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 چکیده

  »تکلیف«   و   »حق«  همزمان  را   فرزند   حضانت  که   ــ  ایران   مدنی   قانون  1168 ماده  حقوقی –فقهیمطالعه  

. این پژوهش با هدف  دهد می   نشان   را  پیچیده   اجتماعی   نهادهای  تبیین  در  بالایی   ظرفیت   ــ  داند می   والدین 

جنبه  همزمانِ  تبیین چگونگی جمعِ  و  ماده  این  فقهی  مبانی  تکلیف های حق تحلیل  و  نهاد  محور  در  محور 

  از   حاکی  هایافته .  است   شده  انجام   امامیه   فقه  معتبر   منابع  به   استناد   با   و  تحلیلی –حضانت، با روش توصیفی 

ظریه  . ن۲حق محض؛    . نظریه1گرفته است:    شکل  اصلی   دیدگاه   سه   حضانت،  ماهیت   مورد   در   که  است   آن

دهد که یک خوانش نوین  ها نشان میترکیبی کلاسیک. ارزیابی این دیدگاه   . نظریه ۳تکلیف )حکم( محض؛  

های این نهاد  بر مبنای »وحدت ماهیت ولایی و دوگانگی ظرف اجرا« توانایی تبیین بهتری از پیچیدگی 

محور است. در ظرف رقابت والدین، این نهاد  ضانت، ولایی و تکلیفح  ماهیت   رویکرد،  ایندارد. بر پایه  

آنکه ماهیت آن تغییر یابد. در مقابل، در  گیرد، بی الحضانه( قرار میولایی موضوع یک حق اولویتی )حق 

والد واجد شرایط    آور و قهری بر عهدهصورت الزام ه ظرف فقدان تشاح یا امتناع، همان تکلیف ولایی ب

فقهی، مصلحت کودک و واقعیات حقوق خانواده را لحاظ    د. این الگو، ضمن انطباق با ادله شوگذاشته می 

 .گذاری و طراحی نهادهای حمایتی خانواده است کرده و مبنای مناسبی برای سیاست 

 . مدنی  قانون  خانواده، حقوق  امامیه، فقه  تکلیف،–قانون مدنی، حق 1168حضانت، ماده   :هاکلیدواژه 
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 مقدمه 

های حقوقی و شرعی بوده است. در  ترین نهاد اجتماعی، همواره کانون توجه نظام عنوان بنیادی خانواده به 

به  نهاد »حضانت«  میان،  اساسی این  از  یکی  تعیین عنوان  نقش  خانواده،  حقوق  مباحث  در  کننده ترین  ای 

با الهام    —   1168کند. قانون مدنی ایران در ماده  تضمین سلامت روحی، روانی و تربیتی کودک ایفا می

این تعبیر به  .  است«  ابوین   تکلیف   هم   و   حق  هم   اطفال  »نگهداری :  دارد می   مقرر  — از مبانی فقه امامیه  

  حقوقدانان   روی  پیش   حضانت   حقوقی   ماهیت   خصوص   در  را   بنیادینی  های ظاهر دوگانه و ناسازگار، پرسش

 .است  داده قرار فقها و

پرسش اصلی این پژوهش آن است که ماهیت حقوقی حضانت از منظر فقه امامیه و حقوق ایران چیست و  

می  »حق  توان چگونه  ماده-نظریه  در  مندرج  پایه   1168  تکلیف«  بر  نمود؟    را  تبیین  فقهی  مستندات 

 :های فرعی شامل موارد زیر است پرسش 

های رقیب در تبیین ماهیت  نظریه  .۲حقی آن دارد؟   هایی بر جنبهنت چیست و چه دلالت فقهی حضا  ادلّه  .1

 دارند؟  هاییضعف و  هاقوت  چه(  کلاسیک  ترکیبی حضانت )حق محض، تکلیف محض و نظریه  

با ارائه چگونه می  .۳ ابهامات  خوانشی نو مبتنی بر وحدت ماهیت ولایی و تمایز ظرف اجرا توان  به   ،

 ؟برقرار کرد موجود پاسخ داد و توازنی منطقی بین حقوق والدین و مصلحت کودک 

  پژوهشی  کمتر  اند،پرداخته  حضانت  ماهیت  بررسی  به  متعددی  آثار  اگرچه  که  دهد می  نشان  پژوهش پیشینه  

قانون مدنی« و حل تعارض میان حق و تکلیف در این    1168  ماده  مفهومی  »تحلیل  به  مستقل  صورت به 

با تأکید بر اولویت مصلحت طفل، حضانت را  (  14۰1عنوان نمونه، خانلری ) زمینه توجه کرده است. به 

حال،  این داند؛ با زمان می حقی برای والدین و در عین حال تکلیفی برای یکی از آنان در صورت امتناع هم 

چگونگی  کند و به پرسش بنیادینِ  دادن به حق طفل تبیین می تحلیل وی تنها وضعیت امتناع والدین را با تقدم 

  »تکلیف«   به   »حق«   یک   ماهوی   تبدیل نحوه  دهد. همچنین  تعلق »حق« به نهادی با ماهیت ولایی پاسخ نمی 

  کودک«   بر   »ولایت   و   والدین«   »حق   میان   ارتباط   پارادوکس   درنتیجه،.  است   نشده   تبیین   تحلیل  این   در

نیز با تفکیک میان پدر و مادر، حضانت را برای مادر »حق« و  (  1۳9۷)  جعفری .  است   باقی  همچنان

نظر می  در  تکلیف«  با  توأم  پدر »حق  نمی برای  اما توضیح  واحد می گیرد؛  نهاد  تواند  دهد چگونه یک 

حال آنکه در سنت فقهی، حضانت عموماً  زمان برای دو شخص، دو ماهیت حقوقی متفاوت داشته باشد،  هم 

الزام  »ای دیگر با عنوان  علیه تعریف شده است. در مطالعه و با هدف حفظ مصلحت مولی در ذیل ولایت  

( نیز به  14۰۳آبادی و پورعبدالله )، نجم «والدین به حضانت طفل و آثار تربیتی آن در نظام حقوقی ایران

عیار "مصلحت  اند. ایشان با تأکید بر مکننده پرداخته سنجی الزام والدین امتناع تبیین ماهیت حضانت و امکان 

اند که در صورت تعارض، این مصلحت  عنوان ملاک نهایی در احکام حضانت، استدلال نموده طفل" به 

آور حضانت  درستی بر جنبه الزام یابد. این پژوهش نیز، اگرچه به طفل است که بر مصالح والدین تقدم می 

در وضعیت امتناع و نقش محوری مصلحت کودک انگشت گذاشته، پرسش بنیادین از چگونگی سازگاری  

قانون مدنی را به صورت    1168این الزام )تکلیف( با وصف "حق" بودن حضانت برای والدین در ماده  

"ریشه  به  مقاله  این  دیگر،  عبارت  به  است.  نداده  قرار  کنکاش  مورد    طفل   مصلحت   تقدم"  چراییای 



 

 

  به   که —  را نهاد   این  واحد   ماهیت  در  تکلیف  و  حق  سوی  دو  میان منطقی جمع"  چگونگی "  اما پردازد،می

دهد. از این رو، شکاف موجود در تبیین نظری  ی نم  توضیح   —   انجامد می   مذکور   ماده  ظاهری   پارادوکس 

 .ماهیت ترکیبی حضانت کماکان پابرجاست 

، نشان  الگوی دوظرفی اجرا« بر مبنای وحدت ماهیت ولایی» نوآوری این پژوهش در آن است که با ارائه

حضانت  می دوگانه    —  1168  ماده  ظاهر   برخلاف  —دهد  و  است  ولایی«  و  واحد  »ماهیتی  دارای 

مستقل/ »حق ماهیت  دو  به  نه  دارد،  اشاره  متفاوت  عملی  وضعیت  دو  به  صرفاً   :تکلیف« 

یا شانه  • امتناع  الزام خالی در وضعیت  تکلیفی  آنان  برای  نهاد  این  به حضانت،  نسبت  والدین  آور  کردن 

این حالت، اصطلاح »حضانت« به می به کار می شود. در  تعبیر »حق درستی  الحضانه«  رود و کاربرد 

نادرست است؛ زیرا هیچ تعارضی میان والدین بر سر تصدی حضانت وجود ندارد، بلکه مسئله اصلی،  

 .است اجرای تکلیفِ ناشی از ماهیت ولایی حضانت 

به• سر  بر  والدین  رقابت  یا  تعارض  وضعیت  تزاحم،  دست در  رفع  برای  شارع  حضانت،  آوردن 

اولویتی برای تصدی یک امر ولایی است و ماهیت  الحضانه« را جعل می»حق کند؛ این امتیاز، صرفاً 

 .دهد تغییر نمی حضانت را 

شود. تنها در شرایط اختلاف بر  بر این اساس، حضانت در هیچ وضعیتی از ماهیت ولایی خود خارج نمی 

کند. این جعل، حضانت را از  سر درخواست حضانت، شارع برای رفع تزاحم، حق اولویتی را جعل می 

الحضانه، نه ذاتیِ نهاد حضانت،  سازد. به بیان دیگر، »حق« در حق ماهیت ولایی و تکلیفی بودن خارج نمی 

امتیازی عارضی و حل د بلکه  تعارض    تواند ی آن است که م  لیتحل  نیا  ت یهم ا  .ر مرحله اجراست کننده 

رو  ی ار یبس در  موجود  تعارضات  به   ییقضا  هی از  کند.  برطرف  نمونهرا  شماره    یرأ   در،  عنوان 

  د یادگاه با تأکاستان تهران، د   دنظر یدادگاه تجد   ۳۰شعبه    11/ ۰4/ 1۳9۳مورخ    9۳۰99۷۰۲۲۳۰۰۰5۳5

  ا ی   ی دچار انحطاط اخلاق  ی که خود و  ی به مادر ندارد و تا زمان  ی »سابقه سوء پدر مادر« ارتباط  نکه یبر ا 

را ملاک سلب حضانت قرار    یلاقاست، عملاً انحطاط اخ  یالحضانه او باقدر مواظبت نشده، حق  ی کوتاه

 ست؟ یسلب چ نی ا ی است که مبنا نی ا یداده است. پرسش اساس 

 :دهد ی پرسش م  نی به ا ی پاسخ روشن ت، یدو وضع کیاجرا با تفک  یدوظرف یالگو

  ی از ی عنوان امتالحضانه« را به حضانت، شارع »حق   یبر سر تصد   نیتشاح و رقابت والد   ت یوضع  در

چون ازدواج    یحق محدود به موارد   ن یسقوط ا   ت،ی وضع  ن ی . در اکند ی رفع تزاحم جعل م  ی برا  ی عارض

 ندارد. ت یدر آن موضوع  یاست و انحطاط اخلاق رمتعارفیمطالبه اجرت غ  ا یمادر 

)حت  ت یوضع   در تشاح  د   ی عدم  والد  درخواست  »تکل گریبدون  سر  بر  بحث  »شان   « ییولا   فی(،    ت یو 

شود، سخن از »سقوط حق«    ی اگر مادر دچار انحطاط اخلاق  نجایحضانت است. در ا  یمتصد   «ی سرپرست

را از    یی ولا   ف یتکل  ی فایا  یی توانا   ی مسئله آن است که و  بلکه —ست یکه حضانت اصالتاً حق ن   چرا —ست ین

»حق    انی م  زیبا تما   کهآن است    لیتحل   ن یا   ت یاهم  .ست ی به مصلحت کودک ن  اشیداده و تداوم سرپرست   دست 

  ه یحل تعارضات رو  یبرا  یمنسجم   ینظر  یمبنا   فا«،یدر مقام ا   ییولا   فیدر مقام تشاح« و »تکل  ی عارض



 

 

  ه یحق حضانت و تعامل آن با مصلحت عال   ی ر یپذ اسقاط  ت،یسقوط احقّ   ن، ی جمله ملاک تقدم والد   از —ییقضا

 . دهد می  ارائه —کودک

ای انجام شده و ساختار آن بدین ترتیب  تحلیلی و مبتنی بر منابع کتابخانه -پژوهش حاضر با روش توصیفی 

است: بخش نخست مقاله به تبیین مفاهیم بنیادین اختصاص دارد. بخش دوم، ادلّه و مبانی فقهی حضانت را  

  را   پیشنهادی   تلفیقیپردازد؛ بخش چهارم نظریه  کند؛ بخش سوم به نقد سه رویکرد اصلی میبررسی می 

 .شود می  ارائه نتایج  و  بندیجمع پایان، در  و کند؛می  تبیین

 شناسیفهوم . م۱

فقهی جایگاه  دقیق  روشن -تبیین  مستلزم  حضانت،  نهاد  مفهوم  حقوقی  سه    سازی 

سنجی میان آنهاست. این سه رکن، چارچوب تحلیلی لازم برای فهم  و نسبت  حکم و حق حضانت، حوری م

 .دهند ماهیت، آثار و احکام حضانت را تشکیل می 

 حضانت  . تحلیل معنا شناختی واژه۱.۱

  ن یی که تب   ی محور  پردازد؛ی»حضانت«، »حق« و »حکم« م   نیاد یسه محور بن  یشناسبخش به مفهوم   نیا

.  دهد ی م   لیآثار مترتب بر آن را تشک   ن یی نهاد حضانت و تع   حقوقی –یفقه   لیها، شالوده تحلآن   ان ینسبت م

  کی را از    ی ای جیتدر  ییتحول معنا   ر یکه واژه »حضانت« س  دهد ی نشان م   یو فقه   ی منابع لغو  ی واکاو 

 پشت سر گذاشته است.  یی و ولا  ی حقوق یبه نهاد  ی کیز یو ف ی نی مفهوم ع

بغل و پهلو و فعل »احتضان«    ان یم   ی فضا  ی معناواژه به »حَضْن« به   ن یا   شهیر   ه، یاول  ی کاربردها  در

بازم   ی معنابه  گرفتن  آغوش  کنش   یمفهوم  گردد؛ی در  به  ناظر  حما  یکه  محافظت   یت یملموس،  است    یو 

ناظر    ، ینی دلالت ع  نی ا(.  444.  ، ص ۲.  ج ،  1414؛ صاحب بن عباد،  1۰5.  ، ص ۳.  ج   ، 141۰  ، ید ی)فراه

 حاضن و کودک بوده است.  انیم  یو عاطف   ی جسمان کی نزد  وند ی به پ

  افته یفراتر رفته و به حوزه مراقبت و پرورش کودک گسترش    یک یزیمعنا از سطح صرفاً ف  ن یا   ج،یتدربه 

از کودک    انت یو ص   ت یترب  ،یدار نگهدارکه عهده  شود ی اطلاق م   یکه »حاضن« به شخص  یاگونه است؛ به

  ی عنصر   داند؛ی م  انت«یرا »حفظ و ص   شه یر   نیمشتقات ا  ی مشترک در تمام  ییاست. ابن فارس عنصر معنا 

را فراهم ساخته است )ابن    یت یترب   ت یمسئول  کی به    ی کنش عاطف  ک یانتقال مفهوم حضانت از    نه ی که زم

 (. ۷۳. ، ص ۲.  ج  ،14۰4فارس، 

و    یی ولا   ت یبا ماه  ی نهاد حقوق  ک ی صورت  به   ی تطور، مفهوم حضانت در متون فقه  ن ی ا  یی مرحله نها  در

  ف یمورد بحث قرار گرفته است. فقها با تعر   یشرع   ی حکم  ا ی  یقانون  ی و در قالب حق  افته ی سامان    زیآمسلطه

به  نهادها  ت ی»ولا  ی مثابه نوعحضانت  در منظومه  آن را    ی خانواده جا  ق حقو  ی و سلطنت« بر کودک، 

از دل    ی مفهوم حقوق  ک ی  ی جی تدر  ن ی تکو  انگر ی ب  ند،یفرا  ن ی ا(.  1۲.  ، ص 4.  ج   ،14۲۰  ، یاند )علامه حلداده

 . است  یدر بستر تمدن اسلام ی و اجتماع  یعرف  ،یست یز  یها تجربه 



 

 

 واژه »حق«   . مفهوم شناسی ۱.2

دهد که این مفهوم، مسیری تکاملی از معنای فلسفی )ثبوت و  لغوی واژه »حق« نشان می -بررسی تاریخی 

 .حقوقی )استحقاق و سلطه( را پیموده است -مطابقت با واقع( به سمت معنای فقهی 

در منابع لغوی کلاسیک، معنای »حق« بر محور »ثبوت« و تقابل ذاتی با »باطل« استوار بوده است  

مصطفوی نیز این هسته  (.  146۰.  ، ص 4.  ج   ، 141۰؛ جوهری،  49.  ، ص 1۰.  ج  ،1414منظور،  )ابن 

 .(۲6۲. ، ص ۲.  ج  ، 14۰۲  مصطفوی،) الثبوت« هو »الحقّ  که  کند می  تصریح و  تأیید  را  مرکزی

استحقاق.  .  ۳مطابقت با واقع، و  .  ۲ثبوت و استقرار،  .  1  : گرفت   شکل  اصلی از این بنیان معنایی، سه مؤلفه  

  غیر«   بر   مشروع  »سلطه  یک به شناختیهستی ساز انتقال مفهوم »حق« از یک مقوله  ها، زمینه این مؤلفه 

 .شد  فقهی  اندیشه  در

بر کارکرد آن    د یمتعارف، با تأک  ف یفراتر از تعار  توانی مفهوم »حق« را م  یفقه   ل یتحل  رسد ی به نظر م

  ک ی مثابه  »حق« به   ،یلی چارچوب تحل  نیکرد. در ا  یاشخاص بازخوان  ان یم  زیآمروابط تعارض   می در تنظ

شکل    ن یطرف   ان ی تشاح و نزاع م  ی که فرض تحقق آن، غالباً در فضا   شود یم  ی تلق   ی از یامت   ی حکم وضع

 مصلحت شخص دارنده حق است.  نی و جعل آن ناظر به تأم   رد یگیم

در    ن ی اد ینقش بن  حق«یمصلحت ذ   ت یدو مؤلفه »فرض تعارض« و »محور   ،یشنهاد یپ  لیتحل  نی اساس ا  بر

ندارد، بلکه    ت ینه تنها فرض تشاح موضوع   ت،ی. در ولا کنند ی م  فا ی ا  ت« یمانند »ولا  یی حق از نهادها  ز یتما

مورد    یحقوق  ام مصلحت نظ   ای  هی علی بلکه مصلحت مولّ   ست،ین   ی لزوماً مصلحت شخص ول  زیملاک جعل ن 

 . شود ی نظر شارع لحاظ م

  ی معنا که تنها در صورت  نی است؛ به ا  یمانند حضانت واجد آثار عمل  ی نهاد   لی در تحل  ،یمفهوم   زیتما   نیا

کرد که جعل آن ناظر به مصلحت دارنده حضانت )مانند مادر(    ل یحضانت را در قالب »حق« تحل  توان یم

  ی شتر یب   ی لیاز انسجام تحل   « یتی حما  ف ی»تکل  ا ی  ت«یمثابه »ولا حضانت به   ر یصورت، تفس  ن ی ا  ر یباشد. در غ 

   د.برخوردار خواهد بو

 ف یحق و تکل یهاجنبه   ن ییو تب دوگانه حضانت  تی ماه  یادله فقه یواکاو. 2

حضانت   درباره  فقهی  می والدینمطالعات  نشان  می ،  معتبر  روایات  که  اصلی  دهد  محور  سه  در  توانند 

بندی،  بندی شوند، که همگی بر اصل »اولویت مشروط«  در نگهداری از فرزند تأکید دارند. این دسته دسته

 .کند آورد که روابط میان حق، تکلیف و مصلحت کودک را روشن می چارچوبی تحلیلی فراهم می 

 احقیت مادر، مشروط به عدم درخواست اجرت اضافی  : دسته اول. 2.۱

روایات این دسته بر آن دلالت دارند که مادر تنها در صورتی نسبت به حضانت و شیردهی »أحقّ بالولد«  

است که اجرتی فراتر از مقدار متعارف مطالبه نکند؛ در غیر این صورت، اولویت با پدر خواهد بود.  

 .کنند ای از چهار روایت معتبر در منابع روایی، این مبنا را تقویت می مجموعه 



 

 

مراتب حضانت به صورت  است که در آن سلسله   تهذیب و    الکافینخستین روایت، نقل داود بن حصین در  

دقیقی تبیین شده است: تساوی والدین در دوران شیرخوارگی، تقدم پدر پس از آن، و تقدم مادر بر عَصَبه  

در ادامه روایت،  (.  1۰4. ، ص 8.  ج   ،14۰۷؛ طوسی، 45.  ، ص 6. ج  ، 14۰۷پس از فوت پدر )کلینی،  

ای با اجرت کمتر بیابد، کودک را از مادر جدا سازد،  دهند در صورتی که دایه امام)ع( به پدر اجازه می 

  بن   داود   جمله  از—مگر آنکه حضانت مادر از جهت مصلحت کودک برتر باشد. وثاقت راویان این روایت 

و دیگران، موجب اعتبار  (  159،  ۲81،  6۲،  9۲.  ص   ،1۳65)   نجاشی  رجالیِ   ارزیابی   اساس  بر —حصین

 .سند آن است 

شود زن مطلّقه اگر حاضر باشد با  در روایت دیگری از امام صادق)ع( که کلینی نقل کرده است، بیان می 

اجرتی برابر با دیگر دایگان به فرزند خود شیر دهد، نسبت به کودک »أحقّ« خواهد بود و این حکم با  

  ح یبا توجه به تصر (.  1۰۳.  ، ص 6.  ج  ،14۰۷  کلینی،)  است   شده  تبیین  ﴾بِوَلَدِها  والِدَة    تضُارّ   لا﴿ استناد به آیه  

  ی سند   ث یاز ح  ت یروا   نی ا  ،)حلبی(واسطهی ب  یسلسله سند، از جمله راو  انیراو  یبه وثاقت تمام  انیرجال

کند:  روشنی سه نکته را بیان می دلالت روایت به (.  ۲۳۰.  ص ،  1۳65نجاشی،  )  . شود ی م  ی ابیمعتبر ارز

شود؛ و سوم،  نخست، أحقّیت مادر از جنس »حق« است، نه تکلیف؛ دوم، این حق شامل همه کودکان می 

 .حق مزبور مشروط است و در صورت مطالبه اجرت غیرمتعارف، ساقط خواهد شد 

شود که أحقّیت مادر در شیردهی،  نقل شده و در آن تأکید می   الکافی روایت سوم، نیز از امام صادق)ع( در  

ای با دستمزد  تواند دایه منوط به رضایت او به دریافت اجرت متعارف است؛ در غیر این صورت، پدر می

سلسله سند،    انیبه وثاقت راو   ان یرجال  حی با توجه به تصر(.  44.  ، ص 6.  ج   ،14۰۷کمتر برگزیند )کلینی،  

محل    انیرجال  انیدر م  ل ی. هرچند وثاقت محمد بن فض شود ی م   یابیمعتبر ارز  یسند   ث یاز ح   ت یروا  نیا

  ی جمع  زد ن  ی وثاقت و  رشیپذ   زیو ن   د،یمف   خ ی از اعلام، از جمله ش  ی برخ  قیاختلاف است، اما بر اساس توث 

  ، خویی  ؛۳1–۲5.  ص   ، 141۳  د،ی)مف  گردد ی نم   یسند تلق   یاختلاف مانع از اعتبارسنج   نی از متأخران، ا

ضمون روایت بر ماهیت مشروط، قابل تعدیل و غیرمطلق بودن أحقیّت  م  . (15۳.  ، ص 18.  ج  ،141۳

 .مادر تأکید دارد 

است که در آن امام)ع( در پاسخ به پرسشی درباره    الکافیالعباس در  چهارمین روایت، روایت فضل بن ابی 

کنند که اگر زنِ مطلّقه حاضر  فرمایند »مرد أحقّ است«، اما بلافاصله تصریح می أحقّیت والدین، ابتدا می 

  ی رجال  یرسبر  (.44.  ، ص 6.  ج  ،14۰۷باشد با اجرتی مشابه دایگان شیر دهد، او أحقّ خواهد بود )کلینی،  

اند. هرچند درباره  قرار گرفته   ه یامام  ان یوثاقت، مورد اعتماد رجال  ث یآن، از ح  ان یکه راو  دهد ی سند نشان م

از    ی نی کل  ت یاز اضطراب در نقل مطرح شده است، اما با توجه به کثرت روا   ییهابن محمد گزارش   یمُعلَّ 

  ،ی)زنجان  کند ی نم   جاد یدر اعتبار سند ا  یملاحظات خلل  نی ا    دارد ـ  یراو   ن یـ که دلالت بر اعتماد او به ا   یو

لالت روایت، ساختار دوگانه و شرطی  د   (. ۲8۰.  ، ص 19.  ج  ،141۳  ، یی؛ خو۲۰۷6.  ، ص ۷.  ج  ،1419

سازد: أحقّیت ابتدایی برای پدر است، اما در فرض پذیرش اجرت متعارف از سوی  أحقّیت را آشکار می 

 .شود مادر، أحقّیت ثانویه به او منتقل می 
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دسته دوم روایات، أحقیّت مادر در حضانت را مشروط به »عدم ازدواج مجدد« دانسته و در صورت تحقق  

است که امام    الکافیگیرد. نخستین روایت، نقلِ المنقری در  ازدواج، انتقال این حق به پدر را مفروض می 

جَ« )کلینی،  صادق)ع( می  با وجود دلالت  (.  45.  ، ص 6.  ج  ،14۰۷فرمایند: »الْمَرْأةَُ أحََقُّ باِلْوَلَدِ مَا لَمْ تتَزََوَّ

روشن بر استمرار أحقّیت مادر تا زمان ازدواج، سند این روایت به دلایل متعدد مخدوش است: از جمله،  

.  ص   ،14۲۲غضائری ) ابن   و(  184.  ص   ،1۳65)المنقری( از سوی نجاشی )   ه واسطبی   تضعیف راوی 

، ضعف دیگر راویان مانند علی بن محمد القاسانی و القاسم بن محمد، و نیز ارسال در سند )»عمن  (65

(  ۳88.  ص   ،1۳۷۳و طوسی ) (  ۲58.  ، ص 8.  ج  ،141۳گونه که خویی ) ذکره«(. این عوامل، همان 

سازد. با این حال، از لحاظ دلالت، مضمون روایت بر اطلاق  اند، روایت را از حجیت ساقط می اشاره کرده

 .کند حق مادر نسبت به پسر و دختر دلالت دارد و ازدواج را معیار سقوط این حق معرفی می 

است که در آن امام صادق)ع(    من لا یحضره الفقیه روایت دوم در همین دسته، روایت فضیل بن یسار در 

فرمایند: مادامی که فرزندان آزادند، مادر أحقّ است و با آزادی  درباره زن آزادی که همسر برده است، می 

سند این روایت به دلیل  (.  4۳5.  ، ص ۳.  ج  ،141۳بابویه،  شود )ابن پدر، حق حضانت به او منتقل می 

او را ثقه  (  ۲۰.  ص   ، 1۳65وثاقت تمام راویان، از جمله »أبی أیوب« )ابراهیم بن عیسی( ــ که نجاشی ) 

دانسته ــ معتبر است. از حیث دلالت نیز روایت، معیار أحقیّت را به وضعیت حقوقی والدین )آزاد یا برده  

 .تابع تغییر در وضعیت پدر است نه ازدواج مادر  دهد که انتقال حضانت زند و نشان میبودن( گره می 

سومین روایت این دسته، روایت داود رُقّی است که کلینی آن را نقل کرده است. در وضعیتی مشابه روایت  

فرمایند: در صورت طلاق و ازدواج مجدد مادر، پدر حق گرفتن  پیشین )زن آزاد و مرد برده(، امام)ع( می 

(.  45.  ، ص 6.  ج  ،14۰۷فرزند را ندارد مگر پس از آزاد شدن؛ و تا آن زمان، مادر أحقّ است )کلینی،  

تضعیف شده است، در حالی که شیخ طوسی  (  156.  ص   ،1۳65از حیث سند، داود رُقّی از سوی نجاشی ) 

تواند  ، می (1۲4.  ، ص ۷.  ج  ، 141۳گفته خویی ) کند. این تعارض، به او را توثیق می (  ۳۳6.  ص   ،1۳۷۳)

بینجامد، بن محبوب    به تساقط سند  به حسن  اتصال سند  منابع رجال  - هرچند  در  از    یکیعنوان  به   یکه 

  . (41. ، ص ۲.  ج   ، 1418اول،   د یاوست )شه  خ یدهنده اعتبار مشانشان   - اصحاب اجماع شناخته شده است  

ز نظر دلالت، این روایت تفاوت اساسی با روایت المنقری دارد؛ زیرا سقوط حضانت را به صرف ازدواج  ا

کند. بنابراین، معیار انتقال أحقیّت،  داند، بلکه آن را منوط به زوال مانع حقوقی پدر )بردگی( می مادر نمی 

 .وضعیت پدر است نه ازدواج مادر

 مشروط به هفت سال روایات    : سومدسته  .2.3

سازد و شامل دو  سالگی کودک محدود می دسته سوم روایات، دوره أحقّیت مادر در حضانت را تا هفت 

روایت از ایوب بن نوح است. روایت نخست، که حر عاملی آن را نقل کرده، از امام)ع( چنین گزارش  

،  ۲1.  ج   ، 14۰9کند: »المَرأةَُ أحَقُّ بِالوَلَدِ إلِى سَبعِ سِنینَ، فَإذِا بلََغَ السَّبعَ فالأبُ أحَقُّ بِهِ« )حر عاملی،  می

سبب تضعیف راوی از سوی  این روایت از دو طریق نقل شده است: طریق الجوهری که به (.  4۷۲.  ص 

شود؛ و طریق الحمیری که به  معتبر شمرده نمی (  ۷8.  ص   ،14۲۰و طوسی ) (  85.  ص   ،1۳65نجاشی )



 

 

از اعتبار برخوردار  (  ۲94.  ص   ، 14۲۰و طوسی ) (  ۲19.  ص   ،1۳65دلیل وثاقت راوی نزد نجاشی ) 

سالگی و پدر  کند: مادر تا هفت روشنی تقسیم زمانی حضانت را بیان می است. از حیث دلالت، روایت به 

 .تواند ناظر به تفاوت نیازهای کودک در مراحل مختلف رشد باشد بندی می پس از آن؛ و این تقسیم 

کند که  نقل شده، از امام صادق)ع( چنین گزارش می   من لا یحضره الفقیه روایت دوم ایوب بن نوح، که در  

  در پاسخ به پرسشی درباره حضانت پس از جدایی فرمودند: »الْمَرْأةَُ أحََقُّ بِالْوَلَدِ إلَِى أنَْ یَبْلغَُ سَبْعَ سِنیِنَ إِلاَّ 

این روایت از نظر سند کاملاً معتبر است، زیرا  (.  4۳5.  ، ص ۳. ج   ، 141۳أنَْ تشََاءَ الْمَرْأةَُ« )ابن بابویه،  

اند. از نظر دلالت نیز افزون بر تأکید بر تحدید سنی حضانت، با ذکر استثنای »إلّا أن  همه راویان آن ثقه 

 .تشاء المرأة« بر ماهیت حقّانی و قابل اسقاط بودن حضانت برای مادر دلالت صریح دارد 

 حضانت  یمسئله ماهو یادله و صورتبند یهاکلان دلالت  یبند. جمع ۲.۴

  1168  یدر ماده   ف«یتکل- دوگانه »حق  ت یماه  نیی تب   ی برا  یقطع  یحلاز آنکه راه   ش یپ   ،یفقه   یادله   یواکاو 

  ات، یروا  یبند . سه دسته سازد ی قابل قبول را روشن م  ی هامسئله و حدود پاسخ   ت ی ارائه دهد، ماه   یقانون مدن 

  ت یاز ماه  ینظر   ن ییکنند که هر تبی عمل م   ن یاد ی بن  یهنجار   یهادر حکم داده  ت«،یمفهوم »أحقّ   ت یبا محور

 از انطباق با آنهاست.  ریحضانت ناگز 

 (محض فی تکل  ه نظری  نقد ) مدارانهحق جنبه  رش پذیقاعده  ( الف

لنکرانی    فاضل  جواد  شیرازی،  )محمد  ص ۳  . ج   ، 14۲9انصاری  نظر ۲8۷  . ،  به  شدن  قائل  با    ه ی( 

حق،    نی اند و ا( استفاده کرده ت ی)أحقّ   ت یدهد که چرا ادله از زبان حق و اولو  ح ی توض  د یبا   محض،ف یتکل

  زاحم حضانت در ساحت روابط مت  دهد ی امر نشان م  نی مشروط و قابل اسقاط )»إلِاَّ أنَْ تشََاءَ الْمَرْأةَُ«( است. ا

   الزام صرف کی شده، نه   م یتنظ  یی اعطا  ازیامت  ک یصورت  به   ن،یوالد 

 حق محض( ه ی( قاعده تقدم مصلحت کودک )نقد نظر ب 

  ی چالش اساس  ن یاز قائلان آن است، با ا (  ۳16  . ، ص 1  . ج   ، 14۲9)  ی رازیش  ی محض که انصار حق   ه ینظر

دارد و هدف آن حفظ مصلحت    ییولا  ی تماهی   که—کند چگونه حضانت   هی توج  تواند ی مواجه است که نم

.  ست خورده ا  وند ی پ  یشود که به خواست و  یوالد تلق  یبرا  یعنوان حقهمزمان به   تواند می —کودک است 

مصلحت کودک است    ن یو تأم   رمتعارفیهمچون عدم مطالبه اجرت غ   یط یشرا  ت یحق، مشروط به رعا   ن یا

  ه یتوج   یطور منطقمصلحت کودک را به   ت یهمزمان تعلق حق به والد و اولو  تواند ی محض نمحق   هیو نظر 

 . کند 

  ه یتوج  د یبا  یاه ی(: هر نظر کیکلاس  ی بی ترک  هی )نقد نظر  یدوـسطح   ن ییبه تب  ازنی  و   موضوع  وحدت ( قاعده  ج

(  ت ی)در عبارت أحقّ   ت یزمان، هم در قالب حق و اولوهم  تواند ی نهاد واحد )حضانت( م ک یکند که چگونه  

را    ی ساختار   ن ییتب  ک ی به    از یامر ن   ن ی (. ایو الزام )در وجوب نگهدار  ف یتکل  ئت ی و هم در ه  ابد یظهور  

 . قائل شود  زیمتفاوت تما طیآن در شرا  «یعمل  ات یو »تجل ه« یپا  ت ی»ماه ان ی که م د ینما ی م جاب یا
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ترین مباحث، در سه دیدگاه  در منظومه فقه خانواده، ماهیت حقوقی حضانت مادر به عنوان یکی از محوری 

ها شامل نظریه حق محض، نظریه تکلیف محض و نظریه ترکیبی  بندی است. این دیدگاه اصلی قابل دسته 

 .باشد تکلیف( می -)حق

 برای مادر  نظریه حق بودن حضانت. 3.۱

،  1  . ج تا،ی )ب  الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة اول در کتاب    د یمتقدم، از جمله شه   هانیاز فق   ی برخ

موسوعة أحکام    ه یدر حاش   ی معاصر، همچون محمدجواد فاضل لنکران   هان یاز فق  ی شمار   ز ی، و ن(۳96  .ص 

  ی مادر تلق  ی برا  یعنوان حق ، حضانت را به (۲8۷  .، ص ۳  . ، ج 14۲9  ،یرازیش  یالأطفال و أدلتها )انصار 

  ت یمحور نسبت به حضانت را تقو حق   کرد یرو  ،یمتعدد فقه  لیبا استناد به دلا   دگاه ید   ن ی. مدافعان ا اند هکرد 

 :برشمرد  ن یچن   توانی را م هینظر  نی . اهم مستندات اکنند یم

 اختیاری بودن پذیرش حضانت  : استدلال اول. 3.۱.۱

توان او را مجبور به پذیرش این  بر اساس این استدلال، مادر در قبول حضانت دارای اختیار است و نمی 

  : گوید با استناد به عبارت شهید اول که می (  16۲. ، ص 1۲. ج ، 1418مسئولیت نمود. طباطبایی حائری )

  ، تا»لو امتنعت الأمّ من الحضانة صار الأب أولى به، و لو امتنعا معاً فالظاهر إجبار الأب« )شهید اول، بی 

 کند. ، این دیدگاه را تقویت می (۳96. ، ص 1.  ج

 وارد بر استدلال اول   نقد.  3.۱.۱.۱

 مواجه است:  یاستدلال با دو چالش اساس ن یا

حضانت از    ی فیو تکل   یی ولا  ت یماه   ان یجمع م  ی از چگونگ  ی روشن  ن ییبودن حضانت تبحق   ه ینظر نخست،

است،    یفی و تکل  ییولا   ت ی ماه  ی. اگر حضانت دارادهد ی ارائه نم  گرید   یسو و حق بودن آن از سو   کی

  رش یمادر در پذ   اریاخت   گر،ید   انیآن را اسقاط کند؟ به ب   ا یآن امتناع ورزد    رشی از پذ   تواند ی مادر چگونه م

ارائه    یناسازگار   نی ا  یبرا   یاستدلال پاسخ  نی ندارد و ا  یسازگار   یی ولا  ینهادها  یآورحضانت با الزام 

 . کند ی نم

  ح ی حضانت است. توض  ت ی در ماه  یدوگانگ   ی استدلال مستلزم نوع  ن ی مفاد ا  ،یاز منظر منطق حقوق   دوم،

  یعنوان »حق« تلقپدر به   یپدر، حضانت برا  لیدر فرض امتناع مادر و تما ادشده،ی  دگاهیآنکه بر اساس د 

جز    ییمعنا   نی ا  که  گردد ی حضانت ملزم م   رش یاجبار به پذ اما در فرض امتناع هر دو، پدر به   شود،یم

  یمحض، برا   یمادر حق  ی حضانت برا  دگاه،ید   ن یبر اساس ا  ن،یاو ندارد. بنابرا   یحضانت برا   بودن ف یتکل

نهاد    کی مستلزم آن است که    ی کرد یرو  نی . چنشود ی م  ی تلق  فیتکل  یطیحق و در شرا  یطیپدر در شرا

  ی امر  ،یحقوق   ینهادها   ت یآنکه ماه  لباشد؛ حا  مدارت یدوگانه و موقع   یتی ماه  یواحد )حضانت( دارا  ی حقوق

ً ی ماه  ای حضانت    گر،یاست. به عبارت د   ن یثابت و مستقل از خواست و رفتار طرف   فیتکل   ای حق است و    تا

نمیی)ولا  وضع   تواند ی (؛  به  تکل  ن،یوالد   لیتما  ایامتناع    ت یبسته  گاه  و  حق  ا   فیگاه  شود.    ن یمحسوب 

 .سازد ی مواجه م  یجد   د یرا با ترد  ادشدهیاعتبار استدلال   ، یدرون یناسازگار 



 

 

 استناد به ادله نقلی و تحلیل مفهومی  : استدلال دوم. 3.۱.2

  ی زیره یپا   می مفاه  ل یو تحل  یشواهد نقل  هیبودن حضانت مادر، استدلال دوم خود را بر پا حق   ه یقائلان به نظر

با  (  ۲8۷.  ، ص ۳.  ج   ،14۲9. از جمله، محمدجواد فاضل در موسوعة أحکام الأطفال و أدلتها ) کنند یم

 د: شویم  لیتشک  ی استدلال از دو بخش اصل ن یکرده است. ا  ت ی را تقو دگاه ید  نی صراحت ا

 ادله نقلی دال بر حق بودن 

  یِ لسان ادله نقل  لیاستدلال خود با تحل  یجاب یاز جمله محمدجواد فاضل، در بخش ا  دگاه،ید   ن یطرفداران ا

ا تأک   ن ی ناظر به حضانت مادر، بر  مثبتِ حضانت، از واژه    یِ و فقه   یی که در متون روا   کنند ی م   د ینکته 

برا است.  استفاده شده  کل  ی»حق«  الکاف  ینی نمونه،  نقل حکم  (  44.  ، ص 6.  ج   ،14۰۷)   یدر  مقام  در 

  ت یدلالت بر ماه  ،یدر ادله نقل  رینحوه تعب  نی ا  شان،ی کار برده است. به باور ا»حق« را به  ریحضانت، تعب 

 زد.سای م  زیآور متما الزام  فیحضانت دارد و آن را از سنخ تکال  یحقان 

 قد ادله ولایت و تبیین رویکرد تسامحی 

از جمله    - کنند  در مقام پاسخ به ادله مخالفان که به استناد تعبیر »ولایت« در برخی متون فقهی استناد می 

کنند. به باور  طرفداران این نظریه رویکردی انتقادی اتخاذ می   -(  1۳9.  ، ص ۲.  ج   ،1۳8۷فخرالمحققین ) 

تعبیر   در  باب تسامح  از  دقت مفهومی است و صرفاً  فاقد  این زمینه  در  ایشان، کاربرد واژه »ولایت« 

 .صورت گرفته است 

 : نقد استدلال دوم

  ل یو تحل   یکه بر ادلّه نقل   دگاه ید   ن ی حق محض بودن حضانت مادر، استدلال دوم ا  ه ینظر   یدر ادامه بررس 

بر نهاد »حضانت«    ت«ی اطلاق عنوان »ولا   ی منطق  هیدر عدم توج   ی جد   یدارد، با چالش  هیتک   ی مفهوم

نقد، وجود    ن ید ا یمستحکم است. مؤ  یل یاطلاق، فاقد پشتوانه تحل  ن ی بودن« ا  ی»تسامح  ی مواجه است. ادعا

  ن ینمونه، فخرالمحقق   یاست. برا  یدو نهاد حقوق  نیا   یشده براارائه   یماهو  فی گسترده در تعار   یهمپوشان 

 کند،ی م   فیبه امور فرزند« تعر   ی دگیو رس  ی »سرپرست  ی حضانت را به معنا(  1۳9.  ، ص ۲.  ج  ،1۳8۷)

  ر یو تدب  ی »سرپرست  عنوان به  (  ۲.  ، ص ۲.  ج ،  1414)   ی زد یمحمدکاظم    د یاز منظر س   ت یولا   ف یکه با تعر

ین همسانی مفهومی در آثار فقهای بزرگی همچون محقق  ا آشکار دارد. یمفهوم یسانهم  ه«ی علی امور مول

.  ، ص ۳.  ج ،  1۳8۷، شیخ طوسی در »المبسوط« )(۲۲۷.  ، ص ۳.  ج   ،14۰8حلی در »شرائع الإسلام« )

به صراحت تأیید شده است. بنابراین،  (  ۲۷. ، ص ۷.  ج ، 1414و علامه حلی در »تذکرة الفقهاء« ) (  ۳۳8

 .ادعای تسامحی بودن این اطلاق، نادیده گرفتن انسجام درونی منظومه مفهومی فقه است 

 حق محض بودن حضانت مادر  هی به نظر یی مبنا ینقدها. 3.۱.3

 جعل حق حضانت )تعارض در مقام رفع تشاح( یاصل تینقد اول: نقض غا. 3.۱.3.۱

  ی مادر »حق« و برا  ی صورت که حضانت برا  ن یپدر و مادر ــ به ا  ی حضانت برا  ت یماه  ک یتفک  ه ینظر

در    نی اد ی. فرض بن ست یکارآمد ن  زی)تشاح( ن   هیدر مقام رفع تعارض اول  یشود ــ حت  یتلق   ف«یتکلـپدر »حق 



 

 

  الحضانة«، شارع از جعل »حق   ت یواحدِ حضانت است و غا   ی بر سر تصد   ن یتشاح، رقابت والد   ت یوضع

 ت. دادن به نزاع اس ان یمسئول واحد و پا  ک ی ن ییتع

فرض شود، در صورت اعمال    ف« یپدر »تکل  یمادر تنها »حق« و برا  یحال، اگر حضانت برا  ن ی ا  با 

حضانت    ی: مادر با استناد به حق خود خواستار تصد د یآی م  د یپد   هی ثانو  یمادر، تعارض  یحق از سو   نیا

نه تنها تعارض    یانزمهم   نی . اشود ی الزام به حضانت م  یخود مدع   ی قانون  فیبا استناد به تکل  زیاست و پدر ن 

ا  کند،ی را برطرف نم با  کارکرد جعل حق را ب  ی »تعدد مدع   جاد یبلکه  .  سازد ی م  اثری حضانت«، عملاً 

آن   یحاضن واحد ناتوان است و پارادوکس ماهو  نیی سازوکار تع  یمنطق نیی از تب  یک یتفک  هینظر  ن،ی بنابرا

 . انجامد ی م ی به تعارض عمل

 ناظر به حق پدر  ات یبا روا ینقد دوم: ناسازگار. 3.۱.3.2

جُلُ أحََقُّ بوَِلَدِهِ أمَِ الْمَرْأةَ؟ُ« و حضرت    العباسی فضل بن اب   ت یروا  در از امام صادق)ع( آمده است: »الرَّ

جُلُ« )کل  به »احََقّ بودنِ پدر« ظهور در ثبوت    حیتصر   نیا(.  44.  ، ص 6.  ج   ،14۰۷  ، ینیفرمودند: »الرَّ

ناسازگار    کند،ی م  ی محض« تلق  ف یل که حضانت پدر را صرفاً »تک  ی دگاهیدارد و با د   ی و  ی »حق« برا

 . بود  است.

 یی نها یریگجه ی و نت  یبندجمع . 3.۱.3.3

حق محض بودن حضانت    ه یکه نظر   شود ی شده، مشخص ممطرح   ی و استدلال  یی مبنا  ی توجه به نقدها  با 

حضانت    طی فروض و شرا  ه یکل   نیی نه تنها در تب   هینظر  ن یاست. ا   ی جد   ی ساختار  ی های کاست   یمادر دارا

  ی حقوق ی او منطق حاکم بر نهاده ی نصوص فقه   یبرخ  حی )مانند رفع تشاح( ناتوان است، بلکه با مفاد صر 

 . رد یگی مشابه در تعارض قرار م 

 تحلیل مبانی فقهی و نقدها :نظریه حکم بودن حضانت. 3.2

در تقابل با نظریه پیشین، دیدگاه دوم با تأکید بر ماهیت حکمی حضانت، آن را در زمره احکام تکلیفی قرار  

 .اند دو دلیل اصلی استدلال کرده ه دهد. طرفداران این نظریه بمی

 بودن حضانت استدلال نخست: مبانی حکم  .3.2.1

حکم    هی هستند که نظر  ینظران از جمله صاحب (  ۳16.  ، ص 1.  ج   ،14۲9و همکاران )   یراز یش  ی انصار

 استوار است:  نی اد یبن   یآنان بر دو مبنا  لیاند. تحلکرده ت یبودن حضانت را تقو 

کنند که حضانت در حقیقت ذیل  آنان با استناد به همسانی مفهومی حضانت و ولایت، استدلال می   نخست،

بر اساس  گیرد؛ نهادی که در نظام فقهی، ماهیت آن »حکمی« است نه »حقانه«.  ی ولایت قرار می مقوله 

  ی آن را ناظر به معنا  د یاست و نبا  ی تسامح  یااستفاده   ، ی»حق حضانت« در منابع فقه  ر یتعب  دگاه، ید   ن یا

 (. ۳16. ، ص 1. حق دانست )همان، ج  یاصطلاح

شود که حضانت واجبی کفایی است و اطلاق عنوان »حق« بر  تر این برداشت بیان می در تبیین دقیق   دوم،

(.  ۳1۳.  ، ص 1.  آن، تنها به معنای اختیار در انجام تکلیف است، نه دلالت بر حق مصطلح فقهی )همان، ج 



 

 

شود؛ همانند سایر واجبات  سان، اقدام یکی از والدین به حضانت موجب سقوط تکلیف از دیگری می بدین 

 .شود کفایی که با اقدام مکلفِ واحد، تکلیف از دیگران برداشته می 

 ت یاحق اتیبا روا هی نظر  ی دلالت ادله و سنجش سازگار ینقد استدلال نخست: بررس  :استدلال اولقد ن

ترین آنها  در ادامه ارزیابی نظریه حکم بودن حضانت، نقدهای متعددی بر ادله این دیدگاه وارد است که مهم 

 : توان در دو محور اصلی بررسی نمود را می 

 تقدّم استعمال حقیقی بر تسامحی  : نقد اول.  3.2.۱.۱

اصل اولیه در فهم متون فقهی، حمل الفاظ بر معانی حقیقی و اصطلاحی آنهاست. ادعای تسامحی بودن  

تعبیر »حق« در باب حضانت، مستلزم ارائه قرائن معتبری است که تاکنون به صورت قاطع ارائه نشده  

متعدد    ات یمشتقات آن مانند »أحقّ« در روامند واژه »حق« و  است. این در حالی است که کاربرد نظام 

بن    ل یفض  ت یو روا(  1۰4.  ، ص 8.  ج  ، 14۰۷  ،ی)طوس   ن ی داود بن حص  ت یاز جمله در روا  - حضانت  

 واژه است.    ن یا  ی اصطلاح یاز اراده معنا   یحاک  - ( 4۳5. ، ص ۳.  ج  ،141۳  ه،ی )ابن بابو  ساری

 ناسازگاری وجوب کفایی با ساختار ادله احقیت  : نقد دوم.  3.2.۱.2

ترین چالش نظریه وجوب کفایی، ناتوانی آن در تبیین منطقی ادله »أحقیّت« است. در ساختار واجبات  مهم 

ای برای نزاع و تعیین اولویت باقی  شود و زمینه کفایی، با اقدام یک مکلف، تکلیف از دیگران ساقط می

(  45، ص 6.  ج   ،14۰۷از جمله روایت داود رقی )کلینی،    - ماند. این در حالی است که روایات متعددی  نمی 

این نزاع    - به رفع  تعیین »أحقّ«  با  به صراحت به موارد نزاع والدین بر سر حضانت اشاره کرده و 

 .اند پرداخته 

بردگی   فرمایند که با وجود ازدواج مجدد مادر، تا زمانی که پدر دردر روایت مذکور، امام)ع( تصریح می 

دهد که مسئله، فراتر از یک تکلیف کفایی  قرار دارد، حق گرفتن فرزند را ندارد. این تصریح نشان می 

 .پردازد های حقوقی در موارد تزاحم می ساده است و به تعیین اولویت 

های استدلالی است،  دهد که نظریه حکم بودن حضانت، هرچند دارای پشتوانه این نقدها نشان میدر نتیجه،  

هایی مواجه است. ناتوانی این نظریه در توجیه  اما در تبیین کامل همه ابعاد این نهاد حقوقی با دشواری 

های اصلی  منطقی ادله احقیت و همچنین عدم ارائه قرائن قاطع بر تسامحی بودن تعبیر »حق«، از ضعف

 .شود این دیدگاه محسوب می 

 سطحی  تحلیل سه  : استدلال دوم نظریه حکم بودن. 3.2.2

برای تقویت    ( ۳16، ص 1ق: ج 14۲9)انصاری شیرازی و همکاران،    بودن حضانت ی حکم حامیان نظریه 

 .شود کنند که در ادامه به صورت منظم بررسی می سطحی ارائه می مدعای خود، تحلیلی سه 

جهت، تحقق    ن یاند و از ا مادر را در حضانت کودک »أحقّ« دانسته   ات، یاز روا  ی امجموعه   نکه ینخست ا

مسلّم است. اختلاف فقها نه در اصلِ ثبوت حق، بلکه در »مدت« آن است؛    ی مادر امر  یاصلِ حق برا 



 

 

  ی در حال   دانند،ی حضانت مادر را نسبت به پسر تا دو سال و نسبت به دختر تا هفت سال م  ی که گروهچنان 

سطح،    نی کارکرد ا  ن،ی. بنابرادانند ی هر دو جنس تا هفت سال ثابت م  یمدت را برا  نی ا  گرید   یکه برخ 

 آن.     یحقوق ت یماه ن ییمادر است نه تع یوجود حق برا   ت یتثب

ی امور کودک  شود حضانت از حیث مفهوم، ناظر به سرپرستی، نگهداری و ادارهاستدلال می   دوم اینکه 

ای  رو، حضانت نه رابطه شوند. ازاین است؛ اموری که در فقه اسلامی ذیل عنوان »ولایت« تعریف می 

گردد. به بیان دیگر، چون حضانت متضمن  صرفاً عاطفی یا قراردادی، بلکه ماهیتاً نوعی ولایت تلقی می 

 .تواند خارج از چارچوب ولایت تحلیل شود ی قانونی بر شئون کودک است، نمی سلطه

نهایی بر قاعده   سوم اینکه این قاعده، جعل  استدلال  اولیاء« استوار است. مطابق  ی فقهی »امتناع تعدد 

علیه با غرض تشریع ناسازگار است؛ زیرا غایت نصب  زمان برای دو فرد نسبت به یک مولّی ولایت هم 

در   اختلاف  به  یکدیگر  در عرض  اولیاء  تعدد  و  اوست،  از  دفع ضرر  و  کودک  مصلحت  تأمین  ولی، 

انجامد. این مبنا در آثار فقهای برجسته مورد تأکید  گیری، تزاحم عملی و نهایتاً اضرار به کودک میتصمیم 

؛ حسینی  ۲95.  ، ص ۲.  ج  ،14۲۳؛ سبزواری،  8۰.  ، ص ۷.  ج  ،141۰شهید ثانی،  قرار گرفته است )

 .( 5۰8.  ، ص 1۷.  ج  ،1419عاملی،  

گیرند که در  بودن حضانت نتیجه می ی حکم سطحی، طرفداران نظریه بر اساس این تحلیل سه   در نتیجه، 

دانسته دوره قابل اسقاط، بلکه نوعی ولایت  هایی که روایات، مادر را »أحقّ«  اند، حضانت نه یک حق 

ترتیب،  ها فاقد هرگونه اختیار ولایی خواهد بود. بدین شده به مادر است و پدر در این بازه شرعی تفویض 

 .شود، نه از باب حق قابل اعمال یا ترکتقدم مادر در حضانت از باب »ولایت مطلقه« تفسیر می

 مغفول ماندن ماهیت حقانی  : دوم استدلال  نقد اساسی بر.  3.2.2.۱

تری مبتنی بر مغفول ماندن مفهوم »حق الحضانه«  در ادامه ارزیابی نظریه حکم بودن حضانت، نقد بنیادین 

 : پردازیم قابل طرح است که به بررسی آن می 

اشکال اصلی وارد بر استدلال طرفداران نظریه حکم بودن، عدم تفکیک دقیق بین دو مفهوم »حضانت«  

به عنوان یک نهاد حقوقی و »حق الحضانه« به عنوان اختیار اعمال این نهاد است. در حالی که تمرکز  

 .اند لت ورزیده استدلال آنان صرفاً بر جنبه ولایتی حضانت معطوف شده، از تحلیل ماهیت حقانی آن غف

الشیعه   دارند. حر عاملی در وسائل  اختیاری بودن حضانت برای مادر تصریح  فقهی متعددی بر  منابع 

داند.  آوری روایات متعدد، ظاهر ادله را دال بر حق بودن حضانت می با جمع (  4۷1.  ، ص ۲1.  ج  ،14۰9)

.  ، ص 1.  ج   ،  تاو شهید اول )بی (  4۲.  ، ص 1.  ج  ،1۳۷۳این دیدگاه در آثار فقهای بزرگی چون نائینی )

 .نیز مورد تأکید قرار گرفته است ( ۳96

 : ترین آثار حق بودن حضانت، اختیاری بودن اعمال آن است. بر این اساساز مهم 

 تواند به اجبار وادار به اعمال حضانت شود مادر نمی  •

 امکان اسقاط اختیاری این حق برای مادر وجود دارد  •



 

 

 تواند از اعمال حق خود خودداری کند در صورت عدم تمایل، مادر می  •

ها با مبانی نظریه حکم بودن حضانت در تعارض است. اگر حضانت صرفاً »حکم« و »تکلیف«  این ویژگی 

نشان باشد، چگونه می  تعارض  این  نمود؟  توجیه  را  آن  اعمال  یا عدم  اعمال  در  مادر  اختیار  دهنده  توان 

 .ناتوانی نظریه حکم بودن در تبیین کامل ابعاد حقوقی حضانت است 

های استدلالی، در تبیین جنبه اختیاری  نظریه حکم بودن حضانت، با وجود برخورداری از پشتوانه در نتیجه،  

های جدی مواجه است. این نقیصه، ظرفیت این نظریه را برای ارائه تحلیلی  و حقانی حضانت با چالش 

 .جامع از ماهیت حقوقی حضانت محدود ساخته است 

 حضانت  تکلیفی–ی حقتحلیل ماهیت دوگانه  : ی ترکیبینظریه . 3.3

بعُد هم نظریه  نهادی مرکب از دو  تلفیقی، حضانت را  اتخاذ رویکردی  با  زمانِ حق و تکلیف  ی ترکیبی 

ای که براساس آن،  ی حق و تکلیف استوار است؛ قاعده ی ملازمه داند. مبنای اصلی این دیدگاه بر قاعدهمی

کند و هر تکلیف نیز بر حقی قابل استناد مبتنی است. بر این اساس،  هر حق، تکلیفی متناظر را ایجاد می 

حضانت نه صرفاً حق والدین است و نه صرفاً تکلیف آنان، بلکه نهادی است که از پیوستگی این دو شکل  

دهد. در سطح  این نظریه برای تبیین وضعیت حضانت، تحلیل خود را در سه سطح سامان می   . گرفته است 

  در  دیگران   یمداخله   از  که   شود می   تلقی  والدین   برای  حقی  یمنزله به   سویک   از  حضانت   اجتماعی،–حقوقی 

ی امور طفل  آور برای مراقبت، تربیت و اداره، تکلیفی الزامدیگر  سوی   از  و  کند می   جلوگیری   کودک  شئون

ای تحلیل  گونه ی والدین، کودک و جامعه است، حضانت به جانبه ی سه است. در سطح دوم که ناظر به رابطه 

زمان با تکلیف تربیت همراه است؛ کودک  اند اما این حق هم شود که والدین دارای حق اعمال سرپرستی می

ف به حمایت از خانواده و پاسداشت  دارای حق برخورداری از مراقبت مناسب است؛ و جامعه نیز مکل

  یدرباره   پرسش ترینمهم   گیرد،می   دربر  را  تربیتی–مصالح عمومی است. در سطح سوم، که تحلیل فقهی 

خ  پاس  و   شود می   مطرح   جامعه  و  والدین   میان   مسئولیت   توزیع  حدود   و (  کفایی  یا   عینی )   حضانت   وجوب   نوع

 .  (9۰.  ، ص 1۷. ج  ،1۳95)اعرافی، سازد آوری حضانت را روشن می به آن حدود الزام 

سبب چنین ساختاری، توانایی تبیین چندبعدی و منسجم ماهیت حضانت، انطباق با واقعیات  ی ترکیبی به نظریه 

بعدی را دارد و با مبانی فقهی و ساختار حقوقی اسلام نیز  های رویکردهای تک اجتماعی و رفع کاستی 

بینانه از حضانت  ی حق و تکلیف، تحلیلی جامع و واقع رو، این نظریه با اتکا به ملازمه هماهنگ است. ازاین 

 .دهد ی آن ارائه می تری از ماهیت پیچیدهکند و تصویر روشن عرضه می 

   : نقد نظریه ترکیبی

ی ترکیبی، سه نقد بنیادین بر آن وارد است که در این بخش به تفکیک  های تحلیلی نظریه با وجود قوت 

 .شوند بررسی می 

 خلط مفهومی نسبت به واژه »حق«  : بر نظریه ترکیبی  اولنقد .  3.3.۱



 

 

رسد طرفداران ترین نقد وارد بر نظریه ترکیبی، ابهام در تعریف و تحدید مفهوم »حق« است. به نظر می مهم 

اند. ایشان »منع دخالت دیگران« را که تنها  این نظریه در استفاده از واژه »حق« دچار خلط مفهومی شده 

اند. این در حالی است که در نظام حقوقی،  اصطلاحی قلمداد کرده حق حق است، به عنوان خود  آثار یکی از

 .باید به روشنی بین »حق اصطلاحی«، »حکم وضعی« و »آثار حقوقی« تمایز قائل شد 

این تمایز، می  تبیین  ای است، »منع  توان به مثال مالکیت اشاره کرد. هنگامی که زید مالک خانه برای 

شود، نه خود مالکیت. آنچه به عنوان »حق  از آثار مالکیت محسوب می  اثر دیگران از تصرف« تنها یک

است که دارای آثار متعددی از جمله منع تصرف غیر   حکمی وضعی شود، در واقعمالکیت« شناخته می 

 .گردد نیز به اختیار دارنده حق در اعمال یا عدم اعمال آن اطلاق می  حق اصطلاحی .باشد می

است؛   اثر  منع دیگران از دخالت در امر حضانت، تنها یک   :در تطبیق این تمایز بر مسئله حضانت، باید گفت 

کودک حکمی وضعی خود حضانت  برای سرپرستی  که  رد   است  یا  قبول  در  مادر  اختیار  و  است؛  شده 

شود. نظریه ترکیبی بدون تمایز نهادن بین این  او محسوب می  حق اصطلاحی حضانت، در صورت وجود،

 .گانه، استدلال خود را بر خلط مفهوم حق و آثار آن استوار ساخته است سطوح سه 

 تعارض ذاتی حق و تکلیف  : نقد دوم بر نظریه ترکیبی.  3.3.2

گردد؛ تعارضی  ی ترکیبی به تعارض درونی میان دو مفهوم »حق« و »تکلیف« بازمی نقد دوم بر نظریه 

که در  که این نظریه در مقام تحلیل ماهیت حضانت به درستی از عهده حلّ آن برنیامده است. نخست آن 

اصطلاح حقوقی، »حق« و »تکلیف« از حیث ماهیت و کارکرد در دو سوی متقابل قرار دارند. حق،  

بخشد؛ گیری و ترک یا اعمال آن را می امتیازی است که به سود دارنده ایجاد شده و به او اختیار تصمیم 

گردد و او را ناگزیر به انجام امر  که تکلیف، الزام و قیدی است که همواره به زیان مکلف وضع می حال آن 

ی او  ارد، این تعبیر ناظر به اختیار و سلطه سازد. بنابراین اگر گفته شود مادر »حقّ الحضانة« د معین می 

زمان مکلف و ملزم به اعمال همان حق دانست.  توان در همان رابطه، او را هم در این حوزه است و نمی 

 .جمع میان اختیار و الزام در یک موقعیت حقوقی واحد، از حیث مفهومی ناسازگار است 

که حضانت هم حق والدین و هم حق کودک است، ناشی  ی ترکیبی مبنی بر آن افزون بر این، ادعای نظریه

دو رابطه  تحلیل  از خلط میان  نیازمند جعل و  بر تربیت و مراقبت،  ی حقوقی مستقل است. حق کودک 

ای است که از حیث ماهیت با حق والدین نسبت به حضانت تفاوت دارد. این دو حق، در دو سطح  جداگانه 

زمان  اند و قابل ادغام در یک عنوان واحد نیستند. در نتیجه، انتساب هم متفاوت از روابط حقوقی قرار گرفته 

 .شود ی حقوقی مشخص، موجب اختلاط مبانی و ابهام در ساختار تحلیلی حضانت می آنها به یک رابطه 

های دیگر در حقوق استفاده کرد؛ از جمله »حقّ الخیار«  توان از نمونه تر شدن این تعارض، می برای روشن 

ی خیار از اختیار کامل در اعمال یا ترک آن برخوردار است و هیچ الزامی بر او تحمیل  در عقود. دارنده

عنوان صاحب حق شناخته شود، الزام او به اعمال این  شود. اگر در مورد »حقّ الحضانة« نیز مادر به نمی 

ی خیار را مکلف به فسخ یا امضای عقد  حق، خلاف ماهیت حقوقی اختیار است و مشابه آن است که دارنده 

 .بدانیم؛ امری که از نظر منطقی و حقوقی ناممکن است 



 

 

ی ترکیبی در تبیین ماهیت حضانت با تعارضات مفهومی قابل توجهی مواجه است.  بر این اساس، نظریه 

ی واحد سامان دهد، بلکه با  این نظریه نه تنها نتوانسته نسبت منطقی میان حق و تکلیف را در یک رابطه 

ی چارچوبی سازگار و قابل  ی حقوقی مستقل، بر پیچیدگی بحث افزوده است و از ارائه آمیختن دو حوزه 

 .اتکا بازمانده است 

 ةغفلت از ماهیت تناوبی حق الحضان :نقد سوم بر نظریه ترکیبی .  3.3.3

نادیده گرفتن ترکیبی،  بر نظریه  دیگر  و مرحله  اشکال ساختاری  تناوبی  الحضانتماهیت  است.   ای حق 

های زمانی  دهد که حق حضانت برای والدین به صورت متناوب و در دوره بررسی ادله فقهی نشان می

 .باشد ای که در هر مقطع تنها یکی از والدین از این حق برخوردار می شده است، به گونه  مشخص 

»فَإذِاَ فطُِمَ فَالْأبَُ أحََقُّ    :فرماید از جمله روایت داود بن حصین که می   - مطالعه روایات مربوط به حضانت  

و روایت ایوب بن نوح در تعیین حدّ هفت سالگی )حر عاملی،  (  44.  ، ص 6.  ج  ، 14۰۷بِهِ« )کلینی،  

دهد که حق الحضانت دارای سیری تناوبی است. در  به وضوح نشان می   - (  4۷1.  ، ص ۲1.  ج   ،14۰9

شود، و در نهایت  دوره شیرخوارگی، مادر از اولویت برخوردار است، پس از آن این حق به پدر منتقل می 

 .گردد با بلوغ کودک، ماهیت رابطه حقوقی دگرگون می 

این ساختار تناوبی دارای آثار حقوقی مهمی است. نخست آنکه در هر مقطع زمانی، تنها یکی از والدین  

باشد. دوم آنکه حقوق والدین در طول زمان  صاحب حق الحضانت است و دیگری از این حق محروم می 

 .توان برای هر دو والد به طور همزمان و مطلق حق الحضانت قائل شد در حال گذار و تحول است و نمی 

نظریه ترکیبی با نادیده گرفتن این ماهیت پویا و متغیر، حضانت را به صورت ایستا و ثابت تحلیل کرده  

دهند که حق الحضانت نه یک حق دائم و مطلق،  است. این در حالی است که ادله فقهی به وضوح نشان می

در گردش   والدین  بین  دوران رشد کودک،  در طول  که  است  به زمان و شرایط خاص  مقید  بلکه حقی 

 .باشد می

  ف یتحقق توازن حقوق و تکالو  وحدت ماهیت ولایی و دوگانگی ظرف اجرا در حضانت    :نظریه برگزیده .  4

 نیوالد

بر پایه تحلیل حاضر و با تصحیح خوانش رایج از ادله فقهی، نهاد حضانت در منظومه فقه امامیه و حقوق  

محور است که بر محور مصلحت طفل استوار شده است. با این  ایران، ذاتاً و ماهیتاً، نهادی ولایی و تکلیف 

حال، کاربست عملی این ماهیت واحد، در دو ظرف اجتماعی کاملاً متمایز، به دو چارچوب اجرایی متفاوت  

ماده  می فقهی و  در متون  تعبیر شده   1168انجامد که  کقانون مدنی به »حق« و »تکلیف«  لید حل  اند. 

 .الحضانه« نهفته است این ماده، در فهم درست ترکیب »حق  پارادوکس 

 «الحضانهزدایی از »حق مغالطه . 4.1

های پیشین، ناشی از برداشتی نادرست از مفهوم »حق« در این اصطلاح است. در ترکیب  چالش نظریه 

ماهیت حضانت(  »حق توصیف  )برای  بیانی  اضافه  نوع  از  به »حضانت«،  اضافه »حق«  الحضانه«، 



 

 

الحضانه« به معنای »حَقُّ ]إنجازِ[ الحَضانَة«  نیست، بلکه یک اضافه مفعولی است. به بیان دقیق، »حق

« )حضانت حق است(. در این ساختار، حضانت »مفعول«   )حق ]انجامِ[ حضانت( است، نه »الحَضانَة  حَقٌّ

یابد. بنابراین،  گیرد؛ یعنی عملی که شخص نسبت به انجام آن اولویت )احقیت( می و متعلَّقِ حق قرار می 

وجه به معنای تغییر ماهیت ولایی حضانت نیست، بلکه صرفاً اعطای امتیاز و  هیچ الحضانه« به جعل »حق 

 .اولویتی برای تصدی آن نهاد ولایی در شرایط خاص است 

 :الگوی دوظرفی اجرا بر پایه این خوانش .4.2

هنگامی که والدین بر سر تصدی حضانت اختلاف دارند، شارع برای رفع   :ظرف تشاح و رقابت .4.2.1

دارد. در این ظرف،  تزاحم و حفظ مصلحت طفل، اولویتی )حق اولویت( برای یکی از والدین مقرر می

گیرد. ادله فقهی ناظر به »احََقِیَّت« )مانند روایت  نهاد ولایی حضانت، »موضوع یک امتیاز« قرار می

 .بودن حق برای حضانت داود بن حصین( دقیقاً بر این جعل اولویت در مرحله اجرا دلالت دارند، نه بر ذاتی

در شرایطی که رقابتی در کار نیست )مانند فوت، فقدان صلاحیت یا   :ظرف فقدان تشاح یا امتناع. 4.2.2

شود. در اینجا،  اسطه و مستقیم ظاهر می وامتناع یک طرف(، تکلیف ناشی از ماهیت ولایی حضانت، بی 

شود. همسویی این دیدگاه با  آور« بر عهده والد واجد شرایط گذاشته می صورت »تکلیفی الزام حضانت به 

واسطه تکلیف  قانون مدنی )حضانت قهری پس از فوت(، ناشی از همین تجلی بی  11۷1موادی مانند ماده 

 .ولایی است 

مبنی بر اینکه حضانت »هم حق و هم تکلیف ابوین است«، نه   1168در نتیجه، بر این اساس، تعبیر ماده 

دو ظرف   در  تجلی عملیِ یک ماهیت واحد )ولایی(  دوگونه  به  ناظر  در ماهیت، که  دوگانگی  به  ناظر 

مرتفع   اجرایی  اقتضائات  به  ارجاع  با  را  ماده  تاریخی  پارادوکس  خوانش،  این  است.  متفاوت  اجتماعی 

مند والدین در شرایط رقابت و تکالیف ولایی آنان در شرایط  سازد و توازنی منطقی بین حقوق اولویت می

می  برقرار  کودک  عالیه  مصلحت  ثابت  محوریت  با  امتناع،  یا  رقابت   .کند فقدان 

 سطحیبررسی یک اشکال فرضی و ارائه پاسخ سه . 4.3

تواند متوجه  پس از تبیین نظریه وحدت ماهیت ولایی، اکنون شایسته است یک اشکال بالقوه و مهم که می 

 .این دیدگاه شود، بررسی و پاسخی مستدل به آن ارائه گردد 

 محوری ذاتی حضانتبندی اشکال فرضی: فقدان دلیل صریح بر تکلیف صورت  .4.3.1

ویژه روایات  توان چنین استدلال نمود که ادله فقهی حضانت )به بر اساس یک خوانش ظاهرگرایانه، می 

ناظر به »احََقِّیة«( صرفاً بر اولویت )حق( والدین در شرایط اختلاف و رقابت )تشاح( دلالت دارند. این  

ویژه در شرایط فقدان رقابت  ادله فاقد هر گونه تصریح مستقیمی بر جنبه الزامی و تکلیفی حضانت، به 

 :رسند. بر این مبنا، دو چالش اصلی قابل تصور است )مانند فوت یک طرف(، به نظر می 

تحمیل تکلیف بر والدین در فرض فقدان تشاح، نیازمند دلیل خاص و صریح   :چالش نقص دلالی .1

 .خورد است که در ادله احقیت به چشم نمی 



 

 

با استناد به اصل اولی »عدم ولایت« در امور مربوط به غیر، ادله موجود که   :چالش اصل اولی .2

 .رسند محور کافی به نظر نمی کنند، برای اثبات ولایتِ تکلیف صرفاً بر احقیت دلالت می 

 مند ماهیت ولایی و جایگاه ادله احقیت سطحی: تبیین نظامپاسخ سه .4.3.2

تری از منظومه  سطحی و پیوسته، خوانش جامع توان با ارائه تحلیلی سه در پاسخ به این اشکال فرضی، می 

دهد ادله نماید و نشان می ادله و اصول ارائه داد که جنبه تکلیفی و ولایی ذاتی حضانت را استنباط می 

 :کننده آن در مقام اجرا هستند احقیت، مکمّل و تنظیم 

 کلی(: وجوب ذاتی سرپرستی و تنظیم شرعی آن-سطح اول )مبنای عقلی

مبنای این سطح، حکم عقل به وجوب جلوگیری از تضییع حقوق کودک و لزوم سرپرستی اوست. حضانت  

مصداق اتم این سرپرستی است. شارع مقدس این وجوب عقلی را با شناسایی اولیای خاص )پدر، مادر،  

، به اتکای عقل و تأیید شرع، واجد وصف وجوب است  ذات عمل حضانت  بنابراین،.  است   کرده تنظیم اقربا(

 .پردازند می  کلی تکلیف  این تعیین مجری و ادله شرعی در مرحله بعد، به

 الحقوق« بر انحصارِ مستلزمِ تکلیف سطح دوم )تحلیل مفهومی ادله(: دلالت »ذوی 

اند. این تعبیر،  الحقوق« یا صاحبان حق معرفی شده در صدر ادله، پدر و مادر و سپس اقربا به عنوان »ذوی 

  در   ویژه به   اسلام،   حقوقی   نظام   در .  است   افراد   این   در  استحقاق  انحصار علاوه بر اعطای اولویت، حاکی از

، در مقام تحقق  حق انحصاریِ بالقوه چنین  است،(  کودک)  علیهمولی   مصلحت   آن  غایت   که  ولایی   امور

»صاحب    عنوان   به   آنان   شناسایی .  است   آن   دارنده  برای  تکلیف بالفعل خارجی و هنگام ضرورت، مستلزم

 .داری تکلیف متناظر در شرایط لازم دلالت دارد صورت ضمنی بر عهده حق«، به 

فقهی )تبیین  سوم  احقیت -سطح  ادله  نقش  تبیین  و  کفایی«  »واجب  ماهیت  تحلیل  نهایی(:   اصولی 

  عهده   بر واجدی کفایی شود که حضانت،از جمع دو سطح پیشین و با توجه به انحصار ذکر شده، روشن می 

ته از اولیاست. در واجب کفایی، اصل، وجود تکلیف بر عهده همه مصادیق است و با اقدام یکی،  دس  این 

شود: این ادله ناظر  شود. در اینجا، نقش ادله »احقیت« به روشنی تبیین می تکلیف از دیگران ساقط می

کفایی هستند )یعنی    واجب   این   به  مکلف  همگی   که  نفر  چند   که  شوند می   وارد   هنگامی  و   هستند  مرحله اجرا به

اولویت   در این صورت، ادله احقیت،  در »ظرف تشاح« قرار دارند(، بخواهند همزمان آن را انجام دهند. 

ناظر به تعیین اولویت   بلکه  اولیه،   تکلیف   نافی   نه   ادله  این   بنابراین، .  کند می   مشخص   آنان   میان   را  اجرایی

 .هستند  در مقام اجرای همان تکلیف کلی

 بندی نهایی و رفع اشکال جمع  . 4.3.3

 :بر اساس این تحلیل سطوحی

می  • برطرف  دلالی  یک :شودنقص  بستر  در  احقیت،  کفایی ادله  واجب  اولیه    سرپرستی ) تکلیف 

  همزمان   هستند،  امر   این   به  مکلف  که   کسانی  اگر که  کنند می   دلالت   ادله  این.  یابند می   معنا (  کودک



 

 

یک  اولوی  کسی  چه  دهند،  انجام  را  آن  بخواهند  فوت  )مانند  رقابت  فقدان  شرایط  در  دارد.  ت 

  شرایط   واجد   فرد   عهده  بر  واسطهبی   و  مستقیم  صورت به  همان تکلیف اولیه واجب کفایی  طرف(،

 .نیست   حالت  این   در تکلیف   برای جداگانه  دلیل به   نیازی و  ماند می  باقی

اصل »عدم ولایت« با وجود دلیل بر وجوب کفایی سرپرستی   :گرددتعارض با اصل اولی مرتفع می  •

شود. ادله احقیت  )سطح اول( و انحصار استحقاق آن در اشخاص خاص )سطح دوم(، منتفی می

 .کنند )سطح سوم( به عنوان مؤید و مکمل، این ساختار ولایی را تکمیل می 

تر آن است. نظریه  نگر به ادله احقیت، جدا از بستر کلی بنابراین، این اشکال فرضی ناشی از نگاه جزئی 

 ..دهد مند و سطوحی، هماهنگی کامل ادله و اصول را نشان می حاضر با ارائه خوانشی نظام 

 گیری نتیجه 

قانون مدنی، درصدد تبیین ماهیت به ظاهر دوگانه    1168این پژوهش با واکاوی مبانی فقهی و حقوقی ماده  

یافته  بود.  کهنهاد حضانت  داد  نشان  اجرا  ها  دوگانگی ظرف  با  ماهیت ولایی  بر خلاف  —نظریه وحدت 

  حل   و  نهاد   این   های پیچیدگی   جانبه همه   تبیین   برای   کافی  ظرفیت   از   که   است   الگویی   تنها —های رقیب نظریه 

 .برخوردار است   1168  ماده پارادوکس 

به عنوان خوانشی نوین از نظریه ترکیبی بود.   «الگوی دوظرفی اجرا» ترین دستاورد این تحقیق، ارائهمهم 

  عالیه   مصلحت   از  نمایندگی   به)   است  محورولایی و تکلیف  بر پایه این الگو، ماهیت اصیل و ثابت حضانت،

ظرف تشاح و   در: است  متغیر ظرف اجتماعی  با متناسب  واحد، ماهیت  این عملی  تجلی  حال،  این با (. طفل

"رقابت عنوان  تحت  اولویتی  تزاحم،  رفع  برای  شارع    که   آفریند می "  الحضانه حق ، 

امتناع در.  است   ولایی   تکلیف (  امتیازی ) محورانهحق  تجلی یا  تشاح  فقدان  ولایی  ظرف  تکلیف  همان   ،

  مدنی   قانون  مفاد   و   فقهی  ادله  با   تنها   نه   تحلیلی   چارچوب   این .  یابد می   تجلی  آورالزام  صورت مستقیم وبه 

طور همزمان لحاظ  به   نیز   را   خانواده  روانشناختی  واقعیات   و   کودک  مصلحت   بلکه  دارد،  مند نظام   سازگاری 

 .کند می

ای روبرو بود. از این رو، پیشنهاد  با این حال، این پژوهش با محدودیت تمرکز بر تحلیل نظری و کتابخانه 

شود مطالعات آتی با رویکردهای میدانی و تطبیقی، به آزمون عملی این مدل و بررسی چگونگی تقویت  می

  در  مند والدین و تکالیف ولایی آنانتوازن بین حقوق اولویت  بیشتر سازوکارهای اجرایی برای تحقق هرچه 

 .بپردازند  کودکان  مصلحت  پرتو

 

 



 

 

 فهرست منابع 

. قم: دفتر  الفتاوى  ری لتحر  ی السرائر الحاوق(. 141۰محمد بن منصور بن احمد. ) ،یحل  سیادر ابن 

 قم.  هی حوزه علم   نی وابسته به جامعه مدرس  یانتشارات اسلام 

وابسته به جامعه   ی. قم: دفتر انتشارات اسلامه یالفق  حضرهیمن لا ق(. 141۳. )یمحمد بن عل  ه، یبابو  ابن 

 قم.  ه یحوزه علم   نیمدرس

 قم.  ه یحوزه علم ی اسلام غات ی. قم: دفتر تبلاللغة سیی معجم مقا ق(. 14۰4فارس، احمد. )  ابن 

  –   عی : دارالفکر للطباعة و النشر و التوزروت ی. ب لسان العرب ق(. 1414منظور، محمد بن مکرّم. )  ابن 

 . صادر دار

 اشراق و عرفان.  ی هنر   ی. قم: مؤسسه فرهنگیت یفقه ترب ش(. 1۳95. )رضا یعل  ،یاعراف

موسوعة  ق(. 14۲9. )السلامهم یائمه اطهار عل یالله، و پژوهشگران مرکز فقه قدرت  ،یرازیش  ی انصار

 .السلامهم ی ائمه اطهار عل  ی . قم: مرکز فقهأحکام الأطفال و أدلتها 

. قم: مجمع البحوث  الشرائع ح ی شرح مفات ی الأنوار اللوامع ف(. تای بن محمد. )ب ن ی حس ، یعصفور بحران آل

 . ةیالعلم

 . تهران: دانشگاه تهران. کتاب الرجالش(. 1۳4۲د(. ))ابن داو یحسن بن عل  ،یحل  نیالد ی تق

 : دارالعلم للملایین. روت ی . ب ةی تاج اللغة و صحاح العربق(. الصحاح،  141۰بن حماد. )  ل یاسماع ،یجوهر 

 . السلامهم یعل  ت یالب. قم: مؤسسه آلعة یوسائل الشق(. 14۰9محمد بن حسن. ) ،یعامل حر

  قم: الحدیثة(،  -)ط  مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلّامة ق(. 1419) ،حسینى عاملى، سید جواد بن محمد 

 قم.  حوزه علمیه دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین  

. قم:  شرح مشکلات القواعد  یالفوائد ف  ضاحیإ ق(. 1۳8۷. ) وسفی محمد بن حسن بن   ن، یفخرالمحقق  ،یحلّ 

 . ان یلیمؤسسه اسماع 

از  تقابل حق و تکلیف حضانت با پذیرش اولویت مصلحت طفل ش(.  14۰1خانلری بهنمیری، حسین. ) 

 .144-1۳4 ، (58)18،  مطالعات تقریبی مذاهب اسلامی .منظر فقه اسلامی و حقوق ایران 

 . نای ب:  جای ب.  طبقات الرواة  لیو تفص  ث یمعجم رجال الحد ق(. 141۳ابوالقاسم. )  ،ییخو

 .پردازی را  ی. قم: مؤسسه پژوهش کتاب النکاح (. ق1419. ) ی ریشب  ی موس د یس  ،یزنجان 

دفتر انتشارات اسلامى  قم:  ،كفایة الأحكام (.ق14۲۳) سبزوارى، محقق، محمد باقر بن محمد مؤمن،

 . حوزه علمیه وابسته به جامعه مدرسین  

مطالعات فقهی حقوقی زن و   . حقوقی حق حضانت اطفالش(. بررسی فقهی 1۳9۷شریفی، علی. )

 .1۷۰-141  (،1) 1 ،خانواده



 

 

 : عالم الکتاب. روت ی. باللغة  یف ط یالمحق(. 1414بن عباد. )  ل یبن عباد، اسماع  صاحب 

 . ی. قم: مؤسسه النشر الإسلامعلم الأصول  یدروس فق(. 1418محمدباقر. ) د یس صدر،

 . السلامهم یعل  ت یالب. قم: مؤسسه آل المسائل اض یرق(. 1418بن محمد. ) ی عل  د یس  ،یحائر  ییطباطبا

 . یداور  ی. قم: کتابفروش تکملة العروة الوثقىق(.  1414محمدکاظم. )  د یس  ،یزد ی  ییطباطبا

 . نی جامعه مدرس ، ی. قم: مؤسسه النشر الإسلامی رجال الطوسش(. 1۳۷۳محمد بن حسن. )  ، یطوس

الآثار   اء یلإح  ة ی. تهران: المکتبة المرتضو ةی فقه الإمام ی المبسوط فق(. 1۳8۷محمد بن حسن. )  ، یطوس

 . ة یالجعفر

 . ةی. تهران: دارالکتب الإسلام الأحکام ب یتهذ ق(.  14۰۷محمد بن حسن. )  ، یطوس

 . د یمف  ی . قم: کتابفروشالقواعد و الفوائد (. تای . )ب یمحمد بن مک  ،)شهید اول(یعامل

  -  ى الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة )المحشّ  ق(،141۰) عاملى)شهید ثانى(، زین الدین بن على، 

 داورى.  كتابفروشى، قم: (كلانتر

 . السلامهم یعل  ت یالب. قم: مؤسسه آل تذکرة الفقهاء(.  ق1414. ) ی بن مطهر اسد  وسفی حسن بن   ،یحل  علامه

.  ة یمذهب الإمام یعل  ة یالأحکام الشرع ر یتحرق(.  14۲۰. ) ی بن مطهر اسد  وسفی حسن بن   ،یحل  علامه

 . السلامهی قم: مؤسسه امام صادق عل

 . قم: نشر هجرت. ـنیالعق(. 141۰بن احمد. )   لیخل  ،ید یفراه

 . ةی . تهران: دارالکتب الإسلامی الکافق(. 14۰۷. ) عقوب یمحمد بن  ، ینیکل

. قم: مؤسسه  مسائل الحلال و الحرام  ی شرائع الإسلام فق(. 14۰8جعفر بن حسن. )  نیالد نجم   ،یحل  محقق

 . انیل یاسماع

 . تهران: مرکز الکتاب للترجمة و النشر. م ی کلمات القرآن الکر یف  قیالتحق ق(. 14۰۲حسن. ) ،یمصطفو 

:  قم . الموصل أهل جوابات  –الرد على أصحاب العدد  ق(. 141۳. ) ی محمد بن محمد بن نعمان عکبر د،یمف

 . د یمف خ یهزاره ش  جهانی  کنگره

 . ة ی. تهران: المکتبة المحمد المکاسب  ة یحاش  یالطالب ف  ة یمن ق(. 1۳۷۳. )نی محمد حس رزایم  ،ین ینائ 

 . ن ی جماعة المدرس ، ی. قم: مؤسسه النشر الإسلامی رجال النجاشش(. 1۳65. ) یاحمد بن عل  ، ینجاش

: دار  روت ی. بشرائع الإسلام شرح  ی جواهر الکلام فق(. 14۰4محمدحسن )صاحب جواهر(. ) ، ینجف

 . ی التراث العرب اءیإح



 

 

ر تربیتی آن  الزام والدین به حضانت طفل و آثاش(. 14۰۳آبادی، زهراسادات و پورعبدالله، کبری. ) نجم 

 .1۳8-11۷(،  4۳) 1۲  ، دین و قانون .  در نظام حقوقی ایران
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