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Background and Purpose 

 The root of the word "Hidanat" (custody) is "Hidn," and "Hidn" refers 

to the region between the armpit and the flank (Fiumi, 1993). It also refers 

to the act of a bird laying on its egg to give birth to a chick (Ibn Manzoor, 

1993); Kindergarten is also called "al- Hidanat" (Bostani, 1996). The 

person who exercises guardianship is known as Hadin or Hadinah (Azhari, 

2000; Farahidi, 1988). Custody includes everything that is in the child's 

best interest, such as caring for him, putting him to bed, hugging him, 

applying kohl, applying oil, cleaning, washing dirty clothes, etc., which a 

woman is more qualified to do than a man, due to more emotions or more 

appropriate morals in women. (Shaheed Thani, 1992; Safai, 2012; Najafi, 

1983). Article 1168 of the Civil Code recognizes custody as both the 

parent's right and responsibility. According to Article 1169 of the same 

law, as amended in 2003, the mother has primacy over the custody of a 

child whose parents are divorced until the child reaches the age of 7, after 

which the father has priority. 

A person who performs custody is called a guardian (Azhari, 1421; 

Farahidi, 1409). In the term, custody is everything that is beneficial to the 

child, such as taking care of him, putting him in his bed, lifting him up, 

applying cold cream, applying oil, cleaning, washing old clothes, etc., 

which a woman is more qualified to do. It is from a man, and this is due to 

more emotions or more suitable ethics of a woman in these matters 

(Shaheed Thani, 1413; Safai, 1391; Najafi, 1404). Article 1168 of the Civil 

Code considers custody to be both the right and the duty of spouses. 

According to Article 1169 of the 1982 amendment of the same law, for the 
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custody of a child whose parents are separated from each other, the mother 

has priority until the age of 7, and after that, it is with the father. 

A prevalent case in divorce cases involves the conceding of dowry by 

the wife in return for custody or the husband's conceding of divorce right 

in exchange for custody of the child. This case raises the contentious 

question of whether the transfer of custody can be the subject of legal 

action. The resolution of the questioning depends on the possibility of 

either spouse terminating the custody of the child, thereby enabling them 

to reach a mutually agreeable decision. The examination of judicial 

procedure and jurisprudential sources reveals that opposing viewpoints 

exist regarding this issue. 

Method  

The present research is a descriptive-analytical and library study in 

which the author obtained the opinions of jurists and jurists by consulting 

jurisprudential and legal sources. After studying the judicial opinions, I 

explained the difference in the judicial procedure and clarified the legal 

status of ceding custody in exchange for conceding dowry or getting a 

divorce. 
 

Results 

Through an analysis of the concept of custody and its revocability, it 

has been determined that custody lacks a shari'a truth and is instead a 

construct of jurists. However, its very nature pertains to the care and 

management of matters related to the child, as evidenced by narrative 

topics, and is rightfully the child's entitlement. It has been clarified that no 

evidence indicates that parental obligation is mandatory. However, given 

that the father is responsible for expenses related to custody, foster care 

wages, and child alimony, it can be inferred that such an obligation is 

mandatory. This is because the obligation of expenses cannot exist without 

the obligation of its subject, namely custody. The concept of entitlement 

discussed in the aforementioned narratives pertains to the context of 

conflict. Following the lack of evidence to refute custody, the validation of 

evidence, and the prioritization of juridical experts on the imperative of 

upholding the child's best interest, it was determined that no legal 

impediment exists to reaching a consensus on custody. From a legal 

perspective, reaching an agreement on custody arrangements is 

permissible, as Article 41 of the Family Protection Law explicitly allows 

for such agreements. Articles 43 and 45 of the same law also emphasize 

the importance of prioritizing the child's best interests in custody matters. 

Notably, these provisions do not prioritize the rights and duties prescribed 

by Sharia law over the child's best interests. Rather, the court's 

determination of the child's best interests suffices to establish a custody 

agreement. Article 1173 stipulates that in situations where the mother has 
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custody of a child and the child's best interests are not being adequately 

addressed, the court will render a decision that is in the child's best interest. 

Discussion & Conclusion 

The need to consider the child's best interests in custody 

agreements has the consequence of prohibiting either the mother or 

the father from having custody before or after the age of seven. 

Consequently, the essential principle is that the mother or father 

must be qualified to care for the child. The feasibility of 

relinquishing custody in the context of a custody agreement is 

contingent upon the type of legal proceeding in which custody was 

granted. However, regardless of the legal context, the child's welfare 

must be safeguarded and upheld throughout the duration of the 

agreement. In the event that it is established that the child's best 

interests are not being met, not only may the revocation of custody 

be permissible, but the continuation of custody may also be deemed 

invalid due to its inconsistency with the child's best interests. Given 

the presence of divergent viewpoints emanating from the various 

branches of the Supreme Court, it is recommended that a 

consolidated opinion be issued to resolve the conflict arising from 

the judicial opinions. 
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 چکیده   اطلاعات مقاله 
اي حضانت طفلي که ابوين  ، بر 1382قانون مدني اصلاحي سال  1169مطابق با ماده    04/12/1401دريافت: تاريخ 

يت دارد و بعد از آن با پدر است.  7اند، مادر تا جدا شده  وي از هم   يکي از سالگي اولو
اين ست که به هنگام طلاق، زوجه در مقابل دريافت حضانت، حاضر به  موارد مبتلابه 

شود يا اينکه زوج در مقابل دريافت حضانت طفل، حاضر به طلاق زوجه بذل مهر مي
ست که آيا اساساً حضانت طفل ا  شود اينسئله چالشي که در اينجا مطرح مي م ود.شمي

واگذاري آن توافق کنند؟ مطالعه  درخصوص  است تا بتوانند   زوجيناسقاط از طرف  قابل
خواه  -اي حضانت را مطلقاً نظر است. دسته اختلافرويه قضايي و منابع فقهي حاکي از 

غيرقابل اسقاط دانسته و توافق متضمن واگذاري آن را -از طرف پدر خواه از طرف مادر
مي دسته باطل  بهدانند.  را  حضانت  نيز  لذا اي  و  دانسته  اسقاط  قابل  توافق   طورمطلق 

دانند. برخي نيز حضانت را از طرف مادر قابل اسقاط  موجب واگذاري آن را صحيح مي
اسقاط مي قابل  از طرف پدر، غير  ا  د.دانندانسته ولي  به منابع    ن يدر  با رجوع  پژوهش 

که ديدگاه قائلين به صحت،    شدروشن    یل يتحل   یفيتوص  کردي و با اتخاذ رو  یا کتابخانه
نکته لازم  اما  است  ادله  با  مباني  موافق  منظر  از  واگذاري حضانت  بر  توافق  در  الرعايه 

و   حقوقيفقهي  استمنابع  طفل  مصلحت  رعايت  حقوقي    ، شرط  مهم  آثار  داراي  که 
با توجه به صدور آراء متعارض از شعب ديوان، در راستاي تضمين  بر اين اساس، ..  است

رويه از هيئت عمومي    حق طفل و جلوگيري از صدور آراء متعارض، صدور رأي وحدت
 . شودديوان پيشنهاد مي

  23/04/1402تاريخ پذيرش: 

   نوع مقاله: پژوهشی اصیل
 
 
 
 
 

 واژگان کلیدی 

حضانت قابليت انتقال   ،

رويه  طفل،  مصلحت   اسقاط، 

 قضايي. 

 

  مقاله:به ارجاع  
)رفع چالش    حضانت در مقابل بذل مهر يا طلاق  ی واگذار  یوضعیت حقوق  یواکاو .  (1403)   .امین  ، کلوانق  سلیمان

آموزه  یقضاي بر  تأکید  خانواده(  یهابا   :DOI.  158-135  ،(1)12 ،خانواده  و   زن  مطالعات.  فقه 
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 مقدمه 
، 1414فيومی، ) زير بتل تا پهلو استحضاانت در لتت از ريشاه ضحضنا است و حضن به معناي 

، 13، ج    1414ابن منظور،  ) روی تخمش خوابياده تاا از آن جوجاه برآياد ای کاه(. باه عمال پرناده140ص 
(. به کساي که عمل 333، ص  1375بساتانی، ) شاود( و به مهد کودك، ضالحضاانها گفته می123ص  

، 1409فراهيدی، ؛ 123، ص4، جق1421ازهری، ) گويندحضاانت را انجام دهد حاضان و حاضانه مي
 (. 105، ص3ج

حضاانت اصاطلاحي منصاوص نيسات يا به عبارتي ديگر حقيقت شارعيه نيسات تا بتوان با مراجعه به  
فقها اساات و آن ه در روايات   هاياز نوآوري  اصااطلاح روايات به معناي آن نزد شااارع پي برد بلکه اين

در  اند.آمده اسات مضاموني اسات که با اين معنا يکي اسات و فقها نام حضاانت را بر آن انتخاه کرده
هر آن ه به مصاالحت طفل اساات؛ مانند حفن و نگهداری، قراردادن او در اصااطلاح، عبارت اساات از  

تختش، بلند کردنش، سارمه کشايدن، روغن ماليدن، تميز کردن، شاساتن کهنه و لباس و ... که زن برای 
تر زن در اين امور تر از مرد اساات و اين به جهت عواطب بيشااتر يا اخلاق مناساابانجام آنها شااايسااته

(. 283، ص31، ج1404؛ نجفي، 344ص، 1391صفايي، ؛ 421، ص8، ج1413شهيد ثانی،  )  است
 1169اساات. مطابق با ماده   ، حضااانت را هم حق و هم تکليب زوجين دانسااتهقانون مدني 1168ماده  

 7اند، مادر تا  همان قانون، براي حضاانت طفلي که ابوين وي از همديگر جدا شاده  82اصالاحي ساال 
 سالگي اولويت دارد و بعد از آن با پدر است.

نفقه و رضااع، عناوين مشاابهي هساتند که جهت روشان شادن ارتباط آنها با حضاانت لازم اسات تا 
اناد کاه عباارت اسااات از آنهاا ارائاه شااود. در تعريب نفقاه فقهاا چنين تعبير کردهتعريب مختصااري از  

فاضاال ) هاي تعليم و...هاي تأمين لبااس و مسااکن و طعاام و مواردي از اين قبيال از جملاه هزيناههزيناه
 ؛384، ص 2، ج  1413موساوی گلاايگانی، ؛  577  ص  تا،سابزواری، بي ؛204، ص  2، ج 1417آبی،  

تر هر آن ه که عرفاً ( به عبارتي جامع422، ص 1، ج 1429شايرازی، ؛  365  ص ،2 ج  تا،بيسابحانی، 
؛ شااهيد  492، ص  4، ج 1419جزيری، الفقه علی المذاهب الأربعة، ) شااودنياز کودک محسااوه مي

، 1427مکارم شاايرازی،  ؛ 492، ص  1405حلّی،  )  اسااتبرعهده پدر  (439، ص  8، ج 1413ثانی،  
شاود که ايفاي حضاانت متضامن انجام  توجه به تعريب نفقه و حضاانت روشان ميبا    .(237، ص  3ج

پدر اسات. بر اين اسااس، حاضان غير  اين امور جزو نفقه طفل اسات و بر عهده  اموري اسات که همه
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تواند اجرت ها را از پدر مطالبه کند؛ علاوه بر اينکه براي خود حضااانت هم ميتواند اين هزينهپدر، مي
 دريافت کند.

شاود. رضااع، شاير دادن به طفل اما براي ارتباط رضااع با حضاانت ابتدا به مفهوم رضااع اشااره مي
ي مادر ، تا دو ساالگي طفل، به عنوان حق ايشاان مطرح شاده اسات و بر عهده1اسات که مطابق با قرآن

که ترک آن موجب  اند که وجوه شيردادن مختص جايي است است. البته فقها در برداشت از آيه فرموده
تا، ص اردبيلی، بي)  ضرر بر طفل شود؛ به نحوي که تنها راه زنده ماندن طفل، شير خوردن از مادر باشد

حکم باه جواز اخاذ   2شااريفاه قرآني،  مطاابق باا آياه  .(296، ص 22، ج 1412؛ حسااينی روحاانی،  556
نمااياد بيشااتر از اجرت بر آن امري مساالم بوده و در رواياات هساات کاه اگر اجرتي کاه ماادر مطاالباه مي

ي ديگر را اجرتي باشاد که ديگري حاضار اسات به طفل شاير دهد، پدر صااحب اختيار اسات تا مرضاعه
 (. 45، ص6، ج1407کلينی،  ) انتخاه نمايد

نظر دارند؛ برخي قائل بر اين هساتند که ملازمه ميان رضااع و حضاانت فقها اختلافدرخصاوص 
اي کاه اجرت کمي مطاالباه نمااياد، ياهرضاااع بخواهاد و پادر، طفال را باه دا براياگر ماادر اجرت بيشااتري 

تا، ص ؛ سابزواری، بي303، ص 2، ج   ق 1410طباطبايی حکيم،  )  شاودبسااارد، حضاانت سااقي مي
اماا برخي قاائال بر اين هسااتناد کاه اين دو حقي جادا از هم هسااتناد و اولويات ماادر نساابات باه    ،(572

، ص 31، ج    ق 1404نجفی، ) شاود و مادر نسابت به حضاانت وي اولويت دارد حضاانت سااقي نمي
اما لازم به ذکر اسات که قائل بر هر ي  از دو نظر باشايم، اين  .(27، ص 2، ج   ق 1428؛ حلّی، 300

 و ارتباطشااان در اين اساات که در تعريب حضااانت، بر نگهداري طفل ارتباط با هم نيسااتنددو حق بي
( و  273، ص  2ق، ج  1387؛ فخر المحققين، إيضااااح الفوائاد،  295، ص  1388ق  علاماه حلّی،  )

کيد شاادهتأمين هر آن ه که نياز طفل  ( و اين 129ص  ،7، ج 1414ق عاملی کرکی،  ) اسااتاساات، تأ
 (133 ، ص37ج  تا،بي جمعي از مؤلفان،)  دشاونگهداري اعم از مادي و معنوي و اخلاقي را شاامل مي

شاايرخواري کودک( هم در واقع تتذيه کودک بوده و براي نگهداري جساامي و مادي کودک )  که رضاااع
رضااع اگرچه تتذيه خاص تا دو ساالگي کودک اسات امري ضاروري اسات. از اين رو گفته شاده اسات که 

تا، جمعي از نويساندگان، بي)  شاودولی در حقيقت داخل آن اسات و حضاانت عرفی، شاامل آن هم می
 . (98، ص 55ج

 
نْ ي مبارکه بقره: »سوره 233. آيه  1

َ
رَادَ أ

َ
وْلََدَهُنََّ حَوْلَيْنِ کَامِلَيْنِ لِمَنْ أ

َ
ضَاعَةَ...وَالْوَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ أ  «. يُتِمََّ الرََّ

...سوره مبارکه طلاق: »... 6. آيه  2 جُورَهُنََّ
ُ
رْضَعْنَ لَکُمْ فَآتُوهُنََّ أ

َ
 «. فَإِنْ أ
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که ميان نفقه، رضااع و حضاانت ي  وجه مشاترکي وجود   شاودگفته روشان ميمطالب پيش  بر پايه
دارد و آن هم اين اسات که هر ساه متضامن هزينه هساتند و مطابق با نظر فقها، در هر ساه مورد با وجود  

 پدر است. پدر و توانايي ايشان، بر عهده

هااي طلاق اين اسااات کاه باه هنگاام طلاق، زوجاه در مقاابال اينکاه يکي از موارد مبتلاباه در پروناده
يا اينکه  کندشاود تا بخشاي از مهر يا کل آن را به زوج بذل حضاانت طفل به وي واگذار گردد، حاضار مي

سااال اساات، به زوج    7خواهد تا حضااانت طفلي را که ساانش زير زوج، براي طلاق زوجه، از وي مي
معوض و يا تحت عقدي نامعين بوده و   تواند تحت عقد صاالح، هبهواگذار کند. چنين عمل حقوقي مي

ي قابل بحثي که در اين موارد عقد لازم اسات. اما مسائله  قانون مدني باشاد که در همه 10مشامول ماده  
تواند موضوع عمل حقوقي قرار گيرد.؟ پاسخ شود اين است که آيا واگذاري حضانت مياينجا مطرح مي

به پرساش در گرو اين اسات آيا اسااسااً حضاانت طفل قابل اساقاط از طرف زوج يا زوجه اسات تا بتوانند  
آراء  اين مسائله معرکه دهدقضاايي و منابع فقهي نشاان مي  رويه  آن توافق هم بکنند؟ مطالعهدرخصاوص 

اساقاط غيرقابل-خواه از طرف پدر، خواه از طرف مادر-اي حضاانت را مطلقاً که دساتهنحوياسات. به
دانند و  اساقاط ميطورمطلق قابلهاي نيز حضاانت را بدانند. دساتهدانساته و توافق راجع به آن را باطل مي

اساقاط دانساته ولي آن دانند. برخي نيز حضاانت را از طرف مادر قابللذا توافق ناظر بر آن را صاحيح مي
نظر ميان فقها اساات و از دانند. از طرفي اين مساائله محل اختلافدر، غيرقابل اسااقاط ميرا از طرف پ

هاي  است و لازم است پايهها صادر شدههاي مشابه احکام متفاوتي از سوي دادگاهطرف ديگر در پرونده
. با توجه به اينکه در اين شاودتا زمينه براي نيل به وحدت رويه تأمين   شاودعلمي مسائله تبيين و تحليل 

اي تا ابتدا به نقل اسات لذا نگارنده لازم ديد با رجوع به منابع کتابخانهشادهن  انجامخصاوص پژوهشاي  
آراء علمي و قضاايي در مسائله باردازد و در گام بعدي و با رويکرد توصايفي تحليلي ضامن تحليل آراء و  

گذار و رويکرد قانون کردهآن را تبيين  الرعايهمباني وارده، قابليت واگذاري حضااانت و اسااتلزامات لازم
در قانون مدني و قانون حمايت خانواده را روشان ساازد و به ارائه راهکاري در جهت رفع تعارض از آراء 

 قدم بردارد.
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حضانت و واگذاري  قابليت اسقاط  درخصوص  و رويه قضايي    هاي فقها. ديدگاه1
 آن در مقابل بذل مهر يا طلاق

در اين بخش از پژوهش، نظرات مطروحه در باه قابليت اسااقاط در کلام فقيهان و آراي قضااايي 
 شود.امکان توافق بر حضانت بيان ميدرخصوص 

 : عدم قابليت اسقاط و بطلان توافق متضمن واگذاري حضانت؛ به نحو مطلق .1-1
اين هساتند که حق حضاانت از جانب هيي ي  از پدر و مادر قابل اساقاط معدودي از فقها قائل بر 

(. 316، ص1، جق  1429،  همکاران  ؛ شاايرازی و288، ص10، جق   1426طباطبايی قمّی، )  نيساات
زيرا مقتضااي ادله وارده اين اسات که تفاوتي ميان پدر و مادر در اين حکم نيسات و حق حضاانت مطلقاً 

اينکه تفصايل ميان پدر و مادر صاورت گيرد، به اين نحو که نسابت به مادر قابل  غيرقابل اساقاط اسات؛ و  
اساقاط باشاد و نسابت به پدر غيرقابل اساقاط باشاد، متوقب بر اين اسات که دليلي وجود داشاته باشاد که 

،  ق 1412حسااينی روحانی،  ؛ 288، ص10، جق   1426طباطبايی قمّی، )  چنين دليلي مفقود اساات
 .(305، ص22ج

اند که اين نوعي ضارر بر کودک درخصاوص دليل عدم امکان اساقاط حضاانت براي والدين آورده 
،، همکاران  شاايرازی و) اسااتاساات که به حکم آيات، روايات، ساايره و اجماع، مورد نهي قرار گرفته

حضاانت به هيي طريقي قابل اساقاط نباشاد، توافقي که   اگر  (. لازم به ذکر اسات316، ص1، ج1429
رو در نظر برخي، واگذاری حق حضانت    موجب واگذاري حق حضانت شود، ممنوع خواهد بود. از اين

 (. 390، ص4، ج ق 1409موسوی گلاايگانی، ) محل اشکال است
حضانت امکان توافق وجود  درخصوص  معتقدند که  ها نيز برخي از قضاتدر آراي صادره از دادگاه

به واگذاریِ حقِ حضااانت، نوعی بذل با  هرچند بذلِ مشااروط . لذا ندارد و قواعد حضااانت آمره اساات
که قابل    اسات  الولايه و نظير آنها از حقوقیمانند حق  الحضاانةکه حق دليلاين شارطِ عوض اسات اما به  

حضانت، تکليب  يا به عبارتي ديگر،باشند  نمی  در مقابل مالنقل و انتقال و قابل اسقاط و قابل معاوضه  
شاعبه چهارم   24/2/92-133دادنامه شاماره)  واگذاری آن نافذ نيساتلذا   ه و قواعد آن آمره اسات،بود

دادگاه تجديدنظر اساتان  47شاعبه   27/5/92-833دادنامه شاماره  ورامين؛  دادگاه حقوقی آن شاهرساتان  
ديوان عالي  26شااعبه  صااادره از  29/09/1393 يختار  9309970909900403شااماره   رای ؛تهران

دادگاه تجديدنظر  24شااعبه   09/09/1393 تاريخ  9309970222401524  شااماره یقطع کشااور؛ 
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قانون   1169ماده    مطابق باتکليب حضااانت   ،در صااورت بروز اختلاف  اين اساااس، بر  تهران(  اسااتان
مشااترک فرزناد  ساان  بر اسااااس  والادين  ،مادنی  شاامااره  )  اسااات  مورد متوجاه  دادنااماه قطعی 

 تهران(.  دادگاه تجديدنظر استان 24شعبه  28/08/1393 تاريخ 9309970222401472
 . قابليت اسقاط و صحت توافق متضمن واگذاري حضانت؛ به نحو مطلق 2-1

باورند که حضاانت، از جانب هر دوي پدر و مادر قابل اساقاط اسات با اين اي از فقها بر اين  دساته
گونه که مقتضااي قاعده اين اسات که فرد نسابت به إعمال و  اساتدلال که حضاانت، اجباري نيسات؛ همان

( و روايات وارده 76، ص1، جق1417حساينی مراغی،  ) عدم إعمال حق خويش، اختيار داشاته باشاد.
حضاانت اسات و از روايات ناظر  درخصاوص در اين باه دلالتشاان صارفاً بر اصال اساتحقاق پدر و مادر  

، ق1406؛ شاوشاتری، 162، ص12، جق1418طباطبايی حائری،  )  شاودبر مسائله وجوه برداشات نمي
که حضاانت قابل اساقاط باشاد، توافق منتهي به واگذاري  (. شاايان ذکر اسات در صاورتي186، ص9ج

مکارم ) دانندتني بر همين برخي از فقهاا حضااانت را قابل نقل ميحضااانت نيز ميساار خواهد بود. مب
( و در فتاواي خويش انتقال حضاانت تحت مصاالحه يا شارط ضامن 142، ص6، جق1424شايرازی،  

برخي نيز طلاق در مقاابال واگاذاري حضاااانات باه زوجاه را باه نحو طلاق خلع ياا باا    1اناد.عقاد پاذيرفتاه
، 4، جق1419؛ جزيری، 383، ص2، جق 1421متنيه،  )  اندمصااالحه بر آن، به طور صااريح پذيرفته

چنين گفته شاده اسات که اگر زن و شاوهر بعد از جدايی، حق حضاانت فرزندانشاان را به  (. هم487ص
توانند از آن رجوع کنند  ديگری يا شاخص ثالثی واگذار کنند، اگر اين واگذاری در قبال وجهی نبوده، می

ولی اگر در قبال گرفتن وجهی به صالح و مثل آن باشاد، ممکن اسات گفته شاود حکم آن عقد را دارد؛ به  
اين معنا که اگر آن عقد لازم باشااد، رجوع ممکن نيساات و اگر عقد جائز باشااد، رجوع، ممکن خواهد  

شاده باشاد،   -نظر نمودن از حق حضاانتبه عنوان صارف   -بود. و هم چنين اگر شارط، ضامن عقدی لازم
اما در صااورتي که بذل مهر صااورت   ،(133، ص4، جق 1428بهجت، ) رعايت آن شاارط لازم اساات

ی فرزندان دختر بالاتر از هفت  بگيرد بدون اينکه چيزي در مقابل آن باشد، حضانت بدون نفقه يا با نفقه
ورزد، گيرد؛ ولی بعد از طلاق از حضااانت و نگهداری اطفال امتناع میسااال خود را زوجه به عهده می

 (. 134ص  همان،) شوددر اين مورد حضانت به زوج منتقل می

 
ف شده باشد، دادگاه مى  1 تواند زوجه را به نگهدارى اطفال اجبار کند.)مکارم شيرازى،  . چنانچه زوجه شرعاً )از طريق مصالحه، يا شرط ضمن العقد( موظَّ

 (. 203، ص1428
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حضانت طفل تا سن بلوغ درخصوص ابوين  در برخي از آراي قضايي چنين استدلال شده است که 
  شاماره  ؛ دادنامهتنکابن یشاعبه ساوم دادگاه حقوق   10/9/92 – 767  شاماره  دادنامه)  می توانند توافق کنند

با اين حال، در آراي   (.کشااور یعال يواند  23شااعبه    10/06/1393  يختار 9309970908300319
شاود، امکان عدول ساارده يناز زوج يکی  حق حضاانت به ی،بر اسااس طلاق توافق قضاايي هسات که اگر  

 یأر  ؛دادگاه خانواده تهران 271شاعبه   24/4/93مورخه  952دادنامه شاماره)  مربوطه وجود دارد از توافق  
 ؛دادگاه تجديد نظر اسااتان تهران 30شااعبه  30/06/1393تاريخ   9309970223001041شااماره  

دادنامه    ؛شعبه محترم اول دادگاه بخش رودهن  5/9/92مورخ  9209972214100808دادنامه شماره  
. (تهران اساتان يدنظرتجد دادگاه 2شاعبه  07/11/1392تاريخ 9209970220201828  قطعی شاماره

وجود دارد. علاوه بر اينکه   حضانتکه امکان توافق ثانوي بر رساند  مطلب مزبور اين نکته را به ذهن مي
 . منطوق کلام نيز حکايت از امکان توافق بر حضانت دارد 

 قابليت اسقاط. تفکيک ميان پدر و مادر در 3-1

اند که در صاورت امتناع مادر از حضاانت، پدر مجبور به انجام آن گروهي از فقها چنين بيان داشاته
، 1تاا، جشااهياد اول، بي)  کنناد کاه آن را انجاام بادهادشااود و اگر او هم امتنااع ورزد مجبورى میمي
؛ 186، ص9، جق1406شااوشااتری، ) ( و اين مساالم اساات که پدر حق اسااقاط آن را ندارد 396ص

خاويای،   ص2، جق1410ماوساااوی  حاکايام طابااطاباايای،  286،  جق1410؛  تاباريازی،  303، ص2،  ؛ 
(. دليل تفکي  قابليت اسااقاط در 325، ص3، جق1428؛ وحيد خراسااانی،  359، ص2، جق1426

بينند که مراد از حضاانت براي مادر، شاايساتگي ايشاان بر رضااع نسابت به ديگران  پدر و مادر را در اين مي
لذا امکان اسااقاط در آن وجود دارد. اما حق حضااانت نساابت به پدر طفل به معني ولايت بر اساات و  

 (. 69، ص3تا، جفياض کابلی، بي) کودک است که قابل اسقاط نيست

 ساقي  آن را از خود  نتواند  مادر  که  ستا  ينا  لازمهاى  باشد،  کودک   تربيت  بر  لايتو  حضانت،  گرا
که ادله چنين اقتضااائي را اسااقاط نيسااتند؛ درحالياند و قابلگونهاين  هالايتو ساير که  گونههمان  کند

 آن سقاطا امکان بر لالتد  رواياتدر  احقيتضا  به  تعبير  و  اسااتآن   خلاف بر  حتي مدلول ادله،ندارند
زوجه    حضانت استمشابه همين گفته شده  .(472، ص4، ج  ق  1405خوانساری،  )  را دارد   مادر  توسي

 ک کود  نگهداریو    حفنو   تربيت به  مربوط   فقي و  ندارد او   موالو ا  طفلازدواج   بر  ولايت  به  بطىر  هيي
 (. 377، ص2، جق1421متنيه، ) در آن نياز به بانوان است که  ستا مدتىدر 
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 . مباني فقهي ناظر بر مسئله 2
گويي به مسائله مورد اربعه اساتنباط، آن ه که درخصاوص حضاانت فرزند براي پاساخ  از ميان ادله

فقي روايات هساتند که در اين بخش مورد نقل و در ادامه مورد   تواند مورد اساتناد قرار گيرد،پژوهش مي
بررساي قرار خواهد گرفت. اگرچه که برخي از روايات، متضامن احکام ناظر بر رضااع اسات اما بدين  

باشاد؛ بلکه به تصاريح فقها از مباني حضاانت به شامار  معنا نيسات که اختصااص به باه رضااع داشاته
 .(7953، ص 25، ج 1419شبيری زنجانی، ) آيدمي

تا زمان  كه   .دهندو مادران فرزندان خود را شيي ر م ض کنند که فرمودند:نقال می  ع()  از امام صااادق -1
از ش ر طاز  و چون او را طفل شي رخوار اتي ح  ن ندادارم م ان هر دو هر ير طه طور م ياوم اتي 

فرزنيد  طيه حچنيانهيه ديدر از دن يا طرودح ميادر از هريه فيام يل ديدرم.  گ رنيدح ديدر طيه او ا ن از ميادر اتيي 
من او را طه    درهم شيي ر دهد و مادر طفل طدو:د  4ول  اتيي ح و اگر ددر ك يي  را ط اطد كه او را طه  ا  

تواند طفل را از مادر ط يتاند و طه دا:ه دهد  هر چند طرام درهم شي ر نوواهم دادح ددر م  5كرتر از 
 (.45، ص6، ج1407کلينی، ) ۱«فرزند طاتر و تزاوارتر ات  كه نزد مادرش طاشد

 ال  كه  امله اتيي ح ط د دهدح اگر مردح زن را در  ضاند که فرمود: نقل کرده ع()  از امام صااادق  -2
دهيد و طيه او گيا  كيه ومييب  ريل كردح اورر او را م طيا:يد تيا زميان ومييب  ريل طيه او نف يه دهيد و  ن

گ رد. دس اگر او طيه  ن زنيدح مدر ا:نهيه ك يي  را ط ياطيد كيه كرتر از ميادر طفيل اورر م مييرر نر 
، 6، ج1407کلينی،  ) ۲ااز شي ر طد رد م دار كرتر رامي  شيدح ا ن طه فرزندش اتي  تا ا:نهه او را 

 (.45ص

عرض کردم مرد به فرزندى سازاوارتر اسات يا زن؟  ع() عباس منقول اسات که به امام صاادقز ابيا
 ح طلهه مردح دس اگر زن طه هر ييرش كه او را ط د داد ح گف   من نضحضاارت در پاسااخ فرمودند: 
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َ
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َ
وْلَدَهُنَّ ق

َ
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َ
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َ
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ُ
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َ
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َ
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ُ
مُّ لََ أ
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ُ
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َ
رْفَقُ بِهِ أ
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َ
دِ بْنِ الْفُضَيْلِ عَنْ أ دِ بْنِ إِسْمَاعِيلَ عَنْ مُحَمَّ دٍ عَنْ مُحَمَّ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ يَحْيَى عَنْ أ جُلُ  مُحَمَّ قَ الرَّ الَ: إِذَا طَلَّ

َ
هِ )ع( ق بِي عَبْدِ اللَّ

َ
احِ الْکِنَانِيِّ عَنْ أ بَّ ي الصَّ

نْفَقَ عَلَ 
َ
تَهُ وَ هِيَ حُبْلَى أ

َ
رْخَ امْرَأ

َ
نْ يَجِدَ مَنْ هُوَ أ

َ
هَا إِلََّ أ جْرَهَا وَ لََ يُضَارَّ

َ
عْطَاهَا أ

َ
ى تَضَعَ حَمْلَهَا وَ إِذَا وَضَعَتْهُ أ جْرِ فَهِيَ يْهَا حَتَّ

َ
جْراً مِنْهَا فَإِنْ هِيَ رَضِيَتْ بِذَلِكَ الْْ

َ
صُ أ

حَقُّ 
َ
ى تَفْطِمَهُ.»  أ  بِابْنِهَا حَتَّ
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دهمح دس او ا ن طيه  ن خواه  طيده ح شيي ر م د ييرر را طيه هريان م يدار اورت  كيه طيه د:درم م 
 (.435، ص3، جق 1413صدوق قمّی، )۱«ات 

به آن حضارت نوشات:   ع()  کسای از اصاحاه امام هادیضاز ايوه بن نوح نقل شاده که گفت:    -4
زن  ضام، امام در پاساخ نامه نوشاتند:من همساری داشاتم که از او دارای فرزندی هساتم و او را طلاق داده

صاادوق قمّی، )  2اتييزاوارترا اتيي ح مدر خود طوواهد فرزند را ند :رد )  تيياا ا ن 7طه فرزندش تا  
 (.435، ص3، جق1413

 ادلهگيري از ظرفيت . تحليل مسئله با بهره3
 . عدم وجوب حضانت بر مادر و وجوب حضانت بر پدر 1-3

. کندعلاوه بر آن ه که گفته شد، مؤيداتي وجود دارد که عدم وجوه حضانت بر مادر را تأييد مي
مي  اول جايز  را  حضانت  انجام  بر  اجرت  اخذ  فقها  از  گروهي  جق1404نجفی،  )  داننداينکه   ،31  ،
( و حتي فقهايي 359، ص2، جق1426؛ تبريزی،  303، ص2ج،  ق1410؛ حکيم طباطبايی ،  283ص

دانند در مقام استدلال، به فقدان دليل بر استحقاق مادر نسبت  هم که اخذ اجرت بر انجام آن را جايز نمي
-اجرت بر حضانت مي کنند و اقتضاء اصل عدم را دليل بر عدم استحقاقبه اجرت حضانت استناد مي

  دوم (؛ بدون اينکه سخن از وجوه آن به ميان آورند.  288، ص10، جق1426طباطبايی قمّی،  )  دانند
امتناع مادر از انجام حضانت، هيي ي  از فقها سخن از اجبار ايشان به حضانت به ميان    شرايياينکه در  

اند درحاليکه تکليب مادر به حضانت اگر شرعي باشد در چنين مواردي بايد اجبار ايشان به انجام  نياورده
شود و مُضاف  اينکه از تعبير وارده در روايات]احقيت[، وجوه برداشت نمي  سوم شد.  مشروع ميآن،  

بر اراده بر مادر واجب  بر تعليق اختيار حضانت  ي مادر، مدلول روايت چهارم اين است که حضانت 
 ، (284، ص31، جق1404نجفی، ) تواند آن را اسقاط کندنيست و می

رو  وجوه حضانت بر پدر، ادله صراحت بر وجوه آن ندارند و از ايناما درخصوص وجوه و عدم  
شده که  گفته  نمياست  برداشت  مسئله وجوه  بر  ناظر  روايات  ،  )  شوداز  طباطبايی  ،  ق1418حائری 

 
بِي الْ  1

َ
بَانٍ عَنْ فَضْلٍ أ

َ
دٍ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ عَلِيٍّ عَنْ أ ى بْنِ مُحَمَّ دٍ عَنْ مُعَلَّ جُلُ . »عَنِ الْحُسَيْنِ بْنِ مُحَمَّ هِ )ع( الرَّ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
لْتُ لِْ

ُ
الَ: ق

َ
اسِ الْبَقْبَاقِ ق حَقُّ عَبَّ

َ
مِ  أ

َ
بِوَلَدِهِ أ

رْضِعُ ابْنِي بِمِثْ 
ُ
نَا أ

َ
قَهَا أ ذِي طَلَّ ةُ لِزَوْجِهَا الَّ

َ
الَتِ الْمَرْأ

َ
جُلُ وَ إِنْ ق ةُ فَقَالَ لََ بَلِ الرَّ

َ
حَقُّ بِهِ.«الْمَرْأ

َ
 لِ مَنْ يُرْضِعُهُ فَهِيَ أ

2  
َ
صْحَابِهِ أ

َ
الَ کَتَبَ إِلَيْهِ )ع( بَعْضُ أ

َ
وبَ بْنِ نُوحٍ ق يُّ

َ
هِ بْنُ جَعْفَرٍ الْحِمْيَرِيُّ عَنْ أ ةُ . »رَوَى عَبْدُ اللَّ

َ
يْتُ سَبِيلَهَا فَکَتَبَ ع الْمَرْأ ةٌ وَ لِي مِنْهَا وَلَدٌ وَ خَلَّ

َ
هُ کَانَتْ لِيَ امْرَأ حَقُّ نَّ

َ
  أ

ةُ .« 
َ
نْ تَشَاءَ الْمَرْأ

َ
نْ يَبْلُغَ سَبْعَ سِنِينَ إِلََّ أ

َ
 بِالْوَلَدِ إِلَى أ
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اصلًا تعبير حضانت، حقيقت   شايان ذکر است  .(186، ص9، جق1406؛ شوشتری،  162، ص12ج
 باشد. ندارد تا حکم آن هم در ادله وجود داشتهشرعيه نيست و در ادله وجود  

نفقه( هستند )  دانند مواردي هستند که متضمن هزينهآن ه را که فقها داخل در مفهوم حضانت مي 
؛ متنيه، 297، ص2، جق1408محقق حلّی،  )  دشوو مطابق با نظر فقها اين هزينه بر پدر تحميل مي

هم آن را تأييد    1قانون مدني  1199( و ماده  322، ص2تا، ج؛ موسوی خمينی، بي405، ص2، جق1421
  کند هاي فرزند و اجرت حضانتش را پرداخت  . براين اساس، از آنجاکه پدر موظب است تا هزينهکند مي

حضانت بر پدر واجب است؛ زيرا وجوه پرداخت اجرت حضانت  شود که  لذا اين نتيجه حاصل مي
  2کند. يابد و مشروعيت پيدا ميدرصورت وجوه اصل حضانت معنا مي

 . رعايت مصلحت طفل، شرط واگذاري حضانت در مقابل بذل مهر يا طلاق 2-3

م بودن عدم وجوه حضانت بر مادر و وجوه آن بر پدر، براي امکان سنجي واگذاري بعد از مسلَّ
مقتضي اين است که خود  حضانت در مقابل بذل مهر يا طلاق، بايد ديد که آيا صرفِ وجوه آن بر پدر 

ي ايشان است؟ لذا در صورتيکه  هاي حضانت بر عهدهدار انجام حضانت شود يا صرفاً هزينهپدر عهده
توان با توافق طرفين به غيرپدر واگذار کرد؟ يا در جاييکه مادر  سن کودک بالاي هفت سال هم باشد، مي

 داوطلب به حضانت است واگذاري حضانت به مادر جايز است يا نه؟ 

دانند؛ به اين نحو که غرض اصلي در  فقهاي اماميه ملاک اصلي در حضانت را مصلحت کودک مي
بر  تشريع حضانت، رعايت مصلحت کودک محسوه مي که  امور طفل است  به  اين رسيدگي  و  شود 

 ي وسائل و يا اجير کردن کسی برای نگهداری طفل کافی استباشد؛ لذا قدرت بر تهيّهي پدر ميعهده
تواند حتي براي مدتي حضانت کودک را ترک بکند  ( و پدر مي216، ص 3، جق1422موسوی خمينی،  )

،  ق 1415حکيم طباطبايی ،  )  به اين جهت که در راستاي حفن مصلحت طفل، آن را به ديگري بساارد 
و حضانت طفل با فردي باشد  کندهاي طفل را پرداخت ست که پدر هزينها (. پس مهم اين61ص ،3ج

که موافق با مصلحت طفل است. مبتني بر همين ديدگاه، حتي آنهايي هم که حضانت را بر والدين واجب  
باشد و براي کودک مناسب اي براي حضانت اطفال وجود داشته ند که اگر چارهکندانند، چنين بيان ميمي

 
نبودن پدر و اجداد  فالَقرب در صورت»نفقه اولَد بر عهده پدر است پس از فوت پدر يا عدم قدرت او به انفاق به عهده اجداد پدرى است با رعايت الَقرب  .  1

 پدرى و يا عدم قدرت آنها نفقه بر عهده مادر است«.
هاي طفل است اما حضانت ايفاي امور مربوط به طفل است. لذا در نفقه فقط يک هزينه هست اما در حضانت در واقع  بايد دقت داشت که نفقه هزينه.    2

 شود و اجرت حضانت به حاضنه. هاي طفل به طفل پرداخت ميهزينه
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که از جميع جهات در رفاه و آرامش باشد، وجوه مباشرت به حضانت از سوي والدين،  نحويباشد به 
حتي برخي    . (533،  2تا، ج؛ حسينی روحانی، بي280، ص25، جق1413سبزواری،  )   شودبرداشته مي 

  دارند که مصلحت دين و دنيای طفل مشخص کند که طفل به چه کسي سارده شود از فقها چنين بيان مي
است که سالگي گفته شده   7(. درخصوص وجه شايستگي مادر قبل از  303، ص5، جق1421متنيه،  )

چون حضانت حمايت از کودک و مراعات احوال اوست، خداوند سبحان به جهت مهرباني مادر ميان  
کودکي    کند دوره حکم مي  است و درخصوص اختصاص حضانت به والدين، عقلوي و فرزندى قرارداده

ترين ديگري به نگهداري نياز دارد و از آنجائي که مهرباناي است که کودک بيشتر از هر زمان  دورهطفل،  
(. کلام برخي  276، ص25، جق1413سبزواری،  )  است مردم به وي والدين است، لذا براي آنها قرارداده

اموال    پدر و مادر بر تربيت و اداره   با اين بيان که سلطه  کنددانان نيز همين سخن را تأييد مياز حقوق
و در تنظيم روابي    کودک در راستاي حمايت از ايشان است و از اين جهت به نظم عمومي ارتباط دارد 

قوانين را اداره مي کند و همه چيز رنگ تکليب دارد و اگر گاه از حق  پدر و مادر و فرزندان، مصالح، 
ران شود منظور توانايي است که قانون براي اجراي تکاليب خويش به پدر و مادر در برابر ديگصحبت مي

 (. 136-128، ص2، ج1383کاتوزيان، )  اعطا کرده است

احقيت مذکور در روايات به معناي سزاواري است و در مقام رقابت   کرد بندي شود جمعاينگونه مي
مصالح کودک باشد، با   کنندهو تأمين  کند ميان چند حق نيست. لذا اگر مادر اقدام به حضانت از فرزند  

د، بر ديگران ترجيح دارد و پدر  شوتوجه به اينکه معمولًا مصلحت طفل در اين سنين با مادر تأمين مي
به اين نحو که اجرت زيادي براي  )  تواند ديگري را بر وي ترجيح دهد مگر اينکه منجر به ضرر شودنمي

( که قاعده لاضرر اقتضاي نفي ضرر را دارد. بنابر اين اولويت مادر که در برخي از  کندحضانتش مطالبه 
قاعده لاضرر، مقيد به دو حالت هست يکي اينکه   به واسطه  1روايات هم به طور مطلق بيان شده است،

ديگر   باشد.؛ چه بسا که مادر در آن سن صلاحيت نگهداري کودک را نداشتهکندمصلحت طفل را تأمين  
  2د، که برخي از مصاديق آن در روايات وجود دارد.شواينکه موجب تضرر پدر طفل ن

 
فرمودند:  دهد و آن دو فرزندى دارند، سؤال شد که کدام يك به فرزند او احق هستند؟ حضرت در پاسخ  . »از امام صادق )ع( در باره مردى که زنش را طلاق مى  1

 (. 105، ص8، ج1407زن احق به فرزند است، مادامى که ازدواج نکرده است.«)طوسى، 
قه باردار، داده مىاز امام صادق )ع( نقل کرده. »  2 شود تا وضع حمل کند و او به فرزندش احق)سزاوارتر( است از کسى که فرزندش  اند که فرمود: نفقه زن مطلَّ

گيرد. خداوند فرموده است: »مادر نبايد به سبب فرزندش ضرر ببيند و پدر نيز نبايد به سبب  دهد که ديگرى براى شير دادن مىرا به همان مبلغى شير مى
ى، فرزندش ضرر ببيند  (.510، ص3، ج1413.«)صدوق قمَّ
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سالگي بر ديگران   7پدر است و پدر بعد از    هاي حضانت فرزند بر عهدهاينکه تأمين هزينه  هم نين
به عنوان مثال شايد پدر با وجود اينکه سن طفل بيشتر از  )  اولويت دارد، نبايد موجب تضرر طفل شود

هفت سال باشد، ولي پايستگي حضانت طفل را نداشته باشد( لذا به اين معنا نيست که وجوه حضانت  
حضانت   باشد؛ بلکه وجوه، اقتضاي اين را دارد که پدر، هزينهست که حتماً کنار پدرى  ا  مقتضي اين
؛ حال مصلحت طفل، نگهداري ايشان را نزد هر کسي اقتضا کند، بايد مطابق آن عمل  کند را پرداخت  

تواند به  و به ايشان بساارد. پس اگر شايستگي مادر بر نگهداري طفل بيشتر از پدر باشد، پدر نمي  کتد
اينکه بر وي واجب است، در راستاي ضرر به کودک قدم بردارد و کودک را به مادرى نساارد. يا بر    بهانه 

سالگي    7تواند به بهانه اينکه تا  عکس در صورتيکه مادر شايستگي نگهداري طفل را نداشته باشد، نمي
 کودک باشد.  بر ديگران اولويت دارد، حاضنه 

-شده  ، به عنوان ملاک براي حضانت اطفال، درنظرگرفتهمصلحت طفلدر برخي از آرای قضايي،  
سالگی را به    7قبل از سن  حتی  تواند حضانت طفل  دادگاه به اقتضای مصلحت میبر اين اساس،    است.

و   577دادنامه شماره ) سالگی مجدداً مادر را صالح به حضانت بداند 7پدر واگذار کند و يا بعد از سن 
شعبه    21/3/92مورخ   578 از  حقوقی  237اصداری  تهران)  دادگاه  قطع ؛  خانواده(  شماره    یدادنامه 

استان  08/1392/ 19  تاريخ  9209970221101372 تجديدنظر  شماره  تهران؛    دادگاه    553دادنامه 
 9309970224501270  شماره  یدادنامه قطع   ؛دادگاه تهران  254شعبه محترم    1393/4/14مورخه  
 تهران(.  دادگاه تجديدنظر استان 04/09/1393تاريخ 

اينها روشن است که اگر حقوق والدين در ارتباط با حضانت مطلق بود، شارع مقدس،  فراتر از همه 
در موارد معين،    شودمشاهده مي  2و قانون   1کرد. در حاليکه در منابع فقهيموانعي براي حضانت بيان نمي

پذيري آن مؤيد بر همين است که با  شوند و سخن از بازگشتمادر يا پدر از انجام حضانت محروم مي
 توانند مناسب حال طفل باشند. زوال مانع، والدين مي

 

 
 

ايران و حقوق فرانسه«، کريمي    1 عباس و الهه محسني، فقه و مباني حقوق . براي تفصيل مطلب ر. ک به »موانع اجراي حضانت در فقه اماميه، حقوق 
 . 326  -303ه ش، صص  1392، 2، شماره  47اسلامي، سال 

قانون مدني: »هر گاه در اثر عدم مواظبت يا انحطاط اخلاقى پدر يا مادرى که طفل تحت حضانت او است صحت جسمانى يا تربيت اخلاقى    1173. ماده    2
در مى طفل  محکمه  باشد  خطر  مدعىمعرض  تقاضاى  به  يا  او  قيم  تقاضاى  به  يا  طفل  اقرباى  تقاضاى  به  حضانت تواند  براى  که  را  تصميمى  هر  العموم 

 مقتضى بداند اتخاذ کند.«طفل
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 امکان واگذاري حضانتدرخصوص . نقد و بررسي نظرات  3-3

عمده دليل قائلين به عدم قابليت اسقاط اين است که دليلي بر آن وجود ندارد و مخالب با مصلحت  
قابليت   بودن حضانت  فرزند است. درحاليکه  نيازمند دليل است که حداقل حکم  اسقاط در صورتي 

است؛ درحاليکه خود ادله نيز  مسلم باشد؛ درحاليکه فقيهي به حکم بودن آن نسبت به مادر فتوا نداده
اند اسقاط مخالب با مصلحت طفل است در  گفته  صراحتاً دلالت بر امکان اسقاط آن دارند. هم نين

چه بسا بقاي حضانت به جهاتي موجب تضييع مصلحت طفل باشد به اين نحو که فردي که    حاليکه
با اوست صلاحيت نگهداري کودک را نداشته سن خاصي براي حضانت    اگر هم  ثانياً باشد.  حضانت 

شود اين است که است، به نحو مطلق نيست؛ تنها چيزي که از آن برداشت ميشدهوالدين درنظرگرفته
حضانت هر ي  از پدر و مادر در سن خاص، موافق با مصلحت فرزند است و اين اصل بر اين است که  

 د.مطلبي نيست که بخواهد مانعي بر امکان توافق باش 

اند که دليلي وجود ندارد و مخالب مصلحت طفل  اسقاط آن نسبت به پدر، گفتهدرخصوص قابليت   
اند، اولًا در ادله دلالتي است. لازم به ذکر است علاوه بر اينکه برخي از فقها صراحتاً فتوا به جواز آن داده

هاي نگهداري درخصوص پدر مسلم است، ولايت و تحمل هزينه  بر عدم جواز وجود ندارد. ثانياً آن ه
و بر فرض انتقال حضانت، ولايت باقي بوده و    يا نفقه فرزند است که امري متفاوت از حضانت است؛

توافق بر حضانت،  درخصوص  ما    هاي حضانت فرزند است. ثالثاً فرض پدر، موظب به پرداخت هزينه
هر نوع توافقي نيست. بلکه توافقي است که مصالح طفل را نيز رعايت کند. لذا مانعيتي از اين حيث 

 وجود ندارد. 

 گذار در قانون مدنی و قانون حمايت خانواده. رويکرد قانون4
ابوين  را  نگهداری اطفال  قانون مدني،    1168ماده   تکليب  داند. ماهيت دوگانه  ميهم حق و هم 

تواند اين سؤال را ايجادکند که آيا درخصوص توافقات ناظر بر آن، حق بودن آن معيار  داشتن حضانت مي
م قرار  آن ملاک عمل  بودن  امري  و  بودن  تکليب  اينکه  يا  باشد  توافق  امکان  که  رعايت    گيرد.یاست 

لازم است. به    یمصلحت کودک در توافقات راجع به حضانت که از حقوق اطفال است، از نظر قانون 
دهد    صهرگا  دادگا  تشومقرر شده است: ض   1391قانون حمايت خانواده مصوه    41نحوي که در ماده  

امور مرطوط طه طفل طرخ ف مصلح  او ات     :رو تا  متواف ار راوب طه م قارح  ضان ح ندادار
مانب م قار طفل تح     :ا   كند و   مم رر خوددار   فه م ؤوا  ضان  از انجار تهال ك     در صورت  :ا



 

 152 1403بهار |  135-158، صص 32 پياپی(، 1)12دورۀ 

  :درم  ضان  طه د امر مواگ ار  لاز قب ماموردرخصوص تواند   ن شودح مم ضان  طا اشواص ذ
اتواذ     م تض   متصر  حمصلح  طفل  : طا رعا  م دود نظارر و   ن ط ششوص ناظر طا د    نتع   :ا

عنه گرفته و در مقام تعيين نکاتي که در توافق راجع  امکان توافق راجع به حضانت را مفروغ  ا. اين ماده  كند
که    حضانت فرزندانیدرخصوص  همان قانون    43است. هم نين در ماده  به حضانت لازم است، برآمده

به مادر  اين فرزندان    اعطای حضانت  مقام قضايي ممکن است که  ،با مادر آنها استو  پدرشان فوت شده  
رعايت غبطه و مصلحت    45چنين به نحو مطلق در ماده  . همرا خلاف مصلحت فرزند تشخيص دهد

داند. مبتني بر مواد ياد  ميها و مقامات اجرايی الزامی  در کليه تصميمات دادگاهرا  کودکان و نوجوانان  
گذار در قانون حمايت خانواده مانعي بر توافق راجع به حضانت ايجاد نکرده ولي مطلق اختيار  شده قانون

  قانون مدني   1172اما مطابق با ماده ،داندرا هم به والدين نداده بلکه ملاک را رعايت مصلحت طفل مي
  . او امتناع کند  نگاهداری  عهده آنها است از که حضانت طفل بهی حق ندارند درمدت  ين از ابو  ي    ييه

به    يا از اقرباء و    يکی  يا   يمق   ی تقاضا  يا به   يگرید  ی به تقاضا  يدبا  حاکم   ين از ابو  يکیدرصورت امتناع  
به هر  ینگاهدار  العموم یمدع  یتقاضا را  ابو  ي    طفل  به  ين از  اوکه حضانت  الزام  عهده  و  است  کند 

اشد به خرج  بحضانت را به خرج پدر و هر گاه پدر فوت شده    نباشد  مؤثر  ياکه الزام ممکن  یدرصورت
 کند.ينمادر تأم

شايد اين احتمال برود که اين ماده مانعي براي توافق والدين بر سر حضانت فرزند است؛ با اين  
است. اما لازم به  ردهکاوست، سلب  توضيح که حق امتناع از انجام حضانت را توسي فردي که برعهده

خود امتناع ورزد درحاليکه در محل بحث    ذکر است که حکم براي جايي است که فرد از انجام وظيفه
دهند. علاوه بر اين و والدين با توافق حضانت را به ديگري انتقال مي  شدهن   انجامامتناع از انجام وظيفه  

ماده  قانون در  مدني  عمل  1173گذار  طفل  خلاف مصلحت  حاضنه  يا  حاضن  که  مواردي  در  ،  کند، 
 است. گيري مناسب با مصلحت طفل را را به اختيار دادگاه واگذارکردهتصميم

سخن از اولويت مادر به ميان آورده بدون اينکه   1اصلاحي قانون مدني   1169گذار در ماده  بيان قانون
  فرض   در  یسالگ  7بعد از  که    کندمیاز لزوم انجام وظيفه حکايت کند ولي در تبصره ماده مزبور بيان  

با رعا به  مصلحتيت  حدوث اختلاف، حضانت طفل  مفهوم مخالب    .است  دادگاه  تشخيص  کودک 
است. توجه به  نداده  یدادگاه اختيار  یطفل، برا  یسالگ  7از    پيشحدوث اختلاف  درخصوص  تبصره  

 
کنند، مادر تا سن هفت سالگى اولويت دارد و پس از آن با پدر است. تبصره: بعد از مى. »براى حضانت و نگهدارى طفلى که ابوين او جدا از يکديگر زندگى    1

 «. استمصلحت کودک به تشخيص دادگاه هفت سالگى درصورت حدوث اختلاف، حضانت طفل با رعايت 



 

 153   ... حضانت  یواگذار یوضعيت حقوق یواکاو کلوانق: سلیمان

بينانه به قضيه نگاه شود، بايد  حمايتي مقنن از طفل است. اگر خوى   اينکه چنين مطلبي مخالب با فلسفه
سالگي حضانت با مادر است و امکان توافق وجود ندارد تا    7از  پس  اين جمله مفهوم ندارد. زيرا    گفت

براين شود.  حادث  خواهدبوداختلافي هم  موضوع  انتفاء  به  سالبه  از مصاديق  حالت  اين  اما   ،اساس، 
ودن ايشان، لذا امکان بگونه که در متن ماده مزبور ذکرشده، سخن از اولويت مادر است نه موظبهمان

تاريخ  به    3563/7و  13761/ 06/07  به تاريخ  3945/7  شمارة  توافق بر آن وجود دارد؛ که در نظريات
به    ييهقضا  ه قو  یحقوق   هادار   13/04/13802 راجع  توافقات  اعتبار  به  بود،  ساکت  قانون  زمانيکه  نيز، 

 است. کرده حضانت تصريح

 . اثر پذيرش لزوم رعايت مصلحت طفل 5
پژوهش حاضر در  منتخب  ديدگاه  که  يا  )  اثري  مهر  بذل  مقابل  در  واگذاري حضانت  جواز  يعني 

با توجه به اينکه توافقات راجع به حضانت دائرمدار مصلحت طفل    نخستطلاق(، دارد اين است که  
سالگي پدر   7باشد يا بعد از سالگي مادر صلاحيتي براي حضانت نداشته 7است لذا چه بسا در قبل از 

نگهداري  يا حاضنه، صلاحيت  که حاضِن  اين است  لذا اصل مهم  باشد  نداشته  صلاحيت نگهداري 
باشند. دوم اينکه بر فرض وقوع توافق ناظر بر حضانت، امکان رجوع از آن اصولًا بسته به ماهيت  داشته

 است، اما فارغ از ماهيت لازم و جائز آن عمل حقوقي، عمل حقوقي است که طي آن حضانت واگذارشده
به ر طول انجام قرارداد استمرار داشتهبايد مصلحت طفل تأمين شود و د که با ثابت شدن نحويباشد؛ 

به آن  استمرار  بلکه  خواهدبود  جايز  آن  از  رجوع  تنها  نه  طفل،  مصلحت  تأمين  با  عدم  منافات  جهت 
 بود.داعتبار خواهمصلحت طفل بي

 برآمد و پيشنهاد

قابليت اسقاط حضانت و واگذاري آن درمقابل بذل مهر يا طلاق، سه نظر در منابع  درخصوص  
گروهي از فقها و قضات قواعد حضانت را آمره دانسته و آن را غيرقابل  فقهي و رويه قضايي وجود دارد.  

واگذاري حضانت  اي نيز آن را قابل اسقاط دانسته و توافق متضمن  بينند؛ دستهاسقاط و غير قابل توافق مي 
 دانند.  را ممکن مي

 
 . «کندتوانند محول توانند حضانت را به عهده يكديگر بگذارند، ولي به اشخاص ديگر نمي. »پدر و مادر مي 1
 .«کندتوانند با تنظيم توافقنامه اعم از عادي و رسمي اين حق را به ديگري تفويض باشند مي. »هر يک از ابوين که داراي حق حضانت مي 2
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آمد که حضانت حقيقت  دستپذيري در آن اين نتيجه بهبا بررسي ماهيت حضانت و قابليت اسقاط
شرعيه نداشته و از مختَرَعات فقها است اما مفهوم آن که نگهداري و انجام امور مربوط به کودک است  

چنين روشن شد که در ادله دلالتي بر وجوه  . هماستکه در مضامين روايي وجود دارد و اين حق طفل  
هاي مربوط به اجرت حضانت و رضاع و هم نين نفقه آن بر والدين وجود ندارد اما از آنجائيکه هزينه

زيرا که وجوه    استپدر    شود که وجوه آن نيز بر عهدهي پدر است، اين مطلب کشب ميفرزند بر عهده
گونه که فقها اذعان ت همانهزينه بدون وجوه اصل آن معنا ندارد. احقيتي هم که در روايات مذکور اس

 اند براي مقام تزاحم است. داشته

کيد فقها بر لزوم رعايت مصلحت   بعد از عدم وجود دليل بر بطلان اسقاط حضانت، ياري ادله و تأ
ي حمايتي شارع از حضانت فرزندان دارد از جمله  طفل در حضانت و احکامي که حکايت از فلسفه

حضانت وجود ندارد. به  درخصوص  موانع حضانت، اين نتيجه به دست آمد که مانع شرعي براي توافق  
قانون حمايت خانواده    41گذار در ماده  بر امکان توافق بر آن وجود ندارد زيرا قانون  ینيز منع   ی لحاظ قانون 

همان قانون نيز    45و    43است و در کنار اين، مواد  ميان آوردهبه صراحت از امکان توافق بر آن سخن به
رعايت شود و اينها حقوق و تکاليفي  ياراي اين است که مهم در حضانت اين است که مصلحت طفل  

باشد بلکه همين که دادگاه مصلحت کودک صادرکرده  نيستند که شارع مقدس بدون درنظرگرفتن غبطه
در مواردي که طفل در سني   1173توافق بر حضانت کافي است کما اينکه ماده    یطفل را احراز کند برا

با   مقتضي  تصميم  دادگاه  کودک،  مصالح  تأمين  عدم  درصورت  است،  مادر  با  حضانتش  که  است 
. اثري که لزوم رعايت مصلحت طفل در توافقات ناظر بر حضانت، دارد  کندمصلحت طفل اتخاذ مي

اين است که اولًا با توجه به اينکه توافقات راجع به حضانت دائرمدار مصلحت طفل است لذا چه بسا  
از   قبل  نداشته  7در  حضانت  براي  صلاحيتي  مادر  از  بسالگي  بعد  يا  صلاحيت    7اشد  پدر  سالگي 

 باشند.  لذا اصل مهم اين است که حاضِن يا حاضنه، صلاحيت نگهداري داشته ،نگهداري نداشته باشد

به ماهيت عمل   بسته  آن اصولًا  از  امکان رجوع  بر حضانت،  ناظر  توافق  وقوع  بر فرض  اينکه  دوم 
بايد    فارغ از ماهيت لازم و جائز آن عمل حقوقي،است، اما  آن حضانت واگذار شده  یحقوقي است که ط

باشد؛ به نحوي که با ثابت شدن عدم  مصلحت طفل تأمين شود و در طول انجام قرارداد استمرار داشته
تأمين مصلحت طفل، نه تنها رجوع از آن جايز خواهدبود بلکه استمرار آن به جهت منافات با مصلحت  

، جهت رفع تعارض از آراي  یباتوجه به صدور آراء متعارض از شعب ديوانعال اعتبار خواهدبود.یطفل ب
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م ک در تواف ار ناظر طر  ضان ح د: ضشوقضايي، صدور رأي وحدت رويه با اين مضمون پيشنهاد مي
ات  طفل  اگر  مصلح   تأم ن   ات .   كنند توافنح  طاطل  الا  و  ات   طاشدح صح ح  طفل  مصلح  

 كرد توان  ضان  وي را طه مادر واگ ار طاشدح ميتاا داشته 7اتاسح طا ووود ا:نهه طفلح ط ش از طرا:ن
 ا. كرد توان  ضان  را طه ددر واگ ار تاا طاشدح مي 7كه تنش كرتر از :ا در الي

 ملاحظات اخلاقی
 است. اين مطالعه تحت موازين اخلاقی انجام شدهرعايت اخلاق پژوهش: 

 است. مطالعه حاضر توسي سازمان يا فردی، حمايت مالی نشده حمايت مالی: 
 امين سليمان کلوانق( است.) مقاله دستاورد پژوهشي نويسنده مسئولسهم نويسندگان: 

 مستقيم با منافع شخص يا سازمانی تعارض ندارد.رطورمستقيم يا غياين پژوهش به تضاد منافع: 
اند، کمال تشکر و  مقاله مزبور نقش داشته  یکه در روند ارزياب  یبزرگواران   ی از تمامتشکر و قدردانی:  

 قدرداني را دارم.
ای در طول اين مطالعه توليد يا  دليل نوع و روى پژوهش مورد استفاده، هيي دادهبه  ها: دسترسی به داده 
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 .قم: مؤسسه آل البيت عليهم السلام  وتائل الش عة.(. 1409)  بن حسن.دحرّ عاملی، محم
 .مدرسه امام صادق عليه السلام -. قم: دار الکتاه ف ه الصادد(. 1412)  حسينی روحانی، سيدصادق.

 .نا جا: بي. بيمنااج الصالح نبي¬تا(. )  روحانی، سيدصادق.حسينی 
 .قم: دفتر انتشارات اسلامی  العناو:ن الف ا ة.(.  1417)  حسينی مراغی، ميرعبدالفتاح.
 .. بيروت: دار التعارف للمطبوعاتمنااج الصالح ن(. 1410)  حکيم طباطبايی، سيدمحسن.

  .. بيروت: دار الصفوةمنااج الصالح ن (.  1415)  حکيم طباطبايی، سيدمحمدسعيد.
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 .ره() . قم: انتشارات کتابخانه آية الله مرعشی نجفیإ:ضاح ترددار الشرائب(. 1428)  حلّی، نجم الدين.
 .. قم: مؤسسة سيد الشهداء العلميةالجامب للشرائب . ( 1405)  حلّی، يحيی بن سعيد.

 .مؤسسه اسماعيليان . قم: وامب الردارك(. 1405)  خوانساری، سيد احمد.
 .قم: بي¬نا  نظار النهاح في الشر:عة الإت م ة الغراء.تا(. بي)  سبحانی، جعفر.

 .. قم: مؤسسه المنار وامب الأ هار الشرع ة تا(. بي)  سبزواری، سيد عبد الأعلی.

 .دفتر حضرت آية الله -. قم: مؤسسه المنارماّ ب الأ هار(. 1413)  سبزواری، سيد عبد الأعلی.
 .پرداز. قم: مؤسسه پژوهشی رایكتاب نهاح(.1419)  شبيری زنجانی، سيد موسی.

 .. تهران: کتابفروشی صدوق النجعة في شرح اللرعة(.  1406) شوشتری، محمدتقی.
 .. قم: کتابفروشی مفيد ال واعد و الفوائدبي¬تا(. )  شهيد اول، محمد بن مکی.

 .. قم: مؤسسة المعارف الإسلامية الأفاار إل  تن  ح شرائب الإت رم الك (. 1413)  شهيد ثانی، زين الدين بن علی.
قم: کتابفروشی   ك نترا. -الرحشّ  )  الرومة البا ة في شرح اللرعة الدمش  ة(.  1410)  بن علی.الدينشهيد ثانی، زين 

 .داوری
.  موتوعة أ هار الأطفاا و أدلتاا (. 1429)  السلام.شگران مرکز فقهی ائمه اطهارعليهم شيرازی، قدرت الله انصاری و پژوه 

 .قم: مرکز فقهی ائمه اطهارعليهم السلام
 .قم: دفتر انتشارات اسلامی  من لا :حضر  الف  ه.(. 1413)  بن علی.صدوق قمّی، محمّد

 .. تهران: ميزان موتصر   ود خانواد (. 1391)  صفايي، حسين و اسدالله امامي.
 .. بيروت: دار التعارف للمطبوعاتمنااج الصالح ن(. 1410)  طباطبايی حکيم، سيد محسن.

 .قم: منشورات قلم الشرق  مباني منااج الصالح ن.(. 1426)  طباطبايی قمّی، سيدتقی.

 .. تهران: دار الکتب الإسلاميةتا :ب الأ هار(. 1407)  طوسی، محمد بن حسن.
 .. قم: مؤسسه آل البيتعليهم¬السلام الر اصد في شرح ال واعد وامب (. 1414)  عاملی کرکی، محقق ثانی، علی بن حسين.

 .قم: مؤسسه آل البيت عليهم السلام ت كرة الف ااء.(. 1388)  علامه حلّی، حسن بن يوسب.
 .. قم: دفتر انتشارات اسلامیكشف الرموز في شرح موتصر النافب (.  1417)  فاضل آبی، حسن بن ابی طالب.

 .. قم: مؤسسه اسماعيليانإ:ضاح الفوائد في شرح مشه ر ال واعد (.  1378)  فخر المحققين، محمد بن حسن.
 .. قم: نشر هجرتكتاب الع ن(. 1409)  فراهيدی، خليل.

 .نا جا: بيتا(، منهاج الصالحين. بيبي) فياض کابلی، محمداسحاق
 .للرافعی. قم: مؤسسه دارالهجرة(. المصباح المنير فی غريب الشرح الکبير  1414)  فيومی، احمد بن محمد.

 .خانواده(. تهران: شرکت سهامي انتشار )  (. حقوق مدني1383)  کاتوزيان، ناصر.
مجله ف ه و  (. موانع اجراي حضانت در فقه اماميه، حقوق ايران و حقوق فرانسه. 1392)  کريمي عباس و الهه محسني.

 [لين ]] DOI: 10.22059/jjfil.2014.53406 .326 -303(، صص47)  2، مباني   ود ات مي
 .. تهران: دار الکتب الإسلامية الهافي (. 1407)  محمد بن يعقوه. کلينی،
 .. قم: مؤسسه اسماعيليانشرائب الإت ر(.  1408)  حلّی، جعفر بن حسن. محقق
 .دار الجواد -. بيروت: دار التيار الجديد الف ه عل  الر اهب الور ة(. 1421)  محمدجواد. متنيه،
 .. قم: مؤسسه انصاريانف ه الإمار الصادد(. 1421)  محمدجواد. متنيه،
 .عليه السلام  . قم: انتشارات مدرسه امام علی¬بن ابی¬طالبكتاب النهاح (. 1424)  شيرازی، ناصر. مکارم
 .عليه السلام  . قم: انتشارات مدرسه امام علی¬بن ابی¬طالبا هار طانوان (. 1428)  شيرازی، ناصر. مکارم
 .. قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالبعليه السلامالفتاوم الجد:دة(. 1427)  شيرازی، ناصر. مکارم

 .. قم: دفتر انتشارات اسلامیتتفتاءار(. ا 1422)  خمينی، سيد روح اللّٰه. موسوی

https://journal.ut.ac.ir/article_53406.html
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