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 چکیده

قواعد سنتی  بنیادین در حوزه حقوق خصوصی، تلاشی برای بازخوانیهای گسترش نفوذ حقوق عنوان یکی از جلوهسازی حقوق خانواده، بهاساسی

رتر از حقوق اعضای تواند زمینه حمایت مؤثخانواده در پرتو اصولی همچون کرامت انسانی، برابری و آزادی است. این فرایند در عین حال که می

آفرین تفسیر قضایی مواجه خودتنظیم خانواده و نیز محدودیت ظرفیت تحولای و هایی ناشی از ویژگی نهادی، رابطهخانواده را فراهم آورد، با چالش

تجدیدنظر استان  شعبه سیزدهم دادگاه 1۸/۰۹/13۹۹مورخ  ۹۹۰۹است. مقاله حاضر با روش توصیفی ـ تحلیلی و با مطالعه موردی دادنامه شماره 

دهد که رأی مزبور های پژوهش نشان میکند. یافتهوقی ایران را بررسی میسازی حقوق خانواده در نظام حقهای اساسیها و چالشمازندران، امکان

ای قابل ار زوج، نمونهقانون اساسی و پذیرش نقش حقوق بنیادین در تعیین حدود اختی 2۸و  22، 2۰قانون مدنی در پرتو اصول  111۷با تفسیر ماده 

یازمند الگویی سازی حقوق خانواده ندهد که اساسیحلیل انتقادی رأی نشان میسازی قضایی حقوق خانواده است. با این حال، تتوجه از اساسی

ای خانواده را نیز های نهادی و رابطههای ناروا نسبت به حقوق بنیادین اشخاص، ویژگیحداقلی و حمایتی است که ضمن جلوگیری از محدودیت

های موردی، نقش عدالتیاز طریق ایجاد الگوهای تفسیری جدید و کاهش بی تواندسازی قضایی هرچند میمورد توجه قرار دهد. همچنین، اساسی

گیرد که تیجه مینتنهایی جایگزین اصلاحات تقنینی و بازنگری ساختاری در قوانین خانواده نیست. بر این اساس، مقاله اصلاحی ایفا کند، به

ک کردن حقوق موجود سیستمی برای نزدیعادلانه، بلکه راهبردی تدریجی و درونگذاری سازی حقوق خانواده در ایران را باید نه بدیل قانوناساسی

 های بنیادین و فراهم ساختن زمینه اصلاحات حقوقی دانست.به ارزش

قانون  111۷اده سازی حقوق، حقوق خانواده، تأثیر افقی حقوق اساسی، تفسیر قضایی، حق اشتغال زوجه، ماساسی واژگان کلیدی:

 مدنی.
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Abstract 

Constitutionalization of family law, as one of the manifestations of the expansion of the influence of 

fundamental rights in the sphere of private law, is an attempt to reinterpret traditional family rules in light of 

principles such as human dignity, equality, and freedom. While this process can provide a basis for more 

effective protection of the rights of family members, it faces challenges arising from the institutional, 

relational, and self-regulating nature of the family, as well as the limited transformative capacity of judicial 

interpretation. Employing a descriptive-analytical method and a case study of Judgment No. 9909 dated 

18/09/1399 issued by Branch 13 of the Mazandaran Provincial Court of Appeal, this article examines the 

possibilities and challenges of constitutionalizing family law within the Iranian legal system. The research 

findings indicate that the said ruling, by interpreting Article 1117 of the Civil Code in light of Articles 20, 

22, and 28 of the Constitution and recognizing the role of fundamental rights in determining the limits of the 

husband’s authority, constitutes a noteworthy example of the judicial constitutionalization of family law. 

Nevertheless, a critical analysis of the judgment shows that the constitutionalization of family law requires a 

minimal and protective model that, while preventing undue restrictions on individuals’ fundamental rights, 

also takes into account the institutional and relational characteristics of the family. Moreover, although 

judicial constitutionalization can play a corrective role by creating new interpretive patterns and reducing 

case-by-case injustices, it alone cannot substitute for legislative reforms and structural revision of family 

laws. Accordingly, the article concludes that the constitutionalization of family law in Iran should be 

regarded not as an alternative to just lawmaking, but rather as a gradual, intra-systemic strategy for 

approximating existing law to fundamental values and paving the way for legal reforms. 

Keywords: Constitutionalization of law, family law, horizontal effect of constitutional rights, judicial 

interpretation, wife’s right to employment, Article 1117 of the Civil Code. 
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 مشخصات رأی

 شماره دادنامه: ۹۹۰۹

 تاریخ: 1۸/۰۹/13۹۹

 :خواسته  به شغل آرایشگری منع اشتغال زوجه

 خواهان / خوانده:  شده(سازیزوج / زوجه )گمنام

 کننده:مرجع رسیدگی  شعبه سیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران

 

 متن دادنامه

است. قانون مدنی  111۷پرونده حاضر درباره درخواست زوج برای منع همسرش از اشتغال به حرفه آرایشگری بر اساس ماده 

زوج با استناد به این ماده، مدعی شد اشتغال زوجه با مصالح خانوادگی منافات دارد. دادگاه حقوقی شهرستان تنکابن )شعبه 

دعوا را مردود اعلام کرد و شعبه سیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران نیز این رأی  2۰/11/13۹۸اول( در دادنامه مورخ 

سازی ای مهم از اساسیأی تنها در نتیجه آن نیست، بلکه در شیوه استدلال آن است که نمونهرا تأیید نمود. اهمیت این ر

 رود.قضایی حقوق خانواده به شمار می

قانون  2۸و  22، 2۰دادگاه، حق کار، اشتغال و برخورداری از حقوق برابر را از حقوق بنیادین زنان دانست و علاوه بر اصول 

المللی المللی از جمله اعلامیه جهانی حقوق بشر، اعلامیه حقوق بشر اسلامی، میثاق بین، به اسناد بینقانون کار ۶اساسی و ماده 

 ۹المللی کار استناد کرد. دادگاه با استناد به ماده سازمان بین 111نامه شماره حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی و مقاوله

 2۰کمیته حقوق بشر و شماره  1۸دانست و با ارجاع به تفسیرهای عام شماره قانون مدنی، این اسناد را در حکم قانون داخلی 

کمیته حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، بر منع تبعیض و لزوم حمایت ویژه از زنان تأکید نمود و این رویکرد را با اصل 

توجه به فرهنگ جامعه ایرانی ـ اسلامی،  بیستم قانون اساسی پیوند داد. دادگاه همچنین اشتغال زنان به حرفه آرایشگری را با

مغایر شئونات یا مصالح خانوادگی ندانست و تصریح کرد که قانون کار، اشتغال زن شوهردار را منوط به اجازه شوهر نکرده 

پسندی مبنی بر اخلال اشتغال زوجه در مصالح خانوادگی یا انجام وظایف مقرر است. افزون بر این، زوج هیچ دلیل محکمه

قانون آیین دادرسی مدنی،  3۵۸رو، دادگاه با استناد به ماده قانون مدنی ارائه نکرد. ازاین 111۷و  11۰۴، 11۰2در مواد 



 

ای شاخص از تفسیر قوانین عادی حقوق خانواده در تجدیدنظرخواهی را مردود و رأی را قطعی اعلام کرد. این رأی، نمونه

ق بشری و مطالعه موردی محوری این مقاله است. به هر روی، در متن رأی صادره پرتو اصول قانون اساسی و معیارهای حقو

 خوانیم:چنین می

، درخواست منع اشتغال زوجه از شعبه اول دادگاه 2۰/11/۹۸مورخ  13۹۸تجدیدنظرخواهی آقای... به طرفیت خانم... نسبت به دادنامه شماره »

باشد، به بطلان دعوی اولیه تجدیدنظرخواه با خواسته منع اشتغال زوجه به شغل آرایشگری میحقوقی شهرستان تنکابن، که در بردارنده حکم بر 

است. دلائل زیر وارد نیست؛ زیرا دادنامه تجدیدنظرخواسته به طور مستدل و مستند و بر اساس اصول حقوقی و با رعایت موازین قانونی صادر شده 

تین، نخست اینکه برخلاف ادعای تجدیدنظرخواه )زوج( مبنی بر اینکه با کار کردن همسرش در افزون بر استدلال و استنباط درست دادگاه نخس

قوق آرایشگاه و با هر کار و شغل دیگری نیز مخالف است، حق کار و اشتغال و انتخاب شغل و برخورداری از حقوق یکسان بین زنان و مردان، از ح

المللی حقوق بشر چنان که ضمن تأکید و تجویز نظام حقوقی اسلام، در اسناد داخلی و بینه؛ آنبنیادین بشر، از جمله تجدیدنظرخوانده )زن( بود

اعلامیه جهانی  22ماده  1و بند  13۶۸قانون کار مصوب سال  ۶قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و ماده  2۸و  22و  2۰نیز، از جمله اصول 

و  1۹۹۸قاهره و اعلامیه حقوق بنیادین کار مصوب سال  1۹۹۰وق بشر اسلامی مصوب سال اعلامیه حق 13و ماده  1۹۴۸حقوق بشر مصوب سال 

سال  111نامه شماره مقاوله 2و ماده  1ماده  1، قسمت الف بند 1۹۶۶المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی مصوب سال میثاق بین ۶ماده 

قانون مدنی ایران در حکم  ۹ط )تحفظ( یا اعلامیه تفسیری بدان ملحق شده، که وفق ماده المللی کار، که دولت ایران بدون حق شرسازمان بین 1۹۵۸

بر رعایت مساوی حقوق  1۹۶۵المللی رفع هر نوع تبعیض نژادی قانون داخلی است، بدان حقوق تصریح و تأکید دارند و مفاد کنوانسیون بین

الاجراء یاد شده را رد نکرده و وری اسلامی نیز، نه تنها میثاق یاد شده و دیگر اسناد لازماشخاص دلالت دارد و نیز دولت ایران، بعد از استقرار جمه

ظام بر خروج خود از عضویت در آنها اعلام ننموده، و شورای نگهبان قانون اساسی نیز بر غیرشرعی بودن آنها اظهار نظر نکرده، بلکه سیاست کلی ن

ثاق یاد شده )کمیته حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی سازمان ملل متحد(، شورای حقوق بشر آن تعامل و همکاری با رکن ناظر و اجرایی می

ا سازمان بوده و با پذیرش منشور سازمان ملل متحد، دولت ایران همچون دیگر اعضای ملل متحد، متعهد شده است اسناد الحاقی یاد شده را اجر

پکن و اعلامیه  1۹۹۵وین، اعلامیه  1۹۹3تهران، اعلامیه برنامه اقدام عمل  1۹۶۸للی حقوق بشر المنماید. همچنان که در اعلامیه کنفرانس بین

ها، از جمله دولت ایران، بر اجرای عملی مجمع عمومی سازمان ملل متحد، دولت 2۰۰۰و اعلامیه هزاره  1۹۹۶کنفرانس جهانی اسکان بشر استانبول 

 1۹۸۹کمیته حقوق بشر در سال  1۸ان، تأکید مجدد نمودند. افزون بر آن، نه تنها تفسیر عام شماره المللی خویش، از جمله حقوق زنتعهدات بین

( بر عدم تبعیض یا هر نوع محدودیت تأکید دارد، بلکه تفسیر عام شماره 1۹۶۶المللی حقوق مدنی و سیاسی مصوب )رکن ناظر اجرایی میثاق بین

ها را مکلف ، دولت2۰۰۹)رکن ناظر بر اجرای میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی( در سال  کمیته حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 2۰

پذیر مندی مناسب از امنیت، رفاه و زندگی شایسته برای آنها )گروه آسیببایستی نوعی از تبعیض مثبت برای تضمین کرامت و بهرهنموده که می

ها، سعی در اتخاذ تدابیر جبرانی و ایجاد نوعی تبعیض مثبت برای آنها تأکید بر حقوق ویژه این گروهجامعه(، از جمله زنان، در نظر گیرند و با 



 

چنان که ضمانت اجرای این حقوق را در بند اصل بیستم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، دولت را موظف به ایجاد محیط مساعد نمایند؛ آن

چنان که در المللی حقوق بشر، حق توسعه است؛ آنمعنوی او نمود. دوم اینکه یکی از موازین بین برای رشد شخصیت زن و احیای حقوق مادی و

نفع حق توسعه کننده فعال و ذیمجمع عمومی سازمان ملل متحد، انسان موضوع اصلی توسعه قرار گرفته، باید مشارکت 1۹۸۶اعلامیه مصوب سال 

المللی در اعلامیه کنفرانس جهانی توسعه اجتماعی کپنهاگ دهند که جامعه بینجهانی را تشکیل میباشد. از سویی، امروزه زنان نیمی از جامعه 

ها ضمن بر اشتغال کامل و توانمند کردن زنان و در دسترسی به یک معیشت مطمئن مستمر با داشتن حق انتخاب در شغل، دولت 1۹۹۵مصوب 

ی در خصوص خوداشتغالی زنان معمول دارند که تجدیدنظرخوانده )زن( نیز با اشتغال در های شغلی، اقداماتهایی در موقعیتمشیتدوین و خط

صالح شغل آرایشگری در این راستا اقدام نموده است. سوم اینکه زن )تجدیدنظرخوانده( به عنوان آرایشگر، نه تنها بر خلاف شئونات و منافع و م

عنوان عضو بزرگ جامعه ایرانی، مشارکت مؤثر و سازنده در اجتماع داشته و همانند مردان خانوادگی و عرف جامعه نیست، بلکه امروزه زنان، به

ای از گذشته تاکنون به حرفه آرایشگری چنان که عدهباشند؛ آنشایسته احراز شخصیت متعالی و مستحق کلیه حقوق انسانی مساوی با مردان می

ضرورت است؛ چرا که در فرهنگ جامعه ایرانی و اسلامی، برای امور آرایشگری زنانه، جنس  اشتغال دارند که اشتغال به چنین شغلی برای زنان یک

، هیچ مقرراتی که رضایت شوهران را برای کار زنان شوهردار لازم داشته باشد، تصریح 13۶۸زن را پذیرفته است. چهارم اینکه در قانون کار مصوب 

پسندی به دادگاه ارائه ننموده که گونه ادله یا مدارک محکمهمرد( در این مرحله از رسیدگی هیچنشده است. پنجم اینکه از سویی، تجدیدنظرخواه )

اساسی ایران باشد و نیز قانون  2۸قانون مدنی و نیز مخالفت اصل  111۷دلالت بر این داشته باشد که اشتغال زن به شغل آرایشگری موضوع ماده 

روند جاریه زندگی خانوادگی، از جمله تربیت فرزندان مشترک، یا عدم انجام وظایف و تکالیف مقرره اشتغال وی به این شغل منجر به اخلال در 

قانون مدنی شود. ضمن اینکه موضوع عدم تمکن زوجه ارتباطی به شغل مورد نظر ندارد. این دادگاه، با استدلالات  11۰۴و  11۰2مندرج در مواد 

قانون آیین دادرسی مدنی، دادنامه  3۵۸المللی حقوق بشر یاد شده و ماده و به استناد اسناد داخلی و بینگفته، با مردود بودن تجدیدنظرخواهی پیش

 «.قانون یاد شده قطعی است 3۶۵نماید. این رأی به موجب ماده تجدیدنظرخواسته را استوار می

 مقدمه -۱

حظات قرار دارد: از یک سو، خانواده نهادی اجتماعی، های حقوقی معاصر در نقطه تلاقی دو دسته از ملاحقوق خانواده در نظام

فرهنگی و اخلاقی است که روابط آن بر عاطفه، اعتماد، مسئولیت و وابستگی متقابل استوار است و از سوی دیگر، اعضای آن 

قوق های بنیادین برخوردارند. گسترش گفتمان حقوق بشر و حهمچون سایر اشخاص از کرامت انسانی و حقوق و آزادی

های اخیر، موجب بازاندیشی در بسیاری از قواعد سنتی حقوق خانواده شده است. موضوعاتی چون برابری اساسی در دهه

زن و مرد، آزادی انتخاب شغل، منع تبعیض، حمایت از کودکان و مقابله با خشونت خانگی، ضرورت تفسیر قواعد این حوزه 

 (21ـ1۷: 13۹1؛ صفایی و امامی، 2۵ـ21: 13۹۰)کاتوزیان،  اند.پیش آشکار ساختههای بنیادین حقوقی را بیش از در پرتو ارزش



 

به فرایندی اشاره دارد که طی آن قانون اساسی و حقوق بنیادین، از حوزه تنظیم « سازی حقوقاساسی»در این چارچوب، 

قوق، از جمله حقوق خصوصی، تبدیل های حرابطه دولت و شهروند فراتر رفته و به معیاری برای تفسیر و اجرای سایر شاخه

بر این اساس، اصولی مانند کرامت انسانی، برابری و آزادی (. Gardbaum, 2003: 219–221؛ Barak, 2012: 3–6) شوندمی

های سازی در این حوزه با دشواریحال، اساسیتوانند در تعیین معنا و قلمرو قواعد حقوق خانواده نقش ایفا کنند. بااینمی

ای است که بخش ای از حقوق و تکالیف فردی نیست، بلکه نهادی رابطهمواجه است؛ زیرا خانواده صرفاً مجموعه خاصی

رو، نه تسری حداکثری گیرد. ازاینمهمی از نظم درونی آن بر پایه اعتماد، همکاری، مسئولیت و پیوندهای عاطفی شکل می

فاع است و نه مصون دانستن کامل خانواده از نظارت حقوق اساسی. حقوق بنیادین به همه ابعاد زندگی خانوادگی قابل د

های لازم برای حمایت از کرامت، آزادی و امنیت مسئله اصلی، دستیابی به الگویی متوازن است که ضمن تضمین حداقل

 (.Gardbaum, 2003: 219–221؛ Barak, 2012: 3–6) اعضای خانواده، استقلال و خودتنظیمی این نهاد را نیز حفظ کند

 (۶2، 1۴۰۴، بیات کمیتکی مهناز بیشتر درباره نظریه توازن ر.ک.به: )برای مطالعه

این مسئله در نظام حقوقی ایران اهمیت مضاعفی دارد؛ زیرا قانون اساسی از یک سو، در اصل دهم بر جایگاه بنیادین خانواده 

از برابری، حقوق اشخاص و آزادی  2۸و  22، 2۰اصول و ضرورت پاسداری از قداست آن تأکید کرده و از سوی دیگر، در 

هایی قرار دارد که تفسیر و ایجاد انتخاب شغل حمایت نموده است. در نتیجه، حقوق خانواده در ایران در نقطه تلاقی ارزش

 کننده در رویه قضایی دارد.توازن میان آنها، نقشی تعیین

شعبه سیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان  1۸/۰۹/13۹۹مورخ  ۹۹۰۹ه شماره های این رویکرد، دادنامترین نمونهیکی از مهم

قانون  111۷مازندران است. موضوع دعوا، درخواست زوج برای منع همسرش از اشتغال به حرفه آرایشگری بر اساس ماده 

قانون کار و اسناد  ۶ماده قانون اساسی،  2۸و  22، 2۰مدنی بود. دادگاه، ضمن پذیرش اعتبار این ماده، آن را در پرتو اصول 

پسند مبنی بر منافات شغل زوجه با مصالح المللی حقوق بشر و حقوق کار تفسیر کرد و با توجه به فقدان دلیل محکمهبین

خانوادگی یا وظایف زناشویی، دعوای زوج را مردود دانست. اهمیت این رأی نه صرفاً در نتیجه آن، بلکه در شیوه استدلال 

دادگاه بدون کنار گذاشتن قانون عادی، حدود اجرای آن را با اتکا به حقوق بنیادین بازتعریف کرده است. از  آن است؛ زیرا

 دانست.« سازی قضایی حقوق خانوادهاساسی»ای از توان نمونهاین منظر، رأی مزبور را می



 

نیست. نخستین چالش، تعیین حدود مداخله  سازی حقوق خانواده تنها با شناسایی آرای مترقی ممکنحال، ارزیابی اساسیبااین

آفرین ای و نهادی خاص خود را دارد. چالش دوم، سنجش ظرفیت تحولهای رابطهحقوق بنیادین در نهادی است که ویژگی

تر منجر شود، اما ای عادلانهاین رویکرد است؛ زیرا تفسیر مبتنی بر قانون اساسی ممکن است در یک دعوای خاص به نتیجه

سازی در حل دعاوی رو، باید میان کارکرد حمایتی اساسیماً به تغییر پایدار در رویه قضایی یا اصلاح قوانین نینجامد. ازاینلزو

دهی به گفتمان حقوقی، رویه قضایی و اصلاحات تقنینی تمایز قائل شد. بر این اساس، آفرین آن در شکلو ظرفیت تحول

ای از تواند نمونهسیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران تا چه اندازه می پرسش اصلی مقاله آن است که رأی شعبه

تواند میان حمایت از حقوق بنیادین اعضای سازی قضایی حقوق خانواده در ایران تلقی شود و این الگو چگونه میاساسی

سازی حقوق خانواده، آن است که اساسی ای آن توازن برقرار کند. فرض اصلی مقالههای نهادی و رابطهخانواده و حفظ ویژگی

تواند از تنها با ماهیت خانواده ناسازگار نیست، بلکه میمند اعمال شود، نهصورت حداقلی، حمایتی و زمینهاگر به

یابد که تفسیرهای حال، ظرفیت کامل این رویکرد زمانی تحقق میهای ناموجه حقوق بنیادین جلوگیری کند. بااینمحدودیت

ای منسجم و گفتمانی تفسیری تبدیل شوند که زمینه اصلاحات تقنینی را ی از اصلاحات موردی فراتر رفته و به رویهقضای

فراهم آورد. مقاله حاضر با روش توصیفی ـ تحلیلی و با مطالعه موردی رأی یادشده، این فرضیه را بررسی کرده و در پایان 

تواند در شرایط کندی اصلاحات تقنینی، گذاری نیست، مییگزین قانونسازی قضایی، هرچند جادهد که اساسینشان می

سیستمی برای حمایت از حقوق بنیادین، تولید الگوهای تفسیری نو و آشکار ساختن ضرورت اصلاح عنوان سازوکاری درونبه

 قوانین عمل کند.

 سازیتعریف اساسی -۲

دهی قدرت سازی حقوق، در معنای تحلیلی، فرایندی است که طی آن قانون اساسی از جایگاهی صرفاً ناظر بر سازماناساسی

دهی، تفسیر و اجرای سایر رود و به چارچوبی هنجاری برای شکلعمومی و تنظیم روابط دولت و شهروندان فراتر می

های قانون اساسی، مانند کرامت انسانی، آزادی، برابری د، اصول و ارزششود. در این فراینهای نظام حقوقی تبدیل میشاخه

شوند، بلکه به معیارهایی مؤثر در تقنین، تفسیر و اجرای قواعد حقوقی تبدیل های سیاسی تلقی نمیو عدالت، تنها آرمان

ی قانون اساسی در سراسر نظام هاتوان فرایند گسترش نفوذ هنجارها و ارزشسازی را میگردند. از این منظر، اساسیمی



 

حقوقی دانست؛ فرایندی که از طریق برتری قانون اساسی، تفسیر قوانین عادی در پرتو اصول قانون اساسی و اثرگذاری این 

 (.Klare, 1998, pp. 146–148) یابدهای حقوق تحقق میاصول بر سایر شاخه

مراتب هنجارها آن را صرفاً به برتری صوری قانون اساسی در سلسلهسازی مفهومی چندلایه است و نباید بر این اساس، اساسی

فصلنامه . حقوق خصوصی یدر آمدی بر اساسی ساز فزون خواهی حق های اساسی:(. 13۹1) علی، طهماسبی فروکاست.

این فرایند، افزون بر تضمین برتری هنجاری قانون اساسی، به  (13۹1،طهماسبی).11۹ :(3 ) 1۶ پژوهش های حقوق تطبیقی

سازی صرفاً شود. بنابراین، اساسیگیری قواعد حقوقی نیز مربوط میهای آن در تفسیر، اجرا و حتی شکلنفوذ ماهوی ارزش

نقش قانون اساسی را در  گذارد وناظر به اعتبار قوانین نیست، بلکه بر نحوه فهم، اعمال و تحول قواعد حقوقی نیز اثر می

 (1۶3، 1۴۰۰سازی، رک. میرشکاری، زارع، )برای مطالعه نقد و توجیه اساسی دهد.تعیین معنا و محتوای حقوق افزایش می

سازی اصل برتری قانون اساسی است. بر اساس این اصل، تمامی قوانین و مقررات باید با از منظر ساختاری، مبنای اساسی

های ر باشند و در صورت تعارض، قانون اساسی بر آنها حاکم است. هرچند تحقق این برتری در نظامقانون اساسی سازگا

گذاری، تضمین های گوناگون نظارت بر قانونهای قانون اساسی یا شیوهمختلف از طریق سازوکارهای متفاوتی، مانند دادگاه

های قانون اساسی در بلکه مستلزم آن است که اصول و ارزش سازی به کنترل اعتبار قوانین محدود نیست؛شود، اما اساسیمی

سازی رو، برتری قانون اساسی را باید مبنای ساختاری اساسیفرایند تفسیر و اجرای قوانین نیز حضور مؤثر داشته باشند. ازاین

 ویژههای حقوق، بهشاخه سازی به نفوذ اصول قانون اساسی در سایردانست، نه تمام محتوای آن. از منظر کارکردی، اساسی

کردند؛ اما در حقوق خصوصی، اشاره دارد. در برداشت سنتی، حقوق بنیادین عمدتاً رابطه دولت و شهروند را تنظیم می

ها توانند در تفسیر و اعمال قواعد حقوق خصوصی نیز نقش ایفا کنند. در این الگو، دادگاهرویکردهای جدید، این حقوق می

ها و اصول بنیادین اساسی را مستقیماً جایگزین قواعد حقوق خصوصی سازند، این قواعد را در پرتو ارزش بدون آنکه قانون

 ,Phillipson & Williams) گذارندکنند و بدین ترتیب، حقوق بنیادین بر روابط خصوصی نیز اثر میقانون اساسی تفسیر می

2011 ,p. 878.) 

های قانون اساسی را در تعیین قلمرو قام تفسیر قواعد حقوق خصوصی، اصول و ارزشدر حقوق ایران نیز، هرگاه دادگاه در م

سازی سخن گفت. رأی مورد بررسی این مقاله نیز از همین منظر ای از اساسیتوان از جلوهو نحوه اجرای آنها مؤثر بداند، می

قانون اساسی و حق  2۸و  2۰ج را با لحاظ اصول قانون مدنی، اختیار زو 111۷قابل تحلیل است؛ زیرا دادگاه در تفسیر ماده 



 

اشتغال زوجه ارزیابی کرده است. در اینجا، قانون اساسی جایگزین قانون مدنی نشده، بلکه چارچوبی برای تفسیر و اعمال آن 

صرفاً  سازی، در سطح روشی، با نقش فعال قاضی نیز پیوندی نزدیک دارد. در این رویکرد، قاضیفراهم آورده است. اساسی

کوشد معنایی از قانون مدار، میمند و ارزشمحور، نظامهای تفسیری غایتگیری از روشمجری لفظ قانون نیست، بلکه با بهره

را برگزیند که بیشترین سازگاری را با اصول بنیادین قانون اساسی داشته باشد. در این چارچوب، تفسیر حقوقی صرفاً کشف 

صورت های بنیادین نظام حقوقی بهیست، بلکه فرایندی است که در آن متن قانون، اهداف آن و ارزشگذار ناراده تاریخی قانون

های حقوقی، مانند آزادی، برابری یا منع در مواردی که میان ارزش (.Barak, 2005) توأمان در تعیین معنای قاعده نقش دارند

ها توازن برقرار کند و تفسیری ی به متن قانون، میان این ارزشتبعیض، تزاحم ایجاد شود، دادگاه موظف است با حفظ وفادار

ترین سازوکارهای تحقق توان از مهمبرگزیند که بیشترین هماهنگی را با نظم اساسی داشته باشد. چنین رویکردی را می

 (.Gardbaum, 2003, pp. 387–411) سازی در سطح قضایی دانستاساسی

های تاریخی و خانواده دوچندان است؛ زیرا بسیاری از قواعد این حوزه، علاوه بر ریشهاهمیت این شیوه تفسیر در حقوق 

توانند بدون عدول از متن قانون، مفاد آن ها میرو، دادگاههای بنیادین اشخاص نیز ارتباط دارند. ازاینسنتی، با حقوق و آزادی

مقاله نیز از همین منظر اهمیت دارد؛ زیرا مسئله اصلی آن را در پرتو اصول قانون اساسی بازخوانی کنند. رأی موضوع این 

قانون مدنی نیست، بلکه تعیین حدود اختیار مقرر در این ماده با توجه به حق اشتغال، اصل برابری  111۷اجرای صرف ماده 

سازی در فرایند اساسیای از نقش تفسیر قضایی توان نمونهترتیب، این رأی را میهای قانون اساسی است. بدینو سایر ارزش

 حقوق خانواده دانست.

های نظام حقوقی را تواند تمامی شاخهسازی به حوزه خاصی محدود نیست و میدر نهایت، از منظر قلمرویی نیز، اساسی

تحت تأثیر قرار دهد. در حقوق کیفری، این فرایند به تقویت اصولی مانند قانونی بودن جرم و مجازات و تضمین حقوق 

انجامد؛ در حقوق اداری، اصولی همچون حاکمیت قانون، تناسب و انصاف را بر تصمیمات اداری حاکم ی متهم میدفاع

هایی سازد؛ و در حقوق خصوصی، از جمله حقوق قراردادها و حقوق خانواده، زمینه بازتفسیر قواعد سنتی را در پرتو ارزشمی

سازی حقوق کند. از این منظر، اساسیپذیر فراهم میاز اشخاص آسیبمانند کرامت انسانی، برابری، منع تبعیض و حمایت 

های گسترش نفوذ قانون اساسی در قلمرو حقوق خصوصی دانست؛ فرایندی که در آن، ترین جلوهخانواده را باید یکی از مهم



 

های قانون اساسی نیز و ارزشتنها بر پایه مبانی سنتی حقوق مدنی، بلکه در پرتو اصول قواعد حاکم بر روابط خانوادگی نه

 گردد.وسیله، حدود و محتوای آنها متناسب با الزامات نظم اساسی بازتعریف میشوند و بدینتفسیر و ارزیابی می

 سازیمبانی اساسی -۳

تنها های قانون اساسی ــ از جمله کرامت انسانی، آزادی، برابری و عدالت ــ سازی حقوق، اصول و ارزشدر فرایند اساسی

های سیاسی یا معیارهای کنترل اعتبار قوانین نیستند، بلکه در فرایند تقنین، تفسیر و اجرای قواعد حقوقی نیز نقش ایفا آرمان

های قانون اساسی در سراسر نظام حقوقی توان فرایند گسترش نفوذ هنجارها و ارزشسازی را میکنند. از این منظر، اساسیمی

رهگذر برتری قانون اساسی، تفسیر قوانین عادی در پرتو اصول آن و، در مواردی، تأثیرگذاری حقوق دانست؛ فرایندی که از 

 (.Klare, 1998, pp. 146–148) یابدبنیادین بر روابط حقوق خصوصی تحقق می

سان انگاشت. سازی را نباید با صرف برتری صوری قانون اساسی یکطور که پیش از این گفته شد، اساسیبر این اساس و همان

های حقوقی، قانون کند. در بسیاری از نظامما برای تحقق آن کفایت نمیسازی است، ابرتری قانون اساسی، شرط لازم اساسی

های آن در تفسیر و اجرای سایر مراتب هنجارها قرار دارد، ولی این امر لزوماً به معنای نفوذ ارزشاساسی در رأس سلسله

یابد که اصول قانون اساسی در مقام معیارهای هنجاری، در تعیین معنا، سازی زمانی تحقق میاسیهای حقوق نیست. اسشاخه

سازی علاوه بر تثبیت جایگاه برتر قانون رو، اساسیقلمرو و شیوه اجرای قواعد حقوقی نیز مورد استفاده قرار گیرند. ازاین

 (.Barak, 2012, pp. 3–15) قی استاساسی، مستلزم گسترش کارکرد هنجاری آن در سراسر نظام حقو

سازی، تفسیر قوانین عادی در پرتو قانون اساسی است. در این رویکرد، قانون اساسی جایگزین ترین سازوکار تحقق اساسیمهم

رود؛ بلکه در مواردی که قانون عادی قابلیت بیش از یک شود و دادگاه نیز از حدود متن قانون فراتر نمیقانون عادی نمی

های قانون اساسی سازگارتر باشد. از این منظر، قانون اساسی نه شود که با اصول و ارزشفسیر را دارد، تفسیری برگزیده میت

های ترین جلوهدهی به فرایند تفسیر آن است. به همین دلیل، یکی از مهمرقیب قانون عادی، بلکه معیار هدایت و جهت

اعتبار ساختن کوشد بدون بیدر رویه قضایی است؛ رویکردی که می« انون اساسیتفسیر سازگار با ق»سازی، گسترش اساسی

 (.Gardbaum, 2003, pp. 387–411) قانون عادی، آن را با الزامات نظم اساسی هماهنگ سازد



 

 سازی، تأثیر حقوق بنیادین بر روابط حقوق خصوصی است. در برداشت کلاسیک، حقوقهای مهم اساسییکی دیگر از جلوه

شدند و کارکرد اصلی آنها محدود کردن قدرت عمومی بود. بنیادین عمدتاً در رابطه عمودی میان دولت و شهروند اعمال می

توانند در روابط میان اشخاص های قانون اساسی میاما تحول اندیشه حقوق اساسی، این پرسش را مطرح کرد که آیا ارزش

های حقوقی، پاسخ به این پرسش نه از طریق اعمال مستقیم حقوق بنیادین، ظامخصوصی نیز اثرگذار باشند. در بسیاری از ن

های قانون اساسی داده شده است. در این الگو، حقوق بنیادین بلکه از رهگذر تفسیر قواعد حقوق خصوصی در پرتو ارزش

کنند که ای تفسیر میا به گونهها قواعد حقوق خصوصی رکنند، بلکه دادگاهمستقیماً برای اشخاص خصوصی تعهد ایجاد نمی

یاد « تأثیر افقی غیرمستقیم»های قانون اساسی سازگار باشد. این شیوه که در ادبیات حقوقی از آن با عنوان با اصول و ارزش

 ,Phillipson & Williams) آیدسازی در قلمرو حقوق خصوصی به شمار میترین ابزارهای تحقق اساسیشود، یکی از مهممی

2011 ,pp. 878–882.) 

سازی، قاضی ها در تفسیر و اجرای قواعد حقوقی است. در الگوی اساسیتحقق چنین فرایندی، مستلزم نقش فعال دادگاه

صرفاً مجری منفعل متن قانون نیست، بلکه در چارچوب قانون و با رعایت حدود صلاحیت خود، قواعد حقوقی را در پرتو 

کند. بدین ترتیب، تفسیر قضایی از رویکردی صرفاً لفظی فاصله گرفته و قوقی تفسیر میهای بنیادین نظام حاصول و ارزش

گذار یا جایگزینی قانون شود. البته این امر به معنای نادیده گرفتن اراده قانونمحور نزدیک میمند و ارزشبه تفسیری نظام

من وفاداری به متن قانون، بیشترین هماهنگی را با اساسی با قوانین عادی نیست؛ بلکه هدف آن انتخاب تفسیری است که ض

 (.Barak, 2005) مبانی قانون اساسی داشته باشد

ویژه حقوق خانواده، دوچندان است؛ زیرا بسیاری از قواعد این حوزه در اهمیت این رویکرد در حوزه حقوق خصوصی، به

اشخاص نیز ارتباط مستقیم دارند. در چنین مواردی، دادگاه های بنیادین عین برخورداری از پیشینه تاریخی، با حقوق و آزادی

تواند ای تفسیری برقرار کند. بدین معنا که نه میهای قانون اساسی رابطهناگزیر است میان قواعد حقوق خصوصی و ارزش

ون اساسی را جایگزین به بهانه اجرای مکانیکی قانون عادی، اصول بنیادین قانون اساسی را نادیده بگیرد و نه مجاز است قان

 سازی، در این معنا، تلاشی برای ایجاد هماهنگی میان این دو سطح از هنجارهای حقوقی است.قانون عادی سازد. اساسی

توان در همین چارچوب تحلیل کرد. دادگاه در مقام رسیدگی به دعوای منع اشتغال رأی مورد بررسی در این مقاله را نیز می

ون مدنی را فاقد اعتبار ندانسته و از اجرای آن نیز خودداری نکرده است؛ بلکه حدود اعمال اختیار مقرر قان 111۷زوجه، ماده 



 

های بنیادین مورد ارزیابی قرار داده است. قانون اساسی، حق اشتغال و سایر ارزش 2۸و  2۰در این ماده را با توجه به اصول 

ایی آن باشد، در شیوه استدلال دادگاه نهفته است؛ زیرا دادگاه کوشیده است از این منظر، اهمیت رأی بیش از آنکه در نتیجه نه

سازی قضایی در حوزه ای از اساسیتوان نمونهرو، رأی مزبور را میقانون عادی را در پرتو قانون اساسی تفسیر کند. ازاین

های مند بررسی انتقادی است که در بخشحقوق خانواده دانست؛ هرچند ارزیابی میزان موفقیت این رویکرد و حدود آن، نیاز

 بعدی مقاله دنبال خواهد شد.

 سازی حقوق خانوادهنقد و توجیه اساسی -۴

 سازی حقوق خانوادهنقد نخست: خطر فردگرایی افراطی در اساسی -۴-۱

حتمال فروکاستن خانواده سازی حقوق خانواده باید مورد توجه قرار گیرد، اهایی که در فرایند اساسیترین نگرانییکی از مهم

رهیافتی بر (. 1۴۰۰صفری، محسن و مشایخی، زهرا ) ای از روابط فردی و قراردادی میان اشخاص مستقل است.به مجموعه

. )صفری 2۵۶–233 : (11۶ ) ۸۵سازی قضایی حقوق خانواده در نظام حقوقی ایران. مجله حقوقی دادگستری، اساسی

تواند کند، میعنوان فرایندی که حقوق بنیادین را در تفسیر و اجرای قواعد حقوقی وارد میبهسازی، اساسی(1۴۰۰ومشایخی،

نقش مهمی در حمایت از کرامت انسانی، آزادی و برابری اعضای خانواده ایفا کند؛ با این حال، اگر این فرایند بدون توجه به 

گرایی افراطی بینجامد که در آن، حقوق و منافع فردی بدون های نهادی خانواده انجام شود، ممکن است به نوعی فردویژگی

ای خانواده در اولویت مطلق قرار گیرد. مسئله اصلی آن نیست که آیا حقوق بنیادین باید در حوزه ملاحظه ساختار رابطه

ای باید صورت خلهخانواده حضور داشته باشد یا خیر، بلکه پرسش این است که این حضور با چه رویکردی و با چه میزان مدا

پذیرد. خانواده برخلاف بسیاری از روابط حقوقی دیگر، صرفاً عرصه مواجهه چند فرد دارای حقوق مستقل نیست؛ بلکه نهادی 

و  علی ،مشهدی های متقابل میان اعضای آن استوار است.ای است که بر پیوندهای پایدار، اعتماد متقابل و مسئولیترابطه

ده در قوانین اساسی کشورهای اسلامی و اتطبیقی جایگاه خانو هاساسی سازی نهاد خانواده:مطالع .(1۴۰3) سیده مینا موسوی

این برداشت از خانواده با دیدگاهی که  (1۴۰3. )مشهدی و موسوی، ۵۵  (:3۷ )، پژوهشنامه اسلامی زنان و خانواده .ارو پایی

کند، هماهنگ است. در ادبیات معاصر حقوق خانواده بر تنش میان خودمختاری فردی و استقلال نهادی خانواده تأکید می

سازی حقوق خانواده همواره با تعارض میان دو ارزش بنیادین مواجه است: از دهند که اساسیبرخی از نویسندگان، نشان می



 

های شخصی و از سوی دیگر حفظ روابط و مناسبات جمعی درون خانواده. به سو حمایت از حاکمیت فرد بر تصمیمیک 

گیرند، حقوق اساسی ناگزیر باید میان استقلال فردی و نظر ایشان، هنگامی که منافع فرد و خانواده در تعارض قرار می

ای از اشخاصی در این معنا، خانواده تنها مجموعه (.Dailey, 1993: 960-961) های نهادی خانواده توازن برقرار کند.ویژگی

کنند نیست، بلکه ساختاری حقوقی و اجتماعی است که برخی تعهدات و انتظارات متقابل را که در کنار یکدیگر زندگی می

صرفاً از منظر حقوق  تواند موجب شود که روابط خانوادگیکند. نادیده گرفتن این ویژگی میمیان اعضای خود ایجاد می

 های ارتباطی و نهادی آن به حاشیه رانده شود.فردی تحلیل شده و جنبه

ویژگی دوم خانواده، اتکای آن بر عنصر اعتماد و مسئولیت متقابل است. بسیاری از روابط خانوادگی بر مبنای تعهداتی شکل 

فعت شخصی هر یک از اعضا ارزیابی کرد. استمرار و کارکرد توان آنها را صرفاً با معیار اراده فردی یا منگیرند که نمیمی

گیرند. از هایی است که گاه فراتر از الزامات معمول روابط حقوقی قرار میخانواده تا حد زیادی وابسته به پذیرش مسئولیت

ز عضویت در این نهاد هایی باشد که ااین منظر، حمایت از استقلال فردی اعضای خانواده باید همراه با توجه به مسئولیت

شود. همچنین خانواده دارای نوعی ظرفیت خودتنظیمی است. این امر به معنای خروج روابط خانوادگی از قلمرو ناشی می

های زندگی خانوادگی نباید مستقیماً حقوق یا مصونیت آن از نظارت حقوق بنیادین نیست، بلکه بیانگر آن است که همه جنبه

ویژه از طریق اصول قانون اساسی و حقوق بنیادین، باید با ز بیرون تنظیم شود. مداخله حقوقی، بهصورت حداکثری او به

توجه به ضرورت حمایت از اعضای خانواده و حفظ کارکردهای اساسی این نهاد انجام گیرد. در نهایت، خانواده در بسیاری 

ر خانواده لزوماً به معنای تبعیض یا نابرابری ارزشی نیست، ها دها میان اعضاست. تفاوت نقشاز موارد مبتنی بر تقسیم نقش

تواند ها نمیهای متفاوت اعضا باشد. البته این تفاوت نقشتواند ناشی از ساختار خاص روابط خانوادگی و مسئولیتبلکه می

دهد که تحلیل روابط خانوادگی آمیز حقوق بنیادین افراد باشد؛ بلکه صرفاً نشان میتوجیهی برای محدود کردن ناروا یا تبعیض

 زمان به فرد و نهاد است.نیازمند توجه هم

تواند بر مبنای رویکردی کاملاً فردمحور استوار شود. حقوق بنیادین باید نقش سازی حقوق خانواده نمیبر این اساس، اساسی

ایفا کند؛ اما این حمایت زمانی  مهمی در حمایت از اعضای خانواده و جلوگیری از سلطه، تبعیض یا نقض کرامت انسانی

های نهادی خانواده نیز در فرایند تفسیر و اعمال حقوقی مورد توجه قرار گیرد. بنابراین، موجه و پایدار خواهد بود که ویژگی



 

محور خانواده ای و مسئولیتسازی که صرفاً بر گسترش قلمرو حقوق فردی تمرکز کند و عناصر رابطههر الگویی از اساسی

 ۷ا نادیده بگیرد، با خطر تضعیف مبانی اجتماعی و حقوقی خانواده مواجه خواهد شد.ر

 

ال و جایگاه توان در چارچوب همین مسئله تحلیل کرد. دادگاه در این رأی، با تأکید بر حق اشتغرأی مورد بررسی را می

رده است. کیت از حقوق بنیادین اتخاذ سازی مبتنی بر حماحقوقی استقلال فردی زوجه، رویکردی نزدیک به الگوی اساسی

عنوان ال بهغهای ناروا قابل دفاع است؛ زیرا اشتاین رویکرد از جهت شناسایی اهمیت حقوق فردی و جلوگیری از محدودیت

ه گرفته شود. با تواند صرفاً به دلیل وجود رابطه زوجیت نادیدیکی از مظاهر مشارکت اجتماعی و استقلال شخصی افراد، نمی

 د تحلیل قرار گیرد.این حال، ارزیابی حقوق خانواده نیازمند آن است که حقوق فردی در ارتباط با ساختار نهادی خانواده مور

خوبی مورد توجه قرار ایراد اصلی نسبت به رأی آن است که دادگاه، اگرچه حق اشتغال زوجه و مبانی حمایت از آن را به

. در نتیجه، عنوان مفهومی مستقل و دارای جایگاه تحلیلی روشن تبیین نکرده استرا به« مصالح خانوادگی»داده، مفهوم 

شتغال تعادل مشخص نیست مصالح خانوادگی در منطق رأی چه جایگاهی دارد و چگونه باید میان این مفهوم و حق بنیادین ا

اری مبهم برای د این مفهوم را به ابزتوانبرقرار کرد. صرف اشاره به مصالح خانواده بدون تعیین معیارهای سنجش آن، می

 اثر در برابر حقوق بنیادین تبدیل کند.محدودسازی حقوق فردی یا برعکس، مفهومی بی

از این منظر، نقد اصلی رأی آن نیست که چرا دادگاه از حقوق فردی حمایت کرده است، بلکه آن است که میان حمایت از 

تر رابطه میان حقوق اده، چارچوب نظری روشنی ارائه نکرده است. تبیین دقیقهای نهادی خانوحق فردی و توجه به ویژگی

                                                   

دهد که تحول مفهوم خودمختاری در حقوق خانواده ممکن این نگرانی در برخی مطالعات جدید حقوق خانواده نیز مطرح شده است. استولزنبرگ هشدار می -۷

خانواده را نیز صرفاً بر مبنای انتخاب است از معنای سنتی آزادی از مداخله دولت فراتر رود و به برداشتی فردگرایانه تبدیل شود که حتی تعهدات متقابل اعضای 

کند. از این منظر، تحلیل حقوق خانواده صرفاً بر پایه مفهوم انتخاب و استقلال شخصی، بدون توجه به وابستگی متقابل اعضای خانواده، فردی ارزیابی می

.ناسازگار شود تواند با منطق حمایتی این حوزهمی  

Stolzenberg, 2018: 1985-1987. 

 
 



 

تری برای ارزیابی تعارض میان حق توانست مبنای منسجمبنیادین اعضای خانواده و الزامات ناشی از ساختار خانوادگی می

 اشتغال و مصالح خانوادگی فراهم آورد.

 آفرین آنشدن ظرفیت تحولو بازتولید وضع موجود؛ خطر خنثی سازی میان اصلاح حقوقینقد دوم: اساسی -۴-۲

ها و کارکردهای خاص خانواده متمرکز بود، نقد دوم به ظرفیت سازی با ویژگیاگر نقد نخست بر ضرورت سازگاری اساسی

قانون اساسی  پردازد. پرسش اصلی این است که آیا ورود اصولسازی برای ایجاد تحول در حقوق خانواده میواقعی اساسی

ح ساختارهای حقوقی منجر شود، یا ممکن است در برخی موارد، تواند به اصلاو حقوق بنیادین به عرصه حقوق خانواده می

بخشی به استمرار آنها تبدیل شود. اهمیت این پرسش از آنجا صرفاً به ابزاری برای تعدیل محدود قواعد موجود و مشروعیت

صرفاً یک تحول نظری در سطح مفاهیم حقوقی نیست، بلکه در چارچوب نهادهای موجود سازی شود که اساسیناشی می

آفرین اصول قانون اساسی را محدود یابد؛ نهادهایی که ممکن است ظرفیت انتقادی و تحولقضایی، تقنینی و تفسیری تحقق می

 یا حتی خنثی کنند.

تواند با قراردادن قواعد عادی در کار است. این فرایند میذاتاً محافظهگر و نه نفسه نه فرآیندی ذاتاً اصلاحسازی فیاساسی

های سنتی از پرتو اصول بنیادین، زمینه حمایت مؤثرتر از حقوق افراد، محدود کردن اختیارات ناموجه و بازنگری در برداشت

ه به نحوه تفسیر اصول قانون اساسی و جایگاه حال، میزان موفقیت آن در ایجاد تغییر ساختاری، وابستقانون را فراهم کند. بااین

ای کننده آن است. ممکن است یک نظام حقوقی، زبان حقوق بنیادین را بپذیرد و حتی در مواردی تفاسیر نوآورانهنهادهای اعمال

تغییری اساسی در ای در ساختار موجود ادغام شوند که تنها اصلاحات موردی ایجاد کنند و گونهارائه کند، اما این تفاسیر به

 مبانی قواعد مورد انتقاد پدید نیاورند.

در ادبیات حقوق اساسی تطبیقی نیز این نگرانی مطرح شده است که انتقال مسائل بنیادین اجتماعی به عرصه قانون اساسی و 

 قانون و فرهنگ ر.ک.به: بیشتر در رابطه میان )برای مطالعه ها، همواره به معنای تحول عمیق اجتماعی یا حقوقی نیست.دادگاه

 (3۶1، 1۴۰۵، موسوی زاده مرکیه سید شهاب الدین

تواند بدون تغییر های حقوقی میهای قانون اساسی در برخی نظامسازی و گسترش نقش دادگاهاند که اساسیبرخی نشان داده 

ایجاد کند؛ به این معنا که نظام « شدهسازی کنترلحقوقی»بنیادین در ساختارهای قدرت و قواعد اجتماعی موجود، نوعی 



 

کند، بدون حقوقی از طریق پذیرش برخی اصلاحات قضایی، ظرفیت انتقادی مطالبات اجتماعی را در درون خود جذب می

بنابراین، صرف حضور مفاهیم قانون اساسی در  (.Hirschl, 2004: 71-74)آنکه الزاماً به تغییرات ساختاری منجر شود 

 تنهایی نشانه تحقق تحول حقوقی باشد.تواند بهاستدلال قضایی نمی

های این مسئله، جایگزین شدن اصلاح موردی به جای اصلاح قاعده است. در این وضعیت، دادگاه با ترین جلوهیکی از مهم

تر یا ای عادلانهدهد که نتیجهاستفاده از اصول قانون اساسی یا حقوق بنیادین، در یک پرونده مشخص تفسیری ارائه می

قاعده عمومی یا تغییر برداشت غالب از آن  کند؛ اما این تفسیر الزاماً به بازنگری درهای بنیادین ایجاد میارزش تر باهماهنگ

تواند عدالت را در یک پرونده مشخص تأمین کند، اما همچنان در ایجاد تحول سازی میانجامد. در چنین شرایطی، اساسینمی

 قی با محدودیت مواجه باشد.پایدار در ساختار حقو

توان از همین منظر تحلیل کرد. دادگاه با استناد به اصول قانون رأی شعبه سیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران را می

قانون مدنی را مطلق تلقی نکرده و اعمال آن را منوط به اثبات  111۷اساسی و جایگاه حق اشتغال، اختیار مقرر در ماده 

قعی شغل زوجه با مصالح خانواده دانسته است. این رویکرد در سطح پرونده، گامی مهم در جهت محدود کردن تعارض وا

محور شود. دادگاه در واقع با خوانشی اساسیای زن محسوب میای این اختیار و حمایت از استقلال حرفهامکان اعمال سلیقه

 زوجه توازن برقرار کرده است. ، میان اختیار زوج و حق بنیادین اشتغال111۷از ماده 

« اصلاح در قاعده»فراتر رود و به « عدالت در پرونده»تواند از سطح حال، پرسش اساسی آن است که آیا این تفسیر میبااین

)که طبیعتا نمی  قانون مدنی را حذف یا اصلاح نکرده 111۷منجر شود؟ اهمیت این پرسش در آن است که رأی مزبور ماده 

، بلکه صرفاً دامنه اعمال آن را از طریق تفسیر محدود ساخته است. اگر این منطق تفسیری در نین کاری هم بکند(توانسته چ

تواند نقش های اشتغال زنان تبدیل شود، میای برای ارزیابی محدودیتشدهرویه قضایی استمرار یابد و به معیار پذیرفته

صمیم موردی وابسته به اوضاع و احوال خاص پرونده باقی بماند، ظرفیت آن اصلاحی مهمی ایفا کند. اما اگر صرفاً به یک ت

 محدود خواهد بود. 111۷برای ایجاد تغییر در فهم عمومی ماده 

تواند در بسیاری محور قانون میکند. تفسیر اساسیدر اینجا مسئله نسبت میان تفسیر قضایی و اصلاح تقنینی اهمیت پیدا می

ها در ارائه تفاسیر محدودکننده از اعادلانه جلوگیری کند؛ اما این خطر نیز وجود دارد که موفقیت دادگاهاز موارد از نتایج ن



 

های بنیادین قواعد موجود، ضرورت اصلاح قانون را به حاشیه براند. به بیان دیگر، اگر هر تعارض میان قانون عادی و ارزش

ست فشار لازم برای بازنگری در خود قانون کاهش یابد. در این صرفاً از طریق تفسیر قضایی موردی حل شود، ممکن ا

سازی به جای آنکه ناسازگاری ساختاری میان قانون عادی و اصول بنیادین را آشکار کند، آن را در سطح وضعیت، اساسی

 کند.تفسیر مدیریت می

ین حوزه دارای سابقه تاریخی طولانی هستند این مسئله در حوزه حقوق خانواده اهمیت بیشتری دارد؛ زیرا بسیاری از قواعد ا

، «مصالح خانواده»ای، مفاهیمی مانند اند. در چنین حوزههای خانوادگی شکل گرفتههای سنتی از نقشو در چارچوب برداشت

است بیانگر ای داشته باشند. از یک سو، این مفاهیم ممکن توانند نقش دوگانهمی« هاتفاوت نقش»یا « حمایت از نهاد خانواده»

های خاص روابط خانوادگی باشند؛ اما از سوی دیگر، اگر بدون معیارهای روشن به کار روند، ضرورت توجه به ویژگی

 های گسترده بر حقوق بنیادین را پیدا کنند.پذیر تبدیل شوند که توان توجیه محدودیتتوانند به مفاهیمی انعطافمی

دهند که تغییرات قضایی، هرچند ها در تحولات حقوقی نشان میتحلیل نقش دادگاهاز همین منظر، برخی از نویسندگان در 

توانند در تحول گفتمان حقوقی مؤثر باشند، همواره جایگزین تغییرات عمیق اجتماعی و تقنینی نیستند. تصمیم قضایی می

تر و تغییر در پذیرش نهادی گسترده ممکن است مسیر جدیدی در تفسیر حقوق ایجاد کند، اما تثبیت این مسیر معمولاً به

 (.Klarman, 1996: 148-150) برداشت عمومی از قواعد حقوقی وابسته است

سازی تمایز گذاشت. ظرفیت نخست، ظرفیت حمایتی و اصلاحی در توان میان دو ظرفیت متفاوت اساسیبر این اساس، می

برای جلوگیری از نقض حقوق بنیادین در موارد مشخص.  سطح پرونده است؛ یعنی امکان استفاده از اصول قانون اساسی

آفرین و ساختاری است؛ یعنی توانایی ایجاد تغییر پایدار در فهم قواعد، آشکار کردن ناکارآمدی یا ظرفیت دوم، ظرفیت تحول

نخست برخوردار وضوح از ظرفیت  آمیز بودن برخی مقررات و ایجاد زمینه برای اصلاح تقنینی. رأی مورد بررسی بهتبعیض

گیری معیارهای روشن و در نهایت واکنش است، اما تحقق ظرفیت دوم به استمرار این رویکرد در رویه قضایی، شکل

 گذار وابسته است.قانون

سازی تلقی کرد. مسئله آن نیست که چرا دادگاه از اصول قانون اساسی بنابراین، نقد دوم را نباید به معنای نفی ارزش اساسی

تواند از سطح حل یک اختلاف حمایت از حق اشتغال استفاده کرده است؛ بلکه پرسش آن است که آیا این استفاده می برای



 

سازی هنگامی بیشترین ظرفیت اصلاحی خود را خصوصی فراتر رود و به تغییر پایدار در ساختار حقوقی بینجامد. اساسی

های مشخص را فراهم کند، بلکه بتواند تعارض میان قواعد نه در پروندهتنها امکان رسیدن به نتیجه عادلادهد که نهنشان می

 های بنیادین را آشکار سازد و ضرورت اصلاح آنها را برجسته نماید.موجود و ارزش

ای که برای طرفین دعوا ایجاد کرده از این منظر، ارزش رأی شعبه سیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران تنها در نتیجه

قانون مدنی نیز نهفته است؛ قرائتی که اختیار زوج را مطلق  111۷شود، بلکه در امکان ارائه قرائتی متفاوت از ماده صه نمیخلا

حال، اثر کند. بااینداند و اعمال آن را به وجود دلیل عینی و قابل اثبات درباره تعارض شغل با مصالح خانواده وابسته مینمی

زمانی آشکار خواهد شد که منطق آن در رویه قضایی استمرار یابد و در نهایت، زمینه بازاندیشی  آفرین واقعی این رأیتحول

 در مبانی و ساختار حقوقی محدودیت اشتغال زنان را فراهم آورد.

ت. عنوان محرک اصلاح قانون تمایز گذاشسازی بهعنوان جایگزین اصلاح قانون و اساسیسازی بهدر نهایت، باید میان اساسی

های آن همواره از در حالت نخست، تفسیر مترقی ممکن است به ابزاری برای حفظ قانون ناکارآمد تبدیل شود؛ زیرا کاستی

کند: یعنی با آشکار سازی نقش واقعی خود را ایفا میشوند. اما در حالت دوم، اساسیهای موردی مدیریت میحلطریق راه

سازی این، چالش اصلی اساسیسازد. بنابرای بنیادین، مسیر اصلاح حقوقی را هموار میهکردن فاصله میان قانون عادی و ارزش

نه صرفاً پذیرش اصول قانون اساسی در استدلال قضایی، بلکه تضمین آن است که این اصول واقعاً توان تغییر قواعد و 

 های بنیادین را داشته باشند.ساختارهای حقوقی ناسازگار با ارزش

 نتیجه -۵

شده در این قق عدالت در حوزه حقوق خانواده در ایران با موانع نظری و ساختاری متعددی مواجه است. بررسی انجامتح

سازی حقوق خانواده از طریق تفسیر قضایی، با وجود ظرفیت مهم آن برای حمایت از حقوق بنیادین مقاله نشان داد که اساسی

تواند جایگزین اصلاحات تقنینی و بازنگری ساختاری در قوانین خانواده میهای سنتی از قواعد موجود، نو اصلاح برداشت

گذاری عادلانه و هماهنگ با الزامات کرامت انسانی همچنان هدف نهایی هر نظام حقوقی متعهد به عدالت است؛ شود. قانون

پرسش مهم آن است که نظام ها و موانع مختلف مواجه است، با این حال، در شرایطی که اصلاحات تقنینی با محدودیت

 های بنیادین ایفا کند.تواند در کاهش فاصله میان حقوق موجود و ارزشقضایی چه نقشی می



 

عنوان یک سازوکار انتقالی و تکمیلی ارزیابی گذاری، بلکه بهسازی قضایی را باید نه جایگزین قانوندر چنین شرایطی، اساسی

های موجود نظام حقوقی، قواعد عادی را در پرتو اصول دهد تا در چارچوب ظرفیتمیها امکان کرد. این رویکرد به دادگاه

قانون اساسی بازخوانی کنند و از اعمال تفاسیر محدودکننده یا ناعادلانه نسبت به حقوق بنیادین جلوگیری نمایند. به تعبیر 

دستیابی فوری به اصلاحات گسترده و بنیادین ، در شرایطی که «چون بالش زر نیست، بسازیم به خشتی»آمیز حافظ که حکمت

تواند گامی ضروری برای کاهش فاصله میان های تفسیری موجود میپذیر نیست، استفاده مسئولانه از ظرفیتتقنینی امکان

توانند ها، هرچند جایگزین بنای کامل و مطلوب نظام حقوقی نیستند، میحقوق موجود و عدالت مطلوب باشد. این خشت

 گیری آن را فراهم کنند.لح اولیه شکلمصا

 111۷ای از همین ظرفیت اصلاحی است. این رأی با تفسیر ماده رأی شعبه سیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران نمونه

قانون مدنی در پرتو اصول قانون اساسی، اختیار زوج در محدود کردن اشتغال زوجه را مطلق تلقی نکرد و اعمال آن را به 

ای که برای طرفین دعوا ایجاد بات تعارض واقعی شغل با مصالح خانواده منوط ساخت. ارزش این رویکرد صرفاً در نتیجهاث

شود، بلکه در تغییر شیوه نگاه به یک قاعده سنتی و ارائه تفسیری سازگارتر با حقوق بنیادین نیز قابل ارزیابی کرده خلاصه نمی

 است.

سازی آفرین چنین آرایی به میزان فراتر رفتن آنها از سطح حل اختلافات موردی وابسته است. اساسیتحولحال، ظرفیت بااین

شود؛ « اصلاح در قاعده»ساز عبور کرده و زمینه« عدالت در پرونده»تواند نقش اصلاحی مؤثرتری ایفا کند که از زمانی می

های بنیادین را آشکار سازد و ضرورت له میان قانون عادی و ارزشهای قضایی، فاصیعنی بتواند ضمن تغییر تدریجی برداشت

گذاری است؛ بلکه سازی قضایی جایگزین قانونبازنگری تقنینی را برجسته کند. البته این امر به معنای آن نیست که اساسی

رت، خطر آن وجود دارد نقش آن فراهم آوردن فشار تفسیری و گفتمانی برای اصلاح ساختاری قوانین است. در غیر این صو

های قوانین تبدیل شوند، بدون آنکه ساختارهای حقوقی هایی موردی برای مدیریت کاستیحلکه تفاسیر مترقی صرفاً به راه

 طور اساسی تغییر دهند یا حتی انگیزه اصلاح تقنینی را تضعیف کنند.نیازمند اصلاح را به

ان در سه سطح تحلیل کرد: نخست، حمایت فوری از حقوق اشخاص در توسازی قضایی را میاز این منظر، نقش اساسی

تواند به نتایج ناعادلانه منجر شود؛ دوم، ایجاد الگوهای تفسیری جدید و گسترش تدریجی مواردی که اجرای ظاهری قانون می



 

ای که گونهعدالت، بهگفتمان حقوق بنیادین در رویه قضایی؛ و سوم، آشکار ساختن شکاف میان قواعد موجود و الزامات 

تنهایی قادر به تغییر ساختار حقوق خانواده سازی بهضرورت اصلاحات تقنینی را برجسته سازد. بنابراین، حتی اگر اساسی

 های فکری و حقوقی این تغییر ایفا کند.سازی زمینهتواند نقشی مهم در آمادهنباشد، می

های تفسیری موجود زمان دو مسیر است: از یک سو، استفاده از ظرفیتهمآینده حقوق خانواده در ایران، در گرو پیگیری 

های بنیادین های ناشی از قواعد فعلی و از سوی دیگر، تلاش برای اصلاح تقنینی قواعدی که با ارزشعدالتیبرای کاهش بی

ه گذار دانست؛ راهبردی که نه مدعی گرایانه در دورسازی را باید راهبردی واقعحقوقی هماهنگ نیستند. بر این اساس، اساسی

عنوان جایگزینی برای اصلاح قانون تلقی شود. اهمیت واقعی آن در این حل تمام مسائل حقوق خانواده است و نه باید به

تواند فاصله میان حقوق موجود و عدالت مطلوب را آشکار سازد و مسیر حرکت تدریجی نظام حقوقی به سوی است که می

 تر با کرامت انسانی را هموار کند.تر و هماهنگنهقواعدی منصفا
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 . ۵۵  (:3۷ )، پژوهشنامه اسلامی زنان و خانواده پایی.

فصلنامه «. اعمال حقوق بنیادین در حقوق خصوصیدر نظریه « روش»از « رویکرد»ضرورت تفکیک (. »1۴۰۰میرشکاری، عباس و زارع، امیر )

 .1۹1ـ1۶۰(، ۷۰)22پژوهش حقوق خصوصی، 
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