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1- مقدمه و بیان مسئله سا

کودکان يکی از آسيب پذيرترين و در عين حال سرنوشت سازترين اقشار 

انحاء  به  قانون گذار  که  است  شايسته  بنابراين  می شوند،  محسوب  جامعه 

مختلف از ايشان حمايت کند. شاکله ی اصلی شخصيت کودک در دوران 

کودکی شکل می گيرد و ابعاد تربيتی نيز در اين برهه اهميت بسزايی دارد و 

بی ترديد، پدر و مادر بيشترين و حساس ترين نقش را در تکامل طفل و طی 

مسير سعادت وی بر عهده دارند.

حضانت از اساسی ترين امور مرتبط با طفل و شامل هرگونه عملی است 

که لازمه ی ادامه ی حيات طفل و پرورش جسم و تکامل روح  باشد. بنابراين 

حضانت شامل امور مادی نگهداری و امور معنوی تربيت می شود، نکته ی 

حائز اهميت در امر حضانت دامنه و گستره ی آن است که در دوران زوجيت، 

مفارقت و فوت يک يا هر دوی والدين جاری و ساری است. برای تأمين 

صحت جسمانی و شايستگی تربيت طفل بايد حضانت طفل با عنايت به 

شرايط و نيازهای وی بررسی و موشکافی شود.

طفل،  شخصيت  شکل گيری  در  حضانت  بحث  اهميت  به  عنايت  با 

ضروری است که احکام و قوانين، قاطع، منسجم و خالی از ابهام باشند. 

تربيت طفل از مباحث مهم حضانت و زمينه ساز رشد و تعالی طفل است. 

قوانين متعددی در اين موضوع ورود پيدا کرده اند که همگی سعی در تبيين 

فلسفه ی  بايستی  داشته اند.  فرزندان  برابر  در  والدين  تکليف  و  حق  بنای 

حضانت و ضرورت بررسی اين نهاد مطرح شود و سپس به حق و تکليف 
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سا زن و مرد در اين قضيه پرداخت که آيا حضانت تنها يک حق است يا تکليف 

نيز می باشد؟ قانون حمايت خانواده مصوب 1391 در اين موضوع ابداعات و 

دستاوردهايی داشته، ليکن اين نوآوری ها نيز عاری از نقص نبوده و در برخی 

موارد نيازمند تحليل و بازنگری هستند.

2- تعریف لغوی حضانت

حضانت از ريشه ی واژه ی »حضن« به معنای زير بغل يا سينه و فاصله ی 

بين دو بازو و به معنای در آغوش گرفتن طفل و چسباندن به سينه می باشد 

که کنايه از نگهداری طفل و تعليم و تربيت وی است )معلوف، 1973: 39(. فقها 

و حقوق دانان، حضانت را به فتح حاء، به معنای ولايت بر صغير و مجنون 

به منظور تربيت و نگهداری آنها بر اساس مصلحت اين افراد می دانند؛ مانند 

)کرکی، 1408:  دادن  غذا  و  نظافت و شست وشو  و  کردن  بلند  و  خواباندن 

ج7، ص246، کاتوزيان، 1372: 39(. »حضانت عبارت است از نگاه داشتن طفل، 

مراقبت و مواظبت از وی، به کار بردن وسايل لازم برای بقا، رشد و نمو 

بهداشت روحی و جسمی طفل مانند تهيه لباس و شست وشو و مراقبت 

منظور  به  قانون  که  »اقتداری   .)119  :1376 امامی،  و  )صفايی   »... و  بهداشتی 

نگهداری از طفل به فرد اعطا می کند و جنبه ی حق و تکليف در هم آميخته 

و نگهداری شامل همه ی کارهايی می شود که برای نگهداری و مواظبت از 

طفل مورد نياز است مانند تهيه ی مسکن، غذا و لباس و پرستاری از طفل 

و...« )کاتوزيان، 1376: 139(.
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3- مقایسه ی واژه ی حضانت با واژگان مشابهسا

برخی واژگان به علت هم پوشانی و شباهت های بسيار با واژه ی حضانت، 

بالتبع به علت نزديکی حقوق و  گاه به جای اين واژه، به کار می روند و 

وظايف منصب های مشابه با حاضن، ممکن است اختلاف نظراتی نيز بين 

آنها اتفاق افتد، اولويت ها و راه حل ها در عناوين ذيل توضيح داده شده است:

3-1- حضانت و ولایت

ولايت در اصطلاح حقوقی عبارت است از »سلطه و اقتداری که قانون به 

جهتی از جهات به کسی اعطا می کند که امور مرتبط به غير را انجام می دهد« 

)امامی، 1366: ج5، ص201(. طبق ماده ی 1194 قانون مدنی پدر، جدپدری و 

وصی منصوب از جانب ايشان به عنوان ولی خاص شناخته می شوند. قهری 

ناميدن ولايت بدان سبب است که طفل به محض تولد بدون اعمال اراده ای 

تحت ولايت پدر قرار می گيرد و توان تغيير يا تنفيذ آن را ندارد )کاتوزيان، 

1378: 186(. مستفاد از مواد قانونی درمی يابيم که مادر در جايگاه ولايت قرار 

نمی گيرد و منصب ولايت بر فرزند خود ندارد، ليکن می تواند ولی خاص 

قرار گيرد؛ بدين ترتيب که در عنوان ولی خاص، تمرکز جنسيتی وجود ندارد 

و مادر می تواند از جانب پدر يا جد پدری به عنوان  وصی تعيين شود و با 

اين عنوان، ولی خاص فرزند خود تلقی شود. مطابق با نظر مشورتی شماره ی 

7/5766- 1376/9/10 اداره ی کل حقوقی قوه قضاييه، اختيارات وصی با 

عنايت به مواد 56 و 73 قانون امور حسبی و ماده ی 1194 قانون مدنی همانند 

اختيارات پدر و جد پدری است.
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سا ولی قهری، هم امور مالی و هم امور حقوقی طفل را عهده دار است و 

حضانت با نگهداری و تربيت طفل مرتبط است. همين امر، هم پوشانی اين 

دو مقوله را نشان می دهد، زيرا تربيت که زيرمجموعه ی حضانت است، در 

بسياری از موارد با امور مالی همراه است و امور مالی نيز تحت نظارت ولی 

می باشد. اگر اين دو خصلت در يک فرد مثل پدر يا جد پدری جمع باشند؛ 

مشکل خاصی بروز نمی کند، ليکن زمانی که حضانت با مادر و ولايت با پدر 

يا جد پدری است، ممکن است مشکل ساز باشد؛ برخی پيشنهاد داده اند که 

مسائل مرتبط با تربيت از مهم ترين قسمت های حضانت بوده و در سرنوشت 

کودک نقش بسياری ايفا می کند. بنابراين اداره ی اين امور با حاضن است. 

انجام  مادر  تربيت طفل توسط  با  مرتبط  امور  اين است که  پيشنهاد ديگر 

با  اجتماعی  رفتار  و  برخورد  شيوه ی  همچون  اموری  مثال  برای  می گيرد؛ 

دوستان و ساير کودکان را مادر ايفا می کند، اما تعليم که بايد توسط ارگان 

خاصی مثلًا آموزشگاه انجام شود و قطعاً بار مالی دارد با نظارت و تأييد ولی 

خواهد بود. 

بسياری از حقوق دانان، قسمت اعظم ولايت را ناظر بر اموال و حقوق 

مالی مولیّ عليه دانسته اند )نقيبی و ديگران، 1392: 151 به نقل از حائری شاه باغ، 

1338: 72(. عموماً  ولايت پدر در امور مالی در پرداخت نفقه و در امور غير 

مالی در مورد ازدواج فرزند و اجازه ی خروج طفل از کشور متجلی می شود 

)همان، 152 و 153(.
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در اين مجال لازم است متذکر شد، ممکن است اين اشکال به نظر برسد سا

که مواد 1172 و 1199 قانون مدنی در ظاهر با يکديگر تعارضاتی دارند؛ 

هزينه ی  طفل،  پدر  فوت  در صورت  ماده ی 1172  مطابق  که  بدين شرح 

نگهداری وی به عهده ی مادر خواهد بود و مطابق ماده ی 1199 هزينه های 

زندگی طفل در صورت فوت پدر بر عهده ی جد پدری خواهد بود. در پاسخ 

بايد گفت منظور از هزينه های ماده ی 1172 هزينه هايی است که تنها برای 

نگهداری و تربيت طفل صرف می شود و از مواد و مقتضيات امر حضانت 

است، ولی هزينه های مصرح در ماده ی 1199 به صورت کلی است و به 

جز هزينه های امر حضانت که بر عهده ی مادر است، ساير هزينه ها در قالب 

نفقه ی طفل بر عهده ی جد پدری است.

3-2- حضانت و قیمومت

مالی محجور  امور  اداره ی  قيم عهده دار  نبود ولی خاص،  در صورت 

است. در اصطلاح حقوق قيم کسی است که از طرف حاکم شرع يا دادگاه 

به منظور سرپرستی و نگهداری اموال محجور در موردی که ولی خاص 

ندارد، منصوب می شود )صفايی و قاسم زاده، 1375: 222(. وظايف مهم قيم ابتدا 

مواظبت از شخص مولیّ عليه و سپس نمايندگی در کليه ی امور مالی وی 

است،1 بنابراين چنانچه طفل فاقد مادر و ولی خاص باشد يا آنها توانايی، 

اين تکليف شانه خالی  از  يا  باشند  نداشته  صلاحيت و ظرفيت حضانت 

1. ماده ی 1235 ق.م 
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سا کنند، قيم وظيفه ی حضانت طفل را عهده دار می شود.1 

با عنايت به جانشينی قيم به جای ولی، بيشتر اختيارات و تکاليف ولی 

در ارتباط با قيم نيز جاری می شود. به عبارتی می توان گفت که موقعيت قيم 

به سان موقعيت ولی است. بنابراين تداخل و تعارضی که در ارتباط با ولی و 

حاضن ممکن است روی دهد در ارتباط با قيم و حاضن نيز متصور می شود. 

مگر اينکه قيم و حاضن هر دو در يک نفر جمع شود.

3-3- حضانت و وصایت

نگهداری  به  قانون مدنی، وصی منصوب موظف  ماده ی 1191  مطابق 

و تربيت طفل است؛ لذا ممکن است در مواردی وظايف وصی با وظايف 

حضانت تداخل يابد. 

3-4- حضانت و رضاع

با حضانت خلط شود،  است  که ممکن  است  مباحثی  ديگر  از  رضاع 

زيرا در موضوع حضانت، به تغذيه ی طفل نيز پرداخته می شود و تغذيه در 

سال های نخستين طفل در قالب شيرخوارگی رخ می نمايد. نتيجه ی مباحث 

محققين اين است که اين دو مبحث، متفاوت اند و با اسقاط رضاع توسط زن، 

دليلی برای اسقاط حق حضانت وی وجود ندارد.

1.ماده ی 47 ق.ا.ح. 
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4- شرایط و صلاحیت های حاضن سا

شرايط و مقتضياتی در متون فقهی و قانونی برای حضانت طفل ضروری 

و مورد نياز است که مهم ترين آنها عبارت اند از:

y  اسلام؛ حضانت کودکی که مسلمان زاده است و پدر مسلمان دارد با مسلمان

است )فاضل هندی، 1405: ج2، ص106(. بنابراين پدر يا مادر غيرمسلمان نمی توانند 

حضانت فرزند مسلمان خويش را عهده دار شوند )مغنيه، 1379: 110(.

y  و از شرايط ضروری  عقل و سلامت جسمی  و سلامت جسمی؛  عقل 

بديهی حاضن است، بنابراين جنون از موانع حضانت و از موارد سقوط آن به 

شمار می رود. در کتب فقهی جنون به عنوان مسقطات مشترک حق حضانت 

والدين نام برده شده است، ولی در ماده ی 1170 قانون مدنی تنها به جنون 

مادر اشاره شده است. اين در حالی است که جنون ويژگی و خصلتی ندارد 

که مختص زن باشد، بلکه اگر در مرد نيز حادث شود قدرت حضانت مرد 

را نيز زائل می کند. بنابراين بايد اين گونه تعبير کرد که جنون در هر يک از 

والدين رخ دهد از مسقطات حق حضانت خواهد بود. جنون به کار رفته 

در اين ماده اعم از جنون دائمی و ادواری است، ولی موارد بسيار آنی فاقد 

استمرار را بايد با تسامح برخورد کرد و در تمامی اين موارد بايد بر اساس 

معيار مصلحت طفل رفتار کرد.

سلامت جسمی نيز بايد در حد نگهداری طفل موجود باشد و حاضن 

يا حاضنه بيماری های مسری و انتقال پذير به طفل را نداشته باشد )احسايی، 

1404: ج1، ص447(.
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سا y  2عدم ازدواج مجدد مادر؛ بر اساس متون فقهی1 و متعاقب آن متون حقوقی

برای ابقای حق حضانت زن نبايستی ازدواج مجددی داشته باشد. 

y  امانت داری؛ امين بودن به معنای خيانت و کوتاهی نکردن در نگهداری

و تربيت طفل است )فيض کاشانی: 296(. انحطاط اخلاقی والدين با فلسفه ی 

حضانت و تربيت و نگهداری طفل مغايرت دارد. اين امر در ماده ی 1173 

قانون مدنی بيان شده است. چنانچه ولی خاص و مادر طفل در قيد حيات 

مراکز  به  برای سرپرستی طفل  دو سال  يا طی  نشوند  شناسايی  يا  نباشند 

نگهداری طفل )بهزيستی( مراجعه نکنند3 و طفل مورد نظر نيز نابالغ بوده 

و يا بالغ زير 16 سال باشد که به تشخيص دادگاه، عدم رشد و يا نياز وی 

به سرپرستي احراز شود4 سرپرستی وی به اشخاص واجد شرايط واگذار 

می شود. در اين حالت سرپرست نيز بايد ويژگی های قانونی مورد نظر را 

داشته باشد که بدين شرح است:

y  ــذار در عملی ــد؛ ليکن قانون گ ــی وجود داشته باش ــه ی نکاح دائم رابط

ــی در بند ج ماده 5 قانون حمايت از کودکان و نوجوانان بی سرپرست  ابداع

ــرد که دختران و زنان بدون شوهر، در  ــت مصوب  1392بيان ک و بدسرپرس

ــن حداقل 30  سال سن، می توانند فقط حق سرپرستی اناث را  صورت داشت

بر عهده بگيرند. 

1. جبعی عاملی، 1413: ج8، ص424؛ صدوق، 1369: 360.
2. ماده ی 1170ق.م. 

3. ماده 8 قانون حمايت از کودکان و نوجوانان بی سرپرست و بدسرپرست مصوب  1392.
4. مستفاد از ماده 9 قانون مرقوم.
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توافق زوجين بر سرپرستی؛ yسا

y اقامت در ايران يا درخواست به وزارت امور خارجه؛

y  4 ماده ی 3 قانون مذکور بر اين شرط تأکيد کرده است.1 ليکن طبق ماده ی

ايرانيان خارج از کشور درخواست خود را به وزارت امور خارجه می دهند.

y  ــلاق و آداب ــده و دارای حسن شهرت، اخ ــا فرزندخوان ــن يکسان ب دي

اجتماعی؛ 

y  فاقد فرزند باشند يا اگر فرزند دارند حداقل يکی از والدين بالای 30 سال

سن داشته باشد؛ 

y  داشتن علم و آگاهی؛

y  گواهی صورت  )در  مشترک  زندگی  سابقه ی  سال  پنج  حداقل  داشتن 

پزشک داير بر عدم توانايی فرزندآوری، اين شرط لازم نخواهد بود(؛

y  داشتن شغل و درآمد مکفی و مناسب؛

y  تمليک بخشی از اموال و حقوق به کودک يا تعهد کتبي به تمليک بخشي

از اموال يا حقوق در آينده با تأييد دادگاه؛    

y  نوجوانان و  کودکان  از  حمايت  قانون   6 ماده ی  در  مقرر  شرايط  ساير 
بی سرپرست و بدسرپرست مصوب 1392 2

1. ماده3ـ کليه اتباع ايرانی مقيم ايران می توانند سرپرستی کودکان و نوجوانان مشمول اين قانون را 
با رعايت مقررات مندرج در آن و با حکم دادگاه صالح برعهده گيرند.

2. ماده 6 ـ درخواست کنندگان سرپرستي بايد داراي شرايط زير باشند: 
الف ـ تقيدّ به انجام واجبات و ترک محرمات 

ب ـ عدم محکوميت جزائي مؤثر با رعايت موارد مقرر در قانون مجازات اسلامي
 ج ـ تمکن مالي 
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سا دادگاه پس از وصول پرونده، رسيدگی های قانونی را انجام داده و برای 6 

ماه به صورت آزمايشی طفل را در اختيار سرپرستان قرار می دهد. اين دوره، 

مقدمه ی سرپرستی دائم است و در صورت حاصل نشدن اطمينان از مفيد 

بودن سرپرستی امکان لغو سرپرستی وجود دارد. 

5- تعیین حاضن در حالات مختلف زندگی 

در اين مبحث، حضانت در دو برهه مطالعه می شود؛ قسمت نخست، 

زمانی است که والدين هر دو در قيد حيات باشند. اين قسمت در دو فرض 

مطالعه می شود، فرض نخست در زندگی مشترک زوجين و فرض دوم در 

جدايی والدين متبلور می شود. هر يک از اين دو فرض نيز تقسيم بندی هايی 

اتفاق  زمانی  از حالات حضانت،  دوم  اشاره خواهد شد. قسمت  که  دارد 

می افتد که يکی يا هر دوی والدين فوت کرده باشند که در فروض وجود 

داده  که شرح  می گيرد  به خود  مختلفی  قيم حالات  يا  قهری، وصی  ولی 

خواهد شد. 

دـ عدم حجر
 هـ ـ سلامت جسمي و رواني لازم و توانايي عملي براي نگهداري و تربيت کودکان و نوجوانان 

تحت سرپرستي 
وـ نداشتن اعتياد به مواد مخدر، مواد روانگردان و الکل 

زـ صلاحيت اخلاقي
ح ـ عدم ابتلاء به بيماري هاي واگير و يا صعب العلاج

ط ـ اعتقاد به يکي از اديان مصرح در قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران. 
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5-1- حالت نخست: در قید حیات بودن هر دو والدین سا

اگر والدين طفل هر دو زنده و هر دو امکان و ظرفيت دارا شدن منصب 

حضانت را داشته باشند دو حالت متصور است؛ حالت اول زمانی است که 

زوجين در قالب زن و شوهر به صورت مشترک با طفل زندگی می کنند و 

حالت دوم زمانی است که مادر و پدر طفل با توسل به طرق انحلال نکاح 

)طلاق، فسخ، فوت، لعان( جدا از يکديگر زندگی می کنند.

5-1-1- فرض زندگی مشترک

آنچه در بادی امر پس از شنيدن واژه ی حضانت به ذهن متبادر می شود 

واژه ی  گستره ی  ليکن  است،1  والدين  مفارقت  از  پس  طفل،  نگهداری 

حضانت، دوران زوجيت را نيز شامل می شود. در باب موضوع حضانت در 

فرض زندگی مشترک نيز دو فرض متصور است؛ حالت نخست اين است 

که والدين با توافق يکديگر، امر نگهداری طفل را به صورت مشترک انجام 

می دهند. در حالت دوم، والدين يا يکی از آنها تصميم می گيرد که نگهداری 

طفل به شخص ثالث واگذار شود.

الف ـ نگهداری مشترک طفل با توافق یکدیگر

 بخش عمده ای از تصميمات زوجين در امر نگهداری و تربيت طفل به 

دوران زوجيت و زندگی مشترک آنها باز می گردد. واقعيت انکارناپذير اين 

است که در اين برهه از زندگی، عموماً پدر به لحاظ دارا بودن وصف ولی 

1. مستفاد از ماده 1173 قانون مدنی.
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سا قهری و داشتن جايگاه »رياست خانواده«1، قدرت بيشتری در تصميم گيری 

راجع به امور مرتبط با فرزند را دارد.

در دوران زندگی مشترک، هر يک از والدين بايستی صلاحيت و شايستگی 

نگهداری و تربيت طفل را داشته باشند. اين امر در قانون حمايت از کودکان 

و نوجوانان مصوب 1381 به چشم می خورد؛ به طوری که مصاديقی از جمله 

عدم مواظبت و انحطاط اخلاقی پدر و مادر، موجب سقوط حق حضانت 

می شود. رأی شعبه ی اول دادگاه عمومی حقوقی در اين ارتباط قابل ذکر 

است که حضانت فرزند به لحاظ انحطاط اخلاقی پدر و نبود مادر به اداره ی 

بهزيستی واگذار شده است:

»در گزارش اداره ی بهزيستی شهرستان .....  در خصوص بررسی وضعيت 

کودک 10 ساله آقای .... فرزند .... مادر نامبرده در قيد حيات نبوده که پدرش 

به لحاظ عدم دارا بودن وضعيت اخلاقی صلاحيت حضانت را به جهت 

اعتبار و فقدان مسکن و معاش دارا نمی باشد که مورد درخواست دادستان 

محترم نيز واقع گرديده. علی هذا دادگاه با توجه به مراتب مذکور در اجرای 

ماده ی 1173 قانون مدنی مقرر می دارد در جهت نظارت در تربيت صحيح 

بهزيستی  پوشش  تحت  اطفال  قانونی  نگهداری  مراکز  در  ثانوی  اطلاع  تا 

.)www.hasanilaw ،نگهداری شود« )حسنی

در دوران زوجيت، تکاليف حضانتی والدين در حوزه ی مشترک تکاليف 

پدر و مادر در قبال طفل قرار می گيرد. در عين حال پدر، حقوق و تکاليف 

1. مستفاد از ماده 1105 قانون مدنی.
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ولايی را به همراه تکاليف حضانتی به صورت توأمان بر عهده دارد. وظايف سا

والدين در برابر کودک چه در دوران زوجيت و چه در دوران مفارقت در دو 

عنوان کلی نگهداری و تربيت خود را نمايان می سازد. 

چنانچه در امر حضانت طفل بين زوجين اختلاف افتد، می توان به يک 

تقسيم بندی وظايف استناد جست. در اين حالت، امور مرتبط با حضانت 

طفل به دو دسته تقسيم می شود؛ قسم نخست فعاليت هايی است که آداب 

اوليه ی زندگی تلقی می شوند و يادگيری آن برای تمام افراد ضرورت دارد و 

در مجموع مقتضای زندگی جمعی است، مانند آداب غذا خوردن و نشستن 

و برخاستن )بيگدلی، 1390: 11(. دسته ی دوم فعاليت های ناظر بر تربيت در حد 

بالاتر و کامل تری از دسته  ی اول هستند، مانند يادگيری هنر و فنون جنگی. 

در اختلاف اعمال حضانتی والدين می توان دسته ی نخست را منتسب به مادر 

تلقی کرد و در دسته ی دوم پدر را اولی دانست.

ب ـ سپردن طفل به شخص ثالث 

زندگی  دوران  در  ثالث  به شخص  طفل  نگهداری  واگذاری  مورد  در 

مشترک والدين، تحليل های مختلفی وجود دارد که در ماهيت حضانت ريشه 

دارد، بدين معنا که آيا حضانت حق است يا تکليف؟ برای شناسايی ماهيت 

ابتدا سه اصطلاح حق، حکم و تکليف توضيح داده  حضانت لازم است، 

شوند. 

y  حکم: حکم به معنای اعم خود عبارت است از اوامر و نواهی قانون گذار

که يا مستقيم اموری را مباح و ممنوع می کند يا آثار حقوقی خاصی بر اعمال 
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سا اشخاص بار می کند )کاتوزيان، 1372: 250(. در اين حالت، حکم به دو دسته ی 

تکليفی و وضعی تقسيم می شود و در برابر حق قرار نمی گيرد. 

حکم در معنای خاص عبارت است از دسته ای از مقررات که اراده ی 

افراد برخلاف آن تأثيرگذار نيست. در اين حالت واژه ی حکم در برابر حق 

قرار می گيرد. 

y  حق: حق، نوعی قدرت اعتباری و قراردادی است که يک فرد نسبت

به مال يا شخص ديگر به دست می آورد حق بايد منشأ قانونی داشته باشد 

تا احترام شود و افراد بتوانند بر اساس آن عملی را انجام دهند يا عملی را 

ترک کنند. 

y  تکليف: تکليف، چهره ی مقابل حق است و معمولاً با يکديگر استفاده

می شوند. در تکليف، انجام عمل يا ترک فعل بر فرد لازم است )امامی، 1377: 

ج4، ص2(.

درباره ی ماهيت حضانت، برخی از علما مانند فخرالمحققين معتقدند که 

حضانت، ولايت بر کودک است و ماهيت حق ندارد )فخرالمحققين، 1363: ج3، 

ص263(. در اين تعبير، حضانت اسقاط شدنی نيست و به دليل اينکه رنگی از 

ولايت دارد، حاضن نمی تواند مزد دريافت کند. در مقابل، صاحب جواهر و 

صاحب رياض المسائل حضانت را تنها نوعی از حق قلمداد می کنند )نجفی، 

1358: ج31، ص284؛ طباطبايی، 1404: ج2، ص162(. بنابراين برخی حضانت را 

حق ابوين دانسته اند، برخی ديگر نيز آن را برای مادر، حق و برای پدر، حق 

و تکليف تلقی می کنند و عده ای نيز هم برای پدر و هم برای مادر، حق و 
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تکليف می دانند )مغنيه، 1379: 111(. مشهور فقها معتقدند که حضانت از جانب سا

مادر حق است و تکليف نيست )خوانساری، 1363: 472(. 

به  پاسخ  در  عالی قضايی در سال 1364  استفتائات شورای  کميسيون 

سؤالی به عدم امکان الزام مادر به حضانت نظر داده است. متن پاسخ بدين 

شرح است:

برابر  در  يا  مجانی  طور  به  حضانت  قبول  به  حاضر  زوجه  »چنانچه 

اجرت المثل يا کمتر از آن باشد، در اين صورت مادر احق و اولی به حضانت 

است از هر کس ديگر حتی از جد پدری، اگرچه ازدواج هم کرده باشد و 

از مال پدر پرداخت خواهد شد و  نفقه و کسوت طفل  اجرت حضانت، 

هرگاه در فرض فوق زوجه نيز از قبول حضانت امتناع کند و يا بيشتر از 

ديگران اجرت بخواهد در اين صورت مادر را نمی توان الزام به حضانت 

نمود« )پاسخ و پرسش کميسيون استفتائات شورای عالی قضايی، 1363: 43(.

ليکن مصلحت کودک و اجتماع، اقتضا می کند که حضانت تنها جنبه ی 

حق نداشته باشد و آميخته ای از حق و تکليف باشد تا پدر و مادر نتوانند از 

اين تکليف شانه خالی کنند و جامعه نيز از هرج و مرج و آشفتگی و تشتت 

در امان باشد.

بنابراين حضانت علاوه بر جنبه ی »حق«، جنبه ی »تکليف« نيز دارد؛ چرا 

که اگر حضانت حق صرف تلقی می شد والدين در اعمال آن مختار بودند و 

ممکن بود اين امر دستاويزی برای گريز از مسئوليت بوده و خود را در قبال 

طفل متعهد نمی دانستند. از سوی ديگر، نمی توان حضانت را حکم صرف 
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سا و ناشی از احکام قانون گذار تلقی کرد، زيرا والدين می توانند در اين باره و 

مطابق با مصلحت طفل با هم تراضی کنند. بر اين اساس حضانت در ماده ی 

1168 قانون مدنی جنبه ی حق و تکليف يافته است. متعاقب اين ماده، والدين 

در برابر طفل متعهدند و قرارداد اسقاط حضانت متعهد، کان لم يکن است و 

در صورت استنکاف متعهد از انجام دادن تعهد می توان وی را به انجام تعهد 

الزام نمود. اين نکته در ماده ی 1172 قانون مدنی به صراحت بيان شده و دليل 

ديگری بر جنبه ی تکليف حضانت می باشد. 

در  قضاييه  قوه  حقوقی  امور  اداره ی   1374/7/17-7/4063 نظريه ی 

راستای تشريح مواد 1168، 1169و 1172 قانون مدنی بيان کرده که انتقال 

اوست  با  که حضانت  مدتی  در  بالعکس  يا  مادر  به  پدر  از  حق حضانت 

بلااشکال است. بر اساس نظريه ی 7/6664-1381/7/18 اين توافق بر اساس 

ماده ی 10 قانون مدنی است و طرفين می توانند آن را اقاله نمايند و اگر يکی 

به دادگاه مراجعه کرد و  از قرارداد مذکور عدول کند، می توان  از والدين 

مرجع قضايی به اين امر توجه می کند که تکليف حضانت بر عهده ی کيست 

و بر اساس مصلحت طفل در مورد حضانت وی تصميم می گيرد. در نظريه ی 

7/1144-1382/2/27 توافق درباره ی حضانت بين والدين تا زمانی که بدان 

پای بندند، لازم الرعايه است، ولی اگر متعهد به واسطه ی قرارداد از تعهد خود 

سرباز زند، کسی که قانوناً مکلف به حضانت بوده است نمی تواند به عذر 

توافق از انجام آن امتناع ورزد. به عبارتی توافق طرفين، مسقط تکليف قانونی 

والدين در اين باره نيست. در همين راستا نظريه ی 7/3945-1375/7/6 به 
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صراحت بيان کرده که والدين نمی توانند با توافق يکديگر امر حضانت را به سا

شخص ديگری واگذار کنند. در ديدگاه مقابل، به موجب برخی مواد از جمله 

حاکميت و آزادی اراده در ماده ی 10 قانون مدنی و مواد 959، 960 و975 

سلب حق جزيی امکان پذير است. بنابراين والدين می توانند حق حضانت 

که قانون به آنها اعطا نموده سلب کنند، ليکن حق والدين در حضانت طفل، 

امر حضانت، نمای تکليف هم  مطلق نيست و علاوه بر چهره ی حق در 

وجود دارد، ولی هرگاه مصلحت طفل ايجاب کند و سلامت جسم و روان 

طفل در معرض خطر باشد، دادگاه می تواند نگهداری طفل را از والدين سلب 

و به شخص ثالث واگذار کند )ماده 1175 ق.م(.

5-1-2- فرض جدایی والدین

همان گونه که شرح داده شد، تبادر اصلی گستره ی حضانت در دوران 

مفارقت است. برای حضانت در دوران جدايی والدين سه حالت متصور 

است. هر يک از اين حالت ها به تفصيل توضيح داده می شود:

الف ـ حضانت طفل زیر 7 سال 

که  ـ  است  زير 7 سال  که طفل  افتد  اتفاق  زمانی  والدين  اگر جدايی 

نه به سن بلوغ رسيده و نه رشيد است ـ  ابتدا بايستی به علقه ی استوار و 

ضروری طفل با مادر در سال های نخست زندگی اشاره کرد. در سال های 

ابتدايی دوران زندگی، طفل به دلايل مختلف نياز ضروری به وجود مادر 

دارد، بنابراين تقريباً تمامی فقهای شيعه معتقدند که حضانت طفل در دو 

سال ابتدايی زندگی بايد مطلقاً با مادر باشد و در اين باره تفاوتی بين دختر 
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سا و پسر وجود ندارد. بنابراين برای حضانت طفل زير 2 سال مادر اولويت 

دارد )نجفی، 1358: ج31، ص258(، اما در مورد مازاد بر سن 2 سالگی نظريات 

مختلفی بيان شده است:

مشهور فقهای اماميه معتقدند که حضانت دختر تا 7 سالگی و حضانت 

پسر تا 2 سالگی با مادر و حضانت هر دو مازاد بر اين سنين با پدر است 

)همان: 290(. به نظر ايشان، علت اين تغيير در سنين اين است که پدر در 

نگهداری و تعليم و تربيت پسر شايسته تر از مادر و مادر هم در تعليم و 

تربيت دختر شايسته تر از پدر است. مرحوم خويی معتقد است که حضانت 

پسر و دختر تا سن 7 سالگی به مادر و مازاد آن تا سن بلوغ به پدر واگذار 

شود )خويی، 1410: ج2، ص 58؛ موسوی، 1389: 125(. 

قانون مدنی ايران در ابتدا بر اساس نظر مشهور فقها تدوين شده و سن 

حضانت دختر و پسر متفاوت بود، ليکن به دليل ضرورت نگهداری طفل در 

سنين ابتدايی اين قانون تغيير کرد و سن حضانت طفل مذکر نيز بر اساس 

تبصره ی الحاقی مجمع تشخيص مصلحت نظام در تاريخ 1382/9/8 به سن 

7 سال تغيير پيدا کرد.

در  بازمی گردد.  روايی  منابع  در  موجود  تفاوت  به  علما  نظر  اختلاف 

 )( روايت داوود بن حصين و ابی الصباح کنانی که هر دو از امام صادق

روايت شده است، حضانت در هر دو حالت تا 2 سالگی با مادر و مازاد آن 

با پدر است.
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روايت نخست: »عَن ابَی عَبدِالله )(: وَ الوالدِاتِ یرَضَعن اولادَهُن حَولیَن  yسا

کامِلین مادامَ الولد فیِ الرِضاعِ فهَُو بین الابوَین باِلسَویه فاَذا فطَم فالَاب احقُ به 

مِن الُام...«؛ در اين روايت امام صادق )( به استناد آيه ی 233 سوره ی 

مبارک بقره حضانت طفل تا سن 2 سالگی ـ که سنين شيرخوارگی طفل 

است ـ را با پدر و مادر هر دو و مازاد بر آن را با پدر می داند )حرعاملی، 1409: 

ج21، ص470(.

y  اذِا طَلق الرَجل المَراه و هی حبلی، نفَق :)( روايت دوم: »عَن ابی عبدالله

عَلیها حتیّ تضَع حَملها و اذا وَضعته اعطاها اجرُها و لایضُارها الا ان یجَد مَن 

هُو ارخص اجراً منها فاِن هی رَضیت بذِلك الَاجر فهی احقُ بابنها حتیّ تفطمه«  

)همان: 470(. در اين روايت، نفقه ی مطلقه ی حامله تا زمان وضع حمل است 

و اجرت شير دادن بايد به زن پرداخت شود، مگر اينکه ديگری با اجرتی 

نازل تر حاضر به رضاع باشد. چنانچه زن به اين اجرت نازل تر رضايت دهد، 

وی شايستگی شير دادن دارد. کنانی از اين روايت برداشت کرده که سن 

حضانت تا 2 سالگی با مادر و مازاد آن با پدر است. 

y  َروايت می کند: »انِهّ کانت )( روايت سوم: ايوب بن نوح از امام صادق

لی امِراه و لی مِنها وَلد و خلیت سَبیلها. فکَتب )( المراه احقُ باِلولد الی 

انَ یبَلغُ سبع سِنین، الّا انَ تشاء المَراه« )همان: 471(. مطابق اين روايت، سن 

حضانت در هر صورت تا 7 سالگی با مادر است.

در جمع بين روايات متعارض با سند صدور معتبر بايد به گونه ای عمل 

کرد که حتی الامکان رعايت همگی آنها امکان پذير باشد. با در نظر گرفتن 
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سا وابستگی بيشتر طفل به مادر و بالعکس شايسته است که روايت سوم ملاک 

عمل قرار گيرد. در تقويت اين نظر، دو حديث معتبر ديگر نيز بدين شرح 

بيان شده اند که محمدبن ادريس با استناد به سند صحيح که به ايوب بن نوح 

می رسد، بيان می کند که مردی با زنی ازدواج کرده سپس وی را رها کرده، 

حال از امام صادق )( پرسيده است که چه زمانی می تواند طفل را از وی 

بگيرد. امام صادق )( فرمودند: »بعد از سن هفت سالگی«. مشابه مضمون 

اين روايت از ابن بابويه )صدوق( با استناد به روايت عبدالله بن جعفر حميری 

روايت ايوب بن نوح از امام صادق )( را بيان می کند. مطابق نظر مشهور 

فقهای اماميه پايان حضانت با ظهور بلوغ و رشد است و صرف بالغ شدن 

کفايت نمی کند )العاملی، 1413: ج8، ص436( و پس از احراز بلوغ و رشد، فرزند 

خود انتخاب می کند که با کدام يک از والدين زندگی کند.

در امر حضانت، نخست بايد به رفع نيازهای کودک، توجه خاص مبذول 

داشت و هدف، رفع نيازها و تأمين حوايج کودک به بهترين نحو است. در 

همين راستا اين وظيفه ابتدا بر دوش پدر و مادر طفل است و برای رهايی از 

اختلاف و منازعه، زمانی را برای هر يک از آنها لحاظ نموده است، به طوری 

که در سال های نخست زندگی به دليل ضعف و وابستگی طفل به مادر و 

روحيات مادر، اولويت با مادر است و پس از هفت سالگی طفل، با عنايت به 

تأمين شايسته مصالح کودک و نزديک تر شدن به سن بلوغ که نيازهای مادی 

کم رنگ تر شده و جای خود را به تعليمات و آموزش های اجتماعی می دهد، 

اين اولويت به پدر اعطا شده است.
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برای نمونه به رأی شعبه ی اول دادگاه عمومی حقوقی اشاره می شود که سا

در ارتباط با حضانت طفل زير هفت سال است و به اولويت مادر در امر 

حضانت اشاره  شده است: 

به خواسته  آقای ب  به طرفيت  الف  دادخواست خانم  »در خصوص  

حضانت فرزند مشترک پسر به نام ..... چهار ساله، نظر به دادخواست تقديمی 

خواهان، احراز علقه ی زوجيت و رابطه ی مادر و فرزندی  بين خواهان  و 

طفل  مذکور  و اينکه زوجين جدای از يکديگر زندگی می کنند و حضانت 

مؤثر نبوده،  نيز  خوانده  دفاعيات   و  بوده  مادر  با  سالگی   هفت  تا  فرزند 

ماده ی 1169 اصلاحی  به  را وارد تشخيص و مستنداً  دادخواهی مطروحه 

قانون مدنی حکم به حضانت طفل مشترک به نام دانيال به خواهان خانم الف 

به عنوان مادر طفل صادر و اعلام می گردد. در خصوص دعوی متقابل آقای 

ب به طرفيت خانم الف به خواسته ی سلب صلاحيت نسبت به حضانت 

ماده ی  در  مندرج  به شرح  مصاديق سلب صلاحيت  اينکه  به  نظر  فرزند، 

1173 قانون مدنی بوده  که در اين مورد خواهان دعوی تقابل  دليلی در 

www. ،جهت تحقق شرايط مذکور ابراز نداشته، دعوی وارد نبوده«. )حسنی

.)hasanilaw

ب- طفل بالای 7 سال غير رشيد

در اين فرض ابتدا واژه ی رشد به اختصار تعريف می شود، چرا که اين 

ايفا می کند. پس از پيروزی انقلاب  عنوان، نقشی کليدی در امر حضانت 

اسلامی، مقنن با اصلاح ماده ی 1210 قانون مدنی سن بلوغ را در دختران 
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سا نه سال و در پسران پانزده سال تمام قمری بيان کرد و اهليت اداره ی امور 

مالی افراد را بدون ذکر سن خاصی، منوط به احراز رشد در محکمه نمود. 

در نگاه نخست بين صدر و تبصره ی 2 ماده ی 1210 قانون مدنی تعارض 

وجود دارد بدين شرح که بر اساس مواد 1209 و 1210 قانون مدنی مصوب 

1314 قانون گذار سن 18 سال تمام را به عنوان سن رشد در نظر گرفته بود،1 

ليکن اثبات خلاف اين امر امکان پذير بود، زيرا در برخی موارد بعد از سن 

15 سال رشد و در برخی موارد نيز بعد از 18 سال عدم رشد محرز می شد. 

در سال 1361 در راستای مطابقت کامل با فقه اماميه، کميسيون امور قضائی 

 416 شماره ی  نامه ی  موجب  به  را  ماده ی 1209  اسلامی  شورای  مجلس 

مورخ 1362/5/31 رئيس کميسيون امور قضائی حذف و ماده ی 1210 را به 

مدت پنج سال و به طور آزمايشی اصلاح نمود.2 کميسيون استفتائات شورای 

عالی قضائی در پاسخ به تعارض صدر و تبصره ی ماده ی 1210 قانون مدنی 

بيان کرد که موضوع ماده ی 1210 اصلاحی غير از موضوع تبصره ی 2 ماده 

است؛ به طوری که اصل ماده ی 1210 مربوط به اموالی است که در زمان 

1. ماده 1209 قانون مدنی مصوب 1314: »هرکس که دارای هيجده سال تمام نباشد در حکم غير رشيد است. 
 مع ذلک در صورتی که بعد از 15 سال تمام،   رشد کسی در محکمه ثابت شود از تحت قيمومت خارج می شود«.

ماده 1210 قانون مدنی مصوب 1314: »هيچ کس را نمی توان بعد از رسيدن به 18 سال تمام به 
عنوان جنون يا عدم رشد محجور نمود، مگر آنکه عدم رشد يا جنون او ثابت شده باشد«.

2. »هيچ کس را نمی توان بعد از رسيدن به سن بلوغ به عنوان جنون يا عدم رشد محجور نمود، مگر 
آنکه عدم رشد يا جنون او ثابت شده باشد.

تبصره 1- سن بلوغ در پسر پانزده سال تمام قمری و در دختر نه سال تمام قمری است.
تبصره 2- اموال صغيری را که بالغ شده است، در صورتی می توان به او داد که رشد او ثابت شده 

باشد..«
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بلوغ در تصرف صغير است، ليکن در مورد اموالی که قبل از بلوغ صغير سا

در تصرف ديگری بوده به محض رسيدن مالک به سن بلوغ نمی توان آنها 

را تحويل صاحب آن داد مگر پس از احراز رشد وی )روزنامه رسمی، 1362: 

ج1، صص 19-17(. سرانجام هيئت عمومی ديوان عالی کشور در رأی وحدت 

رويه به شماره ی 30 مورخ 64/10/3 بيان کرد که صدر ماده ی 1210 ناظر به 

کليه ی امور صغير به جز امور مالی است که به موجب تبصره ی 2 از حکم 

ماده استثنا شده است. به عبارتی رفع حجر از صغير و استقلال وی در امور 

مالی مشروط به دو شرط بلوغ و رشد است و قبل از احراز رشد مداخله و 

تصرف او در اموالش اعم از اينکه اموال مزبور در تصرف خود او باشد يا در 

تصرف اشخاص ديگر ممنوع است. 1  

1. قانون راجع به رشد متعاملين مصوب 13 شهريور ماه 1313 شمسی نيز سن رشد را 18 سال 
تمام شمسی قلمداد نموده بود. 

»ماده واحده - از تاريخ اجرای اين قانون در مورد کليه ی معاملات و عقود و ايقاعات به استثناء 
نکاح و طلاق  محاکم عدليه و ادارات دولتی و دفاتر  اسناد رسمی بايد کسانی را که به سن 18 سال 
شمسی تمام نرسيده اند، اعم از ذکور و اناث، غير رشيد بشناسند، مگر آنکه رشد آنها قبل از اقدام 
به انجام  معامله يا عقد و يا ايقاع به طرفيت مدعی العموم در محاکم ثابت شده باشد. اشخاصی که 
به سن 18 سال شمسی تمام رسيده اند در محاکم عدليه و ادارات  دولتی و دفاتر اسناد رسمی رشيد 
محسوب می شوند. مگر اينکه عدم رشد آنها به طرفيت مدعی العموم در محاکم ثابت شود. مناط 

تشخيص سن اشخاص اوراق هويت آنهاست مگر آنکه خلاف آن ثابت شود«.
قوانين ديگری نيز وجود دارد که برای حمايت از نوجوانان و کودکان به سن 18 سال توجه کرده؛ 
از جمله  قانون حمايت از کودکان و نوجوانان مصوب 1381/10/11 که در ماده ی 1 به سن 18 
سال توجه داشته و بيان می کند: »اشخاصی که به سن هيجده سال تمام هجری شمسی نرسيده اند، 
از حمايت های قانونی مذکور در اين قانون بهره مند می شوند«. همچنين آيين نامه ساماندهی کودکان 
خيابانی وزارت رفاه و تأمين اجتماعی مصوب 1384/5/4، کودک خيابانی را فرد کمتر از 18 سال 

تمام که به صورت محدود يا نامحدود در خيابان به سر می برد، تلقی نموده است.
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سا بنابراين نصب قيم برای اداره ی امور مالی افراد بالغ غيررشد است که 

ولی خاص ندارند. تعيين نکردن سن خاص برای رشد، در عمل، مشکلات 

بسياری را به دنبال داشته و موجب حضور تمامی اشخاص برای اثبات رشد 

خود در محکمه بوده است. بعد از اين اثبات، افراد قادر به دخالت در امور 

مالی خويش هستند. اين تفسير به کثرت دعاوی منجر می شود و تکليفی نادر 

بر عهده ی افراد بار می کند، در همين راستا رويه ی قضايی به مساعدت قانون 

آمده و با در نظر گرفتن ملاک های اجتماعی و قانونی، سن هيجده سال را 

به عنوان اماره ی رشد پذيرفته و اصل بر رشيد بودن اشخاصی است که به 

سن هيجده سال تمام شمسی رسيده اند، مگر آنکه سفه آنها در محکمه اثبات 

شده باشد.

افراد با رسيدن به سن بلوغ، قدرت تصميم گيری درباره ی مسائل غير مالی 

خود را دارند، حضانت نيز در زمره ی امور غيرمالی قرار می گيرد؛ لذا رويه ی 

قضايی در نظر مشورتی شماره ی 7/7626-1380/8/2 بيان کرد: »با رسيدن 

به سن بلوغ، موضوع حضانت اطفال منتفی است و افراد بالغ با هر يک از 

والدين که بخواهند باشند، می توانند اتخاذ تصميم نمايند«. ليکن بنا بر نظر 

مشهور فقهای اماميه، فرزند در صورتی از موقعيت حضانت خارج می شود 

که بالغ و رشيد شود )موسوی خمينی، 1415: ج2، ص280؛ نقيبی و ديگران، 1392: 

158 به نقل از نجفی، ج21، ص301(. مصلحت فرزند اقتضا می کند که دامنه ی 

حضانت به گستره ی رشد هم وسعت داده شود و با اين امر مصلحت فرد و 

بالتبع اجتماع را با گستراندن چتر حمايتی از فرزند، افزايش داد. بنابراين در 
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اين فرض، محکمه با بررسی اوضاع و احوال حاکم بر زندگی طفل، مصلحت سا

وی را ملاک عمل قرار می دهد و حضانت وی را تا سن رشد به پدر يا مادر 

وی واگذار می کند. بنابراين در اين برهه، مفهوم مصلحت، خودنمايی می کند 

که شايسته است قدری پيرامون اين عنوان سخن گفته شود.

y مفهوم مصلحت در حضانت 

به لحاظ تأثير بسيار حضانت در تربيت کودک و بالتبع تعيين سرنوشت 

وی و اهميت تربيت طفل در سعادت جامعه، شايسته است که مصلحت در 

نگهداری طفل رعايت شود و اين امر در بيشتر موارد زمانی ميسر می شود که 

با عنايت به نيازها و ضروريات نگهداری طفل، پدر و مادر همراه با يکديگر 

حضانت طفل را عهده دار شوند؛ چراکه فرزند به هر دو پدر و مادر نيازمند 

است و وجود هر يک از والدين، بخشی از نيازهای طفل را مرتفع می سازد. 

در اين حالت مصلحت طفل در تربيت وی به بهترين شکل تأمين خواهد شد 

به طوری که هم از وجود پدر با توجه به رسالت خطير وی در امر تربيت و 

هم از حضور مادر در بهره مندی از مهر و محبت مادری برخوردار خواهد شد.

مصلحت طفل، در واگذاری حضانت طفل، عامل مؤثری است. رعايت 

مصلحت يعنی رعايت »غبطه ی« طفل. مصلحت در فقه و حقوق اسلامی 

جايگاه بسزا و با اهميتی دارد که گاه شرط اجرای حکم يا معيار تقدم يک 

حکم بر ديگری است )فراهيدی، 1410: ج3، ص1001؛ طريحی، 1395: ج2، ص389(.
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سا بعد از اتمام 7 سال و اولويت مادر در امر حضانت، اگر نزاعی بين پدر و 

مادر حادث شود، مصلحت طفل در نظر گرفته می شود. در اين حالت، مرجع 

صالح تعيين تکليف، دادگاه است. 

مصلحت در مقابل مفسده و در لغت به مفهوم خير و صلاح آمده است 

)فيومی، 1405: 345(. بی ترديد نفع کودک در اين است که در بالاترين سطح 

آسايش و رفاه، با دسترسی به امکانات لازم زندگی مدرن رشد و بالندگی 

يابد، درحالی که مصلحت وی اقتضائات ديگری دارد که گاه او را در برابر 

منافع مزبور محدود می سازد. بدين سان مفهوم منفعت بيشتر معطوف به 

امور مادّی و دنيوی است، ولی مصلحت امری است که تأمين سعادت و 

منفعت  از سوی ديگر  نيز شامل می شود.  را  معنوی  انسانی و  ارزش های 

ليکن  است،  مدت  کوتاه  و  مقطعی  امری  اغلب  و  هم سنخ  لذّت گرايی  با 

و  داشته  اجتماعی  جنبه ی  بيشتر  و  است  مرتبط  کمال گرايی  با  مصلحت 

پايدارتر است.

ــت، تعابير و  ــوم اصطلاحی مصلح ــان مفه ــی در بي ــدان اسلام دانشمن

ــای گوناگونی را بيان کرده اند؛ برای نمونه برخی مصلحت را دفع  برداشت ه

ــی، 1378: 92(. به نظر  ــن و دنيا دانسته اند )قم ــرر يا جلب منفعت برای دي ض

ــی نيز مصلحت عبارت است از آنچه با مقاصد انسان در امور دنيوی يا  بعض

ــوده و نتيجه ی آن به دست آوردن منفعت يا دفع  ــروی يا هر دو، موافق ب اخ

ــرری باشد )محقق حلی،  1362: 221(. عدّه ای نيز معتقدند خير و مصلحت،  ض

هر حرکتی است که مطابق حکمت باشد )عسگری: 172(. بنابراين محکمه بايد 
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نکات متعدد در رشد و تعالی کودک در همه ی جوانب مادی و معنوی را در سا

نظر گيرد تا مطابق مصلحت طفل، عمل کرده باشد.

ماده ی 41 قانون حمايت خانواده مصوب 1391 به مبحث مصلحت و 

اهميت اين بحث پرداخته و در کنار گذاشتن توافقات اوليه ی مادر و پدر و 

اتخاذ تصميم مناسب بر اساس مصلحت طفل توسط دادگاه مؤثر است. ماده ی 

45 اين قانون به صراحت به اهميت و تأثير مصلحت و غبطه ی کودک و 

ضرورت رعايت اين مبحث در تصميمات دادگاه ها و مقامات اجرايی پرداخته 

است. مفهوم مصلحت در قانون حمايت خانواده مصوب سال 1391 به صورت 

برجسته و مهم بيان شده، در حالی که در قانون حمايت خانواده مصوب سال 

1353 رد پايی نداشته؛ برای مثال در ماده ی 12 قانون مزبور، هيچ گونه صحبتی 

از اهميت مصلحت در رأی محکمه نيست، در حالی که در قانون حمايت 

خانواده مصوب 1391 به انحاء مختلف به آن تأکيد شده است؛ معادل ماده ی 

12 قانون حمايت خانواده مصوب 1353 ماده ی 41 قانون حمايت خانواده 

مصوب 1391 است که مصلحت نقش اساسی را ايفا می کند.

ج ـ طفل رشيد زیر 18 سال 

اين فرض نيز در زمان مفارقت والدين رخ می دهد. در زمان مفارقت 

والدين، برای رعايت مصلحت طفل، هر يک در حد توان به تربيت طفل 

خود مکلف اند و کسی که حضانت طفل را برعهده دارد به صورت عميق تر و 

اساسی تری وظيفه ی تربيت و نگهداری طفل را بر عهده دارد. در اين فرض، 

طفل هنوز به سن هيجده سال ـ که اماره ی رشد تلقی می شود ـ نايل نيامده، 
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سا بنابراين بايد برای اخذ حکم رشد خود به محکمه مراجعه و پس از دريافت 

مجوز رشد، اگر هم چنان تحت تکفل باشد، در انتخاب والدين خود برای 

ادامه ی زندگی مخير است. ليکن نکته ی حائز اهميت اين است که در اين 

فرض، امر حضانت به پايان رسيده و اين فرد ديگر طفل تلقی نمی شود يا 

هنوز تحت تکفل است؟ در پاسخ به اين سؤال، نظرات مختلفی بيان شده 

است. 

به چهار  را  تکامل کودک  اهل تسنن، دوران رشد و  از علمای  برخی 

دسته تقسيم کرده اند که قواعد حضانت، با اين تقسيم بندی همخوانی بسياری 

دارد؛ مرحله ی نخست دوران ابتدايی زندگی طفل و همان مرحله ی دو سال 

رضاع است. دوره ی دوم تا هفت سالگی طفل يعنی تا دوران تمييز است که 

حضانت نام دارد. مرحله ی سوم از هفت سالگی تا بلوغ را در برمی گيرد که 

به کفالت مشهور است و بعد از بلوغ که کفايه ناميده می شود )الماوردی، 1419: 

100؛ شربينی، 1994: 452(.

موضوع حضانت با مفهوم کودک ارتباط مستقيمی دارد، زيرا حضانت و 

نگهداری در ارتباط با طفل معنا پيدا می کند و انتهای حق و تکليف حضانت 

والدين، انتهای سن صغر طفل است. بنابراين بايستی مفهوم صغير يا کودک 

شناسايی شود.

مستفاد از مواد 1168 تا 1179 قانون مدنی، طفل مترادف با صغير به کار 

رفته است. با عنايت به تبصره ی 1 ماده ی 1210 قانون مدنی، دوران صغر 

در دختر و پسر متفاوت است و سن بلوغ دختر 9 سال تمام قمری و سن 
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بلوغ پسر 15 سال تمام قمری تعيين شده است. همان گونه که شرح داده شد، سا

به لحاظ حفظ حقوق طفل و حمايت از وی، شايسته است اتمام حقوق و 

تکاليف منتج از حضانت به سن رشد طفل تسری داده شود، در فرض مسئله 

اگر طفل، بالغ شده و برخلاف داشتن سن زير هيجده سال، رشد وی نيز 

محرز نشده، از گستره ی حضانت خارج شده و خود برای اداره ی امور مالی 

و غيرمالی زندگی خويش تصميم می گيرد.

در ارتباط با فرض زندگی جدای والدين به يک نکته نيز بايد عنايت 

اولاد در کشورهای مختلفی سکنی  ابوين و  داشت و آن حالتی است که 

داشته باشند؛ در اين فرض بايد به اين نکته توجه داشت که آيا ابوين و اولاد 

تابعيت های يکسانی دارند يا تابعيت های آنها متفاوت است؟ اگر تابعيت ها 

تابع  نمی کند، چرا که همگی  بروز  باشد در عمل مشکل چندانی  يکسان 

قانون واحدی هستند )قانون دولت متبوع(. ليکن ممکن است که ابوين و 

اولاد تابعيت های مختلفی داشته باشند، در اين حالت نظريات مختلفی در 

باب قانون حاکم بر حضانت فرزند مطرح شده است. طبق نظر نخست، در 

اين حالت به دليل ارجحيت و اولويت طفل بايد از قانون دولت متبوع طفل 

تبعيت نمود، ليکن در ديدگاه مقابل اين اعتقاد وجود دارد که در اين رابطه 

تنها طفل ذی نفع نيست و ابوين نيز منافعی دارند و به دليل اينکه پدر رياست 

خانواده را داراست، قانون دولت متبوع وی اولويت دارد. در نظام حقوقی 

ايران ماده ی 964 قانون مدنی به صراحت بيان می کند که در اين رابطه، قانون 

دولت متبوع پدر حکم فرماست، مگر در حالتی که پدر طفل مشخص نباشد 
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سا و انتساب نسب طفل به مادر مسلم باشد که تابع قانون دولت متبوع مادر 

خواهد بود )الماسی، 1384: 274(.

5-2- حالت دوم: مرگ یکی از والدین 

فقهای اماميه اتفاق نظر دارند که چنانچه يکی از والدين کودک فوت کند، 

نگهداری و حضانت طفل با پدر يا مادری خواهد بود که در قيد حيات است 

و اين امر از بديهيات و از مسلمات عقلی است؛ چرا که در حالت طبيعی با 

وجود يکی از والدين، هيچ فردی شايسته تر از وی در امر حضانت نسبت 

به طفل نيست، حتی ازدواج مادر نيز در اين حالت مشکل ساز نيست )حلی،  

1409: 461؛ العاملی، 1413: 582(. قوانين مختلف نيز مؤيد اين امر است. از جمله 

قوانينی که به صراحت بيان می کند در صورت فوت يکی از والدين، حضانت 

طفل با والد ديگر است، به شرح زير می باشد: 

والدين  از  يکی  فوت  در صورت  مدنی  قانون  ماده ی 1171  استناد  به 

حضانت با فردی است که زنده است. حکم اين ماده در حالتی که ولايت 

واحده  ماده  بود.  خواهد  مجرا  نيز  برسد  پدری  جد  به  فوت  از  بعد  پدر 

»واگذاری حق حضانت فرزندان صغير يا محجور به مادران آنها« نيز در تأييد 

اين مدعاست که حضانت صغار يا مجانينی که پدر آنها فوت يا شهيد شده با 

مادران آنها خواهد بود و هزينه ی متعارف زندگی اين فرزندان چنانچه از اموال 

خودشان باشد در اختيار ولی شرعی است و اگر از طريق بودجه ی دولتی 

باشد در اختيار مادرانشان قرار می گيرد. نظريه ی 7/2261-1377/12/23 نيز 

بيان کرده که اين مصوبه در زمره ی قوانين آمره و برای حفظ نظم جامعه 
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است و وصيت نمی تواند آن را تغيير دهد. به موجب نظريه ی 7/6319-سا

1381/7/22 حقی که برای مادر لحاظ شده به موجب قانون است و بدون 

نبوده  مداخله ی دادگاه قابل اعمال است و مستلزم نصب از طرف دادگاه 

و مغاير مواد 1171 و 1172 قانون مدنی نيست )ماده واحده سپردن حضانت 

فرزندان صغير شهدا به مادرانشان، مصوب 1364/5/6(. اين امر از ماده ی 73 قانون 

امور حسبی و ماده ی 1188 قانون مدنی نيز استنباط می شود که چنانچه ولی 

خاص و مادر نباشند، حضانت با قيم منصوب از دادگاه با رعايت اولويت 

اقربای طفل مطابق ماده ی 1232 قانون مدنی خواهد بود.

5-3- حالت سوم: فوت هر دو والدین

مشهور فقهای اماميه معتقدند که چنانچه پدر و مادر طفل هر دو فوت 

اين است  اين اصل  با جد پدری است. سرچشمه ی  کنند، حضانت طفل 

که حضانت، متعلق به پدر است بنابراين اولويت مادر نسبت به پدر در امر 

حضانت در سنين خاص، برخلاف قاعده و به لحاظ وجود نص در اين 

باره است؛ لذا در هنگام نبود پدر، به مادر منتقل می شود و در صورت نبود 

هر دوی والدين به جد پدری منتقل می شود )علی محمدی، 1390: 91 به نقل 

از طوسی، 1407: ج6، صص50-48(. در صورت نبود پدر و مادر و جد پدری 

يک نظر وجود دارد که حضانت کودک به ساير خويشان به ترتيب ارث بری 

منتقل می شود و خويشان نزديک بر خويشان دور، اولی تلقی می شوند و 

حضانت کودک از موجبات واجبات کفايی خواهد بود. در اين حالت، اگر 

چند نفر در يک طبقه و درجه باشند حکم به قرعه واگذار می شود )نجفی، 
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سا 1358: 295(، زيرا واگذاری امر خطير حضانت به چند نفر در بيشتر موارد به 

تضرر و آسيب طفل منجر می شود، ليکن در دنيای حقوق می توان در اين 

حالت به ماده ی 1235 قانون مدنی تمسک جست و از کلمه ی »مواظبت 

شخص«، قيم را در اين حالت ذی صلاح تلقی نمود.

6- حضانت در قوانین موضوعه و مسائل پیرامونی آن 

قانون مدنی در ماده ی 1170 به استناد روايات فقهای متقدم و متأخر، 

حق حضانت طفل را برای مادر تا زمانی محفوظ می شمارد که زن اقدام 

به ازدواج جديد نکند و بعد از تزويج مجدد زن حق حضانت وی ساقط 

می شود در حالی که چنين محدوديتی برای مرد وجود ندارد )طوسی، 1387: 

ج6، ص41؛ ابن ادريس، 1410: ج2، ص651؛ محقق حلی، 1387: ج2، ص568(. سلب 

اين  می شود.  وی  برای  عسروحرج  ايجاد  موجب  زن  مجدد  ازدواج  حق 

ممانعت در عمل اثرات سوء و جبران ناپذير روحی، اجتماعی و اقتصادی 

برای زنان به دنبال دارد. در راستای تأييد مدعای خود و اثبات عسروحرج 

مادر می توان به آيه ی 233 سوره ی مبارک بقره اشاره کرد که نه مادر و نه 

پدر به واسطه ی طفل خود نبايد آزار و اذيت شوند، در حالی که در اين 

امر، مادر به دليل تلاش در جهت ابقا و حفظ حضانت طفل، خود را در 

مشقت و سختی و تنگنا قرار می دهد. قوانين موضوعه بايستی به گونه ای 

وضع شوند که اگر صلاحيت مادر برای نگهداری کودک بيشتر از پدر باشد 

به دليل ازدواج مجدد مادر، حق حضانت وی سلب نشود. بنابراين شايسته 

است که ماده ی 1170 قانون مدنی به گونه ای اصلاح شود که در صورت 
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ازدواج مجدد مادر يا پدر، ابقا يا الغای صلاحيت حضانت وی از جانب سا

محکمه احراز شود.

لازم به توضيح است که ازدواج مجدد مادر زمانی موجب سقوط حق 

حضانت وی می شود که شوهر سابق زن در قيد حيات باشد، در غير اين 

صورت ازدواج مجدد موجب واگذاری حضانت به جد پدری نمی شود و 

مادر در اين حالت نيز بر سايرين اولويت دارد.

قوه  حقوقی  امور  کل  اداره ی   1386/8/12-7/5303 شماره ی  نظريه ی 

قضاييه به نکته ی جالب توجهی اشاره و حالتی را بيان کرده که زوجه هنگام 

طلاق در ازای به دست آوردن حضانت طفل خود از برخی حقوق خود 

از قبيل مهريه چشم پوشی کرده است و بعد از مدتی با مرد ديگری ازدواج 

می کند. حال اين سؤال مطرح می شود که آيا بايد به مفاد عقد لازم الاجرای 

طرفين پای بند بود و به حقوق واگذار شده ی زوجه ی سابق احترام گذاشت 

اينکه شرايط  به دليل  يا  تلقی نمود  به مادر  و حضانت را هم چنان متعلق 

جديدی ظاهر شده و شرايط اوليه ی ابقای حق حضانت موجود نيست حق 

حضانت مادر را ملغی دانست؟ نظريه ی مذکور معتقد است به دليل بروز 

شرايط جديد در حضانت، حق حضانت به پدر طفل بازمی گردد. در تکميل 

اين نظر بايد افزود که توافق هر چند بر اساس اعمال حاکميت اراده و شرايط 

ماده ی 10 قانون مدنی است، توان ايستادگی و مقابله با متن صريح قانون را 

ندارد؛ زيرا ماده ی 1170 قانون مدنی به صراحت بيان می کند که اگر مادر 

توافق  بازمی گردد، ولی  پدر  به  باشد حق حضانت  داشته  ازدواج مجددی 
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سا طرفين که به موجب طلاق منعقد شده کماکان به قوت و قدرت خود باقی 

است و مستمسکی برای رجوع زوجه به حقوق بذل شده نمی باشد زيرا آنچه 

که چنين حقی به زوج می دهد عدول از شرايط ضمن عقد نيست بلکه به 

موجب حکم قانون است. اين استدلالات در نهايت توجه به حکم صريح 

قانون است و مشکلی در عرصه ی عمل ايجاد نمی کند. ليکن عدالت ايجاب 

می کند که به قضيه از ديدگاه زوجه نيز نگريسته شود، زوجه ای که به خاطر 

عشق به فرزند از حقوق مسلم خود صرف نظر می کند، آيا به خاطر ابقای 

اين حق بايد برخلاف نياز روحی و جسمی خود قدم بردارد و زندگی خود 

را ناديده انگارد؟ آيا تضميناتی که مادر هنگام طلاق به پدر واگذار نموده، 

نيز تمام  از ازدواج مجدد  نشانگر تعهد و پای بندی به طفل نبوده که بعد 

تلاش خود را در اين جهت مصروف دارد؟ به نظر نگارنده شايسته است 

دقت نظر و تجديد نظری در اين فرض به عمل آيد مبنی بر اينکه اگر مادر 

بعد از ازدواج به دليل وجود ناپدری و تکاليف متعدد زندگی مشترک نتواند 

به تعهد خود در برابر فرزند پای بند باشد، حق حضانت طفل به پدر واگذار 

شده و حقوق زوجه به ايشان بازگردد. البته اين امر، مقطوع و انعطاف ناپذير 

نيست و می توان از برخی مواد برای حفظ حضانت مادر کمک گرفت؛ از 

جمله مواد 12 و 13 قانون حمايت خانواده 1353 که بنا بر تشخيص دادگاه 

علی رغم اينکه مادر شوهر ديگری اختيار نموده، ممکن است در نگهداری و 

حضانت طفل اولی از پدر باشد. در همين راستا نظريه ی شماره ی 7/1323-

1388/3/2 اداره ی کل امور حقوقی قوه قضاييه بيان کرده که چنانچه دادگاه 
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به لحاظ انحطاط اخلاقی، پدر را برای حضانت فرزند صالح نداند با در نظر سا

گرفتن مصلحت طفل می تواند حضانت وی را به مادر محول کند، هر چند 

شوهر داشته باشد.

7-  ویژگی های قوانین حضانت

در موضوع حضانت طفل، قوانين متعددی نگاشته شده که هر يک از 

زوايای مختلفی اهميت دارند. در ادامه برخی از اين موارد اشاره می شود.

7-1- امتیازات قوانین حضانت

y  تأمين نفقه ی کودک: پس از اتمام 7 سالگی طفل، محکمه با توجه به مصلحت

وی، حضانت را به پدر يا مادر وی واگذار می کند، ليکن حتی در حالت زندگی 

طفل با مادر، هزينه های مرتبط با نفقه ی وی بر عهده ی پدر خواهد بود؛ لذا با 

توجه به موقعيت زنان در جامعه، تدبير نفقه ی طفل، از مشکلات و سختی های 

زندگی مادر طفل به مراتب کاسته است. به استناد ماده ی 6 قانون حمايت خانواده 

مصوب 1391، مادر يا شخصی که حضانت به وی واگذار شده است حق اقامه ی 

دعوا برای مطالبه ی نفقه ی طفل را دارد و دادگاه ضرورت و ادعای خواهان را 

بررسی می کند. قانون گذار در جهت رفاه حال خواهان و در راستای احقاق حق 

شايسته ی وی به استناد ماده ی 11 امکان تأمين خواسته در دعاوی مالی را از 

دادگاه صادر کننده ی حکم نخستين ميسر دانسته است. ليکن نظريه ی شماره ی 

2795-1371/4/7 اداره ی کل امور حقوقی قوه قضاييه بيان می کند: »اگر زوجه 

ضمن سند رسمی طلاق متقبل حضانت فرزند با هزينه ی شخصی خود شده 

باشد، نمی تواند به موجب دادخواست بعدی از خود سلب تکليف کند«.
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سا يکی ديگر از امتيازات قوانين ايران در تأمين نفقه ی کودک ماده ی 1172 

قانون مدنی است که به طرق مختلف درصدد حفظ حقوق کودک و برقراری 

رفاه و آرامش طفل است، به طوری که به تکليف و تعهد والدين در حد اعلا 

پرداخته است. در صورت امتناع يکی از والدين، به تقاضای ديگری يا قيم 

يا اقربای طفل يا مدعی العموم حاکم نگهداری را به ديگری واگذار می کند. 

در اين حالت به دليل وضعيت خاص معيشتی بانوان و در بيشتر موارد به 

دليل وابستگی مالی زن به خانواده هرگاه زن از تکليف حضانت خود امتناع 

کند، ابتدا به آن اجبار می شود و در صورت انجام ندادن، طفل به هزينه ی پدر 

نگهداری می شود و اگر پدر فوت کرده باشد، بر اساس ماده ی 1199 قانون 

مدنی عمل می شود و هزينه ی نگهداری بر عهده ی اجداد پدری با رعايت 

اقربيت و در صورت نبود بر عهده ی مادر و در صورت فقدان اين حالت نيز 

بر عهده ی اجداد و جدات مادری و جدات پدری طفل خواهد بود.

y  ،تنبيه مستنکف از وظایف حضانت: يکی ديگر از نقاط قوت قانون حضانت

در نظر گرفتن نوعی تنبيه مالی برای مستنکف از وظايف حضانت و يا ايجاد 

ممانعت در حق ملاقات طرف ديگر است، تا آنجا که با تکرار اين اعمال 

می توان حضانت را به ديگری واگذار کرد و در صورت داشتن ارکان سه 

گانه ی جرم )رکن مادی، معنوی و قانونی( می توان عنوان مجرمانه هم برای 

اين عمل در نظر گرفت. اين عنوان در ماده ی 14 قانون حمايت خانواده 

مصوب 1353 بيان شده است.
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صدور دستور موقت: قانون حمايت خانواده مصوب 1391 همانند قانون  yسا

حمايت خانواده مصوب 1353 در دعاوی حضانت، جنبه ی مهمی را در نظر 

داشته است؛ از جمله اينکه دعاوی حضانت نقش بسيار مهمی در زندگی 

طفل ايفا می کنند و با زندگی روزمره و احتياجات اساسی طفل مرتبط اند. 

بنابراين بايستی روند رسيدگی به دعاوی حضانت با روند پرونده های عادی 

متفاوت و با سرعت بيشتری همراه باشد. بنابراين در ماده ی 7 قانون مزبور، 

امکان رسيدگی فوری و صدور دستور موقت در اين باره پذيرفته شده است. 

مواد 310 الی 325 قانون آيين دادرسی مدنی مبين دادرسی فوری است که 

دادگاه به خاطر اهميت زمان در اين موارد قبل از ورود در ماهيت دعوا و 

بررسی چند و چون امر درباره ی موضوع دعوا به طور موقت تعيين تکليف 

به  اهميت مطلب و  به دليل حساسيت و  نيز  می کند. در دعوای حضانت 

دليل اينکه زمان نقش بسيار مهمی را ايفا می کند و هرگونه اطاله ی دادرسی 

ممکن است موجب ورود صدمات و لطمات روحی و جسمی به طفل شود، 

قانون گذار اين راه  حل را پيش بينی کرده است.

در حالت عادی و طبيعی و با عنايت به ماده ی 29 قانون حمايت خانواده 

انتها و در مرحله ی  مصوب 1391، دادگاه با ساير موارد خواسته شده در 

تصميم گيری به موضوع حضانت نيز رسيدگی می کند، اما با توجه به اهميت 

بحث حضانت در امور مادی و معنوی طفل، قانون گذار ترفند دستور موقت 

را نيز پيش بينی کرده است. 
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سا در حالت طبيعی، اصل اين است که برای صدور دستور موقت، بعد از 

درخواست ذی نفع، تأمين متناسبی اخذ می شود، ليکن در اين امر نيز قانون گذار 

حمايت خانواده مصوب 1391 در راستای حفظ مصلحت طفل و اهميت 

حضانت وی، صدور دستور موقت را منوط به توديع تأمين نکرده است. قانون 

حمايت خانواده مصوب 1353، در مورد اخذ تأمين خسارات احتمالی، صحبتی 

نداشت و همين سکوت، در عمل مشکلاتی ايجاد کرده بود تا اينکه در نهايت 

نظريه ی شماره ی 7/6188-1386/9/19 اداره ی کل حقوقی قوه قضاييه بيان 

کرد: »خسارت احتمالی به دستور موقت صادره در اجرای ماده ی 20 قانون 

حمايت خانواده تعلق نمی گيرد«، ليکن اين امر در ماده ی 29 قانون حمايت 

خانواده مصوب 1391 به صراحت اشاره شده است. 

در دستور موقت، تا درخواست ذی نفع مطرح نشود، دادگاه بدواً هيچ 

مستلزم  و  ترافعی  امور  با  مرتبط  امر  اين  زيرا  نمی دهد،  انجام  را  اقدامی 

به صدور  نسبت  رأساً  نمی تواند  دادگاه  بنابراين  است.  درخواست ذی نفع 

دستور موقت اقدام کند )نهرينی، 1390: 67؛  شمس، 1389: ج3، ص389(. در ادامه 

ماده ی 7 برای دادگاه در پذيرش يا رد درخواست دستور موقت، حالت تخيير 

قائل شده است. ذی نفع در اين امر فردی )پدر يا مادر( است که حضانت 

به وی واگذار نشده و اوصاف نگهداری طفل را نيز داراست. ممکن است 

اين فرد قبل از اقامه ی دعوای اصلی، از مرجعی که صلاحيت رسيدگی به 

اصل دعوا را دارد،1 درخواست صدور دستور موقت کند. در اين حالت اين 

1. شعبی از دادگاه عمومی حقوقی که به رسيدگی به دعاوی خانوادگی اختصاص يافته است.
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)ادريسيان، سا باشد  دادخواست  اوصاف  تمامی  واجد  و  کتبی  بايد  درخواست 

1384: 24(. دادگاه صالح بعد از دريافت اين درخواست تشکيل جلسه داده 

و در صورت دريافت قيد فوريت، به صدور دستور موقت مبادرت می کند.

y  توجه بيشتر به کودکان در جلسات رسيدگی: از ابداعات قانون حمايت

خانواده مصوب 1391 توجه به حساسيت و ظرافت روح کودکان بوده و 

در ماده ی 45 حضور کودکان زير 15 سال در جلسات رسيدگی را جز در 

کرات  به  رسيدگی  در جلسات  است.  کرده  اعلام  ممنوع  مواقع ضروری، 

رخ  دعوا  طرفين  بين  درگيری هايی  گاه  و  لفظی  منازعات  و  گفت وگوها 

می دهد که مشاهده ی اين صحنه ها و تصاوير، روح لطيف کودک را آزرده 

می کند و حس انتقام جويی و در ديدگاه مقابل حمايت طفل از يکی از والدين 

را برمی انگيزد که اين امر به دليل حافظه ی تصويری بسيار توانمند طفل تا 

مدت مديدی در انديشه ی وی باقی می ماند و ممکن است به تنفرهای عميق 

و  وخيم  عواقب  بروز  بسترساز  که  شود  منجر  ريشه داری  کدورت های  و 

جرايم ديگر باشد.

7-2- کاستی های قوانین حضانت

هر چند که در قوانين ايران، گام های مثبتی برای تقويت امر حضانت 

برداشته شده است، اما هنوز هم مشکلاتی در اين امر مشاهده می شود. برخی 

از اين مشکلات مربوط به کاستی ها و ضعف های قانونی است. به برخی از 

اين کاستی های قانونی اشاره می شود: 
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سا y  هر چند که قانون حمايت خانواده مصوب 1391 از صدور دستور موقت

حمايت کرده است، ليکن گاه مصلحت کودک اقتضا می کند دستور موقت از 

حالت و سير طبيعی خود فاصله بگيرد و در صورت اقتضای مصلحت کودک 

و نبود درخواست از جانب ذی نفعان، اين امکان وجود داشته باشد که دادگاه 

ــاً و بدون نياز به وصول درخواست طرفين، بنا بر مصلحت طفل امکان  راس

ــدور دستور موقت را داشته باشد؛ چرا که رسيدگی به دعاوی حضانت با  ص

رعايت تشريفات دادرسی عادی مستلزم سپری شدن زمان بسياری است که 

در عمل ممکن است در شرايط ضروری به ايجاد آسيب جسمانی يا روحی 

طفل منجر شود.

y  نبود تعريف دقيق و صريحی درباره ی حضانت، نقصی است که زمينه ساز

و  تعاريف  با  است.  گوناگون شده  تفاهم های  و سوء  متعدد  برداشت های 

نکات مختلفی که بيان شد، می توان به صورت مفيد و مجمل حضانت را 

اين گونه تعريف کرد: »حضانت حق و تکليف والدين در نگهداری و تربيت 

طفل است«. اين تعريف حاوی نکات اساسی است؛ نخست اينکه حضانت 

هم حق محسوب می شود و هم تکليف و نکته ی ديگر اينکه حضانت امور 

مادی را با تعبير »نگهداری« و امور معنوی را با تعبير »تربيت« در برمی گيرد.

y  هم پوشانی دو مقوله ی حضانت و ولايت در امور مرتبط با تربيت طفل و

نبود موضع صريح قانون گذار نيز يکی از مسائلی است که سؤالات متعددی 

را ايجاد کرده است.
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پايان سن حضانت، به صراحت در قانون تعيين نشده است و اين امر تالی  yسا

فاسدی به دنبال دارد؛ بدين شرح که با عنايت به مواد 1168 و 1169 قانون 

مدنی و واژه ی طفل چنين برمی آيد که پايان سن حضانت، بلوغ طفل ـ يعنی 

در دختر 9 سال تمام و در پسر 15 سال تمام قمری ـ است از اين گفته 

برداشت می شود که پس از اتمام دوران صغر کودک و رسيدن به سن بلوغ، 

والدين هيچ گونه تکليف قانونی در نگهداری و تربيت فرزند ندارند و اين 

نتيجه گيری با مصلحت فرزند کاملًا ناسازگار بوده و جزء خلأهای قانونی 

باب حضانت محسوب می شود.

y  1391 اخذ تأمين مناسبی که در ماده ی 42 قانون حمايت خانواده مصوب

برای خروج طفل از کشور مقرر شده، به دنبال اين امر بوده که انديشه ی 

بازنگشتن را تا حد امکان تنزل دهد و حقوق طرف مقابل نيز حفظ شود، 

ليکن بعد ديگر قضيه اين است که گاه ممکن است، طفل برای امری ضروری 

مانند درمان نيازمند خروج از کشور  باشد و در عين حال نيز صاحب حق 

حضانت توانايی سپردن تأمين مناسب برای بازگشت را نداشته و ذی نفع نيز 

چنين درخواستی کرده باشد. متضرر اصلی در اين حالت، تنها طفل است که 

ممکن است صدمات جبران ناپذيری را متحمل شود.

نتیجه گیری و پیشنهاد

خداوند با نهاد آفرينش بشر، پاره ای از روح خود را در وجود انسان ها به 

وديعه نهاده و با اين توشه، بشر را راهی کره ی خاکی می کند، تجلی آفرينش 

در قالب جنس مذکر و مؤنث خودنمايی می کند و اين دو قطب مخالف، با 
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سا طی نمودن مسير ازدواج و تشکيل خانواده يکديگر را جذب کرده و در طی 

نمودن مسير تکامل ياری می رسانند. ثمره ی عشق اين تکامل در قالب فرزند 

نعمت خدادادی روشنايی و گرمابخش محيط خانواده  اين  تجلی  يافته و 

می شود. مسير بيان شده، نمای مطلوب کارکردهای نهاد خانواده است. ليکن 

در برخی موارد، اين نهاد از گزند مشکلات و مصائب در امان نبوده و اين 

امر زمينه ی انحلال ارادی )فسخ، طلاق، لعان( يا غيرارادی )ارتداد، مرگ( 

پيوند مقدس زناشويی را فراهم می کند. در اين اثنا، کودکان بيشترين گزند را 

متحمل می شوند و به همين دليل، قانون گذار مواد قانونی مرتبط با موضوع 

حضانت و نگهداری طفل را تشريح کرد تا حتی المقدور ميزان اين آسيب ها 

را به حداقل برساند؛ از جمله ی اين تلاش ها می توان به موارد زير اشاره کرد: 

y  آسيب از  طفل  موقت  دستور  صدور  تشريع  با  موقت:  دستور  صدور 

رسيدگی های طولانی مدت در امان می ماند. قانون گذار نهايت تلاش خويش 

را در اين امر مصروف داشته و دستور موقت بدون توديع تأمين و تنفيذ 

رئيس حوزه ی قضايی صادر می شود.

y  ــواده مصوب ــه: در قانون حمايت خان ــل در محکم حضــور محدود طف

ــی اطفال شده و جز در  ــه بيشتری به ظرافت و حساسيت روح 1391 توج

ــع ضروری حضور طفل در محکمه ممنوع است، با وجود حمايت ها و  مواق

توجهات قانونی در ارتباط با امر حضانت، نکته ی تأمل برانگيز اين است که 

درباره ی مهر و عاطفه ی سرشار مادری نسبت به طفل اغماض و سهل انگاری 

شده است. بدين ترتيب که بيشتر مادران برای پاسخ گويی به اين مهر سرشار 
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خدادادی، مجبور می شوند از حق طبيعی خود در تزويج مجدد و پاسخ گويی سا

ــی کنند يا برای نيل به  ــی به غريزه ی طبيعی خود چشم پوش ــی و قانون شرع

ــود از جمله مهريه، نفقه،  ــود مجبور شوند، حقوق متعلقه ی خ ــر دو مقص ه

ــی ماده ی 30 قانون  ــرط تنصيف مالی يا حمايت مال ــل، نحله، ش اجرت المث

ــوب 1391 را ناديده بگيرند. بنابراين شايسته است که  حمايت خانواده مص

ــذار نسبت به مقتضيات جامعه واقع بين تر باشد و به جای سلب حق  قانون گ

حضانت به صورت کلی در موارد وجود ناپدری يا نامادری، نگهداری طفل 

در اين موارد را سنجيده و با توجه به مصلحت طفل و امور ماهوی هر پرونده 

ــذار از ابتدا به صورت  ــاره تصميم بگيرد. پيشنهاد می شود قانون گ ــن ب در اي

ــا توجه به وضعيت و مصلحت طفل  ــر فعلی برخورد نکند و ب انعطاف ناپذي

بهترين تصميم را اتخاذ کند.   
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