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درمان ناباروری با استفاده از سلول های بنیادی زنان؛ پردازش فقهی

 حمید ستوده، سید عبدالحسین موسوی نیا

قلمرو و مبانی جرم اهمال در حضانت در نظم حقوق کیفری ایران

داوود سیفی قره یتاق، قاسم اسلامی نیا

واکاوی ابعاد فقهی، شرعی و پزشکی سقط جنین درمانی

اسماء هلیسائی، محمد اسحاقی، سید محمد حسینی

 ارزیابی استحقاق زوجه به نفقه وکیفر ترک نفقه در فرض عدم تمکین مجاز

 احسان شهسوار، رضا حق پناه، محمد امامی

 عدالت جنسیتی و گفتمان عدم تغییر در احکام فقهی زنان

مهدی شجریان

مطالعه تطبیقی حق بر شیردهی و تغذیه با شیر مادر

سید مهدی کاظمی، زهرا مشایخی
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درمان ناباروری با استفاده از سلول های بنیادی زنان؛ 

پردازش فقهی

 حمید ستوده*، سید عبدالحسین موسوی نیا**

چکیده
امروزه با گســترش دانش و فن آوری های نوین پزشــکی، چالش های بسیاری فراروی فقه قرار 
گرفته اســت. یکی از این نوع مسائل، استفاده از سلول های بنیادیِ بافت تخمدانی برای استحصال 
تخمک ژنتیکی از زنان نازا جهت باروری پزشــکی است. ســلول های بنیادی، سلول های اولیه و 
مادر همه ســلول ها هســتند که توانایی تبدیل شدن به تمام یاخته های بدن را دارند و می توانند در 
ترمیم بافت های مختلف و جایگزین شدن با سلول های آسیب دیده مؤثر باشند. با کشت سلول های 
بنیادی که در یک بافت تخمدانی وجود دارد، می توان به تخمک بالغ رسید و با استفاده از تکنیک 
IVF می تــوان برای درمان ناباروری به افرادی که ذخیــره تخمک آن ها پایین آمده، کمک نمود. 
در این پژوهش، از منظر فقهی و با روش تحلیلی و اجتهادی به بررســی اســتفاده از این سلول ها، 
برای استحصال تخمکِ ساختگی از بافت تخمدانی و دلایل شرعی آن پرداخته می شود. یافته های 
پژوهش نشــان می دهد با توجه به ضعیف بودن دلالت ادله ای که بر حرمت استفاده از سلول های 
بنیادی اقامه شده، می توان به جواز این عمل با وجود برخی شرایط، حکم نمود و حتی این روش، 
نسبت به برخی روش های دیگر درمانی همانند اهدای گامت و جنین از اجنبی، که از نظر نسب و 

فروعات آن، مورد تأمل و چالش است، از اولویت بیشتری برخوردار خواهد بود. 

واژگانکلیدی
درمان ناباروری، ســلول های بنیادی، تکنیک کمک بــاروری)IVF(، حکم فقهی، فناوری نوین 

پزشکی، تخمک

)sotudeh.h@iums.ac.ir( )استادیار گروه معارف اسلامی، دانشگاه علوم پزشکی ایران، تهران، ایران )نویسنده ی مسئول .*
)mosavih899@gmail.com(قم، ایران )دانش آموخته سطح 4 حوزه علمیه قم و پژوهشگر مرکز فقهی ائمه اطهار )ع  .**

تاریخ پذیرش:1401/12/20 تاریخ دریافت: 1401/05/8  

  مقاله ی پژوهشی، مطالعات راهبردی زنان/  دوره 25/  شماره 98 / زمستان 1401/ صفحه 7-26
doi 10.22095/JWSS.2023.354025.3045

20.1001.1.20082827.1401.25.98.5.8

https://www.jwss.ir/article_178852.html
https://www.jwss.ir/article_178852.html
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                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و پنجم/ شماره 98 / زمستان 1401

1- مقدمه و بیان مسئله
یکی�از�موضوعات�مهم�در�رابطه�با�مسائل�پزشکی�در�فقه�معاصر،�استفاده�از�روش�های�نوین�
ژنتیکی�در�بهبود�ناباروری�است�و��با�توجه�به�رشد�فن�آوری�های�نوین،�افق�های�گسترده��ای�در�
اولیه�و�مادر�تمام� بنیادی،�سلول�های� بنیادی�1گشوده�شده�است.�سلول�های� حوزه�سلول�های�
سلول�ها�دیگر�می�باشند�که�توانایی�تبدیل�به�سایر�سلول�های�بدن�را�دارند�و�می�توانند�در�ترمیم�
بافت�های�مختلف�بدن�یا�جایگزین�شدن�با�سلول�های�آسیب�دیده�مؤثر�باشند.�این�سلول�ها،�شامل�
سلول�های�همه��توان،��2پرتوان،�3چند�توان�4و�تک��توان�5می�باشند�و�به�دو�قسم�جنینی�6و�بالغ�7

تقسیم�می�شوند�)گلدوزیان�و�پورابراهیم،�46-47�:1397(.�
با�کشت�سلول�های�بنیادی�موجود�در�یک�بافت�تخمدانی،�می�توان�به�تخمک�بالغ�رسید�و�
با�استفاده�از�تکنیک�8�IVFدر�درمان�ناباروری�به�افرادی�با�ذخیره�تخمک�پایین،�کمک�نمود�

.)Takahashi Yamanaka, 2006:11(

تکنیک�IVF،�9با�سابقه�ترین�روش��کمک�باروری�)ART(�است.�در�این�تکنیک،�در�ابتدا�تخمدان�ها�
تحریک�می�شوند�و�پس�از�تخمک�گذاری،�تخمک�ها�و�اسپرم�در�آزمایشگاه�دریافت�می�شوند�و�
پس�از��لقاح�در�خارج�از�رحم�و�تشکیل�جنین�در�محیط�آزمایشگاه،�جنین�به�داخل�رحم�منتقل�
می�شود.�بنابراین�تکنیک��IVFهمان�لقاح�در�خارج�از�بدن�است�که�سلول�های�تخمک�در�زن�القا�
شده�و�پس�از�به�دست�آمدن�تعداد�مناسبی�تخمک�بالغ�شده،�با�اسپرم�مناسب�بارور�شده�و�یک�
یا�چند�سلول�تخم�به�دست�می�آید�و�پس�از�چند�مرحله�تقسیم�سلولی�»��8سلولی«�یا�»جنین��5
روزه«،�در�رحم�قرار�داده�می�شود�تا�رشد�جنین�به�نحو�طبیعی�ادامه�پیدا�نماید.�البته�در�صورتی�
که�تلقیح�اسپرم�مناسب،�به�داخل�تخمک�توسط�میکرواینجکشن�انجام�شود،�این�تکنیک،�تزریق�
داخل�سیتوپلاسمی�اسپرم،�10نامیده�و�به�اختصار�ایکسی�)ICSI(�گفته�می�شود�)رودسری�و�دیگران،�
43�:1388(.�سلول�های�بنیادی�پرتوان�را�می�توان�مستقیماً�تولید�کرد�و�نوع�جنینی )ES( این�توانایی�

1 .Stem cell
2.Totipotent
3 .Pluripotent
4.Multipotent
5. Unipotent
6 .Embryonic Stem Cell
7 .Adult Stemcell

8. لقاح خارج رحمی
9 . In vitro fertilization
10.Intracytoplasmic sperm injection
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را�دارد�که�برای�درمان�بسیاری�از�بیماری�ها�استفاده�شود؛�همچنان�که�محتویات�هسته�ای�آن�ها�
.)Takahashi ,Yamanaka, 2006 , p663(می�تواند�به�تخمک�تبدیل�شود�

استفاده�از�سلول�های�بنیادی�بافت�تخمدانی�برای�استحصال�تخمک�ژنتیکی�از�زنان�نازا�و�
به�خصوص�دست�یابی�به�تخمک�بالغ�از�طریق�سلول�های�بنیادی،�به�عنوان�جهشی�عظیم�در�عرصه�
.)Khampang, 2021: 366(درمان�ناباروری�به�ویژه�برای�درمان�ناباروری�زنان�حائز�اهمیت�است�
نوشتار�حاضر�با�روش�استنباطی،�به�واکاوی�حکم�فقهی�باروری�زن�با�استفاده�از�سلول�های�
بنیادی�می�پردازد�و�به�این�پرسش�پاسخ�می�دهد�که�آیا�استفاده�از�سلول�های�بنیادی�برای�استحصال�

تخمک�ساختگی�از�بافت�تخمدانی�جایز�است؟
�در�این�نوشتار�شرایطی�مدنظر�است�که�سلول�بنیادی،�متعلق�به�زن�)همسر(�است�و��اسپرم�
شوهر��با�تخمک�استحصال�شده�از�طریق�سلول�های�بنیادی،�لقاح�خارج�رحمی�شده�و�با�تکنیک�

IVF،�جنین�به�رحم�زن�)همسر(�منتقل�می�شود.

در�بررسی�ابتدایی�به�نظر�می�رسد�این�عمل�از�نظر�شرع،�منعی�ندارد،�زیرا�حرمت�لمس�و�
نظر�به�نامحرم،�مطرح�نمی�باشد�و��فرض�بر�این�است�که��زن�و�شوهر�در�تلقیح�مصنوعی�عهده�دار�
این�امر�می�شوند.�اما�در�سایر�موارد�نیز�در�فرض�اضطرار�یا�ضرورت،�لمس�و�نظر�به�نامحرم�انجام�
می�شود�و�در�هر�صورت،�مشروعیت�این�عمل،�نیازمند�مداقه�در�آیات�مربوط�به�حفظ�فرج�و�احکام�
آن�است.�احکام�حفظ�فرج�اغلب�به�طور�ضمنی�و�در�ابواب�فقهی�مانند�نکاح�مورد�بحث�قرارگرفته�
است،�مانند�»کتاب�النکاح«�از�آیت�الله�شبیری�زنجانی�)شبیری�زنجانی؛�1419،�ج�223�:1(.�هر�چند�
در�زمینه�استفاده�از�سلول�های�بنیادی�مقالات�متعددی�)جاور�و�موسوی�واعظ،�5�:1400-�1؛�لاریجانی�
و�زاهدی؛�104��:1383-�39؛�رضایی�و�همکاران،�96��:1396-�78(�به�رشته�تحریر�درآمده،�لیکن�بیشتر�

مقالات،�فاقد�رویکرد�فقهی�به�این�مسئله�بوده�است.�هرچند�در�یک�مطالعه�فقهی�)طباطبایی�و�
شاهرخی�شاهرخ�آبادی،��89��:1397-�77(�استفاده�از�سلول�های�بنیادی�بند�ناف�بررسی�شده،�اما�مسئله�

استحصال�تخمک�از�سلول�های�بنیادی�در�این�نوشتار�مطرح�نشده�است،�لذا�انجام�یک�پژوهش�
مستقل�فقهی�در�خصوص�درمان�ناباروری�با�استفاده�از�سلول�های�بنیادی�زنان��ضروری�است.�
از�سوی�دیگر�به�جهت�مسئله�کاهش�جمعیت،�امروزه�در�کشور�و�به�خصوص�در�سطح�وزارت�
بهداشت�به�ساماندهی�روش�های�درمان�ناباروری�مطابق�ماده��42قانون�حمایت�از�خانواده�و�جوانی�
جمعیت�)مصوب�1401(�توجه�شده�و�از�این�رو،�طرح�این�موضوع�پژوهشی�حائز�اهمیت�است.�
در�این�پژوهش�جهت�تبیین�فقهی�مسئله�فوق�الذکر،�ادله�حرمت�و�سپس�ادله�جواز�استفاده�از�

سلول�های�بنیادی�بررسی�خواهد�شد.
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2- نقد و بررسی دلایل حرمت استفاده از سلول های بنیادی
به�طورکلی�در�بررسی�شبهات�بدویه�تحریمیه،�اصل�اولی،�اباحـه�و�برائت�است،�لیکن�چنانچه��
ظهور�ادله�ای�بر�حرمت�عمل�دلالت�کند،�قهراً�حرمت�بر�اباحه�مقدم�خواهد�بود.�در�ادامه�موضوع�

حرمت�عمل�مذکور�با�استناد�به�برخی�اصول�از�نظر�فقهی�بررسی�شده�است:�

2-1- اصل احتیاط در فروج
هرچند�در�شبهات�بدویه�تحریمیه،�اصل�اولی�بر�اباحه�است،�ولی�در�امور�مربوط�به�فروج�و�نکاح،�
اصل�اولی،�بر�احتیاط�است.�علامه�حلی)ره(�در�این�خصوص�می�گوید:»والفروجتجبالاحتياط
فيها«)حلی،�597�:1388(.�برای�این�ادعا،�می�توان�به�چهار�روایت�تمسک�نمود�که�در�آن�ها�حکم�به�

»احتیاط�وجوبی«�شده�است.
�اولین�روایت�صحیحه�شعیب�بن�حداد�1است�که�نقل�می�کند�به�امام�صادق�)ع(�گفتم:�مردی�
از�دوستداران�شما،�به�شما�سلام�می�رساند،�او�اراده�نموده�که�با�زنی�ازدواج�نماید،�که�موافقت�او�را�
جلب�نموده�و�برخی�از�امور�آن�زن،�مایه�شگفتی�او�شده�و�برای�این�زن،�زوجی�بوده�که�بر�خلاف�
سنت�او�را�طلاق�داده�است�)او�را�سه�طلاقه�کرده�است(�ازاین�رو،�این�دوستدار�شما،�رضایت�نداده�
تا�برای�ازدواج�با�آن�زن،�پیش�قدم�شود،�مگر�بعد�از�این�که�از�شما�کسب�تکلیف�نماید،�آیا�شما�به�
او�اجازه�می�دهید؟�امام�صادق�)ع(�فرمود:�این،�بحث�فرج�است�و�مسئله�فرج�اهمیت�زیادی�دارد�
و�از�آن�است�که�فرزند�به�وجود�می�آید.�ما�اهل�بیت،�در�این�مسئله�احتیاط���می�کنیم.�بنابراین�با�

آن�زن�ازدواج�نکند.
�امام�)ع(�در�این�روایت�می�فرمایند:�»موضوع�فرج�زنان�خطیر�است�و�باید�احتیاط�نمود�و�
نباید�با�آن�زن�ازدواج�کرد«.�ازنظر�سندی،�همه�راویان�این�روایت�یعنی:�احمد�بن�محمد�بن�
عیسی�الاشعري��)طوسی،351:1427(،�حسین�بن�سعید�)الاهوازی(�)همان:�150(،�سعید�عن�النضر�
)الصیرفی(�)همان،�345�:1427(�محمد�بن�ابي�حمزه�)کشي،203�:1490(�و�شعیب�بن�حداد�)نجاشي،�

195�:1404(،�توثیق�شده�اند.
�از�منظر�دلالت�این�روایت�نیز�هرچند�که�بدواً�چنین�می�نماید�که�روایت�اطلاق�دارد�و�شامل�
هرگونه�تصرفی�در�امر�فرج�می�شود؛�ولی�به�نظر�می�رسد�که�دلالت�آن�بر�موضوع�بحث،�محل�
تأمل�است،�یعنی�روایت�در�مقام�بیان�یک�حکم�ارشادی�است؛�ارشاد�به�اینکه�چون�بحث�بر�سر�

1.قال:قلتلأبيعبدالله-عليهالسلام-رجلمنمواليكيقرئكالسلاموقدأرادأنيتزوجامرأةوقدوافقتهوأعجبهبعضشأنهاوقد
كانلهازوجفطلقهاعلىغيرالسنةوقدكرهأنيقدمعلىتزويجهاحتىيستأمركفتكونأنتتأمره؟فقالأبوعبدالله-عليهالسلام:»هو

الفرجوأمرالفرجشديدومنهيكونالولدونحننحتاطفلايتزوجها«)كلينى،1407،ج424:5(.
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فرزند�و�نسل�است،�شایسته�می�نماید�در�این�امر�احتیاط�شود؛�زیرا�موضوع�بحث�یعنی�طلاق�در�
این�روایت�یا�باطل�است،�و�محل�احتیاط�نیست�و�یا�طبق�نظر�اهل�سنت�صحیح�است�که�در�این�
صورت�نیز�جایی�برای�احتیاط�نیست.�از�این�رو،�دلیلی�بر�دلالت�بر�حرمت�نسبت�به�استحصال�

تخمک�از�بافت�تخمدانی�نخواهد�بود.
�روایت�دوم�از�صحیحه���علاء�بن�سیابه�است�)طوسی،�1407،�ج214:6(.�امام�)ع(�در�این�حدیث�
مي��فرماید:�»انالنكاحأحريأنيحتاطفيهوهوفرجومنهيكونالولد«�یعنی�سزاوارتر�است�که�
در�نکاح�احتیاط�شود�و�آن�بحث�فرج�است�و�ولد�از�آن�است.�از�این�تعبیر�می�توان،�وجوب�شرعی�
احتیاط�را�دریافت.�روایت�از�جهت�نقل�»منلايحضر«�صحیحه�است�)قمی،1413،�ج��84�:3و�85(.��
اما�از�جهت�دلالی�مانند�روایت�قبل،�محل�اشکال�است؛�زیرا�کلمه�»احری«،�ظهور�در�احتیاط�
وجوبی�ندارد�و�باید�بر�ارشادی�بودن�حمل�شود�)فاضل�لنکرانی،�42�:1378(.�بنابراین�دلیل�فوق؛�مانعی�

برای�درمان�ناباروری�با�روش�های�نوین�از�جمله�درمان�از�طریق�سلول�های�بنیادی�نخواهد�بود.
روایت�دیگر�صحیحه�ابي�بصیر�اسدي�1است.

ابی�بصیر�گوید:�»از�ابا�جعفر�)ع(�سؤال�نمودم�از�مردی�که�زنی�را�به�تزویج�خویش�در�آورده�و�
سپس�آن�زن�گفته�است:�من�باردارم�و�من�خواهر�رضاعی�تو�هستم�و�هنوز�عده�ام��به�پایان�نرسیده�
است.�امام�فرمود:�اگر�مرد�با�زن�مواقعه�نموده،�نباید�او�را�تصدیق�کند�و�اگر�هنوز�دخول�نکرده�و�

آمیزش�نکرده�است،�اگر�از�قبل�نسبت�به�او�شناخت�نداشته�است،�باید�تحقیق�و�سؤال�نماید.«
�این�روایت�در�مورد�مردی�است�که�با�زنی�ازدواج�نموده،�سپس�زن�ادعای�بارداری�می�کند�یا�
ادعا�می�کند�که�خواهر�رضاعی�آن�مرد�است،�امام�)ع(�در�فرضی�که�مواقعه�رخ�داده�است،�حکم�به�
عدم�تصدیق�زن�می�کند،�اما�در�فرضی�که�با�آن�زن�نزدیکی�نشده�است،�امام�)ع(�حکم�به�احتیاط�
نموده�است؛�بنابراین�در�فرض�عدم�دخول،�حکم�به�اختیار�شده�است�و�به�برائت�حکم�نشده�است،�
پس�روایت�بر�وجوب�احتیاط�در�موارد�شک�در�جواز�نکاح�دلالت�دارد�و�از�این�حکم�می�توان�به�
سایر�موارد�مربوط�به�فروج�تعدی�نمود.�در�نتیجه،�اصل�بر�امور�مربوط�به�فروج�بر�وجوب�احتیاط�
است�)فاضل�لنکرانی،�46�:1378(؛�لکن�اثبات�این�ادعا�مشکل�است،�چون�این�سؤال�مطرح�است�که�
چه�فرقی�بین�قبل�و�بعد�مواقعه�است؛�بنابراین�می�توان�این�مطلب�را�قرینه�ای�بر�ارشادی�بودن�
حکم�به�احتیاط�دانست.�همچنین�حکم�به�اختیار،�قرینه�دیگری�بر�ارشادی�بودن�این�روایت�است�

1.محمدبنعلىبنمحبوبعناحمدبنمحمدعنالحسنبنمحبوبعنهشامبنسالمعنأبيبصيرقالسالتأبَاجعفرععنرجل
تزوجامرأةَفقالتاناحبلىوانااختكمنالرضاعهواناعلىغيرعدهقالفقالانكاندخلبهاوواقعهالميصدقهاوانكانلميدخل

بهاولميواقعهافليتحروليسالاذالميكنعرفهاقبلذلك)كلينى،1407،ج561:5(
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)فاضل�لنکرانی،�48�:1378(.�بنابراین�اگرچه�تمام�راویان�این�روایت�یعنی�محمد�بن�علی�بن�محبوب�

)نجاشي،�349�:1404(�و�احمد�بن�محمد�)طوسي،�351�:1427(�و�حسن�بن�محبوب�)همان:�334(�و�

هشام�بن�سالم�)نجاشی،�434�:1404(�و�ابی�بصیر�)همان:�441(�توثیق�شده�اند،�اما�دو�قرینه�مذکور،�
دلالت�این�روایت�را�ناتمام�می�گذارد.1

روایت�چهارم�از�مسعده�بن�زیاد�است�که�از�جهت�سندی،�صحیحه�محسوب�می�شود،�چون�

همه�افراد�سند�یعنی:�محمد�بن�احمد�بن�یحیی�بن�عمران�الاشعري��)طوسي،�بی�تا:�410(�و�هارون�

بن�مسلم�)سعدان(�)نجاشي،�438�:1404(�و�مسعده�بن�زیاد�)همان:�415(�توثیق�شده�اند.�در�این�روایت�

به�این�حکم�شده�که�در�شبهه،�»جماع�نکنید«�و�یا�در�نکاح�بر�شبهه�»جمع�نشوید«�و�سپس�

امام�جعفر�صادق�)ع(�از�ازدواج�در�شبهه�در�فرض�شک�به�خواهر�رضاعی�بودن،��نهی�و�حکم�به�

احتیاط�می�کند.�امر،�در�این�روایت،�ظهور�در�وجوب�احتیاط�دارد�)طوسی،�1407،�ج�474�:7(.�کلمه�

»شبهه«�عام�و�شامل�تمام�شبهات�حکمیه�و�موضوعیه�می�شود،�پس�در�امور�مربوط�به�نکاح،�حکم�

به�احتیاط�وجوبی�شده�است�)فاضل�لنکرانی،�51�:1378(.

ولی�باید�دقت�کرد�که�در�این�روایت�نیز�قرینه�وجود�دارد�که�مراد،�احتیاط�وجوبی�نیست،�

زیرا�لفظ�»خیر«�ظهور�در�وجوب�ندارد.�همچنین�عبارت�»وقفوا�عند�الشبهه«�در�نسخه�های�فعلی�

تهذیب�وجود�ندارد�و�درنتیجه�موجب�اجمال�در�بیان�روایت�می�شود�)فاضل�لنکرانی،�52�:1378(.

بنابراین،�با�عنایت�به�عدم�تمامیت�این�روایات�و�همچنین�توجه�به�روایات�دیگری�که�در�آن�ها�

حکم�به�احتیاط�نشده�است�)عاملی،��1409،ج76�:22(�می�توان�بیان�نمود:�اصل�احتیاط�در�فروج�فاقد�

دلیل�است،�بنابراین�در�بحث�باروری�با�سلول�های�بنیادی،�اصل�بر�برائت�و�اباحه�است.

�درنهایت،�اگر�فرض�تمامیت�ادله�احتیاط�هم�تمام�باشد�لیکن�با�توجه�به�جنبه�درمانی�استفاده�

از�سلول�های�بنیادی�و�به�خصوص�با�عنایت�به�اینکه�این�سلول�ها�از�خود�زن�گرفته�می�شود�و�شبهه�

اختلال�در�نسب�وجود�ندارد،�می�توان�ادله�احتیاط�را�منصرف�از�موضوع�بحث�دانست.

2-2- حرمت دگرگونی در خلقت الهی
دلیـل�دیگری�که�ممکن�است�در�ممنوعـیت�باروری�زن�با�سلول�های�بنیادی�مورد�استناد�قرار�
بگیرد،�تـغییر�در�خـلقت�الـهی�و�غـیرمجاز�بـودن�آن�است؛�خلاصه�این�استدلال�آن�است�که�با�

1. یعنی با توجه به این دو قرینه که اولا فرقی بین قبل و بعد از مواقعه وجود ندارد و ثانیا، امام )ع( نیز در صورتی که فرد، آن زن 
را از قبل نمی شناخته، حکم به اختبار کرده اند و در نتیجه ادعای زن تصدیق نشده،  نشان از ارشادی بودن حکم به احتیاط است.
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استناد�به�آیه��119سوره�مبارکه�نساء�و�آیه��169سوره�مبارکه�بقره،�می�توان�باروری�زن�با�تخمک�
ساختگی�و�مستحصل�از�سلول�های�بنیادی�را�از�مصادیق�اوامر�شیطانی�دانست.

�توضیح�این�دلیل�آن�است�که�در�آیه��119سوره�نساء،�در�مورد�شیطان�مطرح�شده�است1:�
»خداوند�شیطان�را�از�درگاه�رحمت�خود�به�دلیل�مجادله�باخدا�دور�کرده�است�و�شیطان�گفت:�
من�از�بندگان�تو،�قسمتی�را�زیر�بار�طاعت�خود�خواهم�کشید،�سخت�گمراهشان�کنم�و�به�آرزوهای�
باطل�و�دور�و�دراز�درافکنم�و�به�آن�ها�دستور�دهم�تا�گوش�حیوانات�را�ببرند�و�امر�کنم�تا�خلقت�
خدا�را�تغییر�دهند.�ای�بندگان�بدانید�هر�کس�شیطان�را�دوست�گیرد�و�نه�خدا�را،�سخت�زیان�

کرده،�زیانی�که�آشکار�است«.
مطابق�تفسیر�این�آیه�شریفه،�شیطان�ضمن�گمراهی�و�ایجاد�آروزها،�به�تغییر�در�خلقت�و�
آفرینش�الهی�فرمان�می�دهد.�لذا�تغییر�در�مخلوقات�خداوند،�کاری�ناپسند،�عمل�و�خواسته�شیطان�
و�افساد�پس�از�اصلاح�است�و�اقدام�به�آن،�نشانه�پیروی�از�شیطان�به�شمار�می�رود.�یکی�از�مصادیق�
این�تغییر�در�آیه�شریفه،�شکافتن�گوش�دام�ها�بیان�شده�که�از�رسوم�عرب�جاهلی�بوده�است�که�
از�طریق�آن�گوش�دام�را�بر�خود�حرام�می�کردند؛�از�سوی�دیگر�با�توجه�به�آیه��169سوره�بقره2:�
»شیطان�شما�را�فقط�به�بـدی�و�زشتی�فرمان�می�دهد�و�شما�را�وا�می�دارد�تا�بر�خدا�چیزی�را�که�

نمی�دانید،�بربندید«.�روشن�می�شود�که�شیطان�تنها�به�حرام�امر�می�کند.
�بنابراین،�طبق�آیه��119سوره�نساء،�شیطان�به�تغییر�در�مخلوقات�امر�می�کند�و�طبق�آیه�دوم،�
شیطان�جز�به�اموری�که�شرعاً�مجاز�نیست،�امر�نمی�کند.�بر�اساس�دو�مقدمه�فوق�و�به�انضمام�آیه�
�30از�سوره�روم�که�فرموده�است:»لاتبديللخلقالله«،�نوعی�محدودیت�برای�تصرفات�انسان�در�
عالم�تکوین�مطرح�است؛�به�طوری�که�تغییر�و�تبدیل�در�خلقت�الهی،�ممنوع�است؛�و�به�بیان�دیگر،�
هر�چیزی�که�انسان�را�از�مسیر�اصلی�و�طبیعی�خود�خارج�کند،�مشمول�تغییر�در�خلقت�است�و�
انجام�آن،�عملی�حرامی�خواهد�بود.�ازاین�رو،�برخی�به�اصالت�حرمت�تغییر،�مگر�در�موارد�ترخیص�
مانند�ختان،�تقلیم�اظفار�)ناخن�گرفتن(�و�...�اعتقاد�دارند�)طبسی،�بی�تا:�31(؛�طبری�نیز�در�تفسیر�
خود،�اخته�کردن�چارپایان،�خال�کوبی،�مثله�کردن�و�برخی�امور�دیگر�را�از�مصادیق�تغییر�در�

خلقت�خداوند�و�مورد�نهی�دانسته�است�)طبری،�بی�تا:�215�:9(.

1.»ولاضلنهموَلامنينهمولامرنهمفليبتكنآذانالانعامولامرنهمفليغيرنخلقاللهومنيتخذالشيطانولياًمندوناللهفقدخسرخسراناًمبيناً«
2.»إنمايأمركمبالسوءوالفحشاءوانتقولواعلىاللهمالاتعلمون«
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�بنابراین،�با�توجه�به�نمونه�های�فوق�که�به�عنوان�مصداقی�از�تغییر�در�ظاهر�مخلوقات�آمده�است،�
انتقال�مسیر�خلقت�از�لقاح�طبیعی�به�باروری�مصنوعی�به�طریق�اولی،�مصداق�تغییر�سنت�الهی�و�بلکه�
تغییر�در�اصل�شیوه�خلقت�به�حساب�می�آید�و�لذا،�از�نظر�شرعي،�استفاده�از�سلول�های�بنیادی�در�
باروری�زن،�مشمول�اطلاق�این�آیات�شریفه�بوده�و�عملی�غیرمجاز�است؛�به�عبارت�دیگر،�جایگزینی�
تخمک�مصنوعی�و�ساخته�شده�از�بافت�تخمدانی،�به�جای�استفاده�از�تخمک�واقعی،�موجب�خارج�
نمودن�مسیر�خلقت�از�روند�طبیعی�و�در�واقع�سبب�تغییر�در�خلقت�الهی�است؛�ولی�همان�طور�که�
بیان�خواهد�شد�باید�گفت�زمانی�که�این�امر�رواج��یافته�و�رویه�متداول�شود،�نهی�شده�است�و�امر�

شیطانی�شمرده�می�شود�ولی�در�موارد�محدود�و�اضطراری�نمی�تواند�چنین�تلقی�شود.

2-2-1- نقد و بررسی حرمت دگرگونی در خلقت الهی

�همان�طور�که�اشاره�شد�به�نظر�می�رسد�این�استدلال�صحیح�نیست؛�زیرا�آیه�اول�در�مقام�
سرزنش�آن�چیزی�است�که�مشرکان�می�خوانند�و�درصدد�بیان�دشمنی�شیطان�و�سرکشی�اوست�
که�منجر�به�شرک�و�نشر�بدعت�های�حرام�می�شود.�وانگهی،�اگر�هرگونه�تغییر�و�تصرف�در�طبیعت�
را�عمل�شیطانی�و�حرام�بدانیم�ناگزیر�باید�نسبت�به�بسیاری�از�دستاوردهای�علمی�بشری�بی�تفاوت�
باشیم�و�اختراعات�و�اکتشافات�سودمند�را�نادیده�بگیریم؛�چرا�که�در�بیشتر�موارد،�بهره�وری�از�
مخلوقات،�با�تغییر�و�تبدیل�های�فراوانی�همراه�است�و�استفاده�از�این�پدیدارها�بدون�ایجاد�تغییرات�
در�آن�ها�دشوار�است؛�و�این�توجیه�که�موارد�مذکور�را�جزء�مخصصات�یا�مرخصات�حکم�حرمت�

بدانیم،�مصداق�روشنی�از�تخصیص�اکثرِ�قبیح�است�که�شأن�شارع�مقدس�و�حکیم�نیست.
�در�بیان�دیگر،�اگر�آیه�شریفه�را�دلیل�بر�تحریم�تغییر�بدانیم�و�بخواهیم�به�اطلاق�آن�عمل�
کنیم�با�توجه�به�اینکه�این�دلیل�)تغییر�خلقت(�شامل�همه�مخلوقات�می�شود�و�دلیلی�بر�اختصاص�
آن�به�انسان�نیست،�باید�هرگونه�دستکاری�و�تغییری�را�در�هستی،�حرام�بدانیم؛�درحالی�که�حرمت�
آن،�سبب�ایجاد�عسر�و�حرج�در�زندگی�مردم�خواهد�بود�و�هیچ�فقیهی�به�این�نتیجه�ملتزم�نیست.�
پس�اگر�بگوییم�این�موارد�از�عموم�حکم�حرمت�تغییر،�استثنا�شده�است،�لازمه�آن،�تخصیص�اکثر�

و�مستهجن�خواهد�بود.
�بنابراین،�استلزام�تخصیص�اکثر،�خود�نشانگر�آن�است�که�این�ادله�عام�و�مطلق،�از�روز�نخست�
و�زمان�صدور،�همراه�قرائنی�بوده�است�که�دارای�چنان�عمومیت�و�اطلاقی�نبوده�و�چنان�استهجانی�
را�به�دنبال�نداشته�است؛�به��ویژه�آنکه�تصرف�معقول�و�متعارف�در�طبیعت،�با�دلالت�آیاتی�که�
نشان�از�مقام�خلیفه�بودن�انسان�در�روی�زمین�دارد،�سازگار�است؛�زیرا�به�اقتضای�برخی�از�آیات�
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قرانی،�انسان،�اشرف�مخلوقات�است�و�آفریده�های�هستی�در�تسخیر�و�سیطره�او�نهاده�شده�اند؛�
)بقره:29(�تسخیر�طبیعت�نیز�دارای�مراتبی�است�که�یکی�از�آن�مراتب،�گزینش�علتی�از�علل�در�

فرآیند�مداخلات�ژنتیکی�است.
�درنتیجه،�به�نظر�می�رسد�آیه�مورد�بحث،�ناظر�به�این�امور�نیست؛�بلکه�درصدد�بیان�حرمت�
تغییرات�ناشی�از�گمراه�کردن�شیطان�است�که�منجر�به�امور�خلاف�فطرت�توحیدی�از�قبیل�شرک�

و�بدعت�های�حرام�و�نوعی�معارضه�و�رویارویي�فعل�شیطان�با�جریان�خلقت�است.
�ازاین�رو،�شاید�اشاره�آیه�شریفه�»ولأمرنهمفليغيرنخلقالله«�)نساء:�119-118(.�به�این�نکته�باشد�
که�خداوند�در�نهاد�اولی�انسان،�یکتاپرستی�و�صفات�پسندیده�را�قرار�داده�است؛�ولی�وسوسه�های�
شیطانی�و�هوی�و�هوس�ها،�انسان�را�از�این�مسیر�صحیح�منحرف�مي�سازد�و�او�را�به�بیراهه�ها�
می�کشاند.�شاهد�این�سخن�همان�آیه�1�30سوره�از�روم�است�که�خداوند�متعال�می�فرماید:�»روی�
خود�را�متوجه�آئین�خالص�توحید�کن،�همان�سرشتی�که�خداوند�از�آغاز،�مردم�را�بر�آن�قرار�داده�
و�این�آفرینشی�است�که�نباید�تبدیل�گردد.�این�است�»دین�صاف�و�مستقیم«�یعنی�خداوند�متعال،�
فطرت�و�سرشت�انسان�را�از�روز�ازل�و�در�عالم�ذر،�بر�اساس�ایمان�به�ربوبیت�خودش�آفریده�است�
و�نباید�تبدیل�و�تغییر�یابد؛�پس�هرکسی�که�کفر�بورزد�و�غیر�از�خداوند،�مانند�خورشید�و�ماه�را�
عبادت�کند،�فطرت�الهی�را�که�خداوند�انسان�را�آن�گونه�آفریده،�تغییر�داده�است.�شیخ�طوسی�در�

التبیان�می�نویسد:
وقولهتعالى:ولامرنهمفليغيرنخلقالله...وأقوىالأقوالمنقال:»فليغيرنخلقالله«�به�معنی��
ديناللهبدلالهقوله:»فطرتاللهالتىفطرالناسعليهالاتبديللخلقاللهذلكالدينالقيم«؛)طوسی،�

بی�تا،�ج�334�:��3(.

�قوی�ترین�دیدگاه�در�میان�همه�این�اقوال،�سخنی�است�که�مراد�از�خلق�الله�را�به�قرینه�قول�
خداوند�که�در�آیه��30سوره�روم،�فطرت�الله�فرموده،�همان�دین�الهی�می�داند.

�در�تفسیر�عیاشی�به�نقل�از�امام�صادق�)ع(�روایت�شده�است�که�آن�حضرت�فرمود:�»فلیغیرن�
خلق�الله«،�یعنی�تغییر�فرمان�الهی،�به�آنچه�فرمان�داده�است�)عیاشی،��1380،�ج�276�:1(.�طبرسی�
نیز�در�تفسیر�آیه�شریفه�قمی»فليغيرنخلقالله«�همین�روایت�را�از�امام�صادق�)ع(�نقل�کرده�است�
)طبرسی،�1372،�ج�173�:3(.�علی�بن�ابراهیم�نیز�در�تفسیر�قمی�می�نویسد:�»تغییر�خلق�خدا�یعنی�

تغییر�امر�خدا«�)قمی،�1363،�ج�153�:1(.

1.»فاقموجهكللدينحنيفافطرتاللهالتىفطرالناسعليهالاتبديللخلقاللهذلكالدينالقيم«
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�علامه�طباطبائی�در�تفسیر�شریف�المیزان،�آیه��30سوره�روم�را�تفسیر�آیه��119سوره�نساء�
دانسته�)طباطبایی،�1425،�ج��85�:5-84(�و�فرموده:�در�این�آیه�شریفه�از�شیطان�حکایت�شده�که��
گفته�است�من�انسان�ها�را�با�سرگرم�کردنشان�به�پرستش�غیر�خدا�و�ارتکاب�گناهان،�گمراه�خواهم�
کرد�و�آنان�را�با�اشتغال�به�آمال�و�آرزوهایی�که�از�اشتغال�به�امور�مهم�زندگیشان�باز�بدارد،�فریب�
می�دهم�تا�آنچه�را�که�برایشان�مهم�و�حیاتی�است�به�خاطر�آنچه�موهوم�و�خالی�از�واقعیت�است،�
رها�کنند�و�دستورشان�می�دهم�که�گوش�چهار�پایان�خود�را�بشکافند�و�)با��این�گونه�عقاید�خرافی�
و�موهوم(�حلال�خدا�را�بر�خود�حرام�سازند�و�نیز�دستورشان�می�دهم�که�خلقت�خدا�را�تغییر�دهند�
و�مثلًا�مردان�را�که�مرد�خلق�شده�اند�و�استعداد�زن�گرفتن�دارند�اخته�نموده�و�این�استعداد�را�
در�آن�ها�بکشند�یا�مانند�انواع�مثله�-�بریدن�اعضاء-�را�باب�کنند�یا�مردان�با�یکدیگر�لواط�و�زنان�
با�یکدیگر�مساحقه�کنند؛�و�بعید�نیست�که�مراد�خدای�تعالی�از�واژه�تغییر�خلقت،�خروج�از�حکم�
فطرت�و�ترک�دین�حنیف�باشد�آن�دینی�که�خدای�تعالی�درباره�اش�فرمود:�»فاقموجهكللدين
حنيفافطرتاللهالتىفطرالناسعليهالاتبديللخلقاللهذلكالدينالقيم«�)روم:30(.�مراغی،�نیز�در�
کتاب�ارزشمند�العناوین�الفقهیه�همین�معنا�را�برای�تغییر�در�خلقت�ذکر�کرده�و�آن�را�به�معنای�
تغییر�دین�الهی�دانسته�است.�او�چنین�می�گوید:�»قولهتعالى»فطرتاللهالتيفطرالناسعليها«مع
مافىتفسيرهمنآنهافطرهالدينوالإسلاموالايمان،فيكونمقتضاهأنكلفردمنالناسفطرته
فطرهاسلامومنكفرفقدغيرفطرته؛وثانيها:قولهتعالى»فليغيرنخلقالله«فىذمالكفار،فان
ظاهرهانخلقاللهعلىالاسلامومنكفرفقدغيرماخلقهاللهعليه.«�)مراغی،��1417ق،�ج�733�:2(.

�بنابراین،�با�بررسی�این�دیدگاه�ها،�می�توان�دریافت�که�مراد�آیه�شریفه�این�است�که�شیطان�
مشرکان�را�وسوسه�می�کند�و�آنان�را�به�تغییر�پاره�ای�از�کارها�که�خداوند�منع�کرده�یا�ترک�بعضی�
کارها�که�به�آن�فرمان�داده،�دعوت�کرده�و�از�این�رهگذر�به�ایجاد�تغییر�در�دین�خدا�فرامی�خواند؛�

تغییر�دین�خدا�نیز�به�مفهوم�عصیان�خداوند،�با�ارتکاب�منهیات�و�ترک�واجبات�است.
�البته�به�نظر�می�رسد�که�صرف�وحدت�تعبیر�در�دو�آیه�شریفه،�موجب�تعین�اراده�این�معنا�
نخواهد�بود�و�نمی�توان�خلق�الله�را�فقط�به�یک�معنا�دانست�و�به�ویژه�آنچه�در�آیه��30سوره�روم�
آمده�از�باب�اطلاق�سبب�بر�مسبب�است؛�یعنی�خصوصیت�و�ویژگی�خلقت�انسان�است�که�او�را�
سوی�تمسک�به�دین�الهی�دعوت�می�کند�و�لذا،�بهتر�است�که�کلام�مفسران�را�در�تفسیر�خلق�الله�به�
دین�الله،�به�عنوان�مصداق�و�تطبیق�بدانیم؛�نه�تفسیری�که�معنای�انحصاری�از�آن�فهمیده�می�شود؛�

به�ویژه�آنکه�استعمال�خلق�الله�به�جای�دین�الله،�توجیه�عرفی�و�لغوی�نیز�ندارد.
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�مرحوم�آیت�الله�سید�عبدالاعلی�سبزواری�در�تفسیر�شریف�مواهب�الرحمن�فی�تفسیر�القرآن�
معتقد�است�که�آیۀ�شریفه�»فليغيرنخلقالله«دلالت�بر�این�دارد�که�تغییر�در�خلقت�خداوند،�
کار�ناپسند�و�منهی�است�و�اساساً�تغییر�در�خلقت�و�تصرف�در�موجودات�از�شئون�و�اختصاصات�
خداوند�متعال�است�و�این�حق،�بالاصاله�برای�غیر�از�خداوند�وجود�ندارد؛�اما�باید�به�این�نکته�توجه�
کرد�که�آیۀ�فوق�شامل�هر�نوع�تغییر�و�تبدیل�نمی�شود�و�هر�تغییر�و�تبدیل�خلقت،�حرام�نیست،�
مخصوصاً�آن�تغییراتی�که�از�سوی�شارع�مقدس�اذن�و�اجازه�وجود�دارد،�مانند�ختنه�کردن،�کوتاه�
کردن�ناخن،�خضاب�نمودن�و�قطع�عضو�زائد�و�فاسد؛�و�از�جهت�فقهی�نیز،�تغییر�بر�دو�قسم�
است:�1-�تغییراتی�که�در�حرمت�آن�شکی�وجود�ندارد،�چه�این�که�از�ناحیه�ی�شارع�مقدس،�نهی�
صریح�وارد�شده�است،�مانند�خواجه�ساختن�انسان،�ریش�تراشی�و�کارهای�دیگری�که�نهی�شرعی�
دارد.�2-�تغییراتی�که�نهی�صریح�و�بالخصوص�ندارد،�مانند�تبدیل�حیوان�پیر�به�حیوان�جوان،�
جراحی�های�پلاستیک�و�زیباسازی�که�بر�دو�قسم�است:�الف.�تغییراتی�که�همراه�با�غرض�عقلایی�
است؛��نظیر�تغییراتی�که�برای�دفع�ضرر�یا�تأمین�سلامتی�صورت�می�پذیرید.�در�این�حالت،�این�
تغییرات�جایز�بوده�و�حرام�نیست.�ب.�تغییراتی�که�هیچ�گونه�غرض�عقلایی�و�انگیزه�معقول�ندارد�
که�از�نظر�حرمت�دو�وجه�دارد:�وجه�اول:�بر�اساس�مقتضای�عمومات�و�اطلاقات�)غیر�آیه�فوق�
الذکر(�که�غیرقابل�تقیید�است�و�این�کار�حرام�است؛�نظیر�تغییر�یک�حیوان�و�تبدیل�آن�به�حیوان�
دیگر�حرام�است.�وجه�دوم:�بر�اساس�مناط�و�ملاکی�که�از�»خلق�الله«�به�دست�می�آید،�این�است�
که�حرمت�تغییر،�در�صورتی�است�که�از�طریق�ایجاد�خلقت�جدید،�با�خلق�و�آفرینش�الهی�مقابله�
کند.�پس�در�این�حالت،�حرمت�وجود�دارد؛�بنابراین،�هر�نوع�تغییر،�چه�در�انسان،�چه�در�حیوان�و�
چه�در�گیاهان،�مادامی�که�به�عنوان�معارض�و�ضدیت�با�آفرینش�الهی�محسوب�نشود،�حرام�نیست.�
البته�این�مطلب�در�صورتی�است�که�در�تغییر،�عناوینی�مانند�اذیت،�آزار�رسانی�و�اسراف�وجود�
نداشته�باشد،�وگرنه�حکم�آن�)حرمت(�واضح�است�)سبزواری،�1409،�ج�305�:9ـ�289(.�بنابراین،�اگر�
به�طور�مثال�بریدن�و�شکافتن�گوش�دام�ها�به�عنوان�»علامت�تحریم«�یا�به�عنوان�»عبادت�بت�ها«�
باشد�همان�طور�که�در�عصر�جاهلیت،�به�عنوان�تشریع�و�برای�حرمت�سوارشدن�و�استفاده�از�گوشت�

شتران�چنین�می�کردند،�کاری�حرام�و�عملی�شیطانی�خواهد�بود.
�نتیجه�نهایی�آنکه�در�تفسیر�این�آیه�شریفه�باید�میان�تغییراتی�که�در�گستره�بهره�وری�و�
تسخیر�عالم�برای�انتفاع�از�منافع�موجودات،�صورت�می�گیرد�با�آنچه�در�گستره�خلقت�و�هدف�از�
خلقت�تغییر�صورت�می�پذیرد�تفاوت�قائل�شد؛�چراکه�ایجاد�تغییرات�در�پدیده�ها�لازمه�ضروری�
تسخیر�و�بهره�بری�انسان�است؛�و�خداوند�متعال�درآیات�بسیاری،�آفرینش�را�در�تسخیر�و�اختیار�
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انسان�قرار�داده�است؛�به�عنوان�نمونه�خداوند�در�قرآن�مجید�می�فرماید:�»هوأنشاكممنالارض
واستعمركمفيها«؛�)هود:�61(��اوست�که�شما�را�از�زمین�آفرید�و�آبادی�آن�را�به�شما�واگذاشت.�
همچنین،�می�فرماید:�»وبواكمفىالارضتتخذونمنسهولهاقصوراوتنحتونالجبالبيوتا«؛)اعراف:�
74؛�نیز�ر.ک:�لقمان:20(.�شما�را�در�زمین�مستقر�ساخت�که�در�دشت�هایش،�قصرها�برای�خود�بنا�

می�کنید�و�در�کوه�ها،�برای�خود�خانه�ها�بتراشید؛�بنابراین،�انسان�به�عنوان�موجودی�مختار�و�خلیفه�
خداوند�با�اذن�الهی�می�تواند�در�چهار�چوب�نظام�اسباب�و�مسببات�عالم،�در�طول�اراده�خداوند�با�
استفاده�از�ظرفیت�اختیار�و�خلافت�و�تسخیر،�نقش�آفرینی�کند.�لیکن�ورود�به�گستره�جعل�تکوینی�
الهی�و�ستیز�با�آن،�تغییر�خلقتی�است�که�یک�نوع�حرکت�ارتجاعی�را�بر�مخلوقات�حاکم�می�کند؛�
حرکتی�که�با�چینش�اولیه�مخلوقات�در�تعارض�است�و�آن�ها�را�از�مسیر�حرکت�به�سوی�هدفشان�
بازمی�دارد�و�ازاین�رو،�مخالفت�با�اغراض�شریعت�و�تغییر�دین�خداوند�که�منافی�توحید�تشریعی�

است�و�نیز�مخالفت�با�غایات�فعل�تکوینی�خداوند�می�باشد،�جایز�نخواهد�بود.
بنابراین،�منظور�از�تغییر�در�خلق�خدا،�تغییر�کاربری�مخلوقات�است؛�نه�آن�چیزی�که�در�
استدلال�به�این�آیه�بیان�شد.�تغییر�کاربری�نیز�به�این�معناست�که�انسان�ها�به�جای�اینکه�از�
خورشید،�ماه،�حیوانات�و�غیره�استفاده�کند�)که�طبق�آیات�قرآن�همگی�مسخر�او�هستند(،�در�
راستای�دستور�شیطان،�آن�ها�را�بپرستند�یا�در�غیر�طریق�صحیح�خود�استفاده�نماید.�ازاین�رو،�اگر�
فناوری�سلول�های�بنیادی�به�قصد�تغییرات�منفی�در�نهاد�انسان�و�خدشه�دار�کردن�استعدادهای�
فطری�او�انجام�شود؛�قطعاً،�عملی�نامشروع�خواهد�بود،�ولی�اگر�تغییر�خلق�متوجه�به�رفع�نقائص�

و�تبدیل�به�احسن�باشد،�مانعی�ندارد.
در�مجموع�صدق�تغییر�در�خلق�الله�شامل�مواردی�است�که�تغییرات�به�صورت�تنقیصی�و�تغییر�
مسیر�خلقت�اصلی�مانند�از�بین�بردن�محیط�زیست�و�انقراض�گونه�های�حیوانی�و�انسان�باشد�که�در�
این�وضعیت،�موجب�حرمت�عمل�انجام�شده�خواهد�بود.�ازاین�رو�در�استفتائی�که�از�آیت�الله�مکارم�
شیرازی�نقل�شده�است،�ایشان�اقداماتی�که�موجب�پیدایش�تغییرات�مثبت�در�ساختمان�انسان�ها�

یا�غیر�انسان�ها�می�گردد�را�جایز�دانسته�است�)مکارم�شیرازی،�50�:1429(.
ضمن�اینکه�در�موضوع�درمان�ناباروری�با�این�روش،�نه�تنها�تغییر�خلق�الله�رخ�نمی�دهد،�بلکه�
بازگشت�به�اصل�خلقت�و�طبیعت�اولی�است�که�به�معنای�قابلیت�باروری�در�انسان�سالم�است�و�

در�مقابل،�این�ناباروری�است�که�تغییر�خلق�الله�محسوب�می�شود.
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2-3- آیات دال بر وجوب حفظ فرج
آیاتی�از�قرآن�دلالت�بر�وجوب�حفظ�فرج�دارند�مانند�آیات��5تا�7سوره�مؤمنون:�»والذينهم
لفروجهمحافظونالاعلىازواجهماوماملكتايمانهمفانهمغيرملومينفمنابتغىوراءذلكفاولئك
همالعادون«.»و�آنان�که�فرج�های�خود�را�حفظ�می�دارند،�مگر�بر�همسران�یا�کنیزان�خویش،�که�در�
مباشرت�با�آنان�مورد�ملامت�قرار�نمی�گیرند؛�پس�کسانی�که�غیر�از�این�را�طلب�نمایند،�تجاوزکار�
هستند.«�استدلال�به�آیه�پنجم�سوره�مؤمنون،�مبتنی�بر�این�است�که�حذف�متعلق�مفید�عموم�

باشد،�چون�متعلق�حفظ�محذوف�است�)فاضل�لنکرانی،�89�:1378(.
بنابراین�طبق�این�آیه�شریفه،�زنان�باید�فرج�خود�را�حفظ�کنند�و�چون�متعلق�حفظ،�ذکر�نشده،�
مفید�عموم�است،�لذا�زنان�باید�به�صورت�مطلق،�در�همه�موارد�فرج�خود�را�حفظ�کنند�که�یکی�
از�مصادیق�حفظ�فرج،�عدم�استفاده�از�تکنیک��IVFو�سلول�های�بنیادی�است.�همچنین�می�توان�
به�آیه�هفتم�سوره�مؤمنون�یعنی�عبارت�»فمنابتغيوراءذلك«�برای�عدم�مشروعیت�باروری�با�
سلول�های�بنیادی�استدلال�نمود.�مراد�از�»ذلک«�این�است�که�هر�نوع�انتفاع�و�استمتاع،�غیر�از�
دو�راهی�که�در�آیه�ششم�ذکر�گردیده�است،�به�نوعی�تجاوز�و�)ابتغاء(�محسوب�می�شود؛�زیرا�»وراء�

ذلک«�در�آیه�اطلاق�دارد�و�تمام�انتفاعات�را�شامل�می�شود�)فاضل�لنکرانی،�97�:1378(.
بنابراین�چون�تنها�راه�استیلاد،�همان�است�که�در�آیه�ششم�سوره�مومنون�ذکر�شده�است،�انتفاع�
از�فرج�زوجه�به�هر�نحوی،�ازجمله�تلقیح�اسپرم�و�یا�تخمک�حاصل�از�سلول�های�بنیادی�جایز�نیست.

2-3-1-  نقد و بررسی

�در�بررسی�این�موضوع�لازم�به�ذکر�است�آیاتی�که�دلالت�بر�وجوب�حفظ�فرج�دارند،�چند�
دسته�هستند:�دسته�اول�آیاتی�که�مفاد�آن�ها�بحث�زنا�و�حرمت�آن�است،�مانند�آیات��5تا��7سوره�
المومنون�و�همچنین�آیات��29تا��31سوره�المعارج�»والذينهملفروجهمحافظونالاعلىازواجهم

اوماملكتايمانهمفانهمغيرملومينفمنابتغىوراءذلكفاولئكهمالعادون«.
مفاد�آیات�مذکور�این�است�که�مرد�باید�تحفظ�بر�»فرج«�داشته�باشد،�ازاین�رو�بیش�از�حرمت�
روابط�نامشروع�قابل�استفاده�نیست.�مرد�باید�»فرج«�خود�را�حفظ�کند،�مگر�از�همسر�خود.�عمل�
جنسی�در�غیر�محدوده�زن�مشروع�یا�مملوکه،�ممنوع�است.�حال�در�این�بحث،�تلقیح�با�نطفه�یا�
تخمک�حاصل�از�سلول�بنیادی،�از�شئون�حفظ�»فرج«�در�مرد�نیست،�بلکه�از�شئون�حفظ�»فرج«�

در�زن�است�)قائنی،�1424،�ج�379�:1(.�در�نتیجه�این�دسته�از�آیات�از�محل�بحث�خارج�هستند.
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دسته�دوم�آیاتی�مانند�آیه��35سوره�احزاب�است1.�این�آیات�نیز�دلالتی�بر�الزام�ندارند،�چون�
در�مقام�بیان�صفات�خوب�مؤمنین�هستند.�البته�ممکن�است�ادعا�شود�که�این�طائفه�نیز�دلالت�بر�
منع�دارند،�به�این�بیان�که�اگرچه�آیه�متضمن�بعضی�صفات�مدح�مؤمنین�و�مؤمنات�است�و�این�
امور�الزامی�نیستند،�اما�حفظ�فرج،�حکم�الزامی�است،�پس�مطلق�حفظ�فرج�لازم�است�)همان(.�

درنتیجه�تلقیح�با�نطفه�یا�تخمک�حاصل�از�سلول�بنیادی�جایز�نیست.
دسته�سوم�آیه��31سوره�نور�است:�»وقلللمومناتيغضضنمنابصارهنويحفظنفروجهن«.
می�توان�با�طائفه�سوم�بر�عدم�مشروعیت�تمکین�زن�از�نطفه�حاصل�از�سلول�بنیادی�استدلال�نمود.�
زیرا�که�حفظ�فرج�مختص�استمتاعات�نیست،�بلکه�مراد�حفظ�فرج�از�مطلق�هر�آن�چیزی�است�
که�با�امر�»فرج«�مناسبت�دارد�و�تلقیح�با�نطفه��یا�تخمک�حاصل�از�سلول�بنیادی،�نیز�مشمول�

این�حکم�است�)همان(.
آیه�شریفه�اطلاق�دارد�و�شامل�همه�موارد�از�روابط�نامشروع�می�شود،�همچنین�امر�به�تحفظ�
از�»فرج«،�به�معنای�حفظ�آن�نسبت�به�سایر�مواردی�است�که�به�نوعی�با�کارکرد�آن�نیز�مناسبت�
داشته�باشد؛�مانند�استیلاد،�و�لذا�حتی�آیه�شریفه،�تحفظ�از�بارداری�نسبت�به�غیر�زوج�را�هم�شامل�

می�شود،�و�فقط�مقید�به�جواز�بارداری�از�همسر�خواهد�بود.�
شاید�بتوان�گفت�مهم�ترین�استدلالی�که�مانع�تمسک�به�این�آیه�برای�ممنوعیت�بارداری�با�
سلول�های�بنیادی�است،�این�ادعا�باشد�که�دلالت�آیه�بر�معنای�اعم�که�شامل�حفظ�عضو�از�تلقیح�
با�تخمک�حاصل�از�سلول�های�بنیادی�هم�گردد،�با�اجمال�روبروست�و�اقتصار�بر�قدر�متیقن،�متعین�
خواهد�بود،�به�ویژه�آن�که�هرچند�متعلق�حفظ�در�آیه�شریفه�محذوف�است،�ولی�به�قرینه�مناسبت�
حکم�و�موضوع،�دلالت�بر�لزوم�حفظ�و�ستر�دارد�نه�حفظ�از�هر�چیزی.�ازاین�رو،�هیچ�دلالتی�بر�
مطلق�حفظ�حتی�نسبت�به�تلقیح�با�تخمک�حاصل�از�سلول�های�بنیادی�ندارد،�خصوصاً�که�از�
جهت�عرفی،�امکان�تعدی�از�مورد�آیه�به�بحث�مذکور،�حتی�با�الغای�خصوصیت�هم�وجود�ندارد؛�
به�خصوص�آن�که�روایات�متعددی�در�مقام�تبیین�این�آیه�شریفه�نیز�وارد�شده�که�آن�را�فقط�

منحصر�به�نگاه�به�نامحرم�دانسته�است�)قاسمی،�237�:1399(.

1.»انالمسلمينوالمسلماتوالمومنينوالمومناتوالقانتينوالقانتاتوالصادقينوالصادقاتوالصابرينوالصابراتوالخاشعينو
الخاشعاتوالمتصدقينوالمتصدقاتوالصائمينوالصائماتوالحافظينفروجهموالحافظاتوالذاكريناللهكثيراوالذاكراتاعدالله

لهممغفرهواجراعظيماً«
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�به�عنوان�نمونه�می�توان�به�معتبره�ابی�بصیر�از�ابی�عبدلله�)ع(�)قمی،�1413،�ج�114�:1(.�اشاره�
نمود.�در�این�روایت�چنین�آمده:�»كلماكانفيكتاباللهتعالىمنذكرحفظالفرجفهومنالزناالا
فىهذاالموضعفانهللحفظمنانينظراليه«؛�یعنی�تمام�آیاتی�که�در�رابطه�با�حفظ�فرج�در�قرآن�
ذکر�شده�است،�مربوط�به�حفظ�فرج�از�زنا�هستتند�مگر�این�آیه�که�مربوط�به�حفظ�فرج�از�نگاه�
است.�گویا�روایت�در�مقام�حصر�دلالت�آیه�بر�وجوب�حفظ�فرج�از�»نگاه«�دیگران�است�و�اینکه�
آیات�دیگر�مربوط�به�منع�از�زناست؛�بنابراین�می�توان�گفت�آیات�حفظ�فرج�نمی�توانند�دلیلی�بر�

منع�بارداری�با�تخمک�حاصل�از�سلول�های�بنیادی�همسر�باشند.

3- دلایل جواز

3-1- اصل اباحه
�اصل�اولی�یک�قاعدۀ�فقهی�است،�که�هنگام�بحث�از�هر�مسئله�ای�که�حکم�آن�روشن�نیست،�
به�عنوان�اصل�عملی�به�آن�مراجعه�می�شود�)منتظری،�1409،�ج�111�:1(.�در�هر�بحث�باید�توجه�نمود�
که�مقتضاي�اصل�عملی�در�آن�چیست�تا�در�صورت�عدم�نتیجه�از�ادله�خاصه،�به�این�اصل�مراجعه�
شود.�اگر�ادله�خاصه�مقتضی�حکمی�غیر�از�اصل�عملی�باشند،�مقتضاي�ادله�خاصه�بر�مقتضاي�

اصل�عملی�مقدم�خواهند�شد.
اصل�عملی�در�بحث�باروری�با�سلول�های�بنیادی،�برائت�است.�در�تمام�شبهات�حکمیه�تحریمیه،�
اصل�اولی�برائت�است،�بنابراین،�مورد�مسئله�یعنی�باروری�زن�با�تخمک�تولیدشده�از�سلول�بنیادی،�
محل�اجرای�اصل�برائت�است،�زیرا�که�فرض�این�است�که�حکم�حرمت�مسئله�روشن�نیست�و�دلیلی�
در�مقام�عمل�برای�آن�وجود�ندارد،�بنابراین�در�مقام�عمل،�حکم�ظاهری�قضیه،�مقتضی�اباحه�است.

3-2- ادله مشروعیت درمان
با�توجه�به�نقش�سلول�های�بنیادی�که�دارای�قدرت�خود�تکثیری�بوده،�قابلیت�تمایز�و�تبدیل�
به�انواع�رده�های�سلولی�را�دارند،�تنها�در�فرضی�می�توان�از�این�سلول�ها�استفاده�نمود�که�امری�
مثبت�و�درمانی�تلقی�شود؛�مانند�کاربرد�سلول�های�بنیادی�در�حفظ�باروری�زنان�از�طریق�پیوند�
بافت�فریز�شده�تخمدانی،�یا�کاربرد�سلول�های�بنیادی�رحم�در�درمان�اختلالات�تولید�مثلی�زنان.�
در�این�زمینه�می�توان�به�استفتائی�که�از�برخی�مراجع�معظم�تقلید�گرفته�شده،�استناد�نمود.�در�
این�استفتاء�اقداماتی�که�موجب�پیدایش�تغییرات�مثبت�در�ساختمان�انسان�ها�و�یا�غیر�انسان�ها�
می�گردد،�موردقبول�واقع�شده�است�)مکارم�شیرازی،�50�:1429(؛�بنابراین�استفاده�از�سلول�های�بنیادی�
در�صورتی�مجاز�است�که�امری�مثبت�تلقی�شود�و�می�تواند�تحت�اطلاق�ادله�مشروعیت�درمان�قرار�
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گیرد؛�ادله�و�روایاتی�که�ازنظر�صاحب�جواهر�دلالت�بر�مشروعیت�درمان�و�معالجه�توسط�پزشک�
دارد�)نجفی،�بی�تا،�ج�50�:43(.

روایات�زیادی�در�رابطه�با�مشروعیت�درمان�از�ائمه�)ع(�نقل�شده�است،�به�نحوی�که�می�توان�
ادعای�تواتر�معنوی�نمود.�بعضی�از�آن�ها�از�جهت�سندی�و�دلالی�تمام�هستند.�چند�روایت�در�این�

زمینه�به�عنوان�نمونه�ذکر�می�شود:
در�روایتی�آمده�است�که�راوی�می�گوید�به�امام�صادق�)ع(�عرض�کردم�که�مردی�عرب�هستم�و�
از�طب�اطلاعاتی�دارم�و�طب�من،�طب�عربی�است�و�برای�آن�پول�نمی�گیرم.�امام�)ع(�فرمود�اشکالی�
ندارد.�عرض�کردم�زخم�ایجاد�می�کنیم�و�با�آتش�داغ�می�کنیم،�حضرت�فرمود:�اشکالی�ندارد،�گفتم�
از�زهرهای�اسمحیقون�و�غاریقون�)به�بیماران(�می�دهیم،�امام�)ع(�فرمود�اشکالی�ندارد.�گفتم�چه�بسا�
بیمار�بمیرد،�حضرت�فرمود:�اگرچه�بیمار�بمیرد.�گفتم:�به�بیمار�نبیذ�می�دهیم،�حضرت�فرمود:�در�

حرام�شفا�نیست�)عاملی،1409،�ج��20��:3(.
همچنین�روایت�دیگری�از�حسین�بسطام�در�طب�الائمه�)ع(�نقل�شده:�مرد�با�آتش�داغ�می�کند�
و�چه�بسا�کشته�شود�و�چه�بسا�نجات�پیدا�می�کند؟�حضرت�فرمود�در�زمان�رسول�خدا�)ص(�مردی�

داغ�نمود،�و�حضرت�شاهد�آن�بودند�)و�از�آن�ردع�نکردند(�)همان:21(.
روایت�دیگر�در�رابطه�با�مشروعیت�درمان،�روایت�محمد�بن�مسلم�است:�از�ابا�جعفر�)ع(�سؤال�
کردم�آیا�معالجه�می�نمائی؟�حضرت�فرمود:�بله�خدا�در�دواء،�برکت�و�شفا�و�خیر�کثیر�قرار�داده�است�

و�چه�اشکالی�دارد�مرد�خود�را�معالجه�نماید،�پس�داغ�نمودن�اشکالی�ندارد�)همان:22(.
همچنین�روایات�دیگری�در�این�زمینه�واردشده�اند�که�همگی�دلالت�بر�مشروعیت�درمان�
دارند؛�و�در�بحث�موردنظر،�عمل�مذکور�نوعی�درمان�محسوب�می�شود،�بنابراین�تحت�ادله�جواز�و�
مشروعیت�درمان�قرار�می�گیرند.�البته�روایاتی�وجود�دارند�که�صبر�را�بر�درمان�ترجیح�می�دهند�و�
در�این�زمینه�بابی�ذکرشده�است�به�نام�»باب�استحباب�ترک�المداواه�مهما�امکن�الصبر�مع�عدم�
الخطر«�اما�این�روایات�منافاتی�با�مشروعیت�درمان�ندارند؛�و�فقط�دلالت�بر�استحباب�صبر�دارند.
در�روایت�ابی�الحسن�)ع(�می�فرماید:�هیچ�دارویی�نیست،�مگر�اینکه�آن�دارو،�خود�یک�بیماری�
جدید�را�دامن�می�زند�و�برای�بدن�چیزی�نافع�تر�از�پرهیز�و�خوردن�غذا�در�حد�نیاز�بدن�نیست�

)همان:24(.

در�روایت�دیگر�ابی�عبدالله�)ع(�می�فرماید:�از�دوا�پرهیز�کن�تا�جایی�که�بدن�تو�بیماری�را�تحمل�
می�کند�)همان:�25(.�اگرچه�ظهور�این�دو�روایت�در�وجوب�اجتناب�از�دواء�است،�اما�با�توجه�به�ادله�

و�روایات�دیگر�آن�را�باید�بر�استحباب�حمل�نمود.
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نتیجه گیری
یکی�از�روش�های�مهم�و�جدید�در�درمان�ناباروری،�استفاده�از�سلول�های�بنیادی�بافت�تخمدانی�
خود�زن�برای�استحصال�تخمک�و�لقاح�خارج�رحمی�می�باشد.��این�موضوع�با�توجه�به�اینکه�شبهات�
مطرح�در�استفاده�از�گامت�های�فرد�اجنبی�برای�درمان�ناباروری�را�ندارد�مزیت�دارد.�از�این�رو،�به�
بررسی�حکم�تکلیفی�این�مسئله�از�منظر�فقهی�پرداختیم�و�در�مجموع�دو�دسته�ادله�درباره�حکم�
این�موضوع�بررسی�شد.�در�مرحله�اول�به�بررسی�ادله�ای�پرداختیم�که�دلالت�بر�حرمت�استفاده�
از�این�روش�دارد،�و�روشن�شد�که�این�دلایل�از�موضوع�بحث�منصرف�است؛�چرا�که�ادله��باب�
احتیاط�در�نکاح،�ارشادی�بود�و�با�دقت�در�دلالت�ادله�دال�بر�تـغییر�در�خـلقت�الـهی�نیز�روشن�
شد�که�ظهوری�در�حرمت�نسبت�به�ممنوعـیت�باروری�زن�با�سلول�های�بنیادی�خودش�ندارند؛�
به�ویژه�آنکه�این�گونه�از�تصرفات�ژنتیکی�در�مسیر�تخریب�نسل�و�حرث�و�نقض�اغراض�تکوینی�
خداوند�در�عالم�قرار�ندارد�تا�عملی�شیطانی�محسوب�گردد�و�دلالت�آیات�دال�بر�حفظ�فرج�نیز�
نسبت�به�تلقیح�با�تخمک�حاصل�از�سلول�های�بنیادی�با�اجمال�روبروست.�از�سوی�دیگر،�استفاده�
از�سلول�های�بنیادی�که�توانایی�ایجاد�سلول�های�تمایز�یافته�را�دارند،�نه�تنها�مقتضای�اصل�اباحه�و�
مجرای�قاعده�قبح�عقاب�بلا�بیان�قرار�می�گیرد،�و�محکوم�به�حلیت�است،�بلکه�چون�امری�مثبت�و�
به�عنوان�عمل�درمانی�برای�ناباروری�تلقی�می�شود،�می�تواند�تحت�اطلاقات�ادله�مشروعیت�درمان�
قرار�گیرد�و�مجاز�باشد؛�همانطور�که�از�برخی�مراجع�معظم�تقلید�نیز�بیان�شد�که�اقداماتی�که�
موجب�پیدایش�تغییرات�مثبت�در�ساختمان�خلقت�انسان�ها�می�گردد،�مورد�قبول�واقع�شده�است.�

تشکر و قدردانی
از�هیئت�تحریریه�ی�محترم�در�فصلنامه�مطالعات�راهبردی�زنان�که�بستر�ارائه�مقالات�میان�

رشته�ای�مرتبط�با�فقه،�سلامت�خانواده�را�فراهم�آورده�اند،�کمال�تشکر�را�داریم.�
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قلمرو و مبانی جرم اهمال در حضانت 

در نظم حقوق کیفری ایران

1، قاسم اسلامی نیا**

داوود سیفی قره یتاق*

چکیده
قانــون خانواده مصوب  1391 موضوع خــودداری از انجام وظایف حضانت را وصف کیفری 
داده است .اصطلاح »خودداری از انجام تکالیف « واجد اشکال اساسی است زیرا معنای متبادر از 
خودداری، ترک کامل حضانت و رها کردن طفل است. در حالی که آن چیزی که نوعاً و غالباً در 
عمل واقع می گردد اهمال در حضانت و یا انجام ناقص تکالیف است لذا باید از اصطلاح فراگیرتر 
اهمال در حضانت استفاده نمود. علاوه بر مسئله مبانی و ابهامات در عناصر جرم، ارزیابی کارآمدی 
کیفرهای مقرر نیز اهمیت اساسی دارد که در این نوشتار با روش تحلیلی- توصیفی به آن پرداخته 
می شــود. یافته ها نشــان داد هرچند مقنن در قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب1399 در 
زمینه جرم انگاری اهمال در حضانت گام های برداشته است اما وافی به مقصود نبوده و تمام ابعاد 
و مصادیق رفتاری آن را در برنمی گیرد.ثانیاً گستره حضانت با توجه به مقتضیات زمانی و مکانی و 
حتی وسعت و امکانات حاضن، موضوعی پردامنه و نسبی است و لازم است مصادیق»سوء حضانت« 
با استفاده از منابع شرعی و عرفی استخراج گردد ثالثاً با توجه به تنوع سرپرستی اطفال لازم است 
»حاضن مجرم« در وضعیت های مختلف )تلقیح مصنوعی، نامشروع بودن طفل، سرپرستی قانونی 
و...(مشخص گردد که به نظر می رسد با لحاظ مصلحت کودک و تعهدات قراردادی در بسیاری از 
اشــکال، متقاضی و گیرنده طفل مسئولیت کیفری دارد. به طورکلی استقرا در قوانین نشان می دهد 
سیاست کیفری قانون گذار در موضوع حضانت، تفکیک برخی از مصادیق مهم و جرم انگاری آن ها 
با کیفرهای متنوع شــدید در قانون مجازات اســلامی و قانون خاص حمایت از اطفال است و در 
مرحله بعدی با جرم انگاری عام در ماده 54 قانون حمایت خانواده با اتخاذ رویکرد سرکوبگرانه از 
کیفر جزای نقدی درجه هشــت بهره جسته است که نه تنها تناسبی با ماهیت حضانت ندارد؛ بلکه 
به جهت معیار انتخابی، بازدارندگی مطلوبی هم ایجاد نمی کند؛ ازاین رو ضروری است قانون گذار 
با اقتباس از نظام های حقوقی خارجی در اصلاح قانون از مجازات کاراتر و اجتماعی استفاده کند.
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1- مقدمه و بیان مسئله
مراقبت�و�نگهداری�مطلوب�و�شایسته�از�فرزندان�صغیر�توسط�والدین�یا�دیگران�در�قالب�نهاد�
حقوقی�به�نام�»حضانت�«تعریف�شده�که�در�زمان�طلاق،�تعیین�وضعیت�حضانت�فرزندان�اهمیت�
اساسی�پیدا�می�کند�و�یکی�از�اهداف�جعل�این�تأسیس�حقوقی،�صیانت�طفل�و�تبیین�وظایف�
حاضن�)حضانت�کننده(�در�مورد�او�است�)راغب�اصفهانی،387�:1417(.�البته�بنیان�خانواده�و�به�ویژه�
تربیت�و�نگه�داری�فرزندان�در�درجه�اول،�مبتنی�بر�مودت�و�معاشرت�اخلاقی�و�پرهیز�از�قهر�و�
عدم�تمسک�به�حربه�های�حقوقی�و�کیفری�است.�تا�زمانی�که�رشته�مودت�و�مهربانی�و�تعامل�
بین�زوجین�برقرار�است�و�والدین�به�وظایف�خود�در�برابر�فرزندان�اشراف�دارند؛�اطفال�به�عنوان�

اساسی�ترین�رکن�خانواده�از�امنیت�کامل�و�همه�جانبه�برخوردارند.
گاهی�به�دلایل�مختلفی�ممکن�است�که�زوجین�بنا�را�بر�ناسازگاری�گذاشته�و�یکی�از�آنها�یا�
هر�دو�تصمیم�به�جدایی�بگیرند�)مهاجری�و�موسوی،134:1401(.�در�زمان�اختلاف�و�مشاجره�شدید�
زوجین�و�عدم�حل�اختلاف�آن�ها�و�اتخاذ�راه�حل�طلاق�جهت�برون�رفت�از�شرایط،�موضوع�حضانت�
طفل�و�حقوق�و�تکالیف�مرتبط�با�آن،�در�مقایسه�با�زمان�سازگاری�و�تعامل�زوجین�اهمیت�افزون�تری�
می�یابد.�بی�تردید�واقعه�طلاق�ضربه��هولناک�و�فراموش�نشدنی�برای�اطفال�محسوب�می�شود�و�
آن�ها�را�وارد�شرایطی�می�نماید�که�در�معرض�انواع�آسیب�ها�و�انحرافات�و�ناسازگاری�های�اجتماعی�
قرار�می�گیرند�که�برای�آینده�اطفال�و�جامعه�خطرناک�است؛�لذا�قانون�گذار�اولاً:�برای�حمایت�از�
حقوق�اطفال�به�عنوان�قشر�ضعیفی�که�نیازمند�حمایت�هستند�و�توانایی�تشخیص�مصالح�و�مفاسد�
خود�را�ندارند�و�ثانیاً:�در�راستای�حمایت�از�حقوق�جامعه�ای�که�به�علت�موقعیت�آسیب�زای�طفل�
در�معرض�خطر�است؛�مداخله�و�تکالیفی�را�برای�حاضن�یا�حاضنه�تعیین�می�نماید�که�تخطی�از�
آن�با�ضمانت�اجراهای�مختلفی�مواجه�است.�قبل�از�تصویب�قانون�حضانت�در�سال�....فقط�نقض�
برخی�از�مصادیق�حضانت،�واجد�جنبه�کیفری�بود،�لذا�ضرورتی�بر�تبیین�و�تعریف�دقیق�مفهوم�
موارد�قانونی�وجود�نداشت؛�لیکن�با�اعطاء�وصف�کیفری�به�موضوع�»خودداری�از�انجام�وظایف�در�
حضانت«�و�به�جهت�رعایت�اصل�قانونی�بودن�جرم�و�مجازات�و�لزوم�آگاهی�شهروندان�از�محدوده�
قوانین�کیفری�و�فقدان�تحقیق�مستقل�در�این�زمینه،�نوشتار�حاضر�به�تعریف�و�تبیین�این�مفهوم�
و�مفاهیم�مرتبط�با�آن�پرداخته�و�تلاش�نموده�است�با�واکاوی�حقوقی�و�اصطلاحی�پیشنهادات�
اصلاحی�مقتضی�ارائه�نماید.�ازجمله�اصطلاحات�مرتبط�،�اصطلاح�»اهمال�در�حضانت«��است�که�
در�معرفی�موضوع�حضانت�دارای�جامعیت�بیشتری�بوده�و�با�مصالح�اطفال�و�همچنین�منابع�شرعی�

مرتبط�همخوانی�بیشتری�دارد؛�این�مطالعه�درصدد�پاسخگویی�به�سؤالات�ذیل�است:
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1-�موضوع�عدم�اجرای�مفاد�قانون�حضانت�از�سوی�حاضن�تا�چه�حد�موردتوجه�قرارگرفته�و�آیا�از�
منظر�ترمینولوژی�حقوقی�این�اصطلاح�جامع�ومانع�شرایط�تخطی�حاضن�از�مفاد�قانون�می�باشد؟
2-�اصطلاحات�مرتبط�با�جرائم�نقض�قانون�حضانت�ازجمله�اهمال�در�حضانت�در�مورد�تنوع�
سنخ�های�حاضن�)سرپرستی،�فرزند�خواندگی،�تلقیح�مصنوعی�...(�می�تواند�مورد�استثنا�قرار�گیرد؟
3-�جرم�انگاری�در�تخطی�از�قانون�حضانت�با�جرم�انگاری�مندرج�در�قانون�حمایت�از�اطفال�و�

نوجوانان-�مصوب�1399-�دارای�چه�نکات�همپوشان�و�معارض�می�باشد؟
لذا�قسمت�مهمی�از�این�نوشتار�به�تبیین�مفهومی�»اهمال�در�حضانت«�و�مصادیق�عرفی�و�
شرعی�آن�اختصاص�پیداکرده�است.�از�طرفی�تشخیص�حاضر�به�عنوان�مرتکب�جرم�در�وضعیت�های�
مختلف�همانند�واگذاری�حضانت�به�اشخاص�ثالث،�طفل�ناشی�از�تلقیح�مصنوعی�و�یا�اهداء�جنین�
به�زوجین�نابارور�و�اطفال�ناشی�از�رابطه�نامشروع�و�...دارای�اهمیت�حقوقی�است�که�موضوع�بعدی�
این�نوشتار�را�تشکیل�می�دهد.�نکته�آخر�آن�که،�قانون�گذار�بار�دیگر�به�منظور�حمایت�کیفری�بیشتر�
از�اطفال�محضون،�جرم�انگاری�گسترده�ای�در�قانون�حمایت�از�اطفال�و�نوجوانان�مصوب��1399به�
عمل�آورد�که�برخی�از�مواد�آن�بر�جرم�اهمال�در�حضانت�تأثیر�می�گذارد�و�بایستی�در�انطباق�با�

مواد��9و��10و��8آن�قانون،�موضوع�را�مورد�تحلیل�قرارداد.
در�ادبیات�حقوقی�ایران،�جرم�اهمال�در�حضانت،�به�رغم�اهمیت�زیاد،�مورد�غفلت�قرارگرفته�
است�و�تحقیقاتی�که�در�زمینه�نهاد�حضانت�به�نگارش�درآمده�اند،�اغلب�به�جنبه�حقوقی�موضوع�
پرداخته�و�از�مباحث�کیفری�حضانت�به�ویژه�عناصر�تشکیل�دهنده�و�مبانی�جرم�انگاری�و�مجازات�
اهمال�در�حضانت،�تحلیل�حقوقی�نشده�است؛�لذا�این�مطالعه�از�این�منظر�بدیع�و�حاوی�نکات�
کیفری�در�موضوع�حضانت�می�باشد.�مرور�مطالعات�در�این�زمینه،�فقدان�چنین�رویکردی�را�در�
موضوع�حضانت�بیشتر�روشن�می�سازد.�به�طور�نمونه�حاجی�ده�آبادی�)1389(�در�تحقیقی�با�عنوان�
»مقررات�لایحه�خانواده�در�بوته�نقد«،�هرچند�نگاه�کلی�به�همه�جرائم�علیه�خانواده�داشته�است،�
لکن�به�جهت�آنکه�قبل�از�تصویب�قانون�خانواده��1391به�رشته�تحریر�درآمده،��قوانین�جدید�
ازجمله�قانون�مجازات�1392،�قانون�حمایت�از�اطفال�مصوب��1399را�در�برنمی�گیرد.�در�سایر�
کتب�حقوقی�مانند:�حقوق�خانواده�صفایی�)1400(�و�حقوق�خانواده�کاتوزیان�)1396(�نیز�مطالب�
ارزنده�ای�درباره�حضانت�از�جنبه�حقوقی�مطرح�شده�است�و�به�جنبه�کیفری�موارد�نقض�قانون�
حضانت�توجهی�نشده�است؛�لذا�تحقیق�حاضر�نخستین�تحقیق�در�زمینه�جرائم�مرتبط�با�حضانت�

و�جرم�انگاری�موارد�مرتبط�با�آن�در�قوانین�جدید�می�باشد.
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2- مفهوم لغوی و اصطلاحی حضانت
حضانت�از�ریشه�حضن�گرفته�شده�است.�زمانی�که�پرنده�تخم�خود�را�برای�فرآیند�جوجه�
شدن�زیر�پرو�بال�خود�گرفته�و�یا�مادری�طفلش�را�در�آغوش�می�گیرد،�با�واژه�حضن�از�این�رفتار�
یاد�می�شود)جوهری،2102�:1376(.�همچنین�زمانی�که�مادر�به�تربیت�و�بزرگ�نمودن�طفل�خود�

اشتغال�می�ورزد�از�این�اصطلاح�استفاده�می�شود�)فیروزآبادی،�202�:1415(.
تعاریف�مختلفی�از�حضانت�ارائه�شده�که�در�لفظ�و�محتوا�با�یکدیگر�تفاوت�هایی�دارند.�ازنظر�
حقوقدانان�حضانت�در�اصطلاح،�اقتداری�است�که�قانون�به�منظور�نگهداری�و�تربیت�اطفال�به�
پدر�و�مادر�آنان�اعطا�می�کند�)کاتوزیان،139�:1396(.�درواقع�نگهداری�مادی�و�معنوی�طفل�توسط�
کسانی�که�قانون�مقرر�داشته�است�)لنگرودی،1720�:1387(.�فقهای�امامیه،�حضانت�را�ولایت�بر�
تربیت�طفل�و�دیوانه�و�انجام�آنچه�به�مصلحت�وی�است�از�قبیل�نگهداری�و�گذاردن�در�رختخواب�
و�برداشتن�و�شستن�لباس�او�و�مانند�آن�تعریف�کرده�اند�)شهید�ثانی،421�:1413(.؛�اما�برخی�دیگر�
بر�واژه�ولایت�اشکال�نموده�و�حضانت�را�به�مفهوم�تکلیف�والدین�در�نگه�داری�و�تربیت�و�مصلحت�
او�می�شناسند�)نجفی،�1367،�ج�28�:31(.�در�فقه�اهل�سنت�نیز�حضانت�مفهوم�گسترده�ای�دارد؛�
بر�اساس�فقه�حنفی�حضانت�عبارت�است�از:�تربیت�فرزند�توسط�کسی�که�حق�حضانت�بر�عهده�
او�است.�در�فقه�مالکی،�»محافظت�از�شئون�مختلف�طفل«�حضانت�تلقی�می�شود.�برحسب�نظر�
شافعی�و�حنبلی،�حفظ�صغیر�از�هر�چیزی�که�موجب�ضرر�او�می�شود�و�تربیت�او�در�جهت�اعمال�
صالح�حضانت�می�باشد)کاشانی،1406،ج�40�:4؛�ابن�قدامه،�المغنی�اللبیب،�ج�612�:7؛�عبد�العزیز�بن�الصالح�

الرضیمان،5�:2022-4؛�عبدالموجود،14-15�:2019(.

به�طورکلی�فقها�در�تعریف�حضانت�از�کلمه�تربیت�استفاده�کرده�اند�که�ناظر�به�دو�جنبه�روحی�و�
جسمی،�مادی�و�معنوی�است؛�یعنی�حضانت�اختصاص�به�پرورش�جسمی�ندارد؛�بلکه�مدیریت�طفل�
در�تمامی�جنبه�های�مرتبط�با�زندگی�او�و�موارد�مورد�اشعار�عرف�و�عقل�و�شرع�را�در�برمی�گیرد.�
لذا�نفی�یکی�از�ابعاد،�هرچند�با�توجیه�تقویت�سایر�ابعاد�مربوط�به�طفل،�می�تواند�از�مصادیق�»بد�
حضانتی«�محسوب�شود.�حاصل�آنکه�حضانت�مشتمل�بر�رعایت�مصالح�متنوع�طفل�اعم�از�جسمی،�

روانی،�تربیتی،�اخلاقی،�اجتماعی�فرهنگی�و...��باشد.
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3- محدوده و مصادیق حضانت
مصادیق�حضانت�عبارت�است�از�مجموعه�حقوقی�که�در�شرع�یا�عرف�یا�قوانین�موضوعه�جهت�
نگهداری�طفل�و�حسن�مراقبت�از�او�تعیین�شده�است؛�لذا�برای�آگاهی�از�محدوده�حضانت،�ناگزیر�
باید�منابع�قرآنی�و�روایی�به�عنوان�ترسیم�کننده�محدوده�مسئولیت�در�زمینه�حضانت�به�تفکیک�

موردبررسی�واقع�گیرد.

3-1-منابع قرآنی
»والوالداتيرضعنأولادهنحولينكاملينلمنارادانيتمالرضائهوعلىالمولودلهرزقهن
وكسوتهنبالمعروفلاتكلفنفسالاوسعها...«)�بقره:233(.�این�آیه�به�طور�غیرمستقیم�موضوع�
حضانت�و�نحوه�تکالیف�حاضن�را�معین�می�نماید.�در�این�آیه،�تکالیف�مرد�در�برابر�زن)مادر�طفل(�
که�شیر�دادن�به�فرزند�را�به�عنوان�مهم�ترین�مصداق�حضانت�در�دو�سال�اولیه�حیات�طفل�انتخاب�
می�نماید،�تحت�عنوان�رزق�)نفقه(�و�پوشش�معروف�بیان�می�کند.�به�بیان�قرآن،�با�توجه�به�اینکه�
انتظار�دارد�که�طفل�در�دو�سال�نخست،�طفل�به�نحو�مناسب�و�عالی�نگه�داری�شود،�لذا�ضروری�
است�نیازهای�مختلف�مادر�شیرده�را�به�نحو�مقتضی�رعایت�نماید�تا�او�نیز�در�این�کار�موفق�و�توانا�

باشد�)تسبیب�در�حضانت�مطلوب(.
�رزق�عبارت�است�از�برخوردار�نمودن�شخص�با�نعمت�هایی�که�با�اقتضاء�حال�و�موقعیت�و�
نیازهای�او�متناسب�است�و�به�واسطه�آن،�حیات�شایسته�و�منطبق�با�شأن�او�تداوم�پیدا�می�کند.�
فرآیند�فوق،�مستمر�و�متعهدانه�است.�رزق�یک�جریان�مستمر�است�و�تنها�در�مورد�حلال�مصداق�
دارد.�رزق�به�دو�قسم�تقسیم�می�گردد:�رزق�مادی�و�رزق�معنوی.�رزق�پروردگار�نوعی�از�هدایت�
تکوینی�خداوند�است�که�هر�موجودی�را�به�جایگاه�شایسته�آن�موجود�واصل�نماید.�رازقیت�اصالتاً�
و�ابتدائا�از�مختصات�خداوند�است�و�خداوند�گاه�اراده�خود�را�از�طریق�امور�طبیعی�و�خلق�اسباب�
اعم�از�طبیعی�و�انسانی�محقق�می�سازد.�بر�این�اساس،�حضانت�تکمیل�کننده�پروسه�ایجاد�فرزند�
است�و�اگر�به�نحو�شایسته�ای�به�انجام�نرسد�هدف�از�ایجاد�و�پیدایش�فرزند�ناقص�و�ابتر�مانده�
است)مصطفوی،116�:1430(.�بدون�شک�توجه�به�مفهوم�عمیق�و�همه�جانبه�آیه�فوق�الذکر�در�ترسیم�
محدوده�جرم�انگاری�اهمال�در�حضانت�کمک�شایانی�خواهد�کرد�و�آیه�به�طور�مستقیم�بر�جنبه�

مادی�حضانت�یعنی�نگه�داری�و�تغذیه�کودک�تأکید�دارد.
»واخفضلهماجناحالذلمنالرحمهوقلربارحمهماكماربيانىصغيرا«)اسراء:�24(.�این�آیه�
نیز�به�صورت�غیرمستقیم�با�عبارت�رسا�و�پرمعنای�»كماربيانىصغيرا«�موضوع�تربیت�اشخاص�
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صغیر�را�به�عنوان�یک�تکلیف�و�مصداقی�از�حضانت�برای�والدین�مشخص�می�نماید.�تربیت�طفل�
عبارت�است�از�اقدام�به�انجام�برنامه�ها�و�رفتارهایی�که�نتیجه�آن�رشد�جسمانی�و�معنوی�مستمر�
طفل�است.�ازآنجاکه�تحقق�این�اهداف�مستلزم�عدم�وجود�موانع�در�این�مسیر�است،�اتیان�یا�عدم�
اتیان�هر�امری�که�در�مسیر�رشد�جسمی�و�روحی�اختلال�ایجاد�می�نماید،�ضد�تربیت�و�درنتیجه،�
ناقض�حضانت�محسوب�می�شود�)مصطفوی،41�:1430(.�لذا�با�توجه�به�معنای�رب�در�آیه�شریفه،�
حاضن�در�موضوع�حضانت�به�گونه�ای�عمل�می�نماید�که�استعدادهای�نهانی�محضون�به�شکوفایی�

و�فعلیت�رسیده�و�درنهایت�او�را�به�جایگاهی�که�شایسته�آن�است،�نائل�نماید.

3-2- منابع روایی
امام�صادق�)ع(:»اناللهليرحمالعبدلشدهحبهلولده«�)کلینی،�50�:1407(.�به�تحقیق،�خداوند�
بندگان�را�به�علت�علاقه�و�محبت�شدید�آنان�نسبت�به�فرزندانشان�مورد�رحمت�و�بخشایش�قرار�
می�دهد.�بر�این�اساس�شارع�نه�تنها�خواستار�دوستداری�فرزند�است؛�بلکه�می�خواهد�این�دوست�
داشتن�شدید�و�همه�جانبه�و�جامع�باشد.�به�نحوی�که�نه�تنها�والد�نگران�دنیای�فرزند�که�نگران�
عقبای�او�نیز�باشد.�ازآنجاکه�غالباً�علاقه�شدید�والد�نسبت�به�فرزند�امری�طبیعی�و�غریزی�است�
مع�هذا�به�علت�مصالح�مترتب�بر�این�علاقه�غریزی�و�به�جهت�تحریک�والدین�به�ازدیاد�آن�و�پرهیز�
از�کمرنگ�شدن،�آن�وعده�مذکور�داده�شده�است.�لذا�اگر�این�محبت�توسط�حاضنی�غیر�از�والدین�
نسبت�به�اطفال�صورت�گیرد�به�علت�فقدان�علاقه�غریزی�و�طبیعی�در�حاضن،�مستحق�اجر�و�

ثواب�بیشتری�است.
پیامبر�اسلام�)ص(�می�فرمایند:�»خداوند�رحمت�نماید�کسی�که�فرزندش�را�بر�انجام�کار�و�منش�
نیک،�کمک�رسان�و�مددکار�باشد.�گفته�شد�چگونه�او�را�بر�کار�خیر�مددرسانی�نماید.�فرمودند:�
»کارهای�اندک�خوب�او�را�بپذیرد�و�از�بدی�های�او�بگذرد.�او�را�در�مضیقه�و�تنگنا�قرار�ندهد.�بر�این�
اساس�شخص�مسلمان�انگیزه�های�مذهبی�عالی�تری�برای�به�عهده�گرفتن�حضانت�فرزند�دارد«�1

)بروجردی،�856�:1386(.

1.قالرسولالله)ص(رحماللهمنأعَانولدهعلىبرهقالقلتكيفيعينهعلىبرهقاليقبلميسورهويتجاوزعنمعسورهولايرهقهولا
يخرقبهفليسبينهوبينانيصيرفيحدمنحدودالكفرالاأنيدخلفيعقوقأوَقطيعةرحمثمقالرسولاللهص-الجنهطيبهطيبها

اللهوطيبريحهايوجدريحهامنمسيرهالفىعامولايجدريحالجنهعاقولاقاطعرحمولامرخيالإزارخيلاء.
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امام�سجاد�)ع(�در�اهمیت�مسئولیت�والدین�در�تربیت�فرزند�می�فرمایند:�1»اما�حق�فرزندت،�
بدان�که�او�از�توست�و�خیر�و�شرش�در�دنیا�به�تو�خواهد�رسید�و�منسوب�به�تو�می�شود�و�تو�مسئول�
هستی�در�قبال�وظایفی�که�بر�عهده�توست،�از�حسن�ادب�و�هدایت�و�راهنمایی��به�سوی�پروردگارش�
و�او�را�یاری�کنی�در�اطاعت�پروردگار.�اگر�وظایف�خود�را�به�خوبی�به�انجام��رساندی�به�تو�ثواب�
می�رسد�و�در�غیر�این�صورت�عقاب�خواهی�شد؛�پس�به�خوبی�وظیفه�تربیت�را�انجام�بده،�مانند�
کسی�که�در�همین�دنیا�آثار�نیک�کارهای�فرزندش�به�او�می�رسد�و�مانند�کسی�که��در�مقابل�خداوند�
عذر�داشته�باشد«،)حیدری�نراقی،311�،1385(.�یعنی�هیچ�گونه�کوتاهی�در�امر�تربیت�فرزند�روا�مدار.
از�فحوای�روایات�مربوط�به�باب�اولاد�چنین�برمی�آید�که�پدر�و�مادر�هم�زمان�با�فرزنددار�شدن،�
مأموریت�عظیم�و�کم�نظیری�از�طرف�نظام�آفرینش�به�آن�ها�محول�می�گردد�که�قسمت�اعظم�سعادت�
و�شقاوت�آن�ها�به�کیفیت�و�چگونگی�ایفای�این�مأموریت�وابسته�است.�درواقع�ازنظر�دین،�تربیت�و�
حضانت�فرزند�تنها�یک�امر�اجتماعی�و�خانوادگی�نیست؛�بلکه�یک�امر�الهی�و�شرعی�است�و�کسی�
که�به�دنبال�اجر�و�ثواب�الهی�می�باشد،�لازم�است�وضعیت�مزبور�را�قدر�دانسته�و�حظ�و�بهره�خود�
را�در�حیطه�تکامل�معنوی�از�موقعیت�مزبور�به�طور�کامل�استیفا�نماید�و�این�امر�نیز�منوط�به�این�
است�که�وظایف�و�تکالیف�خود�را�در�ارتباط�با�ولد�به�نحو�تام�و�کامل�انجام�دهد�و�چیزی�از�حقوق�
طفل�را�فرونگذارد؛�زیرا�طفل�به�مثابه�زمین�مستعدی�است�که�آماده�شکوفایی�و�بارور�شدن�در�
انواع�زمینه�های�مختلف�است�و�والدین�نباید�با�سهل�انگاری�و�تفسیرهای�شخصی،�مسیر�شکوفایی�
طفل�را�مسدود�نمایند؛�زیرا�هرگونه�اهمال�در�حضانت�در�دوره�ای�که�طفل�تحت�حضانت�است،�
منجر�به�ضربات�جبران�ناپذیری�بر�طفل�می�شود�که�در�دنیا�و�آخرت�دامن�گیر�والدین�خواهد�شد.

4- مبانی جرم انگاری اهمال در حضانت کودک
جرم�انگاری�فرآیندی�است�که�در�طی�آن��یک�رفتار�فاقد�وصف�کیفری،�در�چهره�جدیدی�به�
نام�رفتار�مجرمانه�قابل�مجازات�تعریف�می�شود.�ازآنجاکه�جرم�انگاری�یک�رفتار�اجتماعی�عقلانی�
است،�لاجرم�باید�همراه�با�معیارهایی�باشد�که�اندیشمندان�حقوق�کیفری�آن�را�به�صورت�کلاسیک�
تبیین�نموده�اند.�جرم�انگاری�اهمال�در�حضانت�با�توجه�به�چند�اصل�کلاسیک�قابل�توضیح�است:

1.»واماحقولدكفتعلمانهمنكومضافاليكفيعاجلالدنيابخيرهوشرهوانكمسؤولعماوليتهمنحسنالادبوالدلالةعلىربه
والمعونةعلىطاعتهفيكوفينفسهفمثابعلىذلكومعاقبفاعملفيامرهعملالمتزينبحسناثرهعليهفيعاجلالدنياالمعذرالىربه

فيمابينكوبينهبحسنالقياموالاخذلهمنه«)ابنسعيد،628:1405(
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4-1- اصل ضرر )مبانی عینی( 
اصل�آسیب�یا�زیان�را�می�توان�بانفوذترین�توجیه�در�الگوی�جرم�انگاری�برشمرد.�به�موجب�این�
اصل�تنها�هدفی�که�برای�بشریت�به�صورت�فردی�یا�جمعی�جهت�مداخله�در�آزادی�عمل�افراد�
تضمین�می�شود،�محافظت�از�خود�است؛�اینکه�تنها�هدفی�که�به�خاطر�آن�می�توان�بر�هر�عضو�یک�
جامعه�متمدن،�برخلاف�میل�او،�به�درستی�اعمال�قدرت�کرد�و�مانع�آسیب�رسانی�به�دیگران�شد؛�
)محمودی�جانکی�فیروز�118:�1386؛�Hamowy, Ronald, .2008:11(.�در�جرم�انگاری�بد�حضانتی�

نیز�می�توان�جلوگیری�از�آسیب�و�زیان�به�اطفال�را�مدنظر�قرارداد.�منظور�از�ضرر�در�جرم�انگاری�
صرفاً�ناظر�به�زیان�مادی�نیست؛�بلکه�اضرار�معنوی�و�حیثیتی�نیز�مجوز�ورود�آن�رفتار�به�حوزه�
کیفری�است؛�زیرا�بد�حضانتی�موجب�بروز�آثار�مخرب�و�ضربه�روانی�به�کودکان�در�هنگام�رشد�
و�بلوغشان�می�شود.�بروز�آثاری�نظیر�رفتارهای�ضداجتماعی،�عزت�نفس�پایین�و�بزه�کاری�که�در�

دوره�کودکی�یا�در�دوره�بزرگ�سالی�نمایان�می�شود.
سال�هایی�که�طفل�به�واسطه�افتراق�)طلاق(�والدین�یا�فوت�هر�دو�یا�یکی�از�آن�ها�تحت�حضانت�
است�جزء�مهم�ترین�دوره�های�تربیتی�و�رشد�کودک�محسوب�می�گردد.�رعایت�تام�حقوق�کودک�در�
دوره�حضانت،�سنگ�بنای�رشد�و�شکوفایی�طفل�در�دوره�های�آتی�حیاتش�می�باشد.�به�گونه�ای�که�
بنیان�های�سلامت�جسمانی،�عاطفی�و�تربیتی�و�اخلاقی�طفل�در�همین�دوران�طرح�ریزی�می�شود؛�
و�هرگونه�فروگذاری�و�اهمال�در�امر�تأمین�نیازهای�اصلی�و�اساسی�طفل،�منجر�به�انواع�اختلال�ها�
و�نارسایی�ها�در�دوره�های�آتی�زندگی�او�خواهد�شد؛�لذا�اهمیت�دوران�مزبور�موجد�تکالیف�متعددی�
برای�حاضن�یا�حاضنه�است�که�گاه�قانون�گذار�را�مجبور�به�دخالت�و�نظارت�کیفری�بر�رعایت�حقوق�

اطفال�در�زمان�حضانت�نموده�است.
بد�حضانتی�گاه�موجب�احساس�گناه،�شرم،�ترس�و�خشم�می�شود.�کودک�ممکن�است�خود�
را�سزاوار�بد�حضانتی�بداند�و�یا�به�خاطر�افشای�بد�حضانتی�خانواده�و...�احساس�گناه�و�شرمساری�
نماید.�بد�حضانتی�همچنین�ممکن�است�موجب�کابوس�شبانه،�ترس�های�مرضی�و�حتی�پرخاشگری�
در�بعضی�از�موقعیت�ها�می�شود.�بزه�دیدگان�اهمال�در�حضانت،�در�تنظیم�و�مدیریت�واکنش�های�
عاطفی�دچار�مشکل�هستند�و�به�موقعیت�های�نگران�کننده�و�سخت�به�صورت�آنی�و�بدون�اراده�
واکنش�نشان�می�دهند.�وقتی�که�خانواده�به�عنوان�مرکز�اصلی�تزریق�امنیت�و�آرامش�از�کارکرد�
اصلی�خود�منحرف�می�شود�طفل�نیز�احساس�تسلط�اندکی�بر�خود�می�نماید�و�این�امر�به�تدریج�

موجب�بروز�انحراف�و�رفتار�ضداجتماعی�می�شود)قاسمی�مقدم،120�:1400(.



35

سیفی قرهیتاق و اسلامی نیا، قلمرو و مبانی جرم اهمال در حضانت در نظم حقوق کیفری ایران
 

به�طورکلی�»خودداری�از�حضانت«،�آسیب�های�متعددی�را�به�طفل�وارد�می�سازد�که�ابزارهای�
مدنی�و�اداری�قادر�به�جلوگیری�از�آن�نیستند�و�نمی�توان�با�آن�ها،�والدین�را�به�تکالیف�قانونی�
واداشت.�بر�این�اساس�قانون�گذار�برای�جلوگیری�از�آسیب�های�فردی�و�اجتماعی�توسل�به�مجازات�

را�به�عنوان�آخرین�چاره�برگزیده�است.

4-2- اصل اخلاقی )اخلاق گرایی حقوقی( 
�استانداردهای�رفتاری�و�اصول�اخلاقی�معین�برای�حمایت�از�جامعه�تنظیم�شده�و�نقض�آن�ها�
علاوه�بر�ارتکاب�گناه�یا�جرم�علیه�شخص،�ارتکاب�جرم�علیه�جامعه�به�عنوان�یک�کل�می�باشد.�به�
اعتقاد�اندیشمندان�حقوق�کیفری،�در�پاره�ای�از�جرائم،�کارکرد�این�حقوق�،�صرفاً�اجرای�یک�اصل�
اخلاقی�است.ازنظر�پاتریک�دولین�1رفتار�اخلاقی�برای�حفظ�انسجام�یک�دولت�ضروری�است�و�
 Devlin,(بنابراین�قانون�گذاران�باید�این�حق�را�داشته�باشند�که�رفتار�غیراخلاقی�را�جرم�انگاری�کنند
196:10,11(.�در�این�راستا�»خودداری�از�حضانت«�بدون�شک�عملی�بداخلاقی�است�که�به�قانون�گذار�

اجازه�می�دهد�از�ابزارهای�حقوقی�در�جلوگیری�از�نقض�آن�بهره�ببرد.�از�طرفی�فرآیند�جرم�انگاری�
رفتار�مزبور�نیز�باید�با�اخلاق�عمومی�و�انتظارات�جامعه�همخوانی�داشته�باشد�و�در�تعارض�با�
خواسته�ها�و�افکار�عمومی�نباشد.�به�نظر�می�رسد�در�طی�سال�های�اخیر�به�واسطه�انعکاس�اخبار�
کودک�آزاری�به�صورت�گسترده�در�رسانه�های�عمومی�و�افزایش�اطلاعات�عمومی�جرم�شناختی�در�
سطح�جامعه�مبنی�بر�وجود�ارتباط�معنادار�بین�اهمال�در�حضانت�و�مراقبت�از�اطفال�و�بزهکاری�

آن�ها،�افکار�عمومی�آماده�پذیرش�جرم�انگاری�در�حوزه�مزبور�شده�است.
ازمنظر�جامعه�شناختی�به�هر�میزان�که�رفتارهای�اخلاقی�و�اعتقادی�در�جامعه�دینی�کاهش�یابد،�
قانون�گذار�جهت�حل�خلأهای�ناشی�از�فقدان�مؤلفه�های�مذکور،�نیازمند�مداخله�بیشتر�می�باشد.�
ازآنجاکه�حفظ�کیان�خانواده�بر�پایه�مهر�و�مودت�و�اخلاق�و�مدارا�استوار�است،�در�شرایط�فقدان�یا�
ضعف�اخلاق�در�تعاملات�خانواده�و�حضانت�طفل،�قانون�گذار�کیفری�در�زمینه�اهمال�در�حضانت�
نیز�علی�رغم�حوزه�حقوق�خصوصی�در�موضوع�حضانت�با�حربه�تهدید�به�کیفر�واردشده�است؛لذا�
این�حمایت�کیفری�پیش�از�آنکه�ازنظر�انطباق�قوانین�کیفری�ایران�با�معیارهای�بین�المللی�مورد�
تأمل�قرار�گیرد،�باید�از�این�منظر�توجه�شود�که�آیا�کیفر�مزبور�می�تواند�از�حقوق�بنیادین�اطفال�

بی�گناه�در�برابر�منفعت�طلبی�های�والدین�یا�سرپرست�وی�محافظت�نماید؟

1.Patrik Devlin
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بنیان�خانواده�بر�مدار�عشق�و�محبت�و�مودت�انسانی�شکل�می�گیرد�و�تا�زمانی�به�حیات�و�
بالندگی�خود�ادامه�می�دهد�که�در�همان�مدار�اولیه�حرکت�نماید.�مودت�و�محبت�بی�دریغ�و�عاری�
از�منفعت�گرایی�و�تجارت�گونه،�ریشه�در�اخلاق�و�فضایل�انسانی�دارد�و�اصولا�عالم�حقوق�و�قانون�
که�عالم�به�بایدونبایدهای�الزام�آور�مادی�و�قهری�است،�به�آن�حریم�مقدس��راهی�ندارد.�مصلحت�
کلی�جامعه�و�خانواده�نیز�در�همین�است�که�اخلاق،�اداره�کننده�باشد�و�نه�حقوق.�بااین�حال�حقوق�
می�تواند�با�هزینه�زایی�برای�رفتارهای�خارج�از�چارچوب�اخلاقی،�زمینه�های�تهدید�اخلاقی�را�با�
شیوه�های�مناسب�از�بین�ببرد.�زمانی�که�طفل�بدون�علت�مورد�ظلم�واقع�می�شود،�قانون�گذار�با�
حربه�مجازات،�اندکی�از�درد�وارده�بر�طفل�را�بر�حاضن�وارد�می�کند�تا�شاید�با�چشیدن�اندکی�از�

درد�و�رنج�طفل،�از�تکرار�جرم�و�تضییع�حقوق�کودک�جلوگیری�نماید.
شاید�این�سؤال��مطرح�شود�که�کسی�که�مهر�فرزندی�و�عاطفه�مادری�یا�پدری،�نتواند�او�را�
به�انجام�تکالیف�پدرانه�و�مادرانه�وادار�نماید،�آیا�مجازات�تعزیری�درجه�هشت،�توانایی�این�کار�را�
دارد؟در�پاسخ�باید�گفت:�هدف�قانون�گذار�عدم�استفاده�از�حربه�مدنی�)خاتمه�حضانت(�و�ایجاد�
یک�تضمین�حداقلی�برای�استمرار�آن�در�جهت�رعایت�مصالح�طفل�است.�درواقع�قانون�گذار�از�
طریق�توسل�به�حربه�کیفری�در�عرصه�مذکور،�به�دنبال�صیانت�از�حقوق�کسانی�است�که�به�دلایل�
مختلف�فیزیکی�و�اجتماعی�توانایی�دفاع�در�برابر�تعدیات�طرف�قوی�تر�را�ندارند)میر�کمالی،�1396،�
294(.�از�طرفی�خانواده�حریم�مقدسی�است�که�نباید�ابزار�کیفر�و�مجازات�اجتماعی�بدان�جز�در�
موارد�بسیار�ضروری�راه�یابد؛�زیرا�طفل�نباید�خود�را�در�مواجهه�با�سرپرستی�که�او�را�به�عنوان�تنها�
تکیه�گاه�زندگی�تلقی�می�نماید،�تسلیم�محض�بداند�که�هیچ�چاره�ای�در�برابر�تعدیات�او�ندارد.�در�
اینجا�ابزار�قانون�کیفری�به�یاری�طفل�مزبور�می�آید�و�به�او�می�فهماند�در�صورت��ظلم�و�تعدی،�
عاملی�مادی�و�محسوس�حقوقی�می�تواند�او�را�در�برابر�تعدیات�شخص�قوی�تر،�یاری�نماید�و�او�را�

از�ادامه�تعدی�و�ظلم�نابجا�بازدارد.
جرم�اهمال�در�حضانت�همانند�سایر�جرائم�دارای�سه�عنصر�قانونی�و�مادی�و�روانی�است.�به�
عنصر�قانونی�در�مباحث�پیشین�اشاره�شد�،�در�ادامه�مهم�ترین�عنصر�یعنی�رکن�مادی�بررسی�

می�شود�و�درنهایت�به�نکاتی�پیرامون�عنصر�روانی�جرم��اشاره�می�شود:
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5- عنصر مادی و اجزاء آن
دو�عامل�مهم�دین�و�عرف�در�تحدید�و�ترسیم�حضانت�نقش�دارند.�بر�اساس�دین�و�مذهب�
خانواده،�برخی�از�حقوق�ثابت�طفل�که�وابسته�به�زمان�و�مکان�خاصی�نیست�و�در�بردارنده�محدوده�
حضانت�است،�به�صراحت�تعیین�می��شود.�مذهبی�که�طفل�بدان�وابسته�است،�در�بردارنده�مفاهیم�
و�مصادیق�عالی�و�غیرقابل�تغییر�حضانت�است.�بر�این�اساس�یکی�از�حقوق�معنوی�طفل،�آن�
است�که�اگر�طفلی�دارای�والدین�شیعه�یا�سنی�می�باشد،�در�صورت�فوت�یا�ناصالح�بودن�آن�ها،�در�
تعیین�سرپرست�و�قیم�،�نباید�مذهب�وی�با�مذهب�طفل�در�تعارض�باشد؛�زیرا�مذهب�دربردارنده�
هویت�اصلی�طفل�است�و�هر�طفلی�حق�دارد�با�هویتی�که�بر�اساس�آن�متولدشده�است،�رشد�و�
نمو�پیدا�کند)انصاری،434�:1415(.�عرف�نیز�دربردارنده�مفاهیم�و�مصادیق�متغیر�حضانت�برحسب�

زمان�و�مکان�و�موقعیت�خانوادگی�و�اجتماعی�و�اقتصادی�طفل�است.

5-1- نوع رفتار فیزیکی و مصادیق آن
قانون�گذار�به�موازات�جرم�انگاری�نقض�وظایف�مرتبط�با�حضانت�در�قانون�حمایت�خانواده،�
)1391(،�در�قوانین�بعدی�نیز�پاره�ای�از�مصادیق�»اهمال�در�حضانت«�را�جرم�مستقل�دانسته�است.�
در�این�راستا�در�ماده��54قانون�حمایت�خانواده�1391،�هرگونه�خودداری�از�تکالیف�حضانت�به�طور�
عام�و�کلی�تحت�عنوان�اهمال�در�حضانت�در�نظام�کیفری�جرم�انگاری�عام�شده�است؛�ولی�برخی�
از�اشکال�حضانت،�به�طور�مستقل�و�با�کیفر�متفاوت�و�شدیدی�جرم�انگاری�شده�که�می�توان�آن�ها�
را�صور�خاص�جرم�کوتاهی�در�حضانت�نامید�بر�این�اساس�ضروری�است�رفتار�فیزیکی�در�هر�دو�

حالت�به�طور�جداگانه�بررسی�شود:

5-1-1- اهمال در حضانت در معنای عام

اهمال:�رکن�اصلی�عنصر�مادی�جرم�موضوع�ماده��54ق.خ،�اهمال�در�حضانت�است،�اهمال�
می�گردد.� تلقی� رفتار� سوء� از� درجه�ای�ضعیف�تر� و� می�شود� میسر� فعل� ترک� طریق� از� معمولاً�
درمجموع�فروگذاری�از�تأمین�نیازهای�اساسی�طفل،�اهمال�در�حضانت�محسوب�می�شود�که�
دارای�انواع�مختلف�اهمال�فیزیکی،�بهداشتی،�عاطفی�تربیتی�و�اخلاقی�می�باشد.�هرچند�مقنن�در�
صدر�ماده�از�عبارت�»خودداری�از�حضانت«�استفاده�کرده�است؛�اما�نوع�رفتار�فیزیکی�را�نمی�توان�
منحصر�به�ترک�فعل�دانست�و�واژه�اهمال�با�اندکی�تسامح�افعالی�را�که�تربیت�و�سلامت�جسمی�
و�روانی�کودک�را�به�خطر�می�اندازد،�شامل�می�شود؛�بنابراین�نوع�رفتار�فیزیکی�جرم�خودداری�از�
حضانت�شامل:�فعل�مثبت�و�فعل�منفی�می�شود.�ازنظر�مؤلفان�اصطلاح�»اهمال�حضانت«�رساتر�
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و�جامع�تر�است،�در�ادامه�به�مصادیق�اهمال�در�حضانت�پرداخته�شده�است.�بند�پ�ماده��1قانون�
حمایت�از�اطفال�مصوب��1399در�تعریف�بی�توجهی�و�سهل�انگاری�در�حضانت�بیان�می�دارد:�
»کوتاهی�در�انجام�تکالیفی�از�قبیل�تأمین�نیازهای�اساسی�و�ضروری�طفل�یا�نوجوان�یا�وظایف�
مربوط�به�حضانت،�ولایت�قیمومت،�سرپرستی،�تربیت�و�نظارت�یا�مراقبت�از�اطفال�توسط�والدین،�
اولیا،�سرپرست�قانونی�یا�هر�شخصی�که�مکلف�به�آن�است«.�گذشته�از�ترک�فعل،�برای�پوشش�
خلأها�قانون�گذار�در�توسعه�مفهومی�اهمال،�طیف�مختلفی�از�رفتارهای�ایذایی�چون�آزار�جنسی�
و�سوءاستفاده�جنسی،�بهره�کشی�اقتصادی،�قاچاق�و�خریدوفروش�کودک�که�ممکن�است�از�طرف�
والدین�و�حاضن�علیه�کودک�صورت�گیرد،�در�قانون�اخیر،�تعریف�و�جرم�انگاری�شده�تا�در�بخش�

رفتارهای�فیزیکی،�جرم�تخطی�از�حضانت�جامعیت�یابد.
تعریف�اهمال�در�حضانت�متأثر�از�فرهنگ�ها�و�آداب�ورسوم�و�مکان�و�زمان�و�...صورت�گرفته�
است.�انجام�یک�کار�سبک�و�ساده�توسط�یک�طفل�شش�ساله�در�مزرعه�ی�یک�خانواده�روستایی�یا�
عشایری�امری�عادی�محسوب�می�شود.�درحالی�که�وادار�نمودن�طفلی�که�در�یک�زندگی�شهری�رشد�
و�نمو�پیداکرده�است،�به�انجام�کار�مزبور�مصداق�بارز�اهمال�در�حضانت�تلقی�می�شود.�درمجموع�
قانون�گذار�به�دنبال�موارد�عادی�و�سبک�تعرض�به�اطفال�بوده�و�قانون�مزبور�ناقض�قوانینی�که�

به�صورت�خاص،�موارد�تعرض�و�خشونت�علیه�اطفال�را�جرم�انگاری�نموده�،�نیست.

5-1-1-1- اهمال فیزیکی )معیار جسمی(

در�دوران�حضانت،�طفل�ازنظر�جسمی�نیاز�به�مراقبت�بیشتری�دارد؛�زیرا�به�اقتضای�ضعف�جسمی�
و�ناآگاهی�طفل،�در�مورد�عوامل�تهدیدکننده�سلامت،�ممکن�است�خطراتی�همانند�سوختگی�یا�
شکستگی�اعضا�یا�از�بین�رفتن�منافع�حیاتی،�سلامت�و�جان�وی�را�تهدید�نماید.�آسیب�های�جسمی�
احتمال�دارد�که�تا�آخر�عمر�با�کودک�همراه�باشد�و�در�این�دوران،�حادث�شود؛�لذا�مسئول�حضانت�
نسبت�به�پیشگیری�از�آسیب�های�مزبور�نیازمند�هشیاری�و�مراقبت�است.�گاه�طفل�بیمار�نیازمند�
ویزیت�پزشک�یا�بستری�در�بیمارستان�است�و�به�تأخیر�انداختن�غیرمتعارف�معالجات�پزشکی�و�

درمانی�طفل�در�موارد�ضروری،�از�مصادیق�خودداری�از�حضانت�محسوب�می�شود.
��در�حالت�عادی�و�معمولی،�حاضن�این�وظیفه�را�به�خوبی�انجام�می�دهد؛�اما�درصورتی�که�وی�
دارای�مشکلات�هوشی�یا�اعتیاد�شدید�به�مواد�مخدر�صنعتی�باشد،�امکان�اهمال�در�زمینه�حضانت�
طفل�وجود�دارد؛�در�این�شرایط��قانون�گذار�با�وضع�قوانین�پیشگیری�کننده�در�بدو�امر،�از�سپردن�
حضانت�طفل�به�افراد�مزبور�خودداری�نموده�است؛�اما�این�امکان�نیز�وجود�دارد�که�حاضن�در�ادامه�
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حضانت�دچار�مشکلات�مزبور�شود؛�در�این�صورت�وظیفه�خویشاوندان�و�یا�همسایگان�مطلع،�این�
است�که�بلافاصله�مراجع�قانونی�را�در�جریان�امر�قرار�دهند.�با�توجه�به�حساسیت�امر�اطلاع�رسانی�
عمومی�در�این�زمینه�یا�حتی�وضع�قوانین�الزام�آور�جهت�اطلاع�رسانی�شهروندان�در�مورد�حاضنی�

که�دارای�حالات�پرخطر�است،�امری�ضروری�و�مقرون�به�صواب�است.
درمجموع�هرگونه�رفتاری�که�منجر�به�آزار�جسمی�بر�کودک�شود،�اعم�از�اینکه�دارای�آثار�
مشخص�و�محسوسی�بر�اعضا�ظاهری�یا�باطنی�)کبد�طحال�و�...(�کودک�باشد،�سوء�رفتار�جسمی�
قلمداد�می�شود؛�لذا�سوء�رفتار�جسمی�بسیط�و�سوء�رفتار�جسمی�شدید�همانند�ضربه�زدن�به�
کودک�با�دست�یا�پا�یا�با�ابزار�خاصی�همانند�شلاق؛�پرت�کردن�یا�هل�دادن�کودک�با�قوت؛�در�
معرض�گرما�یا�سرمای�شدید�قراردادن�طفل؛�سوزاندن�اعضای�بدن�او�و�هرگونه�رفتاری�که�منجر�
به�ایجاد�الم�و�درد�جسمانی�غیرمتعارف�گردد،�می�تواند�جزو�مصداق�سوء�رفتار�جسمی�قلمداد�
شود.�سوء�رفتار�جنسی�نیز�شامل�هرگونه�رفتاری�است�که�به�قصد�استفاده�جنسی�از�کودک�یا�
هرگونه�اقدام�در�جهت�عادی�سازی�رفتارهای�جنسی�در�ذهن�کودک�از�طریق�گفتار،�تصویر�یا�

رفتار،بر�کودک�اعمال�شود.�

5-1-1-2-اهمال غیر فیزیکی

اهمال�غیر�فیزیکی�مجموعه�ای�از�رفتارهایی�است�که�در�درجه�اول،�روح�و�روان�و�جنبه�باطنی�
و�معنوی�طفل�را�مورد�آماج�قرار�می�دهد.�با�توجه�به�تأثیرات�منفی�روانی�بد�حضانتی،�می�توان�
این�نوع�اهمال�در�حضانت�و�بد�حضانتی�را�به�سوء�رفتار�عاطفی،�سوء�رفتار�اخلاقی�و�سوء�رفتار�

حیثیتی�تقسیم�نمود.
نخست: سوء رفتار عاطفی:�یکی�از�ابعاد�و�جنبه�های�مهم�طفل�به�عنوان�یک�انسان،�بعد�معنوی�

و�روحی�است�که�قسمت�مهمی�از�حیات�مطلوب�او�در�حال�و�آینده،�وابسته�به�تأمین�اقتضائات�
این�بعد�است.�تعامل�همراه�با�مهربانی�و�عطوفت�حاضن�با�طفل،�هیچ�جایگزین�دیگری�ندارد�و�
سلامت�روحی�و�معنوی�و�به�تبع�آن�رشد�عقلی�و�جسمی�طفل،�وابسته�به�بعد�عاطفی�است.�با�
توجه�به�این�اهمیت�در�سال�های�اولیه�حیات�و�به�سبب�برخورداری�بیشتر�زنان�از�عنصر�عاطفه�
و�احساس،�در�سال�های�اول�زندگی،�اولویت�حضانت�با�زنان�است.�اگر�طفلی�از�نعمت�دوستی�و�
مهربانی�محروم�گردد،�امکان�سلب�شفقت،�عاطفه�و�رحم�انسانی�در�آینده�از�طفل�دور�از�انتظار�
نیست�)ماده�104قانون�خانواده�مغرب�مصوب2004(.�تحقیقات�صورت�گرفته�در�مورد�صد�طفل،�
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 Cf. L.(دال�بر�این�است�که�غالب�اطفال�بزهکار�کسانی�هستند�که�محبوب�خانواده�خود�نبوده�اند�
.)Pépin, 1977: 8; A.M. Fournier, 1970

طفلی�که�در�فضایی�مملو�از�خشونت�و�درگیری�بزرگ�شده،�ازنظر�توازن�اخلاقی�و�نفسانی�
با�مشکلات�عدیده�ای�مواجه�است.�به�عبارتی�اشخاصی�که�در�دوران�طفولیت،�احساس�امنیت�

نمی�کنند،�در�مراحل�آتی�زندگی�دچار�ناهنجاری�و�خصومت�علیه�اجتماع�می�شوند.
دوم: سوء رفتار اخلاقی: طرح�مطالب�سخیف�و�غیراخلاقی�با�طفل�یا�با�دیگران�و�در�حضور�

طفل،�معاشرت�غیرضروری�با�افراد�دارای�سوء�رفتار�اخلاقی�و�رفتاری،�استفاده�از�کلمات�و�عبارات�
آزاردهنده�علیه�طفل�یا�دیگران�)درصورتی�که�منجر�به�آزار�طفل�شود(،�توهین�و�تحقیر�طفل،�
فریاد�کشیدن�یا�خشم�و�غضب�متناوب�علیه�طفل،�عدم�ایجاد�ارتباط�عاطفی�با�طفل�یا�استفاده�

از�رفتارهایی�که�باعث�تنفر�و�اشمئزاز�طفل�می�شود.
سوم: سوء�رفتار�حیثیتی:�طفل�رو�به�رشد�و�شکوفایی�ذهنی�به�مرور�زمان�با�مقوله�ای�به�نام�

حیثیت�و�ارزش�و�اعتبار�اجتماعی�آشنا�می�شود�و�برای�تعامل�اجتماعی�که�هیچ�گونه�گریزی�از�آن�
نیست،�خود�را�نیازمند�حیثیت�اجتماعی�مزبور�می�بیند.�در�این�زمینه�اگر�حاضن�به�اموری�همانند�
تکدی�گری�اشتغال�داشته�باشد�و�یا�به�هنجارهای�اجتماعی�اعم�از�نوع�پوشش�و�...�ملتزم�نباشد�
طفل�احساس�شرمندگی�و�فروتری�نسبت�به�همسالان�خود�می�نماید�و�بر�فرض�تأمین�نیازهای�

فیزیکی�و�جسمی�او،��یکی�از�مصادیق�بارز�»اهمال�در�حضانت«�تلقی�می�شود.
علاوه�بر�مطالب�فوق،�سایر�اشکال�اهمال�در�حضانت�را�می�توان�در�موارد�ذیل�برشمرد:

-�هرگونه�رفتاری�که�به�سلامت�یا�امنیت�یا�اخلاق�طفل�صدمه�بزند؛
-�تنها�گذاشتن�طفل�برای�مدت�طولانی�نه�برحسب�اتفاق�که�به�عنوان�یک�رویه�تبدیل�شده�باشد؛

-�ممانعت�از�ملاقات�طفل�با�یکی�از�والدین�و�یکی�از�خویشان�نزدیک�او�بدون�عذر�موجه؛
-�معاشرت�با�افرادی�که�دارای�سوء�خلق�یا�اعتیاد�به�مواد�مخدر�و�الکلی�و�سایر�ویژگی�های�

منفی�هستند.�به�گونه�ای�که�یک�مسئول�دلسوز�ازنظر�عرفی�فاقد�چنان�معاشرت�هایی�است؛
-�ممانعت�از�تحصیل�طفلی�که�به�سن��6سال�تمام�رسیده�است؛

-�محروم�نمودن�طفل�از�تفریحات�سالم�یا�معاشرت�با�هم�سن�وسالان.
همه�موارد�بالا�در�قالب�سوء�رفتار�با�طفل�قرار�می�گیرند.
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5-1-2- مصادیق خاص مجرمانه اهمال در حضانت

روش�مقنن�در�حمایت�از�حقوق�محضون�این�است�که�برخی�از�مصادیق�رفتاری�اهمال�در�
حضانت�را�که�توسط�حاضن�یا�والدین�صورت�می�گیرد،�در�قالب�عناوین�عام�مجرمانه�در�قانون�
مجازات�با�حبس�و�دیه�و�قصاص�پاسخ�می�دهد�و�در�قوانین�خاص�مانند�قانون�حمایت�از�اطفال�و�
نوجوان�مصوب��1399نیز�موارد�خاصی�نظیر�خودداری�از�ثبت�نام�کودک�در�مدرسه�)ماده��8قانون�
حمایت�اطفال(،�اقدام�برای�ترک�تحصیل،�فرار�کودک�از�خانه�)ماده�10(،�آزار�جنسی�و�سوءاستفاده�
جنسی�)مواد��11و�12(،�اقدام�برای�قاچاق�کودک،�انتقال�و�فروش�اعضا�و�جوارح�و�بهره�کشی�
اقتصادی�از�آنان،�جرم�انگاری�و�مستوجب�کیفر�شدید�حبس�درجه��3تا��7می�باشند؛�بنابراین�در�
کیفر�دهی�اهمال�در�حضانت�ابتدا�باید�عمل�حاضن�را�با�مواد�فوق�تطبیق�داد�و�چنانچه�مشمول�
آن�ها�نشود�با�لحاظ�ماده��54قانون�حمایت�خانواده��1391برای�آن،�مجازات�تعیین�نمود.�در�صور�
خاص�اهمال�در�حضانت،�تردیدی�در�نوع�رفتار�فیزیکی�نیست�و�قانون�گذار�هر�دو�طیف�افعال�

ایجابی�و�سلبی�را�موجد�جرم�تلقی�کرده�است�که�در�ادامه�به�آن�ها�اشاره�می�شود:

5-1-2-1- امتناع از تحصیل کودک یا فراهم سازی موجبات ترک مدرسه و خانه

از�مصادیق�اهمال�در�حضانت�که�هم�به�شکل�ایجابی�و�سلبی�به�وقوع�می�پیوندد،�محروم�
نمودن�طفل�از�حق�تحصیل�است.�در�این�نوع�رفتار،�حاضن�به�دلایل�مختلفی�از�ثبت�نام�کودک�
در�مدارس�امتناع�می�ورزد�یا�با�تهدید�و�تشویق،�سبب�فرار�وی�از�مدرسه�و�خانه�می�گردد�یا�به�
هر�نحوی�موجبات�ترک�تحصیل�محضون�را�فراهم�می�کند.�اهمیت�حق�تحصیل�کودک�به�حدی�
است�که�قانون�گذار�نخست�این�رفتار�را�جرم�انگاری�و�مواد��7و��8را�به�آن�اختصاص�داده�است.�ماده�
�7در�این�خصوص�مقرر�می�دارد:�»هر�یک�از�والدین،�اولیاء�یا�سرپرستان�قانونی�طفل�و�نوجوان�و�
تمام�اشخاصی�که�مسؤولیت�نگهداری،�مراقبت�و�تربیت�طفل�را�بر�عهده�دارند،�چنانچه�برخلاف�
مقررات�...�از�ثبت�نام�و�فراهم�کردن�موجبات�تحصیل�طفل�و�نوجوان�واجد�شرایط�تحصیل�تا�
پایان�دوره�متوسطه�امتناع�کنند�یا�به�هر�نحوی�از�تحصیل�او�جلوگیری�کنند،�به�انجام�تکلیف�
یادشده�و�جزای�نقدی�درجه�هفت�قانون�مجازات�اسلامی�محکوم�می�شوند.«�بر�اساس�ماده��8نیز�
هرگاه�حاضن�»با�تهدید،�ترغیب�یا�تشویق�موجب�فرار�طفل�از�خانه�یا�مدرسه�و�یا�ترک�تحصیل�
وی�شود�یا�اطفال�یا�نوجوانان�را�بدین�منظور�فریب�دهد�و�یا�موجبات�آن�را�تسهیل�یا�فراهم�کند،�
در�صورت�فرار�یا�ترک�تحصیل،�حسب�مورد�به�یک�یا�چند�مورد�از�مجازات�درجه�شش�قانون�

مجازات�اسلامی�محکوم�می�شود«.
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5-1-2-2- بی توجهی منجر به فوت و آسیب شدید جسمی و آزار جنسی

ماده��9قانون�حمایت�اطفال،�هرگونه�بی�توجهی�و�سهل�انگاری�والدین�و�غیر�والدین�نسبت�به�
کودکان�و�نوجوانان�را�که�منجر�به�آسیب�و�صدمه�مندرج�در�ماده�می�شوند،�حسب�نوع�آسیب،�علاوه�
بر�دیه،�به�مجازات�حبس�درجه��5تا��8محکوم�می�نماید�و�درصورتی�که�مرتکب�از�والدین�کودک�
باشد�مقنن�با�اعمال�تخفیف،�حداقل�مجازات�را�اعمال�می�کند.�ماده��91در�مقایسه�با�جرم�اهمال�
در�حضانت�از�حیث�مرتکب�و�بزه�دیده�قلمرو�گسترده�تری�دارد؛�اما�در�مصادیق�اهمال،�نسبت�به�
ماده��54محدودتر�است؛�بنابراین�به�دلیل�لاحق�بودن�در�مواردی�که�با�هم�مغایرت�دارند،�قانون�
حمایت�خانواده�را�صرفاً�تخصیص�می�دهد.�جرم�موضوع�ماده�9،�جرمی�مقید�است�که�تا�زمانی�
که�یکی�از�نتایج�مصرح�در�کودک�حاصل�نشود،�جرم�تحقق�نمی�یابد؛��به�علاوه�نتایج�و�آسیب�های�
یادشده�نیز�حصری�بوده�و�ناظر�به�برخی�از�آسیب�های�جسمی�و�روانی�است�و�شامل�همه�ضررهای�
مالی�وارده�به�کودک�نمی�شود�درنتیجه�هرگاه�در�اثر�سهل�انگاری�دست�محضون�کبود�شود�یا�یک�
بیماری�جسمی�موقت�در�او�ایجاد�گردد�یا�اینکه�مالی�از�کودک�تلف�شود،�حاضن�مشمول�کیفر�
حبس�ماده��9نخواهد�بود؛�لیکن�برای�مجازات�وی�می�توان�به�ماده��54قانون�حمایت�خانواده�
استناد�نمود.�این�درحالی�است�که�جرم�اهمال�در�حضانت�در�قانون�حمایت�خانواده�جرم�مطلقی�

است�که�به�محض�کوتاهی�و�اهمال�حاضن�فارغ�از�نتیجه،�جرم�محقق�می�شود.

5-1-2-3- آزار و سوءاستفاده جنسی از محضون

آزار�جنسی�و�سوءاستفاده�جنسی�حاضن�از�کودک�ممنوع�است�و�طیف�وسیعی�از�رفتارهای�
جنسی�تماسی�و�غیر�تماسی�را�در�برمی�گیرد.�در�این�رهگذر�بهره�کشی�جنسی�از�طریق�عرضه،�
وادار�کردن�یا�اجیر�کردن�و�در�دسترس�قراردادن�یا�ارائه�محتواهای�مستهجن�و�مبتذل�به�طفل،�
استفاده�طفل�برای�تهیه�و�توزیع�آثار�منافی�عفت�که�همگی�از�مصادیق�سوءاستفاده�جنسی�از�

1.  ماده9- هرگاه در اثر بی توجهی و سهل انگاری اشخاص غیر از والدین نسبت به اطفال و نوجوانان نتایج زیر واقع شود، مقصر 
علاوه بر پرداخت دیه به شرح زیر مجازات میشود:

الف( فوت طفل یا نوجوان حسب مورد به مجازات حبس درجه پنج قانون مجازات اسلامي؛
ب( فقدان یکی از حواس یا منافع، قطع، نقص یا ازکارافتادگی عضو، زوال عقل یا بروز بیماری صعب العلاج یا دائمی جسمی یا روانی 

و یا ایراد جراحت از نوع جائفه یا بالاتر حسب مورد به مجازات حبس درجه شش قانون مجازات اسلامي؛
پ( نقصان یکی از حواس یا منافع، شکستگی استخوان یا دیگر اعضاء و یا بروز بیماری روانی به مجازات حبس درجه هفت قانون 

مجازات اسلامي؛
ت( جراحت سر و صورت و یا گردن در صورت عدم شمول هر یک از بندهای )ب( و )پ( به مجازات حبس درجه هشت قانون 

مجازات اسلامي؛
ث( آزار جنسی ناشی از بیتوجهی و سهلانگاری شدید و مستمر حسب مورد به یکی از مجازات های درجه هشت قانون مجازات اسلامي.
تبصره- هرگاه بي توجهي و سهل  انگاري والدین منجر به نتایج موضوع این ماده شود؛ حسب مورد به مجازات تا حداقل مندرج در 
بندهاي فوق محکوم مي شوند، در خصوص بند »ت« این ماده در صورتي والدین مشمول حکم این تبصره مي شوند که اقدامات لازم 

براي جلوگیري از صدمه را انجام نداده باشند و صدمه مستند به آنها باشد
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از� کودکان�به�شمار�می�روند،�در�ماده��10جرم�انگاری�شده�اند�و�مرتکب،�حسب�مورد�به�یکی�
مجازات�های�بندهای��9گانه�محکوم�می�شود.�به�جهت�تأثیرپذیری�و�سرزنش�پذیری�جرائم�منافی�
عفت،�در�فقه�امامیه،�قانون�گذار�رویکرد�سخت�گیرانه�اتخاذ�نموده�است،�به�گونه�ای�که�کمترین�
واکنش�کیفری�مقرر،�مجازات�درجه��8برای�آزار�جنسی�غیر�تماسی�و�قراردادن�آثار�مبتذل�در�
اختیار�کودک�است�و�این�کیفر�در�موارد�آزار�جنسی�تماسی�که�مشمول�حد�نباشد،�تا�حبس�درجه�

�5)�2تا��5سال(�افزایش�می�یابد.

5-1-2-4- بهره کشی اقتصادی از محضون

منظور�از�بهره�کشی�اقتصادی،�به�کارگیری�غیرقانونی�طفل�و�نوجوان�یا�وادار�کردن�یا�گماردن�
او�به�کار�یا�خدمتی�است�که�ازلحاظ�جسمی،�روانی،�اخلاقی�یا�اجتماعی�با�توجه�به�وضعیت�طفل�
برای�وی�مضر�یا�خطرناک�باشد.�وفق�ماده��15هر�شخصی�ازجمله�حاضن�»برخلاف�قانون�کار�
مرتکب�بهره�کشی�اقتصادی�از�طفل�...�شود�علاوه�بر�مجازات�مقرر�در�قانون�کار�به�حبس�درجه�
6«�محکوم�می�شود.�در�این�مقرره،�بهره�کشی�اقتصادی�به�نقض�»قانون�کار«�منحصر�شده�است�
و�اگر�حاضن�برخلاف�مقررات�کنوانسیون�حقوق�کودک،�تعمداً�سوءاستفاده�اقتصادی�از�کودک�
بنماید،�ماده��15درباره�وی�اعمال�نمی�شود�و�بایستی�به�استناد�ماده��54،�مرتکب�را�کیفر�نمود.

5-1-2-5-خریدوفروش محضون و یا اعضا و جوارح او

تردیدی�نیست�خریدوفروش�کودک�و�قاچاق�او،�عملی�برخلاف�وظایف�حضانتی�است�که�غالباً�
با�هدف�فحشاء�و�هرزه�نگاری،�بهره�کشی�اقتصادی،�برداشت�اعضاء�یا�جوارح�طفل�و�یا�استفاده�از�
طفل�و�نوجوان�در�فعالیت�های�مجرمانه�انجام�می�شود.�حتی�احتمال�دارد�حاضن�خود�به�انتقال�
یا�خرید�فروش�و�قاچاق�اعضاء�و�جوارح�کودک�باانگیزه�مالی�و�غیرمالی�مبادرت�ورزد.�چنین�
رفتارهای�سه�گانه�ای�که�همگی�از�نوع�فعل�مثبت�می�باشند.�در�مواد�11�ِتا��13قانون�حمایت�از�
اطفال�و�نوجوانان�جرم�انگاری�شده�است�و�حسب�مورد�به�مجازات�درجه��3تا��5محکوم�می�شوند.�
لازم�به�ذکر�هست�که�هرگاه�انتقال�اعضای�کودک�دچار�مرگ�مغزی�برای�درمان�بیماران�نیازمند�
انجام�شده�باشد،�از�شمول�ماده�مستثنا�می�باشد�به�نظر�می�رسد�این�اختیار�ناظر�به�حاضن�نباشد�و�
از�حقوق�شخص�کودک�یا�ولی�قهری�اوست؛�زیرا�فروش�اعضای�کودک�توسط�حاضن�در�هر�حالتی،�
رفتاری�خلاف�مصلحت�کودک�و�وظایف�حضانتی�است؛��بنابراین�اگر�حاضن�به�این�کار�مبادرت�
ورزد،�مرتکب�جرم�اهمال�در�حضانت�شده�است.�در�این�مورد�اگر�به�دلیل�وجود�تبصره،�شمول�
جرم�قاچاق�یا�خریدوفروش�اعضای�کودک،�بر�عمل�حاضن�مردد�باشد�باز�می�توان�مجازات�ماده�



44

                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و پنجم/ شماره 98 / زمستان 1401

�54قانون�حمایت�خانواده�را�به�متخلف�اعمال�نمود؛�اما�نظر�قوی�تر�آن�است�که�پیش�تر�بیان�شد.

5-1-2-6-  استفاده حاضن از کودک در جرائم مخدر، در اختیار قراردادن یا فروش مواد دخانی به اطفال

�از�دیگر�مصادیق�سوء�رفتار�عمدی�در�حق�حاضن،�به�کارگیری�وی�در�جرائم�مرتبط�با�مواد�
مخدر�است؛�به�این�شکل�که�والدین�یا�شخصی�که�سرپرستی�قانونی�طفل�را�برعهده�دارد،�از�
او�در�خریدوفروش،�حمل�و�توزیع�مواد�مخدر�استفاده�نماید.�حالت�دیگر�که�آسیب�شدیدی�در�
روح�و�روان�کودک�به�جا�می�گذارد،�قراردادن�مواد�مخدر�در�اختیار�کودک�به�منظور�سرگرمی�یا�
معتاد�کردن�کودک�است.�این�رفتارها�عمدتاً�توسط�والدین�یا�حاضنی�انجام�می�شود�که�اعتیاد�به�
مواد�مخدر�دارد.�در�قانون�مبارزه�با�مواد�مخدر،�این�عمل�مرتکب�در�قالب�فاعل�معنوی�)صغیر�
غیرممیز(،�به�عنوان�جرم�مستقل�موضوع�ماده��35قابل�پیگرد�است�که�حمایت�درخوری�را�از�کودک�
به�عمل�آورده�است؛�بااین�حال�مقنن�در�قوانین�کیفری�درباره�سایر�مواد�دخانی�نظیر�سیگار�،�قلیان�
و�غیره�سخنی�به��میان�نیاورده�بود�به�همین�خاطر�قانون�گذار�در�قانون�حمایت�از�اطفال،�صریحاً�
فروش�مواد�دخانی�به�کودک�و�در�اختیار�قرار�دادن�آن�ها�را�جرم�انگاری�و�مجازات�جزای�نقدی�
درجه��8برای�والدین�و�حاضن�خاطی�در�نظر�گرفته�است؛�که�گامی�در�حمایت�از�سلامت�جسمی�
و�روانی�کودک�محسوب�می�شود.�در�ماده��16قانون�اطفال�بیان�می�شود:�»در�اختیار�قرار�دادن�یا�
فروش�مواد�دخانی�به�اطفال�و�نوجوانان�یا�به�واسطه�آنان،�موجب�ضبط�مواد�دخانی�کشف�شده�و�
محکومیت�مرتکب�به�جزای�نقدی�درجه�هشت�قانون�مجازات�اسلامی�می�شود«.�همان�طور�که�
مشاهده�می�شود�در�این�ماده،�فقط�فروش�مواد�دخانی�به�واسطه�کودک�ممنوع�شده�و�رفتارهایی�

چون�توزیع،�حمل�و�نگه�داری�ازقلم�افتاده�است.

5-2- شرایط و اوضاع احوال لازم برای تحقق جرم اهمال در حضانت
�مصادیق�اهمال�در�حضانت�با�توجه�به�اینکه�حاضن�زن�و�مرد�باشد،�متفاوت�می�باشد�و�ناشی�از�
موقعیت�خاص�و�متفاوت�هر�یک�از�این�دو�است.�حاضن�زن�علاوه�بر�اینکه�ممکن�است�در�جایگاه�
شیردهی�به�طفل�باشد�و�از�ناحیه�اهمال�در�شیر�دادن�به�طفل�ضرر�برساند،�به�علت�ویژگی�زن�
بودن،�قاعدتاً�باید�دارای�عواطف�ملایم�زنانگی�باشد�که�از�مرد�چنین�انتظاری�نمی�رود)طباطبایی،�
1374،�ج214�:4(.�از�طرفی�علم�و�آگاهی�راجع�به�اصول�فرزند�داری�و�مصالح�و�مفاسد�مترتب�بر�طفل�
امری�نسبی�است�و�همگان�به�یک�میزان�از�آن�بهره�مند�نیستند.�یک�فرد�تحصیل�کرده�و�صاحب�یک�
منصب�مهم�اجتماعی�با�یک�کارگر�ساده،�هر�یک�نگرش�متفاوتی�در�مورد�حقوق�کودک�و�بالتبع�
محدوده�تکالیف�مربوط�به�حضانت�دارند؛�پاره�ای�از�حقوق�طفل�نیز�آن�چنان�بدیهی�و�واضح�است�
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که�مورد�اشراف�و�اذعان�همگان�است.�لذا�در�احصاء�محدوده�حضانت،�نباید�تنها�تکالیف�عامی�که�
همگان�به�آن�معترف�هستند،�مدنظر�قرار�بگیرد.�افزون�بر�آن،�وضعیت�فردی�حاضن�نیز�باید�مطمح�

نظر�واقع�گردد.�عرف�و�جامعه�نیز�از�فرزندان�طبقات�مختلف�اجتماعی�انتظارات�متفاوتی�دارد.
مسئول�پرداخت�نفقه�فرزند،�حتی�اگر�حضانت�آن�با�مادر�باشد،�بر�عهده�پدر�یا�جد�پدری�
است.�درواقع�اگر�حضانت�متوقف�بر�صرف�مال�باشد،�مادر�در�آن�زمینه�فاقد�وظیفه�قانونی�و�شرعی�
است؛�بلکه�تنها�وظیفه�مادر�در�حیطه�حضانت،�هر�اقدام�عملی�در�راستای�حضانت�غیر�از�صرف�
مال�است؛�اما�به�هرحال�مادر�حاضن،�باید�پدر�یا�جد�پدری�را�از�نیاز�طفل�به�صرف�مال�آگاه�سازد�
)موسوی�سبزواری،�280�:1416(�درصورتی�که�اشخاص�مزبور�از�پرداخت�نفقه�فرزند�امتناع�نموده�

و�درنتیجه�آن،�مادر�از�انجام�وظایف�حضانت�بازبماند،�پدر�یا�جد�پدری�به�عنوان�سبب�اقوی�از�
مباشر�مرتکب�جرم�اهمال�در�حضانت�قلمداد�می�شوند�)فضل�الله،567�:1432(.�البته�ازآنجاکه�ترک�
نفقه�طفل�نیز�خود�جرم�مستقلی�تلقی�می�شود�)گلدوزیان،625�:1402(.�به�نظر�می�رسد�این�مورد،�
تعدد�اعتباری�محسوب�می�گردد�و�ازآنجاکه�در�تعدد�اعتباری،�که�رفتاری�واحد�منجر�به�چند�
عنوان�مجرمانه�می�گردد،�وی�به�مجازات�عنوانی�محکوم�می�شود�که�شدیدتر�است.�احتمال�دوم�
و�قوی�تر�این�است�که�ترک�نفقه�و�تسبیب�در�اهمال�حضانت،�مشمول�ماده��137قانون�مجازات�
اسلامی�و�تعدد�واقعی�جرم�می�شود�و�درنتیجه�وی�به�هر�دو�مجازات�محکوم�و�اشد�آن�به�مرحله�
اجرا�گذاشته��شود.�با�این�توضیحات�محدوده�مصلحت�طفل،�تنها�برحسب�جوامع�مختلف�تغییر�
نمی�کند؛�بلکه�در�یک�اجتماع�و�شهر�مشخص�نیز�متفاوت�است؛�به�گونه�ای�که�هرگونه�رفتاری�که�
مخالف�مصلحت�طفل�باشد�و�او�را�با�ضرر�و�حرج�و�سختی�مواجه�نماید�و�توجیه�عقلانی�و�منطقی�

نداشته�باشد،�می�تواند�مشمول�ماده�مزبور�قرار�بگیرد.
پرواضح�است�که�برای�تحقق�جرم،�کودک�و�نابالغ�بودن�محضون�)بزه�دیده(�شرط�است�و�منظور�
از�طفل�کسی�است�که�به�سن�بلوغ�شرعی�نرسیده�باشد؛�بنابراین�والدینی�که�از�تربیت�و�نگه�داری�
فرزند�بالغ�خود�استنکاف�ورزد،�مشمول�مجازات�ماده��54نمی�شود.�درواقع�حق��حضانت�تا�قبل�از�
بلوغ�کودک�و�رشد�عقلی�وی�ثابت�است.�با�رسیدن�وی�به�سن��بلوغ�با�رشد�عقلی،�ولایت�پدر�و�مادر�
نسبت�به�او�پایان�می�یابد�و�خود�فرد�اختیاردار�امور�خویش�می�گردد)هاشمی�شاهرودی،�311�:1382(.
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5-3-  مرتکب جرم )دارنده مسئولیت کیفری(
در�نظام�حقوقی�ایران،�حضانت�کودک�به�عنوان�تکلیفی�قانونی�بر�عهده�پدر�و�مادر�نسبی�و�در�
مواردی�برعهده�فردی�غیر�از�آنان�گذاشته�شده�است؛�ازاین�رو�نخستین�پرسش�در�خصوص�مرتکب�
جرم،�تعیین�فرد�دارای�مسئولیت�کیفری�است؛�اینکه�زن�و�مرد�در�صورت�کوتاهی�در�حضانت،�
مسئولیت�مشترک�دارند�یا�بایستی�قائل�به�تفضیل�شد�و�حکم�حالت�مختلف�)حضانت�در�زمان�
زندگی�مشترک،�در�زمان�طلاق�و�حضانت�در�تلقیح�مصنوعی�و�غیره(�را�متناسب�با�شرایط�تحلیل�
نمود؟�در�پاسخ�می�توان�بیان�نمود�که�همانند�مفهوم�و�مصادیق�حضانت،�این�موضوع�نیز�بسته�به�
جنسیت�حاضن،�مصلحت�طفل�و�تحولات�زمانی�و�مکانی�تغییر�می�کند�و�دارنده�مسئولیت�کیفری�

جرم�حضانت�ممکن�است�بسته�به�شرایط�و�فروض�مختلف،�تغییر�یابد.

5-3-1- مرتکب جرم )حاضن( در زمان زندگی مشترک والدین )قبل از طلاق(

آنچه�در�ابتدای�امر�پس�از�شنیدن�واژه�ی�حضانت�به�ذهن�متبادر�می�شود�نگهداری�طفل،�پس�
از�جدایی�والدین�است�لیکن�اطلاق�واژه�ی�حضانت�در�قانون�حمایت�خانواده،�دوران�زوجیت�را�نیز�
شامل�می�شود.�در�باب�موضوع�حضانت�در�فرض�زندگی�مشترک�نیز�دو�فرض�متصور�است:�حالت�
نخست�این�است�که�والدین�با�توافق�یکدیگر،�امر�نگهداری�طفل�را�به�صورت�مشترک�انجام�دهند.�در�
حالت�دوم،�والدین�یا�یکی�از�آن�ها�تصمیم�می�گیرد�که�نگهداری�طفل�به�شخص�ثالث�واگذار�شود.

الف-اشتراک مسئولیت

بر�اساس�ماده��1173قانون�مدنی�تعهد�حضانتی�در�زمره�تکالیف�مشترک�زوجین�در�قبال�
فرزند�به�شمار�می�رود�و�قانون�مدنی�حضانت�را�تکلیف�پدر�و�مادر�دانسته�است�ازاین�رو�بر�اساس�
این�ماده،�مسؤولیت�شامل�هر�دو�آن�ها�می�شود؛�گرچه�پدر�نسبت�به�مادر�حق�و�تکلیف�بیشتری�
مانند�ولایت�دارد؛�زیرا�تکالیف�ولایت�توأمان�با�تکلیف�حضانت�بر�عهده�او�می�باشد�و�تبعاً�ریاست�و�

ولایت�نمی�تواند�موجب�انحصار�مسئولیت�کیفری�به�پدر�به�هنگام�اهمال�در�حضانت�شود.
در�تأیید�این�دیدگاه،�می�توان�به�تقسیم�وظایف�حضانت�در�دکترین�حقوقی�استناد�جست.�ازنظر�
برخی�حقوقدانان�تعهدات،�حضانت�به�دو�قسم�تقسیم�می�شود:�دسته�نخست�امورات�و�مهارت�هایی�
است�که�آداب�اولیه�ی�زندگی�تلقی�می�شود�و�یادگیری�آن�بر�همه�افراد�لازم�است،�مانند�رعایت�
مسائل�بهداشتی،�آداب�غذا�خوردن�و�نشستن.�قسم�دوم�فعالیت�های�مرتبط�با�تربیت�در�حد�بالاتر�
و�آمادگی�برای�اقتصاد�زندگی�است�نظیر�یادگیری�مهارت�شغلی،�هنر�جنگی.�در�صورت�اختلاف�
دسته�نخست�به�مادر�منتسب�می�شود�و�در�دسته�دوم،�پدر�اولویت�دارد)بیگدلی،11�:1390(.�بر�مبنای�
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این�دیدگاه�تقسیم�وظایف،�مقتضی�اشتراک�در�مسئولیت�کیفری�است؛�لیکن�این�نتیجه�را�در�پی�
دارد�که�اهمال�هر�دسته،�فقط�یک�نفر�مسئولیت�کیفری�دارد�که�با�مصلحت�طفل�سازگاری�ندارد.
نکته�دیگر�اینکه�ولی�قهری�و�ولی�خاص�متفاوت�از�حضانت�می�باشد�چون�که�ولی�قهری،�ولایت�
بر�اداره�امور�مالی�و�غیرمالی�دارد�درحالی�که�حضانت�ناظر�به�نگه�داری�و�تربیت�طفل�می�باشد،�
بدیهی�است�در�صورت�زنده�بودن�پدر�و�مادر�و�جد�پدری،�تکلیف�حضانت�بر�دوش�جد�پدری�
نیست�و�او�مشمول�ماده�نمی�شود؛�همچنین�است�وصی�و�قیم�هم�این�مورد�صدق�می�کند.�از�
مطالب�فوق�برمی�آید�در�اهمال�در�حضانت،�هردو�والدین�شریک�جرم�هستند.�به�دیگر�سخن�در�
مواردی�که�والدین�هردو�تکلیف�دارند،�هرگاه�هردو�آن�ها�کوتاهی�کنند،�هر�دو�به�عنوان�شریک�و�
فاعل�مستقل�مجازات�می�شوند؛�اما�در�مواردی�که�حضانت�به�دلیل�ناتوانی�روانی�و�جسمی�یکی�

از�آن�ها،�اختصاص�به�یکی�دارد،�مسئول�فقط�همان�فرد�می�باشد.

ب- مسئولیت کیفری حاضن ثالث

از�ماده��1169�،1168و��1172قانون�مدنی�مستفاد�می�شود�که�حضانت�صرفاً�حکم�و�ناشی�از�
اراده�قانون�گذار�نیست�و�والدین�می�توانند�با�رعایت�مصلحت�طفل،�درباره�آن�تراضی�کرده�و�حق�
حضانت�را�از�پدر�به�مادر�یا�بالعکس�منتقل�کنند.�چنین�توافقی�که�بر�مبنای�ماده��10ق.م�مدنی�
شکل�می�گیرد�تا�زمانی�که�طرفین�به�آن�پایبند�هستند،�لازم�الرعایه�است�و�در�این�صورت�فقط�
متعهد�قراردادی�حضانت،�مسئولیت�کیفری�خواهد�داشت؛�اما�اگر�یکی�از�والدین�از�آن�عدول�کند�
مرجع�قضایی�با�لحاظ�این�امر�که�در�حال�حاضر�تکلیف�قانونی�حضانت�برعهده�چه�کسی�است،�
تصمیم�می�گیرد�و�در�این�حالت�طرف�مقابل�نمی�تواند�به�دلیل�امتناع�متعهد�قراردادی،�از�انجام�
تکلیف�قانونی�خود�امتناع�نماید�)نظریه�مشورتی��7/1144-1382/27(�و�در�غیر�این�صورت�
مسئولیت�مدنی�و�کیفری�خواهد�داشت؛�درواقع�با�عدول�یکی�از�طرفین،�تکلیف�اولیه�حضانت�بر�

ذمه�والدین�واگذارکننده�حق�حضانت�بازگشت�می�نماید.
در�مقابل�اغلب�حقوقدانان�معتقدند�بر�اساس�اصل�حاکمیت�اراده�و�مواد��959و��975قانون�
مجازات�اسلامی،�واگذاری�حق�حضانت�به�شخص�ثالث�امکان�پذیر�است.�بر�همین�مبنا�است�که�
دادگاه�نیز�می�تواند�در�مواردی�که�سلامت�روحی�و�جسمی�کودک�تهدید�می�شود،�نگه�داری�طفل�
را�از�والدین�سلب�و�به�شخص�ثالثی�واگذار�کند�)ماده�1175ق.م(،�)صفایی،433�:1398-409(�حال�در�
این�فرض�اگر�شخص�ثالث�در�نگه�داری�طفل�کوتاهی�کند�و�یا�از�اجرای�آن�امتناع�ورزد،�به�مجازات�
درجه�هفت�موضوع�ماده��54قانون�حمایت�خانواده�محکوم�خواهد�شد.�منطوق�ماده��قانون�حمایت�
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خانواده،�برداشت�مزبور�را�تقویت�می�کند؛�زیرا�مقنن�به�جای�والدین�از�عبارت�»هرکس�که�حضانت�
طفل�را�بر�عهده�دارد«�استفاده�نموده�است�که�با�اطلاق�خود،�شامل�غیر�والدین�نیز�می�گردد.

5-3-2-  مرتکب جرم در زمان طلاق

از�دیدگاه�مشهور�فقها�در�زمان�طلاق،�حضانت�دختر�تا�سن��7سالگی�با�مادر�است�و�در�مقابل�
پاره�ای�از�فقها�معتقدند�که�حضانت�پسر�نیز�تا�سن��7سالگی�بایستی�به�مادر�و�مابقی�آن�تا�سن�بلوغ�
به�پدر�واگذار�شود�)نجفی،1367،�ج�290�:31؛�خویی،1410،�ج�58�:2؛�خمینی،�333�:1409(.�قانون�مدنی�
و�قانون�حمایت�خانواده�در�اصلاحیه�خود�به�دلیل�اهمیت�و�حساسیت�نگه�داری�طفل�در�سنین�
ابتدایی،�از�نظریه�غیر�مشهور�تبعیت�کرد�و�سن�حضانت�طفل�پسر�را�نیز�در�تاریخ��1382/9/8به�
�7سال�تغییر�داد؛�بنابراین�در�زمان�طلاق،�دادگاه�به�حکم�قانون،�حضانت�را�به�نفع�مادر�طفل�صادر�
و�اعلام�می�کند�که�در�این�صورت�اگر�مادر�از�انجام�تکلیف�خودداری�نماید�و�یا�در�حضانت�طفل�
مرتکب�اهمال�و�تفریط�و�زیاده�روی�گردد،�وفق�ماده��54حمایت�از�اطفال�به�مجازات�قانونی�محکوم�
می�شود�درنتیجه�مرتکب�جرم�در�زمان�طلاق�برای�اطفال��7سال�اصولاً�مادر�طفل�می�باشد؛�اما�
همان�گونه�که�گفته�شد�در�حضانت�اطفال�بالای��7سال،�اولویت�با�پدر�است�و�دادگاه�در�زمان�طلاق،�
حکم�به�حضانت�طفل�بر�عهده�پدر�می�دهد،�مگر�این�که�موجبات�اسقاط�حضانت�در�او�وجود�داشته�
باشد،�حتی�اگر�دادگاه�در�خصوص�حضانت�تصمیمی�نگرفته�باشد�تکلیف�حضانت�در�این�زمان�بر�
عهده�پدر�بوده�و�ارتکاب�جرم�تنها�از�طرف�او�امکان�پذیر�است.�در�چنین�حالتی�کوتاهی�مادر�در�
حضانت�هرچند�غیراخلاقی�و�ازنظر�مدنی�مسئولیت�داشته�باشد؛�اما�مسئولیت�کیفری�برای�او�در�
پی�ندارد،�این�نظر�با�اصل�قانونی�بودن�جرائم�و�مجازات�ها�و�تفسیر�به�نفع�متهم�تقویت�می�شود.

با�رسیدن�اطفال�به�سن�بلوغ،�آن�ها�برای�اداره�امور�غیرمالی�خود�صلاحیت�پیدا�می�کنند�و�از�
این�زمان�موضوع�حضانت�به�عنوان�امری�غیرمالی�منتفی�است؛�بنابراین�افراد�بالغ�می�توانند�تصمیم�
بگیرند�و�با�هریک�از�والدین�که�بخواهند�باشند�)نظریه�مشورتی�7626/7-1380/8/2(.�بنابراین�
اهمال�در�نگه�داری�و�تربیت�فرد�بالغ�جرم�تلقی�نمی�شود،�حتی�اگر�شخص�زیر��18سال�و�غیر�
رشید�تلقی�شود؛�چراکه�رشد�ناظر�به�اداره�امور�مالی�است�و�حضانت�موضوعاً�از�رشد�خارج�می�باشد.

5-3-3- مرتکب جرم در زمان مرگ والدین

به�استناد�ماده��1171ق.م�در�صورت�فوت�یکی�از�والدین،�حضانت�با�فردی�است�که�زنده�است.�
حکم�این�ماده�در�حالتی�که�ولایت�پدر�بعد�از�فوت�به�جد�پدری�می�رسد�نیز�حکم�فرما�خواهد�بود�
)ابن�ادریس،�1410،�ج�615�:2؛�حلی،416�:1409؛�شهید�ثانی،1413،�ج�436�:8(.�زیرا�در�حالت�عادی،�
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باوجود�یکی�از�والدین،�هیچ�شخصی�شایسته�تر�از�وی�در�امر�حضانت�نسبت�به�طفل�نیست؛�حتی�
برخلاف�قانون�به�عقیده�برخی�از�فقها،�ازدواج�مادر�در�این�حالت�مانعی�ایجاد�نمی�کند�)شهید�
ثانی،512�:1413(.�حقی�که�در�این�فرض�برای�مادر�لحاظ�شده�به�موجب�قانون�است�و�بدون�مداخله�

دادگاه�قابل�اعمال�است�و�مستلزم�نصب�از�طرف�دادگاه�نیست؛�بنابراین�در�چنین�فرضی�تکلیف�
حضانت�به�صورت�پیش�فرض�بر�عهده�والدین�زنده�قرارگرفته�و�درصورت�اهمال�در�حضانت،�وی�
مستوجب�مجازات�خواهد�بود؛�اما�چنانچه�هر�دو�والدین�فوت�کرده�باشند،�بنا�بر�اصل،�حضانت�
متعلق�به�جد�پدری�خواهد�بود؛�لذا�اگر�وی�از�حضانت�طفل�خودداری�ورزد�یا�مرتکب�تقصیر�شود،�

به�مجازت�مقرر�در�ماده��54محکوم�خواهد�شد.
بااین�حال�در�تمام�حالت�های�فوق�الذکر�)زندگی�مشترک،�زمان�طلاق�و�فوت�والدین(،�اگر�
مصلحت�طفل�اقتضا�کند،�دادگاه�می�تواند�حق�اولویت�پدر�و�مادر�و�جد�پدری�را�سلب�و�حضانت�
طفل�را�به�شخص�دیگری�واگذار�کند�که�در�این�صورت،�مسئولیت�کیفری�مقرر�در�ماده��54قانون�

حمایت�خانواده�به�حاضن�انتخابی�دادگاه�تحمیل�می�شود.

5-3-4- مرتکب جرم در تلقیح مصنوعی

ازنظر�پزشکی�تلقیح�مصنوعی�در�شکل�های�مختلفی�صورت�می�گیرد�که�حکم�قسم�عمده�ای�
از�آن�ها�در�قانون�بیان�نشده�است�و�فقها�و�حقوقدانان�درباره�مشروعیت�و�آثار�وضعی�آن�عقاید�
متفاوت�و�متعارضی�بیان�داشته�اند؛�به�طورکلی�کودک�حاصل�از�این�نوع�تلقیح�با�سه�دسته�افراد�
شامل:�صاحبان�نطفه،�صاحب�رحم�و�گیرندگان�جنین�ارتباط�پیدا�می�کنند.�صرف�نظر�از�مشروع�و�
غیرمشروع�دانستن�این�اقسام،�سؤالی�که�مطرح�می�شود�این�است�که�حضانت�این�طفل�بر�عهده�
چه�کسی�است�و�در�صورت�ارتکاب�جرم�موضوع�ماده�54،�آیا�پدر�و�مادر�نسبی�یعنی�صاحبان�
نطفه�مسئول�می�باشد�یا�کس�دیگری�)گیرنده�جنین(؟�برای��پاسخ�به�این�سؤال�حضانت�در�فروض�

مختلف�تلقیح�واکاوی�می�شود.
1-�تلقیح�با�نطفه�شوهر

در�این�فرض�طفل�متولد�از�نطفه�شوهر،�طفل�قانونی�زن�و�مرد�می�باشد�و�تمامی�احکام�مدنی�
و�کیفری�حضانت�بر�آن�ها�بار�می�شود.�تنها�تفاوت�آن�با�لقاح�طبیعی،�فقدان�رابطه�نزدیکی�است�

که�قانون�گذار�آن�را�در�ایجاد�نسب�و�احکام�وضعی�مؤثر�نمی�داند.
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2-�مرتکب�جرم�در�تلقیح�با�نطفه�بیگانه
قوانین�موضوعه�درباره�حکم�این�قسم،�ساکت�است.�دیدگاه�غالب�در�بین�حقوقدانان�و�فقها،�
عدم�مشروعیت�تلقیح�مصنوعی�است؛�بااین�حال�درباره�نسب�و�حضانت�دو�حالت�از�هم�تفکیک�شده�
است:�در�حالتی�که�زن�و�مرد�به�عمل�لقاح�جاهل�باشند،�طفل�ملحق�به�پدر�و�مادری�طبیعی�
)صاحبان�نطفه(�است؛�زیرا�طفل�مزبور�در�ردیف�ولد�شبه�است�و�همان�گونه�که�شبه�ولد�ملحق�
به�کسی�است�که�جاهل�به�حرمت�رابطه�بوده�است؛�در�فرض�مزبور�نیز�به�دلیل�فقدان�نزدیکی�و�
زنا،�این�الحاق�صورت�می�گیرد؛�بنابراین�تکلیف�حضانت�درجایی�که�هر�دو�طرف�جاهل�باشد�با�هر�
دو�طرف�هست�که�چنانچه�پدر�و�مادر�طبیعی�از�اجرای�این�تکلیف�خودداری�نمایند،�به�مجازات�
مقرر�در�ماده��54محکوم�خواهند�شد.�مشکلی�که�در�اینجا�به�وجود�می�آید�این�است�که�اگر�زن�
شوهردار�باشد�با�توجه�به�اینکه�امکان�زندگی�مشترک�با�پدر�طبیعی�ممکن�نیست،�مسئولیت�
کیفری�مشترک�هم�زمان�نیز�منتفی�خواهد�بود،�حضانت�طفل�با�لحاظ�قاعده�اولویت�و�مصلحت�

کودک�بر�عهده�یک�نفر�خواهد�بود�و�همان�فرد،�جرم�موردبحث�را�مرتکب�می�شود.
اما�در�حالتی�که�زن�و�مرد�به�واقعیت�امر�آگاهی�دارند�برای�مثال�همسر�زن�نابارور�بوده�و�
وی�با�گرفتن�اسپرم�مرد�بیگانه�ای،�صاحب�فرزند�می�شود.�درباره�نسب�ناشی�از�این�امر�بین�علما�
اختلاف�نظر�وجود�دارد.�برخی�از�حقوقدانان�معتقدند�که�طفل�به�صاحبان�نطفه�)صاحب�اسپرم�
و�مادر�طبیعی(�ملحق�می�شود؛�زیرا�ازنظر�اصول�حقوقی�و�مواد�قانونی،�هر�فرزند�طبیعی،�قانونی�
است؛�مگر�اینکه�قانون�تصریح�به�خلاف�نموده�باشد�و�موردی�که�قانون�به�رسمیت�نشناخته�
است�ولد�زناست�که�ملحق�به�زانی�نمی�شود�و�در�بقیه�موارد�طفل�ملحق�به�پدر�و�مادر�صاحب�
نطفه�می�شود.�در�تلقیح�مصنوعی�چون�اعمال�ارتکابی�را�نمی�توان�زنا�به�معنای�واقعی�دانست؛�لذا�
نسب�بین�صاحبان�نطفه�و�طفل�ایجاد�می�شود�و�مصلحت�طفل�نیز�مقتضی�این�نظر�است�)صادقی�
مقدم،162�:1383(.�بنابراین�با�اثبات�این�رابطه،�تکلیف�حضانت�طفل�بر�عهده�صاحبان�نطفه�قرار�
می�گیرد�که�در�صورت�استنکاف�از�حضانت،�می�توان�مجازات�قانونی�را�درباره�آن�ها�اعمال�کرد،�
حتی�اگر�به�تبعیت�از�دیدگاه�مخالفان،�نسب�قانونی�بین�صاحبان�نطفه�برقرار�نشود،�باز�تکلیف�به�
حضانت�صاحبان�نطفه�و�درنتیجه�مسئولیت�کیفری�آنان،�مشکلی�پیش�نمی�آید؛�زیرا�تکلیف�به�

حضانت،�ملازمه�ای�با�نسب�بین�حاضن�و�طفل�ندارد.
اما�در�خصوص�امکان�اعمال�مجازات�نسبت�به�شوهر�زوجه�باید�گفت�چون�وی�هیچ�نقشی�
در�تکوین�و�تولد�طفل�ندارد،�بنابراین�هیچ�رابطه�ای�نسبی�با�فرزند�حاصل�از�لقاح�مصنوعی�پیدا�
نمی�کند�و�درنتیجه�هیچ�تکلیف�حضانتی�نیز�برای�وی�متصور�نیست�تا�بتوان�وی�را�به�مجازت�اهمال�
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در�حضانت�محکوم�ساخت.�در�نقد�این�دیدگاه�می�توان�گفت:�اصولاً�صاحب�نطفه�هیچ�تمایلی�به�
تولد�فرزند�و�ایجاد�تکلیف�برای�خود�ندارد�و�در�بیشتر�موارد�این�شوهر�زوجه�است�که�با�توافق�با�
همسرش،�نطفه�بیگانه�را�دریافت�می�کند؛�و�طبق�قرارداد،�خود�را�در�برابر�اهداءکننده�نطفه�ملزم�به�
تأمین�نفقه�و�تربیت�و�نگه�داری�کودک�می�سازد�و�در�این�صورت�تحمیل�حضانت�به�صاحب�نطفه�
از�یکسو�خلاف�توافق�و�مصلحت�کودک�بوده�از�دیگر�سو�با�تفسیر�به�نفع�متهم�همخوانی�ندارد؛�
به�نظر�می�رسد�در�این�فرض�با�وحدت�ملاک�از�قانون�اهدای�جنین�به�زوجین�نابارور،�بایستی�

گیرندگان�را�ملزم�به�حضانت�نمود�و�مجازات�ماده��54قانون�را�درباره�آن�ها�اعمال�نمود.

5-3-5- مرتکب جرم در رحم جایگزین

در�مورد�جواز�و�عدم�جواز�رحم�اجاره�ای�و�نسب�و�حضانت�طفل�ناشی�از�آن�در�قانون�مدنی�
و�قوانین�خاص�حکم�صریحی�وجود�ندارد؛�به�همین�جهت�درباره�مادر�قانونی�طفل�دو�دیدگاه�
مطرح�شده�است:�برخی�اندیشمندان�صاحب�تخمک�را�مادر�قانونی�طفل�دانسته�و�احکام�حضانت�را�
بر�او�تحمیل�می�کنند�و�اما�برخی�دیگر�قائل�به�وجود�دو�مادر�برای�وی�هستند�)صمدی�اهری،1382:�
121(.�مطابق�یک�برداشت�هیچ�کدام�از�صاحب�رحم�و�صاحب�تخمک�را�نمی�توان�از�حضانت�محروم�
ساخت.�بنابراین�در�حالت�جانشینی�در�بارداری�هرکدام�از�مادران)�صاحب�تخمک�و�یا�صاحب�رحم(�
که�مادر�قانونی�طفل�محسوب�شود،�به�لحاظ�قرابتی�که�از�نقش�هریک�از�آن�ها�در�شکل�گیری�
طفل�ناشی�می�شود،�باید�در�شمار�اقربا�محسوب�شود�و�حق�ملاقات�طفل�را�برای�وی�محترم�شمرد�
)مجتهد�سلیمانی�و�عزیزی،144�:1400-115(.�بر�پایه�این�دیدگاه�در�رحم�اجاره�ای،�اگر�هر�دو�مادر�

از�تکلیف�حضانت�امتناع�ورزند،�هر�دو�شریک�جرم�بوده�و�مسئولیت�کیفری�خواهند�داشت.�به�
نظر�مؤلفان،�این�دیدگاه�مصلحت�کودک�را�تأمین�نمی�کند؛�زیرا�وجود�اختلاف�بین�دو�مادر�درباره�
حضانت�کودک�مشکلات�روحی�و�تربیتی�زیادی�را�برای�کودک�به�وجود�می�آورد�و�دخالت�دادگاه�
و�تعین�مادر�حاضن�را�ناگزیر�می�سازد.�از�طرفی�حضانت،�برخلاف�ارث�و�حقوق�مالی�با�نسب�ملازمه�
ندارد�و�بیشتر�تابع�مصلحت�و�اراده�مقنن�می�باشد.�به�نظر�می�رسد�ایجاد�مسئولیت�کیفری�برای�
دو�مادر،�مقصود�و�غرض�قانون�گذار�نباشد؛�لذا�با�وحدت�ملاک�از�قانون�اهدای�جنین،�در�اینجا�نیز�
می�توان�زن�صاحب�نطفه�را�که�گیرنده�جنین�هم�هست،�مادر�قانونی�و�مکلف�به�حضانت�دانست�

و�تنها�او�را�مرتکب�جرم�موضوع�ماده��54قانون�حمایت�خانواده�به�شمار�آورد.
درهرحال�در�مورد�صاحب�اسپرم�و�مسئولیت�کیفری�او�در�اهمال�حضانت�بحثی�وجود�ندارد؛�

زیرا�هم�پدر�قانونی�طفل�می�باشد�و�هم�گیرنده�جنین�.
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5-3-6- مرتکب جرم در اهدای جنین به زوجین نابارور

�در�بحث�اهدای�جنین�که�مقنن�به�صراحت�گیرندگان�را�موظف�به�تکالیف�حضانت�و�نفقه�
می�نماید؛�به�نظر�می�رسد�اهمال�در�حضانت�ناظر�به�گیرندگان�باشد�نه�صاحبان�نطفه.�در�این�
خصوص�ماده��3قانون�اهدای�جنین�اشعار�می�دارد:»�وظایف�و�تکالیف�زوجین�گیرنده�جنین�و�طفل�
متولدشده�ازلحاظ�نگه�داری�و�تربیت،�نفقه�و�احترام�نظیر�وظایف�و�تکالیف�اولاد�و�پدر�و�مادر�است.«�
همان�گونه�که�ملاحظه�می�شود�ماده�مذکور�فقط�از�وظایفی�مثل�تربیت�و�نگه�داری�سخن�به�میان�
آورده�و�از�اصطلاح�حقوقی�حضانت�استفاده�نکرده�است؛�به�علاوه�هیچ�بحثی�راجع�به�نسب�و�ارث�
و�محرومیت�در�نکاح�بیان�نکرده�است.�از�تدقیق�در�محتوای�ماده�برمی�آید�قانون�گذار�طفل�را�به�
اهداکنندگان�ملحق�و�میان�آن�ها�رابطه�نسبی�ایجاد�نمی�کند؛�بااین�حال�واگذاری�حق�حضانت�به�
دریافت�کنندگان�که�حقیقتاَ�پدر�و�مادر�واقعی�و�طبیعی�می�باشد،�نشانگر�آن�است�که�رابطه�فرزند�
با�گیرندگان،�معادل�رابطه�نسبی�است�و�دیدگاهی�که�دو�مادر�برای�کودک�قائل�هستند�ازنظر�
مسائل�حقوقی�حضانت،�مشکل�ایجاد�کرده�و�مصلحت�کودک�و�منافع�او�را�تهدید�می�کند.�از�طرفی�
اهداکنندگان�اصلًا�قصد�ایجاد�تکلیف�برای�خود�نداشته�اند�و�به�حکم�قرارداد�و�قانون�مشخصاتشان�
محرمانه�باقی�می�ماند،�بر�این�اساس�زوجین�گیرنده�همان�حقوق�و�تعهدات�مصرح�در�ماده��1168
را�بر�عهده��دارند�و�امتناع�آنان�از�انجام�تکالیف�حضانت،�موجب�ایجاد�مسئولیت�مدنی�و�کیفری�
خواهد�بود.�حتی�حقوق�و�تکالیف�حضانت�را�نمی�توان�از�زوجین�گیرنده�سلب�نمود؛�مگر�اینکه�
موارد�سقوط�حضانت�مندرج�در�ماده��1173درباره�آن�ها�وجود�داشته�باشد.�در�همین�راستا�رویه�
قضایی،�امکان�استرداد�طفل�و�سلب�حضانت�به�صرف�اختلاف�را�با�این�استدلال�رد�نموده�است�که:�
اولا؛ً�ماده��3قانون�نحوه�اهداي�جنین�به�زوجین�نابارور�مصوب��1382تصریح�دارد�که�قانون�گذار�
بین�زوجین�اهدا�گیرنده�و�فرد�متولدشده�از�جنین�اهدایی،�رابطه�ی�نسبی�قائل�نشده�و�به�تأسی�از�

مشهور�فقهاي�معاصر،�این�فرد�را�ملحق�به�صاحبان�گامت�)اسپرم�و�تخمک(�کرده�است.
ثانیاً،�صرف�وجود�قرابت�نسبی�میان�اهداکننده�و�کودک�حاصل�از�اهداي�جنین�موجب�نمی�شود�
تا�استرداد�کودک�به�صاحبان�گامت�امکان�پذیر�شود.�به�نظر�می�رسد�اهدا�گیرندگان�برابر�ماده��3
مذکور،�ازنظر�قانونی�داراي�حق�حضانت�هستند�و�اخذ�کودک�تحت�حضانت�از�ایشان�و�واگذاري�
آن�به�فرد�دیگر�ازجمله�صاحبان�اسپرم�و�تخمک،�تابع�مقررات�مربوط�به�سلب�حق�حضانت�از�

دارنده�آن�است�)نظریه�مشورتی�شماره1387/7/8-1818(.
نکته�دیگر�آنکه،�در�فرزندخواندگی�هم�گیرندگان�کودک�مستحق�مجازات�هستند�نه�والدین�

نسبی،�زیرا�مقنن�تکلیف�حضانت�را�به�صراحت�بر�عهده�سرپرستان�جدید�می�گذارد.
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5-3-7- مرتکب جرم در تولد ناشی از رابطه نامشروع

مشهور�فقهای�امامیه،�ولد�الزنا�را�به�زانی�و�زانیه�ملحق�نمی�داند�و�به�تعبیر�دقیق�تر�رابطه�نسبی�
میان�آن�ها�را�ازنظر�شرعی��به�رسمیت�نمی�شناسد.�در�حقوق�موضوعه�ازآنجاکه�ازلحاظ�زیستی�
میان�این�کودکان�با�سایرین�تفاوتی�وجود�ندارد؛�زانی�و�زانیه�پدر�و�مادر�عرفی�و�طبیعی�کودک�
تلقی�می�شوند�و�به�جز�توارث،�کلیه�تکالیف�پدر�و�مادر�نظیر�نفقه�و�حضانت�بر�عهده�آنان�قرار�
می�گیرد؛�زیرا�اولاً�سبب�ایجاد�طفل�شده�و�از�باب�تسبیب�مسئولیت�دارند.�ثانیاً�عدالت�و�مصلحت�
کودک�اقتضا�می�کند�همه�حقوق�کودک�بر�والدین�طبیعی�تحمیل�گردد.�هیأت�عمومی�دیوان�عالی�
کشور�)در�رأی�وحدت�رویه�617-�73/4/3(�از��این�دیدگاه�حمایت�نمود�و�حکم�به�تکلیف�زانی�
و�زانیه�در�حضانت�و�نفقه�کودک�نامشروع�داد.�بر�این�پایه�اگر�والدین�طبیعی�از�انجام�این�تکلیف�
خودداری�ورزند،�مستحق�مجازات�اهمال�در�حضانت�خواهند�بود.�حقوقدانان�در�مورد�مشابه�عدم�
پرداخت�نفقه�اطفال�نامشروع،�به�مسئولیت�کیفری�والدین�طبیعی�نظر�داده�اند�که�گویای�تمایل�
حقوقدانان�به�تعمیم�حکم�آن�به�مسئله�حضانت�است�)صفایی�و�امامی،�376�:1398(.�در�این�زمینه�
اداره�حقوقی�قوه�قضاییه�در�نظریه�شماره�313847-�73/6/7نظر�داد«:�هرچند�در�قانون�مدنی�
نسبت�به�حضانت�اطفال�نامشروع�حکمی�صادر�نشده�است،�لیکن�با�توجه�به�اصل��167قانون�
اساسی�و�ماده��3قانون�آیین�دادرسی�مدنی�و�عرف�و�عادت�مسلم�و�روح�قانون�و�فتوای�صریح�
امام�خمینی�)ره(�پدر�و�جد��پدری�به��ترتیب�و�مادر�طبیعی�طفل،�مکلف�به�انفاق�هستند�و�ترک�
انفاق�از�سوی�آنان�قابل�تعقیب�کیفری�و�مجازات�است�)زراعت،37�:1400(.�بنابراین�بر�اساس�مبانی�
این�دیدگاه�و�الغای�خصوصیات�از�ترک�نفقه،�در�قضیه�خودداری�از�حضانت�نیز،�مسئولیت�کیفری�

والدین�طبیعی،�ثابت�می�شود.

6- عنصر روانی جرم
تحقق�جرم�صرفاً�با�انجام�عمل�مادی�تحقق�نمی�یابد؛�بلکه�فعل�مجرمانه�باید�نتیجه�خواست�و�
اراده�فاعل�باشد،�به�دیگر�سخن�،�باید�میان�فعل�مادي�و�حالات�رواني�فاعل�نسبتي�موجود�باشد�
تا�بتوان�مرتکب�را�مقصر�شناخت.�جرم�اهمال�در�حضانت�نیز�تنها�در�صورتي�به�حقوق�کیفري�راه�
پیدا�مي�کند�که�عنصر�مادي�آن�یعني�اهمال�فیزیکی�و�خشونت�جسمی�و�ترک�حضانت�و�...�ناشي�
از�اراده�و�خواست�مرتکب�باشد،�بنابراین�چنانچه�کسي�به�اجبار�اقدام�به�ترک�حضانت�طفل�نماید�
یا�در�اثر�اکراه،�مانع�تحصیل�طفل�شود�یا�به�جهت�فقدان�تمکن�مالی،�به�رفتارهای�مضر�در�تربیت�

طفل�ارتکاب�نماید�به�جهت�ارادي�نبودن�عمل�مادي،�جرم�تحقق�پیدا�نمي�کند.
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قانون�گذار�در�برخي�از�موارد�بیان�مي�کند�که�این�جرم�عمدي�است�و�براي�این�کار�از�عبارتي�
نظیر�عالماً�عامداً�یا�با�سوءنیت�استفاده�مي�کند�که�این�ها�دلالت��بر�عمدي�بودن�جرم�مي�کند.�در�
مورد�جرم�غیرعمدی�هم�قانون�گذار�تصریح�دارد.�گاه�این�جرم�غیرعمدي�است�یا�عباراتي�از�قبیل�
سهواً،�از�روي�بی�احتیاطی،�بی�مبالاتی�یا�عدم�رعایت�نظامات�دولتي�و...�را�به�کار�می�گیرد،�مانند�

تخریب�غیرعمدي�اموال�دولتي�در�ماده��598قانون�مجازات�اسلامی.
در�خصوص�جرم�اهمال�در�حضانت،�قانون�حمایت�خانواده�عبارتی�نظیر�»قصد�و�علم�و�عمد«�
مشاهده�نمی�شود؛�بااین�حال�از�فحوای�کلام�مقنن:�»هرگاه�مسئول�حضانت�از�انجام�تکالیف�مقرر�
خودداری�نماید«،�برمی�آید�که�خودداری�از�حضانت�صرفاً�در�حالت�عمدی�آن،�جرم�می�باشد؛�
علاوه�بر�این�اصل�عمدی�بودن�جرائم�مؤید�نظر�فوق�است.�درعین�حال�به�جهت�آثار�متعدد�منفی�
مترتب�بر�بد�حضانتی�به�نظر�می�رسد�قانون�گذار�باید�اهمال�در�حضانت�را�به�عنوان�یک�جرم�
غیرعمدی�محسوب�نماید.�بااین�حال�از�حیث�مسئولیت�مدنی،�عمد�و�غیر�عمد�حاضن�تأثیری�بر�

ثبوت�خسارت�ندارد.

7- کیفر مستنکف از حضانت و نقد آن
یکی�از�نقاط�مثبت�قانون�حمایت�خانواده�جدید،�در�نظر�گرفتن�نوعی�تنبیه�مالی�برای�مستنکف�
از�وظایف�حضانت�و�ایجاد�ممانعت�در�حق�ملاقات�طرف�دیگر�است�تا�آنجا�که�با�تکرار�این�اعمال�
می�توان�حضانت�را�به�دیگری�واگذار�کرد�و�در�صورت�داشتن�ارکان�سه�گانه�ی�جرم�)رکن�مادی،�
معنوی�و�قانونی(�او�را�به�حداکثر�جزای�نقدی�درجه�هشت�محکوم�نمود.�ماده��54قانون�جدید�
حمایت�خانواده�»ماده��14قانون�سابق«�در�این�خصوص�بیان�می�دارد:�»مسئول�حضانت...�به�
جزای�نقدی�درجه�هشت�و�در�صورت�تکرار�آن�به�حداکثر�مجازات�محکوم�می�گردد.«�ملاحظه�
می�شود�مجازات�مرتکب�پایین�ترین�درجه�کیفر�در�نظام�کیفری�است�که�با�لحاظ�ماده��19ق.م.ا�
نهایتاً�بتوان�مجازات�مالی�ناچیز�کمتر�از�یک�میلیون�تومان�را�بر�او�تحمیل�کرد�و�حتی�با�تعدیلی�
که�توسط�هیات�وزیران�در�سال��1400صورت�گرفت�میزان�جزای�نقدی�از��30میلیون�ریال�فراتر�
نخواهد�رفت�که�بعید�است�با�تورم�کنونی�بازدارندگی�حداقلی�برای�اهمال�در�حضانت�ایجاد�کند�

)اردبیلی،52�:1402(.�

نکته�دیگر�همسانی�مجازات�منع�ملاقات�با�خودداری�از�حضانت�است�و�اگر�تناسب�بین�جزای�
نقدی�درجه�هشت�با�ممانعت�از�ملاقات�قابل�توجیه�باشد�چنین�تناسبی�را�در�حوزه�حضانت�که�
می�تواند�موجب�آسیب�های�عاطفی�و�جسمی�شدید�و�دائمی�به�کودک�باشد،�قابل�تصور�نیست.�
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آیا�با�جزای�نقدی�ثابت�درجه�هشت�می�توان�مسئول�حضانت�را�به�ایفای�تعهد�قانونی�وادار�کرد؟�
پاسخ�منفی�است�)حاجی�ده�آبادی،33�:1389(.�لذا�شایسته�است�قانون�گذار�همانند�نظام�های�حقوقی�
خارجی�از�کیفر�کاراتری�نظیر�حبس�و�محرومیت�از�حقوق�اجتماعی�مانند�سلب�موقت�و�دائم�

حق�حضانت�بهره�جوید.
ذکر�این�نکته�ضروری�است�که�هرگاه�اهمال�در�حضانت،�مشمول�عناوین�خاص�مجرمانه�مقرر�
در�قانون�حمایت�از�اطفال�و�نوجوانان�شود.�مجازات�شدیدتر�اعمال�می�شود،�بدین�توضیح�که�هرگاه�
حاضن�از�ثبت�نام�کودک�در�تحصیل�خودداری�کند�و�یا�با�تهدید�و�تشویق�موجبات�ترک�تحصیل�
و�فرار�او�از�خانه�و�مدرسه�را�فراهم�کند،�به�ترتیب�به�جزای�نقدی�درجه��7و�به�یک�یا�چند�مورد�
مجازات�درجه�شش�محکوم�می�گردد�)مواد��7و�8(�و�یا�در�مواقعی�که�بی�توجهی�و�سهل�انگاری�
حاضن�)والدین�یا�غیر�والدین(�منجر�به�فوت�و�آسیب�جسمی،�بروز�بیماری�روانی�و�آزار�جنسی�
کودک�شود،�کیفر�مرتکب�به�حبس�افزایش�می�یابد�که�بسته�به�نتایج�حاصله،�مجازات�بین�حبس�

درجه�5)زمان�فوت(�و�یکی�از�مجازات�درجه��8)آزار�جنسی(�نوسان�دارد.
در�مقایسه�با�قانون�حمایت�خانواده،�مجازات�های�مذکور�از�بازدارندگی�بیشتری�برخوردارند؛�
لکن�با�این�ایراد�جدی�روبرو�هستند�که�هرگاه�مرتکب�از�والدین�کودک�باشند،�مطابق�تبصره�
ماده��9نهایتاً�»حداقل�کیفر«�اعمال�می�شود.�مبنای�این�تفاوت�مشخص�نیست؛�به�علاوه�این�امر�
با�مصلحت�کودک�سازگاری�ندارد؛�چراکه�در�قریب�به�اتفاق�موارد،�حاضن�یکی�از�والدین�طفل�
می�باشد.�ایراد�مهم�تر�عدم�تعیین�حداقل�مجازات�برای�والدین�می�باشد�که�از�عبارت�»تا�حداقل�
مجازات«�ناشی�می�شود؛�بر�اساس�این�لفظ،�میزان�حداقل�به�اختیار�قاضی�واگذارشده�است�که�
می�تواند�یک�روز�حبس�و�حتی�یک�ریال�جزای�نقدی�را�در�برگیرد؛�لذا�هرگاه�دادرس�در�فرض�
بند�ت�و�ث�ماده��9یک�ریال�برای�متهم�مجازات�تعیین�نماید،�عملًا�نمی�توان�بر�او�اشکال�نمود.�
ازاینجا�روشن�می�گردد�مجازات�مقرر�در�ماده��9که�ارتباط�تنگاتنگی�با�جرم�ماده��54دارد،�در�

مقام�عمل،�بازدارندگی�کمتری�دارد.
در�تعارض�با�این�رویکرد�در�جرائم�موضوع�مواد��7و��10تا�14،�والدین�بودن�و�داشتن�سمت�
حضانت�و�قیمومت�و�وصیت�مرتکب،�از�کیفیات�مشدده�محسوب�شده�است�و�در�این�حالت�میزان�
کیفر�از�میانگین�حداقل�و�حداکثر�مجازات�قانونی�کمتر�نخواهد�بود.�به�نظر�می�رسد�علت�این�
تفاوت�سیاست�را�در�عنصر�روانی�جرائم�باید�جستجو�کرد�نه�در�نتایج�و�صدمات�وارده�بر�کودک؛�
یعنی�جرم�موضوع�ماده��9جرم�غیرعمدی�است؛�اما�در�جرائم�دیگر،�والدین�و�حاضن�از�روی�عمد�
و�با�سوءنیت�مرتکب�جرم�می�شوند.�مقتضی�تشدید�فراهم�است؛�بااین�حال�مشخص�نیست�مقنن�
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بر�چه�مبنا�و�معیاری�به�فرمول�میانگین�رسیده�است�و�چرا�معیار�حداکثر�مجازات�یا�عبور�از�
حداکثر�را�تعیین�نکرده�است.

نکته�دیگر�امکان�اعمال�جایگزین�های�حبس�به�برخی�از�مرتکبان�جرم�طبق�قانون�حمایت�از�
اطفال�هست�برای�مثال�در�برخی�موارد�مانند�جرم�موضوع�ماده��9)ایراد�آسیب�ناشی�از�بی�توجهی�
و�کوتاهی�حاضن(،�قاضی�درنهایت�ملزم�به�اعمال�مجازات�جایگزین�حبس�خواهد�بود؛�چراکه�جرم�
مزبور�غیرعمدی�بوده�و�حداکثر�مجازات�قانونی�آن�ها�حبس�درجه�شش�)زیر��2سال(�می�باشد.�
قاعده�نیز�آن�است�که�به�موجب�ماده��68قانون�مجازات�اسلامی�مرتکبان�جرائم�غیرعمدی�به�
مجازات�جایگزین�حبس�محکوم�می�شوند؛�مگر�اینکه�مجازات�قانونی�جرم�ارتکابی�بیش�از�دو�سال�
حبس�باشد�که�در�این�صورت�حکم�به�مجازات�جایگزین�حبس،�اختیاری�است)میر�محمدصادقی،�
92�:1402(�یا�به�موجب�ماده�10،�آزار�جنسی�غیر�تماسی،�حسب�مورد�حبس�درجه��7و��8دارد�
که�الزاماً�به�جایگزین�های�حبس�تبدیل�می�گردد.�همچنین�حبس�در�تشویق�و�تسهیل�غیر�مؤثر�

به�خودکشی�)ماده�14(�به�دلیل�درجه�هشت�بودن،�مشمول�جایگزین�های�حبس�خواهد�بود.
�علاوه�بر�این�قانون�گذار�در�برخی�مصادیق�اگر�مرتکب�جرم�والدین�طفل�باشد،�حداقل�کیفر�را�
اعمال�می�نماید�که�این�امر�سبب�می�شود�درجه�مجازات�قانونی�در�محدوده�جایگزین�های�حبس�
الزامی�قرار�گیرد�و�جنبه�بازدارندگی�مجازات�را�در�عمل�با�مشکل�مواجه�سازد.�برای�مثال�اگر�در�
اثر�بی�توجهی�والدین�حاضن،�کودک�نقض�عضو�و�زوال�عقل�و�به�بیماری�صعب�العلاج�دچار�شود،�
مرتکب�حداقل�به�حبس�درجه�شش�)�6ماه�تا�دو�سال(�یعنی�از��1روز�تا��6ماه�حبس�محکوم�

می�شود�که�با�توجه�به�ماده��65الزاماً�به�جایگزین�حبس،�تبدیل�می�شود.

نتیجه گیری
بدون�شک�پیشرفت�و�سعادت�هر�ملتی�در�آینده،�در�گرو�سلامت�تن�و�روان�اطفال�و�کودکانی�
است�که�امروزه�تحت�حضانت�والدین�یا�دیگران�هستند.�اگر�مسئولین�حضانت�و�تربیت�اطفال�به�
مسئولیت�خود�به�نحو�شایسته�ای�ملتزم�باشند�تا�حدود�زیادی�نظم�و�امنیت�آینده��تضمین�خواهد�
شد؛�لذا�والدین�یا�کسانی�که�مسئولیت�حضانت�اطفال�را�بر�عهده�می�گیرند�،�نقشی�بی�بدیل�و�غیرقابل�
جایگزین�در�زمینه�پیشگیری�از�بزه�کاری�اطفال�و�نوجوانان�بر�عهده�دارند.�ازآنجاکه�حریم�خانواده�
با�حربه�مجازات�حفظ�نمی�شود،�اقدامات�فکری�و�فرهنگی�مداومی�لازم�است�تا�حقوق�کودکان�
و�اطفال،�ورای�تهدید�کیفری�تأمین�شود؛�بااین�حال�زمانی�که�نهادهای�فرهنگی�و�اخلاقی�جامعه�
در�ایفای�وظایف�اصلی�و�غیرقابل�اغماض�خود،�دچار�سهل�انگاری�و�غفلت�می�شوند،برای�جلوگیری�
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از�خسارات�بیشتر�ناگزیر�ابزارهای�حقوقی�و�کیفری�باید�فعال�گردند�لکن�در�این�راستا�مهم�ترین�
بحث�در�حوزه�جرم�انگاری�حضانت،�مبنای�حقوقی�و�توجیه�توسل�به�ابزار�کیفری�است،�نقد�بررسی�
موضوع�نشان�داد�که�در�قانون�خانواده،�از�میان�سه�مبانی�رایج�حقوقی)اصل�ضرر،�پدرسالاری�
حقوقی�و�اصل�اخلاقی(�جرم�انگاری�اهمال�در�حضانت�بیشتر�بر�مبنای�اصل�ضرر�یعنی�جلوگیری�
از�آسیب�مادی�و�معنوی�به�اطفال�صورت�پذیرفته�است�به�علاوه�بد�حضانتی�عملی�غیراخلاقی�
و�مذموم�در�جامعه��نیز�به�شمار�می�رود�که�در�جهت�تقویت�مبانی��به�مقنن�اجازه�می�دهد�برای�
جلوگیری�از�نقض�این�ارزش�اخلاقی�نیز�به�جرم�انگاری�دست�بزند�به�طورکلی�حساسیت�قانون�گذار�
در�ارتباط�با�ایفاء�مطلوب�حضانت�امری�شایسته�و�درخور�تحسین�است.�مستفاد�از�آیات�و�روایت�
و�منطوق�مواد�قانونی�این�است�که�از�حیث�قلمرو��جرم�،�اهمال�در�حضانت�نه�تنها�شامل�امور�ناظر�
به�حضانت�مادی�طفل�می�شود�بلکه�خودداری�و�کوتاهی�و�اقدامات�ایجابی�که�منجر�به�آسیب��به�

بعد�روحی�و�معنوی�طفل�گردد�سبب�تحقق�جرم�خواهد�شد.���
بااین�وجود�در�مرحله�کیفرگذاری�برخلاف�نظام�حقوقی�خارجی�که�از�مجازات�شدیدتر�حبس�
و�جزای�نقدی�نسبی�بهره�گرفته�اند،�قانون�گذار�در�ماده��54برای�خودداری�از�حضانت،�کیفر�ناچیز�
درجه��8استفاده�کرده�است�که�فاقد�بازدارندگی�مطلوب�می�باشد؛�البته�یکی�از�دلایل�مهم�این�
برخورد�ناچیز�و�ضعیف�قانون�گذار�با�موضوع�اهمال�در�حضانت�آن�است�که�معمولاً�قانون�گذار�
مهم�ترین�مصادیق�اهمال�در�حضانت�را�به�صورت�خاص�و�موردی�جرم�انگاری�نموده�است؛�لیکن�
با�جرم�انگاری�خودداری�از�حضانت�به�صورت�عمومی�و�فراگیر�به�دنبال�رفع�نقایص�و�خلأهای�
مزبور�بوده�است�تا�هیچ�فردی�با�استناد�به�فقدان�یا�اجمال�قانون،�نتواند�از�زیر�بار�مسئولیت�شانه�
خالی�کند.�بااین�حال�این�اصطلاح�»ترک�کامل�حضانت«�را�به�ذهن�متبادر�می�سازد؛�درحالی�که�
مشکل�اصلی�بسیاری�از�اطفال�نه�در�ترک�کامل�حضانت،�بلکه�در�بد�حضانتی�یا�اصطلاحاً�اهمال�
در�حضانت�است�و�قانون�گذار�باید�برای�رسیدن�به�مقصود�خود�از�اصطلاح�اخیر�استفاده�می�نمود.�
هرچند�که�در�شرع�مقدس�اسلام�بعضی�از�مصادیق�همانند�تربیت�دینی�و�اخلاقی�به�عنوان�مصادیق�
حضانت�تعیین�و�ثابت�است؛�اما�ازآنجاکه�اقتضائات�عصر�نوین�در�تربیت�طفل�نباید�فراموش�شود؛�
لازم�است�که�به�موازات�رشد�و�تحول�فنی�و�حتی�شناختی�در�جوامع�بشری،�مصادیق�و�محتوای�
حضانت�نیز�تا�حدودی�متحول�و�به�روز�می�شود؛�لذا�نهادهای�فرهنگی�و�دانشگاهی�باید�به�صورت�
دوره�ای�و�متناوب�کدهای�رفتاری�و�اخلاقی�حضانت�اطفال�را�احصا�نمایند�تا�به�طرق�مقتضی�

مورد�تقنین�قرار�گیرد.�
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از�طرفی�کسی�که�مسئول�حضانت�طفل�می�باشد�لازم�است�طفل�را�عضوی�از�بدن�خود�
بداند�و�لااقل�تا�زمان�بلوغ�و�رشد�طفل�به�صورت�شبانه�روزی�مراقب�او�بوده�و�لحظه�ای�از�او�غفلت�
ننماید.�لذا�سلامت�روانی�و�جسمی�حاضن�پیش�شرط�برعهده�گرفتن�حضانت�است.�درنتیجه�اگر�
دادستان�و�نظام�قضایی�در�تشخیص�صلاحیت�حاضن�سهل�انگاری�نموده�و�طفل�را�نزد�کسی�که�
فاقد�صلاحیت�برای�این�کار�است،�بسپارند�مسئولیت�شرعی�و�قانونی�دارند.�درمجموع�علاوه�بر�

پیشنهاد�های�قبلی�موارد�زیر�نیز�به�عنوان�آورده�های�این�نوشتار�اعلان�می�گردد:
-�آموزش�حضانت�و�فرزند�داری�با�لحاظ�آموزه�های�دینی�و�اقتضائات�نوین�با�همکاری�مشترک�

نخبگان�حوزه�های�علمیه�و�مراجع�دانشگاهی�و�علمی�به�شیوه�های�مختلف؛
-�الزام�به�گذراندن�دوره�های�خاص�آموزش�حضانت�به�ویژه�برای�متقاضیان�فرزندخواندگی؛

-�اخذ�تعهد�کتبی�و�آگاه�نمودن�متقاضی�حضانت�در�بدو�پذیرش�مسئولیت�مذکور�از�مجازات�
کیفری�مزبور؛

-�تماس�های�دوره�ای�و�اتفاقی�تلفنی�یا�ملاقات�حضوری�با�طفل�تحت�حضانت�برای�آگاهی�از�
کیفیت�فرآیند�حضانت؛

-�اصلاح�قانون�حمایت�خانواده�در�جهت�توسعه�قلمرو�جرم�حضانت�و�افزایش�بازدارندگی�کیفر�
مجرم�با�حرکت�به�سمت�جزای�نقدی�نسبی�و�مجازات�های�محرومیت�از�حقوق�اجتماعی.
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واکاوی ابعاد فقهی، شرعی و پزشکی سقط جنین درمانی*

اسماء هلیسائی**، محمد اسحاقی***، سید محمد حسینی****

چکیده
بعد از تصویب ماده واحده ســقط درمانی در مجلس شــورای اســلامی )1384(، اجرای طرح 
غربالگری جنین با هدف شناسایی جنین مبتلا به بیماری های مادرزادی از جمله سندرم داون آغاز 
گردید و اکنون اندیکاســیون مشــمول سقط درمانی به 261 مورد از ناهنجاری و اختلالات جنینی 
افزایش یافته است و هرساله بر تعداد موارد سقط جنین پس  از اعلام نتایج آزمایشات اولیه غربالگری 
افزوده می شــود و مادران باردار زیادی به ســقط جنین توصیه می شوند که بدون آگاهی به حکم 
شرعی آن، در مراکز سقط جنین غیرمجاز و در کمترین زمان ممکن، جنین خود را سقط می کنند. 
در چند سال اخیر با تجویز اکید پزشکان، اکثر مادران باردار به سوی انجام آزمایش های غربالگری 
ســوق داده شده اند که به واسطه نتایج مشــکوک و غیر قابل اطمینان مرحله اول غربالگری جنین 
به عنوان بارداری های پرخطر شناخته شده و اقدام به سقط جنین می کنند؛ این در حالی است که با 
توجه به درصد خطای قابل توجه در آزمایش غربالگری و آمار بالای مثبت کاذب این آزمایشات، 
جنین های زیادی به اشــتباه سقط می شوند. از ســوی دیگر به جهت نتایج منفی  کاذب آزمایشات 
غربالگری، مواردی از عدم شناسایی جنین های مبتلا به اختلالات جنینی از جمله سندرم داون هر 
ســاله به دنیا می آیند که نمایانگر وجود خطا در سیســتم تشخیص بهداشتی درمانی این حوزه می 
باشد. این نوشــتار درصدد است تا ضمن بررسی پزشکی موضوع غربالگری جنین، جواز شرعی 

سقط جنین درمانی را از ابعاد مختلف مورد تحلیل فقهی قرار دهد.
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1- مقدمه و بیان مسئله
در�دین�اسلام�مانند�تمام�ادیان�پیشین،�جان��همه�انسان�ها�محترم�بوده�و�کشتن�یک�انسان�
بی�گناه�مذموم�شمرده�شده�و�در�زمره�گناهان�کبیره�است.�در�برخی�از�آیات�قرآن�کریم�خداوند�متعال�
قتل�نفس�را�نهی�کرده�و�حتی�کشتن�یک�انسان�را�به�مثابه�کشتن�همه�مردم�معرفی�کرده�است.�1
سقط�جنین�تهدیدی�جدی�برای�کرامت�و�حیات�انسانی�است؛�به�گونه�ای�که�پیامدهای�منفیِ�
چنین�اقدامی�را�-�به�خصوص�در�حوزه�ی�مخاطرات�جمعیتی�و�کوشش�انسان�برای�نابودی�نسل�
خویش-�نمی�توان�انکار�کرد�)ستوده�و�مقیمی�حاجی،98�:1399(.�در�چند�سال�اخیر�مسئله�سقط�جنین�
با�عنوان�سقط�درمانی�افزایش�یافته�و�فعلی�عادی�شمرده�می�شود�این�درحالی�است��که�در�فقه�

اسلام�سقط�جنین�مذموم�بوده�و�هیچ�جایگاهی�ندارد.
در�سال��1392با�استناد�به�ماده�واحده�سقط�درمانی�مصوب�مجلس،�شیوه�نامه�ای�جهت�تأکید�
بر�انجام�غربالگری�و�تست�های�آن�برای�مادران�باردار�توسط�پزشک�یا�ماما�از�سوی�اداره�سلامت�
دفتر�جمعیت�وزارت�بهداشت�ابلاغ�شد�و�برنامه�غربالگری�جنین�برای�یافتن�موارد�اختلالات�
کروموزومی�و�جنین�های�مبتلا�به�سندرم�داون�به�برنامه�های�قبلی�مراقبت�از�مادران�باردار�اضافه�
شد�)وزارت�بهداشت،1�:1390(.�طبق�دستورالعمل�وزارت�بهداشت،�تست�غربالگری�سندرم�داون�
می��بایست�به�تمام�زنان�باردار�پیشنهاد�شود�و�همه�زنان�باردار�ملزم�به�انجام�این�آزمایش�هستند�
)بکتاشیان،�24�:1396(.�مطالعات�جمعیتی�حاکی�از�آن�است�که�روزانه�در�کشور�بیش�از��1000
سقط�جنین�صورت�می�گیرد�و�این�آمار،�سالانه�بیش�از��400هزار�سقط�جنین�در�کشور�را�نشان�
می�دهد�)صادقی،76�:1397(.�امروزه�انجام�آزمایش�های�غربالگری�و�عدم�شنیدن�صدای�قلب�جنین�
توسط�پزشک�در�هفته�های�اول�بارداری،�افراد�بسیاری�را�به�سقط��جنین�سوق�می�دهد.�آزمایش�های�
غربالگری�مجموعه�ای�از�سونوگرافی�ها�و�تست�هایی�است�که�برخی�ناهنجاری�های�ژنتیکی��خصوصاً�
سندرم�داون�را�مشخص�می�نماید�که�پس�از�احراز�آن،�مادر�باردار�وارد�مرحله�سقط�درمانی�شده�
و�جنین�را�سقط�می�کند�)اکرمی،1�:1400(.�درواقع�غربالگری�راه�درمانی�در�جهت�ابقاء�جنین�ارائه�
نمی�دهد�چرا�که�باید�در�زمان�خاصی�این�ناهنجاری�تشخیص�داده�شود�و�نهایتاً�در�همان�زمان��هم�
مجوز�سقط�صادر�شود؛�ولی�معمولاً�به�آن�مرحله�نمی�رسد�و�بدون�آزمایش�های�تکمیلی�غربالگری،�
والدین�از�ترس�ابتلا�جنین�به�سندرم�داون،�مرتکب�سقط�جنین�می�شوند.�نتایج�تست�های�غربالگری�
جنین�در�موارد�قابل�توجهی�نه�تنها�منجر�به�کاهش�سقط�و�سلامت�مادران�نشده،�بلکه�در�هر�

1. مائده: 32، بقره: 93، اسرا: 33.



63

هلیسائی و همکاران، واکاوی ابعاد فقهی، شرعی و پزشکی سقط جنین درمانی
 

سال�بر�تعداد�سقط�جنین�های�پزشکی�افزوده�است.�این�درحالی�است�که�میزان�زاد�و�ولد�در�سال�
�1401به�کمترین�میزان�ولادت�های�ثبت�شده�در�کشور�رسیده�و�تعداد��1میلیون�و��75هزار�و��381
تولد�بوده�است.�این�رقم�نسبت�به�سال��1400که��1میلیون�و��106هزار�و�هفتاد�و�دو�تولد�بوده،�
کاهش��2/77درصدی�در�رشد�سالیانه�جمعیت�را�نشان�می�دهد�که�کشور�را�در�آینده�با�بحران�
�.)https://www.sabteahval.ir/news-2086/14020223/209040(جمعیتی�مواجه�خواهد�کرد�
سقط�های�بی�رویه�سالانه�بالای��400هزار��جنین�در�کشور�نیز�حدود��45درصد�موالید�می�باشد�
که�بخش�قابل�توجهی�از�این�سقط�ها�به�دنبال�اعلام�نتایج�غربالگری�بوده�است.�مقایسه�این�آمار�
نشان�می�دهد�اگر�رویه�غربالگری��موجود�اصلاح�گردد،�سقط�های�ناشی�از�آن�کاهش�یافته�و�به�تبع�
آن�آمار�موالید�کشور�افزایش�می�یابد�که�نقش�مهمی�در�افزایش�نرخ�باروری�خواهد�داشت.�نکته�
قابل�توجه�در�تجویز�غربالگری�عدم�اطلاع�اکثر�زوجین�از�مراحل�تکمیلی�غربالگری�و�تست�های�
تهاجمی�غربالگری�است�که�احتمال�سقط�شدن�جنین�پس��از�انجام�آن�وجود�دارد.�به�نظر�می�رسد�
چنانچه�زوجین�از�تبعات�چنین�آزمایش�های�تهاجمی�مطلع�باشند�بسیاری�از�آن�ها�حاضر�به�انجام�

مراحل�پیچیده�غربالگری�نشوند.
در�کشور�ایران�آزمایش�های�غربالگری�فاقد�استانداردهای�روز�دنیاست�و�تحت�پوشش�بیمه�های�
پایه�نمی�باشد�و�آمار�مثبت�کاذب�نتایج�آزمایشات�بالاست.�نکته�حائز�اهمیت�آن�که�در�کتاب�
پزشکی�-�تخصصی�زنان�و�زایمان�نیز�به�سقط�هایی�که�توسط�غربالگری�انجام�می�شود�اشاره�شده�
است.�در�این�کتاب )Cunningham F‚ Leveno K‚Bloom S, Spong CY‚ Dash J ‚ 2014:24(؛�
بیان�شده�است�در�اختلالات�جنینی�یا�مادرزادی،�جنین�در�سه��ماهه�دوم،�به�صورت�خود�به�خودی�
ناهنجاری�های� و�تشخیص� غربالگری� انجام� روند� به� از�سقط�ها�مربوط� بسیاری� سقط�می�شود؛�
کروموزومی�جنین�است.�با�توجه�به�اینکه�غربالگری�یک�فرایند�جدید�در�حوزه�سلامت�می�باشد،�
اجرای�زودهنگام�آن�پیش�از�آنکه�شواهد�کافی�از�کارایی�آن�به�دست�آید،�علاوه�بر�اینکه�می�تواند�
هزینه�های�بارداری�را�افزایش�دهد�سبب�ایجاد�ضرر�به�سلامتی�افراد�و�نظام�سلامت�کشور�شود�
)Detels R,Gulliford M,Tan CC,Karim QA:2015(.�بنابراین�پیش�از�آنکه�یک�برنامه�جدید�
در�سیستم�بهداشتی�گنجانده�شود�باید�تبعات�اقتصادی،�اجتماعی�و�اخلاقی�آن�در�جامعه�بررسی�

.)Dyer O‚ 2013: 347(گردد�تا�کمترین�آسیب�را�برای�جامعه�در�پی�داشته�باشد�
با�توجه�به�مطالب�فوق�و�ضرورت�بررسی�فقهی�و�پزشکی�غربالگری�و�سقط�جنین�های�ناشی�
از�آن،�باید�دیدگاه�اسلام�درباره�غربالگری�جنین�بررسی�شود.�اینکه�ازنظر�اسلام�غربالگری�جنین�
چه�حکمی�دارد؟�بر�مبنای�منابع�فقهی�و�نظرات�فقها�کدام��یک�از�احکام�تکلیفی�برای�سقط�جنین�
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ناشی�از�غربالگری،�حاکم�است؟�در�مقاله�حاضر�ابتدا�مبحث�غربالگری�جنین�و�سقط�درمانی�از�منظر�
پزشکی�بررسی�می�شود�و�سپس�ارتباط�آن�با�فقه�شیعه�و�حکم�شرعی�آن�به�تفصیل�بیان�شده�است.

2- مفهوم غربالگری جنین
آزمایش�های�غربالگری�به�مجموعه�ای�از�تست�های�شناسایی�جنین�های�در�معرض�خطر�ازنظر�
ابتلا�به�بیماری�های�عفونی،�برخی�ناهنجاری�های�ژنتیکی�و�فیزیکی�بالأخص�سندرم�داون�اطلاق�
می�شود.�مهم�ترین�هدف�انجام�غربالگری،�یافتن�جنین�های�مبتلابه�اختلال�ژنتیکی�سندرم�داون�یا�
تریزومی��211است�)اکرمی،�1�:1400(.�این�بیماری�مشکلاتی�از�قبیل�ناهنجاری�های�دستگاه�گوارشی،�
بیماری�های�قلبی�مادرزادی،�نقص�در�بینایی�و�شنوایی،�مشکلات�اسکلتی�را�برای�فرد�مبتلا�به�
همراه�دارد�)Pueschel SM 1990: 52-56(.�در�دوران�بارداری�با�انجام�تست�های�آزمایشگاهی�و�
سونوگرافی�و�ترکیب�و�ارزیابی�موارد�مختلف�حاصل�از�این�آزمایش�ها،�همچنین�با�لحاظ�سن�مادر�
در�سه�ماهه�اول�یا�سه�ماهه�دوم�بارداری،�درصد�احتمال�ابتلای�جنین�به�سندرم�داون�به�شکل�
اعلام�خطر�مشخص�می�شود.�اگر�نتیجه�این�مرحله،�پرخطر�اعلام�شود�با�انجام�آزمایش�های�تکمیلی،�
وجود�یا�عدم�وجود�سندرم�داون�مشخص�می�گردد�و�زنان�بارداری�که�جنین�آن�ها�مبتلا�به�داون�
می�باشد،�برای�انجام�مراحل�قانونی�سقط�جنین�توسط�سیستم�بهداشتی�راهنمایی�می�شوند.�شیوع�

.)Ioannids JP, 2013: 59(این�بیماری��1مورد�از�هر��1000تا��1100جنین�است�

2-1- مراحل انجام آزمایش های غربالگری و سقط های به  واسطه آن
مراحل�انجام�غربالگری�عبارت�اند�از:

1�.NTسونوگرافی�
آزمایش�های�سه�ماهه�اول.�2
آزمایش�های�سه�ماهه�دوم.�3
آمنیوسنتز�و�تست�های�تکمیلی�)زینالو،1�:1396(..�4

مرحله�اول�غربالگری�بارداری�در�سه�ماهه�اول�بارداری�انجام�می�شود�که�به�صورت�آزمایش�خون�
و�سونوگرافی�است�که�مقدار�خطر�ابتلای�جنین�به�سندرم�داون�را�مشخص�می�کند.�درصورتی�که�
این�میزان�ریسک�از�عدد�خاصی�بالاتر�نشان�داده�شود،�نتیجه�غربالگری�مثبت�بوده�و�مادر�باید�
تست�های�تکمیلی�را�انجام�دهد.�در�حال�حاضر�نتیجه�غربالگری��حدود��10درصد�از�مادران�مثبت�

1. Down’s syndrome



65

هلیسائی و همکاران، واکاوی ابعاد فقهی، شرعی و پزشکی سقط جنین درمانی
 

اعلام�می�شود�که�اگر�در�آزمایش�های�تکمیلی،�وجود�سندرم�داون�ثابت�شود�و�سن�جنین�از��4ماه�
کمتر�باشد،�پزشکی�قانونی�کشور،�مجوز�سقط�درمانی�را�می�دهد.�در�تجویز�بین�آزمایش�غربالگری�
در�ابتدا�باید�سن�مادر�در�نظر�گرفته��شود،�سپس�وجود�سابقه�ابتلا�به�بیماری�های�ژنتیکی�یا�
سندرم�داون�در�بین�والدین،�فرزند�یا�فرزندان�آن�ها�و�اقوام�نزدیک�زوجین�موردنظر�قرار�می�گیرد�و�
درصورتی�که�سن�مادر�بالای��40سال�باشد�و�خود،�همسر،�فرزند�یا�اقوام�نزدیک�آن�ها�دارای�سابقه�
بیماری�های�ژنتیکی�باشند،�غربالگری�به�او�پیشنهاد�می�شود�و�در�انجام�یا�عدم�انجام�غربالگری�
حق�انتخاب�دارد.�اگر�در�هر�مرحله�از�انجام�غربالگری،�مورد�مشکوکی�وجود�نداشته�باشد،�نیازی�
به�انجام�مرحله�بعدی�غربالگری�نیست�و�پزشک�یا�مراکز�درمانی،�نباید�مادران�را�برای�مراحل�دیگر�

غربالگری�هدایت�کنند�)زینالو،�31�:1396و�32(.

2-2- تست آمنیوسنتز و حیات جنین
بعدازاینکه�مرحله�اولیه�غربالگری،�مثبت�اعلام�شد�والدین�برای�انجام�آزمایش�های�تکمیلی�
»آمنیوسنتز«�معرفی�می�شوند.�آزمایش�آمنیوسنتز�آزمایشی�تهاجمی�است�که�در�فرآیند�انجام�
آن،�سوزن�بزرگی�در�رحم�مادر�فرو�می�شود�و�از�مایع�آمنیون�اطراف�جنین�نمونه�برداری�شده�و�
جهت�بررسی�ناهنجاری�های�جنینی�و�بیماری�های�ژنتیکی�مورد�آزمایش�قرار�می�گیرد.�در�طی�این�
آزمایش،�دست�خوردگی�جنین،�»احتمال�سقط«�را�افزایش�می�دهد،�به�این�صورت�که�با�ورود�سوزن�
به�جفت،�احتمال�پاره�شدن�کیسه�آب�و�نشت�مایع�آمنیوتیک�و�آلوده�شدن�خون�جنین�در�طی�
نمونه�برداری،�می�تواند�منجر�به�سقط�جنین�شود�)تارا،26�:1398(.�از�سوی�دیگر�به�دلیل�هزینه�بسیار�
بالای�این�آزمایش��و�نبود�حمایت�بیمه�ای،�بسیاری�از�خانواده�هایی�که�توان�پرداخت�این�هزینه�ها�را�
ندارند�به�جهت�احتمال�ضعیف�وجود�مشکل�برای�جنین�و�ناآرامی�خاطر�از�آینده،�جنینی�را�سقط�
می�کنند�که�احتمال�سالم�بودن�او�وجود�دارد.�مادران�زیادی�هم�پس�از�انجام�آزمایش�آمنیوسنتز�
و�سقط�جنین�ناشی�از�این�آزمایش،�با�رسیدن�جواب�پاتولوژی�متوجه�می�شوند�جنین�آن�ها�سالم�
بوده،�اما�با�انجام�این�آزمایش�باعث�سقط�وی�شده�اند.�البته�نتایج�آزمایش�آمنیوسنتز�در�غربالگری�
جنین،�دارای�دقت�بالایی�در�محدوده��91/9تا��99/6درصد�می�باشد Jing Wang, 2018:1( و 
PAUL D. MANGANIELLO, 1979: 911(�اما�به�طور�متعدد�خطر�بالای�سقط�جنین�بعد�از�

انجام�آزمایش�و�حتی�احتمال�سقط�جنین�در�بارداری�های�بعدی�گزارش�شده�است؛�همچنین�
D.M. Go-( تخطر�عفونت�رحم�و�ایجاد�آسیب�و�نقص�جنین�در�آزمایش�آمنیوسنتز�محتمل�اس
.)STELLA M. ESRIG 1985: 321 و Katherine Bianco, 2006: 1098 و mez, 1995: 261
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3- مقایسه ایران با کشورهای توسعه یافته در زمینه ی انجام غربالگری
اگرچه�سیاست�غربالگری�در�هر�کشوری�به�شیوه�خودش�صورت�می�گیرد،�ولی�یک�رویکرد�
مهم�و�مشترک�میان�همه��این�کشورها،�تأکید�بر�آزمایش�های�غربالگری�به�زنانی�است�که�سابقه�
فامیلی�و�ژنتیکی�معلولیت�و�بیماری�های�مادرزادی�رادارند�یا�فرزند�قبلی�آن�ها�مبتلابه�سندرم�داون�
می�باشد.�ازنظر�سنی�نیز�انجام�این�آزمایش�ها�معمولاً�به�زنان�بالاتر�از��35سال�و�در�برخی�از�کشورها�
به�زنان�بالای��40سال�توصیه�می�شود.�در�تمام�این�کشورها�هزینه�های�غربالگری�جنین،�رایگان�
بوده�و�تحت�پوشش�بیمه�است�)Audibert F,2017:805-817(. علاوه�بر�آن،�تست�های�غربالگری�
در�کشورهای�پیشرفته�ای�مثل�انگلیس،�کانادا،�هلند�و�فرانسه�کاملًا�اختیاری�بوده�و�به�ندرت�برای�
همه�بخش�های�جمعیت�انجام�می�شود؛�چون�در�نتایج�این�تست�ها،�مثبت�کاذب�اجتناب�ناپذیر�
است�و�پتانسیل�آسیب�زدن�به�افراد،�بالاخص�مادر�باردار�وجود�دارد.�تست�های�غربالگری�در�ایران�
آزمایش�های�غربالگری�و�تست��های� نیستند.�هزینه� پایه� بیمه�های� به�طورمعمول�تحت�پوشش�
تکمیلی�آن�در�ایران�تا�حدود��7میلیون�تومان�است�که�از�توان�بسیاری�از�خانواده�ها�خارج�است.�در�
کشورهای�توسعه�یافته�فقط�گروه�های�پرخطر�1تست�های�غربالگری�را�انجام�می�دهند.�در�کشورهای�
اروپایی�میانگین�سن�بارداری�بالاست�و�فرزندان�مبتلابه�سندرم�داون�در�آنجا�بیشتر�دیده�می�شود؛�
اما�آمار�انجام�غربالگری�جنین�بسیار�پایین�تر�از�ایران�است.�این�آمار�در�کشوری�مثل�هلند�کمتر�از�
  Audiberth F, De Die I, )Johnson(�30درصد،�در�سوئد��33درصد،�در�کانادا��34درصد�است�

. J-A, Okun A, Wilson RD,Armouar C, et al, 2017:805-1

میانگین�سن�بارداری�در�ایران�بین��25تا��26سال�است،�اما�کشور�ایران،�رکورددار�پوشش�
غربالگری�ناهنجاری�در�دنیاست.�حدود��95درصد�بارداری�ها�در�ایران�به�سمت�انجام�غربالگری�
سوق�داده�می�شوند�که�دو�برابر�بیشتر�از�کشورهای�توسعه�یافته�بوده�و�نمایانگر�نوعی�اجبار�الزام�

آور�پزشکی�است�)زینالو،49�:1396(.

4-آمار بالای خطا در آزمایش  غربالگری جنین
آزمایش�های�غربالگری�در�کشور�دارای�ارقام�مثبت�کاذب�بسیاری�بوده�و�حدود��16/5درصد�
است؛�یعنی�برای�پیدا�کردن�یک�جنین�مبتلابه�سندرم�داون،��160نفر�را�دارای�خطر�نقص�جنین�

1. منظور از گروه های پرخطر در اینجا سن بالای مادر در حاملگی، سابقه بیماری های ژنتیکی و وجود سندرم داون در والدین یا 
اقوام نزدیک جنین است.
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معرفی�می�کنند.�این�در�حالی�است�که�در�کشورهای�توسعه�یافته�نرخ�مثبت�کاذب�بین��1/8تا�
حداکثر��5درصد�است.�متخصصین�آن�ها�به�دقت�بر�مثبت�کاذب�نظارت�دارند�و�هزینه�این�آزمایش�ها�
نیز�برای�مادران�باردار�رایگان�است.�آن�ها�استانداردهای�بسیار�سخت�گیرانه�ای�را�بر�انجام�تست�های�
تهاجمی�مثل�آمنیوسنتز�لحاظ�می�کنند�تا�میزان�سقط�و�از�دست�رفتن�جنین�ها�کاهش�یابد�

.)Managing safety incidents in NHS Screening Programs, 2019(

البته�آمار�منفی�کاذب�و�عدم�شناسایی�جنین�مبتلا�هم�زیاد�می�باشد.�نتایج�غربالگری�از�تولد�
حدود��1000سندرم��داون�ممانعت�نموده�است،�لیکن�حدود��300جنین�سندرم�داون�نیز�علی�رغم�
 Down syndrome(انجام�غربالگری�ها�متولد�شده�اند�که�این�آمار،�موارد�منفی�کاذب�را�نشان�می�دهد

.)also called Trisomy 21, 2019, https://www.mashreghnews.ir/news/1169567

�این�آمار�بالای�مثبت�و�منفی�کاذب،�نشان�دهنده�عدم�وجود�استانداردهای�لازم�و�تشخیص�های�
و� بی�مورد� سقط�جنین�های� موجب� که� است� کشور� در� غربالگری� آزمایش�های� در� غیر�صحیح�

آزمایش�های�کم�نتیجه�در�ممانعت�از�ولادت�های�ناهنجاری�کروموزومی�است.

5- اجازه سقط پس از غربالگری
اثبات�وجود�سندرم�داون�درنتیجه�آزمایش�غربالگری�جنین،�درصورتی�که�مدارک� از� پس�
این�آزمایش،�پیش�از�ولوج�روح�در�جنین�به�پزشکی�قانونی�ارائه�شود،�اجازه�سقط�قانونی�)سقط�
درمانی(�داده�خواهد�شد�و�اگر�پس�از�ولوج�روح�باشد�اجازه�سقط�داده�نخواهد�شد.�دلیل�این�
سقط�را�هم�»حرج«�مادر�برای�بزرگ�کردن�چنین�فرزندی�ذکر�کرده�اند.�اشکال�قابل�توجه�آن�
است�که�مصداق�های�»حرج«�مثل�سندرم�داون�در�حکم�سقط�جنین،�دقیقاً�تعیین�نشده�است،�
ولی�در�سقط�درمانی،�سندرم��داون�جزء�مصادیق�حرج�برای�مادر�در�نظر�گرفته�شده�است�که�باید�
در�این�مسئله�تجدیدنظر�شود.�در�تعریف�واژه�حرج�آمده�که�اگر�ادامه�حیات�جنین�باعث�عسر�
و�حرج�و�سختی�مادر�شود�اجازه�سقط�جنین�از�سوی�پزشکی�قانونی�داده�می�شود،�اما�مصادیق�

حرج�مشخص�نشده�است.

6- سقط جنین و تفصیل احکام آن

6-1- مفهوم سقط جنین
سقط�در�لغت،�از�مصدر�»سَقَطَ«�در�عربی�است.�جنین�نیز�واژه�ای�عربی�و�به�معنای�مستور�
و�پوشیده�شده�است�)ابن�منظور،94�:1404(.�دکتر�معین�برای�این�کلمه�معناهای�مختلفی�ازجمله�
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»بچه�ناتمام�از�شکم�افتاده«�را�آورده�است.�در�معنای�سقط�جنین�نیز�معنای�»افتادن�جنین،�قبل�
از�نمو�کامل�در�رحم«�را�آورده�اند�)معین،86�:1386(.�به�عبارت�دیگر،�به�افتادن�بچه�نارس�قبل�از�

زمان�تولد�از�شکم�مادر،�»سقط�جنین«�گویند�)عمید،793�:1369(.
در�کتب�فقهی،�فقها�سقط�جنین�را�به�صورت�مستقل�معنا�نکرده�اند.�بیشتر�آنان�در�بحث�دیه�
جنین،�اندکی�در�باب�معنی�آن�سخن�گفته�اند.�تنها�شهید�ثانی�در�باب�معنای�جنین�در�کتاب�
ترفهو ىبهلاستتارهفيهمنالاجتنانوهوالسِّ شرح�لمعه�می�گوید:�»وهوالحملفىبطنامِّهوسمِّ
بمعنىالمفعول«.�جنین�همان�حمل�در�شکم�مادر�است�که�به�خاطر�استتار�در�شکم�مادر�به�این�
نام�خوانده�می�شود.�جنین�از�ریشه�اجتنان�به�معنی�پوشش�مشتق�شده�است�و�به�معنای�مفعول�

یعنی�مستور�و�پوشیده�شده�استعمال�می�گردد�)عاملی،�288�:1410و�289(.
در�صدق�عنوان�جرم�سقط�جنین،�سه�عنصر�اصلی�باید�موجود�باشد:

1.�اخراج�جنین�قبل�از�موعد�طبیعی�زایمان
2.�به�کار�بردن�وسایل،�دارو�و�تجهیزات�خاص

3.�سوءنیت�)شامبیاتی،�66�:1382(.

6-2- انواع سقط جنین
سقط�جنین�به�سه�صورت�انجام�می�پذیرد�که�عبارت�اند�از:

1.�سقط�خارج�از�اراده�فرد�)خود�به�خودی(:�در�مواردی�که�زنان�باردار�مبتلا�به�برخی�بیماری�های�
کلیوی�و�عفونی�و�خونی�باشند�یا�به�چنین�بیماری�هایی�مبتلا�گردند�و�پس�از�چند�ماه،�جنین�
آن�ها�از�رحم�جداشده�و�خارج�رحم�بیفتد،�سقط�جنین�اتفاق�می�افتد.�در�این�حالت�جنین�یا�
به�صورت�خودبه�خود�خارج�می�شود�و�یا�با�دستگاه�های�مخصوص�و�توسط�پزشک�از�رحم�خارج�

می�گردد.
2.�سقط�درمانی:�در�برخی�مواردی�که�زنان�به�برخی�بیماری�ها�مبتلا�می�گردند-�نظیر�بیماری�
روماتیسم�قلبی�پیشرفته-�حاملگی�برای�مادر�بسیار�خطرناک�است�و�به�قیمت�از�دست�دادن�
جان�او�تمام�می�شود.�در�چنین�مواردی،�پزشک�متخصص�زنان�و�زایمان�با�انجام�مشاوره�پزشکی�
به�صورت�ارادی�جنین�را�برای�نجات�جان�مادر�از�رحم�خارج�می�سازد�که�به�این�عمل�»کورتاژ«�1

می�گویند.�این�عمل،�طبق�قانون�باید�با�اجازه�کتبی�از�پدر�و�مادر�جنین�صورت�پذیرد.

1. Curetage
- کورتاژ واژه ای فرانسوی است. به معنای سقط جنین با نوعی عمل جراحی و به وسیله پزشک. بیرون آوردن جنین از رحم مادر 

)لغت نامه دهخدا:  18695( 
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3.�سقط�ارادی�جنایی:�در�چنین�مواردی�پزشک�یا�ماما�بدون�وجود�دلیل�پزشکی�متقن�برای�
سقط�جنین�به�وسیله�دارو�یا�وسایل�مخصوص،�جنین�را�از�رحم�زن�خارج�می�کند.�در�این�موارد،�
سقط�جنین�غیرقانونی�بوده�و�اگر�پدر�و�مادر�هم�اجازه�داده�باشند،�پزشک�یا�ماما�از�حکم�
مجازات�رها�نخواهد�شد�)حکمت،27�:1366(.�بیشترین�سقط�ها�در�کشور�از�این�دسته�هستند�

که�غالباً�پس�از�انجام�مرحله�اول�غربالگری�صورت�می�گیرند.

ولوج روح

ولوج�بر�وزن�فعول�بوده�و�در�حقیقت�معنای�دخول�و�ورود�می�دهد.�وقتی�با�روح�ترکیب�گردد�
به�معنی�ورود�روح�بر�جنین�در�رحم�مادر�است�)قیّم،1216�:1381(.�طبق�روایتی�از�امام�سجاد�)ع(�
روح،�غذای�حیات�است�که�به�صورت�بالقوه�در�صلب�مردان�و�رحم�بانوان�قرار�داده�شده�است�و�

باعث�تحول�از�حالتی�به�حالت�دیگر�می�گردد�)طوسی،282�:1378(.

طرق اثبات ولوج روح

درصورتی�که�جنین�از�رحم�مادر�خارج�شده�باشد،�اگر�دارای�علائم�زیر�باشد�ولوج�روح�ثابت�
می�شود:�1.�گریه�کردن�2.�نفس�کشیدن�3.�عطسه�کردن�4.�شیر�خوردن�)نجفی،366�:1404(.�
حرکت�جنین�خارج�از�رحم�مادر�را�در�صورتی�می�توان�به�ذی�روح�شدن�او�حمل�کرد�که�بتوان�آن�
حرکت�را�واقعی�دانست.�مثلًا�وقتی�گوشتی�فشرده�گردد�سپس�رها�شود�حرکت�می�کند�که�این�
حرکت�مربوط�به�برگشت�به�حالت�طبیعی�خود�است�و�دلیل�بر�وجود�حیات�و�روح�نیست.�جنین�
نیز�پس�از�خروج�از�رحم�و�تنگی�آن�ممکن�است�حرکتی�انجام�دهد�که�شبیه�به�حیات�باشد،�ولی�
درواقع�زنده�نباشد�)همان:�365(.�بنابر�این�اظهارنظر�در�مورد�زمان�دقیق�ولوج�روح�در�مورد�جنین�
داخل�رحم�مادر�مشکل�است،�اما�طبق�آیه��14سوره�مومنون،�روایات،�»انشاناهخلْقاًآخَر«را�همان�
مرحله�ای�می�دانند�که�جنین�به�مرحله�حیات�انسانی�وارد�می�شود.�دارای�حس�شده�و�به�جنبش�
درمی�آید�که�در�روایات�اسلامی�به�»نفخ�روح«�تعبیر�شده�است�)مکارم�شیرازی،212�:1380(.�امام�
علی�)ع(�نیز�در�ذیل�این�آیه�می�فرمایند:�»پس�ازآن�که�چهار�ماه�نطفه�تمام�شد،�خداوند�فرشته�ای�
می�فرستد�تا�روح�را�در�ظلمات�رحم�در�کودک�بدمد«�و�اینجاست�که�خداوند�می�فرماید:�»ثم�
انشاناه�خلقْا�آخر«�منظور�از�انشاء�آخر�همان�دمیدن�روح�است.�ولوج�روح�نیز�همین�دمیدن�روح�

است�)طباطبایی،30�:1375(.
فقها�نیز�بر�این�نظر�متفق�هستند�که�با�تکمیل�چهار�ماه،�روح�در�جنین�دمیده�شده�است�و�

آن�را�مطابق�با�نظر�شارع�مقدس�می�دانند.
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6-3-حکم فقهی سقط جنین و سقط درمانی

در�اسلام،�سقط�جنین�مطلقاً�حرام�است.�تمام�مذاهب�اسلامی�در�حکم�اولیه�معتقدند�که�این�
عمل�مطلقاً�حرام�بوده�و�این�حرمت�از�زمان�انعقاد�نطفه�تا�تولد�نوزاد�است.�این�که�برخی�می�گویند:�
بعد�از�دمیده�شدن�روح،�سقط�جنین�حرام�است،�توهم�باطلی�است.�البته�در�شرایط�و�استثنائاتی�
که�شریعت،�سقط�جنین�را�مجاز�می�شمارد�مانند�عسر�و�حرج،�اضطرار�و�حفظ�سلامت�مادر،�فقها�
در�بروز�عناوین�ثانویه�بین�دمیده�شدن�روح�و�بعدازآن�تفصیل�می�دهند�و�این�حکمی�ثانویه�است�

والّا�حکم�اولیه�اسلام�در�باب�سقط�جنین،�حرمت�این�عمل�است�)جعفری�تبریزی،250�:1419(.

7- حکم شرعی غربالگری جنین
برای�مسئله�غربالگری�جنین�نیز�دو�حکم�را�می�توان�در�نظر�گرفت.�حکم�جواز�و�حکم�عدم�

جواز�شرعی�غربالگری�جنین.

7-1- حکم جواز شرعی
غربالگری�در�دو�حالت�و�برای�افراد�پرخطر�می�تواند�دارای�حکم�جواز�شرعی�باشد�که�این�دو�

حالت�عبارت�اند�از:
1.�برای�مادرانی�که�سن�بالای��40سال�دارند�به�دلیل�آنکه�در�بارداری�در�سنین�بالا،�احتمال�
وجود�اختلالات�کروموزومی�و�ژنتیکی�بالأخص�سندرم�داون�در�جنین�بالاتر�است؛�ازنظر�حکم�

تکلیفی،�غربالگری�برای�این�افراد�جایز�است.
2.�در�بارداری�هایی�که�در�مادر�یا�پدر�یا�دیگر�فرزندان�آن�ها�سابقه�وجود�اختلالات�ژنتیکی،�
کروموزومی�بالأخص�سندرم�داون�وجود�دارد،�انجام�آزمایش�های�غربالگری�جایز�است.�در�این�
خانواده�ها�مخصوصاً�در�مورد�مادرانی�که�فرزند�یا�فرزندان�دیگری�دارند�که�دارای�نقص�ژنتیکی�
و�سندرم�داون�می�باشند�و�در�بارداری�اخیر�خود�نیز�در�غربالگری�اولیه�و�ثانویه�احتمال�وجود�
سندرم�داون�داده�شده�است،�برای�انجام�آزمایش�آمنیوسنتز�ارجاع�داده�می�شوند�که�باید�به�اختیار�
خود�برای�انجام�این�آزمایش�مراجعه�کنند.�این�آزمایش�دارای�ریسک�سقط�جنین�می�باشد.

7-2- حکم عدم جواز شرعی
غربالگری�جنین�با�توجه�به�اینکه�هزینه�های�بسیاری�برای�خانواده�ها�در�بردارد،�مثبت�و�منفی�
کاذب�آن�زیاد�است�و�تست�های�تکمیلی�آن�مثل�آمنیوسنتز�دارای�ایمنی�بالائی�نیستند�و�خطر�
سقط�یا�آسیب�رساندن�به�جنین�وجود�دارد.�در�افرادی�که�دارای�سابقه�وجود�سندرم�داون�در�
خانم�باردار،�پدر�یا�نزدیکان�وجود�نداشته�و�سن�آن�ها�زیر��40سال�باشد�به�نظر�می�رسد�احتیاطاً�
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دارای�حکم�عدم�جواز�شرعی�بوده�و�به�دلالت�التزامی،�هرگونه�هدایت�و�الزام�به�انجام�غربالگری�
برای�مادران�بارداری�که�شرایط�غربالگری�را�ندارند�نیز�جایز�نیست.

8- دلایل حرمت اسقاط جنین
همان�طور�که�بیان�شد�حکم�اولی�در�مورد�سقط�جنین،�غربالگری�بی�مورد�و�اسقاط�جنین�
پس�ازآن�دارای�حکم�حرمت�شرعی�است.�دلایل�این�حرمت�عبارت�اند�از:�کتاب،�سنت،�عقل،�اجماع.

�این�دلایل�به�شرح�زیر�می�باشند:

دلیل اول: کتاب

خداوند�متعال�در�قرآن�کریم�مردم�را�از�قتل�نفس�بر�حذر�داشته�و�قتل�نفس�را�حرام�اعلام�
کرده�است.�ازآنجاکه�جنین�در�مسیر�رسیدن�به�انسان�کامل�قرار�دارد،�سقط�او�مانند�کشتن�یک�
انسان�است.�موضوع�نهی�و�ممنوعیت�از�بین�بردن�فرزندان�و�قتل�آن�ها�درآیات�زیر�آورده�شده�است:
1.�»وَلايقتلنأولادهن«�خداوند�در�آیه��12سوره�ممتحنه�می�فرماید:�فرزندان�خود�را�به�
هیچ�بهانه�ای�نکشید�و�آنان�را�زنده��به��گور�و�سقط�نکنید�و�حق�حیات�آن�ها�را�گرامی�بدارید.�
خداوند�در�این�آیه�به�پیامبر�اکرم�)ص(�می�فرماید:�به�زنانی�که�نزد�تو�برای�بیعت�می�آیند�بگو�
که�فرزندان�خود�را�نکشند�)طبرسی،456�:1415(.�نهی�موجود�در�آیه،�دلیل�محکمی�برای�عدم�

جواز�سقط�جنین�است.
2.»ولاتقتلوااولادكممناملاقنحننرزقكموإيِاهم...«�1فرزندان�خود�را�از�بیم�تنگدستی�نکشید.�

ما�شما�و�آنان�را�روزی�می�رسانیم...�.
3.»ولاتقتلواأوَلادكمخشيهاملاقنحننرزقهموإيِاكمإنقتلهمكانخطْئاًكبيرا«.�2فرزندانتان�را�
از�بیم�فقر�و�نداری�نکشید،�رزق�و�روزی�آن�ها�و�خود�شما�به�عهده��ماست.�کشتن�آن�ها�به�واقع�

گناه�بزرگی�است.
خداوند�در�دو�آیه��151سوره�انعام�و��31سوره�اسرا،�خود�را�روزی�رسان�دانسته�و�افراد�را�از�

کشتن�فرزندان�و�جنین�ها�که�فرزندان�بی�گناه�هستند�نهی�کرده�است.
خشیه،�ترسی�است�که�با�بزرگداشت�چیزی�همراه�است.�این�حالت�معمولاً�از�طریق�علم�و�
آگاهی�نسبت�به�چیزی�که�از�آن�بیم�و�خشیت�وجود�دارد�حاصل�می�شود�)راغب�اصفهانی،1416:�
283(.�در�این�آیات،�کشتن�فرزندان،�در�زمره�گناهان�بزرگ�قرارگرفته�است�و�درصورتی�که�والدین�

1. انعام:151
2. اسراء: 31.
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فرزندان�خود�را�به�دلایلی�چون�ناتوانی�مالی�از�بین�ببرند،�مرتکب�گناه�بزرگی�شده�اند.�در�زمان�
جاهلیت،�اعراب�نه�تنها�دختران�خویش�را�با�تعصبات�غلط،�زنده�به�گور�می�کردند،�بلکه�پسران�را�نیز�
که�در�آن�زمان�سرمایه�بزرگی�محسوب�می�شدند،�از�ترس�تنگدستی�به�قتل�می�رساندند.�خداوند�
نیز�درآیات�فوق،�آنان�را�متوجه�خوان�گسترده�نعمات�الهی�کرده�و�از�این�عمل�قبیح�بازمی�دارد.�
امروزه�این�کار�ناشایست،�به�اشکال�دیگری�تکرار��می�شود�و�با�بهانه�کمبود�احتمالی�منابع�و�مواد�
غذایی�یا�از�ترس�بیماری�فرزند،�این�مخلوقات�خدا�از�طریق�دارو�یا�»کورتاژ«�به�قتل�می�رسند.�این�
واقعیت�نشان�می�دهد�که�»جاهلیت�قرن�21«�حتی�فجیع�تر�از�جاهلیت�پیش�از�اسلام�و�با�رنگ�

و�لعاب�موجه�در�جریان�است�)مکارم�شیرازی،34�:1380(.
4.»منقتلنفسابغيرنفسأوفسادفيِالارضفكَأَنماقتلالنَّاسجميعا«�خداوند�متعال�در�آیه�
�32سوره�مبارکه�مائده�می�فرماید:�»هر�کس�انسانی�را�جز�برای�حق،�]قصاص[�یا�بدون�آنکه�

فسادی�در�زمین�کرده�باشد�بکشد،�گویا�تمام�انسان�ها�را�کشته�است«.
در�این�آیه�از�کشتن�یک�نفر�به�منزله��کشتن�همه��مردم�یادشده�است.�ناس�یا�انسان�ها�همگی�
یک�حقیقت�هستند.�به�دلیل�آنکه�همه�انسان�ها،�در�حقیقت�انسانیت�مساوی�هستند،�اگر�کسی�به�
یکی�از�انسان�ها�سوءقصد�کند،�گویا�به�تمام�انسان�ها�سوءقصد�کرده�است؛�زیرابه�انسانیت�سوءقصد�
کرده�و�در�همه�موارد�یکی�است�)طباطبائی،316�:1375(.�همچنین�یک�انسان�می�تواند�سرچشمه�ی�
یک�نسل�باشد،�پس�قتل�او�به�منزله�ی�قتل�یک�نسل�است�)قرائتی،283�:1386(.�طبق�این�آیات�
مبارکه،�غربالگری�بی�مورد�و�عمومی�جنین�و�سقطی�که�پس�ازآن�انجام�می�گیرد،�به��منزله�کشتن�
همه�انسان�هاست.�ذیل�عنوان�همه�انسان�ها،�تمامی�انبیاء،�ائمه�هدی�و�معصومین�)ع(�و�تمام�اولیا�
الله�نیز�قرار�می�گیرند�که�سقط�یک�جنین�به�معنای�کشتن�این�بزرگان�نیز�هست�و�گناهی�بسیار�

بزرگ�می�باشد.

دلیل دوم: سنت

روایات�فراوانی�در�حد�متواتر�یا�نزدیک�به�تواتر�وجود�دارد�که�بر�حرمت�سقط�جنین�دلالت�
می�کند�و�دلالت�بر�وجوب�دیه�بر�این�عمل�دارند�که�به�دلالت�التزامی�به�حرمت�این�عمل�پی�برده�
می�شود�و�این�دیه�جبران�چنین�جنایت�بزرگی�است.�یکی�از�دلایل�صریح�روایی�برای�اثبات�حرمت�
سقط�جنین�این�است�که�مراحل�تکون�و�تکامل�انسان�و�شروع�زندگی،�از�زمان�استقرار�نطفه�در�
رحم�آغاز�می�گردد�و�به�همین�دلیل،�سقط�از�همان�زمان�تشکیل�نطفه�جنین�حرام�است.�روایتی�

از�اسحاق�بن�عمار�مؤید�این�مسئله�است:
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1-�اسحاق�بن�عمار�می�گوید:�به�حضرت�موسی�بن�جعفر�)ع(�عرض�کردم:�زنی�از�آبستن�شدن�
می�ترسد،�دوایی�می�آشامد�و�آنچه�را�که�در�شکمش�دارد�بیرون�می�اندازد�»حکمش�چیست؟«�
فرمود:�نه�»این�کار�جایز�نیست«�گفتم:�آنچه�زن�از�شکمش�بیرون�می�اندازد،�نطفه�است،�

فرمودند:�نطفه،�مرحله�آغاز�خلقت�انسانی�است�1)حرعاملی،�26�:1409(.
این�روایت�با�صراحت�کامل،�هم�آغاز�موجودیت�انسانی�را�توضیح�می�دهد�و�هم�حکم�قطعی�

سقط�جنین�در�مرحله�نطفه�را�بیان�می�کند.
2-�در�روایتی�از�امیرالمؤمنین�)ع(�نیز�در�همین�مضمون�نقل�شده�است�که�فرمود:�مراحل�منی�
مرد�را�پنج�جزء�قرار�داد.�هنگامی�که�در�مرحله�ی�جنین�باشد،�دیه�ی�آن�پیش�از�آن�که�روح�در�
آن�داخل�شود،��100دینار�است.�این�بدان�جهت�است�که�خداوند�عزوجل�انسان�را�از�جوهری�
کشیده�شده�از�خاک�آفریده�و�آن�نطفه�است.�پس�نطفه�جزء�اول�بوده�سپس�علقه�که�جزء�

دوم�است�2)کلینی،342�:1407؛�صدوق،�54�:1413(.
با�نظر�به�آیه�ی�فوق�و�روایات�مربوطه�و�امثال�آن�ها�مشخص�می�گردد�که�موجودیت�انسان�
از�زمان�استقرار�نطفه�در�رحم�شروع�می�شود،�بدین�جهت�تلف�کردن�آن،�تلف�کردن�مرحله�ای�از�
انسانیت�است�که�در�مسیر�فعلیت�و�بروز�هویت�او�قرارگرفته�است.�لذا�نمی�توان�از�بین�بردن�و�
سقط�جنین�انسانی�را�حتی�پیش�از�وصول�به�هویت�فعلی�انسانی،�با�از�بین�بردن�یک�مادۀ�مستعد�
به�حیات�مطلق�که�حتی�جانداران�نیز�دارا�می�باشند،�مقایسه�نمود؛�بنابراین�تعیین�دیه�برای�جنین�
از�موقع�استقرار�در�رحم�منصوص�العلّه�بوده�و�یک�مسئله�تعبدی�خالص�نیست.�این�علت�چنانکه�
گفته�شد�عبارت�است�از�قرار�گرفتن�نطفه�در�گذرگاه�وجود�انسانی�و�به�جهت�قرار�گرفتن�نطفه�در�
گذرگاهی�به�سوی�انسان�است�که�موضوع�احکام�خاص�قرارگرفته�است؛�مانند�وجوب�دفن�جنین�

اگر�بیش�از��45روزه�باشد�)جعفری�تبریزی،250�:1419(.
3-�امام�صادق�)ع(�فرمودند:�اگر�حمل�به�صورت�نطفه�باشد،�دیه�آن��20دینار،�اگر�به�صورت�علقه�
باشد��40دینار�و�اگر�مضغه�شده�باشد��60دینار�است.�درصورتی�که�استخوان��هم�در�جنین�روییده�
باشد�و�به�مرحله�عظام�رسیده�باشد��80دینار�دیه�دارد.�اگر�گوشت�هم�بر�استخوان�روییده�باشد�
�100دینار�می�باشد.�چنانچه�جنین�به�حدی�رسیده�باشد�که�روح�بر�آن�دمیده�شده�باشد؛�هزار�

1.»عنإسحاقبنعمارقال:قلتلأبيالحسنعليهالسّلام:»المرأةتخافالحبلفتشربالدّواءفتلقىمافىبطنها؟قال:لا.فقلتإنمّا
هونطفة،فقالإنّأولمايخلقنطفة«.

2.»جعلمنيِّالرجلخمسةأجزاءفإذاكانجنيناقبلأنتلجهالروحمائةديناروذلكإنالّلهعزوجل»خلقالإنسانمنسلالةوهى
النطفةفهذاجزءثمُالعلقةفهوجزءان«
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دینار�برای�جنین�پسر�و��500دینار�برای�جنین�دختر�باید�پرداخت�شود�1)کلینی،345�:1407(.
طبق�روایات�فوق�از�مهم�ترین�دلایل�حرمت�سقط�جنین�ازنظر�اسلام،�تعیین�مجازات�و�دیه�
توسط�شارع�مقدس�برای�قتل�جنین�است.�حتی�از�زمان�انعقاد�نطفه�و�پس�از��4ماهگی�تا�زمان�
اتمام�خلقت،�اگر�جنین�سقط�شود�مجازات�دیه�دارد�)طوسی،�146�:1407(.�اگر�سقط،�توسط�متصدی�
مثل�پزشک�یا�جراح�انجام�شود�یا�به�وسیله�آمپول،�سقط�را�انجام�دهد�شخص�مباشر�ضامن�بوده�و�
دیه�بر�عهده�اوست.�درصورتی�که�پزشک�تجویز�کرده�باشد�و�دیگری�آن�کار�را�انجام�دهد�آن�فرد�
ضامن�خواهد�بود�)طوسی،�101�:1390(�درصورتی�که�مادر�مباشر�سقط�باشد،�خودش�از�دیه�ارث�
نمی�برد�و�دیه�را�باید�به�پدر�بدهد.�درصورتی�که�جنین،�پس�از��4ماهگی�و�ولوج�روح�اسقاط�شود،�

علاوه�بر�دیه،�کفاره�قتل�عمد�نیز�بر�مباشر�سقط،�واجب�است.

دلیل سوم: عقل

عقل�همواره�بر�حرمت�ظلم،�حکم�می�کند.�سقط�جنین�و�سقط�در�روند�غربالگری�ظلمی�آشکار�
است؛�چراکه�دشمنی�با�کسی�است�که�قدرت�دفاع�از�خود�را�ندارد.�غربالگری�به�صورت�عمومی�و�
الزام�برای�عموم�زنان�باردار�به�دلیل�وجود�خطر�سقط�جنین،�ازنظر�عقلی�نیز�جایز�نمی�باشد،�چراکه�
راهی�برای�از�بین�بردن�کسی�است�که�هیچ�گناهی�نداشته�و�اگر�اجازه�حیات�می�یافت�علاوه�بر�
آنکه�بر�تعداد�مسلمانان�و�جمعیت�کشور�می�افزود؛�چه�بسا�انسانی�وارسته�یا�دانشمندی�بزرگ�و�یا�
یک�فرد�تأثیرگذار�برای�کشور�و�جامعه�اسلامی�می�شد.�هر�عقل�سلیمی�که�به��دور�از�هر�کینه�و�
دشمنی�نسبت�به�اسلام�و�مسلمین�باشد�سقط�جنین�و�کشتن�یک�انسان�را�منفور�و�مقبوح�می�داند.

دلیل چهارم: اجماع

همه�علماء�مسلمین�بر�مسئله�سقط�جنین�و�حرمت�آن�اجماع�دارند.�دلیل�آن�را�هم�تعیین�دیه��
و�مجازات�سنگینی�می�دانند�که�در�شرع�مقدس�اسلام�برای�سقط�جنین�در�نظر�گرفته�شده�است.�
دلیل�تخصیص�دیه�برای�سقط�جنین�نیز�به�خاطر�آن�است�که�در�سقط�جنین،�جنایتی�عمدی�
صورت�گرفته�است�که�حرام�بوده�و�این�عمل�مستلزم�وجوب�دیه�است�)مکارم�شیرازی،�285�:1422
-287(؛�بنابراین�غربالگری�بدون�ضابطه�و�همگانی�جنین�نیز�می�تواند�به�همین�حکم�ملحق�شود.

1.»فيالنطفةعشرونديناراوفيالعْلقةأرَْبعونديناراوفيالمضغةستوّنديناراوفيالعظمثمانوندينارافإذاكسياللّحمفمائةدينارثم
هيمائةدينارحتىّيستهلفإذااستهلفالديةكامله«.
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9- سقط درمانی جنین پس از غربالگری ازنظر مراجع عظام
مسئله�حفظ�جنین�آن�چنان�مسئله�مهمی�است�که�هیچ�کدام�از�مراجع�عظام،�سقط�جنین�را�
جایز�نمی�دانند؛�حتی�اگر�عنوان�سقط�درمانی�داشته�باشد.�این�حرمت�تا�جایی�است�که�در�موردی�
هم�که�فرد،�به�غیراز�رابطه�حلال،�باردار�شده�باشد�اجازه�سقط�ندارد؛�زیرا�جنین�گناهی�نکرده�
و�حق�حیات�را�نباید�از�او�گرفت�)خامنه�ای،153�:1375(.�طبق�نظرات�مراجع�درباره�غربالگری�نیز�
حکم�به�حرمت�سقط�درمانی�جنین�پس�از�غربالگری�و�حتی�عدم�جواز�غربالگری�داده�شده�است.�

نظر�برخی�مراجع�در�باب�انجام�غربالگری�به�شرح�زیر�است:
�از�آیت�الله�سیستانی�در�باب�انجام�غربالگری�که�درصد�خطای�قابل�توجهی�نیز�دارد�سؤال�شده�
که�اگر�زن�نتواند�پس�از�جواب�آزمایش�فرزند�خود�را�نگه�دارد�آیا�می�تواند�آزمایش�غربالگری�را�
انجام�دهد؟�ایشان�فرمودند:�»اگر�خوف�دارد�جنین�را�در�موردی�که�در�آن�مجاز�نیست�از�بین�

ببرد،�نباید�خود�را�در�معرض�آن�قرار�دهد«�)استفتاء�از�دفتر�ایشان(.
حضرت�آیه�الله�خامنه�ای�نیز�در�باب�سقط�جنین�ناقص�الخلقه�فرمودند:�»ناقص�الخلقه�بودن�
جنین،�مجوز�شرعی�برای�سقط�آن�حتی�قبل�از�ولوج�روح�نیست.�ولی�اگر�تهدید�حیات�مادر�بر�
استمرار�حاملگی�به�استناد�نظر�پزشک�متخصص�و�مورداطمینان�باشد،�سقط�جنین�قبل�از�ولوج�
روح�اشکال�ندارد«)استفتاء�از�دفتر�ایشان(.�ایشان�سقط�جنین�در�هر�سنی�به�واسطه�ناقص�الخلقه�

بودن�و�مشکلاتی�که�در�زندگی�برای�او�به�وجود�خواهد�آمد�را�مجوز�سقط�نمی�دانند.
�آیت�الله�سبحانی�نیز�سقط�درمانی�جنین�را�جایز�ندانسته�و�فرمودند:�»در�صورت�انجام،�مستلزم�
وجوب�دیه�است«)استفتاء�از�دفتر�ایشان(.�آیت�الله�گلپایگانی�)ره(�نیز�فرمودند:�»اسقاط�جنین�
جایز�نیست�و�در�آن�فرقی�بین�ولوج�و�عدم�ولوج�روح�نیست.�چنانچه�بدانید�با�آزمایش،�بچه�سقط�

می�شود�آزمایش�کردن�هم�جایز�نیست«�)استفتاء�از�دفتر�ایشان(.
�حضرت�آیت�الله�هادوی�تهرانی�هم�فرمودند:�»سقط�درمانی�جنین�به��واسطه�وجود�سندرم�
داون�جایز�نیست.�اگر�احتمال�سقط�توسط�آزمایش،�به�حدی�است�که�عقلا�به�آن�اعتنا�می�کنند،�

انجام�آن�نیز�جایز�نیست«)استفتاء�از�دفتر�ایشان(.
با�توجه�به�دلایل�حرمت�سقط�جنین�و�نظرات�مراجع�عظام،�سقط�جنین�و�حتی�سقط�درمانی�
حرام�است،�حتی�اگر�آزمایش�غربالگری�تشخیص�سندرم�داون�یا�ناهنجاری�های�جنین�مثبت�
باشد،�به�دلیل�وجود�معلولیت�یا�سندرم�داون�در�جنین،�سقط�درمانی�نیز�مجاز�نیست،�مگر�در�
شرایطی�که�حقیقتاً�جان�مادر�در�خطر�باشد�و�جنین�زیر�چهار�ماه�بوده�و�ولوج�روح�رخ�نداده�باشد�
که�در�حکم�ثانویه�سقط�درمانی�مجاز�خواهد�بود؛�بنابراین�قبل�از�چهارماهگی�نیز�هرگونه�سقط�
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حتی�سقط�درمانی�جنین�حرام�است؛�مگر�با�عناوین�ثانویه�ای�مثل�عسر�و�حرج�شدید�و�نجات�
جان�مادر.�درصورتی�که�این�عناوین�عارض�شود؛�اگر�جنین�قبل�از��4ماهگی�باشد�با�احراز�شرایطِ�
فوق�الذکر�می�توان�او�را�اسقاط�نمود.�بعد�از�چهارماهگی�به�هیچ�وجه�با�این�عناوین�سقط�جنین�جایز�
نیست؛�مگر�اینکه�برخی�از�فقها�قائل�اند�درصورتی�که�بعد�از�ولوج�روح،�جان�مادر�و�جنین�هر�دو�
درخطر�قرارگرفته�و�نجات�یکی�از�آن�دو�درگرو�مرگ�دیگری�باشد؛�در�این�صورت�نجات�جان�
مادر�اولی�بوده�و�با�اسقاط�جنین�می�توان�جان�مادر�را�نجات�داد.�در�این�صورت�با�اسقاط�جنین،�
به�دلیل�آنکه�نفس�انسانی�شکل�گرفته�است؛�علاوه�بر�دیه،�کفاره�قتل�عمد�هم�واجب�می�شود�

)خامنه�ای،180�:1375(.

10-تفصیل دو نظر عمده در باب سقط درمانی متناظر با احکام اولی و ثانوی
بنا�بر�ادله�فقهی�در�باب�سقط�جنین�و�نظرات�ذکرشده�مراجع،�سقط�درمانی�به�مجرد�وجود�
نقص�در�خلقت�جنین�در�حکم�اولی�حرام�شرعی�بوده�و�به�صرف�وجود�ناهنجاری�چون�سندرم�

داون�در�جنین،�سقط�او�جایز�نیست.�در�حکم�ثانوی�میان�فقها�دو�نظر�وجود�دارد:
نظر�اول:�برخی�همچون�امام�خمینی�)ره(�)خمینی،945�:1424(،�آیت�الله�بهجت�)بهجت،1428:�
256(�و�آیه�الله�صافی�گلپایگانی�)صافی�گلپایگانی،�62�:1415(�برای�سقط�درمانی�به�دلیل�وجود�
نقص�خلقت�در�جنین،�جایگاهی�قائل�نبوده�و�درهرصورت�سقط�جنین�اعم�از�درمانی�و�غیر�آن�را�

مطلقاً�حرام�می�دانند.
آیت�الله� )خامنه�ای،�278�:1375(،� مقام�معظم�رهبری� نظیر� از�مراجع� نظر�دوم:�عده�دیگری�
سیستانی�)سیستانی،297�:1393(،�آیت�الله�مکارم�شیرازی�)مکارم�شیرازی،92�:1387(،�آیت�الله�فاضل�
لنکرانی�)فاضل�لنکرانی،482�:1425(�و�آیت�الله�تبریزی�)تبریزی،278�:1385(�با�شروطی�سقط�جنینی�

را�که�دارای�نقص�در�خلقت�باشد�را�در�حکم�ثانوی�جایز�می�دانند.�این�شروط�عبارت�اند�از:
�1-�تشخیص�قطعی�پزشک�حاذق�و�متعهد

�2-�عناوین�ثانویه�ای�مثل�اضطرار،�عسروحرج�و�نجات�جان�مادر�در�آن�احرازشده�باشد.�حرج�
مادر�نیز�به�صورتی�باشد�که�در�صورت�ادامه�حیات�جنین،�جان�مادر�درخطر�شدید�قرار�گیرد.

3-�سقط�قبل�از�ولوج�روح�صورت�پذیرد�)دفتر�تبلیغات�اسلامی،�238�:1384(.
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نتیجه گیری
کاهش�شدید�جمعیت�کشور�در�سال�های�اخیر،�نتیجه�اجرای�سیاست�های�نادرست�جمعیتی،�
کاهش�زادوولد�و�افزایش�سقط�جنین�بوده�است.�در�حال�حاضر�آزمایش�های�گسترده�غربالگری�
جنین،�موجب�بسیاری�از�سقط�های�بی�مورد�و�عامل�مهمی�در�کاهش�بی�رویه�جمعیت�کشور�
می�باشند.�غربالگری�جنین�فرآیندی�است�که�طی�آن�وجود�برخی�از�ناهنجاری�های�جنینی�بالأخص�
سندرم�داون�را�در�جنین�مشخص�می��کند.�این�رویکرد�چند�سال�است�که�در�کشور�اجراشده�و�
تمام�زنان�باردار�ملزم�به�انجام�آن�می�گردند.�به�دلیل�وجود�هزینه��بالای�آزمایش�های�غربالگری�
و�عدم�وجود�بیمه،�در�صورت�احتمال�اولیه�به�وجود�سندرم�داون�و�عدم�توان�پرداخت�هزینه�
آزمایش�تکمیلی�آمنیوسنتز،�والدین�در�همان�مرحله�نخست،�اقدام�به�سقط�جنین�می�کنند.�از�
سوی�دیگرکسانی�که�آزمایش�تکمیلی�را�انجام�می�دهند�نیز�در�تست�تکمیلی�آمنیوسنتز�به�دلیل�
فروکردن�سوزن�بزرگی�در�رحم�مادر�باردار�جهت�نمونه�برداری،�ریسک�سقط�جنین�را�دارند�به�این�
صورت�که�در�موارد�زیادی�ورود�سوزن�نمونه�برداری�در�ساک�جنین،�باعث�آلودگی�خون�جنین�
یا�پاره�شدن�کیسه�آب�او�شده�و�سقط�او�را�به�دنبال�داشته�است.�پس�از�سقط�جنین�نیز�برخی�
از�نتایج�پاتولوژی�ها�حاکی�از�سلامت�جنینی�بوده�که�توسط�آزمایش�آمنیوسنتز�سقط�شده�است.�
طبق�استانداردهای�جهانی،�آزمایش�های�غربالگری�در�دنیا�فقط�به�زنان�بارداری�که�در�سنین�بالا�
یا�زنان�دارای�سابقه�فامیلی�سندرم�داون�از�سوی�پزشکان�توصیه�می�شود�و�اجباری�نیز�برای�انجام�
آن�وجود�ندارد.�در�ایران�باوجودآنکه�میانگین�سن�بارداری��25تا��26سال�است،�اما�همه�زنان�
باردار�توسط�پزشکان،�به�انجام�این�آزمایش�ها�به�طور�مستقیم�و�غیر�مستقیم�ملزم�می�شوند�که�

حدود��95درصد�از�مادران�باردار�این�آزمایش�ها�را�انجام�می�دهند.
ازنظر�فقهی�و�طبق�ادله�شرعی�از�قبیل�آیات،�روایات،�اجماع�و�عقل�و�وفق�نظرات�مراجع�عظام�
تقلید�در�باب�حکم�سقط�جنین�و�سقط�درمانی،�به�هیچ�وجه�سقط�جنین�جایز�نبوده�و�در�حکم�اولی�
حرام�است؛�حتی�سقط�درمانی�به�جهت�وجود�معلولیت�و�نقص�در�خلقت�فرزند�نیز�حرام�است.�
برخی�از�مراجع�با�احراز�دو�شرط،�سقط�درمانی�را�با�نظر�متخصص�متعهد�و�مؤمن،�در�حکم�ثانوی�
جایز�دانسته�اند:�1.�جنین�قبل�از��4ماهگی�بوده�و�ولوج�روح�رخ�نداده�باشد�2.�نجات�جان�مادر�
درگرو�سقط�جنین�باشد�یا�باقی�ماندن�جنین�عسر�و�حرج�غیرقابل�تحمل�برای�والدین�داشته�باشد.
غربالگری�جنین�نیز�به�این�صورت�که�برای�تمام�مادران�باردار�الزامی�باشد�به�دلیل�آنکه�دارای�
مثبت�و�منفی�کاذب�است،�هزینه�های�بالائی�دارد،�تحـت�پوشش�بیمه�قرار�ندارد�و�احــتمال�سقط�
و�آسیب�دیدن�جنین�در�آن�وجود�دارد،�به�نظر�می��رسد�احتیاطاً�حکم�عدم�جواز�شرعی�داشته�
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باشد؛�اما�در�دو�حالت�استثنائاً�می�توان�برای�غربالگری�جنین�حکم�جواز�شرعی�را�در�نظر�گرفت�
که�عبارت�اند�از:�1.�درصورتی�که�سن�مادر�باردار�بالاتر�از��40سالگی�باشد.�2.�درصورتی�که�مادر،�
پدر�یا�نزدیکان�یا�فرزندان�دیگرشان�دارای�سابقه�اختلالات�ژنتیکی�و�سندرم�داون�باشند�که�در�

این�گونه�افراد�می�توان�حکم�جواز�شرعی�را�در�نظر�گرفت.

پیشنهادات
-��با�توجه�به�این�که�غربالگری�آزمایشی�است�که�در�کشور�ما�برای�زنان�باردار�در�همه�سنین�
توصیه�شده�و�آزمایش�های�تکمیلی�آمنیوسنتز�هزینه�بالائی�دارد�و�به�همین�علت�معمولاً�در�
همان�مراحل�اولیه�به�سقط�جنین�های�بی�گناه�نیز�می�انجامد�که�این�سقط�ها�تأثیر�زیادی�بر�
کاهش�جمعیت�کشور�داشته�و�این�آزمایش�نیز�برای�جنین�و�مادر�خطر�دارد،�چند�راهکار�در�

جهت�کاهش�انجام�غربالگری�های�بی�مورد�پیشنهاد�می�شود:
-��اجبار�و�حتی�تشویق�مادران�باردار�توسط�پزشکان�و�مراکز�درمانی�برای�انجام�غربالگری�برداشته�
شود�و�کسانی�که�مادران�باردار�را�ملزم�به�انجام�غربالگری�می�کنند�مورد�پیگرد�قانونی�قرار�گیرند.
-�گروه�های�پرخطر�از�گروه�های�کم�خطر�جدا�شوند�و�انجام�غربالگری�فقط�برای�گروه�های�پرخطر�
که�دارای�سن�بالا�)حدود��40سال�و�بالاتر(�دارند�یا�دارای�سابقه�فامیلی�سندرم�داون�می�باشند،�

آن�هم�با�احترام�به�حق�انتخاب�مادران�باردار�به�آن�ها�پیشنهاد�شود.
-�در�مورد�آزمایش�تکمیلی�آمنیوسنتز�نیز�که�آزمایشی�تهاجمی�است،�احتمال�سقط�جنین�و�
آسیب�دیدن�او�وجود�دارد�بهتر�است�آزمایش�دیگری�جایگزین�گردد�تا�اگر�جنین�سالم�باشد�

به�وسیله�یک�آزمایش�حیاتش�به�خطر�نیفتد.
-�این�آزمایش�ها�در�تمام�آزمایشگاه�های�غربالگری�کشور،�برای�افراد�واجد�شرایط�غربالگری،�تحت�
پوشش�بیمه�قرار�بگیرند�تا�افراد�با�خاطری�آسوده،�بدون�پرداخت�هزینه�یا�با�پرداخت�هزینه�کمی،�

بتوانند�این�آزمایش�را�انجام�دهند.
-�غربالگری�جنین�در�بیمارستان�یا�مراکز�تخصصی�تعیین�شده�و�تحت�نظارت�وزارت�بهداشت�و�
توسط�متخصصین�زبده�و�با�سختگیری�صورت�گیرد�تا�در�حد�مطلوبی�از�سقط�جنین�های�بی�مورد�

جلوگیری�شود.
-�خطر�سقط�جنین�توسط�غربالگری�نیز�توسط�پزشکان�به�مادران�باردار�هشدار�داده�شود�تا�بیش�
از�این�شاهد�آمار�بالای�سقط�جنین�ناشی�از�غربالگری�و�کاهش�شدید�جمعیت�و�بحران�پیری�در�

کشور�نباشیم.
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ارزیابی استحقاق زوجه به نفقه وکیفر ترک نفقه در فرض 

عدم تمکین مجاز

احسان شهسوار*، رضا حق پناه**، محمد امامی***

چکیده
در فقه اســلامی یکی از حقوق زوجه ی دائمی، حق دریافت نفقه از شــوهر در صورت تمکین 
اســت؛ اما در شرایطی که زن از تمکین، خودداری می کند و برای این امر هم جواز دارد، همچنان 
نفقه اش محفوظ و شوهر به جهت  ترک نفقه، به حکم قانون، محکوم به حبس می شود، در حالی که 
از نظر بســیاری از فقها، حبس جایز نیســت و این دیدگاه با قوانین موضوعه سازگاری ندارد. این 
نوشــتار در صدد پاســخ به این سؤال اســت که در فرض جواز عدم تمکین، با چه مبنایی زوجه 
مســتحق دریافت نفقه اســت؟ همچنین نپرداختن نفقه ی زوجه در این فرض، چه حکمی دارد و 
حکم به حبس، چقدر می تواند با قانون حمایت از خانواده همســو باشــد؟ در این جستار با بهره 
گیری از روش توصیفی تحلیلی، ضمن بررسی موارد مجاز عدم تمکین، استحقاق زوجه به نفقه و 
مسئولیت کیفری شوهر تارک نفقه مورد تحلیل قرار گرفته است. بر پایه ی یافته های این مقاله، در 
موارد عدم تمکین مجاز، زوجه مستحق نفقه است؛ اما مجازات زوج با حبس، فاقد وجاهت فقهی 

و مخالف قانون حمایت از خانواده است و کیفر شوهر تارک نفقه، نباید حبس باشد.
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1- مقدمه و بیان مسئله
خانواده�مهم�ترین�کانون�اجتماعی�در�راستای�بستر�سازی�برای�رشد�و�ارتقای�جوامع�به�ویژه�
جوامع�اسلامی�به�شمار�می�آید؛�زن�و�مرد�اولین�و�مهم�ترین�اعضای�این�کانون�هستند�که�در�فقه�
اسلامی�پس�از�انعقاد�عقد�شرعی،�حقوق�و�وظایف�مختلفی�در�قبال�یکدیگر�پیدا�می�کنند�که�
موظف�به�ادای�آن�می�شوند.�از�جمله�ی�این�حقوق�و�وظایف�بخشی�از�حقوق�مالی�زن�است�که�بر�
عهده�ی�مرد�است.�از�جمله�ضروری�ترین�حقوق�مالی�زن�دریافت�نفقه�وهزینه�های�زندگی�است�

که�تأمین�آن�بر�ذمه�ی�مرد�و�از�تکالیف�مهم�او�در�زندگی�مشترک�است.
�نفقه�از�حقوقی�است�که�-�جنبه�ی�الزامی-�قانونی�داشته�و�زوجین�ملزم�به�رعایت�آن�هستند�
و�در�صورت�رعایت�نکردن،�طرف�مقابل�می�تواند�به�حکم�قانون�او�را�بازخواست�کرده�و�به�ادای�آن�
ملزم�کند)احدی،136�:1400(.�ماده��53قانون�حمایت�خانواده�)1391(�بیان�می�دارد:�»هرکس�با�
داشتن�استطاعت�مالی،�نفقه�زن�خود�را�در�صورت�تمکین�او�ندهد�یا�از�تأدیه�نفقه�ی�سایر�اشخاص�

واجب�النفقه�امتناع�کند،�به�حبس�تعزیری�درجه�شش�محکوم�می�شود.«�
در�این�ماده،�پرداخت�نفقه�منوط�به�استطاعت�مالی�مکلف�و�تمکین�از�سوی�زن�شده�است،�اما�
تبصره�الحاقی�به�این�ماده،�مجوز�قانونی�زن�برای�عدم�تمکین�را�نوعی�عذر�دانسته�و�با�این�وجود،�
شوهر�تارک�انفاق�را�محکوم�به�مجازات�کرده�است.�این�در�حالی�است�که�نظر�برخی�از�فقها�به�

مسئله�ی�ترک�نفقه�متفاوت�است�و�جــرم�انگاری�مندرج�در�قانون�را�نمی�پذیرند.
در�مجموع�می�توان�بیان�داشت�که�به�حکم�اولی،�وجوب�نفقه�ی�زن،�منوط�به�وقوع�تمکین�
از�سوی�اوست،�اما�ممکن�است�در�مواردی�زن�برای�عدم�تمکین�عذری�موجه�داشته�و�همچنان�
مستحق�نفقه�باشد،�لذا�ناشزه�محسوب�نشود�تا��منجر�به�سقوط�نفقه�اش�گردد.�مواد��1115�،1085
و��1127قانون�مدنی،�موارد�قانونی�عدم�تمکین�زن�را�مشخص�کرده�که�با�توجه�به�استحقاق�زوجه�
به�دریافت�نفقه�در�چنین�شرایطي،�عدم�پرداخت��نفقه�از�سوی�زوج،�جرم�و�مشمول�ماده��642
قانون�مجازات�اسلامی�است،�با�این�حال،�در�رأي�وحدت�رویه�شماره��633مورخ��1378/2/14دیوان�
عالي�کشور،�عدم�پرداخت�نفقه�از�سوی�زوج�در�این�شرایط،�جرم�شمرده�نشده�و�بحث�حق�حبس،�
کنار�گذاشته�شده�که�همین�مسئله،�سبب�تفاوت�نظر�و�تغییر�رویه�در�محاکم�قضایی�شده�است.
حال�این�سؤال�مطرح�است�که�صرف�نظر�از�اختلافات�موجود،�تبصره�الحاقی�به�ماده��53قانون�
حمایت�خانواده�با�چه�مبانی�فقهی�و�حقوقی�قائل�به�استحقاق�زوجه�به�دریافت�نفقه�و�مجازات�
شوهر�تارک�نفقه�شده�است؟مجازات�حبس�و�و�جرم�انگاری��ترک�انفاق�در�این�شرایط�را�با�تکیه�
بر�کدام�ادله�می�توان�اثبات�کرد؟�آیا�کیفر�مطرح�شده�در�قانون،�متناسب�با�جرم�زوج�است؟�آیا�
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اختلاف�رویه�ها�ناشی�از�مبانی�فقهی�است�یا�ناشی�از�تفسیر�قوانین�و�مواد�حقوقی�است؟�مسئولیت�
کیفری�برای�شوهر�تارک�نفقه،�مندرج�در�قانون�حمایت�خانواده�)1391(�تا�چه�میزان�می�تواند�به�
حمایت�از�کانون�خانواده�کمک�کند؟�اینها�مسائلی�هستند�که�نوشتار�پیش�رو�در�گستره�فقه�امامیه�

و�حقوق�ایران�درصدد�است�پس�از�واکاوی�به�مهم�ترین�آن�ها�پاسخ�بگوید.

2- پیشینه ی پژوهش
واکاوی�در�آثار�مرتبط�با�موضوع�نوشتار،�بیانگر�آن�است�که�تحقیقات�گسترده�ای�در�موضوع�
نفقه�و�مسئولیت�کیفری�خودداری�از�پرداخت�نفقه�انجام�شده�است.�دسته�ای�از�آن�ها�به�طورکلی�
به�بحث�نفقه�و�کیفر�تارک�آن�پرداخته�اند�و�دسته�ای�دیگر�به�طور�خاص�مسئله�ی�نفقه�ی�زوجه�را�
مورد�واکاوی�قرار�داده�اند.�از�جمله:��شهرویی�و�برزگر�)1394(�در�مقاله�خود�با�عنوان»�آسیب�شناسی�
قانون�مجازات�اسلامی)بخش�تعزیرات-�مادۀ��642سابق�و�مادۀ��53قانون�حمایت�خانواده(«�به�
آسیب�شناسی�قانون�مجازات�اسلامی�با�تکیه�بر�بخش�تعزیرات�پرداخته�اند،اما�به�صورت�جزیی�
و�دقیق،�درباره�جرم�انگاری�ترک�انفاق�با�توجه�به�تبصره�ماده��53قانون�حمایت�خانواده�و�مجوز�

قانونی�زوجه�برای�عدم�تمکین���تحلیل�و�بررسی�انجام�نداده�اند.
بر�این�اساس�به�جهت�اختلافی�که�در�رویه�ی�محاکم�قضایی�درباره�حکم�یا�عدم�حکم�به�مجازات�
تارک�انفاق�در�فرض�عدم�تمکین�زوجه�و�نوع�مجازات�این�فرد�وجود�دارد،�واکاوی�و�تحلیل�مبانی�
فقهی�حقوقی�تبصره�ماده��53قانون�حمایت�خانواده�ضرورت�دارد�تا�حکم�دقیق�مسئله�روشن�و�با�
یافتن�خلأهای�قانونی،�پیشنهاد�لازم�به�قانون�گذار�ارائه�شود.�لذا�موضوع�این�نوشتار�از�این�جهت�

که�به�مسئله�ای�جدید�و�مورد�ابتلای�جامعه�و�مباحث�خانواده�می�پردازد�دارای�نوآوری�است.

3- مفهوم شناسی
در�این�نوشتار�سه�مفهوم�اساسی�»مبانی«،�»نفقه«�و�»تمکین«�نیاز�به�مفهوم�شناسی�دارد�که�

در�ادامه�به�واکاوی�آن�ها�پرداخته�می�شود.

3-1- مبانی
مبانی�جمع�واژه�ی�مبنا�از�ریشه�بنَی�مشتق�شده�که�در�لغت�به�معنای�بنا�کردن�و�ساختن�
چیزی�با�کنار�هم�قراردادن�اجزای�آن�است�)ابن�فارس،�1404:�ج303�:1(.�برخی�آن�را�نقیض�هدم�و�
ویرانی�)ابن�منظور،�1414،�ج93�:14؛�فیروزآبادی،�1415،�ج327�:4؛�زبیدی،�1414،�ج�220�:19(�و�اصل�و�
اساس�هر�چیز�می�دانند�)طریحی،�1375،�ج64�:1(.�همچنین�به�معانی�مختلفی�چون�احسان�و�نیکی�
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کردن،�فربه�کردن�و�دنبال�کردن�آمده�است�)بستانی،�197�:1375(.در�پژوهش�های�حقوقی�چندین�
معنا�برای�واژه�ی�مبنا�ذکر�شده�است�که�هر�یک�از�حقوق�دانان�با�نگاه�ویژه�ی�خود�به�تعریف�آن�
پرداخته�و�تحقیق�خود�را�برمبنای�همان�تعریف�سر�و�سامان�داده�اند.�با�این�حال�به�نظر�می�رسد�
یک�معنا،�در�بین�فقها�و�حقوق�دانان�از�شهرت�بیشتری�برخوردار�باشد�و�اعتبار�و�مشروعیت�دارد،�
لذا�از�میان�معانی�متعدد�اصطلاحی�برای�واژه�مبنا،�نظر�نگارندگان�با�دیدگاه�مشهور�مطابقت�دارد.�
بر�این�اساس،�استفاده�از�نظریه�های�فلسفی-�حقوقی�و�جرم�شناسی،�قواعد�فقهی،�نصوصی�از�کتاب�
و�سنت،�ادله�اجتهادی�مانند�سیره�عقلا�و�دلیل�عقل،�منابع�حقوق�مانند�رویه�های�قضایی�و�قوانین�
عادی�و�اساسی�و�همچنین�نظریه�های�فقهی�فقهای�عظام،�همه�می�توانند�مصادیقی�از�مبانی�در�

معنای�یاد�شده�باشند�)ر.ک:�منصورآبادی�و�ریاحی،�22�:1391(.

3-2- نفقه
واژه��نفقه�اسم�مصدر�)محمود،�بی�تا،�ج432�:3(�از�ریشه�نفََقَ�یا�نفَِقَ�در�لغت�به�معنای�هر�چیز�
از�بین�رفتنی�و�تمام�شدنی�)راغب�اصفهانی،�1412،�ج385�:4(،�هزینه�و�خرج�)زمخشری،�198�:1386؛�
بستانی،�110�:1375(�آمده�است.�برخی�گفته�اند�نفقه�اسم�است�از�کلمه�ی�انفاق�)بستانی،�1375:�

927؛�ابوجیب،�358�:1408(�و�برای�چیزی�که�می�بخشند�)راغب�اصفهانی،�1412،�ج386�:4(،�جمع�آن�

نفقات�و�نفِاق�است�)قرشی،�1412:ج97�:7؛�حمیری،�1420،�ج6706��:10؛�محمود،�بی�تا،�ج432�:3(.�نفقه�
در�اصطلاح�چیزی�است�که�برای�گذراندن�زندگی�لازم�است�و�تأمین�آن�بر�عهده�ی�شوهر�است�
)کاوندی،�47�:1395(.�او�وظیفه�دارد�نفقه�زن�را�چه�نیازمند�باشد�چه�نباشد،�بپردازد�)خمینی،�بی�تا،�

ج319�:2(�و�مخارج�فرزندان�را�تا�زمانی�که�نتوانند�خود�را�اداره�کنند،�تأمین�نماید�)همان،�ج322�:2(.
در�اصطلاح�فقهی،�نفقه�ی�زوجه�عبارت�است�از�آنچه�که�همسر�برای�گذران�زندگی�به�آن�نیاز�
دارد�)محقق�حلی،�1408،�ج293�:2(�و�در�هشت�جزء�دسته�بندی�می�شود:��1و�2-�غذا�و�خوراک�
به�مقداری�که�سیر�شود�و�از�نظر�کمیت�و�کیفیت�به�شئون�زن�و�عرف�و�عادت�بستگی�دارد�که�
می�بایست�متناسب�با�زمان�و�مکان�باشد.�3-�لباس،�که�از�نظر�جنس�و�مقدار،�بستگی�به�عرف�و�
عادت�محل�دارد.�4-�فراش،�که�منظور�زیرانداز�و�وسائل�استراحت�است.�5-�وسائل�و�لوازم�آشپزی�
و�پخت�و�پز.�6-�لوازم�بهداشتی�و�آرایشی.�7-�مسکن�ملکی�یا�استیجاری�یا�استعاری،�که�با�شئون�
و�احتیاجات�زوجه�متناسب�باشد.�8-�خدمتکار،�چنانچه�زوجه�نیاز�به�خادم�داشته�باشد�یا�شئون�
و�شرافت�خانوادگی�او�ایجاب�کند�)نجفی،�1404،�ج336�:�31-�331؛�خمینی،�بی�تا،�ج�315-316�:2(.
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3-3- تمکین
تمکین�در�لغت�به�معنای�توانایی�دادن�و�قدرت�و�سلطنت�بخشیدن�به�دیگری�آمده�است�)فیومی،�
1414،�ج577�:2؛�طریحی،�1375،�ج�317�:�6؛�بستانی،�856�:1375(.�در�برخی�از�منابع،�دادن�اختیار�به�

دیگری�)جمعی�از�پژوهشگران،�1426،�ج633�:2(،�آمادگی،�تن�دادن�و�همراهی�کردن�)خلخالی،�1422:�
117(�نیز�تمکین�شمرده�شده�است.

از�عنوان�تمکین�در�باب�نکاح�بحث�شده�و�به�مناسبت�در�باب�های�طهارت،�صلاه�و�تجارت�
نیز�مطالبی�مطرح�شده�است�)جمعی�از�پژوهشگران،�1426،�ج633�:2(.�در�بحث�نکاح،�مراد�فقها�از�
تمکین�این�است�که�زن،�خود�را�برای�هرگونه�لذت�مشروعی�در�اختیار�شوهرش�قرار�دهد�و�آن�
را�محدود�به�زمان�و�مکان�خاص�نکند�)نجفی،�1404،�ج303�:31؛�بحرانی�آل�عصفور،�بی�تا،�ج64�:10(.

از�نگاهی�می�شود�تمکین�را�به�دو�دسته�تقسیم�کرد:�دسته�اول؛�تمکین�عام�و�دسته�دوم؛�
تمکین�خاص.

تمکین�عام�عبارت�از�است�حسن�معاشرت�زن�با�شوهر�و�اطاعت�از�او�در�امور�زناشویی.�حسن�
معاشرت�خلاصه�می�شود�در�اطاعت�زن�از�شوهر�و�خوش�رفتاری�و�خوش�روئی�با�او،�رعایت�نظافت�و�
آرایش�خود�برای�شوهر.�همچنین�خروج�از�منزل،�مراوده�با�دیگران�و�رفتن�به�خانه�ی�خویشاوندان�
اگر�چه�پدر،�مادر�یا�اولاد�او�باشند�احتیاج�به�اجازه�ی�شوهر�دارد�)امامی،�بی�تا،�ج447�:4(.�البته�طبق�
نظر�برخی�از�محققان��خروج�زن�از�منزل�تا�جایی�نیاز�به�اذن�شوهر�دارد�که�با�حق�استمتاع�او�
منافات�داشته�باشد�و�آنجا�که�تعارض�و�مخالفتی�با�استمتاع�و�بهره�جویی�مرد�ندارد،�الزامی�برای�
اذن�از�شوهر�وجود�نخواهد�داشت؛�بنابراین�می�بایست�حدود�این�حق�مرد�را�بر�اساس�مصلحت�
خانواده�و�شرایط�حاکم�بر�آن،�ویژگی�های�فردی،�روحی�و�عاطفی�زن�و�با�مراجعه�به�عرف�و�شیوه�ی�

خردمندان�جامعه�مشخص�کرد�)پروین�و�حسینی،�79-80�:1392(.
تمکین�خاص�عبارت�است�از�آمادگی�همیشگی�زن�برای�نزدیکی�جنسی�با�شوهر�جز�در�موارد�
بیماری�یا�منع�شرعی�)امامی،�بی�تا،�ج448�:4(؛�یعنی�زن�باید�همیشه�برای�نزدیکی�و�دخول�آماده�
باشد�و�آن�را�محدود�به�زمان�و�مکان�خاص�نکند.�برخی�از�فقها�مراد�از�مکان�را�مفهوم�جامعی�
گرفته�اند�که�شامل�همه�ی�بخش�های�بدن�نیز�می�شود�)شهید�ثانی،�1413،�ج440�:8(.�پس�زن�باید�
اجازه�دهد�که�شوهرش�از�تمام�قسمت�های�بدنش�استمتاع�ببرد�و�دخول�را�منحصر�در�قُبُل�ننماید�
و�چنانچه�بدون�عذر�از�دخول�در�دُبرُ�و�سایر�استمتاعات�منع�کند�نفقه�اش�ساقط�می�شود�)�نجفی،�

1404،�ج303�:31(.
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به�نظر�می�رسد�فقط�تمکین�از�نوع�خاص،�نقطه�مقابل�نشوز�نباشد،�بلکه�عدم�نشوز�مفهومی�
اعم�از�تمکین�خاص�دارد�و�با�عنوان�انجام�وظایف�زوجیت�1نیز�از�آن�یادشده�است.�در�واقع�زن�
غیرناشزه�علاوه�بر�تمکین�در�مقابل�استمتاعات،�بایستی�مطیع�تام�و�تمام�شوهر�نیز�باشد،�زیرا�هرگونه�
بدرفتاری�و�ناسازگاری�با�شوهر�او�را�ناشزه�می�کند�)طاهری،�1418،�ج203��:3؛�محقق�داماد،�بی�تا:�297(.

4- مبانی و شرایط وجوب اصل نفقه
در�این�بخش�نگاهی�کلی�به�مبانی�و�شرایط�وجوب�اصل�نفقه�خواهیم�داشت.�این�مبانی�بارها�
به�طور�تفصیلی�و�استدلالی�در�نوشته�های�محققان�بیان�شده�اند�و�از�آنجا�که�بحث�اصلی،�مبانی�
وجوب�نفقه�در�موارد�عدم�تمکین�زوجه�می�باشد،��پردازش�استدلالی�و�تحلیلی�مبانی�اصلی�ضرورت�

ندارد�و�فقط�به�سرفصل�مبانی�اشاره�می�شود.

4-1- مبانی قرآنی
دو�دسته�از�آیات�قرآن�کریم�بر�مسئولیت�مرد�در�قبال�نفقه�زوجه�دلالت�دارد.�دسته�اول�اشاره�

مستقیم�به�این�امر�دارد�و�دسته�دوم�به�صورت�غیرمستقیم.
دسته اول آیات:

1-وعلىالمولودلهرزقهنوكسوتهنبالمْعروف�)بقره:233(.
تأمین�خوراک�و�پوشاک�مادران�شیردهنده�به�طور�شایسته�و�متعارف�بر�عهده�پدر�فرزند�است�.

2-�لينفقذوسعهمنسعته�)طلاق:7(.
بر�توانگر�است�که�از�توانگری�اش�]همسر�بچه�دارش�را�در�ایام�عده�[�هزینه�دهد.

3-�الرجالقوامونعلَىالنساءبمافضلاللهبعضهمعلىبعضوبماانفقوامنأمَوالهم�)نساء:34(.
مردان،�کارگزاران�و�تدبیرکنندگانِ�]زندگی�[�زنانند،�به�خاطر�آنکه�خدا�مردان�را�]از�جهت�توان�
جسمی،�تحمل�مشکلات�و�قدرت�روحی�و�فکری�[�بر�زنان�برتری�داده�و�به�خاطر�آنکه�]مردان�[�

از�اموالشان�هزینه�زندگی�زنان�را�]به�عنوان�حقی�واجب�[�می�پردازند.
4-�لاتخرجوهنمنبيوتهن�)طلاق:1(.

��آنان�را�]در�مدتی�که�عده�خود�را�می�گذرانند[�از�خانه�هایشان�بیرون�مکنید.
5-�أسَكنوهنمنحيثسكنتممنوجدكمولاتضاروهنلتِضيقواعليهن�)طلاق:6(.

1. قانون مدنی، ماده 1108.
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زنان�طلاق�داده�را�]تا�پایان�عده�[�به�اندازه�توانگری�خود�آنجا�سکونت�دهید�که�خود�سکونت�
دارید�و�به�آنان�]در�نفقه�و�مسکن�[�آسیب�و�زیان�نرسانید�تا�زندگی�را�بر�آنان�سخت�و�دشوار�

کنید�]و�آنان�مجبور�به�ترک�خانه�شوند[.

دسته دوم آیات:

1-�وَعاشروهنبالمْعروف�)نساء:19(؛�و�با�آنان�به�صورتی�شایسته�و�پسندیده�رفتار�کنید.
2-�ولهنمثلالذيعليهنبالمعروف�)بقره:228(؛�و�برای�زنان،�حقوق�شایسته�ای�بر�عهده�مردان�

است،�مانند�حقوقی�که�برای�مردان�بر�عهده�آنان�است.
3-�فامساكبمعروفأوَتسريحبإِحسان�)بقره:229(.

]شوهر�در�هر�مرتبه�از�رجوع�[�باید�]همسرش�را[�به�طور�شایسته�ومتعارف�نگه�دارد،�یا�]با�
ترک�رجوع،�او�را[�به�نیکی�و�خوشی�رها�کند.

4-�فأَمسكوهنبمعروفأوَسرحوهنبمعروفولاتمْسكوهنضراراًلتعتدوا�)بقره:231(.
آنان�را�]با�رجوع�کردن�[�به�طور�شایسته�و�متعارف�نگه�دارید،�یا�]با�ترک�رجوع�[�به�نیکی�و�
خوشی�رها�کنید؛�و�آنان�را�برای�آزار�رساندن�و�زیان�زدن�نگه�ندارید�تا�بر�آنان�تعدی�و�ستم�کنید.

5-�فامسكوهنبمعروفأوَفارقوهنبمعروف�)طلاق:2(.
آنان�را�]با�رجوع�به�زوجیت�[�به�صورتی�شایسته�]که�رعایت�همه�حقوق�همسرداری�است�[�نگه�

دارید�یا�از�آنان�به�طرزی�شایسته�]که�پرداخت�همه�حقوق�شرعیه�اوست�[�جدا�شوید.
درست�است�که�برخی�از�آیات،�ناظر�به�ایام�شیردهی�یا�عده�زن�می�شود،�اما�به�نظر�می�رسد�از�
مجموع�آیات�دهگانه�یاد�شده�می�توان�وجوب�پرداخت�اصل�نفقه�ی�زن�بر�عهده�ی�مرد�را�استنباط�
نمود.�چه�اینکه�آنجا�که�در�ایام�عده،�دستور�به�پرداخت�نفقه�می�دهد�در�غیر�آن�ایام�و�طول�زندگی�
مشترک�نیز�به�طریق�اولی�این�حق�برای�زن،�وجود�خواهد�داشت.�چون�حداقل�در�ایام�عده�طلاق�
رجعی،�زوجین�در�شرف�جدایی�از�یکدیگر�هستند،�لذا�اگر�در�چنین�ایامی�تأمین�نفقه�ی�زوجه�

واجب�باشد�پس�در�روزهای�عادی�زندگی�هم�قطعاً�واجب�خواهد�بود.
همچنین�آیات�دسته�دوم�به�طور�کلی�فرمان�به�معاشرت�و�امساک�به�معروف�می�دهند�که�وجوب�
پرداخت�نفقه�ی�زن�نیز�از�میان�آن�قابل�برداشت�است؛�زیرا�از�مصادیق�مهم�امساک�و�معاشرت�به�

معروف،�همین�تأمین�نفقه�ی�همسر�است�که�بر�عهده�ی�مرد�واجب�می�شود.
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4-2- مبانی روایی
در�باب�نفقات�از�کتاب�شریف�وسائل�الشیعه�چندین�روایت�وارد�شده�که�دلالت�بر�وجوب�

پرداخت�نفقه�ی�زن�توسط�مرد�دارد.�از�جمله�این�روایات�که�از�امام�صادق�)ع(نقل�شده�است:
1-�قلتمنالذىاجبرعلىنفقته-قالالولدانوالولدوالزوجهوَالوارثالصغير�)عاملی،�1409،�

ج511�-512�:21(.

از�حضرت�پرسیدم:�پرداخت�نفقه�ی�چه�افرادی�بر�من�واجب�است؟�فرمودند:�پدر�ومادر،�فرزند،�
همسر�و�وارث�صغیر.

2-�لايجبرالرجلالاعلىنفقهالابوينوالولد-قالابنابىعميرقلتلجميلوالمراه...)همان،�
ج51�:21(.

فقط�نفقه�ی�پدر�ومادر،�فرزند�و�زن�بر�عهده�ی�مرد�واجب�است.
3-�سالاباعبدالله)ع(عنحقالمراهعلىزوجها-قاليشبعبطنهاويكسوجثتها-وانجهلت

غفرلها�)همان،�ج510�:21(.
از�حضرت�درباره�حق�زن�بر�مرد�پرسیدند،�فرمودند:�شکمش�را�سیر�کند�و�بدنش�را�لباس�

بپوشاند�و�از�اشتباهات�و�خطاهایش�درگذرد.
این�روایات�درباره�ی�حق�زن�بر�مرد�و�برخی�مصادیق�نفقه،�سخن�گفته�است�و�در�روایات�
دیگری�شبیه�به�همین�مضمون�نقل�شده�و�این�حقوق�را�مصداق�احسان�مرد�به�زن�دانسته�است.1
4-�روایتی�از�امام�رضا�)ع(�نیز�در�تفسیر�»فامساكبمعروف«�وارد�شده�است�که�حضرت�آن�را�

خودداری�از�آزار�و�اذیت�زن�و�پیش�کش�کردن�نفقه�به�او�معنا�کرده�اند.2

4-3- مبانی فقهی
مهریه�به�مجرد�عقد،�بر�ذمه�ی�زوج�لازم�می�آید؛�اما�در�مورد�اینکه�آیا�نفقه�نیز�همانند�مهریه�
به�صِرف�عقد�بر�زوج�واجب�می�شود�یا�باید�حتماً�تمکین�انجام�شود،�بین�برخی�از�فقها�تفاوت�نظر�
وجود�دارد�)شیخ�طوسی،�1387،�ج48:�6؛�محقق�حلی،�1408،�ج291�:2(.�یک�دیدگاه�هم�مطرح�است�
که�بین�شرط�وجوب�و�شرط�تسلیم،�تفکیک�قائل�شده��است�و�وجوب�اصل�نفقه�را�منوط�به�عقد�

َّذيإذافعلهكانمحسناً-قاليشبعهاويكسوهاوإنجهلتغفر 1.نقلاسحاقبنعمار:قلتلَأبيعبداللهعماحقالمْرأةَعلىزوجها-ال
لهاالحْديث.ونقليونسبنعمار:زوَّجنيابوعبداللهعجاريةًكانتلإسماعيلابنهفقال-أحسنإليهاقلتوماالاحسانإليها-قالأشبع

بطنهاواكسجثَّتهاواغفرذنبهاالحديث.)عاملى،511/21:1409،حديث5و8(.
2.العياشيفيتفسيرهعنأبَيالقاسمالفارسيقال:قلتللرضاعجعلتفداك-اناللهيقولفيكتابهفإمساكبمعروفاوتتسريحباحسان
-ومايعنيبذلك-فقالاماالإمساكبالمعروف-فكفالْأَذىواحباءُاالنفقه-وامااالتسريحبإحسان-فالطلاقعلىمانزلبهالكتاب

)عاملى،513-512/21:1409(.
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اما�وجوب�تسلیم�آن�را�منوط�به�تمکین�می�داند�)شیخ�طوسی،�1387،�ج48�:6(.�اکثر�فقها�صِرف�وقوع�
عقد�بین�زوجین�را�برای�وجوب�نفقه�به�عهده�ی�شوهر،�کافی�ندانسته�و�عموماً�با�دو�شرط�پیش�رو،�
نفقه�را�بر�عهده�ی�زوج�واجب�می�شمرند؛�یک�اینکه�عقد�آن�ها�دائمی�باشد�و�دیگر�اینکه�تمکین�
کامل�از�سوی�زوجه�صورت�گرفته�باشد�)محقق�حلی،�1408،�ج291�:2؛�حلی،�487�:1405؛�علامه�حلی،�
1410،�ج36�:2؛�همان،�1420،�ج21�:4(.�صِرف�امکان�تمکین�هم�کافی�نیست�بلکه�تمکین�باید�به�
سبب�دخول،�وجود�پیدا�کند�)حلی،�488�:1405-489(�یعنی�هم�امکان�استمتاع�زوجین�از�یکدیگر�

و�هم�تحقق�تمکین�کامل�از�سوی�زوجه،�باید�وجود�داشته�باشد�)ابن�حمزۀ�طوسی،�285�:1408(.

4-4- مبانی حقوقی
در�قانون�مدنی؛�نفقه�شامل�همه�نیازهای�متعارف�و�متناسب�با�وضعیت�زن�از�قبیل�مسکن،�
البسه،�غذا،�اثاث�منزل�و�هزینه�های�درمانی�و�بهداشتی�و�داشتن�خادم�در�صورت�دائمی�بودن�عقد�

برعهده�شوهر�است.1
با�توجه�به�مواد��1102و��1106و��1107قانون�مدنی،�زوجه�از�زمان�وقوع�عقد�نکاح،�مستحق�
دریافت�نفقه��است،�مگر�این�که�در�طول�این�مدت،�بدون�مانع�مشروع�از�ادای�وظایف�زوجیت،�
امتناع�کرده�باشد�که�در�این�صورت�مطابق�ماده��1108قانون�مدنی،�مستحق�نفقه��نخواهد�بود.�با�
توجه�به�مفاد�این�ماده،�تمکین�به�معنای�ادای�وظایف�زوجیت�است�که�معنائی�وسیع�تر�از�مواقعه�
و�آمیزش�را�دارد�و�به�آن�منحصر�نمی�گردد.�زوج،�حق�هرگونه�تمتع�و�برخورداری�از�زوجه�ی�خود�
را�در�حدود�مقررات�شرعی�و�قانونی�به�قصد�التذاذ�و�کامجویی�دارا�خواهد�بود�و�زوجه�ای�مستحق�
نفقه��است�که�وظایف�زوجیت�خود�را�در�قبال�زوج،�ادا�نماید�و�منحصر�کردن�آن�به�مواقعه،�فاقد�

توجیه�شرعی�و�قانونی�است.2
بر�پایه�ی�رویکرد�قانون�گذاران�و�اکثر�فقها،�به�علاوه�با�مفهوم�شناسی�که�از�واژه�ی�تمکین�صورت�
پذیرفت،�به�نظر�می�رسد�وجوب�نفقه�غیر�از�دوام�عقد،�مستلزم�تحقق�تمکین�کامل�از�سوی�زوجه�
به�ویژه�وجود�یافتن�نزدیکی�و�دخول�است.�بر�این�اساس،�چنانچه�تمکین�به�صورت�کامل�)عام�و�
خاص(�از�جانب�زوجه�محقق�شود،�او�مستحق�نفقه�است،�وگرنه�ناشزه�می�شود�و�نفقه�اش�ساقط�

خواهد�شد�)ر.ک:�شیخ�طوسی،�1387،�ج328�:4(.

1. قانون مدنی، مواد 1106 و 1107.
2. نظریه های شماره 126/ 7 مورخ 28/ 6/ 1376 و شماره 5946/ 7 مورخ 16/ 6/ 1379 اداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه.
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5- عدم تمکین و وجوب نفقه
بیان�شد�که�مشهور�فقها�در�بحث�از�اینکه�نفقه�با�وجود�تمکین،�وجوب�پیدا�می�کند�یا�با�صِرف�
عقد؛�شرط�وجوب�نفقه�بر�مرد�را�تمکین�کامل�از�سوی�زن�دانسته�اند�)محقق�حلی،�1408،�ج291�:2؛�
حلی،�487�:1405؛�علامه�حلی،�2�:1410ج:�36؛�همان،�1420:ج21�:4(.�پس�اگر�زنی�از�انجام�وظایف�

زناشویی�و�تمکین�به�همان�معانی�عام�و�خاصی�که�بیان�شد،�خودداری�کند،�ناشزه�می�شود،�به�
طوری�که�عدم�تمکین،�رابطه�ی�مستقیمی�با�نشوز�دارد�و�در�این�صورت،�دیگر�زن،�مستحق�نفقه�
نخواهد�بود؛�اما�در�مواردی�که�زوجه�از�تمکین،�امتناع�می�نماید؛�این�عدم�تمکین�از�سوی�زوجه�
هم�می�تواند�بدون�عذر�و�دلیل�موجه�باشد�که�در�این�صورت�با�ترک�انفاق�منافاتی�ندارد،�در�چنین�
حالتی�زوجه�مستحق�نفقه�نیست�و�زوج�می�تواند�نفقه�ی�چنین�زنی�را�تأمین�نکند.�همچنین�ممکن�
است�عدم�تمکین�زوجه�با�عذر�و�دلیل�موجه،�صورت�بپذیرد�و�مجوزی�هم�برای�این�کار�داشته�
باشد،�یعنی�از�چند�منظر،�عدم�تمکین�او،�مجاز�تلقی�بشود،�در�چنین�فروضی،�آیا�وجوب�ادای�

نفقه�بر�ذمه�ی�زوج،�باقی�است�یا�خیر؟�همین�مبحث�در�ادامه�موشکافی�خواهد�شد.

5-1- وجوب نفقه در فرض عدم تمکین مجاز زوجه
بحث�اصلی�این�نوشتار�مبانی�وجوب�نفقه�ی�زوجه�بر�عهده�ی�زوج�در�موارد�عدم�تمکین�مجاز�
زوجه�می�باشد�که�در�دو�قالب�بیان�مبانی�وجوب�در�فرض�عدم�تمکین�مجاز�و�همچنین�ذکر�

مصادیق�عدم�تمکین�مجاز�زوجه�ارائه�می�شود:�

5-1-1- مبانی وجوب نفقه در فرض عدم تمکین مجاز

در�مباحث�پیش�رو�به�برخی�مبانی�و�ادله�اعتباری��وجوب�پرداخت�نفقه�ی�زوجه�بر�عهده�ی�
زوج�در�فرض�عدم�تمکین��موجه�و�مجاز�وی�پرداخته�خواهد�شد.

5-1-1-1- عمومات قرآنی

بر�اساس�آنچه�که�در�مبانی�قرآنی�و�رواییِ�وجوب�نفقه�ی�زن�توسط�مرد�بیان�شد،�می�توان�
چنین�استنباط�کرد�که�اصل�پرداخت�نفقه�ی�زوجه،�امری�ضروری�و�غیرقابل�خدشه�در�زندگی�
مشترک�زناشویی�است.�همچنین�احسان�و�نیکی�به�زن،�معاشرت�و�امساک�به�معروف�درباره�ی�
همسر،�از�واجبات�مسلم�بر�ذمه�ی�مرد�است.�به�ویژه�آیاتی�مانند�»وعاشروهنبالمعروف«�)نساء:19(�
و�»أسَكنوهنمنحيثسكنتممنوجدكمولاتضاروهنلتضيقواعليهن«�)طلاق:6(�دلالت�صریح�

بر�این�مطلب�دارند.
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چنانچه�طبق�این�آیات،�مردان�به�نگهداری�و�معاشرت�نیک�با�همسران�و�عدم�اضرار�به�آنان�امر�
می�شوند؛�مراعات�حال�زنان�در�موارد�عدم�تمکین�مجاز�نیز�از�جمله�ی�مصادیق�این�دستور�است؛�
یعنی�در�این�حالت،�همچنان�مرد�موظف�به�معاشرت�به�معروف�با�همسرش�می�باشد�و�حق�ندارد�
او�را�از�نفقه�اش�محروم�سازد؛�لذا�پرداخت�نفقه�ی�زن�در�واردی�که�مجاز�به�عدم�تمکین�است،�بر�

عهده�ی�مرد�بوده�و�واجب�شمرده�می�شود.

5-1-1-2- عمومات روایی

فارغ�از�عمومات�روایی�که�به�عنوان�مبانی�وجوب�اصل�نفقه�بیان�شد،�صاحب�وسائل�الشیعه�
در�باب�ششم�از�مبحث�نفقات،�به�دو�روایت�درباره�ی�وابستگی�وجوب�نفقه�به�تمکین�کامل�زن،�
اشاره�کرده�است.�از�جمله�اینکه�امام�صادق�)ع(�از�قول�حضرت�رسول�)ص(�می�فرمایند:�»ايما
امراهخرجتمنبيتهابغيراذنزوجهافلانفقهلهاحتىترجع«.هر�زنی�بدون�اذن�شوهرش�از�منزل�
خارج�شود،�نفقه�اش�ساقط�است�تا�زمانی�که�برگردد�و�از�شوهرش�اطاعت�نماید؛�یا�در�روایت�دیگر�
می�فرماید:�اگر�زن�به�نافرمانی�اش�پایان�داد�و�از�شما�)شوهر(�اطاعت�کرد،�آن�هنگام�باید�نفقه�ی�او�
را�بدهید�»فإذاانتهينواطعنكمففعليكمرزقهنوكسوتهنبالمعروف«�)ر.ک:�عاملی،�1409،�ج517�:21(.
در�این�دو�روایت�وجوب�نفقه�مشروط�به�تمکین�از�سوی�زن�شده��و�درصدد�است�به�صورت�
مطلق�این�مسئله�را�بیان�نماید.�در�نگاه�اول�به�نظر�می�رسد�بر�اساس�همین�دو�روایت�باید�حکم�
نمود�که�در�صورت�تمکین�از�سوی�زن،�وجوب�نفقه�بر�مرد�محقق�می�شود،�اما�اگر�تمکین�محقق�

نشود�نفقه�اش�از�عهده�ی�مرد�ساقط��شده�و�زن�ناشزه�است�و�دیگر�نفقه�ندارد.
در�حقیقت�بر�اساس�آیات�و�روایات�مذکور�نفقه�ی�زوجه�ای�بر�مرد�واجب�است�که�از�مرد�
اطاعت�نماید�و�او�را�تمکین�کند،�اما�با�دقت�بیشتر�و�قراردادن�این�روایات�در�کنار�آیات،�به�ویژه�در�
آیاتی�که�دستور�به�معاشرت�و�امساک�به�معروف�با�همسران�می�دهند،�برآیندی�حاصل�خواهد�شد�
که�باتوجه�به�آن�باید�موارد�عدم�تمکین�مجاز�را�استثناء�کرد؛�یعنی�گرچه�روایات�شریفه�صریحاً�
تمکین�را�در�وجوب�نفقه،�شرط�می�داند،�اما�از�ظاهر�آن�ها�برمی�آید�که�مرادشان�شرایط�عادی�
است�که�زن�هیچ�مانعی�برای�تمکین�ندارد،�ولی�تمکین�نمی�کند؛.�لذا�اگر�شرایط�عادی�نباشد�و�

زن�مانعی�برای�تمکین�داشته�باشد�طبیعتاً�معذور�است.
بر�این�اساس�می�توان�نتیجه�گرفت�که�در�عدم�تمکین�غیرمجاز�قطعاً�نفقه�ی�زن�ساقط�است،�

اما�در�موارد�عدم�تمکین�مجاز،�همچنان�نفقه�ی�زن�بر�عهده�ی�مرد�ثابت�خواهد�بود.
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5-1-1-3- قاعده لاضرر و لاحرج

به�نظر�می�رسد�مبنای�دیگری�که�می�توان�در�برخی�از�مواردِ�عدم�تمکین�به�آن�تمسک�جست�
و�به�موجب�آن�عدم�تمکین�زوجه�را�مجاز�دانست،�قاعده�ی�لاضرر�و�لاحرج�می�باشد.

اگرچه�از�جمع�بین�آیات�و�روایات�می�توان�دریافت�نفقه�ی�زن�در�صورت�تمکین�بر�شوهر�
واجب�است،�اما�این�گستره�تا�جایی�است�که�شرایط�عادی�باشد�و�مانعی�عقلی�یا�شرعی�برای�
تمکین�زن�وجود�نداشته�باشد؛�زیرا�مطابق�قاعده�ی�لاضرر،�حکم�ضرری�در�شریعت�مقدس،�نفی�
شده�است)مصطفوی،�243�:1421(.�همچنین�بر�اساس�قاعده�ی�لاحرج،�هر�حکمی�که�ثبوت�آن�
مستلزم�حرج�بر�مکلفین�باشد،�جعل�نشده�یا�نفی�و�برداشته�شده�است)ایروانی،�1426،�ج172�:1(؛�
بنابراین�وجود�ضرر�یا�حرج�و�مشقتی�که�مانع�از�تمکین�زن�به�نفع�مرد�باشد،�موجب�مجوز�عقلی�

یا�شرعی�برای�عدم�تمکین�وی�خواهد�شد.
بر�این�اساس،�حداقل�در�برخی�از�مصادیقی�که�درآینده�از�آن�ها�بحث�می�شود�مانند�حالت�
حیض�یا�نفاس�زن،�ابتلای�مرد�به�بیماری�های�مقاربتی،�خوف�ضرر�بدنی،�مالی�و�شرافتی�برای�
زن�در�بازگشت�به�منزل�شوهر،�مناسب�نبودن�مسکن�با�وضعیت�زن�و�ابتلای�زن�به�بیماری�مانع�
از�نزدیکی؛�می�توان�به�قاعده�لاضرر�و�لاحرج�متمسک�شد�و�حکم�به�جواز�عدم�تمکین�زن�صادر�
نمود.�در�نتیجه�با�کمک�این�دو�قاعده،�در�عدم�تمکین�مجاز،�زن�ناشزه�محسوب�نمی�شود،�لذا�

همچنان�نفقه�اش�پابرجاست�و�پرداخت�آن�بر�عهده�ی�شوهر�واجب�خواهد�بود.

5-1-1-4- ماده 1108 قانون مدنی

مهم�ترین�مبنا�و�دلیل�قانونی�برای�اثبات�وجوب�نفقه�در�موارد�عدم�تمکین�مجاز،�ماده��1108
قانون�مدنی�است،�آنجا�که�مقرر�می�دارد:�»هرگاه�زن�بدون�مانع�مشروع�از�اداء�وظایف�زوجیت�

امتناع�کند،�مستحق�نفقه�نخواهد�بود«.
بر�اساس�مفهوم�این�ماده،�اگر�زن�برای�امتناع�از�وظایف�زوجیت�)تمکین(�مانع�مشروعی�داشته�
باشد،�همچنان�مستحق�نفقه�است.�به�نظر�می�رسد�مراد�از�مانع�مشروع�در�عبارت�این�ماده،�لزوماً�
فقط�آنچه�در�شرع�مقدس�آمده�نباشد�بلکه�همان�مانعِ�مجاز،�منظور�است؛�یعنی�مانع�و�عاملی�که�
به�زن،�اجازه�بدهد�تا�از�شوهرش�تمکین�ننماید�و�در�عین�حال�ناشزه�هم�محسوب�نشود�و�همچنان�
پرداخت�نفقه�ی�او�بر�ذمه�ی�زوج،�وجوب�داشته�باشد.�در�حقیقت�این�موارد،�همان�مصادیق�عدم�

تمکین�مجاز�زوجه�است�که�در�آن�ها،�نفقه�ی�زوجه�بر�عهده�ی�زوج�همچنان�ثابت�است.�
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5-1-2- مصادیق عدم تمکین مجاز زوجه

پس�از�مراجعه�ی�به�منابع�فقهی�و�حقوقی،�مصادیق�عدم�تمکین�مجاز�زوجه�را�می�توان�در�سه�
قالب�مصادیق�عقلی،�مصادیق�شرعی�و�مصادیق�قانونی�ارائه�کرد.�البته�ممکن�است�در�برخی�از�
موارد�هم�پوشانی�هایی�هم�بین�این�سه�قسم�وجود�داشته�باشد�که�طبیعی�به�نظر�می�رسد؛�یعنی�
ممکن�است�برخی�از�مصادیق�دو�یا�هر�سه�وجه�عقلی،�شرعی�و�قانونی�را�در�خود�جای�داده�باشند.

5-1-2-1- مصادیق عقلی

�حکم�عقلی،�اولین�ادله�جواز�عدم�تمکین�برای�زوجه�است�یعنی�بر�اساس�حکم�عقل�در�موارد�
ذیل،�زن�نباید�یا�نمی�تواند�از�شوهرش�تمکین�کند:

الف- بیماری مانع از نزدیکی

چنانچه�زوجه�دچار�یک�بیماری�شود�که�نتواند�برای�نزدیکی�خود�را�در�اختیار�همسرش�بگذارد�
این�عذر�او�از�نگاه�عقلی�موجه�محسوب�می�شود�و�مصداق�نشوز�نیست،�لذا�همچنان�زوجه�مستحق�
نفقه�است�و�پرداخت�آن�بر�عهده�شوهر�واجب�است.�این�مسئله�مورد�التفات�فقها�نیز�قرار�گرفته�

است�)ر.ک:�خمینی،�بی�تا،�ج314�:2(.

ب- مسافرت زوجه

سفر�رفتن�زوجه�یا�با�اذن�زوج�است�یا�بدون�اذن؛�اگر�زن�با�اذن�از�همسرش�به�مسافرت�های�
مستحب�یا�مباحی�برود�معلوم�است�که�چون�با�اذن�زوج�بوده�نفقه�اش�ساقط�نیست.�همچنین�در�
مسافرت�های�واجب�مثل�سفر�حج�واجب�که�یک�واجب�مضیق�شمرده�می�شود�یا�سفر�برای�معالجه�
و�درمان�بیماری�)امامی،�بی�تا،�ج454�:�4(�نیازی�به�اذن�زوج�نیست�و�اگر�زن�بدون�اذن�همسرش�هم�
به�چنین�مسافرت�واجبی�برود�ناشزه�نمی�شود�و�باز�هم�بر�ذمه�ی�مرد�هست�که�نفقه�همسرش�را�
بدهد،�چه�برسد�به�آنجایی�که�سفر�واجب�را�هم�با�اذن�زوج�انجام�داده�است.�این�مسئله�مبنای�
فقهی�نیز�دارد�و�فقها�از�جمله�صاحب�تحریرالوسیله�به�آن�توجه�کرده�اند)ر.ک:�خمینی،�بی�تا،�ج314�:2(.

ج- تقصیر مرد

اگر�عدم�تمکین�زوجه�ناشی�از�اقدامات�زوج�و�در�نتیجه�ی�تقصیر�وی�باشد�نظیر�اینکه�زوج�
به�واسطه�ی�اذیت�کردن�و�کتک�زدن،�امکان�تمکین�زوجه�را�از�بین�برده�و�او�مضطر�به�ترک�منزل�
شده�باشد.�چنانچه�این�امر�به�اثبات�برسد�زن�ناشزه�محسوب�نشده�و�مستحق�دریافت�نفقه�است�
و�در�صورت�حصول�شرایط�مقرر�در�ماده��642قانون�مجازات�اسلامی،�زوج�می�تواند�مورد�تعقیب�
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کیفری�نیز�قرار�بگیرد�1)ر.ک:�لنکرانی،�بی�تا،�ج488�:1(.�همچنین�در�مواردی�که�شوهر�به�جهتی�قادر�
به�انجام�وظایف�زناشویی�نباشد،�باید�نفقه�ی�همسرش�را�بپردازد،�مانند�آنکه�شوهر�در�مسافرت�
باشد�یا�در�بازداشتگاه�و�زندان�به�سر�ببرد�یا�اینکه�در�اثر�بیماری�از�نزدیکی�با�زن�خود�ممنوع�

گردد�و�توانایی�انجام�آن�را�نداشته�باشد�)امامی،�بی�تا�ج455-456��:4(.

د- زندانی شدن زوجه

زندانی�شدن�از�اموری�است�که�امکان�دارد�برای�برخی�از�زنان�پیش�بیاید�و�ناچاراً�تمکین�را�
با�مشکل�مواجه�کند.�این�مسئله�استثنایی�و�اضطراری�شمرده�می�شود�چنانکه�یکی�از�نظریه�های�
اداره�حقوقی�قوه�قضائیه،�مسئله�را�چنین�بیان�می�دارد:�زندانی�شدن�زوجه�غیرقابل�پیش�بینی�و�

غیرقابل�اجتناب�محسوب�و�مانع�تمکین�است،�اما�موجب�عدم�استحقاق�نفقه��نیست.2
موارد�فوق�غیر�از�مبنای�عقلی،�مورد�التفات�فقها�و�قانون��گذاران�نیز�قرارگرفته��است؛�یعنی�
در�کنار�حکم�عقل�به�جواز،�این�مسائل�بر�پایه�ی�فتوای�فقها�و�دیدگاه�قانون�گذاران�نیز�قابل�اثبات�

هستند�که�برای�آگاهی�از�آن�می�توان�به�آدرس�های�داده�شده�مراجعه�نمود.

5-1-2-2-  مصادیق شرعی

موارد�زیر�مجوز�شرعی�دارد�و�زوجه�از�جهت�شرع�مقدس�و�بر�اساس�فتاوای�فقهی�فقها�اجازه�
دارد�چنانچه�در�شرایط�ذیل�قرار�گرفت�از�شوهرش�تمکین�نکند،�اما�استحقاق�نفقه�نیز�داشته�

باشد�و�بر�شوهرش�واجب�است�نفقه�اش�را�به�طور�تمام�و�کمال�بپردازد.

الف- ترک اطاعت شوهر در امور غیر واجب

بدیهی�است�در�اموری�که�زوجه�شرعاً�تکلیفی�در�برابر�همسرش�ندارد،�می�تواند�از�انجام�آن�ها�
صرف�نظر�کند�و�سبب�اسقاط�نفقه�اش�نمی�شود.�مانند�امتناع�از�خدمات�منزل�و�مواردی�که�مربوط�
به�استمتاع�شوهر�نیست�نظیر�خیاطی،�آشپزی،�جارو�کردن،�پهن�کردن�فرش�و�رختخواب�و...�

)ر.ک:�اصفهانی،�755�:1422(.

ب- محرم بودن زن

یکی�از�محرمات�در�حال�احِرام،�آمیزش�و�استمتاع�جنسی�است.��زنی�که�در�حال�احرام�باشد،�
طبیعتاً�نمی�تواند�این�کار�را�انجام�دهد�و�این�امر�مانعی�بر�سر�راه�تمکین�برای�شوهر�خواهد�بود.�

1. نظریه 1967/ 7- 24/ 3/ 1383 اداره حقوقی قوه قضائیه.
2. نظریه 10176/ 7- 23/ 10/ 1371 اداره حقوقی قوه قضائیه.



97

شهسوار و همکاران، ارزیابی استحقاق زوجه به نفقه وکیفر ترک نفقه در فرض عدم تمکین مجاز 

این�مسئله�یک�مانع�شرعی�محسوب�می�شود�و�موجب�سقوط�نفقه�ی�زن�نیست�)ر.ک:�خمینی،�
بی�تا،�ج314�:2(.

ج- روزه واجب، اعتکاف واجب و هر واجب مضیق دیگر

بر�ذمه�بودن�هر�واجب�مضیقی�مانند�روزه�یا�اعتکاف�از�مواردی�است�که�انجام�فوری�آن�اولویت�
و�وجوب�دارد.�بر�این�اساس،�زنی�که�چنین�واجبی�را�بر�عهده�دارد�و�منافی�با�امر�تمکین�است�به�
طور�شرعی�تمکین�بر�او�واجب�نیست�و�چه�بسا�مبطل�آن�واجب�بوده�و�حرام�هم�باشد،�لذا�نفقه�اش�

محفوظ�است�و�شوهر�می�بایست�نفقه�چنین�زنی�را�بپردازد�)ر.ک:�همان،�ج314�:2(.

د- حیض یا نفاس زن

از�نظر�فقهی،�در�شرایط�حیض�و�نفاس�زن،�آمیزش�و�جماع�کردن�در�فرج،�حرام�است.�بنا�
بر�نظر�مشهور�فقها،�وطی�در�دُبر�هم�کراهت�شدید�دارد.�نتیجه�اینکه�در�این�موارد،�تمکین�برای�
زن�ازنظر�شرعی�ممنوع�است،�اما�موجب�سقوط�نفقه�نیست�و�زوج�باید�نفقه�چنین�همسری�را�

بپردازد)ر.ک:�خمینی،�بی�تا،�ج314�:2؛�همان،�1424،�ج�260�:1و�300(.

ه- صغیره بودن زوجه

هرگاه�زوج�کبیر�باشد�و�زوجه�صغیره�باشد،�به�گونه�ای�که�هنوز�به�سن�استمتاع�جایز�از�طریق�
جماع�نرسیده�باشد،�به�نظر�مشهور�فقها،�نفقه�بر�عهده�ی�زوج�واجب�نیست؛�چراکه�شرط�تمکین�
از�جانب�زوجه�محقق�نشده�است؛�اما�بر�اساس�نگاه�گروه�دیگری�از�فقها�که�به�نظر�می�رسد�دیدگاه�
احسن�و�قوی�تری�نیز�باشد�نفقه�بر�زوج�واجب�است؛�زیرا�عدم�تمکین�به�سبب�عذر�شرعی�است؛�
یعنی�در�شرع�مقدس�و�فتاوای�فقهای�عظام�وطی�زوجه�ی�صغیره�حرمت�دارد�)ر.ک:�شهید�ثانی،�
1410،�ج465�:5؛�نجفی،�1404،�ج310�:31؛�طاهری،�1418،�ج204�:3(.�لذا�با�وجود�عذر�شرعی،�عدم�

تمکین�زوجه�در�این�حالت،�مجاز�شمرده�می�شود�و�او�همچنان�مستحق�نفقه�خواهد�بود.

5-1-2-3- مصادیق قانونی

موارد�پیش�رو�عناوینی�هستند�که�در�دل�مواد�قانونی�جای�گرفته�اند�و�نگارنده�آن�ها�را�یافته�و�
در�کنار�یکدیگر�قرار�داده�است.�بر�این�اساس�در�موارد�ذیل،�زوجه�قانوناً�می�تواند�تمکین�نکند،�اما�

نفقه�اش�را�هم�از�زوج�بگیرد�و�پرداخت�آن�از�ذمه�ی�زوج�ساقط�نمی�گردد.

الف- حق حبس

ماده��377قانون�مدنی�مقرر�می�دارد:�»هر�یک�از�بایع�و�مشتری�حق�دارد�از�تسلیم�مبیع�یا�
ثمن�خودداری�کند�تا�طرف�دیگر�حاضر�به�تسلیم�شود،�مگر�اینکه�مبیع�یا�ثمن�مؤجل�باشد�در�این�
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صورت�هرکدام�از�مبیع�یا�ثمن�که�حال�باشد�باید�تسلیم�شود«.�این�ماده�درباره�بیع�سخن�گفته�
است،�اما�به�نظر�می�رسد�خصوصیتی�در�عقد�بیع�نباشد�که�حق�حبس�را�منحصر�در�متبایعین�کند،�
بلکه�طبیعت�معاوضه�چنین�بستگی�را�ایجاب�مي�کند؛�بنابراین�حکم�بالا�در�تمامی�عقود�معاوضی�
نیز�جاری�خواهد�بود.ازجمله�عقود�معاوضی�عقد�نکاح�است�که�موقعیت�مهر�در�آن�مانند�موقعیت�
عوض�در�عقد�معوض�است�و�به��اعتبار�رابطه�و�بستگی�که�بین�مهر�و�بضع�وجود�دارد،�قاعده�حبس�
که�از�خصایص�عقود�معوض�است�نسبت�به��آن�دو�نیز�جاری�مي�شود�)امامی،�بی�تا،�ج394�:4(.�در�
ماده��1085قانون�مدنی�بیان�می�دارد:�»زن�می�تواند�تا�مهر�به�او�تسلیم�نشده�از�ایفاء�وظایفی�که�
در�مقابل�شوهر�دارد،�امتناع�کند؛�مشروط�بر�این�که�مهر�او�حال�باشد��و�این�امتناع�مسقط�حق�
نفقه�نخواهد�بود«.�1این�مسئله�موردنظر�بسیاری�از�فقها�هم�قرارگرفته�و�بر�آن�فتوا�نیز�داده�اند�)ر.ک:�
شیخ�طوسی،�475�:1400؛�ابن�ادریس،�1410،�ج591�:2؛�نجفی،�1404،�ج41�:31؛�لنکرانی،�بی�تا،�ج395�:2(.

البته�باید�توجه�داشت�که�امتناع�ایفاء�وظایف�در�مقابل�شوهر�از�منظر�حقوق�امامیه،�فقط�
امتناع�از�نزدیکی�را�در�برمی�گیرد؛�لذا�زن�نمی�تواند�حسن�معاشرت،�اطاعت�از�شوهر�و�سکونت�در�
منزل�شوهر�را�منوط�به�گرفتن�مهریه�کند�)امامی،�بی�تا:ج394�:4(.�چنان�که�دریکی�از�نظریه�های�اداره�
حقوقی�قوه�قضائیه�نیز�آمده�است:�»منظور�از�عبارت�»ایفاء�وظایفی�که�در�مقابل�شوهر�دارد«�مذکور�
در�مواد��1085و��1086قانون�مدنی،�تمکین��خاص�به�معنی�مطلق�دخول�است�و�لذا�اذن�زوجه�
به�زوج�برای�برخورداری�از�سایر�استمتاعات�بدون�دخول،�حق�حبس�زوجه�را�ساقط�نمی�کند«.�2از�
سویی�با�توجه�به�مدلول�ماده��1085قانون�مدنی�منظور�از�مهر�همه�مهر�است�نه�بخشی�از�آن،�لذا�
زوج�تا�تمام�مهر�را�پرداخت�ننماید�زن�می�تواند�از�حق�حبس�استفاده�کند.�بنابراین�شرط،�سقوط�
حق�حبس�با�رضایت�زوجه�یا�پرداخت�همه�مهریه�است.�همچنین�اگر�قبل�از�اخذ�مهر،�تمکین�

خاص�نموده�باشد�دیگر�نمی�تواند�از�حق�حبس�خود�استفاده�کند.3

1. طبق رأی وحدت رویه شماره 633 مورخ 14/ 2/ 1378 هیأت عمومی دیوان عالی کشور، در این مورد، زوج را به علت نپرداختن 
نفقه نمی توان تعقیب کیفری و از لحاظ جزائی محکوم نمود: ... گرچه طبق ماده )1085( قانون مدنی مادام که مهریه زوجه تسلیم 
نشده، در صورت حال بودن مهر، زن می تواند از ایفاء وظائفی که در مقابل شوهر دارد امتناع کند و این امتناع مسقط حق نفقه نخواهد 
بود، لکن مقررات این ماده صرفا به رابطه حقوقی زوجه و عدم سقوط حق مطالبه نفقه زن مربوط است و از نقطه نظر جزایی با لحاظ 
مدلول ماده )642( قانون مجازات اسلامی )تعزیرات و مجازات های بازدارنده( مصوب 2/ 3/ 1375 مجلس شورای اسلامی که به 
موجب آن حکم به مجازات شوهر به علت امتناع از تأدیه نفقه زن، به تمکین زن منوط شده است و با وصف امتناع زوجه از تمکین 
و لو به اعتذار استفاده از اختیار حاصله از مقررات ماده )1085( قانون مدنی، حکم به مجازات شوهر نخواهد شد و در این صورت 
حکم شعبه دوم دادگاه عمومی تهران مشعر بر برائت شوهر از اتهام ترک انفاق زن که با این نظر مطابقت دارد با اکثریت قریب به 

اتفاق آراء صحیح و قانونی تشخیص داده می شود.
2. ر.ک: نظریه شماره 5455/ 7 مورخ 30/ 5/ 1381 اداره حقوقی قوه قضائیه.
3. ر.ک: نظریه شماره 6077/ 7 مورخ 1/ 7/ 1380 اداره حقوقی قوه قضائیه.
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 ب- مناسب نبودن مسکن با وضعیت زن

ماده��1107قانون�مدنی�درباره�ی�نفقه��مقرر�داشته:�»نفقه�عبارت�است�از�همه�نیازهای�متعارف�
و�متناسب�با�وضعیت�زن�از�قبیل�مسکن...«.�از�سوی�دیگر،�اصل�اولیه�ماده��1114قانون�مدنی،�زن�
را�مکلف�به�سکونت�در�منزلی�که�شوهر�تعیین�کرده�می�نماید.�بر�این�اساس�درصورتی�که�شوهر�
منزل�مناسب�با�وضعیت�زن�را�برای�سکونت�او�اختیار�نکند،�زن�می�تواند�به�خانه�ی�شوهر�نرود،�
مانند�آنکه�شوهر�برای�همسرش�که�شایسته�داشتن�خانه�مستقلی�است،�اتاقی�نامناسب�یا�اجاره�ای�

یا�منزلی�در�منطقه�ی�نامتناسب�با�شئون�زن،�انتخاب�کند�)امامی،�بی�تا،�ج454�:4(.
بااین�وجود�با�نگاه�جمعی�به�هر�دو�ماده�می�توان�چنین�نتیجه�گرفت�که�زوجه�با�فرض�اثبات�
عدم�تناسب�مسکن�با�وضعیت�وی،�می�تواند�از�تمکین�امتناع�کند�و�بین�شروع�به�تمکین�و�امتناع�

بعد�از�تمکین،�تفاوتی�وجود�ندارد.1
بهانه�ی�زن�به�این�که�در�خانه�پدر�و�مادر�شوهر،�حاضر�به�سکونت�نیست،�از�موانع�مشروع�مذکور�
در�ماده��1108قانون�مدنی�نیست�تا�با�استناد�به�آن�تمکین��نکند،�بلکه�اگر�زوجه�مدعی�آن�است�
که�زندگی�در�خانه�ی�پدر�و�مادر�شوهر�برای�او�مخاطره�آمیز�یا�موجب�عسر�و�حرج�و�غیرقابل�تحمل�
است،�لذا�خواهان�منزل�مستقلی�باشد،�برای�اجرای�نظر�خود،�باید�به�دادگاه�مراجعه�و�دادگاه�پس�

از�رسیدگی،�مسکن�مناسب�را�تشخیص�و�بر�این�اساس�اتخاذ�تصمیم��نماید.2
درصورت�اثبات�مناسب�نبودن�مسکن�با�وضعیت�زن،�این�مسئله�مبنای�قانونی�پیدا�می�کند�و�
اگر�زوجه�تمکین�ننماید،�این�کار�او�از�موارد�عدم�تمکین�مجاز،�شمرده�می�شود�و�همچنان�استحقاق�

او�بر�دریافت�نفقه�از�شوهر�باقی�است.

ج- خوف ضرر بدنی، مالی و شرافتی برای زن در بازگشت به منزل شوهر

مطابق�ماده��1115قانون�مدنی�»اگر�بودن�زن�با�شوهر�در�یک�منزل،�متضمن�خوف�ضرر�بدنی�
یا�مالی�یا�شرافتی�برای�زن�باشد،�زن�می�تواند�مسکن�علی�حده�اختیار�کند�و�در�صورت�ثبوت�
مظنه�ضرر�مزبور،�محکمه�حکم�بازگشت�به�منزل�شوهر�نخواهد�داد�و�مادام�که�زن�در�بازگشتن�

به�منزل�مزبور�معذور�باشد،�نفقه�بر�عهده�شوهر�خواهد�بود«.
در�این�ماده�سه�نوع�ضرر،�مدنظر�قرارگرفته�است�)ر.ک:�امامی،�بی�تا،�ج450�:4-449؛�طاهری،�

1418،�ج300�:3؛�محقق�داماد،�بی�تا:�312(:

1. ر.ک: نظریه شماره 3838/ 7 مورخ 13/ 10/ 1378 اداره حقوقی قوه قضائیه.
2. ر.ک: نظریه شماره 2836/ 7 مورخ 22/ 4/ 1371 اداره حقوقی قوه قضائیه.
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1-�ضرر�بدنی؛�عبارت�است�خوف�زن�از�آزار�و�اذیت�و�ضرب�و�قتل�که�ممکن�است�از�طرف�
شوهر�به�صورت�مستقیم�یا�غیرمستقیم�به�عمل�آید؛�مانند�زمانی�که�زن�از�ضرب�وجرح�شوهر�

یا�کسان�او�خائف�باشد.
2-�ضرر�مالی؛�عبارت�است�از�اینکه�زن�بترسد�زوج�یا�کسان�او�اموالش�را�بربایند.�یکی�از�محققان�
می�گوید:�مراد�بیم�زن�در�اثر�تهدید�از�طرف�شوهر�است�که�زن�ناچار�شود�معاملاتی�را�انجام�
دهد.�وی�بیم�زن�از�اینکه�شوهر�اثاثیه�یا�جهیزیه�اش�را�می�دزدد�و�یا�از�او�می�گیرد�را�کافی�
نمی�داند،�زیرا�زن�می�تواند�آن�ها�را�از�خانه�خارج�کند�و�به�دیگری�بسپارد�)امامی،�بی�تا:�449-450(�.
3-�ضرر�شرافتی؛�عبارت�است�از�بیم�زن�از�آنکه�در�اثر�دادوفریاد�و�فحش�های�ناموسی�از�طرف�
شوهر،�توجه�همسایگان�و�عابرین�جلب�شود�و�آبروی�زن�بریزد�یا�آنکه�شوهر،�اشخاص�ناشایست�
را�به�منزل�بیاورد�و�زن�بیم�آن�داشته�باشد�که�رفت�وآمد�آنان�موجب�هتک�احترام�زن�ازنظر�
اجتماعی�شود؛�مانند�آنکه�زوجه�به�سبب�معاشرت�و�رفت�وآمد�دوستان�ناباب�زوج�به�منزل�

مسکونی�او،�از�شرافت�و�حیثیت�خویش�ترسان�باشد.
سکونت�زن�در�منزل�دیگر�در�مدتی�که�خوف�ضرر�بدنی�یا�مالی�یا�شرافتی�دارد�او�را�ناشزه�
نمی�گرداند،�لذا�در�صورت�ثبوت�خوف�ضرر،�دادگاه�حکم�به�بازگشت�نمی�دهد�و�زوج�را�به�پرداخت�
نفقه�ملزم�می�سازد،�زیرا�خروج�زوجه�از�منزل�با�مجوز�قانونی�صورت�گرفته�است؛�بنابراین�ناشزه�
محسوب�نشده�و�حق�دریافت�نفقه�دارد.�البته�چون�قانون�مدنی،�منشأ�و�سبب�ایجاد�بیم�ضرر�را�
مشخص�نکرده،�این�مسئله�در�مواردی�که�زن�تنها�از�ناحیه�شوهر�خائف�باشد،�اختصاص�ندارد،�
بلکه�اعم�است�از�آنکه�خود�شوهر�قصد�تعرض�و�ایراد�خسارت�داشته�باشد�یا�نزدیکان�او�یا�هر�
عامل�دیگری�که�این�مسئله�به�ناچار�با�خروج�زن�از�منزل،�رفع�می�گردد�)محقق�داماد،�بی�تا:�313(.

د- ابتلای مرد به بیماری های مقاربتی یا واگیر

اگر�زوج�بیماری�مقاربتی�یا�واگیردار�داشته�باشد�زن�می�تواند�از�آمیزش�با�او�خودداری�کند�و�
از�نفقه�هم�محروم�نشود.�این�حقی�است�که�قانون�به�زوجه�داده�است؛�چنانکه�ماده��1127قانون�
مدنی�نیز�بیان�می�دارد:�»هرگاه�شوهر�بعد�از�عقد،�مبتلابه�یکی�از�امراض�مقاربتی�گردد�زن�حق�
خواهد�داشت�که�از�نزدیکی�با�او�امتناع�نماید�و�امتناع�به�علت�مزبور،�مانع�حق�نفقه�نخواهد�بود«.

5-2-کیفر شوهر تارک نفقه در عدم تمکین مجاز
اینکه�در�موارد�عدم�تمکین�مجاز�زن،�شوهر�چه�کیفری�دارد�از�مباحث�مهم�این�نوشتار�است.�
قانون�فعلی،�تمایل�به�حبس�دارد،�اما�اکثر�فقها�نظرشان�متفاوت�است.�در�ادامه�ضمن�بیان�تعریف،�
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شرایط�و�مصادیق�ترک�نفقه�دیدگاه��قانون�گذار�در�جهت�همسویی�با�قانون�حمایت�از�خانواده�نقد�
و�دیدگاه�بهتری�ارائه�خواهدشد.

5-2-1- تعریف و شرایط ترک نفقه

منظور�از�ترک�نفقه؛�ندادن�هزینه�ی�زندگی�زن�و�فرزند�از�سوی�شوهر�بدون�عذر�موجه�است.�1
اگر�مبلغی�که�زوج�به�عنوان�نفقه�به�زوجه�می�پردازد�به�قدری�باشد�که�کفاف�تهیه�مسکن�یا�اجاره�
مسکن�و�خرید�لباس�و�وسایل�منزل�و�غذا�را�بنماید�مشمول�ترک�انفاق�نیست،�هرچند�نفقه�یک�
روز�باشد،�اما�اگر�فقط�مبلغی�جزیی�در�حد�کفاف�غذا�و�مخارج�روزانه�به�زوجه�بپردازد�)بدون�
تهیه�مسکن�و�اثاث�و�لباس�و�سایر�شقوق�و�جزئیات�اموری�که�به�عنوان�انفاق�قانونی�محسوب�

می�شوند(�مشمول�ترک�انفاق�است.2
جنبه�جزایی�ترک�انفاق،�منحصر�به�زمان�حال�است�و�شامل�زمان�گذشته�و�آینده�نمی�باشد.�
همچنین�ترک�انفاق،�جرم�مستمری�است�که�می�تواند�به�دفعات�مورد�شکایت�واقع�شود،�یعنی�تا�
زمان�عدم�انفاق��زوجه�از�سوی�زوج،�همچنان�جرم�ارتکابی�استمرار�دارد�و�هر�جا�که�متهم�مقیم�

باشد�همان�جا�محل�وقوع�جرم�ترک�انفاق��است.3
نظر�به�تصریح�ماده��642قانون�مجازات�اسلامی،�مجازات�زوج�تارک�انفاق،�دو�شرط�اساسی�
دارد:�یکی��داشتن�استطاعت�مالی�زوج�و�دیگری��تمکین�از�سوی�زوجه.�هریک�از�این�دو�شرط�
که�منتفی�باشد�زوج�را�به�جهت�نپرداختن�نفقه��نمی�توان�مجازات�کرد،�4مگر�در�موارد�جواز�عدم�

تمکین�که�در�ادامه�بررسی�می�شود.

5-2-2- دیدگاه حقوق دانان

آخرین�نظر�قانون�گذار�درباره�ی�مجازات�مردی�که�توان�مالی�دارد،�اما�نفقه�ی�همسرش�را�در�
حالت�تمکین�او�نمی�دهد،�حبس�تعزیری�درجه�ششم�است؛�آنجا�که�مقرر�می�دارد:�»هرکس�با�
داشتن�استطاعت�مالی،�نفقه�ی�زن�خود�را�در�صورت�تمکین�او�ندهد�یا�از�تأدیه�ی�نفقه�ی�سایر�
اشخاص�واجب�النفقه�امتناع�کند�به�حبس�تعزیری�درجه�شش�محکوم�می�شود«.�مهم�اینکه�بنا�
بر�تبصره�همین�ماده،�امتناع�از�پرداخت�نفقه�ی�زوجه�ای�که�به�موجب�قانون،�مجاز�به�عدم�تمکین�

است،�مشمول�مقررات�این�ماده�شده�است.5

1. ر.ک: مقررات احوال شخصیه مسیحیان پروتستان ایران، ماده 102.
2. ر.ک: نظریه شماره 2258/ 7- 2/ 6/ 1378، اداره کل حقوقی قوه قضائیه.

3. ر.ک: نظریه های شماره 1967/ 7- 24/ 3/ 1383 و شماره 983/ 7- 14/ 2/ 1383 اداره کل حقوقی قوه قضائیه.
4. ر.ک: نظریه شماره 2728/ 7- 22/ 4/ 1384، اداره کل حقوقی قوه قضائیه.

5. ر.ک: تبصره ماده 53 قانون حمایت خانواده مصوب )1391/12/01(.
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بر�اساس�ماده��19قانون�مجازات�اسلامی؛�حبس�تعزیری�درجه�ی�ششم،�حبس�بیش�از��6ماه�
تا��2سال�را�شامل�می�شود؛�درحالی�که�پیش�ازاین،�در�ماده�ی�قانونی،�مجازات�چنین�فردی�حبس�
از��3ماه�و�یک�روز�تا��5ماه�بوده�است�چنانکه�ماده��642منسوخ�از�کتاب�پنجم�قانون�مجازات�
اسلامی�آن�را�چنین�بیان�داشته�است:�»هرکس�با�داشتن�استطاعت�مالی�نفقه�ی�زن�خود�را�در�
صورت�تمکین�ندهد�یا�از�تأدیه�ی�نفقه�ی�سایر�اشخاص�واجب�النفقه�امتناع�نماید،�دادگاه�او�را�از�

�3ماه�و�یک�روز�تا��5ماه�حبس�محکوم�می�نماید«.
ناگفته�پیداست�که�با�توجه�به�تغییر�در�این�ماده�ی�قانونی،�نوع�مجازات�همان�حبس�است�
اما�شدت�بیشتری�پیداکرده�است.�به�نظر�می�رسد�نظر�به�سیاست�های�جدید�قانون�گذار�مبنی�بر�

کاهش�حبس��و�تعداد�زندانیان،�این�روش�مجازات�قابل�توجیه�نباشد.

5-2-3- دیدگاه فقها

در�نگاه�فقها،�فارغ�از�عدم�تمکین�مجاز�یا�غیرمجاز�زن،�به�صورت�کلی�در�ترک�نفقه�ی�زن،�برخی�
از�متقدمین،�قائل�به�اعِمال�حبس�هستند،�اما�در�میان�فقهای�معاصر،�این�مسئله�جرم�انگاری�نشده�
و�بیشتر�گرایش�ها�به�سمت�الزام�زوج�به�پرداخت�نفقه�یا�طلاق�زن�است�و�فتوای�به�حبس،�کمتر�

دیده�می�شود�یا�اصلًا�دیده�نمی�شود�)ر.ک:�طبسی،�بی�تا:�304(.
از�نظر�فقها�شوهری�که�دارای�استطاعت�مالی�برای�پرداخت�نفقه�ی�همسرش�می�باشد�و�به�هر�

دلیلی�آن�را�نمی�پردازد،�چهار�نظر�مطرح�است�)ر.ک:�قاسمی،�1426،�ج513�:1(:
دیدگاه�اول:�اجبار�شوهر�متمکن�به�پرداخت�نفقه�یا�طلاق�همسرش�)توسط�خودش�و�امام(�
ابن�ادریس،�1410،�ج592�:2؛�بحرانی،� ابن�براج،�1406،�ج214��:2-213؛� )شیخ�طوسی،�475�:1400؛�

1405،�ج123�:23(

دیدگاه�دوم:�اجبار�شوهر�متمکن�به�پرداخت�نفقه�و�در�صورت�امتناع،�حبس�او�)شیخ�طوسی،�
1387،�ج22�:6؛�ابن�براج،�1406،�ج348�:2(

دیدگاه�سوم:�اجبار�شوهر�متمکن�به�پرداخت�نفقه�و�در�صورت�امتناع،�حبس�یا�پرداخت�نفقه�
حتی�با�فروش�اموال�او�)فاضل�هندی،�1416،�ج593�:7(

دیدگاه�چهارم:�پرداخت�اجباری�نفقه�ی�زوجه�از�اموال�شوهر�متمکن�و�ممتنع�حتی�با�فروش�
اموال�او�)شهید�ثانی،�1413،�ج362�:�8؛�سبزواری،�390�:1423(
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6- نقد و بررسی و ارائه ی دیدگاه
همان�طور�که�ملاحظه�می�شود�در�کلام�فقها�چهار�نظر�وجود�دارد�و�حکم�به�حبس�به�صورت�
قطعی�فقط�در�دیدگاه�دوم�به�چشم�می�خورد،�چه�اینکه�در�دیدگاه�سوم�حکم�به�حبس�به�نحو�
اختیار�مطرح�شده�و�قطعی�نیست؛�بنابراین�در�مقام�مقایسه،�کفه�ی�ترازو�به�سوی�حبس�نیست،�

بلکه�کفه�ی�غیرحبس�سنگین�تر�است.
به�نظر�می�رسد�این�تفاوت�نگاه�فقهی�درباره�ی�فتوای�به�حبس�یا�غیرحبس،�ناشی�از�ضعف�
سند�روایات�باشد�که�حکم�به�حبس�در�آن�ها�مطرح�شده�است�)ر.ک:�طبسی،�بی�تا:�304(.�لذا�فقهایی�
که�حکم�به�حبس�نداده�اند�نتوانستند�به�روایاتی�که�قائل�به�حبس�شده�اند�اعتماد�کنند.�از�جمله�ی�
فقهای�معاصر�نظیر�سید�ابوالحسن�اصفهانی،�آیت�الله�خویی�و�حضرت�امام�)ره(�فتوای�به�حبس�

ندارند�)ر.ک:�اصفهانی،�1422،�ج635�:3؛�خوئی،�1410،�ج289�:2-288؛�خمینی،�بی�تا،�ج323�:2(.

6-1- دیدگاه مختار و پیشنهاد به قانون گذار
در�باب�کیفر�شوهر�تارک�نفقه�در�فرض�عدم�تمکین�مجاز،�نظر�نگارندگان�استفاده�از�راهکارها�
و�مجازات�های�جایگزین�حبس�است�که�به�نظر�اکثر�فقها�نیز�نزدیک�خواهد�بود.�در�ادامه�پس�از�

بررسی�آسیب�های�متوجه�حبس،�پیشنهادهای�لازم�جهت�قانون�گذاری�بهتر�ارائه�می�شود:

6-1-1- آسیب شناسی حکم به حبس

درست�است�که�عدم�تمکین�زوجه�با�یکی�از�مبانی�مجاز،�صورت�پذیرفته�است�و�باید�به�موجب�
»كلمنتركواجباًأوارتكبحراماًفللإمامونائبهتعزيره«�)ر.ک:�خمینی،�بی�تا،�ج477�:2(�شوهر�
تارک�انفاق�را�در�این�فروض،�مجازات�کرد�اما�به�نظر�می�رسد�مجازات�به�حبس�آن�هم�از��6ماه�تا��2
سال�در�ماده�مصوب�جدید�شدیدتر�از�حکم�مصوب�پیشین�و�غیرمنطقی�می�باشد.�چه�اینکه�توجه�
به�جهات�تخفیف�عنوان�شده�در�مواد��37و��38قانون�مجازات�اسلامی�و�همچنین�عنایت�ویژه�به�
مجازات�های�جایگزین�حبس،�در�ماده��64به�بعد�همان�قانون�از�ضروریات�مؤکد�قانون�گذاری�جدید�
شمرده�می�شود؛�بنابراین�بایسته�است�که�قانون�گذاران،�اهتمام�زیادی�به�آسیب�ها�و�آثار�مخرب�این�

شیوه�از�قانون�گذاری�که�به�برخی�از�نمونه�های�آن�اشاره�می�شود�داشته�باشند.
1.�آثار�منفی�بر�خانواده�و�مخصوصاً�فرزندان؛�که�می�تواند�تا�مدت�ها�دامن�گیر�آن�ها�شود.�چه�
اینکه�وقتی�خانواده�و�فرزندان�فرد�متوجه�شوند�که�مثلًا�پدرشان�زندانی�شده�و�دیگر�هرچند�
به�صورت�موقت،�سایه�ای�بر�سرشان�نیست،�اثرات�مخرب�روحی�و�روانی�بر�آنان�دارد�و�روی�
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آرامش�را�در�ادامه�ی�مسیر�زندگی�نخواهند�یافت.�این�مسئله�با�قانون�حمایت�از�خانواده�تطبیق�
ندارد�و�صد�در�صد�موجبات�تخریب�خانواده�را�فراهم�خواهد�آورد.

2.�ایجاد�کینه�و�نفرت�بین�زوجین�و�سردی�کانون�خانواده؛�که�مغایر�اصل�حمایت�گری�از�خانواده�
است.�اگر�تاکنون�احتمال�می�رفت�که�رابطه�ی�عاطفی�بین�زن�و�شوهر�با�کنار�هم�بودن�بیشتر،�
تحکیم�و�تصحیح�شود،�حبس�زوج،�مانع�از�آن�خواهد�شد�و�غیر�از�افزایش�کینه�و�تنفر�بین�

آنان�روز�به�روز،�کانون�خانواده�را�بیشتر�در�معرض�خطر�و�سردی�روابط�سوق�می�دهد.�
با�برچسب�زندانی�و�سابقه�دار�محقق� 3.�خدشه�دار�شدن�آبرو�و�حیثیت�اجتماعی�فرد؛�که�
می��شود.�فردی�که�جامعه�و�اطرافیان�او�را�با�چشم�سابقه�دار�بنگرند،�دیگر�جایگاه�پیشین�خود�

را�در�اجتماع�نخواهد�داشت.
4.�از�دست�دادن�منبع�درآمد�و�کسب�وکار�و�از�بین�بردن�زمینه�برای�تأمین�نفقه�همسر�و�
فرزندان�که�می�تواند�موجب�خدشه�در�آبرو�و�موقعیت�اجتماعی�فرد�باشد.�با�حبس�شوهرضمن�
ضرر�به�کسب�وکار�و�درآمد�فرد،�به�علت�ایجاد�سابقه�کیفری،�فرد�نمی�تواند�در�آینده�کاری�به�
دست�آورد�و�از�آن�طریق�به�امرارمعاش�بپردازد.�همچین�حبس،�زمینه�را�برای�تأمین�نفقه�ی�
همسر�و�فرزندان،�از�بین�می�برد�و�در�کسب�او��اختلال�ایجاد�می�کند�و�زمینه�ی�اشتغال�و�هرگونه�

فعالیت�شغلی�را�از�وی�سلب�می�نماید.
5.�راهی�برای�فرار�از�مسئولیت؛�که�می�تواند�زمینه�را�برای�سوءاستفاده�افراد�دیگر�ایجاد�کند.�
افراد�می�آموزند�که�با�زنی�ازدواج�کنند�و�تمتعات�مدنظر�را�از�او�ببرند،�اما�بعد�از�مدتی�از�ادای�
تکالیف�خود�در�قبال�زن�ازجمله�نفقه،�خودداری�کنند�و�درنهایت�به�حبس�محکوم�شوند.�چنین�
حبسی�برای�عده�ای�خوشایند�است�و�کجا�بهتر�برای�کسی�که�خانه�و�زندگی�دیگری�ندارد�و�

در�حبس�به�او�رسیدگی�می�شود�و�جای�استراحت�و�غذایش�فراهم�است.
6.�الگوسازی�منفی�برای�جوانان�و�خوف�از�تشکیل�خانواده�و�ازدواج�که�معضل�بسیار�مهم�جامعه�ی�
امروز�است.�برخی�از�جوانان،�به�جهت�ترس�های�روانی�از�مسائل�ازدواج�و�مسائل�معیشتی�و�
اقتصادی�خیانت�ها�و�مطالبه�ی�مهریه�و�نفقه�و�زندانی�شدن�به�خاطر�آن�ها،�انگیزه�ای�برای�ازدواج�
ندارند.جوان�امروز�با�خود�می�گوید:»اگر�بنا�باشد�به�سبب�یک�ترک�نفقه�به�زندان�افکنده�شوم،�
همان�بهتر�که�ازدواج�نکنم�و�تن�به�چنین�سختی�ندهم.«�چنین�تفکرات�و�معضلاتی�موجب�
افزایش�سن�ازدواج�دختران�و�پسران�و�کاهش�نرخ�ازدواج�و�همچنین�درگیری�آن�ها�در�طلاق�

عاطفی�و�حقوقی�خواهد�شد.�
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7.�عدم�تناسب�جرم�و�مجازات؛�که�از�مسائل�مورد�تأکید�در�فرآیند�قانون�گذاری�است،�در�
مسئله�ی�ترک�نفقه�ی�زوجه�نیز�جریان�دارد؛�یعنی�به�نظر�می�رسد�جرم�ترک�نفقه�با�مجازات�
سنگینی�مثل�حبس�که�در�ماده�ی�جدید،�شدت�و�غلظت�هم�پیداکرده�تناسب�ندارد.�این�مسئله�

در�مقایسه�با�جرم�های�مشابه�مفهوم�وسیعی�پیدا�می�کند.

6-1-2-پیشنهادها

با�عنایت�به�آسیب�هایی�که�مطرح�شد�به�نظر�می�رسد�بتوان�راهکارهایی�را�به�عنوان�جایگزین�
حبس�زوج،�مطرح�کرد�که�هم�آثار�فوق�را�نداشته�باشد�و�هم�زن�به�حق�خود�برسد�یا�به�طریقی�

از�این�مهلکه�نجات�یابد:
1.�الزام�زوج�به�کار�و�پرداخت�نفقه�ی�زوجه؛�بهتر�از�حبس،�سبب�رسیدن�زن�به�حقوق�مالی�اش�
می�شود،�زیرا�حبس،�راه�کسب�مالی�و�درآمد�را�بر�مرد�می�بندد.�اگر�مرد�حبس�نشود�و�زوج�
همچنان�در�کنار�زن�بماند،�احتمال�آشتی،�آرامش�روانی�و�گرمی�کانون�خانواده�قوی�تر�است.
2.�الزام�زوج�به�پرداخت�جریمه��مالی؛�می�تواند�راهی�برای�پرداخت�سریع�تر�نفقه�ی�زوجه�باشد.�
در�این�فرض�برای�زوج�مهلتی�در�نظر�گرفته�می�شود�تا�نفقه�را�هرچه�زودتر�بپردازد�و�چنانچه�
تا�موعد�منظور،�پرداخت�صورت�نگیرد�به�جریمه��نقدی�محکوم�می�شود�نه�حبس.�ممکن�است�
کسی�اشکال�کند�که�این�راهکار�هم�یک�بحث�مالی�است�وکسی�که�بی�مبالات�باشد�برایش�
تفاوتی�ندارد�که�بدهی�اش�نفقه�باشد�یا�مال�دیگر؟!�پاسخ�این�است�که�قانون�گذار�می�تواند�
برای�ضمانت�اجرای�آن�به�قاضی�اجازه�بدهد�که�مثلًا�چیزی�را�در�رهن�بگیرد�یا�همه�ی�موارد�

چهارگانه�پیشنهادی�را�باهم�لحاظ�کند�تا�حکم،�استحکام�بیشتری�داشته�باشد.
3.�تحت�نظر�قرار�دادن�و�محرومیت�از�برخی�حقوق�اجتماعی؛�مانند�خدمات�بانکی،�بیمه�ای،�
آموزشی�و...�.�همچنین�می�توان�او�را�کنترل�نمود�و�ورود�و�خروج�وی�از�شهر�یا�کشور�را�تحت�

نظر�گرفت�یا�ممنوع�کرد�تا�سریع�تر�نفقه�ی�همسرش�را�تأدیه�نماید.
4.�الزام�فرد�به�طلاق�از�جانب�شوهر�یا�شخص�قاضی؛�که�در�تعبیر�برخی�از�فقها�و�روایات�)ر.ک:�
عاملی،�1409،�ج509�:21(�نیز�به�این�مضمون�اشاره�شده�است.�در�این�راهکار،�قاضی�ابتدا�شوهر�

مستنکف�از�پرداخت�نفقه�را�به�طلاق�دادن�زن،�الزام�می�کند�و�در�صورت�امتناع،�قاضی�شخصاً�
می�تواند�اقدام�به�این�کار��نماید.�این�مسئله�می�تواند�ضامن�اجرای�پرداخت�نفقه�یا�نجات�زوجه�
شود.�دادن�حق�طلاق�به�زن�با�شرط�ضمن�عقد؛�یکی�دیگر�از�راهکارها�که�در�قانون�فعلی�
پیش�بینی�و�بدان�عمل�می�شود.�اعطای�حق�طلاق�به�زوجه�می�باشد.�در�صفحه�ی��10سندهای�
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فعلی�ازدواج�که�از�سوی�سازمان�ثبت�اسناد�و�املاک�کشور�در�اختیار�دفاتر�رسمی�ازدواج�قرار�
می�گیرد،�به�این�نکته�اشاره�شده�است:�این�مسئله�می�تواند�به�عنوان�یک�شرط�ضمن�عقد�نکاح�
مطرح�شود�و�به�تأیید�و�امضای�زوجین�برسد؛�یعنی�هرگاه�زوجه�با�ترک�انفاق�شوهرش�مواجه�
شد،�بتواند�خودش�را�مطلقه�کند.�اگر�این�گونه�شود�ضمانت�اجرایی�برای�پرداخت�به�هنگام�

نفقه�ی�زن�خواهد�بود.�همچنین�در�موارد�عسر�و�حرج،�سبب�نجات�زوجه�می�گردد.
به�نظر�می�رسد�غیر�از�بحث�سپردن�حق�طلاق�به�زن�که�حین�عقد�نکاح�می�بایست�صورت�
بگیرد�و�لحاظ�آن�به�هنگام�مواجه�شدن�با�ترک�انفاق،�سایر�راهکارهای�مطرح�شده،�قابلیت�اجرا�
به�همان�شکل�را�داشته�باشند؛�یعنی�در�مقام�تقابل�با�ترک�انفاقِ�زوجه�به�نحو�کلی،�قانون�گذار�
می�بایست�ابتدا�فرد�را�الزام�به�پرداخت�نفقه�نماید،�هرچند�بعد�از�کسب�درآمد�یا�به�صورت�پرداخت�
اقساطی�باشد.�چنانچه�راه�پیشین�کارساز�نبود،�در�مرحله�ی�دوم�او�را�تهدید�یا�ملزم�به�پرداخت�
جریمه��نقدی�نماید.�در�مرحله�ی�سوم�نیز�او�را�تحت�نظر�و�کنترل�دستگاه�قضایی�و�انتظامی�قرار�
می�دهد�و�در�صورت�نیاز،�خدمات�و�حقوق�اجتماعی�اش�با�توجه�به�شرایط�و�اقتضائات،�سلب�یا�
محدود�یا�ممنوع�می�شود�و�در�صورت�عدم�کارایی�فرد�را�ملزم�به�طلاق�زن�می�کند�و�در�صورت�

امتناع،�خود�قاضی،�با�رضایت�زن،�حکم�طلاق�قضایی�او�را�صادر�می�کند.

نتیجه گیری
با�تکیه�بر�ادله�ی�قرآنی�و�روایی،�استنباط�از�قاعده�لاضرر�و�لاحرج�و�همچنین�ماده��1108قانون�
مدنی�می�توان�عدم�تمکین�زن�را�در�مواردی�موجه�و�جایز�دانست�و�او�را�غیرناشزه�محسوب�کرد.�
درنتیجه�زوجه�همچنان�استحقاق�دریافت�نفقه�از�شوهرش�را�دارد�و�شوهر�نمی�تواند�با�استناد�به�شرط�
تمکین،�در�پرداخت�نفقه�ی�زن،�کوتاهی�بورزد�یا�تمرد�کند.�قانون�حمایت�خانواده)1391(،�کیفر�
زوج�تارک�انفاق�را�در�این�موارد،�بیش�ازپیش�کرده�و�حبس�از��6ماه�تا��2سال�در�نظر�گرفته�است�
که�به�نظر�می�رسد�با�منافع�خانواده�در�تضاد�باشد.�همچنین�فقها�کمتر�این�مسئله�را�جرم�انگاری�
کرده�اند�و�تمایل�کمی�به�مجازات�حبس�دارند؛�لذا�پیشنهاد�می�گردد�جهت�حمایت�واقعی�از�کانون�
خانواده�و�جلوگیری�از�آسیب�های�ناشی�از�این�نوع�قانون�گذاری،�ماده��53قانون�حمایت�خانواده�
اصلاح�شود�به�گونه�ای�که�از�مجازات�های�جایگزین�حبس�مانند�دادن�حق�طلاق�به�زن،�الزام�زوج�به�
کار�و�پرداخت�نفقه،�الزام�به�جریمه�نقدی�و�اعمال�محدودیت�در�خدمات�اجتماعی�و...�استفاده�شود.
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عدالت جنسیتی و گفتمان عدم تغییر در احکام فقهی زنان

مهدی شجریان*

چکیده
عدالت جنســیتی؛ به معنای عدالت اســتحقاقی میان زنان و مردان، در سطح واقعی ملازمه ای با 
برابری میان آنان ندارد؛ اما در سطح ادراکی هنگامی که نابرابری وجود داشته باشد، نیازمند توجیه 
خواهد بود. در فقه اسلامی احکام فردی و اجتماعی متمایز میان زنان و مردان، فراوان هستند. گفتمان 
رایج فقیهان در قبال این احکام، عدم تغییر اســت. در این نوشتار عملکرد گفتمان مذکور، در قبال 
عدالت جنســیتی واقعی و ظرفیت سازی برای ادراک عدالت جنسیتی با روش تحلیلی بررسی شده 
است.این گفتمان با تکیه بر برخی مبانی نظری نظیر »محدود شمردن عقل در مقام استنباط«، »تکیه بر 
حکمت مطلق شــارع« و »تکیه بر اجماع و شــهرت«، درصدد فهم و اســتنباط فتاوای تمایز است. 
برخی از طرفداران این گفتمان نیز می کوشند تا از منظر کلامی، حکمت های این تمایزات را تبیین 
کنند. بر اســاس یافته های مطالعه، مبانی نظری مذکور توان توجیه تمامی این تمایزات را ندارند و 
از ســوی دیگر، ذکر حکمت های مذکور نیز تمام فتاوای تمایز را توجیه نمی نماید، در نتیجه این 
گفتمان در مواجهه واقعی و ادراکی با مسئله عدالت جنسیتی وضعیت مطلوبی ندارد و لازم است 
در استنباط های فقهی، از طریق »اجتهاد در اصول استنباط« و نیز »بازنگری در ادله فقهی« با نظر به 

اقتضائات اجتماعی عصر کنونی، در فتاوای تمایز باز پژوهی صورت پذیرد.
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1- مقدمه و بیان مسئله

پژوهشگران�حوزه�عدالت،�این�مفهوم�را�در�دو�سطح�»عدالت�واقعی«�و�»ادراک�عدالت«�1بررسی�

می�کنند.�)see: Rawls, 1975: 465(.�عدالت�واقعی�هنگامی�محقق�می�شود�که�مناسبات�عادلانه�

بر�رفتارهای�فردی�و�ساختارهای�اجتماعی�حاکم�گردد،�اما�ادراک�عدالت�لزوماً�با�تحقق�این�امر�

شکل�نمی�گیرد،�بلکه�ناظر�به�سطح�ادراک�و�قضاوتی�است�که�شخص�در�باب�تحقق�عدالت�در�

بستر�جامعه�دارد.�جامعه�هنگامی�به�نقطه�آرمانی�خود�می�رسد�که�هم�عدالت�واقعی�محقق�شود�

و�هم�شهروندان�در�خصوص�محقق�بودن�شرایط�عادلانه�به�وضعیت�مطلوبی�از�حیث�به�ادراک�

و�باور�برسند.
مراد�از�عدالت�جنسیتی،�»عدالت�استحقاقی�در�مورد�زنان�و�مردان�است«.�2بر�این�اساس،�تحقق�
»عدالت�واقعی«�میان�زنان�و�مردان�لزوماً�به�ایجاد�برابری�میان�آن�ها�در�همه�ساحت�های�فردی�و�
اجتماعی�نخواهد�انجامید�و�از�این�منظر،�دستیابی�به�حقوق�شایسته،�به�عدالت�واقعی�می�انجامد�
و�برابری�یا�نابرابری،�هیچ�یک�اصلی�برای�دست�یابی�به�عدالت�نیستند.�بااین�همه�در�حوزه�»ادراک�
عدالت«،�نابرابری�خلاف�اصل�است�و�ذهن�های�پرسش�گر�در�مواجهه�با�احکام�و�قوانین�متفاوت،�
از�وجه�عادلانه�بودن�آن�سؤال�می�کنند�و�درصورتی�که�پاسخی�قانع�کننده�دریافت�نکنند،�در�حوزه�
ادراک�عدالت�آسیب�می�بینند؛�هرچند�که�عدالت�واقعی�مستقر�باشد.�تفاوت�هایی�که�آن�ها�ناموجه�
می�پندارند،�آرامش�فردی�شان�را�سلب�می�کند�و�از�منظر�اجتماعی�می�تواند�آن�ها�را�تا�مرز�یک�

مخالف�مدنی�و�عنصری�رادیکال�سوق�دهد.
در�فقه�اسلامی�احکام�متمایز�میان�زنان�و�مردان،�فراوان�است.�سن�تکلیف،�اجازه�ولی�در�ازدواج�
دختر،�تعدد�همسر،�اطاعت�از�همسر،�لزوم�تمکین�زن،�حق�طلاق،�عده،�شهادت،�پوشش،�ارث،�
دیه،�قصاص،�خروج�از�منزل،�حضانت�کودک�و�...،�برخی�نمونه�های�این�احکام�متمایزند.�هنگامی�که�
شخص�با�طیف�گسترده�این�احکام�مواجه�می�شود،�وضعیت�را�غیرعادلانه�ارزیابی�می�کند،�بنابراین�

اثبات�موجه�و�عادلانه�بودن�چنین�احکامی�امری�لازم�و�ضروری�است.
به�صورت�کلی�در�مواجهه�با�این�فتاوای�تمایز،�دو�گفتمان�در�میان�فقیهان�قابل�رهگیری�است:�
اول:�گفتمان�غالب�فقهای�اسلامی�در�طول�تاریخ�اسلام�است�که�به�عدم�تغییر�و�ابقای�احکام�فقهی�

1. Perception of justice.
2. نگارنده مقصود خود از عدالت و عدالت جنسیتی را در دو مقاله پژوهشی مطرح نموده است. ر.ک: شجریان، 1399 الف، 31-49؛ 

همان، 1399 ب، 116-93.
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مذکور�می�انجامد�و�گفتمان�دوم�که�می�کوشد�این�تمایزات�را�کاهش�دهد�و�در�احکام�فقهی�زنان�
تغییراتی�ایجاد�کند�که�در�دهه�های�اخیر�مطرح�شده�است.

مقاله�پیش�رو�گفتمان�نخست�را�در�کانون�توجه�خود�قرار�می�دهد�1و�این�سؤال�اصلی�را�دنبال�
می�کند:�»عملکرد�گفتمان�عدم�تغییر�احکام�فقهی�زنان،�در�قبال�تحقق�عدالت�جنسیتی�واقعی�و�

ادراک�عدالت�جنسیتی�چگونه�ارزیابی�می�شود«؟
مقصود�از�ادراک�عدالت�جنسیتی،�گزارش�از�وضعیت�محقق�ادراک�عدالت�در�جامعه�نیست،�
بلکه�مقصود�ظرفیت�سنجی�گفتمان�مذکور�برای�تقویت�احساس�برقراری�عدالت�و�ادراک�عادلانه�
بودن�شهروندان�در�قبال�احکام�تمایز�است.�جهت�پاسخ�به�این�پرسش�سؤالات�فرعی�دیگری�هم�
مطرح�می�شود:�مبانی�نظری�تداوم�بخش�این�گفتمان�کدام�اند؟�این�مبانی�نظری�تا�چه�میزان�قابل�
دفاع�بوده�و�تا�چه�حدی�در�اثبات�عدالت�واقعی�و�نیز�ظرفیت�سازی�جهت�تقویت�ادراک�عدالت�
توفیق�دارند؟�در�ذیل�این�گفتمان�چه�گرایش�های�خردی�قابل�صورت�بندی�هستند�و�نحوه�مواجهه�
آن�ها�با�فتاوای�متمایز�زنان�و�مردان�چگونه�است؟�چه�اشکالات�روش�شناسانه�ای�در�این�گرایش�ها�
قابل�رهگیری�است؟�آیا�با�تکیه�صرف�بر�این�گفتمان�می�توان�به�تحقق�عدالت�جنسیتی�واقعی�و�

ظرفیت�سازی�جهت�تحقق�ادراک�آن�در�بستر�جامعه،�امیدوار�بود؟
نگارنده�هیچ�پیشینه�خاصی�برای�مسئله�اصلی�تحقیق�سراغ�ندارد.�پیشینه�عام�تحقیق،�صرف�نظر�
از�منابعی�که�متضمن�فتاوای�تمایز�هستند�و�در�ضمن�متن�مقاله،�از�آن�ها�استفاده�شده�است،�
منابعی�دیگر�هستند�که�زوایایی�از�این�گفتمان�را�تبیین�کرده�اند.�محمدتقی�سبحانی�در�کتاب�
»الگوی�جامع�شخصیت�زن�مسلمان«�)1382(،�مهریزی�در�مقاله�»رویکردهای�مذهبی�در�تاریخ�
معاصر�ایران�به�زن«�)1384(�و�پزشکی�در�کتاب�»صورت�بندی�مطالعات�زنان�در�جهان�اسلام«�
)1387(،�رویکردهای�سنتی�در�مسائل�زنان�را�تبیین�کرده�اند.�بااین�همه،�تحقیق�پیش�رو،�از�این�
آثار�متمایز�است:�اولاً�در�این�مقاله�بر�موضوع�»عدالت�جنسیتی«�در�سطح�واقعی�و�ادراکی�تمرکز�
شده�و�میزان�توفیق�گفتمان�عدم�تغییر�فقهی�احکام�زنان�را�در�مواجهه�با�این�مسئله�سنجیده�
است.�ثانیاً�منابع�مذکور�تمرکزی�بر�فتاوای�متمایز�و�آراء�فقیهان�در�این�خصوص�ندارند،�بلکه�
دیدگاه�های�اندیشمندان�مختلف�را�در�حوزه�های�متفاوت�زنان�رصد�کرده�اند.�ثالثاً�در�این�مقاله�
چالش�های�روش�شناسانه��این�گفتمان�تبیین�خواهد�شد�و�برخلاف�منابع�مذکور،�به��نقد�محتوایی�

آن�ها�بسنده�نخواهد�شد.

1. نگارنده در مقاله ای دیگر گفتمان دوم را بررسی کرده است )شجریان، 1400(.
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این�پژوهش�در�تبیین�»گفتمان�عدم�تغییر�احکام�فقهی�زنان«،�روش�توصیفی�دارد�و�در�
مقام�نقد�و�بررسی�آن�روش�تحلیلی�ـ�انتقادی�دارد�و�استدلال�های�فقهی�و�اصولی�صاحبان�این�
گفتمان�را�نقد�و�بررسی�می�کند.�این�تحقیق�بنیادی��می�تواند�در�شیوه�استنباط�احکام�فقهی�زنان�

مورداستفاده�قرار�گیرد.
�در�این�پژوهش��3سؤال�اصلی�مطرح�و�پاسخ�ها�در��3بخش�ارائه�شده�است:

�بخش�اول،�مبانی�نظری�گفتمان�مذکور�را�تبیین�می�کند؛�در�بخش�دوم،�دو�گرایش�ذیل�این�
گفتمان�توصیف�شده�است�و�بخش�سوم،�به�نقد�و�بررسی�این�گفتمان�و�چالش�های�روش�شناختی�

آن�می�پردازد.

2- اصول و مبانی نظری مرتبط

2-1- دایره محدود ادراک عقل در احکام شرعی
هرچند�اصولیون�امامیه�معتقد�به�حسن�و�قبح�ذاتی�و�عقلی�هستند�)ر.ک:�اصفهانی،�1429،ج�3:�
352(�و�مانند�اخباریون�ادراک�عقلی�حسن�و�قبح�ذاتی�را�انکار�نمی�کنند�)ر.ک:�استرآبادی�و�عاملی،�
91�:1426(�و�نظیر�اشاعره�با�انکار�حسن�و�قبح�ذاتی،�عقل�را�در�مقام�ادراک�خوبی�و�بدی�افعال�
تعطیل�نمی�دانند�)باقلانی،119�:1382؛�تفتازانی،��1428،�ج�282�:4(،�اما�اغلب�آن�ها�دامنه�ادراک�عقل�
را�در�این�حوزه�مضیق�می�دانند�و�عملًا�در�روش�آن�ها،�حضور�فعال�عقل�به�محاق�رفته�و�مهم�ترین�

کارکردهای�آن�محدود�به�امور�ذیل�می�شود:
الف.�عقل�مستقل�در�باب�حسن�و�قبح�عناوینی�کلی�مانند�عدل�و�ظلم،�اطاعت�و�عصیان�خدا�و�
...�قضاوت�می�کند�و�ورود�به�مصادیق�آن�ها�ندارد.�این�قضاوت�های�کلی�نه�محل�اختلاف�هستند�

و�نه�بیرون�از�دایره�دلالت�های�ارشادی�کتاب�و�سنت.
ب.�عقل�گاهی�توجیه�گر�احکام�اکتشافی�فقهی�است�و�حکم�موجود�شرع�را�تائید�می�کند�و�
منفعلانه�تنها�در�خدمت�احکام�شرعی�موجود�و�ثابت�شده�قرار�می�گیرد،�بدون�اینکه�نقش�فعالی�

در�اثبات�آن�ها�ایفا�کند.
3.�عقل�گاهی�قضاوت�در�باب�ملازمه�میان�یک�حکم�شرعی�یا�عرفی�را�با�حکم�شرعی�دیگر�
)غیر�مستقلات�عقلیه(�عهده�دار�می�شود�برای�مثال�وقتی�شرع�به�وجوب�حج�حکم�می�کند،�

عقل�مقدمات�آن�نظیر�طی�مسافت�و�تأمین�مقدمات�سفر�و�...�را�لازم�می�شمارد.
4.�نهایتاً�اگر�برفرض�در�خصوص�مسئله�ای�هیچ�دلیل�نقلی�معتبری�وجود�نداشته�باشد�و�عقل�
در�آغاز�به�طور�مستقل�درصدد�کشف�چنین�حکمی�برآید�و�در�پی�یافتن�مصلحتی�الزامی�یا�
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مفسده�ای�الزامی�حکم�نماید،�از�او�پذیرفته�می�شود�)ر.ک:�علیدوست،�143�:1391(.�البته�این�فرض�
نیز�چندان�به�واقعیت�نمی�رسد�تا�جایی�که�برخی�معتقدند�هرچند�حکم�عقل�حجت�است،�
لکن�در�بین�احکام�شرعی،�حتی�یک�حکم�نیز�با�عقل�مستقل�به�اثبات�نرسیده،�مگر�اینکه�در�

بیان�شرع�نیز�وجود�داشته�است�)صدر،�98�:�1403(.
ازآنچه�بیان�شد�نمایان�می�شود�که�تشکیک�و�تردید�عقل�در�احکام�شرعی�و�باورهای�ظنی�
آن�در�تقابل�با�این�احکام،�حتی�اگر�ظن�قوی�باشند�در�نزد�اصولیون�اعتباری�ندارد.�اگر�حکمی�
شرعی�با�ادله�معتبر�نقلی�به�اثبات�برسد�و�در�نقطه�مقابل،�عقل�مصلحت�یا�مفسده�ای�در�آن�نبیند�
یا�حتی�با�ظن�قوی�در�این�حکم�مفسده�ای�فردی�یا�اجتماعی�بیابد،�چنین�برداشتی�از�عقل�در�
میان�اصولیون�امامیه�فاقد�اعتبار�است.�دامنه�این�عدم�اعتبار�حتی�به�جایی�تعمیم�پیدا�می�کند�که�
ظن�شخصی�مجتهد�به�حکم�عقل،�بسیار�قوی�و�ظن�شخصی�او�به�حکم�شرعی�ثابت�شده،�بسیار�
ضعیف�باشد.�برای�مثال�اگر�در�مسئله�»لزوم�اجازه�زوجه�از�زوج�برای�خروج�از�منزل«،�ادله�نقلی،�
ظن�معتبر�ضعیفی�برای�شخص�مجتهد�حاصل�کنند،�اما�درعین�حال�او�در�سایه�ملاحظه�برخی�از�
مناسبات�حیات�اجتماعی،�ظن�قوی�تری�به�نقطه�مقابل�این�مسئله�داشته�باشد،�این�ظن�قوی�تر�
در�متدولوژی�فقها�اعتباری�ندارد�و�کنار�گذاشته�می�شود.�در�همین�نقطه�است�که�احکام�متمایز�
فقهی�زنان�و�مردان،�وقتی�با�ادله�نقلی�معتبر�ثابت�می�شوند،�به�عقل�عرضه�نمی�شوند�و�آنچه�از�
مخالفت�های�عقل�با�این�احکام�وجود�دارد،�احکامی�ظنی�و�نامعتبر�و�از�اساس�غیرعقلی�و�در�
سطح�قیاس�و�استحسان�شمرده�شده�و�کنار�نهاده�می�شود؛�زیرا�به�اعتقاد�اصولیون�تلاش�برای�
کشف�ملاک��های�واقعی�احکام�توسط�عقل،�روندی�مخرب�و�پر�خطا�است�و�باید�از�آن�پرهیز�شود�
)انصاری،�1416،�ج�63�:1-62(�و�دقیقاً�در�همین�نقطه�است�که�تمایزات�فقهی�مذکور�نیز�با�سویه�ای�

تعبدی�پذیرفته�می�شود�و�گفتمان�عدم�تغییر�در�احکام�فقهی�زنان�تثبیت�می�شود.

2-2- تکیه بر حکمت مطلق شارع مقدس
با�توجه�به�اثبات�کمال�مطلق�شارع�در�مباحث�کلامی،�اگر�ذاتی�کامل�مطلق�و�حکیم�مطلق�
�کامل�و�حکیمانه�است� �چه�در�حوزه�تکوین�و�چه�در�حوزه�تشریع�ـ باشد،�فعل�او�نیز�بدون�شک�ـ

و�نقصی�در�آن�فرض�نمی�شود�)ر.ک:�شجریان،�76-81�:1395(.
ممکن�است�فقیهی�منکر�حسن�و�قبح�عقلی�باشد�و�مانند�اشاعره�عقل�را�در�شناخت�احکام�
شرعی�قاصر�شمارد،�اما�برخلاف�آنان،�این�احکام�را�تابع�مصالح�و�مفاسدی�واقعی�بداند�که�شارع�
مقدس�آن�ها�را�در�حق�مکلفین،�از�سر�لطف�و�حکمت�خود�ملاحظه�کرده�و�به�تبع�آن�ها�این�احکام�
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را�انشاء�نموده�است.�درنتیجه�هرچند�این�مصالح�و�مفاسد�واقعی،�علت�ثبوتی�این�احکام�هستند�اما�
نمی�توان�با�کشف�برخی�از�مصالح�و�مفاسد،�حکم�شرعی�را�اثبات�کرد.�در�این�مقام�نهایتاً�می�توان�
بابیان�شارع،�از�آن�مصالح�واقعی�پرده�برداشت�و�وجود�آن�ها�را�تصدیق�کرد،�حتی�اگر�ماهیت�آن�ها�
مجهول�باقی�بماند؛�درنتیجه�تنها�راه�اثبات�مصالح�و�مفاسد�واقعی�احکام،�رجوع�به�امرونهی�شارع�
خواهد�بود�)ر.ک:�اصفهانی،�1429،ج�349�:3-352؛�خویی،��1417،ج�70�:3(�و�بر�این�اساس�در�احکام�
فقهی�زنان�نیز�چاره�کار�تسلیم�و�پذیرش�کامل�آن�ها�محسوب�می�شود�)علاسوند،�21-20�:1382(.

2-3- تحفظ بر فتاوای تمایز با تکیه بر اجماع و شهرت
غالب�فقها�تلاش�می�کنند�در�فتاوای�خود،�از�سر�احتیاط�و�تحفظ،�بیرون�از�دایره�اجماعات�
و�حتی�مشهورات�فقهای�پیشین،�قدم�نگذارند�و�برخلاف�آن�ها�حکمی�را�مطرح�نکنند.�در�حوزه�
مسائل�زنان�نیز�این�گفتمان�قابل�رهگیری�است.�از�عبارات�محقق�اردبیلی�به�دست�می�آید�که�در�
خصوص�پوشش�قدمین�زن�در�نماز،�متمایل�به�عدم�تکلیف�بوده�است،�اما�درعین�حال�از�خوف�
اجماع،�چنین�فتوایی�صادر�نمی�کند�و�می�گوید:�»اگر�ترس�از�اجماع�مورد�ادعا�وجود�نداشت،�حتی�
ممکن�بود�به��استثناء�غیر�از�قدمین،�در�نماز�از�سر�و�آنچه�غالباً�پوشیده�نمی�شود�نیز��استثناء�قائل�
شویم«�)اردبیلی،��1403،�ج�105�:2(.�نکته�حائز�اهمیت�در�این�عبارت�این�است�که�آنچه�موجب�
امتناع�محقق�اردبیلی�از�فتوای�مذکور�شده،�صرفاً�اجماعی�منقول�است�که�نسبت�واقعی�بودن�آن�
نیز�اعتماد�نداشته�است،�زیرا�از�تعبیر�»الاجماعالمدعى«�استفاده�کرده�است،�اما�درعین�حال�همین�

اجماع�ضعیف�نیز�موجب�خوف�او�شده�و�از�فتوای�برخلاف�آن�جلوگیری�کرده�است.
در�نمونه�ای�دیگر�فیروزآبادی�در�خصوص�اشتراط�مرد�بودن�مرجع�تقلید�معتقد�است:�صرف�نظر�
از�اجماع�منقول�از�شهید�ثانی،�هیچ�دلیل�دیگری�مبنی�بر�اشتراط�مرد�بودن�در�مجتهد�وجود�ندارد�
»اما�درعین�حال�جرأت�فتوای�عدم�اشتراط،�درحالی�که�فقهای�شیعه�بر�آن�اتفاق�نظر�دارند،�مشکل�تر�
است؛�درنتیجه�آنچه�مطابق�با�احتیاط�است�اشتراط�امور�سه�گانه:�بلوغ،�مرد�بودن�و�حلال�زاده�بودن،�

مجتهد�است«�)فیروزآبادی،�1400،��ج�293-294�:6(.

3- دو گرایش در گفتمان عدم تغییر احکام متمایز

3-1-گرایش عدم تغییر تعبدی
فقهای�امامیه�بر�اساس�مبانی�نظری�مطروحه�دسترسی�به�ملاک�های�واقعی�احکام�مسلم�شرع�
از�جمله�»علت�حکم«�و�»حکمت�حکم«�را�امری�ناممکن�تلقی�می�کنند.�»علت�حکم«�همان�ملاک�
واقعی�و�ثبوتی�)حسن�و�قبح�ذاتی(�است�که�حکم�دایر�مدار�آن�است؛�مانند�»مست�کننده�بودن«�
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که�علت�حرمت�شراب�است.�در�نتیجه�اگر�شراب�تبدیل�به�سرکه�شود،�حرمت�آن�منتفی�می�گردد.�
در�مقابل�»حکمت�حکم«�تنها�برخی�از�مصلحت�های�موجود�در�یک�حکم�را�مطرح�می�کند،�اما�
درعین�حال�حکم�دایر�مدار�آن�نیست؛�مانند�»بقای�نسل«�که�حکمت�نکاح�است�نه�علت�آن.�به�
�معتقد�به�حرمت� �که�حکمت�مذکور�در�آن�منتفی�است�ـ همین�روی�نمی�توان�در�ازدواج�موقت�ـ

شد�)سبحانی،�97�:�1383(.
به�هرروی�در�این�گرایش،�نه�تنها�علت�احکام�متمایز�بررسی�نمی�شود،�بلکه�حکمت�این�احکام�
نیز�تبیین�نمی�شود�و�از�موضعی�کاملًا�تعبدی،�پس�از�استنباط�این�احکام�از�ادله�فقهی�بر�لزوم�

تسلیم�در�برابر�آن�ها�تأکید�می�شود.
این�گفتمان�سابقه�بسیار�طولانی�در�فقه�امامیه�دارد�و�بیان�می�کند�فقیه�ازآن�جهت�که�فقیه�
است�به�کشف�حکمت�احکام�شرعی�نظر�ندارد،�بلکه�می�کوشد�تا�یک�حکم�را�بر�پایه�ادله�معتبر�
فقهی�استنباط�کند�و�به�مفاد�آن�فتوا�دهد،�در�نتیجه�علت�یا�حکمت�حکم�در�فرآیند�استنباط�
حکم�او�نقشی�ندارند.�به�تعبیر�برخی�از�نویسندگان:�»مسائل�فقهی�علت�مشخصی�ندارد�و�لزومی�
هم�ندارد�داشته�باشد،�به�عبارت�دیگر�آنچه�ما�می�توانیم�در�مسائل�فقهی�به�دنبال�آن�باشیم�دلیل�
آن�است�نه�علت�آن�دلیل1«�)مهرپور،�303�:1379(.�برخی�دیگر�نیز�از�اساس�با�ارائه�این�حکمت�ها�

مخالفت�می�ورزند�و�آن�ها�را�ذوقی�و�استحسان�می�شمارند�)ر.ک:�قربان�نیا،�164�:1392(.

3-2- گرایش عدم تغییر تعقلی
این�گرایش�از�منظری�عقلی�و�کلامی�می�کوشد�تا�با�بیان�حکمت�فتاوای�تمایز،�اندیشه�عمومی�
را�اقناع�کند.�این�گرایش�در�میان�فقهای�معاصر�از�علامه�طباطبایی�و�شاگردان�او�)ر.ک:�طباطبایی،�
�1390،ج�276�:2-273؛�مطهری،�1376،ج�200�:1-198(�به�وضوح�دیده�می�شود.�در�ادامه�نمونه�هایی�

از�حکمت�های�بیان�شده�در�برخی�فتاوای�متمایز�جهت�نقد�و�بررسی�این�گرایش�مرور�می�شود.

 حکمت سرپرستی مردان بر زنان

در�آیه��34سوره�نساء�می�خوانیم:�»مردان�سرپرست�زنان�هستند�به�دلیل�اینکه�خدا�بعضی�را�
بر�بعضی�دیگر�برتری�داده�است�و�به�دلیل�اینکه�مردان�از�اموال�خود�انفاق�می�کنند«.�روشن�است�
که�در�آیه�تصریحی�به�برتری�مرد�بر�زن�نشده�است�اما�بااین�همه،�اغلب�مفسرین�قرآن،�حکمت�این�
برتری�را�که�سرپرستی�مردان�بر�زنان�است�به�اموری�مانند�عقل،�دانش،�دوراندیشی،�حسن�رأی،�
اراده�و�...مرتبط�دانسته�و�مردان�را�در�این�امور�دارای�تقدم�و�اولویت�شمرده�اند�)طبرسی،�1412،�ج�

1. مقصود از علت همان مصالح و مفاسد واقعی در احکام و مقصود از دلیل همان حجت های شرعی بر احکام نظیر ظواهر روایات است.
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253�:1؛�طبرسی،�1372:�ج�69�،3؛�زمخشری،�1407:�ج�505�،1؛�صادقی�تهرانی،�1406:ج�136�،7؛�حلی،�

211�،2��:1424؛�اردبیلی،�بی�تا:�ج�75�،3(.

به�اعتقاد�علامه�طباطبایی�قیم�در�این�آیه�به�معنای�سرپرست�است�و�علت�آن�در�خود�آیه�
بیان�شده�است:�»بمافضلاللهبعضهمعلىبعض«،�مردان�قیم�زنان�هستند؛�زیرا�در�اموری�نظیر�قدرت�
تعقل،�توان�تحمل�سختی�ها�و�...بر�زنان�برتری�دارند�درحالی�که�حیات�زنان،�حیاتی�احساسی�و�
عاطفی�است.�این�علت،�سرپرستی�مردان�را�از�محیط�خانواده�به�سایر�عرصه�های�حیات�اجتماعی�
تعمیم�می�دهد.�درنتیجه�نوع�مردان�نه�تنها�در�محیط�خانه�و�در�زندگی�زناشویی�سرپرست�زنان�
هستند،�بلکه�در�عرصه�های�اجتماعی،�حکمرانی�و�قضاوت�نیز�مردان�بر�زنان�مقدم�هستند�)طباطبایی،�

�1390،�ج343�:�4(.

حکمت تمایز دیه زن و مرد

جوادی�آملی�در�توجیه�تمایز�دیه�زنان�و�مردان�معتقد�است:�حکم�دیه�در�اسلام،�ارتباطی�با�
ارزش�معنوی�علمی�و�عملی�افراد�ندارد؛�زیرا�به�رغم�اینکه�در�منطق�قرآن،�عالم�و�جاهل�و�...�برابر�
نیستند،�اما�درعین�حال�دیه�همه�آن�ها�برابر�است�)جوادی�آملی،�354�:1388-355(.�دیه�یک�جبران�
اقتصادی�در�مقابل�ضرری�است�که�به�بدن�شخص�واردشده�است.�غالباً�بدن�مرد�نسبت�به�بدن�
زن،�منشأ�اقتصادی�قوی�تری�است؛�زیرا�مردان�بیش�از�زنان�عنصر�تولید�ثروت�در�جامعه�هستند؛�
بنابراین�تفاوت�دیه�زن�و�مرد�را�نباید�با�تفاوت�آن�ها�در�ارزش�های�انسانی�و�معنوی�مرتبط�ساخت،�

بلکه�این�تمایز�به�تمایز�آن�ها�در�مرتبه�بدن�بازگشت�می�کند�)همان:�418-421(.

 حکمت اختصاص حق طلاق به مردان

در�خصوص�حکمت�اختصاصی�حق�طلاق�به�مردان�جهانگیری�معتقد�است:�عقد�ازدواج�به�
پاره�ای�از�محدودیت�ها�برای�زن�بازگشت�می�کند؛�نظیر�عدم�جواز�معاشرت�زن�با�مردی�دیگر،�
آمادگی�همیشگی�زن�برای�لذت�جنسی�مرد�و�...�.�زن�با�ایجاب�عقد�نکاح�خود�را�در�معرض�این�
محدودیت�ها�قرار�داده�است�و�مرد�با�قبول�این�ایجاب،�محدودیت�های�مذکور�را�برای�زن�قطعی�
ساخته�است.�از�طرفی�دیگر�حقیقت�طلاق�چیزی�جز�رها�ساختن�و�آزادی�زن�از�این�قیود�و�
محدودیت�ها�نیست.�حال�که�طلاق�رهاسازی�زن�از�قیود�و�محدودیت�های�ازدواج�است�درنتیجه�
نمی�توان�آن�را�ظلم�به�زن�محسوب�کرد،�مگر�اینکه�در�مورد�خاصی،�نظیر�جائی�که�طلاق�دادن�
مرد�بدون�هیچ�دلیل�موجهی�است�و�در�عین�حال�برای�زن�موجب�عسر�و�حرج�می�گردد،�طلاق�
دادن�زن�ظلم�بر�او�محسوب�شود�که�ازاین�جهت�حرام�خواهد�شد�)جهانگیری،�360-363�:1385(.
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حکمت عدم نفوذ گواهی شهادت زنان در دعاوی مالی

مصباح�یزدی�در�خصوص�حکمت�عدم�پذیرش�گواهی�شهادت��زنان�در�دادگاه�های�حقوقی�و�
کیفری�معتقد�است�فلسفه�تحمل�شهادت�و�ادای�آن،�ضایع�نشدن�حقوق�ازدست�رفته�افراد�است،�
به�همین�جهت�کسانی�که�متصدی�شهادت�می�شوند�باید�دو�وصف�را�دارا�باشند:�اولاً�در�مقام�
تحمل�شهادت�هوشیار�و�زیرک�باشند�و�دوم�آنکه�در�مقام�ادای�شهادت�نیز�مغلوب�احساسات�خود�
نشوند.�مردان�در�هر�دو�جهت�بر�زنان�برتری�دارند.�هم�در�ضبط�وقایع�هوشیاری�بیشتری�دارند�
و�هم�در�مقام�ادای�شهادت�کمتر�گرفتار�عواطف�و�احساسات�می�شوند�به�همین�دلیل�شهادت�
آن�ها�در�دادگاه�برابر�با�شهادت�مردان�محسوب�نشده�است�)مصباح�یزدی،�1385:�ج296-298�،5(.

برخی�دیگر�نیز�معتقدند�اولاً�شهادت�زنان�در�حقوق�الهی�نافذ�نیست؛�زیرا�بنای�شارع�بر�این�
است�که�به�مجرد�احتمال�شبهه،�حدود�را�ساقط�کند�)الحدودتدرءبالشبهات(،�بنابراین�عدم�پذیرش�
گواهی�شهادت�زنان�به�این�دلیل�است�که�حدود�به�سرعت�اجرا�نشوند.�ثانیاً�در�حق�الناس�نیز�در�
مواردی�شهادت�زنان�پذیرفته�نمی�شود؛�زیرا�شهادت�یک�حق�نیست�که�زنان�از�آن�محروم�شده��
باشند،�بلکه�یک�تکلیف�است؛�بنابراین�شارع�حقی�را�از�ایشان�سلب�نکرده�است�تا�محل�اشکال�
باشد.�به�این�ترتیب�تکلیف�آن�ها�نسبت�به�مردان�آسان�تر�شده�است�)علی�محمدی�و�حسینی،�1392:�

.)131-133

4- نقد گفتمان عدم تغییر احکام فقهی زنان

4-1- از منظر کارکرد محدود عقل در استنباط احکام شرع
هرچند�در�خصوص�کارکرد�عقل�و�روش�رایج�میان�بسیاری�از�فقها�در�باب�استفاده�محدود�
از�این�ابزار،�در�این�مجال�نمی�توان�نقد�و�بررسی�نمود،�اما�لازم�به�ذکر�است�عقل�می�تواند�نقش�
بیشتری�در�مقام�استنباط�احکام�شرعی�ایفا�کند�)ر.ک:�علیدوست،�91�:1390؛�همان،�48-52�:1391(�
و�در�مسائل�زنان�نیز�برخی�از�فقیهان�تلاش�کرده�اند�تا�این�ظرفیت�را�به�فعلیت�برسانند�)ر.ک:�

صانعی،�42-39�:1384(.

4-2- از منظر حکمت مطلق شارع مقدس
هرچند�شارع�مقدس�در�احکام�شرعی�خود،�مصالحی�واقعی�را�در�متعلق�تکلیف�یا�در�نفس�
تکلیف�لحاظ�می�����کند�)ر.ک:�علیدوست،�117�:1391(؛�اما�این�مبنا�نمی�تواند�حکیمانه�بودن�همه�احکام�

متمایز�زنان�با�مردان�را�اثبات�کند.�در�خصوص�این�ادعا�بیان�نکات�ذیل�ضروری�است:
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الف. برهان�بر�حکیمانه�بودن�دستورات�شارع،�تنها�بر�»هستی�حکمت«�اصرار�دارد�و�تعرضی�به�

»چیستی�حکمت«�ندارد.�فقیه�وقتی�یقین�کرد�که�حکمی�به�صورت�مسلم�حکم�شرعی�است،�
به�صورت�مسلم،�حکیمانه�بودن�آن�را�تصدیق�می�کند،�اما�لزوماً�وجه�حکیمانه�بودن�آن�را�نخواهد�
دانست�)ملاصدرا،�350�:1420(.�این�در�حالی�است�که�»ادراک�عدالت«�هنگامی�محقق�می�شود�
که�مخاطب،�چیستی�حکمت�این�تمایزات�فقهی�را�دریابد.�البته�علم�به�چیستی�حکمت،�شرط�
لازم�است�و�شرط�کافی�نیست�و�شکل�گیری�ادراک�عدالت�به�عوامل�متعدد�غیرمعرفتی�وابسته�
است�که�در�این�مجال�به�آن�ها�پرداخته�نمی�شود.�به�هرروی�این�گفتمان�هرچند�حکیمانه�
بودن�این�تمایزات�را�به�لحاظ�علمی�بپذیرد،�اما�به�لحاظ�عملی�و�روان�شناختی�و�واقعیت�های�
اجتماعی،�نمی�تواند�شبهات�ذهنی�زنان�را�حل�وفصل�کند،�بلکه�نهایتاً�باید�آن�ها�را�به�تعبد�در�

احکام�شرعی�دعوت�کند،�که�احتمال�دارد�دل�در�گرو�این�نوع�تعبد�نداشته�باشند.
پذیرفته� آن� در� آنگاه�وجود�حکمتی� است،� واقعاً�حکم�شرع� ثابت�شود�که�حکمی� اگر� ب.�
می�شود،�اما�اگر�اصل�شرعی�بودن�حکم�مورد�تردید�قرار�گیرد،�طبعاً�وجود�حکمت�نیز�محل�
تردید�خواهد�شد.�به�طور�مثال�اگر�ثابت�شود�که�دختران�در�سن�نه�سالگی�و�پسران�در�سن�
�15سالگی�بالغ�می�شوند،�آنگاه�حکیمانه�بودن�این�حکم�شرعیِ�قطعی،�امری�مسلم�است؛�اما�
اگر�در�اصل�وجود�این�حکم�شرعی�تردید�شود�ـ�چنانچه�برخی�به�غیرشرعی�بودن�این�حکم�
باور�دارند�)ر.ک:�مهریزی،�431�:1382(�ـ�طبعاً�موضوعی�برای�قضاوت�در�باب�حکیمانه�بودن�یا�

نبودن�حکم�باقی�نمی�ماند.
ج.�نکته�بسیار�مهم�در�این�مقام�این�است�که�ملازمه�قطعی�میان�امر�و�نهی�در�ادله�نقلی�و�
وجود�مصلحت�و�مفسده�واقعی�در�حکم�مستنبط�از�این�اوامر�و�نواهی�شرعی�وجود�ندارد.�
نمی�توان�لزوماً�از�هر�امرونهی�معتبر�و�حجتی�که�از�ناحیه�شارع�به�ما�رسیده�است،�به�وجود�
مصلحت�واقعی�و�نفس�الامری�پی�برد؛�زیرا�در�این�مقام�ممکن�است�امرونهی�مذکور�به�رغم�
اینکه�حجت�و�متضمن�حکم�ظاهری�هستند،�از�طریق�یک�اماره�مخالف�با�واقع�برای�فقیه�
کشف�شده�باشند�و�بیانگر�حکم�واقعی�و�لوح�محفوظی�نباشند.�به�جهت�احتمال�جعلی�بودن�
نص،�حذف�قرائن�از�نص�توسط�راوی،�مصادره�الفاظ�توسط�راوی،�برداشت�ناصحیح�فقیه�از�
نص�و�...�وجود�امرو�نهی�مستفاد�از�نصوص�ملازمه�ای�با�وجود�مصالح�و�مفاسد�واقعی�در�ورای�
حکم�نخواهد�داشت؛�در�نتیجه�سخنانی�نظیر�اینکه�»به�صورت�کلی�علم�به�وجود�مصلحت�یا�
مفسده�در�یک�فعل،�تابع�تعلق�امرونهی�شارع�به�آن�است«�)خویی،�1417،�ج70�:3(�و�نیز�این�
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عبارت�که:�»جز�از�طریق�نصوص�نمی�توان�ملاک�تام�حکمی�را�کشف�نمود«�)قربان�نیا،�1392:�
164(�و�نظایر�آن�ها،�قابل�قبول�نیستند.1

 د.�هیچ�ملازمه�مطلقی�میان�حکیمانه�بودن�احکام�شرع�و�حکیمانه�بودن�فتاوای�فقهی�مجتهدین�

وجود�ندارد.�اولی�ناظر�به�تشریع�الهی�و�دومی�ناظر�به�کشف�و�درک�فقها�و�مجتهدین�است�
و�سرایت�حکم�اولی�به�دومی،�از�نوع�مغالطه�خلط�مقام�اثبات�و�ثبوت�است.�هرچند�واقعیت�
شریعت�به�معنای�احکامی�که�در�مرتبه�علم�الهی�حضور�دارند�حکیمانه�هستند؛�اما�فهم�این�
احکام�توسط�فقیه�از�این�تضمین�قطعی�برخوردار�نیست.�اولی�»شریعت�الهی«�و�دومی�»شریعت�
فقهی«�است.�اولی�امری�الوهی�و�عاری�از�خطا�است،�اما�دومی�حاصل�اجتهاد�شخص�فقیه�است�

و�فرآیندی�بشری�است�که�مسلماً�خطا�در�آن�وجود�دارد.
آنچه�گفته�شد�هرگز�به�معنای�نفی�حجیت�ادله�ظنی�و�شریعت�فقهی�نیست.�حجیت�این�ادله�
و�حجیت�فتاوای�مستند�به�آن�ها،�برای�مکلفین�در�جای�خود�ثابت�شده�است�و�در�این�مقام،�در�
ادله�اثبات�حجیت�آن�ها�مناقشه�ای�مطرح�نمی�کنیم�و�نفی�حجیت�این�امارات�مدنظر�نیست،�بلکه�
نفی�کشف�قطعی�آن�ها�از�مصالح�و�مفاسد�واقعی�و�نفس�الامری�مهم�است�و�با�این�نفی،�برهانی�
که�بتواند�وجود�مصلحت�و�مفسده�در�تمام�فتاوای�تمایز�را�تضمین�کند�وجود�نخواهد�داشت�و�

اثبات�عقلی�عادلانه�بودن�تمام�فتاوای�متمایز�میسر�نخواهد�شد.

4-3- از منظر تکیه بر اجماع و شهرت
برخی�از�صاحب�نظران�فقهی�در�مقام�تعیین�وظایف�شرعی�مقلدین�خود،�از�چهارچوب�فتاوای�
مشهوری�که�فقهای�پیشین�پی�ریزی�کرده�اند�پا�را�فراتر�نمی�نهند.�در�این�خصوص�هم�ملاحظاتی�

وجود�دارد�که�در�ادامه�بیان�خواهند�شد:
الف.�برمبنای�کتب�اصولی،�اجماع�دلیل�مستقلی�در�عرض�عقل�و�نقل�نیست�و�اعتبار�آن�تنها�

در�صورتی�پذیرفته�است�که�کاشف�از�حکم�شارع�باشد.�البته�فقها�برای�اثبات�این�کاشفیت�
و�تبیین�کیفیت�آن�طرق�مختلفی�را�بیان�کرده�اند�که�خالی�از�مناقشه�نیستند�)ر.ک:�نایینی،�
1376،�ج151�:3-150(.�شیخ�انصاری�برخی�از�اقسام�اجماع�را�با�پاره�ای�از�قیود�معتبر�می�داند،�
اما�معتقد�است�چنین�اجماعات�معتبری�امکان�وقوع�نداشته�و�حاصل�نشده�اند�)همان،�ج95�:1(.�
وی�معتقد�است�اتفاق�فقها�به�خودی�خود،�نه�مستلزم�کشف�موافقت�معصوم�است�و�نه�مستلزم�

1. بر مبنای مصلحت سلوکیه شیخ انصاری یا مصلحت تسهیل محقق نائینی، در این موارد مصلحت جابره ای نصیب مکلفین می شود، 
اما این امر نیز وجود یک مصلحت واقعی در متعلق امرونهی را اثبات نمی کند. جهت اطلاعات بیشتر رک: )شجریان، 1397: 101-95(.
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اثبات�وجود�دلیل�معتبری�در�نزد�فقها�و�فقط�درصورتی�که�فقیه�به�این�اجماع�امارات،�شواهد�
دیگری�را�ضمیمه�کند�و�از�مجموع�این�شواهد،�به�نظر�قطعی�در�قول�امام�یا�به�وجود�دلیل�
معتبری�در�نزد�مجمعین�دست�پیدا�کند،�می�توان�آن�را�از�باب�حجیت�ذاتی�قطع�معتبر�شمرد�

)همان:�102-103(.

به�هرحال�حتی�قوی�ترین�نوع�اجماع�یعنی�اجماع�محصل�ـ�که�شخص�فقیه�با�بررسی�فتاوای�
فقهای�اعصار�مختلف�آن�را�کشف�و�تحصیل�کرده�ـ�نیز�فاقد�حجیت�است�و�درنهایت�ظنی�برای�
مجتهد�به�بار�می�آورد�که�دلیلی�بر�اعتبار�و�حجیت�آن�وجود�ندارد.�قطعی�که�شیخ�انصاری�از�آن�
سخن�گفته�است�نیز�صرف�نظر�از�مناقشه�در�باب�حجیت�ذاتی�قطع،�قاعده�مند�نیست�و�به�ذات�
اجماع�مربوط�نمی�شود؛�در�عین�حال�اتفاق�فقها�بر�خطا�نیز�امر�محالی�نیست�)ر.ک:�صدر،��1425،ج2:�
200-196(،�در�نتیجه�دستیابی�به�قطع�در�این�مقام�نیز�مشکل�است.�بنابراین�در�نهایت�حاصل�
چنین�اجماعی،�ظنی�قوی�بر�موافقت�معصوم�است،�اما�دلیلی�بر�اعتبار�چنین�ظنی�ارائه�نشده،�
درنتیجه�نمی�توان�آن�را�معتبر�شمرد؛�در�نتیجه�وقتی�اجماع�محصل�به�عنوان�قوی�ترین�صنف�

اجماع،�فاقد�حجیت�باشد،�وضعیت�سایر�اقسام�اجماع�نیز�روشن�می�گردد.
ب.�صدور�فتوا�شبیه�فتاوای�سایر�فقها�لزوماً�امری�مطابق�با�احتیاط�نیست.�احتیاط�زمانی�حاصل�
می�شود�که�مجتهد�به�صورت�روشمند�و�با�تکیه�بر�ادله�معتبر،�حکم�شرعی�را�استنباط�کند.�
با�تحفظ�بر�این�فرآیند،�استنباط�و�افتای�مجتهد،�امری�مطابق�با�احتیاط�خواهد�بود�و�اگر�به�
خطا�رفته�باشد�برایش�عذرآفرین�است.�وقتی�اجماع�به�خودی�خود�فاقد�اعتبار�و�حجیت�است،�
نمی�توان�متأثر�شدن�فتوا�از�آن�اجماع�را�امری�مطابق�با�احتیاط�شمرد،�بلکه�در�این�صورت�
فتوای�مطابق�با�اجماع،�فتوایی�برخلاف�احتیاط�است.�اگر�حکم�شرعی�برای�فقیهی�با�دلیلی�
معتبر�ثابت�شود،�این�حکم�برای�او�و�مقلدین�وی�حجت�است�و�از�نظر�عقلی�و�شرعی�مکلف�
به�ابراز�آن�است�و�کتمان�حکم�مستکشف�الهی،�خلاف�احتیاط�و�در�مغایرت�با�طریقه�مطلوب�

اجتهاد�و�پویایی�فقه�است.
ج.�نکته�بسیار�مهم�دیگر�آنکه�اجماعاتی�که�منشأ�احکام�متمایز�میان�زنان�و�مردان�هستند،�از�
برخی�مبانی�انسان�شناسانهِ�فقها�در�باب�شخصیت�زن�اخذ�شده�اند.�اگر�این�مبانی�نظری�محل�
تردید�واقع�شوند،�کاشفیت�اجماعات�مذکور�نیز�موردتردید�قرار�خواهد�گرفت.�در�ادامه�برخی�
از�مبانی�انسان�شناسی�مؤثر�در�صدور�فتاوای�فقهی�را�به�صورت�خلاصه�گزارش�کرده�و�پس�ازآن،�

نقد�مدنظر�را�مطرح�می�کنیم.
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عورت�چیزی�است�که�انسان�آن�را�از�روی�حیا�از�دیگران�می�پوشاند�)طریحی،�1375،�ج�416�:3(.�
بسیاری�از�فقیهان�زن�را�عورت�می�دانند�)آصفی،�بی�تا،�ج239�:12؛�ر.ک:�کلینی،�1407،�ج535�:5(�و�این�
دیدگاه�در�فتاوای�آنان�مؤثر�بوده�است.�برای�مثال�به�نقل�بحرانی�مشهور�فقها�نماز�زن�با�صدای�بلند�
را�باطل�می�دانند؛�زیرا�به�گمان�آن�ها�صدای�زن�عورت�است�و�نباید�اجنبی�آن�را�بشنود�)بحرانی،�
141�،8�:1405(.�روشن�است�که�با�چنین�پیش�فرضی،�جایی�برای�فتوا�به�جواز�مرجعیت�زنان�نیز�
باقی�نمی�ماند�و�در�پرده�بودن�آن�ها�و�تصدی�امور�داخل�خانه�موضوعیت�پیدا�می�کند�و�درنتیجه�

مقام�مرجعیت�برای�آن�ها�جایز�شمرده�نمی�شود�)خویی،�226�:1418(.
نگاه�برتر�به�جایگاه�وجودی�مرد،�عاقل�تر�دانستن�مرد�و�حسن�تدبیر�بیشتر�برای�مردان�و�...�
منشأ�برخی�دیگر�از�فتاوا�است.�به�همین�جهت�ازنظر�برخی�فقیهان،�برتری�مردان�بر�زنان�موجب�
شده�تا�»به�آن�ها�نبوت�و�امامت�و�ولایت�و�اقامه�شعائر�و�جهاد�و�قبول�شهادات�آنان�در�همه�امور�

و�فزونی�سهمیه�ارث�و�امثال�آن�داده�شود«�)مهرورزیان،�154�:1394(.
�برخی�از�فقها�نگاه�نازلی�به�جایگاه�انسانی�زن�دارند�و�در�موارد�متعددی�زنان�را�در�کنار�کودکان،�
دیوانگان�و�ضعیفان�یادکرده�اند�)ر.ک:�طوسی،��1411،�ج�854�:2؛�حلی،��1410،��ج3�:�2؛�حلی،��1414،�ج�
�69�:9(.�عده�ای�دیگر�آنان�را�سفیه�می�شمارند�به�این�معنا�که�اموال�را�تباه�و�ضایع�می�کنند�)راوندی،�
1405،�ج��116�:2(.�برخی�در�خصوص�نماز�میت�خواندن�زنان،�معتقد�به�عدم�جواز�هستند�»زیرا�
مردان�کامل�تر�از�زنان�هستند�و�دعای�آن�ها�بیش�از�دعای�زنان�اجابت�می�شود�و�نمازخواندن�زن�
بر�میت�موجب�اهانت�بر�میت�است«�)حلی،�1414:��ج�46�،2(.�برخی�نیز�غالب�زنان�را�فاسق�و�عدالت�
در�آن�ها�را�امری�نادر�می�دانند�و�به�همین�روی�در�خصوص�زنی�که�مربی�کودک�است�عدالت�را�
شرط�ندانسته�اند�)نجفی،�1404:�ج�289�،31(.�گروهی�دیگر�هم�مطرح�کرده�اند�اگر�آب�برای�غسل�
کردن�یک�نفر�وجود�داشته�باشد�و�مردی�جنب�و�زنی�حائض�هر�دو�نیاز�به�غسل�داشته�باشند،�

مرد�مقدم�است،�زیرا�او�به�کمال�سزاوارتر�است�)حلی،�1414:�ج223�،2(.
در�این�مجال�درصدد�بررسی�محتوایی�مبانی�نظری�مذکور�نیستیم�)ر.ک:�شجریان،�1398:�
110-93(�و�تنها�بر�این�نکته�روش�شناسانه�اشاره�می�کنیم�که�تأثیرگذاری�این�مبانی�نظری�در�
فتاوای�مجتهدین،�اجماعات�آن�ها�را�به�سطح�»اجماع�مدرکی«�یا�»اجماعمحتملالمدرك«�)ر.ک:�
صدر،�1417،ج��316�:4(�تنزل�می�دهد.�در�اجماع�مدرکی،�فتوای�آحاد�مجمعین،�مستند�به�یک�دلیل�
خاص�است�و�روشن�است�که�در�چنین�مواردی،�آنچه�برای�مخاطب�اجماع�و�فقیه�معاصر�اهمیت�
پیدا�می�کند،�همان�دلیل�است�نه�اتفاق�نظری�که�پیرامون�یک�فتوا�وجود�دارد�)ر.ک:�بجنوردی،�
�1419ق،�ج��114�:3(؛�بنابراین�در�مواردی�که�فتاوای�اجماعی�و�مشهور�فقها،�مستند�به�مبانی�انسان�
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شناسانه��ایشان�در�باب�شخصیت�و�جایگاه�انسانی�زن�است،�بررسی�این�مبانی�و�ورود�تفصیلی�به�
آن�ها�وظیفه�مجتهد�معاصر�و�مخاطب�اجماع�خواهد�بود�تا�بتواند�با�تعیین�موضع�خود�در�قبال�این�
مبانی،�به�ارزیابی�آراء�مجمعین�بپردازد�و�صرف�تبعیت�از�اجماع�و�شهرت�آن�ها�و�پذیرش�تقلیدی�
مبانی�نظری�مذکور،�نمی�تواند�فرآیندی�موافق�با�احتیاط�قلمداد�شود،�بلکه�می�تواند�مصداقی�از�
بی�احتیاطی�و�تضییع�برخی�از�حقوق�جامعه�زنان�محسوب�شود؛�بنابراین�فقیه�در�فتاوای�تمایز�
به�جای�تحفظ�بر�اجماعات�و�مشهورات�باید�مبانی�نظری�لازم�در�باب�انسان�شناسی�و�شناخت�دقیق�
جایگاه�زن�را�کسب�کند�و�احتیاط�حقیقی�با�تحصیل�اجتهادی�این�مبانی�و�باز�پژوهی�در�منابع�و�

ادله�معتبر�فقهی�حاصل�می�شود�نه�پذیرش�مطلق�مشهورات�و�فتاوای�تمایز.

4-4- نقد و بررسی گرایش عدم تغییر تعقلی

4-4-1- نقطه مثبت گرایش

این�گرایش�دغدغه�اقناع�اندیشه�دارد�و�ظرفیت�مناسبی�جهت�تحقق�»ادراک�عدالت�جنسیتی«�
دارد.�صرف�نظر�از�»توجه�به�اقناع�اندیشه«�نکته�قوت�دیگری�که�می�توان�برای�این�گفتمان�مطرح�
کرد�»تحقق�نسبی�اقناع�اندیشه«�است.�برخی�از�تحلیل�های�ارائه�شده�می�توانند�تا�حد�قابل�قبولی�
تمایزات�فقهی�را�توجیه�کنند.�به�طور�نمونه�آنچه�در�تبیین�حکمت�تمایز�ارث�زن�و�مرد�بیان�شده�
است،�دارای�حیثیت�اقناعی�قابل�قبولی�است؛�زیرا�هرچند�در�خصوص�مسئله�ارث�بهره�مالی�زن�
کمتر�از�مرد�است،�اما�با�نظر�به�سایر�قوانین�شرعی،�می�توان�دریافت�که�هرچند�زن�در�ارث�بهره�
کمتری�می�برد،�چون�مخارج�مالی�کمتری�نسبت�به�مرد�بر�عهده�دارد،�عملًا�بهره�مالی�او�بیشتر�
خواهد�بود؛�زیرا�آنچه�را�در�ارث�تصاحب�کرده،�نباید�به�دیگری�ببخشد.�برخلاف�مرد�که�در�ارث�
و�سایر�اموالی�که�کسب�می�کند،�زن�و�عیال�واجب�النفقه�او�شریک�هستند�)ر.ک:�مطهری،�1385:�

.)233-239

4-4-2- چالش های عمومی گرایش

این�گفتمان�در�اثبات�عدالت�واقعی�ازیک�طرف�و�ظرفیت�سازی�جهت�تحقق�ادراک�عدالت�از�
سوی�دیگر�با�محدودیت�هایی�مواجه�است.�مهم�ترین�و�کلی�ترین�چالش�در�این�خصوص،�ادعای�
غیر�کلی�است�که�در�این�گفتمان�مطرح�می�شود؛�زیرا�این�گفتمان�مدعی�کشف�علت�فتاوای�تمایز�
نیست�و�نهایتاً�حکمت�آن�ها�را�بیان�می�کند�و�چنانچه�گذشت�حکمت�نمی�تواند�تمایز�را�در�متن�
روابط�اجتماعی�و�برای�تک�تک�زنان�و�مردان�توجیه�کند�و�همواره�موارد�نقضی�وجود�دارند�که�
با�این�حکمت�ها�توجیه�نخواهند�شد.�برای�مثال:�در�مورد�ارث،�به�رغم�قوت�حکمت�بیان�شده،�اما�
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با�این�بیان�نمی�توان�تمام�موارد�تمایز�را�توجیه�نمود،�زیرا�»زنان�سرپرست�خانواده«�که�مخارجی�
بیش�از�بسیاری�از�مردان�برعهده��دارند،�مال�کمتری�را�نسبت�به�مردان،�تصاحب�خواهند�کرد�و�از�
سوی�دیگر�مردانی�هم�که�تا�آخر�عمر�هرگز�نفقه�مالی�پرداخت�نمی�کنند�و�هزینه�واجب�النفقه�ای�
بر�ذمه�ندارند،�مال�بیشتری�نسبت�به�زنان�کسب�خواهند�کرد.�بااین�همه�هیچ�فقیهی�در�مورد�
چنین�زنان�و�مردانی،�فتوایی�مبنی�بر��تساوی�ارث�یا�فزونی�سهم�زن�نمی�دهد.�دقیقاً�در�همین�
نقطه�است�که�حکمت�های�مذکور�هرچند�تا�حدودی�اقناع�اندیشه�ایجاد�می�کنند،�اما�به�صورت�
کلی�نمی�توانند�»عدالت�واقعی«�را�اثبات�کرده�و�جهت�تحقق�»ادراک�عدالت«�ظرفیت�سازی�کنند.
تمام�حکمت�هایی�که�پیش�تر�در�مورد�احکام�متمایز�ذکر�شدند،�چالش�و�موارد�نقضی�دارند�
که�در�جامعه�کنونی�پذیرفته�نمی�شود،�برای�مثال�با�حکمت�سرپرستی�مردان،�نمی�توان�عدم�
سرپرستی�زنی�شایسته�را�ـ�که�هم�به�دلیل�ویژگی�های�شخصیتی،�شایستگی�بیشتری�نسبت�به�
همسرش�در�اداره�خانه�دارد�و�هم�مخارج�مالی�خانواده�را�تأمین�می�کند�ـ�توجیه�نمود.�حکمت�
تمایز�دیه،�نمی�تواند�دیه�کمترِ�زنان�مولد�ثروت�را�ـ�که�نه�تنها�برای�خانواده،�بلکه�برای�جامعه�نیز�
اشتغال�و�ثروت�ایجاد�می�کنند،�توجیه��کند.�حکمت�اختصاص�حق�طلاق�به�مرد،�حق�طلاق�مردان�
شهوت�طلب�را�که�درصدد�خاتمه�بخشیدن�به�محدودیت�های�ازدواج�هستند،�توجیه�نمی�کند�و�
بالاخره�حکمت�عدم�نفوذ�شهادت،�عدم�پذیرش�شهادت�زنان�فرهیخته�ـ�که�به�مراتب�از�برخی�
مردان�باهوش�تر�و�زیرک�تر�هستند�و�درعین�حال�برخلاف�برخی�مردان،�مغلوب�احساسات�خویش�
نمی�شوند�ـ�را�توجیه�نمی�کند.�بنابراین�می�توان�بیان�نمود�که�گفتمان�مذکور�در�ظرفیت�سازی�
برای�تحقق�ادراک�عدالت�و�در�اثبات�عدالت�واقعی،�توفیق�کامل�نخواهد�داشت.�در�ادامه�از�چهار�

چالش�سخن�خواهیم�گفت.

 عدم اقامه استدلال

ازنظر�اغلب�مفسرین،�خصوصیاتی�نظیر�تعقل،�اراده،�دوراندیشی�و�...�در�مردان�و�متقابلًا�امور�
احساسی�و�عاطفی�در�زنان،�حکمت�سرپرستی�مردان�بر�زنان�است.�آن�ها�برای�اثبات�این�مدعا،�
استدلالی�اقامه�نکرده�و�صرفاً�به�طرح�این�ادعا�اکتفا�نموده��و�شک�در�آن�را�نفی�کرده�اند�)فخر�رازی،�
�1420،�ج��70�:10(.�بااین�همه،�برتری�مردان�بر�زنان�در�امور�مذکور،�برخلاف�دیدگاه�های�ذکرشده،�
امری�بی�نیاز�از�استدلال�نیست؛�زیرا�اولاً�هیچ�یک�از�این�امور�به�طور�صریح�در�آیه�شریفه�بیان�نشده�
است،�بلکه�آیه�به�صورت�مبهمی�تنها�از�»برتری�برخی�بر�برخی�دیگر«�سخن�گفته�است.�مطهری�به�
همین�دلیل،�موضوع�مذکور�را�به�معنای�برتری�مرد�بر�زن�نمی�داند،�بلکه�به�معنای�برتری�طرفینی�
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زن�و�مرد�در�امور�مختلف�می�شمارد�که�به�موجب�آن�تنها�سرپرستی�مرد�در�محیط�خانواده�ثابت�
می�شود�نه�سرپرستی�در�سایر�امور�)مطهری،�1394،�ج��447�:29؛�همان،�832�:1383(.�ثانیاً�اگر�این�
برتری�در�تجربه�بشری،�امری�ثابت�شده�باشد،�به�سادگی�نمی�توان�آن�را�امری�طبیعی�و�تکوینی�
برشمرد،�بلکه�کاملًا�ممکن�است؛�چنانچه�برخی�مفسرین�هم�گفته�اند،�امری�مرتبط�به�فرهنگ�و�

شرایط�حیات�اجتماعی�باشد�)جوادی�آملی،�250�:1388(.
همین�نکته�در�مسئله�عدم�نفوذ�شهادت�زنان�در�محضر�دادگاه�نیز�وجود�دارد،�زیرا�هرچند�
دو�شرط�هوشیاری�و�زیرکی�و�غلبه�بر�احساسات،�مطابق�با�غرض�ادای�شهادت�در�محضر�دادگاه�
مطرح�هستند،�اما�این�ادعا�که�جامعه�زنان�در�این�دو�شرط�ضعیف�تر�از�مردان�هستند،�ادعایی�
اثبات�نشده�است�که�متکی�بر�طرح�همگانی�یا�برخی�تجربیات�بشری�است�که�لزوماً�این�تمایزات�

را�به�نحو�تکوینی�اثبات�نمی�کنند.

عدم اقامه استدلال معتبر

چنانچه�گذشت�در�مسئله�ادای�شهادت�زنان،�برخی�عدم�نفوذ�شهادت�زنان�در�حقوق�الهی�
را�به�دلیل�بنای�شارع�بر�سقوط�حد،�به�مجرد�ایجاد�شبهه�می�دانند�و�از�سویی�معتقدند�عدم�ادای�
شهادت�زنان�موجب�تضییع�حقوق�آنان�نمی�شود،�بلکه�موجب�سقوط�یک�تکلیف�است؛�اما�این�
دو�استدلال�هیچ�یک�قابل�قبول�نیستند؛�زیرا�اولاً�هرچند�بنای�شارع�در�حقوق�الهی�ساقط�کردن�
آن�ها�به�مجرد�شک�است�اما�باید�پرسید�که�شارع�به�چه�دلیل،�این�شک�را�در�شهادت�مردان�لحاظ�
نکرده�است؟�ثانیاً�هرچند�عدم�نفوذ�شهادت�مستلزم�سقوط�تکلیف�از�ذمه�زنان�است،�اما�این�مسئله�
دارای�زوایای�دیگری�است�که�به�آن�ها�توجه�نشده�است.�ازجمله�اینکه�چرا�خدا�این�تکلیف�را�تنها�
از�ذمه�زنان�برداشته�و�مردان�را�از�این�تکلیف�معاف�نکرده�است؟!�دیگر�اینکه�چرا�خداوند�حق�
کسی�را�که�تنها�یک�شاهد�زن�دارد�را�لحاظ�نکرده�است�تا�وی�از�وصول�به�این�حق�محروم�نماند؟!
در�نمونه�دیگر�می�توان�از�حکمت�تمایز�در�دیه�سخن�گفت.�برفرض�که�بپذیریم�دیه�در�قبال�
ارزش�انسانیت�مقتول�جعل�نشده�است،�اما�تأکید�بر�این�مقدمه�که�فقدان�زن�در�مقابل�فقدان�
مرد،�ضربه�اقتصادی�کمتری�به�خانواده�و�جامعه�وارد�می�کند�صحیح�نیست؛�زیرا�امروزه�بسیاری�
از�بانوان�عامل�مباشر�اقتصادی�در�نظم�اجتماعی�کنونی�هستند،�همچنین�فقدان�زنان�با�نقش�های�
مادرانه�و�مراقبتی�نیز�موجب�ضربه�اقتصادی�غیر�مباشر�است؛�زیرا�عدم�حیات�چنین�زنانی،�موجب�

اختلال�در�فعالیت�اقتصادی�مردان�خواهد�شد.
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پرهیز از استظهار علت حکم

برخی�از�حکمت�هایی�که�در�مورد�فتاوای�تمایز�مطرح�می�شوند،�اموری�هستند�که�در�منابع�دینی�
به�آن�ها�اشاره�شده�است.�در�این�موارد�طرفداران�گفتمان�عدم�تغییر�تعقلی�از�این�امور،�حکمت�می�فهمند�
و�از�اینکه�آن�ها�را�علت�حکم�محسوب�کرده�و�حکم�تمایز�را�دایر�مدار�آن�بدانند،�پرهیز�می�کنند،�برای�
مثال�در�مسئله�سرپرستی�مردان�بر�زنان�در�آیه��34سوره�نساء،�دو�امر�»برتری�بعضی�بر�بعضی�دیگر«�
و�»انفاق�مالی�مردان«،�در�خود�آیه�شریفه،�به�عنوان�وجه�این�سرپرستی�بیان�شده�است�اما�صاحبان�
این�گفتمان،�از�عبارت�آیه�مذکور�»علت«�را�استظهار�نکرده�و�آن�را�صرفاً�»حکمت«�شمرده�اند،�به�
همین�روی�حتی�اگر�در�خصوص�یک�زن�خاص�برتری�او�برای�سرپرستی�بر�مرد�ثابت�شود�و�انفاق�

مالی�نیز�بر�عهده�خود�او�باشد،�بازهم�فتوای�به�سرپرستی�زنان�نخواهند�داد.
به�نظر�می�رسد�راه�برای�استظهار�علت�از�چنین�عبارت�هایی�لزوماً�مسدود�نیست.�چنانچه�
برخی�اصولیون�مطرح�کرده�اند،�در�صحت�استظهار�علت،�ظهور�عقلایی�کفایت�می�کند�و�ملاک�
اعتبار�آن،�همین�ظهور�است�)حلی،��1425،�ج��201�:2؛�نجم�آبادی،�1380،�ج��508�:1؛�مظفر،�1375،�ج�
�201�:2(.�درنتیجه�اگر�عرف�از�یک�عبارتی�علت�استظهار�کند،�می�توان�با�تکیه�بر�این�استظهار،�علت�
را�کشف�کرد�و�از�کلیت�حکم�تمایز�دست�برداشت�و�آن�را�منحصر�به�موارد�وجود�علت�شمرد.�
در�این�صورت�در�آیه�مذکور�ملاک�سرپرستی،�زن�بودن�یا�مرد�بودن�نخواهد�بود�بلکه�این�دو�
موضوعیت�ندارند�و�آنچه�موضوعیت�پیدا�می�کند�همان�علت�حکم�است.�برخی�از�فقهای�معاصر�با�
تکیه�بر�همین�مبنا�در�خصوص�مسئله�شهادات�زنان�علت�استظهار�کرده�اند�و�کلیت�حکم�به�تمایز�

را�منتفی�شمرده�اند�)صانعی،�57-59�:1388(.

عدم توجه به اقتضائات اجتماعی یک حکم

تحلیل�هایی�که�درصدد�تبیین�حکمت�تمایزات�فقهی�هستند،�نیازمند�توجه�به�اقتضائات�عصری�
و�اجتماعی�هستند�و�این�مهمی�است�که�در�برخی�از�آن�ها�موردتوجه�کامل�نبوده�است.�تحلیلی�
که�پیش�تر�برای�توجیه�تمایز�حق�طلاق�بیان�شد�در�این�مقام�قابل�توجه�است.�در�این�تحلیل،�آثار�
روانی�طلاق�که�بر�زن�عارض�می�شود�و�مشکلات�و�درگیری�های�ملموس�و�عینی�یک�مطلقه�در�
جامعه،�موردتوجه�قرار�نگرفته�است.�توجه�به�این�آثار�اجتماعی�نشان�می�دهد�طلاق�صرف�رها�کردن�
زن�از�پاره�ای�محدودیت�ها�نیست،�بلکه�تحمیل�مشکلات�عدیده�ای�است�که�بر�او�در�متن�حیات�
فردی�و�اجتماعی�بار�می�شود.�رویکرد�فقه�اجتماعی�به�این�مسائل�بسیار�کارگشا�است�و�می�تواند�

از�دریچه�تبدلی�که�برای�موضوعات�حاصل�شده�است،�راه�برای�طرح�احکام�جدید�را�بگشاید.
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بحث و نتیجه گیری
-�دایره�محدود�عقل�در�استنباط�احکام�شرعی،�موجب�شده�تا�گفتمان�عدم�تغییر�احکام�فقهی�
زنان،�در�اثبات�عدالت�جنسیتی�واقعی�و�موجه�بودن�تمایزات�فقهی�میان�زنان�و�مردان�و�نیز�

ظرفیت�سازی�برای�ادراک�آن�توفیق�چندانی�نداشته�باشد.
-�امکان�خطای�مجتهد�در�مقام�استنباط�حکم،�موجب�می�شود�تا�به�صرف�حکیم�بودن�شارع�
مقدس،�حکیمانه�بودن�تمام�فتاوای�تمایز�از�ناحیه�مجتهدین�اثبات�نشود؛�زیرا�کاملًا�محتمل�
است�که�فتاوای�او�به�رغم�حجیت�در�مقام�عمل،�مطابق�با�واقع�نباشند�و�درنتیجه�در�مقام�علم،�

عدالت�واقعی�و�ادراکی�ثابت�نخواهد�شد.
-�در�تحکیم�این�تمایزات�نیز�نمی�توان�به�اجماعی�بودن�و�مشهور�بودن�آن�ها�تکیه�کرد،�زیرا�
صرف�نظر�از�مناقشه�در�اصل�حجیت�اجماع،�این�اجماعات�به�دلیل�مبانی�انسان�شناسانه�برخی�

فقیهان�در�مورد�زن�قابل�تأمل�و�مدرکی�هستند.
-�گرایش�عدم�تغییر�تعقلی،�هرچند�می�کوشد�با�تشریح�حکمت�آن�ها،�اندیشه�اقناع�شود�و�از�
این�منظر�در�اثبات�عدالت�جنسیتی�واقعی�و�ظرفیت�سازی�برای�تحقق�ادراک�آن�تا�حدودی�
مؤثر�بوده�است،�اما�درعین�حال�با�یک�چالش�عمومی�مواجه�است؛�زیرا�این�حکمت�ها�تمایزات�

مذکور�را�در�میان�تمام�افراد�جامعه�زنان�و�مردان�موجه�نخواهند�کرد.
-�صرف�نظر�از�چالش�عمومی�مذکور،�این�گرایش�به�لحاظ�روش�شناختی�از�مشکلات�دیگری�
نظیر�عدم�اقامه�استدلال،�اقامه�استدلال�های�نامعتبر،�پرهیز�از�استظهار�علت�حکم�و�عدم�توجه�

به�اقتضائات�اجتماعی�احکام�نیز�رنج�می�برد.
-�با�توجه�به�آنچه�گفته�شد�گفتمان�عدم�تغییر�احکام�فقهی�زنان�با�دو�گرایش�خرد�شامل�
تعقلی�و�تعبدی،�در�اثبات�عدالت�جنسیتی�واقعی�و�نیز�ظرفیت�سازی�برای�تحقق�ادراک�آن�
در�سطح�جامعه�توفیق�چندانی�نخواهد�داشت�و�از�این�منظر،�پیشنهاد�مشخص�تحقیق�توجه�

بیشتر�فقیهان�به�سمت�گفتمان�های�بدیل�است.
-�گفتمان�بدیل�مطلوب�به�معنای�گذر�از�فقاهت�نیست،�بلکه�لازم�است�دو�اتفاق�عمده�رخ�
دهد:�1.�اجتهاد�در�قواعد�استنباط�و�توسعه�و�تضییق�در�آن�ها؛�برای�مثال�عقل،�اعتبار�بیشتری�
پیدا��کند�و�اجماع�و�شهرت�به�صورت�واقعی�از�اعتبار�ساقط��شود؛�2.�بازنگری�در�ادله�و�باز�
پژوهی�در�آن�ها،�با�نظر�به�قواعد�جدید�از�یک�سو�و�توجه�به�اقتضائات�عصری�و�زمانی�از�سوی�
دیگر.�چنین�گفتمانی�عدالت�جنسیتی�در�دو�سطح�واقعی�و�ادراکی�را�بهتر�تأمین�خواهد�کرد.
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مطالعه تطبیقی حق بر شیردهی و تغذیه با شیر مادر

سید مهدی کاظمی*، زهرا مشایخی**

چکیده  
شیردهی، رابطه ای دوسویه میان مادر و کودک است که ازیک طرف حقی برای مادر جهت تغذیه 
فرزند با شــیر مادر ایجاد می کند و از سوی دیگر از جمله حقوق کودک است که متضمن مصالح 
عالی بهداشــت وی و از منشــعبات حق بنیادین کودک بر تغذیه است. بر این اساس لازم است از 
سوی دولت ها و جامعه  محترم شمرده شود. البته مسئله  چارچوب حدود وثغور حقوق و آزادی های 
طفل و مادر نیازمند تبیین است. اینکه آیا حقی به عنوان تغذیه با شیر مادر برای کودک وجود دارد؟ 
آیا شــیردهی به طفل برای مادر حق اســت یا تکلیف  و آیا می توان مادر را از شــیردهی به فرزند 
خویش منع یا او را به این امر مکلف نمود؟ آیا  سنخ دیگری از حق در رابطه عمودی میان دولت 
و شــهروند در این خصوص وجود دارد.  این  سؤالات در مورد حقوق مرتبط با شیردهی و پاسخ 
دهی به آن ها مســتلزم  بررســی نقش دولت ها در حمایت از تغذیه با شیر مادر و وضع مقرره های 
حمایتی و اســتخدام ابزارهای تشــویقی و نیز بررسی مقرره های حقوق خانواده در قالب نهادهای 
مرتبط است. نتایج این مطالعه که به بررسی تطبیقی نقش دولت در اسناد بین المللی و حقوق ایران 
و بررســی تطبیقی حق و تکلیف شــیردهی در فقه امامیه و عامه و نیز  نظام حقوق ایران و ســایر 
کشورهای اسلامی پرداخته، نشان می دهد حقوق و آزادی های بنیادین مادر، بر حق عادی کودک بر 
تغذیه با شیر مادر مقدم است،  با این حال دولت ها مکلف به رفع موانع در حوزه شیردهی می باشند.
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1- مقدمه و بیان مسئله
قواعد�حقوقی�حاکم�برنهاد�خانواده�به�عنوان�کانون�تبادل�عواطف�انسانی،�از�دیگر�نهادهای�
اجتماعی�کمتر�بوده�است.�در�نهاد�خانواده�مهرورزی�و�فداکاری،�بر�قواعد�خشک�حقوقی�غلبه�
می�یابد�و�این�قواعد�اخلاقی�است�که�بر�مسند�حکمرانی�قلمرو�خانواده�تکیه�زده�است؛�هرچند�
این�حکمرانی�در�عرصه�روابط�والدین�و�فرزندان�بیش�از�روابط�میان�زوجین�دیده�می�شود�که�از�
مصادیق�بارز�آن�رابطه�ی�شیردهی�میان�کودک�و�مادر�می�باشد.�رابطه�ای�که�علاوه�بر�ضرورت�آن�
در�تغذیه�و�سلامت�جسمانی�کودک،�در�تکوین�شخصیت�کودک،�رشد�عاطفی�و�سلامت�روان�نیز�
مؤثر�است.�از�سوی�دیگر،�شیردهی�به�فرزند،�ضمن�ایجاد�آرامش�روحی�و�روانی�مادر،�ارزشمندی�

اخلاقی�دارد��که�به�سادگی�قابل�چشم�پوشی�نیست.
تغذیه�با�شیر�مادر�که�تغذیه�ی�طبیعی�نیز�خوانده�می�شود،�به�عنوان�یک�عامل�حیاتی�در�
رشد�و�نمو�و�سلامت�شیرخواران�شناخته�شده�است�)سیفی�و�رزمخواه،56�:1400(.�در�منابع�دینی�از�
جمله�قرآن�کریم�بر�ارزش�شیر�مادر�و�شیردهی�صحه�گذاشته��است:�»والوْالداتيرضعنأوَلادهن

حولينكاملينلمنارادانيتمالرَضاععه...؛
و�مادران�فرزندان�خود�را�دو�سال�تمام�شیر�دهند.�این�حکم�برای�کسی�است�که�بخواهد�دوران�

شیرخوارگی�را�تکمیل�کند.«�
همچنین�پیامبر�اسلام�)ص(�فرموده�اند:�»ليسللصبىلبنخيرمنلبنامه؛شيرىبراىكودك

بهترازشيرمادرشنيست.«�)حرعاملی،�ج468�:2(
در�این�عرصه،�همواره�تکالیف�والدین�بر�حقوق�آن�ها�غلبه�دارد�و�در�حقوق�خانواده،�حمایت�
از�کودکان�به�عنوان�اشخاصی�ضعیف�و�وابسته�به�بزرگسالان�بیش�از�حقوق�والدین�مورد�توجه�
است.�با�این�وجود،�در�مواردی�در�کشاکش�حقوق�والد�و�فرزند،�جانب�والد�گرفته�شده�و�آزادی��
عمل�وی�نسبت�به�نیاز�فرزند�محترم�تر�شناخته�شده�است.�مسئله�شیردهی�مادر�به�کودک�خود،�

یکی�از�این�موارد�است.
یکی�از�حقوق�ضروری�و�بنیادین�کودک،�حق�بر�نگهداری�و�تربیت�اوست�که�در�نظام�حقوق�
اسلام�تحت�عنوان�»حضانت«�از�آن�یاد�می�شود.�در�انجام�تکلیف�حضانت،�اصولاً�والدین�نسبت�به�
کلیه�اعمال�و�رفتارهایی�که�عقلًا�و�عرفاً�برای�نگهداری�کودک�لازم�است،�تکلیف�دارند،�اما�لوازم�
حضانت�در�قانون�و�شرع،�احصاء�نشده�است.�بااین�حال�در�فقه�امامیه�و�به�تبع�آن�در�قانون�مدنی�
ایران،�تنها�یک�مصداق�از�زمره�تکالیف�حضانتی�مادر�استثناء�شده�است�و�آن�مسئله�رضاع�یا�شیر�
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دادن�به�کودک�است.�ماده��1176قانون�مدنی�مقرر�می�دارد:�»مادر�مجبور�نیست�که�به�طفل�خود�
شیر�بدهد،�مگر�درصورتی�که�تغذیه�طفل�به�غیر�شیر�مادر�ممکن�نباشد.«

این�مقرره�که�در�بادی�امر�مغایر�با�اخلاق�و�توصیه�های�پزشکی�و�دینی�در�خصوص�لزوم�تغذیه�
کودک�با�شیر�مادر�است؛�این�سؤال�را�در�ذهن�ایجاد�می�کند�که�آیا�می�توان�آن�را�مغایر�با�موازین�
حقوق�بشری�در�خصوص�حق�تغذیه�کودک�دانست؟�آیا�در�اسناد�بین�المللی�حقوق�کودک،�حقی�
برای�کودک�تحت�عنوان�حق�تغذیه�با�شیر�مادر�شناخته�شده�است؟�آیا�نظام�حقوقی�ایران�در�

خصوص�مقوله�شیردهی،�موافق�با�رویکرد�حقوق�بشری�است؟
از�سوی�دیگر�حق�مادر�بر�شیردهی�طفل�خود،�محل�بحث�و�بررسی�است.�زیرا�شیردهی�
محدودیت�هایی�را��در�شغل�و�تحصیل�و�سایر�آزادی�ها�برای�مادر�ایجاد�می�کند�و�این�حق،�عملًا�
تضییق�خواهد�شد.�حمایت�از�چنین�حقی�از�یک�سو�مداخله�دولت��در�حمایت�از�زنان�شیرده�را�
در�برقراری�امتیازهای�شغلی�و�تحصیلی�یا�ایجاد�امکان�شیردهی�برای�زنان�زندانی�می�طلبد�و�از�
سوی�دیگر�در�کشاکش�حقوق�زوجین،�در�صورت�امکان�تغذیه�کودک�به�طریق�دیگری،�لازم�است�
دولت�با�اولویت�بخشی�به�تغذیه�با�شیر�مادر�در�راستای�حمایت�از�حق�بر�شیردهی�مادر�و�حق�بر�
تغذیه�کودک�با�شیر�مادر�گام�های�مؤثری�بردارد.�در�این�خصوص�اسناد�و�کنوانسیون�های�حقوق�

بشری،�حاوی�مقرره�های�مفیدی�برای�دولت�ها�می�باشند.�
این�موضوع�در�برخی�مطالعات�مورد�بررسی�قرار�گرفته�است.�غلامعلی)1399(�در�مقاله�»حق�
بر�تغذیه�با�شیر�مادر�در�پرتو�مبانی�حقوق�بشر�اسلامی«�این�موضوع�را�از�زاویه�گفتمان�دینی�
اسلامی�با�رویکردی�جامعه�شناختی�و�نیز�در�رابطه�دین�با�مسئله�شیردهی�بررسی�کرده�است�
)غلامعلی،1399(.�مختاریان�و�همکاران�)1396(�نیز�در�اثری�تحت�عنوان�»ضرورت�اخلاقی�تغذیه�با�

شیر�مادر�و�پایبندی�به�حقوق�نوزادان«به�فوائد�تغذیه�با�شیر�مادر�و�ملاحظات�اخلاقی�آن�پرداخته�
است)مختاریان�و�همکاران،�1396(.�زرنشان�و�رضوانی�مفرد)1396(�در�مقاله�خود�با�عنوان�»حمایت�
از�حق�تغذیه�کودک�با�شیر�مادر�در�اسلام�و�نظام�بین�المللی�حقوق�بشر«�ضمن�بررسی�مبنای�
حق��انگاری�تغذیه�با�شیر�مادر�در�پرتو�نظریه�های�اراده�و�منفعت�و�رویکرد�فمینیستی،�به�جلوه�هایی�
از�این�حق�در�برخی�از�اسناد�بین�المللی�و�فواید�و�برکات�شیردهی�درآیات�و�روایات�پرداخته�اند�
لکن�نوشتار�حاضر�در�حوزه�بین�المللی،�یک�گام�فراتر�نهاده�و�ضمن�ارائه�تصویر�جامع�تری�از�نظام�
بین�الملل�در�کلیه�اسناد�بین�المللی،��دکترین�شناسایی�حق�بر�تغذیه�با�شیر�مادر�را�منعکس�نموده�
است.�همچنین�نقش�و�تکلیف�دولت�ها�را�از�منظر�بین�المللی�و�نیز�در�حقوق�ایران�در�حمایت�
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از�حق�بر�شیردهی�و�وضع�مقرره�های�تشویقی�و�ایجاد��نهادهای�ارفاقی�و�سیاست�های�حمایتی�
به�تفصیل�بحث�کرده��و�ضمن�پرداختن�به�حق�و�تکلیف�شیردهی�و�تغذیه�با�شیر�مادر�در�چارچوب�
نهادهای�حقوق�خانواده�ازجمله�»حضانت«�و�»انفاق«�مقایسه�تطبیقی��این�موضوع�را�در�نظام�
حقوق�خانواده�ایران،�فقه�امامیه،��فقه�عامه�و�سایر�کشورهای�اسلامی�تبیین�نموده�است)زرنشان�و�

رضوانی�مفرد،1396(.

حق�بر�تغذیه�از�حقوق�اساسی�و�بنیادین�هر�فرد�است�که�در�همه�نظام�های�حقوقی�و�اسناد�
بین�المللی�به�رسمیت�شناخته�شده�است.�به�تبع�حق�تغذیه�کودکان�به�لحاظ�آنکه،�کودکان�از�
اقشار�آسیب�پذیر�جامعه�و�وابسته�به�بزرگسالان�هستند�از�اهمیت�بیشتری�برخوردار�است.�حق�بر�
دسترسی�به�غذای�مغذی�و�سالم�و�باکیفیت�مطلوب،�متضمن�رعایت�مصالح�عالیه�کودک�خواهد�
بود.�بر�اساس�استانداردهای�علمی�شیرمادر�بهترین�ماده�غذایی�برای�اطفال�تا�سن�دوسالگی�است.�
شیر�مادر�ازنظر�علم�پزشکی�دارای�مزایای�خاصی�برای�تغذیه�کودک�است�که�آن�را�از�سایر�مواد�
غذایی�ممتاز�می�سازد�ازجمله�می�توان�به�مغذی�بودن،�هضم�آسان،�درجه�حرارت�مناسب،�جذب�
بالای�آهن،�وجود�پادتن�های�لازم�برای�محافظت�از�کودک�در�برابر�بیماری�های�عفونی�و�همچنین�
تقویت�روابط�عاطفی�میان�کودک�و�مادر�در�زمان�شیردهی�اشاره�کرد�)دزی�صفت،�174�:1386-173؛�
وزیری،�154�:1384-152؛�فیض،�333�:1394-330؛�باودن�و�تانیس،�346�:1393؛�تقوی�اردکانی�و�عزالدین�

زنجانی،�37-39�:1394(.

بنابراین�اصولاً�ازنظر�پزشکی�تغذیه�کودک�با�شیر�مادر�توصیه�می�شود،�مگر�اینکه�مشکلاتی�
مانند�ابتلای�مادر�به�بیماری�های�حاد�یا�مزمن،�برآمدگی�بیش�ازحد�نوک�سینه�یا�فرورفتگی�آن�و�
وجود�نقص�عضو�در�لب�ها�یا�سقف�دهان�نوزاد�وجود�داشته�باشد�)دزی�صفت،�175�:1386(.از�سوی�
دیگر�در�منابع�متعدد�بر�حق�مادر�بر�شیردهی�و�آزادی�عمل�او�در�این�خصوص�تأکید�و�دولت�ها�
مکلف�بر�رفع�کلیه�موانع�شیردهی�با�شیر�مادر�شده�اند��تا�زنان�بتوانند�با�آزادی�عمل�نسبت�به�
شیر�دادن�به�فرزند�خود�اقدام�نمایند.�ازاین�رو�دولت�ها�باید�کلیه�زمینه�های�لازم�برای�حمایت�از�

زنان�شیرده�را�فراهم�آورند.

2- حق بر تغذیه با شیر مادر در نظام حقوق بین الملل و اسناد حقوق بشری
حق�بر�تغذیه�یکی�از�حقوق�مسلم��در�اسناد�بین�المللی�حقوق�بشر�و�حقوق�کودک�است.�
اعلامیه�جهانی�حقوق�بشر�1مصوب��1948در�ماده�)1(��25مقرر�می�دارد:�»هرکس�حق�دارد�

1. The Universal Declaration of Human Rights 1948
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از�یک�استاندارد�زندگی�که�برای�سلامت�و�رفاه�خود�و�خانواده�اش�از�حیث�خوراک،�پوشاک،�
مسکن�و�مراقبت�های�درمانی�و�خدمات�لازم�اجتماعی،�مناسب�باشد�بهره�مند�گردد...«�همین�در�
میثاق�بین�المللی�حقوق�اقتصادی،�اجتماعی�و�فرهنگی�1مصوب��1976نیز�این�حق�به�رسمیت�
شناخته�شده�است؛�به�موجب�ماده�)1(��11این�میثاق،�»دولت�های�عضو�پیمان�نامه،�حق�هر�کس�را�
به�داشتن�سطح�مناسب�زندگی�برای�خود�و�خانواده�اش�شامل�خوراک،�پوشاک�و�مسکن�مناسب�
و�همچنین�بهبود�مداوم�شرایط�زندگی�به�رسمیت�می�شناسند...«�در�ادامه،�در�بند�دوم�ماده�مزبور،�
حق�اساسی�هر�کس�برای�رهایی�از�گرسنگی�به�رسمیت�شناخته�شده�است.�در�کنوانسیون�حقوق�
کودک�2مصوب�1989،�دو�ماده�به�حق�تغذیه�کودک�پرداخته�است؛�ماده�)1(��24این�کنوانسیون�
مقرر�می�دارد:�»دولت�های�عضو،�حق�کودک�را�برای�برخورداری�از�بالاترین�معیارهای�بهداشتی�و�
تسهیلات�قابل�حصول�برای�درمان�بیماری�و�بازیابی�سلامت�به�رسمیت�می�شناسند.«�در�بند�دوم�
ماده�مزبور�دولت�ها�مکلف�شده�اند�تا�اقدامات�مناسب�برای�تأمین�حق�تغذیه،�بهداشت�و�سلامت�
کودک�را�انجام�دهند.�در�ماده�)3(��27کنوانسیون�مزبور�نیز�دولت�ها�موظف�شده�اند�تا�به�ویژه�در�
مورد�تغذیه،�پوشاک�و�مسکن�کودکان،�کمک�های�لازم�را�به�والدین�آن�ها�ارائه�دهند.�به�علاوه�در�
ماده��15میثاق�حقوق�کودک�در�اسلام�3مصوب�2005صنعا�نیز�به�حق�کودک�نسبت�به�سلامت�
جسمی�و�تغذیه�اشاره�شده�است.�مطابق�این�ماده،�استحقاق�کودک�در�مراقبت�جسمی�و�روحی�
باید�از�طریق�فراهم�نمودن�مراقبت�های�لازم�برای�مادران�در�طی�دوره�شیردهی�و�همچنین�تخفیف�
احکام�قضایی�یا�تعویق�اجرای�مجازات�ها�در�دوران�شیردهی�مادر�و�کاهش�ساعات�کاری�مادران�
شیرده�تحقق�یابد.درنتیجه�در�اسناد�بین�المللی�حقوق�بشر،�حق�انسان�و�علی�الخصوص�کودک،�
نسبت�به�تغذیه،�بهداشت�و�سلامت�جسمی�به�عنوان�یکی�از�حقوق�مسلم�تلقی�شده�است؛�لکن�
این�پرسش�قابل�طرح�است�که�آیا�مطابق�اسناد�بین�المللی�موجود،�می�توان�برای�کودک�حقی�
تحت�عنوان�»حق�تغذیه�با�شیر�مادر«�4شناسایی�و�تعریف�نمود؟�آیا�مادر�تکلیفی�برای�شیر�دادن�
به�کودک�خود�دارد؟�آیا�دولت�ها�موظف�شده�اند�تا�حق�بر�تغذیه�با�شیر�مادر�را�در�قوانین�داخلی�

خود�به�رسمیت�بشناسند�و�از�آن�حمایت�کنند؟

1. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 1976
2. Convention on the Rights of the Child 1989
3. Covenant on the Rights of the Child in Islam 2005
4. Breastfeeding
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مسئله�شیردهی�کودک،در�برخی�از�اسناد�بین�المللی�مورداشاره�قرارگرفته�است.�برای�مثال�
ماده��24کنوانسیون�حقوق�کودک�مصوب�1989،�پس�ازآنکه�در�بند�اول�به�تعهد�سلبی�دولت�ها�
در�زمینه�ی�بهداشت�و�سلامت�کودکان�اشاره�می�کند،�در�بند�دوم�به�تعهد�ایجابی�دولت�های�عضو�
کنوانسیون�در�خصوص�پیگیری�و�انجام�اقدامات�لازم�در�زمینه�ی�بهداشت�کودکان�اشاره�دارد�و�
درنهایت�دولت�ها�را�مکلف�می�کند�تا�در�خصوص�مزایای�تغذیه�با�شیر�مادر�اقدامات�مقتضی�ازجمله�
آموزش�و�اطلاع�رسانی�را�به�عمل�آورند.�در�همین�راستا�کمیته�حقوق�کودک�در�گزارش�هایی�که�
از�وضعیت�حقوق�کودکان�در�کشورهای�لهستان�و�تانزانیا�در�سال��2015منتشر�کرده�است،�به�
وضعیت�تغذیه�کودکان�با�شیر�مادر�در�این�کشورها�توجه�داشته�است.�1از�سوی�دیگر�ماده�)1(�
�15میثاق�حقوق�کودک�در�اسلام�مصوب��2005نیز�دولت�ها�را�موظف�به�مراقبت�از�مادران�در�
طی�دوران�شیردهی�کرده�است.�به�علاوه�در�اسناد�بین�المللی�حقوق�بشر،�موارد�متعددی�وجود�
دارد�که�حاکی�از�لزوم�به�تأخیر�انداختن�مجازات�مادران�در�دوران�شیردهی�است؛�مانند�ماده�
�12منشور�عربی�حقوق�بشر�2مصوب��1994که�بر�ممنوعیت�اعدام�مادران�شیرده�تا�قبل�از�سن�

دوسالگی�فرزندان�آن�ها�دلالت�دارد.
�با�این�وجود�موارد�دیگری�در�جامعه�بین�الملل�به�چشم�می�خورد�که�موضوع�آن�ها�به�طور�خاص�
مسئله�تغذیه�کودک�از�شیر�مادر�است.�ظاهراً�نخستین�سندی�که�به�طور�خاص�به�این�موضوع�
پرداخته،�کنوانسیون�حمایت�از�مادران�مصوب��1919است.�حمایت�از�مادران�از�طریق�مرخصی�
زایمان،�حق�دریافت�و�استفاده�از�مزایای�پزشکی،�ممنوعیت�اخراج�در�طول�مرخصی�زایمان�و�
درنهایت�حق�داشتن�استراحت�روزانه�برای�تغذیه�با�شیر�مادر�ازجمله�حمایت�های�حقوقی�این�

سند�محسوب�می�شود)زرنشان�و�رضوانی�مفرد،�595�:1396(.�
�مجمع�جهانی�بهداشت�3در�سال�1981،�قانون�بین�المللی�بازاریابی�جایگزین�های�شیر�مادر�4را�
در�پاسخ�به�نگرانی�هایی�که�در�خصوص�بازار�نامناسب�و�رو�به�رشد�جایگزین�های�شیر�مادر�وجود�
داشته،�به�تصویب�می�رساند�و�در�سالیان�بعد،�این�مجمع�قطعنامه�هایی�را�در�ارتباط�با�این�قانون�

.)George Kent, 2001: 94(وضع�می�کند�
در�سال��1990اعلامیه�تأمین،�ارتقاء�و�حمایت�از�شیردهی�مادر�در�نشستی�که�در�مرکز�رشد�

1. www.ohchr.org
2. The Arab Charter on Human Rights 1994
3. The World Health Assembly
4. International Code of Marketing and Breast-milk Substitutes
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کودک�در�فلورانس�ایتالیا�و�با�موضوع�شیردهی�برگزار�شد،�به�تصویب�رسید.�1یکی�از�اهداف�
جهانی�این�اعلامیه�این�گونه�بیان�شده�است:�»کلیه�زنان�باید�برای�شیردهی�توانمند�گردند�و�کلیه�
کودکان�شیرخوار�باید�از�تولد�تا��24ماهگی،�منحصراً�با�شیر�مادر�تغذیه�شوند.«�2در�سال��1991
هیئت�اجرایی�یونیسف�قطعنامه�ای�به�شماره��1991/22تصویب�نمود�که�مطابق�آن،�اعلامیه�
مذکور�مصوب�1990،�به�عنوان�اساس�و�پایه�اقدامات�و�سیاست�گذاری�های�یونیسف�در�حمایت�از�
کودکان�شیرخوار�شناخته�شد.�در�ادامه�و�در�سال�1996،�مجمع�جهانی�بهداشت�نیز�طی�قطعنامه�
شماره��19/45در�زمینه�ی�تغذیه�شیرخواران،�حمایت�خود�را�نسبت�به�اعلامیه��1990اعلام�کرد�

.)George Kent, 2001: 94(

در�سال�1992،�مطابق�اعلامیه�جهانی�و�برنامه�اقدام�برای�تغذیه3،�در�نشستی�در�کنفرانس�
بین�المللی�تغذیه�در�رم�تا�پایان�دهه��90باید�کلیه�موانع�شیردهی�مادران�کاهش�داده�شود.�4در�
ماده��30این�برنامه�اقدام�آمده�است:�»شیردهی�توسط�مادر،�مطمئن�ترین�شیوه�تأمین�امنیت�
غذایی�کودکان�است�و�باید�ارتقاء�یابد�و�با�سیاست�ها�و�برنامه�های�مناسب�حمایت�شود.«�5ماده�
�33این�برنامه�نیز�عنوان�می�کند:�»دولت�ها�با�همکاری�کلیه�اشخاص�مرتبط،�باید�با�تشویق�و�
توانمندسازی�زنان�به�شیردهی�انحصاری�طی��24ماهگی�زندگی�کودکانشان،�از�بیماری�های�منتقله�
از�مواد�غذایی�و�آب�و�دیگر�عفونت�ها�در�شیرخواران�و�کودکان�جلوگیری�کنند.«�6در�ماده��34
نیز�جزئیات�مفصل�تری�در�خصوص�اقدام�برای�ارتقای�شیردهی�توسط�مادران�ذکرشده�است.�در�
کنفرانس�اتحاد�جهانی�برای�اقدام�به�شیردهیWABA(�7(�که�در�سال��1996در�تایلند�برگزار�
شد،�بیانیه�ای�در�خصوص�تغذیه�کودکان�و�حقوق�بشر�تنظیم�شد.�8پرسش�اصلی�در�این�کنفرانس�
این�بود�که�آیا�کودکان�شیرخوار�باید�حقی�نسبت�به�شیر�مادر�داشته�باشند�یا�خیر؟�این�مسئله�

1. www.elogica.com.br/waba/inno.htm
2. ‘all women should be enabled to practice exclusive breastfeeding and all infants should be fed 
exclusively on breast-milk from birth to four-six months of age.’
3. World Declaration and Plan of Action for Nutrition
4. www.fao.org/waicert/faoinfo/economic/esn/icn/icnconts.htm
5. ‘Breastfeeding is the most secure means of assuring the food security of infants and should be 
promoted and protected through appropriate policies and programmes.’
6. ‘Governments in cooperation with all concerned parties, should … prevent food-borne and wa-
ter-borne diseases and other infections in infants and young children by encouraging and enabling 
women to breastfeed exclusively during the first four to six months of their children’s lives.’
7. World Alliance for Breastfeeding Action )WABA(
8. www.waba.org.my/about-waba



140

                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و پنجم/ شماره 98 / زمستان 1401

ازآنجایی�که�آزادی�و�اختیار�عمل�مادر�را�محدود�می�کند�و�وی�را�مکلف�به�شیر�دادن�می�نماید،�
چالش�زا�و�قابل�بحث�بود.�اتحاد�جهانی�برای�اقدام�به�شیردهی�در�سال�1998،�اعلامیه�ای�را�تحت�
عنوان�»شیردهی،�زنان�و�اشتغال؛�حقوق�بشر�و�راهکارها«�1صادر�نمود.�2در�مقابل�یونیسف�نیز�
متنی�را�تحت�این�عنوان�منتشر�نمود�که�»شیردهی�چگونه�می�تواند�از�حقوق�بشر�باشد«؟�این�گونه�
مباحثات�در�خصوص�حق�کودک�بر�تغذیه�از�شیر�مادر�به�عنوان�یک�حق�حقوق�بشری�ادامه�داشت�
تا�نهایتاً�در��19ژانویه�2000،�اصولی�هفت�گانه�تحت�عنوان�»بیانیه�اجماعی�در�مورد�حق�تغذیه�
شیرخواران«�3منتشر�شد�که�مبتنی�بر�استنباطاتی�است�که�از�اصول�و�قوانین�بین�المللی�حقوق�

بشر�اخذ�شده�است.�این�اصول�به�قرار�ذیل�است:
1.�شیرخواران�حق�دارند�تا�از�گرسنگی�رهایی�یابند�و�از�بهترین�استانداردهای�بهداشتی�برخوردار�

شوند.
2.�شیرخوارن�حق�دارند�تا�از�تغذیه�کافی،�خدمات�بهداشتی�و�مراقبت�برخوردار�شوند.

3.�دولت�و�دیگران�موظف�اند�به�روابط�پرورشی�بین�مادر�و�کودک�احترام�گذاشته،�آن�را�حمایت�
و�تسهیل�کنند.

4.�زنان�دارای�حقوق�اجتماعی،�اقتصادی،�بهداشتی�هستند�و�نسبت�به�دیگر�شرایطی�که�برای�
شیردهی�از�سینه�یا�رساندن�شیر�سینه�خود�با�وسایلی�دیگر�به�شیرخوار،�مناسب�است�دارای�

حق�می�باشند.�این�بدین�معناست�که�زنان�نسبت�به�امور�زیر�حق�دارند:
-�مراقبت�مناسب�دوران�بارداری؛

-�دسترسی�به�اطلاعات�اساسی�در�مورد�بهداشت�کودک،�تغذیه،�مزایای�شیردهی،�اصول�
شیردهی�مطلوب�و�روش�های�جایگزین�تهیه�شیر�مادر؛

-�حمایت�در�برابر�اطلاعات�غلط�در�زمینه�ی�تغذیه�کودک؛
-�حمایت�خانواده�و�جامعه�در�عمل�شیردهی�از�سینه؛

-�حمایت�مادرانه�قانون�که�زنان�را�قادر�سازد�تا�در�طی�دوران�شیردهی�دارای�شغل�پردرآمد�
نیز�باشند؛

-�وجود�وسایل�بهداشتی�کودک�پسند.

1. Declaration on Breastfeeding, women and work: Human Rights and Creative Solutions
2. www.waba.org.br/planacti.htm
3. Consensus Statement Regarding the Nutrition Rights of Infants
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5.�زنان�و�شیرخواران�حق�دارند�تا�در�برابر�عواملی�که�می�تواند�مانع�شیردهی�شود�یا�آن�را�
محدود�کند،�حمایت�قانونی�شوند.�در�ارتباط�با�اسناد�ذیل:

-کنوانسیون�حقوق�کودک؛
-�قانون�بین�المللی�بازاریابی�جایگزین�های�شیر�مادر�و�قطعنامه�های�مرتبط�مجمع�جهانی�

بهداشت؛
-�کنوانسیون�حمایت�مادری�سازمان�بین�المللی�کار�شماره��103و�اصلاحات�آن؛1

-�اعلامیه�تأمین،�ارتقاء�و�حمایت�از�شیردهی�از�سینه.
6.�دولت�ها�نسبت�به�حمایت،�حفظ�و�ارتقای�شیردهی�از�طریق�فعالیت�های�آموزشی�عمومی�
و�تسهیل�شرایط�شیردهی�تعهد�دارند�و�در�غیر�این�صورت�باید�تضمین�دهند�که�شیرخواران�

دسترسی�مطمئنی�به�شیر�مادر�دارند.
7.�هیچ�زنی�نباید�از�شیردهی�منع�گردد.

برای� می�توان� بشر� حقوق� منظر� از� آیا� است:� دوم�ضروری� سؤال� به� پاسخ� بحث،� ادامه� در�
کودک�حقی�تحت�عنوان�»حق�تغذیه�با�شیر�مادر«�را�به�رسمیت�شناخت؟�برخی�با�تکیه�بر�ماده�
�3کنوانسیون�حقوق�کودک�که�بر�اصل�مصالح�عالیه�کودک�تأکید�دارد،�نظر�داده�اند��که�تغذیه�
کودک�با�شیر�مادر�مناسبت�ترین�شکل�تغذیه�او�در�مقایسه�با�سایر�جایگزین�های�شیر�مادر�است،�
بنابراین�رعایت�مصالح�عالیه�کودک�ایجاب�می�کند�که�برای�وی�نسبت�به�تغذیه�با�شیر�مادر�حقی�
بین�المللی�بشناسیم�)George Kent, 2001: 97(.�در�مقابل�برخی�مطرح�نموده�اند:�اگرچه�رعایت�
اصل�مصالح�عالیه�کودک�در�کلیه�تصمیم�گیری�ها�محترم�است،�لکن�در�کنوانسیون�حقوق�کودک�
و�سایر�اسناد�بین�المللی�مربوط�به�کودک،�این�گونه�فرض�شده�است�که�پدر�و�مادر�در�خصوص�
منافع�عالیه�کودک�تصمیم�گیرنده�هستند�و�هر�آنچه�آن�ها�برای�کودک�خویش�به�مصلحت�بدانند،�
باید�در�موارد�ضروری�و�فوق�العاده�و�خاص�دال� باید�در�مورد�وی�اعمال�شود�و�دولت�ها�صرفاً�
بر�اقدام�والدین�خلاف�مصالح�عالیه�کودک،�دخالت�نمایند.�این�گروه،�ضمن�احترام�به�استدلال�
زیربنایی�قائلین�به�وجوب�تغذیه�کودک�با�شیر�مادر،�به�عنوان�بهترین�وسیله�تغذیه�و�تأمین�
بهداشت�کودک�،�اعلام�می�دارند�که�این�مسئله�از�فهم�نادرست�طبیعت�حقوق�بشر�ایجاد�شده�
است،�زیرا�حقوق�بشر�ادعا�ندارد�که�بهترین�و�مناسب�ترین�رفتارها�را�برای�افراد�تجویز�می�نماید،�

1.این کنوانسیون توسط کنفرانس عمومی سازمان بین المللی کار که در سال 1952 در ژنو توسط هیئت حاکمه دفتر بین المللی کار 
تشکیل شد، به تصویب رسید و دامنه حمایت را به تعداد بیشتری از گروه های کارگر زن گسترش داد تا زنان شاغل در شرکت های 

صنعتی و مشاغل غیرصنعتی و کشاورزی را نیز در برگیرد.
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بلکه�می�خواهد�تا�مانع�محدودیت�هایی�شود�که�از�بیرون�و�توسط�دولت�ها�بر�آزادی�های�اشخاص�
تحمیل�می�شوند؛�بنابراین�مردم�آزاد�هستند�تا�سیگار�بکشند�یا�از�غذاهای�نامناسب�تغذیه�نمایند،�
ولو�اینکه�برای�سلامتی�آن�ها�مضر�باشد.�به�عبارتی�دیگر،�حقوق�بشر�باید�ساحت�رابطه�مادر�-�فرزندی�
را�از�دخالت�های�خارج�از�خانواده�مصون�دارد�نه�اینکه�خود�در�این�رابطه�دخالت�نموده�و�مادران�
را�مجبور�به�شیردهی�نماید�)George Kent, 2002: 184(. مطابق�این�رویکرد،�مادران�باید�در�
شیردهی�به�کودکان�خود�دارای�آزادی�عمل�باشند�تا�با�صلاحدید�خود�و�مشورت�با�سایر�اعضای�
 George Kent, 2006: 27;( خانواده،�بهترین�تصمیم�را�در�خصوص�تغذیه�کودک�خود�اتخاذ�نمایند
M.C Latham, 1997: 416(.�بدین�ترتیب�قوانین�کشورها�باید�طوری�تنظیم�شود�که�از�مداخله�

دولت�و�سایر�افراد�در�رابطه�میان�مادر�و�کودک�جلوگیری�نماید�و�از�طرفی�شرایطی�را�فراهم�
سازد�که�مادران�به�اطلاعات�مناسب�و�صحیحی�درباره�شیردهی�و�مزایای�آن�دسترسی�داشته�
باشند.این�همان�رویکردی�است�که�در�قانون�بین�المللی�بازاریابی�جایگزین�های�شیر�مادر�اتخاذشده�
است.�قانون�مزبور�خریدوفروش�و�استفاده�از�شیر�خشک�را�ممنوع�نمی�سازد�اما�تأکید�می�کند�که�
والدین�باید�از�اطلاعات�کامل�و�مناسبی�را�در�این�زمینه�برخوردار�شوند�تا�بتوانند�تصمیم�گیری�
آگاهانه�ای�در�خصوص�تغذیه�نوزادشان�داشته�باشند.�مطابق�این�مقرره�بین�المللی،�وظیفه�اصلی�
دولت�ها�اجبار�زنان�به�شیر�دادن�توسط�وضع�قوانین�نیست�بلکه�حذف�کلیه�موانعی�که�در�این�
خصوص�وجود�دارد�و�ترویج�اطلاعات�مناسب�در�زمینه�ی�شیردهی�از�تعهدات�آن�هاست.�همین�
رویکرد�در�سایر�مقررات�و�بیانیه�های�بین�المللی�ذکرشده�نیز�قابل�مشاهده�است�و�در�هیچ�یک�از�
آن�ها،�علی�رغم�تأکید�به�ترویج�شیردهی،�مقرره�ای�مشاهده�نمی�شود�که�دولت�ها�با�وضع�قوانینی�
ملزم�به�اجبار�مادران�به�شیردهی�شوند،�لذا��در�نظام�بین�المللی�حقوق�بشر،�نمی�توان�حق�کودک�
بر�تغذیه�با�شیر�مادر�را�به�عنوان�یک�حق�بشری�به�رسمیت�شناخت�و�در�اثر�آن�مادران�را�مکلف�
به�شیردهی�نمود.�بر�همین�اساس�اکثر�نظام�های�حقوقی�دنیا،�مادران�را�در�خصوص�شیردهی�به�
کودکان�خود�آزاد�گذاشته�اند�تا�مطابق�آنچه�موافق�با�مصلحت�خود�و�کودکانشان�می�پندارند�اقدام�

.)M.C Latham, 1997: 183( نمایند

3-  حق بر تغذیه با شیر مادر در نظام حقوقی ایران
در�اصل��43قانون�اساسی�جمهوری�اسلامی�ایران�)فصل�سوم�:�حقوق�اساسی(�دولت�ها�در�
تأمین�نیاز�اساسی�بر�خوراک�مکلف�شده�اند،�لذا�حق�بر�تغذیه�به�عنوان�حقی�بنیادین�در�نظام�
حقوقی�ایران�به�رسمیت�شناخته�شده�است.�حق�بر�تغذیه�با�شیر�مادر�نیز�از�منشعبات�آن�حق�
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اساسی�است�که�نظام�حقوقی�ایران�در�راستای�ترویج�تغذیه�با�شیر�مادر�و�توسعه�آن،�در�سال�
�1374قانون�»ترویج�تغذیه�با�شیر�مادر�و�حمایت�از�مادران�در�دوران�شیردهی«�را�به�تصویب�
مجلس�شورای�اسلامی�رساند.�مطابق�ماده��1این�قانون،�»ورود�هر�نوع�شیر�خشک�و�غذاهای�
کمکی�شیرخوار،�باید�با�رعایت�قانون�مقررات�صادرات�و�واردات�کشور�صورت�گیرد�و�شیر�خشک�
فقط�از�طریق�داروخانه�ها�توزیع�شود.«�در�ماده��2قانون�مزبور�نیز�انتشار�هرگونه�جزوه،�کتاب،�
...�در�مورد�جایگزین�های�شیر�مادر�منوط�به�رعایت�ضوابط�و�معیارهایی�شده�است.� نشریه�و�
به�اضافه�در�ماده��3این�قانون�و�در�راستای�حذف�یکی�از�مهم�ترین�موانع�تغذیه�کودک�با�شیر�مادر،�
یعنی�اشتغال�مادران،�تسهیلاتی�در�خصوص�مرخصی�و�امنیت�شغلی�مادران�شاغل�شیرده�در�
نظر�گرفته�شده�است.�میزان�مرخصی�یک�ساعته�شیردهی،�به�موجب�اصلاح�ماده��3قانون�مذکور�
)مصوب��1384مجلس�شورای�اسلامی(�تا�پایان��24ماهگی�طفل�افزایش�یافت.تضمین�قضایی�
حق�مرخصی�ساعتی�زنان�شیرده�در�آرای�دیوان�عدالت�اداری�مشهود�است.�در�این�راستا�حتی�
دستور�موقت�نیز�صادر�گردیده�است�که�نشان�از�درک�قضایی�از�فوریت�و�اهمیت�حق�شیردهی�
دارد:�»در�خصوص�درخواست�مطروحه�نظر�به�اینکه�به�موجب�قانون�ترویج�تغذیه�با�شیر�مادر�و�
حمایت�از�مادران�در�دوران�شیردهی�مصوب��1374/12/27و�قانون�اصلاح�ماده��3قانون�مذکور�
مصوب��1384/4/6مجلس�شورای�اسلامی،�مادران�شیرده�بعد�از�شروع�به�کار�مجدد،�در�صورت�
ادامه�شیردهی�می�توانند�حداکثر�تا��24ماهگی�کودک�روزانه�یک�ساعت�از�مرخصی�)بدون�کسر�
از�مرخصی�استحقاقی�و�حسب�نیاز�کودک�حداکثر�در��3نوبت(�استفاده�کنند،�لذا�بنا�بر�استنادات�
قانونی�مذکور�و�مواد��34و��35و��36و��38و��39قانون�تشکیلات�و�آئین�دادرسی�دیوان�عدالت�
اداری،�با�احراز�ضرورت�و�فوریت�امر،�دستور�موقت�به�اجرای�قوانین�فوق��و�استفاده�شاکی�از�یک�
ساعت�مرخصی�تا��24ماهگی�تا�اطلاع�ثانوی�را�صادر�و�اعلام�می�دارد.�دستور�موقت�صادره،�قطعی�
است.�شعبه��42دیوان�عدالت�اداری«�این�شعبه�در�دادنامه�بدوی�نیز�حق�مرخصی�ساعتی�شیردهی�
خواهان،�را�به�موجب�قانون�مذکور�تأیید�کرده�است�و�به�موجب�دادنامه��9409970956300411

مورخ��1394/07/18قطعیت�یافته�است.1
�در�این�خصوص�بانوان�مشمول�قانون�کار،�تابع�ضوابط�مربوط�به�خود�هستند؛�به�موجب�ماده�
�78قانون�کار�»در�کارگاه�هایی�که�دارای�کارگر�زن�هستند،�کارفرما�مکلف�است�به�مادران�شیرده�
تا�پایان�دوسالگی�کودک�پس�از�هر�سه�ساعت�نیم�ساعت��فرصت�شیر�دادن�بدهد.�این�فرصت�

https://ara.jri.ac.ir/Judge/:همچنین برای ملاحظه آرای مشابه ،https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/27170 :1. مندرج در سایت
Text/33764
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جزء�ساعات�کار�آنان�محسوب�می�شود�و�همچنین�کارفرما�مکلف�است�متناسب�با�تعداد�کودکان�
و�با�در�نظر�گرفتن�گروه�سنی�آن�ها�مراکز�مربوط�به�نگهداری�کودکان�)�از�قبیل�شیرخوارگاه،�

مهدکودک�و...(�را�ایجاد�نماید.«
همچنین�دولت�ایران�در�اجرای�احکام�کیفری�نیز�از�زنان�شیرده�حمایت�مؤثر�به�عمل�آورده�
است.�مطابق�ماده��501قانون�آیین�دادرسی�کیفری�مصوب�1392،��اجرای�مجازات�زنان�شیرده�تا�
رسیدن�طفل�به�دوسالگی�به�تعویق�می�افتد�که�در�ماده��10آیین�نامه�شماره��9000/27863/100
مورخ��1398/3/27ریاست�محترم�قوه�قضاییه�با�عنوان�»نحوه�اجرای�احکام�حدود،�سلب�حیات،�
قطع�عضو،�قصاص�نفس�و�عضو�و�جرح،�دیات،�شلاق،�تبعید،�نفی�بلد،�اقامت�اجباری�و�منع�از�
اقامت�در�محل�یا�محل�های�معین«�به�تعویق�اجرای�مجازات�مادر�در�مدت�شیردهی�پرداخته�است.
مورخ� �9000/14339/100 شماره� اجرایی� آیین�نامه� �158 ماده� به�موجب� این� بر� افزون�
�1400/2/28ریاست�محترم�قوه�قضائیه�با�عنوان�»آیین�نامه�اجرایی�سازمان�زندان�ها�و�اقدامات�
تأمینی�و�تربیتی�کشور«�مادران�زندانی�می�توانند�فرزند�شیرخوار�خود�را�تا�سن�دوسالگی�در�مؤسسه�
نگهداری�کنند.�افزایش�مدت�مذکور�تا�سقف�شش�سال�با�نظر�شورای�طبقه�بندی�امکان�پذیر�است؛�
به�علاوه�مؤسسه�مکـلف�به�تهیه�تغــذیه�مناسب�برای�مادران�زندانی�و�اطــفال�همراه�آنان�می�باشد�
و�در�بند�»ت«�همان�ماده�اشاره��شده�است�که�طفل�شیرخوار�و�مادر�وی�تحت�رژیم�خاص�غذایی�

قرار�می�گیرند.
حمایت�های�دولت�از�زنان�شیرده�در�قانون�»حمایت�از�خانواده�و�جوانی�جمعیت«�نیز�مشاهده�
می�شود�که��نشان�از�ارتقای�سطح�حمایت�های�دولت�ایران�از�حق�شیردهی�و�تغذیه�با�شیر�مادر�
است.�از�جمله�این�حمایت�ها�می�توان�به�اختیاری�بودن�اشتغال�در�نوبت�کاری�شب�برای�مادران�
شیرده�)بند�ب�ماده�17(،�تکلیف�سازمان�ها�و�شرکت�های�دولتی�بر�تجهیز�اماکن�و�تدارک�امکانات�
لازم�خدماتی،�رفاهی�و�آموزشی�برای�شیردهی�بانوان�)ماده�22(،�شناسایی�مادران�شیرده�نیازمند�
و�ارائه�خدمات�سبد�تغذیه�و�بسته�بهداشتی�رایگان�)ماده�24(،�حمایت�تحصیلی�از�مادران�شیرده�
)بند�ج�ماده�26(،��برقراری�بیمه�پایه�درمان�برای�مادران�شیرده�بر�اساس�آزمون�وسع�)ماده�44(�

اشاره�کرد.
بنابراین�نظام�حقوقی�ایران�در�خصوص�تعهد�دولت�ها�به�ترویج�و�توسعه�تغذیه�با�شیر�مادر�که�
در�اسناد�بین�المللی�ازجمله�کنوانسیون�حقوق�کودک�بدان�اشاره�شده�است،�با�خلأ�قانونی�خاصی�

مواجه�نیست.
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4- حمایت از حق بر شیردهی و تغذیه با شیر مادر در نظام حقوق خانواده
فارغ�از�تکالیف�دولت�در�به�رسمیت�شناختن�و�تضمین�حق�بر�شیردهی�و�تغذیه�با�شیر�مادر�
که�در�حیطه�روابط�میان�دولت�و�شهروند�می�گنجد�و�دولت�ها�مکلف�اند�کلیه�امکانات�و�شرایط�
لازم�در�این�خصوص�را�فراهم�کنند،�بررسی�روابط�میان�اعضای�خانواده�و�بالاخص�مادر�و�کودک�
در�بحث�شیردهی�درخور�اعتناست؛�در�ادامه�نسبت�حـق�کودک�بر�تغذیه�با�شیر�مـادر�و�حــق�
مادر�بر�شیردهــی�و�تأمین�آزادی�های�اساسی�وی�مـورد�بحـث�قرار�می�گیرد.�بر�این�اساس�هرچند�
انفاق�به�زوجه�و�طفل�بر�عهده�زوج�است�و�تغذیه�نیز�یکی�از�مصادیق�بارز�انفاق�تلقی�می�گردد،�لکن�
به�جهت�نقش�حضانتی�والدین�در�اسلام�و�قانون�مدنی�ایران�،�مسئله�رضاع�از�سوی�مادر�مطرح�
می�شود�که�به�صورت�تطبیقی�در�حقوق�خانواده�ایران،��فقه�امامیه�و�فقه�عامه�و�برخی�از�کشورهای�

اسلامی�در�ادامه�بررسی�خواهد�شد.�

4-1- بررسی حق و تکلیف شیردهی در حقوق خانواده ایران
مسئله�شیردهی�کودک�ازجمله�فروع�حقوق�مادر�-�فرزندی�است.�در�نظام�حقوقی�ایران�روابط�
مادر�و�فرزند�در��نهاد�حضانت�تنظیم�شده�است؛�بنابراین�ازنظر�علمی�مسئله�حق�کودک�بر�شیر�
مادر�باید�ذیل�حضانت�بحث�گردد.�اما�در�قانون�مدنی�و�نصوص�روایی،�تعریفی�از�حضانت�دیده�
نمی�شود؛�بنابراین�حضانت،�یک�حقیقت�شرعیه�نیست�و�برای�تعریف�حضانت�و�تعیین�لوازم�آن�

باید�به�عرف�رجوع�نمود�و�از�آن�مدد�گرفت.
مطالعه�متون�فقهی�حاکی�از�آن�است�که�تا�قبل�از�قرن�هفتم�هجری،�در�میان�فقها�تعریف�
خاصی�از�حضانت�ارائه�نشده�است�)انصاری�شیرازی،��1429،�ج303�:1(.�برای�نخستین�بار�علامه�حلی�
حضانت�را�به�»ولایت�و�سلطنت�بر�تربیت�طفل«�تعریف�نمود�)حلی،��1413،ج�101�:3(.�متعاقباً�
شهید�ثانی�در�کتاب�مسالک�و�صاحب�ریاض�نیز�از�همین�تعریف�استفاده�نموده�اند�)جبعی�العاملی،�
�1413،�ج421�:�8؛�طباطبائی،��1418،�ج153�:12(؛�اما�مرحوم�صاحب�جواهر�ازجمله�فقهایی�است�که�

بر�این�تعریف�اشکال�نموده�و�معتقد�است�که�مطابق�این�تعریف،�حضانت�غیرقابل�اسقاط�است؛�
درحالی�که�در�ادله�مربوط�به�حضانت�تعبیر�به�احقیت�و�الویت�مادر�نسبت�به�پدر�و�همچنین�تعبیر�
به�مشیت�و�اراده�ابوین�شده�است�که�به�موجب�آن�اگر�مادر�از�حق�خود�امتناع�کند،�نوبت�به�پدر�
می�رسد�و�اگر�وی�نیز�امتناع�نماید،�نگهداری�فرزند�با�حاکم�شرع�است؛�بنابراین�ازآنجاکه�حضانت�

قابل�اسقاط�توسط�ابوین�است،�نمی�توان�آن�را�تعبیر�به�ولایت�نمود�)نجفی،��1404،�ج284�:31(.
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حقوقد�انان�تعاریف�مشابهی�از�حضانت�ارائه�داده�اند؛�برخی�آن�را�»عبارت�از�نگهداری�مادی�و�
معنوی�طفل�به�توسط�کسانی�که�قانون�مقرر�داشته�است«�تعریف�نموده�اند�)جعفری�لنگرودی،�1394:�
216(�و�برخی�دیگر�در�تعریف�حضانت�گفته�اند:�»حضانت�نگه�داشتن�طفل،�مواظبت�و�مراقبت�او�و�
تنظیم�روابط�او�با�خارج�است،�با�رعایت�حق�ملاقات�که�برای�خویشان�نزدیک�طفل�شناخته�شده�
است.«�)صفایی�و�امامی،�،�ج130�:2(.�از�این�تعاریف�می�توان�نتیجه�گرفت�که�حضانت�دارای�دو�بعد�
مادی�و�معنوی�است.�مراد�از�بعد�مادی�حضانت،�همان�نگهداری�کودک�و�رشد�جسمی�و�فیزیکی�
اوست�و�منظور�از�بعد�معنوی�حضانت،�تربیت�کودک�و�ارتقای�رشد�معنوی�و�اخلاقی�وی�است.�
مسئله�تغذیه�کودک�و�به�تبع�آن�شیر�دادن�مادر�به�وی�ازجمله�لوازم�اولیه�رشد�کودک�است�که�

در�بعد�مادی�حضانت�)نگهداری(�لحاظ�می�گردد.
گفته�شد�که�حضانت�از�حقایق�شرعیه�نیست�و�برای�تعیین�لوازم�آن�باید�به�عرف�رجوع�نمود.�
از�همین�فقها�برای�تعیین�لوازم�حضانت�به�ذکر�چند�مثال�از�لوازم�عرفیه�نگهداری�طفل�اکتفاء�
نموده�اند�)جبعی�العاملی،��1413،�ج�42�:�8(.�بر�این�اساس،�شیر�دادن�مادر�به�طفل�باید�داخل�در�
تکالیف�حضانتی�وی�در�نظر�گرفته�شود�چراکه�عرف�عقلاء�این�امر�را�از�ضروریات�اولیه�و�از�لوازم�
مسلم�نگهداری�و�رشد�کودک�می�داند.�بااین�حال�نظام�حقوقی�ایران�به�تبعیت�از�قول�مشهور�فقهای�
امامیه�در�ماده��1176قانون�مدنی،�مسئله�رضاع�یا�شیر�دادن�مادر�به�فرزند�خود�را�از�حضانت�
مستثنا�کرده�و�آن�را�از�تکالیف�مادر�نسبت�به�فرزند�خویش�نمی�داند.�به�موجب�این�ماده،�»مادر�
مجبور�نیست�که�به�طفل�خود�شیر�بدهد،�مگر�درصورتی�که�تغذیه�طفل�به�غیراز�شیر�مادر�ممکن�
نباشد.«�بدین�ترتیب،�برخلاف�مورد�حضانت�که�حق�مادر�از�لوازم�تکلیف�اوست،�شیر�دادن�به�فرزند�
به�واقع�»حق«�مادر�است؛�اگر�او�بخواهد�از�این�حق�استفاده�کند�پدر�یا�مقام�عمومی�نمی�تواند�مانع�
او�شود؛�ولی�هرگاه�مایل�نباشد،�اجبار�او�امکان�ندارد�)کاتوزیان،�1393،�ج135�:2(.�مضافاً�بر�اینکه�این�
حق�مادر،�حقی�است�که�دارای�ماهیت�مطالبه�است�و�ازاین�رو�مادر�می�تواند�از�شوهر�بخواهد�برای�
شیر�دادن�به�فرزند،�به�او�اولویت�دهد�و�فرزند�را�برای�شیر�دادن�به�زن�دیگری�نسپارد�)صفایی�و�
امامی،�1393،ج133�:2؛�حکمت�نیا،�271�:1390؛�موسوی�الخمینی،��1434،ج279�:2(.�در�این�خصوص�

گفته�شده�چون�مادر�در�مقایسه�با�دیگران،�نسبت�به�فرزند�خود�مهربان�تر�است،�دارای�نوعی�حق�
تقدم�در�شیردهی�به�کودک�خود�است�)سمرقندی،��1414،ج233�:2(.

از�آثار�انتفای�تکلیف�مادر�نسبت�به�شیردهی�این�است�که�وی�می�تواند�در�ازای�شیر�دادن�
به�فرزند�خود�مطالبه�اجرت�نماید.�در�این�صورت،�مطابق�قاعده�»احترام�عمل�مسلمان«�پدر�
طفل�باید�اجرت�شیر�دادن�مادر�را�از�مال�طفل�بپردازد�که�اصطلاحاً�به�آن�»اجره�الرضاع«�گفته�
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می�شود�و�درصورتی�که�طفل�مالی�نداشته�باشد،�پدر�باید�از�باب�نفقه�طفل�اجرت�رضاع�را�بدهد�
و�درصورتی�که�پدر�نیز�مالی�نداشته�باشد،�این�تکلیف�بر�عهده�جدّ�پدری�است�و�درصورتی�که�جدّ�
پدری�نیز�استطاعت�نداشته�باشد،�بر�مادر�واجب�است�که�به�فرزند�خود�شیر�دهد�)صفایی�و�امامی،�
1393،ج132�:2؛�حائری�شاهباغ،�1376،ج1041�:2؛�موسوی�الخمینی،��1434،�ج279�:2(.�البته�در�خصوص�

حق�مادر�بر�مطالبه�اجرت،�در�مواضعی�که�وی�مکلف�به�شیر�دادن�است،�اختلاف�نظر�وجود�دارد.�
برخی�از�فقهای�امامیه�نظر�داده�اند�که�چون�مادر�وظیفه�خود�را�در�این�مورد�انجام�می�دهد،�حق�
مطالبه�اجرت�ندارد.�به�عبارت�اخری،�وجوب�رضاع،�منافی�استحقاق�اجرت�است�)صفایی�و�امامی،�
1393،ج133�:2(.�در�مقابل�پاسخ�داده�شده�است�که�وجوب�امری�با�استحقاق�اجرت�آن�منافات�ندارد،�
چنانکه�برای�مثال�بر�مالک�غذا�واجب�است�آن�را�به�شخصی�که�مضطر�است�بدهد،�ولی�می�تواند�
عوض�نیز�بگیرد�)وزیری،�158�:1384(.�به�هرحال�قول�مشهور�فقهای�امامیه�این�است�که�مادر�حتی�

در�مواضع�وجوب�رضاع�نیز�مستحق�اجرت�است�)محقق�سبزواری،��1423،ج289�:2(.
آنچه�در�خصوص�»حق«�مادر�بر�شیردهی�گفته�شد،�به�عنوان�یک�حکم�اولی��است�که�ممکن�
است�مانند�سایر�احکام�اولیه�تحت�تأثیر�احکام�ثانویه�ای�همچون�لاضرر�قرار�گیرد.�ازاین�رو�ماده�
�1176قانون�مدنی�پس�ازآنکه�حکم�اولی�حق�مادر�و�عدم�تکلیف�وی�نسبت�به�شیردهی�را�بیان�
می�کند،�بلافاصله�در�قالب�مخصص�متصل�مقرر�می�دارد:�»مگر�درصورتی�که�تغذیه�طفل�به�غیر�
شیر�مادر�ممکن�نباشد.«�بدین�ترتیب،�در�شرایطی�که�ازنظر�پزشکی�شیر�مادر�تنها�وسیله�تغذیه�
طفل�باشد�یا�به�دلیل�عسرت�پدر�و�مادر�یا�حوادث�قهری�امکان�تهیه�شیرخشک�یا�غذای�مناسب�
دیگر�ممکن�نباشد�و�یا�حتی�کودک،�سینه��زنی�غیر�از�مادر�خود�را�نپذیرد،�حق�مادر�بر�شیر�دادن�
تبدیل�به�تکلیف�وی�می�گردد�و�می�توان�از�دادگاه،�اجبار�وی�بدین�امر�را�درخواست�نمود�)کاتوزیان،�
717�:1392-716(؛�بنابراین�بخش�اخیر�ماده��1176بر�عنوان�ثانوی�»ضرر«�مبتنی�است؛�هرچند�
در�تنظیم�آن�دقت�لازم�صورت�نگرفته�و�تعبیر�»ممکن�نباشد«�محدوده�ی�حکم�ثانوی�لاضرر�را�
بدون�دلیل،�مضیق�ساخته�است؛�درحالی�که�ازنظر�فقهی�ملاک�دست�برداشتن�از�حکم�اولی،�»عدم�
امکان�تغذیه�طفل�به�غیر�شیر�مادر«�نیست،�بلکه�هرگاه�امتناع�مادر�از�رضاع�کودک�موجب�شود�
که�سلامت�کودک�در�معرض�خطر�قرار�گیرد،�به�حکم�ثانوی،�مادر�به�رضاع�کودک�مجبور�خواهد�

شد�)هدایت�نیا،�430�:1392(.
در�مجموع�می�توان�گفت�نظام�حقوقی�ایران�در�کشاکش�حقوق�مادر�و�کودک�در�مسئله�
شیردهی،�آزادی��عمل�مادر�و�حق�وی�را�محترم�شناخته�است�و�زن�را�از�این�حیث�مکلف�به�شیر�
دادن�به�فرزند�خود�نکرده�است.�بدین�ترتیب،�در�تطبیق�موضع�نظام�بین�المللی�حقوق�بشر،�رویکرد�
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قانون�ایران�در�خصوص�شناسایی�»حق�مادر«�نسبت�به�شیر�دادن�به�فرزند�خود،�نه�تنها�تعارض�و�
مغایرتی�با�اسناد�بین�المللی�حقوق�بشر�و�حقوق�کودک�ندارد،�بلکه�موافق�آن�ها�نیز�است.�البته�به�
اعتقاد�نگارنده�نظام�حقوقی�ایران�یک�گام�نیز�از�موضع�مقررات�بین�المللی�در�راستای�ایجاد�تعادل�
بین�حقوق�کودک�و�مادر�جلوتر�است؛�چراکه�اولاً�برای�مادر�نسبت�به�دیگران�نوعی�حق�تقدم�در�
شیر�دادن�به�فرزند�خود�می�شناسد�و�ثانیاً�در�مواردی�که�تغذیه�کودک�با�غیر�از�شیرمادر�ممکن�

نباشد،�مادر�را�مکلف�به�شیر�دادن�به�فرزند�خود�می�کند.

4-2- بررسی حق و تکلیف شیردهی در فقه امامیه
موضع�قانون�مدنی�ایران�در�خصوص�شیردهی�که�در�ماده��1176ق.م�منعکس�شده،�ازنظر�

مشهور�فقهای�امامیه�اخذ�شده�است�که�در�ادامه�به�اجمال�بررسی�می�شود.�
�در�کتب�فقها،�مسئله�حق�کودک�بر�تغذیه�با�شیر�مادر�یا�»ارضاع�ولد«�در�ذیل�احکام��اولاد�و�
مسئله�حق�حضانت�مادر�بحث�شده�است.�مشهور�فقهای�امامیه�اعتقاددارند�که�شیر�دادن�طفل�بر�
مادر�واجب�نیست�و�حتی�بر�این�قول،�ادعای�اجماع�نیز�شده�است�)حلی،��1413،ج304�:7؛�نجفی،�
�1404،�ج272�:31؛�طباطبائی،��1418،�ج145�:12(.�ادله�این�قول،�علاوه�بر�اصل�عدم�وجوب�شامل�

موارد�زیر�است�)نظری�توکلی،�60�:1391(:
1.�بر�اساس�جمله�شرطی�آیه�»فانارضعنلكمفاتوهناجورهن«؛�اگر�مادر�به�کودک�خود�شیر�
دهد،�پدر�می�باید�دستمزد�مادر�را�بپردازد؛�بنابراین�وجود�این�شرط،�حاکی�از�آن�است�که�حق�

انتخاب�شیردهی�با�مادر�است،�پس�نمی�توان�او�را�مجبور�به�انجام�آن�کرد.
2.�آیه�»لاتضاروالدهبولدها«؛�این�آیه�هر�نوع�ضرری�را�که�به�واسطه�فرزند�به�مادر�برسد،�نفی�
کرده�است؛�بنابراین�اجبار�مادر�بر�امر�شیر�دادن،�از�مصادیق�اضرار�به�او�بوده�که�به�حکم�آیه�

مزبور،�ارتکاب�آن�حرام�است.
3.�روایت�سلیمان�بن�داود�منقری؛�»سئلأبوعبداللهعليهالسلامعنالرضاع؟فقال:لاتجبرالحرة

علىرضاعالولدوتجبرأمالولد.«�)حرعاملی،�بی�تا،ج452�:21(
در�نقد�دلیل�اول�می�توان�گفت�که�عبارت�»فانارضعنلكمفاتوهناجورهن«�درآیه��6سوره�
طلاق،�در�خصوص�مطلقه�بائن�است�که�عدم�وجوب�ارضاع�برای�وی�مفروغ�عنه�و�خالی�از�بحث�
است�)بحرانی،�بی�تا،ج25:7؛�محقق�سبزواری،��1423،�ج289�:2،�خوانساری،�1355،ج469�:4(.�به�علاوه�
این�آیه�بر�لزوم�تعلق�اجرت�دلالت�دارد�نه�عدم�وجوب�ارضاع؛�مگر�آنکه�قائل�به�تلازم�میان�عمل�
واجب�و�نفی�تعلق�اجرت�به�آن�باشد�)حسینی�روحانی،��1412،�ج296�:22-295(�که�این�نظر�هم�قابل�
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مناقشه�است.�چون�ممکن�است�مصداقی�یافت�شود�که�این�تلازم�در�آن�جاری�نباشد؛�مثل�آنکه�
بر�مالک�غذا�واجب�است�تا�آن�را�به�شخصی�که�مضطر�است�بدهد،�ولی�می�تواند�عوض�آن�را�نیز�
اخذ�کند�)محقق�سبزواری،��1423،ج289�:2؛�طباطبائی،��1418،ج146�:12؛�خوانساری،�1355،ج469�:4(.
به�دلیل�دوم�نیز�این�اشکال�وارد�است�که�اجبار�مادر�به�شیر�دادن،�عرفاً�از�مصادیق�اضرار�به�
وی�نیست�)حسینی�روحانی،��1412،ج296�:22-295(؛�اما�در�خصوص�روایت�منقری�باید�گفت�که�
سند�این�روایت�ضعیف�است�و�شیخ�صدوق�در�من�لایحضره�الفقیه�نیز�آن�را�به�صورت�مرسل�
ذکر�کرده�است؛�اگرچه�عمل�مشهور�فقهاء�به�این�روایت،�ضعف�آن�را�جبران�کرده�و�ظاهر�آیات�

ذکرشده�نیز�موید�آن�است�)همان(.
به�هر�حال�فقهای�شیعه�به�استناد�ادله�مذکور�قائل�به�این�هستند�که�اجبار�مادر�بر�شیر�
دادن�به�فرزندش�ممکن�نیست�و�در�نهایت�به�اقتضای�جمع�بین�این�دلایل�و�دلایلی�توصیه�بر�
امر�شیردهی�می�باشد،�شیر�دادن�مادر�به�فرزند�را�مستحب�می�دانند�)حسینی�ادیانی،�116�:1395(.
در�خصوص�وجوب�ارضاع�با�شیر�لباء�نیز�میان�فقها�اختلافی�است.�لباء�)به�کسر�لام(�در�اصطلاح�
فقهی�به�معنای�نخستین�شیری�است�که�پس�از�ولادت�در�سینه�مادر�جمع�می�شود�)مسجدسرایی،�
511�:1393(.�در�زبان�فارسی�به�آن�»آغوز«�می�گویند�و�در�لغت�این�گونه�معنا�شده�است:�»شیر�
غلیظ�گاو�یا�گوسفند�که�پس�از�زاییدن�آن�ها�تا�سه�روز�دوشیده�می�شود.«�)عمید،�1392،�ج51�:1(.�
در�میان�فقها،�برخی�معنای�لباء�را�شیری�دانسته�اند�که�تا�سه�روز�از�سینه�زن�دوشیده�می�شود�و�
برخی�دیگر�معنای�آن�را�همان�یک�بار�دوشیدن�می�دانند؛�لکن�از�ظاهر�عبارات�لغویون�عرب�زبان�

همان�معنای�دوم�به�دست�می�آید�)جبعی�العاملی،��1412،ج139�:2؛�طباطبائی،��1418،ج�146�:12(.
در�اصطلاح�پزشکی،�شیر�مادر�در�هفت�روز�اول�تولد�نوزاد،�آغوز�نامیده�شده�و�مایعی�است�

زردرنگ�و�غلیظ�که�مقدار�آن�کم�و�بستگی�به�دفعات�حاملگی�مادر�دارد�)فیض،�335�:1394(.
در�خصوص�فواید�بسیار�آغوز�گفته�شده�است:�»آغوز�یک�غذای�استثنایی�و�تکرار�نشدنی�برای�
آغاز�زندگی�کودک�در�دنیای�خارج�رحم�است.�این�غذای�استثنایی�شیری�است�که�در�چند�روز�
اول�زندگی�ترشح�می�شود�و�سرشار�از�انواع�»آنتی�کورها«�و�»ایمونوگلبولین�ها«�لازم�برای�مبارزه�
موفق�کودک�با�عوامل�بیماری�زای�محیطی�است�و�به�عبارت�دیگر�آغوز�سلاح�لازم�را�برای�کودک�
تازه�متولدشده�به�همراه�دارد�تا�او�را�در�رویارویی�با�عوامل�بیماری�زای�محیطی�یاری�کند.«�)وزیری،�
155�:1384(.�همچنین�گفته�شده�است:�»مقدار�پروتئین�آغوز،�زیاد�و�چربی�آن�کمتر�از�شیر�هفته�های�
بعد�پستان�مادر�است.�این�ترکیب�با�احتیاج�نوزاد�در�هفته�اول�تولد�متناسب�است.�آغوز�ازنظر�
ویتامین�»آ«�که�در�چربی�حل�می�شود�و�همچنین�کاروتیئوئید�و�ویتامین�»ای«�بسیار�غنی�است�
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و�در�حدود�سه�برابر�مقداری�است�که�در�شیر�هفته�های�بعد�وجود�دارد.«�)فیض،�335�:1394(�از�
میان�فقها،�علامه�حلی�در�قواعد�و�شهید�در�لمعه،�قائل�به�وجوب�ارضاع�لباء�شده�اند�)حلی،��1413
،ج101�:3؛�مکی�العاملی،�176�:1411(.�همچنین�سید�محمد�بحرالعلوم�در�کتاب�بلغه�الفقیه�همین�نظر�

را�پذیرفته�است�)بحرالعلوم،��1403،ج40�:2(�و�از�میان�فقهای�معاصر�نیز�مرحوم�آیت�الله�خویی�و�
مرحوم�آیت�الله�تبریزی�قائل�به�همین�نظر�شده�اند�)تبریزی،��1416،ج385�:2(.�استدلال�این�دسته�از�
فقها�این�است�که�حیات�طفل�موقوف�به�لباء�است�و�غالباً�طفل�بدون�آن�زنده�نمی�ماند.�همچنین�
درصورتی�که�طفل�از�لباء�تغذیه�نشود،�دارای�بنیه�قوی�و�مناسبی�نخواهد�شد�)جبعی�العاملی،�1412،�
ج139�:2(؛�اما�مشهور�فقها�در�این�استدلال�مناقشه�کرده�اند�و�وجوب�ارضاع�لباء�به�طفل�را�مغایر�
با�اطلاق�ادله�مربوطه�دانسته�اند؛�چه�اینکه�در�نصوص�وارده�فرقی�میان�لباء�و�غیر�آن�در�خصوص�
عدم�وجوب�ارضاع�توسط�مادر�نهاده�نشده�است.�از�طرفی�استدلال�به�وقوف�حیات�طفل�به�لباء�نیز�
رد�شده�است؛�چه�اینکه�ممکن�است�طفلی�بدون�اینکه�از�لباء�تغذیه�شود،�زنده�بماند�)جبعی�العاملی،�
بی�تا،�ج413�:8؛�نجفی،��1404،�ج273�:�31؛�محقق�سبزواری،��1423،ج289�:2؛�بحرانی،�بی�تا،�ج71�:25؛�

طباطبائی،��1418،�ج146�:12؛�حسینی�روحانی،��1412،�ج297�:22(.

4-3-  بررسی حق و تکلیف شیردهی در فقه عامه و سایر کشورهای اسلامی
تقریباً�در�تمامی�مذاهب�اسلامی�بر�مادر�واجب�نیست�تا�به�فرزند�خود�شیر�دهد�)حسینی�ادیانی،�
115�:1395؛�واحدی،�165�:1394(.�در�این�میان�قول�ابوحنیفه�و�شافعی�مطلق�است�و�تفاوتی�میان�

زن�شریفه�و�غیرشریفه�و�همچنین�زن�معسر�و�موسر�نگذاشته�اند�)ابن�ادریس،��1430،ج660�:2(؛�
اما�مالک�معتقد�است�که�اگر�زوجه�شریف�النسب�و�یا�ثروتمند�باشد،�مرد�نمی�تواند�وی�را�به�شیر�
دادن�مجبور�نماید�)حسینی�ادیانی،�115�:1395؛�واحدی،�165�:1394؛�ابن�ادریس،��1430ق،ج660�:2(.�
به�هرحال�کلیه�فقهای�عامه�اعتقاددارند�که�اگر�مرضعه�ای��غیر�از�مادر�طفل�برای�وی�پیدا�نشود�و�
یا�اینکه�طفل�پدر�نداشته�باشد�و�یا�پدر�و�طفل�مالی�برای�دادن�اجرت�ارضاع�نداشته�باشند�و�یا�
طفل�سینه�کسی�غیر�از�مادر�خود�را�قبول�نکند،�شیر�دادن�به�طفل�بر�مادر�وی�واجب�می�گردد�

)وزیری،�161�:1384؛�گرجی�و�دیگران،�446�:1392(.

با�مطالعه�در�نظام�های�حقوقی�سایر�کشورهای�اسلامی�این�نتیجه�به�دست�می�آید�که�این�
کشورها�تحت�تأثیر�مذاهب�فقهی�خود،�در�خصوص�وجوب�یا�عدم�وجوب�شیر�دادن�به�طفل،�یکی�

از�این�دو�رویکرد�را�مورد�تبعیت�قرار�داده�اند.
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نظام�حقوقی�کشورهای�کویت�و�یمن،�در�این�خصوص�رویکردی�مشابه�رویکرد�نظام�حقوقی�
ایران�دارند.�به�موجب�ماده��186قانون�احوال�شخصیه�کویت�مصوب�1984،�تنها�زمانی�که�تغذیه�
کودک�به�غیر�شیر�مادر�ممکن�نباشد،�شیر�دادن�طفل�را�بر�مادر�واجب�می�کنند.�در�مادتین��187
و��188قانون�مزبور�نیز�مقرراتی�در�خصوص�اجرت�شیر�دادن�مادر�ذکرشده�است�که�حاکی�از�قبول�
نظریه�عدم�وجوب�رضاع�توسط�این�کشور�است.�کشور�یمن�نیز�در�ماده��136قانون�احوال�شخصیه�
خود�که�در�سال��1992به�تصویب�رسانده،�از�همین�رویکرد�تبعیت�نموده�است.�با�این�تفاوت�که�
این�کشور�در�کتاب�سوم�از�قانون�مذکور،�فصل�مستقلی�را�به�مسئله�شیردهی�اختصاص�داده�است.
در�نظام�حقوقی�مراکش�)مغرب(،�مقرره�ای�وجود�ندارد�که�صراحتاً�رضاع�را�از�حضانت�مستثنا�
نماید.�بااین�حال�شواهدی�یافت�می�شود�که�حاکی�از�آن�است�که�این�کشور�نیز�شیر�دادن�به�فرزند�
را�بر�مادر�واجب�نمی�داند.�مطابق�ماده��201قانون�خانواده�مراکش�مصوب�2010،�اجرت�شیر�دادن�
به�فرزند�بر�عهده�کسی�است�که�مکلف�به�پرداخت�نفقه�اوست.�به�علاوه�در�ماده��167قانون�مزبور،�
اجرت�رضاع�از�هزینه�های�مربوط�به�حضانت�که�ممکن�است�مادر�مکلف�به�تأدیه�آن�ها�باشد،�استثناء�
شده�است؛�بنابراین�نتیجه�گرفته�می�شود�که�نظام�حقوقی�مراکش�نیز�شیردهی�به�فرزند�توسط�
مادر�را�تکلیف�وی�نمی�داند؛�در�غیر�این�صورت�پرداخت�اجرت�شیردهی�با�وجوب�آن�منافات�دارد.
نظام�حقوقی�اردن،�تکلیف�مادر�به�شیردهی�را�به�صورت�مشروط�پذیرفته�است؛�اما�شرایطی�
که�قانون�این�کشور�در�این�خصوص�برشمرده�است،�درواقع�همان�شرایطی�است�که�با�تحقق�
آن،�کلیه�فقهای�مسلمان�قائل�به�وجوب�شیردهی�شده�اند؛�بنابراین�به��نظر�می�رسد�که�در�نظام�
حقوقی�اردن�نیز�اصل�اولیه�بر�این�قرارگرفته�که�مادر�تکلیفی�بر�شیر�دادن�ندارد.�به�موجب�ماده�
�150از�قانون�احوال�شخصیه�این�کشور�مصوب�1976،�درصورتی�که�طفل�یا�پدر�وی�مالی�نداشته�
باشد�تا�به�واسطه�آن�مرضعه�ای�را�اجاره�نماید�و�زنی�نیز�یافت�نشود�که�تبرعا�طفل�را�شیر�دهد�
یا�درصورتی�که�پدر�طفل،�شخصی�را�برای�شیر�دادن�پیدا�نکند�و�یا�طفل�پستان�شخصی�غیر�از�
مادرش�را�نپذیرد،�تکلیف�مادر�نسبت�به�شیر�دادن�مستقر�می�شود.�در�ماده��153این�قانون�نیز�

حق�تقدم�مادر�برای�شیردهی�به�فرزندش�به�رسمیت�شناخته�شده�است.
ازجمله�کشورهایی�که�صراحتاً�حق�کودک�بر�تغذیه�با�شیر�مادر�را�به�رسمیت�شناخته�و�در�اثر�
آن�مادر�را�مکلف�به�شیر�دادن�به�کودک�نموده،�کشور�عراق�است.�ماده��55قانون�احوال�شخصیه�
عراق�مصوب�1959،�مادر�را�مکلف�نموده�تا�به�فرزند�خود�شیر�دهد�مگر�درصورتی�که�مادر،�مریضی�

داشته�باشد�که�مانع�شیردهی�وی�باشد.
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نظام�حقوقی�تونس�نیز�حق�کودک�بر�تغذیه�با�شیر�مادر�را�به�رسمیت�شناخته�است.�ماده��38
قانون�احوال�شخصیه�تونس�مصوب�1956،�پدر�طفل�را�در�تنها�درصورتی�که�مادر�وی�دارای�عذری�
برای�شیر�دادن�باشد�مکلف�نموده�تا�از�باب�نفقه،�تغذیه�طفل�را�ممکن�سازد؛�بنابراین�مطابق�این�
قانون�حکم�اولی�این�است�که�بر�مادر�شیر�دادن�به�کودک�واجب�است�مگر�آنکه�دارای�عذر�باشد.�
البته�مصادیق�متعذر�بودن�مادر�مشخص�نشده�است؛�لکن�ازآنجاکه�اصل�را�بر�تکلیف�مادر�قرار�
داده�است،�در�تبیین�موارد�تعذر�باید�دقت�نمود�و�از�گسترش�آن�ها�خودداری�نمود.�بدین�ترتیب�
مواردی�چون�مرض�مادر�و�یا�مواردی�را�که�شیر�دادن�منجر�به�انتقال�بیماری�به�کودک�می�شود،�

می�توان�از�معاذیر�مادر�دانست.
نظام�های�حقوقی�بحرین،�قطر�و�لیبی�نیز�با�رویکردی�متفاوت،�مادر�را�مکلف�به�شیردهی�
نموده�است؛�در�قانون�خانواده�بحرین�مصوب�2009،�در�میان�مقررات�مربوط�به�حضانت،�ماده�ای�
در�خصوص�وجوب�شیردهی�به�کودک�مشاهده�نمی�شود؛�لکن�تکلیف�زن�در�این�خصوص،�در�
ذیل�حقوق�زوجین�و�به�طور�خاص�حقوق�زوج�مورداشاره�قرارگرفته�است.�به�موجب�بند�ب�ماده�
�38قانون�مذکور،�نگهداری�فرزندان�زوج�و�شیر�دادن�به�آن�ها�مگر�در�مواردی�که�مانع�شرعی�وجود�
داشته�باشد�ازجمله�حقوق�زوج�در�برابر�زوجه�است.�به�موجب�ماده��58قانون�خانواده�قطر�مصوب�
�2006یکی�از�حقوق�مربوط�به�زوجیت�مرد،�شیر�دادن�زن�به�فرزندان�اوست،�مگر�درصورتی�که�زن�
دارای�عذر�شرعی�باشد�و�مطابق�ماده��77همین�قانون،�پدر�طفل�مکلف�است�درصورتی�که�مادر،�
متعذر�از�شیر�دادن�به�طفل�باشد،�با�رعایت�قواعد�مربوط�به�نفقه�اولاد،�شرایط�شیر�خوردن�طفل�
را�فراهم�نماید.�بند�»د«�ماده��18قانون�احوال�شخصیه�لیبی�مصوب��1984نیز�ارضاع�اولاد�زوج�را�
از�تکالیف�زوجه�دانسته�است،�مگر�آنکه�مانعی�مربوط�به�سلامت�وی�وجود�داشته�باشد.�به�علاوه�در�
ماده��61این�قانون�مقررشده�است�که�مادر�کودک�باید�تا�زمانی�که�در�قید�زوجیت�پدر�او�است،�
بدون�حق�مطالبه�اجرت،�به�فرزند�خود�شیر�دهد؛�بنابراین�به�نظر�می�رسد�در�این�کشورها،�مسئله�

شیردهی�قبل�از�آنکه�حق�کودک�باشد،�حق�پدر�اوست.�
به�طورکلی�در�نظام�های�حقوقی�کشورهای�اسلامی�از�دو�نظریه�وجوب�شیردهی�به�کودک�
توسط�مادر�و�عدم�وجوب�آن�پیروی�شده�است�)گرجی�و�دیگران،�446�:1392(.�نظام�های�حقوقی�ای�
که�قائل�به�تکلیف�مادر�در�خصوص�شیردهی�هستند،�اصل�را�بر�وجوب�ارضاع�گذاشته�اند�مگر�
آنکه�موانع�یا�معاذیر�شرعی�و�جسمی�وجود�داشته�باشد.�در�مقابل�کشورهایی�که�مادر�را�مکلف�به�
شیردهی�نمی�دانند،�اصل�را�بر�عدم�وجوب�ارضاع�قرار�داده�و�استثنای�این�اصل�را�تنها�در�صورتی�
دانسته�اند�که�تغذیه�کودک�با�شیری�غیر�از�شیر�مادر�ممکن�نباشد.�در�میان�کشورهایی�نیز�که�از�
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نظریه�وجوب�ارضاع�تبعیت�نموده�اند،�می�توان�دو�رویکرد�را�مشاهده�نمود.�برخی�از�این�کشورها�
همچون�عراق�و�تونس�با�رویکرد�حمایت�از�حقوق�کودک،�مادر�را�مکلف�به�ارضاع�نموده�اند�و�درواقع�
حق�کودک�بر�تغذیه�با�شیر�مادر�را�به�معنای�واقعی�خود�پذیرفته�اند.�در�مقابل،�کشورهایی�چون�
بحرین،�قطر�و�لیبی�مسئله�شیردهی�را�از�حقوق�مشترک�کودک�و�زوج�دانسته�اند.�با�این�توضیح�
که�تکلیف�مادر�در�برابر�کودک�از�لوازم�مربوط�به�حضانت�او�بوده�و�تکلیف�وی�در�برابر�زوج�از�آثار�

مربوط�به�زوجیت�آن�هاست.

بحث و نتیجه گیری
در�پژوهش�حاضر�حق�بر�شیردهی�و�تغذیه�با�شیر�مادر�در�دو�سطح�روابط�میان�دولت�و�
شهروند�و�حقوق�و�تکالیف�فی�مابین�والد�و�طفل�بررسی�گردید.�نظام�حقوقی�ایران�نیز�همسو�با�
نظام�بین�الملل�کلیه�حمایت�های�مؤثر�از�این�موضوع�را�به�عمل�آورده�است.�بااین�حال�نحوه�تعامل�

دولت�با�مسئله�شیردهی�جنبه�حمایتی�دارد�و�فاقد�جنبه�تکلیفی�برای�مادران�است.
در�نظام�حقوق�خانواده�ایران،�حضانت�ماهیتی�عرفی�دارد�و�مصادیق�نگهداری�کودک�را�عرف�
معین�می�کند�نه�قانون�و�انجام�هر�عملی�که�عقلًا�و�عرفاً�برای�کودک�لازم�باشد،�تکلیف�والدین�
است.�ازجمله�این�تکالیف�مسئله�شیر�دادن�مادر�به�کودک�است؛�زیرا�مزایای�تغذیه�کودک�با�شیر�
مادر،�امری�است�که�ازنظر�علمی�کاملًا�ثابت�شده�است.�بااین�حال�قانون�گذار�در�خصوص�حضانت،�
تنها�در�یک�مورد�دخل�و�تصرف�کرده�و�آن�نیز�همین�مسئله�شیردهی�بوده�است.�لذا�در�بادی�
امر�به�نظر�می�رسد�که�دخل�و�تصرف�مقنن�در�موضوع�به�این�مهمی،�حداقل�ازنظر�حقوق�بشری�

محل�انتقاد�باشد.�
با�مطالعه�اسناد�بین�المللی�حقوق�بشر�و�آرای�حقوقدانان�این�حوزه،�این�نتیجه�به�دست�می�آید�که�
در�تعارض�و�کشاکش�حق�مادر�و�کودک�در�مسئله�شیردهی،�به�آزادی�و�انتخاب�عمل�مادر�اهمیت�
داده�شده�است؛�چراکه�شیردهی�امری�است�که�احتمالاً�مبادرت�به�آن،�منافی�آزادی�های�زن�باشد.
همچنین�اگر�مادر�بخواهد�به�این�امر�اقدام�کند،�هیچ�شخص�یا�اشخاصی�ازجمله�پدر�کودک�
یا�دولت�نمی�توانند�مانع�از�آن�بشوند.�لذا�مادر�تکلیف�به�شیر�دادن�ندارد،�ولی�حق�این�کار�را�
دارد.�اثر�نفی�چنین�تکلیفی�از�عهده�مادر،�این�است�که�در�این�رابطه�متقابل،�آزادی�های�مادر�
به�عنوان�حقی�بنیادین�بر�حقوق�عادی�کودک�تقدم�دارد،�مگر�آنکه�عناوین�ثانویه�ازجمله�لاضرر�
لزوم�حفظ�حیات�کودک�را�از�طریق�شیردهی�ایجاب�نماید.�نظام�حقوقی�ایران�دقیقاً�همین�نظر�
را�در�ماده��1176قانون�مدنی�و�به�تبعیت�از�آرای�فقهای�امامیه�قبول�کرده�است.�ضمن�اینکه�با�
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مطالعه�تطبیقی�قوانین�سایر�کشورهای�اسلامی�در�این�حوزه،�می�توان�به�این�نتیجه�کلی�نائل�شد�
که�رویکرد�کلی�حقوق�اسلامی،�موافق�با�موازین�حقوق�بشری�در�این�خصوص�می�باشد؛�لکن�در�
پاره�ای�از�کشورهای�اسلامی�با�اجبار�مادر�به�شیردهی�فرزند�خود�از�زاویه�روابط�میان�زوجین،�
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نظام�حقوق�بشری،�چنین�حقی�را�برای�طفل،�از�جمله�حقوق�اساسی�تلقی�کرده�اند.
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ارزیابی انگاره ی تزاحم قوامیت مرد با کرامت اخلاقی زن

محمدمهدی ولی زاده*

چکیده
آیه 34 سوره نساء از آیات چالشی قرآن کریم در حوزه ی زنان به شمار می رود که خوانش های 
متفاوت و گاه متناقضی از آن توســط مفسران، فقیهان و محققان اسلامی ارائه شده و طرح موضوع 
قوامیت مرد بر زن در آن، زمینه را برای ورود شــبهات اسلام ســتیزانه یا تفاسیر زن گرایانه از قرآن 
فراهم کرده اســت. پژوهش حاضر با توجه به خلأ جدی در حوزه پژوهش میان رشــته ای قرآن و 
اخلاق، در صدد پاســخ به پرســش »انگاره ی تزاحم قوامیت مرد بر زن با کرامت اخلاقی زن و 
چگونگی  حل آن« با روش تحلیلی - انتقادی بوده اســت. در این راستا ضمن تبیین انگاره تزاحم 
قوامیت با اصل کرامت در ریشه یابی انگاره تزاحم دو ریشه مهم شامل انگاره نادرست از قوامیت 
و انگاره نادرست از کرامت شناسایی شد. این تحقیق با ارائه معنای منتخب از قوامیت و بازتعریف 
کرامت در ادبیات اسلامی، نشان می دهد منافاتی میان قوامیت و اصول اخلاقی وجود ندارد و روح 
قوامیت منجر به تکریم زن و توازن جایگاه او نســبت به مرد می شــود و اصل قوامیت، بر مصالح 

واقعی اخلاقی استوار است.
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1-مقدمه و بیان مسئله
موضوع�حقوق�زن�به�عنوان�یکی�از�چالشی�ترین�مباحث�اجتماعی�و�اخلاقی�در�جوامع�اسلامی�
مطرح��بوده�و�هریک�از�مکاتب�مختلف�فکری�از�زاویه�نگرش�خاص�خود،�بدین�موضوع�پرداخته�اند.�
در�این�میان،�برخی�از�محققان�و�نواندیشان�با�انتقاد�از�سنت�فکری�و�عملی�موجود�در�این�حوزه،�
با�طرح�نظرات�نوین،�خواستار�اصلاحات�اساسی�هستند.�با�ورود�نگرش�های�فمینیستی�پرسش�های�
جدی�و�اساسی�در�حوزه�های�مختلف�فلسفی،�اخلاقی،�فقهی،�دینی�و�اجتماعی�مطرح�و�تحولات�
فرهنگی�ایجاد�شده�است.�هم�چنین�حرکت�های�دفاع�از�حقوق�زن�مسلمان،�تحت�تأثیر�جنبش�
فمینیسم�غربی�در�جهان�اسلام،�به�شکل�گیری،�قرائت�زن�گرایانه�از�قرآن�و�چالش�تفسیرهای�
سنتی�و�عرفی�از�وضعیت�زنان�شده�است�تا�آنجا�که�عده�ای�از�افراد�برخی�از�آیات�قرآن�را�برتری�
ارزشی�مردان�بر�زنان�تفسیر�نموده�و�علیه�قرآن�شبهه�ایجاد�کردند.�آیه��34سوره�نساء�از�آیات�
چالشی�قرآن�کریم�در�حوزه�زنان�به�شمار�می�رود�که�همواره�موردبحث�و�مناقشه�مفسران،�فقیهان�
و�محققان�اسلامی�بوده�و�خوانش�ها�و�تحلیل�های�متفاوت�و�متناقضی�از�آن�ارائه�شده�که�برخی�
از�آن�ها�نادرست��و�محل�نقد�نویسندگان�است.�این�آیه�به�موضوعاتی�از�قبیل�قوامیت�مرد�بر�زن،�
برتری�مرد�بر�زن،�نفقه،�نشوز�زن�و�ضرب�او�اشاره�کرده�است�و�هر�یک�از�این�موضوعات�به�صورت�

تلفیقی�یا�منفرد�موردبحث�و�بررسی�قرارگرفته�اند.
از�میان�موضوعات�فوق،�مسئله�قوامیت�از�اهمیت�ویژه�ای�برخوردار�است�و�موردتوجه�بسیاری�
از�قرآن�پژوهان�مسلمان�و�غیرمسلمان�واقع�شده�است.�اسلام�همواره�به�تکریم�شخصیت�انسان�ها�
تأکید�ورزیده�و�اهانت،�تحقیر�و�خشونت�در�منطق�الهی�مطرود�شمرده�شده�است،�بلکه�یکی�از�

رموز�اساسی�ماندگاری�دین�اسلام،�اخلاقی�بودن�آموزه�های�آن�است.
تأملات�دینی�در�ارتباط�با�جایگاه�و�هویت�زن�در�اسلام�نیز�از�همّ�شارع�برای�متعالی�کردن�
زن�حکایت�دارد.�با�این�استدلال�که�اگر�زن،�متعالی�شود،�جامعه�را�متعالی�خواهد�کرد.�چنانچه�
در�آیه�قوامیت�مرد��نیز�رشد�زن�ملحوظ�شده،�زیرا�بلافاصله�بعد�از�طرح�قوامیت�مرد�در�قرآن�به�
ویژگی�های�صالحات،�قانتات�و�حافظات�در�زن�اشاره�شده�است�)رحیمی�سجاسی�و�همکاران،�1401
:8(.�بااین�حال�در�برخی�موضوعات،�ناسازگاری�های�ظاهری�که�گاهی�پررنگ�می�نماید،�زمینه�ی�

انتقادات�و�شبهاتی�علیه�آموزه�های�اسلامی�شده�است.
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برخی�از�مفسرانِ�نظریه�ی�فمینیسم�می�کوشند�پیش�فرض�ها،�اندیشه�ها�و�قرائت�های�خود�را�که�
برگرفته�از�اصول�فمینیسم�و�فرهنگ�غرب�است،�بر�قرآن�کریم�و�قرائت�اسلام�تحمیل�کنند.�آن�ها�
می�کوشند�حقوق�زن�در�اسلام�را�به�چالش�کشیده�و�اذعان�نمایند�که�زنان�در�جایگاه�فرودستی�
نسبت�به�مردان�قرارگرفته�اند.�مسئله�قوامیت�همواره�مورد�هجمه�کسانی�است�که�جایگاه�و�نقش�
زن�و�مرد�را�در�نظام�آفرینش�لحاظ�نکرده�و�با�گرایش�های�فمینیستی�و�مبتنی�بر�مبانی�حقوقی�
غرب،�آموزه�های�قرآنی�را�متهم�به�متأثر�بودن�از�عرف�و�فرهنگ�عصر�نزول،�مردسالاری�و�فرو�
کاستن�از�جایگاه�زنان�کردند�)ر.ک:�شبستری،�19�:1381؛�شبستری،�218�:1379؛�سروش،�34�:1378؛�

ملکیان،�33�:1379(.

بدون�تردید�فهم�اصیل�معارف�دین�و�تصحیح�فکر�دینی�مستلزم�نگاه�دقیق�و�همه�بعُدی�به�
این�مسئله�است�اما�بااین�حال،�نگاه�اخلاقی�به�موضوع�قوامیت،�علی�رغم�اهمیت�آن،�دچار�خلأهای�
جدی�است�و�در�میان�متفکران�مسلمان�کمتر�بدان�توجه�شده�و�زمینه�را�برای�ورود�شبهاتی�از�
جنس�تفکر�فمینیستی�فراهم�کرده�که�موجب�اسلام�هراسی�یا�دسته�کم�سردرگمی�شده�است.�
هرچند�نگاه�سطحی�به�آیه��34سوره�نساء،�احتمال�قضاوت�منفی�و�حکم�غیرواقع�بینانه،�طرفدارانه�
و�صرفاً�تعبدی�مضمون�آیه�را�تقویت�می�کند،�ولی�قوامیت�مرد�باید�بر�اصول�اخلاقی�بنا�گردد�و�با�
نگاه�اخلاق�عقلی�و�نقلی�1نیز�به�آن�نگریسته�شود.�پژوهش�حاضر�می�کوشد�تا�فارغ�از�برداشت�های�
مفسران�و�فقهای�سنتی�و�جدید،�با�تجزیه�ابعاد�این�تزاحم�و�ریشه�یابی�آن،�از�مفهوم�قوامیت�و�اصول�
اخلاقی�ابهام�زدایی�کرده�و�با�رویکرد�اخلاق�دینی،�چالش�ها�و�خلأهای�موجود�در�مسئله�را�حل�کند.

2-پیشینه ی پژوهش
در�دهه�اخیر،�پژوهش�های�ارزنده�بسیاری�با�محوریت�آیه��34سوره�نساء�و�تأکید�بر�زوایای�
گوناگون�قوامیت�مرد�بر�زن�انجام�گرفته�است.�این�تحقیقات�معمولاً�به�ابعاد�تفسیری،�روایی،�فقهی�
و�حقوقی�آن�پرداخته�و�در�این�راستا،�به�پرسش�هایی�درباره�ماهیت�و�قلمرو�و�علت�و�آثار�قوامیت،�
معنای�تفضیل�و�وجه�آن،�نشوز�و�جواز�تنبیه�بدنی�زنان�پاسخ�داده��و�نقدهایی�را�بر�دیدگاه�مفسران�
و�فقیهان�وارد�کرده�اند.�بررسی�پیشینه�تحقیق�نشان�می�دهد�که�اغلب�این�پژوهش�ها،�رویکرد�
اخلاقی�به�مسئله�نداشته��و�فقط�دو�مورد�پژوهش�مرتبط�با�این�رویکرد�انجام�شده�است.�هاشمی�

1. اخلاق عقلی، رویکرد مبتنی بر مبانی فلسفی به حوزه اخلاق است که با تکیه بر منبع عقل و استفاده از استدلال عقلی، درصدد تبیین 
احکام و آموزه های اخلاقی است. اخلاق نقلی، رویکرد اخلاقی مبتنی بر اصول اندیشه اسلامی است که تنها با تکیه بر منبع نقل یعنی 

قرآن و سنت و استفاده از روش تحقیق نقلی، درصدد کشف و اثبات احکام و آموزه های اخلاقی است.
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علی�آبادی�)1394(�در�مقاله�»بررسی�شبهه�اخلاقی�سلب�کرامت�زنان�در�صدر�آیه��34سوره�نساء«�
و�امام�جمعه�و�دیگران�)1400(�در�مقاله�»بررسی�آموزشی-تربیتی�موضوع�قوامیت�مردان�بر�زنان�
در�پرتو�آموزه�های�قرآن�کریم«�تا�حدودی�از�منظر�اخلاقی�به�مسئله�قوامیت�پرداخته�اند،�ولی�
هم�چنان�دچار�کاستی�هایی�هستند؛�اولاً�بخش�عمده�ای�از�این�تحقیقات�را�به�نقل�و�دسته�بندی�
و�بررسی�دیدگاه�های�مفسران�و�فقها�اختصاص�یافته�است،�ثانیاً:�چالش�ها�و�اصول�اخلاقی�در�این�
مسئله�موردتوجه�جدی�نبوده�و�از�منابع�دانش�اخلاق�استفاده�نشده�است،�لذا�پژوهش�پیش�رو�با�
رویکرد�دینی-�اخلاقی�تلاش�می�کند�تا�به�ارزیابی�انگاره�تزاحم�قوامیت�مرد�با�کرامت�اخلاقی�زن�

بپردازد�و�از�آموزه�های�دینی�و�اخلاقی�توأمان�و�به�طور�نظام�مند�استفاده�نماید.

3- تبیین تزاحم قوامیت با کرامت
خداوند�در�آیه�شریفه��34سوره�نساء�می�فرماید:�»الرجالقوامونعلىالنساءبمافضلاللهبعضهم
علىبعضوبماانفقوامناموالهم�...؛�مردان،�سرپرست�و�نگهبان�زنانند،�به�خاطر�برتری�هایی�که�
خداوند�برای�بعضی�نسبت�به�بعضی�دیگر�قرار�داده�است�و�به�خاطر�هزینه�هایی�که�از�اموالشان�

)در�مورد�زنان(�می�کنند«.
در�نگاه�اولی�به�مضمون�این�آیه،�ممکن�است�چنین�دریافت�شود�که�قوامیت�قرآنی�ازلحاظ�
رویه�نظری�و�عملی،�با�اصول�اخلاقی�در�تزاحم�است�و�تحقق�قوامیت�در�محیط�خانواده�یا�جامعه،�
بااخلاقی�که�اسلام�مدعی�آن�است،�ناهمخوان�و�ناسازگار�است.�یکی�از�موارد�تزاحم�انگاری�قوامیت�
بااخلاق،�در�اصل�کرامت�است؛�ممکن�است�از�این�آیه�برداشت�شود�که�قوامیت�موجب�سلب�کرامت�
و�تضعیف�شخصیت�زنان�می�شود�و�این�آیه�بر�نقصان�جوهری�و�کمبود�عقل�زن�دلالت�می�کند.�
قوامیت�به�معنای�برتری�مرد�بر�زن،�احساس�تسلط�مطلق�مرد�بر�زن�را�به�وجود�می�آورد�و�موجب�
تقویت�این�باور�غلط�می�شود�که�زن�موجودی�ناقص�و�طفیلی�و�با�انسانیتی�ناتمام�است.�همین�

مسئله�زمینه�پیدایش�بی�احترامی�به�او�را�فراهم�می�کند.1
قوامیت،�موجب�ایجاد�فرهنگ�مردسالارانه�در�جامعه�و�تحقیر�زنان�می�شود�زیرا�فعالیت�آنان�
را�به�فرزند�پروری�و�خانه�داری�محدود�نموده�و�نوعی�ابزار�انگاری�زن�تلقی�می�گردد.�در�این�نوع�
تفسیر�زنان�همواره�از�شأن�و�حقوق�خود�دور�مانده�اند�و�حتی�منزلت�انسانی�و�جایگاه�اجتماعی�
آن�ها�موردتردید�قرارگرفته�است،�به�طوری�که�ازنظر�فمینیسم،�علت�تفاوت�زن�و�مرد�در�حقوق�و�
وظایف،�نگاه�تحقیرآمیزی�است�که�در�اسلام�نسبت�به�زن�وجود�دارد�)بهشتی�و�احمدی�نیا،�1385:�

1. برای نمونه ر.ک: سها، 1393: 520 و 521؛ کدیور، 1390



161

ولی زاده، ارزیابی انگاره ی تزاحم قوامیت مرد با کرامت اخلاقی زن

73(.�هم�چنین�از�این�آیه�شریفه�می�توان�برداشت�نمود�که�خداوند،�مردان�را�بر�زنان�برتری�داده�
و�مردسالاری�را�تأسیس�یا�حداقل�امضا�کرده�است،�به�طوری�که�حقوق�زنان�نادیده�گرفته�شده�و�
در�حق�آنان�ظلم�شده�است.�بر�اساس�این�دیدگاه،�اصل�قوامیت،�خواسته�یا�ناخواسته�به�اجحاف�
مادی�یا�معنوی،�تبعیض،�سخت�گیری،�عدم�احترام�و�تعدی�به�حقوق�زنان�ازجمله�حق�آزادی�و�
مالکیت�و�به�انقیاد�و�بند�کشیده�شدن�آن�ها�منجر�می�شود.�مطابق�منطق�قوامیت،�زن�نمی�تواند�
مدیریت�اجتماعی�را�بر�عهده�بگیرد�یا�اشتغال�داشته�باشد�و�استقلال�زن�در�حفظ�حقوق�فردی�و�
اجتماعی�سلب�می�شود.�منطق�قوامیت،�مردسالاری،�تبعیض�و�شکاف�جنسیتی�را�تشدید�می�کند�

و�مانع�مشارکت�سیاسی�زنان�می�شود�)محمدی�اصل،�93�-130�:1383(.

4- حل انگاره ی تزاحم
پس�از�تبیین�تزاحم�می�بایست�سؤال�نمود�که�آیا�تشریع�قوامیت�مردان�بدون�نظر�داشت�
اصول�اخلاقی�صورت�گرفته�و�واقعاً�در�تزاحم�با�آن�هاست؟�چگونه�می�توان�قوامیت�را�بر�اساس�
مصالح�و�ارزش�های�اخلاق،�توجیه�نمود؟�این�انگاره�ی�تزاحم�موجب�شده�برخی�به�قرآن�ستیزی�و�
انکار�احکام�دینی�روی�آورند�یا�عده�ای�به�تفسیر�زن�گرایانه�و�فمینیستی�قرآن�بپردازند�1یا�برخی�با�
نگاهی�جانب�دارانه�به�مواضع�شرع�و�یا�این�فرض�که�ریاست�مرد�نوعی�سلطه�و�امتیاز�است،�دست�
به�توجیهاتی�بزنند�ازجمله�اینکه:�این�آیه�شریفه�محدود�به�زمان�خاص�و�محیط�حجاز�و�عربستان�
بوده�است�و�احکام�آن�در�همه�ی�زمان�ها�و�مکان�ها�جاری�نمی�شود�یا�اینکه�مربوط�به�عرفی�است�
که�احکام�آیه،�اهانت�به�زن�و�عدول�از�عدالت�تلقی�نشود�و�زنی�هم�که�مورد�تنبیه�قرار�می�گرفت،�
احساس�نمی�کرد�که�مورد�تحقیر�قرارگرفته�و�بر�او�ظلمی�رفته�است�)سلطان�احمدی�و�دیگران،�1397:�
70(.یا�اینکه�دین�به�دنبال�تغییر�و�از�بین�بردن�تمام�عرف�ها�و�سنت�های�حجاز�نیست�)فاضل�
میبدی،�129�:1394(؛�قرآن�در�مقام�اصلاح�تدریجی�باور�و�رفتار�مردمی�بوده�که�عصر�جاهلی�
را�درک�کرده�بودند�یعنی�منظور�از�مفاهیم�قوامیت�یا�ضرب�زنان،�محدود�کردن�فرهنگ�جاهلی�

.)Al- Hibri, 1997: 25; Al- Hibri, 2003: 207- 208(بوده�نه�ترویج�آن
به�باور�نویسنده،�تزاحم�موجود�میان�فقه�و�اخلاق�یا�قرآن�و�اخلاق�در�این�مسئله،�انگاره�ای�2
ناشی�از�بدفهمی�مسئله�است�که�با�تجزیه�اطراف�تزاحم،�پذیرفتنی�می�شود.�مهم�ترین�و�دشوارترین�

1. از چهره های عرصه فمینیسم اسلامی می توان به قاسم امین؛ فاطمه مرنیسي؛ عزیزۀ حبري؛ رفعت حسان؛ اسماء بارلاس؛ لیلا احمد؛ 
امینۀ ودود؛ مارگوت بدران؛ روت راد اشاره کرد.

2. تصویرها و نقاشی های بیش و کم پایدار ذهنی که از خود، دیگران و محیط خویش داریم، »انگاره« نامیده می شوند. انگاره ها رفتار ما 
با خود و دیگران را شکل می دهند. انگاره ها هرچند به صورت های خیالی و غیرواقعی اند، اما منشأ فخرها، ننگ ها، صلح ها، جنگ ها، 

پرخاش ها، لطف ها و قهرها هستند.
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بعُد�مدیریت�بر�خود،�مدیریت�انگاره�های�خویش�است،�زیرا�پنهان�و�قدرتمند�هستند.�انگاره�در�
احساسات�و�عواطف،�داوری�ها�و�باورها،�تفسیرها،�رفتار�ارتباطی،�انتخاب�و�تصمیم�تأثیر�دارد�)فرامرز�
قراملکی�و�ناسخیان،��64�:1395و�65(�و�نخستین�گام�در�رشد�اخلاقی،�سنجش�انگاره�ها�و�اصلاح�

آن�هاست�)همان:204(.�در�ادامه�به�دو�ریشه�اصلی�انگاره�ی�تزاحم�پرداخته�و�بازخوانی�می�شوند.

4-1- انگاره نادرست از قوامیت
یکی�از�ریشه�های�مهم�انگاره�ی�تزاحم،�انگاره�غلط�از�مفهوم�قوامیت�است.�درک�مثبت�از�
قوامیت�کمک�شایانی�به�رشد�اخلاق�می�کند،�اما�برخی�افراد�تصویر�درستی�از�قوامیت�در�ذهن�
خود�ندارند�و�آن�را�پدیده�ای�مانند�تملک،�سلطه،�استبداد�و�تصمیم�قهرآمیز�می�انگارند.�ازاین�رو،�
به�شبهه�افکنی�علیه�اسلام�و�قرآن�می�پردازند�یا�در�هنگام�عمل�به�حرکات�مستبدانه�و�ضداخلاقی�
علیه�زنان�رو�می�آورند.�به�طورکلی�بسیاری�از�افراد�و�گروه�ها�به�واسطۀ�ناآگاهی�نسبت�به�حقایق�و�
برمبنای�تصور�نادرست�از�واقعیات،�تصمیمات�نادرستی�اتخاذ�می�کنند�و�دست�به�اقداماتی�می�زنند�

که�اگر�تصویر�درستی�از�آن�حقایق�داشتند،�به�گونه�دیگری�عمل�می�کردند�)قانع،�157�:1393(.
برای�نمونه،�برخی�اصطلاح�قوامیت�را�در�این�آیه�به�ولایت�یا�مالکیت�تعبیر�کرده�اند�و�نتیجه�
گرفته�اند�که�مرد�باید�بر�تمام�شئون�همسر�خویش�مانند�کرامت�و�آزادی�او�تصرف�داشته�باشد�
و�باید�بر�او�مسلط�باشد�)شعبانپور�و�دیگران،�49�:1398(.�درحالی�که�این�استنتاج�غلط،�برخاسته�از�

خلط�و�فهم�نادرست�از�معنای�قوامیت�است.

به�طورکلی�احتمالات�متعددی�در�تفسیر�قوامیت�وجود�دارد�از�جمله:�1-�ولایت�مطلق�یا�اجمالی�1

2-�ریاست،�فرمانروایی�و�حاکمیت�بر�رعیت�3-�استبداد،�زورگویی،�قساوت،�خودکامگی،�سالارگری�

و�تحکم�4-�مالکیت�و�سیطره�5-�قیومیت�و�سرپرستی�6-�مسئولیت�و�مدیریت�7-�خدمتگزاری�

و�کارگزاری�8-�برتری،�والاتری�و�فرادستی.

به�نظر�می�رسد�بسیاری�از�برداشت�های�مفسران�2قبل�از�اینکه�منتسب�به�آموزه�های�قرآن�باشد،�

برخاسته�از�ذهن�نویسندگانی�است�که�متأثر�از�عرف�و�فرهنگ�مردسالاری�و�نگاه�کمینه�انگاری�

نسبت�به�زن�است،�که�مناسبات�و�شرایط�اجتماعی�و�ذهنیت�فرهنگی�و�تاریخی�را�مدنظر�قرار�

1. به معنای مصطلح فقهی )صاحب اختیار و اذن بودن و حافظ مصالح بودن( منظور است نه به معنای لغوی سرپرستی.
2. ر.ک: مقاتل بن سلیمان، 1423 ق، ج 1: 370؛ طبری، 1412 ق، ج 5: 37؛ طوسی، بی تا ج 3: 189؛ طبرسی، 1372، ج 3: 68؛ 
زمخشری، 1407 ق، ج 1: 505؛ طبرسی، 1412 ق، ج 1: 253؛ بیضاوی، 1418 ق، ج 2: 72؛ فخررازی، 1420 ق، ج 10: 70؛ قرطبی، 
1364، ج 5: 168 و 169؛ محلی، 1416 ق: 87؛ ابو السعود، 1983 م، ج 2: 173؛ فیض کاشانی، 1415 ق، ج 1: 448؛ قمی مشهدی، 

1368، ج 3: 396؛ آلوسی، 1415 ق، ج 3: 23؛ ابن عاشور، 1420 ق، ج 4: 113؛ بلاغی، 1420 ق، ج 2: 104.
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می�دهند.�برخی�مفسران�نیز�با�توجه�به�روایات�اسباب�نزول،�معنای�تأدیب�و�تسلط�بر�زن�را�اختیار�

کرده�اند�درحالی�که�نمی�توان�به�این�روایات�اعتماد�کرد،�زیرا�سند�معتبری�ندارند.�1این�بدفهمی�به�

برخی�دانشمندان�اخلاق�نیز�سرایت�کرده�و�ظاهراً�به�فرودستی�زنان�گرایش�یافته�اند�به�طوری�که�

به�وظایف�اخلاقی�زن�در�اطاعت�از�شوهر�بیشتر�اهمیت�داده�اند�)طوسی،�180�:1413-176؛�غزالی،�

بی�تا،�ج�161�:4-146؛�فیض�کاشانی،�1417،�ج�107�-137�:3(

برای�معناشناسی�دقیق�این�واژه�باید�موضوعٌ�له�و�موارد�استعمال�آن�را�با�محوریت�منابع�اصلی�
و�معتبر�لغت�عرب�بررسی�کرد�و�برداشت�ها�و�اجتهادات�شخصی�مفسران�و�فقهای�متأخر�در�این�
زمینه�ملاک�نخواهد�بود.�قوام�از�ریشه�)ق�و�م(�و�صیغه�مبالغه�از�قائم�است�و�گاهی�با�حروف�جر�

استعمال�می�شود.
قدمای�اهل�لغت،�واژه�قائم�و�قوام�را�به�معنای�مواظب،�حافظ�و�مصلح�)ازهری،��1421،�ج�9:�
268؛�فراهیدی،��1409،�ج�233�:5؛�ابن�منظور،��1414،�ج�497�:12(،�قیم�القوم�را�به�معنای�الذی�یسوس�

امرهم�و�یقوهم�)ازهری،��1421،�ج�267�:9؛�صاحب�بن�عباد،��1414،�ج�58�:6؛�فراهیدی،��1409،�ج�5:�
232(،�قام�أهلهَ�را�به�معنای�قام�بشأنهم�)صاحب�بن�عباد،��1414،�ج�59�:6؛�جوهری،��1376،�ج��2017�:5
و�2018؛�ابن�سیدۀ،��1421،�ج�592�:6(�و�عبارت�قامعلىالمرأةرابهمعناىصانهَا�)ابن�سيدة،��1421

،�ج�592�:6(�و�مانهَا�)فیروزآبادی،��1415،�ج�138�:4(�دانسته�اند.�نیز�راغب�گفته�است:�قوام�با�حرف�
علی�به�معنای�قیام�بالاختیار�به�کار�می�رود�)راغب�اصفهانی،�690�:1412(.�برخی�محققان�معاصر�هم�
با�واکاوی�موارد�متعدد�استعمال�»قام�علی«�به�این�نتیجه�دست�یافته�اند�که�معنای�مشترک�آن�

سرپرستی�و�عهده�دار�بودن�امور�است�)جزایری�و�دهقان،�12-15�:1392(.
ماده�قیام�چه�در�حالت�مصدری�و�چه�در�صیغه�مبالغه،�چه�با�حروف�جر�و�چه�بدون�آن،�به�
معنای�ولایت�و�ریاست�و�سلطه�و�استبداد�و�تحکم�به�کار�نرفته�و�نمی�رود�بنابراین�احتمالات�
یک�تا�چهار�منتفی�می�شود.�»الرجالقوامونعلىالنساء«�به�این�معنا�نیست�که�زن�اسیر�مرد�
یا�مملوک�اوست�و�مرد�می�تواند�به�دلخواه�خود�عمل�کند.�به�تعبیر�علامه�طباطبایی)ره(،�معنای�
قوامیت�مرد�این�نیست�که�استقلال�زن�را�در�حفظ�حقوق�فردی�و�اجتماعی�و�دفاع�از�منافعش�
سلب�کند�)طباطبائی،�1430،�ج�344�:4(.�از�طرف�دیگر�به�نظر�می�رسد�حرف�»علی«�پس�از�قوامون،�
برای�رساندن�معنای�علو�و�تفوق�آمده�است�و�فراز�»بمافضلاللهبعضهمعلىبعض«�نیز�این�را�تأیید�

می�کند�بنابراین،�احتمال�هفتم�هم�صحیح�نیست.

1. برای نمونه ر.ک: ابن اشعث، بی تا: 107؛ مغربی، 1385 ق، ج 2: 217؛ صدوق، 1376: 193.
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از�سخنان�اهل�لغت�می�توان�دریافت�که�قوامیت�به�معنای�عهده�دار�شدن�کار�است�و�این�
مترادف�با�تکفل�و�سرپرستی�خواهد�بود.�سرپرستی�نیز�طبعاً�با�نوعی�مدیریت�و�تدبیر،�سازگاری�

دارد�و�لازمه�ی�آن�مسئولیت�و�پاسخگو�بودن�است�)ر.ک:�عظیم�زاده�اردبیلی،��69�:1387و�70(.
از�نظر�جوادی�آملی:�»قوام�کسی�است�که�در�رسیدگی�به�امور�دیگران،�به�تنهایی�و�بدون�تکیه�بر�
دیگری�اقدام�می�کند«�)1398،�ج�545�:�18(.�این�تفسیر�با�ماده�قیام�به�معنای�روی�پا�ایستادن�و�نیز�
با�صیغه�مبالغه�که�بر�کمال�و�کثرت�فعل�دلالت�می�کند،�سازگارتر�است؛�بنابراین�بهترین�معادل�
برای�قوامون�علی�النساء،�»بسیار�قیام�کنندگان�به�امورِ�زنان«�یا�به�تعبیر�ساده�تر،�گردانندگان�و�

متصدیان�امورِ�زنان�است.
البته�متصدی�امر�دیگری�شدن�و�پرداختن�به�امور�او،�ازلحاظ�منطقی�می�تواند�سه�گونه�باشد:
1-�از�بالا�به�پایین�)همچون�مدیریت�کردنِ�کارمند�توسط�رئیس(،�2-�از�پایین�به�بالا�)شبیه�
تصدی�انجام�کارهای�ارباب�توسط�خدمتکار(،�3-�هم�عرض�و�هم�سطح�)مانند�پرداختن�به�کارهای�

موکل�توسط�وکیل(.
استفاده�از�حرف�»علی«�این�معنا�را�تقویت�می�کند�که�جنس�تصدی�از�بالا�به�پایین�است�
)ر.ک:�توکل�نیا�و�حسومی،�211�:1397(؛�زیرا�ترکیب�ماده�قیام�با�حرف�علی،�همیشه�با�نوعی�
نظارت�و�مراقبت،�پیگیری�و�اعمال�قدرت�همراه�است�)علائی�رحمانی،�27�:1383؛�مهریزی،�1393:�
411(.�باوجوداین�باید�توجه�نمود�که�این�معنا�ملازم�با�برتری�و�والاتری�مرد�نسبت�به�زن�نیست،�
بلکه�در�اداره�و�عهده�داری�امور،�مرد�نیاز�به�تفوق�و�اقتدار�دارد�تا�بتواند�بر�امور�خانواده،�اشراف�
یابد�و�به�خوبی�سازمان�را�مدیریت�و�حل�وفصل�کند،�بنابراین�احتمال�هشتم�نیز�منتفی�می�شود�و�

معنای�برگزیده،�ترکیبی�از�سرپرستی،�قیمومیت،�مدیریت�و�مسئولیت�است.
البته�چنین�نیست�که�مرد�از�این�سرپرستی�مزیت�و�فضیلتی�به�دست�آورد،�بــلکه�این�یک�کار�
اجرایی�و�وظیفه�مند�است؛�به�همین�دلیل�قرآن�به�زن�نمی�گوید:�تو�در�تحت�فرمان�مرد�هستی،�
بلکه�به�مرد�می�گوید:�تو�سرپرستی�زن�را�به�عهده�داری.�اگر�این�آیه�به�صورت�تبیین�وظیفه�تلقی�
شود�نه�اعطای�مزیت،�آنگاه�روشن�می�شود�»الرجالقوامونعلىالنساء«�گرچه�جمله�خبری�است،�
ولی�دارای�روح�انشاء�است،�یعنی�ای�مردان!�شما�به�امر�خانواده�قیام�کنید�و�قوام�منزل�باشید�
)جوادی�آملی،�391�:1385(.�هرگز�این�تکلیف�یک�جانبه�نیست�که�به�مرد�بگوید�تو�فرمانروا�هستی�

و�هر�چه�می�خواهی�بکن.�اسلام�این�دو�حکم�الزامی�را�در�کنار�هم�ذکر�می�کند�و�به�زن�در�مقابل�
شوهر�تمکین�می�دهد�و�به�مرد�در�مقابل�زن�دستور�سرپرستی�می�دهد،�تنها�بیان�وظیفه�و�جریان�

امور�خانواده�است�و�هیچ�یک�نه�معیار�فضیلت�است�و�نه�موجب�نقص.
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4-2-انگاره نادرست از کرامت
به�نظر�می�رسد�یکی�از�مهم�ترین�عوامل�تزاحم�پنداری�میان�قوامیت�و�اصول�اخلاقی،�تصویر�
نادرست�از�اصول�اخلاقی�است.�مثلًا�ممکن�است�پنداشته�شود�منظور�از�عدالت،�مساوات�و�برابری�
است�و�اگر�هر�دستور�و�رفتاری�برخلاف�مساوات�صادر�شود،�تبعیض�آمیز�و�بی�عدالتی�خواهد�بود؛�
چه�خداوند�به�صورت�تکوینی�یا�تشریعی�چنین�قرار�دهد�و�چه�فرهنگ�اینکه�جامعه�چنین�اقتضایی�
کند.�هم�چنین�گاهی�تصور�می�شود�که�کرامت�به�معنای�برتری�و�والایی�است�به�گونه�ای�که�کسی�
حق�مدیریت�و�سرپرستی�بر�دیگری�را�ندارد�و�اگر�چنین�شود�حرمت�او�نقض�شده�یا�اگر�کسی�به�
تربیت�یا�تنبیه�او�بپردازد،�کرامت�او�سلب�شده�یا�اگر�از�کس�دیگری�اطاعت�کند�تحقیرشده�است.
با�انگاره�های�فوق�از�اصول�اخلاقی،�طبیعی�است�که�هر�کس�با�اصل�قوامیت�مواجه�شود،�حکم�
به�تزاحم�و�ناسازگاری�آن�با�کرامت�خواهد�کرد،�حتی�اگر�انگاره�ی�صحیحی�از�قوامیت�داشته�باشد.�
درحالی�که�آنچه�ازنظر�اخلاق�یونانی،�فضیلت�به�شمار�می�آید،�همان�چیزی�نیست�که�در�اسلام،�
ارزش�و�فضیلت�قلمداد�شده�است�و�دامنه�معنایی�آن�در�قرآن�و�روایات�با�معنای�متعارف�آن�در�
متون�اخلاقی�یکسان�نیست.�باید�توجه�داشت�که�اشتراک�لفظی�رهزن�است�و�ازاین�رو�ناخواسته�
عالمانی�از�منظر�اخلاق�یونانی�به�اخلاق�اسلامی�چشم�افکنده�اند.�در�ادامه�به�بازتعریف�مفهوم�

کرامت�به�عنوان�اصل�اخلاقی�می�پردازیم.
کرامت،�اسم�مصدر�از�کَرَم�است�و�معنای�جامع�آن�در�میان�همه�مصادیق�آن،�عزیز�بودن�و�
شرافت�داشتن�در�ذات�یک�چیز�است�)مصطفوی،�1385،�ج��49�:10و�50(.�کرامت�معادل�فارسی�
مشخصی�ندارد�و�به�معنای�نزاهت�و�دوری�از�هر�دنائت،�فرومایگی�و�پستی�است�)جوادی�آملی،�
�21�:1366و�22(.�هر�چیزی�که�در�جنس�خودش�شرافت�و�برتری�داشته�باشد،�توصیف�به�کرامت�
به�معنای�وجود�عزت�و� می�شود�)راغب�اصفهانی،�707�:1412(.�کرامت�مخالف�ذلت�و�خواری�و�
برتری�در�یک�چیز�است�نه�در�مقایسه�با�چیزهای�دیگر.�کرامت�چیزی�است�که�رضایت�و�ستایش�
خردمندان�را�جلب�می�کند�)طریحی،�1375،�ج��152�:6و�153(.�البته�کرامت�در�ادبیات�غرب،�کیفیت�
یا�حالتِ�شایسته�احترام�است�)American Heritage Publishing Company,1992(�و�با�واژه�

�dignityبه�معنای�حیثیت�آمده�است.

به�طورکلی�گزاره�ی�»انسان،�گرامی�است«�به�جهت�تبیین�جایگاه�انسان،�یکی�از�برجسته�ترین�
گزاره�ها�در�زندگی�مردم�است؛�زیرا�پاسداشت�همه�داشته�های�انسان�در�گرو�آن�است�که�گرامی�
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باشد.�البته�تاکنون�تعریف�جامع�ومانعی�برای�کرامت�انسانی�1ارائه�نشده�و�احتمالاً�ناشدنی�است؛�
زیرا�ابهامات�متعددی�درباره�کرامت�وجود�دارد�ازجمله�اینکه:�کدام�ویژگی�خاص�در�انسان�او�را�از�
سایر�موجودات�مجزا�ساخته�است؟�یا�ماهیت،�ویژگی�ها�و�دلالت�های�کرامت�برای�انسان�چیست؟�
)آرامش،��53�:1390و�54(�آیا�کرامت،�خود�بنیاد�و�مستقل�است�یا�در�سنجش�با�چیزهای�دیگر�مفهوم�

می�یابد؟�کرامت،�درون�زاد�است�یا�دستاورد�ناپایدار؟�آیا�انسان�می�تواند�بر�کرامت�خود�بیفزاید؟
مفهوم�کرامت�انسانی�پیشینه�ای�دوردست�و�راهی�پرپیچ�وخم�در�تاریخ�دارد؛�اگرچه�ریشه�هایی�
در�ایران�و�یونان�باستان�و�اندیشه�های�مسیحی�و�سپس�اسلامی�داشته،�اما�سر�برآوردن�آن�در�
دوران�رنسانس،�معنایی�دیگر�را�با�خود�در�میان�آورد.�در�اندیشه�مسیحی،�کرامت�به�انسان�خاکیِ�
آفریده�شده�تعلق�می�گرفت،�ولی�این�بار�سخن�از�نشستن�انسان�بر�جای�خدا�بود.�نیز�در�سده�های�
میانه،�انسان�در�زندگی�زمینی�محکوم�به�رنج�و�ناکامی�بود�و�سعادت�را�در�سرای�دیگر�جستجو�
 Bayertz,(می�کرد،�اما�در�اندیشه�جدید،�آدمی�باید�در�همین�دنیا�کاخ�خوشبختی�خود�را�بنا��نهد�

.)Human, 1996

فلسفه�رواقی،�کرامت�را�برای�دسته�ای�از�انسان�ها�به�کار�برد�که�افتخار�و�ارجمندی�ویژه�ای�
کسب�کرده�بودند�نه�برای�تمایز�انسان�ها�از�سایر�مخلوقات�)Shulman, 2008(.�در�سنت�یهودی�
و�مسیحی�نیز�کرامت�از�سوی�مرجعی�بالاتر�یعنی�خداوند�به�انسان�خاکی�اعطاشده�است�اما�در�

.)Hailer, Ritschl, 1996(اندیشه�سکولار،�این�کرامت�خودبنیاد�است�نه�عطیه�الهی�
در�مقابل،�در�اسلام،�علاوه�بر�تأکید�بر�اعطای�کرامت�از�سوی�خداوند،�شأن�و�ارزش�آدمی�
بی�نهایت�دانسته�شده�است�)Kamali, 2002(.�خداوند�در�قرآن�کریم�گوهر�اصلی�و�مشخصه�مهم�
انسان�را�کرامت�معرفی�کرده�و�انسان�را�برترین�آفریده�و�اشرف�مخلوقات�می�داند�)70:�اسراء(�و�نمود�
عینی�این�برتری�را�در�تسلط�بر�سایر�موجودات�زمین�و�آسمان�بیان�فرموده�است�)20:�لقمان(.

کرامت�ذاتی�انسان�یعنی�خداوند�انسان�را�به�گونه�ای�آفریده�که�در�مقایسه�با�برخی�موجودات�
دیگر�ازلحاظ�ساختمان�وجودی،�امکانات�و�مزایای�بیشتری�دارد.�علامه�طباطبایی�)ره(�می�نویسد:�
»مقصود�از�تکریم،�عنایت�و�شرافت�دادن�به�خصوصیتی�است�که�در�دیگران�نباشد«�)طباطبائی،�

�1430،�ج�156�:13(.

بدین�جهت�گرامی�داشت�انسان،�نه�یک�چیز�بلکه�می�تواند�مواهب�متعدد�الهی�باشد�که�در�
او�جمع�است؛�ازجمله�قوه�عقل�و�فهم�و�تمییز�)فخر�رازی،��1420،�ج�373�:21؛�آلوسی،��1415،�ج��8

1.human dignnity
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:�112؛�طباطبائی،��1430،�ج�156�:13(،�نطق،�تدبیر�معاش،�آزادی�اراده،�اندام�موزون،صورت�نیکو،�

تسخیر�مخلوقات�)زمخشری،��1407،�ج�680�:2؛�بیضاوی،��1418،�ج�262�:3؛�طبرسی،�1372،�ج�338�:2؛�
فیض�کاشانی،��1415،�ج�205�:3(�و�...

به�طورکلی�کرامت�با�دو�وصف:�ذاتی�بودن�و�غیرقابل�سلب�بودن�مشخص�می�شود�و�در�واقع،�
خط�قرمزهای�استنتاجات�و�رهیافت�های�اخلاقی�و�حقوقی�را�تشکیل�می�دهد.�کرامت،�انسان�
را�واجد�حقوقی�می�کند�که�صرفاً�به�واسطه�انسان�بودن�)نه�به�خاطر�ویژگی�های�ثانویه(�از�آن�ها�

برخوردار�است�)آرامش،�54�:1390(.
برای�تشخیص�ملاک�کرامت�باید�به�جستجوی�سنجه�ای�بود�که�اولاً�منحصر�در�انسان�باشد،�
ثانیاً�بتواند�ملاک�کرامت�که�مفهومی�ارزشی�است�قرار�بگیرد�و�ثالثاً�فرع�و�متغیری�بر�عامل�دیگر�
نباشد.�بر�این�پایه،�انسانی�که�پایبند�به�باور�خود�باشد،�دارای�کرامت�انسانی�است�)جعفری�کرمانشاه�و�
دیگران،��55�:1393و�56(.�به�بیانی�اصالت�انسان�از�دیدگاه�اسلام�به�انسانیت�وابسته�اوست�و�انسانیت�
او�مبتنی�بر�کرامت�و�ارزش�والایی�است�که�عناصر�اولیه�آن�را�خداوند�در�وجودش�به��ودیعت�نهاده�
و�او�را�مفتخر�به�کرامت�ذاتی�کرده�است�)رهنمایی،�193�:1397(.�ازاین�رو،�از�دیدگاه�علم�النفس،�

انسان�به�شدت�خواهان�حفظ�انسانیت�خود�و�گریزان�از�هر�پستیِ�نفس�است.
این�ارزش،�عینی،�واقعی،�مطلق،�یگانه�و�بی�نظیر�است�که�قابل�مقایسه�با�دیگر�ارزش�های�مادی�
نیست�و�در�قله�مراتب�ارزش�ها�قرار�دارد�)E Hill, 1992: 47(.�همه�انسان�ها�از�این�نوع�کرامت�
برخوردارند�و�ازاین�رو،�هیچ�کس�نمی�تواند�به�سبب�برخورداری�از�آن�بر�انسان�دیگر�فخر�بفروشد،�
زیرا�این�کرامت�به�اختیار�انسان�ربطی�ندارد�و�انسان�چه�بخواهد�و�چه�نخواهد�از�آن�برخوردار�
است�)رجبی،�156�:1396-155(.�بر�اساس�آیه�شریفه��70سوره�اسراء،�این�کرامت�یک�موهبت�الهی�

و�حق�تکوینی�است�نه�قرارداد�بشری�تا�از�اعتبار�ساقط�شود�یا�حذف�شود.
این�نوع�کرامت�هم�منشأ�حق�و�هم�منشأ�تکلیف�است؛�یعنی�نه�تنها�هر�انسانی�ازاین�جهت�
شایسته�تکریم�است�و�باید�از�سوی�دیگر�انسان�ها�محترم�شمرده�شود،�بلکه�خود�او�هم�موظف�
است�کرامت�خود�را�پاس�بدارد�و�آن�را�ارزان�بفروشد؛�یعنی�انسان�دارای�ویژگی�های�ارزشمند�
است�که�باعث�می�شود�دیگران�به�او�احترام�بگذارند.�این�حرمت�لازمه�و�برگرفته�از�هستی�انسان�

است،�یعنی�از�آغاز�با�همه�کس�همراه�است�و�به�کسی�دادنی�و�بخشیدنی�نیست.
بر�این�اساس�»احترام«�در�آموزه�های�دینی�امری�بسیار�مهم�به�شمار�رفته�است،�زیرا�با�مسئله�
کرامت�انسانی�ارتباط�تنگاتنگی�دارد؛�به�این�معنا�که�عدم�رعایت�این�هنجار�به�هتک�حرمت�و�زیر�
پا�گذاشتن�کرامت�انسانی�می�انجامد.�پس�حرمت�آدمی�از�مهم�ترین�اصول�اخلاقی�و�هدف�عمدۀ�
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اخلاق�ورزی�است.�انسان�صرف�نظر�از�شغل�و�تعین�زبانی،�قومی�و�فرهنگی،�موجود�محترمی�است�
و�هرگونه�تصمیم�و�اقدامی�که�به�نحوی�باارزش�ذاتی�او�منافات�دارد،�غیراخلاقی�است.

احترام،�یک�اصل�مهم�در�تعاملات�اجتماعی�و�نیاز�اساسی�انسان�است؛�همه�دوست�دارند�و�
انتظار�دارند�که�دیگران�به�طور�ذاتی�با�آن�ها�محترمانه�رفتار�کنند�و�متقابلًا�از�آن�ها�انتظار�می�رود�
احترام�بگذارند.�به�طورکلی،�احترام�یعنی�انسان�هم�کرامت�خود�را�ببیند�و�حفظ�کند�و�هم�کرامت�
طرف�مقابل�را.�کسی�حق�ندارد�با�گفتار�و�رفتار�خویش�حیثیت�او�را�با�خطر�مواجه�کند�)مصباح�

یزدی،�291�:1380(�و�به�دلیل�امیال�نفسانی�ابتدایی�ترین�حقوق�آدمی��را�قربانی�کند.

در�تعریف�ایجابی�احترام�می�توان�گفت:�»رفتار�ارتباطی�که�احساس�ارزشمندی�)کرامت(�را�
به�طرفِ�مقابل�منتقل�می�کند«�چنان�که�در�تعریف�سلبی�آن�گفته�می�شود:�»خودداری�از�رفتاری�
که�احساس�حقارت�را�به�طرفِ�مقابل�منتقل�می�کند«.�به�بیان�دیگر،�احترام�یعنی�تکریم�و�ارزش�
دادن�به�دیگران.�نگرش�محترمانه�به�دیگران�به�این�معنا�که�ما�آن�ها�را�کاملًا�ارزشمند�و�مثبت�
می�دانیم�و�نسبت�به�آن�ها�احساس�پذیرش�داریم.�به�طور�کلی�احترام�آمیزه�ای�از�توجه�مثبت،�
 Vojdani(پذیرش،�فروتنی،�ستایش�و�قدردانی�است�و�این�مخالف�با�احساس�برتری�و�تکبر�است�

.)and Roohi Barandagh, 2018:153

برای�نمونه�فاینبرگ،�احترام�را�در�سه�معنا�استفاده�کرده:�1-�نگرش�ناخوشایند�همراه�با�مراقبت�
از�یک�ترس2�1-�احترام�اخلاقی�کلی�به�همه�انسان�ها�بدون�در�نظر�گرفتن�شایستگی�یا�موقعیت�
اجتماعی�افراد3�2-�احساس�خاصی�از�یک�هیبت�و�احترام�فوق�العاده�در�حضور�چیزی�خارق�العاده�

�.)Feinberg4�& Narveson, 1970: 248(�3یا�متعالی
در�حدود�احترام�باید�میان�کرامت�طبیعی�و�اکتسابی�تفکیک�قائل�شد؛�کرامت�فطری،�عموم�
انسان�ها�را�فرامی�گیرد�و�این�شأن�از�عقل،�حقیقت�گرایی،�ظرفیت�های�بالای�انسان�و�جایگاه�ویژه�
او�در�جهان�هستی�سرچشمه�می�گیرد.�بااین�حال�برخی�از�انسان�ها�کرامت�اکتسابی�نیز�دارند�که�

مربوط�به�تعالی�علمی�و�معنوی�و�فضایل�اخلاقی�به�خصوص�تقوا�است.
بر�این�پایه،�احترام�نیز�مراتبی�دارد؛�حداقل�آن�پرهیز�از�تحقیر�و�توهین�است�که�به�صورت�مطلق�
و�بی�قیدوشرط�باید�رعایت�شود،�به�طوری�که�به�گناهکاران�و�بدکاران�فاسد�هم�حق�بی�احترامی�و�

1. Respekt
2. Observantia
3. Reverentia
4.feinberg
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عدم�پذیرش�جایگاه�انسانی�را�نداریم؛�اما�در�اسلام،�احترام،�ارزشی�حداکثری�است�که�به�معنای�
.)Vojdani & Roohi Barandagh, 2018:157(تکریم�و�بزرگداشت�که�مشروط�به�تقواست�

احترام�نباید�به�هیچ�چیزی�مشروط�باشد،�بلکه�فقط�به�دلیل�انسان�بودن�طرف�مقابل�باشد.�
طبق�این�رویکرد،�تکریم�نفس�آدمی�فارغ�از�نژاد،�قومیت،�ملیت،�جنسیت،�موقعیت�و�سن�یک�
اصل�مهم�در�روابط�اجتماعی�است،�تمامی�انسان�ها�با�منزلت�و�حقوقی�یکسان�به�دنیا�می�آیند�و�
احترام�،صرفاً�به�مناسبت�انسان�بودن�آن�هاست.�ازاین�رو�تفاوتی�میان�احترام�به�زن�و�مرد�وجود�
ندارد؛�زن�و�مرد�هم�در�وجود�کرامت�ذاتی،�یکسان�اند�یعنی�هردو�از�این�موهبت�الهی�به�یک�اندازه�
برخوردارند�و�هم�در�امکان�و�استعداد�دستیابی�به�کرامت�ارزشی�اکتسابی،�برابرند�که�بسته�به�اعمال�
اختیاری�آن�هاست�و�جز�باایمان،�تقوا�و�عمل�صالح،�میسر�نیست�)حجرات:13؛�عصر:3؛�تین:6(.

بنابراین�به�طورکلی،�دو�نکته�ذیل�بحث�کرامت�روشن�می�شود؛�نخست�اینکه�در�کنار�اندیشه�های�
قدیم�و�امروزی�که�زن�را�موجودی�پست،�بدبخت،�محروم،�شر�و�همچون�حیوان�می�دانند،�جایگاه�
زن�در�اسلام،�متفاوت�و�ویژه�بوده�و�از�یک�انسان�شناسی�عمیق�نشئت�می�گیرد�که�خداوند،�گوهر�

ارزشمندی�در�وجود�انسان�قرار�داده�است.
دوم�اینکه�قوامیت�مرد�به�آن�معنایی�که�در�بخش�گذشته�تبیین�شد،�هیچ�منافاتی�با�اصل�کرامت�
ندارد؛�زیرا�کرامت�به�معنای�برتری�و�والایی�و�مصون�بودن�از�هر�چیز�نیست�و�نباید�حفظ�کرامت�زن�
را�مستلزم�فمینیسم�و�ناچار�از�آن�پنداشت؛�ازاین�رو�اگر�کسی�تحت�مدیریت�و�سرپرستی�دیگری�
باشد�)چنانکه�قوامون�بر�آن�دلالت�دارد(�یا�کسی�او�را�تربیت�یا�تنبیه�کند�)چنانکه�فاضربوهن�بر�
آن�دلالت�دارد(�یا�از�کس�دیگری�اطاعت�کند�)چنانکه�الصالحات�قانتات�بر�آن�دلالت�دارد(�حرمت�
او�نقض�نشده�و�به�معنای�سلب�کرامت�او�نخواهد�بود.�به�عکس،�شخصیت�زن�تا�حدی�تکریم�و�ارج�
نهاده�شده�است�که�وظایف�سنگین�بیرونی�که�با�ساختار�جسمی�و�روحی�او�سازگاری�ندارد،�بر�او�
محول�نشده،�بلکه�مسئولیت�تأمین�نیازها�و�سرپرستی�زندگی�او�بر�عهده�مرد�گذاشته�شده�است.
به�طورکلی�اگر�معنای�تکلیفی�از�»قوامون«�استفاده�شود،�قطعاً�به�معنای�سلب�کرامت�زنان�
نخواهد�بود�بلکه�باری�سنگین�بر�دوش�مردان�است.�اگر�معنای�حقی�از�آن�دریافت�شود،�حقی�
است�که�خداوند�بر�اساس�حکمت�و�عدالت�به�مردان�اعطا�فرموده�و�در�مقابل�آن�حقوقی�را�به�
زنان�اختصاص�داده�است�)هاشمی�علی�آبادی،�170�:1394(�پس�این�آیه�هم�چنانکه�از�طرفی�مستلزم�

اطاعت�و�فرمان�بری�زن�است،�از�طرف�دیگر�خیرخواهی�و�مراقبت�را�وظیفه�مرد�می�شمارد.
باوجوداین،�حدومرز�احترام�چنانکه�از�تعریف�آن�برداشت�می�شود،�رفتار�و�گفتاری�است�که�
مخاطب�از�آن،�احساس�تحقیر�شدن�و�شکسته�شدن�حرمت�و�شخصیت�و�ارزشمندی�را�نداشته�
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باشد.�ازاین�رو�اگر�برفرض�در�عرف�و�فرهنگ�زمان�یا�جغرافیای�خاص،�قوام�بودن�مرد�)حتی�به�
معنای�برگزیده(،�تحقیر�زن�قلمداد�شود،�قطعاً�خط�قرمز�احکام�الهی�است�و�نمی�توان�قوامیت�مرد�
را�به�طور�مطلق�حتی�اگر�ناقض�کرامت�باشد،�جاری�ساخت،�زیرا�موضوع�حکم�تغییریافته�و�به�تبع�
آن�حکم�حقوقی�و�اخلاقی�نیز�تغییر�می�یابد.�البته�نگارنده�معتقد�است�با�توجه�به�معنای�برگزیده�
از�قوامیت،�هیچ�زنی�احساس�حقارت�نکرده،�بلکه�احساس�ارج�نهاده�شدن�و�ارزشمندی�خواهد�
کرد.�حتی�اگر�در�برخی�شرایط�زمانی�یا�مکانی،�قوامیت�مرد،�تحقیر�زن�به�شمار�رود،�نشانه�این�
است�که�زنان�آن�جامعه�به�روحیات�مردانه�نزدیک�شده�اند�و�به�همین�دلیل،�قوامیت�را�سلب�
کرامت�زن�می�انگارند�و�الا�اصل�قوامیت�برای�زنی�که�طبیعت�و�هویت�زنانگی�خود�را�حفظ�نماید،�

عین�تکریم�و�احترام�خواهد�بود.
ازاین�رو�برخی�اخلاق�پژوهان�نه�تنها�قوامیت�را�سلب�کرامت�زن�معرفی�نکرده�اند،�بلکه�مایه�
تکریم�او�شمرده�اند؛�زیرا�برای�اینکه�زن�به�عنوان�همسر�و�مادر�بتواند�به�وظایف�مهم�و�خطیر�خود�
بپردازد،�خداوند�کسی�را�برای�تکفل�رزق�و�نیازها�و�رعایت�مصالح�او�قرار�داده�و�معاش�او�را�تضمین�

کرده�است�)جمعی�از�نویسندگان،��1426،�ج�1147�:4(.

نتیجه گیری
از�بررسی�های�این�تحقیق،�نتایج�ذیل�به�دست�آمد:

از�مهم�ترین�ریشه�های�انگاره�تزاحم�میان�قوامیت�و�اصول�اخلاقی�که�موجب�شبهه�افکنی�در��-
احکام�اسلامی�شده،�نداشتن�انگاره�درست�از�قوامیت�و�نداشتن�انگاره�درست�از�اصول�اخلاقی�
است.�ازاین�رو�بازتعریف�قوامیت�و�اصول�اخلاقی�برای�تجزیه�ی�اطراف�تزاحم�یادشده�ضروری�است.

قوامیت�مرد�بر�زن�در�آیه�شریفه��34سوره�نساء�ملازم�با�والاتری�مرد�و�فرودستی�زن�نیست،�بلکه��-
جدا�از�بافت�فرهنگی�و�اجتماعی�و�بدون�ملاک�قرار�دادن�برداشت�های�شخصی�فقها�و�مفسران،�
به�معنای�عهده�دار�شدن،�تکفل�و�تصدی�است�که�با�نوعی�نظارت�و�مراقبت�و�اعمال�قدرت�همراه�
است�تا�مرد�بتواند�بر�امور�خانواده،�اشراف�یابد�و�به�خوبی�سازمان�را�مدیریت�و�حل�وفصل�کند.

قوامیت�منافاتی�با�کرامت�زن�ندارد؛�اولاً�کرامت،�یک�ارزش�عینی،�واقعی،�مطلق�و�غیرمشروط��-
است�و�خط�قرمز�رهیافت�های�حقوقی�و�اخلاقی�را�تشکیل�می�دهد.�زن�و�مرد�هم�در�وجود�
کرامت�ذاتی،�یکسان�اند�و�هم�در�امکان�و�استعداد�دستیابی�به�کرامت�ارزشی�اکتسابی،�برابرند�
بنابراین�جایگاه�زن�در�اسلام،�متفاوت�و�ویژه�است.�ثانیاً�کرامت�به�معنای�دوری�از�هر�فرومایگی�
و�پستی،�حالت�شایسته�احترام�بودن�و�احساس�ارزشمندی�است�پس�به�معنای�برتری�و�والایی�
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و�مصون�بودن�از�هر�چیز�نیست�تا�قوامیت�مخالف�آن�و�موجب�نقض�حرمت�پنداشته�شود،�بلکه�
شخصیت�زن�با�توجه�به�هویت�زنانگی�اش�تکریم�و�ارج�نهاده�شده�است.

عدم�تفاوت�ارزشی�زن�و�مرد،�به�معنای�همسانی�در�حقوق�نخواهد�بود�بلکه�متناسب�با�تفاوت�های��-
تکوینی�و�طبیعی�و�توانایی�ها�و�استعدادها،�هر�جنس،�نقش�طبیعی�خود�را�بازی�می�کند،�ازاین�رو�
قوامیت�فضیلتی�برای�مرد�ایجاد�نمی�کند،�بلکه�یک�وظیفه�و�مسئولیت�است�که�مبتنی�بر�امر�
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