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تحول حقوق زنان و خانواده 
∗

در اسناد بين‌المللی، منطقه‌ای و حقوق ملی1
∗∗

احمدرضا توحيدي2 

چكيده
بعد از جنگ جهانی دوم و از زمان تصويب منشور ملل متحد و اعلاميه‌ي جهاني حقوق 
بشر، مجموعه‌اي از اسناد بين‌المللي حقوق بشر که به صورت خاص و یا عام ناظر بر زنان 
می‌باشد؛ از جمله میثاقین، کنوانسیون محو کلیه‌ي اشکال تبعیض علیه زنان، برنامه‌ي عمل 
نایروبی، پکن، اعلامیه‌ي توسعه‌ي هزاره و... و سازوکارهاي اجرايی برای اين اسناد از جمله 
کمیسیون حقوق بشر سابق )شورای حقوق بشر(، کمیسیون مقام زن، كميته‌ي حقوق بشرِ ميثاق 
بين‌المللي حقوق مدني و سياسي و دیگر نهادهای ناظر ایجاد شده و حتی ساختارهايی در 
نهادهای منطقه‌ای از جمله در اتحادیه‌ي اروپا و اتحادیه‌ي آفریقایی تأسیس شده است. در تمام 
این موارد تمرکز و توجه به موضوع زنان، رفع تبعیض عليه آنها و ایجاد تساوی جنسیتی بوده 
است. نکته‌ي مهم در رویکرد اخیر این حمایت‌ها و استیفاء حقوق زنان آن است که گاهي به 
این موضوع توجه نشده که مسائل دیگری هم غیر از تساوی و آزادی نیز وجود دارد، زیرا اینها 
شرط لازم‌اند نه شرط کافی؛ لذا می‌توان گفت در این حمایت‌ها »کیفیت« تحت‌الشعاع »کمیت« 
قرار گرفت، »زن بودن« زن موجب فراموشی »انسان بودن« وی گردید و در بيشتر اسناد حقوق 
بشری به موضوع خصوصیت حقیقی، فطری و خدادادی زنان و حمایت از نهاد مقدس خانواده 
و تفاوت کارکردی نهاد خانواده با دیگر نهادهای قراردادی توجه نشده است و اصولاً بر حقوق 
فردی تأکید شده است. در این مقاله به سیر حمایت از حقوق زنان و خانواده در سطوح مختلف 
ملی، منطقه‌ای و بین‌المللی پرداخته شده و در ادامه نگرشی انتقادی نسبت به رویکرد بین‌المللی 
صورت گرفته است. لازم به ذکر است به واسطه‌ي محدودیت کمی و جلوگیری از تکرار و 

اطاله، نگرش حقوق ملی به اختصار و درلابه‌لای مباحث اشاره خواهد شد.
واژگان كليدي

تحول حقوق زنان، حمایت از خانواده، اسناد بین‌المللی حقوق بشر، خانواده.

∗- این مقاله در همایش بین‌المللی »فلس��فه حقوق زن در اس�الم« که توس��ط دانش��گاه حضرت 
معصومه)( برگزار گردید، ارائه شده است.

Tohidi2004@yahoo.com .استادیار گروه حقوق بین‌الملل دانشگاه قم  -∗∗
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مقدمه

زنان  حقوق  از  حمایت  براي  بین‌‌المللی  اسناد  و  اقدامات  در  آنچه 

مشاهده می‌شود تأکید و پیگیری مفهوم »تساوی جنسیتی«1 است. در این 

مسیر شورای اقتصادی ـ اجتماعی سازمان ملل متحد تساوی جنسیتی را 

فرایندی  »نکته‌ي مهم در جنبه‌ي جنسیتی،  تبيين ميك‌ند:  چنين تعريف و 

از تلاش‌هاست برای هر نوع اقدام و برنامه‌ریزی برابر برای زنان و مردان 

سطح.  هر  و  محدوده  هر  در  و  برنامه‌ها  و  سیاست‌ها  تقنین،  حیطه‌ي  در 

اين مفهومی استراتژیک است برای آنکه در حیطه‌ي تجربه، طراحی، اجرا، 

نظارت و ارزیابی سیاست‌ها و برنامه‌ها زنان مشابه مردان ساخته شوند و 

در نهايت در کلیه‌ي قلمروهای اجتماعی، سیاسی و اقتصادی، زنان و مردان 

از موقعیتي برابـر و مشابه بهره‌مند شوند مگر آنکه یک تفاوت بیولوژیکی 

راستا  این  در   .(United Nations the 1997) متـفـاوت گردد«  رفتار  موجب 

یونیسف در تعریف تساوی جنسیتی بیان میك‌ند: »تساوي جنسيتي به معنی 

بهره‌مندی زنان و مردان و دختران و پسران از حقوق، منابع، فرصت‌ها و 

حمایت‌های برابر می‌باشد«2 (Unicef 2011). همچنین صندوق جمعیت ملل 

1 - Gender Equality, Sex Equality or Sexual Equality or Equality of the Genders.
2- ودر ادامه‌ي تعریف تساوی جنسیتی بیان می‌دارد که این بهره‌مندی برابر از حقوق و... به معنای 
آن نیست که دختران و پسران و یا زنان و مردان شبیه هم باشند و یا رفتاری دقیقاً مشابه داشته 
باشند؛ البته این تعریض یونیسف به معنای عدم تبعیت از برداشت غالب انسان‌گرایانه حقوق بشر 

غربی در تعریف حقوق بشر و.. نیست.
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بر   .(Unfpa 2008) 1دارند برابر  زنان و مردان حقوق  اعلام كرده که  متحد 

مبناي همين تعريف، تساوی جنسیتی به عنوان یکی از اهداف پروژه‌ي هزاره‌ي 

سازمان ملل متحد جهت رفع فقر در جهان برای سال  2015 تعیین شده است 

(United Nations Millennium Campaign 2008).  در تحکیم اين موضوع در 

سطح منطقه‌ای اتحادیه‌ي اروپا در سال 2010، مؤسسه‌ي اروپایی تساوی 

جنسیتی2 (EIGE) را در ویلینیوس3  لیتوانی افتتاح كرد تا با تبعیض جنسیتی 

مبارزه كند. همچنین به موضوع تساوی جنسیتی در بیشتر کشورهای اروپایی ـ 

از جمله انگلستان ـ به عنوان برنامه‌ي ملی برای آموزش و رعایت توجه شد. 

علاوه بر اشارات و تعاریف فوق، در اسناد، اعلامیه‌ها و معاهدات دیگر نیز 

به این مفهوم به اقتضاء وضع پرداخته شده است و محور مطالعه و اقدام قرار 

گرفته‌اند؛ از جمله در گزارش نهایی سال 2012 برنامه‌ي جهانی غذا4 و گزارش 

شورای اقتصادی ـ اجتماعی به مجمع عمومی5 (www.un.org/ga/search) به 

ابعاد مختلف تضمین این امر در برنامه‌ي کاری کشورها تأکید شده است.

 equal“  »1- در قلمرو حقوق کار داخلی این مفهـــوم در عبارت »پرداخت برابر در مقابل کار برابر
pay for equal work” مشاهده مي‌شود.

2- European Institute for Gender Equality.
3- Vilnius.
4- E/2012/SR.29-34.
5- این گزارش )A/3/67( مصوب شورای اقتصادی اجتماعی در اجلاسیه‌ي شصت وهفتم در 

تاریخ 21 آگوست 2012 می باشد.
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/67/3
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1- تحول اقدامات عام بين‌المللی در حمايت خانواده و تساوی جنسيتی

اعلاميه‌ي جهاني حقوق بشر1 از اولین اسنادي است که به موضوع زن 

تکرار  »خانواده«  عبارت  بار   6 آن  در  و  است2  پرداخته  خانواده  و حقوق 

شده و ماده‌ي 16 همین اعلامیه بیان میك‌ند كه هر زن و مرد بالغي بدون 

هرگونه محدودیت به واسطه‌ي نژاد، مذهب و یا تابعیت حق دارند با كيديگر 

زناشويي كرده3 و تشيكل خانواده دهند4 و خانواده مستحق حمایت جامعه 

و دولت است.5 از آنجا که خانواده یک ساختار تصادفی اجتماعی نیست،6 

اقدامات  باید از طرق مختلفی چون سیاسی، اجتماعی-اقتصادی و  دولت 

1- Adopted by UN General Assembly Resolution 217A (III) of 10December 1948.
2- البته می‌توان به اقدامات اولیه‌ي دیگر سازمان ملل نیز اشاره نمود که کنوانسیون بین‌المللی مورخ 
30 سپتامبر 1921 »موقوف سازی دادوستد زنان و کودکان« توسط پروتکلی که مجمع عمومی 
سازمان ملل در 20 اکتبر 1947 پذيرفت، اصلاح شد و کنوانسیون بین‌المللی مورخ 11 اکتبر 1933 

»موقوف سازی دادوستد زنان .....« توسط پروتکل مذکور اصلاح شد.
3- در مورد شرایط و چگونگی ازدواج و پرهیز از ازدواج‌های اجباری »کنوانسیون ملل متحد در 
رضایت ازدواج، حداقل سن ازدواج و ثبت ازدواج« مصوب 1962 ناظر بر این موضوع است. البته 
این کنوانسیون وفق قطعنامه 1762 مجمع عمومی تأیید شده و در نهايت در سال 1964 لازم‌الاجرا 
شده است و تا اردیبهشت 1392، پنجاه و پنج کشور آن را تصویب كرده‌اند. مرتبط با این موضوع 
نیز »کنوانسیون تابعیت زنان مزدوج« به استناد قطعنامه 1040مجمع عمومی تصویب شد که در 11 

آگوست 1958 لازم‌الاجرا شده و تاکنون 74 کشور عضو آن هستند.
4-  Men and women of full age, without any limitation due to race, nationality 
or religion, have the right to marry and to found a family.
5- البته اعلامیه‌ي اسلامی حقوق بشر که در اجلاس وزاري خارجه‌ي كشورهاي اسلامي در مرداد 
به تصويب  پايتخت مصر  قاهره  در  pـ49/19  قطعنامه‌ي شماره‌ي  )اوت 1990( طي  ماه 1369 
رسيد، درتعریف خانواده در ماده 5 می‌گوید: »خانواده پایه‌ي ساختار جامعه است. جامعه و دولت 
موظف‌اند موانع را از فرا راه ازدواج )‌جهت تشکیل خانواده‌( بردارند و راه‌های آن را آسان سازند و 

از خانواده حمایت به عمل آورند«. 
6 - Accidental Social Construction.
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حقوقی در تقویت و حمایت خانواده که سنگ بنای هر جامعه‌ي موفق است، 

اقدام كند1 (www.un.org/News/briefings/docs/2008)، زیرا در صورت از بین 

رفتن و شکسته شدن خانواده )افتراق و یا طلاق(، مشکلات جدی فردی 

ایجاد می‌شود.

از آنجا كه منش��أ صدور اعلامیه‌ي جهانی حقوق بشر، قطعنامه‌ي مجمع 

عموم��ی بـوده و اين قطعنامه ارزش توصیه‌ای داش��ته اس��ت، کش��ورهای 

پذیرنده‌ي اعــلامیه‌ي حقوق بش��ر درصدد برآمدند ت��ا با تدوین دو میثاق 

بین‌المللــ��ی حقوق سیاس��ی و حقوق اقتصادی، اجتماع��ی و فرهنگـی به 

مفاهیم مندرج در اعلامیه‌ي جهانی حقوق بش��ر جنبه‌ي اجرايی دهند.2 این 

امر موجب ش��د ظرف چند سال، میثاقین تدوین و در سال 1966 به تــأیید 

کشورهای عضو سازمان ملل متحد رسیده و در سال 1976 اجراــيی شوند3 

و امروزه بيــش از سه چهارم كشورهاي جهان ميثاقین را تصوــيب كرده‌اند4 

1- مصاحبه خانم مارتا کاسکو )Martha de Casco)  نماینده پارلمان هندوراس در کنفرانس خبری10دسامبر 
2008 منتشره‌ي اداره‌ي اطلاعات همگانی سازمان ملل به آدرس ذیل اخذ شده است.

2- البته طی قطعنامه‌ي640 مجمع عمومی در 20 دسامبر 1952متن »کنوانسیون حقوق سیاسی زنان« 
تأیید شد که این کنوانسیون در نهايت با کسب نصاب دول تصویب کننده در مورخ 7 ژولای 1954 

لازم الاجرا شده و تاکنون 122 عضو دارد.
3- ایران به هر دو میثاق پیوسته بدین صورت که میثاق حقوق مدنی و سیاسی در ۲۳ آبان ماه سال 
۱۳۵۱ به تصویب مجلس شورای ملی رسيد و در 17 ارديبهشت 1354 بدون هيچ حق شرطي از 
تصویب مجلس سنا گذشت. ميثاق بين‌المللي حقوق اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي نيز در آذر ماه 
1351 در مجلس شوراي ملي و در ارديبهشت 1354 بدون هيچ حق شرطي به تصویب مجلس 

سنا رسید.
4- تا تابستان 1392 تعداد دول عضو میثاق حقوق مدنی سیاسی 167 کشور است و دول عضو 

میثاق حقوق اقتصادی و اجتماعی 160 کشور می باشد. 
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.(www.treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx) البته در اين كش��ورها كي 

کمیت��ه‌ي نظارتی به نام كميته‌ي حقوق بش��ر پیش‌بین��ی كردند كه وظيفه‌ي 

اصلي آن بررس��ي گزارش��اتي اس��ت كه دولت‌هاي عضو ميثاق از وضعيت 

اجراي مقررات‌ آن ارائه ميك‌نند. لازم به ذکر اس��ت در بند 2 ماده‌ي 2 میثاق 

بین‌المللی، قواع��د مربوط به حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی بنا نهاده 

ش��ده است و ماده‌ي 3 آن حقوق برابر زنان و مردان برای بهره‌مندی از تمام 

حقوق معین ش��ده در میثاق را تأیید می‌کند. حال آنکه ماده‌ي 7 بر دس��تمزد 

برابر برای کار برابر تأکید می‌کند. همچنین میثاق حقوق مدنی و سیاسی نیز 

در ماده‌ي 3، بهره‌مندی برابر جنس��یت‌ها از تمام حقوقی که این میثاق در بر 

می‌گی��رد را تصری��ح می‌کند. همچنین این میثاق در بن��د 5 ماده‌ي 6 از زنان 

ب��اردار در براب��ر حکم اعدام حمایت می‌کند و در بن��د 2 ماده‌ي 23 بر حق 

براب��ر برای ازدواج تأکید كرده و ماده‌ي‌ 2، بند1 ماده‌ي 4، بند1 ماده‌‌ي 24 و 

ماده‌ي 26 و تمام تبعیض‌هاي جنس��ی1 را ممنوع  می‌کند. نکته‌اي که دولت 

ایران و دیگر دولت‌های در حال توسعه و یا مسلمان بايد دقت كنند، موضوع 

توجه به معانی الفاظ و اصطلاحات به کار گرفته ش��ده در اس��ناد بین‌المللی 

اس��ت. گاهي برداش��ت ما از معانی متفاوت از مقصود آنهاست کما آنکه در 

توجه به معنا و محدوده‌ي »تساوی جنسیتی«، »تبعیض« و »خانواده« این نکته 

ملموس است؛ براي مثال کمیته‌ي حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی ملل 

1- Gender Based Discrimination.
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متحد در اول م��ی 2013 دومین گزارش دوره‌ای ایران راجع به چگونــگی 

اجـ��رای میثــاق بیـن‌المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی )1966( 

(un.org/ga/search/view_doc& www.un.org/en/ga/docu�  را بــررسی کرده 

(ments و از جمله س��ؤالاتی که از هیئت نمایندگی ایران پرس��یده، این بوده 

اس��ت که آی��ا زنان می‌توانند قاضی دادگاه ش��وند؟ جایگاه میث��اق در ایران 

چیست؟1 چه اقداماتی برای کاهش و مبارزه با خشونت علیه زنان انجام شده 

اس��ت؟ نماینده‌ي ایران در بحث خشونت جواب داده است که »قانون مدنی 

ایران از زنان قربانی خش��ونت حمایت می‌کند، همچنین خط ویژه‌ي تماس 

تلفنی برای قربانیان مذکور در نظر گرفته شــده است و مردی که  نسبت به 

همس��رش مرتکب خشونت شود مجازات مي‌شود. البته آمار دقیقی از میزان 

وقوع خشونت خانگی وجود ندارد، امــا عقیــده بر این است که با توجه به 

ضوابط اخلاقی حاکم بر خانواده، خش��ونت خانگي به ندرت اتفاق می‌افتد« 

.(http://iauns.org)

ندانسته  یا  ایــران نخــواسته و  نــماینده‌ي دولت  به نظر می‌رســـد 

بین‌المللی  اسناد  یا  و  غـــرب  در  زنان  علیه  خشونت  مفهوم  دامنه‌ي  که 

محدود به ضرب و شتم نــيسـت، بلکه خشونت علیه زنان اصطـــلاحی 

تکنیکی است که به مجموعـــه‌ای از اعمال خشونـــت‌آمیز که عمدتاً یــا 

1- و یا سؤال دیگری پرسیده‌اند مبنی بر اینکه: ایران در گذشته به کمیته اعلام کرد که همه‌ي شهروندان ایرانی 
می‌توانند در دادگاه‌ها به مفاد میثاق استناد و حقوق خود را اعمال کنند، آیا نمونه‌ای از آن وجود دارد؟
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منــحصراً علیه زنان صورت مــی‌گيرد، اطلاق‌ مي‌شـــود، همچون جرم 

نفرت،1 اهداف این نوع خشونت با انگیزه‌‌ي اولیه‌، ناشی از گروه خاص از 

جنسیت قربانی است (http://encyclopedia.thefreedictionary.com)، کماآنکه 

مجمع عمومی سازمان ملل متحد »خشونت علیه زنان« را به عنوان »هر عمل 

خشونت‌آميز مبتنی بر جنسیت که منجر به ـ و یا به احتمال زیاد منجر به 

ـ آسیب جسمی، جنسی یا روانی و یا رنج زنان،2 از جمله تهدید به چنین 

اعمال، اجبار یا محرومیت خودسرانه از آزادی، چه در زندگی خصوصی 

یا عمومی )کار( اتفاق می‌افتد«.3 تلقی نموده است. همچنین در سال 1993 

اعلامیه‌ي حذف خشونت علیه زنان بیان میك‌ند که ایـن خشونت می‌تواند 

توسط مهاجمان از هر دو جنس )زن و یا مرد(، اعـضــای خانواده و حتی 

خود دولت محقق شود4 و در راسـتای همین امر سـازمان ملل متحد 25 

نوامبر را به عنوان »روز بین‌المـللــی رفع خشونت علیه زنـان« تعیـین كرده 

1- Hate crime  occur when a perpetrator targets a victim because of his or her perceived 
membership in a certain social group, usually defined by racial group, religion, sexual 
orientation, disability, class, ethnicity, nationality,age, gender, gender identity, social 
status or political affiliation.
2- Suffering to Women.
3-any act of gender-based violence that results in, or is likely to result 
in, physical, sexualor mental harm or suffering to women, including threats 
of such acts, coercion or arbitrary deprivation ofliberty, whether occurring in 
public or in private life.
4-United Nations General Assembly Declaration on the Elimination of Violence 
against Women (1993)
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است.1 بنابراین به نظر می‌رسد دقت نمایندگان دولتی در پاسخ به مباحث 

مطروحه و بیان جوابیه‌های استدلالی و متقن که از فحوای مضامین عالی 

اسلامی و قانون اساسی برداشت شده باشد، می‌تواند مبنایی برای پاسخ به 

شبهات مطروحه‌ي آنها باشد.

کمیسیون مقام زن نیز یکی از اولین نهادهایی است که شورای اقتصادی و 

اجتماعی سازمان ملل متحد در سال 1946 آن را تشکیل داده2 و مهم‌ترین رکن 

سازمان ملل برای تصمیم‌گیری و سیاست‌گذاری در مورد جایگاه زنان است. 

اين كميسيون درباره‌ي هر مسئله‌ي مرتبط با زنان، پیشنهادات و گزارشات 

خود را به سازمان ملل متحد ارائه کرده و در موارد ضروری می‌تواند برای 

جلوگیری یا کاهش نقض حقوق زنان، اقدام بین‌المللی فوری انجام دهد.3  

از جمله‌ي اين اقدامات، تصویب اعلامیه‌ي محو خشونت علیه زنان4 بوده 

است. از طرفی با توجه به عملکرد مؤثر اين كميسيون، شورای اقتصادی 

و اجتماعی در سال 1967 مأموریت‌های آن را در حوزه‌ي ارتقاء برابری، 

توسعه و صلح، نظارت بر اجرای اقدامات ناظر بر پیشرفت زنان و بازنگری 

1-UN Resolution 54/134-International Day for the Elimination of Violence 
against Women
2- ECOSOC Resolution establishing the Commission on the Status of Women. 
E/RES/2/11, 21 June 1946.
در  مارس(  اوایل  تا  فوریه  )اواخر  کاری  روز   10 طی  زن  مقام  کمیسیون  سالانه‌ي  اجلاس   -3
نیویورک برگزار می‌شود و در هر اجلاس موضوعاتی مشتمل بر موضوع اصلی، موضوع فرعی و 

موضوع فوق‌العاده مطرح می‌شوند.
4- The Declaration for the Elimination of Violence against Women was adopted 
by the General Assembly on 20 December 1993.
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و ارزیابی پیشرفت‌های به دست آمده در سطوح ملی، منطقه‌ای و جهانی 

گسترش داد (ECOSOC resolution 1987). نکته‌ي مهم در این میان آن است 

که سیر تحول موضوعات مطرح در کمیسیون حاکی از روند تخصصی شدن 

مسائل مرتبط با زنان است، اما با دقت به موضوعات مطرح در اجلاس‌های 

بیست سال قبل کمیسیون مقام زن در می‌یابیم که موضوعات مزبور تناسب 

کاملی با شرایط، نیازها و چالش‌های مطرح در حوزه‌ي زنان ندارند و عمده‌ي 

تمرکز کمیسیون تنها بر تحقق برابری جنسیتی بوده و بسیاری از امور مهم و 

ضروری مغفول مانده‌اند؛ لذا به نظر می‌رسد تکرار برخی موضوعات از لحاظ 

عملکرد واقع‌بینانه‌ي کمیسیون مناسب نباشد، براي مثال طی 20 سال اخیر 

موضوع برابری جنسیتی و خشونت علیه زنان و دختران هر كدام 5 مرتبه 

به عنوان موضوعات اصلی یا فرعی کمیسیون مطرح بوده‌اند،1 در حالی که 

به اصالت و شخصیت معنوی زن بودن و خانواده توجه خاصی نشده است.

2- کنوانسيون محو کليه‌ی اشکال تبعيض عليه زنان

علیه  تبعیض  اشکال  کلیه‌ي  »محو  کنوانسیون  تدوین  تبیین چرایی  در 

زنان« باید گفت، گرچه به مسئله‌ی تساوی زن و مرد و رفع تبعیض بین آنها 

1- براي مثال موضوع اصلی سال 2013 محو و مقابله با همه‌ي اشکال خشونت علیه زنان و دختران 
بوده و موضوع فرعی آن تقسیم برابر مسئولیت‌ها میان زنان و مردان از جمله در زمینه‌ي درمان اچ، 
آی وی/ ایدز و در سال 2012 موضوع اصلی توانمندسازی زنان روستایی و نقش آنها در نابودی 
فقر و گرسنگی، توسعه و چالش‌های معاصر بوده و موضوع فرعی تأمین مالی در راستای برابری 
جنسیتی و توانمند نمودن زنان و موضوع فوق‌العاده مشارکت زنان و مردان جوان، دختران و پسران 

در پیشبرد برابری جنسیتی بوده است. 
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براي بهره‌مندي از حقوق سیاسی اجتماعی در همه‌ی اسناد حقوق بشری 

این  که تصویب  بود  این  اما حقيقت  است،  تأکید شده   ... و  ملل  سازمان 

اسناد بین‌المللی برای تأمین حقوق مساوی زنان و زدودن هر نوع تبعیض 

علیه آنها کافی نبوده؛1 لذا مجمع عمومی سازمان ملل متحد در 7 نوامبر سال 

1967 »اعلامیه‌ی رفع تبعیض علیه زنان« را در یک مقدمه و یازده ماده به 

تصویب رساند. در سال 1972 کمیسیون مقام زن نظر دولت‌های عضو را 

نسبت به شکل و محتوای یک سند بین‌المللی درباره‌ي حقوق زنان جویا 

شد و در سال 1974 کمیسیون مقام زن تنظیم پیش‌نویس کنوانسیون حذف 

تبعیض علیه زنان را آغاز کرد )توحيدي 1378: 247(. سرانجام متعاقب اقدامات 

تکمیلی دیگر، کنوانسیون رفع کلیه‌ی اشکال تبعیض علیه زنان در 18 دسامبر 

1979 طی قطعنامه‌ی 34/180 مجمع عمومی سازمان ملل متحد به تصویب 

رسید و در سوم سپتامبر 1981 با گذشتن سی روز از  بیستمین سند الحاق 

یا تصویب، لازم‌الاجرا شد )بند 1 ماده‌ی 27 كنوانسيون(. این سند در قالب 

یک مقدمه و شش بخش و سی ماده تشکیل شده است که مفاد كنوانسيون 

بر محور »ضرورت تساوي و برابري زنان و مردان در همه‌ي شئون« استوار 

است. به اين معنا كه مصوبات كنوانسيون با پذيرش تفاوت‌هاي طبيعي و 

جنسيتي ميان زن و مرد، بر دخالت نكردن اين تفاوت‌ها در قانون‌گذاري 

1- براي مثال در مقدمه‌ی کنوانسیون محو کلیه‌ی اشکال تبعیض علیه زنان با یادآوری و اشاره به 
قطعنامه‌ها، اعلامیه‌ها و توصیه‌نامه‌های پذیرفته شده‌ي قبلی، ابراز نگرانی شده که »به رغم همه‌ی 

این اسناد و ابزارهای مختلف، تبعیض گسترده علیه زنان ادامه دارد«.
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و ضرورت وضع قوانين برابر و مساوي تأيكد داشته و تنها راه ايجاد رفاه، 

آسايش، عدالت، آزادي و كرامت انساني براي زنان را تساوي حقوقي آنها 

با مردان مي‌داند و با این تصور و در فرایند ایجاد تساوی و تشابه مطلق این 

حقوق، می‌توان به حذف نقش مادری، شامل شیردهی، بارداری، تربیت و 

پرورش کودکان اشاره كرده، بدین نحو که با حذف نقش همسری، آن را به 

همسفره‌ای و همزیستی مکانیکی در ابعاد مختلف آموزشی، اقتصادی، محیط 

کار، اجتماعی، تفریحی و غیره تبديل كرد. در موادي از كنوانسيون به مفهوم 

خانواده اشاره شده، اما اين اشاره با نگرش حمایت واقعی از نهاد خانواده 

نبوده بلکه مبتنی بر امکان بهره‌مندی و استفاده از مزایای عنوان خانواده توسط 

زن می‌باشد؛ براي مثال در ماده‌ي 13 کنوانسیون به وظیفه‌ي دولت‌ها جهت 

انجام اقدامات‌ در محو تبعيض‌ عليه‌ زنان‌ در زمينه‌هاي‌ اقتصادي‌ و اجتماعي‌ و 

بهره‌مندی آنها از حقوق‌ كيسان‌ در استفاده‌ از مزاياي‌ خانوادگي، حق‌ استفاده‌ 

و  تفريحي‌، ورزشي‌  فعاليت‌هاي‌  در  بانكي‌، رهن‌، حق‌ شركت‌  وام‌هاي‌  از 

كليه‌ي‌ جنبه‌هاي‌ زندگي‌ فرهنگي اشاره شده است و در ماده‌ی 16 به تعهد 

دولت‌ها در رفع‌ تبعيض‌ عليه‌ زنان‌ در همه‌ي‌ امور مربوط‌ به‌ ازدواج‌ و روابط‌ 

خانوادگي‌ از جمله حق‌ كيسان‌ براي‌ انعقاد ازدواج‌، حق‌ كيسان‌ براي‌ انتخاب‌ 

آزادانه‌ي‌ همسر، حقوق‌ و مسئوليت‌هاي‌ كيسان‌ در دوران‌ ازدواج‌ و هنگام‌ 

از  نظر  قطع‌  والدين  عنوان‌  به‌  كيسان‌  مسئوليت‌هاي‌  و  آن، حقوق‌  انحلال‌ 

وضعيت‌ زناشويي‌ آنها، حقوق‌ مساوي‌ براي‌ تصميم‌گيري‌ آزادانه‌ و مسئولانه‌ 
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بارداري، حقوق‌ و مسئوليت‌  زماني‌  فاصله‌ي‌  فرزندان‌ و  تعداد  زمينه‌ي‌  در 

كيسان‌ در رابطه‌ با ولايت‌، حضانت‌، قيمومت‌ كودكان‌ و فرزندخواندگي‌‌ و... 

را اذعان میك‌ند.

با توجه به کلیت و مفاد کنوانسیون محو تبعيض عليه زنان می‌توان اذعان 

به تعهد و مسئولیت سنتی دولت‌ها  تنها  اين کنوانسیون  داشت که تمرکز 

در حذف تبعیض‌هاي قانونی و عرفی نسبت به زنان نیست، بلکه به استناد 

کنوانسیون دولت‌ها موظف‌اند اقدامات لازم را برای تشویق و ترویج تساوی 

بردارند و در این مسير لازم است تا نگرش سنتی و کلیشه‌ای معمول در 

 (Harris, Hadar خصوص وظایف و نقش زن و مرد در خانواده را از بین ببرند

2005(. ديگر اينكه به موضوع خانواده و ارزش کارکردی آن در تأمين آسایش 

افراد توجه نشده است. همچنين وضعیت‌های  معنوی  آرامش روانی و  و 

بومی و ارزش‌های منطقه‌ای و از همه مهم‌تر تفاوت‌ها و واقعیت‌های خلقت 

زن و مرد لحاظ نشده است و با همان نگرش تا سالیان اخیر تلاش و تبلیغ 

وسیعی برای پیوستن هر چه بیشتر دولت‌ها به این کنوانسیون بدون استفاده 

از حق شرط و یا اعمال حق شرط جزئی و یا پس گرفتن حق شرط‌های 

اعلام شده، صورت گرفته است؛ از جمله در سند کنفرانس جهانی زنان سال 

1995 پکن در بندهای 218، 219  و 230 بر موضوعات فوق تأکید شده 

است )مهرپور 1374: 305(.   
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ف��ارغ از این اقدامات، در س��ال 1982 براي حص��ول برابری حقوق زن 

و م��رد وفق مقرره‌ي مذکور در ماده‌ي 17 کنوانس��یون، به منظور نظارت بر 

اجرای مفاد کنوانس��یون کمیته‌ي محو کلیه‌ي اش��کال تبعیض1 ایجاد ش��د.2 

وظیفه‌ي اين كميته بررس��ی گ��زارش دوره‌ای دولت‌های عضو براي اجرای 

مفاد کنوانس��یون اس��ت، ضمن آنکه خود نیز می‌تواند در هر زمان از کشور 

عضو درخواس��ت ارائه‌ي گزارش كند.3 البته گ��زارش دوره‌ای دولت‌ها باید 

(www.un.org.women�  بر مبنای اطلاعات درخواس��تی برنامه‌ي عمل پک��ن 

(watch، اعـلامـیـه و دس��ـتـورکـارهای ســازمان ملل و بر اساس توجه به 

 .(UN Doc.HRI/GEN; Clarke 2008: 2) بعد و نگرش جنسیـتـی تـهیـه شـود

البته از آنجـا که کـنـوانـسـیون مـحـو کـلیـه اشـکــال تبعیض علیه زنـان 

هـیـچ تـعریـفـی از خش��ونت عـلیـه زنـ��ان ارائـه نـداده بـود4 کـمیتـه‌ي 

مــزبـور در ســال 1992 توصـیـه‌نامه‌ای را در ایـن خـصوص صـادر ـكرد 

1 - The CEDAW Committee
2- به وسیله‌ي قطعنامه‌ي شماره‌ي 4/54 مجمع عمومی در اکتبر 1999با صدور پروتکل انتخابی از 

بین بردن تمام  انواع تبعیض علیه زنان به این کمیته سپرده شد.
3- U.N. Office of the High Commissioner for Human Rights. "Fact Sheet No. 
22, Discrimination Against Women: The Convention and the Committee". 
United Nations. Retrieved October 18, 2012.
4- علاوه بر قواعد خاص )که چه در زمان صلح یا در جنگ قابل اجرا باشد(، تنها مفاد کنوانسیون 
است که به منع خشونت علیه زنان اشاره دارد؛ براي مثال ماده‌ي 2 کنوانسیون لغو کلیه‌ي آداب و 
رسومی تشکیل دهنده تبعیض علیه زنان می‌باشد را مقرر می‌دارد و ماده‌ي 6، سرکوب قاچاق و بهره 

برداری از فحشا، به عنوان خشونت جنسی در زمان جنگ در نظر گرفته است.
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(www.un.org/womenwatch/daw/cedaw) 1 كه بر اس��اس آن خشونت‌های 

مس��تقیمي كه علیه افراد و  به خاطر جنس��یت آنها اعمال می‌شد یک نوع از 

تبعیض قلمداد می‌ش��ود (Ibid). با توجه به همین توصیه‌نامه، اعلامیه‌ي رفع 

خش��ونت علیه زنان در سال بعد ]1993[ توسط مجمع عمومی سازمان ملل 

ارائه شد.

 400 کنون  تا  كميته  که  مي‌شود  مشاهده  کمیته  کارنامه‌ي  بررسی  در 

گزارش دوره‌ای دولت‌های عضو را بررسی كرده و راهبردهای اجرایی را 

در اجرای بهتر کنوانسیون به دول موصوف متذکر شده است. همچنين 26 

است  كرده  ارائه  کنوانسیون  مواد  ابهام  رفع  و  تبیین  در  عمومی  توصیه‌ي 

(Amer2009: 2). البته با وجود تعهد دول در ارائه‌ي گزارش، دولت‌های عضو 

به صورت مستمر و مؤثر بر مبنای کنوانسیون عمل نمی‌کنند و معمولاً در 

ارائه‌ي گزارش‌های دوره‌ای خود قصور می‌ورزند که به این امر انتقاد شده 

و اعتقاد بر آن است که این امر بر انجام وظایف کمیته تأثیر منفی گذاشته 

است. تا سال 2005 تعداد 53 کشور هیچ گزارشی از وضعیت داخلی خود 

ارائه نداده بودند (Harris 2005) و علت این قصور و نقص را ناشی از نیاز و 

وابستگی کمیته‌ي محو تبعیض به منابع مالی دولتی دانسته‌اند و از آن مهم‌تر 

1- Committee on the Elimination of Discrimination against Women, ‘Violence 
against women’, General Recommendation No. 19, 29 January 1992, available 
athttp://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm.
htm#recom19 (last visited 3 December 2009).
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رفع این نقص نیازمند اراده‌ي سیاسی در ایجاد تغییرات است (Ibid). این در 

حالی است که با همه‌ي این نواقص بيان شده، کنوانسیون محو کلیه‌ي اشکال 

تبعیض علیه زنان هنوز به عنوان سند مرکزی و اصلی دفاع از حقوق زنان 

(http://treaties. است که تعداد 187 کشور تا آوریل 2013 عضو آن شده‌اند

(un.org و از این تعداد 42 کشور بعد از چهارمین کنفرانس جهانی حقوق 

زنان سال 1995 پکن به آن پیوسته‌اند.1 همین کثرت دول عضو، کنوانسیون 

محو تبعیض را در مقام دومین معاهده‌ي حقوق بشری قرار داده است. البته 

بند یک ماده‌ي 20 کنوانسیون طی قطعنامه‌ي 50/202 به تاریخ 22 دسامبر 

1995 مجمع عمومی اصلاح شد (D.C.CEDAW1995) که تا آوریل 2013 

تنها 68 کشور آن اصلاحات را تصویب كرده‌‌اند )http://treaties.un.org (؛ لذا 

هنوز به حد نصاب نرسیده و لازم‌الاجرا نشده است.2  

همچنين پروتکل اختیاری‌اي نسبت به کنوانسیون محو تبعیض، با بیست 

و یک ماده تدوین شده که در 22 دسامبر 2000 لازم‌الاجرا شد و تا سپتامبر 

2009 تعداد 96 کشور این پروتکل را تصویب كردند. در این پروتکل، به 

اصل برابری و عدم تبعیض به همان شکلی که در سایر اسناد آمده، پرداخته 

1- جمهوری ناوروRepublic of Nauru  آخرین کشوری است که در 25 ژولای 2011 عضو 
کنوانسیون محو تبعیض شده است. البته تایوان نیز کنوانسیون را تصویب نموده است اما چون 
به عنوان کشور و عضو سازمان ملل به رسمیت شناخته نمی‌شود تنها به عنوان عضو غیر رسمی 
ننموده‌اند که عبارت‌اند  تا امروز هفت کشور هنوز این کنوانسیون را تصویب  ملحوظ می‌شود. 

سودان، سودان جنوبی، ایران، پالئو، سومالی، تونگا و ایالات متحده آمریکا. 
2- چون وفق پاراگراف3، اصلاحیه برای لازم‌الاجرا شدن اصلاحات نیازمند تصویب دوسوم دول 

عضو می‌باشد.
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شده است و به استناد آن امكان طرح و تعقيب شکایت موردی افراد وجود 

دارد.

مجمع عمومی سازمان ملل متحد در سال 1993 اعلامیه‌ي رفع خشونت 

علیه زنان را تصویب كرده است تا مبنایي باشد برای تحریک و ممانعت 

دولت‌های عضو از آنچه کنوانسیون خشونت علیه زنان می‌نامد.1 موارد مد 

نظر در این اعلامیه، اشکال مختلفی است از خشونت‌های جسمی و روانی 

از جمله مواردی که در خانواده2 و یا معمولاً در جوامع اتفاق می‌افتد3 و یا 

شده‌اند  مربوطه چشم‌پوشی  کشور  از سوی  که  است  آنکه خشونت‌هایي 

(Simmons 2006: 492-517). به‌طور كلي این اعلامیه در موضوع خشونت با 

کنوانسیون4 و در موضوع اجازه‌ي ازدواج که حداقل سن ازدواج و ثبت آن را 

بیان می‌کند با توصيه‌نامه و در موضوع مقابله با بهره‌برداری از فساد دیگران 

با كنوانسيون پیوند خورده است.5 لازم به ذکر است با مشكل قاچاق زنان 

1- موضوع تعریف خشونت با محدوده‌ی وسیعی که ناشی از نگرش لیبرال حاکم در اسناد بین‌المللی می‌باشد 
و تعارض آن تعاریف با نگرش‌های دینی و از جمله اسلام در جای خود قابلیت مطالعه و بررسی دقیق دارد.

2- از جمله برطرف کردن صور استفاده‌های جنسی زنان و کودکان در خانواده، تجاوز توسط شوهر، 
ختنه زنان و دیگر اعمال سنتی آسیب زننده به زنان، خشونت از طریق غیر از زوجی یا خشونت 

ناشی از بهره‌کشی از زنان.
3- از جمله تجاوز به عنف، سو استفاده‌ی جنسی، آزار و اذیت جنسی و ارعاب در محیط کار و 

محیط‌های آموزشی و اماکن دیگر، دادوستد زنان و اجبار آنها به روسپیگری. 
4- به موجب قطعنامه شماره A (XVII) 1763, مورخ 7 نوامبر 1962 برای امضا باز گذاشته شد و 

مطابق با ماده 6 آن در تاریخ 9 دسامبر 1964 لازم الاجرا گردید.
5 -کنوانسیون »منع دادوستد افراد در زمینه‌ی بهره‌کشی و فساد ]فحشا[ دیگران« که توسط قطعنامه 
شماره  (IV) 317 مجمع عمومی در تاریخ 2 دسامبر 1949 تصویب و بر طبق ماده‌ی 24 آن در 25 

جولای 1951 لازم الاجرا گردید. 
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از طريق تصویب پروتکل الحاقی به کنوانسیون  سازمان ملل »علیه جرایم 
سازمان یافته فراملی«1 مقابله شد.2

3- اقدامات سمبليک مجمع عمومی براي موضوع خانواده

مجمع عمومی سازمان ملل متحد در سال 1989 طی قطعنامه‌ي 44/82 

و با هدف توجه به »خانواده: منابع و مسئولیت‌هایش در تغییر جهان« سال 

1994 را به عنوان »سال بین‌المللی خانواده«3 نام‌گذاری كرد و شعار »ساختن 

انتخاب شد و شورای  برای آن  کوچک‌ترین دموکراسی در بطن جامعه«4 

اقتصادی ـ اجتماعی به عنوان مجموعه نهاد مسئول ترتیب و برگزاری سال 

اين قطعنامه تأيكد شد، عبارت بودند  انتخاب شد. اصولي كه در  خانواده 

از آنکه خانواده تشکیل دهنده‌ي واحدی اساسی از جامعه5 است6 که باید 

به نحوی که زن و مرد در خانواده  از آن صورت پذیرد  حداکثر حمایت 

بتوانند به صورت کامل مسئولیت‌های خود را در قبال اجتماع انجام دهند 

.(http://Social.un.org)

1 -Protocol Additional to the UN Convention against Transnational Organized Crime.
2 - پروتکل الحاقی به کنوانسیون سال 200 ملل متحد “علیه جرایم سازمان یافته فراملی” و با هدف منع 
و توقف و مجازات حمل و نقل  افراد، به‌خصوص زنان و کودکان. یک رابطه‌ي بسیار عمیق بین پدیده‌ي 

پیچیده‌تر شدن حمل و نقل افراد )به‌خصوص زنان و کودکان( و درگیری‌های مسلحانه وجود دارد.
3 - The International Year of the Family. (IYF)
4 - Building the Smallest Democracy at the Heart of Society
5 -The Basic Unit of Society.
6 - قابل ذکر است درماده 16اعلامیه جهانی حقوق بشر نیز از خانواده به عنوان واحد بنیادین جامعه 

) Family as the Fundamental Unit of Society( نام برده شده است.
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نتایج قطعنامه، طی  در سال 2004، مجمع عمومی در راستای تقویت 

مراسمی خواستار گرامی‌داشت و بازخوانی نتایج دهمین سالگرد تعیین سال 

بین‌المللی خانواده شد و بر این مبنا دبیر کل سازمان ملل دستاوردهای ده 

ساله را مرور كرد (Ibid). همچنین مجمع عمومی سازمان ملل در اجلاس 

چهل و هفتم خود، پانزدهم ماه می هر سال را به عنوان »روز بین‌المللی 

آن،  به وسيله‌ي  تا   )Un Doc: A/RES/47/237, 1993( كرد  تعیین  خانواده«1 

آگاهی‌ها نسبت به خانواده و تأثیر آن در اجتماع، اقتصاد و جمعیت افزایش 

پیدا کند. همچنین این قطعنامه مشوق مجموعه اقداماتی در راستاي افزایش 

آگاهی‌ها و ایجاد وقایعی چون تعیین روز ملی خانواده در بسیاری از کشورها 

ـ که خود مهیا کننده‌ي فرصت برای برجسته كردن تفاوت‌های محلی و منافع 

و اهمیت خانواده است ـ بوده است. همچنین تعیین روز بین‌المللی خانواده 

موجب ایجاد فعالیت‌هایي چون کارگاه‌ها، کنفرانس‌ها و تهیه‌ي برنامه‌های 

دیگر  و  فرهنگی  برنامه‌های  روزنامه‌ها،  مقالات  تلویزیونی،  و  رادیویي 

الگوهای تأثیرگذار بوده است )http://www.un.org/ga/search(. برای تقویت 

تماس  متحد  ملل  نهادهای سازمان  و  ارکان  برخی  از خانواده،  و حمایت 

مستقیم و آشکار با خانواده‌ها دارند؛ از جمله‌ي این نهادها می‌توان به صندوق 

جمعیت ملل متحد )UNFPA( ـ که مادری مطمئن و ایمن را ترویج می‌کند و 

به بازپس‌گیری سلامتی با تأکید بر رفع نیازهای جوانان و بزرگسالان با تأکید 

1 - The International Day of Families
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بر تساوی جنسیتی و رفع خطر بیماری ایدز توجه دارد ـ و صندوق کودکان 

ملل متحد )یونیسف( ـ كه به خانواده، زنده ماندن کودکان و مبارزه با ایدز با 

رعایت اصل تساوی جنسیتی توجه دارد ـ اشاره كرده دیگر نهادهای سازمان 

ملل خانواده را از لحاظ سلامت و رفاه و توسعه به صورت غیر مستقیم 

حمایت كرده‌اند که در این‌ باره می‌توان به فعالیت‌های سازمان خواروبار و 

کشاورزی ملل متحد )FAO(، برنامه‌ي توسعه‌ي ملل متحد )UNDP(، سازمان 

جهانی بهداشت )WHO(، کمیساریای عالی پناهندگان )YNHCR(، سازمان 

بین‌المللی مهاجرت )IOM( و زنان سازمان ملل )UN Women( و بسیاری 

دیگر از نهادهای سازمان ملل اشاره كرد. باید توجه داشت که این حمایت‌ها 

و توجه‌های مستقیم و غیر مستقیم نهادهای سازمان ملل و برخی سازمان‌های 

منطقه‌ای دیگر در محدوده‌ي نگرش مکانیکی به خانواده است، زیرا در تلقی 

اسناد بین‌المللی خانواده شامل با هم بودن بدون ازدواج قانونی و شرعی، 

همجنس بازها و حتی تک والدینی‌ها هم می‌باشد.

4- برنامه‌ي عمل پکن

از جمله اس��ناد مهم در قلمرو حمایتی حقوق زنان، نتایج به دست آمده از 

چهارمی��ن کنفرانس جهانی حقوق زنان 1995 پکن مندرج در »برنامه‌ي عمل 

 )Report of the Fourth World Conference on Women, 1995 ( پکن«1 می‌باشد

1- The Beijing Platform for Action.
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که این سند سه تعهد استراتژیک جهانی در حمایت از حقوق زنان در مناطق 

بحرانی ایجاد كرده اس��ت: ترویج و حفاظت از حقوق بش��ر زنان، از طریق 

اجرای کامل تمام اسناد حقوق بشری به ویژه کنوانسیون رفع کلیه‌ي اشکال 

تبعی��ض علیه زنان؛ تضمین برابری و عدم تبعیض زنان بر مبنای قانون و در 

عمل )رویه‌ها(؛ دس��تیابی به س��واد حقوقی.1 فارغ از استراتژی مذکور، وفق 

این س��ند قلمرو اصلی اقداماتی که باید توسط دولت‌ها صورت می‌پذیرفت 

عبارت‌ان��د از: تصویب و اجرای اس��ناد بین‌المللی حقوق بش��ر، توس��عه‌ي 

برنامه‌های اقدام ملی2 و حقوق بش��ر و برنامه‌های آموزش��ی حقوقی، ایجاد 

مکانیسم‌های سازمانی، ایجاد و تقویت چارچوب‌های حقوقی جهت حصول 

برابری جنس��یتی3 از جمله حذف هرگونه تبعیض در حقوق و یا رویه‌ها و 

ایجاد سازوکارهای مناسب برای جبران نقض حقوق زنان. 

بر همین اساس پس از برگزاری کنفرانس پــکن 1995، مجمع عمومی 

به کمیسیون مقام زن مأموریت داد تا حوزه‌های نگــران‌کننده‌ي مطرح در 

برنامه‌ي عمل سند پکن را در دستور کار خود قرار دهــد و در سال 1996، 

شورای اقتـصادی و اجتماعی از کمیسیون خواســت اجــرای اعلامیه‌ي 

پکن و برنامه‌ي عــمل آن را محور توجه خود قرار دهــد و در نظارت، 

بازنگری و ایجاد حمایــت‌ها به شورای اقتصادی و اجتــماعی کمک كند 

1- Legal literacy.
2- Development of National Action Plans.
3- The Legal Framework for Gender Equality.
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)http://www.un.org/womenwatch(. لذا کمیسیون در سه اجلاس پکن+ 5 

 )2009(  15  + پکن   ،)2005(  10  + پکن   ،)Resolution S-23/2(  )2000(

وظیفه‌ي نظارت و ارزیابی کنفرانس‌ها را بر عهده داشت.

5- اعلاميه‌ي توسعه‌ي هزاره

مجمع عمومی سازمان ملل متحد در 18 دسامبر 2000 قطعنامه‌ای را با 

عنوان »اعلامیه‌ي توسعه‌ي هزاره«1 با رأی مثبت 189 کشور تصویب كرد 

عنوان  به  کلیدی  هدف  هشت  آن  در  و   )www.unmilleniumproject.org.(

»اهداف توسعه‌ی هزاره«2 معين شد به نحوی که این اهداف و راهبردها در 

یک سیستم گزارش‌دهی و به‌روزرسانی، اطلاعات دولت‌ها را در تحصیل 

اهداف و انجام اقدامات اجرایی لازم هدایت میك‌رد تا در جهت ریشه‌کنی 

کامل گرسنگی و فقر، حصول تحصیلات ابتدایی جهانی برای همه، تشویق 

و ترویج تساوی جنسیتی و توانمندسازی زنان، کاهش مرگ‌ومیر کودکان، 

بهبود سلامت روانی، مبارزه با ایدز، مالاریا و دیگر بیماری‌ها، اطمینان از 

پایداری محیط زیست و افزایش همکاری جهانی برای توسعه گام بردارند. 

در همین رابطه خانم هریس مدیر اجرایی مرکز حقوق بشر و بشردوستانه‌ي 

تبعیض،  بیان ميك‌ند: »کنوانسیون محو  دانشکده حقوق دانشگاه واشنگتن 

دستور کار پکن و اهداف توسعه‌ی هزاره حامی تعیین مصادیق و تعریف از 

1- The Millennium Development Declaration.
2- The Millenium Development Goals (MDGs).
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تساوی جنسیتی بوده و براي ساختارسازی مؤثر در حصول تساوی جنسیتی 

کمک کننده هستند و امید می‌رود که این تلاش‌های مستمر منجر به تعهدات 

و وظایف اجرایی شود تا یک تغییر واقعی مستمر و عملی1 برای تساوی زنان 

با مردان در همه جا تحقق پیدا کند )Harris 2005(. با توجه به موضوعات 

بیان شده باید گفت که ترویج برابری جنسیتی زنان، تعهد اصلی مندرج در 
اعلامیه‌ي هزاره‌ي 2000 و سند نهایی اجلاس 2005 بوده است. 2

6- نهاد »زنان ملل متحد« 

مجمع عمومی سازمان ملل متحد در تاریخ 21 ژولای 2010 3 نهاد »زنان 

ملل متحد«4 را با تأکید بر اینکه دول عضو سازمان به صورت تاریخی در 

جهت حصول اهداف سازمانی تساوی جنسیتی و توانمندسازی زنان گام 

به  ملل  و سازمان  معاهداتی  نهادهای  هر حال  به  كرد.5  ایجاد  برمی‌دارند، 

موضوع حقوق زنان و ابعاد مختلف آن توجه مستمر داشته‌اند، چنانك‌ه نگرش 

خشونت‌آمیز نسبت به زنان و دختران، موضوع دستور جلسه‌ي کمیسیون 

مقام زن در اجلاسیه‌ي صندوق جمعیت ملل متحد در 15-4 مارس 2013 

1- De Facto.
2- درخصوص تأکیدات بر موضوع زنان در سند  نهایی اجلاس 2005 نک: قطعنامه 60/1.

3- اقدام مجمع در راستای عملیاتی‌سازی اعمال اصلاحات در سازمان ملل می‌باشد که بر مبنای 
گزارش هیئت عالی رتبه دبیرکل آن را تهیه كرده است.

4 - UNwomen.org.
5 - A/RES/64/289
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بوده است.1 این اجلاسیه با حضور نمایندگان سازمان ملل و دولت‌های عضو 

و رسانه‌های جمعی و با موضوع پایان دادن به کلیه‌ي اشکال خشونت علیه 

زنان از جمله خشونت خانگی، خشونت در مخاصمات، مذهبی، آموزش، 

سلامتی، ایدز، رفع فقر، امنیت غذایی و نیز توجه به تأثیر کمبود توانمندسازی 

و به حاشیه راندن زنان در سیاست‌گذاری‌های اجتماعی و اقتصادی تشکیل 

.)http://www.unfpa.org( شد

یکی از راهبردهای مورد توجه در رفع تبعیض زنان، تبعیض مثبت است2 

که مدافعان اقدام و تبعیض مثبت3 این ابزار را بهترین شیوه‌ي ممکن براي 

دستیابی به برابری واقعی میان دو جنس می‌دانند. به اعتقاد ایشان رفتار متفاوت 

با دو جنس در قالب اقدام مثبت باعث از بین بردن کلیشه‌ها و تفاوت‌های 

جنسیتی می‌شود و توجیه چنین رفتاری، از بین بردن تبعیض پنهان است که 

در بسیاری موارد زنان را هدف قرار می‌دهد؛ لذا در اسناد بین‌المللی و سایر 

متون حقوقی هر جا که تعریفی از تبعیض وجود دارد، تعریفی از اقدام مثبت 

هم گنجانده شده است. البته چنین تعاریفی بسته به هر سند حقوقی متفاوت 

است، این اقدامات را می‌توان در چند دسته از جمله اقدامات حمایتی و 

1- در بند 1ماده‌ي 10 گزارش کمیسیون در این اجلاسیه تعریف خشونت نسبت به زنان عبارت 
است از: »هر عملی بر مبنای خشونت جنسیتی که به آسیب یا رنج جسمی، جنسی یا روانی زنان 
و دختران بیانجامد و یا احتمال چنین نتیجه‌ای برود؛ از جمله تهدید به انجام چنین اعمالی، اجبار یا 

بازداشت خودسرانه، چه در عرصه‌ي زندگی عمومی و چه زندگی خصوصی.«
2- منظور از اقدام مثبت در اینجا این است که دولت‌ها در زمینه‌ی ایجاد برابری بین زنان و مردان 

تعهد مثبت دارند و تعهدش از نوع تعهد به نتیجه است.
3 - Positive discrimination, Affirmative discrimination.
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اقدامات مثبت در جهت ترویج برابری طبقه‌بندی کرد.1 

7- اقدامات مکمل و تفسیری در تقویت تساوی جنسیتی

نهادهای  از  بسیاری  اجرایی  فعالیت‌های  و  وظایف  شرح  در  دقت  با 

و  اسناد  در  نیز  آنها  که  برمي‌آيد  بشر  حقوق  معاهدات  یا  و  بین‌المللی 

تصمیمات خود به توسعه‌ي محورهای حقوق بشر زنان توجه داشته و بر 

آن تأکید كرده‌اند؛ از جمله  کمیته‌ي حقوق بشر در ماده‌ي 3 تفسیر عمومی2 

شماره‌ي 28 خود در سال 2000 به تساوی حقوق بین زن و مرد تأکید كرده 

و کمیته‌ي محو تبعیض نژادی نیز در تفسیر عمومی شماره‌ي 25 خود در 

سال 2000 جنسیت را به عنوان یکی از ابعاد و موارد مرتبط با تبعیض نژادی 

قلمداد می‌کند )http://www.unhchr.ch/tbs/doc (.3 کمیته‌ي حقوق اقتصادی، 

اجتماعی4 در بند 3 تفسیر عمومی شماره‌ي 16 خود در سال 2005 به حقوق 

برابر زن و مرد در بهره‌مندی از همه‌ي حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 

تأکید می‌کند. همچنین کمیته‌ي حقوق کودک، وضعیت دختران را در هفت 

 .)Janette 2002( تفسیر عمومی خود خطاب قرار داده و تأکید ــكرده است

1- Final report of activities of the group of specialists on Positive Action in the 
field of equality between women and men’, Strasbourg, 2000 (EG-S-PA (2000) 
7). 
2- General comment.
را  خود  جدید  گزارش  و  می‌باشد  نژادی  تبعیض  اشکال  کلیه  محو  کنوانسیون  عضو  ایران   -3

درخصوص کنوانسیون در اول آوریل 2013 تحویل نموده است.
4-The Committee on Economic, Social and Cultural Rights.
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همچنین کنوانسیون بین‌المللی حمایت از حقوق کارگران مهاجر و اعضاي 

خانواده‌شان1 در اول ژولای 2003 لازم‌الاجرا شد كه تأکید مؤثر در رعایت 

حقوق کارگران مهاجر زن دارد. همچنین مجمع عمومی سازمان ملل متحد 

در 13 دسامبر 2006 کنوانسیون حقوق افراد معلول2 را تصویب نمود که 

وفق ماده‌ي 6 آن دول عضو ملزم‌اند تا اقدامات لازم جهت تأمین و رعایت 

کامل و برابر دختران و زنان معلول در بهره‌مندی از حقوق بشر و آزادی‌های 

بنیادین اعمال نمایند.3 همچنین پروتکل اختیاری کنوانسیون حقوق اقتصادی، 

اجتماعی و فرهنگی4  ـ که در 10 دسامبر 2008 به تصویب مجمع عمومی 

رسید ـ امکان تحقیق و رسیدگی به شکایت افراد  را بیان میك‌ند و مبین 

بر  تأکید  و  تقویت  و  فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  حقوق  از  حمایت 

جهان‌شمولی،5 تفکیک‌ناپذیری6 و وابستگی متقابل7 همه‌ي موارد حقوق بشر 

برای همه می‌باشد.

همچنین شورای امنیت به عنوان رکن اصلی سازمان ملل متحد نیز با 

فزاینده‌اي  به طور  زنان  که  كرد  نشان  قطعنامه‌ي 1325 سال 2000 خاطر 

1-International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant 
Workers and Members of Their Families.
2-Convention on the Rights of Persons with Disabilities

3- این کنوانسیون در 3 می 2008 لازم‌الاجرا شده است.
4- Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights
5- Universality
6- Indivisibility
7- Interdependence and Interrelatedness.
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قواعد  به  کامل  احترام  اهمیت  بر  و  هستند  مسلحانه  درگیری‌های  هدف 

حقوق بین‌الملل مربوط به حمایت از زنان در برابر خشونت‌های جنسیتي به 

ويژه تجاوز به عنف و دیگر اشکال سوءاستفاده‌های جنسی و تمام اشکال 

خشونت در درگیری‌هاي مسلحانه تأکید کرد. شوراي امنيت در اين قطعنامه 

از کشورها خواست تا اقدامات خاصی را براي حمایت از زنان اتخاذ كنند 

)Resolution 1325 (2000), preamble and paras 9–10( و تصریح میك‌ند که 

این اقدامات نباید مشمول عفو عمومی قرار گیرد )Ibid: para 11( و کشورها 

موظف‌اند تا هر مجرمی را که این اعمال را انجام داده، تعقیب کنند. 

شورای امنیت در مورد کمبود نمایندگان زنان در تمام مراحل فرآیند صلح 

بیان میك‌ند که نگرانی‌ها همچنان باقی مانده و این ناشی از خشونت، ارعاب، 

ناامنی، کمبود قواعد قانونی، تبعیض فرهنگی و بدنام سازی، کمبود دسترسی 

به امکانات آموزشی و کمبود سرمایه برای تلاش‌های توانبخشی زنان می‌باشد 

)Ibid: p2(. همچنین قطعنامه‌ي 1820 صادره در سال 2008 در مورد صلح و 

امنیت زنان در قبال تجاوز به عنف و دیگر اشکال خشونت‌های جنسی در 

زمان جنگ توجه داشته و اعلام میك‌ند که از سال 2000 در سرتاسر جهان، 

خشونت علیه زنان در مخاصمات شدت یافته است. این مسئله به خصوص 

در آفریقا در درگیری‌های شدید اوگاندا  DRC، جمهوری‌های مرکزی آفریقا، 

سیرالئون، لیبریا و دارفور سودان شیوع پیدا کرد. شورای امنیت مشخص كرد 

که عليه زنان و کودکان به طور خاص با اهدافی چون تاکتیک جنگی برای 
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تحقیر دشمن، برای نمایش حکم‌فرما بودن، ارعاب تدریجی، متفرق کردن 

نژادی، خشونت رخ مي‌دهد  یا گروه  نظامیان جامعه  یا کوچ اجباری غیر 

)Resolution 1820 (2008)(. شورای امنیت همچنین بر اینکه خشونت‌های 

جنسی علیه زنان می‌تواند درگیری‌های مسلحانه را تشدید كند و یا مانع 

بازگشت صلح شود، تأکید بیشتری كرده و آمادگی خود را بر اتخاذ تدابیر 

مقتضی برای اعلام خشونت‌های جنسی گسترده یا سیستماتیک به صورت 

مورد به مورد، اعلام كرد )Ibid: para1(. قطعنامه‌ي 1820 صادر شده در سال 

2008 انجام اقدامات کوتاه‌مدت و بلند‌مدت1 را توصیه كرد که شورای امنیت 

می‌تواند تمام اشکال خشونت‌هایی که در درگیری‌های مسلحانه رخ می‌دهد 

را ممنوع و محکوم كند )Ibid: preamble( و توقف سریع آنها را بخواهد 

)Ibid: para2( یا اقدامات هدفمند علیه طرفی که این جنایات را انجام می‌دهد، 

.)Ibid: para 5( اتخاذ كند

8- تحولات اخیر اسناد منطقه‌ای 

اعلامیه‌ي س��ازمان مل��ل متحد برای حق��وق مردمان بوم��ی که در 13 

س��پتامبر 2007 به تصویب مجمع عمومی رسیده است، در مواد 21 و 22 بر 

 .)http://www.un.org/esa/socdev( حمایت از حقوق زنان بومی تأکید ميك‌ند

و  عنف  به  تجاوز  معرفی  و  ممنوعیت  برای  فعالیت‌ها  بردن  بالا  شامل  مدت  بلند  اقدامات   -1
با تعهداتشان و مجازات مرتكبين  اقدامات حمایتی توسط کشورها مطابق  خشونت‌های جنسی 

جنایات جنسی می‌باشد.
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همچنـین شــورای حقوق بش��ر نیز تمرکز و توجه خود را در بررسی‌های 

دوره‌ای مبتــن��ی بر وحدت جنـس��یـتی در همه‌ي زمینه‌ها قرار داده اس��ت 

)Human Rights Council resolution 2007(. در اس��ناد سازمان‌های منطقه‌ای 

دیگ��ر نیز توجه و تأکید بر حقوق برابر مبتنی بر جنس��یت زنان با مردان به 

صورت مؤثر پیگیری شده است؛ از جمله در پروتکل الحاقی منشور حقوق 

بش��ر آفریقایی مورخ 25 نوامبر 2005 بر موض��وع حقوق زنان آفریقا تأکید 

ش��ده است. همچنین می‌توان به توصیه نامه‌ي شماره‌ي 17 )2007( شورای 

وزیران اتحادیه‌ي اروپا اش��اره كرد که دول اروپایی را به رعایت استانداردها 

و مکانیسم‌های حمایتی حقوق زنان بر مبنای تساوی جنسیتی دعوت میك‌ند 

.)https://wcd.coe.int(

9- اقدامات ملی کشورها در اجرای مقررات حقوق بشری زنان

براي اجرا و بومي‌سازی قواعد حقوق بشری زنان در سطح ملی نیز بعضی 

کشورها ـ همچون بلژیک، بلیز،1 کلمبیا، کرواسی، یونان، گینه، لوکزامبورگ و 

صربستان ـ به قانون‌گذاری و اصلاح قوانین ملی در جهت تضمین تساوی 

بین زن و مرد و ممنوعیت تبعیض مبتنی بر جنس اقدام نموده‌اند؛ براي مثال 

لوکزامبورگ در سال 2006 ماده‌ي 11 قانون اساسی خود را برای درج اصل 

تساوی مابین زن و مرد تغییر داد و قانون اساسی جدید صربستان مصوب 

1- Belize
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2006 نیز برای تساوی بین زنان و مردان تضمین دولتی پيش‌بيني كرده و در 

ماده‌ي 15 خود توسعه‌ي فرصت برای اکتساب مقام‌های بالای حکومتی و 

در ماده‌ي 21 اتخاذ اقدامات خاص اجرایی در ایجاد تساوی جنسیتی زنان 

را بیان كرده است. همچنین یونان در سال 2001 با اصلاح قانون اساسی 

خود، انجام اقدامات مثبت و خاص جهت محو تبعیض به ويژه نسبت به 

زنان را تكليف كرد. در این راستا کلمبیا و اکوادور مقرراتی را برای حمایت 

از زنان به قانون اساسی خود افزودند و تانزانیا در اصلاحیه‌ي قانون اساسی 

خود در سال 2005 مقرر كرد كه حداقل 30 درصد تعداد نمایندگان پارلمان 

باید زن باشند. در تغییرات قانون اساسی رواندا در سال 2003 آمده است که 

بايد حداقل 30 درصد پست‌ها و ارگان‌های مدیریتی بر عهده‌ي زنان باشد 

و در سال 2002 در جيبوتي قانونی وضع شده مبني بر اينكه بايد حداقل 

10 درصد كانديداهاي هر گروه و حزب سیاسی از میان زنان باشد. فرانسه 

که حداقل  كرده  را موظف  احزاب  قانونی سال 1999  اصلاحیه‌ي  در  نیز 

50 درصد کاندیداهایشان زن باشند و در صورت رعایت نكردن این مقرره 

به مجازات نقدی محکوم می‌شوند )Janette 2009: 1-4(؛ شاید پيرو همین 

تغییرات حقوقی است که در انتخابات پارلمانی سال 2008 رواندا  56/25 

درصد، در سودان 47 درصد، در کوبا 43/2 درصد، در فنلاند 41.5 درصد 

و در آرژانتین 40 درصد کرسی‌هاي پارلمان در اختیار زنان قرار گرفته است 

)http://www.ipu.org(. با توجه به تمام مطالب فوق می‌توان گفت هم اکنون 
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یک جنبش بین‌المللی زنان توسط سازمان‌های بین‌المللی دولتی )IGOs( و 

سازمان‌های بین‌المللی غیردولتی )NGOs( شکل گرفته و گسترش یافته است 

که ویژگی آنها مبارزات مختلف برای دست‌یابی به تساوی حقوق هم در 

واقعیت عملی و هم در قانون می‌باشد )پیس، کلی کیت اس 1387: 171(. 

10- ارزيابی رویکرد بین‌المللی در موضوع زنان

با بررس��ی و مطالعه‌ي تحول حرکت‌ها و اقدام��ات حمایتی از زنان در 

اس��ناد مختلف بین‌المللی و ایجاد کنوانسیون‌ها و نهادهای مختلف برمي‌آيد 

كه هر چند در سال‌هاي اخير نوع نگرش نسبت به زنان تغییر کرده و برخي 

از محرومیت‌ها و ظلم‌های محلی و یا ملی نسبت به زنان کاهش و سلامتی، 

باروری، سواد و بهداشت و حتی برخی رفتارهای خشن و غیرانسانی نسبت 

به آنها بهبود یافته اس��ت اما نکته‌ي مه��م و نگران‌کننده مبانی نگرش حاکم 

بر مفاد این اس��ناد بین‌المللی است كه رویکردی انسان‌گرایانه و یا فمینیستی 

دارد و در آن اخ�الق، هم��کاری و تعاون بین زنان و م��ردان و نگرش‌های 

فرهنگی، س��نتی، دینی و اهمیت معنوی و عاش��قانه‌ي خانواده مغفول مانده 

اس��ت؛ براي مثال مفهوم و چارچوب خانواده نس��بت به پنجاه سال گذشته 

دگرگون��ي عميقي يافته و این امر نتیجه‌ي تغییرات بنیادین و س��اختاری آن 

و متأث��ر از عوامل مختلفي همچون تبلیغ نگرش اومانیس��م، گرایش جهانی 

در مهاجرت، پدیده‌ي پیر ش��دن س��ن جامعه، اپیدمی ایدز، تأثیرات جهانی 

ش��دن و تأکید بی‌حد بر قلمرو حقوق فردی زنان می‌باشد. نتیجه‌ي اين امر 
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خانوارهاي کم جمعیت و کوچک‌ترند، س��ن ازدواج و فرزنددار ش��دن1 به 

تأخی��ر افتاده و بالا رفته و در نهايت نرخ طلاق افزايش يافته و تک والدینی 

بودن2 از ویژگی‌های خانواده‌هاي امروزي ش��ده است. این وضعیت موجب 

تغیی��ر و تأثیر در ظرفیت خانواده براي انجام وظایف خود از جمله وظیفه‌ي 

پرورش و اجتماعی نمودن بچه‌ه��ا و مراقبت )حمایت( از اعضاي جوان‌تر 

و مس��ن‌تر خانواده شده اس��ت. در حالی که خانواده به عنوان یک حقیقت 

س��اده شبکه‌ای از وابستگی‌های متقابل اجتماعی را تشکیل می‌دهد که تعلیم 

دهنده‌ي زندگی، معاش��رت کودکان و حفاظت از یکدیگر می‌باش��د. بر این 

مبن��ا خانواده و فرهنگ قرار اس��ت در کنار هم و دس��ت در دس��ت هم به 

اه��داف کلان اجتماعی دس��ت يابن��د، اما در قرن بیس��ت و یکم، در غرب 

خان��واده محلّ و مظهر تفکیک نقش‌ها ش��ده و جنس��يت مهم‌ترین معیار و 

ملاکی اس��ت که تفکیک وظایف و مس��ئولیت‌های خانوادگی بر اساس آن 

صورت می‌گیرد )ابوت 1380: 14(. در حالی که خانواده منش��أ مهم‌ترین نقش 

زن��ان، یعنی مادری اس��ت به نحوی که بحث خان��واده و مادری به هم گره 

خورده است. از طرفی از آنجا كه خانواده محلّ کار زنان و زاد و ولد و تولید 

مثل است، برای نظریه پردازان فمینیسم مهم جلوه نموده است )رودگر 1388: 

15(؛ لذا در عمل مش��اهده مي‌ش��ود که نتیجه‌ي اقدامات و تبیین تفکرات و 

1-  Childbearing
2 -Single Parenthood
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نگرش‌هاي آنها در رس��انه‌ها و سازمان‌های دولتی و غیردولتی موجب بروز 

اختلال فرهنگی و مبارزه‌ای بزرگ مابین فرهنگ و خانواده ش��ده اس��ت که 

در نهای��ت این درگیری‌ها، به ضرر فرهنگ و خانواده اس��ت، زیرا در عمل 

مصنوعات فرهنگی و هنری چون داس��تان، موسیقی و فیلم که باید در عین 

خلاقیت، برای برقراری ارتباط و تقویت ارزش‌های جامعه و افراد گام بردارد 

و آن چی��زی را که باید نوجوانان بدانند تا با آگاهی از آنها به بزرگس��الی پا 

نهن��د، نمی‌آموزد، بلکه خانواده‌ها در موقعیتی عجیب، نیازمند آن هس��تند تا 

از ک��ودکان خ��ود در مقابل فرهنگ محافظت کنند.1 چ��را که هنر، فرهنگ، 

داس��تان، موسیقی و ... در مس��یر تضعیف ارزش‌های اجتماعی و خانوادگی 

قرار داش��ته و اغلب ممل��و از بی‌اخلاقی، زرق و ب��رق و از طرفی خالی از 

ارزش‌های خانوادگی می‌باشد )http://nowspeakenglish.com(. از طرفی در 

بيشتر اسناد بین‌المللی )قطعنامه‌ها و یا کنوانسیون‌ها( و همچنین جهانِ ساخته 

و پرداخته شده‌ي رس��انه‌ها و فیلم‌ها، هیچ چیزی برای آنکه توسط خانواده 

و یا با خانواده انجام ش��ود، وجود ندارد و معمول ماجراها را افراد مجرد و 

تنها انجام می‌دهند و به یک معنا تبلیغ تنهایی و فردیت است. تصاويري كه 

رس��انه‌ها از خانواده نشان مي‌دهند، تصاويري منفی است )شوهران و زنانی 

که سر هم داد و فریاد می‌زنند و آرزو می‌کنند که ای کاش تنها بودند، پدران 

1- امام علي )( درباره‌ي وظیفه‌ي خانواده نسبت به اولاد می‌فرمایند: »بهترین میراث پدران 
برای فرزندان، ادب و تربیت است« )تمیمی آمدی1410: 359(.
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دلقک و مادران دودی و فرزندان ناخواسته(1 در نتیـجه تـصـاویر و رنگ‌هاي 

 http://now( منفی2 از خانواده در ذهن خواننده و بیننده بـه وجـود مـي‌آورد

speakenghish.com(. یکی دیگر از نکات تأسف برانگيز آن است که ره‌آورد 

به دس��ت آمده برای جامعه، در مس��یر حصول تس��اوی جنسیتی، استقلال، 

برابری زن و مرد و شکستن قـالب‌های کلیشه‌ایِ مبتنی بر جنسیت و طبیعت 

فیزیکی زن و مرد بوده اس��ت. از طرفی امروزه، برقراري رابطه‌ي جنس��ی3 

در چارچوب ازدواج و خانواده نیس��ت، بلکه به خارج از حیطه‌ي خانواده 

)منظور خانواده‌ي مبتني بر ازدواج( کش��یده ش��ده است.4 از این منظر فـرد 

هیچ‌گونه تصور و تلقی‌اي مبني بر اينكه رابطه‌ي جنس��ی برای تولید مثل و 

تولد فرزند اس��ت، نـخـواهـد داشت بلکه در عمل باردار شـدن5 عـارضـه 

و نـتـیـجه‌ي منفی و تـأس��ف برانگیزی از لذت جنس��ی6 تـلقـی مـی‌شود 

ک��ه اگر زن آن را بخـواهـد خـوب اس��ت و اگر نخواهـد، پـيرو فـرهنـگ 

مـوجـود در غرب و وجــود اختیار و اراده‌ي زن، کـودک کـشتـه )سـقـط(

1-Husbands and Wives Yelling at Each other and Yearning to be Single; with 
buffoon fathers and smothering mothers; with misunderstood children
2-Negative Light
3- Sex.
4- تأکید این موضوع در اسناد بین‌المللی و اعلامیه‌های گروه‌های مختلف اجتماعی در غرب تحت 
عنوان فمينیسم یا مدافعین حقوق بشر و البته وجود تصاویر متعدد چنین اموری در فیلم‌ها خود 

اثبات کننده‌ي این واقعیت است.
5 - Getting Pregnant.
6- Sexual Pleasure.
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 مـی‌ش��ـود.1 بنابراین اگر رابطه‌ي جنس��ی در چارچ��وب ازدواج و  مفهوم 

اصیل خانواده و فرزنددار ش��دن قرار نگیرد، آنچ��ه به عنوان هدف و عامل 

توجیه باقی می‌ماند، صرف لذت جنسی است.2 در اين فرض سؤالی مشکل 

و پیچیده مطرح می‌ش��ود مبني بر اينكه کدام اش��تباه است و کدام صحیح؟ 

بدین معنا که اگر »رابطه‌ي جنسی داشتن« با ازدواج و بچه‌دار شدن بي‌ارتباط 

است، چرا نبايد افرادي كه با هم ازدواج نميك‌نند رابطه‌ي جنسی هم نداشته 

باشند؟ چرا افراد بايد با فردی از جنس خود3 رابطه نداشته باشند؟ و چرا با 

خود رابطه نداشته باشند؟ متأسفانه این سؤالات در اسناد بین‌المللی و نگرش 

مادی‌گرای موجود در غرب پاس��خ داده نشده و مغفول مانده است و تنها به 

حفظ و تفکیک حقوق فردی زن از مرد توجه و تأکید شده است.

نیز به جای آنکه کار در خدمت و حامی خانواده‌ها  اقتصادی  در بعد 

باشد، اغلب خانواده‌ها به نفع کار نادیده انگاشته می‌شوند؛ به نحوی که پدران 

همیشه مشغول به کار و یا در رفت و آمد کاری بسر می‌برند و در مجموع 

زمان صرف شده‌ي پدران با فرزندان کمتر از پنج دقیقه در روز است که این 

1- براي مثال سقط جنین وفق قانون مصوب 1992 آمریکا به عنوان حقوق فردی تلقی شده و بیان 
می‌دارد که »نه تنها زن موظف به کسب اجازه شوهر برای سقط جنین نیست، بلکه وظیفه‌ای هم 

برای مطلع کردن شوهر به جهت انجام آن ندارد« )فاكس 1381(.
2- در همین رابطه  از علی‌بن موسی الرضا )( منقول است که خداوند زنا را حرام کرد چون 
باعث فساد است یعنی آدمکشی، از میان رفتن پیوندهای نسبی و کوتاهی در تربیت کودکان ... )ابن 

بابویه 1385: 479(.

3- Your Our Gender.
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http://( امر به نوبه‌ي خود به پیکره‌ي روابط خانوادگی ضربه‌ي سختی می‌زند

.)now speakenglish.com

 بنابراین ازدواج‌های شکست خورده،1 کودکان بی‌سرپرست،2 پورنوگرافی، 

سقط جنین،3 و بسیاری از موارد دیگر به ويژه »فرهنگ جنگ«4 حاکم بر 

رفتار زنان و مردان جامعه، مهم‌ترين مسائل و مشکلات خانوادگی هستند. 

در این شرايط کلید ایجاد خانواده‌ي مستحکم، مشارکت و پشتیبانی اخلاق، 

فرهنگ و دین از بنیان خانواده است. به همين علت ضروری است تا به جاي 

تأيكد بر حقوق فردي، بر حقوق خانوادگي و جمعي تيكه گردد. کما آنکه 

در نگرش پیامبر اکرم )( آمده است که »هیچ بنایی در اسلام نزد خداوند 

)نوری 1408:  ازدواج( نیست«  از تشکیل خانواده )و  محبوب‌تر و گرامی‌تر 

152(5 و در صیانت از کرامت خانواده و جامعه بیان میك‌نند که »بهترین زنان 

شما، زن پاکدامن شوهر خواه است« )دیلمی1412: 184(6 و جای دیگر پیامبر 

عظیم‌الشأن در حمایت تقویت بنیان خانواده در جامعه و حمایت از اخلاق، 

1- Broken Marriages.
2- Unparented Children.
اینکه مشاهده می‌شود در برخی کشورها سقط جنین به عنوان یک حق فردی برای زن به   -3
رسمیت شناخته شده و در تصمیم‌گیری و یا اطلاع از آن مرد به عنوان همسر هیچ نقش و تأثیری 
نداشته و ندارد، خلاف هدف و کارکرد خانواده در جامعه است. کما آنکه در این فرض  و با »دفاع 
از حقّ سقط جنین به عنوان حقّ فردی زن، عملًا کودکان را به دارایی‌های فردی زن تبدیل می‌کند و 

مسئولیت خانوادگی و اجتماعی در قبال کودکان را تضعیف می‌نماید« )فاکس1381: 62(.
4- Culture War.

5- النبّی )(: ما بنُیَِ فی الاسِلامِ بناءٌ احََبُّ الی الله و اعََزُ مِنَ التَّزویجِ.
6- النبی فیما رواه الامام الصادق )(: خیرُ نسائکُِم العفیفهُ الغَلِمَهُ.  
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به خواستگاری دخترانتان  »اگر کسانی  داشته‌اند  بیان  مروت و جوانمردی 

آمدند که اعتقاد دینی و امانتداری آنان را قبول دارید، به آنان دختر بدهید. 

در غیر این صورت فتنه و فساد همه جا را فرا می‌گیرد« )مجلسي 1403: ج100، 

ص372(.

این در حالی است که در كنوانسيون محو تبعیض واژه‌ي حقوق 56 بار، 

برابري 36 بار، مسئوليت 7 مرتبه، التزام 2 بار و وظيفه 1 بار تكرار شده، اما 

از مفاهيمي چون همكاري و تعاون سخني به ميان نيامده است )النجيمي 2007: 

34(. اين نگاه كلي حاكي است كه سياق و نگرش كلي كنوانسيون به روشني 

بر مطالبه‌ي حقوق فرد از جامعه تأيكد دارد و كفه‌ي مسئوليت و وظيفه‌ي فرد 

در قبال جامعه و ديگران بسيار سبك و كم وزن شده است. اصل مساوات 

و برابري بين تمامي افراد، اساس تمامي معاهدات حقوق بشر را تشيكل 

مي‌دهد، هم‌چنان كه كنوانسيون رفع تبعيض عليه زنان در مقدمه و ماده‌ي 1 

خود بيشتر از ساير معاهدات بر اين اصل تأيكد ورزيده است. 

كيديگر  مكمل  را  مرد  و  زن  اسلامي  روكيرد  كه  است  حالي  در  اين 

مي‌داند و خداوند متعال در آیه‌ي 21 سوره‌ي مبارك روم می‌فرمایند: »از 

آیات خدا یکی این است که از )نوع( خودتان برای شما همسرانی آفرید تا 

در کنار ایشان آرامش یابید و میان شما )زن و شوهر( دوستی و مهربانی نهاد«. 

و در دكترين حقوق بشر اسلامي هدف نظام حقوقي، تحقق عدالت است و 

برابري وسيله و ابزاري براي رسيدن به اين هدف شمرده مي‌شود، نه آنكه 



44

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده 

13
91

یز 
پای

 / 
57

ره 
شما

 / 
هم

زد
پان

ل 
سا

عدالت وسيله‌اي براي نيل به مساوات و برابري باشد. بنابراين در صورت 

تعارض اين دو مفهوم، وسيله بايستي به نفع هدف كنار گذاشته شود؛ لذا 

باید گفت كه در فرهنگ اسلامي عدالت ارزش اصيل دارد و برابري ابزار و 

تكنكيي براي تحقق عدالت شمرده مي‌شود. همچنين در مواردي كه ايجاد 

برابري به بي‌عدالتي بيانجامد، بايستي اين تكنكي را كنار نهاده و از تكنكي 

ديگري بهره گرفت كه به گونه‌ي‌ بهتري آن هدف را محقق سازد. بر این 

اساس می‌توان گفت كه كشورهاي اسلامي به انحاء مختلف كوشش كردند 

تا اين مفاهيم و ارزش‌هاي فرهنگي را در اسناد حقوق بشر تعبيه كنند و از 

تحميل ارزش‌هاي فرهنگي بيگانه و غربي بر جوامع اسلامي جلوگيري كنند. 

هدف كشورهاي اسلامي آن بود كه چنانچه قواعد و معيارهاي مندرج در 

كنوانسيون با ويژگي‌هاي ديني و فرهنگي جوامع اسلامي انطباق ندارد، دست 

كم اين اسناد به گونه‌اي تدوين شوند كه با ارزش‌هاي فرهنگي و تعاليم ديني 

آنها تعارض نداشته باشد، اما نگرش افراطي حاكم بر كميسيون مقام زن و 

اجلاس‌های بین‌المللی دیگر به اين ملاحظات بي‌اعتنا بود و با وجود تعداد 

پرشمار آراء مخالف و ممتنع، مواد كنوانسيون و اسناد مرتبط با حقوق زنان 

در مراحل مختلف به تصويب رسيد.1 

1- كشورهاي اسلامي در آغار از تصويب كنوانسيون رفع تبعيض عليه زنان استقبال نكردند، اما 
امروزه اين وضعيت تغيير كرده و بسياري از كشورهاي اسلامي به عضويت اين كنوانسيون درآمده

اند، اما شماري از آنها حق شرطهاي گسترده‌اي بر اين كنوانسيون وارد ساخته‌اند.
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در مورد اعلامیه‌ي جهانی حقوق بشر نیز اختلاف اساسي بر سر مفاهيم 

است.  آن  اهداف  و  فلسفي  بنيان‌هاي  در  اختلاف  بلكه  نيست،  واژگان  و 

اعلاميه‌ي جهاني فاقد مباني نظري مشخصي است و اين امر حقوق را از 

عمق و غايت‌گرايي و انگيزه‌هاي قوي براي التزام به آن محروم مي‌سازد. 

در حالی که حقوق بشر در اسلام از كي اصل اعتقادي اسلامي سرچشمه 

و جانشين  الهي  كرامت  در وجود خود حامل  انسان  اينكه  آن  و  مي‌گيرد 

خداوند در جهان است و اين امر براي او حقوقي را در پي خواهد داشت كه 

هيچ كس نمي‌تواند آنها را ناديده بگيرد )الغنوشي 1996: 230(. در همین رابطه 

حضرت امام خمینی )( در مصاحبه با نماینده‌ي سازمان عفو بین‌الملل 

بیان میك‌نند: »زنان از منظر اسلام نقش حسّاسی در بنای جامعه‌ي اسلامی 

دارند و اسلام زن را تا حدّی ارتقا می‌دهد که او بتواند مقام انسانی خود را 

در جامعه باز یابد و از حدّ شیء بودن بیرون بیاید و متناسب با چنین رشدی 

گیرند«  عهده  بر  مسئولیت‌هایی  اسلامی  حکومت  ساختمان  در  می‌توانند 

)موسوي خميني 1389: ج3، ص436(. بنابراین باید گفت اسلام چهارده قرن پيش 

به حقوق بشر توجه كرده و هر انساني را از هر جنسيت، دين و مليت تكريم 

كرده است )القرضاوي 1998: 13(. آنچه كه غربيان آن را حق مي‌دانند، اسلام آن 

را واجب و تكليف به‌ شمار مي‌آورد.1 البته واضح است كه اين امر مطمئن‌تر 

1- ظاهراً مطمح نظر این جمله قرضاوی به قائل شدن برخی از حقوق برای زن و احترام آن حقوق 
توسط دیگران و حتی زوج بر می‌گردد، نه تمام مواردی که امروزه در اسناد بین‌المللی به عنوان 

حقوق زن بیان شده است.
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و معتمدتر است، زيرا انسان مي‌تواند از حق خود دست بردارد، اما بر او لازم 

است كه به واجباتي كه خداوند بر او فرض كرده است التزام داشته باشد، 

آنها را رعايت كند و در اداي آنها كوتاهي نكند )همان: 86(. به همين جهت 

بعضی اندیشمندان دیگر معتقدند »اسلام در زمينه‌ي ايمان به انسان و تقديس 

حقوق او به منزلتي رسيده است كه از مرتبه‌ي »حقوق« گذشته و اين حقوق 

را »ضرورت« دانسته و آن را در چارچوب واجبات قرار داده است« )عماره 

1989: 17-13(. کما آنکه مشاهده مي‌شود همين ديدگاه‌ها در اعلاميه‌ي حقوق 

بشر اسلامی )قاهره( تجلي يافته و مفاهيمي كاملًا بديع از قبيل مسئوليت، 

معنويت، خانواده و شريعت را به قلمرو حقوق بشر وارد كرده است. افزون 

بر اين مفاهيم بديع، اعلاميه‌ي اسلامي ميك‌وشد مفاهيم حقوق بشر را از 

زير بار سنگين فرديت و ليبراليسم غربي رهايي بخشد و مهم‌تر آنكه از هر 

گونه اشاره‌اي به اعلاميه‌ي جهاني اجتناب ورزيده است، اما برای اجرايی 

شدن مفاد آن نیازمند ساختارسازی و مکانیسم‌های مبتنی بر وحدت ناشی از 

توافقات مابین دول اسلامی هستیم.

نتیجه‌گیری و پیشنهادات

اقدام در راستای افزایش اقدامات حمایتی قانونی، اداری و مالی از زنان 

و دختران معلول، دسترسی زنان به منابع اقتصادی، آموزش با هدف از میان 

بردن تعصبات و بهبود ارتباطات در راستای ایجاد روابط متقابل محترمانه 

میان زن و مرد، آگاه سازی و آموزش جهت افزایش رواداری در اجتماع،  
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بسیج افکار عمومی برای از بین بردن باورهای  منفی نسبت به زنان، تقسیم 

وظایف در رسیدگی به فرزندان و افراد خانواده، بازبینی قوانین ملی برای 

مناسب سازی سن ازدواج دختران، تأمین امنیت دختران در رفت و آمد به 

مدرسه، در دسترس بودن برنامه‌ها، خدمات بازپروری، خدمات بهداشتی، 

توجه به پیامدهای درمانی و بهداشتی ایدز از موضوعات خوب و استحصالی 

در اقدامات بین‌المللی، منطقه‌ای و ملی بوده است و البته پیگیری تقویت و 

حمایت از آنها لازم می‌نمایاند، اما لازم است که در تصویب اسناد منطقه‌ای 

و بین‌المللی به حقوق جمعی زن و مرد در خانواده و اهمیت و نقش مؤثر و 

معنوی خانواده در ساخت جامعه و کودکان توجه شود و البته در این مسیر 

گسترش تعریف و محدوده‌ي خانواده به محدوده‌ای غیر از روابط قانونی 

و رسمی ناشی از ازدواج زن و مرد صحیح نبوده و خود موجب اختلال 

بر  لذا  بود؛  زنان و دختران جوامع خواهد  از حقوق  نقص در حمایت  و 

دانشمندان، علماي اسلامی و مسئولین سیاست خارجی این دولت‌هاست 

که جهت تبيین و تفهیم نگرش‌های خاص وحمایتی اسلام از حقوق زن و 

خانواده همت بگمارند و از طرفی با مشارکت مؤثر و فعال در اجلاس‌های 

منطقه‌ای و بین‌المللی در درج مفاهیم منطبق با اسلام و یا حداقل غیرمتعارض 

تلاش كنند و این در کنار وظیفه‌ي ساختارسازی‌های غیردولتی )NGO( و یا 

تحقق مکانیسم اجرایی برای اعلامیه‌ي جهانی حقوق بشر اسلامی )قاهره( 

مي‌باشد.
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مبانی مقايسه‌ي ارزشی نظام حقوق زن در اسلام و فمينيسم1
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چكيده
و  اسلام«  در  زن  حقوق  »نظام  در  زنان  حقوقی  وضعیت  می‌توان  زمانی  تنها 
نظریه‌های »حقوق فمینیستی« را به داوری گذاشت که ملاک صحیحی برای ارزیابی 
وجود داشته باشد. تک‌تک گزاره‌های حقوقی مربوط به زنان در نظام حقوقی اسلام 
یا نظریه‌پردازی‌های فمینیستی، نمودی از مبانی معرفت‌شناختی، انسان‌شناختی، مبدأ 
و هدف‌شناختی و ارزش‌شناختی است. قضاوت در مورد فراتری و فروتری، ظالمانه 
یا عادلانه بودن این گزاره‌ها مبتنی بر ارزیابی و قضاوت در مورد این مبانی است. 
شناخت حقیقت انسان، مؤلفه‌های انسانیت، ابعاد وجودی بشر، آغاز و انجام، کمال و 
شقاوت، موانع و استعدادها، دوست و دشمن و... از مهم‌ترین مباحث هستی‌شناسانه به 
عنوان مبانی این مباحث ارزشی است. افزون بر این روش شناخت، ارزیابی و نقد این 
مبانی هستی‌شناسانه و ارزش‌شناختی، حوزه‌ي وسیعی از مباحث راه و راهنما‌شناسی 
و معرفت‌شناختی را فرا روی ما قرار می‌دهد که گذر از آن برای دست‌یابی و دفاع 

عقلانی از حقیقت ضرورت دارد.
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مقدمه

از  تعدادی  و  اروپايي  کشورهاي  تمام  نظام‌های حقوقي  تقريباً  امروزه 

کشورهاي آسيايي در عمل طبق مبانی تساوی انگارانه‌ي حقوقی که مستقیم 

یا غیر مستقیم از نظریه‌های فمینیستی یا متأثر از جو غالب این نظریات است، 

عمل می‌کنند. حتي در بسياري از کشورهاي اسلامي سمت و سوي تغيير و 

تحولات بر اساس این نگرش شکل مي‌گيرد )مشیرزاده 1381: مقدمه(. در اين 

یا  به لحاظ نظري  از روشنفکران مسلمان همواره کوشيده‌اند  ميان عده‌اي 

عملی ميان آموزه‌هاي فمینیستی و اسلام در ابعاد مختلف آشتي ايجاد كنند. 

انتشار مقالات و کتاب‌هاي متعدد در بايستگي، شايستگي و اجتناب‌ناپذيري 

رويکردهای تساوی‌خواهانه‌ي فمینیستی در حوزه‌ي حقوق زنان به‌خصوص 

روش‌هاي  از  روشنفکران  برخي  است.  چشمگير  بسيار  اخير  دهه‌ي  در 

متعددي براي به کرسي نشاندن اندیشه‌های فمینیستی در عرصه‌ي حقوق 

استفاده مي‌کنند. بعضي به كلي منکر وجود نظام حقوقی زن در اسلام شدند و 

اسلام را تحت تأثیر فرهنگ زمانه، تنها دربردارنده‌ي برخی گزاره‌های حقوقی 

تبعیض‌آمیز در مورد زنان قلمداد کردند. دسته‌ي دیگر ضمن اذعان به وجود 

نظام حقوق زن در اسلام، با عصری کردن و منحصر کردن این نظام حقوقی 

به وضعیت خاص زنان در جزیره‌العرب، در زمان حاضر این نظام حقوقی 

را کارآمد نمی‌دانند )کدیور 1382: 42(. سرانجام عده‌اي تحت تأثیر آموزه‌های 

پسامدرن فمینیستی، با زبان ملايم‌تر، حوزه‌ي حقوق زنان در اسلام و غرب 
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اهتمام  و  موضوعات  که  مي‌کنند  معرفي  با هم  مرتبط  غير  دو حوزه‌ي  را 

متمايزي در هر يک مطرح مي‌شود و هيچ کدام در صدد نفي ديگري نبايد 

باشد و از اين رو به دليل نبود تنافي و تضاد در موضوعات و جهت‌گيري‌ها 

زمينه‌‌ي همزيستي و همراهي اين دو رويکرد وجود دارد )نصر 1384: 385(. 

وضع و تزریق واژگانی مثل فمینیسم اسلامی، فمینیسم مسلمان و استفاده‌ي 

گسترده از چنین واژگان از یک سو و ارائه‌ي تبیین‌ها و تحلیل‌های به ظاهر 

علمی و حتی صدور برخی شبه فتاوای فقهی و حقوقی برای نزدیک‌سازی 

دیدگاه‌های اسلامی و گزاره‌های فمینیستی از سوی دیگر، از جمله نمودهای 

این فعالیت‌های آشتی‌جویانه است.

از طرف دیگر، نقدهای متقابل عمدتاً عتاب‌آلود طرفداران گرایش‌های 

گزاره‌های حقوقی  مورد  در  متدین،  دلسوزان  و  فضلا  برخی  و  فمینیستی 

طرف مقابل، از آشتی‌ناپذیری این دو حوزه خبر می‌دهد. نگاهی اجمالی به 

بسیاری از مباحث ارائه شده از طرف هر دو گروه آشتی‌جو و آشتی‌ناپذیر، 

نشان می‌دهد که گزاره‌های حقوقی به صورت مصداقی و به روشی جدلی و 

نقضی و یا مبنایی ولی به گونه‌ای تک بعدی، نقد و ارزیابی مي‌شوند. این در 

حالی است که مباحث حقوق زن در اسلام در چارچوب یک نظام و سیستم 

منسجم با مباحث اعتقادی و ارزشی شکل گرفته و معنا می‌یابد. هر گونه دفاع 

یا تجدید نظر از مباحث حقوق زن نیز بایستی در چارچوب مبانی اعتقادی، 

مورد  در  داوری  ارزیابی و  و  نقد  بگیرد. هر گونه  فقهی شکل  و  اخلاقی 
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فراتری یا فروتری یا عادلانه و ظالمانه بودن حقوق زن در رویکرد فمینیستی 

و اسلامی نیز بایستی با تحلیل، نقد و ارزیابی تطبیقی مبانی معرفت‌شناختی، 

هستی‌شناختی، ارزش‌شناختی و حقوقی طرف مقابل انجام شود تا داوری و 

گزینشی عالمانه و مدافعانه محقق گردد.

مشکل روشی که در تحلیل و نقد تطبیقی گزاره‌های حقوق زن در اسلام 

و فمینیسم وجود دارد، آن است که اندیشه‌های حقوق فمینیستی را نمی‌توان 

به عنوان نظریه‌ای منسجم و مستقل قلمداد کرد، از این رو در بین مکاتب 

حقوقی قرار نمی‌گیرد تا امكان بررسی تطبیقی و مبنایی با مکتب اسلام را 

داشته باشد. 

فمينيس��م نظريه‌اي مس��تقل نیس��ت، چون به لحاظ ماهيتي یک جنبش 

سازمان یافته‌ي اجتماعی برای احقاق حقوق زنان است، که از اواسط نیمه‌ي 

دوم قرن اخیر تلاش کرد با تحلیل عوامل فرودستی زنان و ترسیم آرمان‌های 

فمینیس��تی، خود را با  برخ��ی مباحث معرفت‌ش��ناختی، اخلاقی، حقوقی، 

سیاس��ی، اجتماعی و ادبی منطبق و همسو كند )مش��یرزاده 1381: مقدمه و495(. 

اندیش��ه‌های حقوق فمینیستی در حقیقت واگویی همان ارزش‌های حقوقی 

لیبرالیسم، مارکسیسم، سوسیالیسم و اگزیستانسیالیسم به گونه‌ای مادینه است. 

از این رو گرایش‌های فمینیس��تی، با همین اندیش��ه‌ها و عناوین دسته‌بندی 

می‌ش��ود. حتی نگرش‌های انتقادی این گرایش‌های فمینیس��تی نیز با الگو و 

مبانی مکاتب یاد شده انجام می‌شود )يزداني و جندقي 1388: 331(. 
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و  فمینیسم  گانه‌ي  سه  امواج  چون  نیست،  منسجم  نظريه‌اي  فمينيسم 

گرایش‌های موجود در هر موج، آن قدر گسترده و متفاوت است و بلکه 

تهافت مبنایی دارد که اطلاق یک نظریه یا مکتب به همه‌ي این امواج و 

گرایش‌ها منجر به خودنقیضی آن مکتب خواهد بود. در این صورت نیازی 

به بررسی تطبیقی با مکاتب دیگر نیست )تانگ 1387: 345(. به علاوه، اصولاً 

برخی امواج فمینیستی به لحاظ ماهيتي از جنس نظریه‌پردازی و ایدئولوژی 

دیگر  به  انتقادی  نظرات  از  مجموعه‌ای  یا  اجتماعی  جنبشی  بلکه  نیست، 

مکاتب است. از این رو نمی‌توان آن را به عنوان یک مکتب مستقل قلمداد 

کرد.

به هر تقدیر واقعیت آن است که حقوق فمینیستی يکي از عرصه‌هاي 

پذيرفته  عميقي  تأثير  مکتب سکولار  آموزه‌هاي  از  که  است  انساني  علوم 

است، به گونه‌ای که نمی‌توان ماهیت گزاره‌های آن را از مبانی سکولاریستی 

تفکیک کرد. از این رو بایستی گزاره‌های حقوقی فمینیستی در قالب مبانی 

مکتب حقوق سکولاریسم تحلیل، نقد و ارزیابی شده و با مبانی مکتب اسلام 

مقایسه شود.

در این مقاله، بعد از تبیین اجمالی برخی مفاهیم کلیدی در بخش اول، به 

صورت‌بندی و روش نقد و ارزیابی تطبیقی نظریات فمینیستی و اسلامی در 

حوزه‌ي حقوق زنان اشاره می‌شود و این نتیجه حاصل مي‌شود که واکاوي 

مباني معرفتي، هستي‌شناختي و ارزش‌شناختي حقوق فمینیستی و نظام حقوق 
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زن در اسلام برای رسیدن به داوری و ارزیابی شایسته‌ي گزاره‌های حقوقی 

ضرورت دارد. در آخر به ریز موضوعاتی اشاره مي‌شود که از واکاوی مبانی 

معرفتی، هستی‌شناسی و ارزش‌شناختی در مورد نظام حقوق زن در اسلام و 

رویکردهای فمینیستی استحصال می‌شود. داوری و ارزیابی روشمند در مورد 

عادلانه یا ظالمانه بودن، آشتی پذیری یا آشتی ناپذیری، فراتری و فروتری 

گزاره‌های حقوقی یا نظام حقوق زن در اسلام و فمینیسم، نياز به تحلیل 

این نکته  این ریز موضوعات دارد. ذکر  با واقع تک‌تک  شایسته و مطابق 

ضروری است که این مقاله تنها درصدد ارائه‌ي صورت‌بندی و روش صحیح 

نقد و ارزیابی تطبیقی نظریات فمینیستی و اسلامی و شناسایی حوزه‌های 

مختلفی است که در نقد مبانی فمینیستی بایستی مد نظر پژوهش‌گران قرار 

گیرد. بی‌شک تبیین و بررسی انتقادی هر یک از مبانی مذکور در این مقاله 

موضوع مقالات مفصل و مستقلی خواهد بود.

1- مفهوم شناسی

1-1- فمینیسم

زنان  احقاق حقوق  برای  یافته  سازمان  جنبش‌های  به  گاه  را  فمینیسم 

و گاه به نظریه‌ای که به برابری زن و مرد از جنبه‌های سیاسی، اقتصادی، 

تاریخی  به سیر  نگاهی  با  کرده‌اند.  معنا  است،  معتقد  و حقوقی  اجتماعی 

یا  این واژه )که جنبشی اجتماعی است  فمینیسم وجه اختلاف در تفسیر 

نظریه‌ای ایدئولوژیک( مشخص می‌شود. موج اول فمینیسم جنبش اجتماعی 
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زنان فرانسه و دیگر کشورهای مغرب زمین در نیمه‌ي دوم قرن نوزدهم در 

مقابل نابرابری‌های حقوقی، سیاسی و اقتصادی بود، که به گرفتن حق رأی، 

حق کار و استقلال اقتصادی در برخی از کشورهای غربی منجر شد. بر همین 

اساس می‌توان آن را نهضت دفاع از حقوق زنان دانست. بعد از یک دوره‌ي 

فترت حدود نیم قرني به خاطر جنگ‌های جهانی اول و دوم و تبعات آن، 

موج دوم فمینیسم از دهه‌ي 1960 و با طرح افکار ایدئولوژیک در تحلیل 

علل فرودستی زنان و ترسیم آرمان فمینیستی آغاز شد. در دهه‌ي هفتاد، 

فمینیست‌ها به طرح مباحث زنانه در علوم انسانی و از جمله حقوق فمینیستی 

پرداختند )يزداني و جندقي 1388: 13(. از این رو می‌توان با اندکی مسامحه آن را 

نوعی نظریه‌پردازی که به لحاظ ماهيت نظریه‌ای انتقادی و پرورش یافته در 

دل نظریه‌های رایج حقوقی و سیاسی و برآمده از سکولاریسم است، دانست. 

مایه‌های سکولاریسم در گرایش‌های مختلف  تمام جان  تقریباً  این رو  از 

فمینیستی ـ با وجود تمام اختلافاتشان ـ وجود دارد.

1-2- سکولاريسم

 سکولاریس��م در ی��ک تبیین اجمالی به بي‌تفاوت��ي در برابر دين يا نفي 

مذهب و آموزه‌هاي ديني )Encyclopædia Britannica1995( و يا خارج کردن 

عرصه‌هاي مختلف علوم از آموزه‌هاي ديني و ملاحظات مذهبي تعریف شده 

.)1988 Oxford Advanced( است
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است  آمده  نامه‌ها  فرهنگ  برخي  در  آنچه  تبع  به  انديشمندان  بعضي   

سکولاريسم را به معناي جدايي دين از سياست يا جدايي دين از حاکميت 

از  يکي  حقيقت  در  مفهوم  اين  ولي   ،)306  :1374 )آقانجفی  مي‌کنند  معنا 

انديشه‌ي  از  شده  انتزاع  نتايج  مهم‌ترين  شايد  و  شايع‌ترين  ابتدايي‌ترين، 

سکولاريسم مي‌باشد که در حوزه‌ي علوم سياسي ظهور يافته است.

با وجود اختلاف زياد در تعريف و تبيين معناي سکولاريسم و تفاسير 

موسع و مضيقي که از اين واژه ارائه مي‌شود، مفهوم معتدل ارائه شده از 

سکولاريسم ‌ـکه مبناي مباحث اين مقاله قرار مي‌گيردـ‌ عبارت است از نوعي 

طرز تفکر نسبت به حقايق هستي بر اساس يافته‌هاي مادي دنيوي بدون تکيه 

یا مبنا قرار دادن بينش، روش و راه‌کارهاي ديني و معنوي. تلاش برخي 

روشنفکران در ايجاد آشتي بين حقوق فمینیستی و حقوق زنان در اسلام بر 

اساس چنين تبيين و تفسيري بنا نهاده شده است )رسالت 84/6/20(.

بر مبناي اين قرائت از سکولاريسم، تبیین حقوق زنان بایستی بر اساس 

بعد مادي و نيازهاي ملموس و محسوس بشري باشد. این امر مستلزم تدبير 

آگاهانه، ملموس و اثبات شده است1 که جز در سايه‌ي علوم بشري2 و بدون 

واسطه‌ي تعاليم معنوي و فرابشري و دخالت ماوراء ماده محقق نمی‌شود. در 

اين تعريف از سکولاريسم، لزوماً وجود معنويت و حقايق و معارف معنوي 

1-  Positivism
2- Scientism 
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انکار نمي‌شود، بلکه تنها از دخالت دادن آن به عنوان يک شناخت مطمئن 

نهي مي‌شود. جهت‌گيري  بشري  و  تجربي  اثبات شده در عرض علوم  و 

سکولار با اين مفهوم، در مورد اثبات يا عدم اثبات حقايق و معارف معنوي 

لاادري‌گرايانه است و دنيوي گروي بر تمام ارکان تبیین‌های فمینیستی سايه 

افکنده است.

طبق اين برداشت، وضع یا اصلاح حقوق زنان امری دنیوی است که 

نيازمند تدبير دنيوي بر اساس شناخت‌های اثبات شده‌ي دنيوي است. این 

شناخت به ناچار با ابزار دنيوي ميسر مي‌شود. اعتقادات و باورهاي معنوي 

و فرامادي فردي و اجتماعي افراد به عنوان يک واقعيت ملموس اگر چه 

می‌تواند یا باید مدنظر قرار گیرد، ولي به هيچ وجه مبنا قرار نخواهد گرفت 

و به عنوان يک حقيقت به رسميت شناخته نمي‌شود.

1-3- حقوق  

به شدت  و  متفاوت  رايج،  کاربرد  منشأ حق، دست كم سه  از  حقوق 

غلط‌انداز دارد که توجه به تمايز آنها مهم و ضروري است )کدخدایی1388: 

.)143 -161

بايدها و  الف. حقوق معادل )Law(: حقوق در يک کاربرد مجموعه 

و ضمانت  بوده  ملزم  آن  رعايت  به  جامعه  يک  افراد  که  است  نبايدهايي 

اجرايي حکومتي دارد. معادل لاتين آن )Law( است. مجموع اين بايدها و 

نبايدها و نظام حاکم بر آن و سير تحولات اين نظام‌ها، علمي به نام علم 
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يا  قانون  با آنچه  از حقوق گاهي  اين اصطلاح  حقوق را تشکيل مي‌دهد. 

مقررات قانوني ناميده مي‌شود خلط مي‌گردد )جعفری لنگرودی 1368: ذيل واژه 

حق(.

ب. حقوق به معناي قانون: قانون در علم حقوق مجموعه‌اي است مدون 

از مقررات الزام‌آور كه ضمانت اجراي حکومتي دارد و در کنار منابع ديگري 

مانند رويه‌ي قضايي، عرف، معاهدات، دکترين و ... يکي از منابع حقوق به 

شمار مي‌رود. در کشورهايي که حقوق مدون اساس سيستم حقوقي آنها را 

تشکيل مي‌دهد )و در علم حقوق به کشورهاي تابع سيستم رومي ژرمني 

معروف‌اند(، نظر به اهميت و نقش محوري قانون در تشخيص و اجراي 

نظامات و مقررات الزام‌آور، در ارتکاز بسياري از مردم حقوق و قانون به 

معناي واحدي تلقي مي‌شود. در لغت عربي نيز لفظ قانون بيشتر به جاي اين 

معنا از حقوق به کار مي‌رود، لکن همان طور که اشاره شد، قانون به عنوان 

مجموعه‌ي مقررات مدون يکي از منابع حقوق شمرده مي‌شود.

ج. حقوق جمع حق: در اصطلاح ديگر، حقوق جمع حق )Right( است. 

اين معنا از حقوق بسته به اختلافات عميقي که در تبيين معناي حق وجود 

دارد از مفاهيم سهل و ممتنع به شمار مي‌رود. آنچه مي‌توان به عنوان يک 

از مفهوم حق مطرح كرد، آن است که حق مفهومي  تعريف دفاع كردني 

اعتباري )در مقابل مفهوم فلسفي( است که متضمن نوعي امتياز و اولويت 

براي دارنده‌ي آن مي‌باشد. اين معنا از حق ارتباط وثيقي با اصطلاح مراد 
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نظام‌مند  به منظور شناسايي،  در علم حقوق دارد. علم حقوق در حقيقت 

اين  اينکه  به وجود مي‌آيد. ضمن  استيفا‌ي حق‌ها  اجرايي كردن حق و  و 

مفهوم از حقوق )حق‌ها( در علوم مختلف عقلي به‌خصوص فلسفه‌ي اخلاق، 

فلسفه‌ي سياست، فلسفه‌ي حقوق1 و فلسفه‌ي حق‌ها2 کاربرد وسيعي دارد.

اشتراک لفظي و معنوي حق و حقوق در علوم مذکور و تشابه و تمايز 

با آن ايجاد كرده  اين مفاهيم، عرصه‌ي مغالطه‌آميزي را در مباحث مرتبط 

است که دقت در آن ضروري است. مباحث حقوق زنان در هر سه مفهوم 

حقوق جای می‌گیرد. حقوق به معاني سه گانه‌ي مذکور به شدت تحت تأثير 

آموزه‌هاي سکولاريستي قرار دارد. در بحث حاضر، معناي دوم از حقوق )به 

معناي قانون( به دليل استعمال مسامحي، مورد نظر نبوده و در صورت لزوم 

به جاي آن از واژه‌ي قانون يا مقررات حقوقي استفاده مي‌شود. لفظ حقوق به 

صورت مطلق به معناي اول )بايدها و نبايدهاي الزام‌آور که ضمانت اجراي 

حکومتي دارد( اشاره دارد. معناي سوم )جمع حق( با واژه‌ي حق يا با استفاده 

بر مباحث  ابتناء حقوق  به دليل  لفظي استعمال مي‌شود. بي‌شک  از قراين 

مربوط به حق، اصطلاح سوم نقش محوري و تعيين کننده‌اي در بحث حاضر 

ايفا مي‌کند.

1- The philosophy of law
2- The philosophy of rights
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1-4- تقسيمات حقوق و نسبت آن با ايده‌ي سکولاريسم

حقوق طبيعي، حقوق پوزيتيويسم و حقوق الهي مهم‌ترين تقسيم‌بندي 

براي شناسايي مجموعه‌ي حق‌ها در عرصه‌ي مباحث حقوق زنان  مبنايي 

است. بر اساس تفکر حقوق طبيعي، حقوق مبتني بر حق‌هايي است که واقعاًً 

وجود دارد، برتر از اراده‌ي فرد يا جامعه است، به صرف وضع و اراده‌ي 

جمعي يا قرارداد صرف )مبناي حقوق پوزيتيويستي( تحقق نميي‌ابد و يا 

اعراض‌پذير نيست. خلقت و طبيعت موجد حق است و انسان مي‌تواند به 

حکم عقل و فطرت سايه‌اي کم‌رنگ از اين حقيقت را دريابد. فيلسوفان و 

دانشمندان با ابزار عقل و وحي يا علم و تجربه اين حق‌ها را کشف کرده، 

از ناخالصي‌ها و مغالطه‌ها پالايش و حقوق را بر مبناي آن پايه‌ريزي ميك‌نند 

)کلی 1382: 109، 168، 222، 282، 334، 394، 487، 541 و604(.

بر مبناي پوزيتيويسم، حق چيزي جز اعتبار صرف نيست. حق بر مبناي 

اراده‌ي حاکم ـ که ممکن است اراده‌ي فرد يا جامعه باشد ـ شکل گرفته، 

اشخاص  و  مکان  و  زمان  مقتضيات  با  اراده  ظهور  ميي‌ابد.  نفوذ  و  اعتبار 

متفاوت است؛ لذا حق ناشی از آن ثبات ندارد. از این رو حق و به تبع آن 

ارزش‌های حقوقی همواره نسبی است.

قرائت نوین از حقوق طبیعی ملقمه‌ای از اثبات‌گرایی و تکیه بر ارزش‌هایی 

است که به نام ارزش‌های بنیادین بشری شناخته می‌شود. این تبيين از حقوق 

طبيعي  بعد از يک دوره فترت ناشي از علم‌زدگي )قرون 19 تا اواسط قرن 
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20( مطرح شد. طرح اين قرائت نوين از حقوق طبيعي در واکنش به قوانين 

نازي )که بر اساس رويکرد اثبات‌گرایانه، جنايات نازي‌ها قابل مجازات نبود(  

و در جهت برون‌رفت غرب از چاه نسبی‌گرایی پوزيتيويسم که خود براي 

خود بنا نهاده بود صورت گرفت. رويکرد نوين به حقوق طبيعي در اين 

به حقوق بشر شده است.  مباحث مربوط  پايه‌ريزي  مبناي  برهه‌ي زماني، 

مهم‌ترين مشخصه و وجه تمايز حقوق طبيعي نوین از حقوق طبیعی سنتی، 

سکولار بودن آن است در حالي که بعضي قرائات مهم حقوق طبیعی سنتي 

مانند قرائت افلاطون يا سيسرو و آکويناس از حقوق طبيعي تأکيد ويژه‌اي به 

الهي و ديني بودن حقوق طبيعي داشتند.

در مقابل اين دو روكيرد یا به عبارت دقیق‌تر سه رویکرد، حقوق الهي 

قرار دارد که بر اساس اراده‌ي  تکويني و تشريعي خدا شکل مي‌گيرد و اعتبار 

و مشروعيت ميي‌ابد )طالبی 1386: 204(. بر اساس رويکرد حقوق الهي مبناي 

اصيل حق‌ اراده‌ي تکويني الهي است. حق تکويني الهي با توجه به صفات 

خالقيت، مالکيت، علم، حکمت، غنا و فياضيت الهي حق تشريعي خداوند را 

در قالب ربوبيت تشريعي الهي محقق کرده و حقوق انسان شعبه‌اي از حق 

تشريعي الهي است که بر بناي حق تکويني خدا قرار گرفته است )کدخدایی: 

همان(.

الهي و تعقلي- فلسفي در حقوق  اگر چه رويکرد وحياني در حقوق 

طبيعي و علمي- تجربي در حقوق اثباتي مي‌تواند منشأ آثار و تفاوت‌هاي 
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باشد،  آن  بر  حاکم  قواعد  و  زن  حقوق  نظام  نوع  شکل‌گيري  در  اساسي 

لکن مهم‌ترين دستاورد اين تقسيم‌بندي تبيين منشأ حق و مبناي مشروعيت 

حقوق است.  نکته‌ي مهم در مورد سکولاریسم كه به مباحث فمینیستی نیز 

سرایت کرده، اين است كه برخي مواردي که به عنوان مبنا يا ويژگي يا رکن 

سکولاريسم معرفي مي‌شوند. در حقيقت خصوصيات رويکرد سکولاريسم 

در يک دوره‌ي خاص است؛ براي مثال در دوران مدرنيسم، قرائت سکولار 

بر اساس علم باوري و عقل بسندگي بنا نهاده شد و اين امر سبب شد که 

علم باوري و عقل بسندگي جزء مباني معرفتي سکولاريسم به حساب آيد، 

در حالي که اين موارد مؤلفه‌هاي دوران مدرنيسم است نه ارکان سکولاريسم. 

همین مؤلفه‌ها در مورد نظریه‌های مدرن و پسامدرن فمینیستی نیز سریان 

دارد. بنابراین، همان‌گونه که در تعريف سکولاريسم اشاره شده، رکن اساسي 

سکولاريسم دنيوي‌گروي و تأکيد بر مبنا قرار نگرفتن معرفت فرابشري براي 

امور بشري و در کنار علوم بشري است. اين امر به لحاظ مقتضيات دوران 

مدرن در عقل‌بسندگي1 و تجربه‌گرايي2 ظهور يافت و در دوران پست مدرن بر 

شکاکيت معرفتي3 و حتي خردستيزي و نوعي لاادري‌گري معرفتي4 بنا نهاده 

شده است. در دوران پست‌مدرن، علم‌باوري، عقل‌بسندگي و تجربه‌گرایی 

1- Rationalism
2- Positionism
3- Skepticism
4- Agnosticism
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تخطئه شد، در حالي كه بر دنيوي‌‌گروي و نگاه سکولار به شدت تأکيد شد. 

همين مطلب در مورد ديگر مباني هستي‌‌شناختي )انسان‌محوري، فردگرايي، 

نيز جريان  فائده‌‌گرايي و..(  ارزش‌شناختي )لذت‌‌گرايي،  يا  ماده‌گرايي و...( 

دارد )حقیقی 1379: 12؛ نوذری 1379: 245 و 1378: 185(. توجه به این نکته در 

نیز ضرورت  پسامدرن  و  مدرن  دوران  در  فمینیستی  مبانی حقوق  تحلیل 

با مشخصات دوران مدرن  از آنجا که سکولاريسم  ویژه‌ای خواهد یافت. 

بانفوذترين قرائت سکولار‌ـ ‌به‌خصوص در کشورهاي در حال توسعهـ‌ بوده 

تبیین مباحث حقوق  و اصلي‌ترين دغدغه‌ي برخي روشنفکران وطني در 

زنان است، در مقاله‌ي حاضر بيشتر بر تبيين مدرنیستی این مکتب پرداخته 

مي‌شود.

2- مبانی حقوق فمینیستی سکولار

هر نظام یا نظریه‌ي حقوقي ‌ـصرف نظر از شکل و ماهيت ظاهري قواعد 

و مقرراتـ‌ بر اساس مباني خاصي بنا نهاده شده است که زمينه‌ساز تمايز 

در نوع پردازش قوانین شکلی و ماهوی و اهتمامات نظام حقوقي خواهد 

بود. نظریه‌های حقوق فمینیستی نیز از این قاعده مستثنی نیست. توصيف 

نظریه‌پردازی‌های حقوق فمینیستی به وصف سکولار، ناظر به همسويي آنها 

با مباني و اهداف سکولاريسم و به مثابه قید توصیفی است. ديدگاه خاص 

جریان فمینیسم به جهان، انسان، معرفت و ارزش‌ها، مبناي نگرش حقوق 

فمینیستی خواهد بود. بر اين اساس مي‌توان مباني معرفت شناختي، هستي 
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شناختي و ارزش شناختي را شکل دهنده‌ي اصلي مباني حقوق فمینیستی 

قلمداد کرد. بررسي و نقد این مبانی براي رسيدن به برداشتي صحيح و دقيق 

در مورد نسبت گرایش‌های حقوق فمینیستی با نظام حقوق زن در اسلام 

ضرورت دارد. بي‌شک تبيين و نقد کامل این مباني مجالي موسع و مستقل 
مي‌طلبد که از حوصله‌ي يک مقاله و حتي يک کتاب خارج است.1

2-1- مباني معرفتي

اگر چه معرفت‌شناسی فمینیستی ـ به بهانه‌ي مردانه بودن معرفت ـ به 

ظاهر معرفت‌شناسی رایج اثبات‌گرایانه و دیگر رویکردهای سکولار را نقد 

می‌کند )Lorraine code 1997(. لکن شالوده‌ي اصلی مبانی معرفتی فمینیستی 

مبانی معرفت‌‌شناسی سکولار است. شکاکيت در حقايق وحياني و  همان 

فلسفي و اتخاذ موضع انکار يا لاادري‌گري و نادیده‌انگاری در مورد ماوراء 

يا  انکار  نتيجه‌ي  فمینیستی است.  نظریه‌پردازی‌های  معرفتي  زيربناي  ماده، 

لاادري‌گري در مورد حقايق فرامادي به نوعي شکاکيت در بايدها و نبايدها 

)که اساس اخلاق و حقوق است( منجر مي‌شود. علم باوري مبتني بر حس 

و تجربه مطمئن‌ترين و قابل اعتمادترين روش معرفتي براي تحقق اهداف 

حقوق سکولار در دوران مدرن است )طباطبایی 1364؛ مصباح یزدی 1364: ج1، 

ص85؛ حسین‌زاده 1386: 97؛ ژیلسون 1375: 125(.

1- برای مطالعه تفصیلی‌تر نقد این مبانی مراجعه کنید به: سربخشی، محمد 1388. اخلاق سکولار، 
مفاهیم ، مبانی،‌ ادله، نقدها،‌ قم، موسسه آموزشی و پژوهشی امام خمینی.
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نقد ش��ک‌‌گرايي با توجه به نحله‌هاي متع��دد آن، در طاقت اين مقاله‌ي 
مختصر نيس��ت )قدردان ملکی 1379: 88؛ وپترس��ون 1379: 70؛ گلشنی1380: 18(. 

في‌الجمله اشاره به اين نکته کافي است که امکان تحقق شناخت امري بديهي 

و بي‌نياز از اثبات است. معرفت در حوزه‌ي حقايق تجربي ماهيتي فلسفي و 

غير مادي است و انکار معرفت حقايق فلسفي به انکار معرفت حقايق مادي 

و تجربي منجر خواهد ش��د. در مورد گزاره‌ه��اي ديني نيز ادعاي اينکه اين 

گزاره‌ها دس��ت نايافتني و فراتر از عقل هس��تند و عقل انسان توانايي اثبات 

امور متافيزيکي را ندارد، حاوي يک تناقض آشکار است؛ چرا که همين عقل 

است که چنين گزاره‌ي متافيزيکي را انکار مي‌کند )مصباح: همان(. با نقد بنيان 

شک‌گرايي، عقل‌بس��ندگي نيز به عنوان يکي ديگر از مباني معرفت‌شناختي 

نقد مي‌ش��ود؛ چرا که عقل‌‌گرايي به معناي بسندگي به عقل ابزاري و تجربي 

در پاس��خ به اعتقاد ش��کاکيت معرفتي و در نتيجه ش��کاکیت در گزاره‌های 

اخلاقي- حقوقي قد عل��م كرد. تکيه به علوم تجربي به عنوان ابزار معرفتي 

علي‌رغم اينکه منش��أ آثار مثبتي در پيش��رفت صنعت و تکنولوژي بود، لکن 

منحصر ش��دن به آن سبب جدايي از نيازهاي فرامادي و معنوي بشر گرديد. 

در حقيقت، س��وگيري جهان غرب به انديش��ه‌هاي پس��ت مدرن نقد عملي 

علم‌باوري و عقل‌بسندگي اس��ت که چالش‌هاي نظري و عملي نيمه‌ي دوم 

قرن بيستم به بعد را موجب شد. تهديد جامعه‌ي بشري به وسيله‌ي دو جنگ 

جهاني، افسارگس��يختگي فرهنگي و جهت‌گيري به طرف حيوانيت مدرن با 
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استفاده از تکنولوژي و صنعت پيشرفته، زنگ خطر نياز به معنويت و تکيه بر 

نيازهاي فرامادي را در ذهن برخي انديشمندان غربي به صدا درآورده است.

به علاوه، اذعان دانشمندان علوم تجربي به ظني بودن و مجهول بودن 

بخش عمده‌ي حقايق هستي، ناکارآمدي و اعتمادناپذير بودن علم تجربي را 

اثبات كرده است. از طرفي ناديده‌انگاري حقايق دست نيافتني به وسيله‌ي علم 

تجربي سبب بي‌تأثيري اين حقايق و واقعيت‌ها نمي‌شود و بي‌شک زمينه‌ي 

ناکارآمدي نظام حقوقي را فراهم مي‌کند. بي‌شک معمار حقوق فمینیستی با 

ناديده انگاشتن این حقايق بنیادین، سر به زیر برف برده و جامعه و زنان را 

با خطر نابودی و هلاکت روبه‌رو میك‌ند.

2-2- مباني هستي شناختي

نگ��رش »مادي‌گرايان��ه«1 به هس��تي، مهم‌ترين نتيج��ه‌ي مباني معرفتي 

فمینیستی تلقي مي‌شود.2  ناتواني علم و عقل بریده از وحی، در ادراک امور 

غير مادي )به دليل تجربه‌ناپذيري( زمينه‌ي انکار يا ناديده گرفتن حقايق غير 

مادي در انديش��ه‌های فمینیستی شد. فمینیست‌ها، با انکار يا تغافل از حقايق 

معنوي همواره س��عی در اثبات جنبه‌های مادي زنانه و همس��انی یا فراتری 

1-Materialism
2- در این زمینه بایستی نگرش مادی‌‌گرایانه و گرایش مادی‌‌گرایانه را از هم تفکیک کرد. گرایش 
مادی‌‌گرایانه که از طبع طغیان‌گر و لذت جوی انسان سرچشمه گرفته است را می‌توان منشأ و مبنای 

روان شناختی و دلیل عمده‌ي جهت‌گیری و شکل‌دهی مبانی  معرفتی سکولار قلمداد نمود.
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آن با مردان برآمدند تا اثبات کنند در مبنای بش��رمحوری1 سکولاریسم نیز با 

مردان ش��ریک‌اند.  نتیجه آن ش��د که در پیامدهای اومانیسم با مردان شریک 

ش��دند. اصالت فرد2 يکي از مهم‌ترين دستاوردهاي تفکر اومانیستی سکولار 

تلقي می‌شود. ليبراليسم3 )معرفتي( اعتقاد مقدسي براي حمايت از محوريت 

زن )اومانيسم و فردگرايي( در حوزه‌های علوم انسانی به‌خصوص حقوق و 
سياست و اقتصاد فمینیستی قلمداد مي‌شود  )بیات 1381: 451(.4

با نقد مباني معرفتي ماترياليسم، رکن اساسي انديشه‌ي سکولار در هم 

ناتواني حس در  بنا باشد  مي‌شکند. در نقد ماترياليسم همين بس که اگر 

ادراک يک امر مجوزي بر انکار ماورا ماده تلقي شود بسياري از امور مادي 

نيز بايد از دايره‌ي هستي کنار گذاشته شود، زيرا توسط حس ادراک نمي‌شود 

در حالي که موجوديت آنها حتي از طرف خود ماترياليست‌ها مسلم است. 

از سوي ديگر با اثبات تنها يک مصداق از امور غير مادي، قلم بطلان بر 

انسان در  انسان محوری.  نه  اومانیسم، بشر محوری است  Humanism -1، واژه دقیق معادل 
نگره‌ي اسلامی، موجودی مقدس شامل روح و جسم است که مبنای خلقت جهان است. انسان 
محوری از مبانی هستی‌شناسانه اسلام است. اما بشرمحوری فقط ناظر به جنبه‌ي مادی و دنیوی 
خلقت انسان است که مبنای سکولاریسم است. إنِى‏ِّ خَلِقُ  بشََرًا مِّن صَلْصَالٍ مِّنْ حَمَإٍ مَّسْنوُنٍ؛ فإَِذَا 

وحِى فقََعُواْ لهَُ سَاجِدِين )الحجر: 28 و 29(  يْتهُُ وَ نفََخْتُ فيِهِ مِن رُّ سَوَّ

2- Individualism
3- Liberalism
4- در يک تعريف ساده ليبراليسم را مي توان به مجموعه روش‌ها، نگرش‌ها،  گرايش‌ها و سياست‌ها 

که عمده‌ترين هدف آن فراهم کردن »آزادي« هرچه بيشتر براي فرد است  تعريف کرد.
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انديشه‌ي ماده‌گرايي کشيده می‌شود. مسئله‌ي علم حضوري شخص به علم 

خويش، به گرسنگي خويش، به غريزه‌ي خويش و به خويشتن )به عنوان 

موجودي بسيط و واحد( از مواردي است که با ابزار مادي و حسي محقق 

نمي‌شود و در عين حال هيچ کس در وجود آن شک ندارد )رجبی 1381: 101(. 

از طرف ديگر ادعاي انحصار ابزار معرفتي در حس و تجربه خود نيازمند 

اثبات است که بي‌شک با ابزار حس و تجربه اثبات نمي‌شود.

اصالت دادن به اميال و خواست‌هاي نفساني و محوريت فرد انسان و 

اعتقاد به ليبراليسم نتايج مصيبت‌باري به‌خصوص برای زنان در پي خواهد 

داشت که منجر به از بين رفتن پشتوانه‌ي قواعد اخلاق و حقوق مي‌شود و 

زنان را در حد يک حيوان و اجتماع بشريت را به مثابه جنگلي ترسيم مي‌کند 

که اصالتاً همه‌ي اعضاي اين جنگل در تنازع بقا بوده و گرگ يکديگرند )هابز 

1380: 18(. بی‌شک زنان در چنین جنگلی صلاحیت بیشتری برای دریده شدن 

دارند. اصالت به خواست و اميال فردي هرگونه ثبات و اطلاق در گزاره‌هاي 

از  هوس‌بازي  و  اباحي‌گري  تسامح،  و  تساهل  و  مي‌کند  نفي  را  اخلاقي 

مهم‌ترين نتايج آن است )جوادی آملی 1381: 456؛ آربلاستر 1367: 32؛ بیات 1381: 

.)456

2-3- مباني ارزش‌شناختي

اگ��ر چ��ه تعابير و تئوري‌ه��اي متف��اوت و گاه به ش��دت متهافت، در 

ارزش‌گذاری‌ه��اي گرایش‌های فمینیس��تی وج��ود دارد )Tong 1997( لکن 
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همه‌ي این اندیشه‌ها زیر چتر لذت ]گرايي[1 و سود ]گرايي[2 جمع می‌شوند. 

این دو به عنوان معيار ارزش‌گذاری، نتیجه‌ي منطقي مباني معرفت‌شناس��ي 

و هستي‌ش��ناختي در انديشه‌های سکولاریستی و به تبع آن فمینیستی است. 

ارزش‌گذاري گزاره‌هاي اخلاقي، جدا کردن حوزه‌ي اخلاق فردی و حقوق 

اجتماعی و همچنين تکون قواعد حقوقي بر اساس اين مبناي ارزش‌شناختي 

انجام مي‌گيرد. 

به  محدود  سکولار  انسان‌شناسانه‌ي  هستی  مبانی  اساس  بر  که  زنی 

موجودی دنیوی و از عالم معنا و بعد متعالی بریده و محصور در ماده و 

ماديت شد، ارزشي غير از سود و منفعت و تحصيل لذت مادي و دنيوي 

ندارد؛ لذا ملاک ارزش‌گذاري و ارزش‌شناختي چيزي جز برآوري اين لذايذ 

نيست. بي‌شک در تعارض لذت‌ها، لذت و منفعت فرد غالب و اصالت دارد. 

اگر از سود جمعي و مصلحت عمومي سخني به ميان مي‌رود براي تحصيل 

سود فردی است. از این رو اشکال رایجی که به حقوق فمینیستی گرفته 

می‌شود مبني بر اينكه گزاره‌های حقوق فمینیستی تنها برآورده کننده‌ي منافع 

و لذايذ درصد کمی از زنان جامعه است، در حقیقت اشکال نیست بلکه 

)مصباح  تلقی می‌شود  فمینیستی  ارزشی گرایش‌های  مبانی  ماهوی  لازمه‌ي 

یزدی 1384: 134؛ ژکس 1355: 42(.

1- Hedonism
2- Utilitarianism
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3- تمایز مبانی حقوق زن در اسلام و حقوق فمینیستی

تک‌ت��ک گزاره‌های حقوقی مرب��وط به زنان در نظام حقوقی اس�الم یا 

نظریه‌پردازی‌ه��ای فمینیس��تی نم��ودی از مبانی مختلف معرفت‌ش��ناختی، 

انسان‌شناختی و هستی‌شناختی اس��ت. قضاوت در مورد فراتری يا فروتری 

و ظالمان��ه یا عادلانه بودن این گزاره‌ها مبتنی بر ارزیابی و قضاوت در مورد 

این مبانی اس��ت. از س��وی دیگر اصل قضاوت و داوری در مورد فراتری و 

فروتری یا عادلان��ه و تبعیض‌آمیز بودن گزاره‌های حقوقی از جنس مباحث 

ارزش��ی و نیازمند معیار و ملاک ارزشی اس��ت. اثبات معیارها و ملاک‌های 

ارزش��ی در گرو مباحث هستی‌شناس��انه اس��ت. ش��ناخت حقیقت انسان، 

مؤلفه‌های انسانیت، ابعاد وجودی بشر، آغاز و انجام، کمال و شقاوت، موانع 

و اس��تعدادها، دوس��ت و دش��من و... از مهم‌ترین مباحث هستی‌شناسانه به 

عنوان مبانی این مباحث ارزشی است. افزون بر این روش شناخت، ارزیابی 

و نقد این مبانی هستی‌شناسانه و ارزش‌شناختی، حوزه‌ي وسیعی از مباحث 

راه و راهنماشناس��ی و معرفت‌شناختی را فراروی ما قرار می‌دهد که گذر از 

آن برای دست‌یابی و دفاع عقلانی از حقیقت ضرورت دارد.

احصاء حقایق این علوم گسترده در یک نوشتار محدود برای رهایی از 

این لغزش‌گاه‌ها اگر چه مطلوب اما ناممکن است. از این رو در این نوشتار به 

مهم‌ترین حوزه‌هایی که توجه به آن در مورد تبیین نظام حقوق زن ضرورت 

دارد و تمایز در آن باعث تفاوت در گزاره‌های حقوقی در اسلام و فمینیسم 
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می‌شود، اشاره شده است.

3-1- تمايز در مباني معرفت شناختي 

پيوند عميق حقوق با مباني معرفت‌شناختي و هستي‌شناختي کليد اساسي 

بسياري از اختلافات و تمايزات بين حقوق فمینیستی و حقوق اسلام است. 

انکار، شک‌گرايي و لاادري‌گري معرفتي در مورد حقايق فرامادي منجر به 

سوگيري‌هاي متفاوت در ابعاد مختلف يک نظام حقوقي می‌شود. ريشه‌ي 

تقريباً تمام تمايزاتي که در ادامه به آن اشاره مي‌شود به نحوي به اين تمايز 

معرفت‌شناسانه باز مي‌گردد. در اسلام امکان معرفت و وقوع و لزوم معرفت 

حقايق مادي و فرامادي زيربناي اصلي حقوق اسلامي را تشکيل مي‌دهد.

3-2-  تمايز در ابزار معرفت 

بر اس��اس مبناي معرفتي اس�الم، عقل بش��ری هم به عنوان ابزار و هم 

ب��ه عنوان يکي از مهم‌ترين منابع معرفت در کنار منبع وحي تلقي مي‌ش��ود 

)حس��ینی1381: 98(. اين در حالي اس��ت که عقل‌بس��ندگی و تجربه‌گرایی در 

دوران مدرن، روش منحصر معرفتی در دس��ت‌یابی به گزاره‌های حقوقی در 

حقوق فمینیستی است.

پيچيدگي ش��گفت‌انگيز هس��تي و يافته‌هاي کلي و اندک عقل بريده از 

وحي، بشر را در عمل مجبور به کنار نهادن عقل ناب به عنوان ابزار معرفتي و 

جايگزين کردن يافته‌هاي خطاپذير و ناقص تجربه و حس کرد. حقوق مبتني 
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بر چنين مبناي معرفتي‌اي توانايي درک بس��ياري از واقعيات و سازوکارهاي 

م��ادي و هيچ يک از حقايق معنوي هس��تي را ندارد و نمي‌تواند س��ازوکار 

حقوقي مناس��بي براي مديريت آن ارائه ده��د. ناکارآمدي اين ابزار معرفتي 

س��بب سردرگمي و آش��فتگي حقوقي مي‌شود تا جايي که یک اتفاق واضح 

حقوقي، در مکتب حقوق پوزیتيویس��تی، مشکل دش��وار قلمداد مي‌شود و 

منجر به زيرورو ش��دن نظام حقوق پوزيتيویسم گردید.1 اين در حالي است 

که در نظام حقوقي اس�الم از عقل ناب در کنار وحي به عنوان پل ارتباط به 

حقيقت استفاده مي‌ش��ود. اين ويژگي معرفتي فضاي گسترده‌اي از شناخت 

حقيقت را در اختيار بشر قرار مي‌دهد که مي‌توان با توسل به آن، برنامه‌ريزي 

متقني براي ارائه‌ي يک نظام حقوقي کارا ارائه دهد.

3-3- تمايز در مباني هستي‌شناسي

فمينیستی، در  نظریه‌پردازی‌های  فراماده در  ناديده‌انگاري  يا  مادی‌گری 

برابر اذعان به حقايق فرامادي و اصالت دادن به بعد معنا در اسلام، وجه 

تمايز مهم ديگري است که در تنظيم نظام حقوقي تأثير شگرفي ايفا مي‌کند. 

اعتقاد به خدا به عنوان منشأ، مبدأ و محور هستي، فرجام باوري به عنوان 

منتهاي زندگي مادي و تأثير و تأثر سازوکارهاي مادي و معنوي مؤلفه‌هايي 

1- نظریه‌ي مشکل دشوار که وجه توضیح لزوم بازنگری در حقوق پوزیتيویستی و نظریه‌پردازی 
حقوق طبیعی نوین شد )جان کلي1382: تاريخ مختصر تئوري حقوقي در غرب، ترجمه‌ي محمد 

راسخ، تهران، طرح نو،  ص487(.
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از زندگي بشر را تشکيل مي‌دهد که در پايه‌ريزي نظام حقوق اسلامي نقش 

دارند. اين در حالي است که ديدگاه تنگ‌نظرانه‌ي فمینیستی، در مورد حقایق 

معنوی و تأثیرگذاری این حقایق بر بعد مادی، منجر به نادیده گرفتن بخش 

متعالی زندگی بشری و پشتیبانی حقوقی از آن خواهد شد و شأن و منزلت 

انسان را در حد یک حیوان مدرن تنزل می‌دهد.

3-4- تمايز در انسان‌شناسي 

انسان موضوع اصلي حقوق است. نوع نگرش و تعريفي که يک مکتب از 

انسان ارائه مي‌دهد نقش تعيين کننده‌اي در شکل‌دهي نظام حقوقي و قواعد 

حاکم بر آن دارد. هويت انسان، جايگاه انسان در نظام خلقت، هدف غايی 

انسان، نوع تعامل او با هستي براي رسيدن به هدف و محورهاي اساسي در 

بحث انسان‌شناسي است. در منطق فمینیستی انسان مانند ساير اشيا پديده‌ي 

خاصي از ماده شناخته مي‌شود. وجود او ارزش معتبري جز آنچه با علم و 

تجربه ثابت است ندارد. از آنجا که نگرش او مادي است مبدأ، معاد و هدفي 

فرامادي را برنمي‌تابد. بیشترین دغدغه‌ي انسان‌شناسی فمینیستی اثبات چنین 

ماهیتی برای زنان در کنار مردان است. جهت‌گيري نظام حقوقي فمینیستی بر 

همين مباني انسان‌شناختي و در جهت برآورده سازي و تنظيم روابط حقوقي 

بيشترين  براي  »بيشترين لذت  بود. شعار  مادي خواهد  براي همين هدف 

افراد« نتيجه‌ي منطقي چنين رويکردي است. اين در حالي است که در نگرش 

اسلامي انسان دو بعد مادي و معنوي دارد. بعد معنوي و فرامادي او هويت 
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انساني را شکل مي‌دهد؛ لذا اصالت دارد. هدف خلقت انسان رسيدن به کمال 

و سعادت ابدي است که جز بر اساس برنامه‌اي همه جانبه و با در نظر گرفتن 

تمام ابعاد وجودي انسان محقق نمي‌شود. کيفيت و نحوه‌ي تعامل انسان با 

تک‌تک اجزاء و اعضا‌ي نظام هستي تنها با توجه به برنامه‌ي الهي که خداوند 

بيان  اين  با  انسان قرار مي‌دهد شکل متکاملي به خود مي‌گيرد.  در اختيار 

مشخص مي‌شود که آموزه‌هاي فمینیستی در شناسايي هويت و اهداف غایی 

زنان نیز به سكولارزدگي مبتلا شده است.

3-5- تمايز در هدف‌شناسی و ارزش‌شناسی

تا زماني كه ماهیت ارزش و ارتباط آن با واقعیت‌های نفس‌الامری نفیا1ً 

و اثباتا2ً و کیفیت این ارتباط3 از طرفی و شناخت ارزش‌های ذاتی – تبعی 

یا ابزاری – غایی مشخص نشود، داوری درباره‌ي فراتری و فروتری نظام 

حقوق زنان در اسلام و فمینیسم ارزیابی دقیق و عمیق نخواهد شد )جمعی از 

نویسندگان 1388: 64- 18(.

به  را  فمینیسم  و  اسلام  در  زنان  حقوقی  وضعیت  می‌توان  زمانی  تنها 

داوری نشست که ملاک و معیار صحیحی برای ارزیابی وجود داشته باشد. 

1- مثل آنچه مکاتب پوزیتيویستی قائل‌اند که منکر ارتباط واقعیات و ارزش‌ها هستند.
2- مانند آنچه مکاتب حقوق طبیعی سنتی قائل‌اند.

3 - مکاتب الهی مثل اسلام و مکاتب حقوق طبیعی نوین که شکل خاصی از ارتباط بین واقعیت 
و ارزش را تئوریزه می کنند.
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این ملاک و معیار با توجه به اهداف تبعی و نهایی و وضعیت آرمانی تصور 

مبانی  مهم‌ترین  معادشناسی  و  هدف‌شناسی  اساس  این  بر  است.  كردني 

ضروری برای داوری شایسته در مورد فراتری و فروتری زنان است. متأسفانه 

نقطه‌ي ملاک و معیار و تکیه‌گاه قضاوت در فراتری و فروتری نظام حقوقی 

به  زنان در مباحث فمینیستی، داشته‌ها و نداشته‌های مرد آن هم محصور 

زندگی مادی دنیوی لحاظ شده است. گو اینکه نظام شخصیت حقیقی و 

حقوقی مردانه در زندگی سکولار، نقطه‌ي آرمانی و هدف نهایی تلقی شده و 

قضاوت در فراتری و فروتری نظام حقوقی زن با توجه به این نقطه‌ي تعادل 

و معیار سنجیده می‌شود. از این رو رسیدن به تشابه و تساوی با نظام حقوقی 

مرد نتیجه‌ي گریزناپذیر چنین قضاوتی است که خواسته یا ناخواسته دامن‌گیر 

بسیاری از گرایش‌های فمینیستی شده است. غافل از اینکه نظام حقوق زن 

و مرد هر دو بایستی با تکیه‌گاهی اصیل و آرمانی بر اساس اهداف نهایی 

خلقت زن و مرد در دنیا و آخرت سنجیده شود تا بتوان با توجه به ملائمت 

و نزدیکی و دوری از آن اهداف نهایی به قضاوت نهایی در‌باره‌ي فراتری و 

فروتری نظام حقوقی و گزاره‌های حقوقی پرداخت.

3-6- تمايز در ماهيت و خاستگاه حق

ماهيت حقوق بنا به تعريفي که از حق به عنوان رکن اصلي حقوق ارائه 

می‌شود، متفاوت مي‌گردد. دانشمندان مکاتب حقوق طبيعي، حقوق اثبات‌گرا 

و همچنين دانشمندان اسلامي تعاريف بسيار متنوعي از اين واژِه‌ي سهل و 
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ممتنع ارائه داده‌اند ـ که در بخش اول به طور اجمال به آن اشاره شد. حق به 

عنوان مفهوم اعتباري )مفهوم فلسفي( كه متضمن نوعي امتياز و اولويت است 

را مي‌توان وجه جامعي براي تعاريف اين واژه دانست. اگر حق‌ها جنبه‌ي 

الزام‌آور و ضمانت اجراي دنيوي پيدا کند حقوق را شکل مي‌هد. به عبارت 

ديگر حقوق، نظام پشتيباني از حق برای اجرایی شدن است.

 در رويکرد اسلامي »حق بودن«1 به معني منطبق بودن بر حقيقت )مصالح 

و مفاسد نفس‌الامري( و »حق داشتن«2 )ايجاد حق و الزام( دو عنصر لازم و 

تفکيک‌ناپذير براي تحقق حق و پايه‌ريزي نظام حقوقي است. اين در حالي 

است که دسترسي نداشتن انديشه‌هاي حقوق فمینیستی به بخش عظيمي از 

حقيقت )که شامل حقايق فرامادي و همچنين حقايق مادي پنهان مانده از 

عقل و علم ناقص بشري است( سبب شده، بر اساس مباني سکولار حق را 

مساوي حق داشتن و در عمل لابشرط نسبت به حق بودن فرض كنند. از 

اين رو، امکان انطباق حقوق فمینیستی با حقوق اسلام در موضوع حق در 

مبنا منتفي است.

ديگر نتيجه‌ي مهم مرتبط با ماهيت حق، اين نکته اس��ت که بر اس��اس 

پیش فرض ابتناء ایدئولوژی و گزاره‌های ارزش��ی بر جهان‌بینی و گزاره‌های 

هستی‌شناس��انه )از نوع ض��رورت بالقیاس(، در نظام حقوق زن در اس�الم 

1- To be right
2 - To have right
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هميش��ه حقوق زنان متمایز یا متفاوت از م��ردان، حاكي از نوعی تفاوت یا 

تمایز هستی‌شناس��انه در امور واقعی است.  اگر در نگرش اسلامی حق‌ها به 

اراده‌ي الهی نسبت داده می‌شود، از این روست که برآیندی از رابطه‌ي مبدأ، 

هدف و حکمت الهی است که ناگزیر بر اساس مصالح و مفاسد نفس‌الامری 

محقق می‌شود )جوادی آملی 1385: 143(. اين در حالي است که در رويکرد به 

ناچار پراگماتيک فمینیستی )به دليل نبود دسترسي به حقيقت(، اراده منشأ و 

خاستگاه حق خواهد بود.

3-7- تمايز در مبناي مشروعيت حقوق

آيت‌الله جوادي آملي در ذيل فرازي از آيه‌ي 61 س��وره‌ي آل عمران در 

تفس��ير »الحق من ربك« مي‌فرمايد: »تنها حق محض مي‌تواند حق را تعيين 

و عطا كند در حقيقت جز حق محض حق‌هاي ديگر بالعرض و نس��بي‌اند. 

قرآن ش��ريف بر اين نكته تأيكد ميك‌ند كه خداوند حق محض اس��ت و هم 

مي‌فرمايد حق‌هاي ديگر از همين حق محض سرچش��مه مي‌گيرند« )جوادی 

آملی 1375: 111(.

در نگرش اسلامی تنها کسي که حق مشروعیت‌بخشی به حق را دارد 

خداست. خالقيت، مالکيت، علم، حکمت، فياضيت و غنا، 6 صفتي است 

الهي  جهان‌بيني  در  ميك‌ند.  امر  اين  در  منحصر  را  تعالي  باري  وجود  که 

انسان موجودي است که در وجود و بقا، آن به آن وابسته به خالق هستي و 

تحت سلطه و احاطه‌ي خداست )مريم: 9؛ زمر: 30(. اوست که مخلوقات را 
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آفريد )اسري: 99( و انسان اعم از زن و مرد را به عنوان گل سرسبد بوستان 

خلقت شرف وجود بخشيد )اسري: 70(. جامه‌ي احسن‌المخلوقين را برازنده‌ي 

وجودش گردانده )علق: 4( و استعداد جانشيني خويشتن را به وی ارزاني 

داشت )بقره:30(. براي فعليت بخشيدن به اين استعداد همه‌ي ابزارها را در 

اختيار او قرار داد. همان طور که همه‌ي مخلوقات را براي او و در خدمت 

او گذاشت )بقره: 29( و سخت‌افزار هدايتش را فراهم کرد. برنامه‌ي هدايت 

و نرم‌افزار کمالش را نيز در قالب دين و تشريع برنامه‌ي هدايت و ابعاث 

احاطه‌اش حق  و  قدرت  لحاظ  به  خداوند  )بقره: 22(.  نمود  کامل  پيامبران 

تکويني بر خلقت دارد و مالک هستي است و از آن جهت که خالق و مالک 

ابعاد وجودي  به تمام  او مقتضي است،  فياضيت  هستي است، حکمت و 

انسان و مخلوقات علم و اشراف دارد و سعادت و کمال آنها را بهتر از خود 

ايشان تشخيص مي‌دهد و در نهايت به لحاظ غناي ذات هيچ گونه سود و 

زيان شخصي براي او متصور نيست؛ مرجع منحصري است که حق تشريع 

و تقنين دارد؛ لذا آنچه بر اساس خواست و اراده‌ي او که به وسيله‌ي انبياء 

و در مجراي اديان الهي و اکمل آن يعني اسلام نازل گرديده است، مرجع 

و مبناي منحصر مشروعيت‌بخش به برنامه‌ها و اعتبارات و الزامات فردي، 

اخلاقي، اجتماعي، تربيتي و... خواهد بود. حق نيز به عنوان كي سازوكار 

اجتناب‌ناپذير حيات بشري به‌خصوص در حوزه‌ي اجتماعي از اين مقوله 

مستثني نبوده و تنها زماني مشروعيت ميي‌ابد كه بر اساس اراده و خواست و 
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تجويز الهي و در مسير هدف خلقت شكل گرفته باشد.

 اين درحالي است که در قرائت فمینیستی، مبناي مشروعيت‌بخش حق 

امری کارکردی و چيزي جدا از اهداف و فوايد و ملاحظات استيلاجويانه‌ي

اجتماعي، در  قرارداد  بقا،2 قدرت،3  فايده و لذت،1 حفظ  نيست.  زنانه 

اندیشه‌های فمینیستی با قرائتی مادینه باز تعریف شده است )آنسل 1366(.

3-8- تمايز در ارزش‌هاي حقوقي

از ارزش حقوقي آن چيزهايي است که براي حفظ و حمايت  منظور 

نظریات حقوق  الزام‌آور حقوقي وضع مي‌شود. در  قواعد  قوانين و  آن  از 

فمینیستی نرم‌هاي حقوقي برگرفته از اراده‌ي مردم )در نظام حقوقي بر اساس 

دموکراسي( يا محصول تمکين مردم از اراده‌ي حاکمان )در نظام اقتدارگرا( 

است؛ لذا نه تنها ثبوت و دوام ندارد، بلکه چه بسا بر خلاف طبيعت و کرامت 

بشري باشد. اگرچه ارزش‌هاي معنوی نيز مي‌تواند در برخی گرایش‌های 

فمینیستی )مثل قرائت پسامدرن فمینیستی( مطمح نظر قرار گيرد، لکن ارزش 

آن به لحاظ مقام ثبوت نيست بلکه به خاطر اعتباري است که اراده به آن 

مي‌دهد. طبيعت ستمکار و ناسپاس )ابراهيم: 34( و طغيان‌گر )علق: 6( نوع انسان 

1- »هیچ رفتاری ذاتا خوب یا بد، مشروع یا نامشروع نیست. هیچ انگیزه یا میلی ذاتا خوب یا بد 
نیست. این تنها نتایج آنها در ارتباط با لذت یا الم است که به آنها حالت اخلاقی می‌دهد«.

2- انسان به حكم طبيعت )حفظ بقاء( نسبت به همه چيز حق دارد )خسروشاهي 1380: 161(.
3- تعیین کننده rank )بالادستی، رده، رتبه، فوق دستی، امتياز( قدرت است،آنچه رده را معین و جدا 

می‌کند مقدار قدرت است و نه هیچ چیز دیگر )كاپلسون 1375: 402(.
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سبب شده ارزش‌هاي حقوقي در حقوق فمینیستی، ارزش‌هايي محصور در 

زندگي و ابعاد اين جهاني انسان تعريف شده و در جهت برآوري لذت‌ها و 

هواهاي نفساني )آن هم به گونه‌اي تبعيض‌آميز( جهت‌گيري شود.

بر  بيشتر  عدالت،  می‌شود.  قلمداد  حقوقی  ارزش  بنیادی‌ترین  عدالت 

نسبی  و  سیال  مفهومی  فمینیستی  گرایش‌های  پوزیتيویستی  مبانی  اساس 

دارد. اگر چه برخی نظریه‌پردازی‌های اواخر قرن بیستم نوعی ارزش‌های 

ثابت و بنیادین را به رسمیت شناخته‌اند )نظریه‌ي فولر و دورکین( لکن نحوه‌ي 

تبیین این ارزش‌های بنیادین نیز نمی‌تواند این مکاتب را از اتهام نسبی‌گرایی 

ارزش، اخلاق و مفهوم عدالت تبرئه کند )آلتمن 1386: 115(. به گونه‌ای که 

شعار عدالت مفهومی بعد از قانون، قانون مفهومی بعد از اخلاق و اخلاق 

مفهومی بعد از اراده، وجه مشترک تمام قرائت‌های پوزیتيویستی و حقوق 

بشر نوین غربی است. این تلقی از عدالت بیش از آنکه تابعی از واقعیت‌های 

نفس‌الامری باشد تابعی از اراده است.1 این در حالی است که عدالت در نظام 

حقوق اسلامی ناظر به مسئله‌ي )هست – باید( با همه‌ي ویژگی‌های قرائت 
توحیدی آن است نه انشائی محض از اراده.2

1- عدالت تابع قانون و قانون تابع اخلاق و اخلاق تابع اراده است.
2- مکاتب حقوق طبیعی نیز مفهوم عدالت را در چارچوب هست نتیجه می‌دهد باید، تفسیر و 
تبیین می‌کنند لکن این امر الزاما به معنای تطابق دیدگاه اسلامی با همه مکاتب حقوق طبیعی در 

مسئله‌ي عدالت نیست. 
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مسئله‌هاي تشابه، تساوی و عدالت همواره محط مباحث و ریشه‌ي نزاع 

گرایش‌های فمینیستی با یکدیگر از طرفی و با دانشمندان اسلامی از طرف 

دیگر است. در اندیشه‌ي اسلامی، ضمن تأکید بر جوهره‌ي انسانی زن و مرد، 

زن موجودی است که در برخی مشخصات تکوینی، استعدادها و گرایش‌ها 

متفاوت از مرد است. اگر چه زن و مرد در اهداف نهایی و غایی با یکدیگر 

متحد می‌شوند لکن در برخی ارزش‌های تبعی متفاوت‌اند، از این رو متناسب 

با برخی ویژگی‌ها و استعدادهای متفاوت، در برخی حوزه‌ها حقوق و تکالیف 

متفاوت اما متناسب و متعادل دارند. همان‌گونه که نادیده انگاشتن برابری‌های 

زن و مرد در تقسیم حقوق و تکالیف غیر عادلانه و آسیب‌زاست، نادیده 

انگاشتن نابرابری‌های زن و مرد و اصرار و تأکید بر برابری و تشابه مطلق نیز 

منجر به نادیده انگاشتن حقایق خلقت زن و مرد در نتيجه آسیب‌های گسترده 

به شخصیت و حقوق زن و مرد، خانواده و جامعه‌ي انسانی می‌شود.

اگر چه در مورد لزوم تساوی و تشابه نقش‌ها و حقوق زن و مرد، بین 

گرایش‌های فمینیستی نظریه‌پردازی‌های زیادی شده است، لکن انصاف آن 

است که اگر از طرفی مبانی سکولاریستی )اومانیسم، فردگرایی، لیبرالیسم، 

ماتریالیسم و ...( و اهداف مادی‌گرایانه و لذت‌گرایانه‌ي سکولار و از طرف 

دیگر مفهوم سیال و انشايی عدالت در اندیشه‌های حقوق فمینیستی پذیرفته 

از  تکوین  و  و حتی خلقت  ارزش‌ها  و  در حقوق  تساوی  و  تشابه  شود، 

آرمان‌های متعالی نظریه‌پردازان حقوق فمینیستی به حساب خواهد آمد و 
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تلقی بی‌عدالتی در تفکیک و تفاوت در جنسیت، نقش‌ها، ارزش‌ها، حقوق و 

حتی خلقت پذیرفتنی و منطقی به نظر خواهد رسید.

3-9- تمايز در اهداف حقوق

امنيت، رضايت، آزادي فردي، نظم، صلح اجتماعي، توسعه و مدنيت از 

جمله مهم‌ترين اهدافي است که يک نظام حقوقي با رويکردي اين جهاني 

پي‌ريزي ميك‌‌ند )ویلی: ج1، ص185(. البته اين اهداف در طول تکامل تاريخي 

حقوق فمینیستی همواره با جرح و تعديل‌های فراوان همراه بوده است. تقدم 

اين اهداف و تعيين آنها به عنوان محور شكل‌گيري قواعد در زمان تعارض 

بستگي دارد به نوع نظريه‌پردازي‌هايي که در گرایش‌های مختلف فمینیستی 

شکل مي‌گيرد.

عدالت، برابري، مساوات، امنيت اجتماعي از جمله مفاهيمي است که 

براي تبيين انتزاعي هدف حقوق از آنها کمک گرفته مي‌شود، ولي چگونگي 

انطباق اين مفاهيم مجرد و کلي با حقايق خارجي و يا مباني حقوقي مبتني بر 

آموزه‌هاي معرفتي و هستي‌شناختي حقوق فمینیستی، مباحث بسيار پيچيده 

و در بسياري موارد زمینه‌ي مغلطه‌آميزي است که بررسي آن در مجال اين 

نوشتار نيست؛ براي مثال وقتي که فردیت و آزادي‌ها و تمايل زنانه محوريت 

و اصالت داشته باشد ديگر چيزي به عنوان عدالت يا مساوات و حتي صلح 

جامعه‌ي بشري و.. هدف نخواهد بود مگر اينکه منظور از هدف بودن اين 

مفاهيم تنها تبعي بودن آن براي رسيدن به آزادي‌ها و لذايذ زنانه قلمداد شود 
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که در اين صورت بهتر است از آن به وسيله تعبير نمود.

مس��لم اس��ت، اين اهداف تنها در چارچوب زندگي دنيوي و بر اساس 

يافته‌هاي بش��ري ش��کل مي‌گيرد. اين در حالي است که در رويکرد اسلامي 

همان گونه که مبناي حقوق زنان بر اس��اس حقيقت شکل گرفت هدف آن 

نيز بر اس��اس حقيقت ش��کل مي‌گيرد. هدف نظام حقوق زنان در اس�الم، 

در جهت هدف خلقت انس��ان و در پيوندي عميق با خالق هس��تي، معاد و 

س��ازوکارهاي معنوي و مادي اس��ت که از نظام حق��وق مردان تفکیک‌پذير 

نیس��ت. هر گونه خدش��ه به نظام حقوق زنان در حقیقت خدشه بر حقوق 

م��ردان، حقوق خانواده، حقوق جامعه  و در یک کلام خدش��ه در کل نظام 

حقوق اسلامی خواهد بود.

3-10- تمايز در منابع حقوق و ماهیت قانون‌گذاری

در حقوق اسلامي اراده‌ي الهي منبع اصلي و منحصر است، در حالي كه 

در حقوق فمینیستی، اراده‌ي بشر جايگزين آن شده است. در حقوق اسلام 

وحي و عقل به عنوان منبع منحصر براي کشف اراده‌ي الهي است، در حالي 

که حقوق فمینیستی اراده‌ي بشر را منبع منحصر مي‌داند و علوم منبعث از 

يافته‌هاي خطاپذير بشري را در جهت برآوري و جهت‌دهي اراده‌ي بشر به 

کار گرفته و بر آن اعتماد ميك‌ند. در نظام حقوق اسلام قرآن کريم، سنت و 

يافته‌هاي قطعي عقلي منبع کشفي حقوق قلمداد مي‌شوند. اجماع نيز منبع 

سنت است.
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قرارداد  يا  بشر  خواست  از  برآمده  قانون  فمینیستی،  حقوق  نظام  در 

قلمداد  حقوق  منابع  حقوقي  دکترين  و  قضايي  رويه‌ي  عرف،  اجتماعي، 

مي‌شود.

بر این اس��اس ماهیت قانون‌گذاري در حقوق اسلامي در حقيقت عملي 

اجتهادي اس��ت که طي آن بر کش��ف روش‌مند اراده‌ي الهي به عنوان منبع 

اصل��ي قواني��ن و مقررات س��عي مي‌ش��ود. در حالي که در نظام س��کولار 

فمینیس��تی ماهيت قانون‌گذاري عملي تش��ريعي و وضعی است. به عبارت 

ديگر در حقوق اس�المي قواعد و مقررات حقوقي کشف و در نظام حقوق 

فمینیستی جعل مي‌گردد.

اصيل  منابع  به  با رجوع  مقررات حقوقي  قوانين و  در حقوق اسلامي 

اسلامي که حاکي از اراده‌ي الهي است، كشف مي‌شود. در حالي که در نظام 

حقوق فمینیستی، قانون بر اساس قرائت زنانه از علوم تجربي جعل می‌شود.

نتیجه‌گیری

در گستره‌ي وسيعي از مباني معرفتي، هستي‌شناختي و ارزش‌شناختي 

اختلاف  فمینیستی  حقوق  گرایش‌های  و  اسلام  در  زن  حقوق  نظام  بین 

وجود دارد. انديشه‌های فمینیستی در اين زمينه‌ها، مبانی حقوق اسلامی در 

مورد زنان را بر نمي‌تابد. در حقوق فمینیستی حق قانون‌گذاري و حاکميت 

استقلالي به غير خدا واگذار شده است. دين امري فردي قلمداد شده، حقايق 

معنوي و فرامادي ناديده انگاشته مي‌شود. امکان معرفت بر يافته‌هاي مبتني بر 
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علوم ناقص بشري محصور گشته و حقوق تنها براي سر و سامان بخشيدن 

به وضعيت اجتماعي و بر اساس اميال مادي انسان بنا نهاده مي‌شود. اين در 

حالي است که در حقوق اسلامي حقايق فرامادي و نيازهاي معنوي در کنار 

حقايق مادي و نيازهاي دنيوي مد نظر قرار گرفته و قواعد و مقررات در 

حقوق اسلامي بر اساس مصالح و مفاسد نفس‌الامري و با توجه به هدف 

با  مادي  و  معنوي  ارتباط حقايق  مي‌گردد.  تشريع  و  متعالي خلقت جعل 

اهداف تبعي و نهايي خلقت چنان پيچيده و مرتبط است که امکان تفکيک 

دنيا از آخرت و دين وجود ندارد، غير از خدا  ـکه به تمام اين پيچيدگي‌ها 

علم و اشراف داردـ‌ هيچ کس نمي‌تواند برنامه‌ي دقيق و همه جانبه‌اي براي 

سامان‌بخشي به نظام حقوقي زنان وضع كند و در نهايت به لحاظ مالکيت و 

ربوبيت تکويني و تشريعي خدا هيچ کس حق ندارد در جايگاه قانون‌گذاري 

او بنشيند. نوع نگرش فمینیستی به معرفت، هستي، انسان و ارزش سبب به 

وجود آمدن تمايز در ماهيت، مبنا و منشأ حق گرديده بناي مشروعيت حقوق 

را بر بنياني متفاوت پايه‌ريزي مي‌کند. مباني ارزش‌شناختي حقوق فمینیستی 

سبب تمايز در نوع ارزش‌ها و اهداف حقوق مي‌شود. 

تمام این تمایزهای مبنایی که در بخش اخیر به آن اشاره شد، تأثیر خود 

را در گزاره‌های حقوقی و قانونی در حوزه‌ي حقوق زنان آشکار و هویدا 

می‌کند. گزاره‌های مختلف در قوانین شکلی، ماهوی، ضمانت اجراهای مدنی 

و کیفری یا وضعی و تکلیفی، سیاست‌گذاری‌های جرم‌شناختی و حقوقی، در 
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نظام حقوق زن در اسلام و نظریه‌های حقوق فمینیستی، همگی محصول این سا

تمایزهای مبنایی است. قضاوت و داوری شایسته و عادلانه در مورد فراتری 

یا فروتری گزاره‌های حقوق زنان در اسلام و حقوق فمینیستی منوط به دفاع 

عقلانی از این وجه تمایزهاست.
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∗
تعارض ميان روايات ميراث زوجه و بيان شيوه‌های حل تعارض1

2
يي∗∗ علي تولّا

3
نرگس غفوری بنادکوکی∗∗∗

4
محمود حائری∗∗∗∗

چكيده
فقهای اهل سنت معتقدند که زوجه همانند زوج از تمام ترکه ارث می‌برد، اما اکثر 
فقهای امامیه با استناد به روایات وارده از ائمه )( زوجه را از بعض ترکه محروم 
می‌دانند و از آنجا که اموالی که زوجه از آن محروم شده در این روایات متفاوت 
است، موجب پیدایش بیش از پنج نظریه گردیده است. بنابراین ذکر اختلاف مذکور و 
بیان شیوه‌های حل تعارض میان آنها ضروری است. روایات باب میراث زوجه به سه 
دسته‌ی مطلق، روایات دال بر محرومیت و روایات دال بر ارث از همه‌ی اموال تقسیم 
می‌‌شود. روایات مطلق از آنجا که در مقام بیان میزان سهم‌الارث زوجه بوده و توسط 
روایات دیگر تخصیص می‌خورند، نمی‌توانند بر ارث از تمام ترکه دلالت داشته باشند. 
همچنین با بررسی باب مرجحات مشاهده شد که روایات دال بر ارث از همه‌ی اموال 
را نمی‌توان تنها به جهت موافقت با کتاب بر دسته‌ی دیگر برتری داد و علاوه بر این 
توسط روایاتی که بر محرومیت دلالت دارد، تخصیص می‌خورد. در نتیجه از جمع 
میان روایات باب ارث زوجه این نتیجه حاصل می‌شود که زوجه‌ی صاحب فرزند، از 

تمام ترکه و فاقد فرزند، از اموال منقول و قیمت اموال غیر منقول ارث می‌برد.

واژگان کلیدی
ارث زوجه، محرومیت زوجه، مرجحات، تعارض روایات. 

∗- این مقاله در همایش بین‌المللی »فلس��فه حقوق زن در اس�الم« که توس��ط دانش��گاه حضرت 
معصومه)( برگزار گردید، ارائه شده است.

∗∗-  استاديار دانشكده علوم انساني دانشگاه يزد
∗∗∗-  کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی

∗∗∗∗-  استاديار دانشكده علوم انساني دانشگاه يزد
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مقدمه

ارث شما  »سهم  می‌فرماید:  نساء  آیه‌ي 12 سوره‌ی  در  متعال  خداوند 

مردان از ترکه زنانتان نصف است در صورتی که آنها را فرزند نباشد و اگر 

فرزند باشد برای شما ربع خواهد بود، پس از خارج کردن حق وصیت و 

بدهی که به دارایی آنها تعلق گرفته است و سهم ارث زنان ربع ترکه شما 

مردان است اگر فرزند نداشته باشيد و چنانچه فرزند داشته باشید یک هشتم 

از ترکه شما خواهد بود، پس از اداء حق وصیت و بدهی شما…«.

طب��ق ای��ن آیه ارث زوجه از تمام اموال زوج اس��ت، ام��ا از آنجا که در 

قرآن فقط کلیات احکام بیان شده است و برای فهم فروع آن باید به روایات 

ائمه)( مراجعه ک��رد، با رجوع به روایات صادقین و یک روایت از امام 

رضا )(، روایات متعارضي مش��اهده مي‌شود که بر محرومیت زوجه از 

برخی اموال دلالت دارد. بنابراین باید به دنبال شیوه‌های حل تعارض بود. در 

ادامه براي سهولت کار ابتدا روایات مذکور دسته‌بندی شده، سپس با بررسی 

شیوه‌های حل تعارض، به جمع میان روایات پرداخته خواهد شد.

روایات باب میراث زوجه را به طور کلی می‌توان به سه دسته تقسیم کرد.

1- روايات مطلق در باب ميراث زوجه

در باب ميراث زوجه روايات دسته‌ی اول روایاتی هستند که مطلق بوده و 

اکثر آنها راه تقسیم سهام را بیان می‌کنند. تعداد این روایات زیاد است )طوسی 

1407: ج9، صص296- 294؛ حرعاملی 1409: ج26، صص195 و 196(، جهت آشنایی 
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به ذکر یک مورد بسنده می‌شود.

)( 1-1- روايت محمدبن مسلم از امام باقر

محمدبن مسلم از امام باقر )( نقل می‌کند که ایشان فرمودند: »به 

نمی‌برد، مگر زوج و زوجه و  ارث  پسر و دختر کسی  پدر،  مادر،  همراه 

زوجی که )همسرش( فرزند نداشته باشد، کمتر از نصف نمی‌برد و زوجه‌ای 

که )همسرش( فرزند نداشته باشد، کمتر از ربع نمی‌برد و هنگامی که آن دو 

فرزند داشته باشند، برای زوج یک چهارم و برای زوجه یک هشتم خواهد 

بود« )حر عاملی 1409: ج 26، ص 195(.

در این روایت و روایات مشابه آن به میزان سهام زوج و زوجه اشاره شده 

و از اموالی که زوجه از آن ارث می‌برد سخنی به میان نیامده و از این جهت 

مطلق است، اما با وجود روایات بسیاری که اموال مورد ارث زوجه را معین 

کرده است، مقید می‌شود. در نتیجه کلام کسانی که با استناد به این روایات، 

ارث زوجه را از تمام ترکه می‌دانند، رد خواهد شد.

2- روايات دال بر محروميت در باب ميراث زوجه

دسته‌ی دوم روایاتی هستند که بر محرومیت زوجه از بعض ترکه دلالت 

دارند. تعداد روایات مذکور زیاد است و اموالی که زوجه از آن محروم شده 

است نیز در روایات یکسان نیست. همین امر موجب اختلاف آراء علمایی 

شده است که قائل به محرومیت‌اند. به طور کلی روایات این دسته به سه 
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بخش تقسیم می‌‌شود. 

1-2- روايات دال بر محروميت از زمين و عين اموال غير منقول 

این بخش ش��امل روایات متعددی است )ابن بابویه 1413: ج4، ص347، ح2؛ 

ح��ر عامل��ی 1409: ج 26، ص208، ح2 و ص206، ح2(، ک��ه به یک مورد اش��اره 

می‌شود.

- روایت زراره

زراره از امام باقر )( نقل می‌کند که ایشان فرمودند: »به درستى كه 

زن از تركه‌ي شوهر خود، از قریه و خانه و اسلحه و چهارپايان چيزى ارث 

نمی‌برد و از مال و فرش و لباس و اثاث خانه ارث می‌برد و ديوارها و درها 

و چوب‌ها و ن‌ىها قیمت شده و سپس حق او از قیمت داده می‌شود« )يعنى 

از عين آنها ارث نمی‌برد( )حر عاملی 1409: ج26، ص205(.

2-2- روايت دال بر محروميت از اماکن مسکونی

روایات این بخش دال بر محروميت زوجه از اراضی مسکونی و بهره‌مندي 

وي از قیمت سایر زمین‌هاست )کلینی 1407: ج7، ص129، ح4؛ حر عاملی 1409: 

ج26، ص208، ح3(. در ادامه یک روایت ذکر می‌شود.
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)( روايت محمدبن مسلم از امام صادق -

محمدبن مسلم از امام صادق )( نقل می‌کند که ایشان فرمودند: »زن 

از آجر ارث می‌برد و از رباع چیزی ارث نمی‌برد. گفتم: چگونه از فرع ارث 

می‌برد و از اصل هیچ ارث نمی‌برد؟ برایم فرمود: چون زن رابطه‌ي نسبی با 

وراث ندارد تا به واسطه‌ي آن ارث ببرد. بنابراین هنگامی که با وراث در ارث 

بردن داخل شود، از فرع ارث می‌برد و از اصل ارث نمی‌برد و به واسطه‌ي 

او بیگانه‌ای بر اهل مواریث وارد نمی‌شود« )کلینی 1407: ج7، صص 128 و 129؛ 

طوسی 1407: ج9، ص298(.

مراد از »رباع« در این روایت، خانه و مسکن است )شهید اول 1414: ج3، 

ص588؛ فاضل مقداد 1404: 190؛ صافی گلپایگانی 1405: 43(.

3-2- روايات دال بر تفصيل ميان زوجه‌ی صاحب فرزند و غير آن

عده‌ای از فقها معتقدند که محرومیت از زمین و اموال غیر منقول فقط 

مختص به زوجه‌‌ی فاقد فرزند است و زوجه‌ای که صاحب فرزند باشد از 

تمام دارايی زوج ارث می‌برد. اگر چه روایات متعددی برای اثبات این نظریه 

ذکر شده است، اما مهم‌ترین آن عبارت است از:

- روايت ابن اذينه 

ابن اذینه بيان میك‌ند‌: »زنان در صورتی که فرزند داشته باشند، از رباع 

ارث خواهند برد« )ابن بابویه 1413: ج4، ص349؛ طوسی 1407: ج9، ص301؛ حر 
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عاملی 1409: ج26، ص213(.

3- روايات دال بر ارث زوجه از تمام ترکه

دسته‌ی سوم روایاتی هستند که آشکارا بیان می‌کنند زوجه از تمام دارایی 

استناد  روایت  دو  به  نظریه‌اند،  این  به  قائل  که  فقهایی  می‌برد.  ارث  زوج 

کرده‌اند که عبارت‌اند از:

)( الف ـ روايت ابن ابی يعفور و فضل از امام صادق

نقل ميك‌نند: »از حضرت صادق  ابی یعفور و فضل‌بن عبدالملک  ابن 

)( پرسیدم: آیا مرد از خانه‌ي زن یا زمین آن، چیزی ارث می‌برد یا مانند 

زن است و از این گونه امور ارث نمی‌برد؟ فرمودند: مرد از تمامی میراث 

زن و زن از همه‌ي میراث مرد، ارث می‌برد« )حر عاملی 1409: ج26، صص212 

و213(.

)( ب ـ روايت عبيدبن زراره و فضل از امام صادق

 )( از عبیدبن زراره و فضل نقل شده که ایشان گفتند: »به امام صادق

گفتیم: چه می‌گویی در مورد مردی که با زنی ازدواج می‌کند و سپس در حال 

ازدواج فوت می‌کند، مهر همسرش چگونه خواهد بود؟ امام )( فرمودند: 

برای او نصف مهر خواهد بود و از همه چیز ارث می‌برد و در صورتی که 

زوجه فوت کند نیز به همین صورت خواهد بود« )همان: ج21، ص329(.
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4- حل تعارض 

بر اساس مطالب بیان شده، در مورد ارث زوجه سه دسته روایات وجود 

دارد؛ روایات مطلق، روایات دال بر محرومیت از بعض ترکه و روایاتی که به 

صراحت ارث زوجه را از تمام اموال شوهر بیان می‌کنند. بر اساس روایات 

مطلق و روایات مبنی بر ارث از تمام دارایی، زوجه همانند زوج از تمام ترکه 

ارث می‌برد. عده‌ی اندکی از فقهای امامیه نیز با استناد به این روایات معتقدند 

که زوجه از تمام ترکه ارث می‌برد، اما بر اساس روایات دسته‌ی دوم که تعداد 

آنها هم زیاد است، زوجه از بعض ترکه محروم است. با این توصیف در 

مورد ارث زوجه یک سری روایات متعارض وجود دارد. 

نكت��ه‌ي اول در مورد روایات دس��ته‌ی اول )روای��ات مطلق( اينكه اين 

روايات در مقام بیان میزان س��هم‌الارث زوجه اس��ت نه جزئیات مربوط به 

ام��وال موضوع ارث زوجه، ديگر اينكه بر ف��رض پذيرش آنها در مقام بیان 

اموال موضوع ارث زوجه، از آنجا که مطلق‌اند، روایاتی که دال بر محرومیت 

هس��تند، آنها را مقید میك‌نند. بنابراین بحث روایات مطلق منتفی اس��ت، اما 

تعارض میان روایاتی که زوجه را از بعضی اموال محروم می‌دانند و روایاتی 

که به صراحت ارث زوجه را از تمام اموال بیان کرده‌اند باقی می‌ماند. علاوه 

بر این همان‌گونه که بیان شد، روایات دال بر محرومیت به سه بخش متعارض 

تقسیم می‌‌شوند. 
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البته اکثر فقها بر این نظرند که روایات مبنی بر محرومیت زوجه، روایات 

دسته‌ی سوم )یعنی روایاتی که به صراحت ارث زن را از تمام اموال شوهر 

بیان کرده‌اند( را تخصیص می‌‌دهند، اما عده‌ی اندکی هم معتقدند که روایات 

دال بر ارث از تمام ترکه، به دلیل موافقت با آیه‌ي 12 سوره‌ی نساء بر دسته‌ی 

دیگر ترجیح داده می‌شوند. بنابراین سؤال مطرح این است که آیا می‌توان یک 

دسته روایت را فقط به دليل موافقت با کتاب بر دسته‌ی دیگر ترجیح داد؟ 

و آیا در بحث حاضر باید دسته‌ی دوم که بر محرومیت زوجه دلالت دارد و 

مخالف با عامه است را ترجیح داد یا دسته‌ی سوم که بر ارث از همه‌ی ترکه 

دلالت می‌کند و موافق با ظاهر کتاب است؟

در جواب گفته می‌شود در مورد وجود ترتیب میان مرجحات اختلاف 

نظر وجود دارد )کلینی 1407: ج1، صص 67 و 68؛ آخوند خراسانی 1409: صص 453 

و 454؛ نائینی 1417: ج4، ص781؛ مظفر: ج2، ص257(، اما بنا بر اقربیت حکم این 

است که ترتیبی میان مرجحات نیست، بلکه هر کدام در نظر فقیه اقرب به 

واقع باشد همان مقدم می‌شود. با این توضیح نمی‌توان یک دسته روایت را 

تنها به دلیل اینکه موافق با ظاهر کتاب است ترجیح داد و باید برای ترجیح 

روایات به دنبال ملاک‌های دیگری بود.

5- جمع ميان روايات

مطابق مطالب پيشين روایات دال بر ارث زوجه از تمام ترکه را نمی‌توان 

بر  دال  روایات  و  داد  برتری  دیگر  دسته‌ی  بر  کتاب  با  موافقت  به جهت 
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محرومیت، آنها را تخصیص می‌دهند. در نهایت روایات دسته‌ی دوم )یعنی 

روایات دال بر محرومیت( باقی می‌ماند، اما این روایات نیز با هم اختلاف 

دارند و به چند بخش تقسیم شده‌‌اند. در ادامه براي روشن شدن این مطلب 

که آیا دلیلی برای ترجیح وجود دارد یا خیر؟ از هر بخش یک روایت بررسی 

می‌شود.

)( 5-1- بررسی روايت زراره از امام باقر

زراره از امام باقر )( نقل می‌کند که ایشان فرمودند: »به درستى كه 

زن از تركه‌ي شوهر خود، از قریه و خانه و اسلحه و چهارپايان چيزى ارث 

نمی‌برد و از مال و فرش و لباس و اثاث خانه ارث می‌برد و ديوارها و درها 

و چوب‌ها و ن‌ىها قیمت شده و سپس حق او از قیمت داده می‌شود« )يعنى 

از عين آنها ارث نمی‌برد(.

سلسله‌ي سند این روایت معتبر است و اکثر فقها آن را روایت صحیحه 

می‌دانند )حلی 1413: ج9، ص53؛ شهید اول 1414: ج3، ص586؛ ابن فهد حلی 1407: 

ج4، ص401؛ شهید ثانی 1421: ج1، ص451(، اما با عناوین دیگری چون حسن و 

موثق هم یاد شده است )طباطبائی: 691؛ روحانی 1412: ج25، ص391(.

از جهت دلالت نیز بنا بر اعتقاد بسیاری از فقها، بر محرومیت از زمین 

دلالت دارد. با این توضیح که زوجه مطلقاً )خواه فرزند داشته باشد، خواه 

فرزند نداشته نباشد( از زمین ارث نمی‌برد و فرقی میان زمین مسکونی و غیر 

آن نیست )شهید اول 1414: ج3، صص585 و586؛ ابن فهد حلی 1407: ج4، ص401؛ 
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شهید ثانی 1421: ج1، صص450 و451؛ خواجوئی مازندرانی 1411: ج2، ص45؛ بحرانی: 

ج14، ص490(.

)( 5-2- بررسی روايت محمدبن مسلم از امام صادق

محمدبن مسلم از امام صادق )( نقل می‌کند که ایشان فرمودند: »زن 

از آجر ارث می‌برد و از زمین چیزی ارث نمی‌برد. گفتم: چگونه از فرع ارث 

با  از اصل هیچ ارث نمی‌برد؟ فرمودند: چون زن رابطه‌ي نسبی  می‌برد و 

وراث ندارد تا به واسطه‌ي آن ارث ببرد. بنابراین هنگامی که با وراث در ارث 

بردن داخل شود، از فرع ارث می‌برد و از اصل ارث نمی‌برد و به واسطه‌ي 

او بیگانه‌ای بر اهل مواریث وارد نمی‌شود«.

سلس��له‌ي س��ند روایت مذکور معتبر اس��ت، زیرا علم��ا آن را صحیحه 

می‌دانند )مجلسی 1406: ج11، ص409؛ بحرانی: ج14، صص489 و490(. 

از نظر دلالت نیز شیخ مفید و عده‌ای دیگر معتقدند که زوجه فقط از 

عین و قیمت زمین خانه و اماکن مسکونی محروم است، ولی از قیمت ابزار 

و مصالح به کار رفته در آن و از عین سایر اراضی، مانند زمین‌های کشاورزی 

و باغ محروم نخواهد بود و روایت مذکور به عنوان مستند آنها بیان شده 

است؛ به این دلیل که مراد از »رباع« در این روایت، خانه و مسکن است 

)شهید اول 1414: ج3، ص588؛ فاضل مقداد 1404: ص190؛ صافی گلپایگانی 1405: 43( 

و مابقی مطابق با عموم قرآن بر اصل خود باقی می‌ماند )ابن فهد حلی 1407: 

ج4، ص404(. 
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5-3- بررسی روايت ابن اذينه

ابن اذینه بيان ميك‌ند: »زنان در صورتی که فرزند داشته باشند، از رباع 

ارث خواهند برد«.

در سلسله‌‌ي س��ند روایت محمدبن احمدبن یحیی و یعقوب‌بن یزیدبن 

حماده أنباری کاتب و ابن ابی عمیر وجود دارند که هر سه فردی ثقه هستند 

و م��راد از ابن اذینه، محمدبن عمربن اذینه اس��ت که نام پدرش بر او غالب 

شده و با نام پدرش او را می‌شناسند، که او هم فردی ثقه است و از شاگردان 

زراره و محمدبن مس��لم به شمار می‌آید )سبحانی تبریزی 1415: 314(، اما اکثر 

فقها آن را مقطوعه می‌دانند، زیرا به امام )( نس��بت داده نش��ده و گویا 

رأی و نظر خود ابن اذینه اس��ت )آب��ی 1417: ج2، ص464؛ فخرالمحققین 1387: 

ج4، ص242؛ ش��هید ثان��ی 1421: ج1، ص469؛ بحرانی: ج14، ص495؛ طباطبائی: 684؛ 

نجفی 1404: ج39، ص211(. ولی این قول به چند دلیل رد می‌ش��ود؛ اول اينكه، 

از آنجا که روایت ابن اذینه در کتب مختلف ذکر ش��ده، مش��هور به آن عمل 

کرده و فتاوای اصحاب از آن نش��ئت گرفته، اطمین��ان به صدور از معصوم 

)( حاصل می‌شود. ديگر اينكه، ابن اذینه کسی نیست که در احکام الهی 

چیزی از نزد خود بگوید و بدون اعتماد به سخن معصوم )( فتوا بدهد، 

مگر اینکه از معصوم )( ش��نیده و یا اینکه در نزد او ثابت ش��ده که این 

قول معصوم)( اس��ت و سند این روایت در نهایت صحت است )صافی 

گلپایگانی 1405: 89-86(. به علاوه عمل اصحاب به آن ضعف س��ند را جبران 
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می‌کند. 

با استناد به روایت مذکور معتقدند  از جهت دلالت، متأخرین مشهور 

که زوجه هنگامی که فرزند داشته باشد، از تمام ترکه‌ی زوج ارث می‌برد و 

هنگامی که فرزند نداشته باشد، از زمین و اموال غیر منقول محروم خواهد 

بود )طوسی 1390: ج4، ص155؛ حلی 1413: ج9، ص55؛ فخرالمحققین 1387: ج4، 

ص242؛ اردبیلی 1403: ج11، ص443؛ شهید ثانی 1413: ج13، ص190؛ مجلسی 1406: 

ج15، ص283؛ خواجويی مازندرانی 1411: ج2، ص44؛ نوری 1417: ج3، ص504(.

از بررسی یک روایت از هر بخش مشاهده شد که این روایات از لحاظ 

سند معتبرند و از جهت دلالت نیز دسته‌بندی فوق را به اثبات می‌رسانند و 

دلیلی برای ترجیح وجود ندارد؛ در نتیجه باید به جمع میان روایات دال بر 

محرومیت بپردازیم.

در زمینه‌ی جمع میان روایات نظریه‌ای از طرف سید مرتضی مطرح شده 

است، مبنی بر اینکه زوجه از عین اموال منقول و قیمت تمامی اموال غیر 

منقول ارث می‌برد. وی مسئله‌ی ارث زوجه را همچون مسئله‌ی اختصاص 

قرآن و شمشیر به پسر بزرگ‌تر می‌داند که اگر چه این اموال به پسر بزرگ‌تر 

داده می‌شود، اما قیمت این اموال از سهم‌الارث وی کم می‌شود و می‌فرماید: 

»گرچه رباع به زوجات داده نمی‌شود، ولی قیمت آن برای ایشان حساب 

می‌شود« )سید مرتضی 1415: 585؛ شهید ثانی 1421: ج1، ص473؛ بحرالعلوم 1403: 

ج3، ص87(. 
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دلیل سید مرتضی جمع بین عموم قرآن و روایات و اجماع است. با این 

توضیح که آیه‌ی قرآن را به ارث از قیمت حمل می‌کنیم و حرمانی که در 

روایات و اجماع بیان شده بر محرومیت از عین زمین و اصول حمل می‌شود 

و در این صورت تخصیص کمتری وارد می‌شود )شهید ثانی 1421: ج1، ص472؛ 

نراقی 1415: ج19، ص 368؛ هاشمی شاهرودی 1423: ج9، ص274؛ سبحانی 1415: 

 .)318

میان روایات  نظریه‌ی دیگری در جمع  نیز  آيت‌الله هاشمی شاهرودی 

مطرح کرده، وی معتقد است: »روایات دال بر محرومیت، دو نوع‌اند؛ گروهی 

فقط ظهور در محرومیت زوجه از عین اموال غیر منقول دارند و گروه دیگر 

نیز به موجب ظهور آیه‌ي 12 سوره‌ي نساء که قوی‌تر از روایات است، بر 

میان  اذینه که  ابن  از عین زمین حمل می‌شود و روایت  عدم ارث زوجه 

زوجه‌ی صاحب فرزند و غیر آن تفصیل قائل شده، مفسر و ناظر روایات 

دیگر است؛ در نتیجه باید گفت زوجه در صورتی که فرزند داشته باشد از 

عین و قیمت تمام اموال زوج ارث می‌برد و اگر فرزند نداشته باشد از عین 

اموال منقول و از قیمت همه‌ی اموال غیر منقول ارث خواهد برد« )هاشمی 

شاهرودی: ش49، صص 13-60(.

جمعی که سید مرتضی انجام داده، مقبول به نظر می‌رسد، اما از آنجا 

که در روایت ابن اذینه بیان شد زوجه‌ی صاحب فرزند از خانه و مسکن 

ارث می‌برد و محرومیت مختص به زوجه‌ی فاقد فرزند است؛ نتیجه حاصل 
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می‌شود که زوجه‌ی صاحب فرزند، از تمام ترکه و زوجه‌ي فاقد فرزند، از 

اموال منقول و قیمت اموال غیر منقول ارث خواهد برد.

6- تحليل حقوقی بحث ارث زوجه

ارث  درباره‌ي  ایران  حقوق‌دانان  نظر  مصوب 1307 شمسی  قانون  در 

زوجه مطابق نظر مشهور فقهای امامیه بود. نظر مشهور امامیه این است که 

زن از زمین ارث نمی‌برد و از قیمت ابنیه و اشجار و عین بقیه‌ی ترکه ارث 

می‌برد. از میان مراجع معاصر، امام خمینی )(، فاضل لنکرانی، تبریزی، 

سیستانی، نوری همدانی و بهجت )( بر این نظرند. البته حضرت آيت‌الله 

بهجت )( می‌فرماید: »احتیاط در مورد زنی که فرزند دارد، در ارث بردن 

از بنا و درختان خوب است« )خمینی 1381: ج2، ص385؛ راشدی 1388: 1557(. 

مواد قانون مدنی 1307 ش در مورد ارث زوجه بدین شرح است: 

ماده 946 ق.م. »زوج از تمام اموال زوجه ارث می‌برد، لیکن زوجه از 

اموال ذیل: 

1. از اموال منقوله از هر قبیل که باشد.

2. از ابنیه و اشجار«

ماده 947 ق.م. »زوجه از قیمت ابنیه و اشجار ارث می‌برد، نه از عین آنها 

و طریقه‌ی تقویم آن است که ابنیه و اشجار با فرض استحقاق بقاء در زمین 

بدون اجرت تقویم می‌گردد«.
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ماده 948 ق.م. »هرگاه در مورد ماده‌ی قبل ورثه از اداي قیمت ابنیه و 

اشجار امتناع کند زن می‌تواند حق خود را از عین آنها استیفاء نماید«.

اگر چه نظر مقام معظم رهبری )( هم در ابتدا موافق با مشهور بود، 

اما بر اساس فتوای جدید ایشان که موافق با قول سید مرتضی است، زوجه 

از عین اموال منقول و از قیمت اموال غیر منقول، اعم از عرصه و اعیان ارث 

می‌برد. در همین راستا جام جم مصاحبه‌ای با ایشان داشته که در تاریخ 14 

بهمن 1387ش در پایگاه خبری تحلیلی سحر نیوز منتشر شده است و متن 

آن بدين شرح است:
)( حضرت آیت الله العظمی خامنه‌ای«

رهبر معظم انقلاب اسلامی 
سلام علیکم

احترام��اً پیرو بیانات حضرت عالی در دیدار با جمع کثیری از بانوان 
نخبه در روز ولادت زهرای اطهر )( در خصوص »ارث زوجه« 
مس��تدعی است به س��ؤالات ذیل پاس��خ فرمایید تا زمینه‌‌ی اصلاح 

مقررات مرتبط فراهم آید.
1. نظر مبارک را نسبت به میراث زوجه از اموال غیر منقول زوج 

مرقوم بفرمایید.
پاسخ: بسمه‌تعالی؛ زن در صورت فرزند‌دار بودن شوهر، یک هشتم 
از عین اموال منقول و یک هشتم از قیمت اموال غیر منقول، اعم از 
عرصه و اعیان ارث می‌برد و در صورت نداشتن فرزند حتی از همسر 

دیگر سهم او یک چهارم است.
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2. اگر ورثه از ادای قیمت اموال غیر منقول به زن امتناع نمایند، در سا

اینجا حکم مورد مذکور چیست؟
پاسخ: بسمه‌تعالی؛ امتناع آنها تأثیری در حکم مسئله ندارد.

3. در باب ارث زوجه از قیمت زمین دو فتوا بین فقهای عظام وجود 
دارد و شنیده‌ایم که نظر مبارک حضرت عالی این است که زوجه از 
این  آیا در  بفرمایید که  قیمت زمین ارث می‌برد. خواهشمند است 
مسئله بین اینکه زوجه از میت صاحب فرزند باشد یا خیر تفاوتی 

وجود دارد؟ 
پاس��خ: بس��مه‌تعالی؛ زوجه خواه دارای فرزند از ش��وهرش باشد یا 
نباشد، از قیمت زمین، خواه زمین خانه یا مغازه یا زمین باغ و مزرعه 

باشد ارث می‌برد.
4. اگر از میت منزلی به جا مانده باش��د و ورثه‌ای جز زوجه و فرزند 

نداشته باشد، آیا زوجه از زمین و ساختمان، هر دو ارث می‌برد؟
 پاسخ: بسمه‌تعالی؛ در فرض سؤال، زوجه فقط از قیمت زمیـــن و 
قیمت ساختمان روی آن حق ارث دارد و از عین زمین ارث نمـی‌برد« 

.)http://saharnews.ir(

در پی فتوای جدید مقام معظم رهبری )(، مجلس شورای اسلامی 

نیز به تبعیت از ایشان مواد راجع به ارث زوجه را اصلاح نمود.

7- بررسی روند تصويب قانون جديد

مجلس شورای اسلامی در تاریخ 6 بهمن 1387 مواد 946 و 948 قانون 

مدنی را اصلاح و ماده‌ي 947 را حذف كرد. اين طرح برای اولین بار در 

تاریخ 2 شهریور  زنان مجلس در  فراکسیون  دوره‌ي ششم مجلس توسط 
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1382 مطرح شد و بعد از بحث و تبادل نظر كه طي چند جلسه در مجلس 

شورای اسلامی و کمیسیون قضایی و حقوقی راجع به آن انجام شد، سرانجام 

در سال 1387 این طرح به تصویب رسید. به منظور آشنایی بیشتر از چگونگی 

روند اصلاح مواد مذکور مشروح مذاکرات مجلس ارائه مي‌شود. 

شهریور  دوم  یکشنبه،  روز  علنی  جلسه‌ي  در  مجلس  زنان  فراکسیون 

از زمین را در  به ارث زوجه  ماه 1382، طرح فوریت اصلاح مواد راجع 

مجلس شورای اسلامی مطرح كرد. پیشنهاد فراکسیون زنان مجلس این بود 

که زوجین از تمام اموال یکدیگر ارث ببرند و استثنایی در مورد زمین نباشد. 

همچنین در صورتی که زوجه وارث منحصر به فرد است از تمام ترکه ارث 

ببرد. علت مطرح برای این موضوع این است که وقتی زنی همسرش فوت 

می‌کند، علاوه بر مصیبت وارده باید مسائل اقتصادی را هم به دوش بکشد. 

در روستاها نیز تنها چیزی که ارزش دارد، زمین است و هنگامی که از زمین 

چیزی به زن داده نشود، در واقع استقلال اقتصادی از زن گرفته شده و او را 

محتاج به دیگران می‌کند و با توجه به تشکیل حکومت جمهوری اسلامی 

که حکومت موظف است به زنان سرپرست خانوار رسیدگی کند، ضرورت 

اصلاح قانون آشکار می‌‌شود. برخی از نمایندگان با این طرح مخالفت کردند، 

دلیل آنان این بود که در این‌باره بین فقها اختلاف نظر است، اما قول مشهور 

این است که زوجه از عرصه و عین ابنیه و اشجار ارث نمی‌برد. سرانجام 

طرح فوریت اصلاح مواد، در این جلسه به تصویب نرسید و به صورت 
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به کمیسیون ارجاع داده شد )مشروح مذاکرات مجلس  عادی، جهت بررسی 

.)20-22 :1382/6/2

در جلسه‌ي علنی روز دوشنبه، 21 اردیبهشت ماه 1383، بحث اصلاح 

مواد مذکور با گزارش کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس آغاز شد. اصلاحات 

کمیسیون و پیشنهاد طراحان این بوده که زن در صورتی که شوهرش فوت 

کند و وارث دیگری نداشته باشد، مثل مرد تمام میراث را به خود اختصاص 

بدهد و تغییر دیگر اینکه زن از کل ما ترک ارث ‌برد. نمايندگان معتقد بودند 

اگر چه قانون مدنی، منطبق با نظر مشهور فقهاست، ولي روایت‌های شاذ، 

نادر و اقلیتی در هر دو مورد وجود دارد. به هر حال اگر مصلحت اجتماع 

باشد، در نهايت باید در مجمع تشخیص مصلحت نظام تصمیم‌گیری قطعی 

شود.

بعد از قرائت گزارش کمیسیون، مخالفان بیان کردند که این طرح شاید 

ادبیات فقهی و حقوقی تنظیم نشده و  با  نباشد، زیرا  نتیجه  منتج به  واقعاً 

ظاهراً بر خلاف نظر مشهور فقهاست، اما طرفداران این طرح پاسخ دادند كه 

اگر چه روایاتی هست که بر محرومیت زوجه از بعض ترکه دلالت دارد، 

اما روایاتی چون روایت ابن ابی یعفور هم وجود دارد که بر ارث زوجه از 

جمیع ترکه دلالت می‌کند. همچنین با بررسی تاریخی این موضوع درمی‌یابیم 

که محرومیت زوجه از زمین، مبنای تاریخی دارد و بر اساس سنت گذشته 

این قانون وضع شده است؛ یعنی بر اساس قومی و قبیله‌ای بودن زندگی 
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مردم، معمولاً اگر شوهر زنی فوت می‌کرد باید به قوم و قبیله‌ي پدرش باز 

می‌گشت و در نتیجه اگر زمینی به ملکیت او در می‌آمد برای دو قبیله ایجاد 

مشکل می‌نمود، اما در حال حاضر چنین مسئله‌ای مطرح نیست. در قرآن 

کریم نیز طبق آیه‌ی 12 سوره‌ي نساء، ارث زوجه از جمیع ترکه اعلام شده 

و هیچ قیدی ذکر نشده است و اگر چه نظر مشهور بر منع زوجه از بعض 

ترکه دلالت دارد، اما برخی از فقهای امامیه هم هستند که بر ارث زوجه از 

جمیع ترکه نظر دارند. علاوه بر این قوانینی که در جمهوری اسلامی تدوین 

می‌شود، باید با اقتضائات زمان و مکان و با تحولات اجتماعی روز همخوانی 

داشته باشد )مشروح مذاکرات مجلس  1338/2/21: 7-12(.

با  در جلسه علنی روز سه‌شنبه، 27 آذر ماه 1386، طرح اصلاح مواد 

قید دو فوریت بدین شرح مطرح شد؛ طبق موادی که مطرح است، زوجه 

تصویب  زمان  در  مواد  این  و  نمی‌برد  ارث  شوهرش  دارایی  عرصه‌ي  از 

قانون مدنی مطابق با نظر عموم علمای شیعه بوده و قانون مدنی بر مبنای 

فتاوای علمای شیعه وقت تنظیم شده است، اما در حال حاضر مقام معظم 

رهبری)( فتوایشان را تغییر دادند و با توجه به این مسائل لازم است 

که این مواد با طرح دو فوریت رسیدگی شود. سرانجام طرح با دو فوریت 

به رأی گذاشته شد ولی تصویب نشد، اما با یک فوریت به تصویب رسید 

)مشروح مذاکرات مجلس 9/27/ 1386: 14-17(.
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مواد  اصلاح  ماه 1387، طرح  بهمن   6 یک‌شنبه،  روز  علنی  در جلسه 

کمیسیون  شد.  بحث  بود،  شده  اعاده  نگهبان  شورای  از طرف  که  مذکور 

قضایی و حقوقی به مجلس شورای اسلامی گزارش داد: »پیرو گزارش مورخ 

87/9/11 در خصوص طرح اعاده شده‌ی اصلاح موادی از قانون مدنی، به 

شماره چاپ )471( که در جلسه‌ي علنی مورخ 87/9/17 مجلس، مطرح و 

به دلیل وجود ابهام به این کمیسیون اعاده گردیده بود، پس از استفتاء از مقام 

معظم رهبری )( و اطلاع از نظر معظم‌له و بحث و بررسی در جلسه‌ي 

مجلس  تقدیم  آن  گزارش  اینک  شد.  تصویب  زیر  اصلاحیه‌ي  کمیسیون، 

محترم شورای اسلامی می‌گردد.

مطابق اصلاحیه‌ای که به وجود آمده، مواد »946« و »948« قانون مدنی 

اصلاح شده و به شرح زیر قرائت شد:  
ماده‌ي 946 ق.م. »زوج از تمام اموال زوجه ارث می‌برد و زوجه 
در صورت فرزنددار بودن زوج، یک هشتم از عین اموال منقول و 
یک هشتم از قیمت اموال غیر منقول، اعم از عرصه و اعیان ارث 
می‌برد. در صورتی که زوج هیچ فرزندی نداشته باشد، سهم زوجه 

یک چهارم از کلیه‌ي اموال به ترتیب فوق می‌باشد«.
ماده 948 ق.م. »هرگاه ورثه از ادای قیمت امتناع کنند، زن می‌تواند 

حق خود را از عین اموال استیفاء نماید«.
ماده 947 ق.م. »حذف می‌گردد«.

سرانجام طرح اصلاح این مواد به ترتیبی که در بالا ذکر شد، برای تأمین 

نظر شورای نگهبان به رأی گذاشته شد و به تصویب رسید )مشروح مذاکرات 
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مجلس 1387/11/6: 3 و 4(.

8- مقايسه‌ي ارث زوجه در قانون ايران قبل و بعد از اصلاح

با اصلاحات انجام شده در این مواد، زوجه علاوه بر عین اموال منقول، 

از قیمت اموال غیر منقول ارث خواهد برد.

وجوه اشتراک و افتراق ماده‌ي »946« سابق و مصوب 1386 به شرح 

ذیل است:

1. در هر دو ماده ارث زوج از جمیع دارایی زوجه بیان شده است.

2. طبق هر دو ماده زوجه از عین اموال منقول ارث خواهد برد.

3. طبق قانون مصوب 1307 زوجه از زمین مطلقاً ارث نمی‌برد، اما بر 

اساس ماده‌ی اصلاح شده زوجه از قیمت زمین ارث خواهد برد.

4. طبق قانون مصوب 1307 زوجه از ابنیه و اشجار )البته بنا بر تفصیلی 

که در ماده‌ی بعد از آن آمده از قیمت آن( ارث می‌برد و بنا بر ماده‌ی اصلاح 

شده، زوجه از قیمت اموال غیر منقول از هر قسم که باشد ارث خواهد برد 

که شامل ابنیه و اشجار هم خواهد بود.

مطابق ماده‌ي 948، در صورتی که وراث از پرداخت قیمت به زوجه 

بنابراین  از عین استیفاء كند.  خودداری کنند، زوجه می‌تواند حق خود را 

ماده‌ی مذکور مشابه ماده‌ی 948 سابق است، با این تفاوت که در ماده‌ی سابق 

در مورد ابنیه و اشجار سخن گفته شده بود، اما منظور از این ماده اموال غیر 

منقول، اعم از عرصه و اعیان است.
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نتيجه‌گيری

از آنجا که روایات راجع به ارث زوجه با هم تعارض دارند، به طور 

کلی به سه دسته تقسیم می‌شوند؛ برخی با استناد به روایات مطلق معتقدند 

که زوجه از تمام ترکه ارث می‌برد. در رد این نظریه گفته می‌شود که این 

روایات در مقام بیان میزان سهم الارث زوجه بوده، نه جزئیات مربوط به 

اموال موضوع ارث زوجه ضمن اينكه روایاتی که بر حرمان دلالت دارند، اين 

روايات را تخصیص می‌‌دهند. 

دسته‌ی دیگر روایات مستقیمي هستند كه بنا بر آنها زوجه از تمام ترکه 

آیه‌ي 12  با  موافق  روایات  این  که  آنجا  از  معتقدند:  عده‌ای  می‌برد.  ارث 

سوره‌ی نساء است، باید به ارث زوجه از تمام ترکه قائل شد. اگر چه در 

مورد وجود ترتیب میان مرجحات اختلاف نظر است، اما قول اقرب این 

است که ترتیب خاصی میان مرجحات نیست، بلکه هر دلیلی که در نظر فقیه 

اقرب به واقع باشد مقدم مي‌شود؛ در نتیجه هیچ دلیلی برای تقدم روایات 

مذکور، تنها به جهت موافقت با کتاب وجود ندارد بلکه با مشاهده‌ی روایات 

باید قائل به تخصیص توسط روایات  زیادی که دال بر محرومیت است، 

مذکور شد.

همچنین روایات دال بر محرومیت، مضامین متفاوتی دارند. به عبارت 

به سه بخش  متفاوت است و  آن محروم شده،  از  اموالی که زوجه  دیگر 

تقسیم می‌‌شوند. با بررسی یک روایت از هر بخش مشاهده شد که هر سه 
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سند معتبر دارند و از جهت دلالت نیز تقسیم‌بندی انجام شده را به اثبات 

می‌رسانند و دلیل قانع کننده‌ای برای ترجیح یک بخش بر دیگری وجود 

ندارد. در نهایت در مقام جمع میان روایات این نتیجه حاصل شد، که با 

نظر به روایت ابن اذینه ـ که بر ارث زوجه‌ی فرزند‌دار از رباع دلالت دارد ـ 

گفته می‌شود كه روایت مذکور ناظر و مفسر روایات دیگر است و در نتیجه 

زوجه‌ی فرزند‌دار، از تمام ترکه و فاقد فرزند، از اموال منقول و قیمت اموال 

غیر منقول ارث می‌برد.

با بررسی حقوقی بحث ارث زوجه، این نتیجه حاصل شد که بر اساس 

قانون مصوب 1307، زوجه از عین اموال منقول و قیمت ابنیه و اشجار ارث 

می‌برد و این قانون مطابق با نظر مشهور امامیه بود، اما به موجب فتوای جدید 

مقام معظم رهبری )( مبنی بر ارث زوجه از عین اموال منقول و قیمت 

اموال غیر منقول، مجلس شورای اسلامی نیز در تاریخ 1387/11/6 با عنایت 

به استفتای شورای نگهبان از رهبر معظم انقلاب )(، در مورد ارث بردن 

زن از زمین، عین فتوای ایشان را به عنوان قانون تصویب کرد. به موجب این 

قانون، ماده‌ي 947 قانون مدنی مصوب 1307/2/18 حذف شد و مواد 946 

و 948 آن به شرح زیر به تصویب رسید:

ماده 946: »زوج از تمام اموال زوجه ارث می‌برد و زوجه در صورت 

فرزند‌دار بودن زوج، یک هشتم از عین اموال منقول و یک هشتم از قیمت 

اموال غیر منقول اعم از عرصه و اعیان ارث می‌برد. در صورتی که زوج هیچ 
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فرزندی نداشته باشد، سهم زوجه یک چهارم از کلیه‌ي اموال به ترتیب فوق 

می‌باشد«. 

ماده 948: »هرگاه ورثه از اداء قیمت امتناع کنند، زن می‌تواند حق خود را 

از عین اموال استیفاء نماید«.

بدین  میراث زوجه صورت گرفت  روایات  میان  که  اساس جمعی  بر 

صورت که زوجه‌ی فرزند‌دار، از تمام ترکه و فاقد فرزند، از اموال منقول و 

قیمت اموال غیر منقول ارث می‌برد، اصلاح مواد قانون مدنی بر این اساس 

پیشنهاد می‌شود. 
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قرآن کریم½½
آبی، حس��ن 1417ق. کش��ف الرموز فی ش��رح مختصر النافع، به کوش��ش علی‌پناه ½½

اش��تهاردی و دیگران، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه 
قم.
½½.)( آخوند خراسانی، محمد 1409ق. کفایة الأصول، قم، مؤسسه آل البیت
ابن بابویه، محمد 1413ق. من لایحضره‌الفقیه، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به ½½

جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
ابن فهد حلی، احمد 1407ق. المهذب البارع فی شرح المختصر النافع، به کوشش ½½

مجتبی عراقی، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.  
اردبیلی، احمد 1403ق. مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهان، به کوشش ½½

به جامعه مدرسین حوزه  وابسته  اسلامی  انتشارات  دفتر  قم،  دیگران،  و  مجتبی عراقی 
علمیه قم. 

بحرالعلوم، محمد 1403ق. بلغة الفقیه، تهران، مکتبة الصادق. ½½
بحرانی، حسین. الأنوار اللوامع فی شرح مفاتیح الشرائع )للفیض(، به کوشش محسن آل ½½

عصفور، قم، مجمع البحوث العلمیة. 
حر عاملی، محمد 1409ق. تفصیل وس��ائل الش��یعة إلی تحصیل مس��ائل الشریعة، قم، ½½

 .)( مؤسسه آل البیت
حلی )علامه(، حس��ن 1413ق. مختلف الش��یعة فی أحکام الشریعة، قم، دفتر انتشارات ½½

اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
خمینی )امام(، سید روح الله 1381ش. استفتائات، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته ½½

به جامعه مدرسين حوزه علميه قم. 
به ½½ )للخواجوئی(،  الفقهیة  الرسائل  1411ق.  اسماعیل  )محمد(  مازندرانی،  خواجوئی 

کوشش سید مهدی رجائی، قم، دار الکتب الإسلامی.
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راشدی، لطیف و سعید 1388ش. رساله توضیح المسائل نه مرجع، تهران، پیام عدالت. ½½سا

روحانی، سید صادق 1412ق. فقه الصادق علیه السلام )للروحانی(، قم، دار الکتاب-½½
.)( مدرسه امام صادق

روزنامه رسمی دادگستری، مورخ 1387/12/21.½½
سبحانی تبریزی، جعفر 1415ق. نظام الإرث فی الشریعة الإسلامیة الغراء، به کوشش ½½

.)( کاشانی و دیگران، قم، مؤسسه امام صادق
سید مرتضی، علی 1415ق. الإنتصار فی انفرادات الإمامیة، قم، دفتر انتشارات اسلامی ½½

وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
شهید اول، محمد 1414ق. غایة المراد فی شرح نکت الإرشاد، به کوشش رضا مختاری، ½½

عاملي، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
شهید ثانی، زین الدین 1421ق. الرسائل الشهید الثانی )ط – الحدیثة(، به کوشش رضا ½½

مختاری و دیگران، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
صافی گلپایگانی، لطف الله 1405ق. میراث الزوجة، به کوشش محمد فاضل قائنی، ½½

قم، دار القرآن الکریم.
½½.)( طباطبایی، سید محمد.  کتاب المناهل، قم، مؤسسه آل البیت
طوسی، محمد 390ق. الاستبصار فیما إختلف من الأخبار، تهران، دارالکتب الإسلامیة.½½
ــــ )1407ق(. تهذیب الاحکام، تهران، دار الکتب الإسلامیة. ½½
فاضل مقداد، مقدادبن عبدالله سیوری حلی 1404ق. التنقیح الرائع لمختصر الشرائع، به ½½

.)( کوشش سید عبد اللطیف حسینی کوه کمری، قم، کتابخانه آیت الله مرعشی نجفی
فخر المحققین، محمد 1387ق. إیضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعد، به کوشش ½½

سید حسین موسوی کرمانی و دیگران، قم، اسماعیلیان.  
کلینی، محمد 1407ق. الکافی )ط – الإسلامیة(، به کوشش علی اکبر غفاری، تهران، ½½

دارالکتب الإسلامیة. 
مجلسی، محمد تقی 1406ق. روضة المتقین فی شرح من لایحضره الفقیه، به کوشش ½½

سید حسین موسوی کرمانی و دیگران، قم، مؤسسه فرهنگی اسلامی کوشان‌بور.  
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سا مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی. دوره ششم، جلسه علنی روز دوشنبه مورخ ½½
21 اردیبهشت ماه 1383.

مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی. دوره ششم، جلسه علنی روز یک‌شنبه مورخ ½½
دوم شهریور ماه 1382.

مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی. دوره هشتم، جلسه علنی روز یک‌شنبه مورخ ½½
6 بهمن ماه 1387.

مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی. دوره هفتم، جلسه علنی روز سه شنبه مورخ ½½
27 آذرماه 1386.

مظفر، محمد رضا. أصول الفقه، قم، اسماعیلیان.½½
انتشارات اسلامی وابسته به ½½ نائینی، محمد حسین 1417ق. فوائد الأصول، قم، دفتر 

جامعه مدرسين حوزه علميه قم.
نجفی، محمد حسن 1404ق. جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام، به کوشش عباس ½½

قوچانی و دیگران، بیروت، دار إحیاء التراث العربی. 
½½.)( نراقی، احمد 1415ق. مستند الشیعة فی أحکام الشریعة، قم، مؤسسه آل البیت
½½.)( نوری، میرزا حسین 1417ق. خاتمة المستدرک، قم، مؤسسه آل البیت
الفقه الاسلامی طبقاً لمذهب أهل ½½ موسوعة  هاشمي شاهرودي،‌ سيد محمود 1323ق. 

.)( البیت علیهم السلام، قم، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت
½½ ،)(هاشمی شاهرودی، سید محمود. »میراث زوجه از اموال غیر منقول«، فقه اهل بیت

قم، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت )( )ش 49 و 50(. 
http://saharnews.ir/view-2605.html, visited (27/01/2012-20:45).





قواعد ناظر بر تکثير مواليد
1
معصومه مظاهري∗
∗∗

طيبه سترگ2 

3
معصومه رضائيان حق∗∗∗

چكيده
امروزه، مسئله‌ي کاهش جمعيت، يکي از مسائل‏ مستحدثه‏ و موضوع بحث و 
مناقشه در محافل علمي و اجتماعي است؛ به ويژه پس از آنکه سرشماري جمعيت 
کشور در سال 1385 روند کاهش رشد جمعيت را با وضوحي بيش از گذشته نشان 
داد،. از اين رو سعي شد در اين مقاله، با روكيردي درون‌ديني و برون‌ديني به اين 
مسئله پرداخته شود. هدف اين مقاله آن است که با تبيین قواعد ناظر بر تکثير نسل، 
در راستاي سياست تکثير جمعيت در عصر حاضر گامي- هر چند کوچک – جهت 
باشد.  برداشته  فقاهتي  ارتقاي علمي جامعه‌ي  بومي و  اشاعه‌ي ارزش‌هاي ديني و 
محتواست.  تحليل  به روش  و  اسنادي  پژوهش حاضر  اطلاعات  گردآوري  و  تتبع 
اقتضاي درک قطعي  به  بر تکثير نسل، می‌توان  از نصوص  علي‌رغم دلالت برخي 
از مجموع قواعد عقلی، اصولی و فقهی  عقل، مطلوبيت تکثير نفوس را دريافت. 
ناظر بر تكثير مواليد چنين مستفاد مي‌گردد كه تحدید نسل مؤمنین زمانی که سبب 
تضعيف اسلام گردد و امنیت ملی را به خطر اندازد، جایز نيست، بلکه تکثير مواليد 

ضرورت ميي‌ابد. 

واژگان کلیدی
قاعده، قاعده‌ي اصولي، قاعده‌ي فقهي، قاعده‌ي عقلي، تکثیر، مواليد.

∗- استاديار دانشگاه شهيد مطهري
∗∗- دانشجوی دکتری اسلام و حقوق دانشگاه ادیان و مذاهب، سطح سه مرکز تربيت مدرس حوزه 

علميه حضرت صدیقه کبری )( قم.
∗∗∗- دانش آموخته سطح سه حوزه علميه قاسم‌بن الحسن )( تهران، طلبه سطح چهار )درس 

خارج(
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خانواده کوچک‌ترين و ساده‌ترين و عمومي‌ترين واحد اجتماعي است  

که بر اساس ازدواج رسمي بين حداقل يک زن و يک مرد تشکيل مي‌شود 

و با تولد فرزندان توسعه ميي‌ابد )معاونت پژوهش گروه روانشناسي 1391: ج1، 

کارکرد خانواده  و  مهم‌ترين هدف  فرزندآوري  بتوان گفت  ص229(. شاید 

است )شبيرى زنجانى 1419: ج‌23، صص 88-73(. اهمیت این کارکرد به اندازه‌ای 

است که برخی مردم‌شناسان مانند مالینوفسکی1 ماهیت خانواده را منحصر در 

همین امر دانسته‌اند )حکمت‌نیا 1390: ج3، ص78(. 

هر چند كه تحقيق و تتبع در اين مسئله از جوانب مختلف و در ابعاد 

گوناگون - همچون بعد پزشکي، اقتصادي، فقهی و جمعيت‏شناسي که ابعاد 

اما اهتمام  علمي و کاربردي مسئله را تشکيل مي‏دهند- امكان‌پذير است، 

اصلي نگارنده در مقاله‌ي حاضر بررسي قواعد فقهي، اصولي و عقليِ ناظر 

بر تکثير مواليد مي‌باشد. شایان ذکر است كه حفظ نسل با تكثير نسل تفاوت 

يا  اما تكثير نسل  دارد، حفظ نسل بر مسلمين واجب مؤكد كفايي است، 

افزايش جمعيت، واجب نيست، هر چند ممكن است گمان شود رواياتي كه 

در اين باب رسيده است به واسطه‌ي استفاده از صيغه امر يا امثال آن، ظهور 

در وجوب دارد، اما مضاف بر اجماع فقها، قرائن موجود در خود اين اخبار، 

مانع از اين ظهور است؛ از سوی دیگر دليلي بر حرمت تحديد نسل نيز در 

1- Bronislaw Kasper Malinowski
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دست نيست )http://alamolhoda.ir(، بنابراين مسئله‌ي تكثير مواليد يا تحديد 

آن، به اصطلاح برخي از فقهاي معاصر منطقةالفراغ است )صدر ١٣٧۵: 379(. بر 

اساس این نگرش دامنه‌ی قلمرو ترخیص اموری است که حکم اولیه‌ی آن 

اباحه است و ولی امر، بنا به موقعیت زمان و مكانی که در آن واقع است و 

بر اساس مصالح جاري مسلمين حكم ثانوي آن را تعيين میك‌ند )زمانی 1374: 

238، 243 و 244(.

اين مقاله در دو بخش سامان يافته است؛ بخش اول آن به تبيين مفاهيمي 

چون قاعده‌ي اصولي، قاعده‌ي فقهي و كنترل مواليد پرداخته است - که 

مي‌تواند در تبیین قلمرو معاني آن واژه نقش مؤثري را ايفا کند- و در ادامه 

از آنجا که قواعد فقهي در ابعاد مختلف با قواعد اصولي متفاوت‌اند، وجوه 

افتراق آنها بيان شده است؛ بخش دوم شامل مهم‌ترين قسمت اين مقاله یعنی 

تبيين ترابط قواعد عقلي، اصولي و فقهي  با تکثير نسل است.

1- تبيين مفاهيم پژوهش

1-1- مَواليد

مَواليد جمع ولد به فرزند، خواه فرزند انسان باشد و يا غير آن بر مذكر 

و مؤنثّ، تثنيه و جمع اطلاق مي‌شود )الراغب الاصفهاني 1383: 883؛ فراهيدي: 

ج‏8، ص71(.
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1-2- کنترل مواليد و تکثیر آن

کنترل مواليد عملي آگاهانه و ارادي است که هدف از آن در عرصه‌ي 

اقتصادي و  امکانات  خصوصي )در سطح خانواده(، توازن و تناسب ميان 

تعداد اولاد است و در عرصه‌ي عمومي )در سطح جامعه(، به منظور ايجاد 

با محدود  الزاماً  انجام مي‌گيرد، در حالی که  توليد  ميان جمعيت و  تعادل 

ساختن مواليد و کاهش جمعيت ملازم نيست و چه بسا در مواردي مستلزم 

تکثير جمعيت است )حسيني طهراني 1415: 103(؛ پس تکثیر موالید یکی از 

راه‌کارهای کنترل موالید است، هرچند اغلب تحديد نسل در مقياس خرد 

با عنوان تنظيم خانواده و در مقياس كلان با عنوان كنترل جمعيت يا  كنترل 

مواليد مطرح مي‌شود. 

1-3- قاعده 

قاعده در لغت به معني بنياد و اساس يک شيء است )الطريحي 1362: ج 3، 

ص 129؛ ابن منظور ‏1414: ج3، ص361( و در اصطلاح عبارت از اصل و قانوني 

كلّي است كه منشأ و زير بناي استنباط قوانين‌ ديگر می‌باشد. از اين اصول و 

قوانين در فقه و اصول با عنوان قواعد اصولي و قواعد فقهي تعبير مي‌شود 

)ملکي اصفهاني ۱۳90: 340(.



127

                                                                قواعد ناظر بر تکثیر موالید
13

91
یز 

پای
 / 

57
ره 

شما
 / 

هم
زد

پان
ل 

سا

1-3-1- قاعده‌ي فقهي 

لغت‌شناسان عرب واژه‌ي فقه را به معني مطلق »فهم، علم و درک« معنا 

کرده‌اند )ابن منظور 1414: ج8، ص 176(. فقه در اصطلاح، علم به احکام شرعي 

)راغب اصفهاني 1383: ج1، ص642( فرعي از راه ادله‌ي تفصيلي آن گویند )عاملی 

)شهيد ثانى( 1416: 32(.

قاعده‌ي فقهي در تعريف اصطلاحي قاعده‌ي امري )حکمي( كلي )فرعي 

الهي( است كه در هنگام شناسايي احكام جزئيات از آن، بر تمامي جزئيات 

خود منطبق باشد )تهانوي 1996: ج2، صص 1179- 1176( و بر تمامي مسائل 

فقهی كه شامل آنهاست، تطبيق ميك‌ند )بجنوردي 1401 : ج‌1، ص‌337(.

1-3-2- قاعده‌ي اصولي

اصول فقه علمى است كه در آن از قواعدى بحث م‌ىشود كه مجتهد از 

نتيجه‌ي آنها در استنباط حكم شرعى استفاده ميك‌ند )بجنوردي:  ج 2، ص ‌618؛ 

شاهرودى 1426: ج‌1، ص 537(. از این رو، موضوع علم اصول عناصر مشترکی 

است که در استنباط حکم به کار گرفته می‌شوند )صدر 1431: ج1، ص174(.

گفتنی است علم اصول فقه نسبت به علم فقه، علمى ابزارى است كه فقيه 

به وسيله‌ي آن م‌ىتواند احكام شرعى فرعى را از منابع آنها يعنى كتاب، سنتّ، 

اجماع و عقل استنباط كند )شاهرودي، همان(؛ قاعده‌ی اصولی قواعد کلی است 

که مجتهد به واسطه آن حکم شرعی کلی را استنباط می‌کند. نتيجه‌ي قاعده‌ي 

اصولي حکمي کلي است که به واسطه‌ي تطبيق بر خارجيات مورد عمل واقع 
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مي‌شود. غايت و هدف قاعده‌ي اصولي بيان شيوه‌هاي اجتهاد و استنباط است 

)فياّض 1395: ج 1، ص 8( 

1-3-3- تفاوت‌هاي قاعده‌ي فقهي و قاعده‌ي اصولي

 تفاوت ميان قاعده‌ي اصولي و قاعده‌ي فقهي را بايد در تفاوت ميان دو 

دانش اصول فقه و علم فقه بازجست؛ چرا که علم اصول فقه، علمى ابزارى 

)آلى( است، در حالى كه علم فقه، علمى استقلالى است )محقق داماد 1406:  

ج‌2، ص 26(.

یکی از وجوه افتراق قاعده‌ي فقهي با قاعده‌ي اصولي در نتيجه است؛ چرا 

که نتيجه‌ي قاعده‌ي فقهي اغلب حکم جزئي عملي است و هميشه در احكام 

و وظايف جزئي است كه ارتباط مستقيمي با عمل دارد، هدف قاعده‌ي فقهي 

بيان حکم حوادث جزئي است )مركز مطالعات و تحقيقات اسلامي 1421: 11(. 

بر خلاف قاعده‌ي اصولي که تعلق آن به فعل مکلف با واسطه است )حکيم 

تنها براي استنباط احكام شرعي كلّي صلاحيتّ دارند )ملکي  1979: 43( و 

اصفهاني ۱۳۷۹: 9(. قلمرو استفاده و‌ استنباط از قاعده‌ی اصولی به باب معيني 

اختصاص ندارد )هاشمي شاهرودي 1405: ج1، ص 26(؛ به خلاف قاعده‌ي‌ فقهي 

كه اوّلاً در تمام موارد، حكمي است از احكام شرعي و ثانياً اگر چه عام است 

ولي در عين حال، اختصاص به تعدادي از ابواب فقه دارد، نه جميع آن، پس 

جزئي است نه کلي. گر چه در پاره‌اي از موارد، نتيجه‌اش حكم كلي است 

)نائيني 1417: ج 1، ص 19(.
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حكم  استنباط  و  كشف  ابزار  و  واسطه  اصولي،  قواعد  سو  دیگر  از 

شرعي‌اند، ولي قواعد فقهي، خود حكم، منتهي با مصاديق گوناگون‌اند.

همچنین تطبيق قاعده‌ي اصولي، اختصاص به مجتهد دارد، اما قاعده‌ي 

فقهي را مكلف نيز مي‌تواند به كارگيرد )انصاری 1422: 544 و 545؛ نائيني 1410: 

ج 1، ص 3؛ خوئي: ج 3، ص 266(. از اين رو، قواعد اصولي براي استفاده‌ي 

فقيه جهت تشخيص وظايف كلّي مكلّفين مهياّ شده‌اند، ولي خود آنها حكم 

شرعي نيستند )ملکي اصفهاني ۱۳۷۹: 9(.

بر  متوقف  آن،  شناخت  و  اصولي  قاعده‌ي  استخراج  است  ذکر  شایان 

قاعده‌ي فقهي نيست، ولي قاعده‌ي فقهي نتيجه‌ي كي كبراي قياس قاعده‌ي 

اصولي است )خوئي، همان(، زيرا سرچشمه‌ي قاعده‌ي فقهي كتاب و سنت 

است كه با ابزار علم اصول به بررسي و استنتاج آن پرداخته مي‌شود )العاملي: 

ج1، ص4(. 

2-  قواعد ناظر بر تکثير مواليد 

نسل  بقاي  و  مثل  توليد  را  ازدواج  از  هدف  انديشمندان،  از  برخي 

برشمرده‌اند )عاملي: ج 5، ص 102(؛ چرا که با توجه به وضعيت بيولوژيک دو 

جنس مذکر و مونث، هدفي جز توليد مثل و باقي گذاشتن نوع انسان منظور 

قبيل احکام  از  به روابط زن و مرد  نبوده است. حتي ساير احکام مربوط 

رعايت عفت، زناشويي، اختصاص داشتن زوجه به زوج، احکام طلاق، عدّه، 

اولاد، ارث و... نیز بر اساس همين واقعيت وضع شده‌اند )طباطبايي 1417: ج 
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2، ص 277(.

افزون بر آن، بر مبناي ادله و متون ديني، توليد مثل و زادآوري امري 

پسنديده و ممدوح بوده و تأکيد و ترغيب فراواني، بر آن شده است؛ در 

ادامه قواعد ناظر به تکثير مواليد اعم از قواعد فقهي، اصولي و عقلي تبيين 

مي‌شود که برخی دال بر مطلوبیت تکثیر موالید و برخی نیز ضرورت آن را 

بیان می‌کنند.

2-1-  قواعد عقلي

تاريخ فقه شيعه حاكي است که از منظر فقها همواره عقل به عنوان وسيله‌ي 

کشف و يا منبع احکام شريعت، حجّت و معتبر شناخته شده است. بي‌شک 

اين نگاه، مبتني بر آيات و روايات بسياري است که به ارزش گران‌سنگ 

عقل در راهي‌ابي به معارف دين تأکيد ميك‌ند. همچنين کمتر استنباط فقهي را 

مي‌توان يافت که در آن رد پاي عقل، مشهود نباشد؛ چرا که پايه‌ي استنباط 

احکام شرعي بر عقل نهاده شده است.

توجه به مقاصد شريعت گاه در مفاد نص تأثيري ندارد، بلکه با عبور از 

مفاد نص و التفات به مقاصد، زمينه براي حضور درک عقل و تشکيل قياسي 

منطقي و عقلي آماده مي‌شود )عليدوست 1388: 386(.

علي‌رغم دلالت برخي از نصوص بر جواز تحديد نسل، ممکن است 

بتوان با تشکيل قياس منطقي برخلاف اين موضوع استدلال كرد؛ براي مثال 

مي‌توان گفت كه تحديد نسل موجب تقويت کفار و تضعيف اسلام است. 
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از آنجا كه تقويت کفر و تضعيف اسلام حرام است، پس تحديد نسل نيز 

حرام است.

بدین ترتيب با توجه به مقاصد کلي شريعت که همان حفظ دين از هر 

گزند و آسيب است، زمينه را براي درک عقل و تشکيل قياسي که گذشت 

آماده ديده است. برخي مدعي‌اند حضور عقل در کنار نص، اجتهاد در مقابل 

نص است )انصاري: 19(، هر چند كه چنين اجتهادي در مقابل نص نقلي است، 

لکن به سند معتبر ديگري يعني عقل متکي است )عليدوست 1388: 387(. شيخ 

انصاري از جمله فقهايي است که در صورت تعارض نص نقلي و درک 

قطعي عقلي، عقل را مقدم مي‌دارد )انصاري 1422: 10 و 11(.

در ادامه به بيان قواعد عقلي ناظر بر تکثير نسل پرداخته مي‌شود.

2-1-1- قاعده‌ي عقلي اهم و مهم )تقدیم اهم بر مهم(

عقل  حکم  به  است  لازم  مضار  و  منافع  تزاحم  با  مواجهه  در  انسان 

اولویت‌بندی نموده و بسته به اهمیت هر یک، مقدم یا مؤخرشان بدارد. اسلام 

نیز در تطابق با عقل اجازه داده که کارشناسان با جست‌وجو در مورد مصالح 

و مفاسد هر یک از دو حکم متزاحم، آن را که با مصالح مهم‌تری همراه است 

بر دیگری مقدم دانسته و بدان عمل نمایند )مظفر 1424: 280؛فتح‌الله 1415: 109(. 

قاعده‌ي تقدیم اهم بر مهم، قاعده‌ای عقلی است که همه‌ي انسان‌های عاقل 

آن را ادراک می‌کنند و بدان ملتزم می‌شوند )جوادی آملی 1372: 245( به بیان 

دیگر در فرض تزاحم اهم با مهم، مبني بر این قاعده که از مستقلات عقلي 



132

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده 

13
91

یز 
پای

 / 
57

ره 
شما

 / 
هم

زد
پان

ل 
سا

است، عقل به اخذ اهم به دليل اهميتش‏ و ترک مهم حکم مي‌کند )سبحاني 

امری  به  اهم  اصطلاح،  در   .)21  :1388 عليدوست  ج‏2، ص423؛   :۱۳۸۱ تبريزي 

گویند که مصلحت بیشتر و مضار کمتری نسبت به دیگری دارد )الصّفار 1429: 

24؛ شریعتی 1387: 77(. بدین ترتیب در صورت ترک اهم، مولا مي‌تواند عبد 

را مؤاخذه کند )شيرکوند 1388: 37 و 36(.

انسان به کمک ادراک عقل، مصالح و مفاسد امور را تشخيص می‌دهد 

و هنگام تزاحم دو مصلحت با یکدیگر، بهترین را برگزیده و طبق آن عمل 

میك‌ند. بنای عقلا نیز چنین بوده و این امر در تزاحم دو حکم فقهی نیز به 

کار می‌رود )صدر 1980: 88(. بهترین و مهم‌ترین دلیل بر این قاعده، عقل است، 

گر چه شرع نیز بدان حکم می‌کند. با این قاعده می‌توان گفت در صورت 

تزاحم بين شغل زن و مصالح خانوادگي از جمله فرزندآوري – که مهم‌ترين 

کارکرد خانواده است-  مصالح خانواده به عنوان حکم اهم بر مهم مقدم 

مي‌شود. به لحاظ حقوقي نيز شوهر مي‌تواند زن خود را از حرفه يا صنعتي 

كه منافي مصالح خانوادگي يا حيثيات خود يا زن باشد منع كند )ماده‌ي 1117 

ق.م(. بنابراين در هنگام تزاحم، فرزندآوري به عنوان مهم‌ترين کارکرد خانواده 

بر هر مسئله‌اي مقدم مي‌شود.

همچنین منظور از قول خداوند متعال که فرمود: »آنچه را خدا براى شما 

مقرر داشته بجوييد )البقره: 187(، طلب فرزند است كه در نظر شارع غرض 

‌أهمّ مي‌باشد )حلّي 1425: ج ‌1، صص 214 و ‌215؛ راوندي 1405: ج‌1، ص 202؛ 
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مهم‌ترين  از  انسان‌ها  نسل  حفظ  ترتيب  بدين  341(؛  ج‌1، ص  كاظمي:  فاضل 

مقاصد شارع و شريعت است )البوطي ١٤١٢: 294( كه تنها با تكثير نسل كه از 

اهم مصالح است، محقق مي‌شود )سبزواري 1413: ج ‌11، ص 45( .

2-1-2- قاعده‌ي ترجيح بلا مرجح 

ترجي��ح  يعني رجحان و برتري داش��تن چيزي نس��بت ب��ه چيز ديگر 

)عبدالرحم��ان: ج‌1، ص ‌454(. اي��ن اصطلاح گاهي در فلس��فه و گاهي در فقه 

و اص��ول به کار م��ي‌رود؛ در امور اعتباري اگر دو دليل يا دو نظر با كيديگر 

معارض باش��ند، چنانچه كيي از آنها مزيت و رجحاني داش��ته باشد، آن را 

مقدم‌ مي‌دارند، بر عکس، ترجيح مرجوح )عملي با مصلحت کمتر( بر راجح 

)عملي با مصلحت بيش��تر( از نظر عقل ‌قبيح و زش��ت است )آخوند خراساني 

۱۳۸۶: ٣١۵(؛ پر واضح است که يکي از ادله‌ي تقديم اهم بر مهم لزوم ترجيح 

راجح بر مرجوح است )عليدوست 1388: 404-408(. 

براي والدين فرزند‌آوري حکم اولي و رجحان است؛ هر چند در موارد 

و شرايط خاص - از جمله ملاحظاتي که به سلامت مادر يا کودک مربوط 

مي‌شود- مي‌توان رجحان را از ميان برداشت. بر اساس اين قاعده، فرزند 

کمتر در مقياس خرد، گرچه به ظاهر به دليل رفاه و آسودگي بيشتر امری 

راجح است، اما در مقياس کلان به مثابه امري مرجوح مي‌باشد. پس با امعان 

نظر به مقتضيات عصر حاضر ترجيح تکثير نسل به مثابه امري راجح بر فرزند 

کمتر به عنوان امري مرجوح لازم است.
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2-2- قواعد اصولي

در ادامه به برخي از قواعد مهم اصولي که با تکثير نسل ارتباط بيشتري 

دارند اشاره مي‌شود.

2-2-1- دلالت امر بر وجوب

از آنجا كه دلیلی بر حرمت تحدید نسل و وجوب تکثیر آن نیز در دست 

نیست، مسئله‌ي تکثیر موالید یا تحدید آن منطقة الفراغ است و فقیه مي‌تواند 

بنا بر اقتضائات زمان و مکان و بر اساس مصالح جاری مسلمین حکم ثانوی 

آن را تعیین کند. بدین ترتیب امر ولی فقیه زمان، مبنی بر تکثیر نسل مؤمنین 

می‌تواند در شرایطی از زمان طبق مصلحت مسلمین به عنوان ثانوی نه به 

عنوان اولی واجب گردد.

نسل  تکثیر  پس  دارد،  بر وجوب  ظهور  ایشان  امر  که  استدلال  این  با 

امر بر وجوب، مانند دیگر قواعد اصولی به گونه‌ای  واجب است. دلالت 

است که اگر مصداقى از امر به دست آيد و اين مصداق به آن قاعده ضميمه 

گردد حكم كلى فقهى حاصل مي‌شود )گرجى 1421: 12؛ همو 1361: 10- 7(.

2-2-2- قياس اولويت

به اين ترتيب قياس اولويت عبارت است از سرايت حكم از موضوعى 

به موضوع ديگر به اولويتّ قطعى مانند اينكه خداوند فرموده: »به پدر و مادر 

اف نگوييد« )اسراء: 23(، اين جمله به اولويتّ قطعى، دلالت بر حرمت ناسزا 
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گفتن به آنها مك‌ىند )مكارم شيرازى 1427: ‌197؛ مشيكنى 1374: 226((.

قياس اولويت قاعده‌اي اصولى است كه نتيجه بخش كي حكم فقهى كلى 

است. چنین قیاسی در جایی است که علت در فرع، قوی‌تر از اصل باشد 

)ملکی اصفهانی 1390: 399 و400(.

از ذيل روايتي که سخن از مقايسه‌ي عددي امت اسلام با ديگر امم دارد 

)كليني 1407: ج 5، ص 334، ح1؛ حرّ عاملي 1409: ج 20، ص 15، ح 24903(، مي‌توان 

نتيجه گرفت که بيش��تر بودن جمعيت مس��لمانان مطلوبيت دارد. از اين رو، 

توليد مثل و داشتن فرزند به تعداد زياد در اسلام ذاتاً مطلوب است چنانك‌ه 

روايات مختلفي نيز دال بر اين مدعا هس��تند. بر اس��اس مضمون دسته‌اي از 

روايات كثرت اولاد مسلمانان موجب مباهات رسول خاتم )( است )حرّ 

عاملي 1409: ج‌20، ص54؛ كليني 1407: ج‌5، ص333(.

تکثير  اولى  به طريق  مسلمانان  تكثير جمعيت  مطلوبيت  اثبات  با  پس 

نسل فرقه‌ي محقه‌ي شيعه‌ي دوازده امامي نيز ثابت مي‌شود همچنين با اثبات 

ضرورت تکثير نسل مسلمانان با توجه به مقتضيات زمان و مكان ثابت شد، 

تکثير نسل شيعه نيز ضروري است.

2-2-3- تنقيح مناط 

تنقيح مناط از شيوه‌هاى استنباط حكم است كه در پرتو اجتهاد و نظر، 

علّت حكم از اوصاف غير دخيلى كه در نصّ آمده شناساىي و در نتيجه حكم 

به تمامى مواردى كه علّت در آنها وجود دارد، تعميم داده م‌ىشود )شاهرودى 
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1426: ج‌2، ص 644(.

قياس همراه با تنقيح مناط در جاىي است كه به همراه موضوع، حالات و 

خصوصياّتى باشد كه قطعاً دخالت در حكم ندارند و لذا آنها را الغا كرده، از 

آن خصوصياّت صرف نظر م‌ىشود )مكارم شيرازى 1427: ‌197(. 

قياس اولويت و قياس همراه با تنقيح مناط از قواعد اصول‌ىاند و قياس 

در اين دو قسم نزد همه‌ي فقها حجّت است، زيرا در هيچ كدام اصل و فرعى 

وجود ندارد بلكه مقيس و مقيس‌عليه هر دو اصل‌اند و به تعبير ديگر از خود 

دليل م‌ىتوان براى هر دو موضوع، اثبات حكم كرد )مكارم شيرازى 1424: ج 

2، ص 519(؛ تفاوت آن دو اين است که در قياس اولويت ابتدا نظر مجتهد 

به فرع تعلق مي‌گيرد و سپس آن را از حيث حكم به اصل )كه حكم براى 

آن به نص ثابت است( ملحق مك‌ىند، اما در تنقيح مناط ابتدا نظر مجتهد به 

اصل )و موضوع مورد نص( تعلق م‌ىگيرد و از راه آن مناط و علت حكم 

را به دست م‌ىآورد و سپس فرع را از  حيث حكم به اصل ملحق مك‌ىند 

)شاهرودي 1426: ‌301(.

در بحث حاضر مسئله‌ی حفظ نسل که از فروعات حفظ نفس است، به 

عنوان مناط اصلی می‌باشد. از این رو، نسل جامعه باید باقی و سالم بمانند 

یزدی 1388:  )مصباح  باشند  داشته  روانی  و  جانی  مصونیت  باید  آیندگان  و 

208(. در این رابطه هر آنچه که به سلامت نسل لطمه زند، - از جمله عقیم 

سازی- مذموم است. 
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به این ترتیب، از آنجا که محور تنقیح مناط بحث علیت است و محور 

الغای خصوصیت موضوع حکم، در مسئله‌ی حفظ نسل به عنوان یکی از 

مقاصد شريعت توسط دو ابزار عقل و عرف از طريق تنقيح مناط يعني با 

منقح كردن و پاك كردن علت حكم چنین استنباط می‌شود كه در هر شرایطی 

حفظ نسل اهم است.

2-2-4- وجوب مقدمه‌ي واجب

از آنجا كه احكام شرعى تابع مصالح و مفاسدند اگر مصالح به درجه‌اى 

برسند كه سزاوار اهتمام و مطالبه باشند، مهمل گذاردن و فوت آنها صحيح 

بر  گرفتن  آسان  مصلحت  بسان  قو‌ىترى-  مصلحت  اينكه  مگر  نيست، 

مكلّف‌ها- وجود داشته باشد. مصلحت تكاليف گاه مستقيم بر خود عمل 

عمل  آن  به  را  ما  كه  مقدمه‌اى  دادن  انجام  از  پس  گاه  و  م‌ىشود  مترتب 

م‌ىرساند، مصلحت بر آن فعل مترتب م‌ىشود. در اين حالت بايد مكلف را 

بر انجام دادن مقدمه وادار ساخت تا مصلحت مد نظر از طريق انجام دادن 

مأمورٌبه به او برسد. برخى از بزرگان اين سخن را دليلِ وجوبِ شرعى مقدمه 

قرار داده‌اند )جمعى از مؤلفان )فارسى(:  ج‌29، ص ‌142(.

شكّي نيست كه هرگاه امري از آمري صادر شود كه امتثال و انجام آن 

امر متوقفّ‌ بر مقدّماتي باشد، عقل به لزوم و وجوب انجام آن مقدّمات حكم 

ميك‌ند، پس عقل‌ به تحصيل هر آن چيزي كه وجود و تحقّق خواسته‌ي 

آمر بر آن متوقفّ است حكم ميك‌‌ند که در اصطلاح مقدّمه‌ی واجب ناميده 
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مي‌شود )ملکي اصفهاني ۱۳۷۹: 178(.

بحث مقدّمه‌ي واجب از مباحث اصولي عقلي است؛ عقلي بودن از آن 

جهت كه بين وجوب شرعي و وجوب عقلي ملازمه وجود دارد و بحث 

از وجود ملازمه، بحث عقلي است. اصولي بودن نيز از آن جهت كه بحث 

كه  دارد  مقدّمه، صلاحيت  و وجوب شرعي  بين وجوب ‌عقلي  ملازمه‌ي 

كبراي استنباط حكم شرعي قرارگيرد، زيرا از اين ملازمه، وجوب مقدّمه‌ي 

شرعي استنباط مي‌شود. اين بحث از غير مستقلّات عقلي است، زيرا در ما 

نحن فيه به ضميمه كردن كي مقدّمه‌ي ‌شرعي نياز است و آن هم حكم شارع 

به ذي‌المقدمه است. اين مطلب بدين معني است كه مقدمه‌ي واجب كبراي 

قياسي است كه از آن حكم كلي الهي فرعي استنتاج مي‌شود. كبراي كلي اين 

است كه هر مقدمه‌‌ي واجبي واجب است )بجنوردي 1401: ج‌1، ص336(، البته 

در نحوه‌ي گزينش اين مقدّمه مردم مختارند، جز اينكه بايد در محدوده‌ي 

شرعي باشد )خلخالي 1422: 69(. بدین ترتیب تقويت اسلام واجب است و 

يکي از راه‌هاي حفظ کيان اسلام و تقويت آن تکثير نسل مي‌باشد، پس تکثير 

نسل به منزله‌ي مقدمه‌ي واجب، واجب است.

از آنجا که حفظ حكومت اسلامى، موجوديتّ و يكان مسلمين واجب 

است، طبق مقتضاى قاعده‌ي وجوب مقدمه‌ي واجب، مقدمات آن نيز از هر 

نوع و سنخي كه باشند واجب خواهند بود. بديهى است كه تکثیر موالید 

از مقدمات واضح حفظ نظام م‌ىباشد؛ لذا کثرت استیلاد و توالد که امری 
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ممدوح و مستحب است، در شرایط کاهش جمعیت و تضعیف نظام، از باب 

مقدمه‌ي واجب لازم می‌شود.  به بيان ديگر، در هر زمان و عصري حفظ 

عزّت إسلام أوجب و أهم است، از اين رو، هر آنچه که تحققش منجر به 

افزايش عزت و اقتدار اسلام شود، )از باب مقدمه‌ي واجب( واجب است 

)جمعی از مؤلفان )بالعربيه(: ج‌32، ص101(. 

بنا بر نظر مشهور فقها مطلق مقدمه‌ي واجب، واجب است )شفتي گيلاني 

1409: ج‌2، ص30(. ه��ر چن��د عده‌اي قائل‌ به وجوب ش��رعي اس��تقلالي آن 

نيستند، اما وجوب عقلي آن موجب لزوم اتيان است و اين مقدار از لزوم، از 

ضروريات اس��ت و علماي اس�الم بر آن اتفاق دارند )نائيني 1424: 107و‌108(؛ 

بدين لحاظ تشيكل حكومت به عنوان مقدمه‌ي واجب و نيز كسب آمادگي و 

تهيه‌ي مقدمات براي تقويت اس�الم ]نيز به عنوان مقدمه‌ي واجب[ بر عموم 

مس��لمانان واجب و لازم است )نجف‌آبادي 1409: ج‌1، ص236 و ج‌2، صص 279 

و292( از اين رو، ايجاد تمهيدات لازم براي تقويت اس�الم به قدر استطاعت 

فرد فرد مکلفين به هر نحوي واجب اس��ت؛ يکي از اين راه‌ها، تکثير نيروي 

انس��اني از طريق تکثير نسل مي‌باش��د که جز از راه نکاح حاصل نمي‌شود. 

بدين ترتيب ازدواج به عنوان پايه‌ي اصلي تکثير نس��ل و پرورش و تربيت 

فرزندان و گسترش جامعه اسلامي به مثابه مقدمه‌ي واجب، بر فردي که حائز 

شرايط لازم است واجب مي‌باشد )مكارم شيرازي: ج2، ص133(.
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2-2-5- ملازمه‌ي میان حکم عقل و شرع

رْعُ« میان حکم عقل و  به موجب قاعده»كُلُّ ما حَكَمَ بهِِ العَْقْلُ حَكَمَ بهِِ الشَّ

حکم شرع ملازمه وجود دارد؛ به گونه‌ای که با ملازمه‌ي بین آن دو حکم 

شرع ثابت می‌شود )علیدوست 1381: صص97-93؛ مظفر1424: ج2، ص 205(.

به موجب این قاعده، هرگاه عقل در انجام عملی مصلحت یا مفسده 

حتمی را مشاهده کرد، به صورت قاطع به انجام یا لزوم ترک آن عمل حکم 

می‌کند. در چنین مواردی عقل حکم دیگری را نیز درک می‌کند و آن اینکه 

هر قانون‌گذار حکیم و مصلحت‌اندیشی نیز باید همین طور حکم کند و با 

توجه به اینکه همه‌ي احکام شارع مقدس طبق موازین حکیمانه است، از 

این رو شارع مقدس نیز باید به لزوم انجام دادن فعل واجد مصلحت و ترک 

فعل واجد مفسده، حکم کند )علیدوست 1381: 94(. به همین دلیل ممکن است 

به دلیل وجود مصلحت ملزمه‌ای حکم اباحه تبدیل به حرمت شود )مطهری 

1368: ج21، صص 295-299(.

بدین ترتیب با توجه به رشد پایین جمعیت در کشور و وقوع پدیده‌‌ی 

انقراض نسلی در دهه‌های آتی، تکثیر نسل مصلحت ملزمه‌ای است که شرع 

نیز آن را تأيید می‌کند.
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2-3- قواعد فقهي 

2-3-1- درِء المفاسد أولي من جلب المنافع

قاعده‌ي دفع مفسده سزاوارتر از جلب مصلحت، از جمله قواعد فقهی 

مشهور می‌باشد. همان طور كه ذكر شد قواعد فقهيه برزخي ميان مسائل 

فقهي و قواعد اصولي به حساب مي‌آيند؛ يعني نه خصوصيتّ و جزئيتّ 

مسائل فقهي و نه شمول و گستردگي قواعد اصولي را دارد و نيز قاعده‌اي 

استقلالي‌اند. این قاعده نیز به طور مطلق جايز نيست، چرا که ممکن است 

براي  مثل دروغ  باشد؛  بزرگي  منفعت  بين مفسده‌ي کوچک و  امر  دوران 

إصلاح ذات البين )آل كاشف الغطاء: ماده‌ي 31(؛ بدين ترتيب آشتى دادن دو يا 

چند نفرى كه با هم يكنه و دشمنى دارند، مستحب و در موردى كه حفظ 

جان مؤمنى بر آن توقفّ دارد، واجب است )شاهرودى 1426: ج‌1، ص 513(.

شاطبي معتقد است که اگر مصلحت راجح و مفسده مرجوح بود، فقط 

جلب مصلحت معتبر است، اما در صورتي که  مفسده راجح و مصلحت 

کارشناسان،  نظر  به   .)20 )شاطبي:  است  معتبر  مفسده  دفع  باشد،  مرجوح 

تحديد نسل در سطح كلان در عصر حاضر مفسده‌اي راجح و جلب رفاه 

بيشتر مصلحت مرجوحي است. از اين رو، سياست‌ها و برنامه‌هاي دولت 

و الگوهاي توسعه در مقياس كلان با دفع مفسده‌ي  تحديد نسل بايد به 

افزايش جمعيت و تکثير نسل منجر شود.
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 )( افزون بر اين، اسحاق‌بن عمّار در روايتي گويد: »از امام كاظم

درباره‌ي حكم زنى پرسيدم كه به خاطر ترس از باردارى، داروىي م‌ىنوشد 

كه سبب سقط جنين م‌ىشود، امام فرمود: جايز نيست. گفتم: آن، نطفه‌اى 

بيش نيست، فرمود: نطفه مبدأ خلقت آدمى است« )صدوق 1413: ج‌4، ص 171؛ 

حرّ عاملى 1409: ج‌29، ص 26(.

بنا بر اين روايت از بين بردن نطفه با خوردن دارو حرام است و امام با 

عبارت »إنّ أوّل ما يخلق نطفة« تأيكد مك‌ىند كه فرق بين نطفه‌ي در رحم و 

غير آن، اين است كه اوّلى مبدأ خلقت است )جمعى از مؤلفان: ج‌21، ص 69(، 

اما از بين بردن نطفه‌ي تريكب شده، پيش از قرار گرفتن در رحم طبيعى و يا 

مصنوعى جايز است، زيرا صلاحيت رشد و تكامل ندارد و آنچه  از تعليل 

به دست م‌ىآيد، حرمت نابود كردن نطفه‌ي در حال رشد و تكامل است، 

خواه نطفه‌ي تشيكل شده، مشروع باشد يا نامشروع و خواه قرار گرفتن نطفه 

در رحم از راه حلال باشد و يا حرام؛ زيرا بعد از تشيكل نطفه، اطلاق دليل 

شامل آن م‌ىشود )همان(.

2-3-2- لاضرر

قاعده‌ي »لاضرر و لاضرار في الاسلام« که اساس‌ىترين دليل بر آن بناى 

عقلاء است )مرعشى 1427: ج‌2، ص ‌164( نظريات مختلفى در تبیین مفاد آن 

وجود دارد؛ مهم‌ترين آنها نظريهى‌ شيخ انصارى مبنى بر نفى حكم ضررى و 

نظريهى‌ آخوند خراسانى يعنى نفى حكم به لسان نفى موضوع ضررى است 
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)انصارى: ج 2، ص 534؛ خراساني )آخوند( 1417: 382(. بدین ترتیب حکم ضرري 

در شرع اسلام منتفي است و با وقوع عنوان ضرر، حکم اولي مرتفع و حکم 

ديگري جايگزين آن مي‌شود. 

بر اساس تفاسير فوق، تحديد نسل از صغريات قاعدهى‌ مزبور م‌ىباشد و 

اگر در عصر حاضر حكم به اباحه‌ي آن شود، از آنجا که ضرر و زيان ناشی از 

آن براى مسلمانان امرى مسلّم است، از باب نفى حكم ضررى حكم اباحهى‌ 

آن برداشته شده و حرام م‌ىشود. از اين رو، از باب نفى حكم به لسان نفى 

موضوع ضررى حرام است.

در اینکه آیا گستره‌ی این قاعده علاوه بر ضرر شخصي، ضرر نوعى را 

هم شامل م‌ىشود یا خیر؛ باید گفت که به نظر برخی دانشمندان اصولی، 

ضرر در این قاعده تنها ضرر شخصی است، زیرا رفع حکم موردی است. 

یعنی هر جا ضرر صدق کند حکم برداشته می‌شود و هر جا ضرر صادق 

نباشد حکم باقی است )شریعتی  1387: 133(. 

به نظر می‌رسد این قاعده، ضرر نوعى را هم شامل م‌ىشود؛ چرا که در 

احكام اوليه‌ي اسلام به طور كلى اين اصل - يعنى عدم زيان عامه و تقدم 

مصالح جمعی بر مصالح افراد- رعايت شده است و شارع مقدس نيز در 

روابط اجتماعى مردم هر گونه اقدام زيان‌بار را امضا نكرده است. بنابراين 

قاعده‌ي لاضرر علاوه بر تحديد دايره‌ي ادله‌ي اوليه به عنوان دليل ثانوي در 

موارد ضرر شخصى، حاىك از خط مشى كلى در تشريع احكام اوليه است. به 
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ديگر سخن، قاعده‌ي لاضرر در مقام بيان حكم تكليفى بر مبناى نهى مردم از 

اضرار به كيديگر و ترتب عقاب بر اعمال زيان‌بار نيست، بلكه مفيد آن است 

كه احكام الهى اعم از وضعى و تكليفى بر مبناى نفى ضرر بر مردم وضع 

شده‌اند )محقق داماد 1406: ج‌1، صص 150 و 151(. از این رو، ممکن است قانون 

به ضرر یک یا چند نفر باشد، ولی ارزش نفع عمومی آن، در حدي است که 

چند نفر ضرر ببینند تا قانون اجرا شود. دلیل این امر تقدیم اهم بر مهم است.

سياسي،  آثار سوء  و  ایران  سالمند شدن جمعیت  در  را  عمومی  ضرر 

مبناي  بر  اين رو،  از  یافت.  اقتصادی و اجتماعي کاهش جمعیت می‌توان 

سیاست‌های  و  شوند  تشويق  فرزندآوري  به  بايد  همگان  لاضرر  قاعده‌ي 

اینکه سیاست‌های  باید متوقف شود؛ به خصوص  محدود کردن جمعیت 

نیز سازگاری  فقها درباره‌ی حرمت عقیم‌سازی  از  بسیاری  فتاوای  با  فوق 

ندارد )تبريزى: ج‌1، ص 475؛ لنكرانى 1416: 82؛ مكارم شيرازى 1428: 241؛ صافى 

گلپايگانى 1417: ج‌2، ص 55(.

در عصر حاضر، گر چه كثرت اولاد در سطح خرد ممکن است به دليل 

تغيير ذائقه‌ها و فزوني خواهي سبب ايجاد فقر و نياز شود، اما در سطح کلان 

تحديد نسل و عوارض سوء آن، تضعيف نظام را به دنبال خواهد داشت که 

ضرري اهم است. اين مسئله از مصاديق بحثى است كه در قاعده‌ي لاضرر 

به عنوان تعارض ضررين مطرح م‌ىشود كه به نظر مي‌رسد از مصاديق باب 

تزاحم است و بايد ملاكات اين باب )اهم و مهم( مطرح شود. در اين فرض 
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تا حدّ امكان بايد قائل به جمع بين دو ضرر شد؛ بدین معنا که تکثیر اولاد تا 

جایی که افراد متضرر نشود، برای تقویت نظام لازم است، اما هنگام تعارض 

اين دو ضرر و ممكن نبودن جمع آن دو اجتناب از عوامل منجر به ضرر اهمّ 

واجب مي‌شود. در اين صورت هر چند ازدياد جمعيتّ خالي از عوارض 

نيست، اما در منطقه‌اي که جمعيتّ مسلمانان اندک است، تکثیرشان لازم و 

واجب می‌شود تا حق بر باطل غلبه كند؛ چرا كه غلبه‌ي باطل از هر عوارض 

و مفسده‌اي، زيان‌بارتر است )جمعي از مؤلفان:  ج‌21، ص 54(.

2-3-3- نفي سبيل

مستند قاعده‌ي نفی س��بيل آيه‌ي »وَ لنَْ يجَْعَلَ اللهُ للِْكافرِِينَ عَلَى المُْؤْمِنيِنَ 

سَ��بلي« )نس��اء: 141( و نيز روايت »ان الاس�الم يعلو و لا يعلى عليه« )حر عاملي 

1409: ب��اب 1، ح 11؛ آملي 1406: ج‌2، ص264( اس��ت )بجنوردى 1401: ج‌1، صص 

290 و‌291(. مقتضاي اين قاعده افزايش ش��وكت و  قدرت مس��لمين اس��ت. 

همچنين خداوند ازدياد جمعيتّ را همچون اموال و دارايي‌ها سبب افزايش 

قوّت و قدرت معرفي كرده است )نوح: 12(. بنابراين مهم‌ترين راه براي از بين 

بردن س��لطه‌ي کفار وجود نسلي جوان و هوشمند است که جز از راه تکثير 

نس��ل و برنامه‌ريزي و سياس��ت‌گذاري صحيح از بعد کمي و کيفي حاصل 

نمي‌شود. شايان ذکر است تحقق علوّ اسلام، ازدياد شوكت و عزت مسلمين 

و غلبه‌ي آنها بر كفار از اهم واجبات است )سيفي مازندراني 1425: ج‌1، ص247( 

و اين عزت و س��ربلندي در گرو نفي س��بيل و راه سلطه‌ي کفار بر مسلمين 
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مي‌باش��د، به نحوي که استقلال جهان اسلام و دارالاسلام را تضمين مي‌کند 

)الع‍ام‍ل‍ي‌1413: ج7، ص166(.

با استناد به آيه‌ي »...و شما را به وسيله‌ي اموال و اولاد امداد رسانيم و 

نفرات و جمعيت شما را بيشتر )از دشمن( قرار داديم« )اسراء: 6؛ شعراء: 133( 

تحقق  براي  و  اسلام  تقويت  در  تکثير جمعيت  که  استيفاد مي‌شود  چنين 

وعده‌ي الهي- که همان حکومت جهاني است- بسيار حائز اهميت است.

از اين رو، بر مبناي قاعده‌ي علوّ اسلام، دولت اسلامي بايد با هوشياري 

تمام در منطقه‌اي كه كنترل جمعيت بنا به مصالح اهم اعمال مي‌شود نظارت 

كند تا طرفداران حقّ كم و مخالفين دين اسلام زياد نشوند. در اين صورت 

هر چند ازدياد جمعيتّ خالي از عوارض نيست، اما لازم و واجب مي‌شود تا 

در آن منطقه جمعيتّ مسلمانان زياد شده و حق بر باطل، غلبه كند؛ چرا كه 

غلبه‌ي باطل از هر عوارض و مفسده‌اي زيان‌بارتر است )جمعي از مؤلفان: ج‌21، 

ص 54(. پس با اقليتّ قرار گرفتن مسلمانان و كثرت دشمنان، ازدياد نسل 

مسلمانان واجب مي‌شود )مكارم شيرازى 1424: ج‌5، ص 62(.

شايان ذکر است، گر چه حديث ‌»ان الاسلام يعلو و لا يعلى عليه« مرسَل 

است، اما چون از قديم فقها به آن استناد ميك‌ردند طبق انجبار )منجبرٌ بعمل 

شيرازى   )انصارى  است  اماميه  فقه  معتبر  احاديث  و جزء  مقبول  الاصحاب( 

1429:  ج‌4، ص 204(.
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2-3-4- الميسور لا يسقط بالمعسور

از حضرت رسول خاتم )( روایت شده: »إذا أمرتكم بشي‌ء فأتوا منه 

ما اس��تطعتم« و نیز از حضرت علي )( نقل ش��ده كه فرمود: »الميسور لا 

يسقط بالمعسور« و »ما لا يدرك كله لا يترك كله« )عوالي‌اللآلي: 205،204، 206 و 

207 به نقل از نراقى 1417: 261(.

بنا بر اين قاعده، امورى كه براى مكلف ميسور و ممكن است به استناد 

از آنجا که فقهای  آنها  ميسور نيست نمي‌تواند ترك كند.  از  آنكه برخى 

متأخر و متقدم در كتاب‌هایشان به این قاعده استدلال کرده )طوسى 1411: 17؛ 

خمينى 1376: ج‌3، ص 130؛ انصارى )ب( 1415: ج‌4، ص: 415؛ همو )الف( 1415: 

ج‌1، ص 158( و در سند آن طعنی وارد نساخته‌اند و همچنین به دلیل شهرت 

این قاعده بین مسلمين- طبق قاعده‌ی انجبار خبر ضعيف با شهرت-  این 

قاعده‌ی فقهي حجیت دارد و مستند است )نراقى 1417: ‌262(.

از این رو عسروحرج به تنهايي نمي‌تواند مجوز ترک کامل توليد مثل 

باشد، بلکه به حدي که مکلف به عسروحرج نيافتد بايد به اين امر بپردازد، 

چون در غير مقدار عسروحرج، در صورتي که اجزاء يا فرد ميسور مصلحت 

و ملاک مستقل لازم‌الرعايه - ولو در حد ضعيف‌تر- داشته باشند، بنا به حكم 

عقل عذري در ترک عمل نيست. 

عده‌اي به دليل ترس از تنگدستي از فرزند‌آوري اجتناب ميك‌نند، اما متون 

متعددي نگراني از فرزند‌آوري را با توجه دادن به رزاقيت الهي مي‌زدايند؛ 
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ْنُ نَرْزُقُهُمْ وَإِيَّاكُم« )اسراء: 31 و انعام:  همچون »وَلَا تَقْتُلُواْ أَوْلادَكُمْ خَشْيَه‌ إِمْلاقٍ نَّح

151(. اين آيه و متون مشابه گرچه درباره‌ي سقط جنين و فرزند‌کشي است، 

اما تعليل آن )رزاقيت الهي( نسبت به همه‌ي انسان‌ها عموميت دارد. در باب 

اين موضوع رواياتي نيز وجود دارد، از جمله »بکربن‌ صالح مي‌گويد به امام 

موسي‌بن ‌جعفر )( نوشتم که من پنج ‌سال است از فرزند‌آوري اجتناب 

مي‌کنم، چون همسرم از ترس تنگدستي خود را ناتوان از تربيتش مي‌داند. 

بياور که خداوند  »فرزند  نوشتند:  به من  پاسخ  امام در  نظر شما چيست؟ 

عزوجل روزي‌اش را مي‌دهد )کليني 1407: ج 6، ص 3، ح 7 و ص5، ح 6 و ص 

6، ح 9 و ص 48، ح 6(. 

همچنين امام صادق )( فرمودند: »زن و عائله روزي را با خود همراه 

دارند« )کليني 1407: ج 6، ص 330، ح 4(. 

که صدور  است  اين  مذکور  روايات  در  مهم  نكته‌ي  است  ذکر  شايان 

روايات در زماني بوده است که مسلمانان عموماً در ضيق اقتصادي‌ بودند و 

گشايش اقتصادي مربوط به زمان خلفا و فتح ممالک ثروتمند است. از اين 

رو، طبق قاعده‌ي »الميسور لا يسقط بالمعسور« يعني »آن مقداري که مي‌تواني 

فرزند بياوري و برايت ميسور است«؛ فرزندآوري به خاطر آن مقداري که 

معسور است ساقط نمي‌شود.
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2-3-5- نفي عسروحرج

به نظر فقها عسروحرج عبارت است از »و هي مايلزم منه مشقة شديدة 

لايتحملها الناس عادةً في مقاصدهم« )صدر 1403: 700؛ مكارم شيرازى 1411: ج‌1، 

182؛ شبيرى زنجانى 1428: 156(؛ يعني عسروحرج رافع تكليف، آن است كه 

مستلزم مشقت شديد بوده و مردم بر حسب عادت نمي‌توانند آن را تحمل 

ك‌نند. البته شايان ذکر است که قيد تحمل‌ناپذير بودن، امري عرفي و معادل 

عبارت »لايتحمل عادة« در متون فقهي است.

عسروحرج از جهت محل تأثير به جسمي و روحي تقسيم مي‌شود. در 

دين مبين اسلام، عسروحرج خواه جسمي و خواه روحي نفي شده است 

)مصطفوى 1421: 298؛ حسينى شيرازى 1421: 73؛ مكارم شيرازي 1426: 225( و از 

اين جهت تفاوتي بين اين دو نيست. يکي از حقوق زن، حق داشتن فرزند 

است )حکمت‌نيا 1390: 265(. براي تضمين اين حق مقرر شده که مرد هنگام 

جماع بدون رضايت همسر خود نمي‌تواند عزل کند و جلوي حامل شدن زن 

را بگيرد. اين حق براي زن آثاري دارد؛ از جمله اگر براي مرد امکان بچه‌دار 

زندگي  به  مي‌توان  عسروحرج،  ايجاد  اثبات  با  باشد،  نداشته  وجود  شدن 

مشترک پايان داد )مفيد 1413: 516 و 265(. اين مطلب با فتواي بعضي فقهاي 

معاصر هماهنگ است؛ از جمله آيت‌الله مکارم شيرازي- حفظه الله- معتقدند 

که عزل با رضايت زوج جايز است، مگر اينکه زوجه به خاطر نداشتن فرزند 

در عسروحرج شديد باشد )عليئي 1384: 159(.  
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مشقت  و  اعسار  موجب  فرزندآوري  تحديد  که  هنگامي  ترتيب  بدين 

شديد يکي از زوجين گردد، به حکم ثانوي زوج ديگر حق امتناع ندارد، 

)آشتياني 1425: 255(،  است  نفي شده  اسلام حرج  در شريعت مقدس  زيرا 

پس حق زوج در ايجاد محدوديت و کنترل مواليد مطلق نيست. با مصلحتی 

که در مباحث گذشته در مطلوبیت فرزندآوری بیان شد می‌توان گفت در 

صورتی که ضابطه‌ی تشخیص حرج را شخصی بدانیم )مكارم شيرازي 1379: 

ج1، ص196؛ محقق داماد 1381: ج2، ص94( و زوجه از عقیم بودن شوهرش به 

حرج بیافتد می‌تواند از دادگاه مجوز طلاق بگیرد و یا در صورت  تعارض 

حرج و ضرر، اهم آن دو مقدم مي‌شود )حسينى شيرازى 1421: 32(؛ براي مثال 

گاهي زن نازا بين طلاق گرفتن و ازدواج مجدد همسرش، مشقت ازدواج 

مجدد را تحمل ميك‌ند )علاسوند 1390: ج2، ص209(.

به علاوه به استناد قاعده‌ی لاحرج و حفظ مصلحت نظام اسلامی مي‌توان 

بر جواز استفاده از رحم جايگزين حکم داد )مكارم شيرازي 1381: ج 2، ص 64(.

2-3-6- اضطرار

اضطرار در لغت عبارت است از احتياج به چيزى« )ابن منظور 1414: ج8، 

ص45( و در اصطلاح به  حالتی اطلاق می‌شود که انسان بدون تهدید و اجبار 

خارجی و به رغم میل باطنی خود با قصد و رضایت مجبور به انجام عملی 

می‌شود )جعفري لنگرودي 1378: 424(. در ديدگاه فقهاي شيعه منظور از اضطرار، 

ضرورت عرفي است )نجفى1404: ج‌29، ص 88 و ج‌36، ص 428؛ سبحانى تبريزى 
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1424: 708؛ موسوى خوىي: 367؛ مكارم شيرازى 1429: 236(، یعنی اضطراری که 

همراه با مشقتي است كه نوعا تحمل‌ناپذير است )رحماني منشادي 1387: 181(. 

به لحاظ مدرك، اين قاعده از قواعد منصوصه به شمار م‌ىآيد. مفاد اين 

قاعده برداشته شدن تكليف در موارد اضطرار است. بنابراين گر چه نگاه 

كردن به فروج ذاتاً جايز نيست، ولى در صورت ضرورت - هر چند ضرورت 

عرفى باشد- جايز است )عاملى )شهيد ثانى( 1413: ج‌7، ص 50؛ نجفى 1404: ج‌29، 

ص 88؛ شبيري زنجانى 1419: ج‌3، ص 770(. از اين حكم مي‌توان استفاده كرد 

همان طور كه كشف عورت -كه بر اساس فقه اسلامي حرام است- در اثر 

ضرورت جايز است. نفس جانشيني در بارداري- كه در حرمت آن ترديد 

وجود دارد- نيز به طريق اولي در موارد ضرورت جايز است. بدین ترتیب 

در حالت اضطرار به موجب »الضرورات تبيح المحظورات« در مواردى از قبيل 

درمان نازايي و ناباروري - که ضرورتي فردي و اجتماعي است- حرمت 

نگاه و لمس برداشته م‌ىشود و مي‌توان حتي براي درمان از اسپرم بيگانه نيز 

استفاده كند )رحماني منشادي 1387: 181 و180(. از این رو ضرورت‌ها، محرمات 

را در هر درجه‏اي که باشند، مباح مي‏سازند )رشتي 1322: ‏42(. 

افزون بر اين حكم به عدم جواز اين عمل، خلاف قاعده است که نيازمند 

نص صريح شارع يا دليل قطعي مي‌باشد. 

در عرف علماي اصول، حالت اضطرار حالتي است که در آن شخص به 

هدف حفظ دين، جان، مال يا نس��ل خ��ود از هلاکت ناگزير از انجام عملي 
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مي‏ش��ود )محمصاني 1980: 303(. به نظر مي‏رس��د در اضطرار، نوع ضرر مهم 

نيست؛ بلکه مهم اين اس��ت که شخص براي احتراز از ضرر، مرتكب عمل 

زيان‌باري ش��ود که در مقايس��ه با زيان به وقوع پيوس��ته، بزرگ‌تر و مهم‌تر 

است )پارس��اپور1382: 145(. بدين ترتيب گر چه تشريح بدن مرده‌ی مسلمان 

حرام اس��ت، اما در حالت اضطرار ـ براي مثال براي حفظ جان فرزند زنده 

در درون شکم مادر حامل - حرمت تشريح بدن برداشته م‌ىشود )علیدوست 

.)408 :1388

شايان ذکر است که اقدام مضطر ‌شرايطي به شرح زير دارد:

1.  ارتكاب فعل حرام بايد تنها راه دفع ضرورت و نجات نفس باشد. 

2. اقدام مضطر بايد به قدر حاجت و متناسب با شرايط و اوضاع و احوال 

اضطرارى باشد. اقدامات اضطرارى نيز بايد با رعايت الأسهل فالأسهل باشد 

و به قدر ضرورت و نياز صورت گيرد. ثمره اين است که اگر حاکم اسلامي 

به خاطر ضرورت به طور موقت از انجام حکمي صرف نظر کرد و يا از 

حدود احکام کلي اولي و ثانوي تجاوز کرد بايد به مقدار ضرورت اکتفا کند؛ 

براي مثال بنا به حكم حكومتي، تحديد نسل در زماني واجب و در زماني 

جايز و حتي حرام مي‌شود. بنا بر اين قاعده، عمل به حکم اهم تا زماني 

مشروعيت دارد که آن تزاحم باقي باشد و به محض مرتفع شدن ضرورت، 

حکم آن موضوع نيز مرتفع شده و حکم اوليه خواهد بود.
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به تشخيص اهل خبره، در عصر حاضر افزايش جمعيتّ ضرورت دارد. 

گرچه افزايش نسل به عقيده‌ي هيچ كس جزء واجبات نيست اما در مناطقي 

 )( كه تغيير بافت جمعيتّي به زيان مسلمين يا پيروان مكتب اهل بيت

باشد، برنامه‌ي كنترل مواليد بايد تعطيل شود )مكارم شيرازي 1429: 73(. البته در 

کنار افزايش كمّي جمعيت بايد به افزايش يكفي آن نيز توجه داشت تا عزّت 

و عظمت مسلمين نيز  افزايش يابد.

2-3-7- اذا زال المانع عاد الممنوع

قاعده‌ي »اذا زال المانع عاد الممنوع« و به بيان ديگر »إذا زال المانع زال 

الممتنع لأجله«، جزء قواعد فقهی است )جعفري لنگرودي 1346: 791-773(، چرا 

که اگر چه قاعده‌ي مذکور عام است ولي در عين حال، به تعدادي از ابواب 

فقه اختصاص دارد، پس جزئي است نه کلي هر چند كه در پاره‌اي از موارد، 

نتيجه‌اش حكم كلي است؛ از این رو بر محور موضوعات خاصي دور مي‌زند. 

بدین ترتیب با استناد به اين قاعده‌ تجاوز از حد ضرورت جايز دانسته نشده 

است )محقق داماد 1406: ج‌4، ص 145(. اگر مانع برطرف شود، موضوع منع شده 

به جاي خود بر مي‌گردد )آل كاشف‌الغطاء: ج ١، ص ٢۵، ماده‌ي ٢۴؛ جعفري لنگرودي 

1346:  ٧٧۴(. برخی نیز از این قاعده با عنوان قاعده‌ی »ضرورت به مقدار نیاز« 

نام برده‌اند )آل كاشف‌الغطاء: ج ١، ص 25( از اين قاعده چنين برداشت مي‌شود 

که در صورت فقدان مانع در هر امري، ممتنع نيز از بين مي‌رود چرا که امری 

موقتی است )خمینی 1387: ج‏15، ص 297( که به حکم ثانوی به دلیل ضرورت 
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مجاز می‌باشد، به نحوی که بیش از آن مقدار ممنوع است. 

کاربرد آن در مسئله‌ي کنترل مواليد اين گونه است که اگر مانعِ آنچه 

که منجر به ممنوعيت تکثير مواليد است برطرف شود، تکثير نسل نیز جايز 

مي‌شود. يکي از موانع تکثير نسل در چند سال پیش فقدان شرايط لازم براي 

رسيدگي کيفي به نسل موجود و ضعف نظام  نو پای جمهوری اسلامي ايران 

بود كه پس از تثبيت نظام اسلامي برطرف شد، اما در عصر حاضر تکثير 

نسل نه تنها سبب ضعف نظام نیست بلکه به تقويت نظام اسلامي نیز منجر 

مي‌شود؛ لذا اکنون با رفع موانع تکثير نسل که با توجه به مقتضيات و شرایط 

زمان و مکان ممنوع بود، جايز بلکه گاه واجب است.

2-3-8- حرمت اختلال نظام

اختلال از ريشه‌ي )خلل(، در لغت سست و تباه شدن كار و نابسامانى 

)فرهنگ ابجدي: 28( و ب‌ىنظمى است و نظام يعنى ترتيب و تنظيم بر اصل 

منطقى و طبيعى، زيرا كليه‌ي موجودات عالم را نظام معين و خاصى است 

كه هر كي در مرتبت خود واقع و ارتباط خاصى با كيديگر دارند و تمام 

موجودات را اين ارتباطات در حكم كي موجود قرار داده است و همه را 

تباه شدن و  به هم پيوسته و همه لازم و ملزوم كيديگرند. اختلال نظام، 

نابسامانى چنين ارتباطى است )سجّادى: ج 4، ص 462(.

بسياري از مسائل مستحدثه را مي‌توان تحت عنوان قاعده‌ی »عدم اختلال 

نظام« يا »ضرورت حفظ نظام« که قاعده‌اى لبىّ )غير لفظى( است )محقق داماد 
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1406: ج‌2، ص 90( و به اجماع، دليل عقل و روايات ثابت شده است، قرار داد 

)مكارم شيرازي 1427: 221(، از جمله‌ي آنها مسئله‌ي تکثير نسل است.

ضرورت برقرارى نظم در جامعه‌ي اسلامى از مسائل مسلمى است كه 

فقهاي اسلام نه تنها بر اساس نصوص اسلامى بلكه به عنوان كي ضرورت 

عقلى بر آن اتفاق دارند، تا آنجا كه اختلال نظام را ىكي از ادله‌ي حاكم بر 

ساير احكام و مقررات اسلامى به شمار آورده‌اند و در هر موردى كه حكمى 

از احكام اسلام موجب اختلال نظام گردد آن را منتفى و به عنوان  ثانوى 

ب‌ىاثر تلقى نموده‌اند )عميد زنجانى 1421: ج‌2، ص 160(.

از اين رو، آنچه فقهاي شيعه - به ويژه حضرت امام خميني )( بر آن 

پاي فشرده و به آن اهتمام خاص داشته‌اند، مقدم دانستن مصلحت حفظ نظام 

اسلامي و اصل شريعت بر مصالح ديگر است .چنانك‌ه موضع همه‌ي فقها در 

همه‌ي اعصار از آغاز تاريخ فقه تا كنون، همين بوده و هست. 

به اذعان جمعيت‌شناسان، در عصر حاضر ايران با 8/2 درصد جمعيت 

سالمند وارد مرحله‌اي از سالمندي شده و اگر تمهيدات مناسب انديشه نشود 

با مديريت بحران سالمندي مواجه خواهد بود؛  چرا که کاهش رشد جمعيت 

به تغيير موازنه ميان نيرو‌هاي کار و سالمندان منجر مي‌شود. به علاوه پيري 

جمعيت در حوزه‌ي اقتصاد نيز مؤثر خواهد بود و به کاهش نرخ پس‌انداز و 

 .)http://www.khabaronline.ir( سقوط بازار املاک و سهام مي‌انجامد
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كلام مولا اميرالمؤمنين‌ علي )( نيز مؤيدّ آس��یب‌های پیری جمعیت 

برای مسلمین در سطح کلان است. آن حضرت در پاسخ به پرسشي از معناي 

اين سخن پيامبر اس�الم )( که »موهاي سفيد خود را تغيير دهيد )رنگ 

كنيد( ولي خود را به شكل يهوديان در نياوريد«؛ فرمودند: »آن دستور پيامبر 

)( براي زماني بود كه تعداد مسلمانان كم بود، امّا اكنون كه جمعيتّ آنها 

فراوان ش��ده و منطقه‌ي مسلمانان گس��ترش يافته، ملزم به اين كار نيستند و 

مختارند« )رضي  1414: 407(. ش��ايان ذکر است كيي از مصادیق واژه‌ي »قوه« 

ه‌« )انفال:60(، خضاب  وا لهَُمْ مَا اسْ��تطََعْتمُْ مِنْ قُ��وَّ در تفاس��ير ذيل آيه‌ي »وَ أعَِدُّ

كردن محاس��ن با رنگ س��ياه ذکر شده است )ش��ريف لاهيجي 1373: ج‏2، ص 

209؛ نجفي خميني 1398: ‏ج‏6، ص152؛ حسيني ارموي1372: ج‏6، ص 71(. از این رو 

مبني بر نصوص مذکور، خضاب کردن در روايات از جمله مصاديق تقويت 

اسلام است )قمّي 1413: ج‌1، ص123؛ حلّي 1405: ص30 و 1412: ج1، ص322؛ حرّ 

عاملي 1409: ج‌2، ص89( و علت آن  ايجاد خوف و رعب در كفار بيان ش��ده 

تا مسلمانان را جوان پندارند، هر چند پير باشند )اصفهاني 1414: ج‌2، صص 60 

و 61؛ قمّي 1409: ج‌1، ص‌165(. بدیهی اس��ت ب��راي تأمين امنيت ملي و قواي 

نظامي در مقابله با دشمنان، مطلوب‌‌تر از تظاهر به جواني تکثير نيروي جوان 

براي جلوگيري از پيري جمعيت اس��ت ک��ه فقها و خبرگان بر آن توصيه‌ي 

اکيد داش��ته‌اند، زیرا پي��ري جمعيت آثار منفي بس��ياري از جمله آثار منفي 

اجتماعي و سياسي دارد، در حالی كه جوانان منبع تحرک و نشاط اجتماعي، 
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سرشار از خلاقيت و آرمان‌گرا هستند و سالمندي همراه با تقويت روحيات 

محافظه‌کارانه اس��ت. از اين رو جمعيت جوان کشور، عامل پيشرفت علمي، 

اجتماعي و فرهنگي و در صورتي که پيوند اجتماعي مردم و حکومت قوي 

باش��د، ضامن امنيت ملي و تأمين کننده‌ي قواي نظامي در مقابله با دش��منان 

اس��ت؛ گرچه در نقطه‌ي مقابل، در فرض رش��د جمعيت و افزايش افراد در 

س��ن کار، در صورتي که فرصت‌هاي شغلي کافي در اختيار آنان نباشد، اين 

جمعيت ظرفيت بالقوه‌اي براي جنبش‌هاي اجتماعي و تضعيف امنيت ملي‌اند 

)عطار‌زاده 1378: 76-78(. 

با ملاحظه‌ي ترابط قاعده‌ي مذکور با کنترل مواليد چنين به دست آمد 

که تکثير نسل براي حفظ کيان اسلام واجب است؛ چرا که حفظ مملكت 

اسلامي و ملّت ممکن نم‌ى‌شود مگر به واسطه‌ي حفظ نسل بشر از اضمحلال 

و تكثير آن )جعفريان 1428: ج‌1، ص 199(.

2-3-9- حليت

قاعده‌ي حلیت به معنای جواز تصرف در اشیاء خارجی است که در 

حلیت آنها تردید شده است. برخی از فقها به استناد قاعده‌ی فقهی »كل ش‌ىء 

فيه حلال و حرام فهو لك حلال حتى تعرف الحرام بعينه« )کاشانی 1404: ‌3( و 

اصل اباحه شبیه‌سازی انسان را مجاز شمرده‌اند )حکمت‌نیا 1390: ج3، ص90(؛ 

بدین ترتیب اگر شبیه‌سازی انسان و تکثیر نفوس مؤمنین موجب تقویت نظام 

اسلامی شود، جایز بلکه گاه به حکم ثانوی واجب می‌شود.
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مهم‌ترين دليلي كه فقها بر جواز استفاده از رحم جايگزين مطرح كرده‌اند، 

اصول »اصالةالحلّ« است؛ اين گروه از فقها با استناد به این قاعده اذعان دارند 

كه از نظر فقهي هيچ گونه اشكالي بر استفاده از رحم جايگزين وارد نيست 

)مكارم شيرازي 1381: ج 2، ص 64(، زيرا این قاعده در تمام شبهات حكميه و 

موضوعيه جاري است و قانون‌گذار در مقابل بيان حكم آن ساكت مانده، 

پس بايد اصل را بر جايز بودن مسئله گذاشت. بنابراين حكم به عدم جواز 

اين عمل خلاف قاعده بوده و نيازمند نص صريح شارع يا دليل قطعي است.

برای ساماندهی این امر، قانون‌گذار در سال 1382 قانون نحوه‌ی اهدای 

جنین به زوجین نابارور را تصویب كرد )روزنامه رسمی: 1382/5/29(. بر اساس 

این قانون، زوجینی که بنابر گواهی معتبر پزشکی، امکان بچه‌‌دار شدن نداشته 

باشند و زوجه استعداد دریافت جنین را داشته باشد، می‌توانند با تقاضای 

مشترک از دادگاه درخواست دریافت جنین کنند. بدین ترتیب بر اساس این 

قانون می‌توان گامی سترگ جهت تکثیر موالید برداشت. 

2-3-10- مصلحت

مصلحت چيزي است که در مقاصد دنيوي يا اخروي يا هر دوي آنها 

موافق انسان باشد و حاصلش تحصيل منفعت يا دفع ضرر است )حلي ۱۴۰۳: 

221(. سودمندی معقول و اجتناب‌ناپذیری که ضرورت تأمین آن از بیان شرع 

معلوم شده و از نظر عقل در پیروی از شرع، انجام یا ترک عملی را الزام‌آور 

نگنجد،  در حد ضرورت  تا  شیعه مصلحت  فقه  در  ترتیب  بدین  میك‌ند. 
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نمی‌تواند مبنای حکم حکومتی قرار گیرد )عمید زنجانی 1384: ج9، ص97(.

فقها بر معيار بودن مصلحت در همه‌ي تصميم‌گيري‌ها- چه از ناحيه‌ي 

در  را  اهم  و  اصلح  مراعات  و  كرده‌اند  تأکيد  مؤمنان-  آحاد  چه  و  حاکم 

ملاحظه‌ي مصلحت‌ها لازم دانسته‌اند )العاملي )شهيد اول(: ج1، صص 141، 146، 

352 و 406(.

اثبات احکام ثانوی استفاده  شایان ذکر است قواعدی که در فقه برای 

مي‌شوند، بدون استثناء مبتنی بر مصلحت‌اند، به طوری که عناوین این قواعد 

مانند »لاضرر«، »لاحرج«، »الاهم فالاهم«، »تقدیم فاسد بر افسد« و »حفظ 

نظام« نمادهایی از حفظ مصلحت هستند که در قالب قواعد فقهی در مورد 

هر کدام بررسی کوتاهی انجام شد. 

از آنجا كه فقه‌پژوهان بيشتر نگاهي خرد به موضوعات دارند، در معرض 

اين خطا هستند كه احكام موضوعات خرد را بر موضوعات كلان نيز جاري 

سازند، اما در واقع تشخيص مصلحت اهم در افزايش يا کاهش جمعيت در 

سطح کلان امري حکومتي و به عهده‌ي ولي فقيه است.

همان طور که در مباحث پیشین بیان شد، تحديد نسل در مقياس خرد 

بيشتر با عنوان »تنظيم خانواده« و در مقياس كلان با عنوان »كنترل جمعيت« يا  

»كنترل مواليد« بحث مي شود. فقيه در بحث از تنظيم خانواده در اين فرض 

كه انتخاب روش پيشگيري مستلزم حرام نباشد، آن را امري مباح مي‌داند، اما 

كنترل جمعيت در مقياس كلان پيامد‌هاي مختلف سياسي امنيتي، اجتماعي، 
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http://farsi.khamenei.( دارد  اعتقادي  اخلاقي و حتي  بهداشتي،  اقتصادي، 

ir(. از اين رو، در تزاحم احکام بايد آن را که مصلحت اقوي در سطح کلان 

دارد، برگزيد. بنابراين فقيه متصدي استنباط فقه حکومتي، بايد در حد وسع 

به مقايسه‌ي مصالح و مفاسد در مقياس کلان و ترجيح يکي بر ديگري اقدام 

كند )زيبايي‌نژاد 1389: 501(.

به نظر کارشناسان در عصر حاضر، تحديد نسل در سطح كلان امري 

توسعه  الگوهاي  و  دولت  برنامه‌هاي  و  و سياست‌ها  است  مذموم  و  قبيح 

در مقياس كلان بايد به افزايش جمعيت و تکثير نسل منجر شود؛ از جمله 

عنصر مصلحت در تکثير نسل براي دستيابي به مصلحت، حفظ نظام و دفع 

مفسده است، زیرا تكثير تعداد مسلمين و افزايش شوكت و قوت آنها از 

اهم مصالح است )سبزواري 1413: ج‌11، ص45(. چرا که تک‌فرزنــدي و يا 

کم‌فرزندي در هويتي‌ابي فرزندان از ناحيه‌ي ديگري نيز مــؤثر اســت. در 

اين خــانواده‌ها که ارتباط‌های رحمي کمتر از خانواده‌هاي پــرجمعـــيت 

مجازي  فضاي  در  و  رسانه‌ها  با  بيشتر  را  وقت خود  فرزنـــدان  و  است 

سپــري مي‌کنند )http://mehrkhane.com(، احتمال بيشتري وجود دارد که 

هويت اين فرزندان بر اساس آموزه‌هاي رسانه‌هاي مدرن شکل گيرد. بدين 

ترتيب يکي از راه‌هاي حفظ نظام اسلامي با حفظ هويت اسلامي، افزايش 

ارتباط رحمي از طريق تکثير نسل است.
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مقتضاي شرايط زماني و مکاني، حفظ مصلحت  به  حکومت اسلامي 

جامعه و بر اساس احکام حکومتي خود، در برخي مسائل از جمله محدوديت 

امام  به فرمايش حضرت  یا فزوني نسل دخالت مي‌کند. شايان ذکر است 

خميني )( کنترل مواليد، تابع تصميم حکومت است )خميني: ج۴، ص39( و 

طبق نظر رهبر معظم انقلاب )( كثرت جمعيت در عصر حاضر از اهم 

.)http://farsi.khamenei.ir( مصالح است

اف��زون بر اي��ن، در جاهليت مدرن،  ائتلاف صلي��ب و صهيون از طريق 

عرض��ه‌ي مواد عقيم‌کننده جم��ع کثيري از جمعيت م��ردم جهان را کاهش 

داده‌اند. همچنين با برنامه‌ي ش��يطاني نابودي جمعيت مس��لمانان به خصوص شيعيان 

از طريق تحديد نس��ل، تلاش مي‌کنند تا کش��ورهاي اسلامي ضعيف شوند 

)http://mouood.org(؛ پس در عصر کنونی، تمام هم مسئولين در سطح کلان 

مي‌بايست كثرت مواليد باشد.

- معيارهاي تشخيص مصلحت کنترل مواليد

آنچه در ترتيب مصالح بايد مطمح نظر قرار گيرد، اعتماد به اسناد معتبر و 

توجه به مقتضيات زمان و مکان هر عصري است؛ اين اسناد و مدارک معتبر 

همان کتاب و سنت، عقول آدميان و ضرورت‌هاي فقهي است. 

طبق جست‌وجوهاي نگارنده، تمام کساني که از مصلحت، فقه و مقاصد 

شريعت بحثي سامان داده‌اند، اقسام مصلحت را شامل ضروريات، حاجيات، 

تحسيني و تكميليات برشمرده‌اند.
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آنچه كه فقهاي ش��يعه ب��ه ويژه حضرت امام خمين��ي )( بر آن پاي 

فش��رده و به آن اهتمام خاص داش��ته‌اند، مقدم دانستن مصلحت حفظ نظام 

اسلامي و اصل شريعت بر مصلحت اجراي احكام فرعي است به گونه‌اي كه 

حفظ حكومت و جمهوري اس�المي را از اعظم فرائض برشمرده‌اند )خميني: 

ج20، ص452(.

بيشتر عالمان در مورد مقاصد شريعت به ترتيب زير، اتفاق نظر دارند:

مصلحت حفظ دين اس�الم، جان )حفظ نس��ل انس��ان‌ها(، عقل، آبرو و 

مال )البوط��ي١٤١٢: 294؛ الغزالي 1364: ج1، ص 430( حتي بر وفاق تقديم مطلق 

مصلحت حفظ دين و شريعت بر غير آن، ادعاي اجماع شده است )عليدوست 

1388: 529(. بر اين بنيان هر چه متضمن حفظ اين پنج امر باشد مصلحت و 

هر چه باعث فوت آنها ش��ود مفسده و دفع آن مصلحت است )الغزالي 1364: 

ج1، ص 417(. بنابراي��ن از نظر ش��ارع مقدس مصلحت حفظ دين اس�الم و 

تقويت آن، نس��بت به مصالح ديگر، مصلحت کبير نسبت به مصلحت صغير 

و در درجه‌ي اول اهميت است.

همان گونه که ذکر شد، حفظ اصل دين با مجموعه‌ي معارف، ارزش‌ها 

هيچ  که  اينجاست  در  مي‌گيرد،  قرار  مصالح  هرم  رأس  در  آن  شريعت  و 

مصلحتي قبل از مصلحت اصل دين، بقا و حاکميت آن قرار نمي‌گيرد و بر آن 

مقدم نمي‌شود. بر اين اساس به سختي مي‌توان فقيهي يافت – بلکه نمي‌توان 

يافت- که در هنگام تهديد شدن اصل دين و بقاي آن، به وجوب يا جواز 
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تحديد نسل فتوا دهد. از اين رو، فقيهِ عهده‌دار استنباط و اجراي احکام، بايد 

تلاش نظري و عملي خود را در حفظ تماميت دين، بقا و حاکميت آن انجام 

دهد. در ادامه به اختصار به ذکر برخي از معيارهاي تشخيص اولويت حفظ 

و تقويت دين اسلام با تکثير نسل به حکم عقل پرداخته مي‌شود.

الف- معنوي بودن 

هرگاه مصلحتي حافظ دين و حاکميت آن باشد، بر مصلحت ديني محض 

يا مادي صرف مقدم خواهد بود )عليدوست 1388: 540(. از آن جمله است 

مصلحتي كه بر مبناي آموزه‌هاي ديني، پاداش فراواني براي بار‌داري، زايمان، 

شير‌دهي، حضانت، نان‌آوري و سرپرستي فرزند مقرر داشته ‌شده است )حر 

عاملي 1418: ج 21، ص 45، ح 27557؛ مجلسي 1410، ج 101، ص90(، به گونه‌اي 

که اين پاداش‌ها به تلاش براي ايفاي نقش‌هاي پدرانه و مادرانه، صرف ‌نظر 

از نتايج به دست آمده، تعلق مي‌گيرد. بنابراين انتخاب سبک زندگي بدون 

فرزند و يا با فرزند کم محروميت از تمام يا بخشي از اين پاداش‌هاست. 

علاوه بر آن بر تکثير مواليد مسلمانان، مصلحت حفظ دين، سرزمين و در 

نهايت تقويت اسلام نيز مترتب است که جدا از درک عقل، ده‌ها نص ملفوظ 

و معتبر از قرآن و غيره بر آن گواه است.
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ب- عمومي بودن 

عمومي بودن مصلحت از سنجه‌هاي ترديدناپذير ترجيح است و آن فعلي 

فقط  كه  كاري  بر  و  مربوط شود  به مصلحت عمومي مسلمانان  كه  است 

بر‌گيرد، مقدم است. در شريعت اسلام و  را در  مصالح جزئي و شخصي 

متون فقهي، موارد بسياري از اين ترجيح مشاهده مي‌شود؛ براي نمونه در 

اسلام برای تأمین مصلحت دفاعی که از حق حیات ملت‌ها ناشی می‌شود، 

نهاد جهاد به وجود آمده است )عمید زنجانی 1384: ج9، ص200( که بر مبناي 

آن در مواقعي که حفظ جان مسلمانان در تزاحم با حفظ کيان اسلام، عزت 

و اقتدار همه‌ي مسلمين قرار می‌گيرد، بي‌ترديد حفظ کيان اسلام که از اهم 

واجبات است مقدم مي‌شود. پر كردن جبهه‏هاي نبرد از نيروهاي آموزش 

ديده و آمادگي دفاع از اسلام که از اهمّ واجبات الهي است جز از راه تکثير 

نسلي جوان و رشيد ميسر نيست. پس هرگاه ولي امر، مصلحت عامه‌ي مردم 

و نظام اسلامي را در تکثیر مواليد ديد و دستور بر آن داد، كسي حق مخالفت 

با آن را ندارد. بنابراين مصلحتی که منفعتش فراگير و شامل همه‌ی آحاد یک 

جامعه گردد بر ديگر مصالح اولويت دارد؛ مثل مصلحت امنیت که مصلحتی 

اجتناب‌ناپذیر و حائز اهمیت حیاتی برای هر جامعه‌ی هوشمند و طالب بقا 

در عرصه‌ی تنازع بقاست )همان:  86(. 

از نظر فقها نيز مصلحت عمومي معيار سياست‌گذاري و تصميم‌گيري 

در عرصه‌ي عمومي تلقي مي‌شود )انصاري 1389: 163(. در حال حاضر نيز 
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بيشتري  اقتضاي وجود جمعيت  اهل خبره، مصلحت عمومي  فرمايش  به 

از مسلمانان را دارد؛ لذا طبق قاعده‌ي »لزوم تقديم اهم بر مهم« مصلحت 

عمومي- يعني مصلحت تقويت دين با تکثير نسل- بر مصلحت شخصي - 

يعني تحديد نسل- مقدم مي‌شود.

گرچه حق بهره‌مندي از فرزند، بيشتر به خود افراد مربوط مي‌شود، اما 

از آنجا که يکي از تدابير حاکم اسلامي در اداره‌ي جامعه، تأمين احتياجات 

رشد  که  جايي  در  مي‌تواند  اسلامي  حاکم  است،  جامعه  تربيتي  و  مادي 

جمعيت مخل به اين وظيفه‌ي حاکميتي است، به تنظيم و تحديد نسل اقدام 

کند )حکمت‌نيا 1390: 267(. 

ج- اجتماعي بودن 

کثرت جمعيت خانواده، زمان فراغت مادر را کاهش مي‌دهد و امکان 

و  عاليه  اشتغال، تحصيلات  در فضاي  اجتماعي وي  براي تحرک  کمتري 

مشارکت‌هاي اجتماعي متعارف فراهم مي‌کند. اگر فرزند‌آوري اين مادران 

انتخابي و با توجه به لوازم و آثار آن باشد نتيجه‌ي آن توجه بيشتر به خانه 

ارزش‌هاي  بر  اجتماعي  حيات  خانوادگي  ارزش‌هاي  غلبه‌ي  و  خانواده  و 

غير ‌خانوادگي است. در  مقابل، کاهش فرزندان مي‌تواند به افزايش تحرک 

اجتماعي زنان که در بيشتر اوقات با درآمد‌زايي و استقلال مالي نيز همراه 

است منجر شود و غلبه‌ي ارزش‌هاي اجتماعي غير‌خانوادگي را نتيجه دهد. 

چرا که با افزايش تمايل زنان به حضور در عرصه‌هاي اجتماعي از جمله 
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تحصيلات و اشتغال مدرن که مهم‌ترين ويژگي‌ آن فاصله ميان محيط کار و 

خانه است، فرزند‌آوري به مانعي براي تحرک اجتماعي قلمداد مي‌شود.

 تعهد به قوانين بازار کار، مادران شاغل را به اين سمت سوق مي‌دهد 

که مناسبات خانوادگي را با اقتضائات بازار کار هماهنگ کنند، اما از آنجا که 

هدف مدیریت انسانی جامعه، تکامل فردی و جمعی است، باید به گونه‌ای 

سیاست‌ها و برنامه‌های عمومی را سامان دهد که رشد و تعالی فردی در درون 

تکامل اجتماعی فراهم گردد و روند تکاملی جامعه بر اساس مصلحت‌های 

نوعی برای افراد، امکان استیفای مصلحت‌های فردی و شخصی را فراهم 

آورد )عمید زنجانی 1384: ج9، ص 78(.

اس��تقلال مالي نيز به تضعيف الگوي مبتني بر سرپرس��تي مرد و تقويت 

اقت��دار زن��ان مي‌انجامد که نتيج��ه‌ي آن تضعيف الگوي تفکيک جنس��يتي 

نقش‌هاس��ت که اس�الم آن را تأييد ميك‌ند. اگر اين دي��دگاه دورکيم را که 

کثرت جمعيت به تقويت الگوي تقس��يم کار منجر مي‌ش��ود )روشه: 41 و42( 

به حيات خانوادگي نيز تس��ري دهيم نتيجه‌ي آن تضعيف الگوي جنس��يتي 

تقس��يم‌ نقش‌ها در خانواده‌هاي کم‌فرزند است. تحول در اين موارد مي‌تواند 

به تحول در هويت جنسي زن و مرد منجر شود. فرزندان نيز در خانواده‌هاي 

پرجمعيت- که الگوي جنسيتي نقش‌ها اعمال مي‌شود- آمادگي بيشتري براي 

پذي��رش نقش‌هاي زنانه و مردانه دارند و صفات جنس��يتي را بيش��تر بروز 

مي‌دهند. از اين رو، حفظ بنيان خانواده، منجر به حفظ جامعه مي‌ش��ود. پس 
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از اين منظر تکثير نس��ل در س��طح کلان به نفع اجتماع و مرجح است؛ چرا 

که از س��نجه‌هاي ترجيح مصلحت، ارتباط مستقيم مصلحت با اجتماع است 

)عليدوست 1388: 540(.

د- دائم و تأصّلي بودن 

مصالح به دائم و موقت و به بنيادين )ريشه‌اي و متأصل( و غير بنيادين 

تقسيم‌بندي مي‌شوند. بايد توجه داشت که مراد از مصلحت دائم، مصلحت 

درازمدت در مقايسه با مصلحت رقيب است؛ ترجيح مصلحت دائم بر موقت 

پوشيده  بر کسي  اساسي  غير  بر مصلحت  ريشه‌اي  و  بنيادين  و مصلحت 

نيست؛ براي مثال تعقيم به طور دائم به اتفاق فقها حرام است )جمعي از مؤلفان: 

ج‌33، ص46؛ خميني1422: ج‌3، ص284؛ همو 1424: ج‌2، ص913؛ گلپايگاني 1409: 

ج‌3، ص64؛ لنكراني: 90 و 86(. پس توليد مثل از نظر شارع مصلحتي دائم و 

تأصّلي دارد و در هيچ شرايطي به طور دائم نبايد آن قوه را از بين برد.

از اين رو، با توجه به مقتضيات زمان و مکان گاهي تحديد و گاهي تکثير 

نسل مصلحت اهم مي‌شود؛ لذا با تشخيص حکم حاکم و با توجه به ماهيت 

احکام حکومتي که بيشتر بر مدار مصلحت‌اند، پس از اصل اولي مشروعيت 

کنترل مواليد يا تنظيم نسل، حکومت براي اجراي احکام الهي در جامعه طبق 

قاعده‌ي لزوم تقديم اهم بر مهم- هک اراکتزي لاـقع و تـساـهقف- موظف 

است تمامي احکام و سياست‌ها و تصميمات و اعمال خويش را بر مدار 

جلب مصلحت و دفع مفسده از جامعه‌ي اسلامي و شهروندان آن تنظيم كند. 
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بدون استثناء هر حکمي که حکومت اسلامي در قالب قانون و مصوبات 

هيئت دولت و بخشنامه‌ها و دستورالعمل‌هاي اجرايي صادر مي‌کند و هر 

اقدام عملي که بر مبناي اين قوانين انجام مي‌دهد، مي‌بايست مبتني بر تأمين 

مصلحت و يا دفع مفسده باشد )خميني 1387: 145(.

در حال حاضر نيز با توجه به خطر تحديد نسل، تکثير نسل بر مدار جلب 

مصلحت و دفع مفسده از جامعه‌ي اسلامي از اهم واجبات است.

ه- موافقت مصلحت با فطرت مکلّفان 

بر مصلحت ديگر مؤثرّ است،  تقدّم يک مصلحت  از عناصري که در 

موافقت آن مصلحت با فطرت انسان‌ها و مکلفان نسبت به مصلحت رقيب 

است. به نظر استاد مطهرى هر استعداد طبيعى و فطرى، سندى طبيعى براى 

كي حق طبيعى است )مطهرى 1377: 143 و 144(. 

توليد و تکثير نسل موافق فطرت مکلّفان است، اما تحديد نسل چنين 

نيست؛ چرا که در طبيعت تدابيري به كار برده شده كه انسان و بعضي از 

و  تشيكل خانواده  و  زندگي خانوادگي  به سوي  حيوانات حركت طبيعي 

داشتن فرزند دارند )طاهري 1418 : ج‌3، ص12(. از اين رو، زناني که به خاطر 

فعاليت‌هاي خارج از خانواده، از آوردن فرزند استنکاف مي‌کنند، بر خلاف 

.)http://farsi.khamenei.ir( طبيعت بشري و زنانه خود اقدام مي‌کنند
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و- اقربيت مصلحت به مقاصد کلان شريعت

لکن  هستند،  شرعي  کلان  مقاصد  راستاي  در  همگي  واقعي  مصالح 

نمي‌توان ناديده گرفت که تمامي مصالح از جهت قرب به مقاصد يکسان 

نيستند، از اين رو مي‌توان اقربيت به مصالح را از سنجه‌هاي ترجيح قرار داد 

)عليدوست 1388: 551(. قرابت مصلحت تکثير نسل به مقاصد کلان شريعت 

يعني حفظ و تقويت اسلام از جمله سنجه‌هاي ترجيح است. مؤید آن برخي 

نصوص‌اند که به مطلوبيت کثرت فرزند صراحت بيشتري دارند از جمله: 

جُوا تنَاَسَلُوا« »ازدواج کنيد، ايجاد نسل نماييد«؛ )حرّ عاملي 1418: ج‌2، ص  »تزََوَّ

.)‌362

انسان( و تحريم  مال، عقل و نسل  نفس،  پنج‌گانه )دين،  حفظ اصول 

تفويت و از بين بردن آنها  در ميان تمام ملل و شرايع جزء بديهياّت است 

)مكارم شيرازي 1427: 402(.

از اين رو، براى حفظ نسل حدّ زنا تشريع شده )مكارم شيرازي 1427: 402(. 

پس ش��ىك نيس��ت كه راه صحيح حفظِ نسل بشر، نكاح است ‌و حفظ نسل 

مطلوب شارع و عقلاست؛ مطابق احاديث وارد شده، فلسفه‌ي نكاح افزايش 

نس��ل و جلوگيرى از انقراض نس��ل است، اگر روزى خوف انقراض نسل 

انس��ان وجود داشته باش��د، نكاح كه در حال عادي مستحب است،‌ واجب 

مى‌ش��ود. همین طور هنگامی كه موازن��ه‌ي جمعيت به ضرر اسلام و به نفع 

كفّار است و يا در حالتي كه موازنه‌ي جمعيت به زيان شيعيان باشد، نكاح و 
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ازدياد نسل واجب است )مكارم شيرازي 1425: 11(.

استحباب نكاح، حفظ نسل اصل و قانون است و هر قانونى استثنائى دارد 

كه مسئله‌ي تحديد نفس به عنوان استثناست و منافاتى با كبراى كلّى ندارد 

)مكارم شيرازي 1424: ج‌1، ص 9(.

2-3-11- رجوع به خبره

اهل خبره در اصطلاح به معنی کارشناس است. روش رايج ميان عموم 

عقلا )بناي عقلا( در گفت‌وگو، معاملات و روابط اجتماعي‌شان رجوع به 

اهل خبره است )شاهرودي 1426: ج‌2، ص 138(. این امر از ضروريات عقلي 

است، حتی بعید نیست که از فطريات باشد )المصطفوي 1421: 134(. از این 

قاعده با عنوان »رجوع جاهل به عالم« نیز یاد کرده‌اند.

افزون بر این قول اهل خبره حجت است )حسينى شيرازى 1413: 23(. از این 

رو، از آنها به عنوان یکی از راه‏های اثبات موضوع احکام شرعی در ابواب 

مختلف فقهی سخن رفته است.

بنابراین در صورتى كه اهل خبره و كارشناسان متدينّ، مسئله‌ي كنترل 

و محدود ساختن مواليد را كي ضرورت اجتماعى تشخيص دهند، شرعاً 

م‌ىتوان به طور موقتّ با آن موافقت كرد و يا در صورت لزوم مي‌توان براي 

آن تبليغ حساب شده انجام داد. در ضمن بايد توجّه داشت كه افزايش نسل 

به عقيده‌ي هيچك‌س جزء واجبات نيست، بنابراين محدود ساختن آن، حرام 

نم‌ىباشد، مگر در مناطقى كه تغيير بافت جمعيتّى به زيان مسلمين يا پيروان 
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مكتب اهل‌البيت )( باشد كه در چنين مواردى بايد برنامه‌ي كنترل مواليد 

تعطيل شود. در ضمن بايد در موارد كنترل جمعيتّ به جاى افزايش كمّى 

به سراغ افزايش يكفى رفت، تا مسلمانانى عالم‌تر و كارآمدتر به جامعه‌ی 

)مكارم  داده شوند و عزّت و عظمت مسلمين حفظ شود  تحويل  اسلامى 

شيرازى 1427: ج‌1، ص 462(.

نتيجه‌گیری

چنین  موالید  کنترل  بر  ناظر  فقهي  و  اصولي  عقلي،  قواعد  مجموع  از 

قانونى  قانون است، هر  تکثير نسل اصل و  استنباط می‌شود که مطلوبيت 

نیز استثنائى دارد. از این رو، مسئله‌ي ضرورت تکثير مواليد به عنوان استثنا 

و عنوان ثانوي مطرح مي‌شود. پس زمانی که تحدید نسل سبب تضعيف 

اسلام گردد و امنیت ملی را به خطر اندازد، جایز نمی‌باشد بلکه تکثير مواليد 

ضرورت ميي‌ابد.

با توجه به نتایج به دست آمده، راهبردهاي زير پیشنهاد مي‌شود:

1. نهادهای نظام، تمهیدات لازم برای تسهیل ازدواج جوانان، کاهش سن 

ازدواج و استحکام خانواده را فراهم كنند؛

2. نرخ باروري متناسب با آموزه‌هاي اسلامي ارتقا یابد؛

3. به سیاست‌ها، برنامه‌ها و قوانین و مقررات حمایتی و تشویقی برای 

دست‌یابی به نرخ باروری مناسب، جمعیت مطلوب و لغو سیاست‌ها، برنامه‌ها 

و قوانین و مقررات مشوق کاهش باروری که همچنان در مراکز مشاوره‌ي 
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ازدواج و ... دیده می‌شود، جامه‌ي عمل پوشاند؛

4. نگرش مسئولان و مردم نسبت به فواید باروری و افزایش نرخ آن 

اصلاح شود؛

5. الگوی سبک زندگی اسلامی- ایرانی و ترویج آن به‌ویژه فعالیت‌های 

اجتماعی، آموزشی و اشتغال زنان متناسب با معیارهای اسلامی و هماهنگ 

با مصالح خانواده به منظور ایفای هر چه کامل‌تر نقش مادری و همسری 

تدوين و اجرا شود؛

از طریق  باروری  نرخ  منفی کاهش  آثار  تبیین  و  فرزند‌آوری  فواید   .6

رسانه‌های جمعی به ویژه صدا و سیما و شبکه‌های استانی ترويج شوند، زیرا 

مهم‌ترین ابزار برای تغییر سیاست‌های جمعیتی‌اند؛

7. شعار فرزند بیشتر، آینده‌ی بهتر ترویج و فرهنگ‌سازی شود.
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و اسفند1382(.
تبريزى، جوادبن على. استفتائات جديد، قم.½½
ترحينى عاملى، سيد محمد حسين ‍1427ق. الزبدة الفقهية في شرح الروضة البهية، قم، ½½

دارالفقه للطباعة و النشر.
تهان��وي، محمد علي 1996ق. موس��وعه كش��اف اصطلاحات الفنون و العل��وم، لبنان، ½½

رفيق‌العجم.
جب��ران، مس��عود 1380ش. الرائ��د: فرهنگ الفباي��ي عربي- فارس��ي، ترجمه‌ي رضا ½½

انزابي‌نژاد، مشهد، آستان قدس رضوي. 
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سا جعفري لنگرودي، محمد جعفر1346. ترمينولوژي حقوق، تهران، كتابخانه‌ی ابن سينا.½½
ــــــــــ 1378. مبسوط در ترمينولوژي حقوق، تهران، گنج دانش.½½
جعفريان، رسول ‍1428ق. رسائل حجابيه، قم، دليل ما.½½
جمعي از مؤلفان. مجله فقه اهل بيت )( )بالعربيه(، قم، مؤسسه‌ي دائرة‌المعارف فقه ½½

.)( اسلامي بر مذهب اهل بيت
جمعي از مؤلفان، مجله‌ فقه اهل بيت )( )فارسي(، قم، دائرة المعارف فقه اسلامي ½½

.)( بر مذهب اهل بيت
جمعي از محقّقان 1389ش. فرهنگ نامه اصول فقه، قم، پژوهشگاه علوم و فرهنگ ½½

اسلامي.
جمعي از محققان در پژوهشگاه تحقيقات اسلامي ‍1428 ق. جهاد در آينه‌ي قرآن، ½½

قم، زمزم هدايت.
مؤسسه ½½ اسلامى،  مذاهب  ديدگاه  از  اجتهاد  منابع  ابراهيم.  جناتى شاهرودى، محمد 

.)( تحقیقات و نشر معارف اهل‌البيت
جوادی آملی، عبدالله 1372. ولایت فقیه، تهران، رجاء.½½
½½.)( حائرى طباطباىي، سيد على. رياض‌المسائل، قم، مؤسسه آ‌ل‌البيت
ح��رّ عاملي، محمدبن حس��ن 1418ق. الفص��ول المهمه في أص��ول الأئمه  - تكمله  ½½

.)( الوسائل، قم، مؤسسه معارف اسلامي امام رضا
½½.)( ــــــــــ، 1409 ق. وسائل الشيعه، قم، مؤسسه آل‌البيت 
حسيني ارموي، ميرجلال الدين 1372. ‏بيان السعاده في مقامات العباد، ترجمه‌ي رضا ½½

خاني و حشمت‌الله رياضي، تهران، دانشگاه پيام ‏نور.
حسيني روحاني قمّي، سيد صادق. المسائل المستحدثه.½½
ــــــــــ 1412 ق. فقه الصادق )(، قم، دارالكتاب.½½
لبنان، مؤسسة ½½ السفر،  المرور و آداب  الفقه،  حسينى شيرازى، سيد محمد 1421 ق. 

المجتبى.
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ــــــــــ ‍1413 ق. القواعد الفقهية، لبنان، مؤسسه امام رضا )(.½½سا

جمعيت، ½½ کاهش  نکاحيه:  رساله‌ي  1415ق.  حسين  محمد  سيد  طهراني،  حسيني 
ضربه‌اي سهمگين بر پيکر مسلمين، تهران، حکمت.

حکمت نيا، محمود 1390. حقوق زن و خانواده، تهران، پژوهشگاه فرهنگ و انديشه ½½
اسلامي.
½½.)( حيكم، محمدتقى 1979ق. الاصول العامه للفقه المقارن، قم، مؤسسه آل‌البيت
حلّي )علامه(، حسن‌بن يوسف‌بن مطهر اسدي 1420 ق. تحرير الأحكام الشرعيه علي ½½

.)( مذهب الإماميه، قم، مؤسسه امام صادق
ـــــــــ��ـ ‍1412 ق. منته��ي المطلب في تحقيق المذهب، مش��هد، مجمع البحوث ½½

الإسلاميه.
ــــــــــ 1413 ق. مختلف الشيعة في أحكام الشريعة، قم، انتشارات اسلامى وابسته ½½

به جامعه‌ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم. 
حلّى )فخر المحققين(، محمد 1387 ق. إيضاح الفوائد في شرح مشكلات القواعد، ½½

قم، اسماعيليان.
حلّي، مقدادبن عبدالله سيوري 1425 ق. كنزالعرفان في فقه القرآن، قم، مرتضوي.½½
حلّي، يحيي‌بن سعيد ‍1405 ق. الجامع للشرائع، قم، سيدالشهداء العلميه. ½½
خامنه‏اي، سيد علي ‏ ‍1424ق. أجوبةالاستفتائات )فارسى(، قم، دفتر معظم له در قم.½½
½½.)( محمد كاظم 1417 ق. كفاية الاصول، قم، مؤسسة آل‌البيت ،)خراسانى )آخوند
خراسانی، محمد کاظم ۱۳۸۶ش.کفايه الاصول، ترجمه‌ي مسعود عباسي، قم، دار الفکر.½½
فقيه، ½½ يا ولايت  خلخالي، سيد محمد مهدي موسوي 1422 ق. حاكميت در اسلام 

حوزه‌ي  مدرسين  جامعه‌ي  به  وابسته  اسلامي  انتشارات  قم،  الهادي،  جعفر  ترجمه‌ي 
علميه‌ي قم.

خمينى، سيد روح الله. تحريرالوسيلة، قم، دارالعلم.½½
½½.)( ــــــــــ 1378. صحيفه‏ي امام، تهران، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خميني
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سا جامعه‌ي ½½ به  وابسته  اسلامي  انتشارات  قم،  المسائل،  توضيح  ق.   1424 ــــــــــ 
مدرسين حوزه علميه قم.

½½.)( ــــــــــ 1387. آيين انقلاب اسلامي، تهران، موسسه تنظيم و نشر آثار امام خميني

ــــــــــ 1376 ق. كتاب الطهارة، قم، حكمت.½½
ــــــــــ القواعدالفقهية و الاجتهاد و التقليد )الرسائل للإمام الخميني(، قم، اسماعيليان.½½
الراغب الاصفهاني، حسين‌بن محمد‌بن المفضل 1423ق. المفردات في غريب القرآن، ½½

قم، ذوي‌القربي.
ــــــــــ ‍1412 ق. مفردات ألفاظ القرآن، لبنان، دار العلم. ½½
ــــــــــ1383. المفردات في غريب القرآن، ترجمه‌ي غلامرضا خسروي حسيني، ½½

مرتضوي. 
راوندي، قطب الدين، سعيد‌بن عبدالله ‍1405 ق. فقه القرآن، قم، كتابخانه آيه‌الله مرعشي ½½

نجفي )رحمه‌الله(.
رحماني منش��ادي، حميد. »مش��روعيت رح��م جايگزين در انديش��ه فقهي«، اخلاق ½½

پزشكي، سال2، ش3، )بهار 1387(.
رشتي، ميرزا حبیب الله 1322ق. الغصب، به کوشش شيخ احمد شيرازي.½½
رضي، سيد محمد ‍1414 ق. نهج البلاغه، قم، نهج‌البلاغه.½½
رنجبر، محمود و هدایت‌الله ستوده 1384. مردم‌شناسی با تکیه بر فرهنگ مردم ایران، ½½

تهران، ندای آریانا.
روشه، گي. تغييرات اجتماعي، ترجمه‌ي منصور وثوقي، تهران، ني.½½
زمانی، محمود. »نقش زمان و مکان در اجتهاد از دیدگاه شهید صدر«، نقد و نظر، ش ½½

.)1374( ،5
زيبايي نژاد، محمد رضا 1391. جايگاه خانواده و جنسيت در نظام تربيت رسمي، ½½

قم، هاجر.
سبحاني تبريزي، جعفر ۱۳۸۱. الانصاف في مسائل دام فيها الخلاف، قم، امام صادق ½½

.)(
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ــــــــــ تهذيب الاصول، تقريرات درس سيد روح‌الله موسوي امام‌الخميني، قم، ½½سا

اسماعيليان.
½½.)( ــــــــــ 1414 ق. نظام الطلاق في الشريعة الإسلامية الغراء، قم، امام صادق
½½.)( ــــــــــ ‍1424 ق. المواهب في تحرير أحكام المكاسب، قم، امام صادق
سبزواري، سيد عبدالاعلي 1413ق. مهذب الاحکام، قم، المنار.½½
سجّادى، سيدجعفر. فرهنگ معارف اسلامى، تهران، شركت مؤلفان و مترجمان.½½
سيفي مازندراني، علي اكبر 1425 ق. مباني الفقه الفعال في القواعد الفقهيه  الساسيه، قم، ½½

انتشارات اسلامي وابسته به جامعه‌ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم. 
شاطبي، ابواسحاق. الموافقات في اصول الشريعه، بيروت، دارالکتب العلميه. ½½
½½ ،)( شاهرودى، سيد محمود هاشمى 1426ق. فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بيت

.)( قم، مؤسسه دائرة‌المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بيت
شبيرى زنجانى، سيد موسى ‍1419ق. كتاب نكاح، قم، را‌ىپرداز.½½
ــــــــــ 1428 ق. المسائل الشرعية، قم، نشرالفقاهة.½½
شريف لاهيجي، محمدبن علي1373. ‏تفسير شريف لاهيجي، تهران، داد.½½
شریعتی، روح الله 1387. قواعد فقه سياسي، قم، پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی.½½
شفتي گيلاني، سيد محمد باقر ‍1409 ق. تحفة‌الأبرار الملتقط من آثار الأئمه الأطهار، ½½

اصفهان، مسجد سيد.
شيرکوند، حامد. مصلحت و پايه‌هاي فقهي آن، )پايان نامه كارشناسي ارشد فقه و ½½

حقوق، پرديس قم دانشگاه تهران(، )به راهنمايي دكتر مجتبي الهيان(، )1388(.
صافى گلپايگانى، لطف الله ‍1417 ق. جامع الأحكام، قم، حضرت معصومه )س(.½½
صدر، سيد محمد باقر ‍1403 ق. الفتاوى الواضحة وفقاً لمذهب أهل البيت )(، لبنان، ½½

دارالتعارف للمطبوعات.
ــــــــــ 1980م. تعارض الادله الشرعیه، تقریر محمود هاشمی، بیروت، دارالکتب ½½

اللبنانی.
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سا ــــــــــ ١٣٧۵. اقتصادنا، قم، مکتب الاعلام الاسلامی.½½
ــــــــــ 1431ق. دروس فی علم الاصول )الحلقة الاولی و الثانیة(، قم، دارالصدر.½½
صدوق، محمّدبن علي‌بن بابويه ‍1403 ق. معاني الأخبار، قم، انتشارات اسلامي وابسته ½½

به جامعه‌ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
ــــــــــ توحيد صدوق، قم، جامعه‌ي مدرّسين.½½
ــــــــــ 1409 ق. من لا يحضره الفقيه، ترجمه‌ي علي اكبر غفاري، تهران، صدوق.½½
ــــــــــ 1413 ق. من لا يحضره الفقيه، قم، انتشارات اسلامي وابسته به جامعه‌ي ½½

مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
صّفار، فاضل 1429ق. فقه المصالح و المفاسد، لبنان، دارالعلوم.½½
طاهري، حبيب‌الله ‍1418 ق. حقوق مدني، قم، انتشارات اسلامي وابسته به جامعه‌ي ½½

مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
بيروت، ½½ )المحشّ‌ىللحيكم(،  الصالحين  منهاج  طباطباىي حيكم، سيد محسن ‍1410 ق. 

دارالتعارف للمطبوعات.
طباطبايي، سيد محمد حسين 1417 ق. الميزان في تفسير القرآن، قم، انتشارات اسلامي ½½

جامعه‏ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
ــــــــــ 1374. ترجمه تفسير الميزان، ترجمه‌ي سيد محمد باقر موسوي همداني، ½½

قم، انتشارات اسلامي جامعه‏ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
طريحي، فخرالدين 1363. مجمع البحرين، تحقيق سيد احمد حسيني، تهران، المکتبه  ½½

المرتضويه.  
طهراني، سيد محمد حسين. رساله نکاحيه، تهران، حکمت.½½
طوسي، محمدبن حسن ‍1414 ق. الأمالي، قم، دارالثقافه.½½
ــــــــــ ‍1411 ق. جواهر الفقه - العقائد الجعفرية، قم، انتشارات اسلامى وابسته به ½½

جامعه‌ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
العالم، يوسف حامد. المقاصد العامة للشريعة الاسلامية، الدار السودانية، دار الحديث ½½

القاهرة.
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العاملي )شهيد اول(،  محمد ابن مكي. القواعد و الفوائد، تحقيق عبدالهادي حيكم، ½½سا

قم، مكتبه المفيد.
½½.)( ــــــــــ ‍1419 ق. ذكرى الشيعة في أحكام الشريعة، قم،  مؤسسه آل البيت
عاملي )شهيد ثاني(، زين‌الدين‌بن علي ‍1410 ق. الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، ½½

قم،  داوري.
ــــــــــ ‍1413 ق. مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام، قم، المعارف الإسلامية.½½
ــــــــــ ‍1416 ق. تمهيد القواعد الأصولية و العربية، قم، تبليغات اسلامى حوزه‌ي ½½

علميه‌ي قم.
ــــــــــ‍1420 ق. الحاشية الأولى على الألفية، قم، تبليغات اسلامى حوزه‌ي علميه‌ي ½½
قم.
آن ½½ تكميل  و  عباسى  جامع  ق.   ‍1429 ساوجى  نظام  و  محمد  الدين،  بهاء  عاملى، 

)محشّى(، قم، انتشارات اسلامى وابسته به جامعه‌ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
عبدالرحمان، محمود. معجم المصطلحات و الألفاظ الفقهية.½½
عراق��ى، آغا ضياء الدين و على ك��زازى 1418 ق. قاعدة لا ض��رر، قم، دفتر تبليغات ½½

اسلامى حوزه‌ي علميه‌ي قم.
عطار‌زاده، مجتبي »پويش امنيتي رشد جمعيت در ايران«، مطالعات راهبردي زنان، ش ½½

5 و 6، )پائيز و زمستان 1378(.
علاسوند، فريبا1390.  زن در اسلام، قم، هاجر.½½
عليئ��ي، محمد ول��ي »تاثير آموزه‌ها و فتاواي ش��يعي در رش��د و کنت��رل جمعيت«، ½½

شيعه‌شناسي، سال 3، ش 12، )زمستان 1384(.
علي‌بن الحسين )( ‍1418 ق. الصحيفه السجاديه، قم، الهادي.½½
عليدوست، ابوالقاسم 1388. فقه و مصلحت، قم، فرهنگ و انديشه اسلامي.½½
ــــــــــ 1381. فقه و عقل، تهران، دانش و انديشه‌هاي معاصر.½½
عميد زنجانى، عباس على ‍1421 ق. فقه سياسي، تهران، امير كبير.½½
ــــــــــ 1384. فقه سياسي: قواعد فقه سياسي- مصلحت، تهران، امير كبير.½½
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سا غروي نائيني، ميرزا محمد حسين ‍1424 ق. تنبيه الأمه و تنزيه المله، قم، دفتر تبليغات ½½
اسلامي حوزه‌ي علميه‌ي قم.

الغزالى الطوسى، محمدبن محمد 1451ق. المستصفى من علم الأصول، تحقيق و تعليق ½½
محمد سليمان الاشقر، بيروت، الرسالة.

فاضل كاظمي، جوادبن سعد اسدي. مسالك الأفهام إلي آيات الأحكام.½½
فتح الله، احمد 1415 ق. معجم الفاظ الفقه الجعفري، مطابع المدخول، دمام.½½
فراهيدي، خليل‌بن احمد. کتاب العين، قم، مرکز تحقيقات کامپيوتري علوم اسلامي.½½
آية‌الله ½½ درسى  تقريرات  الفقه،  اصول  فى  محاضرات  1395ق.  اسحاق  محمد  فياّض، 

سيدابوالقاسم خوئى، نجف.
قافي، حسين و سعيد شريعتي فراني 1385ش. اصول فقه کاربردي، تهران، سمت. ½½
قرّشي، سيد علي اکبر 1412 ق/ 1386 ش. قاموس قرآن، تهران، دار الکتب الاسلاميه.½½
½½.)( كاشاني، محمد محسن 1406 ق. الوافي، اصفهان، كتابخانه اميرالمؤمنين علي
کاشانی، حبیب الله 1404 ق. تسهيل المسالك الى المدارك فى رؤوس القواعد الفقهيه، ½½

قم، مطبعة علمية.
کاظمي خراساني، محمد علي )مقرر( 1387. فوائد الاصول )من افادات الميرزا حسين ½½

القروي النائيني(، اسلامي.
كرىك عاملى )محقق ثانى(، عل‌ىبن حسين 1414 ق. جامع المقاصد في شرح القواعد، ½½

.)( قم، مؤسسه آل البيت
کلانتري، ابراهيم ١٣٨٢. قرآن و چگونگي پاسخ‌گويي به نيازهاي زمان، قم، معارف.½½
كليني، محمدبن يعقوب 1407 ه‍ ق. الكافي، تهران، دار الكتب الإسلاميه.½½
ــــــــــ ‍1429 ق. الكافي، قم،  دار الحديث للطباعه و النشر.½½
گرجى، ابوالقاسم ‍1421 ق. تاريخ فقه و فقها، تهران، سمت.½½
ــــــــــ 1361. تحوّل علم اصول، تهران، بعثت ½½
مجلسي، محمد باقر ‍1410 ق. بحارالانوار، بيروت، الطبع و النشر.½½
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الكتب ½½سا دار  تهران،  الرسول،  آل  أخبار  شرح  في  العقول  مرآة  ق.   ‍1404 ــــــــــ 

الإسلاميه.
ــــــــــ. ‍1414 ق. لوامع صاحبقراني، قم، اسماعيليان.½½
مجلسي، محمد تقي 1406ق. روضة المتقين في شرح من لا يحضره الفقيه، قم، كوشانبور.½½
محدث نوري، ميرزا حسين ‍1408ق. مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل، بيروت، ½½

.)( آل‌البيت
محقق داماد يزدي، سيد مصطفي 1406 ق. قواعد فقه، تهران، نشر علوم اسلامي.½½
دارالعلم ½½ بيروت،  الاسلام،  في  التشريع  فلسفه  1980م،  رجب  صبحي  محمصاني، 

للملايين.
مختاري مازندراني، محمد حسين 1377. فرهنگ اصطلاحات اصولي، تهران، ابن سينا.½½
تهران، ½½ در حقوق،  نو  ديدگاه‌هاى  )‍1427ق(.  مرعشى شوشترى، سيد محمد حسن 

ميزان.
مركز مطالعات و تحقيقات اسلامي - پژوهشكده فقه و حقوق ‍1421 ق. مأخذ شناسي ½½

قواعد فقهي، قم، دفتر تبليغات اسلامي حوزه‌ي علميه‌ي قم.
مشيكنى، على 1374. اصطلاحات الاصول، الهادي.½½
مؤسسه ½½ دیجیتال  کتابخانه  جاودانگي،  به  ميل  و  انسان  محمدتقي.  يزدي،  مصباح 

.)( تحقیقات و نشر معارف اهل‌البيت
ــــــــــ 1388. اخلاق در قرآن، تحقیق محمد حسین اسکندری، قم، مؤسسه‌ي ½½

آموزشی و پژوهشی امام خمیني.
مصطفوى، سيد محمد كاظم ‍1421 ق. مائة قاعدة فقهية، قم، انتشارات اسلامى وابسته ½½

به جامعه‌ي مدرسين حوزه‌ي علميه‌ي قم.
مطهرى، مرتضي 1377. حقوق زن در اسلام، تهران، صدرا.½½
ــــــــــ 1368. مجموعه آثار، قم، صدرا.½½
مظفر، محمد رضا 1424. اصول فقه، قم، جهان.½½
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سا معاونت پژوهش 1391. تقويت نظام خانواده و آسيب‌شناسي آن، قم، مؤسسه آموزشي ½½
و پژوهشي امام خميني.

مفيد، محمّد ‍1413 ق. المقنعة، قم، كنگره جهانى هزاره شيخ مفيد.½½
½½.)( مكارم شيرازى، ناصر 1411 ق. القواعد الفقهية، قم، مدرسه اميرالمؤمنين
ــــــــــ 1424 ق. أنوارالأصول، تقريرات درس آيت‌الله مكارم شيرازى به قلم احمد ½½

.)( قدسى، قم، مدرسة الامام عل‌ىبن اب‌ىطالب
ــــــــــ 1425 ‍ق. أنوار الفقاهة، كتاب النكاح، قم، مدرسة الإمام علي‌بن أبي‌طالب ½½

.)(
½½.)( ــــــــــ ‍1426 ق. أحكام النساء، قم، مدرسه امام عل‌ىبن اب‌ىطالب
½½.)( ــــــــــ 1428 ق. احكام بانوان، قم، مدرسه امام عل‌ىبن اب‌ىطالب
½½.)( ــــــــــ 1429 ق. رساله توضيح‌المسائل، قم، مدرسه امام عل‌ىبن اب‌ىطالب
½½.)( ــــــــــ 1429ق. احكام پزشىك، قم، مدرسه امام عل‌ىبن اب‌ىطالب
ــــــــــ 1382 ق. القواعد الفقهيهّ، قم، دارالعلم.½½
½½.)( ــــــــــ ‍1424 ق. كتاب النكاح، قم، مدرسه امام عل‌ىبن اب‌ىطالب
½½.)( ــــــــــ 1427 ق. استفتائات جديد، قم، مدرسه عل‌ىبن اب‌ىطالب
½½.)( ــــــــــ ‍1427 ق. دائرة المعارف فقه مقارن، قم، مدرسه امام علي‌بن ابي‌طالب
ملکي اصفهاني، مجتبي ۱۳۷۹. فرهنگ اصطلاحات اصول، قم، عالمه.½½
موحدي لنكرانى، محمد فاضل 1416 ق. أجوبة السائلين، قم، دفتر معظم‌له. ½½
ــــــــــ جامع المسائل، قم، امير قلم.½½
موسوى خوىي، سيد ابوالقاسم. المستند في شرح العروة الوثقى.½½
ــــــــــ مصباح الاصول، السيد محمد سرور البهسودي )مقرر(، مطبعه‌النجف.½½
نائيني ، محمدحسين1410. اجود التقريرات، تقرير ابوالقاسم خويي، قم.½½
نجفي خميني، محمدجواد 1398 ق.  ‏تفسير آسان، تهران، اسلاميه‏.½½
نجفى، محمد حسن ‍1404ق. جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام، لبنان، دار إحياء ½½

التراث العربي.
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نراقى، مولى احمد ‍1417 ق. عوائد الأيام في بيان قواعد الأحكام، قم، دفتر تبليغات ½½سا

اسلامى حوزه‌ي علميه‌ي قم.
½½.)( ــــــــــ ‍1415 ق. مستند الشيعة في أحكام الشريعة، قم، آل البيت
½½.)( نعمان، مغربي ابوحنيفه، 1385 ق. دعائم الاسلام، قم، آل البيت
هاش��مي ش��اهرودي، سيد محم��ود 1405ق. بحوث ف��ي علم‌الاصول )تع��ارض ادله ½½

الشرعيه(، تقريرات درس آيه‌الله صدر، قم.
يثربي، سيد علي محمد 1387. درسنامه قواعد فقه استدلالي، تهران، جهاد دانشگاهي.½½

http:// www.alamolhoda.ir/index.php/interviews/-rasa

http:// www.farsi.khamenei.ir

http:// www.library.tebyan.net/newindex.aspx?pid

http:// www.mehrkhane.com/fa/tag

http:// www.mouood.org/component

http://www.khabaronline.ir/detail//society/urban

http://www.khamenei.ir

http://www.sabteahval.ir



واکاوی فتوای استثنای مادر از مجازات حد سرقت
1
محمدرضا علمی سولا∗

اسدالله لطفی∗∗2 
 

3
علی محمّديان∗∗∗

چكيده
قانون مجازات اسلامی در ماده‌ی 278 مطابق نظر فقهای امامیه برای جرم سرقت 
حدی مجازات خاصی پیش‌بینی كرده است، امّا در بیان شرایط و خصوصیات جرم 
مذکور، مواردی چند از شمول این حکم استثناء شده‌اند؛ از جمله در صورتی که 
سارق، پدر یا جد پدری صاحب مال باشد )بند »ج« ماده‌ی 268(. لیکن بر حسب 
عمومات و اطلاقات قانونی و مطابق نظر مشهور فقهای امامیه، مادرِ صاحب مال از 
عقوبت در نظر گرفته شده مستثنی نيست. از بین متقدّمین امامیه، ابوالصلاح حلبی با 
این نظر مخالفت نموده و استثنای مزبور را به مادر نیز تعمیم داده است. این سخن 
حلبی از سوی علامه حلی تأیید شده و دلیل آن اشتراک آنها در عنوان أبوین و وجوب 
تعظیم و بزرگداشت هردوی آنها بیان شده است. نوشتار حاضر با واکاوی و ارزیابی 
ادلهّ‌‌ی طرفین در صدد اثبات این امر است که دیدگاه مقابل مشهور استحکام و قوّت 
بیشتری داشته و می‌توان مادر را نیز همانند پدر از استثناء‌ شدگان حکم مزبور دانست.

واژگان کلیدی
سرقت، استثنائات، پدر، مادر، معافیت مادر از حد سرقت.

∗- استاديار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد
)(دانشيار گروه فقه و حقوق دانشگاه بين‌المللی امام خمينی -∗∗

∗∗∗- دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد و نويسنده‌ی مسئول:
alimohamadian64@gmail.com
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1- طرح بحث و تبيين محل نزاع

دین مبین اسلام مانند سایر نظام‌های حقوقی برای جرم سرقت مجازات 

سنگینی در نظر گرفته است. خداوند در آیات 38 و 39 سوره‌ی مائده در 

مورد مجازات سرقت می‌فرماید: »و السارق و السارقه فاقطعوا أیدیهما جزاء 

بما كسبا نكلا من الله و الله عزیز حكیم؛ فمن تاب من بعد ظلمه و أصَلح فان 

الله یتوب علیه إن الله غفور رحیم«؛ »دست مرد و زن دزد را به كیفر عملى كه 

انجام داده‌اند به عنوان یك مجازات الهى قطع كنید، و خداوند توانا و حكیم 

است؛ امّا آن ك‌س كه پس از ستم كردن، توبه و جبران نماید، خداوند توبه او 
را م‌ىپذیرد؛ زیرا خداوند آمرزنده و مهربان است«.1

در حدیثی از امام رضا )( نقل شده است که ایشان فرمودند: »سرقت 

از این جهت حرام شده است که موجب تباهی اموال و کشتن آدمیان می‌شود 

و غصب و تصرف غیر قانونی منشأ آدم‌کشی و درگیری و حسد خواهد شد. 

سرقت موجب می‌شود مردم دست از کار و صنعت و حرفه بردارند و به 

نگهداری اموال و پس‌انداز نپردازند، وقتی که ببینند کسی نسبت به اموال یاد 

شده حق اولویت ندارد« )حرعاملی 1409: ج18، ص482(.

اسلام چنین  مبین  از همین عوامل است که دین  منظور جلوگیری  به 

مجازات سنگینی را برای سرقت در نظر گرفته است، زیرا وقتی قوانین در پی 

1- در این نوشتار براي ترجمه‌ی آیات قرآنی، از ترجمه‌ی آیت‌الله ناصر مکارم شیرازی استفاده 
شده است.
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تأمین مصلحت و یا پیشگیری از مفسده باشند، ‌در تقابل مصلحت و مفسده، 

مقررات دینی با توجه به مصلحت بیشتر یا مفسده‌ی سنگین‌تر به تصویب 

می‌رسد؛ چه آنكه نادیده گرفتن اهمیت فزون‌تر و عنایت به مهم، منجر به 

تصویب حكم و قانون ضرری می‌شود كه در اسلام انكار شده است.

در مورد مجازات جرم سرقت باید گفت هر چند در نگاه اول عمومات و 

اطلاقات ادلهّ همه‌ی مرتكبين سرقت را شامل می‌شود و اصل ثبوت مجازات 

بر هر فردی است؛ خواه از اقارب باشد، خواه از اجانب؛ امّا قاطبه‌ی فقهای 

امامیه با توجه به روایات و اجماع موجود در مسئله، پدر صاحب مال را از 

این مجازات استثناء كرده‌اند. ولي مشهور فقها مادر را از استثناشدگان حکم 

مزبور ندانسته و عمومات و اطلاقات ادلهّ اجرای مجازات سرقت را شامل 

وی دانسته‌اند.

لیکن به نظر می‌رسد با بررسی و واکاوی ادله‌ی باب و نقد و تحلیل آنها، 

می‌توان مادر را نیز از مجازات مذکور معاف دانست. در این نوشتار با بررسی 

و تحلیل نظریات گوناگون و ادله‌ای که مشهور بدان استناد كرده‌‌اند، کوشیده 

شده است امکان استثنای مادر از مجازات سرقت اثبات  شود.

در ابتدای بحث لازم است برای سنجش عیار ادلهّ‌ای که مشهور بدان 

استناد كرده‌‌اند، اقوال ایشان و دیگر آراء موجود در مسئله شناسایی و تبیین 

شود، تا از این رهگذر داوری صحیحی در باب حجیتّ آن ادله اتخاذ شود.
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2- بيان اقوال فقها در مورد سرقت مادر

برخلاف دیدگاه رایج در بین فقهای معاصر که اقوال موجود در مسئله را 

در دو دیدگاه )قول مشهور و قول مخالف( منحصر كرده‌اند، از تتبع و مداقهّ 

در آراء فقها چهار قول زير استنباط مي‌شود:

اینکه  مگر  نشده‌اند،  مسئله  متعرض  اصولاً  متقدم  فقهای  از  برخی   -

سکوت ایشان به معنای موافقت با نظر مشهور تلقی شود، که در این صورت 

نيز آراء ایشان داخل در قسم دوم خواهد بود.

- دیدگاه مشهور که بر حسب عمومات و اطلاقات قرآنی و روایی، مادر 

را داخل در عموم ادله‌ی وجوب اجرای حد قطع به شمار آورده‌اند.

- دیدگاه مخالف که مادر را نیز همانند پدر از استثناشدگان حکم مزبور 

دانسته‌اند.

- کسانی که در حکم مسئله توقف و تنها به بیان دیدگاه‌های موجود در 

مسئله اکتفا كرده‌‌اند. در بین برخی از فقهای این گروه تمایل به قول مخالف 

دیده می‌شود.

در این نوشتار ابتدا اقوال گوناگون در مسئله به تفصیل معرفی و شناسایی 

شده و سپس به نقد ادلهّ‌ی قول مشهور پرداخته خواهد شد.

2-1- سکوت برخی از متقدمين

از تتبع و مداقه در آثار برخی از فقهای متقدم چنین به دست می‌آید که 

ایشان اصولاً متعرض مسئله نشده و در مانحن فیه نظری ابراز نداشته‌اند؛ 
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همچنان‌که شیخ مفید در مقنعه به بیان حکم مسئله در صورت سرقت پدر 

از فرزند و فرزند از پدر اکتفا کرده است، که قول وی در این زمینه مطابق با 

نظر قاطبه‌ی فقهای امامیه است، امّا حکم سرقت مادر از فرزند را بیان نکرده 

است. »در سرقت شخص از مال فرزندش، دست وی قطع نمی‌شود، امّا در 

صورت سرقت فرزند از مال پدر خویش، دست وی قطع می‌شود« )مفید 

.)803 :1413

ابن جنید و ابن ابی‌عقیل در مجموعه فتاوایشان و شیخ صدوق در المقنع 

تنها به بیان احکام کلی سرقت مانند حد نصاب آن و حکم آن در مراتب 

بیان مطالب پراکنده‌ای پیرامون سرقت بسنده  و دفعات گوناگون و گاهي 

كرده‌اند )ابن‌جنيد 1416: 348؛ ابن ابي‌عقيل: 168؛ صدوق 1415: 444(. 

این گروه از فقها در مانحن فیه نظری ابراز نداشته‌اند و نمی‌توان رأی 

آنها را له یا علیه نظر مشهور دانست؛ همان‌گونه که گذشت فقط در صورتی 

می‌توان نظر ایشان را موافق با مشهور دانست که سکوت آنها را به معنای 

موافقت با رأی مشهور در نظر بگیریم، که این‌گونه برداشت اشکال داشته و 

مخدوش است، زیرا همان‌گونه که گفته‌اند سکوت اعمّ از رضاست و »اذا 

جاء الاحتمال بطل الاستدلال«.

2-2- بيان ديدگاه مشهور    

چنان که گذشت، اغلب فقها در موضوع مورد نظر به مستثني نشدن مادر 

قائل‌اند. از آنجا که عده‌ي کثیری از فقهای عظام در این دسته قرار می‌گیرند؛ 
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بنابراین بررسی مبسوط اقوال این گروه ضروری به نظر مي‌رسد.

 شیخ طوسی مطابق نظر مشهور در این زمینه چنین می‌نگارد: »هرگاه مادر 

از مال فرزند سرقت كند، حد قطع بر وی جاری می‌شود. داوود ـ پیشوای 

مذهب ظاهری ـ  نیز بر این نظر است و جمیع فقهای عامه گفته‌اند: حد قطع 

بر وی جاری نمی‌شود. دلیل ما بر این حکم باقی بودن آیه1 و روایت2 بر 

عموم خود است« )طوسی 1407: ج ‌5، ص449(. 

ابن ادریس در سرائر آورده است: »اگر شخص از مال والدینش سرقت 

کند، حد قطع بر وی جاری می‌شود، امّا اگر پدر از مال فرزند سرقت كند 

حد قطع بر وی جاری نمی‌شود؛ لیکن در صورت سرقت مادر از مال فرزند 

در هر حال دست وی قطع می‌شود، زیرا در مورد اجرای حد نسبت به پدر 

شبهه وجود دارد، امّا در مورد مادر شبهه‌ای موجود نیست و بر این امر اجماع 

وجود دارد« )ابن ادریس 1410: ج ‌3، ‌ص486(.

شهید ثانی در روضه و مسالک در عباراتی تقریباً مشابه درباره‌ي شمول 

ادله‌ی حد قطع نسبت به مادر چنین می‌نگارد: »عموم آیه‌ی سرقت و دیگر 

ادلهّ، دربرگیرنده‌ی سرقت خویشاوندان و اجانب است؛ لیکن بنابر اجماع 

سرقت پدر از فرزند، هر چقدر هم که بالاتر رود، از عموميت حكم خارج 

1- منظور آیه‌ی 38 سوره‌ی مائده است که بیان آن گذشت.
2- منظور روایاتی است که بیان می‌دارند اگر قیمت مال مسروق به ربع دینار برسد حد قطع لازم 
می‌گردد )کلینی 1407: ج‌7، ص221، صدوق قمی 1413: ج‌4، ص64؛ طوسی 1407: ج‌10، ص99؛ 

حرعاملی، همان: ج‌28، ص243(.
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شده است و باقی خویشاوندان تحت عموم ادلهّ‌ی اجرای حد سرقت باقی 

هستند« )العاملي 1410: ج9، ص235؛ همو 1413: ج14، ص487(.

محقق اردبیلی در این باره می‌نویسد: »از جمله شرایط تحقق حد قطع 

این است که سارق پدر صاحب مال نباشد، پس اگر پدر از مال فرزندش 

سرقت كند دست وی قطع نمی‌شود، اگر چه باقی شرایط تحقق حد قطع 

وجود داشته باشد، ولی در عکس این مورد حد جاری می‌شود. همچنین در 

صورت سرقت مادر از فرزندش حد جاری می‌شود« )محقق اردبیلی 1403: 

ج‌13، ص‌227(. ایشان پدر را به خاطر وجود اجماع، روایت و قیاس اولویت 

)در قتل عمد پدر به خاطر کشتن فرزند قصاص نمی‌شود، پس در مانحن 

فیه هم به طریق اولویت حد سرقت بر وی جاری نمی‌شود( از حد سرقت 

معاف نموده؛ لیکن عموم ادلهّ را نسبت به مادر جاری می‌داند و بر آن ادعای 

اجماع می‌کند )همان(.

صاحب جواهر با تأکید بر اینکه در وجوب حد سرقت وجود شرایطی 

لازم است، یکی از شروط آن را انتفاء رابطه‌ی ابوّت می‌داند و در این زمینه 

چنین می‌نگارد: »در تحقق حد سرقت شرط است که سرقتِ پدر از مال 

فرزندش نباشد و در این مسئله قول مخالفی مشاهده نكردم، بلکه اجماع 

این  مؤید  و  دارد  مسئله وجود  در  منقول(  و  )محصل  آن  قسم  دو  هر  به 

پیامبر اکرم )( است که فرمود: »تو و مالت برای پدرت  قول  سخن 
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م‌ىباشید«؛1 بلکه در مسالک  حتی نسبت به استثنای جد پدری، هر چقدر هم 

که بالاتر رود، ادعای اجماع شده است و در هر حال اگر فرزند از مال پدرش 

سرقت كند، به علت اطلاق ادلهّ و بدون قول مخالفی در مسئله، دست وی 

قطع می‌شود. همچنین دست خویشاوندان به علت سرقت از یکديگر قطع 

می‌شود... و نیز دست مادر به خاطر سرقت از مال فرزندش )قطع می‌شود(. 

برخلاف سخنی که از ابوالصلاح نقل شده است. البته در مختلف‌الشیعه نفی 

اشکال از ‌این سخن گردیده است، زیرا مادر نیز یکی از ابوین است و به علت 

اشتراک آنها در وجوب بزرگداشت. ولی همان‌طور که مشخص است، این‌ 

گونه دلایل صلاحیت خروج مادر از عموم ادلهّ را ندارند، مانند سخنی که از 

برخی فقهای اهل سنت نقل شده است، راجع به استثنای هرکسی که نفقه‌اش 

بر دیگری واجب است. به خاطر اتحادی که بین اصل و فرع وجود دارد و به 

علت احتیاج هر یک از آنها به یکدیگر. تمام این ادلهّ همان‌گونه که مشخص 

است با اصول امامیه هم‌خوانی ندارد« )نجفی 1404: ج‌41، ص487 و 488(.

محقق خویی پس از استثنای پدر از مجازات سرقت، در مورد بقیه‌ی 

اقارب رأی خود را این گونه اظهار می‌دارد: »در صورت سرقت فرزند از مال 

پدر، حد قطع جاری می‌شود. در مورد بقیه‌ی خویشاوندان نیز همین حکم 

جاری است و علت این حکم اطلاق ادلهّ و نبود مقیدّی در بین است« )خویی 

1- در کتب معتبر روایی شیعی حدیثی وارد شده است با این عبارت: »أنت و مالكُ لَأبيك«؛ تو و 
مالت برای پدرت م‌ىباشید )طوسی1390: ج‌3، ص48؛ کلینی، همان:  ج‌5، ص135؛ صدوق قمی، 

همان: ج‌3، ص177؛ حرعاملی، همان: ج‌17، ص‌263(.
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1422: ج ‌2، ص351(.

2-3- بيان قول مخالف

به  مادر  نشدن دست  قطع  به  قائل  ابوالصلاح حلبی  متقدمین  میان  در 

سبب سرقت از مال فرزند شده است. وی در الکافی فی الفقه پس از ذکر 

شرایط سرقت موجب حد، در این باره چنین می‌نگارد: »هرگاه شروط تحقق 

حد سرقت کامل شد، قطع چهار انگشت دست راست سارق از انتهاي آن 

به‌طوري‌ كه انگشت شست و كف دست او باقي بماند، واجب می‌شود و در 

این حکم فرقی بین حر و عبد، مسلم و ذمی و خویشاوند یا اجنبی وجود 

فرزندشان در هر صورت )که حد قطع  از  والدین  ندارد، مگر در سرقت 

جاری نمی‌شود( )حلبی 1403: 411(.

علام��ه‌ حلی اگر چ��ه در کتب مختلف خ��ود از جمله ارش��ادالاذهان، 

قواعدالاحکام و تحریرالاحکام مطابق نظر مش��هور پدر را از استثناش��دگان 

حکم مزبور دانس��ته و عمومات ادلهّ را نس��بت به مادر جاری دانسته است 

)حل��ي 1410: ج2، ص182؛ هم��و 1413: ج3، ص558؛ هم��و 1420: ج5، ص353(؛ لیک��ن 

در مختلف‌الش��یعه قول حلبي را نق��ل کرده و سپس بیان م��ی‌دارد: »و قول 

أبي الصلاح لابأس به؛ لأنهّا أحد الأبوين، فيس��قط القطع عنها؛ كما يس��قط عن 

الأب؛ لاش��تراكهما في وجوب الإعظام« )حلی 1413 )الف(: ج‌9، ص245(؛ »سخن 

ابوالصلاح اشکالی ندارد، زیرا مادر نیز یکی از ابوین است؛ پس حد قطع از 

وی ساقط می‌ش��ود. همچنان‌که از پدر ساقط می‌شود؛ به خاطر اشتراک آنها 
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در وجوب بزرگداشت«.

با توجه به اینکه تاریخ تألیف مختلف‌الشیعه متأخر از کتب دیگر علامه 

است که در آنها حکم مسئله بیان شده،1 می‌توان فتوای علامه در این کتاب 

را نظر نهایی ایشان دانست و چنین نتیجه گرفت که ایشان در اواخر عمر 

از رأی نخستین خود عدول كرده‌ و مانند حلبی به استثنای مادر از مجازات 

سرقت قائل شده است.

از میان متأخرین مرحوم منتظری با این قول موافق است. وی در این باره 

چنین می‌نگارد: »احوط الحاق مادر است به پدر... بلكه از مذاق شرع استفاده 

م‌ىشود كه اهتمام به مادر بيش از پدر است؛ چنانك‌ه در حديث صحيح وارد 

شده، مردى خدمت پيامبر )( آمد و پرسيد: يا رسول الله به چه كسى 

احسان نمايم؟ حضرت فرمود: به مادرت، دو مرتبه همين سؤال را تكرار 

كرد و آن حضرت همين جواب را دادند، براى سومين مرتبه همين سؤال 

را تكرار كرد و حضرت فرمودند: به مادرت، در دفعه‌ي چهارم سؤال كرد، 

و پيامبر فرمود: به پدرت«.2 همچنين ممكن است استدلال شود به‌ حديث: 

1- نگارش إرشاد الأذهان در سال 676 یا 696 »فرغ منه سنه 676 أو 696« )تهرانی 1403: ج13، 
ص73(؛ قواعد الأحكام در سال 692 یا 693 »فرغ منه عام 692 أو 693« )همان: ج17، ص176( و 
تحريرالأحكام در سال 697 انجام يافته است »فرغت من تسويده، في ثامن شوال سنه سبع و تسعين 
و ستمائه« )بحرالعلوم 1405: ج‌2، ص271( بوده است. لیکن تاریخ نگارش مختلف‌الشیعه سال 
708 می‌باشد: »و انتهى منه في الخامس عشر من ذي القعده في ثمان و سبعمائه« )سبحانی: ص256؛ 
همچنین برای مشاهده تاریخ نگارش کتب مختلف علامه ن.ک: علامه حلی 1420: ج1، ص12- 7(.

2- هشام‌بن سالم از امام باقر )( نقل می‌کند که ایشان فرمودند: »جاء رجل إلى النبيّ و قال: يا 
رسول اللهُ، من أبرّ؟ قال: أمُّك، قال: ثمّ من؟ قال: أمُّك، قال: ثمّ من؟ قال: أمُّك، قال: ثمّ من؟ قال: أباك« 
)کلینی، همان: ج ‌2، ص‌160؛ حرعاملی، همان: ج‌21،‌ص491؛ مجلسی اول 1406: ج ‌9، ص416(.
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»ادرءوا الحدود بالشّبهات« )حرعاملی، همان: ج‌28، ص46؛ صدوق قمی، همان: ج‌4، 

ص74؛ فیض کاشانی 1406: ص‌15، ج549؛ طباطبایی بروجردی 1429: ج‌30، ص592(؛ 

»با اندك شبهه‌اى اجراى حدود را متوقف كنيد« )منتظری: ج‌2، ص538(.

2-4- اقوال متوقّفين در مسئله

فاضل هندی در کشف‌اللثام چنین می‌نگارد: »از نظر ابوالصلاح دست 

مادر در سرقت از مال فرزند قطع نمی‌شود و در مختلف‌الشیعه این سخن 

بدون اشکال دانسته شده است، زیرا مادر نیز یکی از ابوین است. پس حد 

خاطر  به  می‌شود؛  ساقط  پدر  از  که  همچنان‌  می‌شود؛  ساقط  وی  از  قطع 

اشتراک آنها در وجوب بزرگداشت« )فاضل هندی 1416: ج‌10، ص 585(. وی 

چیزی دال بر تأیید یا رد این سخن بیان نکرده است.

صاحب مفاتیح الشرایع در این باره می‌نویسد: »بالاجماع در سرقت پدر از 

فرزند حد قطع جاری نمی‌شود. حلبی مادر را نیز ملحق به پدر نموده است؛ 

به خاطر اشتراک آنها در وجوب بزرگداشت« )فیض‌ کاشانی: ج ‌2، ص93(.

مجلسی دوم در این باره آورده است: »اگر پدر مال فرزند را بدزدد دستش 

را نم‌ىبرند... و بعضى مادر را نيز در حكم پدر قرار داده‌اند« )مجلسی 1404: 

.)35

 همان گونه که مشاهده می‌شود این دو فقیه تنها به بیان نظر حلبی اکتفا 

کرده و نظر وي را تأیید يا رد نکرده‌اند.
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محمد جواد مغنیه از دیگر فقهایی است که تنها به بیان اقوال موجود 

بسنده كرده است: »اگر پدر از مال فرزندش سرقت كند، حدی بر وی واجب 

نمی‌شود، به خاطر حدیث: »تو و مالت برای پدرت می‌باشید«؛ برخی از فقها 

مادر را نیز به حکم پدر ملحق كرده‌اند، زیرا وی نیز یکی از ابوین است« 

)مغنیه 1421: ‌ج6، ص285(.

صاحب فقه‌الصادق )( از فقهایی است که از کلام وی نوعی تمایل 

به دیدگاه حلبی مشاهده می‌شود. وی پس از بیان اینکه در تحقق حد سرقت 

لازم است که شخص پدر صاحب مال نباشد، در این‌باره چنین می‌نگارد: 

»در استثنای پدر از حد سرقت قول مخالفی وجود ندارد؛ بلکه بر آن ادعای 

اجماع شده است؛ بلکه در مسالک حتی نسبت به استثنای جد پدری، هر 

چقدر هم که بالاتر رود، ادعای اجماع شده است و این اجماع حجت بر آن 

می‌باشد. مضاف بر فحوای آنچه که دلالت دارد بر اینکه پدر به خاطر قتل 

فرزندش کشته نمی‌شود و آنچه که دلالت می‌کند بر اینکه تو و مالت برای 

پدرت می‌باشید. ابوالصلاح حلبی مادر را نیز به پدر ملحق نموده است و 

در مختلف‌الشیعه از این سخن نفی اشکال شده است، زیرا مادر نیز یکی از 

ابوین است و به خاطر اشتراک آنها در وجوب بزرگداشت و این سخن جای 

تأمل دارد« )روحانی 1412: ج ‌25، ص497(. 

به نظر می‌رسد از قسمت اخیر سخن وی که با عبارت »فیه تأمل« بیان 

شده، می‌توان به نوعی احتمال تردید در قول مشهور را استنباط كرد.
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لازم به ذکر است، وجه افتراق این گروه از فقها، با فقهای دسته‌ی اول 

ـ که در مسئله سکوت كرده بودند ـ در این است که متوقفین اقوال موجود 

در مسئله را ذکر نكرده لیکن خود فتوای صریحی در ما نحن فیه نداده‌اند. بر 

خلاف پاره‌ای از متقدمین که اصولاً متعرض مسئله نشده‌ و بحث مذکور را 

مسکوت گذاشته‌اند.

3- تحليل و نقد ادلهّ‌ی قول مشهور

همان ‌گونه که در بیان قول مشهور مشاهده شد، مشهور برای اثبات سخن 

خود به ادلهّ‌ی مختلفی استناد كرده‌اند. به‌ طور کلی می‌توان ادلهّ‌ی‌ قول مشهور 

را در چند محور معرفی و بررسی كرد.

3-1- استناد به حديث مشهور نبوی »أنت و مالك لأبيك«

عده‌ي کثیری از فقها، مانند صاحب جواهر و محقق اردبیلی با استناد 

به حدیث مزبور پدر را از مجازات سرقت معاف دانسته، لیکن عموم ادلهّ 

وجوب قطع را نسبت به مادر جاری می‌دانند. به نظر مي‌رسد این استدلال 

ناتمام است، زیرا تمسک به روایت مذکور و مفهوم‌گیری از آن تنها در قالب 

مفهوم لقب امکان‌پذیر است که اصوليیون آن‌ را اضعف مفهومات ‌دانسته‌اند 

و  فلاسفه  تعبیر  به  ص132(.  ج2،   :1409 خراسانی   ص107؛  ج1،   :1381 )مظفر 

این صورت لازم است  زیرا در  نمی‌کند،  ما عدا  نفی  اثبات شی  منطقیون 

نظر‌ فقها مبني بر اينكه یکی از شرایط وجوب و تحقق حد سرقت، انتفاء 
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رابطه‌ی ابوّت است )أن لاكيون والدا من ولده( را بدین معنا در نظر گرفت 

که  چون در روایات لفظ ولد )پسر( آمده است، چنانچه پدر از اموال دختر 

خود سرقت کند دست وی قطع می‌شود، که این نظر بالضروره باطل است.

همچنین باید توجه داشت ظاهراً وصف أب بودن ـ که در حدیث آمده 

است ـ به لحاظ بیان غالب موارد بوده است، زيرا بيشترين مرتكبين جرم 

سرقت مردان هستند. صاحب کتاب مسالک‌الافهام الی آیات‌‌الاحکام در مورد 

آیه‌ی سرقت و علت تقدم سارق بر سارقه در آن چنین می‌نگارد: »مقدّم شدن 

سارق بر سارقه ـ برخلاف آیه‌ي زنا که در آن زانیه بر زانی مقدم شده است 

ـ به خاطر این است که غالب وقوع سرقت در مردان است. برخلاف زنا که 

غالب مرتكبين آن زنان می‌باشند« )فاضل کاظمی 1421: ج‌4، ص203(.

 در تفسیر نمونه درباره‌ی آیه‌ی مزبور آمده است: »در اینجا مرد بر زن 

مقدم شده است، در حالى که در آیه‌ی‌ زنا، زن بر مرد مقدم ذکر شده است. 

این تفاوت شاید به خاطر آن باشد که در مورد دزدى عامل اصلى بیشتر 

مردان‌اند و در ارتکاب زنا عامل و محرک مهم‌تر زنان« )مکارم شیرازی 1368: 

ج4، ص374(.

طبرسی در مجمع‌البیان در این باره چنین می‌نگارد: »و بدان‌ جهت اینجا 

مرد را پیش از زن آورده است که دزد‌ىها بیشتر به وسیله‌ی مردان جامعه 

پیش‌تر  را  زنان  بیانگر کیفر فحشا،  آیه‌ی  انجام مي‌شود؛ همان‌گونه که در 

آورده؛ چرا که زنان ب‌ىبندوبار بیشتر امکان انجام این عمل زشت را براى 
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مردان هرزه پدید م‌ىآورند« )طبرسی 1406: ج7، ص124(.

سیوطی در الاتقان درباره‌ی علت تقدیم سارق بر سارقه چنین می‌نگارد: 

»قدم السارق على السارقه؛ لأن السرقه في الذكور أكثر و الزانيه على الزاني؛ لأن 

الزنى فيهن أكثر« )سیوطی 1416: ج 2، ص39(.

راوندی در فقه‌القرآن خود در مورد آیه‌ی زنا آورده است: »و إنما ابتدئ 

هنا بذكر النساء، و في آيه السرقه بالرجال؛ للتغليب« )راوندی 1405: ج ‌2، ص392(.

پس در اينجا ديگر قيد مفهومى ندارد و حکم آن مانند آيه‌ی شريفه »و 

قيد توضيحى  قيد در دامن شما،  تي في حجوركم«1می‌باشد كه  الّال ربائبكم 

به لحاظ غالب موارد است. علامه مظفر در این ‌باره چنین می‌نگارد: »فانهّ 

لامفهوم لمثل هذه القضیه مطلقا...؛ لانها غالباً تکون کذلک« )مظفر، همان: ج1، 

ص101(.

3-2- تمسک به قياس اولويّت

چنان‌که بیان شد برخی از فقها به ‌این تقریب که در قتل عمد پدر به 

خاطر کشتن فرزند قصاص نمی‌شود پس به طریق اولویت حد سرقت نیز 

بر وی جاری نمی‌شود. بنابراين پدر را از مجازات سرقت معاف كرده، امّا 

مخدوش  نیز  استدلال  این  دانسته‌اند.  جاری  مادر  به  نسبت  را  ادلهّ  عموم 

است، زیرا در قصاص ازهاق نفس مطرح است، حال آنکه مورد سرقت قطع 

مَتْ عَلَيْكُمْ أمَُّهَاتكُُمْ وَ بنَاَتكُُمْ... وَ رَباَئبِكُُمُ اللاَّتيِ فيِ حُجُورِكُم )نساء: 23(؛ حرام شده است بر  1- حُرِّ
شما، مادرانتان، و دختران... و دختران همسرتان كه در دامان شما پرورش يافته‌اند...
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دست می‌باشد و نمی‌توان چنین استدلال كرد که فی‌المثل چون مجازات اشد 

که همان قصاص است نفی شده بنابراین حد قطع نیز که مجازات اخف 

است منتفی می‌شود. چه بسا مجازات سنگین در بسیاری از موارد تبدیل 

به مجازات خفیف‌تر شود؛ بلکه شاید عکس این استدلال با قواعد عقلی 

و منطقی سازگارتر باشد. یعنی اگر گفته شود چون مجازات خفیف‌تر نفی 

تا حدودی  این استدلال  منتفي مي‌شود.  نیز  بنابراین مجازات شدید  شده، 

صحیح به نظر می‌رسد، زیرا در صورت نفی مجازات خفیف، وجود و باقی 

ماندن مجازات شدید غیر ممکن است؛ همان‌گونه که یکی از فقهای معاصر 

با انتقاد از استدلال به قیاس اولویت در این زمینه چنین می‌نگارد: »اشکال 

این سخن این است که اولویتی وجود ندارد، زیرا قصاص نابودی و محو 

شدن از صفحه‌ی وجود است، برخلاف قطع که جدایی دست است و هرگاه 

شارع به عدم قتل پدر به خاطر کشتن فرزندش حکم کند. این حکم مستلزم 

عدم جواز اجرای حد بر پدر است، در حالی که حد سرقت بی‌هیچ شکی 

اقتضای بزرگداشت او  از قتل است، پس ممکن است  مجازاتی خفیف‌تر 

عدم قتل وی باشد؛ لیکن این امر موجب رفع مطلق حد از وی نمی‌شود« 

)گلپایگانی 1412: ج‌3، ص‌51(.

البته تمام این استدلال‌ها در صورتی است که این‌گونه استنتاج‌ها جزء 

استحسانات و قیاس‌های ظنی شمرده نشود که در این صورت بحث در مورد 

آن اول کلام خواهد بود.
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3-3- استدلال به وجود اجماع

همان‌گونه که گذشت برخی از فقها مانند ابن ادریس و محقق اردبیلی 

در شمول ادلهّ‌ی وجوب قطع نسبت به مادر ادعای اجماع كرده‌اند، لیکن 

استدلال به اجماع در مبحث مذکور از چند جهت مخدوش است، زیرا از 

كي سو، این مسئله اجماعی نیست؛ چون علاوه بر اینکه برخی از فقهای 

نقل  به خلاف  قول  نيز  علامه  و  حلبی  نپرداخته‌اند،  مسئله  بیان  به  متقدم 

كرده‌اند؛1 از سوي ديگر حتی با قبول وجود اجماع، چنین اجماعی به دلیل 

مدرکی بودن )وجود روایت در مسئله( از حجیتّ ساقط است، زيرا مطابق 

نظر اصولیین حجيتّ اجماع از جهت كشف قول معصوم است و از آنجا كه 

مستند اجماع مدرىك معلوم و در دسترس فقيه م‌ىباشد، وی م‌ىتواند بدان 

مراجعه كند؛ تا اگر آن دليل نزد وى معتبر باشد طبق آن فتوا دهد وگرنه آن را 

ردّ كند. ارزش اجماع مدرىك همانند ارزش مدرك آن است و جز آن اعتباری 

ندارد )سبحانی 1418: ج 2، ص56؛ جزائری 1414: ج4، ص386(.

3-4- نبود ايجاد شبهه نسبت به مادر

برخی از فقها همانند ابن ادریس ـ چنان‌که رأی وی در بیان اقوال مشهور 

پدرِ  به  نسبت  اجرای حد قطع  این عقیده‌اند که در مورد  بر  نقل گردیدـ 

صاحب مال شبهه وجود دارد که در این صورت مطابق حدیث نبوی »ادرءوا 

1- تاریخ وفات حلبی سال 447 می‌باشد؛ بنابراین وقوف به رأی وی برای ابن ادریس که متوفی 
به سال 598 است، ممکن بوده است )سبحانی 1424: ص123و166؛ گرجی 1421: 216و223(.
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الحدود بالشبهات« اجراي حدود با اندك شبهه‌اى متوقف خواهد شد، امّا در 

مورد مادر چنین شبهه‌ای موجود نیست؛ بنابراین عمومات و اطلاقات ادله‌ی 

وجوب قطع نسبت به وی جاری می‌شود. امّا باید گفت ایجاد و یا عدم ایجاد 

شبهه نسبت به مادر اوّل کلام است و اینکه در مورد وی شبهه به وجود 

نمی‌آید ادعایی است که باید اثبات شود. در مباحث بعد بیان خواهد شد که 

در مورد مادر نیز این شبهه به طور جدی مطرح است.

4- بررسی و تحليل ادلهّ‌ی قائلين به استثنای مادر

مطالعه و تأمل در آراء قائلین به استثنای مادر، نشان می‌دهد که ایشان به 

ادلهّ‌ی گوناگونی برای اثبات مدعای خویش استناد كرده‌اند که در ذیل بررسی 

و تبیین خواهند شد.

4-1- اشتراک پدر و مادر در عنوان أب

چنانك‌ه در بیان قول علامه‌ حلی گذشت، ایشان یکی از علل تعمیم حکم 

به مادر را اشتراک والدین در عنوان أب دانسته بود. منظور ایشان این است 

که در لغت عرب به مادر نیز عنوان أب اطلاق می‌شود. با مراجعه به کتب 

لغت مشخص می‌شود که این سخن چندان هم خالی از قوّت نیست. راغب 

اصفهانی در مفردات خویش پس از آنکه در ابتدا أب را به معنای والد می‌داند 

در ادامه ذکر می‌کند: »و يسمّى كلّ من كان سببا في إيجاد شي‌ءٍ أو صلاحه 

أو ظهوره أبا...« )راغب، همان: 57(. هر ك‌ه سبب اصلاح، ايجاد و ظهور چيزى 
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بشود نسبت به آن أب است. صاحب کتاب التحقیق فی کلمات القرآن پس 

از نقل معانی گوناگون کلمه‌ی أب، در این ‌باره چنین می‌نگارد: »انّ الأصل 

الواحد في هذه المادّه هو التربيه في جهه ماديه أو معنويهّ، و بلحاظ هذا المفهوم 

يوجد للأب مصاديق حقيقيه كثيره«. وی در ادامه برای اثبات سخن خود به بیان 

مصادیقی از آیات قرآن می‌پردازد: »يا بني آدم لا يفتننكّم الشّيطان كما أخرج 

أبوكيم من الجنه1َ و لأبويه لكلّ واحدٍ منهما السدس2 فإن لم كين له ولد و ورثه 

أبواه …«3 )مصطفوي 1402: ج1، ص27؛ طریحی 1416: ج‌1، ص15(.

همان‌گونه که مشاهده می‌شود، این لغت در حقيقت در مورد مادر نیز 

می‌تواند استعمال شود و حتی نیازی نیست که در مانحن فیه به استعمال لغت 

مذکور در ‌این معنا يقين شود، و وجود شک و شبهه در دلالت لغت کفایت 

می‌کند، زیرا حدود با اندک شبهه‌ای ساقط می‌‌شوند و چه شبهه‌ای بالاتر از 

شک در دلالت و شمول یک لغت نسبت به مصداقی خاص است؟

پدر  مانند  نیز  را  مادر  سنت  اهل  فقهای  غالب  که  است  توجه  شایان 

از مجازات سرقت معاف و یکی از ادلهّ‌ای که در رفع مجازات مادر بدان 

استناد كرده‌اند حدیث مذکور است. ابن قدامه‌ی حنبلی در این زمینه چنین 

می‌نگارد: »حد قطع بر والد به علت سرقت از مال فرزندش جاری نمی‌شود 

1- اعراف:27؛ اى فرزندان آدم! شيطان شما را نفريبد؛ آنگونه كه پدر و مادر شما را از بهشت بيرون 
كرد....

2- نساء:11؛ و براى هر كي از پدر و مادر او، كي ششم ميراث است...
3- نساء: 11؛ اگر )ميت( فرزندى نداشته باشد؛ و )تنها( پدر و مادر از او ارث برند...
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هر قدر هم که پایین‌تر رود و در این حکم پدر و مادر و پسر و دختر و جد و 

جده‌ی پدری و مادری یکسان‌اند، و این قول اهل علم است؛ از جمله مالک و 

ثوری و شافعی و اصحاب رأی و ابوثور و ابن منذر گفته‌اند: »مطابق با ظاهر 

قرآن حد قطع بر هر سارقی جاری می‌‌شود...؛ دلیل سخن ما سخن مشهور 

پیامبر )(است كه فرمود: تو و مالت برای پدرت می‌باشید و نیز سخن 

ايشان كه فرمود: پايكزه‌ترين چيزى كه انسان م‌ىخورد، حاصل دسترنجش 

است و فرزند انسان نيز جزء كسب اوست )ابوداوود 1408:  ج2، ص259( و در 

لفظ از مال فرزندانتان بخورید… )ابن حنبل 1411: ج2، ص214( و جایز نیست 

قطع دست انسان به خاطر اخذ آنچه که پیامبر )( امر به اخذ آن نموده 

است... و )دلیل دیگر این است که( حدود با شبهات دفع می‌شوند« )ابن قدامه: 

ج10، ص285(.

به‌طور کلی فقهای اهل سنت به دو دلیل عمده برای استثنای خویشاوندان 

از مجازات سرقت استناد كرده‌‌اند؛ كيي وجود روایات متعدد در باب از جمله 

روایت مشهور »انت و مالک لابیک«؛ و دوم قاعده‌ی درء حد به واسطه‌ی 

عروض شبهه. استناد به دو دلیل مزبور در کتب فقهی اهل سنت به وفور 

مشاهده می‌شود )ابن حزم 1408: ج12، ص339-334؛ ابن رشد قرطبی 1408: ج2، 

ص451؛ ‌الزحیلی 1409: ج6، ص 101و102؛ سرخسی 1406: ج9، ص 188و189(.
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4-2- استدلال به مذاق شرع

مذاق شريعت در اصطلاح به آگاهي از سبك، سياق و آهنگ شارع در 

جعل احكام گفته مي‌شود كه از راه‌هاي گوناگوني به دست مي‌آيد و فقيه با 

اين آگاهي، توانايي فهم و درك حكم شرعي را پيدا ميك‌ند، زيرا اين حكم را 

با روش شارع در آن باب و يا ابواب گوناگون سازگار مي‌بيند.

در بعضى موارد حکم مستند به مذاق شارع می‌شود، به گونه‌اى که اگر 

حکم معتبر شناخته نشود، آثار نامطلوب و پذيرفته نشده خواهد داشت؛ براي 

صاحب جواهر در باب زکات، هنگام شک در رسیدن به نصاب، اختبار را 

لازم می‌داند و در استدلال براى وجوب آن استناد به مذاق شارع می‌کند و 

به وجوب  »در صورت عدم حکم  مثال‌هایى می‌گوید:  ارائه‌ي  با  ادامه  در 

همان‌طور که روشن است بسیارى از واجبات ساقط می‌شود« )نجفى، همان: 

ج15، ص196(. شبیه همین سخن و استدلال را سید محسن حکیم نیز در 

مستمسک عروه بیان می‌کند )حکیم 1404: ج9، ص129(.

امام خمینى در مکاسب محرمه به حرمت نقاشى از بت‌ها فتوا داده و 

معتقد است: »ما از مذاق شارع می‌فهمیم که وى به بقای آثار شرک براى 

تعظیم بقای آثار آنها راضی نیست« )خمینی 1410: 269(.

محقق خویى برای افتا و مرجعیت شرایطی را لازم دانسته است، ایشان 

در شرط بودن بلوغ، عدالت،‌ رجولیت،  نداشتن نقص دینى و دنیایى و علم  

در مرجع تقلید به مذاق شارع استناد می‌کند )غروي 1410: 215، 223، 226، 240 
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و 346(.

همان‌گونه که گذشت، منتظری از فقهایی است که برای اثبات استثنای 

مادر از مجازات سرقت به مذاق شرع استدلال كرده است، زیرا دین مبین 

اسلام اهتمام ویژه‌ای به رعایت حقوق والدین نموده است. 

ملاصالح مازندرانی در شرح حدیثی که پیشتر ذکرش گذشت و در آن 

فردی نزد پیامبر )( آمده بود و از او پرسیده بود که به چه کسی خدمت 

کنم و پیامبر در جواب سه مرتبه گفته بود به مادرت، و در مرتبه‌ی چهارم به 

نیکی در حق پدر سفارش کرده بود، چنین می‌نگارد: »ذكر الأب فى المرتبه 

الرابعه يشعر بأن للام ثلاثه أرباع البر... و لعلّ وجه ذلك كثره ما تلقى من ألم 

الحمل و مشقه الوضع و مقاساه الرضا و التربيه و شده المحبه« )مازندرانی 1382: 

ج‌9، ص23(.

 )( در حدیثی تقریباً مشابه نقل شده است که شخصی به پیامبر اکرم

عرض کرد: »يا رسول الله من أحق الناس بحسن الصحبه؟ قال: أمك، قال: ثم 

من؟ قال: أمك، قال: ثم من؟ قال:أمك، قال: ثم من؟ قال: أبوك« )مجلسی 1404: 

ج‌8، ص420؛ مازندرانی، همان: ج9، ص24(.

به نظر می‌رسد مشارالیه با توجه به احادیثی اینچنین که شاید نوعی تواتر 

معنوی دارند و حتی مادر را در جایگاهی بالاتر از پدر قرار می‌دهند، مذاق 

شارع را کشف كرده باشد.
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 استدلال به مذاق شریعت می‌تواند مقدمه‌ای برای هموار کردن فهم و 

ادراک دلیل بعدی باشد که از نظر نگارنده مهم‌ترین و موجّه‌ترین دلیل در 

اثبات استثنای مادر است.

4-3- تنقيح مناط و الغای خصوصيّت از پدر

از  استثنای مادر  اثبات  برای  بهترین و قاطع‌ترین دلیل  به نظر می‌رسد 

مجازات سرقت، استفاده از شیوه‌‌ی تنقیح مناط و الغای خصوصیتّ ‌باشد. 

حذف  راه  از  شارع  كلام  از  حكم  علّت  شناساىي  معنای  به  مناط  تنقيح 

ويژگي‌هاى غيردخيل می‌باشد که از اصطلاحات اصول فقه و از شيوه‌هاى 

استنباط حكم است كه در پرتو اجتهاد و نظر، علّت حكم از اوصاف غير 

دخيلى كه در نصّ آمده، شناساىي و در نتيجه حكم به تمامى مواردى كه 

شاهرودی 1426: ج2،  )هاشمی  م‌ىشود  داده  تعميم  دارد  آنها وجود  در  علّت 

ص644(.

از ديگ��ر ش��يوه‌هاى استنب��اط حكم، الغ��اى خصوصيت اس��ت. الغاي 

خصوصيّ��ت که ب��ه آن الغاي ف��ارق نیز گفته می‌ش��ود، ب��ه معنای حذف 

ويژگ‌ىه��اى غير مؤثرّ در حكم است. الغ��اى خصوصيتّ حذف اوصاف و 

ويژگ‌ىهاي��ى است كه در دليل حكم، هم��راه با موضوع است، امّا نزد عرف 

دخالتى در ثبوت آن حكم براى آن موضوع ندارد و نتيجه‌ی آن شمول حكم 

ب��ه مواردى است كه فاقد آن اوصاف است؛ ب��راى مثال آيه‌ي‌‌ »الذّين يرمون 

المحصنات ثمّ لم يأتوا بأربعه شهداء فاجلدوهم ثمانين جلده« )نور: 4( حدّ قذف 
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كننده‌ی زنان محصن را بيان مك‌ىند و نسبت به قذف كننده‌ی مردان محصن 

ساكت است، امّا با الغاى خصوصيتّ زن بودن، حد ياد شده نسبت به قذف 

كننده‌ی مردان نيز جارى م‌ىشود.

4-3-1- تفاوت الغاي خصوصيتّ با تنقيح مناط 

گروهى از اصوليیون اين دو را ىكي دانسته‌اند؛ لكين برخى بين آن دو 

و علت  آوردن ملاك  به دست  مناط،  تنقيح  گفته‌اند:  و  قائل شده  تفاوت 

حكم با حذف علت‌هاى محتمل و در نتيجه تعميم موضوع است، امّا الغاى 

خصوصيتّ، حذف ويژگ‌ىهاى مورد نصّ است هر چند احتمال علت بودن 

اوصاف  به صرف حذف  الغا‌ى خصوصيتّ  در  اين‌رو،  از  نرود.  محذوف 

و بدون تعيين علت، حكم عموميتّ مي‌ىابد؛ البته با الغاى خصوصيتّ به 

اجمال م‌ىتوان فهميد كه علت حكم در موضوع با خصوصيتّ و موضوع 

بدون خصوصيت ىكي است؛ چنانچه در تنقيح مناط نيز با به دست آوردن 

علت، معلوم مي‌شود ويژگ‌ىهاى همراه موضوع، در حكم دخالت نداشته‌اند؛ 

براى مثال، با به دست آوردن علت حرمت خمر يعنى مست كننده بودن آن، 

خصوصيتّ نداشتن عنوان خمر و ديگر اوصاف آن مانند رنگ در ثبوت 

حكم معلوم م‌ىشود.

شرط الغاى خصوصيتّ آن است كه اوصاف و ويژگ‌ىهاى مذكور در 

دليل حكم ـ بر حسب فهم عرف ـ دخالتى در ثبوت حكم براى موضوع 

نداشته باشد. اين نوع الغاى خصوصيتّ، صحيح و معتبر است و نقش مهمى 
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در مقام استنباط احكام دارد، زيرا در موارد بسيارى، توسعه‌ی دایره‌ی دليل 

از  بسياري  حكم  آن،  بدون  و  است  متوقفّ  خصوصيتّ  الغاى  بر  حكم، 

موضوعات به دست نم‌ىآيد )لنگرودی 1376: ج2، ص498؛ کاظمی 1404: ج‌3، 

ص24؛ مکارم 1416: ج2، ص519؛ بحرانی 1406: ج‌4، ص193(.

با توجه به تعریف اصولیین از این دو و نقش اساسی فهم و درک عرفی 

ـ  دارد  ویژه‌ای  اهمیت  الغای خصوصیت  از طریق  استنباط  مقام  در  که  ـ 

ممكن است بتوان حکم موجود در مسئله را با الغای خصوصیت از پدر به 

مادر نیز تعمیم دادـ، زیرا بر حسب فهم عرفی در پدر بودن خصوصیتّ و 

ویژگی خاصی وجود ندارد، تا وی را در حکم مزبور از مادر متمایز کند؛ 

بلکه همان‌گونه که پیشتر بیان شد اهتمام شارع به وی اگر بیشتر از پدر نباشد، 

کمتر نيز نیست.

و  عرف  نزد  در  حکـــم  علت  و  مناط  می‌رســـد  نظر  به  همچنین 

است  والدین  بزرگداشــت  و  احترام  لزوم  مادر  استثنای  به  قــــائلین 

است  نشده  گفتــه  مادر سخنی  در خصوص  روایات  در  اینکه  دلــيل  و 

مبتلا‌بـــه نبودن وي بوده است، زیرا همان ‌طور که بسیاری از مفـــسّران در 

تفسیــر آیه‌ی سرقت بدین امر تصریح كرده بودند، غالب وجود ســـرقت 

كه  تأیید سخن حلبی  در  بازگشت سخن علامه‌  شاید  است.  مــردان  در 

مي‌گــويد: »لاشـــتراكهما في وجوب الإعـــظــام«؛ »اشــتراک والــدین 

در وجوب بزرگداشت«؛ بازگشت به همین فهم عـــرفی و درک ایشان از 
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علت و مناط حکم باشد.1

1- سؤالی که در اینجا ممکن است به ذهن خطور کند این است که با توجه به اینکه تنقیح مناط 
نیز مانند قیاس مستنبط‌العله در نهایت با معیار قرار دادن علتی موارد دیگری را به موضوع ملحق 
می‌کند، پس فرق آن با قیاس مستنبط‌العله در چیست؛ در حالی‌که اصولییون شیعه قیاس مستنبط‌العله 
را حجت نمی‌دانند. در جواب این سؤال برخی از فقها چنین آورده‌اند: »در قیاس مستنبط‌العله به 
علت حکم نظر می‌شود؛ درحالی‌که در تنقیح مناط به موضوع نظر می‌شود و فرق بین موضوع و 
علت نیز واضح است؛ چرا که موضوع عبارت است از عنوان مشتمل بر تمامی چیزهایی که در تنجز 
تکلیف و فعلیت آن دخالت دارد؛ مانند عنوان مستطیع در وجوب حج، اما علت در سلسله مبادی 
و اغراض حکم داخل است. علاوه بر آنکه الغاء خصوصیت و تنقیح مناط راهی است به سوی 
مشخص کردن دایره‌ی منطوق و گسترش آن و ربطی به مفهوم ندارد. بنابراین هرگاه به واسطه‌ی 
الغاء یا تنقیح از مورد دلیلی به دلیل دیگر عبور کرده و حکم دلیل اول را برای آن نیز اثبات کردیم. 
چنانچه واضح است، چنین دلالتی از سنخ دلالت منطوق شمرده می‌شود نه از سنخ مفهوم« )مکارم 
شیرازی، همان: ج2، ص475(، لیکن به نظر می‌رسد این قول ایراد دارد و بر سخن فوق دو اشکال 
وارد است؛ اشکال اول، واقع آن است که تنقیح مناط و نیز قیاس مستنبط‌العله هر دو بر مبنای برهان 
علیت به وجود آمده‌اند و به تعبیر واضح‌تر جزء مصادیق آن می‌باشند و هر کسی که تنقیح مناط 
می‌کند در مرحله‌ي اول وجود رابطه‌ای بین موضوع و حکم را پذیرفته است؛ براي مثال در مورد 
اعرابی که معصوم به او فرموده در شک بین سه و چهار، بنا را بر اکثر بگذار؛ قدر مسلم آن است که 
علت صدور این حکم وجود صورت مسئله و به تعبیری موضوع آن بوده است و سپس نسبت هر 
گزاره‌ای را که در صورت مسئله آمده است با حکم می‌سنجد، اگر دید لابشرط است آن را ملغي 
می‌کند، با توجه به آنکه علت را )مثل شک بین سه و چهار( فهمیده است، احتمال علت بودن چیز 
دیگر )مثل اعرابی بودن شخص( را نفی می‌کند؛ به عبارت دیگر یک فقیه با احراز اشتراط امری 
حکم به الغای امر دیگر می‌کند )میرزای قمی 1378: ج۲، ص۸۵؛ حکیم 1418: ج1، ص301(. 
اشکال دوم، در تنقیح مناط اینكه تنها باید با توجه به منطوق، مناط را مشخص کرد دلیلی ندارد و چه 
بسا از راه مفهوم دلیل بتوان مناط حکم را به دست آورد. شاهد صدق این مدعا قیاس اولویت، که 
بین اصولییون به اجماع پذیرفته شده و مصداق بارز مفهوم موافقت است، می‌باشد. در مثال معروف 
»تحریم ضرب والدین« با توجه به آیه‌ی »و لاتقل لهما اف« بدیهی است که الغای خصوصیت از 
تافیف، و تسری تحریم به ضرب با توجه به مفهوم صورت گرفته است. به‌نظر می‌رسد بنیادی‌ترین 
تفاوتی که بین قیاس مستنبط‌العله و تنقیح مناط می‌توان برشمرد؛ همچنان‌که پاره‌ای از فقهای معاصر 
نیز بدان تصریح كرده‌اند، مربوط به محور کشف مناط است، زیرا در قیاس مستنبط‌العله از طریق 
ظن برای کشف مناط تمسک می‌شود. لیکن در تنقیح مناط از راه قطع اگر چه قطع عرفی، برای 
یافتن مناط استدلال می‌شود و تنقیح مناط قطعی آن است که عرف و سیره‌ی عقلاء در مورد تنقیح 
به طور شفاف و قطعی صحه بگذارد و این نوع تنقیح مناط قطعاً حجت است )خمینی 1418: ج5، 

ص192؛ لنگرودی، همان: ج2، ص 500- 498(.
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نکت��ه‌ا‌ی که در اینجا بیان آن ض��روری می‌نماید این است که، بنا بر نظر 

عدلي��ه كه قائل به حس��ن و قبح ذاتى افعال و امك��ان درك آنها توسط عقل 

هستند، احكام شريعت به واقع تابع مصالح و مفاسدى است كه این مصالح 

و مفاسد ملاكات احكام و از سلس��له‌ی علل آن بوده و احكام حدوثاً و بقائاً 

دائرمدار آنها هستند. اين ملا‌كها گر چه نسبت به جزئيات‌ احكام عبادى و 

بخش��ى از امور غير عبادى امكان كشف قطعى ندارند و از اين‌رو طبق اصل 

اوّلى چنين احكامى ثابت و غيرمتغيرند، ولى مصالح و فلسفه‌ی بعضى ديگر 

از احك��ام به‌ويژه برخی احكام اجتماع��ى و جزاىي اسلام براى عقل صائب 

جمعى انسان‌ها كه به دور از نفسانيات و جمود بوده و آگاه به فضا و محيط 

تشريع و ش��رايط گوناگون آن باشند، كشف كردني و در دسترس م‌ىباشند 

و م‌ىت��وان گفت اين‌گونه احكام  علاوه بر اس��رار احتمالا مرموز و غيبى و 

نامفهوم براى انس��ان‌ها مصالح قابل فه��م و درک عقل عادی نیز دارند، زیرا 

بخش عمده‌اى از آنها امضاىي است كه قبل از شرع عقل خدادادى انسان كه 

حج��ت كبراست به آنها راه يافته و لااقل بخش��ی از حکمت آن را به دست 

آورده است و شرع و شارع خالقِ عقل نيز آن را تأييد كرده است و به لحاظ 

تواناي��ى عقل بر درك ملاكات و علل اين‌گونه احكام است كه در بس��يارى 

از ادلهّ‌ی نقلى به علل ارتكازى و مفهوم آنها اش��اره ش��ده است؛ مانند اينكه 

در وجه تش��ريع قصاص آن را مايه‌ی حيات جامعه دانس��ته و ثبوت چنين 

حياتى را نزد عقلا امرى بينّ ش��مرده و خطاب به آنها فرموده است: »و لكم 
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ف��ي القصاص حياه ي��ا أولي الألباب«.1 همچني��ن  در روايت اسحاق‌بن عمار 

از حضرت باقر )( آمده است که »ش��خصى كه قس��متى از گوش فرد 

ديگرى را بريده بود، براى قضاوت به محضر امام على )( آورده شد، آن 

حضرت حكم به قصاص از فرد جانى فرمودند، ولى او قطعه‌ی بريده شده را 

 )( به مكان خود چسبانيد و التيام‌ يافت، مجن‌ىعليه دوباره به محضر امام

آم��ده، تقاضاى قصاص كرد. امام )( براى ب��ار دوّم نيز دستور فرمود تا 

جانى قصاص و قسمت بريده از گوش وى دفن شود و فرمودند: »انما كيون 

القصاص من أجل الشين«؛2 »قصاص تنها به خاطر زشتى و عيبى است كه بر 

مجن‌ىعليه وارد ش��ده است« )حر عاملی، همان: ج‌29، ص185؛ طوسی 1407:‌ ج10، 

ص279؛ فیض کاشانی 1406: ج‌16، ص689(.

است.  آمده  فراوان  غيرجزاىي  و  جزاىي  احكام  در  تعليلات  قبيل  اين 

استنباط احكام،  مقام  نيز در  اين احكام وجود دارد  كنار  ارتكازاتى كه در 

به عنوان قرينه‌اى متصل نقش مهمى در توسعه و يا تضييق مدلول آيات و 

روايات دارد؛ بلكه باید گفت در مواردى اساساً حكم شرعى حدوثاً و بقائاً 

دايرمدار آنها م‌ىباشد )منتظری 1429: 32؛ همو 1409: ج‌4، ص59؛ مرعشی شوشتری 

1427: ج‌1، ص40(.

1- بقره: 79
2- »انّ رجًال قطع من بعض أذن رجل شيئاً فرفع ذلك الى علىّ عليه السلام فأقاده فأخذ الآخر ما قطع 
من أذنه فردّه على أذنه بدمه فالتحمت و برئت فعاد الآخر إلى علىّ عليه السلام فاستقاده فأمر بها فقطعت 

ثاني و أمر بها فدفنت و قال عليه السلام انمّا كيون القصاص من أجل الشّين«.
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با توجه به توضیحات فوق، به‌ نظر می‌رسد در مانحن فیه هم می‌توان به  

ملاک حکم پی برد، زیرا هر آنچه در پدر وجود دارد، در مادر نیز موجود 

است و از نظر عرف خصوصیت خاصی در پدر نیست که در مادر موجود 

نباشد؛1 بنابراین می‌توان با الغای خصوصیت، حکم را به مادر نیز تعمیم داد.

4-4- استدلال به قاعده‌ی درء )ادرءوا الحدود بالشبهات(

در تقریب استدلال به قاعده‌ی مذکور باید گفت مفاد اجمالى قاعده آن 

است كه در مواردى كه وقوع جرم يا انتساب آن به متهم و يا مسئوليت و 

استحقاق مجازات وى به جهتى محل ترديد و مشكوك باشد به موجب اين 

قاعده بايستى جرم و مجازات را منتفى دانست. تمامى فقهاى اماميه بلكه 

فقهاى اسلام در موارد متعددى به اين قاعده استناد كرده، بر طبق آن فتوا 

1- در قرآن که اولین و مهمترین منبع استنباط احکام است، خداوند پیوسته از نیکی به والدین سخن 
گفته و آنها را در عرض هم قرار داده است. خداوند در آيات 23و24 سوره بنى اسرائيل میفرماید: 
َّاهُ وَ باِلوَْالدَِيْنِ إحِْسَاناً إمَِّا يبَْلُغَنَّ عِنْدَكَ الكِْبرََ أحََدُهُمَا أوَْ كِلَاهُمَا فلََا تقَُلْ  »وَ قَضَى رَبُّكَ ألَاَّ تعَْبدُُوا إلِاَّ إيِ
حْمَه وَ قلُْ رَبِّ ارْحَمْهُمَا  لِّ مِنَ الرَّ لهَُمَا أفٍُّ وَ لَا تنَْهَرْهُمَا وَ قلُْ لهَُمَا قوَْلًا كَرِيماً؛ وَ اخْفِضْ لهَُمَا جَناَحَ الذُّ
َّياَنيِ صَغِيراً«؛ »و پروردگارت فرمان داده جز او را نپرستيد! و به پدر و مادر نىكي كنيد! هرگاه  كَمَا رَب
ىكي از آن دو، يا هر دوى آنها، نزد تو به سن پيرى رسند، كمترين اهانتى به آنها روا مدار! و بر آنها 
فرياد مزن! و گفتار لطيف و سنجيده و بزرگوارانه به آنها بگو! و بال‌هاى تواضع خويش را از محبتّ 
و لطف، در برابر آنان فرود آر! و بگو: پروردگارا! همان‌گونه كه آنها مرا در كوچىك تربيت كردند، 
مشمول رحمتشان قرار ده!«. خداوند در چهار آیه از قرآن با عبارات مشابه: »و بالوالدین احسانا« 
خواستار نیکی به هردوی آنها شده است )بقره:83؛ نساء:36؛ انعام:151؛ إسرا:23(. در روایتی از 
پيامبر اکرم )( نقل شده است كه ایشان فرموند: »أقم مع والديك، فوالذي نفسي بيده لأنسهما بك 
يوما و ليله خير من جهاد سنه« )کلینی، همان: ج‌2، ص160؛ حرعاملی، همان: ج‌15،‌ ص20(. از آیات 
مذکور و اینگونه روایات که در حد تواتر معنوی قرار دارند، به خوبی وجوب تکریم و بزرگداشت 

آندو و نبود هیچ‌گونه فارقی بین آنها به خوبی استنباط مي‌شود.
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داده‌اند. در بيشتر بلکه در تمامی مسائل جزاىي، هرگاه شبهه‌اى پيش آمده 

است فقهاى اماميه و عامه با تعابيرى مانند »لانهّ من الشبهه الدارئه« قائل به 

عدم مجازات متهم شده‌اند )العاملي 1413: ج‌8، ص15؛ نجفی، همان: ج‌41، ص559؛ 

سرخسی 1406: ج9، ص96(.  باید گفت اگر چه  عده‌ای از فقها در ضابطه‌ و 

معیار تحقق شبهه، ظن، شك و حتی صرف احتمال را کافی دانسته‌اند )حائری 

مانند  فقهایی  نظر  با  امّا   العاملي: ج‌1، ص377(،  طباطبایی 1418: ج‌15، ص434؛ 

امام خمینی )( که در تحقق عنوان شبهه صرف احتمال یا هر نوع گمان 

را کافی نمی‌دانند بلکه وجود گمان معتبر یعنی ظنون خاص مانند بینه را 

لازم می‌دانند )خمینی 1422: ج‌2، ص456( دیگر ممکن نیست بتوان به قاعده‌ی 

مذکور استناد كرد.

 هر چند در هر حال به نظر می‌رسد با وجود ادلهّ‌ي‌ دیگری که بیان آن 

گذشت ـ از جمله شمول لفظ أب نسبت به مادر ـ و به‌خصوص شیوه‌ی 

تنقیح مناط ـ که اصولاً مفید قطع می‌باشد ـ باید به اجرا نشدن حد بر ایشان 

قائل شد.

شایان توجه است که قانون‌گذاران در قانون مجازات جدید به صراحت 

جد پدری را نیز از مجازات سرقت معاف كرده‌اند؛1حال آنکه اگر قرار است 

1- ماده‌ی 268 قانون مجازات جدید )مصوب 1392( در این‌باره مقرر می‌دارد: »سرقت در صورتي 
موجب حد است كه داراي تمام شرايط زير باشد:... ٦-سارق پدر يا جد پدري صاحب مال نباشد«؛ 
در حالی که در بند 11 ماده‌ی 198 قانون مجازات سابق فقط لفظ پدر ذکر شده بود: »سارق پدر 

صاحب مال نباشد...«
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روی لفظ پدر جمود شود و فقط به قدر متیقن اکتفا شود، این لفظ فقط 

اختصاص به پدر بی‌واسطه خواهد داشت و اگر شبهه‌ای در این باره در مورد 

جد پدری وجود دارد، این شبهه عیناً بلکه حتی بسیار قوی‌تر در مورد مادر 

نیز مطرح است، و استثنا كردن جد پدری و مادر را داخل در عموم حکم 

قرار دادن، ترجیح بلامرجح بلکه طرد و دفع موضوعی است که مناط و ملاک 

قوی‌تري دارد.

جمع‌بندی و نتيجه‌گيری

اصل اولیهّ در مورد مجازات سرقت، شمول آن نسبت به همه‌ی مرتکبین 

می‌باشد. لیکن فقهای امامیه با توجه به روایات و اجماعی که در مسئله وجود 

دارد پدر صاحب مال را از این مجازات استثنا كرده‌اند؛ امّا مشهور فقها مادر 

را از استثناشدگان حکم مزبور ندانسته، عمومات و اطلاقات ادلهّ مبنی بر 

اجرای مجازات سرقت را شامل وی دانسته‌اند؛ لیکن بررسی و واکاوی ادله‌ی 

اين باب نشان می‌دهد که احتمال و امکان طرح استثنای مادر نیز از مجازات 

سرقت وجود دارد.

مشهور برای اثبات سخن خود به ادلهّ‌ی مختلفی استناد كرده‌اند. یکی از 

ادلهّ‌ حدیث مشهور »أنت و مالك لأبيك« است، امّا این استدلال ناتمام است 

زیرا تمسک به روایت مذکور تنها در قالب مفهوم لقب امکان‌پذیر است که 

اصولییون آن‌ را اضعف مفهومات ‌دانسته‌اند. همچنین به نظر مي‌رسد وصف 

أب بودن به لحاظ بیان غالب موارد است، زيرا غالب وجود سرقت در مردان 
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می‌باشد؛ لذا در اينجا قيد مفهومى ندارد.

استدلال به وجود اجماع در مسئله نیز ناتمام است، زیرا از كي سو علاوه 

بر اینکه برخی از فقهای متقدم اصولاً به بیان مسئله نپرداخته‌اند، ابوالصلاح 

حلبی و علامه نيز خلاف آن را نقل كرده‌اند و از طرف ديگر حتی در صورت 

قبول وجود اجماع، چنین اجماعی به دلیل مدرکی بودن یا محتمل‌المدرک 

بودن از حجیتّ ساقط است.

برخی از فقها مانند ابن ادریس به ادله‌ی دیگری استناد كرده‌اند؛ مانند 

اینكه نسبت به پدرِ صاحب مال شبهه وجود دارد، امّا در مورد مادر چنین 

شبهه‌ای موجود نیست. لیکن باید گفت ایجاد شبهه و یا نبود شبهه نسبت 

به مادر اوّل کلام است و بررسی ادلهّ نشان می‌دهد که در مورد مادر نیز این 

شبهه مطرح است.

هر چند بسیاری از فقها به استثنای مادر حکم نداده‌اند، اما برخی از قدما 

به ادلهّ‌ی مختلفی در این خصوص استناد كرده‌‌اند و علت تعمیم حکم به 

مادر را اشتراک والدین در عنوان أب دانسته‌اند که البته با مراجعه به کتب 

لغت و شک در دلالت و شمول این لغت نسبت به مصداقی خاص )یعنی 

مادر( شبهه‌ای قابل اعتنا در مسئله مطرح می‌شود که به نظر می‌رسد طبق 

دیدگاه کسانی که در تحقق شبهه وجود احتمال را کافی دانسته‌اند مادر نیز 

مشمول استثناي والدین خواهد بود و در عموم و اطلاق وجوب اجرای حد 

باقی نخواهد ماند.   
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هر چند مذاق شریعت از ادلهّ‌ی مستقل نيست، اما اين دليل نیز از دیگر 

ادلهّ‌ای است که برخی از فقها در خصوص سقوط حد سرقت از مادر بدان 

استناد كرده‌‌اند. تقریب استدلال چنین است که با توجه به اهتمام اسلام به 

رعایت حقوق والدین و احادیثی که در حد تواتر معنوی در رعایت احترام و 

تکریم مادر وارد شده و حتی مادر را در جایگاهی بالاتر از پدر قرار می‌دهند، 

مذاق شارع که همانا لزوم تکریم هر دوی والدین است به خوبی کشف 

می‌شود. البته در چنین موردی با توجه به اینکه نتیجه تابع اخس مقدمات 

است فقط به قيد احتمال شارع مقدس به اجرای حد نسبت به مادر راضی 

نمی‌باشد.

به نظر می‌رسد بهترین و مستحکم‌ترین دلیل برای اثبات استثنای مادر، 

استفاده از شیوه‌ی تنقیح مناط غیر ظنی و الغای خصوصیتّ غیر ظنی باشد؛ 

الغای  از طریق  استنباط  مقام  اساسی فهم عرفی در  به نقش  با توجه  زیرا 

خصوصیت می‌توان حکم موجود در مسئله را با الغای خصوصیت از پدر 

به مادر نیز تعمیم داد. چون درست هر آنچه در پدر موجود است، در مادر 

نیز وجود دارد، و از نظر عرف خصوصیت خاصی در پدر نیست که وی را 

از مادر متمایز کند؛ بلکه اگر اهتمام شارع به مادر اگر بیشتر از پدر نباشد، به 

يقين کمتر نيز نیست. بنابراین می‌توان با الغای خصوصیت غیر ظنی، حکم 

را به مادر نیز تعمیم داد.
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استدلال به قاعده‌ی درء )سقوط حدود با ایجاد شبهه( از دیگر ادلهّ‌ای 

است که قائلین به استثنای مادر مانند مرحوم منتظری بدان تمسک جسته‌اند، 

زیرا در هر حال به نظر می‌رسد با ادلهّ‌ی مستحکمی که در راستای اثبات 

استثنای مادر بیان شد، اگر نتوان گفت حکم مادر را همانند حکم پدر دانست، 

دست‌کم در مورد اجرای حد نسبت به وی شبهه‌ای بسیار قوی و جدی 

مطرح است )طبق دیدگاه برخی فقها که در تحقق شبهه وجود احتمال را 

کافی دانسته‌اند( و باید به اجرا نشدن حد قائل شد.

با توجه به ادلهّ‌ای که بیان شد، به‌ نظر می‌رسد استدلال قائلین به الحاق 

مادر قوت چشمگيري دارد؛ لذا می‌توان پیشنهاد داد که در مورد مادر نیز به 

استثنای وی از مجازات حد سرقت قائل شد و ذيل ماده 268 قانون مجازات 

اسلامي جديد مادر نيز ملحق به پدر و جدپدري شده و از مجازات حد 

سرقت معاف گردد. ....
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جایگاه انگشت‌نگاری ژنتیکی در ادله‌ي اثبات دعاوی 

حوزه‌ي زنان در فقه و حقوق ایران
1
زهرا سادات میرهاشمی∗

چيکده
فناوری ژنتیک و کاربردهای انسانی این فناوری یکی از مسائل نوپیدای علمی 
است که به عرصه‌ي فقه و حقوق کشیده شده‌ است. به دلیل نوپیدا بودن کاربردهای 
انسانی فناوری ژنتیک، از قبیل انگشت نگاری ژنتیکی و تهیه‌ي بانک اطلاعات ژنتیکی 
نصّ صریح و خاصی در متون فقهی و حقوقی در مورد آنها وجود ندارد. در حالی 
که هم‌اکنون فناوری نوین انگشت نگاری ژنتیکی به سادگی توسط متخصصین علم 
ژنتیک در ايران اجرا شده و در دسترس است و بر این اساس مقدمات تهیه‌ي بانک 
اطلاعات ژنتیکی و همچنین صدور کارت شناسایی مخصوصی که همه‌ی اطلاعات 
این  از  به استفاده  اقبال  افراد در آن درج شود، در دست تهیه است و  هویت ژنی 
اطلاعات در دستگاه قضایی و دادگاه‌ها برای اثبات دعاوی فزونی می‌یابد، با این حال 
در میزان اعتبار و تعیین جایگاه فقهی و حقوقی این اطلاعات در نظام ادله‌ي اثبات 
دعوا در فقه و حقوق ایران میان نوشته‌های محققین اختلافاتی به چشم می‌خورد که 
می‌توان با توجه به اطمینان‌آور بودن آزمایش‌های ژنتیکی و حصول علم عادی توسط 
آن و  با در نظر گرفتن این روش به عنوان اماره‌ي قضایی در امور مدنی و به خصوص 
حوزه‌ي اثبات نسب و محسوب نمودن آن در زمره‌ی علم قاضی در امور کیفری از 
جمله تجاوز به عنف، با توجه به امکان پاسخ‌گویی به تمام شبهات در این زمینه، به 

این اختلافات پایان داد. 

واژگان کليدی
اماره‌ي  دعوا،  اثبات  ادله‌ي  ژنتیکی،  هویت  تشخیص  ژنتیکی،  نگاری  انگشت 

قضایی، اثبات نسب، جرایم کیفری، علم قاضی

∗- استادیار گروه فقه و مبانی حقوق دانشگاه الزهرا )س( و دکترای فقه و حقوق خصوصی از 
z.mirhashemi@yahoo.com .دانشگاه شهید مطهری
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مقدمه

در تحقیقات مربوط به ژنوم انسان،1 مشخص شده که درصد بسیار زیادی 

از ماده‌ی وراثتی در بدن انسان میان افراد گونه‌ی بشر ثابت است. این بخش 

مربوط به ویژگی‌های متمایز کننده‌ی گونه‌ی انسان با دیگر موجودات زنده 

است. با این حال توالی دی.ان.آ. دو انسان به طور متوسط 0/1 درصد با 

هم تفاوت دارد. این قسمت‌ها عامل ایجاد تفاوت‌های ظاهری، ساختاری 

این  چند  هر  می‌شود.  دیگر  فرد  به  نسبت  فرد،  هر  بدن  در  عملکردی  یا 

اما  نمی‌کند،  پیدا  افزایش  نیز  نژادهای مختلف  میان  مقایسه‌ی  در  اختلاف 

تفاوت فیزیکی و یا ژنوتیپی2 بسیار زیادی که مشخصه‌ي نژادهای گوناگون 

است، حاصل همین بخش از دی.ان.آ. می‌باشد. با این همه، هرکس قطعات 

منحصر به فرد دی.ان.آ. دارد که وی را از سایر افراد متمایز میك‌ند. البته باید 

توجه داشت که تمام تفاوت‌های موجود در دی.ان.آ.  لزوماً موجب تفاوت 

در ژنوتیپ و نمای ظاهری افراد نمی‌شوند، بلکه برخی از این تفاوت‌های 

دقیق  ارزیابی‌های  در  تنها  و  دارند  مشابهی  کاملًا  ظاهری  نمای  ژنتیکی، 

1- مهم‌ترین خبر علمی سال 2001م.، آغاز تعیین توالی کل ماده‌ي ژنتیکی انسان بود. هدف این کار 
عظیم که آن را پروژه‌ي ژنوم انسان )HGP( نامیدند، ترسیم اولین نقشه‌ي مفصل مواد سازنده، کلیه 
زوایای پنهان وآشکار، رموز و ژن‌های موجود در دی.ان.آ انسان بیان شده بود. بالاخره پیش‌نویس 
اولیه توالی‌یابی کل ژنوم انسان در سال 2003، دو سال زودتر از تاریخ پیش‌بینی شده، با دقت 99/99 

به پایان رسید )اکرمی 1388: 10؛ دبیری 1377: 41؛ هیل 1386: 251(
2- ساختار ژنتیکی یک موجود زنده یا وضعیت ژنتیکی یک موجود در رابطه با یک صفت ساده 
یا صفت چند ژنی را ژنوتیپ می‌گویند. ژنوتیپ در واقع شناسنامه )نقشه ژنتیکی( هر فرد می باشد 

)صنعتی و دیگران 1387: ج1، ص734؛ موفق 1383: 48(
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دی.ان.آ.، متمايز مي‌شوند )ترو 1379: 77؛ برایانت، باگوت لاوله سرل 1388: 125؛ 

شریفی، خورشیدی و مهذب 1389: 257(.

ای��ن تمایزات موجود در دی.ان.آ. افراد موجب ش��د که یک دانش��مند 

انگلیسی به نام الک جفریز،1 در سال 1985 به فکر ابداع روشی برای تعیین 

هوی��ت افراد ب��ر اساس تمایزات ژن��ی بیافتد که به روش انگش��ت نگاری 

ژنتیکی2 معروف ش��ده است )ترو، همان: 83؛ دبیری 1377: 80(. در آوریل همان 

س��ال، با کم��ک این روش اولین پرونده بر اساس تش��خیص هویت ژنی به 

نتیجه رسید. این پرونده مربوط به اداره‌ي مهاجرت انگلستان بود که مقامات 

انگلیس��ی با تکذیب ادعای یک کودک مبنی بر انگلیسی بودن، قصد اخراج 

او از انگلس��تان را داش��تند. آزمایش ژنتیکی نشان داد که این بچه عضو یک 

خانواده‌ي انگلیس��ی است و بدین ترتیب مقامات انگلیس��ی اجازه دادند که 

ای��ن بچه به خانواده‌ی خود بپیون��دد (httc:// tv4. irib.ir) . اندکی پس از آن، 

پلیس انگلستان از این روش برای تشخیص یک متجاوز به عنف و جنایتکار 
استفاده کرد.3

1-Alec Jeffreys.
2 - Genetic Fingerprinting .
3- این مورد مربوط به تجاوز به عنف و قتل دو دختر بود. هر چند یک پسر 17 ساله به مورد دوم 
این جنایات اعتراف کرده بود اما پروفسور جفریز که بنیان‌‌گذار اثر انگشت ژنتیکی شناخته می‌شود 
توانست با این روش ثابت کند که نه تنها كي نفر به هر دو دختر مقتول تجاوز كرده است، بلکه 
این فرد قطعاً این پسر 17 ساله نيست. با دستور مقامات پلیس به نمونه‌برداری از خون تمام افراد 
ذکور 16 تا 34 ساله در سه دهکده‌ي مجاور محل‌های جنایت، بالاخره تجاوزگر و قاتل واقعی با 
انگشت نگاری ژنتیکی مشخص گردیده و محاکمه شد )دبیری، همان: 80 و 81 ؛ ترو، همان: 83(.
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پس از آن در کشورهای دیگر نیز شاهد استفاده از این روش در تشخیص 

محکومیت اشخاص مظنون  و یا اثبات نسب افراد بوده‌ایم؛ برای مثال، برای 

اولی��ن بار ای��ن روش در آمریکا در سال 1988 برای اثبات جنایت فردی که 

متهم به تجاوز جنسی و قتل بود در ایالت فلوریدا استفاده شد. بدین ترتیب 

که نمونه‌ي کوچکی از منی این مرد در مهبل مقتوله به دست آمد. با گرفتن 

نمونه‌ي خون از فرد متهم، آزمایش��ات ژنتیکی منطبق بودن این دو نمونه با 

یکدیگ��ر را اثبات کردن��د و در نتیجه فرد مظنون به خاطر ارتکاب این عمل 

محکوم ش��د. همچنین در پرونده‌ای مشابه، در کالیفرنیا، پس از آزمایش اثر 

انگشت ژنتیکی، فرد متهم، بی‌گناه تشخیص داده شده و تبرئه گردید )دبیری، 

هم��ان: 78(. از این روش در روسیه نیز در پرونده‌های متعددی استفاده ش��ده 

است که یکی از آنها توجه مقامات مربوط به جرم‌شناسی بین‌المللی را جلب 

كرد و از آن پس در رش��ته‌ي جرم‌ش��ناسی، به استف��اده از علم ژنتیک اقدام 

کردند. در این پرونده برای اثبات تجاوز پدربزرگ یک دختر به او، اطلاعات 

نوزاد به دنیا آمده از آن دختر و پدربزرگش در اختیار ریاضی‌دانان قرار گرفت 

و تجزیه و تحلیل این اطلاعات منجر به اخذ این نتیجه شد که پدر بزرگ به 

احتمال 99/9 درصد والد این نوزاد است  )همان: 79(.

این نتایج موجب ش��دند، وزارت دف��اع آمریکا به جمع‌آوری نمونه‌های 

دی. ان.آ تم��ام مردان و زنان در بخش دفاع نظامی اقدام کند )ترو، همان: 77(. 

همچنی��ن اداره‌ي آگاهی ف��درال آمریکا )FBI( نیز با ایجاد یک آزمایش��گاه 
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مرکزی که قادر به استفاده از روش انگش��ت نگ��اری ژنتیکی است، تهیه‌ي 

یک بانک بزرگ اطلاعاتی اثر انگش��ت ژنتیکی را شروع كرده که امیدوارند 

همچون بانک اطلاعاتی حاصل از الگوی ش��یارهای نوک انگش��تان، که به 

مثابه یک کتابخانه‌ي اثر انگش��ت می‌باش��د، این نیز به »کتابخانه اثر انگشت 

دی. ان.آ«1 تبدیل شود )دبیری، همان: 78(. با این رویکرد، تا پایان سال 2002، 

اطلاعات ژنتیکی بیش از سه میلیون نفر، به درون پایگاه اطلاعاتی »مرکز ملی 

اطلاعات بیوتکنولوژی آمریکا« موسوم به NCBI وارد ش��ده است )اش��میت 

.)254 :1386

بسیاری از کشورهای اروپایی از جمله دانمارک، نروژ، سوئد، بلژیک، 

هلند، ایتالیا و فنلاند نیز در حال تأسیس بانک اطلاعات ژنتیکی برای ذخیره 

و مقایسه‌ي دی.ان.آ. از جنبه‌ی جنایی و شناسایی هستند؛ برای مثال، در هلند 

این بانک اطلاعات دی.ان.آ. از سال 1994 وجود دارد و در انگلستان، چنین 

مرکزی در سال 1995 در شهر بیرمنگام راه اندازی شده است.

در ايران نیز مقدمات تهیه‌ي بانک اطلاعات ژنتیکی و همچنین صدور 

کارت شناسایی مخصوصی که همه‌ي اطلاعات هویت ژنی افراد در آن درج 

شود، در دست تهیه بوده و خبرهایی در مورد افتتاح این مرکز در سال 1390 

از طرف مسؤلین پزشکی قانونی و همچنین در جهاد دانشگاهی اعلام شده 

.)http://alborznews.co( است

1- DNA fingerprint library.



228

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده 

13
91

یز 
پای

 / 
57

ره 
شما

 / 
هم

زد
پان

ل 
سا

همان طور که مش��خص است، عده‌ای تشخیص هویت ژنی را از نتایج 

مثبت دست‌ورزی‌های ژنتیکی دانسته و تهیه‌ي بانک اطلاعات ژنتیکی را به 

مصلحت جامعه می‌دانند )نیکول 1378: 186(؛ اما بسیاری از کارشناسان معتقدند، 

ب��ا وجود امنیت بالا و استانداردهای وضع ش��ده در روش انگش��ت‌‌نگاری 

ژنتیکی و تهیه‌ي بانک ژنتیکی، مش��کلات انسانی زیادی در آینده به وجود 

خواهد آمد که مس��تقیماً مربوط به تهیه بانک‌های اطلاعات ژنتیکی خواهد 

بود؛ براي مثال، اگر قطعات کوچک‌تری از دی.ان.آ. ذخیره و مقایسه شوند، 

نتایج ممکن است به ظاهر درست و صحیح باش��د، در حالی که در حقیقت 

کام��ل و صحیح نب��وده و امکان محکومیت و مجازات اف��راد بی‌گناه به این 

واسطه وجود خواهد داشت.

بنابراین، مش��خص است که هنوز سؤالات و دغدغه‌های زیادی در مورد 

روش انگش��ت‌ نگاری ژنتیکی وج��ود دارد؛ از قبیل، میزان اعتبار و قطعیت 

آن، کاربرده��ای آن و امک��ان در نظر گرفتن آزمایش‌ه��ای ژنتیکی به عنوان 

دلیل��ی ب��رای اثبات دعوا. بر ای��ن اساس، با توجه به اینک��ه در قانون ایران، 

جایگاه و قدرت اثباتی این آزمایش‌ها به عنوان دلیل اثبات دعوا تبیین نگشته 

و در میان دانش��مندان علم فقه و محققین علم حقوق اختلاف نظرهایی در 

ای��ن باره وجود دارد، این مقاله با ه��دف پاسخ‌گویی و نتیجه‌گیری درباره‌ي 

ش��بهات و سؤالات پیرامون جایگاه انگشت نگاری ژنتیکی در دعاوی اثبات 

نسب و اثبات برخی جرایم کیفری در فقه و حقوق ایران نگاشته شده است. 
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برای نتیجه‌گیری صحیح، قبل از پرداختن به مسئله‌ي جایگاه انگشت نگاری 

ژنتیکی در میان ادله‌ي اثبات دعوا، بحث‌های میزان اعتبار تشخیص هویت بر 

اساس انگشت نگاری ژنتیکی و کاربردهای انگشت ‌نگاری ژنتیکی در فقه و 

حقوق ارائه خواهد شد.

1- میزان اعتبار تشخیص هویت بر اساس انگشت نگاری ژنتیکی

برخی مدعی‌اند، تعیین هویت ژنتیکی تنها روشی است که تا کنون از 

نظر علمی خدشه ناپذير بوده و فرد نمی‌تواند در آن دخالت کرده و آزمایش 

را مخدوش کند، زیرا برای مثال در تعیین هویت بر اساس اثر انگشت و 

یا قسمت‌های مختلف بدن امکان دستکاری وجود داشته و فرد می‌تواند با 

عمل جراحی پلاستیک بر روی سر انگشتان و یا قسمت‌های دیگر بدن، آن 

را دستکاری کند )محسنی قندهاری 1424: ج 2، ص 27(، اما در تعیین هویت 

ژنتیکی غیر از ادعای قطعی بودن این آزمایشات، چنین امکانی وجود ندارد. 

برای اثبات یا نفی ادعای قطعی بودن تشخیص هویت ژنتیکی و برای تعیین 

میزان اعتبار آن در فقه و حقوق و استفاده از آن به عنوان دلیل معتبر در آرای 

محاکم، لازم است ابتدا میزان اعتبار آن از منظر علم ژنتیک مطالعه شده و 

سپس اعتبار آن در فقه و حقوق بررسی شود.
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1-1- ميزان اعتبار تشخيص هويت ژنتيکی از منظر علم ژنتکي

به  خاص  افراد  شناسایی  که  مدعی‌اند  ژنتیک  علم  متخصصان  برخی 

زیرا  می‌رسد،  نظر  به  مشکل   ،RFLP الگوهای  توسط  انحصاری،  صورت 

اينكه ممکن است دو  همیشه یک احتمال بسیار جزئی وجود دارد و آن 

شخص الگوی ژنی مشابه داشته باشند )هیل، همان: 264 و 265(. هر چند برخی 

احتمال انطباق اثر انگشت دو فرد را، غیر از دوقلوهای یکسان یک تخمی که 

الگوی اثر انگشت ژنی یکسانی دارند، به نسبت یک در پنج میلیارد )دبیری، 

همان: ص 78 و 79( و برخی دیگر آن را فوق‌العاده ضعیف دانسته‌اند )اشمیت، 

تحلیل  و  تجزیه  که  دی.ان.آ.  از  مناطقی  چه  هر  حال،  این  با   .)254 همان: 

انجام  بیشتری  اطمینان  با  الگو  دو  میان  باشد، جورشدگی  بیشتر  مي‌شود، 

می‌شود )هیل، همان(. به همین دلیل یک مرکز آزمایشگاهی اظهار داشته است 

که استفاده از چهار نشانگر می‌تواند بیش از 99/99 درصد احتمال تطبیق را 

نشان دهد و در چنین صورتی احتمال اینکه ساترن بلات حاصل از دو فرد 

به طور اتفاقی شبیه به هم باشد، یک در میلیارد تخمین زده شده است )ترو، 

همان: 86(. حتی در مورد دو برادر دوقلو که البته همسان نباشند، این احتمال 

را  یک در میلیون محاسبه کرده‌اند )محسنی قندهاری، همان: 28(.

نتیجه اینکه در صورتی که آزمایشات اثر انگشت ژنی، منطبق نبودن دو 

نمونه را تأیید کند، این احتمال 100 درصد شده و پذیرش نتیجه قطعی است 

)همان: 29(، اما در صورت اثبات انطباق دو نمونه، اینکه واقعاً این دو نمونه 
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متعلق به یک فرد نباشد، احتمال بسیار ضعیفی است. به دلیل ضعیف بودن 

این احتمال، بسیاری آن را نادیده گرفته و نتایج این آزمایشات را قطعی بیان 
کرده‌اند.1

از طرف دیگر به دلیل همین احتمال ضعیف، برخی متخصصان ژنتیک 

هشدار می‌دهند که نتایج انگشت نگاری دی.ان.آ. در اثبات هویت، بایستی 

همراه با شواهد به دست آمده از طرق سنتی و بر مبنای موردِ به خصوص، 

تعبیر شوند )دبیری، همان: 78(.

بر این اساس، هر چند در انگلیس پس از یک تحقیق و بررسی وسیع، از 

ژوئن سال 1994، تشخیص هویت ژنتیکی در تمام دادگاه‌ها به عنوان مدرکی 

معتبر جهت صدور حکم قضایی استفاده مي‌شود؛ اما دادگاه‌ها موظف‌اند به 

خاطر احتیاط و ایمنی از نتایج غلط، پس از سه بار تصدیق نتایج آزمایشات، 

اقدام به صدور حکم قضایی كنند.

در آلمان نیز در صورتی که مستند پرونده، آزمایشات ژنتیکی باشد، برای 

صدور حکم قاطع و قوی، 5 یا 6 بار تصدیق آزمایشات مورد نیاز است 

.)http://ebrahimi71.blogfa.com(

بیان وجود این احتمال- مشابهت و انطباق اثر انگشت ژنتیکی دو فرد- 

هر چند به صورت بسیار ضعیف- توسط برخی متخصصان علم ژنتیک- 

اثر  آزمایشات  بودن  قطعی  به  احتمال ضعیف،  این  گرفتن  نادیده  با  متعددی  نوشته‌های  در   -1
انگشت ژنتیکی اشاره شده است )برای مثال ر.ک.: شریفی، خورشیدی، مهذب، همان: 260؛ عبادی، 

بیدخوری و عارف عشقی 1387؛ نیکول: همان(.
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و  آزمایشات  نوع  این  کاربردهای  به بحث  از ورود  قبل  که  اقتضا ميك‌ند 

تشخیص هویت بر اساس آن در مسائل حقوقی و جزایی، پیرامون درجه‌ی 

اعتبار، یقینی بودن و یا ظنی بودن نتایج آن، بررسی بیشتری انجام گيرد.

1-2- ميزان اعتبار تشخيص هويت بر اساس انگشت نگاری ژنتيکی در فقه 

و حقوق

مطابق مباحث پيشين، وجود احتمال مشابهت در الگوی ژنی دو فرد، 

همان:  قندهاری،  )محسنی  احتمالات  کمک حساب  به  و  ریاضی‌دانان  توسط 

28و29( و با توجه به انتقال کروموزوم‌ها و ژن‌های پدر و مادر به فرزندان 

محاسبه شده است،1 اما آیا وجود چنین احتمال ضعیفی می‌تواند نتیجه‌ی 

آزمایشات ژنتیکی را از درجه‌ي اعتبار قطعی ساقط کرده و تنها نشان دهنده‌ی 

یک احتمال قوی باشد؟ اگر چنین است آیا این احتمال و ظن قوی معتبر 

است یا خیر؟

روشن است که وجود احتمال مشابهت و انطباق اثر انگشت ژنتیکی بین 

دو فرد- هر چند به میزان بسیار ضعیف- که از طرف متخصصان بیان شده 

است و همچنین مشابهت اثر انگشت ژنتیکی میان دوقلوهای همسان، به هر 

1- برای مثال در روسیه، پروفسور ایوانف )Ivanov( برای بررسی درصد احتمال منسوب بودن 
یک طفل به پدر بزرگ مادری‌اش، از ریاضی‌دانان تقاضا کرد با اطلاعاتی از علم ژنتیک که در اختیار 
آنان قرار می‌دهد یک تجزیه و تحلیل ریاضی پیچیده را توسط کامپیوتر انجام داده و نتیجه‌گیری 
کنند. ریاضی‌دانان بر اساس اطلاعات و محاسبات، این احتمال را 99/99 درصد بیان کردند )دبیری، 

همان: 79(.
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حال عدم قطعیت تشخیص هویت ژنتیکی را اثبات می‌کند1 اما این احتمال 

در دو فرد عادی به اندازه‌ای ضعیف است که از طرف اکثریت قریب به اتفاق 

دانشمندان، اعم از ریاضی‌دان، حقوق‌دان و متخصصین علم ژنتیک نادیده 

گرفته شده است )همان: 28(. در مورد احتمال وجود یک دوقلوی همسان 

نیز، تحقیق و اثبات تک‌زا بودن فرد یا همسان نبودن دوقلوها مسئله را مشابه 

مورد قبل خواهد کرد.

همچنین ادعای احتمال ایجاد تغییراتی در ژنتیک افراد پس از تولد و در 

طول حیات که از طرف برخی مطرح شده است، در صورت صحت، به دلیل 

احتمال بالای ضعیف بودن آن، در فرض مسئله تغییری به وجود نخواهد 

آورد )همان: 32(.

ب��ا توجه به آنچه بیان ش��د، می‌توان اظهار داش��ت، ح��ال که عقلا این 

احتمالات بسیار ضعیف را نادیده گرفته و عمل بر طبق چنین ظنی که درصد 

خلاف آن بسیار ناچیز است را عمل به غیر علم تلقی نمی‌کنند، ظن حاصل 

از آزمایش��ات انگشت نگاری ژنتیکی با تمسک به همین سیره‌ي بنای عقلا 

از جمله‌ی ظنون معتبر شمرده مي‌شود؛ همچنان که در اثبات حجیت ظواهر 

الفاظ و یا استصحاب به چنین مدرکی استناد می‌ش��ود )انصاری1382: ج1، ص 

66؛ مظف��ر1374: ج3، صص 143 - 140؛ فاضل موحدی لنکرانی 1373: ج4 ، ص203(. 

1- بر همین اساس در برخی ایالات آمریکا، دادگاه‌ها این آزمایشات را به عنوان ادله اثبات دعوا 
نپذیرفته‌اند )محسنی قندهاری، همان: 32(.
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بر همین اساس برخی دانش��مندان علم فقه و اص��ول برای اثبات اعتبار این 

آزمایشات چنین استدلال کرده‌اند: »حجیت اماره‌ای که اطمینان‌آور بوده و به 

گونه‌ای باشد که باعث سکون نفس شود، عقلایی است و از طرف شارع نیز 

منعی در مورد آن بیان نشده است« )محسنی قندهاری، همان: 29(.

بنابراين مي‌توان معتقد بود، منعی وجود ندارد که شارع، با عقلا در بنا 

و سیره‌شان هم مسلک باشد، زیرا به تعبیر مرحوم مظفر، شارع از جمله‌ی 

عقلا و رئیس آنهاست )مظفر، همان: 142( و نه تنها منعی از جانب او در این 

مورد اثبات نشده، بلکه حکم او در عمل به شهادت شهود، بینه و غیره1 که 

در تمام آنها احتمال ضعیفی از خلاف وجود دارد، همراهی او با عقلاء را در 

نادیده گرفتن احتمالات بسیار ضعیف اثبات می‌کند.2 علاوه بر این استدلال، 

برخی دانشمندان معاصر برای تمسک به سیره‌ي عقلا و اثبات نبود منع از 

طرف شارع در اثبات مشروعیت بسیاری از نهاد‌های حقوقی -نوپدید که 

موضوع اين مقاله نیز می‌تواند یکی از آنها محسوب شود- دلیل خویش را 

همان دلایل حجیت تقریر و سیره‌های متصل به زمان معصوم دانسته و چنین 

1- قال النبی )(: »انما اقضی بینکم بالبینات و الایمان و...« )کلینی 1407: ج7 ، ص 414(.
2 - همانند تمسک به بنای عقلاء در حجیت ظواهر و خبر واحد، چرا که در مورد ظواهر چنین 
استدلال می‌شود که گرفتن ظاهر و اعتماد به آن در فهمانیدن مقصود از مواردی است که سیره‌ی 
عقلاء بر آن جریان یافته و چون مانعی در همراهی شارع با عقلاء در این مورد وجود ندارد و شارع 
خود از جمله‌ی عقلاء است، حتماً با آنان هم مسلک است؛ همچنین در مورد خبر شخص واحد 
مورد اطمینان گفته می‌شود مانعی ندارد که شارع در اعتماد به خبر شخص واحد برای رسانیدن 
احکام با عقلاء هم مسلک باشد و منعی هم از جانب او ثابت نشده است. )انصاری، همان؛ مظفر، 

همان(.
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بیان می‌کنند:

»یک��ی از مقدم��ات استدلال به حجی��ت تقریر این اس��ت که وظیفه‌ي 

معص��وم)( بیان احکام و تکالیف مکلفی��ن است و در همین راستا لازم 

است نس��بت به اعمال و رفت��ار مردم موضع بگی��رد. بنابراین، سکوت امام 

نسبت به این اعمال دلیل تقریر و امضای آن اعمال می‌باشد. این دلیل به ویژه 

ب��ا توجه به جاودانگی دین اس�الم و تعلق ائمه معصومین )( به همه‌ي 

زمان‌ها، اختصاص��ی به زمان حیات آنها ندارد، بلکه خداوند تبارک و تعالی 

این وظیفه و تکلیف را بر دوش پیامبر )( و امامان )( قرار داده است 

که نس��بت به تمام عصرهای بعد از خود موض��ع بگیرند و چنان‌که عمل یا 

سیره‌های آینده‌ي مردم مورد رضایت آنان نباشد باید به شیوه‌ای آن را اعلام 

و بی��ان كنند. در غیر این صورت سکوت و عدم ردع آنها دلیلی بر امضاء و 

رضایت آنهاست« )شبیری زنجانی 1389: 206 و 207(

همچنین می‌توان گفت، منطق قضایی حکم می‌کند که حل مجهولات در 

عرصه‌ي زندگی اجتماعی همانند کشف مجهولات دقیق فلسفی نباشد، یعنی 

علم در عرصه‌ي زندگی اجتماعی، علم به معنای فلسفی و منطقی نیست که 

همراه علم به نفی نقیض آن فرض شده و هیچ گونه احتمال خلافی در آن 

نباشد، و الا در اکثر موارد چنین علمی حاصل نشده و زندگی اجتماعی مردم 

مختل می‌شود )موسوی 1382: 27؛ جعفری لنگرودی 1376: ج1، ص 662(. بر همین 

اساس، برخی دانشمندان فقه و حقوق با طرح تعبیری به نام »علم عادی« 
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معتقدند در عالم حقوق باید مسائل را به کمک علم عادی درک کرد و این 

علم را چنین تعریف می‌کنند: »علمی که اغلب مردم یک جامعه وقتی که به 

آن حد رسیدند احتمال خلاف را به دانسته‌ی خود راه نمی‌دهند در حالی که 

ممکن است عقلًا احتمال خلاف آن توسط اقلیت دانشمند و تحصیل کرده 
داده شود« )جعفری لنگرودی، همان(. 1

برخی متفکرین اسلامی2 نیز یقین را در علم اصول فقه، اطمینان و سکون 

نفس دانسته و از آن تعبیر به یقین و قطع ذاتی می‌کنند. همچنین معتقدند، هر 

گاه انسان در یک موضوع میان دو احتمال قرار بگیرد که یک احتمال بزرگ‌تر 

و دیگری بسیار ضعیف‌تر است، آن احتمال کم، قربانی احتمال بزرگ‌تر شده 
و به خصوص احتمال بزرگ‌تر با کمک قرائن دیگر تبدیل به یقین می‌شود.3

برخی حقوق‌دانان هم ظن نزدیک به علم را در نظام اثبات دعوا همچون 

یقین محس��وب ک��رده و از آن تعبیر ب��ه »ظن متأخم« می‌کنن��د و معتقدند 

سخت‌گی��ری در نپذيرفتن چنین ظنی، نظام اثباتی را مختل می‌کند )کاتوزیان 

1385: ج 2، ص 146 و 147(.

بنابر آنچه گفته شد می‌توان نتیجه گرفت، اگر انگشت نگاری ژنتیکی 

بود  معتبر خواهد  مدّعا،  نفی  یا  اثبات  در  تفاوت  بدون  باشد،  اطمینان‌آور 

)محسنی قندهاری، همان: 27(. با این حال توجه و رعایت سه نکته برای استفاده 

1 - ایشان این نظر را منسوب به مّال احمد نراقی می‌کنند.
2- سید محمد باقر صدر 1421 ه.ق، و 1426 ه.ق،.

3- شهید صدر با همین استدلال، استقراء را مفید یقین ذاتی و حجت می‌دانند.
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نتیجه‌ی  به  اعتماد  اینکه،  اول  می‌رسد؛  نظر  به  آزمایشات ضروری  این  از 

یک  نبود  اثبات  از  پس  باید  حکم  برای صدور  ژنتیکی  هویت  تشخیص 

دوقلوی همسان برای شخص مورد نظر باشد؛ دوم، دقت شود که آزمایشات 

به گونه‌ای انجام شده باشند که کمترین میزان اشتباه و خلاف در آن متصور 

باشد؛ سوم، بهتر است این نتایج همراه با شواهد دیگر مستند حکم واقع 

شوند.

2-کاربردهای انگشت نگاری ژنتکيی در اثبات دعاوی مربوط به حوزه‌ي 

زنان در فقه و حقوق 

عمده‌ی کاربرد تشخیص هویت به روش انگشت نگاری ژنتیکی در فقه 

و حقوق، در دادگاه‌ها و به عنوان دلیلی برای اثبات دعوا می‌باشد )ترو، همان: 

.)77

به طور مشخص می‌توان مهم‌ترین این کاربردها را در دو حوزه‌ی اثبات 

نسب و شناسایی جنایتکاران با همکاری پزشکی قانونی تقسیم کرد )همان(. 

در موارد اختلاف نظر در هویت والدین، انگشت نگاری ژنتیکی می‌تواند 

انگشت  اثر  زیرا  کند،  تأمین  خانوادگی  وابستگی  از  انکارناپذیری  شواهد 

ژنتیکی طفل قسمت‌هایی دارد که با برخی از قسمت‌های به دست آمده از اثر 

انگشت ژنتیکی پدر و مادر هم‌خوانی دارد و احتمال اینکه این هم‌خوانی به 

طور تصادفی باشد، بسیار ناچیز است. در مورد شناسایی مظنونین جنایتکار 

و مجرمین و در حوزه‌ي مسائل زنان، در خصوص متهم تجاوز به عنف نیز 
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در مواردی که مقدار کمی از نمونه‌ی خون یا مو یا اسپرم جانی و مجرم، 

در محل جنایت وجود داشته باشد، آزمایش‌های انگشت نگاری ژنتیکی با 

افراد مظنون، جنایتکار و مجرم را  از  نمونه‌هایی  با  نمونه‌ها  این  مقایسه‌ي 

)نیکول، همان: 186و 187(. بدین ترتیب آزمایش‌های انگشت  معرفی می‌کند 

نگاری ژنتیکی یک بار به عنوان دلیل اثبات دعوا در امور مدنی و بار دیگر به 

عنوان دلیل اثبات دعوا در امور کیفری بررسي مي‌شود، اما قبل از آن ضروری 

است، نظام ادله‌ی اثبات دعوا در فقه و حقوق ایران در امور مدنی و کیفری 

مداقه‌ی مختصري شود.

2-1-  ادله‌ی اثبات دعوا در فقه و حقوق ايران

ادله و دلایل جمع دلیل است و در لغت به معنای »راهنما«، »رهنمون«، 

در   .)9736 و   9735 ص  ج7،   :1372 )دهخدا  است  آمده  »علامت«  و  »نشان« 

اصطلاح عرفی به چیزی که امری را اثبات كند می‌گویند )امامی 1379: ج 6، 

ص8(. در حقوق، دلیل در دو مفهوم اخص و اعم به کار گرفته می‌شود. در 

مفهوم اخص، به هر وسیله‌ای گفته می‌شود که در قانون پیش‌بینی شده و در 

مرجع قضاوتی سبب اقناع وجدان دادرس به واقعیت امر مورد ادعا شود. در 

مفهوم اعم، به فراهم آوردن وسایلی که وجدان دادرس را اقناع کند، دلیل 

می‌گویند. بنابراین، برای مثال، »گواهی« دلیلی به معنای اخص است، اما آنجا 

که گفته می‌شود »بار دلیل بر دوش مدعی« است، »دلیل« در مفهوم اعم به کار 

رفته است و به معنای آن است که تدارک، تهیه و ارائه‌ی وسایلی که وجدان 
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دادرس را نسبت به واقعیت امر ادّعا شده اقناع كند، به عهده‌ی مدّعی است 

)شمس 1384: ج3، ص83(.1 اصطلاح دلیل، به هریک از دو مفهوم مزبور که به 

کار رود، آنچه اهمیت دارد و مورد نظر است، تشخیص واقعیت امر ادعا شده 

می‌باشد؛ امری که پیامدهای حقوقی دارد )همان: 84(. به هر حال شایسته است 

برای تعیین جایگاه آزمایش‌های ژنتیک در نظام ادله‌ی اثبات دعوا در ایران، 

مفهوم و مصادیق »دلیل« در امور حقوقی و کیفری در حقوق ایران مجزا و 

مجمل معرفی شود.

2-2- ادله‌ی اثبات دعوا در امور حقوقی

ماده‌ی 194 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور 

که  است  امری  از  عبارت  »دلیل  می‌کند:  تعریف  گونه  این  را  دلیل  مدنی، 

اصحاب دعوا برای اثبات یا دفاع از دعوا به آن استناد می‌نمایند«.

به عقیده‌ی حقوق‌دانان، قانون ایران نظام ادله‌ی قانونی را پذیرفته است؛ 

بدین معنا که قانون، ادله‌ای که می‌تواند و یا باید وجدان دادرس را اقناع كند 

و نیز توان اثباتی هر یک را پیش‌بینی كرده است؛ بدین گونه که دادرس، در 

تشخیص واقع، از یک سو مکلف است، تنها دلایلی را که در قانون شمارش 

شده بپذیرد و از سوی دیگر باید به هر یک از ادله‌ی مزبور با توجه به توان 

اثباتی آن که در قانون تصریح شده، استناد كند )همان:  86 و 87 و 97(.

1- همچنین ر.ک.: گلدوزیان، 1384، ص 16.
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احصاء این ادله در امور حقوقی طبق مواد 1258 تا 1335 قانون مدنی 

عبارت‌اند از: اقرار1، اسناد کتبی2، گواهی )شهادت(3، امارات4 و قسم5. علاوه 

محلی،   تحقیق   ،269 تا   248 مواد  در  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  این،  بر 

معاینه‌ي محل و رجوع به کارشناس را نیز به موارد مذکور افزوده است.

ارزش و توان اثباتی این ادله نیز در قانون پیش‌بینی شده است. آنچه 

در این زمینه برای تحقیق حاضر اهمیت دارد دانستن چند نکته در این 

مورد است؛ 

نکته‌ی اول اینکه، همیشه دلیل مقدم بر اماره است )امامی، همان: 235 و 

245(، زیرا دلیل اثبات واقع می‌کند اما اماره اگر قانونی باشد، قانون‌گذار 

آن را در ص��ورت نبودن قطع، تنها برای حفظ نظم اجتماعی و بر پایه‌ي 

ظن نوعی، جانش��ین قطع می‌داند و اگر قضایی باش��د کاشف از حقیقت 

و واق��ع است و چنانچه دلیلی ابراز ش��ود که اثب��ات كند واقع برخلاف 

1- م 1259 ق.م.: »اقرار عبارت از اخبار به حقی است برای غیر بر ضرر خود«.	
2- م 1284 ق.م.: »سند عبارت است از هر نوشته که در مقام دعوی یا دفاع قابل استناد باشد«.

3- گواهی )شهادت(، عبارت است از اخبار فرد نزد مرجع قضاوتی از آگاهی‌هایی که از موضوع 
دادرسی دارد، به نفع یکی از طرفین دعوا و به زیان دیگری )امامی، همان: 213؛ شمس، همان: 230(.
4- ماده 1321 ق.م.: »اماره عبارت از اوضاع و احوالی است که به حکم قانون یا در نظر قاضی دلیل 
بر امری شناخته می‌شود.«؛ اماره به دو قسم، امارات قانونی و امارات قضایی تقسیم می شود، امارات 
قانونی طبق ماده‌ی 1322 ق.م. اماراتی است که قانون آن را دلیل بر امری قرار داده است و ماده‌ی 
1324 ق.م. در مورد امارات قضایی چنین می‌گوید: »اماراتی که به نظر قاضی واگذار شده عبارت 
است از اوضاع و احوالی در خصوص مورد و در صورتی قابل استناد است که دعوی به شهادت 

شهود قابل اثبات باشد یا ادله‌ي دیگر را تکمیل کند«.
5- مواد 1325 تا 1335 قانون مدنی، موارد کاربرد قسم را مشخص نموده‌اند.
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آن است، دیگر اماره ارزش��ی نخواهد داش��ت )همان؛ ش��مس: همان(. حتی 

حقوق‌دانان��ی که معتقدند اماره‌ي قضایی را باید در ش��مار دلایل واقعی 

آورد نه دلیل تعبدی، با تقس��یم دلیل به مس��تقیم و غیرمس��تقیم، اماره‌ي 

قضای��ی را ب��ه خاطر اثبات آن توسط نش��انه‌ها و اوض��اع و احوال و بر 

پایه‌ی احتمالات، دلیل غیرمس��تقیم تلقی ك��رده و در نتیجه دلایلی مانند 

سن��د و ش��هادت و اقرار را بر آن مقدم می‌دارن��د )کاتوزیان، همان: ج2، ص 

165 و 166(.

نکته‌ي دوم این است که در صورت تعارض دو اماره، اگر یکی قانونی 

و دیگری قضایی باشد، اماره‌ی قضایی مقدم بوده و مبنا قرار می‌گیرد )همان: 

165(، زیرا با اماره‌ی قضایی وجدان دادرس اقناع می‌شود؛ در این صورت 

دیگر موردی برای عمل به ظن نوعی باقی نمی‌ماند )امامی، همان: 246(. به 

همین دلیل برخی حقوق‌دانان دلیل این امر را دلالت قوی‌تر اماره‌ي قضایی 

بر واقع به نسبت اماره‌ی قانونی بیان کرده‌اند )کاتوزیان، همان: 165(  و برخی 

دیگر چنین نگاشته‌اند: »اماره‌ی قضایی در صورتی بر اماره‌ی قانونی مقدم 

خواهد بود که برای قاضی مفید علم باشد و اگر بتواند اماره‌ی قضایی برای 

قاضی مفید علم باشد و وجدان وی را اقناع کند، در آن صورت حجیت آن 

به دلیل اماره بودنش نیست بلکه به جهت علمی است که برای قاضی ایجاد 

می‌کند« )دیانی 1385: 274(.
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بنابراین، اینکه برخی انگاشته‌اند دلیل این ترجیح این است که اماره‌ي 

مبتنی بر ظن شخصی است  اماره‌ي قضایی  مبتنی بر ظن نوعی و  قانونی 

)شمس، همان: 374؛ همو 1387: 227(، صحیح نيست، زيرا اولاً در صورت معتبر 

بودن و حجیت دو اماره‌ی نوعی و شخصی، مورد از قبیل تعارض دو دلیل 

بوده و هیچ کدام بر دیگری برتری ندارد )مشکینی 1416: 161(، ثانیاً همان ‌طور 

که بيان شد، مقدم بودن اماره‌ي قضایی به دلیل مفید علم بودن یا اطمینانی 

است که برای دادرس ایجاد می‌کند، هر چند که این علم، از نوع علم عادی و 

یا به تعبیر دیگر یقین‌ ذاتی1 باشد )جعفری لنگرودی، همان: 699(؛ به هر حال این 

اطمینان مقدم بر ظن است. بر همین اساس، دکتر جعفری لنگرودی پس از 

ذکر این نکته متذکر می‌شود کسانی که مبنای اماره‌ي قضایی را ظنون دادرس 

معرفی کرده‌اند، دلیل قاطعی ندارند )همان(.

نکته‌ي سوم اینکه، در هر یک از امارات خواه قانونی باشد یا قضایی،‌ 

گاهی دادرس اوضاع و احوال را مستقيم مشاهده میك‌ند و گاهی به دلیل 

اینکه آگاهی بر اوضاع و احوال احتیاج به تخصص فنی دارد که دادرس فاقد 

آن است، به حکم عقل )گلدوزیان، همان: 64(، این امر را به تشخیص کارشناس 

فنی ارجاع می‌دهد )امامی، همان(. همچنین ذکر این نکته ضروری است که 

یکی از دلایل اهمیت اماره‌ی قضایی را قابلیت پذیرش همه‌ی دلایل جدید 

1- تعریف علم عادی و یقین ذاتی در ذیل مبحث، میزان اعتبار تشخیص هویت بر اساس انگشت 
نگاری ژنتیکی در فقه و حقوق آمده است.
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از جمله نظر کارشناسی در درون ماهیت اماره‌ی قضایی شمرده‌اند )کاتوزیان، 

همان: 172(.

بحث دیگری که در این مورد یادآوری آن ضروری به نظر می‌رسد، این 

نکته است که بر پایه‌ي قاعده‌ی مشهور فقهی »البینة علی المدّعی« که در بیشتر 

نظام‌های معتبر حقوقی اجرا می‌شود )شمس 1384: ج 3، ص 103( ارائه‌ی دلیل 

باید از طرف مدعی باشد )الجبعي العاملي )شهید ثانی( 1378: ج1،ص 371(، اما در 

مواردی این قاعده با استثنائاتی تعدیل شده است؛ برای مثال،‌ بار اثبات دلیل 

با وجود اماره‌ای قانونی به نفع مدعی تخفیف می‌یابد )شمس، همان: 105(. 

همچنین قاعده‌ی منع تحصیل دلیل از سوی دادگاه در امور حقوقی با ماده‌ی 

199 قانون آیین دادرسی مدنی به شکل زیر تعدیل شده است: »در کلیه‌ی 

امور حقوقی دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوا، 

هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف حقیقت لازم باشد، انجام خواهد 

داد«.

2-3- ادله‌ی اثبات دعوا در امور کیفری

تعاریف گوناگونی از دلیل در امور کیفری ارائه شده است. در یک تعریف، 

به تمام وسایلی که برای اثبات یا نفی یک امر موضوعی یا برای اثبات صحت 

و یا بطلان یک فرض مطروحه به کار می‌رود »دلیل« گفته می‌شود )دیانی، 

همان: 5(. به طور کلی، در امور کیفری دلیل به مجموعه قواعد اجرايي برای 

احراز یک جرم در ارتباط با وقایع بیرونی و یا رفتار شخص مورد تعقیب، 
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گفته می‌شود )گلدوزیان، همان: 18(. بار اثبات دلیل در امور جزایی به عهده‌ی 

‌مرجع قضایی است، زیرا مکلف است به وقوع جرم استناد كند. به همین 

دلیل ماده‌ي 27 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور 

کیفری، رئیس یا دادرس را شخصاً مکلف به انجام تحقیقات لازم می‌نماید. 

بنابراین، قاضی جزایی در تحصیل دلیل نقش تعیین کننده و سرنوشت ساز 

دارد. همچنین در امور جزایی، اصل این است که جرایم با هر نوع دلیلی قابل 

اثبات می‌باشند، زیرا بر خلاف امور حقوقی که اثبات اعمال حقوقی به شرایط 

و قالب‌های معینی نیاز دارد، در امور کیفری بيشتر وقایع مجرمانه متنوع و 

نامحدود بوده و دلیل انتساب آنها به متهم بس دشوار است. البته این قاعده 

آزادی دلیل در برخی موارد توسط قانون محدود شده است )همان: 21(.

بر اساس آنچه گفته شد، ماده‌ي 160 قانون مجازات اسلامی مصوب 

1392/2/1 علم قاضی را در کنار اقرار، شهادت، قسامه و سوگند از جمله 

ادله‌ي اثبات دعوا معرفی می‌کند و ماده‌ي 211 علم قاضی را عبارت از یقین 

حاصل از مستندات بین می‌شمارد. همچنین در مواد 161و212 قانون‌گذار 

علم  بر خلاف  قانونی  ادله‌ي  اقامه‌ی  در صورت  که حتی  می‌کند  تصریح 

قاضی، آن ادله برای قاضی معتبر نیست و قاضی باید با ذکر مستندات علم 

خود بر اساس آن رأی صادر کند. 

در ماده‌ی 105 قانون مجازات اسلامی مصوب 1370 نیز آمده بود: »حاکم 

شرع می‌تواند در حق‌الله و حق‌الناس به علم خود عمل کند و حد الهی را 
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جاری كند و لازم است مستند علم را ذکر کند...« و در مواد 120، 128، 199 

و 231 همان قانون، علم قاضی، به صراحت به عنوان دلیل اثبات قتل، لواط، 

مساحقه و سرقت مستوجب حد معین شده بود. 

از منظر فقه نیز، علم قاضی در حق‌الله و حق‌الناس حجت دانسته شده 

ثانی(، همان:  العاملي )شهید  الجبعلي  الخمینی 1378: ج2 ، ص 408؛  است )موسوی 

371(. حتی در صورتی که بینه‌ای مخالف علم او اقامه شود، به او اجازه داده 

نشده است، بر طبق بینه حکم کند )موسوی الخمینی، همان(. نتیجه اینکه در 

حقوق کیفری برای اثبات هر جرمی که در آن به علم قاضی تصریح شده 

باشد یا قانون در آن مورد ساکت باشد، مانند جرایم تعزیری، علم قاضی 

می‌تواند مستند قرار گیرد. با این حال، اگر دلایل اثبات جرمی در قانون به قید 

حصر ذکر شده باشد و علم قاضی جزء آن ادله‌ی محصوره نباشد، در چنین 

جرایمی قاضی نمی‌تواند به علم خود مراجعه کند؛ برای مثال، راه‌های ثبوت 

زنا در مواد 68، 74 و 75 قانون مجازات اسلامی مصوب 1370، احصاء شده 

و علم قاضی جزء این ادله نیامده بود؛ بنابراین، قاضی در چنین جرایمی 

مجاز به مراجعه به علم خود دانسته نمی‌شد )همان: 323 و 382(. ماده‌ي 73 این  

قانون نیز مؤید همین معنا بود،1 اما در قانون مجازات اسلامی جدید هر چند 

با توجه به مواد 199، 200 و 232 در زنا، لواط، تفخیذ و مساحقه شرایط اقرار 

1- ماده‌ی 73 قانون مجازات اسلامی مصوب 1370 مقرر می‌داشت: »زنی که همسر ندارد به صرف 
باردار شدن مورد حد قرار نمی‌گیرد، مگر آنکه زنای او با یکی از راه‌های مذکور در این قانون 

ثابت شود«.
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و شهادت همچنان همان است که در قانون مصوب 1370 آمده بود، با این 

حال راه اثبات این جرایم محدود به این ادله نشده و بنابراین می‌توان گفت، 

با توجه به مواد عمومی 160، 211 و 212 در این جرایم نیز علم قاضی با 

همان تعریف ماده‌ي 211 می‌تواند مستند حکم قرار گیرد.

حال، فراهم آوردن علم برای قاضی ممکن است مبتنی بر تحقیقات علمی 

از جمله ارجاع امر به کارشناسی صورت گیرد. نظریه‌ی کارشناسی وسیله‌ی 

دارد  امور کیفری جایگاه مهمی  قاضی است که در  برای  مناسبی  علم‌آور 

)دیانی، همان: 247 و 248(. بر این اساس تبصره‌ي ماده‌ي 211 قانون مجازات 

اسلامی جدید مقرر میك‌ند: »مواردی از قبیل نظریه‌ي کارشناس، ... و سایر 

قرائن و امارات که نوعا علم‌آور باشند می‌تواند مستند علم قاضی قرار گیرد«.

اگر نظریه‌ی کارشناسی برای قاضی ایجاد علم نکند، قاضی می‌تواند از 

آن تخطّی کند، ولی قاضی نمی‌تواند از نظریه‌ی دقیق و صحیح کارشناس که 

نوعاً مفید علم است، سر باز زده و آن را بدون دلیل مردود اعلام دارد )ساکت 

1382: 324 و 325(.

در همین راستا، شورای عالی قضایی بخشنامه‌ای به کلیه‌ی دادسراها و 

دادگاه‌های کیفری سراسر کشور ابلاغ نموده است: »... هر چند در برخی 

باب  از  امر  این  قانون ذکر شده لکن چون  اثبات دعوی در  جرایم طریق 

طریقیت و حصول علم برای قاضی است و قاضی برای حصول قطع و یقین 

از هیچ نوع تحقیقی که علم را تحصیل کند منع نگردیده است مقتضی است 
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در رسیدگی‌ها استفاده از طریق علمی کشف جرم را مورد غفلت قرار ندهد 
و از وسایلی که دانش بشری در این زمینه فراهم نموده است استفاده كند«.1

3- جايگاه انگشت نگاری ژنتکيی در ميان  ادله‌ي اثبات دعوا در حقوق 

ايران با روکيرد اثبات دعاوی در حوزه‌ي زنان

پس از مشخص شدن میزان اعتبار تشخیص هویت بر اساس انگشت 

نگاری ژنتیکی و بیان مختصری در مورد ادله‌ي اثبات دعوا، باید جایگاه این 

آزمایش‌های ژنتیکی در قوانین، دادگاه‌ها و ادله‌ي اثبات دعوا در حقوق ایران 

به وضوح روشن شود.

3-1-  تعيين جايگاه انگشت نگاری ژنتيکی به عنوان دليل اثبات دعوا در امور 

حقوقی )دعاوی مدنی اثبات نسب( بر اساس اماره‌ي قضايی

از آنچه تا کنون گفته شده است، مشخص است که آزمایش‌های ژنتیک 

از بین دلایل احصاء شده در قانون مدنی و قانون آیین دادرسی مدنی، امکان 

تطبیق با امارات و رجوع به کارشناسی را دارد. از آن جهت که پیش از این، 

زمره‌ی  در  را  آنها  باید  دانسته شدند،  معتبر  مفید ظن  آزمایش‌هایی  چنین 

امارات قرار داد و از آن جهت که در قانون به چنین اماره‌ای تصریح نشده 

است و از طرفی احتمال خلاف در این آزمایش‌ها بسیار ضعیف است، به 

گونه‌ای که آن را باعث سکون نفس و اطمینان خاطر شمرده و از آن تعبیر 

1 - بخشنامه شماره 1/56313-1362/12/6 شورای عالی قضایی.
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به علم عادی یا یقین ذاتی تعبير شد، باید آن را در زمره‌ی امارات قضایی 

محسوب کرد. همان‌طور که پیش از این اشاره شد، امارات قضایی بر اساس 

ماده‌ي 1324 قانون مدنی، اماراتی هستند که به نظر قاضی واگذار شده‌اند و 

عبارت‌اند از اوضاع و احوالی در خصوص مورد دعوا. همچنین گفته شد 

که اعتبار اماره‌ی قضایی به دلیل اطمینان‌آور بودن آن و اقناع وجدان دادرس 

توسط آن است. این درست همان چیزی است که در مورد آزمایش‌های 

ژنتیکی در بحث میزان اعتبار آنها در فقه و حقوق، به آنها الزام شد؛ یعنی به 

دلیل اطمینان حاصل از این آزمایش‌ها و با رعایت نکاتی در مورد اوضاع و 

احوال مورد آزمایش مانند نبود دوقلوی همسان، دقیق بودن آزمایش، صحت 

آزمایش‌ها و غیره، این آزمایش‌ها معتبر شمرده شد. با این حال، شاید چند 

اشکال در این مورد به نظر برسد:

اختیار دادرس است و در واقع،  اماره‌ي قضایی در  اینکه،  اول  اشکال 

استنباط و نتیجه‌گیری از نشانه‌ها و اوضاع و احوال هر دعوا به عهده‌ی اوست 

)کاتوزیان، همان: 169(. در نتیجه ممکن است فرض شود، اوضاع و احوالی 

که در یک دادرس ایجاد اطمینان کرده، وجدان دادرس دیگر را اقناع نکند 

)شمس 1387: 225 و 226(. به همین دلیل، قرار دادن آزمایش‌های ژنتیکی در 

زمره‌ی امارات قضایی صحیح نيست، زیرا این آزمایش‌ها نوعاً برای افراد، 

مفید ظن و بالاتر از آن مفید اطمینان می‌باشند و بنابراین، نتیجه گیری از آنها 

نباید مختلف باشد.
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پاسخ این است که نخست اينكه، به نظر مي‌رسد در مورد امارات قضایی 

و بالاتر از آن، در مواردی که علم قاضی مستند رأی باشد، قاضی باید مستند 

رأی خود را مشخص كند )شمس، همان: 226؛ دیانی، همان: 249(؛ چنان‌که این 

امر در ماده‌ي 105 قانون مجازات اسلامی نیز به صراحت مقرر شده است؛

دوم اینکه، در امارات قضایی هم ممکن است، آنچه سبب اقناع وجدان 

قاضی می‌شود، مستند به یک ظن نوعی باشد که در این صورت، در برخی 

نمی‌ماند  باقی  دادرس  شخصی  نتیجه‌گیری  و  استنباط  برای  جایی  موارد 

)کاتوزیان، همان: 167 و 168(؛ 

سوم اینکه، با وجود اعتقاد به اطمینان‌آور بودن آزمایش‌های ژنتیکی بیان 

شد که به دلیل احتمال خلاف ضعیفی که در آن وجود دارد، دادرس موظف 

است اوضاع و احوال مورد را، از لحاظ نبود دوقلوی همسان و صحت و 

دقت آزمایشات ژنتیکی، بررسی شده و نتایج را همراه با شواهد دیگر موجود 

در دعوا مستند حکم قرار دهد.

3-1-1- انگشت‌نگاری ژنتیکی به عنوان اماره‌ي قضایی و تعارض آن با اماره‌ي 

قانونی فراش

از آنجا که مهم‌ترین کاربرد ش��ناخته ش��ده‌ی تش��خیص هویت توسط 

انگشت نگاری ژنتیکی در دعاوی مدنی، در حوزه‌ي اثبات نسب است )ترو، 

همان: 77؛ نیکول، همان: 186(، اش��کال دومی که به ذهن می‌رسد این است که 

چرا قانون‌گذار، این آزمایش‌ها را همچون اماره‌ي فراش به عنوان یک اماره‌ي 
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قانونی محسوب نکرده است و اصلًا آیا پیشنهادِ فرض آزمایش‌های ژنتیکی 

به عنوان اماره‌ي قانونی صحیح است یا خیر؟

با توجه به آنچه از ماهیت آزمایش‌های ژنتیکی بيان شد، ماهیت این گونه 

آزمایش‌ها که اطمینان‌آور هستند با ماهیت اماره‌ي قانونی که تنها به دلیل غلبه، 

از طرف قانون، دلیل بر امری قرار داده شده‌اند )جعفری لنگرودی، همان: 659 و 

660(، متفاوت است. ديگر اینکه، در مورد مسئله‌ی اثبات نسب، قانون‌گذار 

اماره‌ی فراش را که پشتوانه و اعتبار آن، مصلحت جامعه و خانواده است، 

به عنوان اماره‌ی قانونی فرض کرده است )صفایی و امامی 1386: 293؛ کاتوزیان، 

همان: 175(. عده‌ای از حقوق‌دانان اماره‌ي فراش را یک نوع اماره‌ي مطلق 

دانسته )دیانی، همان: 275( و اثبات خلاف آن را تنها با دلایل ویژه امکان‌پذیر 

می‌دانند. به همین دلیل، این عده معتقدند، هر دلیلی که بر خلاف اماره‌ي 

فراش از طرف هر شخصی ارائه شود، پذیرفته نیست و تنها لعان یا قطع 

و یقین است که در مقابل اماره‌ي فراش اعتبار دارد )کاتوزیان، همان: 163 و 

164(. در مقابل، عده‌ي دیگری از حقوق‌دانان معتقدند، همان طور که می‌توان 

نسب پدری را با اماره‌ي فراش ثابت کرد، با دلایل دیگر نیز می‌توان آن را 

اثبات نمود. در حقیقت، قانون‌گذار ایران در زمینه‌ي اثبات نسب هیچ‌گونه 

محدودیتی از لحاظ دلیل قائل نشده است؛ بنابراین نسب را می‌توان با امارات 

قضایی ثابت کرد )صفایی و امامی، همان:300(. چنان‌که ماده‌ي 1160 قانون مدنی 

که مبتنی بر فقه امامیه وضع شده است )همان(، در یکی از ساده‌ترین موارد 
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اثبات خلاف اماره‌ی فراش یعنی موردی که اختلاف درباره‌ی انتساب طفل 

به شوهر سابق و کنونی مادر است، مقرر می‌دارد: »... طفل ملحق به شوهر 

دوم است، مگر آنکه امارات قطعیه بر خلاف آن دلالت کند«.

مقصود از امارات قطعیه، اوضاع واحوالی )امارات قضایی( است که به 

آن،  از  دادرس  و  کند  دوم  به شوهر  انتساب طفل  عدم  بر  دلالت  وضوح 

قطع به عدم انتساب پیدا نماید )همان(. بر اساس آنچه گفته شد، در صورتی 

که نتیجه‌ی آزمایش‌های ژنتیکی مخالف با اماره‌ی فراش باشد، با توجه به 

اطمینان‌آور بودن نتایج این آزمایش‌ها، باید ملتزم شد، شبهه‌ای در نفی ولد از 

صاحب فراش باقی نمی‌ماند )محسنی قندهاری، همان: 31–29( )همان طور که 

در بحث تعارض اماره‌ي قضایی و اماره‌ي قانونی، همین حکم شد(،1 زیرا 

امارات قانونی یا شرعی، در فرض جهل به واقع تشریع شده‌اند و در صورتی 

که دلیلی یقینی یا اطمینان آور ارائه شود، دیگر جایی برای تمسک به اماره‌ي 

در صورت  که  می‌شود، همچنان  انتفاء موضوع  به  سالبه  و  نیست  قانونی 

وجود اماره‌ي معتبر شرعی جایی برای تمسک به اصول عملیه باقی نمی‌ماند 

)محسنی قندهاری، همان: 40 و 41(.

1- البته در فرضی که اماره‌ي قضایی، اطمینان‌آور نبوده و برای مثال شباهت ظاهری فرزند به پدر، 
نشانه‌ای بر قیام اماره‌ی قضایی نسب باشد، قطعاً چنین اماره‌ای نمی‌تواند اماره‌ی فراش را از حجیت 

و اعتبار ساقط کند )دیانی، همان: 275(.
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3-1-2- انگشت نگاری ژنتیکی به عنوان اماره‌ي قضایی و تعارض آن با اقرار، 

بینه و شهادت

سؤال مطرح این است که در صورت مخالفت آزمایش‌های ژنتیکی با 

دلایلی مانند اقرار، بینه و شهادت کدام یک مقدم خواهد بود؟

 شاید با نگاه اول، به دلیل اماره محسوب نمودن آزمایش‌های ژنتیکی، 

مثال،  برای  برسد. چنان‌که  نظر  به  اماره، واضح  بر  دلیل  بودن  مقدم  پاسخِ 

حجیت  عدم  کویت،  اسلامی  شئون  و  اوقاف  وزارت  فتوای  اداره‌ي 

آزمایش‌های ژنتیکی در مورد نسب را در مقابل ادله‌ای مانند بینه و اقرار و 

حتی اماره‌ی فراش ثابت دانسته و دلیل آن را اجماع فقها اعلام کرده است 

)محسنی قندهاری، همان: 31(، اما در مورد آزمایش‌های ژنتیکی، چنین پاسخی 

با اشکال مواجه است. به عقیده‌ی ما، به همان میزان، بلکه بیشتر از آنچه در 

نتیجه‌ی آزمایش‌های ژنتیکی احتمال مخالفت با واقع وجود دارد، در مورد 

سایر ادله نیز این درجه از احتمال وجود دارد.

چه کس��ی مــی‌تواند تضمین کند که اقرار کننــده، حقیقت را پوش��یده 

نم��ی‌دارد؟ آیا به هیــچ ش��اهد عادلی می‌توان اعتماد کــ��رد که واقع را به 

درست��ی درک و به راســتــی بیان کرده باش��د؟ آیا احتمال مجــعول بودن 

یک سند وجود ندارد؟... )کاتوزیـان، همان: 133(. بنــابراین، تــمام این دلایل 

نی��ز تنها برای قاضی علم عادی یا ظن متأخ��م به علم یا یقــین ذاتی ایجاد 



253

                                  جایگاه انگشت‌نگاری ژنتیکی در ادله‌ی اثبات دعوی در حقوق ایران
13

91
یز 

پای
 / 

57
ره 

شما
 / 

هم
زد

پان
ل 

سا

می‌کنن��د.1 حتی در صورت ارائه‌ي ای��ن دلایل به صورت هم عرض، قاضی 

باید قدرت اثباتی تمام این دلایل را در وجدان خود بسنجد و با توجه به آن 

تصمیم نهایی را اتخاذ کند )کاتوزیان، همان: 147(.

در مورد تعارض اماره‌ی قضایی و دلیل نیز، در صورتی که اماره‌ی قضایی 

تنها به عنوان یک نشانه نباشد؛ یعنی به گونه‌ای نباشد که به خودی خود 

دلالتی بر واقع نداشته و تنها با استنباط قاضی از آن نشانه‌ها، امرِ مورد ادّعا، 

استنتاج گردد )همان: 166؛ شمس 1384: 367(، بلکه اماره‌ي قضایی اطمینان آور 

باشد، دیگر نمی‌توان دلایلی مانند اقرار و بینه و شهادت را بر آن مقدم داشت. 

بلکه قاضی باید با در نظر گرفتن مصالح اجتماعی که منظور نظر قانون‌گذار 

در آن مورد خاص می‌باشد و سنجش تمام دلایل ارائه شده، تصمیم نهایی 

خویش را اتخاذ کند. برخی دانشمندان معاصر نیز در مورد تعارض میان این 

دلایل با آزمایش‌های ژنتیکی، چنین ابراز می‌دارند که اگر احتمال مخالفت 

با واقع در این آزمایش‌ها را پایین‌تر از احتمال خلاف واقع بودن سایر ادله 

بدانیم، ادله‌ی دیگر تاب مقاومت در برابر نتایج این آزمایش‌ها را نخواهند 

داشت )محسنی قندهاری، همان: 40 و 41( و نوبت به سنجش مصلحت اجتماعی 

وضع ادله از طرف قانون‌گذار و یا سایر اوضاع و احوال در مسئله نخواهد 

رسید.

اعتبار  »میزان  : همین رساله،  یقین ذاتی ر. ک.  متأخم و  برای دیدن معنای علم عادی، ظن   -1
تشخیص هویت ژنتیکی در فقه و حقوق«.
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3-1-3- انگشت نگاری ژنتیکی به عنوان اماره‌ي قضایی و  رجوع به کارشناس

بحث مهم دیگر در این مسئله، طرح این آزمایش‌ها به عنوان رجوع به 

کارشناسی است که منافاتی با احتساب آن به عنوان اماره‌ی قضایی ندارد، 

زیرا کارشناسی می‌تواند جزئی از امارات قضایی محسوب شود.1 واگذاری 

تخصصی  و  فنی  جنبه‌ی  موضوع  که  است  این  گویای  کارشناس،  به  امر 

دارد و بنابراین دادگاه نمی‌تواند بدون نظر کارشناس آن را تشخیص دهد 

)شمس 1387: 210( و در مورد آزمایش‌های ژنتیکی هم، موضوع کاملًا فنی و 

تخصصی است، اما در این مورد نیز اشکالاتی مطرح شده است.

اشکال اولی که در این مورد مطرح شده این است که در مورد کارشناسی، 

قاضی می‌تواند در صورتی که نظر کارشناس با اوضاع و احوال محقق و 

معلوم مورد کارشناسی مطابقت نداشته باشد، به آن ترتیب اثر ندهد،2 در 

حالی که آزمایش‌های ژنتیکی اطمینان‌آورند و از همین رو نباید به قاضی 

اجازه داده شود که به نتایج حاصل از این آزمایش‌ها ترتیب اثر ندهد، به 

باشد  داشته  اطمینان وجود  آزمایش‌ها  این  روند صحت  به  اگر  خصوص 

)شریفی، خورشیدی و مهذب، همان: 261(.

1 - عده‌ای از حقوق‌دانان کارشناسی را یکی از مصادیق امارات قضایی محسوب کرده‌اند، اما از آنجا 
که اماره‌ي قضایی امری مرکب است و کارشناسی به ظاهر امری بسیط می‌باشد، نمی‌توان کارشناسی 
را از مصادیق اماره‌ي قضایی محسوب کرد، بلکه باید آن را جزئی از اماره‌ي قضایی محسوب 
نمود )برای دیدن نظریه‌ی حقوق‌دانانی که کارشناسی را از مصادیق امارات قضایی می‌دانند، ر.ک.: 

کاتوزیان، همان: 172؛ دیانی، همان: 264(.
2- ماده‌ی 265 قانون مدنی: »در صورتی که نظر کارشناس با اوضاع و احوال محقق و معلوم مورد 

کارشناسی مطابقت نداشته باشد دادگاه به آن ترتیب اثر نخواهد داد«.
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پاسخ این است که ارجاع امر به کارشناس، از یک سو، نشان از جنبه‌ی 

فنی و تخصصی موضوع در نظر دادگاه دارد و از سوی دیگر با این حال، 

ارزیابی جنبه‌ی موضوعی دعوا در نهایت با دادگاه است. بنابراین، هرگاه نظر 

کارشناس با اوضاع و احوال محقق و معلوم مورد کارشناسی مخالفت نداشته 

نکردن  پیروی  نمی‌تواند  دادگاه  زیرا  كند؛  پیروی  آن  از  باید  دادگاه  باشد، 

خود از امری را توجیه كند که ناتوانی خود را در تشخیص آن با ارجاع به 

غیر اعلام نموده است. نصّ ماده‌ی 265 قانون مدنی نیز با دقت بر همین 

مسئله تنظیم شده است، زیرا اگر دادگاه در هر حال، مکلف به پیروی از نظر 

کارشناس باشد، به نوعی صلاحیت قضاوت دادگاه با نمایندگی به کارشناس 

داده شده که خلاف اصول است )شمس، همان: 210؛ همو 1384: 347 و 348(.

در خصوص آزمایش‌های ژنتیکی هم، اوضاع و احوال خاص پرونده از 

جمله وجود دوقلوی همسان، می‌تواند در تصمیم‌گیری قاضی مؤثر باشد، 

این آزمایش‌ها  ولی در غیر این صورت و در صورت اطمینان به صحت 

تبعیت قاضی از نظر کارشناس ژنتیکی الزامی است.

آزمایش‌ها،  گونه  این  نتایج  قطعیت  دلیل  به  که  است  این  دوم  اشکال 

نباید طرفین دعوا حق اعتراض به نتیجه‌ی آن را داشته باشند، در حالی که 

طبق ماده‌ي 260 قانون آیین دادرسی مدنی، چنین حقی برای طرفین دعوا 

مفروض دانسته شده است )شریفی، خورشیدی و مهذب، همان(.
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یا نقص  نظریه و  ابهام  از  ناشی  اعتراض می‌تواند  این است که  پاسخ 

و  )شمس 1384: 345؛ همو 1387: 209(  باشد  کارشناس  وتحقیقات  کاوش‌ها 

بدین معنا اعتراض به صحت روند آزمایش و نحوه‌ی انجام آن، اعتراض 

موجّه خواهد بود.

اش��کال س��وم، این است ک��ه ارجاع به کارش��ناسی الزامی نب��وده و به 

درخواست هر یک از اصحاب دعوا و یا به صلاح‌دید دادگاه است،1 در حالی 

که آزمایش‌های ژنتیکی با اطمینانی که به وجود می‌آورند، می‌توانند تکلیف 

دعوا را کاملًا مشخص کنند.

پاسخ این است كه اگر چه تشخیص بود یا نبود جنبه‌ی فنی و تخصصی 

موضوع، به صلاح‌دید دادگاه واگذار شده، اما اولاً این تشخیص در مرجع 

عالی قابل بازبینی است، ثانیاً در صورتی که دادگاه وجود جنبه‌ي تخصصی 

موضوع را احراز كند، ارجاع به کارشناس منطقاً لازم می‌شود و ثالثاً شورای 

عالی قضایی طبق بخشنامه‌ای که پیش از این ذکر شد،2 قضات را مکلف یا 

حداقل توصیه به استفاده از طرق علمی کشف حقیقت نموده است.

1 - ماده‌ي 257 ق.آ.د.م. : »دادگاه می‌تواند رأساً یا به درخواست هر یک از اصحاب دعوا قرار ارجاع 
امر به کارشناس را صادر نماید...«.

2- ر. ک. : همین رساله، آخر بحث »ادله‌ی اثبات دعوا در امور کیفری«.
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3-1-4-  نبود ملازمه‌ی اثبات نسب توسط انگشت‌نگاری ژنتیکی با اثبات زنا

اثبات و نفی نسب  هر چند به عقیده‌ی ما آزمایش‌های ژنتیکی امکان 

را دارند، اما ثبوت این امر اثبات زنا نمی‌کند، زیرا اسباب انتقال منی مرد به 

رحم زن اعم از زنا بوده و اثبات عام، دلالت بر خاص نمی‌کند. همچنین 

قاعده‌ی حمل عمل مسلمان بر صحت، اقتضای عدم اثبات زنا را دارد )محسنی 

قندهاری، همان:40(. همچنین باید توجه داشت در صورت اثبات نسب توسط 

آزمایش‌های ژنتیکی، می‌توان ملتزم به تمام آثار نسب شرعی از جمله ارث 

گردید، زیرا هر چند این آزمایش‌ها ولادت از نکاح صحیح شرعی و یا زنا 

را ثابت نمی‌کنند، اما در صورت شک در ولادت از نکاح صحیح، می‌توان 

به اصل عدم زنا و یا اصل صحت عمل مسلمان استناد كرد. با این حال، با 

احتمال التزام، این آزمایش‌ها تنها ولادت را ثابت كرده و اثبات نسب شرعی 

نمی‌کنند. در نتیجه، ممكن است در اين حالت، ارث ثابت نشود )همان: 30(.

البته این بحث غیر از موردی است که زنا با ادله‌ي دیگر ثابت شده و در 

آن تردیدی وجود نداشته باشد و آزمایش‌های ژنتیکی تنها با هدف تعیین، 

تشخیص و اثبات نسب طبیعی و پدر طبیعی طفل انجام گیرد؛ چرا که در 

این صورت اداره‌ي حقوقی قوه‌ي قضائیه تکلیف را به حق مشخص نموده و 

اعلام می‌دارد که هر چند اثبات نسب طبیعی مرد و طفل متولد از زنا از طریق 

آزمایش پزشکی امکان‌پذیر است، لیکن این امر موجب توارث و ولایت پدر 

بر او نمی‌شود، در عین حال بعضی وظایف و تکالیفی که ابوین دارند، مانند 
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حضانت و انفاق و همچنین پاره‌ای از احکام مانند حرمت ازدواج با محارم بر 

نسب طبیعی مترتب است و فقط ارث و ولایت است که تنها بر نسب قانونی 

و شرعی مترتب می‌شود )طبائی 1391: 56(. روشن است این حکم در موردی 

است که زنا  با ادله‌ي دیگر ثابت شده باشد، در حالی  که آنچه محل اشکال 

و دقت است بحث اثبات زنا با استناد به اثبات نسب توسط آزمایش‌های 

ژنتیکی بود، که بررسی شد. 

3-2- تعيين جايگاه انگشت نگاری ژنتيکی به عنوان دليل اثبات دعوا در امور 

کيفری بر اساس علم قاضی

دادرس  اقناع وجدان  دلیل  به  ژنتیکی  آزمایش‌های  کیفری،  دعاوی  در 

تحت عنوان علم قاضی قرار گرفته و استناد به آنها به عنوان دلیل اثبات دعوا 

بسیار ساده‌تر است. در نتیجه، برای اثبات جرایمی که در آن به علم قاضی 

تصریح شده یا قانون در مورد آن ساکت باشد، مانند جرایم تعزیری، استناد 

به آزمایش‌های ژنتیکی بلامانع است. تنها در جرایمی که دلایل اثبات آن در 

قانون به قید حصر ذکر شده باشد و علم قاضی جزء آن ادله محصوره نیامده 

باشد، استناد به آزمایش‌های ژنتیکی با مشکل مواجه خواهد شد که در قانون 

مجازات اسلامی جدید چنین محدودیتی وجود ندارد. اشکال دیگر، مخیر 

بودن قاضی برای انجام آزمایش‌های ژنتیکی برای اثبات جرم است که پاسخ 

آن با توجه به آنچه در مورد همین موضوع در دعاوی حقوقی مطرح شد و 
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با توجه به بخش‌نامه‌ی شورای عالی قضایی1 مبنی بر مکلف بودن قضات به 

استفاده از طرق علمی کشف حقیقت و از جمله وسایل و آزمایش‌های جدید 

در زمینه‌ی کشف جرم، کاملًا روشن می‌باشد.

در صورت  که  است  این  می‌ماند،  باقی  زمینه  این  در  که  نکته‌ای  تنها 

معارض بودن نتیجه‌ی آزمایش ژنتیکی با دلایل دیگر مانند اقرار، شهادت 

و غیره، چون در امور کیفری این آزمایش‌ها تحت عنوان علم قاضی قرار 

داده شد، در نتیجه مشکلی که در امور مدنی به نظر می‌رسید در اینجا وجود 

ندارد، زیرا وفق ماده‌ي 212 قانون مجازات اسلامی جدید، در صورتی که 

علم قاضی با ادله‌ي قانونی دیگر در تعارض باشد اگر علم بین باقی بماند، 

آن ادله برای قاضی معتبر نیست و قاضی با ذکر مستندات علم خود و جهات 

رد ادله‌ي دیگر رأی صادر می‌کند. در مورد قانون سابق هم گفته می‌شد، 

این دلایل در امور کیفری هم عرض یکدیگر محسوب می‌شوند و قاضی 

می‌تواند به هر یک از آنها تمسک کند )آقایی‌نیا 1384: 200(. افزون بر این، در 

مورد اقرار، نظر دیوان عالی کشور این است که »در امور جزائی اقرار به 

تنهایی دلیلیت نداشته و طریقیت برای کشف حقیقت دارد«.2 بنابراین، صرف 

اقرار نمی‌تواند دلیلی بر اثبات جرم قرار گیرد، بلکه باید اوضاع و احوال نیز 

منطبق بر اقرار متهم باشد )شریفی، خورشیدی و مهذب، همان: 264(.

1- بخش‌نامه شورای عالی قضایی، شماره‌ 1/56313- تاریخ 1362/12/6.
2- رأی اصراری هیئت عمومی دیوان عالی کشور، شماره 1315، تاریخ 28 تیر 1339.
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نتيجه‌گيری

با توجه به اینکه فناوری نوین انگش��ت نگاری ژنتیکی به سادگی توسط 

متخصصی��ن علم ژنتیک در کش��ور م��ا قابل اجرا و در دست��رس بوده و بر 

این اساس مقدمات تهیه‌ی بانک اطلاعات ژنتیکی و همچنین صدور کارت 

شناسایی مخصوصی که همه‌ی اطلاعات هویت ژنی افراد در آن درج شود، 

در دست تهیه است، جایگاه حقوقی این اطلاعات در نظام ادله‌ي اثبات دعوا 

در فقه و حقوق ایران را با توجه به تمام تحقیقات انجام ش��ده در این زمینه 

می‌توان بدین ترتیب دسته‌بندی و ارائه كرد:

1- در صورتی که انگشت نگاری ژنتیکی اطمینان‌آور باشد، بدون تفاوت 

در اثبات یا نفی مدّعا معتبر خواهد بود. با این حال توجه و رعایت سه نکته 

برای استفاده از این آزمایشات ضروری به نظر می‌رسد؛ اول اینکه، اعتماد 

به نتیجه‌ی تشخیص هویت ژنتیکی برای صدور حکم باید پس از اثبات 

باشد؛ دوم، دقت شود  نظر  برای شخص مورد  نبود یک دوقلوی همسان 

که آزمایشات به گونه‌ای انجام شده باشند که کمترین میزان اشتباه و خلاف 

در آن متصور باشد؛ سوم، بهتر است این نتایج همراه با شواهد دیگر مستند 

حکم واقع شوند.

2- بر اساس آنچه در بند پیشین ذکر شد، می‌توان انگشت نگاری ژنتیکی 

اماره‌ي  عنوان  به  هیچ محذوری  بدون  نسب  اثبات  دعاوی حقوقی  در  را 

کیفری حتی  دعاوی  در  و  داد  قرار  استناد  مورد  مدعا  اثبات  برای  قضایی 
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دعاوی زنا، لواط، تفخیذ و مساحقه، با رویکرد قانون مجازات اسلامی جدید، 

به عنوان مصداقی از علم قاضی با رجوع به کارشناس مستند حکم نمود.

با  مخالف  ژنتیکی  آزمایش‌های  نتیجه‌ی  که  صورتی  در  همچنین   -3

اماره‌ی فراش باشد، در صورت اطمینان آور بودن نتایج این آزمایش‌ها باید 

ملتزم شد، شبهه‌ای در نفی ولد از صاحب فراش باقی نمی‌ماند. همان طور که 

در صورت تعارض میان دلایلی مانند اقرار و بینه و شهادت با آزمایش‌های 

ژنتیکی در امور مدنی اگر احتمال مخالفت با واقع در این آزمایش‌ها را پایین‌تر 

از احتمال خلاف واقع بودن سایر ادله دانست، ادله‌ی دیگر تاب مقاومت در 

نتایج این آزمایش‌ها را نخواهند داشت و در امور کیفری چون این  برابر 

آزمایش‌ها را تحت عنوان علم قاضی قرار داده است، قاضی می‌تواند با ذکر 

مستند کارشناسی و رد ادله‌ي دیگر به این آزمایش‌ها تمسک کند.

4- باید به این نکته توجه كرد که اثبات نسب توسط انگشت نگاری 

ژنتیکی ملازمه‌ای با زنا نداشته و جرمی را در این زمینه ثابت نمی‌کند. 
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راهبردها

1- با توجه به پیشرفت‌های روز افزون جهانی و ملی در زمینه‌ی ژنتیک 

و افزایش امکان دسترسی به اطلاعات ژنتیکی اشخاص، با کمک گرفتن از 

ظرفیت‌های موجود در آموزه‌های فقهی و حقوقی و اخلاقی مسلم، هر چه 

سریع‌تر باید مقرراتی در مورد انجام پژوهش‌ها و آزمایش‌های ژنتیکی وضع 

ایجاد نگرانی،  به آن، سبب  تا پیشرفت‌های مذکور و اخبار مربوط  گردد، 

در  زندگی  و  عمومی  نظم  با  که  جامعه  در  عمومی  بی‌اعتمادی  و  نا‌امنی 

جامعه‌ای سالم منافات دارد، نگردد.

این  و  شود  حاصل  اطمینان  ژنتیکی  آزمایش‌های  صحت  از  باید   -2

آزمایش‌ها برای قرار گرفتن به عنوان مستند صدور حکم در دعاوی مانند 

اثبات نسب یا منافی عفت، با دقت تفسیر شوند.

3- باید مرکز یا مراکزی برای کنترل و تأیید آزمایش‌های ژنتیکی تأسیس 

و در نظر گرفته شده و استانداردهایی در این زمینه تعریف شوند.

4- از آنجا که طی فرایند آزمایش‌های ژنتیکی برای اثبات دعوا، برخی 

زوایای زندگی آینده‌ی افراد بر اساس الگوی ژنتیکی آنها نیز روشن می‌گردد 

و امکان سوء استفاده از این اطلاعات علیه خانواده‌، زنان و حتی کودکان، 

وجود دارد، بنابراین، ذخیره سازی و نگهداری از اطلاعات و داده‌های ژنتیکی 

افراد فقط برای مدت ضروری جایز بوده و پس از آن، اطلاعات باید معدوم 

گردد. همچنین اطلاعات و داده‌های ذخیره شده باید با بالاترین استانداردهای 

محرمانه طبقه‌بندی و نگهداری شود و مسئولین مربوطه باید تمام تلاش خود 
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5- اطلاعات به دست آمده از آزمایش‌های ژنتیکی نباید فاش گردد و 

یا در دسترس دیگران قرار گیرد مگر به دلیل مصلحت عمومی مانند قرار 

گرفتن به عنوان دلیل اثبات دعوا در دادگاه که تشخیص و تعیین محدوده‌ی 

استثنای اصل محرمانه بودن و تعیین مصلحت عمومی، تنها باید توسط قانون 

روشن شود.
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سا شریفی، ساناز؛ مژگان خورشیدی و آرش مهذب 1389.»آزمایش‌های ژنتیک و ادلهء ½½
اثبات دعوا: مورد ایران«. ژنتیک: حقوق، اخلاق، روانشناسی )مجموعه مقالات(، تهران، 

پژوهشگاه ابن سینا، چاپ اول.
شمس، عبدالله 1384. آیین دادرسی مدنی، تهران، دراک.½½
ــــــــــ . ادله اثبات دعوا- حقوق ماهوی و شکلی، تهران، دراک.½½
صدر، سید محمد باقر 1421. معالم الجدیده للاصول، قم، مرکز الابحاث و الدراسات ½½

للشهید صدر.
ــــــــــ 1426. الاسس اۀیقطنمل للاستقراء، قم، مرکز الابحاث و الدراسات اۀیصصختل ½½

للشهید الصدر.
صفایی، سید حسین و اسدالله امامی 1386. مختصر حقوق خانواده، تهران، میزان.½½
صنعتی،  محمد حسین و دیگران 1387. دانشنامه زیست فناوری و ژنتیک، تهران، بنیاد ½½

دانشنامه فارسی و پژوهشگاه ملی مهندسی ژنتیک و زیست فناوری.
طبائی، مهشید سادات. »نقش آزمایش‌های »دی.ان.ای« در اثبات نسب از دیدگاه فقه ½½

)بهار   56 17، ش  دوره  )ندای صادق(،  خانواده  حقوق  و  فقه  ایران«،  حقوق  و  امامیه 
.)1391
و شهریور ½½ )مرداد   ،6 تعالی حقوق، ش  ژنی«،  »تشخیص هویت  زهرا.  علیا،  طلیعه 

.)1389
زیست‌شناسی ½½  .1387 عشقی  عارف  لاله  و  بیدخوری  غلامرضا  مصطفی؛  عبادی، 

مولکولی )1( )ساختار، همانند سازی، ترمیم، نوترکیبی DNA و مهندسی ژنتیک(، تهران، 
پوران پژوهش.

فاضل موحدی لنکرانی، محمد 1373. ایضاح الکفایة- درسهای متن کفایة الاصول، به ½½
قلم محمد حسین قمی، قم، دار الکتاب.

کاتوزیان، ناصر 1385. اثبات و دلیل اثبات- شهادت، اماره، سوگند و اصول عملی، ½½
تهران، میزان.
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کلینی، محمد بن یعقوب 1407ه ق. الکافی، تصحیح علی‌اکبر غفاری، تهران، دارالکتب ½½سا

الاسلامیه.
گلدوزیان، ایرج 1384. ادله اثبات دعوا، تهران، میزان.½½
محسنی قند هاری و محمد آصف 1424ه ق. الفقه والمسائل الطبیه، قم، دفتر تبلیغات ½½

اسلامی حوزه علمیه قم.
مشکینی، علی 1416 ه ق. اصطلاحات فقهی و اصولی، قم، الهادی.½½
مظفر، محمد رضا 1374. اصول الفقه، قم، اسماعیلیان.½½
موسوی الخمینی، سید روح الله 1378. تحریر الوسیله، قم، دار العلم.½½
موسوی، سید محمد صادق. »ساز و کار گذر از استقرا به نظریه در مسأله معذوریت ½½

جاهل«، رهنمون، ش 3 و 4، )تابستان و پاییز 1382(.
موفق، ابوالفضل 1383. فرهنگ اصطلاحات ژنتیک و بیوتکنولوژی. تهران، آییژ.½½
نیکول، دسموند اس.تی 1378. پیش درآمدی بر مهندسی ژنتیک، ترجمه‌ي محمود ½½

امین لاری، شیراز، دانشگاه شیراز.
هیل، والتر انساین 1386. مقدمه‌ای بر مهندسی ژنتیک. ترجمه صادق ولیان بروجنی و ½½

محمد رونقی، اصفهان، دانشگاه اصفهان.

httc:// tv4. irib.ir/ content – tv4 / andishmandan / 18 – 7. d. c

http://alborznews.co/view/7142.aspx

http://ebrahimi71.blogfa.com/post-161.aspx
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باسمه تعالي 
فرم اشتراك فصلنامه مطالعات راهبردی زنان 

فصلنامة‌ شوراي فرهنگي ـ اجتماعي زنان از آثار محققان، نويسندگان،  و مترجمان محترم در مباحث مربوط به مسائل فرهنگي، 
حقوقي و اجتماعي زنان استقبال مي كند.

دانش پژوهان محترم جهت اشتراك فصلنامه، مي‏توانند هزينه اشتراك را به حساب جاري 1664608 نزد بانك رفاه كارگران، شعبه 
مركزي ـ انتشارات شوراي زنان  واريز نموده و اصل فيش بانكي را به همراه فرم تكميل‏شدة‌ ذيل ارسال فرمايند. 

نام و نام خانوادگي  : ………………………………………  سن : …………  تحصيلات : ……………… 
تاريخ شروع :  …………………………………………  از شماره : ………………… تا شماره :‌…………
نشاني : ………………………………………………………………………………………………

كد پستي :……………………………  صندوق پستي : …………………………………………………
تلفن : …………………………………………………   كد اشتراك : …………………………………

آدرس:‌ تهران- خيابان انقلاب اسلامی- خیابان فلسطين شمالی- شماره 309- دبیرخانه شورای عالی انقلاب فرهنگی- روابط عمومی 
شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده - کدپستی: 1583917654- صندوق پستی: 14185/618   

 تلفن:  5-66468271  داخلي 1423

 

 

هزينه اشتراک با پست عادی 
160.000ريال

هزينه اشتراک با پست عادی 
160.000ريال

باسمه تعالي 
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فصلنامة‌ شوراي فرهنگي ـ اجتماعي زنان از آثار محققان، نويسندگان،  و مترجمان محترم در مباحث مربوط به مسائل فرهنگي، 
حقوقي و اجتماعي زنان استقبال مي كند.

دانش پژوهان محترم جهت اشتراك فصلنامه، مي‏توانند هزينه اشتراك را به حساب جاري 1664608 نزد بانك رفاه كارگران، شعبه 
مركزي ـ انتشارات شوراي زنان  واريز نموده و اصل فيش بانكي را به همراه فرم تكميل‏شدة‌ ذيل ارسال فرمايند. 

نام و نام خانوادگي  : ………………………………………  سن : …………  تحصيلات : ……………… 
تاريخ شروع :  …………………………………………  از شماره : ………………… تا شماره :‌…………
نشاني : ………………………………………………………………………………………………

كد پستي :……………………………  صندوق پستي : …………………………………………………
تلفن : …………………………………………………   كد اشتراك : …………………………………

آدرس:‌ تهران- خيابان انقلاب اسلامی- خیابان فلسطين شمالی- شماره 309- دبیرخانه شورای عالی انقلاب فرهنگی- روابط عمومی 
شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده - کدپستی: 1583917654- صندوق پستی: 14185/618   

 تلفن :  5-66468271  داخلي 1423

 

 

هزينه اشتراک با پست عادی 
160.000ريال

هزينه اشتراک با پست عادی 
160.000ريال
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تطور حقوق المرأة و ثائق الأسرة،
 الدولية و الإقليمية و الوطنية

احمدرضا  توحیدی

 المقتطف
بعد الحر بالعالمية الثانية و بعد المصادقه على ميثاقا لأممال متحدة و الإعلان العالمي 
لحقوق الإنسان، ظهرت مجموعة منال و ثائق اما بشکل عام أو.بشکل خاص مخصص 
بحقوق المرة. بما فيذلك و اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد النساء، و برنامج 
عمل نيروبي، إعلان بي جين )پکن( و الأهداف الإنمائية للألفية الثالث هو الآليات الإدارية 
لتفیذ واجراء هذه الوثائق منها لجنة حقوق الإنسان السابقة ) مجلس حقوق الإنسان ( ، 
لجنة مکانة المرأة، و لجنة حقوق الإنسان، و الوثیقه الدولية للحقوق الخاص المدنية و 
فيا لاتحاد  منها  الإقليمية  الهيئات  الرقابية الأخرى و حتى  الهيئات  إنشاء  و  السياسية، 
الأوروبيو الاتحاد الأفريقيی . كل هذا کان موجها الیقضية المرأة و المساواة بين الجنسين و 
رفض التمييز بینهم . الأهم منذ لكأن النهج الأخير هو أن هي دعم ضمانة حقوق المرأة و 
هنا کمشاكل أخرى غيرالحرية و المساواة لم تاخذ بعین الاعتبار، و هذه من الشر و طال 
لازمة و لیست کافیه لهذا اقول الثروات الطبيعية للمرأة و حماية المؤسسة المقدسة من 
الأسرة و غيرها من المؤسسات صفقة معال عائلة وظيفية مختلفة و قد تركز الاهتمام فيال 
مقاما لأول على الحقوق الفردية . يرجى ملاحظة أنهنظر اللقيود و تجنب تكرار و الإطالة، 

سيتمذكره االمواقف و قضايا حقوق  داخلی لفترة و جيزة .

المفردات الاساسيه
تطور حقوق المرأة، ودع ما لأسرة، والوثائق الدولية لحقوق الإنسان، والأسرة.
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مبانی المقارنة القیمی فی »نظام حقوق المرئة 
فی الاسلام« و »النسویة«

محمد رضا کدخدایی

المقتطف
عندنا کان ملاک صحیح للتقییم یمکن لنا الحکم بین حقوق النساء فی »نظام حقوق 
المرئه فی الاسلام«  و الافکار النسویة. من الواضح ان کل قاعدة من القواعد الحقوقی 
الانسان  معرفة  الوجود،  معرفة   ، الإبستمولوجيا  مبانی  من  نتائج  النسویه،  او  الاسلامی 
و  بالعدلانیه  الحکم  و  منزلة  أدنى  او  متفوقة  المرئة  كون  علی  حکم  الإكسيولوجيا.  و 
الاستبدادية لتلک الحقوق تحتاج الی تقییم جدی لهذه المبانی.  العلم بحقیقة الانسان و 
مکنوناته، أبعاده الوجودية، بدءه و نهاية مسیره والعلم بموجبات کماله و شقاءه و الحواجز 
و المواهب الموثرة فی ذلک، من اهم مباحث معرفة الوجود الذی نحن بصدده فی هذا 
المقال.  إضافة إلى ذلک، العلم بطریقة المعرفة و التقييم والانتقاد و البحث علی هذه المبانی، 
توسع علینا کثیر من مباحث الطرق و الدلائل و علوم المعرفیة، الذی نحتاج الیها لدفاعنا 

من الحقیقه دفاعا عقلیا تاما.

المفردات الاساسيه
حقوق المرئة فی الاسلام، حقوق النسویة، حقوق الانسان، الحقوق الوضعیة،حقوق 

المرئة.
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التعارض بین الروایات في ميراث الزوجة 
و ذکر طرق إزالة التعارض

ئي، نرجس غفوري بنادکوکي، محمود حائري علي تولّا

المقتطف
اعتقد فقهاء أهل السنة أنّ الزوجةَ ترَِثُ مِن الترِکةِ تماماً کما یرَِثُ الزوجُ هکذا، ولکن 
یحرِمُ بعضُ فقهاءِ الإماميةِ الزوجةَ مِن بعضِ الترِکةِ مستندينَ بروایاتِ الأئمةِ المعصومينَ 
)ع( و بما أنهّا تفاوتتَ تلک الأموالُ التي حرمَت منها الزوجةُ في هذه الرواياتِ فظَهرَ 
أکثرُ مِن خمسِ نظريات في هذا المجال؛ لذلک یجب ذکرُ هذا الاختلاف و تبیینُ الطُرُق 
الموجودة لإزالة التعارض بینها. تنقسم الروایات الموجودة في باب إرث الزوجة إلی ثلاثة 
وایاتُ الدالةُ علی الإرث مِن  وایاتُ الدالةُ علی الحِرمان، الرِّ وایاتُ المُطلقةُ، الرِّ أقسامٍ: الرِّ
وايات المُطلقة لاتسَتطیعُ أنتدلَّ علی الإرث مِن الترِکة کلّها؛ لأنهّا  جمیعِ الأموالِ. إنّ الرِّ
أيضاً  واياتِ الأخری. و  الرِّ مِن  صُ  تخَُصَّ الزّوجة مِن الإرثو  تبیینِ سهمِ  تکون في مقام 
واياتِ الدالةِ علی الإرث مِن جمیعِ  تبُيَنّ مع دراسةِ باب المرجّحاتِ أنهّ لایمُکنُ ترجيحُ الرِّ
صُ مِن جانبِ  الأموال علی القسم الآخربسببِ انطباقهِاعلی الکِتاب، إضافةً إلی هذا تخَُصَّ
وايات الموجودة  وایاتِ التي تدلُّ علی الحِرمان. في نهاية الأمر یسُتنتجُ مِن الجَمعِ بيَنَ الرِّ الرِّ
وجةَ التي لها الولدُ، ترَِثُ مِن الترِکةِ کلِّها ولکن الزوجةُ التي  وجة أنّ الزَّ في باب إرثِ الزَّ

ليس لها الولدُ، ترَِثُ مِن الأموالِ المَنقولةِ و مِن قيمةِ الأموالِ غيرِالمنقولةِ أيضاً.

المفردات الاساسيه
 إرث الزوجة، حِرمان الزوجة، المرجّحات، تعارض الروایات.



مقتطفات المقالات

273

 1
43

م4
عا

ف 
ری

لخ
5/ ا

د7
عد

 ال
ر/

ش
 ع

س
خام

 ال
نة

س
ال

القواعد التی تدل علی تکثیر الموالید
معصومه مظاهري، طيبه سترک، معصومه رضائيان حق

المقتطف
في الوقت الحاضر ، فإن مسألة انخفاض عدد السكان ، واحدة من القضايا التی تناقش 
في الأوساط العلمية ، والاجتماعية خصوصا بعد ان اشارت بوضوح انخفاض عدد السكان 
أكثر من الماضي فی السنه فی النمو السکانی سنه  1385 .وقد حاولت في هذه الورقة 
،ان  ابحث هذه القضیه من بعد القیم الدينيه و الاالدينية . الهدف من هذه المقاله هی اشاره 
لاصول تکثیر نمو السکنی من ضمن سياسات خطوة الوقت الحاضرلتکثیر النموالسکانی  
- وهذه خطوه مهما كانت صغيرة - لنشر وتعزيز القيم الثقافية والدينية والفقهیه. ان متابعه 
وتجمیع معلومات هذا البحث بصوره المستندات و البيانات وتحليلها علی نمط دراسة 
محتوى المستند . على الرغم من بعض النصوص التی تدل علی تکثیر الموالیدویجب ان  
نصل الی ایجابیه عقلیا. لان الحاصل والنتیجه من قواعد االعقلیه و الفكرية والقیم الدينية 
توکد بان لا یجوز الحد من تکثیر نسل المؤمنين عندما يضعف الاسلام و الامن الوطنی 

يتعرض للخطر ویجب علینا مضاعفه وتکثیر الموالید.

المفردات الاساسيه
قواعد، القواعد الفقهی، القواعد الاصولی، القواعد العقلی، تکثیر، الموالید.
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تحليل الفتوى باستثناء الأم من عقوبة حد السرقة
محمدرضا علمی سولا، اسدالله لطفی، علی محمّديان

المقتطف
قانون العقوبات الإسلامية فی المادة 278 وفقاً لفقهاء الإمامية قد خصّص للسرقة 
المذکور، قد أستثنی موارد  الجرم  الشرايط و خصائص  بيان  عقوبة خاصة، و لکن فی 
من شمول هذا الحکم؛ من جملتها اذا کان السارق اباً او جداً لصاحب المال)الفقرة "ج" 
من المادة 268(. و لکن حسب العمومات و الاطلاقات القانونی و وفقاً لمشهور الفقهاء 
الاماميه، امُ صاحب المال لميستثنی من العقوبة المقدرة. و قد خالف فی هذا الرأی من 
متقدمي الاماميه ابوالصلاح الحلبی فقد عمّم استثناء المذکور للام. قول الحلبی هذا قد ايُدّ 
من جانب العلامة الحلي و ذکر فی وجهه مشاركة الوالدين فی عنوان الأب و وجوب 
التکريم و التعظيم لهم على حد سواء. هذه المقالة مع التحليل و التقييم لحجج الطرفين فی 
صدد اثبات أنّ لرأی غير المشهور استحکاماً و قوة اکثر و يمکن أن يجُعل الأم کالأب من 

مستثيات حکم المذکور.

المفردات الاساسيه
السرقة، الاستثنائات، الأب، الأم، إعفاء الأم من عقوبة حد السرقة
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مکانة البصمة  الوراثیة في اثبات الشکاوی 
في محدودة النساء في الفقة و الحقوق في ایران

زهرا سادات میرهاشمی

المقتطف	
ایران  الوراثية قد اجریت بصورة بسطیة جدا في  الحدیثة لالبصمة  التکنولوجیا  انّ 
الاسلامیة، بواسطة متخصصین علم الهندسة الوراثیة، و هو الان في متداول الایدي. و في 
هذا السیاق قد تمهد بنک اطلاعات الوراثة، و کذلک صدور هویة شخصیة، تثبت فیها کلّ 
اطلاعات الوراثیة و هي في صدد التهیئة، و قد استقبل هذا الامر من جهة القوة القضائیة و 
المحاکم ایضا و کذلک لاثبات الشکاوی و الدعاوی الصادرة، مع هذا، انّ فی مقدار الاعتبار 
و تعیین المکانة الفقهیة و الحقوقیة لهذه الاطلاعات في ادلة اثبات الشکوی و الدعوی في 
الفقة و حقوق ایران، نری الاختلافات بین کتابة المحققین؛ و لکن یمکن ان نجیب بجمیع 
الشبهات في هذا المجال لاطمئنان التحالیل الوراثیة و الوصول الی العلم بواسطتها و ان 
ناخذ هذا الامر تحت عنوان الامارة القضائیة في الامور المدنیة و خاصة في محدودة اثبات 
النسب و اعطائه امر في عنوان علم القاضي في الامور القضائیة منها التعدي الجنسي،  و 

ان نختم بها جمیع الاختلافات.

المفردات الاساسيه
البصمة الوراثیة، اختبار الابوة و البنوة، الادلة للاثبات الدعاوی، الامارة القضائیة، العلم 

القاضی
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 Genetic Fingerprinting Place in Evidence in

 Substantiation of Wommen’s Claims in Jurisprudence

and Law of Iran

Zahra Sadat Mirhashemi

Abstract	

 Nowadays, Genetic technology and its applications have been dis-

cussed in law and jurisprudence. Despite the fact that Iranian special-

ists and scientists have obtained the knowledge of using this technology 

in our country, legal and judicial aspects of it have still been unclear. 

Particularly, there is no sign and mention of this modern usages such 

as Genetic information bank and Genetic Fingerprinting in the Islamic 

texts and in the law of Iran in spite of huge attention to this kind of in-

formation in the judiciary system and courts for proving claims. How-

ever, there are disagreements in legal validity of this information in the 

evidence in substantiation of claims system, These disagreements can 

be ended if we consider this method as judicial circumstantial evidence 

in civil cases, specially in parentage proving and considering this as 

judges knowledge in criminal cases, like rape.

Key words

Genetic Fingerprinting, evidence in substantiation of claims, parentage 

proving, jurisprudence, law.
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Analysis of Fatwa to Mother’s Exemption

 from Punishment of Theft

Mohammad Reza Elmisola, Assadollah Lotfi, Ali Mohammdiyan

Abstract

Islamic penal code  in article 278 according to Imami jurists has pre-

dicted specific punishment for legal theft, but in interpretation of con-

ditions and specifications of mentioned crime has excepted in several 

cases from  totality , among in case of rubber is father or grandsire of 

owner (paragraph c of the article 268). but pursuant general rules of 

Imami jurisprudence, mother of owner is not immune from considered 

punishment. between primary imami jurists Abolsalah Halabi has op-

posed with this viewpoint and has generalized mentioned exception to 

mother. this viewpoint of Halabi is confirmed by Allame Helli and rea-

son of this viewpoint is said ,parents unity in “Abavain” title, and need 

for reverence both of them. this paper wants, with analysis and explore 

evidences of parties, to prove that this famous viewpoint  has more 

strength and intensity and we could generalize the mentioned exception 

to mother.

Key words

Theft, exceptions, father, mother, mother exemption from punishment 

of theft.
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The rules governing the population growth

Masumeh Mazaheri, Tayyebeh Setorg, Masumeh Rezaeiyan Hagh

Abstract 

Nowadays, the issue of population decline is one of the novelty issues 

debated in scientific and social circles, especially according to the 2006 

population census, the population of Iran has faced with declining pop-

ulation.So present research was carried out in order to clarify the rules 

governing the population growth rate by the policies of Iran population 

increase rate. The purpose of this paper is to spreading and promot-

ing cultural and religious values and promoting scientific society Fqaht. 

The method for doing this research is analytical attributive. Despite 

some texts implies the generation growth, it can be realized due to cer-

tain reason. Rational rules, principles and jurisprudence governing the 

reproduction of birth show that limiting the generation of Muslim when 

make them weaken and endanger national security is not permissible, it 

is necessary to multiply births.

Key words

Rule, rules of principle, rules of Jurisprudence, rules of intellectual, 

reproduction, birth.
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Conflict between Wife Inheritance Ahadiths

 and the Method of Resolving it

Ali Tavallaei, Narges Ghafoori Banadkooki ,Mahmood Haeri 

Abstract

Sunni Jurists believe that wife inherits from all properties of her hus-

band, but  most of immamiya, resorting to Ahlolbeit Ahadiths deprive 

wife of part of property. Kind of this property is various in this Ahad-

iths, so there are more than 5 opinions in this subject and this causes 

that we focus on the methods of resolving conflict. Ahadiths about 

wife’s inheritance divided into 3 groups: absolute Ahadiths concentrate 

on the share of wife from estate; Ahadiths that express wife is deprive 

of some estate; and Ahadiths that express wife is inherited from all the 

estate. First group is allocated by other Ahadiths and cannot be signi-

fied that wife inherits from all the estates. Regarding to the preferences 

in conflict chapters. third groups cannot be preferred only because of 

accommodating with Quran, moreover this group is allocated by sec-

ond group. As a result we can say that wife who has child is inherited 

from husband’s whole estates, and wife who has no child inherited from 

movable properties and the price of immovable properties.

Keywords

 wife’s inheritance, deprivation, preference, Conflict between Ahadiths. 
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Foundation Studies of Value Contrast 

of the Woman’s Rights System in Islam & Feminism  

Mohammad Reza Kadkhodaee 

Abstract

  We can judge the women’s rights status in the “Woman’s Rights Sys-

tem in Islam” and the “Feministic Rights” theories, only when we have 

an accurate measure for the evaluation. All the juristic propositions re-

lated to women in the Islam’s juridical system, or the feministic theori-

zations are an aspect of different bases of epistemology, anthropology, 

ontology and axiology. Judging about being superior or inferior, being 

tyrannically or justly of these propositions is based on evaluation and 

judging about these bases. Recognizing the human’s reality, the human-

ity components, the existential dimensions of mankind, begin and end, 

perfection and affliction, barriers and talents, friend and enemy and …

are from the most important anthological subjects as the bases of these 

value topics. In addition to this recognition method, evaluating and 

criticizing these ontological and axiological bases would place a broad 

domain of epistemological and leader-recognizing subjects in our way, 

through which passing is necessary for achieving and rational defend-

ing the reality.

Keywords

 Woman’s rights in Islam- Feministic rights- Secular rights- Positivism 

rights
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Evolution of Women's Rights and Family in 

International, Regional and National Acts

Ahmad Reza Tohidi 

Abstract
After the Second World War and the ratification of the UN Charter and the Universal Dec-

laration of Human Rights , a collection of documents (specific or general) with subject of 

international human rights observers  on women  had established, including International 

Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, the Convention on the Elimination 

of All Forms of Discrimination Against women , Nairobi Programme of Action , the Bei-

jing Declaration and the Millennium Development ... And administrative mechanisms for 

the attribution of the former Commission on Human Rights ( Human Rights Council ) , 

Commission on the Status of Women , the Committee on Human Rights, the International 

Covenant on Civil and Political Rights and the creation of other supervisory bodies and 

even in regional bodies such structures in Europe and the EU Africa is established. All 

this focus on the issue of women and gender equality is discrimination against them .But 

thatattention has been focused primarily on individual rights. While These are necessary 

but not sufficient condition. Therefore be said to support the " Quality " surround and 

damaged by " quantity " because attention on  " Being a woman " caused that the forgot-

ten " being human ,"  And in most international human rights instruments to real property 

, natural and God-given differences between women and protect the sacred institution of 

the family and family functions with other institutions hadn't looked and instead Basically 

the emphasis is on individual rights .In this paper, Development And progressprotection 

of the rights of women and families at all levels of national , regional, and internation-

al has studied And more critical attitude toward an international approach is taken. Of 

course due to limitations and avoid a repetition and prolongation, view of domestic law 

will be mentioned briefly

Keywords

Evolution of women's rights, family support, international human rights 

documents , family
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