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  چکیده
بسیاري از قوانین اصولی، قواعد فقهی و احکام شرعی به ظاهر آیات و روایات 

بررسی متون . ترین مراجع تشخیص ظواهر، عرف است  از شایستهمستند هستند و یکی

هاي عرف و عادت نام ي عرف با واژهدهد که علماي اهل سنت از پدیدهفقهی نشان می

اند و تا دو قرن اخیر کاربرد این واژگان در متون فقهی و اصولی شیعه نیز معمول بوده برده

ایجاد واژگان جدیدي براي این پدیده روي در دو قرن اخیر، ادبیات فقه شیعه به . است

ي عقلا و ي عقلا، طریقهسیره«هاي فقهاي شیعه نوعاً از این پدیده با واژه. آورده است

علماي :  حجیت عرف در نزد امامیه و اهل سنت مورد اختلاف است.اندنام برده» بناي عقلا

. دانندرا وسیع میها، عرف را حجت و میدان عمل به آن خصوص حنفی ت، به سناهل

حجت و اعتبار  -1 : سه دیدگاه وجود دارد،حجت بودن عرف در نزد فقیهان شیعهي درباره

 ؛ختلافی بین حکم عقل و عرف وجود ندارد ا-2نیاز از امضاي شارع است؛  عرف، ذاتی و بی

این مقاله کوششی است براي . استت عرف موکول به امضاي شارع یاعتبار و حج -3

  .ن این نکته که عرف و عادت مسلم چه مقدار در فقه و حقوق ایران تأثیر داردنشان داد

   عرف، حجیت، فقهاي شیعه، فقهاي عامه: کلیدواژه

  

   طرح مسأله- 1

براي » جهانی شدن«ل را خصوصاً در عصر تواند ثبات و تحو می» عرف«نهاد فقهی 

-75/ با تأکید بر جهانی شدنهاي نوین در بناء عقلاءچالش (.همراه آورد شریعت اسلام به
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ي این دانش در زوایاي گوناگون زندگی افزوده گذرد، بر گسترههر چه از عمر فقه می). 59

رو هستند که باید احکام شرعی  هاي روبل مستحدثهیشود؛ چرا که مسلمانان هر روز با مسامی

ها یافت  اي بر آنینهمضاف بر این، مفاهیم و موضوعاتی که در متون فقهی پیش. آن را بدانند

ارگیري اصول اجتهاد، امري است ک ل با بهیاستنباط احکام این مسا. شود، کم نیستندنمی

جایگزین است، آگاهی مجتهد از عرف یند بسیار ضروري و بیآچه در این فر ممکن؛ ولی آن

  .ویژه عرف زمان صدور نصوص است جامعه به

شود که تر میگاه روشن قانون، آنارزش شناخت عرف در استنباط احکام و وضع 

الملل ي حقوق داخلی و هم در قلمرو حقوق بینبدانیم امروزه این عنصر، هم در محدوده

الملل دانان اذعان دارند، عرف در حقوق بین که حقوق البته چنان. نقش تعیین کننده دارد

توان در نوبنیادي میمکانی بالاتر از عرف در حقوق داخلی دارد و سبب اصلی این حقیقت را 

جهت آشنایی با  (.الملل و در نتیجه کمبود قواعد قراردادي در این زمینه دانستحقوق بین

-48الملل و حقوق اسلام، جایگاه عرف در حقوق بین: الملل و اسلام نکعرف در حقوق بین

هر حقوق عنوان پایه و مظ گذاري، عرف به ي قانون و قانونبدون تردید قبل از پدیده). 23

ي اي، پایه و مایهعرف در جوامع ابتدایی و قبیله«که گفته شده  رسمیت داشته است تا جایی

طبیعی ). 22/نقش زمان و مکان در فقه و اجتهاد(» هاي اجتماعی بوده استي پدیدههمه

هاي ترین پدیدهعنوان یکی از مهم هاي حقوقی و قوانین موضوعه بهاست که تدوین مجموعه

هاي حقوقی جویی سیستم تواند ناظر به عرف و عادت نباشد، از این رو با پیعی نمیاجتما

ها از عرف متأثر و براي آن ها و نظامرسیم که تمام این سیستمجهان به این حقیقت می

ل مهم علم اصول، نقش مهمی دارد؛ از این رو یعرف در استدلال بر مسا. انداهمیت قائل

ویژه که استدلال به آن در   موشکافانه پیرامون عرف هستیم، بهنیازمند پژوهش مستقل و

  . رایج است)ها نقش اساسی دارد مانند معاملات که عرف در آن(ل فقهی یمسا

م چه مقدار دادن این نکته که عرف و عادت مسلاین مقاله کوششی است براي نشان 

عنوان یک منبع مستقل در   بهتوان عرف راکه آیا می در فقه و حقوق ایران تأثیر دارد و این

  کنار مصادر دیگر فقه و حقوق مطرح کرد یا خیر؟ 

  

   مفهوم شناسی- 2

لعروس من جواهر ا تاج؛ 2/121/کتاب العین(اي عربی است و لغویون عرف واژه

معانی ) 500/المنجد؛ 331/المفردات فی غریب القرآن؛ 64/التعریفات؛ 6/193/القاموس
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و » معرفت و شناسایی«: ها به دو معناست اند که برگشت تمام آنمختلفی براي آن ذکر کرده

عرف، عارفه و معروف به یک معنی و ضد نکر است و «: گویدابن منظور می. »امر پسندیده«

 .»آن هر چیزي است که نفس آدمی آن را نیکو شناسد، بدان خو گیرد و آرامش یابد

   .)9/239، العرب لسان(

تر کتاب حقوقی است که به  ز منابع حقوق دانسته شده در کمجا که عرف یکی ا از آن

جعفري لنگرودي عرف را عادت تمام یا اکثر افراد یک قوم در گفتار . اي نشده باشدآن اشاره

 .)447/؛ ترمینولوژي حقوق137/مقدمه عمومی علم حقوق( .کندیا رفتار معین تعریف می

ي خود، میان همه هبتدریج و خود است که بهاي قاعده«: گویدکاتوزیان در تعریف عرف می

مقدمه علم (. »آور مرسوم شده است اي الزامعنوان قاعده مردم یا گروهی از آنان به

اسلام و ( .دهدمشابه این تعریف را ضیایی بیگدلی نیز ارائه می .)178/حقوق

است از انس عرف عبارت «: نویسد شهیدي در تعریفی مبهم از عرف می.)40/الملل بین حقوق

اصول قراردادها و ( .»ذهن جامعه یا گروه خاص به امري که مربوط به روابط حقوقی است

  .)2/300/تعهدات

شیخ انصاري عرف : در اصطلاح فقها تعاریف مختلفی از عرف صورت پذیرفته است

 العرف هو ما استقرّ فی النفوس من جهه شهادات العقول و تلقّته«: کندرا چنین تعریف می

، ابن نجیم )64/التعریفات( برخی مانند جرجانی .)2/291/مکاسب( .»لطباع السلیمه بالقبولا

تعاریفی مشابه همین تعریف بیان ) 2/593/الاسرار کشف(و نسفی ) 93/الاشباه و النظائر(

اي است که عرف پدیده«: گویدصاحب تفسیر المیزان در تعریف عرف چنین می. اندکرده

 شناسند، برهاي نیکوي جاري در میان خویش میها و روشا سنتعقلاي جامعه، آن ر

 شهید صدر .)8/380/المیزان(. »شماردخلاف امور نادري که عقل اجتماعی آن را ناپسند می

دار و  اعم از دین(عرف میل و گرایش عمومی انسان «: گویدنیز در تعریف عرف چنین می

لف شرع نباشد و به تعبیر دیگر روش عمومی به امري است در مسیري معین که مخا) دین بی

گیرد و براي حفظ فرد و جامعه نظم و سامان اندیشی سرچشمه می مردم است که از مصلحت

که هر جاهلی  یافته است، چه در محاورات و معاملات و چه در سایر روابط اجتماعی، مانند این

   .)168-9المعالم، ( .»نمایدبراي فهمیدن به عالم رجوع می

در دو قرن اخیر، ادبیات فقه شیعه به : ي عقلاي عرف با بناي عقلا و سیرهمقایسه

فقهاي شیعه نوعاً از این پدیده با . ي عرف روي آورده استایجاد واژگان جدیدي براي پدیده

). 136/درآمدي بر عرف (.اندنام برده» ي عقلا و بناي عقلاي عقلا، طریقهسیره«هاي واژه

ي عقلا عبارت است از استمرار عمل عقلا بر چیزي از آن طریقه«: گویدنی میمیرزاي نائی
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چه طریقه و روش  که مسلمان باشند یا غیرمسلمان، خواه آن جهت که عقلا هستند اعم از این

ي ل فقهی و گاهی از طریقهیل اصولی باشد یا از مسایآنان بر آن استمرار یافته از مسا

بناي عرف چیزي در مقابل . شود و مراد از آن عرف عام است میعقلایی به بناء عرف تعبیر

» .ي عقلایی وجود نداردي عقلایی نیست و هیچ اشکالی در اعتبار طریقهطریقه و روش

ي عقلاي عالم از هر ي عقلا عبارت است از بناي عملی همهسیره). 192-3/3/فوائدالاصول(

ي عقلاي عالم که همه دن کاري؛ مثل اینکر دین و مسلکی که باشند بر انجام دادن یا ترك

. دهندي آن اطمینان داشته باشند، ترتیب اثر میگویی آورنده به خبر واحدي که به راست

ي عقلی، به جهت مداومت در تکرار و استمرار در هر گاه فعلی در پرتو سیره«: گوید میفیض 

ي  گویند و در این صورت از سیرهذهن جایگزین شده و استقرار پیدا کند، آن را ارتکاز عقلا

ي اصولیون متأخر از سیره). 225/مبادي فقه و اصول(» .تر استتر و با ثباتعقلا نیز قوي

بناي عقلا از این جهت که رفتار خردمندان است . کنندتر به بناي عقلا تعبیر می یه بیشیعقلا

که در بناي عقلا رفتاري هایی دارد ولی فرق آن دو در این است با عرف و عادت شباهت

که عرف و عادت تکرار کاري است که در  مورد توجه است که عقلاً درست باشد در حالی

  .که درستی آن الزاماً مورد تأیید عقل قرار گرفته باشد آنمیان مردم معمول است بی

  

   قلمرو عرف- 3

وضوعات اي مقلمرو و معناي پاره. ق خاص خود را داردحکم شرعی، موضوع و متعل

ي توان از چهارچوب تعیین شدهده و نمیکرچون نماز، روزه و خمس را خود شارع تبیین  هم

کرده و تعریفی از ویژه در معاملات، فقط حکم را تشریع  شرعی فراتر رفت؛ ولی در مواردي به

ي فقهاي اسلام در چنین مواردي شارع، تعیین به عقیده. ق آن ارائه نداده استموضوع و متعل

گونه  ي شناخت اینقلمرو حکم شرعی را به عرف واگذار کرده و عرف تنها مرجع شایسته

الحد فی ذلک العرف لما «: نویسدمثلاً محقق اردبیلی در بحث خیار غبن می. هاستدریافت

 تقرر فی الشرع لن ما لم یثبت له الوضع الشرعی یحال الی العرف جریاً علی العاده المعهود

  ). 8/403/مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشاد الاذهان(» لی عرفهممن رد الناس ا

 چون در شرع ثابت شده هر لفظی را که شارع در این مسأله عرف است؛مرجع 

همان صورت که در میان مردم رواج  تعریف نکرده باشد، فهم آن به عرف واگذار شده، به

  .دارد
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   شرایط اعتبار عرف- 4

ي ذاتی زیر را گانه توان شرایط هفتي، حقوقی و فقهی میبا تأمل در تعاریف لغو

  :براي عرف برشمرد

ي معینی  آن عمل یا گفتار توسط عموم مردم تکرار شود و همه در مقابل واقعه-1

عبارت ابن نجیم . شودنیز یاد می» رکن مادي عرف«عنوان  از این رکن به. کار بندند آن را به

الاشباه و النظایر فی قواعد (و سیوطی ) 47/ ابی حنیفه النعمانالاشباه و النظایر علی مذهب(

، اشاره به همین »عرف باید مطرد و غالب باشد«گویند که می) 101/و فروع فقه الشافعیه

ي اقسام عرف اعم از لفظی، شرط اطراد و اغلبیت به نظر فقها در مورد همه. رکن عرف دارد

گر تصور شود که با در نظر گرفتن عرف عام و عملی، عام و خاص و غیره لازم است و ا

زیرا اگر عرفی عام باشد حتماً اطراد و غلبه دارد و اگر (خاص دیگر چنین شرطی لازم نیست 

 زیرا منظور از عام و خاص بودن عرف، ، این تصور نادرست است؛)راد نداردخاص باشد اط

ي  اطراد و غلبه به لحاظ توسعهکه اند در حالیکثرت و قلّت افرادي است که آن را پذیرفته

مصادیق آن است؛ چه ممکن است چیزي بین مردم معمول ولی محدود به مورد خاص و 

العرف و العاده فی رأي ؛ 267/مبانی استنباط حقوق اسلامی (.عاري از اطراد و غلبه باشد

یع فی فلسفه التشر؛ 37/الاشباه و النظایر علی مذهب ابی حنیفه النعمان؛ 56-7/الفقهاء

  ).2/399/المحصول فی علم اصول الفقه؛ 230 و 131/الاسلام

هاي متمادي توسط سال باید داراي قدمت باشد؛ یعنی طی  آن عمل یا گفتار-2

تواند مردم جامعه به آن عمل شود و گرنه اگر در زمان محدودي به آن عمل شده باشد نمی

با ) 3/31(صاحب جواهرالکلام . یردگبا این قید عرف از رسوم فاصله می. عرف محسوب شود

انّه معلوم الحدوث أو مظنونه «: نویسدتوجه به همین شرط در نادرست بودن عرف نوپیدا می

  . »فلا یکون حجه

صورت ارادي، اختیاري و از روي درك عقل صورت گیرد نه   آن عمل یا گفتار به-3

ي عمومی ؛ مقدمه2/59/قوقیي ح؛ دانشنامه87/هاي حقوقیمکتب (.از روي غریزه یا فطرت

  ).51/علم حقوق

و اما ان تکون ناشئه ...طریقه العقلاء «: گویدمحقق نائینی می: دیدگاه محقق نائینی

عن فطرتهم المرتکزه فی اذهانهم حسب ما اودعها االله تعالی فی طباعهم بمقتضی الحکمه 

 گاه از فطرتی ، و بناي عرفي عقلاطریقه. )192-3/3/فوائد الاصول (. »البالغه حفظاً للنظام

  .شودکه خداوند به مقتضاي حکمت حفظ نظام در اذهان و طبع عقلا نهاده است، ناشی می
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أ عقلانی عرف رسد، کلام محقق ناظر به منشنظر می تر به بیش: توجیه دیدگاه محقق

 ده است؛کررا جایگزین » فطرت«ي را رها کرده و واژه» درك عقل« هر چند تعبیر است؛

. ینی استیها در سخن نا بخشی از عرفأعنوان منش شاهد این مدعا، عدم ذکر درك عقل به

پاي فطرت و غریزه را به راحتی توان رد به هر حال در وارسی منابع عرف و عادت می

عنوان مثال دفع ضرر یک عرف است که به فطرت و غریزه مستند است؛ هر  مشاهده کرد؛ به

برخی وجوب اطاعت مولی و وجوب احتیاط یا اجتهاد یا . این نداردچند عقل هم قضاوتی جز 

مستمسک ( .کنددانند، هر چند عقل هم آن را تأیید میتقلید در احکام را مستند به فطرت می

   .)1/6/الوثقی العروه

. شود باید قبل از آن واقعه وجود یافته باشداي حاکم می عرفی که بر یک واقعه-4

وجود بیاید، در موقع  ها طول بکشد عرفی به دعوي که ممکن است مدتاگر پس از طرح یک

در معاملات، ). 138/مقدمه عمومی علم حقوق (.توان استناد کردصدور حکم به آن عرف نمی

ماسبق  عرف سابق یا عرف معمول زمان معتبر است و عرف لاحق و حادث، عطف به

الاشباه و النظایر علی مذهب ؛ 68/قه الشافعیهالاشباه و النظایر فی قواعد و فروع ف (.شود نمی

بنابراین شروطی که در .  عرف زمان لاحق اعتبار و حجیت ندارد.)40/ابی حنیفه النعمان

  .ها تفسیر شود ها آمده، باید با توجه به عرف معمول زمان آننامه ها و وقفنامه وصیت

 . نداشته باشدخلاف مضمون عرف وجود  در نصوص شرعی، فعل یا گفتاري بر-5

 هنگام صلاه صاحب جواهر در کتاب ).ما یثبت بالعرف بدون ذکر لایثبت اذا نص علی خلافه(

ي واژگانی مرجع در شناخت قیام عرف است؛ بسان همه«: نویسدمی» قیام«ي بحث درباره

این چه در نصوص  اي دارد؛ زیرا روشن است آني ویژهها اراده ي آندانیم شرع دربارهکه نمی

 .»که هر کس راست نایستد نمازش صحیح نیست مسأله آمده تنها امر به قیام است و این

  .)9/245/جواهرالکلام(

هاي عرفی شود از گزارهاي که براي شناخت آن، به عرف اعاده می باید گزاره-6

فهوم توان در بیان مبر اساس این شرط نمی. هاي شرعی و توقیفیها و گزارهباشد نه از مقوله

صاحب جواهر در . ک جستصلاه، صوم، حج و غیره به عرف تمسیا مصداق عناوینی مانند 

باید » کثیر«پس از بحث در این باره که در شناخت » فعل کثیر«اشاره به این شرط در بحث 

چه گفتیم و این که صلاه از  شما پنهان نیست که میان آن بر«: نویسدبه عرف برگشت، می

» .توان در شناخت آن به عرف برگشت، ناسازگاري نیستاست و نمیهاي شرع نوآوري

  ).11/65/جواهرالکلام(
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ي گونه فشار خارجی یا حکومتی واجد خصیصه  آن عمل یا گفتار باید بدون هر-7

نظر مردم اجباري نیست جزء آداب و   بسیاري از عادات و رسوم مردم چون به. آور باشد الزام

از این . شود؛ مانند آداب مردم هنگام معاشرت با یکدیگرب میهاي اجتماعی محسونزاکت

  . شودنیز یاد می» رکن معنوي عرف«رکن تحت عنوان 

علاوه بر وجود شرایط ذاتی عرف که در بالا شرح آن گذشت، فقها شرط دیگري 

ظر ما این شرط نسبی است و عدم آن به ماهیت عرف  ن اند که بهبراي عرف در نظر گرفته

که قول یا عملی عکس مضمون عرف وجود  کند و آن عبارت است از ایناي وارد نمیخدشه

 بنابراین اعتبار آن تا وقتی ؛ها محسوب شدهي دلالتجا که عرف از زمره نداشته باشد؛ از آن

ي شرط ضمنی است و تاب که عرف به منزله خلاف آن شرطی نشده باشد چه آن است که بر

مثلاً اگر عرف ). لا عبره للدلاله فی مقابله التصریح (.یح را نداردمقاومت در مقابل شرط صر

بازار تقسیط قیمت باشد ولی طرفین عقد بر نقد بودن آن تصریح کنند یا بنا بر عرف، 

ي خریدار باشد ولی در قراردادي طرفین عقد تصریح کنند که ونقل بر عهده هاي حمل هزینه

اسباب  (.هایی عرف اعتباري نخواهد داشتر چنین حالتها را فروشنده بپردازد، داین هزینه

  ).   257/؛ الوجیز فی اصول الفقه534/اختلاف الفقهاء فی الاحکام الشرعیه

  

   حجیت عرف- 5

ترین بحث در مورد عرف، بحث در حجیت، اعتبار و ارزش فقهی آن است؛ اساسی

براي اثبات حجیت عرف . کندچون قلمرو کاربرد عرف در استنباط احکام فقهی را معین می

ولی . اند ه کردهئها را فقیهان اهل سنت ارا طرق گوناگونی مطرح شده است که اکثر آن

 يهطور مستقیم هم به طرح ادل اند به ها نکرده چه مخالفت صریحی با آن فقیهان شیعه گر

 يهصریحاً ادلاند  شاید بتوان گفت فقیهان شیعه به دلایل تاریخی نخواسته. اند ها نپرداخته آن

 در متون فقهی و ولی. خارج کنند) ت، اجماع و عقلکتاب، سن(ه  اربعيهشرعی را از ادل

هاي زیادي با سایر ادله و منابعی دارد که  اند که مشابهت اي تمسک کرده اصولی خود به ادله

یلی مثل حتی در مورد دل. اند  احکام شرعی نشمردهيهعنوان ادل سایر فقیهان آن را صریحاً به

 يگانه  شیعه با تقسیم کردن آن به انواع سهوناي از فقیهان و اصولی بینیم که عده قیاس، می

ه و اولویت، فقط نوع دوم آن را مردود دانسته و قسم اول و سوم ه، مستنبط العلّمنصوص العلّ

فت که توان گبنابراین نمی). 176-2/180/اصول فقه ؛287/اصول الاستنباط (.اند را پذیرفته

گاه مورد استناد و منبع صدور حکم  داد نشده است پس هیچ  اربعه قلميهچون عرف جزء ادل

هاي سیره  بندي ده است بلکه تحت عناوین دیگر و تقسیمش واقع نونشرعی فقیهان و اصولی
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بتدا به شرح دیدگاه جا ا  در این.توان به حجیت عرف هم تمسک کرد حتی دیدگاه عقل می و

  :پردازیمت و سپس دیدگاه فقهاي امامیه میسنعلماي اهل 

  

  تدیدگاه علماي اهل سن

» عرف«اند و لغت لیها براي عرف اهمیت زیادي قات، حنفیندر میان فِرَق اهل س

سرخسی، : براي نمونه نک (.ها بیش از کتب سایرین فرق عامه استفاده شده است در کتب آن

البحر الرائق ؛ 1/112/ الصنائع فی ترتیب الشرائعبدائع؛ 3/177/الفقهاء تحفه؛ 30/135/مبسوط

حاشیه رد المحتار علی الدر ؛ 5/207/الدر المختار شرح تنویر الابصار؛ 3/247/شرح کنز الدقائق

ت در حجیت عرف ي علماي اهل سنهدر این قسمت به بیان و نقد ادل. )3/143/المختار

  :پردازیم می

  

  آیات: دلیل اول

اند  آیاتی که براي اثبات حجیت عرف مورد استناد قرار گرفتهترین و مشهورترینمهم

  :عبارتند از

در مورد معناي . )199/اعراف(»  الجاهلینخُذِ الْعفْو وأمرْ بِالْعرْفِ وأعرِض عن« -1

گفتیم » شناسی مفهوم«در قسمت . در این آیه معانی مختلفی ابراز شده است» عرف«ي کلمه

  در نقد استدلال به این آیه . است» امر نیکو و پسندیده«غوي عرف که یکی از معانی ل

صاحب . در این آیه، عرفِ ما نحن فیه باشد» عرف«توان گفت که معلوم نیست مقصود از می

ي جاریه هاي جمیلهي عرف در این آیه به معناي سنن و سیرهکلمه« :گویدتفسیر المیزان می

شناسند، برخلاف آن عملیات نادره و غیر ها را می در جامعه است که عقلاي جامعه آن

 محمد بن اسماعیل .)8/380/المیزان( .»کندمرسومی که عقل اجتماعی آن را انکار می

ي مذکور را تنها خداوند آیه: بخاري در صحیح خود از عبداالله بن زبیر روایت کرده که گفت

یکی از ). 403/ دیدگاه مذاهب اسلامیمنابع اجتهاد از (.ي اخلاق مردم نازل کرده استدرباره

هایی توان صرفاً همانعرف را نمی«: نویسدنویسندگان معاصر در مورد این آیه چنین می

ي شریفه مکّی است و قبل از آن ها امر کرده است؛ زیرا اولاً آیه دانست که شرع به آن

هاست، گر چه معقول و  آنبسیاري از احکام تشریع یا نازل نشده بود تا بگوییم عرف اشاره به 

 اما خلاف ظاهر ؛شود، اشاره شودممکن است که به احکامی که در آینده تشریع یا نازل می

جا امر به عرف شده است، اگر عرف را هم همان مأمور به شرعی بدانیم،  ثانیاً در این. است
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ید یا ارشاد به حکم أکچه از باب ت گاه امر به مأمور به شده است، امر به مأمور به نیز گر آن

رسد، ظهور نظر می چه به رسد؛ به این ترتیب آن اما خلاف ظاهر به نظر میعقل ممکن است؛

اي نزد مردم شده که منافاتی با اوامر و نواهی ي شریفه این است که امر به امور پسندیدهآیه

تواند دلیل ن آیه نمیبنابراین ای. )334/جایگاه قرآن در استنباط احکام(. »شرعی نداشته باشد

  . بر حجیت عرف باشد

 آل(» کُنتُم خیَرَ امه أخْرِجت لِلنَّاسِ تَأمرُونَ بِالْمعرُوفِ و تَنْهونَ عنِ الْمنکَرِ« -2

شود؛ مدلول این آیه شامل هر اندیشه و عمل نیکو من جمله عرف نیکو می. )110/عمران

ي تر است تا به یک قاعدهیک دستور اخلاقی نزدیکتر به  ي پیشین بیشچون آیه ولی هم

  ).88/هاي حقوقیمکتب (.حقوقی

3-» رَجٍ وینِ مِنْ حفِی الد کُملَیلَ ععا جبرخی از علما با توجه به ). 78/حج (»م

اند که تردیدي نیست بازداشتن گونه به این آیه استدلال کرده ي نفی عسر و حرج اینقاعده

اند، از چه که بدان انس گرفته و زندگی اجتماعی خود را با آن سامان و نظام داده مردم از آن

 .ي فوق آن را نفی کرده و این یعنی همان حجیت عرفمصادیق بارز حرج باشد که آیه

در نقد این استدلال گفته شده است که اگر چه مقتضاي نفی  .)26/مجموعه بحوث الفقهیه(

 ولی قطعاً مراد از این ؛و رعایت مصلحت نوعیه استحرج، توسعه و تسهیل در عمل 

دهد، نیست؛ بلکه چه که از رعایت نکردن آن عسر و حرج رخ می مصلحت، تسهیل هر آن

). 93-3/4/فوائدالاصول (.ي سهله استمراد از آن تسهیلی است که مناسب با شریعت سمحه

تلال نظام و پیدایی شهید مصطفی خمینی معتقد است که ردع از عرف همواره موجب اخ

  .)6/338؛ 5/287/الاصول  تحریرات فی (.شودعسر و حرج نمی

  

  اخبار: دلیل دوم

 در ذیل به بررسی .ها استناد شده است فراوان است روایاتی که بر حجیت عرف به آن

  :پردازیمها می ترین آنمهم

 بکر حدثنا عاصمحدثنا عبداالله حدثنا ابی حدثنا ابو«: ي عبداالله بن مسعود موقوفه-1

ان االله نظر فی قلوب العباد فوجد قلب محمد : عن زر بن جیش عن عبداالله بن مسعود قال

خیر قلوب العباد فاصطفاه لنفسه فابتعثه برسالته ثم نظر فی قلوب العباد بعد قلب محمد ) ص(

أي فوجد قلوب اصحابه خیر قلوب العباد فجعلهم وزراء نبیه یقاتلون علی دینه فما ر) ص(

-5/السقیفه و فدك(» المسلمون حسناً فهو عند االله حسن و ما رأوا سیئاً فهو عند االله سییء

تاریخ مدینه ؛ 3/44/الدرالمنثور؛ 78-3/79/الحاکم مستدرك؛ 1/379/مسند احمد؛ 64
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براي ) 93/الاشباه و النظایر(و ابن نجیم ) 89/الاشباه و النظایر(سیوطی ). 30/294/دمشق

  . کننداستناد می» ما رأي المسلمون حسناً فهو عند االله حسن«ي  جملهاعتبار عرف به

از لحاظ سند، . این روایت هم از لحاظ سند و هم از لحاظ دلالت قابل خدشه است

ت نقل شده است و ، فقط در برخی کتب روایی اهل سن1روایت مذکور علاوه بر موقوفه بودن

االله محمد تقی حکیم سند این  آیت. نیامده استدر جوامع روایی شیعه ذکري از آن به میان 

انها موقوفه عبداالله ابن مسعود و لم یروها احد «: کندگونه قابل خدشه بیان می روایت را این

و مع هذا الاحتمال ) ص(و ربما کانت کلاماً له لا حدیثاً عن النبی ) ص(عنه عن رسول االله 

  .)424 و 375/قه المقارناصول العامه للف(. »لا تصلح للدلیلیه اصلاً

چه مسلمانان پسندیده  شود که آنچه از عبارت فهمیده می از لحاظ دلالت، گر

عنوان   ولی این امر ارتباطی با پذیرش عرف به؛شمارند شما نیز آن را پسندیده بشمارید می

ه ب. اي نیستیک منبع شناخت احکام شرعی در حوادث واقعه ندارد؛ زیرا بین این دو ملازمه

االله حکیم دلیل اخص از مدعاست؛ زیرا روایت به جهت بیان ویژگی حسن بودن که  قول آیت

 .عرف الزاماً مبتنی بر آن نیست، توانا بر اثبات حجیت و اعتبار مطلق عرف نیست

  .)424/همان(

رکن (طور که گفتیم یکی از ارکان ضروري عرف، تکرار است  از طرف دیگر، همان

اي نزد مسلمانان بدون وصف تکرار، قابلیت آن اندیشه صرف حسن بودنکه  ؛ در حالی)مادي

  .  را ندارد که به آن عرف بگوییم

 روایتی از عایشه بدین مضمون نقل شده که هند همسر ابوسفیان خدمت -2

ي رفت و از شوهرش شکایت کرد که ابوسفیان مرد خسیسی است و هزینه) ص(پیامبر

 که بدون آگاهی او از مال و اي ندارم جز ایندازد و چارهپرزندگی من و اولادم را نمی

قدر که تو و اولادت را  از مال شوهرت آن: در پاسخ فرمود) ص(پیامبر. اش بردارم دارایی

تحفه السنیه فی شرح ؛ 72/232/بحارالانوار (.طور شایسته و عرف خودتان کفایت کند، بردار به

؛ 6/3/؛ شیخ طوسی، مبسوط4/160/ خلاف؛2/115/اللثام کشف؛ 324/نخبه المحسنیه

مغنی المحتاج الی معرفه معانی الفاظ ؛ 250-18/1/المجموع فی شرح المهذب؛ 5/93/الام

-6/9/کشّاف القناع؛ 229-9/230/الکبیر الشرح؛ 17/39/مبسوط؛ سرخسی، 3/426/المنهاج

                                                        
موقوف در علم درایه حدیثی است که از صحابه یا اصحاب امامان نقل شود خواه متّصل باشد خواه منقطع،  -1

مقباس  (.برندرا میالیه  خواه صحیح باشد خواه نه و اگر انتهاي وقف به غیرصحابی باشد اسم شخص منتهی
  ).700/ ترمینولوژي حقوق؛330-1/331/الهدایه
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سنن ابی ؛ 2/769/سنن ابن ماجه؛ 3/36/البخاري صحیح؛ 6/39/مسند احمد؛ 448

این روایت در کتب فقهاي عامه و شیعه مجموعاً ). 10/141/الکبري السنن؛ 2/150/داود

که در متن روایت دیده  در استدلال به این روایت گفته شده است چنان. فراوان نقل شده است

امر کرده است و اگر عرف حجیت نداشت چنین » أخذ به معروف«به ) ص(شود، پیامبرمی

همین دلیل برخی از  به). 444-4/5/م الموقعین عن رب العالمیناعلا (.امري نادرست بود

  ).88/هاي حقوقیمکتب (.دانندعا بیش از سایر دلایل می، دلالت آن را بر مدعلما

که  و این) ص(علت عدم صدور آن از جانب پیامبر این روایت از نظر فقهاي امامیه به

؛ 12/204/الفائده و البرهان مجمع (.سخن خود عبداالله بن مسعود است، ضعیف است

. ولی میان اکثر عامه اشکال سندي ندارد). 17/307/مستندالشّیعه؛ 18/162/النّاضره حدائق

این حدیث را با «: گوید ابن نجیم می الاشباه و النظائرت در کتابیی از عالمان اهل سنعلا

اي است از ته حتی با سند ضعیف نیافتم؛ گفی بسیار و سؤال زیاد در کتب حدیثجویپی

  .)101/الاشباه و النظائر( .»برسد) ص(که سند از او به پیامبر عبداالله بن مسعود بدون این

عاست؛ زیرا حجیت عرف در ز روایت مذکور، قاصر از اثبات مداز جهت دلالت نی

به بیانی . کند نه حجیت مطلق عرف در باب موضوعات و احکامموضوعی خاص را بیان می

ابن ادریس .  من وجه برقرار استي مسلمین و عرف، نسبت عام و خاصهدیگر بین اندیش

 233ي  ذیل مباحث مربوط به قیاس روایت مذکور را با توجه به آیهالرسالهشافعی در کتاب 

زند و معتقد است این روایت به عرف عنوان وجهی از وجوه قیاس مثال می  به1ي بقرهسوره

    ).506/الرساله (.ربطی ندارد

  

  اي از قواعداستدلال به پاره: لیل سومد

حاشیه رد (» المعروف عرفاً کالمشروط شرعاً«چون  ت به قواعدي همعلماي اهل سن

الثابت بالعرف /التعیین«، )2/515/حاشیه قره عیون الاخیار؛ 2/141/السنه فقه؛ 6/265/المحتار

العرف «، )همان(» محکمهالعرف شریعه «، )426/العامه الاصول: به نقل از(» کالتعیین بالنص

براي اثبات حجیت عرف استناد ) همان(» محکمه العاده«و ) همان(» فی الشرع له اعتبار

چه در نظام زندگی  با آن«: گویداالله حکیم می ها، آیت در نقد استدلال سوم آن .کنند می

                                                        
1-» اتالِدالْوو تِمأن ی ادنْ أرنِ لِمنِ کَامِلَیلَیونَّ حهَلادنَ أورضِْعی هالرَّضَاعو  نَّ ورِزقُه َولُودِ لهنَّ   علَى الْمتُهوکِـس

 علَى الْوارثِِ مِثْلُ ذَلکِ فَإِنْ أَرادا مولُود لَّه بِولَدِهِ و لاَ  بِولَدِها وهلا وسعها لاَ تُضآر والِدلاَ تُکَلَّف نفَْس إِ بِالْمعرُوفِ
ا ومنهن تَراَضٍ مالاً عفِص ا وهِملَیع ناَحر فَلاَ جإِنْ تَشَاو    فَـلاَ ج کُـملاَدوا أوتَرْضِعأن تَـس دتُّمإذَِا  أَر کُملَـیع نَـاح 

رُوفِ وعتمُ ما آتَیتمُ بِالْملَّمس و وا أنَّ اتَّقُواْ اللّهلَمصِیرٌ اعلُونَ بما تَعبِم ّالله«. 
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ر توان حکم شرعی را کشف کرد، چون شارع داجتماعی میان مردم متعارف شده است، نمی

ها را گونه نظام ي واحدي در پیش نگرفته است، هر چند گاه اینهاي متعارف، شیوهبرابر نظام

ها  ت گماشته و یا در برابر آنها هم  اما گاهی هم براي از بین بردن آن؛امضا کرده است

بنابراین به جهت . شودي ظاهري حکم میسکوت کرده است که البته در مورد اخیر به اباحه

توان براي اثبات هاي متعارف زندگی اجتماعی، نمیگی روش شارع در برابر نظامچندگون

  .)425-6/العامه الاصول (.»ها استناد کرد حجیت و اعتبار عرف به آن

  

  دیدگاه فقهاي امامیه

  : سه دیدگاه وجود دارد،حجت بودن عرف در نزد فقیهان شیعهي درباره

 
  ذاتی بودن حجیت عرف: دیدگاه اول

 العلماء مازندرانی در ضوابط ، شریف)2/91(الدرایه  حسین اصفهانی در نهایهمحمد 

و محمد جواد مغنیه ) 206 و 205، 2/188( الکفایه ، علامه طباطبایی در حاشیه)399(الاصول  

در این . به این دیدگاه گرایش دارند) 222(در در کتاب علم اصول الفقه فی ثوبه الجدید 

که صاحبان این   چه این؛نیاز از امضاي شارع است  ذاتی و بی،عرف حجت و اعتبار ،دیدگاه

دانند که میی هاي زندگی اجتماع حکم عرف را مستند به فطرت و برخاسته از بایسته،دیدگاه

 مصالح و از هم گسستن ، ناسازگاري با نیازهاي زندگی اجتماعیيمنزله  به،ناسازگاري با آن

 حفظ نظام و پرهیز از ،داشت مصالح گاه از نگه ارع هیچکه ش  حال آن؛نظام اجتماعی است

 مغنیه در . همین مهم نهاده استياحکام را بر پایه  بلکه همواره؛فروپاشی آن فروگذار نبوده

با ذکر چند مثال بر حجیت ذاتی » نحو فقه الاسلامی فی اسلوب جدید«اي تحت عنوان مقاله

اند ز مواردي که علماي شیعه بر آن اجماع کردهیکی ا«: گویدوي می. کندعرف استدلال می

اگر زورمندي به ستم، کارگري را حبس کرد و مانع اشتغال او به کاري که قوت : چنین است

کار است  گویند آن زورمند، گناهد، فقهاي شیعه میشاش به آن وابسته است خود و خانواده

اما . کارافتادگی کارگر حکم کرد لغ ازباشد و جایز نیست علیه او به پرداخت مبولی ضامن نمی

اگر همین زورمند چارپایی را غصب کرد، ضامن منافع آن بوده و باید منافع آن را اگر چه از 

آورند که منافع صاحب صنعت آزاد در دست خودش دلیل می. حیوان بهره نگرفته، بپردازد

ا که هم خود بها و قیمت گذاري کرد، به خلاف چارپشود قیمت پس منافعش را نمیباشد؛می

این حکم به حسب ظاهر با اصل آزادي و احترام اموال و نفوس تنافی . دارد و هم منافع آن
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ترین تفاوتی بین کارگري که از کار بازداشته شده و یا به مال او  که عرف، کم دارد و حال آن

چنین فیض . »کندگذارد و در هر دو مورد حکم به ضمان متجاوز میتجاوز شده است، نمی

ي طبیعی، حکم بر خود طبیعت کلی از جهت کلی بودن آن جا که در قضیه از آن«: گویدمی

ي عقلا که مقتضاي طبیعت عقلاست، حجت است باید  لذا اگر عرف و سیرهشود؛حمل می

توان گفت فلان عرف حجت باشند؛ لذا نمی» عرف بما هو عرف«ي طبیعی ي قضیهبر پایه

بدین جهت . ف است حجت و فلان عرف که فردي دیگر است، حجت نیستکه فردي از عر

چیزي جز ) ع(و امام) ص(ي زمان پیامبري عقلا به سیرهانحصار حجیت و اعتبار عرف و سیره

سرایت دادن حکم طبیعی به فرد نخواهد بود که این خود نادرست؛ لذا باید باور داشت که 

 .)207/مبادي فقه و اصول (.»باشدر میعرف از آن جهت که عرف است، حجت و معتب

اساس احکام عمومی بر مصالح و مفاسد جامعه استوار است، صحیح است «: گویدگرجی می

 یعنی عرف ؛که شارع تنها مقررات زمان خود  ولی تصور این؛ی استیگونه احکام امضا که این

ها را ي زمانر همه بلکه احکام عرف د؛هیچ وجه درست نیست جاهلی را امضا کرده است، به

 برخی حتی نظر بالا را از اظهارات امام خمینی نیز .)48-9/اقتراح ( .»امضا کرده است

از بیاناتی که از امام خمینی و بعضی دیگر از علماي «: نویسدفیض می. انداستخراج کرده

  جامعه در میانيی که عقلایي عقلاتوان اطمینان داشت که هر سیرهبزرگ نقل شد، می

هاي اجتماعی اي از پدیدهي هر موضوعی از موضوعات و هر پدیدهاند، دربارهخود رایج کرده

ها حجت ي آن سیرهصل گردد یا منفصل از آن باشد، همهکه باشد؛ چه به زمان معصوم مت

 .» و فصل کنیمیل اجتماعی خود را حلتوانیم در پناه آن، بسیاري از مساهستند و ما می

عنوان یکی از   بهوسایل الشیعهدر بررسی آماري که در کتاب  .)210/اصولمبادي فقه و (

  :دست آمد ترین جوامع روایی شیعه انجام دادیم، نتایج ذیل بهمهم

تعداد   کتاب

  مجلدات

تعداد 

  روایات

  درصد

طهاره، صلاه، زکاه، صیام، حج، جهاد و امر به معروف و نهی (عبادات 

  )از منکر

11  19901  56%   

تجارت، رهن، حجر، نکاح، طلاق، خلع و مبارات، ظهار، (بادات غیر ع

ایلاء و کفارات، لعان، عتق، تدبیر و مکاتبه و استیلاد، اقرار، جعاله، 

ح، اطعمه و اشربه، غصب، شفعه، احیاء یایمان، نذر و عهد، صید و ذبا

موات، لقطه، فرائض و مواریث، قضاء، شهادات، حدود و تعزیرات، 

  .)قصاص و دیات

8  15942  44%   

   %100  35843  19  جمع
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تا ) جلدي20ي  دوره(الشیعه  ذکر است که روایات منقول در کتاب وسایل لازم به
  .یابد ادامه می19 جلد 310ي  صفحه

  :آیددست می ي جدول فوق، نتایج ذیل بهبا ملاحظه

 که خود اختصاص داده است این در حالی است روایات را به% 56  ابواب عبادي -1

  .شوندروایات را شامل می % 44ابواب غیر عبادي با توجه به مورد ابتلا بودن بیشترشان 

اند و شریعت ی و متأثر از زمان و مکانی معاملات، ناشی از امور عرفی و عقلا-2

این . لی که به تدبیر امور اجتماعی ارتباط دارد، باز گذارده استیدست عرف و عقلا را در مسا

عرف و بنائات عقلایی در . ي عبادات تغییرات بسیار اندك است که در عرصهدر حالی است

ي مشورت رسول حوزه. تري دارد ق ملکوتی است، کاربرد کمیي عبادات که داراي حقاعرصه

موضوعات عبادي اغلب . هاي عبادي نبوده استهرگز در عرصههم با دیگران ) ص(اکرم

 /2 /بحارالانوار (.»انّ دین االله لایصاب بالعقول«حدیث معروف . داراي ملاکات الهی است

  .به همین ملاکات اشاره دارد) 303

داران این دیدگاه، این را به معناي پذیرش حجیت ذاتی براي عرف تعبیر   طرف

هاست و بر ها برخاسته از فطرت و وجدان انسانها معتقدند که بسیاري از عرف آن. کنند می

تدریج در میان مردم رایج و ساري شده  ازهاي اجتماعی بهها و نیاساس تشخیص ضرورت

از طرف دیگر، احکام شرعی هم براي تأمین مصالح و منافع جوامع انسانی وضع شده . است

بنابراین در امور . ها مخالفت کند، نقض غرض خواهد شدگونه عرف اگر شارع با این. است

علم اصول الفقه فی ثوبه  (. استغیرعبادي همان مسلک عرف را مورد تأیید قرار داده

هاي نوین در بناء عقلاء با تأکید بر جهانی چالش:  بیشتر نکي ؛ جهت مطالعه222/الجدید

  ).64-66/شدن

  

  حجیت عرف بر اساس بناي عقلا: دیدگاه دوم

، کندي حسن و قبح حکم میدر این دیدگاه اعتبار عرف در عقل عقلا که بر پایه

دانند و بر این باورند که  عقل میمراتباي از  عرف را مرتبه،دگاه این دیداران طرف. است

   ملازمه بر آن ي قاعدهيوسیله  به،از این رو. اختلافی بین حکم عقل و عرف وجود ندارد

اند که شرعی بودن عرف را ثابت کنند و دلیل اعتبار عرف را در کاشف بودن آن از حکم شده

اقل ي مباحث مستقلات عقلیه و حدعرف را زیر مجموعه؛ با بیانی دیگر، بینندعقل می

   .دانندغیرمستقلات عقلیه می
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ي عقلا طریقه«: گویدینی مییگفتیم که میرزاي نا» مفهوم شناسی«در قسمت 

که  عبارت است از استمرار عمل عقلا بر چیزي، از آن جهت که عقلا هستند اعم از این

ل یچه طریقه و روش آنان بر آن استمرار یافته از مسا نمسلمان باشند یا غیرمسلمان، خواه آ

شود و مراد ی به بناء عرف تعبیر مییي عقلال فقهی و گاهی از طریقهیاصولی باشد یا از مسا

ی نیست و هیچ یي عقلابناي عرف چیزي در مقابل روش و طریقه. از آن عرف عام است

  .)192-3/193/فوائدالاصول( .»ی وجود نداردیي عقلااشکالی در اعتبار طریقه

عرف عبارت است از هر روشی پسندیده که «: نویسدصاحب تفسیر مجمع البیان می

 .»هاي مردم در پرتو آن آرامش یابدعقلِ مردم، خوبی و درستی آن را تشخیص دهد و نفس

  .)4/397/البیان مجمع(

ور از عرف بناي عقلا در حقیقت همان عرف است؛ زیرا منظ«: گویدشهیدي چنین می

بند نظم  اندیش و پاي انس ذهنی و روش اکثریت جامعه که ایشان عادتاً خردمند و مصلحت

  .)2/345/اصول قراردادها و تعهدات( .»باشداجتماعی هستند در روابط حقوقی می

، )151(، شیخ انصاري در مطارح الأنظار )1/69(االله مؤمن قمی در تسدیدالاصول  آیت

 الاصول نهایهاالله بروجردي در  ، آیت)52-3/53؛ 1/171( بحرالفوائد محمد حسن آشتیانی در

  .از معتقدان به این دیدگاه هستند) 2/218(االله عمید زنجانی در فقه سیاسی  و آیت) 2/471(

توان گفت که اولاً مفطور بودن انسان بر اصل این بنائات، در نقد این دلیل می: نقد

مثلاً حجیت ظواهر و ( کاربرد این امور در محیط تشریع مانع از آن نیست که شارع در مورد

هایی را اعمال کند؛ از این رو هر چند اصل قیودي را اضافه کرده و محدودیت) اخبار ثقه

 ولی قلمرو اعمال این اصول و احکام ؛و عدم ردع نیست حجیت این امور، محتاج به امضا

 باید روشن شود که آیا شارع علاوه بر مثلاً. ی، قطعاً محتاج امضا و رضایت شارع استیعقلا

نقش عرف در استنباط (داند؟ وثاقت مخبر، ضابط بودن و حافظ بودن او را نیز شرط می

  ). 9/55/فقهی

طور مطلق  ها است، به که مستند به فطرت اجتماعی انسانییهاي عقلاثانیاً سیره

هایی که از مرتکزات ، سیرهاول: ی بر دو گونه استی عقلاهاي عام چون سیره؛درست نیست

ها همان فطرت و غرایز شعوري  فطري و اولی عقلاست مانند گریز از ضرر که زیربناي آن

آمده است،  صورت مرتکزات ثانوي عقلا در هایی که در اثر تکرار مستمر، بهدوم، سیره. است

و فطري وجود آمده است  مانند قرارهاي اجتماعی عقلا که بر اساس مصالح اجتماعی به

هاي چه محتمل است حجت ذاتی داشته باشد سیره آن.  مانند کیفیت انجام معاملات،نیست

 اما قرارهاي اجتماعی قطعاً نیازمند حجیتی است که از راه تقریر شرعی و عدم ؛نوع اول است
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ي مندرج در کتاب نقش زمان و محسن خرازي، مصاحبه: ك.ر (.1شودردع آن حاصل می

  ). 157-14/8/مکان در اجتهاد

  

  حجیت عرف بر اساس امضاي شارع: دیدگاه سوم

موافقت و امضاي به  موکول اعتبار و حجت بودن عرف را داران این دیدگاه، طرف

دانند و بر این نظرند که تنها هنگامی عرف و بناي عقلا اعتبار دارد و در خور استناد شارع می

تواند داران این دیدگاه امضاي شارع می فنظر طر  به.است که از سوي شارع امضا شده باشد

 :دشوبه یکی از طرق زیر کشف 

 شارع صریحاعتبار و حجت بودن عرف و بناي عقلا نیازمند به امضاي :  عدم ردع-1

تحریرات فی  (.شارع است امضاي کاشف از ،بلکه همین که ثابت شود باز نداشته است؛ ندارد

؛ 283 و 3/193/ز کاظمی خراسانی، فوائدالاصولینی به نقل ای؛ میرزاي نا4/382/الاصول

؛ دروس 192/الاصول ؛ تنقیح1/134/الافکار ؛ نهایه2/110/الاصول ؛ مقالات123-4/دررالفوائد

العوائد تعلیق علی  افاضه؛ 2/115/اجودالتقریرات؛ 161 و 2/159؛ 1/266/فی علم الاصول

؛ 3/159/الاصول زبده؛ 274  و3/267/؛ المحکم فی اصول الفقه382 و 2/318/دررالفوائد

العامه  ؛ الاصول2/124/الاصول حاشیه بر کفایه؛ 252و151/تقریرات فی اصول الفقه؛ 4/234

). 331/الامامیه  دروس فی اصول فقه؛ 295 و 2/102/تسدیدالاصول؛ 198/للفقه المقارن

لاصول ا اشیه بر کفایهح (.»عدم الردع مرتبه من التصدیق«: گویدمی االله بروجردي آیت

أنه لایحتاج فی اعتبار الطریقه العقلائیه الی امضاء صاحب «: گوید امام خمینی می.)2/124/

الشرع لها و التصریح باعتبارها، بل یکفی عدم الردع عنها فانّ عدم الردع عنها مع التمکن منه 

  .)201-2/2تهذیب الاصول، ( .»یلازم الرضاء بها و ان لم یصرّح بالامضاء

اوست و براي ي  کاشف از امضا،ثابت نشدن بازداري شارع: ردعدن ثابت نش -2

که شارع خود از عرف و عقلا   چه این؛حجت بودن و اعتبار عرف و بناي عقلا کافی است

 در صورت ،بنابراین. رود و در مسلک با عرف یگانگی داردشمار می بلکه رئیس آنان به

 ، با بازداشتن،اوست که به جهت شارع بودن بر ،ناسازگاري و یگانه نبودن مسلک او با عرف

؛ اصول 303-4/الاصول کفایه (.اختلاف و دوگانگی مسلک خود را با عرف بشناساند

  ).5/30؛ 3/250/الدرایه نهایه؛ 2/127/فقه

                                                        
 .به شرط سوم از شرایط اعتبار عرف در همین مقاله بنگرید -1
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 کافی و دلیل بر اعتبار و حجت ،سکوت شارع براي کشف امضا:  سکوت شارع-3

؛ 266 و 250، 247، 234، 1/98/علم الاصولدروس فی  (.باشدبودن عرف و بناي عقلا می

  ).169/الجدیده ؛ المعالم2/114

 و بر این پذیرددیدگاه سوم را میت عرف و بناي عقلا ی حجي درباره،امام خمینی

باور است که تنها هنگامی عرف و بناي عقلا اعتبار دارد که از سوي شارع امضا شده باشد و 

 .اعتبارند  بی،ها ثابت نشده است نی که امضاي آیهاي عقلاعرف و سیره

دست آوردن  هاي ارائه شده براي کشف و بهایشان در میان روش). 2/201/الاصول تهذیب(

د بناء فمجرّ «:نداشتن شارع ثابت شود  گویا این روش را برگزیده که باید باز،امضاي شارع

» رع الکاشف عن رضاهن ینضّم الیه عدم ردع الشاأا  علی العمل بقولهم لا ینتج الّءعقلا

 ،اي را در پی ندارد فایده، نظر آنانطبقتنها وجود بناي عقلا بر عمل ). 1/250/انوارالهدایه(

   . با آن همراه شود، از رضاي شارع استکاشف که ،نداشتن شارع مگر این که باز

آوا  هم) عدم ردع( با پیروان روش بازنداشتن ،امام در استدلال براي پذیرش این روش

 لدي الشرع لابد من الردع عنها و یکفی فی النفوذ عدم هلم تکن نافذ لو« :نویسدشده و می

 شرع ناگزیر است از آن ،اگر در نزد شرع نافذ نباشد] بناي عقلا[). 1/315/انوارالهدایه (.»ردعه

   . در نافذ بودن آن کافی است،بازنداشتن. باز دارد

ایشان در خصوص امضا یا . علماي اصول داردنظر امام تفاوتی اساسی با نظر مشهور 

فرجوع الجاهل فی هذه الاعصار الی علماء الدین، و ان کان فطریاً «: گویداثبات عدم ردع می

لا یجوز العمل علی ...و لا طریق لهم بها الّا ذلک، لکن هذا البناء ما لم یکن مشفوعاً بالامضاء

 عقلا يو اتّصال بنا» مشفوع بودن«شود که امام ملاحظه می). 65/الاجتهاد و التقلید(» طِبقه

  .داند شارع را لازم میيبا امضا

  

   جایگاه عرف نسبت به موضوعات احکام- 6

ض تشریع اصل حکم که متعرّ پردازد بدون اینگاهی عرف به بیان موضوع حکم می

د، اگر براي شارع اصطلاح خاصی در مفاهیم و موضوعات مذکور در لسان دلیل نباش. شود

در چنین مواردي براي آشنایی با مفاهیم  .پردازدعرف به تنقیح و تبیین موضوع حکم می

 چون اگر براي این موضوعات معناي خاصی غیر .موضوعات احکام باید به عرف مراجعه کرد

کرد و همین عدم بیان شارع دلیل بر  شارع آن را بیان میاز معناي عرفی وجود داشت، حتماً

و  »اناء «يها را به عرف واگذار کرده است؛ مانند واژهتعیین معناي این واژهآن است که وي 
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درست نیست شارع   بلکه اساساً؛اندهایی که در لسان دلیل ذکر شدهو دیگر واژه» صعید«

سخنی بگوید که عرف آن را نفهمد؛ زیرا حکمت استعمال الفاظ و القاي آن به دیگران در 

   ).422-3/الاصول العامه للفقه المقارن (.هفته استها ن ها به آنتفهیم واژه

اکنون لازم است توضیح دهیم که تنقیح موضوع با سیره و عرف، گاهی ثبوتی است 

  :و گاهی اثباتی

آورد می وجود  موضوع واقعی حکم را بهعرف، تنقیح ثبوتی عبارت است از این که -1

امساك زوجه به « چه در ابد؛ مثل آنی دلالت، آن موضوع تغییري نمیيو با تغییر مرحله

  .شود مشاهده می)229/بقره (»فامساك بمعروف «ي در آیه» معروف

 همسر را به مقدار رایج در عرف پرداخت يکند که باید نفقهاین آیه بر این دلالت می

. هاي آن باید به عرف مراجعه کرددست آوردن خصوصیات و ویژگی کرد؛ بنابراین براي به

ت نفقه در هر زمانی متناسب با آن زمان خواهد بود و بدون شک در زمان ما نفقه جه بدین

هاي فکري و اقتصادي و اجتماعی در هاي گذشته است و اختلاف ظرفیتتر از زمانکامل

 متعارف در این زمان متفاوت و يثیر گذاشته و نفقهأ متعارف تيگسترده کردن مفهوم نفقه

 پیشین امساك به يتوان مرتبهده است و نمیشهاي گذشته انتر از زمبه مراتب گسترده

 معروف را به زمان بعد هم سرایت داد و این در حقیقت دخالت سیره و عرف در تکوین

  .باشد آن میيموضوع حکم شرعی به شکل توسعه دادن یا تضییق دایره

 اثبات و ي در بیان موضوع در مرحلهعرف تنقیح اثباتی عبارت است از دخالت -2

که دلیل دلالت کند بر این که اهل ایمان به شرط و پیمان خود  کشف نه ثبوت؛ مثل جایی

ها در بیع و  آوریم که آندست می  آنها در خیار غبن بهي و از بناي عقلا1بند هستندپاي

 ی دست بریاز خصوصیات جز و معاوضه به از دست رفتن مالیت عوضین راضی نیستند

ورزند؛ چون  مساوي در عوض باشد اصرار میمالیت به مقداري که عرفاًدارند ولی بر  می

شود؛ و این ی به فوت شدن مالیت راضی نمییعقلا  به مقتضاي قواعد،انسان متعارف

ض تفاوت فاحش وجود داشته باشد و گرنه رضایت به فهماند که نباید میان عوض و معو می

  .شودمعاوضه محقق نمی

عرف تنقیح ثبوتی و اثباتی این است که اگر انسان به مقتضاي تفاوت میان ي نتیجه

 بلکه حکم در حق وي نیز باقی ؛ثیري نداردأ در تنقیح ثبوتی تعرفعمل نکند، این خروج از 

                                                        
؛ 12/353/ل مسائل الشّریعهالشّیعه الی تحصی وسایل(» المؤمنون عند شروطهم«): ص(قال رسول االله  -1

  ).5/404/الکافی؛ 13/300/المسائل الوسائل و مستنبط مستدرك؛ 2/277/بحارالانوار؛ 3/232/الاستبصار
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شود و بدین جهت  عقلا به ایجاد فرد حقیقی براي موضوع منجر میبنايماند؛ زیرا انعقاد می

 در آن نقش عرفدارد؛ بر خلاف تنقیح اثباتی که نقش ثیري در تغییر حکم نأمخالفت با آن ت

مخالفت خود با عرف  شخصی در موردي معین بر باشد و از این رو اگرکاشف از قصد می

چه با  کند که آنتصریح کند، این مخالفت رافع حکم خواهد بود؛ چون این تصریح کشف می

ت حج) ثبوتی و اثباتی( و شکلش به هر دعرف. در آن مورد وجود ندارد آید،دست می  بهعرف

  موضوع حکم شرعی را تنقیح ثبوتی یاعرفکه دلیلی براي آن نیاز باشد؛ زیرا  است بدون این

 با زمان معصوم عرفزمانی  کند و بدین جهت در امثال این موارد، فقیه به اثبات هماثباتی می

تنها در زمانی که  دارد و تشریع شده دخالتی ننیاز ندارد؛ چرا که این مطلب در حکم کلیِ

 بلکه اگر ؛ نیازمندیم عرفخواهیم حکم را براي آن اثبات کنیم به ملاحظه کردن وجود می

ثیري نخواهد أدیگر در زمان ما ت  در زمان تشریع موجود باشد و پس از آن تغییر کند،عرف

   ).235-4/6/بحوث فی علم الاصول (.داشت

 بدون تعیین مقدار کالا و( طور گزافی بهمثال دیگر فروش اجناس مکیل و موزون 

که عرف نسبت به این دو تغییرکند و به  باشد؛ مگر ایناست که صحیح نمی) اکتفا به مشاهده

ها را  توان آند؛ در این صورت میشو امور بیهوده و گزاف ء تعیین کیل و وزن جزعرفنظر 

ن صورت باید آن را بر چنین اگر مطلب برعکس شود؛ در ای هم .صورت مزبور فروخت به

  .اساس پیمانه و وزن معامله کرد

حلال «این بدین معنا نیست که عرف نسبت به تصرف در احکام آزاد است؛ چون 

 /الوسائل مستدرك؛ 1/58/الکافی (.»ه و حرامه حرام الی یوم القیامهمحمد حلال الی یوم القیام

بلکه دیدگاه عرف ). 1/32/ریعه الغراءالغطاء عن مبهمات الش کشف؛ 26/35/بحارالانوار؛ 18/11

 .یابدتغییر می کند و به تبع آن، احکام نیزنسبت به موضوعات با تغییر مقتضیات تغییر پیدا می

اند که موضوعات احکام قابل تغییر و تبدیل نیست و در برخی گفته «:گویدمی صاحب جواهر

 مراجعه کرد؛ لذا )ع( و ائمه)ص(موضوعات باید به عرف رایج در زمان پیامبر تعیین حدود

گزاف و  طور توان آن را بهمکیل و موزون بوده، نمی) ع(و ائمه) ص(چه در زمان پیامبر آن

ها به امور گزافی تبدیل شده باشد؛ زیرا در غیر  بدون تعیین مقدار فروخت هر چند پس از آن

د و این بازي با احکام یاب آید که احکام با تغییر زمان و مکان تغییراین صورت، لازم می

تغییر زمان  «:صاحب جواهر در جواب این سخن گوید .)22/426/جواهرالکلام (.»شرعی است

ها  عناوینی که احکام بر آن  بلکه به تغییر موضوعات و؛شودو مکان به تغییر احکام منجر نمی

ر شریعت به  عناوین و موضوعات وارد ديکه این مطلب در همه د؛ چنانشوبار شده منجر می

  .)22/427/جواهرالکلام (.»گونه است همین
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توان از مصارف زکات که در قرآن براي دگرگونی احکام به سبب دگرگونی عرف می

  موضوعاتی عرفی است که شارع در تعیین حدوداین موارد غالباً. ذکر شده است یاد کرد

الصدقات  ماانّ«ي آیه در» للّهفی سبیل ا«و » فقرا«ها دخالتی ندارد؛ مانند عنوان  مصادیق آن

دگرگونی عرف در تعیین  چرا که مصادیق فقرا با؛ )60/توبه (»...و فی سبیل اللّه... للفقراء

در این آیه » سبیل اللّهفی  «يچنین است واژه هم. شودغذاي متداول میان مردم دگرگون می

فی  «يدرباره واژهها  دیدگاه آن اساس تغییر فرهنگ امت اسلامی و که تشخیص آن بر

  ).422-3/الاصول العامه (.یابدتغییر می» سبیل اللّه

   

   جایگاه عرف در فهم احکام- 7

بندند و ترین نظریات فلسفی، به دلالت عرفی پايرغم عمیق تر علماي ما علی بیش

ا زیرا به این مطلب ایمان دارند که باید احکام شرعی ر کنند؛ها تکیه می در فهم احکام بر آن

باشد که ما از ها میاین شیوه، روش درست در فهم دلالت .هاي متعارف استنباط کرداز راه

  .تعبیر کردیم» جایگاه عرف در فهم احکام«آن به 

هاي مختلفی داشته که در بخش غفلت از این نکته یا اعتقاد به خلاف آن، برخی را وا

 خطی از قرآن که  مسيلهأنند مسفقه به براهین عقلی و قواعد فلسفی تمسک کنند؛ ما از

 خط آشکار و عادي قرآن حرام که قبول دارند مس زیرا برخی با این. کاري شده باشدکنده

اند گونه استدلال کرده ده و اینکرکاري شده تردید  کنده قرآنِ خطّ ولی در حرمت مس؛است

  .کندآن صدق نمی  برعنوان مس که چنین خطی قابل لمس نیست؛ چون قائم به هواست و

ها در استنباط احکام صحیح  هاي فلسفی است که تمسک به آناین استدلال از دقت

ي کاري شده را مثل بقیه قرآن کنده بلکه باید به عرف مراجعه کرد و عرف نیز مس؛نیست

ها به سطح متصل است و بدین جهت قابل لمس  زیرا اطراف آن. داندخطوط قرآن حرام می

 گیردنیز در بر می گردد این خط راطور که حرمت شامل سایر خطوط می همانباشد و می

   ).3/528/التنقیح(

 شود با فسخ می،طور که معامله با قول  زیرا همان؛ فسخ فعلی است،مثال دیگر

جریان  آید که تصرف در ملک غیر پیش ازد ولی این اشکال پیش میشو تصرف نیز فسخ می

که همواره در ملک دیگري  ه بر فسخ کننده جایز است در چیزيفسخ جایز نیست؛ پس چگون

اند که این اشکال را با روشی فلسفی پاسخ صدد برآمده  تصرف کند؟ البته برخی در،باشدمی

فسخ هر چند از حیث رتبه بعد از تصرف است ولی از حیث زمان مقارن : انددهند؛ اینان گفته



  65 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــنباط احکام شرعیعرف و جایگاه آن در است
 

 
 

د و با این توجیه، شو  عین خارجی، فسخ حاصل مید تصرف درباشد؛ چون به مجرّآن می با

در این  .تصرف وي جایز است؛ زیرا در ملک خودش تصرف کرده است نه در ملک دیگري

ملک فسخ کننده  استدلال، فلسفه با فقه و عرف با عقل خلط شده است؛ چون اگر تصرف در

 شده باشد، حرام واقع شده باشد، دیگر فسخ آن معقول نیست و اگر در ملک دیگري واقع

  ).5/281/تاب البیعک (.خواهد بود

 مقصود از شرکت در :اندبرخی گفته.  دیگري استيشرکت در سهم مشاع، نمونه

  از اجزاي مال نیست؛ زیرا با دیدگاهی که در فلسفه ذکر شدهءسهم مشاع، اشتراك در هر جز

 جزئی که قابل  درسازگار نیست؛ چون اشتراك) جزء چیزي است که قابل تجزیه نباشد(

 قابلیت داشتن سهم هر تجزیه نباشد معقول نیست؛ بنابراین باید مقصود از شرکت مشاعی،

مانند طرف شرقی یا غربی از  یک از شریکان براي انطباق به هر طرف از اطراف مال باشد؛

رود و  با قسمت کردن مشخص شده و از ابهام بیرون می،یک مال، در این صورت سهم هر

این . یک از طرف شرقی مال است یا از طرف غربی مال  سهم هرشود که مثلاً میروشن

 ؛باشدسخن مردود است؛ چون شرکت و اشاعه از معانی عرفی به دور از فلسفه و برهان می

 عقلی و يلهأ عرفی رایج بین مردم را بر اساس یک مسيلهأبنابراین معنا ندارد که یک مس

   ).280-3/1/همان (.فلسفی معنا کرد

 نیازي از عقل نیست و کید بر استفاده از عرف در فهم احکام شرعی به معناي بیأت

توان در فهم  شرعی وجود نداشته باشد میخواهیم بگوییم که حتی اگر در موردي نصنمی

 ي واجب، ملازمهي مباحثی چون مقدمه).167/الاصول کفایه (.احکام از عرف کمک گرفت

اي مباحث عقلیه... ، اجزاء، اجتماع امر و نهی، دلالت نهی بر فساد وبین حکم عقل و شرع

ها در جایگاه  آن ها را ندارد و براي تنقیح و استفاده از یابی به آن هستند که عرف امکان دست

  . عقلی و مباحث فلسفی کمک گرفتراهین باید از باستنباط احکام

  

   گیري نتیجه

یکی از این تقسیمات، تقسیم به . پذیردود میخ موضوعات، تقسیمات متفاوتی را به

موضوعات مستنبطه، موضوعات و . و موضوعات عرفی است) شرعی(موضوعات مستنبطه 

شود که یا اختراع شارع است و یا معنا و اصطلاح خاصی در نظر شارع عناوینی را شامل می

ی هستند که موضوعات عرفی عناوین. دارد، زمان و مکان در این موضوعات مؤثر نیست

گیرد، با همان  بلکه اگر در شریعت، موضوع حکم خاصی قرار می؛اختراع و ابداع شارع نیست

ی آن است؛ یعنی معناي عرفی آن اصطلاح و عنوان، معیار است و یاعتبار عرفی و عقلا
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شرایط اعتبار عرف و موضوعات . هاي مختلف متفاوت باشدها و مکانممکن است در زمان

عرف باید مطرد و غالب باشد، عرف باید داراي قدمت باشد، عرف باید : ند ازعرفی عبارت

ي زمان باشد و نه لاحق، عرف باید واجد خصیصه ارادي و اختیاري باشد، عرف باید هم

  .آور باشد و عرف نباید با نصوص شرعی مغایرتی داشته باشد الزام

ت، به علماي اهل سن: حجیت عرف در نزد امامیه و اهل سنت مورد اختلاف است

ي درباره. داننددانند و میدان عمل به آن را وسیع میها، عرف را حجت میخصوص حنفی

اي معتقدند حجت و اعتبار  عده: سه دیدگاه وجود دارد،حجت بودن عرف در نزد فقیهان شیعه

 عقل اي دیگر معتقدند که اختلافی بین حکمنیاز از امضاي شارع است؛ عده عرف، ذاتی و بی

اي دیگر اعتبار و حجت بودن عرف را موکول به امضاي شارع و عرف وجود ندارد و عده

امضاي شارع علاوه بر بیان صریح، از طریق عدم ردع، عدم اثبات ردع و یا سکوت  (.دانند می

  ). شارع قابل کشف است
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