
 ISSN: 2717-4441                                                                                284-293، 1403  بهار، 4، شماره 8دوره               

30/2/3140 تاریخ پذیرش:     52/1/3140 تاریخ دریافت:  

 

  
 

 

 

 انگلستان و فرانسه یقیبا مطالعه تطب یرانا یمعاملات یعرف در نظام ها یداییپ یبسترها

 

 1فاطمه ذوالفقارزاده
 واحد صفاشهر  ی،دانشگاه آزاد اسلام ،یحقوق خصوص، ارشد یکارشناس

 

 
 چکیده 

و  نها مظهرتچندان دور نیست، ای که های بسیار کهن تا گذشته ترین پدیده حقوقی است و از زمانعرف و عادت، قدیمی

خته می پردا( لا، فرانسه و انگلستان)کامن جلوگاه حقوق بوده است. برای بررسی تفصیلی در ابتدا به بحث عرف در حقوق

د نقش عرف مور و فقههایی از مصادیق عرف در نمونه سپسو ایران و فقه اسلامی  عرف در قانون و حقوق در ادامه، د. شو

مقرر  که ایقاعده موجب به .کندایفا می انگلستان در حقوق یبسیار محدود حاضر نقش در حال عرف .ی گیردمبررسی قرار 

. است شده سلب محلی از عرف مهمی نقش باشد، هرگونه داشته باستانی ه شود باید جنب الزامی اینکه برای عرف دارد کهمی

 1189 از سال پیش که است آن باستانی عرف که است کرده ، اعلامالاجرا است لازم هنوز هم که میلادی 1269 از سال قانونی

 ،ونهه عنوان نمبد. ها را تامین کننتند تا حفظ آنهمت گماشپادشاهان فرانسه به ویژه به تدوین عرف . است وجود داشته میلادی

ح دادگستری ه برای اصلاک   Montil Les Toursبا فرمان مشهور« شارل هفتم»م(  1454در اواسط قرن پانزدهم میلادی )

و عرف ها  .س کردصادر گردید، مقرر کرد که عرف های مملکت پادشاهی فرانسه رسما نگارش یابد و آیینی در این باب تاسی

غاز آانزدهم پیمه دوم سده ن و عادات کلیه شهرستان های فرانسه رسما به صورت مجموعه ای نوشته شد. این امر که از

یا تفسیرعرف ها  اندک درنگ در این مجموعه ها که شامل نگارش .یدگردیده بود، در نیمه نخست سده شانزدهم به انجام رس

سه جلب دت فرانالب این مجموعه ها به ویژه در مجموعه های عرف و عاغاست، این نکته را به دست می دهد که آن چه در 

 زه تصریح اار عرف بمنوط بودن اعتب این باور که ظاهرا در ارتباط با اندیشه. ها استو ناقص بودن آن وجه می کند، جزییت

است که  شمارد و بر این سخنمورد مىبى سخن گفتن از ضمیر، شعور و اراده و ایمان جامعه را باشد،سوى قانون و شرع مى

 هاى سیاسى،، نظامه اشکال گوناگون همچون انبیا، حکام و سلاطینطول تاریخ ب در ها از اراده و تمایل گروه خاصى کهعرف

با  جاند که به تدریهو صرفا آمره بود اند، ناشى گردیدهادارى و حقوقى و مقامات و مناصب دولتى و قانونى نمود پیدا کرده

دگى ظ نظام زنراى حفکه رعایت آن ب اىبه گونه ،افراد جامعه ریشه دوانیده گذشت زمان و بر اثر تکرار در افکار و اندیشه

 ضرورت یافته است. اجتماعى

 عرف، نظام حقوقی، ایران، انگلستان، فرانسهواژگان کلیدي: 
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 مقدمه

 اما است نداشته تیدخال آن به الزام و وضع در قانونگذار که بوده حقوقی مسائل با توام همواره انسان ها اجتماعی زندگی

 داشته رواج مردم بین قانون وضع از پیش که است عرفی از ناشی الزام این که اند دانسته لازم خود بر را آن رعایت انسان ها

 تا عرف این گستره و است؛ حقوقی قواعد اصل و ریشه می گردد رعایت مردم میان در تدریجاً که معین قاعده همین است

 دارد وسیع بردیکار است اجمال و ابهام دارای حقوقی ایگزاره ه که آنجا نیز قانون تفسیر و در تکمیل که بدان جا است

ن عمل می آر اساس ب( عرف از دیرباز و قبل از پیدایش قانون و قانون گذاری در بین مردم رواج داشته و مردم 1395)فیض، 

)علی  م شده استرسور مکردندو آن قاعده ای بود که به تدریج میان همه مردم یا گروهی از آنان به عنوان قاعده ای الزام آو

 بوده توجه دمور فکری مختلف مکاتب در قوانین، همواره و احکام در آن تأثیر میزان و حقوق در عرف ( نقش1391راد، 

از  یکی که جاآن تا اند قائل حقوق علم در آن برای نقش محدودی دیگر برخی و وسیعی نقش ای عده که ای گونه به .است

 احکام در یانکار قابل غیر و مهم اثر مشهور است. عرف« کامن لا»عرفی  حقوقی نظام به جهان بزرگ حقوقی های نظام

 حوزة در آن، از تر مهم و مدنی حقوق در حوزه خصوص به قوانین در و دارد را است امامیه فقه از متأثر موضوعه که حقوق

 و تفسیر برای مرجعی عنوان به را عرف داز موا بسیاری در مدنی قانون که طوری به است، بدیل بی نقش عرف قراردادها،

 (. 1396)رحیمی دهسوری و همکاران،  کرده است قرارداد معرفی تکمیل

م دارای یران هااز آنجا که عرف در جوامع مختلف به عنوان یکی از منابع مهم حقوق به شمار می رود، در فقه و حقوق  

قی عرف ی و حقودارای ماهیتی عرفی می باشند و در اعبتار فقهاهمیت می باشد. بسیاری از مسایل و احکام فقه و حقوق 

یش می ا آن جا پیران تاتردیدی وجود ندارد. علاوه بر این هیچ نظام حقوقی نمی تواند از عرف بی نیاز باشد. در نظام حقوقی 

تواند  لکه میدانند بروند که نه تنها عرف را در صورت نبودن نص شرعی مرجعی برای تعیین حقوق و الزامات افراد می 

کمیل ارد، تمنشاء حق قرار گیرد. از گونه های کاربرد عرف به مواردی چون کشف حکم در جایی که نص و حکی وجود ند

 وین مصداق وق تعیقانون در موارد اجمال یا نقص قانون یا تعارض قوانین و همچنین از دیگر کاربردهای عرف در فقه و حق

قه تحت فرف در عر مصادیق می توان اشاره کرد. با این حال عرف از منابع فقهی نمی باشد و تطبیق موضوعات و مفاهیم ب

ه و ت نوشتعنوان سنت قرار می گرد و جایی حجیت دارد که کاشف از رای معصوم)ع( باشد و در حقوق نیز چون به صور

 (. 1391)علی راد،  مدون درامده از اهمیت عرف کاسته شده است

 

 پیشینه تحقیق 

در نگارش انجام داده است. « حقوق اساسی تطبیقی: عرف اساسی حقوق ایران، انگلستان»( کتابی با عنوان 1397صادقیان)

ها و منابع اینترنتی فارسی و انگلیسی بهره جسته شده است. ای و بررسی کتب و مقالات و دادهکتاب حاضر از روش کتابخانه

های بندی شده است و به سبب اینکه مطالعه عرفوای آن در دو فصل تقسیمشمای کلی کتاب نیز بدین نحو است که محت

اساسی بدون رجوع و آگاهی از مشخصات و منابع حقوق اساسی این دو کشور میسر نخواهد بود، در فصل اول در سه بخش، 

مشخصات و منابع بخش اول مبانی نظری، در بخش دوم، به مشخصات و منابع حقوق اساسی انگلستان و در بخش سوم به 

حقوق اساسی ایران پرداخته شده است. فصل دوم، نیز صرفاً بررسی عرف اساسی در دو کشور ایران و انگلستان است که 

بخش اول آن، به مفهوم، ماهیت و جایگاه عرف اساسی در حقوق انگلستان اختصاص دارد. و در بخش دوم آن نیز به مفهوم، 

نزله نقش عرف به م»( پژوهشی با عنوان 1396اسلامی پناه) .وق ایران پرداخته شده استماهیت و جایگاه عرف اساسی در حق

های شود. در اغلب نظامهر نیرویی که منشأ ایجاد قاعدة حقوقی باشد، منبع حقوق نامیده می انجام داده است.« منبع حقوق

شود مردم ناشی می هطور مستقیم از ارادست که بهای عام و دائمی احقوقی، عرف منشأ ایجاد قاعدة حقوقی است. عرف قاعده

گوست. در ومنبع حقوق در کنار دیگر منابع، محل بحث و گفت همنزلو دولت در ایجاد آن نقشی ندارد. امروزه جایگاه عرف به
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های حقوقی تر از قوانین موضوعه است؟ در برخی نظامعرض، بالاتر یا پایینواقع پرسش این است که آیا جایگاه عرف هم

های حقوقی گیرد. در غالب نظاممانند کشورهای آنگلوساکسون عرف منبع درجۀ اول حقوق است و قانون پس از آن قرار می

گیرد. در نظام حقوقی کشور ما پرسش اساسی این دوم است و بعد از قانون قرار میه موسوم به حقوق نوشته، عرف منبع درج

در صورت مثبت بودن پاسخ، پرسش بعدی این است که جایگاه عرف شبیه به یکی از  است که آیا عرف منبع حقوق است؟

. های مذکور مستنداً پاسخ داده شوددو نظام مذکور است یا وضعیت دیگری دارد؟ در این مقاله تلاش شده است که به پرسش

عرف و عادت با وجود اختلاف . انجام داده اند« عرف در نظام حقوقی ایران»( پژوهشی با عنوان1394باقری و حسنلو)

ى اساس، کیفیت و میزان احترام و دانان دربارهشناسان حقوق و حقوقهاى حقوقى و نیز با وجود اختلاف نظرجامعهسیستم

هاى دانش حقوق به رود که نقش اساسى و مؤثرى رادر تمام رشتهاعتبارآن در جوامع، یکى از منابع مهم حقوق به شمار مى

مردمان است، بر مبناى  همه ى جامعه و قواعدعرفى حقوق که وضع شده به وسیلهگر ارادهعرف بیان عهده دارد.

یابندبا واقعیت، عدل و انصاف قابل باشد. این قواعد که از طریق عرف و عادت بین مردم اشاعه مىمردم استوار مىهاىخواسته

سازد و همچنین نیروى حیاتى نهادهاى حل عادلانه را میسر مىراه اند. لذا باید عرف را عنصرى دانست که کشفتطبیق

روز مردم متغیر و متحرک کند و آن را همواره در تطبیق با نیازهاىاز کهنگى و فرسودگى حقوق جلوگیرى مىحقوقى است که

قوله در نظام حقوقی ایران به بررسی این م این مقالهتکامل یابد. هاى جامعهگام با زمان و پیشرفتدارد تا حقوق همنگه مى

پرداخته و قلمرو عرف را در حقوق مدنی، جزا و آیین دادرسی کیفری، حقوق تجارت و حقوق بین الملل مورد بررسی قرار 

جایگاه عرف در حقوق با رویکردی بر اندیشه های امام خمینی)ره( »( پژوهشی با عنوان 1391. ملک زاده و احمدلو)می دهد

اینکه  اند و پیش ازها ملزم به رعایت آن بودههمواره حقوقی را در پی داشته که انسان هاندگی اجتماعی انسانزانجام داده اند. 

است، این مطلب نشانه سابقه دیرینه  ها رواج داشتهقانونگذار این حقوق را وضع کند به صورت عرف و عادت بین انسان

پذیرند و نیز چیزی که آنچه در ذهن شناخته شده و خرمندان آن را می .عرف در مباحث حقوقی بوده و بیانگر اهمیت آن است

آور شناخته شده،  اکثریت افراد یک محل یا یک قوم در گفتار و رفتار معین است تا به آن حد که به مرور الزام عادت تمام یا

ای فقهی و حقوقی و ارائه هدر استنباط تواندیابد. عرف از مسائل مهم حوزه حقوق است و میبه شکل عرف تحقق می

تا جایگاه عرف را در  بر آن بوده استبا عنایت به این مهم در این مقاله  .ها و تفسیرهای جدید حقوقی مؤثر باشدقرائت

که در این زمینه نیز با ارائه  که به حق مجتهدی نواندیش و فقیهی نوپردازندی )ره( های امام خمیندیدگاه حقوق با توجه به

که عرف یکی رسیده  است اند،. و به این نتیجه حوزه فراهم نموده قن خود، راه را برای محققین و پژوهشگران ایننظرات مت

 د. های فقهی ـ حقوقی و مسائل مستحدثه به عهده دارراه حلارائه  در را  ایرود و نقش عمدهبه شمار می از منابع حقوق

 

 مفهوم شناسی عرف

 :است شده استعمال فىمختل معانى در لغت؛ در عرف

 باشد. یکدیگربه متصل آن اجزاى که اىگونه به شئ، بودن پیاپى ـ1

 باشد مرتفع که چیزى ـ2

)عباسی حسین آبادی  شودمى شناخته آن به که انسان چهره و شده شناخته معناى به معروف و معروف معنى به و نکر ضد ـ3

 (.1387و ولی زاده، 

های معتبر، کاربردها و معنی متفاوتی ذکر شده است. ضد ریشه نکر)به معنی شناختن( و در نهایت  برای واژه عرف در فرهنگ

(. در اصطلاح هر رسم و شیوه 1395به معنای اسم مفعولی )شناخته شده( معروف و هر گونه کار نیک )برندق و همکاران، 

ایشان آن را پذیرفته است و از آن پیروی می کنند. علامه  عملی یا قولی را گویند که در میان اکثر مردم متداول گشته و طبایع

طباطبایی عرف را پدیده ای می داند که عقلای جامعه آن را سنت ها و روش های نیکوی جاری در میان خویش می شناسند، 
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ای است که ( در اصطلاح حقوقی، عرف قاعده 1381بر خلاف امور نادری که عقل اجتماعی آن را ناپسند می شمارند)علوی، 

به تدریج و خود به خود و بدون اینکه از پیش این قواعد را طراحی کرده باشند، میان همه مردم یا گروهی از انان به عنوان 

( به عبارت دیگر، عرف عبارت است از انس ذهن جامعه یا گروه 1388)کاتوزیان،  قاعده ای الزام آور مرسوم شده است

نیز گفته می شود. واژه عرف گاهی به معنای امر « سیره»حقوقی است. به عرف گاهی  خاص به امری که مربوط به روابط

 که گردیده ارائه گوناگونى هاىتعریف سنى، و شیعه علماى میان ( در1388)شهیدی،  مانوس ذهنی جامعه نیز به کار می رود

 خاصى گروه یا قوم یا مردم، بیشتر یا همه میان در که گفتارى یا عملى مستمر شیوه و روش»: از است عبارت آن برترین

 قول، به را عرف بتوان ( شاید1390)رایگان،  اندنیز دانسته «ذهنىمرتکزات »را شاملعرف برخى  «.باشد مرسوم و شدهشناخته 

 بر ها آن از یبرخ یا ها و مکان ها زمان تمامی در و یافته استقرار و شده پذیرفته مردم تدریج توسط به که فعلی ترک یا و فعل

 (.1396)رحیمی دهسوری،  کرد تعبیر شود، می رفتار آن طبق

 

 تاثیر عرف در تکوین مکاتب حقوقی

 و رسمیتّ ذهنی و شفایی حقوق مظهر و پایه عنوان به عرف گذاری، قانون و قانون ی پدیده از قبل که بود نخواهد تردیدی

می تواند ماعی نموضوعه به عنوان یکی از مهمترین پدیده های اجت ضور داشته است. تدوین مجموعه های حقوقی و قوانینح

 این تمام که یمرس می حقیقت این به جهان حقوقی های سیستم جویی پی  ریشه در عرف و عادت نداشته باشد. از این رو با

  اتی؛نظیم شد که هیتشکل  آن اهمیّت قایلند. مثلا مجموعه حقوقی روم به این برای و متاثراند عرف از ها نظام و ها سیستم

 پس مجلس و نمودند ضهعر روم( پارلمان)مجلس به را ها آن و درآوردند گانه دوازده الواح گونه به را روم کهن و سنتی قانون

قی و مکاتب حقوقی چ یک از مجموعه های حقوهی که معتقدند ها حقوقدان از برخی  .رسانیدند تصویب به را آن تغییراتی از

د ل قبل از میلامربوط به حدود دو هزار سا« مجموعه حمورابی » قدیمی ترین مجموعه حقوقی »از عرف نیستند، بی تاثیر 

حقوقی  نظام»د تدوین کرد. دومین نظام حقوقی قبل از میلا« حمورابی»است. این مجموعه را ششمین پادشاه بابل به نام 

 مجموعه»  کتاب تورات تدوین گردیده است، سومین نظام های دانشمندان یهودی از است که بر اساس برداشت« تلمود

 احکام و ای یفهطا های آیین از ای آمیخته که است گردیده تدوین( میلاد از قبل.)م. ق 454 سال در که است «روم حقوقی

م این ی تمایش بیناز جانب دیگر روابط اجتماعی مردم به قدری متنوع و گوناگون است که پ« .بود کشیشان  فرمان و شاهان

ی راه حل یش بینروابط و مشکلات و مسائلی که بر اثر این روابط به وجود خواهد آمد، غیر ممکن بوده، طبیعی است که پ

امور را  این قبیل تواند های آن نیز متعدد است. بنابر این قانونگذار هر چه قدر هم به مسائل اجتماعی واقف باشد باز هم نمی

وم دوان منبع دت به عنبنابر این در این قبیل موارد که قانون از حرکت باز می ماند عرف و عا» د. در قانون پیش بینی نمای

قانون  مکّمل حقوق به کمک قانون می آیند و به حل و فصل مسائل و مشکلات مردم جامعه می پردازد. پس عرف به عنوان

ن، عرف نگلستاان که حقوق عرفی دارند مثل کشور ایکی از منابع حقوق می باشد. البته بر خی از سیستم های حقوقی جه

 های دارایر کشوردمستقیما و مستقّلا اولین منبع حقوق است نه به عنوان مکمل و منبع درجه دوم حقوق. آن چه مسلم است 

درک  رایرا که بژرمنی)اروپای غربی و امریکای لاتین( عرف بعد از قانون، جزء منابع حقوق است. چ _نظام حقوقی رومی 

ه گار خانوادفلان مال یاد»و یا « شود چه وقت رفتار شخص، تقصیر محسوب می» بسیاری از موارد قانونی مثل این که:

امری  ین نظام،و نظایر این، باید از مفهوم عرفی کمک گرفت بنابر این نقش عملی عرف و یا عادت در ا« شود محسوب می

 عرف خود درباره هک این بدون دیگر تعبیر به و باشیم کرده تعریف را عادت یا و عرف که این بدون جا این تا « است حتمی

 اما. است شورهاک و مکتب از خیلی قوانین بلکه و حقوق منشاء که گفتیم و دادیم توضیح را آن تاریخچه باشیم گفته چیزی

 وان حقوق لغت و دانشمند به صورت قهری در اذهان مطرح می گردد که اصولا عرف چیست؟ در لسان اهل نیز سوال این

 (.1387، )فیاضهفقهای مذاهب چگونه به تعریف کشانده شده است؟ ابتدا به سراغ لغت می رویم تا ببینیم که عرف یعنی چ
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 انواع عرف

 خاص عرف و عام عرف -1

 مانند شترک اند،م آن در پذیرفته و را آن مختلف جوامع و عصرها در مردم بیشتر یا همه که است عرفی عام، عرف از مراد

 که است عرفی خاص، عرف از مراد. است می شود، نزدیک تر نامیده عقلا بنای آنچه به عرف از قسم این. دانا به نادان رجوع

 فنی و علم رد یا و خاص حرفه ای و شغل صاحبان یا خاص جوامعی و در مناطق آنچه مانند مردم اند، از گروهی آن منشأ

 داخل قسم این در مختلف جوامع و مناطق نیز و فنون علوم، شرع، در اصطلاحات. تمتعارف اس و معمول خاص

 (.1397هستند)محقق داماد و کیخافرزانه، 

 قولی و عملی عرف -۲

 مانند کنند، می عمل آن بر اساس تصرفاتشان و ستدها و داد در مردم که است متعارف روشی و شیوه عملی، عرف از مراد

 متعارف و لغوی، عنایم از غیر معنایی بر مردم، نزد که است آن قولی عرف از مراد .مردم میان معاطاتی معاملات بودن متعارف

 (.1397ه، نکند)محقق داماد و کیخافرزان تبادر ذهن به معنا آن جز لفظ، شنیدن هنگام که گونه ای به شود؛ شایع

 مشترک و غالب و مطرد عرف -۳

 به باشد، داشته تعمومی دارند قرار آن قلمرو در که کسانی همه به نسبت یعنی باشد؛ لشام و کلی که است عرفی مطرد، عرف

 است عرفی غالب، فعر .کنند مشی آن برطبق و باشند داشته وقوف آن به مردم عموم معین، اقالیم یا بلاد درتمامی که نحوی

 اختصاص غالب و مطرد عرف دو از هیچکدام که داشت توجه باید. شود واقع مراعات مورد جاری وقایع و اعمال اکثر در که

 صورت هب مهریه از بخشی گرفتن بر مناطق از بعضی عرف بنای مثل است مطرد گاهی هم خاص عرف ندارد؛ عام عرف به

 دینار)خاصی ولپ با را اکثرمعاملات امکنه، بعضی در اینکه مثل است غالب گاهی و مؤجل صورت به را دیگر بخشی و معجل

 آن به جهت ینا از و است مساوی مردم در بین آن ترک و آن به عمل که است عرفی مشترک، عرف. دهند می انجام (دلار یا

 . گویند می نیز مساوی عرف

 غیرمقارن و مقارن عرف -۴

 :است دوگونه بر و باشد. موجود دیگری چیز پیدایش با مقارن که است عرفی مقارن، عرف-1

 در چه و باشد، مانده وباقی مدهآ وجود به آن از قبل چه است، داشته وجود احکام تشریع و ماسلا ظهور با مقارن که عرفی-1

 .شود می عملی و قولی مقارن عرف های شامل باشد،که آمده وجود به زمان همان

  .باشد اینها مانند و وصایا، اقرار عقود، و معاملات انعقاد با مقارن که عرفی-2

 عرفی آن و حادث، رفع -1: است قسم دو بر و باشد چیزی پدیدآمدن از متاخر آن تحقق که است عرفی غیرمقارن، عرف

 در عقد ازاتمام بعد هک است عرفی آن و متاخر، عرف -2 باشد، وجودآمده به احکام تشریع و اسلام ظهور از پس که است

 (.1395اشد)واسعی، ب آمده وجود به اینها مانند و وصایا باب در وصیت بعداز یا اقرار باب در اعتراف از بعد یا معاملات

 مسامحی و دقیق عرف -۵

 نظر به را مفهوم هر مصداق مصادیق، تشخیص باب در مثال برای. باشد تحقیق و دقت از ناشی که است عرفی دقیق، عرف

 . کرد خلط فلسفی دقت و دقیق عرف بین نباید البته. کند مشخص وروشن دقیق
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 در هزاره سوم انسانی و اسلامیعلوم  یتخصص یمجله علم

 284-293، 1403، بهار  4، شماره 8 دوره

 فاسد و صحیح عرف -۶

 لفاظا استعمال در مردم روش همچون موضوعاتی در عرف مثل نباشد شرعی موازین برخلاف که است عرفی صحیح، عرف

 مخالف که ستا عرفی فاسد، عرف. منطقه درآن رایج پول به سبت معاملات، از برخی در یا ومصادیقشان، معانی به نسبت

 (. 1395)واسعی،  باشد سنت و کتاب ظاهر یا نص از قبیل شرعی موازین

 

 و ایران  اسلامی حقوق در نظام عرف اعتبار و ارزش 

 را مقدم ها عرففق ،قیاس و عرف میان تعارض صورت در حتی و است حقوق منابع  از یکی عرف اسلامی در حقوق

ذکر . باشدمی جامعه مصالح یا مخالف و است عسر و حرج ، موجبجاری با عرف مخالف قیاس که دلیل این اند. بهداشتهمی

 ، بهاست کرده شگرفی ایجاد قدرت اسلام در حقوق و قیاس و اجماع و عقل و عادت اعتبار عرف که است لازم نکته این

 متفاوت و اجتماعی ملی و سنن و رسوم عادات مختلف های زبان گوناگون های ملت در میان حقوقی نظام این که طوری

، و اجرا گردیده رفته اسلامی حقوق زردپوستان مکان ژاپن سواحل الیه تا منتهی سیاه افریقای نقاط ، از اقصیاست اجرا گردیده

 .باشد داشته تحمیلی جنبه اینکه بدون

و  و استصلاح و اجماع عقل آنها و معتبر شناخت به قاضی و ارجاع محلی های عرف با امضا کردن حقوقی نظام این

در اعتبار  اسلامی حقوق دارد و از طرفی نگاه و متحرک زنده همیشه خود را برای حقوقی ماشین است ، توانستهاستحسان

 مانند قوانین باشد حقوق آدمی یذات و شرافت و حرمت عدالت و اصل انسان شئون مخالف که است نکرده آنقدر افراط عرف

 نماید؛ زیرا انسانمی تبعیت غائیت از اصل حقوقی قوانین کند بلکه پیروی و سببیت علیت از اصل که نیست و طبیعی فیزیکی

و  باشد آفریننده موجودی دارد که بدان بستگی وی شخصیت بلکه مجبور نیست داند کهمی مختار و با اراده فاعل را موجودی

 صفت در همین فقط جانشینی و رمز این است کرده معرفی خداوند در زمین را جانشین وی قرآن چه و ایجاد کننده خلاق

را  د و آنکنمی جلوگیری حقوق شدن و فرسوده از کهنه فقط و اجماع و عقل و عادت عرف نقش ، باریاست نهفته خلاقیت

 دست به هایی دارد. فرمولها و دستورالعملمی نگاه ، متغیر و متکاملروز مردم های با نیازمندی و انطباق در تطبیق همواره

 هایپدیده برای انعطاف گریز و محلهای گرداند و جاهای جهان عظیم های و پیشرفت زمان با روح خود را منطبق دهد کهمی

  2.باز کند دید اجتماعیج

 مفهوم عرف در حقوق داخلی ایران -1

 گاه که گونه بدین د،بیان داشته ان گوناگونى تعاریف عرف براى حقوق متعدد شاخه هاى به توجه با حقوق علم نظریه پردازان

« ژولین» از نانکهچ گاه گردی کرده اند. و تعبیر باشد،نشده  وضع اسلام مقدس شارع سوى از که مقرراتى مجموعه به آن از

 گفته اند: آن تعریف در شده نقل روم باستان حقوقدان

نوشته از  پاراى در همچنین. دارد را قانون اثر و آمده پدید مردم و سجایاى آداب از که است حقوقى از عبارت عادت و عرف 

 قاعدة ورتصبه  دخالت قانونگذار بدون و شده استخراج اجتماع پدیده هاى از که دانسته اند قواعدى را آن حقوقى هاى

 علماى عقاید از ناشى قواعد و قضایى رویۀ همچون حقوق، منابع دیگر قانون، جز معنا این در البته که است آمده در حقوقى

 (. 1349برمی گیرد)کاتوزیان،  در نیز را حقوق

 داخلی حقوق در عرف منشأ -۲

 و اجبار نیروى نیز و جامعه و افراد و هدایت اداره که کسانى یا و حکومت متصدیان آشکارتر سخنى در و گذاران قانون

 شرع و قانون ازسوى تصریح به عرف اعتبار بودن منوط ىاندیشه با ارتباط در ظاهرا که باور این  .دارند دست در را آورالزام

                                                           
2 https://maghalejoo.com/doc/12490 
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 و اراده از هاعرف که است سخن این بر و دشمارمى موردرا بى جامعه ایمان و اراده و شعور ضمیر، از گفتن باشد، سخنمى

 و حقوقى و سیاسى، ادارى هاىنظام سلاطین، و حکام انبیا، همچون گوناگون اشکال به تاریخ در طول که خاصى گروه تمایل

 اثر بر و مانز گذشت باتدریج  به که اندبوده آمره صرفا وگردیده  ناشى اند،کرده پیدا نمود قانونى و دولتى مناصب و مقامات

 یافته ضرورتاجتماعى  زندگى نظام حفظ براى آن رعایت که اىگونه به دوانیده ریشه جامعه افراد اندیشه و افکار در تکرار

 هاملت همه در دارد؛ زیرا منافات تاریخى حقایق با باشد ولى همراه حقیقت با تواندمى اىاندازه تا چه اگر سخن این. است

 و وجدان .نیستیکى  قانون و عرف منشا نیز کنونى هاىحکومت در که گونه همان داشته وجودقانون  از پیش عرف قواعد

 محصول عرف که است سخن بر این و شماردمى عرف منشا را مردم «عمومى اراده و وجدان» دیدگاه این :مردم عمومى اراده

 اراده بر که است جامعه ىاراده آن و ندارد بیش منبع یک لاصالهبا حقوق که این چه است، مردمان عمومى ىاراده مستقیم

 و نیازها .کندمى تجلى وعادت عرف شکل در بپردازد حقوق ایجاد به مستقیما گاه هر اراده این. شودمى افراد تحمیل

 و نیازها آن شامن که اجتماعى است اىپدیده عرف دیدگاه این در :انسان طبیعى هاىخواسته و اجتماعى هاىضرورت

 به هاآن با که این و بدون دریافته را هاضرورت و نیازها آن خود فطرت حکم به آدمیان که باشدمى جامعههاىضرورت

 دینى و فرهنگى عوامل. شمارندمى ضرورى زندگى نظام حفظ براى را عرفى مقررات و قواعد آن وجود برخیزند،مخالفت 

 مردم،اى قبیله و اىطایفه قومى، ملى، روح و اخلاقى خصوصیات و عالیه اصول و مذهبى، دینى اعتقادات و عواطف همچون

 .گذشتگان و اسلاف یادگار به احترام تقلید، حس

 

 فرانسه و انگلستان()لا کامن حقوقی در نظام و عادت عرف

 آن منبع که از حقوق از: قسمتی است عبارت  منفیکاملاً تعریف بنا به از جمله گردیده تعریف مختلفی وجوه لا به کامن

در مورد  که است و قواعدی از، رسوم است : عبارتکنت گفته نباشد. یا به قانونگذاری از قوه ناشی یا مقررات قوانین

 نظیر تعریفی تعریف این .باشدار نمیقانونگذ صریح بر اعلام آن باشد و نیرویمی اعمال قابل و اموال ، اشخاصحکومت

 بنا. است شده اشاره قانون و لا کامن  ممیزه از جهات یکی به آن طی باشد جز آنکهنمی و کامل آمده عمل به از عرف که است

عرف . دباشنمی ،گردیده معمول زمان وسیله به که قوانینی جز لا کامن  و قانونگذار است اثر اراده : قانوندیگر کنت یفتعر به

که تقریبا پایه بسیاری از نظام های حقوقی اروپا را تشکیل می دهد، از مصادر اصلی به شمار می « رم»در تاریخ قانون گذاری 

ن استقرار عناصری که در حقوق اروپا پیش از قرن سیزدهم میلادی وجود داشت و نظام حقوقی با استمداد از آن امکا. رفت

حقوق عرفی اروپا در قرون وسطی و در برخی از کشورهای این قاره تا پایان قرن . می یافت، اساسا دارای جنبه ی عرفی بود

خصوصی  از قرن سیزدهم تا هجدهم میلادی به منظور تثبیت محتوای عرف های محلی مجموعه های. هجدهم امتداد می یابد

اشاره داشت. پادشاهان فرانسه به « فرانسه»ی گردددر این خصوص می توان به کشور یا رسمی در کشورهای مختلف تدوین م

م(  1454به عنوان نمونه در اواسط قرن پانزدهم میلادی)د. ویژه به تدوین عرف هاهمت گماشتند تا حفظ آن ها را تامین کنن

در گردید، مقرر کرد که عرف های که برای اصلاح دادگستری صا( Montil Les Tours) با فرمان مشهور« شارل هفتم»

و عرف ها و عادات کلیه ی شهرستان های . مملکت پادشاهی فرانسه رسما نگارش یابد و آیینی در این باب تاسیس کرد

فرانسه رسما به صورت مجموعه ای نوشته شد. این امر که ازنیمه ی دوم سده پانزدهم آغاز گردیده بود، در نیمه نخست سده 

اندک درنگ در این مجموعه ها که شامل نگارش یا تفسیرعرف ها است، این نکته را به دست می  یدجام رسشانزدهم به ان

دهد که آن چه در غالب این مجموعه ها به ویژه در مجموعه های عرف و عادت فرانسه جلب توجه می کند، جزیی و ناقص 

م میلادی مربوطمی شوند. روابط خانوادگی، نظام ارضی، بودن آن ها است. عرف ها فقط به روابط اجتماعی قبل از قرن سیزده

ارث و وصیت. این عرف ها هیچ زمینه ی استواری برای گسترش موضوعات جدید به دست نمی دهند. آن ها تنها برای 
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ایجادیک حقوق مدنی به معنای خاص، یعنی حقوق یک جامعه ی محدود، قابل پذیرش اندو نمی توانند حقوق ملل را که از 

 (. 1378د)جبارگلباغی ماسوله، رزهای سرزمین محل اجرای خود فراتر رود، تشکیل دهنم

 آرای توسط ضرورت هنگام و هنوز نیز به گردیده مطرح رأی لا در هزاران کامن  تر، غیر قضاییکلی بیان یا به عرفی خصیصه

 بلکه از آن قسمتی حتی لا و نه کامن همه  آرا نه مجموعۀ که ر شدهفکر تکرا این آرا همواره گردد. در اینجدید تأیید می

بر  مستحکم آرا دلیل و این است صادره و برتر از آرای مقدم لا حقوقی کامن  استنباط باشد. بنابراینمی آن و ابزار بیان وسیله

جز  قضایی تصمیمات»نظر او:  و به است دانسته« طبع صرافت به حقوق»را  نیز آن بلاکستون کهباشد. چنانمی وجود آن اثبات

 حقوق امنای نیستند و قضات آن محتوای دهنده ونشان کننده تعیین طور کلی و به آن شناسانیدن و وسیله و بیان ابزار تشریح

 از: است عبارت که توار استاس اصل لا بر سه [. کامن99]تنک: « آنند زندة و هاتف

 ؛قضایی سوابق به . احترامالف 

 ؛واقعه و عینی عملی جهات منظور بررسی به منصفه از هیأت . استعانتب 

و  خصوصی از حقوق اعم یا حقوقی حقیقی اشخاص همه و الزام اجتماعی سازمانهای همه به نسبت حقوق . برتر شناختنج 

 و درجۀ اصول مرور در این قرار دارند به در قلمرو آن که کشورهایی متفاوت شرایط اقتضای به از آن متابعت به عمومی

 و استحکام قوت به منصفه هیأت و نقش از اهمیت شدن کاسته ضمن در انگلستان که چنان آمده حاصل آنها تغییراتی ارزش

 به مربوط منظور طرد سوابق به قضایی سابقۀ آمریکا ارزش متحده در کشور ایالات و بر عکس گردیده افزوده ضاییق سابقۀ

لا  کامن  حقوقی نظام جغرافیایی حوزة است یافته کاهش آن در مقابل مستقل و ابراز شخصیت انگلستان حاکمیت دوران

و اسکاتلند.  ، سیلان، هندوستانشمالی آمریکای متحده ، ایرلند، استرالیا، زلاندنو، کانادا، کشورهایاز انگلستان است عبارت

 برای عرف دارد کهمقرر می که ایقاعده موجب کند بهایفا می انگلستان بسیار محدود در حقوق حاضر نقش در حال عرف

 1269 از سال . قانونیاست شده سلب محلی از عرف مهمی نقش باشد، هرگونه داشته باستانی شود باید جنبۀ الزامی اینکه

 وجود داشته میلادی 1189 از سال پیش که است آن باستانی عرف که است کرده ، اعلامالاجرا است لازم هنوز هم که میلادی

 اثبات هرگاه ولی نیست لازم قدمتی چنین اثبات امروزه گمان . بیاست کرده مذکور را روشن شرط ترتیب این . و بهاست

 لازم در انگلستان حقوقی ، از لحاظعرف باشد آن وجود داشته میلادی 1189 در سال است توانستهنمی عرف یک شود که

 است ، منشورهاییو سابقه عرف بلکه نیست واقعی عرف یک لیسانگ در حقوق و عادت عرف شود. بنابرایننمی الاجرا تلقی

 است شده آنها عمل صادر و به انگلیس شاهی دادگاههای از طرف ریچارد شیردل  تاجگذاری زمان میلادی 1189 در سال که

تغییرناپذیر  اصولی عنوان اند و بعد بهساخته ها در عملدادگاه را قضات و سابقه اند: عرفگفته که جمله آن معنای است و این

 از هر قاضی بیش انگلیس قاضی اساس و بر این جدا نیست آن از تاریخ انگلیس حقوق که است سبب همین و به مانده باقی

 ویژه عرف های از شروط« باشد باید باستانی عرف» عبارت که ذکر است به لازم خود را بداند. حقوق باید تاریخ دیگری

 از آن . بویژهعرف ها محدود است این وجود ندارد؛ معهذا اهمیت شرطی چنین بازرگانی و در مورد عرف های است محلی

 لازمه را که تحول امکان و خود و نیز نرمش عرفی شود جنبۀ پذیرفته قضایی یا رویۀ قانون وسیلۀ به عرفی هرگاه که جهت

 هرگونه رفع برای آید. ، درمیاست سابقه قاعده تابع که یا قضایی قانونی قاعدة یک صورت و به داده از دست است جنبه این

داوید   رنه  .، بپردازیماست فیعر حقوق که نظریه با این در ارتباط بررسی به است لازم انگلیس در حقوق عرف دربارة ابهام

 حقوق ، یا یک: حقوقزیر است بندیتقسیم به اروپایی از حقوقدانان از اعتقاد بسیاری فکر ناشی نویسد: اینمی رابطه در این

 بلکه است نبوده فیعر حقوق هرگز یک انگلیس . حقوق، عرفیو در نتیجه غیرمکتوب یا حقوق بر کدهاست مبتنی نوشته

در  که انگلیس عرفی حقوق نابودی سبب که بوده نتیجه این لا دارای کامن  باشد. بنابراینمی قضایی بر آرای مبتنی حقوقی

 3است ، شدهبوده متجلی محلی عرف های

                                                           
3 https://fastdelivbery7viagra.blogsky.com/ 
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 ذوالفقارزاده

 نتیجه گیري 

 میلادی 1189 در سال که است ، منشورهاییو سابقه عرف بلکه نیست واقعی عرف یک انگلیس در حقوق و عادت عرف

 آن معنای است و این است شده آنها عمل صادر و به انگلیس شاهی های دادگاه از طرف ریچارد شیردل تاجگذاری زمان

 و به مانده تغییرناپذیر باقی اصولی عنوان بعد بهاند و ساخته ها در عمل دادگاه را قضات و سابقه اند: عرفگفته که جمله

باید  دیگری از هر قاضی بیش انگلیس قاضی اساس و بر این جدا نیست آن از تاریخ انگلیس حقوق که است سبب همین

 یمحلی مجموعه ها نظور تثبیت محتوای عرف هایماز قرن سیزدهم تا هجدهم میلادی به . خود را بداند حقوق تاریخ

پادشاهان  اشاره داشت.« فرانسه»خصوصی یا رسمی در کشورهای مختلف تدوین می گردددر این خصوص می توان به کشور 

لادی انزدهم میسط قرن پبه عنوان نمونه در اواد. همت گماشتند تا حفظ آن ها را تامین کنن فرانسه به ویژه به تدوین عرف ها

رر کرد که که برای اصلاح دادگستری صادر گردید، مق(Montil Les Tours)  فرمان مشهوربا « شارل هفتم»م(  1454)

ستان شهرلیه و عرف ها و عادات ک عرف های مملکت پادشاهی فرانسه رسما نگارش یابد و آیینی در این باب تاسیس کرد

در نیمه  ده بود،ی پانزدهم آغاز گردی نیمه ی دوم سده های فرانسه رسما به صورت مجموعه ای نوشته شد. این امر که از

 ت، این نکته رااندک درنگ در این مجموعه ها که شامل نگارش یا تفسیرعرف ها اس .یدنخست سده ی شانزدهم به انجام رس

ند، ه می کبه دست می دهد که آن چه در غالب این مجموعه ها به ویژه در مجموعه های عرف و عادت فرانسه جلب توج

 . بودن آن ها استجزیی و ناقص 

 

 منابع 

 . 2، شماره 47(، نقش عرف به منطله منبع حقوق، مطالعات حقوق خصوصی، دوره 1396اسلامی پناه، علی، )

 ق. (، عرف درنظام حقوقی ایران، نخستین کنگره بین المللی جامع حقو1394باقری، مصطفی، حسنلو، فریده، )

 یه قم. بر عرف، مرکز انتشارات دفتر تبلبغات اسلامی حوزه علم(، درآمدی 1378جبارگلباغی ماسوله، سیدعلی، )

-52، 165شماره  ،20ها، معرفت، سال  آسیب و ها بایسته اسلامى حقوق و فقه در عرف به (، نگاهى1390رایگان، محمود، )

73. 

 حقوق در ردادقرا فسیرت در لفظی عرف (، نقش1396رحیمی دهسوری، رضا، شاه بابای، حمید رضا، امیدی فرد، عبدالله، )

 .10-1، 2، شماره6فقهی، الهیات و علوم انسانی، دوره رویکرد با موضوعه

حقوق ایران،  (، تبارشناسی عرف در فقه امامیه و1395روحی برندق، محمد، فصیح، منصوره، کیخا فرزانه، محمدامین، )

 .224-201، 15مطالعات فقه و حقوق اسلامی، سال هشتم، شماره 

 ، تهران مجد.5، چاپ 2(، حقوق مدنی اصول قراردادها و تعهدات، ج1388هدی، )شهیدی، م

 پ اول. (، حقوق اساسی تطبیقی: عرف اساسی در حقوق ایران ، انگلستان، ناچر آرنا، چا1397صادقیان، مهران، )

 ارزش اهشک جبران نظریه فقهی حکم در عرف عملکرد (، تأثیر1387عباسی حسین آبادی، حسن، ولی زاده، محمد جواد، )

 .319-287، 28، شماره 9پول، پژوهشنامه حقوق اسلامی، دوره

استاد  گاه ارومیه،(، جایگاه عرف در فقه و حقوق موضوعه ایران، پایان نامه کارشناسی ارشد، دانش1391علی راد، محمد، )

 راهنما، محمد حسن جوادی.

 و ادبیات انشکدهد ایران، نشریه موضوعه حقوق و فقه در «عادت» و «عرف» جایگاه بر (، تاملی1381علوی، سید محمدتقی، )

 .168-135، 182، شماره 45، دوره(تبریز) انسانی علوم

 http://k1342b.blogfa.com(، نگاه تطبیقی به عرف در فقه، حقوق و جامعه شناسی برگرفته از: 1387فیاض، علی اکبر، )
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 و سوم هزاره یمل کنفرانس دومین و المللی بین کنفرانس سلامی، نخستینا حقوق و فقه در عرف (، نقش1395فیض، زهرا، )

 انسانی. علوم

 امی انتشار.، تهران، شرکت سه73(،  مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران، چاپ 1388کاتوزیان، ناصر، )

 فقه مبانی بر تنیمب قضایی حقوق در یرتفس مقام در عرف (، کاربرد1397محقق داماد، سیدمصطفی، کیخافرزانه، محمدامین، )

 .191-167، 81قضایی، شماره  حقوق دیدگاه های امامیه، فصلنامه

ی)ره(، پژوهشنامه (، جایگاه عرف در حقوق با رویکردی بر اندیشه های امام خیمن1391ملک زاده، فهیمه، احمدلو، مونا، )

 . 56، شماره 14متین، دوره 

 .http://vasael.ir/fa/newsشرعی:  احکام استنباط در آن جایگاه و (، عرف1395واسعی، سیدمحمد، )
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