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  چكيده

ترين اهداف خانواده، تقويت اين نهاد مقدس وپاسداري ازقداست وحفظ بقاي آن ونيز حمايت مهم از

  . ازمادران وفرزندان است

با توجه به اين مهم، اين مقاله، باهدف حمايت ازحقوق كودكان وآگاهي دادن سطح جامعه به خصوص 

 ناخت نيازهاي مادي ووالدين، نسبت به حقوق واحكام مربوط به حضانت وضرورت در پرداختن به ش

نه اي حضانت، تحت عنوان نقد وواكاوي پاره اي از مشكلات حضانت، به روش كتابخا رمعنوي كودك د

 بررسي و و حق قابل اسقاط در حضانت كودك، براي مادر توصيفي، درجهت تبيين مفهوم حضانت و و

واكاوي پاره اي از مشكلات پايان حضانت ومسئله شيردهي كودك در فقه انجام شده است كه پس  نقد و

د، نگهداري از تحقيق وبررسي مشخص گرديد، كه سواء از مسئله ولايت قهري كه اختصاص به پدر دار

هم تكليف  شودكه هم حق وتربيتي كودك است، حضانت ناميده مي و طفل كه برآوردن نيازهاي جسمي

والدين است كه مي بايست بطور تضامني، نه تنها تا سن تميز، بلكه تا زمان نيازووابستگي فرزند به والدين 

  استمرار يابد. 

  ، والدينحضانت، حق، كودك، ، ولايت قهري :كليديهايهواژ
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  مقدمه:

قوقى حانگيز يا نگهدارى از كودكى كه بين والدينش طلاق واقع شده، از موضوع هاى بحث بر» حضانت«

و  و فقهى بوده است. از يك طرف، مصالح روحى و جسمى كودك مد نظر است و از طرفى، حقوق

وابط رمهم در  لالاتريك، باعث اختتكاليف هر يك از والدين بايد مورد توجه قرار گيرد. بى اعتنايى به ه

  هاى گوناگونى درخور بررسى است. اين مسأله، از زاويه. خانوادگى خواهد شد

بايد  ند. اماّاده ادالبته فقيهان بزرگ، تلاشهاى بسيار براى حل اين مشكل كرده و آراى راهگشايى ارائه 

ه تلاش ياز بناشتن آنها از سر راه، كنند و براى بردكه دشواريها همچنان خودنمايى مى اعتراف كرد

امل است. تك ودانههاى فقهى است، كه اين لازمه دانش پويا و زنده و جاگسترده، و تجديد نظر در ديدگاه

  و بالندگيِ ديدگاههاى فقهى، جز به تلاش همگانى و حركت جديد، رخ نخواهد داد. 

في، سعى توصي وانت وبه روش كتابخانه اي در اين نگارش باعنوان نقد وواكاوي پاره اي از مشكلات حض

ا نبودن ودن يبشده است كه بحث مفهوم وفلسفه حضانت در بيان مسئله اصلي، وحق وتكليف، قابل اسقاط 

ق، ت تحقيرابطه ولايت قهري باحضانت، حق شيردهي كودك توسط مادر، به عنوان سوالا حق حضانت و

آن  فلسفه نگهداري وتربيت كودك حضانت است ولات، مورد نقد وواكاوي قرار گيرد، كه در فرض سوا

 د، وباشدوحضانت در واقع، حق وتكليفي است بر والدين نسبت به كودك خونيز غبطه ومصلحت وي مي

د در ح ي وه خوببحق والدين تا جايي احترام دارد كه آنان به تكليف خوددر نگهداري وتربيت كودكشان، 

  . توان عمل كنند

ه سبت بدف حمايت ازحقوق كودكان وآگاهي دادن سطح جامعه به خصوص والدين، ناين مقاله، باه 

 داختن بهضرورت در پر كاربردي حضانت و مفهوم حقيقي و تأمل در حقوق واحكام مربوط به حضانت و

 حل اين به اميد استفاده پژوهشگران در راهگشاى و شناخت نيازهاي مادي ومعنوي كودك درحضانت

  رارائه مي گردد. عصر حاض مشكل در

و آن، ه در پرتكوزند بر عالمان و طالبان علوم اسلامى است كه بر اين امر همت گمارند و چراغى را برافر 

   كند. راهيابى به حقيقت آسان گردد. اميدواريم كه اين نگارش نيز ما را به اين هدف نزديك

  

  ايش پايان دوره حضانت: تأثير افز - ١
ودك ادر بر كانت مه قانون مدنى و اكثر فقيهان متأخر بر اين است كه پايان حضبررسى نظرات فقهى ديدگا

اين  گيرد؛ باحضانت به پدر تعلق مىسالگى و بر كودك دختر، هفت سالگى است و پس از آن،  پسر، دو

هد اقط خواحق حضانت او سزمانى كه حضانت با وى است، با ديگرى شوهر كند،  قيد كه اگر مادر در

 )١٣٤ص ٣٧(ع)، ج عي از مولفان، مجله فقه اهل بيت(جم د.ش

  ولى فقهاى پيشين، دو نظريه متفاوت دارند:

  دانند. سالگى و طفل دختر را نه سالگى مىالف) گروهى پايان حضانت طفل پسر را هفت 
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، سر و دخترپاند و در اين زمينه بين ب) گروه ديگر، حضانت مادر را تا رسيدن طفل به سن بلوغ دانسته

  )١٣٤، ص٣٧(همو، جتفاوتى قائل نيستند. 

در بررسى روايات، اگر چه فرزند در آنها به طور مطلق آمده است، ولى مقتضاى جمع بين آن دو اين است 

كه روايات دسته اول را در باره پسر و روايات گروه دوم را خاص دختر بدانيم و بدين ترتيب، تعارض دو 

جمع «صاحب جواهر اين نوع جمع كردن بين دو ادله متعارض را  ١ود. گروه روايت ياد شده از بين مى ر

  ناميده و مؤيد آن را نيز دو چيز دانسته است: » تبرعى

  جماع منقول كه در كلام ابن زهره حلبى بدان تصريح شده است. ا -١

ه بيز نسبت ادر نم. دليل اعتبار؛ بدين ترتيب كه پدر نسبت به پرورش پسر، از مادر شايسته تر است و ٢

  حضانت و تربيت دختر، از پدر صالح تر است. 

الله، يد روح اسني، موسوي الخميد (امام خمينى در تحرير الوسيله نظريه صاحب جواهر را پذيرفته، مى نويس

  )٨٩تحريرالوسيله، ص 

ه، بودپسر  فرزند (چه دختر و چه پسر) تا دو سالگى با مادر است و پس از دو سال، اگر حق حضانت فرزند

ر ود. بيشتاهد بپدر أحق است و اگردختر باشد، تا هفت سالگى، مادر، مقدم است و پس از آن با پدر خو

قبل از اصلاح،  ١١٦٩فقيهان معاصر اماميه بر اين نظرند و بدين دليل است كه قانون مدنى نيز در ماده 

  براساس قول مشهور نگاشته شده است

راي طفل، ب، قانون، حق حضانت مادر را ١٣٨١ق م، مصوب ١١٦٩ لازم به ذكر است در اصلاحيه ماده 

  بدون در نظر گرفتن پسر يا دختر بودن، هفت سال، در نظر گرفته است. 

قانون مدني ايران، حضانت خاص طفل است ودر تمام موارد از واژه طفل استفاده شده  ١١٦٩باتوجه به ماده 

ده منظور از طفل كسي است كه به حد بلوغ شرعي آمق مجازات اسلامي ٤٩ماده  ١است. در تبصره 

ق، م دختري كه نه سال تمام ندارد و پسري كه  ١٢١٠ماده  ١نرسيده باشد وباتوجه به تعريف بلوغ در تبصره

پس  هاي بلوغ در او ظاهر نشده باشد.)شود. (مشروط بر اينكه نشانهپانزده سال تمام ندارد طفل محسوب مي

تر وپسر بالغ ساقط است. وباخروج از سن طفوليت موضوع حضانت ونگاهداري حق حضانت ابوين بر دخ

) وافراد بالغ باهر يك از والدين كه بخواهند ١٢١٠ماده  ١آنهابه عنوان طفل منتفي خواهد شد. (تبصره 

- نگهداري وتربيت (حضانت) ب -توانندزندگي كنند. از طرفي طفل از دو جهت بايد حمايت شود الفمي

 ١١٦٨ره اموال، حمايت مالي وپرداخت نفقه (ولايت قهري) حال اگر كلمه طفل را منطبق باماده حفظ وادا

شويم از (سن رشد قانوني، هجده سال تمام شمسي)متوجه مي ق، م مترادف با صغير بكار ببريم١١٧٨ماده  و

جاي هيچ گونه شود وجهت مالي، به لحاظ تكليف غير قابل اسقاط ولايت قهري پدر، قانوناً حمايت مي

پايان دوره  تا نگراني نيست. اما به جهت تربيتي، بعداز انقضاءمدت حضانت مادر (هفت سالگي) بحث و
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سن بلوغ پسر(پانزده سالگي) حد فاصل اين دو، (در حضانت  و (نه سالگي) حضانت، يعني سن بلوغ دختر

ينكه با كداميك از والدين زندگي پدر) تااينكه كودكان، بخواهند بعد ازبلوغ خودشان تصميم بگيرند، ا

از پايان حضانت مادر تا سن بلوغ كودك خواهد بود كه به  (شش سال) و سال)٢( كنند به ترتيب فاصله

احتمال قوي، كودك به لحاظ روحي، رواني، دچار مشكل خواهد شد. وبه لحاظ تربيتي زندگيش مختل 

ه بخواهد بعد ازهفت سالگي به پدر سپرده شود و خواهد شد. مخصوصاً دختر، اگر فرض را براين بگيريم ك

  با فاصله دو سال تا سن بلوغ، مجدداً تصميم بگيرد پيش مادر باز گردد. 

ه باست كه نياز دختر  در حالي جامعه است ومنافع عمومي واين بر خلاف مصلحت، عدالت، وجدان و 

ين الذا ت، يكنواخت، بيشتر اس و تربيت به لحاظ عاطفي و وجوب تكليفي، به حالت پيوسته حضانت و

  تواند مورد نقد وواكاوي قراربگيرد. مي

 نت ونيزازشود، باوجود مشغله كاري بيشترپدر، ونياز روحي وعاطفي كودك در حضااز اينرو پيشنهاد مي

 ماده ر ذيلدطرفي، تناسب فطري روحيات مادر با فرزندش، چه دختر وچه پسر، قانون گذاران محترم، 

ايش يز، افزا سن تمانون مدني، در تمديد پايان مدت حضانت براي مادر تجديد نظر نمايند وآن را تق ١١٦٩

  دهند. 

  

  حق حضانت مادر اهميت  - ٢ 
 ده اي ازعتند. فقهاي اماميه درخصوص اينكه حضانت حق است يا تكليف داراي سه نظر كاملاً متفاوت هس

ع هدف آن رف دادوستد نيست و غيرمالي كه قابل معامله و ستي اماميه اظهار نظر كرده حضانت حقي افقها

  )٢٦٨ص ،١(يزدي محقق داماد، سيد مصطفي، قواعد فقه، جاخلاقي انسان است.  نيازهاي عاطفي و

باشد قرار داده يي ميموري كه واجب كفااحضانت درزمره  تواند آن را اسقاط نمايد وصاحب آن مي و

  )٣٨٤شرح بر تبصره علامه، جلد دوم، ص ، نزين العابدي ،(ذوالمجدينشده است. 

نسبت به  حق خود را توانندهمچنين عده اي از فقها دراين خصوص اعتقاد دارند كه هريك از والدين مي

ن زانجام آرا ا حضانت اسقاط وبه ديگري واگذار نمايند ويا براي مدت معين تا پايان دوره حضانت خود

يچ لالي حرام وهكه درتوافق والدين دراين خصوص، هيچ ح نمايندمحروم كنند. وچنين استدلال مي

 ،(مغنيهباشد. حلال نشده است بنابراين اين موضوع به هيچ عنوان خلاف شرع مقدس اسلام نميحرامي

، وجوب را شيخ حسن نجفي صاحب جواهر نيز )٨٨علي مذهب الاماميه، ص  ،هفصول الشرعي ،محمد جواد

نت حق ست. ايشان اعتقاد دارند حضاقطعي ا نظر ايشان امري مسلم و راند وحق بودن حضانت دپذيرفته

لبه قبول مطا باشد. زيرا اصل، امكان اسقاط حق است واست ونتيجه حق بودن آن، قبول امكان اسقاط آن مي

 )٤٩٢ص، جواهر الكلام، كتاب نكاح شيخ محمد حسن (صاحب جواهر)، (نجفي  اجرت بر انجام آن
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ابل يت، غير قباشد. بنابراين بعنوان ولايه معتقدند حضانت حكم وواجب عيني ميگروه دوم از فقهاي امام

ه ي) الروضاول وثان (شهيد محمدبن جمال الدين، مكي العاملي، زين العابدين، (الجبعي العاملياسقاط است. 

  )٤٦٠-٤٥٩ص -اب نكاحب-البهيه في شرح المعه الدمشقيه، جلد پنجم

داري از نگاه مادر به تفكيك بين پدر ومادردارند بدين مفهوم كه اگر گروه سوم از فقهاي اماميه اعتقاد

آن  د، پدر بهنمودن وددارياگر هر دو از انجام اين امر خ شود وطفل امتناع كرد حضانت به پدر واگذار مي

گردد. بنابراين حضانت نسبت به مادر حق ودرخصوص پدر هم حق وهم تكليف است. مجبور مي

 )٧١٣ص ، ترجمه فارسي شرايع الاسلام، جلد دوم، ن محمدابولقاسم اب،(يزدي

 
  قابل اسقاط بودن يا نبودن حق حضانت - ٣

ر در و مادبه پ حضانت از روي تسامح، تعبير به حق شده، و در واقع تكليفي است كه از طرف قانونگذار

رط با ش د ول كرقتحميل شده و در نتيجه قابل اسقاط و واگذاري نيست و نمي توان به موجب قرارداد منت

لحت طفل فظ مصضمن عقد لازم، آن را ساقط يا منتقل نمود، بلكه تكليفي است كه قانونگذار به جهت ح

كه  اقت آنهادم ليعو جامعه بر عهده والدين او گذاشته و جز در مواردي مانند انحرافات اخلاقي و ثبوت 

يا  سقاط بودنارسد، طرح پرسش ازقابل مي قانونگذار معين كرده، اين حق از آنها قابل سلب نيست. به نظر

دك شود كه عده اي گمان كرده اند: حضانت كوغير قابل اسقاط بودن حق حضانت از آنجا ناشي مي

اي  وظيفه حال آنكه نگهداري از كودك حقي است يك سويه، آن هم براي پدر ومادر نسبت به كودك و

ين راين والدبه بالندگي برسد. بنابمت روحي وجسمياست برعهده پدر ومادر تا به واسطه آن كودك با سلا

 ت كنداط، دلالز اسقمجاز نيستند شانه از زير اين بار مسئوليت خالي كنند. مگر اينكه دليل خاصي بر جوا

  )١٦٧ص ، به نقل از نظري توكلي، سعيد، حضانت كودكان در فقه اسلامي،٣٣٨ص ٢٠(فقه السنه، ج

ر از يغ زيرا اگر به باشد. اين نگاه به مسأله بهتر است.جبار پدر واجب مياز بعضي اصحاب آمده است كه ا 

 ٥٦ج (ع) بيت، . (جمعي از مولفان، مجله فقه اهلاين حكم شود، لازم مي آيد كه حق فرزند تضييع شود

  )١٤٣، ١٣١ص

ست از ا انفاقوطرح غير قابل اسقاط بودن حق حضانت پدر قطعاً به دليل مسئوليت وتكليف ولايت قهري 

ه  به عهدانوناًق اينرو اگرمادر از حضانت كودك خود سر باز زند. پدر وظيفه دارد حضانت كودك خود را

 است و ت يك حقباشد، نقد مسئله دراين است كه حضانبگيرد. يعني حق مادر در حضانت قابل اسقاط مي

   شد نه غير،باشند وحق، قابل اسقاط وعدم اسقاط، توسط ذي حق مي باوالدين مستحق آن مي

 لذا توجه به واكاوي در خصوص حق مادر، اين است كه اسقاط اين حق به جبر وتعيين مدت اجباري

 تا زماني كه مادر صلاحيت اخلاقي دارد وخود تمايل به اسقاط حق خود ندارد و نباشد و (هفت سال)

ا كه اين حق از حقوق ز آنجا به لحاظ تربيتي نياز به او دارد حق حضانت از مادر سلب نشود. و كودك نيز

گردد. لذا چنانچه حق مادر در باشد وماهيتي اعتباري داشته ونيز از احكام وضعيه محسوب ميالناس مي

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

aw
st

.ir
 o

n 
20

25
-1

2-
07

 ]
 

                             5 / 12

http://jlawst.ir/article-1-900-en.html


  * * * * * * * * * * *                                       ١٣٩٧ زمستان  .هشتمبيست و  شماره .سومسال  .مطالعات حقوق/  ٢٠٢

 
تواند از حق حضانت را، حق الناس فرض نمايم. در دفاع از حق الناس، اين مادر است كه اگر خواست مي

كرده وآن را براي خود حفظ نمايد. در حق، يا از حق خود دفاع  بر خود ساقط كند و آن را خود بگذرد و

ادا كند. اگرچه پدر نيز  كردن، قابل فرض است (يعني من عليه الحق)وظيفه داردكه حق صاحب حق را ادا

بايست اولويت درنياز به فرزند نيز نيازمند دريافت محبت پدرانه، بااين حال مي باشد، ومستحق اين حق مي

كودك رابه لحاظ نياز مبرم عاطفي كودك، براي مادر، مد نظر قرار  وبي وفقهنگهداري ومواظبت دائمي

 در داد و خلئ محبت پدر را در افزايش ملاقاتها بدون تعيين وقت وزمان، بدون مانعي، پيش بيني نمود. و

ضرار، منافع كودك در نظر گرفته شود. وپيشگيري از ضرار معنوي بر ضرر مادي ترجيح داده  ايجاد ضرر و

  شود. 

  

  جديد نظردر ازدواج مجدد مادر:ت- ٤
قصد  ني كهاما شوهر كردن مادر يا ازدواج مجدد نبايد از موارد سقوط حق حضانت شود. اگربراي ز

ه حضانت ادام ازدواج مجدد دارد شرايط براي نگهداري فرزندش مهيا باشد و شوهرنيز اجازه و اذن به

  توسط همسرش دهد چرا بايد فرزند را از او جدا نمود!؟

گي مجدد رسد، وجود اين ماده قانوني به ضرر زنان مطلقه باشد. شانس ازدواج و تشكيل زندبه نظرمي

ليان شود. اكثر زناني كه تاكنون به هر طريقي و هر قيمتي پس از ساترتيب از زن گرفته ميزناشويي بدين

حتي  رزند نشوندفبه جدايي از اند حضانت فرزند را از دادگاه بگيرند از ترس اينكه مجبور طولاني توانسته

باشد. از سوي دانند ازدواج مجدد به معناي تحويل فرزند به پدر ميانديشند چون ميبه ازدواج مجدد نمي

ين شدت و اهايي در اين مورد آن هم به ديگر گرفتن شانس ازدواج مجدد از زن مطلقه و اعمال محدوديت

شود، دراين نهاد ميلذا پيش د. ها گردامعه و خانوادهجي در تواند از موجبات بروز مشكلات اخلاقحدت مي

  ماده قانوني تجديد نظر شود. 

  مسؤوليتي در پدر گردد. طرفي، سپردن حضانت كودك به مادر نبايد موجب ايجاد بي از

 اني درگيراي كه پس از طلاق با دنيايي از مشكلات اجتماعي، فرهنگي، اقتصادي، عاطفي و روزن مطلقه

ويش قد را نيز به خاطر دل ختواند خود را اداره كند، حضانت يك يا چند بچه قد و نيمو به سختي مياست 

  بايست توأم با كمك هاي مالي پدر باشد. و مصلحت كودكانش پذيرفته است، مي

ا قانون مدني كه در صورت حيات پدر، نفقه اولاد به عهده پدر است و در نبود پدر ي ١١٩٨با توجه به ماده 

گرچه زماني كه حضانت فرزند  باشدعدم استطاعت مالي پدر به عهده پدربزرگ (و اجداد پدري اولاد) مي

به مادر سپرده شود، پدر يا پدربزرگ بايد نفقه فرزند را طبق رأي دادگاه پرداخت نمايد و اگر پدر از تأديه 

به سه ماه و يك روز تا پنج ماه ميقانون مجازات اسلا ٦٤٢نفقه اولاد خود امتناع نمايد، به موجب ماده 

گردد، اما واقعيت در عمل نشانگر مظلوميت مادران وعدم انجام تعهد پدران در اين راستا حبس محكوم مي

رسد بايد در به نظرمي باشد، واست. وپيگيري مادر از طريق قانون بسيارزمان بر وتوأم با عسر وحرج مي
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به نظر مي رسد با توضيحات منطقي وتوجيهات عقلي جاي نقد  سهولت حل اين مشكل، انديشه اي نمود.

حق فرزند نسبت به درك والدين  وواكاوي مستندخواهد بودكه حق والدين نسبت به فرزند و بالعكس

بايست با در نظر گرفتن مسئوليت تضامني والدين به نسبت مساوي اعمال شود تا ظلمي متوجه هيچ يك مي

كه همان طور كه مسئوليت ولايت در امور قانوني ومالي، طبق دليل محكم از طرفين نشود، بدين نحو 

توانايي جسمي بطور قهري با پدر است، منطقي به نظر مي رسد كه حضانت كودك نيز كه  وعقلي قدرت و

بحث تيمار وپرستاري است وبا روحيات مادر سازگاري داردونياز مبرم كودك است، باخواست ورضايت 

 ر شود، بدون درج شرط عدم ازدواج براي مادر، كه اينطوري والدين در هر موقعيت ومادر به وي واگذا

شرايطي نه تنها مكلف به انجام وظايف خود نسبت به فرزند در حيطه ي مسئوليت خود خواهند بود كه 

ظر عملاً از فرزند دلبند خود جدا هم نخواهند شد، مگر اينكه عدم صلاحيت ايشان قانوناً محرز شود. به ن

ميرسد درعدم مخالفت قانون با ازدواج مجدد پدر ومخالفت با ازدواج مجدد مادر، صرفاًبه لحاظ بحث 

اداره وامور مالي كودك است كه از وظايف قهري پدر مي باشدو اين بابررسي هاي بعمل آمده از نظرات 

به اين هدف نشده، كه  مشهور فقها، بطور غالب وعام استنباط گشته، در حالي كه آن طرف قضيه، توجه اي

تمام همُ وغمُ مااحياي حق كودك با مسئوليت تضامني والدين است، در حالي كه در اين شكل با عدم 

ماند كه هرچند هم كه ودك در منزل با نا مادري تنها ميحضور پدر در منزل به جهت كسب وكار، ك

نمي تواند اداء كند، كه نه تنها مادر درآن  شايسته وبا اخلاق باشد، حق رابطه عاطفي وانس والفت مادرانه را

غوش سوءدچار افسردگي مي گردد كه كودك نيز با روحياتي متزلزل وآينده اي مبهم از عواطف، در آ

دهد كه بنا بر نظر روانشناسان واعتماد به نفس خود رااز دست مي كندجامعه، خود را سرخورده حس مي

  كند. صادي آينده يك كشور را متزلزل ميتماعي، اخلاقي واقتنيزوجود اين گونه مشكلات پايه هاي اج

ابل اي غير قلكرد ههشدارهاي روانشناسان به عم اميد است با توجه به مقتضيات خانواده وجامعه امروز، و

   انكار عرف، با نگاهي عميق تر، و تفكري وسيع تر در تصميمات قانوني تجديد نظر شود.

 
 شير دايه، در حضانت ورضاع تبرٌعي هاولويت شير مادر، نسبت ب - ٥

سخ به آن پا بايد در پايان اين مبحثدر ارتباط بين حضانت مادر ومباشرت در رضاع، آخرين سوالي كه مي

خست نداده شود اين است كه آيا اولويت مادر در حفظ وحراست از كودك خود در خلال دو سال 

ر اشد كه دشته بشير دهي كودك را نيز به عهده دا زندگي اش، مشروط به اين است كه مادر در اين مدت،

ت، خود ين مدغير اين صورت، اولويتي در نگهداري كودك خود نخواهد داشت يا اينكه لازم نيست در ا

  كودكش را شير دهد؟

  در پاسخ به اين سوال دو احتمال ونظريه با دلايلي براي اثبات هر يك وجود داد. 

  ماد ر در نگهداري كودك(حضانت) از بين نرفتن حق  احتمال اول:
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دك ين اگركونابراپيروان اين نظريه براين باورند كه حضانت مادر مشروط به شير دادن به كودك نيست. ب

او در  ، اولويتز زندپيش از دو سال از شير گرفته شود، يا مادر ازعمل به وظيفه شيردادن به كودكش سر با

خود،  كودك شير دادن به عبارت ديگر، همچنان كه مادر در نگهداري از كودكش همچنان باقي است. به

به نقل از نظري  ٢٩٥(التحفه السنيه، صدر حضانت از او نيز همين اولويت را خواهد داشت،  اولويت دارد

  )١٨٦توكلي، سعيد، حضانت كودكان در فقه اسلامي، ص

به نقل از  ٣١/٢٨٥واهرالكلام، (جچه خود كودكش را شير دهد يا ديگري اين وظيفه را بر عهده بگيرد.  

واين  دن كودكبنابراين سپردن كودك به دايه امري است موقتي، تنها به منظور شير خور )١٨٣همو، ص 

شود مينموجب از بين رفتن حق مادر در همراهي با كودكش در خلال دوره دو ساله شير خوارگي، 

    )١٨٦به نقل از همو، ص  ٣/٢٦٣(ايضاح الفوائد

ه بعيد نيست ك، ٤مليبه اين نظريه، استناد به نظر مرحوم نجفي در جواهرالكلام، مبني بر اصل عدر اثبات 

  شود. مي حضانتمراد اصل استصحاب باشدونيز نظر شهيد در شرح المعه، مبني برعدم تلازم ميان رضاع و

اقي است ود، بباز اينرو اگر شك كنيم كه باترك شيردهي، حق حضانت مادر كه پيش از اين برايش ثابت 

هت اع) به جت ورضيا نه، اصل براين است كه آن حق، همچنان باقي است. ودر عدم تلازم ميان آنها (حضان

(جواهر  دارد.ناينكه اين دو، دوحق جداگانه براي مادر هستند، سقوط يكي، سقوط ديگري را به دنبال 

  )١٨٦و، صبه نقل از هم ٢/٦٥٢ر، السرائ٥/٤٥٧شرح المعه ،١٨٦به نقل از همو، ص ٣١/٢٩٠الكلام، 

راى صل، بآنچه مهم است، زير نظر گرفتن تربيت كودك و نگهدارى اوست و اين حق، به عنوان يك ا

، هده مادرعن از آمادر مطرح است و تا دليل قطعى بر از بين رفتن آن نباشد، دليلى براى برداشته شدن 

ارد بعضى مو ر، درمطرح است و دستمزد بر عهده پد وجود ندارد. البته در مورد رضاع، چون مسأله دستمزد

يرمادر غن به كه مادر بيش تر از ديگران مزد درخواست مى كند، پدر حق دارد فرزند را براى شيرداد

ود سيارى وجحيح بصبه ويژه با توجه به اين كه روايات  ;بسپارد. و اين حرف، ناظر به حق سرپرستى نيست

عضى بطور مطلق) بسالگى و ٧ادر مى دهند، گرچه مفاد آنها گوناگون است: (دارد كه حق سرپرستى را به م

صاحب  ، نظرو لكن ثابت بودن اصل حق سرپرستى و نگهدارى براى مادر يك امر مسلمّ است. بنابراين

چنانكه  داشت،جواهر كه اصل را سزاوارتر بودن پدر مى داند، مخدوش است، زيرا حق سرپرستى و تيمار

 ر و جدّ به جهت نگهداشت مصالح كودك است و ربطى به ساير حقوق، مثل حق ولايت پدخواهد آمد، 

ار مينگهدارى و ت ندارد از اين روى، همان گونه كه پدر و جدّ، حق ولايت دارند، مادر هم حق سرپرستى،

  داشت دارد و از بين رفتن اين حق، دليل قطعى و روشن مى خواهد. 

  ادر در نگهداري كودك (حضانت)از بين رفتن حق م احتمال دوم:

ي ر نگهداردق او حگروهي از عالمان ديني بر اين باورند كه با خود داري مادر از شير دادن كودك خود، 

به نقل از  ٢/٥٦٦(شرايع الاسلام، ز مادرش جدا سازد. اتواند كودك را كودكش نيز از بين رفته، پدر مي

  )١٨٧سلامي، صنظري توكلي، سعيد، حضانت كودكان در فقه ا
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ه از آنها، ك ميان عمده دليلي كه براي اثبات درستي اين مطلب به آن استناد شده است، علاوه بر تلازم 

سئله عسر توان ميان آن دو (حضانت ورضاع) جدايي انداخت، مپيوستگي خاصي بر خوردارند وعادتاً نمي

نافي  نظر قرآن وروايات جي كه ازباشد. عسر وحروحرج، در شير دهي كودك، براي دايه ويا پدر مي

  )١٨٧ز همو، صبه نقل ا ١/٤٦٦نه ايه المرام ٣١/٣٠٠جواهر الكلام،  ٥/٤٥٧(شرح المعه، تكليف است. 

ه دايه نيابد كه لا زم به ياد آوري است مرحوم شهيد ثاني معتقد است كه عسر وحرج زماني تحقق مي 

رت ر اين صودرد كه بشير خوردن، بچه را بتوان نزد دايه بتواند بچه را نزد مادرش شير بدهد، ونه هنگام 

  )١٨٧به نقل از همو، ص  ٤٥٧ /٥(شرح المعه، شود. حق حضانت مادر ساقط مي

ودك از ايي كاز طرف ديگر در روايت، داود بن حصين، از واژه نزع استفاده شده است كه ظهور در جد

  هت اشكال شده است: مادرش دارد. نقد بر استدلال به اين روايت از دو ج

، نه دن است، جداكردن كودك از مادر در زمان شير خور»نزع«يكي ضعف سندي، ديگر اينكه منظور از 

به نقل  ٨/٤٣٦ام، (مسالك الافهجدا كردن او به طور مطلق كه در غير از زمان شير خوردن نيز صدق كند. 

  )١٨٨از همو، ص

 ت تقاضاير صورمادر بااجرت كمترويا اولويت شير دايه د باتوجه به نظرات فقها در خصوص اولويت شير

بطه عاطفي ايجاد راادر ومادر در شير دادن با اجرت بيشتر، و باتوجه به اهميت تاثيرات رواني، اخلاقي شير م

شود كه ن ميمادر وكودك كه استمرار در دوران نه ماهه بارداري نيز دارد، اين مطلب به خوبي روش

ونيز  ربيتيدر دوره پيش از دوسالگي صرفاً، تنها بحث تغذيه نيست. بلكه بحث ت اهميت بحث حضانت

در باشد. و كودك حق استفاده ازشير ماانتقال حس عاطفي ومهرورزي مادردر سرشت كودك مطرح مي

  خود در تاثير پذيري ژن عاطفي واخلاقي از او رادارد. 

دك ازيك ها كوداخت اجرت بيشتر به مادر، نه تنباتوجه به مسئوليت پدر در پرداخت نفقه كودك، درپر

شود، كه احتمال مند ميدر، بهرهت عاطفي در آغوش پرمهرماشود، و از تاثيراتغذيه سالم برخوردارمي

  ايجاد عسروحرج براي پدر نيز درآمد و شد دايه و كودك نيز با ايجاد 

شنهاد . لذا پيهد آمداز مادر نيزپيش نخوا اي اضاف، قطعاً ازبين خواهد رفت، و مسئله جدايي فرزند هزينه

س مادري حشود در خصوص اولويت شير مادر با اجرت بيشتر و تغذيه با شير زن ديگري كه هيچ رابطه مي

رمالي و بيتي را بباشد، اهم في الاعم نموده و جنبه تربا كودك را ندارد و صرفاً به خاطر اجرت (كمتر) مي

ي، ررمادضواقع قبول  ثيرپذيري در خلق و خوي كودك مقدم داشت. (درمادي در اين مورد به نفع تا

  برضرار معنوي، به نفع كودك ومادر، نه صرفاً پدر)
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  * * * * * * * * * * *                                       ١٣٩٧ زمستان  .هشتمبيست و  شماره .سومسال  .مطالعات حقوق/  ٢٠٦

 
  :گيرينتيجه

دختر  دارد و شامل كودك وايات صحيح مورد نظر، در هر حال، در مورد حضانت، در اطلاق صراحتر-١

صرفاً جمعى  پسر، به استناد جمع بين روايات،شود. حكم به تفاوت سن حضانت طفل دختر يا مىو پسر 

  تبرّعى است و مؤيدى نيز بر درستى اين جمع موجود نيست. 

جود الت ودر مباحث ولايت قهري وتربيت در حضانت، با توجه به اطلاق روايات ياد شده بين ح -٢

ه شكلي . بلكه بداردد ناختلاف يا عدم اختلاف بين والدين تفاوتى نيست، وبين اين دو هيچ گونه تنافي وجو

  ري است. مرمقدوامادر  منطقي قابليت جمع دارند، ونسبت به زمان افتراق وجدايي پدر و كاملاً معقول و

ن آيد، وحق ابوينگهداري اطفال هم حق وهم تكليف ابوين است وتكليف در پي حق به وجود مي -٣

  باشد. ندران ظايف نوعي پدران ومامحدود به تكليف آنان است وتا جايي احترام دارد كه مخالف با و

ن وانسته آوق نتاين همه درباره حضانت و نگهداري طفل سخن گفته شد، اما بايد گفت با كمال تأسف، حق

ه كمال بماعي گونه كه بايد در حفظ و نگهداري، تعليم و تربيت و آماده ساختن طفل براي زندگي اجت

  مطلوب برسد. 

هاي او مانيابسانز اختلاف و ات حضانت او بايد ترتيبي اتخاذ شود كه ابه هر حال در مورد كودك و مقرر

يم كه اشته باشوجه دگيري شود. تا نيازي به مراجعه به محاكم دادگستري حاصل نشود. و بالاخره بايد تپيش

ن لد و دوراهاي روحي را در عوامل مربوط به قبل از توعلم روانشناسي علت اصلي ناسازگاري و ناراحتي

نمايد و در يمدر هر سني به شكل معين تجلّي  هاكودكي بر شمرده است و گفته است كه اين ناسازگاري

ار بي باك بيابد كه كودك را به صورت فردي شرور و از درمان آنها، تا جايي فزوني ميصورت غفلت 

يم كه ايد بداناز بب مي آورد كه در اجتماع، موجبات زحمت و ناراحتي خود و ديگران را فراهم مي سازد. و

الغي كه نان بو بسياري از جوا كودك تا زماني كه به او توجه نشده، ناراحت، نامطمئن و مضطرب است

غ اند و اين نياز از آنها درياند به خاطر نيازي است كه در كودكي به محبت داشتهعاطفه و خشمگينبي

  ه است. گرديده و در نتيجه صفات مزبور را در آنها به وجود آورد

سالم حيح وصبا اين ترتيب ملاحظه مي شود كه براي حمايت كودك و آماده ساختن او براي يك زندگي 

ل ا ايده آص است و بماده در حقوق مدني ايران از نظر كمي و كيفي تا چه اندازه كم و ناق ١٦وجود جمعاً 

  حقوق او تا چه حد فاصله دارد. 
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  ٢٠٧ /نقد و واكاوي در پاره اي از مشكلات حضانت مادر براي كودك 

 
  منابع ومآخذفهرست 

  نابع فارسي:م :الف
مدرسه دائرة المعارف الفقه  نشر: ، (دعاوي خانوادگي)، مجله فقه اهل بيت عليهم السلاممعى از مؤلفانج -١

  ، چاپ، اولايران -، قمق ه ١٤١٦يت (ع)طبقالمذهب اهل بالاسلامي

ضوي، آستان قدس رهاي اسلاميبنياد پژوهشظري توكلي، سعيد، حضانت كودكان در فقه اسلامين-٢

  ، چاپ اول١٣٨٥(سمت) تهران 

چاپ پنجم،  اسم، ترجمه فارسي شرايع الاسلام از محقق حلي، انتشارات دانشگاه تهران،يزدي، ابوالق-٣

١٣٦٨  

  ق، تهران، چاپ دوازدهم ه١٤٠٦(محقق داماد)، سيد مصطفي، قواعد فقه، نشر علوم اسلامي،  يزدي-٤

  

    :عربي منابع :ب
  قرآن كريم-١

في  ضه البهيه(شهيد اول وثاني)، الرو مالالدينجمحمدبن مكي العاملي، _ملي، زين العابدين الجبعي العا- ٢

  للمطبوعا ت بيروت. باب نكاح، انتشارات موسسه اللا علمي ٥شرح المعه الدمشقيه، ج 

٣١٤١٣  

  . ١٣٣٧والمجدين، زين العابدين، شرح بر تبصره علامه، چاپ دوم، قم ذ-٣

ق،  ه ١٤٢٥ه قموسيله، (ترجمه) انتشارات، جامعه مدرسين حوزه علميالله، تحريرالموسوي الخميني، روح ا-٤

  ٢١چاپ 

  . ١٩٦١غنيه محمد جواد، فصول الشريعه علي مذهب الاماميه، چاپ دوم، بيروت م-٥

  ا. نق چاپ بي  ١٣١٢سن، جواهرالكلام، كتاب نكاح، المكتبة الاسلاميه تهران، نجفي، محمد ح-٦
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