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ABSTRACT 
Many classical, later, and contemporary Islamic jurists, including Ruhollah Khomeini, have paid particular attention to the 

significance of custom (ʿurf). The position of custom and its dynamic nature in jurisprudential and legal discussions become 

evident when considered in light of the elements of time and place. The principal question of this study is: What position does 

custom occupy within substantive criminal law? The study is based on the hypothesis that the specific concept of custom in 

substantive criminal matters has established a distinct and special status for it compared to other branches of law. The objective 

is to examine the concept of custom from both jurisprudential and legal perspectives and to explain its validity within the domain 

of substantive criminal law, particularly with regard to criminal liability and the determination of punishments. The research 

adopts a descriptive–analytical method. The findings indicate that although custom cannot serve as a jurisprudential or statutory 

source of criminal law and therefore cannot constitute the legal basis for criminal prosecution or conviction, it can nevertheless 

play a significant role in three areas: the formation of legal rules, the interpretation of legal provisions, and the application of 

legal rules. 
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 چکیده

باحث فقهی و حقوقی با  بسیاری از فقهای متقدم، متأخر و معاصر از جمله امام خمینی)ره( به  اهمیت نقش عرف توجه ویژه نمودهاند. جایگاه عرف و پویایی آن در م 

با این فرضیه که ؛ مفهوم خاص عرف توجه به عنصر زمان و مکان، هویدا میشود. سوال اصلی اینست که؛ عرف در حقوق کیفری ماهوی از چه جایگاهی برخورداراست؟ 

برای آن ترسیم کرده  است. هدف ؛ واکاوی مفهوم عرف در ابعاد فقهی و حقوقی  و تبیین    ،در امور کیفری ماهوی  جایگاه ویژه و متمایز از سایر رشته های حقوقی 

ل بیانگر  تحلیلی است.  نتایج حاص   -اعتبارسنجی آن در قلمرو حقوق کیفری ماهوی  بویژه در خصوص مسئولیت کیفری و  تعیین مجازات ها ست. روش تحقیق توصیفی

ما قادر است در سه مقام  آن است که اگرچه عرف در مسائل کیفری نمیتواند به عنوان منبع فقهی یا قانونی حقوق جزا مستند تعقیب کیفری و یا محکومیت قرار گیرد؛ ا

 ایجاد قواعد حقوقی، تفسیر و نیز تطبیق قواعد حقوقی،  نقش بسزایی  ایفا کند. 

 حقوق.  ،فقه ،ماهوی ،عرف، قوانین کیفری  واژگان کلیدی:

  

فقه،    یقیتطب  یپژوهشها 

 است یحقوق و س
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 مقدمه 

کهن    نی مدون شدهاند. قوان  ییقضا  یو آرا  نیو گاه در قوان  ی گردآور  جی با مفهوم عرف آشناست. عرفها بهتدر  ربازیدانش فقه و حقوق از د

مقدم است.    ی منابع حقوق  ریعرف بر سا  ،یریاز نظر شکلگ   ن،یهند باستان و آتن به عرف توجه داشتهاند. بنابرا  ،یمان  هود،ی  ، یهمانند حموراب

موضوع مهم توجه    ن ی)ره( به اینیاز فقها از جمله امام خم  یاریاست. بس  یعرف  یمشتمل بر معان  ،یو حقوق  ی از مسائل فقه  یعمدها  شبخ

عرف همچنان   گاهینقش و جا  شهها،یاند  یخیعرف، باعث شده تا با وجود تطورات تار   طیدر مح  یحقوق  ینظامها   ی رینمودهاند. شکلگ  ژهیو

حقوق نوشته، عرف بعد    ی. در کشورها د یآیعرف منبع درجه اول حقوق به شمار م   ،ینظام حقوق عرف  یدارا  ی. در کشورهادبمان  یبرجسته باق

 ران یا  ی . در قانون اساس(Eslamipanah, 2017)است    کینزد  یـ ژرمن  یروم  یکشور ما به نظام حقوق  ی. نظام حقوقردیگیاز قانون قرار م

  رانیبر اعتبار عرف در حقوق ا  لیکه دل  دهیبهکرات واژه عرف و الفاظ مترادف آن استعمال گرد  ی عاد  نیدر قوان   ا نشده، ام  ح یبه عرف تصر

 است. 

استقلال   ت یبودن جرم و مجازات، از اهم یاصول قانون رشی. پذرسدیبه نظر م ،یمتفاوت از حقوق مدن رانی ا یفریعرف در حقوق ک  ت یوضع

 ی رگذاریبه مفهوم انسداد تأث  ت یواقع  نیا  یول  شود؛یاشخاص به استناد عرف، مردود شمرده م  یفردهیکاسته است و ک   یفریعرف در نظام ک 

 ن یعناصر سهگانه جرم، مشهود است و هم  نیدر تکو   یقواعد عرف  ی. کارآمدست ین  یفریک   نیبر آن در حوزه قوان  یمبتن  ماتو مفاه  یفهم عرف

عفت،   یمناف   ،یهمچون عفت عموم  یکلمات  زینوعاً و عادتاً و ن  ری. گاه مقنن، با استعمال الفاظ خاص نظکندی م  هیامر لزوم توجه به آن را توج

 ۶۳8عرف به عهده دادرس گذارده است. مانند: ماده    یعمل مجرمانه را بر مبنا  کی  ییقضا  ت یماه  صیبهصراحت تشخ  ،یمبالاتیب  ،یاطیاحت یب

همان   ۲۹۰در بند ب ماده    نیعرف است. همچن  ،یعفت عموم  حهدارکنندهیعمل جر  صیتشخ  اری. مع۱۳7۵مصوب    یقانون مجازات اسلام

.  کندیرا صادر م  هیبا رجوع به عرف، حکم قض  ت،ی جنا  یو مصداقسنج  قیکشنده، در مقام تطب  نوعاً«و احراز رفتار »  صیتشخ  ی قانون، دادگاه برا

رفتار اشخاص،   یدر جرمانگار  توانینم  رای ز  ست؛یدر حقوق نوشته ن  یچندان  ت ی واجد اهم  ییبهتنها  ،یفریعرف در مرحله قضاوت ک   نحال،یبا ا

 اشخاص قرار داد.  یفریک   ت یمحکوم ای و  ییجزا ب یبه عرف استناد کرد و آن را مستند تعق ماًیمستق

 انی، به ب۱۳شماره    ،یحقوق  قاتیمجله تحق  ران«، یا  یفریعرف در نظام ک   کردیاز رو  ییدر مقاله »جلوهها  ،یپژوهش؛ اخوت، محمدعل  نهیشیپ

 . (Okhovat, 2010)پرداخته است  ۱۳۹۲ یقبل از قانون مجازات اسلام  یفریعرف در حقوق ک ریاز تأث یموارد

 ، ی مجرمانه«، مجله حقوق اسلام دهیپد لدهندهیتشک یو ماد یقانون یبا عنوان »عرف و مؤلفهها یمقالها یط  ه،یعط ان،ییمحسن، پارسا ،یبرهان

 . (Borhani & Parsaeian, 2013)پرداخته است  یجرم بهصورت کل یو قانون ینقش عرف در عناصر ماد نیی، به تب۳۶شماره 

، به ۱۹۳-۲۱۱، صص.  ۲، شماره  ۴7دوره    ،یدر مقاله »نقش عرف به منزله منبع حقوق«، فصلنامه مطالعات حقوق خصوص  ،یعل   پناه،یاسلام

 . (Eslamipanah, 2017)پرداخته است   ی عرف در حقوق خصوص گاهیجا

 به شکل مستقل درخصوص موضوع صورت نگرفته است.  ی جامع قیبه عمل آمده، تاکنون تحق  یبا توجه به بررس ب،یترت نیبد

و رجوع گسترده به منابع    یبهصورت استناد  ،یو استدلال  یریو تفس  یپژوهش با روش استنباط  نیاست. ا  ی لی ـ تحل  یفیپژوهش؛ توص  روش

کشور مورد استفاده قرار  یفریک  نیاست. سامانه قوان یدادهها، اسناد یصورت گرفته است. روش جمعآور ههاینظر ن یو نقد ا یو حقوق یفقه

 رسد؛یکه به نظر م   هیفرض   ن یچگونه است؟ با ا  رانیا  ی ماهو   یفریک  نیاست که؛ نقش و کارکرد عرف در قوان  ن یا  یاصل  الگرفته است. سؤ 
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  نیدارد. ا  یریچشمگ   ر یتأث  ،یقانون  میمفاه  یمصداق  صیتشخ  زیو ن  ریتفس  ، یقواعد حقوق  جادیدر سه مقام ا  ،یماهو  یفریک  نیعرف در قوان

 .رانیا یفریو کارکرد آن در نظام حقوق ک  گاه یجا  زییعرف و تم ت ی ماه نییاست در جهت تب  یپژوهش کوشش

 مفهوم و اقسام عرف 

 . ردیگیقرار م  یسپس اقسام عرف مورد بررس ،یو فقه یمفهوم عرف در ساختار حقوق لیتحل ابتدا

 عرف  ی و اصطلاح یلغو فی تعر

است که    یزیو ضد نکر است و آن هر چ  یاست. عرف، عارفه و معروف، هممعن  کو یمعرفت، شناختهشده و ن  یبه معن  ،یعرب  یواژها  عرف

در   یجار  یکو یجامعه آن را سنت و روش ن  ی. عقلا(Ibn Manzur, 1984)  ابدیو آرامش    ردیشناسد، بدان خو گ   کو یآن را ن  ینفس آدم

 Jafari)  کندیم  فیتعر  ن یرفتار مع  ایقوم در گفتار    کیاکثر افراد    ای. عرف را عادت تمام  (Tabatabaei, 2009)  شناسندی م  شیخو   انیم

Langroudi, 2005)الزامآور مرسوم   یاز آنها بهعنوان قاعدها  ی بخش  ای همه مردم    انی و خودبهخود، م  جیاست که بهتدر  ی. عرف قاعدها

مضمون   ریآن است، نه تفس  یخارج  یعرف، نمونهها  فیو تعار  ری. غالب تعاب(Ziaei Bigdeli, 1987) ;(Katouzian, 1996)شده است  

  ره یمانند »س  یاست. درباره عرف، اصطلاحات  ی همان امر شناختهشده و مستحسن عقل  ز یاز عرف ن  هیآن. مهمتر آنکه متبادر اول  یقیمراد حق  ای

فرق   یدارد. ول  ییعقلا با عرف شباهتها   یذکر شده است. بنا   «یریعقلا«، »مرتکزات متشرعه«، »عادات و آداب« و »سنت تقر  رهیمتشرعه«، »س

عقل نباشد. در    دییمردم معمول است، اما گاه ممکن است مورد تأ  انیاست که در م  یعقل است. عرف، تکرار امر  یشگیهم  دییآن دو در تأ

و ابزار    شودی م  فیبر اساس آن توص   فهی که مفهوم وظ  ار،یمع  ی رفتار  یگروه به سبکها  یهارت، نگرش عموم  هربرت از منظر    ،یحقوق عرف

نام  ،یساختار اجتماع  نیاست، چن  یکنترل اجتماع ب(Hart, 2011)  شود یم   دهیعرف  از بعد  ب  نیعرف نخست  ،ینالملل ی.    نالملل یمنبع حقوق 

م  یعموم شمار  در    دیآ یبه  ب  حلو   ;(Wallace, 2008) ;(Keynia, 1961)است    ییقضا  ماتیتصم  هیپا  ینالمللی اختلافات 

(Schwarzenberger, 1957); (LePard, 2010); (Brownlie, 1988); (LePard, 2010) . 

مورد  ی دولتها که بهصورت قاعده حقوق یعموم هیعبارت است از رو(، عرف ICJ) «یدادگستر ینالمللیب وانیاساسنامه »د ۳8ماده  ۲بند  وفق

با موافقت    یدر تکرار امر  گریکدیبهصورت دوجانبه در روابط دو کشور با    ا ی  یمنطقها  ای  یقبول آنها قرار گرفته که ممکن است بهصورت جهان

 .(Erfani, 1994)آنها باشد  یمنض

 قن یو الزامآور بودن آن را قدر مت  ت یمقبول  ت،یعمل و رفتار، معقول  کیاطراد    وع،یعناصر متداول، ش  توانیم  ف، یاز مجموع تعار  رسدینظر م  به

 .میاز عرف بدان فیتمام تعار

 اقسام عرف

 . یو عرف لفظ یو عرف فاسد، عرف عمل ح یعرف عبارت است از: عرف عام و عرف خاص، عرف صح اقسام

  ا ی  ژهیزمان و   ل یخاص، از قب یزهایانگ  ای شرکت دارند که عامل    ی ژهایآن غالب است، اما در عرف خاص، گروه و  یعرف عام، جنبه عموم  در

همچون وکلا   ی. عرف خاص صنف(Mohammadi, 1996)مجموعه گرد خود آورده است    کیآنان را در    ژه،یو  یشغل و صنعت و حرفها

 عرف شارع و عرف متشرعه. ،یمکان  ای یزمان صو پزشکان، عرف خا
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مردم   ن یدر ب  یرفتار خاص  ،یو نژاد  یمکان  ،یزمان  یهای ژگ یو بدون دخالت و  یاله  عت یاگر بدون در نظر گرفتن شر   ن،ییمنظر فقها و اصول  از

عام«    دایپ  انیجر »عرف  را  آن  م  رهیس  ایکند،  شرنامندیعقلا  حدود  اگر  اما  رعا   یاله  عت ی.  آن  نام  ت یدر  خاص«  »عرف    شود یم  دهیگردد 

(Muzaffar, 1991)متشرعه« نام دارد. رهیاهل شرع مرسوم است، »س نیو در ب یاز عرف که در جامعه اسلام یگری. نوع د 

کالا هنگام معامله   یبها  ی. مانند پرداخت نقدشودی م  جادیهمگان به آن ا  یبندیعمل و پا  کی است که در اثر تکرار    یقاعده حقوق  ، یعمل  عرف

(Jafari Langroudi, 1983)آن به ذهن همگان متبادر گردد، عرف   یدر کلام و بهصورت مطلق که مفهوم عرف  نهی . استعمال لفظ بدون قر

. بهطور مثال، در جامعه شودیم  دهینام  ه«یعرف  قت یلفظ و معنا »حق  انیم  یقی. رابطه حقندیگو   یملازمه لفظ و معنا را ملازمه عرف  نیاست. ا  یلفظ

ه« یعرف ی: »الفاظ عقود محمول است بر معانداردیق.م. اشعار م ۲۲۴سبب ماده  نیاست. به هم رانیا جیعرفاً منصرف به پول را ال«یما کلمه »ر

(Jafari Langroudi, 2025) . 

 ,David)از منابع حقوق است    ،یطیو تحت شرا  شودیسالها تکرار م  یدارد که ط  یقضات نسبت به امر  کسانیدلالت بر عملکرد    ،ییعرف قضا

و    هیکرده و پا  یرویپ  یشهرت دارد و از اصول و قواعد کل  ن«یعرف دانشمندان از جمله علم حقوق است که به »دکتر  گر،ی. گونه د(1985

 حقوق است.   یعلما ظهارنظراتاساس ا

 ارکان عرف

 ,Del Vecchio)عمل توسط همگان است    ک ی  وستهیتکرار پ  ،ینوع  ای   ی است. مقصود از رکن ماد  یو معنو   ی دو رکن ماد  یدارا  عرف

دو رکن    زیتما  ار یتوأم باشد. مع  ،یذهن  ا ی  ی رکن معنو   یعنینزد عموم مردم،    یمنشأ اثر است که با احساس الزامآور  ی. تکرار، زمان(2001

 است.  ینظر یاریعرف، مع

 عرف از منظر قرآن و فقه نییتب

  یهمان عرف و سنت  نیاهل سنّت معتقدند: ا  ی فقها  شتر ی. بنَ«یالعَفوَ وَ أمُر بِالعُرفِ وَ أعرِض عَنِ الجاَهِل: »خُذِ  دی فرمای)ص( م غمبریبه پ   میکر  قرآن

 دهیپسند زیمعروف و هر چ یعنی: عرف؛ دیگو یم هیآ نیهم لیدر ذ یحفظ بقا و نظام متداول کردهاند. طبرس یخود برا انیاست که عقلا در م

خوب و    ی رههای. عرف عبارت است از سنّتها و س شودیم   دهید  ریتفس  نیهم   ش یکموب  زین  عهی. در ش(Tabarsi, 1995)و شناختهشده است  

عرف   ه،یه و مالکیاهل سنت، در مورد عرف اتفاق نظر وجود ندارد. حنف  انی. در م(Tabatabaei, 2009)عقلا متداول است   انیکه در م  بایز

از مسائل، عرف را مورد توجه قرار   یاریدر بس  هیامام  ی. فقها(Khan & Khan, 2006)قلمداد نمودهاند    ی از منابع معتبر و مهم فقه  یکیرا  

ا  یل یتصور نموده و کمتر به مباحث تفص  یداده و آن را مسأله معلوم ب  یهر موضوع  ث،یح   نیآن پرداختهاند. از   فیتعر  ، شارع  انیکه در 

  ی ف  یدر بحث »جواز اجتماع الامر و النه  یانصار  خی. ش(Validi, 2010) مشخص نداشته است، شناخت آن را به عرف واگذار نمودهاند  

 ی کی  ن،یابرا. بن(Ansari, 1984)  ندیبیدو نم  نیا  انیم  یمخالفت و تضاد  چگاه یو ه  شماردی از عقل برم  یواحد« عرف را مرتبه و گونها  ءیش

منقول از معصوم)ع( مقدم   ت ی عرف را بر روا  ی : گاهدیگو یاول م  دیالفاظ است. شه  یعرف، کاربرد آن در ادراک و کشف معان  یاز کارکردها

 امور است.  یو اجتهاد یفقه صینقش عرف در تشخ ت ی از اهم یحاک  دگاهید نی. ا(Feyz, 2008) میداریم

 عرف در فقه تیّحج

  ی از سو   ژهیبهو   یعرف، طرق گوناگون  ت ی اثبات حج  ی. براسازدیم  نیمع  یو قلمرو کاربرد آن را در استنباط احکام فقه  ت ی عرف، قابل  ت یحج

عرف را به مثابه    ه،یحنف  ژهیاز اهل سنت، بهو   ی و عامه مورد اختلاف است. برخ  هیعرف نزد امام   ت ی اهل سنت مطرح شده است. حج  یفقها
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  کهیعرف را مقدم دانستهاند. در حال  اس،یعرف و ق  نیکه در صورت تعارض ب  ییتا جا  رفتهاند،یمنبع مستقل در استنباط احکام شرع پذ  کی

ثابت شود در   نکهیمگر ا  دانند،یحجت نم  یفیاثبات حکم تکل  یو عرف را برا  ستندیقائل ن  یتیعرف در اثبات احکام، حج  یبرا  هیامام  یفقها

 دانست:  ریعرف را محدود به صور ز ت ی موارد حج توانی. م(Borujerdi, 1992)نشده باشد  یبوده و از آن نه لزمان معصوم)ع( هم معمو 

 در مصارف زکات.  لاللهیسبیو ف ریمشخص کردن فق ریموضوع؛ نظ صیتشخ •

 در موقع انعقاد عقد.  نیاراده متعامل ریتفس •

 حرز. م،ینفقه، قبض، حر ریو محدوده آنها، نظ میمفاه صیتشخ •

 عرف برشمرد: یاعتبارسنج یارهایرا بهعنوان مع لیذ طیشرا  توانیم ،یو حقوق  یفقه فیتأمل در تعار با

تحت عنوان    یژگ یو  نیآن را به کار بندند. از ا  ینیگفتار توسط عموم مردم تکرار شود و همه مردم در مقابل واقعه مع  ای : عمل  ت ی اطراد و اغلب  •

 . شودی م ادیعرف«  ی»رکن ماد

 .(Jafari Langroudi, 2018)فطرت   ای  زهیغر ینه از رو ردیدرک و عقل، صورت گ  یو از رو یاریاخت ،یگفتار بهصورت اراد ایعمل  •

 ,Najafi)  ردیگ یعرف از رسوم فاصله م  دیق نی. با است یبه آن عمل شده باشد، مصداق عرف ن  یگفتار: اگر در زمان محدود ایقدمت رفتار    •

1983) . 

 ک یقبل از آن واقعه به وجود آمده باشد. اگر پس از طرح    دیبا  شود،یحاکم م  یواقعها  کیکه بر    یهمزمان باشد، نه لاحق: عرف  دیعرف با  •

.  (Baheri, 2002)استناد نمود   توانیدر موقع صدور حکم به آن عرف نم  د،یبه وجود آ یعرف نجامد،یکه ممکن است مدتها به طول ب یدعو 

 شود.  ریبا توجه به عرف معمول زمان نگارش تفس یست یآمده، با تنامههایکه در وقفنامهها و وص  یاساس، شروط نیابر 

برخلاف آنها به عرف و    توانیاز شارع وجود داشته باشد، نم  ینص  ای  ی: هرگاه قاعده قطعنیمتعاقد  ای شارع    حیعدم مخالفت عرف با تصر  •

. برحسب  (Mohammadi, 1996)  افتدیشود، عرف از اعتبار م   ینص شرع  یلیهرگاه عمل به عرف موجب تعط  ،یعادت عمل کرد. بهطور کل

»الم کالمشروط شرطاً«    عروفقاعده  از  (Mohaghegh Damad, 1986)عرفاً  فهم عرف  در زمره شروط    کی ،  آن  متعلقات  و  موضوع 

 رسدیبرخلاف آن نباشد. به نظر م   یشرع  لیدل  ا ینکرده باشند    حیبرخلاف آن تصر  نیاست که متعاقد  یاست؛ لذا اعتبار آن تا زمان  یارتکاز

بر    یاست که مبتن   ی اتی، مربوط به روا(Feyz, 2008)  میداریمنقول از معصوم)ع( مقدم م  تیعرف را بر روا  یه: گادیگو ی اول م  دیشه  نکهیا

انصراف   جه،یو در نت  یانصراف موضوع  ادشده ی   ت یمستقر شود، روا   یگریعرف د  یآت  یعرف زمان خود صادر شده است. چنانچه در دورهها

 .کندیم دایپ یحکم

 یی قضا هی عرف و رو

قانون    تی به حما  اجیو در حقوق مدون احت  رندیگیزمان شکل م  یهر دو در ط  شوند،یهر دو از منابع حقوق محسوب م  ییقضا  هیو رو  عرف

ببرد، همچنانکه قادر است عرف را از حالت الزام خارج سازد. منابع حقوق    انیرا از م  ییقضا  هیرو  تواندی. قانون م(Madani, 2004)دارند  

 سازند ی. همانطور که عرف را مردم م گرددی از عرف فرض م  ی بخش  ییقضا  هی رو  جه،یکرد. در نت  میقانون و عرف تقس  یبه دو دسته اصل  توان یرا م

  ماتیعرف خاص قضات است. در واقع، قضات در تصم  ، ییقضا هی. روآورندیرا قضات به وجود م  ییقضا  هیرو دهند،یو حالت الزام به آن م

  هیزمان عامل رو  یدر ط  ماتیتصم  نی. اندینمایم  میو اتخاذ تصم  رندیگیرا به کار م  ریتفس  یهایزهکاریاز قانون و عرف، ر  استفادهبا    ییقضا

  نیقوان  یقانون هستند. چهبسا برخ  نهسازی هر دو زم  ، ییقضا  هیقضات است. عرف و رو  یثمره تلاش علم  ییقضا  هیرو  ن،یهستند. بنابرا   ییقضا
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بودهاند که مقنن آنها را در قالب   ی قبل ییقضا ه ی، اساساً همان عرف و رو۱۳7۲/ ۴/ ۳مصوب  هیراجع به احوال شخص ی دعاو واحدهماده  رینظ

 نموده است.  ب یقانون تصو 

 یفریک ینالمللیعرف در حقوق ب

 نیو در ع  یشکل قاعده حقوق  نیترییبودن ابتدا  یعرف است. عرف  ،ینالمللیمقبول و موجه در روابط ب  یقواعد رفتار  یریمرحله شکلگ   نینخست

عرف قائل و معتقد بود؛ معاهدات ارزش خود را    یرا برا  ت ی اهم  نیشتری است. کلسن ب  ینالمللیدر حوزه ب  ی فریقواعد ک   ن یحال مستحکمتر

تنها    ،یفریک  ی نالمللی منبع حقوق ب  کیکسه، منظور از عرف بهعنوان    دهی. به عق(Gross, 1973)  رندیگیاز عرف م  ینالمللیمنبع ب   کیبهعنوان  

محاکم مرتبط    یدادرس  نییو آ ت یمانند صلاح  یفریک   ی نالمللی دربردارنده مقررات مربوط به مباحث حقوق ب  ی ضمن  ای   حی است که صر  یقواعد

اسناد ب از قواعد موضوعه، شامل  از لحاظ سلسلهمراتب پس    دهد یقرار م   ت ی امن  یالزامآور شورا  یمانند قطعنامهها  ینالمللیباشند. عرف را 

(Momeni, 2013)و قابل مجازات است  ینالمللیجرم ب ک،یبشردوستانه، مانند اصل تفک  نالمللیحقوق ب  ی. نقض الزامات عرف(LePard, 

کل  یفر یک   ینالمللیب  ی . عرفها(2010 .  (Hallevy, 2015)و شکنجه    تیبشر  هیعل  ،یجنگ  اتی جنا  ،ییآمره هستند. مانند: نسلزدا  یبهطور 

در حقوق    ر یفراگ   یو منع شکنجه را واجد جنبه عرف  ی ریالزام به جلوگ   جا،ی فوروندز  هیسابق در قض  یوگسلاوی  ی برا  ی نالمللیب  ی فریدادگاه ک 

 قرار دارد. یعاد یقواعد عرف زیو ن یبالاتر از قاعده قرارداد یفریک  ینالمللیب یقواعد عرف ب،یترت نی. بد(Hallevy, 2015)دانست  نالمللیب

 ی ماهو یفریک نیبازتاب عرف در قوان

بود که در  ینانوشتها یو احکام حاکمان شرع و عرفها یگاه قواعد مذهب ن، یو خوان  انیوال نیتابع فرام رانیا  یفریحقوق ک  ت،یاز مشروط قبل

همچون فرانسه و    ییاروپا  یداشت. پس از مشروطه، با اقتباس از حقوق کشورها  انی جر  یی قضا  ژهی و بهو   یاسیس   ،یاجتماع  ی نهادها  انیم

ندارد   ی. هرچند عرف اصالتاً قدرت جرمانگار(Okhovat, 2010)بهرهمند شده است    ی و مملکت  یمحل  یو عرفها   یفقه اسلام زیو ن کیبلژ

(Omidi, 2010)به   یقاعده عرف  لیاست: تبد  رگذاری. عرف به سه شکل تأثست یاز عرف، قابل انکار ن  رانیا  یفریحقوق ک   یر یرپذی، اما تأث

وجاهت دارد   یتنها زمان  ر،یتوجه داشت که تفس  دی. بایمفهوم قانون  کی  قیمصاد  صیاز قانون و تشخ  ییو ابهامزدا  ری(، تفسیقانونسازقانون )

قانون    ت یتجاوز به حاکم  ر،یصورت، توسل به تفس  نیا  ری. در غ(Ansari, 1990)واضح و در پرده مستور باشد    ریمتن، مبهم و غ  یکه معنا

 است. 

 یفریقانون ک میمفاه نیینقش عرف در تب

 اً، یآن مقرر شده باشد. ثان  یشده و مجازات برا  ینیشبیجرم محسوب شود، لازم است: اولاً، از طرف قانون بهعنوان جرم پ  یآنکه عمل  یبرا

. ثالثاً، با قصد مجرمانه ست ین ینکرده کاف دایپ ت ی که فعل  یباشد. صرف تصور و ارادها وستهیرفتار مجرمانه اعم از فعل و ترک فعل به وقوع پ

قانون، هر نوع    یاز اعلام رسم  شیچون پ  شود؛ی جرم محسوب م  نیرکن در تکو   نیقانون مهمتر  ن،یصورت گرفته باشد. بنابرا  ییجزا  ریتقص  ای

شناخته    یفریحقوق ک  ی ربنای بودن، بهعنوان ز  ی. اصل قانونست یمجاز ن  یو مجازات افراد با هر استدلال  شودی مباح و مجاز قلمداد م  یرفتار

 .(Momeni & Jalaeian Saleh, 2021)ندارند  دیآن ترد رشیدر پذ حقوقدانانشده و 

. التزام قانونگذار  یفریک   نیو عطف به ماسبق نشدن قوان  قیمض  ریبه دنبال دارد: تفس  ی کل  جهیدو نت  ،یفریبودن در حقوق ک   یبه اصل قانون  التزام

الزام و استعمال   نیاز ا  یاست. گاه تخط  یفریک   نیقوان  نیو بدون ابهام در تدو  حی کاربرد عبارات روشن، صر  یبودن به معنا  یبه اصل قانون

الفاظ    یقیحق یمعنا  افت یدر  نسان،ی. بدشودیقانون م  یو مدلول واقع  نیمتن قوان  یدر معنا  دیدر مفهوم، منجر به ترد  یدگ یچیپ  یدارا  یگزارهها
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حقوقدانان در دو مورد   نرو،ی. از اسازدیم  ریاز تفس  ریرا سخت و دادرس را ناگز  حیقضاوت صح  ت یو مقصود قانونگذار را دشوار و در نها

م  نیقوان  ریفست بلامانع  ا  پندارند؛یرا  زمان  نکهیاول  دوم،  و  نباشد  روشن  قانون  ترد  یمفهوم  آن  مدلول  قلمرو  در  باشد   دیکه  داشته  وجود 

(Mansourabadi, 2019) نیدر استنباط از ا  یو تمسک به تفاهمات عرف  یفری. رجوع به عرف در فهم موضوع و متعلقات نصوص ک 

 . شودیبه کار گرفته م یفریکه در چارچوب حقوق ک  ست ا ینصوص، راهکار

. کندی ظهور م  ییدهایآن ترد  یخارج  قیمفهوم بر مصاد   قیالفاظ در متن قانون از وضوح لازم برخوردار است؛ اما در مقام تطب  یمعنا  یموارد  در

به   فری مشدده ک   اتیفیسرقت توسط سارق، از ک   نیحمل سلاح ح  رات،یـ تعز  ۱۳7۵  یقانون مجازات اسلام  ۶۵۲و    ۶۵۱بهطور مثال، در مواد  

مفهوم، بهطور خاص سلاح سرد،   نیا  لیذ  یخارج  قیاز مصاد  یسلاح از لحاظ مفهوم، فاقد ابهام است؛ اما در شمول برخ  نجای. در ادیآیشمار م

 قیمصاد  رسدیبه نظر م  ستهی شا  ث،یح  نیمشکوک خواهد شد. از ا  قیآن موجب خروج مصاد  یعرف  حیکه تنق  گرددیبه ذهن متبادر م  یشبهات

 رفته یرا پذ کرد یرو نیا  ییقضا هیاز ساخت آن عرفاً استفاده تحت عنوان اسلحه باشد. رو یکه هدف اول میصادق بدان  یارسلاح سرد را بر ابز

 ,Borhani & Parsaeian)مانند عصا و چوب را رد نموده است    یسلاح در ابزار  یخارج  نیکشور بهطور عمده تع  یوانعالیاست؛ چنانکه د

2013). 

. بهعنوان مثال، ردیپذیآن را نم  لیبر تمام افراد ذ  دوشرطیقیو دلالت ب  سازدیم  قیالفاظ را مض  یمفهوم  طهیمخاطبان قانون، ح  یفهم عرف  یگاه

  سال... تا دو    دی... نما   یشرف  ای  ینفس  یضررها  ایبه قتل    دیرا به هر نحو تهد  ی گرید  یاشاره دارد: »هرگاه کس  نیچن راتیبخش تعز  ۶۶۹ماده  

  ییادعا  دیمفاد تهد  یرا که به سبب ضعف قادر به اجرا  یافراد ناتوان  ست یبایم  د،یاز تهد  یبر اساس برداشت عرف  نجایمحکوم خواهد شد«. در ا

  مل رفتار را شا  نیو همه مرتکبان ا  رسدی اساس، اگرچه ظاهر ماده مطلق به نظر م  نیدانست. بر ا  یماده مستثن  نیاز حکم مذکور در ا  ستند،ین

. الفاظ مذکور در  شودیرا دارد، محدود م  دیکه شخص قدرت بر انجام مفاد تهد  یتنها به موارد  ،یعرف  یتلق  نه یبه قر  یاطلاق  ن یاما چن  شود؛یم

راستا، استفاده از   نی. در اشودیبودن برشمرده م  یاز الزامات اصل قانون  صهیخص  نیباشد. ا  حیشفاف، بدون ابهام و صر  یستیبا  ،ینصوص قانون

تابع عرف  یست یدر شناخت مثال با ریدر قانون، تفس یلیدر حالت استعمال جمله تمث  رسدیاما به نظر م ست؛ی ن ستهیشا  یفریک نیدر قوان لیتمث

 . سازدیگوناگون منظور قانونگذار را مشخص م قی عرف است که مصاد نیا قت یو در حق  ردیصورت گ 

 مجازات زانیم نیینقش عرف بر تع

 .میپردازیمجازات م دیو تشد فینقش عرف در دو مقوله تخف یبه بررس فر،یک  زان یم نییعرف بر تع ریباب تأث در

 عرف اریمجازات در پرتو مع دی تشد 

  ۲۴راجع به تعدد جرم و مواد    ۳۲و    ۳۱مجازات در مبحث مربوط به تعدد و تکرار جرم آمده است. سابقه امر به مواد    دیتشد  ران،یحقوق ا   در

در    ب ی به ترت  ی حقوق  سیدو تأس  نیا  ،ی. بعد از انقلاب اسلامگرددیدرخصوص تکرار جرم، برم  ۱۳۵۲مصوب    ی قانون مجازات عموم  ۲۶تا  

 نی. سرانجام ادیرس  ب یبه تصو   ۱۳۶۱  یدر مورد تکرار جرم در قانون راجع به مجازات اسلام  ۱۹تعدد جرم و ماده    رخصوصد  ۲۵و   ۲۴مواد  

 مطرح شدهاند.  ۱۳۹۲مصوب  یقانون مجازات اسلام ۱۳۶و  ۱۳۱دو مفهوم در مواد 

ارائه نداد،    یراهکار  چیه  ۱۳۵۲برخلاف قانون مجازات سال    ۱۳7۰نوع، قانونگذار سال    کیمتعدد از    مینسبت به جرا  فریک   دیتشد  درخصوص

مورد    ز ین  فریک   دیتشد  زانیم  ۱۳۴ماده    ۱۳۹۲نموده بود. اما در سال    ت یباشد«، کفا  فریک   دیاز علل تشد  تواندیتنها به ذکر عبارت »تعدد جرم م

 ,Okhovat)نموده بود    یرویپ  سیفرانسه و سوئ  نیاز قوان  ۱۳۰۴و تکرار جرم، مقنن سال    یواقع شد. در باب مقررات مربوط به تعدد ماد  نیتقن
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جرم، به متون فقه    یدر قسمت تعدد ماد  ژهیمجازات، بهو   نییدر رابطه با تع  ۹۲و    7۰و    ۶۱  یاست که قانونگذار سالها  یدر حال  نی. ا(2010

 قابل تأمل است:  ییعرف قضا جادیچند، در ارتباط با ا یداشته است. نکات ژهیو ت ی ناع

نوع، قضات   کیاز    میارتکاب جرا  فریک   د یدرخصوص تشد  یخلأ قانون  جاد یو ا  ۱۳۶۱  یقانون راجع به مجازات اسلام  ب ی: پس از تصو اولاً

وصف که در صورت ارتکاب تا سه    نی . با انمودندی سابق، اقدام م  یقانون مجازات عموم  ۳۲با ملحوظ داشتن روال گذشته وفق ماده    یفریک 

 نمودند یاز سه جرم، بزهکار را به حداکثر مجازات بهعلاوه نصف محکوم م  شیو در صورت وقوع ب  کردندیرا اعمال م  تجرم، حداکثر مجازا

(Jalaeian Saleh, 2016)معادل    ینقد  یو جزا  یریمتهم را به سه سال حبس تعز  محل،ی. بهطور مثال، در مورد صدور چهار فقره چک ب

قانون صدور چک، دو سال حبس بوده است. در واقع،   ۶حبس، وفق ماده    فریحداکثر ک   کهی. در حالکردندیم  وممحک  شتریوجه چک با مبلغ ب

به وجود    یی نوع عرف قضا  کی دادگاهها با ادامه روال سابق،    د،یوضع شده بود؛ اما به خاطر وجود خلأ در قانون جد  یدیهرچند قانون جد

که در   یکرد. به نحو   یبودن مجازات، مبادرت به عرفشکن  یکشور با پاسداشت اصل قانون  یعال  وانید  یعموم  أتیآورده بودند. سرانجام ه

از   شی به ب  تواندیقانون به فرارفتن از حداکثر مجازات، دادگاه در مورد تعدد جرم نم  حیمقرر داشت: با عدم تصر  ۶۰8شماره   هیوحدت رو  یرأ

 حداکثر حکم کند.

 یدادگاهها، محکوم کردن متهم در قالب کلاهبردار  یبرخ  هیرو  ،یخصوص  انی شاک   ت یبلامحل متعدد و شکا  ی: درخصوص صدور چکهااًیثان

داده است. دادگاهها بر اساس    بیفر  یدر حساب بانک  اریداشتن وجوه نقد بس  لیاز قب  یرا به امور واه  انیاستدلال که مجرم شاک  نیبود. با ا

مقرر داشت: انتساب عنوان    ۱۳۵۲/ ۳/ ۲۹مورخ    ۳۴شماره    هیوحدت رو  یکشور در رأ  یوانعالیاما د  کردند،ی صادر م  یرأ  ییاعرف قض  نیهم

 است.  یقانون هیمختلف فاقد توج طی به صادرکنندگان چک بلامحل که مشمول قانون خاص است، در شرا یکلاهبردار

 ی نفقه زن و اولاد واجبالنفقه که زندگ   نکهیداشته: »نظر به ا  ان یب  ۱۳۶۰/ 8/ ۳۰مورخ   ۳۴شماره    ه یوحدت رو  یجرم، رأ  ی : درباره تعدد معنو ثالثاً

ترک   یحالت   نیشوهر در چن  هیترک انفاق زن و اولاد از ناح  شود،یاز آنان پرداخت م  کیسهم هر  کیو بدون تفک  کجایمشترک دارند، معمولاً  

؛ هرگاه فعل واحد  ۱۳۵۲  ی قانون مجازات عموم  ۳۱است«. مطابق ماده    یقانون مجازات عموم   ۳۱ماده    ت یواحد محسوب و مستلزم رعا  فعل

  ی عموم أتیاز توجه ه  ت یآن اشد است. به کار بردن لفظ معمولاً، حکا  یکه جزا  شود یداده م  ی متعدد جرم باشد، مجازات جرم نیعناو یدارا

 شناخته شده است.  یموضوع مشمول تعدد معنو  لیدل نیعرف جامعه دارد و به هم  بهکشور  یعال وانید

  شود؛ ی مجازات، عمل م  کی  نییخلاف قاعده تع  ند،یآیبه شمار م   یخلاف  میکه در زمره جرا   یمربوط به تخلفات رانندگ   می: درخصوص جرارابعاً

 ه؛ییقوه قضا  ی اداره کل حقوق  7/ ۴۳۹۵شماره    هیمرتکب دو فقره ارتکاب بزه عبور از چراغ قرمز شده باشد، طبق نظر  یبهطور مثال، چنانچه فرد

است که مقرر   ۱۳7۰  یقانون مجازات اسلام  ۴7مزبور خلاف ماده    ییقضا  هیسخن، رو  گری. به دشوندیمزبور با هم جمع م  یخلاف  یزاتهامجا

عمل مطابق بند دال   ه،یرو  نیا   ی. مبناگردد«یم  نییمجازات تع  کی... مختلف نباشد فقط    یارتکاب  می»در مورد تعدد جرم هرگاه جرا  داشت؛یم

 ی خلاف  یو فقط مجازاتها  ست ین  یجار  یمقررات تعدد جرم در امور خلاف  داشت؛یاست که مقرر م  ۱۳۵۲سال    یمجازات عموم  نونقا  ۳۲ماده  

وجود عرف   انگریمانده و ب یبه قوت خود باق یی قضا هیدر رو یبند قانون  نیا شوند؛یع م جم  یو جنحها ییجنا   یبا مجازاتها  نیبا هم و همچن

؛ ۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۳۴ماده    ۴به تبصره    ت یبا عنا   گر،ید  ی. از سوگرددیظاهر قانون حاضر اعمال م  فاست که برخلا  ییاجرا

  توانینموده است. م  یهفت و هشت قابل اجرا ندانسته و قاعده جمع مجازاتها را جار  یدرجهها  یریتعز  میمقررات تعدد جرم را در مورد جرا

 . داست یهو  زین ریتفس نی. نقش عرف در اشودیهم م یم خلافیمشمول جرا ت یاولو اسی گفت به ق
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 عرف اریمجازات در پرتو مع فیتخف 

 ف ی و تخف  سازدیملزم م  فیرا به اعمال تخف  یکه قاض  یقانون  فیبه دو نوع تخف  ۱۳7۰  یقانون مجازات اسلام  ۲۲مجازات موضوع ماده    فیتخف

همان قانون؛ در صورت وجود    ۳7موضوع ماده    ییقضا  فیدر تخف  نی. همچنشدیم  میاست، تقس  ف یدر تخف  یقاض  اری از اخت  یکه حاک   ییقضا

کند. البته   لیتبد  ای   لیکه به حال متهم مناسبتر باشد، تقل  یرا به نحو   یریمجازات تعز  توانستیدادگاه م  ف،یتخف  جهات چند جهت از    ا ی  کی

کمتر از حداقل باشد. اداره کل    دیبا  فیشده است، تخف   نییکه حداقل و حداکثر مجازات تع  یمیمفهوم است که در جرا   نیبه ا  فریک   فیتخف

حبس، شلاق  لیمثلاً تبد  ،یمجازات اسلام لیو تبد  فریک  فیبه عرف ارجاع داده است: »از نظر تخف فر،یک   فیتخفراجع به    ه یقوه قضائ یحقوق

افراد و عرف    اتیخصوص   ریو سا   یبا ملاحظه وضع جسمان  دی، دادگاه با۱۳7۰قانون مزبور مصوب    ۲۲ماده   حیبا توجه به تصر  ینقد  یجزا  ای

  ی مبنا ز یمورد ن نیدر ا شود ی. مشاهده م (Mehrpour, 1993)متهم مساعدتر و اخف است«  لبه حا یدهد که چه مجازات صیو عادت تشخ

 مقرر داشته که در ارتباط با عرف است.  یمخففه، موارد اتیفیدر ارتباط با ک ۱۳۹۲ یقانون مجازات اسلام ۳8عرف است. ماده  میاتخاذ تصم

حاصله از جرم، بهعنوان   ی ایکشف اموال و اش  ای ادله    لیمعاونان، تحص  ایشرکا    ییمؤثر متهم در شناسا  ی: در بند ب ماده مزبور از همکاراولاً

 واگذار شده است.  ییشده است. سنجش لفظ »مؤثر بودن« در عمل به عهده دادگاهها و عرف قضا  ادی فیاز جهات تخف یکی

شرافتمندانه مجرم، از جهات    زه یانگ  زیو ن   دهیبزهد  زیکآم یگفتار تحر  ایرفتار    لی : در بند پ، اوضاع و احوال مؤثر در ارتکاب جرم، از قباًیثان

  زه یانگ  تواندیم  ی چه اوصاف  نکهیا  صیتشخ  نیرفتار و همچن   ا یگفتار    کیبودن    زیکآم یقلمداد شدهاند. درخصوص سنجش تحر  فریک   فیتخف

 ملاک است.  ییعرف قضا ژهیگردد، عرف بهو یتلق افتمندانهشر

حسن سابقه    ی چه امور  نکهیشده است. ا  انیب  فیبهعنوان جهات تخف  ،یماریب  ای کهولت    ریبند ث، حسن سابقه و وضع خاص متهم نظ: در  ثالثاً

 . شودی از عرف مشخص م  یریو با بهرهگ یتوسط قاض  شود،یمحسوب م

 مشارکت و معاونت در جرم قی مصاد نییکاربرد عرف در تع

 فیموجد اوصاف معاونت و مشارکت در جرم است. قانونگذار معاونت را تعر رد،یپذیصورت م گر،یاشخاص د یمجرمانه که با همکار رفتار

  ب،یفر  سه،یدس  ک،یتحر  ع،یتطم  د،یتهد  ب،یسه بند، الف( ترغ  یط  ۱۳۹۲مصوب    یقانون مجازات اسلام  ۱۲۶آن را در ماده    قینکرده، اما مصاد

وقوع جرم، برشمرده است. در   لیارتکاب جرم ـ ج( تسه  قیارائه طر  ای ارتکاب جرم    لیوسا  ه یته  ایـ ب( ساختن    قدرتسوءاستفاده از  

معاونت جرم و مشارکت، در قانون به کار برده، عرف جامعه و    قیمصاد  ی که قانونگذار جهت معرف  ییدواژههایاز کل   ییو ابهامزدا   صیتشخ

 که؛ یهمواره چراغ راه قضات است. بهطور ییقضا هیرو

  ت یواجد اهم  کشوندهیعامل محرک و تحر  انیم  ت ی به جنبش درآوردن است. احراز رابطه سبب  یو در لغت به معن  ب یمترادف ترغ  کی: تحراولاً

 یی عرف قضا  هیبر پا  د،یمحسوب شده و قادر است شخص متهم را به ارتکاب جرم وادار نما  کیتحر  یچه امر  نکهیا  صیاست. در عمل، تشخ

 است.  یقاض صیو تشخ

 ریتأث زانیو م دیوقوع جرم، تهد رامونیبا ملحوظ داشتن عرف و اوضاع و احوال حاکم بر پ یقاض ،ییدر هر پرونده قضا د،ی: در مورد تهداًیثان

 تواند ی را خواهد کشت، نم  دشوندهیکند که در صورت عدم ارتکاب جرم، تهد  دیمسن تهد  ای  ماریب  یاساس، اگر فرد  نی. بر اسنجدیآن را م

توسط    شیبرا  دیکه امکان عمل به تهد  یبه نحو  ،یدر جامعه اقتدار داشته باشد، همچون مباشر معنو  ماریب  نی محسوب شود. اما اگر هم  ت معاون

 .دیآن را احراز نما  دیکه دادرس با  شود یم  ی تلق  ی عرف  ی امر  زین  دیتهد  جه،یاست. در نت  یبه نظر برسد؛ معاونت در جرم قابل بررس  یقو   یگرید
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به   یرا به وعده دادن مال  یگرید  یکس  نکهی. مانند؛ اردیپذیصورت م  ینی به مفهوم به طمع انداختن است و معمولاً بهصورت ع  عی: تطماًیثان

 بر عرف است.  یو مبتن یقاض  یاز سو  قیمصاد صیارتکاب جرم سوق دهد. تشخ

کرده باشد. عنصر   کیبه ارتکاب جرم تحر  حیمرتکب را بهطور صر  نکهیدادن مرتکب است، بدون ا  ب یفر  یدر واقع نوع   رنگیو ن  سهی: دسثالثاً

و   ریخ  ایبوده  رنگیو ن سهیاقدامات معاون بهصورت دس ایآ نکهیا صیاست. تشخ بخوردهیعدم اطلاع فر گر،یبرخلاف موارد د سه،یدس یروان

 است.  یاست که احراز آن با قاض یعرف  یو عمل مجرمانه، امر رنگین انی م ت ی رابطه سبب حرازا نیهمچن

دادگاه    ازده یشود که ارتکاب بزه را توسط مباشر، آسان سازد. شعبه    یترک فعل  ایمعاون، مرتکب فعل    نکهیا  یعنیوقوع جرم    لی : تسهرابعاً

قاتل شده، محکوم به حبس نموده است    لهی، دو نفر نگهدارنده مقتول را که منجر به خفه کردن او به وس۲8۳۹در دادنامه شماره  زیتبر یعموم

(Sabri, 2002)گرددیم  یارتکاب جرم و معاونت تلق  لی قتل از موارد تسه  ای  یعمد  یصدمه بدن  رادیا  یبرا  یاساس، نگه داشتن فرد  نی. بر ا .

 است.   ییفوق، منبعث از عرف قضا یرأ

جرم   کی را شر  ی و  توانیکه م  یبه نحو   کند،یدخالت م  ،یترک عمل مجرمانها   ایفعل    یبا قصد منجّز، در ارتکاب ماد  یگریفرد با افراد د  یگاه

، شرکت، دخالت در رکن ۱۳۹۲مصوب    یقانون مجازات اسلام  ۱۲۵. وفق مفهوم ماده  (Nourbaha, 2010)آن شناخت    یبه مفهوم عرف

است و در موارد متعدد قانون مجازات   ی مفهوم عرف  کی استناد جرم به رفتار مرتکبان است. لفظ استناد،    ،ی. مسئله اساسست جرم ا  یماد

 یعمل ارتکاب  ،یعرف کارشناس  زیو ن  یحقوق   نیدکتر  ،ییمعنا که با توجه به عرف جامعه، عرف قضا  نیبه آن اشاره کرده است. به ا  یاسلام

 نییتع  یدر رفتار مجرمانه که مبنا  کیمداخله شر  ریتأث  زانیو سنجش م  یری استنادپذ  ت یباشد. در ارتباط با قابل   رفتهیتوسط همه شرکا صورت پذ

  ،یتوسط قاض  صهایتشخ  نی. ارسدیبه نظر م  یشرکا، ضرور  یو جسم  یروح   ت ی وضع  ی پرونده و چگونگ  اتیجزئ   یمجازات است، بررس 

 است.  ییعرف قضا  نهسازیزم

 از عرف یفر یک تیموانع مسئول یری رپذ یتأث 

مطرح   «یفریک  ت ی در مجموع تحت عنوان »موانع مسئول  ت،ی، علل موجهه جرم و عوامل رافع مسئول۱۳۹۲مصوب    ی قانون مجازات اسلام  در

؛ اضطرار؛ دفاع مشروع؛  ۱۵۹تا    ۱۵۶و    ۱۵۲و مواد    افتهی اختصاص    ییجزا  تیبه عوامل رافع مسئول  ۱۵۵  یال  ۱۴۶از ماده    ان،یم  نیشدهاند. در ا

 ی طب  ا ی   یعمل جراح  ؛یو شرع  یقانون  ی ورزش  اتی عمل  ن،یمتعارف صغار و محجور  هیتنب   ؛یقانون اهم؛ امر آمر قانون  یاجراحکم قانون و  

  تیمباحث عوامل رافع مسئول  ن،یعلل موجهه جرم قرار گرفتهاند. مطابق دکتر  فیدر رد  یفریحقوق ک  نیبا لحاظ دکتر  ت،یمشروع با اخذ رضا

 .میپردازیآثار عرف بر آنها م یو به بررس کیفکو علل موجهه جرم را ت یفریک 

 در سنجه عرف یفریک تیعوامل رافع مسئول نییتب

رافع مسئول  منظور مغز  یاتی و خصوص  طیشرا  ؛یفریک  ت ی از عوامل  روان  یدر دستگاه  فاعل جرم است    یو   ,Mansourabadi)شخص 

 . شودیو مجازات او منجر م یفریک ت یشده و به عدم مسئول  یانتساب رفتار مجرمانه به و ت یکه مانع از قابل  (2020

 ی قانون مجازات اسلام  ۱۴۶بلوغ گاه محل اختلاف است. مقنن در ماده    نییتع  یاست. چگونگ  یفریک  ت یاز عوامل رافع مسئول   ،ی: کودک اولاً

 دیتأک   یسال قمر  ۹و دختر کمتر از    یسال قمر  ۱۵در افراد نابالغ؛ پسر کمتر از    یفریک   ت یدانسته و بر عدم مسئول  ت یاز مسئول  یطفل را مبر

بهعنوان عرف   ،یسن، نظر پزشک قانون  زانیو در صورت حصول شک در م  شود یسن طفل، ابتدا به شناسنامه توجه م  نیی. در تعت نموده اس 
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ضمن رد سن مرقوم در   ، یعرف کارشناس  ن یبا استناد به هم  ز یکشور ن  یعال   وانی . قضات دشودیم   دهیسن پرس  قّنیقدر مت  نییتع  یخاص برا

 را نقض نمودهاند.  یبدو یدادگاهها  ی وقوع بزه، رأ  نیدر بلوغ متهم ح  دیبا احراز ترد ؛یآن در سند رسم ورصد ت ی فیک  رغمیشناسنامه عل 

مراحل    رانی ا  یفریدر حقوق ک   ییجزا  ت ی جنون بهعنوان عامل رافع مسئول  قی مصاد  نییدر تع  ییقضا  هیرو  خچهی: درخصوص جنون، تاراًیثان

نباشد،   هیدر مورد جنون هرگاه برخلاف اوضاع و احوال قض  ینظر پزشک قانون  ،یاداره حقوق  یهها یرا گذرانده است. به موجب نظر  یمختلف

افراد    زیی دارد. در مورد تم  دیمتخصص تأک   هیبر اخذ نظر  ده،یعق  نیهمسو با ا  ۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۵۰ن باب، ماده  یحجت است. در ا 

و   یذهن ی به موضوع عقبماندگ  میتوانیم ث ی ح نیبوده است. از ا ییعرف قضا نهسازیاست که همواره زم یعرف کارشناس نیا ن،یسالم از مجان

  ت یعوامل رافع مسئول  قیاز مصاد  تواندیم  یقانون  یپزشک  هیبا کسب نظر  ییقضا  هینشدن در قانون؛ وفق رو  د یق  رغمیکه عل   میصرع اشاره کن  ای

 باشد.  یفریک 

وصف   نیمقاومت بودن« است. ا  رقابلیاجبار مشروط به »غ   ۱۳۹۲  یاسلامقانون مجازات    ۱۵۱: در مورد اجبار و اکراه؛ با توجه به مفاد ماده  ثالثاً

ک امر، یآمده است. درباره احراز عادتاً قابل تحمل نبودن    یقانون مدن  ۲۰۲که در ماده    گرددیم  نییتحمل« تب  رقابلیبا توجه به عبارت »اکراه غ

دارند؛    یلی موارد اشارهشده مانند سن جنبه تمث  زین  یدر قانون مدن  یاحصا نکرده و حت  قیقانونگذار موارد آن را بهصورت دق  نکهیبا توجه به ا

 ر؟یخ  ای ت قابل تحمل بوده اس  ریاکراه معمولشده، عرفاً غ ای اجبار  ایکه آ دیبه عرف مراجعه کند و احراز نما  یستیبا یقاض رسدیبه نظر م

مطرح است. به   یفریک   ت یاز علل رافع مسئول  یکیبهعنوان    یطیناچار شدن است، تحت شرا  ی: اضطرار و حالت ضرورت که به معنرابعاً

  ا یطوفان، زلزله    ل،یس  ،یآتشسوز  ل یاز قب  بالوقوع یقر  ا ی  یفعل  دی، هرکس هنگام بروز خطر شد۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۵۲موجب ماده  

مشروط    ست،یقابل مجازات ن  گردد؛یشود که طبق قانون جرم محسوب م  ی مرتکب رفتار  یگرید  ایمال خود    ایبه منظور حفظ نفس    یماریب

عبارت »از   شودیدفع آن ضرورت داشته باشد. ملاحظه م  یبا خطر موجود متناسب و برا  ینکند و عمل ارتکاب  جادیخطر را عمداً ا  نکهیبر ا

است و    یبا خطر که در ماده آمده است، بر عهده قاض  ی تناسب عمل ارتکاب  صی. تشخرودیبه عرف به شمار م یماده ارجاع ضمن  نیدر ا  ل«یقب

شد، عرفاً    یوارد منزل  قیحر  یاطفا  یبرا  شهیبتوان با شکستن ش  ی. مثلاً وقتردیگ یعرف شکل م  هیبر پا  یو شخص  ینوع   یارهای با توجه به مع

 .رسدیبه نظر م رمتناسب یمنزل غ وارید ب یتخر

 علل موجهه جرم در سنجه عرف نییتب

حالت،    نی. در اسازندیم  ل یجرم را زا  ،یاست که با خدشه وارد آوردن بر عنصر قانون  ی و خارج  ی نیع  یرهایاز علل موجهه جرم، متغ  مقصود

 ,Mansourabadi)  داردیافعال برم  نگونهیرا از ا  فریو ک   شناسدیرفتار را جرم نم  یلیهر دو محقق شده، اما مقنن بنا به دلا  یو معنو   ی عناصر ماد

 است:  یعرف و علل موجهه در پنج قسمت قابل بررس  نی. ارتباط ب(2020

.  داندیعمل مجرمانه، مرتکب را قابل مجازات نم  یقانونگذار با حذف وصف ضد اجتماع  یقانون اهم؛ در مواقع  صی: حکم قانون و تشخاولاً

سرّ کنند،   یاگر مبادرت به افشا   شوند،یکه به مناسبت حرفه خود محرم اسرار م  یاشخاص  ،یقانون مجازات اسلام  ۶۴8بهطور مثال، مطابق ماده  

 ،ییبه دستور مقام قضا  ایافراد جامعه    انت یص  یبرا  یجرم است. حال اگر پزشک  یسرّ حرفها  یاساس، افشا  نیمجازات خواهند شد. بر ا

نکرده است،    یاز سرّ حرفها  یفیتعر  چگونهیچون مقنن ه  نجای. در است یعمل با اجازه قانون قابل مجازات ن  ن یرا گزارش کند، ا  یمسر  یماریب

 . سازدیآن را مشخص م ییقضا هیعرف و رو



 است یفقه، حقوق و س یقیتطب یپژوهشها
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  یقانون  یمقابل منزل که در ظاهر مبنا  لی توقف اتومب  ای  ادهرویمانند قرار دادن کالا در پ  یانجام اعمال  ۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۵۱۵  ماده

  ز یمردم، جا  یبرا  یمشکل عمل  جادیقانون و عدم ا  حیندارد، اما برحسب عرف و عادت مجاز قلمداد شده را در صورت عدم منع صر  حیصر

 ینقش پررنگ  یفریقانونگذار ک   ب،یترت  نی وارده را مقرر ساخته است. بد  یانها یدر قبال ز  ت یبرائت از مسئول  ،یفریک  ت یدانسته و از باب مسئول

 به عرف داده است. 

قانون اهم، جرم شناخته نشده است.    یاجرا   ی ، ارتکاب عمل مجرمانه برا۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۵8به موجب بند ب ماده    ن،یهمچن

هم کلمه   یقانون لازم باشد« ذکر شده بود و در قانون فعل  یاجرا  یکه ارتکاب عمل برا  یعبارت »در صورت  ۱۳۵۲  یدر قانون مجازات عموم

  یقانون اساس ،یدر سلسلهمراتب قانونگذار  ست؟یمقصود مقنن از اهم چ ستی قانون افزوده است. مشخص ن ییبر نارسا که»اهم« اضافه شده  

آن به عهده مرتکب و دادگاه واگذار   صی نشده است و تشخ ن ییقانون اهم و مهم تب ،یعاد  نی. اما در قوانگرددیمحسوب م یاهم از قانون عاد

 شده است. 

باشد و خلاف شرع    صلاحیمقام ذ  یکه ارتکاب رفتار به امر قانون  ی، در صورت۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۵8: به موجب بند سه ماده  اًیثان

باشد اما   یلازم است. اگر آمر قانون  یتوجه به عرف ادار  ست،یک   یآمر قانون  نکهیا  صی. در تشخشودیهم نباشد، آن عمل جرم محسوب نم

از   یکی   یرقانونیکه اشعار داشته؛ هرگاه به امر غ  یقانون مجازات اسلام  ۱۵۹باشد، در صورت انجام امر به موجب ماده    یرقانونیدستور غ

که دستور آمر را به علت اشتباه قابل قبول و به تصور   یلکن مأمور  شوند،ی مقرر محکوم م  فریواقع شود، آمر و مأمور به ک   یجرم  یمقامات رسم

 یریدارد. به تعب  ییقضا  هیبه رو   یبستگ  شود،یقابل قبول محسوب م  یچه امر  نکهی. اشودیاجرا نموده باشد، مجازات نم  ت،اس  یقانون  نکهیا

اطلاعات و دانش او از قانون، درخصوص قابل قبول    زانیمتهم و در نظر گرفتن م  یاست که با شناخت وضع روان  ییعرف قضا  نیا  گر،ید

 . کندینبودن امر، حکم م ایبودن 

  یستی، اقدامات آنان با۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۵8به موجب بند ت ماده    ؛یقانون  یایو اول  نیطفل توسط والد  ب ی: درخصوص تأدثالثاً

طفل خود را دارند، اما به    هیحق تنب   یقانون مدن  ۱۱7۹به موجب ماده    نیوالد  نه،یزم  ن یباشد. در ا  ی وفق قانون در حد متعارف و حدود شرع

به عهده عرف   ب یو نحوه تأد  زانیم  ،یمواد قانون  نیبه ا  ت ی . با عناندینما  هی تنب  ب،یکودک خود را خارج از حدود تأد  توانندیحق نم  نیاستناد ا

 مختلف متفاوت است.  یفرهنگ جوامع قرار دارد و در زمانها و مکانها  ریتحت تأث وستهیعرف پ نیواگذار شده است. البته ا

حوادث نقض    نی، اگر سبب ا۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۵8به موجب بند ث ماده    ،یورزش  اتیاز عمل  ی: در مورد حوادث ناشرابعاً

اساس، بهطور    نی. بر اشودیشدن وصف مجرمانه، مرتکب مجازات نم  لی نباشد، با زا  یشرع  نیمواز  ریمقررات مربوط به آن ورزش که مغا

مقررات   نیکشور رواج دارد، عرف حاکم است. ا  یشمال شرق  یاز شهرستانها   یبا چوخه که در برخ  یمانند کشت  یبوم  یمثال، بر ورزشها

بهعنوان کارشناس    یاز خبره محل  توانندیم  ییدر صورت وقوع حادثه، مراجع قضا  نرو،یدارند. از ا  ینامدوّن بوده و تنها متخصصان امر از آن آگاه

 . شودیقلمداد م یرشته ورزش  کیرجوع به عرف خاص در  ینوع  ،یاقدام قاض نی. اندیبهره جو 

شده است. اثر عرف بر   ینیشبیپ  ۱۳۹۲  یقانون مجازات اسلام  ۱۵7و    ۱۵۶از علل موجهه است که در مواد    گرید  یکی: دفاع مشروع  خامساً 

 است:  کی قابل تفک گریکدیدفاع، از  طیتجاوز و شرا طیدفاع مشروع، در شرا 

فعلاولاً قر  ایداشتن و    ت ی:  ا  ط یاز شرا  بالوقوع،ی خطر  احراز  است.  دادگاه است. همچن  نیتجاوز  با  امر  از اصطلاح خطر   ن،یدو  قانونگذار 

مشترک در دفاع مشروع و    یبودن خطر« شرط  بالوقوعی. شرط »قرشودیم  دهیعرف سنج  اریبر مع  میمفاه  نی استفاده کرده است. ا  بالوقوعیقر
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و آن را   دهدیبودن در مقام دفاع مشروع ارائه م  بالوقوعیاز قر   یقیمض  ریشرط، تفس  نیا   یدر فهم معنا  یشده است. تبادر عرف  نواناضطرار ع

مضطر،    اریبا در نظر داشتن زوال اخت  کهی در حال  شمارد،ی م  زیتجاوز و دفاع را جا   انی م  یو مکان  ی و فاصله زمان  داندیم  یآن  یبه معنا  کینزد

 . ورزدی اصرار نم ت،یو بر مفهوم محدود فور داندیممکن م یحالت اضطرار و عمل مضطر را در موارد انی ن فاصله میتصور ا

از    ریاست که غ  نیضرورت دفاع ا  یدفاع، دو مورد »ضرورت دفاع« و »تناسب دفاع با تجاوز« قابل ذکر است. معن  طی: در ارتباط با شرا اًیثان

  ایاست    زیبا وجود امکان فرار، دفاع جا   ایاست که آ  نیا  شودیکه مطرح م  یمقابله با تهاجم وجود نداشته باشد. پرسش  یبرا  یگریدفاع، راه د

فرار کردن   گر،ید  یگفت که قانون فرار را مقرر نکرده است، به عبارت  دیدر پاسخ با  رسدیخصوص ساکت است. اما به نظر م  نیر؟ قانون در ایخ

 نیب  ن،ی است. همچن دگاهید  نیبرخلاف ا  ،ییقضا یآرا  یاست. برخ  زیو دفاع کردن جا ستادنیبا وجود امکان فرار، ا   یبلکه حت ست،ین  فیتکل

نوع   دیآن با دادگاه است. در مقام سنجش، با  صیو تشخ  یعرف  یموضوع امر  نیتناسب وجود داشته باشد. احراز ا  یستیبا  فاعتعرض و د

 . ردیقرار گ  ت یمتجاوز و مدافع و نوع حمله مورد عنا  یجسم ت یوضع له،یوس

 ت یّرابطه عل نیینقش عرف در تب

  ی که بر مبنا  شودیسبب محسوب م  یاساس، حادثها  نی. بر ا(Hosni, 2006)مطرح شد    سیفون کر  وهانی شرط متعارف توسط    هینظر

از جمله عمل متهم   ی. چنانچه عوامل متعددییامور، منجر به ورود ضرر شود، نه برحسب اتفاق و اوضاع و احوال استثنا  یعاد  ریمتعارف و س

کرد، آنگاه    نییاز رفتار متهم تب  ریغ   یگریوقوع آن را با عوامل د   یداشته باشند، اما به دلالت عرف بتوان چرخه علّ  یضرور  نقش  انی در وقوع ز

احراز علت متعارف آن است    اری. مع(Taheri Nasab, 2010)باشد    یضرور   طیهرچند جزو شرا  د،یآیرفتار متهم علت حادثه به شمار نم

دارد.   یدر فقه اسلام  یسبب اقو   هیبا نظر  یادیشباهت ز  اریمع  نیا  ر؟یخ  ا ی  شودیم  یو صدمها  جهینت  نیمتهم منجر به چن  ملعرفاً ع  ایکه آ

. صاحب جواهرالکلام، در مثال چاه و سنگ،  گرددیبا صدمه دارد، علت صدمه قلمداد م  یقو   یعلّ  وندیکه پ  یشرط ضرور  ه،ینظر  ن یمطابق ا

اگر کارد شود، ضمان بر   ت یحفر کرده نصب کند، چنانچه کارد بهطور قطع موجب جنا  یعدوان  یگریقعر چاه که د  دررا    یمعتقد است 

باشد. هرچه   ی نیشبی که در نظر عرف حادثه قابل پ  داندیرا مقصر و مسئول حادثه م  یکس  ی. منطق حقوق(Najafi, 1983)نصبکننده کارد است  

که عرف، آن   شودیم جادیا یاماره هنگام نی . اشودی م تریفعل شخص و ورود ضرر قو  انیم ت ی رابطه سبب جودباشد، اماره و   شتریدرجه احتمال ب

نقش قابل    زین  ت یّرابطه عل  نییعرف در تب  ب،یترت  ن ی. بد(Katouzian, 1999)کند    هیغلبه بر آن تک  یرا قابل اعتماد و معتبر بداند و بر مبنا

 . کندیم فایتوجه ا

 ی ریجهگینت

 آن است که؛  انگری ب قیتحق جینتا

. دولت شودیم  یاز اراده مردم ناش  میاست که بهطور مستق  ریحال تحولپذ  نی و در ع   یعام، دائم  رمکتوب،یغ  یبهعنوان منبع حقوق، قاعدها   عرف

  ر و د گرددیم جادیا ،یو التزام به آن، رکن معنو  ،یرکن ماد ،یاست که در اثر تکرار دائم یآن نقش دارد. عرف مجموعه قواعد جادیکمتر در ا

از ضمان همراه است. با تأمل در    یآن با درجها  تیآن لازم و عدم رعا  ت یرعا   شوند،ی که اقناع م  کندیم  دایرسوخ پ  ی ذهن مردم به درجها

شارع    حیبا تصر  رتیعدم مغا  ت، یبودن، اطراد و اغلب  یاری و اخت  یهمچون قدمت، اراد  یطیارائهشده درخصوص عرف؛ شرا  فیمجموع تعار

 قابل ارائه است.  فیتمام تعار قنیعرف و قدر مت یاعتبارسنج یارها یو الزامآور بودن، بهعنوان مع  ت یمقبول ت،یمعقول ن،یو متعاقد
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اهل سنت،   یو اهل سنت مورد اختلاف است. از عبارات و کاربرد عرف و عادت در کلمات فقها روشن شد که علما هیعرف نزد امام ت یحج

همچون   ،یعرف را به موارد  ت ی اغلب حج  ه،یامام  یآن قائلند. در مقابل، فقها  یبرا  عیعمل وس   دانیو م  دانندی عرف را حجت م ها،یحنف  ژهیبهو 

و در اثبات احکام،   دانندیمحدود م  یمفهوم جرم و کشف حکم شرع  یمصداق  نییمفهوم، تب  صیموضوع، تشخ  ریمعامله و تفس  نیطرف اراده    انیب

مگر آنکه ثابت   آورند؛یبه حساب نم ،یفی استنباط احکام تکل لیرا در عداد دلا ی. به عبارت روشنتر، عرف عملستندیقائل ن ت ی عرف حج یبرا

 قرار نگرفته است.  زی شارع ن یبوده و مورد نه جیعمل عرف قرار دارد از زمان معصوم)ع( تاکنون را دشود آنچه اکنون مور

 طیشارع در مح  نکهیمردود شمرده شده و تنها منشأ اعتماد آن اراده شارع است، اما ا  نیاعتبار قوان  ینقش عرف بهعنوان منشأ و مبنا  اگرچه

قواعد و خطابات خود به  ینموده و گاه در شناخت و اجرا  لیتکم  ا ی  لیرا امضا، تعد  ی قواعد عرف  یار یکرده و در موارد بس  یعرف قانونگذار

نقش عرف در فقه و حقوق چه در مقام استنباط احکام و چه در مقام   نرو،ی. از است ین  یدیترد  یو اصول آن اکتفا کرده است، جا  ی رففهم ع

 . (Mohaghegh Damad & Keykha Farzaneh, 2018) شودیم یابیارز ریقواعد، چشمگ  یو اجرا قیتطب

به  می کرده باشد. قانون گاه بهطور مستق  زیکه قانون آن را تجو  کنندیبه عرف استناد م یزمان ،یمحاکم در مقام صدور رأ ران،یا ینظام حقوق در

ملاک عمل خواهد بود که مخالف قواعد آمره   یکه قانون بهصراحت به عرف ارجاع نداده باشد، عرف زمان  یاما در صورت   دهد،یعرف ارجاع م

 .باشدن

 ن یاست و اثبات آن بر عهده طرف  یبوده و اثبات آن بر عهده دادگاه است و عرف خاص در شمار امور موضوع  یعام در زمره امور حکم  عرف

 دعواست. 

نشده،   ن ییآن مجازات تع  ی را که در قانون برا  ی به استناد عرف امر  توانینم  را،یرفتارها بپردازد؛ ز  یبهطور مستقل به جرمانگار  تواندینم  عرف

محکم، در برابر نفوذ عرف محسوب   یبودن جرم و مجازات است که سد  یاصول قانون ت یحاکم جهیامر نت نیجرم شناخت و مجازات کرد. ا

 .گرددیم

ابتدا در مرحله وضع قوان  یفریک   نیبر قوان  عرف قانون به   نکهیقانون. پس از ا  یو اجرا  ریسپس در مرحله تفس  ،یفریک   نی اثرگذار هست، 

 نکهیعرف ممکن است. مثل ا   یاریآن، به    قیمصاد  صیو تشخ  فیدر آن وجود دارد که تعر  یگاه موارد  د،یرس   یمقنن و اطلاع عموم  ب یتصو 

تقلب،   ر؛ینظ  یبار عرف  یو دارا  ینسب  می مفاه  ن ییتب  نینوعاً کشنده هستند، همچن  یچه نوع اعمال  ایاست    یعفت عموم   یمناف  ییچه رفتارها

از   یعی وس  فیط  یمختلف عنصر ماد  یانعکاس عرف در اجزا  ب،یترت  نی . بدیولگرد  ،یاخلاق عموم  ،یامانت، اضطرار، اهمال و سهلانگار

 واضح است.  م،یجرا

  ییمجازات، نقش بسزا  دیو تشد  فیمانند؛ تخف  یقانون  یبا استفاده از مجوزها  فر،یکردن ک  یمجازات، از جمله در فرد  نییدر مرحله تع  عرف

 .کندیکردن مجازاتها اقدام م یدر قانون و با در نظر گرفتن عرف جامعه به فرد شدهینی شبیپ یتهایبا استفاده از ظرف یفریدارد. دادگاه ک 

علل موجهه جرم و    فیمعاونت در جرم و مشارکت، تعر  ق یمصاد  یکه قانونگذار در معرف  یی دواژههایاز کل  ییو ابهامزدا   صیدر تشخ  عرف

 .کندیم فایا  یدر متن قانون به کار برده، نقش مهم ،یفریک   ت یعوامل رافع مسئول

 تعارض منافع 

 . وجود ندارد یتضاد منافع چگونهیانجام مطالعه حاضر، ه در

 مشارکت نویسندگان 

 در نگارش این مقاله تمامی نویسندگان نقش یکسانی ایفا کردند.
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 حامی مالی 

 این پژوهش حامی مالی نداشته است. 

EXTENDED SUMMARY 
Custom has long occupied a central yet complex position in Islamic jurisprudence and legal theory, 

because it operates at the intersection of social practice, normative recognition, interpretive 

reasoning, and legal authority. In both jurisprudential and legal discourse, custom is generally 

understood as a repeated, socially accepted, and normatively binding practice that arises gradually 

within a community and becomes sufficiently stable to guide conduct and interpretation. Classical 

lexical and legal accounts define custom as what is known, accepted, and regarded as proper by 

people, while legal theorists emphasize its repetitive, general, and obligatory character (Ibn Manzur, 

1984; Jafari Langroudi, 2005; Katouzian, 1996). In Islamic jurisprudence, custom is not merely a 

sociological fact; rather, it functions as a framework through which meanings, subjects, and 

instances are recognized, especially where the revealed text or statutory rule does not provide an 

exact technical definition. The importance of custom becomes more visible when the elements of 

time and place are considered, since many legal and jurisprudential concepts acquire their practical 

meaning through changing social circumstances. In this regard, custom differs from mere habit, 

because it requires both a material element, namely repeated conduct, and a psychological or 

normative element, namely the belief that the conduct ought to be followed (Del Vecchio, 2001; 

Eslamipanah, 2017). Accordingly, the study of custom in substantive criminal law requires a careful 

distinction between custom as a source of legal creation and custom as a tool for interpretation, 

application, and contextualization of legal concepts. 

From a jurisprudential perspective, the authority of custom has been the subject of important 

disagreement between different schools of Islamic legal thought. In Sunni jurisprudence, especially 

among Hanafi and Maliki jurists, custom has often been treated as a significant source for legal 

reasoning and, in some contexts, as a basis for resolving conflicts between formal analogical 

reasoning and social practice (Khan & Khan, 2006). In Imamiyyah jurisprudence, however, custom 

is generally not accepted as an independent proof for establishing binding legal duties, unless its 

continuity to the time of the Infallible and the absence of prohibition can be demonstrated (Borujerdi, 

1992). Nevertheless, this does not mean that Imamiyyah jurisprudence excludes custom from legal 

reasoning. Rather, its authority is generally recognized in more limited but highly important 

domains, including the identification of legal subjects, the interpretation of parties’ intent, and the 

determination of the scope and instances of concepts such as maintenance, possession, sanctuary, 

and protected property (Mohammadi, 1996; Muzaffar, 1991). Jurists have also relied on custom to 

understand linguistic meanings and ordinary usage, since legal and religious texts are addressed to 

human communities through language that is ordinarily understood within social contexts (Ansari, 

1984; Feyz, 2008). Thus, although custom may not function as an autonomous legislative source in 

Imamiyyah jurisprudence, it remains indispensable in the interpretive and applicative dimensions 

of jurisprudential reasoning. 

In Iranian law, the role of custom is shaped by the structure of a written legal system that is closer to 

the Romano-Germanic tradition, where legislation is generally placed above custom in the hierarchy 

of sources (David, 1985; Eslamipanah, 2017). Nevertheless, the validity of custom is reflected in 

ordinary legislation, judicial practice, legal interpretation, and the recurring use of concepts that can 

only be understood through social and professional standards. In civil and private law, custom may 

have a broader field of operation, especially where legislation explicitly or implicitly refers to 

customary understanding. In criminal law, however, its position is more restricted because of the 
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principle of legality of crimes and punishments. This principle requires that no conduct be treated 

as criminal and no punishment be imposed unless the offense and penalty have been previously 

prescribed by law (Hallevy, 2015; Momeni, 2013; Momeni & Jalaeian Saleh, 2021). Consequently, 

custom cannot independently criminalize conduct, justify prosecution, or serve as the direct legal 

basis for conviction. This limitation is fundamental in substantive criminal law because criminal 

liability directly affects liberty, security, and human dignity. Yet the restriction of custom as a source 

of criminalization does not eliminate its practical importance. Rather, custom continues to play a 

significant role in the formation of legal rules, the interpretation of ambiguous statutory terms, and 

the determination of concrete instances of legal concepts. 

The influence of custom in substantive criminal law becomes especially apparent in the 

interpretation and application of statutory expressions that carry social, moral, technical, or relative 

meanings. Criminal statutes sometimes employ terms such as “public chastity,” “contrary to 

chastity,” “negligence,” “recklessness,” “ordinarily lethal,” “effective cooperation,” “honorable 

motive,” and “reasonable punishment,” all of which require contextual assessment. Where the 

statutory text is unclear or where the meaning of a concept is clear but its application to external 

instances is doubtful, courts inevitably rely on ordinary understanding, judicial custom, expert 

custom, or professional custom to determine the correct legal conclusion (Borhani & Parsaeian, 2013; 

Mohaghegh Damad & Keykha Farzaneh, 2018; Omidi, 2010). For instance, the determination of 

whether a particular act violates public chastity, whether a conduct is ordinarily fatal, whether a 

threat is serious, or whether a specific tool qualifies as a weapon may depend on customary 

judgment. Similarly, in the law of participation and complicity, concepts such as incitement, threat, 

deception, preparation of means, facilitation, and attribution of conduct cannot be applied 

mechanically without attention to social and judicial standards (Nourbaha, 2010; Sabri, 2002). In this 

sense, custom functions not as an independent source of criminal liability, but as an interpretive 

criterion that enables the judge to connect statutory language with social reality. 

Custom also has a meaningful role in determining punishment, assessing mitigating and aggravating 

factors, and evaluating barriers to criminal responsibility. In the Iranian criminal justice system, 

judicial practice has historically contributed to shaping interpretive patterns concerning repetition, 

multiplicity of offenses, and the practical consequences of statutory silence or ambiguity (Jalaeian 

Saleh, 2016; Okhovat, 2010). In mitigation, courts may need to evaluate whether the defendant’s 

cooperation was effective, whether the victim’s conduct was provocative, whether the offender’s 

motive was honorable, or whether age, illness, and prior record justify leniency; these assessments 

are deeply dependent on judicial and social custom (Mansourabadi, 2019; Mehrpour, 1993). The same 

is true in relation to barriers to criminal responsibility and justifying causes. Determining childhood, 

insanity, coercion, necessity, lawful command, reasonable disciplinary measures, sports injuries, 

medical acts, and legitimate defense often requires reference to expert custom, administrative 

custom, professional standards, or ordinary social understanding (Mansourabadi, 2020; Validi, 

2010). In causation as well, the criterion of ordinary or adequate cause depends on whether, 

according to the normal course of events and customary judgment, the defendant’s conduct can be 

regarded as producing the harmful result (Hosni, 2006; Katouzian, 1999; Taheri Nasab, 2010). 

Therefore, custom participates in criminal adjudication by clarifying proportionality, foreseeability, 

attribution, and the concrete meaning of legally significant circumstances. 

The findings of this study indicate that custom has a dual and carefully bounded status in Iranian 

substantive criminal law. On the one hand, it cannot replace legislation, create crimes, establish 

punishments, or justify criminal conviction independently, because the principle of legality prevents 
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any direct criminal reliance on unwritten social norms. On the other hand, criminal law cannot 

operate effectively without custom, because many statutory concepts require interpretation, 

contextualization, and concrete application through ordinary, judicial, professional, and expert 

understandings. Custom therefore plays an indirect but substantial role in criminal law: it assists the 

legislature in transforming social needs into legal rules, assists courts in interpreting ambiguous 

provisions, and assists judges in identifying the factual instances of legal concepts. The proper 

position of custom is thus neither complete exclusion nor unrestricted authority, but controlled legal 

recognition within the boundaries of legality, statutory interpretation, judicial reasoning, and the 

protection of individual rights. This balanced understanding preserves the certainty required by 

criminal law while allowing the legal system to remain responsive to social realities, changing 

circumstances, and the practical demands of justice. 
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