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 چکیده 

های گذشته شاهد تغییرات چشمگیری  خانواده یک نهاد اجتماعی و واحد طبیعی است که در دهه
بوده  آن  کارکرد  و  ساختار  تعریف،  نظام در  از  بسیاری  در  نهاد  ایم.  یک  خانواده  حقوقی،  های 

نی برای تنظیم این نهاد وضع شده است؛ قوانینی که  ایدئولوژیک است که قوانینی در سایۀ احکام دی
به نباید  این حال  با  است.  و جزئی  آن محدود  مناسبات  تعیین  در  افراد  ارادۀ  و  بوده  آمره  دلیل نوعاً 

تعرض    فردی زیست بشری در نهاد خانواده را نادیده انگاشت و  هایساحت  ، سیطرۀ چنین قواعدی
ای است که در سطح  سازی پدیده . اساسیمجاز شمرد های ایشان را  ترین حقوق و آزادی به بنیادی

آزادی و  حقوق  پاسداشت  پی  در  اساسیقضایی  و  است  جامعه  افراد  اساسی  حقوق های  سازی 
سخت قوانین  تعدیل  درصدد  جز گیرانهخانواده  محصولی  هنجارها  آن  مطلق  اِعمال  که  است  ای 

خانوادهبحران نهاد  آشفتگی  و  به  زدگی  را  خانواده  هم  که  داشت  نخواهد  نهاد  دربر  یک  عنوان 
های بنیادین  طور گسترده بر حقوق و آزادیضابطه و بهدهد و هم بیسامانی قرار میدستخوش نابه

تحلیلی با مرور و نقدی بر پژوهش به روش توصیفی  کند. در ایناندازی می اعضای خانواده دست
اساسیدیدگاه مخالفان  و  موافقان  معیارهای های  ارائۀ  با  و  خانواده  حقوق  نظام  سو  هم  سازی  با 
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اساسی نظریۀ  ایران  کردهحقوقی  تبیین  و  طرح  را  مشروط  محققسازی  با  تا  افقی ایم  تأثیر  دانستن 
آن تأثیر عمودی  بر  اساسی علاوه  ارزش قانون  و  اعضای خانواده  بنیادین  به حقوق  از تجاوز  های  ، 

 فکر خود بتابانیم. اساسی نهاد خانواده جلوگیری کرده و پرتو نوری بر ذهن و ضمیر قضات روشن
 های بنیادین خانوادهارزشرویه قضایی، بنیادین،  سازی، حقخانواده، اساسی واژگان کلیدی:

 مقدمه
ها شکل گرفته بود که  های اساسی افراد در برابر دولتاز حق  هایی برای حمایت نهضت  ترپیش 

حکومت و  بود  معروف  دستورخواهی  نهضت  بهبه  اساسی  قانون  تدوین  سمت  به  رفع  ها  منظور 
  باید حدی اهمیت داشت که ننابرابری میان دولت و ملت قدم برداشتند. لکن این دسته از حقوق به

م انگاشته  نادیده  هم  خصوصی  روابط  دستیدر  امکان  و  بهشد  تعرض  و  وجود ها  آن  اندازی 
اساسیمی  پدیدۀ  بیستم  قرن  در  افقی داشت.  تأثیر  شناسایی  با  خود،  معانی  از  یکی  در  سازی، 
های  های اساسی میان شهروندان متکفل تضمین قضایی حقوق اساسی اشخاص در دیگر رشتهحق

 ی راه یافت. حقوق شد و بدین ترتیب حقوق بشر به روابط اشخاص خصوص 
به خانواده  حقوق  پیوند  زمرۀ مسئلۀ  در  که  اساسی  حقوق  با  خصوصی  حقوق  زیرشاخۀ  عنوان 

تا چند  نظر میحقوق عمومی است،  به  دورازذهن  در  دهۀ گذشته  از خانواده  اگر هم ذکری  رسید. 
. با  آمد بیشتر جنبۀ ارزشی داشت و در قالب یک ایده مطرح بودقانون اساسی کشورها به میان می

اساسی آنکه  حوزه وجود  درنوردید،  سازی،  بیشتری  سهولت  با  را  خصوصی  حقوق  قراردادی  های 
های حقوق خانواده اندکی با تردید جهت مختصات و ویژگیشمول آن بر روابط اعضای خانواده به

 و تأمل مواجه شد.
جوامع   برای  چنان  کارکردهایش  سبب  به  که  است  نهادی  خانواده  سویی  که از  است  ارزشمند 

ها آن را انسجام ببخشند. قوانینی ها، قوانین و مقرره اند تا با وضع سیاست ها درصدد برآمده حکومت 
سهولت نتوان بقا و استحکام آن را متزلزل ساخت. این نهاد طبیعی عدول نباشند و به راحتی قابل که به 

هم فارغ نمانده و شارع مقدس احکامی شناختی نیز دارد، از نظارت مذهب که چهرۀ اخلاقی و جامعه 
بدان  متشرعین  تا  فرموده  مقرر  آن  از   برای  دیگر هریک  از سوی  نکنند.  تخطی  آن  از  و  باشند  پایبند 

اعضای خانواده به مناسبت شأن انسانی خود از حقوقی برخوردارند که لازمۀ انسجام شخصیت ایشان 
نمی  اساس  این  بر  که  هن است  مطلق  اِعمال  از  گفت. توان  سخن  خانواده  حقوق  رویکرد   جارهای 

های برابری و گیری اندیشه حمایت از حقوق بنیادین، اساسی و انسانی اعضای خانواده در پی شکل 
 (.Glenden, 1989: 88-89)   ظهور یافت  ۀ آزادی فردی در قرن نوزدهم زمین 
بر    آمریکاحقوق خانوادۀ  انقلابی را که در  ،  اندانحقوقیکی از    آمریکااز نیمۀ دوم قرن بیستم در  
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 1960که در دهۀ  رأی    اساس یکی از آرای دیوان عالی به وجود آمد بررسی و مطالعه کرد. در این
پایان به طلاق،  دسترسی  تضمین  مثل،  تولید  ازدواج،  بر  حق  زندگی صادر شد،  بارداری،  به  دادن 

خ حقوق  اساس  این  بر  شد.  مطرح  و...  گسترده  خانوادۀ  اعضای  با  طور به  آمریکاانوادۀ  مشترک 
سیطره    آمریکاهای بشری بر حقوق خانوادۀ  اساسی بازتعریف شد و از اواخر قرن بیستم، زبان حق

در   تلقی شد.  آمریکاخانوادۀ    رویداد  ترینمهم ای که شناسایی و تضمین حقوق افراد  گونهیافت، به
سازی حقوق خانواده با استناد به حقوق اساسی مندرج در قوانین اساسی کشورها و  اروپا نیز اساسی

 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در محاکم ملی و دادگاه اروپایی حقوق بشر نمودار شده است. 
قانونی  محمل  برخی  نظر  به  بنا  خانواده  اعضای  بنیادین  حقوق  قضایی  تضمین  ایران  حقوق  در 

مقرره  با  افراد  بنیادین  حقوق  تزاحم  در  و  خانواده نداشته  عادی  هنجارهای  این  خانواده،  حقوق  های 
ازاین  اولویت داشته و مراعی است.  بنیادین است که  میان حقوق  تزاحم  نیز در مقام حل  رو محاکم 

حق  جانب  کمتر  خانواده  حقوق  هنجارهای  و  خانواده  ر اعضای  فرزندان  و  زوجین  انسانی  ا های 
این راستا مطرح می   اند. گرفته  ایران ظرفیت پرسشی که در  نظام حقوقی  آیا در  آن است که  های شود 

به  دارد.  وجود  خانواده  حقوق  به  افراد  اساسی  حقوق  ورود  برای  پرسش گو پاسخ منظور  لازم  به  یی 
می  بررسی  را  رویکرد  سه  نگارندگان  اساسی حاضر،  مطلق  رد  رویکرد  خانو کنند:  حقوق  اده، سازی 

 سازی مشروط حقوق خانواده. سازی حقوق خانواده و رویکرد اساسی رویکرد پذیرش مطلق اساسی 
های بنیادین اشخاص در نهاد  سازی حقوق و آزادیفرضیۀ ما در این پژوهه آن است که اساسی

از نهادهای حقوق خانواده،  1صورت مشروط و با لحاظ معیارهای  خانواده به  .  ۲. تعریف صحیح 
حق، سوءاستفاد  منع از  ارزش ۳  ه  و  مصالح  رعایت  و  .  خانواده  نهاد  اساسی  به  ۴های  پایبندی   .

 موازین اسلامی ممکن است. 
بهره  با  حاضر  پژوهش  اساس  این  کتابخانهبر  روش  از  بهگیری  تبیین ای  و  استخراج  دنبال 

انسجام یافته است:    معیارهایی برای امکان اعمال حقوق بنیادین افراد در حقوق خانواده در دو فصل
مفهوم  اساسینخست  امکانشناسی  دیگر  و  خانواده  حقوق  اساسیسازی  حقوق  سنجی  سازی 

 خانواده.
 سازی حقوق خانواده شناسی اساسی. مفهوم1

سبب رخنه و نفوذ هنجارهای اساسی  تغییر و تحولی که به  فرایندسازی عبارت است از  اساسی
نظم حقوقی به این هنجارها حاصل    ۀآغشتن مجموع  ۀنتیج  های مختلف علم حقوق و دردر گرایش

نه  (.1۳0-1۳۴:  1۳۸6زاده،  تقی)  شودمی  این اساس، هنجارهای حقوق اساسی  تنها هنجاری  بر 
مثابۀ یک  تأثیر عمودی حقوق اساسی(، بلکه به) بخش در روابط میان دولت و افرادبالادستی و الهام 
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اعضای خانواده خواهد بود.  ازجمله تأثیر افقی( و ) ن شهروندانهنجار کاربردی و برتر در روابط میا
نتیجه اساسی در  و  اساسی  فرازین  با هنجارهای  فرودین  انطباق هرگونه هنجارهای  از طریق  سازی 

درج هنجارهای  حضور  یا  ورود  از  درج  ۀجلوگیری  هنجارهای  با  مغایر  سوم  و  نظم    ۀدوم  در  اول 
 (. 1۳1-1۳0: 1۳۸6 زاده، تقی ) آیدحقوقی به وجود می 

شکل حقوقی  قواعد  که  است  خصوصی  حقوق  از  بخشی  نیز  خانواده  و حقوق  اداره  گیری، 
را که دارای نقشانحلال و حقوق و همچنین مسئولیت های مختلفی هستند  های اعضای خانواده 

ن( را  نظیر روابط نامشروع و طفل ناشی از آ)  کند و تخلف افراد از هنجارهای این سازمانمعین می 
می بحث  مورد  به  از۴۲:  1۳9۲نیا،  حکمت)  گذارد نیز  حقاین(.  ورود  حوزۀ  رو  به  اساسی  های 

های  حق)  های عادی حقوق خانواده با هنجارهای دسته اول و عالیحقوق خانواده و انطباق مقرره 
 سازی حقوق خانواده را رقم بزند. تواند اساسیاساسی مندرج در قانون اساسی( می

اساسیطور  به می معمول  کار  به  سطح  دو  در  حقوق  اساسیسازی  نخست،  که  رود:  سازی 
قوانین یا هنجارهای عادی به    یگیرد و عبارت است از »ارتقاتوسط دادگاه قانون اساسی صورت می 

»اساسی مفهوم،  این  به  اساسی«.  قوانین  اصول  میسطح  گفته  نیز  شکلی«  اگر  سازی  دوم،  شود؛ 
هنگام    گذارقانون و   عنوانبهی  گذارقانونبه  قوانین  تفسیر  هنگام  در  دادرس  یا  راهنما  کلی  اصول 

حق به  قضایی  تصمیم  اساسی اتخاذ  قانون  در  مندرج  اساسی  حقوق )  های  قواعد  مجموعه  یا 
 (.  ۲: 1۳9۴محمدزاده، ) سازی ماهوی« رخ داده استاساسی( توجه داشته باشد، »اساسی
های مختلف حقوقی به دو شیوۀ پیشینی و انونی در نظام های قنظارت اساسی ماهوی بر مقرره 

بودن هنجار فرودین شود: رویکرد پیشینی و عینی نظارت اساسی بر کنترل اساسیپسینی محقق می 
اساسی آن تضمین  پارلمان است. نمونۀ چنین نظارتی متمرکز است که هدف  قوانین مصوب  بودن 

طور پیشینی  رت مصوبات مجلس با قانون اساسی بهشورای نگهبان در ایران است که بر عدم مغای
می کنترل  نظارت  تضمین  ابتدایی  هدف  با  که  است  فرانسه  در  اساسی  قانون  شورای  نیز  و  کند 

 (. 19-۲0: 1۳97کبگانیان، ) های خویش شکل گرفتی پارلمان در حدود صلاحیتگذارقانون
که   یاد متمرکز است. در کشورهایرویکرد پسینی بر نظارت اساسی بر تضمین حقوق بنیادین افر

کنترل   جهت  معیاری  صرفاً  اساسی  قانون  است،  رویکردی  چنین  تأثیر  تحت  اساسی  دادرسی 
نیست.اساسی مجلس  مصوبات  نه  عبارت   به  1بودن  اساسی  هنجارهای  بر  دیگر،    گذار قانونتنها 

 
  ی اساس  ینمصرح در قوان  یادینحقوق بن  یامانند آلمان و اسپان  ییدر کشورها  یدجد  یاساس   ینقوان  یباز تصو  یشپ.  1

 
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تکلیف می و  بهایجاد حق  بلکه هنجاری است که  مکنند،  برای  مستقیم  تکلیف(  )  ردم حقطور  و 
د در  نتوانتوانند آرای خود را بدان مستدل سازند و هم اشخاص میکند و هم قضات میایجاد می

پژوهش اساسی این  ما در  از حقوق تمسک جویند.  این دسته  به  یا دفاع  سازی حقوق مقام دعوی 
 اهیم کرد. خانواده را از این منظر و در معنای تضمین قضایی حقوق بنیادین اشخاص بحث خو

به خانواده،  حقوق  میان  نسبت  تشخیص  شاید  امر  بادی  شاخهدر  حقوق عنوان  رشتۀ  از  ای 
اساسی مفهوم  با  بهخصوصی،  پدیده سازی،  چراکه  عنوان  باشد،  دشوار  عمومی،  حقوق  در  ای 

هر بر  که  است  حدی  تا  خصوصی  حقوق  و  عمومی  حقوق  حوزۀ  دو  قواعد   تمایزهای  یک 
است؛جداگانه حاکم  حاکمیت    ای  اصل  برابر  در  خصوصی  حقوق  در  اراده  حاکمیت  اصل  مثلًا 

 قانون در حقوق عمومی. 
اصل حاکمیت حقوق بنیادین بر روابط دولت و ملت در گذشته از قواعد خاص حقوق عمومی  

بود. اکنون این رویکرد در حال ظهور است که در روابط اشخاص حقوق خصوصی نیز این دسته از 
و است  مراعی  نمی  حقوق  حقوق  افراد  خود،  قانونی  حقوق  یا  قراردادی  آزادی  استناد  به  توانند، 

و    حق بر آزادی ازدواج  جمله  از(.  ۲10:  1۳97پور،  حاجی  و  مولائی)  بنیادین یکدیگر را نقض کنند
حق بر مسکن و زندگی خانوادگی که در آن از افراد خانواده برای داشتن مسکن و عدم تجاوز به آن،  

وآمد، در امنیت بودن خانواده از زمرۀ ط گرم خانوادگی، امنیت در اقامتگاه و آزادی رفتداشتن رواب
طور جزئی نیز مبطل عمل  ولو بهها  آن  اند که سلبهای مهم بشری و مرتبط با حریت انسانیحق

 (. ۸5: 1۴00بابایی و ترابی، ) رسندحقوقی به نظر می
اساسی دنمونۀ  در  قضایی حقوق خانواده  ملی سازی  و حتی محاکم  بشر  اروپایی حقوق  ادگاه 

برای مثال در هلند خانمی در سال   اروپایی بسیار است.  به  در خانوادۀ تک   19۳5کشورهای  والد 
دانست خواست اطلاعات مربوط به هویت پدرش را که ای که نام پدرش را می دنیا آمد. از مؤسسه 

کرد که  این مؤسسه امتناع ورزید؛ زیرا فکر می  مادرش در آن زمان به آن مؤسسه داده بود، فاش کند.
باید   و  است  مسئول  است،  نداده  را  اطلاعات  افشای  اجازۀ  و  است  زنده  هنوز  که  مادر،  مورد  در 

کند. به  رازپوشی  را  والدین  شناخت  حق  هلند  کشور  عالی  رسمیت  دیوان  اساسی  حق  یک  عنوان 
لی بر این عقیده بود که حق کودک شناخت، که بخشی از »حق شخصیت عمومی« بود. دیوان عا

داشتن اطلاعات غلبه دارد. خصوصاً با توجه به این در شناخت پدر بر علاقۀ مادر در محرمانه نگه

 

 (. Llorente, 1997:4 ) شدیم  یبدر قالب قانون تصو یگذارقانون ۀاستناد داشت که توسط قو یتقابل یصرفاً زمان
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 1دارد.  عهدهبهطور کلی مسئولیت وجود کودک را نیز واقعیت که مادر به
در ادامه با شد، لذا  امر در نظام حقوق خانوادۀ ایران امر محالی نبارسد کاربست این  به نظر می
ویژگی اساسیتحلیل  ظرفیتهای  و  هنجارهای  سازی  نفوذ  امکان  بررسی  به  خانواده  حقوق  های 

 ایران خواهیم پرداخت. ۀاساسی در نظام حقوق خانواد
 سازی حقوق خانواده سنجی اساسی. امکان2

مدنی و حقوق  سازی در حقوق خصوصی عمدتاً در حقوق قراردادها، مسئولیت  بحث اساسی
علت ارتباط تنگاتنگش با نظم  اموال مورد توجه قرار گرفته است، لکن شمول آن بر حقوق خانواده به 

است تردید  محل  مؤجر 10۸:  1۳91طهماسبی،  )   عمومی  اجاره  عقد  انعقاد  در  اگر  مثال  برای   .)
رفتمحدودیت بر  نهایهایی  کند،  مقرر  اینترنت  به  وی  دسترسی  حق  یا  فرد  حقوق  وآمدهای  تاً 

توان حکم به محدودیت قلمرو  گیرد که میبا آزادی قراردادی ایشان قرار می قابلدر ت  مستأجربنیادین  
به   اشتغال  از  را  همسرش  زوج  اگر  لکن  کرد.  اساسی  حقوق  نفع  به  قرارداد  انعقاد  در  افراد  آزادی 

تزاحم   در  زوجه  اشتغال  بنیادین  حق  کند،  منع  خانواده  مصلحت  منافی  عمومی مشاغل  نظم  با 
افزاید. در این گفتار  گیرد که بر دشواری موضوع می ریاست مرد بر خانواده و حکم تمکین قرار می 

 شود. سازی حقوق خانواده تبیین و تحلیل می ضمن سه رویکرد، امکان اساسی
 سازی حقوق خانواده . رد مطلق اساسی2-1

اساسی  امکان  اساساً  رویکرد،  این  حقوق  در  می سازی  نفی  نظریه،  خانواده  این  اساس  بر  شود. 
سازی مفهومی است بدیع که هنوز پذیرش اصل آن در دکترین حقوق عمومی محل تردید است.  اساسی 

اساسی  انتقاداتی همچنین  با  خانواده  حقوق  و  درخصوص    سازی  حق   کارآیی مشروعیت  های  ورود 
های اساسی  مخالفین در گسترش حق  اساسی در عرصۀ حقوق خانواده مواجه شده است. نگرانی اصلی 

خانواده  اساسی   در  که  است  می این  تضعیف  را  خانواده  در  مشارکت  اساس  تعارض سازی  های  کند، 
جای حفظ دوام  دهد، افراد را به انحلال خانواده به جای تطابق اعضای آن افزایش می خانوادگی را به درون 

حل مناسبی برای تطبیق واقعیات با هر  که نیاز دارند تا راه  انگیزد و در نهایت قضات را از انعطافی آن برمی 
 (. Meyer, 2008: 530)   سازد مورد خاص به دست آورند محروم می 

 . توجیه نظریه 2-1-1
به رویکرد  این  ادلدر  دسته  دو  با  اجمالی  اساسی  ه،طور  انکار  امکان  خانواده  حقوق  سازی 

پدیدۀ اساسیمی  نفی  از حیث حشود: نخست،  نداشتن حقوق  قوق عمومی و دیگر ظرفیتسازی 

 
1. The Netherland. Hogg Raad, 15April 1994, NJ1994,608 – Valkenhorst 
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 سازی. خانواده برای پذیرش اساسی
تهدیدگری اساسی بر  بدان  با احتجاج  برای دمکراسیدلایلی که  به شرح  می   تأکید  سازی  شود 

 زیر است: 
الاجرابودن  ویژگی هنجاری قانون اساسی و در نتیجه لازم   الف( ناتوانی هنجاری قانون اساسی:

این معناست که هنجارهای اساسی باید از چنان کیفیتی برخوردار باشند که بتوانند قانون اساسی به  
قوانین به وساطت  نیاز  اثر حقوقی ایجاد کنند. در گذشته نظریۀ    مستقیماً و بدون  و مقررات عادی 

از  بسیاری  است.  بوده  مطرح  مختلف  در کشورهای  اساسی همواره  قوانین  ارزش هنجاری  فقدان 
تقد بودند که بخش زیادی از قواعد و مقررات مندرج در قانون اساسی منابع حقوقیِ ان معدانحقوق

دهند؛  ریز هستند که کار قوای عمومی را جهت میاجرا نیستند، بلکه هنجارهای برنامهمستقیماً قابل
اجرایی قابلیت  پایین ها  آن   لذا  با درجۀ  است.تابع وضع هنجارهای حقوقی  نیز    تر  ایران  در حقوق 

باور دارند و به اجرای قانون عادی در صورت مخالفت    رخی به عدم ارزش هنجاری قانون اساسیب
 (.  ۳1: 1۳9۳لنگرودی، جعفری ) انددادهرأی  با قانون اساسی

اگر ویژگی هنجاری قانون اساسی را بپذیریم، صرفاً    ب( ناتوانی کارکردی قانون اساسی: حتی
کند، لذا نباید اساس  اثر عمودی قانونی اساسی( صدق می )  در محدودۀ روابط میان دولت و ملت

ببریمشکل یاد  از  را  اساسی  قوانین  قرارداد    .گیری  نظریۀ  از  ملهم  اروپا  در  هجدهم  قرن  نیمه  در 
 اجتماعی ژان ژاک روسو اندیشۀ تدوین قانون اساسی با هدف تجدیدنظر در رژیم سیاسی کشور و 

و  رسمیتبه تنظیم  آزادیشناختن حقوق  لذا  برابر حکومت شکل گرفت.  در  برای شهروندان  هایی 
است اساسی  رکن  اساسی  حقوق  تعاریف  اکثر  در  دولت  با  ملت  ؛  ۸:  1۳۳۴  زاده،قاسم)  روابط 

سازی به معنای تنظیم روابط میان ( و اساسی۲0:  1۳۸۴؛ بوشهری،  1۴:  1۳۸۴طباطبایی مؤتمنی،  
مقرره  رهگذر  از  جامعه  قاافراد  حقوق  های  رشتۀ  موضوعات  و  مباحث  از  تخصصاً  اساسی  نون 

 اساسی خارج است.  
اساسی: قانون  با  عادی  قوانین  تطبیق  در  محاکم  صلاحیت  عدم  منتقدین    ج(  از  برخی 

بینی نشده است و به  سازی پیشسازی معتقدند که در قانون اساسی سازوکاری برای اساسیاساسی
ضمانت فاقد  جهت  همچنین  همین  صلاحیت  اجراست.  عدم  قضایی  نهادهای  برای  اولیه  اصل 

سازی نخواهند داشت.  رو محاکم هیچ صلاحیتی در رسیدگی و ورود به بحث اساسیاست و ازاین
به   منجر  اساسی  قواعد  و  عادی  قوانین  میان  تعارض  حل  و  تفسیر  که  استوارند  مبنا  این  بر  ایشان 

قو می   ۀمداخلۀ  مقننه  قوۀ  به  مربوط  شئون  در  وقضائیه  قواست   شود  تفکیک  اصل  برخلاف  این 
قاسم۳۲و    ۳1:  1۳۸۴بوشهری،  جعفری ) امامی،  ۲۳۸-۲۴۲:  1۳۳۴زاده،  ؛  ؛  15:  1۳۴7؛ 



 1۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

2۴۰ 

 (. ۲7و  ۲6: 1۳7۸دفتری، متین 
اجرایی در قانون  قاضی اسکالیا( نیز معتقد است بدون وجود ضمانت)  لایکی از قضات کامن

افزاید که من  کند. وی میاز قانون رفتن را ایجاد می شدن و فراتر اساسی، مداخلۀ قضایی خطر ذهنی
عنوان یک قاضی چنین حقی داده باشد تا اثر حقوقی قانونی را  باور ندارم که قانون اساسی به من به

با حقوق احصانشده است نقض کنم.که فکر می تعارض  در  پرونده که سایر ازاین  کنم  رو در یک 
ارتباطات کنترل  برای  مادر  حق  حق    قضات  این  با  او  شمردند،  اساسی  را  دیگران  با  فرزندش 

هایی دارد که اختیار قضایی  مخالفت کرد. بنابراین این رویکرد تمایل به شناسایی برخی از مرزبندی
 (.  Meyer, 2008: 552-553) کندهای اساسی محدود میرا در شناسایی و اجرای حق

اساسی سوء  اثر  بر  ادله  دیگر  حقوق  سطح  بر  شدهسازی  متمرکز  پایه خانواده  این  بر  اند. 
زایی منحرف کرده و باعث  شکل آسیبسازی، مسیر زندگی خانوادگی و حقوق خانواده را بهاساسی

که  ناتوان  از تحقق  ویژگی  ترینمهمسازی اعضای خانواده شده است  مانع  های حقوق خانواده که 
 شود به شرح زیر است: سازی میاساسی

بودن آن است. به این معنا که بودن خانواده در برابر قراردادی سازمانی   خانواده:  بودن الف( نهادی   
با توجه به اهدافی آن را طراحی کرده است و اختیار زن و  گذار قانون خانواده سازمانی حقوقی است که 

مت دارد شده بر افراد خانواده حکو تعیین مرد فقط در پیوستن یا نپیوستن به آن است؛ لذا حقوقی ازپیش 
وتصرف در قواعد آن را دارند؛ لذا باید به حقوق خانواده و ایشان صرفاً در محدودۀ ناچیزی حق دخل 

بودن حاصل (. نهادی 17و   16:  1۳۸9کاتوزیان،  )  های مدنی اصالت بخشید در برابر قراردادها و تعهد 
ی در قبال مصلحت نهاد های فرد نگرش اجتماعی به نهاد خانواده است که لازمۀ آن کاستن از آزادی 

است.  فردی  مصالح  بر  جمعی  مصالح  ترجیح  دیگر  عبارت  به  و  معنای اساسی   خانواده  به  سازی 
آزادی  و  حقوق  می تضمین  خانواده  حقوق  بنیادین  و های  باشد  خانواده  ویژگی  این  تهدیدکنندۀ  تواند 

 د.عنوان یک نهاد مستقل را به حاشیه رانده و کمرنگ سازمصلحت خانواده به 
قانون اساسی کلیۀ  بودن احکام حقوق خانواده: وفق ب( شرعی  و مقررات  قوانین   اصل چهارم 

 و قوانین  اساسی  قانون   اصول   همۀ  یا عموم   بر اطلاق  اصل  باشد و این  اسلامی  موازین   باید بر اساس
قانون   جمله  ازن و  دیگر حاکم است. این اصل بر تقدم موازین اسلامی بر تمامی قوانی  و مقررات

کند. حقوق خانواده از سویی به اخلاق اسلامی و از سوی دیگر به احکام اسلامی اساسی اشاره می
اند  ای از حقوق و اخلاق معرفی کردهان حقوق خانواده را آمیزه دانحقوقگره خورده است. برخی از  

(. اصل  ۲۲:  1۳۸9کاتوزیان،  )  اندو توسل به همین مفاهیم اخلاقی را ضامن بقای خانواده برشمرده
اساسی قانون  دهم  اصل  در  خانواده  حوزۀ  در  حقوق  بر  اخلاق  از   تأکید  تقدم  برخی  حتی  و  شده 
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مدنیمقرره  قانون  گرفته  1های  خود  به  اخلاقی  ورنگ  که  ها  آن  اجرایضمانتدرخصوص    اند 
میان    ترینمهم است  حقوقی  مقررۀ  یک  است دانحقوقخصیصۀ  اختلاف  : 1۳9۳  کاتوزیان، )  ان 
های بنیادین اعضای  (. با این همه، حمایت از حقوق وآزادی1۳۲:  1۳9۳؛ صفایی و امامی،  671

های  نهادن به امیال و خواستهتواند نقش اخلاقیات میان ایشان را تضعیف کند و با وقعخانواده می 
 رنگ سازد. ی نظیر ایثار، تعاون و حسن معاشرت را کمفردی، مفاهیم

 )ازجمله  شود جهت آثار مهمی که بر آن مترتب می در حوزۀ احکام اسلامی نیز خانواده و نکاح، به 
گیری ای برخوردار بوده و با سخت حرمت نکاح و امتزاج نسل(، در شرع مقدس از اهمیت برجسته 

تا  است.  مواجه  احکام  رعایت  در  را شرط   بیشتری  نکاح  ادای صیغۀ  در  لفظ  اشتراط  فقها  که  جایی 
مادۀ )   اند و قانون مدنی نیز به پیروی از مشهور فقهای امامیه لفظ در نکاح را لازم شمرده است دانسته 
توان با تمسک به حق اساسی آزادی و حق اساسی دسترسی به ازدواج به ازدواج رو نمی (. ازاین 106۲

بودن حقوق خانواده مانع از اعمال حقوق بنیادین افراد خواهد رو ویژگی شرعی معاطاتی نظر داد. ازاین 
 شد؛ چراکه منطبق بر شرع است و توان معارضه با آن را نخواهد داشت.

بودن آن بودن نهاد خانواده و شرعیویژگی سازمانی  بودن قواعد ناظر بر خانواده: لازمۀج( آمره 
. حداقل در برخی از قواعد اساسی طرفین اختیاری در تعیین بودن قواعد حقوق خانواده استآمره 

داشت. نخواهند  را  خانواده  نهاد  بر  حاکم  خورده   قواعد  گره  عمومی  نظم  با  چنان  خانواده  حقوق 
آمره  بر  اصل  و  است  برخوردار  خاصی  چهرۀ  از  قراردادها  سایر  به  نسبت  که  آن است  قواعد  بودن 

این ویژگی سبب گشته است که بس برابر  است.  در  از شروط ضمن عقد نکاح تاب مقاومت  یاری 
توان با شرط ضمن عقد، ولایت را از پدر ساقط  نمی   ازجملهد؛  ناحکام را نداشته باشد و باطل شو

قواعد حقوق خانواده  به  نه حق  از زاویۀ حکم و  وقتی  به زن سپرد.  را  آنکه ریاست خانواده  یا  کرد 
 توانند ناقض احکام حقوق خانواده باشند. نیز نمی شود، حقوق بنیادین افرادنگریسته می

هر خانواده در داخل خود حریمی دارد که   2بر اساس آیۀ قرآن  بودن حریم خانواده:د( خصوصی
بینی شده است که خانواده المللی نیز اصلی پیشباشند. در اسناد بینهمه ملزم به پاسداشت آن می 

این اصل از اهمیت بسزایی برخوردار است.    شناسد.اد میحریم خصوصی افر  ترینمهمعنوان  را به

 
(،  110۴)مادۀ    قانون مدنی(، معاضدت در تشیید مبانی خانواده  110۳. از جمله تکلیف به حسن معاشرت )مادۀ  1

 (. 1177لزوم اطاعت و احترام به والدین )مادۀ 

 »یا ایها الذین آمنوا لاتدخلوا بیوتاً غیر بیوتکم«. 2



 1۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

2۴2 

برای   2یا حریم خصوصی  1تا جایی که در حقوق کشورهای دیگر حقی با عنوان خودمختاری داخلی
پیش  خانواده  نهاد  نهاد  در  مداخله  برای  دولت  اختیار  خصوصی  حریم  مفهوم  است.  شده  بینی 

دهد در موارد  پدرسالاری است که به دولت اجازه میکند. در برابر آن اصل  خانواده را محدود می
 پذیر خانواده حمایت کند. ضروری از اعضای آسیب

اند و مرز قاطع و طبیعی میان  حکیمان نیز از گذشته تدبیر منزل را از سیاست مدن تفکیک کرده
کشیده  خانواده  و  سهازاین   ؛انددولت  قوای  پرو  خانواده  امر  در  مداخله  از  باید  و گانه  کنند  رهیز 

(؛ به بیان  ۴5:  1۳9۳روشن،  )  ناپذیر محدود سازندمداخلات خود را به موارد ضروری و اجتناب
دیگر مداخلۀ حداقلی حکومت در خانواده در سطح قضایی محدود است به احکامی که در قوانین 

های  و حق   تواند از آن فراتر رفتهعادی و حقوق خانواده به رسمیت شناخته شده است و دادرس نمی 
در هنجارهای عادی نیست، به نظم حقوق خانواده وارد کند. چراکه  ها  آن  اساسی افراد، که نشانی از

 در این صورت به مداخله در حریم خصوصی خانواده متهم خواهد شد.
 . نقد نظریه 2-1-2

در   خارجی  مداخلۀ  و  نظارت  برابر  در  خانواده  از  حفاظت  نظریه،  این  منتقدین  نظر  حریم  از 
شود قدرت  نابرابری  باعث  است  ممکن  یا    .خصوصی  همسر  بر  شوهر  سلطۀ  که  ترتیب  این  به 

ای که کرامت ذاتی اشخاص حساس خانواده در نهانخانۀ  گونهوالدین بر فرزندان را تقویت کند، به
خانواده در معرض تهدید قرار خواهد گرفت و ایشان با سد حریم خصوصی مواجه خواهند بود که  

تواند فارغ از حقوق خانواده از حقوق اعضای آن نیز حمایت مؤثر به عمل آورد. در این  نمی  نظام 
فمنیست هم  سوءخصوص،  و  مرئوسی  به  را  خصوصی  حریم  دکترینِ  محکوم  ها  زنان  از  استفاده 

افزایش  کرده باعث  را  خصوصی  حریم  از  شدید  حفاظت  کودک  حقوق  حامیان  هم  و  اند 
 (. Meyer, 2008: 554) اندهپذیری اطفال دانستآسیب

می وارد  رویکرد  این  به  که  دیگری  برابر  نقد  در  خانواده  از  مطلق  حمایت  که  است  آن  شود 
انجامد، زیرا افراد با تصور اینکه ممکن است با  در نهایت به تضعیف نهاد خانواده می  اعضای آن، 

کنند که ازدواج کرده و  می  های اساسی ایشان نقض شود، کمتر رغبتپیوستن به نهاد خانواده حق
های طرفینی باشد و طرفین خود را از رو روابط آزادی که مبتنی بر توافق تشکیل خانواده دهند. ازاین

مسئولیت و  تکالیف  خانواده سایۀ  نهاد  جایگزین  و  یافت  خواهد  گسترش  ببینند  آزاد  خانواده  های 

 
1. Autonomy   
2. Privacy   
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به مدل  قالبخواهد شد. گرایش  در  یا هم  زیستیهم  های زناشویی دیگری که  ازدواج  باشی  بدون 
فرهنگی،   مسائل  از  فارغ  است،  گرفته  حق  جهت بهشکل  گستردۀ  خانواده  نقض  در  اساسی  های 

 است که بدون پشتوانۀ حقوقی و قضایی اشخاص را مغبون خواهد ساخت.
و   تبدیل شود  تزئینی  یک سند  به  اساسی  قانون  که  است  آن  رویکرد  این  پذیرش  رغم  بهلازمۀ 

ضمانت از  ملت  برای  حقوقی  خانواده  شناسایی  حقوق  به  نفوذ  برای  لازم  حقوقی  ابزار  و  اجرا 
شود برخوردار نخواهد بود. بدین ترتیب جایگاه قانون اساسی از هرم هنجارهای حقوقی حذف می

می سیاسی  جنبۀ  بیشتر  حقوق  و  از  خانواده  حقوق  که  است  آن  امر  این  ماحصل  حقوقی.  تا  یابد 
 ساسی منتزع خواهد شد. ا

 سازی حقوق خانواده . پذیرش مطلق اساسی2-2
توانیم همواره جانب حقوق بنیادین افراد را بگیریم بر اساس این رویکرد، در حقوق خانواده می 

حق  تزاحم  در  دهیم. و  اولویت  خانواده  اعضای  بنیادین  حقوق  به  خانواده  حقوق  با  اساسی  های 
حقوق  قابلهای مندرج در قانون اساسی در مقیدوشرط به حق ستناد بیدست قاضی برای ا  روایناز

و  ماند  خواهند  باقی  مطلق  حقوق  برابر سایر  در  بنیادین  حقوق  عبارتی  به  و  است  خانواده گشوده 
 بردار نیستند. گاه تخصیصهیچ

 . توجیه نظریه 2-2-1
 ست:شود به شرح زیر اتقویت میها آن ای که این رویکرد بر اساس ادله 

قانون اساسی از ویژگی هنجاری برخوردار است و بدون   ( ویژگی هنجاری قانون اساسی:الف
به دارد.  استناد  قابلیت  عادی  قوانین  وساطت  به  سلسلهنیاز  اصل  برتری  علاوه  و  قوانین  مراتب 

می ایجاب  قانونی  هنجارهای  تمامی  بر  اساسی  قانون  قانون  هنجاری  در  مندرج  قواعد  که  کند 
قانون اسا هنجاری  ویژگی  که  است  کسی  کمتر  امروزه  باشد.  داشته  حاکمیت  دیگر  قواعد  بر  سی 

به اساسی  قانون  چراکه  کند؛  تکذیب  را  قانون  اساسی  وضع  تشریفات  با  مطابق  شکلی  لحاظ 
ملت پذیرفته شده است. برخی از  تصویب شده است و حداقل، ویژگی هنجاری آن در روابط دولت

 تأکید   بودن قانون اساسیهای حقوق اساسی، بر هنجاریبا تحولات نظریهو  سهم  اساتید حقوقی، 
هنجاری  ازجملهاند؛  ورزیده  در  تردیدی  آزمایش  دکتر  و  آقای  نداشته  روا  اساسی  قانون  بیان بودن 

از  اداشته مقرره  که  است  این  آن  بر  قانون  عنوان  اطلاق  و  قانونی  مقررۀ  صحت  ماهوی  ند: »شرط 
اند،  که مقررات قانون اساسی در اطراف حقوق یک کشور ترسیم کرده  حدود محیط خط کمربندی

استنادند  قابلخارج نباشد؛ یعنی در حقیقت مقررات مورد بحث در صورتی در محضر قوۀ قضائیه  
با قانون مادر نداشته باشند و مرجع تشخیص این و مستند حکم قرار می توانند گرفت که مغایرتی 
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 (10: 1۳50آزمایش، ) ست.«امر نیز خود قوۀ قضائیه ا
نفع هنجارهای عالی به  دانی،  میان هنجارهای عالی و  تعارض  نیز در رفع  رأی   دکتر کاتوزیان 

اعم از عادی و اساسی( است و هنگامی که در دعوا با دو  )  اجرای قوانین  مأموراند: »دادرس  داده 
مقدم شمارد. حال، اگر فرض    شود، باید بر حسب قواعد، یکی از آن دو را رو میمتن متعارض روبه

کند  کنیم که یکی از این متون مربوط به قانون اساسی و دیگری از قوانین عادی باشد، عقل حکم می
 . (1۴6-1۴7: [الف]  1۳9۲کاتوزیان، ) «تر حکومت کندتر بر مقررات پایینکه قاعدۀ عالی

ی با نظام حقوقی سازگارتر  به نظر نگارندگان نیز پذیرش ویژگی هنجاری تمام قواعد قانون اساس 
آنکه هم اساسی  است؛ چه  قانون  اصول  با  قوانین عادی  مغایرت  بر عدم  نگهبان  نیز شورای  اکنون 

 دانستن قواعد قانون اساسی است.  کند و این مبین رویکرد نظام حقوقی در هنجارینظارت می
عمل قانون اساسی دیگر محدود به تنظیم قوای عمومی   : قلمروگری قانون اساسیمداخلهب(  

عرصه در  بلکه  نیست؛  سیاسی  و  اداری  نهادهای  آزادی و  و  حقوق  نظیر  دیگری  بنیادین های  های 
حقوق کیفری، حقوق   جمله  ازهای حقوقی  کند و از این طریق بسیاری از گرایشملت نیز ورود می 

 بخشد. و انتظام می کندخصوصی و حقوق اداری را کنترل می 
ویژگیاساسی از  خصوصی  حقوق  تمامیتسازی  اساسی  قانون  قانون  های  در  است.  خواه 

تمامیت قانون  اساسی  سایۀ  در  باید  و  بوده  اساسی  قانون  سلطۀ  تحت  خصوصی  حقوق  نیز  خواه 
 تنها حافظهای اساسی مصرح در قانون اساسی نهاساسی اعمال و تفسیر گردد. بر این اساس، حق

باشد، بلکه در روابط خصوصی نیز حقوق اساسی باید محترم شمرده شود  دولت می  قابلافراد در م
شده در قانون و افراد حتی با استناد به اصل حاکمیت اراده نیز توانایی نقض حقوق بنیادین تضمین

 (.۲1۲: 1۳97پور، حاجی و مولائی) اساسی را ندارند
های ملت در فصل سوم خود،  شناسایی حقوق و آزادیقانون اساسی جمهوری اسلامی نیز با  

قانون اساسی در   ۴۲تا    19گر است. رعایت اصول  های مداخلهدر زمرۀ  قانون اساسی  فصل سوم 
 1روابط عمودی دولت و شهروندان مسجل است و حتی نقض آن به قید مجازات ممنوع شده است. 

دانی ج(   و  عالی  قوانین  تطبیق  در  محاکم  از  برخ   :صلاحیت  رویکرد  دانحقوقی  پیرو  ان 
می2یی آمریکا اساسی  و  عادی  قوانین  میان  تعارض  رفع  مرجع  یگانه  را  قضائیه  قوۀ  حتی ،  و  دانند 
 

 قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات  570. مادۀ 1

آمریکایی و رویکرد اروپایی. های حقوقی دو رویکرد وجود دارد: رویکرد  میان نظام در خصوص دادرسی اساسی  .  2
و است  قضایی  دادرسی  از  جزئی  اساسی  دادرسی  آمریکایی  روش  مجموعه   در  به  اساسی  دادرسی  اعمال  وظیفۀ 

 
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شمرده اساسی  و  ذاتی  اصلی،  را  صلاحیتی  شورای  (.  1۲:  1۳50آزمایش،  )  اندچنین  که  هرچند 
می به نگهبان  صلاحیت تواند  حوزۀ  در  ذهنی  و  پیشینی  اختصورت  قانون های  از  خود،  صاصی 

یک از اصول قانون اساسی مسئولیت  آورد، در هیچاساسی صیانت مطلوب و متعادل را به عمل می
آزادی و  حقوق  از  بهپاسداری  بنیادین  است. همچنین  های  نشده  واگذار  این شورا  به  مستقیم  طور 

توان ؛ بنابراین میآیدنظارت شورای نگهبان یک نظارت نوعی است که در سطح قوانین به عمل می
ها و  ها را متوجه دادگاهمسئولیت مستقیم و مؤثر پاسداری از قانون اساسی در زمینۀ حقوق و آزادی

هم دانست.  قضایی  به  که  چناننظام  نیز  اساسی  قانون  ششم  و  پنجاه  و  یکصد  این اصل  صراحت 
ای است مستقل که پشتیبان قوۀ قضائیه قوه کند: »وظیفه را بر عهدۀ قوۀ قضائیه گذاشته و اعلام می

دار وظیفۀ »احیای حقوق  « بوده و عهدهبخشیدن به عدالتحقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق
 (.15: 1۳9۴ازندریانی، گرجی) های مشروع« است عامه و گسترش عدل و آزادی

رد؛  مداخلۀ محاکم در اثربخشی به اصول قانون اساسی اساساً منافاتی با اصل تفکیک قوا ندا 
هیچ قاضی  بیچراکه  افراد  برای  و  کلی  حکمی  نمیگاه  وضع  وشمار  و رأی    کند  موردی   در  وی 

کند که مداخله در امر تقنین تلقی شود. موضوع است. وی هیچ قانونی را باطل و لغو نمیخصوص  
. نوعی مانع اجرای آن شودتواند از تحقق قانون جلوگیری کند و بهاز سوی دیگر شورای نگهبان می

عنوان »قاعدۀ حاکم« برگزیند و  شده قانون اساسی را بهولی دادرس، تنها حق دارد در دعوای طرح 
آن را مقدم بر قانون عادی دارد. پس این دو صلاحیت ارتباط و تعارضی با هم ندارند تا بتوان ادعا  

پیش که  بهکرد  نگهبان  نودوهشتمبینی شورای  اصل  از  و  است  قضات  نفی صلاحیت  قانون    منزلۀ 
 (.1۴7: [الف ] 1۳9۲کاتوزیان،  ) اساسی افادۀ حصر کرد

پیش همچنین   نخستین  ایراندر  اساسی  قانون  رسمی  در  1۴5اصل  )  نویس  قضات  تکلیف   )
اجرای قوانین... در    مأمورمواجهه با قوانین متعارض با قانون اساسی چنین بیان شده بود: »دادرسِ  

قوانین  صورتی  بین  تزاحمی  یا  تعارض  دارد،  که  مقدم  را  اساسی  قانون  اجرای  است  مکلف  بیابد، 
 آنکه حق ابطال قانون متعارض را داشته باشد.«بی

 

می  سپرده  قضایی  نمی دستگاه  متمایز  معمولی  دادگستری  با  و  دعاوی، صرف شود  تمامی  یعنی  ماهیت شود.  از  نظر 
دادرسی    این الگو،در  اما الگوی اروپایی، کاملًا متفاوت است.    شود.می  ها رسیدگیها با شرایط مشابه در دادگاه آن 

و   شده  جدا  قضایی  دادرسی  از  است،  رسیدگی  اساسی  مستقل  قضایی  دستگاه  از  ترجیحاً  که  دادگاهی  صورت در 
 (.1-5: 1۳9۳گانه مستقل است )فاورو، گیرد. دادگاه اساسی اصولًا از قوای سهمی
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حق از  حمایت  برای  فقهی  موازین  ظرفیت  اساسید(  گسترده  : های  ظرفیت  برای  فقه  ای 
پیشانعطاف احکام  رسول پذیری  امت  بر  تساهل  و  امتنان  بر  مبتنی  که  است  کرده  است.  بینی  الله 
بهپیش   ازجمله را  اولی  ثانویه است که حکم  آن عارض  لحاظ عناوین خاصهبینی احکام  بر  ای که 

دهد. لاضرر، نفی عسروحرج، اکراه و اضطرار، شرطیت، مقدمیت و حفظ نظام  شود، تغییر می می 
اسلامی می  و حاکم  آن عناوین هستند  زمرۀ  در در  توازن  و  تعادل  ایجاد  برای  این عناوین  از    تواند 

 (. 1۲7:  1۳9۲نیا، هدایت) ها بهره ببرد روابط زن و شوهر بر اساس ضرورت 
دسته که  معتقدند  یا  برخی  مصلحت  اگر  و  است  مفسده  و  مصلحت  دایرمدار  احکام  از  ای 

مفسدۀ مزبور مرتفع شود، حکم وجوب یا حرمت برداشته خواهد شد. در این رویکرد رابطۀ علی و  
م و  اسلامی  احکام  میان  دارد معلولی  وجود  واقعی  مفاسد  و  مثلًا 1۳۸9:19۳مطهری،  )  صالح   .)

بر   بنا  شارع  لکن  است  ازدواج  به  دسترسی  بر  حق  موانع  از  گرچه  ازدواج  برای  پدر  اذن  لزوم 
پیش  را  آن  دچار  مصالحی  تشخیص  در  پدر  و  شود  نفی  مصلحت  این  هرگاه  که  است  کرده  بینی 

 ولی را ساقط بدانیم. ۀ حکم اجاز اشتباه شود، باید بنا بر نفی مصلحت موجود در
آید و ادلۀ نقلی نیز  ترجیح »اهم بر مهم« موضوع دیگری است که از اصول عقلی به شمار می

دانسته ثانویه  احکام  شمار  در  را  آن  برخی  و  است  آن  شیرازی،  )  اندمؤید  (. ۲60:  1۳۸0مکارم 
فرموده  که  است  منسوب  پیامبر  به  اجتمعت حرمتااند:  حدیثی  للکبری«؛  »اذا  الصغری  ن طرحت 

مفید   و  محترم  امر  دو  تعارض  در  آنکه  می  تربزرگبرای    ترکوچکتوضیح  دو  رها  هرگاه  لذا  شود، 
حکم در مقام اجرا در تزاحم با یکدیگر قرار گیرند، به حکمی که ملاک آن اهم و اقوی است، عمل  

گرو سلب حیات از جنین وی (؛ برای نمونه اگر حیات مادری در  1۳6:  1۳9۲نیا،  هدایت)  شودمی 
 شود.باشد، حیات مادر که مستقر است بر حیات جنین مقدم می

ها در اسلام از جایگاه رفیعی برخوردار است و در بیانیۀ حقوق  ضمن آنکه کرامت ذاتی انسان
  ها که با شریعت اسلامی هماهنگ استبشر اسلامی قاهره بر لزوم حیات شرافتمندانۀ همۀ انسان

میشد  تأکید داده  خانواده  به  اصالت  اسلامی  مکتب  در  هم  اگر  است.  خانوادهه  منظور  شود،  ای 
های  است که باعث رشد و تعالی اعضای خود شود، نه آنکه حیثیت، شرافت، کرامت انسانی و حق

 اساسی اعضای خود را مخدوش سازد. 
حقـه تقدم  لزوم  خانواده(  خصوصی  حریم  حفظ  بر  خانواده  اعضای  اساسی  هرچند  :  های 

خانواده از حریم خصوصی برخوردار است و بر این اساس مداخلات دولت و دیگران در این نهاد،  
می  مخاطره  به  را  حریم  این  خانواده تمامیت  اعضای  انسانی  کرامت  و  حرمت  اگر  لکن  اندازد، 

لحاظ روحی و جسمی مورد تهاجم قرار بگیرد، دخالت دولت و حمایت حقوقی از آن را توجیه  به
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بودن کند. برای مثال زوج تعویق در انفاق زوجه یا دین از باب مهریه را در پس پردۀ خصوصیی م
به خطر   اولیه  مادی  نیازهای  و  باب حیثیت  از  زن  و کرامت  ادامه دهد که شرافت  تاحدی  خانواده 

نمیابی تضمین  فتد،  برای  حکومت  دخالت  خانواده  خصوصی  حریم  حفظ  لزوم  ادعای  با  توان 
حق  )  اش را نفی کرد یا آنکه چون سقط جنین، که با کرامت ذاتی جنینبه حقوق مادی  دسترسی زن

حیات( وی منافات دارد، در حریم خصوصی خانواده رخ داده است، حکومت را از مداخله در این 
 امر بازداشت یا پدر نتواند از این بابت علیه مادر طرح دعوی کند. 

 . نقد نظریه2-2-2
سازی حقوق خانواده کاهش صمیمیت در نهاد خانواده است. از ده به اساسی ش از انتقادات وارد 

جمع  اندیشمندان  ویژگی نظر  اساسی گرا  که های  است  خانوادگی  زندگی  سلامت  با  متضاد  سازی 
پیوند و تعهد است؛ چراکه در اساسی  ای بر ازاندازه بیش   تأکید   سازی حقوق بنیادین مستلزم استقرار، 

ا  استقلال  و  می فردیت  مسئولیت فراد  و  خانوادگی  پیوند  که  می شود  تضعیف  را  توسل پذیری  کند. 
به  افراد  مراجعات  که  تبدیل کرده  میدان جنگ  به  را  خود، خانواده  بنیادین  به حقوق  اعضای خانواده 

رو در بدترین این دهد. از محاکم را جهت حل دعاوی که بهتر بود درون خانواده حل شود افزایش می 
گیرد و در بازار روابط شخصی عنوان یک نهاد اجتماعی در معرض نابودی قرار می اده به حالت خانو 

 (.Meyer, 2008: 555-557)  خانواده دیگر وجه مایزی نخواهد داشت که افراد بدان متمایل شوند 
حدوحصر به حقوق بنیادین افراد در خانواده منجر به به حاشیه رفتن نظام  همچنین تمسک بی

در حقوق   بود.  آن خواهد  فروپاشی  و  از متخصصین حقوق خانواده   آمریکاحقوق خانواده  برخی 
سنتی   حقوق  اعمال  برای  را  خانواده  دادگاه  قاضی  دست  بنیادین  اصول  مکرر  اجرای  که  معتقدند 

سازی حقوق فرزند، قاضی را در اعمال مصلحت عالی طفل محدود  بندد؛ مثلًا اساسیخانواده می 
خانوادۀ  می  حقوق  برای  طوفانی  چون  قضیه  این  و  اساسی  آمریکا کند  بود.  این  خواهد  به  سازی 

نشینی حقوق های دانی حمایت کند و باعث عقبهای عالی در برابر ارزشگرایش دارد که از ارزش
 (. Meyer, 2008: 557-559) شودتمان اخلاقی می خانواده از گف

پدیده  ترینمهم سایر  عرض  در  را  خانواده  ایشان  که  است  این  نظریه  این  قراردادی  ایراد  های 
ای از اند که زندگی خانوادگی حساب جداگانهکنند و با توسعۀ اجتماع مدنی تصور کردهتحلیل می

کند، همان  ای را ایجاب نمیلیف و حقوق جداگانهپس تک   ؛زندگی اجتماعی و سایر مناسبات ندارد 
طوری که هزاران شرکت و همکاری در اجتماع است، شرکت زن و شوهر، پدر و فرزند یا مادر و  

احتیاج و  استعدادها  با  مرد  و  زن  منظر  این  از  است.  نوع  از همان  برادر هم  و  خواهر  های  فرزند، 
های مشابهی از طبیعت در دست دارند و قانون  ندکنند و س مشابه، در زندگی خانوادگی شرکت می
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ها را میان ایشان تقسیم ها و مسئولیت خلقت هم برای ایشان تشکیلاتی در نظر نگرفته است و پست
های غریزی و طبیعی زن و مرد نادیده انگاشته  شود که تفاوت نکرده است. در نظام غرب تلاش می

برخوردار شوند. در حالی که فرضیۀ عدم تشابه حقوق شود و هر دو از حقوق یکسانی در خانواده  
خانوادگی نیز مبتنی بر این است که حساب اجتماع خانوادگی از اجتماع مدنی جداست. زن و مرد  

های مختلفی برای  های مشابهی ندارند و لذا نظام تکوین تکالیف و مسئولیت استعدادها و احتیاج
آن است که خلقت و طبیعت زن و مرد مشابه یکدیگر    بینی کرده است. نظر اسلام نیزهریک پیش

 (.151: [الف] 1۳90مطهری، ) نیست که حقوق و تکالیف یکسانی داشته باشند
 سازی حقوق خانواده . پذیرش مشروط اساسی2-3

از    سازی در حقوق خانواده حقوق گذاشتن اساسی  از سویی مهمل را  بنیادین اعضای خانواده 
تواند حقوق خانواده را  سازی می قیدوشرط از اساسیسوی دیگر حمایت بی  اندازد و ازمی  کارآیی

بازماند و تهی شود و    کارآییای که حقوق خانواده موجود از  گونهدر معرض دگردیسی قرار دهد؛ به
 نظام حقوقی خانوادۀ جدیدی با توجه به اصول اساسی در نظام قضایی ایجاد شود. 

برتری  ملاک  و  است  بوده  فرشتگان  مسجود  و  ذاتی  دارای کرامت  انسان  قرآن  آیات  اساس  بر 
ایشان تقوا و عمل صالح است. در اسلام هریک از افراد بشر فارغ از نوع جنسیت دارای حقوق و  

تکالیف فرق  های مختلفی که در اجتماع میتکالیفی هستند که حسب نقش این حقوق و  پذیرند 
قیدوشرط مطلق است که بی  چنان آن . بر این مبنا باید قائل به آن بود که نه حقوق بنیادین افراد  دارند

می  خانواده  نهاد  نه  و  گیرد  قرار  قضایی  تفسیر  به مبنای  افرادش  بنیادین  حقوق  به  توجه  بدون  تواند 
نبودن عمدۀ  بودن آن ملازمه ندارد و در مطلقبا مطلق  امر   بودن یکبنیادین  حیات خود ادامه دهد.

آزادی تردید کرد ها نمیحقوق و  را  1۴:  1۳۸5نیا،  قربان)  توان  بنیادین  نیز حقوق  (. حتی فردگراها 
ندانسته مطلق  محدودیتکاملًا  و  شمردهاند  بر  آن  برای  برای    ازجملهاند؛  هایی  دلیل  سه  دورکین 

گرفتن یک حق در یک شمارد: نخست دلیلی که نشان دهد، نادیدهکردن یک حق بنیادین میمحدود
ارزش خاص،  نمیمورد  خطر  در  را  حق  مبنای  دیگر  های  است؛  ضعیف  بسیار  آن  خطر  یا  اندازد 

اگر حق در یک مورد خاص محدود نشود، حق رقیبادله  اینکه  بر  را  )  ای دال  بنیادین دیگر(  حق 
دهد نشان  که  دلیلی  نهایت،  در  و  خواهد ساخت؛  پر  تأمین  محدود  مستلزم  حق  رعایت  داخت  و 

فوقهزینه بهای  را  برابری  یا  کرامت  به  حمله  که  امری  است،  جامعه  سوی  از  گزاف  نحو العاده 
 (.  Dworkin, 1977) کندمی  ای توجیه بسنده

اند  که فردگرایان گفته آن گونهبر این اساس ما نیز معتقدیم که حقوق بنیادین مطلق نیست، اما نه 
آن طور که جمعود آن حقهای اساسی خکه یگانه عامل کنترل حق نه  با  ها هستند و حتی  گرایان 
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اند.  های بنیادین اشخاص را تخصیص اکثر زدهحمایت مطلق از مصلحت جمعی، حقوق و آزادی 
مورد   که  انسان  ذاتی  کرامت  میان  باید  کردیم،  مطرح  اسلامی  اندیشمندان  منظر  از  که  مبنایی  با 

در   ارزشاساسی  فرایندحمایت  با  است  نهاد  سازی  خود  آنکه  به  توجه  با  خانوادگی  مصالح  و  ها 
بایسته و  ملاحظات  از  برخی  ادامه  در  کرد.  برقرار  تعادل  است،  تشخص  دارای  نیز  های  خانواده 

 های بنیادین در نهاد خانواده را برخواهیم شمرد. اعمال حق
 . تعریف نهادهای حقوق خانواده2-3-1

در مهمی  نقش  خانواده  حقوق  نهادهای  دارد، اساسی  تعریف  شناسایی  جا  آن  تا   سازی  که 
نظام حق تعاریف  در محدودۀ  اساسی جز  ازهای  اگر  ها  آن  های حقوقی  مثال  برای  نیست.  میسور 

تعریف کنیم که سبب زوجیت میان آن دو    1ازدواج را به پیوند عاطفی و حقوقی میان زن و مرد بالغ 
تبع اساساً نابالغین را دربرنخواهد گرفت. بهشود و  شود، تعریف ازدواج شامل دو همجنس نمیمی 

در   است.  خارج  ازدواج  بر  اساسی  حق  شمول  از  تخصصاً  غیرهمجنس  دو  میان  رابطۀ  موضوع 
هایی با  تعریفی از زوجیت آمده است که وضعیت خاص قانونی است و این مفهوم فقط شامل زوج

می مختلف  میجنسیت  که  کنندشود  ازدواج  یکدیگر  با  این  Hamilton, 2006: 38)   توانند   .)
می  نشان  رسمیتتعریف  به  برابر  در  نیز  سکولار  جوامع  حتی  که  ازدواج  دهد  شناختن 

همهمجنس شریک  به  والدین  حقوق  اعطای  و  ندارد  جنسگرایان  فرزند  با  نسبی  نسبت  که  گرایی 
الفت خود را سازی حقوق خانواده دلیل مخاند. تا جایی که برخی از منتقدین اساسیمقاومت کرده

کرده  گونهاین مضیق ذکر  مفهوم  به  خانواده  خصوصی  حریم  محدودۀ  تعیین  در  محاکم  که  اند 
های تاریخی  اند و آن را منحصر به مفهوم خانوادۀ مبتنی بر ازدواج و منطبق بر سنتخانواده ره سپرده

با  تری به خانوادهرو رویۀ قضایی برگ برندۀ قوی اند و ازایندانسته جنسیت مختلف نسبت به  هایی 
 (. Meyer, 2008: 554) گرایان نشان داده استهمجنس

از   موضوعدانحقوقبرخی  یا  قیاس  صغرای  اهمیت  به  نیز  توجه ان  قضایی  تفاسیر  در  شناسی 
لحاظ  ای در قانون مشخص باشد، هرچند امر بهاند که چنانچه حکم مسئلهاند و اشاره کردهداشته

مبرهن   دادرس  برای  قیاس حکمی  صغرای  و  موضوعی  نظر  از  پرونده  است  ممکن  لکن  است، 
های داشته باشد که در این مورد قاضی ناگزیر از تفسیر خواهد بود. همچنین در فرضی که  دشواری

منصفانه در  دادرسان  تفسیر  جعفری تیغ  دکتر  آقای  تعبیر  به  نیست،  برّا  غیرعادلانه  قواعد  تبار  کردن 

 
 میه جهانی حقوق بشر به بلوغ زن و مرد برای زوجیت اشاره کرده است. اعلا 16مادۀ  1. بند1
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ن به ادبیات و مددجویی از شاعران، در امر موضوعی پرونده دخالت شدتواند با نزدیکقاضی می
قاعده اجرای  از  وسیله  بدین  و  نپذیرد  مجاز  به  را  واقعه  تحقق  و  برهدکند  غیرمنصفانه    ای 

 (.1۸۳: 1۳95تبار، جعفری )
تواند حقوق و تکالیف اند که این امر میهای حقوقی مختلف متفاوت البته تعاریف حسب نظام 

المللی تعریف مشخصی از  به خانواده را نیز دستخوش تحول کند. برای مثال در اسناد بینمربوط  
دولت به  و  نشده است  ارائه  لحاظخانواده  با  تا  داده شده است  فرهنگی  ها صلاحیت  کردن شرایط 

به    ۲ضمن بند    19جامعۀ خود، خانواده را تعریف کنند. کمیتۀ حقوق بشر در نظریۀ تفسیری شمارۀ  
دولت  وضوح به  خانواده  مفهوم  تعیین  که  در  زمانی  بنابراین  است.  داده  فرهنگی  عمل  آزادی  ها 

های مصرح  گروهی از افراد بر اساس قانون و رویۀ یک کشور خانواده به شمار روند، باید از حمایت
 (. 55: 1۳9۳نیا، صفاری) کنوانسیون برخوردار شوند ۲۳در مادۀ 
سازد، تعریف حیات  هادهای حقوقی و خانوادگی را شفاف می دیگری که جایگاه تعریف ن  ۀنمون 

تواند در مجوز سقط جنین مؤثر باشد. موافقان و مخالفان سقط جنین همواره بر جنین است که می
اند. موافقان مبنای نظری خود  منظور رهایی از حمل به مقابله با یکدیگر برخاستهسر اختیار مادر به

ارا  آزادی  و  استقلال  بر  ساختهرا  استوار  خویش  سرنوشت  بر  مادر  تقدس دۀ  از  نیز  مخالفان  و  اند 
را جنین و دارای  15:  1۳۸۳جاویدی، )  اندحیات جنین دفاع کرده ماه  اگر حمل زیر چهار  (. حال 

 تصور نخواهد بود.حیات ندانیم بدیهی است که حق اساسی بر حیات هم برای آن قابل
 استفاده از حق نع سوء. م2-3-2

حق  ) حق ابوت( یا در برابر اشیاء) این امتیاز و اختیاری که قانون برای فرد در برابر شخص دیگر
شود، دارای دو حد است: حد مادی و حد معنوی. حد مادی یا بیرونی، شعاع  مالکیت( قائل می

ا درونی، ناظر بر کیفیت سازد و حد معنوی یعمل و حوزۀ اعتبار یا گسترۀ قلمرو آن را مشخص می
تعیین حدود  در  که  زمانی  تا  فرد  است.  آن  قلمرو  داخل  حق  کند،  کاربرد  حق  اعمال  قانونی  شدۀ 

مجاز و مأذون است. خارج از قلمرو مزبور اصولًا منطقۀ ممنوعه است و خروج از آن را »تجاوز از  
به حقوق دیگران یا جامعه  اند. حال اگر در همان محدوده، تصرفات وی باعث تجاوز  حق« نامیده 

اصطلاح   در  دهد،  خرج  به  سوءنیت  خود  حق  اعمال  در  آنکه  یا  مرتکب  دانحقوقشود  ان 
 (. ۲7: 1۳97موحد، ) »سوءاستفاده از حق« شده است که همانا شکستن مرز معنوی حق است

تجاو ایران،  نظام حقوقی  به  در  اساسی  قانون  اصل چهلم  معنوی حق تحت  از حد  رسمیت  ز 
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است.  شده  منع   1شناخته  قاعدۀ  شامل  آن  مفاد  که  است  لاضرر  فقهی  اصل  از  ملهم  اصل  این 
 شود.سوءاستفاده از حق هم می

های اساسی اعضای خانواده بوده و هم حدی برای حقوق این معیار هم تقییدی بر اطلاق حق
 عادی خانواده است. 

حق خصوص  میدر  اساسی  نمونههای  فراوانتوان  افراد  های  اساسی  حق  اعمال  که  یافت  را  ی 
که مادری از شرایط اخلاقی یا مالی   آنگاه  تواند، ضرر نامتعارفی را متوجه غیر سازد. برای مثالمی 

مناسبی برای حضانت برخوردار نیست، اعمال حق اساسی وی برای آزادی بر سرنوشت کودک خود  
رو دولت ورود  آورد. ازاینبه کودک وارد می   یا حق بر تربیت و پرورش وی اصولًا ضرر نامتعارفی را 

از   را  اطفال  باشند، سرپرستی  نداشته  را  برای حضانت وی  والدین صلاحیت لازم  و چنانچه  کرده 
آن را خود متقبل می  به اشخاص صالح می ایشان اخذ و  یا  از مصالح است،  سپارد. چهره شود  ای 

 است.   بینی شدهچراکه در تعریف مصلحت دفع ضرر نیز پیش 
نبودن مخالفت پدر، اذن پدر  در خصوص اذن پدر در ازدواج دختر باکره نیز در صورت موجه 

می منع  ساقط  قاعدۀ  اساس  بر  حکم  این  شد.  خواهد  پدر  اذن  جایگزین  دادگاه  اذن  و  شود 
 استفاده از حق و بر مبنای قاعدۀ فقهی لاضرر استوار است.  سوء

دا نهاد  که  است  قاعده  همین  اساس  طلاقبر  برای  دادگاه  به  زوج  مراجعۀ  برای  دادن  وری 
پیش و  همسرش  باشد  داشته  نظارت  زوج  طلاق  حق  اِعمال  نحوۀ  بر  حکومت  تا  است  شده  بینی 

 دادن زوج سبب سلب حقوق زوجه نشود.طلاق
 های اساسی خانواده . مصالح و ارزش2-3-3

در حوزۀ خانواده از اهمیت  های قضایی  گیری ها و مصالح خانوادگی در تصمیمشناسایی ارزش
به است؛  برخوردار  نمیگونهبسزایی  که  حق ای  حتی  و  خانواده  حقوق  نهادهای  اساسی  توان  های 

التفات به این ارزش باید به منافع هریک از    گذارقانونشک  ها تحلیل کرد. بیاعضای آن را بدون 
دارد،   اهمیت  اول  درجۀ  در  آنچه  لیکن  کند؛  توجه  خانواده  به افراد  خانواده  و  نفع  نهاد  یک  عنوان 

در  باشد.  نظر  مورد  دیگر  از هر چیز  بیش  باید  آن  از  و حمایت  استحکام  و  اجتماعی است  واحد 
از   گذارقانونایران همواره   با این حال قوانین حمایت  از نهاد خانواده نظر داشته است؛  به حمایت 

مع آنکه  از  بیش  پیداست،  نامشان  از  آن طور که  باشند،  خانواده،  نهاد خانواده  از  به حمایت  طوف 

 
 قرار دهد.«  یتواند اعمال حق خویش را وسیلۀ اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عموم ی»هیچ کس نم .1
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داده  قرار  مدنظر  را  اطفال  و  زن  امامی، )  اندحقوق  و  مدنی ۲1:  1۳9۳  صفایی  قانون  که  زمانی   .)
می نظریهتصویب  بیشتر  امروزه  ولی  بود.  حاکم  آن  بر  فردگرایی  روح  مصلحت  شد،  متوجه  ها 

ها مصون دارد، هرچند  ند خودخواهیخواهد این نهاد را از گزخانواده و فرزندان است و حقوق می
از آزادی های فردی باشد؛ لذا در کنار مفاهیمی چون »ریاست خانواده«، »اختیار  به بهای کاستن 

های فردی اعضای خانواده شوهر در طلاق«، »ولایت و حضانت بر فرزندان« و نیز حقوق و آزادی
 (. 16: 1۳۸9کاتوزیان، )  باید به مصلحت خانواده اندیشید

بودن روابط خانوادگی، دوام و کیان نهاد خانواده حفظ قداست و ارزشمندی خانواده، خصوصی
خانواده   اعضای  روابط  انسجام  نظام ارزش   ازجملهو  در  که  خانواده هستند  نهاد  اساسی  های  های 

ها گاهی مؤید و حمایتگر  حقوقی مختلف بدان پرداخته شده است. تردیدی نیست که این ارزش
احق میهای  می ساسی  قرار  حقوق  این  با  تزاحم  در  گاهی  و  حریم باشند  مثال  برای  گیرند؛ 

می اقتضا  خانواده  حقخصوصی  قراردادن  دستاویز  با  نتوانند  خانواده  اعضای  که  بنیادین  کند  های 
با افشای اسرار خانوادگی، خود به بیندازند یا    طور مطلق در هر موردی  تمامیت خانواده را به خطر 
ضوی از خانواده بخواهد رحمت و مودت که اساس انسجام روابط خانوادگی است را قربانی آنکه ع 

م در  دهد.  قرار  خودخواهانه  رفتار  گونه  هر  به  تظاهر  در  خود  روابط    قابلآزادی  انسجام  گاهی 
 های اساسی ایشان است. مداری و حفظ حقخانوادگی در گرو کرامت

بحث اهدای جنین به زوجین نابارور، اصل محرمانگی  شده در برای مثال یکی از اصول شناخته
تبصرۀ مادۀ   در  بدان  آیین  6نسب است که  نابارور  به زوجین  قانون نحوۀ اهدای جنین  نامۀ اجرایی 

دارد.  منافات  نسب  شناسایی  بر  مبنی  طفل  اساسی  حق  با  اصل  این  است.  شده  آیا    1اشاره  لکن 
که  گذارقانون است  داشته  نظر  در  را  طبقه  مصلحتی  به  موظف  را  باروری  اطلاعات  مراکز  بندی 

 کلی سری کرده است؟ های اهدایی در اطلاعات بهمربوط به جنین
موافقان افشای راز اهدا به کودک به حق طبیعی و اساسی کودک در آگاهی از منشأ وجودی خود  

اند؛ امر برشمرده مخالفان آشکارشدن نسب برای کودک مصالحی را بر این    قابل اند و در ممتوسل شده 
دخالت   ازجمله  از  جلوگیری آنکه  کودک  تربیتی  و  خانوادگی  فضای  در  اهداکنندگان  احتمالی  های 

گردد و نظام تربیتی واحدی برای کودک به کار گرفته شود، جایگاه والدینی اهداگیرندگان تثبیت می می 
 

مانند    ی و از حقوق  شودیآمدن ثبت م یادن»تولد کودک بلافاصله پس از به  ،حقوق کودک  یونکنوانس   7بند اول ماده  .  1
تابع کسب  نام،  داشتن  امکان،    یتحق  صورت  در  قرار   ینوالد  ییشناساو  سرپرستو  تحت  برخوردار آن   یگرفتن  ها 

 .« باشدیم 



 صفری و مشایخی /ن رایا یحقوق نظامه در خانواد حقوق ییقضا یساز ی اساس بر یافتیره

 

2۵3 

 (.179:  1۳۸۸پوربخش،  )  کند شود و این امر از سرگردانی هویت کودک جلوگیری می 
 . موازین اسلامی 2-3-۴

  باشد. این   اسلامی  موازین   باید بر اساس  و مقررات  وفق اصل چهارم قانون اساسی، کلیۀ قوانین 
اطلاق  اصل قوانین  اساسی  قانون  اصول   همۀ  یا عموم   بر  مقررات  و  نظام  است  دیگر حاکم  و  در   .

  61باشد. در اصل    حقوقی ایران تمامی احکام اعم از عادی و اساسی باید موافق با موازین اسلامی
این   اشاره شده است.  نیز  قضایی  در تصمیمات  اسلامی  موازین  رعایت  لزوم  به  نیز  اساسی  قانون 

تعیین  قوانین و مقررات است و حتی حق اصل یک معیار  در  به موازین  کننده  باید  نیز  های اساسی 
اس اساسی  حق  یک  نکاح  به  دسترسی  حق  که  هرچند  مثال  برای  شوند.  عرضه  ولی  اسلامی  ت 

برنمی را  بر مسلمین  ازاینموازین اسلامی ولایت کفار  آورده  تابد و  این حق وارد  بر  رو محدودیتی 
 است که همانا منع نکاح مسلمه با غیرمسلمان است.  

مختلف موضوعات  از  برخی  در  فقهی  اقوال  همه،  این  سایر  با  هم  و  مسئله  این  هم  که  اند 
ثانویه،  ظرفیت عناوین  نظیر  فقهی  مهمهای  مصالح  به  شرعیهتوجه  مقاصد  و  که  )  تر  طور  همان 

 تواند در این خصوص راهگشا باشد. گفته شد( می ترپیش 
 نتیجه 

ای حقوق برخوردارند که  اعضای خانواده به مناسبت حیثیت انسانی و کرامت ذاتی خود از پاره 
جهان تبعیضانسانی،  و  قشمول  نظیر  حقوقی  اسناد  در  و  است  حقوق  ناپذیر  اسناد  و  اساسی  انون 

بدان خانواده  بشری  در  خود  نقش  مناسبت  به  خانواده  اعضای  دیگر  از سوی  است.  اشاره شده  ها 
سان قواعد آمره بر ایشان بودن ماهیت خانواده بهدارای حقوق و تکالیفی هستند که با توجه به نهادی

 کند.حکومت می
های بنیادین اعضا در دعاوی  حقوق و آزادی  قضایی به معنای تضمین  فرایندسازی در  اساسی 

 هاست. های عادی حقوق خانواده به نفع این دسته از حقوق و آزادیخانوادگی در پی تعدیل مقرره 
های حقوقی مختلفی مواجه است  بودن در مراحل مختلف خود با ماهیترغم نهادیخانواده به

سازی خواهد بود. تحلیل  سنجی اساسیامکانمؤثر در  ها  آن   که تعریف، ماهیت و قواعد حاکم بر
حق اعمال  مرزهای  شناخت  در  مفاهیم  این  از  هریک  از  دادرس  اعضای  صحیح  اساسی  های 

خانواده  حقوق  نهادهای  از  یک  هر  از  تعریف  در  تفاوت  آنکه  چه  راهگشاست.  بسیار  خانواده 
 نجامد.داشتن اعضای خانواده در آن نهاد بیجایی مرز حقتواند به جابهمی 

اساسی مخالفان  و  موافقان  ادلۀ  بر  مروری  با  پژوهش  این  حقوق  در  حوزۀ  دو  در  که  سازی 
های اساسی به نظام  های لازم برای ورود مشروط حقعمومی و حقوق خانواده مطرح بود ظرفیت
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نظام در  مؤثری  ابزارهای  ایران  خانواده  حقوق  نظام  که  دریافتیم  و  کرده  ارزیابی  را  خانواده    حقوق 
برای راهیابی حق این حال شاید فقهی و حقوقی خود  با  دارد.  به حقوق خانواده  افراد  های اساسی 

اساسی که  نباشد  گزاف  ادعا  افزوناین  آوردۀ  ما  حقوقی  نظام  برای  آنکه  سازی  مگر  ندارد.  تری 
بهساسیا را  اعضای  سازی  بنیادین  حقوق  شرایطی  هر  در  صورت  آن  در  که  بپذیریم  مطلق  طور 

پذیرش  خا در  اطلاق  این  ماحصل  که  دیدیم  لکن  شود.  مقدم  دیگر  هنجارهای  بر  باید  نواده 
مطلق  اساسی برابری  و  خانواده  اعضای  صمیمت  تهدید  خانواده،  حقوق  نظام  فروپاشی  سازی، 

نقش  وجود  با  خانواده  میاعضای  و  بود  خواهد  ایشان  مختلف  در های  را  فردگرایی  روح  تواند 
های اخلاقی خانواده است گسترش دهد. حال آنکه در نظام حقوقی ما که  گیخانواده که خلاف ویژ

به اصالت خانواده  است،  اسلام  نظام حقوقی  بر  بلاقید  مبتنی  ترجیح  و  پذیرفته شده است  روشنی 
 های اساسی اشخاص با آن مغایرت دارد. حق

این معیارها دادرس را در    توان گفت با وجود آنکه ارائۀبا این همه در مقام نقد نظریۀ سوم نیز می 
گیرانۀ پذیری قوانین سختشود و باعث انعطافنگریستن به مقتضیات هر پرونده رهنمود می موردی

پذیری آرا را کاهش خواهد بینیوفصل دعاوی خانوادگی خواهد بود، پیش خانواده و انصاف در حل
است   قاضی  تشخیص  و  نظر  به  بسته  معیارها  این  تشخیص  چراکه  کمداد؛  از و  برخی  تجربگی 

آفرین بوده و ناقض عدالت تلقی شود. با این حال درنظرگرفتن قاضی مشاور تواند مشکلمحاکم می
تصمیم در  وی  نظر  مؤثربودن  می و  قضایی  تصمیمهای  خطای  از  دعاوی  تواند  در  قضات  گیری 

 خانوادگی بکاهد.  
اساسی ادبیات  با  را  محاکم  که  بود  آن  پژوهش  این  و سازغایت  خانوادگی  دعاوی  در  ی 

های آن آشنا کنیم تا بر این طریق و با تجهیزشدن به ابزارهای مؤثر حقوقی و فقهی، که اینک بایسته
ماست،  اختیار  قضایی خود  ها  آن  در  در تصمیمات  اعضای خانواده  انسانی  کرامت  به ملاحظۀ  را 

 .  دعوت کنیم 
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 .10، شماره مجلۀ حقوق اسلامیها«، (، »تحدید حقوق و آزادی 1۳۸5) نیا، ناصرقربان  ▪
 ، تهران: میزان. نوادهحقوق خا (، 1۳۸9) کاتوزیان، ناصر ▪
 ، تهران: شرکت سهامی انتشار. اعمال حقوقی (، 1۳9۲) کاتوزیان، ناصر ▪
 ، تهران: میزان. قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی(، 1۳9۳) کاتوزیان، ناصر ▪
محمدحسن ▪ با(،  1۳97)  کبگانیان،  اساسی  دادرسی  مرجع  به  دسترسی  کید  حق  ایران  تأ حقوقی  نظام  ، بر 

 ذ مدرک کارشناسی ارشد: دانشگاه تربیت مدرس. نامه برای اخپایان 
 ، چاپ سوم، تهران: انتشارات جنگل. در تکاپوی حقوق اساسی(، 1۳9۴) اکبرازندریانی، علیگرجی ▪
 ، جلد اول، تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجد.آیین دادرسی مدنی و بازرگانی (، 1۳7۸) دفتری، احمدمتین ▪
مسلم ▪ حقوق(،  1۳9۴)  محمدزاده،  خصوصی  تأثیر  حقوق  بر  دکتری:  اساسی  مدرک  اخذ  برای  رساله   ،

 دانشگاه تهران. 
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 ، تهران: انتشارات صدرا. نظام حقوق زن در اسلام(، 1۳90) مطهری، مرتضی ▪
 ، جلد سوم، تهران: انتشارات صدرا.  مجموعه آثار (، 1۳۸9) مرتضی مطهری،  ▪
های حقوق فصلنامۀ پژوهشسازی حقوق خصوصی«،  (، »اساسی 1۳97)  پور مولائی، یوسف و ناصر حاجی ▪

 . ۲09-۲۳5، تابستان: 61، سال بیستم، شمارۀ عمومی
 ، تهران: نشرکارنامه. حق و سوءاستفاده از آن(، 1۳97) موحد، محمدعلی ▪
فرج هدایت  ▪ ث (،  1۳9۲)  اللهنیا،  خانوادهعناوین  حقوق  و  اندیشه انوی  و  فرهنگ  پژوهشگاه  سازمان  تهران:   ،

 اسلامی. 
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