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چكیده
عرف در اســتقرار عدالت که فلســفه و هدف غایی همه مکاتب حقوقی اســت سهم 
مهمی دارد؛ به گونه ای که اکثر نظام های حقوقی، آن را مهم ترین منبع وضع قانون می دانند. 
در نظام حقوقی اســام، شناســایی عرف به عنوان مبنای اعتبار احکام، محل تردید است؛ 
چرا که تنها منشــأ اعتبار، اراده شارع است. با وجود این، شارع هیچ گاه درصدد نفی مطلق 
عِرف و قواعد آن نبوده و در مواردی بر اعتبار آن صحّه گذاشــته اســت. در کتب فقهی و 
اصولی نیز از عرف و عادت کم و بیش سخن رفته است، اما بررسی آن ها نشان می دهد که 
فقیهان، عرف را به عنوان منبع استنباط به رسمیت نمی شناسند و در تبیین حکم مسائل فقهی 
نیز صرفاً در مواردی کم شــمار به آن استناد می کنند به گونه ای که از نظر فقیهان عرف تنها 
به عنوان ماک در تمییز مفاهیم و تعیین مصادیق نقش دارد. بر اساس یافته های این تحقیق، 
عرفی که ریشــه در قواعد فطری، ارزش های اخاقی و اصول عقلی دارد می تواند به عنوان 

ماک و معیار در تشخیص عدالت سهیم باشد و لحاظ گردد.
کلید واژه ها: عرف، عدالت، عدالت عرفی، استنباط.
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مقدمه
»عدالت«، ارزش نخستین و مقصد پایانی تمام نظام های حقوقی است و اساس 
ظهور ادیان و تشــریع احکام را تشــکیل می دهد. در اسام، از عدالت به عنوان یک 
اصل کلی و زیربنایی یاد شده و محور تمامی احکام و شرط سعادت اجتماع به شمار 
می رود. احکام اســام در مقام جعل، قضا و اجرا، متضمّن تحقق عدالت است. در 
قرآن از عدالت به عنوان معیار تقوا و وســیله ای برای قرب به حق تعالی یاد شده است 

)مائده/8؛ حجرات/13(.
از طرفی »عرف«، پایه و ریشه تمام نظام های حقوقی است و قدرت و اهمیت آن 
بر همه روشن است. شارع نیز در بسیاری موارد قواعد عرفی را پذیرفته و در موارد لازم 
آن ها را اصاح، تعدیل، تکمیل یا لغو نموده است. با این حال، تاکنون در کتاب های 
فقهی، باب خاصی به بحث پر اهمیت »عرف« و جایگاه آن در استنباط، اختصاص 
نیافته و ماهیت و آثار آن به خوبی تبیین نگردیده  اســت. در حالی که اجرای احکام 
الهی بدون فهم عرفی ممکن نیست و با کمک آن است که ظواهر الفاظ و مصادیق 
احکام، شناسایی می شود. همچنین بسیاری از مسائل اصول فقه از قبیل حجیت خبر 
واحــد و دیگر ظنون معتبر و بخش عمــده ای از مباحث قواعد فقه به کمک عرف 

اثبات می شود. 
بدون شــک، تنها مصدر و منبع احکام شــرع، دســتورات خداوند متعال است 
)انعــام/57؛ یوســف/40 و67(؛ اما اینکه اسناد و مدارک شناخت احکام الهی چیست؟ و 
در میان این اسناد، آیا »قواعد عرفی« می تواند در فرآیند اجتهاد و تشخیص عدالت، 
به کار رود یا خیر؟ این دســت پرسش ها مطرح می شود که در صورت پاسخ مثبت به 
ایــن قواعد، طبق چه ضوابط و اوصافی و تا چه میزان می توانند در اســتنباط عادلانه 

دخالت داشته باشند؟ این نیازمند بررسی های دقیقی دارد. 
در عصری به ســر می بریم که با بسیاری از مسائل مستحدثه مواجه ایم. همچنین 
بسیاری از نصوص شرعی که بر پایه عرف وارد شده اند، به دلیل تبدّل موضوع و تغییر 
شرایط، نیاز به بازنگری دارند. در این میان، از رکن اصلی عرف نباید غافل شد و آن 
احساسی اســت که اکثر یک جامعه از مفهوم عدالت دارند؛ خواه با عدالت واقعی 
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منطبق باشد و خواه نباشد. این احساس را نمی توان نادیده گرفت و از عواقب آن در 
امان ماند؛ زیرا اگر حاکمان شــرع به زعم خویش، عــدل را در جامعه برپا کنند اما 
اغلب مردم احساس بی عدالتی کنند، در منظر ایشان گویی عدالتی واقع نشده و در 
نتیجه ، گویی هدف غایی حقوق به نتیجه نرســیده اســت؛ لذا نظم عمومی با خلل 

مواجه می شود. 
در این نوشتار سهم عرف در تشخیص عدالت به عنوان چهرۀ وجدان عمومی که 
همگام با تحولات زمانه تغییر می یابد و با حاجات مردم موافقت بیشتری دارد، مورد 

کاوش و بررسی قرار می گیرد.

مفهوم عدالت
عدالت از ریشــه »عدل« گرفته شده و در کتب لغت، معانی متعددی از قبیل: 
داد، قســط، انصاف، مســاوات، برابری، امری بین افراط و تفریط، دادگری کردن، 
داوری به حق، حق، حکم حق، راست، درست، اعتدال، استقامت و عدم انحراف، 
مانند: نظیر، شبیه، نهادن هر چیز به جای خود، صفتی از صفات خدا، میزان، مقابل 
ظلم و جور، برای آن گزارش شــده اســت. معنای »برابری« در معانی یادشده بیش 
از همه به عدالت نزدیک است و البته که برابری مفهومی متفاوت از مطلق مساوات 
دارد. این برابری، ناشــی از حق و ســهم اســت و طی آن، افراد در شرایط یکسان از 
حقوق برابــر برخوردار خواهند بود )ر.ک: اصفهانــی، 1376، 336؛ ابن منظور، 1418، 83/9؛ 

دهخدا، 1377، 15764/10؛ زبیدی، 1414، 471؛ معین، 1375، 2279/2(.
معنــای اصطاحی عدالت با توجــه به جایگاه آن در علــوم مختلفی همچون؛ 
اخاق، کام، فلسفه، اقتصاد، جامعه شناسی، سیاست و فقه و حقوق، متغیّر است. 
با این حال، گفته شده که عدل در همه اقسام خود به یک معنا باز می گردد و از این 
حیث، مشــترک معنوی است و تفاوت آن ها، در مصداق اســت )جوادی آملی، 1377، 

.)200
در آیات و روایات، عدالت بسیار مورد توجه قرار گرفته است. با این وجود در این 
متون تعریفی از عدالت بیان نشده  است و اصطاحاً در این باره حقیقت شرعیه وجود 
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ندارد. اکثر تعاریفی که در ابواب کتب فقهی از عدالت ارائه شده، ناظر به بُعد فردی 
و به عنوان صفتی از صفات یک فرد انسانی است.

شــهید ثانی در این باره می فرماید:»عدالت ملکه ای نفســانی اســت که موجب 
مازمت تقوا در انجام واجبات و ترک محرمات می شود. در گناهان کبیره مطلقاً و 
در گناهان صغیره موجب خودداری از گناهان کوچک می گردد. عدالت همچنین 
همراهی با مروت )متابعت عادات نیک و اجتناب از عادات زشت و موهن( را باعث 
می گردد« )شهید ثانی، 1415، 378/1(. با بررسی دیگر آثار فقیهان می بینیم که ایشان نیز از 
این تعریف پیروی کرده اند )حلی، 1410، 156/2؛ محقق اردبیلی،1403، 351/2؛ طباطبایی یزدی، 

1323، 27/1؛ طباطبایی حکیم، 1391، 332/7؛ موسوی خمینی، بی تا، 249/1(.
برخی از اندیشمندان معاصر قائل اند تعاریف مختلف از عدالت به یک تعریف 
باز می گردد و به گونه ای از حقیقتی واحد سخن می گوید. ایشان دو تعریف مشهور 
از عدالت یعنی »اعطاء کل ذي حق حقه« و »وضع  الشيء في ما وضع له« را در یک 
عبارت جمع کرده و چنین بیان داشته اند: »و هي اعطاء کل ذي حق من القوي حقه 

و وضعه في موضع الذي ینبغي له« )طباطبایی،1392، 371/1(.
از نگاه حقوقدانان، مفهوم عدالت در ماهیت حقوق وجود دارد و برای دانســتن 
مفهوم آن باید مفهوم حقوق را مورد بررسی قرار داد )کاتوزیان، 1377، 511/1(. به عقیده 
ایشــان عدالت مفهومی اخاقی است و تمام عواملی که در ایجاد اخاق اجتماعی 
یک ملت مؤثرند، در ایجاد عدالت هم تأثیــر دارند. اعتقادات، آموزه های مذهبی، 
اوضاع اقتصادی، سیاســی، اجتماعی، تاریخی و جغرافیایی، همه در شــکل گرفتن 
یک امر عمومی که اخاق عمومی را می سازد، موثر هستند؛ بنابراین، همه این موارد 
در مفهــوم عدالت و تلقی عرف از داد و ســتم، نقش دارند )کاتوزیــان، 1387، 159/1و 
268(. ایشــان در نهایت عدالت را چنین تعریف می کند: »عدالت به معنای خاصِ 
کلمه برابر داشــتن اشــخاص و اشیاســت. البته این برابری به معنای تساوی ریاضی 
نیســت، بلکه مقصود این است که بین ســود و زیان و تکالیف و حقوق اشخاص، 
تناســب و اعتدال رعایت شود«. ایشان عدالت را فضیلتی می دانند که به موجب آن 

باید به هرکس آنچه حق اوست، داد )کاتوزیان، 1387، 153/1(.
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برخی از نویسندگان نیز بدون هیچ پیش داوری از مفهوم عدالت، آن را احساسی 
می دانند که از ترکیب عوامل بیرونی )یعنی خصوص رفتارها و روابط بین موضوعات 
مربــوط به انســان و جامعه انســانی( با احساســات درونی انســان )یعنی احســاس 

زیبایی شناختی او به عنوان یک ناظر( خلق می شود )رجحان، 1394، 130/2(. 

مفهوم عرف 
عرف دارای حقیقت شرعیه نیست )امام خمینی، 1413، 194/1( و به تدریج وارد ادبیات 
حقوق اسامی شده است. در کتب لغت به معانی معرفت، شناخت، شناخته شده، 
امر متداول، امر پســندیده و نیکو، تتابع، پیاپی بودن شــيء، مــکان مرتفع، خوی و 
عادت و ضد نکر  آمده است )ابن منظور، 1418، 239/9؛ ابن فارس، 1404، 281؛ زمخشری، بی تا، 

.)343 /2
در فقه شــیعه، اگرچه در موارد بسیاری فقهای متقدم به عرف و عبارات مشعر به 
آن )تعارف، عادة البلد، عادة الناس، عادت( اســتدلال کرده اند )شیخ مفید،1410، 794؛ 
علم الهدی، 1415، 135؛ علم الهدی، 1363، 307/1؛ محقق حلّی، بی تا، 3: 712و716؛ طرابلسی، 1406، 
363/1(، با این  حال، در میان ایشــان تعریفی از آن ارائه نشــده  است. اما اندیشمندان 
معاصر فقه از این مهم غافل نشــده اند. از نظر ایشان »روش عمومی و همگانی توده 
مــردم در محاورات، معامات، سیاســت ها و دیگر امور اجتماعــی« عرف نامیده 

می شود )امام خمینی، 1413، 105/1(.
یکی  دیگر از فقها در تبیین مفهوم عرف آورده است: »هر پدیده ای که در میان 
مردم رواج پیدا کند، هر شــیوۀ عملی و گاه گفتــاری که مردم آن را در میان جامعه 
خود متداول کنند، چه خوب باشــد و پسندیده یا بد و ناپسند و زیان بخش برای فرد 
و جامعه« )فیض، 1384، 30(، در نگاه حقوقدانان »عرف قاعده ای است الزام آور که به 
تدریج و خودبه خود- بدون تشریفات قانونگذاري-  میان همۀ مردم یا گروه ویژه ای 

از آنان مرسوم شده است« )کاتوزیان، 1377، 473-475/2(.
می توان گفت، عرف، رفتار عمومی و مشترک اغلب مردم است که صرف نظر از 

تفاوت های قومی، دینی، نژادی و صنفی، خود را ملزم به رعایت آن می دانند.
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عادت در آموزه های فقهی، مفهومی مشــابه با عرف پیدا کرده است. بسیاری از 
محققان این دو مفهوم را در کنار یکدیگر به کار می برند و برداشت یکسانی از هر دو 
دارند. حال آن که این دو به رغم وجوه اشتراک، تفاوت هایی نیز دارند؛ با این توضیح 
که هر چند عادت در عنصر مادی »تکرار« با عرف مشترک است، برخاف عرف، 
از عنصر معنوی »الزام« برخوردار نیســت. همچنین احکام عرفی با احساسات یک 
جامعه پیوند اساســی دارد، در حالی که عادات لزوماً با احساســات ارتباطی ندارد. 
برخی بــر این عقیده اند رابطۀ عرف و عادت عموم و خصوص مطلق اســت؛ یعنی 
هر عرفی عادت اســت، اما هر عادتی عرف نیست )جعفری لنگرودی، بی تا، 2522/4( که 
صحیح نمی تواند باشد. صحیح تر آن است که گفته شود رابطۀ بین عرف و عادت، 
عموم و خصوص من وجه اســت؛ زیرا عرف تنها ناظر به جنبه اجتماعی است، ولی 
عادت گذشــته از جنبه مشترک و اجتماعی، جنبه های فردی و شخصی را نیز در بر 

می گیرد )محمدی، 1373، 255(.
بنای عقا اصطاح دیگری اســت که در ادبیات فقه شــیعه وارد شده و مسائل 
عرفی را تحت لوای خود پوشــش می دهد بایــد گفت، به رغم نزدیکی این مفهوم به 
عرف عام، چیزی غیر از آن اســت و رابطۀ بین این دو تســاوی نیســت. بنای عقا 
میل و گرایشــی است که در طبع همه انسان ها موجود است، خواه به منصه ظهور و 
عمل برســد و خواه عملی نگردد، اما عرف باید بین مردم، آشــکار و فراگیر شود تا 
به صورت یک قاعده درآید )اسدی، 1384، 119(؛ یعنی بنائات عُقائیه اموری هستند که 
هر عاقلی به آن معترف است؛ یعنی دارای خاستگاه عقایی می باشد و نیز اختصاص 
به مذهب، مملکت یا محل خاصی ندارد و همیشــگی، همه جایی و همگانی است 
)واعظی، 1374، 36/9(، حال آن که عرف از چنین وســعتی برخوردار نیســت و دارای 
دامنه کوچک تری نسبت به بنائات عقایی است. همچنین تضمینی در عقایی بودن 

احکام عرفی وجود ندارد )علی اکبریان، 1386، 192(.
طبعاً هر عرفی نمی تواند به نظام های حقوقی راه یابد و اعتبار آن منوط به وجود دو 
رکن مادی و معنوی است. رکن مادی ناظر به فرآیند تکوین عرف و سیر تکامل آن در 
میان عادات و رسوم اجتماعی است و در صورتی محقق می شود که مطرد، مستمر و 
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آشکار شده  باشد )کاتوزیان، 1377، 475/2( و رکن معنوی ناظر به پذیرش معنوی مردم 
و احساسات جامعه است که به آن ویژگی الزام و ضمانت اجرا می بخشد )جبارگلباغی، 

1378، 42( به نحوی که افراد را به اطاعت از خود وا می دارد.

چگونگی مواجهه نظام تشریع با عرف جاهلیت
در عصر جاهلیت عرف پایۀ همۀ مظاهر زندگی عرب بود و همۀ روابط اجتماعی، 
احوال شخصیه، بازرگانی و معامات آن ها مبتنی بر احکام عرفی اداره می شد و هیچ 
قانون مدوّنی برای این امور وجود نداشــت. پاره ای از این عرف ها ناشــی از تجارب 
خود اعراب و بخشی یادگار شرایع پیشین و برخی هم متأثر از عرف های ملل همسایه 
چون ایران بود )جبارگلباغی، 1378، 118(. با ظهور اســام و شــکل گیری نظام حقوقی 
مبتنی بر وحی، بسیاری از عادات و رفتارهای مردمان شبه جزیره عربستان که به شکل 
قبیله ای زیست می کردند، دگرگون شد. با وجود این، واکنش اسام به قواعد عرفی 

حاکم بر آن منطقه، کاماً منطقی و بر پایۀ میانه روی بود.
اکثر احکام اجتماعی اســام بر پایۀ عرف و طبق سیرۀ عقایی زمان ظهور بنیان 
نهاده شــده و در اصطاح »امضایی« هســتند )فیــض، 1384، 35( و این گونه نبود که 
اسام در پی محو همۀ مقررات و ضوابط حاکم بر جامعه جاهلی باشد؛ از همین رو، 
شناخت عرف زمان تشریع در تفقه و اجتهاد، دارای اهمیت است. آنچه براستی محل 
تأمّل می باشد آن است که وقتی نمی توان اثر عرفِ زمانِ ظهور را در تبیین و شناخت 
احکام نادیده گرفت چگونه می توان عرف رایج امروز را با توجه به تغییرات شگرف 
و ایجاد مســائل جدیــدِ روزافزون لحاظ نکرد و عرف قرن های گذشــته را حاکم بر 
عرف های امروزی دانســت؟! لذا رفتار اســام در مقابل عــرفِ عرب در چارچوب 
معینی صورت می گرفت. اســام، عرف های عقایی و عادت های عادلانه اعراب 
از جمله بسیاری از معامات و برخی توافق های ایشان )مثل حرمت ماه های حرام و 
ضمان عاقله( را تأیید و یا اصاح کرد و عرف های ظالمانه و عادت های جاهلی را که 
با اصول اسامی در تعارض بود از قبیل معامات ربوی، غرري؛ نکاح شغار، نکاح 

زن پدر، جمع بین دوخواهر و سوت و کف زدن در زمان حج را رد نمود. 
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امكان سنجی حجیت عرف
فقهای شــیعه بالاتفاق، در تشــخیص مصادیق حکم و نحوۀ  اجرای آن، عرف و 
داوری عموم را معیار می دانند )امام خمینی، 1379، 151/4(؛ زیرا خطابات شــارع از قبیل 
»إعدلــوا« ظهور عرفی پیدا می کند و در تشــخیص مصادیق، نظر عرف لازم الاتباع 
است، مگر آن که دلیلی خاص برخاف آن باشد. حتی نظر عرف بر دقت های عقلی 
مقدم اســت؛ چرا که لسان ادله احکام، لســان عرف و مردم است )علی اکبریان، 1386، 
253 و 336( و اگر نقش عرف را در این زمینه نادیده بگیریم، لغویت خطابات شرعی 

لازم می آید.
نسبت به این که آیا عرف می تواند مستقاً مصدر و دلیل حکم قرار گیرد و سهمی 
در اســتنباط احکام ایفا کند، اکثر فقهای شیعه با توجه به عموم آیه اِنّ الظن لايغني 
من الحق شيئاً )یونس/36( قائل به عدم جوازند )روحانی، 1412، 117/6(؛ به دیگر سخن، 
ایشــان عرف را به خودی خود جزء منابع تشــریع نمی دانند مگــر در مورد عرفی که 
متصل به عصر امام معصوم بوده و در زمان ایشــان رواج داشــته و مورد ردع قرار 
نگرفته باشــد )مانند عقد فضولی و عقد استصناع(. چنین عرفی از نظر فقهای عظام 

حجت است.
پر واضح اســت که فرض چنین اعتباری برای عرف وابســته به ســنت و تقریر 
معصوم و نه ذات عرف است؛ لذا طرح آن فاقد وجه است؛ زیرا هرچه  از مجرای 
تقریر معصوم گذشــته  باشد، دارای اعتبار است خواه دلیل عرفی باشد و خواه هر 

دلیل دیگری. 
 ًاِنّ الظن لايغني من الحق شــيئانســبت به اســتناد فقهای مخالف عرف به آیه
)یونس/36( باید گفت حتی اگر در دلالت آیه خدشــه ای وجود نداشته باشد، باز هم 
ظهور آن نمی تواند در اعتبار عرف خللی وارد سازد؛ زیرا عرف های عقایی از فطرت 
انســانی و عقل به وجود آمده اند و بســیار قوی و نیرومندند؛ همچنان که آیۀ یادشده 

نتوانست مانع حجیت قواعد عرفی مانند ید و صحت شود )فیض، 1384، 45(.
دربارۀ حجیــت عرف متصل به عصر معصوم، فقیهان معاصر هریک به ارائۀ 
نظریاتی پرداخته اند که بررسی آن ها می تواند به تبیین بحث پیش رو کمک کند. یکی 
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از ایشان نوشته است: »پیامبر اسام و دیگر معصومان در زمان حیات شان که 
اینــک قرن ها از آن می گذرد از همان هنگام به شــرایط کنونــی ما و اتفاقاتی که در 
محیط اجتماعی ما می افتد، علم داشــتند؛ به همین دلیل، خبرهای بسیاری دربارۀ با 
گاه  آخرالزمان و مشکات آن از ایشان به ما رسیده  است و ما را از اتفاقات آن دوره آ
کرده اند؛ لذا هرگاه بنائات عقایی و عرف هایی که در جامعه ما تا زمان قیامت مستقر 
می شود، مورد خشنودی و تقریر معصومان نبودند، باید در زمان حیات و حضور 
خود به ما گوشزد می کردند و ما را از پیروی آن عرف ها برحذر می داشتند، ولی چنین 

منعی وجود ندارد« )امام خمینی،1385، 130/2(.
بعضی دیگر از فقها پس از رد شرط اتصال عرف به زمان معصوم معتقدند: در 
اعتبار و سندیت طریقه عقایی نیازی به امضای صاحب شریعت و تصریح به اعتبار 
توسط او نیست، بلکه عدم ردع و نهی از آن کافی است؛ چرا که عدم ردع در جایی 
که ردع ممکن است، دلالت بر رضا به آن طریقه است )کاظمی، 1404، 193/3(. عبارت 
کلی »عدم ثبوت ردع برای احراز امضای شارع کافی است« که در کتب اصولیان، 

نقل شده است )آخوند خراسانی، 1409، 303(، گفته پیشین را تأیید می کند.
برخــی نیز با توجه به عدم امکان جلوگیری شــارع از عرف های امروزی، بر این 
عقیده اند که نیازی به بررســی تأیید عرف  توسط شارع  یا دست کم عدم منع از آن 

وجود ندارد )مغنیه، 1430، 22(.

نظریه عدالت عرفی 
چندی اســت نظریه ای با عنوان »عدالت عرفی« توسط اندیشمندان معاصر فقه 
مطرح شده  است. طبق این نظریه، عرف، توان تشخیص عدالت را در مسائل اجتماعی 
دارد و لحاظ آن در اســتنباط احکام ضروری اســت. توضیح این که اگر حکمی در 
ظاهر روایتي ظنّي السند یا ظنّي الدلالة یا اجماع یا اقوال فقها، با عدالت عرفی ناسازگار 
بود و عرف آن را مصداق ظلم ببیند، این حکم برخاف اصل عدالت است. در اینجا 
فقیه باید در دلیل آن حکم تصرف کند. بدین صورت که اگر مخالفت بین حکم و 
عرف به گونه تباین بود، ادلۀ عدالت، حاکم و آن حکم به کنار گذاشته می شود و اگر 
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رابطۀ بین آن  دو غیر از تباین بود جمع می شود )علی اکبریان، 1386، 291 و316(. زیرا وقتی 
شارع ظلم را حرام کرد، مدلول التزامی این خطاب آن است که هرجا به مصداقی از 
ظلم، علم نداریم، نظر عرف  عام، حجت و متبع است مگر در موردی که خود شارع 
مصداق را بیان  کند که در این صورت به نظر عرف نیازی نیســت )علی اکبریان، 1386، 

.)247
بر مبنای این نظر، خرد جمعی هر عصر در تشخیص عدالت مؤثر است و نمی توان 
آن را نادیده گرفت. فرامین پیامبر اکرم نیز به عنوان شخصی که در عصر جاهلیت 
می زیســته، ناگزیر به عدالت همان عصر اشــاره دارد. همچنین زبان قرآن در تعامل 
با واقعیات اجتماعی عصر خود بوده اســت؛ لذا شــرع در مقام بیان معنای واحدی 
از عدالت برای همۀ زمان ها نبوده اســت. از ایــن رو در زمان پیامبر این تلقی عام 
در میان مردم بود که اگر ایشــان چیزی را بیان می کرد مردم ســؤال می کردند آیا این 
حکم خداست؟ چرا که عرب جاهلی بر این باور بود اگر خداوند رویۀ جدید را ارائه 

نمی کند، رویۀ مورد توافقِ سابق معتبر است )علی اکبریان، 1386، 112و247(.
در نظریۀ عدالت عرفی دخالت شارع به طور کل نفی نشده است؛ یعنی عدالت 
صرفاً عرفی نیســت، بلکه بخشی از عدالت توسط شارع تضمین و در ضمن احکام 
شــرع گنجانده شده است و بخشــی دیگر توسط شــارع قید خورده و به اصطاح 
تحدیدی است و قسمتی از آن به تشخیص عرف واگذار شده و توافقی است؛ یعنی 
شارع عدالت را در مناسبات اجتماعی به عنوان محصول و نتیجه آن مناسبات و نگاه ها 
و توافق ها می بیند و در مواردی عدالت و نهادهای عادلانه را تأســیس و تشریع کرده 
است. به طور کلی، طبق نظریۀ عدالت عرفی نظر عرف هم در شناخت عدالت و هم 
در تطبیق مفهوم عدالت بر مصادیق آن حجت است و فهم عرفی از ظلم مورد توجه 
اســت؛ لذا اگر اطاق حکم ولو اطاق ازمانی آن ظالمانه محســوب شود، عدالت 
عرفــی توان تقییــد آن  را دارد و این با مفاد صریح آیات قرآن کریم، از جمله إن الله 

ليس بظلام للعبيد )آل عمران/182( مطابق است.
ناگفته نماند نمی توان اعتبار عــرف و قضاوت تودۀ مردم را از ظلم به طور مطلق 
حجت دانست؛ زیرا عرف در مواردی قادر به تحلیل تمام ابعاد یک مسئلۀ اجتماعی 
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نیست و گاه نیز گرفتار احساساتی می شــود که از عقل به دور است )کاتوزیان، 1387، 
163(؛ لذا نمی توان به صرف یک داوری عرفی از موضوعی، اصل روایات یا اطاقات 

آن را کنار گذاشت.
درخصــوص موضــوع مورد بحث، اشــاره به نظر محقق اصفهانی کــه از آن به 
قضایای مشهوره یا آرای محموده یاد می شود، خالی از فایده نیست. طبق نظر ایشان، 
عدل از مدرکات عقل عملی و حاصل توافق آرای عقاســت؛ به طوری که شــمول 
عدل بر مصلحت عامه ای که نظام به آن حفظ می شــود و شــمول ظلم بر مفسده ای 
کــه نظام به آن مختل می گردد، چیزی اســت که مورد درک همه عقاســت و هر 
انســانی به آن معترف اســت؛ منتها این ادراک، به حسب تفاوت مصادیق عدالت از 
جهت تعلق آن به قوه ای از قوا، فرق می کند. پس هر انســانی ناگزیر عدل را دوست 
دارد و ظلم را قبیح می شــمارد. همه این ها جزء واقعیات است و کسی در آن ها نزاع 
ندارد. تنها نزاعی که هســت در حســن عدل و قبح ظلــم به معنای صحت مدح بر 
اولی و صحت ذم بر دومی اســت و مدعای ثبوت حسن و قبح به معنای یادشده، به 
توافق آرای عقاســت، نه ثبوت آن دو در فعل به نحوی که بر مصلحت و مفســده 
اشــتمال دارد )محقق اصفهانی، 1374، 313/2(. بر پایۀ این نظر، تحســین عدالت و تقبیح 
ظلم توســط عرف عقا صورت می گیرد و این مــدح و مذمت به منظور حفظ نظام 
و جذب مصالح فردی و اجتماعی اســت؛ بنابراین در جایی که داوری عرف و عقا 
به قدری منســجم و قوی اســت که نادیده گرفتن آن به فوت مصلحت )بی عدالتی( 
یا جلب مفســده ای )ظلم( منجر می شــود، قطعاً باید آن را لحاظ کرد و این، ناظر به 

جنبه هایی از عدالت عرفی است.
البته در جست وجوی عدالت عرفی باید نگاه ضابطه مند داشت و از افراط پرهیز 
کرد و ضوابطی که در این باره پایه گذاری می شــود، نباید شرعی باشد؛ چون ضابطۀ 
شــرعی، عدالت را شــرعی می کند. در صورتی که عدل، یقینــاً یک مفهوم عرفی 
محض است و اصولًا عدالت بر اساس مناسبات، شرایط، زمینه ها و ظروف مختلف 
معنا و شــکل می یابد )علی اکبریان، 1386، 180 و 361(؛ لذا باید با لحاظ همه این موارد و 
توسّــل به منطق و دلیل عقل و با بهره گیری از تجارب و مطالعات گسترده، تأثیرات 
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عرفــی را ضابطه مند و از هرگونه بی اعتنایی به عــرف پرهیز کرد؛ چرا که در جنگ 
عرف و فقه، عدالت قربانی می شود. 

ملاک های اعتبار عرف
پس از بررسی و تحلیل جوانب گوناگون و مسائل مرتبط به مقوله عرف می توان 

ماک های اعتبار آن را در چهار دسته تقسیم بندی نمود:
1. عرف های فطری 

بدون شک، احکام و قوانین اسام مطابق فطرت انسانی است؛ از این رو، بسیاری 
از احکام اجتماعی اســام زمینۀ عرفی دارد. از سویی، بهترین قوانین قوانینی است 
که بر پایۀ مقتضیات فطرت و طبیعت انســانی وضع شــده باشــد. اهمیت فطرت تا 
آنجاست که مکتبی به نام حقوق فطری)طبیعی( شکل گرفته است. طبق این نظریه، 
قواعدی برتر از ارادۀ حاکم نیز وجود دارد، قواعدی همگانی و نوعی که از طبیعت 
اشیا سرچشمه می گیرد و ارتباطی به عقاید اشخاص و قوانین حاکم بر جامعه ندارد. 
حقــوق باید با راهنمایی عقل این قواعد عالی و طبیعی را بیابد و از آن ها پیروی کند 
)کاتوزیان، 1377، 42/1و44(. در مکتب فطری، عدالت نقش مبنایی دارد و مقصد نهایی 

قواعد حقوقی است. 
بر این اســاس، نادیده گرفتن عرف هایی که ریشــه در فطرت بشر دارد، استقرار 

عدالت را در اجتماع با مشکات جدّی مواجه می کند.
2. عرف های عقلایی

بخش قابــل توجهی از عرف ها به منظور برقراری نظــم عمومی و تأمین مصالح 
اعضای جامعه شکل گرفته است )احمد فهمی، 1947، 82(. شریعت نیز با هدف تأمین و 
تدبیر این امور دست عرف و عقا را بازگذاشته )جبارگلباغی،1378 ، 233-232( و موضع 
نفی را جز در موارد اســتثنا اتخاذ نکرده اســت. دلیل این امر هم آن اســت که امور 
اجتماعی انسان ها و ارتباط آن ها با یکدیگر در حوزۀ امور تأسیسی ایشان قرار دارد و 
انسان ها حاکمِ بر آن هستند و نه محکوم آن. در این زمینه تعقل و قانونگذاری مطرح 
است نه عبودیت و فرمانبرداری )مجتهد شبستری، 1379، 315(. همچنین شارع در پی این 
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نیست که عرف عقا را به هم بریزد، بلکه شارع برای نبرد با تباهی ها و فسادها آمده 
و مخالفتی با قواعد عرفی شکل گرفته بر پایۀ ضرورت های عقایی ندارد. عرف های 
سالم در هر زمان و مکانی از نظر شارع معتبرند )فیض، 1384، 36-35(؛ لذا عرف هایی 
که ریشه در نیازهایی عقانی جامعه دارد و طبق فرامین »عقل سلیم« شکل می گیرد، 

هیچ گاه مورد رد و نهی شرع قرار نگرفته است.
3. عرف های اخلاقی

اهمیت اخاق تا آن جاســت که بر تفسیر اخاقی از مقرّرات اسام تأکید شده 
و حتی می توان گفت تمامی احکامی که به تنظیم روابط اجتماعی می پردازد، مبنای 
اخاقی دارد. همچنین ارتباط این دو آن قدر به هم نزدیک است که گاه تمایز مرزهای 
آن هــا از یکدیگر را مشــکل می نماید. حتی می توان گفــت: اخاق چهرۀ متعالی 
احکام حقوقی اســت و در فرامین شــرع در کنار عدالت، به احســان و انصاف امر 
شده است )نحل/90(. از این رو عرف هایی که بر ارزش های انسانی و »اخاق حسنه« 
تأکید می کند و بر اندیشــه و منش های شریرانه می تازد، نه تنها مورد ردع شارع قرار 
نمی گیرد، بلکه مطابق مبانی شرع است و در پذیرش آن نباید هیچ گونه تردیدی کرد.

4. عرف های عادلانه
عــدل، مفهومی عرفی اســت و مناســبات، شــرایط و زمینه هــای اجتماعی در 
شــکل گیری مفهوم عدالت بسیار مؤثر است. از طرفی، هدف غایی وضع احکام و 
قوانین، تحقق عدالت است. حال، اگر برخی عرف ها فارغ از سایر خصوصیات خود، 
با هدف برقراری عدالت در اجتماع شــکل گرفتــه و از دیدگاه مردم خود، متضمن 
اســتقرار عدالت باشد و در عین حال با اصول مسلم اسام در تعارض نباشد، چنین 
عرف هایی باید در جریان اســتنباط احکام لحاظ گردد. بنابراین، عرفی که از شرایط 
صحت برخوردار و دارای ویژگی جامعیت، فراگیری و پایداری و نیز مورد نیاز ابنای 
بشر است، چنین عرفی لازمۀ همبستگی اجتماعی و ناشی از حسّ عدالت خواهی و 
دارای حجیت ذاتی است، حتی اگر تأییدی از جانب شارع در مورد آن عرف وجود 
نداشــته باشــد. در مقابل، عرف معارضِ با شرع یا منافی با اصول فطری و اجتماعی 

)نظم عمومی(، فاقد اعتبار است و نمی تواند مورد حمایت قرار گیرد. 
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حدود دخالت عرف در استنباط 
بدون شــک، کارکرد عرف در حوزه عبادات و امــور توقیفی به کارکرد ابزاری 
محــدود می شــود و در این مورد تنها بــه داوری در تحقق و عــدم تحقق موضوع و 
مصداق بســنده می شود )صابری، 1388، 114(، اما سایر موضوعات )مسائل اجتماعی و 
غیرعبادی( دارای ماهیت عرفــی و عقایی اند؛ لذا در این موارد، عرف برخوردار از 
شــرایط صحت و خالی از موانع اعتبار است، می تواند در کشف حکم دخالت کند 

که توضیح آن به شرح زیر است:
الف( در صورتی که نص شــرعی برای موضوع یا مســئلۀ مســتحدثه ای موجود 
نباشــد، عرف می تواند در کنار سایر ادله، مرجعی برای تعیین حقوق و الزامات افراد 
و منشأ حق باشد )نجفی، 1367، 263/23(؛ به عبارت دیگر در مالانص فیه عرف عملی 
کاشف از حکم شرع است؛ زیرا همان طور که گفتیم، شرع در میان عرف بوده و با 
زبان عرف ســخن می گوید. هر جا تصریحی در رد عرف نداشــته، عرف را امضا و 
با ســکوتش دست فقیه را در تمســک به عرف باز گذارده است )عمید زنجانی، 1367، 
224/2(. البته در اینجا نظر عرف در صورتی معتبر اســت که ثابت شود از عرف های 
عامی است که به زمان و مکان خاصی مربوط نیست تا با این عدم محدودیت زمانی 
و مکانی بتوان به عصر معصوم رســید و تقریر او را فهمید. در این صورت، عرف 
مذکور سنت تقریری می شود، برای مثال، یکی از حقوقی که در شرع و فقه پیش بینی 
نشــده  و بر پایۀ قواعد عرفی )تجاری( ایجاد شده، حق سرقفلی است. بر مبنای حق 
ســرقفلی اگر موجر بدون پرداخت حقوق مستأجر او را از محل کسب خود اخراج 
کند، عرف و عادت مســلم اجتماع اقدام مالک را خاف انصاف و عدالت و حتی 
نظم جامعه تلقی می کند )کاتوزیان، 1387، 26/2-25(. قدرت عرف در شکل گیری این 
حــق و نزدیکی آن به عدالت به حدی بود که قانونگذار ایران را واداشــت تا آن را به 

رسمیت بشناسد )ماده 6 قانون روابط موجر و مستأجر مصوب سال 1376(.
ب( در مواردی که نص شــرعی بــرای موضوعی وجــود دارد، اما این نص، بر 
پایۀ عرف وضع شــده اســت، در صورت تغییر عرف، نص و حکم نیز حسب مورد 
دگرگــون یا باطل می گردد و باید به اقتضای عرف جدید عمل کرد )محمصانی، 1371، 
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237(. در واقــع، تمامی احکامی که با علت منصوصه همراه اســت و متکی به وجود 
علت می باشد با تغییر علت تغییر می کنند و نمی توان خدشه ای بر اعتبار این تغییرات 
وارد کرد؛ زیرا حکم، تابع موضوع است و رابطۀ سببی و مسببی بین موضوع و حکم 
است و اگر باتوجه به مقتضیات زمانی و تحولات جامعه، موضوع، دست خوش تغییر 
شــد، تغییر می کند؛ از این رو، با توجه به تحوّل پذیری عرف و نیز ابتنای بســیاری از 
احکام شــرع بر محور عرف، بر مجتهد لازم است عرف را بشناسد تا قواعد شریعت 
که مبتنی بر تخفیف، تیســیر، دفع ضرر و فســاد و نفی عسر و حرج است، در نظام 
اسامی پیاده شود )افندی، بی تا، 2/ 45(. برای مثال، حرمت بیع خون به دلیل عدم ترتب 
منفعت عقایی بر آن، در روزگاری توجیه پذیر بود، اما با توجه به اهمیت و ضرورت 
حفظ جان انسان ها امروزه در منظر عرف عقاً به یک معاملۀ غیرقابل اجتناب تبدیل 

شده است. 
شطرنج نیز وسیله ای بود برای قماربازی و برد و باخت؛ از این رو، خرید و فروش 
و نگهداری آن طبق احادیث حرام بود، ولی اکنون در عرف، شــطرنج تغییر ماهیت 
داده و بازی با آن موجب پرورش ذهن شــده و به علم ریاضی شــباهت پیدا کرده و 
اغراض عقایی چندی بر آن بار شده است؛ لذا با تبدیل متعلق حکم در منظر عرف، 

حکم نیز دگرگون شد )فیض، 1387، 83(.
ج( مواردی که حکمی طبق نظر مشــهور فقها صادر شــده اما عرف به حســب 
اضطرار و نیازهای اجتماع و این که موجب عســر می شــده از اطاعت آن سرباز زده 

است، در اینجا عرف عام می تواند مخصص شرع باشد )المنصوري، 1413، 201(.
برای مثال در تاریخ فقه، بیــع کالی به کالی که از ضرورت های دنیای بازرگانی 
امروز است و تصور معامات تجارتی به خصوص با کشورهای خارجی بدون وجود 
چنین بیعی مقدور نیست، هیچ گاه مورد تأیید فقیهان قرار نگرفت و نظر مشهور در فقه 
بر بطان این بیع حکایت دارد با این وجود نویســندگان قانون مدنی که اشراف قابل 
توجهی به فقه داشته و این قانون را مطابق آرای مشهور فقیهان نگاشته اند و از ضرورت 
گاهانه با سکوت  وجود بیع کالی به کالی در دنیای امروز غافل نبوده اند. از این رو، آ
از کنار آن گذشــته اند و از ذکــر حکم صریح در این بارۀ آن خــودداری کرده اند.
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مورد دیگر، محرومیت زوجه از سهم الارث عرصه در فقه شیعه بود و وی صرفاً از 
قیمت اعیان ارث می برد. با توجه به این که در زمانی که این احکام صادر شد، عرصه 
ارزش چندانی نداشــت برخاف امروزه که عرصه از اعیان بسیار ارزشمندتر است. 
رفته رفتــه با دگرگونی شــرایط اجتماعی و تحول نقش زنــان در جامعه و نیز افزایش 
قیمت زمین، احساســات عرف این حکم را با عدالت ناســازگار دید و شــدت این 
احساســات به اندازه ای بود که نمایندگان مجلس را بر آن داشــت تا بر مبنای فتوای 
رهبری، حکم مذکــور در ماده 946 قانون مدنی را اصاح کنند و رأی به ارث بری 

زن از عرصه دهند.
د( همچنین در موضوعاتی که روایتی ســاده و ضعیــف وجود دارد، اگر عرفِ 
ریشــه دار و شایعی در مقابل آن وجود داشته باشد، روایت ضعیف توانایی ردع عرف 
را ندارد؛ زیرا ردع جز به صورت جدی و متناســب با قوت عرف امکان پذیر نیست، 
لذا در این باره حکم عرف شایع، مقدم بر حکم ظاهری شرع است )صدر، 1410، 281/1؛ 

عمید، 1367، 222/2؛ نجفی، 1367، 261/23(. 
هـ( چنانچه عرف با دلیل خاص و معتبر شــرعی در تعارض باشــد بدون این که 
موضوع یا متعلق حکم، تبدّل یافته باشــد در صورتی که این مخالفت از همه جهات 
بــوده و ترک نص لازم آید، شــکی در ردّ و بی اعتباری عرف نیســت؛ مثل حرمت 
اســتفاده از حریر و طا بــرای مردان )احمد زرقــاء، 1418، 903 و905(؛ لذا در مواردی که 
رفتار عرفی فاقد پشــتوانه فطری، اخاقی یا عقلی اســت، نمی توان برای آن اعتباری 
قائل شد. چنین عرف هایی بی گمان باطل است حتی اگر دارای کثرت شیوع باشد و 

با احساسات آن جامعه در پیوند عمیق باشد.

نتیجه گیری
عرف بیش از هر چیز با احساسات و عواطف یک اجتماع مرتبط است. در واقع، 
قضاوت و برداشت عاطفی مردم از موضوعی خاص، رکن اصلی هر عرفی را تشکیل 
می دهد. حال این پایبندی به احساســی خــاص، گاه مبتنی بر گزاره های عقایی و 
دارای پشــتوانۀ منطقی اســت و گاه تعارضی با اصول عقلی ندارد. در مواردی نیز از 
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عقل و اصول منطقی دور اســت که شکی در عدم اعتبار این قسم نیست. سخن بر 
سر عرفی است که دست کم با اصول عقلی و منطقی ناسازگار نیست و در عین حال، 
ریشــه در نیازهای زندگی افراد و خواســته های فطری ایشان دارد. همچنین با اصول 

مسلّم اسام، اخاق حسنه و نظم عمومی مغایرتی ندارد. 
می توان گفت: بی اعتبار دانســتن و نادیده گرفتن چنین عرفی نه تنها مخل نظم 
عمومــی و از بین برندۀ روحیۀ اطاعت پذیری در میان مردم اســت، بلکه لطمات و 
صدمات جبران ناپذیری بر پیکرۀ نظام حقوقی کشور و استقرار عدالت می گذارد؛ از 
این رو، لازم است مجتهد به عنوان متصدّی شناخت و کشف احکام شرع با عرف و 
مفاهیم عرفی مأنوس بوده و در زمان استنباط، آن را لحاظ کند؛ زیرا آنچه مردم با آن 
خو گرفته اند، مطابق مصالح ایشان است و نیز از به کار بردن دقائق و ظرایف علمی و 
عقلی و از مرجع قراردادن ذهن خود از آن جهت که او هم از عرف است، بپرهیزد.

حاکمیت نیز برای حفظ نظم عمومی و ایجاد آرامش اجتماعی باید تا حد امکان 
قواعد حقوقی را با عدالتی که نزد مردم محترم است، سازگار کند؛ زیرا بهترین حقوق 
و قوانین برای هر جامعه همان قوانینی است که به مرور زمان در میان آنان پدید آمده 

است.
واضح اســت که عرف به تنهایی قادر به شــناخت عدالت نیســت، اما به جهت 
پویایی فقه و همراهی آن با واقعیات جامعه در حدود معینی می توان عرفِ را به عنوان 
»پنجمین منبع فقه شیعه« در کنار سایر ادله قرار داد؛ زیرا عمل به عرف معتبر و استناد 
به آن در اســتنباط حکم شــرعی عین عدالت است و مخالفت با آن عین ظلم. البته 
در گام اول لازم اســت عرفی را که موضوع ساز برای مصلحت یا تشخیص دهندۀ آن 

است، به رسمیت شناخت و در فرآیند استنباط، آن را لحاظ کرد.
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