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1. Introduction 

The institution of custody is at the center of the intersection of parental 

rights, their duties, and the best interests of the child. The main issue 

of this research is the existence of a conceptual paradox in the legal 

nature of custody, which in legal provisions such as Article 1168 of 

the Iranian Civil Code is considered to be both a “right” and a “duty” 

of parents. This seemingly contradictory duality raises a fundamental 

question about how the authority arising from the right and the 

obligation arising from the duty can be combined in a single 

institution. This paradox creates interpretive tensions in judicial 

rulings and scholarly discourse. While parental authority suggests 
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discretionary power, the duty component imposes mandatory care, 

creating potential conflicts. This study aims to analyze this dual nature 

through jurisprudential foundations and legal principles to propose a 

coherent theoretical framework for resolving custody disputes while 

prioritizing the child's welfare in Islamic and Iranian law. 

Research Question(s) 

The primary research question guiding this investigation is: How can 

the authority derived from a right and the obligation derived from a 

duty be coherently reconciled within the singular institution of 

custody (haḍānat), thereby resolving its inherent conceptual paradox? 

Subsidiary questions include: What is the original ontological nature 

of custody? How does this nature transform in the context of parental 

conflict? And what are the precise legal implications of such a 

transformation? 

2. Literature Review 

In reviewing the research background, three classical approaches can 

be identified: right-based (with an emphasis on parental authority), 

duty-based (with a focus on the nature of guardianship), and classical 

hybrid (custody as a combination of both). Recent studies have also 

sought to explain this relationship by separating concepts such as 

custody and guardianship, or by presenting staged models (such as the 

transformation of custody from a right to a duty in the event of 

refusal). However, the existing theoretical gap is the inability of these 

perspectives to provide a coherent and non-contradictory framework 

that can simultaneously explain the original nature of the institution, 

how it is transformed during the dispute stage, and the legal effects of 

this transformation. This study seeks to fill this gap. 
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3. Methodology 

This research is conducted using a descriptive-analytical method and 

based on library research. The scope of the research is the sources of 

Imami jurisprudence and Iranian statutory law (especially civil law), 

and it systematically criticizes existing perspectives to argue for the 

proposed theory. 

4. Results and Discussion  

The analysis yields a central finding: the inherent, original nature of 

custody is guardianship-based (wilāyi) and fundamentally duty-based. 

It is an obligation tied to the guardianship of the child. However, a 

critical distinction emerges in the context of parental conflict. In this 

second stage, the legislator intervenes to resolve the dispute by legally 

creating a "Right of Custody" (haqq al-haḍānah). This is not the core 

duty of care but an "entitlement" or "privilege" granted to the parent 

deemed more suitable. Therefore, what is renounceable is the "claim 

to undertake the duty" during conflict, not the performance of the duty 

itself, which retains its obligatory nature. 

This distinction is the key to resolving the paradox of right and duty 

in custody. In fact, in the normal stage, parents are obliged to care for 

the child; however, when both parents claim the right to fulfill this 

duty, the law grants one of them the privilege of undertaking the duty. 

This privilege constitutes a legal right established by the legislator to 

resolve the conflict. 

This leads to the proposed "Two-Stage Model of Real Combination": 

• Stage 1 (Normal Status): Custody operates as a custodial duty 

(taklīf wilāyi). The best interests of the child are the overriding 

consideration.  At Stage 1 (Normal Status), the duty-based aspect of 

custody predominates. 
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• Stage 2 (Conflict Status): Custody manifests as an administrative 

right/privilege (ḥaqq intifāʿi). The best interests of the child are the 

primary criterion for awarding this privilege.  At Stage 2 (Conflict 

Status), the right-based aspect of custody becomes prominent as a 

mechanism for resolving the dispute. 

This model, on the one hand, avoids reductionism by not reducing 

custody to either a mere right or a mere duty and, on the other hand, 

preserves the internal coherence of the institution of custody by 

distinguishing its different stages. Its practical application in the 

judicial system contributes to greater clarity in legal reasoning and to 

reducing prolonged disputes. 

5. Conclusion 

This study concludes that the conceptual paradox in custody law stems 

from a conflation of two distinct operational stages of a single 

institution. The proposed "New Theory of Real Combination" and its 

"Two-Stage Model" resolve this paradox by providing a coherent, 

non-reductionist framework. By separating the duty-based essence of 

custody from the right-based mechanism for resolving conflicts, the 

theory offers a powerful analytical tool. It not only explains the 

existing jurisprudential doctrine but also provides a clear foundation 

for judicial reasoning, legislative reform, and achieving greater 

coherence in family law systems facing similar conceptual challenges. 

Keywords: Right of Custody, Conceptual Paradox, New Theory of 

Real Combination, Best Interests of the Child, Family Law, Two-stage 

Model. 
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حقوقی حق حضانت با تأکید بر پارادوکس   –تحلیل فقهی
 مفهومی و نظریه ترکیب حقیقی نوین 

 عضو هیئت علمی گروه آموزش معارف اسلامی، دانشگاه فرهنگیان، تهران، ایران      حجت اله دهقانی 

 چکیده 
سو متضمن  پردازد که از یک تحلیلی به بررسی پارادوکس »حق حضانت« می  -این پژوهش با روش توصیفی 

علیه(  حق( و از سوی دیگر ناظر بر »حضانت« )با محوریت مصلحت مولی »حق« )با محوریت مصلحت ذی

محور و ترکیبی کلاسیک محور، تکلیفدهد که رویکردهای حق های موجود نشان می است. بررسی دیدگاه

به تنهایی قادر به تبیین این نهاد نیستند. در پاسخ، »نظریه ترکیبی نوین« به عنوان چارچوب نظری برگزیده شده  

داند، اما در »ظرف تشاح«، »حقِّ الحَضانَة« را به عنوان امتیازی برای فرد  که ماهیت اصیل حضانت را ولایی می 

ای ای آثار حقوقی زیر است: نخست، استقرار الگوی دو مرحلهکند. پذیرش این نظریه دارتر جعل می شایسته

مبانی   منطقی  تبیین  دوم،  اختلاف(؛  صورت  در  امتیازی  حقِ  اعطای  و  عادی  وضعیت  در  ولایی  )تکلیف 

تفسیر دقیق  های دادگاه سازی استدلال گیری قضایی و شفافتصمیم  ها در دعاوی مختلف حضانت؛ سوم، 

قابلیت اسقاط حقِّ الحَضانَه )قابل اسقاط در مرحله تشاح، ولی بقای تکلیف عام ولایی(؛ چهارم، تعیین جایگاه  

فرض در مرحله اعطای حق و پنجم، ارائه چارچوبی  مصلحت کودک به عنوان محور در مرحله تکلیف و پیش

تقلیل از  عبور  با  نظریه  این  نتیجه،  در  قهری.  ولایت  مانند  مشابه  نهادهای  در  تعارضات  حل  رایی،  گبرای 

پارادوکس ظاهری را حل کرده و ابزاری کارآمد برای تحلیل منسجم و ایجاد وحدت رویه در حقوق خانواده 

 سازد.فراهم می 

حق حضااا، اار دا،س مفهو ی، نیرر  ترکاب حرهقا  حیقیر  نکتر ی ااا  اا  :  یکلیاد   گاا واژ

  .هنمکر حینق خ، ن مه
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 مقدمه
ترین و در عین  عنوان نهادی حقوقی متکفّل سرپرستی و پرورش طفل، از بنیادی حضانت به 

آید. این نهاد در نقطه تلاقی سه حوزه  ترین مباحث حقوق خانواده به شمار می حال پیچیده 

به فرزند و در رأس همه، مصلحت   نسبت  ایشان  والدین، تکالیف  قرار دارد: حقوق  مهم 

ماهیت حقوقی   تعارضی مفهومی در  پژوهش، واکاوی  این  عالیة کودک. مسئلة محوری 

قانون   1168  ه ایران از جمله ماد   ه و قوانین موضوع   1حضانت است؛ زیرا در متون فقهی امامیه 

هم  حضانت  ظاهراً  مدنی،  جمع  این  است.  شده  دانسته  والدین  »تکلیف«  و  »حق«  زمان 

سو  انگیزد: چگونه ممکن است یک عمل واحد، از یکمتناقض، پرسشی اساسی را برمی 

که   ـ  »تکلیف«  دیگر  سوی  از  و  ـ  دارد  ارادی  اعمال  و  اسقاط  قابلیت  که  ـ  باشد  »حق« 

رابط الزام  تبیین  بنابراین  است؟  اسقاط  غیرقابل  اصولاً  و  گفتمان    ه آور  دو  میان  منطقی 

 .مدار« و »ولایی« در چارچوب نهاد یکسان حضانت، نیازمند بازسازی نظری است»حق 

ارائه شده   این تعارض، رویکردهای گوناگونی  برای حل  ادبیات فقهی و حقوقی  در 

ها حضانت را حقی برای والدین دانسته و بر اختیارات ایشان در این  است. برخی پژوهش

کرده  تأکید  را    2.اند زمینه  آن  ولایی حضانت،  ماهیت  دادن  قرار  محور  با  دیگر  گروهی 

تلقی کرده  اسقاط  غیرقابل  و   3اند.تکلیفی  عنصر حق  دو  میان  پی جمع  در  رویکرد سوم 

می  معرفی  بُعد  دو  هر  واجد  را  حضانت  و  است  از    4. کند تکلیف  شماری  همچنین 

دقیق پژوهش تبیین  پی  در  »ولایت«،  و  »حضانت«  مفاهیم  میان  تفکیک  با  جدید،  تر  های 

 
ف   طوسی،  محمد بن حسن  .1 الإمام  یالمبسوط  المرتضو   ة،یفقه  المکتبة  )تهران:  پنجم، چاپ سوم  الآثار    اءیلإح  ةی جلد 

بن    ؛132ق( ص138۷،  ةیالجعفر اسد   وسفیحسن  مطهر  الفقهاء  ی،بن  مؤسسه  تذکرة  )قم:  اول  ، جلد هفدهم، چاپ 

 . 313 ق( ص1414، السلامهمیعل  تیالبآل 

ائمه اطهار   ی، جلد سوم، چاپ اول )قم: مرکز فقهموسوعة أحکام الأطفال و أدلتها، یرازیش  یالله انصارقدرت. 2

 . 28۷ق( ص  142۹، السلامهمیعل

  ی، جلد دوم، چاپ دوم )قم: دفتر انتشارات اسلامالفتاوى ریلتحر یالسرائر الحاو  ،یمحمد بن منصور بن احمد حلّ. 3

 . 6۵3ق(، ص 141۰  ،قم ه یحوزه علم نی وابسته به جامعه مدرس

 . ۹۰ش( ص  13۹۵اشراق و عرفان،  یهنر ی، چاپ اول )قم: مؤسسه فرهنگهفدهم  جلد ، یتیفقه ترب اعرافی،  رضایعل. 4
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قائل است که حضانت در    2خانلری حسین  در همین چارچوب،    1. هستند ماهیت حضانت  

زمان آنان، روابط میان والدین، حقی قابل اسقاط و انتقال است و تنها در فرض استنکاف هم 

حضانت برای آن والدی که در آن زمان نسبت به حضانت اولویت دارد به صورت تکلیف  

 .آیددر می 

طور  یک از رویکردها به دهد که هیچ ها، نقدهای موجود نشان می با وجود این تلاش 

الزام قانونی والدین    ، محور اند. رویکرد حق کامل از تناقض میان حق و تکلیف رهایی نیافته 

محور حقّ تقدم والدین در صورت اختلاف را تبیین  رویکرد تکلیف   ؛ دهد را توضیح نمی 

برای شخص  نمی  تکلیف  و  میان حق  منطقی  نیز جمع  ترکیبیِ کلاسیک  رویکرد  و  کند 

یابد. تحلیل خانلری نیز تنها وضعیت استنکاف والدین را از طریق تقدم  واحد را دشوار می 

شکال بنیادینِ کیفیت تعلق »حق« به نهادی با ماهیت ولایی را کند، اما اِ حق طفل تبیین می 

تواند ماهیتاً به »تکلیف« تبدیل شود.  دهد چگونه یک »حق« می کند و توضیح نمی حل نمی 

 .رو پارادوکس پیوند میان »حق والدین« و »ولایت بر کودک« همچنان پابرجاست این  از 

نشان می  نکات  این  روبه مجموعه  نظری  با خلأ  هنوز  مسئله  نیازمند دهد که  و  روست 

 .بازخوانی منظم ادله و ارائه چارچوبی نوین است 

نظری  یک  از  دفاع  و  ارائه  پژوهش،  این  دو   ه هدف  »الگوی  قالب  در  نوین  ترکیبی 

، حضانت در ماهیت اصیل و  مقاله  ه ای« برای حل تعارض یادشده است. مطابق فرضیمرحله 

والدین،   ه اولی اختلاف  بروز  و  تشاح«  »مرحله  در  اما  است؛  تکلیفی  و  ولایی  نهادی  خود 

تر، راهکاری حقوقی  عنوان امتیازی برای فرد شایسته « به ه گذار با اعطای »حقّ الحضان قانون 

می  محسوب  حق  آنچه  اساس،  این  بر  است.  کرده  فراهم  نزاع  به  دادن  پایان  شود  برای 

»استحقاقِ حضانت« است، نه خودِ عمل حضانت که ماهیتی ولایی دارد. این تفکیک میان  

 
بودن حضانت و احکام و آثار آن در فقه و حقوق«، مطالعات   فیتکل  ایحق    ی»مبان  ان،یمعصومه آقازاد و اصغر عرب.  1

 .  1۰۹ (، ص13۹۵، ) 6شماره ،  1دوره  حقوق، 

و حقوق    ی مصلحت طفل از منظر فقه اسلام  ت یاولو   رش یحضانت با پذ  فی»تقابل حق و تکل   ، یریبهنم  ی خانلر  نیحس.  2

 .  134 (، ص14۰1) ،۵8شماره  ، 18دوره  ،یمذاهب اسلام یبیمطالعات تقر ران«،یا
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می  تعارض(  هنگام  در  امتیازی  )حق  اثبات«  »مقام  و  ولایی(  )تکلیف  ثبوت«  تواند »مقام 

 .رفع کند   مند نظام صورت  پارادوکس ظاهری را به 

ای بدیع با نوآوری این پژوهش در سه محور قابل مشاهده است: نخست، ارائه نظریه 

الگوی دو مرحله  بر  نقد و مقایس تکیه  پیشین در چارچوبی    ه ای؛ دوم،  منظم رویکردهای 

 1168  ه یکپارچه و سوم، تبیین پیامدهای حقوقی نظریه در تفسیر قوانین موجود ـ به ویژه ماد

 .قانون مدنی ـ و کاربرد آن در مقام دادرسی 

ای انجام شده است. این تحقیق با روش توصیفی ـ تحلیلی و مبتنی بر مطالعات کتابخانه 

ایران است. ساختار مقاله پس از مقدمه، در   ه محدوده پژوهش، فقه امامیه و حقوق موضوع 

فقهی حضانت؛ نقد رویکردهای موجود؛   ه شناسی و ادل پنج بخش تنظیم شده است: مفهوم 

 .گیری ترکیبی نوین؛ بررسی آثار حقوقی آن و در پایان نتیجه   ه تبیین نظری 

 حضانت سنین  در   کودک  – شناسی و چارچوب مفهومی رابطه والد مفهوم .  1

 کودک – چارچوب مفهومی رابطه والد .  1- 1
است  نهاد حضانت، ضروری  در  تکلیف  و  میان حق  پارادوکس  تحلیل  به  ورود  از  پیش 

ماهیت ارتباط والدین با کودک در سنین حضانت روشن گردد؛ زیرا حضانت بخشی از  

  تبیین   بدون   آن   صحیح   فهم   و   است   فرزند   و  والدین  تربیتی   – ترِ رابطه حقوقی ساختار عام 

سال وا   رابطه   امامیه،   فقه   در .  نیست   پذیرامکان   چارچوب   این در  کودک  و  اولیه  لد  های 

شود؛ ولایتی که غایت آن تأمین مصلحت و صیانت  زندگی از سنخ ولایت تربیتی دانسته می 

علیه است و بر مسئولیت و سرپرستی مبتنی است، نه بر مالکیت یا امتیاز شخصی  از مولی 

ظاهر در جعل نوعی احقیت و اولویت برای یکی از    ی فقه   ادله والد. از سوی دیگر برخی  

گونه در شرایط تعارض دارد. بنابراین، حضانت اند که حکایت از بُعد امتیازی و حق والدین

محور است، اما در  گیرد که ماهیت اولیه آن ولایی و مصلحت ای شکل می در بستر رابطه 

امتیاز  و  حقی  بُعد  تشاح،  می ظرف  ظهور  نیز  نظری ی  مبنای  مقدماتی،  تبیین  این  یابد. 

 .گیرد نسبت میان دو مفهوم »حق« و »حضانت« قرار می   ه های بعدی مقاله دربار تحلیل 
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 : حضانت، حق و حکمن ی اد بنی گانه سه  ی شناس مفهوم .  1-2
حضانت، حق و حکم    نی اد ی سه مفهوم بن   ، ی حضانت در نظام احکام شرع   گاه ی جا   ن ییتب  ی برا 

  ی حضانت نقش اساس   ی و آثار فقه  ت یها در فهم ماه آن  ان ینسبت م  را ی روشن گردد؛ ز  د ی با 

دارد.حضانت در منابع لغوی از »حَضْن« به معنای فضای زیر بغل و پهلو آمده و »احتضان«  

سپس به معنای پرورش و مراقبت از کودک گسترش   1. به معنای در آغوش گرفتن است 

و در نهایت در متون فقهی به مفهومی ولایی و حقوقی ارتقا یافته است: »الحضانة:   2یافته 

سان، مفهوم حضانت از ساحت عاطفی به نهادی حقوقی دگرگون بدین  3ولایة و سلطنة«. 

 شده است.

دانان در تعریف حضانت رویکردهای متفاوتی دارند. در یک برداشت، حضانت  حقوق 

به معنای نگهداری و مراقبت مستمر از کودک و حمایت از او در ارتباط با محیط بیرونی 

های عاطفی و روحی کودک  دانسته شده است؛ مفهومی که افزون بر مراقبت جسمی، جنبه 

گروهی دیگر با تمرکز بر جنبه اقتداری این نهاد، حضانت را اختیاری    4.گیرد را نیز در بر می 

برخی    ۵. دانند که قانون برای پرورش و تربیت صغار در اختیار پدر و مادر قرار داده است می 

اند و آن را نوعی سلطه و سرپرستی قانونی نیز حضانت را ذیل عنوان ولایت تحلیل کرده 

ای از حق و تکلیف والدین است؛ به  در نگاه دیگر، حضانت آمیزه   6.اند بر کودک دانسته 

سو مجاز به اعمال این اختیار هستند و از سوی دیگر موظف  این معنا که پدر و مادر از یک 

 ۷.به مراقبت و تربیت فرزند خود 

 
  ط ی المحبن عباد،    لی اسماع  ؛1۰۵ص    ،ق(141۰، چاپ دوم )قم: نشر هجرت،  سوم   جلد  ن،یالع ،  یدیبن احمد فراه   لیخل.  1

 . 444 ق( ص1414: عالم الکتاب،  روتی، جلد دوم )ب اللغة یف 

 . همان. 2

جلد چهارم )قم: مؤسسه امام صادق    ،ةیمذهب الإمام  یعل  ة یالأحکام الشرع  ریتحر  ، یبن مطهر اسد  وسفی حسن بن  .  3

 . 12 ق( ص142۰، السلامهیعل

 .  3۷۹ ق( ص13۹۰، زانی)تهران: نشر م مختصر حقوق خانواده  ،ییصفا  حسین و یامام. اسدالله 4

 .28۵ ق( ص13۷1، جلد دوم )تهران: گنج دانش، یدوره حقوق مدن ان،یکاتوز. ناصر ۵

 . 3۹۰ ( صتایب ه،یجلد پنجم )قم: انتشارات اسلام ،یحقوق مدن ،یحسن امام دیس. 6

دوره  مجله فقه و حقوق خانواده،    ،«رانیا  ی نهاد حضانت در نظام حقوق   یقانون  ی مشکلات و خلأها»  ، یگدلی ب  د یسع.  ۷

 .  1 ، ص(13۹۰) ،۵ شماره ، 16
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قانون مدنی، حضانت تنها به نگهداری    11۷3در حقوق ایران نیز با توجه به مفاد ماده  

 1.گیرد جسمی محدود نیست و ابعاد تربیتی و پرورش روحی و اخلاقی را نیز دربرمی 

 قرار   »باطل«  برابر  در   و  دارد   دلالت   واقع   با  مطابقت   و  ثبوت   بر  لغت   در   »حق«  واژه 

در تطور مفهومی، »حق«    3داند.می   »ثبوت«   را   آن   معنایی مصطفوی، هسته  حسن    2گیرد.می 

  یافته  تحول  غیر« بر  مشروع شناختی به معنای اعتباری و حقوقی یعنی »سلطه  از معنای هستی 

 برای  و   تشاح   شرایط   در   که   است   امتیازی   وضعی   حکم   نوعی   حق   فقهی،   اصطلاح   در .  است 

  حق   از   توان می   هنگامی   تنها   حضانت،   در   رو از این  شود؛ می  جعل   حق ذی   مصلحت   رعایت 

. حقوقدانان در بیان ماهیت  فرزند   مصلحت   نه   باشد،  او   مصلحت   به   ناظر   که   گفت   سخن  مادر 

به  گوناگونی  تعابیر  برده »حق«  گفته  کار  امکانی  یا  توانایی  به  حق  تعریف،  یک  در  اند. 

در تعبیر دیگری،    4. شود که فرد نسبت به شیء یا شخص دیگر در قلمرو حقوقی داراست می 

منافع  از  برای حمایت  نظام حقوقی هر کشور  است که  قانونی  اختیار  و  نوعی سلطه  حق 

 ۵. شناسد افراد، برای آنان به رسمیت می 

  تقسیم   وضعی   و   تکلیفی نظام حقوقی اسلام بر احکام شرعی استوار است که به دو دسته  

  حقوقی   روابط   و   ها موقعیت   وضعی   احکام   و   مکلفند   افعال   به   ناظر   تکلیفی   احکام .  شوند می 

اند؛ زیرا مستقیماً متوجه فعل  »حق« و »حضانت« از سنخ احکام وضعی   6دهند. می   سامان   را 

  »حکم«   و   »حق«  میان   تقابل   رو از این.  کنند می   فراهم   را   تکالیف   و   حقوق نیستند، بلکه زمینه 

  »ولایت«   و   »حق«  میان   واقعی   تقابل .  است   وضعی   حکم   نوعی   خود   حق،   زیرا   است؛   نادرست 

 
 . 3۷۹ ( ص13۹۰، زانی)تهران: نشر م مختصر حقوق خانواده  ،ییصفاحسین  و  یاسدالله امام. 1

مکرمّ،    .2 بن  العربمحمد  )بچهارم، جلد  لسان  التوزروتی، چاپ سوم  و  النشر  و  للطباعة  دارالفکر   صادر،  دار  –  عی: 

: دارالعلم للملایین،  روتیجلد چهارم )ب   ،ةیالصحاح تاج اللغة و صحاح العرب ،  جوهری  بن حماد  لی ؛ اسماع4۹  ص(  ق1414

 . 146۰ ق( ص141۰

الکر  یف   ق یالتحق    ،یمصطفو . حسن  3 القرآن  النشر،    ،میکلمات  و  للترجمة  الکتاب  مرکز  )تهران:  دوم  ق(  14۰2جلد 

 . 262ص

 . 1666 ( ص13۹۹، جلد سوم )تهران: گنج دانش،  حقوق ینولوژیمبسوط در ترم، یلنگرود یمحمدجعفر جعفر. 4

 . 24۹ (، ص1382انتشار،  ی)تهران: شرکت سهام ،رانیا یمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوق  ان،یکاتوز. ناصر ۵

 . 162 ص ق(1418، ی، چاپ پنجم )قم: مؤسسه النشر الاسلاماول ، جلد علم الأصول  یدروس ف صدر، محمدباقر دیس .6
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  ولایت؟   یا   است   حق   سنخ   از   آیا   که   است   همین  نیز   حضانت   درباره   اصلی   پرسش  و   است 

احکام وضعی و از   توان دریافت که حضانت، در زمره از تبیین این سه مفهوم کلیدی می 

اصلی  تمایز  است.  بر صغیر  »ولایت«  از حق   مصادیق  این    حضانت  و محوریت  غایت  در 

 :مفاهیم نهفته است 

رعایت  است و ملحوظ اولی در آن،  ماهیت آن امتیازی  که   بوده حکمی وضعی   : حق  •

 .است   "حق ذی " مصلحت  

وضعی  :  ولایت  • مسئولیتی  که   بودهحکمی  آن  در  ماهیت  اولی  ملحوظ  و  است 

 .)کودک( است    "علیه مولی " ی  رعایت مصلحت و غبطه  آن، 

بنابراین، پرسش صحیح این نیست که »آیا حضانت حق است یا حکم؟« چرا که حق  

است  وضعی  حکم  از  مصداقی  »حق«   . خود  یک  آیا حضانت  است:  این  بنیادین  پرسش 

  محور؟ امتیازمحور است یا یک »تکلیف« و »مسئولیت« مصلحت 

 . ادله فقهی حضانت2
: اند بندی اصلی قابل طبقه   دهد که این نصوص در سه دسته روایات حضانت نشان می   مطالعه 

اجرت غیرمتعارف برای شیردهی    نخست، روایاتی که احقیت مادر را منوط به عدم مطالبه 

کنند و سوم، روایاتی دانند؛ دوم، روایاتی که شرط احقیت را مجرد بودن مادر معرفی می می 

 .سازند سالگی فرزند محدود می حضانت مادر را تا هفت   که دوره 

نخست )چهار روایت( از جمله روایت داود بن حصین که کلینی و طوسی آن    در دسته 

حقّ است که  ا مادر تا زمانی    1،اند کرده   نقل   ﴾ أَوْلادَهُن    یُرْضِعْنَ   وَالْوالِداتُ ﴿ را در تفسیر آیه  

شود، مگر آنکه  دستمزد نامتعارف، حق او ساقط می   اجرت متعارف بپذیرد؛ زیرا با مطالبه 

نیز   2الصباح الکنانی و حلبی های ابی مصلحت کودک در تداوم حضانت او باشد. روایت 

کنند. در روایت فضل بن  همین مضمون را با تأکید بر شرطی بودن احقیت مادر بیان می 

 
؛  1۰4 ق(، ص14۰۷، ةی، جلد هشتم، چاپ چهارم )تهران: دارالکتب الإسلامالأحکام ب یتهذ ،یمحمد بن حسن طوس. 1

 . 4۵  ق( ص14۰۷، ةی ، چاپ چهارم )تهران: دارالکتب الاسلاممجلد شش  ،یلکاف ا ،ینیکل  عقوبیمحمد بن 

 .1۰3ص   ق(14۰۷، ةی، چاپ چهارم )تهران: دارالکتب الاسلاممجلد شش ،یالکاف ،ین یکل عقوب یمحمد بن . 2
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بر تقدم پدر تأکید شده، مگر در صورت پذیرش اجرت متعارف از سوی ابی  نیز  العباس 

 1.مادر 

دوم، احقیت مادر وابسته به عدم ازدواج مجدد دانسته شده است. روایت منقری   در دسته 

لَمْ تَتَزَو ج«.می  مَا  بِالْوَلَدِ  سبب ضعف منقری محل  هرچند سند آن به   2گوید: »الْمَرْأَةُ أَحَقُّ 

بن    3،تردید است  مادر روشن است. دو روایت فضیل  بودن احقیت  بر شرطی  دلالت آن 

دهند که احقیت والدین تابع شرایطی چون آزادی و ازدواج  نیز نشان می   ۵و داود رقی    4یسار

 .شود که ازدواج مادر در صورت بردگی پدر موجب سقوط حق او نمی ای گونه است؛ به 

سالگی را پایان  سوم، دو روایت از ایوب بن نوح و مسیر الحمیری، سن هفت   در دسته 

  پس از این سن، سرپرستی بر عهده   6روایت الحمیری،  کنند. بر پایه حضانت مادر معرفی می 

که روایت دیگر صریحاً احقیت مادر را تا رسیدن کودک به  گیرد؛ در حالی پدر قرار می 

 ۷. کند سالگی تثبیت می هفت 

باب حضانت بر »احقّیت مشروط« دلالت دارند؛ بدین  در  روایات    که مجموعه نتیجه آن 

سالگی کودک، مادر در حضانت فرزند معنا که پیش از ازدواج مجدد مادر و تا سن هفت 

 د.صورت متعارف مطالبه کنکه اجرت شیردهی را به خود احقّ است، مشروط بر آن
 

 
 .  44 ص  . همان،1

 . 4۵ ص . همان، 2

؛  184 ش( ص136۵،  نیجماعة المدرس  ،یچاپ ششم )قم: مؤسسه النشر الاسلام  ،یرجال النجاش  ، ینجاشی  احمد بن عل  .3

(  ق1413،  ناشریب  :جایب، جلد هشتم، چاپ پنجم )طبقات الرواة   ل یو تفص  ثیمعجم رجال الحد،  ییخو   ابوالقاسم  دیس

 . 2۵8 ص

عل.  4 بن  امحمد  اسلام  ،هیالفق  حضرهی من لا    ه،یبابو بنی  انتشارات  دفتر  )قم:  دوم  جامعه    یجلد سوم، چاپ  به  وابسته 

 .43۵ق( ص 1413قم،   ه یحوزه علم  نیمدرس

 . 4۵ صپیشین،   ،یالکاف ،ین یکل عقوب یمحمد بن . ۵

ق(  14۰۹، السلامهمیعل  تیالب )قم: مؤسسه آل  چاپ اول  ،مکیو  ست یجلد ب ،عة یوسائل الش، یحر عامل محمد بن حسن. 6

 . 4۷2 ص

 . 43۵ص   پیشین، ،هیالفق حضرهیمن لا ه،یبابو بنی امحمد بن عل . ۷
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 تعلق حق به نهاد حضانت  ت ی ف یک   ی فقه   لی تحل .  3
توان سه رویکرد اصلی را در تبیین نسبت میان  در تحلیل کیفیت تعلق حق به حضانت، می 

امری   را  حضانت  »ولایتی«  وصف  نخست،  رویکرد  کرد.  شناسایی  »حضانت«  و  »حق« 

نماید. در مقابل، رویکرد دوم اطلاق  حقانی آن تأکید می   تسامحی تلقی کرده و بر جنبه 

شمارد. رویکرد عنوان »حق« بر حضانت را تسامحی دانسته و ماهیت ولایتی آن را اصیل می 

سوم، با پذیرش اصالت هر دو مفهوم، حضانت را نهادی مرکب از بُعد حق و تکلیف تحلیل 

 .کند می 

 محور: حق بود  ذاتی حضانت و اطلاق تسامحی ولایتنظریه حق  .3- 1
اند. نمونه بارز این امر، حضانت را با تعبیر »حق« معرفی کرده  ، شواهد متعدد روایی و فقهی 

ظاهر این    1کاربرد صریح واژه »حق« در بیان حکم حضانت مادر در کتاب الکافی است. 

 .بودن ماهیت حضانت دلالت دارد ادله بر حقانی 

  2اند،در برابر این ادله، برخی فقها هرچند از تعبیر »ولایت« برای حضانت استفاده کرده 

محور این تعبیر را فاقد محتوای اصطلاحی دانسته و آن را ناظر به  اما طرفداران نظریه حق 

  أحکام  موسوعة »  کتاب  در حاشیه  عنوان مثال، محمدجواد فاضل دانند. به تسامح در بیان می 

می   3أدلتها«  و   الأطفال  به تصریح  که  حضانت  کند  در خصوص  »ولایت«  تعبیر  کارگیری 

صحیح نیست، زیرا حضانت حقی است که مادر در پذیرش یا ترک آن مخیر است؛ در 

 .آور داردحالی که ولایت ماهیتی تکلیفی و الزام 

اما چون   است؛  ماهیتاً حق  معتقدند که حضانت  نیز  برخی حقوقدانان  راستا  در همین 

اعمال آن ممکن است با حقوق کودک تعارض یابد، قانونگذار برای حفظ مصلحت طفل،  

 
 . 44ص  پیشین، ،یالکاف ،ین یکل عقوب یمحمد بن  .1

ف   ضاحیإ  ، یحلّ  نی فخرالمحقق  وسف یمحمد بن حسن بن  .  2 القواعد  یالفوائد  ، جلد دوم )قم: مؤسسه  شرح مشکلات 

 . 13۹ ق( ص138۷،  انیلیاسماع

 . 28۷  ، صپیشین ، موسوعة أحکام الأطفال و أدلتها، یرازیش  یانصار اللهقدرت. 3
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ترتیب، حضانت برای    این  در فرض امتناع والدین، آن را واجد جنبه تکلیفی دانسته است. به 

 1.شود و برای والد دیگر همچنان عنوان حق بر آن صادق است والد مستنکف تکلیف می 

 نقد نخست: عدم توجیه منطقی در تسامح اطلاق ولایت 
تسامحی  نهاد  ادعای  دو  این  فقهی  تعریف  با  »حضانت«  بر  »ولایت«  مفهوم  اطلاق  بودن 

و ولایت به »سرپرستی و   2سازگار نیست. حضانت به »سرپرستی و رسیدگی به امور فرزند«

دهد که حضانت  تعریف شده است. این همپوشانی مفهومی نشان می   3علیه«اداره امور مولی 

مانند محقق حلی در شرائع الإسلام،   4در حقیقت مصداقی از ولایت است. آرای فقهایی 

 .کند این نتیجه را تأیید می   6و علامه حلی در تذکرة الفقهاء   ۵شیخ طوسی در المبسوط 

 نقد دوم: عدم امکا  تغییر ماهیت حضانت بر مبنای امتناع یا عدم امتناع والد
مشکل بنیادین تحلیل »حق اصیل و تکلیف تبعی« آن است که میان ماهیت حق و ولایت 

خلط شده است. حق نهاد مبتنی بر اراده و مصلحت صاحب حق است و قابلیت اسقاط یا  

علیه است  عدم اعمال دارد؛ اما ولایت نهادی غیراختیاری و مبتنی بر صیانت از مصالح مولی 

عدم   با  ماهیت حتی  این  باشد،  ولایی  ماهیتاً  اگر حضانت  بنابراین،  دارد.  تکلیفی  جنبه  و 

از سوی دیگر اگر   .کند و عنوان »حق« بر آن صدق نخواهد کرد امتناع والد نیز تغییر نمی 

شود؛  حضانت حقی برای والدین باشد، امتناع آنان موجب تبدیل ماهیت حق به تکلیف نمی 

 
 . 1666  ( ص13۹۹، جلد سوم )تهران: گنج دانش،  حقوق ینولوژیمبسوط در ترم، یلنگرود یجعفر محمدجعفر. 1

 . 13۹ صپیشین،  ،شرح مشکلات القواعد ی الفوائد ف  ضاحیإ ،یحلّ  نیفخرالمحقق وسف یمحمد بن حسن بن  .2

 . 2 ق( ص1414، یداور ی، جلد دوم )قم: کتابفروشتکملة العروة الوثقى، یزدی ییطباطبا  محمدکاظم دیس .3

حسن  ن یالدنجم  .4 بن  ف ،  یحلّ  جعفر  الإسلام  الحرام  ی شرائع  و  الحلال  مؤسسه  مسائل  )قم:  دوم  چاپ  سوم،  جلد   ،

 . 22۷ ق( ص14۰8،  انیلیاسماع

بن حسن.  ۵ ف ،  طوسی  محمد  الإمام  یالمبسوط  المرتضو   ،ةیفقه  المکتبة  )تهران:  الآثار    اءیلإح  ةیجلد سوم، چاپ سوم 

 . 338 ص ق(138۷، ةیالجعفر

بن  .  6 اسد  وسفیحسن  مطهر  حلّیبن  الفقهاء  ، ی  هفتتذکرة  آل م، جلد  مؤسسه  )قم:  اول  ،  السلامهمی عل  تیالب ، چاپ 

 . 2۷ ق( ص1414
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اند و تغییر عنوان یک نهاد حقوقی بر اثر رفتار اشخاص  زیرا حق و تکلیف دو مقوله متباین

 .با مبانی نظری حقوق ناسازگار است 

 :بر این اساس 

 اگر حضانت ولایی باشد، هرگز حق نخواهد شد؛   •

 .شود اگر حق باشد، حتی در فرض امتناع، ولایی و تکلیفی نمی  •

ای که برای حضانت دو ماهیت متفاوت بر حسب امتناع یا عدم امتناع رو نظریه این  از 

 . والد قائل است، فاقد پشتوانه نظری و ناسازگار با اصول تحلیل ماهیت حقوقی نهادها است 

 حقود  حضانت و اطلاق تسامحی  ولایت ب محور:  ولایت نظریه  .  3- 2
احکام ولایی قرار دارد و از آنجا که »ولایت« در   بر اساس این دیدگاه، حضانت در زمره

شود و نه یک »حق«، بنابراین تعبیر »حق الحضانة« که  فقهی، یک »حکم« تلقی می   منظومه 

در برخی نصوص فقهی و روایی به کار رفته است، استعمالی مجازی و تسامحی محسوب  

 1گردد.می 

 در تبیین این تسامح، دو تقریب قابل ارائه است:

 تقریب اول: تبیین بر اساس وجوب کفایی
»حق« بر حضانت، ناشی از ماهیت »واجب کفایی« بودن    بر اساس این تقریب، اطلاق واژه 

بر عهده  تکلیفی  عنوان  به  این چارچوب، حضانت  در  است.  با   آن  دارد که  قرار  والدین 

می  ساقط  دیگری  از  تکلیف  آنان،  از  یکی  واژه اقدام  معنای    شود.  به  نه  اینجا  در  »حق« 

برای   2اصطلاحی آن، بلکه ناظر به »اختیار« هر یک از والدین در انجام این تکلیف است 

تواند حق حضانت خود را اسقاط کند، مقصود این  شود مادر می مثال هنگامی که گفته می 

 شود. است که با اقدام پدر برای سرپرستی، تکلیف وجوبی از دوش مادر برداشته می 

محور  در رویه قضایی ایران نیز تحلیل ماهیت حضانت همسو با همین برداشتِ تکلیف 

است. اداره حقوقی قوه قضاییه در نظریه مشورتی خود، در پاسخ به پرسش پیرامون امکان 

 
 . 316  ص پیشین، ، موسوعة أحکام الأطفال و أدلتها، یرازیش  یانصار اللهقدرت. 1

 . 313 ص  ،1ج ،  همان. 2
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کند که چنین توافقی فاقد اثر قانونی  اسقاط حضانت از سوی پدر در برابر مادر، تصریح می 

قانون مدنی، حضانت نه قابل اسقاط است و نه   1168است. مطابق این نظر بر اساس ماده  

موضوع مصالحه؛ زیرا مقررات مربوط به حضانت از قواعد آمره بوده و برای صیانت از 

تواند آنها را تغییر دهد. افزون بر این، ماده اند و اراده فردی نمی مصلحت طفل وضع شده

 11۷۵دارد و ماده  قانون مدنی والدین را از امتناع از حضانت در زمان تکلیف بازمی   11۷2

کند که جدایی طفل از والد دارای حق و تکلیف حضانت تنها در صورت  نیز تأکید می 

 .پذیر است وجود سبب قانونی امکان 

گذار، حضانت را تکلیفی غیرقابل اسقاط  دهد که قانون مجموع این مقررات نشان می 

 1. تلقی کرده و توافق والدین نیز در این خصوص فاقد اعتبار است 

 تقریب اول:نقد  
 این دیدگاه با اشکالات متعددی روبرو است که دو مورد اساسی آن به شرح زیر است:

 اشکال اول: تعارض با ظاهر الفاظ ادله
اصل اولیه در استنباط احکام، حمل الفاظ بر معنای حقیقی و اصطلاحی خود است، مگر 

بر اراده   آنکه قرینه  به کاربرد مکرر و    معتبری  با توجه  باشد.  معنای مجازی وجود داشته 

مربوط به حضانت )مانند »فَهِیَ أَحَقُّ بِهِ«(، ادعای تسامحی بودن    صریح لفظ »حق« در ادله 

شود. ای قوی است که در ادله دیده نمی قرینه   این اطلاق، خلاف ظاهر است و نیازمند ارائه 

 فهم نصوص است.   اولیه   بنابراین، ترجیح معنای تسامحی بر معنای حقیقی، خلاف قاعده 

 «اشکال دوم: ناتوانی در تبیین مفهوم »أحقیّت 
می  تشکیل  را  روایات حضانت  اصلی  محور  »أحقیّت« که  بر  مفهوم  مبتنی  تحلیل  با  دهد، 

»وجوب کفایی« ناسازگار است. وجوب کفایی به شرایطی اشاره دارد که با اقدام یک نفر، 

می  ساقط  دیگران  از  اقدام تکلیف  فرد  برای  اولویتی  هیچ  و  دیگران شود  به  نسبت  کننده 

هر دو   وجود ندارد. در حالی که نزاع اصلی در باب حضانت، دقیقاً در مواردی است که 

 
 . ۵۹۵  ( ص138۰، ی)تهران: فردوس کشور )حقوق خانواده(  یعال وانید  یآرا نهییدر آ ی قانون مدن  ر،یبازگ دالله. ی1
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تعارض   طرف  این  رفع  به  »أحق«،  فرد  تعیین  با  ادله  و  هستند  تکلیف  این  انجام  خواهان 

 پردازند.می 

 تقریب دوم: تخصیص ولایت پدر توسط ادله احقیت مادر
 مبنای این استدلال بر سه پایه استوار شده است: 

 سطح اول: اثبات حق حضانت برای مادر
دهند که  این ادله نشان می   1د.شناس به رسمیت می   مادر   ادله متعددی، حق حضانت را برای 

 در یک بازه زمانی مشخص، حق سرپرستی به مادر تعلق دارد.

 سطح دوم: ماهیت ولایتی حضانت
از آنجا که حضانت به معنای سرپرستی و اداره امور کودک است، این تعریف عیناً با مفهوم  

 بنابراین، ماهیت اصلی حضانت، ولایتی است.   2. گرددی م »ولایت« در فقه منطبق  

 سطح سوم: تخصیص ولایت پدر
مادر،  احقیت  ادله  نگاه، کارکرد  این  معنا که   تخصیص  در  این  به  است.  پدر  عام  ولایت 

را  زمانی  بازه  یک  ادله خاص،  اما  است،  پدر  با  کلی  طور  به  کودک  بر  ولایت  اگرچه 

 3.شود کنند که در آن، این ولایت از پدر سلب و به مادر واگذار می مشخص می 

 
 . 1۰3 ص  پیشین، ،یالکاف ،کلینی عقوب یمحمد بن . 1

جلد چهارم، چاپ  اول )قم:    ،ةیمذهب الإمام  یعل  ة یالأحکام الشرع  ریتحر  ، ی حلیبن مطهر اسد  وسف یحسن بن  .  2

 . 12  صق( 142۰موسسة الامام الصادق، 

  ی ، جلد دوم، چاپ دوم )قم: دفتر انتشارات اسلام الفتاوى  ریلتحر  ی السرائر الحاو،  حلی  محمد بن منصور بن احمد.  3

شرح    یالأنوار اللوامع ف   ،یعصفور بحرانآل   بن محمد  ن یحس؛  6۵3ق( ص 141۰  ،قم  هی حوزه علم  ن یوابسته به جامعه مدرس

جواهر الکلام  ، صاحب جواهر،  نجفی  محمدحسن؛  336 ( صتا، بیةی )قم: مجمع البحوث العلم  د دهم، جل الشرائع  حیمفات
 . 2۹2 ق( ص14۰4ی،التراث العرب  اءی: دار إحروتیچاپ هفتم )ب  ک،یو  ی ، جلد سشرح شرائع الإسلام یف 
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اما این ولایت در   گیری این تقریب نتیجه  آن است که حضانت، ماهیتاً ولایت است، 

دارد و  سلبى  شود. در این تحلیل، »حق« صرفاً کارکردی ای خاص به مادر منتقل می دوره 

 باشد. تنها بیانگر این است که در بازه مشخصی، پدر فاقد ولایت است و مادر داراى آن می 

 «نقد تقریب دوم: غفلت از مفهوم ماهوی »حق
در ادله است. در این   «عدم توجه به دلالت ذاتی واژه »حق  اشکال اساسی بر این تقریب، 

استدلال، تمام تمرکز بر انتقال »ولایت« و سلب آن از پدر است، اما بر اطلاق عنوان »حق«  

 بر این ولایت، توجهی نشده است. 

صاحب  را  مادر  ادله،  که  است  این  کلیدی  الحَضانةَ »  نکته  نه می  «حَقُّ  دارنده  دانند، 

 »حضانَت«. این تفاوت دارای آثار حقوقی عملی است: 

اگر حضانت برای مادر یک »حق« محسوب شود، وی مجبور   عدم وجوب مطلق:  .1

محور »ولایت« در تعارض است. منابع فقهی  به اعمال آن نیست. این امر با ماهیت تکلیف 

 1. توان مادر را به اعمال این حق مجبور کرد تصریح دارند که نمی 

در برخی ادله، اعمال حضانت به اراده و خواست مادر واگذار شده  اختیار و اراده:  .2

تَ   2. است  أن  )»إلّا  المراة این شرط  می شاء  نشان  به وضوح  مادر، «(  برای  دهد که حضانت 

 است، نه اجبار.  اختیار  یک 

پندارد، از  بنابراین، این تقریب که حضانت مادر را صرفاً »ولایت سلب شده از پدر« می 

گیرد، ناتوان تبیین این جنبه اختیاری و غیرالزامی که از ماهیت »حق« بودن آن نشأت می 

را  دارنده حق  اختیار  و  بعد »تصرف«  و  دارد  توجه  بعد »تصدی«  به  تنها  نگاه،  این  است. 

 گیرد.نادیده می 

 

 
ق(  14۰۹، السلامهمیعل  تیالب )قم: مؤسسه آل  چاپ اول  ک،یو  ستیجلد ب  ،عة یوسائل الش، یحر عامل محمد بن حسن. 1

ف  ةی من  ،ینینائ   ن یمحمدحس  رزایم؛  4۷2ص ،  ةیجلد اول، چاپ اول )تهران: المکتبة المحمد  المکاسب،  ة یحاش  یالطالب 

 . 3۹6 ( ص تای، بدیمف ی جلد اول )قم: کتابفروش القواعد و الفوائد، ،ی عاملیمحمد بن مک؛ 42 ق( ص13۷3

 . 4۷2 صپیشین،  ،عة یوسائل الش، یحر عامل محمد بن حسن .2
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 تقریب سوم: تحلیل ماهیت حق بر اساس نظریه محقق اصفهانی
 سازد: در تبیین ماهیت حق، دوگونه جعل را متمایز می   1محقق اصفهانی 

الیه( امری اعتباری است.  )مضاف  مورد حق  در این قسم،  جعل حق با اعتبار متعلق:  .1

در چنین مواردی، خود واژه »حق« معنای مستقلی فراتر از متعلقش ندارد، بلکه صرفاً بیانگر 

 نوعی از همان امر اعتباری )مانند ولایت یا حضانت( است.

مستقل حق:  .2 عقلاء   جعل  یا  شارع  توسط  مستقل  به صورت  »حق«  که خود  زمانی 

 شود، در اینجا ماهیت و مفهومی جداگانه برای »حق« وجود دارد. اعتبار می 

گوییم، این ترکیب یک »اضافه  بر این اساس هنگامی که از »حَقُّ الحَضانَة« سخن می 

می  محسوب  تنها  بیانیه«  بلکه  ندارد،  مستقل  ماهیتی  اینجا  در  »حق«  که  معنا  این  به  شود. 

بنابراین، »حق الحضانة« به معنای    2. دهد که این »حضانت« از سنخ »حق« است توضیح می 

ماهیتاً حضانت   معنای »جعل حقی که  به  بلکه  نیست،  به عنوان یک حق«  »جعل حضانت 

باشد. در این نگاه، هیچ تعارضی بین »حق« و »حضانت« وجود ندارد، زیرا »حق«  است« می 

 در اینجا به معنای امتیاز شخصی نبوده، بلکه خودش عین ولایت و سرپرستی است. 

 نقد نظریه محقق اصفهانی
 این نظریه از دو جنبه اصلی قابل نقد است:

 نقد اول: خلاف ظاهر عرفی و شرعی
اگر طبق قسم اول این نظریه، »حق« فاقد معنای مستقلی باشد و تمام هویت آن به »مورد«ش  

شود که چرا شارع و عقلاء به  )حضانت یا ولایت( بازگردد، این پرسش اساسی مطرح می 

جای استفاده از عبارت موجز »للأب الولایة« یا »للأم الحضانة«، به صورت مکرر از ترکیب  

اند؟ این تغییر عبارت، دلالت بر آن دارد که »حَقُّ الولایة« و »حَقُّ الحَضانَة« استفاده کرده 

 
 . 4۵ ق( ص1418، یچاپ اول )قم: آنوار الهد  ک،ی، جلد کتاب المکاسب ةیحاش ، یاصفهان ن یمحمدحس .1

 . 114  ص ق(1423 ی،اسلام شهی)قم: مجمع اند  کی، جلد فقه العقود،  حائری کاظم دیس .2
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واژه »حق« دارای بار معنایی افزوده و مستقل است و صرفاً تأکید بر همان مفهوم ولایت یا  

 حضانت نیست. هدف، تمایز نهاد »حق« از نهاد »تکلیف« یا »حکم« محض است. 

 نقد دوم: اتحاد ماهوی حقوق در نزد عقلاء
می  متفاوت  را  مختلف  اعتبار حقوق  اصفهانی کیفیت  نظر محقق  به  در حالی که  پندارد، 

به نام »حق« دارند و آن را در موارد مختلف )مانند  مفهوم واحد اعتباری  رسد عقلاء یک می 

کنند. تفاوت این موارد، ناشی از تفاوت  حق مالکیت، حق قصاص، حق حضانت( جعل می 

حق  در  »حق«.   مورد  ماهیت  خود  در  تفاوت  از  ناشی  نه  است،  کودک(  نفس،  )عین، 

بندی ایشان به دو قسم، مبتنی بر تصوری نادرست از فرآیند اعتبار عقلایی  بنابراین، تقسیم 

ای است که است. حق به عنوان یک مفهوم کلی و واحد، همواره به معنای »اختیار و سلطه 

نفع دارنده آن به رسمیت شناخته شده است« و این مفهوم در تمامی مصادیقش ثابت    به 

 است. 

 نظریه ترکیب حقیقی: حق به معنای حق و حضانت به معنای ولایت .3- 3
بر اساس این دیدگاه، ترکیب »حق الحضانة« یک ترکیب حقیقی است که در آن هر دو 

اند؛ »حق« به معنای امتیاز و سلطة قابل اسقاط و  جزء به معنای اصطلاحی خود به کار رفته 

»حضانة« به معنای ولایت و سرپرستی. چالش اساسی این تحلیل آن است که چگونه یک  

علیه است تواند به نهادی با ماهیت ولایی ـ که غایت آن مصلحت مولی »حق« شخصی می 

 ـ تعلق گیرد. برای حل این مشکل، دو تقریب ارائه شده است.

 تقریب اول: تفکیک قابلیت اسقاط بین پدر و مادر
بر اساس این تقریب، حضانت برای هر دو والد یک »حق« است، اما قابلیت اسقاط این حق  

برای پدر و مادر یکسان نیست. این حق برای مادر کاملاً قابل اسقاط است، اما برای پدر، 
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اسقاط  حقِ حضانت  می  غیرقابل  حقّی،    1شود. محسوب  هر  ذاتیِ  لازمة  که  شده  استدلال 

 قابلیت اسقاط نیست و ممکن است حقی به دلیل ملاحظات دیگری، غیرقابل اسقاط باشد.

 بررسی و نقد تقریب اول 
 این تقریب با اشکالات متعددی روبرو است:

این دیدگاه دلیلی محکم برای غیرقابل اسقاط بودن  فقدان مبنای معتبر برای تفکیک:  .1

نمی  ارائه  پدر  بی حق  از  جلوگیری  بر  مبنی  احتمالی  استدلال  کودک، دهد.  ماندن  ولی 

را  قانع  حضانت  )یعنی  کند  اعمال  را  خود  حق  باشد  حاضر  مادر  اگر  زیرا  نیست؛  کننده 

ماند. در این فرض، اسقاط حق توسط پدر و پذیرش  بپذیرد(، کودک بدون سرپرست نمی 

 آن توسط مادر، به معنای انتقال مسئولیت است، نه رها کردن کودک.

تعدد حاکم:  .2 در  مادر   تعارض  زمانی که  در  باشد، حتی  اسقاط  غیرقابل  پدر  اگر حق 

شود که آیا پدر نیز همزمان صاحب این  حضانت را بر عهده دارد، این پرسش مطرح می 

می  نتیجه آن  اگر آری،  است؟  به طور حق  مادر(  و  )پدر  نفر  دو  زمان،  در یک  شود که 

همزمان دارای »حق سرپرستی« واحد بر یک کودک هستند که نامعقول است. اگر نه، پس  

درمی  تعلیق  به حالت  عمل  در  است،  اسقاط  غیرقابل  که  تقریب چگونه حقی  این   ،آید؟ 

 دهد. پاسخی به این تعارض منطقی نمی 

ماهوی:  .3 از رفع تنش  بنیادین غفلت  به مسئله  این تقریب آن است که  تر اشکال اصلی 

ندارد:  می  توجهی  »مسئولیت  چگونه  یک  به  را  )حق(  شخصی«  »امتیاز  یک  ماهیتاً  توان 

آیا این حق قابل اسقاط است " پاسخ دادن به این سؤال که   غیرشخصی« )ولایت( پیوند زد؟

نه  می " یا  فرعی  ویژگی  به یک  تنها  نمی ،  را حل  اساسی  پرسش  این  اما  که  پردازد،  کند 

چگونه دو نهاد با غایات متعارض )منفعت دارنده حق در مقابل مصلحت مولی علیه( در  

 
الشرعیه، جلد 1 الاحکام  سبزواری، جامع  موسوی  الاعلی  عبد  بی  ۹، چاپ 2.  المنار،  ابوالقاسم   ؛  ۵۷3تا( ص)قم:  سید 

 . 286ص ق(141۰، )قم: نشر مدینه العلم،  28منهاج الصالحین، چاپ  خویی،

 . 4۵ ق( ص1418، یچاپ اول )قم: آنوار الهد  ک،ی، جلد کتاب المکاسب ةی حاش ،یاصفهان نیمحمدحس
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اند. این تقریب تنها به یک مسئلة فرعی )قابلیت اسقاط( پرداخته و از پاسخ یکجا جمع شده 

 به مسئلة اصلی )تنش ماهوی( غافل مانده است.

 تکلیفی حضانت  -تقریب دوم: تحلیل دوگانه حق 
اساس، حضانت   این  بر  است.  دو سطحی  تحلیلی  ارائه  با  مسئله  تبیین  پی  در  تقریب  این 

نهادی است که به طور ذاتی و همزمان، هم دارای وصف »حق« است و هم »تکلیف«. این  

شود؛ به این معنا که هرگاه حقی  دوگانگی بر اساس قاعده ملازمه حق و تکلیف توجیه می 

برای کسی ثابت شود، به تبع آن، تکلیفی برای خود او یا دیگران در جهت رعایت آن حق  

قانون مدنی ایران نیز انعکاس یافته که حضانت    1168این دیدگاه در ماده    1گردد.ایجاد می 

 . را هم حق و هم تکلیف والدین دانسته است 

 در این تحلیل، خانواده از دو منظر قابل بررسی است:

دهد سرپرستی کودک را بر است که به آنان اجازه می  حقی  حضانت  از منظر والدین:  •

 کند.عهده گیرند و دیگران را از مداخله در این حیطه منع می 

کودک:  • منظر  مسئولیت   تکلیفی  حضانت  از  تا  شده  نهاده  والدین  عهده  بر  که  است 

 تربیت و نگهداری از او را بپذیرند.

نامیم، ناظر به جنبه سلطنت و عدم مداخله است  به بیان دیگر وقتی حضانت را »حق« می 

پذیری و الزام است. پرسش خوانیم، ناظر به جنبه مسئولیت و هنگامی که آن را »تکلیف« می 

 2بعدی در این نظریه، کیفیت این تکلیف )عینی یا کفایی( و دامنه شمول آن است.

 نقدهای وارد بر نظریه ترکیب حقیقی )تقریب دوم(
 رو است:ه این نظریه با وجود جامعیت ظاهری، با اشکالات بنیادینی روب 

 

 
آموزشاسلام  ی حقوق   هینظر  ،یزدیمصباح  ی  محمدتق.  1 )مؤسسه  سوم  چاپ  دوم،  جلد  پژوهش  ی،  خم  ی و  ،  ی نیامام 

 . 8۰ص   ش(138۹

 . ۹۰ش( ص13۹۵اشراق و عرفان،  یهنر ی، چاپ اول )قم: مؤسسه فرهنگهفدهم  جلد ، یتیفقه ترب اعرافی،  رضایعل .2
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 اشکال اول: خلط میا  ماهیت حق و آثار آ 
مترتب بر حق )یعنی منع دیگران از مداخله( است،  آثار  استدلال این نظریه مبتنی بر یکی از 

می  مداخله  منع  »حق«.  اصطلاحی  ماهیت  خود  مانند نه  مختلفی  وضعی  احکام  از  تواند 

آنکه  بدون  ناشی شود،  ولایت  یا  معنای   مالکیت  به  »حق« شخصی  وجود یک  معنای  به 

، " تصرف در ملک دیگری حرام است " شود  اصطلاحی آن باشد. برای مثال وقتی گفته می 

بنامیم. بنابراین،   " حق " این حکم، اثری از حکم وضعی »مالکیت« است، نه اینکه خودش را  

استناد صرف به اثر منع مداخله برای اثبات ماهیت حق بودن حضانت، کافی نیست و خلط 

 بین خود حق و آثار آن است. 

 اشکال دوم: تعارض ذاتی در جمع حق و تکلیف برای یک شخص
. این جمع از  " تکلیف " است و هم  " حق " کند حضانت برای والدین هم این نظریه ادعا می 

حقوقی  منطق  به  تعارض   منظر  و  است  آن  دارنده  جانب  به  ناظر  همواره  »حق«  دارد. 

توان یک  دهد، در حالی که »تکلیف« ناظر به الزام و اجبار است. چگونه می می  اختیار  او 

است   مکلف  دانست؟ اگر مادر  الزامی  و  اختیاری  امر واحد را همزمان برای یک شخص، 

نظر نماید )اسقاط حق(. این تواند به اختیار خود از آن صرف که حضانت کند، دیگر نمی 

گیرند. حق فرزند برای سرپرستی شدن، حقی مستقل  دو وصف در عرض یکدیگر قرار نمی 

 است که نافی حق والدین در انتخاب نیست. 

 اشکال سوم: غفلت از ماهیت متناوب حق حضانت
گیرد، در حالی این نظریه حق حضانت را به صورت ایستا و مطلق برای والدین در نظر می 

ای  است. در بازه  متناوب و وابسته به شرایط  ، دهد این حق که ادله فقهی به وضوح نشان می 

ای دیگر، این اولویت  باشد و در دوره خاص، مادر »أحق« است و پدر از این حق محروم می 

 1. شود جا می جابه 

 
 . 4۷1  صپیشین،  عة،یمحمد بن حسن، وسائل الش ،یحر عامل؛ 44 ص  پیشین، ،یالکاف ،ین یکل عقوب یمحمد بن . 1
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های زمانی نیست و تحلیل ارائه شده در این نظریه، قادر به تبیین این تناوب و شرطیت 

به صورت حقّی  را  برای هر دو طرف تصویر می   ، حضانت  یکنواخت  و  با ثابت  کند که 

 واقعیت فقهی ناسازگار است. 

 حضانت  ولایی   ماهیت  حق الحضانة بر پایه   ترکیبی   تحلیل نظریه برگزیده:   . 4  

 تشاح  مقام  در  حق   و 
 با  حق   »تعلق   و   حضانت«  ولایی   »ماهیت   میان   جمع   امکان   بر   پژوهش  این  برگزیدهنظریه  

.  کند می  نفی  را  مفهوم  دو  این میان  ذاتی  تنافی  هرگونه  و  است  استوار  آن« به  حقانی  ماهیت 

  تحلیلی   طریق   از   حضانت   نهاد   در   »حق«  و   »ولایت«  میان   نسبت   دیدگاه،   این  اساس   بر 

 . است   تبیین  قابل   ای چهارمرحله 

 حضانت  بود   ولایی :  نخست مرحله  
از   است  عبارت  که  ـ  ولایت  تعریف  زیرا  است؛  ولایی  نهادی  ماهوی  نظر  از  حضانت 

کند. فقها نیز حضانت را به ـ به روشنی بر آن صدق می   1دیگری«  امور »سرپرستی و اداره  

تعریف کرده  امور فرزند«  به  و رسیدگی  محقق    2.اند »سرپرستی  از جمله  آنان  از  بسیاری 

آن را    ۵، تذکرة الفقهاءو علامه حلی در    4المبسوط شیخ طوسی در    3، شرائع الإسلام حلی در 

 اند.از مصادیق ولایت دانسته 

 «الحضانة »حقّ   و  »حضانت«   میا    تمایز:  دوم مرحله  
الحضانة« بدین معنا نیست که خودِ حق دارای ماهیت ولایی است، بلکه دلالت عبارت »حقّ 

ـ دارای  انجام دادن عمل حضانت ـ که فعلی ولایی است  به  اینکه والدین نسبت  بر  دارد 

 
 . 2  صپیشین،  ،تکملة العروة الوثقى، یزدی ییطباطبا  محمدکاظم دیس. 1

 . 13۹ ص پیشین، ، شرح مشکلات القواعد ی الفوائد ف  ضاحیإ ،یحلّ  نیفخرالمحقق وسف یمحمد بن حسن بن  .2

 . 22۷ صپیشین،   ،مسائل الحلال و الحرام یشرائع الإسلام ف ، حلی جعفر بن حسن ن یالدنجم. 3

 . 338 صپیشین،  ،ةیفقه الإمام یالمبسوط ف، طوسی  محمد بن حسن. 4

 . 2۷، ص پیشین ،تذکرة الفقهاء ،یحلّ ی بن مطهر اسد  وسفیحسن بن . ۵
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شوند. بنابراین،  الحق« محسوب می حقند. در این ترکیب، »حضانت« مفعول و والدین »ذی 

  حضانت   خود   اینکه   نه   است،   حضانت الحضانة« بیانگر امتیاز والدین در انجام وظیفه  »حقّ 

 است،  حق   حضانت   شود   گفته   تا   نیست   حق   خبرِ   حضانت   تر، دقیق   تعبیر   به .  باشد  حق   ذاتاً 

 .دارند   حق   و   استحقاق   حضانت،   عمل   به   نسبت   والدین  یعنی   است   آن   مفعول   بلکه 

 (حضانت  سر  بر  رقابت )  تشاح   فرض  در   مسئله   تحلیل :  سوم مرحله  
در صورتی که پدر و مادر هر دو متقاضی حضانت باشند، قانونگذار برای رفع تعارض میان 

می آن  اعطا  استحقاق(  در  )برتری  »أحَقّیت«  آنان  از  یکی  به  ماهیتی  ها  أحَقّیت  این  کند. 

شود، نه با توجه به مصالح فرزند. امتیازی دارد و معمولاً با لحاظ مصالح والدین جعل می 

ماند اما برای فصل خصومت، به یکی از  ترتیب، نهاد حضانت همچنان ولایی باقی می بدین

 شود. طرفین حق داده می 

 در مقام تشاح، سه فرض قابل تصور است: 

حضانت: - الف  در  راه  اشتراک  به این  در حل  دوگانگی  دلیل  به  طلاق،  موارد  در  ویژه 

 سرپرستی و آسیب به کودک،  مردود است.

طرف:  - ب  یک  به  حضانت  یا  اعطای  قانونی  مرجّح  وجود  صورت  در  حالت،  این  در 

شود. عقلایی )مانند اولویت زمانی یا شایستگی بیشتر(، حضانت به یکی از والدین داده می 

گونه که در باب »لقیط« نیز مطرح  در فرض تساوی طرفین، ابزارهایی همچون قرعه ـ همان 

 رود.کار می حق به ( ـ برای تعیین ذی 136  : 2ج  ، ق 13۷8است )فخرالمحققین،  

 نزاع  رفع   برای   که    ـ  حق   جعل این حالت با فلسفه   محرومیت هر دو طرف از حضانت:  - پ 

 .نیست   مقبول   شارع   و   عقلاء  نزد   و  بوده   ناسازگار    ـ  است   شده   تشریع   تکلیف   تعیین  و 

 تنافی  توهم   رفع   و بندی جمع :  چهارم مرحله  
گاه   و  عینی  واجب  گاه  است که  تکلیفی ولایی  تشاح(، حضانت  )عدم  در حالت عادی 

 نزاع،   بروز   فرض   در   اما .  شود می   نهاده   دیگر   سرپرستان   یا   والدینکفایی است و بر عهده  

  صرفاً   حق،   این  جعل .  کند می   اعطا   حق   طرفین   از   یکی   به   تعارض،   رفع   برای   قانونگذار 

 .است   نزاع   به   دادن   پایان   آن،   هدف   و   دارد   امتیازی   ماهیتی 
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تشاح هیچ این  از  مقام  در  و جعل حق  بودن ذات حضانت  میان ولایی  تنافی  رو  گونه 

ای عرضی و تدبیری دارد و حقیقت ولایی حضانت را  وجود ندارد؛ زیرا حق در اینجا جنبه 

 دهد.تغییر نمی 

 برگزیده بر نظریه  اول اشکال  
شناخته  آثار  با  باشد،  داشته  »ولایی«  ماهیتی  اساس  از  حضانت    ناسازگار   »حق«شده  اگر 

 امکان  –   دارد   دلالت   آن   بر   نیز   عقل   که   –   حق   اساسی   های ویژگی   از   یکی .  نماید می 

  انجام   از   تواند نمی   شرعی   ولیّ  مقابل،   در .  است   آن   اعمال   از   دارنده   خودداری   یا   »اسقاط«

  رعایت   را   علیه مولی   مصالح   حال،   هر   در   است   مکلف   زیرا   کند   امتناع   خود   ولایی   وظیفه 

  حضانت   در   »ولایت«  و   »حق«  عنوان   دو   میان   تعارض   نوعی   ظاهر به   اساس،   این  بر .  نماید 

 .ندارد   »ولایی«  ماهیت   یا   نیست،   »حق«  حضانت   یا   که   شود می   گرفته   نتیجه   و  آید می   پدید 

 پاسخ به اشکال 
در برابر این استدلال، باید نخست روشن ساخت که مقصود از »اختیار در اعمال یا عدم 

 ای است؛ زیرا این مسئله دو فرض متفاوت دارد:اعمال حق« در چه مرحله 

 اختیار پس از اعمال حق  - الف
  مختار   آن   ترک   یا   اعمال  در   همچنان   آن   کامل   اعمال   از   پس  حق، اگر فرض شود دارنده  

  موضوعی   دیگر   حق،   کامل   اعمال   و   تحقق   فرض   با   زیرا   است؛   نادرست   تصوری   چنین   باشد، 

  است؛   شفعه   حق   و   خیار   حق   فقه،   در   آن   روشن  های نمونه .  ماند نمی   باقی   حق   استمرار   برای 

 یا   اعمال   قابل   که   نیست   باقی   حقی   دیگر   شریک،   سهم   کردن   ضمیمه   یا   عقد   فسخ   از   پس

 .باشد   ترک 

حق حضانت خود را اعمال کرده و کودک را تحویل    ، بر همین قیاس، هنگامی که مادر 

گرفته است، دیگر حقی برای واگذاری یا ترک آن وجود ندارد. او حقی داشته و آن را  

از  اعمال کرده است؛  نیازمند دلیل مستقل  این  بالفعل  اعمال،  از  بقای حق پس  ادعای  رو 

 کند.است. در نتیجه پس از تحقق حضانت، نگهداری از طفل ماهیت »تکلیف« پیدا می 
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 گوید:قانون مدنی ایران است که می   11۷2این تحلیل، مبنای حکم مقرر در ماده  

  داری نگاه  از  است  ها آن یک از ابوین حق ندارند در مدتی که حضانت طفل به عهده هیچ » 

  یکی  قیم،   یا  دیگری  تقاضای  به  باید حاکم  ابوین،  از  یکی  امتناع صورت  در .  کنند  امتناع  او 

 نباشد،  مؤثر   یا   ممکن الزام   اگر   و   کند   الزام   طفل   داری نگاه   به  را   او   العموم، مدعی  یا   اقربا   از 

 « . نماید   تأمین  مادر   خرج   به   او،   فوت   صورت   در   و   پدر   خرج   به   را   حضانت 

 اختیار پیش از اعمال حق  -ب 
اما در فرضی که حق حضانت هنوز اعمال نشده است، اختیار والدین در اقدام یا خودداری  

هیچ  و  است  پذیرفتنی  آن،  اعمال  ندارد. از  حضانت  ولایی  ماهیت  با  تعارضی  گونه 

نظریه  همان  در  که   –  ولایی«  امری  به   حق   یک   »تعلق   شد،   داده   توضیح   برگزیده گونه 

. ندارد   وجود   ذاتی   تنافی   دو  آن  میان   و   است   ممکن  فقهی   نظر  از   –   حضانت   همچون 

  مختارند؛   خود   حق   اعمال   عدم   یا   اعمال   در   طفل،   گرفتن  تحویل   از   پیش  تا   والدین  بنابراین، 

  تکلیفی   عنوان   به   وی   سرپرستی   و   نگهداری   کودک،   تحویل   و   حق   اعمال   محض   به   اما 

 . شود می   واجب  آنان  بر   آور الزام   و   ولایی 

 اشکال دوم: لزوم وجوب حضانت در مقابل اختیار ناشی از حق
)یعنی تعلق »حق« اصطلاحی به »حضانت« با ماهیت ولایی( مستلزم   نظریه برگزیدهپذیرش  

 ای فاسد و غیرقابل التزام است. این نتیجه به شرح زیر است: نتیجه 

حق در »عدم اعمال« آن است. اگر حضانت یک  یکی از آثار مسلّم »حق«، اختیار ذی 

اش این است که هر یک از آنان بتوانند از اعمال »حق« برای والدین محسوب شود، لازمه 

یک از والدین هیچ  این حق )یعنی قبول حضانت( خودداری ورزند. در این صورت، اگر 

هیچ  بر  که حضانت  بود  خواهد  آن  نتیجه  نباشند،  خود  اعمال حق  به  واجب  حاضر  یک 

به عنوان ولی طفل محسوب نمی نخواهد بود و هیچ  به  کس  شود. این در حالی است که 

نموده   حکم به وجوب آن  دانیم حضانت، ماهیتاً ولایی است و شارع مقدس طور قطع می 

امتناع کنند، تر، در فرضی که هم پدر و هم مادر از قبول حضانت  است. به عبارت روشن

 یک نباشد؟توان این تصویر حقوقی را پذیرفت که الزامی متوجه هیچ چگونه می 
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آید؛ زیرا در صورتی که یکی از طرفین اقدام به اعمال حق خود کند، بحثی پیش نمی 

 با اقدام عملی آن شخص، وی به عنوان »حاضن« شناخته شده و تکلیف حضانت بر عهده 

 آن  بودن   حق   ماهیت   الحضانَه«،   »حق شده در نظریه  شود. اما طبق تصویر ارائه او واجب می 

  وجوب   با  امر  این.  ورزد  امتناع   حضانت   به   اقدام   از   کلی   طور   به   تواند می   حق ذی   و   پابرجاست

 .گیرد می   قرار   آشکار   تعارض   در   حضانت   شرعی 

 بررسی و پاسخ به اشکال دوم
 است:  تعیین دقیق قلمرو و فرض جعل حق  پاسخ به این اشکال، مبتنی بر 

به  بودن حضانت، مختص  »حق«  بر سر »خواستن«   تصویر  والدین  اختلاف  و  تشاح  فرض 

کس حضانت را نخواهد«،  کند »هیچ است. بنابراین، اشکال مذکور که فرض می  حضانت 

 است.  خارج از فرض مسئله  اساساً 

اگر  »در معاملات تمثیل زد. اگر کسی بپرسد:   حق خیار توان بهبرای توضیح بیشتر، می

در پاسخ گفته    « هر دو طرف معامله مایل به ابقای عقد باشند، حق خیار چه کاربردی دارد؟

فرض جعل حق خیار، دقیقاً برای مواردی است که یکی از طرفین بخواهد از عقد   شود کهمی

حق حضانت نیز بر همین منوال است؛ این حق برای »ظرف تشاح« و زمانی جعل   خارج شود.

این ظرف   رقابت دارند. در  با یکدیگر اختلاف و  بر سر تصدی حضانت  والدین  شده که 

 دهد. ای خاص(، به این نزاع پایان میخاص، شارع با جعل حق برای یکی )مثلًا مادر در دوره

کنند، ناظر تر بودن( یکی از والدین دلالت می ای که بر »اَحقیّت« )شایسته بنابراین، ادله 

یک از والدین تمایلی به حضانت هیچ  هستند. حال اگر در شرایطی،  همین فرض اختلاف  به 

  اثبات   برای   حالت   این  در .  شود نمی   »اَحقیّت«نداشته باشند، این وضعیت دیگر مشمول ادله 

 استناد کرد.  دیگر ادله   به   باید   حضانت،   وجوب 

 برگزیده آثار حقوقی نظریه  .  5
  والدین   برای   الحَضانَه«  »حقِّ   جعل   با  حضانت   ولایی   ماهیت   ترکیب )   برگزیده پذیرش نظریه  

  محور   چند   در   را   آنها   توان می   که   است   متعددی   حقوقی   آثار   دارای (  تشاح   صورت   در 

 :نمود  بندی دسته   اصلی 
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 ای در اعمال و اجرای حضانتایجاد الگوی دو مرحله .  5- 1
ای است که  گیری یک الگوی دو فازی یا دو مرحله ترین اثر پذیرش این نظریه، شکل مهم 

تعیین   موجود  وضعیت  اساس  بر  دادگاه  و  والدین  اختیارات  و  تکالیف  آن،  موجب  به 

 شود. می 

 مرحله اول: وضعیت عادی بدو  اختلاف )حضانت به مثابه تکلیف ولایی(
تشکیل می  را  متعارف حضانت  و  پایه  مرحله که وضعیت  این  به در  عنوان  دهد، حضانت 

  سرپرستی   معنای به   - آن   ولایی   ماهیت .  دارد   قرار   والدینتکلیفی شرعی و قانونی بر عهده  

 صیانت از مصالح کودک است.   اصلی،   محور   و   دارد   غلبه   مقام   این  در   - محجور   بر 

روشنی بیان شده است: »نگهداری  قانون مدنی ایران به   1168  ماده   در   تکلیفی این جنبه  

ویژه تعبیر »تکلیف« در این ماده، نشانگر الزام اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین است«. به 

 والدین به انجام حضانت و دلالت بر ماهیت ولایی آن دارد.

بر  است.  انجام حضانت  از  والدین  امتناع  امکان  عدم  مرحله،  این  مستقیم  اثر حقوقی 

یک از ابوین حق ندارند در مدتی که حضانت طفل به  هیچ »  همان قانون:  11۷2اساس ماده 

 باید  حاکم   ابوین،   از   یکی   امتناع   صورت   در .  کنند   امتناع   او  دارینگاه   از  هاست، آن عهده  

  به   را   طفل   داری نگاه   العموم، مدعی   یا   اقربا   از   یکی   قیم،   تقاضای   به   یا   دیگری   تقاضای   به 

 «. کند   تأمین  مادر   خرج   به   پدر،   فوت   صورت   در   و  پدر   خرج 

والد ممتنع را به   حضانت،   آور الزام   جنبه   به   استناد   با   تواند می   دادگاه   حکم،   اینبر پایه  

علیه )کودک( است که  علت این الزام، اولویت مطلق مصالح مولی  اجرای آن اجبار نماید. 

عنوان  باید در هر شرایطی رعایت و حفظ گردد. در نتیجه در این وضعیت، حضانت نه به 

 شود. اسقاط تلقی می مثابه تکلیف ولاییِ غیرقابل امری اختیاری، بلکه به 

 (امتیازی   حق  مثابه به  حضانت )  تشاح   و  اختلاف   وضعیت :  دوم مرحله  
به  والدین  که  شرایطی  هم در  باشند صورت  فرزند  »خواستار« حضانت  متعارض  و   -زمان 

برگزیده   - طلاق   موارد   مانند  می   وارد   نظریه  دوم  یا فاز  شارع  تشاح،  این ظرف  در  شود. 
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عنوان یک حق امتیازی و موقت برای یکی از  گذار برای رفع نزاع، حق الحضانَه را به قانون 

 کند.والدین مقرر می 

در این مرحله، ماهیت ذاتی عمل حضانت همچنان ولایی و سرپرستی فرزند است، اما 

شود. اثر حقوقی این اقدام، ایجاد  برای حل تعارض، به یکی از والدین حق قانونی اعطا می 

اولویت و احقیت برای یک والد است که دادگاه موظف به رعایت آن است؛ مگر آنکه  

 مغایر با مصلحت صریح کودک باشد.  حق، احراز شود اعطای حضانت به دارنده  

ماده  به  نمونه،  )اصلاحی    116۹عنوان  ایران  مدنی  تشخیص    ۹/1382/ 8قانون  مجمع 

دارد که در مورد حضانت و نگهداری طفلی که والدین او جدا  مصلحت نظام( مقرر می 

می  بروز  زندگی  در صورت  آن  از  پس  و  دارد  اولویت  سالگی  تا سن هفت  مادر  کنند، 

 شود. اختلاف، حضانت با رعایت مصلحت کودک به تشخیص دادگاه تعیین می 

شود، اما چنان وظیفه ولایی والدین محسوب می بنابراین در این وضعیت، حضانت هم 

ذی  تعیین  و  نزاع  رفع  برای  امتیازی  به حق  است،  شده  جعل  مصالح گونه حق  هم  که  ای 

 کودک رعایت گردد و هم نزاع میان والدین مدیریت شود.

 گیری قضاییتبیین منطقی مبانی تصمیم .  5- 2
کند تا با تشخیص صحیح نوع دعوا، مبنا و منطق حکم خود  این نظریه به قاضی کمک می 

 نماید.قضایی جلوگیری می   ی را به روشنی تبیین کند. این تمایز، از خلط مباحث در آرا 

حضانت  در  • به  الزام  می  دعوای  ترک  را  کودک  پدر  وقتی  بر )مثلاً  قاضی  کند(، 

قانون مدنی استدلال کرده و   11۷2و    1168حضانت و مواد   جنبه تکلیفی و ولایی  مبنای 

 نماید.اش ملزم می خوانده را به انجام تکلیف قانونی 

جنبه   )که ناشی از اختلاف والدین است(، قاضی به  دعوای اعطا یا تعیین حضانت  در  •

جوید. ( استناد می 116۹دهنده )مانند سن کودک در ماده  موضوع و معیارهای ترجیح  حقی 

 چرخد، نه الزام محض. در اینجا، استدلال قضایی حول محور »احقیت« یکی از طرفین می 
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 تفسیر صحیح از قابلیت اسقاط.  5- 3
پذیرش این نظریه، پاسخگوی اشکال به ظاهر متعارض »قابلیت اسقاط حق« و »عدم 

 قابلیت اسقاط تکلیف« است. 

دارنده این  امتیاز ناشی از حقِّ الحَضانَه در مرحله تشاح قابل اسقاط است:  •

نظر تواند به صورت اختیاری و با اراده آزاد خود، از این امتیاز صرف حق )مثلاً مادر( می 

 کرده و حضانت را به پدر واگذار نماید. این اقدام، اسقاط یک »حق« است. 

اسقاط حق توسط مادر   تکلیف عام نگهداری از کودک غیرقابل اسقاط است:  •

به معنای ساقط شدن تکلیف ذاتی والدین نسبت به نگهداری از طفل نیست. اگر پس از  

شرایط    فوت کند یا    اسقاط حق، شرایطی پیش آید که طفل بدون حافظ بماند )مثلاً پدر 

بدهد  از دست  را  فرزند  می  تکلیف ولایی  (، حضانت  دادگاه  و  فعال شده  با دوباره  تواند 

مواد  به  تکلیف    11۷2و    11۷1،  1168  استناد  این  اجرای  به  ملزم  را  والدین  قانون مدنی، 

نیز قابل پشتیبانی است؛ بدین معنا که   التزامی« ادله احقیت  نماید. این استنباط از »دلالت 

یسته انجام این تکلیف  ذاتاً مقتضی و شا جعل حق برای کسی، حاکی از آن است که وی  

 بوده است.

 تعیین دقیق جایگاه مصلحت کودک.  5- 4
متمایز  و  دقیق  به صورت  مراحل  از  یک  هر  در  را  کودک  مصلحت  جایگاه  نظریه  این 

 سازد. مشخص می 

تمام   محور اصلی و غایت نهایی  مرحله تکلیف )بدون اختلاف(، مصلحت کودک  در  •

 یابد. الزامات است. تمام تکالیف والدین ذیل این غایت معنا می 

عنوان یک  در  • به  تشاح(، مصلحت کودک  )در صورت  فرض  پیش مرحله جعل حق 

بر این است که رقابت والدین بر سر شود. فرض قانون در نظر گرفته می  شده تأمین گذار 

با  کسب حضانت، خود تضمین این مرحله، محوریت  نگهداری کودک است. در  کننده 

 تر »رفع نزاع« و خاتمه دادن به اختلاف از طریق اعطای حق به فردی است که قانوناً شایسته 

 تشخیص داده شده است.  برای حضانت و سرپرستی 
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  ایجاد چارچوبی برای حل تعارضات مشابه .  5- 5
می  نظریه،  این  توسط  ارائه شده  برای حل  الگوی  تحلیلی  عنوان یک چارچوب  به  تواند 

تعارض ظاهری میان »حق« و »تکلیف« در سایر نهادهای حقوقی مشابه به کار رود. برای 

پدری  مثال در مورد  پدر و جد  )مواد   ولایت قهری  اموال صغیر  قانون   1181و    118۰بر 

توان تحلیل کرد که در چه شرایطی جنبه تکلیفی و نظارتی )ولایی(  قیمومت، می  مدنی( یا 

 توان از اختیارات و حقوق ناشی از این سمت سخن گفت. غلبه دارد و در چه شرایطی می 

 ولایی   اصل،   در   را   آن   که   -   پذیرش نظریه ترکیبی در تبیین ماهیت حضانت در نتیجه،  

 مسئله  یک   برای   نظری   حل راه   یک   تنها   نه  - داند می   والدین  برای  حقی   تشاح،   مقام   در   و 

  نظریه   این.  است   حقوقی   نظام   در   ساختاری   حقوقی   و   عملی   آثار   دارای   بلکه   است،  قدیمی 

 پردازد،می   حق   و   تکلیف   های عرصه   دقیق   تفکیک   به   ای«، مرحله   دو   »الگوی   یک   ارائه   با 

  از   منسجمی   تفسیر   آورد، می   فراهم   قضایی   های گیری تصمیم   برای  شفافی   و   منطقی   مبنای 

 تعریف  درستی   به   موقعیت   هر   در   را   کودک   مصلحت   جایگاه   دهد، می   ارائه   اسقاط   قابلیت 

ایجاد  خا   حقوق   در   مشابه   مسائل   حل   برای   تحلیلی   چارچوبی   نهایت،   در   و   کند می  نواده 

این نظریه می می  به کارگیری  بنابراین  بیشتر رویه قضایی و تدوین نماید.  به انسجام  تواند 

 های مربوط به حضانت بینجامد.تر در پرونده آرای مستدل

 ن ی نو  ی ب ی ترک   هی بر نظر   ی مبتن   ی ن ی تقن   ی شنهادها ی . پ 5- 6
نظر  نی ا   ی ها افته ی اساس    بر  و  در وضع   نی نو   ی بیترک   ه ی پژوهش  را   یعاد   ت یکه حضانت 

امت  ی فی تکل   - یی ولا   ت یماه   ی دارا  در   یبازنگر   داند، ی م   ی از یو در فرض تشاح واجد حق 

موجود    ی و رفع پارادوکس مفهوم   شتر یب   ت یبه شفاف   تواند ی م  رانی ا  ی مواد قانون مدن   ی برخ 

 :گردد ی م   شنهاد یپ   ر ی ز   حات منظور، اصلا  نی . بدنجامد یب 

 یقانو  مدن   116۸اصلاح ماده   * 
 است.«   نی ابو   ف یاطفال هم حق و هم تکل   ی : »نگهدار ی فعل   متن

  یی ولا   ف یتکل   ن، ی و بدون اختلاف والد   ی عاد   ت یاطفال در وضع   ی : »نگهدار ی شنهاد یپ   متن

حق امتناع از آن را ندارد. در صورت بروز اختلاف و تشاح   نی از ابو   ک ی چ یاست و ه   نی ابو 
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مقررات مربوط، حضانت را به عنوان    ت ی حضانت، دادگاه با رعا   ی بر سر تصد   نی ابو   نیب 

 .«کند ی اعطا م   تر سته ی به والد شا   ی از یامت  ی حق

 یقانو  مدن   116۹افزود  تبصره به ماده    * 
  کنند، ی م  ی زندگ   گر ی کد ی او جدا از   نی که ابو   ی طفل   ی حضانت و نگهدار   ی برا متن فعلی: »

 «دارد و پس از آن با پدر است.   ت ی اولو   ی مادر تا سن هفت سالگ 

 در فرض عدم تشاح است.   ف یحق و تکل   ان ینسبت م   نیی فاقد تب  ی فعل   متن

»اولو ی شنهاد یپ   تبصره  ا   ت ی :  برا   نی مقرر در  تا سن هفت سالگ   یماده  به    ، ی مادر  ناظر 

 «است.   نی فرض تشاح و اختلاف والد

 یقانو  مدن   11۷2اصلاح ماده   * 
ها است از  که حضانت طفل به عهده آن  ی حق ندارند در مدت  نی از ابو  ک ی چ ی: »ه ی فعل  متن

 ....«  او امتناع کنند   ی نگهدار 

  ف یحضانت تکل   ، ی عاد   ت یجمله در ابتدا(: »در وضع   ک ی)با اضافه کردن    ی شنهاد یپ   متن

بنابرا   نی ابو   یی ولا  ابو   ک ی چ یه   ن، ی است.  ندارند در مدت   نی از  به    ی حق  که حضانت طفل 

 است(.   ی ماده به قوت خود باق   ی ...« )باق   او امتناع کنند   ی ها است از نگهدار عهده آن 

 13۹1خانواده مصوب   ت ی قانو  حما  41تبصره به ماده  ک یالحاق  شنهاد ی پ  * 
  شود، ی مربوط به حضانت که به دادگاه ارجاع م   ی دعاو   ه ی(: در کل 41به ماده    ی تبصره )الحاق 

پ  به تکل   ص یتشخ   م، یاز هر تصم   شیدادگاه مکلف است  »الزام  نوع  از    ف یدهد که دعوا 

و   ی استدلال رأ  ی در مبنا  ص یتشخ  نی در مقام تشاح«. ا  ی از یحق امت ی»اعطا  ای است  «یی ولا 

 خواهد بود.  ؤثر م   یی نها   ف یتکل   نییتع 

و مواد   ی قانون مدن   11۷2و    1168مستند حکم مواد    ، یی ولا   ف یالزام به تکل   ی دعاو   در 

در مقام تشاح،   ی از یحق امت  ی اعطا  ی خانواده خواهد بود. در دعاو   ت ی قانون حما  41و    4۰

 خانواده خواهد بود.  ت ی قانون حما   43و ماده    ی قانون مدن   11۷3و    116۹مستند حکم مواد  

مفهوم   یی اجرا  پارادوکس  رفع  ضمن  فوق،  اصلاحات  ماده    ی شدن  در  ، 1168موجود 
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  ی مصلحت کودک را در هر مرحله به روشن  گاه ی کرده و جا   ت ی را تقو   ییقضا   ه ی وحدت رو 

 .د ی نما ی م   نیی تب

 گیرینتیجه 
این پژوهش با هدف واکاوی پارادوکس مفهومی نهاد حضانت و تبیین نسبت میان »حق«  

  ترکیبی   و   محور تکلیف   محور، حق   از   اعم   -   و »تکلیف«، نشان داد که رویکردهای پیشین

  تحلیل .  هستند   تعارض   این  منطقی   حل   و   جامع   تبیین   برای   لازم   توانایی   فاقد   - کلاسیک  

قانون مدنی ایران( آشکار   116۹و    1168  مواد   جمله   از )   موضوعه   قوانین  و   فقهی   مستندات 

ساخت که حضانت در ماهیت اصیل خود، نهادی ولایی و تکلیفی است، لیکن در »ظرف  

قانون  والدین،  تعارض  رفع  منظور  به  و  والد تشاح«  برای  الحَضانَه«  »حقِّ  جعل  با  گذار 

 دهد.نزاع ارائه می   ه تر، چارچوبی برای خاتم شایسته 

ای« ناشی از آن، دارای  « و استقرار »الگوی دو مرحله نوین  ترکیبی   ه پذیرش این »نظری 

 آثار حقوقی و عملی متعددی است: 

اختیارات:  • و  تکالیف  حدود  دقیق  مثابة   تعیین  به  عادی، حضانت  وضعیت  در 

تکلیفی ولایی غیرقابل امتناع است و در وضعیت اختلاف، به مثابة حقِّ امتیازی برای فصل  

 شود. خصومت اعطا می 

دهد تا با این الگو به قاضی امکان می  گیری قضایی:تبیین منطقی مبانی تصمیم  •

استدلال   مبانی  خلط  از  حق(،  اعطای  یا  تکلیف  به  )الزام  دعوا  ماهیت  صحیح  تشخیص 

 جلوگیری کند.

حقِّ الحَضانَه« در مرحلة تشاح قابل اسقاط است،  »  تفسیر دقیق از قابلیت اسقاط:  •

حال آنکه »تکلیف ولایی« حضانت به قوت خود باقی بوده و ضامن حفظ مصالح کودک  

 در کلیّت خود است. 

کودک:  • مصلحت  جایگاه  مرحل  تعیین  در  کودک  »محور«    ه مصلحت  تکلیف، 

 گردد.شده تلقی می فرض« تأمیناعطای حق، »پیش  ه اصلی و در مرحل 
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این نظریه قابلیت تعمیم به سایر نهادهای   چارچوبی برای نهادهای مشابه:   هارائ  •

 دارای ماهیت دوگانه مانند ولایت قهری و قیمومت را داراست.

ا بر  پ   ی ها افته ی بر اساس    ن، ی افزون  اصلاح    ی برا   ی مشخص   ی نیتقن   ی شنهادها یپژوهش، 

مدن   11۷2و    116۹،  1168مواد   ن   ی قانون  تبصره   ز یو  ماده    ی ا الحاق    ت ی قانون حما  41به 

را مرتفع    یی قضا   ه ی پارادوکس موجود در رو   تواند ی آنها م   ی که اجرا   د یخانواده ارائه گرد 

 سازد. 

جنب   ارائه   ه از  با  پژوهش  این  نظام نوآوری،  نظریه ای  از  آنها،  مند  نقد  و  موجود  های 

ارائه  و  پارادوکس  این  بنیادین  حل  برای  تلاش  کاربردی    نخستین  و  ترکیبی  چارچوبی 

قانون مدنی،    1168ویژه در تفسیر ماده  شود. تبیین آثار حقوقی این نظریه به محسوب می 

 خلأ نظری موجود در ادبیات فقهی و حقوقی را پُر نموده است.

« نه تنها تعارض ظاهری میان حق و تکلیف را مرتفع  نوینترکیبی  ه  در مجموع، »نظری 

تصمیم می  قضایی،  رویة  وحدت  ایجاد  برای  تحلیلی  ابزاری  بلکه  و سازد،  مستدل  گیری 

بی  می تأمین  فراهم  خانواده  حقوق  نظام  در  کودک  عالیة  مصالح  چرای  و  آورد.  چون 

گذاران راهگشا بوده و تواند برای حقوقدانان، قضات و قانون دستاوردهای این پژوهش می 

 تعارضات مشابه را هموار سازد.   ه های آینده در حوز زمینة پژوهش
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