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Abstract 
Custom may be the source of obligations and commitment in the field of creating rules, in 

addition to explaining and removing ambiguity from issues. "Scope of obligations", "degree" 

and "binding conditions of custom" and its relationship with the common and customary, as 

well as its conflict with regulations are important questions in the field of rule-making custom 

(research issue). Despite the wide scope of application of rule-making custom, due to the lack 

of sufficient study resource, there are many ambiguities in front of it (the necessity of 

research). In the light of the analysis of the content of the provisions of the custom and 

determining the demarcation between the types of custom and paying attention to the 

hierarchy of the rules (processing method) it becomes clear, aside with the criterion of being 

known (the material element) and its dynamism and flexibility, in the requirements related to 

behaviors, foundations and common and customary orders, it is necessary to include 

rationality and the absence of legal and religious prohibitions in it. Therefore, the provisions 

of the rule-making custom, if it would be optional, take precedence over the supplementary 

laws, and its rank is after the mandatory rules and contracts. Such a custom is objectionable 

and an agreement contrary to it is possible, and if the rule-making custom is mandatory, it 

takes precedence over the contracts and wills of individuals. Such custom is not objectionable 

and an agreement to the contrary is not possible. Some examples of arbitrary custom are 

rejected. . In case of a conflict between optional or mandatory custom with mandatory laws 

and Shari'a rulings, the case is considered as an example of a rejected custom. Of course, if 

the subject custom is according to the law, its handling will also be within the supervisory 

jurisdiction of the Supreme Court (research achievements). 
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  ده ی چک 
 ،تعهدات  ۀ ر ی دا . باشد  تعهد  و  الزام  منشأ  ، یحکم  ساحت  در  ، موضوعات و رفع ابهام از  ن ی تبب درکنار ممکن است  عرف 

 ، آن در فرض تعارض با مقررات  یِنهاد  ت یموقع  ز ی ن  و   متعارف   و   معروف   با   آن   نسبت   و   ، عرف  یِآور الزام   ط ی شرا و    درجه 

 لی دلبه   ، ی حکم   عرف  کاربست  ر ی چشمگ  ۀ گستر  رغم به . است   ( ساز قاعده )  ی حکم عرف  ساحت  در  مهم   ی ها رسش پ از 

 نیی تع   ، عرف   ن ی مضام  ی محتوا  ل یتحل  پرتو در  و آن قرار دارد    یرو شِی پ  ی فراوان  ی هاابهام   ،ی کاف   یِمنابع مطالعات   نبودِ 

 بودنشناخته   ار یمع   درکنار   شود ی م   معلوم(  پردازش )روش    قواعد   مراتب سلسله اقسام عرف و توجه به    ن ی ب   یمرزبند 

 است لازم   ، مرسوم و   ج ی را   ی دستورها  و  بناها   ، رفتارها   به   مربوط   ی هاالزام   در  ، دارد   که   ی اف ط و انع  یی ا ی و پو   ( ی ماد  )رکن  

 ی ریی تخ  ازنوع   اگر  ، ی حکم   عرف   فاد مُ  ، یرو   ن ی ا  از   ؛ در آن لحاظ شود   ی و شرع   ی و عدم ردع و منع قانون   یی عقل   پسند 

 توافق   و   ر یپذ اعراض   ی عرف   ن ی چن.  است   قرارداد   و   ی امر   قواعد   از آن بعد  ۀ رتب  و   دارد   تقدم   ی ل یتکم   ن ی قوان  بر   ، باشد 

 ،عرف   ن ی ا .  بود   خواهد   مقد م   ، اشخاص   ی ها اراده   و   ها قرارداد  بر   ، باشد   آمره   یِحکم  عرف   اگر   و آن ممکن است    برخلف 

 و  ی امر نی قوان   با   ی امر  ا ی  ی ریی تخ عرف تعارض   درصورت .  است   ممکن ری غ   ، آن   برخلف  توافق   و   ست ی ن ر یپذ اعراض 

قانون   موجب به   اگر   هم   یموضوع   عرف  البته   ؛د یآ ی م   شمار به   مردود   و   شده تخطئه   عرف   ق ی مصاد   از   مورد   ، یشرع   احکام 

کشور   ی عال   وان ی د   یِنظارت   ت یدر صلح  ی مثل عرف حکم   ز ین   آن  به  ی دگ یرس   ،شود حاکم قرارداد داده    ،ن ی مع  امور در  

 .د خواهد بو 

 ،متعارف  ، ی موضوع   عرف   ، ی ریی تخ   یِحکم   عرف   ، آمره   یِحکم   عرف   ، یی عقل  ارتکاز   ، الزام  جاد ی ا   : هاه واژ د  ی کل 

 .معروف 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــ
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 مقدمه 

 جادیا اشخاص ثالث    یو حت   ن ی طرف  یرا برا   ی و الزامات   تعهدات   ، حقوق   معمولاا   قراردادها

 ،حال   ن ی درع  ؛است )شارع(   گذارقانون   حکم   ا ی  طرف   دو   ۀ اراد  هاآن   یاصل  منشأ  که   کنند ی م 

 ؛روشن نکرده باشند   کاملا تعهدات و الزامات را   حدود  ،رابطه   نی طرف   ای  قانون   است  ممکن

 و   احکام   موضوع   با   مواجهه   ۀ نحو   در   ، تعهدات   و   الزامات   دنبو رغم روشن به   گاه   نی همچن 

 ن یی تب  و   ر یتفس   ۀ نحو   در   یی هاو اختلف   ها م ابها  ا ی  د ر وجود دا   یی هاو اشکال   ها ابهام   ، الزامات 

 راهکار  اولاا   : شود ی م   مطرحشرح   نی بد  ییها پرسش  نجایدر ا  . شود ی م   دهی د ی موضوع ابعاد

 یِ موضوع   ی هاجنبه   ن یی تب  و  لی تحل   یبرا   حیو روش صح   یموضوع   ابهامات   از   رفتبرون 

الزامات و   ی برا  یگر ی د   منشأ   ،ن ی طرف   توافق   و   قانون  حکم   جز  ا یآ   اایثان   ست؟ ی چ   ، داد ار قر

از   ی ناش  آور الزام   تعهدات   درقلمرو   عرف   ا یآ   ، سخن   گر ی د   به   ؟ وجود دارد   طرف   دو تعهدات  

م   ، قرارداد   ا ی  از قرارداد را توسعه دهد  یناش   آور الزام   تعهدات  ۀر ی دا   تواندی مؤثر است و 

 آن تا چه حد است؟  یِآورالزام  و   ر یتأث  ، وجود دارد   ی خاستگاه   ن ی اگر چن  ؟ محدود کند 

 مهم   جهت  دو  آنان   یاجتماع  ی هاارتباط   از یناش  ف یتکل  و  حقوق   و  اشخاص روابط  در 

 طوربه  و اصولاا احکام  ساحت .  ی موضوع  جهت ی گری د  و   ی حکم جهت  یک ی : دارد  وجود 

 که هستند یاگونه به  هم ی موضوع جهات و  است)شارع(    گذار قانون   ت یصلح   در  مرسوم

 دخالت  مشمول   ،است   شده  شان ان یب   دار عهده   ، گذار که خود قانون   طهمستنب    موضوعات در    جز 

 دلالت   و   الفاظ   ی معان   ، احکام   یِموضوع   ن یی تب  در   ی موضوع   عرف .  شوند ی م ن   گذار قانون 

 ی جهات حکم   بهنسبت   در.  کند ی م  فا ی مهم ا  ینقش  ، آن   رینظا   و  افراد و  ا یاش   یژگ یو   ، رفتارها 

 ی حکم  عرف  ،اشد بالتزام    ینوع  همراه با  و  اشخاص   تعهدات   به  ناظر  ،عرف   مضمون   اگر  م ه 

 .رد یگ ی شکل م  ( ساز )قاعده 

ممکن  ی حکم   مضمون .  دارد   ژه یو   ی ی معنا «، ی حکم   عرف »  ب یترک در   «ی حکم »   اصطلح 

حسب   است   ممکن  علوه، ه ب   باشد؛  یریی تخ   ای  آمره   ازنوع  ی قانون  یها مضمون   انندم  است 

با   رد یقرار گ   ی ر ییتخ   ا ی   ی امربا مقررات    ی تناف   در   ، مورد   پرتوحکم هر صورت در  د یکه 
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ن  سنخ   ، اشخاص   یِ ضمن   و   ح یصر   ۀاراد   درقبال   و   مناسب   ل یتحل  و  مقررات   ز ی مقررات 

 .شود  ده یسنج   یبالادست 

 عنوانو از آن به   آورد   شمار به   یو حقوق   ی فقه   اصل   ک ی   توانی م  به معروف را  کردن عمل 

 و  ها ف یتکل   صی تشخ   و   ن ییتع   ی برا  ی ملک   و   ضابطه   و   روابط   بر  حاکم   و   ثابت   اصل   ک ی 

 از   توانی م  زی ن  گر ی د   نی قوان  ری تفس و   نیی تب  در  که  گونه همان  کرد؛  اشخاص استفاده   یها الزام 

 ، معروف   به   معاشرت   اصل   ، ی رو   ن ی ا   از   ؛ ( 259ص    ، 1390  ، ی زی )مهر  گرفت   بهره   آن 

 اختصاص ندارد  یبه روابط خانوادگ   صرفاا   است و  ی اجتماع  ی زندگ   ی برا  کارآمد   ی اقاعده 

 دی با   ، باشد   ت ی حما   ۀ ست ی شا  و   معروف   ی امر نکه ی ا  ی برا .  ( 404ص  ، 4ج   ، 1385 ، یی )طباطبا 

را   توان ی م   آن  فاد مُ   نقض   و   ط ی شرا   حصول   ی درپ .  باشد   داشته   ی ط یشرا  مناسب  واکنش 

 ، عرف   ، خانواده   حقوق   در   ، خاص   صورت به .  داشت   انتظار   ی حقوق   نظام   و   جامعه   طرف از 

 ف یحقوق و تکال   یِجهات حکم   در   و هم   ی موضوع   ی هاجنبه   در  هم   ، متعارف   و   معروف

 .است  ن ی آفر نقش   ، خانواده   ازجملهو    اشخاص

  درکنار   ی مفهوم   ، عرف   آنکه   ، نخست :  رد ی گ   قرار   نظر مد   د ی با   مهم   ۀ نکت   دو   ، ی م ک ح   عرف   بحث   در 

  مقدس   شارع   نظر   درطول   ی عرف   ی ها الزام   ، واقع در   را ی ز   شود؛ ن   پنداشته   آن   درعرض   و   مقدس   شرع 

  ، احکام   ی برخ   درقلمرو   ا ی   ندارد   ی حکم   ، شارع   که   هستند   یی جا   و (  راغ الفَ  ة منطق   اااصطلح ) 

  احکام   با   ی حکم   عرف   ی تناف   فرض   در که  ن آ   ، دوم   ؛ 1افت ی   توان ی م   عرف   رش ی پذ   ی برا   یی زها ی تجو 

 . شود ی م   تخطئه   و   است   مردود   ، عرف   ، ی قانون   یِامر   احکام   و   قواعد   ز ی ن   و   ی شرع   یِامر 

 ی حکم  عرف   سپس عرف و    ۀ قاعد و    ، معروف و    عرف   می اه مف  ، نخست   ، نوشتار   نی ا   در 

 خانواده  حقوق  ق ی مصاد  بر   دی کأ با ت   را اراده    و اثر آن بر نفوذ   یاقسام عرف حکم   ،ی و موضوع 

 .کرد  م ی خواه   یبررس 

 عرف  ۀ قاعد و    « معروف »   ، « عرف »   ی شناسمفهوم .  1

بحث،    در  اصطلح   یلغو  یعنا م است    لازمآغاز   «، معروف»  و  «عرف»   ی هااژه و   یو 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــ

 .212- 137.  ص   ، 1397  دوست، ی عل :  ک . ر   در این حوزه   ها دگاه ی د  نقد  و  عرف   ی استقلل   ت یموقع ۀ مشاهد  ی برا . 1
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  . م ی کن   ی بررسو    ن یی تب را   عرف  ۀ قاعد  گاه یجا و    امور معروف   یها ی ژگ ی و 

 «عرف »و مفهوم    معنا .  1- 1

 مانند   باشد؛   شده شناخته و    جیرا   ، مردم   نی ب   که   ی زیچ است از    عبارت  ، در لغت   «عرف »  ۀ واژ 

 ی ف یتعر   در.  ( »عرف«  ،1358  ،دهخدا ؛  281ص    ، 4ج    ، ق 1404  ، س فارابن )  ورسوم آداب 

شکل   ی ع ی طب  صورتبه   و   زمان   درگذر که    ی ت ی فی ک   ی عن ی   عرف   گفت   توان ی م   د یمف   و   مختصر 

جست   ازمند ی ن   چندان   ، آن   یی شناسا   و   رد یگ ی م  مفهوم   به   ی اب یدست   ی برا.  ست ی ن  وجو به 

  ، آن   اتمتعلَّق   اعتبار به را    عرف   انواع .  م ی بشناس  ی درستبه   را   آن   انواع   دیبا   عرف  یِ اصطلح 

 کرد:  یبررس   توان ی م  شرح   نی بد دسته    دو   درقالب 

 : الفاظ   ساحت   در   عرف   مفهوم (  الف 

الفاظ   متعلَّق عرف   گاه  از  متفاهم   ، قسم   ن یا   در .  مربوط است   آن   ر یتفس   و   عبارات   ، به 

 حسبر ب  و   فهم   ساحت   به   عرف   ، صورت   ن ی ا  در   و   است   ی و ارتکاز عرف  ی ذهن   انس   ، ملک 

 گونه ن ی ا   از   هان یفق   ی برخ .  شودی م  مربوط   ی و عموم  ی نوع   ، یصنف   ص ی تشخ   و   درک   به   ، مورد 

به   گفتار  ی کلم   استظهار »عرف   ، ی خراز  ؛ 168ص    ، ق 1395  ، صدر )   اندکرده   ر یتعب   «ی و 

 ر ی تعب  استفاده از  با  را  آن  توان ی م  و  شود ی م  مربوط  کلم  ۀند یگو   ۀاراد به    که  ( 152ص    ،1374

 الفاظ »   ، آن   موجب را که به   ی مدن   قانون   224  ۀ ماد   ر یتعب .  کرد   ی و معرف  یی شناسا   «ج یرا   فهم » 

 ، درواقع .  کرد   ی اب یارز   توان ی م  عرف   از   قسم   ن ی هم   ۀ درزمر   ، «هیعرف   ی است بر معان  محمول   ، عقود 

 فهم   ن یا   وعیاثبات ش   از  و   شودی م مربوط    ، ج یرا   فهم و    ی عرف  یمعان   به   عرف  از  قسم  نی ا 

 ، ( اشاره و    کتابت   مثل )   باشدلفظ    مقام قائم که    یز یچ   هرالفاظ و    ر یتفس   و   ن ی در تبب   توان ی م 

 .ود ش ی م  داخل   ی موضوع   عرف   در  عرف  از   قسم  ن ی ا  موارد   تمام .  کرد   استفاده

 : بِناها   و   رفتارها   ، ها ی تلق  ۀ حوز در   عرف   مفهوم ( ب 

  ، ی )خراز   شود ی م   مربوط   «آن   ترک   ا ی   ی کار   انجام   به نسبت و بناها    رفتارها » به    متعلَّق عرف   گاه 

  و   یی شناسا   مرسوم   و   ج ی را   ی ها ه ی رو   و   دستورها   قالب ر د   را   آن   توان ی و م   ( 152ص    ، 1374

به    ها ه ی رو   ن ی ا .  کرد   ی معرف  ناظر  است  باشد   یی شناسا   ۀ و ی ش ممکن  )عرف    موضوعات 
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اشخاص در مناسبات و معاملت افراد    ی بناگذار   و   ها دستورالعمل   و   ستورها د   به   ا ی   ( ی موضوع 

  بودن متعارف »   ، آن   موجب را که به   ی مدن   قانون   225  ۀ ماد .  ( ساز قاعده )عرف    جامعه مربوط شود 

ذکر در عقد    ۀ منزل به   ، باشد   آن   منصرف   هم   ح ی که عقد بدون تصر   ی طور به   در عرف و عادت   ی امر 

  ذا إِ»   ل ی ازقب   عادت   و   عرف   نسبت   . کرد   ی اب ی ارز   توان ی م   عرف   از   قسم   ن ی هم   ۀ درزمر   ، «است 

  ک ی با هم در    دو مقوله   ن ی ا   ی معنا که وقت   دان ب   ؛ است   عا«م  جت إِ  ، قا ر  فت  ا   ذا إِ  و   قا ر  فت إِ   ، عا م اجت 

  ن ی گروه مع  ا ی  اجتماع  ج ی را   ۀ ی رو   ی معنا به  عرف .  ند اب ی ی م   تفاوت معنا    در   ، روند   کار به  ، عبارت 

  عادت   و   ه ی رو   به   ، اخص   ی معن به   ز ی ن   عادت   . کند ی م   بروز   عام   و خاص    صورت دو    است که به 

  ی معنا به   ، رود   کار به   یی تنها به  عادت  اگر  اما  ؛ شود ی اطلق م   ن ی  چند شخص مع  ا ی   ک ی   یِ رفتار 

(.  2522ص    ، 1388  ، ی لنگرود   ی )جعفر   دارد   کاربرد   ز ی ( ن اخص   ی معن به )   عادت   و   عرف   از اعم 

  موجب به .  است   شده   داده   نشان   ی خوب به   ه نکت   ن ی ا   ی کاربردها   از   ی ک ی   ، ی مدن   قانون   676  ۀ ماد   در 

مقدار آن    ا ی الوکاله  به حق نسبت خواهد بود و اگر    ن ی طرف   ن ی تابع قرارداد ب   ، ل ی وک   ۀ الوکال حق »   ، ماده   ن ی ا 

 . «المثل است مستحق اجرت   ، ل ی وک   ، نباشد   ی م عادت مسل    اگر .  تابع عرف و عادت است   ، نباشد قرارداد  

 آن  اوصاف   و   ها سته ی با   ، در خانواده   « معروف »   مفهوم .  2- 1

امور   ی هاسته ی با   سپسو    ن ییتب  «معروف »است مفهوم    لازم   ،«عرف »مفهوم    ییشناسا  ازپس 

 :م ی ر یگ ی م  ی پ  عنوان دو    ن ی ا  ل ی در ادامه، بحث را ذ   . شود  ی معرف معروف و اوصاف آن 

 در خانواده   « معروف »  مفهوم .  1- 2- 1

  نساء، )  ف«بِالم عرو  ع اشرُِوهُنَّ  و »   : مانند   ؛ است   به معروف امر شده   ی متعدد   موارد   در   ، م ی کر   قرآن   در 

  هِن  ی عَلَ  ی ال ذ   لُث مِ  لَهُن    وَ   : ن ی همچن   ؛ د ی کن   معاشرت   معروف [  ۀ و ی ش ] به   آنان   با   و :  ی عن ی   ؛ ( 19

[  ی ف ی مانند همان ]وظا  و » :  ی عن ی   ؛ ( 228 بقره، )  م ی ک حَ   ز ی عَز   الُلّه  وَ  دَرَجَة    هِن ی عَلَ  لِلرِّجالِ   وَ  بِالمَعروفِ

  ۀ درج  آنان  بر  مردان   و است  [ مردان   ۀ برعهد ] نفع آنان به  سته ی طور شا است، به   زنان  ۀ که برعهد 

  ، ی )طوس   هان ی فق   کلمات   ن ی و همچن   ات ی روا   در   . است«  م ی حک   و   ز ی عز   خدا   و   دارند [  ی ]برتر 

  ، 4ج   ، 1385  ، یی )طباطبا  مفسران   ، ( 46ص    ، 5ج   ق، 1410  ، ی ثان  د ی ؛ شه 4ص    ، 6ج   ، ق 1387

  عرف   به   هم   ی مستندات قانون   ی و برخ   ( 430ص    ، 4ج    ، 1374  ، ی )امام   دانان حقوق   ، ( 404ص  

عمل   ؛ است   شده   داده   ارجاع   معروف   و  مراحل    کردن مثلا  در  معروف    ازجمله   طلق به 
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  ی انسان   کرامت   جانب   ت ی رعا   منظور به   1طلق   وقوع   به زن هنگام   ی مال   ۀ بهر   ی اعطا   خصوص در 

  ، یی )طباطبا   شود ی م   شامل   را   قه مطل    زنان   تمام   ، استحباب   نحو به   ی نظر برخ که به   رد ی گ ی م   صورت 

  اند دانسته   واجب   ، ه ی هر زنان بدون م    خصوص در   آن را   ز ی ن   ی برخ   و (  259ص    ، 4ج    ، ق 1394

  «متاع معروف »   عنوان  تحت  آن  از که   ی مال   ۀ بهر  ن ی ا   . ( 215ص    ، 2ج   ، 1376  ، ی راز ی ش   )مکارم 

  ۀ سور   236  یۀ آ   در .  اوست   ی ضرور   ی ها ی ازمند ی رفع ن   منظور به   ن ز   م ی تکر   ی نوع به   ، شده   اد ی 

  شده   استفاده   «متاع معروف »   عبارت   از   ، قه مطل   زن  به  المتعه   هر م    پرداخت  خصوص در  ز ی ن  بقره 

  ی و   از ی ن   که   ی ا گونه به   ؛ د پرداز ی م   زن   به   خود   ی اقتصاد   توان   ۀ ملحظ   با   مرد   آنچه   ی عن ی   که   است 

 . کرد   نخواهد   صدق   مرد   عمل   بر   احسان   عنوان   ا ل واِ   ؛ کند   برطرف   را 

 مردان به  ز ین   یی زناشو   به   بازگشت  بعداز  زن   با   رفتار   خصوص در   م،ی گفت   آنچه  بر علوه 

 از  مرد   هدف   نکه ی ا   مانند   ؛ (256ص    ، 4ج    ، ق 1394  ، یی )طباطبا   اند شده   امر رفتار معروف  

 یبرخ   کهچنان   ه ن  ؛( 10ص    ، 3ج    ق، 1415  ، ی )طبرس   نباشد  او   آزار  و  تی اذ   ، زن   به  رجوع

به    ا ی   ی و   ی نگهدار  به   ، زن   کردن ت ی اذ   و   دادن آزار   ۀ ز یانگ   با   صرفاا  مردان   اقدام  او رجوع 

 .ندارند   شان مشترک   ی زندگ  حفظ  ی برا   ر یقصد خ  گونه چ یه   و   کنند ی م 

 خانواده   درقلمرو   معروف   امور  اوصاف   و (  ارها ی مع )   ها سته ی با .  2- 2- 1

. شود   شناخته  ز ین   معروف   اوصاف  است  لازم  ، معروف   و   عرف  یکل   حدود  ییشناسا   بعداز

 وجود  یمتعدد   ی ارهایمع   ، شود ی م   لحاظ   عرف  در   یمشخصات   چه   که مسئله    نی ا   خصوص در 

 . م ی کن ی م  ی بررس  را   ها آن   موارد ن ی تر مهم  جا نی ا   در  که   دارد 

  است   لک م   ن ی تر برجسته   ، «شده و انکارنشده یی شناسا   ار ی مع »   ، شده مطرح   ی ها سته ی با   ان ی درم 

  ، نظران صاحب   ی برخ   ۀ د ی عق به .  شود ی م   ف ی تعر   «جامعه   ی و انس افکار عموم   یی شناسا »   با   که 

  ، یی )طباطبا   «آن را بشناسند و آن را انکار نکنند   ، است که مردم در مجتمع خود   ی امر   هر   ، عرف » 

  آنکه   بدون   ؛ شناسند ی آن را م   ی انسان   ۀ جامع   افراد   که   است   آن   ، معروف »   و (  404ص    ، 4ج    ، ق 1394

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــ

  زنان  که  زکاریپره   مردان  بر  است  فرض  »و:  یعنی(؛  241  بقره،)   «المُتَّقین   ع لی   ح قًّا   بِالم عروفِ  م تاعٌ  لِلمُط لَّقاتِ  و ».  1

 .دهند« یزی چ ،یستگیشابه را شدهدادهطلق



12   1404/ بهار و تابستان 82، شمارة 30دوفصلنامة علمی فقه و حقوق خانواده/ دورة 

  که   ی نحو به   (؛ 255ص    ، 4ج    ، ق 1394  ، یی )طباطبا   «ند ی نما   انکار   را   آن   ا ی جاهل باشند    ، به آن نسبت 

  با   نفس   و (  232ص    ، 4ج    ، ق 1394  ، یی )طباطبا   «کنند ی درک م   ی اجتماع   ذوق   با   را   آن   ها انسان » 

  آن   از   ، ز ی چ   هر   انکارکردن   درصورت است که    ی ا گونه به   ی آدم   طبع   را ی ز   رد؛ ی گ ی م   آرامش   آن 

؛  ( 281ص    ، 4ج    ، ق 1404  ، فارس ن ی )ا   د شو ی م   دور   آن   از   ی ع ی طب   صورت به   و   کند ی م   وحشت 

  مردم   ، ست ی ن   مجهول   ، جامعه   در   معروف   که   است   ن ی معروف ا   ی ها از وصف   ی ک ی   ن، ی بنابرا 

  زنان   با   د ی با   که   معناست   ن دا ب   ، 1شود ی م   مه ی ضم   معاشرت   به با امر    ی وقت   و   شناسند ی م   را   آن 

 . ( 124ص    ، 3ج    ، ق 1394  ، یی )طباطبا   معاشرت کرد   عرف   و   مرسوم   صورت به 

 داده   دخالت   معاشرت  ۀ نحو  در   را   معروف  ، م ی کر   قرآن   خداوند متعال در   نکه ی ا   به   توجه   با 

 مستقل  ی اریمع   دادن دست به   نجا ی ا   در   رسد ی نم   نظر به   ، ( 259ص    ، 1390  ، ی زی)مهر   است 

شود   آنچه  ،رواقع د.  باشد   موردنظر  ارهای مع   گرید درعرض    ۀ مرحل  همان  در  ، انکار 

 وعیش   و   استقرار   ۀ مرحل  به   و   بازمانده  ، د یآ ی م   شمار به   عرف  ل ی تشک  رکن   که   شدنشناخته 

 . د کر  گو و گفت   رش آثا   و   اوصاف   ۀدربار   بتوان  تا   است  ده ینرس 

ا   . ارهاست ی مع   گر ی د   از  «جامعه   ی نزد عقل  ( شدن ش ی ستا )  بودن ده یپسند »   حوزه،   ن یدر 

. برسر ر ی خ  ا ی  است  عرف  اوصاف   از   بودنده یپسند   ایآ   که   د شو ی مطرح م   شرح   ن ی بد  یپرسش 

 . د دار   وجود   نظر اختلف   ،سندگان ی نو   ن ی ب   مطلب، ن ی ا 

 نانیاطم   و  ی عقل دییأ ت  و   بودن ده یپسند   ، ( 512ص    ، 4ج   ق، 1415 ،ی )طبرس  ی برخ  نظر به 

 ی عقل  ۀ ر یس روش عموم مردم و    چون   و   د یآ ی م   شمار به   عرف   اوصاف  از   ، آن   فاد مُ  از   ی نفسان 

 و  رد یگ ی سرچشمه م  ی ش یاند از مصلحت   ،( 634ص    ، 3ج    ق، 1415  ،ی )طبرس   جامعه است 

 یهاعرف   ، ( 168ص    ق، 1395  ، )صدر   است   افته یو سامان    نظم   حفظ فرد و جامعه   ی برا

 :ن شمندا ی اند  ی برخ  ۀ د یعق ه ب   ، ی رو   نی ا  از  ؛ رد یگ ی نم   دربر   را   ناپسند   حال،   ن ی درع   و   ج یرا 

  به   توان ی نم   عقلا ]و    ( 99  ، )اعراف   است   کرده   امر   عرف   انجام   به   خداوند   چون 

مراد است که عقل    ی عرف   بلکه   شود؛ ی را شامل نم   ی عرف   هر   ، [ کرد   امر   ناپسند   عرف 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــ

 (.19  نساء، )   بِالم عروفِ«  عاشِروهُنَّ  و » . 1
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است که از سرشت    ی عرف   عقلا  ، ی عمل   عرف   از   منظور   پس   ؛ گذارد   صحه   آن   بر   م ی سل 

  همان   ، معروف   ، تر ق ی دق   ان ی ب   به   ؛ باشد  گرفته  سرچشمه  جامعه  آن   افراد  سالم   عت ی و طب 

از سلمت فطر   ی اجتماع   لکن   است؛   اجتماع   ک ی مردم    ۀ تود   ش ی گرا   و   ل ی م    ی که 

  از   ؛ کنند ی م   ی زندگ   ی و وجدان   ی فطر   احکام   ۀ محدود   در   آن   مردم   و   است برخوردار  

  مردم   ۀ د ی پسند   ی ها عادت   به   ، کند ی م   ه ی توص   معروف   به   عت ی شر   ی وقت   ، ی رو   ن ی هم 

  یار ی بس   ، شرط   ن ی ا   ۀ ی برپا .  دارد   نظر   ، آنان سرچشمه گرفته   ی اجتماع   عقل   از   که   مسلمان 

معروف    یی شناسا   در   ، رد ی پذ ی ها را نم آن   ، ی عمل   عقل   که   آور ان ی ز   و   ح ی قب   ی ها از عرف 

 (. 328ص    ، 2ج    ، ق 1394  ، یی باطبا )ط   نخواهند داشت   ی نقش   چ ی در جامعه ه 

خواهد بود که هرگاه  ی کار   ، اسلم  ازنظر   معروف » : د یافزا ی م  برجسته  دانشمند نی ا  ادامه، در 

 ، ق 1394  ،یی باطبا )ط   «شناسند ی م   را   آن   ، نکنند   تجاوز   آن   حدود   از   و   ند یما یبپ   را   فطرت   راه   مردم 

 . ( 328ص  ، 2ج  

 و  انسته د  تر گسترده   ی مفهوم   ی دارا   را   عرف   ( 152ص    ، 1374  ، ی )خراز   هان یفق   ی برخ 

 عرف  شان، ی ا   دگاهیازد .  گذارد ی م   اثر عرف    ی معنار  ب   زین   ی اجتماع  قرارداد  مفهوم  معتقدند

 و   اعمال   به نسبت   و   دارد  یاستظهار  ۀجنب   ، ی عبارات و معناشناس  ،الفاظ   به نسبت   ، واقع در 

از   ی ک ی  به   خاص   ی جماعت  و   اقوام   ا یعموم مردم    ان یم در است که    یی بنا   ، جامعه   افراد   رفتار 

 هافتی   رواج   و   آمده   وجود به   ... و   ی نفسان   ی هواها  ، ی اجتماع  ی قرارها  ، عقل   ، جهات فطرت 

 وضع   خود   ان یاست که عموم مردم م   یدستور   ، عرف   معتقدند  یگروه   ، اساس   نی ا   بر   ؛ است 

 گرچه . ند شمار ی م ناپسند  را آن  با  مخالفت  و  لازم   ش ی خو  بر را  آن  به  کردن عمل  و  اند کرده 

آن   ، باشد  دشوار   و   ناگوار   دستور،   نی ا   به   کردن عمل   است   ممکن  با   موجب   ، مخالفت 

 نگران  ، عرف   با   مخالف   ی ها رفتار   ارتکاب  در   افراد   ، ی رو   ن یا   از   و   شود ی م   فرد   شدن ش سرزن

 است   طبع   با   سازگار  و   ، شرع   و   عقل   با   موافق  گاه   ، عرف   فاد مُ.  هستند   گران ید   ی هاسرزنش 

قابل قبول   شان ی برا   است و گاه   ی رفتن یپذ   ، جامعه   ۀ دی فهم   مردم   ازنظر   گاه   ن ی همچن  نه؛   گاه   و 

 تا،ی ب   ، ی کاشان   ض ی)ف   د شده باش  ی ناش   ی نفسان   ی از هواها   عرف  ممکن است   ی حت  . ست ی ن 

 .( 19ص  ، 1387 ، ی واسع ؛  272ص 
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 ، سو   ک یاز    د یبا   واقع در .  وجود ندارد   ی تفاوت  ها دگاه ی د   ن یا  ن ی ب   رسد ی م   نظر به   درمجموع 

 اخص   و   اعم   مفهوم   به   ، گر ید   ی سو   از   و   شد   قائل   ز یما ت   ،معروف   و   عرف   مفهوم   دو   ن ی ب 

 ،هان یفق   ازمنظر .  دانست   منطبق   ، عرف   اخص   مفهوم   با   را   معروف   مفهوم   و   کرد   توجه   عرف 

 ،مقبول   عرف   ، اعم   مفهوم   در .  اخص   مفهوم   ی گر ی د   و   اعم   مفهوم   ی ک ی :  دارد   مفهوم   دو   عرف 

 صرفاا  ،اخص   یمعن به اما عرف    رد؛ یگ ی م   قرار مردود و مذموم    عرف   درکنار   یی عقل  و   ممدوح 

 داشتن   رغمبه معروف و عرف    ، ی رو  نی ا   ز ا  ؛شود ی را شامل م   یی مقبول و عقل   ، ممدوح   ۀگون 

 ؛ دارد   وجود  شانن یب   وخصوص عموم   ۀرابط   ینوع   و  ستند ی ن   مترادف  گریکد ی   با  ییمعنا   قرابت

 قب منط   هم   بر و معروف    عرف   ، باشد   ه د یپسند   ، عرف   مضمون   که   ی مورد  در   ، ب یترت   ن ی بد 

 هر  ، معروف » :  اند گفته   معروف   مفهوم  انی ب   درشناسان  لغت   یبرخ   اساس،  نی ا   بر و    شوند ی م 

 . ( 239ص  ، 4ج   ، ق 1414  ،منظور ن ب ا )  «کند   دا ی شناخت پ ، است که نفس به آن   ی ر یخ  ز ی چ 

شارع   ی ازسو  که  است   آن   ،ی شرع   احکام   در   توجه  محل و    مستند  ف اوصاف عر  گرید   از 

 :دانان حقوق   ی برخ   ۀ گفتبه   . ردع و منع نشده باشد 

 بلکه رد؛ ی گ ی نم راه اثبات حکم قرار    مورداستناد در  ییتنها به   عرف   ای عقل   روش 

استقرار روش .  آن است به  نسبت شارع    یِضمن  د یی تأ   ازجهت   حکم   به نسبت   آن   دلالت 

آن باشد که  یِ و فقه   ی شرع  اعتبار  ل ی دل تواند ی در روابط افراد جامعه از آن جهت م 

  د یی تأ   ، ت ی وضع   نی هم   و  است   آن را مردود اعلم نکرده   ، شارع باوجود روش مزبور 

 .(347ص   ، 1379  ، ی د ی شه )  کند ی آن اثبات مبه  نسبت شارع را    یِ ضمن 

 و  عقل   ۀل ی وسآن به   یِکه خوب   یهر فعل   ی است برا   یاسم   ، معروف »  ، ر ی اخ  وصف   دو   ۀ ج یدرنت 

 .( 516ص  ، ق 1412  ، ی اصفهان)راغب   «شود شناخته   شرع

آن   یِ عمل   عقل   ۀ جنب   و   فطرت   با  آن   انطباق   ، شده   انی معروف ب   ی برا  که   ی اوصاف   گر ید   از 

 ی مبنا  ، که فطرت   گونهتنگاتگ وجود دارد و همان   یارتباط   ، و فطرت   معروف  نی ب   . است 

 ،ق 1394  ، یی )طباطبا شود    قلمدادهم    کو ی ن  ی هاسنت   و   ل ی فضا   ی مبنا  تواند ی م   ، است   ع ی تشر

 ۀق یکه بر طر   رد یگ ی سرچشمه م   ی ااست که از ذوق جامعه   ی حکم  ، معروف   . ( 405ص    ، 4ج  

 ،صورت   ن یا   در .  ( 328ص    ، 2ج    ،ق 1394  ، یی )طباطبا   کند ی م   ی مش  انحراف   بدون   فطرت
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 و  فرزانگان   ، خردمندان   ۀ ی رو  از   که   است   یحکم   عرف   ینوع   ، ت یماه   لحاظ به   معروف 

 دارد  یذات   تی حج  ،شارع   ی امضا  به  از ی ن   بدون   و   مستقلا   و  د یآ ی م   دست ه ب   جامعه   ختگان ی فره

عقل بالذات معتبر   ۀ ر یس   ، دگاه ید   ن یا   یۀپا بر .  ( 247ص    ، 4ج    ، ق 1417  ،ی شاهرود   ی)هاشم 

 ؛206ص    ، 2ج    ، تا ی ب   ، یی)طباطبا   ست ی ن   یگرید   ل ی دل   بری مبتن اعتبارش    ی عن ی است؛  

 . ( 328ص  ، 2ج   ، ق 1394 ، یی طباطبا 

  ن یی تع   در   عرف   ر ی تأث   که   آنجا   از .  است ه و انعطاف آن   یی ا ی پو   ، معروف   امور   اوصاف   گر ی د   از 

  عرف   ، دارد   زمان و مکان را دربر   ، ی مانند عقل اجتماع   ی عوامل   دخالت   ر ی تأث   تاا ع ی طب   ، معروف 

  ا ی پو   ی اد ی بن   به   ، دارد   شه ی ر   ی اسلم   ی ها اصول آموزه   در   ، که بنابه فرض   ی اسلم   ۀ جامع   ییِ عقل 

  شمار به   مشتق   ، اصول   علم   اصطلح   در   معروف .  شود ی م   ل ی تبد   ن ی زوج   روابط   م ی تنظ   ی برا 

  ت ی وضع   د ی با   معروف  یِشناس مصداق  در   ، ی رو   ن ی ا  از  ؛ دارد   ت ی فعل   در   ظهور  ، مشتق  و   د ی آ ی م 

  انعطاف   و   یی ا ی پو   از   و   کرد   محاسبه   دقت   ا ب   را   ه ی قض   هر   در   موجود   ی ها مناسبت   و   مکان   و   زمان 

 . ( 57ص    ، 1394  ، ی ن ی حس   و )نوبهار    نشد   غافل   ، ق ی مصاد   با   ق ی تطب   در   عنوان   ن ی ا 
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 و  هان یفق  ات ی که در ادب   ی ا ی ح یتوض   ی دهای ق   مجموع   با  توان ی را ازجمله م  «متعارف »  مفهوم 

 دست به   ، شود ی م  محسوب  آن   مترادف  ا یکه معادل    یالفاظ   درکنار   ا ی  رود ی م  کاربه   دانانحقوق 

 گسترده   صورتبه   متعارف   ، کند ی م  تی تبع   یعرف   متفاهم   از  حوزه،   نی که در ا   ی ات یادب   در .  آورد 

ص   ، 3ج    ،1389  ، از پژوهشگران   ی )جمع   «و متعادل   ی معمول »مثل    یی ها عبارت   کلمات و   با 

 «متعارف   مر ا»   ، ( 37ص    ، 1ج    ،1389  ، از پژوهشگران   ی )جمع   «مردم   نزد   معمول »   ،( 699

از   ی )جمع   «عقل   نزد   معهود »  ، ( 181ص    ، ق 1427  ، ی فی س )  «متعارف   ج ی را  امر »   ، «معقول » 

ج   ، 1389  ، از پژوهشگران   ی )جمع   «متعارف   فهم »  ، ( 205ص    ، 51ج    ،1389  ، پژوهشگران 

 ، ق 1412  ،ی روحان )   «ی عرف   متفاهم   حسببه   متعارف  یمعنا»  ، «متعارف   فرد»   ،( 159ص    ، 46

ص   ،5ج   ، ق 1402  ،ی مصطفو )   «به معمولٌ متعارف »  و   «معتاد  و   متعارف»  ، ( 385ص  ، 17ج  

 فهم  و یی عقل   ارتکاز   نکه ی ا  از اعم  ؛باشد  تواند ی م   ی زی چ هر   ، آن  متعلَّق   و  رود ی م کاربه  ( 34

  در )   متعارف   ۀانداز   ،متعارف   ل ی کِ  مثل   یموضوع   امور   گری د   ای  عبارت   ا ی  الفاظ   درقلمرو   ج یرا 
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 اری خ  اعمال   تی فور   تیرعا   در)   متعارف  زمان   ، ( عام   ای  خاص   نی تمک   در)   متعارف   حد  ، ( نفقه 

 نفقه  موارد   ی برخ از   کاستن   در  متعارف  یها التزام  مثل  ی حکم  امور ای   باشد ( نکاح  در  فسخ

 ،ن ی بنابرا   ؛ ی عقدبستگ   ۀ دور   در   خاص  ن یتمک   در   زوجه   متعهدنبودن   ای   یعقدبستگ   ۀ دور   در 

. را   ی حکم  جهت   هم   و   شود   شامل   را  یموضوع   جهت   تواند ی م   هم   عندالاقتضا  ، متعارف   امر 

 انصراف  عرف  یِحکم   جهت به   موارد   غالب  در   ، د یآ ی م   ان یم به   عرف  ۀ تخطئ  از  سخن  نکه ی ا 

 .دارد 

 درقلمرو خانواده ی و موضوع   ی ضرورت توجه به عرف حکم   ی قانون   ی مبان .  2

 توانی در حقوق خانواده به دو دسته مقررات م   یعرف حکم   یمستند قانون   خصوص در 

 آمده  عام  صورت به   قراردادها   یکه در قواعد عموم   ی مدن  قانون   از   یمواد   ، نخست :  کرد   اشاره 

 حقوق  در  خاص   صورت به   که   ی مقررات   ، دوم   ؛است   گرفته   قرار  ی حکم   عرف  مستند   و 

 . رد یگ   قرار   یحکم   عرف   ت یحج  یبرا   ی مستند تواند ی م  خانواده 

 صورتدر   مثلا   ؛ندارد   وجود  ی دیترد   ، و مستندات آن   یعرف موضوع   ت یحاکم   ۀ بار در 

 224  ۀ مادبه    توانی م   ،قرارداد مربوط است   یِموضوع  جهات   به  که   الفاظ  دلالت   در   دیترد 

 ی بررس  . «ه ی عرف  ی معان   بر   است محمول    ، عقود   الفاظ »  ، آن   موجب به   که  کرد  اشاره   یمدن   قانون 

 .رد یگ   صورت  ی شتری دقت ب   با   د یبا   ی عرف حکم  ی قانون  ی مبان 

 نی متعامل   فقط نه   عقود »   ، ی مدن  قانون   220  ۀ ماد   موجب به   ، قراردادها   ی عموم   قواعد   بخش   در 

هم   ی ج ی نتا   ۀ یکل   به   ن ی متعامل   بلکه   د؛ ی نمای مملزم    ، است   شده  ح یتصر   آن   در   که  ی زی چ   ی اجرا   به   را 

 ،ماده   ن ی ا  در .  «باشند ی م  ملزم   شود،ی م قانون از عقد حاصل    موجب به   ای   عادت   و  عرف  موجب که به 

در اثبات   را موردبحث    ۀ ماد   ی ر یاستنادپذ   توان ی م   ها با استفاده از آن   که   دارد   وجود   ی الفاظ

از   شدهحاصل   ج ینتا .  است   «ج ینتا »   هاآن   ان یازم   واژه   ن ی نخست .  کرد   ت یتقو   یحکم   عرف

 تعهد.  د شو ی م  طرف  دومتوجه    که مشاهده کرد    توان ی م   ی تعهدات   قالب  درعمدتاا را    قرارداد 

 گری د  ی کی . آن غلبه دارد  ی حکم  ۀ جنب  ، ی موضوع  جهاتداشتن  رغم به است که   ی زی هم چ 

 «الزام مفعول از مصدر »»ملزم«، اسم   ۀ واژ .  است   «د ینما ی م   ملزم »   فعل   ، ی لفظ  ن ی قرا   ن ی ا   از 

 دیتأک   واژه   ن ی ا ماده، مجدداا بر    ان ی پا   در .  دهد ی م   نشان   را   حکم   وجود   ، اول   ۀ در درج  که   است 
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را ازجمله   ی عرف حکم   توان ی م   220  ۀ ماد   اق یس   موجب به   رسد ی م  نظر به   ن ی بنابرا   ؛ است   شده 

 ی الزامات   و   کند ی م   قرارداد را مشغول و بدان ملتزم   طرف دو    ۀ عهددانست که    ی عرف   ق ی مصاد 

 قلمرو   ، ب یترت   ن ی بد  ؛شد   دن خواه  محسوب   قرارداد   فاد مُ  جزو  زی ن  د ندار  یعرف   منشأ   که 

قانون   ؛ شود ی نم   ختم   ی اصل   موارد   به   قرارداد   ف طر   دو تعهدات    مصالح  بنابه   گذار بلکه 

 یناش   ، تعهدات   از بخش   ن یا . بگذارد   آنان  ۀ عهد بر   را   ی گری د  تعهدات  است  ممکن  ، مختلف 

 یمصالح   ت یرعا   لحاظبه   طرف   دوآن بر    ل یبلکه تحم   ست؛ ی ن   نی متعاقد   ۀ و اراد   اریاز اخت 

 ۀ ماد   از   قسمت دوم   یرمبناب  دارد.   تفاوت  الزامات   آن  ی مبنا  ،قرارداد   نوع   به   توجه  با  که  است 

 ای  وقرارداد    ح یصر   ای  ی ضمن   انیاز ب   یناش   است   ممکن  ، قرارداد  طرف  دو   تعهدات  ،220

خارج از موضوعات   ، عرف   با   گذار قانون   که   ی تعهدات .  باشد   عرف   ا ی  قانون   حکم   موجب به 

 .د نشو ی م   ده ینام   ی قرارداد  یِ تبع  تعهدات  کند، ی م  ل ی تحم  آنان   ه ب   توافق مورد

 یطوربه   ، در عرف و عادت   ی امر   بودنِمتعارف »   ، ی مدن   قانون  225  ۀماد   موجببه   ،آن   بر علوه 

است   ۀ منزل به   ، باشد   آن   به   منصرف   هم   ح ی تصر   بدون   عقد   که  عقد  در   زی ن  ماده   ن ی ا   در .  «ذکر 

 زی ن  شتر ی پ   که چنان   ، ژه ی و به   ؛ دارد   وجود   ی حکم  عرف   بر   ماده شمول    ی ابر  ی لفظ   ی ها نه یقر 

را   ی امور حکم   هم   ، خود   اطلق   به   ، در عرف و عادت   «یامر   بودن متعارف »   اصطلح   ، م ی گفت 

 یارتکاز   اساس بر  ی و بلکه شمول آن بر امور حکم   را   ی موضوع   امور   هم   و   شود ی م شامل  

 امر»  از عبارت   ی وقت   ، ج ی را   فهم   در   را ی ز   ؛ است   تر ی قو   ، وجود دارد   «متعارف»  ۀ واژ   از   که 

 یری تفس   ن ی چن   بنابر.  ند موردنظر  ، ج یرا   ی دستورها  و   رسوم   ، هاه ی رو   ، شود ی م  استفاده   «متعارف 

که   یی در جا   ، ن ی بنابرا   ؛ شد   دنخواه   محسوب   قرارداد   فاد مُ  جزو   ز ین   ج یرا   و   متعارف   ی ها الزام 

 عرف  است   ممکن   ، رده نک  انی ب  ی حکم  هم  گذار قانون  و  ندارد  ی انی ب  ، ظاهر   حسب به  قرارداد 

 و  کند سکوت قانون را جبران  ی عنی  ؛ رد ی عمل قرار گ   ملک   ، قانون   و  یحقوق  ۀ قاعد   ۀ رتب  در 

 . د ر یگ ی م  قرار  قانون  درکنار که   باشد   ی ای حقوق   ۀ متضمن قاعد  ، خود 

 : دانان حقوق   ی برخ   ازمنظر 

 عوامل   ر ی تأث  و   ،قانون آن و    ی هاطرف   مشترک   ۀ اراد :  دارد   ی اساس   یمبنا   دو   قرارداد 

 و  کندی م   دا ی پ  ارتباط   مذکور  یاصل   یمبنا   دو  از   یک ی   با  ی اگونه به   عرف   مانند   گر ی د 
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مشترک   قصد   و  قانون   درکنار عقد    ل یمستقل و اص   یمبنا   عنوانبه   تواندی نم   خود

 .( 28ص    ،1379  ، ی دی )شه   ردی انشاکنندگان عقد قرار گ 

 : دگاه ید   ن ی ا  از 
 منظور به   ز ین   ی قرارداد   روابط   در   عرف   به  گذار قانون   دن ی بخش ت یحاکم 

 خل   پرکردن   و   ابهام   رفع   و   قرارداد   انشاکنندگان   مقصود   شتر ی ب   هرچه   آشکارشدن 

 یها طرف   ۀ اراد   و   قانون   دربرابر   قرارداد   ی برا  ی سوم   ی مبنا   وضع   نه   ت؛اس   ی قرارداد 

 ست ی ن  ی عموم   نظم   از   برخاسته   اصولاا  ، عرف   ازجمله   و   ی ل ی تکم  مقررات   فاد مُ  . قرارداد 

 توافق  آن   برخلف   و  عراضاِ  آن  از  توانند ی م  قرارداد   انشاکنندگان   ، جهت   نی هم   به   و 

 روابط  در   ی قرارداد   نظم   ن ی تأم  درجهت   خود   ز ین   مزبور  مقررات   که   هرچند   کنند؛

 یعموم   نظم   از   برخاسته  ، مزبور   مقررات   وضع .  است   ده ی گرد   وضع   قرارداد   ی ها طرف 

 یاقتضابه   ، ان ی م  ن ی ا  در.  ست ین   ی عموم  نظم   ی مقتضا  ، مقررات   نی ا   فادمُ  اما  ؛ است 

 و  یحقوق   روابط   به  شتر ی ب  هرچه  دن ی بخشسرعت   و   نظم   ۀ ز ی انگ  و   ی معاملت   مصالح 

 یاپاره   در  آمرانه   نفوذ   و   دخالت   از   ر یناگز   را  خود  استثنائاا  گذارقانون   ه،جامع   ییقضا 

 ی ری جلوگ   اصل   ن ی ا   ج ینتا   از   ی برخ   گسترش   از   و   ده ی د  اراده   ت یحاکم   اصل   ی ا یزوا   از 

 برخلف گذار قانون .  گردد ی تلق   قاعده  ا ی  اصل   ک ی  د ی نبا   دخالت   نی ا   که  است   کرده 

درصورت جهل انشاکنندگان   ی را حت   ی آثار عرف   گونهن ی ا   ی گاه  اراده،   ت یحاکم   اصل 

 ،گذار قانون   ی اصل  هدف   رفت ی پذ  د ی با .  کرده   ی معرف   عقد   از   ی ناش   ، آن   بهنسبت عقد  

 نی متعامل  از  ی کی   یناآگاه   یعن ی  ، ی درون   امر   کی   به ی دگ ی رس   د ی ق  از  دادگاه   آزادکردن

 یمبنا  ک ی   وضع   نه   ؛است   عرف  ی اقتضا   به نسبت   شان ی ا   ی آگاه   بر  یا ماره ا    باوجود 

 ۀ اراد   از   عرف   ت ی حاکم  شدن ی ناش   د ی افزای م   نی همچن  ؛ شان ی ا   ۀ اراد   با   ارتباط ی ب 

 آن  آثار   و   شود   رفته ی پذ  قاعده   عنوان به   د ی با   د ی ترد   بدون   ، قرارداد  یها طرف   مشترک 

 موارد  در  جز   قاعده  نی ا   از   انصراف  و  گردد  شناخته   قرارداد  یها طرف   روابط   در   دی با 

قرارداد   ی ها طرف   ی ناآگاه   ر ی عدم تأث   ، ن ی بنابرا  ؛ ست ین   ه ی توج  قابل   ، ی قانون  ییِاستثنا

 را.  م . ق  356  ۀماد   عقد   در  عی مب   توابع  و  اجزا  بودن داخل   به   مربوط   عرف  بهنسبت 

 منحصر  د ی با  را مزبور  حکم  بلکه   ؛ داد  یتسر  مجهول  عرف  گر ی د  موارد  به   توان ی نم 

 سخن  ل ی تعد   در  شان ی ا  هرچند   ؛ دانست   واحد   ملک   ی دارا  مواد  و   ماده  ن ی ا  مورد   به 
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 شرط   که   را   ها عرف   گونه ن ی ا   از   ی برخ   د ی گو ی م   و   کرده   اضافه   را   ی انکته   ، ش ی خو 

 و   دارد   آمر   قانون   از  ی اجلوه که  .  م . ق   1107  ۀ ماد   مانند )   است   اعتبار   فاقد   ، آن   خلف 

 .د ی نام   ی قانون  عرف  توان ی م   (، شودی م  ده ی نام  حکم  ، ی فقه   اصطلح   در 

 ت یحاکم  ی مبنا ۀدربار  سخن  ن ی ا   ، مناسبت به  و  قسمت نی ا   در  اگر   ستی ن   لطف  از  ی خال 

 ی بنددسته   به   توجه   بدون   عرف   ت ی حاکم   ی مبنا  افتن ی  رسد ی م  نظر به .  د یدرآ   نقد   ۀ بوت   به   عرف 

 گفت  توان ی م  اصل   س یتأس  درمقام   ، ی موضوع  عرف   در   . ست ی ن   خطا   از   مصون  ، عرف   اقسام 

 یا وه ی ش  دادن دست به   ، هدف که    یی ( و در جاها . م .ق   356  ۀماد   مثل )  یی استثنا   موارد   در   جز 

 ۀ اراد   ت یحاکم   به   عرف   ت یحاکم   ، است   خصومت  فصل   در   قاطع  و  یی نها  ملک  نیی تع   ی برا

 ر ی تأث   و   ه اشار   عرف  گونه ن یا  اقسام   به   د یبا   ی حکم   عرف   در  اما  ؛ گردد ی ماز ب   اشخاص   ی ضمن 

 ی برخ   ، ی حکم   عرف   در .  کرد  ی بررس  جداگانه   صورت به   تیحاکم   ی مبنا   بحث   در   را   آن 

 ت یحاکم   ی مبنا   از   توان ی م  عرف   از   قسم   ن ی ا  در .  هستند   یر ییتخ  ن ی قوان   ۀ رتب  در   ها عرف 

 ی نوع   وجود   به   ، آن   فاد مُ  به   نکاح   عقد   طرف   دو   التزام   ل ی دل   که   صورت   ن ید ب   ؛ کرد   اد ی  اراده 

 ن یچن   ت یحاکم   بر   ی ل ی دل   ، آن   بدون   و   است   ازمند ی ن  ی التزام   ن ی چن   وجود   بر   ی ذهن   ارتکاز 

 که   ی منطق   است   ممکن   هم   مورد   ن ی ا  در   البته   ندارد؛   وجود   طرف   دو   روابط   در   یی ها ف عر

 ییِ قضا )مصلحت    شد   گفته   ی مدن   قانون   365  ۀ ماد  در   موجود   ی موضوع  عرف   رخصوص د 

 ، ی ع ی طب   طوربه .  ست ی ن   ت قو   از   ی خال  که  شود   مطرح  ،( خصومت   فصل  در  سهولت   بر ی مبتن

 ی حکم   عرف   خصوص در   اما  ؛بود   خواهد   آن  بعداز   ۀ رتب  در   و   قرارداد   ل ی ذ  ، عرف   ن ی ا 

  ۀ دربار   گفتن سخن   ، است   مرتبط   التزام   قابل   ر ی غ   مفاسد   و   ملزمه   مصالح   با   که   ی آور لزام ا 

 ی مبنا   در   ، ی رو  ن ی ا   از   و   ستی ن   ی رفتن یپذ   ، آن   به   عرف  ت یحاکم   بازگشت   و اراده   ت ی حاکم 

 در ادامه،  . شود  اکتفا  ی رییتخ   یِحکم  عرف  و  ی موضوع عرف   رف صِ  به  د یبا  اراده  ت یحاکم 

 جداگانه   ی بندم ی تقس  ل ی ذ   ، آن   در  اراده   نقش  و   یحکم   عرف   اقسام   از   عرف   دو   ن ی ا   اقسام 

 .د ش  خواهد   یبررس 
 خانواده   ساحت   در   اراده   نفوذ   بر   آن   ر ی تأث   و  عرف   اقسام .  3

 براساس .  کرد توجه    ی درپ ی پ  می تقس   دو   به  د یبا   عرف  پرتو در   ی رو شِی پ  ۀمسئل   ن یی تب  در 
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ا   امور  ، متعارف وجود دارد   یتلق   و   ج ی را   فهم   در   آنچه   ا ی آ   کهمسئله    ن ی مضمون عرف و 

در قسم دوم   . است   یبررس   ۀست ی شا  که   ردیگ ی م   شکل   اول   م یتقس   ،ی حکم   ایاست    یموضوع 

 ها آن هرکدام از    ل یذ   اراده   نفوذ   که   شود ی م  ی ناش   ی اقسام   ، ی حکم  عرف   از   ، ادشده ی  م ی از تقس 

 . د ش خواهد   ان ی که در ادامه ب دارد   ی متفاوت   حکم 
 ( اول   م ی )تقس   ی مبان   و   مفهوم :  ی و موضوع   ی حکم   قسم  دو   ر ب   عرف   م ی تقس   . 3-1

 ی حکم  قسم   دو   ر ب   عرف   ، یحکم   ا ی باشد    ی موضوع   امور   به راجع   ، عرف   مورد   نکه ی ا   به   بسته 

ارتکاز عقل  یموضوع   عرف .  د شو ی م   م ی تقس   ی و موضوع و  به فهم  ناظر   یممکن است 

 درمقام  سکوت )مثل    باشد   هان ی ا   ن ی گز ی جا  موارد  ایو اشاره    عبارات  ، الفاظ   بهراجع جامعه  

 داشتنت یمال و    مرد   ای زن    بودن وب ی مع مثل    امور  یبعض   ۀ بار در  متعارف   فهم  به   ای زوجه(    ان ی ب 

و دستورها و الزامات   یی عقل   ی هاه ی رو   به   عرف   است   ممکن   ، علوه به   ؛ مربوط شود   ه ی هر م 

مستقلا به   را   شان هرکدام  نجای در ا   ، عنوان   دو   ن ی ا   ر یتأث   و   تیاهم   بنابر .  مربوط باشد   ، ج یرا 

 ۀ جانبک یاعمال    ای نقش توافق    ۀدربار   ،خاص   صورتو به   کرد   می ه خوا   یبررس   لی شرح ذ 

 .گفت   م یخواه   سخن  حوزه   ن ی اراده در ا 
 یو عرف حکم   ی موضوع   عرف   مفهوم   . 3-1-1

و   ی حکم   عرف   مفهوم   سپس و    ی موضوع  عرف   مفهوم   ، نخست   است  لازممبحث،    ن یا   در 

 .م ی کن   ی بررس  را  ها آن   ی اصل  تفاوت ، مناسبت به 

 : خانواده   ر د   آن   ق ی مصاد  ی برخ   ی و بررس   ی موضوع   عرف   مفهوم (  الف 

 یعرف   سخن،   گر ی به د   و   یقانون   حکم  موضوع   به   مربوط   عرف  ، ی موضوع   عرف  از  منظور 

 امور  در   عرف   ت ی حاکم .  د شوی استفاده م   م شناخت موضوعات احکا  ی برا  از آن   است که 

ها آن   حاای صرکه قانون    ز ی ن   یبلکه در موارد   ؛ ست ی ن   قانون   ح منحصر به موارد مصرَّ   ، ی موضوع 

 ابهام   ی دارا  ی هاجنبه   کردن روشن و    آن   ر یو غ   قرارداد   ر ی تفس   ی برا   عرف   از   ، نام نبرده است   را 

 یازسو  ح قرارداد فقط به موارد مصرَّ  یِموضوع  امور   قلمرو   ص ی تشخ   در .  شود ی م   استفاده 

 با بودن مرتبط   درصورت  ، متعارف باشد   ، در عرف  یامر   اگر  بلکه ؛ شود ی م ن   بسنده  ن ی متعامل

 امور  به   ز ین   ی عرف   امر   ن ی ا   ،صورت   ن ی ا   در .  دانست ذکر در قرارداد    ۀ منزل به   را   آن   د یبا   قرارداد 
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 . دشو ی م  ملحق قرارداد  یِموضوع 

 ؛ قلمداد شود   ی امر حکم  ن، آ   به   گذار قانون   ارجاع   ل ی دل به   یعرف موضوع  است   ممکن   گاه 

 منشأ  ، ی مبان  گر ی د   درکنار   قانون   ، مورد   ن ی ا   در .  شد   گرفتار   مغالطه  ن ی ا   در   د ینبا   که   ی درحال 

 که  ستی ن   معنا  ندا طرف است و ب   دو   یِ در روابط قرارداد   یبه عرف موضوع   یاعتباربخش 

 دانانحقوق  ی که برخ  ی گرید  ۀ مسئل .  باشد  ی قرارداد  الزام  ا یحکم  ی حاو هم   آن  فاد مُ  لزوماا

 : که  است  ن ی ا  ، اند کرده  توجه   آن   به 

 پس   ،حاکم قرار داده شده   ،ن ی مع   امور  در   گذار قانون   ۀل ی وسبه   مزبور  عرف  چون

 یقانون  مقررات   به نسبت   نظر اظهار   ، قت ی درحق   آن   به   مربوط   امور   بهنسبت   اظهارنظر 

بخش اعتبار  آن  به  که   یدگ ی رس   ، آن   به نسبت   ی دگ ی رس   ، جه ی درنت  و  است   ده ی است 

 از  مزبور   قانون   که   چند هر   ؛کشور است   یعال   وان ید   ت ی و در صلح  ی قانون   جهت در 

 (.351ص    ،1379  ، ی د ی )شه  ی نه از مقررات امر  ؛است   ی لی تکم   ا ی  ی ر ی تفس  ن ی قوان

  ی ماهو   ث ی »ح   از   عرف   دخالت   ا ی   ت ی ع ج مر   بر   حاکم   «ی قانون   ث ی ح »   لازم است   ، موارد   ن ی ا   در 

  ی درپ .  رد ی نگ   صورت   ات ی نظر   در   ابهام   ش ی دا ی اختلط موارد و پ   تا   شود   ک ی تفک   عرف«  مضمون   و 

  عرف   فاد مُ   و   باشد   ی قانون   ۀ ازجنب   و   قانون   حکم   به   است   ممکن   که   عرف   حکومت   ل ی دل   ک ی تفک 

  ، علوه به   ؛ کرد   عبور   مغالطه   ن ی ا   از   توان ی م   ، باشد   داشته   ی حکم   ا ی   ی موضوع   جهت   است   ممکن   که 

موضوعات    ها به آن   اااصطلح   دخالت کند که   ی موضوع   امور   در   گذار قانون   خودِ   است   ممکن   ، گاه 

  بود   خواهد   آور الزام  ، نباشد  ی ارشاد  ازنوع  حوزه  ن ی در ا   ی شرع  ان ی اگر ب   . د شو ی م  گفته   طه مستنب  

  ذکر   ان ی شا .  ( 348ص    ، 1379  ، ی د ی شه )   وجود ندارد   ر ی مغا   مراجعه به عرف   ی برا   ی مجال   گر ی د   و 

  ازجهت   ی ز ی ممکن است چ   ی عن ی   ی موضوع   و   ی حکم   جهت   هردو   در   موارد   ی برخ   که   است 

  اولاا   که   جهت   ن ی اما از ا   ؛ داخل شود   ی در عرف موضوع   ی موضوع   قلمرو   ن یی تع   در   دخالت 

  عرف   ق ی مصاد   ۀ درزمر   ، که تابع عرف شده   ی التزام   و   الزام   در   اای تابع موضوع است و ثان   ، حکم 

  قابل   ی حکم   عرف   در   هم   آن   ر ی نظا   و   معروف   به   معاشرت   لزوم   مثلا   ؛ هم محسوب شود   ی حکم 

 . ی و هم در عرف موضوع   است   ی بررس 

را که در فقه و   ی احکام   ی برخ   صرفاا   نجا یدر ا   ، ی موضوع   عرف   ترِق ی دق   ن یی تب  منظور به 
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 :م ی کن ی ذکر م  ، اند شده  داده   ارجاع  عرف  به   ی موضوع ازجهت  حقوق خانواده 

 ،ت یکم   ظر نزن از   ۀ نفق  که  آنجا   از .  است   نفقه   بر   زن   استحقاق   زان ی نحوه و م   ،اول   مورد 

 ن یا   دمستن   ن ی تر مهم . است  شده  موکول   عرف به   ،ندارد  ی شرع   حد  ،شمول   قلمرو  و  ت یف ی ک 

)متعار    یِقرآن  دستور   ، حکم  معروف  به   ، ی حل   علمه )  است   زنان   با(  مردم   ف معاشرت 

 ،ی قم   ی رزا یم   ؛ 486ص    ،1ج    ، ق 1411  ، ی عامل   ی موسو  ؛ 319ص    ، 7ج    ، ب -ق 1413

معاشرت به   یها مصداق   ازجمله .  ( 313ص    ، 5ج    ، ق 1421  ، ه یمغن ؛  487ص    ، 4ج    ، ق 1413

ج  ، ق 1410  ، ی ثان  د یشه )  باشد  ی زن  ن ی چن  ۀ ستی شا  که  یا گونه به  است؛  زوجه  انفاق   ، معروف 

 ۀ نفق  زان یم   و   زن   استحقاق   ۀنحو بر    ی دست و گشاده   ی دست البته ممکن است تنگ   ؛ ( 469ص    ، 5

 زین   و  حوزه   ن ی در ا   ی و   ن یش ی پ   یۀ رو زن به    استحقاق   ، خاص   صورت به   مثلا   ؛گذارد ب  او اثر 

 یسبزوار ؛ 4ص   ، 6ج    ، ق 1387 ، ی طوس )  دارد   ی بستگ  نش اقرا   و   امثال  با   سه ی مقا  در   او شأن  

 یدعاو   بر   آن   ر یتأث   و   نفقه   ق یمصاد   درقلمرو   ز ین   گاه .  ( 301ص    ، 2ج    ، ق 1423  ، )محقق( 

 غالب است.  ، ن آ   یِموضوع  ۀوجود دارد که جنب   یی ها اختلف   ، زوجه 

محسوب   نفقه   ق ی صاد م   از  ز ی ن  مورد  ن ی اگرچه ا   . زوجه است   ی برا   مسکن   حق   ، وم د   مورد 

 مشهور.  کنند ی م   د یتأک   آن   بر  همواره   دانان حقوق   و   هانیفق   ، آن   ادیز   تی اهم   لی دل به   شود، ی م 

و متعارف حال امثال   ی را دارد که با توجه به شأن اجتماع   ی مسکن  استحقاق   زن   که   است   ن ی ا 

 از ین   نی ا   نی تأم   در .  ( 300ص    ،25ج    ،ق 1413  ، ی )سبزوار  باشد  اشه ست ی شا   و  مناسب   ی و 

 و   رد یگ   درنظر   ز یرا ن   ی و   ی و عاطف  ی روح   ی های ازمند ی زن و ن   ی عرف  شئون   د ی با   مرد   ، مهم 

 ی منزل   دارد   حق   زن »   ،ی رو   ن یا  از  ؛ کند   ت یرعا   حوزه  نی ا   در   را  معروف   به   معاشرت   اقتضائات

 ؛( 293ص    ، 2ج    ، ق 1408  ، ی حل  محقق )   «باشد   نداشته   مشارکت   زوج   ری مطالبه کند که در آن با غ 

همسر   ینگهدار   و   معروف   به  معاشرت   قی مصاد  از   جداگانه   و   مناسب   مسکن  تدارک »   را ی ز 

 ی و نوع   (339ص    ، 31ج    ،ق 1404  ،ی )نجف   «است که خداوند به آن امر کرده است   یستگ ی شا به 

 م،ی کر  قرآن )   «1وُجدِکُم  مِن   س ک نتُم ثُیح   مِن  أ سکِنوهُنَّ»  مانند   یقرآن   لی دلا   ی برخ   ن ی جمع ب 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــ

 . د«یده ی جا را آنان  شیخو استطاعت قدربه د،ی]خود[ سکونت دار  که جا »همان: یعنی. 1
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 علمه)   شودی م  محسوبهم   (19 نساء،  م، ی کر   قرآن )   «1بِالم عروفِ  نَّهُ رو عاشِ»  و   (6  طلق، 

 ، ی قم  ی رزایم   ؛ 470ص    ، 5ج    ، ق 1410  ، ی ثان  د یشه ؛  108ص    ، 3ج    ، الف -ق 1413  ، ی حل 

است که   ن ی بر ا   یٰاول اصل   ی عنی   ؛ ( 312ص   ، 5ج   ، ق 1421 ، ه ی مغن  ؛ 560ص   ، 4ج   ، ق 1413

: کند   لحاظ  د یبا   را   یدرپ ی پ  دیق   دو  اما   ؛دهد   سکونت   ی منزل   هر  در   را  همسرش   تواند ی م  مرد

 تی موقع   براساس   اگر   که آن   ،دوم   رد؛ یگ   درنظر   مسکن   ۀی ته   در   را   زن   ی عرف  شئون  آنکه   ، نخست 

 مستقل  ی محل  در   را   ی و   ، است (  مشترک   نه )   ی اختصاص   مسکن   داشتن   او   شأن   ، زن   ی اجتماع 

 .( 310ص  ، 1376 ، داماد )محقق    دده   سکونت 

 ینف   ۀ قاعد از    ی ناش   ی ثانو  حکم   موضوع  عنوان به   زن   عسروحرج   بحث  ، سوم   مورد 

 نظران:صاحب   یبرخ   ۀد یعق به .  است (  ج حر  )لا   حمل ت  قابل  ر ی غ  یِ دشوار 

که زن   ی ادرجه   ص ی سوءمعاشرت است و تشخ  یامر   چه   آنکه   صی تشخ   ملک 

 با  مورد   هر   در   که   باشد ی م  عرف   نظر   به   ، را ادامه دهد   یی زناشو   ی زندگان   تواند ی نم 

اجتماع   ی اخلق   ، یروح   ت یوضع   درنظرگرفتن   ت یوضع   ن ی همچن   و   ن ی زوج  ی و 

 .(37ص    ، 5ج   ، 1374  ، ی )امام   د ی نما ی م   ن یی تع  را  آن   ، مکان   و  زمان   ث ی ازح  ط ی مح 

 ینوع و    یصنف   ،ی شخص   ۀسه ضابط   از   خانواده  در   زن   عسروحرج  دادن ص ی تشخ   ی برا

 ار ی مع   در .  است   صورت   ن ی هم  به   تأخرشان   و   تقدم   ب ی ترت   رسد ی م   نظر به که    شود ی استفاده م 

خود زن و   ت یشخص   ، ی روان و    یروح   ، ی و ماد    یجسم   ات یخصوص   و   ت یوضع   ، ی شخص 

 خاص   ی ها ی ژگ یو   را یز   رد؛ یگ ی م   قرار   نظر مد   ژه ی و   طور به   او   ی ری پذ ب ی آس  ا ی مقاومت    زان ی م 

 توانی نم   را   ی نوع   ضوابط   و  است   مؤثر   ، مشکلت   و   ها ی دشوار  یِریپذ تحمل   در   فرد  هر 

 در.  ( 109ص    ، 1386  ، دانش )ارجمند    کرد   عمال اِ   افراد  ۀ هم   خصوص در   کدست ی  صورت به 

زن   ی زندگ   ی خارج   ت ی وضع   در  متعارف   زن   کی   ات ی خصوص   و   ت یوضع   ، ی صنف   اری مع 

 ینوع  فرد   ک ی  ی جاه ب   ، ی اب ی ارز   در  که   جهت  آن   از   نجهس   ن یا .  شود ی م   گرفته   نظر در  موردنظر 

 یصنف   یار یمع   ، است   ی داور   لکم   ، متعارف   زن  ک یو تحمل    توان   ، ت یو فارغ از عنصر جنس 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــ

 .د«یکن معاشرت معروف[ ۀوی]شبه آنان  با »و: یعنی. 1
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 عوامل  ا یآ   که   کندی م   ی بررس  مسئله را   نی ا   دادگاه   ، موردبحث   اریمع   موجببه .  د ی آ ی م  شماربه 

 ای  شود ی م   ت یشخص   و   ت ی وضع   ن ی با ا   ی زن   عسروحرج   موجب   عادتاا  و   معمولاا  دعا مورداِ

 اریمع   در .  ( 9ص    ، 1391  ، ی آران  ی محمد  و   ی ل یاردب   ۀ زاد م ی عظ   ؛ 183ص    ، 1383  ، ی )اسد  ر ی خ 

 تی وضع   در   تی جنس   از   فارغ   ، متعارف   یِانسان  طاقت   و   تحمل  ، ص ی تشخ  ۀ سنج  ، ی نوع

اثبات   ی داور  درمقام.  است   یخارج   یاگونه به   زن  شخص   ت یوضع   چنانچه   ، و در بحث 

درنظر گرفت که در   ی فرد  دی را با   ی و   ،کند   تحمل   را   بار مشقت   تی موقع   نتواند   او   باشد که 

بهره   ی صنف   ار ی مع   از   د ی با   ، را احراز کرد   او اگر بتوان مشقت خصوص    ی ول   ؛ است   حرج عسرو 

 حرج   ، ی نوع  حرج   احراز   درصورت  ،رترند یپذ ب یآس   معمولاا  زنان  نکه ی ا   به   توجه   با  . گرفت 

 اری مع  ی هاجلوه   ۀ هم   نسبت   در   االزوم   ، ل یتحل   ن ی ا .  محرز خواهد شد   یٰاول  ق یطر هم به   ی صنف

 .ت اس ی رفتن یپذ  ، درخصوص حرج زوجه   ی ول  ؛ست ی ن  ح یصح   ، ی و نوع  ی صنف

که    کرد   اشاره   هرالمثل م    به   توان ی م   ی موضوع   عرف   در   موردمطالعه   مصداق   گر ی د   عنوان ه ب 

  ، سن    ازلحاظ   زن   وضع   به   توجه   با   و   ، عادت   و   عرف   برحسب » که    ی ا ه ی مهر   از   است   عبارت   اااصطلح 

اجتماع   ی خانوادگ   ت ی موقع   ، لت ی تحص   ، یی با ی ز  سا   ، ی و    با   ن ی همچن   و   صفات   و   ات ی خصوص   ر ی و 

  موجب به .  ( 235ص    ، 1384  ، گران ی و د   ی )گرج   «گردد ی م   ن ی  مع   مکان   و   زمان   ات ی مقتض   درنظرگرفتن 

  صفات   ر ی و سا   ی خانوادگ   شرافت   ث ی ازح   زن   حال   د ی با   مهرالمثل   ن یی تع   ی برا »   ی مدن   قانون   1091  ۀ ماد 

 . «ود ش   گرفته   درنظر   ره ی غ   و   محل   معمول   ن ی همچن   و   اقارب و اقران و    امثال   به نسبت او    ت ی وضع   و 

و   یی )صفا  کند ی م  ت ی تبع  عرف   از   آن   حدود   که   است   ی م ی مفاه   ازجمله   ز ین   معاضدت 

 یمبان   دیی تش   در   دی با   ن ی زوج»  ،ی مدن   قانون   1104  ۀماد   موجب به .  ( 220ص    ، 1387  ، ی امام

 سن حُ  ق ی مصاد   از .  م . ق   1104  ۀ ماد .  «ند ینما   معاضدت   گر ی کد ی  به   خود   اولاد  ت ی خانواده و ترب

 .و معاشرت به معروف است   ( 964ص   ، 1382 ، باغ شاه  ی ائرح)   معاشرت 

 احکام  موجببه   که   است   نی تمک   حد  ،در خانواده   یموضوع   عرف   ابعاد  گر ی د   از  ی ک ی 

 عام نوع  چه   و (  یی زناشو )روابط    خاص  نوع  چه  ،ن ی تمک ؛ اما شود ی م  واجب  زن  بر   خانواده 

 نامحدود  و  دوشرط یق ی ب   را   ها الزام   ن ی ا   موضوع   توان ی است و نم   محدود   ، متعارف   حد   به   آن 
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 نی تمک   حدود   و   ت یف ی ک   در   ز یرا ن   ی عرف   حدود   ، قانون   درکنار   توان ی م   ن ی بنابرا   ؛ گرفت   درنظر 

 اگر  ، ن ی بنابرا   ؛ ( 228ص    ،1391  ، ان ی کاتوز   ؛ 146ص    ، 1387  ، ی و امام   یی )صفا   کرد   لحاظ 

 داشته  ی جنس   ی هادرخواست   ش یاز همسر خو   مذموم  و   نامتعارف   ی هاوه ی ش   به   با توسل   مرد 

 هادرخواست   آن  کردن برآورده   ، حسنه   اخلق  با  ز یمغا   و  شرع   خلف  موارد  در  ژه یو به   ، باشد 

 اثبات  باعث   ز ین   ها آن   از   استنکاف   و   (146ص    ، 1387  ،ی و امام   یی )صفا   ستی ن  واجب   زن  بر 

 تعهد  و   حق  منبع  ،طرف   دو   ی برا  ی موارد  ن ی چن عرف در    اساس،   نی ا   بر   ؛ شود ی نم   یو   نشوز

 گزاردن احترام   ۀ لازم  بلکه   ؛ست ی قانون ن   ی اجرا   در   ض یتبع   ، قضاوت   ن ی ا   ت ی رعا و    شود ی م 

ص   ،1391  ، ان ی )کاتوز  د ی آی م   شمار به   حقوق   منابع   از   ، امور   گونهن ی ا   در   که   است  عرف  به 

 اری مع   گاه آن   و   ی صنف  ار ی مع   سپس  ، ی شخص   ار یمع   ، نخست   ، گفته ش یپ   ضوابط   بنابر.  ( 228

 . د شو ی م  لحاظ   ز ین   یزندگ  خاص   ت ی وضع   ، موارد  تمام   در  البته  و   است  نظر مد   ی نوع

 طرف  دو   توافق   موجب به   است   ممکن   قراردادها   در   ی موضوع   قلمرو که    است   ذکر   ان یشا 

 عرف  ، دوم   قسم   در   معمولاا.  شود   دانسته   ن ی قرا   و   احوال   و   اوضاع   از   و   ی ضمن   صورت به   ا ی 

 حی صر  شروط   بعداز  ۀ رتب   در   که   شود ی م  محسوب  ی ضمن   شرط   گاه   و   دارد   ی تربرجسته   نقش 

در عرف   ی امر  بودن متعارف »  ، ی مدن  قانون  225 ۀ ماد موجب  به .  است   واقع   ی قرارداد   یِضمن   و 

 . «است ذکر در عقد    ۀ منزلبه   ، باشد   آن   به   منصرف  هم   ح ی که عقد بدون تصر   ی طورو عادت به 

 : ی موضوع   عرف  با   آن   ۀ س ی مقا   و   ارکان   ، ساز( )عرف قاعده  ی حکم   عرف   مفهوم ( ب 

 یبررس   را   آن   ارکان   و   مفهوم   نجا ی ا   در که    است   ی حکم   عرف   ، ی موضوع   عرف   مقابل   ۀ نقط

 .م ی کن ی م 

  ، قاعات ی ا   ا ی قراردادها    ی موضوع   امور   درکنار گفت    توان ی م   ی مفهوم عرف حکم   ن یی تب   در 

  ا ی فاد قرارداد  مُ   در   اصولاا ، التزامات  و   ها الزام   ل ی ازقب  ی امور حکم  . د ن هم وجود دار   ی حکم  امور 

  انعکاس  ز ی ن   عرف   در  ، دارد   ی حکم  ۀ جنب  ه آنچ  گاه  اما  ؛ د ن شو ی م  منعکس   گذار قانون   احکام   در 

  عرف،   در   ز ی ن   ی قرارداد   ی ها الزام   و   احکام   ها، دستورالعمل   ، دستورها   درخصوص و    د اب ی ی م 

است   ی عرف  ، ی حکم   عرف   از  مقصود »  ، صورت  ن ی ا   در . وجود دارد  ی ج ی را  ی ها عادت   و  ها ه ی رو 
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  . ( 350ص    ، 1379  ، ی د ی )شه   «کند ی از امور مربوط به قرارداد ثابت م   ی ک ی   ی را برا   ی حقوق   ی که حکم 

  ی و قانون   ی حکم   ت ی ث ی ح   ، جهت   ن ی ا   از   و   اند م حک   ش ی دا ی پ   م ی مستق   منشأ   ها عرف   از   دسته   ن ی ا 

عموم   ی اجتماع   ی ازها ی ن   در   ی حکم   عرف   . د ن دار  وجدان    دخالت   بدون   و   دارد   شه ی ر   ی و 

 . ( 351ص    ، 1379  ، ی د ی )شه   است   آور الزام   شان ی برا   و   مرسوم   ، مردم   ن ی ب   ، گذار قانون 

 رکن.  است   ی متک  ی و معنو   ی مستفاد از آن ضرورتاا بر دو رکن ماد    ۀ قاعد و    ی حکم  عرف 

 زین  و  ی اجتماع   رسوم  و  عادات   ان یدرم  آن  تکامل  ر یسِ و  عرف   ن ی تکو   ند ی ناظر به فرا  ، ی ماد  

 ،مردم  انیدرم  یامور  ا یامر   نکه ی ا   مثل  ؛رد ی گ  قرار  مردم  عادت   ،رفتار  آن که مسئله است  نی ا 

معنو  . د شو   متعارف  الزام   ی رکن  و  التزام  عنصر  و    ی آوربه   رسوم  آراستن   به   ، واقع در آن 

 عادت  که   ی نحو به   ؛ ( 476ص    ، 1391  ، ان ی)کاتوز   شود ی م مربوط    ی با لباس حقوق   ی اجتماع 

 ی حقوق   ۀ قاعد   ینوع   صورتباشد و به   ی الزام  ،آن   از   ت ی تبع   ،ی عموم   اذهان  در  ود،ش   مردم

 ۀ حوزدر   ه یقض   یِحکم   ی هادر جنبه   ی حکم   عرف استناد به    ی برا  نه ی زم   ، صورت   ن یا   در .  د ی آ در 

رخ داده   یمتون قانون   ی عض که در ب   یرات یی تغ  موجببه   هرچند  شود؛ی م   فراهم  زی ن   ی دادرس

 . کنند   د یترد   مسئله ن ی ا  در   ی برخ  ، است 

عرف   ، ی حکم   عرف   در   اولاا  م ی اب یی درم   ی و عرف حکم  یموضوع   عرف  ۀس یمقا   یپ در 

 که ی درحال  ؛است  حکم   و   حکم  متعلق  ، حکم   موضوع  رکن  سه   از متشکل  شه ی موردنظر هم 

 ی اقاعده   ، ی حکم   عرف   اای ثان  . د شو ی م  گفته موضوع سخن    ۀدربار فقط    ، ی موضوع   عرف   در 

ضمانت   ، تخلف از آن   ی است و برا  ی الزام   ، آن   از  ت یتبع   که   شودی م  محسوب   ی و عموم   ی کل 

 مطرح   اجرا   ضمانت   و   آوربودن الزام   ، ی موضوع   عرف   در   که  ی درحال   ؛ وجود دارد   یی اجرا 

 فادمُ   ت یبه رعا   ی الزام   اگر   و .  است   نی چن   موضوع   ن ی ا   که   دشو ی م   گفته   صرفاا  بلکه   ؛ ست ی ن 

قضاوت عرف   . ی نه نفس عرف موضوع  ؛ است   ی گری د   ۀ ی ناح   از   ، دارد   وجود   یموضوع   عرف 

. دادرس شود   یبرا   یمقتض   م ی ممکن است منشأ اتخاذ تصم   خاص،   یدرخصوص موضوع 

 بعداز   دادرس   و   دشو ی دعوا استناد م   یِحکم  امور   عنوانبه   ت یدرنها   ی حکم  عرف   به  ثالثاا 

 که  ی درحال   ؛ د کنی حکم صادر م   ، ی حکم  عرف   همان   استناد دعوا به   یموضوع   امور   احراز 
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 .دهد ی م  ی اریدعوا دادرس را    یِاحراز امور موضوع   ۀفقط در مرحل   یموضوع  عرف 
 ( دوم   م ی )تقس   ی و امر   ی ر یی تخ   نوع   دو  ر ب  ی عرف حکم   ی بند م ی تقس   . 3-2

 و  عرف   متعلَّق   ل یقب از  ی موارد   و   عرف   منظر آن از  ی آورالزام   ۀ درج   به   بسته   ، ی حکم   عرف 

ممکن است   ، مورد   حسب به   ، آن است   حفظ   ا ی  ن ی م أت  صدد که در ی مصلحت  نوع   با   آن   ارتباط 

ممکن است   ن ی همچن   ؛ د شو ی م   واقع   ی ر ییتخ   عرف   ل ی ذ   که   رد ی گ  قرار   اراده   نفوذ   قلمرو در 

 یِ حکم   عرف   ل یذ   آن   ر ی نظا   و   عرف   مورد   ت یاهم   و   التزام   به   عرف   اهتمام   شدت   ل ی دل ه ب 

 .کرد   م ی خواه  ی بررس   را  مورد   دو   نی ا  در ادامه،   . رد یقرار گ   یامر 
 یر یی تخ   یِحکم   عرف   . 1- 2- 3

نوآور   «ی ریی تخ  ی حکم   عرف »  اصطلح  که  آنجا   از  حاضر    یهای از   دیبا   ، است نوشتار 

 ایتعارض مضمون آن با قرارداد    ۀ جینت   ،مورد   حسب ر ب   سپس و    ته مفهوم آن شناخ   ، نخست 

 .د شو   مشخص  قانون 

 ی ر یی تخ  ی حکم   عرف   مفهوم . 1- 1- 2- 3

 یحکم  ی هاعرف   وجود   به   توان ی م  هم   عرف   ساحت  در   ، ی لی و تکم   ی رییتخ   ن ی قوان   وزان   در 

 هاالزام   ، ت ی ؛ چون در ماهند ست ه   ی حکم   ازنوع   اولاا   ها عرف   از  ه دست   نی ا .  افت ی  دست   ی ر ییتخ

شکل   ی و اجتماع  ی جمع   یها عادت   و   رسوم   در   و   جی تدر که به   دارند   دربر   را   یی ها التزام   و 

 در   مثلا  ؛ خانواده وجود دارد   ۀ درحوز   ی مال  تعهدات   قلمرو   خصوصدر   آنچه   مانند   اند؛گرفته 

و   ی و در اصطلح حقوق   ی حکم شرع  یِفقه   مشهور   طبق   ، نفقه   بر   زوجه   استحقاق  ، اصطلح 

 هاعرف   ی برخ  در   است   ممکن   اما   شود؛ ی م  محسوب   ی امر  ی ا قاعده   ، ی طبق مشهور حقوق 

 ،ی مدت عقدبستگ   ی براو    یئجز   صورت به   ، استحقاق   اصل   و   حکم  اصل   به   التزام  نی درع 

 در   عرف   ، امروزه   مثلا   ؛باشد   داشته   وجود   استحقاق   ن ی ا   در   ت یمحدود   ا ی  ت ی محروم  ی نوع

 زوجه   ا ی  داند ی نم  نفقه   پرداخت   به   مکلف   را   زوج   ها نه ی هز   ی برخ   در   جز   ، ی عقدبستگ   زمان 

 کمتر   ما  زمان  در   مسئله   نی بودن ا ی ارتکاز.  د کنی نم  قلمداد   وکمال تمام   نحو به   نفقه   مستحق  را 

 ن یم أ ت  ، مناطق   ی برخ  عرف   در  ، امروزه   گفت  توان ی م   گر ی د  یمثال   عنوان به  . است  د یترد  محل 

 مناطق  ی برخ   در .  است   زن   ۀ برعهد   ه یز یجه   درقالب  مشترک   ی زندگ   ی برا  از یموردن   اقلم 
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 ی عض مرد و ب   رااقلم    ی عض ب   ی عنی   ؛ است   طرف  دو  ۀ عهد رب   مشترک  صورت به   امر   نی ا   گر، ی د 

ن  . کند ی م   هی ته زن    را  گری د  در   چنانچه.  است   مرد  متوجه   ها نه یهز   ۀ هم   ز ی گاه  طرف  دو 

 خارج  ما  بحث  ۀر یدا   از  موضوع   ،کنند   روشن   را  مسئله  ن یا   ف یتکل   ، از عقد مذاکرات قبل 

 بدون  ن ی از زوج   هرکدام   ا ی  ود به سکوت برگزار ش   مسئله   ن ی که ا   ی صورت در   اما   شود؛ ی م 

مورداشاره در حل   ی حکم   عرف  دخالت  از   بحث  ، کنند مطرح    نه یزم   ن ی در ا   را   ییادعا   ، ل ی دل 

از   ی ک ی و گاه کاستن از حد تعهدات    طرف   دو   تعهدات   حدود   و   ف ی تکل   ن یی اختلف و تع 

 .بود   خواهد   ثرؤ م  آنان 

 به  که   ند اشده   ده ینام   ی ر ییتخ   عرف   ، ی روشِیپ   نوشتار   در   بدان سبب   ها عرف   دسته از   ن ی ا 

 ، عقد ضمن   شروط   ا ی   ی ضمن   شروط   درقالب   چه   ، یی چه درقالب شروط بنا   ، مختلف   ی هاوه ی ش 

فاد و مُ  ی رییتخ   عرف   فاد مُ   ن ی ب   ، صورت   ن ی ا   در .  دارد   وجود   ها آن   برخلف   توافق   امکان 

 یاصل   ملک  ، و هم در قرارداد   ی ریی تخ   عرف  در   هم  اولاا.  شود ی م   جاد ی اتعارض    ، عقد ضمن 

 و  حی صر   از اعم )   عقد  فادمُ   ارتباط  شدت  اایثان   ؛است   طرف  دو   ۀ اراد  به   وابسته   ،ت ی درنها 

 بود؛ خواهد  شتر ی ب  ، است  ی ضمن ۀ اراد  ۀ منزلبه  حداکثر  که عرف   از   اشخاص   ۀ اراد   با ( ی ضمن 

 است  یضمن   ۀ اراد   ۀ منزلبه   یریی تخ   عرف  را ی ز   دارد؛   تقدم   قرارداد   فادمُ   ،مورد   ن ی ا   در  ن، ی بنابرا 

. ندارد   مقاومت   تاب   ، ی ضمن   ا ی  باشد   ح ی صر  آنکه   از اعم   ، ی قرارداد  ۀ اراد   اعلم   دربرابر   و 

و   است   قرارداد   طرف   دو   یضمن  ۀ اراد   ،ی ر ییتخ   عرف   ت ی حاکم  یمبنا   ، سو   ک ی  از   ، واقع در 

 یضمن   ا ی   ح ی صر   فاد مُ  اگر   ، ن یبنابرا   ؛ است   ر ی پذ اعراض   ، ی ریی تخ  عرف   مضمون   ، گر ید   ی سو   از 

 بود   خواهد   مضمون   آن   از   اعراض  ی معنا به   مسئله   ن یا   ، باشد   عرف   مضمون   برخلف   قرارداد 

که بدون   ی محاکم   ۀ ی رو   ، سبب   ن یبد   ؛ داد   نسبت   طرف   دو   ۀ اراد   به   را   آن   توان ی نم   گر ی د   و 

 زوجه  تعهد   ای   ی عقدبستگ  ام یا   در  نفقه   نی م أت   ی برا   زوج   تی محکوم   به   ، ل یتحل   ن ی ا   کردن لحاظ 

 .ت س ی از اشکال ن  یخال   کنند، ی م  حکم   ه ی ز یاز جه  ی بخش  ا یتمام    کردنه ی ته   به 
 قانون  و   عقد   فاد با مُ  ی ر یی تخ   عرف   تعارض . 2- 1- 2- 3

 ت ی وضع   ن ی ا   در .  د ی آ   وجود به   تعارض   ، عقد   یِضمن  فاد و مُ  ی رییتخ   عرف   ن ی ب   است   ممکن 

 مفهوم  انیب   ضمن   مدعا   نی ا   لیدلا .  بود   خواهد  م مقد    ، عقد بر عرف   یِضمن  فاد مُ  رسد ی م   نظر به 
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 . د ش داده   حی توض   یر ییتخ  عرف 

 : فرض   ن ی ا   در   . د ی آ   وجود به   ی ل ی تکم   ن ی و قوان   ی ر یی تخ   عرف   ن ی ب   است   ممکن   ، گر ی د   تعارض 

از   گرفته الهام   ، خود   ، ی ل یتکم   مقررات  رای ز   بود؛   خواهد   م عرف مقد   ، حال   هر   در 

مشترک   ۀ اراد   ۀج ی اصالت دارد و نت   یل ی تکم  مقررات   به نسبت عرف است و عرف  

د  ی ها ف طر  مستقل  منشأ  و  است   بهنسبت عرف    ، ن ی بنابرا  ؛ ندارد   ی گری قرارداد 

قرارداد   ی ها مشترک طرف   ۀ اراد   تواند ی م   تر اصالت دارد و روشن   یل ی تکم  مقررات 

 (.360ص   ،1379  ،ی د ی )شه   دهد را نشان  

 وجود  ز ین  باشد   افته یوجود    یل یتکم  مقررات   وضع  از پس   که عرف  یی جا  ی حت   تقدم  ن ی ا 

 یمانع   ، جهت   نی است و از ا   ی رییتوسط عرف تخ   ی لی تکم   ۀ مقررکنارگذاشتن    ۀمنزل به   و  دارد 

 خواهد   یمنتف   نجا ی مقررات است که حسب فرض در ا   بودنِی امر  ، مانع   تنها   رای وجود ندارد؛ ز 

 نکه ی ا   از اعم   ؛دارد   تقدم عرف    بر   ، حال   هر   در  ،باشد   یامر  ازنوع  نظرقانون مد    چنانچه.  بود 

 .باشد   گرفته   شکل   آن   برخلف   عرف  ، ی امر  قانون  وضع  بعداز   ای باشد    ممقد   آن   بر   عرف 
 یامر   یِحکم   عرف   . 2- 2- 3

 همچون   گوناگون  لی دلا به   است که مضمون آن  ی عرف   ، ی حکم  عرف   اقسام   از   گرید   ی ک ی 

 احساسات  و   حسنه  اخلق   با  ارتباط  و   ،مهم   ی هامصلحت   با   ارتباط   ، عرف   اهتمام   شدت 

 سپس  و   هشناخت   عرف   از  قسم  ن ی لازم است مفهوم ا   ، ی رو   نی ا   از   ؛ دارد   یامر   ۀجنب   ، ی عموم

. روشن شود  یقرارداد  شروط  و  فاد از آن با مُ  ی و التزام ناش   یعرف   حکم  ن یتعارض ا   ۀ ج ینت 

 .م ی کن ی م   یبررس   را دو مورد    ن ی اادامه،    در 

 ( آمره )   ی امر  ی حکم   عرف   مفهوم . 1- 2- 2- 3

 یحاو   اولاا  که  دانست   یعرف   عبارت از  توانی م  ، داست یپ   ش نام  از  کهچنان   را  عرف   گونه ن ی ا 

 بر  را  آن   فاد مُ  ، که افراد آن عرف   دارد   ی تی ف ی ک  ، ی معنو  عنصر   لحاظ الزام و التزام است و به 

آن    ی آور الزام   ۀ درج   ، عرف   ازمنظر   اایثان   دانند؛ ی م   آور الزام   خود  مضمون  به  التزام  حد  و 

 نی ا  ی مبنا .  دانند ی نم  ز ی جا   ،آن   ر ی غ  و   قرارداد   درقالب   را   آن   از  عدول   است که عقل   ی حددر 

 با  ، ی عرف  یدستورها   و   ها ه ی رو   ی برخ   فاد مُ  ارتباط   لی دل به   است  ممکن   ، آن   شدت  و   التزام 
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ارتکاب   ۀی ناح  در   را   دیقبح شد   یباشد که نوع   یا جامعه   هر  یو فرهنگ   یاخلق   یها ان ی بن 

 یا العاده فوق   ی ری پذ سرزنش   ن ی هم   و   کند ی م   ی تداع   هاذهن   در   ج یرا   ۀ ی خلف عرف و رو 

 کدؤاز التزام م   ی به سطح   ی رییو تخ   ی معمول   ی هاآن را از عرف   ۀ رتب   ، که در مقام وجود دارد 

 شناخته  حسنه  اخلق  درقالب  ها عرف   گونهن ی از ا   ی اری بس .  دهد ی م   ارتقا  نقض  قابل  ریغ   و 

 . سند شنای م  تی رسم به   ها را آن   ز ین  گذاران قانون  و   د نشو ی م 
 )شرع(   انون ق   و   ی امر  ی حکم   عرف   ی تناف  . 2- 2- 2- 3

 ی قانون  ا ی   ی شرع  ی امر   قواعد   با   ی تناف   در   است   ممکن   آن   آور الزام   مضمون   و   ی حکم   عرف 

 بر ی مبتن   و  ی نی د   ی هانظام   در  ،ی شرع   یامر   قواعد  و   حکم   عرف  ی تناف  اگر .  رد ی گ   قرار

 تواند ی نم   و  ست ی ن  مشرِّع  ، عرف   چون  ،حال   هر  در   ، دارد   ی نادر ق یمصاد   ،ی شرع  یها ه آموز 

معارضه   توان   ، ی امر  ی حکم   عرف   ، ی تناف  بروز   درصورت   ، رد یگ   قرار   مقدس   شارع   عرض   در 

 که   یی جا   در  یحت   عرف  ، صورت   نی هم   به.  ندارد   را  ی شرع  آورالزام   احکام   و   قواعد  با 

 ۀدرج   از   و   ندارد   یآور تاب   ، ی قانون   ی امر  قواعد  دربرابر   ، شود ی م   ی تلق   آور الزام   ، آن   مضمون 

 ا ی  ی و شرع   ی قانون   الفراغة منطق  ، ی حکم  عرف   حکومت   قلمرو   ،واقع در .  ساقط است   ، ار ی اعت 

تخ  ، آن   دربرابر   که   است   یی جا  غ   ی ر ییقواعد  داشته    آور رالزام ی و   ی)جعفر  باشد وجود 

 یمصلحت   ، آن   دراثر   که   فاسد   ی حکم   عرف   ، ب یترت   ن ی بد   ؛ ( 197-196ص    ، 1388  ، ی لنگرود

 ابدی  رواج   ی ا ی فساد و تباه   ای نقض شود    ی حکم شرع  ، شود   د یتول   یا مفسده   ، برود   ن ی ازب 

 ای   باشد   ی شرع   آنکه   از اعم   ، عرف و قانون آمره   ن ی ب   ی تناف  در   ، ( 26ص    ، ق 1433  ، ر ی عم ) 

 ن یا   در.  ( 354-353ص    ،1371  ،ساکت )   باشد  التزام   و  الزام  منشأ  تواندی نم   عرف  ، ی قانون

از   ینص   اگر ، جه ی درنت  ؛است   شده  تخطئه ی بالادست   قانون ی ازسو عرف  گفت  توان ی م  موارد 

ها به عرف و عادت برخلف آن   توان ی نم   ،باشد در شرع وجود داشته    یقطع   ۀقاعد   ای شارع  

عرف   ، شود   یشرع   نص   ی لی تعط   موجب   ، به عرف   کردن هرگاه عمل   ، ی طور کل به عمل کرد و  

 .( 260ص  ، 1375  ،ی )محمد   افتد ی از اعتبار م

 ،نخست   :دو صورت را تصور کرد   توانی م  زی ن   ساحت   نی ا   در   ی تناف  ۀ نحو   خصوص در 

 ،تخطئه   گذار قانون   و   شارع   ی سواز که    ی جاب یا   ی امر  ی هاعرف   ، دوم   و   ی سلب  ی امر  ی ها عرف 
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 نظام  زدن برهم   قصد به   و   عمداا   گذار قانون   و   شارع   که   معنا   ن دا ب  ؛ اند شده   منع   و   رد  ، انکار 

شرع   ی قانون  ن ی مواز   خلف   و   افته ی سامان   ی عرف   و  موجود   ۀ ی رو   بودن بلوجه   ا ی   ی و 

 به  ، ی رسم معهود عرف   یجا به   تازه  یدستور   کردنن ی گز ی جا   و   دیجد   ی اه یرو   کردن بسامان 

 تقدم  به  توان ی م   صورت  ن یا   در.  کند ی برخلف عرف اقدام م   ی او وضع مقرره   ی گذارقانون 

 در ،م ی کرد   ان یب  یر ییکه در عرف تخ  یقائل شد و برخلف تعارض  یبر امر عرف  یقانون   امر 

 ن ی م بر تکو مقد    ، ی شرع   امر  خی از آنکه تار اعم م است؛  مقد    ، ی شرع  امر   تفاوت   بدون   ، قسم   ن ی ا 

 . آن   بر   خرؤ م  ای و استقرار عرف باشد  

 اشاره  فرزندخوانده   با   ازدواج   به   توان ی شده م تخطئه   ی سلب   ی عرف امر  درخصوص   مثلا

 حسنه  اخلق   با   که   جهت   ن ی ا   از   فرزندخوانده   با   ازدواج   ، دانانحقوق   ی برخ  دگاه یازد .  کرد 

 با  دواج ز ا   زیتجو   که   یدرحال   ؛شده   شمرده  باطل  ، دارد   منافات(  ی فرهنگ   یعموم )نظم  

 .است  شده   وضع  عرف  ن ی طرد و ردع ا  ی برا  اساساا  فرزندخوانده 

 نکاح » به    توانی م  تی جاهل   عصر  در  شده تخطئه   یجاب ی ا   یعرف امر   از  ی انمونه   عنوان به 

 .د کردنباطل اعلم  را    آن   ( )ص  اکرم   امبریپ که  اشاره کرد   «شغار 

امر  ی برا  ی مثال   عنوان به  م   یجاب یا   یعرف  عصر حاضر   ای رسم صلح خون    توان ی در 

عرف   ی هاجلوه   ی برخ   درکنار عنوان    نی ا .  کرد   ذکر   را  یران یاقوام ا   ی برخ   ان یم در  بس خون 

آت   ی و عرف حکم   ی ر ییتخ  اراده   نفوذ   بر   قواعد   ر ی تأث   یهاو درضمن جلوه   ی در مباحث 

 .خواهد شد   یبررس 
 داد ر قرا و    ی امر  ی حکم   عرف . 3- 2- 2- 3

 یحکم   عرف   برخلف   توان ی م   ا ی آ   : مطرح شود   شرح   ن ی بد   یی ها پرسش است    ممکن   اکنون، 

 و  است   نافذ   ، ابد یی م   ان ی جر   عرف   از   قسم   ن ی ا   برخلف   که   ی ا اراده   ا یآ   کرد؟   توافق   ی امر 

 د؟دا   اثر ب ی ترت آن   ه ب   توان ی م 

 یهااراداه   بر   ی امر  ی حکم   عرف   حکومت  بر  اصل  گفت   توانی م  اصل  س یتأس  درمقام 

 ؛داد   نظر   آمره   و   آور الزام   ی عرف حکم  با   ر یمغا   قرارداد   صحت   به   توان ی نم   و   است  اشخاص

 با  و   دن ری گ ی م  شکل  حسنه  اخلق  بستر  در   آمره  ی حکم  عرف   قی مصاد   غالب  که ن ی ا   ژه ی و به 
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 یقواعد عموم   مطابق  ها ن آ   برخلف  توافق   ای   التزام  و   دن دار   ارتباط  یفرهنگ   یعموم   نظم

و   قانون   یبعض قراردادها  ماد   ی مستنندات  مدن   975  ۀ )مثل  اما   ؛ست ین   یرفتن ی پذ   ، ( ی قانون 

 یازسو  آمره   عرف  یحکم   مضمون  اگر  ، شد   گفته عرف    گونهن ی ا  خصوصدر   چه آن  براساس

 . است  ی رفتنی پذ  ی امر  ن یچن   سر توافق بر  ،د ی ترد ی ب   ، باشد   شده   تخطئه  گذارقانون  ا ی  شارع 

 پژوهش  ی ها افته ی 

اشخاص   ی و بناگذار  هادستورالعمل   ،دستورها   بهکه    ییها ن مضمو   ، عرف   ساحت  در(  الف 

 ،ی تماع ج ا   روابط   در   د ندار   تی صلح   ، د نشو ی م در مناسبات و معاملت افراد جامعه مربوط  

 ازطرف  مناسب   واکنش   ها آن   با  مخالفت   که   ی نحوبه   د؛ن تعهدآور مطرح شو   ۀ قاعد   ۀ مثاب به 

 .د اقتضا کن  را  ی حقوق   نظام جامعه و  

 و حقوق  ی حکم  جهات   هم  و  یموضوع   ی هاجنبه  در  هم  متعارف  و  معروف  ، عرف (  ب 

 تعهد  و  معروف   به  معاشرت   اصل   ، مناسبت   نی هم   به  و   است   ن ی آفرنقش   ،اشخاص   ف یتکال 

 ی عرف   یبناها   در   که  بود   خواهد   ین ی اد یبن   اصول   ازجمله   ، اصل   ن ی ا  براساس  رفتار   به   اشخاص

  شودی م   سوب ح م  اشخاص   روابط  در   ساز قاعده   و   ی حکم   عرف   ت یحاکم   آثار   از   و   دارد   شه ی ر 

 .ندارد  اختصاص  ز ین   خانواده   حقوق  به   و 

 پسند   و   ی عموم   رش یپذ   ، ی اجتماع   مناسبات   و   رفتارها   در   شدن لحاظ   ، ی ذهن  انس (  ج 

 یی های ژگی و   ، شارع   ی سو از   نشدن ع دطبع سالم بودن و ر   م ی مل  و   ی فطر  رش یپذ   ، خردمندان 

 ،ادشده ی   اوصاف   از  هرکدام  فقدان  و  د نکن ی م   جاد یا   یی گرا هم   ، معروف   و  عرف  نی ب   که  هستند 

 ی از عرف حکم   ی ق یکه مصاد   جا آنتا    ؛ د آور ی م  وجود به عرف و معروف    ن ی ب   یی واگرا   ی نوع

 دن شوی م   خارج   معروف   ق یمصاد   ۀ ر ی دا   از   ، د ن یآ ی م   شمار به   آور الزام   ، اول   نگاه   در   آنکه   باوجود 

 .رند یگ ی م  قرار   شده تخطئه  و   مردود   یها عرف  ۀ درزمر   و 

است   ممکن  ، د ابی ی م  تعلق  آن  به   که  ییها ساحت   و   مضمون   لحاظبه   ی حکم  عرف(  د 

 شودی مجامعه مربوط    ی و اخلق   ی فرهنگ   یها ان یبن   به   چهآن  انند م  ؛ باشد   ی امر   ای   یر ییتخ   ازنوع 

 یقراردادها   دربرابر   ، باشد   یر ییتخ   ازنوع   ی مضمون عرف حکم   چنانچه.  ( حسنه )اخلق  
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 ی طردشدن   و   ریپذ اعراض   ، ی امر  یاما عرف حکم   ؛ندارد   ی آورتاب   ،ی امر   نی قوان   و  ر یمغا 

 با   ازدواج   مثل  ؛ باشد   شده  رد  صراحتاا   ،شارع   ی ازسو  که   باشد   یعرف   آنکه   مگر  ست؛ی ن 

 . فرزندخوانده 

 و   عرف مفهوم    خلط   از   که   ها مغالطه   ی برخاز وجود    د ینبا   ی حکم ساحت عرف    در (  ه 

 و   ی موضوع   و   ی حکم   ی ها واژه   از   که   یی ها نسبت   ز ی ن   و (  الاخص  یمعن به )عرف    معروف 

عرف   دخالت  شود   معلوم   اگر   نکه ی ا   ازجمله   کرد؛   غفلت   شود، ی م   یناش   حاکم  قانون حکم  

 حوزه  ن یدر ا   ها دادگاه   عملکرد   بر   نظارت   ، دارد   ی قانون  ۀ ش ی ر   اشخاص، در مناسبات    ی موضوع 

 .بود   خواهد   کشور   ی عال وان ی د   تی صلح  در   زی ن 
   منابع 
 .م ی کر   قرآن 

  غاتی : دفتر تبلقم   . ( مصحح   ، هارون   عبدالسلم )   اللغة   س یی مقا   معجم .  ( ق 1404)   احمد   ن ی الحس ی اب   ، فارس ابن 

 . قم  ۀ ی علم   ۀ حوز   ی اسلم 

 . ر صاد : دار  روت ی ب   . ( محقق   ، رداماد ی م   ن ی الد جمال )   العرب   لسان .  ( ق 1414)   م مکر بن    محمد   ، منظور ابن 

 . ی بهنام :  تهران   . طلق   در   آن   کاربرد   و   عسروحرج  ۀ قاعد   ی بررس .  ( 1386)   جعفر   ، دانش   ارجمند 

 . 29- 9  ص   (، 35- 34) 6  ، صادق  ی ندا   ۀ ی نشر.  ه ی رو   و  قانون   عسروحرج   گاه ی جا   . ( 1383)   سادات   ل ی ل   ، ی اسد 

 . ه ی اسلم :  تهران .  ی مدن   حقوق .  ( 1374)   حسن   د ی س  ، ی امام 

 .دانش   گنج :  تهران .  حقوق   ی نولوژ ی ترم   در   مبسوط .  ( 1388)   محمدجعفر   ، ی لنگرود   ی جعفر 

)سید محمود شاهرودی،    السلم   هم ی عل   - ت ی ب اهل   مذهب   مطابق   فقه،   فرهنگ (.  1389)   پژوهشگران   از   ی جمع 

 . السلم   هم ی عل   - ت ی ب اهل   مذهب   بر   ی اسلم   فقه   رةالمعارف ی دا  ۀ مؤسس :  قم   . زیر نظر( 

 . ر ی الغد :  روت ی ب .  )سید محمود شاهرودی، زیر نظر(   الجواهر   فقه   معجم .  ( ق 1417)   پژوهشگران   از   ی جمع 

  ی اسلم  فقه  رةالمعارف ی دا  ۀ مؤسس : قم . ( ی فارس )  السلم  هم ی عل  - ت ی ب اهل  فقه ۀ مجل . ( تا ی ب )  مؤلفان  از  ی جمع 

 . السلم   هم ی عل   - ت ی ب اهل   مذهب   بر 

 . دانش   گنج :  تهران .  ی مدن   قانون   شرح .  ( 1382)   ی عل   د ی س  ، باغشاه   ی حائر 

 . السلم   ه ی عل   - ت ی آل الب   مؤسسۀ   : قم .  عه ی الش   وسائل .  ( ق 1409)   محمد   ، ی عامل   ر ح 

 و نشر آثار امام م ی تنظ  ۀ مؤسس : قم. نقش زمان و مکان در اجتهاد  در  مصاحبه . ( 1374)  محسن  د ی س  ، ی خراز 

 .ی ن ی خم 



34   1404/ بهار و تابستان 82، شمارة 30دوفصلنامة علمی فقه و حقوق خانواده/ دورة 

 . تهران   دانشگاه :  تهران .  ( نظر  ر ی ز   ، ی د ی شه   جعفر   د ی س   و   ن ی مع   محمد )   لغتنامه .  ( 1358)   اکبر ی عل   ، دهخدا 

 . دار العلم   : لبنان .  القرآن   لفاظ أ   مفردات .  ق( 1412)   ن ی حس  ، ی اصفهان   راغب 

 هی عل   امام صادق   ۀ مدرس   - م: دار الکتاب ق   (. 17  لد ج)   فقه الصادق   ق(. 1412صادق )   د ی س  ، ی روحان 

 السلم. 

 . مشهد: نشر نخست .  بر دانش حقوق   ی اباچه ی د (.  1371)   ن ی محمدحس   ، ساکت 

 . المنار   : قم .  حکام ال   مهذب .  ق( 1413)   ی عبدالاعل   ، ی سبزوار 

 . ی اسلم   انتشارات   دفتر :  قم .  حکام ال   ةی کفا .  ق( 1423)   محمدباقر   ، )محقق(   ی سبزوار 

 .( ره )   ی ن ی خم   امام   آثار   نشر   و   م یتنظ   ۀ مؤسس :  تهران .  المضاربة : لة یالوس   ر ی تحر   ل ی دل (.  ق 1427)   اکبر ی عل   ،ی ف ی س 

 .ی داور :  قم .  ة ی الدمشق  اللمعة   شرح  ی ف   ةی البه  الروضة ق(.  1410)   ی بن عل   ن ی الد ن ی ز   ، یثان   د ی شه 

 . : عصر حقوق تهران   . تعهدات   و   قراردادها   اصول .  ( 1379)   ی مهد   ، ی د ی شه 

 . : مجد تهران   . تعهدات   سقوط .  ( 1393)   ی مهد   ، ی د ی شه 

 .النجاح   مکتبة :  تهران .  دة ی الجد   المعالم .  ( ق 1395)   محمدباقر   ، صدر 

 . تهران   دانشگاه :  تهران .  خانواده   حقوق .  ( 1387)  اسدالل   ، ی امام   و   ن؛ ی حس   د ی س  ، ییصفا 

 . ت ی الب   آل   ۀ مؤسس   ، قم .  ل المناه   کتاب .  ( تا ی )ب   محمد   د ی س  ، یی طباطبا

 ادی بن :  تهران مترجم(.    ، ی زد ی   مصباح   ی محمدتق )   زان ی الم   ر ی تفس   ۀ جم تر (. 1367)   ن ی محمدحس   د ی س   ، یی طباطبا

  د ی س )   زان ی الم   ر ی تفس   ۀ ترجم .  ( 1385)   ن ی محمدحس   د ی س  ، یی طباطبا. یی طباطبا   علمه   ی فکر   و   ی علم 

 . العلم   دار :  تهران .  ( مترجم   ، ی همدان   ی موسو   محمدباقر 

 .ة ی سلام ال   الکتب   دار :  تهران .  القرآن   ر ی تفس   ی ف   زان ی الم (.  ق 1394)   ن ی محمدحس   د ی س  ، یی طباطبا

 . یی طباطبا   علمه   ی فکر  و   ی علم   اد یبن :  قم .  ة ی الکفا  ة یحاش .  ( تا ی )ب   ن ی محمدحس   د ی س  ، یی طباطبا

 . للمطبوعات   ی علم ال   ة مؤسس:  روت ی ب .  ان ی الب   مجمع .  ( ق 1415)   حسن   بن   فضل  ، ی طبرس 

 . ة ی الجعفر  الآثار  اء یلح   ة ی المرتضو  المکتبة :  تهران .  ة ی مام ال  فقه  ی ف   المبسوط   . ( ق 1387)   حسن بن    محمد   ، ی طوس 

اکرم ی آران   ی فائزه؛ و محمد   ، ی ل ی اردب  ۀ زاد م ی عظ  . ن ی زوج  ی رمال ی غ  حقوق   ر ی تفس   در   عرف   نقش .  ( 1391)   ، 

 . 96- 79ص   ، ( 29) 8  ، ی اسلم   حقوق  و   فقه  ی ها پژوهش   ۀ فصلنام 

 . ی اسلم   انتشارات   دفتر :  قم .  حکام ال   قواعد .  ( الف - ق 1413)   وسف ی بن    حسن   ، ی ل ح   علمه 

 ابوالقاسم  دوست، ی عل . ی اسلم   انتشارات   دفتر :  قم .  عة ی الش   ف مختلَ.  ( ب - ق 1413)   وسف ی   بن   حسن   ، ی حل   علمه 

 .ی اسلم   ۀ شی اند  و انتشارات پژوهشگاه فرهنگ  سازمان :  تهران   . عرف   و  فقه .  ( 1397) 

 . دار العالم الفوائد :  عربستان   . ة ی بحوث فقه   ة مجموع .  ( ق 1433)   مان ی سل  ، ر ی عم 

 . نجفی   مرعشی   الل آیت   ۀ کتابخان :  قم .  الشرایع   مفاتیح .  ( تا بی )   محمدمحسن   ، کاشانی  فیض 



   35  حسین جاور و دیگران  / خانواده حقوق بر دیکبا تأ عرف حکمی و اثر آن در تحدید اراده

 .انتشار   سهامی   شرکت :  تهران .  خانواده   مدنی   حقوق .  ( 1391)   ناصر   ، انی کاتوز 

 . : دانشگاه تهران تهران .  خانواده  حقوق   ی ق یتطب   ی بررس .  ( 1384)   گران ی دو    ابوالقاسم   ، ی گرج 

 .ان ی ل ی اسماع   : قم .  سلم ال   ع ی شرا .  ( ق 1408)   جعفر   ، ی حل   محقق 

 . ی اسلم   علوم   نشر : جا ی ب .  خانواده   حقوق   ی فقه   ی بررس .  ( 1376)   ی مصطف   د ی س  ، داماد   محقق 

  ، ی مصطفو . ن دانشگاه تهرا   تهران: .  مبانی استنباط حقوق اسلمی یا اصول فقه .  ( 1375ابوالحسن )   ، محمدی 

 . نشر   مرکز :  تهران .  م ی الکر   القرآن   کلمات   ی ف   ق ی التحق .  ( ق 1402)   ن حس 

 . ان ی انصار :  قم .  الصادق   جعفر   مام ال   فقه .  ( ق 1421)   محمدجواد   ، ه ی غن م 

 . ه ی سلم دار الکتب ال   : تهران .  نمونه   ر ی تفس (.  1376ناصر )  ، ی راز ی ش   مکارم 

 نی مدرس   ۀ : جامع قم .  سلام ل ا   ع ی شرا   مختصر  شرح  ی ف  المرام   ةی نها .  ( ق 1411)   ی علبن    محمد   ، ی عامل   ی موسو 

 . قم  ۀ ی علم   ۀ حوز 

 . ی و فرهنگ   ی : علم تهران و حقوق زن در اسلم.    ت ی شخص (.  1390)   ی مهد   ، ی ز ی مهر 

 . کیهان   ۀ مؤسس :  تهران .  السؤالات  ة جوبأ  ی الشتات ف   جامع .  ( ق 1413)   ابوالقاسم   ، قمی   میرزای 

 . ی العرب   التراث   ء ا ی اح   دار :  روت ی ب .  الکلم   جواهر .  ق( 1404)   محمدحسن   ، ی نجف 

.  شوهر   و   زن   روابط   در   معروف   به   معاشرت   لزوم   ۀ قاعد .  ( 1394)   ن یالبنام   ده ی س  ، ی ن یحس   و   ؛ م ی رح  ، نوبهار 

 . 72- 52  ، ( 41) 11  ، ی پژوه خانواده   ۀ فصلنام 

 . جوان   ۀ کانون اندیش   : تهران .  فقه   در   عرف   جایگاه .  ( 1387)   محمد   سید   ، واسعی 

       . ة یسلام ال   للدراسات  ر ی الغد   مرکز :  قم .  صول ل ا   علم   ی ف   بحوث .  ( ق 1417)   محمود   د ی س  ، ی شاهرود   ی هاشم 


