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 چکیده 

ناسازگاری   هرگونه  و  است  جامعه  در  آن  اثرگذاری  به  منوط  خانواده  حقوق  نظام  نظام  کارآمدی 
اکنون در نظام  تحقق این امر است. این آسیب که هماجتماعی و حقوقی حاکم بر خانواده مانع از  

هاست.  ترین آن مهم  تدوین قانون  ۀکه نادرستی شیو  حقوقی ما نیز وجود دارد، معلول عواملی است
نظر می واقعبه  به عناصر  توجه  به شیورسد  اجتماعی  مطالعات  بررسی  و  تواند  ، می علمی  ۀگرایانه 

تر سازد. در این  و آن را به هدف اصلی خود نزدیک  دهدایش  کارآمدی قوانین حقوق خانواده را افز
جامعه و  تاریخی  مطالعات  روند  راستا  بیان  با  ابتدا  در  دلیل  همین  به  راهگشاست.  شناختی 

رد نیاز برای این  های تاریخی مواز دوران مشروطه تاکنون، داده  ، حقوق خانواده  ۀ ی در حوزگذارقانون
  است راهکار افزایش کارآمدی قانون    ۀ اصلی این مقاله تلاشی برای ارائ  ایم. هدفتحلیل را فراهم کرده

معرفی و    اجمالا   ، را به این منظور  «تجربی حقوق  ۀمطالع»شده،  و با نظر به تجربیات تاریخی بیان
 پیشنهاد خواهیم کرد.  
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 قدمهم
دلیل عدم وجود شواهد و  گردد. بهقدمت نهاد خانواده از نظر تاریخی به آغاز حیات انسان بازمی

طور کلی و تدوین حقوق خانواده توان تاریخ ابتدایی حقوق خانواده را به منابع موثق از آن دوران، نمی
نظام و ارتباط آن  یا تخمین زد. در حقیقت اهمیت بنیادی این  طور خاص مشخص کرد در ایران را به

ای بر آن حاکم باشند که این  کرده است تا نظامات نوشته یا نانوشتهبا نظم عمومی، همواره ایجاب می
را می ایجادنظامات  قوام توان  و  این    «حقوق خانواده»بخش عنوان  کننده  با  و  معنا  این  در  دانست. 

 ایم. ه حقوق خانواده داشتهبرداشت، ما هموار
باست  ایران  آدر  خواستگاری،  ی ان،  مراسم  خصوص  در  ازدواج،  به  توصیه  کنار  در  زرتشت  ین 

رسمیت و اعتبار تشکیل خانواده   ۀکنندنامزدی، عقد و ازدواج، قائل به تشریفاتی بوده است که تضمین
این آ پیروان  میان  نیز  امروز  تا  پابرجاست ی بوده و  همچنین است دیگر   (.58:  1348،  آذینبه)  ین، 

های دین اسلام نیز با سنت  پس از ورود اسلام به ایران، آموزه   .به روابط خانوادگی   مناسک مربوط
 موجود درآمیخت و نظامی نوین را بر روابط خانوادگی حاکم گردانید.پیش از

قواعدی بر روابط دین اسلام نیز خود مبدأ نظام حقوق خانواده نیست. پیش از ظهور اسلام نیز  
دلیل مخالفت با اصول  اما برخی از نظامات پیشین حاکم بر خانواده، بهخانوادگی حاکم بوده است. 

توان از الغای انواع خاصی از اخلاقی دین اسلام، کنار گذاشته شدند. در این خصوص از جمله می
نکاح  ، ازدواج  نکاح)   الستبضاعهمچون  فرزندآوری(،  نکاح  ازدواج)  الرهطجهت   البدل گروهی(، 

های ناپسند نام برد که با اهداف و شیوه   زناشویی به سبب ارث()  المقتتعویضی(، نکاحزناشویی  )
. اما سایر نظامات، تحت لوای اسلام به حیات خود ادامه دادند. ( 605:  1360،  نوری)  رواج داشتند

رن گذشته، نهادهای گوناگون  گیری حقوق مدرن و پدیداری نظام قانونی در کشور در طول قبا شکل
اند. اینک، با توجه به اینکه خانواده میان سنت و مدرنیته دچار تحول شده  معضلماعی در راستای  اجت

، باید دید است  از نهادهایی است که شاید بیش از همه در روند این تحول، تحت تأثیر قرار گرفته
فراد را در توان روابط اهرچند می  .ن چیستدر نظام حقوقی ایرا   «آغاز تکوین حقوق خانواده»معنای  

های زمانی گوناگون مشمول قواعد حقوقی مشخصی دانست، تا زمانی که قانون به معنای اخص  دوره 
تا    ، دیگر  عبارت   بهدر آن جامعه پدید نیامده است.    «نظام حقوقی»ای حاکم نباشد،  کلمه در جامعه

قبل حقوقی به سر  ما  ۀ ک کشور، مردمان آن، در دورشدن قانون بر نظامات اجتماعی یپیش از حاکم
خواهی در ایران، با نهضت مشروطه شکل گرفت و  جریان قانون  ۀطلیع   (.4:  1384راسخ،  )  دبرنمی 

   آغاز بحث ما، از این دوران است. ، روایناز آن پس، در کشور ما، نظام حقوقی به وجود آمد. از 
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 یران ا ۀی در حقوق خانواد گذار قانونسیر . ۱ 

حوزگذارقانون تاریخ   در  می   ۀ ی  را  خانواده  کرد حقوق  دنبال  دو جهت  در  سیر    :توان  نخست، 
دهی به نظام دادرسی حاکم  سیر شکل  ، تدوین احکام ماهوی حاکم بر روابط افراد در خانواده و دوم

،  خست ن ها. هرچند که در نگاه  رسیدگی آنۀ  ها و شیوبر دعاوی خانوادگی، اعم از صلاحیت دادگاه
می  ترمهم  ماهویقواعد   نظر  دست،  رسدبه  دست  ۀاهمیت  از  کمتر  نیز  نیست  ۀدوم  چراکه    ؛نخست 

شیو و  خانواده  دعاوی  بر  حاکم  قانون  و  دادگاه  نشان  ۀتشخیص  روابط   ۀ دهندرسیدگی،  جایگاه 
 خانوادگی در نظام حقوقی است.  

آیین دادرسی دعاوی خانواده در دو   تشکیل محاکم در ایران، قوانین حاکم بر   ۀبا نظر به آغاز تجرب
قانون  ۀده روبهنخست  زیادی  تحولت  با  در سال  نویسی،  بود که  نسبی رسید.   1318رو  ثبات  به 

مصوب   «اصول تشکیلات عدلیه و محاضر شرعیه و حکام صلحیه»نخستین این ترتیبات در قانون  
بود. بر اساس این قانون،    محاکم دادگستری تشریح شده  ۀه در آن بدنتعریف شد ک  26/04/1290

کردند که محاکم ابتدایی، عبارت  ابتدایی، استیناف و تمیز به دعاوی رسیدگی می  ۀمحاکم در سه درج
 24/05/1290صلح. همچنین در قانونی که یک ماه بعد در تاریخ    ۀبدایت و محکم  ۀبودند از محکم

تشکیل محاضر شرعی و   ۀنحو  به تصویب رسید،   «ضر شرعیه و حکام صلحیهقانون محا»با عنوان  
قانون    تشخیص شد.  مقرر  صلح  حقوقی »حکام  محاکمات  ( 18/08/1290مصوب  )  «اصول 

امور عرفی و امور   ۀصلاحیت هریک از این محاکم را تعیین و دعاوی حقوقی را به دو دست  ۀمحدود
عی که در  داشت که رسیدگی به برخی از امور شرمی  این قانون مقرر  143  ۀماد   شرعی تقسیم کرد.

ه باید رسیدگی ممحک   ، رواینصلاحیت محاکم عمومی خارج است و از  احصا شده بود، از  145  ۀماد
دعاوی خانوادگی نیز در چند بند از این ماده ذکر   ۀرا به عدول مجتهدین ارجاع دهد. عمدها  آن  به

 شدند:
 هند کرد: موارد ذیل را محاکم عدلیه به محضر عدول مجتهدین ارجاع خوا :145 ۀ»ماد

مواردی که نزاع در اصل وقفیت یا اصل وصیت    (دعاوی راجعه به نکاح و طلاق؛... ز  ( ... ب
 یا نظار شرعی یا قیم یا وصی لازم شود.« موردی که نصب متولی  (متولی یا وصایت وصی باشد؛ ح

ماد اساس  محضر شرعیه   (، هر24/05/1290)  قانون محاضر شرعیه و حکام صلحیه  3  ۀ بر 
الجتهاد و یک  حاکم محضر و دو نفر معاون قریب  عنوانبهالشرایط  ود از یک مجتهد جامعمتشکل ب

تنهایی  الشرایط بهک مجتهد جامعی  ۀعهدنفر محرر. در شهرهای کوچک و محلات نیز این وظایف به
 شد. نامیده می  «فقیه صلح»قرار داشت که وی  
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قانون محاکم شرع    1310/ 09/09  ر تاریخسال بر کشور حاکم بود. د  20ترتیبات مذکور به مدت  
صلاحیت   با  اختصاصی  محاکم  از  شرع  محاکم  شد.  منسوخ  پیشین  قانون  و  رسید  تصویب  به 

بایست ابتدا به  بلکه می  ؛مستقیم حق مراجعه به این محکمه را نداشتندطور  احصایی بود. مردم به
وع، محاکم عمومی آن را  بودن موض کردند و در صورت تشخیص شرعیمحاکم عمومی مراجعه می

 توانست برخی دعاوی را به این مرجع بفرستد.  العموم نیز میدادند. مدعیشرع ارجاع می  مۀ به محک 
 صلاحیت محاکم شرعی بدین ترتیب تعریف شد:قانون مذکور  7 ۀدر ماد

 23قانون ازدواج مصوب    10  مادۀ  مورد مذکور در .  2دعوی راجع به اصل نکاح یا طلاق؛    .1»
مواردی که  .3؛  دعوی زوجه برای تفریق به علت استنکاف زوج از پرداخت نفقه()   1310داد ماه  مر

موجب قانون مخصوصی  ن نیست و بهقطع و فصل دعوی جز به اقامۀ بینه یا حلف و احلاف ممک 
معین نشده هیچ دعوایی را    موارد مزبور در ضمن قانون مخصوصیکه    معین خواهد شد ولی مادام 

نصب قیم یا وصی یا .  4؛  ارجاع نمود  اقامه بینه و حل و احلاف به محکمه شرع  عنوانبه ن  توانمی
 « .العموم به عمل خواهد آمدمدعیمتولی با ناظر یا ضم امین که به تقاضای 

موجب ین دادرسی مدنی به تصویب رسید، پابرجا بود. بهی که قانون آ  1318این ترتیبات تا سال   
 ۀ های دادگستری قرار گرفت و مادیدگی به تمامی دعاوی، در صلاحیت دادگاهاین قانون، رس  1  ۀماد

  رسیدگی بهبرای یت محاکم دادگستری به صلاح  نیز با برشمردن شماری از دعاوی خانوادگی،  767
موجب قانون امور حسبی به تصویب رسید که به   02/04/1319تصریح کرد. همچنین در تاریخ  ها  آن 

با نظر به    ، رواینمور حسبی نیز در صلاحیت دادگاه شهرستان قرار گرفتند. ازآن دعاوی مربوط به ا
بره  این  در  شرع،  محاکم  قانون  نسخ  عمدتاا   ۀعدم  خانوادگی  امور  به  مربوط  دعاوی  در    زمانی، 

دادگاه رسیدگی  صلاحیت  به  شرع،  محاکم  صلاحیت  و  گرفتند  قرار  شهرستان  خصوص های   در 
 محدود شد.  دعاوی اصل نکاح و اصل طلاق

رو،  این نون و ضامن بقای آن است. ازاقتدار قا  ۀکنندوفصل دعاوی، تضمینقواعد حاکم بر حل 
شود، ماهیت و اهمیت قانون حاکم  فصل یک دعوی اتخاذ میوای که برای حلتوان با نظر به شیوه می 

نت از این قانون چراکه قواعد دادرسی مربوط به این دعوی برای صیا  ؛بر آن دعوی را تشخیص داد
آن    ، شوددهه برداشت میخانوادگی در این سهحل اختلاف در دعاوی    ۀاند. آنچه از شیووضع شده

است که در این دوران، دعاوی برخاسته از روابط خانوادگی، بیش از آنکه امر حقوقی محسوب شوند،  
همان احکام شرع تلقی  نیز  ها  آن  و بدین ترتیب، قانون حاکم برشده  امور شرعی محسوب    ۀدر زمر

، تنها فقهای مسلط  می  وفصل اختلافات  بر احکام شرعی، واجد صلاحیت حلشد. بنابراین طبیعتاا
 شدند.ناشی از این روابط محسوب می
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  کند. چنان وضع قوانین ماهوی مربوط به خانواده در این دوران نیز این امر را منعکس می  ۀشیو 
بیم که همگی عمدتاا تکرار احکام شرعی بوده یا در جهت تسجیل یاکه با غور در این قوانین درمی 

همچون قانون راجع  )  اندروابط خانوادگی برای جلوگیری از ابهام و سردرگمی در این امور وضع شده
 . (23/05/1310به ازدواج مصوب 

مدنیمهم  قانون  نخست  دفتر  است.  مدنی  قانون  خانواده،  حقوق  قانونی  منبع  و )  ترین  اموال 
ا )  مالکیت( چند سال پیش از دفتر دوم  از نویسند  ؛ستاحوال شخصیه( تدوین شده    ۀ زیرا به نقل 

قانون مدنی، سیدمحمد فاطمی قمی، از آنجاکه مطابق اصول محاکمات، مرجع رسیدگی به دعاوی  
راجع به احوال شخصیه، حکام شرع بودند و عدلیه دخالتی نداشت، ابتدا به نگارش احکام بخش  

های مجلس از  کمیسیون . بررسی بخش دوم قانون مدنی در (906: 1388 نائینی، ) اخته شداول پرد 
به تصویب نهایی رسید. برخلاف بخش اول قانون مدنی   1314آغاز شده و در سال    1313اواخر سال  

قالب یک مادهکه   در  الغای کاپیتولسیون،  در  به تصویب رسیدبه جهت تسریع  شایگان،  )  واحده 
ه تصویب رسیدند. و بند طریق عادی بررسی شدهای دوم و سوم قانون مدنی بهبخش ، (37: 1324

 ی در آن دوران آگاه شد. گذارقانونتوان با بررسی چگونگی این تصویب از مبنای می ، روایناز
مرحوم فاطمی بوده    نیزقانون مدنی    ۀبخش احوال شخصی  در  نویس مواد قانونیپیش  ۀکنندتهیه

  1313نویس در آبان ماه پیشبرای بررسی و اصلاح این  1متن اولیه، کمیسیونی  ۀاز تهیاما پس  است.
مربوط به این بخش از قانون    ۀو نخستین لیح  (37:  1324شایگان،  )  ددر وزارت عدلیه تشکیل ش

تقدیم شد ملی  نهمین مجلس شورای  به  ماه  نیز همان  متعاقباا   (331:  1388نائینی،  )  مدنی  نیز   و 
 روی داده است.    1314ه در سال  ر لوایح مربوط تکمیل گردید تا تصویب نهایی این قانون کتوسط دیگ

ای است که توسط مرحوم آید، تمرکز اعضا بر متن اولیهآنچه از بررسی مشروح مذاکرات برمی 
یک شخص    ۀاست. در حقیقت منبع اصلی قانون مدنی در این قسمت، علم و اندیش  فاطمی تهیه شده

حات ناچیزی محدود شده است.  تنها به تغییرات و اصلا  اندیشی و مشورت سایرین، ت و همواحد اس
از علما و فقهای مطرح در عصر خود بوده و علت انتخاب وی نیز    ، اصلی  ۀاز آنجایی که نویسند

  ۀبا دغدغ  توان گفت که مواد قانون مدنی در این بخشفقهی و علمی وی بوده است، می  ۀهمین پیشین
قانون با   ۀبا فقه شیعه تدوین شده است. امری که مطالعات مستقل مواد قانون مدنی و مقابل  انطباق

 (.1395درایتی، ) دکن متون فقهی نیز آن را منعکس می 

 
اعضای کمیسیون نادی که نام  استنسبت به تعداد قطعی و نام این افراد تردید وجود دارد و برخی معتقدند منبع قابل   .1

 .(338 :1388، وجود ندارد )نائینی ،را ضبط کرده باشد
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سال   حقوق   1346در  در  جدیدی  فصل  و  رسید  تصویب  به  خانواده  حمایت  قانون  نخستین 
هرکدام از دعاوی خانوادگی ها  آن   گفته که درپیش قوانین  خانواده ایران آغاز شد. در این قانون برخلاف  

برای نخستین بار، عنوان   ، شدندطور مصداقی و موردی در ضمن سایر دعاوی مدنی نام برده میبه
دعاوی مدنی برخاسته از روابط خانوادگی است. این   ۀهم  رفت که جامع  کاربه  »دعاوی خانوادگی«

نشان تعریف،  و  شاک گشکل  ۀ دهندعنوان  خانواده  ۀ لیری  دانش    یمستقل  ۀشاخ  عنوانبه ، حقوق  از 
 زمانی است.  ۀ حقوقی در این دور

پیش   به ظهور   40  ۀخود معلول عوامل اجتماعی مختلفی است که در ده  گفتهموضوع  منجر 
های تدوین قانون حمایت خانواده، باید به دو  زمینه های نوین در ایران شد. در تحلیل پیشاندیشه
. تحولت اندیشه در جوامع  (4:  1396و صابری،    نعیمی)  د کرداخلی و خارجی توجه    عواملاز  دسته  

در این امر   ، ایرانی، هر دو  ۀزندگی در جامع  ۀغربی و بروز افکار جدید و در پی آن، تغییرات در شیو
دگرگونی حقوق   ترین عواملی بود کهان در جامعه از اصلیاثرگذار بودند. رشد پایگاه اجتماعی زن 

این رشد، برابری جایگاه و    ۀزیرا در نتیج   ؛واده و توجه به اهمیت تغییرات در آن را در پی داشتخان
از مطالبات جدی زنان شد و   مرد  و شغلی زن و  ای اجتماعی،  دغدغه  عنوانبهامکانات اجتماعی 

جامعه مطرح گردید. در اعتراض به وضعیت موجود، نوک پیکان اخلاقی و حقوقی در سطح عمومی  
د که تعریف جایگاه زن در روابط خانوادگی تا حد  کر نتقادات طبیعتاا به سمت قانون حاکم اشاره میا

کرد. بنابراین توجه به حقوق خانواده، و عرف موجود را تثبیت می   گرفتصورت می زیادی توسط آن  
شده  ثبیتمنظور تلاش در جهت اصلاح ساختارهای تط خانوادگی بود و به ضروری توجه به رواب  ۀنتیج

استنباط است.  یند تصویب نخستین قانون حمایت خانواده قابلا به فر  انجام گرفت. این مهم، از توجه
یند  ا اما بر عطفی در تاریخ حقوق خانواده ایران دانست.  ۀتوان تصویب این قانون را نقطرو می ایناز

بود: طلاق، حق حضانت  محور اساسی    چهار  دربارۀ   این قانون، تحول اساسی حقوق خانواده ایران
 .فرزند مشترک، اختیار تعدد زوجات برای مرد، منع از اشتغال زن

که    بود  نواقصی  دارای  مذکور  ا  گذارقانونقانون  تدوین  به سمت  در سال  را  آن    1353صلاح 
 کردن جایگاه حقوقی مادر و زن در خانواده پیشهدایت کرد. این قانون نیز همچنان به سمت پررنگ

آن، مادر در عرض جد پدری، و هر دو پس از پدر، دارای ولیت بر   15  ۀکه در ماد چنان  رفت.می 
همچنین قرارداشتن مادر در کنار  ای پس از پدر و  فرزند شناخته شدند. قرارداشتن جد پدری در مرتبه

ایده و هرچند  داشت  بیشتری  زندگی خانوادگی سازگاری  واقعیت  با  امری است که  پدری،  آل جد 
 شد. جلو محسوب میبهرو، نسبت به قانون مدنی قدمی  نیست
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رو  ، مقررات حقوق خانواده را نیز با تغییراتی اساسی روبه1357تغییر نظام سیاسی کشور در سال   
ی گذارقانونفقه و شرع، مورد توجه نظام حقوقی و    و پیروی هرچه بیشتر مقررات حقوقی از  تساخ

های پیشین که برخلاف منصوصات  شده در دههوانین تصویب آن دسته از ق   ،قرار گرفت. در نتیجه
 رابری جایگاه زن و مرد در خانواده تدوین کرده بودند، نسخ شدند. بفقهی، مقرراتی در جهت افزایش  

ها نیز تغییراتی  بندی دادگاهبلکه در تقسیم  ؛این تغییرات تنها در خصوص قوانین ماهوی رخ نداد 
است. این دادگاه به ریاست یک مجتهد    «دادگاه مدنی خاص»ایجاد  ا  هآن  ترینکه مهم  ایجاد شد

چند قاضی دادگستری به صدور حکم در خصوص دعاوی    ۀ الشرایط تشکیل شد و با مشاورجامع
همچنین بر اساس این قانون، طلاق    . قانون دادگاه مدنی خاص(  3و    1مواد  )  پرداختخانوادگی می 

ماد اساس  بر  این  از  پیش  خانوادقان  8  ۀ که  و   1353مصوب    ۀون حمایت  مواجه شده  تغییراتی  با 
قانون دادگاه    3  ۀماد  2ۀ  تبصر)  عیت سابق بازگشتوضعیت زن و مرد در آن متعادل شده بود، به وض

 .مدنی خاص(
آ  قانون  تصویب  دادگاهی با  دادرسی  سال  ین  در  مدنی  امور  در  انقلاب  و  عمومی  ، 1379های 

 های حقوقی سپرده شد.  ی خانواده به دادگاه صلاحیت رسیدگی به تمامی دعاو 
دوران  این  طول  ماهوی    ، در  ح درخور  قوانین  در  نیز  تصویب    ۀ وزتوجهی  به  خانواده  حقوق 

یا نسخ برخی مواد قانون حمایت از خانواده اختصاص    به اصلاح قانون مدنی ها  آن   رسیدند. برخی از
مستحدثه مسائل  مدیریت  جهت  نیز  برخی  و  شیوه مانن  ،داشتند  پذیرش  د  باروری،  نوین  های 

جدیدی از   ۀنسخ  1391سرپرستی فرزندان بدون سرپرست یا سقط جنین تصویب شدند. در سال  
ماد اساس  بر  قانون حمایت خانواد  ۀ قانون حمایت خانواده تصویب شد که  آن،  مصوب    ۀانتهایی 

قانو  1353 دو  این  موضوع  و  عنوان  وحدت  به  توجه  با  و  است  نشده  نسخ  درخصوص  هنوز  ن، 
مقرره  دارای  جدید  قانون  که  شده  موضوعاتی  نسخ  سابق  قانون  است،  خصوص  است  ای  در  اما 

 الجراست. لزم  1353ساکت است، همچنان قانون ها آن اتی که قانون جدید نسبت بهموضوع

 شناسی نظام حقوق خانواده در ایران آسیب .۲
مقررات حقوق خانواده،   تدوین  در سیر  آنچه  اساس  نظر میبر  به  مهمبیان کردیم،  ترین رسد 

در تدوین قانون است که منجر    ،واقعیاتآسیب و کاستی موجود در این نظام حقوقی، عدم توجه به  
 گردد. این موضوع به تفصیل در دو بخش بیان خواهد شد. می به ناکارآمدی قانون
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 گرایانه در تدوین قانون عدم توجه به عناصر واقع  .۲-۱
رغم اهمیت شایان  بهرسد  ، به نظر میگذشتچه در بیان سیر تکوین حقوق خانواده  آن  از مجموع
خانواده، با کمترین    ۀ های حوزگذاریجامعه در فرم و نوع روابط خانوادگی، سیاست  توجه واقعیات

ان، مخصوصاا نخستین نسل  گذارقانونگیرد. نزد  ها و تحولت اجتماعی انجام میتوجه به این واقعیت
آ صبغناز  جنب  ۀ ها،  از  خانواده  حقوق  پررنگ  ۀشرعی  آن،  اجتماعی  و  استثنای  حقوقی  است.  تر 

ی، این گذارقانونهای ابتدایی  ات و دعاوی خانوادگی از صلاحیت محاکم عمومی در دوره اختلاف
شم  بندی ماهوی اولین قوانین حقوق خانواده نیز به چکند. این امر در ترکیب روشنی ثابت میادعا را به

قانون مدنی، مرحوم سیدمحمد فاطمی قمی، از علما و مدرسین   ۀ متن اولی  ۀ کنندخورد. تدوینمی 
  نائینی )  و طبیعتاا با نظر به دانش فقهی خود، به نگارش این متن همت گماشته است  هعلمیه بود  ۀ حوز

 .  (9 :1396ندیه، زو 

وم همگونی منابع حقوق جهت فقه اسلامی یکی از منابع حقوق در ایران است و با نظر به لز 
منطبق با احکام شرعی   باید  حقوق،   بسیار مهم  یکی از منابع  عنوانبهظام حقوقی، قانون،  انسجام ن

قوانین باید بر اساس    ۀ، همکندتدوین شود. افزون بر این، اصل چهارم قانون اساسی صراحتاا بیان می
ل  وانین دیگر حاکم است. اهمیت این اصاصول و ق ۀ موازین اسلامی تدوین شوند و این اصل بر هم

حوز در  قضا،  و  تقنین  بر  شرعی  احکام  حاکمیت  پررنگ  ۀ و  خانواده،  است.  حقوق  این  بهتر  رغم 
 و رونویسی از مقررات فقهی جهت تبدیل  «فقه خانواده»با    «حقوق خانواده»دانستن  واقعیت، یکی

 کند.  تبدیل می  «تمام حقوق»و آن را به  است    بودن خارج کرده «منبع حقوق»به قانون، فقه را از  ها  آن 
رویمغفول  سنت،  عرف،  جمله  از  حقوق  منابع  دیگر  به  ۀگذاردن  و  کلی  قضایی  عناصر  »طور 

که با لحاظ   حالی جای بگذارد. در تواند آثار نامطلوبی از خود بر، در تدوین قانون، می « گرایانهواقع
وجه به واقعیات را در  از انعطاف و ت  ایگستردهفیت  توان ظرشناسی استنباط احکام فقهی، می روش 

حتی فقهای عظام( از احکام  )  های متعدد و متفاوت فقها احکام شرعی نیز ملاحظه کرد که خوانش 
شناخت موضوع و    ۀداشتن تفکیک دو مرحلشرعی، مؤید این موضوع است. مخصوصاا با ملحوظ

یکدیگر  ۀمرحل از  مرحل  وضع حکم  برخلاف  از حیط  ۀ مرحلدوم،    ۀ که  نیازمند فقه    ۀاول خارج  و 
داده از  بیشتر آشکار میاستعانت  این مهم  :  1379مجتهد شبستری،  )  شودهای دیگر علوم است، 

و تفصیل آن از ظرفیت این نوشته خارج است.  بوده  . این بحث از پیچیدگی زیادی برخوردار  (51
کنیم و به بحث  می   ر مقررات حقوق خانواده بسندهگرایی دو فواید واقع  بنابراین در اینجا به اثبات لزوم

  انطباق این ضرورت با ضروریات فقهی، در مجالی دیگر باید پرداخت.
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مند به روش علمی و نظام ها  آن  توجه به واقعیات جامعه در تدوین قانون، ابتدائاا نیازمند تشخیص
های بسیار جدی از  ط، نشانههای کمیسیون مربواست. در تدوین قانون مدنی نیز و در میان بحث

کمیسیون به واقعیات جامعه اعم از عرف، مشکلات موجود، امکانات عملی و مانند    ی توجه اعضا
  ؛کندشود. اما این نوع از توجه به واقعیات، جهت تدوین قانونی کارآمد کفایت نمیها دیده میاین

عات مباحث  نحوی که تنها در خصوص متفربه  ؛انددوم اهمیت قرار داشته  ۀزیرا اولا این امور در درج
از پیش تدوین شده ها مشخص  دوم آنکه روش دریافت این داده  ؛اند، مطرح شدهاست  اصلی که 

های  دیگر، برداشت  عبارت   بهمندی استوار نشده است.  نیست و بر هیچ کارشناسی علمی و روش 
های  یدهز طریق تجربیات محدود یا شنشخصی هرکدام از این افراد از محیط پیرامون خود که عمدتاا ا

.  ه استگرایانه قرار گرفتهای واقعاز داده ها  آن   تفسیراند، مبنای  اتکا کسب شدهغیرمستند و غیرقابل
  کمیسیون در جریان تصویب قانون مدنی اشاره   یبرای تبیین این ادعا، به چند مورد از اظهارات اعضا

 شود: می 
قرائت    1035  ۀاد»م مدنی  قبلاا قانون  را  مهریه  نمودند  اظهار  تهرانی  آقای   وقت   هیچ  شد... 

( 241:  1386نائینی،  )  «.دهندمی  آقای وزیر جواب دادند اغلب در ولایات مهریه را نقداا   دهند...نمی
از  کنند و بعد  می  را صیغه ها  قرائت گردید. آقای افسر اظهار نمودند اغلب مردها زن  1040  ۀاد»م

شود دختر  نمی  . آقای وزیر توضیح دادند... در همین شهرها همه کس حاضرنمایند..می   مدتی ترک 
 (. 224: 1386نائینی، ) «.خود را نزد طبیب فرستاده معاینه کنند

مدنی    قانون  اساسی  تحول  وجودعدم  از همین   گذشت    با  نشان  آن،  تصویب  از  دهه  چندین 
ای  ه و حاضر(، نقش محوری و هستهگذشت)  انگذارقانونموضوع دارد که واقعیات جامعه، در نظر  

های زندگی اجتماعی و  تاکنون، تمامی جلوه   1313چراکه از سال   ؛در تدوین و اصلاح قانون ندارند
ای که  گونهبه  ؛گی افراد، دگرگون شده استهای سیاسی، فلسفی، روانی و اقتصادی زندحتی جنبه

ای است که در زمان  و اجتماعی با جامعه  امروز دارای کمترین مناسبات فرهنگی  ۀتوان گفت جامعمی 
ان قرار داشته است اما همچنان این  گذارقانوننویسان و  تدوین قانون مدنی، مخاطب مستقیم قانون 

 قانون بر جامعه حاکم است.  
شوند. در قانون  ایران محسوب می  ۀعطفی در تاریخ حقوق خانواد  ۀت خانواده، نقطقوانین حمای 

تعدیل جایگاه زن و مرد  )  در حقوق و تکالیف زوجین نسبت به یکدیگر  ری چشمگی، تحولت  1346
با  ها  آن  ۀکردن زوج در ازدواج مجدد و منع زوجه از اشتغال( و در رابطدر تقاضای طلاق و محدود

حضانت( ایجاد کرد که تمامی این تحولت   ۀواردکردن عنوان مصلحت کودک به دایر)  فرزندانشان
مواجه   عدم توجه به واقعیات جامعه   با مشکل این قانون نیز به نوعی دیگر،    درخور توجه است. اما
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مطالعاست و  قانون  این  تدوین  سیر  به  نظر  با  تدوین  ۀ.  آننظریات  ایران،  )  کنندگان  زنان  سازمان 
هایی متفاوت  های گروهی خاص با اندیشهیابیم که این قانون نیز بر اساس آرماندرمی  (10  :1347
مردم    ۀخاص به عام  ۀنوعی تحمیل منویات طبقتوان به دم تدوین شده است و آن را می مر  ۀاز قاطب

 ۀیوگذاری اهداف این گروه خاص نیست بلکه انتقاد ما به شتلقی کرد. البته در اینجا سخن از ارزش
  عمال اصلاحات از بال به پایین است. هرچند که امروزه با نگاه به این قانون، ممکن استدستوری ا  

نبودن قانون با جامعه، چه با حرکت جلوتر از آن و چه با  گام هم  ، آن را بسیار پیشرو و مترقی بینگاریم
منجر به    ،رح خواهیم دادکه در بخش بعد شو چنان  است ماندن از تحولت، هردو، مورد انتقاد  عقب

 گردد.  ناکارآمدی قانون می 
های  قلاب اسلامی با محوریت احیای ارزش خانواده، پس از ان  ۀ ی در حوزگذارقانونموج سوم  

مند، جهت  اسلامی آغاز شد. در این دوره که تاکنون نیز ادامه دارد، همچنان سازکاری علمی و روش 
تدوین ۀ  اعم از تشخیص موضوع و شیو)  یگذارقانون  رونددر  ها  آن  تشخیص واقعیات جامعه و لحاظ

. اصلاحاتی های اسلامی شده استدادن ارزش لوه و بعضاا منجر به ناکارآمد ج  قانون( وجود ندارد 
های جدید که در این دوران در قانون مدنی صورت گرفته است نیز غالباا در جهت پیروی از ارزش 

 حاکم بر نظام سیاسی بوده است.  

بیان شد  تاکنون  آنچه  مجموع  خانوادمی   ، از  حقوق  نظام  در  که  رسید  نتیجه  این  به  ما،    ۀتوان 
های  از واقعیات در تدوین قانون نقش دارند. شاهد این مدعا آن است که با تغییر ارزش ها بیش  ارزش

از تأثیر تغییر نظام ارزشی بر مقررات  )  شوندرو میر روبهحاکم بر نظام رسمی، قوانین خانواده با تغیی
ه، منجر  و پس از انقلاب اسلامی سخن گفتیم( اما تغییر واقعیات جامع  40 ۀده  ۀخانواده در دو بره 

شود. البته مقصود آن نیست که در تدوین مقررات  سو و متناسب در قانون نمی به ایجاد تحولی هم
دو عنصر    ۀمثابها به کنار گذاشته شوند بلکه ارزش و واقعیت بهشود و ارزش  تنها باید به واقعیات توجه

به کار می هم تدوین مقررات  در  را نمیتوان گفت ارزش و واقآیند. حتی میوزن  بهعیت  طور توان 
ها، خود بخشی از واقعیت موجود در جامعه هستند. اما در اینجا  کامل از یکدیگر جدا کرد و ارزش

های واقعی  حاکم و ارزش  های رسمی نظام سیاسی  دو نوع ارزش تفکیک قائل شد. ارزش  باید میان
پذیرد و بر آن اثرگذار است و  می  جاری در بطن جامعه. این نوع دوم است که از واقعیات جامعه تأثیر

پوشید. در حقیقت  ی از آن چشم  گذارقانون توان در  تفکیک از واقعیات است و نه می نه قابل  ، روایناز
به واقعیات جامعه نگاشته می توجه  بدون  با ارزشقانونی که  نیز منافات شود،  های حقیقی جامعه 

 دارد.
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 ناکارآمدی حقوق خانواده در ایران . ۲-۲
خانواده، ناهمگونی نظام حقوقی با واقعیات جاری در  ۀ  ی در حوزگذارقانونیند  ا حاصل عملی فر

نتیجه که  است  بوده  زندگی اجامعه  افراد،  ندارد.  جامعه  حرکت  مسیر  از  قانون  راه  جدایی  جز  ی 
کنند. وقتی حقوق،  های واقعی و عرف جاری در جامعه تنظیم میخانوادگی خود را بر اساس ارزش

های رسمی تعریف شود،  کالیف و جنس روابط خانوادگی در عرف، به شکلی مغایر با قانون و ارزشت
 دهند. گزیر از مراجعه به مراجع قانونی باشند، به محتوای قانون تن می افراد تنها آن هنگام که نا

تعقیبب    مند جامعه از قانون واثرگذاری یک نظام حقوقی منوط به این است که تبعیت افراد قانون
تواند به معنای انطباق  و تنبیه افراد هنجارشکن را درپی داشته باشد. این تبعیت در حقوق خانواده می 

تنبیه    ۀ نوادگی با روابط حقوقی تعبیر شود. همچنین در این حوزروابط خا حقوقی، متوقع است که 
مزایای قانونی    شخص خاطی از رهگذر ایجاد تنش در روابط خانوادگی و محرومیت وی از حقوق و 

 حاصل شود.  
ر پی مند، با استعانت از قانون، دوضوح شاهد این پدیده هستیم که افراد قانونبه  ، در حال حاضر 

  ۀاستفاد  ۀ سرپیچی از روح قانون حاکم بر حقوق خانواده هستند. تحول مفاهیم حقوق خانواده در سای
یگر افرادی که به منطوق قانون اکتفا کرده و  دهد. از سوی داین مهم را نشان می   ، ها آن  ابزارگونه از

با تضییع حقوق عرفی   سپارند، ممکن استتنظیم روابط حقوقی زندگی خانوادگی خود را به قانون می 
 رو شوند. بهخود رو 

دادن دگرگونی کارکرد و نقش نهادهای حقوق خانواده،  برای نشانبسیار مهم موضوعات  یکی از 
طور  به بعد قانون مدنی، مهریه مالی است که در زمان ازدواج به  1078  موجب موادمهریه است. به

ای است که پرداخت آن آن، هدیه و عطیه 1فقهی مبنای با نظر به شود ومی بلاعوض به زوجه تملیک
. اما در حال  (12  :تاشیخ طبرسی، بی)  زوج قرار داده شده است   ۀ به زوجه از جانب خداوند بر عهد

  زناشویی بدل شده است   ۀبه ابزاری جهت تضمین برابری حقوق مالی طرفین در رابطاین نهاد    ،حاضر
مهری  .(122  :1390غفاریان،    و  زادهقلی) اتکای  به  جدایی،  زمان  در  جبران    ۀزوجه  برای  و  خود 

زنی بیشتری  قدرت چانه  ، نابرابری در حق طلاق یا مشکلات ناشی از محدودیت در حضانت فرزند
الرث زوجه  کمبود سهم  ۀکنندنین در زمان فوت شوهر نیز مهریه، تا حدودی جبرانکند. همچپیدا می 
حال حاضر، استفاده از مهریه تقریباا منحصر به زمان جدایی زوجین شده  که در  گیرد. چنانقرار می

 توجیه است.آن در دوران زندگی مشترک کمتر قابل  ۀلحاظ اجتماعی، مطالب است و ب

 
ةا  و  »سوره نساء  4 ۀ. آی1 حْل  ن ِّ ن  ه  دُقات  ساء  ص  ِّ

نْ  آتُوا الن  إ 
بْن   ف  کمْ  ط  نْ  ل  ی  ع  نْهُ  ء  ش  فْساا  م  کلُوهُ  ن  یئاا  ف  ن 

یئاا  ه  ر 
 «. م 
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جز موارد خاص، حق که قانوناا در انحصار زوج است و زوجه بهلاق است  حق ط  ، دیگر  ۀنمون  
کنند و بدین وسیله،  اری از زنان، از زوج وکالت در طلاق را اخذ میابتکار عمل در آن را ندارد. اما بسی

 یابند. به میزانی از تناسب در حق طلاق دست می
اموری چون  دربارۀ  ست و به اقتضای آن،  همچنین بر اساس قانون مدنی، ریاست خانواده با مرد ا 

قانون آگاهی داشته و  مفاداز   اشتغال و محل سکونت زوجه، حق تعیین تکلیف دارد. اما زوجینی که
ند، با وضع شروطی، این اولویت زوج را محدود و زوجه را دارای  ااز عواقب چنین اختیاراتی مطلع

 کنند. گیری مستقل در این امور می حق تصمیم
مطلوب خود در زندگی خانوادگی، هیچ چهارچوب    ۀه نیز افراد جامعه برای دستیابی به شیوگا 

مثال، بر اساس قانون مدنی،    عنوانبه  ؛شوندقانون می  ۀمجبور به خروج از محدود  قانونی پیدا نکرده و 
ازدواج  اجتماعی ناهنجار  ۀتنها راه تشکیل زندگی مشترک و خانواده، عقد نکاح است. اما رشد پدید

بدون طی    «خانواده»خارج از ازدواج نبوده، بلکه تشکیل یک    ۀتنها یک رابط  زعم برخیبه  سفید، که
خروج بسیاری از شهروندان از   ۀدهند، نشان(4:  1396صفری،    و  گلچین)  یفات قانونی استتشر

 شده توسط قانون است.  چهارچوب ارائه
تدوین و اصلاح حقوق    ۀ اجتماعی در پروسمستقیم عدم توجه به واقعیات    ۀاین وضعیت نتیج

اند توانستهنمی  ، گذرد دهه از آن می ان مدنی در زمانی که بیش از هشتگذارقانون  خانواده است. قطعاا 
های فکری جدید و تغییرات اجتماعی در نوع روابط زن و مرد را تصور  شرایط امروز، پیدایش گرایش

 بینی کنند.  و پیش 
  گیرد و جهانی مستقل از اعتبارات حقوقی دارد. قعی و اجتماعی شکل میخانواده در بستری وا 

واقعیت  اندهای رسمیبرساخت  ، های حقوقیقالب بر  بار می که  اجتماعی  در  های  بنابراین  شوند. 
، ابتدا باید نظم حاکم بر  باشیمبخشی به این نهاد از طریق حقوق خانواده  صورتی که در پی انتظام 

  ۀ ی و هنجارآفرینی در حوزگذارقانونصورت    این   اجتماعی را کشف کنیم. درغیراین جریان واقعی  
خانواده،  د  حقوق  خود  ماز هدف  نمی  ماندیور  لحاظ  را  اجتماعی  واقعیات  که  قانونی  در  و  کند، 

 گیرد. معرض نقض عملی و طردشدن از سوی جامعه قرار می

یت بر فرزند مشاهده کرد. امروزه در پی توان در قواعد مربوط به ولاین نقض عملی را می ۀنمون 
زندگی در جوامع شهری پدید آمده است، نوعی تقسیم کار طبیعی میان پدر و    ۀتحولتی که در شیو

فرزندان بیش از گذشته برجسته   ۀکه نقش مادر را در مدیریت زندگی روزمر است مادر به وجود آمده
در بیرون از خانه  ها  آن   بلکه امور مربوط به زندگی  ، تغذیه، بهداشت و امنیت فرزندان  تنهانهکند.  می 
کند به  ها، همه بر دوش مادران است. اما آنچه قانون مقرر میآن   ۀخصوص امر تحصیل و مدرسهو ب
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ولیت بر فرزند را در اختیار پدر و جد پدری    گذارقانونکلی با این واقعیت اجتماعی متفاوت است.  
که    شودن خصوص حقی قائل نشده است. ولیت، به اقتداری گفته می قرار داده و برای مادر در ای

اداربه   گذارقانون می  ۀ منظور  اعطا  پدری  جد  و  پدر  به  کودک  تربیت  و  مالی  کاتوزیان، )  کندامور 
  ، تقدم مادر بر پدربزرگ در تصدی امور فرزندان روشن است تنهانه . حال آنکه امروزه (402 :1382

شود در  امری که موجب می  سنگ نیست.پدری نیز در زندگی فرزندان هم  بلکه جایگاه پدر و جد
  ماندن مادر از آن، عقلاا و عُرفاا تردید جدی ایجاد شودانحصار ولیت برای پدر و جدِّ پدری و محروم 

عاطفی مادر و فرزند و جایگاه   ۀ. واقعیات زندگی اجتماعی، رابط(193 :1396، و دیگران محمدی)
تواند بدون  مادرفرزندی است که اعتبارات قانونی نمی  ۀامروز، منشأ اصلی نوع رابطزن در اجتماع  

 شکل گیرد.  توجه به آن
دارد  نامطلوبی  پیامدهای  قانون،  از  شهروندان  راه  جمل  ؛جدایی  مدیریت  ه از  قدرت  سلب   ،

محقق    گاهزیرا این رسالت قانون، آن   از قانون.  دهی به رفتار عمومیجهتسلب قدرت  ها و  بحران
این  شود که شهروندان بمی  ذاتاا  باید  قانون،  آن خو بگیرند.  به  و  کنند  پیدا  تمایل  قانون  از  تبعیت  ه 

پیروی از آن را فراهم آورد.    ۀمدار، تمایل و انگیزقابلیت را داشته باشد که برای شهروندان مقید و قانون 
 کند. ن این قابلیت کاهش پیدا میمیزا  ، روشن است هرچه واگرایی میان قانون و جامعه بیشتر باشد

ویژه   «تبعیت» جایگاه  و  ارزش  دارای  خانواده  حقوق  حوزه در  از  بسیاری  در  است.  های  ای 
ی متکی بر قدرت عمومی و با استفاده اجرا ضمانتنی  یبحقوقی، الزام قانون، در عمل از طریق پیش 

یی  ا موارد کار  ۀمحقوق خانواده در ه  ۀ در حوز  شود. اما این نوع از الزام و التزام از قوای قهریه تأمین می 
الزام کرد؟ چگونه میندارد. چگونه می تمکین  به  را  زوجه  معاشرت  توان  به حسن  را  توان زوجین 

شده،  مکلف و به حضانت و نگهداری از فرزند ملزم نمود؟ حتی در فرض الزام و اجبار نیز تعهد اجرا 
ای است که با الزام و اجبار،  گونهماهیت این تعهدات به   همان نیست که قانون مقرر کرده بود؛ زیرا 

اجبار و الزام قانونی نیست    ۀدهند. حقوق خانواده، عرص ماهیت، ارزش و کارکرد خود را از دست می
های ویژه انجام شود تا منطبق با ذات زندگی مردم  و هدایت رفتار اجتماعی، باید با اتخاذ سیاست

وقتی افراد    ، در مقابل ا بپذیرند و اجرا کنند. زندگی قانونی ر  ۀطلبانه شیوباشد؛ به شکلی که خود داو
  ۀ تلقی کنند، نتیج  کرده و آن را متنی ماورایی و غیرحقیقی  «عادت»جامعه به عدم تبعیت از قانون  

 ی، چیزی جز شکست نیست. گذارقانونهای سیاست

وی،  عایی گزافی نیست. از نظر لغلذا ادعای ناکارآمدی حقوق خانوادۀ ایران در حال حاضر، اد 
است. کیفیتی که به توانایی ایجاد حداکثر نتایج با کمترین    «آثار متوقع»کارآمدی به معنای ایجاد  
. در علوم مختلف، تعابیر متفاوتی از ( FLUCHIGER, 2007: 84)  شودهزینه یا تلاش اطلاق می
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در   «هزینه»و    «نتیجه»ین مفهوم، باید بر  ی برای درک اگذارقانون   ۀعرص   در شود.کارآمدی ارائه می 
  « ۀفاید»مشخصی است که همانا    ۀرسیدن به نتیج  ، این حوزه تکیه کنیم. هدف از وضع هر قانون

ایجاد این نتیجه پیروی مردم از قانون است و اگر مردم از آن پیروی نکنند   ۀاجتماعی آن است. لزم
 دهد.  ری بر جامعه را از دست می امکان اثرگذاطور کامل اجرا نشود، و قانون به

بنابراین اثرگذاری یک قانون، ارتباط مستقیمی با کارآمدی آن دارد. قانون کارآمد، قانونی است 
که در روابط مردم اثرگذار بوده و راهکارهای آن، مؤثر در نیل به هدف غایی از تصویب آن باشد و 

عی جامعه تعریف شده باشد و با جنس روابط  و ساختار واقهدف از تصویب آن نیز منطبق با نیازها  
 های حاکم بر جامعه سنخیت داشته باشد.  خانوادگی و ارزش 

شدن کنند؛ همچون تورم قوانین یا تبدیلهای سنگینی بر جامعه تحمیل میقوانین ناکارآمد هزینه
زمان تصویب  در پی وجود قوانینی که از همان    «عضو مُرده»قانونی نظام حقوقی به    ۀبخشی از بدن

بوده  نتیجخود متروک  از  ، این وضعیت  ۀاند.  امکان  دستدشواری حل معضلات اجتماعی و  رفتن 
پردازان  روست که برخی از نظریهایندهی روابط خانوادگی است. ازگذاری بهینه در سامانسیاست

از ویژگی را  حقوقی و سیاسی، یکی  قانون  آن ذکر کردهکارآمد های  ناکارآمدی و معتق  اندبودن  دند 
قانون که همان عدم نیل قانون به هدف خود است، گاه وضعیت را از آنچه پیش از تصویب آن بوده  

  .(46: 1384راسخ، ) دکناست نیز بدتر می

 حل افزایش کارآمدی مقررات حقوق خانواده ایران  راه .۳
شدچنان بیان  پیشین  بخش  در  حوزگذارانونق  ، که  در  ب  ۀ ی  خانواده،  روش حقوق  های  ه 

تجربهشناخته و  پرسش    ۀشدشده  این  طرح  به  نوبت  حال  نیست.  کارآمد  ما،  حقوقی  نظام  کنونی 
 .شود و معیار تشخیص یک قانون کارآمد چیسترسد که کارآمدی قانون چگونه محقق میمی 

کردیم، کارآمدی قانون از رهگذر سنجش هزینه و  گرایی اشاره  که در بیان تعریفی از واقعچنان
داده  ۀفاید تشخیص  قانون  پیشیمی   اجرای  آن،  تحقق  معیار  و  از شود  اجرا  فواید  افزونی  و  گرفتن 

های اجرای یک قانون و ایجاد آثار متوقع با صرف کمترین هزینه است. هرکدام از این دو مفهوم  هزینه
  ،هدف   ۀر جامعهای فرهنگی، اخلاقی و اجتماعی قانون برگذاری توانند در اث، می«هزینه»و    «فایده»

مصداق و معنا یابند و در این محاسبه، تمامی ملاحظات ارزشی و هنجاری حاکم بر جامعه مورد  
قرار قانونمی   توجه  درک کارآمدی یک  برای  بنابراین  و   باید  گیرند.  بررسی  آن،  اجرایی  آثار  تمامی 

ضروری است.    پیش از تصویب قانون و پس از اجرای آن  ۀو مرحلارزیابی شود. این سنجش در د
و مشاهدتشخیص هزینه به جامعه  مراجعه  از طریق  تنها  قانون،  اجرای  فواید  و  آن   ۀها  واقعی  آثار 
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  شودگرایی حاصل میتوان ادعا کرد که کارآمدی قانون، از رهگذر واقع می پذیر است. بنابراینامکان
 .  (156: 1384راسخ، )

های  زمانی و در هر عصر فرهنگی، دارای ویژگی  ۀ که خانواده در هر جامعه، در هر باز  از آنجا 
تغییر بماند.  تواند ثابت و غیرقابلو نیز نمی  اشدگرایانه بخاص خود است، قانون حاکم بر آن باید واقع

بلکه آنچه   .خانوادگی نیستاما این امر به معنای لزوم پیروی صرف از هرگونه تحول عرفی در روابط 
منظور مدیریت کارآمد جریان زندگی اجتماعی است. در عیات بهمقصود ماست، شناسایی این واق

متمایز است. تدبیر قانون در مقابل تغییرات جامعه،    «پیروی از تغییرات»با    «لحاظ تغییرات»حقیقت  
تواند متفاوت باشد: شناسایی  میهای حاکم بر نظام حقوقی  بسته به نوع تحولت اجتماعی و ارزش

وضع    دۀکردن تغییرات و تلاش جهت اعاسازماندهی آن یا حتی مرتفع   و پذیرش تحول، مدیریت و
شناسایی این تحولت، پذیرش  »   ، به سابق. اما آنچه مورد تأکید ماست و در تمام شرایط یکسان است 

 است. «یگذارقانوندر روند ها آن کردنو لحاظها آن  وجود
ی، پیچیده و نیازمند دانش و تخصص رگذاقانونیند  ا شود که فراز این تفکیک و توضیح روشن می 

ای است و تمامی مراحل آن، از پیدایش موضوع تا اتخاذ تدابیر حقوقی باید با استفاده از روش  ویژه 
 مند، به انجام رسد. طور ضابطهعلمی و به

از سو و توجه به آنچه در آینده مورد نیآنچه وجود دارد از یکی را توجه به  گذارقانونگرایی در  واقع
دانسته دیگر،  از سوی  حقوق، (الف:  1342امامی،  )  انداست  موضوع  پذیرفت  باید  حقیقت  در   .

ای  بلکه مجموعه  .ها( نیستهنجار، ارزش، تکلیف، حق و مانند این)  ای از مفاهیم انتزاعیمجموعه
دون  . ب(Guastini, 2013: 118)  را شناخت و درک کردها  آن  باید  های اجتماعی است کهاز واقعیت

ند را  بر جامعه  اثرگذاری حقیقی  توانایی  نظام حقوقی  واقعیات،  این  ناکارآمد   ارددرک  نتیجه  در  و 
 خواهد بود. 

جو وجست  1«تجربی حقوق  ۀمطالع»توان در  گرایی را میحل عملی دستیابی به چنین واقعراه
این   در زاویکرد.  تغییری شگرف  ما    ۀرویکرد که  ایجاد    بهدید  کند، محصول  میمطالعات حقوقی 

قدری توسعه  هاخیر ب  ۀاما در چند ده  .آمریکاست   ۀ مخصوصاا ایالت متحد  ،لهای حقوقی کامننظام 
 توان آن را محدود به کشورهای مبدأ آن دانست. یافته است که دیگر نمی

م  نخستین  آمریکایی  زندهرئالیسم  حقوق  اهمیت  و  ارزش  به  که  بود  حقوق )  کتبی  مقابل  در 
داد و حقوق واقعی را چیزی که در عمل، در جامعه و دادگاه  موجود بر ها  روی کاغذ( توجه نشان 

 
1. Empirical Legal Study 
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میلادی به    30و    20  ۀدر ده  ،معرفی کرد. نخستین تجربیات اندیشمندان این حوزه   ، یابدجریان می
ستان نیز گسترش یافت ل این تفکر در انگ   ، 70  در دهۀ طوف شد.  شناسی معهای کیفری و جرم پژوهش

جهت انجام مطالعات تجربی حقوق   اجتماعی حقوقی   میلادی، مراکز تحقیقاتی متعدد    90دهۀ  و تا  
کادمی حقوقی آمریکا نیز مطالعات تجربی، پیشگام مطالعات  شکل گرفتند. همچنین در این زمان در آ

وه گردد که این شی پویایی چشمگیر آن به اوایل دهۀ نخست قرن حاضر برمی حقوقی بودند؛ اما توسعه و  
به یک برچسب و عنوان مستقل در حقوق مبدل شد و به فهرست عناوین   ELSبا علامت اختصاری  

به  نشریۀ تخصصی »مطالعات تجربی حقوق« در   ، 2004طوری که در سال  حقوقی اضافه گردید. 
سالنۀ مطالعات تجربی حقوق   ، کنفرانس 2006مچنین در سال دانشکدۀ حقوق کرنل منتشر شد و ه

(. Cane, 2010: 2)  ۀ حقوق تگزاس برگزار شد که این رویداد سالنه، تاکنون نیز ادامه دارد در دانشکد
بسیار مورد توجه پژوهشگران حقوقی قرار گرفت و استقبال از   ، این روش از مطالعۀ حقوق در دهۀ اخیر 

 (.H.McAdams & S.Ulen, 2002: 793)  شود ر می روز بیشت به آن روز 
اقتصادی  اجتماعی، حقوقیمطالعات حقوقی  ۀ تجربی حقوق در سه حوز  عۀبیشترین کاربرد مطال

از داده قضایی است و مهم  ۀو روی های حقوقی گرایانه در تحلیلهای واقعترین ویژگی آن، استفاده 
گذاران این روش، معتقد است علم حقوق باید بر اساس مدل از پیشگامان و بنیان  1،است. الف راس

 . (Millard, 2008: 181) دعلوم طبیعی بنیان شو
  ها( و تحلیل داده)  این نوع از پژوهش، به انتخاب اصولی و سیستماتیک اطلاعات  «بودنتجربی»

ر این میان از اهمیت محوری برخوردار  های علمی استاندارد اشاره دارد. آنچه دبر اساس روش ها آن 
اطلاعات است. منبع دریافت انتخاب و تحلیل    ۀبودن هر دو مرحل«سیستماتیک و اصولی» است،  

ها، اسناد،  وسیعی از نظرسنجی ۀار متنوع است و گستریهای این نوع از پژوهش، بساطلاعات و داده
گزارشسیستم مصاحبه،  های  مشاهده،  آزمایشدهی،  و  تصمیمتجربیات  را گیری ها،  وقایع  و  ها 

واحدهای متنی یا تصویری    زنیببرچسها نیز مستلزم کدگذاری و  گیرد. تحلیل روشمند دادهدربرمی 
 (. Cane, 2010: 4) با استفاده از علائم خاص است

یروش   صرفاا های تجربی  ممکن است تصور شود پژوهش    های و آماری را در تحلیل  های کمِّ
به کار می از روش حقوقی  ترکیبی  با  این مطالعات،  اما در حقیقت  انجام  بندند  های کمی و کیفی 

  .(Webley, 2010: 927)  مطلوب مکمل یکدیگر هستند  ۀوش، جهت نیل به نتیجشوند و این دو رمی 
داده است  ی  ممکن  کمِّ استفاده  مورد  تحلیل   باشدهای  بهها  آن  و  طریق  روش کاراز  های  بردن 
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مستقیم،    ۀهای کیفی مبتنی بر توصیف، مانند مشاهدتوان با روش محاسباتی انجام شود. همچنین می 
تحلیل در روش   ۀ. بنابراین شیویافتنظر دست دها به نتایج مآن ۀ اد و مقایسبررسی اسن   و نظرسنجی

ده، عملیات  تواند بر حسب موضوع، با یک شمارش ساگیرد و میای را دربرمیطیف گسترده  ، تجربی
آثار، تطبیق الگوها و  بندی در دستهآماری پیچیده، گروه  از این دست    عملیاتیهای مشابه، ردیابی 

 انجام شود. 
گر  تفسیر نتایج تحلیل است که در این مرحله تحلیل  ۀنهایی این نوع از مطالعات نیز مرحل  ۀمرحل 

 ی تحقیق پاسخ بگوید. هاآمده، به پرسشدستکند با استفاده از نتایج بهتلاش می
آید که توسل به این  حقوق، این پرسش به میان می  ۀپس از آشنایی اجمالی با این شیوه از مطالع

از  شیو آن چگونه می ی میگذارقانونه در کدام مرحله  نتایج  باشد و  تواند کارآمدی  تواند مثمرثمر 
 . قانون را تضمین کند

تجربی حقوق،    است که نخستین حاصل استفاده از روش رسد آن  می  آنچه در بدو امر به نظر 
آسیبلهئمس و  حوزه شناسی  در  مهمشناسی  است.  حقوقی  مختلف  بخش  های    رونداز  ترین 

بهگذارقانون که  است  موضوعاتی  شناخت  سیاستی،  طریق  از  حل  نیازمند  واقعی،  گذاری طور 
دهند، این  تجربی در اختیار ما قرار می های  گرایانه و جامعی که پژوهشباشند. دید واقعرسمی می 

 کند.شناخت را میسر می
تدا علت ایجاد آن را کشف کنیم.  اب ، بایددر نظام حقوقی هستیم یهنگامی که به دنبال حل آسیب

است  ارزشمندخود خودیحل، بهراه ۀ نظر از ارائها، حتی صرف یابی معضلات و درک منشأ آنریشه
دید ایجاد  با  راهگرواقع  یو  اتخاذ  از  حداقل  میحلایانه،  مشکلات  بر  که  ناکارآمد  افزایند،  های 

یق بررسی میدانی و مشاهده که یکی از تجربی حقوق، مخصوصاا از طر  ۀکند. مطالعجلوگیری می
 له، بسیار راهگشاست.  ئ شناسی و کشف مسآسیب ۀهای پرکاربرد آن است، در مرحلروش 
روست.  بهمتعددی رو  مسائلمثال، در حال حاضر نظام حقوقی ما در خصوص مهریه، با    عنوانبه 

سیت زیادی بر حفظ و شود و حسااز یک سو مهریه یکی از معدود حقوق مالی زنان محسوب می 
رعایت الزامات عرفی، گاه مردان را   آن وجود دارد و از سوی دیگر،   ۀعدم ایجاد محدودیت در گستر

تعه پذیرش  تواناییدی گزاف هدایت میبه  را ها  آن   کند که عدم  متعددی  آن، مشکلات  ایفای  در 
ها تنها در پی حذف  در صورتی که بدون توجه به ریشه  ، شود. برای اصلاح این وضعیتموجب می 

مدت راهکارهایی مقطعی به کار خواهیم بست که خود در طولنی   صرفاا این آثار نامطلوب باشیم،  
بیشتری ر این ا موجب خواهند شد. چنانمشکلات  نتوانست  مهریه،  برای  تعیین سقف  راهکار  که 

 مشکل را برطرف کند و خود با انتقادات زیادی همراه بود.  



 ۱۳۹۹تابستان  /  ۱۱۰مارۀ / ش ۸۴ سال /                                                

 

۲۹6 

های سنگین با استفاده از مطالعات تجربی تلاش کنیم تا هدف از برقراری مهریهاما در صورتی که  
کنیم  علت بروز مشکل را از بین ببریم. فرض می  ، قی توانیم به شکل منطرا دریابیم، میها  آن  ۀو مطالب

نظور  ممهریه به  کشیدۀفلکسربهنرخ    ایم کهبه این نتیجه رسیده  ، آید از ظواهر امر برمیهمان طور که  
زنی برای دستیابی به حقوق  برقراری تعادل در حقوق مالی زن و مرد و همچنین افزایش قدرت چانه

های  حلاستفاده از راه  باتوان  شود. نیل به این هدف را میمردان است، مقرر می غیرمالی که در اختیار  
رفین را برقرار همچون شروط ضمن عقد که برابری و تعادل در حقوق مالی و غیرمالی ط  ، حقوقی

در نسخه  ۀ تجربگونه که  همان.  محقق ساخت سازند،  می  از شروط ضمن عقد  استفاده  های  موفق 
بودن حق طلاق را مرتفع ساخته است؛  جانبهحد زیادی مشکل مربوط به یک  چاپی سند نکاح، تا

 .  ورزد نکاف میاست ها  آن  کمتر کسی از پذیرش   ، این شروط  یبودن امضارغم اختیاریبهای که  گونهبه
حائز اهمیت آنجاست که کلید اصلی حل مسائلی از این دست، فهم چرایی ایجاد معضل    ۀنکت 

انگیز از    ۀو  و  افراد  انگیز  یگانهاقدامات خود است  و    ۀراه دریافت  به شکلی صحیح، واقعی  افراد، 
آن مطمئن خود  به  مراجعه  هیچ،  روش هاست.  از  تئوریهای  کدام  بر  مبتنی  و    هاعلمی 

مستقیم و واقعی به افراد دخیل در    ۀتوانند جایگزین مراجعهای فلسفی و انتزاعی نمیپردازینظریه
شکل   بهترین  به  تجربی،  مطالعات  انجام  طریق  از  مهم  این  و  باشند  حقوقی  معضل  یک  ایجاد 

ای  گونهسادگی ظاهری، باید به  با وجوداست. البته باید توجه داشت که این موضوع    شدنیتحصیل
 م شود. های علمی بسیار دقیق و پیچیده انجااتخاذ شیوه با یا  روشمند

بعد و در خصوص چگونگی تدوین قانونی که ضرورت تصویب آن به اثبات رسیده   ۀ اما در مرحل
امکان   ، چراکه با لحاظ سیر تحولت واقعی جامعه  ست؛های تجربی بسیار راهگشااست نیز پژوهش

گذاری سیاست  ۀشود و با شناسایی نیازهای واقعی جامعه، نحور میبینی جهت حرکت آن میسپیش 
این طریق تسهیل میهت حل بحرانج از  برای ها  قانون، زمینه  آثار عملی  با رصد  گردد. همچنین 

تجربه دیگر  در  الگوگیری  همچنین  و  آن  میگذارقانونهای  اصلاح  فراهم  ترتیب ی  بدین  شود. 
 بود.   از موضوع، از کارآمدی و اثربخشی بیشتری برخوردار خواهد   بینانه ع مبتنی بر درک واق   ی  گذار قانون 

روند    در حال حاضر در نظام حقوقی ما، اعتبار قانون منوط به احراز تبعیت از اصول غالباا شکلی  
با اصول قانون اساسی، احکام    باید  پیشنهاد موضوع تا تصویب نهایی آن است. همچنین هر مصوبه

مصوب مجمع تشخیص مصلحت نظام( منطبق باشد که شورای  )  نظام های کلی  اسلام و سیاست
کنند. اما هیچ سنجشی از حیث  ، بر این انطباق نظارت میمصلحت نظام   نگهبان و مجمع تشخیص

انجام    ،واقعی آن بر موضوع، نه حین تصویب قانون و نه پس از آن  «اثرگذاری»و    «کارآمدی قانون»
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اصول  یای که حاوی ارتقاشود، قاعدهین امری سیاسی تلقی می ا که تقن شود. در حقیقت از آنجنمی
 . (156: 1383قاسمی، ) شدن محتوای قانون باشد، وجود ندارد ی و بهترگذارقانونکیفی 
ارزیابی، از تشخیص کارآمدی یک قانون، حداقل در زمان  بدون وجود معیارهای عینی و قابل 

هایی از آن در  با آزمون و خطا به پیش برویم. امری که نمونه  ایدبتصویب آن، محروم خواهیم ماند و 
  ، قانون حذف دادسراها و متعاقباا احیای آنۀ  ترین نمون ی ما وجود دارد و شاید مهمگذارقانون تاریخ  

 . باشد 70 ۀ در دهها آن 
اده  حقوق خانو   ۀ توان کارآمدی قوانین حوزکه چگونه می  رسدمیله  ئحال نوبت به طرح این مس

ارزیابی کرد  به چه  .را  این مفهوم کیفی  انجام میسنجش  توانیم اطمینان شود و چگونه می صورت 
 . گرددشده، کارآمدی قوانین تضمین می بینی حاصل کنیم که با استفاده از روش پیش

ارز قوانینمسلماا  کارآمدی  آن   ، یابی  تصویب  از  استپیش  پیچیده  و  دشوار  امری  زیرا    ؛ها، 
، ارتباطی ناگسستنی دارد و ارزیابی  حاضر فهومی است که با نتایج و ماحصل موضوع  کارآمدی، م

کنند و نتایجی که انتظار دستیابی  آن بر اساس هدف خاصی که هرکدام از نهادهای حقوقی دنبال می
ده  گیرد. بنابراین تنها آن هنگام که قانون اجرا شده و نتایج آن حاصل گردیاریم، صورت میرا دها  آن  به

دنبال وضع  که اگر ما به  توان کارآمدی و میزان نیل به هدف از وضع آن را سنجید. در حالیاست، می
و مدعی پیشنهاد روشی مفید جهت تضمین کارآمدی قوانین باشیم، باید بتوانیم   بودهقانونی کارآمد  

بودن  ب کنیم. غامضاین سنجش را در زمان وضع قانون به کار بندیم و از ابتدا، قانونی کارآمد تصوی 
 افزاید. مفهوم کارآمدی نیز به این دشواری و پیچیدگی می 

وضع قوانین   ۀبستن روش تجربی در مطالعات اولیکاره، این امر ناممکن نیست و با بوجود این با   
کردن کارآمدی از قالب یک خارج  ، هابه این مهم دست یافت. یکی از این راه  زیادیتوان تا حدود  می 

ها،  گیری است. این شاخصاندازه ی و قابلهای کمِّ و بازتعریف آن بر اساس شاخص  «کیفی»م  مفهو
 توانند متفاوت و متنوع باشند.  ر موضوع می مطالعاتی و به فراخو ۀ در هر حوز

این سنجش را    ۀکنیم نحوگفته تلاش میشدن موضوع، با ذکر مثالی از موارد پیش برای روشن 
 دهیم.  طور تقریبی نشان به

که  با  ، گفتیم  همان طور  به ولیت،  مربوط  امروز   مقررات  اجتماعی  واقعیات  و  زندگی  سبک 
دنبال اصلاح مقررات مربوط باشیم، باید تلاش کنیم کارآمدی صورتی که بهخوانی ندارد. حال در  هم

ری نهاد  این اصلاح را پیش از تصویب بسنجیم. بدین منظور ابتدا باید کشف شود که هدف از برقرا 
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های مالی و اجتماعی لزم از که هدف این نهاد، تضمین حمایت 1کنیمفرض می  .چیست  «ولیت»
به افرادی است که دارای بیشترین پیوند نسبی  ها  آن   ترین امور زندگی سپردن مسئولیت مهمفرزندان با  

صول بیشترین میزان از  کارآمدی قوانین مربوط به این نهاد، منوط به ح  ، باشند. در نتیجه میها  آن  با
چند   توان بههاست. این مفهوم کیفی را میزندگی آن  ۀ فرزندان و تضمین مدیریت بهیناز  حمایت  

کمِّ  قابلشاخص  و  کرد اندازه ی  تبدیل  روانی،    ، مثال  عنوانبه  ؛گیری  سلامت  جسمانی،  سلامت 
 .موفقیت تحصیلی و رشد اجتماعی فرزندان

های دارای شده را در فرزندان خانواده های ذکرجربی، شاخصتوان با انجام مطالعات تحال می
اندازه سبک زندگی  متفاوت  کرد های  خانواده  ؛گیری  فرزندان  والدمثلاا  تک  یا  )  های  پدر  با  زندگی 

پدر یا مادر مسئولیت    فقطای که در آن  مادر(، فرزندان تحت حضانت پدربزرگ، فرزندان خانواده 
والدین  ها آن هایی که دران ولیت را برعهده دارند و فرزندان خانواده گیری در امور تحت عنوتصمیم

 رسانند.  دار بوده و به انجام میطور مشترک عهدهزندان را بهتمامی مسئولیت مربوط به فر
یک از افراد خانواده تواند نشان دهد که سپردن حق ولیت به کدام گیری مینتایج این اندازه ۀ  مقایس

مقررات مذکور از    ، اهداف این نهاد حقوقی را برآورده کند و بدین ترتیب  ، بهترین نحوتواند به  می 
 برخوردار خواهند شد.   کارآمدی بیشتری 

مدت انجام شوند  های زمانی طولنی در بازه  باید البته باید توجه داشت که این نوع از مطالعات  
م  قانون،  اجرای  مرحلۀ  در  خارجی  عواملی  است  ممکن  همچنین  اثرگذاری و  نوع  و  یزان 

مشکلات، باز هم فواید این روش شده توسط این مطالعات را تغییر دهند. اما با وجود این  بینیپیش
 بیش از معایب آن است.

ارزیابی تواند معیارهای عینی و قابل های تجربی می رسد حاصل پژوهش به نظر می   ،نهایت در  
دهد قرار  ما  اختیار  در  قانون،  یک  تصویب  منعکس   ؛ جهت  آن  نتایج  جامعه ۀ  کنند زیرا  واقعیات 

کمترین اثرپذیری را از   ،اند و اثبات شده  ه دست آمده است و از آنجا که این نتایج با روش علمی ب 
قدر به همراه دارند و بنابراین به  فرایند های اشخاص دخیل در این داوریمعیارهای شخصی و پیش

 اتکا هستند.  کافی قابل 
د که  است  پیشمحتمل  مطالب  به  واکنش  اتخاذ  گر  و  واقعیات  به  توجه  لزوم  بر  تأکید  که  فته 

های نظام فقهی که تبعیت  خانواده بود، ایراد شود که بایسته  ۀ ی حوزگذارقانوندر  های تجربی  روش 

 
ای است و این مورد از باب مثال و  نیازمند بررسی ویژه   ،لماا کشف هدف از وضع هرکدام از نهادهای حقوقی. مس1

 شدن موضوع ذکر شده است.  برای روشن 
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چراکه    ؛قانون اساسی از ضروریات نظام حقوقی ماست، مغفول مانده است  4به استناد اصل  ها  آن  از
شود.  ی و اصلاح قانون، باید به شکلی صورت بگیرد که انطباق قوانین با فقه حفظ  گذارقانونسیستم  

 ی پیشنهادی و ضوابط فقهی جمع کرد؟  گذارقانون توان میان نظام بنابراین چطور می
این    در    ۀ، در شناخت حیطه و نحوسؤالپاسخ  فقه  آن  گذارقانونعملکرد  ی و کارکرد حقیقی 

ا استنباط  است.  مرحلنهفته  دو  بر  شرعی  است.    ۀحکام  استوار  حکم  کشف  و  موضوع  شناخت 
شناخت    ۀتخصصی فقه قرار دارد، مرحل  ۀکه در حیط  به کشف حکم شرعیناظر    ۀبرخلاف مرحل

شناسی،  شناسی، روانمانند مردم   ، های علوم شناختیحوزه در  های دیگر  موضوع، نیازمند توجه به داده 
نیز نیازمند استفاده ها  ی در این حیطهگذارقانوناست. همچنین    و...  شناسی، علوم اقتصادیجامعه

های دیگر علوم نیز استفاده کند.  است. بنابراین فقیه باید در استنباط احکام از آموزه از علوم مرتبط  
شده، حکمی نامتناسب حتی از نظر شرعی و فقهی خواهد بدون طی چنین مراحلی، حکم استنباط

شده است. موضوع برخی از  ز نظر اجتماعی و در عالم واقع نیز روشن و تجربهمدی آن اآبود و ناکار
که مربوط  ها  آن  ، مسائل مربوط به فطرت انسان بوده و لیتغیر هستند. اما موضوع بسیاری ازاحکام

انسان زندگی  اجتماعی  امور  مسائلیاست  به  تغییراند  ،  زمان  طول  در  آنچه  می  که   عنوان بهیابند. 
بودن مبانی استخراج  روزها گفته شد نیز مستلزم بهها و مکانقه و کاربرد آن در تمام زمانپویایی ف

شناخت    ۀبه مرحل  ، احکام است. آنچه در این مقاله از باب روش تجربی شناخت حقوق بیان شد
تواند در استنباط حکم از نظر فقهی نیز  شود و این شناخت صحیح و حقیقی میموضوع مربوط می 

 ر آید.  به کا
 ۀاین نیز در نظام حقوق خانوادبا واقعیات روز، پیش از  ها  آن   شدنسوتغییر مقررات در جهت هم

مرد در طلاق همسرش که از قواعد مسلم   ۀ جانبکه در خصوص حق یکما سابقه داشته است. چنان
، این امکان  «الحاکم ولی الممتنعۀ »فقهی لحرج، و همچنین قاعد ۀفقهی است، با استفاده از قاعد

ک، دادگاه زوج را ملزم به طلاق وی  حرج زوجه در زندگی مشتروبرقرار شد که در صورت احراز عسر
  چشمگیریسازد. این امر تا حدود زیادی قدرت ابتکار عمل در طلاق را به زوجه بخشیده و تحول  

 در حقوق زن در خانواده ایجاد کرده است.  

 نتیجه 
ها و  نظام حقوقی، دارای خلل  بسیار مهم  هاییکی از بخش  عنوانهبایران،    ۀنظام حقوق خانواد

بودن این نظام حقوقی از  توان در دورها را میاین آسیب  ۀتوجهی است. مجموع  درخورهای  کاستی
واقعیات جامعه و عدم درک درست از تأثیر و تأثر آن در روند تعامل حقوق و جامعه خلاصه کرد.  
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خانگونهبه تصویر  که  و  ای  است  بیگانه  جامعه،  در  آن  حقیقی  سیمای  با  قانون  در  امر  واده  این 
این خلل را در   ۀهایی از آن موجب شده است. ریشمدی مقررات حقوق خانواده را در بخشآناکار
حوزگذارقانون  ۀشیو در  روابط    ۀ ی  حقوقی،  نظام  تکوین  ابتدای  از  که  دریافتیم  و  جستیم  خانواده 

حتی    جایی که  تا .  است   ی روشمند و علمی قرار نگرفتهگذارقانونموضوع    ،دبای  آنطور کهخانوادگی،  
توان نام نظام حاکم بر قوانین مربوط  هایی از تاریخ حقوق معاصر ایران، نمیتوان گفت در بخش می 

گذاشت. این ایراد که تا زمان حاضر نیز امتداد یافته است، در اصل    «حقوق خانواده»به خانواده را  
از داده   ناشی  به  توجه  واقععدم  تبیین موضوعات حقهای  در  احکام  گرایانه  و شناسایی  وق خانواده 

متناسب با تحولت روز در این حوزه است. شناخت صحیح موضوعات با نظر به تغییرات زمانی  
 ها، در استنباط صحیح حکم شرعی از منابع فقهی نیز ضروری دانسته شده است. آن 

منظور و به حقوقی متحول شده  ۀ ی این حوزگذارقانونود که رویکرد ما در شنابراین پیشنهاد میب
آن وضع  از  پیش  قوانین،  کارآمدی  علمی  تأمین  روش  با  لزم،  اجتماعی  و  تجربی  مطالعات  ها، 

طور ی از کشف موضوع تا وضع قانون، بهگذارقانونانجام شود و مراحل    «تجربی حقوق  ۀمطالع»
آن در شفاف طی شود. همچنین پس   نامطلوب  یا  اثرات مطلوب  قانون،    از تصویب و اجرای یک 

کدام از  طور خاص هیچهای علمی بررسی، ارزیابی و اعلان شوند. در این مقاله بهجامعه با روش 
نام  ها  آن  مگر آنکه در مقام تمثیل از  ؛اندطور مجزا مورد بررسی قرار نگرفتهعناصر حقوق خانوده به

ما   باشیم. هدف  جامعیت  برده  بر  خانواده»تأکید  صرف «حقوق  عناصر  ،  از  آن   ۀدهند تشکیلنظر 
مشترک و یکسان   ، های این حوزه چراکه آنچه هدف پیکان انتقاد ما قرار دارد، در تمامی بخش ؛است

 سازد. است و توجه به مفاهیم خرد، تمرکز ما را از بحث اصلی منحرف می
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 ۱۳۹۹تابستان  /  ۱۱۰مارۀ / ش ۸۴ سال /                                                

 

۳۰۲ 
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