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  چکیده
 با وجـود  و است مدون یاساس هاي انونق در موجود يخلأها رفع و لیتکم يها نهیزم نیتر مهم از یاساس حقوق عرف
 عرف از یمهم ابعاد. ندارد وجودتردیدي  آن مؤثر و شاخص نقش و گاهیجا زمینۀ در امروزه ،هیاول يها مخالفت یبرخ

 بـه  تـوان  یم امر، نیا ةکنند دییتأ نیقرا ۀجمل از و است یحقوق عرف کارکرد بر حاکم یعموم ۀینظر تابع یاساس حقوق
 یاساس حقوق عرف ياثرگذار ۀدرج. کرد اشاره آن ياثرگذار و نیتکو در يمعنو و يماد عنصر دو توأمان نقش يفایا
 اسـاس  بر که است شده مفهوم نیا از يمشهور يبند میتقس ۀارائ ساز نهیزم موجود، یقانون نصوص بر آن ریتأث حدود و

 يها مشابهت یبرخ به توجه با ان،یم نیا در. اند شده زیمتما گریکدی از عرف یلیتعد و یلیتکم ،يریتفس کارکرد سه آن
 ـ به توان یم را ها مشابهت نیا ؛یاساس حقوق عرف و ییقضا یۀرو يرگذاریتأث و نیتکو ندیافر انیم موجود  یمبـان  ۀمثاب

 ها دادگاه نیا مؤثرتر نقش يفایا ۀنیزم دنکر فراهم يبرا یمهم عامل و یاساس قانون يها دادگاه تیصلاح ۀتوسع يِنظر
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  مقدمه
متفـاوت و بـا عنـاوین قـانون      نسـبت  موازین عرفی در دانش حقوق اساسی در دو قالب به

کنند. برخلاف مفهوم قانون اساسی عرفی  اساسی عرفی و عرف حقوق اساسی نقش ایفا می
که بر جنبۀ غیرمدون قانون اساسی و تدوین آن در قالب متونی متکثر و وابسته به یکـدیگر  

کوین و هاي متفاوت و در فضاي متمایزي از آن ت ناظرند، عرف حقوق اساسی بر پایۀ زمینه
سامان یافته است. این فضاي متمایز بر شـرایطی مبتنـی اسـت کـه در آن بـا وجـود قـانون        
اساسی مدون و با وجود نهایت دقت در تدوین و تنظیم آن؛ بسیاري از زوایا و ابعـاد آن در  

هـاي   کارگیريِ عرف و عـادت  اي از ابهام و ناروشنی قرار دارد و همین امر، ضرورت به هاله
د. ضـرورتی کـه   کن ـ حقوق اساسی را در مسیر تکمیـل و اصـلاح آن آشـکار مـی     وابسته به

هاي حقوقی نیز وجود دارد و با شدت و ضعف متفاوتی، به دخالت  کمابیش در سایر حوزه
  انجامد.  عرف در تکمیل خلأهاي حقوقی موجود می

طور خـاص و   این نقش شاخص و بنیادین موجب شده است تا عرف حقوق اساسی به
ترین منابع دانش حقوق مبدل شـود و   طور عام، امروزه به یکی از مهم مفهوم مطلق عرف به

عنـوان یکـی از منـابع رسـمی حقـوق       حتی در کشورهاي داراي قانون اساسی مدون نیز، به
اساسی مطرح شود. البته اشاره به این نکته نیز ضروري است که ایفاي نقش عرف، با توجـه  

فسیري، تکمیلی و تعدیلی آن شاید در ابعاد متفاوتی صورت گیـرد  به کارکردهاي متفاوت ت
اثربخشـی   توان لزوماً به الگوي واحدي در این زمینه دست یافت. زیـرا  همین دلیل نمی و به

هـا و   عنصر عرف در حوزة روابط و مناسبات حقوقی با توجه بـه ماهیـت متفـاوت شـاخه    
گیـرد   و ابزرهاي گوناگونی صورت میهاي مختلف دانش حقوق، از طریق رویکردها  حوزه

و با توجه به گسترة موضوع؛ در این نوشتار تنها به تبیین عرف حقوق اساسی و ابعاد متنوع 
 آن خواهیم پرداخت.

هـا و   واقعیت آن است که با وجود ایفاي این نقش تأثیرگذار از جانـب عـرف، پـژوهش   
ی از آثار موجود در ایـن زمینـه   مطالعات مستقل چندانی در زمینۀ آن صورت نگرفته و برخ
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انـد. بـا توجـه بـه ایـن خـلأ موجـود در         نیز تنها مفهوم مطلق عرف حقوقی را بررسی کرده
ادبیات حقوقی و با عنایت به اهمیت روزافزون عرف حقوق اساسی، در نوشـتار حاضـر در   

پرسش مهم  پی آنیم تا با تبیین مبانی، عناصر و رویکردهاي حاکم دربارة این مفهوم، به این
هـا و خلأهـاي حقـوقی     پاسخ دهیم که کیفیت اثرگذاري عرف حقـوق اساسـی بـر کاسـتی    

  ها و عواملی است.  موجود در ساختار قدرت سیاسی، تابع چه مؤلفه
در پژوهش حاضر و در مقام پاسخگویی به این پرسش مهم، ضمن تبیین مفهـوم عـرف   

تحلیلی بررسی خواهند شد تـا بـا    –حقوق اساسی، ابعاد مختلف آن نیز به روشی توصیفی 
ها و عوامل مورد اشـاره نائـل شـد. بـر ایـن       تکیه بر نتایج حاصل از آن بتوان به درك مؤلفه

هـاي نظـري و تعریـف     ترتیب به بررسی زمینـه  اساس مقالۀ حاضر در چهار بخش اصلی، به
ناصـر و  نظران در زمینـۀ ایـن مفهـوم و بـالأخره ع     هاي صاحب عرف حقوق اساسی، دیدگاه

    پردازد. انواع آن می

  عرف حقوق اساسیو تعریف  هاي نظري زمینه
کـارگیري قواعـد و مـوازین عرفـی در حقـوق       پذیرش دو اصل بنیادین در رابطه با شیوة به

ترین مبانی نظري رسمیت یافتن مفهومی به نـام عـرف    عنوان یکی از مهم اساسی، امروزه به
 ةعرف هرگز به لغو یا تغییر یـک قاعـد   نخست،حقوق اساسی مطرح است. بر اساس اصل 

قانونی حتـی اگـر    ة، زیرا یک قاعدانجامد مکتوب در حقوق اساسی نمی قانونی مشخص و
. مطـابق اصـل دوم نیـز    دهد براي مدت طولانی نیز اجرا نشود، ارزش خود را از دست نمی

سـند قـانون   عرف این امکان وجود دارد که در صورت عدم تصریح بـه وجـود آن در    براي
اساسی، باز هم براساس شروط مشخصی کـه در قـانون اساسـی مکتـوب آمـده، در برخـی       

 متون، آن را تفسیر کند.صراحت لازم در برخی  نبودو در صورت ود مسائل مؤثر واقع ش

هـا و نظرهـاي حقوقـدانان در     با توجه به دو اصل فوق در حقوق اساسی معاصر نیز دیدگاه
زمینۀ نقش عرف در حقوق اساسی دستخوش تغییر و تحول بوده و تنها نقطـۀ مشـترك تفاسـیر    
مختلف، تأکید بر اهمیت عـرف حقـوق اساسـی در تکمیـل خلأهـاي موجـود در مـتن قـانون         

  ).  88: 2002اساسی و تفسیر برخی اصول مبهم و پیچیدة آن است (بدرالدین و عواضه، 
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آنچه افـراد بـراي مـدتی طـولانی آن را      توان گفت که یین مفهوم عرف حقوقی میدر تب
شـناخته   يآور عنوان عـادت الـزام   کنند، باید به تکرار و احساس عمیقی نسبت به آن پیدا می

نقش خـود را   ، زمانیشدنی آور و اجرا الزام ۀلئعنوان یک مس در این میان عرف نیز به شود و
طور صریح یا ضمنی مـورد پـذیرش و تبعیـت     بطن روابط حقوقی بهدر  ایفا خواهد کرد که

  قرار گیرد. 
ه و ی ـعبـارت اسـت از رو   1عـرف حقـوق اساسـی   در کنار این مفهوم مطلـق از عـرف،   

مجریـان امـور در یـک کشـور      ی که در قالب تکرار عملکرد زمامداران وهای عادت ۀمجموع
تدریج بـه   اي که به گونه د، بهننک میملزم و قواي عمومی را به پیروي از خود  شوند میایجاد 
  .)88: 1971 (خلیل،د نشو میتبدیل براي قواي عمومی  يآور کلی والزام ةقاعد

اعمـال حکـومتی و    از یمنظم ـ ۀعرف حقوق اساسی در حقیقت مجموع ـترتیب،  به این
برخـوردار  تدریج از وصـف الزامـی    و به بر اثر اجراي قانون اساسی ایجاد نتایج آن است که

در حقیقت این عرف متشکل از عاداتی است که قواي عمومی در امـور مربـوط   . شده است
کننـد   حاکمه، آن را دنبـال مـی    هاي هیأت به نظام حاکم در یک کشور، با توافق دیگر بخش

براي ایجاد یک عادت قانونی کـافی اسـت کـه یکـی از     ، زیرا )89: 1994(عبدالعزیز شیحا، 
بـا   ي عمومی که متأثر از این عادت هسـتند و سایر قوا اقدام کندجراي آن قواي عمومی به ا

و  اسـت  عرف حقوق اساسی بر تکرار عمل متمرکز بوده . بنابراینآن مخالفتی نداشته باشند
در میـان مـردم    یـی الاجرا مشخص و در قالب قانون معـین و لازم  ةاساس شیو تکامل آن بر
  پذیرد.  صورت می

  عرف حقوق اساسی زمینۀ ظران درن هاي صاحب دیدگاه
نظـران در زمینـۀ جایگـاه حقـوقی عـرف حقـوق اساسـی         طور که اشاره شد، صاحب همان

 ةاي کلی دربـار  با طرح نظریه اند. البته این اختلاف نظرها هاي متفاوتی را مطرح کرده دیدگاه
راي حقوق ب یعنوان منبع مهم حقوق اساسی و اذعان به نقش عرف و توجه به اجراي آن به

                                                        
1. La coutumeconstitutionnelle 
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حال مروري بر ایـن   با این. )182 :2002 (سرحال،ه است خاتمه یافتامروزه تا حدي اساسی 
  د.شوواقع  فیددر مسیر آشنایی با تحولات عرف حقوق اساسی م شایدها  دیدگاه

را در حقـوق  گرا و آزادیخـواه  نظران، وجود دو سـنت اقتـدار   امروزه گروهی از صاحب
و نقش این قواعد را در حقـوق   کنند حقوق اساسی تلقی میخاستگاه قواعد عرفی عمومی، 
یـر،   (دومیشـل و لالـومی  شـود   دانند که امروزه تصور مـی  ه میتر از آنچ بسیار قدیمیاساسی 

 هـاي  عرف موجب اختلاف ۀلئبه اعتقاد آنها همین امر موجب شده است تا مس .)24: 1376
آن هم در شـرایطی کـه سـایر منـابع حقـوق       ،ساسی شودنظران حقوق ا زیادي میان صاحب

 سـر اجـراي آنهـا چالشـی وجـود نـدارد       ند و برا هاساسی کمتر مورد مناقشه و اختلاف بود
(Geny 1954: 316). 

حقـوق   جایگـاه عـرف   البته این نزاع و اختلاف فکري، در نهایت موجب شده است تـا 
ویژه با پیشرفت  هب شد، خواهد که برشمرده هاي قانونی بنا به دلایلی در ساختار نظام اساسی

که لزوم اسـتفاده از اصـول   (اساسی و همگام با گسترش مبانی دموکراسی  هاي انونتدوین ق
 ود.تدریج کمرنگ ش ـ به دهد) میمورد توجه قرار  را در تدوین اسناد قانونیو مبانی مکتوب 

و ه نظـران بـود   صـاحب ز برخی احال، نقش عرف حقوق اساسی همچنان مورد تأکید  با این
ه با گذشت زمان طرفداران بیشـتري یافت ـ حتی این مفهوم گروهی بر این باورند که در عمل 

ند و تنهـا  ا هشناخت بسیاري از مؤلفان بزرگ و حقوقدانان مطرح آن را به رسمیت  زیرا است،
ولـی   انـدك  اند. هرچنـد همـین مخالفـت    ا آن برخاستهند که به مخالفت با هگروه اندکی بود

 (سـرحال،  ه اسـت شده اثر حقوقی کافی را بر روي این مفهوم بـر جـاي گذاشـت    ریزي برنامه
عرف  زمینۀ در و موافق هاي مخالف به بررسی و تحلیل دیدگاه ،در این بخش. )182 :2002

  پردازیم: حقوق اساسی می
  عرف حقوق اساسی ناهاي مخالف الف) دیدگاه

نظر مشهور حقوقی که در آثار خود بـه مفـاهیم ظـاهري و شـکلی      کاره دي مالبرگ صاحب
کنـد و اعتقـاد دارد مؤسسـان     توجه بیشتري دارد، هرگونـه ارزش قـانونی عـرف را رد مـی    

روند و این یعنی یک امـر اتفـاق افتـاده،     عرف براي توجیه یک اتفاق هر بار به سراغ آن می
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نی است. وي معتقد است از آنجـایی کـه   خود نیازمند برخورداري از پشتوانۀ مستندات قانو
هـاي معـین و معلـوم را بـراي تفسـیر رویـدادهاي حقـوقی          قانون اساسی احترام بـه شـیوه  

صـورت عرفـی تشـکیل شـود.      ، جایز نیست کـه قاعـدة حقـوقی بـه    کند خوبی مطرح می به
دارد و از لحـاظ   1معناي دیگر قانون اساسی به منزلۀ قانونی اسـت کـه قـدرت مضـاعفی     به

مفهومی شکل واضح و روشنی دارد که در شرایط حاکمیت آن، رجـوع بـه عـرف حقـوقی     
  .(Carre de Malberg, 1922, P: 582)معناست  بی

 هایی کـه در نتیجـۀ اقـدامات    انحرافمعتقد است موریس هوریو حقوقدان فرانسوي نیز 
در اسـت و   2اشـتباهات قـانون اساسـی    ۀمنزل به ،شود هاي دولتی و عمومی ایجاد می سازمان

هاي حقوقی انکار  توان ارزش برتر قانون اساسی و تفوق آن را بر عرف عین وجود آنها نمی
  .(Haurious 1929, p: 260)کرد 

تـوجهی   هـا  ن انوق ـو کاسـتی  حقوق بـه اهمـال   هاي  نظامگوید:  پروفسور ایسمن نیز می
 ،امکان تغییر آن وجـود نـدارد  د و تا زمانی که قانون اساسی قانون برتر و بالاتر است، نندار

    .)183 :2002(سرحال، اساس تدوین اصول دلخواه  اساسی جدید و بر قانونمگر با 
رض آن با مفهوم عرف و تأکید بر تعا ۀمخالفت با مقول مالبرگ در لالومی یر با کاره دي

اسـاس   رعقیده است؛ از نظر او هرگونه تغییر در قانون اساسی تنها ب هم قانون اساسی مدون
بـا   .)J. Laferriere: 1944, p.2et sI(هاي ذکرشده در قانون اساسی صحیح خواهد بـود   شیوه
فت که میان احکام قـانونی  اي را پذیر کننده توان عرف تکمیل می که حال او تصریح دارد این

اي را  قاعـده اسـت  نشده   اي که حل لهئدهد و در قبال مس ولی آن را تغییر نمی ،کند نفوذ می
وجه بالاتر از قواعد مربوط به قانون اساسـی مکتـوب    هیچ این قاعده به البته و 3کند ایجاد می

                                                        
1. UneLoiPossedantUne Puissance Renforcee. 
2. Faussements de la Constitution 

دانند. در ایـن زمینـه    . این همان تعبیراتی است که بعضی آن را نابودکنندة مفهوم قانونی عرف می3
  رك:

J. Chevallier: La Coutume in R.D.P.Loc, Cit, p.1388, Note.38. 
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اساسـی اسـت،   عـرف حقـوق    در تعارض با اصول حاکم بـر گیرد. این دیدگاه که  قرار نمی
پـس  ویژه  به، داردقرار نظران  و گروه دیگري از صاحبرج پیردو مورد حمایت پروفسور ج

کـه کسـانی کـه از عـرف بـراي توجیـه        کـرد و این اعتقـاد را مطـرح   از آنکه موریس هوری
 بـه نصـوص   هـا  که ایـن حالـت  ؛ همواره اذعان دارند کنند ی از واقعیت استفاده مییها حالت

هـاي   در تکمیل این دیدگاه، با ملاحظه تفاوت قـانون پیردو جرج نیستند. پذیر  استنادقانونی 
در کشوري که داراي قانون  اعتقاد را مطرح کرد کهناپذیر این  پذیر و انعطاف اساسی انعطاف

قـانون و   ةعرف حقوق اساسی چه از نـوع ایجادکننـد   ،باشد ناپذیر  انعطاف اساسی سخت و
    آن، قادر به ایفاي نقش نخواهد بود. ةکننده یا حتی تفسیرکنند چه از نوع تغییردهنده، تکمیل

اراده مـردم   منزلۀ آن است که باید به عرفاذعان به ارزش قانونی  کند که تأکید میپیردو 
عـلاوه از   . بـه شده در متن قانون اساسی را به رسمیت شناخت علنی و صریح مطرح ةو اراد

اهنـد  اگـر مـردم بخو   زند؛ ساختار منسجم حقوق اساسی لطمه میبه ایجاد عرف آنجایی که 
  طور علنی انجام دهند.  را به آن را تغییر دهند باید این کار

ن اهاي مربـوط بـه موافق ـ   شده در استدلال ی، مسائل مطرحلدر تحلیلی کنیز ژاك شوالیه 
، ولی در عـین حـال بـا هـر     کند نوعی تأیید می عنوان منبع حقوق اساسی را به نقش عرف به

 گونه اعمال انعطاف در زمینۀ پذیرش نقش عرف حقوق اساسی مخـالف اسـت و در واقـع   
عنوان منبـع مسـتقیم    ۀ حقوقی و طرح و پذیرش آن را بهمقول عنوان بهرا مطلقاً وجود عرف 

  مگر اینکه در متن قانون اساسی به آن اشاره شده باشد. ،کند د میحقوق اساسی ر
صـورت   ، امـور قـانونی بـه   در حقوق فرانسه و قانون اساسی آن: «گوید وي در پایان می

بایـد   ،اساسـی صـحبت کنـیم    مانند و اگر بخواهیم از عرف حقوق و اصلی باقی می بنیادین
البتـه بـدیهی    اسـت و  ري براي مخالفت با این امور بنیادینبگوییم که این مفهوم تلاشی نظ

 .J. Chevallier: Loc)» اسـت  با مفهوم امور قانونی مغـایر  ها تلاشگونه  ایناعمال  است که

cit, p.1375-1416).  
 عرف حقوق اساسی ناموافقهاي  ب) دیدگاه

جریان علمی لف مقولۀ عرف حقوق اساسی است، که مخا گفته پیش فکري برخلاف جریان
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تـرین   کند. از مهـم  پذیرند و بر آن تکیه می میدیگري غالباً مرجعیت عرف حقوق اساسی را 
 ـ    نمایندگان این گروه می  عـرف حقـوق   ۀتوان به لئون دوگی اشاره کـرد کـه توانسـت مقول

بلکه حـق   ،داند وارد کند. دوگی حق را مخلوق دولت نمی عمومی خود  اساسی را در نظریۀ
ین دلیل دولت را شایسـتۀ ورود بـه   هم شمارد و به را مفهومی وراي دولت و فراتر از آن می

صـفت حقـوقی بـه     ،دوگی معتقد است این دخالتالبته . کند عرصۀ قانونگذاري معرفی می
  ت.دهد و تنها یک اتفاق اجتماعی اس نمی قبیل قواعداین 

افـراد   شود و زمانی کـه در  قانونی تبدیل میتدریج به امري  اخلاقی یا اقتصادي به ةقاعد
 ةاین افراد قدرت زیادي در سرکوب هرگونه حرکت مغایر با این قاعـد  ،کند جامعه نفوذ می

شـده از سـوي دولـت و قواعـد      معناي دیگر دوگی میان قواعد قانونی تـدوین  به مهم دارند.
ه از دل جامعه برآمده و با احساسات اجتماعی و عدالت همراهنـد، تفـاوت   قانونی مردمی ک

کنـد و   قانونی مردمی بیـان مـی   ةشده همان چارچوبی است که قاعد قائل است. قانون وضع
چارچوب مکتوب یا عرفی داشته باشد. نقش قانونگذار در اینجـا بـا نقـش عـرف یـا       شاید

هیچ دلیلی براي برتري دادن قـانون مکتـوب بـر     رو از همین ها تفاوتی ندارد و احکام دادگاه
  (L. Duguit: 1327 , p.65 )شود. قانون عرفی دیده نمی

تأیید قاعـدة عرفـی حقـوق اساسـی     سل از طرح دوگی در  ژرژپروفسور لوئی رولان و 
  اند. آور دانسته هاي جامعه براي تبدیل آن به قواعد الزام وآن را ناشی از تلاش  اند الگو گرفته

شـده از نظـر    قانون وضع کند. تري را ارائه می ایدة عملی و واقعی که رنه کاپیتان در حالی
در نـزد   محترمـی و  شـدنی  بلکه قانون اجرا ،شده از سوي قانونگذار نیست قانون وضع ،وي

ی در فـرض غیرمکتـوب   حت ـ ؛اي که این صفات را دارا باشـد  مردم جامعه است و هر قاعده
بایـد پـذیرفت کـه    با توجه به این تحلیـل  شده قلمداد شود.  وضع هاي ن انوق وباید جز بودن

ناپذیر را نیـز دارد، زیـرا ایـن     انعطاف عرف حقوق اساسی امکان لغو قانون اساسی سخت و
و ارتباط حقوق اساسی با مواضع مردم به این شـکل اسـت    بودهعرف برآمده از بطن مردم 

اساسی دانست. قدرت تأسیسی عرف در  هاي انونکه عرف را باید مؤسس حتمی و دائمی ق
ارادة عـرف بـر    ،هـاي حاکمیـت ملـی اسـت و بـا ایـن توصـیف        باور کاپیتان یکی از نشانه

  حاکم است. )دارد  که وضع قوانین را برعهده(قانونگذار 



  237 یعرف حقوق اساس ینبر مفهوم و مواز يدرآمد

نظـران   صـاحب  بیشـتر در راستاي احیاي این افکار و گسترش آن در میان عموم مـردم،  
مـوریس دوورژه در   پنجم فرانسه ایـن شـیوه را دنبـال کردنـد.    حقوق اساسی در جمهوري 

گیـري   نتیجـه  چنـین  ،شـدنی  شده و با بررسی قواعد اجرا پاسخ به تمام توجیهات نظري ارائه
 وسـیلۀ عـرف   بـه  کند که هر متن قانون اساسی همواره در معرض تغییر، تبدیل و اصلاح می

 (Duverger , 1970, p: 740). قراردارد

عنوان قواعد غیرمکتوب که براي تکمیل  هوریو میان تعاملات حقوق اساسی به اما آندره
هاي حقوق اساسی مرتبط با فقدان قانون اساسـی   و نیز عرف شوند تون مکتوب استفاده میم

لـو در  که مارسل پر از سوي دیگر در حالی .)285 :1974(هوریو، مکتوب تفاوت قائل است 
. جـرج  (Prelot 1974, p:.208)دارد،  هایین تردیـد عرف و نقش تأسیسـی آ مطلق مرجعیت 

حتـی مـتن مکتـوب را نقـض     عـرف   ودل با پذیرش این نقش مطلق بر این باور است کـه 
از تا حـدي  در قبال عرف  هاي مخالف کند. در مقابل، جرج بیردو معتقد است که دیدگاه می
ه براساس آن مغـایرت  مبتنی است ک یمو بر واقعیت مسلّ پذیرند قانونی و نظري توجیه نظر

ا متن قانونی مکتوب پذیرفتنی نیست و تنها باید بـا نقـش تفسـیري یـا تکمیلـی آن      بعرف 
  (G.Burdeau:,p.: 292 - 293).موافق بود 

) در زمینـۀ تأییـد مرجعیـت قاعـدة     (Gicquel,2000,p: 161نظـران   ترتیـب صـاحب   به ایـن  
داننـد   برخی آن را به شـرایطی وابسـته مـی   رسند، اجماعی که  حقوقی عرفی تقریباً به اجماع می

که به متن قانون اساسی جمهوري پنجم فرانسـه مربـوط اسـت و معتقدنـد مبنـاي آن بـه آنچـه        
(شـوالیه،  هـاي سیاسـی مطـرح اسـت هسـتند       گردد که در تعاملات موجود در سایۀ نظـام  بازمی

برخوردارنـد و بـه   ویـژه آنکـه ایـن تعـاملات حقـوق اساسـی از تأییـد مـردم          بـه  )1389پیشین: 
طـور کـه در شـوراي     ماند، همان  شوند و اعتراض به آن یا لغو آن ناکام می پرسی گذاشته می همه

  (M.Prelot, 1974, p:.208).1درستی مورد تأکید قرار گرفت  قانون اساسی فرانسه این امر به
                                                        

در رابطـه بـا    1962. شوراي قانون اساسی فرانسه درخواست رئیس مجلس سناي این کشور را در سـال  1
جمهـور رد   قانون اساسی براي اصلاح مقررات مربوط به چگونگی انتخاب رئیس 11استناد ژنرال دوگل به اصل 

  کرد و آن را موکول به بررسی مجدد کرد:
D- M.Prelot: Droit ConstitutionneletJustitutionsPolitiques, Paris, Dauoz, 1974, p.208. 
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 یشـتر بطور کلی، چندان آسان نیست و  هاي حقوق اساسی به هر حال انکار نقش عرف به
موجـب آن عـرف هماننـد قـانون      کـه بـه  اند پذیرفتـه اي را  نظریه زمینهنظران در این  صاحب

ته از ارادة مـردم و برخـی   اسبا این تفاوت که برخی آن را برخ مکتوب ارزش حقوقی دارد.
  دانند. مسئولان می ةاسته از ارادنیز برخ

، از جانب یک کشور عمال ضمنی حاکمیت دراي است براي ا عرف شیوهبر این اساس، 
تواند  کس نمی هاي آن وجود ندارد و هیچ اصلی مؤسس که هیچ محدودیتی براي برنامه ةقو

سطح تغییر یا اصـلاح قـانون اساسـی یـا      این وضع درشاید کند.  براي آن چارچوبی تعیین 
طور ضمنی از طریـق عـرف    پرسی، یا به همهدادن طور علنی از طریق انجام  جایگزینی آن به

 هـاي سـلطنتی   صورت گیرد و هیچ ابهامی در عملکرد قدرت مؤسس ایجاد نشود. در نظـام 
احترام مداوم و ثابـت از   به موافقت قدرت برتر بستگی دارد و آور است، زیرا عرف الزام نیز

شـود. عـرف در حقیقـت قـانون      طرف پادشاه موجب قبول و رضایت او از این قدرت مـی 
حاکم یا سیاست رسمی یک   نی است و بیانگر ارادة هیأتور ضمط مورد قبول افراد، البته به

نگر ارادة خود مـردم اسـت   دموکراسی بیا  کشور است. البته این عرف در کشورهاي صاحب
  اند. که اقتدارات را به قواي عمومی تفویض کرده

شود، در ضـمن   پیردو اعتقاد دارد زمانی که قانون اساسی مکتوب وضع می همین دلیل به
شـوند و ایـن وضـع ماننـد سـایر اصـول        اصولی نیز براي تغییر قانون اساسـی ذکـر مـی   آن 

 ـ نباید رو احترام به آن ضروري است و  قانونی آن است. از این ۀگرفته از جنب نشأت  ۀبـه بهان
  .(G. Burdeau:, p.294-295)اي غیرمردمی و متغیر تلقی کرد.  آن را اراده ،جایز بودن عرف

که عرف  و امروزه این نظر پذیرفته شده است اساسی آمده هاي نونااین اصول در متن ق
یابـد، بلکـه عمـل بـه آن مسـتلزم       حقوق اساسی تنها در قالب متن قانون اساسی تجلی نمی

 مـردم و قـدرت برتـر در    ةگذشت زمانی طولانی است که در جریان اجراي آن احتمالاً اراد
 ةخـاموش مـردم بـا اراد    ةجـایگزینی اراد  ریـۀ نظاصلی  ۀلئآن تغییرخواهد کرد. اما مس زمینۀ

هاسـت کـه از آن    بلکـه در تغییـر نقـش اراده    ،این دو با یکدیگر نیست ۀعلنی آنها یا مقایس
گیـرد کـه    دلایلـی صـورت مـی    ۀشود که بررسی آن در سای عنوان تمرین یا تعاملی یاد می به

ردیم. گروهی اعتقاد دارند کـه  تر به برخی از آنها از قبیل تعدیل اصولی و متنی اشاره ک پیش
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ها  دتقانون اساسی عرفی تنها در نظامی حاکمیت دارد که ساختار سیاسی آن بر عرف و عا
که پذیرش این نکته بـا توجـه بـه اقتـدار      در حالی )191 :1388(طباطبایی مؤتمنی، باشد  مبتنی

رو  روبـه تردید  باعرف حقوق اساسی و اصول کلی حقوقی در بسیاري از نظام هاي سیاسی 
  خواهد بود.  

عرف حقوق اساسی بدون تعامل بـا قـانون اساسـی شـکل     که توان گفت  حال می با این
اهمیـت   بـارة نظران در گیرد. براي تأکید بر این موضوع باید به نظریات برخی از صاحب نمی

کـه  ند نظران اعتقاد دار بودن آن اشاره کرد. این دسته از صاحب  قدیمی ا وجوداین موضوع ب
 هـا  انوندوي ایـن ق ـ  طور مطلق وجود ندارد و در هر هیچ قانون اساسی عرفی یا مکتوبی به

عرف جایگاه خود را حفظ کرده است و این جایگاه با گسترش متـون مکتـوب و ارزش و   
 Barthélemy et)مرتبط اسـت  کاملاً ي دارد وناپذیرمدت اجراي آنها ارتباط نزدیک و انکار

Duez:, 1933,p: 188) .  

  عناصر عرف حقوق اساسی
شود که نهادي قانونی،  اشاره شد، عرف حقوق اساسی زمانی ایجاد می تر طور که پیش همان
گونـه مخـالفتی از سـوي سـایر      هـیچ  طور مـداوم و بـدون   نی مشخصی را بههاي قانو عادت

 اشد.نقش داشته بآن  آور بودن نهادهاي عمومی تکرار کند و در تحقق ثبات و خاصیت الزام
  رو عرف حقوق اساسی داراي دو عنصر مادي و معنوي خواهد بود. از این

  1عنصر مادي )الف

شـود و زمامـداران و    قـانونی محسـوب مـی    هـاي  ترکن مادي از شرایط اساسی ایجاد عاد
ی ل ـمقامات عمومی در یک کشور در تحقق آن نقش مهمی دارند. ایـن رکـن در تعریفـی ک   

حـال تعریـف فـوق     اي قـانونی. بـا ایـن     لهئدر مس ـ یغیرمکتوب ةعبارت است از تکرار قاعد
هـاي    در تبیین بیشتر آن باید گفت عادت فوق باید داراي ویژگیو تعریفی بسیار کلی است 

                                                        
1. L'élementMatériel 
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کلی باشد و از سوي قواي عمومی یا یکی از قوا و نهادهاي حاکم در کشور، بدون مخالفت 
شـده باشـد و در    ریـزي  صـورت برنامـه   د بهعلاوه اجراي این قاعده بای . بهخاصی اجرا شود

  . دشو طور مستمر و بدون وقفه عملی حقیقت عادت قانونی باید به
تأکیـد   هـایی  تحقوقدانان نیز همواره به لزوم وجود دو عنصر کلیت و وضـوح در عـاد  

تا به این شـیوه از پیـدایش اخـتلاف     کنند تکرار و ایجاد می که هیأت قانونی آنها رااند  کرده
  1ند.کنوگیري جل

براي تحقق رکن مادي عـرف حقـوق اساسـی چنـد شـرط لازم اسـت کـه بـه تکـرار،          
 شود: میمربوط عمومیت، وضوح و ثبات آن 

نسبت طولانی تکـرار،   بهه براي مدت زمان باید یک شیوه و رویبر این اساس  تکرار:. 1
ایجـاد یـک عـادت    یک عمل بـراي یـک بـار موجـب     دادن زیرا انجام  اجرا یا تفسیر شود،

آور بـودن   الزام بار اجراي آن صفت طور مداوم تکرار شود و یک شود. بلکه عمل باید به نمی
این اساس علماي حقوق اساسی نیز تکرار یک عادت را براي تحقق  بر .بخشد را به آن نمی

و در این میان برخـی رکـن مـادي عـرف را     دانند  دي عرف حقوق اساسی شرط میرکن ما
 اي اقرار و شهادت تمامی مردم نسبت بـه وجـود قاعـده    ۀمنزل اند که به اري دانستههمان تکر

  .)89 :1964 (متولی،شود  قانونی تلقی می
اجرا یا تفسیر عرف حقوق اساسی باید از عنصر ثبات نیـز برخـوردار باشـد.     :2. ثبات2

اسـتقرار مناسـب    قبلی، اگر دچـار عـدم ثبـات و     ةتکرارشد ۀو رویِّ ها تبه این معنا که عاد
هاي متناقضی ختم خواهند شد که خود ضرورت وجود عنصـر ثبـات را در   باشند، به تفسیر

  .)98 :1998لو، (پر کند عرف حقوق اساسی بیشتر آشکار می
: شرط عمومیت که براي تحقق رکن مادي عرف حقوق اساسـی ضـروري   3. عمومیت3

                                                        
 1994. در این زمینه به محسن خلیل، منبع پیشین و ابراهیم شیحا، القانون الدسـتوري و الـنظم الدسـتوریه    1

  مراجعه کنید.
2. La Constance 
3. La Généralité 
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اشـده توسـط یکـی از قـواي     اجر  ةبه این معناست که یک عمـل یـا شـیو    شود محسوب می
گونـه   شود و تمامی قواي حاکم در کشور بدون هـیچ تبدیل تدریج به یک عادت  عمومی، به

هـاي دولتـی    زیرا اگر اجراي آن عمل با اعتراض یکی از دستگاه .شونداعتراضی به آن ملزم 
امـر مـذکور   تکرار به ایجاد هیچ عرفی منجر نخواهد شد. دلیل  ا وجودرو شود، حتی ب هروب

هـاي عمـومی موجـب     اجرایی یکی از دسـتگاه  ةه و شیوآن است که اعتراض مداوم به روی
  از بین برود. براي تحقق رکن مادي آن لازم است) که(خواهد شد تا شرط عمومیت 

 ـ     :1. وضوح و صراحت4  ۀباید مصادیق عرف حقوق اساسی کـه موجـب اجـرا یـا ارائ
هر گونه اجرا یـا   پسروشن و صریح باشند.  ،شوند یتفسیري روشن و کلی از متن قانون م

اسـاس شـرایط خـاص آن انجـام      یکـی از قـواي مربـوط و بـر     وسیلۀ بهتفسیر عرفی را که 
  از مفهوم عرف تلقی کرد.   یتوان الزاماً برداشت صحیح د، نمیگیر می

 گیري عـرف  اجماع نهادهاي قانونی و افکار عمومی براي شکل . اجماع و توافق نظر:5
حقوق اساسی ضروري است. زیرا قدرت حقوقی یک عرف بـه میـزان اجمـاع بـر سـر آن      

که از سوي بخشـی از  (همین دلیل اجرا یا تفسیر هر متنی در حقوق اساسی  دارد. بهبستگی 
گیـري عـرف    آغـاز شـکل   ۀنقط شود) ناقض قانون اساسی قلمداد می عنوان افکار عمومی به
  .نیستحقوق اساسی 

دهند. عـلاوه بـر لـزوم     ، رکن مادي عرف حقوق اساسی را تشکیل می چهار عنصر فوق
فراهم شدن عنصر مادي براي عرف حقوق اساسی، عنصر معنـوي نیـز در تـداوم تعامـل و     

آور  حقـوقی الـزام   ةمضمون این عرف و تبدیل آن بـه قاعـد   زمینۀتوافق میان شهروندان در 
  خواهد شد. نقش مهمی دارد که در ادامه به بررسی آن پرداخته

  معنوي عنصر )ب
 ـ     ثابـت   ۀعلاوه بر لزوم وجود عنصر مادي، وجود عنصر معنوي نیـز بـراي ایجـاد یـک روی

حقوقی ضرورت دارد. زیرا بـدون وجـود عنصـر معنـوي عـرف حقـوق اساسـی صـورت         

                                                        
1. La Clarté 
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 که عادت و رویۀ حقـوقی در سـاختار   ین معناسته اپایداري نخواهد داشت. رکن معنوي ب
شـدنی   ، مورد احترام و اجراآور ترتیب به امر الزام نیه اقواي حاکم و افکار عمومی ثابت و ب

شود. عنصر معنوي در حقیقت لزوم اعتقاد مقامات و قواي عمومی و همچنین مردم،  تبدیل
 و بدالاجراست و این اعتقاد و ارتباط اخلاقی نیز باید عمومیت یا عرفی لازم ةبه وجود قاعد

براي ورود آن از طریق عرف بـه   یمعیار مناسب ۀمثاب باید به ،1ضرورت وجود آن حق ۀاندیش
و رسوم  ها ترسمیت شناخته شود. این امر به تفکیک و تمایز عاد به ،نظم قانونی یک کشور

هاي برخوردار از قابلیت تبدیل به قواعد حقوق اساسی منجر شده اسـت   از عرف ،اجتماعی
)F. Labarthe: 1935.p: 236( ،نخست که بیشتر بر اجماع مردم بـر سـر    ۀزیرا برخلاف دست

دوم بر پذیرش عام قواعد بنیـادین حـاکم    ۀاست، دستمبتنی اخلاقی و اجتماعی  هاي تعاد
  2بر جوامع تکیه دارد.

یعنی تبدیل شدن عمـل یـا    ،بنابراین براي ایجاد عرف حقوق اساسی باید دو رکن مادي
به یک عادت ثابت و کلی و رکن معنوي یعنی نفوذ عادت در میان مـردم و تبـدیل    اي شیوه

  آور فراهم شود. م قانونی الزا ةشدن آن به یک قاعد

  انواع عرف حقوق اساسی
شود و گاهی نیز به حل و فصل  گاهی نقش عرف به تفسیر متون و اسناد قانونی محدود می

کند، گاه نیز تغییر متون قـانونی   تکمیل و برطرف میازد و آنها را پرد این متون می هاي قصن
    را در پی دارد.

عنوان یکی  به(علماي حقوق اساسی اذعان دارند که عرف از قدرت قانون  بیشترآنکه ا ب
                                                        

1. Opinio Juris- OpinioNecessitatis 
توان به حضور رئیس قوة قضاییه در کنار رئیس جمهور در  . ازجملۀ اصول قواعد عرفی حقوق اساسی می2

هنگام اداي سوگند در مجلس شوراي اسلامی اشاره کرد یا استماع سخنرانی رئیس جمهور فرانسه توسط حاضران 
وزیري که مأمور تشکیل کابینه در لبنان شده  ه مثال زد. همچنین اقدامات نخستصورت ایستاد در مجمع ملی را به
و پـس از انتصـاب بـه     کنـد  کند و براي تشکیل کابینه با آنها مشاوره می وزیران سابق دیدار می است و با نخست

  کند. جمهور ملاقات می طور هفتگی با رئیس مجلس نمایندگان و رئیس وزیري به نخست
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برخوردار اسـت،   )از منابع رسمی قواعد حقوقی در کشورهاي داراي قانون اساسی مکتوب
هـاي گونـاگون آنهـا     بـا توجـه بـه نقـش      رفیـک از انـواع ع ـ   در تعیین ارزش قانونی هـر 

تقسیماتی از عـرف حقـوق اساسـی شـده      ۀساز ارائ نظر وجود دارد. همین امر زمینه اختلاف
عرف حقوق اساسی کـه در کنـار قـانون اساسـی مـدون مطـرح       . )45 :1390(پروین،  است
کننده و تغییردهنده یـا   که عبارتند از: نقش تفسیرکننده، تکمیل داردهاي مختلفی  ، نقشاست

  کننده.  تعدیل

  1عرف تفسیرکننده )الف

شود که عرف بـه تفسـیر آن    ها و ابهامات موجود در متن قانون اساسی موجب می پیچیدگی
اساس قواعـد   بلکه بر ،کند قانونی جدیدي را ایجاد نمی ةقاعد ،اقدام کند. عرف تفسیرکننده

عـرف   بنـابراین . گیـرد  ارنـد) شـکل مـی   وضوح چنـدانی ند  که صراحت و(قانونی موجود 
اساسـی   هـاي  انونکه هدف از آن تفسیر متـون پیچیـده در ق ـ   خواهد بودتفسیرکننده عرفی 

مکتوب است و به تعیین معناي مشخص از میان معانی متعدد براي یک قاعده یا یـک مـتن   
  پردازد. در قانون اساسی می

کنـد   ن اساسیِ مکتوب را تسهیل میعرف تفسیرکننده، تنها اثرگذاري حقوقی اصول قانو
 ةدر مقـام ایجـاد قاعـد    ،و در مسیر تحقق این هدف، با اکتفا به تفسیر قواعد قانونی موجود

ود آن قاعده، تـا  حقوقی به خ ةحال پیوستگی تفسیر یک قاعد . با اینیستحقوقی جدیدي ن
از خـود آن قاعـده دانسـت و     ناپذیري جداییتوان تفسیر یک قاعده را جزء  جاست که میآن

پـذیر   حقوقی بدون تکیـه بـر تفسـیر آن امکـان     ةکه تبیین یک قاعد کرداین اعتقاد را مطرح 
تا کارکرد است نظران حقوق اساسی را بر آن داشته  . همین علقه و پیوستگی، صاحبیستن

ریجی عرف تفسیرکننده را فراتر از عنصري در مقام بازنگري بدانند و تحـول و تکامـل تـد   
هـاي حقـوق اساسـی نسـبت      هاي سیاسی را نیز گاه به نقش و تأثیر این نـوع از عـرف   نظام
   .دهند

                                                        
1. La CoutumeInterprtative 
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نقش این نوع عرف تنها به تفسیر مفاهیم پیچیده و مـبهم محـدود اسـت و کـارکرد آن      
شود. اهمیت  ، منحصر میاند تنها به بیان کیفیت اجراي اصولی که در متن قانون اساسی آمده

  شود.  بیش از پیش آشکار می ،شده نده در اسناد قانونی مختصر و خلاصهعرف تفسیرکن
 ،کاملاً روشن بـود  1875قانون اساسی جمهوري سوم فرانسه در سال  بارةله درئاین مس

زیرا عرف نقش مهمی در تفسیر و توضیح بسیاري از اصول این قـانون اساسـی ایفـا کـرد.     
اجـراي   زمینـۀ جمهـور در   رئـیس  ۀکه به وظیف ـ(عنوان نمونه اصل سوم این قانون اساسی  به
د له از آنجا مطرح شئ. این مسشدتفسیر عرفی  )بودمربوط مجریه  ةعنوان رئیس قو به انونق

اجـراي خـود   بایـد   هـا،  انونلازم براي اجراي ق ۀنام ینجمهور باید ضمن صدور آی که رئیس
  .)430 :1993 (بسیونی،د کر قوانین را نیز تضمین می
حقوقدانان به ارزش قانونی عـرف تفسـیرکننده اذعـان دارنـد،      بیشتردر هر حال امروزه 

. سـازوکار عـرف تفسـیرکننده    اسـت ی از متن قانون اساسی یزیرا این عرف در حقیقت جز
 هاي انونپذیر تنظیم شده است. زیرا اصلاح و بازنگري ق اساسی انعطاف هاي انونمطابق با ق

د و ایـن بـرخلاف   گیر  عادي انجام می هاي انوند تغییر و اصلاح قپذیر همانن اساسی انعطاف
اسـاس اصـول و    ناپذیري است کـه اصـلاح و بـازنگري آنهـا بـر      اساسی انعطاف هاي قانون
  شود.  هاي خاص دنبال می شیوه

  کننده عرف تکمیل )ب
کنـد و   در قانون اساسی مکتوب را روشن مـی  کاستیگونه نقص یا  وجود هر ،عرف مکمل

. از جمله زمانی که قانون اساسـی نسـبت بـه تنظـیم     ها شامل موارد مختلفی است ن نقصای
منظـور تکمیـل قـانون     موضوعی از موضوعات قانونی ساکت است، عرف قانون اساسی بـه 

، بنـابراین عـرف مکمـل    شـود.  شده را یادآور می فراموش ۀلئاساسی مکتوب، موضوع و مس
  اساسی مکتوب استناد ندارد. متن قانون برخلاف عرف تفسیرکننده بر

ننده داراي قدرت قـانون  حقوقدانان اتفاق نظر دارند که عرف مکمل مانند عرف تفسیرک
باشد  نشدهموضوعی سهواً اشاره به . یعنی زمانی که در قانون اساسی مکتوب، اساسی است

تـوان   میشده  هاي تثبیت و شیوه ها تو مقامات عمومی به این نتیجه برسند که بر اساس عاد
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هـاي قـانونی   گیرنـد تـا از ایجـاد خلأ    مـل کمـک مـی   د، از عـرف مک کرآن نقص را جبران 
  جلوگیري شود.

کننـده سـه دیـدگاه دارنـد: دیـدگاه       قانونی عرف تکمیل  نظران در رابطه با ارزش صاحب
یعنـی ارزش قـانونی    دارد،است که این نوع عرف قدرت قانونگذاري عـادي   چنیننخست 

زیـرا قـدرت   هـم نیسـت،   قانونگذار اساسـی   ةآن فراتر از قانونگذار عادي نیست و به انداز
ــازمی   ــذار ب ــدرت قانونگ ــه ق ــرف ب ــذار اراد ع ــردد و قانونگ ــه   ةگ ــه ب ــدارد ک ــریحی ن ص

 ـ ناپذیر انجـام مـی   ون اساسی انعطافقان ۀکه در سای(هاي مبتنی بر عرف  قانونگذاري  )دگیرن
  .)46 :1974 (عصفور،هاي اساسی ببخشد  حد قانونگذاري قدرتی در

این عرف با عرف تفسیرکننده تـا حـد زیـادي همتـراز و همسـنگ       از منظر دیدگاه دوم
شـده توسـط واضـع قـانون اساسـی را       زیرا عرف مکمل در حقیقت مسائل فرامـوش  است،

کننـده   عـرف تکمیـل  اعتقاد دارند کـه  مذکور این اساس طرفداران دیدگاه  بر کند. تفسیر می
کننده معـادل قـدرت    قدرت قانونی عرف تفسیرکننده را دارد و بنابراین قدرت عرف تکمیل

اصول قانون اساسی مکتوب است، البته به شرط آنکه مخالفت علنی با متن قـانون اساسـی   
  .)62: 1970 (بدوي،نداشته باشد 

محدود شدن عـرف را بـا    ،دیدگاه سوم وضعیتی بینابین را در نظر دارد و در یک حالت
در فـرض   پذیرد و در واقع تعیین راهکارهاي اجراي اصول قانون اساسی می مانندابزارهایی 

 ۀکنـد. لالـومی یـر کـه از جمل ـ     عرف تفسیرکننده مطابقت پیدا می با مزبور نیز عرف مکمل
گویـد مـتن قـانون     کنـد و مـی   شود، مثالی را مطـرح مـی   گاه محسوب میطرفداران این دید

دارد که بـراي تشـکیل پارلمـان     تدوین شده است، بیان می 1875اسی فرانسه که در سال اس
اي  که به مستقیم یا غیرمستقیم بودن آن اشـاره  حالی در ؛گیري عمومی صورت گیرد باید رأي

گیـري و   رأي 1848اساس عرف حقوق اساسی فرانسه از سـال   با توجه به اینکه بر کند. نمی
یابد  نتخابات بر اساس این عرف ادامه میطورمستقیم باشد، روند ا باید بهانتخابات سراسري 

 :1993 (بسـیونی، برطـرف شـود    ،وجود دارد 1875تا نقصی که در متن قانون اساسی سال 
432(.  
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 ،پـردازد  ها به تبیین مناسب نقش عرف مکمل می از این دیدگاه یک اینکه کدام بارةاما در
ان اسـت، تحلیـل   نظـر  زعم برخی گرایش غالب در میان صاحب باید گفت دیدگاه دوم که به

 کـردن تکمیل هر گونه کمبود یـا برطـرف    ۀد. زیرا عرف مکمل وظیفکن  تري ارائه می مناسب
عــرف  بنــابراین عهــده دارد. هــاي حقــوقی ناشــی از غفلــت قانونگــذار را بــرتمــامی خلأ

بلکـه بـه عـرف     ،شـود  متون قـانون اساسـی محسـوب نمـی     ةکننده، عرف تغییردهند تکمیل
دارد و داراي ترتیـب شـأن قـانون اساسـی مکتـوب را       یـن ه اتر است و ب تفسیرکننده نزدیک

  .)433 :1993 (بسیونی، آور است قدرت الزام
  کننده عرف تعدیل )ج

اصولی به آن کردن ، تغییر اصول قانون اساسی را از طریق اضافه یا حذف کننده دیلعرف تع
کننده وجـود دارد: عرفـی کـه بـا اضـافه کـردن        رو دو نوع عرف تعدیل کند. از این دنبال می

 ، برايدهد و عرفی که با حذف اصلی از اصول اصلی به اصول قانون اساسی آن را تغییر می
مشخصـی را تعیـین    ۀلئدارد. در حالت اول لازم است قانون اساسی، مس ـ تغییر آن گام برمی

له ئبـه تنظـیم ایـن مس ـ    ،ن اصـلی بـه اصـول آن   کند و عرف تغییردهنده از طریق اضافه کرد
  بپردازد.  

اساسـی   هاي انوننظران وجود عرف تغییردهنده را با توجه به ماهیت ق برخی از صاحب
، تغییر این نوع قـانون اساسـی مسـتلزم    اند، زیرا از نظر گروه مذکور کرده ناپذیر نفی انعطاف

شـود   د قانون اساسی به آن اشاره مـی اي است که در متن خو ها و اقدامات ویژه اجراي شیوه
  شود. اي نمی کننده و نقش آن در اصلاح قانون اساسی اشاره و معمولاً در آن به عرف تعدیل

نظران امکان تغییر قانون اساسی را از طریـق حـذف یـا اضـافه      صاحب بیشترحال  با این
اساس تعریفی  رآن است که عرف حقوقی ب هم شاند. دلیل کردن اصلی به اصول آن پذیرفته

گیـرد   قواي عمومی شکل می وسیلۀ بهه عنوان یک عادت و روی تر از آن ارائه شد، به که پیش
 ۀو قبول و رضایت کلی مردم یا عدم مخالفتشان با آن شرطی ضروري است. عرف خواسـت 

، ایـن عـرف   کمیت و نقش اصلی از آن ایشـان اسـت  کند و تا زمانی که حا مردم را بیان می
  یر اصول و متن قانون اساسی را دارد.قدرت تغی
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دوم (کـه   هاي واقعی ومطالعات علمی نیز بسیاري از کشورها به صـحت نظـر   در عرصه
  اذعان دارند. نظران است) نظر غالب صاحب

قـانون اساسـی    53توان به اصـل   قانون اساسی می ةکنند در رابطه با اجراي عرف تعدیل
وزیـران را   ،جمهور اساس این اصل رئیس کرد. بر اشاره 1990لبنان پیش از اصلاحات سال 

اساس ظـاهر مـتن،    کرد. بر وزیر انتخاب می عنوان نخست تعیین و از میان آنها یک نفر را به
زیرا در خود متن این اصل نیز آمده  ،وزیر است تعیین وزیران پیش از تعیین شخص نخست

که قواعد عرفی  در حالی کند. میوزیر را از میان وزیران انتخاب  جمهور نخست است: رئیس
اول  ۀجمهـور در وهل ـ  کنـد. زیـرا رئـیس    خـلاف رونـد فـوق عمـل مـی      حقوق اساسی بـر 

وزیـر   نخسـت  هـاي  اسـاس پیشـنهاد   کنـد و سـپس وزیـران را بـر     وزیر را تعیین می نخست
و  ياین عرف را در چارچوب جدیـد  1990گزیند. اصلاح قانون اساسی لبنان در سال  برمی

  صورت قانونی درآورد. قانون اساسی به 53در اصل 
تـوان بـه قـانون اساسـی      هاي عرف تغییردهنده از طریق اضافه کردن اصول، می از نمونه

اساس اعمال پارلمان شکل گرفـت   فرانسه اشاره کرد که در آن عرف قانون اساسی بر 1875
کـه   حالی اساس برخی تشریفات شد. در بر ریه مسئول وضع قواعد عمومی مهمیمج ةو قو

  .اشتطبق قانون اساسی د مختلف بر هاي انونپارلمان از قبل اختیارات لازم را براي وضع ق
اصول نیز موضوع خـودداري رؤسـاي   اي عرف تغییردهنده از طریق حذف مثال بارز بر

تـا   1877جمهور فرانسه از استفاده از حق تشکیل مجمع ملی این کشور است کـه از سـال   
1940 عمال شد.ا  

مشـروعیت عـرف تغییردهنـده و تعیـین ارزش      ۀنظران حقوق اساسـی در زمین ـ  صاحب
طور کلی در ایـن زمینـه    به اند. کردههاي مختلفی را بیان  و دیدگاه رندنظر دا حقوقی اختلاف

  سه نظر وجود دارد:
 چنینو هیچ ارزش قانونی ندارد. در این نظر  استدهنده فاقد مشروعیت . عرف تغییر1

 ـ    قابلیت ندارد کهشود که عرف  استدلال می ویـژه اصـول    هاصول قـانون اساسـی مکتـوب ب
هـاي معینـی را دنبـال     باید شیوه ،ناپذیر آن را تغییر دهد و براي ایجاد چنین تغییري انعطاف
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، زیـرا  نزلۀ تجـاوز بـه قـانون اساسـی اسـت     م عمال عرف تغییردهنده بها ،این اساس بر کند.
مردم و حاکمیـت   ة، فراتر از ارادکند حاکم که این عرف را دنبال میقواي  ةموجب آن اراد به
  خواهد بود.   است) که در سند قانون اساسی به آن پرداخته شده(

عمـال  مردم بـراي ا  ةبیان مستقیم اراد ۀمنزل تنها بهمشروعیت دارد و  عرف تغییردهنده .2
م براي تغییر متن قـانون اساسـی   حق مرد زمینۀحاکمیت کامل است و در آن هیچ بحثی در 

  وجود ندارد. )تر به آن اذعان شده بود که پیش(
اند. گروهی معتقدند عرف تغییردهنده  طرفداران این عقیده خود به دو گروه تقسیم شده

. هاي عادي اسـت  ن فراتر از قدرت قانونهمان قدرت متن قانون اساسی را دارد و قدرت آ
اي قدرت قانون عادي باشد، این عرف هرگز رأساً متن قـانون  زیرا اگر عرف تغییردهنده دار

قـانونی   ةقاعد ،تر قرار دارد پایین ۀاي قانونی که در مرتب دهد؛ زیرا قاعده نمیاساسی را تغییر 
    .)574 :1971 (محسن خلیل،دهد  نمیتغییر  ،دیگري را که از آن بالاتر است

قدرت عـرف تغییردهنـده بـا قـدرت قـانونی       نداین در حالی است که گروه دوم معتقد
  عادي برابر است. هاي انونق

. این دیدگاه میان عرف تغییردهنده از طریق اضافه کردن و عرف تغییردهنده از طریـق  3
که به مشروعیت عرف تغییردهنده از طریق اضـافه   طوري حذف اصول تفاوت قائل است؛ به

دانـد کـه در مـتن قـانون اساسـی       قانونی مـی  کردن اصول اذعان دارد و آن را داراي قدرتی
اثر آن را در تغییر این متون مشاهده کرد، ولـی بـه مشـروعیت    توان  میمتجلی شده است و 

عملـی آن را بـه رسـمیت     ۀو از جنب ـ ردعرف تغییردهنده از طریق حذف اصول اعتقاد نـدا 
  .)47: 1968(کامل لیله، شناسد  نمی

حقوقی مکتوب یعنـی مـتن قـانون اساسـی      ةاز قاعد تمام آنچهکه گروهی نیز معتقدند 
کـار   در قالب عرف و در راستاي فهم عمیق متون حقـوق اساسـی بـه    شاید ،گیرد نشأت می

هـاي   اي اسـت کـه هماننـد ذوب لایـه     عرف همان شـیوه که معتقد است  1برود. لوئی برون
و تنها منبـع قـانون    دهد اي روابط اجتماعی را تغییر می زمین، بدون هیچ وقفه ۀزیرین پوست

                                                        
1. Levy Bruhle 
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نظران، جایگاه منـابع عرفـی    در مقابل گروه دیگري از صاحب .)51 :1968(کامل لیله،  است
کنند و نقش آن را مورد تردیـد جـدي قـرار     را در تدوین متن قانون اساسی مکتوب رد می

  دهند. می

  قضایی و عرف حقوق اساسی ۀروی ۀرابط
هـاي بسـیاري بـا تحقــق     اساســی، مشـابهت سـازوکار ایجـاد و تأثیرگـذاري عـرف حقـوق      

شـده از   قواعـد اسـتنباط   ۀمجموع فرایندهاي فوق در قالب رویۀ قضایی دارد. رویۀ قضایی،
در هـر نظـام   ها و محاکم مختلف اسـت.   از سوي دادگاه شدهاحکام، آرا و تصمیمات صادر

هـایی هسـتند   مکلف به تلاش براي پوشـاندن خلأ ها مسئول اجراي قانون و  دادگاهحقوقی، 
اساساً ملزم  ها د. همچنین دادگاهنشو ها ایجاد می ه احکام و اجراي قانونکه در جریان عمل ب

هاي آن هستند و باید از انجام دادن هـر گونـه    ها و خلأ حل و فصل نقصبه تفسیر قانون و 
  د. ناجتناب کن اقدام خلاف قانون

بپردازد و تا حدي کار قانونگـذار   انوندادرس باید به احقاق حق و تفویض انعطاف به ق
 ةهانس کلسن به اجراي قاعـد   هۀ با قانون و واقعیت بنا به اعتقادرا انجام دهد. وي در مواج

و بر  (H. Kelssen: 1962, p.319)د کن هاي پیش روي خود اقدام می اساس واقعیت قانونی بر
ۀ قضـایی   همین پایه است که صاحب  حقـوق بع امن ـتـرین   از اصـلی  نظران معتقدند که رویـ

  شود. محسوب می
شـده در میـان    مطـرح  ةدادرس در حکم خود تنها به قاعد البته گروهی بر این باورند که

عرفـی   ةقاعـد کـه  حـال بایـد گفـت     کند، ولی با ایـن  و آن را ایجاد نمی کند میمردم استناد 
کنـد.   بـا قـانون از آن تجـاوز مـی     ۀبار در چارچوب مواجه همواره وجود دارد و قاضی هر

 ـ قـانون بـه   یعنی دیدگاهاین که پروفسور ژاك شوالیه معتقد است  قانونگـذاري   ۀنتیج ـ ۀمثاب
چارچوب حقوق،  که در د، در حالیشواز جمله موازین عرفی و جانشین اسباب وضع خود 

دادرس  عرفـی، پـیش از حکـم    ةقاعدکه حقوقدانان معتقد است  مانند دیگر نیز شوالیهژاك 
له ایجـاد  ئدخالت دادرس در یـک مس ـ  ۀاست که در نتیج يجدید ةبلکه قاعد ،مطرح نیست

  .. (H.Battifol, 1962, p.42)ودش می
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ها همـواره قـانون را    این باور است که دادگاه بر باتیفولپروفسور هانري از سوي دیگر، 
بررسـی عقلانـی    یک نگرش و ۀکنند و حکم در نتیج به دور از بررسی عرفی آن مطرح می

گیرنـده هسـتند و    هاي دولتی تصـمیم  ها دستگاه دادگاهبر اساس این دیدگاه، شود.  صادر می
ۀ قضـایی اسـت کـه ارتبـاط      قانون بـا   ۀرابطنقطۀ پیوند آنها با قوة قانونگذاري همانند  رویـ

  دهد. تنگاتنگ دو قوة مقننه و قضاییه را نشان می
ها با عرف در واقع  دادگاه ۀ، رابطن منبع مستقل حقوقعنوا بهقضایی  ۀبا وجود تأیید روی

عبـارت   حقوقی دارند. بـه  هاي عادي یا اصول کلی ها با قانون اي است که دادگاه بطههمان را
شـود کـه    و بـاارزش موجـب مـی   شـده   عرفی ثابت ةدیگر وجود متن قانونی صریح یا قاعد

عرفـی  اساسی  هاي انونق بارةدر همین ملاحظه ها در راستاي اجراي قانون عمل کنند. دادگاه
 هـاي  انوننیز وجود داشته است، زیرا نامشخص بودن هنجارهاي عرفی در ایـن دسـته از ق ـ  

اساسـی   هـاي  قـانون  توجه به ۀرو و همین امر زمین هروب هایی را با اشکال هااساسی اجراي آن
  .)44 :1388 (قاضی، است کردهمدون را فراهم 

اصـلی نظـام حقـوقی    نیـاز  هاي اساسی مـدون،   منظر طرفداران قانون بر همین اساس از
 . امـا بـر  عرفـی اسـت  حقـوقی   ةبدون ایجاد و تأسیس یک قاعـد  ها تفسیر مضیق این قانون

 هـاي  هـا در تفسـیر و اسـتنباط از قـانون     اهدادگ ةو با وجود نقش گسترد این دیدگاهخلاف 
ري براي ایجاد یک راهکا ۀمثاب بهدر عمل رود که حکم دادگاه  این احتمال میاساسی مدون، 

رویۀ قضایی نقش مرجع مهمی را در زمینۀ ایجـاد چنـین    و قاعدة حقوقی عرفی تلقی شود
   ند.قواعدي ایفا ک

 ـ قضایی نیز به ۀتکرارهاي یک شیوه و عمل بدانیم، روی ۀاگر عرف را مجموع خـود   ۀنوب
هـاي   انونصورت کلی صـدور ق ـ  1بود.شده خواهد  اي از احکام و تصمیمات توافق مجموعه

                                                        
کند که عرف منبعی  گونه تشریح می المللی این . پروفسور شوالیه موضع خود را در قبال عرف در سطح بین1

اساسنامۀ دیوان بین المللی دادگستري از آن نام برده  38ویژه آنکه در مادة  الملل هم هست. به از منابع حقوق بین
و  1960و در پروندة هنـد در سـال    1949ها نظیر پروندة تنگۀ کورفو در سال  پروندهشده است و در بسیاري از 

به آن استناد شده است. با وجود ایـن وي معتقـد اسـت کـه اذعـان قضـات دیـوان         1969دریاي شمال در سال 
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 آن اسـت  تمـاعی و مطالبـات جامعـه و اعضـاي    هاي اج گرفته از ارزش اجتماعی نیز نشأت
هـاي مـورد توجـه     همـان شـیوه   هـا  اجرا نیـز احکـام دادگـاه    ۀدر عرص .)64 :1389(رباط، 
نی و و تأثیر قانو اند عرفی صادر شده ةکه براي ایجاد یک قاعد هستندهاي حکومتی  دستگاه

شـود،   هاي دعـوا محـدود نمـی    د. البته این تأثیرگذاري تنها به طرفندار همآور خود را  الزام
در جـایی کـه قـانون     پـس ین گونه است. ه همها نیز وضعیت ب احکام دادگاه زمینۀبلکه در 

رجـوع دادرس بـه    ايبر منزلۀ مجوزي ، این امر خود بهحکمی ندارد یا مفاد آن مجمل است
خواهـد بـود    تکمیـل و رفـع اجمـال و تعـارض قـانون      منظـور  م بهمسلّ هاي دتعرف و عا
اي   به منبـع گسـترده و برجسـته    عرف باید در جامعه جریان یابد تا. )185: 1388(کاتوزیان، 

 ـ  تبدیل براي حقوق اساسی  هـایی کـه نقـش     ه قضـایی، دادگـا   ۀشود. با گسـترش نقـش روی
ي قـانون اساسـی نقـش ایفـا     هـا  الب دادگاهدر تکوین حقوق اساسی دارند و در ق يمحدود

از جملـه در   ،هاي مختلـف  ة عرف و گسترش توجه به آن در عرصهبه تعمیق پدید کنند، می
عـرف و   نظران، خواهند کرد، زیرا به باور صاحبهاي مختلفی از قانون اساسی کمک  بخش

(داویـد،   1حقوق بـر روي آن سـاخته شـده اسـت     مثابۀ زیربنايِ بنیانی هستند که ها به تعاد
  مشاهده کرد. هاي علم حقوق را در تمام شعبهاین نقش گسترده توان  میو ) 121 :1378

  گیري نتیجه
اسـت. ایـن جایگـاه و    نیـاز   بیاهمیت و جایگاه عرف در حقوق اساسی از توضیح و تبیین 

مـوازین عرفـی در    اساسـی عرفـی و حضـور    هـاي  انوننقش گسترده در قالب حاکمیت ق ـ
اساسی مکتوب تجلی یافته و نقش عرف را در حقوق اساسی و بنیادین به نقـش   هاي انونق

حال این مفهوم دیرینه و اثرگذار در موارد بسیاري  است. با این کردهمبدل  یبدیل ممتاز و بی

                                                                                                                                  
دریج بـه  ت ـ کند که بـه  المللی دادگستري به نقش عرف ما را متوجه یک سابقۀ اجتهادي (رویه) براي عرف می بین

  منبعی براي حق تبدیل شده است و دیگر تنها یک قاعدة عرفی (که به آن استناد شده است) نیست. بنگرید به: 
J. Chevallier: Loc.cit, o.1404-1405. 

هـا بـرخلاف    گردد. آراي دادگاه . تفاوت میان عرف و احکام دادگاه به مرجع مؤسس هر یک از آنها بازمی1
  ي از افراد ایجاد شوند.  ا رار مواضع و تصمیمات صادرشده از سوي مجموعهعرف نباید بر اثر تک
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ي شده نیست. عناصر مـاد  جز از طریق تبیین عناصر و ارکان مفهوم مطلق آن چندان شناخته
از این مفهوم تبیین و بررسـی   یتعریف مشخص ۀارائ منظور بهو معنوي عرف حقوق اساسی 

حقـوق  یک، نظام عرفی  و انطباق عملکرد نهادهاي قانونی با عناصر اختصاصی هر شوند می
کند. این نظام عرفی در قالب انواع عرف تفسیرکننده، مکمل و  روشنی تبیین می اساسی را به
و تأثیرات عرف بر سند قانون اساسی و سایر قواعد بنیـادین حـاکم    ردخواهد کناسخ عمل 

حال نقش هریک از عناصر فوق با ارکـان و عناصـر دیگـر     . با اینکند بر جامعه را آشکار می
متفاوت است و مبانی الزامی بودن موازین عرفی در برخی از این ارکان نمود بیشـتري دارد.  

 زمینـۀ ویـژه در   هاي گوناگون و گاه متعارضـی اسـت کـه بـه     ساز آرا و اندیشه این امر زمینه
هـاي   گرا در دیدگاه عمل ةکه حوز زیرا در حالی دارند،کارکرد عرف ناسخ با یکدیگر تفاوت 
نظـري بـا    ة، حـوز شناسـد  طور کامل به رسمیت می ا بهحقوق اساسی، جایگاه عرف ناسخ ر

عنوان قواعد بازنگري و اصلاح قانون  بهبینی موازین عرفی  تکیه بر دلایلی از قبیل عدم پیش
. ایـن  کنـد  مـی تشـکیک   بـر آن و  داند میعمل به آن را نوعی اجتهاد در مقابل نص  ،اساسی

پردازان حقوق اساسی به حاکمیـت برتـر قـانون اساسـی تـا       ویژه با گرایش نظریه رویکرد به
 ةاسـی در دو سـد  تحولات عرف حقـوق اس  ۀهمه سابق ولی با این ،ها گرایش برتر بود مدت
نظـري   ةویژه آنکه در حوز تر کرده است، به پذیرش دیدگاه نخست را تا حدي محتمل ،اخیر

هـاي   و در نظـام  عملی خود نزدیـک  ۀنیز مبانی عرفی حقوق اساسی با گذشت زمان به جنب
کـارگیري و   بـه  ۀ مناسـبی بـراي  زمین ـاز آمریکـا   ةلات متحـد ا، فرانسه و ایحقوقی انگلستان

  خوردار شده است.پذیرش بر
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