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۱ 

 

 ی الملل  ن یب  ییقضا  هیها و رو  هیدر نظر  یعرف آن  گاهیجا

 2/ اسماعیل شاهسوندی 1اعظم آریامنش 

 11/1402/ 15  :/ تاریخ پذیرش  02/09/1402  :تاریخ دریافت   /  ترویجینوع مقاله:    *  

 ده یچک

پ و به  یراجع به فضا توسط مجمع عموم1963صدور قطعنامه   توسط    یواژه عرف آن  ییدایتبع آن 

 المللنیدهنده عرف ب  لیرا به عناصر تشک  یالمللنیچنگ توجه حقوقدانان و قضات ب  نیپروفسور ب

دارد    ازین  یو عنصر معنو  یبه هر دو عنصر ماد  یریگشکل  یبرا  کی کلاس  المللنیجلب نمود.عرف ب

عرف    هی.پس از طرح نظرداندیم   ی عرف کاف  لیتشک  یرا برا  یصرفاً وجود عنصر معنو  ی عرف آن  ماا

  ژهیمختلف به و  یهانه یدر زم  یالمللنیاستدلال که شتاب تحولات ب  نیبا ا  یعرف آن  ،طرفدارانیآن

مرتبط با تحولات   یقواعد حقوق  یریگخاصه عرصه فضا به سرعت در حال وقوع است شکل  یفناور

(در  یها )عنصر ماددولت  هیبه رو  ازیاز حقوقدانان معتقد به عدم ن  یرا مطرح نموند.گروه   یالمللنیب

زمان طولان آن  یطول  عرف  اما طرفداران  به  یهستند  عدم    یطورکلمانند چنگ معتقد هستند که 

 تبه تحولا  نهیزم  نیو در ا  کند ینم   جادیا  المللنیعرف ب  یریگدر شکل  ی خلل  یحضور عنصر ماد

 ی وگسلاوی  یالمللنیب  یفریدادگاه ک  یحقوق فضا و رأ  1963عرصه حقوق فضا،به استناد قطعنامه  

قض نظر   جیکوپرشک  هیدر  کنار  پ   یی هاهیدر  مشروع  دفاع  ضرورت   ش یمانند  عدم  و  استناد  دستانه 

ها و حقوقدانان به حذف کامل  دولت  دی.آنچه مطرح است تردکنندیرا مطرح م  ی وجود عنصر ماد

تک  ی ماد  رعنص معنو  هیو  عنصر  بر  سع  نی.اباشد یم  یصرف  نگاه  یمقاله  با  رو  ی دارد    ی هاهیبه 

نظر  ییقضا زم   یهاهیو  آن  نهیموجود در  ا  یعرف  آ  نیبه  پاسخ دهد که  آن   ایسؤال  درصدد    یعرف 

و عنصر    یبه هر دو عنصر ماد  یریگشکل   یهمچنان برا  المللنیعرف ب   ایاست    یحذف عنصر ماد

 شده است.  لیو سپس تحل یگردآور یامقاله به روش کتابخانه ن یاست.مطالب ا ازمندین یمعنو

 .یالملل  نیب یی قضا  هیرو ،ی الملل نیب یها  هینظر ،ی عرف آن  :واژگان کلیدی

 
دانشجوی دکتری تخصصی حقوق تجارت بین المللل، دانشلکده حقلوق، دانشلگاه آزاد اسللامی واحلد تملران شلمال.   ۱
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۲ 

 

 مقدمه 

ابتدا ب  یاز  روابط  گسترش  با  نوزدهم  سع  یکشورها  یالمللن یقرن  جمان  روابط   یمختلف  نمودند 

خود به قواعد نوشته و انعقاد معاهده با موضوعات   انیعرف موجود م  لیو با تبد  دهیخود را نظم بخش

پا   ی فرهنگ  ،یاقتصاد   ،یاس یس  ،یگوناگون نظام  . تا ندینما  داریو..  روابط خود را مستحکم نموده و 

مختلف همچون در رم، کامن لا، آنگلوساکسون   یحقوق  یهاستمیاز قرن نوزدهم عرف در س  شیپ 

قواعد    تیدر خصوص اهم  یحقوق بود. برانل  ی داشت و به قول رگلاند عرف منبع اصل  یاژهیو   گاه یجا

ب  یاحوزه  ا یو    ژهیو  یعرف بخش  داردیم  ان یب  ی عرف   ان عرف هم  ست،ین  المللنیاز مقررات حقوق 

 هینظر  کی  انیرنسانس عرف مستلزم ب"که    دگاهید  نیا  انیبا ب  1است و آنته رابرتز  المللن یحقوق ب

 .J,    ۱:۲۰۲۱(  "دهد  یو تحولات معاصر آن را در خود جا  کیکلاس  یمنسجم است که بتواند مبان 

Casis  (  ماندگار حما  یاز  عرف  نقش  دولت  تیو  اگرچه کوشش  است.  تبد نموده  در  قواعد    لیها 

به قواعد نوشته و انعقاد معاهدات دو جانبه و چند جانبه تا به امروز ادامه دارد اما هنوز هم    یفعر

که بند ب    یحفظ نموده است  به طور  المللنیاز منابع حقوق ب  یکیخود را به عنوان    گاه یعرف جا

وفصل  حل یکه برا  دهدیاجازه م وانیبه د یدادگستر یالمللنیب وانیاساسنامه د 38ماده  1قسمت 

طور که در  . هماندیبه عرف )اعم از عام و خاص( مراجعه نما  وانیمطروحه در د   یالمللنیاختلافات ب

کلاس عرف  آمد  خواهد  ماد  ازمندین  یریگشکل  یبرا  ک یمقاله  عنصر  دو  و  دولت  هی)رو  یبه  ها( 

  کیمعتقد است     یو معنو  ی. ولفکه  در مورد دو عنصر ماد  باشد یبودن( م  ی )اعتقاد به الزامیمعنو

ب م  ی زمان  یالمللنیعرف  وجود  حد  هیرو  کیکه    دیآیبه  به  سو  دهیرس  یخاص  از  که    ی باشد 

با    المللنیدهنده عرف ب  لیباشد. عناصر تشک  شدهرفتهیاز قانون پذ  یانیبه عنوان ب  نفعیذ  یکشورها

  ییاز قلمرو هوا  ییفضا  اءیها و عدم اعتراض به گذشتن اشپرتاب ماهواره ها به فضا و سکوت دولت

آن تی)حاکم قطعنامه  (  و صدور  پ   1963ها   موجب   و  تحول شده  دچار  فضا  به  واژه   ییدایراجع 

عرف   یریگشکل  یاست که برا  نیا  ی به معنا  ی .عرف آن  د یچنگ گرد  نیتوسط پروفسور ب  یعرف آن 

حقوق الزام  حضور  معنو  یصرف  )عنصر  آن   به  اعتقاد  کفایو  ب  کندیم  تی (  با  چنگ  ای.   نکهیان 

ب  لیتشک حقوق  یعرف  المللنیحقوق  باور  عنصر  به  ز  ازین  یصرفاً  و  رایدارد؛  نظر  صرفاً    هیرو  یبه 

سازنده از عدم ضرورت وجود    یو نه عنصر  دی آیقواعد به شمار م  ن یا  لیتشک  یبرا  یمعمول  یعنصر

رد    یالمللنیاز قضات و حقوقدانان ب  ی توسط گروه  ی نموده است. عرف آن  ت یعرف حما  ی عنصر ماد

سپولودا قاضی  مثال  عنوان  به   . است  نظر-شده  در  خو  هیآمور   اختلاف    ی ط  شیجداگانه  پرونده 

نمود   انیب  2009در سال    کاراگوئهیو ن  کا یکاستار  "انیو حقوق مربوط به آن م  یرانیکشت"مربوط به  

 
1 Anthea Roberts. 
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۳ 

 

ممم عامل  زمان  ا  یکه  روند  ب  جادی در  ادعا  ی عرف  المللنیحقوق  و   المللنیبحقوق    جاد یا  یاست 

نظر در  . اختلافشودیحق عبور دانسته م  هیدر قض  وانید  یبا رأ  ریکوتاه مغا  یدر مدت زمان   ی عرف

وجود دارد که موجب به وجود آمدن     ییقضا   هیدر رو  ی عدم وجود عرف حت  ایمورد ضرورت وجود  

ب  ی هاه ینظر نظر صح  یالمللنیمختلف  به  آنچه  است.  آ  ن یا  رسدیم  حیشده  عرف  که  به    ی ناست 

 وانیطور که دهمان  ستین  ی به طور کل  یامکان حذف عنصر ماد  ا ی   یعدم وجود عنصر ماد  یمعنا

  یمدت زمان کوتاه   یکه برا  یهر چند عمل   داردیم   انیب  1969شمال    یای فلات قاره در  هیدر قض

خود  انیجر به  و  لزوماً  مانع   یداشته،  جد  کی   یریگشکل  یبرا  یخود  ب  د یقاعده   الملل نیحقوق 

  نفع،یذ  یهادولت  ژه یکشورها به و  یزمان کوتاه  طرز عمل عموم  ک یاما لازم است در    ستین  ی فعر

عملاً   و  ا  کیمتواتر  و....  باشد  سع  نیشکل  ب  یمقاله  تحولات  شتاب  به  توجه  با  در   یالمللنیدارد 

  درنگرش    رییفضا که سرآغاز تغ  طهیخاصه در ح  یو فناور  اها یمختلف از جمله حقوق در  یهانه یزم

  دگاه ید  توانیم    ا یآ  -1امر بپردازد که    نیبوده است به ا  یو معنو  یضرورت وجود هر دو عنصر ماد

چنگ را در مورد عدم ضرورت وجود    نیحقوقدانان از جمله پروفسور ب  انیمطرح شده در م  دیجد

گسترش داد؟     ی المللنیعرف را به تمام موضوعات مطرح شده در عرصه ب  لیدر تشک  ی عنصر ماد

د  ایآ  -2 از  مبنا  یالمللن یب  یفری ک  وانیو د  یدادگستر  یالمللنیب   وانیآراء صادر شده  حذف    یبر 

ماد مطالب  یعنصر  در  است؟  بوده  استثناء  تشک  یصرفاً  عناصر  به  آمد  خواهد  عرف    لیکه  دهنده 

 .شودیپرداخته م ی المللنیب یهاهیو نظر ییقضا هیبه رو ی با نگاه  یو عرف آن کیکلاس

 الملل نی و حقوق ب  یحقوق  ی هاعرف در نظام  گاهیجا  -1

عادت  عرف از زمآن  است  یحقوق  دهیپد   نیتریمیقد  و    چندان   که  یاتا گذشته  کمن  اریبس  یهاو 

  عرف   قت ی: »در حقکرده  حیتصر  1رگلاند   مارک  که  چنان  بوده  حقوق   تنما مظمر و جلوگاه  ستیدور ن

نخست  حقوق   اول  منبع آن  نیو  پ است  مظمر  و  به  شی«  آمدن  از   تیحاکم  یکتب  حقوق   وجود 

قرن   است  داشته   یبلامنازع  دو  در  پ   همواره  ریاخ  .  صنعت  علم  شرفتیبا    است  دهیکوش  انسان  و 

بنا نمد   یسازد و اصول خارج محض یعرف  از صورت  است سریم که  درجه   خود را تا آن یحقوق روابط

آن  یدیترد  که تبددر  نباشد.  عرف  لی ها  ا  یحقوق  و  نوشته  حقوق  به  رم  نظام    جادیدر  در  تحول 

بود و   یکتب  ریغ   صورت   . در ابتدا حقوق رم بهباشد یها متلاش  نی از ا  یکی  یالمللنیو ب  یمل  یحقوق

  به   انیروم  . رو آوردن  افتییم  لیبودند، تشک  نماده  ان یرا بن  رم   که  ایتالیا  مردم  یمیقد  یهااز عرف

ا  یناش  مکتوب  حقوق  آن  حقوق   بودن  یکتب  ریغ   که  است  بوده  ضرورت  نیاز    به   دوران  در 

 
1 Mark Regland 
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۴ 

 

حقوق   دادیم  امکان  1ها نیسیپاتر در  حقوق   یحت  یخصوص  تا  روش   در  و    خودسرانه   جزا 

و    یمردیپا  جهیشدند و در نت  ختهیبر انگ  دادی ب  نیا  در مقابل  2ها نی . پلبرندیگ  شیدر پ   یارعادلانهیغ 

آمد و    عمل  به  مزبور توافق  دو گروه  نیب  سرانجام  نمایسیپاتر  یطولان  با وجود مقاومت  آنان  شکوش

عموم  یخصوص  حقوق  امکانات  یو  حدود  مقتض  در  طرف  آن  اتیو  از    مخصوص   نیمأمور  عمد 

 بلکه  رم  در حقوق   ی اسابقه  یو ب  میعظ  و منتشر و منشأ تحول  درج   گانهدوازده  و در الواح  ی آورجمع 

  عرف  بر اساس  یحقوق  روابط  یطولان   یزمان  در رم  جهی. در نتدیگرد  جمان  از ملل  یاریبس  در حقوق 

  دوام  یکتب  در کنار مقررات   ضرورت   بنا به  زین  مکتوب   حقوق   از رواج   و پس  افتییم  صلهیف  و عادت

که    ی(  در حقوق کامن لا ، کشورهای38:1381،ی)بجنورد  ردک  حفظ  شیوبآورد و اعتبار خود را کم

دارای نظام حقوق عرفی )کامن لا( هستند مانند بریتانیا، ایالات متحدة آمریکا، استرالیا و نیوزیلند 

قد ای  نیتریمیعرف  در  است.  بوده  حقوق  قرار منبع  نوشته  حقوق  مقابل  در  عرفی  حقوق  معنا  ن 

اروپا   ردیگیم کشورهای  در  )  یاقاره  یکه  است  حقوق )  Brian 146:2003حاکم  مورد  در  و 

با  یکشورها آنکه  دیآنگلوساکسون  با  متأثر   سایکل  و حقوق   رم  از حقوق   ایتانیبر  حقوق   گفت  هردو 

  دادن  رخ  قیاز طر  ای و    رم  حقوق   لهیوس  به  طور کامل  به  فرانسه  مانند حقوق   گاهچیه  یول  دهیگرد

 به  کنواخت یو    طور آرام   به  خیتار  در طول  اتیح  دیتجد  ی گذارقانون  وهیش  کامل  رارو استق  انقلاب

 در صورت ند ینما یتصور م ا یتانیبر   . اکثر حقوقداناناست نداده خود ادامه بخش تکامل اتیو ح ریس

 انگلستان  حقوق   یذات  صی. از خصاشودیوارد م  ها لطمهآن  حقوق   سنن   به  یگذارقانون  اسلوب   قبول

  نیعج  آمده و با آن  د یپد  نیسرزم  آن  خیاز تار  که  باشد یم  یحقوق  و سوابق  سنن  حفظ  اعتقاد به

)بجنورداست  شده بر  امروزه  (25-24:    1381  ،ی.  عرف  ایتانیدر  کردن   یبرا  یاساس  یهااز  پر 

اساس  یخال   یفضاها حقوق  وس  یعرصه  به  است  ممکن  تکم  لهیکه  نوشته  باشد    لیمتون  نشده 

م )حبشودیاستفاده  عامر  بی.  ذکر شد  1400:  120-119  ،ینژاد،  عرف  مورد  در  آنچه  بر  علاوه   )

ب  تىاز منزل  ، ییها یژگیقواعد عرفى به خاطر دارا بودن و  بوده و   یالمللنیعالى در سطح  برخوردار 

م حقوقى  منابع  سایر  از  بیشتر  ب  توانندیبسیار  جامعه  ساختارکنونى  با  را  منطبق   یالمللنیخود 

از و انطباق   توانیآن م  یهایژگینمایند.  الف.  سریع آن با تحولات   یریپذبه این موارد اشاره کرد: 

عام، تنما حقوق عرفى است. این    المللن یب. عام بودن قواعد آن؛ به عبارت دیگر حقوق ب  یالمللنیب

ب غالب است، معاهدات  اکنون نظرى   ی)مختارداندیرا فقط موجد قواعد خاص م   یالمللنینظر که 

 
1 Patrician 

طبقه عوام،    یعنی ها،    نیپ م، پلب4و    5. بر سنا تسلط داشتند. در قرن  میممتاز روم قد   ۀاز طبق  یها عضو  نیسیپاتر  -

 )abadis.ir( ها را به دست آوردند  ن یسیپاتر ی از حقوق انحصار یاری بس زین 
2 Plebs 
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۵ 

 

به    یدادگستر  یالمللنیب  وانیاساسنامه د  38ماده    "ب"( .عرف در بند  162:1394  ،یزیمطلق، عز

استناد    یکیعنوان   قابل  منابع  ارجاعحل  یبرااز  اختلافات  د  یوفصل  است.  ی معرف  وانیبه          شده 

 (Statute of the International Court of Justice ) 

 ک یدهنده عرف کلاس  لیعناصر تشک  -2

 عنصر مادی   -1-2

عرف    تی. موجود  باشدیم  المللنیو ممم حقوق ب  یمیاز منابع قد  یکیشد عرف    انیطور که بهمان

رفتار    کیدارد . عرف در مرحله نخست،    یبستگ  یروان  ای  یو عنصر معنو  یبه دو عامل عنصر ماد

و مسبوق به    گریکدیبا    یالمللنی ب  یهاسازمان  انیم  یکشورها و در موارد  انیمعمول م  ایمشترک  

ها  آن  دی عمل مستند، نافذ، قاطع، ثابت و بدون اعتراض و ترد  کیمعنا از تکرار    گر یسابقه است به د

.  نامندیعرف م   یرا عنصر ماد  صهیخص  نی. اشودیحاصل م   یمدت زمان طولان  کیدر    جیو به تدر

ب125:1398  ،ی گدلیب  ییای)ض به  فع   گرید   انی(  تابعان  عام  رویه  همان  مادی،  عنصر  از    ال منظور 

اینکه راجع به موضوعی، رفتار  المللن یحقوق ب ا  کسانی  یاست؛ یعنی  رفتار   نیداشته باشند حال 

فعل   تواندیم فعل   ای  1شامل  )محمود  2ترک  رابطه     نیهم  در  (1397:236پور،    شیستا  ،یباشد. 

  یکی  نیا  یاز نظر و  شودینم  جادیا  یعمداً توسط کس  یعرف واقع  کیپروفسور ولفکه معتقد است  

  یحقوق عرف  یریگبا معاهدات است. روند شکل  یقواعد عرف  نیماب  یتفاوت ف  یاصل  یها  یژگیاز و

  ی المللنیب  یاجتماع   یهادهیدر حوزه پد   دهیچیپ   شیکم و ب  ندیفرآ  کی  انیدر جر  نیمستمر است ا

خاص    هیرو  ک یکه    د یآیبه وجود م  ی زمان   ی المللنیعرف ب  ک یمعتقد است :    ولفکه  . دیآیبه وجود م 

حد سو  دهیرس  یبه  از  که  ب  نفعیذ  یکشورها  یباشد  عنوان  پذ   یانیبه  قانون  باشد.    شدهرفتهیاز 

(Bodansky  د671:1995؛ رأ  1969  هیفور  20در    یدادگستر  یالمللنیب  وانی(  به    یدر  مربوط 

داشته،    انیجر  ی مدت زمان کوتاه   یکه برا  ی هر چند عمل"  داردیم  انیشمال ب  ی ایفلات قاره در

و به خود ب  د یقاعده جد  کی  یریگشکل  یبرا  ی خود مانع  یلزوماً  اما    ستین  یعرف  المللنیحقوق 

متواتر و عملاً    نفع،یذ  یهادولت  ژهیکشورها به و  ی زمان کوتاه  طرز عمل عموم  کیلازم است در  

  د یبلکه با  دهد یرا نم  ی قاعده عرف  ل یساده، تشک  یفعل هم خوددار  ترک شکل باشد. در مورد    کی

طر به  کشورها  نما  یمطمئن  قیاراده  ابراز  را  خوددار  دیآن  که  شود  ثابت  آگاه  یو  وظ  ی با   فه یبه 

 
1 Action 
2 Inaction 
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۶ 

 

ز  یخوددار است  بوده  غ   راینمودن  ضمن   رقابلیتوافق  و  بس  یبحث  است.   اریکشورها                 نادر 

 (MontatMendz ،2022 ) 

 یروان  ای یعنصر معنو  -2-2

باور به الزامی بودن رفتار است. وجه تمایز عرف و عادت در وجود یا فقدان    ی عنصر معنوی  به معنا

دولت رویه  وجود  صرف  دیگر،  عبارت  به  است؛  معنوی  نیست. عنصر  عرف  وجود  بر  دلیلی     ها 

(Byers   ،282:2019به طور کل )ک یو    کندینم  تیاست که تنما تکرار سوابق کفا  شده  رفتهیپذ  ی  

  کیو وجدان به    ی عمل مورد نظر ما آگاه  زهیو انگ  ل یوجود دارد که دل  یفقط در صورت  ی عرف   ده قاع

(  143:1397  ،ی. )مظاهرکندیعرف نم   جاد یا  ییبه تنما  هیرو  نیباشد. بنابرا  یو تعمد حقوق  فیتکل

جا جمع   کی( در  یفی)عنصر ک  ی( و معنوی )عنصر کم  یکه هر دو عنصر ماد  ی زمان  گریبه عبارت د

ب  یالمللنیب  هیرو  ندشو حقوق  دولت  شودیم   لیتبد  یعرف  المللنیبه  رعا و  به  ملزم  را  آن   تیها 

 یآور حقوقالزام   هیعرف در مرحله دوم به منزله رو  نی(  بنابرا286:2009؛  Fon  ،Parisi. )کند یم

  گری د  انی( به ب220:1388شود. )کاسسه،    رفتهیپذ   دیبا   ی عرف به عنوان قاعده حقوق  کند، یم  یتجل

یا به مثابه آن است )عنصر معنوى (   المللنییقین بر اینکه چنین عملکردى نمایانگر قاعده حقوق ب

و یا در اثر الزامات سیاسى، اقتصادى یا اجتماعى، انجام آن لازم شده است ) اعتقاد به ضرورت انجام 

رأ  یدادگستر  یالمللنیب  وانید  رفتار(. قض  1950نوامبر    20مورخ    یدر  پناهندگ  هیدر    ی حق 

  کند، یکه به عرف استناد م  یطرف   حکم داده است:   نیو پرو چن  ایکلمب  انیم  یدعوا  ادولاتوره، ی ها

  گریطرف د   یبرا  تش یشده که رعا  جاد یا  یبی( به ترتیمدلل دارد که عرف مذکور )عرف استناد  د یبا

قاعده    کی  جادیدر زمان ا  تواندیم   یاز جامعه جمان   یهر عضو  جهینت  دراست.    یلازم و اجبار  زین

ا  یعرف از  و  دارد  ابراز  آن  به  نسبت  را  خود  اجرا  ریز  قیطر  نیمخالفت  با    یاقاعده  یبار  که  نرود 

 (1398: 127-126 ، یگدلی ب ییای. )ضستیمنافعش منطبق ن

 عرف بین الملل  -3

. جامعه  ابند یی توسعه م  "مقبول و موجه  "  یهر جامعه، قواعد رفتار  یریگمرحله شکل   نیدر نخست

  " گریکد یها در روابطشان با که باشد، دولت ی لی. به هر دلستین یقاعده مستثن  نیاز ا زین یالمللنیب

روابط    شیرو با افزا  نیااند. از  نه لزوماً آنچه را که توافق کرده  دهندیانجام م  "خواهندیآنچه را که م

با  دولت رفتار  گری کدیها  ب  یضوابط  حقوق  قواعد  صورت  به  م  یعرف  المللنیخاص   شودیمتبلور 

شکل1397:  13)والاس،   ب  یری گ(.در  اصل  الملل،نیحقوق  نقش  م  یعرف  و  است   توان یداشته 

بوده است     یعرف   تیهما  یاساساً دارا  المللنیحقوق ب  ،یطولان  اریبس  ینمود که تا مدت زمان  قیتصد
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۷ 

 

پا   نیهمچن تصم  هیعرف  اساس  قضا  ماتیو  رأ  یی متعدد  جمله  از  است،   وانید  9شماره    یبوده 

قض  یالمللن یب  یدادگستر  یدائم فقدان    "لوتوس:    هیدر  صورت  معاهده  کیدر  صحت    ،یاقاعده 

بستگ  ی دفاع   ستمیس عرف  کیبه وجود    یفرانسه،  از قدرت حقوق  ی قاعده  و    یدارد که   کشور بوده 

باشد  آن صحه گذارده  به  براونل"فرانسه  ب  ی .  عرف  تیاهم  ان یدر  ب  ی قواعد  نظام حقوق   المللنیدر 

عرف همان    ست،ین  المللنیاز مقررات حقوق ب  یاحوزه  ایو    ژهیو  یعرف، بخش  "  سدینویم  نیچن

)  "است  المللنیحقوق ب  .Brownlie,،118:1998)  فیعصر سازمان ملل هانس کلسن در تعر  در  

است   یقانون ساز  یعمد  ریناخودآگاه و غ   فیتوص  المللنیعرف ب"اظمار داشت که    یالمللنیعرف ب

عملکرد    هیتوج  یبرا  ی نیتضم  یاست ول   امده یبه وجود ن  ی عمد  یگذارقانون  ند یفرآ  ک یکه هرگز از  

عبارت است   المللنی( عرف ب36:1399  ،یفراست. )رسول پور، جع  المللن یدولت  در سطح روابط ب

  ایدر مناسبات خود با کشور    یالملل نیسازمان ب  ای( که هر کشور  کیرفتار )پرات  ای عملکرد    ه،یاز رو

ب مب  گری د  یالمللنیسازمان  مذکور  رفتار  حقوق  نیدارد.   کشور    یاعتقاد  ب  ایآن    یالمللنیسازمان 

بوده و    رایآن  را پذ  دی با  ردیگیرفتار قرار م  ن یدر مقابل ا  که  یالمللنیسازمان ب  ایاست. البته کشور  

 ، یگدل یب  ییایاست. )ض  رشیپذ  یسکوت به معنا   ایداشته باشد و عدم اعتراض    یبه آن اعتقاد حقوق

پرات  تیبه نقش برتر و مرکز  ی رالی( استاد و1398:  12 که عنصر    نیمعتقد است و ا  کیعملکرد و 

 . ردیگیشکل م آنگرد  1سیوری ویاپن ای یمعنو

 دهنده عرف   لیعناصر تشک  نهیحقوقدانان در زم   انیم   دیجد  یهاهیظهور نظر  -4

 عرف   یمدافعان و مخالفان ضرورت وجود عنصر ماد  -1-4

دادگستری و    المللینیکه تصدی منصب قضا در دیوان دائمی ب  المللنیهادسون عالم نامور حقوق ب

را در کارنامه خود دارد، وجود چمار عنصر را برای تشکیل    المللنیعضویت در کمیسیون حقوق ب

  مدتدر    هیرو  کیتکرار    ایاز آن چمار عنصر استمرار    یک یداند.    یم  یضرور  المللنیقاعده حقوق ب

توجه قابل  )محمود   2زمان  سپولودا1397:215پور،    شیستا  ،یاست  قاضی  نظر-(  در    ه یآمور  

و    کایکاستار  "انیو حقوق مربوط به آن م  یرانیکشت"پرونده اختلاف مربوط به    یط  شیجداگانه خو

عامل ممم  انیب  2009در سال    کاراگوئهین زمان  ا  ی نمود که  روند  ب  جاد یدر    ی عرف   المللنیحقوق 

حق    هیدر قض  وانید  یبا رأ  ریکوتاه مغا  یدر مدت زمان   ی عرف  المللنیحقوق ب  جاد یا  یو ادعا  تاس

م دانسته  مانند    یگروه  279:2009Costa Rica v. Nicaragua)),  شودیعبور  حقوقدانان  از 

 
1 Opinio Jorious 
2 considerable 
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۸ 

 

کر ا  1کسیپروفسور  رو  نیبر  وجود  صورت  در  که  هستند  و    یاه یاعتقاد  به    ازین  کپارچهیگسترده 

خواهد    زین  یخود ادله وجود اعتقاد حقوق  یاهیرو  نیو چن  ابد ییکاهش م  یعنصر حقوق  وداثبات وج

( 81:174  ،یمختار  ،یزیرد شده است() عز  یدادگستر  یالمللنیب  وان ینظر در آراء د  نیبود. )البته ا

  ییشههار  بر  ستا  دهبو  مبتنی  هانقر  ایبر  عرفی   هقاعد  دجوپروفسور ولفکه معتقد است و  نیهمچن

  م النجا  هلب  تعمد  نهو    ستا  همیشد  دیجاا  فیزیکی  لعماا  رهگذاز ر  فعر  که  ینو ا  ،کلامی   نهو    دیما

و   ریدر چند دهه اخ  یالمللنیروابط ب  یریگ(  با توسعه و شکل81:1393. )زرنشان،یلالعما  ینلچن

  ی که به عمل مستمر، در طول زمان طولان د یاعتقاد حاصل گرد نی ا ی قاعده حقوق ش یدای شتاب در پ 

 می، مبارزه با جرا  سمیحقوق بشر، ترور  ،یهوانورد  ست،یزطیمح  ی مانند آلودگ  ی. مسائلستین  ازین

نظام  یالمللنیب تجاوز  ن  یو  قواعد  یازمندی موجب   ا  یبه  در  گردحوزه  نیخاص  به    ده یها  است. 

و از آن جا که    گردد یقاعده م  جادیبه ا  ریتحت فشار عوامل فوق ناگز  المللنیحقوق ب  گر یعبارت د

نزد  ی اجتماع   یهادهی پد حاصل  به    کیمذکور  کشورها  راه  گریکد یشدن  و    یجمان   یهاحلاست 

م جانبه    یهاحلراه  طلبدیمشترک  نت  ایدو  به  جانبه  رس  جهیچند  نخواهد  )هنجندیمطلوب    ، ی. 

اهمیت ب1372:  241-242 نقش درخور  به  اذعان  علیرغم  تونکین  م  المللنی(  اظمار   داردیعرفی، 

مثاب به  لزوماً  طولانی  زمان  مدت  شدن  سپری  ب  ۀ که،  حقوق  نیست.     المللنیتکوین  عرفی 

ا  ی(پروفسور برونل242:1397پور،    ش یستا  -ی)محمود   ثابت   دنبو  م عاو    پیوستگی  گرمعتقد است 

  ی وستگیعام بودن و پ   رهمااز ا  بخشی  نماز  رگذ  لبته. ا  نیست  وریضر  خاصی   نماز  تمد  هیچ  د،شو

رابرتز  ی سندگانینو  نی( همچنBrownlie،1990:5 است . ) از عرف    یدیجد  ریتفس  2همچون آنته 

عنوان م  المللنیب ن  گریکه د   کنندیارائه داده و  )رو  یبه عنصر ماد  یازیچندان  ها(  دولت  هیعرف 

کفا  ستین باور    مانند   عرف  مادىعناصر    ،استدلال  همین  بر  تکیه  با   4داماتو  آنتونى.  3کند یم  تیو 

  اساسى  و  اولیه  عناصر  از   راها  دولت  عمومى  رویه  و  خاص  زمان  مدت  شدن  سپرى  ،رفتارها  تکرار

  در  متحد  ملل  سازمان  عمومى  مجمع 1963  قطعنامه  به  استناد  با  و   داندینم  عرف  یریگشکل   براى

  عمومى   مجمع  قطعنامه  صدور  از  پسها  دولت  رفتار  چنانچه  که  کند یم  عنوان  "فضا  آزادى"  مورد

  حقوقى   قاعده  پیشینى  دییتأ   بدون)  یالمللنیب  عرف  صورت  این  در  ،باشد   قطعنامه  آن  با   سازگار

 ( 295:1395زاده، ی. )موسگرفتخواهد  شکلها( دولت توسط

 

 
1 Kirgis 
2 Anthe Raberts 
3 Rommel J. Casis.(op.cit)22. 
4 Anthony D’Amatho 
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۹ 

 

 عرف یعنصر ماد  گاه یو تزلزل جا یواژه عرف آن  ییدایپ  -2-4

خلق عرف  اصطلاحواژه  نخست  ی الساعه  که  پروفسور    نیاست  صدور    1Bin Changبار  تبع  به 

( به  Chang  ،130: 1997راجع به فضا آن را ابداع نمود )  1965در سال    ی قطعنامه مجمع عموم

داشته   ی عرف نقش ممم و اساس  یپروفسور چانگ معتقد است که عنصر معنو  2Abi Saabنقل از  

ا  یعرف آن  دهی( ا1372:  243-242،یصرف نظر نمود . )هنجن  لکرداز عم  توانیم  یحت نظر    نیبر 

ابراز شده باشد به خودکه توسط کل جامعه دولت  یباور و اعتقاد حقوق  کیاستوار است که     یها 

عرف نقش    یعنصر معنو  نهیزم  ن یمحسوب شود. در ا  یقاعده حقوق  کیرا دارد که    تیقابل  نیخود ا

ا  نییتع  اریبس )مظاهر  دارد  یکننده  به د146:1397  ،ی.  آن  گری (  عرف  معتقدند    ی معنا طرفداران 

غ   توانندیم   یعرف  نیقوان ماد  ابیدر  دولت  یعنصر  عملکرد  بگو  شکل  )رندیها   .Scharf,  ،

  شدهرفتهیعمل واحد که توسط کشورها پذ  کیو    ستین  نهیرید  هی به انجام رو  ی ازی(  و ن340:1997

 (Boris ،9:2017است.  ) یعرف کاف  لیشک ت یحداقل مخالفت نشده برا ای

 ی المللنی ب  یی در آراء قضا  یعرف آن  -5

 یو عرف آن   ییحقوق فضا  -1-5

ب قرن  اواخر  اوا  ستمیاز  ب  ل یو  رو  یالمللنیب  ی هادادگاه  د یتأک  کم یو    ستیقرن  احراز    یعمل  هیبر 

  یالمللنیها در احراز عرف بکمرنگ شده است و حداقل دادگاه  یالمللنیعرف ب  یی ها در شناسادولت

به صورت   راها به طور عام  استنکاف دولت  یها و در مواردعام دولت  یکیزیو ف  یکلام  هیمسئله رو

  ی کیشده ، به    انیمطلب ب   حی. در مقام توض  دهندیسرلوحه کار خود قرار نم  یکامل و صد در صد

فناور  ی ممم  ی حقوق  یهانه یاز زم بوده است    یکه در واقع  پرداخته   یی حقوق فضا  ی عنیخالق آن 

الملل را  نیب  ق حقواز    ییگرد  شتهر  فضا   ق حقواز    غیر  که  ستا  ارشو( د104:1398  ،ی. )باقرشودیم

  فضا  ق حقو  بپرشتاو    سریع  توسعه  ، یگرد  نبیا  به. . «    باشد  وریفنا   به  بستهوا  چنین  ینا  که  بیابیم

  ون بد  فضا بوده است البته حقوق    المللنیدر کل منظومه حقوق ب  ها شرفتیپ   نیتراز شاخص  یکی

د304:1390  ،ی.)محمودمعناستیب  شد  جو  ورایما  یفضا   وشکا  به  منجر  که  وریفنا طول   ر( 

    ً مانند   هایی رکشودر    فضایی   وریفنادر    توجمی  قابل   پیشرفتدوم،    جمانی   جنگاز    پیش   ی هاسال

شد و در   تیها در طول جنگ تقو  تیفعال  نیا  عتاًیصورت گرفت. طب  متحدهالاتیو ا  یشورو  ن،لماآ

 
1 Bin Chang 
2 Abi Saab 
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او   یتوسط شورو  1957در    1  کی منجر به پرتاب اسپوتن  تینما  ار مددر     که  یاماهواره  لینشد . 

و    وشکاآن    فهد  کهشد    یبعد  موفق  تتجربیا  با  اههمرزود    خیلی  وردستاد  ین ا  .یددگروارد    مینز

د   که  دبو  یجدید  بعد  تحلیل   وقلمر  بر  حاکم  ضعیتو  فخلا  بر.  دبو  هشد  نعیا  یبشر  نیدگادر 

  مدعی   لتی دو  هیچو    کند  رعبوها  آن   مینزسر  ازفر  بر  فضایی  یشیاا  که  اندرفتهیها پذ دولت  ،ییاهو

  یفضا  وشکا (  ی)وجود اعتقاد حقوق  ستآن ا  ییاهو  حاکمیت  نقض  منزله  به   فعالیتی   چنین  هنشد

و   ستداده ا تغییررا  ابدییم  ادمتدا نمایت بی تا  جو فوقانی  ودهمحد که نظریه  ینلزوماً  ا ،جو ورایما

  متوقف  یادر نقطه  باید   ملی   حاکمیت  که  ستا  گرفته  ارقر  شناسایی  ردمو  مرا  ینا   حاضر  لحادر  

  ق حقو  ازهندا  به  هگاچیه  ف عر  دهندهلیتشک  عنصر  یک  انعنو  به  حقوقی   د عتقا. صرف وجود ا  دشو

همانستا  نگرفته  ارقر  تأکید   ردمو  فضایی   المللنیب ب.  که  ب  انیطور  نظر  نیشد  پرداز    هیچنگ 

  الملل نیالساعه را در قالب حقوق بخلق  ا ی  یبار مفموم حقوق آن  نی اول  یبرا  المللن یبرجسته حقوق ب

اظمار داشت که    ینمود . و  انیب   یصادره از مجمع عموم  1963صدور قطعنامه    دنبالو به    ییفضا

ب  لیتشک حقوق  یعرف  المللنیحقوق  باور  عنصر  به  ز  ازین  یصرفاً  و  رایدارد؛  نظر  صرفاً    هیرو  یبه 

سازنده. چِنگ افزود، رویه عام    یو نه عنصر  دیآیقواعد به شمار م  ن یا لیتشک  یبرا  یمعمول  یعنصر

 :Cheng   ،10-17باور حقوقی باشد. )   ۀدال بر وجود و محتوای قاعده اصلی و لازم  تواند یم تنما  

ا1997 در  شکل  هینظر  نی(  عناصر  جز  عرف   یریگزمان  که    ستین  یی فضا  یحقوق  آنجا  تا  البته 

م انجام  آنچه  بر  نما  دهند یکشورها  معناندیتوافق  به  لزوماً  توافق  تنما  ستین  داری پا  هیرو  ی.  .نه 

بلکه همچن  یطولان  هیاست که رو  یرضروریغ    ی دولت   هیرو  وهیبه ش  هیکه رو  ستین  یازین  نیشود 

 (313:1390،یشود. )محمود ت یآور بودن آن تثببه الزام  یشود به شرط آنکه اعتقاد حقوق یتکرار

 ی شمال و عرف آن  یایفلات قاره در  -2-5

پرونده  گرید  یکی د  یی هااز  عرف  یدادگستر  یالمللن یب  وانی که  حقوق  عناصر  گسترده  طور     ی به 

حتی   "  وانیشمال است به نظر د  یای فلات قاره در  هی( را مورد بحث قرار داده است قضی)عرف آن

م کنوانسیون  در  نمایندگی  و  گسترده  مشارکت  ملاحظه،  قابل  زمان  مدت  یک  گذر   تواندیبدون 

به شرط آنکه شامل آن کشورهایی که منافعشان به طور خاص تحت تأثیر قرار گرفته   اشدکافی ب 

باشد. وسیله   "است  به  باید  مشخص  رویه  یک  که  نیست  معنا  این  به  پیوستگی  و  یکسانی  شرط 

اکثریتی از کشورها اعمال شود تا بتوان بدان عرف گفت. مانفرد لاکس در قضایای فلات قاره دریای  

آور باشد نیازی نیست که الزام   المللن یشمال بر این نظر است برای آنکه یک قاعده یا اصل حقوق ب

پذیرش جمانی به همراه داشته باشد. همه کشورها مجالی برای اعمال یک قاعده معین را ندارند.  

این دلیل را باید در رفتار تعداد زیادی از کشورها یا به هر حال اکثریت عظیم کشورهای ذی نفع 
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قاض 314:1390-1313،ینمود.)محمود  جوجست نظر  ی (  در  هم  هیتاناکا  در  خود    یرأ  نیمخالف 

قاعده حقوق    لیمدت زمان عرف، از جمله عوامل  مؤثر در تشک  یعن یعامل زمان،    "اظمار داشت که  

 (ICJ Reports، ،175-176:1969است. )  یعرف المللنیب

 شدستانه یدفاع مشروع پ  هیدر  نظر  ی عرف آن  -3-5

پ   نیدکتر مشروع  وضع  شدستانه،یدفاع  در  را  مشروع  م  یها تیدفاع  مجاز  طبق  شماردیخاص   .

  ی و دولت قربان  افتهیوقوع    یاآنجا که حمله  ای  الوقوعبیمذکور پاسخ مسلحانه به حملات قر  نیدکتر

ب  افتهیدر حملات  که  طراح  یشتریاست   حال  م  ی در  مجاز  )موسوباشد یاست  حاتم  ی.    ، ی، 

ا  یکشورها(  304:1385 مورد  در  مختلف  دگاهید  نیجمان  .   ینظرات   د خواز    عفاد  ممفمودارند.  

ا  عرفی   المللنیب  ق حقودر    یشهر  دستانهشیپ    با   همچنینآن و    موضوعیت  انفقد  لیبه دل  مادارد 

  ین مؤکد ا  دیتأک  همچنینو    ،متحد  ملل  رمنشو  تصویب  با  رن،مد  المللنیب  ق حقو  ارستقرا  به  توجه

روا  جانبه  یکزور    دبررکا  جامعو    کامل  ممنوعیت  بر  یالمللنیب  سند به    گاه چیه  الملل،نیب  بطدر 

و به   یافته  تکوینمفموم    نیسپتامبر ا  11  ثهدحااز    پس  ماا  دبو  هنشد  ختهداپرآن    به  یجد  یصورت

 یک رتئو  یبنائ  ریز  ،یسمورتر  معضل  با  جمهامودر    متحد  ملل  رمنشو  بسندگی و    کفایت  م عد  لیدل

ا  هم افر  یسمورتر  با   رزه مبا  ایبر  متحده الاتیا  ایبر است   مسئله ممم    موضوعیاست که    ن یآورد. 

از    تنما  هقاعد  ینا  شتدابر  نگشته  رجمند  رمنشو  یجا  هیچدر    دستانهشیپ   دخواز    عفاد  انعنو  تحت

را   ک خطرنا  ربسیا  مبنائی  رمذکو  هقاعد.    شودیمنشور ملل متحد مستفاد م  51  صلا  موسع  تفسیر

و    اق عر  به  تماجم از    پس  ه قاعد  ین ا  به   دستناا  با   متحده الاتیا  ستا   اردهگذ  ن بنیا  المللنیب  بطدر روا

  یها  وه گر  یعضاا  یا   هبرها را رآن  که  ادیفرا  هدفمند   قتل   لعماا  همچنینو    رکشو  ینا  یمرژ  تغییر

 نواناز آن به ع   که  باشد یم  المللنیدر حقوق ب  عرفی   ی اقاعده  خلق  د صددر    خواند، یم  یستیورتر

ا  علاوه   . کنندیم   اد ی(   43:1391  نه، یام  یآهن   ف،ی)ظرنیآ  فعر از   کایآمر  متحدهالاتیبر  دفاع  در 

  باشدیم   ییاز جمله کشورها  زین   لیاسرائ  یعرف آن  یریگدستانه و شکل  شیدفاع مشروع پ   نیدکتر

مصر،  در سال    هیعل  1967  خیدر تار  دگاهی د  نیبا توسل به ا  لیفوق موافق است. اسرائ  هیکه با نظر

فلسط  هیعل  1975 )موس  ها ینیاردوگاه  لبنان  سال  1385:  306-304  ، ی حاتم  ،یودر  در   )1981  

،    2007سپتامبر    5شب    مهیو در ن  راک،یدر دست ساخت عراق در از  روگاهین  بیعراق و تخر  هیعل

بله نیروگاه سوریه در الخیبر حمله   16-و اف   15  -در عملیات غافلگیرانه با هشت جت جنگنده اف 

 اند : پرداخته ییایبه طرح قضا  یعرف آن  کی یریگدفاع مشروع در مورد شکل هیکرد. طرفداران نظر
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در مجارستان حمله کرد   کایآمر  یخرابکار  های گاهیبه پا  یشورو  ریاتحاد جماه  1956در سال  -1

 . د یعمل محکوم گرد  نای مجمع قطعنامه موجب که به

 ن یبه لبنان حمله کرد.ا  نیبخش فلسط  یدر جواب حملات سازمان آزاد  1982در سال    لیاسرائ  -2

 محکوم شد.  یحمله توسط افکار عموم

حملات در    نیکرد .ا  ییبه افغانستان و سودان حمله هوا  کایآمر  متحدهالاتیا  1998اوت    20در  -3

ا  یهایگذاربمب  یپ  کن  متحدهالاتیسفارتخانه  تانزان  ایدر  ا  1998اوت    7در    ایو  شده.    نیانجام 

پذ  زین  اتیعمل کل  شکل  یاینشدند.قضا   رفتهیدر  لذا  بود  کشورها  مداوم  اعتراض  مورد    یریگفوق 

 . باشد ینم ریپذامکان المللنیعرف بر اساس حقوق ب

   لیو   اشیو قاض   گنزیه  ی مخالف هستند. قاض  یفوق و گروه   هی از حقوقدانان طرفدار نظر  یگروه

: در    دارند یم  انیب نیرابطه چن نی هستند در ا یدادگستر یالمللنی ب وانیها از قضات دکه هر دو آن

   ، ماند  متن  یکاصل مبمم در    کیاز    یریتفس  ازمندین  توانیکه نم  کندیحکم م  می عصر اتم عقل سل

ا  تا آ  پیش  لتدو  یکراه،    یندر   خویش   سرنوشت  منتظر  منفعلانه،نماید  عفاد  دخواز    ندابتو  نکهاز 

است که    نیاند. اما سؤال اآن رد کرده  1ی لامبرت  ،یاز حقوقدانان از جمله برانل  گرید  ی. اما برخبماند

  ی هاکه در قسمت  طورگرفته است ؟ همانشکل  یدستانه عرف آن   ش یدر رابطه با دفاع مشروع پ   ایآ

برا  انیب  نیشیپ  آن   یریگشکل  یشد  ماد  ازی ن  یعرف  عنصر  )رو  ی به  و    هیعرف  (  کسانیمنسجم 

گرفته  عرف شکل  ی عنصر ماد  دستانهشیدر مورد دفاع پ    کند یم  تی کفا   یو صرفاً عنصر معنو  ستین

گرفت و    کلعرف ش  یسپتامبر عنصر معنو  11بعد از حملات    نی دکتر  نیاست. به نظر طرفداران ا

عمل به طور منسجم در عالم خارج   کی( هم تکرار  باشدینم  ازیآن )که مورد ن  یدر مورد عنصر ماد

با توجه   نیگرفته باشد، بنابراشکل  د ی عملاً نبا  ی ( در مورد عرف آنی)عنصر ماد  نیکه ا  افتهی  تینیع 

وقا از    یعی به  بعد  و  قبل  اعتراض    11که  به  توجه  با  و  گرفت  صورت  به  دولت  مداومسپتامبر  ها 

شماره  ی ایقضا در  حقوق  3  یال  1  یهامطروحه  اعتقاد  فقدان  حقوق  ی و  الزام  عنصر    یو  عنوان  به 

دستانه   ش یدفاع مشروع پ  نیدر دکتر ی گفت عرف آن د یمطروحه با  یای دهنده عرف  در قضا لیتشک

 (1385: 313 -307-306 ،یحاتم ،یشکل نگرفته است.)موسو

 

 

 
1 Lamberttizendari 
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 جیدر پرونده کوپرشک  یعرف آن  -4-5

 ICTY : International Criminal Tribunal forسابق )   یوگسلاو ی  یالمللنیب  یفریدادگاه ک

the former Yugoslaviaه یو صرف تک  ی واقع  یپرونده ها بدون توجه به عملکرد دولت  ی(  در برخ  

قائل به   تیپرداخته و در نما  یعرف  المللنیحقوق ب  یبه جستجو  یقو  یبر وجود عنصر اعتقاد حقوق

با هفت    یبوسن  یهاسرباز سابق ارتش کروات  1جیشده است. در پرونده کوپرشک  ی عرف  ه قاعد  لورتب

د سازمانده   گلرینفر  کشتار  و  تجاوز  دره    یبه  مسلمان  مردم  روستا  "تزیو"و    "لاساوا"شده   یو 

  ی قاعدها  تیماه  یبه هنگام بررس  وانی( د1376آذر:  27رنا،یمتمم بود )ا1993در بمار    "یچیآهم"

  52و    51مواد    سیشنویقبل از پ   ان یرنظامیغ   هیعل  انهیجو  ی اقدامات تلاف  تیبر ممنوع   ی مبن  ی فعر

اول   انسان  "1977پروتکل  الزامات وجدان عموم  یاقتضائات  با  "یو  مورد توجه قرار گرفتند. دادگاه 

ا  رممکنیغ  دولت  جادیدانستن  ممنوع   یدائم  یعملکرد  خصوص  در  گسترده  تلاف  تیو    ی اقدامات 

عموم  2675قطعنامه    ان، یرنظامیغ   هیعل  انهیجو تصو  ی مجمع  و  متحد  ملل  گسترده    بیسازمان 

از   ی سرخ را به عنوان شاهد  بی صل  یالمللنیب  تهیکم  1983  یم  7  ادداشتیو     1977پروتکل اول

 ه یعل  انهیجو  ی اقدامات تلاف  تیعنصر به ممنوع  نیصرف بر ا  د یدانسته و با تأک  یعنصر اعتقاد حقوق

ب  انیرنظامیغ  حقوق  )حب  یعرف  المللن یطبق  نمود.  که   طورهمان  (19:1401،ی رمضان  ،یبیاشاره 

  نکهیاست. با توجه به ا ازمند ین یو معنو ی به دو عنصر ماد یریگشکل یبرا کیشد عرف کلاس انیب

نظر  لیتشک  اریمع ماد  باشدیم  یعرف  عنصر  صرفاً  عمل  در  رو  یو  و  قابل  دولت  هی)عملکرد  ها( 

ارز ا  یاب یمشاهده و  از  اثبات وجود عنصر معنو  نیاست  و    یمادسخت و لحظه  حضور رکن    یرو 

ن  قایدق  یرکن معنو  نه یمختلف در زم  یهانیطور که مشاهده شد وجود دکتر. همان  ستیمعلوم 

عرف   لیدر تشک  یو معنو  یاز عناصر  ماد  یکی  ایعدم حضور  هر دو عنصر عرف و    ایبه حضور    ازین

  فکه،همچون هادسون ، مگ دوکال، پروفسور ول  ی حقوقدانان و قضات نام   انینظر منشان از اختلاف

  یمعتقد است برا   یدارد. هادسون حقوقدان نام   ی پروفسور چنگ، پروفسور داماتو و پروفسور برانل

ن  لیتشک عنصر  به هر دو  آن  ی است در حال  ازیعرف حتماً  پروفسور چنگ خالق عرف  معتقد    ی که 

ن ن  یریگشکل  یبرا  ازیاست  ماد  ازیعرف  عنصر  معنو  ستین  ی به  عنصر  وجود  صرف    ت یکفا  یو 

 . شودیم ده یهم د  ییدر آراء قضا ینظر حتاختلاف نی.و اکند یم

 

 

 
1 Kupreškić 
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 نتیجه گیری 

ب  شکیب فناور  یالمللنیتحولات  همچون  مختلف  موضوعات    ، یاقتصاد  ،ی اسیس  ،ینظام   ،یدر 

 نیدر حال وقوع است  هم  یا  ندهیبا شتاب فزآ  اهایدر  ست،یزط یمواد مخدر، مح  سم،یترور  ،یفرهنگ

  ر ب  هیبا انعقاد معاهدات و با تک  یالمللنیموجود در عرصه ب  یکه خلاء قواعد حقوق  کند یم  جابیامر ا

جمان رفع    یحقوق  یهاستم یاز منابع ممم و شناخته شده در تمام س  یکیبه عنوان    یالمللنیعرف ب

 یالمللنیعرصه ب  یحقوق  یازهایپاسخ به ن   یحقوقدانان برا  یهااز تلاش  یک ی  یعرف آن  ییدایشود. پ 

ا  باشدیم مبتکر  اگرچه  ب  هینظر   نی.  برا  نیپروفسور  که  است  معتقد  عرف   یریگشکل  یچنگ 

  یالمللنیمجامع ب  رسدیاما به نظر م  باشدیها( نمدولت  هی)رو  یبه حضور عنصر ماد  ازین  المللنیب

ها  دولت  هیبر حضور رو  1969شمال    یایفلات قاره در  هیدر قض  یدادگستر  یالمللنیب  وانید  ژهیبه و

امکان    عدم نشان دهنده    یرأ  نی ( هر چند در مدت زمان کوتاه اشاره نموده است و ای)عنصر ماد

ماد عنصر  نظرات قضات د  یریگعرف در شکل  یحذف  در  و  است  تا  وانیعرف  مورد  قرار    د ییهم 

تشک  یعنیعامل زمان،    "گرفته است   از جمله عوامل  مؤثر در  عرف،  قاعده حقوق    لیمدت زمان 

همچن"است  یعرف  المللنیب دکتر  نی.  پ   نیدر  مشروع  اعتراض   شیدفاع  به  توجه  با  هم  دستانه 

ماددولت  ممداو )عنصر  عنوان  به  حقوقیها  اعتقاد  فقدان   و   حقوق  ی(  الزام  عنصر   یو  عنوان  به 

دستانه شکل نگرفته است     شیدفاع مشروع پ  ن یدر دکتر  ی گفت عرف آن  د ی دهنده عرف با  لیتشک

دادگاه    جیپرونده کوپرشک  در  وجود ندارد.  یوجود دارد اما عنصر معنو  یپرونده  عنصر ماد  نیدر ا

غ   یوگسلاوی  یفریک مورد  در  ا  رممکنیسابق  دولت  جادیدانستن  در    یدائم  یعملکرد  گسترده  و 

ممنوع  تلاف   تیخصوص  تأک  انی رنظامیغ   هیعل  انهیجو  یاقدامات  معنو  دیبا  عنصر  بر  به   یصرف 

تلاف  تیممنوع  ب  انیرنظامیغ   هیعل  انهیجو  ی اقدامات  حقوق  نمود.    شارها  ی عرف  المللنیطبق 

مهمان مشاهده  که  ا  شودیطور  ک  نیدر  دادگاه  تک  یوگسلاوی  یفریپرونده  با  عنصر    هیصرفاً  بر 

وجود ندارد و    یامکان حذف عنصر ماد  یعرف آن  یریگشکل  یصادر نموده است.  برا  یرأ  یمعنو

برا دولت  یریگشکل  یعرف  عمل  طرز  نبه  رو  ازیها  از  اگرچه  دولت  هیدارد  عمل  طرز    مدت ها  و 

  اتی به جنا یدگیهمچون رس یالمللنیب یفریک  یهادر پرونده رسدینظر م  بهنگذشته باشد.  یطولان

از   ی گروه  نیصادر نمود . علاوه بر ا  یانجام و رأ  یدگ یرس  یبر عرف آن  هیبمتر بتوان با تک  یالمللنیب

 . باشدیدر حقوق نرم م یعرف آن  گاهیحقوقدانان معتقد هستند جا
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Instant custom in international judicial theories and procedures 

Azam Aryamanesh1 / Esmaeil Shahsavandi2 

 

Abstract 

The issuance of the 1963 resolution on space by the General Assembly and, 

accordingly, the discovery of the term "immediate custom" by Professor 

Bincheng drew the attention of international lawyers and judges to the elements 

that make up international custom. Classical international custom needs both 

material and spiritual elements to form, but Ani custom considers only the 

existence of a spiritual element to be sufficient for the formation of custom. 

After proposing the theory of Ani custom, supporters of Ani custom with the 

argument that the acceleration of international developments in various fields, 

especially technology, especially in the field of space, is happening rapidly, the 

formation of legal rules related to brought up the international developments. A 

group of jurists believe that there is no need for the procedure of the 

governments (material element) over a long period of time, but supporters of 

Ani custom such as Cheng believe that in general the absence of a material 

element does not create a problem in the formation of international custom and 

in this context They point to the developments in the field of space law, 

referring to the 1963 resolution of space law and the judgment of the 

International Criminal Court of Yugoslavia in the case of Kupershkij, along 

with theories such as preemptive legitimate defense and the lack of necessity for 

the existence of a material element.The material element is based solely on the 

spiritual element.This article tries to answer the question of whether the 

international custom is trying to eliminate the material element or the 

international custom is still trying to form both elements by looking at the 

judicial procedures and existing theories in the field of Ani custom.Material and 

spiritual elements are needed. The content of this article has been collected and 

then analyzed in a library method. 

keywords: Instant custom, international theories, international jurisprudence. 
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