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The family, as the most fundamental pillar of society and the axis of social 
growth and health, has always been considered one of the key topics of Islam-
ic jurisprudence (Fiqh) and the Iranian legal system. However, in recent years, 
certain family laws and regulations with an individual-centered approach have 
unintentionally provided a platform for increasing divorce rates and desta-
bilizing the foundation of the family. This is while the Islamic Sharī‘ah and 
the macro-policies of the system emphasize the consolidation and stability 
of the family institution. Some legal articles, including Article 1129 of the 
Civil Code, lack a distinction between the incapacity and the refusal of the 
husband regarding maintenance (Nafaqah), offering the solution of divorce 
for both situations, a matter which is contrary to the existential philosophy of 
the family and requires serious revision. Furthermore, the current vacuum in 
the mechanism for identifying and treating family problems, especially sexual 
dysfunctions, indicates the necessity of reviewing and reforming legal and 
legislative procedures. The main question of the research is: What are the jur-
isprudential (Fiqhī) foundations of the principle of «Family Consolidation,» 
and what role and function does this principle play in the family legislation 
system? Also, under this question, two subsidiary questions are raised: What 
effect does the principle of family consolidation have on the jurisprudential 
system of the family, and what are the obstacles to the implementation of this 
principle? The present research utilizes the content analysis method; meaning 
that by studying and analyzing Quranic sources, narrations (Riwāyāt), juris-
prudential texts, enacted laws, and scientific works, it engages in a deep ex-
amination of theoretical concepts and foundations and attempts to clarify the 
relationship between religious viewpoints and the current legal structure. Data 
collection will be performed using library sources, databases, and specialized 
software for Fiqh and law. This research focuses on the implementation of 
Article 10 of the Constitution in the domain of the family and proposes two 
main solutions for family-centered legislation: legislation based on efficient 
Fatwā and the optimal use of conditions within the contract. In the first solu-
tion, it is necessary to select Fatwās that, in addition to religious conformity, 
answer current needs and, in necessary cases, secure public interests (Maṣāliḥ) 
by changing the ruling underlying the law; the second solution also seeks to 
create legal balance and consolidate the family foundation through the pre-
vention of disputes by utilizing the capacity of contractual conditions in the 
marriage contract.
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خانواده به عنوان بنیادی ترین رکن جامعه و محور رشد و سلامت اجتماعی، همواره یکی 
بااین حال، در  به شمار می آید.  ایران  نظام حقوقی  و  فقه اسلامی  از موضوعات کلیدی 
سال های اخیر، برخی قوانین و مقررات خانواده با رویکرد فردمحوری، ناخواسته بستری 
بنیان خانواده فراهم آورده اند. این در حالی است که  برای افزایش آمار طلاق و تزلزل 
تأکید  خانواده  نهاد  پایداری  و  تحکیم  بر  نظام،  کلان  سیاست های  و  اسلامی  شریعت 
دارند. برخی مواد قانونی از جمله ماده ۱۱۲۹ قانون مدنی فاقد تمایز میان عجز و عدم 
این مسئله،  که  داده اند  ارائه  دو وضعیت  برای هر  را  راهکار طلاق  و  بوده  زوج  تمکین 
کنونی  خلأ  همچنین  است.  جدی  بازبینی  نیازمند  و  خانواده  وجودی  فلسفه  برخلاف 
بیانگر  جنسی،  ناتوانی های  به ویژه  خانوادگی،  مشکلات  درمان  و  شناسایی  سازوکار  در 

ضرورت بازنگری و اصلاح رویه های حقوقی و تقنینی است.
سؤال اصلی پژوهش این است که مبانی فقهی اصل »استحکام خانواده« چیست و این 
این  ذیل  در  همچنین  دارد؟  خانواده  قانون گذاری  نظام  در  کارکردی  و  نقش  چه  اصل 
پرسش، دو پرسش فرعی نیز مطرح می شود: اصل استحکام خانواده چه اثری در نظام 

فقهی خانواده دارد و موانع اجرایی شدن این اصل کدام است؟
تحلیل  و  مطالعه  با  که  معنا  این  به  بهره می برد؛  تحلیل محتوا  از روش  پژوهش حاضر 
منابع قرآنی، روایی، متون فقهی، قوانین موضوعه و آثار علمی، به بررسی عمیق مفاهیم 
و مبانی نظری پرداخته و تلاش می کند ارتباط بین دیدگاه های دینی و ساختار حقوقی 
جاری را شفاف سازد. گردآوری اطلاعات با بهره گیری از منابع کتابخانه ای، بانک های 

اطلاعاتی و نرم افزارهای تخصصی فقه و حقوق انجام خواهد شد.
این پژوهش بر اجرای اصل دهم قانون اساسی در حوزه خانواده تمرکز دارد و دو راهکار 
اصلی را برای قانون گذاری خانواده محور پیشنهاد می کند: تقنین مبتنی بر فتوای کارآمد 
و استفاده بهینه از شروط ضمن عقد. در راهکار اول، لازم است فتاوایی انتخاب شوند که 
علاوه بر انطباق شرعی، پاسخگوی نیازهای روز باشند و در مواقع ضروری، با تغییر حکم 
با استفاده از ظرفیت شروط  مبنای قانون، مصالح عمومی تأمین شود؛ راهکار دوم نیز 
قراردادی در عقد نکاح، به دنبال ایجاد توازن حقوقی و تحکیم بنیان خانواده از طریق 

پیشگیری از اختلافات است.
واژگان کلیدی: استحکام خانواده، قانون گذاری، روش تقنینی، روش قراردادی، فتوا.

و  دین  قراردادی.  و  تقنینی  قانون گذاری؛ ظرفیت های  در  استحکام خانواده  الله )1404(.  فرج‌  نیا،  ابراهیمی، جواد )1404(، هدایت  استناد: 
قانون، 48 )13(، 136-119.       
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مقدمه:
اصل دهم قانون اساسی به عنوان یک اصل مترقی و متعالی و برگرفته از تعالیم اسلامی 
است. مشخص است که استحکام خانواده به عنوان یک جامعه کوچک اثرات به مراتب فراوان 
در استحکام جوامع انسانی بزرگ داشته؛ لذا سیاست گذاران توجه فراوانی در جهت پاسداشت 
و استحکام آن دارند. این پژوهش به روش کتابخانه ای به دنبال ارائه راهکار مناسب در جهت 
تسهیل و ریل گذاری قانون گذاری و مقرره گذاری با رویکرد و توجه به اصل دهم قانون اساسی 
بنیادی جامعه اسلامی  »ازآنجاکه خانواده واحد  آمده است:  به صراحت  این اصل  در  است 
تشکیل  آسان کردن  جهت  در  باید  مربوط  برنامه ریزی های  و  مقررات  و  قوانین  همه  است ، 
خانواده ، پاسداری از قداست آن و استواری روابط خانوادگی بر پایه حقوق و اخلاق اسلامی 

باشد.« 
کتاب  خانواده«،  تحکیم  حقوقی  »راهبردهای  کتاب  مانند  آثاری  پژوهش،  پیشینه  در 
را  موضوع  مختلف  ابعاد  مرتبط،  مجموعه مقالات  و  خانواده«  تحکیم  در  حقوق  »ظرفیت 
بررسی نموده اند. مقالات علمی با محوریت تحکیم خانواده در حقوق اسلامی، عوامل مؤثر 
بر پایداری خانواده و راهکارهای تقویتی نیز ارائه شده اند. همچنین، پایان نامه هایی با موضوع 
و  خانواده  تقویت  فرهنگی  سیاست های  خانواده،  استحکام  فقهی  و  حقوقی  عوامل  بررسی 
مبانی فقهی استحکام خانواده در فقه امامیه تدوین گردیده است. بااین وجود، کمتر پژوهشی 
به طور خاص نقش مبانی فقهی استحکام خانواده در قانون گذاری روز را به صورت یکپارچه و 

راهبردی تحلیل کرده است؛ گره ای که این پژوهش سعی در گشودن آن دارد.
اگر قانون گذاری در حوزه خانواده را به دو بخش قانون مستقیم و غیر مستقیم تقسیم کنیم 
مورد  قانونی  متون  در  خانواده  کشور،  در  قانون گذاری  اول  دهه های  همان  از  گفت  می توان 
اشاره بوده است؛ در قانون سجل احوال، قانون خدمت نظامی و حتی در مقررات و آرا این امر 

مشاهده می شود. 
تاکنون در حوزه قوانین مرتبط با حقوق خانواده، مهم ترین قوانین شامل موارد زیر بوده اند: 
مقررات مربوط به ازدواج که در سال ۱۳۰۱ تصویب شد؛ قانون مدنی مصوب ۱۳۱۳؛ قوانین 
حمایت از خانواده در سال های ۱۳۴۶ و ۱۳۵۳؛ قانون تشکیل شورای خانواده؛ لایحه قانون 
دادگاه مدنی خاص مصوب ۱۳۵۸؛ قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق که در سال های 
۱۳۷۰ توسط مجلس شورای اسلامی و ۱۳۷۱ توسط مجمع تشخیص مصلحت نظام تصویب 

شد؛ و همچنین قوانین متعدد مربوط به حضانت، سرپرستی و مهریه.
سابقه قانون گذاری منظم در حوزه خانواده در ایران به سال ۱۳۱۰ برمی گردد، زمانی که 
قانون ازدواج مصوب مرداد ۱۲۹۲ و مقررات مرتبط با روابط خانوادگی اجرا می شد. در این 
قانون، مواد ۴، ۹، ۱۰، ۱۳، ۱۵ و ۱۶ به موضوعاتی مانند شرایط ضمن عقد، وکالت در طلاق، 
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حضانت  و  مسکن  حق  نفقه،  زناشویی،  اختلافات  حل  برای  صلاحیت دار  قضایی  مرجع 
پرداخته بودند. پس از تصویب قانون مدنی در سال ۱۳۱۳، قانون ازدواج سال ۱۳۱۰، به جز 

مواد ۳، ۵، ۶ و ۷، دیگر اعتبار اجرایی خود را از دست داد.
 
ً
به نظر می رسد روند تحول حقوق خانواده در ایران، چه قبل و چه بعد از انقلاب، عمدتاً
در راستای تقویت و استحکام نهاد خانواده و تثبیت مبانی آن حرکت کرده است. بااین حال، در 
برخی مقاطع، مانند سال های ۱۳۴۶ و ۱۳۶۳، تحت تأثیر فشارها و شرایط خاص، جنبه های 
حمایتی از خانواده و تقویت پایه های آن تا حدی تضعیف شد. در این دوره ها، به ویژه در دفاع 
از حقوق زنان، رویکردهایی اتخاذ شد که گاه به دلیل عدم تعادل و منطق، نتوانست به طور 
به مبانی خانواده منجر  به کاهش توجه  یابد و حتی در مواردی  به اهداف خود دست  کامل 
شد. این موضوع نشان دهنده چالش هایی است که در مسیر تحول حقوق خانواده وجود داشته 
و نیازمند بازنگری و اصلاح برای دستیابی به تعادل مناسب بین حمایت از خانواده و حقوق 
فردی، به ویژه حقوق زنان، است؛ برای مثال می توان، قانون خدمات اجتماعی زنان مصوب 

سال 1347 را نام برد که در ماده یک این قانون آمده بود : 
»به منظور بیشتر سهیم کردن زنان در تحولات اجتماعی کشور و در اجرای اصول انقلاب 
شاه و مردم به موجب این قانون خدمات فرهنگی و آموزشی و بهداشتی و درمانی و اجتماعی 
]و[ فنی و تخصصی وظیفه مقدس ملی زنان نیز شناخته می شود و به ترتیب مقرر در این قانون 
در مورد زنانی که دارای گواهینامه کامل متوسطه و یا مدارک تحصیلی بالاتر هستند، برقرار 

خواهد شد. «
از  بعد  قانون،  این  اسلام  منظومه ای  نگاه  از  فارغ  و  فردمحورانه  رویکرد  همین  دلیل  به 

انقلاب منسوخ اعلام شد. 
از نهاد خانواده و تقویت  بیشتر بر حمایت  قانون گذاران  انقلاب اسلامی، تمرکز  از  پس 
بنیان های آن معطوف گردید. امروزه، بسیاری از حقوق دانان و پژوهشگران بر این باورند که 
آن ها  داشته است.  به همراه  و سازنده ای  مثبت  آثار  رویکرد شرعی در زمینه حقوق خانواده 
معتقدند که جنجال های سطحی و کم عمق حول موضوع دفاع از حقوق زنان و تساوی حقوق 
زن و مرد، بدون درنظرگرفتن تفاوت های طبیعی و نقش های مکمل این دو جنس، نه تنها به 
تحکیم خانواده کمکی نمی کند، بلکه ممکن است به تضعیف مبانی خانواده و حتی ازبین رفتن 
کید بر تعادل و عدالت در روابط  حقوق واقعی زنان منجر شود؛ بنابراین، رویکرد شرعی با تأ
خانوادگی، به جای تقابل و تشدید اختلافات، راه حلی پایدار و منطقی برای حفظ کرامت و 

حقوق همه اعضای خانواده ارائه می دهد. )بای، ۱۳۹۴، ص۷۳(
مبحث اول : استفاده از روش تقنینی

این  اینجا  ارائه دهد. در  قانون  قالب  این است که احکام شرعی را در  قانون گذار  وظیفه 
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بیانگر  که  فقهی  مسائل  بین  احتمالی  تعارض های  می توان  چگونه  که  می شود  مطرح  سؤال 
شریعت هستند و مصالح خانواده را برطرف کرد، و قانون گذار چگونه می تواند این هماهنگی 
را ایجاد کند. برای دستیابی به این هدف، دو راهکار متفاوت مورد بررسی قرار می گیرد: اول، 

بهره گیری از ظرفیت های تقنینی؛ و دوم، استفاده از ظرفیت های قراردادی.
می گیرد  قرار  تقنین  برای  قانون گذار  استناد  مورد  که  فتوایی  است  لازم  تقنینی  روش  در 
شرایط لازم را دارا باشد تا ضمن جامع بودن و توجه به مسائل روز و پویا بودن، فقه را عرفی 
ننموده و راه را بر استدلالات باطل و فتاوی بی بنیاد ببندد؛ لذا ضمن بررسی این موضوع انواع 
فتاوی که امکان دارد مورد استناد قانون گذار باشد بررسی و نظریه مختار در روش قراردادی 

ارائه خواهد شد.  
گفتار نخست: تغییر فتوای معیار در قانون گذاری

تغییر فتوای معیار، یعنی از میان فتواهای معتبر، فتوایی انتخاب شود که با سیاست های 
 مواد 

ً
بوده عدول کرده؛ مثلاً قانون گذاری  تا الان مبنای  فتوایی که  از  و  کلی هماهنگ است 

نیز  نام  صاحب  فقهای  از  ولی  است،  مشهور  فتوای  بر  منطبق  مدنی  قانون   1186 و   1185
از  نیست.  آن موافق  با  و دیدگاه صاحب حدائق و جامع المدارک  دارد  فتوای مخالف وجود 
کرده اند.  اشاره  آن  به  خارج  درس  در   

ً
صریحاً مکارم شیرازی  آیت الله العظمی  حاضر  فقهای 

فتوای معیار در نظام قانون گذاری ما تعین ندارد، فقط در اصل  ۱67 1 قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران آمده که در خلأها بر اساس منابع یا فتواهای معتبر باشد که آن هم تعین ندارد. 

)ابراهیمی، 1395، ص23(
بدیهی  امور  از  قانون  وجود  ضرورت  دارد.  نیاز  قانون  به  حکومتی  هر  که  است  بدیهی 
هر  مانند  نیز،  اسلامی  حکومت  در  ندارد.  استدلال  و  بحث  به  نیازی  و  می شود  محسوب 
از طریق  فردی مردم  و  اجتماعی  امور  که  این ضرورت احساس می شود  حکومت دیگری، 
وضع قوانین مناسب ساماندهی شود. اولین مسئله ای که در فرایند قانون گذاری در یک کشور 
اسلامی مطرح می شود، این است که در تدوین قانون، فتوای کدام یک از فقها باید به عنوان 

معیار قرار گیرد؟
در گذشته این پرسش مطرح بود که شورای نگهبان کدام نظر فقهی را ملاک تصویب و 

تأیید یا ردّّ مصوبات قرار می دهد.
بند نخست: فتوای ولی فقیه 

نخستین احتمال این است که فتوای ولی فقیه )رهبر( به عنوان معیار تقنین پذیرفته شود؛ 

1 . قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد، با استناد به منابع معتبر 
اسلامی یا فتاوای معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض 

قوانین مدونه ، از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد.
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این گزاره از جهت وحدت رویه و حفظ هویت اسلامی قابل استدلال است. اما معارضه ها 
قوی اند: پذیرش این مبنا می تواند سبب شود با هر تغییر رهبری، قوانینی که بر مبنای فتاوای 
رهبر سابق تنظیم شده اند دگرگون شوند - امری عملی و حقوقی دشوار. علاوه بر این، سابقه 
و شورای  نبود  خود  فتواهای  قراردادن  معیار  اطلاق  به  قائل    امام خمینی  می دهد  نشان 
نگهبان نیز در تفسیر اصل ۹۶ تشخیص انطباق قوانین را به نظر اجتهادی فقهای شورا نسبت 

 فتوای رهبری. )ارسطا، 1398، ص 66؛ ارسطا، 1398، ص71(
ً
داد، نه صرفاً

بند دوم: پذیرش فتوای مشهور 
کید بر فتوای مشهور )فتوایی که اکثریت فقها به آن تمایل دارند( دارد؛  دیدگاهِِ دیگری تأ
از مزایا می توان مشروعیت فقهی و پشتوانه گسترده را نام برد و سابقهٔٔ تدوین قوانین مدنی بر 
اساس فتوای مشهور تا سال ۱۳۰۷ را شاهد آورد. )مکارم شیرازی، 1419، ص9( نائینی و 
دیگران نیز ترجیح اکثریت را از منظر »مرجحات نوعیه« موجه دانسته اند. )نائینی، 1424، 
وجود  فتوایی  شهرت  معاصر  مسائلِِ  از  بسیاری  در  موجه اند:  اشکالات  اما  ص116-115( 
ندارد؛ در مواردی اقوال متعدد و چندگانه است و هیچ اکثریت غالبی تشخیص پذیر نیست. 
همچنین اصلِِ اولیِِ عدم حجیت قول یک فرد بر فرد دیگر و نقداتی دربارهٔٔ اتکای بی چون وچرا 
به مشهور که ممکن است بر ادله ناقص مترتب باشد، مطرح شده است. )محمدجواد فاضل، 

خارج فقه، جلسه ۳۷-۳۴؛ زنجانی، 1419، ج10، ص3427(
بند سوم: پذیرش اجتهاد فقهای شورای نگهبان

از متن قانون اساسی و مباحث تدوینی برداشت شده که تشخیص انطباق قوانین با موازین 
اسلامی بر عهده فقهای شورای نگهبان است و رأی اکثریت آنان ملاک تفسیر قرار می گیرد؛ 
خودِِ شورا نیز در نظریه تفسیری بر این موضوع پافشاری کرده است. )هدایت نیا، ۱۳۸۹، ص 
 گاه شورا از رهبری استفتا می کند که نشان می دهد 

ً
۶۶( اما در عمل نقدهایی وجود دارد: اولاً

 تصمیمات شورا جمعی و 
ً
 نمی پندارند رأیِِ خودِِ آنان تنها معیار است؛ ثانیاً

ً
فقهای شورا الزاماً

 ضمانتی نیست که فتاوای 
ً
 اجماع یا نظرِِ منفردِِ هر فقیه؛ ثالثاً

ً
مبتنی بر اکثریت است، نه لزوماً

صادره همیشه مصالح عمومی را تأمین کنند.
بند چهارم: پذیرش فتوای فقیه اعلم 

این نظریه می گوید باید فتوای فقیهی را پذیرفت که »اعلم« از دیگران است؛ دلایلی مانند 
سیره عقلا )ارجاع به کارشناس(، قاعده احتیاط در تقلید از اعلم و ادعای »اقربیت فتوای اعلم 
به واقع« مطرح شده اند. )منتظری، بی تا، ج3، ص15؛ خمینی، 1425، ج1، ص 7( اما نقدها 
عبارت اند از: تشخیصِِ »اعلم« در زمانِِ معاصر دشوار و نزدیک به محال است؛ عقلای عادی 
 ترکیبی از نظرات را می پذیرند یا به احتیاط رو می آورند؛ و 

ً
در مواجهه با نظرات متعدد معمولاً

اقربیتِِ نظرِِ اعلم به واقع قابل اثبات مطلق نیست )شاهرودی، بی تا، ص 345؛ جناتی، بی تا، 
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ص347(. همچنین متون کلاسیک هشدار داده اند که ظنّّ به قولِِ الأعلم قوی مطلق نیست. 
)عاملی، 1413، ج13، ص 344(

بند پنجم؛ پذیرش فتوای مبتنی بر احتیاط 
برخی قائل اند که معیار باید فتواهایی باشند که به احتیاط نزدیک ترند، زیرا احتیاط موجب 
یقین و برائت ذمه می شود و از ارتکاب خطا جلوگیری می کند. )جمعی از پژوهشگران، 1426، 
ج1، ص 270؛ شیرازی، 1427، ص 440( اما اشکال بنیادی این است که فقه احتیاط محور 
با فقهِِ اجتماعی و اهداف قوانین که تسهیل زندگی و رفع حاجات را دنبال می کنند ناسازگار 
و حتی  کند  تطبیق  غیرقابل  و  انقباضی  را  اجتماعی  نظام  می تواند  احتیاطِِ همیشگی  است؛ 
بی تا، ج8،  از مؤلفان،  باشد )جمعی  به نظم عمومی   

ّ
اگر مخلّ احتیاط است  ترکِِ  به  مجاز 

ص117(.
بند ششم: پذیرش فتوای کارآمد 

و  فتاوا  سایر  با  منسجم  عملیاتی،  که  )فتوایی  کارآمد«  »فتوای  که  است  این  آخر  اقتراح 
پاسخ گو به نیازهای زمان و حکومت اسلامی باشد( معیار قرار گیرد؛ سه ویژگی اصلی برای 
این فتوای کارآمد ذکر شده: ۱( غیرشاذ بودن، ۲( انسجام با سایر فتاوای مبنایی قوانین و ۳( 
 عقلانی و عملیِِ زمان. )ارسطا، 1398، صص73-74( ریشه نظری 

ِ
پاسخ گویی به مصالحِ

این رویکرد در مباحث شهید صدر )اقتصادنا( دیده می شود؛ همچنین استدلال می شود که 
ولایت فقیه برای تأمین مصالح عمومی اعطا شده و بنابراین می تواند فتوایی را که با مصالح 
هماهنگ تر است معیار قرار دهد. )مطهری، بی تا، ج21، ص 293( چالش اصلی اما پذیرش 
فتوایی است که ممکن است با نظر شخص ولی فقیه متفاوت باشد؛ راه حل پیشنهادی مشورت 

و معیار قراردادن رأیِِ اصلح یا شورایی از فقهاست.
در بررسی تحولات حقوقی، به ویژه در زمینه قوانین خانواده، مواردی وجود دارد که قانون 
بر اساس یک فتوای مناسب تغییر یافته است. در نسخه اولیه ماده 1169 قانون مدنی، حضانت 
فرزندان پسر تا دوسالگی و حضانت فرزندان دختر تا هفت سالگی به مادر واگذار شده بود و 
پس از آن، حضانت به پدر منتقل می شد. این رویکرد با فتوای مشهور همخوانی داشت، اما 
قانون گذار در اصلاحات بعدی و با پیروی از فتوای دیگری، حضانت فرزندان را به طور کامل 

تا هفت سالگی به مادر واگذار کرد.1  
در مثال دیگری در مورد حقّّ امتناع زوجه در مادّّه 1085 قانون مدنی آمده است: »زن 
می تواند تا مهر به او تسلیم نشده از ایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دارد امتناع کند مشروط 

بر اینکه مهر او حال باشد و این امتناع مسقط حقّّ نفقه نخواهد بود«.

1  . ماده 1169ـ براي حضانت و نگهداري طفلي كه ابوين او جدا از كيديگر زندگي ميكنند ، مادر تا سن 
هفت سالگي اولويت دارد و پس از آن با پدر است. )اصلاحی 1382/9/8(
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مهر می تواند به دو صورت حال یا مؤجّّل تعیین شود. اگر مهریه حال باشد، زوجه می تواند 
بلافاصله پس از عقد آن را مطالبه کند و زوج نیز موظف است بدون تأخیر آن را پرداخت کند. 
درصورتی که زوج از پرداخت خودداری کند، زوجه می تواند از تمکین خودداری نماید و در 
این حالت، عدم تمکین او حق نفقه اش را از زوج سلب نمی کند. اما اگر زوجه به دلیل عدم 

پرداخت مهر از تمکین خودداری کند، در این صورت حق نفقه اش از او سلب خواهد شد.
قوانین جاری  این  باشد،  نرسیده  آن  پرداخت  زمانی که موعد  تا  در مورد مهریه مؤجّّل، 
تمکین  از  نمی تواند  همچنین  و  کند  مطالبه  را  مهر  نمی تواند  زوجه  که  معنا  این  به  نیستند؛ 

خودداری کند.
ی بر این باور بود که اگر مهر حال باشد و زوج از 

ّ
در میان فقهای امامیّّه، ابن ادریس حلّ

پرداخت آن معسر باشد، زوجه نمی تواند مهر را مطالبه کند و در نتیجه نمی تواند از تمکین 
خودداری نماید. اما این نظر مورد پذیرش مشهور فقها قرار نگرفته است. آن ها با این استدلال 
که اعسار زوج هرچند مانع از مطالبه و الزام او می شود، به این نتیجه رسیدند که این موضوع 
به معنای الزام زوجه به تمکین نیست و او می تواند از تمکین خودداری کند. )ابن ادریس، 

1410، ج1، ص466(
این مثال نشان می دهد در مواردی که اجماع فقهی نیست و فقها دیدگاه های مختلفی دارند 

استفاده از نظر کارآمد و راهگشا می تواند مسیر قانون گذاری بهتر را فراهم نماید. 
گفتار دوم: تغییر حکم مبنای قانون

در فقه اسلامی، احکام شرعی به دو دسته اولی و ثانوی تقسیم می شوند. حکم اولی برای 
برای  ثانوی  حکم  درحالی که  است،  شده  وضع  خاص  شرایط  درنظرگرفتن  بدون  اشیا  ذات 
بر موضوع عارض می شود، وضع می گردد.  به واسطهٔٔ عناوین خاصی که  و  شرایط غیرعادی 
برای مثال، حرمت شرب خمر در حالت اضطرار به حلیت تبدیل می‌شود یا طلاق حاکم در 

صورت حرج جایگزین اراده زوج می گردد. ) هدایت نیا، 1392، ص 42(
تا زمانی که این شرایط وجود داشته  تنها  ثانوی، مقید به شرایط خاص هستند و  احکام 
باشند، نافذند. از سوی دیگر، احکام حکومتی که توسط ولی فقیه و بر اساس مصالح جامعه 
صادر می شوند، نیز در دسته احکام ثانوی قرار می گیرند. این احکام تا زمان بقای مصلحت 
نافذ بوده و پس از رفع آن، اعتبار خود را از دست می دهند. مثال هایی از این احکام شامل 
تعطیلی موقت شعائر خاص  یا  راه ها  توسعه  برای  املاک عمومی  مالیات، تصرف در  وضع 

مانند حج است. ) جمعی از مؤلفان، بی تا، ج54، ص 51( 
بر همین اساس، باید گفت احکام ثانوی علاوه بر جنبه فردی، جنبه اجتماعی و حکومتی 
نیز دارد و به عنوان یک ابزار کارآمد در دست حاکم اسلامی برای برون رفت از مشکلات در 

حوزه های مختلف اقتصادی، سیاسی، فرهنگی و حقوقی است. 
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اهمیت احکام ثانوی در اداره امور جامعه و مسائل کشوری را می توان از نامه ای که رئیس 
وقت مجلس شورای اسلامی در مهرماه سال 60 به امام خمینی نوشته است دریافت:

»چنان که خاطر مبارک مستحضر است قسمتی از قوانین که در مجلس شورای اسلامی به 
تصویب می رسد، به لحاظ تنظیمات کل امور و ضرورت حفظ مصالح یا دفع مفاسد است که 
برحسب احکام ثانویه به طور موقت باید اجرا شود، و در متن واقع مربوط به اجرای احکام و 
سیاست های اسلام و جهاتی است که شارع مقدس راضی به ترک آنها نمی باشد، و دررابطه با 
را  قوای سه گانه  اساسی  قانون  که طبق  مقام رهبری  تنفیذ  و  اعمال ولایت  با  قوانین  این گونه 
تحت نظر دارند احتیاج پیدا می شود. علی هذا تقاضا دارد مجلس شورای اسلامی را در این 

موضوع مساعدت و ارشاد فرمایید.«
پاسخ امام خمینی  به نامه یادشده چنین است:

»آنچه در حفظ نظام جمهوری اسلامی دخالت دارد که فعل یا ترک آن موجب اختلال 
نظام می شود، و آنچه ضرورت دارد که ترک یا فعل آن مستلزم فساد است، و آنچه فعل یا ترک 
شورای  مجلس  وکلای  اکثریت  به وسیله  موضوع  تشخیص  از  پس  است،  حرج  مستلزم  آن 
از رفع موضوع  آن مادام که موضوع محقق است، و پس  بودن  به موقت  با تصریح  اسلامی 
از  باید تصریح شود که هر یک  خودبه خود لغو می شود، مجازند در تصویب و اجرای آن و 
متصدیان اجرا از حدود مقرر تجاوز نمود، مجرم شناخته می شود و تعقیب قانونی و تعزیر 

شرعی می شود.« )امام خمینی، 1379، ج 15، ص 188(
به  توجه  و  ثانوی  عناوین  به  با رویکرد تمسک  ابوابی که می تواند  از  یکی  درهرصورت، 
حل معضلات اجتماعی از باب اضطرار و ضرورت 1 احکامی مبتنی بر مصلحت خانواده و 

استحکام آن به خود ببینید باب نکاح و بخش خانواده است. 
آیا می توان اضطرار اجتماعی را معیار تغییر احکام اولی و رجوع به احکام ثانوی دانست؛ 
یعنی آیا اگر حکمی در حوزه خانواده و هر حکمی که به نوع غیرمستقیم خانواده را تحت تأثیر 
قرار می دهد حکمی ضرری بود و می توان آن را کنار گذاشت و بر مبنای حکم ضرر اجتماعی 

به حکم ثانوی عدول کرد؟
حکم  به عبارت دیگر،  می شود،  محسوب  ضرری  خانواده  اولی  احکام  شرایطی  چه  در 
 این حکم خانواده 

ً
ضرری خانواده می تواند نوع خانواده را در بر گیرد؛ یعنی به طور مثال، نوعاً

پایه های آن می شود، لذا  به ما هو خانواده را تحت تأثیر قرار می دهد و باعث سستی و تنزل 

1 . در عبارات فقهی و اصولی نیز غالب فقها و اصولیون این دو عبارت را یکی دانسته اند و به عنوان مترادف 
در کنار یکدیگر ذکر کرده اند؛ یا این عبارت خویی که می نویسد : »ان مقتضی الأخبار الواردة فی المقام هو 
اختصاص التقیة بصورة الضرورة و الاضطرار و عدم مشروعیت ها فی غیر موارد الضرورة« )خویی، 1418، 

ص 309(
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حکم ثانوی جایگزین آن می شود.
در کلام اندیشمندان توجه به اضطرار اجتماعی مدنظر بوده است؛ به طور مثال، در یک 

دسته بندی چنین آمده است: 
 اضطرار عمومی ممکن است مستند به یکی از عوامل سه گانه آتی باشد:

و  آن  دنبال  به  بیماری ها  و شیوع  زلزله  وقوع  و  مانند خشک سالی  الف( حوادث طبیعی 
مواردی ازاین قبیل؛

ب( بحران های اقتصادی؛
ج( اختلال اصول اقتصادی و اوضاع سیاسی.

از:  است  عبارت  باشد  مزبور  مورد  سه  بر  قابل انطباق  به نحوی که  اضطرار  کلی  ملاک 
ملاک  این  و  تباهی  و  اختلال  در  آدمیان  حیات  سقوط  و  انسانی  بنیادین  حقوق  اضمحلال 
و چه  عوامل مخرّّب طبیعی  از رهگذر  آنچه  در  زندگی  معقول  که سیستم  در هر جامعه ای 
توسط اوضاع اجتماعی اعم از اعمال قدرت های جابرانه و استثمارهای ستمگرانه و جنگ های 

خانمان برانداز و غیرها متلاشی شود به چشم می خورد. )تبریزی، 1419، ص 134(
 بر اساس این راهکار، باید قوانینی که از احکام اولی شرعی گرفته شده و با مصالح کلان 
خانواده به اقتضای شرایط زمانی و مکانی ناهماهنگ است کنار برود؛ به عبارت دیگر، مصالح 
کلان خانواده به مثابه یک عنوان ثانوی و مصلحت ملزمه لحاظ شود؛ برای مثال، در مواردی 
که زن از شوهر خود انزجار جنسی دارد، کراهت به نفرت رفته است؛ وقتی کراهت است، 
بذل هم می کند. فقها فرموده اند بر شوهر واجب نیست زنش را طلاق دهد، اما اگر کراهت 
تبدیل به نفرت شد چه کنیم؟ شیخ طوسی یک فتوا دارد که اگر زن از شوهرش منزجر است 
 به او بگوید من غیر تو را به بستر راه می دهم یا حتی اگر نگوید؛ ولی شوهر بداند 

ً
و صریحاً

که این کار را می کند، به عبارتی انزجار جنسی زن به جایی رسیده که ممکن است در معرض 
فساد باشد، بنابراین، بر اساس لزوم دفع منکر بر شوهر واجب است زنش را طلاق دهد. الان 
در قوانین داخلی ما این راه حل وجود ندارد؛ چون زن دعوت به صبر می شود؛ »علیها ان تصبر 
«. فتوای مشهور این است که مگر بر اساس ماده ۱۱30 ق. م که آن را یکی از مصادیق 

ً
ابداً

عسروحرج فرض کنیم و حکم به طلاق دهیم. 
به روش گزینشی به  قانون گذار نمی تواند  به آن اجماع وجود دارد،  در مسائلی که راجع 
اهداف  برای  ثانوی  احکام  و  عناوین  ظرفیت  از  می توان  بلکه  ورزد؛  مبادرت  قانون  اصلاح 
تقنینی خانواده محور استفاده کرد. در این قبیل موارد قانون گذار حکم ثانوی را جایگزین حکم 
اصلی یا اولیه شرعی می نماید؛ به عنوان نمونه، اگر معلوم شود تجویز غیرمحدود نکاح منقطع 
موجب سوءاستفاده شده و باعث سستی بنیان خانواده منجر می شود، از باب ضرورت می توان 

با وضع مقرراتی اختیار شوهر را محدود ساخت
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مبحث دوم: استفاده از روش قراردادی
تقویت  در  مهمی  نقش  ابزاری،  قراردادی  ابزار  یک  به عنوان  عقد  ضمن  شروط  ظرفیت 
خانواده و توجه به اصل استحکام خانواده است؛ قانون گذار قبل از انقلاب اسلامی در ماده 
را در  ایشان  به زوجین  با توصیه شروط ضمن عقد  ازدواج مصوب 1310  به  قانون راجع   4
تجویز راهی برای طلاق به درخواست زوجه هدایت نموده بود؛ اما شاید عدم توجه زوجین به 
 شروطی را به عنوان قواعد آمره در قانون 

ً
وجود این شروط، قانون گذار را وادار نمود خود رأساً

حمایت خانواده متذکر شود که بدون توجه به اراده طرفین برای آنان )به خصوص زوجه( حق 
درخواست طلاق قرار دهد.

بر اساس اصل چهارم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، تمام قوانین مدنی، جزایی 
کید حضرت امام  و سایر مقررات باید مطابق با موازین اسلامی تنظیم شوند. این اصل با تأ
 در تاریخ 1361/5/31 تقویت شد، ایشان فرمودند: »قوانین گذشته که با شرع  خمینی 
مغایرت دارند، قابل اجرا نیستند.« همچنین، تبصره ۲ ماده ۳ لایحه قانونی دادگاه مدنی خاص 
مصوب ۱۳۵۸ تصریح کرده است که موارد طلاق باید مطابق با قانون مدنی و احکام شرعی 

باشد. این موضوع به طور ضمنی ماده ۸ قانون حمایت خانواده را بی اثر دانسته است.
گاهی عمومی از حقوقی  با توجه به مشکلات ناشی از حق یک طرفه مرد در طلاق و عدم آ
حق  )مانند  بگیرند  نظر  در  خود  برای  نکاح  عقد  ضمن  شروط  قالب  در  می توانند  زنان  که 
طلاق(، شورای عالی قضایی در سال های ۱۳۶۱ و ۱۳۶۲ تصمیم گرفت شروطی را به متن 
برسد.  امضای زوجین  به  ازدواج  زمان  در  باید  این شروط  کند.  اضافه  عقدنامه های رسمی 
از تصویب شورای عالی قضایی، از طریق دستورالعمل های شماره  متن جدید عقدنامه پس 
و  ثبت اسناد  سازمان  به   ۶۲/۶/۲۸ مورخ   ۱/۳۱۸۲۴ شماره  و   ۶۱/۷/۱۹ مورخ   ۱/۳۴۸۲۳

املاک کشور ابلاغ شد.
شروط اضافه شده به عقدنامه در دو بخش »الف« و »ب« دسته بندی شده اند:

در بخش »الف«، به حقوق مالی زوجه ای که بدون دلیل موجه از سوی زوج طلاق داده 
می شود، توجه شده است.

در بخش »ب«، شرایطی ذکر شده که در صورت وقوع هر یک از آنها، زوجه می تواند به 
دادگاه مراجعه کرده و با اخذ مجوز، به وکالت از زوج، تقاضای طلاق کند.

نکته قابل توجه این است که زوج و زوجه می توانند هر یک از این شروط را که مایل باشند، 
انتخاب و امضا کنند و شروطی که با آن موافق نیستند را حذف نمایند. علاوه بر این، طرفین 
می توانند شروط دیگری را نیز به عقدنامه اضافه کنند، به شرطی که این شروط با ماهیت عقد 
نکاح در تضاد نباشند. نمونه هایی از این شروط شامل حق اشتغال زوجه، حق تحصیل زوجه، 

و حق خروج زوجه از کشور بدون نیاز به اجازه زوج است.
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اباحه در شروط است.  از اصل  قانون  از پیروی  قانون مدنی حاکی  تصویب ماده 1119 
در این ماده چنین قید شده است: »طرفین عقد ازدواج می توانند شرطی که مخالف مقتضای 
عقد مزبور نباشد در ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند؛ مثل اینکه شرط شود هرگاه 
شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدت معینی غایب شود یا ترک انفاق نماید یا بر علیه حیات زن 
سوءقصد کند یا سوءرفتاری نماید که زندگانی آن ها با یکدیگر غیرقابل تحمل شود زن وکیل 
و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدور حکم نهایی، خود را 

مطلقه سازد.«
به نظر می رسد رویکرد فعلی شروط ضمن عقد در عقدنامه نکاح باتوجه به حفظ حقوق 
زنان و احقاق حقوق ازدست رفته ایشان است، و در اندیشه بعضی فقها چنین است که آزادی 

 یکی از فقها قائل است که 
ً
بی حدوحصر گاه منجر به ظلم های گسترده ای می شود؛ مثلاً

سوءاستفاده از آزادی ها همواره منجر به سلب آزادی ها می شود. در این زمینه، برخی مردان 
از حق طلاق خود سوءاستفاده کرده اند که این موضوع به وضع محدودیت هایی منجر شده 
است. شرایط فعلی زمان ما نیز ایجاب می کند که این قیدوبندها وجود داشته باشد، زیرا در 
مواردی مشاهده شده است که مرد نه تنها طلاق نمی دهد، بلکه نفقه ای نیز پرداخت نمی کند 
و از زندگی مشترک نیز دوری می کند. در چنین مواردی، حاکم شرع می تواند دخالت کند و 
اقدام به طلاق کند. بااین حال، تمایل بر این است که دیگر حاکم شرع دخالت نکند و این 
امکان برای زنان فراهم شود که خود بتوانند درخواست طلاق کنند. )مکارم شیرازی، 1424، 

ج 1، ص115( 
ولی  می شود،  بار  آن  بر  حقوقی  آثار  و  اراده هاست  توافق  عقد  اگرچه  می رسد  نظر  به 
شرع  و  قانون  خود  در  که  حدودی  در  که  است  داده  را  اجازه  این  عقد  طرفین  به  قانون گذار 
اصلی  تعهد  فرعی ضمن یک  تعهدات  به عنوان  یا شروطی ضمن عقد  مشخص شده شرط 
خصوصی  قراردادهای  می دارد  اشعار  مدنی  قانون   10 ماده  در  مثال،  طور  به  باشند؛  داشته 
نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است.
همه  برای  خانواده  انحلال  حتی  و  تحکیم  تشکیل،  از  واحد  الگوی  یک  ارائه  ازآنجاکه 
با گذر زمان  نمی توان  اینکه  باتوجه به  بسیار دشوار است، و همچنین  قومیت ها  و  فرهنگ ها 
به راحتی دست به تغییر مبنای احکام زد یا فتوایی را تغییر داد، اما می توان با استفاده از ابزار 
شروط ضمن عقد با رعایت شرایط لازم الرعایه نسبت ایجاد آزادی عمل به زوج و زوجه جهت 
معماری زندگی خویش داد؛ همان طور که شورای عالی قضایی با ارائه شروط ضمن عقد به این 
مهم اقدام کرد. بر همین اساس، می توان این ظرفیت را در ارائه پیشنهادها و شروط ضمن عقد 

با رویکرد حفظ و استحکام خانواده از سوی هر یک از زوج و زوجه به منصه ظهور رساند. 
شرط ضمن عقد می تواند در تنظیم نظام مالی مشترک زوجین نقش مؤثری داشته باشد. 
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ازدواج  و  دارد  را  دارایی خود  قانون مدنی، زن حق دخل و تصرف در  ماده 1118  بر اساس 
نظام  فاقد  را  ایجاد نمی کند. برخلاف تصور برخی که اسلام  فرد  اموال  تغییری در مالکیت 
به  مرد  و  برای زن  زیادی  و شغلی  اقتصادی  مزایای  مالی خانواده می دانند، تشکیل خانواده 

همراه دارد.
که  چرا  نیست،  اموال  بر  او  مالکیت  یا  درآمد  نداشتن  برای  دلیلی  نیز  زن  خانه داری 
فعالیت های او در خانه و ایجاد امنیت روانی برای مرد، رشد اقتصادی و اجتماعی خانواده را 
ممکن می سازد. برای نمونه، یکی از شروط ضمن عقد، انتقال نصف دارایی شوهر به زن در 
صورت طلاق واهی است که از کیان خانواده حمایت می کند. همچنین، شرط محدودیت 
حق چندهمسری مرد به زوجه این امکان را می دهد که در صورت ازدواج مجدد مرد بدون 
اجازه یا حکم دادگاه، تقاضای طلاق کند. این شروط علاوه بر تأمین منافع زن، به استحکام 

  بنیان خانواده کمک می کنند.
نتیجه گیری

با توجه به اینکه اصل دهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران خانواده را واحد بنیادی 
در  را  مهم  اصل  این  اجرای  سازوکار  قانون گذار  است  لازم  لذا  می داند؛  اسلامی  جامعه 
قالب های مختلف فراهم آورد؛ یعنی هم در حوزه ساختارهای قانون گذاری و هم در محتوای 

قانون گذاری 
این پژوهش که در پی تشریح ابعاد جنبه دوم؛ یعنی بعد نرم افزاری قانون گذاری است و دو 
راه حل را پیشنهاد و تبیین نموده است که با توجه به بحث های ارائه شده به نظر می رسد راهکار 

تقنین و قرارداد هر دو می تواند در شکل گیری قانون گذاری خانواده محور مؤثر باشد. 
در روش تقنینی، ابتدا باید فتوای مناسبی انتخاب شود که هم با اصول شرعی همخوانی 
داشته باشد و هم قادر به پاسخگویی به مسائل روز و نیازهای جامعه باشد. بحث تغییر فتوای 
معیار و استفاده از فتوای کارآمدتر در قانون گذاری، با توجه به ویژگی هایی چون عدم شذوذ، 
کید می شود. در این روش، انتخاب  هماهنگی با سایر فتاوا و پاسخگویی به نیازهای جامعه، تأ
فتوای صحیح و کارآمد برای مسائل اجتماعی و خانواده، به ویژه در مواقعی که اجماع فقهی 

وجود ندارد، می تواند به تقنین بهتر و مؤثرتر کمک کند.
همچنین، نظریه تغییر حکم مبنای قانون نیز در این بررسی موردتوجه قرار گرفته است. این 
نظریه به ویژه در مواردی که احکام ثانوی و ضرورت های حکومتی مطرح است، اهمیت پیدا 
می کند. در چنین مواردی، قانون گذاری باید با درنظرگرفتن شرایط خاص و مصالح عمومی، 
به تغییر و اصلاح احکام شرعی اولیه بپردازد تا به طور موقت و بر اساس نیازهای اجتماعی و 

حکومتی، احکام جدیدی صادر شود.
در نهایت، فرضیه »فتوای کارآمد« برای قانون گذاری در حوزه خانواده پیشنهاد می شود که 
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به طور خاص به استحکام و قداست خانواده توجه دارد. این فرضیه با بهره گیری از فتواهای 
مختلف و انتخاب بهترین گزینه برای حفظ خانواده، می تواند راهگشای چالش های اجتماعی 

و فقهی در این زمینه باشد.
حفظ  راستای  در  به ویژه  نکاح،  عقد  در  عقد  شروط ضمن  ظرفیت  از  استفاده  همچنین 
از  پیشگیری  برای  مؤثری  ابزار  می تواند  زوجین،  میان  حقوقی  توازن  و  خانواده  استحکام 
بر  کید  تأ و  نکاحیه ها  در  عقد  ضمن  شروط  تصویب  باشد.  خانوادگی  و  حقوقی  مشکلات 
رعایت آن ها در قراردادهای خانوادگی، نشان دهنده توجه قانون گذار به حقوق زوجین و تلاش 
برای ایجاد شرایطی عادلانه و متوازن در زندگی مشترک است. این شروط که شامل مسائلی 
تأسیس مجوز  بدون  ازدواج مجدد  از  مالی و حتی حق جلوگیری  چون حق طلاق، شروط 
قانونی از سوی زوج، نه تنها به حفظ حقوق زوجه کمک می کند؛ بلکه در نهایت به تحکیم 
منجر  خانوادگی  اختلافات  و  طلاق  از  ناشی  اجتماعی  بحران های  کاهش  و  خانواده  بنیان 

می شود.
بهره گیری  با  فرهنگی مستمر هستند، می توان  و  اجتماعی  کنونی که تحولات  در شرایط 
از این ابزار قانونی، شرایطی فراهم کرد که در آن هر دو طرف عقد بتوانند در راستای منافع 
و آسایش یکدیگر، زندگی مشترک خود را بسازند و در صورت لزوم، بدون به خطر انداختن 

مصالح اجتماعی، به حل اختلافات خود بپردازند. 
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