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 در تعیین حضانت  كودكان  بعد از بررسی فقهی حقوقی قاعده لاضرر

 طلاق والدین
  

  1حسن شکوهی

 2مرتضی بابایی ساخمرس

 چکیده:

ردازد پ میلدین حقوقی قاعده لاضرردر تعیین حضانت  کودکان  بعد ازطلاق وا بررسی فقهی به حاضر مقاله 

د کان  بعقاعده لاضررچگونه در تعیین حضانت  کود سوال اصلی مورد نظر این است لذا در این پژوهش

 قاعدهر  ایی تاثیتبیین و شناس دنبال می شود مقاله مهمترین هدفی که در این موثر است  ؟ ازطلاق والدین

 ست که ازاحضانت اطفال موضوع مهمی  :می باشد در تعیین حضانت  کودکان  بعد ازطلاق والدینلاضرر 

 ه است کهت رسیدبه اثبا پایان نامه دیرزمان مورد بحث و بررسی فقیهان و حقوق دانان بوده است. در این 

نیست  «حق»و  ار داده استحضانت نوعی از ولایت است که شارع متعال برای پدر و مادر در طول یکدیگر قر

ر چه یند. اگاست و آنان نمی توانند از خود سلب مسئولیت نما« تکلیف»که قابل اسقاط باشد، بلکه یک 

 ضانت پیشقوط حسشیردادن حق است و مادر می تواند آن را اسقاط نماید، ولی قانونگذاری مواردی را برای 

هده عشروع بر د نامر، به اثبات رسیده است که حضانت اولابینی کرده است؛ و نیز با بیان مطالب مربوطه دیگ

احکام  در سایر ارد وپدر و مادر طبیعی اوست نه آحاد جامعه و یا دولت اسلامی؛ فقط بین آنها توارث وجود ند

  .مانند اولاد قانونی است

 طلاق .حضانت، ولایت اطفال، اولاد نامشروع، مسئولیت كلید واژه ها:
 

 

 

 

  

                                                                                                                                              
 Hasan_shokohe@gmail.com ، واحد بافت یدانشگاه ازاد اسلام  یارشد  حقوق خصوص یکارشناس یدانشجو 1

 m.babaeesakmars@gmail.comمسئول (  سندهیواحد بافت )نو یسلامدانشگاه ازاد ا اریاستاد 2
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38|      ینق والدحضانت  کودکان  بعد از طلا یینقاعده لاضرر در تع یحقوق یفقه یبررس 

 ئله بیان مس-1

 خویش جامعیت تحقق برای الزاماً کشور موضوعه هر قوانین و میباشند  جامعه افراد از بزرگی بخش اطفال

 زوجین اهداف از یکی که آنجا از. کند تأمین ایشان را مصالح و منافع و کند ای ویژه توجه این گروه، به باید

 ذال بیآورند دنیا به لمسا کودکی تا تلاش می کنند  آنها و میباشد  فرزند آوردن دنیا به خانواده امر تشکیل در

 کودک ره تولد با و تربیت میباشد و نگاهداری مند نیاز روحی، و جسمی اقتضاء به دلیل کودکی هر

 سئلهمخطیر  های مسئولیت این از یکی شود که می اضافه از والدین هریک عهده بر جدیدی مسئولیت

 عدم و بد تحضان علت کودک اگربه  طوریکه میباشد  به کودک ربیتت و نگهداری در والدین نقش و حضانت

 و یباشد م جبران خسارات مسئول است برعهده گرفته  را او حضانت که فردی ای وارد شود  صدمه توجه

وارد  راندیگ به او فرزند سوی از که میشود  خساراتی جبران تمامی مسئول کننده حضانت فرد همچنین

 و نگهداری در تقصیر مبنای بر عهده می گیرد  بر را حضانت که کسی از قانون، استناد به و گردیده است 

 و نگهداری به مربوط تکلیف ناشی از های مسئولیت تمامی این بر علاوه کرد  خسارت شود مطالبه می تربیت

 .(1401،محمدی است) ثالث اشخاص زیان جبران مسئول وی و است  حضانت کننده عهده بر مواظبت

 دیگر باشد شغل جهت معلومات کسب و ذهنی بدنی و قوای پرورش تنها افراد تربیت از هدف اگر بنابراین

 .  میسر میباشد بهتر عمومی مؤسسات در هدف این احساس نمیشود زیرا کانون خانواده به نیازی

 جتماعا و حقوق دین، حیث از اطفال موضوع حضانت که می گردد  مشخص بالا مطالب گرفتن نظر در با

 طور به الدینو به امانتی الهی کودک که میباشد  جهت بدان آن دینی اهمیت میباشد  ویژه ای اهمیت واجد

 در نوعی رکدام بهه دولت و جامعه والدین، بنابراین. میباشد مستقیم طور غیر به دولت و جامعه به و مستقیم

 هستند مؤثر طفل افکار گیری جهت

 برقراری و نظم اجرای حقوقی، قوانین شکل گیری از هدف که میباشد علت بدان حقوقی لحاظ به آن اهمیت

 تکامل عدم لیلد به این میان در که کودک و میباشد  جامعه اقشار کلیه حقوق از حمایت جامعه و در عدالت

ی گردد تا م ویژه سرپرستی و مراقبت مستلزم نمیباشد  خویش حقوق دفاع از به قادر فکری و جسمی رشد

 مسئولیت رنظ این از باشد خاص حمایت انگاران مورد سهل و قانون کنندگان نقض و زورگویان برابر در

 .میباشد  کودک از حمایت جهت در قانونگذاران دوش سنگینی بر

 باید  و ستنده جامعه آن سازان آینده هر جامعه، کودکان که میباشد  جهت آن از موضوع، اجتماعی اهمیت

 اعمال تمامی بر کودک تربیت و چگونگی روش گرفته شود زیرا صورت دقت نهایت آنها ربیتت و در نگاهداری

 صدمات حاصل دهد یم روی جامعه در افراد که انحرافاتی و ها بزهکاری بیشتر دارد  او تأثیر آینده رفتار و

. ستا هوارد شد آنها به طفل شخصیت گیری شکل زمان و کودکی دوران که در میباشد  روحی و جسمی

و  طفل رایب وخیم عواقبی کودک تربیت و نگهداری در امر مبالاتی بی و انگاری سهل هرگونه بنابراین

 . انحراف سوق دهد  به را جامعه تواند می که خواهد داشت  بر در اجتماع
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 این بر هک دلیلی کمترین. نمیباشد  اغماض امری قابل نیز، مدنی حقوق بین در حضانت بحث اهمیت اما

 تعداد به وجهت با که میباشد این مسئله به مدنی قانون در خاص باب یک اختصاص کرد توان بیان  می مدعا

 بر دلالت ضانت،ح خاص از قوانین برخی و خانواده حمایت قانون قبیل از مشابه نیز قوانین و مربوطه مواد

 توجه و اسبجایگاه من تأمین اطفال، رشد برای مناسب بسترهای همچنین ایجاد. میباشد  بحث این اهمیت

 جتماعی،ا مختلف های عرصه به ورود برای آنان پرورش صحیح منظور به ایشان، خصوص به لازم و کافی

 شخصم دقیق طور به آن و ثغور حدود و تعقیب، باید جدی طور به که میباشد  مقنن از وظایف یکی

 (.1394گردد)میرکمالی،

 الدینزطلاق وادر تعیین حضانت  کودکان  بعد  حقوقی قاعده لاضرارفقهی  این تحقیق به بررسی و تبیین 

لاق به طس از پبحث می کند  و تلاش دارد با تجزیه و تحلیل جایگاه و نقش قاعده لاضرر در حقوق زوجین 

  ناییداردر تواچالش های موجود در طلاق متقابل زوجین پاسخ دهد تا این نتیجه حاصل شود که قاعده لاضر

وق دی از حقموار ق نیز تعدیل کننده حقوق زن و مرد شود . امید است این تحقیق بتواند با شناساییدر طلا

بات ی موجو تکالیف مالی و غیر مالی زوجین بعد از طلاق که محل بحث هست و در حقوق و روایی قضای

 عدم تعادل حقوق زوجین را فراهم کند  

 معرفی اجمالی قاعده لاضرر- 2

 لاضرار نیز یکی دیگر از قواعد معروف فقه اسلامی است. قاعده لاضرر و

 مبر اکرماز پیا «لاضرر و لاضرار» با تتبع در موارد عدیده تقریبا اطمینان پیدا می شود که حدیث شریف 

را بر  تعددی)ص( وارد شده است و از جمله کلام آن حضرت است و شخص ایشان و ائمه اطهار )ع( موارد م

واتر ح ادعای تایضا در – سره قدس –رموده اند. حتی بعضی از فقها مانند فخرالمحققین این حدیث تطبیق ف

 (66:  1326)جوان ، دارند. روایت این مورد در – بلکه به یک معنی، لفظی -معنوی

 معنای ضرر و ضرار  -3

سارت لیه خک شامل« ضرر»بررسی موارد استعمال واژه های ضرر و ضرار در منابع اسلام نشان می دهد که 

حق یا  ده از یکمربوط به مواردی است که شخص با استفا« ضرار »ها و زیان های وارد بر دیگری است، ولی 

« ز حقفاده اسوء است»جواز شرعی به دیگری زیان وارد سازد که در اصطلاح امروزی از چنین مواردی به 

ق خود حفاده از ه پیداست که وی با استخواند، و ناگفت« مضارّ» تعبیر می شود. رسول اکرم )ص( سمره را 

 می خواست به صاحب منزل زیان وارد سازد.

 در قاعده لاضرر« لا»معنای  -4

رد در معنای حقیقی خود برای نفی جنس به کار می رود و بر سر هرجمله ای که بیاید دلالت دا «لا»اصولاً 

 د.ندار وجود خارج عالم در کلی به – گیرد می قرار «لا» از بعد آنچه یعنی –که مدخول لا 
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 در را مردی هر انامک مذکور، جمله در «لا»نیست.  خانه در مردی هیچ یعنی «الدار فیِ لارجَُلَ»مثال بطور

اخوان )مردی در منزل نیست  هیچ قطعاً که یابد می در شنونده جمله، این از و کند می نفی منزل

 . (1393،مقدم

 ویدن مردمآیا مفهوم و معنایش این است که پس از گر«لاضرر و لاضرار »د: حال باید دید وقتی گفته می شو

ز جمله ااشتی به اسلام، دیگر به طور خارجی و عینی میان آنان ضرر وجود ندارد؟ به طور قطع چنین برد

بشر به  ابناینادرست است ؛ زیرا به وضوح می بینیم که در عالم خارج میان مسلمانان ضرر وجود دارد و

که  داشت شودین برنحای گوناگون هر روز منشأ ایراد ضرر به یکدیگر میشوند. وانگهی اگر از جمله بالا چنا

 ضرر در عالم خارج وجود ندارد، این موضوع چه ارتباطی به شارع پیدا می کند. 

وز با برد؟ د باششارع چه وظیفه ای دارد که خارجیات را توصیف کند؟ و اصولاً فلسفه صدور آن چه می توان

فسیر ونه ای تا به گری مذکور در حدیث «لا»این گونه اشکالات، فقها تلاش کرده اند ابعاد و زوایای گوناگون 

 (89:  1381)امامی،و تعبیر کنند که اقرب به نظر شارع باشد.

 در مورد قاعده لاضرر روایات بررسی  -5

ه این اند ؛ ب رآمدهدد به صورت تواتر اجمالی ددر خصوص لاضرر، روایات بسیار زیادی وارد شده که از فرط تع

نچه آهمة  معنا که هر چند همه روایات مذکور به یک لفظ نیستند، ولی مضمون واحدی دارند. چون ذکر

ی از کر شمه اذ به فقها و محدثان در باب قاعدة لاضرر به صورت روایت نقل کرده اند،غیر ممکن است، اجمالاً 

 آنها می پردازیم.

رر و لاض»  ترین حدیث در این مورد، مربوط به داستان سمره بن جندب است که در ذیل آن، جملةمعروف 

تب کنندگان دیده می شود. این داستان به طرق گوناگون نقل شده و مشایخ ثلاثه که تدوین ک« لاضرار 

 (74:  1388)حکمت نیا ،اربعة شیعه هستند نیز آن را نقل کرده اند.

نا زنقل به معنیز آمده است. وصول روایات با تعبیرهای مختلف ناشی ا«فی الاسلام »جملة در بعضی از اسناد  

 (38:  1382)مهرریزی،است، ولی مضمون قاعدة لاضرر به حال خود محفوظ است.

وم ت که مرحعه اسجملة لاضرر و لا ضرار در ذیل روایات گوناگونی دیده می شود که از جمله، ذیل روایت شف

لُ وَ قَضی رَسُو»قبه بن خالد و او از حضرت صادق )ع( نقل کرده است:که آن حضرت )ع( فرمود: کلینی از ع

ا )ص( در رسول خد حضرت یعنی«الله بالشفعه بِینَ الشُرکَاء فِی الاَرَضین و المساکِن و قال: لاضرر و لاضرار

 .مورد شفعه بین شرکاء در زمین و مسکن قضاوت کرد و فرمود لاضرر و لاضرار

زوم مان لاز این حدیث معلوم می شود که علت و حکمت اعتبار حق شفعه در حقوق اسلامی برای شریک ه

قسمت  قابل نفی ضرر و ضرار است ؛ زیرا انسان به هر شریکی راضی نیست. این سخن در اموال مشاعی که

ث یددر دنبالة ح ح نیست.باشد، قبل از تقسیم مصداق دارد و لذا بعد از افراز و تقسیم، دیگر حق شفعه مطر

شته لامت گذار زمین عیعنی اگر د« اذارفّت الاُرف و حدُّت الحدُودُ فَلا شُفعهَ» پیغمبر )ص( می فرمایند: 

 شده، و حدود مالکیت ها تعیین گردید، دیگر شفعه ای در کار نیست.
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واری د دیش( پرسیده حدیث دیگر، روایت دعائم الاسلام است از حضرت صادق )ع( بدین شرح: از حضرت )ع

ه د. آیا بنا کنببین دو خانه حد فاصل و ساتر بوده که خراب شده و مالک دیوار حاضر نیست آن را دوباره 

 سید، آیاع( پردرخواست همسایه مجاور می توان مالک دیوار را به تجدید بنای دیوار ملزم ساخت؟ حضرت )

می وجود ن الزاچون پاسخ منفی داده شد، فرمود: چنیمالک بنا بر حق یا شرطی متعهد به این کار است؟ و 

سازد. ه خودش بهزین ندارد و همسایه مجاور میتواند به منظور ایجاد ساتر برای ملک خود،دیوار را دوباره به

شود،  خراب در همین مورد از حضرت صادق )ع( پرسیده شد در چنین فرضی بدون اینکه دیوار خود به خود

ضرت ند؟ حهرگونه ضرورتی حق دارد به منظور اضرار به همسایه، آن را خراب ک آیا مالک دیوار بدون

 )ع(فرمود: چنین حقی ندارد، زیرا بنا به فرموده رسول اکرم )ص( لاضرر و لاضرار.

 یگری نیزروایات د به چشم می خورد. باید دانست« لاضرر و لاضرار » در روایاتی که نقل شد به نوعی، جمله 

دلول بر ممعنا و  ز نظرا)ع( نقل شده اند که هرچند در آنها جمله فوق الذکر نیامده، ولی روایت  از ائمه اطهار

 (.154:  1406)سبزواری،آن استوار است

ت ه حضرببه موجب روایت دیگری که مرحوم کلینی نقل کرده: شخصی به نام محمد بن حسینی می گوید: 

ه وضعیت وجه بری در جوار او قصد حفر قنات دارد. با تابی محمد )ع( نوشتم که شخصی قناتی دارد و دیگ

» شت: سخ نومحل چه مقدار باید رعایت حریم کند که به صاحب قنات دیگر ضرر نرساند. حضرت )ع( در پا

 اند.یعنی به گونه ای که یکی به دیگری ضرر نرس «عَلی حَسَبِ اَن لا تَضرّ احدیهُما بِالاخُری 

 به همین وده وکه در ذهن سوال کننده لزوم عدم اضرار به غیر، جزء باورش ب از سوال و پاسخ معلوم است

عمل  ه آیاعلت می پرسد چقدر فاصله بگیرد که موجب ضرر دیگری نشود؟ یعنی سؤال از اصل حکم نیست ک

 ه،یگر، شبهدبارت میتواند موجب اضرار باشد یا خیر، بلکه فقط می پرسد چه مقدار باید فاصله بگیرد؟ و بع

 ر در عرفاضرا حکمیه نیست، بلکه مصداقیه است. منشأ این سابقه ذهنی، متداول بودن مفهوم عدم جواز از

ز آحاد انده یکی ال کنجامعه بوده ؛ یعنی عقلای جامعه بر اعتبار این اصل عقلی مهر تأیید زده بوده اند و سؤ

ست این مکن امپرداخته است. البته  جامعه، به متابعت از این مفهوم و اعتقاد تثبیت شده به طرح سؤال

 مفهوم، ریشه شرعی نیز داشته باشد.

ند که کت می روایت دیگر نیز در وسائل الشیعه است، بدین مضمون که شیخ صدوق از رسول اکرم )ص( روای

ضیه پرسیده شد اگر شخصی به زن خود ضرری برساند تا با تسلیم مال درخواست طلاق کند، حکم ق

ود ه فرمفرمود: خدا در مورد چنین کسی جز به آتش، عقوبت دیگری نمی دهد و اضاف چیست؟ حضرت )ع(

 کسی که به مسلمانی ضرر برساند، از ما نیست و ما هم در دنیا و آخرت از او نیستیم. 

یکند مادیث را نه احفخر المحققین در کتاب ایضاح الفوائد فی شرح القواعد در باب رهن، ادعای تواتر این گو

 ورتیب داده ت« انه لا یجوز الا ضرار بالمؤمن  »خ حر عاملی در کتاب وسائل الشیعه بابی به نام باب و شی

نقل  یر ابوابو سا تعدادی از احادیث را همان جا نقل کرده و تعدادی دیگر را در ابواب احیای موات و شفعه

 (80:  1373)شریف لاهیجی،کرده است.
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 اسی ایرانقاعده لاضرر در قانون مدنی و اس

ص این خصو ت و دررا پذیرفته اس "لاضرر"قانون مدنی ایران در معارضه اعِمال حق و قاعده لاضرر، حاکمیت 

 موارد زیر را برای مثال می توان ارائه داد:

 (.65الف(وقفی راکه به قصداضرار دُیاّن واقع شده، منوط به اجازه دیان کرده است)ماده 

مجاز  باشد،دیوار مشترک در صورتی که دفع ضرر به طریق دیگری ممکن ن ب( اجبار شریک را برای تعمیر

 (.114شناخته است )ماده 

 ست )مادهفته اج( اجبار صاحب دیوار مُشرِف به خرابی را به تخریب آن، به علت خوف اضرار به غیر پذیر

122.) 

ین ) ط مع، جز در شراید( تصرف مالک را در ملک خود در صورت استلزام تضرر همسایه ممنوع کرده است

 (.132ماده 

 ندازه ایاا به رهـ ( تصرف در حریم را به منظور جلوگیری از ضرر به صاحب حریم منع کرده و میزان حریم 

 (.139و 138معین کرده که برای دفع ضرر کافی باشد )مواد 

ابق اراضی س حبانبه صا و( استفاده از آب رودخانه برای احیای اراضی جدید را منوط به عدم تضییق و اضرار

 (. 159کرده است ) ماده 

ده وع کرز( تقسیم مال مشترک را در صورتی که متضمن ضرر شریک باشد، بدون رضای شریک متضرر، ممن

 (.592و 591است ) مواد 

ا تعمیر ی ونقیه ح( در تنقیه یا تعمیر قنات مشترک برای دفع ضرر، اجباراً شریک ممتنع را به شرکت در ت

 (.594یا فروش سهم او اجازه داده است )ماده  اجاره

ده، روا ارد شط( برهم زدن تقسیم را به لحاظ ظهور عیب در حصه یک یا چند نفر از شرکا به لحاظ ضرر و

 (.600دانسته است )ماده 

کم ز طرف حااو ا ی( تأخیر اعلام رد یا قبول موصی له را در صورتی که موجب تضرر ورثه باشد، موجب اجبار

 (.833ر اعلام تصمیم شناخته است ) ماده ب

 (.1130ک( ورود ضرر را به زوجه از موارد اجبار شوهر به طلاق معین کرده است ) ماده 

 ارتباط قاعده با برخی از قوانین مسؤولیت مدنی و قانون اساسی -6

 7/2/133۹( قانون مسؤولیت مدنی مصوب 1

تیجة بی احتیاطی به جان یا سلامتی یا آزادی یا حیثیت یا هرکس بدون مجوز قانونی عمداً یا در ن 1مادة 

شهرت تجارتی یا به هر حق دیگری که به موجب قانون برای افراد ایجاد گردیده لطمه ای وارد نماید که 

 موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شود مسؤول جبران خسارت ناشی از عمل خود می باشد.
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 ( موجبات ضمان2

م از اینکه به مباشرت انجام شود یا به تسبیب یا به اجماع مباشر و سبب موجب ضمان جنایت اع 316ماده 

 خواهد بود.

 ق.م. 1216( مسؤولیت مدنی صغیر ماده 3

ق.م. مقرر می  1216هرگاه، صغیر، اعم از ممیز و غیر ممیز، زیانی به دیگری وارد کند، مسؤل است. مادة 

این ماده از فقه اسلامی اقتباس « باعث ضرر غیر شود ضامن است  هرگاه صغیر یا مجنون یا غیر رشید»دارد 

 شده است. 

 ( اصل چهلم قانون اساسی4

یا  ه غیرهیچکس نمی تواند اعمال حق خویش را وسیله اضرار ب»در اصل چهلم قانون اساسی آمده است:

 «. تجاوز به منافع عمومی قرار دهد

 واده كاركردهای قاعده لاضرر در فقه و حقوق خان-7

قانون  1115 ،1117 ،1130 ،1129 ،1029در بخش حقوق خانواده وجود موادی از قانون مدنی مثل مواد 

 دارد. در فقه امامیه نیز مواردی یافت « رلاضر»مدنی نشان از حاکمیت قاعده 

ی ه ماشار هم آنمی شود که در بخش حقوق خانواده به قاعده لاضرر استناد شده است. در ادامه به موارد م

 شود:

 سقوط ولایت در صورت امتناع ولی از تزویج سفیه به موجب قاعده لاضرر-۸

 سقوط ولایت ولی در ازدواج سفیه 

واج ی در ازدوینکه در صورتی که سفیه نیاز به ازدواج داشته باشد و ولی وی از تزویج او سر باز زند، در ا

د می توان سفیه »ی با تردید در قواعد می گوید:مستقل عمل کند یا دیگری متولی این امر گردد، علامه حل

ص( )یامبر متوجه وی می گردد که توسط پ "ضرر"خود اقدام به ازدواج نماید، زیرا در غیر این صورت 

 چنین ضرری نفی گردیده است.

 فخر المحققین در اینجا به قاعده نفی حرج استناد می کند و با نقل قول مخالف می گوید:

می  ای خودشکه گفته شد، نظر صحیح تر نزد من جواز بعهده گرفتن سفیه نسبت به کارهبه خاطر آنچه » 

 (59:  1363قائمی،)«.باشد 

 قاعده لاضرر و سقوط حق حضانت طفل توسط مادر -۹

اعده ناد قبرخی از فقیهان درخصوص حضانت مادر نسبت به طفل و مسئله شیردادن وی در مواردی به است

اضای فل تقطگویند، حق حضانت مادر ساقط میگردد. شهید اول در فرضی که مادر  نفی ضرر و نفی حرج می

ر بگیرد ز مادااجرت می کند و دیگر )مرضعه دیگر( اجرت کمتری می گیرد می گوید: پدر می تواند طفل را 

 و به مرضعه بسپارد. 
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 در» ید: ی گومئه داده و شهید ثانی در رابطه با موضوع بحث و استناد به قاعده لاضرر توجیه دیگری ارا

در  دهد وبچنین فرضی قدم اول آن است که در صورت امکان، مرضعه پیش مادر طفل بیاید و او را شیر 

تی که ر صوردصورت عدم امکان آمدن مرضعه، تنها به اندازه شیر خوردن طفل به مرضعه سپرده شود، اما 

ده نفی ل قاعمادر نسبت به حضانت طفل به دلی هیچ کدام از این موارد ممکن نباشد بهتر آن است که حق

 (70:  1389)موسوی بجنوردی،حرج و ضرر ساقط گردد 

 سقوط حضانت طفل توسط مادر از دیدگاه فقه و قانون مدنی  -1۰

وی لغوی ز معنکلمه حضانت ) به فتح وکسرحاء( در لغت به معنای نگاهداری است. معنی اصطلاحی آن نیز ا

ین یف آن چنر تعرانون مدنی این کلمه را تعریف نکرده، لیکن بعضی از فقهای امامیه ددور نیفتاده است. ق

ودک، داری کحضانت عبارتست از ولایت و سلطنت بر تربیت طفل و متعلقات آن از قبیل نگاه»گفته اند: 

 می توان ر دیگربه تعبی« گذاردن او در بستر، سرمه کشیدن، پاکیزه کردن، شستن جامه های او و مانند آن

 ق ملاقاتایت حگفت: حضانت نگاهداشتن طفل، مواظبت و مراقبت او و تنظیم روابط او با خارج است، با رع

 که برای خویشان نزدیک طفل شناخته شده است. 

نیز  ی طفلبنابراین حضانت بیشتر ناظر به حمایت جسمی از کودک است، هرچند که حمایت روحی و اخلاق

 در حقوق اسلام و هم در حقوق جدید ایران، منظور بوده است. در این نهاد حقوقی، هم 

هر به شا از رهمچنین بعضی از فقهای امامیه گفته اند: مادری که عهده دار حضانت است نمی تواند طفل 

قهاء در بیت که فمه ترروستا ببرد، زیرا تعلیم و تربیت کودک در شهر بهتر از روستا تأمین میگردد. وانگهی کل

 پرورش حضانت بکاربرده اند دارای دو جنبه جسمی و روحی، مادی و معنوی است و اختصاص بهتعریف 

 جسمی ندارد. 

ارد که قرر می دمقانون مدنی نیز به جنبه معنوی و اخلاقی حضانت اشاره می کند، چه این ماده  1173ماده 

قی طفل ت اخلاضانت اوست تربیهرگاه در اثر عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی پدر یا مادری که طفل تحت ح

د. اذ کندرمعرض خطر باشد، دادگاه میتواند هر تصمیمی را که دربارة حضانت طفل مقتضی بداند اتخ

 (128:  1406)سبزواری،

   مسئولیت ناشی از حضانت-11

چنان که روشن شد، حضانت کودک تنها حق پدر و مادر نیست، مانند حق الرضاعه که قابل اسقاط باشد،  

که نوعی از ولایت و اقتداری است که خداوند متعال بر اساس حکمت و مصلحت اجتماعی برای پدر و مادر بل

در راستای طبیعت آنان، به منظور نگهداری و تربیت فرزند و رشد و تعالی جامعه انسانی جعل کرده است و 

در به وجود می آید؛ و اگر از این ولایت نوعی وظیفه و تکلیف شرعی و اخلاقی و اجتماعی برای پدر و ما

گاهی در مباحث حقوقی و یا فقهی صحبت از حق می شود، منظور توانایی است که قانونگذار برای اجرای 

که « ق م1168»تکالیف و وظایف خویش به پدر و مادر در برابر دیگرا ن داده است؛ بنابراین در تعبیر ماده 

ف ابوین است، نباید چنین پنداشت که نویسندگان آن اعلام می کند نگاهداری اطفال هم حق و هم تکلی
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  .دچار تردید و تناقض گویی شده اند

نگهداری کودک در زمره تکالیف پدر و مادر است. پدر و مادر حق دارند آنچه به عهده دارند. انجام دهند و از 

  (273همان، ص کودک و سایرین بخواهند مانع اجرای وظیفه آنان نشوند و به لوازم آن گردن نهند )

بحث مسئولیت ناشی از حضانت، در حقیقت ثمره عملی بین دومبنایی است که در بحث های قبلی به آن 

اشاره شد و آن اینکه: اگر گفتیم حضانت ولایت است. نه قابل اسقاط است و نه می شود به دیگری واگذار 

ای این وظیفه و تکلیف الهی مطالبه اجرت کرد و خود را از زیر بار مسئولیت رها کرد، و نه می توان بر اجر

کرد؛ اما بر اساس نظریه ای که حضانت را حق دانسته است، می تواند اسقاط کند و از خود سلب مسئولیت 

نماید و اجبار پدر و مادر هم غیر ممکن است و نیز بر پدر و مادر واجب نیست حضانت کودک را قبول کنند؛ 

ه اند و دلیل آن را هم فرموده اند: از باب ضایع شدن فرزند است، اما شهید اگرچه بعضی از فقها واجب دانست

ثانی فرموده اند: اگر هم واجب باشد، از باب وجوب کفایی است و اختصاصی به ذی الحق ندارد، بلکه 

نگهداری این کودک هم مانند سایر مضطرین است؛ مثل دیوانگان که نگهداری آنان بر همه مسلمانان واجب 

، اما بر اساس نظریه مختار باید بگوییم از ابتدا حضانت و نگهداری کودکان یک تکلیف قطعی و واجب است

الهی است و هیچ گاه پدر و مادر نمی توانند شانه از زیر بار این مسئولیت خالی کنند؛ زیرا حضانت کودک 

  (163، ص2ج / 121، ص2ق، ج1410واجب عینی و بر عهده آنان است ) عاملی، 

نون که روشن شد قانونگذار نگهداری کودکان را وظیفه و تکلیف شرعی و قانونی پدر و مادر می داند، باید اک

گفت: آنان حق ندارند کودک خود را رها سازند و یا او را مهمل گذارند؛ و اگر طفل را در زمان حضانت رها 

لاف و غیر مشروع، یعنی حرمت تکلیفی، کنند و از این راه صدمه ای به او وارد شود، علاوه بر ارتکاب کار خ

  .مسئول هر گونه خسارات ناشی از ناسپاسی و بی رحمی خود نیز خواهند بود

ق م آمده است: پدر و مادر مکلف هستند در حدود توانایی خود به ترتیب اطفال خویش بر  1178در ماده 

 . (243، ص1371فی، حجتی و اشر)حسب مقتضی اقدام کنند و نباید آنها را مهمل بگذارند 

اگر چه قانونگذار نسبت به ضمانت اجرایی و مسئولیت ناشی از تخلف پدر و مادر سکوت کرده است، ولی این 

سکوت به معنای مصون ماندن آنان نیست، بلکه به این سبب است که نیازی به آن نبوده است؛ زیرا محبت 

(؛ از این 177، ص2، ج1378آنان است )کاتوزیان، طبیعی پدر و مادر بهترین ضمانت اجرایی تکالیف اخلاقی 

رو می توان گفت: در صورت تخلف عمدی از مسئولیت حضانت و یا مسئولیت دیگر مانند ندادن نفقه، آنان 

مسئولیت شرعی و قانونی دارند و قابل مجازات خواهند بود؛ چون تقصیر در نگهداری کودک مبنای 

مله پدر و مادری است که حضانت را بر عهده دارند؛ بنابراین اگر مسئولیت سرپرست صغیر و مجنون و از ج

پدر و مادری فرزند خود را در کوچه و خیابان و یا در صحرا و بیابان رها کنند و از این راه خسارتی بدنی و یا 

ند جانی بر او وارد شود، ضامن خواهند بود و قابل تعقیب و مجازات می باشند؛ ضمن آنکه حاکم شرع می توا

اگر کسی مرتکب حرامی از محرمات الهی شود ، »پدر و مادر را تعزیر کند؛ چنان که فقیهان امامیه فرمودند: 

  (263، ص3، ج1363فخرالمحققین،  /395، ص2ق، ج1410)علامه حلی، « باید او را تعزیر کنند
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نکرده اند و یا به خوبی مرا تربیت  اما اینکه آیا ادعای فرزند علیه پدر و مادر، مبنی بر اینکه آنان مرا نگهداری

نکردند و بر اثر انجام ندادن وظیفه، خساراتی بر من وارد شده است و یا مثلا اگر مرا وادار به تحصیل کرده 

بودند؛ اکنون من یک مهندس و یا پزشک و شخصیت دیگری بودم، ولی اکنون بی سواد هستم و امثال این 

ا تعقیب قانونی بکند، آیا او حق دارد یا خیر؟ و آیا دعوای او در دادگاه ادعاها و از دادگاه بخواهد پدرش ر

پذیرفته می شود یا خیر؟ این مبحثی است که فقیهان و حقوق دانان در آن بحثی نکرده اند، ولی جای این 

بحث در مباحث حقوقی و پژوهشی وجود دارد و باید بحث و بررسی شود؛ ولی چون از حوصله این مقاله 

ن است، ما آن را به زمان دیگری موکول می نماییم ولی بد نیست به طول اختصار به نکته ای اشاره بیرو

نماییم و آن اینکه: ممکن است گفته شود اگر چه فرضا پدر و مادری وظیفه حضانت را انجام نداده اند و از 

و مادری و اهمیت حقی که تکلیف سرپیچی کرده اند، اما حسابشان روز قیامت با خداوند است و شأن پدری 

بر عهده فرزند دارند، اقتضا نمی کند فرزند علیه پدر و مادر خودش این گونه شکایت کند؛ چنان که بعضی از 

انت و مالک »و یا در بعضی از روایات آمده است: « دادرسی بین پدر و فرزند نیست»حقوق دانان گفته اند: 

؛ بنابراین هیچ فرزندی نمی تواند ادعایی از این ناحیه علیه پدر و تو و هر چه داری، از آن پدر توست«: لابیک

 (.197-196، 2ق، ج1391مادرش داشته باشد )حر عاملی، 

با این همه می توان گفت: از آنجایی که تخلف از وظیفه شرعی و قانونی با تقصیر، مبنای حقوقی مسئولیت 

پدر و مادر در نگهداری فرزند تقصیر کردند، بعید مدنی و تعقیب و مجازات است و مفروض این است که این 

نیست گفته شود برای حفظ نظم در جامعه و عدم تکرار مورد مشابه آن، اگر فرزند با ادله ی قطعی شکایت 

کند که پدر و مادر از این وظیفه استنکاف کرده اند و از این طریق بر این فرزند خسارتی وارد شده باشد، 

؛ ولی در قانون مجازات اسلامی در حمایت کودک در  (1391)امینی،ب و مجازات بدهند بتوانند حکم به تعقی

هر گاه کسی »می خوانیم:  633رابطه با حضانت و هزینه زندگی او چند ماده قانونی آمده است: در ماده 

از شخصا یا به دستور دیگری، طفل یا شخصی را که قادر به محافظت خود نمی باشد، در محلی که خالی 

سکنه است رها نماید، به حبس از شش ماه تا دو سال و یا جزای نقدی از سه میلیون تا دوازده میلیون ریال 

محکوم خواهد شد و اگر در آبادی و جایی که دارای سکنه باشد، رها کند تا نصف مجازات مذکور محکوم 

ا فوت شود، علاوه بر مجازات خواهد شد و چنانچه این اقدام سبب وارد آمدن صدمه و یا آسیب بدنی و ی

  (مجموعه قانون مجازات اسلامی«)حسب مورد به قصاص و یا دیه و یا ارش نیز محکوم خواهد شد

ماده فوق اشعار می دارد: اگر عمل والدین منجر به این شود که کودک خود را مهمل و رها سازند، چه در 

نه نیست، علاوه بر محکومیت به حبس و جزای جایی که خالی از سکنه است و یا در جایی که خالی از سک

نقدی مذکور در اصل ماده، مشمول ادله قصاص و دیات هم خواهند شد و مستند آن هم اطلاقات و عمومات 

ادله قصاص و دیات است؛ بنابراین اگر فرزند با ادله ی قطعی علیه پدر و مادرش شکایت کند، دادگاه باید به 

بحث نیازمند تحقیق و بررسی بیشتری است که باید در پژوهش های دیگری به  آن ترتیب اثر بدهد؛ ولی این

 .آن پرداخت
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 نتیجه گیری

 وعبادات  عم ازااز قواعد اساسی فقه اسلامی و حقوق ایران است که در ابواب مختلف فقه  "قاعده لاضرر "

 ه کاربردانوادجمله حقوق خمعاملات، عقود و ایقاعات ضمان قهری، جزائیات و در بخشهای مختلف حقوقی از 

 دارد.

 ایر نقاطقوق سامروزه نقش قاعده لاضرر در زمینه مسائل حقوقی در عرصه ایست که در حقوق اروپا و در ح

امل هر شناخته می شود و ش "Responsabilite civil"یا  "مسئولیت مدنی  "دنیا از آن به عنوان 

رت ان خسامسئولیتهای خارج از قرارداد مسئول جبرموردی است که شخص به علت تخلف از قرار داد یا 

 شخص دیگری است.

نظریه  "، "م حقوق ر"در حقوق اروپا در بیشتر نظام های حقوقی دنیا تحت تأثیر مستقیم یا غیر مستقیم 

ده له در مااز جم را مبنای مسئولیت مدنی می دانند و این اصل در متن بیشتر قوانین مدنی دنیا و "تقصیر 

 قانون مدنی فرانسه ذکر شده است.  1382

 رد.رر قرار می گیکه در صورت پیش آمدن ضرر مشمول قاعده لاضآن مگر نیست فقه ابواب از بابی هیچ –اولاً 

ری مورد رد که هیچ ضر، نفی حکم ضرری است لذا قاعده مزبور اقتضا دالاضرر قاعده مفهوم که آنجا از –ثانیاً 

تشریع شده  ضرر، رد مگر احکام نادری که با فرض مقدار پیش بینی شده ای ازتأیید و تصویب شارع قرار نگی

 اند، مثل خمس یا زکات یا حج ولی این نکته را نیز باید در نظر داشت که: 

ثل سفر ست. م. اگر ضرری بیش از حد متعارف و مورد نظر پیش آید این ضرر اضافی مورد تصویب شارع نی1

 لی غیر عادی مثل نا امنی و نظائر آن داشته باشد.حجی که خوف زیان جانی یا ما

 " قبیل . هر ضرری که از سوی شخصی بر دیگری پیش آید مستلزم ضمان است و هیچ مبنای منحصری از2

رر و ، ورود ضنها ملاکتیا غیر اینها در فقه اسلام و در حقوق ایران وجود ندارد و  "قصد اضرار  "یا  "تقصیر 

 ست.احراز رابطه سببیت ا

نظور با ماین  .لازمه حکومت قاعده لاضرر این است که باید جزء علت تامه ضرر برداشته شود. لذا گاهی3

 مل حقوقیفوذ عقائل شدن حق فسخ بدست می آید. مثل خیار غبن، خیار عیب و نظائر اینها. گاهی با عدم ن

ه با کضولی، فعامله اکراهی یا وجود دارد مثل م "عیب رضا"حاصل می شود مثل مواردی که در عمل حقوقی 

واسته خضرر اگر ده لاتشریع حق رد یا تنفیذ معامله برای ذینفع، راه ورود ضرر بسته می شود. با توجه به قاع

ویم ائل شقباشیم در حقوق اسلام و ایران نیز معیار و ضابطه ای برای ضمان قهری یا مسئولیت مدنی 

هیچ  نای عقلابدنی و بدانیم، زیرا از نظر فقه اسلامی و قانون م "رنفی ضر"میتوانیم ضابطه مزبور را ضابطه 

ا نقشی یداشته  نقشی "تقصیر"یا حتی  "قصد اضرار "ضرری نباید بدون جبران بماند، خواه در ورود آن ضرر 

یا  نوی بودنیث معنداشته باشد، و فرقی نمی کند که ضرر متوجه جامعه باشد یا افراد خانواده باشد و از ح

 ردد.مادی بودن ضرر نیز تفاوتی نمی باشد. به هر شکلی که تصور شود ضرر وارده باید جبران گ
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 د خود راادری که فرزنم« لاتضار والده بولدها ولا مولود له بولده»سوره بقره می فرماید:  233خداوند در آیه 

ر ساقط ماد فع ضرر حضانتشیر می دهد نباید به کودک شیرخواره خود ضرر بزند در غیر این صورت برای د

ی فرماید سوره بقره م 231شده و کودک شیرخوار به مرضعه دیگری سپرده می شود و یا اینکه در آیه 

 ، یعنی نگاه ندارید آن زنان را تا تعدی کنید. «ولاتمسکوهن ضراراً لتعتدوا»

وه تفاده از قمان با اسسوره بقره حاصل می شود آن است که انسان در هر برهه از ز 233آنچه که از آیه 

 رای کودکبادر، معقلانی و بهره مندی از فرامین الهی که از طریق فرستادگانش بدست آورده در اینکه شیر 

لی مادر واجب، بعنوان بهترین شیر محسوب می شود هیچ تردیدی ندارد و از آنجا که شیر دادن امری است و

د هد شاهدعاقلی واضح است، مهر مادری اجازه نمی مجبور نیست کودک خود را شیر دهد. البته بر هر 

زندگی  اشیدنپگرسنه ماندن کودک شیرخواره اش باشد. ولی گاه در مواقع بروز اختلافات زوجین و از هم 

 . خداوندشوند زناشویی هستند کودکان شیرخواره ای که قربانی خودخواهی والدین قرار گرفته و متضرر می

 رماید.ه بقره در چنین مواقعی وظایفی را بر پدر و مادر تکلیف می فسور 233از طریق آیه شریف 

اره می نها اشآدر این نوشتار ، مسائلی روشن می گردد که به اختصار به  به طور کلی  ازمباحث ذکرشده 

 :کنیم

ی ف خداحضانت بر اساس فطرت و طبیعت پدر و مادر تشریع شده و خود دلیلی بر علم و حکمت و لط.1

 .دارندنمر را ااست و هیچ فرد دیگری غیر از والدین، چه از خویشاوندان و بیگانگان صلاحیت این متعال 

حضانت از نوع ولایت و اقتداری است که شارع متعال بر اساس مصلحت کودک و به منظور حفظ و .2

ر قرار داده است، نگهداری و تربیت صحیح در مرتبه اول برای مادر و در مرتبه دوم برای پدر و در طول یکدیگ

و قول کسانی که آن را از نوع حقوق دانسته اند، صحیح به نظر نرسید و به دلایل آنان پاسخ داده شد و چنان 

که در اصل مقاله بیان شد، قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران نیز که مبنای عمل در محاکم قضایی است، از 

  .همین نظریه مختار پیروی کرده است

ه عهده دار حضانت کودک می شوند، مانند مادر دارای شرایط اعتقادی و اخلاقی ویژه ای هستند کسانی ک .3

  .که ما آنها را از زبان شهید ثانی، شارح کلام محقق حلی بیان کردیم

بر اساس ولایت بودن حضانت پدر و مادر، علاوه بر حکم تکلیفی الهی، دارای مسئولیت هایی نیز می . 4

رند فرزند خود را رها سازندو یا آنها را مهمل بگذارند، بلکه واجب است در حفظ و تربیت باشند و حق ندا

کودک خود نهایت سعی را مبذول دارند و اگر به تکلیف و حکم الهی عمل نکنند، حاکم شرع و قاضی اسلام 

  .می تواند آنها را الزام کرده وآنان را نیز مجازات کند

کودک شرعی و قانونی، حضانت کودک نامشروع نیز مورد بحث قرار گرفت  به مناسبت طرح بحث حضانت . 5

و روشن شد حضانت و تربیت و هزینه زندگی او بر عهده پدر طبیعی اوست؛ چون عدم الحاق این کودک به 

پدرش مربوط به مسئله ارث و بعضی امور دیگر است؛ اما در بعضی از مسائل باید به پدر و مادر طبیعی 
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    49  |، جلد اول1402، دی ماه 81ماهنامه آفاق علوم انسانی، سال هفتم، شماره 

ه باشد و دلیلی ندارد حضانت و یا مخارج زندگی او را به عهده دولت و جامعه مسلمانان قرار خودش وابست

 دهیم. 
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50|      ینق والدحضانت  کودکان  بعد از طلا یینقاعده لاضرر در تع یحقوق یفقه یبررس 

 فهرست منابع 

دو فصلنامه  کودک بر بودن با والدین و خویشاوندان، قح (1388پاییز و زمستان )لسادات، لا ااسدی، لی (1

 .51صادق، شماره  خانواده ندایفقه و حقوق 

 یلا ةرجمتصحت  ثیقرآن از ح یفارس یهاترجمه ة(. مطالع1393. )دی. مجین مقدم. زهره. نبواخوا (2

 .116-107(. 55)20. ثیقرآن و حد یخیجنس. مطالعات تار ینف

  .ش1366امامی، سید حسن؛ قانون مدنی؛ تهران: اسلامیه؛  (3

ا حقوق مقایسه آن ب (. نقش تقصیر در مسئولیت مدنی و1391محمدی نژاد. سمیرا. ) ,امینی. عیسی (4

 , 5)18 ,(1-22.تحقیقات حقوقی بین المللی. کامن لا

 ، 1326جوان، موسی، مبانی علم حقوق، چاپ رنگین، سال  (5

 ودککقوق ح ونیبا کنوانس قیتطب رانیکودک در حقوق ا یسرپرست میرژ یابیارز )السادات عزت ینیحس (6
 

 –گی دوم، روابط عمومی شورای فرهن محمود و همکاران، فلسفه حقوق خانواده، جلد ،حکمت نیا (7

 .1388 سال دوم، چاپ زنان، اجتماعی

ت، سال طبوعاسبزواری نجفی، محمد بن حبیب الله، الجدید فی تفسیر القرآن المجید، دارالتعارف للم (8

 ق. 1406

 ش.1373شریف لاهیجی، محمدبن علی، تفسیر شریف لاهیجی، دفتر نشر داد، تهران، سال  (9

 قرآن کریم  (10

 ش.  1360ابراهیم، تفسیر عاملی، انتشارات صدوق، چاپ تهران، سال  عاملی (11

 .1363قائمی، علی، نظام حیات خانواده در اسلام، چاپ شفق، سال  (12

ا تاکید بر ب(. توافقات راجع به حضانت 1401عوض پور هیبت لو. فردین. ) ,محمدی جوزانی. سجاد (13

 doi: 10.48300/jlr.2021.283693.1635 .433-405 ,(50)21 ,پژوهشهای حقوقی .رویه قضایی

سال  مهریزی، مهدی شخصیت و حقوق زن در اسلام، تهران، شرکت انتشارات علمی و فرهنگی، (14

1382. 

 .1387موسوی بجنوردی، محمد، قواعد فقهیه، جلد اول، انتشارات مجد، چاپ دوم، سال  (15

یشگیری ت از منظر پ(. کانون اصلاح و تربی1394حسینی. انسیه. ) ,میر کمالی. سید علیرضا  (16

 doi: 10.22054/jclr.2015.2399 .93-71 ,(13)4 ,فصلنامه پژوهش حقوق کیفری .رشدمدار
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