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 چکیده

های و اعمال رفتارهای نیز در این نظام یابدهر نظام حقوقی بر اساس چهارچوب خاصی تدوین می

حقوقی اصولا باید بر اساس اصول و قواعد مشخصی باشد. در واقع این اعمال باید بر اساس منابع 

باشد که از دل باشد. عرف به عنوان منبع نانوشته نظام حقوقی میحقوقی باشد. یکی از این منابع عرف می

باشد. در الملل عرف دارای جایگاه خاصی میو هم نظام بین گیرد. هم در نظام داخلیجامعه شکل می

الملل در کنار معاهده، اصول کلی باشد. در نظام بیننظام داخلی یکی از منابع اصلی نظام حقوقی می

باشد. به عبارت حقوقی و دیگر منابع حقوقی، عرف بین الملل به عنوان یکی از منابع حقوق بین الملل می

فت با توجه به فقدان یک قانونگذار جهانی در نظام بین الملل، عرف و چگونگی شکل توان گدیگر می

-در فقه اسلامی نیز عرف به عنوان یکی از مستندات می تواند بسیار حائز اهمیت باشد.گیری آن نیز می

شود و با این حال در فقه به عنوان سنت یاد می آنباشد به این تفاوت که در این چهارچوب گاهی از

 شود.عرف به عنوان یکی از منابع اصلی از آن یاد می اسلامی

 کلید واژه ها: نظام داخلی، عرف بین الملل، فقه، حقوق بین الملل
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 مقدمه

نقش دولتها در دنیای معاصر نقش پیچیده ای است. طبق نظریه حقوقی، دولتها دارای حاکمیت برابرند و 

دیگر دولتها هم می توانند آن طور که می خواهند عمل کنند، مشروط بر آنکه بپذیرند که  می توانند آنطور

که مایلند عمل کنند، البته در هر صورت مشمول قواعد حقوق بین الملل می باشند. اما در عمل، با رشد 

دولتی، حتی وسیع ارتباطات و آگاهی و همواره با در نظر داشتن رقابتهای جهانی همه جانبه، هیچ 

قدرتمندترین آنها، نمی تواند دارای حاکمیت کامل باشد. تداخل و بافت به هم پیوسته جامعه تجاری و 

سیاسی بین المللی معاصر به گونه ای است که در واقع هر عمل یک دولت می تواند اثرات عمیقی بر کل 

وسعه حقوق بین الملل و با توجه نظام و تصمیمات تحت بررسی دیگر دولتها داشته باشد. با پیدایش و ت

به نقش ایفا شده از سوی دولتها در درون نظام بین المللی، در روابط میان نظام حقوقی داخلی یک دولت 

خاص و قواعد و اصول حاکم بر کل جامعة بین المللی، مسائلی مطرح می گردد. حقوق داخلی بر جنبه 

ان افراد و دستگاههای اداری می پردازد، حال آنکه های داخلی دولت ناظر است و به موضوعات واقع می

حقوق بین الملل بر روابط میان دولتها تمرکز یافته است. با این وجود، در موارد بسیار، مسائلی پیش می 

آید که موجد مشکلاتی در میان دو نظام می گردد. قاعده کلی در رابطه با موقعیت حقوق داخلی در درون 

ست که چون دولتی مصرحات حقوق بین الملل را نقض کرده نمی تواند با اشاره حوزه بین المللی آن ا

به وضعیت حقوقی داخلی خود عمل خود را توجیه نماید. به عبارت دیگر، اینکه استدلال شود دولتی 

بدین ترتیب عمل کرده زیرا از احکام حقوق داخلی خود مطاوعت می نموده، دفاعی در برابر اتهام نقض 

بین المللی نیست. دلایل این امر روشن است. هر وضعیت دیگری موجب از هم پاشیدگی یک تعهد 

حقوق بین الملل شده و آن را در معرض امحای فوری از طریق همین روش قانونگذاری داخلی قرارداد 

 در صورت بروز هرگونه تعارضی این قانون است که میان حقوق داخلی و بین المللی حکم فرماست.

نابع مهم در حقوق داخلی و حقوق بین الملل عرف است. حقوقدانان عرف را بدین گونه یکی از م

تعریف کرده اند: عرف عمل و روش یا سلسله اعمال و روش هایی است که به تدریج در حلول زمان بر 

ا اثر تکرار خود به خود و بدون دخالت قوة قانونگذاری در اثر حوائج اجتماعی میان همه افراد جامعه ی
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گروهی از آن ها به عنوان قاعده ای الزام آور در تنظیم روابط حقوقی بین افراد اجتماع مقبول و مرسوم 

شده است. گفتنی است که قانون نیز به جهت حفظ نظم و آرامش جامعه به عرف احترام گذارده و 

ا کنون بیان گردید رعایت آن را لازم می شمارد و تخلف از آن را موجب اخلال نظم می داند. آنچه که ت

تعریف عرف در حقوق داخلی بود، اما در حقوق بین الملل عمومی چنان که برخی از حقوقدانان عرف را 

که « دیوان بین الملل دادگستری»اساسنامه ی  38مادة  2طوری دیگر تعریف کرده اند. لذا به موجب بند 

ه در روابط دو کشور با یکدیگر در ممکن است بصورت جهانی یا منطقه ای و پایه به صورت دو جانب

تکرار امری با موافقت ضمنی آن ها باشد. عرف و عادت نخستین منبع حقوق بین الملل عمومی به شمار 

 می آید، و در حل اختلافات بین الملل پایه تصمیمات قضایی می باشد.

 

 اهداف تحقیق-1

نقش آن در حل و فصل تحلیل جایگاه عرف به عنوان یکی از منابع حقوق بین الملل و  -1

 اختلافات بین الملل

 ها عرف در فقه و حقوق داخلی به عنوان منبع حقوقبررسی برخی تفاوت -2

 سوالات اصلی تحقیق-2

 جایگاه عرف در حقوق بین الملل چیست؟ -1

 باشد؟جایگاه عرف در حقوق داخلی و عرف به نحو می -2
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 فرضیه تحقیق-3

ی از منابع حقوق بین الملل دارای جایگاه ویـژه ای  الملل به عنوان یکعرف در نظام حقوق بین -1

 باشدمی

 در نظام حقوق داخلی و فقه عرف دارای تفاوت های دارد -2

 

 پیشینه تحقیق-4

به بررسی قواعد و مقررات حقوق « حقوق بین الملل در جهانی نامتحد»( در کتاب 1384کاسسه) -1

. در این کتاب نویسنده از عرف به بین المل در خصوص مسائل مهم حقوق بین الملل پرداخته است

عنوان یکی از منابع مهم حقوق بین الملل یاد می کند و جایگاه آن در نظام منابع حقوق بین الملل 

 دهد.نسبت به سایر منابع مورد بررسی قرار می

در بخش اول ضمن بررسی منابع « اصول حقوق بین الملل عمومی»( در کتاب 1378برانلی) -2

عرف بین الملل را به عنوان منع اصیل حقوق بین الملل معرفی می کند و به تحلیل  حقوق بین الملل،

این مساله می پردازد که دیوان های بین الملل چگونه به عرف به عنوان منع اصلی حقوق بین الملل 

 پردازد. می

 به بررسی برخی مسائل« درآمدی بر حقوق بین الملل»( در کتابی تحت عنوان 1371ملک محمد) -3

پردازد. نویسنده در این کتاب به بررسی قابل استناد بوده منابع حقوق بین الملل حقوق بین الملل می

نماید که عرف و معاهده از مهمترین در محاکم قضایی بین المللی پرداخته و این مساله را مطرح می

 باشد.منابع حقوق بین الملل می

ضمن بررسی منابع « مطالعه در نظام حقوق ایران( در کتاب مقدمه علم حقوق و 1382کاتوزیان) -4

گیرد و حقوق داخلی از جمله قانون و رویه قضایی، عرف به عنوان رویه ای که در جامعه شکل می

ضمن اعتقاد حقوقی مردم به آن رویه، آن را به عنوان منبعی معتبر در نظام حقوقی داخلی معرفی می 

 گیرد.ر میکند که در محاکم قضایی مورد استناد قرا
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ضمن بررسی منابع اصلی و « حقوق بین الملل» ( در کتابی تحت عنوان 1377قائم مقام فراهانی) -5

قابل استناد در محاکم حقوق بین الملل، حقوق بین الملل را زاییده دول متمدن می شناسد و آن را 

 مجموع اصول و قواعدی میداند که ملل متمدن در روابط خود رعایت می نمایند.

حقوق بین الملل به « تفکری بر تئوری حقوق فراملی»( در مقاله آی تحت عنوان 1364رالی)وی -6

معنی کامل کلمه عبارت از نظام حقوقی جامعه ملتها یا جامعه جهانی افراد بشر می باشد. حقوق بین 

ل الملل یک نظام حقوقی متعالی است یعنی فوق نظامها و سیستمهای حقوقی دیگر اعم از ملی و فدرا

قرار دارد و قواعد آن بر قواعد حقوق داخلی ممالک مختلف تقدم و اولویت دارد. در این کتاب عرف 

 بین الملل را به عنوان بخش بسیار مهمی از این نظام قلمداد می کند.

بر این باور است که اصولاً « حقوق بین الملل جدید» ( در مقاله ای تحت عنوان 1368عالم) -7

بر روابط دول و یا بعبارت بهتر حاکم بر روابط اشخاص حقوق بین الملل  حقوق بین الملل حاکم

است و هدف از این اصول اولاً تعیین صلاحیت دول، زیرا هر دولت در محدوده جغرافیایی معین و 

مشخص اختیار و صلاحیت اجرای قواعد و انجام وظایفی را دارد و در خارج از آن حدود )جزء 

حیت می باشد ثانیاً تعیین تعهدات دول که ممکن است جنبه منفی یا مثبت موارد استثناء( فاقد صلا

 داشته باشد ثالثاً تنظیم صلاحیت سازمانهای بین المللی.

 

 روش تحقیق-5

-ها و سایتشود، ابتدا با جستجو در پایگاهای استفاده میبا توجه به اینکه در این تحقیق از روش کتابخانه

، SIDهای اطلاعاتی و استنادی همانند: پژوهشگاه علوم و فنـاوری اطلاعـات ایـران،    های اینترنتی و بانک

های مجلس مرکز تحقیقات کامپیوتری علوم اسلامی نور)نورمگز(، تبیان، مگ ایران و سایت مرکز پژوهش

تابخانه ک، کتابخانه دیجیتال علوم انسانی تهرانهای دیجیتالی)شورای اسلامی و سپس با مراجعه به کتابخانه

کتابخانه دیجیتـال سـازمان اسـناد و کتابخانـه ملـی جمهـوری       ر، دیجیتال نهاد کتابخانه های عمومی کشو

ها) کتابخانه دانشگاه تهران، کتابخانه شیراز، کتابخانه دانشگاه بندرعباس(، (، و برخی کتابخانهناسلامی ایرا
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الملـل، عـرف بـین الملـل، نظـام حقـوق       با استفاده از کلمات کلیدی تحقیق حاضر که شامل: حقوق بین 

باشد، در بین منابع مختلف با توجه به موضوع انتخابی و تحقیقاتی که انجام گرفته اسـت،  داخلی، فقه می

گیرد؛ ایـن  ها و مقالات فارسی و لاتین)که در زیر اسامی آنها ذکر شده( بیشتر مورد استفاده قرار میکتاب

موضوعات بررسی جایگاه عـرف در نظـم حقـوق بـین الملـل، حقـوق       ها و مقالات اینجانب را در کتاب

 داخلی و فقه کمک خواهد کرد.

 

 روش تجزیه و تحلیل-6

یعنی باشد. تحلیلی می-روش تجزیه و تحلیل و بررسی اطلاعات در این پژوهش به صورت توصیفی

ود را در چهارچوب علاوه بر جمع آوری اطلاعات لازم و توصیف آنها، در پایان داده و اطلاعات موج

 کلی حقوق بین الملل و نظام حقوق داخلی مورد تحلیل قرار خواهد گرفت
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 :فصل اول

 تعریف، موضوع و شناخت حقوق بین الملل
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 تعریف حقوق بین الملل:مبحث اول: 

لغت نامه حقوقی بلاک سعی دارد اصطلاحات حقوقی را کوتاه و با معنائی کافی بیان نماید و در مقابل 

حقوق بین الملل حقوقی است که روابط ملل را نسبت »حقوق بین الملل این عبارت را بکار گرفته است: 

ز عرف و عادات، به یکدیگر تنظیم می نماید و در واقع همان حقوق ملتهاست و منابع آن عبارتند ا

 « معاهدات و تصمیمات مراجع قضائی مثل دادگاه بین الملل دادگستری و دادگاه بین المللی حقوق بشر

در تنظیم حالت الزام وجود ندارد بنابراین بسیاری از « تنظیم روابط است»در این تعریف نقطه اصلی 

ف آورده اند چنانچه پرفسور گوگن صاحبنظران برای تکمیل حالت الزام آور بودن را به نحوی در تعری

حقوق بین الملل عبارتست از مجموعه قواعد حاکم »هایم استاد حقوق بین الملل دانشگاه ژنو می گوید 

از نظر استاد روسو کشورها موضوع حقوق بین الملل اند و همین کشورها جامعه بین « بر روابط بین الملل

ه بین الملل در قرون گذشته در اروپای غربی گذاشته شده و الملل را تشکیل می دهند پایه های این جامع

در قرن نوزدهم از حال نظری بوضع عملی گرائیده و رفته رفته بهم بستگی بیشتری پیدا کرده است و 

و در قرن  1حقوق ناظر بر روابط اجزای این جامعه بین الملل نیز در اروپای غربی بوجود آمده است

                                                           

الملل معتقد است حقوق بین الملل سابق منسوخ شده جنگ بین الملل دکتر حکمت از صاحبنظران حقوق بین  -1

دوم به عمر آن پایان داده و حقوق بین الملل معاصر بر اساس و مبنای کاملاً و نوی بوجود آمده است. حقوق بین 

ور الملل سابق )منسوخ( بیشتر عرفی بود تا اعتباری یعنی موازین آن بر سیره و آداب و رسوم مستمر چند کش

مقتدر غربی بنا گذاشته شده بود و در اثر بسط و توسعه قدرت طبقه سرمایه دار همان چند کشور غربی بر سراسر 

دنیا مستولی گردید. پس از جنگ جهانی دوم و برقرار شدن زمینه تازه و ارائه اصول جدید وضع حقوق بین 

نگی و نسخ حقوق بین الملل سابق نداشتند و در الملل تغییر کرد دسته ای از دانشمندان حقوق، که اعتقادی به که

ضمن حقوق بین الملل معاصر را نیز آنطور که جمعی از دانشمندان غرب و شرق معرفی می کردند نمی پذیرفتند 

علم حقوق بین الملل عمومی را )چون این شعبه از علم حقوق بیشتر سیاسی است تا حقوقی( بر حسب طرز 

دو رشته علمی مشخص تجزیه کردند: یکی حقوق بین الملل عمومی بمعنای خاص فهم غربی نسبت به علوم به 

و دیگری بنیادها یا تأسیسات بین المللی به معنای عام و آنچه را که جنبه حقوق روشن و مسلمی داشت در 

رشته علمی خاص )یعنی در حقوق بین الملل عمومی( مطرح کردند و آنچه را که جنبه سیاسی واضح و مشخص 

د در رشته علمی بنیادها و سازمانهای بین المللی بطور عام مورد بحث قرار دادند )مراجعه شود به مقدمه بو

 مترجم حقوق بین الملل عمومی شارل روسو ترجمه محمد علی حکمت(.
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امروزه به صورت مجموعه قوانینی درآمده است که به آن حقوق بین الملل نوزدهم مشخص گردیده و 

 عمومی می گویند.

حقوق بین الملل به معنی کامل کلمه عبارت از نظام حقوقی »ژرژسل حقوقدان مشهور فرانسوی می گوید 

یعنی  حقوق بین الملل یک نظام حقوقی متعالی استجامعه ملتها یا جامعه جهانی افراد بشر می باشد. 

فوق نظامها و سیستمهای حقوقی دیگر اعم از ملی و فدرال قرار دارد و قواعد آن بر قواعد حقوق داخلی 

شارل روسو از اساتید حقوق عمومی فرانسه و استاد سابق دانشکده ممالک مختلف تقدم و اولویت دارد. 

عبارت بهتر حاکم بر روابط حقوق پاریس، می گوید اصولاً حقوق بین الملل حاکم بر روابط دول و یا ب

 اشخاص حقوق بین الملل است و هدف از این اصول سه چیز می باشد. 

اولاً تعیین صلاحیت دول، زیرا هر دولت در محدوده جغرافیایی معین و مشخص اختیار و صلاحیت 

ت می اجرای قواعد و انجام وظایفی را دارد و در خارج از آن حدود )جزء موارد استثناء( فاقد صلاحی

باشد ثانیاً تعیین تعهدات دول که ممکن است جنبه منفی یا مثبت داشته باشد ثالثاً تنظیم صلاحیت 

 بین المللی. سازمانهای

اوپن هایم حقوقدان انگلیسی می گوید حقوق بین الملل شامل قواعدی است که اساس آن را عرف و 

در روابط با یکدیگر از آن قواعد پیروی عادت و قراردادهای بین المللی تشکیل می دهد و دول مختلف 

 می نمایند.

برایرلی حقوقدان دیگر انگلیسی و مؤلف کتاب حقوق ملل حقوق بین الملل را زاییده دول متمدن می 

شناسد و آن را مجموع اصول و قواعدی میداند که ملل متمدن در روابط خود رعایت می نمایند. و ولزی 

بیند که می گوید حقوق بین الملل عبارت از مجموعه قواعدی است  تا آنجا پیش می رود و محدود می

که دول مسیحی لازم الرعایه بودن آن را در روابط متقابل خود شناخته باشند این تعریف امروز به نظر 

دول اروپایی  1856عجیب می نماید اما آن روزی که این مؤلف عنوان نموده مقبول بود چرا که تا سال 

                                                                                                                                                                                 

 54، حقوق بین الملل عمومی، ترجمه، محمد علی حکمت، انتشارات نشر نو، ص 1371رسو، شال،  -2
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