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چکیده
باوجود پیشــینۀ جرم انگاری حاملگی اجباری با عنوان کلی خشونت های جنسی، بی تردید 
آگاهی ضمنی از حاملگی اجباری در قلمرو عمومی، و جدا از دیگر اعَمال خشونت جنسی، 
نخســتین بار پس از بی رحمی های صورت گرفته در بوســنی در فاصلۀ سال های 1992- 
1995م و در رواندا در ســال 1994م شکل گرفت. بااین حال، جرم انگاری صریح حاملگی 
اجباری با  عنوان جنایت ضدبشــریت و جنایت جنگی، نخســتین تــاش حقوق کیفری 
بین المللی است که با به رسمیت شناختن طیف گسترده ای از خشونت های جنسیت محور، 
عدالــت را برای بزه دیدگان خشــونت های جنســی در جنگ  های مســلحانۀ بین المللی و 
غیربین المللی به ارمغان آورد. بااین همه، به نظر می رســد در مقایسه با دادگاه یوگساوی و 
رواندا و تأثیرشــان بر اعامیه های سازمان ملل، سبک بیان و گفتمان حاکم بر جرم انگاری 
حاملگی اجباری در اساســنامۀ رم به گونه ای است که می توان این فرضیه را طرح کرد که 
آنچه در تحقق ارکان جرم یادشــده تعیین کننده اســت، جنسیت نیست، بلکه حمایت از 
دیگر ارزش های موضوع حقوق بین الملل، مانند ارزش های قومی )با اســتنباط از ســطح 
نخست قصد خاص حاملگی اجباری، یعنی قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی بزده دیده( و یا 
ارزش های ملی، نژادی و مذهبی )به منزلۀ مصداق هایی از ســطح دوم قصد خاص حاملگی 
اجباری، یعنی نقض فاحش حقوق بین الملل( اســت که این مســئله دیوان را در مســیر 
حمایت مؤثر از زنان در مقابل خشــونت های جنســی با چالش مواجه می سازد. بر همین 
اســاس، این مقاله با اســتفاده از روش توصیفی- تحلیلی، به بررسی جرم انگاری حاملگی 

اجباری در حقوق بین الملل کیفری و به ویژه در اساسنامۀ دیوان خواهد پرداخت.
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مقدمه
جنایت هــا و بی رحمی هایی که طی درگیری های یوگســاوی و روانــدا رخ داد، انگیزه ای 
برای ارتقا بخشــیدن به حمایت های بهتر از زنان در جریان جنگ های مسلحانۀ بین المللی 
)و غیربین المللی( بود. به دنبال اختاف های ایجاد شــده در بوســنی بین سال های 1992- 
1995م، چنین گفته شــد که صرب ها زنان کروات و مســلمان را باردار و آن ها را مجبور 
کردند به عنوان بخشی از یک نقشۀ سازمان یافته، کودکان صرب )Chetnic Boy( به دنیا 
آورند. تخمین زده شــد که نزدیک 2000 تا 5000 کودک در رواندا و شــاید هم 400 تا 
600 نفر در بوســنی به دنیا آمدنــد )  Carpenter, 2000,p.213(. تشــکیل دو دادگاه 
اختصاصی برای رســیدگی به جنایت های ارتکابی در یوگســاوی ســابق1 و رواندا2 که به 
ترتیب در ســال های 1993 و 1994م تشکیل شده بود، این باور را تقویت کرد که جامعۀ 
بشــری نیازمند تشــکیل یک دادگاه کیفری بین المللی دائمی است و انجام چنین امری 
مقدور اســت. به همین دلیل کمیته ای به نام »کمیتۀ مقدماتی برای تأســیس یک دیوان 
کیفری بین المللی«3 از ســوی مجمع عمومی تشکیل شد و این کمیته در خال سال های 
1996- 1998 شش بار تشکیل جلسه داد تا در نهایت به یک جمع بندی رسید، که تمام 
این تاش ها به اجاســیۀ کنفرانس رم در ســال 1998م انجامید )صابر، 1388، ص 39(. 
 Gender_Based( با تصویب اساســنامۀ رم، طیف گسترده ای از جرم های جنسیت محور
.Crimes( به منزلۀ جنایت ضدبشریت )Crimes Against Humanit( و جنایت جنگی 
Sexual Slav�( بردگی جنسی ،)Rape( شــمرده شد؛ از قبیل تجاوز )War Crime(
 ،)Forced Prostitution( فاحشــگی اجباری ،)Trafficking( قاچاق انســان ،)ery
جداســازی اجباری و دیگر شکل های خشــونت جنســی. جرم انگاری حاملگی اجباری 
)Forced Pregnancy( نیز بخشــی از این تاش بود تا حمایت بیشــتری را نسبت به 
زنان جلب کند4. اگرچه بر اســاس حقوق کیفری بین المللی پذیرفتن حاملگی اجباری به 
منزلۀ یک جرم، گامی مثبت در حمایت از زنان در درگیری  های منطقه ای تلقی می شود، 
به نظر می رســد »ســطح های چندگانۀ قصد«5 که برای وقــوع حاملگی اجباری ضروری 
اســت، به عدم تعقیب موفقیت آمیز جرم منجر گردد و موجب شــود فلسفۀ جرم انگاری 
1. International Criminal Tribunal for Yugoslavia )ICTY(.
2. International Criminal Tribunal for Rwanda )ICTR(.
3. Preparatory Committee for Establishment of an International Criminal Court.
4. Rome Statute of the International Criminal Court arts. 5)1(, 7)1()g(, 8)2()b(

)xxii(,8)2()e()v(, July 17, 1998, 2187 U.N.T.S. 90 [hereinafter Rome Statute], 
available athttp://www.icc�cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852�AEE9�4757�ABE7�
9CDC7CF02886 /283503/RomeStatutEng1.pdf.

5.  گفتنی است در اساسنامه، حاملگی اجباری با وجود قرار گرفتن در کنار دیگر جرم های خشونت جنسی، 
تنها جرمی است که رکن معنویِ خاص خود، یعنی »قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یک جمعیت« یا 
»ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین المللی بشردوستانه« را دارد که این مسئله اثبات وقوع این جرم 
را ذیل هریک از عنوان های جنایت ضدبشریت و جنایت جنگی که به نوبۀ خود مستلزم اثبات رکن معنوی 

آن است، با مشکل مواجه می سازد. در ادامه به این مسئله بیشتر پرداخته خواهد شد. 
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حاملگی اجباری، بیشــتر پیشــگیری از ارتکاب جرم های قومی و حتی تعصب های ملی، 
نژادی و مذهبی به نظر بیاید تا جلوگیری از جرم هایی که هدف آن ها اعمال خشونت نسبت 
به زنان اســت. مقایسۀ رکن های حاملگی اجباری و جرم تجاوز، در کنار سایر دلایل، خود 

اثبات کنندة این ادعاست.

1. مفهوم شناسی حاملگی اجباری در اساسنامۀ رم
مطابق مواد 7 و 8 اساسنامۀ رم، حاملگی اجباری با عنوان بازداشت غیرقانونی زنی که به اجبار 
intent of affecting the eth�( شده، به قصد تأثیرگذاری بر ترکیب قومی یک جمعیت 

nic composition of any population( یا ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل 
)carrying out other grave violations of international law(، تعریف می شود. در این 
میان برخی گروه های مذهبی کاتولیک، نمایندگان و مذاکره کنندگان کشــورهای عربی و نیز 
گروه های طرف دار خانواده، همسو با واتیکان، بر این باور بودند که جرم انگاری حاملگی اجباری، 
مجوزی برای سقط جنین بر اساس تقاضای مادر خواهد شد و این وضعیت نتیجه ای نخواهد 
Jo�( جز اینکه بتوان مخالفان سقط جنین را هم به عنوان جنایتکار تحت پیگرد قرار داد 

seoph, 2008,p.82(. سرانجام حاملگی اجباری مورد پذیرش قرار گرفت، ولی برای اینکه بر 
مقررات داخلی مربوط به سقط جنین کشورها تأثیری نداشته باشد، اساسنامه اضافه می کند که 
این تعریف »به هیچ وجه نباید طوری تفسیر شود که بر قانون داخلیِ مربوط به حاملگی کشورها 
تأثیر بگذارد«. از این رو، می توان با کمی تساهل، حاملگی اجباری را »تجاوز به یک زن به قصد 
باردار کردن او« تعریف کرد. بر همین اساس، مرتکب حاملگی اجباری باید زن باردار را با هدف 
جلوگیری از پایان دادن به دورة بارداری، حبس و او را از حق »آزادی« محروم نماید. عاوه برآن، 
مرتکب باید قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی )بزه دیده( یا ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق 
بین الملل را داشته باشد. حاملگی اجباری تنها جرم مرتبط با خشونت جنسی است که هم در 
اساسنامۀ رم و هم در ســند عناصر و ارکان ) The Elements of Crimes: EOC( تعریف 
شده است. از تعریف حاملگی اجباری، سه ویژگی مهم استنباط می شود؛ نخست، »واقعی بودن 
حاملگی« )Actual Pregnancy (، به این معنا که ضروری است بزه دیده در عمل باردار شده 
باشــد؛ از این رو تاش برای باردار کردن یک زن، به موجب اساسنامه، تحت این عنوان، جرم 
نیست. دوم، ضروری است بزه دیده در طول دورة بارداری اش، »حبس« )Confinement( شده 
باشــد و سوم، ضرورت احراز »قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یا ایجاد دیگر نقض های فاحش 
حقوق بین الملل«، که این سبک بیان به طور ضمنی دلالت دارد بر اینکه مرتکب باید ارزش های 
قومی )با استنباط از سطح نخست قصد خاص حاملگی اجباری، یعنی قصد اثرگذاری بر ترکیب 
قومی بزده دیده( یا ارزش های ملی، نژادی و مذهبیِ )به منزلۀ مصداق هایی از سطح دوم قصد 
خــاص حاملگی اجباری، یعنی نقض فاحش حقوق بین الملل( بزه دیده را آماج جرم قرار دهد 
)Joseoph, 2008,p.83(. در اینجــا ذکر این نکته مهم اســت که پذیرفتن ارزش های ملی، 
نژادی و مذهبی به منزلۀ مصداقی از نقض فاحش حقوق بین الملل، ارتباطی به پذیرفتن حاملگی 

اجباری به منزلۀ نسل کشی ندارد. در ادامه در این مورد توضیحات بیشتری داده می شود.
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همان طور که تعریف حاملگی اجباری روشن می سازد، رکن مادی این جرم، تنها بارداری 
اجباری نیســت، بلکه حبس غیرقانونی نیز هست. در واقع مرتکب این جرم کسی است که 
یک یا چند زن باردار را به اجبار و به صورت غیرقانونی حبس می کند؛ نه کســی که لزوماً 
 Markovic,( 6 می شــود)مرتکبِ تنها بارداری اجباری )با تســاهل، همان تجاوز به عنف
p.4,2006(. همان طورکه کریستین بوون می نویسد: »آسیب قانونی حاملگی اجباری این 
 .)Boon, 2001,p.645( »اســت که زنان باردار در حبس غیرقانونی نگه داشته می شوند
حبس نیز باید »در یک مکان مشخص« بوده، دورة دشوار بارداری زن تا پایان سپری شده 
باشد )همان(. براین اساس، دادستان برای اطمینان نسبت به وقوع این جرم، باید اثبات کند 

زنی که به طور غیرقانونی حبس شده، به اجبار باردار شده است7. 
سؤالی که ممکن است در خصوص رکن مادی این جرم به ذهن خطور کند، این است 
که آیا پیش شــرط وقوع حاملگی اجباری، تجاوز است؟ یا اینکه حاملگی پیش از بازداشت 

غیرقانونی کافیست و وقوع تجاوز ضروری نیست؟
 به نظر می رســد با توجه بــه ادبیات حاکم بر این حوزه که در بیشــتر موارد، حاملگی 
اجباری را تجاوز یا همان »Raping« به یک زن به قصد باردار کردن او می داند، در نگاه اول 
این طور برداشت شود که بارداری باید بر اساس تجاوزهای اولیه صورت گیرد؛ نظیر کمپ های 
تجاوز در جریان جنگ بوســنی میان ســال های 1992- 1995م که پس از تجاوز به زنان و 
کــودکان، برخی از آنان را برای بارداری اجباری انتخاب و به کمپ های مخصوص می بردند. 
بدیهی است اطاق چنین استدلالی صحیح نیست، زیرا چنین برداشتی از هیچ یک از ارکان 
مادی و معنوی این جرم استنباط نمی شود. بنابراین، حتی اگر رابطۀ جنسی در ظاهر مبتنی 
بر رضایت جنســی بوده و زن در اثر همان رابطه باردار شده باشد، ولی بدون رضایت واقعی 
)خواه از طریق اجبار جنســی کامی- گفتاری، عاطفی-احساســی و خواه اغوا و فریب( و با 
قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یا ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل ارتکاب یابد 
و مرتکب بدون رضایت بزه دیده، او را تا زمانی که امکان سقط جنین وجود دارد در بازداشت 
نگه دارد، مانعی برای تحقق رکن های سه گانۀ جرم یاد شده وجود نخواهد داشت. هرچند در 
عمل به نظر می رســد حاملگی اجباری در چنین شــرایطی هم نتیجه ای از مورد تجاوز واقع 
شــدن باشد، زیرا- همان طورکه اشاره شــد- چنین رابطه ای به دلیل نبود یکی از معیارهای 
رضایت در رابطۀ جنســی )عقانیت، به ویژه آگاهی و خودخواســتگی(، مصداقی از تجاوز به 
عنف اســت ) میرمجیدی، 1390، صص 110-113 (. ازاین رو، جلوگیری زن از اســتفاده 
از قرص های ضدبارداری، برای باردار کردن اجباری او، بر اســاس مقررات اساســنامه، کافی 
اســت. همان گونه که از ســخنان تادوز مازیوویکی )Tadowz Maziouwiki( در خصوص 
جنگ یوگســاوی سابق  استنباط می شود، تجاوز به عنف به قصد حاملگی اجباری، یکی از 
بدنام ترین ویژگی های  جنگ داخلی به شمار می رود و بر همین اساس ضروری است حاملگی 
6.  زیرا خواهیم دید که پیش شرط وقوع حاملگی اجباری، لزوماً وقوع »تجاوز به عنف« نیست و این دو، 

دو رفتار مجرمانه کاماً جدا از یکدیگر است.
7.  تأکید بر شیوة بارداری است؛ بدون اینکه تنها اجبار جنسیِ فیزیکی مدنظر باشد. 
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اجباری به منزلۀ جنایتی جدا از تجاوز به عنف و تجاوز جنسی به شمار آید؛ زیرا آسیب های 
ناشی از آن به لحاظ کمی  و کیفی به مراتب بیشتر و متفاوت تر از آسیب های ناشی از خشونت 
http://www.murdoch.edu.au/elaw/issues/v10n3/oh103�( جنسیِ صرف اســت

text.htm(. افزون برایــن، در رکن معنوی نیز قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یا ایجاد دیگر 
نقض های فاحش حقوق بین الملل باید اثبات شــود. به نظر می رســد سطح دوم قصد، یعنی 
قصد ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل، به نحو قابل ماحظه ای قلمرو حاملگی 
اجباری را گسترش می دهد؛ زیرا محدودیت مربوط به قومیت مرتکب یا بزه دیده وجود ندارد. 
بااین حال، اساســنامه دربارة مفهوم »نقض های فاحش« هیچ توضیحی ارائه نمی دهد. شاید 
این حالت شــامل موردی شود که حبس زنِ به اجبار حامله شــده، برای انجام آزمایش های 
علمی باشــد؛ همانند آنچه نازی ها در جریان جنگ دوم جهانی انجام دادند یا برای به بردگی 
گرفتن مادر یا فرزند. ازاین رو، دادگاه احتمالاً با آزادی عمل قابل توجهی در احراز رکن معنوی 
مورد نیاز برای حاملگی اجباری مواجه خواهد شــد، زیرا مقررات اساسنامه هیچ محدودیت 
قطعی در این زمینه تحمیل نمی کند )Markovic, 2006,p.7(. همچنین می توان گفت 
منظور اساسنامه از »نقض های فاحش حقوق بین الملل«، همان »نقض های فاحش حقوق 
بین المللی بشردوســتانه« و شــامل همۀ قواعد حقوق بین الملل است که به منظور رفتار با 
افــراد- اعم از نظامی یا غیرنظامی، مجروح یا ســالم- در جنگ  های مســلحانۀ بین المللی 

تدوین شده اند8 ) فلک، 1391،ص 29 (. 
 )Extreme cases only( بر این پایه، می توان گفت زمانی که در شرایط استثنایی و حاد
8.  »به طور خاص، جرم انگاری »رژیم نقض فاحش« به معنای نقض شدیدترین حقوق بشردوستانه تابع 
صاحیت جهانی تمامی دولت ها، نخستین بار در کنوانسیون های چهارگانۀ ژنو صورت گرفت که مطابق 
مواد 50، 51، 130 و 147 ) به ترتیب کنوانسیون اول تا چهارم(، مواردی تحت عنوان »نقض های فاحش« 
کنوانسیون ها برشمرده شد و افراد مظنون به ارتکاب این موارد، صرف نظر از تابعیت یا محل ارتکاب جرم، 
از سوی دولت های عضو، موضوع قاعده تعقیب قرار گرفتند. پیشینۀ این اقدام در مطالعه ای بود که از سوی 
صلیب سرخ جهانی در 1934م برای الزام دولت ها به تصویب قانونی خاص مرتبظ با معاهدة ژنو 1929م 
برای بهتر شدن وضع مجروحان، بیماران و رفتار با اسیران جنگی، انجام گرفت. دولت ها نیز به جهت آثار 
و پیامدهای تأسف بار جنگ جهانی دوم و با این امید که این » فاجعه دیگر تکرار نشود«، موافقت خود 
را با جرم انگاری جنایات جنگی در قالب » رژیم جدید نقض فاحش « اعام کردند. در روند تکاملی رژیم 
به مصادیق نقض های فاحش کنوانسیون های ژنو پرداخت.  نیز  الحاقی  اول  نقض های فاحش، پروتکل 
چنان که به طور خاص، مواد 11 و 58 این پروتکل، موارد زیادی از نقض های فاحش را به فهرست این 
نقض ها افزود و عاوه برآن، نقض مقررات لاهه را که مشمول کنوانسیون های ژنو نشده بود نیز جرم انگاری 
نمود. در مادة 85 تصریح شده است که نقض های فاحش کنوانسیون های ژنو و پروتکل الحاقی، جنایات 
جنگی هستند« )صاحی،1391 صص 106 و 107(. » کنوانسیون سوم ژنو، نقض مقررات را در دو دسته 
» نقض های فاحش« و » تخلفات جدی« پیش بینی کرده است. نقض های فاحش، شدیدترین موارد نقض 
حقوق بشردوستانه می باشد و هرکشوری که متهم به ارتکاب نقض های فاحش را در توقیف خود داشته 
باشد، موظف به پیگرد اوست؛ خواه متهم یا قربانی تابعیت آن کشور را داشته باشد و یا نداشته باشد و 
اعم از اینکه جرائم یادشده در آن کشور و یا خارج از آن ارتکاب یافته باشد. برخاف نقض های فاحش، 
درصورتی که مرتکبِ تخلفات جدی در قلمرو کشور سومی قرار گرفته باشد، این کشور می تواند وی را بر 
اساس »صاحیت جهانی« مورد تعقیب قرار دهد، اما ملزم به انجام آن نیست«. )همان، صص 118 و 119(.
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Fundamental hu�(حقوق اساسی بشر )در جریان یک جنگ مســلحانۀ بین المللی9
man rights( و به ویژه، حق حیات )Right of life( در سطح وسیع و به گونه ای نظام مند 
)Large scale and systematic( )سیستماتیک( مورد تعرض قرار گیرد و یا در معرض 
خطر )تهدید فوری ( )Violation and immediate threat( باشــد و به خســارت های 
Serious and irreparable harm to human be�( و جبران ناپذیری به بشــریت 

ings(، منتهی شود، می توان از نقض فاحش حقوق بین المللی بشردوستانه سخن گفت10 
) قربان نیا،1382، ص 141 (.

بند 6 مقدمۀ کلی عناصر اختصاصی جرائمِ داخل در صاحیت دیوان هم دلیل اثباتی 
دیگــری در راســتای حمایت از نظر یادشــده ) این که مــراد از نقض های فاحش حقوق 
بین الملل، حقوق بین الملل بشردوســتانه اســت( می باشــد تا آنجا که پیش بینی می کند: 
»شرط غیرقانونی بودن که در اساســنامه یا سایر بخش های حقوق بین الملل )به خصوص 
در حقوق بین الملل بشردوســتانه( یافت می شود، عموماً در عناصر جرائم تصریح نشده اند« 
) محمد نســل، 1391، ص 218(. همچنین همان طورکه تاکنون اشاره شد، می توان نقض 
حقــوق و ارزش های ملی، نژادی و نیز مذهبی را مصداقی از ســطح دوم قصد خاص برای 
وقوع حاملگی اجباری، یعنی نقض های فاحش حقوق بین الملل، دانست. ازاین رو، آنگاه که 
مرتکب نه قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی بزده دیده )سطح نخست قصد خاص(، بلکه تنها 
قصد اثرگذاری بر ترکیــب ملی، نژادی و مذهبی به منزلۀ مصداقی از نقض فاحش حقوق 
بین الملل )سطح دوم قصد خاص( را داشته باشد، می توان از حاملگی اجباری سخن گفت.

2. پیشینۀ مقررات بین المللی حاملگی اجباری 
گرچه اساسنامۀ رم نخستین تاش رسمی و قانونی در جرم انگاری صریح حاملگی اجباری 
تلقی می شود، بااین حال، بیشتر حقوق دانان بر این باورند که این جرم می تواند ذیل عنوان 
کلی »خشونت جنسی« نیز مورد تعقیب قرار گیرد. برهمین اساس، شاید بتوان جرم انگاری 
خشونت های جنسی را به منزلۀ جرمی علیه قانون ملت ها در اوایل سال 1646م11، نخستین 

 .)Grotius, 2009, p.144( گام در راستای ممنوعیت حاملگی اجباری قلمداد نمود
منازعه های  دربارة  کنوانسیون ها  مشترک  مادة 3  ژنو،  کنوانسیون های  مهم  ابداعات  از  است  گفتنی    .9
مسلحانه غیر بین المللی است. این ابداع در موافقت و سازگاری با پذیرش اعامیۀ جهانی حقوق بشر و 
تصویب مفهوم جنایت ضد بشریت در چارچوب دادگاه نورنبرگ بود. مادة 3 مشترک تأکید دارد چنانچه 
مخاصمه ای در سرزمین یکی از دولت های متعاهد روی دهد، طرف های آن مخاصمه مکلف هستند نسبت 
به کسانی که مستقیماً در جنگ شرکت ندارند و یا نیروهای مسلحی که اسلحه بر زمین گذاشته اند و نیز 
کسانی که به علت بیماری، جراحت یا بازداشت و یا به هر علت دیگری قادر به جنگ نباشند، باید در همه 

احوال بدون تبعیض نامطلوب ناشی از نزاد، رنگ، مذهب، عقیده، جنس، با اصول انسانیت رفتار کنند.
10.  این خود، مداخلۀ یک جانبه یا چندجانبۀ یک دولت را در امور داخلی دولت دیگر )با توسل به زور و 

بنا به اهداف و مقاصد حقوق بشردوستانه(، از منظر مسئولیت اخاقی دولت ها، توجیه می کند.
11.  گروشس در این زمینه می نویسد:»اعمالی که تجاوز به زنان محسوب می شود، باید همان اندازه که 
در هنگام جنگ مجازات نمی شوند، در هنگام صلح نیز مجازات نشود و این قاعده، همان قانون ملت ها 

.)Grotius, 1853( »است
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ممنوعیت خشــونت های جنســی علیه زنان در مادة 37 12 و 44 13 قانون موسوم به 
»کد لیبر« )Liber Code ( در ســال 1863م، و ممنوعیت ضمنی جرم های جنســی با 
تصویــب مقررات لاهه در ســال های 1899 و 1907م، به ویژه مادة 1446 آن را می توان 
جلوه هــای دیگری از این تاش دانســت. در طول جنگ های جهانی هم خشــونت های 
جنسی بدون هیچ ممنوعیت مستقیم نسبت به زنان به وقوع پیوست. در طول دومین جنگ 
جهانی، نه دادگاه توکیو و نه دادگاه نورنبرگ، هیچ یک بدون تنظیم مقرراتی روشــن برای 
تعقیب جنایت های جنگیِ دومین جنگ جهانی، تنها خشــونت های جنسی را به طور کلی 
در اساسنامۀ خود به رسمیت شناختند. این در حالی است که با وجود اهمیت خشونت های 
جنسی، به ویژه در طول جنگ جهانی دوم، واژه »تجاوز«، به منزلۀ مهم ترین شکل خشونت 
.) Drake, 2012, p.599-600( جنسی حتی در آرای دادگاه نورنبرگ هم مشاهده نشد
ممنوعیت خشونت های جنســی علیه زنان در جریان کنفرانس ژنو در سال 1949م؛ 
ممنوعیت ضمنی و مبهم خشــونت جنســی علیه زنان در مادة 14 از سومین کنوانسیون 
ژنو15؛ ممنوعیت تجاوز، فاحشــگی اجباری و دیگر شکل های اذیت و آزارهای ناشایست به 
منزلــۀ تعدی و تجاوز به تمامیت روحی زنان در مادة 27 از چهارمین کنوانســیون ژنو16؛ 
ممنوعیت صریح فاحشــگی اجباری و سایر شــکل های اذیت و آزارهای ناشایست در هر 
زمــان و مــکان در مادة 75 و 76 پروتکل الحاقی یک و دو به کنوانســیون ژنو در ســال 
1977م را می تــوان مهم ترین اقدام های صورت گرفته پــس از جنگ های جهانی قلمداد 
کــرد )Drake, 2012, p.600-602 (. بی تردید عملکرد کلی قوانین یاد شــده در جهت 
حمایت از زنان در برابر خشونت های جنسی، مثبت ارزیابی می شود، ولی این حمایت ها نه 
از حیث نقض تمامیت فیزیکی افراد، بلکه تنها از جهت نادیده گرفتن عزت و شــرف افراد، 
جرم تلقی می شود. اشِکال کار همین جاســت که قرار دادن خشونت جنسی در چارچوب 
جرمی علیه تمامیت روحی افراد، توصیف نادرســت و نامناســب از رنج ها و دردهایی است 
که از سوی مرتکب ایجاد می شــود. بااین همه، گستردگی ناشی از ابهام موجود در عبارت 
»سایر شکل های اذیت و آزارهای ناشایست«، این اجازه را به ما می دهد که بتوانیم حاملگی 

اجباری و سایر شکل های خشونت جنسی را در این حوزه قرار دهیم.
بااین همه، مخاصمه های یوگســاوی ســابق و رواندا از وقایع مهمی هستند که تحول 
در نظام حقوق بین الملل کیفری  به ویژه در زمینۀ خشــونت های جنسی را موجب گردید. 

مادة 37: »ایالت های متحده آمریکا، تمام سکنۀ خود را به رسمیت شناخته و به طور ویژه از زنان و   .12
قداست روابط خانودگی شان، حمایت می کند«.

13.  مادة 44 این قانون، تجاوز را به منزلۀ جرم قابل مجازات با اعدام، به رسمیت می شناسد.
مادة 46:»عزت و حقوق خانواده ... باید مورد احترام قرار گیرد«.  .14

15  مادة 14 از سومین کنوانسیون ژنو:» زندانیان جنگی مستحق احترام به شخصیت و عزتشان هستند 
... رفتار با زنان با درنظر گرفتن تمام اقتضائات جنسی شان خواهد بود«.

16.  »زنان باید به طور ویژه در مقابل تجاوز به عزت و شرفشان و به ویژه در مقابل تجاوز، فاحشگی اجباری، 
یا سایر اشکال اذیت و آزارهای ناشایست، حمایت شوند«. 



 مطالعات حقوق تطبیقی دوره 4، شمارۀ 2، پاییز و زمستان 1041392

کشــور فدرال یوگساوی از جمله کشورهایی بود که پس از فروپاشی کمونیسم در اروپای 
شــرقی و مرکزی، نه تنها دچار بحران سیاسی شد، بلکه در معرض ازهم گسیختگی ارضی 
و زوال موجودیت  نیز قرار گرفت. با اعام اســتقال بوسنی و هرزگوین از سوی مسلمانان 
بوســنی و کروات ها در سال 1992م، صرب ها به جمعیت این دو گروه قومی حمله کردند 
تا از قومیت صرب حمایت  و این ناحیه را از مســلمانان و کروات ها پاک ســازی نمایند. در 
جریان این حمله ها، جنایت های بســیاری از جمله خشــونت های جنسی اتفاق افتاد. در 
نهایت با ادامۀ مخاصمه ها و ارتکاب ســطح  وسیعی از تجاوز به عنف نسبت به زنان، دادگاه 
بین المللی کیفری برای یوگساوی سابق بعد از ارائه  گزارش های موقت و پایانی کمیسیون 
کارشناســان ملل متحد که وضعیت در ســرزمین یوگساوی ســابق را بررسی و تجزیه و 
تحلیل می کرد، تأسیس شــد تا بتواند افراد را بر مبنای مسئولیت  کیفری فردی محاکمه 
کند )خاک ، 1387،صص 104 و 105 (. در گزارش پایانی کمیســیون کارشناســان سال 
1994م آمده اســت: »در سرتاســر مراحل مختلف مخاصمه های مسلحانه در یوگساوی 
ســابق، گزارش های بی شــماری از تجاوز به عنف و سایر شکل های تجاوز جنسی گسترده 
و نظام مند وجود دارد« )همان(. با این حال، با وجود شــواهد روشــن و مشخص که نشان 
از به کارگیری تجاوز به عنوان وســیله ای برای اثرگذاری بر توازن جمعیتی، با باردار کردن 
زنان مســلمان از سوی مردهای صرب داشــت و با وجود توجه دادگاه نام برده به گزارش 
نهایی کمیسیون کارشناسان، اعام شد که رهبران صرب سیاست نظام مندی برای حاملگی 
اجباری در نظر نداشتند. این در حالی است که از یک طرف دادگاه در رأی خود به وقایع 
بی شماری اشاره می کند که می تواند خاف آن را اثبات کند17 و از طرف دیگر، کمیسیون 
کارشناســان به این نتیجه رسید که در میان پرونده های گزارش شده، مواردی وجود دارد 
که نشــان می دهد بعضی از کمپ ها به طور ویژه به تجاوز اختصاص داده شــده بود و زنان 
با هدف اجبار به تولد نوزادان صرب، تا زمانی که دیگر امکان ســقط جنین وجود نداشــته 
باشــد، در حبس نگه داشته می شدند. همچنین برخی شــهود اظهار داشتند که مرتکبان 
اذیت و آزارهای جنســی در بیشتر موارد ســربازان اجیر شده ای بودند که دستورهایی به 
آن ها داده شــده بود و یا فرماندهان کمپ ها و افســران و مقام هایی بودند که یا بر ارتکاب 
تجاوز اثرگذاشــته و یا در آن شرکت کرده بودند. با وجود تمام شواهدی که حاکی از وقوع 
حاملگی اجباری در این مخاصمه ها بود، دادگاه بین المللی کیفری برای یوگســاوی سابق، 
همچنان بر این باور بود که شــواهد موجود ثابت نمی کند که »شکلی از سیاست حاملگی 

.)Drake, 2012, p.602-603( اجباری« وجود داشته است
در ســال 1994م هم با ســقوط هواپیمای رئیس جمهوری روانــدا و مرگ وی که از 
اعضــای قوم هوتو بود، درگیری گســترده ای میان دو قوم هوتو و توتســی درگرفت و به 
جنایت هایی علیه غیرنظامیان  از جمله خشونت های جنسی منجر گردید. دادگاه بین المللی 
کیفری برای رواندا نیز بعد از بررسی  گزارش های متعدد کمیسیون کارشناسان ملل متحد، 
برای مثال، به یکی از زنانی که از سوی دو سرباز صرب مورد تجاوز قرار گرفته بود، گفته شد: »تو یک   .17

نوزاد صرب به دنیا خواهی آورد«.
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از سوی شــورای امنیت تأسیس شــد ) خاک، 1387،ص 105 (. در یکی از گزارش های 
کمیسیون کارشناســان آمده اســت: »گزارش های نگران کننده ای وجود دارد که نشانگر 
آدم ربایــی و تجاوز به عنف نســبت به زنان و دختران در طی مخاصمه های مســلحانه در 
رواندا می باشند«18. دادگاه همچنین در یک اظهار نظر رسمی اعام کرد، اقدام های خاصی 
که قصد جلوگیری از تولد درون یک گروه را دارد، می تواند به عنوان نسل کشــی تفســیر 
شــود. دادگاه »باردار کردن عامدانه« را جزو اعمالی دانست که در مقابل عضوی از جامعۀ 
پدرســالار ارتکاب می یابد؛ جایی که اعضای یک گروه بر پایۀ هویت پدریِ خود به رسمیت 
شــناخته می شــوند19. پیداســت که هرچند حاملگی اجباری در دو دادگاه یوگساوی و 
رواندا به صراحت مورد جرم انگاری واقع نشــد، ولی تأثیر بســزایی در حمایت های بعدی از 
بزه دیدگان این جنایت ها داشــت؛ به گونه ای که به دنبال این وحشی گری ها، سازمان ملل 
متحــد اقدام های مهمی برای حمایت از زنان در مقابل چنین خشــونت هایی،اتخاذ نمود. 
در همین راســتا در ســال 1993م اعامیه وین را منتشر کرد که به موجب آن »خشونت 
جنســیت محور ...، از قبیل اعمالی که از تعصب های فرهنگی ناشی می شود،... باید به پایان 
رســد« و اعام کرد که »اقدامات و تدابیر قانونی« راهی برای رســیدن به این هدف تلقی 
می شود20. همچنین این اعامیه، تجاوز به حقوق بشر زنان در طول مخاصمه های مسلحانه 
را به طور ویژه با عنوان »تجاوز و خشــونت علیه اصول اساســی حقوق بشــر بین المللی و 
حقوق بشردوستانه« به رسمیت شناخت21. عاوه بر آن، حاملگی اجباری همانند قتل، تجاوز 
 Particularly( »نظام مند و بردگی جنسی، به منزلۀ خشونتی مستلزم »پاسخ مؤثر و ویژه
Effective Response( اعام شــد22. در سال 1995م نیز به دنبال نسل کشی در رواندا، 
چهارمیــن کنفرانس جهانی دربارة زنان در پکن برگزار شــد. این کنفرانس همان حقوق 
بشــری را که اعامیۀ وین پذیرفته بود، به رســمیت شــناخت و نیز به طور خاص حاملگی 
اجباری را به عنوان جرم علیه زنان که حقوق بشرشان را در جریان مخاصمه های مسلحانه 
نقض می کنند، اعام کرد23. سرانجام در سال 1998م، کمیسیون حقوق بشر سازمان ملل 
متحد راه حلی برای خاتمه به خشونت علیه زنان ارائه داد24. همانند دو اعامیۀ پیشین، این 
18.  Final Report of the Commission of Experts Established Pursuant to Security 

council Resolution 935 )1994(, s/1994/1405,9 December 1994.
19.   Prosecutor v. Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, ¶ 507 )Sept. 2, 1998).
20. World Conference on Human Rights, June 14–25, 1993, Vienna Declaration and 

Programme of Action, pt. 1, 18, U.N. Doc. A/CONF.157/23 )July 12, 1993( [here�
inafterVienna Declaration].

21.  Id. pt. 2, 38.
22.  Id.
23  Fourth World Conference on Women, Beijing, China, Sept. 4–15, 1995, Report of 

the Fourth World Conference on Women, 114, U.N. Doc. A/CONF.177/20 )Oct. 
17, 1995( [hereinafter Beijing Declaration].

24.  Comm. on Human Rights Res. 1998/52, The Elimination of Violence Against 
Women, 52d Sess., Supp. No. 3, E/CN.4/1998/52, at 171 )Apr. 17, 1998(.
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کمیســیون به طور ویژه حاملگی اجباری را به عنوان نقض حقوق بشر برشمرد؛ با این بیان 
که »کمیسیون به رسمیت شناختن تمام نقض های حقوق بشر زنان در جریان مخاصمه های 
مسلحانه را محکوم می کند، به نحوی که جزء نقض های حقوق بشر بین المللی و حقوق بشر 
دوســتانه باشند و گام های مؤثر نســبت به نقض چنین اعمالی را ضروری می داند. به ویژه 
از قبیل قتل و تجاوز، شــامل تجاوز نظام مند، بردگی جنســی و حاملگی اجباری«25. این 
اعامیه همچنان از دولت ها می خواهد که »از درگیر شدن در خشونت علیه زنان خودداری 
کــرده و تاش خود را صرف نظر از اینکه مرتکب این اعمال دولت اســت یا یک شــخص 
مســتقل«، برای پیشگیری، تعقیب و مجازات به کار گیرند26. همان طوکه پیداست، سازمان 
ملل متحد، در هریک از این اعامیه ها، با الهام از جنایت های واقع شــده در یوگساوی و 
رواندا، پیوســته حاملگی اجباری را در چهارچوب عمل خشونت آمیزی می داند که به طور 
ویژه زنان را هدف قرار داده است؛ نه به عنوان جرمی علیه گروه های قومی، ملی، نژادی و 

مذهبی. مسیری که متأسفانه می توان تغییر جهت آن را به روشنی در اساسنامۀ رم دید.
پیش از تأسیس دیوان کیفری بین المللی، در طی جلسه های کمیسیون مقدماتی برای 
تأســیس این  دیوان از ســال 1996- 1998م، بحث های فراوانی در خصوص موضوع های 
جنسی مطرح شد. در ابتدا مشکات زیادی دربارة جلب توافق کشورها در خصوص تعقیب 
و آزار بر مبنای جنســیت وجود داشت. برخی کشورها ترجیح دادند کلمۀ جنسیت تعریف 
نشــود و برخی هیئت های نمایندگی اصرار داشــتند که این واژه تنهــا به  معنای تفاوت 
بیولوژیکی زن و مرد بماند. در نهایت همه توافق کردند تعریفی برای واژة جنسیت در بند 
3 مادة 7 تعیین شــود که در کل اساســنامه مورد اســتفاده قرار گیرد )همان، ص 111(. 
این بند مقرر می کند: »در راســتای اهداف این اساسنامه، چنین برداشت می شود که واژة 
»جنســیت« مفهومی اســت که به دو جنس مرد و زن در متن جامعه اطاق می شــود. 
واژة جنســیت بر هیچ معنای دیگری غیــر از معنای فوق دلالــت نخواهد کرد« )محمد 
نســل، 1391، ص 17(. برخاف اساسنامۀ دادگاههای بین المللی کیفری برای یوگساوی 
ســابق و رواندا که تنها به طور ضمنی به جنایت خشــونت جنســی پرداختند، اساسنامۀ 
دیوان کیفری بین المللی به طور صریح تعدادی از جنایت های خشونت جنسی را در حقوق 
کیفری بین الملل برشمرده است. برای نخستین بار، تجاوز به عنف، بردگی جنسی، فحشای 
اجباری، حاملگی اجباری، عقیم کردن  اجباری و سایر شکل های خشونت جنسی، هم سنگ 
با آن ها از نظر شدت، در یک سند بین المللی به منزلۀ جنایت  ضدبشریت و جنایت جنگی 
قلمداد شــد. مســئله چگونگی تدوین و جرم انگاری حاملگی اجباری به منزلۀ یک مسئله 
مهمِ مورد اختاف در کنفرانس رم، در ســری نشســت های ژوئن و جولای 1998 دربارة 
ایجاد دیوان کیفری بین المللی، ظاهر شد. برخی نمایندگان معتقد بودند حاملگی اجباری 
نباید در صاحیت دیوان قرار گیرد و دلیل نخست آن ها مسئلۀ سقط جنین بود. بسیاری از 
نمایندگانْ مخالف گنجاندن حاملگی اجباری در صاحیت دیوان بودند، زیرا برخی کشورها 
25. Id.
26. Id.
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بیم آن داشتند که سیاست های جلوگیری از سقط جنین به  عنوان حاملگی اجباری تعبیر 
گــردد. در رأس این گروه از کشــورها، واتیکان و برخی از کشــورهای عربی خلیج  فارس 
بودند. برخاف این کشــورها، سفیر بوسنی و هرزگوین در سازمان ملل که ملت مسلمانش 
در جریان  مخاصمه های یوگساوی ســابق بزه دیدة چنین جنایتی شده بودند، به شدت از 
گنجاندن این جنایت در صاحیت دیــوان دفاع می نمود. برخی دیگر از نمایندگان هم بر 
ایــن باور بودند که حاملگی اجباری تنهــا باید تحت ممنوعیت کلی علیه تجاوز قرار گیرد 
)خاک،1387، ص 127(. ســرانجام، نظر نمایندگانی که معتقد بــه جرم انگاری حاملگی 
اجباری تحت صاحیت دیوان بودند حاکم شد، ولی به دنبال آن، امتیازهایی درباره سقط 

جنین به کشورها داده شد که به تدوین قسمت دوم مادة 7 اساسنامه انجامید.
در مجمــوع باید گفــت، هرچند حاملگــی اجباری در دادگاه یوگســاوی و رواندا 
به صراحت مورد تعقیب و مجازات واقع نشــد، به نظر می رسد حمایت هایی هم که از زنان 
بزه دیده در مقابل عنوان کلی »خشــونت های جنسی« به عمل آمد، در راستای حمایت از 
جنســیت بود، زیرا هرگز مشروط به شرط های حاملگی اجباری آن چنان که در اساسنامۀ 
دیوان آمده اســت، نشد؛ همان شــرط هایی که شــائبه حمایت دیوان از عواملی غیر از 

جنسیت را تقویت می کند.
 اکنون که به طور تطبیقی، ســیر تحول تاریخــی جرم انگاری حاملگی اجباری تحلیل 

شد، در بخش بعدی به ارزیابی فرضیۀ نوشتار حاضر پرداخته می شود.

3. نمود های حاملگی اجباری در اساسنامۀ دیوان کیفری بین المللی
بنابر صراحت اساسنامۀ رم، حاملگی اجباری ذیل دو دسته از جرم های داخل در صاحیت 
دیوان، یعنی جنایت ضدبشــریت و جنایت جنگی، قرار می گیرد. برخی حقوق دانان بر این 
باورند که می توان به موجب اساسنامه، حاملگی اجباری را به عنوان نسل کشی نیز قلمداد 
کرد. در ادامه، رکن ها و چالش های موجود در هریک از جلوه های حاملگی اجباری- جنایت 

ضد بشریت، جنایت جنگی و نسل کشی- بحث و بررسی خواهد شد.

1.3. حاملگی اجباری به منزلۀ جنایت ضدبشریت
جنایت ضدبشــریت با تاریخ حقوق بین الملل ارتباط تنگاتنگی دارد و می توان گفت ریشه 
در تعالیم اخاقی ســقراط، افاطون و ارسطو داشــته است و در عقاید افراد مذهبی چون  
سن آگوســتین و سن توماس آکیناس که حقوق طبیعی را با عدالت یکی می دانند، به چشم 
می خورد )بیگ زاده، 1377، ص 81(. مطابق مادة 7 اساســنامۀ رم، جنایت ضدبشــریت، 
عملی اســت که به عنوان بخشی از یک حملۀ گســترده یا سازمان یافته علیه هر جمعیت 

غیرنظامی )با علم به آن حمله( ارتکاب یابد. 
در خصوص مفهوم جنایت ضدبشــریت، ذکر چند نکته لازم است. نخست آنکه بخش 
)الف( بند 2 مادة 7 اساســنامه، در خصوص »حملــه علیه هر جمعیت غیرنظامی«، خاطر 
نشــان می ســازد که این عبارت »به معنی دوره ای از رفتار مشــتمل بــر ارتکاب چندین 
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عمــل از اعمال مذکور در پاراگراف 127 علیه هر جمعیت غیرنظامی اســت که در تعقیب 
یا پیشبرد سیاست یک دولت یا ســازمان برای ارتکاب حمله مذکور صورت گرفته باشد« 
)محمدنسل، 1391، صص 15 و 16(. این سبک بیان نشان می دهد مرتکبین جنایت های 
ضدبشــریت می توانند هم کارگزاران و عامان دولتی و هم اشخاص خصوصیِ )غیردولتی ( 
باشند. همچنین ممکن است ارتکاب این جنایت ها از سوی گروه های شورشی و در تعقیب 
سیاست های ســازمانی، بدون هیچ ارتباط با کانال های دولتی، صورت پذیرد. ازاین رو، این 
طرز بیان را می توان مثبت ارزیابی کرد، زیرا نشــان می دهد تعقیب خشونت تنها محدود 
به اعمالی که دولت انجام می دهد، نخواهد بود )Joseoph, 2008,p.71�74(. دیگر اینکه 
منظور از »حمله« هر فعالیتی است که سبب بروز آسیب به قربانیان  آن باشد؛ اعم از اینکه 
این حمله توأم با کاربرد زور یا با اجبار و الزام باشد یا نباشد. بنابراین، »حمله« مورد نظر در 
اینجا به معنای انجام عملیات نظامی نیست، لذا جنایت های ضدبشریت می تواند در خارج 
از مخاصمه های مسلحانه هم ارتکاب  یابد؛ به عبارت دیگر، ارتکاب جنایت های ضدبشریت 
در زمان صلح هم  امکان پذیر اســت )بیگ زاده،1377، ص 85 (. دیگر اینکه ضروری است 
»حمله« در مقابل یک »جمعیت غیرنظامی« باشــد. منظور از جمعیت غیرنظامی، افرادی 
هســتند که نظامی نبوده یا اگر نظامی هســتند، در مخاصمۀ مســلحانه شرکت ندارند28 
)همان(. »گستردگی« و یا »ســازمان یافتگی« حمله، شرط دوم تلقی یک حمله به منزلۀ 
جنایت ضدبشریت است29. منظور از »گسترده بودن« آن است که حمله باید به طور وسیع  
و در مقابــل عدة قابل توجهی از مردم غیرنظامی انجام شــود؛ ازاین رو، جنایت هایی که در 
اثر اعَمال پراکنده ارتکاب یابند، نمی توانند جنایت های ضدبشــریت تلقی شوند. منظور از 
»ســازمان یافتگی« هم آن اســت که حمله باید بر اساس یک »سیاست« یا »طرح تنظیم 
و هماهنگ شــده ای« انجام شود. ولی اثبات تنها یکی از این دو ویژگی، کافی است )همان (. 
عاوه بر اینکه حمله باید »گســترده« یا »ســازمان یافته« و »علیه هر جمعیت غیرنظامی« 
انجام شــود، مرتکب باید علم به آن  نیز داشــته باشد؛ یعنی مرتکب باید یکی از اعمالی را 
که به عنوان جنایت ضدبشــریت در بند اوّل مادة 7 پیش بینی شــده است مرتکب شود، 
ولی لازم نیست ثابت شود که  قصد ارتکاب رفتار مجرمانۀ »گسترده« یا »سازمان یافته« را 

27.  » شامل قتل عمدی، ریشه کَن کردن، به بردگی گرفتن، تبعید یا کوچ اجباری جمعیت، حبس یا 
محرومیت شدید از آزادی جسمانی با نقض قواعد اساسی حقوق بین الملل، شکنجه، تجاوز جنسی، 
برده گیری جنسی، فحشای اجباری، حاملگی اجباری، عقیم کردن اجباری یا هر شکل دیگر از خشونت 
جنسی با شدت مشابه، تعقیب و آزار هر گروه یا مجموعه مشخص، ناپدید کردن اجباری اشخاص، 
جنایت تبعیض نژادی و اعمال غیر انسانی دیگر با خصوصیات مشابه که عمداً موجب رنج عظیم یا 

صدمۀ شدید به جسم یا به سامت روحی و جسمی شود«.
28.  مادة 50 پروتکل شماره 1 ژنو مورخ 1977م در مورد حمایت از قربانیان مخاصمه های مسلحانه، اشعار 

می دارد: »جمعیت  غیرنظامی شامل کلیۀ مردم غیرنظامی می گردد«.
29.  این معیارها فقط به طور خاص در اساسنامه دادگاه کیفری بین المللی برای رواندا )ماده 3( پیش بینی 
شده  است؛ در حالی که در اساسنامۀ دادگاه کیفری بین المللی برای یوگساوی سابق )مادة 5( چنین 

معیارهایی پیش بینی نشده  است.
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داشته  است. در واقع اینکه به طور دقیق چه میزان از علم و آگاهی مورد نظرِ اساسنامه بوده، 
همیشــه محل اختاف بوده است. بااین حال، ضروری است مرتکب یک جنایت ضدبشریت 
در جریان ارتباط میان عمل انجام شــده و حملۀ گسترده باشد، ولی این گفته هرگز به آن 
معنا نیســت که حملۀ صورت گرفته نتیجه ای از یک برنامه و سیاستی باشد که مرتکب در 
جریان تمام جزئیات آن قرار داشته است. همچنین هیچ ضرورتی به داشتن اطاعات جزئی 
از سیاست های پشت صحنه از سوی مرتکب وجود ندارد. در سند عناصر اختصاصی جرائم 
هم پیش بینی نشــده اســت که مرتکب باید از تمام ویژگی ها و جزئیات حمله آگاه باشد 

.)Joseoph, 2008,p.71�74(
حال برای اینکه حاملگی اجباری به منزلۀ یک جنایت ضدبشریت، به طور موفقیت آمیزی 
تعقیب شود، لازم به اثبات سه رکن است که رکن اول، مربوط به تعریف حاملگی اجباری و 
دو رکن بعدی، از ارکان ویژة جنایت های ضدبشریت هستند. براین اساس، نخست ضروری 
اســت کــه مرتکب یک یا بیش از یــک زن را با هدف تأثیرگذاری بــر ترکیب قومی یک 
جمعیت یا ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل با توســل به زور و اجبار باردار و 
به طور غیرقانونی حبس نماید. دوم، در چارچوب یک حملۀ گســترده یا سازمان یافته ضد 
یــک جمعیت غیرنظامي و در نهایت هم بــا علم به آن، حمله ارتکاب یابد. همان طورکه از 
ارکان این جرم، به منزله یک جنایت ضدبشریت پیداست، دادستان باید دو سطح متفاوت 
از قصــد را ثابت کند: 1. قصد اثرگذاری بر ترکیب قومــی و ایجاد دیگر نقض های فاحش 
حقــوق بین الملــل 2. قصد ارتکاب رفتار به گونه ای که بخشــی از یک حملۀ گســترده یا 

سازمان یافته علیه یک جمعیت غیرنظامی باشد. 
 بــا درنظرگرفتــن دو ســطح متفاوت از قصد، اثبــات این امر که اشــخاص حقیقی 
)غیرسازمانی یا غیردولتی(، این عمل را با هدف اثرگذاری بر ترکیب قومی انجام دهند، تا 
حدودی دشــوار به نظر می رسد. در همین راستا، برخی حقوق دانان معتقدند مرتکبانی که 
قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی را دارند، ممکن است همان کسانی باشند که تنها دستورها 
را صادر می کنند و نه لزوماً افرادی که رکن مادی جرم را مرتکب می شوند. ازاین رو، کسانی 
که دســتورها را صادر می کنند، ممکن است رکن معنوی را داشته باشند، ولی چون خود، 
مرتکب رفتار مجرمانه نمی شوند؛ بنابراین، فاقد رکن مادی هستند و از این جهت مسئولیتی 
در قبال حبس غیرقانونی زنی که به اجبار باردار شــده اســت، نخواهند داشت. درمقابل، 
آن هایی هم که از دســتورات تبعیت کردند، فاقد رکن معنوی هستند و تنها مرتکب رکن 
مادی جرم شده اند. در نتیجه، چون در هر دو وضعیت، ارکان جرم تحقق نیافته است و به 
دلیل عدم تقارن رکن مادی و معنوی، مســئولیتی متوجه عامل یا عاملین جنایت نخواهد 
بود )Werle, 2007,p1�5(، وضعیت مزبور به ســربازان اجیرشده )Freelancers( اجازه 
می دهد که بدون ترس از عواقب اعمال خود، مرتکب حبس غیرقانونی زنان باردار شــوند. 
در پاســخ به این ایراد، باید گفت منظور از »علم به حمله« در قســمت آخر بند 1 مادة 7 
اساسنامه، آگاهی یا قصد ارتکاب رفتار مجرمانه »گسترده« یا »سازمان یافته« نیست، بلکه 
همین اندازه که مرتکب بداند رفتار مجرمانه در جریان یا چارچوب یک جنایت ضدبشریت 
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اتفاق می افتد و به ارتباط میان رفتار ارتکابی خود و حملۀ گســترده، علم اجمالی داشــته 
باشد کافیست؛ بدون اینکه در جریان جزئیات حمات یاد شده قرار گرفته باشد. همچنین 
با توجه به اینکه مطابق مادة 33 اساسنامه، امر آمر در دستور ارتکاب جنایت ضدبشریت و 
نسل کشی پذیرفته نبوده و اصل بر مسئولیت مطلق مرتکب است30، لذا اگر دستور از سوی 
یک نفر و بارداری اجباری و حبس غیرقانونی به وســیلۀ شــخص دیگری اتفاق افتد، عمل 
ارتکابی باز هم جنایت ضدبشــریت خواهد بود. هرچند وقوع جنایت ضدبشــری از طریق 
حاملگی اجباری بر اســاس این استدلال ممکن اســت با ایراد یاد شده مواجه نشود، ولی 
ناگفته پیداست لزوم تحقق دو ســطح متفاوت از قصد که مربوط به تعریف خود حاملگی 
اجباری اســت، در کنار لزوم اثبات »گستردگی« یا »سازمان یافتگیِ« مورد نیاز برای وقوع 

جنایت ضدبشریت، در عمل دادستان را با چالش های بسیاری روبرو می سازد.

2.3. حاملگی اجباری به منزلۀ جنایت جنگی
جنایت جنگی را می توان نقض مقررات و قواعد حقوق بشردوســتانۀ بین المللی دانســت. 
بااین حال، تعریف جنایت جنگی سابقۀ طولانی ندارد و برای نخستین بار در عهدنامۀ 1907 
لاهه به  طور مبهم در مورد قوانین و عرف ناظر بر زمان جنگ آمده است. جنایت های جنگی 
در جریان مخاصمه های مســلحانه )Armed Conflicts( صــورت می گیرند؛ گرچه باید 
توجه داشت هر جنایتی در این بین، جنایت جنگی محسوب نمی شود، بلکه جنایت جنگی 
باید پیوند کافی با خود مخاصمۀ مســلحانه داشــته باشد )جوانی، بی تا، 123(. جنایت های 
جنگی مندرج در دو اساسنامۀ دادگاه نورنبرگ و توکیو، جنایت هایی اند که ارتکاب آن ها در 
خال مخاصمه های مســلحانۀ بین المللی صورت گرفته است31. جنایت های جنگی مندرج 
در اساسنامۀ دادگاه یوگساوی سابق نیز به دو دسته تقسیم می شد. مادة 2 این اساسنامه 
حاکی از ممنوعیت نقض های فاحش مقررات کنوانسیون های چهارگانه ژنو دربارة حمایت 
از قربانیان مخاصمه های مســلحانۀ بین المللی بود. مادة 3 آن، تخلف از قوانین و عرف های 
جنگ را ممنوع دانســته و آن ها را در قالب فهرســتی ناتمام برشمرده است. این ماده در 
صدد بیان حکم تمام جرم های جدی به جز نقض های فاحش است؛ بنابراین می توان گفت 
که به نوعی نقش یک »اصل فراگیر« را ایفا می کند. بر این اســاس، جنایت هایی از قبیل 
شکنجه، هتک کرامت فردی، هرچند که به صراحت ذکر نشده نیز جنایت جنگی محسوب 
می شــوند. جنایت جنگی مندرج در اساسنامۀ دادگاه رواندا جنایت هایی بودند که در یک 
درگیری داخلی رخ داده اند. باوجوداین، اساســنامۀ رم در تعریف جنایت های جنگی داخل 

در صاحیت دیوان کیفری بین المللی، از شفافیت و جامعیت بیشتری برخوردار است. 
جمع  صورت  در  آمر  فرمان  و  است  مشروط  مسئولیت  رویکرد  تابع  که  جنایت ضدجنگی  برخاف   .30

شرایطی می تواند مرتکب را از مسئولیت کیفری مبرا کند.
اساسنامه های یاد شده جرائم جنگی را این چنین تعریف می کنند:» نقض قوانین و رسوم جنگ عبارت   .31
است از بدرفتاری یا تبعید سکنۀ غیرنظامی نواحی اشغالی به منظور کار اجباری یا به منظور دیگر، قتل 
یا بدرفتاری با زندانیان یا افرادی که در دریا هستند، اعدام گروگان ها، غصب و غارت اموال عمومی یا 

خصوصی بدون جهت و یا هرگونه تخریبی که ضرورت نظامی آن را ایجاب نکند«.
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مطابق بند نخســت مادة 8 اساســنامۀ رم: »دیوان نســبت بــه جنایت های جنگی 
صاحیت خواهد داشــت به ویژه هنگامی که در قالب یک برنامه یا سیاســت یا در قالب 
ارتکاب گســترده جنایت هــای مذکور صورت گرفته باشــد«. جنایت های جنگی مطابق 
بند دو از مادة 8 اساســنامه، به چهار گروه اصلی تقســیم می شــوند کــه عبارت اند از: 
»الف( نقض های فاحش کنوانسیون های ژنو در مخاصمه های مسلحانۀ بین المللی، ب( دیگر 
تخلفات جدی از قوانین و عرف های ناظر بر مخاصمه های مسلحانۀ بین المللی، در چارچوب 
تثبیت شدة حقوق بین الملل، ج( تخلفات جدی از مادة سه مشترک کنوانسیون های چهارگانه 
ژنو در مخاصمه های مسلحانۀ غیربین المللی و در نهایت هم د( دیگر تخلفات جدی از قوانین 
و عرف های ناظر بر مخاصمه های مسلحانۀ فاقد خصیصۀ بین المللی در چارچوب تثبیت شدة 

حقوق بین الملل«. 
در خصوص مقررات اساسنامه دربارة جنایت های جنگی، ذکر چند نکتۀ ضروری است: 
نخســت اینکه مطابق پیش بینی مادة 8 اساسنامه، جنایت جنگی هم شامل مخاصمه های 
مسلحانۀ بین المللی و هم غیربین المللی می شود. در واقع، بسته به اینکه مرتکب بر اساس 
کدام بخش از مقررات اساســنامه متهم شــود، مخاصمۀ مســلحانه می تواند بین المللی یا 
غیربین المللی باشــد32. بااین حال، »مخاصمه های مســلحانه«، به طور دقیق در اساسنامۀ 
دیوان تعریف نشــده است و اساســنامه تنها در مادة 8 )2، د( تا به این حد روشن می کند 
که »مخاصمۀ مســلحانۀ غیربین المللی«، »شــامل وضعیت های آشوب و تنش هاي داخلي 
همچون شورش ها و اعمال خشونت آمیز منفرد یا پراکنده یا اعمال مشابه دیگر نمي شود«. 
بنابرایــن، جنایت جنگی تنها زمانــی اتفاق می افتد که مخاصمۀ مســلحانه، مدتي میان 
نیروهاي حکومت و گروه هاي مسلح ســازمان یافته یا میان چنین گروه هایي وجود داشته 
باشد. از این منظر، مشخص است زمانی که دو طرف متخاصم وجود نداشته باشند، دیوان، 
صاحیت تعقیب جنایات جنگی را نخواهد داشــت. هرچند از دیدگاه عدالت موجب تأسف 
است، ولی دیوان تنها حق نظارت و صاحیت قانونی نسبت به افرادی را دارد که اعمالشان 
»مرتبط با شدیدترین جرائم بین المللی« باشد. دوم، مخاصمه های مسلحانه بین المللی نیز 
هنگامی پدیدار می گردد که یک طرف علیه طرف دیگر متوســل به زور شــود. این امر در 
همه موارد اشــغال نظامی کلی یا نسبی صادق خواهد بود؛ حتی اگر این اشغال با مقاومت 
مســلحانه روبرو نشود )مادة 2 مشــترک در کنوانسیون های ژنو(. همچنین، تنها توسل به 
بازنگری  از اصاحاتی که به طور اجماع مورد پذیرش کنفرانس  32.  در همین مورد گفتنی است، یکی 
)نخستین کنفرانس بازنگری اساسنامۀ دیوان بین المللی کیفری که در تاریخ 31 می 2010 در کامپالا، 
پایتخت اوگاندا، برگزار شد( قرار گرفت، پیشنهاد دولت بلژیک برای اصاح مادة 8 اساسنامۀ رم )جنایت 
جنگی( و اضافه شدن سه بند دیگر به بندهای این ماده بود. با این تدبیر، ممنوعیت کاربرد ساح های 
ممنوعه برشمرده شد و این ممنوعیت ها از مخاصمه های مسلحانۀ بین المللی به مخاصمه های مسلحانه 
کاربرد ساح های  به کارگیری ساح های سمی،  دقیق تر  به طور  بنابراین،  یافت.  تسری  غیربین المللی 
یا  مواد  مایعات،  حاوی  تمامی ساح های  و  مشابه  گازهای  دیگر  و  گازهای خفه کنندة سمی  حاوی 
ادوات مشابه، به کارگیری گلولۀ پخش شونده در بدن انسان نیز مطابق سه سند جدید اصاحی، در 

مخاصمه های مسلحانه غیربین المللی نیز ممنوع اعام شد.
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زور مسلحانه علیه افراد یا گروه ها کافی نخواهد بود، بلکه مخاصمۀ مسلحانه به این بستگی 
دارد کــه طرف های مخاصمه خود را در وضعیت جنگی تلقی کنند و اینکه این وضعیت را 
چگونه توصیف نمایند )صاحی، 1391، ص 71(. سوم اینکه، در فرض وجود یک مخاصمۀ 
مسلحانۀ بین المللی )و غیربین المللی(، حقوق بشردوستانه قابل اعمال است. در واقع، قواعد 
حقوق بین الملل بشردوستانه در روابط میان دولت های ذی ربط جایگزین حقوق بین المللی 
صلح خواهد شــد )همان(. نکتۀ آخر اینکه مادة 8 اساسنامۀ دیوان کیفری بین المللی، در 
کنار ســایر مصداق های جنایت های جنگی، فهرست خشونت های جنسی مادة 7 را تنها با 
اضافه کردن عبارت »یا هر شــکل دیگر از شکل های خشونت جنسیِ موجب نقض فاحش 

کنوانسیون های ژنو«، تکرار می کند. 
بــرای وقوع جنایت جنگی از طریق حاملگی اجباری، ســه رکن باید اثبات شــود که 
همانند جنایت ضدبشریت، رکن نخست مربوط به تعریف خودِ حاملگی اجباری و دو رکن 
دیگر از ارکان ویژة جنایت جنگی به شــمار می رود. سه رکن یاد شده عبارت اند از: مرتکب 
یــک یا بیش از یک زن را با هدف تأثیرگذاری بر ترکیب قومی یک جمعیت یا ایجاد دیگر 
نقض هــای فاحش حقوق بین الملل، با توســل به زور و اجبار بــاردار و به طور غیرقانونی 
حبس نماید؛ دوم، عمل مرتکب باید در ضمن یک مخاصمۀ مســلحانۀ غیربین المللی و با 
مشــارکت در آن انجام شده باشد؛ و ســوم اینکه مرتکب از شرایط حقیقی که وجود یک 
مخاصمۀ مســلحانه را ایجاد کرده است، آگاه باشــد. در اینجا ذکر این نکتۀ مهم ضروری 
اســت که هرچند در عناصر اختصاصی جرائــم، تنها زمانی که عمل مرتکب در ضمن یک 
مخاصمۀ مســلحانۀ غیربین المللی انجام شده باشــد، می توان صحبت از جنایت جنگی از 
طریق حاملگی اجباری کرد. ولی همان طورکه در بالا گفته شد، مقررات اساسنامه، جنایت 
جنگی از طریق حاملگی اجباری را در جریان یک مخاصمۀ مسلحانۀ بین المللی به صراحت 
تجویــز می کند؛ به این نحو کــه اگر حاملگی اجباری در جریان یک مخاصمۀ مســلحانۀ 
بین المللی اتفاق افتد، مرتکب بر اســاس مادة 8 )2، ب، 22( مقررات اساسنامه، به جنایت 
جنگی متهم می شود. درحالی که اگر جرم در قالب یک برنامه یا سیاست یا در قالب ارتکاب 
گستردة جنایت های یاد شده و در جریان یک مخاصمۀ مسلحانۀ غیربین المللی ارتکاب یابد، 
مرتکب بر اساس مادة 8 )2، د، 6( به جنایت جنگی از طریق حاملگی اجباری متهم خواهد 

شد. این حالت دوم همان است که در عناصر اختصاصی جرائم مقرر شده است.
در مجموع باید گفت برای تعقیب موفقیت آمیز حاملگی اجباری به عنوان یک جنایت 
جنگی، دادســتان باید بر یکی از دشــوار یهای مشــابه مربوط به رکن روانی، همان طورکه 
در بخش گذشــته بحث شــد، فائق آید؛ زیرا برای اثبات این جرم، دادستان تا حدودی با 
چالش های مشــابهی که گفته شد، مواجه خواهد شد. اثبات این امر که مرتکب در ارتکاب 
حبــس غیرقانونی، قصد واقعــیِ اثرگذاری بر ترکیب قومی و یــا ایجاد یک نقض فاحش 
حقوق بین الملل را داشــته است یا خیر، یکی از این مشکات است؛ زیرا در این صورت او 

با دشواری اثبات یک ذهنیت خاص روبرو می شود. 
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از منظر تحلیل ســوء نیت خاص نیز برخاف حاملگی اجبــاری به منزلۀ یک جنایت 
ضدبشــریت، قصد اثرگــذاری بر ترکیب قومی یــا ایجاد دیگر نقض هــای فاحش حقوق 
بین المللی، تنها ســطحِ از سوءنیت خاص است که دادستان باید برای حاملگی اجباری به 
منزلــۀ یک جنایت جنگی اثبات کند. بــه عبارت دیگر، عاوه بر این قصد )قصد اثرگذاری 
بــر ترکیب قومی یــا ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل(، دیگر نیازی نیســت 
مرتکب بخواهد که رفتارش به طور مســتقیم به منزلۀ بخشــی از یک مخاصمۀ مســلحانۀ 
بین المللی یا غیر بین المللی باشد، بلکه تنها کافیست دادستان اثبات کند مرتکب به روشنی 
از شــرایط و اوضاع و احوال حقیقی که موجب پیدایش چنین مخاصمۀ مسلحانه ای شده، 
آگاه بوده اســت. عاوه براین، اوست که باید نشــان دهد یک مخاصمۀ مسلحانه، خواه در 
قلمرو بین المللی، خواه غیر بین المللی، اتفاق افتاده اســت. ازاین رو، گفته می شود تعقیب 
حاملگی اجباری برای دادســتان به منزلۀ یک جنایت جنگی، به مراتب آسان تر از تعقیب 
آن به منزلۀ جنایت ضدبشریت است؛ زیرا دیگر مجبور به اثبات سطح های چندگانه قصد 
نخواهد بود و تنها باید رکن مادی حاملگی اجباری و یک سطح از رکن قصدِ )خاص خودِ 

جنایت جنگی( را اثبات کند.

3.3. حاملگی اجباری به منزلۀ نسل کشی
اصطاح نسل کشــی را پرفســور رافائل لم کین )  Raphael Lemkin( در سال 1933م 
مطــرح کرد که هدف از طــرح آن بیان اعمالی  بود که هدفش نابــودی یک گروه نژادی، 
مذهبی یا اجتماعی بوده اســت. او بر این باور بود که این اعمال به عنوان یک جنایت در 
حقوق بین الملل شــناخته شــود )بیگ زاده، 1377، ص 73(. سرانجام پس از جنگ دوم 
جهانی، سازمان ملل متحد در 9 دسامبر 1948 کنوانسیون »جلوگیری و سرکوب جنایت 
نسل کشی«را به تصویب رساند. این جنایت در اساسنامۀ دیوان کیفری بین المللی نیز لحاظ 
گردید. مطابق مادة 6 اساســنامۀ دیوان، نسل کشــی »به معنی هریک از اعمال ذیل است 
که به قصد نابودکردن تمام یا قســمتی از یک گروه ملی، قومی، نژادی و مذهبی به همین 
عنوان ارتکاب یابد: قتل اعضای گروه، ایراد صدمۀ شدید جسمی یا روحی به اعضای گروه، 
تحمیل عمدی شرایط نامناســب زندگی بر اعضای یک گروه به منظور زوال قوای جسمی 
کلی یا جزئی آنان، تحمیل اقداماتی به منظور جلوگیری از توالد و تناسل در گروه و انتقال 

اجباری اطفال گروه به گروه دیگر«.
هرچند عبارت »تمام یک گروه« تا حدی روشن است، اصطاح  »بخشی از یک گروه« 
مبهم اســت؛ زیرا باید مشخص شود که چه تعداد از افراد یک گروه باید قربانی این گونه 
اعمال شــوند تا جنایت نسل کشــی از طریق نابودی »بخشــی از یک گروه« واقع گردد. 
در نهایت پذیرفته شــد که مراد از »بخشی از یک گروه« این است که نابودی باید بیش 
از یک عدة کم و پراکنده را شــامل شــود. درعین حال، برای وقوع جنایت نسل کشــی، 
نابودی کامل اعضای یک گروه هم مهم نیســت، بلکــه باید هدف اعمال مندرج در مادة 
6 اساســنامه، نابودی عدة قابل توجهی از اعضای یک گروه ملی، قومی، نژادی یا مذهبی 
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باشــد )همان، ص 76 (. عاوه برآن، این اعمال باید در مقابل تمام یا بخشــی از یک گروه 
خاص  ارتکاب  یابند و ضروری است انجام آن ها توأم با »قصد« ارتکاب چنین جنایتی  باشد 

و »اعمال ممنوعه« نیز ارتکاب یابند. 
با توجه به تأکید بر نابودی تمام یا قسمتی از یک گروه ملی، قومی، نژادی و مذهبی، 
روشن است آنچه  در وقوع نسل کشی تعیین کننده است، نه هویت شخصی، بلکه وابستگی 
به یک گروه ملی، قومی، نژادی یا مذهبی اســت. مادة 4 کنوانسیون 1948م جلوگیری و 
سرکوب جنایت نسل کشی  مقرر می کند، جنایت نسل کشی می تواند توسط حکام، کارکنان  
دولت یا افراد عادی انجام شود. پس این جنایت می تواند در مورد هر فرد که مرتکب یکی 
از اعمال ممنوعه با قصد لازم شــود، صدق کند. این مطلب از خودِ اساســنامۀ دیوان هم 
برداشــت می شــود. با توجه به تعریف این گونه جنایت، شناخت  دقیق از جزئیات سیاست 
یا طرح نسل کشــی لازم نیســت، بلکه میزانی آگاهی از هدف  نهاییِ رفتار مجرمانه کفایت 
می کند. اما اگر مادون، الزام قانونی به اطاعت از دســتورهای دولت یا مقام مافوق را داشته 
باشــد یا جاهل به غیرقانونی بودن دســتور مافوق باشد، بر اســاس مادة 33 اساسنامه، از 

مسئولیت کیفری معاف می شود )همان، صص 77 و 78(.
احتمال موفقیت تعقیب نسل کشــی از طریق حاملگی اجباری بر پایۀ اساســنامه رم 
بســیار کم است، زیرا همان طورکه پیش تر گفته شــد، مقررات اساسنامه حاملگی اجباری 
را صریحاً به عنوان نسل کشــی نمی شناســد. از این رو، برای امکان طرح حاملگی اجباری 
به منزلۀ نسل کشــی، باید ارکان آن به نوعی با شــاخصه های یکی از اعمالی که بر اساس 
مادة 6 اساســنامه به عنوان نسل کشی فهرست شده است، مطابقت داشته باشد. برخی از 
حقوق دانان بر این باورند که حاملگی اجباری به طور بالقوه می تواند ذیل دو دســته از پنج 
عملی قرار گیرد که در این ماده فهرست شده است که عبارت اند از: نخست، »ایراد صدمۀ 
شدید نسبت به سامت جسمي یا روحي اعضاي یک گروه« و دوم »اقداماتي که به منظور 

 .)Buehler, 2000,p.158�165( »جلوگیري از توالد و تناسل یک گروه صورت گیرد
بر اســاس بند ب مادة 6 از ســند عناصر اختصاصی جرائم، برای اینکه نسل کشی به 
عنوان »ایراد صدمۀ شــدید نسبت به سامت جسمي یا روحي اعضاي یک گروه« در مادة 
6 تعریف شــود، چهار رکن باید ثابت شود: »1. مرتکب، موجب صدمات شدید جسمی یا 
روحی به شــخص یا اشخاصی شده باشد، 2. شخص یا اشخاص بزه دیده باید به گروه ملی، 
قومی، نژادی و مذهبی تعلق داشــته باشــند، 3. مرتکب قصد نابودی کلی یا جزئی گروه 
ملی، قومی، نژادی و مذهبی مورد نظر را داشــته باشــد، 4. عمل مرتکب در سیاق نمونۀ 
بارزی از رفتار مشابهی باشد که علیه آن گروه هدایت شده یا عملی باشد که خود آن عمل 

می توانسته موجب نابودی شود«.
هرچنــد در خصوص اینکه حاملگی اجباری می تواند به آســیب های جدی فیزیکی و 
روانی منجر شود، مخالفت های چندانی وجود ندارد و با وجود »عدم تعریف این نوع آسیب 
در کنوانسیون نسل کشی و اساسنامۀ دیوان، هر نوع عملِ مستلزم تغییر در اندام های بدن 
و مخل حواس شخص در قالب اعمالی چون شــکنجه، رفتارهای خشونت آمیز غیرانسانی 
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و تجاوز به عنف را تظاهر آســیب شدید جســمی و هر اقدام منجر به اختال در وضعیت 
روانی بزه دیده و مستولی شدن ترس و وحشت فزاینده بر وی را، معیار آسیب شدید روانی 
پنداشــته اند« )شــریفی، 1390، ص 77(. بااین حال، اثبات این امــر که حاملگی اجباری 
می توانــد برای نابودی یک گروه قومی و نیز ملی، نژادی و مذهبی اســتفاده شــود، محل 
مناقشه های شدیدی است. افزون بر این ها، اگر مرتکبان چنین قصدی هم داشته باشند، در 
مقایســه با باردار کردن، به طور منطقی می توانند با توسل به وسایل و راه های دیگر که به 
مراتب راحت تر از نسل کشــی باشد، به مقصود خود برسند. هرچند ممکن است گفته شود 
به این دلیل که این زنان ناخواسته از سوی شخصی  باردار و مجبور شده اند نوزاد مرتکب 

.)Drake, 2012, p.602( را به دنیا آورند، از نظر فیزیکی آسیب دیده اند
قســم دوم از اعمالی که حاملگی اجباری به صورت بالقوه می تواند ذیل آن قرار گیرد، 
اقداماتي اســت که برای جلوگیري از توالد و تناسل یک گروه صورت می گیرد. حقوق دانان 
معتقدنــد که با اجبار زنانِ یک قوم، ملیت، نژاد و مذهب به تولد کودکان یک قوم، ملیت، 
نــژاد و مذهب دیگر، ایــن زنان از به دنیا آوردن نوزادانی متعلق بــه قومیت، ملیت، نژاد و 
مذهب گروه خود محروم می شــوند، پس این اقدام می تواند مصداقی از نسل کشــی باشد، 
زیرا نمایانگر رفتاری اســت که هدفش جلوگیری از به دنیا آوردن یک گروه خاص است. به 
عبارت دیگر، مثاً زمانی که بزه دیده کودکی از گروه قومی دشمن را باردار می شود، دیگر از 
به دنیا آوردن کودکانی از قومیت خود محروم شده، پس ممکن است در آینده برای به دنیا 
 Drake,( آوردن کودکی از گروه قومی خود، در شــرایط جســمی و روانی مناسبی نباشد
p.610 ,2012 (. ولی مشــکل زمانی اســت که حاملگی اجباری منتهی به توالد می شود؛ 
زیرا پذیرفتن اینکه این اعمال از لحاظ فنی در چنین شرایطی مانع از »به دنیا آوردن« شود، 
بسیار دشوار است. در واقع چطور ممکن است بتوان ایجاد یک زندگی انسانی را نسل کشی 
تلقی کرد؟ اگرچــه دیوان کیفری بین المللی برای جنایت های رواندا در پرونده آکایســو، 
به طور رســمی اعام کرد هنگامی که حاملگی اجباری با قصد جلوگیری از توالد و تناسل 
درون یک گروه صورت گیرد، به ویژه در جوامع پدرســالار، می تواند به منزلۀ نسل کشــی، 
تلقی شــود33. ولی برخی دیگر بر این باورند که ایدة حاملگی اجباری با نسل کشی تفاوت 
دارد34. هرچند بی تردید حاملگی اجباری می تواند به طور بالقوه به منزلۀ نسل کشی تعقیب 

33.  »در جوامع خاصی که اعضای یک گروه به وسیله هویت پدر تعیین می شوند، یک مثال از تدبیری که 
قصد می کند تا از توالد درون یک گروه، جلوگیری کند، جایی است که در طول تجاوز، یک زن از گروه 
مزبور، عامدانه توسط مردی از گروه دیگر،  باردار شده است. با  این حساب، قصد اجبار زن به به دنیا 

آوردن چنین کودکی که به گروه مادرش تعلق نخواهد داشت، نسل کشی خواهد بود«.
تا  به طور غیرقانونی حبس می شود  باردار،  این زمینه می نویسد »زمانی که زن  میان مارکوویچ در   .34
که  می رسد  به نظر  می شود،  داده  رفتن  اجازه  او  به  و سپس  بیاورد  به دنیا  را  دشمن«  »نوزاد  اینکه 
حبس غیرقانونی به منظور اثرگذاری بر ترکیب قومی گروه آن زن، بوده است. شرایط مشابه همچنین 
نمی تواند به نسل کشی منتهی شود، مگر با داشتن قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یک گروه، و اینکه 
مرتکب قصد نابودسازی کلی یا جزئی را هم داشته باشد. چنین تفسیرهایی، با وجود این، هر جنایت 

جنگی و جنایت ضد بشریت حاملگی اجباری را به نسل کشی تبدیل می کند. 
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شــود، ولی قرار دادن حاملگی اجباری ذیل این عنوان موجب می شود از برخی واقعیت های 
زیســتی و بیولوژیکیِ پذیرفته شده در این زمینه غافل شویم؛ زیرا زمانی که یک زن با قصد 
اثرگذاری بر ترکیب قومی و ملی، نژادی و مذهبی یک گروه باردار می شود، ترکیب ارزش های 
آن گروه واقعاً تحت تاثیر قرار نمی گیرد، چراکه کودک هنوز تا حدی به گروه مادر تعلق دارد 

و در ضمنْ کودک به طور مساوی امور ژنتیکی را از پدر و مادر خود به ارث می برد. 
تقابل قصد مورد نیاز برای نسل کشــی با قصد مورد نیاز برای حاملگی اجباری، دلیل 
دیگری اســت که عدم پذیرش نسل کشی از طریق حاملگی اجباری را تقویت می کند؛ زیرا 
برای ارتکاب نسل کشی، مرتکب باید قصد »نابود کردن« تمام یا قسمتی از یک گروه ملی، 
قومی، نژادی و مذهبی را داشــته باشــد، حال آنکه برای ارتکاب حاملگی اجباری، مرتکب 
بایــد قصد »اثرگذاری« بر ترکیب قومی یک جمعیــت غیرنظامی یا ایجاد دیگر نقض های 

فاحش حقوق بین الملل را داشته باشد.
در مجموع، به نظر می رسد دیوان با تلقی حاملگی اجباری به عنوان نسل کشی مخالفتی 
ندارد، ولی ماحظات قانونی و عملی که تاکنون به آن توجه شد، نشان می دهد بهتر است 
دیوان بیشــتر بر تعقیب حاملگی اجباری به عنوان جنایت جنگی یا جنایت ضدبشــریت، 

تمرکز کند تا نسل کشی.

4. آماج جرم؛ جنسیت یا دیگر ارزش های موضوع حقوق بین الملل
اساســنامۀ رم گامی مهم و اساســی در حمایت از زنان در حقوق بین الملل، تلقی می شود و 
ممنوعیت حاملگی اجباری، بخشی از این ابتکار به شمار می آید. بااین حال، به نظر می رسد به 
چند دلیل گفتمان حاکم بر حاملگی اجباری به گونه ای اســت که حمایت از )جنسیت( زنان 
را کم تر هدف قرار داده و بیشتر در مقام حمایت از سایر ارزش های موضوع حقوق بین الملل 
بوده اســت که ارزش های قومی ) مستنبط از قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی ( یا ارزش های 

ملی، نژادی و مذهبی )به عنوان مصادیقی از نقض فاحش حقوق بین الملل( هستند.
نخســت، تأکید پیوســته بر لزوم احراز قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یا ایجاد دیگر 
نقض هــای فاحش حقــوق بین الملل در تعریف حاملگی اجباری بــه عنوان »جانِ اصلی« 
مقررات حاملگی اجباری و پیش شــرط تلقی آن، هم به منزلۀ یک جنایت ضدبشــریت و 
هم یــک جنایت جنگی. بنابراین، اگر یک زن به اجبار باردار شــود، ولی مرتکب نه قصد 
اثرگذاری بر ترکیب قومی، و نه قصد ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل، مانند 
نقض حقوق ملی، نژادی و مذهبی را داشــته باشد، آنگاه این عمل تحت هیچ شرایطی بر 
پایه اساســنامۀ رم شایســتگی تلقی به عنوان حاملگی اجباری را نخواهد داشت. هرچند 
ممکن است امکان تعقیب رفتار ارتکابی بر پایۀ دیگر مقررات اساسنامه، وجود داشته باشد. 
دوم، عاوه بــر لزوم احراز قصد اثرگذاری بــر ترکیب قومی یا ایجاد دیگر نقض های فاحش 
حقوق بین الملل، اثبات ارتباط رفتار مجرمانه با یک حملۀ گســترده و ســازمان یافته برای 
تلقی حاملگی اجباری به منزلۀ یک جنایت ضدبشــریت لازم است. بنابراین اگر دادستان 
ثابت کند مرتکبْ زن باردار را با زور و اجبار حبس کرده، ولی نتواند ثابت کند که قصد او 
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در حقیقت یک حملۀ گسترده و سازمان یافته بوده است، مرتکب، گناهکار شناخته نخواهد 
شد. سوم، عاوه بر قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یا ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق 
بین الملل، لزوم ارتکاب حاملگی اجباری در بســتر مخاصمه های مســلحانۀ بین المللی )و 
غیربین المللی( و آگاهــی مرتکب از آن، برای تلقی حاملگی اجباری به منزلۀ یک جنایت 
جنگی. چهارم، لزوم اثبات قصد نابودســازی کلی یا جزئــیِ یک گروه ملی، قومی، نژادی 
و مذهبی از ســوی مرتکب، برای تلقی حاملگی اجباری به منزلۀ نسل کشی. همان طورکه 
اشــاره شد، تأکید بر نابودکردن تمام یا قسمتی از یک گروه ملی، قومی، نژادی و مذهبی، 
نشــان می دهد آنچه  در وقوع نسل کشی معیار تعیین کننده است، نه هویت شخصی، بلکه 
وابســتگی به یک گروه ملــی، قومی، نژادی یا مذهبی بوده اســت. پنجم، تمرکز و تأکید 
پیوســته بر قصد مرتکب به داشــتن یک اثر مخرب بر گروه قومی بزه دیده و نه تمرکز بر 
آســیب به زنی که از حبس شــدن و نتیجۀ آن، یعنی به دنیــا آوردن فرزندِ متجاوز، رنج 
خواهد برد. و دلیل آخر که از مقایســۀ رکن های حاملگی اجباری با جرم تجاوز جنســی 
در اساســنامۀ رم قابل استنباط است. درحالی که تجاوز جنسی تنها با اقدام به قصد نقض 
کرامت و تمامیت جسمانی یک زن قابل مجازات است35، حاملگی اجباری، حمله ای است 
علیه گروه قومی، ملی، نژادی و مذهبی که بزه دیده عضو آن اســت. ازاین رو، موضوع این 
جرم از زنی که به عنوان عضوی از یک گروه قومی، ملی، نژادی و مذهبیِ خاص، آماج جرم 

قرار نمی گیرد، هیچ حمایتی نمی کند.
تمام این موارد نشــان می دهد جان اصلی مقررات حاملگی اجباری، قصد اثرگذاری بر 
ترکیب قومی یک جمعیت یا ایجاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل است که موجب 
می شود حاملگی اجباری را به منزلۀ جرم علیه فرد یا افرادی متفاوت با قومیت، ملیت، نژاد 
و مذهــبِ مرتکب یا مرتکبان تلقی نماییم؛ به جای اینکه آن را جرمی علیه یک زن بدانیم. 
آشــکار است که اشــتباه در اینجا همان تمرکز بر قصد مرتکب به داشتن یک اثر مخرب بر 
گروه بزه دیده است و نه تمرکز بر آسیب به زنی که از نفسِ در حبس بودن و نتیجۀ آن، یعنی 
به دنیا آوردن فرزند متجاوز، رنج خواهد برد. دلایل مطرح شده نشان می دهد حاملگی اجباری 
تنها مقرره مربوط به جرم جنســی در اساسنامه اســت که نیازمند به یک سوءنیت خاص 
مخصــوص به خود )یعنی همان قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یک جمعیت یا ایجاد دیگر 
نقض های فاحش حقوق بین الملل( اســت که این مســئله باعث می شود اثبات این جرم در 
مقایسه با سایر خشونت ها و جرائم جنسی، سخت تر شود. ارکان برده داری جنسی، فاحشگی 
اجباری، جداسازی اجباری و خشونت جنسی، همانند ارکان جرم تجاوز، فاقد سطح اضافی 

35. مطابق جزء اول بند ز پاراگراف 1 مادة 7 اساسنامه، تجاوز به عنف زمانی است که » مرتکب با عمل 
منجر به دخول )ولو جزئی( به بدن قربانی یا خود، هر قسمت از بدن یا مقعد یا مهبل وی را به وسیله 
هر شیء یا هر عضوی از بدن، مورد تجاوز قرار داده باشد و تجاوز با زور یا با تهدید به استفاده از زور 
یا اجبار )مانند ترس از خشونت، اکراه، توقیف، فشار روحی یا سوءاستفاده از قدرت( علیه شخص یا 
اشخاص قربانی یا شخص ثالث یا به وسیلۀ بهره گیری از اجبار محیطی ارتکاب یابد یا اینکه تجاوز علیه 

شخصی ارتکاب یابد که فاقد اهلیت برای اعام رضایت واقعی بوده است«.
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قصد مورد نیاز در حاملگی اجباری هســتند. دشواری های یاد شده در حالی است که ایدة 
واقعی پیش بینی جنایت ضدبشریت و جنایت های جنگی این بود که اگر دادستان قادر به 
اثبات این سطح اضافی از قصد نباشد، بزهکاران بدون مجازات نمانند. هرچند دسته بندی 
جرائم در ذیل جنایت ضدبشــریت و جنایت های جنگی هم در مقایسه با قصدی که تمام 

جرائم به طور کلی نیاز دارند، خود مستلزم سطح اضافی از قصد است.

5. نتیجه و پیشنهادها
حاملگی اجباری در اساســنامۀ رم بخشــی از یک ابتکار بزرگ بــوده که در مقام حمایت 
از زنان در مقابل خشــونت است و نشــان می دهد حقوق زنان دیگر از دغدغه های ثانویۀ 
حقوق بین الملل محســوب نمی شود. باوجوداین، متأسفانه ســبک بیان و گفتمان حاکم 
بر جرم انگاری حاملگی اجباری در اساســنامه رم به شــدت این هدف را تضعیف می کند. 
در واقــع، مقررات حاملگی اجباری در اساســنامۀ رم از یک طــرف به دلیل نیاز به تحقق 
ســطح های چندگانه قصد که ناشی از تعریف اساسنامه از حاملگی اجباری است و از طرف 
دیگــر، قرار گرفتن حاملگی اجباری هم در ذیل جنایت ضدبشــریت و هم جنایت جنگی 
مشــکاتی را برای دیوان بین المللی کیفری به وجود می آورد. بــا این همه، نتایج مطالعۀ 

حاضر نشان می دهد:

1.5. با درنظر گرفتن رکن مادی این جرم مشخص می شود حاملگی اجباری واقعاً یک 
جرم نیســت، بلکه دو جرم اســت که روی هم رفته یک جرم مرکب را شکل می دهد؛ یکی 
باردار کردن اجباری و دیگری حبس غیرقانونی. مرتکب حاملگی اجباری هم کســی است 
که عاوه بر جرم نخســت، جرم دوم را هم مرتکب شــود و از آنجــا که یک نفر نمی تواند 
بدون وقوع بارداری، محکوم به حاملگی اجباری شود، ازاین رو، دادستان مجبور است ثابت 
کند جرم اول هم اتفاق افتاده و همان طور که پیداســت، این مسئله خود بالقوه مشکل ساز 
است. بررسی رکن معنوی این جرم هم نشان می دهد مشکل اصلی قصد که هم در جنایت 
ضدبشــریت و هم جنایت جنگی دیده شد، اساســاً از تعریف خود حاملگی اجباری نشئت 
می گیرد. ضرورت اثبات اینکه مرتکب بایــد قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یک جمعیت 
یا ایجاد نقض فاحش حقوق بین الملل را داشته باشد، عمده ترین دلیل این دشواری است. 

2.5. احتــرام دیوان کیفری بین المللی به قوانین داخلی دربارة ســقط جنین با هدف 
جرم انگاری حاملگی اجباری، یعنی حمایت از حقوق زنانی که برخاف خواسته شان باردار 

شده اند، در تضاد است.

3.5. در تلقی حاملگی اجباری به منزلۀ یک جنایت ضدبشریت، اثبات این امر که جرم 
ارتکاب یافته باید به عنوان بخشی از یک حملۀ »گسترده یا سازمان یافته« باشد، دشوار خواهد 
بود. هرچند لازم نیست مرتکب قصد ارتکاب رفتار مجرمانه »گسترده« یا »سازمان یافته« را 
داشته  باشد، ولی ضروری اســت در جریان ارتباط میان عمل ارتکابی و حمله گسترده قرار 
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گرفته باشــد. بر این  اساس، دفاع مرتکبی که بزه دیده را محبوس کرده، در خصوص اینکه او 
اساساً از وجود هر حمله ای بی خبر بوده است، می تواند توجیه پذیر باشد. 

4.5. به نظر می رسد تعقیب حاملگی اجباری به عنوان یک جنایت جنگی با مشکات 
کمتری مواجه باشــد، زیرا مرتکب تنها باید یک ســطح از سوء نیت خاص یعنی تنها قصد 
اثرگــذاری بر ترکیب قومی یا ایجــاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملل را داشــته 
باشــد؛ بدون لزوم اثبات قصد ارتکاب رفتار به گونه ای که بخشــی از یک حملۀ گســترده 
یا ســازمان یافته علیه یک جمعیت غیرنظامی باشــد و در مقایســه با جنایت ضدبشریت، 
دادستان ملزم به اثبات رکن مادی جرم )حبس غیرقانونی زنی که به زور و عنف باردار شده 
اســت( و تنها یک سطح از سوءنیت خاص )قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی یا ایجاد دیگر 

نقض های فاحش حقوق بین الملل( است.

5.5. هرچند حاملگی اجباری می تواند بر اساس مادة 6 )و( اساسنامۀ دیوانْ بالقوه به 
منزلۀ نسل کشی تلقی شود، دیوان باید نسبت به وقوع نسل کشی از طریق حاملگی اجباری 
بااحتیــاط برخود کند؛ زیرا حاملگی اجبــاری تنها زمانی می تواند به نابودی و تخریب یک 
گروه بیانجامد که معتقد باشــیم کودکان حتماً باید به این یا آن گروه ملی، قومی، نژادی 
و مذهبی تعلق داشــته باشند. هرچند نظر مخالف معتقد است چون حاملگی اجباری مانع 
از توالد اختیاری کودک از یک گروه ملی، قومی، نژادی و مذهبی خاص می شود، می تواند 
شکلی از نسل کشی به حساب آید. ولی باید گفت با وجود اینکه حاملگی اجباری یک جرم 
بسیار شدید اســت، باز هم حبس غیرقانونی یک زن به گونه ای که او مجبور به دنیاآوردن 
نوزاد دشــمن شود، به حد نسل کشی نمی رسد. هرچند نمی توان منکر این واقعیت بود که 
حاملگی اجبــاری درد جبران ناپذیری به بزه دیده تحمیــل می کند، ولی آن چنان که باید 

نمی تواند به نابودی یک گروه بیانجامد.

6.5. قصد »اثرگذاری بــر ترکیب قومی یک جمعیت یا ایجاد دیگر نقض های فاحش 
حقــوق بین الملل« که تنها در حاملگی اجباری به چشــم می خــورد، آن را از دیگر جرائم 
خشونت جنســی در اساســنامه تمییز می دهد و درعین حال ثابت کنندة این ادعاست که 
جرم انگاری حاملگی اجباری در اساســنامه، بیشتر در راستای حمایت از ارزش هایی چون 
قومیت از یک طرف و ملیت، نژاد و مذهب، از طرف دیگر، می باشــد تا جنسیت. به عبارت 
دیگر، این ســطح اضافی قصد حاکی از آن است که این جرم برخاف سایر جرائم خشونت 
جنســی که در اساسنامه آمده است، بیشــتر در حمایت از گروه های قومی، ملی، نژادی و 
مذهبی عمل می کند تا حمایت از زنان و این امر مقررات اساســنامه را در رسیدن به آنچه 
هدف و فلسفۀ اولیه آن بوده، یعنی حمایت از زنان، با شکست مواجه می سازد. این رویکرد 
دیوان درحالی اســت که آثار فیزیکی و روانی بزه دیدگی زنی که به زور و با توســل به عنف 
حامله شــده است، به مراتب بیشــتر از آثار ناشی از تجاوز علیه همان زن است؛ زیرا او هر 
زمان که تغییرات بدنش را مشــاهده کند، حبس و محدودیت و دردهای جسمی و روانی 
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را به عنوان نتیجۀ آســیبی که در معرض آن بوده، پیوسته تجربه می کند و فرزند ناشی از 
تجاوز یادآور مســتمر و مداوم بزه دیدگی اوســت. در مقابل زنی که مورد تجاوز واقع شده، 

ولی باردار نشده است، هرگز آن را تجربه نخواهد کرد. 

7.5. جرم انگاری حاملگی اجباری برای نخســتین بار در اساسنامۀ رم حاوی این پیام 
مهم به جهان اســت که زنــان نمی توانند صرفاً به عنوان »ظرف هایــی برای تولید مثل و 

باروری« تلقی شوند.
 در پایان اینکه به نظر می رسد تنها یک تغییر ساده بتواند به حل بخش قابل توجهی از 
مشکات پیش روی دیوان در تعقیب و محاکمۀ حاملگی اجباری کمک کند و آن، تغییر در 
تعریف خود حاملگی اجباری است که با از میان برداشتن »قصد اثرگذاری بر ترکیب قومی 
یک جمعیت یا ایجــاد دیگر نقض های فاحش حقوق بین الملــل« امکان پذیر خواهد بود. 
ازاین رو، بهتر اســت تعریف حاملگی اجباری به این نحو تغییر کند: »حبس غیرقانونی زنی 
که به اجبار باردار شده است«. این تغییر به نوبۀ خود تغییرات دیگری در چندین بُعد به 
دنبال خواهد داشت؛ نخست اینکه با این تغییر ساده، برای تلقی حاملگی اجباری به منزلۀ 
جنایت ضدبشــریت، تنها نیاز به اثبات اولاً، حبس غیرقانونی زن باردار )که به اجبار حامله 
شده است( و ثانیاً، ارتباط رفتار مجرمانه با یک حملۀ گسترده و سازمان یافته، خواهد بود. 
همچنین برای تلقی حاملگی اجباری به منزلۀ جنایت جنگی، تنها نیاز به اثبات اولاً، حبس 
غیرقانونی زن باردار )که به اجبار حامله شــده اســت( و ثانیاً، آگاهی مرتکب از وجود یک 

مخاصمۀ مسلحانۀ بین المللی و غیربین المللی، خواهد بود.
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