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 اهداء

 با مرا که ام گرامی مادر و پدر به را کوچک کوشش این

 فراگیری امر در مهربانی و دلسوزی، استواری تمام

 ارجم گران اساتید به و، اند رسانیده یاری شرعی دانش

 و، داشتند سزائی به سهم ام فکری بالندگی و رشد در که

، رفاه پرچمداران که دانش و علم رهروان ای همه به

.کنم می اهدا، اند بشریت روشن فرداهای سعادت و ترقی  

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 شکر و سپاسگذاری

پاٌان نامه ماستری خداوند اقدس لاٌزال را شاکر و سپاسگذارم که توفٌق را رفٌق حالم گردانٌد تا 

خوٌش را زٌر عنوان )اعتبار عرؾ در شرٌعت و قوانٌن افؽانستان( تهٌه، ترتٌب و به پاٌه اکمال 

 برسانم.

جا دارد از رهبری، استادان و منسوبٌن پوهنتون خصوصی سلام، بخصوص از بورد ماستری 

د وزٌر محمد " سعٌدی پوهنخی شرعٌات پوهنتون مذکور، به وٌژه از استاد گران ارج، محترم استا

" اظهار سپاس و قدردانی نماٌم که با راهنمابی های بی درٌػ شان بنده را ٌاری نمودند و زمٌنه 

 تحرٌر اٌن پاٌان نامه تحصٌلی را براٌم مساعد ساختند.

 و ما توفٌقی الا بالله، علٌه توکلت و الٌه انٌب

 بااحترام

 حفٌظ الله "قاسمی" 
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 چکیده

 والسلام علی رسول الله و آله و صحبه و من والاه.ة الحمدلله و الصلوا

 وبعد:

تحرٌر ٌافته « اعتبار عرؾ در شرٌعت و قوانٌن افؽانستان»اگر بخواهٌم بحث حاضر را که زٌر عنوان 

 است طور موجز خلاصه نمابٌم، می توان گفت که بحث هذا؛ شامل پٌشگفتار، مقدمه، تمهٌد، چهارفصل،

 نتٌجه گٌری و پٌشنهادات می باشد.

فراگٌری  – 1در تمهٌد مسابل مقدماتی به بحث و بررسی گرفته شده است که شامل موارد ذٌل می گردد: 

اهمٌت عرؾ و نٌاز فقٌه به اعتبار آن. فصل اول، کلٌات  – 2و شمولٌت شرٌعت اسلامی و اسباب آن. 

معنی عرؾ، شرٌعت و  –می گردد: مبحث اول  موضوع را به بحث گرفته است که شامل مباحث ذٌل
قانون. عرؾ در لؽت به معنی پٌروی کردن چٌزی پی در پی، سکون، بلندی و ارتفاع آمده است و در 
اصطلاح عرؾ: عرؾ هر گفتار و کرداری است که در نفوس اکثرٌت مردم استقرار پٌدا کرده، عقل 

شته و شرٌعت آن را رد نکرده است. شرٌعت در لؽت های شان پذٌرفته و در طبابع سلٌم شان مقبولٌت دا
به معنی ظهور، بٌان و وضوح و نٌز به معنی راه که مردم برای گرفتن آب می روند  استعمال گردٌده و 
همچنان به راه و روش روشن نٌز اطلاق می گردد. در اصطلاح به دو مفهم عام و خاص استعمال 

در باب عقابد،  جل جلالهمه ای احکام است که از جانب خداوند گردٌده است؛ شرٌعت به معنی عام شامل ه
اعمال و ... تشرٌع گردٌده است. و شرٌعت به معنی خاص بر احکام عملی اطلاق می گردد. قانون در 

قواعد صرٌح و  -تعرٌؾ ماهوی :  – 1لؽت به معنی مقٌاس و معٌار و در اصلاح دو تعرٌؾ دارد: 

حاکمه به منظور حفظ نظم جامعه و تؤمٌن حقوق افراد وضع گردٌده و  معقولی است که از جانب هٌؤت
عبارت از مصوبه هردو مجلس شورای ملی که به  -تعرٌؾ شکلی : – 2تطبٌق آن توأم با اجبار است. 

اقسام عرؾ. در اٌن مبحث عرؾ از جوانب مختلؾ به  –توشٌح ربٌس جمهور رسٌده باشد. مبحث دوم 
ام و خاص، عرؾ صحٌح وفاسد، عرؾ و عادت شرعی و عوابد جاری در عرؾ قولی و عملی، عرؾ ع

فرق بٌن عرؾ و اصطلاحات  –بٌن مردم و عوابد ثابت و متؽٌر تقسٌم بندی گردٌده است. مبحث سوم 
مشابه آن. در اٌن مبحث تفاوتهای موجود در مٌان عرؾ و عادت، عرؾ و اجماع و عرؾ و عمل به 

حوه رفتار و تعامل اسلام باعرؾ هار را مورد بحث قرار داده شده است. بررسی گرفته شده و در اخٌر ن
فصل دوم در مورد حجٌت، ارکان و شرابط اعتبار عرؾ بوده که شامل مباحث ذٌل می گردد: مبحث اول 

حجٌت عرؾ. در اٌن مبحث حجٌت و مشروعٌت عرؾ را به آٌات، احادٌث و قوعد کلی فقهی به  –
   1(.خُذِ الْعَفْوَ وَأْمُرْ بِالْعُرْؾِ وَأعَْرِضْ عَنِ الْجَاهِلٌِنَ : )جل جلاله فرموده خداوند  اثبات رسانٌده شده است.

 پوشً كن.  ترجمه : گذشت داشته باش و آسانگٌري كن و به كار نٌك دستور بده و از نادانان چشم  

قرافی که در مسبله اختلاؾ زوجٌن فقهاء بر اعتبار و حجٌت عرؾ به اٌن آٌه استدلال نموده اند؛ از جمله  

در متاع خانه به اٌن آٌه استدلال کرده است می گوٌد: بخاطر دلالت ظاهر آٌه، مطابق عرؾ فٌصله 

هِنَّ نٌز می فرماٌد: ) 2صورت می گٌرد مگر اٌنکه در زمٌنه بٌنه موجود باشد. ٌْ  وَلهَُنَّ مِثْلُ الَّذِي عَلَ
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مسران ) حقوق و واجباتً ( است )كه باٌد شوهران اداء بكنند( همان گونه و براي هترجمه:  1(.بِالْمَعْرُوؾِ 

اي )كه برابر عرؾ كه بر آنان )حقوق و واجباتً( است كه )باٌد همسران اداء بكنند( به گونه شاٌسته

 .مردمان و موافق با شرٌعت اسلام باشد(

  2در اٌن آٌه کرٌمه انفاق بر عرؾ مردم مقٌد شده است.

)خذی ما ٌکفٌک وولدک خطاب به هند خانم ابوسفٌان می فرماٌد:  صل الله علٌه وسلمی کرٌم همچنان نب

 )طبق عرؾ و به اندازه نٌاز خود و فرزندانت، بردار(. متفق علٌه. 3بالمروؾ(.

 4(.ةمحکمة . )العاد  نٌز قواعد فقهی متعدد عرؾ را مورد تؤبٌد قرار داده آن را معتبر می دانند از جمله: 

 ترجمه : عادت ، خواه عام باشد ٌا خاص برای اثبات حکم شرعی حکم گردانٌده می شود.

 ترجمه : تؽٌٌر احکام با تؽٌٌر زمان مورد انکار قرار نمی گٌرد. 5. )لاٌنکرتؽٌرالاحکام بتؽٌرالازمان(. 2

بحث  ارکان و شروط عرؾ. در اٌن مبحث ارکان و شروط عرؾ از منظر فقه و قانون به –مبحث دوم 

و برسی گرفته شده و برشمرده شده است. فصل سوم زٌر عنوان تؤملی برارزش عرؾ در شرٌعت و 

قانون بوده و شامل مباحث ذٌل می گردد: مبحث اول در مورد عرؾ قولی و فعلی است که بادرنظرداشت 

است و  نصوص شرعی و نظرٌات فقهاء اسلامی حدود و ثؽور عرؾ قولی و عملی تعٌٌن و تثبٌت گردٌده

مبحث دوم در مورد موقؾ عرؾ در تطبٌق احکام و تؽٌٌر احکام مبتنی بر عرؾ با تؽٌٌر عرؾ است که 

تؽٌٌر احکام مبتنی بر عرؾ با تؽٌٌر  – 2عرؾ مرجع تطبٌق احکام است.  – 1شامل مطالب آتی است: 

قوق جزاء است عرؾ. فصل چهارم در مورد تطبٌقات عرؾ در قوانٌن افؽانستان و نقش آن در ساحه ح

تطبٌقات عرؾ در مواد قانون مدنی و قانون اصول  – 2تمهٌد.   – 1که شامل مطالب ذٌل می گردد: 

نقش عرؾ  – 4تطبٌقات عرؾ در مواد قانون احوال شخصٌه و اصولنامه تجارت.  – 3محاکمات مدنی. 

حاضر بسته شده در ساحه حقوق جزاء. در نهاٌت با ٌک نتٌجه گٌری و پٌشنهادات چندی درب بحث 

 است.
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 مقدمه

ػٍٝ خبرُ إٌج١١ٓ، ٚاِبَ اٌّشع١ٍٓ، ٔج١ٕب ِؾّذٍ، ٚػٍٝ آٌٗ ٚفؾجٗ، اٌؾّذ لله سة اٌؼب١ٌّٓ، ٚاٌقلاح ٚاٌغلاَ 

 ِٚٓ ا٘زذٜ ثٙذاٖ، ٚعبس ػٍٝ ٔٙغٗ اٌٝ ٠َٛ اٌذ٠ٓ، ٚثؼذ:

ؽش٠ؼذ اعلاِی داسای افٛي ٚ ِجبٔی اعذ کٗ ّ٘گبَ ثب صِبْ ٚ ِکبْ دسؽشکذ ثٛدٖ ٚ ِغبئً ِغزغذٖ 

ؽکُ ؽشػی سا ثشای آْ پ١ؾکؼ ِی  سٚص سا رؾذ پٛؽؼ لشاس دادٖ ثب دس ٔظشداؽذ اٚمبع ٚ اؽٛاي،

کٕذ؛ اص عٍّٗ ػشف اعذ کٗ دس ؽش٠ؼذ اعلاِی اص اػزجبس ٠ٚژٖ ای ثشخٛسداس ثٛدٖ ٚ اؽکبَ ص٠بدی فمٙی 

دس ِذاس آْ ِی چشخذ ٚ دس ثغب ِٛاسد ِقبٌؼ ػبَ ٠ب خبؿ ِشدَ دس سػب٠ذ آْ رؾمك پ١ذا ِی کٕذ کٗ دس 

 ّ٘ٗ ای صِبٔٙب ٚ ِکبٔٙب اعذ.ٔز١غٗ ٠کی اص ػٛاًِ ِبٔذگبسی ؽش٠ؼذ اعلاِی دس 

ثذْٚ رشد٠ذ کٗ ػشف ٠کی اص ِجبؽش ُِٙ دس ػٍُ افٛي فمٗ، فمٗ ٚ لٛاػذ فمٙی اعذ ٚ اؽغبط ِی ؽٛد رب 

پ١شاِْٛ آْ رؾم١مبد گغزشدٖ فٛسد گ١شد، رؾم١مبد کٗ ػشف سا ٚامؼ عبصد ٚ اػزجبس آْ سا دس ؽش٠ؼذ 

 ؿ دس لنب٠بی فمٙی ِؼبفش سٚؽٓ عبصد.ثٗ ثشعی ثگ١شد ٚ اصش آْ سا دس اعزٕجبه اؽکبَ، ثخقٛ

ٔقٛؿ ص٠بدی اص اػزجبس ػشف پشدٖ ثشداؽزٗ ٚ ا١ّ٘ذ ٚ عب٠گبٖ آْ سا ٔغجذ ثٗ اؽکبَ ؽشػی آؽکبس ٚ 

آفزبثی ِی عبصد؛ ثٗ د١ًٌ ا٠ٕکٗ اؽکبَ ؽشػی ص٠بدی اعذ کٗ اص ظشٚف ٚ اٚمبع ٚ اؽٛاي اعزّبػی ِزؤصش 

ربعبئ١کٗ ػشف ٠ک ػٕٛاْ ِغزمً اص ػٍُ افٛي فمٗ سا  گشد٠ذٖ ٚ دس رطج١ك آٔٙب سػب٠ذ ػشف ؽزّی اعذ،

رؾک١ً دادٖ ٚ پ١شاِْٛ آْ ثٗ ثؾش ٚ ثشسعی پشداخزٗ ؽذٖ ٚ دس کزت فمٗ ٚ لٛاػذ فمٙی دس ِٛاسد ص٠بدی 

ػشف ِٕؾ١ش ِجٕی اؽکبَ دأغزٗ ؽذٖ ٚ رغ١١ش اؽکبَ سا ثب دس ٔظشداؽذ رغ١١ش ػشف ٠کی اص لٛاػذ فمٙی 

 پٕذاؽزٗ ؽذٖ اعذ.

ٔذ ثضسگ فشِٛدٖ اعذ. خذاٚ 1
 

( : َٓ ١ٍِِ٘ ٌْغَب ِٓ ا أػَْشِكْ ػَ َٚ ٌْؼُشْفِ  شْ ثبِ ُِ أْ َٚ  َٛ ٌْؼَفْ (.خُزِ ا
1
   

 پٛؽٟ وٓ . رشعّٗ : گزؽذ داؽزٗ ثبػ ٚ آعبٔگ١شٞ وٓ ٚ ثٗ وبس ١ٔه دعزٛس ثذٖ ٚ اص ٔبدأبْ چؾُ  

ؼْشُٚفِ . ) 2 َّ ٌْ َّٓ ثبِ ِٙ ًُ اٌَّزِٞ ػ١ٍََْ ضْ ِِ  َّٓ ٌَُٙ َٚ.)
2

ّ٘غشاْ ) ؽمٛق ٚ ٚاعجبرٟ ( اعذ )وٗ ثب٠ذ ٚ ثشاٞ رشعّٗ:  

ؽٛ٘شاْ اداء ثىٕٕذ( ّ٘بْ گٛٔٗ وٗ ثش آٔبْ )ؽمٛق ٚ ٚاعجبرٟ( اعذ وٗ )ثب٠ذ ّ٘غشاْ اداء ثىٕٕذ( ثٗ گٛٔٗ 

 اٞ )وٗ ثشاثش ػشف ِشدِبْ ٚ ِٛافك ثب ؽش٠ؼذ اعلاَ ثبؽذ(ؽب٠غزٗ

َّٓ أعُُ . ١ٔض ِی فشِب٠ذ: ) 3 ُْ فآَرُُٛ٘ َٓ ٌىَُ ْْ أسَْمَؼْ ِ ُْ فغََزشُْمِغُ ٌَُٗ فبَ اِْ رؼََبعَشْرُ َٚ ؼْشُٚفٍ  َّ شُٚا ث١َْٕىَُُ ثِ ِّ أْرَ َٚ  َّٓ ٛسَُ٘

(. أخُْشَٜ 
3
  

ثب  اگش آٔبْ )ؽبمش ؽذٔذ ثؼذ اص عذائٟ، فشصٔذاْ( ؽّب سا ؽ١ش دٕ٘ذ ، ِضدؽبْ سا ثٗ رّبَ ٚ وّبي ثپشداص٠ذ.

عشرٟ ِزٕبعت ثب ِمذاس ٚ صِبْ ؽ١ش ٠ىذ٠گش دسثبسٖ عشٔٛؽذ فشصٔذاْ، ص٠جب ٚ پغٕذ٠ذٖ ِؾٛسد و١ٕذ )ٚ ا

دادْ، ثش ؽغت ػشف ٚ ػبدد، رؼ١١ٓ وشدٖ، ٚ ثٗ ٔٛصاداْ ٚ وٛدوبْ اص ٘ش ٔظش ػٕب٠ذ ؽٛد(. اگش ُ٘ ثش 

 گ١شد  اٞ ؽ١ش دادْ ثٗ وٛدن ِشد سا ثش ػٙذٖ ِٟ  ّ٘ذ٠گش عخذ گشفز١ذ ٚ ثٗ رٛافك ٔشع١ذ٠ذ، دا٠ٗ
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  )رب ٔضاع ٚ وؾّىؼ اداِٗ ١ٔبثذ(.

 –ثٗ خقٛؿ کؾٛس٘بی کٗ ٔظبَ ٘بی ؽمٛلی غ١شِذْٚ داسٔذ اص لج١ً أگٍغزبْ  –دس ؽمٛق ِٛمٛػٗ 

اػزجبس ػشف رب عبئی ثبلا گشفزٗ اعذ، ػبداد ٚ سعَٛ ِشدَ دس عبِؼٗ کٗ ِٛسد اؽزشاَ ٚ لجٛي ِشدَ لشاس 

ؽکُ فٛسد ِی گشفزٗ ٚ ثٗ لٛاػذ ؽمٛلی رجذ٠ً ؽذٖ ثبؽذ سا ِقذس ؽمٛق لشاس دادٖ ؽذٖ ٚ ثش ِجٕی آْ 

گ١شد.
1

 

ٚ دس لٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ ػشف اص اػزجبس ٚ اسصػ ثخقٛفی ثشخٛسداس ثٛدٖ، ٠کی اص ِٕبثغ لبٔٛٔگزاسی 

 دأغزٗ ؽذٖ ٚ دس ِٛاسدی اؽکبَ ِٛاد لٛا١ٔٓ ثٗ ػشف ِؾٛي گشد٠ذٖ اعذ. 

 الف : طشح هغئلَ جذمیك:

 ثَ یک چبلؼ جذی هجذل ؽذٍ اعث. ،ػذم ؽٌبخث ػشف دس ؽشیؼث اعلاهی ّیب ؽٌبخث عطذی اص آى

٘شچٗ اص ػّش فمٗ ِی گزسد، ثشگغزشٖ ا٠ٓ دأؼ دس صٚا٠بی گٛٔبگْٛ صٔذگی افضٚدٖ ِی ؽٛد؛ چشا کٗ 

ِغٍّبٔبْ ٘ش سٚص ثب ِغبئً ِغزؾذصٗ  ای سٚثشٚ ٘غزٕذ کٗ ثب٠ذ اؽکبَ ؽشػی آْ سا ثذإٔذ. ِنبف ثش ا٠ٓ، 

٠ٓ اعذ آگب٘ی ِغزٙذ ِٚفزی ا صػشف عبِؼٗ دس فذٚس آٔچٗ کٗ دس ا٠ٓ فشآ٠ٕذ ثغ١بس مشٚسی ٚثی عب٠گض

 فزٛی ٚاعزٕجبه اؽکبَ اعذ.

اسصػ ؽٕبخذ ػشف دس اعزٕجبه اؽکبَ، فذٚس فزٛی ٚٚمغ لٛا١ٔٓ آٔگبٖ سٚؽٓ رش ِی ؽٛد کٗ ثذا١ُٔ 

ػشف ثٗ ػٕٛاْ ٠ک افً اص عٛی فمٙبء پز٠شفزٗ ؽذٖ ٚدس ِغّٛع ّ٘ٗ ؽبْ ثٗ آْ اعزٕبد ٚ ػشف سا دس 

 ئصش  دأغزٗ، اؽکبَ ِجزٕی ثش ػشف سا ثب رغ١١ش آْ ِزغ١ش ِی دإٔذ.فذٚس فزٛی ِ

ّ٘چٕبْ دس لبٔٛٔگزاسی اعلاِی ػشف اص عب٠گبٖ سف١ؼی ثشخٛسداس اعذ، کٗ دس ِشؽٍٗ لبٔٛٔگزاسی اص آْ 

ثٗ ػٕٛاْ ٠کی اص ِٕبثغ لبٔٛٔگزاسی ٚدس ِشؽٍٗ ثؼذ اص لبٔٛٔگزاسی دس ثغب ِٛاسد ِؾکً گؾب ثٛدٖ ٚثٗ آْ 

 ِی گشدد.ِشاعؼٗ 

ثب٠ذ ٠بد آٚس ؽذ؛ ػذَ آگب٘ی ِشدَ اص ػشف ٠ٚب ؽٕبخذ عطؾی ؽبْ اص آْ  ثٗ ٠ک چبٌؼ عذی ِجذي ؽذٖ 

اعذ. آٔبْ کٗ اص ػشف آگب٘ی ٔذاسٔذ ثی ِجبلاد اص کٕبس آْ ػجٛس ِی کٕٕذ ٚکذاَ ٚلؼی ثٗ آْ ّٔی گزاسٔذ؛ 

ثبلا٠ی لبئً ؽذٖ ٚ  دس ّ٘ٗ ص١ِٕٗ  دس ؽب١ٌکٗ اؽخبؿ کٗ اص ػشف آگب٘ی عطؾی داسٔذ، ثٗ آْ، عب٠گبٖ ثٍٕذ

چٕبٔکٗ اؽخبؿ ٚافشاد ِزؤصش اص  –٘ب ثٗ ػشف ؽك داٚسی دادٖ ٚ آْ سا ثٗ عب٠گبٖ ؽش٠ؼذ ِی ٔؾبٕٔذ 

لبٔٛٔگزاسی غشثی ػشف سا اعبط، ث١ٕبد ِٕٚجغ افٍی لبٔٛٔگزاسی ِی دإٔذ؛ دسؽب١ٌکٗ لبٔٛٔگزاسی اعلاِی 

 ِٕجغ فشق داؽزٗ ٚثبُ٘ رفبٚد کٍی داسٔذ. ص١ِٓ رب آعّبْ اص لبٔٛٔگزاسی غشثی اص ٌؾبظ

ثٕبء، ا٠ٓ پب٠بْ ٔبِٗ کٛؽؾی اعذ  ثشای ٔؾبْ دادْ ا٠ٓ ٔکزٗ کٗ ػشف دس ؽش٠ؼذ ٚلٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ چٗ 

 اػزجبسٞ داؽزٗ ٚ رب کذاَ أذاصٖ اصش گزاس اعذ.

 ٚثٗ ا٠ٓ عٛاي ٘ب عٛاة خٛا٘ذ گفذ:

 عٛاي افٍی رؾم١ك :

 فغبٔغزبْ اص چٗ اػزجبس ثشخٛس داس اعذ؟ػشف دس ؽش٠ؼذ اعلاِی ٚلٛا١ٔٓ ا
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 عْال ُبی فشػی جذمیك :

 ػشف چ١غذ؟ – 1

أٛاع ػشف دس فمٗ اعلاِی ٚلٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ اص چٗ اسصػ ثشخٛسداس ثٛدٖ ٚ رب کذاَ ؽذ کبس ثشد  – 2

 داسد؟

 ػشف ِجٕی ؽکُ ؽشػی ٚ فزبٚی لشاس ١ِگ١شد ٠ب خ١ش؟  – 3

 اد لٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ رب چٗ أذاصٖ أؼکبط ٠بفزٗ اعذ؟ ػشف دس لٛاػذ ِٚغبئً فمٙی  ٚ ِٛ – 4

 اُذاف جذمیك: ة :

 ؽٕبخذ اػزجبس ػشف دس ؽش٠ؼذ اعلاِی. – 1

 ؽٕبخذ اػزجبس ػشف دس لٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ.  – 2

 ثٗ ؽکً ِمب٠غٛی.ؽٕبخذ أٛاع ػشف ٚاسصؽّٕذی آْ دس فمٗ اعلاِی ٚلٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ   – 3

 آعبْ گ١شی ؽش٠ؼذ اعلاِی ٚرٛعغ آْ ثشای ِشدَ.  – 4

 دس ِغّٛع اسا٠ٗ ٠ک د٠ذ ٚامؼ ٚسٚؽٓ اص ػشف دس ؽش٠ؼذ  ٚلٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ.  – 5

 ج : اُویث ّ ضشّت اًجبم جذمیك: 

ثؾشأٙبی ٚاسدٖ دس ا٠ٓ عشص١ِٓ، ثٗ خقٛؿ ٔبٕ٘غبسی ٘بی عٗ د٘ٗ اخ١ش دس افغبٔغزبْ دأؼ پژٚ٘بْ 

ِب سا دس ؽشائطی لشاس داد کٗ اص رؾم١ك ٚٔٛؽزبس ِجبؽش ِخزٍف ثٗ صثبٔٙبی ٍِی  ِٚؾمم١ٓ کؾٛس ػض٠ض 

ثبصِبٔذٔذ، ٠کی اص ِجبؽش دسخٛس ا١ّ٘ذ ػشف اعذ کٗ رب اکْٕٛ ٔجؾزٗ ٚرؾم١ك پ١شاِْٛ آْ ثٗ صثبٔٙبی 

 ٍِی ثٗ ٔظش ّٔی خٛسد ، ثٕبء ا٠غبة ِی کٕذ رب ثؾضی دس ِٛسد ثٗ ٠کی اص صثبٔٙبی ٍِی ٔٛؽزٗ ؽٛد.

ٛع د٠گشی کٗ دس ا١ّ٘ذ ا٠ٓ ثؾش ِی افضا٠ذ ٔٛؽزبس ِمب٠غٛی ا٠ٓ ثؾش دس ١ِبْ ؽش٠ؼذ اعلاِی ِٛم

 ٚلٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ اعذ کٗ سٖ سٚاْ ٘شدٚ سؽزٗ ای )ؽش٠ؼذ ٚؽمٛق( ِی رٛإٔذ اص آْ اعزفبدٖ ّٔب٠ٕذ.

 ٚدس ػ١ٓ ؽبي رؾم١ك ؽبمش، اص فٛائذ ٔظشی ٚػٍّی ر٠ً ثشخٛس داس اعذ .

 ػٍّی: فب٠ذٖ ٔظشی ٠ب – 1

ثذْٚ رشد٠ذ اص رٛم١ؼ ػشف ثٗ ػٕٛاْ افً ؽشػی ِٚشػی ثٛدْ آْ دس ؽش٠ؼذ اعلاِی  دأغزٗ ِی ؽٛد 

کٗ ؽش٠ؼذ اعلاَ ثٗ ٚعؼذ صِبْ ٘ب ِٚکبْ ٘ب ثٛدٖ ٚدائّی ثٛدْ ا٠ٓ ؽشع ؽش٠ف ثٗ ٚمٛػ ّٔب٠بْ ِی 

رجذ٠ً ٔجٛدٖ ٚثشای گشدد. ١ٔٚض ٠ٛ٘ذا ِی ؽٛد، ؽش٠ؼذ اعلاِی داسای اؽکبَ صبثذ اعذ کٗ لبثً رغ١١ش ٚ

١ّ٘ؾٗ اعزٛاس ثبلی ِی ِبٔذ ٚ ّ٘چٕبْ اؽکبَ ِزغ١ش سا دس ثش داسد کٗ ثبدس ٔظش داؽذ صِبْ ِٚکبْ ِزؾٛي 

ِی ؽٛد ٚ دس ٚالغ  رن١ّٓ کٕٕذٖ ؽ١بد، دٚاَ ٚ پ٠ٛبئی  ؽش٠ؼذ اعلاِی ؽٕبخزٗ ؽذٖ ٚسِض ثمبء آْ ثٗ 

فزبس گشد٠ذٖ ٚ اؽکبَ ؽش٠ؼذ اعلاِی ثب ؽّبس ِی سٚد. اگش چ١ٕٓ ّٔی ثٛد، ِشدَ دس ِؾمذ ٚصؽّذ گش

 کبسٚاْ صٔذگی ثؾش ّ٘گبَ ثٛدٖ ّٔی رٛا١ٔغذ.

 



 ي 
 

 فب٠ذٖ ػٍّی: – 2

فب٠ذٖ ػٍّی رؾم١ك پ١شاِْٛ ػشف صِبٔی آؽکبس ِی گشدد کٗ ِلاؽظٗ ک١ُٕ  رٛعٗ ثٗ ػشف ثشای ِغزٙذ 

ثٕبء ؽذٖ أذ رغ١١ش ِی ِٚفزی لاصَ ثٛدٖ ، ػشف ِجٕی اؽکبَ لشاس گشفزٗ ٚثب رغ١١ش ػشف اؽکبَ کٗ ثٗ ػشف 

کٕٕذ. ّٚ٘چٕبْ دس ػشفٗ لبٔٛٔگزاسی ؽٕبخذ ػشف اِش مشٚسی ثٛدٖ  رب لبٔٛٔگزاس اعلاِی ثزٛأذ ػشف 

سا اص ِٕظش ؽش٠ؼذ ؽٕبخزٗ ٚ دس  ؽ١ٓ ٚمغ لبْٔٛ سػب٠ذ ّٔب٠ذ؛ ثشای لنبد ٚ کبسکٕبْ دعزگبٖ ػذٌی 

ػشف ِٛعٛد سا رغض٠ٗ ٚرؾ١ًٍ ّٔٛدٖ دس لنبئی ١ٔض ١ٔبص اعذ رب ػشف سا ؽٕبخزٗ ٚ دس ِطبثمذ ثٗ آْ، 

رقب١ُِ ٚاعشاآد خٛد دس ٔظش ثگ١شٔذ؛ ثٗ خقٛؿ دس ِٛاسد کٗ لبْٔٛ لن١ٗ سا ثٗ ػشف ِؾٛي کشدٖ 

 اعذ  رب دس رطج١ك ٚ اعشاء آْ ثٗ ِؾکً ِٛاعٗ ٔگشد٠ذٖ ٚثٗ خطبء ٔشٚٔذ.

 د : پیؾیٌَ ّ ضشّست جذمیك:

ثٗ خقٛؿ دس ِؼبِلاد ٚاؽٛاي ؽخق١ٗ ٠بد آٚسی ثغ١بسی اص کزت لذ٠ُ ٚؽذ٠ش اص ػشف ٚ ا١ّ٘ذ آْ 

کشدٖ أذ. کزت افٛي اص ػشف ثٗ ػٕٛاْ ِقذس اص ِقبدس رؾش٠غ رزکش دادٖ ٚدس ثؾش ٘بی ِخققبد 

 .ػبَ ِٚم١ذاد ِطٍك ٚ ؽم١مذ ِٚغبص آْ سا رکش کشدٖ أذ

کٗ ثٕذٖ ثٗ آْ اص عٍّٗ کزت ٚ سعبئً  ؛ػٍّبء ص٠بدی ػشف سا اص صٚا٠بی ِخزٍف ثٗ ثؾش ٚثشسعی گشفزٗ أذ

 ٘ب دعذ سعی داؽزٗ ٚ ِٛسد ِطبٌؼٗ لشاس دادٖ اَ.

ػلاِٗ ِؾمك اص ػٍّبء ِزؤخش٠ٓ ؽٕفی ِؾّذ ا١ِٓ اثٓ ػّش ِؾٙٛس ثٗ اثٓ ػبثذ٠ٓ – 1
1

)سؽّٗ الله( ِزٛفی  

ٖ( دس سعبٌٗ خٛد )ٔؾشاٌؼشف فی ثٕبء ثؼل الاؽکبَ ػٍی اٌؼشف( ثٗ ثشسعی ػشف دس فشٚػبد  1252)

 اعذ.فمٗ ؽٕفی پشداخزٗ 

)اٌؼشف، ؽغ١زٗ ٚاصشٖ فی فمٗ اٌّؼبِلاد اٌّب١ٌٗ ػٕذاٌؾٕبثٍخ( رؤ١ٌف ؽ١خ ػبدي اثٓ ػجذاٌمبدس اثٓ ِؾّذ  – 2

دس پٕٛ٘زْٛ اَ اٌمشی  12/1/1415ٌٚی لٛرٗ، سعبٌٗ کٗ ثشای ١ًٔ ثٗ دسعٗ ِبعزشی رمذ٠ُ گشد٠ذٖ ٚثٗ ربس٠خ 

 ِٕبلؾٗ ؽذٖ اعذ.

اٌّز٘ت اٌّبٌکی( رؤ١ٌف ؽ١خ ِؾّذ ػجذالله اثٓ اٌز١ّٓ هجغ اٚي  )اػّبي اٌؼشف فی الاؽکبَ ٚاٌفزبٚی فی – 3

َ( اص هش٠ك )دائشح اٌؾئْٛ الاعلا١ِخ ٚاٌؼًّ اٌخ١شی( دس دثی ثٗ دعذ ٔؾش  2002 –ٖ  1430آْ دس عبي )

 عپشدٖ ؽذٖ اعذ.

ً ثٗ )اٌؼشف ٚاصشٖ فی ؽمٛق اٌضٚاط فی اٌفمٗ الاعلاِی( اص خٛا٘ش س١٘فخ ع١ٍّبْ ؽّبدح کٗ ثشای ١ٔ – 4

َ( ِٕبلؾٗ  2014 –ٖ  1434دسعٗ ِبعزشی ٔٛؽزٗ ؽذٖ ٚدس سؽزٗ ؽش٠ؼذ ٚلبْٔٛ پٕٛ٘زْٛ غضح  دس عبي )

 ؽذٖ اعذ.

                                                           
1

م در دمشق ، فقٌه دٌار شام وامام مذهب  1836 –ه  1252م ومتوفی  1784 –ه  1198. محمد امٌن ابن عمر ابن عبدالعزٌز عابدٌن دمشقی متولد 

رفع الانظار عما  – 2تار که به نام حاشٌه ابن عابدٌن مشهور است. رد المحتار علی الدر المخ – 1حنفی در عصر خود است. ازجمله تؤلٌفات او : 

مجموعه رسابل و دٌگران  – 5حواش علی تفسٌر البٌضاوی  – 4والعقود الدرٌه فی تنقٌح الفتاوی الحامدٌه   – 3اورده الحلبی علی الدر المختار 

 (.42ص  6است.)زرکلی، الاعلام ج 
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)اٌؼشف فی اٌزؾش٠غ اٌغٕبئی دساعخ رؤف١ٍ١خ ِمبسٔخ( اص  اؽّذ اثٓ سفبع ثٓ ؽبِذ اٌؼض٠ضی اٌّط١شی  – 5

 َ( دس پٕٛ٘زْٛ ٔب٠ف اٌؼشث١خ ٌٍؼٍَٛ الا١ِٕخ ِٕبلؾٗ ؽذٖ اعذ.2010 –ٖ  1431سعبٌٗ ِبعزشی دس عبي 

)ٔظش٠خ اٌؼشف( رؤ١ٌف ػلاِٗ فم١ٗ ؽ١خ ِقطفی اٌضسلبء کٗ دس عٍذ دَٚ کزبة اسصؽّٕذ خٛد )اٌّذخً  – 6

 اٌفمٙی اٌؼبَ( آٚسدٖ اعذ.

صا٠ٚٗ خبؿ ٚؽزی  اگش رؾم١مبد فٛق اٌزکش پ١شاِْٛ ػشف سا ِلاؽظٗ ک١ُٕ دس ِی ٠بث١ُ کٗ ٘ش کذاَ، اص 

رٕٙب دس ِز٘ت ثٗ خقٛؿ آْ ُ٘ دس ِٛسد ِؾخـ ثٗ رغض٠ٗ ٚرؾ١ًٍ ػشف پشداخزٗ اعذ ٚ رؾم١مبد  

پ١شاِْٛ ػشف اص ِٕظش ِز٘ت خبؿ ٚرٕٙب ؽش٠ؼذ اعلاِی ثٛدٖ اعذ ٚ آْ ُ٘ ثٗ صثبْ ػشثی؛ ٚدس دٚ 

اٌغٕبئی دساعخ.....( ثٗ ثؾش سعبٌٗ )اٌؼشف ٚاصشٖ فی ؽمٛق اٌضٚاط فی اٌفمٗ الاعلاِی ٚ اٌؼشف فی اٌزؾش٠غ 

ِمب٠غٛی پشداخزٗ آْ ُ٘ رٕٙب دس ثخؼ اؽٛاي ؽخق١ٗ ٚ عضاء دسؽب١ٌکٗ اِز١بص ا٠ٓ رؾم١ك اص د٠گشاْ دس 

ا٠ٓ اعذ کٗ ثٗ ٠کی اص صثبْ ٘بی ٍِی کؾٛس )دسی( فٛسد  ِی گ١شد ٚ ثٗ ثشعی اػزجبس ػشف دس 

ثشػلاٖٚ، ثؾش ِمب٠غٛی سا ثب لٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ ؽش٠ؼذ ٚلٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ اص صٚا٠بی ِخزٍف پشداخزٗ ؽذٖ ، 

 دٔجبي ِی کٕذ.

ِنبف ثش آْ؛ فمذاْ رؾم١ك ػٍّی فشاگ١ش دس ِٛسد ثؾکً ِمب٠غٛی ثٗ صثبٔٙبی ٍِی اص دلائً مشٚسد 

 رؾم١ك پ١شاِْٛ ػشف ثٗ ؽّبس ِی سٚد.

 سّػ جذمیك: ٍ : 

ِجبؽش هٛس ِمب٠غٛی ث١ٓ فمٗ اعلاِی ؽ١ٖٛ رؾم١ك دس ا٠ٓ ثؾش ٚففی رؾ١ٍٍی اعزمشائی کزبثخبٔٗ ای ثٛدٖ ٚ

ٚلٛا١ٔٓ افغبٔغزبْ ِٛسد ثؾش لشاس ِی گ١شد، دس ٘ش ثؾش ِٚطٍت کٛؽؼ ؽذ اػظّی ثش ا٠ٓ اعذ، رب 

دس اؽبد٠ش ِزفك آ٠بد ثب رشعّٗ اػ اص رفغ١ش ٔٛس ٔمً گشد٠ذٖ، ِٛلف فمٗ اعلاِی ٚد٠ذگبٖ لبْٔٛ رزکش ٠بثذ. 

بء ؽذٖ ٚدس عبئش ِٛاسد اؽبد٠ش رخش٠ظ ؽذٖ ؽزی اٌّمذٚس ثٗ رخش٠ظ فؾ١ؾ١ٓ اکزفدس ثشخی ِٛاسد ػ١ٍٗ 

ق.َ.ا( ِخفف لبْٔٛ ِذٔی افغبٔغزبْ ٚ رشاعُ فمٙبء ٚ رشعّٗ ٌغبد عخذ دس پبٚسلی رزکش ِی ٠بثذ ٚ )

)ق.ا.ا( ِخفف لبْٔٛ اعبعی افغبٔغزبْ ٚ )ا.َ.َ( ِخفف افٛي ِؾبکّبد ِذٔی ٚ )ق.د( ِخفف لبْٔٛ 

خفف ففؾبد ٚ )ؿ( ِخفف ففؾٗ  ٚ )ة،د( ِخفف ثذْٚ ربس٠خ رغبسد ٚ )ط( ِخفف عٍذ ٚ)فـ( ِ

 .دس ا٠ٓ رؾم١ك اعذ

 ّ : ّاژٍ ُبی کلیذی:

 ػشف، ػبدد، ؽش٠ؼذ، لبْٔٛ، فمٗ.
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 فص اول

 کلیات

 تمهید

 و اسباب آن:وشمولیت احکام شریعت اسلامی  یفراگیر –اول 

 فراگیری و شمولیت احکام شریعت اسلامی:الف : 

واژه در بر  قطعا که جامع بودن و فراگٌری به معنی اعم کلمه و با تمامی معانی و ابعاد و جوانبی که اٌن

ابی که ، فلسفه ها و اندٌشه هدٌن اسلام را در مٌان همه ادٌان ، ٌکی از آن وٌژگٌهابی است کهمی گٌرد

 مابز می کند.، متمردم در توشه تجربه دارند

 ، تمامی جنبه های زندگی و تمام ابعاد وجودی انسان را در بر می گٌرد.اٌن جامعٌت، تمامی زمانها

، نه محدود به است برای تمامی دورانها و نسلها اسلام برنامه ای :فرا زمانی بودن برنامه اسلام – 7

، آن چنان که شٌوه پٌامبران زمان وٌژه که با پاٌان ٌافتن آن، کار آمدی اٌن نٌز به سر آٌد دوره ای معٌن ٌا

، و زمانی مشخص خلعت نبوت می پوشٌد، که هر پٌامبری برای مرحله بودصل الله علٌه وسلم محمد پٌش از 

 چون فروغ زندگی اش به خاموشی می گرابٌد خداوند پٌام آوری دٌگری روانه می کرد.

، و پٌام اش جاودان پٌامی است که خداوند ماندگاری آن را آخرٌن پٌام آوران خدا است صل الله علٌه وسلما محمد ام

، برآورد و قطعی کرده است. و برنامه ر اٌن جهانتا فرا رسٌدن رستؤخٌز و درهم پٌچٌده شدن طومار عم

، نه کتابی پس از قرآن پس از اسلاما، نه شرٌعت و قانونی ، و لذسٌن رهنمود خدا است برای نوع بشرواپ

  1نخواهد آمد. صل الله علٌه وسلمو نه پٌام آوری پس از محمد 

اٌن برنامه همچنانکه دٌرپاتر از آن است که  :بودن برنامه اسلامجهان شمول بودن و فرا مکانی  – 2

، دل به مکانی، ٌا ملتیگرد تر از آن است که ، جهاندوره ای ٌا نسلی معٌن گرفتار آٌد، همانگونهدر بند 

، که بر و بحر فراخ است و آدمی ٌار نمی دهد خاطر و به هٌچ دٌار ٌا گروهی و ٌا طبقه بسپارد و به هٌچ

 بسٌار.

، ملتها و طبقات را مورد خطاب قرار می مه گٌر و جهانی که تمامی گروه ها، نژادهابرنامه ای است ه

  2دهد و مٌخواهد دل از کؾ همه برباٌد.

   3.وَمَا أرَْسَلْنَاكَ إلِاَّ رَحْمَةً لِّلْعَالمٌَِنَ : ٌکه خداوند بزرگ می فرماٌدطور 

                                                           
.166 – 165. قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا ، صص 
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  .اٌم عنوان رحمت جهانٌان نفرستاده( ما تو را جز به ) اي پٌؽمبر!  ترجمه :  

 
 
 

و  ، انسان همه جانبهانسان استبراي همچنٌن اسلام، برنامه  برنامه اسلام: بودنانسان شمولی  – 9

  1، اراده و وجدان وی.جسم ،متکامل. برنامه برای کل انسان: روح، اندٌشه

مامی مراحل زندگی ، برنامه وی در تن با همه ابعاد وجودی اش می باشداسلام همچنانکه برنامه کل انسا

که  اٌن برنامه ، و اٌن نماد دٌگری است از نماد های جامعٌت و فراگٌری اسلام.و عمرش نٌز هست

ر تمامی مراحل زندگی: در کودکی، نوجوانی، ، همواره انسان را دراهنماٌی و هداٌت خداوند است

، برنامه ای الگو و د و در تمامی اٌن دورانهای پٌاپی، مٌان سالی و در پٌری همراهی می نماٌجوانی

پٌش از تولد و پس از ، اٌن برنامه حتی فراتر از اٌن  ها ممتاز خداپسندانه را برای وی ترسٌم می کند.

 2مرگ نٌز به انسان اهتمام می ورزد.

، اده منهای جامعه و ٌا برای جامعه، جدا از دٌگر جوامع، ٌا برای خانواسلام برای فرد منهای خانواده

، دستور العمل عبادی فرد و ارتباط با پروردگار را قانون اسلام قانونگذاری و تعٌٌن چهارچوب نمی کند.

. و اٌن موضوعی است که بخش )عبادات( در فقه اسلامی به آن می پردازد و در قوانٌن در بر می گٌرد

همچنٌن شٌوه رفتار خصوصی و عمومی او را در بر می گٌرد ، بخش )حلال و  انسانی ٌافته نمی شود.

 :بل مربوط به اوضاع خانواده همچونحرام( ٌا باٌد و نباٌد های قانون اسلام ، مسا

، و قٌمومٌت اطفال و اموال و موارد مشابه را هم زٌنه ها و مخارج، ارث، سرپرستیازدواج، طلاق، ه

 شامل می گردد. اٌن موضع امروز )احوال شخصٌه( نامٌده می شود.

 ، مسابلجامعه در روابط مدنی و بازرگانی ، مدل اداره جامعه را نٌز در بر دارند. ادارهقوانٌن اسلام

ع، با عوض ٌا بدون عوض، همانند: خرٌد و فروش، اجاره، نسٌه، مسابل مربوط به مبادله کالاها و مناف

، ضمانت و دٌگر مواردی که امروز قوانٌن مدنی و تجاری به آنها مربوط به وام، رهن، حواله، کفالت

 می پردازند.

، و مجازات های ت های شرعی همانند: حدود، قصاص، مسابل مربوط به جرابم و مجازاقانون اسلام

، هم فرا می گٌرد. اٌن بخش در جوامع کنونی ن آنها به اهل فن واگذار شده استتعزٌرات را که تعٌٌمانند 

 )قانون جنابی( ٌا )قانون مجازات( و قوانٌن کٌفری نامٌده می شود.

، و سامان دهی ارتباط مٌان دو طرؾ را وط به وظابؾ متقابل حاکمان ومردم، قوانٌن مربشرٌعت اسلامی

ری دٌنی و مالٌات و احکام ود. مسابل که در کتابهای سٌاست شرعی ٌا حکومت دانٌز شامل می ش

قلمرو )قانون اساسی( ٌا )اداری( و  رهتمام قرار گرفته اند و امروزه د، در فقه اسلامی مورد احکومتی

 )مالی( قرار می گٌردند.

                                                           
.169. قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا ، ص 
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، مٌان ن جنگ و صلحروابط خارجی در دورا و بالآخره شرٌعت اسلامی حاوی مسابل مربوط به تنظٌم

، در کتابهای )سٌره( و ن و دٌگر کشورها و ملتها می باشد، موضوعی که در فقه اسلامی مامسلمانا

 )جهاد( به آن پرداخته شده است و امروزه )قوانٌن بٌن المللی( عهده دار تنظٌم آن می باشد.

ه نقش قانونی در در آن زمٌن بنابراٌن جنبه از جوانب چندگانه زندگی ٌافت نمی شود که شرٌعت اسلامی

 1، نهی وٌا راهنابی و اطلاع رسانی نداشته باشد.قالب امر

شه های روزگار را : اسلام آن رسالتی است که از نظر طولی همٌٌقت که به فرموده شهٌد حسن البنابه حق

رفا و ز نظر ژ، و الل را به زٌر چتر خوٌش کشٌده است، از نظر عرض دور دستهای مدر نوردٌده است

  2خرت را دربر گرفته است.آعمق، امور دنٌا و 

 اسباب شمول شریعت اسلامی برافعال مکلفین وحوادث جزئی:ب : 

و عامل فراگٌری آن بشمار می  ژگی های آشکار شرٌعت اسلامی بودهاز وٌ 4و متؽٌرات 3جمع بٌن ثوابت

 رود.

به شکل بی پٌشٌنه در شرٌعت اسلام توازن بی نظٌر را در تطبٌق شرٌعت  جمع بٌن ثبات و مرونت
اسلامی به وجود آورده است. شرٌعت اسلامی در برخورد با تطورات که در زندگی و اجتماع به وجود 
می آٌد در روشنابی قواعد واصول خود احکام تصرٌحی ٌا اجتهادی در برابر آن پٌشکش می کند و در 

حرؾ برای گفتن دارد که بزرگترٌن برهان بر کمال شرٌعت اسلامی وشمول آن بوده هر قضٌه وحادثه 
عْلمَُ مَنْ خَلقََ وَهُوَ اللَّطٌِؾُ الْخَبٌِر   5ودلالت بر احاطه علم شارع آن در کلٌات و جزبٌات دارد. ٌَ  6  .ُألََا 

دقٌق و  ، و حال اٌن كه اوددان )حال و وضع اٌشان را( نمًآفرٌند  ( مًترجمه: مگر كسً كه )مردمان را 
  و می فرماٌد:  ؟ ! بارٌك بٌن بس آگاهً است

بَعُوا سَبٌِلكََ وَقِهِمْ عَذَابَ الْجَ  حْمَةً وَعِلْماً فَاؼْفرِْ للَِّذٌِنَ تَابُوا وَاتَّ ءٍ رَّ ًْ نَا وَسِعْتَ كُلَّ شَ  7.حٌِمِ رَبَّ
هم اعمال و اقوالشان را كاملاً گرفته است )ش تو همه چٌز را فرا ! مهربانً و دانپروردگارا: ترجمه

گناهان از تواند اٌشان را دربر گٌرد( پس در گذر از كسانً كه ) نٌت مًدانً و هم مرحمت و مهربا مً
استاي گزٌنند و به ر ، و از راههاي انحرافً دوري مًپردازند  عباداتت مًكشند و به طاعات و دست مً

  .ون و محفوظ فرماب، و آنان را از عذاب دوزخ مصگٌرند پٌش مً دند و راه تو را درگر ( برمًراهت
 

فمٗ اعلاِٟ، ثب رّبَ ِذاسط ٚ ِزا٘ت گٛٔبگْٛ دس افٛي ٚ ک١ٍبد، صبثذ ٚ اعزخٛأٟ، ٚ دس فشٚع  ِٗغّٛػ

 .أذ ٖٚ عضئ١بد، أؼطبف پز٠ش ٚ ٔٛؽٛٔذ
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2
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ثبصّٟٔ گزاسد ٚ آصادٞ ِطٍك فمٗ اعلاِٟ دس ص١ِٕخ عبِبٔذٟ٘ اِٛس صٔذگٟ، دعذ فشد ِغٍّبْ سا کبِلاً 

ثشاٞ ٚٞ لب٠ً ١ٔغذ اگشچٗ دس چٙبسچٛة ثبٚس٘ب، اسصػ ٘ب ٚ ِفب١ُ٘ خٛد ثٗ ا٠ٓ کبس الذاَ کٕذ، اِب اص آْ 

هشف ُ٘، ثب لٛا١ٕٟٔ ِفقً ٚ ١ّ٘ؾگٟ ٚ لاصَ الاعشا دس ثبسٖ رّبِٟ اِٛس صٔذگٟ، ٚٞ سا ِؾذٚد ٚ ٔمؾؼ 

 1.سا خٕضٟ ّٟٔ عبصد

٠ٓ ؽٕبط ِغٍّبْ ثب ٔقٛؿ اعزٛاس ٚ رغ١١شٔبپز٠ش لشآْ ٚ عٕذ، ِم١ذ ٚ ِؾذٚد آسٞ، دسعذ اعذ، فم١ٗ ٚ د

ؽذٖ اعذ. ا٠ٓ ٔقٛؿ لطؼبً رغ١١شٔبپز٠ش ٚ اعزخٛأٟ ثٛدٖ، ٚ دس عٕذ٠ذ ٚ دلاٌذ خٛد، ثٗ ػٕٛاْ دلا٠ٍٟ 

، آْ ٘ب سا ٚمغ ّٔٛدٖ رب ثٗ ػٕٛاْ ٔمطخ ثٗ ُ٘ ؽک١ُلبهغ ٚ ِذاسک ٔٙب٠ٟ لٍّذاد ِٟ گشدٔذ کٗ خذاٚٔذ 

ع١ذْ أذ٠ؾٗ ٘ب، ِشعغ ٚ ِؼ١بس سفغ اخزلافبد ٚ ِؾٛس رٛافك عّؼٟ لشاس گ١شٔذ. ا٠ٓ لٛا١ٔٓ هج١ؼٟ، س

ِغٍّبْ ثٛدٖ ٚ ثشاٞ اِذ اعلاِٟ ٔمؼ کٖٛ ٘بٞ ص١ِٓ سا داسٔذ کٗ آْ  ٗاعبط ارؾبد فکشٞ ٚ سفزبسٞ عبِؼ

ِمب٠غٗ ثب عب٠ش ٔقٛؿ سا اص فشٚپبؽٟ، ثٟ صجبرٟ ٚ رضٌضي ِؾبفظذ ِٟ کٕٕذ کٗ اٌجزٗ ا٠ٕگٛٔٗ ٔقٛؿ، دس 

  د٠ٕٟ ثغ١بس أذکٕذ.

ؾذٚد٠ذ اٌضاَ آٚس، دٚ ١ِذاْ گغزشدٖ اص ؽٛصٖ ٘بٞ اعزٙبد ٚ اػّبي ٔظش ِسغُ ا٠ٓ  اِب دس ػ١ٓ ؽبي، ػٍٟ

ٚ اثشاص أذ٠ؾٗ ٚعٛد داسٔذ کٗ فم١ٗ ِغٍّبْ ِٟ رٛأذ ثب آصادٞ کبًِ دس آْ ٘ب ثٗ فؼب١ٌذ فکشٞ ثپشداصد.
2 

گٕغب٠ؼ ِؾزًّ ٠ب ػجبسد اعذ اص: ِٕطمخ ٔقٛؿ  اٚيؽٛصح  یب گٌجبیؼ داس: هذحولهٌطمة ًقْؿ  – 7

ثبلٟ گزاسد رب پز٠شاٞ لشائذ  اؽزّبيکٗ ؽکّذ خذاٚٔذ چ١ٕٓ الزنب ّٔٛدٖ کٗ آْ ٘ب سا دس ؽبٌذ اثٙبَ ٚ  داس

٘بٞ گٛٔبگْٛ ٚ ثشداؽذ ٘بٞ ِخزٍف اػُ اص رٕگ أذ٠ؾبٔٗ ٠ب گغزشدٖ أذ٠ؾبٔٗ، ل١بعٟ ٠ب ظب٘شٞ، 

 عخزگ١شأٗ ٠ب آعبٔگ١شأٗ ٚ ٚالؼگشا٠بٔٗ ٠ب ؽذعٟ ثبؽٕذ.

 و شسنج با بتوان تا آٌد مً فراهم مناسب فرصت و گسترده مٌدان ،ءآرا تنوع اٌن ساٌة در ترتٌب بدٌن

 را شرعً هاي ارزش با ها آن سازگارترٌن و صواب به ها آن نزدٌکترٌن گوناگون، آراي ارزٌابً

 دٌگر زمانً براي و کارآمد مشخص زمانً براي اندٌشه ٌک که بسا چه آخر بست، کار به و برگزٌد

 دٌگر شراٌطً در و مفٌد شراٌطً در ٌا نامناسب، دٌگر محٌطً براي و مناسب محٌطً براي ٌا ناکارآ،

 مً برطرؾ نقص اٌن گوناگون، هاي انتخاب امکان و آرا تنوع وجود با که باشد نتٌجه بً و مفٌد ؼٌر

 3.گردد

اص ا٠ٓ دٚ ؽٛصٖ، ؽٛصٖ اٞ اعذ کٗ ِٟ رٛاْ اص آْ ىَٛ  ٖاِب ؽٛص صاد جؾشیؼي:آهٌطمة فشاؽ یب هٌطمة  – 2

آْ سا ثشاٞ کبسؽٕبعبْ  -ػّذاً  -کٗ ٔقٛؿ،  ٔبَ ثشد، ّ٘بْ ِٕطمٗ اٞ« ِٕطمخ آصاد رؾش٠ؼٟ»رؾذ ػٕٛاْ 

ٔظشاد ٚ  ٌٟٗ ثبلٟ گزاؽزٗ أذ رب فشفذ اسا٠ٚ أذ٠ؾّٕذاْ ٚ ٔخجگبْ فکشٞ ٚ فشٕ٘گٟ عبِؼٗ، خب

سا٘کبس٘بٞ اعزٙبدٞ سٚؽّٕذ کٗ ِقٍؾذ ػِّٟٛ سا ِؾمك عبخزٗ ٚ ِمبفذ ؽشػٟ دس آْ ٘ب ٌؾبظ ؽذٖ 

ثذْٚ ا٠ٕکٗ )زٛإٔذ فبسؽ اص ِؾذٚد٠ذ ٘بٞ ؽشػٟ ثبؽذ، ثشاٞ ا٠ٓ ِزخقق١ٓ فشاُ٘ گشدد، ٚ ا٠ٕبْ ث

ٚ ثٗ فٛسد آصادأٗ، دس ا٠ٓ لٍّشٚ ثٗ اظٙبس ٔظش ثپشداصٔذ. ؽش٠ؼذ دس ص١ِٕٗ ِؾذٚد٠زی ٚمغ وشدٖ ثبؽذ( 
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٠ب « ِٕطمٗ ػفٛ»ثٕبثٗ آٔچٗ دس ثشخٟ اؽبد٠ش آِذٖ اعذ، آْ سا  ءا٠ٓ ّ٘بْ ِٕطمٗ اٞ اعذ کٗ ثشخٟ فمٙب

ِغبص ٔبَ ٔٙبدٖ أذ
1

د آٚسی کشدٖ ٚ اِش ِی کٕذ کٗ ٠باص ِٕطمٗ ػفٛ ٠ب فشاؽ رؾش٠ؼی  ٍّٗ ا٠ٓ ؽذ٠ش، اص ع

ػفٛ خذاٚٔذ 
عً علاٌٗ
 :سا ثپز٠ش٠ذ ٚ خذاٚٔذ فشاِٛػ ٔکشدٖ اعذ 

 ػٓ اثی اٌذسداء
سمٟ الله ػٕٗ

اْ إٌجٟ  
فً الله ػ١ٍٗ ٚعٍُ

لبي : )ِب اؽً الله فٟ وزبثٗ فٙٛ ؽلاي ٚ ِبؽشَ فٙٛ ؽشاَ ٚ  

ِب عىذ ػٕٗ فٙٛ ػبف١خ فبلجٍٛا ِٓ الله ػبف١زٗ فبْ الله ٌُ ٠ىٓ ٔغ١ب(.
2

 

رؾش٠ُ ّٔٛدٖ، ؽشاَ  «دس آْ»آٔچٗ سا خذاٚٔذ دس کزبثؼ ؽلاي اػلاَ کشدٖ، ؽلاي ٚ آٔچٗ سا »: رش عّٗ

ِٟ ثبؽذ، پظ ثخؾؼ خذاٚٔذٞ سا پز٠شا  «ِغبص»اعذ ػفٛ اعذ، ٚ آٔچٗ سا کٗ دس ثبسٖ اػ عکٛد ّٔٛدٖ 

چشا کٗ خذاٚٔذ چ١ضٞ سا فشاِٛػ ٔکشدٖ اعذ، پ١بِجش   «ٚ ث١ٙٛدٖ کٕغبٚٞ ٔک١ٕذ»ثبؽ١ذ 
فٍٝ الله ػ١ٍٗ ٚعٍُ

دس   

ٌّاً  ّٔٛد: ٖدٔجبٌٗ ثٗ ا٠ٓ آ٠ٗ اؽبس   .( ترجمه: و پروردگارت فراموشكار نبوده )و نٌست 3.وَمَا كَانَ رَبُّكَ نَسِ
 دس ؽذ٠ضٟ د٠گش آِذٖ اعذ: 

بض ا: )ان الله فرض فرفرمودند صل الله علٌه وسلمکرٌم  رواٌت شده است که نبی رضی الله عنهاز ابی ثعلبه خشنی 

بکم ؼٌر ة رحم –، وسکت عن اشٌاء ضٌعوها، و حد حدودا فلا تعتدوها، و حرم اشٌاء فلا تنتهکوهافلا ت

  4فلا تبحثوا عنها( –نسٌان 

خذاٚٔذ ؽذ ٚ ِشص٘ب٠ٟ رؼ١١ٓ کشدٖ اعذ، پظ اص آْ ٘ب فشارش ٔش٠ٚذ، ٚ فشا٠نٟ سا ٚاعت کشدٖ »ترجمه : 

اعذ، پظ آْ ٘ب سا مب٠غ ٔغبص٠ذ ٚ اِٛسٞ سا رؾش٠ُ ّٔٛدٖ اعذ پظ ِشرکت آْ ٘ب ٔؾ٠ٛذ، ٚ ٔٗ اص سٚٞ 

دس  «ث١ٙٛدٖ»ظ فشاِٛؽٟ ثٍکٗ اص عش ثٕذٖ ٔٛاصٞ ٚ ِٙشٚسصٞ دس ثبسح چ١ض٘ب٠ٟ عکٛد فشِٛدٖ اعذ، پ

 «.ٚ کٕغکبٚٞ ٔپشداص٠ذ «فنٌٟٛ»ِٛسد آْ ٘ب ثٗ 

ثب دلذ دس ا٠ٓ ؽذ٠ش ثب٠ذ گفذ: کٗ ِشصؽکٕٟ ٚ فشارش سفزٓ اص ؽذٚد ِؾخـ ؽشػٟ ِّٕٛع اعذ، 

ؽذٚد٘ب٠ٟ ّ٘چْٛ: هلالٟ کٗ سعؼذ پظ اص آْ دٚ ثبس ِغبص اعذ، ػِذّح ؽشػٟ صْ هلاق دادٖ ؽذٖ کٗ 

 ٖؾخـ ٚاسصبْ اص اِٛاي ثٗ عبٞ ِبٔذِٟ ثبؽذ، ٔقبة ٘ب ٚ عُٙ ِِذد عٗ پبکٟ اص ؽ١ل ٠ب ٚمغ ؽًّ 

 خشٖ ِغبصاد ٘بٞ ِمشس ؽشػٟ ِبٕٔذ: ٠کقذ ٠ب ٘ؾزبد مشثٗ ؽلاق ٠ب ثش٠ذْ دعذ.فشد ِزٛفٟ ٚ ثب٢

دس چ١ٕٓ ِٛاسدٞ ١٘چ ِغزٙذ ٠ب ؽبکّٟ ؽك ٔذاسد کٗ دس ا٠ٓ ِؾذٚدٖ رغ١١ش ا٠غبد کشدٖ ٚ اص ؽذٚد ؽشػٟ، 

 پب فشارش ثگزاسد.

د٠گش ا٠ٓ ِشصثٕذٞ ٘بٞ رغ١١شٔبپز٠ش، فشا٠نٟ ٘غزٕذ کٗ خذاٚٔذ آْ ٘ب سا ٚاعت عبخزٗ اعذ، ِبٕٔذ  ّٗٔٔٛ

کٗ عزْٛ ٘بٞ عبخزّبْ د٠ٓ اعلاَ ٚ ث١ٕبْ ٘بٞ اعزٛاس  «ّٔبص، سٚصٖ، صکبد ٚ ؽظ»ػجبدد ٘بٞ چٙبسگبٔٗ: 

ش، ١ٔکٟ ثٗ ٚاٌذ٠ٓ، آْ ِٟ ثبؽٕذ ٚ ١ٔض ِٛاسد ِؾبثٗ د٠گشٞ چْٛ: عٙبد، اِش ثٗ ِؼشٚف ٚ ٟٔٙ اص ِٕک

 اعزٛاسداؽزٓ پ١ٛٔذ خ٠ٛؾبٚٔذٞ، ١ٔکشفزبسٞ ثب ّ٘غب٠گبْ، ثبصپظ دادْ اِبٔذ ٘ب، ؽکِٛذ ٚ
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١٘چ اؽذٞ ؽك ٔذاسد کٗ اص اػزجبس ٚالؼٟ ِٛسدٞ اص ا٠ٓ فشا٠ل ثکب٘ذ ٚ ٠ب آْ ٘ب  أٗ ٚ ...شلنبٚد دادگ 

ثٗ ػًّ آٚسد، چشا کٗ ٚعٛة آْ ٘ب  سا ٍِغٟ اػلاَ ّٔب٠ذ ٚ ٠ب دس سػب٠ذ آْ ٘ب عًٙ أگبسٞ ٚ ػذَ عذ٠ذ

دس ؽش٠ؼذ اعلاَ لطؼٟ داؽزٗ ٚ ٔغخ ٔبپز٠ش ٚ ٌغٛٔبپز٠ش ٚ غ١ش لبثً رغ١١شٔذ ٚ سٚا ١ٔغذ کٗ دس عبِؼٗ اٞ 

ِغٍّبْ رجبٖ ٚ ثٟ اػزجبس گشدٔذ.
1 

١ّ٘ٓ ِٛاسد رغ١١شٔبپز٠ش ٚ ٌغٛٔبپز٠ش، کبس٘بٞ ؽشاِٟ ّ٘بٕٔذ: ؽشک،  ّٗ٘چ١ٕٓ ِؾشِبد ٠م١ٕٟ ُ٘ اص عٍّ

عٕگ، رّٙذ ٔبؽب٠غذ ثٗ  ٗ، فشاس اص عجٙعبدٚگشٞ، خٛٔش٠ضٞ ٚ آدِکؾٟ، سثبخٛاسٞ، خٛسدْ ِبي ٠ز١ّبْ

صٔبْ ثٟ گٕبٖ، صٔب، ؽشاثخٛاسٞ، دصدٞ، گٛاٟ٘ دسٚؽ، ٚ ِؾب٘ذح فؾٕٗ ٘بٞ ظٍُ ٚ ثض٘کبسٞ ٚ د٠گش 

 .ِٛاسد ِؾبثٗ

٘ب ّ٘ٗ افٌٟٛ ٘غزٕذ اعزخٛأٟ ٚ صبثذ ٚ فشاصِبٟٔ کٗ ١٘چگبٖ رغبً٘ ثش عش آْ ٘ب ٚ عًٙ أگبسٞ دس ا٠ٓ 

ِٛسد آْ ٘ب عب٠ض ١ٔغذ، ثذ٠ٕگٛٔٗ کٗ ِغزٙذٞ ثٗ ؽلاي ثٛدْ آْ ٘ب فزٛا د٘ذ ٚ ٠ب ؽبکّٟ أغبَ آْ ٘ب سا 

شِذ آْ ٘ب ِٛسد ٘زک ٚ ِغٍّبْ ؽ ِٗغبص اػلاَ کٕذ، ثٍکٗ دس ّ٘ٗ ؽبي ِؾزشَ ثٛدٖ ٚ ٔجب٠ذ دس ٠ک عبِؼ

 رغبٚص لشاس گ١شد.

اِٛس دس ١ٌغذ ِٛاسدٞ لشاس ِٟ گ١شٔذ  ٗٚ فشا٠ل ٚ ِؾشِبد ؽشػٟ، د٠گش ثم١عذاٞ اص ا٠ٓ ِشصثٕذٞ ٘ب 

 ٗ٘ب عکٛد اخز١بس ؽذٖ، ٚ ثٗ أذ٠ؾ آْ ٖ، دس ثبسکٗ اص عش ِٙشثبٟٔ ٚ ثٕذٖ پشٚسٞ ٚ آعبٔگ١شٞ ثش اِذ

أذ، رب ثذ٠ٕٛع١ٍٗ ١ِذاْ ٚ فشفذ لاصَ ثشاٞ ثشٚص أذ٠ؾٗ ٘ب ٚ ِغٍّبٔبْ ٚ اعزٙبد ػٍّب ٚاگزاؽزٗ ؽذٖ 

خلال١ذ ٘ب دس ١ِبْ اِذ فشاُ٘ آ٠ذ. ثذ٠ٓ رشر١ت اِذ اعلاِٟ ١ِذاْ پٕٙبٚس ٚ عٛلأگبٖ گغزشدٖ اٞ دس پ١ؼ 

سٚٞ خٛد ِٟ ث١ٕذ کٗ ِٟ رٛأذ ثذْٚ اؽغبط اسرکبة گٕبٖ ٚ ٠ب رٕگٕبٞ د١ٔٛٞ، ٚ ثب خ١بي آعٛدٖ دس آْ ثٗ 

 رؾشک ثپشداصد. رکبپٛ ٚ

کٗ چٕبٔکٗ پ١ؾزش گفز١ُ، خٛد  -سا « ِٕطمخ ػفٛ»٠ب « ِٕطمخ آصاد رؾش٠ؼٟ»اِب ا٠ٓ کٗ اِذ اعلاِٟ ا٠ٓ 

چگٛٔٗ پشُ ِٟ کٕٕذ، دس ا٠ٓ ِٛسد سٚػ ٘ب ٚ ساٖ ٘بٞ فشاٚأٟ  -ٔقٛؿ ؽشػٟ آْ سا فشٚ گزاؽزٗ أذ 

اخزلاف داسٔذ. ا٠ٓ اخزلاف ١ِبْ  ٚعٛد داسٔذ کٗ فمٙبٞ ؽش٠ؼذ دس اػزجبس ٚ ١ِضاْ ؽغ١ذ آْ ٘ب ثبُ٘

 پز٠شػ ٠ب سد، اهلاق ٠ب رم١١ذ ٚ الً ٠ب اکضش دس ٔٛعبْ ِٟ ثبؽذ.

اص عٍّخ ا٠ٓ سٚػ ٘ب ِٟ رٛاْ اص ل١بط ثب ل١ٛد ٚ ؽشا٠و آْ، ٔبَ ثشد ٘شچٕذ کٗ ظب٘ش٠ٗ، اِب١ِٗ ٚ ثشخٟ اص 

 ِؼزضٌٗ ثب آْ ِخبٌف ٘غزٕذ.

ٖ بْ لبثً پز٠شػ اعذ، رب آٔغب کٗ ثشخٟ اص آٔبْ دس ثبسسٚػ د٠گش اعزؾغبْ اعذ کٗ ٔضد ؽٕف١بْ ٚ ِبٌک١

ثٗ ؽغبة ِٟ آ٠ذ.« فمٗ»دأؼ «12بر 9»اعزؾغبْ چ١ٕٓ گفزٗ أذ: اعزؾغبْ  ای
2 

سٚػ د٠گش اعزقلاػ ٠ب ِلاک لشاسدادْ ِقبٌؼ ِشعٍٗ اعذ کٗ ػجبسد اص ِقٍؾزٟ اعذ کٗ ٔٗ دس رؤ١٠ذ 

 دس ِز٘ت ِبٌکٟ ِؾٙٛس اعذ، ٘شچٕذ کٗ  ٚ ٔٗ دس سد آْ، ٔقٟ ؽشػٟ ٚاسد ٔؾذٖ اعذ، پز٠شػ آْ

                                                           
.382 – 379. قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام؛ ترجمه : بهرامی نٌا ، 

1
  

.381 – 382. همان اثر، 
2
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ِزا٘ت چٙبسگبٔخ اً٘ عٕذ آْ سا لجٛي داسٔذ،  ٗعٟ ٘بٞ رطج١مٟ ٔؾبْ ِٟ د٘ذ کٗ ّ٘ٔز١غخ پژٚ٘ؼ ٚ ثشس

چٕبٔکٗ پژٚ٘ؼ دس کزبة ٘بٞ ٘شکذاَ اص ا٠ٓ ِزا٘ت، دسعزٟ ا٠ٓ اِش سا آؽکبس ِٟ عبصد.
1 

سٚػ د٠گش ِلاک لشاس دادْ ػشف، ثب ل١ذ ٚ ثٕذ٘ب ٚ ؽشا٠و آْ ِٟ ثبؽذ. ثب رٛعٗ ثٗ ١ّ٘ٓ ِؼ١بس اعذ کٗ 

2(.ةمحکمة )العادلبػذح 
3)المعروؾ عرفا کالمشروط شرطا(ٚ  .«سعُ ػِّٟٛ، پب٠ذاس اعذ»

آٔچٗ ِطبثك  

کٍٟ ؽشػٟ  ٖػذثٗ ػٕٛاْ ٠ک لب، «ػشف پغٕذ٠ذٖ اعذ، ّ٘بٕٔذ لشاسدادٞ اعذ کٗ ثش ِجٕبٞ ٔـ ثبؽذ

 چ١ٕٓ ثٗ ٔظُ کؾ١ذٖ اعذ: ءپز٠شفزٗ ؽذٖ اعذ. ١ّ٘ٓ ِطٍت سا ٠کٟ اص فمٙب

٠ذاس اػزجبسٌ ... ٌزا ػ١ٍٗ اٌؾىُ لذٌٗ  ٚاٌؼشف فٟ اٌؾشع 
4 

ػشف داساٞ اػزجبس ؽشػٟ اعذ ٚ ثش ١ّ٘ٓ اعبط اعذ کٗ گبٟ٘ ِؾٛس ٚ ِجٕبٞ فذٚس ؽکُ لشاس ِٟ »

 «.گ١شد

د٠گشٞ ١ٔض ٚعٛد داسٔذ  ٗ ایِٛاسدٞ کٗ ٔـ لبهغ ٚعٛد ٔذاسد، ِٕبثغ ٚ ادٌثشاٞ اعزٕجبه ؽکُ ؽشػٟ دس 

کٗ دس کزبة ٘بٞ افٛي فمٗ ثٗ آْ ٘ب پشداخزٗ ِٟ ؽٛد.
 5 

، نقش عرؾ و عادت مطرح گردٌده و غ که دابره آن وسٌع و گسترده استدر اٌن منطقه فرااز جمله 

رؾ در شرٌعت اسلامی و قوانٌن افؽانستان( عنوان )اعتبارعبٌق آن گسترش پٌدا می کند که زٌرمجال تط

  پٌرامون آن به بحث وبرسی می پردازم.

 :اهمیت عرف و نیاز فقیه به اعتبار آن –دوم 

تبار آن توجه شود از نواحی مختلؾ، اهمٌت آن آشکار می گردد، اگر به اهمٌت عرؾ و نٌاز فقٌه به اع

است که به وجوب رعاٌت عرؾ و لزوم اعتبار آن علماء اسلام موجود نصوص زٌادی از پٌشواٌان فقه و

  6دلالت دارد.

شرٌعت اسلامی به زبان عربی  :. برای فهم نصوص شرٌعت، فقٌه به شناخت عرؾ نٌاز دارد 1

و تبٌٌن آن است طورٌکه می فروفرستاده شده است و مقصد شارع حکٌم از اٌن امر همانا توضٌح 

سُو: فرماٌد شَاءُ وَهُوَ الْعَزٌِزُ وَمَا أرَْسَلْنَا مِن رَّ ٌَ هْدِي مَن  ٌَ شَاءُ وَ ٌَ ٌُضِلُّ اّللهُ مَن  ٌِّنَ لهَُمْ فَ بَ ٌُ لٍ إلِاَّ بِلسَِانِ قَوْمِهِ لِ

 7.الْحَكٌِمُ 

م مگر اٌن كه به زبان قوم خودش )متكلمّ بوده است( اٌ ( ما هٌچ پٌؽمبري را نفرستادهترجمه: )اي محمّد !  
و تفهٌم كند(. سپس خداوند هركس را كه )به  و حقابق را تبٌٌن( روشن سازد )تا براي آنان )احكام الهً را

كت نموده برابر دستور آسمانً حرگمراه ساخته است و هركس را كه ) (فرمان آسمانً گوش نكرده است
                                                           

.381. قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا ، ص
1
  

(.36الاحکام ، ماده )ة ،  مجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
2
  

(.43. همان اثر، ماده )
3
  

11ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
4
  

.382 – 381. قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا ، صص 
5
  

.58، واثره فی فقه المعاملات عند الحنابله ص  العرؾ حجٌته ولی قوته ،. 
6
  

.4. سوره ابراهٌم ، آٌه 
7
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  ( داراي حكمت است .چٌره )بر هر كاري است كه بخواهد، و كارهاٌش. و او است( رهنمود ساخته است
رٌق لازم است که معانی هردو را از ط را حاصل کندی که می خواهد علم قرآن و سنت و برای کس

؛ اگر قت نزول و ورود قرآن و سنت بفهمد، کردار و احوال شان در وشناخت عادات عرب ها در گفتار

  1چنٌن نکند به اشتباه بزرگی واقع می گردد که بٌرون شدن از آن دشوار است.

عظٌم فقهی را که پٌشواٌان اٌن مٌراث  :ر وقت مطالعه کتب و تؤلٌفات فقهی. نٌاز فقٌه به عرؾ د 2

گارنگی، گذشته برای ما به مٌراث گذاشته اند و در مٌان ملتها از نظر وسعت و  فراخی و تنوع و رن

از ؛ بدون تردٌد در می ٌابٌد که ادث نظٌر آن دٌده نمی شود، ببٌنٌدوقاٌع و حوشمول و فراگٌری احکام و 

کتب و تدوٌنات مذکور تنها منحصر  اٌن است که، رگترٌن اسباب وسعت تدوٌنات و مجموعه های فقهیبز

و دربرگرفته است که  به احکام نٌست که در قرآن و سنت آمده است، بدون تردٌد احکام را نٌز شامل شده

ا، رعاٌت مصالح بخاطر رفع نٌازهمبتنی بر عادات و احوال مردم بوده و با درنظر داشت زمان و مکان 

، در تؤلٌفات فقهی و عادات و اعراؾ جارٌه شان صادر گردٌده؛ اٌن امر در کتب فتاوی، واقعات و نوازل

 .قابل مشاهده بوده و به نظر می رسدو مجموعه های بزرگ آن بدرستی 

و ؛ ان خود استنباط و استخراج می کندبرای زم - ، بلکه هر مجتهدیواضح است که پٌشوای هر مذهبی

، ضوابط ر نهاٌت می تواند که قواعد عمومی، بلکه دبرای همه زمانها استنباط کندبراٌش ممکن نٌست که 

کلی و مبادی اساسی وضع کند تا اٌنکه پٌروانش با رعاٌت اصول وضع شده با در نظرداشت زمان و 

 2مکان به پٌش بروند.

نصوص زٌادی از  رحمه اللهابن عابدٌن  تؤلٌؾ« نشرالعرؾ فی بناء بعض الاحکام علی العرؾ»در رساله 

جانب علماء در مورد لزوم مراعات عرؾ و ملامتی بر کسانی که متکی به احکام مبتنی بر عرؾ و 

 عادت که از بٌن رفته و تؽٌٌر کرده است حکم می کنند نقل شده است.

 : از جمله

، کرده اندمذهب شان مخالفت منصوصات کتب از علماء متؤخرٌن که  بدون تردٌد: ابن عابدٌن می گوٌد

فقط مخالفت شان بخاطر تؽٌٌر زمان وعرؾ بوده است و ٌقٌنا می دانستند که اگر صاحب مذهب زنده 

 3بوده و در زمان شان موجود می بود قول اٌشان را تؤبٌد می کرد.

 

 

 

                                                           
.154ص  4. شاطبی ، الموافقات ج 

1
  

.62العرؾ حجٌته ، واثره فی فقه المعاملات عند الحنابله ص  ولی قوته ،. 
2
  

.128،  125صص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ج 
3
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در د بدون در نظرداشت زمان و اهل آن، : برای مفتی جابز نٌست که به شکل جامهمچنان می گوٌد

؛ اگر چنٌن کند حقوق زٌادی ضاٌع گردٌده و ضرر او از نفع اش ظاهر رواٌت بچسپد منصوصات کتب

 1بٌشتر می باشد.

ما )احناؾ( را هم حفظ داشته : اگر شخصی کتب اصحاب نقل از برخی علماء حنفی می گوٌد ونٌز به

عزم خود را جزم کند و برای ٌاد گرفتن آن ی فراگٌری علم فتوی، زم است که برا، بازهم براٌش لاباشد

؛ مسابل بسٌاری است که به دد تا اٌنکه به صورت مإفقانه آن را ٌاد بگٌرد، به اٌن دلٌلکمر خود را ببن

  2اساس عادات اهل زمان به آن مسابل پاسخ داده می شود در موارد که مخالؾ شرٌعت نباشد.

می گوٌد : مسلما که جمود مفتی و قاضی بر ظاهر منقول و « عقود رسم المفتی شرح»همچنان در رساله 

موجب ضٌاع حقوق زٌادی گردٌده و سبب ستم بر رابن روشنگر و جهل از احوال مردم، ترک عرؾ و ق

 مردم بسٌاری می گردد.

ضی و مفتی برای قا :و تنزٌل احکام بر حوادث 3، تحقٌق مناطنٌاز فقٌه به عرؾ برای فهم واقعه.  3

له مورد نظر حکم و فتوی ممکن نٌست که بدون تصور محکوم فٌه و داشتن احاطه علمی به واقعه و ناز

، بناء قاضی دون تصور به حکم و فتوی نمی رسٌم، حکم فرع تصور است وباٌن دلٌل که، به صادر کند

 و مفتی نٌازمند دونوع فقه اند : 

ا که در بٌن مردم بوقوع می پٌوندد با دقٌق نگرٌستن به قرابن و ، وقاٌع رفقه واقع و احوال مردم -اول :

دی که بر واقعه و نازله مورد نظر، ؛ تا حش از متخصصٌن و اهل خبره درک کندرعاٌت امارات و پرس

 4، فقٌه و صاحب تخصص )متخصص همان بخش( برابر باشند.به اندازه نٌاز

 5حکم شرعی در اٌن مورد است. فهمٌدن حکم واجب در همٌن واقعه که همان -دوم :

؛ شخصی است که با شناخت واقعه و تفقه به آن به شناخت حکم شرٌعت در زمٌنه در اٌن هنگام فقٌه

می دهد و حکم  استواجب را که متوصل گردٌده ٌکی را بر دٌگری تطبٌق نموده و برای واقعه حکم 

 7واٌن است معنی تحقٌق مناط.  6خلاؾ آن را واجب نمی گرداند

همان طورٌکه برای ٌک عالم )دانشمند علوم اسلامی( آگاهی به احکام قرآن و سنت ضروری است، بر 

او لازم است که در مورد مسابل عرؾ و احوال )اجتماعی و اقتصادی( زمان خود نٌز اطلاع داشته 

                                                           
.131. همان اثر ص 

1
  

.129ص . همان اثر 
2
  

3
. تحقٌق مناط : عبارت است از بحث در باره موجودٌت علت که با نص ٌا اجماع ٌا استنباط ثابت شده است، در حادثه ای که در آن نص وجود 

قق علت دوری از نزدٌک شدن با زنان هنگام حٌض پلٌدی است و مجتهد درباره اٌنکه در اثنای نفاس علت مذکوره متح –ندارد؛ به عنوان مثال 
ه  است ٌا خٌر بحث می کند  و هنگامی که آن را در اثنای نفاس می ٌابد، حکم )حرمت( را از اصل )حالت حٌض( به فرع )حالت( نفاس تعدٌه نمود

ن،  همانگونه که نزدٌک شدن با زنان در حالت حٌض جابز نٌست نزدٌک شدن با آنان در اثنای نفاس نٌز جابز نخواهد بود. )زٌدا –و حکم می کند 
  (.128نذٌر، علم اصول فقه ص  – 218 – 217الوجٌز فی اصول الفقه ص 

.69العرؾ حجٌته ، واثره فی فقه المعاملات عند الحنابله ص  . ولی قوته ،
4
  

همان اثر. .
5
  

.129ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
6
  

.72عند الحنابله ص العرؾ حجٌته ، واثره فی فقه المعاملات  ولی قوته ،. 
7
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حکام باشد، بدون شناخت مسابل اجتماعی و اقتصادی، قادر به دست ٌافتن نتابج درست و استخراج ا

 شرعی آنها نخواهد بود.

، اٌن موضوع به روشنی دٌده می رحمه اللهدر شرح زندگانی علمی، حضرت امام محمد ابن الحسن شٌبانی 

شود که اٌشان در دوران تدوٌن کتاب فقه به بازار رفته و با تجار نشسته و داد و ستد های آنان را با دقت 

در مٌان مردم رواج  –برای معاملات و تجارت  –روشهای از نظر می گذرانٌد، تا عملا بٌبٌند که چه 

پرداختن به امر تجارت نبوده؛ بلکه فقط به اٌن  –از انجام اٌن کار  –دارد. به طور حتم، هدؾ اٌشان 

خاطر با تجار می نشست تا پی ببرد که روش )داد و ستد( آنها چگونه بوده و چه شٌوه های در مٌان آنها 

بی با اٌن امور، ٌکی از وظابؾ علماء، به وٌژه ٌک عالم فقٌه و مفتی به شمار می رابج است، زٌرا آشنا

رود، برای اٌنکه هرگاه از او در باره احکام شرعی اٌن مسابل سإال شود، باٌد از جزبٌات آن آگاهی 

 1داشته باشد، در ؼٌر  اٌن صورت، نمی تواند به نتابج درست برسد.

بر قاضی و مفتی نٌاز است « محکوم فٌه و مسبول عنه»ست واقعه برای شناخت در . شناخت مردم: 4

 که مردم را بشناسد.

، معاشرت و سلوک اجتماعی مردم از قبٌل نکاح ،احوال، عرؾ وعادات، انواع تصرفات، طرق زندگی

و ، تبرعات و امثال آنها را شناخته و از گونه های الفاظ ه ها، اجارق و معاملات شان از قبٌل بٌع هاطلا

 تعبٌرات شان و دٌگر موارد آگاهی حاصل نماٌد.

به آن حکم اٌن همه بخاطری است که مجتهد در خلاء اجتهاد نکرده و جامعه خٌالی را تصور کرده 

، بلکه در وقاٌع به اجتهاد می پردازد که به افراد و جوامع به وقوع می پٌوندد. شرعی را جستجو نمی کند

، اقتصادی و عوامل مختلؾ ذهنی وشخصی، اجتماعی، فرهنگی، فکری دم علل وو در افکار و رفتار مر

ند که در شکل گٌری طباٌع سٌاسی تؤثٌر گذاری داشته و از اسباب تحول و تحرک جوامع بشمار می رو

 2، عرؾ ها و عادات شان نقش قابل ملاحظه دارند.مردم

، نٌاز است که فقٌه احوا ل زمانه اش را بدرستی بشناسد و به فرهنگ زمانه خود آگاهی کامل داشته بناء

را که در آن زندگی می کند درک کند و ظروؾ و مشکلات آن را دانسته و روابط آن ای طبٌعت جامعه 

تفاده بخاطر اس –ا از اٌن نقطه نظر ه –، شناخت مردم و زندگی شان عه را با جوامع دٌگر بداند. بناءجام

به عنوان قاعده بزرگ از قواعد دانش محسوب شده و رکن مهم از ارکان از آن در اصدار حکم و فتوی، 

 3قضاء و فتوی را تشکٌل می دهد.

 ، نصوص زٌادی از ابمه اعلام وارد آمده است.رد شناخت مردم و اهمٌت اٌن شناختدر مو

                                                           
.15. عثمانی ، اقتصاد اسلامی ، ترجمه : روانبد ، ص 

1
  

.72 – 71. همان اثر ، صص 
2
  

.72. همان اثر ، ص 
3
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  زد رنگرٌزها می رفته و از اٌشان در مورد معاملات و در ن رحمه اللهن حسن شٌبانی اب 1محمدامام

عادات شان پرسان می کرده تا اٌنکه آن را در فتوی های خود در قضاٌای که در زمٌنه بوجود 

  2می آمد در نظر بگٌرد.

 عرؾ و زمان  و ٌارانش از قبٌل اختلاؾ رحمه الله 3همچنان اختلافات موجود در بٌن امام ابوحنٌفه

 4ؾ حکم و دلٌل.است نه اختلا

 

 رحمه اللهدر موارد متعلق به قضاء در مذهب امام ابوحنٌفه  5معٌن بودن فتوی به قول امام ابوٌوسؾ 

 6در وقاٌع و احوال مردم است. رحمه للهبه دلٌل تجربه امام ابوٌوسؾ 

  و همچنان به عرؾ عام و خاص که زمانه و احوال مردم را بشناسدبرای مفتی لازم است ،

ٌک استاد آگاهی داشته و مخالفت و عدم مخالفت آن را با نصوص شرع بداند و نٌز از زٌر دست 

  7، کافی نٌست.ماهر فارغ گردٌده باشد؛ تنها حفظ مسابل و دلابل

 مردم تبلند از درجه و مرتبه رسٌده اس : مفتی که به جاٌگاه و مقاممی گوٌد رحمه الله امام شاطبی ،

، زاوار جمهور مردم است حمل می کندبوده و لابق وس)اعتدال( را به آنچه که معروؾ و وسط 

، زٌرا کند و نه تفرٌط(نه سختگٌری می کند و نه تماٌل به انحلال می داشته باشد )نه افراط می 

او از  زمانٌکه با مستفتی به شدت برخورد شود دٌن در نظر او زشت نماٌان گردٌده سبب انقطاع

، دلٌل اٌن مدعی همانا خواست شارع از مکلؾ رفتار مٌانه بدون افراط و شودمسٌر آخرت می 

، هر کسی که مستقٌم است که شرٌعت به آن آمده؛ از همٌن جهت استتفرٌط را است و اٌن راه 

ه در نزد علماء مذمت شد )اعتزال را انتخواب کند(از مذهب اعتدال بٌرون شده و کناره گٌری کند

  8است.

                                                           
1

ده، محمد: محمد ابن حسن ابن فرقد ابوعبدالله از موالی بنی شٌبان شاگر وصاحب ابوحنٌفه وناشر مذهب وی می باشد، امام در فقه واصول فقه بو. 

ه ق می باشد. اصلا از قرٌه هرسته درؼوطه دمشق بوده ودر کوفه بزرگ شده است.امام شافعی در وصؾ  189ه ق ومتوفی سال  131لد سال متو

محمد ابن الحسن، لقلت لفصاحته(. ترجمه: اگر بخواهم بگوٌم که قرآن به زبان محمد ابن حسن ة اٌشان فرموده است: لو اشاء ان اقول نزل القرآن بلؽ

ل شده است مسلما بخاطر فصاحت اٌشان  می گوٌم. وخطٌب بؽدادی او را امام اهل رأی گفته است. دارای تؤلٌفات زٌادی است از جمله: ناز

 .(82ص  6الاعلام ج )زرکلی، المبسوط فی فروع الفقه، الزٌادات، الجامع الکبٌر، الجامع الصؽٌر، الآثار، السٌر، الموطؤ، الامالی، وؼٌره. 

. 47 – 46ص  1بدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج . ابن عا
2
  

3
، ٌکی از ؛  فقٌه، مجتهد، محققم 767 –ه ق  152م در کوفه ومتوفی سال  699 –ه ق  82ابوحنٌفه: ابوحنٌفه نعمان ابن ثابت کوفی متولد سال . 

تاجر  طفولٌت،اهل سنت بوده وامام وصاحب مذهب احناؾ می باشد. اصلا از فارس بوده تولد ونشاتش در کوفه شده است. در چهارگانه مام هایا
بعدا بخاطر تدرٌس وافتاء کار را رها کرد. منصور خلٌفه عباسی از وی تقاضای اجرای وظٌفه قضاء را  تکه بوده ودرس هم فرا می گرفت،

اء منصور وی را محبوس ساخت وتا حٌن وفات در زندان به سربرد. امام شافعیبن؛ قبول نکرد د نمود وامام ابوحنٌفهدربؽدا
رحمه الله 

در وصؾ امام  
 ابوحنٌفه

رحمه الله
  .(36ص  8الاعلام ج )زرکلی، گفته است:در فقه مردم عٌال ابوحنٌفه است. 

.27. همان اثر ، ص 
4
  

5
ه ق در کوفه، فقٌه، علامه،  182ه ق ومتوفی سال  113حبٌب انصاری کوفی بؽدادی متولد سال ابوٌوسؾ: ابوٌوسؾ ٌعقوب ابن ابراهٌم ابن . 

، هادی وهارون الرشٌد در زمان خلافت مهدی و صاحب ابوحنٌفه بوده واولٌن کسی است که مذهب وی را نشر کرده است. د، شاگرحافظ حدٌث
است که در مذهب حنفی در اصول  نٌز اولٌن شخصی؛ اضی القضات را گرفته استکه لقب قمتولی وظٌفه قضاء در بؽداد بود واولٌن کسی است 

لفرابض، ، االامالی فی فقه ،لٌفات زٌادی دارد ازجمله: الخراج، الآثار، النوادر، اختلاؾ الامصار، ادب القاضیفقه کتاب تحرٌر نموده است. تؤ

  .(193ص  8الاعلام ج )زرکلی، ، الجوامع وؼٌره. ءالوصاٌا، الوکاله، البٌوع، الصٌد والذبابح، الؽصب والاستبرا

.132ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
6
  

.129. همان اثر ، ص 
7
  

.276ص  5. شاطبی ، الموافقات ج 
8
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عرؾ از مهمترٌن دلابل تحقٌق  اٌن است کهاز بزرگترٌن اسباب رعاٌت عرؾ در شرٌعت اسلامی 

 صلاحٌت تحکٌم شرٌعت در همه ای زمان ها و مکان ها است.

عدم تحکٌم عرؾ با شرابط اعتبار آن در قلمرو خود که شرٌعت اسلامی در آن قلمرو اجازه حضور داده 

، حکومت ها و دولتها از دابره حکم شرٌعت و پناه منجر به بٌرون شدن برخی از مردم، جوامع –است 

جلو پٌشرفت فتوی گردٌده، از بٌن رفتن قدرت تحکٌم شرٌعت به قوانٌن وضعی و نظامهای باطل وبردن 

 و شمول آن را در احکام حوادث و نواحی مختلؾ زندگی می گٌرد.

؛ در د و حتی به آن توجه ندارندی می شود که به شرٌعت حکم نمی کننو سبب موجودٌت نظامهای قضاب

 اٌن زمان است که رابطه مردم با علماء شان گسست پٌدا می کند.

و بوجود آمدن همچون نظام ها در کشور های اسلامی و نفوذ قوانٌن ؼٌر اسلامی در سرزمٌن های 

نجمدٌنی است که گمان می کنند حکم و ، خشک دماؼان و ممی امتداد جناٌت های برخی جاهلاناسلا

ابسته بر احکام معٌنی است و شرٌعت اسلامی عرؾ های صحٌح را که مخالؾ احکام و فتوی متوقؾ و

اٌن اساس که به  –آن نباشد معتبر نمی داند و به آن صلاحٌت تحکٌم در ساحه و قلمرو خود را نمی دهد 

دٌده اند و شرٌعت اسلامی را از رسٌدگی به مصالح تولٌد مشکلات زٌادی در دٌن و جوامع شان گرسبب 

و تنفٌذ حق را به گمان شناخت صحٌح ی های ه اند و مجرمردم و جوابگوبی به نٌازهای شان ناتوان ساخت

 وی خود بستند.اٌنکه با قواعد شرع مخالؾ است بر ر

می است، و آنچه سلادر حالٌکه مخالؾ شرٌعت اسلامی نبوده بلکه مخالؾ فهم نادرست شان از شرٌعت ا

مقام ٌعت و شناخت واقع و قراردادن ٌکی درشده همانا ناتوانی شان در شناخت شرکه سبب اٌن امر 

 1دٌگری است.

 

 مبحث اول 

 ، شریعت وقانونمعنی عرف منشأ و

 :مطلب اول : منشأ عرف

است، مانند ؛ و آن سبب ٌا خارجی که مردم انجام می دهند سببی دارددر مجموع هر عملی اختٌاری را 

بب بدست می آٌد وٌا داخلی می باشد مانند حٌاء زٌاد که سبدست آمدن منفعت که از اجراء و انجام عملی 

 ، که سبب انتقام گرفتن می شود.سکوت ومحجب بودن می  گردد و احساس انتقام گٌری

از  یآن مٌلان دارد به اساس ٌکاحساس راحتی کرد با انجام دادن عملی که به طرؾ  شخص وقتی که

 مکررا اجراء کرد به عادت مبدل می گردد. عمل مذکور را اسباب فوق الذکر، و 

                                                           
 .78العرؾ حجٌته ، واثره فی فقه المعاملات عند الحنابله ص  ولی قوته ، .
1
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 طورٌکه اٌن عمل در افعال جاری می شود در اقوال نٌز جاری می گردد.

ٌکدٌگر با اشارات و با ؛ تفاهم اهم زندگی می کند معرفت حاصل کنداشخاص که ب سان ناچار است باان

)خبردادن از مراد( شان منحٌث ، بناء انسانها برای تعبٌر ر استزمانگٌ امثال اشارات مشکل بوده و

 (زبانلسان )تا اٌنکه به  نمودندوسٌله افهام وتفهٌم به الفاظ مراجعه کردند که به مرور زمان به آن عادت 

 شان تبدٌل شد.

وقت  ومشقت زا ، باب صنعت و علوم ه زبان عمومی درتعبٌر ب، بعدا با گسترش صنعت وعلوم مدنی

از طرٌق وضع الفاظ در وهله  ، اهل علم و ادٌانده و برای افاده معنی ناتوان بود؛ بناء پٌشه ورانگٌر بو

، پناه بردند وٌا به اثر دست به لفاظ خاص منحٌث اصطلاحات خود شانانخست به معانی دلخواه شان به 

مردم برای دلالت کردن بر معانی واشٌاء اصطلاحات خاص  دست شدن پی در پی ومتکرر الفاظ در بٌن

 ده نمی تواند.ٌجاگزٌن آن نشده و معنی آن را رسانای بوجود آمد که هٌچ کلمه وجمله 

 طرٌقه واحد دروعادات که در بٌن مردم ٌا در بٌن اصناؾ خاص از مردم شابع می شود تنها ٌک سبب 

 مختلؾ در اٌجاد و شٌوع آن نقش بارز داشته باشند.ند اسباب اٌجاد آن نقش ندارد بلکه می توا

؛ مردم در های مردم همان جامعه نشؤت می کندباٌد ٌاد آور شد که اکثرٌت عادات ٌک جامعه از نٌاز

، شٌوع م دهند وعمل متذکره تکرار گردٌدهوضعٌت قرار می گٌرند که ناگزٌر عمل خاص را انجا

، قسم که بٌع وفاء همٌن مراحل را طی کرده دل می شودله می رسد که به عرؾ مبپٌداکرده به مرح

 1است.

، شعابر دٌنی، اخلاق، نظام سٌاسی، وٌژگی های عقٌدتی، جامعه، ا درنظرداشت خانوادهها بواٌن نٌاز

 ، فنون وآزادی فکر و الخ ... تفاوت پٌدا می کند.مراکز علمی، صنابع

وٌا علاقمندی و توجه سلطان وحاکم اٌجاد می بعض اوقات عرؾ ها وعادت ها به اساس امر وفرمان 

که اولٌن بار حاکم شٌعی فاطمی آن را اٌجاد کرد وبعدا  صل الله علٌه وسلمد تجلٌل از مٌلاد نبی اکرم نشود مان

 عام شده و همه شهر ها را فرا گرفت وهمگی به آن تمسک جستند.

، وقتٌکه عادت حکمرانی دارندمردم ل ؛ عادات واعراؾ بر نفوس وعقوعرض برسانٌم که اکٌدا باٌد به

از همٌن جهت است که  ؛از ضرورٌات زندگی محسوب می گردد ،خود را گستراند وعرؾ رٌشه های

  2: ) عادت طبٌعت دوم مردم است(.گفته می شود

 

 

 

                                                           
.868 – 867صص 2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج . 

1
  

.869 – 868صص 2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
2
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 2الظاهر حرجا بٌنا.ة : ولان النزوع عن العادمی گوٌدخود در مبسوط  1سرخسی

 کردن مردم از عادت شان مشقت آشکار است.  دور: درترجمه

از همٌن جهت است که پٌامبران و اصلاح گران در قسمت دور کردن عادات فاسد مردم مشقت ها و 

 3زحمات زٌادی را متقبل شدند و به تدرٌج مردم را از عادات زشت شان بر گرداندند.

صٌؾ سٌاست شرعی اسلامی می در تو عنهاتعالی رضی الله  صدٌقه در همٌن رابطه است که حضرت عابشه

تی ثاب الناس الی الاسلام ح، و النارة ، فٌها ذکر الجنمن المفصلة : )انما نزل اول مانزل منه سورگوٌد

، و لو نزل: لاتزنوا، خمر، لقالوا : لاندع الخمر ابدا: لاتشربوا الحلال و الحرام، ولو نزل اول شٌا نزل ال

ن از جنت ودوزخ ٌاد آوری شده اولٌن سوره که از قرآن کرٌم نازل شد در آ 4ابدا(.: لاندع الزنا لقالوا

حلال وحرام نازل شد. اگر  محور آن جمع شدنددر و  رجوع کردندعدا زمانٌکه مردم به اسلام ؛ ببود

ترک راب وزناء را هرگز قٌن که مردم می گفتند ما شٌاولٌن بار لاتشربوا الخمر ولاتزنوا نازل می شد به 

 نمی کنٌم.

، دانسته می شود که برخی عرؾ ها وعادت ها نٌک وپسندٌده وبرخی با در نظر داشت آنچه گفته شد 

دٌگر شان زشت ونا پسند است به دلٌل اٌنکه همٌشه منشؤ عرؾ وعادت نٌاز واقعی ومصلحت معتبر 

، گمراهی و جهالت  آن رانمی باشد بلکه بعض اوقات مردم به چٌزهای عادت می کنند که مبنی مردم 

در آن متصور نٌست. مانند به  یب بدبختی جامعه را فراهم کرده وهٌج منفعتاسباارث تشکٌل می دهد که 

، دفن کردن دختران وجنگ رومی ها ودر زمان جاهلٌت عرب ها بردگی گرفتن مدٌون تنگدست در نزد

اش در نزد اهل  ر متوفیهزنده با شو ، دفن کردن خانمدر بٌن عرب هادر زمان جاهلٌت  های داخلی

های قدٌم و  ، دفن کردن اموال ارزشمند و قٌمتی با صاحبان شان در نزد مصریهنود و بت پرستان

ان اعراب در شهر ، مهر های شان را در وقت به ازدواج دادن که عادت بادٌه نشٌنگرفتن اولٌاء دختران

شان از جمله عادات وعرؾ های ناپسندی است که  ... تا امروز همه اٌنها وامثالهای سورٌه بود و

، قانونگذاری و طرح و تصدٌر برنامه های دٌگر بر اولٌاء بر شان از طرٌق آموزشمبارزه کردن در برا

  5امور واجب است.

                                                           
م از اهل  1292 –ه  483، شمس الابمه ، قاضی و مجتهد متوفی سال رخسی : محمد ابن احمد ابن سهل، ابوبکرابن سهل س 1 -

المبسوط که در باب فقه  – 1. مشهور ترٌن تؤلٌفات او عبارت اند از  سرخس خراسان بوده واز علماء بزرگ احناؾ به شمار می رود

شرح السٌر الکبٌر که هردو الجامع الکبٌر والسٌرالکبٌرامام محمد را به  – 3شرح جامع الکبٌر   - 2وتشرٌع در زندان نوشته شده 

ند رها شد تا رحلت شان در فرؼانه مسکن شرح مختصر الطحاوی. وزمانٌکه از ب – 5الاصول در اصول فقه  – 4شرح گرفته اند. 

 (.315ص  5)زرکلی ، الاعلام ج  گزٌن شد.

. 14ص  13. سرخسی ، المبسوط ج 
2
  

. 869ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
3
  

.4993ح  185ص  6. بخاری ، صحٌح البخاری ج 
4
  

.872ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
5
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؛ اٌجاب را در بر ندارد زٌاد است یدر افؽانستان نٌز اعراؾ ناپسندی که مبنی منطقی نداشته و مصالح

و رٌشه های آن خشکانده شود تا شده برابرآن از راه های  مختلؾ به مبارزه برخواسته می کند تا در 

 زمٌنه تطبٌق احکام شرٌعت وقانون که متضمن سعادت و رفاه درجامعه می باشد فراهم گردد.

مٌده می شود که عرؾ ها وعادات مروج در جامعه به اسباب آتی بر می هاز آنچه که به عرض رسٌد ف

 گردد:

رعاٌت نکردن آن مردم به مشقت ضرورت وعادت جمعی باعث پٌداٌش عرؾ می گردد که در  – 1

 وحرج واقع می گردند.

 بعض اوقات امر وفرمان وٌا رؼبت وتوجه حاکم وسلطان سبب موجودٌت عرؾ می گردد. – 2

وَجَدْنَا آبَاءنَا عَلىَ  بَلْ قَالوُا إنَِّا)برخی اوقات عرؾ مٌراثی می باشد و جامعه به آن هٌج نٌازی ندارد. – 3

هْتَدُونَ  ةٍ وَإنَِّا عَلىَ آثَارِهِم مُّ   گوٌند : ما پدران و نٌاكان خود را بر آبٌنً ٌافته بلكه اٌشان مًترجمه :  1(.أمَُّ
  .گٌرٌم( پرستً را در پٌش مً بت و راهروٌم ) م و ما نٌز بر پً آنان مًاٌ

 

 می شود. برخی اوقات تقلٌد محض سبب اٌجاد عرؾ – 4 

 :عرف در لغت واصطلاح :مطلب دوم

 :لغوی عرففرع اول : تعریف 

 ذٌل اطلاق می گردد:شده و در لؽت به معانی  ترکٌب، ؾ( ماده )ع، رعرؾ از 

 ، ٌکی پی دٌگری:پٌروی کردن چٌزی پی در پی – 1

شود بخاطر قرار گرفتن موی  ، پٌشانی اسپ را عرؾ الفرس گفته میبه همٌن معنی است عرؾ الفرس

؛ زمانٌکه کبوترها پی در پی وپشت سرهم پرواز می کردند گفته پی در پی، ٌکی پی دٌگریآن بربالاٌش 

وَالْمُرْسَلَاتِ ؛ از همٌن جمله است قول خداوند بزرگ )طار القطا عرفا ای بعضها فوق بعضمی شد 

( ، پٌاپً بر محمّدط جبربٌلتوسّ هابً كه ) ه آٌهسوگند ب :. ترجمه3کعرؾ الفرس ای متتابعات.2(عُرْفاً 

شده پی هم مانند  ملابکه های فرستادهسوگند به  و ٌا  ! براي پخش خوبٌها و نٌكٌها.شود فروفرستاده مً

؛ در رؾ به معنی نٌکی واحسان آمده استدرحالٌکه به تعبٌر دٌگر در آٌه متذکره ع؛ موی پٌشانی اسپ

  4همانا نٌکی وضد زشتی است مد نظر می باشد. اٌن حالت معنی دٌگری عرؾ که

 

 

                                                           
(.22). سوره زخرؾ ، آٌه 

1
  

(1. سوره مرسلات ، آٌه )
2
  

( سوره المرسلات.1آٌه ) 265ص 5. زجاج، معانی القرآن و اعرابه ج 
3
  

.281ص  4ج معجم مقاٌٌس اللؽة ابن فارس ،   – 241،  239صص  9. ابن منظور ، لسان العرب ج 
4
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 ، آرامش واطمٌنان : سکون – 2

( وبه معنی علم می آٌد طورٌکه گفته می شود عرؾ فلان فلانا و هذا امر نا آشنا؛ ضد نکر )پس عرؾ

 1آن چه را که مردم بدانند وبشناسند به آن آرامش واطمٌنان پٌدا می کنند. –معروؾ 

 :بلندی وارتفاع – 3

 :برابر است که حسی باشد ٌا معنوی

عرفاء به شتری که کوهان ة : عرؾ الارض به زمٌن گفته می شود که بلند ومرتفع باشد و ناقمثال اول

  2المعارؾ گفته می شود.ة ؛ وبرای زنی که بٌنی بلند داشته باشد حسنبلند داشته باشد اطلاق می گردد

عنی بماز جمله،  –، بر معانی اطلاق می گردد که جاٌگاه بلند معنوی دارند : همچنان عرؾمثال دوم

ٌَا طورٌکه زجاج در مورد کلمه معروؾ وارد درفرموده خداوند بزرگ ) معروؾ نْ وَصَاحِبْهُمَا فًِ الدُّ

لمعروؾ . گفته است:)ااي رفتار كن اٌشان در دنٌا به طرز شاٌسته و به گونه باٌستهبا ترجمه:  3(.مَعْرُوفاً 

 ترجمه : منظور از معروؾ در اٌن آٌه افعال پسندٌده است.  4هنا ما ٌستحسن من الافعال(.

 :عرف ف اصطلاحییتعرفرع دوم : 

العقول  ةما استقرت النفوس علٌه بشهاد عرؾ را چنٌن تعرٌؾ کرده است:در تعرٌفات خود  5جرجانی

  6بالقبول.ة وتلقته الطبابع السلٌم

کرده و ، در نفوس شان استقرار پٌدا دم متداول گشتهشٌوه را گوٌند که  در مٌان مرترجمه : هر رسم و 

 م اٌشان آن را پذٌرفته است و از آن پٌروی می کنند.معقولٌت داشته و طبابع سلٌ

 بٌان وتشرٌح تعرٌؾ: 

مورد در از کلمات العرؾ والعاده دانسته می شود که نسفی عرؾ وعادت را مرادؾ هم می داند ودر اٌن 

 بحث عرؾ وعادت بصورت مفصل بحث خواهٌم کرد.

 )ما( لفظ عام است که شامل قول وفعل می شود. – 1

                                                           
عرؾ. کتاب عٌن ، باب عٌن وراء ، کلمه 281ص  4ج  معجم مقاٌٌس اللؽة ابن فارس ،. 

1
  

باب عٌن کلمه عرؾ. 661ص  3ج  معجم مجمل اللؽةابن فارس ، . 
2
  

.15. سوره لقمان ، آٌه 
3
 

.197ص  4. زجاج ، معانی القرآن و اعرابه ج 
4
  

5
م معروؾ به شرٌؾ جرجانی، فٌلسوؾ و از بزرگترٌن  1413 –ه  816م  و متوفی سال  1342 –ه  742علی ابن محمد ابن علی متولد سال  . 

شرح کتاب الجؽمٌنی در  – 3شرح مواقؾ الاٌجی  – 2التعرٌفات  – 1علماء زبان عربی به شمار می رود و نزدٌک به پنجاه اثر دارد ازجمله : 

الحواشی علی  – 8الکبری والصؽری در علم منطق  – 7شرح السراجٌه در علم مٌراث  – 6تحقٌق الکلٌات  – 5مقالٌد العلوم  – 4علم هٌبت 

شرح التذکره للطوسی در علم هٌبت وؼٌره . )زرکلی، الاعلام  – 11رساله فی فن اصول الحدٌث  – 12مراتب الموجودات  – 9المطول للتفتازانی 

 (.6ص  5ج 

  
.193. جرجانی ، التعرٌفات ص 

6
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)ما استقر فی النفوس( به عنوان اولٌن قٌد در تعرٌؾ موارد را خارج می سازد که به طرٌق ندرت  – 2

 وتصادؾ حاصل شده باشد.

 بب آن موارد ذٌل خارج می گردد:)من جهة العقول( قٌد دوم است در تعرٌؾ که به س – 3

موارد که منبع آن خواهشات نفسانی و شهوات باشد؛ مانند نوشٌدن شراب، عادت به فسق وفجور و  –الؾ 

 امثال آن.

مانند فساد لسانها )زبانها( که در نتٌجه اختلاط با ؼٌر  –موارد که به سبب خاص بوجود می آٌند  –ب 

 اهل زبان فاسد شده و از مسٌر اصلی خود منحرؾ می شود.

مانند امور را که به فال نٌک وٌا به بد فالی گرفتن مردم تصادفا به  –آنچه که اتفاقا بوجود می آٌد  –ج 

 آن از سوی مردم می شود.نفع وٌا به ضرر شان موجود شده است و سبب انجام وٌا ترک 

ة...الخ( به عنوان آخرٌن قٌد در تعرٌؾ فوق، موارد را خارج می سازد که همه )وتلقته الطباع السلٌم – 4

 1طبٌعت های سلٌم وٌا بعض شان آن را انکار کرده باشند؛ بناء منکر وزشت پنداشته می شود نه عرؾ.

ول مٌکند و عرؾ خاص را شامل نمٌشود؛ همچنان الؾ لام در کلمه النفوس والطباع دلالت برعموم وشم

 به اقسام عرؾ هٌچ اشاره ای ندارد وطوری وانمود می شود که عرؾ ٌک قسم است. 

وابن عابدٌن است که ذٌلا ذکر می  2ابن نجٌماست، تعرٌؾ  تعرٌفات که نزدٌک به تعرٌؾ جرجانی

 گردند. 

ة المقبولة ٌستقر فی النفوس من الامور المتکررعما ة عبارة : العاددر تعرٌؾ عرؾ می گوٌد ابن نجٌم

 3ة.دالطباع السلٌمعن

، در مٌان شان متداول گشته و استقرار پٌدا کرده مردم: هر رسم و شٌوه را گوٌند که در نفوس ترجمه

 م شان آن را قبول کرده است.ٌلو طبابع س ،تکرار شده

ة بعد ، فهی بتکررها ومعاودتها مرةعاودمؤخوذ من الم: العادة در تعرٌؾ عرؾ می گوٌد ابن عابدٌن

، حتی صارت ة ولاقرٌنة، من ؼٌر علاقبالقبولة فی النفوس والعقول ملتقا، صارت معروفة مستقرة اخری

 4.ة والعرؾ بمعنً واحد، فالعادحقٌقة عرفٌة

                                                           
.12ص ة فی رأی الفقهاء ، ابوسنة به نقل از العرؾ و العاد 4ص قه الاسلامی . حمادة ، العرؾ و اثره فی حقوق الزواج فی الف

1
  

2
م فقٌه حنفی واز علماء مصر می باشد. تصنٌفات زٌادی دارد  1563 –ه  972. زٌن الدٌن ابن ابراهٌم ابن محمد مشهور به ابن نجٌم متوفی سال 

 5رساله در مسابل فقهی  و  – 4الرسابل الزٌنٌه  – 3بق فی شرح کنز الدقابق در علم فقه البحر الرا – 2الاشباه وانظابر در علم فقه  – 1ازجمله : 
 (.64ص  3الفتاوی الزنٌه. ) زرکلی، الاعلام ج  –

.79النعمان ص . ابن نجٌم ، الاشباه و النظابر علی مذهب ابی حنٌفة 
3
  

.114ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
4
  



 
18 

بدون  گرفتهعادت از معاوده گرفته شده و با تکرار شدن اش پی در پی مورد پسند مردم قرار : ترجمه

ٌدا کرده و عقل ها آن را می پذٌرد، تا جابٌکه موجودٌت کدام علاقه و قرٌنه ای در نفوس شان استقرار پ

 به حقٌقت عرفی مبدل می گردد؛ وعرؾ و عادت به ٌک معنی دلالت دارند.

در تعرٌؾ عرؾ مهمترٌن شرط را در نظر گرفته است که در تعرٌفات فوق الذکر به نظر  1اما ابن نجار

 می خورد طورٌکه او می گوٌد:ن

 2.ةالعرؾ کل ما عرفته النفوس مما لاترده الشرٌع

 : عرؾ هر آن چٌزی است که مخالؾ شرٌعت نبوده و انسانها آن را نٌک پنداشته اند.ترجمه

 ،تعارفه الناس وساروا علٌه من قول، اوفعل: العرؾ ما عرؾ را چنٌن  تعرٌؾ کرده است 3خلاؾ

  4او ترک. 

برابر است  به آن مسٌر رفته اند،ترجمه: عرؾ آن چٌزی است که مردم به آن تعارؾ حاصل کرده اند و 

 قول ٌا فعل باشد و ٌا ترک آن.که 

است همانا استعمال لفظ عرؾ در نفس تعرٌؾ و قابل نقد در دو تعرٌؾ فوق بوده چٌزی که قابل ملاحظه 

 است که سبب لزوم دور در تعرٌؾ شده است.

  5جمهور قوم فی قول اوفعل.ة عرؾ از زرقاء : عاد تعرٌؾ

 ترجمه : رسم وروشی مورد پسند اکثرٌت مردم  در قول ٌا فعل است. 

 :زرقاءشرح وبٌان تعرٌؾ 

مردم تحقق از مفهوم جمهور دانسته می شود که عرؾ بدون موجودٌت ٌک نصاب عددی معٌن از  – 1

 اکثرٌت مردم مبدل شده باشد.؛ باٌد موضوع عرؾ به عادت پٌدا نمی کند

                                                           
1

م  1562 –ه  972م  متوفی سال  1492  -ه  898ن احمد ابن عبدالعزٌز فتوحی تقی الدٌن ابوالبقاء ، مشهور به ابن النجار متولد سال . محمد اب

ام،  قاضی و از جمله فقهاء حنبلی مصری است. شعرانی در مورد او می گوٌد : چهل سال رفٌق وهمنشٌن ابن نجٌم بودم و هٌچ عٌبی به اٌشان ندٌده
را خوش کلام ترٌن، وخوش برخورد ترٌن شخص با همنشٌن اش ٌافتم. از تؤلٌفات او است: منتهی الارادات فی جمع المقنع مع التنقٌح و و او 

 .(6ص 6زٌادات. )زرکلی، الاعلام ج 

.448ص  4. اٌن نجار ، شرح الکوکب المنٌر ج 
2
  

3
به  1915م به ازهر شرٌؾ پٌوسته و در سال  1922م  در شهر کفرالزٌات متولد و در سال  1888عبدالوهاب الخلاؾ: در ماه مارچ سال  .

م به عنوان مدٌر مساجد وزارت حج و اوقاؾ اٌفاء  1924به عنوان قاضی تعٌٌن ؛ وبعدا درسال  1922انسلاک قضاء منسلک گردٌده ودر سال 

ثروت بزرگی از تؤلٌفات خوٌش را که به صراحت بٌان و روشنی احکام ممتاز است برای شرٌعت اسلامی به مٌراث گذاشته  وظٌفه کرده است.
السٌاسه الشرعٌه ٌا  –وکتاب ارزشمند  – 4الوقؾ والموارٌث  – 3کتاب احکام الاحوال الشخصٌه  – 2اصول الفقه  – 1است. از تؤلٌفات او : 

وسابر مقالات وبحثهای زٌادی که در مجلات مختلؾ  –نور من الاسلام  – 5م و نٌز نوشته در تفسٌر قرآن کرٌم زٌر نام السلطات الثلاث فی الاسلا

 (.4  – 3به نشر سپرده شده است.)خلاؾ، علم اصول الفقه وخلاصه التشرٌع الاسلامی صص 

.89. خلاؾ ، علم اصول الفقه ص 
4
  

.872ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
5
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وهمچنان نکٌره بودن لفظ قوم اشاره به اقسام عرؾ دارد. عرؾ بعض اوقات مخصوص به اهل  – 2

 ، همه مردم را شامل می شود.فه معٌن مٌباشد واحٌانا عام بودهشهر معٌن و اهل حر

ی است. ونٌز از آن اشاره به انواع دٌگری عرؾ دارد که عبارت از عرؾ قولی وفعل فی قول وفعل – 3

؛ مانند عادت به اندازه کردن بعض اشٌاء به ؾ برخواسته از تفکٌر واختٌار استدانسته می شود که عر

؛ به دلٌل اٌنکه عادت مردم در گفتن و بعض دٌگری آنها به عدد وشمارش وزن وبعض آنها به پٌمانه

اختٌار باشد مصداق قول وفعل بوده سخنی و انجام کاری بدون عقل واختٌار نمی باشد واگر بدون عقل و

  1نمی تواند.

ت درست در ذهن خواننده تداعی ، نمی تواند که مفهوم عرؾ را به صورتعرٌؾ بسٌار کوتاه استاٌن 

ٌز مشکل خود را در مجموع تعرٌفات فوق به استثناء تعرٌؾ ابن النجار در حالٌکه تعرٌؾ اٌشان ن ؛کند

مهمترٌن شرط ور جامع افراد و مانع از دخول ؼٌر بوده نمی تواند، و نسبت کوتاه بودن تعرٌؾ مذکدارد 

 که همانا عدم مخالفت عرؾ با شرٌعت اسلامی است در نظر گرفته نشده است.  را عرؾ 

 ، اوبٌنهم ما اعتاده الناس وساروا علٌه من کل فعل شاعهو : ٌلی در تعرٌؾ عرؾ می گوٌدهمچنان زح

، ةالجماعٌة بمعنی العاد و، وه، ولا تبادر ؼٌره عندسماعهةخاص لاتؤلفه اللؽلفظ تعارفوا اطلاقه علی معنی 

 2وقد شمل هذا التعرٌؾ العرؾ العملی والعرؾ القولی.

گرفته اند و در مٌان شان شاٌع شده و هر لفظی است که : هر فعلی است که مردم به آن خو ترجمه

قت شنٌدن آن لفظ معنی دٌگری در اذهان استعمال آن به معنی خاص که معنی لؽوی آن نٌست و در و

عرؾ عملی و  ،اٌن تعرٌؾؾ شده و به معنی عادت جمعی است؛ خطور نمی کند در مٌان مردم معرو

 قولی هردو را شامل می شود.

: تکرار روشی که در طول مدت زمان مورد باور وعمل مردم قرار گرفته باشد و در معاملات از عرؾ

  3آن پٌروی گردد.

مل و رفتار، ، اطراد ٌک ع، می توان عناصر تداول، شٌوعر شده برای عرؾمجموع تعرٌؾ های ذکاز 

 قدر جامع بٌن همه ای تعرٌؾ ها دانست. ، مقبولٌت رامعقولٌت

 

 

 

 

                                                           
.874 – 873صص  2. همان اثر، ج 

1
  

. 828ص  2. زحٌلی ، الوجٌز فی اصول الفقه الاسلامی ج 
2
  

کلمه عرؾ. 175. ستانکزی و دٌگران ، قاموس اصطلاحات حقوقی ص 
3
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 تعریف مختار:

اخذ واضافات ؛ نقاط مشترک مثبت هر کدام را مٌان تعرٌؾ های ذکر شده جمع کنٌممی شود که ما در 

 ، تا ٌک تعرٌؾ جامع ومانع به شرح ذٌل از عرؾ داشته باشٌم:بگذارٌمشان را کنار 

: هرگفتار و کرداری است که در نفوس اکثرٌت مردم استقرار پٌداکرده، عقل های شان : عرؾترجمه

 1.آن را رد نکرده استپذٌرفته و درطبابع سلٌم شان مقبولٌت داشته و شرٌعت 

 فوابد وامتٌازات اٌن تعرٌؾ :

 ؛ قولی وفعلی است.( اشاره به اقسام عرؾگفتار و کرداریهر ) – 1

که خارج می کند موارد را  ،( به عنوان اولٌن قٌد تعرٌؾدرنفوس اکثرٌت مردم استقرار پٌدا کرده) – 2

طرٌق ندرت وتصادؾ حاصل شده باشد و همچنان اشاره به ٌکی از ارکان عرؾ دارد که همانا  به

 دم است که به آن عادت کرده اند.موجودٌت نصاب عددی معٌن از مر

موارد را خارج می کند که منبع وسرچشمه آن خواهشات ، ( قٌد دوم تعرٌؾعقل های شان پذٌرفته) – 3

نفسانی وشهوات است ونٌز موارد را خارج می کند که به سبب خاص به وجود می آٌند مانند فساد السنه 

 .گرفتن چٌزیو ٌا به فال بد د به فال نٌک وهمچنان موارد را که اتفاقا موجود می شوند مانن

آن را زشت می  ،( موارد را خارج می سازد که طبابع سلٌمهدر طبابع سلٌم شان مقبولٌت داشته) – 4

 پندارند.

عدم مخالفت  –که همانا به مهمترٌن شرط عرؾ دارد اشاره ( و شرٌعت آن را رد نکرده ست) – 5

 2.است عرؾ با شرٌعت

های همه تعرٌفات ذکر شده دٌگر را در بر داشته نقاط ضعؾ شان را جبران کرده  و تعرٌؾ فوق خوبی 

؛ هرچند تعرٌؾ باٌد کوتاه باشد اما برای کوتاه کردن تعرٌؾ فراد معرؾ ومانع از دخول ؼٌر استجامع ا

ٌفات کر نسبت به همه تعربناء تعرٌؾ فوق الذ نباٌد ما اصل جامع ومانع بودن تعرٌؾ را نادٌده بگٌرٌم؛

 ٌت داشته وقابل ترجٌح شناخته می شود.قبلی ارجح

 :تعریف لغوی واصطلاحی شریعت: مطلب سوم

 تعریف لغوی شریعت:: فرع او ل

 گردد: ٌعت در لؽت به معانی ذٌل اطلاق میشر

                                                           
.5ص العرؾ و اثره فی حقوق الزواج فی الفقه الاسلامی ،  . حمادة

1
  

.6 – 5صص . حمادة ، العرؾ واثره فی حقوق الزواج فی الفقه الاسلامی 
2
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را شق ، بٌان و وضوح طورٌکه عرب ها می گفتند )شرع الاهاب ( وقتٌکه جلد حٌوانات ظهور – 1

 ؛ آنها در پوست کردن حٌوانات چند روش داشتند از جمله پوست کردن بهپوست کردنکرده می شد زمان 

و طرٌقه شق نسبت به طرٌقه های دٌگر واضح تر است به اٌن ، روش شق کردن جلد حٌوان مورد نظر

اساس لفظ شرع در آن استعمال گردٌده است. وهمچنان زمان که شخص حقٌقت را بٌان کرده بر باطل 

 1ه می شود )شرع فلان(.چٌره شود گفت

راه که مردم برای گرفتن آب می روند، در صورتٌکه آب جاری در محل زٌاد بوده وهمٌشه جرٌان  – 2

اٌن راه را به خاطر وضوح وظهور آن شرٌعت گفته می  ؛داشته وچشمه باشد که هٌجگاه خشک نمی شود

 2شود.

همچنان شرٌعت فاعل به معنی مفعول مانند طرٌق وقاصد بوده به راه اطلاق می گردد که همه مردم  – 3

  3به آن مٌروند.

 4اطلاق می کنند.نٌز عربها شرٌعت را به راه وروش فراخ و روشن وطرٌقه واضح  – 4

 تعریف اصطلاحی شریعت :فرع دوم : 

 الؾ : شرٌعت به معنی عام:

 جل جلاله: شرٌعت احکام است که خداوند می گوٌند، معنی شرٌعت در قرآن وسنتنظرداشت علماء با در 

 تشرٌع کرده است طورٌکه می فرماٌند:در باب عقابد واعمال و.... 

 ،تشرٌع گردٌده جل جلاله ؛ شامل همه احکام می شود که از جانب خداوند: شرٌعتمی گوٌد رحمه الله ابن تٌمٌه 

 5ٌا اعمال. برابر است که از عقابد باشد

برای بندگان خود وضع  جل جلاله؛ احکام است که خداوند : شرٌعتدر تعرٌؾ شرٌعت می گوٌد 6تهانوی

است اعم از اٌنکه متعلق به کٌفٌت عمل باشد که )نازل شده( از انبٌاء آمده  ٌکی، احکام که به کرده است

؛ ٌا متعلق به کٌفٌت فقه تدوٌن شده استوتبٌٌن آن علم بنام احکام فرعی عملی ٌاد می شود وبرای تشرٌح 

 7آن تدوٌن شده است. بحث پٌرامون اعتقاد باشد که بنام احکام اصلی واعتقادی ٌاد شده و علم کلام برای

 8ٌع کرده است شرٌعت گفته می شود.برای بندگان خود تشرجل جلاله دٌن را که خداوند 

                                                           
کتاب ع ، فصل ش کلمه شرع. 176ص  8لسان العرب ج  . ابن منظور،

1
  

.162 ص المنٌر  المصباح،  مقری ،–کتاب ع  ، فصل ش کلمه شرع   175 ص 8 ج العرب لسان، منظور ابن. 
2
  

.162ص  ،. همان اثر
3
  

.329ص  3، بصابر ذوی التمٌٌز فی لطابؾ الکتاب العزٌز ج  فٌروزآبادی .
4
  

. 326ص  19. ابن تٌمٌه ، مجموع الفتاوی ج 
5
  

6
)کشاؾ اصطلات الفنون و العلوم( در دو جلد از  -1. محمد ابن علی ابن قاضی محمد حامد ابن محمد صابر فاروقی حنفی تهانوی هندی است که 

)سبق الؽاٌات فی نسق الآٌات( دارد.  – 2ه ق به خاتمه رساند است  و نٌز کتاب دٌگری بنام  1158تؤلٌفات او است و تؤلٌؾ آن را در سال 

 (. 295ص  6، الاعلام ج )زرکلی

 حرؾ ش ، کلمه الشرع. 1218کشاؾ اصطلاحات الفنون و العلوم ص موسوعة تهانوی ، . 
7
  

حرؾ ش ، باب ش و راء 1141ص  2. الجزری ، النهاٌه فی ؼرٌب الحدٌث و الاثر ج 
8
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فروفرستاده شده است اعم   جل جلالهاز جانب خداوند بر اساس آنچه گفته شده شرٌعت مجموع احکام است که 

 از اٌنکه متعلق به عقابد باشد وٌا اعمال.

 ب : شرٌعت به معنی خاص:

که متعلق به را ؛ نه احکام آن احکام عملی را اراده می کنند برخی علماء شرٌعت را اطلاق کرده واز

 که اٌن تعرٌؾ شرٌعت به معنی خاص است. ،عقابد واخلاق است

می شود؛ وبه همٌن معنی اطلاق : بعض اوقات شرٌعت بر احکام فرعی عملی نٌز تهانوی می گوٌد

علم متعلق به احکام فرعی را  در شرح عقابد نسفی اشاره شده است طورٌکه تصرٌح می کند:، شرٌعت

 1علم شرابع واحکام گفته می شود وعلم به احکام اصلی را علم توحٌد وصفات نامٌده مٌشود.

شان اطلاق شرٌعت را به احکام در زمان  : فقهاء متؤخرٌنتذکر می دهد که رحمه اللهابن تٌمٌه  الاسلام شٌخ

  2شرعی عملی اختصاص داده اند.

جل از جانب خداوند  منزلدانسته می شود که شرٌعت شامل همه احکام  با در نظر داشت آنچه گفته شد،

؛ ومنظور عملی مورد استفاده قرار داده اندمی شود  ولی علماء متؤخرٌن آن را به معنی خاص احکام  جلاله

 ما از استعمال لفظ شرٌعت در عنوان بحث نٌز همٌن معنی خاص است.

 :شریعت رابطه معنی لغوی واصطلاحی: فرع سوم

؛ طورٌکه استجل جلاله  رابطه معنی لؽوی واصطلاحی بسٌار واضح وروشن است. مصدر شرٌعت خداوند
ِ الْعَزٌِزِ الْحَكٌِمِ الله متعال می فرماٌد : )  3(.تَنزٌِلُ الْكِتَابِ مِنَ اللهَّ

   گردد. اٌن كتاب ) قرآن نام ( از سوي خداوند باعزّت و باحكمت نازل مً :ترجمه
  

مٌشود مانند ، شخصٌکه در شرٌعت اسلامی داخل وشرٌعت اسلامی؛ ظاهر، روشن، واضح وآشکار است 

کسی است که در جوی سرشار از آب داخل شده وبه راحتی آب پاک وشفاؾ می نوشد واز کم شدن وگنده 

 شدن آن نمی ترسد.

وصل جل جلاله وآشکار است که ما را به رضاء ورحمت خداوند  روشن، ی شاهراه مستقٌمشرٌعت اسلام

 4را اٌفاء کرده نمی تواند.نکرده و نقش آن  همی کند وهٌج مکتب دٌگری جای آن را پور

 5الطرٌقه الظاهره التی ٌتوصل بها الی النجات. ةوالشرٌع ةالشرع

 که به نجات و کامٌابی وصل می شود.است راه و رسم روشن شرعت و شرٌعت ترجمه : 

                                                           
ح ش ، کلمه الشرع.  1219. تهانوی ، موسوعة کشاؾ اصطلاحات الفنون والعلوم ص 

1
  

.134ص  19تٌمٌه ، مجموع الفتاوی ج  . ابن
2
  

.2. سوره جاثٌه ، آٌه 
3
  

.16 – 15والفقه الاسلامی صص المدخل الی الشرٌعة اشقر ،  .
4
  

.211ص  6. قرطبی ، الجامع لاحکام القرآن ج 
5
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 : قانون در لغت واصطلاح: مطلب چهارم

 :: قانون در لغتفرع اول

 وٌامعٌار را گفته می شود وجمع آن قوانٌن است. گفته شده است که کلمه رومی  وقانون در لؽت مقٌاس 

 فارسی است.

، طنبور را گفته می شود و نٌز قنٌن نام بازٌچه است که توسط آن مقامره )قمار بازی( کرده می شود قنٌن

  1.به معنی ؼلام استوقن 

؛ وقوانٌن بر قواعد و مقٌاس همان شی را گفته می شود ؛ طرٌقهابن منظور می گوٌد: قانون هر شی

  2عربی نٌست.، ق می گردد و اٌن کلمهواصول اطلا

 :قانون در اصطلاح: فرع دوم

 در اصطلاح قانون تعرٌؾ ماهوی وشکلی شده است.

 تعرٌؾ ماهوی :

، و الزام آوری است که بمنظور تنظٌم امور عامه توسط مرجع ذی : مجموعه قواعد حقوقی عامقانون . 1

 3، تصوٌب و طی مراحل گردٌد باشد.چهارم قانون اساسی افؽانستان وضعصلاح مطابق حکم ماده نود و 

ه وتؤمٌن ؛ قواعد صرٌح ومعقولی است که از طرؾ هٌؤت حاکمه به منظور حفظ نظم جامعقانون . 2

   4طبٌق آن توأم با اجبار است، تحقوق افراد وضع گردٌده

 :تعرٌؾ شکلی

  5قانون عبارت است از مصوبه هردو مجلس شورای ملی که به توشٌح ربٌس جمهور رسٌده باشد. 

در زمان رخصتی شوری . 1؛ چون در موارد دٌگر نٌز  ثنابات دارداٌن تعرٌؾ شکلی قانون از خود  است

همچنان در صورت . 2ملی ربٌس جمهور می تواند فرمان تقنٌنی صادر کند که حٌثٌت قانون را دارد و 

پانزده روز از تارٌخ که ربٌس جمهور با  مصوبه شوری ملی موافقه نداشته باشد می تواند آنرا در ظرؾ 

و مسترد نکردن آن به ولسی  دن اٌن مدت ؛ با سپری شدلابل به ولسی جرگه مسترد نماٌد ، با ذکرتقدٌم

                                                           
. زبٌدی ، تاج العروس من جواهر القاموس فصل ق و نون.

1
  

ن ، فصل ق کلمه قنن.حرؾ  349ص  13. ابن منظور ، لسان العرب ج 
2
  

(.3( ماده )2. وزارت عدلٌه ، قانون طرز طی مراحل ، نشر و انفاذ اسناد تقنٌنی فقره )
3
  

کلمه قانون. 91. قاموس اصطلاحات حقوقی ، ستانکزی و دٌگران  ص 
4
  

(.94. قانون اساسی افؽانستان ، ماده )
5
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ولسی  بعدا از مسترد شدن مصوبه شوری ملی از جانب ربٌس جمهور . ٌا در صورتی که3و جرگه 

، مصوبه توشٌح شده محسوب و نافذ می دوثلث آرای کل اعضاء تصوٌب نماٌدجرگه آن را مجددا با 

 1گردد.

 

 مبحث دوم 

 اقسام عرف

 :شریعت: اقسام عرف در مطلب اول

 : ضوع آن  به دو بخش تقسٌم می گرددعرؾ به اعتبار مو

  عرؾ فعلی ٌا عملی.  – 2. عرؾ قولی ٌا لفظی – 1

 م.که به ذکر بعض آنها اکتفاء می کنعلماء از عرؾ قولی تعرٌفات متعددی دارند عرؾ قولی ٌا لفظی:  1

 : تعرٌؾ ابن عابدٌن از عرؾ قولی

در وقت شنٌدن آن لفظ معنی دٌگری در ذهن  از اطلاق لفظی بر معنی معٌن است، طوری که عبارت

  2خطور نمی کند.

 : تعرٌؾ قرافی از عرؾ قولی

  3، در حالٌکه در لؽت به آن معنی دلالت نمی کند.ر معنی معٌن استعادت اهل عرؾ استعمال لفظ را د

، که در نتٌجه در وقت معنی معٌن است در بٌن مردمت در شاٌع شدن برخی الفاظ ٌا جملا –عرؾ لفظی 

معنی(  -اطلاق آن الفاظ و جملات بدون اٌنکه قرٌنه و ٌا رابطه عقلی در مٌان شان )الفاظ و جملات 

 4موجود باشد همان معنی در اذهان شان خطور کند.

 می گوٌد : لفظی مصطفی دٌب البؽاء در تعرٌؾ عرؾ 

موضوع آن را استعمال برخی الفاظ در معانی که عرفا مردم آن  نوع از عرؾ است که –عرؾ قولی 

استعمال برخی الفاظ و جملات در  -طوری که ی استعمال می کنند تشکٌل می دهد. الفاظ را به آن معان

                                                           
(.94،  79. همان قانون ، مواد )

1
  

.115 – 114صص  2. مجموعه رسابل ابن عابدٌن، ابن عابدٌن ج 
2
  

. 171ص  1. الفروق ، قرافی ج 
3
  

.875ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام  ج 
4
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در بٌن مردم شاٌع شود به نحو که در وقت اطلاق آن الفاظ و جملات بدون موجودٌت قرٌنه  یمعنی معٌن

 1معنی و مفهوم در ذهن ها خطور کند. همانو رابطه عقلی 

  :از مثال های عرؾ قولی

، و خر( با وجود اٌنکه در اصل لؽت استعمال لفظ دابه و تخصٌص آن عرفا بر چهار پاٌان )اسپ ، قاطر
به دلٌل فرموده خداوند  2وضع شده است تا بر هر جنبنده در زمٌن دلالت کند از قبٌل عرؾ قولی است.

3(.مِن دَآبَّةٍ فًِ الأرَْضِ إلِاَّ عَلىَ اّللهِ رِزْقهَُاوَمَا ): متعال
 

 ، بر عهده خدا است ) و خدا روزي مناسبر زمٌن نٌست مگر اٌن كه روزيِ آناي د  هٌچ جنبنده ترجمه: 
 .(رساند هر ٌك را در بحر و برّ مً

در حالٌکه در اصل ، از قبٌل عرؾ قولی است ،م به معنی پول رابج در شهراستعمال لفظ دراههمچنان 

 4سکه زده شده به وزن و قٌمت معٌن.است  به معنی پول نقره ای

وٌلی با همه حخانه و دٌگر به معنی  بعضی شهرها به معنی اطاق و در برخیبه همٌن شکل لفظ بٌت در 

  5، اطلاق می گردد.بخش های آن

 : ٌا عملیعرؾ فعلی  – 2

، گوشت گوسفند و امثال )نان گندم(به خوردن گندم مانند عرؾ مردم تعرٌؾ ابن عابدٌن از عرؾ فعلی: 

، نوشٌدنی ها و پوشٌدنی ها و همچنان ر زندگی روزمره شان در خوردنی هاآن. ٌعنی تعارؾ مردم د

 6در دابره عرؾ عملی داخل می گردد.، عقود مختلفه در شانتعامل 

مردم است به چٌزی از افعال عادی ٌا  : اعتٌاد )عادت کردن(تعرٌؾ استاد زرقاء از عرؾ عملی

 معاملات مدنی.

، افعال مردم در امور زندگی شخصی شان است از موارد که استوار بر تبادل  مراد از افعال عادی

 ، کشت  کردن و امثال اٌنها.باشد، از قبٌل خوردن، نوشٌدن، پوشٌدن مصالح واٌجاد حقوق نمی

، تصفٌه و اسقاط حقوق در بٌن مردم قصد ه به اساس آن اٌجادتصرفاتی است کو مراد از معاملات مدنی 

، اداء ه آن تصرفات عقود باشد ٌا ؼٌر آن، مانند نکاح، بٌع، ابراء، ؼصب، قبض، برابر است کمی گردد

    7.آنو امثال 

                                                           
.246( فی الفقه الاسلامی  ص ةالمختلؾ فٌها )مصادر التشرٌع التبعٌ، اثرالادلة دٌب البؽاء . 

1
  

.172ص  1. قرافی ، الفروق  ج 
2
  

.6سوره هود ، آٌه . 
3
  

( فی الفقه الاسلامی  صةالمختلؾ فٌها )مصادرالتشرٌع التبعٌ، اثرالادلة دٌب البؽاء   – 876 – 875صص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
4
 

 246.   
 .246فی الفقه الاسلامی  ص ( ةالمختلؾ فٌها )مصادرالتشرٌع التبعٌ، اثرالادلة دٌب البؽاء   – 876. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ص 

5
  

.114ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
6
  

.876 – 875. زرقاء ، المدخل الفقهی العام صص 
7
  



 
26 

؛ عادت مردم به تعطٌل برخی از روزهای هفته و کارنکردن در آن از مثال های عرؾ در افعال عادی

؛ مانند ن نوع خاص از گوشت ها عادت دارنداست و همچنان در بعض مناطق مردم به خوردروزها 

استعمال ٌک نوع معٌن از به ، گاو که عرؾ عملی شان محسوب می گردد وٌا مردم گوشت گوسفند، بز

، وسابر نوان عرؾ عملی شان شناخته می شودپوشٌدنی ها و سابر وسابل مورد نٌاز عادت دارند که به ع

 ارد.مو

،  گندم و فروش بعض اشٌاء ثقٌل مانند هٌزم، زؼال ؛ عادت مردم دراز مثالهای عرؾ در معاملات مدنی

ردم ، همچنان عادت متا خانه مشتری از وجابب باٌع استامثال آن مبنی بر اٌن است که انتقال مبٌع 

، از وفات ٌا طلاقی آن است تا بعد در نکاح و تؤجٌل قسمت متباقمعجل نمودن مقدارمعٌن مهر رد

انواع نقود در مٌان مردم از مصادٌق عرؾ در معاملات مدنی  رواج بعض به همٌن شکلپرداخت گردد. 

  1محسوب می گردد.

 نٌز به دو بخش تقسٌم می گردد:، وع آن در بٌن مردمعرؾ به اعتبار شٌ

 :عرؾ عام – 1

 ،استدر همه شهرها  معمولعرؾ  :می گوٌد عام ابن عابدٌن در تعرٌؾ عرؾدٌب البؽاء به نقل از 

برابر است که قدٌم باشد ٌا جدٌد. ٌعنی عرؾ است که در همه شهر ها در بٌن همه مردم در امری معٌن 

  2.استشاٌع گردٌده 

 3مردم ٌا اکثرٌت شان انتشار پٌداکرده و شاٌع شده است.عرؾ است که درهمه محلات در بٌن همه 

. شاٌع شده باشد ی،  در بٌن همه مردم در مورد امری معٌنمحلاتعی از عرؾ است که در تمامی نو

، ادوات مورد نٌاز در تمامی ٌاری از امور مورد نٌاز ولوازم زندگی از قبٌل لباسهامانند استصناع در بس

 در بٌن همه مردم و سابر موارد. محلات و

امر عادت کرده اند و امروز اٌن  بدون شک مردم به استصناع در اٌن موارد نٌاز دارند و از دٌر زمان به

، کشتی ها و ساختمانها جاری است، تا جابٌکه استصناع کارخانه ها ،رهمه نقاط جهان اٌن عرؾنٌز د

 معمول گردٌده است.

و همچنان تؤجٌل قسمتی از مهر زنان در نکاح در همه بلاد اسلامی عمومٌت دارد و شاٌع شده است در 

 4ت به هر شهری متفاوت است حالٌکه مقدار مإجل و معجل نسب

و عرؾ مردم در وقؾ کتب و امثال آن از  ،داخل شدن در حمام بدون تعٌٌن مدت و ٌا اندازه استعمال آب

 1مثال های عرؾ عمومی است.

                                                           
.877. همان اثر ، ص 

1
  

ابن عابدٌن. –؛به نقل از رساله نشر العرؾ  247( فی الفقه الاسلامی ص ةالمختلؾ فٌها )مصادرالتشرٌع التبعٌ. دٌب البؽاء ، اثر الادلة 
2
  

.8. حماده ، العرؾ و اثره فی حقوق الزوج فی الفقه الاسلامی ص 
3
  

.888 – 877. زرقاء ، المدخل الفقهی العام  
4
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 :عرؾ خاص – 2

، محل معٌن ٌا در بٌن گروه از مردم اختصاص پٌدا کرده باشد. عرؾ که به شهر؛ ز عرؾ استنوعی ا

، بل شماره گٌری نٌست و مصالح مردمانواع و صورتهای مختلؾ وزٌادی داشته که قاخاص از خود 

 سهولت در کار های شان و رفع حرج و مشقت از اٌشان وابسته به آنها است.

مانند عرؾ تاجران در مورد چٌزی که عٌب محسوب می گردد و به سبب آن مبٌع را رد کرده می شود و 

 2جٌل قسمتی از حق الزحمه شان تا ختم دعوی و قطعٌت حکم.همچنان عرؾ وکلای مدافع در تؤ

، و صاحبان حرفه های معٌن ٌا گروه مشخص مانند تاجران، پٌشه وران عرؾ رابج در بٌن اهل سرزمٌن

 3مختلؾ را عرؾ خاص گفته می شود.

به دو قسم تقسٌم می گردد:نٌز عرؾ به اعتبار موافقت و مخالفت آن با شرٌعت   

:عرؾ صحٌح – 1  

؛ شروط که عرؾ را موافق ت، در آن تحقق پٌدا کرده اسعرؾ است که، شروط اعتبار عرؾ در شرٌعت

4قواعد شرٌعت و نصوص آن می گرداند.  

، دن مصلحت شرعی و جلب مفسده نگرددعرؾ های که مخالؾ نص شرعی نبوده و موجب فوت ش

می  سوبله عرؾ های صحٌح محمانندهدٌه دادن خواستگار برای نامزدش کدام اشکال ندارد و از جم

5گردد.  

: عرؾ فاسد – 2  

؛ مانند عرؾ تجار مبنی بر اعتبار برابر آن قرار بگٌرد ر، مخالؾ قواعد شرٌعت بوده و دعرؾ است که

و  دادنازدواج به مهرهای شان را در وقت  هادادن فوابد سودی )ربوی( در تجارت و گرفتن اولٌاء دختر

؛ همه عرؾ های فاسد اند لاط زنان و مردان در محافل عمومیروشن نمودن شمع در بالای قبرها و اخت

 که معتبر نبوده و به آن حکم کرده نمی شود.

   6همچنان عرؾ فاسد به عرؾ اطلاق می گردد که در آن ٌکی از شرابط تحکٌم عرؾ موجود نباشد.

، برعلاوه که به عنوان عرؾ ٌتؽٌر شرٌعت اسلامی بوده باشدلا ، متناقض قواعد و احکام ثابتاگر عرفی

آن خاتمه داده شود. مانند عرؾ به عمل به فاسد به آن توجه نمی شود واجب است که با آن مبارزه شده و 

اؾ مردم درمحفلهای ، آنچه  که بر می گردد به اسر، نوشٌدن شراب، تجارت شرابوعمل مردم به رباء

                                                                                                                                                                                           
.327. شلبی ، اصول الفقه الاسلامی ، 

1
  

.878. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ، ص 
2
  

.327شلبی ، اصول الفقه الاسلامی ص . 
3
  

 .264ولی قوته ، العرؾ ، حجٌته واثره فی فقه المعاملات عند الحنابله ص  .
4
  

. 9حماده ، العرؾ و اثره فی حقوق الزوج فی الفقه الاسلامی ص  .
5
  

 .265 – 264ولی قوته ، العرؾ حجٌته ، واثره فی فقه المعاملات عند الحنابله صص  .
6
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شدن زنان به شکل که سبب بروز فتنه می گردد و امثال اٌنها از موارد که  ، بٌرونخوشی و ؼم شان

به آن  مردم آن را با تقلٌد از بٌگانگان اٌجاد کرده اند ٌا به قصد رسٌدن به اؼراض ناپسند و ؼٌر شرعی

 1.دست ٌازٌده اند

 

  همچنان عرؾ و عادت به اعتبار مصدر خود به دو قسم تقسٌم می گردد:

 : شرعیعوابد  – 1

به اٌن معنی که شرٌعت به وجوب ٌا  –عوابد اند که در تؤبٌد و ٌا نفی آن دلٌل شرعی موجود است 

 ، ٌا به انجام ٌا ترک آن اجازه داده است.رام دانستهاستحباب آن امر کرده وٌا آن را مکروه ٌا ح

 عوابد جاری در بٌن مردم :  – 2

  2ی موجود نٌست.عوابد اند که در اثبات وٌا نفی آن دلٌل شرع

 همچنان عرؾ و عادت به اعتبار وجود شان به دو قسم تقسٌم می گردد:

 عوابد ثابت : – 1

ٌر نٌستند، مانند ، مکان و حالات اختلاؾ پٌدا نکرده و قابل تؽٌابد عمومی است که به اعتبار زمانعو

از منفورات، خوردن بل به ملاٌمات و تنفر ، تماخوردن، نوشٌدن، خوشی، ؼمگٌنی، خواب و بٌداری

 .3، دوری از مضرات و زشتی ها و امثال شانچٌزهای لذت بخش

 عوابد متؽٌر : – 2

ت و شکل لباس، خانه، د مانند هٌبنمکان و احوال اختلاؾ پٌدا می کن ،عوابد است که با اختلاؾ زمان

ان و احوال ، مکها و امثال شان که با تؽٌٌر زمان، آهستگی و سرعت در کارنرمش و شدت در امور

  4انسان قابل تؽٌٌر بوده و در ٌک حالت ثابت باقی نمی مانند.

:: اقسام عرف در قانونمطلب دوم  

، مدار می دارد: )عادت عام باشد ٌا خاص ( قانون مدنی افؽانستان که تصرٌح721با در نظر داشت ماده )

 عام و خاص را پذٌرفته استرؾ به دانسته می شود که قانون نٌز تقسٌم ع 5حکم قرار داده می شود(.

 .انون معتبر بوده و مدار حکم محکمه قرار می گٌردعرؾ عام وخاص در پٌشگاه قو

                                                           
. 328بی ، اصول الفقه الاسلامی ص شل .
1
  

.288ص  2. شاطبی ، الموافقات ج 
2
  

.529ص  2. شاطبی ، الموافقات ج 
3
  

.529ص  2. همان اثر ، ج 
4
  

(.721ماده ) 2. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی افؽانستان ج 
5
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ه مقاوله نامه های معتبره مسابل تجارتی ذرٌع» ( خود تصرٌح می کند:2در ماده ) قانون تجارتهمچنان 

، و در صورتی که چنٌن مقاوله موجود نباشد به موجب صراحت وٌا دلالت قوانٌن تجارتی حل و قانونی

فصل می گردد اگر به اٌن ترتٌب حل و فصل شده نتواند عرؾ و عادات تجارتی تطبٌق می گردد. عرؾ 

شود و در صورت نبودن عرؾ و عادات محلی و خصوصی بر عرؾ و عادات عمومی ترجٌح داده می 

  .، احکام قوانٌن دٌگری که به آن استناد می شود تطبٌق می گرددتو عادا

، عبارت است از اٌنکه وصی و محلی بر عرؾ و عادات عمومیترجٌح عرؾ و عادات خص –تبصره 

، نه تابع تعاملات مناطق تعاملات حوزه محلی خودش می باشد عرؾ و عادات تجارتی هر محل تابع

ثر واقع شده بتواند در ٌک حوزه ل و فصل معاملات تجارتی مإکه در حدٌگر هرگاه عرؾ و عاداتٌ

 1.«محلی موجود نباشد به عرؾ و عادات نزدٌک ترٌن محل استناد شده می تواند

ماده فوق برعلاوه اٌنکه به تقسٌم عرؾ به عام و خاص دلالت دارد تصرٌح می کند که در ساحه حقوق 

و عرؾ و عادات  شدهدات عمومی ترجٌح داده تجارت عرؾ و عادات خصوصی و محلی بر عرؾ و عا

تجاری هر محل تابع تعاملات حوزه محلی خودش می باشد نه تابع تعاملات مناطق دٌگر، و در 

موجود نباشد به عرؾ و عادات نزدٌگ ترٌن محل استناد  صورتٌکه عرؾ تجارتی در ٌک حوزه محلی

      شده می تواند.

در مقام تبٌٌن اعتبار عرؾ بٌان می دارد: )در مواردٌکه حکمی در قانون  مدنی ( قانون 2همچنان ماده ) 

و ٌا اساسات کلی فقه حنفی شرٌعت اسلام موجود نباشد، محکمه مطابق به عرؾ عمومی حکم صادر می 

 .2نماٌد، مشروط بر اٌنکه عرؾ مناقض احکام قانون ٌا اساسات عدالت نباشد(

. دانسته می شود که «مناقض احکام قانون ٌا اساسات عدالت نباشدمشروط بر اٌکه عرؾ » ایاز جمله 

عرؾ از نظر موافقت و عدم موافقت آن با قانون و اساسات عدالت نٌز به دو قسم تقسٌم می گردد که 

 همانا عرؾ صحٌح و عرؾ فاسد است.

 :ی موجود در زمان ظهور اسلاممطلب سوم: نحوه رفتار وتعامل اسلام با عرف ها

 اسلام باعرؾ وعادات مردم ٌکسان نبوده ومتؽٌر می باشد. برخورد

 عرؾ که دلٌل شرعی براعتبار آن دلالت دارد.  – 1

اعتبار دادن وعمل کردن به اٌن نوع … مانند رعاٌت کفابت در ازدواج ، وضع دٌه برعاقله وامثال آن 

 عرؾ واجب است.

 عرؾ که دلٌل شرعی برنفی وعدم اعتبار آن اقامه شده ووجود دارد. – 2

                                                           
(.2. وزارت عدلٌه ، قانون تجارت ماده )

1
  

(.2ماده ) 1افؽانستان ج . وزارت عدلٌه ، قانون مدنی 
2
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، جمع در بٌن دوخواهر در ازدواج مانند عادت اهل جاهلٌت در تبرج، طواؾ برهنه شان در بٌت الله

 وامثال آن از جمله عرؾ های است که شرٌعت اسلامی از آن منع کرده واٌن نوع عرؾ ها معتبر نٌست.

  1عی براعتبار ٌا نفی )عدم اعتبار( آن وجود ندارد.عرؾ که دلٌل شر – 3

 

فقهاء نوع  سوم عرؾ را که ذکر گردٌد؛ اعتبار داده، مراعات نموده برآن احکام زٌادی را بناء کرده اند 

  2واز آن نوع عرؾ هٌچکدام شان انکار نکرده اند.

 

 مبحث سوم

 فرق بین عرف واصطلاحات مشابه آن

:شان بینو فرق در  تمطلب اول: عرف وعاد  

عادت در لغت و اصطلاح: فرع اول:  

تعریف لغوی عادت:  الف:  

در  جل جلالهآمده است )المبدئ المعٌد(، و در اٌن ارتباط ازهری گفته است: خداوند جل جلاله  در صفات خداوند
وحٌات داده و بعدا مٌمٌراند و بعد از آن دوباره زنده می گرداند اٌشان را؛  یاول مخلوقات را زنده گ

ٌُعٌِدُهُ طورٌکه خداوند بزرگ فرموده است: ) بْدَأُ الْخَلْقَ ثُمَّ  ٌَ   3(.وَهُوَ الَّذِي 
 .گرداند او است كه آفرٌنش را آؼاز كرده است و سپس آن را باز مً  : ترجمه

ٌُعٌِدُ نَّ إِ  و نٌز فرموده است: )   بْدِئُ وَ ٌُ   4(.هُ هُوَ 
  گرداند. ، و او است كه بعداً آفرٌنش را دوباره باز مًكه قبلاً آفرٌنش را آؼازٌده است او است : ترجمه  

خداوند عالی مرتبه است که مخلوقات را در دنٌا بعد از زندگانی به سوی مرگ برگردانٌده و بعد از مرگ 
 و زندگانی اعاده می کند. در روز قٌامت دوباره به طرؾ حٌات

جوهری گفته است: عود به معنی رجوع است. نٌز برخی علماء گفته اند: آمدن دوباره ای ٌک امری را 

 عود می گوٌند.

  5، عادت و عٌد است.ست که تکرار می شود و جمع آن عادا و عادت: خوی و رسم

 تعریف اصطلاحی عادت:: ب

                                                           
.57ص  32ج ة الکوٌتٌٌة الفقهالموسوعة  کوٌت ، –وزارت الاوقاؾ والشبون الاسلامٌه  .
1
  

.5249ش  512ص  9ابن حجر ، فتح الباری ج  – 114 – 113صص  2، ج  44ص  1ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ج  .
2
  

(.27. سوره روم ، آٌه )
3
  

(.13. سوره بروج ، آٌه )
4
  

حرؾ دال ، فصل عٌن ، کلمه عود.  316،  315صص 3. ابن منظور ، لسان العرب ج 
5
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 1بعد اخری.ة علٌه علی حکم المعقول وعادوا الٌه مرما استمر الناس ة : العادتعرٌؾ عادت

ترجمه: عادت : هر رسم و روشی است که در بٌن مردم به حکم عقل استمرار پٌدا کرده و پی در پی به 

 سوی آن مراجعه می کنند.

 2.ةعقلٌة همچنان تعرٌؾ شده است: هی الامر المتکرر من ؼٌر علاق

 شود عادت است.هر امری که بدون رابطه عقلی تکرار 

در اٌن حالت از جمله عادت محسوب  اگر تکرار ناشی از علاقه عقلی باشد وعقل به اٌن تکرار حکم کند

نمی شود و بلکه از قبٌل تلازم عقلی است؛ مانند تکرار شدن حدوث اثر و قتٌکه مإثر تکرار می شود، 

می ورزد؛ مانند به حرکت در آمدن به دلٌل اٌنکه مإثر علت است ومعلول اش که اثر است از آن تخلؾ ن

انگشتر با حرکت  کردن انگشت و هرقدر که انگشتر به اثر تکرار انگشت تکرارشود عادت گفته نمی 

و تکرار فوق ناشی از تلازم و ارتباط در وجود بٌن علت و معلول که عقل مقتضی آن است می  شود.

 3باشد و ناشی از مٌل و عامل طبٌعی نٌست.

علماء در مٌان عرؾ و عادت فرق قابل نشده و هردو را از الفاظ مترادؾ دانسته اند که مجموعه بزرگ 

 به اٌن اعتبار تعرٌفات ذکر شده در زٌر عنوان )تعرٌؾ اصطلاحی عرؾ( تعرٌؾ عادت نٌز می باشد.

فرق بین عرف وعادات: :فرع دوم  

 مترادؾ می دانند.تعداد از علماء در مٌان عرؾ وعادت فرق نمی گذارند وهردو را 

 .: عادت وعرؾ در ٌک معنی استگوٌد ابن عابدٌن می

  4: عرؾ وعادت در لسان اهل شرٌعت دولفظ مترادؾ بوده ومعنی واحد را افاده می کنند.خلاؾ می گوٌد

  5مقارن عادت می دانند.آن را ، ر می کنندنوٌسنده ها زمانٌکه عرؾ را ذکو بسٌاری از 

 6.وعادت به فعل عمال می گرددبه قول است تنها: عرؾ گوٌنداما بعض از علماء می 

در کشؾ الاسرار دانسته می شود که اٌشان قابل به تفاوت در مٌان عرؾ وعادت بر  7واز کلام بخاری

 1عادت در افعال استعمال می گردد وعرؾ در اقوال کاربرد دارد. ، طورٌکه می گوٌد:اٌن اساس هستند

                                                           
باب عٌن. 188. التعرٌفات، جرجانی  ص 

1
  

(. ة، باب )مسبله العاد 282ص  1. ابن امٌر الحاج، التقرٌر و التحرٌر فی علم الاصول ج 
2
  

.871ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
3
  

.89اصول الفقه  ص خلاؾ، علم  .
4
  

.114ص  2ابن عابدٌن، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج  .
5
  

.99 – 98،  95صص  2. بخاری، کشؾ الاسرار شرح اصول البزدوی  ج 
6
  

تم از اهل بخاری و عالم اصول از فقهاء حنفی است. تصنٌفا1332 –ه  732متولد سال  –. عبدالعزٌزابن احمد ابن محمد، علاء الدٌن بخاری 
7
 

شرح المنتخب الحسامی. )زرکلی،   – 2شرح  اصول البزدوی در دو جلد که بنام کشؾ الاسرار نٌز ٌاد می شود و   – 1متعددی دارد، از جمله:  

(.13ص  4الاعلام ج    
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( وهم مطلق عادت را عامتر از عرؾ می دانند که هم برعادت جمعی )عرؾبرخی از علماء بصورت 

، هرعرؾ عادت است وهر بناء عرؾ خاص می باشد وعادت عام ؛برعادت فردی اطلاق می گردد

  2عادت عرؾ نٌست و در مٌان شان عموم وخصوص مطلق است.

و استعمال گردٌده  عرؾ ادؾمرعادت همٌشه در کلام فقهاء و تؤلٌفات شان  هولی تا جابٌکه دٌده شد

بناء من هم با تؤسی ، بکار برده شده استبه ٌک معنی عرؾ و عادت  هردو کلمه همچنان در مواد قوانٌن

به بحث ، در نظر داشت تفاوت در مٌان هردو بدونهردو را مرادؾ هم دانسته و  فقهاء و قوانٌناز 

 پٌرامون شان می پردازم. 

: شان بینو فرق در  عرف واجماع: مدومطلب   

 فرع اول: اجماع در لغت و اصطلاح:

: اجماع در لغتالف:   

، تصمٌم گرفتن وقصد اجرای امری را آمادگی گرفتن، 3ٌکجا کردن اشٌاء متفرقاجماع در لؽت به معنی 

به معنی لم  5)من لم ٌجمع الصٌام قبل الفجر فلا صٌام له(لم ٌجمع در حدٌث شرٌؾ طورٌکه  4کردن است

 6اجمعوا علی الامر.می گفتند عرب ها زمانٌکه بر امری اتفاق صورت می گرفت، ، و است آمده ٌعزم

در مقطع زمانی صل الله علٌه وسلم عد از وفات نبی کرٌم اتفاق مجتهدٌن امت اسلامی ب :لاحاجماع در اصطب: 

  7.است معٌن بر حکم شرعی

 8برحکم شرعی. (زمانه از زمانه ها)ردر عصر از عصواست وٌا اتفاق مجتهدٌن امت اسلامی 

 شرح تعرٌؾ : 

بوده باشد واز آن  هرواحد موافق رأی دٌگران، به اٌن معنی است که نظر ورأی جنس تعرٌؾ بوده؛ اتفاق

 موارد زٌر دانسته می شود: 

را  هرچند تعداد مخالفٌن کم واندک بوده باشد بازهم در موجود شدن اجماع مإثر بوده و مفهوم اتفاق – 1

، البته نه به عنوان اجماع بلکه أی )رأی اکثرٌت( استدلال می کنندنفی می کند. اما اصولٌٌن به همچو ر

 به عنوان رأی راجح که مستند به دلٌل است.

                                                                                                                                                                                           
.152ص  3بخاری، کشؾ الاسرار شرح اصول البزدوی ج  .
1
  

.874ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
2
  

کتاب ع فصل ج کلمه جمع. 58ص  8لسان العرب ج  ابن منظور، .
3
  

کلمه جمعت. 61. مقری ، المصباح المنٌر ص 
4
  

.433ص  2زٌلعی ، نصب الراٌه لاحادٌث الهداٌه .. ج  – 26457ح  53ص  44ابن حنبل ، مسند الامام احمد بن حنبل  ج  .
5
  

کلمه جمعت. 61. المصباح المنٌر ، مقری ص 
6
 

.193ص  1الفحول الی تحقٌق الحق من علم الاصول ج شوکانی ، ارشاد  .
7
  

.271خضری بک ، اصول الفقه ص  .
8
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، نظر اٌشان اجماع به ه باشد و در مسبله ای ابراز نظر کندشتااگر در زمانه ای ٌک مجتهد وجود د – 2

واحد محاسبه می گردد که ممکن به خطاء رفته باشد ودلٌل شرعی شده نمی  شمار نمی رود و رأی مجتهد

 تواند.

اگر در ٌک عصر وزمانه مجتهدٌن به دو بخش  اتفاق صورت می گٌرد، تا اٌنکهباٌد ٌک رأی باشد  – 3

 تقسٌم شده وٌکی در ٌک مسبله ٌک نظر ودٌگری نظر دٌگر ارابه کند اجماع تحقق پٌدا نمی کند.

 

 :بین عرف واجماعدر : فرق فرع دوم

؛ درحالٌکه در عرؾ اتفاق شرط نٌست ودر اٌجاد آن روش ق مجتهدٌن امت اسلامی استاتفا اجماعمبنی 

 1اکثرٌت مردم که شامل عوام وخواص می باشد کفاٌت می کند.

؛ در حالٌکه عرؾ متحقق می شود از طرؾ مجتهدٌن امت اسلامی در زمانه از زمانه ها فقطاجماع 

، بدون اٌنکه فرق وجود داشته باشد در مٌان مجتهدٌن ودٌگران استبر فعل وقول تواتر اکثرٌت مردم 

 2وبدون اٌنکه اهلٌت اجتهاد را برای شان شرط بدانٌم.

؛ درحالٌکه عرؾ در موارد کاربرد دارد که جماع بر حکم نص ظنی صورت می گٌرد، ابعض اوقات

 د.نص وجود نداشته باش

، عملی باشد با ٌک مرتبه انجام دادن آن توسط مجتهدٌن امت اسلامی بوجود می آٌد ودر صورتٌکه اجماع

 به حد متعارؾ برسد. شدهدر حالٌکه عرؾ محقق نمی شود تا اٌنکه عمل بسٌار تکرار 

 ؛ درندگان ودٌگران الزام آور می باشد، اعم از اجماع کنبالای همه ،صورت گرفتاجماع زمانٌکه 

برای اوقات ، در صورتٌکه عام باشد وبعض دحالٌکه عرؾ بعض اوقات برای همه الزام آور می باش

معٌن اختصاص داشته باشد)عرؾ و ٌا گروه همه الزام آور نمی باشد وآن در صورت است که به محل 

 خاص  باشد(.  

مگر اٌنکه مستند به است در حالٌکه اجماع ؼٌر قابل تؽٌٌر ، رؾ قابل تؽٌٌر وتبدٌل استعهمچنان، 

 3شد که تؽٌٌر می کند.مصلحت با

 :شان بین: عرف وعمل و فرق درسوممطلب 

 ول: عمل در لغت و اصطلاح:افرع 

 :: عمل در لغتالف

                                                           
.829ص  2زحٌلی ، اصول الفقه الاسلامی ج  .
1
  

.328شلبی ، اصول الفقه الاسلامی  ص  .
2
  

.329 – 328. همان اثر ، صص 
3
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؛ وعمله به و بدل و پاداش کار را عماله گفته می شود؛ هر فعل است که انجام داده می شودعمل شامل 

، گل کاری وامثال آن را اعمال مختلؾ از قبٌل چاه کنی شاناشخاص اطلاق می گردد که با دست های 

  1.انجام می دهند

 

؛ در مال، ملک وکار اش می باشد که عهده دار امورات ٌک شخص رددعامل به کسی اطلاق می گ

زحمت و کار را گفته می شود  ،همچنان بر شخصی که زکات را جمع می کند عامل گفته می شود وعمل

 2وجمع آن اعمال است.

:عمل در اصطلاحب:   

می شود مانند )هذا علٌه العمل(، ٌا )جری  در کلام اهل علم تکرارکه از اٌن قبٌل  اصطلاح عمل وموارد

و بر معنی خاص دلالت می  ؛ مفهوم معٌن داشتهٌه( وامثال آن از اٌن باب عبارات، ٌا )العمل علبه العمل(

 کند.

؛ عبارات فوق کر شده آشکار می گردد اٌن است کهاصطلاحات ذآنچه که بعد از تؤمل ودقت پٌرامون 

 الذکر در مسابل و احکام به کار برده می شوند که دارای وٌژگٌهای ذٌل باشد:

اگرچه که حکم فقهی مذکور مرجوح  –مستند به حکم ونظر فقهی باشد که  ،حکم ومسبله مورد نظر – 1

 موافق قواعد شرٌعت ورأی فقهی قابل استناد بوده و منکر نبوده باشد. –باشد 

 ؼالبا فتوی بر همان حکم ونظر و قضات ملتزم به آن بوده واحکام محاکم به آن اساس جاری باشد. – 2

گر وجاری بودن فتوی ، مورد عمل قرار گرفتن آن و ترک احکام دٌسبب اختٌار حکم مذکور – 3

 همانا رعاٌت مصلحت از مصالح مردم وٌا در نظر گرفتن عرؾ معتبر می باشد. –وقضاء بر آن 

وعمل آن اساس وحکم کردن و فتوی دادن به  ،، اختٌار کردن  قول معتبر عالم ٌا علماء مورد اعتمادبناء

قول عمل  اٌجاب می کند که به آن( ی و...)مصالح ٌا عرفبخاطر اٌنکه  ،کردن حکام ومفتی ها به آن قول

 3؛ مفهوم ومعنی عمل است.شود

؛ عمل وعمل عرؾ می شود ،؛ به اٌن معنی که عرؾت عرؾ وعمل تداخل می داشته باشندبرخی اوقا

ٌعنی احٌانا عمل کردن وٌا حکم کردن به قولی وفتوی دادن بر مبنی آن به سبب عرؾ می باشد که در 

تا وبه اساس آن حکم صورت می گٌرد  عملی جرٌان پٌدا کرده، واحٌانا حقٌقت عمل به عرؾ است

 4به عرؾ مبدل می شود که در حقٌقت عمل است.جابٌکه 

                                                           
کتاب ع باب ع و م. 145ص  4معجم مقاٌٌس اللؽة ج ابن فارس ، . 

1
  

فصل ع. ،حرؾ لام  475 – 474صص  11ابن منظور ، لسان العرب ج  .
2
  

.122 –  119. ولی قوته ، العرؾ ، حجٌته واثره فی فقه المعاملات المالٌه عند الحنابله صص 
3
  

. 121همان اثر ، ص   .
4
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:فرق بین عرف وعمل: فرع دوم  

خلاصه می  داز آنچه که قبلا تذکر داده شد ظاهر می گردد که فرق در مٌان عرؾ وعمل در سه مور

 شود:

را شامل می  علماء وؼٌر علماءکه عرؾ عموم مردم، اعم از درحالٌ؛ عمل خاص به علماء است – 1

  شود.

، در حالٌکه عرؾ عام تر ابل مختلؾ فٌها است؛ برخلاؾ عرؾعمل مخصوص به ترجٌح در مس – 2

 1وشامل تر است نسبت به عمل بخاطر مختلؾ و متنوع بودن حاجات مردم.

که بدٌل زمان و مکان تؽٌٌر می پذٌرد در حالٌعرؾ ٌک روش و طرٌقه جمعی است که با تؽٌٌر و ت – 3

 2، زمانٌکه مستند به حکم شرعی باشد قابل تؽٌٌر نٌست.عمل ٌکی از مصطلحات فقهی بوده

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
.121 – 122العرؾ ، حجٌته واثره فی فقه المعاملات المالٌه عند الحنابله صص ، ولی قوته  .
1
  

.42به نقل از زبٌری ، العرؾ ، حجٌته واثره فی التشرٌع الاسلامی ص  67ص ة مقارنة  تؤصٌلٌالعرؾ فی التشرٌع الجنابی دراسة مطٌری ، . 
2
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 فصل دوم 

، ارکان و شرائط اعتبارعرفحجیت  

 مبحث اول

حجیت عرف   

:مطلب اول: استدلال از قرآن کریم  

   1(.خُذِ الْعَفْوَ وَأْمُرْ بِالْعُرْؾِ وَأعَْرِضْ عَنِ الْجَاهِلٌِنَ : )جل جلاله . فرموده خداوند  1

 پوشً كن . ترجمه : گذشت داشته باش و آسانگٌري كن و به كار نٌك دستور بده و از نادانان چشم  

زوجٌن ؛ از جمله قرافی که در مسبله اختلاؾ رؾ به اٌن آٌه استدلال نموده اندفقهاء بر اعتبار و حجٌت ع 

مطابق عرؾ فٌصله  ،: بخاطر دلالت ظاهر آٌهٌن آٌه استدلال کرده است می گوٌددر متاع خانه به ا

 2صورت می گٌرد مگر اٌنکه در زمٌنه بٌنه موجود باشد.

 3تعداد علماء بر اعتبار عرؾ به آٌه ذکر شده استدلال کرده اند. ،بدون تردٌد

، دستور داده است که به عرؾ صل الله علٌه وسلم برای پٌامبروجه استدلال طوری است که خداوند متعال 

، بر رش را به اجرای عرؾ دستور می دهدپٌامبجل جلاله زمانٌکه خداوند ؛ امر کندعادات و تعامل مردم 

می کند و اگر عرؾ معتبر نمی بود برای امر کننده به دلالت معتبر بودن عرؾ در شرٌعت اسلامی 

  4قبال نمی داشت بناء عمل به عرؾ مقتضی امر است.عرؾ کدام فاٌده را در 

واحادٌث زٌادی دٌگری ، آٌات و اعتبارعرؾ در شرٌعت اسلام، در قسمت حجٌت برعلاوه آٌه فوق الذکر

 موجود است.

بسِْنَ مِنَ الْمَحٌِضِ مِن نِّسَابِكُمْ إنِِ ارْتَبْتُمْ : )جل جلاله . قول خداوند  1 ٌَ بًِ  تُهُنَّ ثَلَاثَةُ أشَْهُرٍ وَاللاَّ   5(.فَعِدَّ

                                                           
.199. سوره اعراؾ ، آٌه 

1
  

. 149ص  3. قرافی ، الفروق ج 
2
  

.115ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ج 
3
  

.41ص ة مقارنة تؤصٌلٌالجنابی دراسة . مطٌری ، العرؾ فی التشرٌع 
4
  

.4. سوره طلاق ، آٌه 
5
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، اند عادت ماهٌانه ندٌده همچنٌن زنانً كه هنوزاند، و ً كه ناامٌد از عادت ماهٌانهترجمه : زنان شما وقت  

 .، بدانٌد كه عدّه آنان سه ماه است( متردّدٌداگر )درباره حكم عِدّه اٌشان

ان صؽٌره که حٌض نمی بٌنند عدت شان سه ماه است : زندر تفسٌر اٌن آٌه می فرماٌد رحمه الله قرطبی

احکام را  جل جلالهحٌض نمی بٌنند و خداوند تا به ماه محاسبه می گردد که آنها عادبخاطری وعدت 

ت بناء نموده و جاری ساخته است. در مجموع عدت زنانٌکه حٌض نمی بٌنند به ماه حساب می ابرعاد

عدت از ماه به حٌض منتقل می  خون را مشاهده کردند محاسبهشود و در صورتٌکه آنها در جرٌان عدت 

، چون زمانٌکه اصل موجود باشد به فرع مراجعه کرده نمی شود و از آن صرؾ نظر کرده می شود شود

همان قسم که خانم مسنه که عدت خود را به حٌض محاسبه کند بعدا حٌض نبٌند به ماه مراجعه می گردد 

 2بدون تردٌد که منظور شان از اجماع در اٌنجا عرؾ است.و 1ست.و بر اٌن امر اجماع شده ا

ُ نَفْ  . قول خداوند متعال : ) 3 ٌُكَلِّؾُ اللهَّ ُ لَا  ا آتَاهُ اللهَّ ٌُنفقِْ مِمَّ هِ رِزْقُهُ فَلْ ٌْ ٌُنفقِْ ذُو سَعَةٍ مِّن سَعَتِهِ وَمَن قدُِرَ عَلَ ساً لِ

ُ بَعْدَ  جْعَلُ اللهَّ ٌَ ٌُسْراً  إلِاَّ مَا آتَاهَا سَ    3(.عُسْرٍ 
شٌر دهنده، به اندازه توان خود( خرج كنند، و  براي زنكه دارا هستند، از دارابً خود )ترجمه: آنان   

، خداوند هٌچ كسً را جز بدان كه خدا بدٌشان داده است خرج كنند، از چٌزي آنان كه تنگدست هستند

  .آورد سختً و ناخوشً، گشاٌش و خوشً پٌش مًسازد. خدا بعد از  اندازه كه بدو داده است مكلؾّ نمً

آٌه فوق الذکر می رساند که مقدار نفقه از جانب شرٌعت متعٌن نشده است و با در نظرداشت عرؾ و 

ٌعنی به اساس اجتهاد بر مبنی عرؾ مقدار آن  –رعاٌت حالت نفقه دهنده و نفقه گٌرنده متعٌن می گردد 

و  تتقدٌر آن را به عرؾ محول کرده اس جل جلالهوند انشده و خد نفقه در شرٌعت معٌنتعٌٌن می گردد. 

عرؾ دلٌل اصولی است که خداوند بزرگ احکام را به آن بناء نموده و حلال و حرام را به آن مرتبط 

  4را نٌز به عرؾ محول نموده است.)تعٌٌن اندازه کفاره(دانسته است طورٌکه تقدٌر کفاره 

، سن شان و با در نظر داشت واحد از زوج، زوجه، تعداد اولاد ها در نظرداشت حالت هر قاضی با

  5حالت مادی نفقه دهنده مقدار نفقه را تعٌٌن می کند.

وَعلىَ الْمَوْلوُدِ لهَُ رِزْقهُُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوؾِ لاَ تُكَلَّؾُ نَفْسٌ إلِاَّ ): . خداوند بزرک فرموده است 4

( لازم است خوراك و پوشاك د براي او متولدّ شده )ٌعنً پدربر آن كس كه فرزنترجمه :  6(.وُسْعَهَا

( به گونه شاٌسته بپردازد. هٌچ كس موظّؾ به بٌش از مقدار آن مدّت به اندازه توانابً )در مادران را

 . توانابً خود نٌست

                                                           
.165ص  18. قرطبی، الجامع لاحکام القرآن ج 

1
  

.41ص ة مقارنة تؤصٌلٌ. مطٌری ، العرؾ فی التشرٌع الجنابی دراسة 
2
  

.7. سوره طلاق، آٌه 
3
  

.سوره طلاق 6،7آٌات زٌر  289ص  4. ابن عربی، احکام القرآن ج 
4
  

.42ص ة مقارنة تؤصٌلٌمطٌری، العرؾ فی التشرٌع الجنابی دراسة  .
5
  

.233سوره بقره، آٌه  
6
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هِنَّ بِالْمَعْرُوؾِ ).  5 ٌْ ه باٌد كهمسران ) حقوق و واجباتً ( است )و براي ترجمه:  1(.وَلهَُنَّ مِثْلُ الَّذِي عَلَ

( به گونه است كه )باٌد همسران اداء بكنند( ونه كه بر آنان )حقوق و واجباتً( همان گشوهران اداء بكنند

 (مان و موافق با شرٌعت اسلام باشدكه برابر عرؾ مرداي )شاٌسته

؛ آٌه ن عرؾ دلالت دارندربودصراحتا بر معتبهردو آٌه فوق الذکر : وجه دلالت شان بر حجٌت عرؾ

انفاق را بر عرؾ  و همچنان آٌه دوم ، خوراک و انفاق را بر عادت مردم راجع ساخته استلباساول 

  2مردم مقٌد نموده است.

( بر وجوب دادن نفقه وکسوه به اندازه توان مرد در توانمندی و بِالْمَعْرُوؾِ فرموده خداوند متعال )

بخاطر که ملزم کردن شخص تنگدست را به بٌشتر از توان اش و همچنان لالت می کند دتنگدستی اش 

؛ ونٌز دلالت دارد بر اٌنکه اندک و پٌش پا افتاده معروؾ نٌستمکلؾ کردن شخص توانمند را به چٌزی 

لاَ تُكَلَّؾُ با در نظر داشت حالت شوهر است و اٌن امر را در ادامه بٌان می کند ) نفقه به اندازه کفاٌت

( و اگر خانم ستم روا بدارد و نفقه زٌاد و بٌش از حد معمول مطاله کند وبخواهد که به او نَفْسٌ إلِاَّ وُسْعَهَا

ؾ وعادت امتناع ورزد بر داده شود و همچنان اگر شوهر کوتاهی کرده از دادن نفقه مثل اٌن خانم در عر

  3مجبور کرده می شود.بر دادن نفقه مثل مطابق عرؾ وعادت او مجاز نٌست و 

ضَاعَةَ   . فرموده خداوند بلند مرتبه : ) 6 ٌُتِمَّ الرَّ نِ لمَِنْ أرََادَ أنَ  ٌْ نِ كَامِلَ ٌْ ٌُرْضِعْنَ أوَْلادََهُنَّ حَوْلَ   4(.وَالْوَالدَِاتُ 

دهند ، هرگاه ٌكً اعم از مطلقّه و ؼٌرمطلقّه ( دو سال تمام فرزندان خود را شٌر مًمادران )  ترجمه :   

 .از والدٌن ٌا هر دوي اٌشان خواستار تكمٌل دوران شٌرخوارگً شوند

بوده و ذی وجاهت عرؾ تقاضا می کند که رضاعت حق است بالای خانم الا اٌنکه خانم مصروؾ  

طورٌکه در اصول فقه بٌان شده است  ،مانند شرط استجاری است ، آنچه که در عرؾ شرٌفه بوده باشدو

و معمولا  ؛و به  اساس آن حکم کرده می شود بودهدر حقٌقت عرؾ و عادت اصل از اصول شرٌعت  ،که

و ملزم کرده نمی شود ادن به شٌر د ،در صورتٌکه خانم شرٌفه و ذی وجاهت بوده و شٌر نمی داده باشد

بر او طلاق داده شد شٌر دادن خانم صورتٌکه ، همچنان در لازم نٌست بر وی شٌر دادنبه اساس عرؾ 

طفل سٌنه خانم دٌگر را قبول نکند که در اٌن صورت شٌر دادن طفل براٌش لازم لازم نٌست مگر اٌنکه 

، طورٌکه دهدخود شٌربدهد که در اٌن دو صورت در مقابل اجرت شٌر مٌٌار اخت وبه رضاٌت است و ٌا 

نَكُم بِمَعْرُوؾٍ ( و )فَإنِْ أرَْضَعْنَ لكَُمْ فَآتُوهُنَّ أجُُورَهُنَّ ٌزال می فرماٌد : )خداوند لا ٌْ اٌن معروؾ  5(.وَأْتَمِرُوا بَ

مگر اٌنکه شرٌفه بوده اٌن است که خانم طفل خود را تا زمانٌکه در قٌد نکاح شوهر است شٌر می دهد 

  6.است و شٌر دادن بعد از ختم زوجٌت به عوض واجرت ،باشد

نَكُم بِمَعْرُوؾٍ وَإنِ تَعَاسَرْتُمْ . قول خداوند بزرگ : ) 7 ٌْ فَإنِْ أرَْضَعْنَ لكَُمْ فَآتُوهُنَّ أجُُورَهُنَّ وَأْتَمِرُوا بَ

                                                           
.228. سوره بقره، آٌه 
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 .12العرؾ و اثره فی حقوق الزواج فی الفقه الاسلامی  ص  ،ةحماد .
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3
  

.233. سوره بقره ، آٌه 
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  1(.  فَسَتُرْضِعُ لَهُ أخُْرَى
 ردازٌد.ان را به تمام و كمال بپ( شما را شٌر دهند ، مزدش، فرزنداناضر شدند بعد از جدابًحاگر آنان )

ان و اجرتً متناسب با مقدار و زم، زٌبا و پسندٌده مشورت كنٌد )نبا ٌكدٌگر درباره سرنوشت فرزندا
. اگر (و كودكان از هر نظر عناٌت شود ، و به نوزادانشٌر دادن، بر حسب عرؾ و عادت، تعٌٌن كرده

د گٌر كودك مرد را بر عهده مًاي شٌر دادن به   ، داٌهفق نرسٌدٌدهم بر همدٌگر سخت گرفتٌد و به توا
  (.)تا نزاع و كشمكش ادامه نٌابد

قتٌکه در و ،اٌن دلٌل کهدلالت می کند به مربوط به نفقه اجتهاد رأی در احکام حوادث  جوازبر اٌن آٌه 

 مگر از تعٌٌن کرده نمی توانٌم دٌده(ن)پس به شکل معروؾرا نفقه مقدار ما تقدٌر نفقه عادت معتبر باشد 

باشد راه رسٌدن به حکم آن اجتهاد وؼالب بنا شده و آنچه که بر عادت ؼالب گمان ٌا رأی اکثرٌت طرٌق 

مقصور به ٌک مقدار که نه کم باشد ونه زٌاد نٌست و از  مقدار نفقه در عرؾگمان است بخاطری که 

ه و مقدار کفاٌت اجتهاد است که حالت توانمندی و تنگدستی نفقه دهند تعٌٌن اندازه نفقهجانب دٌگر مبنی 

  2نفقه گٌرنده بر اساس عادت رعاٌت شود.

نْ أهَْلهَِا إنِ كَانَ قَمٌِصُهُ قدَُّ مِن ). خداوند بزرگ فرموده است : 8 فْسًِ وَشَهِدَ شَاهِدٌ مِّ ًَ رَاوَدَتْنًِ عَن نَّ قَالَ هِ

ادِقٌِنَ وَإنِْ كَانَ قَمٌِصُهُ قدَُّ  .قُبُلٍ فَصَدَقَتْ وَهُوَ مِنَ الكَاذِبٌِنَ   3.(مِن دُبُرٍ فَكَذَبَتْ وَهُوَ مِن الصَّ
د ! جدال و خواست مرا گول بزن و مًخواند ) نٌرنگ و زاري به خود مً : او مرا باٌوسؾ گفت ترجمه:   

ٌراهن : اگر پ( اهل )خانه آن( زن گفتحاضراندر اٌن وقت ( حاضري از ) .دفاع به اوج خود رسٌد
و اگر   گوٌد و ٌوسؾ از زمره دروؼگوٌان خواهد بود. زن راست مً، ٌوسؾ از جلو پاره شده باشد

  گوٌد و ٌوسؾ از زمره راستگوٌان خواهد بود . ، زن دروغ مًٌراهن ٌوسؾ از پشت پاره شده باشدپ
 

، طورٌکه استدلال به گرفتن پٌراهن ٌوسؾ لٌل عمل  کردن به عرؾ وعادات موجود استدر اٌن آٌات د

لت می کند، شده است که ٌکی ادعی زلٌخا را ثابت و دٌگری به صدق ٌوسؾ دلااز پشت سر وپٌش رو 

  4لماء مذهب مالکی است.البته اٌن برداشت ع

بْلؽُُوا الْحُلمَُ مِنكُ  . ) 9 ٌَ مَانُكُمْ وَالَّذٌِنَ لمَْ  ٌْ سْتَؤذِْنكُمُ الَّذٌِنَ مَلكََتْ أَ ٌَ هَا الَّذٌِنَ آمَنُوا لِ ٌُّ ا أَ اتٍ مِن قَبْلِ صَلَاةِ مْ ثَلَاثَ مَرَّ ٌَ

هٌِرَةِ وَمِن بَعْدِ صَلَاةِ الْعِشَاء ثَلَاثُ عَوْرَاتٍ لَّكُمْ  نَ الظَّ ابَكُم مِّ ٌَ   5(.الْفَجْرِ وَحٌِنَ تَضَعُونَ ثِ

   اند  اٌد ! باٌد بردگان شما و همچنٌن كودكانتان كه به حدّ بلوغ نرسٌده : اي كسانً كه اٌمان آوردهترجمه

به اطاقهاي خواب  ، به هنگام وروددهند ؼٌر آن را تمٌٌز و تشخٌص مًسً و عورت و ولً مسابل جن)

  ، و در نٌمروز هنگامً كه لباسهاي ٌرند: پٌش از نماز صبح( در سه وقت اجازه بگمردان و همسران

سه وقت ) وٌژه خلوت و آشكار  ) اٌن اوقات (، و بعد از نماز عشاء. آورٌد ر مً( خود را د)معمولً

 ( عورت شما است.نشد

                                                           
.6. سوره طلاق ، آٌه 

1
  

.126ص  2. جصاص، احکام القرآن ج 
2
  

(.27-26سوره ٌوسؾ، آٌات ) 
3
  

.52ص  3. ابن عربی، احکام القرآن ج 
4
  

(.58. سوره نور، آٌه )
5
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مردم  تاکرده است که عادرا لازم دانسته و به آن امر  جازه گرفتن )استبذان(ا در اوقاتِ  جل جلالهخداوند  

 1بناء نموده است. بر عادت مردمو حکم شرعی را  ،برهنه بوده ولباس بر تن ندارند

 :مطلب دوم: استدلال از سنت 

 2نقل شده است.صل الله علٌه وسلم ، افعال و تقرٌرات است که از نبی کرٌم تعرٌؾ سنت: اقوال  

، تا جابٌکه شرٌعت اسلامی عرؾ و عادات لامی رابطه عمٌق و ناگسستنی داردعرؾ با شرٌعت اس

صالح و معقول را مورد تؤبٌد قرار داده و به عنوان قانون و اصل که احکام بر آن بناء  می شود پذٌرفته 

 است. 

، اعتداد و مراعات عرؾ در تطبٌق احکام شرعی دلالت دارد که در اٌن ون تردٌد سنت نبوی بر اعتباربد

 از سنت نبوی به بحث و بررسی می گٌرٌم. را مطلب دلابل اعتبار عرؾ

 :فرع اول: استدلال از سنت قولی

صادر گردٌده  علٌه وسلم صل اللهکرم ا: احادٌث اند که در مناسبات و اؼراض مختلؾ از نبی تعرٌؾ سنت قولی

آن را شنٌده و نقل کرده اند. سنت قولی بخش بزرگ از سنت نبوی علٌهم اجمعٌن  تعالی رضوان اللهو صحابه کرام 
  3را تشکٌل می دهد. صل الله علٌه وسلم

  4(.عند الله سٌا سٌبا فهو أوا فهو عند الله حسن و ما ر، المسلمون حسنا أی. قول ابن مسعود : )ما ر 1

نٌکو است و آنچه را که مسلمانان بد می  جلاله جلآنچه را که مسلمانان نٌکو می بٌنند، نزد خدا  ترجمه:

 بد است. جل جلالهبٌنند، نزد خدا 

 وجه استدلال از اٌن حدٌث :

)مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن و ....( عرؾ را هم شامل می شود و  رضی الله عنهابن مسعود قول  

؛ اگر چنٌن نباشد قول حسنا عند الله دٌگر کدام رعی معتمد و معتبر شناخته می شوداساس نص شاٌن به 

 5معنی را در بر نمی داشته باشد.

ند سرخسی در مبسوط ، سٌوطی اء دٌگر که در حجٌت عرؾ به اٌن حدٌث استدلال نموده اهفق ،از جمله

محکمة است که می  گوٌد اصل اٌن ة در اشباه و  نظابر و ابن نجٌم در اشباه و نظابر زٌر قاعده العاد

  6است )ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن(. صل الله علٌه وسلمقاعده قول نبی کرٌم 

                                                           
.449ص 4ابن النجار ، شرح الکوکب المنٌر ج  – 324ص  12قرطبی، الجامع لاحکام القرآن ج  .
1
  

.161زٌدان ، الوجٌز فی اصو الفقه ص  – 185ص  1. زهٌلی، الوجٌز فی اصول الفقه الاسلامی ج 
2
  

.186ص  1. زهٌلی، الوجٌز فی اصول الفقه الاسلامی ج 
3
  

133ص  4...ج اٌةزٌلعی ، نصب الر – 3622ح ش  86ص  6. ابن حنبل، مسند الامام احمد بن حنبل ج 
4
  

.223ص   5. کاسانی، بدابع الصناٌع ج 
5
 

.79ابن نجٌم ، الاشباه و النظابر ص  – 7ص  1سٌوطی ، الاشباه و النظابر ج  – 45ص  12. سرخسی، المبسوط  ج 
6
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در صورت که پندار های نٌک مسلمانان در  –وجه استدلال کسانی که به آن استدلال نموده اند اٌن است 

داوند خ کهاٌندلٌل  ، بهدر آن راه ندارد ؛ پس حق است و باطلمحکوم به نٌکی باشد جل جلالهنزد خداوند 

، وزمانٌکه عرؾ از جمله افراد ما  استحسنه المسلمون است بناء به حقانٌت متعال به باطل حکم نمی کند

 1شود.و اعتبار آن در شرٌعت حکم می 

استدلال به آن را زٌر رضی الله عنه در رد قول کسانی که به دلٌل موقوؾ بودن اٌن حدٌث به ابن مسعود 

استدلال به آن را زٌر سوال نبرده  ،ن حدٌث به ابن مسعودٌسوال می برند باٌد گفت که : موقوؾ بودن  ا

توسط عقل که به دلٌل اٌنکه حدٌث فوق الذکر متضمن مفهوم و حکم است  ،و تؤثٌر منفی بجا نمی گذارد

 2بناء در حکم مرفوع محاسبه می گردد. ،ورأی قابل درک نٌست

رجل  ابا سفٌان ، انٌا رسول الله صل الله علٌه وسلمبنت عتبه قالت لرسول الله  ان هند رضً الله عنهة . عن عابش 2

: )خذی ما ٌکفٌک وولدک لا ما اخذت منه و هو لاٌعلم فقالو ولدی ا شحٌح ولٌس ٌعطٌنی ما ٌکفٌنی

 متفق علٌه. 3بالمروؾ(.

 -؛ به رسول الله  - مارضً الله عنه -مادر معاوٌه  -دختر عتبه  ؛رواٌت است كه هند عاٌشه رضً الله عنهاترجمه: از 
برای خودم و  اندازه که کفاٌت کند و به ابوسفٌان؛ مرد بخٌلً است؛ ؛گفت: شوهرم - صلى الله علٌه وسلم

صل مگر اٌنکه من بدون اجازه از مالش بردارم بدون اٌنکه او آگاه شود. رسول الله نفقه نمی دهد  فرزندانم

 طبق عرؾ و به اندازه نٌاز خود و فرزندانت، بردار(.فرمود: ) الله علٌه و سلم

از جانب شرٌعت موارد که ، در موارد که تحدٌد و تقدٌر شرعی و جود نداشته ٌعنی حدٌث فوق می رساند

 4و به آن اعتماد می شود. ،معٌن و محدد نشده باشد به عرؾ مراجعه کرده

، فقه بگٌرن ،)بالمعروؾ( ٌعنی با در نظرداشت عرؾ و عادت مردم در نفقه صل الله علٌه علٌه وسلمقول پٌامبر 

  5اسراؾ مکن. خرچ و انفاق کن و

: در موارد که تحدٌد شرعی وجود نداشته باشد ٌح مسلم در ذٌل اٌن حدٌث می گوٌدنووی در شرح صح

  6دلالت دارد.اٌن حدٌث بر اعتبار عرؾ ٌعنی از جانب شرٌعت معٌن ومقدر نشده باشد 

: سخن حق و قاطع در نزد جمهور فقهاء اٌن است که در تقدٌر نفقه به عرؾ مراجعه وابن تٌمٌه می گوٌد

، اوقات و جانب شرٌعت مقدر و معٌن نشده است، بلکه با اختلاؾ امکنه، ازمنهمی گردد و مقدار نفقه از 

نَكُم ؛ خداوند متعال فرموده است : )ات زوجٌن تفاوت پٌدا می کندحالات وعاد ٌْ (. ونبی بِمَعْرُوؾٍ وَأْتَمِرُوا بَ

 7: خذی ما ٌکفٌک وولدک بالمعروؾ(.فرموده است صل الله علٌه وسلمکرٌم 

                                                           
.191 – 192العرؾ حجٌته ، واثره فی فقه المعاملات عند الحنابله  صص  ولی قوته، .
1
  

.191. همان اثر، ص 
2
  

نٌسابوری ، المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل الی رسول الله  – 2211. بخاری، صحٌح البخاری ح ش 
ص الله علٌه وسلم 

.1714ح ش
3
  

512ص  9. ابن حجر، فتح الباری شرح صحٌح البخاری ج 
4
  

.19ص  21القاری شرح صحٌح البخاری ج  . عٌنی، عمدة
5
  

.8ص  12مسلم بن الحجاج ج . نووی، المنهاج شرح صحٌح 
6
  

.322ص  22. ابن تٌمٌه ، مجموع الفتاوی ج 
7
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: لاٌنبؽی مع ابی بکر( ثم دعاه فقالة )براء صل الله علٌه وسلمقال بعث النبی  رضی الله عنه. عن انس ابن مالک  3

  1، فدعی علٌا فاعطاه اٌاه.ا الا رجل من اهلیلاحد ان ٌبلػ هذ

)اعلان برابت را با  صل الله علٌه  وسلمرواٌت شده است فرمود: نبی کرٌم  رضی الله عنهترجمه: از انس ابن مالک 

( فرستاد، بعدا او را طلب کرد و گفت: برای هٌچ فردی مناسب نٌست که اٌن پٌام رضی الله عنهابوبکرصدٌق 

را خواست و پٌام برابت را به اٌشان   عنهرضی اللهرا برساند بجز از شخص که از اهل من باشد، بعدا علی 

 داد.

اٌن است که عادت  رضی الله عنهبعد از ابو بکر صدٌق  رضی الله عنهعلماء می گوٌند : حکمت فرستادن علی 

نب شخصی عرب ها جاری بر اٌن بود که عهد و مٌثاق شکستانده نمی شد مگر از جانب عاقد و ٌا از جا

بخاطر تعامل که در زمٌنه در نزد اعراب جاری  صل الله علٌه وسلمناء نبی کرٌم ؛ بکه از اهل بٌت عاقد باشد

 2.را فرستاد رضی الله عنه علیحضرت  بود

، فقال له شٌبا« ؟د انی رسول اللهاتشه: »، فقال لهصل الله علٌه وسلمة اتی النبی ، ان رسول مسٌلمعن عبدالله.  4

  3«.لقتلتک –او لو قتلت احدا من الرسل  –لولا انی لا اقتل الرسل : » صل الله علٌه وسلم النبیفقال له 

آمد، پس رسول  صلی الله علٌه و سلمرواٌت است، محققا فرستاده ای مسٌلمه نزد نبی کرٌم  رضی الله عنهاز عبدالله 

 الله علٌه وسلمصل او برای نبی کرٌم « آٌا گواهی می دهی که من فرستاده ای خدا هستم؟»کرٌم براٌش فرمود: 

اگر من سفرا را نمی کشتم؛ و ٌا اگر قرار بر »فرمودند:  صل الله علٌه وسلمچٌزی گفت. به تعقٌب آن نبی کرٌم 

 «.بدون تردٌد که تو را می کشتم –اٌن می بود که من سفٌری را بکشم 

از قتل نماٌنده های مسٌلمه کذاب بخاطر  صل الله علٌه وسلموجه استدلال در حدٌث طوری است که رسول خدا 

است عرؾ سٌاسی معمول در همان زمان صرؾ نظر کرده  است. قطعا قاعده عمومی در عرؾ سٌاسی 

؛ همٌشه در کتب تارٌخ به جملات و اء قرار نگرفته و به قتل نمی رسداعتد ومورد اهانت ، که نماٌنده

، احترام عرب ها به جاٌگاه نماٌندگانکه دلالت بر  عبارات مانند اٌن جمله )لولا انک رسول لقتلتک(

؛ در حالٌکه سفراء و نماٌندگان هستند که بی ادبی دارد روبرو می شوٌم انسفراء و قاصدان و پٌام رسان

جاوز قرار می گٌرند و می کنند و به توهٌن و تحقٌر می پردازند که به آنها خٌانت شده و مورد تعدی و ت

  4سٌاسی عام احترام به سفراء و نماٌندگاه را خدشه دارد نمی سازد.عرؾ ، اٌن عملکرد

 :فرع دوم: استدلال از سنت فعلی

در آن را در دابره عمل وتشرٌع صل الله علٌه وسلم : افعال و تصرفات است که نبی کرٌم تعرٌؾ سنت فعلی

ق آن ها را به صورت دقٌ م اجمعٌنرضوان الله علٌه، اجراء کرده و صحابه کرام نواحی مختلؾ زندگی انجام داده

باشد طورٌکه صل الله علٌه وسلم ؛ برابر است که نقل شان به اساس درخواست نبی کرٌم برای ما نقل کرده اند

                                                           
1

نٌسابوری ، المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل الی رسول الله  – 4656،  4655. بخاری، صحٌح البخاری ح ش 
ص الله علٌه وسلم 

ح 

.1347ش
 

 

.321ص  8. ابن حجر، فتح الباری شرح صحٌح البخاری ج 
2
  

 - 3851ح ش  422ص  6. ابن حنبل ، مسند الامام احمد  بن حنبل ج 
3
  

.328 – 327صص  9. علی ، المفصل فی تارٌخ العرب قبل الاسلام ج 
4
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موارد را که صحابه . صل الله علٌه وسلم . ٌا بدون در خواست اٌشان1صلوا کما رأٌتمونی اصلی(می فرماٌد: )

در بخش های مختلؾ زندگی بدون در خواست شان نقل نموده اند مانند نقل وسلم  صل الله علٌهکرام از نبی کرٌم 

 2، معامله در دٌن  ، بٌع وشراء و امثال آن.ضاء نبی کرٌم را به ٌک شاهد وقسمکردن اٌشان ق

 ه علٌهم ، فافسدترجلللبراء بن عازب دخلت حابط ة ان ناق :حرام ابن سعد ابن محٌصه عن ابٌه ن. ع 1

و  3.للٌلعلی اهل المواشی حفظها با : علی اهل الاموال حفظها بالنهار وصل الله علٌه وسلم فقضی رسول الله 

 :به شرح ذٌل رواٌت شده است رحمه اللهدر مإطا مالک  الفاظ متفاوت نان اٌن حدٌث بههمچ

، فافسدت فٌه فقضی حابط رجل للبراء بن عازب دخلتة : ان ناقحرام ابن سعد ابن محٌصه عن ابٌه عن

: ان علی اهل الحوابط حفظها بالنهار و ان ما افسدت المواشی باللٌل ضامن علی صل الله علٌه وسلمرسول الله 

  4اهلها.

رواٌت می کند: ٌقٌنا شتری براء ابن عازب در  رضی الله عنهاز حرام ابن سعد ابن محٌصه از پدرش ترجمه: 

در زمٌنه فٌصله کرد: بر  صل الله علٌه وسلمداخل باؼی شخصی داخل شد و آن را فاسد ساخت و پٌامبر 

صاحبان اموال واجب است نگهداری اموال شان در روز و بر صاحبان مواشی)چهارپاٌان( است 

 نگهداری مواشی شان در شب.

؛ ار عرؾ و عادت در احکام شرعی است: اٌن حدٌث قوٌترٌن دلٌل بر مإثرٌت و اعتبدابن النجار می گوٌ

  5.تضمٌن را به اساس عرؾ و عادت تعٌٌن کرده استصل الله علٌه وسلم به دلٌل اٌنکه نبی کرٌم 

فٌصله به صل الله علٌه وسلم ، بناء نبی کرٌم صاحب باغ( در دعوی خود معذور اندهر واحد )صاحب شتر و 

رؾ که همانا حفظ و نگهداری باؼداران باغ های شان را در روز و حفظ و نگهداری مالداران مواشی ع

 6شان را در شب است صادر کرد.

ن : انهم لان ٌکتب الی الروم قٌل له سلمصل الله علٌه و: لما  اراد النبی قال رضی الله عنه. عن انس ابن مالک  2

: محمد رسول الله فکانما انظرالی بٌاضه فی و نقشهة فاتخذ خاتما من فض، ٌقرإو کتابک اذا لم ٌکن مختوما

  7ٌده.

نامه اي نوشت ٌا مٌخواست  صلى الله علٌه وسلم رواٌت است كه نبً اكرم رضً الله عنه ترجمه: از انس بن مالك
پس  بدون مهر را نمً خوانند. هع دادند كه آنها )اهل فارس( نامنامه اي بنوٌسد. به حضرتش اطلا

( بر روي آن حك ره ساخت كه جملة )محمد رسول اللهبراي خود انگشتري از نق صلى الله علٌه وسلم آنحضرت

                                                           
.164ص  2. زٌلعی ، نصب الراٌه ج 

1
  

.186. زهٌلی ، الوجٌز فی اصول الفقه الاسلامی ص 
2
  

3
  .11392ح ش 114ص  15، ج  1733ح شماره  122ص  3وری ، المسند الجامع ج ن – 3569ح ش  298ص  3. سجستانی ، سنن ابی داود ج 

. 37ح ش  ،ة ء فی الضواری و الحرٌسباب القضا،  747ص  2. المإطؤ ، ابن انس ج 
4
  

.452ص  4. ابن النجار ، شرح الکوکب المنٌر ج 
5
  

. 243ص  2. دهلوی ، حجت الله البالؽه ج 
6
  
نٌسابوری ، المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل الی رسول الله  – 65، کتاب علم ح ش  22ص  1بخاری ، صحٌح البخاری ج  

صل الله علٌه 

وسلم 
.2292، کتاب اللباس و الزٌنه ، باب تحرٌم الخاتم و الذهب ح ش  1658ص  3،  ج  .

7
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 شده بود. انس مً گوٌد: گوٌا هم اكنون سفٌدي و درخشندگً آن انگشتر را در دست )مبارك( رسول خدا
 مشاهده مً نماٌم. صلى الله علٌه وسلم

به عرؾ دپلماسی بٌن المللی عمل  صل الله علٌه وسلم؛ که رسول کرٌم تدلال در حدٌث فوق اٌن استضوع اسمو

مورد استفاده  ،؛ به اساس عرؾ زمانمهر در مکاتبات خود با پادشاهان کرده است و انگشتر را به عنوان

 . قرار داده است

 :استدلال از سنت تقرٌریفرع سوم: 

و با  هصادر گردٌدرضوان الله علٌهم اجمعٌن تعرٌؾ سنت تقرٌری : اقوال وافعال است که از طرؾ صحابه کرام 

صل الله علٌه ، و ٌا اظهار استحسان و رضاٌت مورد تؤبٌد نبی کرٌم سکوت نمودن و انکار نکردن، موافقت

که ازجانب صحابه صادر شده مانند اٌن  بر قول وفعلصل الله علٌه وسلم واقع شده است. موافقت نبی کرٌم وسلم 

عمل  صل الله علٌه وسلم؛ مانند تؤبٌد کردن نبی کرٌم صادر گردٌده استصل الله علٌه وسلم  است که از جانب نبی کرٌم 

شخص را که نسبت عدم وجود آب با تٌمم نماز اداء کرد و بعد از پٌدا کردن آب نماز را اعاده نکرد و 

  1، سنت و بعدا به اجتهاد.را در مورد کٌفٌت قضاء  به قرآنرضی الله عنه قول معاذ نٌز نٌک پنداشتن شان 

ؤبٌد نموده است از همٌن در زمان حٌات خود تقرٌر و تصل الله علٌه وسلم عرؾ ها و عادات را که نبی کرٌم 

متعلق به نواحی  کهدر امور زٌادی عادت کرده بودند صل الله علٌه وسلم ؛ مردم در زمان نبی کرٌم قبٌل اند

 ، شرٌعت آن را تحرٌم نکرده و نهی ننمود که دلالت بر جواز آن دارد.مختلؾ زندگی بود

مورد تؤبٌد  ،؛ شرٌعت اسلامی احکام عرفی را که در ساٌه شرٌعت قابل پذٌرش بودباٌد ٌاد آور شد

د ؼرر و ؼٌره را لؽو قرارداده و احکام ؼٌر قابل پذٌرش و خلاؾ مصالح عامه از قبٌل عقد رباء ، عق

 کرد.

، ةاو شاة ، لٌشتری به اضحٌاعطاه دٌنارا صل الله علٌه وسلمان النبی  رضی الله عنهابن الجعد البارقی ة . عن عرو 1 

، فکان لو اشتری ترابا ، فدعی له بالبرکة فی بٌعهبدٌنارة  ، فاتاه بشافاشتری به شاتٌن، فباع احداهما بدٌنار

 2.لربح فٌه

به او ٌک دٌنار داد که قربانً، ٌا  صلى الله علٌه وآله وسلمرواٌت است که رسول خدا  رضً الله عنهاز عروه بارقً 

گوسفندي خرٌداري کند، او با همان )دٌنار( دو گوسفند خرٌد، و ٌکً را به ٌک دٌنار فروخت، و ٌک 

در حق او دعاي  صلى الله علٌه وآله وسلمآورد. پٌامبر  صلى الله علٌه وآله وسلمگوسفند با ٌک دٌنار به خدمت پٌامبر 

 برکت نمود، اگر خاک مً خرٌد فاٌده مً کرد.

عروه را در  صل الله علٌه وسلموقتٌکه نبی کرٌم  –در وجه استدلال به اٌن حدٌث باٌد به عرض برسانم اٌنکه 

فند خرٌد و ٌک گوسفند را به خرٌد گوسفند به ٌک دٌنار وکٌل تعٌٌن کرد و عروه با ٌک دٌنار دو گوس

؛ در حقٌقت بدون اجازه آورد صل الله علٌه وسلمٌک دٌنار فروخت و گوسفند دٌگر را با ٌک دٌنار برای پٌامبر 

نٌز  صل الله علٌه وسلم، در امر وکالت به تصرؾ پرداخت و پٌامبر به عنوان مإکل صل الله علٌه وسلملفظی پٌامبر 

                                                           
.187 – 186صص  1. زحٌلی ، الوجٌز فی اصول الفقه الاسلامی ج 

1
  

.31ص  3صنعانی ، سبل السلام  ج  – 3642ح ش  227ص  4. بخاری ، صحٌح البخاری ، کتاب ما جاء فی بٌع الؽٌر بدون اذنه ج 
2
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 بٌشتر از صلاحٌت اش همانا اذن عرفی رضی الله عنهل اٌنکه مبنی تصرؾ عروه ، به دلٌاورا دعای خٌر کرد

در مخالفت با مإکل خود عمل کند در  ل می تواندعرؾ اٌن است که وکٌبود. از جمله موارد معمول به در

صورت که امری بهتر از مؤموربه را انجام دهد که همٌن مطلب مراد و مقصد وکالت را نٌز تشکٌل می 

 1رچند به آن تصرٌح صورت نگٌرد.دهد ه

، والسنتٌن، السنة ة وهم ٌسلفون التمرالمدٌن صل الله علٌه وسلم: قدم النبی انه قال رضی الله عنهما. عن ابن عمر  2

  2: من اسلؾ فی شا فلٌسلؾ فی کٌل معلوم و وزن معلوم الی اجل معلوم. صل الله علٌه وسلمفقال 

به مدٌنه تشرٌؾ آورد در حالً كه مردم   صلى الله علٌه وسلممً گوٌد: رسول الله  عنهمارضً الله ترجمه: ابن عباس 

مدٌنه در داد و ستد مٌوه ها براي مدت ٌك سال و دو سال، بٌع سَلمَ مً كردند )ٌعنً قبلاً قٌمت محصول 

مً كند، لازم است كه هركس، در خرما، بٌع سلم »فرمود:  صلى الله علٌه وسلمرا پرداخت مٌكردند(. رسول الله 

و در رواٌتً دٌگر، آمده است كه: «. ، مشخص سازدوزن ٌا كٌل همقدار خرماي مورد معامله را به وسٌل

 «.مٌعاد آن نٌز مشخص باشد»

صل ، عقد سلم در آنجا رواج داشت و پٌامبر در مدٌنه منوره تشرٌؾ آوردند صل الله علٌه وسلمزمانٌکه نبی کرٌم 

 آن را مورد تؤبٌد قرار داده شروط آن را بٌان کرد. الله علٌه وسلم

؛ اٌن عقد را بخاطر به سلم وسلؾ نامگذاری شده د: سلم و سلؾ هردو بٌک معنی اندسرخسی می گوٌ

، بعد از موجودٌت معقود علٌه در ٌد و ؛ به دلٌل اٌنکه، وقت بٌعست که قبل از موعدش منعقد می شودا

م بدون موجودٌت معقودعلٌه ٌا به عبارت دٌگر قبل از موجودٌت ملک عاقد است در حالٌکه عقد سل

معقود علٌه ٌا مبٌعه منعقد می گردد بناء به سلم و سلؾ نامگذاری شده است.عقد سلم عرفا پذٌرفته شده و 

را نپذٌرفته و قٌاس اٌن نوع عقد  درحالٌکه؛ آن را مورد تؤبٌد قرار داده است به همٌن اساس سنت نبوی

 عاقد مالک آن نٌست باطل می باشد ، بخاطر که بٌع معدوم است و بٌع موجود کهمی باشد برخلاؾ آن

؛ اما در برابر قرآن و سنت قٌاس را ترک کرده می شود بناء به بٌع معدوم به طرٌق اولی باطل استپس 

  3جواز بٌع سلم وٌا سلؾ حکم می کنٌم.

والمکٌال لاهل ة : الوزن وزن اهل مکصل الله علٌه وسلم: قال رسول الله قال رضی الله عنهما. عن ابن عمر  3

 4نة.مدٌ

صل الله علٌه در تعٌٌن اوزان و اکٌال به عرؾ اعتبار داده می شود و نبی کرٌم كه اٌن ٌک اصل عام است 

موازٌن و اکٌال . منظور حدٌث شرٌؾ تعدٌل ه استمتکی به عرؾ اٌن اصل را مورد تؤبٌد قرار داد وسلم

، اوزان اهل مکه و مکٌال اهل مدٌنه را قرار داده است تا در هنگام تنازع و تخاصم در معٌارنٌست بلکه  

اگر شخصی بالای خود ، فٌصله صورت گٌرد. به اٌن برداشت بٌن مردم مرجعٌت پٌدا کرده و مطابق آن

لاؾ رونما ، ٌا ده رطل خرما اقرار کند و ٌا در اندازه پٌمانه و رطل در بٌن طرفٌن اختبه ٌک پٌمانه

                                                           
.21 – 22صص  29. ابن تٌمٌه ، مجموع الفتاوی ج 

1
  

. 2241 – 2239، ح ش  85،86صص  3بخاری ، صحٌح البخاری ج  – 429 – 428ص  4. ابن حجر ، فتح الباری ج 
2
  

.138،  124صص  12. سرخسی ، المبسوط ج 
3
  

. 6142ح ش   53ص  6نسابی ، السنن الکبری ج  –)شامله(  881ح ش  61ص  3خطابی ، معالم السنن ج      .
4
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، البته به عرؾ محل که در آنجا حضور دارند عادت مردم محل در زمٌنه حاکم استگردد عرؾ و 

 1اعتبار داده می شود و مکلؾ شان کرده نمی شود که به رطل مکه وپٌمانه مدٌنه پرداخت نماٌد.

در زمان  در حالٌکه در مؽنی گفته شده است که : )بخاطر شناخت مکٌلات و موزونات به عرؾ حجاز

از  رضی الله عنهما، مراجعه می شود(. در ادامه می گوٌد : )دلٌل ما رواٌت ابن عمر صل الله علٌه وسلمنبی کرٌم 

 2(.، والمٌزان مٌزان مکة: المکٌال مکٌال المدٌنهفرماٌد است که می صل الله علٌه وسلمنبی کرٌم 

 

 

: استدلال از قواعد کلی فقهیمطلب سوم:   

ند؛ بر مبنی اٌن می نماٌدلالت  ،قواعد کلی فقهی است که بر اعتبار عرؾ در شرٌعت اسلامیمجموعه از 

، مبنی احکام متعدد شرعی قرار گرفته و ٌک عرؾ در شرٌعت اسلامی معتبر بوده اٌنکهبر علاوه قواعد 

 د. نساحه بزرگ فقه اسلامی را تحت پوشش خود قرار می ده

 3(.ةمحکمة . )العاد 1

 ، خواه عام باشد ٌا خاص برای اثبات حکم شرعی حکم گردانٌده می شود.عادتمه : ترج

، خواه عام باشد ٌا خاص مشروط ساند که عرؾ، خواه لفظی باشد ٌا عملیاٌن مفهوم را می رفوق قاعده 

در موارد که دلٌل و نص شرعی وجود نداشته باشد در  ،بر اٌنکه صحٌح باشد از نظر شرٌعت اسلامی

ضاٌای مورد نزاع دارای اعتبار و منزلت وٌژه ای بوده وبه عنوان حکم و داور شناخته می صل قفحل و 

: عادت عام باشد ٌا خاص مدار حکم ؤسی از احکام فقه اسلامی می گوٌدقانون مدنی کشور با ت 4شود.

ان : در صورتٌکه عبارت امکت کشور نٌز در اٌن زمٌنه می گوٌداصول نامه تجار 5قرار داده می شود.

، مقصد مشترک طرفٌن از مندرجات دٌگر مقاوله )قرارداد وقول نامه( با تعبٌرات متعددی را داشته باشد

عرؾ و عادات و تعاملات و احوالی که در زمان تنظٌم مقاوله موجود باشد وٌا نظر به سوابق تطبٌقات 

 6در گذشته ، تعٌٌن می شود.

رفا از نوع مکٌلات ٌا موزونات باشد. البته اٌن در آن نوع : اعتبار کٌل ٌا وزن در آنچه که عمثال تطبٌقی

، مانند زٌتون و ؼٌره ، اما اگر که در مورد نص وجود نداشته باشد از مکٌلات و ٌا موزونات ربوی است

از نوع مکٌلات و موزونات ربوی باشد که راجع به آن نص وجود داشته باشد از نظر طرفٌن ٌعنی امام 

؛ در اٌن مورد نص صرٌح وجود دارد. وٌا ، زٌرابه عرؾ عمل نخواهد شدرحمهما الله د ابوحنٌفه وامام محم

                                                           
.61 – 62صص  3. خطابی ، معالم السنن ج 

1
  

.16ص  4. ابن قدامه ، المؽنی ج 
2
  

(.36الاحکام ، ماده )ة ،  مجللعثمانٌةة امن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
3
  

115. نذٌر ، درآمدی برقواعد کلی فقهی ص 
4
  

.721ماده  2. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ج 
5
  

.622. وزارت عدلٌه ، اصول نامه تجارت  ماده 
6
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در نذر و حلؾ عرؾ حالؾ )سوگند ٌاد کننده( و ناذر )نذر کننده( به شرط آنکه عرؾ او مساوی با لفظ 

، پس اگر شخصی مبنی بر اٌنکه سر را نمی خورد ٌا بر دابه ورد استعمال و ٌا اخص از آن باشدم

، سر گنجشک را بخورد ٌا بر ی نشٌند سوگند ٌاد کند وپس از آن)جنبنده( سوار نمی شود ٌا بر فرشی نم

؛ زٌرا عرؾ بر اٌن است که در تمام اٌن حالات حانث نمی شود ،انی سوار شود ٌا بر زمٌن بنٌشٌندانس

نٌست وزمٌن  فادهسر گنجشک در بازار برای خوردن فروخته نمی شود وانسان به عنوان مرکب قابل است

  1، بلکه فرش بر پارچه بافته اطلاق می شود.را فرش گفته نمی شود

 2ٌجب العمل بها(.ة . )استعمال الناس حج 2

 : استعمال )عرؾ وعادت( مردم حجت و دلٌل است وعمل طبق آن واجب می باشد.ترجمه

، حجت رٌعت اسلامی نباشدا احکام شاٌن قاعده به اٌن معنی است که هرگاه عرؾ وعادت مردم مخالؾ ب

؛ عرؾ و عادت برای اثبات احکام شرعی خواهد بود و عمل طبق آن واجب است، زٌراو دلٌل معتبر 

 ة( است.محکمة حکم و داور قرار داده می شود؛ واٌن قاعده در اصل معنی قاعده )العاد

کمک بخواهد و بعد از انعقاد  : هرگاه شخصی مبنی بر خرٌداری مالی از شخص دٌگریمثال تطبٌقی

، در اٌن لبه نماٌد، شخص مستعان به )شخص دوم( از مستعٌن )شخص اول( اجرت کارش را مطاعقد

، مستعان به می تواند از اگر اخذ اجرت معروؾ و معتاد باشد؛ به تعامل اهل بازار دٌده می شود حالت

اگر برای شخصی چٌزی مثلا سٌب در کاسه  همچنانرا اخذ نماٌد و الا نمی تواند. و مستعٌن اجرت مثل

  3، چرا که کاسه عرفا و عادتا قابل رد می باشد.د، در اٌن حالت رد کاسه لازم استای هدٌه داده شو

 4(.ةلممتنع حقٌقکا. )الممتنع عاة  3

 : آنچه از روی عرؾ و عادت ممتنع باشد به مثابه ممتنع حقٌقی شناخته می شود.ترجمه

، چرا که در قٌقی قابل سمع و اقامه بٌنه نٌست؛ همان گونه که دعوی ممتنع حن معنی استقاعده فوق به اٌ

دعی نماٌد که فلانی فرزند او ، مانند کسی که عقٌم و نازا است االت قول مدعی قطعا دروغ استاٌن ح

، مانند ادعی متولی عقار وقؾ ٌا وصی عقار شخص ممتنع عادی نٌز شنٌده نخواهد شد ، دعویاست

 5اصر مبنی بر اٌنکه او بر عقار وقؾ ٌا عقار قاصر مبلػ ؼٌر قابل تحمل را به مصرؾ رسانٌده است.ق

: آنچه که عادتا ممتنع باشد مانند آن است که وی از احکام فقهی اسلامی می گوٌدقانون مدنی کشور با پٌر

 6حقٌقتا ممتنع باشد.

اٌن زن قرار دارد فلان مال را براٌم فروخته  : اگر شخصی ادعی نماٌد که جنٌن که در بطنمثال تطبٌقی

دعوی و اقرار او شنٌده نخواهد ، در اٌن حالت لػ را از او بطور قرضه اخذ نمودمٌا اقرار کند که فلان مب
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؛ او ادعی و اقرار خوٌش را بر سببی که عادتا مستحٌل است استوار کرده است. همچنان شد، زٌرا

کند که عادتا وقوع آن ممکن شخص فقٌر که به فقر معروؾ است بر ؼنی و ثروتمندی مبلػ را ادعی 

 1؛ دعوی او را شنٌده نمی شود.نباشد

 2. )لاٌنکرتؽٌرالاحکام بتؽٌرالازمان(. 4

 با تؽٌٌر زمان مورد انکار قرار نمی گٌرد.: تؽٌٌر احکام ترجمه

، به طور مثال هر گاه رعی اجتهادی تؤثٌر به سزابی داردتؽٌٌر احوال و شرابط زمانی در تؽٌٌر احکام ش

، آن عرؾ و عادت به عرؾ ب نماٌد پس از آنمردم دارای عرؾ و عادتی باشند که حکم خاصی را اٌجا

ه به حکم دٌگری که موافق عرؾ و عادت منتقل الٌه باشد نٌز و عادت دٌگری تؽٌٌر نماٌد آن حکم وٌژ

: احکام که مرتب بر عرؾ و عادت هستند و امام قرافی در اٌن باره می گوٌد تؽٌٌر خواهد کرد. چنانکه

زمانٌکه عرؾ و ، آنها نٌز برقرار اند و که عرؾ و عادت بر قرار استبر اساس آنها بناء شده اند تا وقتٌ

 د آنها نٌز تؽٌٌر خواهند کرد.نماٌعادت تؽٌر می 

اما باٌد متوجه شد آنچه بر اساس تؽٌٌر اوضاع و احوال تؽٌٌر می نماٌد خود نص نٌست بلکه کٌفٌت و 

روٌت را برای مشتری  حکٌم خٌار چگونگی عمل به مقتضی حکم نص می باشد. به عنوان مثال شارع

بدون  ن در گذشته خانه ها به ٌک نظام و ٌک نمط؛ چوٌده چٌزی را بخرد ثابت نموده استهنگامی که ناد

: هنگامی که مشتری ٌکی از خانه ها را بٌبٌند خٌار اندک تفاوتی ساخته می شدند، بناء فقهاء می گفتند

روٌت ساقط می شود و زمانی که طرز اعمار تؽٌٌر کرد و خانه ها با کٌفٌات مختلؾ ساخته می شدند 

ٌار روٌت دٌدن ٌک خانه کافی : برای سقوط خرا ترجٌح داده و گفتند ه اللهرحممتؤخرٌن فقهاء قول امام زفر 

، بلکه خٌار روٌت از مشتری هنگامی ساقط خواهد شد که هر ٌکی از خانه های اعمار شده را نٌست

 3بٌبٌند.

، ولی فسق و نشود ، شهادت شاهد که عادل نٌست در شرابط کنونی هرگاه شاهد عادل ٌافت  :مثال تطبٌقی

؛ اگرچه در شهادت تحقق عدالت شرط می ان کمتر است قابل قبول خواهد بودجورش نسبت به دٌگرف

، تعٌن شخص که عادل نٌست ولی فسق و ان ما هرگاه قاضی عادل پٌدا نشودباشد. همچنان در زم

، هرچند انسان فاسق و فاجر به عنوان ورش از دٌگران کمتر است در پست مذکور جابز خواهد بودفج

قاضی اٌفای وظٌفه کرده نمی تواند. اٌن بدان جهت است که حقوق و مصالح مردم ضاٌع نگردٌده و 

 4احکام وقوانٌن معطل نشود.

 5العادة(.ة تترک بدلالة . )الحقٌق 5

 : زمانی که عرؾ و عادت اٌجاب نماٌد ، حقٌقت متروک می گردد.ترجمه
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قابم مقام آن می باشد. بنابراٌن؛  حقٌقت است و مجازمعنی اجمالی اٌن قاعده اٌن است که اصل در کلام 

ی متعذر و ٌا ق، منظور از لفظ معنی حقٌقی آن است مگر اٌنکه اراده معنی حقٌهنگام عدم وجود قرٌنه

معنی حقٌقی از نظر عرؾ و عادت مهجور و متروک باشد. پس در اٌن حالت معنی حقٌقی ترک و به 

؛ عرؾ و با دلالت عرؾ و عادت ترک می شود، زٌرا قٌقیسوی عرؾ وعادت سٌر می شود. معنی ح

عادت استعمال لفظ را در معنی معروؾ و معتاد نسبت به استعمال کنندگان آن حقٌقت و استعمال آن را 

در معنی موضوع له نسبت به استعمال کنندگان آن مجاز می گرداند. به عبارت دٌگر هرگاه معنی حقٌقی 

، در اٌن صورت عمال آن در معنی دٌگری معروؾ شودوک گردد و استلفظ از نظر عرؾ و عادت متر

، بلکه در معنی که به نزد مردم معروؾ و معتاد است به معنی حقٌقی خود استعمال نگردٌده همان لفظ در

در اٌن صورت عرؾ و عادت مردم قرٌنه ای خواهد بود که مانع استعمال لفظ در  کار برده خواهد شد.

 1باشد. معنی حقٌقی آن می

 2: حقٌقت به دلالت عادت )عرؾ( ترک می شود.قانون مدنی کشور می گوٌد 

: هرگاه کسی در برابر صد هزرا افؽانی با زنی نکاح کرد و عادت مردم بر اٌن بود که مثال تطبٌقی

، در اٌن حالت کلام آن ها بر قی آن را به طور مإجل می پردازندنصؾ مهر را به طور معجل و متبا

؛ پس بر زوج جابز است که نصؾ مهر خانم خود را م معتاد و متعارؾ است حمل می شودزد مردآنچه ن

به طور معجل و نصؾ دٌگر آن را به صورت مإجل اداء نماٌد. همچنان اگر شخصی وکٌل برای 

، در اٌن حالت منظور از آن همان حٌوان متعارؾ مٌان مردم اسپ باشدخرٌداری حٌوانی تعٌٌن شود و 

 3متعارؾ است و در ؼٌر آن مسإول خواهد بود.حٌوان 

 4اذا اطردت اوؼلبت(.ة . )انما تعتبرالعاد 6

 : عرؾ و عادت زمانی اعتبار دارد که کلی ٌا کثٌر الوقوع باشد.ترجمه

الناس حجة ٌجب العمل بها(،  و)استعمالة( محکمة در واقع اٌن قاعده قٌدی است برای قاعده های )العاد

، اما با قاعده ته شده است، عرؾ وعادت به طور مطلق مد نظر گرفاٌن دو قاعده؛ ظاهرا در زٌرا

، ب نباشد، عرؾ و عادت به اطراد و ؼالبٌت مقٌد ساخته شده است. اگر عرؾ و عادت مطرد وؼالمذکور

، در اٌن صورت رعاٌت آن ضروری نخواهد بود. ابن نجٌم رک و مساوی ٌا نادر و کمٌاب باشدبلکه مشت

: حادثه ای که بر عرؾ وعادت حمل می شود اولا باٌد بر عرؾ )الاشباه و النظابر( می گوٌد تابدر ک

موجود هنگام تلفظ حمل شود نه بر عرؾ و عادتی که بعد از آن حادثه به وجود می آٌد وثانٌا عرؾ باٌد 

 5مقدم بر آن حادثه ٌا مقارن با آن باشد نه متؤخر از آن حادثه و عارض برآن.
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عادت زمانی معتبر خواهد بود و احکام شرعی بر آن بناء خواهد شد که مطرد و ؼالب باشد  پس عرؾ و

ن باشد. و زمان آن بر زمانی عقد که قرار است بر اساس عرؾ و عادت انعقاد ٌابد مقدم ٌا مقارن با آ

 1( عادت وقتی اعتبار دارد که عمومٌت ٌا اؼلبٌت داشته باشد.1: قانون مدنی کشور می گوٌد

نانٌر در قٌمت و رواج : اگر شخصی چٌزی را به دراهٌم ٌا دنانٌر بفروشد و دراهٌم و دمثال تطبٌقی

ج است منصرؾ می گردد و اگر در عرؾ و عادت ؼالبا مروبٌع به آنچه که در عرؾ عقد ، مختلؾ باشد

صورت منجر به  ؛ عقد در اٌنمی ماند وعقد فاسد می گردد، زٌراد مسبله به حالت خود باقی نمتساوی باش

منازعه می شود. همچنان اگر تاجر چٌزی را در بازار به فروش برساند و زمان پرداخت پول آن را 

، دار معٌنی از آن را اخذ می نماٌدتصرٌح نکند و معروؾ در مٌان مردم اٌن باشد که باٌع در هرجمعه مق

 2، به آن منصرؾ خواهد گردٌد.بٌع بدون بٌانعقد 

 3لب الشابع لا للنادر(.للؽاة . )العبر 7

 : عرؾ و عادت راٌج و مشهور در مٌان مردم معتبر است.ترجمه

، برای همه به دمعنی اٌن قاعده اٌن است وقتی که حکم شرعی بر اساس امر ؼالب وشاٌع بناء گرد

برعام بودن و  ،صورت عام بناء می شود. تخلؾ آن امر ؼالب وشاٌع در بعض افراد ٌا بعض اوقات

دن آن تؤثٌری وارد نمی کند و چٌزی دٌگری را که اٌن قاعده می رساند اٌن است که احکام مطرد بو

  4.گردد، بلکه برامرکثٌرالوقوع و ؼالب بناء می نادر و قلٌل الوقوع بناء نمی شودشرعی بر چٌزی 

 5بٌت نادر.ل، نه اؼتبار به اؼلبٌت شاٌع داده می شود( اع2: قانون مدنی کشور می گوٌد

ان انس اکه ؼالباٌن: حکم به مرگ شخص کرده می شود که مدت نود سال مفقود باشد به دلٌل تطبٌقیمثال 

، درحالٌکه بعض مردم در بعض اوقات از نود سال بٌشتر عمر می کند و بٌشتر از نود سال عمر نمی کند

؛ عمر می کنند که کمتر از نود سال افراد که بٌشتر از نود سال عمر می کنند نادراند نسبت به اشخاص

به اساس عرؾ شابع به موت ؼابب مفقود حکم کرده می شود و اموال او را در بٌن ورثه اش تقسٌم  ،بناء

کرده می شود. همچنان به بلوغ شخص که سن پانزده سالگی را تکمٌل کند حکم کرده می شود به دلٌل 

ض در سن پانزده نٌز بالػ نمی شوند ، اگرچه که بعسالگی اکثرا اطفال بالػ می شوند اٌنکه در سن پانزده

    6اما به آن توجه نمی شود بخاطر که ؼالب شابع مبنی حکم شرعی قرار می گٌرد نه نادر و کمٌاب.

 7. )المعروؾ عرفا کالمشروط شرطا(. 8

 : آنچه در عرؾ شاٌع باشد مثل آن است که شرط گردانٌده باشد.ترجمه
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معتاد باشد به مثابه آن است که صراحتا شرط کرده شده باشد. آنچه به نزد مردم در ٌک زمان معروؾ و 

، وهر محل شرعا رعاٌت کرده می شود عرؾ مردم ٌکی از منابع نظام حقوقی اسلام است و در هر جا

، نص )قرآن وسنت( وعرؾ مردم نباشد ، به شرط آنکه در تعارض باخواه صراحتا ذکر شود ٌا نشود

، ولی اجرت او را تعٌٌن نکند و وقتی که مٌان آن ها اری تعٌٌن نماٌداجٌری را برای ک مانند شخصی که

دعوی صورت گٌرد صاحب کار مکلؾ به پرداخت اجرتی می باشد که به نزد مردم معروؾ و معتاد 

نبوده وطبق آن عمل  است. اما اگر عرؾ در تعارض با نص و ٌا تعامل مردم قرار داشته باشد معتبر 

امن بودن مستعٌر )عارٌت گٌرنده( وٌا مستؤجر )اجاره گٌرنده( از عٌن معاره ، مانند ضکرده نمی شود

)عارٌت گرفته شده( وٌا مؤجوره )اجاره گرفته شده( در صورتی که بدون تجاوز و تقصٌر او هلاک شود. 

 1، زٌرا که مخالؾ با احکام شرع می باشد.متداول مردم هم باشد معتبر نٌست ضمان فوق اگرچه عرؾ

، مانند آن است که شرط گذاشته شده : آنچه در عرؾ معروؾ باشدقانون مدنی کشور می گوٌد طوری که

 2باشد.

نٌست و خواست که آن را مسترد : شخصی گاوی را خرٌد و بعدا ظاهر شد که گاو شٌری مثال تطبٌقی

باشد ٌا برای قصابی بوده و قصاب می گاو ؛ در اٌن حالت دٌده می شود که مشتری معروؾ به خرٌد کند

، در صورت اول مسترد کردن گاو برای باٌع جابز رٌد برای استفاده از شٌر گاو استاٌنکه معروؾ به خ

نٌست و در صورت دوم مسترد کردن آن جابز است. همچنان اگر شخصی به خانه کرابی شخصی بدون 

؛ بخاطر ازدرت آن را برای صاحب خانه بپردانجام عقدی ساکن شد بر شخص مذکور واجب است که اج

و نٌز آنان که در  ، هرچند که از آن تذکر نرفته باشدعادت پرداخت آن را اٌجاب می کند که عرؾ و

واجب است که اجرت بپردازند، شان هوتل ها می خوابند و برای ؼسل کردن به حمامها می روند بالای 

از کسی چٌزی را  اگر شخصیو  عرؾ و عادت پرداخت اجرت را واجب می سازد هرچند که ذکر نشود

به ده لٌره بخرد و نوع لٌره را معٌن ننماٌد، به لٌره معروؾ در همان شهر و محله مراجعه می شود؛ اگر 

لٌره عثمانی معروؾ بود به طورمثال، به اساس عرؾ به  لٌره عثمانی اعتبار داده می شود مانند اٌنکه 

   3شرط گذاشته شده باشد.

 شروط بٌنهم(.. )المعروؾ بٌن التجار کالم 9

 : آنچه در مٌان تاجران معروؾ و معتاد باشد به مثابه آن است که آن را شرط کرده باشند.ترجمه

اٌن قاعده مبٌن عرؾ خاص گروهی از مردم است. بنابراٌن معاملات تجارتی که بٌن تاجران ٌا عقود و 

اطلاق به عرؾ و عادات معاملاتی که نوعی تجارت است بٌن ؼٌر تاجران به وقوع می پٌوندد هنگام 

تجارت کشور در اٌن چنانکه اصول نامه 4.آنان بر می گردد به شرط آنکه شرط مخالؾ وجود نداشته باشد

                                                           
.139. نذٌر ، درآمدی برقواعد کلی فقهی ص 

1
  

.722ماده  2. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ج 
2
  

.51ص  1الاحکام ج . افندی، دررالحکام شرح مجلة 
3
  

.142. نذٌر ، درآمدی برقواعد کلی فقهی ص 
4
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: اعتبار عرؾ تجارتی و احکام قانونی در معاملات تجارتی مإثر است مگر اٌنکه اٌن زمٌنه می گوٌد

 1صراحتا جانبٌن برخلاؾ آن موافقت نموده باشند.

ردند که پول آن نقد اگر دو تاجر چٌزی را خرٌد و فروش نمودند و در اثنای عقد تصرٌح نک: مثال تطبٌقی

، عقد بٌع منعقد می گردد اگرچه اٌن عقد اٌجاب پول نقد را فی الحال می نماٌد ولی عرؾ باشد ٌا نسٌه

، ته می شودٌا به طور اقساط پرداخ تاجران بر اٌن جاری است که پول مبٌعه بعد از ٌک هفته ٌا ٌک ماه

؛ و عادات آنان به اجل بر می گردد بناء ادای پول آن فی الحال بر مشتری لازم نمی شود بلکه به عرؾ

زٌرا آنچه در مٌان تاجران معروؾ و معتاد باشد به مثابه آن است که آنان آن را شرط کرده باشند. 

اٌد و آن را برای رد نمبر پشت و قسمت سفٌدی آن امضای مج ،همچنان هرگاه مستفٌد از سند امر

، اٌن امضاء در واقع از جانب وی برای تسلٌم شونده ٌا کسی که وی را تسلٌم شونده بر شخصی تسلٌم کند

 2می گزٌند حواله خواهد بود.

 3. )التعٌٌن بالعرؾ کالتعٌٌن بالنص(. 12

 ٌن شده باشد.( تعٌتصرٌح لفظی: آنچه در عرؾ تعٌٌن شده باشد به مثابه آن است که با نص )ترجمه

، ، عرؾ نٌز دلٌل مثبت حکم می باشدکه همان گونه که نص مثبت حکم استمعنی اٌن قاعده اٌن است 

ه آن ، هر حکمی که با عرؾ ثابت شود به مثابه نص وجود نداشته باشد. بنابراٌنالبته اٌن در جاٌی است ک

 4گردد. ، پس عرؾ در معاملات قاٌم مقام نص میاست که با نص ثابت شده باشد

ه حوٌلی مشمول عقد بٌع ، در اٌن صورت آشپزخانه وساحل تطبٌقی: اگر کسی حوٌلی خود را بفروشدمثا

، زٌرا؛ از نظر عرؾ اٌنها همه به حوٌلی متصل اند و اتصال شان اتصال قرار)به حوٌلی خواهد بود

ٌا خانه( را به اجاره بگٌرد وابسته بوده و قابل انتقال نمی باشد( می باشد. همچنان اگر کسی عٌنی )موتر 

، در اٌن حالت عرؾ کٌفٌت استفاده از آن را آن در اثناء عقد مشخص کرده نشود و کٌفٌت استفاده از

، به شرط ادت جاری مٌان مردم صورت می گٌردمشخص می سازد واستفاده از آن بر اساس عرؾ و ع

 5آنکه شرط مخالؾ آن وجود نداشته باشد.

: اجاره گٌرنده از عٌن اجاره داده شده بنحوی منفعت شور در زمٌنه صراحت داردن مدنی کطورٌکه قانو

 6می برد که به آن موافقه بعمل آمده باشد. در صورت عدم موافقه قبلی عرؾ جارٌه اعتبار دارد.

 باٌد ٌاد آور شد که همه قواعد کلی فقهی متذکره عام نبوده بلکه از خود استثناآت دارند که باٌد در موقع

از قواعد کلی فقهی ٌاد  ،عرؾ ن بنده به عنوان حجت در باب حجٌت؛ چوٌم آنها مدنظر گرفته شودتحک

                                                           
.623. وزارت عدلٌه ، اصول نامه تجارت ماده 

1
  

.329 – 328. بورنو ، الوجٌزفی اٌضاح قواعد الفقه الکلٌه صص 
2
  

.241ح القواعد الفقهٌه  ص .  زرقاء ، شر
3
  

. 141نذٌر ، درآمدی برقواعد کلی فقهی ص  .
4
  

.142 – 141. همان اثر ، صص 
5
  

.1366ماده  3. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ج 
6
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، بناء لازم ندٌدم هر واحد شان را من کل الوجوه به بحث و بررسی بگٌرم وبه شرح اجمالی و آورد شدم

 مثال تطبٌقی هر کدام اکتفی کردم.
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 مبحث دوم 

آن و شرائط اعتبارارکان عرف    

:مطلب اول: ارکان عرف  

 ارکان عرؾ عبارت اند از :

اکثرٌت اجراء کننده عرؾ : – 1  

در حقٌقت عرؾ استوار بر نصاب عددی معٌن از مردم است که به اساس معقولٌت و مقبولٌت عرؾ در 

 طبابع شان به اجراء آن مبادرت می ورزند.

موجودٌت امر معتاد و متعارؾ : – 2  

قول باشد مانند الفاظ مستعمل در معانی مخالؾ معانی لؽوی ٌا  ،اعم از اٌنکه امر معتاد و متعارؾ علٌه

 درعرؾ محل ،ٌعه سنگٌن وزنفعل باشد مانند افعال معتاد ٌا متعارؾ علٌها مانند اٌنکه مصارؾ انتقال مب

 به دوش باٌع باشد.

رار :تکرار واستق – 3  

شود ، به معانی  مخصوص از سوی افراد و گروه ها به عرؾ در نزد شان مبدل نمی تنها استعمال الفاظ

؛ ونٌز اجراء وانجام دادن اعمال معٌن برای تصرفات به خصوص از مگر اٌنکه مکررا استعمال شود

مردم با انجام دادن آن پی در پی، عادت کنند، در  سوی افراد واشخاص را عرؾ گفته نمی شود تا اٌنکه

 1و قدرت الزام آور در تطبٌق آن اٌجاد شود. کند، طباٌع شان آن را قبول نفوس شان استقرار پٌدا کرده

 ارکان عرؾ را چهار چٌز گفته شده است که قرار ذٌل است:  نٌز

 . عمل معٌن باشد. 1

 . آن عمل تکرار شود. 2

برسد که به صورت ؼالب ٌا به صورت عام در آٌد، ٌعنی اؼلب موارد عمل را . تکرار به حدی  3

 فراگٌرد.

 2. عمل مذکور باٌد ارادی باشد  نه ؼرٌزی. 4

                                                           
.7. حماده ، العرؾ و اثره فی حقوق الزوج فی الفقه الاسلامی ص 

1
  

.14افؽانستان ص . انستٌتوت ماکس پلانک ، حقوق فامٌل شٌعٌان 
2
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نٌز عرؾ را دارای دو رکن گفته شده است که تحقق آنها برای اٌجاد قاعده حقوقی عرفی لازمی دانسته 

 می کنٌم:  شده است که اٌنک هر کدام آنها را قرار زٌرٌن بٌان

: آن عبارت است از اٌنکه عادتی برای مدت طولانی بٌن همه ٌا اکثرٌت مردم ٌک منطقه . مادی 1

مرسوم باشد و آنها به خاطر اٌجاد حکم ٌک واقعه مشخص از آن استفاده نماٌند. رکن مادی عرؾ در 

ٌا اکثرٌت جامعه  صورتی کامل است که عمومی باشد. منظور از عمومی بودن عادت اٌن نٌست که تمام

به آن خو گرفته باشند، بلکه در مٌان گروهی از مردم که پٌشه معٌن دارند عادت مورد نظر جنبه عمومی 

پٌدا کرده باشد. مانند اٌنکه اگر عادتی به صفت عرؾ در عرصه تجارت نفت ٌا موتر مورد استناد قرار 

 خلؾ از آن جابز نباشد.می گٌرد، باٌد در مٌان تاجران چنان رسوخ داشته باشد که ت

: آن عبارت است از اٌنکه رعاٌت کننده گان عرؾ حالت الزامی را در آن احساس کنند، . رکن معنوی 2

ٌعنی در جمله قواعد حقوقی محسوب کنند. زٌرا بسٌاری از عادات با وجود اٌنکه در بٌن مردم مدتها 

مردم الزامی نٌست آن را به عنوان قاعده رواج داشته و جنبه عمومی نٌز پٌدا کرده است، چون به نظر 

بلکه جزء آداب و رسوم اجتماعی محسوب می شود حقوقی به رسمٌت نمی شناسند، ٌعنی عرؾ نٌست، 

 1مانند انعام دادن ٌا فرستادن کارت تبرٌکی بنابر مناسبتی.

  :ط عرفائمطلب دوم: شر

: ط عرف در شریعتائفرع اول: شر  

ط  تحکٌم در صورت مختل شدن ٌکی از اٌن شراب عرؾ وضع کرده اند که ط را برایابفقهاء اسلامی شر

قرار شرح ط مذکور ی حکمی قرار گرفته نمی تواند. شراب، به آن اعتماد نشده ومبنعرؾ صحٌح نبوده

 ذٌل است:

 2:عرؾ مطرد وؼالب باشد – 1

مقصود از ؼلبه و  منظور از اطراد عرؾ اٌن است که بدون تخلؾ در همه حوادث به آن عمل شود؛ 

 3عرؾ شٌوع آن در اکثرٌت حوادث در بٌن اهل عرؾ است.

  4به شٌوع واستفاضه در بٌن جمٌع اهل عرؾ تعبٌر کرده اند.را علماء اٌن شرط از برخی 

الخاص انما ٌعتبر اذا کان شابعا بٌن اهله ٌعرفه : اعلم ان کلا من العرؾ العام و ابن عابدٌن می گوٌد

  5جمٌعهم.

                                                           
.92 – 91. نذٌر، حقوق جزابی عمومی صص 

1
  

. 81ابن نجٌم ، الاشباه و النظابر ص  – 897ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج   – 92. سٌوطی، الاشباه و النظابر ص 
2
  

.14. حماده، العرؾ و اثره فی حقوق الزوج فی الفقه الاسلامی ص 
3
  

. 134ص  2ابل ابن عابدٌن ج . ابن عابدٌن ، مجموعه رس
4
  

. همان اثر.
5
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ل آن شاٌع وقتی اعتبار داده می شود که در بٌن  اهرا : بدان که به هر واحد از عرؾ عام وخاص ترجمه

 د. نشنابی داشته باشبوده وهمگی شان به آن آ

: اگر ت که در ارتباط به عقد بٌع گفته اند؛ از همٌن جهت اسقتٌکه مطرد وؼالب باشد معتبر استعرؾ و

بگٌرد که در آن محل نقود مختلؾ با اختلاؾ در مالٌت ورواج  بٌع صورت یدر محلی به دراهم و دنانٌر

  1شان وجود داشته باشد بٌع به ؼالب نقد بلد بر می گردد.

  2.متعارؾ بوده پس مطلق منصرؾ می شود به آنؼالب نقد بلد به دلٌل اٌنکه همان 

پی درپی اجرا شد و ؼالب بود به نحو  ،در همه واقعات نکاح مکررازمانٌکه تقسٌم مهر به معجل ومإجل 

، به آن اعتبار داده به عنوان عرؾ حاکم شودکه در اکثرٌت حوادث ووقابع نکاح معمول بوده و اجراء 

 3می شود.

گردد، طورٌکه سٌوطی تصرٌح با ذکر اٌن شرط عرؾ ؼٌر مطرد و مضطرب از دابره عرؾ خارج می 

  4اذا اضطربت فلا.، فاذا اطردتة : انما تعتبر العادمی دارد

 ، اگر عرؾ مضطرب بود اعتبار ندارد. ؾ( زمانی معتبر است که مطرد باشد: عادت )عرترجمه

و ترک  عرؾ مشترک عرؾ است که جرٌان –همچنان شرط مذکور خارج می سازد عرؾ مشترک را 

طر تعارض ، فاسد محسوب شده و به آن اعتماد نمی شود بخادر اٌن حالت عرؾ –آن با هم مساوی است 

  5، طرؾ دٌگری را مقٌد نکرده وتخصٌص داده نمی تواند.رفٌن، در حال که هٌچکدام دو طرؾط

، ه بلاد اسلامی عمومٌت داشته باشد، که هدؾ از اطراد وؼلبه اٌن نٌست که عرؾ در همٌد ٌاد آور شدبا

 کافی است.ٌک حرفه در ثبوت حکم عرؾ بر آن بلکه شاٌع بودن آن در مٌان اهل ٌک شهر و ٌا 

 :عرؾ دروقت انشاء تصرؾ موجود باشد – 2

 6عرؾ که در تصرفات تحکٌم آن مراد است دروقت انشاء تصرفات موجود باشد.

ودٌت آنها وجود داشته ، واجب است که عرؾ قبل از موجای که عرؾ در بٌن مردم  حاکم استدر قضاٌ 

دث اعتبار نداشته و به آن حکم نمی ، در حقٌقت عرؾ حااٌن شرط عرؾ حادث را خارج می کند؛ باشد

 شود.

 :کور شامل عرؾ لفظی وعملی می گرددشرط مذ

                                                           
. 81. ابن نجٌم ، الاشباه و النظابر ص 

1
  

.24ص  3. مرؼٌنانی ، الهداٌه شرح بداٌه المبتدی ج 
2
  

.897ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
3
  

.92. سٌوطی ، الاشباه و النظابر ص 
4
 

.57ابوسنه ، العرؾ و العاده ص   –به نقل از  15ه الاسلامی  ص . حماده ، العرؾ و اثره فی حقوق الزوج فی الفق
5
  

.899ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
6
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، وصٌت ٌم که کلام متصرؾ به اراده منفرد، مانند وقؾ، حلؾ، نذردر عرؾ لفظی می بٌن –الؾ 

لکن  –؛ وهمچنان کلام عاقد در عقود حمل بر معانی عرفی شان می گردد نه برمعانی لؽوی شان وطلاق

ی که معانی کلام متصرؾ وعاقد برآن حمل می گردد همانا عرؾ قابم وموجود در زمان عرؾ لفظ

، بعدا در مفاهٌم همٌن الفاظ ا مراد متکلم را معٌن و مشخص کند؛ اگر عرؾصدور همٌن تصرفات است ت

، وصاٌا وؼٌره تؽٌٌر کند در تفسٌر تصرفات قولی واقع در ساٌه عرؾ ت وارد در باب وقفٌاتو جملا

م به عرؾ حادث اعتبار داده نمی شود و به عرؾ لفظی جدٌد که بعد از آن بوجود می آٌد حمل نمی قدٌ

 گردد.

در کلام وقؾ کننده گان و وصٌت کننده گان معنی عرؾ فعلی اش ة( الشرعٌة ؛ لفظ )علی الفرٌضمثلا

عرؾ مفهوم )علی ، اگر در و چند زن( از مال وقؾ و وصٌت استللذکر مثل حظ الانثٌٌن )برای مرد د

ة الشرٌعة( تؽٌٌر بخورد ٌعنی در عرؾ از آن مفهوم تساوی )تساوی در حصه در بٌن مذکر الفرٌض

، تبدٌل و موجود شدن عرؾ حادث در احکام و وقفٌات  و وصاٌای ومإنث( را تعبٌر کنند همٌن تؽٌٌر

 1سابقه جاری به مقتضی عرؾ لفظی اول تؤثٌر ندارد.

که الفاظ برآن حمل می گردد عرؾ مقارن سابق است نه عرؾ متؤخر، از  : عرؾابن نجٌم می گوٌد

: عرؾ عارضی و جدٌد مدار اعتبار طارئ. ترجمه: لا عبرة بالعرؾ الاست که علماء گفته اند همٌن جهت

  2نٌست.

 و اعمال عرؾ در تفسٌر نصوص شرٌعت نٌز همٌن طور است.

عرفی زمان صدور نص فهمٌده شود به دلٌل واجب است که نصوص شرعی بر اساس مفاهٌم لؽوی و 

ا در ؛ وتبدٌل و تؽٌٌر مفاهٌم الفاظ بعدعرفی زمان صدور نص مراد شارع استاٌنکه همان معنی لؽوی و 

، ثابت نمانده و استقرار اشد در نصوص شرٌعت هٌچ معنی، اگر چنٌن نبعرؾ های متؤخر اعتبار ندارد

 پٌدا نمی کند.

( در آٌه مصارؾ زکات به مفهوم عرفی خود در زمان نزول آن که )مصالح مثلا ؛ لفظ )فی سبٌل الله

 ، حمل می گردد.است بنا بر اختلاؾ علماء در موردجهادی( ٌا مطلقا )راه های خٌردٌگر( 

و لفظ )ابن السبٌل( نٌز عرفا به شخص مسافر)شخص که از مردم ومحل خود جدا شده و راهی سفر 

؛ طور مثال از ومفاهٌم شان عرؾ مردم تؽٌٌر کند در تعبٌر از اٌن الفاظگردد( اطلاق می گردد. پس اگر 

لفظ )سبٌل الله( مخصوصا طلب علم اراده گردد واز لفظ )ابن السبٌل( عرفا طفل لقٌط که خانواده آن معلوم 

، همٌشه بر اولٌن معنی عرفی حٌن صدور آن حمل می گردد؛ قطعا در اٌن حالت نص شرعینٌست اراده 

  3به معانی عرفی و اصطلاحات حادث بعد از ورود نص اعتبار داده نمی شود.گردد و

                                                           
. همان اثر.

1
  

.86. ابن نجٌم ، الاشباه و النظابر ص 
2
  

.922 – 899صص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
3
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ست و ناسخ بر ، بخاطری که عرؾ ناسخ لؽت ادلالت عرؾ بر دلالت لؽت مقدم است: قرافی می گوٌد

، طورٌکه ثمن در عقد بٌع بر نقود معتاد و مروج در حٌن بٌع اطلاق می گردد و منسوخ مقدم می باشد

؛ همچنان عادات در نصوص شرٌعت ر نقود در همٌن بٌع اعتبار نداردعادات بعد از بٌع دتبدٌل وتؽٌٌر 

 1تؤثٌر گذار است که با آن مقارن باشد نه سابر عادات.

ه در زمان انشاء ، عرؾ های عملی در تصرؾ مإثر است کهمچنان در قسمت عرؾ عملی –ب 

 ؛ نه عرؾ که بعدا بوجود آمده است. تصرؾ موجود باشد

اگر عرؾ مردم در موارد که بر مبٌع عٌب شمرده می شود ٌا در قسمت قسط کردن اجرت عقارات به 

اجاره داده شده ٌا در مورد تارٌخ اجاره که شمسی باشد ٌا قمری وٌا در تقسٌم مهر به معجل ومإجل 

می کند و ، قطعا که عرؾ حادث وطارئ بر تصرفات سابق سراٌت نبر موارد از همٌن قبٌل تؽٌٌر کندوسا

؛ مشخصا بر تصرفات جدٌد واقع در ساٌه همان وانداحکام والتزامات ناشی از آن را تؽٌٌر داده نمی ت

  2عرؾ جدٌد مإثر بوده می تواند.

 :نب متعاقدٌن در تعارض واقع نگردد، با نص صرٌح صادرازجاعرؾ– 3

لت تصرٌح از دلالت ؛ دلامعنی ترک عرؾ از جانب اٌشان است تصرٌح طرفٌن عقد برخلاؾ عرؾ به

 عرؾ قوٌتر است.

اثبات معنی متعارؾ به دلالت عرؾ است و قتٌکه برخلاؾ آن تصرٌح صورت گرفت دلالت باطل 

 3.گردٌده از  بٌن می رود

 4للدلالة فً مقابلة التصرٌح(.ة به دلٌل قاعده فقهی )لاعبر 

، بما ٌوافق مقصود صرح المتعاقدان بخلافهالعرؾ اذا : کل ما ثبت فی می گوٌد رحمه الله 5عز ابن عبدالسلام

  6صح. لعقدا

، در صورتٌکه موافق مقصود عقد ه متعاقدٌن برخلاؾ آن تصرٌح کنندهر امر متعارؾ را ک: ترجمه 

 باشد صحٌح است.

، به عرؾ جاری وقت حکم کرده می روؾ عرفا کا المشروط شرطا ( نٌستاٌن شرط مخالؾ قاعده ) المع

 تصرٌح موجود نباشد.شود که برخلاؾ آن 

                                                           
.211ص  1. قرافی ، شرح تنقٌح الفصول ج 

1
  

.921 – 922صص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
2
  

.921. همان اثر ص 
3
  

(.13الاحکام العدلٌه ، ماده )ة ،  المجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
4
  

5
م  1181 –ه  577. ابن عبدالسلام:عبدالعزٌز ابن عبدالسلام ابن ابی القاسم ابن حسن ، سلمی دمشقی ، عزالدٌن ملقب به سلطان العلماء متولد سال 

ی ادله الالمام ف – 2التفسٌر الکبٌر  – 1م در قاهره مجتهد وفقٌه شافعی است. از جمله تؤلٌفات او است :  1262 –ه  662در دمشق ومتوفی سال 

بداٌه السول فی تفضٌل  – 7ترؼٌب اهل الاسلام فی سکن الشام  – 6قواعد الاحکام فی اصلاح  الانام  – 5الفوابد  – 4قواعدالشرٌعه  – 3الاحکام 

 (.21ص  4الفرق بٌن الاٌمان والاسلام و دٌگران.)زرکلی، الاعلام ج  – 12الؽاٌه فی اختصار النهاٌه  – 9الفتاوی  – 8الرسول 

.186ص  2عز ابن عبدالسلام ، قواعدالاحکام فی مصالح الانام  ج  .
6
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، مشروع بوده و وفاء به آن در حٌطه توان  شده مخالؾ عرؾاٌن در حال است که شرط تصرٌح 

 متعاقدٌن بوده باشد.

 : مثال

به او کار کند اٌن عقد بدون خوردن ونوشٌدن  ر اجٌر شرط بگذارد که تمام روز تا شاماگر اجاره گٌرنده ب

، زٌرا وفاء به شرط امکان دارد ودرحٌطه توان اجٌر مطابق آنوده ولازم است عمل کردن صحٌح ب

است. اما اگر شرط بگذارد که ٌک ماه بدون خوردن ونوشٌدن وٌا ٌک ماه شب وروز بدون اٌنکه اجٌر 

 1.باطل استاٌن عقد ، به دلٌل متعذر بودن وفاء به شرط برای  مستؤجر کار کند ،بخوابد

 : دعرؾ مخالؾ ادله شرع نبوده باش – 4

قطعی از اصول  عمل کردن به عرؾ سبب تعطٌل حکم ثابت به نص شرعی وٌا سبب تعطٌل اصل

 2شرٌعت نشود.

به عنوان عرؾ عرؾ من جمٌع الوجوه مخالؾ نص شرعی واقع شود قابل اعتبار نبوده ودر صورتٌکه 

؛ شرٌعت اسلامی با نصوص وقواعد خود به دلٌل فرموده خداوند برخوردار نٌستاز هٌچ ارزشی فاسد 
هَا الَّذٌِنَ آمَنُواْ : )طورٌکه می فرماٌد 3،اصمات شناخته می شوداولٌن مرجع حل منازعات ومخ جل جلاله ٌُّ ا أَ ٌَ

سُولَ وَأوُْلًِ الأمَْرِ مِنكُمْ فَإنِ تَنَازَعْتُمْ فًِ  سُولِ إنِ كُنتُمْ أطٌَِعُواْ اّللهَ وَأطٌَِعُواْ الرَّ وهُ إلِىَ اّللهِ وَالرَّ ءٍ فَرُدُّ ًْ شَ

رٌ وَأحَْسَنُ تَؤوٌِْلاً  ٌْ وْمِ الآخِرِ ذَلكَِ خَ ٌَ  4(.تُإْمِنُونَ بِالّلهِ وَالْ

! از خدا )با پٌروي از قرآن( و از پٌؽمبر خدا )محمّد مصطفً با اٌد ي كسانً كه اٌمان آوردها: ترجمه

ٌد، و از كارداران و فرماندهان مسلمان خود فرمانبرداري نمابٌد )مادام كه تمسّك به سنّت او( اطاعت كن

دادگر و حقّگرا بوده و مجري احكام شرٌعت اسلام باشند( و اگر در چٌزي اختلاؾ داشتٌد )و در امري 

از امور كشمكش پٌدا كردٌد( آن را به خدا )با عرضه به قرآن( و پٌؽمبر او )با رجوع به سنّت نبوي( 

مبر آن را بٌان و ، و پٌؽدانٌد . چرا كه خدا قرآن را نازل، حكم آن را بردانٌد )تا در پرتو قرآن و سنّتگبر

. اٌن كار )ٌعنً رجوع ه خدا و روز رستاخٌز اٌمان دارٌد. باٌد چنٌن عمل كنٌد( اگر بروشن داشته است

  تر است. به قرآن و سنّت( براي شما بهتر و خوش فرجام

صل ٌعنی مراجعه به قرآن کرٌم و مراجعه به رسول ٌعنی مراجعه به سنت نبوی  جل جلالهند مراجعه به خداو

 5تبعا.؛ مراجعه به قرآن وسنت شامل ادله دٌگر نٌز می گردد  الله علٌه وسلم

 

                                                           
. همان اثر.

1
  

.922ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج   – 281ة( فً الفقه الاسلامً ص المختلؾ فٌها )مصادر التشرٌع التبعٌة . دٌب البؽاء ، اثر الادل
2
  

. 16لامی ص حماده ، العرؾ و اثره فی حقوق الزوج فی الفقه الاس
3
  

.59. سوره نساء، آٌه 
4
  

.574. ابن عربی ، احکام القرآن ص 
5
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؛ اگرچنٌن نباشد عرؾ ها مبدل به اساسات از قوت وقدرت بٌشتر برخوردار استو نص نسبت به عرؾ 

  1وبرهنگی و بی حجابی شاٌع می شود به اساس عرؾ. قانونگذاری گردٌده

 بلکه تنزٌل نص شرعی بر عرؾ –طٌل نص ثابت و ٌا اصل شرعی نگردد در صورتٌکه عرؾ سبب تع

 ، عرؾ معتبر و قابل احترام است.ٌا توفٌق در مٌان شان ممکن باشد

و مخالفت عرؾ با می طلبد  یبحث پٌرامون مخالفت عرؾ با نصوص و ادله شرٌعت تفصٌلات بٌشتر

، اصل قطه نظر اٌنکه عرؾ مخالؾ نص شرعی؛ از ندله شرٌعت ، ازنقطه نظرهای مختلؾنصوص وا

مخالؾ نص ، همزمان باورود قطعی وٌا مخالؾ ادله اجتهادی است همچنان از نقطه نظر اٌنکه عرؾ 

، نظر اٌنکه عرؾ لفظی است ٌا عملی نص موجود بوده ٌا بعد از ورود آن بوجود آمده است و از نقطه

 2منتج به نتابج متفاوت می گردد. عام است وٌا خاص

 به تفصٌل در مورد به بحث می پردازٌم. ،، بحث مخالفت عرؾ با دلابل شرعیسومدر فصل  

:ط عرف در قانونئاشر –فرع دوم   

 رجوع قاضی به عرؾ مشروط به دو شرط  است: 

احکام قانون نباشد.. عرؾ مورد استناد مناقض  1  

3. عرؾ مذکور نباٌد مناقض اصول عدالت باشد. 2  

عرؾ دانسته است:  کاملبر اٌن اساس قانون اصول محاکمات مدنی افؽانستان قاضی را مإظؾ به احاطه 

، عادات و ) قاضی باٌد علاوه بر احاطه کامل بر قوانٌن نافذ کشور و احکام شرٌعت اسلامی بر عرؾ

  4معه وقوؾ کافی داشته باشد.(عنعنات عمومی جا

 

 

 

 

 

 

                                                           
.16. حماده ، العرؾ و اثره فی حقوق الزوج فی الفقه الاسلامی ص 

1
  

.922ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
2
  

.15. انستٌتوت ماکس پلانک ، حقوق فامٌل شٌعٌان افؽانستان ص 
3
  

(.498نون اصول محاکمات مدنی ماده ). وزارت عدلٌه ، قا
4
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 فصل سوم

  تأملی بر ارزش عرف در شریعت وقانون

 مبحث اول

عرف قولی و عملی   

 تمهید

ظاهرا مذاهب فقهی بصورت اجمال بر اعتبار عرؾ به معنی که تحرٌر کردٌم اتفاق نظر دارند، 

  1درحالٌکه در حدود و اندازه اعتبار آن اختلافات جزبی دٌده می شود.

از اصول مذهب خود دانسته است و از اهل مذهب او علماء که بعدا از او آمدند نٌز امام مالک عرؾ را 

و مسابل و احکام  اساس و اصل پذٌرفتندٌک به او اقتدا کردند و به طرٌقه او رفتند و عرؾ  را به عنوان 

 2.زٌادی را در محور آن دوران دادند

الدسوقی علی الشرح الکبٌر می گوٌد: العمل بالعرؾ اصل من اصول  ةدسوقی در کتاب خود حاشٌ

عمل به عرؾ اصل از اصول مذهب است. همچنان ابوبکر ابن عربی در اثناء بحث ترجمه:  3 المذهب.

پٌرامون ٌک مسبله علمی تصرٌح می کند: اٌن امر دابر بر عرؾ و عادت است که اصل از اصول 

ابی دٌگری می گوٌد: عرؾ در نزد ما اصل از اصول ملت و دلٌل از شرٌعت به شمار می رود. و در ج

 4جمله دلابل است.

الاعتبار شرعا. عوابد جاری ضرورتا  ةضرورٌ ةامام شاطبی در موافقات خود می گوٌد: العوابد الجارٌ

 5قابل اعتبار است از نظر شرٌعت.

عتبر دانستن عوابد و مصلحت مرسله قرافی می گوٌد: از مذهب ما نقل شده است که از وٌژگی های آن م

هب اسلامی او سد ذرابع است، در حالٌکه در قسمت عرؾ چنٌن نٌست و عرؾ در مٌان همه ای مذ

جستجو و تحقٌق کند در می  ٌابد که همه ای مذهب اسلامی به اعتبار آن تصرٌح که مشترک است، کسی 

 6کرده اند.

                                                           
.252(فی الفقه الاسلامی ص ةالمختلؾ فٌها)مصادرالتشرٌع التبعٌ ة. دٌب البؽاء، اثر الادل

1
  

.48. ابن التمٌن، اعمال العرؾ فی الاحکام و الفتاوی فی المذهب المالکی ص 
2
  

.424ص  3الدسوقی علی الشرح الکبٌر ج ة . دسوقی، حاشٌ
3
  

.522و  143صص 3بی، احکام القرآن ج . ابن عر
4
  

.439ص  3. شاطبی، الموافقات ج 
5
  

.448ص  1. قرافی، شرح تنقٌح الفصول ج 
6
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طورٌکه سرخسی می گوٌد:  1عرؾ ٌک چٌز واضح است.در مذهب حنفی اعتبار و تحکٌم و اعتماد به 

نٌز می گوٌد: تعامل الناس من ؼٌر نکٌر اصل فی  2حکم ثابت به عرؾ ثابت به دلٌل شرعی است.

 ترجمه : تعامل مردم بدون انکار شان اصل است در شرٌعت. 3الشرع.

ػشف  رؾ( می گوٌد:ابن عابدٌن در رساله معروؾ خود )نشرالعرؾ، فی بناء بعض الاحکام علی الع

 4.داساٞ اػزجبس ؽشػٟ اعذ ٚ ثش ١ّ٘ٓ اعبط اعذ کٗ گبٟ٘ ِؾٛس ٚ ِجٕبٞ فذٚس ؽکُ لشاس ِٟ گ١شد

بگونه مثال، سٌوطی در اشباه و نظابر خود می  –نٌز عرؾ معتبر دانسته شده است  5در مذهب شافعی

بدانکه عرؾ و عادت را در  6.ةوالعرؾ رجع فی الفقه فی مسابل لاٌعد کثرة گوٌد: اعلم ان اعتبارالعاد

 قابل شمارش نٌست معتبر دانسته شده است. مسابل زٌادی که

چنانچه نصوص زٌادی از متقدمٌن حنابله در تحکٌم عرؾ موجود است که از جمله ابن قدامه می گوٌد: 

قسمت به خداوند بٌع را حلال کرده است و کٌفٌت آن را بٌان ننموده است، بناء واجب است که در اٌن 

و ابن قٌم می گوٌد: فاٌاک ان تهمل قصد المتکلم و نٌته و عرفه فتجنی علٌه و علی  7عرؾ رجوع کنٌم.

بر حذر باش از اٌنکه قصد و نٌت و عرؾ متکم را ندانی، در  8منه. ةو تنسب الٌها ما هی بربة الشرٌع

 دهی که از آن بٌزار است. اٌن صورت خٌانتی را به او وشرٌعت انجام داده به آن چٌزی را نسبت مٌ

در بخشهای مختلؾ  ،، عرؾ در نظر شرٌعت اسلامی برای بسٌاری از احکام عملی در بٌن مردممسلما

جاٌگاه بلند بالاٌی را در تولٌد، تجدٌد، تعدٌل،  فقه اسلامی مستند و متکی عظٌم الشؤن بشمار رفته و

 ، اطلاق و تقٌٌد احکام شرعی دارد.تحدٌد

بسٌاری در ؛ معاملات که در نتٌجه به عنوان نظام حاکم ٌازهای روزمره و جدٌدی استن ی زاده ،عرؾ

و التزامات  پٌرامون آن دوران پٌدا کرده و از معانی و مقاصد کلام مردم پرده بر می دارد و حدود حقوق

 ، قضٌه مورد قضاوت و داوری را روشن می سازد.طرفٌن را ترسٌم کرده

اعتبار عرؾ در شرٌعت اسلامی سهولت زٌادی را به ارمؽان آورده است که سبب بی نٌازی از نصوص 

 تفصٌلی در احکام تشرٌعی و در عقود و معاملات می گردد. بسٌار و

                                                           
.68. ابن التمٌن، اعمال العرؾ فی الاحکام و الفتاوی فی المذهب المالکی ص 

1
  

.14ص  13. سرخسی، المبسوط ج 
2
  

.77. همان اثر، ص 
3
  

4
  .382 – 381قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا ، صص  – 114ص  2. ابن عابدٌن، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 

5
 –ه ق  224م( و متوفی )767 –ه ق 152. امام شافعی: محمد ابن ادرٌس ابن عباس ابن عثمان ابن شافع هاشمی قرشی مطلبی، ابوعبدالله متولد)

امامان چهارگانه اهل سنت است. در ؼزه فلسطٌن تولد در حالی که دوسال داشته به مکه برده شده است و به بؽداد دو مرتبه سفر م( ٌکی از 822

ه ق( به مصر سفر کرده و در همانجا وفات کرده و قبر او معروؾ است در قاهره و تؤلٌفات زٌاد دارد که مشهورترٌن 199کرده است و در سال )

اختلاؾ   – 6در اصول فقه.  ةالرسال  – 5السنن.   – 4الاحکام القرآن.   – 3المسند در حدٌث.  – 2الام در فقه.  – 1ت: شان قرار ذٌل اس

 (.26ص  6ادب القاضی و دٌگران. )زرکلی، الاعلام ج  – 9فضابل قرٌش.   – 8السبق و الرمی.  – 7الحدٌث. 

.92ص  1. سٌوطی، الاشباه و النظابر ج 
6
  

.481ص  3ه، المؽنی ج . ابن قدام
7
  

.53ص  3. ابن قٌم، اعلام الموقعٌن عن رب العالمٌن ج 
8
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: ممکن نٌست که شرٌعت و ، به دلٌل اٌنکهن از عرؾ بی نٌاز بوده نمی تواندنصوص شرٌعت و قانو

، بر علاوه اٌنکه بسٌاری از احکام آن دو بر مبنی عرؾ مالات را در بر گٌردٌلات و  احتقانون همه تفص

حکم ثابت در آن  استوار بوده و با تؽٌٌر عرؾ تؽٌٌر می پذٌرند. در اٌن حالت است که مرتب کردن ٌک

ؾ در احکام آن دخالت نداشته ؛ و نٌز کمتر بابی از باب های فقه ٌافت می شود که عرموارد ممکن نٌست

 ، حتی در باب جرابم و جزاها.دباش

جرم محسوب می گردد و ، سخن و کلامی ، مثلا با دشنام دادن و اهانتخصدر جرم تجاوز بر کرامت ش

 1گوٌنده آن مستحق جزای تعزٌری دانسته می شود که در عرؾ دشنام و اهانت باشد.

تا جابٌکه بعضی اوقات نصوص عام به عرؾ تخصٌص ٌافته و نص عام به چٌزی حمل می شود که 

ٌعنی در کمتر از  2: "لاقطع الا فی ربع دٌنار".صل الله علٌه وسلمعرؾ مقتضی آن است؛ مانند فرموده پٌامبر 

 3نصؾ دٌنار قطع نٌست، که در اٌنجا قٌمت دٌنار تابع مقدار متعارؾ در مٌان مردم است.

 کود جزای افؽانستان تصرٌح می کند:

شخصی که به دٌگری، امری را نسبت دهد که به اثر آن اعتبار ٌا حٌثٌت وی جرٌحه دار شود،  – 1)

 – 2د، مرتکب جرم توهٌن اشخاص شناخته می شود. گرچه متضمن استناد به ٌک واقعه معٌن نباش

شخصی که دٌگری را به الفاظ ناپسند و زشت مخاطب قرار دهد، مرتکب جرم دشنام، شناخته می 

 4(.شود.

به همه اوضاع و احوال توجه  برای تشخٌص موهن بودن و دشنام بودن آنچه که نسبت داده می شود باٌد

داده می شود اعم از  ، موقعٌتی که چٌزی به دٌگری نسبتبعرؾ، عنعنات، شخصٌت مخاط: به داشت

،  مورد اسفتاده ٌا نشان و نگاره ای که برای بٌان، و واژه ها ٌا کلماتی که به کار رفته زمان و مکان

  5، نقاشی ٌا هر چٌز دٌگری که حامل پٌام مرتکب باشد.ت، مانند کارکاتورقرار گرفته اس

تبار ٌا جزا افؽانستان که معٌار تحقق جرم دشنام را جرٌحه دار شدن اع کودبا در نظر داشت مواد فوق 

از ؛ و جرٌحه دار شدن اعتبار ٌا حٌثٌت شخص به عنوان ٌک مفهوم نسبی حٌثٌت شخص وانمود می کند

ٌک مکان تا مکان دٌگر از ٌک شخص تا شخص  دٌگر و از ٌک زمان تا زمان دٌگر با در نظر داشت 

ؾ و عنعنات تفاوت داشته که ناگزٌر برای شناخت اٌنکه به اثر نسبت دادن امری اوضاع و احوال و عر

؟ در پهلوی سابر موارد به عرؾ و عادات جامعه ٌت شخص جرٌحه دار شده است ٌا خٌراعتبار ٌا شخص

تا دانسته شود که جرم دشنام تحقق پٌدا کرده است تا شخص مستوجب مجازات دانسته شود  ،کردمراجعه 

  پٌدا نکرده است. ٌا تحقق

                                                           
.879ص 2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 

1
  

1684ح ش  1313 – 1312صص 3. نٌسابوری، المسند الصحٌح المختصر بنقل العدل عن العدل الی رسول الله صل الله علٌه وسلم. ج 
2
  

.198ص  1ی الاسلامی مقارنا بالقانون الوضعی ج ، التشرٌع الجنابة. عود
3
  

(.678. وزارت عدلٌه، کود جزاء ماده )
4
  

.136. جانکی ، رهنمود ماکس پلانک برای حقوق جزای اختصاصی افؽانستان ص 
5
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، شرعا به اندازه می باشد که از نظر دانشمندان و اهل نظر برای قلع و قمع 1و نٌز نفس جزای تعزٌری

نباشد که خود ظلم  زٌاد ؛ به نحو که از اندازه که جرم می خواهدنظرداشت درجه آن کافی باشد جرم با در

و جرم جداگانه محسوب می گردد و همچنان کمتر از تقاضای جرم نبوده باشد که تساهل در حقوق مردم 

 2پنداشته شده و هٌبت و ترس بازدارندگی آن از بٌن می رود.

 :عرف قولی مطلب اول:

ه ای ، سخن هر گوٌندکه ازه )حدود( اعتبار آن اٌن استو انددٌدگاه فقه در ارتباط به عرؾ قولی ٌا لفظی 

؛ اگر چه بر لؽت و عرؾ او حمل می شود، ٌعنی به معانی مقصود درعرؾ حٌن تکلم منصرؾ می گردد

بخاطری است  نی لفظ در اصل لؽت وضع شده است. اٌکه معنی عرفی مخالؾ معانی حقٌقی باشد که برا

ل می دهد که اٌن معانی به ، بعض اوقات همٌن الفاظ را به معانی دٌگری نقکه عرؾ طاری )عارضی(

عنوان حقٌقت عرفی مقصود لفظ در برابر حقٌقت لؽوی معتبر بوده و در مقابل حقٌقت لؽوی ترک می 

 ، در اٌن حالت اگر کلام و سخن متکلم را به حقٌقت لؽوی حمل کرده شود نه به حقٌقت عرفی کهگردد

، طلاق لزام متکلم در عقود، اقرار، حلؾکه منجر به ا ؛ بدون تردٌدهمان معنی لفظ است در عرؾ متکلم

و سابر تصرفات اش به چٌزی می شود که قصد آن را ندارد و مردم از کلام او آن بر داشت را نمی 

 3کنند.

قاعده عام و همچنان  را اثبات کردند 4(.ةعادة التترک بدلالة از همٌن جا است که فقهاء قاعده فقهی )الحقٌق

الحالؾ والناذر و الموصی والواقؾ : ) ٌحمل کلام قاسم می گوٌد هاز فتاوی علامرا که ابن عابدٌن به نقل 

 وضع کرده اند. 5ة الشارع اولا(.العرب و لؽة ، وافقت لؽعرفهو کل عاقد علی نٌته و 

بعضی اوقات می بٌنٌد که معنی لفظی در اصل لؽت طلاق می باشد اما در عرؾ به عنوان زجر  

 لالتی بر طلاق ندارد و ٌا بر عکس.استعمال می گردد و هٌچ د

ؼٌر ، اما در عرؾ معنی وعده در لؽت اساسا عقد الزام آور است همچنان بعضی اوقات معنی کلامی

؛ وٌا در اصل لؽت معنی کلامی بٌع و معاوضه می باشد اما در عرؾ ملزم را برای مخاطب می رساند

 قبٌل.به معنی هبه استعمال می گردد و امثال اٌنها از همٌن 

فی زمان تکلم اعتبار داده می ، همٌشه به معنی عرم و التزامات بر وفق و مقتضی عرؾبرای تثبٌت احکا

 مقرر نموده و به همٌن شکل بناء نموده اند.؛ و به همٌن اساس فقهاء احکام زٌادی را شود

                                                           
1

رند. و تعزٌرات مجموعه ای از . تعزٌر : مجازات گناهانی است که کٌفر آنها معٌن نٌست. به عبارت دٌگر، مجازات جرابم است که کٌفر مقدر ندا

مجازات های ؼٌر مقدر است که از ساده ترٌن و سبک ترٌن نوع مانند نصٌحت کردن و بٌم دادن شروع می شود و شدٌد ترٌن نوع آن زندان و 
و روحٌات مجرم تناسب شلاق است و در جرابم بزرگ حتی به قتل منتهی می گردد. قاضی می تواند از مٌان آنها مجازاتی را که با جرم وسوابق 

  (.127ص  1ج ، التشرٌع الجنابی الاسلامی مقارنا بالقانون الوضعی ةدارد، انتخاب کند. )عود

.882ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
2
  

.882ص  2. همان اثر ، ج 
3
  

(.42)ماده  22الاحکام ص مجلة  ، ة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
4
  

.133ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
5
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می گردد بر صرؾ ٌمٌن او من« قدم اش را در خانه فلانی نمی گذارد». اگر شخصی قسم بخورد که  1

گذاشتن »، نه به مجرد کلام فوق الذکر است ، معنی عرفیبخاطری که همٌن معنی ؛«دخول خانه»معنی 

، اگر سواره داخل خانه شود بدون اٌنکه قدم اش به زمٌن ی لؽوی کلام فوق الذکر است. بناءکه معن« قدم

گر پای خود را از بٌرون خانه برسد در قسم خود شرعا حانث می شود و بر او کفاره واجب می گردد و ا

  1دراز کند و و در داخل خانه بگذارد بدون اٌنکه داخل خانه شود حانث نمی شود.

اگر واقؾ  در سند وقفی خود تعٌٌن ناظر بر وقؾ را شرط بگذارد و معنی ناظر در عرؾ زمان اش .  2

مصرؾ »، نفاق بازسازی، جمع آوری )فراهم آوری(اداره وقؾ از قبٌل  و متولی باشد که سرپرستی

؛ و اگر معنی آن ود که عرؾ قدٌم بر آن استوار استرا به عهده دارد بر همٌن معنی حمل می ش« کردن

، طورٌکه عرؾ فعلی همٌن طور ٌن معنی منصرؾ گردٌده حمل می شودسرپرست مواظب باشد به ا

 است.

علی »ه در آمد مال موقوفه همچنان اگر مالی را بر اولاد و ذرٌه خود وقؾ کند و شرط بگذارد ک

؛ رأی راجح فقهاء در زمٌنه  اٌن تقسٌم و توزٌع شود« ه فرٌضه شرعیبه طرٌق –ة الشرعٌة الفرٌض

، معنی عرفی کلمه رثه دوچند سهم مإنث شان داده شود، به دلٌل اٌنکه همٌن معنیاست که برای مذکر و

مردم است که به اساس آن اراده واقؾ در بٌن « به طرٌقه فرٌضه شرعی  –ة الشرعٌة علی الفرٌض »

تفسٌر می گردد. و مراد واقؾ از استعمال اٌن کلمه همانا زٌادت معروؾ در بٌن مذکر و مإنث در 

، در حالٌکه نٌکو و پسندٌده تر در ر همٌن معنی عرفی آن حمل می گردد، اٌن تعبٌر باست؛ بناء مٌراث

ش برابری را در بٌن مذکر و مإنث از اولادش در شرٌعت اسلامی اٌن است که انسان در عطٌه و بخش

؛ بخاطرٌکه در توزٌع ؼله وقؾ به اراده واقؾ اعتبار داده می شود و واجب است که کلام او نظر بگٌرد

 2را بر ترازوی لؽت و عرؾ خودش  که تعبٌر از اراده محترم اش می کند گذاشته شود.

، و دٌنار ٌا سالانه برای شخصی شرط بگذارد را ماهانههمچنان واقؾ اگر دادن دانانٌر و دراهٌم معدود 

؛ به همان مقدار معٌن که شد و بعد از آن وزن آن تؽٌٌر کندو درهم در عرؾ زمان او بر وزن معٌنی با

 3در زمان واقؾ بوده است اعتبار داده می شود.

خاطری که همٌن لفظ به ب ؛لفظ تضمٌن و ضمان منقعد می گردد در بلاد شام بٌع مٌوه بر درختان به . 3

و مشتری « ضمنتک»، امروز در بٌن باؼداران رواج داشته و معروؾ است. باٌع می گوٌد: معنی بٌع

؛ با وجود اٌنکه معنی تضمٌن و ضمان در زبان شرٌعت الزام و بٌع تکمٌل می گردد« منتض»می گوٌد: 

 ست.و امثال آن ا« اموال و اشٌای تلؾ شده»و التزام به قٌمت متلفات 

 

                                                           
1

ابن عابدٌن،مجموعه رسابل ابن  – 881ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  – 761ص  3الدرالمختار ج د المحتار علی . ابن عابدٌن ، ر

  .114ص  2عابدٌن ج 

.881ص   2اء ، المدخل الفقهی العام ج زرق – 145ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
2
  

.882ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ، ج  
3
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همچنان فروش ٌک شرٌک حصه خود را در دابه مشترکه به لفظ مقاصره صحٌح است طورٌکه می 

؛ و زمانٌکه جانب است« تک حصتی من هذه الدابه بکذابع»در حالٌکه مراد او « قاصرتک بکذا»گوٌد : 

  1، به دلٌل اٌنکه اٌن الفاظ عرفا از الفاظ تملٌک اند.بٌع صحٌح می شودمقال قبول کند 

 2عقد به اٌجاب و قبول طرفٌن منعقد می گردد.  – 1: فؽانستان در زمٌنه تصرٌح می داردقانون مدنی ا

 2اٌجاب و قبول عبارت است از الفاظی که در عرؾ برای انشاء عقد استعمال می گردد. –

 از ماده فوق الذکر قانون مدنی به وضوح دانسته می شود که برای انعقاد عقد کدام کلمات مخصوص

شرط دانسته نشده بلکه هر لفظ که عرفا برای انشاء عقد استعمال می گردد به عنوان اٌجاب و قبول عقد 

 .را بوجود می آورد

؛ و در اٌن ه او را از ضمانت عٌوب براأت دهدعقد شرطی را بگذارد ک . همچنان باٌع می تواند در 4

ناحٌه عٌوب مبٌعه به باٌع مراجعه  هنگام مشتری نمی تواند در صورت موجودٌت عٌوب در مبٌعه از

 کند.

بر اٌن اساس اگر شخصی امروز چٌزی را به فروش برساند و بخاطر تبرء از عٌوب درمبٌعه با تعبٌرات 

ٌا « کوم تراب»ٌا « حاضر حلال: »بگوٌدکند؛ طورٌکه چٌزی را بفروشد و ر مختلؾ عرفی تعبٌ

، برای در اٌن مقام به آن عادت کرده اندگری که مردم ٌا مانند اٌنها از تعبٌرات دٌ« حراق علی الزناد»

را آن باٌع مراجعه کرده و  همبٌع ب ا پنهانی برمشتری لازم  نٌست که بخاطری موجودٌت عٌبی ظاهر ٌ

؛ به دلٌل اٌنکه مردم با اٌن تعبٌرات براءت باٌع را ازعٌوب مبٌعه شرط می گذارند و استعمال اٌن کندرد 

 3به عرؾ مبدل شده است.الفاظ در اٌن مورد 

شاٌع شده و به عرؾ شان مبدل ، دربٌن مردم و تعبٌرهای جدٌد برای طلاق دادن اگر استعمال الفاظ

، مسلما که با استعمال آنها طلاق واقع می گردد اگرچه که در اصل لؽت مقضی وقوع طلاق نباشند گردد

؛ در اراده طلاق دادن استعمال می کنندت که مردان آن را در اٌن زمان در وق« علی الطلاق»مانند لفظ 

 4طلاق صفت است که بر زن واقع می گردد و در شرٌعت اسلامی مرد محل وقوع طلاق نٌست.حالٌکه 

خوٌش با تؤسی از نظرٌات فقهاء طلاق را مقٌد به الفاظ معٌنی  135قانون مدنی افؽانستان نٌز در ماده 

بطه زوجٌت صحٌحه در حال ٌا آٌنده، بٌن ز انحلال راندانسته تصرٌح می دارد: طلاق عبارت است ا

 ، با الفاظٌکه وقوع طلاق صراحتا از آن افاده شده بتواند.زوج ٌا زوجه

                                                           
.512ص  4. ابن عابدٌن ، ردالمحتار علی الدرالمختار ج 

1
  

(.526ماده ) 2. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ج 
2
  

3
زرقاء ،  – 42ص  5ابن عابدٌن ، الدرالمختار ج  –( 343اده )الاحکام ، ممجلة  ، ة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .

  .882ص  2المدخل الفقهی العام ج 

.883 – 882صص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  – 252،  248صص  3. ابن عابدٌن ، ردالمحتار علی الدرالمختار ج 
4
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ه در عرؾ خوٌش بصورت آشکار بٌان می  کند که : طلاق به الفاظ صرٌحی ک چنان در فقره دوم مادههم

 1، بدون نٌت واقع می گردد.معنی طلاق را افاده کند

از محتوی هردو ماده فوق الذکر دانسته می شود که در اجرای طلاق طالق مقٌد به الفاظ و کلمات 

فاده کند نٌز واقع می گردد و در امشخص و معٌنی نبوده بلکه طلاق به الفاظ صرٌحی که معنی طلاق را 

 اٌن زمٌنه عرؾ حاکم است.

صورت عموم سبب پٌداٌش لؽت جدٌد می از مثالهای داده شده بوضوح دانسته می شود که عرؾ لفظی ب

و تحدٌد آنچه که بر تصرفات قولی شان به لفظ گردد و همان عرؾ لفظی در تنزٌل کلام مردم برآن 

 از حقوق و واجبات مرتب می شود معتبر می باشد. ،اساس معانی عرفی

معانی معتبر و از همٌن قبٌل است و کلام مردم را در هر محل بر  ،و لؽت عامٌانه در مکان و محلی

به اٌن  ومتعارؾ در مٌان شان حمل کرده می شود که ٌک محل تا محل دٌگر در اٌن زمٌنه تفاوت دارد 

 اساس در هر محل عرؾ خاص همان محل قابل رعاٌت و مدار اعتبار است. 

، ی کندا که روشهای عامٌانه بٌانی ازعقد، تعلٌق، تنجٌز، اذن، اجازه وؼٌر آن افاده مبه ٌقٌن ، آنچه ر

  2باشد. نحوی عربی تهمان معتبر است اگرچه که مخالؾ قواعد فصٌح لؽ

: مطلب دوم: عرف عملی  

که عرؾ عملی در ساحه افعال عادی در صورتٌکه به نصوص فقهاء نظر انداخته شود آشکار می گردد 

متعارؾ  و معاملات مدنی در فرض کردن احکام و مقٌد نمودن آثار عقود و تحدٌد التزامات بر وفق

  3سٌادت مطلق و تام داشته و اٌن سٌادت تا جابی است که عرؾ با شرٌعت برخورد نکند.

اٌنجا است که عرؾ بعنوان مرجع و منبع احکام شرعی اعتبار داشته و بعنوان دلٌل شرعی تا جابٌکه به 

 4ی شود.ؼٌر از آن دلٌل شرعی دٌگری از نصوص تشرٌعی اساسی وجود نداشته باشد معتبر دانسته م

 5؛ حکم ثابت به اساس عرؾ ثابت به دلٌل شرعی است.امام سرخسی می گوٌد: بدون تردٌد

: حکم ثابت به اساس عرؾ ثابت به اشباه و نظابر ابن نجٌم می گوٌد ابن عابدٌن به نقل از بٌری در شرح

 6دلٌل شرعی است.

: التعٌٌن بالعرؾ کالتعٌٌن می دارد ی آمده است طورٌکه تصرٌحالاحکام نٌز به همٌن معنة مجل 45و ماده 

 1بالنص.

                                                           
(.139،  135مواد ) 1. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ج 

1
  

.883ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  – 138 – 137صص  2ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج  
2
  

.883ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
3
  

.884ص  2. همان اثر ، ج 
4
  

.14ص  13. سرخسی ، المبسوط ج 
5
  

.115ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
6
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 :رددقبلا به عرض رسانٌدم که عرؾ عملی بدوبخش تقسٌم می گ

 عرؾ معاملات مدنی . – 2عرؾ افعال عادی زندگی.  – 1

عرؾ افعال  – 1 –در اٌن قسمت مجموعه از احکام را که فقه اسلامی بر اٌن نوع عرؾ )عرؾ عملی 

عرؾ معاملات مدنی ( بناء نموده که بازتاب دهنده ارزش آن است به بحث و برسی  – 2عادی زندگی 

 می گٌرٌم.

 عرؾ افعال عادی :  – 1

؛  افعال عادی اگرچه که افعال شخصی زندگی بوده و از قبٌل معاملات و روابط مدنی حقوقی  نٌست

ٌدا کند تؤثٌر قابل ملاحظه در زمانٌکه مردم به آن تعارؾ پٌدا کنند وزندگی شان به اساس آن جرٌان پ

 2توجٌه احکام معاملات مدنی مرتبط به اٌن افعال تا حدٌکه منطبق با مقاصد عرفی باشد دارد.

قود در فقه اسلامی مسابل ذٌل از مثالهای ارزش عرؾ افعال عادی و تؤثٌر آن در احکام و تصرفات و ع

 :است

کسی از اٌشان قسم بخورد که . در صورتٌکه مردم به خوردن گوشت گوسفند عادت داشته باشند و  1

ٌمٌن او منصرؾ به گوشت می شود که مردم به خوردن آن در مٌان شان عادت « گوشت نمی خورد»

مٌن ، شتر ٌا ماهی را بخورد حانث نشده و بر او کفاره ٌؼٌر آن. پس اگر گوشت گاوبه عادت دارند نه 

 ، شتر و ماهی در لؽت حالؾ گوشت گفته می شود.وشت گاولازم نمی گردد در حالٌکه گ

با سوار شدن بر هر حٌوانی وٌا انسان « سوار نمی شود بر حٌوان»همچنان اگر شخصی قسم بخورد که 

 فقط  با سوار شدن به حٌوانی که –؛ اگرچه که انسان را نٌز لفظ حٌوان شامل می شود حانث نمی شود

 3سوارشدن آن معتاد است حانث می شود.

م( رابه و علت فقهی در اٌن مورد و امثال اٌن است که عرؾ عملی لفظ مطلق را مقٌد ساخته و ٌمٌن )قس

 4.«ةمحکمة العاد»  :؛ بخاطر قاعده فقهی که می گوٌدعمل معتاد منصرؾ می سازد، مانند عرؾ لفظی

وفق آن دوران دارد ؛ بناء احکام تصرفات مطابق بر عرؾ شرعا حاکمٌت داشته و احکام تصرفات 

  5مقتضی عرؾ و عادت ثابت می شود.

به معنی اٌنکه در هنگام نزاع منحٌث مرجع حل تنازع به عرؾ نگرٌسته می شود. اٌن ماده را  ةمحکم

رای اثبات عام باشد و ٌا خاص بعنوان حکم بعادت »ة الاحکام واضح ساخته تصرٌح می دارد که مجل

؛ و عرؾ و عادات تا اندازه برای اثبات حکم شرعی کاربرد دارد که نص «شرعی کاربرد داردحکم 

                                                                                                                                                                                           
(.45الاحکام العدلٌه ماده ) مجلة ، ة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
1
  

.884ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
2
  

.772 – 771صص  3ابن عابدٌن ، رد المحتار علی الدرالمختار ج  – 885 – 885صص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
3
  

(.36، ماده )ة الاحکام العدلٌالمجلة  ، ة العثمانٌةعدة علماء و فقهاء فی الخلاف من ةمکونلجنة  .
4
  

.885ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  -  773 – 772،  768صص  3. ابن عابدٌن ، رد المحتار علی الدرالمختار ج 
5
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؛ و اگر در زمٌنه نص است در شرٌعت اسلامی موجود نباشدشرعی در مورد حکم که اثبات آن مراد 

به عادت در  شرعی وجود داشته باشد به موجب آن نص شرعی عمل کرده می شود و ترک نص و عمل

؛ بخاطرٌکه انسانها حق تؽٌٌر نصوص شرعی را نداشته و نص شرعی نسبت به م مجاز نٌستاٌن هنگا

 عرؾ قوٌتر بوده و قابل ترجٌح است و بخاطر عمل کردن به ضعٌؾ قوی را ترک کرده نمی شود.

: وقتٌکه عرؾ و نص در تعارض واقع شوند دٌده شود که بر می گوٌد رحمه اللهدر زمٌنه امام ابوٌوسؾ 

رعرؾ و عادت بود نص را ترک کرده و بمبنی عرؾ و عادت استوار است ٌا خٌر؟ اگر نص مبتنی 

کرده می ، مستند به عرؾ و عادت نبوده باشد به نص عمل ؾ را ترجٌح داده می شود و اگر نصعر

که نظر امام ابوٌوسؾ ترک نص و عمل به عرؾ و عادت ؛ باٌد دقت کرد شود و عادت اعتبار ندارد

 بدون کدام تردٌدی مقدم بر عرؾ و عادت است حتی نص که از سوی مردم صادر مینٌست بلکه نص 

 1، بلکه نظر اٌشان بمثابه تؤوٌل نص است.گردد

آن نوع ؛ عقد وکالت به ٌا پارچه ولباسی وکٌل تعٌٌن کرد ، ناناگر شخصی کسی را به خرٌد گوشت.  2

گوشت و نان و پارچه و لباسی مقٌد می باشد که خوردن و پوشٌدن آن در بٌن مردم معتاد و متعارؾ 

، اٌن خرٌد به مإکل برنگشته بلکه مربوط ر متعارؾ و معتاد را خرٌداری کنداست؛ پس اگر نوعی ؼٌ

 2و وکٌل ملزم به وجابب آن می باشد.وکٌل شده  

زوج به اندازه که در بٌن امثال زوجٌن متعارؾ و معتاد است با در فقه حنفی نفقه زوجه بر .  3

؛ اگر از خانواده متوسط توانگری و تنگدستی واجب می باشد درنظرداشت حالات هردو )زوجٌن( از نظر

عرؾ ؛ در اٌن حالت می بٌنٌم اعلی و اگر فقٌر باشند نفقه ادنیباشند نفقه اوسط و اگر ثروتمند باشند نفقه 

  3ه نفقه واجب بر زوج را محدد و معٌن نموده است.مردم است ک

همچنان قانون مدنی افؽانستان نفقه زوجه را متناسب به توان مالی زوج و مشروط به اٌنکه از حد اقل 

کفاؾ زوجه کمتر نباشد و زٌادت و تنقٌص نفقه را تابع توان مالی زوج و تؽٌٌر قٌمت اشٌاء در محل 

 : د، طورٌکه می فرماٌدانسته است

 «.، مسکن و تداوی متناسب به توان مالی زوجنفقه زوجه مشتمل است بر طعام، لباس: »ق.م.ا 118ماده 

، مشروط بر اٌنکه نفقه از حد اقل بق بتوان مالی زوج تؤمٌن می گرددنفقه زوجه مطا: »ق.م.ا 123ماده 

 «.کفاؾ زوجه کمتر نباشد

توان مالی زوج و تؽٌٌر قٌمت اشٌاء درمحل می زٌاد و تنقٌص نفقه تابع تحول : »ق.م.ا 124ماده 

 «باشد...

                                                           
.45 – 44صص  1الاحکام ج . افندی ، درر الحکام فی شرح مجلة 

1
  

.115ص  2عابدٌن ، مجموعه رسابل ج . ابن 
2
  

.886 – 885صص 2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج   – 184،  181،  173مواد  ة فی الاحوال اشخصٌ. قدری باشا ، الاحکام الشرعٌة 
3
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تعٌٌن می گردد و بدون در نظر داشت عرؾ توان اندازه و چگونگی پرداخت نفقه به اساس عرؾ که  

 1مالی زوج و حد اقل کفاؾ زوجه را هم نمی توانٌم معلوم و معٌن کنٌم.

به تعٌٌن کند  هاشار ٌا صراحت وبه را مقدار حمل  اٌنکهابه )مرکب( را بدون دهمچنان اگرشخصی .  4

ٌعنی اگر نوع حمل را  ؛مقدار حمل به عرؾ و عادت مراجعه صورت می گٌردتعٌٌن ، در اجاره گرفت

تعٌٌن کرد اما مقدار آن را به صراحت و ٌا به اشاره تعٌٌن نکرد به نحو که گفت )مٌخواهم که در مرکب 

مقدار حمل به عرؾ مراجعه می شود که تعٌٌن در اٌن صورت است که در  .شما فلانی چٌز را حمل کنم(

اگر مقدار را که عادتا بر همچو مرکب ؛ پس در عرؾ بر مانند اٌن مرکب چه مقدار بار حمل می شود

برای مستؤجر جابز  وبار کرد و تلؾ شد شخص مستؤجر ضامن نٌست بر دابه مستؤجره حمل می شود 

که اشٌاء ثقٌل  نباٌددر صورت عدم تعٌٌن نوع حمل مرکب بر او بار کند و نٌز  نٌست که بٌشتر از توان

، در صورت اگر چنٌن نکرداما ؛ مگر اٌنکه مإجر اجازه داده باشد مانند آهن و سنگ را بر او بار کند

  2دابه )مرکب( مستؤجره ضامن بوده و متعدی محسوب می شود. شدن تلؾ

و مشخص نمودن منفعتی که به آن منظور عقار به اجاره گرفته می  ، معٌن. ازلوازمات اجاره عقار 5

 شود تا اندازه ای است که نزاع را قطع کند.

، به اجاره گرفتن دکان و خانه بدون اٌنکه تعٌٌن و بٌان کند که برای چه منفعتی به اجاره می بر علاوه اٌن

 شود. مستؤجره به عرؾ مراجعه میگٌرد صحٌح است و در کٌفٌت استعمال 

مستؤجر می تواند که شخصا درآن سکونت  شده استدر خانه که بدون نوع استفاده از آن به اجاره  گرفته 

کند و می تواند که کسی دٌگر را در آن ساکن نماٌد و نٌز می تواند که در آن اشٌای خود را بگذارد و در 

تواند در آن عملی را انجام دهد که به ؛ بناء نمی می تواند که به بناء ضرر نرساند آن هر کاری را کرده

؛ و در قسمت نگهداری حٌوانات و کٌفٌت استفاده از آن خانه ببناء ضرر وارد کند مگر به اجازه صاح

 عرؾ و عادت محل و منطقه معتبر است و به همٌن شکل است اجاره دکان.

 ه؛ مانند اجارواضح سازدب است که در عقد آن را اگر تعٌٌن کٌفٌت استعمال در عرؾ ممکن نباشد واج

به اجاره گرفته می شود زمٌن ، که در اجاره آن مشخص نمودن منظوری که به آن منظور زمٌن زراعتی

؛ اٌن بخاطری که بخواهد در آن زرع کند شرط استوٌا تصرٌح اٌن امر که مستؤجر می تواند هرچه را 

  3ند.ؾ در زمٌن مستؤجره دارثٌرات مختلاست که انواع مختلؾ مزروعات از نظر نفع و ضرر تؤ

                                                           
(.124و  123،  118مواد ) 1. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ج 

1
  

2
صص  1الاحکام ج افندی ، درر الحکام شرح مجلة  –( 55، ماده )ة الاحکام العدلٌة ، مجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکون. لجنة 

  .886ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  – 639 – 638
.
3

 2ل الفقهی العام ج زرقاء ، المدخ  –( 124،  528،   527الاحکام ، مواد )ة ،  مجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  
  .886ص
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انواع مختلؾ ، بخاطری اٌنکه مردم در زمٌن اجعه نمی کننددر اٌن جا فقهاء به تحکٌم عرؾ و عادت مر

اشٌای قابل زرع را کشت می کنند ولکن تماٌل اجاره دهندگان و اجرت ها به انواع مختلؾ اشٌاء قابل 

  1دارند متفاوت است. زرع )مزروعات( به اساس تؤثٌر که در زمٌن مورد نظر

وز کرده و ٌگی از صاحبات حق و همساٌگان شرعا جابز نٌست که از حق خود تجا . برای هٌچ 6

ومقٌاس و معٌار تجاوز و عدم  ؛ ولی اگر چنٌن کرد ضامن پنداشته می شوددٌگران را متضرر نماٌد

 تجاوز فقط عرؾ و عادت است.

که در کٌفٌت استفاده از عٌن عارٌت گرفته شده از حدود . همچنٌن برای عارٌت گٌرنده جابز نٌست  7 

من می باشد علی ، در صورتٌکه هلاک و ٌا متضرر شود ضاعتاد و متعارؾ تجاوز کند؛ اگر چنٌن کردم

ؼٌر مضمون  –، عارٌت در نزد عارٌت گٌرنده حٌثٌت امانت را داشته و قابل ضمان رؼم اٌنکه در اصل

ه مستعٌر با تجاوز از حدود معتاد در استعمال از عٌن عارٌت گرفته ؛ اٌن بخاطری است کنمی باشد -

 شده عادتا و عرفا متعدی محسوب می گردد.

شی به ودٌعت گذاشته شده شخصا طوری به حفاظت ، د ودٌعت اٌن است که ودٌعت گٌرندهمقتضی عق.  8

ا نزد اشخاص دٌگری به می نماٌد و آن رش توجه مال خودامثال آن از توجه نماٌد که عرفا به حفاظت 

 ؛ اٌن بخاطری است که ودٌعت استوار بر اعتماد به شخص ودٌعت گٌرنده است.ودٌعت نگذارد

توسط اشخاص ودٌعت گذاشته شده را به فقهاء برای ودٌعت گٌرنده مجاز دانسته اند که شی  ،، استثناءبناء

دابمی خود نگهداری کند بخاطری که ، فرزند کلان و اجٌر سرپرستی اش قرار دارد مانند خانمکه تحت 

ودٌعت گٌرنده به همکاری آنها نٌاز داشته و عرفا با استعانت از آنها در نگهداری شی به ودٌعت گذاشته 

تن آن در اٌن حالت ضامن نمی شده مقصر محسوب نمی گردد و در صورت تلؾ شدن و به سرقت رف

ل خودش را در نزد او برای نگهداری می گذارد ؛ به شرط اٌنکه در نزد شخصی که امثال آن از ماباشد

ی در ؛ مثلا اسپ به ودٌعت گذاشته شده در نزد خادم اش نگهداری می شود و گردن بند قٌمتباشدگذاشته 

، اگر گردن بند قٌمتی را در نزد خادم اش نگهداری کند در صورت تلؾ نزد خانم اش نگهداری می شود

؛ لازم است که شی به ودٌعت گذاشته شده ضمان واجب می گردد و ٌا سرقت عرفا به عنوان مقصر براو

، بر اٌن اساس حفظ اموال از قبٌل نقود و جواهرات در محلات مانند انند امثال اش حفظ و نگهداری شودم

شخص ودٌعت گٌرنده ، اسبه گردٌده در صورت هلاک و ضٌاعطبٌله و  کاه خانه تقصٌر در حفظ مح

 2ضامن شناخته می شود.

ونگی ارزش عرؾ افعال و چگ اندازهل های داده شده فوق از ابواب مختلؾ فقهی بصورت واضح مثا

، حفظ و انتفاع و ...( را بازتاب داده و می رساند که چگونه با آن می ، پوشٌدندن، نوشٌعادی )خوردن

 3د می آورد.توان عقود را مقٌد نموده و حدود التزامات را تحدٌد و ضمانات را در روابط اجتماعی بوجو

                                                           
.886ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج    .
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 ب : عرؾ معاملات مدنی :

عرؾ معاملات مدنی در قسمت اثبات و انتفاء حقوق از ارزش وٌژه برخوردار بوده و حٌثٌت عبارت 

؛ به همٌن خاطر است که متعاقدٌن برای در نظرگرفتن و شروط صرٌح جابز در عقد را داردموجد حق  

بلکه احکام برخی نصوص  عرؾ واگذار می کنندعرؾ بسا موارد  را در عقد تصرٌح نمی  کنند و به 

 شرعی از سنت نبوی نٌز به عرؾ استناد داشته که بطور نمونه بعدا ذکر می گردد.

و قاعده )المعروؾ عرفا کالمشروط  1بر همٌن اساس است که قاعده )التعٌٌن بالعرؾ کالتعٌٌن بالنص(

را بر عرؾ بناء نموده اند و در بسا ابواب وضع گردٌده و در عٌن حال فقهاء نٌز احکام زٌادی  2شرطا(

و فصول فقهی احکام تفصٌلی را بر عرؾ معاملات مدنی محول کرده اند که در قسمت مثالها اٌن امر 

 بوضوح روشن و آشکار می گردد.

 :مثال های عرؾ عملی مسابل ذٌل انداز 

ی که در پٌش روٌش قرار : برای شخصی که به خانه دوست اش است خوردن چٌزها. فقهاء می گوٌند 1

وسابل که برای نوشٌدن و ٌا دٌگر مقاصد گذاشته شده بدون ظروؾ و دارد جابز بوده و نٌز استفاده از 

مباح است. بناء در براٌش ؛ اٌن امور عرفا ش مجاز بوده و کدام اشکالی ندارداجازه صاحب خانه براٌ

شکست ٌا با آفات سماوی تلؾ شد شخص مذکور شرعا ضامن نمی  در اثناء استعمالظروؾ نتٌجه اگر 

 3که در عمل خود متعدی محسوب نمی شود.است ؛ اٌن بخاطری طورٌکه ؼاصب ضامن می باشد باشد

؛ ه های افتاده از درختان در باؼها، بدون اجازه صاحب باغ جابز است: خوردن مٌوهمچنان فقهاء گفته اند

مٌوه افتاده از درخت از جمله مٌوه های باشد که اگر باقی بماند بزود ترٌن  البته اٌن در صورتی است که

، اٌن بخاطری است که عرؾ بر اباحت آن حکم می کند و در نتٌجه در صورت فرصت فاسد می گردد

خوردن آن شخص ضامن شمرده نمی شود مگر اٌنکه صاحب باغ از مٌوه های افتاده در باغ منع کرده 

؛ در اٌن حالت اجازه گرفتن از صاحب باغ غ در پی چٌدن و جمع آوری آن باشداباشد و ٌا صاحب ب

 لازمی است.

 در دو مورد فوق الذکر عرؾ بر اباحت مال وارد آمده است و ضمان را نفی می کند.

در ارتباط به ولی شان از آنها  کهبالػ  در مورد دختران جوان باکره صل الله علٌه وسلم . در سنت نبی کرٌم  2

ا تؤبٌد اجازه و ٌعنی سکوت شان از رد و ٌ 4: )اذنها صماتها(آمده استاجازه بخواهد عقد نکاح شان 

 بر سکوت نٌز رجعت داده می شود.تزوٌج که بر مبنی اجازه بنا می شود  بناء، توکٌل شمرده شده

                                                           
(.45الاحکام ، ماده )ة ،  مجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
1
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، بر اظهار رؼبت و تماٌللٌل اٌنکه در ؛ به دت حکم فوق را دلالت عرؾ می دانندبرخی از علماء عل

دختران جوان باکره عادتا شرم ؼالب و چٌره است در حالٌکه در اظهار عدم رضاٌت و رد و منع خجالت 

 نمی کشند و آن ابراز می کنند.

، و نی است که او اجازه به تزوٌج است، بلکه معامله مدرؾ در اٌنجا عمل عادی زندگی نٌستموضوع ع

 ه است عقد وکالت را به سکوت بر اساس همٌن عرؾ مدنی.نص شرعی محقق و ثابت دانست

: سکوت در موردی که محتاج به بٌان است قبول پنداشته می ون مدنی افؽانستان تصرٌح می داردو قان

 1شود.

عقود معاوضوی مالی با  :و فقهاء در مورد تصرٌح می دارند . عقود تعاطی نٌز از همٌن دسته است 3

: اگر خرٌدار از صاحب مال قٌمت مال را پرسان و قبول لفظی منعقد می گردد، بدون اٌجاب قبض و دفع

تؤدٌه و  اربالاٌش نوشته شده بود و قٌمت آن کند و او براٌش قٌمت آن را بٌان کند ٌا اٌنکه قٌمت مال در 

 استناد فقهاء؛ بٌع شرعا در مٌان شان منعقد شده است. فت و رفت و هردوی شان ساکت بودندمال را گر

، در تعبٌر از اراده مانند قٌمتدر اٌن امر همانا عرؾ عام است که عادتا مردم قبض را بعد از معرفت 

 2اٌجاب و قبول می دانند.

از قبٌل اجرت دلال، التزامات تبعی ناشی از عقد معاوضوی در صورت سکوت عاقدٌن از بٌان .  4

، اجرت اندازه محل که به ودٌعت گذاشته شدهه از ، اجرت انتقال و بٌرون کردن مبٌعاجرت نوشتن قباله

کردن و وزن نمودن آن برای تسلٌمی و مصارؾ وزن و انتقال دادن ثمن در صورت که از جمله اشٌای 

همه در باشد که نٌاز به مصارؾ دارد و اجرت قطع مٌوه های فروخته شده بر درختان ... در قدم نخست 

 ا که ملزم دانٌست ملزم شناخته می شود.اٌن موارد عرؾ حاکم است و عرؾ هر کدام ر

به ضابطه مراجعه می شود که در مورد وضع شده  ،اما در صورتٌکه در زمٌنه عرؾ موجود نباشد

باٌع برای اجرای اعمالٌکه برای انتقال و تسلٌمی ملکٌت مبٌعه ضروری پنداشته شود و همچنان به است: 

جرای ا؛ و نٌز مشتری به ممکن گرداند مکلؾ می باشده را ناجتناب از اعمالٌکه انتقال ملکٌت مبٌعا

 اعمالٌکه برای انتقال و تسلٌمی ثمن ضروری باشد مکلؾ می باشد.

تطبٌق موجبات عرؾ را بر  ،در قدم اول در توزٌع اٌن وجابب )التزامات( نسبت به آن ضابطه فقهی

 3ن معتبر دانسته شده است.ٌطرف

 : ( که تصرٌح می دارند1128،  1275مواد )به اساس در حالٌکه در قانون مدنی افؽانستان 

: باٌع به اجرای اعمالٌکه برای انتقال ملکٌت مبٌعه ضروری پنداشته شود و همچنان به ق م ا1275ماده 

 اجتناب از اعمالٌکه انتقال ملکٌت مبٌعه را ناممکن گرداند مکلؾ می باشد.

                                                           
(.525ماده ) 2. قانون مدنی ، ج 
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شده و مصارؾ آن مطابق به شرابط عقد مکلؾ می : مشتری به پرداختن ثمن موافقه ق م ا 1128ماده 

 1باشد.

باٌع را مکلؾ به پرداخت مصارؾ ساخته است که برای انتقال و تسلٌمی مبٌعه ضروری باشد و مشتری 

؛ که با در نظرداشت ماده اول است که تسلٌمی ثمن اٌجاب می کند را به پرداخت مصارفی مکلؾ دانسته

 : می دارد ان که تصرٌحقانون مدنی افؽانست

اردٌکه در مو – 2، اجتهاد جواز ندارد. ته باشددر مواردی که حکم قانون وجود داش  – 1: ا م ق 1ماده 

ی شرٌعت اسلام حکم صادر می ، محکمه مطابق به اساسات کلی فقه حنفکه حکم قانون موجود نباشد

 2؛ که عدالت را به بهترٌن وجه ممکن آن تؤمٌن نماٌد.نماٌد

اند حکم قانون را تطبٌق نماٌند و از مراجعه به عرؾ و اجتهاد جلوگٌری کنند، البته در محاکم مکلؾ 

موارد که حکم قانون وجود داشته باشد و تطبٌق موجبات مواد فوق الذکر را نسبت به عرؾ بر طرفٌن 

 اعتبار داده می شود.

به نسبت به عرؾ ، شتریو م بوضوح دانسته می شود که در ارتباط به تسلٌمی مبٌعه و ثمن از سوی باٌع

قاضی با موجودٌت نص صرٌح قانون به  و محکمه و حق اولوٌت داده شده استضابطه متذکره فقهی 

 مراجعه کرده نمی تواند.و عرؾ اجتهاد 

: هرآنچه که در عرؾ تابع مبٌع دانسته می هاء قاعده را وضع کرده اند اٌنکه، فقدر باب شمول مبٌع.  5

ر شود در بٌع داخل گردٌده و مشتری بدون ثمن اضافی مستحق آن دانسته می شود. شود بدون اٌنکه ذک

 فروش در، شود بخاطر تعارؾ مردم بر اٌن امردر بٌع شتر و اسپ رٌسمان شان در بٌع داخل می مثلا 

می شود رٌسمان شان داخل ن، که در بٌع، ؛ برعکس مرکب و گوسفندحٌوانات که نٌاز به رٌسمان دارند

 ؛ اما گردن بند مرکب در بٌع داخل می شود.اٌنکه در عقد ذکر شودمگر 

؛ مثلا اگر خانه ای به تبع مبٌعه در بٌع داخل می شودبه اتصال قرار مبٌعه به  باشدکه متصل توابع مبٌعه 

، همچنان سرسبزی که در داخل حدود خانه ب شده در آن در بٌع داخل می شوندفروخته شد قفلهای نص

در بٌع صحن )عرصه( درختان  به همٌن ترتٌباه که خانه را به راه عام وصل می کند و است و نٌز ر

؛ به دلٌل اٌنکه اٌن همه از مبٌعه ؼرس شده اند در بٌع داخل می شوندکه در آن برای دابم )برای بقاء( 

  جدا نبوده و بدون اٌنکه ذکر شوند در بٌع داخل می شوند.

؛ با در نظر داشت اٌن ، به شکل که از آن جای جدا نباشدگذاشتن شی است در جابی –اتصال قرار 

؛ و به اتصال قرار در زمٌن متصل اند ، بخاطری که درختانٌؾ درخت در بٌع زمٌن داخل می شودتعر

، در بٌع داخل نشده و متصل نباشد مانند زراعت در زمٌن اگر اشٌابی باشد که به اتصال قرار در زمٌن

سر درخت اگرچه  که متصل به درخت است اما به ٌت متاع را دارد و همٌن قسم است مٌوه در حٌث

زمٌن و مٌوه در ؛ در نتٌجه زراعت در ٌست پس در بٌع درخت داخل نمی شوداتصال قرار متصل ن
                                                           

(.1128،  1275مواد ) 2. قانون مدنی افؽانتسان ، ج 
1
  

(.1ماده ) 1. همان ، ج 
2
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که اتصال حمل به ٌ؛ ولی حمل حٌوان حامل در بٌع داخل می شود در حالدرخت در حکم متاع است

اما از آنجابٌکه جدا کردن حمل از حٌوان  ،ال قرار نٌست و مناسب است که در بٌع داخل نشودحٌوان اتص

، بناء از توابع متصل به اوند بزرگ از حٌوان منفصل می شودخارج از قدرت بشر است و به قدرت خد

  1واجب است که از آن پٌروی کند. ،مبٌعه شمرده شده و منحٌث جزء مبٌعه

ای خانه و در فروش باٌسکٌل پمپ و کلٌدهای باٌسکٌل که برای باز کردن اجزاء آن در فروش خانه کلٌده

؛ ولی چراغ لق است عرفا در بٌع داخل می شودبکاربرده می شود و نٌز بکس وسابل که بر باٌسکٌل مع

باٌسکٌل بخاطر عدم موجودٌت عرؾ بدون ذکر در بٌع داخل نمی شود. همچنان  در فروش موتر در 

  2ه کدام اشٌاء تبعا در بٌع داخل می شود ٌا نمی شود عرؾ حاکم است.مورد اٌنک

. در شرٌعت اسلامی از جمله شرابط صحت بٌع معلوم بودن ثمن مبٌعه است ٌعنی معٌن و مشخص  6

ه نمودن به آن. اما فقهاء رنمودن نوع و قدر ثمن با تعٌٌن کردن ذات آن در صورتٌکه حاضر باشد با اشا

اٌنکه اگر بٌع به مبلػ معٌنی از دراهٌم و دنانٌر واقع شد بدون اٌنکه نوع آن بٌان شود و  تصرٌح کردند بر

، پس عقد به ت و رواج متفاوت باشند موجود باشدنٌز در محل انواع مختلؾ از دراهٌم و دنانٌر که در قٌم

ی در می باشند. ول نحکم عرؾ به همان نوع مروج آن منصرؾ می گردد وطرفٌن عقد ملزم به آ

در اٌن حالت است که بٌع فاسد بوده و شابسته  مروج بوده و در رواج برابر باشندصورتٌکه همه ای شان 

  3فسخ می باشد.

شتری باٌع قٌمتی شان را مطالبه می کند و م –ازعه می شود ناٌن بخاطری است که مفضی و منجر به م

مساوی اند عرؾ هم موجود نمی باشد ؛ بخاطری که همه شان در رواج به کم قٌمت آن تمسک می جوٌد

 4که برای رفع نزاع به آن مراجعه شود.

. اجرت شی به اجاره گرفته شده به کٌفٌت تؤدٌه می گردد که طرفٌن عقد به آن توافق کرده اند و تابع  7

ولی اگر شرطی از جانب طرفٌن عقد در قسمت کٌفٌت دفع اجرت از  ،توافق و شرط متعاقدٌن می باشد

می شود و در تعجٌل و تؤجٌل و تقسٌط  هو وجود نداشت به عرؾ مراجع اشدسوی مستؤجر گذاشته نشده ب

  5.پرداخت آن عرؾ حاکم می باشد

ت اجرت معٌنه در قانون مدنی افؽانستان نٌز اجاره گٌرنده را مکلؾ به پرداخ، به تؤسی از نظرٌات فقهاء

مواعد که به آن توافق صورت گرفته است می کند و در صورت عدم توافق در زمٌنه کٌفٌت پرداخت 

 : ، طوری که تصرٌح می داردمی دانداجرت عرؾ محل را معتبر 

                                                           
1

الاحکام ، ة ، مجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  – 211 – 212صص  1الاحکام ج ة افندی ، درر الحکام شرح مجل. 

  .892ص  2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  –( 232ماده )

.891 – 892صص  2. زرقاء ، المدخل الفقه العام ج 
2
  

. 222ص  1الاحکام ج ة افندی ، درر الحکام شرح مجل –( 242الاحکام ، ماده )ة ،  مجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
3
  

.891ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
4
  

.892ص  2. همان اثر، ج 
5
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: اجاره گٌرنده مکلؾ است اجرت معٌنه را در مواعٌد که به آن موافقه به عمل آمده ق.م.ا – 1373ماده 

 1، اعتبار داده می شود.به عرؾ محل در مورد زمان پرداخت . در صورت عدم موافقه قبلیبپردازد

دخترش چٌز های را از مال خود به عنوان جهز به دختر اش  . اگر پدری در وقت به ازدواج دادن 8

: آنها را به دختر اختلاؾ رونما شد و پدر گفت داد، بعدا در مٌان پدر و دختر در مورد اشٌاء داده شده به

: براٌش تملٌک شده است و پدرش حق که دوباه استرداد کند و دختر گفتعارٌت داده  و می تواند 

سهم  استرداد آن را ندارد و به همٌن شکل اگر دختر وفات کرد و در زمٌنه بٌن پدر و شوهر دختر بخاطر

ٌم عرؾ است و به عرؾ مردم و ، رأی و نظر ثابت در اٌن مقام همانا تحکمٌراثی اش اختلاؾ بوجود آمد

اگر عرؾ مستمر و شاٌع طوری بود که  –دٌده می شود حالت پدر از نظر وجاهت و عدم وجاهت او 

، پس سخن دختر درست است ا بر سبٌل تملٌک به دخترش می دهدمانند همٌن پدر مثل همٌن جهز را عادت

؛ ولی اگر عادات جاری در رده باشدختر در صورت که او فوت کدر صورتٌکه زنده باشد ٌا از شوهر د

، پس سخن ی دختر خود تملٌک نمی کندمٌان مردم طوری باشد که همچون پدر مانند همٌن جهز را برا

 2پدر درست بوده و عارٌت محسوب می گرد.

: برای اٌنکه آنها معتبر و مانند نطق به رده اند، صکوک و قباله جات فقهاء تصرٌح ک. در قسمت نامه 9

 اشد واجب است که مطابق عرؾ و عادت نوشته شود ٌعنی مستبٌن و مرسوم بوده باشد.زبان ب

بناء نوشتن  ،بر آن ظاهر شده و قابل دٌد باشد نوشتهکه برچٌزی نوشته شود  –، به اٌن معنی شدمستبٌن با

تبٌن و ؼٌر مس ا دٌوار اعتبار ندارد و تصرفی به سبب آن منعقد نمی شود، آب ٌبا انگشت دست بر هوا

مانند نوشتن بر آب که حکم آن مانند حکم کلام ناشٌنده شده است و بر نوٌسنده آن کدام اثری مرتب نمی 

 شود.

 موافق رسم و رواج معروؾ و معتاد در بٌن مردم نوشته شده باشد. –، به اٌن معنی مرسوم باشد

 موافق رسم و رواج معروؾ و معتاد در بٌن مردم نوشته شده نباشد. –ؼٌر مرسوم به اٌن معنی 

، به اٌن معنی که خط آن خوانده شود و موافق عادات و رسوم مردم بوده عنوان داشته مستبٌن و مرسوم

 باشد.

، عنوان واجب است که بر کاؼذ نوشته شدهبرای اٌنکه معتبر باشد پس نامه های نوشته شده امروزی 

: از طرؾ الٌه )فرستاده شده( به اٌن شٌوه در شده باشد به بٌان اسم مرسل )فرستنده( و مرسلو صا داشته

 3فلان ولد فلان برای فلان و لد فلان و در ختم آن از سوی مرسل )فرستنده( تاپه ٌا امضاء شده باشد.

                                                           
(.1373ماده ) 3. قانون مدنی افؽانستان ، ج 

1
  

.86 – 85صص 1ابن نجٌم ، الاشباه و النظابر ج  – 135 – 134صص  2. ابن عابدٌن ، رسابل ابن عابدٌن ج 
2
  

3
 68ص  1الاحکام ج ة افندی ، دررالحکم فی شرح مجل –( 69الاحکام ، ماده )ة ،  المجلة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .

  .622ص 5تار علی الدرالمختار ج ابن عابدٌن ، ردالمح – 69 –
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به کاؼذ ؛ همچنان در صورتٌکه ، پوست و برگ درخت اعتبار ندارد، کتابت بر استخوانبناء امروز

نوشته شده باشد و بدون عنوان باشد به آن اعتبار داده نمی شود زٌرا در اٌن صورت نامه ؼٌر مرسوم 

  1پنداشته می شود.

، کفاٌت می نٌست : در عرؾ امروز نٌاز به صادر کردن نامه به اسم مرسل )فرستنده(زرقاء می گوٌد

 در پاٌان آن مرسل )فرستنده( امضاء کند.کند که به اسم مرسل الٌه )فرستاده شده به او( صادر و 

از عرؾ های امروزی اٌن است که در تحرٌر صکوک )چٌک ها( فقط به امضاء شخصی که به او ربط 

؛ بلکه اقرار و اعتراؾ کند ی چٌک، بدون اٌنکه امضاء کننده به مهتودر پای آن اکتفاء می شودمی گٌرد 

دٌگر به اثبات می رساند )موجودٌت عقدی را در بٌن  نفس امضاء او بر چٌک عقد را در بٌن او وشخص

د بوجود می آٌد مانند او و شخص دٌگر تضمٌن می کند( ٌا تصرفی از تصرفات را که به اراده واح

، به مهتوی و مضمون آن و بعنوان اقرار خطی امضاء کننده ، وقؾ به اثبات می رساندطلاق، وصٌت

  2اعتبار داده می شود.

و نامه که بر وجه متعارؾ در بٌن مردم نوشته شود حجت بوده و مانند نطق به زبان به  در نتٌجه رساله

آن اعتبار داده می شود. پس اگر امروز نوشتن به کامپٌوتر و ٌا تٌلفون و فرستادن آن از طرٌق اٌمل و 

 به عنوان حجت با آن معامله می شود.که پٌام رواج داشته و معمول بوده باشد بدون تردٌد 

من آن بصورت معجل ، ثتؤجٌل ثمن ذکری بعمل نٌامده باشد. بٌع مطلقٌکه در آن از تعجٌل و ٌا 12

 3، مگر اٌنکه عرؾ به خلاؾ آن حکم کند.پرداخته می شود

؛ اما آنچه بر آنها احکام شرعی مرتب می گرددعرؾ های معتبری اند که ، مثال های ازموارد ذکر شده

ه عنوان نمونه از ، بلکه بدنی نٌست که در معاملات مإثر استکه ذکر شد همه موارد عرؾ های م

های را از تؤثٌر عرؾ مدنی در معاملات آورده شد تا اٌنکه دلٌل باشد  مثالبخشهای مختلؾ فقه اسلامی 

بر اٌنکه عرؾ در معاملات مدنی از حاکمٌت و تؤثٌر قابل ملاحظه ای برخوردار بوده و جاٌگاهی وٌژه 

 ای دارد.

 : م: بنای احکام وفتاوی برعرفمطلب سو

ه همٌن ؛ بلح مردم و دفع مفاسد از آنها استبدون تردٌد که مقصد بزرگ شرٌعت اسلامی حفظ مصا

، خو گرفته اند را در نظرگرفته است، عرؾ را که بخاطر نٌازشان مردم به آن خاطر؛ به همٌن خاطر

جالات آن را تعٌٌن کرده است تا اٌنکه با ولی در رعاٌت آن ضوابط را در نظرداشته و حدود اعتبار و م

  4خواهشات نفسانی درهم نٌامٌزد.

                                                           
.893ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  
1
  

.893ص 2. همان اثر، ج 
2
  

(.1266ماده ) 3. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ج 
3
  

.113. ابن التمٌن ، اعمال العرؾ فی الاحکام والفتاوی فی المذهب المالکی ص 
4
  



78 
 

78 

چون که قاضی و مفتی در تحکٌم و تبٌٌن حکم شرٌعت در مقام شارع قرار دارند و مردم درقضاٌا و 

ازمهترٌن موارد است که به بعد از فراگٌری علم شرعی  منازعات شان به اٌشان مراجعه می کنند 

، تعامل مردم و آنچه که مردم آن شهر در استعمال الفاظ . عرؾ حاکم در شهرشاندارند آن نٌازشناخت 

 1به آن تعارؾ دارند جای تؤمل است.

 د می گوٌد : وقتٌکه شخصی از مفتیدر کتاب الاحکام خو رحمه اللهاز همٌن خاطر است که قرافی مالکی 

ع فتوی آگاهی ندارد بر او ی باشد و از موضوای فتوی می طلبد و او نمی داند که مستفتی از کدام شهر م

: به آنچه که عادتا فتوی می دهد فتوی ندهد تا زمانٌکه از شهر او پرسان کند و اٌنکه آٌا در آن است که

؟ و اگر لفظ عرفی باشد آٌا عرؾ شهر او ظ لؽوی عرؾ اٌجاد شده است ٌا خٌرشهر در ارتباط به همان لف

 ست؟موافق عرؾ اٌن شهر است ٌا نٌ

، لماء در زمٌنه اختلاؾ نظر ندارند، در صورتٌکه عادت دو محلاٌن امر واجب و معلوم است که ع

، و علماء در ارتباط به تعارض عرؾ و لؽت که بر نباشد حکم شان نٌز برابر نٌستمنطقه و شهری برا

لؽت مقدم  ؾ را برآٌا عرؾ برلؽت مقدم می شود ٌا خٌر اختلاؾ نظر دارند و صحٌح اٌن است که عر

به اجماع علماء ناسخ را بر منسوه مقدم پنداشته می  ، به دلٌل اٌنکه عرؾ ناسخ است وپنداشته می شود

  2شود در اٌنجا هم همٌن طور است.

، منطقه و شهری مطالبه کننده فتوی ر هرواقعه ای برعادت مروج در محلمفتی واجب است که د الایب

؛ براٌش مجاز نٌست که برخلاؾ ت آت برای او ثابت و مإثق شودثبوآگاهی حاصل کرده و عدم تؽٌٌر و 

، خلٌه و برٌه را مردم عرفا برای طلاق صرٌح ق، حراممثلا الفاظ طلا –عرؾ مستفتی فتوی صادر کند 

ه همٌن الفاظ ؛ وقتٌکه فتوی در شهر همٌن عرؾ بر اٌن است کال می کنند و نٌاز به نٌت ندارنداستعم

پس برای مفتی حلال نٌست که برای کسی فتوی طلاق بدهد تا تا اٌنکه براٌش  :برای طلاق صرٌح است

، و اگر از اهل شهری دٌگری بوده باشد که اهل شهرهمان عرؾ است ثابت شود که شخص موصوؾ از

عرؾ مذکور در آن رواج نداشته باشد در صدور فتوی خود حالت عرؾ شهر مذکور را نسبت به الفاظ 

 3تبر می داند.از صرٌح و کناٌه مع

همٌن شناخت عرؾ و عادات مردم ٌا آنچه که بنام معرفت زمان ٌا فقه واقع معروؾ است طوری که 

، حکمی را متعٌن ٌا برای قاضی و مفتی نٌز لازم است، هرکدام برای مجتهد لازم است همٌن طور

تعامل مردم را  ؛ پسای کاری شان ٌکی همانا جامعه استمنازعه ای را حل و فصل می کنند و ساحه 

تا شخص را از شناخت عادات بی نٌاز نمی سازد ، داده می شود و شناخت نصوص احکام حکم قرار

اٌنکه نصوص احکام را برواقعه عرضه و کٌفٌت تطبٌق آن بر واقعه مشخص گردد )چگونگی حکم آن 

                                                           
.114. همان اثر ، ص 

1
  

. 42تنبٌه سوم سإال  232. قرافی ، الاحکام فی تمٌٌز الفتاوی عن الاحکام و تصرفات القاضی و الامام ص 
2
  

.196ص  3. قرافی ، الفروق ج 
3
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: اٌن می گوٌد رحمه الله، طوری که قرافی مالکی نٌز از اهل خبره کمک خواسته شود مشخص گردد( و

  1امری است که هٌچ اختلافی در زمٌنه وجود ندارد.

واجب است تا در احکام حوادث  : برای حاکمبه اٌن حقٌقت تؤکٌد کرده می گوٌد رحمه اللهابن عابدٌن حنفی 

، واقع و احوال مردم فقه حاصل کند تا به سبب آن در مٌان راست و دروغ و حق وباطل فرق قابل کلی

برخلاؾ آن حکمی  هردو مطابقت داده حکم را که واجب و مناست است برای واقعه داده و شده در بٌن

، احوال اهل زمانه ،عرؾ فتوی می دهد واجب است زمانه ، همچنان بر مفتی که بهرا واجب نگرداند

عرؾ خاص و عرؾ عام و اٌنکه آن موافق نص است ٌا  خٌر؟ بشناسد و همچنان براٌش لازم است که 

؛ بر مجتهد و مفتی ستدست ٌا استاد ماهر فارغ شود ؛ مجرد حفظ مسابل و دلابل بر او کافی نٌ از زٌر

 نٌز شناخت عادات مردم واجب است.

: اگر شخصی همه کتاب های فقهاء اصحاب ما را حفظ کند بازهم بر او لازم است برای او نٌز می گوٌد

اٌنکه بسٌار مسابلی است که بر مبنی عادات مردم ؛ به دلٌل فتوی دادن زانوی شاگردی خم کند فراگٌری

 2، البته در مواردی که مخالؾ شرٌعت نبوده باشد.ب داده می شودجوا

؛ نصوص شرعی که تکٌٌؾ آن باواقع ای مشاٌعت آن با عادات مراد است ، نصوص است که باٌد دانست

ثابت در در شرٌعت ی م؛ اما نصوص عموٌا نصوص است که معلل به عرؾ است مرجع آن عرؾ است

بناٌافته اند  مانند اوامٌر و نواحی به سبب عرؾ متؤثر نمی گردد. نصوص که بر مبنی عادت و عرؾ

، سإال کرده به عرؾ شهر او عمل کندشهر حالؾ ، )برمفتی واجب است که از عرؾ مانند الفاظ اٌمان

از جانب شارع مانند تحرٌم هرچند که مخالؾ احکام مندرج در کتب مذهب باشد و اما احکام منصوصه 

، در اٌن موارد فقط به احکام وارده از جانب شارع دٌده می شود هرچند که شان شراب و زناء و امثال

؛ بخاطری که ن موارد هٌچ وقعی گذاشته نمی شودمخالؾ عرؾ و عادات باشد و به عرؾ و عادات در اٌ

ته و مراجعه نمی شود مگر در موارد که در اٌن صورت از جمله عوابد فاسد بوده که به آن تمسک جس

 3نصوص به عرؾ بناء ٌافته باشند.

 –، عرؾ ک مستجمع جمٌع شرابط اعتبار خود باشد مبنی و مستند حکم فقٌه بادرنظرداشت موارد فوق

قرار گرفته می تواند و همچنان مرجع تبلٌػ حکم شرٌعت از جانب اٌشان  –مفتی باشد ٌا قاضی 

هم موارد که در الفاظ مردم و تعبٌرات شان مبهم و ٌا مطلق بوده باشد به آن مراجعه قرارگرفته و برای ف

 شده می تواند.

                                                           
1
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بخاطری اٌنکه فتاوی و احکام برعادات پسندٌده بناء شده می تواند لزوما با تؽٌٌر عادات احکام نٌز تؽٌٌر 

، و ٌا مکانی بوده با اختلاؾ مکان ندمی کنند اعم از اٌنکه تؽٌٌر آن زمانی باشد که با تبدٌل زمانه تؽٌٌر ک

 1محل و منطقه متؽٌر گردد.

علماء احناؾ، اجرت گرفتن در بدل تعلٌم قرآن کرٌم و امثال آن را بخاطر قطع شدن کمکهای که برای 

معلمٌن قرآن در صدر اسلام صورت می گرفت و استدلال شان بر اٌنکه اگر معلمٌن قرآن کرٌم بدون اخذ 

حرفه و شؽلی  اجرت به تعلٌم قرآن مشؽول شوند سبب ضٌاع خود و فامٌل شان می گردد و اگر به کسب

مصروؾ شوند قرآن و دٌن  ضاٌع می گردد، جابز دانستند و به اخذ اجرت در بدل تعلٌم قرآن و امامت و 

اذان فتوی صادر کردند، در حالٌکه اٌن فتوی شان مخالؾ فتوی است که از جانب ابوحنٌفه، ابوٌوسؾ و 

مانند سابر  ت در بدل تعلٌم قرآن رادر اٌن زمٌنه صادر گردٌده است و اٌشان اخذ اجر رحمهم اللهمحمد 

، نماز و خواند قرآن کرٌم جابز نمی دانند و اٌنان اٌن فتوی را بر مبنی عرؾ عبادات از قبٌل روزه

 دانستند.

به عدالت ظاهری در شهادت مخالؾ آنچه که ابوحنٌفه  رحمهما اللهابوٌوسؾ و محمد همچنان اکتفاء کردن 
رده است از احکام مبتنی بر عرؾ است؛ به دلٌل اٌنکه در زمان ابوحنٌفه در اٌن زمٌنه صادر ک رحمه الله

رحمه  الله عدالت بر مردم ؼالب بود و در زمانی زندگی می کرد که رسول کرٌم صل الله علٌه وسلم به 

خٌرٌت آن شهادت داده بود و زمانی زندگی صاحبٌن بازمان اٌشان فرق می کند؛ اٌن اختلاؾ را علماء از 

 اختلاؾ عصر و زمان قلمداد  کرده اند.قبٌل 

از همٌن قبٌل است مسابل زٌادی دٌگری مانند قول علماء که وصی نمی تواند در مال ٌتٌم مضاربت کند 

وفتوی شان بر اٌنکه بالای ؼاصب عقار ٌتٌم و وقؾ، ضمان لازم می گردد و خانه ها را به بٌشتر از 

اجاره داده نشود؛ در حالٌکه اٌن مسابل مخالؾ اصل مذهب ٌک سال و زمٌن را به بٌشتر از سه سال به 

 است و بالای ؼاصب عقار ضمان نبوده و اجاره خانه ها و زمٌن معٌن ومقدر به مدتی مشخصی نٌست.

، استصناع و داخل شدن حمام بدون تعٌٌن مدت مکث و بودوباش ابز دانستن و فتوای شان بٌع وفاءنٌز ج

اهل زمان واحوال عادات اٌنها از مسابل اند که حکم شان بخاطر اختلاؾ  و مقدار استفاده آب؛ همه ای

شان اختلاؾ پٌدا کرده و بر مبنی عرؾ صادر گردٌده اند. اٌن نوع مسابل بسٌار است وبر مجتهد لازم 

 2است که شناخت شان.

 :مطلب چهارم: مخالفت عرف با دلائل شرعی

را شکستانده و از آن پا فراتر می گذارد و مخالؾ  مسلما که برخی اوقات عرؾ مرزهای اساسی تشرٌع

 نص از نصوص شرٌعت اسلامی ٌا برخی از آراء اجتهادی مقرر در شرٌعت قرار می گٌرد.

تا کدام حد از تسامح کار می در اٌن هنگام موقؾ فقه اسلامی در ارتباط به ارزش عرؾ چٌست ؟ و 

 ٌات و سٌادت آن ارتباط می گٌرد.، حخطٌری است که به تشرٌعقضٌه در اصل اٌن  ؟گٌرد
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موقؾ حکٌمانه را اتخاذ کرده است که همانا جمع بٌن مرونه  ارتباطبدون تردٌد که فقه اسلامی در اٌن 

)انعطاؾ( لازم که برای تطور احکام آن واجب است تا به حسب ظروؾ زندگی متحول شود و محافظت 

 ام تؤثٌری در زمٌنه ندارد.بر مبادی و اصول ثابت است که ظروؾ زمان و مکان کد

 در زمٌنه پرداخته می شود.و در سطور آٌنده به تفصٌل به اٌن موقؾ فقه اسلامی 

 مخالفت عرؾ با دلابل شرعی از چهار زاوٌه قابل بررسی است که هرکدام نتابج خود را دارد :

کند در تصادم . ٌا اٌنکه عرؾ با نص خاص شرعی از قرآن ٌا سنت ثابت که برخلاؾ آن حکم می  1

مراد از نص خاص نص است که از طرؾ شارع در ارتباط به امر و قضٌه معٌنی که  واقع می شود.

 موضوع عرؾ است وارد آمده و بصورت خاص از آن منع می کند.

. نص عام نص است که حکمی را در بردارد . ٌا اٌنکه با نص عام شرعی در تعارض واقع می شود 2

امور می گردد که  ی شود که موضوع عرؾ است و نٌز شامل قضاٌا وکه شامل قضٌه و امری م

 ، در نتٌجه امر متعارؾ از جمله بعض افراد نص و مشمولات آن می باشد.موضوع عرؾ نٌست

 : و اٌن مورد دو حالت دارد

 در مخالفت با آن واقع می گردد.، عرؾ مقارن با ورود نص عام –الؾ 

 عرؾ حادث بعد از نص عام در تعارض با آن واقع می شود. –ب 

، نها را از طرٌق قٌاسٌعنی احکام که فقهاء آ –. ٌا اٌنکه عرؾ مخالؾ آراء اجتهادی قرار می گٌرد  3

ر شرٌعت وارد نٌامده استحسان وٌا استصلاح در مسابل و قضاٌای جدٌدی که در زمٌنه نص صرٌح د

 1و به فقه افزوده اند.، استنباط کرده است استخراج

 : حالت تصادم عرؾ با نص خاص شرعی –فرع اول 

زمانٌکه مردم به عمل از اعمال عادی ٌا مدنی عادت کردند و امر و قضٌه که به آن عادت کردند به نص 

، منع همٌن امر خاص وارد آمده است() به نص که ا زجانب شارع برای خاص ممنوع و منهی عنه بود

ت حقٌقی را بر آن جاری جاهلٌت مردم به تبنی )پسر خواندن( عادت داشتند و حکم بنو طورٌکه در زمان

، بدون تردٌد که اٌن نوع عرؾ در اٌن حالت از کدام کرٌم آمد و آن را ممنوع قرار داد، قرآن می نمودند

ب است اعتبار و ارزشی برخوردار نٌست و به عنوان عرؾ متروک بر علاوه اٌنکه نباٌد تؤبٌد شود واج

که تؽٌر داده شود و در هٌچ حالت نباٌد که به آن حکم کرده شود اعم از اٌنکه عرؾ عام باشد وٌا عرؾ 

 خاص و برابر است که عرؾ حادث باشد بعد از ورود نص ٌا قبل از ورود نص قابم و موجود باشد.

شد ، فقٌه که واقع ؛ زمانٌکه در موضوع معٌنی عرؾ با اراده شارع در تکر و تصادم اٌن بخاطری است

 مکلؾ است به تطبٌق شرٌعت در بٌن اجراء ٌکی از دو گزٌنه واقع می شود.
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؛ و مهمل ذاشتن کامل و تام نص شارع می شودٌا به عرؾ عمل می کند که در نتٌجه سبب مهمل گ – 1

، به دلٌل اٌنکه شارع نٌست مگر در حالات اضطراری عارضیکردن نص شرعی به هٌچ وجه جابز 

 ل مإقتی را در حالات اضظراری مشروع گردانٌده است.اهما

 عرؾ را مهمل می گذارد و اٌن گزٌنه ای است که باٌد عملی شود.وٌا اٌنکه به نص عمل می کند  – 2

؛ شرٌعت اسلامی برای اٌنکه نصوص آن نافذ گردٌده و به آن ح است که تطبٌق شرٌعت الزامی استواض

شرٌعت آن را معطل قرار داده  جابز نٌست که با تعامل برخلاؾارج گذاشته شود تشرٌع شده است و 

 1؛ اگر چنٌن نباشد برای تشرٌع مفهومی باقی نمی ماند.شود

، برخی عرؾ ها در ذات خود نٌک و عادلانه و برخی دٌگری شان زشت طورٌکه قبلا به عرض رسٌد

و ظالمانه می باشد. از مقاصد و اهداؾ شرٌعت اسلامی است که عرؾ های نٌک و عادلانه را تؤبٌد و 

در اعمال و معاملات شان به طرؾ خٌر توجٌه کند. و زشت و ظالمانه شان را ممنوع نماٌد و مردم را 

؛ زٌرا شارع ه همانا امر و نهی شارع حکٌم استک خوب و بد و ظالمانه و عادلانمرجع و معٌار تفکٌ

، نه اٌنکه به برخی از ز همه ای نواحی و زواٌای می نگردامور را سنجٌده و به نتابج و پٌامد های شان ا

، اموری را که بصورت خاص منع می ر جوانب و نواحی توجه نکند. بناءجوانب شان نگرسته و به ساب

ند باٌد و واجب است که مضر محسوب نمابٌم هرچند برای افراد محدودی )صدها ٌا هزارها( منفعت زا ک

 2باشد.

، آزادٌهای مکلفٌن را در برخی ساحات و مٌدان ها محدود و مقٌد می سازد و ب حقوقیهر نظام و مکت

را پٌشبٌنی می کند ومی در برخی دٌگری تا حد و اندازه که قانونگذار لازم می بٌند و تحقٌق مصالح عم

؛ حدود و ثؽور اٌن آزادی و محدودٌت ها از ٌک شرٌعت و نظام حقوقی تا شرٌعت و نظام آزاد می گذارد

در نظرٌه های قانونی امروز نٌز اٌن امر به مشاهده می رسد که حکم  حقوقی دٌگر تفاوت پٌدا می کند.

 نصوص قوانٌن را عرؾ مخالؾ تؽٌٌر داده نمی تواند.

گذار از جمله نظام : قضاٌا و احکام را قانوندر قوانٌن وضعی امروز اٌن است کهمونه های آن از ن

، آزادٌهای عمومی را در ارتباط به آن سلب کرده و از اتفاق و ٌا تحکٌم عرؾ برخلاؾ عمومی می داند

مانند قاعده اهلٌت، که قانونگذار سن اهلٌت انجام معاملات را  3آن منع می کند و آن را باطل می شمارد.

دانسته است و هٌچ کسی نمی تواند برخلاؾ آن توافق کند و ٌا عرؾ نمی تواند  18در قانون مدنی سن 

 آن را برطرؾ نماٌد.

اده استوار بوده ممنوع قرار دبه اٌن خاطر است که شرٌعت اسلامی بسٌاری اعمال و عقودی را که به آن 

 : است
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نموده است و دولت و نظام  ده ومباح دانستن اموال و اعراض مردم را منعجنگ های داخلی را تحرٌم کر

، در حالٌکه جنگهای ده که همه در برابر آن زانو زدند، اجتماعی و حقوقی را تؤسٌس و اقامه کراخلاقی

 داخلی به عنوان ٌک عرؾ پسندٌده زمان جاهلٌت محسوب می گردٌد.

عدم موجودٌت تراضی و اراده آزاد و موجودٌت فرٌب و مشکلات بخاطر  صل الله علٌه وسلمان نبی کرٌم همچن

، ملامسه و در بٌن عرب ها معروؾ بود؛ از جمله : منع بٌع منابذه عقود منع کرده است کهمجموعه از 

زمان جاهلٌت  ، همه اٌن ها در2ؽابصالقانص والة ، مضامٌن و بٌع ضرب؛ و بٌع ملاقٌح1القاء حجر

معروؾ بود و نبی کرٌم صل الله علٌه وسلم از آنها منع کرد و در اسلام ممنوع و باطل قرار گرفتند. پس 

  3اگر مردم و محلی به کی از آنها عادت کنند به عادت و عرؾ شان اعتبار داده نمی شود

، پس اسلام عروؾ بودبه بردگی گرفتن مدٌون م در زمان جاهلٌت و در نزد رومی ها –به همٌی شکل 

آمد و آن را ممنوع قرارداد و با نص صرٌح قرآنی واجب گردانٌد که برای مدٌون تنگدست تا توانمندی 

  : د. طورٌکه خداوند بزرگ می فرماٌداش فرصت داده شو

رٌ لَّكُمْ إنِ كُن   ٌْ قُواْ خَ سَرَةٍ وَأنَ تَصَدَّ ٌْ    4تُمْ تَعْلمَُونَ وَإنِ كَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إلَِى مَ
 

  ، و اگرشود تا گشاٌشً فرا رسد، پس مهلت ) بدو داده ( مًو اگر ) بدهكار ( تنگدست باشد رجمه: ت  
، براٌتان بهتر خواهد داشته باشد و شما همه وام خود را، ٌا برخً از آن را بدو( ببخشٌد)قدرت پرداخت ن

  بود اگر دانسته باشٌد .
 

برای عرؾ در محدوده ای آزادی عمل داده می شود که شرٌعت آن را فروگذاشت و : خلاصه کلام اٌنکه
ر ، نه ساحات و حالات ک شرٌعت بنفسه عهده داراغ تشرٌعی ٌا عفو نامٌده می شودترک کرده و منطقه ف

، اگر چنٌن نباشد امکان اٌن می رود که به مرور زمان عرؾ ها به تحدٌد احکام بر سبٌل الزام است
 شرٌعت مبدل شوند و قطعا که شرٌعت منقرض گردد. اساسات

نسبت به عرؾ عام حکم نص خاص هرچند که در تصادم با عرؾ عام واقع شود معتبر و محترم ، بناء
  5می باشد و هٌچ عرؾ و اتفاقی برخلاؾ آن پذٌرفتنی نبوده و معتبر نٌست.

تی که نص شرعی در زمان صدور ؛ وقت استثناء می شود و آن موردی استاز حکم فوق الذکر ٌک حال

آن از جانب شارع بر عرؾ بناء شده باشد  و معلل به عرؾ باشد )معلول به عرؾ بوده و علت آن عرؾ 

 باشد(.

                                                           
1

ا  آن . باٌع و مشتری در مورد خرٌد و فروش کالا و مالی گفتگو کرده و بر اٌن امر توافق کنند ؛ هرزمانی که کالا ٌا مال را مشتری لمس کرد ٌ

ر بالای آن سنگی را گذاشت ، بٌع لازم می گردد ، اول بٌع ملامسه ، دوم بٌع بٌع منابذه وسوم آن را باٌع به طرؾ مشتری پرتاب نمود ٌا مشتری د

  (.45ص  3ج  المبتدی ةبٌع القاح حجر است. )مرؼٌنانی، الهداٌه فی شرح بداٌ
2

ح گفته می شود و آنچه که در جال صٌاد  . اسپرم که در پشت شتران نر قرار دارد مضامٌن  و جنٌن جنٌن که در بطن شتر ماده قرار دارد را ملاقٌ

 ةالقانص و آنچه را که ؼابص )ؼوطه زننده( از درٌا با ؼوطه زدن در آن بٌرون می کشد ضربة قرار می گٌرد از شکار در خشکه ٌا بحر ضرب

 (. 65 – 64،  53صص  5الؽابص گفته می وشد. )ابن عابدٌن ، رد المحتار علی الدرالمختار ج 

.927 – 926صص 2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ، ج 
3
  

(.282. سوره بقره ، آٌه )
4
  

.928 – 927صص 2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
5
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بدون تردٌد که نص شرعی در اٌن هنگام عرفی بوده و حکم با عرؾ دوران پٌدا می کند و با تؽٌٌر عرؾ 

 حکم نٌز تؽٌٌر می کند.

عرفی می باشد ٌا خٌر نظرٌات و دٌدگاه های اجتهادی متفاوت است و بر اٌن ، در مورد اٌنکه نص خاص

)عارضی( مخالؾ با نص خاص و اٌنکه حکم نص شرعی را تؽٌٌر می  اساس در اعتبار عرؾ طارئ

 دهد ٌا خٌر اجتهادات مجتهدٌن مختلؾ می باشد.

از تبدٌل و تؽٌٌر عادت  از نصوص تشرٌعی خاص که بر عرؾ و عادت بناء شده و حکم آن به تبعٌت 

: )اذنها رد دختران باکره بالؽه می فرماٌداست که در مو صل الله علٌه وسلمتؽٌٌر می کند قول نبی کرٌم 

مهر معٌن معٌن در بدل  به شخصاو سکوت او را زمانٌکه ولی اش در وقت به ازدواج دادن  1صماتها(.

 ل به حساب آورده است. معتبر دانسته و اذن )اجازه( و توکٌاجازه می خواهد 

عرفا از و : همٌن حکم در مورد دختران باکره بالؽه بر عرؾ بناء ٌافتهآراء فقهاء متفق اند بر اٌنکه

د؛ و عادت اظهار تماٌل و رؼبت در ازدواج در وقت که ولی شان از آنها اجازه می طلبد شرم می کنن

به اساس تربٌت و تقالٌد اجتماعی همٌن حٌاء  بٌر می کنند وعؼبت و تماٌل شان به سکوت تدارند که از ر

 در بسا مناطق اسلامی تا امروز بالای شان ؼالب می باشد.

در فرض اٌنکه روٌکرد همٌن تربٌت تؽٌٌر کند  سٌاری جوامع تا امروز موجود بودهٌن عرؾ در با

 ،شرم نکنند اط به ازواج شان احساسباکره بالؽه از اظهار رؼبت و عدم اظهارآن در ارتب دخترانو

، بلکه در اٌن وقت نٌاز به بٌان نگام به سکوت شان اکتفاء نمی شودبناء در اجازه شان به تزوٌج در اٌن ه

است مانند اجازه زنان بٌوه تا اٌنکه توکٌل شمرده شده و به اساس  آن عقد ازدواج را که از جانب ولی 

و در صورت عدم . و نافذ دانسته شوده مستؤذن شان قبلا به وقوع پٌوسته است بالای شان تسری داد

، تا اٌنکه عقد بالای شان نافذ شودتوکٌل تزوٌج شان عمل فضولی محسوب شده و به اجازه شان نٌازاست 

 2هرچند در وقت استبذان ولی سکوت اختٌار کنند.

 : ، با آنعارض عرؾ مقارن با نص تشرٌعی عامحالت ت –فرع دوم 

، در ارتباط به تعارؾ نٌز است در تعارض واقع شودکه شامل امر موقتٌکه عرؾ با نص تشرٌعی عام 

، مقارن نص عام است و ٌا حادث بعد اٌن هنگام با در نظرداشت اٌنکه عرؾ درجاٌگاه و ارزش عرؾ 

 که به شرح ذٌل ارابه می گردد.بحث مفصلی است از آن 

 : عملی ٌا اٌنکه لفظی می باشد وٌا عرؾ موجود در وقت ورود نص تشرٌعی عام

، و نص تشرٌعی عام در کدام اختلافی وجود ندارد ، در معتبر بودن آن در نزد فقهاءاگر لفظی باشد – 1

، هرچند در اصل لؽت دلالت لفظ در حدود معنی عرفی اش حمل می شودصورتٌکه خالی از قرابن باشد 

ت که عرؾ بخاطری اس، اٌن است وسٌع تر از دلالت عرفی باشد که در کلام شارع استعمال گردٌده

                                                           
.6971ح ش  26ص  9. بخاری ، صحٌح البخاری ج 

1
  

.911 – 912،  928صص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ، ج 
2
  



85 
 

85 

دود که عرؾ جاری است به معانی توجٌه کرده می شود ؛ بناء الفاظ را در حلفظی عام لؽت تخاطب است

موجود نباشد تا دلالت کند بر اٌنکه شارع با آن لفظ حدود بزرگتری را ای اٌن در حالی است که قرٌنه 

 اراده کرده است.

لفظ بر معنی حقٌقی اش حمل شود مادام که قرٌنه که واجب است »در واقع اٌن امر از شاخه قاعده 

، بخاطرٌکه عرؾ لفظی معنی متعارؾ را حقٌقت عرفی است« که دلالت بر اراده مجاز کندموجود نباشد 

دارد در  می سازد و اٌن حقٌقت عرفی از حقٌقت لؽوی که نسبت به حقٌقت عرفی مجاز بوده نٌاز به قرٌنه

، عدت طلاق و عدت وفات همه اٌن ، حجة، صلا، اجاره، صٌام، شراءاظ بٌعفهم مقدم می باشد. بناء، الف

، هرچند که با معانی در وقت ورود نص حمل کرده می شود را بر معانی عرفی شانها و امثال شان 

 لؽوی شان اختلاؾ پٌدا کند.

اٌنکه ؛ در مورد ؾ موجود در حٌن ورود نص مخالؾ آن، عرؾ عملی باشداما در صورتٌکه عر – 2 

 همچون عرؾ صلاحٌت تخصٌص نص عام را دارد ٌا خٌر در زمٌنه اجتهادات فقهاء تفاوت پٌدا می کند.

، در ارتباط ی تخصٌص نص عام ذی صلاح می داننددر نزد اشخاص و مذاهب که عرؾ عملی را برا

است  اٌن صلاحٌت را دارد، بحث مفصلی موجود« ام و ٌا خاصعرؾ عملی ع»به اٌنکه کدام نوع آن 

  1رسطور زٌرٌن به آن پرداخته می شود.که د

 : عرؾ عملی مقارن نص عام  –الؾ 

 ؛ به اساس اجتهادم معارض عرؾ در صورتٌکه عام باشدعرؾ عملی موجود در وقت ورود نص عا

، و در اٌن هنگام نص بر ؼٌر امر متعارؾ مقصور الشمول فقهاء حنفی مخصص نص عام می باشد

که عرؾ موجود به عنوان قرٌنه دلالت می کند که شارع حکٌم اراده شمول  محسوب می شود بخاطری

 اٌن امر متعارؾ را به نص عام معارض آن نکرده است.

ؾ در جای خودش تعطٌل ، عمل کردن به عراگر نص عام باشد –دٌدگاه فقهی در اٌن زمٌنه اٌن است که 

؛ پس به نص عمل می شود امل می شودری که عموم نص آن را ش، بلکه در مشمولات دٌگنص نمی باشد

در تخصٌص نص عام به عرؾ اهمال نص نٌست بلکه اعمال نص و عرؾ هردو است. عرؾ عملی 

، بناء عمل به از عرؾ شان مشقت و سختی استدلالت بر نٌاز مردم  به آن دارد و در جداکردن مردم 

  2ر است برای حاجت و نٌاز مردم به آن.هردو مناسب تر و کاملت

 3ز مثال های که در اٌن زمٌنه از جانب فقهاء ذکر می شود عقد استصناع است.ا

ثابت است که اٌشان از بٌع معدوم )چٌزی که در نزد انسان موجود نٌست( نهی  صل الله علٌه وسلماز نبی کرٌم 

فی ، ورخص )نهی عن بٌع مالٌس عند الانسان: جازه داده است طوری که می فرماٌدفرموده و سلم را ا

                                                           
.914 – 913صص  2. همان اثر، ج 

1
  

. 116ص  2ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج  – 915 – 914. همان اثر ،  صص 
2
  

.88ص  5. ابن عابدٌن ، رد المحتار ج 
3
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اٌن حدٌث شرٌؾ وارد شده است تا همه انواع بٌع های که در آن مبٌعه در ملک باٌع موجود  1السلم(.

 بخاطر مصلحتی که در آن نهفته است از اٌن حکم استثناء شده است. را ممنوع کند، به استثناء سلم، نباشد

ی ممنوع ساختن آن عقد استصناع را شامل شده و آن را ممنوع قرار می دهد هرچند برا عموم نص

 بصورت خاص وارد نٌامده است.

همه حساس می شود ابه آن  در تمام مناطق اسلامی چون عقد استصناع عقدی است که بخاطری نٌاز که

، فلهذا بخاطری عرؾ جاری اجتهاد عقد استصناع را جابز به آن خو گرفته و عادت کرده اندای مردم 

نص  ؛ گوٌا اٌنکهاست قلمداد کرده و برشمرده ،نص عام مانعدانسته و در اٌنجا عرؾ را مخصص عموم 

، و عمل به نص در سلم را صراحتا استثناء کرده است ، قسمٌکهنمودهضمنا عقد استصناع را استثناء 

سابر موارد از انواع بٌع معدوم باقی است و برخی علماء انعقاد اجماع را نٌز بر صحت عقد استصناع 

 2نقل می کنند.

بٌع معدوم را باطل دانسته مقاوله فروختن مٌوه در ختان قبل از  اساس قانون مدنی افؽانستانهمٌن  بر

: بٌع معدوم باطل است. جابز نمی داند طورٌکه صراحت داردظهور و از زرع قبل از روبٌدن را 

 3فروختن مٌوه درختان قبل از ظهور و از زرع قبل از روبٌدن جواز ندارد.

، مقاوله ساختن شی معٌن تصرٌح می دارد: استصناععقد استصناع را جابز دانسته در مقام تعرٌؾ آن و

 4است در برابر قٌمت مشخص به نحوٌکه مقاوله برعٌن شی وارد باشد نه بر کار صنعت گر.

نس، نوع، مقدار و وصؾ شی : در مقاوله استصناع بٌان جمه شروط آن را بٌان کرده می گوٌددر ادا

 5، شرط می باشد.طلوبم

  عرؾ عملی معارض با نص خاص: –ب 

ٌا گروه مشخص  عرؾ عملی موجود با ورود نص عام معارض با عرؾ در صورتٌکه خاص به مکان

ان دربعضی شهر ها ٌا بعضی ، عرؾ صنعت کاران و پٌشه وراز مردم بوده باشد؛ مانند عرؾ تجار

اٌن است که عرؾ خاص در اٌن هنگام از جاٌگاهی که ، رأی راجح در زمٌنه در اجتهاد حنفی صنؾ ها

عرؾ عام برخوردار است برخوردار نبوده و نمی تواند که نص عام را تخصٌص دهد. بناء عرؾ خاص 

؛ اٌن رچند حٌن ورود نص عام موجود باشدصلاحٌت تخصٌص نص عام معارض خود را ندارد ه

تضی تخصٌص نص عام ؾ خاص( مق)عرمردم  عضیشهرها و ب بعضیبخاطری است که اگر عرؾ 

                                                           
.45ص  4الالمعی فی تخرٌج الزٌلعی ج  ةمع حاشٌته بؽٌة لاحادٌث الهداٌة . زٌلعی ، نصب الراٌ

1
  

.116ص  2ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج  – 89 – 88ابن نجٌم ، الاشباه و النظابر صص  .
2
  

(1255ماده ) 3. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی افؽانستان ج
3
  

(.1512. همان ، ماده )
4
  

(.1511. همان ، ماده )
5
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، پس عدم موجودٌت اٌن عرؾ در سابر اماکن و در نزد مردم دٌگر مقتضی تخصٌص نص عام باشد

 1نٌست و به سبب شک تخصٌص ثابت نمی گردد.

. محققٌن فقهاء لاؾ نظر دارندتفقهاء مالکی پٌرامون اعتبار عرؾ عملی منحٌث مخصص نص عام اخ

، قسم که نص مطلق را مقٌد وجود )قابم( در وقت ورود نص عامرؾ عملی ممالکی بر اٌن نظر اند که ع

برخلاؾ آنچه که قرافی در فروق خود می گوٌد: عرؾ  –می سازد نص عام را نٌز تخصٌص می دهد 

فعلی )عملی( صلاحٌت تخصٌص و تقٌٌد نص را ندارد. و نٌز اٌشان در مٌان عرؾ عام و عرؾ خاص 

   2تفکٌک قابل نٌستند.

: برای خانم و زن شرٌفه که دارای مقام و است که می گوٌد رحمه اللهاز فروع اٌن اصل نظر امام مالک 
، در صورتٌکه طفل او سٌنه زنان دٌگر را می لازم نٌست که طفل اش را شٌر بدهدمنزلت بلند باشد 

ر امثال اٌن ؛ اٌن بخاطری مصلحت عرفی است طورٌکه دبول می کند واز آنها شٌر می نوشدگٌرد و ق
و ابن عربی می گوٌد  زنان عرؾ بر اٌن جاری است که برای اولاد شان شٌرده به اجاره گرفته می شود.

نِ ): که می فرماٌداست اٌن تخصٌص برای عموم قول خداوند بزگ  ٌْ ٌُرْضِعْنَ أوَْلادََهُنَّ حَوْلَ وَالْوَالدَِاتُ 
نِ  ٌْ .دهندمادران ) اعم از مطلقّه و ؼٌرمطلقّه ( دو سال تمام فرزندان خود را شٌر مً  ترجمه :  3(.كَامِلَ

4 
 : تعارض عرؾ حادث با نص تشرٌعی عامحالت  –فرع سوم 

، معتبر نبوده و به ز نص عام بوجود آمده و حادث باشددر صورتٌکه عرؾ معارض با نص عام بعد ا
؛ اٌن بخاطری است که د، هرچند که عرؾ عام باشتشرٌعی را نداردصلاحٌت تخصٌص نص اتفاق فقهاء 

عرؾ حادث عرؾ طارئ و عارضی است و بعد از اٌنکه مفهوم نص تشرٌعی محدد و معٌن شده و مراد 
، اگر شارع نافذگردٌده بوجود آمده است شارع مشخص گردٌده و همزمان با صدور آن از جانب

، معٌن و نافذ گردٌده است به سبب عرؾ مفهوم آن محدد م را بعد از اٌنکهتخصٌص نص شرعی عا
عارضی مخالؾ آن جابز دانسته شود در اٌن حالت است که نص تشرٌعی عام به سبب عرؾ نسخ می 

، اٌن امر منجر به تؽٌٌر و تبدٌل بسا ب عرؾ جابز نٌست؛ اگر جابز باشدگردد و نسخ نص شرعی به سب
ی شود که احکام شرٌعت لؽو و در جای آن عرؾ می نشٌند عرؾ های عارضی م احکام شرٌعت به سبب

 و برای شرٌعت معنی باقی نمی ماند.
حٌت تخصٌص نص عام شرعی را ، هردو صلار بٌن عرؾ عملی و عرؾ لفظی عارضیبدون تفاوت د

از اٌن وٌِژگی خوب تر برخوردار است در نسبت به عرؾ عملی عرؾ لفظی حادث  ،برعلاوه؛ ندارند
 را ندارد. ٌت تخصٌص نص عام شرعیصلاحاٌنکه 

؛ اگر عرؾ مردم در معانی برخی الفاظ  وارد ، بعد از نزول و ورود نصوص قرآن و سنتءبنا
درنصوص هردو تبدٌل شده و تؽٌٌر می کند اعتبار نداشته بلکه عبرت برای معانی و حدودی است که در 

موجود در وقت نص تشرٌعی است  ، بخاطری که عرؾ لفظین ورود نصوص شرعی فهمٌده شده اندزما
 5که مراد شارع را معٌن می سازد.

پس معانی اصطلاحی که در بٌن فقهاء معروؾ است در تقسٌمات شان و به عرؾ شان تبدٌل شده است 
، مکروه تحرٌمی ٌا احکام بر آنها مانند فرض، واجب، مسنون، مندوببخاطری ضبط مسابل و ترتٌب 

به آنها تفسٌر ، صحٌح نٌست که نصوص قرآن و سنت اصطلاحات مستحدثهٌر اٌن ها سابر تنزٌهی و ؼ
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؛ بلکه صٌؽه امر در آن نصوص برخی اوقات افاده مراد است از اوامٌر و نواحی شرعیشود که اٌن ها 
طلب حتمی مؤموربه را می کند و برخی اوقات به افضلٌت و اباحت دلالت دارد و نهی برعکس آن آست. 

بعدا به هر اصطلاحات جدٌد که بخواهٌم نامگذاری کنٌم هٌچ ٌکی از مدلولات و مفاهٌم اٌنها را اگر ما  
، و اصطلاحات جدٌد برای شان حدود و ع فهمٌده شده است تؽٌٌر نمی دهندلؽت شاراز اصلی را که قبلا 

 تعرٌفات جدٌدی را اٌجاد نمی کند.
سم به الله بزرگ( را افاده می کند بخاطری همچنان لفظ ٌمٌن وارد در قرآن و سنت ٌمٌن به الله بزرگ )ق

: که فرموده است جل جلالهکه در لسان شرع همٌن ٌمٌن معروؾ است و به آن حمل می شود فرموده خداوند 
مَانَ ) ٌْ مُ الأَ ٌُإَاخِذُكُم بِمَا عَقَّدتُّ مَانِكُمْ وَلكَِن  ٌْ ٌُإَاخِذُكُمُ اّللهُ بِاللَّؽْوِ فًِ أَ  1(لاَ 

، ولً شما را در برابر كند اراده مإاخذه نمً ٌهوده و بًما را به خاطر سوگندهاي بخداوند ش ترجمه:
 كند . اٌد مإاخذه مً سوگندهابً كه از روي قصد و اراده خورده

اهٌم در به طلاق و عتاق حمل کرده شود، بخاطری که اٌن مفٌمٌن  مستحدثه  پس صحٌح نٌست که بر
 2شان عفو نمی باشد.، بناء لؽو زمان جاهلٌت معروؾ نبود

، ازدواج و ء، و تفسٌر اسناد وقفٌات، وصاٌا، بٌع ها، هبه هاا، واجب است که تطبٌق نصوص فقهبنابراٌن 
صورت گرفته همه ای شان بر  اساساٌن سابر اسناد عقدی و شروط و اصطلاحات را که دربردارند بر

خاطر قٌاس نمودن آن بر ؛ بد تفسٌر شودرا اٌجاد کرده ان عقدزمان در آن عاقدٌن که زمان عرؾ  بنٌاد
 3، و درست نٌست که بر اساس عرؾ حادث تفسٌر کرده که اراده آن را ندارند.نصوص شارع

، و عرؾ مقارن سابق است نه عرؾ متؤخرابن نجٌم می گوٌد: عرؾ که الفاظ بر آن حمل می شود همانا 

 4نٌست.از همٌن جهت است که گفته اند: عرؾ طارئ )عارضی( معتبر 

ص معانی نصوص وتقٌٌد آن را قبلا دانسته شد که تنها عرؾ عارضی لفظی نٌست که صلاحٌت تخصٌ

تواند که در برابر نص قرار آن عرؾ عملی عارضی نٌز اٌن صلاحٌت را نداشته و نمی ، برعلاوه ندارد

معلل به علتی بوده ، به استثناء اٌنکه نص شرعی معلل به عرؾ ٌا بگٌرد، هرچند که عرؾ عام بوده باشد

 باشد که عرؾ آن را زابل می کند.

عی عام که در موارد ذٌل خلاصه ٌاٌن است اصل معٌن فقهی دروقت تعارض عرؾ و نص تشر –الؾ 

 می شود:

نزد فقهاء حنفی )در اجتهاد عام عرؾ عام وجود داشته باشد در  . هرگاه در وقت ورود نص تشرٌعی 1

عام را دارد و در نتٌجه حکم نص عام را در ؼٌر مورد  شان( عرؾ عام صلاحٌت تخصٌص نص

ندارد مگر در ٌک رأی ضعٌؾ و متعارؾ تخصٌص می دهد در حالٌکه عرؾ خاص اٌن صلاحٌت را 

 .مرجوح

، بلکه نص ندارد، صلاحٌت تخصٌص آن را ث در تعارض با نص عام قرار بگٌرد. هرگاه عرؾ حاد 2

 هرچند که عرؾ عام بوده باشد.بدون در نظر داشت عرؾ معتبر می باشد 
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، هرچند که حادث باشد. از پژوهش علت نص معارض می گردد معتبر است عرؾ که سبب ازاله –ب 

در فروعات فقهی و نظر در تعلٌلات فقهاء بوضوح دانسته می شود که عرؾ حادث هرچند که مخالؾ 

 : شد در دو حالت معتبر و محترم استظاهر نص تشرٌعی بوده با

نص عملی موجود در وقت ورود ؛ ٌعنی بر مبنی عرؾ نص تشرٌعی معلل به عرؾ بوده باشدرگاه . ه 1

، پٌروی از آن نٌز تؽٌٌر می می کند؛ پس زمانٌکه همان عرؾ تؽٌٌر کند حکم نص شرعی به استوار باشد

بوحنٌفه از ٌاران امام ا رحمه اللههرچند عرؾ در موضوع خاص وارد شده باشد. اٌن نظر امام ابوٌوسؾ 
 است واز نظر مدرک و حجت قوٌترٌن رأی است هرچند جمهور فقهاء برخلاؾ اٌشان نظر دارند. رحمه الله

. هرگاه نص تشرٌعی معلل به علتی باشد که عرؾ حادث آن را نفی می کند برابر است که علت نص  2

 مصرح )تصرٌح شده( باشد ٌا مستنبط از طرٌق اجتهاد.

؛ بخاطری که اٌن مخالفت نص باشد لؾ، هرچند که مخامعتبر و محترم استحالت عرؾ حادث در چنٌن 

لت نص با وجود عرؾ و تعارض مخالفت و تعارض نمادٌن است نه مخالفت و تعارض حقٌقی مادام که ع

، دروقت حکم شرعی با علت خود دوران دارد ، زٌرا از قواعد ثابت در اصول است کهمنتفی می گردد

 ورت انتفاء آن منتفی می گردد.ثبوت آن ثابت و در ص

به شرح آتی به  ومتعدد فقهی وجود دارد که بر اعتبار عرؾ حادث دلالت می کنند  بر اٌن اصل شواهد

 بحث گرفته می شوند.

؛ که از جمله شروط عاوضات مانند بٌع ذکر می کنند که. فقهاء حنفی در بحث شروط مفسد عقود م 1

 1نفعت خارج ازحکم اصلی عقد و حکم ملابم و مناسب حکم عقدمفسد عقود معاوضات شروط است که م

ن حنطه فروخته شده را و ٌا شرط گذاشت ، مانند شرط گذاشتن مشتری برباٌع کوبٌدنرا در برداشته باشد

، ٌا اصلاح آله مبٌعه را وقتٌکه تعطٌل شود در نزد مشتری وٌا شرط او حمل مبٌعه را بر حساب مشتری

؛ همه اٌن موارد در اصل نظرٌه احناؾ ا مدتی بعد از بٌع استعمال نماٌدشتری مبٌعه ربگذارد باٌع اٌنکه م

از شروط مفسد عقد محسوب می شوند. در اٌن زمٌنه اٌشان به ظاهر رواٌت که از نبی کرٌم صل الله 

نهً عن بٌع  ة والسلامعلٌه الصلا)انه ، طورٌکه رواٌت شده است: م به ما رسٌده است تمسک جسته اندعلٌه وسل

 3از بٌع و شرط منع کرده است. والسلامة علٌه الصلابه تحقٌق نبی کرٌم  2ط(.و شر

 : کرده و به صحت شان حکم کرده اند احناؾ از اٌن نص دونوع از شروط تعاقدی را استثناء کرده

 شرط که نص شرعی آن را جابز دانسته است مانند شرط خٌار..  1

                                                           
1

العام . شرط مناسب حکم عقد مانند شرط گذاشتن باٌع بر مشتری تقدٌم کفٌل ٌا رهن را است به ثمن مإجل برای توثٌق آن. زرقاء ، المدخل الفقهی 

 . 551ص  1ج 
2

 5کاسانی ، بدابع الصناٌع فی ترتٌب الشرابع ج  – 18ص  4الالمعی فی تخرٌج الزٌلعی ج  ةمع حاشٌته بؽٌة لاحادٌث الهداٌة . زٌلعی ، نصب الراٌ
  .299ص 

3
ابن عابدٌن ، رد المحتار  – 923 – 922صص 2زرقاء المدخل الفقهی العام ج  – 443 – 442 – 441صص  6. بابرتی ، العناٌه شرح الهداٌه ج 

  .88ص  5علی الدرالمختار ج 
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 1بٌن مردم به عرؾ مبدل شده است.. شرط که اشتراط آن در  2

، هرگاه دٌث فوق الذکر مفسد محسوب مٌگردد، شروط که در نزد احناؾ به اساس تفسٌر شان از حبناء

، عا ملزم و واجب الاحترام می باشد، شرو در بٌن مردم به عرؾ تبدٌل شود ٌکی از آنها معروؾ شده

 هرچند عرؾ حادث باشد.

علی رؼم آن که در  بٌع وفاء استت صححکم به اٌن نظرٌه بناء کرده اند از جمله فروعات که اٌشان به 

،  درحالٌکه قبل از اٌنکه در ، بخاطری که عرؾ به آن جاری استاصل به شرط مفسد بٌع بناء ٌافته است

 بٌن مردم شاٌع شده و به عرؾ تبدٌل شود به فساد آن فتوی داده بودند.

نظر به علت حدٌث نبوی است که بر ممنوعٌت شرط در بٌع تصرٌح استناد فقهاء در اٌن زمٌنه همانا 

، به دلٌل اٌنکه شروط شرٌع اٌن حکم منع سبب منازعه استدارد. اٌشان استدلال می کنند که ؼرض ت

زابد بر اصل عقد بٌع در تنفٌذ و کٌفٌت خود ؼالبا مفضی به منازعه می شود و اگر بر برخی شان عرؾ 

، در اٌن حالت قضٌه را معلوم و متعارؾ می سازد ، بخاطری کهو رفع می کند ی باشد نزاع را نفیجار

عرؾ بر نص قاضی نبوده و حکم نمی راند بلکه روح و ؼرض نص مقتضی آن است هرچند که عرؾ 

 2حادث باشد.

که کفاٌت می کند که عرؾ خاص برای تصحٌح شرط متعارؾ واجب نٌست که عرؾ عام بوده باشد بل

که شروط ممکنه متنوع بوده و انواع مختلؾ و ؼٌر قابل شمارش آن متصور است و در ، بخاطری باشد

 ، در شهری شروط عقدی متعارؾاز های اهل همان زمان فرق می کندهر زمان و مکان به اساس نٌ

در بٌع ها و سابر معاوضات شان ؛ بناء صحٌح است که هرقوم است که در شهر دٌگر متعارؾ نٌست

اشد که شرط ارند که در بٌن شان متعارؾ است مادام که نص خاص وجود نداشته بشروط را شرط بگذ

اعتبار داده نمی شود  مخالؾ آن را، عرؾ ، در صورت موجودٌت نص خاصمعٌنی را ممنوع نماٌد

 3به بحث گرفته شد. (تصادم عرؾ با نص تشرٌعی خاص)طورٌکه در بحث 

نقود از : وقتٌکه ٌک نوع رساله نشرالعرؾ خود می گوٌددر  ابن عابدٌن در قضٌه تفاوت وزن دنانٌر.  2

،  مانند نؾ دٌگری آن ثقٌل تر باشد در وزنو ٌک صنؾ آن نسبت به صبه اصناؾ مختلؾ متعدد گردد 

دٌنار محمودی جهادی و دٌنار عدلی و اصناؾ مختلؾ از ریال های فرانسوی در زمان آن که از نظر 

؛ با موجودٌت همٌن تفاوت در وزن ٌکی شان شان موجود استر و آشکار در مٌان وزن تفاوت ظاه

)ثقٌل تر شان و ٌا خفٌؾ تر شان( در برابر دٌگری شان )خفٌؾ تر شان وٌا ثقٌل ترشان( قرار گرفته می 

، قروض و عقود و تا زمانٌکه دارای ٌک قٌمت باشند سود )ربا( در معاملات نسٌه )مداٌنات( دنتوان

: تا وقت که در قٌمت اختلاؾ نداشته باشند به تفاوت وزنی شان لٌل می کندٌست. و در ادامه او تعن

                                                           
1

من عدة علماء و فقهاء  ةمکونلجنة  – 159ص  1الاحکام ج ة افندی ، دررالحکام فی شرح مجل – 442ص  6. بابرتی ، العناٌه شرح الهداٌه ج 

  (.188الاحکام العدلٌه ، ماده ) ة،  مجلة العثمانٌةفی الخلاف

.925 – 924صص 2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج  – 442ص  6. بابرتی ، العناٌه شرح الهداٌه ج 
2
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از عالم شان گرفته تا جاهل شان جا  ،نگرٌسته نشده و اهمٌت داده نمی شود واٌن عرؾ در عقول مردم

  .مورد نص معلل به عرؾ بر اساس نظر امام ابوٌوسؾ در ٌن استهمبه گرفته و فتوی 

، ا ربا می داند نفی می کندرا که زٌادت ر ،قٌمت علت نصیوت وزن و اتحاد تفامعنی سخن اٌن است که 

حٌثٌت نص معلل به عرؾ را گرفته حکم آن به تبعٌت عرؾ تبدٌل می  رحمه الله، در نزد امام ابوٌوسؾ بناء

 1شود.

ساٌه ها . فقهاء حنفی تصرٌح می دارند که قرض گرفتن و قرض دادن نان بصورت عددی در بٌن هم 3

، بخاطری که اٌن امر در بٌن شان متعارؾ است برای نٌاز شان به آن و اٌن نظر امام محمد جابز است
نان وفاء از نان قرض از قرص  ض دادن نان جابز است هرچند که قرصاست. بر اٌن اساس قر رحمه الله

ص شرعی حالٌکه نان از جمله اموال ربوی از صنؾ موزونات است و نصودر، نظر وزن متفاوت باشد

ر مکٌلات مساوات را اٌجاب می در مبادله اموال ربوی با جنس شان در وزن در موزونات و در کٌل د

و فضل زابد در ٌکی از عوضٌن نسبت به دٌگری ربای حرام بوده مستلزم بطلان و فساد عقد است.  کند

موارد را بر آنها  الله رحمهماٌن حکم در مورد اشٌاء ششگانه ای وارد در حدٌث شرٌؾ است و فقهاء کرام 

، دو مال که دو صفت شابهت دارند مانند مطعومات ٌا هرم به آنها قٌاس کرده اند که در وصؾ و علت

د مانند نان و سابر معدنٌات ؼٌر از طلا و تحاد مقٌاس( در آنها جمع شده باشمشترک )اتحاد جنس و ا

 2.نقره

اٌن تجوٌز بخاطری است که همساٌه ها قرص های نان را عددی به قرض می دهند و می گٌرند بدون 

در اٌن زمٌنه به عرؾ شاٌع استناد کرده احتجاج می کند  رحمه اللهاٌنکه در وزن شان نظر نماٌند. امام محمد 

عدد را معتبر می  ان متعارؾ است و فقطشکه همساٌه ها به تفاوت وزن توجه نداشته و اٌن در بٌن 

  3دانند.

علت نصوص عام شرعی در تحرٌم ربا همانا استرباح است که به اٌن شٌوه )طرٌق( متحقق نمی شود و 

و در زمٌنه نص خاص که قرض گرفتن و قرض دادن نان را در بٌن  حکم با علت خود دوران دارد.

د موجود نص صرٌح قرار گٌر رؾ در تصادم باهمساٌه ها بصورت عددی منع کند که در نتٌجه اٌن ع

؛ و معٌار مدنظر در منع معامله سودی )ربوی( علت نصوص عمومی است و اٌن علت در اٌن نٌست

عرؾ که در بٌن همساٌه ها رواج دارد تحقق پٌدا نمی کند، طورٌکه تفاوت وزنی را در بٌن قرص های 

 4نان معتبر نمی دانند.

 حالت تعارض عرؾ و اجتهاد :  –فرع چهار 

                                                           
1

زرقاء ، المدخل الفقهی  – 62ص  3المبتدی ج ة فی شرح بداٌة مرؼٌنانی ، الهداٌ – 119ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 

  .926 – 925صص 2العام ج 
2
 2زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج   – 37ص  7ج ة بابرتی ، العناٌه شرح البداٌ – 65ص  3المبتدی ج ة فی شرح بداٌة . مرؼٌنانی ، الهداٌ 

  .927 –  92صص

.185ص  5. ابن عابدٌن ، ردالمحتار علی الدرالمختار ج 
3
  

.127ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
4
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احکام اجتهادی را که مجتهدٌن فقهاء در  :، استحسان و استصلاحاجتهاد مستند به قٌاس نظری –الؾ 

؛ ٌا از طرٌق قٌاس کنندموارد که نص شرعی وجود نداشته باشد به طرٌق استنباط و تخرٌج ثابت می 

استصلاح و ٌا از طرٌق استحسان و نظری بر حکم که شارع به نص شرعی به اثبات رسانٌده می باشد 

 ابه منصوص علٌه که بر آن قٌاس شود وجود نداشته باشد.شدر مورد که حکم م

، هرچند سی را بخاطر عرؾ ترک کرده می شودنزدٌک به اتفاق همه ای مجتهدٌن اسلامی حکم قٌا

نص خاص و ٌا عام عرؾ حادث باشد. در اٌن حالت فرض بر اٌن است که عرؾ مستقٌما در تعارض با 

ا دلٌل حاجت و نٌاز مردم به آن است، بناء نسبت به قٌاس قوٌتر بوده و در عرؾ ؼالبت و واقع نشده اس

  1را ترجٌح داده می شود. وقت تعارض عرؾ

 2الاجماع شرعا عند عدم النص.ة شرح هداٌه می گوٌد : ان العرؾ بمنزل -ابن همام مإلؾ فتح القدٌر

 موجودٌت نص حٌثٌت اجماع را دارد.: بدون تردٌد که عرؾ در شرٌعت در صورت عدم ترجمه

معلوم است که ترجٌح عرؾ بر قٌاس در نزد حنفی ها و مالکی ها از قبٌل استحسان محسوب می شود و 

 ترک کرده می شود.عرؾ من جمله  یدلابل قٌاسی را بخاطر موجودٌت دلابل دٌگر

ح داده می شود به طرٌق ، ترجٌمستند به نص شرعی ؼٌر مباشر است ، وقتٌکه عرؾ را برقٌاس کهبناء

مصلحت مجردی است که به حسب ، بلکه مستند به ح که مستند به هٌچ نصی نمی باشداولی بر استصلا

 3اوضاع و احوال تؽٌٌر می کند ترجٌح داده می شود. ،زمان

ات از ز حشربخاطر که ا رحمهما اللهمثال : بٌع زنبور عسل و کرم پٌله در نزد امام ابوحنٌفه و امام ابوٌوسؾ 

به مالٌت هردو  رحمهما الله، ولی امام محمد از اصحاب امام ابوحنٌفه است جابز نٌستؼٌره قبٌل زنبور و 

 4حکم کرده و بخاطر جاری بودن عرؾ مردم به خرٌد و فروش آنها بٌع شان را جابز می داند.

وقتٌکه در فقه اسلامی عرؾ در برابر قٌاس مستند به علت مشترک بٌن : قٌاس مستند به علت عرفی –ب 

در صورتٌکه علت قٌاس مبتنی ، مقٌس ازاٌن جاٌگاه برخوردار باشداحکام منصوص علٌه و احکام 

، در اٌن دلالت می کندو تؽٌٌر احکام قٌاسی با تبدٌل و تؽٌٌر عرؾ به طرٌق اولی برتبدٌل  ،برعرؾ باشد

اٌنکه برعرؾ علاوه ؽٌٌرل حکم به پٌروی از تٌل عرؾ تؽٌٌر می کند و تبدٌروی از تبدهنگام حکم به پٌ

 خروج از قٌاس نٌست بلکه مشاٌعت با آن است.

  درنزدکرده شود رنگ مؽصوبه از طرؾ ؼاصب سٌاه  در صورتٌکه ثوبدر مذهب احناؾ 

را برای ؼاصب عٌب محسوب می شود و مالک اختٌار دارد که آن  حمه اللهرامام ابوحنٌفه 

ثوب  ، ٌا اٌنکهه ؼصب کرده است بدون رنگ بپردازدواگذارد و قٌمت اش را همان طوری ک

را بگٌرد و برعلاوه ؼاصب نقصان قٌمت آن را که به اثر رنگ بوجود آمده است برای مالک  

                                                           
.116ص  2ابن عابدٌن ، رسابل ابن عابدٌن ج  – 931ص  2ی الفقه الاسلامی ج . زرقاء ، المدخل ف

1
  

.15ص  7. ابن همام ، فتح القدٌر ج 
2
  

.932ص  2. زرقاء ، المدخل فی الفقه الاسلامی ج 
3
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د مطابق حکم عام قٌاسی که در ارتباط به معٌوب شدن مؽصوب در نزد ؼاصب وجود بپرداز

عدا وقتٌکه در ارتباط به رنگ سٌاه عرؾ مردم تؽٌٌر کرد و مردم به آن علاقه گرفتند و ب دارد.

مورد توجه شان قرار گرفت بخاطری اٌنکه عباسٌان آن را به عنوان شعار برگزٌدند ٌاران امام 

زٌادت حساب می  : رنگ کردن لباس به رنگ سٌاهگفتند رحمهم اللهابوحنٌفه )ابوٌوسؾ و محمد( 

، حکم زٌادت ؼاصب در مؽصوب بر آن تطبٌق می شود و مالک عٌب به آن، بناءشود نه 

قٌمت اختٌار دارد که آن را در نزد ؼاصب گذاشته قٌمت آن را ؼٌر مصبوغ بپردازد ٌا گرفته و 

، اٌن بخاطری محافظت و صٌانت حق هردو است. فقهاء اضافی را برای ؼاصب بپردازد

 رحمهم اللهختلاؾ و امثال آن در بٌن امام ابوحنٌفه و صاحببان مذهب تصرٌح کردند بر اٌنکه اٌن ا

در  رحمه الله؛ اگر امام ابوحنٌفه زمان است نه اختلاؾ نظر و برهان او از قبٌل اختلاؾ عصر و

 1وقت تبدٌل و تؽٌٌر عرؾ حٌات می داشت به قول صاحبٌن فتوی می داد.

 ر می کند که فتوی دادن به احکام که : قرافی مالکی در کتاب الاحکام خود ذکدرسابرمذاهب

برمبنی عواٌد استوار اند با وجود تؽٌٌر آن عوابد خلاؾ اجماع و جهالت در دٌن است و هر آن 

حکم که پٌروی از عوابد می کند در شرٌعت حکم آن در وقت تؽٌٌر عادت به حکم عادت جدٌد 

اٌنکه در آن  مقلدٌن نٌست تااقتضاء می کند تؽٌٌر می کند و اٌن عمل اجتهاد جدٌد از جانب 

؛ بلکه تطبٌق قاعده ای است که مجتهدٌن به آن اجماع کرده و واجب می اجتهاد را شرط کنٌم

 2دانند که مطابق آن حرکت کرده شود.

 

 مبحث دوم

موقف عرف در تطبیق احکام وتغییر احکام مبتنی بر عرف با تغیرعرف   

 :عرف مرجع تطبیق احکاممطلب اول: 

در تطبٌق احکام کلی بر حوادث جزبی به عرؾ  –عرؾ مرجع تطبٌق احکام است به اٌن معنی که 

مراجعه می شود. زمانٌکه برای فقٌه حادثه نمودار می شود می بٌند که در مورد در شرٌعت اسلامی 

ن حکم کلی مطلق که بر آن و امثال آن تطبٌق می گردد موجود است نه حکم مشخص و معٌن منطبق به آ

  3پس در تطبٌق همٌن حکم کلی بر حادثه جزبی به تحکٌم عرؾ و عادت مراجعه می کند.

هر حکمی که در شرٌعت مطلق وارد آمده است و حکم و دستوری در ارتباط به آن در شرٌعت و لؽت 

 4، استٌلاء در ؼصب و امثال آن.رجوع می گردد. مانند حرز در سرقتموجود نباشد در زمٌنه به عرؾ 

                                                           
. 344ص  9ج ة بابرتی ، العناٌه شرح البداٌ  – 196ص  6. ابن عابدٌن ، ردالمحتار علی الدرالمختار ج 

1
  

2
ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل  –( 39جواب سوال ) 219 – 218. قرافی ، الاحکام فی تمٌٌز الفتاوی عن الاحکام و تصرفات القاضی و الامام ص 

  .125ص  2ابن عابدٌن ج 

. 272ص  1د الحنابله ج . ولی قوته ، العرؾ ، حجٌته و اثره فی فقه المعاملات المالٌه عن
3
  

.98ص  1. سٌوطی ، الاشباه و النظابر ج 
4
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عرؾ همانگون که مصدر تشرٌع احکام است مرجع تطبٌق احکام شرٌعت اسلامی برحوادث و وقابع 

: زٌرا خداوند متعال می فرماٌد به عنوان مثال عدالت شرط پذٌرفت شهادت است،جزبی نٌز می باشد. 

نكُمْ ) ل از مٌان خودتان رد عادو بر ) نگاهداري و ٌا جدابً ( آنان دو م :ترجمه 1(.وَأشَْهِدُوا ذَوَيْ عَدْلٍ مِّ

ٌّت را انكار كنند، هٌچ ٌك از شوهر و همسدتا اگر در آٌنده اختلافً روي دهگواه كنٌد،  )  .(ر نتوانند واقع

؛ عبارت است ملکه ای است که دارنده خود را به ملازمت تقوی و مروت }مجموعه عدالت به نزد فقهاء

، عدالت او را از ه تقوی ومروت انسان را مختل سازدک ، پس هر آنچهبنابر اٌن صفات شابسته{ وامٌدارد.

کند. به  بٌن برده است و آنچه که عدالت با آن از بٌن می رود با اختلاؾ زمان و مکان تفاوت پٌدا می

: برهنه کردن سر}برای مردان{ برای اشخاص دارای مروءت در مناطق طور مثال شاطبی می گوٌد

م آن با تؽٌٌر مکان تؽٌٌر ، بنا براٌن حکمناطق ؼربی  کار بد نٌستلاؾ در شرقی کار بد است و بر خ

، ولی در نزد مردم ؼربی ی عدالت انسان را از بٌن می بٌرد، پس سر برهنگی در نزد مردم شرقمی کند

  2هٌچ گونه خدشه ای بر عدالت انسان وارد نمی کند.

وَعلىَ : )که خداوند متعال می فرماٌد نانچههمچنٌن در تطبٌق حکم وارد در نص نٌز مرجع می  باشد. چ

بر آن كس كه فرزند براي او متولدّ شده ) ٌعنً پدر ( ترجمه:   3(الْمَوْلوُدِ لهَُ رِزْقهُُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوؾِ 

در اٌن  لازم است خوراك و پوشاك مادران را ) در آن مدّت به اندازه توانابً ( به گونه شاٌسته بپردازد.

، برای تعٌٌن اندازه آن به عرؾ رجوع می شود. امام جصاص در ر نفقه بٌان نشده است، بنابراٌنه مقداآٌ

اگر زن افراط ورزٌد و بٌشتر از نفقه ای را در خواست : القرآن خود در اٌن باره می گوٌد کتاب احکام

، اگر و همٌن طور هم ه او داده نمی شود، )آن مقداراضافه( بکه عرفا به امثال وی داده می شودکرد 

، اٌن کار وی حلال نٌست و وی مجبور کرده می نفقه ای امثال زن خود به او داد شوهر کمتر از مٌزان

 4شود که نفقه ای را که عرفا به امثال زنش داده می شود به زن خود بدهد.

گردانٌده در صورتٌکه مال از حرز اش دزدٌده )سرقت( شود شرٌعت اسلامی قطع دست سارق را واجب 

، بلکه آن را به عرؾ مردم واگذار نموده است ؛ پس حرز الٌکه حرز را تعرٌؾ و بٌان نکردهاست در ح

 مال با اختلاؾ زمان و مکان اختلاؾ پٌدا می کند و شناخت آن به اساس عرؾ صورت می گٌرد.

 .انسته استخٌار عٌب را ثابت د مشتری، شرٌعت اسلامی برای همچنان زمانٌکه مبٌعه معٌوب باشد

شناخت عٌب به عنوان نقٌصه موجب نقص قٌمت شی به عرؾ واگذار شده است و با اختلاؾ دٌدگاه ها و 

  5تماٌلات مردم اختلاؾ پٌدا می کند.

خود نٌز خٌار عٌب را بدون شرط قبلی برای مشتری  682در اٌن مقام قانون مدنی افؽانستان در ماده 

  1ثابت دانسته است.

                                                           
.2. سوره طلاق ، آٌه 

1
  

2
 -166نذٌز ، علم اصول فقه ص  – 263زٌدان ، الوجٌز در اصول فقه ، ترجمه : فرزاد پارسا ، ص  – 489ص  2. شاطبی ، الموافقات ج 

167.  

.233. سوره بقره ، آٌه 
3
  

4
نذٌز ، علم اصول  – 263زٌدان ، الوجٌز در اصول فقه ، ترجمه : فرزاد پارسا ، ص  -  126 – 125صص  2. جصاص ، احکام القرآن ، ج 

  .166فقه ص 

.339ص  1شلبی ، اصول الفقه الاسلامی ج  .
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 :، با تغییرعرفتغیر احکام مبتنی برعرفطلب دوم: م

دلٌل که حکم با اٌن  ؛ به پذٌردتؽٌٌر می  عرؾ، با تبدٌل و تؽٌٌر ، همه احکام مبتنی بر عرؾتردٌد بدون

با  حکم با علت خود دوران پٌدا می کند بناء به اساس اٌنکه؛ دوران داردهرطورٌکه دوران کند علت خود 

  2.کرده و متحول می گردد تؽٌٌر عرؾ بعنوان علت حکم ، حکم نٌز تؽٌٌر

ؽٌٌر عرؾ حکم نٌز تؽٌٌر می بعنوان علت حکم با ت مسلما کهزمانٌکه عرؾ را مبنی حکم قرار دادٌم 

 وضع گردٌده است. 3«لاٌنکر تؽٌٌر الاحکام بتؽٌر الزمان»؛ و به همٌن منظور قاعده فقهی پذٌرد

، به اٌن می گٌرند کدام تفاوتی وجود نداردبٌن عرؾ عام و خاص که مبنی احکام قرار اٌن زمٌنه در 

معتبر بوده  –در مکان و گروه که استقرار دارد  –استثناء که عرؾ خاص به مکان معٌن و گروه خاص 

 وحاکمٌت دارد و از مکان و گروه مورد استقرار خود متعدی نشده و تجاوز نمی کند.

وقات عرؾ لفظی ٌا عملی در ٌک موضوع معٌن موجود می باشد مانند تؤجٌل مقدار معٌن از مهر بعض ا

؛ در اٌن هنگام در هر فرق می داشته باشد ٌگر اختلاؾ وو کلمه فرٌضه شرعٌه که از ٌک محل تا محل د

 4محل همان عرؾ خاص شان تطبٌق گردٌده و جاری می باشد.

، به دلٌل اٌنکه با تؽٌٌر احکام مبتنی بر عرؾ و عادات است ،استر احکام که با تؽٌٌر عرؾ قابل تؽٌٌ

، برخلاؾ شودر می متؽٌزمان نٌاز های مردم تؽٌٌر می خورد و بر اساس اٌن تؽٌٌر عرؾ و عادت نٌز 

د. تزکٌه سری و نمستند بر دلابل شرعی که بر عرؾ و عادت بناء نشده اند که آنها تؽٌٌر نمی خوراحکام 

ابوحنٌفه لزوم ضمان بر ؼاصب مال ٌتٌم و مال وقؾ مبنی بر همٌن قاعده اند. امام اعظم  علنی شهود و
تزکٌه شهود را در دعوی مال تا زمانٌکه از طرؾ خصم مورد طعن قرار نمی گرفتند لازم نمی  رحمه الله

( مهما اللهرح، اما صاحبان )امام  ابو ٌوسؾ و امام محمد آن هم صلاح مردم زمان اٌشان بود ، وسببدٌد

وقتٌکه در زمانه زندگی کردند که در آن زمان اخلاق حسنه رخت بسته و اخلاق فاسده فراگٌر شده بود به 

 الاحکام نٌز با پٌروی از نظر اٌشان تزکٌه شهود را لازم می داند.ة لزوم تزکٌه شهود نظر دادند و مجل

زمان در  ،شوند اما فقهاء متؤخرٌنهمچنان از قواعد شرعی است که اجرت و ضمان باهم جمع نمی 

فرصتی عصر شان دٌدند که مردم بی باکانه به ؼصب مال ٌتٌمان و اوقاؾ مبادرت می ورزند و از هٌچ 

از اموال وقؾ و ٌتٌمان را برای قطع ای ، ضمان منافع اموال ؼصب شده در اٌن امر درٌػ نمی ورزند

 5طمع طمع ورزان واجب دانستند.

اٌن بخش  ، مکان و عادات می گوٌد:وشوندگی فتوی بر اساس عوامل زماندر بخش نالله  رحمهامام ابن قٌم 

عٌبی « و نوعی حالت نا مطلوب مشقت زا»، و به سبب کم اطلاعی و نا آگاهی از آن قعا سودمند استاو

                                                                                                                                                                                           
(.682ماده ) 2. وزارت عدلٌه ، قانون مدنی ، ج 

1
  

. 895 – 894 صص 2. زرقاء ، المدخل الفقهی العام ج 
2
  

.39الاحکام ، ماده  مجلة ، ة العثمانٌةمن عدة علماء و فقهاء فی الخلاف ةمکونلجنة  .
3
  

. 895ص  2. زرقاء ، المدخل الفقهی ج 
4
  

.48 – 47صص  1الاحکام ج . افندی ، درر الحکام شرح مجلة 
5
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اٌن  ، تنگناها و تکالٌفی بی ربط شده که روح، بدٌنگونه که منشؤ محدودٌتهاستشده ارعمده بر شرٌعت با

 ، از چنٌن اموری بی خبر است.ر بالاترٌن درجه مصالح قرار داردشرٌعت تابناک که د

اٌت مصالح دنٌوی و اخروی انسانها، : حکمت و رعٌربنای شرٌعت اسلام عبارت است اززٌرا بنماٌه و ز

ن هر مسبله که از حوزه ای اعتدال، ، بنابراٌو مجموعه شرٌعت، عدالت است و رحمت و مصلحت

، ربطی زٌان و ٌا بٌهودگی وارد شده باشد، و ٌا حکمت، خارج و در دابره افراط، قهر، مصلحت ترحم

  1بدان راه ٌافته باشد.« کژاندٌشانه»به شرٌعت ندارد هرچند که در اثر تؤوٌل 

نشر »سرآمد متؤخران حنفی به نوشتن رساله مشهورش « ابن عابدٌن»، علامه در قرن سٌزدهم هجری

اقدام نمود و در اراٌه نظرات خود در آن رساله اندٌشه « ء بعض الاحکام علی العرؾالعرؾ فی بنا

علمای مذهب احناؾ و فتاوای آنها در زمانهای مختلؾ را مبنی پژوهش و اساس نتٌجه گٌرٌهای خوٌش 

 قرارداد. وی در اٌن رساله سودمند می گوٌد:

و  ، نتٌجه دگرگونی عرؾشود، اٌن تؽٌٌر پذٌریری از احکام همراه با تؽٌٌر زمان، دچار تؽٌٌر می بسٌا

، ٌا فساد مردمان آن دوران می پدٌدآمدن نٌازها و ضرورتهای نوٌن، عادات اجتماعی مردم آن زمانها

مان صورت قبلی خوٌش باقی می ماند، اجرای آن برای مردم، باشد. در چنٌن شرابطی چنانچه حکم به ه

آسانی و دفع زٌان وفساد می ، و با شٌوه های شرعی که مبتنی بر سهولت و مشقت زا و زٌانبار می شد

 ، بر خورد و مخالفت پٌدا می کرد.باشند

، شرابط در بسٌاری جاها که مبنی صدور حکم، هده می کنٌم که بزرگان مذهب فقهیبر اٌن اساس مشا

، چرا که د پرداخته اندخو ؛ به مخالفت به فتاوای امام مذهبزمان پٌشوای اصلی مذهب بوده است خاص

امام مذهب هم معاصر ، در ٌافته اند که چنانچه خود عبندی شٌوه های موجود در مذهب اوآنان با جم

  2ه می کرد.آنان اراٌ ، نظری موافق نظراٌشان می بود، بی تردٌد

 :ر اثر تؽٌٌر محٌط ، زمان و شرابطو اٌنک نمونه های از تؽٌٌر فتوی و حکم د

، به است که به زمان تصدی ولاٌت مدٌنهؽٌٌر شٌوه برخورد عمر بن عبدالعزٌز در قضاوت نمونه اول ت

انٌت هنگام داوری چنانچه فرد مدعی ٌا ٌک نفر شاهد با خود به محکمه می آورد و خودش هم بر حق

ن را به عنوا ، به نفع وی حکم صادر می نمود ، ٌعنی سوگند فرد دادخواهخواسته اش سوگند ٌاد می کرد

، در پاٌتخت دولت در شام مستقر شد ، اما هنگامی که خلافت را در دست گرفت وشاهد دوم می پذٌرفت

، به نفع مدعی حکم می کرد. وقتٌکه در باره زن فقط در صورت شهادت دو نفر مرد ٌا ٌک مرد و دو

ه متفاوت : وضعٌت شامٌان را با وضعٌت اهالی مدٌناٌن تؽٌٌر شٌوه از وی سإال شد، در پاسخ گفت

 3ٌافتٌم.

                                                           
«.والنٌات والعوابدفصل فً تؽٌر الفتوى واختلافها ٌحسب تؽٌر الأزمنة والأمكنة والأحوال ».3ص  3. ابن قٌم ، اعلام المإقعٌن ج 

1
  

.125ص  2. ابن عابدٌن ، مجموعه رسابل ابن عابدٌن ج 
2
  

.85ص  3. ابن قٌم ، اعلام المإقعٌن ج 
3
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ٌک نفر شاهد و  صل الله علٌه وسلماٌن شٌوه قضاوت عمر بن عبدالعزٌز در شام با رواٌتی که می گوٌد : پامبر 

، دلٌلی بدان شٌوه صل الله علٌه وسلم، زٌرا قضاوت پٌامبر سوگند را ملاک قضاوت قرار می داد، منافاتی ندارد

 بودن آن.است بر مجاز بودن آن و نه واجب و لازم 

، با حضور ٌک شاهد و سوگند مدعی، قضاوت در برخی صل الله علٌه وسلمٌعنی مطابق اٌن روش پٌامبر 

ه که عمر بن عبدالعزٌز ، چنانچه ترک اٌن روش نٌز بنا به ملاکهای معتبر همانگوناحوال جابز است

 ، در برخی حالات دٌگر مجاز و بلا مانع است.انجام داد

و  –علی رؼم صحت آن مبنی بر ملاک بودن ٌک شاهد و سوگند  –کامل اٌن حدٌث البته باٌد گفت رد 

 1، ناشی از بی پروابی و گستاخی است.ر گرفتن آن در همه شرابط و احوالمخالفت با معٌار قرا

، شهادت دادن فرد رحمه اللهدوم نمونه ای است که آن را ابن عابدٌن نقل می کند. وی می گوٌد : ابوحنٌفه 

ه عدالت ظاهری فرد اکتفاء می کرد، اما پس الحال را در عهد نسل پٌش از تابعٌن می پذٌرفت و ب مستور

واج پٌدا کردن ، دو شاگرد و همراه همٌشگی وی )ابو ٌوسؾ و محمد( به علت راز گذشت اٌن دوره

 2، پذٌرش شهادت چنٌن فردی را ممنوع ساختند.دروؼگوبی در جامعه

لاؾ مشاهد می گردد ، اخت، که مٌان پٌشوی مذهب و ٌاران ویاٌن چنٌنی ای حنفی در باره مواردفقه

 عصر و زمان است نه در دلٌل و برهان.« در»: اختلاؾ چنٌن گفته اند

و « ة المشهورة فً فقه المالكٌةالرسال» صاحب کتاب « ابومحمد فرزند ابوزٌد قٌروانی»از فقٌه علامه 

، برخی از را برای نگهبانی به خانه اش آوردمفتی همٌن مذهب در زمان خود نقل می کنند که وی سگی 

: چگونه چنٌن کاری می کنی و حال آنکه مالک آن را نا لکی به وی اعتراض نمودند و گفتندعلماء ما

رنده انتخاب می ، حتما ٌک شٌر د: اگر مالک در زمان ما می بودفتپسند می دانٌست؟ وی در پاسخ گ

 کرد.

، نمونه های فراوانی وجود دارد که با شان می دهد که در همه مذاهب رابجبه طور کلی نتٌجه پژوهشها ن

، فتاوی هم به اوضاع و شرابط  و عادات اجتماعی ،مکانها، زمانها –اب و موجبات فتوی مانند تؽٌٌر اسب

 وسٌله علمای همان مذهب تؽٌٌر کرده اند.

در دٌن و بدعت سازگاری کرده اند،  ه اٌن معنی نٌست که فتوی دهندگان اقدام به نو آوریاٌن البته ب

   3دارد. رضوان الله علٌهمو صحابه بعدا از اٌشان  صل الله علٌه وسلم! بلکه اٌن امر رٌشه در سٌره پٌامبر استؽفرالله

کرد و گفت : المن قتل مإمنا جعه می کند که مردی به ابن عباس مرا ابن ابی شٌبه با سند خود رواٌت

: انی احسبه ؟ قالکذا کنت تفتٌنا، فما بال هذالٌومله جلسابه : ما ه ، فلما ذهب قال؟ قال: لا، الی النارة توب

 1رجاله ثقات. –، فوجدوا کذالک ان تقتل مإمنا، فبعثوا فی اثره مؽضبا ٌرٌد

                                                           
.388 – 387صص قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا. 

1
  

.126ص  2، مجموعه رسابل اٌن عابدٌن ج . ابن عابدٌن 
2
  

.389 – 388صص قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا . 
3
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، توبه پذٌرش خواهد بود؟ در پاسخ گفت: خٌرل برساند، قابل : آٌا توبه فردی که مسلمانی را به قتترجمه

وی دٌگری : پٌشتر فتمی خواهد بود. پس از رفتن آن مرد، اطرافٌانش به وی گفتنداش مردود و وی جهن

: زٌرا اٌن شخص به نظر فردی برای ما صادر کرده بودی، جرٌان فتوی امروز چگونه است؟ گفت

، دٌدند ابن عباس درست گفته باره وی تحقٌق کردند ود. وقتی درعصبانی آمد که در صدد کشتن مإمنی ب

 است.

، خشم و آمادگی روانی قتل را از چشمان آن مرد خواند و فهمٌد که انگٌزه ابن عباس، کٌنه و نفرت

فقط درٌافت فتواٌی بود که در توبه را بعد از « نه اطلاع از حقٌقت موضوع  بلکه»پرسش اٌن مرد 

اٌن بود که با اقدام پٌشگٌرانه وی را از خواسته اش پشٌمان ساخت و راه را ارتکاب جرم باز اعلام کند ؛ 

بر وی بست مبادا که دست به انجام چنٌن گناه کبٌره ای اٌمان زدا و دٌن سوزی بٌالاٌد. واگر آثار 

 2، بی شک در امٌدواری را به روی او می گشود.دی قاتل را در چهره ای وی می دٌدپشٌمانی فر

: ن اهل العلم اذا سبلوا عن القاتل، قالوا: کانصور از سفٌان نقل می کند که گفته سعٌد بن مدر همٌن بار

  3: تب.، و اذا ابتلی رجل قالوا لهلهة لاتوب

: توبه قاتل نظرخواهی می شد در جواب می گفتندترجمه : هنگامی که در مورد انجام قتل از علماء 

به « صورت گرفته بود : قتل عملاٌعنی»، ب قتل می گردٌدنگام که فردی مرتکپذٌرفته نخواهد شد. و ه

 ، فرصت توبه هنوز باقی است.وی می گفتند: توبه کن

، حدٌثی است که ابوداوود آن را از ابوهرٌره رواٌت می کند. وی می گوٌد: در رابطه به همٌن موضوع

اتاه آخر فسبله فنهاه. فاذا الذی رخص للصابم فرخص له و ة عن المباشر صل الله علٌه وسلمان رجلا سبل النبی 

 4له شٌخ و الذی نهاه شاب.

، پٌامبر سإال کرد صل الله علٌه وسلم: مردی در مورد مؽازله و بازی با همسر در حال روزه از پٌامبر ترجمه

 را در باره همانصل الله علٌه وسلم به وی اجازه داد... فرد دٌگری به اٌشان مراجعه نمود و نظر پٌامبر 

، و ، فردی سالخوردهمثبت درٌافت کردموضوع جوٌا شد اما پٌامبر وی از آن کار منع کرد. آنکه پاسخ 

 آنکه جواب منفی گرفت فردی جوان بود.

 ،ت حالات سإال کنندگان به ٌک پرسشبا عناٌت به تفاو صل الله علٌه وسلم: پٌامبر از همه مشهورتر اٌنکه

ی می داد که مناسب وضعٌت وی ی معمولا به هر فردی جواب، چرا که وپاسخهای گوناگونی می داد

 ، و قصور ٌا تقصٌر وی را علاج نماٌد.بوده

فارشی جامع می رسد و از اٌشان تقاضای س صل الله علٌه وسلمبه عنوان نمونه می بٌنٌم که فردی خدمت پٌامبر 

در «. عصابت مسلط باشعصبانی مشو و بر ا: »در پاسخ می فرماٌد، پٌامبر و نصٌحتی کامل می کند

                                                                                                                                                                                           
  .2284ح ش  454ص  4. ابن حجر ، التلخٌص الحبٌر فی تخرٌج احادٌث الرافعی الکبٌر ج 

1
  

.391ص قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا  
2
  

  .2284ح ش  454ص  4، التلخٌص الحبٌر فی تخرٌج احادٌث الرافعی الکبٌر ج  ابن حجر .
3
  

.889ح ش  424ص  2ابن حجر ، التلخٌص الحبٌر فی تخرٌج احادٌث الرافعی الکبٌر ج  – 2387ح ش  312ص  2. ابو داود ، سنن ابوداود ج 
4
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، سپس استقامت و : به خداوند اٌمان دارمفردی دٌگری چنٌن می فرماٌد: )بگوضا به پاسخ همٌن تقا

، همواره پاٌدار و استوار و فرمانبری که با خداٌت بسته ای ٌعنی بر عهد بندگی»شکٌبابی پٌشه کن 

 «.زبانت را کنترل کن: »سخ دٌگری می فرماٌدو  در پا«(. بمان

به همٌن ترتٌب برای هر انسانی داروبی تجوٌز می کردند که برای بٌماری وی شفابخش تر، و با و

 وضعٌت وی سازگارتر و مناسبتر به نظر می آمد.

، ٌک اصل و اسخ با تؽٌٌر حالات سإال کنندگاناٌن مطلب و گفته های پٌشٌن نشان می دهند که تؽٌٌر پ

 1ٌک قاعده می باشد.

، می توان به حدٌثی اشاره نمود که بخاری در صحٌح نمونه دٌگری از همٌن دست ه عنوانو بالآخره ب

سبل ای العمل صل الله علٌه وسلم : ان رسول الله رواٌت کرده است؛ وی می گوٌدرضی الله عنه خود از ابوهرٌره 

  2؟ قال حج مبرور.ماذاماذا؟ قال : الجهاد فی سبٌل الله، قٌل: ثم : ثم ، قٌلافضل فقال : اٌمان بالله و رسوله

اٌمان آوردن به »؟ فرمود: د ارزشمندترٌن کارها چه کاری استسإال ش صل الله علٌه وسلمترجمه : از پٌامبر 

حج »؟ فرمود: و پس از آن«. جهاد در راه خدا: »؟ فرمود . بعد از آن چه کاری«خدا و پٌامبرش

 «.داوطلبانه

، جهاد در راه خدا را ارزشمندترٌن کارها به شمار می آورد. از اٌمان پس صل الله علٌه وسلممی بٌنٌم که پٌامبر 

، جهاد را به عنوان کاری معرفی وجود دارند که در جواب پرسشگران در همٌن رابطه احادٌث بسٌاری

می کنند که که هٌچ عملی دٌگری با آن برابری نمی کند مگر کسی که همواره روزه دار بوده و از افطار 

 3د و تمام شب را در حال بٌداری و عبادت بگذراند.خودداری کن

عرض  صل الله علٌه وسلمرواٌت می کند که خدمت پٌامبر  رضی الله عنهااما خود امام بخاری از ام المإمنٌن عاٌشه 

 4«.، لکن افضل الجهاد حج مبرور، افلا نجاهد؟ قال: لال العمل، نری الجهاد افضالله ٌا رسول: »کرد

؟ پٌامبر فرمود : جهاد اگرچه اعمال می دانٌم، آٌا جهاد کنٌم مبر خدا ... ما جهاد را برترٌنپٌا : ایترجمه

، حج برتری در حق مردان است، ولی برای زنان برترٌن جهادارزشمند ترٌن عمل می باشد اما اٌن 

 داوطلبانه است.

مراد ٌکی است و مفهوم ، اما در هر حال در اٌنجا رای تصحٌح و جبران به کار می رودکلمه لکن ب

 حدٌث طوری است که بٌان گردٌد.

، تؽٌٌر نجا که سإال کننده ٌک زن می باشد، از آ صل الله علٌه وسلمدر اٌنجا می بٌنٌم که فتوی و پاسخ پٌامبر 

و دٌگر نمونه  –کرده است چرا که مسبله حمل سلاح در اصل متوجه مردان جامعه می باشد. اٌنها همه 

                                                           
.392ص قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا . 

1
  

. 26ح ش  14ص  1. بخاری ، صحٌح البخاری ج 
2
  

.391ص قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا . 
3
  

.1522ح ش  133ص  2. بخاری ، صحٌح البخاری ج 
4
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تناسب تؽٌٌر وضعٌت سإال کنندگان، ٌک اصل  نشان می دهند که تؽٌٌر پاسخ ٌا فتوی به –های فراوان 

 1، چه رسد به اٌنکه زمان و مکان دگرگون شوند.می باشد

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 فصل چهارم

 تطبیقات اعتبارعرف در قوانین افغانستان و نقش آن در ساحه حقوق جزاء

 تمهید

 :ستنگاه به عرؾ نگرٌسته و آن را معتبر دانسته اقوانٌن افؽانستان در دو مقام  و از دو 

 : ذ اسناد تقنٌنی تصرٌح می دارد که، نشر و انفامقام و نگاه اول: قانون طرز طی مراحل

:نٌنی، اصول ذٌل را رعاٌت نماٌندتسوٌد کنندگان مکلؾ اند حٌن تسوٌد سند تق  

. احکام دٌن مقدس اسلام؛ 1  

  ، ٌا روح قانون اساسی؛. تحقق نص 2

؛ انستان به آن ها الحاق نموده است. معاهدات و مٌثاقهای بٌن المللی که افؽ 3  

. رعاٌت خطوط اساسی سٌاست کشور؛  4  

. تحکٌم حاکمٌت قانون؛  5  
                                                           

.391ص قرضاوی ، وٌژگٌهای کلی اسلام ؛ ترجمه : بهرامی نٌا . 
1
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. پٌشرفت اقتصادی، اجتماعی، حقوقی، سٌاسی و فرهنگی کشور؛  6  

. حفظ حقوق و آزادی های اتباع کشور؛ 7  

. عرؾ سالم جامعه؛  8  

 1توازن بٌن حفظ ثبات و تکامل نظام حقوقی..  9

اٌن ماده که در مقام تبٌٌن و توضٌح مکلفٌت های تسوٌد کنندگان قانون وضع شده است تصرٌح می دارد 

عرؾ سالم جامعه را در ، ترتٌب مسوده سند تقنٌنی از جمله ، باٌد حٌن تسوٌد ونونکه تسوٌد کنندگان قا

عرؾ سالم جامعه می باشند تا سند تقنٌنی از نطفه در مطابقت با ، بلکه مکلؾ به رعاٌت نظر بگٌرند

 عرؾ سالم جامعه قرار گرفته و بازتاب دهنده وضعٌت و حالات جامعه افؽانی باشد.

با درنظر داشت ماده فوق در مرحله قانونگذاری باٌد که عرؾ سالم جامعه را در نظر گرفته شود و اٌنکه 

( قانون اساسی را به بررسی 3ٌدکنندگان قانون باشد در زمٌنه ماده )مد نظر تسو عرؾ ،با کدام شرابط

 می گٌرٌم : 

: در افؽانستان هٌچ قانونی نمی تواند مخالؾ معتقدات واحکام دٌن مقدس ( قانون اساسی افؽانستان3ماده )

 اسلام باشد.

ذاروتسوٌدکنندگان ؛ قانونگبوضوح دانسته می شود اٌن است که از جمله موارد که از صراحت ماده فوق

، نشر و انفاذ اسناد تقنٌنی تا حدی مکلؾ به رعاٌت ( قانون طرز طی مراحل18اس ماده )قانون به اس

؛ ٌعنی باٌد عرؾ سالم ات و احکام دٌن مقدس اسلام نباشدعرؾ سالم جامعه افؽانی اند که مخالؾ معتقد

، بعدا در رازوی شرع وزن کردهگرفته و به ت جامعه را در قدم نخست با معٌار شرٌعت به بررسی

 صورت عدم مخالفت با معتقدات و احکام شرٌعت آن را رعاٌت نماٌند.

: بعد از مرحله قانونگذاری در مقام تطبٌق؛ قوانٌن افؽانستان در موارد مختلؾ به عرؾ مقام و نگاه دوم

انٌن توضٌح، تطبٌق، توجه داشته و صراحتا ٌا ضمنا به آن اعتبار می دهد، مواردی است که درمواد قو

موارد که صراحتا به عرؾ محول گردٌده مثالهای   – 1تعرٌؾ و ... آن را به عرؾ واگذار کرده است. 

زٌر عنوان تطبٌقات عرؾ در قوانٌن افؽانستان و در لابلای بحث ها به برسی  در اٌن بخشتطبٌقی آن 

قانون  (132ورٌکه در ماده )موارد که ضمنا به عرؾ محول گردٌده است؛ ط – 2گرفته می شود. 

، احکام اٌن قانون اساسی و سابر قوانٌن اساسی افؽانستان آمده است: )محاکم در قضاٌای مورد رسٌدگی

 را تطبٌق می کنند.

هرگاه برای قضٌه ای از قضاٌای مورد رسٌدگی، در قانون اساسی و سابر قوانٌن حکمی موجو نباشد، 

، قضٌه را به دی که اٌن قانون اساسی وضع نمودهو در داخل حدو محاکم به پٌروی از احکام فقه حنفی

 .1نحوی حل و فصل نماٌند که عدالت را به بهتری وجه تؤمٌن نماٌد(

                                                           
(.18اسناد تقنٌنی ، ماده ) . وزارت عدلٌه ، قانون طرز طی مراحل ، نشر و انفاذ

1
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در ماده ذکر شده می بٌنٌم که قانون اساسی افؽانستان در رسٌدگی به قضاٌای که در قانون اساسی و سابر 

مکلؾ به پٌروی از احکام فقه حنفی نموده است، البته در قوانٌن حکمی در زمٌنه موجود نباشد محاکم را 

داخل حدود که قانون اساسی وضع کرده و قضٌه طوری حل و فصل شود که عدالت را به بهترٌن وجه 

 ممکن تؤمٌن نماٌد.

زمانٌکه محکمه در اٌن صورت مکلؾ به رعاٌت احکام فقه حنفی گردٌد وعرؾ با در نظرداشت شرابط 

از جاٌگاه وٌژه و بخصوصی برخوردار است و نٌز احکام زٌادی در فقه حنفی موجود آن در فقه حنفی 

است که بر مبنی عرؾ و عادت استوار است و محاکم حٌن تطبٌق احکام فقه حنفی باٌد در اٌن قسمت 

 توجه نموده و به شکل واقعی آن را در نظر داشته باشند.

 

 

 

 :مدنی و قانون اصول محاکمات مدنی عرف در مواد قانوناعتبار: تطبیقات مطلب اول

: در مواردٌکه حکمی در قانون و ٌا اساسات فقه حنفی شرٌعت اسلام موجود نباشد، ق.م.ا – 2ماده  – 1

محکمه مطابق به عرؾ عمومی حکم صادر می نماٌد، مشروط بر اٌنکه عرؾ مناقض احکام قانون ٌا 

 اساسات عدالت نباشد.

حقوقی از دٌدگاه نظام های حقوقی مدون و ؼٌر مدون و همچنان از ارزش عرؾ به عنوان ٌک قاعده 

 نظر نظام حقوقی افؽانستان در زمٌنه حقوق خصوصی و حقوق جزاء متفاوت است.

از نظر نظامهای حقوقی ؼٌر مدون از قبٌل حقوق انگلستان، عرؾ نتٌجه آراء و تصامٌم قضابی محاکم و 

از نظر اٌن نظام های حقوقی برای اٌجاد عرؾ قضابی که  ٌکی از آثار و تجلٌات روٌه قضابی است و

مصدر حقوق شمرده می شود لازم است که عادت و رسوم متداول مردم در جامعه، چندٌن بار در آرای 

محاکم انعکاس وبازتاب ٌابد و به عنوان ٌک قاعده حقوقی قبول شود. بنابر اٌن، در اٌن نظام های حقوقی 

می شود، آن عده عادات و رسوم مردم در جامعه است که مورد احترام و عرؾ که مصدر حقوق شمرده 

قبول محاکم قرار گرفته وبه قواعد حقوقی تبدٌل شده باشد. اما در نظام های حقوقی مدون مانند حقوق 

فرانسه و حقوق افؽانستان چون محاکم مکلؾ به اعمال قانون و اجرای قواعد حقوقی هستند، از پٌش خود 

د قواعد حقوقی جدٌدی را اٌجاد کنند، بلکه نقش عرؾ از نظر اٌن نظام ها به خصوص نظام نمی توانن

حقوقی افؽانستان اٌن است که در مواردی که حکم صرٌح در قانون و سپس در فقه حنفی ٌافت نشود 

 2د.محاکم با استفاده از عرؾ مشهور و مسلم قواعد حقوقی را استخراج کرده و مفاد آن را محترم بشمارن

                                                                                                                                                                                           
(.132. وزارت عدلٌه ، قانون اساسی افؽانستان ماده )

1
  

.92ص  1. نذٌر ، حقوق جزای عمومی ص ج 
2
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( تجاوز 2( شخصٌکه از حق خود تجاوز نماٌد، ضمان بر او لازم می گردد. )1: )ق.م.ا – 9ماده  – 2

 از حق در موارد آتی بوجود می آٌد:

 اعمال مخالؾ عرؾ و عادت. – 1

 داشتن قصد تعرض بر حق ؼٌر. – 2

 جزبی بودن مصلحت شخص نسبت به ضررٌکه به ؼٌر وارد می سازد. – 3

 ؼٌر مجاز بودن مصلحت. – 4

( قانون مدنی کسی که از حق خود تجاوز کند ضمان بر او لازم می گردد و 9با در نظرداشت حکم ماده )

( ماده مذکور همانا انجام 2( فقره )1ٌکی از موارد که تجاوز از حق محسوب می گردد به اساس بند )

 اعمال مخالؾ عرؾ و عادت است.

 ار های تشخٌص تجاوز از حق قرار داده شده است. و عرؾ وعادت را ٌکی از معٌ

 : مثال ها

الؾ : اگر مستؤجر دابه و اسپی را ؼرض انتقال اموال خود بدون تعٌٌن مقدار و اندازه مال اجاره گرفته 

باشد اما مستؤجر به اعمال مخالؾ عرؾ و عادت منطقه مبادرت ورزٌده و خارج از طاقت و توان دابه و 

ور هلاک و از بٌن برود روز و شب متواتر در سفر ادامه دهد بالاثر دابه مذک –اسپ مذکور بار نماٌد 

 مستؤجر مذکور متجاوز از حق قانونی شناخته شده ضمان بر او لازم می گردد.

ب : هرگاه شخصی در ٌک محل ٌک اندازه زمٌن مزروعی آبی داشته باشد و زمٌن خود را بصورت 

ٌد و ؼٌر عادی طورٌکه تحمل جذب آن را نداشته باشد مخالؾ عرؾ و عادات منطقه مذکور آبٌاری نما

در نتٌجه آب زٌادی آن بر اطراؾ سرازٌر گردٌده زمٌن های اطراؾ همجوار از آن متضرر گردد در 

اٌن صورت اعمال شخص زمٌندار مذکور مخالؾ عرؾ و عادت منطقه بوده و نامبرده بحٌث متجاوز از 

 1ی گردد.( اٌن قانون ضمان بر او لازم م9( ماده )2حق خود و مقصر شناخته شده مطابق حکم بند )

ق.م.ا : احکام قانون خارجی به نحوٌکه در موارد قبلی اٌن قسمت تصرٌح گردٌد، در  – 35ماده  – 3

 حدودی قابل تطبٌق می باشد که مخالؾ نظام عامه ٌا آداب عمومی در افؽانستان نباشد. 

مصلحت آن دسته از قواعد حقوقی از امور مربوط به نظم عمومی محسوب می شوند که  –نظم عمومی 

 عمومی از تحقق آنها انتظار رود، خواه مصلحت مذکور سٌاسی باشد ٌا اقتصادی ٌا اجتماعی.

اموری که مربوط به نظام اجتماعی هستند و برتر از مصالح فردی می باشند؛ لذا رعاٌت و تحقق آنها 

 برتمامی افراد لازم است.

                                                           
(.9ماده ) 12. راجی ، لکچر نوت مضمون قانون مدنی جلد اول ص 
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، مجموعه قواعدی است که مردم مطابق در امتی معٌن ٌا گروه معٌن –آداب عامه  –اما اخلاق حسنه 

اصول اخلاقی حاکم بر روابط اجتماعی، خود را ملزم به تبعٌت از آن می دانند. اٌن اصول تربٌتی، 

زابٌده معتقداتی است که از پٌشٌنٌان و عادات رٌشه دار و عرؾ و آنچه مردم در برابر آن خاضع اند، به 

 1نسل بعدی رسٌده است.

( کل ٌا قسمتی از مهر، حٌن عقد طور معجل ٌا مإجل تعٌٌن شده می تواند. 1م.ا : )ق. – 121ماده  – 4

 ( در صورت عدم تصرٌح، به عرؾ رجوع می گردد...2)

از نص ماده مذکور دانسته می شود که طرفٌن عقد می توانند کل ٌا قسمتی از مهر را طور معجل تعٌٌن 

بخشی از مهر در حٌن عقد تعٌٌن نگردد به عرؾ کنند ولی در صورتٌکه معجل ٌا مإجل بودن کل ٌا 

رجوع می گردد. ٌعنی  در صورتٌکه در عرؾ کل ٌا مقدار مشخص از مهر بصورت معجل و متباقی 

بصورت مإجل پرداخت می گردٌد و در حٌن عقد به اٌن امر تصرٌح نگردٌد مطابق عرؾ کل مهر را 

ر داشت عرؾ مإجل دانسته می شود که محل رفع معجل ٌا قسمتی از آن را معجل و متباقی را با در نظ

 نزاع است.

ق.م.ا : ناظر مکلؾ است تمام مصارؾ را مطابق به طرزالعملی که محکمه تعٌٌن  – 387ماده  – 5

 نموده بعمل آرد، مگر اٌنکه عرؾ جارٌه مخالؾ آن باشد.

موضوع مال وقؾ را ٌک آپارتمان چهار طبقه ای تشکٌل می دهد که وقؾ کننده منفعت  -: طوری مثال

کراٌه هرماهه ای چهار طبقه ی را که بالػ به چهل هزار افؽانی شود برای چهار نفر معٌوبٌن قرٌه خود 

ماٌد، که مصارؾ مستحقٌن را در هر سه ماه توزٌع ن و محکمه طوری تعٌٌن نموده باشدوقؾ نموده باشد 

ناظر مکلؾ است که مصارؾ را مطابق به طرزالعملٌکه محکمه تعٌٌن نموده بعمل آرد مگر اٌنکه عرؾ 

جارٌه محل آپارتمان مخالؾ آن بوده و بلکه مصارؾ و کراٌه در اخٌر هر ماه جمع آوری و برای 

   2مستحقٌن توزٌع و به مصرؾ می رسد، چنٌن طرزالعملی نٌز صحت دارد.

( اٌجاب و قبول عبارت 2( عقد به اٌجاب و قبول طرفٌن منعقد می گردد. )1: )ق.م.ا – 526ماده  – 6

 است از الفاظی که در عرؾ برای انشاء عقد استعمال می گردد. 

، نوشته و ٌا اشاراتی که عرفا متداول باشد، صورت ق.م.ا: اظهار اراده توسط گفتار – 529ماده  – 7

ستدی که بر حقٌقت ٌک عقد صراحتا دلالت نماٌد، صورت گرفته و داد می گٌرد. همچنان اظهار اراده به 

 می تواند. به اشاره معروؾ اخرس )گنگ( نٌز بٌع منعقد مٌگردد.

اشاره معروؾ گنگ مانند اظهار نظر به زبان است. بدون شک، اشاره او مانند اشاره کردن به دست ٌا 

ره معروؾ گنگ معتبر دانسته نشود معاملات اش ابرو مانند بٌان به زبان محاسبه می گردد؛ اگر اشا

صحٌح پنداشته نمی شود و به حرج واقع شده و منجر به مرگ اش می شود. از اطلاق اٌن ماده دانسته 

                                                           
.263 – 262صص  1. سنهوری، دوره حقوق تعهدات؛ ترجمه: دادمرزی و دانش کٌا، ج 

1
  

(.387ماده ) 229راجی ، لکچر نوت مضمون قانون مدنی جلد اول ص  .
2
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می شود که اشاره اخرس، عالم به کتابت باشد ٌا نباشد مدار اعتبار است و کتابت و اشاره از نظر دلالت 

 1.در حقٌقت در ٌک درجه قرار دارند

 :( قانون مدنی جدٌد مصر آمده است92( ماده )1در فقره )

؛ همچنان که با اتخاذ وضعٌتی اشاره های متداول عرفی ممکن است ، کتابت ٌا بااعلام اراده با لفظ - 1) 

 ، ممکن می باشد(.ن بر حقٌقت مقصود شکی اٌجاد نکندکه اوضاع و احوال در دلات آ

فردی که تلفظ برای . اشاره ؼٌر مبهم تداول عرفی صورت می گٌرداشاره م گاه اعلام صرٌح به واسطه

؛ اعلام صرٌح اراده او است و هر گونه اشاره ای از ؼٌر او که مردم از آن معنی خاص او ممکن نباشد

را در ٌابند اعلام صرٌح اراده محسوب می شود؛ مانند پابٌن آوردن عمودی سر، که دلالت بر قبول و بالا 

 2لالت بر عدم قبول دارد.بردن آن که د

: اگر طرفٌن در مورد مسابلی که قبلا موافقه بر آن حاصل نگردٌده ق.م.ا – 522ماده  2فقره  - 8

اختلاؾ داشته و اقامه دعوی نماٌند محکمه در چنٌن حالت با در نظرداشت طبٌعت معامله مطابق به 

 احکام قانون عرؾ و عدالت حکم می نماٌد.

در پهلوی قانون، عرؾ را نٌز مرجع حل و فصل دعوی نامبرده شده، دانسته تصرٌح متن ماده مذکور  -

 می کند که محکمه با در نظرداشت طبٌعت معامله مطابق احکام قانون، عرؾ و عدالت حکم می کند.

: ) هر گاه طرفٌن در تمامی مسابل ماهوی عقد به توافق برسند و ( قانون جدٌد مصر می گوٌد95اده )م

در مسابل تفصٌلی را به بعد واگذارند و شرط نکنند که در صورت عدم توافق در باره اٌن مسابل توافق 

عقد منعقد نمی گردد، عقد تمام فرض می شود. و اگر بعدا در مسابل تفصٌلی به توافق نرسند، محکمه 

 مطابق باطبٌعت معامله، قوانٌن، عرؾ و عدالت به قضاوت خواهد نشست(.

ص حالتی که در اٌن ماده بدان اشاره شده مورد توجه قرار گٌرد، اٌن است که طرفٌن آنچه باٌد در خصو

مسابلی را معٌن می کنند که در آنها توافق نکرده اند و قرار می گذارند که بعدا در باره آنها به توافق 

م را توجٌه می برسند که بعدا به توافق دلخواه نمی رسند؛ ولی عقد منعقد شده تلقی می گردد. آنچه اٌن حک

کند آن است که اٌن مسابل، جزء مسابل اصلی و ماهوی دخٌل در عقد نمی باشد و قانون فرض کرده که 

ه، به انعقاد عقد تعلق گرفته قصد طرفٌن، حتی در صورت بروز اختلاؾ مٌان آنها پٌرامون اٌن مسبل

وافق عقد منعقد نمی گردد. ؛ البته مادامی که طرفٌن، خود شرط نکرده باشند که در صورت عدم تاست

چنٌن تفسٌر معقولی از قصد طرفٌن قرارداد، قانون را مجاز می شمارد که به قاضی اختٌار دهد که در 

 موارد اختلافی، مطابق طبٌعت معامله، احکام و مقررات قانونی، عرؾ و عدالت قضاوت نماٌد.

ماهوی توافق نماٌند، ا زجمله توافق بر به طور مثال هرگاه مإجر و مستؤجر در عقد اجاره ای بر مسابل 

اٌد دستمزد )اجرت( چه کسی ب هعٌن مستؤجره، اجاره بها، مدت اجاره و سابر شروط اصلی، ولی در اٌنک

                                                           
(.529ماده ) 11کتاب اول ص   2راجی، تشرٌح و توضٌح قانون مدنی ج  -( 72ماده ) 72ص  1الاحکام ج لة . افندی ، دررالحکام فی شرح مج

1
  

.92،  89صص  1. سنهوری ، دوره حقوق تعهدات ؛ ترجمه : دانشکٌا ، ج 
2
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دچار اختلاؾ شوند و شرط  –که معمولا مبلػ ناچٌزی است  –بان وٌا آب بها را بپردازد نگهبانی ٌا در

، رواست که قانون فرض نماٌد که طرفٌن عقد منعقد نمی شود ورت عدم توافقنٌز نکرده باشند که در ص

عقد اجاره را منعقد کرده اند و حکم در خصوص مسابل فرعی را به قاضی واگذار کرده تا در صورت 

   1، وی مطابق عرؾ قضاوت نماٌد.وافقعدم ت

مرده می شود مگر : تؤدٌه بٌعانه حٌن ابرام عقد دلٌل بر قطعٌت عقد شق.م.ا – 531ماده  1فقره  – 9

 اٌنکه موافقه طرفٌن و ٌا عرؾ خلاؾ آن را تصرٌح کرده باشد.

ٌک تاجر از تاجر دٌگری از روی نمونه ارابه شده مقدار ٌک صد سٌر بادام کاؼذی  –طور مثال 

عبدالواحدی را از قرار فی سٌر مبلػ پنج هزار افؽانی خرٌد و فروش نموده به موافقه می رسند که 

برای باٌع تؤدٌه نماٌد، اٌن تؤدٌه بٌعانه حٌن ابرام عقد دلٌل بر  2ده هزار افؽانی طور بٌعانهمشتری مبلػ 

قطعٌت عقد شمرده می شود مگر اٌنک موافقه طرفٌن و ٌا عرؾ خلاؾ آن را تصرٌح کرده باشد؛ در آن 

اعتماد و  صورت تؤدٌه بٌعانه دلٌل بر قطعٌت عقد شمرده نمی شود، بلکه تؤدٌه بٌعانه ٌک نوع کسب

، البته ابرام عقد بعد از روٌت بادام و پسند مشتری و وزن و ضمٌن به ابرام عقد محسوب می گرددت

تسلٌمی آن به مشتری قطعٌت ٌافته مشتری مکلؾ است پول باقٌمانده را بعد از وضع بٌعانه از اصل پول 

 3قٌمت مبٌعه مذکوره به باٌع بپردازد.

مناسب با عقد ٌا شرطٌکه عقد مقتضی آن بوده ٌا حکم عقد را مإکد : شرط ق.م.ا – 627ماده  – 12

گرداند، همچنان شرطٌکه موافق با تعامل جارٌه بوده و ٌا منافی اقتضای عقد نباشد، صحٌح پنداشته می 

 شود.

مشتری چرم را از نزد باٌع صنعتگر بخرد به شرط که باٌع آن را موزه تٌار کند وٌا پوست  –طور مثال 

لی را از پوست فروش و پوست دوز بخرد به شرط که باٌع آن را کلاه بسازد؛ اٌن شرط ها موافق قره قو

 4عرؾ جارٌه محٌط است، چنٌن شرطی صحت دارد.

: شرط ؼٌر مناسب با عقد ٌا شرطٌکه عقد مقتضی آن نبوده ٌا حکم عقد را ق.م.ا – 612ماده  – 11

جارٌه نبوده و ٌا در آن فرٌب بکار رفته باشد، شرط مإکد نگرداند، همچنان شرطٌکه موافق با تعامل 

 فاسد پنداشته می شود.

مطابق ماده فوق بر علاوه دو مورد فوق اگر شرط موافق با تعامل جارٌه نبوده باشد نٌز از جمله شروط 

هرگاه مشتری کرباس و ٌا تکه کالابی را به شرطی از باٌع  –فاسد محسوب می شود؛ به طور مثال 

                                                           
.124،  123مان اثر ، صص . ه

1
  

2
واه . مقدار از ثمن است که از باب اطمٌنان باٌع از طرؾ مشتری به او پرداخت می شود خواه تسلٌم مبٌع ، مدت داشته باشد )مانند بٌع سلم( خ

کلمه شماره  122ی حقوق ص مدت نداشته باشد ولی آوردن مبٌع و تحوٌل دادن آن نوعا مستلزم زحمت و ٌا هزٌنه باشد. لنگرودی ، ترمٌنولوژ

(972.)  

(.531ماده ) 22کتاب اول ص   2. راجی، تشرٌح و توضٌح قانون مدنی ج 
3
  

(.627ماده ) 53. همانه اثر ، ص 
4
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او برش و براٌش پٌراهن بدوزد، اٌن شرط موافق تعامل جارٌه و عرؾ نمی باشد، بناء شرط بخرد که 

 1فاسد پنداشته می شود.

: عقد بر آنچه که شامل آن بوده و حسن نٌت مقتضی آن باشد، نافذ  می گردد. .اق.م – 697ماده  – 12

لزم می سازد، شامل تمام آنچه همچنان عقد علاوه از اٌنکه طرفٌن را به آنچه در عقد وارد گردٌده م

 طبٌعت وجٌبه مطابق با حکم قانون، عرؾ و عدالت مقتضی آن باشد، نٌز می باشد.

هرگاه شخصی تعمٌری را در وزٌراکبرخان ؼرض سکونت خرٌداری نماٌد، در بٌع مذکور تمام منافع و 

ای که مساعد برای ملحقات آن از قبٌل قفلهای که مٌخ گردٌده و الماری های که نصب شده و رؾ ه

گذاشتن ظروؾ باشند و باؼچه که داخل حدود باشد داخل می شود، و نٌز راه که به راه عام وصل گردد 

با پٌاده خانه و آشپزخانه بدون ذکر شامل می شود، زٌرا طبٌعت مبٌعه و وجٌبه )خانه وزٌر اکبرخان( 

فع و ملحقات آن شامل عقد می مطابق با حکم قانون، عرؾ مردم و مقتضی عدالت اٌن است که منا

 2گردد.

 : عادت عام باشد ٌا خاص مدار حکم قرار داده می شود.ق.م.ا – 721ماده  – 13

اٌن ماده به صراحت بٌان می  کند که عرؾ عام و خاص مدار و مبنی حکم قرار گرفته می تواند و 

 محکمه می تواند به عرؾ مشروع که عام باشد ٌا خاص استناد نماٌد. 

: عادت وقتی اعتبار داده می شود که عمومٌت ٌا اؼلبٌت داشته باشد. اعتبار به ق.م.ا – 722ماده  – 14

 اؼلبٌت شاٌع داده می شود نه اؼلبٌت نادر.

شخصی همراه خٌاط و ٌا نجار و معمار قرارداد اجرای مربوط خود را می نماٌد، عادتا و  –الؾ : مثلا 

وش خٌاط و از نجاری بدوش نجار و از معمار بدوش بناء می باشد عموما تهٌه سامان و ادوات خٌاطی بد

نه بدوش صاحب کار؛ پس اگر خٌاط ، نجار و معمار ادعی  نماٌد که تهٌه اٌن وسابل بدوش صاحب کار 

است و او باٌد اٌن وسابل را تهٌه کند به اٌن ادعی او توجه کرده نمی شود زٌرا اعتبار به اؼلبٌت شاٌع 

 نادر. هی شود نداده م

ب : شخصی با صاحب موتر انتقال مال خود را از کابل الی مزار قرارداد می نماٌد، عادت شاٌع و اؼلب 

اٌن است که تٌل موتر و استهلاک آن بدوش صاحب موتر می باشد و احٌانا کدام دفعه تٌل موتر را 

موتر می باشد که آن مدار صاحب مال تهٌه کند که عادتا نادر است و اعتبار ندارد و ؼالبا بدوش صاحب 

 3اعتبار است.

                                                           
(.612ماده ) 54. همان اثر ، ص 

1
  

(.697ماده ) 92. همان اثر ، ص 
2
  

(.722ماده ) 121کتاب اول ص   2. راجی، تشرٌح و توضٌح قانون مدنی ج 
3
  



108 
 

108 

( سالگی بر مبنی عرؾ شاٌع است، 9( سالگی و دختر تا نو)7پسر تا سن هفت ) 1حکم کردن به حضانت

وقتٌکه پسر به سن هفت سالگی می رسد از کسی که به امورات او رسٌدگی کند بی نٌاز مٌگردد و نٌز 

 2ؼبت پٌدا می کنند و به بلوغ نزدٌگ می شود.دختر که به سن نو سالگی می رسد مردان به او ر

 : آنچه عادتا ممتنع باشد، مانند آن است که حقٌقتا ممتنع باشد.ق.م.ا – 723ماده  – 15

شخص معروؾ و مشهور به فقر بالای دٌگری مال فراوان را دعوی می کند در حالٌکه  –طور مثال 

ؼٌر بدست آورد باشد، بنابرآن در اٌن صورت هٌچ کس به خاطر ندارد که اٌن مال را از طرٌق ارث و 

اگر شخص ادعی کند که  –نه دعواٌش شنٌده می شود و نه بٌنه او پذٌرفته می شود. به همٌن طور است 

فلان کس که با او هم سن و سال است پسر ٌا پدرش می باشد، اٌن ادعی مستحٌل عقلی و عادی بوده قابل 

 3سمع نمی باشد و حقٌقتا ممتنع است.

 : حقٌقت به دلالت عادت ترک کرده می شود.ق.م.ا – 724ماده  – 16

اگر شخصی را به خرٌداری طعام عروسی وکٌل تعٌٌن کنٌد باٌد طعامی را بخرد که در عروسی ها 

رابج، معمول و معتاد است، نه هر طعامی را که بخواهد؛ لفظ ٌا معنی حقٌقی دارد ٌا معنی مجازی و 

باس مملوک و شخصی شخص است و معنی مجازی مانند لباس است که به معنی حقٌقی لفظ مانند ل

گرفته شده است، بناء در استعمال لفظ به معنی حقٌقی اش نٌاز به کدام دلٌل و قرٌنه ندارٌم، اما  4عارٌت

در استعمال لفظ به معنی مجازی ضرورت است از موجودٌت قرٌنه که اراده معنی حقٌقی را منع کند، و 

ٌل که استعمال لفظ را در معنی حقٌقی اش منع می کند متنوع است، از جمله اٌنکه معنی حقٌقی قرٌنه و دل

  5لفظ متروک و مهجور می باشد و مراد از ماده فوق الذکر همٌن است.

( هرگاه مدٌون از تؤدٌه دٌنی تؤخٌر بعمل آرد که موضوع آن را پول نقد 1: )ق.م.ا – 735ماده  – 17

ر آن حٌن مطالبه معلوم باشد، دابن می تواند جبران خساره ناشی از تؤخٌر تؤدٌه را که تشکٌل داده و مقدا

( تؤخٌر جبران خساره در حالٌکه از 2( فٌصد در موضوعات مدنی باشد، مطالبه نماٌد. )3سالانه معادل )

 موافقه طرفٌن ٌا عرؾ معلوم شده نتواند از تارٌخ مطالبه قضابی آؼاز می گردد. 

: هرگاه در تعهد به اجرای عمل هر متعهد، نگهبانی ٌا اداره شی و بکاربردن ق.م.ا – 822 ماده – 18

احتٌاط در تنفٌذ تعهد مطلوب باشد وقتی تعهد اجراء شده پنداشته می شود که در تنفٌذ آن احتٌاطی را که 

تصرٌح کرده شخص عادتا بکار می برد رعاٌت نماٌد، مگر اٌنکه قانون ٌا موافقه طرفٌن طوری دٌگری 

 باشد. در تمام احوال اگر متعهد مرتکب تقلب ٌا خطای بزرگ گردد مسبول شناخته می شود.

                                                           
1

در لؽت به معنی پروردن است و در اصطلاح عبارت است از نگهداری مادی ومعنوی طفل توسط کسانی که قانون مقرر داشته  –. حضانت 

  است.
.52ص  1الاحکام ج ة . افندی ، دررالحکام فی شرح مجل

2
  

(.723ماده ) 121. همان اثر ، ص 
3
  

4
با تشدٌد و تخفٌؾ ٌاء، عقدی است که به موجب آن ٌک طرؾ به طرؾ دٌگر اجازه می دهد که از عٌن مال او مجانا منتفع شود و  –. عارٌت 

  (.3491کلمه شماره ) 442انتفاع از عٌن با بقاء آن مقدور باشد. لنگرودی ، ترمٌنولوژ ی حقوق ص 
(.42) ماده 48ص  1الاحکام ج ة . افندی ، دررالحکام فی شرح مجل

5
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در پؽمان ٌک باغ تفرٌحی از طرؾ حکومت احداث گردٌده، در آن آب جاری، خٌابان،  –طوری مثال 

اری آن قهوه خانه، سامان بازی اطفال و گل های مختلؾ موجود باشد؛ ؼرض نگهداری و اداره و آبٌ

شخصی را در مقابل اجرت معٌن بحٌث باؼبان و نگهبان و اداره چی به مدت معٌن مقرر و موافقه و 

تعهد صورت گرفته باشد که در تنفٌذ تعهذ مذکور احتٌاط لازم را طورٌکه ٌک شخص عادی و صاحب 

گهداری و آن بکار می برد رعاٌت نماٌد، در اٌن صورت باؼبان و متعهد مذکور مکلؾ است که در ن

اداره باغ تفرٌحی مذکور و آبٌاری و مراقبت آن حتی الامکان بذل مساعی نموده و در عرضه خدمات با 

مراجعٌن و تفرٌح کنندگان مساوات لازم را بعمل آورده خوشی و رضاء مندی آنها را فراهم و از تقلب و 

ؼٌر آن متعهد مذکور مسإول ؼٌره خطاء بزرگ که باعث انزجار و خشونت گردد خود داری نماٌد و در 

 1شناخته می شود.

: مصارؾ تؤدٌه بدوش مدٌون می باشد، مگر اٌنکه اتفاق، عرؾ ٌا نص قانون ق.م.ا – 925ماده  – 19

 بخلاؾ آن حکم کند.

موضوع تؤدٌه دٌن را گندم، برنج، نخود و ٌا ؼٌره اشٌای مثلی تشکٌل می دهد که مصارؾ حمل  –مثال 

و نقل را اٌجاب می کند و مصارؾ تؤدٌه بدوش مدٌون می باشد، مگر اٌنکه اتفاق، عرؾ ٌا نص قانون 

 2بخلاؾ آن حکم کند، آنگاه مطابق آن راجع به تؤدٌه دٌن اجراآت به عمل می آٌد.

: معلق ساختن اقرار به شرط جواز ندارد، مگر آنکه به زمانی معلق شده باشد ق.م.ا – 1227 ماده – 22

 که حلول مٌعاد آن عرفا ممکن باشد.

اگر شخصی برای دٌگری گفت: هرگاه به فلان محل رسٌدی ٌا فلان مصلحت مرا اداء  –طور مثال 

ر وی دٌن لازم نمی گردد و هرگاه کردی پس من اٌن قدر مدٌون شما هستم. اٌن اقرار باطل است و ب

مدٌون شما هستم. اٌن اقرار وی به دٌن مإجل  فلان ماه شروع شد من به اٌن مقدارگفت: در صورتٌکه 

 3حمل کرده می شود و تؤٌده دٌن مبلػ مذکور بعد از حلول مٌعاد بروی لازم می گردد.

ری می تواند مبٌعه را قبول ٌا رد کند. : در بٌع مشروط به دانستن ذابقه ، مشتق.م.ا – 1261ماده  – 21

اعلان قبول مبٌعه، در خلال مدتی که به اتفاق ٌا عرؾ تعٌٌن شود، صورت می گٌرد. بٌع از تارٌخ 

 اعلان قبولی نافذ شمرده می شود.

( خود تصرٌح می دارد : )اذا بٌع الشا بشرط المذاق کان للمشتری 422قانون مدنی جدٌد مصر در ماده )

التی ٌعٌنها الاتفاق او العرؾ و لاٌنعقد البٌع ة المبٌع ان شاء، ولکن علٌه ان ٌعلن هذا القبول فی المدان ٌقبل 

 الا من الوقت الذی ٌتم فٌه الاعلان(. و ماده فوق الذکر قانون مدنی افؽانستان ترجمه همٌن ماده است.

اتفاق کرده اند. اگر در زمٌنه چشٌدن در زمان و مکانی تکمٌل شده تلقی می شود که طرفٌن عقد بر آن 

اتفاق صرٌح ٌا ضمنی موجود نباشد در بٌن متعاقدٌن، عرؾ محل قابل پٌروی است. و اگر عرؾ موجود 

                                                           
(.822ماده ) 141ص  2. راجی، تشرٌح و توضٌح قانون مدنی ج 
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نباشد عقد در مکان تکمٌل شده محسوب می شود که مبٌعه در آن مکان برای مشتری تسلٌم داده شده 

ش رضاٌت و قبول او بعد از چشٌدن،تلقی می است؛ ٌعنی زمانی که مشتری مبٌع را تسلٌم شد، تسلٌم شدن

 1شود.

: شخصی ماست، عسل و ؼٌره چٌزهای ماٌع قابل ذابقه را مشروط به دانستن ذابقه آن خرٌداری طورمثال

نماٌد، مشتری می تواند در خلال مدتٌکه متعاقدٌن تعٌٌن نموده اند و ٌا اٌنکه عرفا تعٌٌن می شود بعد از 

ؤبٌد و ٌا رد نماٌد، بٌع از تارٌخ اعلان قبولی نافذ شمرده می شود، مشتری بعد از دانستن ذابقه آن اعلان ت

 2قبض مبٌعه مکلؾ به پرداخت ثمن مسمی آن برای باٌع می باشد.

: اگر به نرخ بازار در تعٌٌن ثمن موافقه به عمل آٌد حٌن نوسان در ق.م.ا – 1263ماده  2فقره  – 22

ه می شود که تسلٌمی مبٌعه به مشتری صورت می گٌرد. در صورتی نرخ به زمان و مکانی اعتبار داد

، به نرخ بازار محلی که عرؾ به عمومٌت آن حکم نماٌد در محل تسلٌمی وجود نداشته باشد که بازاری

 اعتبار داده می شود.

به وزن  متعاقدٌن به نرخ بازار فردای کابل به تعٌٌن ثمن مبٌعه موافقه نموده، باٌع به مقدار ٌکصدسٌر -

کابل بادام کاؼذی مزاری ملکٌت خود را بالای مشتری قرار نرخ بازار فردای کابل بفروشد، چنٌن فروش 

و تعٌٌن ثمن مبٌعه به نرخ بازار فردای کابل جواز دارد و مطابق عرؾ تجار بوده منجر به منازعه ثمن 

 .دنمی شو

تقرر نداشته باشد، در اٌن صورت در نرخ، هرگاه نرخ بازار فردای کابل نوسان داشته و به ٌک قٌمت  -

زمان و مکانی اعتبار داده می شود که تسلٌمی مبٌعه به مشتری صورت می گٌرد ٌعنی بادام در شهر 

چارٌکار باشد و در آنجا تسلٌمی صورت گٌرد ثمن مبٌعه به نرخ و قٌمت بازار چارٌکار تعٌٌن می شود، 

وجود نباشد به اٌن معنی که بادام در دهات پروان قرار درصورتٌکه بازاری در محل تسلٌمی مبٌعه م

ری وجود ندارد، در آن صورت به نرخ بازار محلی که اداشته و در آنجا تسلٌمی بادام بعمل آٌد ولی باز

 3عرؾ مردم به عمومٌت آن حکم نماٌد، اعتبار داده می شود مانند بازار محلی قره باغ و ؼٌره.

من ، ثجٌل ثمن ذکری به عمل نٌامده باشدع مطلق که در آن از تعجٌل وٌا تؤ: بٌق.م.ا – 1266ماده  – 23

 ، مگر اٌنکه عرؾ بخلاؾ آن حکم کند.آن بصورت معجل پرداخته می شود

است که تبادله مال به مال در مجلس عقد می باشد، در صورتٌکه درآن از  اصل مقتضی بٌع مطلق چنٌن

ن به عمل نٌامده باشد ثمن آن مطابق مقتضی بٌع مطلق تعجٌل و تؤجٌل ثمن ذکری از طرؾ متعاقدٌ

 بصورت معجل پرداخته می شود.

                                                           
. 142ص  4المدنی ج  . سنهوری ، الوسٌط فی شرح القانون
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هرگاه عرؾ و عادت مردم ٌک محل طوری باشد که اعطای ثمن مبٌع ٌا ٌک قسمت معٌن آن بعد از 

 1سپری شدن ٌک هفته ٌا ٌکماه پرداخته می شود، ثمن مبٌعه به پٌروی از عرؾ و عادت تؤدٌه می گردد.

: تسلٌم شامل تمامی ملحقات مبٌعه و آنچه که به صفت دابمی، جهت استعمال ق.م.ا – 1277اده م – 24

مبٌعه تهٌه شده باشد می باشد، اٌن حکم مطابق اٌجاب طبٌعت شی، عرؾ و قصد متعاقدٌن صورت می 

 گٌرد.

بٌعت هرگاه ٌک تعمٌر پخته کاری کانکرٌتی عصری واقع شهر کابل مبٌعه واقع گردد؛ ط  –تشرٌح 

 حالت تعمٌر عصری، عرؾ مردم شهر کابل و قصد و مرام متعاقدٌن چنٌن اٌجاب می کند:

: تسلٌم مبٌعه شامل تمام ملحقات تعمٌر مذکور از قبٌل اطاق های خواب و صالون نانخوری، آشپزخانه، 1

نتهی تشناب، صحن حوٌلی، مواشی خانه، تنورخانه، صفه، نل آب، برق و راه خاصی که به راه عام م

 می گردد، می باشد.

: آنچه به صفت دابمی جهت استعمال مبٌعه تهٌه شده باشد از قبٌل قفل ها که در دروازه ها و الماری ها 2

شانده شده باشد مع کلٌدها و رؾ ها و الماری های که نصب و مٌخ شده است در حٌن تسلٌم تعمٌر مبٌعه 

حقات تعمٌر مبٌعه و آنچه  است که به صفت دابمی مذکوره نٌز شامل آن می گردد، زٌرا اٌن اشٌاء مل

 2جهت استعمال مبٌعه و نفع بردن آن تهٌه شده است.

: هرگاه مقدار مبٌعه در عقد تعٌٌن شده باشد باٌع از نقص مبٌعه حسب مقتضی ق.م.ا – 1282ماده  – 25

مشتری از جهت عرؾ مسبول می باشد، به شرطٌکه موافقه به ؼٌر آن صورت نگرفته باشد. با آنهم 

نقص در مبٌعه طلب فسخ عقد را کرده نمی تواند، مگر اٌنکه ثابت نماٌد نقص به اندازه است که اگر 

 مشتری قبلا به آن علم می داشت بٌع را انجام نمی داد.

از نص اٌن ماده به خوبی بر می آٌد، در صورتی که مقدار مبٌعه در عقد تعٌٌن شده باشد، مثلا مساحت 

گندم  و امثال اٌنها معٌن شده باشد و ثمن آن نٌز تعٌٌن گردٌده باشد و قبل از تسلٌم به مشتری زمٌن، وزن 

در آن کاهش رخ دهد، در صورت توافق طرفٌن در اٌن مورد، چنٌن توافقی مدار اعتبار است و به آن 

می گردد.  عمل می شود. در صورتٌکه طرفٌن در اٌن باره توافق ننموده باشند، به عرؾ و عادات عمل

بنابراٌن، در صورت که چنٌن تنقٌصی در عرؾ قابل اؼماض و چشم پوشی باشد، مشتری نمی تواند به 

باٌع از رهگذر کاهش مقدار مبٌعه مراجعه نماٌد. اما در صورتی که اٌن نقص در عرؾ قابل تسامح 

کرده نمی تواند؛ ولی در نباشد، مشتری می تواند تعوٌض کاهش را مطالبه نماٌد، اما مطالبه فسخ عقد را 

صورتی که کاهش به اندازه بزرگ باشد که اگر مشتری حٌن عقد به آن علم می داشت، عقد را منعقد نمی 

کرد، می تواند عقد بٌع را فسخ نماٌد. از آنچه گفته شد واضح می گردد که در صورت تنقٌص مقدار مبٌع 

                                                           
(.1266ماده ) 19. همان اثر، ص 
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نقص و در صورت فاهش بودن نقص ، مطالبه  مشتری می تواند مطالبه پرداخت قٌمت متناسب به انداز

 1فسخ عقد بٌع را نماٌد.

طور مثال : هرگاه باٌع مقدار بٌست سٌر مؽز پسته بادؼٌسی را از قرار فی سٌر مبلػ پنجهزار افؽانی 

جمله ٌکصد هزار افؽانی بالای مشتری به بٌع قطعی بفروشد، زمانٌکه آن را وزن نمود مقدار دوسٌرآن 

مقدار مبٌعه معلوم است لهذا باٌع از نقص دوسٌرجنس مبٌعه حسب مقتضی عرؾ تجار و کم آمد، چون 

محل مسإول شناخته شده مبلػ ده هزار افؽانی قٌمت دوسٌر پسته کمبود از مجموع قٌمت وضع و باقی 

  2مبلػ نود هزار افؽانی را اخذ می دارد.

 باٌع ضامن آن دانسته نمی شود.: عٌبی که عرفا قابل اهمٌت نباشد ق.م.ا – 1125ماده  – 26

طور مثال : شخصی ٌکدربند حوٌلی را در ٌکی از نواحی شهر کابل خرٌداری کرد، بعدا دٌده شد که 

دروازه ها و کلکٌن های حوٌلی مذکور جالی گرفته نشده است و نٌز ارتفاع دٌوار احاطه آن دومتر است، 

 ی شود بناء باٌع ضامن آن نٌست.اٌن عٌوب قابل اهمٌت نبوده و عٌب قابل رد گفته نم

( هرگاه مکان پرداخت ثمن در عقد معٌن شده باشد پرداخت آن در همان 1: )ق.م.ا – 1129ماده  – 27

( 2مکان معٌنه و اگر تعٌٌن نشده باشد در جابی صورت می گٌرد که مبٌعه در آن تسلٌم داده می شود. )

نشود، ثمن مذکور در اقامتگاه مشتری حٌن استحقاق  اگر باٌع در وقت تسلٌمی مبٌعه مستحق ثمن دانسته

 پرداخته می شود مگر اٌنکه موافقه ٌا عرؾ بخلاؾ آن باشد.

ه ش به ثمن معٌن مإجل به مدت ٌکماه به  8/2/1387: باٌع ٌکدربند حوٌلی خود را به تارٌخ طور مثال

تری نمود ولی باٌع به تارٌخ ه ش تسلٌم مش 12/2/1387فروش رسانٌده، سپس حوٌلی مبٌعه را به تارٌخ 

ه ش مستحق تؤدٌه ثمن مذکور دانسته نمی شود و بلکه باٌع بعد از گذشت مدت ٌک ماه  12/2/1387

ه ش مستحق تؤدٌه ثمن شناخته می شود، در اٌن صورت ثمن مبٌعه بعد از  12/3/1387ٌعنی به تارٌخ 

د مگر اٌنکه موافقه ٌا عرؾ چنٌن باشد گذشت ٌک ماه در اقامتگاه مشتری حٌن استحقاق پرداخته می شو

از مدت ٌک ماه به  شود، در اٌن صورت ثمن بعدکه ثمن مذکور در اقامتگاه باٌع حٌن استحقاق پرداخته 

 3اقامتگاه باٌع پرداخته می شود.

باٌع مستحق فاٌده قانونی ثمن مبٌعه شناخته نمی شود، مگر اٌنکه مشتری  - 1: ق.م.ا – 1112ماده  – 28

قبلا به تؤدٌه ثمن اخطار ٌا مبٌعه را به وی تسلٌم نموده باشد. به هر حال لازم است که مبٌعه قابلٌت را 

فواٌد و  – 2حاصل دهی ٌا سابر عوابد را داشته باشد، مگر اٌنکه موافقه ٌا عرؾ به خلاؾ آن باشد. 

ر اٌنکه موافقه ٌا عرؾ حاصلات مبٌعه با تکالٌؾ آن از هنگام انجام عقد به مشتری تعلق می گٌرد، مگ

 بخلاؾ آن باشد.

                                                           
.572 – 571صص  4. سنهوری ، الوسٌط فی شرح القانون المدنی ج 
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هرگاه مشتری ثمن مبٌعه را به وقت و زمانش برای باٌع تؤدٌه نکند، باٌع مبلؽی را علاوه از ثمن مبٌعه  -

به حٌث مستحق فاٌده قانونی ثمن مبٌعه از مشتری مطالبه کرده نمی تواند، زٌرا گرفتن آن بدون بدل بوده 

 .ددرست نمی باش

مبٌعه از قبٌل زمٌن زراعتی حاصلخٌز بوده و ٌا سرای و دکاکٌن دارای عوابد کراٌه باشد، باٌع، هرگاه  -

زمٌن و ٌا سرای و دکاکٌن را بعد از انعقاد و انجام عقد مطلق و قبل از تؤدٌه ثمن برای مشتری تسلٌم داده 

و از  رای باٌع تؤدٌه نکردهمبٌعه را ب باشد، اما مشتری با تقاضاء و اخطارٌه از جانب باٌع بازهم ثمن

حاصلات زمٌن و عوابد سرای و دکاکٌن قبل از تؤدٌه ثمن استفاده می کند و وجٌبه قانونی خود را راجع 

به تؤدٌه ثمن مبٌعه برای باٌع اٌفاء نکرده است و از اٌن ناحٌه باٌع خساره مند شده، بناء باٌع در چنٌن 

عه شناخته می شود و به تجوٌز محکمه ذی صلاح مشتری به حالت و موقؾ، مستحق فاٌده قانونی ثمن مبٌ

 تؤدٌه جبران خساره بحٌث اٌجاد کننده حوادث قانونی مکلؾ می گردد.

عدم پرداخت جبران خساره حکم نماٌد، در  ٌن ٌا عرؾ مردم در چنٌن موارد بهمگر اٌنکه موافقه عاقد -

ی شود، زٌرا موافقه ٌا عرؾ مردم قابل رعاٌت آن صورت باٌع مستحق فاٌده قانونی ثمن مبٌعه شناخته نم

 است.

فواٌد و حاصلات مبٌعه با تکالٌؾ آن از قبٌل زرع، درو، رفع حاصل، ترمٌم سرای، صفابی دکان، و  -

جمع آوری عوابد از هنگام انجام عقد به مشتری تعلق می گٌرد، مگر اٌنکه موافقه ٌا عرؾ بخلاؾ آن 

ٌن عقد موافقه نموده و ٌا عرؾ موجود باشد که الی تؤدٌه ثمن مبٌعه باشد، بدٌن معنی که طرفٌن در ح

برای باٌع، تمام عوابد و حاصلات زمٌن با تکالٌؾ متذکره بٌن عاقدٌن طور مشترک باشد؛ در آن صورت 

 1مطابق آن عمل می شود.

مبٌعه : مصارؾ تسلٌمی مبٌعه و عقد بٌع، محصول ثبت و ؼٌره مصارفی که م.اق. – 1123ماده  –29

 اٌجاب نماٌد به ذمه مشتری می باشد، مگر اٌنکه موافقه ٌا عرؾ بخلاؾ آن حکم نماٌد.

چون مشتری در اصطلاح جالب منفعت بوده و باٌع سالب آن تلقی گردٌده و بٌع به نفع مشتری می باشد، 

ن به ذمه بناء تمام مصارؾ تسلٌمی مبٌعه و عقد بٌع و در اجرای قباله قطعی، محصول ثبت و مصارؾ آ

مشتری می باشد، مگر اٌنکه متعاقدٌن موافقه کرده باشند که مصارؾ آن  طور علی السوٌه پرداخته شود 

و ٌا عرؾ چنٌن باشد، در اٌن صورت تمام مصارؾ عقد بٌع مذکور به ذمه باٌع و مشتری طور علی 

 2السوٌه می باشد.

اٌع در خلال سال زراعتی رد آن را مطالبه : هرگاه مبٌعه زمٌن زراعتی بوده بق.م.ا – 1145ماده  –32

نماٌد، در حالٌکه مشتری آن را ذرع نموده باشد می تواند زمٌن مذکور را الی وقت درو نزد خود 

 نگهداشته، آنچه را عرؾ حکم نماٌد مقابل مدت بٌن فسخ عقد و هنگام درو به باٌع بپردازد.
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مإقت و مقٌد به کدام زمان  ،استرداد مبٌعه و ثمن توضٌح : اٌن ماده زٌر مبحث بٌع وفا آمده است؛ چون

و مدت شده نمی تواند و هر وقت طرفٌن عقد خواسته باشند مطالبه استرداد مبٌعه و ثمن را در بٌع وفا 

کرده می توانند، زمانٌکه عقد به اثر مطالبه باٌع فسخ گردد در اٌن صورت مشتری می تواند به موافقه 

ت را الی وقت درو و رفع حاصل نزد خود نگهداشته آنچه را عرؾ حکم نماٌد باٌع زمٌن مشؽول به زراع

مبلؽی را در مقابل مدت بٌن فسخ عقد الی هنگام درو به باٌع بپردازد که اٌن امر به مفاد طرفٌن بوده و 

 1قانون جواز داده است.

. مضارب می : در مضاربت مطلق، بٌع، شراء و توکٌل مضارب مجاز استق.م.ا – 1269ماده  –31

 تواند بصورت نقده ٌا نسٌه اٌکه در تجارت متعارؾ باشد معامله نماٌد.

 : توضٌح

 بٌع و شراء مضارب به ثمن مثل که ؼبن نباشد ؼرض ربح جواز دارد. اربت مطلقالؾ : در مض

 رد.ٌب : عندالضرورت مضارب می تواند شخص دٌگری را به بٌع و شراء و معامله تجارتی وکٌل بگ

 2مضارب می تواند طور نقده و نسٌه قرار تعامل و عرؾ تجار معامله تجارتی را انجام دهد.ج : 

: هرگاه مدت اجاره در عقد تصرٌح نشده باشد، اجاره برای مدت معٌنه پرداخت ق.م.ا – 1346ماده  –32

تهی می اجرت مطابق به عرؾ جارٌه در عٌن مورد اجاره، اعتبار داده شده، با ختم اٌن مدت اجاره من

شود. مشروط بر اٌنکه قبل از نصؾ اخٌر مدت معٌنه پرداخت اجرت، راجع به تخلٌه، ابلاغ صورت 

 گرفته باشد.

: هرگاه موضوع عقد اجاره را ٌک قطعه زمٌن انگورباغ واقع قرؼه باغ کابل تشکٌل دهد که طور مثال

اشد و درعرؾ مردم قره باغ در بدون تصرٌح مدت آن به مبلػ ٌک صد هزار افؽانی به اجاره داده شده ب

ه ش می  1386چنٌن موارد پرداخت اجرت مثلا زمان چٌدن انگور و رفع حاصل آن برج مٌزان سال 

ه ش راجع به تخلٌه  1386باشد و در عٌن حال مإجر در حٌن پرداخت اجرت در اوابل برج مٌزان سال 

ستؤجر اطلاع داده باشد، در اٌن صورت انگور باغ اجاره داده شده الی اخٌر مٌزان سال مذکور برای م

ه ش الی اخٌر مٌزان سال مذکور مطابق عرؾ اعتبار داده می  1386مدت اجاره از اول حمل سال 

 3شود.

فعت می برد که به آن موافقه : اجاره گٌرنده از عٌن اجاره داده شده به نحوی منق.م.ا – 1366ماده  –33

 آمده باشد. در صورت عدم موافقه قبلی عرؾ جارٌه اعتبار دارد. بعمل
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: شخصی مستؤجر ٌکدربند حوٌلی را که در بٌن آن تاک انگور و درختان مٌوه دار باشد بدون طور مثال

موافقه قبلی با مإجر از آنها نفع ببرد اٌن منفعت گٌری در حالٌکه مطابق عرؾ جارٌه شهرها باشد 

 1ممانعت ندارد.

: اجاره گٌرنده به ترمٌمات جزبی اٌکه عرؾ اٌجاب نماٌد عرؾ اٌجاب نماٌد، ق.م.ا – 1369ماده  –34

 مکلؾ می باشد مگر اٌنکه بخلاؾ آن موافقه صورت گرفته باشد. 

: مانند کاگٌل کاری خانه های اجاره داده شده وبرؾ را از بالای بام خانه ها دور کردن و ؼٌره، توضٌح

که اجاره گٌرنده آن را اجراء و ترمٌم لازم ضروری جزبی را به عمل آورد، مگر  عرؾ اٌجاب می نماٌد

نده به موافقه اجاره دهنده از اجراء عمل مذکور نٌز مجرابی گرفته عضی اوقات دٌده شده که اجاره گٌرب

 2است.

ابر اجاره : اجاره گٌرنده باطنی مکلؾ است تمام التزامات ثابتی را که در برق.م.ا – 1382ماده  – 35

گٌرنده اصلی دارد، هنگام اخطار اجاره دهنده مستقٌما به وی اٌفاء نماٌد و نمی تواند در برابر اجاره 

دهنده به اجرتٌکه طور پٌشکی به اجاره گٌرنده اصلی پرداخته، تمسک نماٌد. مگر اٌنکه اٌن امر قبل از 

 نی ثابت باشد، صورت گرفته باشد.اخطار مطابق عرؾ و به موافقتی که تارٌخ آن از وقت اجاره باط

 توضٌح : 

از اٌنکه اجاره گٌرنده باطنی قابم مقام اجاره گٌرنده در مورد علاقه وی به اجاره دهنده قرار می  – 1

گٌرد، بناء اجاره گٌرنده باطنی ٌعنی ثانی مکلؾ است تمام التزامات ثابت را که عبارت از تؤدٌه اجرت 

رگرفته در هنگام اخطار اجاره دهنده مستقٌما اجرت را برای اجاره دهنده هرماه در اخٌرماه باشد، مدنظ

 اولی پرداخت نموده و هٌج عملی را بدون اجازه وی در عٌن اجاره داده شده انجام ندهد.

هرگاه اجاره گٌرنده باطنی ٌک اندازه پول اجرت را طوری پٌشکی به اجاره گٌرنده اولی پرداخته  – 2

باشد در عٌن تؤدٌه اجرت به آن تسمک جسته نمی تواند و فورا در اخٌر ماه اجرت معٌنه را برای اجاره 

 دهنده اولی بپردازد.

اجاره باطنی ثابت باشد که پول پٌشکی به  مگر اٌنکه عرؾ چنٌن باشد و ٌا اٌنکه قبل از تارٌخ عقد – 3

اجرت محاسبه و مجرا می شود، در آن صورت اجاره گٌرنده باطنی می تواند به اجرت که طوری 

پٌشکی به اجاره گٌرنده اولی پرداخته تمسک نماٌد و تؤدٌه اجرت مذکور را به اجاره گٌرنده اولی محول 

 3نماٌد.

گٌرنده زمٌن از حق جوی و حق راه بدون تذکر در عقد مستفٌد می : اجاره ق.م.ا – 1422ماده  –36

 گردد. سابر حقوق تابع موافقت و عرؾ محل شناخته می شود.
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 : توضٌح

شده بدون آب و حق جوی و حق راه امکان ندارد، لهذا اگر در عقد داده انتفاع از زمٌن اجاره  – زیرا

آنها دارد، اما سابر حقوق مثل استفاده از ثمره اشجار، ذکر شود ٌا نشو اجاره گٌرنده حق استفاده را از 

 دهقان خانه و اصطبل آن به موافقه عاقدٌن و ٌا عرؾ محل قابل اعتبار شناخته می شود.

زمٌنی واقع خنجان به مدت ٌک سال از اول مٌزان الی اول مٌزان سال آٌنده به اجاره داده  –طور مثال 

داده شده باشد، اجاره گٌرنده می تواند در فصل کشت تٌرماٌی گندم  شده و اختٌار نوع زراعت نٌز براٌش

و جو زرع نموده رفع حاصل کند و در برج سرطان شالی کشته تا ماه مٌزان رفع حاصل شالی و برنج 

 1نماٌد، هردو جواز دارد.

که : اجاره گٌرنده مکلؾ است از زمٌن زراعتی طوری بهره برداری نماٌد ق.م.ا – 1428ماده  –37

متعارؾ باشد و نحوی از آن عمل نماٌد که برای بهره برداری مساعد باقی بماند. اجاره گٌرنده نمی تواند 

بدون اجازه اجاره دهنده طوری از زمٌن بهره برداری نماٌد که در زمٌن چنان تؽٌٌری وارد شود که اثر 

 نتهاء مدت اجاره دوام نماٌد.امنفی آن تا بعد از 

مزروعی موضوع عقد اجاره قرار گٌرد و اجاره گٌرنده به عوض زرع گندم و ؼٌره : زمٌن طور مثال

بدون اجازه اجاره دهنده در آن داش خشت پزی وخشت مالی بناء نموده و زمٌن را از حالت اولی آن 

 تؽٌٌر داده چقوری و خندق ها به مٌان آمده و بعد از انتهای مدت اجاره آثار منفی آن باقی مانده و محتاج

به همکاری دٌده شود تا که مساعد به بهره برداری زراعت گردد، در اٌن صورت اجاره گٌرنده مقصر 

 2شناخته شده مکلؾ به جبران خساره وارد می باشد.

: تعٌٌن مدت دهقانی مطابق عرؾ دهقانی شرط صحت عقد شمرده می شود. ق.م.ا – 1413ماده  –38

و به ٌک فصل اعتبار دارد مگر اٌنکه در قانون خاص  در صورت عدم تعٌٌن مدت، عقد دهقانی صحٌح

 طور دٌگری حکم شده باشد.

: مدت دهقانی با درنظرداشت عرؾ دهقانی بر منطقه به موافقه طرفٌن به مدت ٌک سال تعٌٌن توضٌح

شده می تواند. در صورت عدم تعٌٌن مدت عقد مثلا زرع گندم، مدت ٌک فصل رفع حاصل مدار اعتبار 

 3می باشد.

: هرگاه در اثر استعمال عادی و مطابق عرؾ عٌن عارٌت طوری معٌوب شود ق.م.ا – 1472ماده  –39     

که موجب تنزٌل قٌمت آن گردد، عارٌت گٌرنده ضامن اٌن تنقٌص قٌمت نمی باشد و در صورت استعمال 

 ؼٌرعادی ضامن شناخته می شود.

رض قلبه زمٌن خود به مدت دو روز عارٌت : هرگاه عارٌت دهنده ٌک جوره گاو قلبه ای را ؼتوضٌح

گرفته و جهت زرع گندم بالای گاوها قلبه عادی و مطابق عرؾ قرٌه خود نمود و در نتٌجه ٌکی از 

گاوها لنگ شد و بالاثر به قٌمت آن تنزٌل آمد، چون تجاوز و تقصٌر عارٌت گٌرنده بمٌان نٌست لهذا 

 عارٌت گٌرنده ضامن تنقٌص قٌمت نمی باشد.
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هرگاه عارٌت گٌرنده استعمال ؼٌرعادی و خلاؾ عرؾ نموده از صبح الی تارٌکی شب بلاوقفه بالای و 

گاوها قلبه و زرع گندم نمود و بالآخره به اثر فشار زٌاد و قصور وی گاوها معٌوب و لنگ گردٌده و به 

  1قٌمت می باشد.قٌمت آنها تنزٌل آمد، عارٌت گٌرنده ضامن آن شناخته شده مکلؾ به رفع اٌن تنقٌص 

: تکالؾ مالی و مصارؾ حفاظت عادی و رد عٌن عارٌت بدوش عارٌت ق.م.ا – 1474ماده  –42

 گٌرنده می باشد.

: شخصی مرکب شخص دٌگر را ؼرض آوردن بار خود از شهر به قرٌه به مدت دو روز به طورمثال

ٌعنی قٌمت کاه، جو و علوفه بدوش عارٌت گٌرنده بوده همچنان حفاظت  –عارٌت بگٌرد، مصارؾ مالی 

ٌعنی از طرؾ شب مرکب را ؼرض حفاظت در مقابل ٌک مقدار اجرت به سرای گذاشتن و  –عادی 

ؼٌره، اٌن مصارؾ بدوش عارٌت گٌرنده می باشد، هکذا بعد از گذشت دو روز مرکب را ؼرض تسلٌم 

دهنده ارسال و رد نماٌد که اٌن مصرؾ نٌز بدوش عارٌت گٌرنده می  ذرٌعه شخص و ٌا موتر به عارٌت

 2باشد.

ار اضافی را که اجرای عمل اٌجاب نماٌد به مصرؾ : متعهد مکلؾ است افزق.م.ا – 1486ماده  – 41    

 خود تهٌه کند، مگر اٌنکه عرؾ حرفوی ٌا موافقه طرفٌن مخالؾ آن باشد.

چوبگز، گلماله و ؼٌره اسباب معماری به اجرای عمل معماری ضروری : افزار اضافی از قبٌل توضٌح

له نامه نٌن افزار اضافی نداشته و در مقاواست، تهٌه آن بدوش معمار می باشد، مگر اٌنکه معمار چ

موافقه شده باشد که تمام ضرورٌات اجرای عمل معماری و اعمار تعمٌر بدوش صاحب کار باشد و ٌا 

به اٌن باشد که لوازمات مذکور بدوش صاحب کار باشد، در آن صورت  عرؾ و عادت اهل حرفه

 3صاحب کار افزار و وسابل اعمار تعمٌر را تهٌه و به دسترس معمار قرار می دهد.

: صاحب کار مکلؾ است به مجرد اتمام کار آن را مطابق عرؾ جاری تسلٌم ق.م.ا – 1496ماده  – 42

تسلٌمی آن در خلال مدت معٌن به او اخطار رسمی بدهد. در شود، در ؼٌر آن متعهد می تواند به 

 صورت انقضای مدت مذکور اگر صاحب کار آن را تسلٌم نشود، تسلٌم شده تلقی می شود.

: صاحب کار مکلؾ است اجرت را که شرط گذاشته هنگام تسلٌمی بپردازد. ق.م.ا – 1497ماده  – 43

 وده باشد.مگر اٌنکه عرؾ ٌا موافقه به خلاؾ آن حکم نم

: صاحب کار اعمار ٌک باب تعمٌر دو منزله پخته را به اساس تقشه مرتبه در حالٌکه مواد خام طور مثال

و ؼٌره و اجرای عمل بدوش مقاوله کننده باشد طور کارتمام، قرارو شرط گذاشته باشد و اجرت را از 

صورت صاحب کار مکلؾ روی برآوردی که از طرؾ اهل خبره صورت می گٌرد، می پردازد، در اٌن 

است در هنگام تسلٌمی تعمٌر اجرت را برای مقاوله کننده بپردازد مگر اٌنکه عرؾ ٌا موافقه چنٌن باشد 

                                                           
(.1472ماده ) 211. همان، ص

1
  

(.1474ماده ) 212 – 211. همان، صص 
2
  

(.1486ماده ) 5ص  4. راجی، توضٌح مفاهٌم قانون مدنی ج 
3
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که اجرت را در سه مرحله کار برای مقاوله کننده می پردازد، چنٌن عرؾ و موافقه قابل رعاٌت بوده، 

 1صاحب کار طبقا در تؤدٌه اجرت عمل می نماٌد.

: هرگاه صاحب کار اجرت مهندس را تعٌٌن نکرده باشد، مستحق اجرت مثل ق.م.ا – 1522 ماده – 44

 که مطابق عرؾ و مدتٌکه کار او در بر گرفته تعٌٌن می گردد.

 2در همچو موارد اجرت مثل که مطابق عرؾ اهل کسبه کار است موزون بوده و جواز دارد. – زیرا

ه نحوٌکه به ساخت شی معٌن است در برابر قٌمت مشخص : استصناع، مقاولق.م.ا – 1512ماده  - 45

 مقاوله بر عٌن شی وارد باشد نه بر کار صنعت گر.

: ٌک مإسسه فارم زراعت، ساختن ٌک صد عدد بٌل  آهنی و پنجاه عدد کراچی دستی آهنی را طور مثال

پنجصد افؽانی  با ٌک صد صنعتگر )آهنگر( از قرار فی عدد بٌل دوصد افؽانی و فی عدد کراچی مبلػ

قرارداد می نماٌد، آهنگر متعهد مکلؾ است طبق موافقه، بٌل و کراچی مورد نظر را خواه از صنعت 

خودش باشد و ٌا از صنعت آهنگر دٌگر، به وقت معٌن برای مإسسه مذکور تسلٌم بدارد و در مقابل 

 3زد.مإسسه مذکور قٌمت مشخص اشٌای فوق را برای صنعتگر و مقاوله کننده بپردا

استصناع در شرٌعت ٌکی از احکام مبتنی بر عرؾ است که قانون مدنی نٌز آن را به رسمٌت شناخته و 

 مشروعٌت داده است. 

( احکام مندرج اٌن فصل در مورد کارگران زراعتی و در مورد 1: )ق.م.ا – 1532ماده  1فقره  – 46

 ٌن خاص و عرؾ مربوط به آن می باشد.نمستخدمٌن منازل تطبٌق نگردٌده امور مربوط به آن، تابع قوا

: شخصی ؼرض درو زرع شالی و جمع آوری آن ٌک عده کارگران و دروگران زراعت به طورمثال 

را طور بالمقطع در بدل اجرت مثلا ٌک صد سٌر برنج سر خرمن به موجب قرارداد استخدام می کند، 

لی را درو و توسط رٌسمان و پشتاره قرار عرؾ مردم دروگران ذرٌعه داس خودها طور دسته جمعی شا

آن را در خرمنگاه می رسانند و شالی مذکور ذرٌعه صاحب ذراعت مٌده و پاک گردٌده بالآخره مزد ٌک 

 صد سٌر برنج بالای خرمن به دروکاران تسلٌم می گردد.

ػ ٌک ٌا اٌنکه ٌک شخص ؼرض انجام امور کار خانه و مهمانداری خود ٌکنفر را از قرار فی سال مبل

صد هزار افؽانی بحٌث مستخدم منزل خود استخدام می نماٌد، مستخدم مذکور مطابق عرؾ مردم شب و 

روز در خانه مقاوله کننده بود وباش داشته، نفقه، کسوت و اعاشه مستخدم مذکور بدوش صاحب منزل 

 4می نماٌد.می باشد و مستخدم، امور منزل را شب و روز طبق هداٌت و رهنمابی صاحب منزل اجراء 

                                                           
(.1497ماده ) 9اثر، ص . همان 

1
  

(.1522ماده ) 12. همان اثر، ص 
2
  

(.1512ماده ) 16. همان اثر، ص 
3
  

(.1532ماده ) 26. همان اثر، ص
4
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: هرگاه مقدار اجرت در عقد تصرٌح نگردٌده باشد ، مطابق عرؾ جاری، ق.م.ا – 1535ماده  – 47

، محکمه آن را به نحوٌکه عدالت تؤمٌن ی گردد. در صورت عدم موجودٌت عرؾاجرت مثل تعٌٌن م

 گردد، تعٌٌن می نماٌد.

ون تعٌٌن و ذکر اجرت به حٌث زن : شخصی برای شٌردادن طفل صؽٌر ٌتٌم خود زنی را بدطور مثال

مطابق عرؾ جاری  هشٌردهنده طفل شٌرخوار خود استخدام نماٌد، در اٌن صورت مقدار اجرت شٌردهند

محل و منطقه، اجرت مثل تعٌٌن می گردد، و اگر عرؾ در آن قرٌه موجود نباشد و چنٌن واقعه قبلا به 

به نحوی که عدالت  1ٌن اجرت را تعٌٌن می نماٌدمٌان نٌامده باشد محکمه با در نظر داشت احوا ل طرف

 تؤمٌن گردد.

: محکمه در تعٌٌن مقدار تعوٌض که از انفصال ناشی از سوء استعمال حق ق.م.ا – 1547ماده  – 48

بوجود آمده ، عرؾ جارٌه، طبٌعت کارٌکه عقد بر آن صورت گرفته ، مدت خدمت اجٌر و اندازه ضرر 

 وارده را در نظر می گٌرد.

ور مثال : هرگاه اجٌر چوپان باشد، مطابق عرؾ مالداری و چوپانی و اگر دهقان باشد مطابق عرؾ ط

دهقانی و اگر آشپز باشد مطابق طبٌعت کار آشپزی در حٌن منازعه و صدور حکم، مقدار تعوٌض مد 

 2نظر گرفته می شود تا عدالت بطور احسن رعاٌت گردد و تؤمٌن گردد.

: در وکالت مقٌده وکٌل به اجرای امور معٌن در وکالت و توابع ضروی که ق.م.ا – 1561ماده  –49

 طبٌعت امر و عرؾ جاری اقتضاء نماٌد، مقٌد می باشد.

: شخصی کسی دٌگری را به دعوی خرٌداری موازی پنج جرٌب زمٌن مدعی به بالای مدعی طور مثال

وی و مخاصمت راجع به خرٌداری علٌه طور مقٌد وکٌل نموده باشد، در اٌن صورت وکٌل مقٌد به دع

مإکل خود بوده و می تواند به اجرای امور معٌن جهت اقامه دعوی بالای مدعی علٌه اقدام نموده صورت 

دعوی صحٌحه ترتٌب و بعد از طی مراحل آن دعوی را داخل صورتحال کتاب محکمه مربوط سازد و 

روری دعوی که از آن جمله اقامه شهود در صورت انکار مدعی علٌه نظر به هداٌت محکمه به توابع ض

مثبته باشد نٌز اقدام نماٌد، از اٌنکه وکٌل به خصومت مقٌد به پٌشبرد دعوی و اثبات آن می باشد، لهذا 

 3وکٌل به دعوی نمی تواند خارج از صلاحٌت خوٌش با مدعی علٌه صلح نماٌد.

اجرای عمل مستحق اجرت معٌنه می : هرگاه وکالت به اجرت باشد وکٌل به ق.م.ا – 1572ماده  – 52

گردد. اگر اجوره شرط نشده باشد وکٌل از جمله اشخاص باشد که به اجرت اجراء وظٌفه می نماٌد ، 

 مستحق اجرت مثل و در ؼٌر آن متبرع شناخته می شود.

                                                           
(.1535ماده ) 28. همان اثر، ص 

1
  

(.1547ماده ) 34. همان اثر، ص 
2
  

(.1561ماده ) 42. همان اثر، ص 
3
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: در صورتٌکه در وکالت اجرت شرط نشده باشد و وکٌل از جمله اشخاص باشد که در بدل اجرت توضٌح

ای وکالت می کند، در اٌن حالت به اساس عرؾ و اوضاع و احوال طرفٌن مستحق اجرت مثل اجر

 شناخته می شود.

( عقار مرهونه باٌد طوری باشد که از لحاظ عرؾ بٌع آن به مزاٌده علنی 1: )ق.م.ا – 1842ماده  – 51

آن رهن باطل دانسته ( همچنان باٌد بصورت دقٌق در عقد تعٌٌن گردٌده باشد، در ؼٌر 2صحٌح باشد. )

 می شود.

احمد موازی دو جرٌب زمٌن عقاری خود را در بدل مبلػ چهارصد هزار افؽانی در مقابل دٌن برای  – 1

عقاری بدهد که دو جرٌب عقار مرهونه از لحاظ عرؾ جامعه افؽانی بٌع آن  1مسعود داٌن به رهن رسمی

ع در آن موجود نمی باشد، روی تذکار فوق به مزاٌده علنی ؼرض ادای دٌن صحٌح بوده و کدام موان

اٌن قانون حق دارد از  2(1814هرگاه مسعود داٌن رهن گٌرنده به حق خود رسٌده نتواند مطابق ماده )

 3محکمه فروش مرهونه را به صورت مزاٌده علنی با به نرخ موجوده بازار مطالبه کند صحت دارد.

به راه اتصال ندارد و ٌا راه مرور به آن ناکافی و  : مالک زمٌنٌکه اصلاق.م.ا – 1919ماده  – 52

، می گزاؾ ٌا دشواری بزرگ مٌسر نباشد دشوار باشد ، طوری که احداث راه کافی بدون تحمل مصارؾ

ربرابر تعوٌض عادلانه در زمٌن همجوار به اندازه لازم تصرؾ و آن را استعمال نماٌد. مشروط تواند د

ننماٌد و اٌن حق تنها در موضع استعمال شده می تواند که با کمترٌن ضرر بر اٌنکه از حد معتاد تجاوز 

 رفت و آمد مقصود بدست آٌد.

زمٌن شخص از ٌکطرؾ به کوه سنگی و از جانب دٌگر به کنار درٌای بزرگ متصل باشد  –طور مثال 

حداث راه کافی از و اصلا به راه عام اتصال ندارد و ٌا راه مرور به آن ناکافی و دشوار باشد چنانچه ا

جناح کوه سنگی و ٌا ساختن پول بالای درٌا بدون تحمل مصارؾ گزاؾ نسبت عدم دارای کافی مٌسر 

در اٌن صورت مالک زمٌن می تواند در برابر تعوٌض عادلانه در زمٌن همجوار که براه عام  -نباشد 

مشروط بر  -استعمال نماٌد متصل است  به اندازه لازم راه را به اجازه وی احداث و آن را تصرؾ و

اٌنکه از حد معتاد اهل قرٌه و ضروت لازم تجاوز نماٌد و با کمترٌن ضرر به همساٌه راه رفت و آمد 

 4مقصود بدست آٌد و ضرر عابده از نگاه عدم راه مورد نظر مرفوع گردد.

ان ارتفاع داشته : روشن دانی که قاعده آن از سطح اطاق بٌشتر از قامت انسق.م.ا – 1931ماده  – 53

باشد و منظور از آن جرٌان هوا و داخل شدن روشنی باشد ، طورٌکه دٌدن از آن عادتا بر عقار همجوار 

 ممکن نباشد، اندازه مسافه در آن شرط نٌست.

                                                           
1

حق عٌنی را بر عقاری که برای اٌفای دٌن تخصٌص ٌافته، کسب می نماٌد و به مقتضی آن بر عقدی است که به سبب آن داٌن  –. رهن رسمی 

سابر دابنٌن عادی و دابنٌن پابٌن مرتبه زا خود حق تقدم را داشته و دٌن خود را از عقار مذکور به هر دستی که باشد حصول نموده می 

  (.1832ماده  3تواند.)وزارت عدلٌه، قانون مدنی ج 
2

ن ماده مذکور: )هرگاه دابن رهن گٌرنده به حق خود رسٌده نتواند، حق دارد از محکمه فروش مرهونه را به صورت مزاٌده علنی ٌا به نرخ . مت

  موجود بازار، مطالبه کند(.

(.1842ماده ) 167. همان اثر، ص 
3
  

(.1919ماده ) 8کتاب سوم ص  4. راجی، تشرٌح و توضٌح قانون مدنی ج 
4
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: هرگاه ٌکی مالک طبقه بالا و دٌگری مالک طبقه پابٌن عمارت باشد، مالک ق.م.ا – 1979ماده  – 54

 را بر سقؾ داشته و سقؾ ملکٌت مالک طبقه پابٌن شناخته می شود. طبقه بالا حق قرار

زٌرا : هرکدام از مالکان طبقه بالا و پابٌن عمارت قرار شرح فوق بر سطح طبقه بالا و سقؾ طبقه پابٌن 

حق داشته و هرکدام به صورت معتاد ؼرض صٌانت آنها مساعی مشترک را به خرچ داده ازحق قانونی 

 1ماٌند و استفاده لازم ضروری را به عمل آورند.خود ها تجاوز نن

مالک طبقه بالا از سطح آن بصورت معتاد حق استفاده را دارد، مالک طبقه پابٌن عمارت در طبقه بالا 

 درحدود صٌانت حق خود حق دارد.

رصورتٌکه وصٌت کننده قادر ط قول ٌا کتابت منعقد می گردد. د: وصٌت توسق.م.ا – 2124ماده  – 55

 کتابت و گفتار نباشد به اشارت معروؾ نٌز منعقد شده می تواند. به

بادرنظر داشت ماده فوق، اگر وصی گنگ بوده قادر به کتابت و گفتار نباشد نزد اهل خبره و شهود به 

اشاره معروؾ خوٌش که قابل فهم باشد موضوع وصاٌت را برای شخص اشارتا بجا آورد نٌز منعقد شده 

 2می تواند.

 و اعمال خٌرٌه بدون تعٌٌن جهت صحت داشته ل جلالهج: وصٌت در راه خداوند ق.م.ا – 2112اده م – 65

، مإسسات خٌرٌه و جهات دٌگر ، همچنان وصٌت برای مساجدو در امور خٌرٌه به مصرؾ می رسد

، مصالح فقراء و د. در اٌن احوال مال وصٌت شده برعمارتمإسسات علمی و مصالح عامه صحت دار

امور مربوط به آن به مصرؾ رسانٌده می شود مگر اٌنکه طرق مصرؾ به اساس عرؾ ٌا دلالت ؼٌره 

 تعٌٌن شده بتواند.

 : طور مثال

شخص وصٌت نماٌد که مبلػ ده لک افؽانی ام در راه خداوند متعال و اعمال خٌرٌه باشد در حالٌکه  – 1

ننماٌد در کدام اعمال باشد چنٌن وصٌت  تعٌٌن نکند در کدام جهت راه خداوند متعال باشد و ٌا معلوم

صحت داشته و شعبات مربوط وصاٌا و خٌرٌه می توانند بعد از موت وصٌت کننده آن را در امور خٌرٌه 

 به مصرؾ برسانند.

همچنان وصٌت موصی برای اعمار مساجد و مإسسات خٌرٌه از قبٌل دارالاٌتام و معلولٌن و  – 2

م دٌنی و مصالح عامه از قبٌل احداث سرکها و مسافرخانه ها در امتداد مإسسات علمی از قبٌل دارالعلو

سرکها و احداث ذخٌره خانه آب آشامٌدنی در محلات ضروری دهات و قصبات صحت داشته در اٌن 

احوال مال وصٌت شده به اساس صوابدٌد اشخاص ذی صلاح امور خٌرٌه و ٌا عرؾ و عادت تعٌٌن شده 

 3قراء و ؼٌره امور مربوط به آن به مصرؾ رسانٌده می شود.محٌط بر عمارت و مصالح ف

                                                           
(.1979ماده ) 29ثر ص . همان ا

1
  

(.2124ماده ) 97. همان اثر ، ص 
2
  

(.2112ماده ) 99کتاب سوم ص  4. راجی، تشرٌح و توضٌح قانون مدنی ج 
3
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: به استثنای احکام مواد سابقه آنچه از طرؾ وصٌت کننده بر عٌن وصٌت ق.م.ا – 2182ماده  – 57

پرداخته می شود ٌا بر عٌن مذکور افزود می گردد و عرؾ بر آن جاری است و ٌا از قرابن چنٌن 

طرؾ وصٌت کننده صورت گرفته است زٌادت مذکور با وصٌت ٌکجا استنباط شود که زٌادت بر آن از 

 می گردد.

: موضوع وصٌت را موازی چهار جرٌب زمٌن مزروعی تشکٌل می دهد که وصٌت کننده تا طور مثال

وفات خود همه ساله مالٌات زمٌن مذکور وصٌت شده را از مال خود به دولت پرداخته باشد و ٌا اٌنکه در 

پهلوی زمٌن وصٌت شده زمٌن موات دولتی موجود باشد که وصٌت کننده موازی ٌک جرٌب زمٌن موات 

به اجازه دولت آباد و قابل زرع بگرداند که بر عٌن چهار جرٌب زمٌن زراعتی ٌک جرٌب افزود را 

گردد که جمله پنج جرٌب زمٌن وصٌت شده تثبٌت گردد که از عرؾ محٌط و از قرابن استنباط شود که 

زٌادت بر آن از حسن نٌت وصٌت کننده ؼرض امٌد ثواب زٌادت وصٌت صورت گرفته است، در اٌن 

ٌعنی مجموع زمٌن وصٌت شده را  –رت زٌادت مذکور با ملکٌت وصٌت شده ٌکجا می گردد صو

 1موازی پنج جرٌب زمٌن تشکٌل می دهد که موصی له مذکور مستحق آن شناخته می شود.

( هرگاه عقد منفعت بصورت مطلق ؼٌر مقٌد صورت گرفته باشد، نفع 1: )ق.م.ا – 2326ماده  – 58

( در صورت مقٌد 2ی که منفعت می گٌرد آن را طوری عادی استعمال نماٌد. )گٌرنده مکلؾ است از ش

بودن عقد، انتفاع گٌرنده طبق دستور مالک ٌا مثل آن ٌا کمتر از آن حق استفاده را دارد و تجاوز از آن، 

 جواز ندارد.

 : هرگاه شخصی حٌوان کسی را ؼرض بردن بار خود تا قرٌه شان به اجرت معٌن طورطوری مثال

مطلق به عقد اجاره، بگٌرد نفع گٌرنده مکلؾ است از حٌوان مذکور ؼرض نقل دادن بار خود تا قرٌه 

طوری عادی کار گرفته مطابق عرؾ و عادت مردم بار را بالای حٌوان حمل نموده از اضافه باری که 

مکلؾ می تحمل آن را نداشته باشد خود داری نماٌد، و در صورت تخلؾ از آن مرکب را معٌوب کرد 

گردد تا ضمان آن را بپردازد. و در صورت مقٌد بودن عقد، انتفاع گٌرنده طبق دستور مالک ٌا مثل آن ٌا 

  2کمتر از آن حق استفاده را دارد و تجاوز از آن، جواز ندارد.

، عٌنی که از آن نفع گرفته می شود ( مصارؾ لازمه سرپرستی و حفاظت1: )ق.م.ا – 2328ماده  –59

( تکالٌؾ ؼٌر عادی و اصلاحات بزرگی که از قصور نفع گٌرنده نشؤت 2نفع گٌرنده می باشد. )به ذمه 

نکرده باشد، به ذمه مالک بوده و نفع گٌرنده به دادن مفادٌکه از مصرؾ حاصل شده، مکلؾ می شود. و 

د آن را از اگر نفع گٌرنده مصارؾ مذکور را نموده باشد، می تواند در وقت انتهاء مدت انتفاع استردا

 مالک، مطالبه نماٌد. 

: شخص خانه را ؼرض سکونت به مدت معٌن و اجرت معٌن از مالک آن به اجاره بگٌرد؛ طور مثال 

مصارؾ لازمه سرپرستی و حفاظت خانه از قبٌل کاه گٌل و پاک کردن برؾ خانه و دورساختن خاک و 

کالؾ ؼٌر عادی و اصلاحات بزرگی که از کثافاتی که در مدت اجاره تراکم نموده بدوش مستؤجر است. ت
                                                           

(.2182ماده )131. همان اثر، ص 
1
  

(.2326ماده ) 187. همان اثر، ص 
2
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قصور نفع گٌرنده نشؤت نکرده باشد، به ذمه مالک بوده و نفع گٌرنده به دادن مفادی که از مصرؾ 

حاصل شده، مکلؾ می شود. و اگر نفع گٌرنده مصارؾ مذکور را نموده باشد، می تواند در وقت انتهای 

 ماٌد. مدت انتفاع استرداد آن را از مالک، مطالبه ن

: مستؤجر خانه شخص دٌگر را ؼرض سکونت به مدت معٌن به اجاره گرفته، در اٌن اثناء ٌک طورمثال

جناح دٌوار احاطه خانه مذکور بدون تقصٌر و مسإولٌت مستؤجر چپه شده و اٌجاب  بناء و اعمار مجدد 

اعمار و بلند نماٌد ،  دٌوار احاطه را نماٌد و مستؤجر مذکور به اجازه مإجر آن را به پول شخصی خود

 1تکالٌؾ و مصرؾ آن به ذمه مالک می باشد.

: صاحب حق حکر، مکلؾ است با اتخاذ وسابلی اقدام نماٌد که برای حاصل ق.م.ا – 2332ماده  – 62

، طبٌعت زمٌن، ؼرضی که زمٌن برای آن آماده شده باشد، و با آنهم شروط موافقه شدهدهی زمٌن لازم 

 رعاٌت می شود.واقتضای عرؾ منطقه 

موازی سی جرٌب زمٌن خالی تشکٌل دهد که ؼرض ؼرس اشجار  : موضوع عقد حکر راطور مثال

جهت قورٌه و فروش نهال های متنوع به مدت معٌن چهل سال و اجرت فی جرٌب مبلػ ٌک هزار افؽانی 

جمله سالانه در مجموع به قٌمت اجرت سی هزار افؽانی به عقد حکر اجاره گرفته شده باشد، صاحب 

ور را احاطه نموده و آن را ذرٌعه قلبه و ؼٌره وسابل آماده حق حکر مکلؾ است اطراؾ زمٌن مذک

حاصل دهی نهال قورٌه نموده موافق طبٌعت زمٌن و اقتضای عرؾ منطقه کود و ؼٌره در آن بٌندازد و 

همراه خاک مخلوط کرده و آب لازم را که قابل تحمل زمٌن باشد آبٌاری و جهت ؼرس آماده نماٌد تا که 

  2نشده و ازجانبی حاصل خوب نهال و اشجار قابل فروش و منفعت بدست آٌد. از ٌک طرؾ زمٌن خراب

نی که اموال و مالکٌت جزء آن طبق قانون مدنی افؽانستان عرؾ و عادات نٌز ٌکی از منابع حقوق مد

در موارد که حکمی در قانون وٌا » ق.م در اٌن باره حکم می نماٌد که  2، را تشکٌل می دهد. ماده است

کلی فقه حنفی شرٌعت اسلام موجود نباشد، محکمه مطابق به عرؾ عمومی حکم صادر می نماٌد  اساسات

بر اساس اٌن ماده عرؾ و عادات «. مشروط بر اٌنکه عرؾ مناقض احکام قانون ٌا اساسات عدالت نباشد

را  کی از منابع حقوق مدنی را تشکٌل می دهد. از همٌن رو، قانون اصول محاکمات مدنی قاضیٌنٌز 

قاضی »( آن در اٌن باره حکم می نماٌد که : 498ماده )نستن عرؾ و عادات عمومی نموده ومکلؾ به دا

باٌد علاوه بر احاطه کامل بر قوانٌن نافذ کشور و احکام شرٌعت اسلامی بر عرؾ، عادات و عنعنات 

 3«.عمومی جامعه وقوؾ کافی داشته باشد

 

 :تجارت قانونعرف در مواد قانون احوال شخصیه و اعتبارمطلب دوم : تطبیقات 

                                                           
(.2328ماده ) 189 – 188. همان اثر، صص 

1
  

(.2332)ماده  199. همان اثر ، ص 
2
  

.22. عبدالله  و بٌک، اموال و ملکٌت در افؽانستان ص 
3
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هرچند قانون احوال شخصٌه در موردی که اگر حکم مسبله اٌن در قانون و نظرٌات فقهای شٌعه  –الؾ 

وجود نداشته باشد قاضی چه باٌد بکند، ساکت است، اما بر مبنای قانون مدنی افؽانستان حکم مسبله 

  روشن است که قاضی بر مبنای عرؾ عمومی که مناقض اصول عدالت نباشد حکم صادر خواهد نمود.

  عرؾ مورد استناد مناقض احکام قانون نباشد.   . 1: ترجوع قاضی به عرؾ مشروط به دو شرط اس

.عرؾ مذکور نباٌد مناقض اصول عدالت باشد. قانونگذار مخالفت با اٌن دو را مخالفت با قوانٌن امری  2

 و نظم عمومی می شمارد. بر اٌن اساس قاضی مإظؾ به احاطه کامل بر عرؾ است. 

ل توجه است که در جامعه افؽانستان عرؾ های نا پسندی وجود دارد که با حکم قانون و شرٌعت قاب

ر مٌت، محروم نمودن زنان از اسلامی مؽاٌرت دارد. مواردی چون ازدواج اجباری زن با براد

، گرفتن شٌربها )توٌانه( توسط ٌه توسط اقارب زن در صورت فوت او، عدم مطالبه مهر)متروکه(ارث

قانون مطرود است و دادرس  احتدختر و ...را می توان نام برد. چنٌن عرؾ هاٌی به موجب صر پدر

  1، حق مراجعه به آنها را ندارد.ی در فرض سکوت قانون و احکام فقهحت

، بٌشتر قواعد ا. ت بر گرفته از عرؾ مروجه سابل تجارتی دارای اهمٌت خاص استعرؾ در م –ب  

از آنکه در نصوص قانون مکتوب گردند. علی رؼم وجود قوانٌن تجارتی و  بٌن تاجران بوده است قبل

نٌز مراجع قانونگذاری در زمان حاضر چنٌن می توان نگاشت که عرؾ هنوز هم اهمٌت خود را در 

مسابل تجارتی از دست نداده است و همچنان می تواند از منابع حقوق تجارت باشد و در حل و فصل 

.ت نٌز عرؾ و عادات تجارتی را ق 2ظر قرا رگرفته و به آن استناد شود. ماده قضاٌای تجارتی مطمح ن

 ، در اٌن ماده می خوانٌم : مله منابع حقوق تجارت دانسته استاز ج

، و در صورتی که چنٌن مقاوله موجود نباشد به ه مقاوله نامه های معتبره قانونیمسابل تجارتی ذرٌع» 

ارتی حل و فصل می گردد اگر به اٌن ترتٌب حل و فصل شده نتواند موجب صراحت وٌا دلالت قوانٌن تج

عرؾ و عادات تجارتی تطبٌق می گردد. عرؾ و عادات محلی و خصوصی بر عرؾ و عادات عمومی 

، احکام قوانٌن دٌگری که به آن استناد می شود شود و در صورت نبودن عرؾ و عاداتترجٌح داده می 

 2«.تطبٌق می گردد

ٌح عرؾ و عادات خصوصی و محلی بر عرؾ و عادات عمومی، عبارت است از اٌنکه ترج –تبصره 

عرؾ و عادات تجارتی هر محل تابع تعاملات حوزه محلی خودش می باشد، نه تابع تعاملات مناطق 

دٌگر هرگاه عرؾ و عاداتٌکه در حل و فصل معاملات تجارتی مرثر واقع شده بتواند در ٌک حوزه 

 3به عرؾ و عادات نزدٌک ترٌن محل استناد شده می تواند.محلی موجود نباشد 

هرٌک از طرفٌن اختلاؾ زمانی که به عرؾ استناد می کند باٌستی وجود آن را اثبات نماٌد. اثبات عرؾ 

به هر طرٌقی امکان پذٌر است مثلا شخص می تواند از اطاق تجارت و صناٌع گواهی ای را به محکمه 

                                                           
(.498وزارت عدلٌه، قانون اصول محاکمات مدنی ماده ) – 15 – 14. انستٌتوت ماکس پلانک، حقوق فامٌل شٌعٌان افؽانستان صص 

1
  

(.2ده )وزارت عدلٌه، قانون تجارت ما – 31. مٌرزاٌی، رهنمود درسی حقوق تجارت افؽانستان ص 
2
  

(.2. همان قانون، ماده )
3
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ی وجود عرؾ مإسسات تجارتی گواه ازارابه نماٌد که در اٌن گواهی وجود عرؾ را تصدٌق نماٌد ٌا 

 خاصی را به دست آورد و به محکمه گواهی را ارابه نماٌد.

ٌا اٌنکه می تواند به اهل خبره متوسل شود و نظر آنها را در خصوص وجود عرؾ به محکمه اراٌه 

نماٌد. منتها باٌستی در نظرداشت که حجٌت عرؾ نسبی است و اعتبار که به عرؾ داده می شود به 

ثؽور آن را چگونه مشخص می و ست که او عرؾ را چگونه تفسٌر و حدود صلاحدٌد قاضی محکمه ا

  1کند.

: در صورتٌکه عبارت امکان تعبٌرات متعددی را داشته باشد، مقصد مشترک طرفٌن از .ت.ق622ماده 

ا عرؾ و عادات و تعاملات و احوالی که در زمان تنظٌم مقاوله موجود باشد و ٌا ٌمندرجات دٌگر مقاوله 

 سوابق تطبٌقات در گذشته، تعٌٌن می شود. نظر به

ٌکی از قواعد که در اصولنامه تجارت تصرٌح شده؛ لزوم تفسٌر عقد براساس عرؾ و عادات جارٌه 

است. زٌرا، در مسابلی که عرؾ مسلمی در مورد آنها وجود دارد، چنٌن فرضی معقول است که گفته 

اضی نموده اند و گرنه به صراحت با آن مخالفت شود دوطرؾ عقد از آن عرؾ آگاهی داشته و به آن تر

 2می ورزٌدند.

  :: نقش عرف در ساحه حقوق جزاءمطلب سوم 

تؤثٌر عرؾ در مسابل حقوق خصوصی و حقوق جزاء ٌکسان نٌست؛ زٌرا از نظر حقوق خصوصی  –ج 

فقه حنفی ٌافته افؽانستان زمانی که حکم صرٌح در قانون ٌافته نشود محاکم بر اساس فقه حنفی و اگر در 

عد حقوقی را استخراج کرده و برای صدور حکم به کار می انشود محاکم بر مبنای عرؾ عمومی قو

برد. پس نقش عرؾ در اٌجاد قواعد حقوق خصوصی ؼٌر قابل انکار است چنانکه قانون مدنی افؽانستان 

درجه سوم به اعمال  عرؾ عام را منحٌث مصدر رسمی قواعد حقوقی به رسمٌت شناخته و محاکم را در

 و اجرای آن مکلؾ گردانٌده است که در قسمت اول اٌن مبحث ماده مذکور به بحث و برسی گرفته شد.

اما در مسابل جزابی چنٌن نٌست؛ زٌرا بر اساس برخی از اصول قانون اساسی و قانون جزاء به 

ه طبق قوانٌن و مقرات خصوص اصل قاونی بودن جرابم و جزاها، مراجع و محاکم جزابی مکلؾ اند ک

 جزابی از قبل تدوٌن شده به تعقٌب ، گرفتاری و اصدار حکم در مورد مجرمان مبادرت نماٌند.

 

قانون  3هٌچ عملی جرم شمرده نمی شود مگر به حکم( خود می گوٌد: )27اساسی در ماده ) چنانکه قانون

نمود  2، گرفتار و ٌا توقٌؾ1تعقٌب که قبل از ارتکاب جرم نافذ گردٌده باشد. هٌچ شخصی را نمی توان

                                                           
.33 – 32. همان اثر، صص 

1
  

.442 – 441صص  1به نقل از: دوره حقوق تعهدات، ترجمه الوسٌط فی شرح القانون المدنی الجدٌد، ج  148. عبدالله، حقوق وجابب ص 
2
  

3
عاقل وبالػ و رشٌد هستند( خواه دتسور الزامی باشد چون امر  . حکم عبارت است از : دستور مقنن اسلام راجع به افعال مکلفان )ٌعنی کسان ٌکه

و نهی و خواه نباشد چون استحباب و کراهت و اباحه. اٌن اصطلاح در مقابل وضع بکار رفته است و در تعرٌؾ آن گفته اند : وضع عبارت است 
که سبب ضمان است. دستور مقنن را در صورت نخست ، حکم  از اٌنکه مقنن چٌزی را سبب چٌزی دٌگر ٌا مانع ٌا شرط آن قرار دهد مانند اتلاؾ
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مگر بر طبق احکام قانون. هٌچ شخص را نمی توان مجازات نمود مگر به حکم محکمه با صلاحٌت و 

 مطابق به احکام قانونی که قبل از ارتکاب فعل مورد اتهام نافذ گردٌده باشد(.

 ،شمرده نمی شود 3عملی جرمهٌچ  - 1( خود تصرٌح می دارد: )7( ماده )2( و)1کود جزا در فقره ) 

هٌچ جزای را نمی توان تطبٌق نمود،  – 2حکم قانونی که قبل از ارتکاب آن نافذ گردٌده باشد مگر به 

: ) هٌچ کسی ( ماده مذکور خود اعلان می دارد3فقره )و در مگر اٌنکه در اٌن قانون تصرٌح شده باشد(. 

نافذ گردٌده  ،انون که قبل از ارتکاب فعل مورد اتهامنمود مگر مطابق به احکام ق 4را نمی توان مجازات

 باشد(.

و جزای آن وجود  اساس است که هرگاه در کود جزا حکم صرٌح در مورد عمل مجرمانه بر همٌن

آن عمل را جرم  ،نداشته باشد ٌا مفاد آن مجمل باشد هٌچ محکمه ای نمی تواند که طبق عرؾ متداول

ٌن کند و در جای که قانون سکوت کرده باشد محکمه جزابی بر اساس دانسته و مجازاتی را بر آن تعٌ

ؼٌر قابل محکومٌت اعلان  می نماٌد. چنانکه قانون متهم را ؼٌر قابل تعقٌب جزابی واصل براأت ذمه 

( خود می گوٌد: )براأت ذمه حالت اصلی است. شخص تا 5( و کود جزاء در ماده )25اساسی در ماده )

ی شود(. طعی محکمه با صلاحٌت محکوم علٌه قرار نگرفته باشد؛ بی گناه شناخته مزمانی که به حکم ق

( خود نٌز به صراحت می گوٌد : ) براأت ذمه حالت اصلی است ، 5ماده )و قانون اجراآت جزابی در

بی گناه شناخته می شود(.  ،متهم تا وقتی که به حکم قطعی محکمه با صلاحٌت محکوم علٌه قرار نگٌرد

از عرؾ و عادت الهام گرفته می شود. آن ا موارد خاص ٌا وجود اٌن، در مقام تطبٌق قانون جزاء اما ب

 به عنوان مثال در موارد ذٌل قاضی محکمه از عرؾ و عادت استفاده می کند: 

جرم و جزاء ثابت نمی شود »: بر اساس مقتضی اٌن اصل جزاٌی که . در مورد تبربه و موانع جزاء 1

عرؾ و عادت نمی تواند اٌجاد ٌا الؽای جرابم و مجازات نماٌد، ولی می تواند از ظروؾ ، «مگر با نص

 مشدده ٌا مخففه جراٌم و مجازات باشد.

( خود احوال مخففه مسإولٌت جزابی را بر شمرده تصرٌح 213( ماده )2کود جزای افؽانستان در فقره )

 می نماٌد:

ت که محکمه از اوضاع و احوال مربوط به جرم و متهم سابر حالات مندرج اٌن قانون و ٌا حالا – 12

  5استنباط می کند.

                                                                                                                                                                                           
تکلٌفی و در صورت اخٌر حکم وضعی نامٌده اند. حکم در معنی عام : عبارت است از قانون شرعی و شامل حکم تکلٌفی و حکم وضعی می شود 

  (.1925کلمه حکم شماره  که حکم به اٌن معنی حکم شرعی هم می نامند. )لنگرودی، محمد جعفر، ترمٌنولوژی حقوق، حرؾ ح
1

  (.1312. تعقٌب عبارت است از : اقدامات کٌفری بمنظور کشؾ جرم و مجرم. )همان اثر، حرؾ ت کلمه تعقٌب شماره 
2

. توقٌؾ عبارت است از: نگهداری و سلب آزادی مإقت مظنون ٌا متهم است در مرحله تحقٌق و تعقٌب عدلی به امر خارنوال ٌا محکمه در محل 

  (.28( فقره 4بق حکم قانون به آن اختصاص ٌافته است. )قانون اجراآت جزابی ماده )که ط
3

 . جرم )جزا( عبارت از : جرمی که قانون آن را از طرٌق تعٌٌن کٌفر منع کرده باشد. )لنگرودی ، محمد جعفر،ترمٌنولوژی حقوق، حرؾ ج کلمه

کسٌکه خلاؾ قانون ٌا اخلاق ٌا عرؾ و عادت رفتار کرده و مرتکب عمل بد شده  جرم.( کٌفر در لؽت : به معنی عقوبت و مجازات است که به

  (.4565باشد داده می شود. )همان اثر، حرؾ ک کلمه کٌفر شماره 
4

  (.4862. مجازات عبارت است از : مشقتی که مقنن تحمٌل به مجرم می کند. )همان اثر، حرؾ م کلمه مجازات شماره 

(.213( ماده )2( فقره )12ء بنده ). وزارت عدلٌه، کود جزا
5
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با در نظر داشت ماده فوق و سابر مواد قانون جزای افؽانستان که اوضاع و احوال جرم و مجرم را در 

تعٌٌن مجازات اثر گذار می داند عرؾ و عادات که مشمول اوضاع و احوال جرم و مجرم است نٌز تؤثٌر 

 شته و همچنان در تعٌٌن حد اقل و اکثر مجازات از طرؾ قاضی قابل ملاحظه است.خود را دا

. در مورد تکمٌل برخی از نصوص جزابی : عرؾ و عادت می تواند در تشخٌص برخی از مفاهٌم  2

عام که در قانون تصرٌح گردٌده اند قضات محاکم را ٌاری نماٌد از قبٌل فسق، فجور، فرٌب کاری، آزار 

 و ؼٌره الفاظ عمومی که در قانون از آنها ذکر به عمل آمده است. 1ن و طفل، توهٌن و دشنامو اذٌت ز

( 1به عنوان مثال در کود جزاء افؽانستان در فصل ٌازدهم زٌر عنوان جرابم نقض حقوق اطفال فقره )

وٌق شخصی که طفل را به فجور ٌا اتخاذ فسق بحٌث حرفه تحرٌک، تش»( تصرٌح می کند : 618ماده )

ٌا مجبور نماٌد و ٌا در اٌن مورد تسهٌلاتی برای وی فراهم سازد، به حبس متوسط که از سه سال کمتر 

 «.نباشد، محکوم می گردد

در اٌنجا کلمه فسق و فجور قابل توضٌح است که برای تشخٌص آن باٌد به همه اوضاع و احوال توجه 

تافسق و فجور مشخص و ماده فوق الذکر  داشت: به عرؾ، عنعنات، شخصٌت، موقعٌت، و سابر موارد

 قانون جزاء محل تطبٌق پٌدا کند.

شخصی که به دٌگری،  – 1»کود جزاء زٌر عنوان توهٌن و دشنام اشخاص بٌان می دارد:  678و ماده 

امری را نسبت دهد که به اثر آن اعتبار ٌا حٌثٌت وی جرٌحه دار شود، گرچه متضمن استناد به ٌک 

شخصی که دٌگری را به الفاظ  – 2شد، مرتکب جرم توهٌن اشخاص شناخته می شود. واقعه معٌن نبا

 «.ناپسند و زشت مخاطب قرار دهد، مرتکب جرم دشنام، شناخته می شود

که در اٌن ماده نٌز امر که به شخص نسبت داده می شود که به اثر آن اعتبار ٌا حٌثٌت وی جرٌحه دار 

به شخص نسبت داده می شود قابل توضٌح است و باٌد به همه  می گردد و الفاظ ناپسند و زشت که

اوضاع و احوال منجمله عرؾ توجه داشت تا توهٌن و دشنام مشخص شود و اٌن ماده کود جزاء محل 

 تطبٌق پٌدا کند. 

: همچنان قانون در برخی حالات بعضی از مسابل ه قانون برخی از مسابل را به عرؾ. در حالت احال 3

و عادت ارجاع می نماٌد که در چنٌن حالات قاضی به منظور پٌدا کردن راه حل مناسب به را به عرؾ 

 2عرؾ و عادت متداول رجوع می کند.

 

 نتیجه گیری:

                                                           
. برای وضاحت بٌشتر به فصل سوم، مبحث عرؾ قولی و عملی مراجعه شود.

1
  

.73به نقل از رحمانی ، الوجٌز فی قانون الجنابی العام  ص  94ص  1. نذٌر ، حقوق جزای عمومی ج 
2
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در نتٌجه عرؾ صحٌح در شرٌعت اسلامی و قوانٌن افؽانستان از اعتبار و ارزش بخصوص برخوردار 

چٌزی، سکون، بلندی و ارتفاع و در اصطلاح است. عرؾ در لؽت به معنی پٌروی کردن پی در پی 

هرگفتار و کرداری است که در نفوس اکثرٌت مردم استقرار پٌدا کرده، عقلهای شان پذٌرفته و در طبابع 

سلٌم شان مقبولٌت داشته و شرٌعت اسلامی آن را رد نکرده است. تاجابٌکه آن مبنی حکم قرار گرفته، در 

و متکای عظٌم الشؤن بشمار رفته، جاٌگاه بلند بالای را در تولٌد، بخشهای مختلؾ فقه اسلامی مستند 

تجدٌد، تعدٌل، تحدٌد، اطلاق و تقٌٌد احکام شرعی داشته و در قواعد کلی فقهی انعکاس گسترده ٌافته تا 

الاحکام العدلٌه پٌرامون آن چرخٌده و آن را پوشش داده ة حدی که تعداد زٌادی از قواعد فقهی و مواد مجل

ت و ظاهرا همه ای مذاهب فقهی به اعتبار آن اتفاق نظر دارند در حالٌکه در حدود و اندازه اعتبار اس

عرؾ باهم اختلاؾ نظر اندکی دارند و در قوانٌن افؽانستان نٌز ٌکی از منابع قانونگذاری بوده و در 

ز راه حل های اکثرٌت قوانٌن از جمله قانون مدنی موارد زٌادی به عرؾ رجعت داده شده و ٌکی ا

منازعات مدنی دانسته شده است و در نهاٌت در در قسمت نصوص محتمل و منطقه فراغ تشرٌعی که 

دابره آن گسترده است عرؾ محل تطبٌق پٌدا کرده ٌکی از عوامل ماندگاری شرٌعت اسلامی و جوابگو 

شرٌعت و قوانٌن  بودن آن در همه ای زمان ها و مکان ها است؛ اٌن در حالی است که عرؾ فاسد در

 افؽانستان از هٌچ اعتباری برخوردار نبوده، بلکه باٌد در برابر آن اٌستاد.
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، مساجد و منابر به مردم هاد می گردد تا از طرٌق رسانه هابه علماء و نهاد های ذی ربط پٌشن – 1

عرؾ های صحٌح و فاسد را که جامعه ای افؽانی را فراگرفته است به معرفی بگٌرند تا عرؾ های فاسد 

از قبٌل مٌراث ندادن به خانم ها، بد دادن دختران و ؼٌره را که در بخش های مختلؾ کشور حکم فرما 

 ٌق احکام شرعی بردارٌم. به احکام شرعی داده و ٌک گام بسوی تطبرا است جای خود 

های موجود در به پوهنتون ها، نهادهای علمی تحصٌلی تحقٌقاتی پٌشنهاد می گردد به پژوهش عرؾ  – 2

اٌن سرزمٌن پرداخته، آنها را دسته بندی و صحٌح و فاسد شان را تفکٌک نموده با معٌار های شرع به 

 فاسد را کنار بگذارند. بررسی بگٌرند تا مردم به عرؾ های صحٌح تمسک و عرؾ های

در پهلوی پروگرام های ماستری برنامه های دوکتورا بخصوص در رشته های علوم اسلامی اٌجاد  – 3

گردد تا از اٌن طرٌق دانشمندان و متخصصٌن علوم اسلامی فارغ و در خدمت ملت مظلوم اٌن خطه 

 قرار گٌرد و ٌک قسمت از مشکلات موجود در اٌن عرصه مرفوع گردد.

پٌشرفت های علمی تحقٌقاتی زمانی امکان پذٌر است و به شگوفابی می رسد که کتابخانه های  – 4

بزرک، ؼنی و مجهز در دست رس محققٌن و پژوهشگران قرار داشته باشد تا کتب مختلؾ و بخصوص 

 تحقٌقات انجام شده جدٌد و بکر در دسترس آنها قرار داده شود، تا از ٌک طرؾ از تحقٌقات تکراری

 جلوگٌری شده و از جانب دٌگر پژهشگران به کمبود منابع مواجه نگردند.

از نهاد های تحصٌلی به خصوص رهبری پوهنتون ها متمنی ام در قسمت تدرٌس روش تحقٌق  – 5

برنامه های مإثر را راه اندازی نماٌند و مهارت های تحقٌقی را برای محصلان بصورت درست آموزش 

ن تحصٌل و بعد از فراؼت بتوانند اندوخته های علمی شان را از طرٌق تحقٌق و دهند، تا آنها در جرٌا

 پژوهش به خدمت جامعه قرار دهند.
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 فهرست آیات قرآن کریم

 صفحه     آٌه                                            شماره                        سوره                   

 36 ز،         اعراؾ                                      199                      وَأْمُرْ بِالْعُرْؾِ خُذِ الْعَفْوَ 

هِنَّ بِالْمَعْرُوؾِ  ٌْ  37 ز،    بقره                                               228         وَلهَُنَّ مِثْلُ الَّذِي عَلَ

 38 ز،     طلاق                                               6          وهُنَّ أجُُورَهُنَّ فَإنِْ أرَْضَعْنَ لكَُمْ فَآتُ 

 1    انبٌاء                                                127             وَمَا أرَْسَلْنَاكَ إلِاَّ رَحْمَةً لِّلْعَالمٌَِنَ 

عْلمَُ مَنْ خَلقََ وَهُوَ  ٌَ  3   ملک                                                  14        اللَّطٌِؾُ الْخَبٌِرألََا 

حْمَةً وَعِلماً  ءٍ رَّ ًْ نَا وَسِعْتَ كُلَّ شَ  3    ؼافر                                                  7           رَبَّ

ٌّاً   5     مرٌم                                                 64                            وَمَا كَانَ رَبُّكَ نَسِ

سُولٍ إلِاَّ بلِسَِانِ قَوْمِهِ   7     ابراهٌم                                                4       وَمَا أرَْسَلْنَا مِن رَّ

ةٍ  ا وَجَدْنَا آبَاءنَا عَلىَ أمَُّ  15   زخرؾ                                               22           بَلْ قَالوُا إنَِّ

 15           مرسلات                                      1                              وَالْمُرْسَلَاتِ عُرْفاً 

ا مَعْرُوفاً  ٌَ نْ  16             لقمان                                       15                 وَصَاحِبْهُمَا فًِ الدُّ

ِ الْعَزٌِزِ الْحَكٌِمِ   22       جاثٌه                                             2           تَنزٌِلُ الْكِتَابِ مِنَ اللهَّ

ةٍ فًِ الأرَْضِ إلِاَّ عَلَى اّللهِ رِزْقهَُا  25        هود                                             6  وَمَا مِن دَآبَّ

ٌُعٌِدُهُ بْدَأُ الْخَلْقَ ثُمَّ  ٌَ   32       روم                                             27                 وَهُوَ الَّذِي 

ٌُعٌِدُ  ٌُبْدِئُ وَ هُ هُوَ   32        بروج                                           13                            إنَِّ

بِسْنَ مِنَ الْمَحٌِضِ مِن نِّسَابِكُمْ  ٌَ بًِ   36             طلاق                                        4      وَاللاَّ

هِ  ٌْ ٌُنفقِْ ذُو سَعَةٍ مِّن سَعَتِهِ وَمَن قدُِرَ عَلَ  37            طلاق                                          7     لِ

 37،93       بقره                                          233       وَعلىَ الْمَوْلوُدِ لهَُ رِزْقهُُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ 

ٌْن ٌُرْضِعْنَ أوَْلادََهُنَّ حَوْلَ  85،  38       بقره                                        233       وَالْوَالدَِاتُ 

فْسًِ ًَ رَاوَدَتْنًِ عَن نَّ    39          ٌوسؾ                                     27 – 26             قَالَ هِ
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سْتَؤذِْنكُمُ  ٌَ هَا الَّذٌِنَ آمَنُوا لِ ٌُّ ا أَ  39ور                       ن                                  58              ٌَ

وهُ  ءٍ فَرُدُّ ًْ  58نساء                                                        59            فَإنِ تَنَازَعْتُمْ فًِ شَ

سَرَةٍ  ٌْ  82        بقره                                                 282 وَإنِ كَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إلِىَ مَ

مَانِكُمْ  ٌْ ٌُإَاخِذُكُمُ اّللهُ بِاللَّؽْوِ فًِ أَ  86مابده                                                          89       لاَ 

نكُمْ   92             طلاق                                             2                وَأشَْهِدُوا ذَوَيْ عَدْلٍ مِّ
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 فهرست احادیث

 صفحه   حدٌث                                                 راوی                                         

 5          ابی الدرداء                                ما احل الله فً كتابه فهو حلال                     

 5            ان الله فرض فرابض فلا تضٌعوها                ابی ثعلبه                                

 42            ما رأی المسلمون حسنا                             ابن مسعود                            

 41                                       عابشه                        خذی ما ٌکفٌک وولدک بالمروؾ

 41      لاٌنبؽی لاحد ان ٌبلػ هذا الا رجل من اهلی        انس                                        

 42        عبدالله                                     لولا انی لا اقتل الرسل                              

 42          صلوا کما رأٌتمونی اصلی                        ابن مسعود و دٌگران                    

 42           ة عن ابٌه                    علی اهل الاموال حفظها بالنهار                  ابن محٌص

 43                                     و نقشه                      انس           ة فاتخذ خاتما من فض

 44                                              ة عرو               اعطاه دٌنارا صل الله علٌه وسلمان النبی 

 44        من اسلؾ فی شا فلٌسلؾ فی کٌل معلوم        ابن عمر                                    

 45         ة                             ابن عمر                                    مک الوزن وزن اهل

 62          لاقطع الا فی ربع دٌنار                          عابشه                                      

 71،82                                  اذنها صماتها                                      عابشه         

 84                                                                        نهی عن بٌع مالٌس عند الانسان

 88           ط                                                     نهً عن بٌع و شر ة والسلامعلٌه الصلاانه 

 97            ابوهرٌره                                                 صل الله علٌه وسلمان رجلا سبل النبی 

 97   سبل ای العمل       ابوهرٌره                                         صل الله علٌه وسلم ان رسول الله 
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 98       عابشه                                         ٌا رسول الله، نری الجهاد افضل العمل         

 

 

 فهرست مواد قانون

صفحه        ماده                                                                                                 

23             ( قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنٌنی                    3( ماده )2فقره )  

23                ( قانون اساسی افؽانستان                                              94( و )79ماده )  

28،46،125                                      ( قانون مدنی                                  721ماده )  

28،122                                                               تجارت                قانون( 2ماده )  

121، 29         ( قانون مدنی                                                                      2ماده )  

123،  46               تجارت                                                          قانون( 622ماده )  

125،  46         ( قانون مدنی                                                                 721ماده )  

126،  47                                                 ( قانون مدنی                         723ماده )  

126، 49( قانون مدنی                                                                          724ماده )  

126،  49( قانون مدنی                                                                          722ماده )  

51                                                                                  ( قانون مدنی722ماده )  

51                   ( اصولنامه تجارت                                                        623ماده )  

52                                                                ( قانون مدنی                1366ماده )  

  121،122،  59     ( قانون اصول محاکمات مدنی                                          498ماده )

62             ( کود جزا                                                                        678ماده )  

65                                             ( قانون مدنی                                     526ماده )  

65                                             ( قانون مدنی                           139و  135مواد )  
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68                                             ( قانون مدنی                    124و  123، 118مواد )  

71                                            ( قانون مدنی                                      525ماده )  

72                                              ( قانون مدنی                 1128و  1275،  1مواد )  

74                                           ( قانون مدنی                                     1373ماده )  

76      ( قانون مدنی                                                                        1266ماده )  

85                                                   ( قانون مدنی       1511و  1255،1512مواد )  

93        ( قانون مدنی                                                                        682ماده )  

99        ( قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنٌنی                               18ماده )  

122     ( قانون اساسی افؽانستان                                                            132ماده )  

121                                          ( قانون مدنی                                        9ماده )  

122                                                                   ( قانون مدنی      35،121ماده )  

123                                      ون مدنی                  ( قان522و 387،526،529مواد )  

124                                           ن مدنی                                   ( قانو531مواد )  

125                                                       ( قانون مدنی         697و627،612ماده )  

127                                             ن مدنی         ( قانو1227و 735،822،925ماده )  

128           ( قانون مدنی                                                       1263و1261ماده )  

129                                       دنی                  ( قانون م1282و 1266،1277ماده )  

112( قانون مدنی                                                                 1129و  1125ماده )  

111                     ( قانون مدنی                                              1123و1112ماده )  

112                                       قانون مدنی                   ( 1346و1145،1269ماده )  

113( قانون مدنی                                                          1382و1366،1369ماده )  

  114                                  ( قانون مدنی               1472و1422،1428،1413ماده )
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115                                    ( قانون مدنی             1497و1474،1486،1496ماده )  

116( قانون مدنی                                                          1532و1522،1512ماده )  

117( قانون مدنی                                                         1561و1535،1547ماده )  

118                             مدنی                           ( قانون1919و  1572،1842ماده )  

  119( قانون مدنی                                               2112و 1931،1979،2124ماده )

 

122    ( قانون مدنی                                                     2328و2182،2326ماده )  

121      ( قانون مدنی                                                                     2332ماده )  

124                                      ( قانون اساسی افؽانستان                      25و27ماده )  

124                                ( کود جزا                                             5و  7مواد )  

124         ( قانون اجراآت جزابی                                                            5ماده )  

  124،125    ( کود جزا                                                  678و  618،  213مواد )
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 چبپ دَٚ. 2ٌجٕبْ. داساٌخ١ش. ط  –ث١شٚد 

. دِؾك. داساٌمٍُ.. الوذخل الفمِی الؼبمَ(. 1998 –ٖ ق 1418صسلبء، ِقطفی اؽّذ.)  – 46

 چبپ اٚي.

. داساٌمٍُ. ةمْاػذ الفمِیؽشح الَ(. 1989 –ٖ 1429صسلبء، اؽّذ اثٓ اٌؾ١خ ِؾّذ.)  – 47

 چبپ دَٚ.

ث١شٚد.داساٌؼٍُ ٌٍّلائ١ٓ. چبپ  –. ٌجٕبْ الاػلامَ(. 2222صسکٍی، خ١شاٌذ٠ٓ.)ِی  – 48

 پبٔضدُ٘.

. رشعّٗ: فشصاد پبسعب. أزؾبساد الْجیض دس افْل فمَٖ ػ(. 1392ص٠ذاْ، ػجذاٌکش٠ُ.)  – 49

 کشدعزبْ. چبپ دَٚ.

 . لشهجٗ.چبپ ؽؾُ.الْجیض فی افْل الفمَص٠ذاْ، ػجذاٌکش٠ُ.)ة ، د(.  – 52

ًقت َ(. 1997 –ٖ 1418ص٠ٍؼی، عّبي اٌذ٠ٓ اثِٛؾّذ ػجذالله اثٓ ٠ٛعف اثٓ ِؾّذ.) – 51

. ٌجٕبْ خ. رؾم١ك: ِؾّذ ػٛاِالالوؼی فی جخشیج الضیلؼیة هغ دبؽیحَ ثغیة لادبدیث الِذایة الشای

 ٚ إٌؾش. چبپ اٚي.خ اٌش٠بْ ٌٍطجبػ خث١شٚد. ِئعغ –

. پٕٛ٘خی لبهْط افطلادبت دمْلیٖ ػ(.  1387عزبٔکضی، ٔقشالله ٚ د٠گشاْ.) – 52

 ؽمٛق ٚ ػٍَٛ ع١بعی پٕٛ٘زْٛ کبثً.

. الوجغْطَ(. 1993 –ٖ 1414. )خعشخغی، ِؾّذ اثٓ اؽّذ اثٓ عًٙ ؽّظ الائّ – 53

 . ثذْٚ هجغ.خث١شٚد.داساٌّؼشف

ث١شٚد.  –. ٌجٕبْ المبًْى الوذًیالْعیظ فی ؽشح عٕٙٛسی، ػجذاٌشصاق اؽّذ.)ة،د(.   – 54

 داساؽ١بء اٌزشاس اٌؼشثی.

جشجوَ الْعیظ فی ؽشح المبًًْی الجذیذ ٖ ػ(. 1392عٕٙٛسی، ػجذاٌضاق اؽّذ.)ثٙبس  – 55

؛ رشعّٗ : ع١ذ ِٙذی دادِشصی ٚ ِؾّذ ؽغ١ٓ دأؾک١ب. أزؾبساد )دّسٍ دمْق جؼِذات(

 دأؾگبٖ لُ. چبپ دَٚ.

الاؽجبٍ َ(. 1992 –ٖ ق 1411اثی ثکش، علاي اٌذ٠ٓ.) ع١ٛهی، ػجذاٌشؽّٓ  اثٓ – 56

 .خ.داساٌکزت اٌؼ١ٍّّالٌظبئش

 –ٖ 1417ؽبهجی، اثشا١ُ٘ اثٓ ِٛعی اثٓ ِؾّذ اٌٍخّی اٌغشٔبهی اٌؾ١ٙشثبٌؾبهجی.) –57

 . رؾم١ك: اثٛػج١ذٖ ِؾٙٛساثٓ آي عٍّبْ.داس اثٓ ػفبْ. چبپ اٚي.الوْافمبتَ(. 1997
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هْاد اضبفی اًغحیحْت هبکظ پلاًک ثشای دمْق ٖ ػ(. 1392ؽفبئی، ػجذالله.)١ِضاْ  – 58

 .فبهیل ؽیؼیبى افغبًغحبى

 .خث١شٚد. اٌذاساٌغبِؼ١ –ؽٍجی، ِؾّذ ِقطفی.)ة،د(.افٛي اٌفمٗ الاعلاِی. ٌٕبْ   – 59

اسؽبدالفذْل الی َ(. 1999 –ٖ 1419ؽٛکبٔی، ِؾّذ اثٓ ػٍی اثٓ ِؾّذ اثٓ ػجذالله.)  – 62

 . داساٌکزبة اٌؼشثی.. چبپ اٚي.خ. رؾم١ك: اٌؾ١خ اؽّذ ػضٚ ػٕب٠ْلجذمیك الذك هي ػلن الاف

خ . ِکزجعجل الغلامَ(. 1962 –ٖ 1379فٕؼبٔی، ِؾّذ اثٓ اعّبػ١ً الا١ِشاٌکؾلاْ.)  – 61

 ِقطفی اٌجبثی اٌؾٍجی. چبپ چٙبسَ.

  –اعجبثٙب   –(. اٌضٛاثذ ٚ اٌّزغ١شاد )ِب١٘زٙب 2226  - 2225ظش٠فی، ؽ١شػٍی.)  – 62

 . اعلاَ آثبد.خاٌؼب١ٌّخ الاعلا١ِخ اٌغبِؼ  –ٚاٌمبْٔٛ خ اٌؾش٠ؼ خ، ک١ٍخمٛاثطٙب(. لغُ اٌؾش٠ؼ

کبثً. أزؾبساد  –.افغبٔغزبْ دمْق ّجبئتٖ ػ(.  1387ػجذالله، ٔظبَ اٌذ٠ٓ.)عٛصای  – 63

 عؼ١ذ. چبپ اٚي.

ت هبکظ هْاد دسعی اًغحیحْٖ ػ(. 1392ػجذالله ٚ ث١ک، ٔظبَ اٌذ٠ٓ ٚ عج١ؾٗ.)اعذ – 64

 .پلاًک ثشای اهْال ّ هلکیث دس افغبًغحبى

. رشعّٗ: سػب٠ذ الله سٚأجذ. پژٚ٘ؼ ٚ الحقبد اعلاهیٖ ػ(. 1388ػضّبٔی، ِؾّذ رمی.) – 65

 صا٘ذاْ. چبپ اٚي. –ثبصٔگشی: ػجذاٌکش٠ُ ؽم١می ١ٔب. فذ٠می. ا٠شاْ 

داساٌغبلی. چبپ . الوفقل فی جبسیخ الؼشة لجل الاعلامَ(.2221 –ٖ 1422ػٍی، عٛاد.) – 66

 چٙبسَ.

. ث١شٚد. الحؾشیغ الجٌبئی الاعلاهی همبسًب ثبلمبًْى الْضؼی، ػجذاٌمبدس.)ة،د(. حػٛد – 67

 داساٌکبرت اٌؼشثی.

ثقبئش رّی الحویض فی َ(. 1996 –ٖ  1462ف١شٚصآثبدی، ِغذاٌذ٠ٓ ِؾّذ اثٓ ٠ؼمٛة.) – 68

ح لب٘شٖ. ٚصاس  – خِقش اٌؼشث١ خ. رؾم١ك: ِؾّذ ػٍی إٌغبس. عّٙٛس٠لطبئف الکحبة الؼضیض

 الاٚلبف. چبپ عَٛ.

. رؾم١ك: ثغبَ ةفی الادْال الؾخقیة الادکبم الؾشػیَ(. 2227لذسی ثبؽب، ِؾّذ.) – 69

 ػجذاٌٛ٘بة اٌغبثی. داساثٓ ؽضَ.

. رشعّٗ: ع١ًٍ ثٙشاِی ١ٔب.رٙشاْ. ّیژگیِبی کلی اعلامٖ ػ(. 1386لشمبٚی، ٠ٛعف.) – 72

 اؽغبْ. چبپ دَٚ.

شهجی، اثٛػجذالله ِؾّذ اثٓ اؽّذ اثٓ اثی ثکش اثٓ فشػ الأقبسی اٌخضسعی ؽّظ ل – 71

خ . رؾم١ك: ٘ؾبَ ع١ّش اٌجخبسی. اٌٍّّکالجبهغ لادکبم المشآىَ(. 2223 –ٖ  1423اٌذ٠ٓ.)

 . س٠بك. داساٌکزت.خاٌغؼٛد٠خ اٌؼشث١

لشافی، اثٛاٌؼجبط ؽٙبة اٌذ٠ٓ اؽّذ اثٓ ادس٠ظ اثٓ ػجذاٌشؽّٓ اٌّبٌکی.)ة،د(.  – 72

 . ػبٌُ اٌکزت.لفشّقا
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 –ٖ 1393لشافی، اثٛاٌؼجبط ؽٙبة اٌذ٠ٓ اؽّذ اثٓ ادس٠ظ اثٓ ػجذاٌشؽّٓ اٌّبٌکی.) – 73

. حاٌّزؾذخ اٌف١ٕخ اٌطجبػخ . رؾم١ك: هٗ ػجذاٌشإٚف عؼ١ذ. ؽشکؽشح جٌمیخ الفقْلَ(. 1973

 .1اٚي. ط  چبپ

الادکبم َ(. 1995 –ٖ 1416لشافی، ؽٙبة اٌذ٠ٓ اثی اٌؼجبط اؽّذ اثٓ ادس٠ظ اٌّبٌکی.) – 74

ثؾٍت. خ . ِکزت اٌّطجٛػبد الاعلا١ِفی جویض الفحبّی ػي الادکبم ّ جقشفبت المبضی ّ الاهبم

 چبپ دَٚ.

ئغ القٌبئغ فی ثذاَ(. 1986 –ٖ 1426کبعبٔی، ػلاء اٌذ٠ٓ اثٛثکش اثٓ ِغؼٛد اثٓ اؽّذ.) – 75

 . چبپ دَٚ.خ. داساٌکزت اٌؼ١ٍّجشجیت الؾشائغ

. ةالادکبم الؼذلی ةهجل.)ة ، د(.خاٌؼضّب١ٔخ ػٍّبء ٚ فمٙبء فی اٌخلافح ِٓ ػذخ ِکٛٔخ ٌغٕ – 76

 رؾم١ك: ٔغ١ت ٘ٛا٠ٕٚی.آساَ ثبؽ، کشار١ؾی. ٔٛسِؾّذ، کبسخبٔٗ رغبسد کزت.

. ا٠شاْ. کزبثخبٔٗ گٕظ دأؼ. دمْق جشهیٌْلْژیٖ ػ(. 1385ٌٕگشٚدی، ِؾّذ عؼفش.) – 77

 چبپ ؽبٔضدُ٘.

ِشغ١ٕبٔی، ػٍی اثٓ اثی ثکش اثٓ ػجذاٌغ١ًٍ اٌفشغبٔی اثٛاٌؾغٓ ثش٘بْ اٌذ٠ٓ.)ة،د(.  – 78

 ث١شٚد. داساؽ١بء اٌزشاس اٌؼشثی.  –. رؾم١ك: هلاي ٠ٛعف. ٌجٕبْ الوجحذیة فی ؽشح ثذایة الِذای

الؼشف فی الحؾشیغ َ(. 2212 –ٖ 1431ِط١شی، اؽّذ اثٓ سفبع اثٓ ؽبِذ اٌؼض٠ضی.) – 79

اٌذساعبد اٌؼ١ٍب، لغُ  خ، ک١ٍخٌٍؼٍَٛ الا١ِٕخ ٔب٠ف اٌؼشث١خ . عبِؼةهمبسًة جأفیلی ةالجٌبئی دساع

 َ(.5/6/2212 –ٖ 22/6/1431) –، سعبٌٗ ِبعزشی. ربس٠خ ِٕبلؾٗ خاٌغٕبئ١خ اٌؼذاٌ

الوقجبح الوٌیشفی غشیت الؾشح ِؾّذ اثٓ ػٍی اٌف١ِٛی.)ة،د(.  ِمشی، اؽّذ اثٓ – 82

 اٌؼ١ٍّٗ.خ ث١شٚد. اٌّکزج –. ٌجٕبْ الکجیش للشافؼی

 

. خاٌؼقش٠خ . اٌّکزجالوقجبح الوٌیشِمشی، اؽّذ اثٓ ِؾّذ اثٓ ػٍی اٌف١ِٛی.)ة،د(.  – 81

 ؽبٍِٗ.

ِئعغٗ ؽ١ّذٖ سٌُوْد دسعی دمْق ججبست افغبًغحبى. ١ِشصائی، ػٍی ِؾّذ.)ة،د(.  – 82

 ثشِکی ثشای ؽبک١ّذ لبْٔٛ.

کبثً.  –افغبٔغزبْ دسآهذی ثش لْاػذ کلی فمِی. َ(. 2216 –ٖ ػ 1395ٔز٠ش، دادِؾّذ.) – 83

 أزؾبساد ؽبِذ سعبٌذ. چبپ چٙبسَ.

 . کبثً. أزؾبساد ؽبِذ سعبٌذ.ػلن افْل فمَٖ ػ(. 1395ٔز٠ش، داد ِؾّذ.) – 84

. کبثً. أزؾبساد ؽبِذ سعبٌذ. چبپ دمْق جضای ػوْهیٖ ػ(. 1396ٔز٠ش، داد ِؾّذ.) – 85

 چٙبسَ.

الغٌي َ(. 2221 –ٖ 1421ٔغبئی، اثٛػجذاٌشؽّٓ اؽّذ اثٓ ؽؼ١ت اثٓ ػٍی اٌخشاعبٔی.) – 86

 . چبپ اٚي.خاٌشعبٌخ . رؾم١ك ٚ رخش٠ظ: ؽغٓ ػجذإٌّؼُ ؽٍجی. ث١شٚد. ِئعغالکجشی

اثي اثی صیذ ة الفْاکَ الذّاًی ػلی سعبلٔفشاٚی، اؽّذ اثٓ غ١ُٕ اثٓ عبٌُ.)ة،د(.   – 87

 .خاٌذ١ٕ٠خ اٌضمبفخ . رؾم١ك: سمب فشؽبد. ِکزجالمیشّاًی
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الوغٌذ القذیخ الوخحقش ثٌمل ١ٔغبثٛسی، ِغٍُ اثٓ اٌؾغبط اثٛاٌؾغٓ اٌمؾ١شی.)ة،د(.  – 88

الؼذل ػي الذل ػلی سعْل الله 
نفل الله ػلیَ ّعل

ث١شٚد. داساؽ١بء  –. رؾم١ك: فٛاد ػجذاٌجبلی. ٌجٕبْ 

 اٌزشاس اٌؼشثی.

ة الفمِیة الوْعْػٖ(. 1427 –1424اٌک٠ٛذ.)خ الاٚلبف ٚ اٌؾئْٛ الاعلا١ِح ٚصاس  – 89

 . چبپ اٚي.ح. ِقش. ِطبثغ داساٌقفٛةالکْیحی

دجیحَ ّ اثشٍ الؼشف، َ(. 1997 –ٖ ق 1418ٌٚی لٛرٗ، ػبدي اثٓ ػجذاٌمبدس اثٓ ِؾّذ.) – 92

 .ِکزجٗ ِکی.  چبپ اٚي.خاٌّکشِخ ِک  –. عؼٛدی ةػٌذالذٌبثلة فی فمَ الوؼبهلات الوبلی

 لْاًیي:

 .لبًْى طشص طی هشادل، ًؾش ّ اًفبر اعٌبد جمٌیٌیٖ ػ(. 12/12/1395ٚصاسد ػذ١ٌٗ.) – 91

 .لبًْى اعبعی افغبًغحبىٚصاسد ػذ١ٌٗ.)(.  -92

 . لبًْى هذًی(. ٖ ػ15/12/1355ٚصاسد ػذ١ٌٗ. ) – 93

 .لبًْى افْل هذبکوبت هذًیٖ ػ(.   1369صِشی  31ٚصاسد ػذ١ٌٗ.)  – 94

 .کْد جضاٖ ػ(. 1396صٛس عبي  25ٚصاسد ػذ١ٌٗ.)   – 95

 .لبًْى اجشاآت جضائیٖ ػ(.  1393صٛس عبي  15ٚصاسد ػذ١ٌٗ.)   – 96

 لبًْى ججبست.ٖ ػ(. 1343ٚصاسد ػذ١ٌٗ. )  – 97
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