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چکیده

موضـوع پژوهـش حاضر بررسـی مهم ترین مسـئولیت های حقوقی دایـه با توجه 

بـه مبانـی فقهـی و حقوقـی آن می باشـد. دایـه، زنـی کـه به جای مـادر، نگهـداری و 

پـرورش نـوزاد را بـر عهـده می گیـرد و معمـولاً او را با شـیر خـود تغذیـه می کند. با 

آنکـه نگهـداری از نـوزاد و شـیردهی به او عمـلًا و نیز به لحاظ حقـوق دو کار مجزا 

تلقـی می شـده، همـواره ترجیـح این بـوده اسـت که دایـه، مرِضعه نـوزاد نیز باشـد. 

امـروزه بـه شـخصی کـه در نگهـداری کـودک به مـادر کمـک میکند پرسـتار کودک 

می گوینـد. همـان طـور کـه در تحقیق حاضر بیان شـد، اسـتخدام دایه از گذشـتههای 

دور و پیـش از اسـلام در جوامـع اسـلامی معمول بـوده و انگیزههـای متعددی برای 

اسـتخدام دایـه وجـود داشـته اسـت. در دوران جدیـد، امـا همـراه بـا تغییـر شـرایط 

اجتماعـی، امـور نگهداری، حضانت و شـیردهی نوزادان و کودکان، سـاختار حقوقی 

و فرهنگـی متفاوتـی یافت. 

یافته هـای پژوهـش حاضـر نشـان داد کـه عملکـرد حقوقـی پرسـتاران کـودک 

)یـا همـان دایـه گان قدیـم( را می تـوان در چارچـوب مسـئولیت مدنـی و کیفـری 
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پرسـتاران متخصـص ارزیابـی نمـود. بـه ایـن ترتیـب، چنانچـه نـوزاد یـا کودکی به 

واسـطه تخلفـات و خطاهاي تشـخیصی، درمانـی و مراقبتی و ... یک پرسـتار کودک، 

دچـار آسـیب جسـمی یـا روانی شـود، فرد پرسـتار، بـه طور مسـتقیم و غیر مسـتقیم 

مسـئول تقصیـرات خواهنـد بـود. همچنیـن اگـر در صـورت غفلت، عـدم مهارت و 

سـهل انگاري در فرآینـد نگهـداری و مراقبـت از نوزاد یا کودک، خسـارت و آسـیبی 

ایجـاد شـود، فـرد پرسـتار، ملزم بـه جبـران خسـارات وارده خواهـد بود. 

کلیـدواژه : دایه، پرسـتار کودک، مسـئولیت مدنی نگهداری از نـوزاد، دایگی 

پیـش از زایمان.
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مقدمه

دایـه، زنـی اسـت کـه بـه جـای مـادر، نگهـداری و پـرورش نـوزاد را بـر عهـده 
می گیـرد و معمـولاً او را بـا شـیر خـود تغذیـه می کنـد. با آنکـه نگهـداری از نوزاد و 
شـیردهی بـه او عمـلًا و نیـز بـه لحـاظ حقـوق دو کار مجزا تلقـی می شـده، همواره 
ترجیـح ایـن بوده اسـت کـه دایـه، مرِضعه نـوزاد نیـز باشـد. )پزشـکی، 1386: 187ـ188(  
واژه فارسـی دایـه از ریشـه دای اوسـتایی به معنـای نگهداری، پرسـتاری، قیمومت و 
پشـتیبانی و بیشـتر درباره زنـان به کار رفته )دهخـدا، 1377: 375(، ولی خـود واژه دلالت 
جنسـیتی نـدارد، چنـان که در شـاهنامه فردوسـی این واژه درباره رسـتم بـه کار رفته 
اسـت. )شـاهنامه، ج 3: 10، ج 6 : 346 ( دایه در متون فارسـی و اردو بر پرسـتار و خدمتکار 

زن و قابلـه نیز اطلاق شـده اسـت. 
آنچـه محقـق بنـا دارد در پژوهـش حاضـر مـورد مطالعـه قـرار دهـد، جایـگاه و 
نتایـج و اثـرات مسـئولیت مدنـی و کیفـری دایـه اسـت. بـر همیـن اسـاس تـلاش 
خواهـد شـد ابتـدا ضمـن تعریـف مفهـوم و نقـش دایـه، جایـگاه حقوقـی آن مورد 
مطالعـه و بررسـی قـرار گیـرد. البتـه لازم به توضیح اسـت که امـروزه، عنـوان »دایه« 
کمتـر در جامعـه مصطلـح بـوده و بـه جـای آن، بـرای اشـاره بـه شـخصی کـه در 
نگهـداری کـودک بـه مادر کمـک می کند از لفظ »پرسـتار کودک« اسـتفاده می شـود، 
امـا بـه هـر حـال، صـرف نظـر از برخـی تفاوت هـای جزئـی، عملکـرد و هـدف و 
نقـش ایـن دو یکسـان اسـت و در عمـل ما با یـک موضـوع مواجهیم. اسـتخدام دایه 
از گذشـته های دور و پیـش از اسـلام در جوامـع اسـلامی معمول بـوده و انگیزه های 
متعـددی بـرای اسـتخدام دایـه وجـود داشـته اسـت. در دوران جدیـد، امـا همـراه با 
تغییـر شـرایط اجتماعـی، امـور نگهداری، حضانـت و شـیردهی نـوزادان و کودکان، 

سـاختار حقوقـی و فرهنگـی متفاوتـی یافت.
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1. تاریخچه دایگی در اسلام و ایران

اسـتخدام دایه از گذشـته های دور و پیش از اسـلام در جوامع شـرقی معمول بوده 

اسـت. )پزشـکی، 1386: 180( در ادب فارسـی شـواهد بسـیاری از حضـور دایـه و نقـش 

ویـژه او، دسـت کـم در خانواده هـای اشـرافی، وجـود دارد. در میـان مـردم عـرب نیز 

از دوره جاهلـی، اسـتخدام دایـه، بـه ویـژه از میـان زنـان بادیه نشـین رایـج بـوده و نیز 

از سـنت های اشـراف مکه محسـوب می شـد.  امضای سـنت اسـتخدام دایه در اسـلام 

و نیـز تصریـح آیـه 6 سـوره طـلاق مبنـی بـر اعطـای مزد بـه زنـان در ازای شـیردادن 

بـه کـودکان، در کنار شـماری از علـل و انگیزه هـای خانوادگی، اجتماعـی و فرهنگی، 

رسـم اسـتخدام دایـه را در سراسـر سـرزمین های اسـلامی تثبیـت کـرد. زایمان هـای 

مکـرر مـادران )شـیر بـه شـیر( و نیز سـوءتغذیه مانـع از آن می شـد که نـوزاد، به نحو 

مقتضـی از شـیر مـادر اسـتفاده کنـد؛ برخی پزشـکان قدیم توصیـه می کردند کـه مادر 

در روزهـای نخسـت پـس از زایمـان، تـا زمانی کـه از لحـاظ مزاجی به حالـت تعادل 

بازگـردد از شـیر دادن بـه نوزاد خـودداری کند. )پزشـکی، همـان: 182(

برخـی دیگـر از علـل و انگیزه هـای اسـتخدام دایـه عبـارت بودنـد از: مـرگ و 

میـر بسـیاری از مـادران بـه هنـگام زایمـان و پـس از آن، طـلاق یا مسـافرت، تمایل 

والدیـن بـه حضـور نداشـتن نـوزاد در منزل و حتـی عدم تمایـل زنان طبقـات مرفه 

بـه شـیردادن نـوزاد بـا انگیـزه حفظ تناسـب انـدام یـا آزادی عمل بیشـتر. 

سـن مطلـوب دایـه در کتـب قدیم غالباً بیسـت تا سـی سـال قید شـده اسـت. از 

لحـاظ ظاهـری و جسـمی، دایـه باید بدنـی عضلانی، قامتی متوسـط، سـینه و گردنی 

قـوی و از نظـر فربهـی دایـه بایـد بـه گونه ای باشـد که نوزاد بـه راحتی بتوانـد از آن 

تغذیـه کنـد. در عیـن لاغـری، هیکلی معتدل داشـته باشـد. همچنین شـیر او نیز باید 

سـفید، خـوش طعم، خوشـبو با غلظتی مناسـب باشـد.
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از سـوی دیگـر بـر تغذیه مناسـب دایه نیز تأکید شـده اسـت. تغذیه دایـه باید به 

گونـه ای باشـد کـه کیفیـت و کمّیت مناسـب را برای شـیردهی به نـوزاد فراهم آورد. 

در فرهنـگ عامـه، بـه ویـژه بـه خـوردن انـواع شـیرینی ها نظیر سـوهان، گـز، باقلوا 

و پشـمک تأکیـد شـده اسـت. )شـهری بـاف، 1381: 159( بـه سـبب اعتقـاد بـه آموزه های 

دینـی کـه حاکـی از تأثیـر شـیر در خصلت هـای نـوزاد اسـت، بـر پاکـی و تمیزی و 

تغذیـه مناسـب و شـرعی دایـه تأکید فـراوان شـده اسـت. بنابراین هم زمان با رشـد 

کـودک، برنامـه غذایـی دایه نیـز می بایسـت تغییر می یافـت. به ویژگی هـای اخلاقی، 

اعتقـادی، وضـع زندگـی عاطفی و حتـی زیبایی و سـلامت ظاهری دایه نیـز همواره 

توجـه شـده اسـت. چنـان کـه زندگـی و رفتـار جنسـی دایه نیـز موضـوع بحث ها و 

توصیه هایـی بوده اسـت. )پارسـاپور، 1385: 87(

بـه هرحـال، داشـتن زندگـی آرام و بـه دور از احساسـات و عواطـف منفی نظیر 

خشـم، غـم و تـرس بـرای بانـوی شـیرده، چه دایـه و چه مـادر، لازم بـوده و توصیه 

شـده اسـت کـه از شـیردادن بـه کـودک در حـال »شـیرجوش« بپرهیزنـد. بـر باورها 

و اعتقـادات دایـه گان شـیرده نیـز تأکیـد فـراوان شـده و فقهـا موکـداً بـه اسـتخدام 

دایه غیرمسـلمان حساسـیت نشـان داده اند. )پزشـکی، 1386: 184( غیرمسـلمانان نیز برای 

اسـتخدام دایه هـای مسـلمان بـا محدودیت هایـی مواجـه بوده انـد، مثـلًا یک پزشـک 

مسـیحی انگلیسـی بـه زحمـت و تنها بـا اجازه امـام جمعه و مجتهد شـیراز توانسـته 

بـود بـرای شـیردادن و دایگـی کودکانش کـه مادر خـود را از دسـت داده بودند، زنی 

مسـلمان بـرای کسـب حمایـت سـفارت انگلیـس، نـزد وی می آمدند اسـتخدام کند. 

دامنـه شـرایط و توصیه هـا دربـاره دایـه، بـه خاطـر عوامـل مختلفـی از جملـه 

حساسـیت شـغل دایـه بـه سـبب حضـور وی در خصوصی تریـن محافـل خانوادگی 

بـود. بنابرایـن بـه مـرور و بـا گسـترش حضـور دایـه گان در میـان خانواده هـا، ایـن 
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حرفـه نظـم و نظامـی بـه خـود گرفـت و در دوره هـای مختلـف تاریخـی، تعییـن 

شـرایط کار، نحـوه و میـزان پرداخت دسـتمزد دایه گان و دیگر شـروط ایـن حرفه را 

ضـروری سـاخت کـه بـه مـرور تدویـن و تنظیم شـد. بـه طوری کـه حتـی در منابع 

اصلـی فقهـی مذاهـب اسـلامی، بـاب مسـتقل و فقـرات پراکنـده ای به »اجـاره ظئر« 

اختصـاص یافتـه اسـت. )پزشـکی، همان(

2. شرایط حقوقی جایگاه دایگی در گذشته

قـرارداد دایـه، میـان پـدر کـودک و همسـر دایه بسـته می شـد و اگر همسـر دایه 

احسـاس می کـرد کـه حقـوق زناشـویی وی در صـورت رفتـن همسـرش بـه خانـه 

دیگـری بـرای دایگـی یـا آوردن کـودک بـه خانـه بـه همیـن منظـور، در معـرض 

آسـیب های مختلـف قـرار خواهـد گرفـت، می توانسـت قـرارداد را فسـخ کنـد.

همچنیـن در ایـن قراردادهـا، مـواردی کـه بـه نحـوی ممکن بـود جـان و تغذیه 

کـودک را دچـار کاسـتی و مخاطـره کنـد، در نظـر گرفتـه می شـد، از جملـه مواقعی 

کـه اهمـال و سـهل انگاری دایـه موجـب حادثـه ای منجـر به مـرگ یا صدمـه کودک 

می شـد، ماننـد سـقوط طفـل از آغـوش دایـه، ربـودن طفـل توسـط دایـه یـا خفگی 

نـوزاد زیرسـینه دایـه. از مفـاد مهـم ایـن قـرارداد، محـل خدمـت دایـه بـود. محـل 

خدمـت می توانسـت خانـه طفل  و یا خانـه دایه باشـد. هرچند والدین معمـولاً ترجیح 

می دادنـد کـه دایـه در خانـه آنها از کودکشـان پرسـتاری کنـد. )پارسـاپور، 1385: 90(

گاه تعهـدات دیگـری بـرای والدین کـودک در قـرارداد لحاظ می شـد، مانند تهیه 

لبـاس دایـه در طـول سـال هایی که بـه کودک شـیر می داد، یـا تعیین هدایـای خاص 

بـرای دایـه در هنـگام از شـیر گرفتـن نـوزاد؛ همچنیـن توافـق دربـاره ایـن نکته که 

وظیفـه دایه فقط شـیردهی اسـت یـا مواظبت کلی از نـوزاد مانند حمام کـردن نوزاد، 

شسـتن لباس هـای او و پختـن نخسـتین غذاها برای کودک را نیز شـامل می شـود، از 



19

بررسی مسئولیت کیفری و مدنی دایه

دیگـر مفـاد قرارداد بود. البتـه معمولاً در ایـن قراردادها، همه خدمت هـای لازم برای 

کـودک از وظایـف دایـه شـمرده می شـد. مدت قـرارداد دایه بـه این صـورت بود که 

معمـولاً مطابـق توصیـه قرآنی بـرای مدت شـیردهی به اطفـال، این مدت شـیردهی، 

دو سـال در نظـر گرفته می شـد. 

دایه هـا معمـولاً عضـو ثابـت خانـواده و گاه مجـری مراسـم های مختلفـی همچـون 

ختنـه بودند. )شـهری بـاف، 1386: 167( این همراهی گاه حتی تا زمان نوجوانی و بزرگسـالی 

کـودک  و گاه حتـی تـا ازدواج، شـب زفاف و تولد فرزندان نسـل بعد نیـز ادامه می یافت 

و ازهمیـن رو، دایه هـا بـه انـدازه مـادران و گاه بیـش از آنهـا اهمیت و احتـرام می یافتند 

و بـه طـور کلـی دارای جایـگاه معتبـر و مؤثـری بودنـد. )شـاملی، 1390: 176( بـه ویـژه، 

در خانواده هـای مرفـه، دایـه را بسـیار گرامـی می داشـتند و بـا القـاب احترام آمیـز 

می خواندنـد. شـواهد بسـیاری از موقعیـت ممتـاز دایـگان خلفـا و سـلاطین و نفـوذ 

آنهـا یـا فرزندانشـان در دسـتگاه حکومـت در دوره های مختلف اسـلامی در دسـت 

اسـت، از جملـه دایـه مکتفـی، خلیفـه عباسـی که امـوال بسـیار در اختیار داشـت، یا 

دایه اکبرشـاه از پادشـاهان گورکانی هند که چندین مسـجد و مدرسـه در هندوسـتان 

بنـا کـرد  و نیـز دایه سـلطان محمد فاتح که بانی سـاخت مسـاجد و بناهای بسـیار از 

جملـه مسـجد دمیرقاپـو در اسـتانبول بـود که بـه نام خود او مسـجد دایـه خاتون نیز 

خوانـده می شـود. )پزشـکی، 1386: 188(

امـروزه رواج تغذیـه نوزاد با شیشـه شـیر و شیرخشـک، تـا حد زیـادی از رونق 

کار دایه هـا کاسـته اسـت و پرسـتاران کمـا بیـش تحصیـل کـرده کـودکان، چـه در 

منـزل و چـه در مهدهـای کـودک، از لحاظ کارکـرد و تأثیرگـذاری، با دایگان سـنتی 

ندارند.  مشـابهتی 
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3. شیردهی دایه به نوزاد در اسلام

بـا توجـه بـه اهمیـت نقـش دایگـی در طـول تاریـخ اسـلام، بحـث از شـرایط و 

ویژگی هـای دایـه و اصـول نگهـداری از کودک، به اشـکال مختلف در اسـلام مطرح 

شـده اسـت. در مواقعـی کـه شـیر مـادر ناتـوان و یـا تبـاه می شـود و یا در مـواردی 

کـه نـوزاد بـر اثر خوردن شـیر مـادر، لاغرتر می گـردد، مسـئولیت شـیردهی و تغذیه 

نـوزاد، بـر عهـده دایه گذارده می شـود. بـا توجه به احادیـق و روایـات در این زمینه، 

زن شـیرده بایـد از حیـث سـن، هیـأت و شـکل، اخـلاق، ریخـت و هیـأت پسـتان، 

کیفیـت شـیر، مـدت زمانـی که این شـیردهنده زاییده اسـت و جنس نوزاد، شـرایطی 

داشـته باشـد. )کلینـی، 1417 ق: 337( از جملـه اینکـه اگـر سـن زن شـیرده بین بیسـت و 

پنـج تـا سـی و پنج سـال باشـد بسـیار مناسـب اسـت؛ زیـرا ایـن مرحله عمـر دوره 

جوانـی و تندرسـتی و بـه کمـال رسـیدن اسـت. همچنیـن به لحـاظ هیکل و شـکل 

ظاهـری، ضـروری اسـت زن شـیرده بایـد دارای رنـگ زیبا، گردن سـتبر، سـینه پهن 

و عضله ای، گوشـت سـفت باشـد و از حیث فربهی و لاغری دارای تناسـب اندام و 

گوشـتالو  نه پیه آلـود  باشـد. )کلینی، همـان: 338(

امـام باقـر )ع( در ایـن بـاره فرمـوده اسـت: بـرای فرزنـد خـود، از زنـان زیبـا، 

شـیردهی بخـواه و از زشـتان بپرهیـز؛ چراکـه شـیر، گاه سـرایت می کنـد. امـام باقـر 

)ع( نیـز فرمـوده اسـت: بـر شـما بـاد دایه هـای زیبـا و پاکیزه ؛ چراکه شـیر، سـرایت 

می کنـد. )بـه نقـل از علامـه مجلسـی، 1377: 219(

در  باشـد،  خوشـروی  و  خوشـخو  خلـق،  خـوش  بایـد  شـیرده  زن  همچنیـن 

برابرکنش هـای بـد روانـی از قبیـل خشـم، انـدوه، تـرس و حـالات مشـابه آن زود 

واکنـش نشـان ندهـد. )کلینـی، همـان: 338( تأثیرپذیـری سـریع از ایـن حـالات، مزاج را 

تبـاه می گردانـد، ایـن تباهـی مـزاج ممکـن اسـت به شـیرخوار سـرایت کنـد . از این 
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رواسـت کـه پیامبـر )ص(  فرمـود: »دیوانه را دایگی نشـاید.«، گذشـته از آن، زنی که 

بدکـردار باشـد اعتنـای لازم را بـه بچـه نمی کنـد و کمتـر بـه او می پـردازد. )بـه نقل از 

علامـه مجلسـی، 1377: 221(

از سـوی دیگـر، برخـی احـکام دربـاره آن دسـته از زنانـی کـه نبایـد بـه عنـوان 

دایـه انتخـاب شـوند، وجـود دارد. روایتـی از پیامبر )ص( موجود اسـت کـه فرمود: 

زن کـودن و نیـز زنـی را کـه چشـمش ضعیف اسـت و آب ریـزش دارد، بـه دایگی 

مگیریـد؛ چراکـه شـیر، سـرایت می کنـد. )بـه نقـل از محقـق، 1374: 217( امام باقـر )ع( نیز 

بـه نقـل از رسـول خـدا )ص( فرمـود: »زن کـودن را بـه شـیردهی مگیریـد؛ چراکـه 

شـیر، سـرایت می کنـد و کـودک بـه همـان شـیر، هماننـد می شـود.« یعنـی در بـی 

خـردی و کودنـی بـه دایـه شـباهت می یابـد. )بـه نقـل از محقـق، همـان: 219( همچنیـن از 

رسـول خـدا )ص( نقـل شـده کـه فرمـود: »همسـر دادن و همسـر گرفتن، از سـنت 

مـن اسـت. فرزنـد بجوییـد؛ چراکـه مـن، فـردا بـه شـما بـر دیگـر امت هـا فراوانـی 

می جویـم . دربـاره فرزندانتـان، از شـیر زنان بـدکاره و دیوانـه، اجتناب کنیـد؛ چراکه 

شـیر، سـرایت می کنـد.« )کلینـی، همـان: 339(

4. مبانی حقوقی شیردهی در قانون 

دوران کودکـی از حسـاس ترین و پر بارتریـن دوران زندگـی انسـان بـه شـمار 

مـی رود؛ بنابرایـن رفـع نواقـص و کاسـتی هاي ناشـی از غفلـت و سـهل انگاري بـه 

ایـن دوران، خواسـتار نگرشـی نویـن از تمـام جهـات می باشـد. قانون گذار مـا نیز از 

حسـاس و پراهمیـت بـودن ایـن دوران و نیز تغذیه با شـیر مادر غافل نبوده اسـت و 

بـر ایـن موضوع واقف اسـت. در بند دوم و سـوم اصـل  21 قانون اساسـی، حمایت 

مـادران بـه خصـوص در دوران بـارداري، حضانـت فرزنـد، حمایـت از کـودکان 

بی سرپرسـت و نیـز تشـکیل دادگاه صالـح بـراي حفـظ کیـان و بقاي خانـواده، مورد 
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تأکیـد قـرار گرفتـه اسـت. بـاب دوم از کتاب هشـتم قانـون مدنی )مـواد 1168 تـا 1179( 

بـه نگاهـداري و تربیـت اطفـال اختصاص داده شـده اسـت. در این مواد بـه تکالیف 

زوجیـن بـه حفـظ، نگهـداري و تربیـت پرداختـه شـده اسـت و در ایـن قانـون فقط 

یـک مـاده در مـورد شـیر مادر وجـود دارد که آن هم بیشـتر جنبه حمایتـی از مادر را 

داراسـت. مـاده 1179 قانـون مدنـی اشـعار مـی دارد: مادر مجبور نیسـت کـه به طفل 

خـود شـیر بدهـد، مگـر در صورتی کـه تغذیه طفـل به غیر شـیر مادر ممکن نباشـد. 

اختیـار مـادر نسـبت بـه شـیر نـدادن فرزنـد خـود منوط بـه این اسـت کـه تغذیه او 

بـه وسـایل دیگـر ممکن باشـد. هرگاه از نظر پزشـکی شـیر مـادر تنها وسـیله تغذیه 

طفـل باشـد یـا بـه دلیـل عسـرت پـدر و مـادر یا حـوادث قهـري امـکان تهیه شـیر 

خشـک یـا غـذاي مناسـب دیگر نباشـد شـیر دادن از تکالیف مـادر اسـت و می توان 

اجبـار او را از دادگاه خواسـت و در صورتـی کـه ضـرري بـه طفـل برسـد مسـئول 

است. 

در صورتـی کـه مـادر بخواهـد از حـق شـیر دادن اسـتفاده کنـد، پـدر یـا مقـام 

عمومـی نمی توانـد از ایـن حـق جلوگیـري کنـد، مگر بـه اسـتناد دفع ضـرر از طفل 

)مـاده 1173 ق.م( و ایـن منـع نیـز بایـد بـه حکـم دادگاه باشـد؛ زیـرا مـادر نسـبت بـه 

دیگـران داراي حـق اولویـت می باشـد. از دیگر سـو، وجـوب شـیر دادن در صورت 

وابسـتگی کـودک بـه شـیر مـادر، منافاتی با اخـذ اجرت توسـط مادر نـدارد. اهمیت 

شـیر مـادر تـا حدي اسـت کـه اگر کودکـی غیـر از فرزند شـیر دهنـده، آن را بخورد 

سـبب ایجـاد قرابـت رضاعـی می شـود؛ زیرا پـرورش جسـمی، روانـی و روحی در 

ایـن دوران شـکل می گیـرد. 

ایـن مسـئله تـا آنجـا اهمیـت دارد کـه در مـاده 437 قانـون مجازات اسـلامی در 

خصـوص اجـراي مجـازات قصـاص نفـس اشـعار داشـته زن حاملـه که محکـوم به 
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قصـاص نفـس اسـت نبایـد پیـش از وضـع حمل قصـاص شـود. »اگر پـس از وضع 

حمـل نیـز بیـم تلـف طفل باشـد تـا زمانـی که حیـات طفل محفـوظ بمانـد قصاص 

بـه تأخیـر می افتـد.« زمـان و نحـوه قصـاص زن حاملـه محکـوم بـه قصـاص فاقـد 

اهمیـت می باشـد.

از سـوی دیگـر مسـئله شـیردهی بـه کودک، بـه لحاظ تبعـات جسـمی و روحی 

احتمالـی بـه او، دارای اهمیـت حقوقـی می باشـد. بـه طـوری کـه مـاده 4 »قانـون 

حمایـت از کـودکان و نوجوانـان« در ایـن مـورد اشـعار مـی دارد: »هرگونـه آسـیب 

جسـمی و روحـی اعم از شـکنجه جسـمی و روحی کودکان و نادیـده گرفتن عمدي 

سـلامت و بهداشـت روانی و جسـمی و ممانعـت از تحصیل آنان، ممنـوع و مرتکب 

بـه سـه مـاه و یـک روز تـا شـش مـاه حبس و یـا جـزاي نقـدي محکوم می گـردد.« 

شـایان ذکـر اسـت در حقوق ایران کسـی کـه به عمد به کودک خردسـال خود شـیر 

ندهـد تـا صدمـه و آسـیبی بـه وي برسـد، مسـئول صدمـات وارده خواهـد بـود. بـا 

توجـه بـه اهمیـت و نقش شـیر مـادر در ترویج تغذیه با شـیر مـادر و حمایت  جامعه 

و توجـه خـاص بـه آن، قانـون »ترویـج تغذیه با شـیر مـادر و حمایت از مـادران در 

دوران شـیردهی« در سـال 1374 بـه تصویـب رسـید و آیین نامـه اجرایی آن در سـال 

1375 تدویـن و نیـز در سـال هاي 1380 و 1384 الحاقاتـی بـه قانـون مرقـوم اضافـه 

گردید. 

5. تفاوت حقوق مادر و دایه در شیردهی به نوزاد

مـادر مجبـور نیسـت کـه به طفـل خود شـیر بدهـد، مگـر در صورتی کـه تغذیه 

طفـل بـه غیـر شـیر مـادر ممکـن نباشـد. )مـاده 1176- قانـون مدنـی( در قانون اسـتخدام 

کشـوری، قانـون تأمیـن اجتماعـی و قانـون کار همیشـه ضوابط خاصی بـرای کمک 

بـارداری و زایمان وجود داشـته اسـت. )از جمله مصوبـه  1374/6/22(  علاوه بر این 
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قانـون ترویـج تغذیـه با شـیر مادر و حمایـت از مـادران در دوران شـیردهی مصوب 

مجلـس شـورای اسـلامی و آیین نامـه اجرایی آن مصـوب 1375/9/27هیـأت وزیران 

بـا اصلاحـات بعـدی هـم بـرای زنـان شـیرده در دوران بـارداری، زایمـان و پـس از 

زایمـان حمایت هـای گسـترده تری در نظـر گرفتـه اسـت. ایـن قانـون تمام شـاغلان 

در بخش هـای دولتـی و غیردولتـی، اعـم از کارکنان دولـت، کارگران مشـمول قانون 

کار، کارکنـان نیروهـای نظامـی و انتظامـی، قضـات، اعضای هیأت علمی دانشـگاه ها 

و ... را، جـز در مـواردی کـه در خـود آن قانـون اشـاره شـده باشـد، دربر می گیرد.

در وضعیـت فعلـی دو نظـام بـرای حمایـت از زنـان در دوران بـارداری، زایمـان 

و پـس از زایمـان وجـود دارد: یکـی نظـام قانون اسـتخدام کشـوری و قانـون تأمین 

اجتماعـی اسـت کـه پـس از تصویـب قانـون ترویـج تغذیـه با شـیر مـادر تخصیص 

خـورده و تنهـا در خصـوص آن دسـته از زنانـی کـه فرزندشـان را شـیر نمی دهنـد 

قابلیـت اجرایـی دارد و دیگـری نظـام خـاص قانون ترویج تغذیه با شـیر مادر اسـت 

کـه اختصـاص بـه مـادران شـیرده دارد. در قانـون تغذیـه با شـیر مـادر، برخـی مزایا 

بـرای مـادران در دوران بـارداری و پـس از آن در نظر گرفته شـده اسـت که از جمله 

آن می تـوان بـه مـوارد زیر اشـاره داشـت:

مرخصـی زایمـان بـرای مادرانـی که فرزنـد خود را شـیر می دهنـد در بخش های 

دولتـی و غیردولتی 6 ماه اسـت.

مـادران شـیرده بعـد از شـروع به کار مجـدد در صـورت ادامه شـیردهی می تواند 

حداکثـر تـا 24 ماهگـی کـودک روزانـه یـک سـاعت از مرخصـی )بـدون کسـر از 

مرخصـی اسـتحقاقی( اسـتفاده کنند.

امنیـت شـغلی مـادران پـس از پایـان مرخصـی زایمـان و در حین شـیردهی باید 

تأمین شـود.
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مرخصـی زایمـان بـرای وضـع حمل هـای دوقلـو، پنـج مـاه و بـرای زایمان های 

سـه قلـو و بیشـتر یـک سـال بـا اسـتفاده از حقـوق و فوق العاده هـای مربـوط تعیین 

می شـود.

از مرخصـی  معالـج  پزشـک  تأییـد  بـا  بـارداری  دوران  در طـول  کـه  بانوانـی 

اسـتعلاجی اسـتفاده می کننـد، از چهارمـاه مرخصـی زایمـان بهره مند خواهنـد بود و 

مـدت مرخصـی اسـتعلاجی از مرخصی زایمـان آنان کسـر نخواهد شـد. طبق قانون 

تغذیـه بـا شـیر مادر اسـتفاده از مرخصی سـاعتی تا سـن )20 ماهگی( کـودک، منوط 

بـه ارائـه گواهـی مرکز بهداشـتی درمانی مبنی بر تغذیه شـیرخوار توسـط مادر اسـت.

در قانـون تأمیـن اجتماعـی و قانـون کار مصوب 1369 کمک هـا و مزایای مربوط 

بـه دوران بـارداری و زایمـان شـامل مزایـای نقدی، خدمات پزشـکی و حق داشـتن 

فرصـت برای شـیر دادن می شـود.

در ایـن خصـوص مـاده 67 قانـون تأمین اجتماعـی اعلام می دارد: »بیمه شـده زن 

یـا همسـر بیمـه شـده مـرد، در صورتـی کـه ظـرف یک سـال قبـل از زایمان سـابقه 

پرداخـت حـق بیمـه 60 روز را داشـته باشـد، می توانـد به شـرط عدم اشـتغال به کار 

از کمـک بـارداری اسـتفاده کند. کمـک بارداری دو سـوم آخرین مزد یـا حقوق بیمه 

شـده طبـق مـاده 63 اسـت کـه حداکثـر بـرای مـدت 12 هفته، جمعـاً قبـل و بعد از 

زایمـان بـدون کسـر سـه روز اول پرداخت خواهد شـد.

6. دایه رضایی

از جملـه مباحثـی که در زمینه شـیردهی و تغذیه نوزادانی که مادرشـان نمی تواند 

وظیفـه شـیردهی را بـر عهـده بگیرد وجـود دارد، بحـث »دایه رضایی« اسـت. منظور 

از دایـه رضایـی مادرانی اسـت کـه تمایل دارند کودکـی غیر از فرزند خـود را مطابق 

بـا شـرایط فقه شـیر دهند. این دسـته از زنان، می تواننـد تحت عنـوان »دایه رضاعی« 
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و بـا شـرایطی خاص نـوزادان حاضر در شـیرخوارگاه ها و مراکز بهزیسـتی را تحویل 

و در ایـن راسـتا اقـدام کننـد. طرح دایـه رضایی، از جملـه طرح هایی بوده اسـت که 

بـا هـدف تغذیـه جسـمی و رشـد عاطفـی کـودک در خانـواده، تحقق خویشـاوندی 

شـرعی بیـن فرزنـد و خانـواده، ایجاد محرمیت و کسـب هویت اجتماعـی و تعلیم و 

تربیـت مناسـب کـودک مطابق الگـوی خانوادگی انجـام گرفت. شـرایط تحقق طرح 

رضاعـی با اسـتناد به رسـاله حضرت امـام)ره( صـورت گرفته و مطابق آن باید سـن 

کودک کمتر از دو سـال قمری باشـد )دو سـال تمام نشـده باشـد( و همچنین کودک 

بایـد 15 مرتبـه یـا یک شـبانه روز از دایـه )مادر( رضاعی شـیر کامل بخورد. شـایان 

ذکـر اسـت کـه دایـه باید از سـلامت جسـمی و عقلـی برخوردار بـوده و بـا ایمان و 

پاکدامن باشـد.

همچنیـن در ایـن طـرح بـا اسـتناد بـه رسـاله حضـرت امـام )ره( کـودک پس از 

مکیـدن شـیر از سـینه دایـه نسـبت بـه او و سـایر اعضـاء خانـواده بـا تحقق شـرایط 

فـوق محـرم می شـود، امـا از خانـواده ارث نمی بـرد و حق هـای خویشـی که انسـان 

بـا خویشـان خـود دارد، بـر آنان نیسـت.

از جملـه شـروط دایـه رضایـی ایـن اسـت کـه خانواده هـای داوطلب حتمـاً باید 

ایرانـی، مسـلمان و متعهـد بـه مبانـی شـرعی باشـند و مـادر )دایـه رضاعـی( نیـز از 

سـلامت جسـمی و روانـی بـا اسـتناد بـه انجـام آزمایشـات پزشـکی لازم بـه ویـژه 

آزمایـش هپاتیـت و HIV  برخـوردار باشـد و همچنیـن تمامـی اعضای خانـواده نیز 

بایـد سـلامت جسـمی و روانـی )در حدی کـه پرورش کـودک امکان پذیر باشـد( را 

دارا باشـند و پـس از تأییـد ایـن مـوارد توسـط کمیته شـبه خانـواده، کـودک تحویل 

داده می شـود. در ایـن طـرح ابتدا صلاحیت )فـردی، خانوادگـی و اجتماعی( خانواده 
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متقاضـی بررسـی شـده و سـپس گواهـی سـلامت جسـمانی و روانـی آنها از پزشـک 

متخصـص و رضایت نامه از همسـر متقاضی اخذ می شـود. )موسـوي بجنـوردي، 1394: 149(

7. مسئولیت دایه در آسیب به کودک

امـا یکـی از مسـائل مهـم در مواجهـه بـا نقشـی کـه یـک دایـه )چـه دایه هـای 

گذشـته و چـه پرسـتاران کـودک امـروز(، بررسـی تبعات حقوقـی و مسـئولیت های 

مدنـی و کیفـری آنهـا در موارد آسـیب و ضـرر احتمالی به کودک اسـت. بـرای فقها 

و حقوقدانـان ایـن پرسـش مطرح اسـت که چنانچـه در جریان مراقبـت از کودک، از 

طرف دایه، آسـیبی به او وارد شـود )ناخودآگاه و از سـر اهمال و سـهل انگاری(، در 

چنیـن حالتـی مسـئولیت ناشـی از آن چه خواهد بـود و چه تبعات قانونـی را می باید 

بـرای آن مـد نظر داشـت؟ بـه عنوان نمونـه، یکی از مـواردی که جای بحـث فراوان 

در میـان فقهـا و حقوقدانـان داشـته اسـت، موضـوع آسـیب جسـمی یا مـرگ نوزاد، 

در هنـگام خـواب آلودگـی دایـه اسـت. به عنـوان مثـال اگر دایـه، در زمـان خواب، 

بـه طـور اتفاقـی، بـر روی نـوزاد بیفتـد و باعـث آسـیب جسـمانی جدی و یـا حتی 

مـرگ او شـود، حکـم او چـه خواهـد بـود؟ بـه بیـان دیگر، اگـر دایـه پهلو بـه پهلو 

شـود و باعـث از بیـن رفتـن عضوی از کودک شـود، بـه لحاظ حقوقی چه شـرایطی 

پیـش خواهـد آمد؟ شـرایط پیش آمـده در بین صاحب نظران تفاسـیر مختلفی داشـته 

اسـت. یـک قـول بر ایـن تأکید دارد که دیه ناشـی از آسـیب یا مرگ نـوزاد، بر عهده 

خـود فـرد و از مـال خـود اوسـت، امـا قـول دیگـر می گوید دیه بـر عهـده عاقله اش 

می باشـد. بـه نظـر می رسـد در اینجـا هـر دو قـول دارای اشـکال باشـد؛ آن طـور که 

آیـت الله خویـی اشـاره دارد، اقـرب آن اسـت کـه اصـلًا دیـه ثابـت نمی شـود. آیت الله 

خویـی معتقـد اسـت کـه در این شـرایط دیه ثابـت نمی شـود  و آنجا که غیردایه اسـت 

از بـاب خطـای محـض خویـش، نظر هیچ یـک کافی نیسـت. )به نقـل از رهامـی، 1394(
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امـام خمینـی)ره( در این بـاره گفته انـد تسـبیب بایـد بـر پایـه اختیـار باشـد، در 

حالـی که شـخصی که خواب اسـت، اختیـاری ندارد. )امـام خمینی، 1385( شـیخ صدوق 

و شـیخ ثانـی در ایـن بـاره معتقدنـد کـه چنانچـه دایـه در حال خـواب از یـک پهلو 

بـه پهلـوی دیگـر شـود و ایـن امـر باعث آسـیب بـه نـوزاد گـردد، شـرایط مختلف 

متفـاوت خواهـد بـود. از جمله اگر شـیردادن دایه برای بدسـت آوردن اجر و قرب و 

مقـام باشـد )مثـلًا بگوید کـه من دایه فـلان خانواده عالی مقـام بوده ام(، آنـگاه دیه بر 

عهـده خـود او خواهـد بـود، اما چنانچـه شـیردادن او به خاطـر فقر و نداری باشـد، 

آنـگاه دیـه بـر عهده عاقلـه او خواهد بـود. )در ایـن حالت، خطای محض می باشـد(

دکتـر رهامـی در تقریـرات فقـه اسـتدلالی خـود، برخـلاف موضعی کـه در فوق 

مطـرح شـد، معتقدنـد کـه در مـورد بحـث مـا، تفاوتـی میـان دایـه ای کـه اجـرت 

می گیـرد و آنکـه اجـرت نمی گیـرد، وجـود نـدارد. در واقع بایـد این مسـئله را تعبداً 

پذیرفـت کـه بـا توجـه بـه شـرایط پیـش آمده و عـدم اختیـار فـرد در فعلـی که رخ 

داده اسـت، )بـا توجـه بـه اینکه دایـه خواب بوده اسـت( لـذا می باید این شـرایط را 

نوعـی بی احتیاطی تفسـیر کـرد. )رهامـی، همـان، 1394(

8. دایگی پیش از تولد

عـلاوه بـر موضـوع دایگـی در دوران نـوزادی، شـکل دیگـری از دایگـی در 

سـال های اخیـر مـورد توجـه قـرار گرفته اسـت کـه جـا دارد مبانـی حقوقـی آن در 

پژوهـش حاضـر مـد نظـر قـرار گیـرد. منظـور از دایگـی پیـش از تولـد، اسـتفاده از 

رحـم جایگزیـن بـرای تولد نوزاد اسـت. این شـرایط، به روشـی اطلاق می شـود که 

طـی آن جنین هـای یـک زوج نابـارور بـه رحم یـک زن بارور سـالم )میزبـان( منتقل 

می شـود و پـس از طـی حاملگـی و زایمـان نوزاد بـه والدین اصلی )ژنتیـک( تحویل 

داده می شـود. )نایـب زاده، 1392: 32( 



29

بررسی مسئولیت کیفری و مدنی دایه

دایگـی پیـش از تولـد، سال هاسـت کـه در کشـورهای مختلـف مـورد اسـتفاده 

قـرار گرفتـه و بـه ویـژه در طـول سـال های اخیـر، در ایـران نیز مطرح شـده اسـت. 

در ایـن روش، ابتـدا زوجیـن مناسـب انتخـاب و مـورد مشـاوره قـرار می گیرنـد و 

جنبه هـای درمانـی بـرای آنهـا شـرح داده می شـود تـا از اعضـای وابسـته یـا غیـر 

وابسـته بـه خانـواده بـرای درمـان انتخـاب کننـد. بنابرایـن  ـزن متأهلی )بـه موجب 

قـرارداد رحـم جایگزیـن( دایگـی جنیـن متعلـق بـه دیگـری را )در رحـم خـود( تا 

زمـان تولـد بپذیـرد و تعهـد نمایـد کـه کـودک را پـس از تولـد یـا در زمـان معینـی 

بـه والدیـن او برگردانـد. قانـون ایـران هیچ گونـه مقرراتی دربـاره سرپرسـتی کودک 

پیـش از تولـد از جمله دایگـی جنین ندارد. )حسـنی، 1392: 55( قـرارداد رحم جایگزین 

نمی توانـد موجـب انتقـال مسـئولیت والدیـن شـود و بـه موجـب ایـن قـرارداد دایه 

بـه عنـوان مـادر زاینـده بـرای والدین طـرف قـرارداد عمل می کنـد و توافـق می کند 

کـه بـه محـض تولـد کـودک، بایـد او را به آنهـا تحویـل دهـد. قراردادهـای تجاری 

رحـم جایگزیـن در ایـران غیر قانونـی محسـوب می شـوند. یـک زن مجـرد نیـز حق 

نـدارد بـرای یـک زوج قانونـی دایگـی کنـد. به عنـوان یک قاعـده کلی، پـدر قانونی 

کـودک مـردی اسـت کـه از اسـپرم او کـودک تولیـد می شـود، مگـر اینکه از اسـپرم 

کسـی بعـد از مـرگ او اسـتفاده شـود یا بر مبنـای ماده 1 قانـون نحوه اهـدای گامت 

و جنیـن بـرای درمـان نابـاروری )گامـت و جنین( به دیگری اهدا شـده باشـد. براي 

صحـت قـرارداد رحـم جایگزیـن صـرف اسـتناد به مـاده 10 قانـون مدنـي و قواعد 

عمومـي قـرارداد در شـرایط صحـت، کافي نیسـت و لازم اسـت تا مقـررات ویژه اي 

بـراي آن تصویـب شـود. بـه عـلاوه لازم اسـت تـا زوجین خواسـتار فرزنـد و حمل 

کننـده جنیـن و شـوهر او در صورتـي کـه متأهل باشـد، تمام موضوعـات و تعهدات 

را در قـرارداد ذکـر نماینـد تـا حدود مسـئولیت قراردادي طرفین کاملًا روشـن باشـد 
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در مسـئولیت خـارج از قـرارداد، یـا اساسـاً قـرارداد نافذي میـان زیان دیـده و عامل 

ورود ضـرر وجـود نـدارد یـا اینکه ضرر ناشـي از نقص تعهـدات قراردادي نیسـت، 

بلکـه تکالیـف عمومـي زیـر پا گذاشـته شـده و از رفتار انسـان متعارف تجاوز شـده 

اسـت. )سـاجدی، 1390: 75(

8-1 پیشینه و مستند قانوني دایگی پیش از تولد در حقوق ایران
بـر مبنـاي قانـون نحـوه اهداء جنیـن به زوجیـن نابـارور مصـوب 1382/4/29 و 

آیین نامـه اجرایـي آن مصـوب 1383/12/19، درمـان نابـاروري بـا انتقـال جنین هاي 

تشـکیل شـده از نطفـه زوج هـاي قانونـي و شـرعي در خـارج از رحـم بـا شـرایطي 

مجـاز اسـت. )رک: کاتوزیـان، 1388( به موجب مـاده 1 این قانون: »کلیـه مراکز تخصصي 

درمـان بیمـاران نابـارور ذي صـلاح مجـاز خواهند بـود بـا رعایت ضوابط شـرعي و 

شـرایط منـدرج در ایـن قانون نسـبت به انتقال جنین هـاي حاصل از تلقیـح خارج از 

رحـم زوج هـاي قانونـي و شـرعي پـس از موافقـت کتبـي زوجین صاحـب جنین به 

رحـم زنانـي کـه پـس از ازدواج و انجـام اقدامات پزشـکي، نابـاروري آنهـا )هر یک 

بـه تنهایـي یا هـر دو( بـه اثبات رسـیده اقـدام نمایند.

مراکـز مذکـور در صـورت موافقـت و رضایـت کتبـي زوج هـاي اهـدا کننـده و 

تسـلیم جـواز دریافـت جنیـن از دادگاه خانواده از طـرف زن و شـوهر متقاضي مواد 

2 و 4 قانـون و 3 تـا 5 آیین نامـه( مي تواننـد بـه درمـان نابـاروري اقـدام کننـد.

قانونگـذار ایـران در ایـن قانـون فقـط حالـت خاصـي از درمـان نابـاروري را 

پیش بینـي کـرده و حالت هـاي دیگـر آن بـه  ویژه بهره منـدي از رحـم جایگزین رحم 

دیگـري بـراي پـرورش جنیـن را از قلم انداختـه اسـت. در حقوق کنوني پـاره اي از 

کشـورها  راهـکار اسـتفاده از رحـم جایگزین نیـز در قالب یکـي از قراردادهاي  معتبر 

ماننـد اجـاره پذیرفته شـده اسـت. )نایـب زاده، 1392: 46(
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8-2 ضرورت و نوع قرارداد
الف. ضرورت قرارداد

در قانـون نحـوه اهـداء جنیـن به زوجیـن نابارور نـه تنها شـرایط و آثـار قرارداد 

تعییـن نشـده، بلکـه ضـرورت تشـکیل آن نیـز مسـکوت مانـده اسـت؛ زیـرا گرچه 

موافقـت و رضایـت کتبـي زوج هـاي اهـدا کننـده و تسـلیم جـواز دریافـت جنین از 

دادگاه خانـواده بـه مراکـز درمـان نابـاروري از طـرف زن و شـوهر متقاضي )مـواد 2 و 

4 قانـون نحـوه اهـداء جنیـن بـه زوجیـن نابارور و مـواد 3 تـا 5 آیین نامـه اجرایي آن( ضروري اسـت و 

مراکـز درمـان بـدون تقاضـا و رضایـت مذکـور نمي توانند بـه درمان نابـاروري اقدام 

کننـد، ولـي لـزوم تشـکیل قـرارداد بـه  طـور صریـح یـا ضمنـي از قانـون و آیین نامه 

اسـتنباط نمي شـود، بلکـه مي تـوان گفت کـه به موجب هیـچ  یک از مقـررات مذکور 

تشـکیل قرارداد الزامي نیسـت.

بـا وجـود ایـن براي تنظیـم روابط اهدا کنندگان جنین و مؤسسـه پزشـکي از یک 

طـرف و متقاضیـان جنیـن و پزشـک از طـرف دیگـر و همچنیـن تنظیم روابـط اهدا 

کننـدگان و گیرندگان و تعیین حقوق و تعهدات آنان، تشـکیل قـرارداد اجتناب ناپذیر 

بـه نظـر مي رسـد؛ زیرا ممکن اسـت پـس از تولد کودک بیـن دایـه و صاحبان گامت 

نـر و مـاده دربـاره کـودک اختلاف پیـش بیایـد و هریک از آنـان به اسـتناد برخي از 

دلایـل و قرایـن تعلـق کودک بر خـود را ادعا نماید؛ بـه گفته برخي به اسـتناد اطلاق 

و حصـر برخـي از آیـات قـرآن کریم )سـوره مجادلـه، آیه2( مادر کسـي اسـت که کودک 

را زاییـده اسـت :»...ان امهاتهـم الا اللائـي ولدنهـم« و بنابراین اسـتدلال مـادر کودک 

دایـه اي خواهـد بـود کـه جنیـن دیگـري را در رحـم خـود پـرورده و زاییده اسـت، 

ولـي بـه نظـر مي رسـد ولادت در آیـه مذکور و پـاره اي از آیـات ماننـد »و والد و ما 
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ولـد« )سـوره بلـد، آیـه 3( بـه معنـي تولید اسـت نـه زاییـدن؛ در صورتي کـه زادن حمل 

بـا تعبیـر وضـع یـا وضع حمل بیان شـده اسـت: »حملتـه امه کرهـاً و وضعتـه کرهاً« 

)سـوره احقـاف، آیـه 15(؛ »وتضـع کل ذات حمـل حملهـا« )حـج، 2( و نیـز آیـه 36 سـوره 

آل عمـران و آیـه 4 و 6 سـوره طـلاق. در تحلیـل نهایـي )و بر مبناي تشـخیص مادر 

بـا معیـار تولیـد( کـودک را بایـد هـم بـه صاحبـان گامـت نـر و مـاده و هم بـه دایه 

نسـبت داد؛ زیـرا گرچـه هسـته نخسـتین انسـاني )منشـأ و سـلول تخـم( را صاحبان 

گامـت نـر و مـاده تولیـد مي کنند، ولـي این مقـدار براي تولیـد کافي نیسـت و تولید 

اعضـاء و جـوارح بـه  ویـژه در جریان تبدیل جنین به هیأت انسـاني )ولـوج روح( به 

دایـه نسـبت داده مي شـود. بنابرایـن نسـبت دادن دو مـادر بـه چنین کودکي بـا مباني 

و اصـول مذکـور نیـز پذیرفتنـي اسـت. بـه همیـن دلیل با توسـل بـه قـرارداد روابط 

قـراردادي بیـن صاحبان گامت نـر و ماده و دایه تنظیـم مي گردد. )شـاهمرادی، 1391: 59( 

بـه عـلاوه تنظیم قرارداد، رسـیدگي بـه اختلافـات احتمالي اطراف قـرارداد و نظارت 

مقامـات عمومـي بـر کارکرد مؤسسـات پزشـکي مرتبـط را نیز تسـهیل مي کند.

ب. نوع قرارداد 

قـراردادي کـه در اینجـا مـد نظـر اسـت، قـرارداد اجـاره رحـم یـا دایگـي پیـش 

از تولـد اسـت کـه در حقـوق خارجـي ذیل بـه عنـوان قراردادهـاي مـادر جایگزین 

مطـرح شـده اسـت. )فیسـتا، 1393: 173( بـا وجـود ایـن، مسـئله قابـل بحث این اسـت 

کـه آیـا بـراي آبسـتني جنین، زایمـان و پـرورش آن تا مـدت معین مي تـوان از قالب 

اعمـال حقوقـي دیگـر ماننـد عقـد صلـح یـا هبه نیـز اسـتفاده کرد؟

بـدون تردیـد، دو طـرف قـرارداد در انتخـاب قالب هـاي حقوقـي بـراي تنظیـم 

روابـط خویـش آزادنـد و مي تواننـد از قالب هـاي دلخـواه و مناسـب حـال خویـش 

اسـتفاده کنند؛ گرچه دسـت کـم از حیث نظري ممکن اسـت دو طـرف، قراردادهاي 
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بـا نـام یـا بي نـام دیگـري را بـراي تنظیـم روابـط خویـش انتخـاب کنند. بـراي مثال 

عقـد صلـح، هبـه معـوض یـا غیرمعـوض مجانـي منافـع رحـم )یـا بـه تعبیـر دقیق 

مجمـوع فعلهـا و تـرک فعلهـا( یا یک عقـد بي نام معوض یـا رایگان )نوع دوسـتانه( 

ممکـن اسـت قالـب حقوقـي انتخابـي آنان باشـد، ولي چنان کـه گفته شـد هیچ یک 

از قالب هـاي مذکـور بـراي تراضـي دو طـرف جامـع و بـدون ایـراد نیسـت و قالب 

رحـم جایگزیـن یـا دایگـي پیـش از تولد بـراي معرفي و شناسـایي آن کافـي به نظر 

مي رسـد. در عمـل نیـز تطبیـق تعهـدات و شـروط دو طـرف در قالـب قراردادهـاي 

بسـیط سـنتي )عقود معین( مشـکل اسـت. )مهرعلـی نیـا، 1393: 217(

8-3 تشكیل قرارداد 
الف. قصد دوطرف قرارداد

در تشـکیل ایـن قـرارداد قصد والدین جنیـن از یک طرف و قصد مادر جانشـین 

یـا دایـه پیـش از تولـد، از طـرف دیگـر لازم اسـت. ممکـن اسـت بـه جـاي والدین 

جنیـن، یکـي از آن دو یـا مؤسسـه پزشـکي بـه نمایندگـي از والدیـن یـا بـه  طـور 

فضولـي بـا دایـه قـرارداد مذکـور را منعقـد کنـد. مؤسسـه پزشـکي واسـطه مي تواند 

بـه نمایندگـي از دو طـرف )والدیـن جنیـن و دایه( یا به صـورت فضولي اقـدام کند 

کـه در ایـن صـورت و نیـز در صـورت تخلـف از حـدود نمایندگي مسـئول خواهد 

بود. )فیسـتا، 1393: 178(

امـروزه قراردادهایـي را کـه مراکـز درمـان نابـاروري بـا پـدر و مـادر )قانونـي یا 

حکمـي( جنیـن و بـه نمایندگـي از آنها بـا دایه منعقد مي کنند سـاده نیسـتند و اغلب 

بـه صـورت قرارداد مرکب بسـته مي شـوند. ایـن نوع قراردادهـا از انـواع قراردادهاي 

معیـن و نامعیـن و شـروط ضمن عقد تشـکیل مي شـوند.
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ب. اهلیت دوطرف

بـراي نفـوذ و اعتبـار قـرارداد، اهلیـت کامـل دو طـرف آن لازم اسـت. )کاتوزیـان، 

1390: 216( زیـرا گرچـه بـر مبنـاي نظـام حقوقي ایـران، در قراردادهاي غیر مالي رشـد 

لازم نیسـت، ولـي ایـن قـرارداد از یـک طـرف، مرکـب اسـت و فقـط بـه صـورت 

قـرارداد غیرمالـي سـاده منعقـد نمي شـود و از طـرف دیگـر، حتـي اگـر بـه صورت 

غیر مالـي نیـز منعقـد گـردد، اهلیـت کامـل دو طرف لازم اسـت؛ زیـرا چنانکـه گفته 

شـد، بـه موجـب ایـن قـرارداد دو طـرف تعهـدات گوناگوني را بـر عهـده مي گیرند 

کـه تشـکیل و اجـراي آنهـا به  ویـژه تکلیف حضانت جنین نسـبت به دایـه و تکلیف 

تعهـدات مالـي بـراي طـرف دیگـر اقتضا دارد کـه دو طرف بـه هنگام انعقـاد قرارداد 

اهلیـت کامـل داشـته باشـند. علاوه بـر اهلیـت قانوني، دو طـرف قـرارداد باید واجد 

پاره اي از شـرایط قانوني نیز باشـند که به آن اشـاره خواهد شـد. )شـاهمرادی، 1391: 65(

ج. موضوع )مورد( قرارداد 

یکـي از مباحـث فنـي و اختلافـي حقـوق قراردادهـا تعییـن موضـوع یـا مـورد 

قـرارداد اسـت کـه تاکنـون نـه در حقـوق خارجـي و نـه در حقـوق ایـران وحـدت 

نظـري درباره آن ایجاد نشـده اسـت. این ابهـام و اختلاف در قراردادهـاي غیر مالي و 

مرکـب ماننـد اجـاره رحم دو چندان مي شـود. با وجـود این برخلاف مـاده 214 ق.م 

کـه مقـرر مـي دارد: »مـورد معاملـه بایـد مال یـا عملي باشـد کـه هر یـک از متعاملین 

تسـلیم یـا ایفـاي تعهـد آن را مي کنـد«، بـه نظـر مي رسـد کـه مقصـود از موضـوع 

)مـورد( قـرارداد اجـاره رحم، همـان، تعهدات متقابل یا کاري اسـت کـه دو طرف به 

موجـب قـرارداد آن را بـر عهـده مي گیرنـد؛ گرچـه به طور کلـي موضوع قـرارداد از 

تعهـدات ناشـي از آن قابـل تفکیـک اسـت؛ زیـرا اغلب، مقصـود از موضـوع قرارداد 
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اجـاره رحـم، تعهـدات متقابـل طرفین قـرارداد یـا کار اسـت، در حالي کـه تعهدات 

هر یـک از آنـان بـه تنهایـي یـا تعهد هـر دو طـرف موضوع قـرارداد نیسـت، بلکه اثر 

قـرارداد اسـت؛ یعنـي قـرارداد سـبب و تعهـد مسـبب آن اسـت، ولـي چنانکـه گفته 

شـد، بـه نظر مي رسـد که موضـوع قرارداد اجـاره رحم همـان تعهدات متقابل ناشـي 

از قـرارداد در قراردادهـاي معـوض و تعهـد یـا تملیـک یـک طـرف در قراردادهـاي 

رایـگان اسـت و بـا آن تفاوتي نـدارد. )شـهیدی، 1390: 149(

د. ماهیت معامله

گرچـه عقـد اجـاره در حقـوق ایران در گـروه قراردادهـاي تملیکي )مـاده 466 ق.م( 

قـرار دارد، ولـي قـرارداد رحـم جایگزین در زمـره قراردادهاي عهدي قـرار مي گیرد.

بـه عـلاوه، چنـان کـه گفتـه شـد، گرچـه ایـن قـرارداد اغلـب با عنـوان قـرارداد 

اجـاره رحـم معرفـي مي گـردد، ولـي یـک قـرارداد مرکب و معـوض اسـت؛ زیرا بر 

مبنـاي اصـول بنیـادي قراردادها )مـاده 190 بـه بعد ق.م( عقدهـا تابعي از قصدها هسـتند: 

»العقـود تابعـة للقصـود«. با وجـود این، گاه قرارداد انسان دوسـتانه اي براي آبسـتني و 

پـرورش جنیـن منعقـد مي گـردد و دایه اي به قصد تبرع و احسـان جنیـن را حضانت 

مي کنـد. در ایـن صـورت قـرارداد دایگي معـوض نیسـت و والدین جنین نسـبت به 

پرداخـت پـول بـراي صـرف آبسـتني و پـرورش جنیـن تعهـدي ندارند، بلکـه تعهد 

آنـان بـه حکـم قانـون ایجـاد مي شـود و منحصـر بـه پرداخـت هزینه هـاي کاشـتن 

جنیـن و نگهداري از آن اسـت.

هـ . شرایط اختصاصي قرارداد 

بـراي صحـت این قـرارداد علاوه بر شـرایط اساسـي صحـت قراردادها )شـرایط 

عمومـي(، پـاره اي از شـرایط اختصاصـي بـه ترتیب ذیل ضروري اسـت:
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- شرایط قانوني 

تکلیـف حضانـت و نگهـداري حمـل پیش از تولد و پـس از آن، به اسـتناد آیات 

قـرآن در درجـه نخسـت بـر عهـده مـادر و آنـگاه بـر عهـده پـدر اسـت، ولوالـدات 

یرضعـن اولادهـن حولین کاملیـن ... و علي المولود له رزقهن و کسـوتهن بالمعروف 

...؛ )سـوره البقـره، آیـه 233( یعنـي مـادران باید دو سـال کامل فرزندان خود را شـیر دهند 

... و بـه عهـده پـدر اسـت که خوراک و لبـاس مادر را در حد متعـارف بدهد  و حمله 

وفصالـه ثلاثـون شـهراً... )سـوره الاحقـاف، آیـه 15( یعني مدت حمل و شـیرخواري سـي 

مـاه تمـام خواهد بـود. بنابراین این قـرارداد جنبـه اسـتثنایي دارد و در صورتي معتبر 

اسـت کـه علاوه بر شـرایط اساسـي صحـت قراردادهـا، شـرایط قانونـي اختصاصي 

ذیـل را نیز دارا باشـد:

1- نابـارور بـودن زوجـه یـا خطرنـاک بـودن بـاروري: در صورتـي مي تـوان بـه 

موجـب قـرارداد اجـاره رحـم آبسـتني و نگهـداري از جنیـن را بـه دایه واگـذار کرد 

کـه زوجـه نابـارور باشـد یـا به علـت امـراض غیر قابـل درمـان ادامه بـاروري براي 

مـادر یـا جنین یـا هـر دو خطرناک باشـد.

2- اخـذ مجـوز از دادگاه: بـراي نظـارت بـر اجـراي صحیـح قانـون و رعایـت 

اسـتثنایي بـودن واگـذاري سرپرسـتي جنیـن بـه دایـه، اخـذ مجـوز از دادگاه صالـح 

)دادگاه خانـواده( ضـروري بـه نظـر مي رسـد، چنانکـه اخذ مجـوز بـراي جنین هاي 

اهـدا شـده ضروري اسـت. )مـاده 2 قانـون نحوه اهـداء جنین بـه زوجین نـا بارور(

3- بـي ضـرر بـودن آبسـتني براي دایـه، فرزنـدان او و جنین: شـرط دیگر دایگي 

جنیـن بـي ضـرر بودن آبسـتني براي دایـه، فرزندان او و جنین اسـت. هرگاه آبسـتني 

بـراي دایـه، فرزنـدان او و جنیـن زیانبـار باشـد، دایگـي منتفـي مي شـود؛ زیـرا براي 
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پیشـگیري از ضـرر نمي تـوان ضـرري بـه دیگـري وارد کرد، لا تضـار والـده بولدها 

ولا مولـود لـه بولـده ) سـوره البقـره، آیـه 233( یعنـي نبایـد مـادر در حضانـت از فرزند به 

زیـان و زحمـت بیفتـد و نبایـد پـدرش )از دادن هزینـه متعـارف( متضـرر شـود )لا 

ضـرر و لا ضـرار فـي الاسـلام( و گرنـه متخلـف هـم مسـئولیت مدنـي دارد و هـم 

کیفري. مسـئولیت 

4- سـالم بـودن و محجـور نبـودن دایـه : سـالم بـودن و محجـور نبـودن دایـه از 

ایـن رو لازم اسـت کـه رحـم دایـه بیمـار و محجـور بـه حکم عقـل و منطـق محیط 

مناسـبي براي رشـد و پـرورش جنین نیسـت. بر مبناي منطـق حقوقي نیـز دایه بیمار 

و محجـور قـدرت اجـراي کار موضـوع تعهـد خویـش یا پـرورش جنیـن را ندارد.

5- شـوهردار بـودن دایـه: لـزوم ایـن شـرط بر مبنـاي اخـلاق و فرهنـگ جامعه 

اسـلامي اسـت؛ زیـرا اخـلاق و فرهنـگ ایـن جامعـه بـاردار شـدن زن مجـرد را 

بر نمي تابـد. بـه عـلاوه بـارداري زن بـدون شـوهر بـا ایـن هـدف کـه کـودک بایـد 

در محیـط خانـواده پـرورش یابـد، نیـز هماهنگ نیسـت. هـرگاه زن بیـوه اي بخواهد 

جنیـن دیگـري را دایگـي کنـد، ازدواج دایم یا موقـت او با پدر جنیـن راهکار قانوني 

مناسـبي بـراي رفـع مانع اسـت. )امیـن فـر، 1392: 74( 

9. شرایط قراردادي 

عـلاوه بـر شـرایط قانونـي، پـاره اي از شـرایط بـه وسـیله دو طـرف و بـر مبناي 

تراضـي آنـان تعییـن مي گـردد. ایـن تراضـي در صورتـي معتبر اسـت که بـا مقررات 

امـري مبتنـي بـر نظـم عمومـي و اخـلاق حسـنه مغایـر نباشـد. )صفایـی، 1387: 94( این 

از: شـرایط عبارتند 

1- رضایـت دایـه و شـوهر او: نـه تنهـا اصـل آزادي دایـه، کـه در زمـره حقـوق 

بنیـادي انسـان ها قـرار دارد، اقتضـا مي کنـد کـه بـدون رضـاي او قـرارداد رحـم 



فصلنامه مطالعاتی صیانت از حقوق زنان

38

جایگزیـن نافـذ نباشـد، بلکـه در عالم خارج بدون این خواسـته پیونـد جنین به رحم 

دایـه امـکان نـدارد و اجبـار مـادي او نیز با هـدف غایي قـرارداد و مقـررات حقوقي 

مغایـر اسـت. رضـاي شـوهر دایه بـا منطـق تعهـدات قانوني، عرفـي و نیـز تعهدات 

ناشـي از عقـد نـکاح دایـه در برابـر شـوهر قابل توجیه اسـت؛ زیـرا دایه بـه موجب 

عقـد نـکاح، قانـون و عـرف متعهد شـده اسـت که جـز فرزنـدان شـوهر خویش را، 

در دوران زناشـویي، در رحـم خـود نپرورد.

2- اصـل تبرعـي نبـودن دایگـي و لـزوم تصریـح بـه دایگـي رایـگان: کار دایـه 

محتـرم اسـت و او مي توانـد بـراي کاري که انجـام مي دهد، از جملـه دایگي از جنین 

دیگـري، اجـرت بگیـرد. هـرگاه در تبرعـي بـودن کار دایـه تردیـد شـود، اصل عدم 

تبـرع اسـت و رایـگان بـودن آن بـه تصریح نیـاز دارد.

3- اعتبـار تراضـي دربـاره میـزان اجـرت: در اصـل میزان اجـرت دایه بـر مبناي 

تراضـي تعییـن مي گـردد. گرچه مالکیت انسـان بر جسـم خـود مورد تردید اسـت و 

ایـن تردیـد دربـاره مالکیت جسـم و اعضـاي آن نیز وجـود دارد، لـذا هیچ کس حق 

نـدارد خـود یـا برخـي از اعضـاي خـود را از بیـن ببـرد یـا به دیگـري تملیـک کند، 

ولـي دایـه حـق دارد اجـرت یـا کارمـزد دلخواه خویـش را از طـرف قـرارداد مطالبه 

نمایـد؛ زیـرا دایـه با پذیرفتـن دایگي نه عضوي از اعضاي جسـم خـود را به دیگري 

تملیـک مي کنـد و نـه خـود را بـرده قـرار مي دهد. بـا وجود ایـن، از آنجا کـه دایگي 

جنیـن بـه عنوان شـغل یـا کار حرفـه اي تلقي نمي شـود، بلکـه به طور اسـتثنایي و در 

مـوارد خـاص تجویـز مي گردد، تعییـن تعرفه اجبـاري اجرت براي دایه لازم نیسـت. 

)شهیدی، 1390: 155(
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10. آثار قرارداد

به موجب قرارداد اجاره رحم، که نوعي قرارداد جایگزیني رحم تلقي مي شود، 

حقوق و تعهدات گوناگوني به ترتیب ذیل براي اطراف قرارداد ایجاد مي شود:

 10-1 حقوق و تعهدات دایه
حقوق دایه، بر طبق قانون و قرارداد حقوق ذیل براي دایه ایجاد مي گردد:

1- دایه حق دارد اجرت المسماي دایگي خود را از والدین جنین بخواهد؛ زیرا 

عمل انسان محترم است و هیچکس مجبور نیست براي دیگري بیگاري کند.

2- دایـه حـق دارد اجرت المثـل کارهاي خـود را در صورت عدم وجـود قرارداد 

یا سـکوت آن از والدیـن جنین بخواهد. 

3- در صورتـي کـه جنیـن بـه دایـه اهـدا شـده باشـد، او حـق دارد پـس از تولد 

جنیـن نیـز از کـودک سرپرسـتي و حضانت کنـد. در این صـورت اهداکننـده جنین، 

اعـم از والدیـن و مؤسسـه پزشـکي، حق رجـوع براي اسـترداد او را ندارد. )مسـتفاد 

از مـواد 1 تـا 3 قانـون نحـوه اهـداء جنین بـه زوجیـن نابارور( 

4- دایـه در صورتـي کـه مجرد باشـد حـق دارد با پـدر جنین به صـورت دایم یا 

موقـت ازدواج و آنـگاه از جنیـن تا زمـان تولد و پـس از آن حضانت کند.

تعهـدات دایـه، چنانکه گفته شـد دایه به موجـب این قرارداد تعهـدات گوناگوني 

را بـه ترتیـب ذیل بر عهـده مي گیرد:

1- دایـه تعهـد مي کنـد که بـار جنین را تـا پایـان دوره جنیني تحمـل و در موعد 

مقـرر وضـع و تـا زمـان تسـلیم بـه والدیـن از او نگهـداري کنـد. ضمانـت اجـراي 

نقـض ایـن تعهـد پیش از کاشـتن جنیـن در رحم دایـه، جبران خسـارت و بعد از آن 

مجـازات متخلـف و جبـران خسـارت زیان دیده اسـت. 
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2- تمام تکالیف قراردادي یا عرفي خود را اجرا کند.

3- از ارتـکاب کارهـاي زیانبـار بـه حـال جنین خـودداري نماید و گرنه حسـب 

مـورد از نظـر کیفـري یـا مدني یا هر دو مسـئول اسـت.

4- در موعـد مقـرر جنیـن متولـد شـده یـا کـودک را بـه والدیـن او بر گردانـد. 

 )158  :1390 )شـهیدی، 

11. نقش پرستاران کودک به عنوان دایه های عصر جدید

امـروزه نقـش مراقبـت و نگهـداری از کـودکان و نـوزادان را پرسـتاران بـر عهده 

دارنـد. برخـلاف دوره هـای گذشـته کـه معمـولاً یـک دایـه، از همـان ابتـدای تولـد 

نـوزاد، مسـئولیت نگهـداری او را بر عهده گرفتـه و تا مدت های مدیـد تمام نیازهای 

کـودک از شـیرخوارگی و تغذیـه گرفتـه تـا تعویـض پوشـاک و مراقبـت و خواب و 

بـازی و غیـره را در رابطـه ای نزدیـک و مادرگونـه انجـام مـی داد، امـروزه بـا تغییـر 

نهادهـای اجتماعـی و فرهنـگ خانواده هـا، ایـن نقـش بـه نهادهای پزشـکی سـپرده 

شـده اسـت، بـه طـوری کـه شـغل یـا حرفـه جدیـدی به نـام پرسـتار کودک شـکل 

گرفتـه کـه مسـئولیت نگهـداری و محافظـت از کـودک را بـر عهـده دارد. در جوامع 

توسـعه یافتـه، پرسـتاران کودک، افـرادی معمولاً تحصیـل کرده و متخصص هسـتند 

کـه در بحـث رابطـه با نـوزاد و کـودک، دارای تبحر بـوده و آموزش هـای لازم را در 

ایـن زمینـه دیده انـد. )فیسـتا، 1393: 28(  ایـن رابطـه ممکن اسـت چندان طولانی نباشـد 

و بـا توجـه بـه نیـاز والدیـن و شـرایطی که در آن قـرار دارنـد متغیر می باشـد. با این 

حـال، بـه لحـاظ حقوقی، مسـأله پرسـتاران کـودک، به نوبه خـود، مسـئولیت هایی را 

بـه دنبـال دارد کـه ضروری اسـت بـه آنها توجـه نمود. 
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12. مسئولیت قانونی پرستار کودک در قبال آسیب های احتمالی به کودک 

مسـئولیت پرسـتار کـودک در قبـال محافظـت و نگهـداری از کـودک، مي توانـد 

اخلاقـي یـا حقوقي باشـد کـه مسـئولیت حقوقي خود جنبـه مدني و کیفـري خواهد 

داشت. 

اساسـاً هرگونـه نقـص یا خطـای حرفه ای در فراینـد نگهداری از کـودک، یا عدم 

اخـذ رضایـت از والدیـن کـودک  و بـه طـور کلی وجـود رابطـه علیت میـان ضرر و 

فعـل پرسـتار از جملـه ارکان مسـئولیت مدنـی پرسـتار کـودک بـه شـمار می آید. به 

عنـوان مثـال هنگامـی پرسـتار مسـئول خسـارات وارده شـناخته می شـود کـه میـان 

خطـای او و فعـل زیانبـار، رابطـه علیت وجود داشـته باشـد. رابطه علیـت میان خطا 

و ضـرر، یـا به مباشـرت اسـت یا به تسـبیب. حکم بـه ضمانت پرسـتار از نظر برخی 

از علمـاء، متفاوت اسـت. )فیسـتا، 1393: 68(  

در بحـث قهـری یـا قـراردادی بـودن مسـئولیت پرسـتار کـودک می توان بـه این 

نکتـه توجـه داشـت که بـا توجه بـه اینکه مسـئولیت مدنـی، در واقع پاسـخگو بودن 

فـرد در قبـال خسـاراتی اسـت که بـه دیگـری وارد می آورد و این خسـارات، ناشـی 

از انجـام وظایـف معمـول در هـر حرفـه اسـت، بنابراین اگر مسـئولیت فرد پرسـتار 

کـودک مبتنـی بـر »نظریـه قهـری« باشـد؛ اثبـات تقصیر بـر عهـده والدین کـودک یا 

مدّعـی خسـارت اسـت و در صورتـی کـه مبتنـی بـر »نظریه قراردادی« باشـد، بسـته 

بـه اینکـه تعهـد پرسـتار، تعهـد بـه »نتیجـه« یا بـه »وسـیله« باشـد، موضـوع متفاوت 

خواهـد بود. )حسـینی نـژاد، 1394: 238(

پیـش از رشـد و توسـعه دانـش بشـری و ارتقای اعمـال نگهـداری و حفاظت از 

کـودکان، فراینـد تغذیـه، شـیردهی، محافظت و نگهـداری از نوزاد یا کـودک، عمدتاً 
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توسـط یـک نفـر )دایـه( انجـام می شـد، در نتیجـه مسـئولیت صدمه یا مـرگ کودک 

در طـی فراینـد مراقبـت، تنهـا متوجـه شـخص دایـه بـود. در حالی کـه امـروزه بـا 

شـکل گیری مهدهـای چندمنظـوره و مدارسـی کـه تعـداد زیـادی کودک از یک سـو 

و تعـداد زیـادی پرسـتار و متخصص کودک از سـوی دیگر در آن وجـود دارد، عملًا 

جریـان محافظـت و نگهـداری و تغذیه کودکان متنوع و چندمسـئولیتی شـده اسـت. 

هر کـس وظیفـه خـاص خـود را دارد و بایـد تمامـی اسـتانداردها و موازیـن پرورش 

و نگهـداری کـودک رعایـت شـود و عـدم رعایت هر یـک از آن ها مسـئولیت قانونی 

را در پـی خواهد داشـت.

امـروزه نگهـداری و مواظبـت از اطفـال و کودکان بـه عنوان یک تکلیـف قانونی 

بـرای اولیـای اطفـال و کـودکان هـم در قانون مدنی و هـم در قانون مسـئولیت مدنی 

بـه شـکل رسـمی شناسـایی و پذیرفتـه شـده اسـت و حـدود قانونـی ایـن تکلیـف 

از طریـق وسـایل قانونـی از جملـه عـرف و عـادت، رویـه قضایـی و نظریه هـای 

حقوقـی مربوطـه تعییـن می شـود. بـه ویـژه با توجـه بـه اثـرات و نتایج گاه سـوء و 

زیـان آور عملکـرد پرسـتاران که ممکن اسـت منجر به آسـیب کودک شـود، توجه به 

مسـئولیت های مدنـی و قانونـی ایـن حرفـه بسـیار ضـروری بـه نظر می رسـد. 

متأسـفانه در نظـام حقوقی کشـور مـا، هنوز قانـون و مقررات دقیقی کـه تکالیف 

قانونـی پرسـتاران کودک و اقشـاری همچون مربیـان مهد کـودک را در برابر اطفال و 

کـودکان تعییـن کند، تدوین نشـده و نـوع و حدود تکلیـف قانونی پرسـتاران کودک 

در برابـر اطفـال و کـودکان در بیشـتر مـوارد ناقص یـا مجهول اسـت. )فتحـی، 1389: 45( 

ایـن در حالـی اسـت کـه بـا توجـه به اینکـه اغلـب کودکانـی کـه نیازمند پرسـتار و 

مربی انـد، در سـنین بسـیار پاییـن قرار دارند و چه بسـا هنـوز قادر به تکلم نیسـتند  و 

از سـوی دیگـر، والدیـن کـودک، به عنـوان حامیان عاطفـی و قانونی حقـوق کودک، 
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در اغلـب مـوارد، در سـاعات حضـور پرسـتار در منزل حضـور ندارنـد، بنابراین چه 

بسـا در برخـی مـوارد، حقـوق کـودک نقـش و ضایع می شـود. از همین روسـت که 

بسـیاری از کارشناسـان عقیـده دارنـد در سـنین پاییـن کـه کـودک نیـاز بـه مراقبـت 

دارد، بهتـر اسـت پرسـتار بـا مهارت هـای نگهـداری از کـودک آشـنا بـوده و تجربـه 

کافـی داشـته باشـد و در عیـن حال، والدیـن کودک نیز بـه حقوق خود و کودکشـان 

آشـنایی داشـته باشـند تا در صـورت بروز هرگونه مشـکل، امکان پیگیـری و رفع آن 

وجود داشـته باشـد. به عنوان مثال پرسـتارانی که مادر هسـتند یا تجربه نگهداری از 

کـودک را دارنـد، بـرای نگهداری از کودک گزینه مناسـب تری محسـوب می شـوند، 

چرا کـه آنهـا از عطوفـت مـادری بهره مندند و طبعاً در بسـیاری مـوارد از همان حس 

مادرانـه در نگهـداری و تربیـت نـوزاد یـا کـودک بهـره می برنـد. در مـورد کودکانی 

کـه هنـوز توانایـی حـرف زدن ندارنـد کنتـرل شـرایط اهمیت بیشـتری پیـدا می کند. 

عـلاوه بـر ایـن در مـورد کـودکان بزرگ تر توصیه می شـود پـدر و مادر پرسـتاری را 

انتخـاب کننـد کـه توانایـی کار و بـازی بـا کودک را داشـته باشـد. حتی اگر پرسـتار 

قـادر باشـد کارهـای آموزشـی انجام دهد و تجربه یا تحصیلات مرتبط داشـته باشـد، 

داشـتن ایـن قابلیت هـا بـه مراتب بهتر اسـت.

بنابرایـن، بـه طـور کلـی، هر گونـه نقص و جهـل در ایـن زمینه می توانـد، حقوق 

اطفـال و کـودکان در اثـر فعـل و تـرک فعـل غیـر قانونـی مربیـان مهد کـودک را به 

شـدت نقـض کنـد. حـال ممکن اسـت در مدتی که طفـل یا کودک جهـت نگهداری 

بـه مهـد کودک سـپرده شـده اسـت، مربیان مهـد کودک مرتکـب فعل یا تـرک فعلی 

گردنـد کـه نتیجـه آن ایـراد صدمه جانی، مالـی و عاطفی بـه اطفال و کودکان باشـد، 

یـا اینکـه در اثـر غفلـت و کوتاهـی مربیـان مهـد کـودک در حفاظـت و نگهـداری 

کـودکان، خـود کـودک مرتکـب ضـرر بدنـی و مالـی به اطفـال یـا کـودکان دیگر یا 
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اشـخاص ثالـث گـردد و سـؤال این اسـت که آیا پرسـتاران کـودک، در برابـر اولیای 

اطفـال پذیرفتـه شـده در مهد کـودک مسـئولیت دارند یـا خیر؟ 

متأسـفانه همان طور که اشـاره شـد، در این مورد قانونی که به خاص، مسـئولیت 

مدنـی مربیـان مهـد کـودک را پیش بینی کرده باشـد، وجود نـدارد و تنها مـاده قانونی 

کـه پیرامـون ایـن موضـوع وجـود دارد مـاده 7  ق.م.م می باشـد کـه آن هـم در مورد 

خسـاراتی اسـت کـه از ناحیـه صغیر به اشـخاص ثالث وارد می شـود؛ هـر چند این 

مـاده راجـع بـه مسـئولیت ناشـی از فعل غیـر )صغیـر ( می باشـد، امـا از آن نمی توان 

در مـورد خسـاراتی کـه از ناحیـه یک کـودک به اطفـال و کودکان دیگـر مهد کودک 

وارد می شـود، اسـتفاده نمـود؛ چرا کـه تعهـد مربیان در مـورد کودکان تعهـد به نتیجه 

اسـت، در مـورد خسـارتی هـم کـه از ناحیـه خـود مربیـان مهد کـودک بـه اطفال و 

کـودکان مهـد کـودک وارد می شـود، مـاده 1  ق.م.م بـه طـور عـام، مسـئولیت مربیان 

مهـد کـودک را پیش بینـی نمـوده اسـت کـه هـم راجـع بـه خسـارت مـادی وارد به 

اطفـال و کـودکان و هـم راجـع به خسـارات معنـوی وارد به آنها اسـت. 

ضمـن اینکـه در مورد خسـارت مالی وارد بـه اطفال و کودکان مـواد 328  و 331  

ق.م و در مـورد صدمـات جسـمی و بدنـی وارد بـه آنهـا مـواد 294  بـه بعـد قانـون 

مجـازات اسـلامی در بخش دیـات و مـواد 316، 317، 318  ق.م.ا در بخش موجبات 

ضمـان، مسـئولیت مربیـان را بـه طـور کلی پیـش بینی نموده اسـت، به عـلاوه قاعده 

عـام لا ضـرر و تعهـد ضمنـی مربیان مهد کـودک، مبنی بـر جلوگیـری از ورود ضرر 

و زیـان بـه اطفـال و کـودکان مؤیـد مسـئولیت مربیـان مهـد کـودک در ایـن مـورد 

می باشـد.
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نتیجه گیری 

بررسـی مسـئولیت کیفـری و مدنـی دایـه با رویکـردی بـر قوانین کیفـری ایران، 

موضـوع تحقیـق حاضـر بـود کـه بـر اسـاس آن تلاش شـد ضمن اشـاره بـه جایگاه 

و نقـش و ویژگی هـای حقوقـی عمـل نگهـداری کـودکان در قالب فعـل »دایگی« یا 

»پرسـتاری« مسـئولیت های قانونـی مرتبـط بـا آن مورد شناسـایی و بحث قـرار گیرد. 

در ابتـدای پژوهـش حاضـر اشـاره کردیـم کـه دایـه، زنـی اسـت کـه به جـای مادر، 

نگهـداری و پـرورش نـوزاد را بـر عهـده می گیرد و معمـولاً او را با شـیر خود تغذیه 

می کنـد، امـا امـروزه بـه شـخصی کـه در نگهـداری کـودک به مـادر کمـک می کند، 

پرسـتار کـودک می گوینـد. همان طور کـه در تحقیق حاضر بیان شـد، اسـتخدام دایه 

از گذشـته های دور و پیـش از اسـلام در جوامـع اسـلامی معمول بـوده و انگیزه های 

متعـددی بـرای اسـتخدام دایـه وجـود داشـته اسـت. در دوران جدیـد امـا همـراه با 

تغییـر شـرایط اجتماعـی، امـور نگهداری، حضانـت و شـیردهی نـوزادان و کودکان، 

سـاختار حقوقـی و فرهنگـی متفاوتـی یافـت. یافته هـای پژوهـش حاضـر نشـان داد 

کـه عملکـرد حقوقـی پرسـتاران کـودک )یـا همـان دایـه گان قدیـم( را می تـوان در 

چارچـوب مسـئولیت مدنـی و کیفـری پرسـتاران متخصـص ارزیابـی نمـود. بـه این 

ترتیـب، چنانچـه نـوزاد یا کودکی به واسـطه تخلفات و خطاهاي تشـخیصی، درمانی 

و مراقبتـی و ... یـک پرسـتار کـودک، دچـار آسـیب جسـمی یـا روانـی شـود، فـرد 

پرسـتار، بـه طـور مسـتقیم و غیر مسـتقیم مسـئول تقصیـرات خواهند بـود. همچنین 

اگـر در صـورت غفلت، عـدم مهارت و سـهل انگاري در فرآیند نگهـداری و مراقبت 

از نـوزاد یـا کـودک، خسـارت و آسـیبی ایجـاد شـود، فـرد پرسـتار، ملزم بـه جبران 

خسـارات وارده خواهـد بود. 



فصلنامه مطالعاتی صیانت از حقوق زنان

46

از سـوی دیگـر، نگهـداری و مواظبـت از اطفـال و کودکان به عنـوان یک تکلیف 

قانونـی بـرای اولیـای اطفـال و کودکان هـم در قانون مدنی و هم در قانون مسـئولیت 

مدنی به شـکل رسـمی شناسـایی و پذیرفته شـده اسـت و حدود قانونی این تکلیف 

از طریـق وسـایل قانونـی از جملـه عـرف و عـادت، رویـه قضایـی و نظریه هـای 

حقوقـی مربـوط تعییـن می شـود. متأسـفانه قانـون و مقـررات دقیقـی کـه تکالیـف 

قانونـی مربیـان مهـد کـودک را در برابـر اطفال و کـودکان تعییـن کند، وجـود ندارد 

و نـوع و حـدود تکلیـف قانونـی مربیـان مهـد کـودک در برابـر اطفال و کـودکان در 

بیشـتر مـوارد ناقـص یـا مجهـول اسـت و از طرفـی ایـن نقـص و جهـل می توانـد، 

حقـوق اطفـال و کـودکان در اثـر فعل و تـرک فعـل غیر قانونی مربیان مهـد کودک به 

شـدت نقـض کنـد. حـال ممکن اسـت در مدتی که طفـل یا کودک جهـت نگهداری 

بـه مهـد کودک سـپرده شـده اسـت، مربیان مهـد کودک مرتکـب فعل یا تـرک فعلی 

گردنـد کـه نتیجـه آن ایـراد صدمه جانی، مالـی و عاطفی بـه اطفال و کودکان باشـد، 

یـا اینکـه در اثـر غفلـت و کوتاهـی مربیـان مهـد کـودک در حفاظـت و نگهـداری 

کـودکان، خـود کـودک مرتکـب ضـرر بدنـی و مالـی بـه اطفـال یـا کـودکان دیگـر 

یـا اشـخاص ثالـث گـردد و سـؤال ایـن اسـت که آیـا مربیـان مهـد کـودک در برابر 

اولیـای اطفـال پذیرفتـه شـده در مهـد کودک مسـئولیت دارند یـا خیر ؟ متأسـفانه در 

ایـن مـورد قانونـی کـه به خاص، مسـئولیت مدنـی مربیان مهـد کـودک را پیش بینی 

کـرده باشـد، وجـود نـدارد و تنها مـاده قانونی که پیرامـون این موضوع وجـود دارد، 

مـاده 7  ق.م.م می باشـد کـه آن هـم در مورد خسـاراتی اسـت کـه از ناحیـه صغیر به 

اشـخاص ثالـث وارد می شـود؛ هـر چنـد این مـاده راجع به مسـئولیت ناشـی از فعل 

غیـر )صغیـر ( می باشـد، امـا از آن نمی تـوان در مـورد خسـاراتی کـه از ناحیـه یـک 

کـودک بـه اطفـال و کـودکان دیگر مهد کودک وارد می شـود، اسـتفاده نمـود؛ چرا که 
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تعهـد مربیـان در مـورد کـودکان تعهـد به نتیجه اسـت، در مورد خسـارتی هـم که از 

ناحیـه خـود مربیـان مهد کودک بـه اطفال و کودکان مهـد کودک وارد می شـود، ماده 

1  ق.م.م بـه طـور عـام، مسـئولیت مربیـان مهـد کـودک را پیش بینـی نموده اسـت که 

هـم راجـع بـه خسـارت مـادی وارد به اطفـال و کـودکان و هـم راجع به خسـارات 

معنـوی وارد به آنها اسـت. 
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19- فیستا، جانین )1393( حقوق و مسئولیت پرستاران، ترجمه محمود عباسی، تهران، 

طبیب. 

20- کاتوزیان، ناصر )1388( مسئولیت مدني، تهران، انتشارات دانشگاه تهران. 

21- کلینی، محمد بن یعقوب )1417( کافی، تهران، دار الکتب اسلامیه. 

22- کاتوزیان ناصر )1390( حقوق مدني )قواعد عمومي قراردادها(، جلد دوم، شرکت 

سهامي انتشار با همکاري بهمن برنا.

23- مجلسی، محمد باقر )1377( بحار الانوار، قم، اسلامیه .

24- محقق، مهدی )1374( تاریخ و اخلاق پزشکی در اسلام و ایران، تهران، انتشارات 

سروش.

25- موسوي بجنوردي، سید محمد )1394( اندیشه هاي حقوقي، حقوق خانواده، به 

کوشش ابوالفضل احمدزاده، چاپ اول، تهران، مجد.

تهران،  قراردادها(،  و  )تعهدات  مدنی  حقوق   )1393( سید حسین  نیا،  مهرعلی   -26

مؤسسه عالی حسابداری. 

مصنوعي،  باروري  نوین  روش هاي  حقوقي  بررسي   )1392( عباس  زاده،  نایب   -27

انتشارات مجد.




