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چکیده
حضانت حق و درعين حال، تكليفی است كه قانون برای حفظ و نگهداری كودك به والدين سپرده است. دو 
موضوع به عنوان چالش در اين مقاله مورد توجه قرار گرفته است؛ از يك سو، حضانت حق والدين است و از 
سوی ديگر، حضانت به عنوان تكليف ابوين شناخته می شود. همين موضوع اختلاف بين فقها و حقوقدانان را 
درباره اسقاط اين حق، بيشتر كرده است؛ بنابراين، در اين مقاله سعی بر آن است كه جنبه حق بودن حضانت 
و چگونگی تقابل آن با تكليف بررسی شود. رويكرد اين مقاله توصيفی ـ تحليلی است و برای گردآوری 
داده ها از منابع كتابخانه ای استفاده شده است. رهيافت اين مقاله حضانت را حقی می داند كه برای والدين در 
روابط مابين خودشان قابل اسقاط و انتقال است و در صورت استنكاف آنان از حضانت به طور هم زمان، برای 
يكی از والدينی كه در آن زمان برای حضانت اولويت دارد، به عنوان تكليف شناخته می شود )زيرا حق طفل 
در مقابل حق والدين، ارجحيت دارد( و ضمانت اجرای مدنی و كيفری بر عهده دار حضانت اعمال می گردد.

دوفصلنامه علمی مطالعات تقریبی مذاهب اسلامی )فروغ وحدت(
سال هجدهم/ دوره جدید/ شماره 58/ پاییز و زمستان 1401

صص 134-144 )مقاله علمی - پژوهشی(

134

م 
ده

هج
ل 

سا
14

01
ن 

ستا
زم

 و 
یز

پای
 -

58
ره 

ما
ش



مقدمه
خانواده، به عنوان بنيانی مقدس، آرمان ها و ارزش هايي 
دارد كه وجود اين آرمان ها همه در جهت ايجاد محيط 
آرام و منظم برای ادامه زندگی سالم است. با تشكيل 
قانون  حكم  به  آن  اعضای  برای  حقوقی  خانواده، 
از اين حقوق غالباً  ايجاد می شود كه صرف نظر كردن 
روابط  و  زوجين  بين  روابط  در  است.  اجتناب ناپذير 
است  وضع شده  تكاليفی  و  حقوق  فرزندان  و  والدين 
را  تكليف  و  حق  بودن  يك طرفه  تنها  قانون گذار  كه 
مدنظر نداشته است؛ به عبارتی، تنها به جنبه  حق بودن 
يا تكليفی بودن يك موضوع توجه نداشته است؛ زيرا 
برای  به حقوق خانواده،  قواعد مربوط  از  تلقی  چنين 
حفظ كيان خانواده مناسب نيست؛ بنابراين، هر حق را 

در مقابل تكليف آن بررسی كرده است.
حضانت يكی از اين حقوق و تكاليف در روابط والدين 
هم  و  حق  هم  را  آن  قانون گذار  كه  است  فرزندان  و 
تكليف ابوين دانسته است؛ والدينی كه دلسوزتر از ساير 
افراد در نگهداری و تربيت فرزند خود كوشا هستند؛ اما 
پرسشی مطرح می شود: آيا همين ابوين حق دارند از 
تكليفی كه قانون گذار بر عهده آنان نهاده است، سرباز 

زنند؟
البته برخی از فقها از حضانت به عنوان ولايت و سلطنت 
نام برده اند.1 در مقابل، عده ای از فقها معنای ولايت را 
از حضانت نفی كرده اند؛ زيرا »حضانت را فقط مربوط 
به حفظ و تربيت كودك دانسته و ارتباطی بين حضانت 

و ولايت بر ازدواج و اموال نمی بينند.«2
اين مقاله حضانت را بر اساس محوريت دو موضوع، 
يعنی حق والدين، وقتی جنبه حق بودن حضانت مطرح 
است و حق طفل، وقتی جنبه تكليفی حضانت مطرح 

است ارزيابی خواهد كرد.

1. قواعد الأحكام، ج3، ص101؛ التنقيح الرائع، ج3، ص271.
2. تحرير المجلة، ج1، ص33.

مفهوم شناسی مصطلحات
1( حضانت

معنای  به  لغت  در  نون(  فتح  و  حا  كسر  )به  حضانت 
پرستاری  و  پروراندن  خود  دامن  در  گرفتن،  بر  در 
گرفتن  بال  زير  و  گرفتن  بغل  در  است.3  آمده  كودك 
نيز از ديگر معانی اين واژه است؛4 همچنين آمده است: 
»حضانت در لغت مصدر است از فعل ثلاثی مجرد؛ به 
معنای دايگی، پرستاری، تربيت كردن، پرورش دادن و 

سرپرستی صغير.«5
حضانت در اصطلاح فقهی و حقوقی به دور از معنای 
لغوی خود نخواهد بود. فقها »ولايت بر نگاهداری و 
تربيت طفل را حضانت گفته اند«؛6 همچنين بيان داشتند: 
»وَهِيَ حِفْظُ الوَْلدَِ.«7 از ديدگاه حقوقدانان، حضانت در 
به منظور  قانون  كه  است  »اقتداری  معنای  به  اصطلاح 
نگهداری و تربيت اطفال به پدر و مادر آنها اعطا كرده 
مادی  »نگهداری  است:  بيان شده  همچنين  است«؛8 
داشته،  مقرر  قانون  كه  كسانی  توسط  طفل  معنوی  و 

حضانت ناميده می شود.«9
است؛  نداده  ارائه  حضانت  از  تعريفی  قانون  اگرچه 
نگاهداری  باب  در  مدنی  قانون  مواد  به  توجه  با  اما 
حضانت،10  درباره  فقها  عبارات  و  اطفال  تربيت  و 
»حضانت  داشت:  بيان  می توان  حضانت  تعريف  در 
نگهداری  قبيل  از  طفل،  امور  به  رسيدگی  از  عبارت 
در  كه  حوادثی  يا  سرما  و  گرما  از  طفل  محافظت  و 

3. فرهنگ عميد، ج1، ص426.

4. لسان العرب، ج13، ص122.
5. فرهنگ جديد عربی ـ فارســی، ج1، ص102؛ معارف و معاريف، 

ج4، ص574.
6. رد المحتار، ج3، ص361؛ قواعد الأحكام، ج3، ص101؛ مســالك 

الأفهام، ج1، ص581.
7. حاشية الدسوقي، ج2، ص526.

8. حقوق مدنی: خانواده، ج2، ص381.
9. ترمينولوژی حقوق، ص216.

10.  »و اما الحضانته، بالفتح والكســر فهی كما فی القواعد و المسالك 
ولاية و ســلطنة علی تربية الطفل و ما يتعلــق بها من مصلحة حفظه و 
جعله فی ســريرة و كحله و تنظيفه و غســل فرقه و ثيابه و نحو ذلك« 

)جواهر الكلام، ج31، ص282(.
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ابتلا به آن وجود دارد« و همچنين  هر انسان احتمال 
تربيت  زيرا  نيز شامل می شود؛  را  اخلاقی وی  تربيت 
بدون در اختيار داشتن طفل غيرممكن است. آيا ممكن 
به معنای عام كلمه، شامل  است نگهداری طفل - كه 
از  مواظبت  و  سرپرستی  برای  كه  است  كارهايي  همه 
كودك لازم است11 و طفل نزد سرپرست خود محافظت 
می شود- و تربيت اخلاقی طفل به شخص ديگر واگذار 
دارد  آدابی  آشاميدن  و  خوردن  به عنوان مثال،  گردد؟ 
كسی  با  آداب  اين  آموزش  كه  ندارد  ترديد  كسی  و 
خواهد بود كه نگهداری طفل بر عهده او است و اينكه 
نگهداری بر عهده كسی و آموزش اين آداب در اختيار 
كسی ديگر باشد، غيرقابل تصور است، چنانكه برخی از 
حقوقدانان بيان داشتند، حضانت سلطه و قدرتی است 
قانونی كه به منظور نگهداری و تربيت اطفال به پدر و 

مادر اعطا شده است.12
بيان  می توان  جامع  و  مختصر  تعريفی  به عنوان  پس 
داشت: »حضانت عبارت ]است[ از اموری كه انجام آن 
برای صحت جسمانی و تربيت اخلاقی طفل ضرورت 
دارد«، همان طور كه ماده 1173 قانون مدنی13 و آرای 

فقها و حقوقدانان اين تعريف را تأييد می كنند.
2( حق

به معنای  باطل،  به معنای ضد  لغوی، »حق  در مفهوم 
راست،  معنای  به  همچنين  است«؛14  ثبوت  و  وجوب 
در  است.15  آمده  و شايستگی  و سزاوار  نصيب  عدل، 
قدرتی  »حق  است:  گفته شده  حق  اصطلاحی  تعريف 
يك  آن،  به موجب  كه  قراردادی  و  اعتباری  است 
انسان بر مالی يا شخصی يا بر هر دو اينها سلطه داده 
از  عبارت  »حق  است:  بيان شده  همچنين  می شود«؛16 

11. حقوق مدنی: خانواده، ج2، ص380.
12. همان، ج2، ص139.

13. ماده 1173 قانون مدنی، مقرر می دارد؛ »هر گاه در اثر عدم مواظبت 
يا انحطاط اخلاقی پدر يا مادری كه طفل تحت حضانت او است، صحت 

جسمانی و يا تربيت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد ...«.
14. المصباح المنير، ج1، ص143.
15. فرهنگ فارسی، ج1، ص596.

16. بلغة الفقيه، ج1، ص113.

اختياری است كه قانون برای فرد شناخته كه می تواند 
عملی را انجام يا آن را ترك نمايد.«17

3( تکلیف
از نظر مفهوم لغوی، حكم يعنی امر، فرمان، منشور، اذن، 
اجازه و فتوی؛18 همچنين آمده است: جلوگيری كردن 
ماده  عرب از  لغت  در  تكليف  اصلاح.19  برای  چيزی 

كُلفَت گرفته شده كه به معنی سختی و مشقّت است.20
انجام دادن يا  در فقه، تكليف را خواست شارع برای 
انجام ندادن امری دانسته اند كه برآوردن آن خواست، 
شارع  خواست  اين  است.  مشقتی  و  سختی  مستلزم 
به صورت حكم بيان می شود؛21 همچنين در بيان مفهوم 
اصطلاحی تكليف آمده است: »تكليف عبارت از امری 
است كه فرد ملزم به انجام آن باشد و هرگاه برخلاف 
است،  امر  آن  درخور  كه  جزايی  به  نمايد،  رفتار  آن 

دچار می گردد.«22

حق بودن حضانت و تقابل آن با تکلیف
پيش از ورود به اين مبحث، لازم است مفاهيم حق و 
تكليف به خوبی تبيين شوند. يكی از ويژگيهای مشترك 
اقسام حق قابل اسقاط بودن آن است، چنانكه مرحوم 
نائينی بيان می دارد: »تمام اقسام حق قابل اسقاط است 
به  آن  انتقال  يا  نقل  قابليت  است،  آنچه محل بحث  و 
برخلاف  كه  معتقدند  فقها  از  بسياری  است.«23  غير 
حق، تكليف قابل انتقال يا اسقاط نيست؛24 بنابراين، در 
تعبير  به حكم  آن  از  فقها  )كه  تكليف  ويژگيهای  بيان 
می كنند( بايد گفت، »نه قابليت اسقاط دارد و نه امكان 
نقل وانتقال به اسباب انتقال قهری و ارادی و نه می توان 

17. حقوق مدنی، ج4، ص2.
18. فرهنگ نفيسی، ص1268.

19.المفردات، ص125.
20. المصباح المنير، ج1، ص537.

21. الموسوعة الفقهية الكويتية، ج13، ص249.
22. قواعد فقه، ج2، ص285.

23. همان.
24. بلغة الفقيه، ج1، ص13.
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عليه آن تعهد كرد.«25
»در بسياری موارد تشخيص حق از حكم كار آسانی 
است  مفاد حكم رخصت  كه  مواردی  ازجمله  نيست؛ 
عمل  يك  می تواند  انسان  كه  است  اين  آن  مدلول  و 
را انجام دهد«؛ مثل آنكه پدر می تواند از فرزند خود 
مطرح  سؤال  اين  صورت،  اين  در  كه  كند  نگهداری 
حق  اگر  يا حكم؟  توانايی حق است  اين  كه  می شود 
است، پدر می تواند به طريقی بر انجام ندادن حضانت 
متعهد شود و يا اين حق خود را اسقاط كند، چنانكه 
برخی از فقها بيان داشتند، پدر می تواند حق حضانت 
را اسقاط  كند و قابل نقل است كه پدر به مادر منتقل 
می كند؛ اما قابل انتقال قهری نيست26 و اگر حكم است، 
چنين نخواهد بود. درباره اينكه حضانت حق است يا 

تكليف، نظراتی به شرح ذيل ارائه شده است:
1( حضانت یک حق فردی است که قابلیت انتقال و 

اسقاط را دارد
حضانت  شافعی  و  حنابله  اماميه،  فقهای  از  برخی 
از  حضانت  دانسته اند.27  اسقاط  قابل  و  مادر  حق  را 
اشخاص  به  قانون  كه  است  امتيازی  و  حق  فرزندان 
داده است؛ بنابراين، طبق اصول حقوقی و در محدوده  

قانونی حضانت قابل اسقاط و واگذاری است.28
شرعی  حقی  را  حضانت  اماميه  فقهای  از  برخی 
است،  اولويت  آن  نتيجه  كه  »حقی  كرده اند،  عنوان 
به  استناد  با  جواهر  صاحب  همچنين  وجوب«؛29  نه 
را  حضانت  اخبار،  جمع  از  استفاده  با  و  ادله  اطلاق 
حقی دانسته موكول به اراده مادر و برای او نسبت به 
ديگران يك نوع برتری در نظر گرفته است و اظهار 
داشته كه در اخبار، تنها )اصل استحقاق( مادر نسبت 
به حضانت مطرح شده است، نه امر ديگر و نتيجه گرفته 
قبول  آن،  بودن  حق  نتيجه  و  است  حق  حضانت  كه 

25. قواعد فقه، ج2، ص286.
26. كتاب النكاح، ج6، ص142.

27. متن الخرقی، ج1، ص177؛ الوسيط في المذهب، ج6، ص123.
28. »بررسی تأثير اراده در حضانت«، ص70.

29. جامع الشتات، ج2، ص355.

امكان اسقاط آن است.
هر دو فقيه به حق بودن حضانت اشاره كردند، قانون گذار 
با آوردن واژه حق،  قانون مدنی،  ماده 1168  نيز در 
دراين باره كه حضانت حق است، ترديد ننموده است؛ 
اما با آوردن واژه تكليف بعد از واژه حق، ظاهراً با اين 
صرفاً  »حضانت  كردند:  بيان  كه  جواهر  صاحب  نظر 
حق قابل اسقاط است« و با نظر مرحوم ميرزای قمی 
نيست؛  موافق  است،  نپذيرفته  را  وجوب حضانت  كه 
زيرا قابل اسقاط بودن حق حضانت، با تكليف بودن 
منافات  قانون مدنی(  )ماده 1168  والدين  بر  امر  اين 
اين  بتوانند  والدين  اينكه  روشن تر،  عبارتی  به  دارد؛ 
حق را اسقاط كنند و درعين حال، مكلف به انجام امر 

حضانت باشند، امری غيرممكن است.
2( حضانت نسبت به مادر حق و نسبت به پدر هم 

حق و هم تکلیف است
بدين معنا كه اگر مادر از نگهداری فرزند امتناع كند، 
حضانت با پدر است و در صورت امتناع والدين، پدر 
بدان مجبور می شود؛ به عبارت ديگر، مادر می تواند حق 
حضانت خود را اسقاط كند؛ اما اگر پدر هم بخواهد 
حق خود را اسقاط كند، چنين اختياری ندارد و بر آن 
اجبار می شود.30 بنا بر نظر فقهای اهل سنت )مالكی(، 
حضانت از توابع نفقات است و بر پدر تكليف است؛31 
اما بايد بيان داشت: »حضانت غير معنی انفاق است.«32 
اين گروه از علما عقيده دارند، نگهداری و سرپرستی 
را كه حق مادر است، می توان از عهده  او برداشت؛ اما 
او  از عهده   نگهداری و سرپرستی كه حق پدر است، 

برداشته نمی شود.33
مشهور فقهای اماميه معتقدند كه از ناحيه  مادر، حضانت 
تكليف نيست، بلكه صرفاً يك حق است.34 بر اساس 

30. جواهر الكلام، ج31، ص284.
31. شرح مختصر خليل، ج4، ص207.

32. جامع الشتات، ج2، ص355.
33. منهاج الصالحين، ص186.

34. جامــع المــدارك، ج4، ص472؛ نظام النــكاح، ج2، ص330؛ 
المبسوط، ج6، ص37.
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از  امتناع كننده  »زن  گفته اند:  نيز  قمی  ميرزای  همين، 
نيز  معصوم  از  روايت  در  نمی شود.«  اجبار  حضانت 
آمده است: »المرأة أحق بالولد إلی أن يبلغ سبع سنين 
إلا أن تشاء المرأة«؛35 كه اين روايت نيز دليلی بر حق 
دليل  و  او  تكليف  نه  است،  مادر  برای  بودن حضانت 
را عوض طلاق  می تواند حضانت  »مادر  اينكه  ديگر 
خلع قرار دهد كه اين اختيار نيز، دلالت بر حق بودن 
حضانت برای مادر دارد، نه تكليف مادر؛ زيرا تكليف 

نمی تواند عوض مالی قرار گيرد.«36
را  نظر  اين  نيز  شافعی  و  حنبلی  مالكی،  فقهای 
اجبار  حضانت  به  را  مادر  نمی توان  يعنی  پذيرفته اند؛ 
مادر  برای  بودن حضانت  به حق  تنها  به نوعی  و  كرد 
نظر داشته اند و جنبه تكليفی حضانت را نپذيرفته اند.37 
صاحب جواهر نيز با بيان اينكه نصی در شرع درباره 
اجبار وجود ندارد، اين حق را قابل اسقاط دانسته اند. 
كميسيون استفتائات شورای عالی قضايی در پاسخ به 
اينكه در صورت امتناع مادر از حضانت، آيا می توان 
به حضانت  مادر  الزام  امكان  به عدم  كرد،  الزام  را  او 

رأی داده است.38
اسقاط  قابل  حق  و  است  تکلیف  حضانت   )3

نیست
پدر  برای  شارع  كه  است  ولايت  از  نوعی  »حضانت 
و مادر در طول يكديگر قرار داده است و حق نيست 
آنان  و  است  تكليف  بلكه يك  باشد،  اسقاط  قابل  كه 
نمی توانند از خود سلب مسئوليت نمايند. اگرچه شير 
دادن حق است و مادر می تواند آن را اسقاط كند«،39 

35. من لايحضره الفقيه، ج3، ص435.
36. الفقه علی المذاهب الخمسة، ص382.

37. التلقين في الفقه المالكي، ج1، ص137؛ متن الخرقی، ج1، ص177؛ 
الوسيط في المذهب، ج6، ص123.

38. »چنانچه زوجه حاضر به قبول حضانت به طور مجانی... باشد، در 
اين صورت، مادر احق و اولی به حضانت اســت از هر كس ديگر...؛ و 
هر گاه زوجه از قبول حضانت امتنــاع كند...، در اين صورت مادر را 
نمی شود الزام به حضانت كرد« )»پاسخ و پرسش كميسيون استفتائات 

شورای عالی قضايی«، ص43(.
39. »بررسی حكم حضانت كودك از ديدگاه فقه شيعه«، ص139.

»حضانت  داشته اند:  بيان  نيز  فقها  از  برخی  چنانكه 
ولايت بر كودك است، نه حق«40 و يكی از ويژگيهای 
ولايت غيرقابل اسقاط بودن آن است. صاحب جواهر 
و  حلی  علامه  نظر  از  حضانت  مفهوم  بيان  ضمن  نيز 
في  كما  الحضانة...  »وأما  عبارت  اين  با  ثانی،  شهيد 
القواعد والمسالك ولاية وسلطنة علی تربية الطفل وما 
ولايت  توضيح  در  حفظه«،41  مصلحة  من  بها  يتعلق 
آورده است: »فيه أنه إن كان المراد أنها ولاية كغيرها 
من الولايات التي لا تسقط بالإسقاط وأنه تجب علی 
آرا، ضمن  اين  رد  با  ايشان  اما  ذلك«؛42  مراعاة  الأم 
او(،  تكليف  )نه  دانسته  مادر  حق  را  حضانت  اينكه 

ولايت بودن حضانت را نپذيرفته است.
برای  بودن حضانت  فقها در توجيه تكليف  از  عده ای 
پيشامد  از  جلوگيری  لحاظ  »به  داشتند:  بيان  مادر 
حضانت  گرفتن  عهده  بر  اجتماعی،  نظام  در  اختلال 
از  عده ای  چنانكه  است«،43  واجب  مادر  بر  كودك 
حقوقدانان نيز به سبب ارتباط حضانت با نظم عمومی، 

آن را تكليف پدر و مادر می دانند.44
حق  را  حضانت  چون  ابن عابدين  حنفی،  فقهای  از 
مادر  سوی  از  را  اين حق  اسقاط  است،  دانسته  طفل 
استفاده  نيز  مدنی  قانون   1172 ماده  از  نمی پذيرد.45 
می شود كه حضانت قابل اسقاط نيست، بلكه يك نوع 
تكليف لازم الاجرايی است كه شارع به مصلحت طفل 
تشريع كرده است و والدين نيز نتوانند از عمل به آن 
گروه  اين  نظر  بر  می توان  كه  ايرادی  كنند.  استنكاف 
)علمايی كه حضانت را تكليف تلقی كرده اند و آن را 
حق قابل اسقاط نمی دانند( وارد دانست، اين است كه 
اگر حضانت صرف تكليف محسوب شود، پس چگونه 

است با ازدواج مادر، حضانت از او سلب می گردد.

40. إيضاح الفوائد، ج3، ص263.
41. جواهر الكلام، ج31، ص282.

42. همان.
43. مهذب الأحكام، ص280.

44. حقوق مدنی: خانواده، ج2، ص136.
45. رد المحتار، ج3، ص361.
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هم  و  است  حق  هم  )حضانت  مختار  نظر   )4
تکلیف(

مصلحت  و  غبطه  رعايت  كودك  نگاهداری  فلسفه 
كودك است، چنانكه مواد 4346 و 4547 قانون حمايت 
قانون   116948 خانواده مصوب 1391 و تبصره ماده 
در  خلقت  نظام  می كنند.  تأييد  را  موضوع  اين  مدنی 
به  نياز  ولادت  روز  از  طفل  كه  است  طوری  انسان 
انجام اين وظيفه  افراد، در  مراقبت دارد. شايسته ترين 
نيز  قانون گذار  كودك هستند.  والدين  مهم،  و  حساس 
از اين طبيعت متابعت كرده است و حضانت را حق و 
تكليف پدر و مادر دانسته و حفاظت جسمی و روحی 
چنانكه  است،  نموده  محول  والدين  به  باهم  را  فرزند 
نگاهداری  می دارد:  مقرر  مدنی  قانون   1168 ماده 

اطفال هم حق و هم تكليف ابوين است.
طبق ماده فوق، حضانت هم حق و هم تكليف والدين 
است، چنانكه برخی از فقهای اماميه نيز بيان داشته اند: 
»اشتراك الحضانة بين الابوين«49 كه اين مشترك بودن 
شامل  هم  و  شود  حق  شامل  می تواند  هم  حضانت 

تكليف.
زمره  در  كودك  از  »نگاهداری  داشته اند:  بيان  برخی 
تكاليف پدر و مادر است؛ ولی چون اجرای هر تكليف 
دارند  حق  مادر  و  پدر  است،  اختيار  داشتن  مستلزم 
از كودك و  و  انجام دهند  دارند،  به عهده   را  آنچه  تا 
سايرين بخواهند تا مانع اجرای وظيفه آنان نشوند و به 

لوازم آن گردن نهند.«50
در يك جمع بندی درباره حق يا تكليف بودن حضانت 
»حضانت  گفته اند:  كه  قمی  ميرزای  نظر  به  می توان 

46. »حضانت فرزندانی كه پدرشــان فوت شده، با مادر آنهاست، مگر 
آنكه دادگاه به تقاضای ولی قهری يا دادستان، اعطای حضانت به مادر 

را خلاف مصلحت فرزند تشخيص دهد.«
47. »رعايــت غبطه و مصلحت كودكان و نوجوانان در كليه تصميمات 

دادگاهها و مقامات اجرايی الزامی است.«
48. »بعد از هفت سالگی، در صورت حدوث اختلاف، حضانت طفل با 

رعايت مصلحت كودك به تشخيص دادگاه می باشد.«
49. جامع الشتات، ج2، ص352.

50. حقوق مدنی: خانواده، ج2، ص373.

همچنين  و  است«51  اولويت  آن  نتيجه  كه  است  حقی 
به نظر ابن عابدين كه بيان داشته است: »حضانت حق 
والدين  تكليف  حق،  اين  برابر  در  )كه  است«52  طفل 
سبزواری  موسوی  نظر  به  و  دارد(  وجود  به حضانت 
به نظم اجتماعی  كه مسئله »حضانت را امری مرتبط 
بيان  و تكليف مادر دانسته است«،53 استناد جست و 
طفل،  نگهداری  از  ممتنع  به  نسبت  حضانت  داشت، 
اين  با  است.  حق  ديگران  به  نسبت  و  است  تكليف 
تعبير، كسی كه قانوناً اعمال حضانت برای او مقرر شده 
به  نسبت  آن،  انجام  به  تمايل  ابراز  در صورت  است، 
ديگران اولويت خواهد داشت؛ بدين معنی كه حضانت 
امتياز  برابر ديگران،  او در  برای  به عنوان »يك حق« 
خودداری  آن  انجام  از  اگر  اما  می آورد؛  وجود  به 
بار  او  بر  قانونی  به عنوان يك تكليف  ورزد، حضانت 
می شود؛ به عبارتی روشن تر، حضانت كه عبارت است 
از اموری كه انجام آن برای صحت جسمانی و تربيت 
برای والدين  اخلاقی طفل ضرورت دارد، حقی است 
به  توجه  با  حق  اين  كه  مدنی(  قانون   1168 )ماده 
مطالب فوق، قابل اسقاط است و تنها تعبير صحيحی 
كه می توان از آن داشت، اين است كه حق اولويت برای 
والدين ايجاد كرده  است و كسی نمی تواند حق آنان را 
سلب نمايد، مگر موارد مصرحه در قانون )ماده 1175 
كه  فرضی  در  است  تكليف  همچنين  و  مدنی(  قانون 
والدين حاضر به نگهداری طفل نباشند، اگرچه بيشتر 

فقها معتقدند، حضانت تكليف مادر نيست.
كه  بيان  اين  با  كرده اند،  وارد  ايراد  بالا  نظر  به  برخی 
درواقع، حضانت را برای ممتنع غيرقابل اسقاط و برای 
غير ممتنع قابل اسقاط دانسته است، درحالی كه اگر غير 
ممتنع بخواهد از حقش استفاده نكند و آن را اسقاط 
كند، ناگهان حق او تبديل به تكليف می شود و قابليت 
اين  به  پاسخ  در  می دهد.54  دست  از  را  خود  اسقاط 

51. جامع الشتات، ج2، ص355.
52. رد المحتار، ج3، ص361.
53. مهذب الأحكام، ص280.

54. »بررسی تأثير اراده در حضانت«، ص83.
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ايراد بايد بيان داشت، اين حق كه به حق اولويت تعبير 
آن  مؤيد  مدنی  قانون  و 1175  )مواد 1169  می شود 
است(؛ در رابطه بين پدر و مادر قابل اسقاط و انتقال 
است، چنانكه برخی از فقها نيز اين موضوع را تأييد 
كرده اند؛55 يعنی مادر می تواند از حق اولويت خويش 
پدر  به  را  آن  و  كند  صرف نظر  طفل  نگهداری  برای 
واگذار كند و در صورتی اين اسقاط حق اثر دارد كه 
پدر نيز اين انتقال حق را بپذيرد، در غير اين صورت؛ 
يعنی اگر پدر اين انتقال را نپذيرد و مادر هم حق خود 
را اسقاط كند، چه شخصی بايد از طفل نگهداری كند؟ 
اينجاست كه قانون گذار مقرر داشته كه حضانت تكليف 
والدين است و مستنكف از حضانت )هريك از ابوين 
كه حضانت به عهده اوست(، به آن اجبار می شود )مواد 
1168 و 1172 قانون مدنی( و مستفاد از ماده 1169 
قانون مدنی، حضانت طفل تا سن هفت سالگی با مادر 
است؛ يعنی همان طور كه حق اولويت دارد، تكليف به 
پدر  به  و  اسقاط  را  اين حق  دارد، مگر  نيز  نگهداری 
منتقل كند و پدر نيز اين انتقال را بپذيرد، چنانكه برخی 
از فقها بيان داشتند: »حضانت حق پدر و مادر است. 
اگر يكی از آنان حضانت را قبول كند، ديگری می تواند 
آن را اسقاط كند؛ اما باهم نمی توانند اين حق را اسقاط 

كنند؛ چون در اينجا صاحب حق طفل است.«56
كودك از زمان تولد به كسی احتياج دارد تا نسبت به 
تربيت، رشد، نگهداری و انجام كارهايش اقدام كند تا 
زمانی كه بی نياز شود و سزاوارترين شخص نسبت به 
نسبت  از همه  او  اينكه  برای  است؛  مادرش  حضانت، 
در  پس  تواناتر؛  همه  از  و  است  مهربان تر  كودك  به 
درجه اول، حق حضانت برای مادر ثابت است، چنانكه 
مادر  اولويت  حق  اين  نيز  سنت  اهل  و  اماميه  فقهای 
مهربانی،  اعمال  حضانت  ملاك  چون  پذيرفتند.57  را 
ازاين رو،  است؛  بوده  نيكو  تربيت  و  نگهداری  شفقت، 
هفت سالگی  سن  تا  كه  مادری  است.  سزاوارتر  مادر 

55. كتاب النكاح، ج6، ص142.
56. نظام النكاح، ج2، ص330.

57. المقدمات الممهدات، ج1، ص562؛ جامع الشتات، ج2، ص354.

هم  می كند(،  زندگی  جدا  طفل  پدر  با  )درصورتی كه 
تخلف  حضانت.  تكليف  هم  و  اوست  با  اولويت  حق 
از تكليف مسئوليت ايجاد می كند و ضمان آور است، 
ضمان در برابر كودك و اشخاصی كه از كوتاهی پدر 
و مادر زيان می بينند؛58 بنابراين، استنكاف از حضانت 
و  مدنی(  قانون   1172 )ماده  مدنی  اجرای  ضمانت 
كيفری )ماده 54 قانون حمايت خانواده مصوب 1391( 
مدنی،  مسئوليت  قانون   7 ماده  مطابق  چه بسا  و  دارد 

مسئوليت مدنی نيز ايجاد كند.
اولويت  حق  درباره  مدنی  قانون   1169 ماده  تبصره 
مادر تا سن هفت سالگی موافق نظر برخی فقهای اماميه 
و حنابله است.59 البته برخی از فقهای شافعی60 درباره 
مصلحت  به  كه  دارند  قابل تأمل  نظری  مدت حضانت 
طفل نزديك تر است؛ زيرا عقيده دارند حضانت مدت 
معلومی ندارد، طفل بايد تا زمانی كه قدرت تمييز برای 
انتخاب يكی از والدين را پيدا می كند، نزد مادر بماند؛ 
»زيرا تجانس روحی و اخلاقی مادر و آشنايی با طرز 
نگهداری و تربيت كودك در سنين مزبور، بيش از پدر 
است«؛61« و می توان بيان داشت، »تعبير "المراة احق 
بالولد مده الرضاع" برای برطرف كردن نزاع احتمالی 
است؛ به همين دليل قانون حق اولويت را به مادر داده 
است.«62 )اگرچه تعبير مذكور بر احقيت مادر در دوران 
رضاع اشاره دارد و احقيت مادر به طور مطلق از آن 
برداشت نمی شود(؛ همچنين فقهای اهل سنت نيز بيان 
داشتند: »الُأمُّ أوَْلیَ مِنَ الَأبِ.«63 همه اين موارد مبين 
بنابراين، در صورت  احقيت مادر64 بر حضانت است؛ 

58. حقوق مدنی: خانواده، ج2، ص145.
59. كتاب الخلاف، ج5، ص113؛ منهــاج الصالحين، ص285؛ عمدة 

الفقه، ص233.
60. منهاج الطالبين، ص238.

61. حقوق مدنی، ج4، ص191.
62. »بررسی حكم حضانت كودك از ديدگاه فقه شيعه«، ص146.

63. العزيز شرح الوجيز، ج10، ص86.
64. »يعنی هريك از ابوين در يك مقطع زمانی برای اســتفاده از حق 
حضانت دارای اولويت هســتند؛ بنابراين، يكی از آنان احق می گردد، 
بدون اينكه اصل حق ديگری به واســطه اولويت يا احقيت طرف ديگر 

از بين برود.«
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حدوث اختلاف بين پدر و مادر درباره حضانت طفل 
تا سن هفت سالگی، قانون گذار حق اولويت را به مادر 
داده است كه علت اين حكم رعايت مصلحت و غبطه 
طفل است، حال اين حق در روابط ابوين قابل اسقاط 
است، به گونه ای كه هريك از ابوين می تواند اين حق 

را به ديگری واگذار كند.
قابل  نظريه های مشورتی مختلف،65  اداره حقوقی در 
با  رابطه  در  بودن حضانت  قابل انتقال  و  بودن  اسقاط 
ابوين را پذيرفته است؛ همچنين در روايت ايوب بن 
از  كاظم)ع(  امام  ياران  از  »مردی  است:  آمده  نوح 
ايشان پرسيدند: همسری داشتم كه او را طلاق دادم و 
از او فرزندی دارم، وظيفه چيست؟ حضرت فرمودند: 
مادر سزاوارتر است تا سن هفت سالگی، مگر خودش 
بر  دلالت  نيز  روايت  اين  كه  بخواهد«؛66  اين  از  غير 
قابل اسقاط بودن حضانت به عنوان حق اولويت دارد، 
چنانكه محاكم شرعی اهل سنت اسقاط حق حضانت 
مادر را به عنوان وجه المصالحه خلع پذيرفته اند و نظر 

برخی از فقهای اهل سنت نيز چنين است.67
نكرده  ترديد  حضانت  بودن  حق  در  نيز  ثانی  شهيد 
است و وجوب حضانت را نسبت به موردی كه تركش 
سبب تلف شدن كودك باشد، نيكو برمی شمارد و اما 
دارد،  اختصاص  كسانی  به چه  اين وجوب  اينكه  در 
به  توجه  با  نيز  قانون گذار  البته  نكرده اند.  اظهارنظر 
بار نموده  بر والدين  مصلحت طفل، چنين تكليفی را 
است، چنانكه برخی از فقها بيان داشتند: »لأنّ الحضانة 
حق  در  ريشه  تكليف  اين  بالصبي.«68  إرفاقا  جعلت 
می شود،  متولد  كه  طفلی  كه  بيان  اين  با  دارد،  طفل 

65. نظريه مشورتی شماره 7/3123 مورخ 70/6/31: »با عنايت به 
مــاده 1168 قانون مدنی كه نگاهداری اطفال را هم حق و هم تكليف 
ابوين دانســته است...، به نظر می رســد در قبال حق حضانت احد از 
زوجين می تواند مابه ازاء اخذ نمايد.« نظريه مشورتی شماره 7/3563 
مورخ 80/4/13: »هريك از ابوين كه دارای حق حضانت می باشند، 
می توانند با تنظيــم توافقنامه اعم از عادی و رســمی، اين حق را به 

ديگری تفويض نمايد.«
66. وسائل الشيعة، ج15، ص192.

67. حاشية الدسوقي، ج2، ص532.
68. قواعد الأحكام، ج3، ص309.

والدين وی حق ندارند او را به حال خود رها كنند و 
از نگاهداری و تربيت وی امتناع نمايند )ماده 1172 
قانون مدنی(. طفل حق دارد كه تحت نگهداری والدين 
باشد و از وجود آنان برای پرورش خود بهره مند شود 

و تحت تعليمات آنان شخصيت خود را ارتقا دهد.
مصلحت  با  پذيرفته شده  مدنی  قانون  در  كه  راه حلی 
طفل كه هميشه مدنظر شارع مقدس بوده، سازگارتر 
است،69 چنانكه برخی از فقهای اهل سنت نيز با اين 
و  المحضون«70  حق  من  »الحضانته  موافق اند:  نظر 
اينكه برخی از فقها بيان داشته اند: »پس هرگاه مادر 
نكند )در جايی كه حق  قبول  از حضانت و  كند  منع 
او است(، بر او لازم نيست و اجبار نمی توان كرد؛ و 
همچنين هرگاه پدر و مادر هر دو امتناع كنند.«71 اين 
عده  اين  زيرا  نيست؛  سازگار  طفل  مصلحت  با  نظر 
فقط حق حاضن را در نظر گرفته اند، بدون اينكه حق 
فقها  از  برخی  مبنا،  بر همين  كنند.  لحاظ  را  محضون 
ازجمله صاحب جواهر، درصورتی كه امتناع ابوين از 
حضانت موجب تضييع طفل شود، بر وجوب حضانت 
فقهای مذهب  از  ابن عابدين  بر مادر حكم كرده اند.72 
كودك  مادر  از  غير  كسی  »اگر  می گويد:  نيز  حنفی 
وجود نداشته باشد، قبول حضانت بر او واجب است«؛ 
مبنای  به  نيز  حضانت  تكليفی  جنبه   به عبارت ديگر، 
وضع حضانت يعنی رعايت مصلحت طفل بازمی گردد. 
از  حمايت  بايد  را  حضانت  وضع  مبنای  »مهم ترين 
دانست.«73 همان طور  كودك و رعايت مصلحت وی 
اولويت  حق  ايجاد  از  قانون گذار  هدف  شد،  بيان  كه 
طفل  غبطه  رعايت  هفت سالگی،  سن  تا  مادر  برای 
است؛ يا به عبارتی، به حق طفل بيش از حق ابوين 
توجه داشته است. برخی از فقها درباره اصل وجوب 
حضانت، به اطلاق آيه كريمه »لاتضاروالدة بولدها«74 

69. مختصر حقوق خانواده، ص334.
70. المقدمات الممهدات، ج1، ص570.

71. جامع الشتات، ج2، ص355.
72. جواهر الكلام، ج31، ص284.
73. الملخص الفقهی، ج2، ص439.

74. بقره، 233.
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از  طفل  كردن  »دور  كه  مفهوم  بدين  كرده اند؛  استناد 
دامن مادر، ضرر به كودك است و اطلاق آيه آن را 

در برمی گيرد.«75
كه  است  اين  می كند،  تأييد  را  حضانت  فلسفه  آنچه 
عهده  بر  را  كودك  حضانت  كه  زنی  در  است  شرط 
فاسق  و  بدكار  نبايد  و  باشد  و عفيف  امين  می گيرد، 
باشد و بايد از شرب خمر پرهيز كند و هدف از شرط 
به گونه ای  را  كودك  كه  است  اين  صفات  اين  بودن 

صحيح و خوب، حفظ و نگهداری نمايد.76
در مواردی حق حضانت ابوين ساقط می شود؛ مانند 
ما  اصحاب  داشتند:  بيان  قمی  ميرزای  كه  موردی 
گفته اند، حضانت مادر در جايی كه حق اوست، چند 
مجنون  پس  باشد؛  عاقله  اينكه  ازجمله  دارد؛  شرط 
مستحق حضانت نيست و يا فقهای اهل سنت گفتند: 
»أن تكون فارغةً خليَّةً، فلو نكحت أجنبياًّ، سقط حقُّها 
من الحضانة«77 و »فلََا حَضَانةََ لمَِجْنوُنٍ«؛78 يا شرايط 
اين اسقاط حق  قانون مدنی،  مذكور در ماده 1170 

نيز بنا بر مصلحت طفل است.
دو  می شود،  استفاده  حضانت  مفهوم  از  همان گونه 
ديگری  و  نگهداری  يكی  دارد:  وجود  آن  در  عنصر 
تربيت؛ بنابراين، »چگونه می توان طفل معصوم را در 
بی قيد  و  پسنديده  اخلاق  فاقد  مادری  و  پدر  اختيار 
قرار داد و از حق بودن حضانت برای والدين سخن 

گفت؟«79
حال كه با يك حق و يك تكليف مادر از يك طرف 
مادر  اگر  روبرو هستيم،  ديگر  از طرف  و حق طفل 
حق خود را به پدر واگذار كند و پدر بپذيرد، مشكلی 
ايجاد نخواهد شد؛ اما اگر پدر نپذيرد، حق طفل در 
مقابل تكليف مادر قرار می گيرد و حضانت بر عهده 
مادر قرار می گيرد؛ زيرا حق طفل بر حق مادر )كه در 

75. مهذب الأحكام، ص282.
76. الفقه علی المذاهب الخمسة، ص378.

77. العزيز شرح الوجيز، ج10، ص88.
78. حاشية الدسوقي، ج2، ص528.

79. »بررسی فقهی و حقوقی حضانت«، ص110.

)كه  دارد  ترجيح  است(،  اسقاط  قابل  خاص  شرايط 
اين تقدم از مفاد قانون مدنی و قانون جديد حمايت 
خانواده برداشت می شود(؛ درنتيجه، در فرض مسئله 
و  اعمال  مادر  بر  كيفری  و  مدنی  اجرای  ضمانت 
مسئوليت مدنی نيز )در صورت كوتاهی در نگهداری 
مورد،  اين  در  زيرا  می گردد؛  ايجاد  او  برای  طفل( 
اكنون  بنابراين،  است؛  تكليف  مادر  برای  حضانت 
حضانت  تكليف  و  حق  تقابل  چگونگی  به  می توان 
پاسخ داد و بيان داشت كه در برابر ديگران، حضانت 
تلقی  تكليف  ممتنع،  برابر  در  و  اولويت(  )حق  حق 

می شود.

نتیجه گیری
به استناد ماده 1168 قانون مدنی، »حضانت، هم حق 
و هم تكليف ابوين است.« حضانت در مقابل هريك 
مقابل  در  همچنين  و  يكديگر  به  نسبت  والدين  از 
تكليف  طفل،  مقابل خود  در  و  ثالث، حق  اشخاص 
است. از جهت حق بودن حضانت در مقابل هر يك 
از والدين نسبت به يكديگر، مادر تا سن هفت سالگی 
طفل در اعمال اين حق اولويت دارد؛ اما اگر مادر حق 
اولويت خود را اسقاط كند و اين حق را به پدر منتقل 
نمايد )كه اين موضوع مورد تأييد فقها و حقوقدانان 
طفل  نگهداری  به  تكليفی  ديگر  است(،  گرفته  قرار 
ندارد؛ اما اگر پدر اين انتقال حق اولويت را نپذيرد، 
تكليف مادر است كه از طفل نگهداری كند و ديگر 
حق اسقاط اين حق را ندارد، چنانكه برخی از فقهای 
حنفی بر اين نظرند و حضانت را حق طفل می دانند. 
وقتی والدين در مقابل طفل تكليف داشته باشند، طفل 
و  داشت؛ چون حق  آنان حق خواهد  مقابل  در  هم 
تكليف در مقابل يكديگرند؛ اما صاحب حق )طفل( 
دارد.  شخص  دو  مقابل  در  بالاستقلال  را  حق  يك 
مصلحت او ايجاب می كند كه اين حق در مقابل مادر 
طفل  باشد؛ چون  داشته  اولويت  هفت سالگی  سن  تا 
است.  نيازمند  بيشتر  مادر  مراقبت  به  سنين  اين  در 
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حق اولويت مادر تنها در مقابل پدر است، نه در مقابل 
قابل  طفل  مصلحت  و  پدر  تراضی  با  بنابراين،  طفل؛ 
بر  پدر  نداشتن  در صورت رضايت  لذا  است؛  اسقاط 
اسقاط حق اولويت مادر، حضانت تا سن هفت سالگی 

ماده  مطابق  و  است  مادر  عهده  بر  تكليف  به صورت 
1172 قانون مدنی و نظر برخی از فقها، به آن اجبار 

می شود.
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اسدالله  و  صفايی  حسين  خانواده،  حقوق  مختصر   -

امامی، تهران، ميزان، 1384ش.
- مسالك الأفهام الی تنقيح شرائع الإسلام، زين الدين 
بن علی شهيد ثانی، قم، مؤسسة المعارف الإسلامية، 

1415ق.

- المصباح المنير فی غريب الشرح الكبير، احمد بن 
محمد فيومی، قم، دارالهجرة، 1405ق.

دشتی،  حسينی  مصطفی  سيد  معاريف،  و  معارف   -
تهران، مؤسسه آرايه، 1379ش.

- المفردات فی غريب القرآن، حسين بن محمد راغب 
تهران،  اصفهانی، ترجمه غلامرضا خسروی حسينی، 
المكتبة المرتضوية لإحياء الآثار الجعفرية، 1383ش.

ابن رشد،  احمد  بن  محمد  الممهدات،  المقدمات   -
بيروت، دارالغرب الإسلامی، 1408ق.

رياض،  فوزان،  بن  صالح  الفقهی،  الملخص   -
دارالعاصمة، 1423ق.

الفقيه، محمد بن علی ابن بابويه، قم،  - من لايحضره 
دفتر انتشارات اسلامی، 1404ق.

- منهاج الصالحين، سيد ابوالقاسم خويی، قم، مدينة 
العلم، 1410ق.

- الموسوعة الفقهية الكويتية، وزارة الأوقاف و الشئون 
الإسلامية، كويت، دارالسلاسل، 1404ق.

سيد  الحرام،  و  الحلال  بيان  فی  الأحكام  مهذب   -
المنار،  مؤسسه  قم،  سبزواری،  موسوی  عبدالأعلی 

1413ق.
الإمام  مؤسسة  قم،  سبحانی،  جعفر  النكاح،  نظام   -

الصادق)ع(، 1416ق.
- وسائل الشيعة، محمد بن حسن حرعاملی، تهران، 

كتاب فروشی اسلاميه، 1367ش.
- الوسيط في المذهب، محمد بن محمد غزالي، قاهره، 

دارالسلام، 1417ق.
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