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مقدمه سا

اطفال به عنوان يکی از آسيب پذيرترين گروه ها در جامعه و نيز خانواده، 

نيازمند حمايت جدی هم از سوی دولت و قوه ی قضائيه و هم از سوی اولياء 

آنها در حوزه ی خانواده می باشند. بدون شک پدر و مادر، اولين و مؤثرترين 

مسئولان تعيين سرنوشت فرزند خود به شمار می آيند و بر اين اساس، در 

عين برخورداری از حقوقی ويژه، تکاليف مخصوصی را نيز نسبت به طفل 

خويش بر عهده دارند. اين بخش از حقوق و تکاليف خانوادگی، گستره ای 

از مباحث فقهی را ذيل ابواب نکاح و احکام اولاد، و پاره ای از مواد قانون 

مدنی را به طور عمده تحت عناوين »در نگاهداری و تربيت اطفال« - که 

در معنای حضانت است - و »در ولايت قهری پدر و جد پدری« به خود 

اختصاص داده است. 

بخش عمده ای از تقابل تصميمات زوجين برای طفل، مربوط به دوران 

به دليل دارا  اين دوران، پدر طفل  زندگی مشترک زن و شوهر است. در 

بودن حق ولايت و حضانت بر او و نيز حق و تکليف مديريت و سرپرستی 

خانواده، قدرت تصميم گيری وسيع تر داشته و به تبع آن، در سوء استفاده از 

ضعف جسمی و عقلی طفل، نسبت به مادر امکان بيشتری نيز دارد؛ ممکن 

متضمّن  که  کند  اتخاذ  طفل  برای  تصميماتی  يا  و  داشته  رفتارهايی  است 

مصلحت حال يا آينده ی وی نبوده و يا اساساً ضرر و زيان مادی يا معنوی بر 

او وارد سازد؛ مانند عدم تأمين هزينه های کودک يا اجبار وی به ترک تحصيل 

و درآمدزايی از طريق مشاغل نامناسب و ... . 
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در اين موارد، به حکم عقل و بر اساس وجدان، مادر طفل ـ که اغلب 

اولين و نزديک ترين شاهد ماجرا و ناظر اين قبيل تصميمات می باشد ـ به 

موجب حق و تکليفی که قانون نسبت به حضانت طفلش بر عهده ی وی 

گذاشته، می بايست بتواند در برابر چنين تصميماتی، اقدام و واکنش مؤثری از 

خود نشان دهد تا از کودک خويش حمايت لازم را به عمل آورد. در غير اين 

صورت، معنای حقيقی »حضانت مادر«، محقق نمی شود و در چنين مواقعی 

نقش وی، از يک تماشاگر تجاوز نخواهد کرد. بر اين اساس، پژوهش حاضر 

درصدد است راه کارهای قانونی پيش روی مادر در مواجهه با تصميمات 

مخالف مصلحت يا مضر نسبت به طفل را بررسی کند. 

بايد اذعان داشت که تخطّی از وظايف و سوء استفاده از موقعيت حضانتی 

در خانواده، از سوی مادر نيز امکان پذير است، اما در اين پژوهش به دليل 

نقش خاص پدر در خانواده از جهات تصدّیِ رياست خانواده و نيز ولايت 

بر طفل و در نتيجه احتمال و امکان افزون تر در سوء استفاده ی وی از ضعف 

جسمی و عقلی طفل، محوريتّ بحث بر عملکرد پدر قرار داده شده است. 

پژوهش های موجود به تبيين مناسبات حضانتی پدر و مادر نسبت به طفل 

پس از وقوع طلاق اختصاص داشته و پژوهشی که تمرکز خود را بر بررسی 

اين مناسبات در دوران زوجيتّ قرار دهد، تا کنون انجام نشده است. 

در اين مقال بايد پاسخ گفت که آيا مادر طفل در دوران زوجيتّ به موجب 

تکاليف حضانتی خويش، در صورت مشاهده ی تصميمات و رفتارهای مضر 

ــوی پدر، مکلّف به  ــر با مصلحت و غبطه ی وی از س ــه حال طفل و مغاي ب
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حمايت از طفل خويش می باشد؟ آيا اين حمايت با ماده ی 1105 قانون مدنی سا

ــت خانواده از خصايص شوهر  ــعار می دارد: »در روابط زوجين، رياس که اش

است« تداخل و تضادی ندارد؟ و در صورت احراز چنين تکليفی برای مادر، 

برای اعمال نقش فعال توسط او در برابر تصميمات مفسده آميز شوهر نسبت 

به طفل در خانواده چه راه کارهای حقوقی وجود دارد؟

1- معناشناسی،گستره، شرایط و ماهیت حقوقی »ولایت قهری« و »حضانت«

در راستای بررسی نسبت دو تأسيس فقهی- حقوقیِ ولايت قهری -که 

ولايت پدر صورتی از آن است و در اين پژوهش مورد نظر می باشد - و 

حضانت، ابتدا معنا و ويژگی های مبنايیِ هر يک از آنها با مراجعه به آراء 

فقهی و حقوقی بيان می شود و سپس هدف اصلی پژوهش يعنی تعيين نسبت 

اين دو نهاد تشريح می گردد.

1-1- معنا شناسی »ولايت قهری« و »حضانت«

واژ ه ی ولايت )به فتح و کسر واو(، ولیّ و ساير مشتقات آن در لغت 

عرب، ريشه در اين معنا دارد که دو چيز در کنار هم آنچنان قرار گيرند که 

ميانشان فاصله ای نباشد )راغب اصفهانی 1420: 547(. ديگر لغويوّن نيز بر مبنای 

اين ريشه، ولايت را در معانی حکومت کردن، تسلطّ يافتن، دوست داشتن، 

ياری کردن، دست يافتن و تصرف کردن آورده اند )أزهری 1422: ج4، ص3956؛ 

ابن منظور 1414: ج15، ص281؛ طريحی 1375: ج3، ص1976(.

در اصطلاح فقه اماميه، ولايت با مفهوم اختيار شرعی و سلطه ی قانونی 

پاره ای از اشخاص بر اشخاص ديگر به کار رفته است )آشتيانی 1359: 271؛ 
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جبعی عاملی 1994: ج2، ص12(، چه بر جان باشد چه بر مال )آل بحر العلوم 1362: 

ج3، ص210(.

حقوق دانان نيز در تعريف ولايت، مفهوم فقهی آن را مدّ نظر داشته اند. 

مرحوم دکتر امامی نوشته است: »ولايت، عبارت از سلطه و اقتداری است 

که قانون به جهتی از جهات به کسی می دهد که امور مربوط به غير را انجام 

دهد« )امامی 1376: ج5، ص202(. دکتر کاتوزيان در تعريف کامل تری آورده 

است: »ولايت به معنای عام، سلطه ای است که شخص بر مال و جان ديگری 

پيدا می کند و شامل ولايت پدر، جد پدری و پيامبر و حاکم نيز می شود. ولی 

در روابط خانوادگی، اقتداری است که قانون گذار به منظور اداره ی امور مالی 

و تربيت کودک )يا سفيه و مجنونی که حجرشان متصل به زمان صغر است( 

به پدر و جد پدری اعطاء کرده است« )کاتوزيان 1389: 186(.

در قانون مدنی از ولايت پدر با عنوان »ولايت قهری« ياد شده است. 

عنوان مذکور، يک تأسيس حقوقی است و کاربرد آن در فقه سابقه ندارد. در 

اين قانون، تعريف منسجمی از ولايت قهری ارائه نشده و تنها ذيل باب سوم 

در مواد 1180 تا 1194 ويژگی ها و شرايط آن مطرح شده است. با عنايت به 

اين مواد، می توان ولايت پدر را عبارت از قدرت و اختياری دانست که برابر 

قانون، برای اداره ی امور طفل به وی داده شده است. 

از ديدگاه دکتر کاتوزيان، قهری خواندن اين ولايت در قانون به سبب 

قرار  پدر  ولايت  تحت  خود  به  خود  تولد،  محض  به  طفل  که  است  آن 

می گيرد و هيچ مقامی حق تغيير يا تنفيذ اين وضع را ندارد )همان(؛ لذا ولی 
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قهری، شخصی است که اولاً به حکم قانون تعيين می شود و سمت خود را سا

مستقيم از قانون می  گيرد و ثانياً ولايت او يک تکليف خانوادگی و اجتماعی 

و به تعبير ديگر اجباری است نه اختياری، به همين جهت نيز آن را قهری 

ناميده اند.

حضانت )به فتح حاء( در لغت مصدری از ريشه ی »حَضَنَ« است. حَضَنَ 

در لغت عرب به معنای »آغوش گشودن و در آغوش گرفتن« است و بر اين 

اساس، حضانت را در معانی در بغل گرفتن کودک و پرورش وی، پرستاری 

و دايگی کردن آورده اند )ابن منظور 1414: ج13، ص124-122؛ فيض 1369: 284(. 

در برخی از کتب فقهی، تعاريفی از حضانت ارائه شده که برگرفته از 

معنای لغوی آن است و با نگاهی به نظرات مطروحه در ميان فقها می توان 

گفت: اغلب اين تعاريف، مشتمل بر دو بخشِ »ولايت و سلطنت بر تربيت 

طفل يا نظارت بر احوال طفل در تربيت« و »نگاهداری و خدمت کردن به 

طفل در رفع حوائج شخصی او« می باشد )حلّی 1413: ج34، ص51؛ جبعی عاملی 

1363: ج8،ص421؛ نجفی 1367: ج31،ص283؛ طوسی 1387: ج3، ص238(.

حضانت،  مفهوم  از  مشخص  تعريفی  ارائه ی  بدون  ايران  قانون گذار 

اما حقوق دانان بر اساس آموزه های فقهی  بيان کرده است،  مقررات آن را 

و مواد قانونی، با تفاو ت هايی در قالب و محتوا، تعاريفی را ارائه کرده اند. 

برخی از ايشان حضانت را ناظر به نگهداشتن طفل، مواظبت و مراقبت او و 

تنظيم روابط وی با خارج دانسته و  بر اين اساس، بخش عمده ی آن را به 

حمايت جسمی از کودک نسبت داده اند، هر چند که معتقدند حمايت روحی 



151

13
92

ن 
ستا

تاب
 / 

60
ره 

شما
 / 

هم
زد

پان
ل 

سا
                       ظرفیت سنجی نقش حضانتی مادر  در مواجهه با مقام ولايی و حضانتی پدر

و معنوی طفل نيز، در اين نهاد حقوقی مد نظر بوده است )صفايی و امامی 1378: 

103(. برخی ديگر با تأکيد بيشتر بر بحث »تربيت طفل« آن را چنين تعريف 

کرده اند: »حضانت عبارت از اقتداری است که قانون به منظور نگاهداری و 

تربيت اطفال، به پدر و مادر آنان اعطا کرده است« )کاتوزيان 1389: 131(. در هر 

حال، حقوق دانان درباره ی شمول حضانت بر هر دو حوزه ی »نگاهداری« و 

»تربيت« اتفاق نظر دارند.

بنا بر تعاريف ارائه شده از حضانت در فقه و حقوق موضوعه، حضانت 

شامل هر اقدامی است که لازمه ی ادامه ی حيات انسان و پرورش جسم و 

روح او می باشد؛ مانند غذا دادن به طفل، مراجعه به پزشک جهت درمان 

بيماريش، پرداخت هزينه های تحصيل و ... که بخشی از اقدامات متعارف 

نگاهداری و تربيت کودک محسوب می شوند. بر مبنای اين تعريف، نمی توان 

کاربرد نهاد حضانت را به دوران جدايی والدين طفل از يکديگر محدود نمود، 

زيرا چنين تخصيصی با مفهوم اساسی حضانت و کاربرد اين نهاد نسبت به 

طفل کاملًا متضاد می باشد. در پژوهش حاضر نيز مفهوم عام حضانت شامل 

تمامی اقدامات متعارف نگاهداری و تربيت طفل است که تکاليف والدين 

نسبت به طفل در دوران زوجيتّ نيز بخشی از آن محسوب می شود.

1-2- گستره ی »ولايت قهری« و »حضانت«

منظور از گستره  ی ولايت قهری مجموعه اقداماتی است که در محدوده ی 

اختيارات پدر يا جد پدری و يا وصّیِ آن دو می باشد، که برخی از آن با عنوان 

»موضوع ولايت« ياد می کنند.
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به طور کلی، اصل بر عدم حاکميت و ولايت انسان ها بر يکديگر است.سا

مگر آنکه ولايت يک شخص به دليلی ثابت گردد )نجفی: ج29، ص172؛ حلّی: 

سرپرستی،  به  آنان  نياز  و  صغار  در  خرد  نقصان  و  ناتوانی  593(. ضعف، 

مراقبت و حمايت همه جانبه، موجب شده تا گستره ای از اختيارات برای 

ولی قهری منظور گردد. در اين راستا، ماده ی 1181 قانون مدنی، پدر و جد 

پدری را دارای مقام ولايت بر اولاد خويش معرفی می کند. 

به اعتقاد عده ای از فقها ولايت اختصاص به اداره ی اموال و حقوق مالی 

نيز بخش عمده و  از حقوق دانان  )عاملی 1350: 40(. بعضی  دارد  مولیّ عليه 

اصلی ولايت را ناظر بر اين معنا دانسته اند )حائری شاهباغ 1338: 72(. بر اساس 

قوانين موضوعه و آراء فقهی، گستره ی ولايت دو حوزه ی کلی امور مالی و 

غيرمالی را در بر می گيرد.

ولايت پدر در امور مالي طفل، در اداره ی اموال و دارايي1به طور عام و 

بدون نياز به کسب اجازه از مقام قضايی2 و پرداخت نفقه ی وی با لحاظ 

شرايطی3 مصداق می يابد و در امور غيرمالی، شامل دخالت و نظارت در 

ازدواج او4 می باشد. هر چند برخی »نگاهداری و تربيت فرزند« را نيز در 

)کاتوزيان 1389: 186(. در  نموده اند  پدر داخل  مالی ولايت  موضوعات غير 

واقع اين گروه معتقدند، آن دسته از حقوق و تکاليف پدر که تحت تأسيس 

1 - ماده ی 1183 قانون مدنی
2 - ماده ی 73 قانون امر حسبی

3 - مواد 1197 و 1199 قانون مدنی
4 - مواد 1041 و 1043 قانون مدنی
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حضانت قرار دارد، بخشی از اختيارات ولايی او محسوب می شود. هر چند 

قانون مدنی تصريحی در اين باره ندارد و افتراق حوزه ی اختيارات ولايی 

پدر- شامل اداره ی دارايی و تزويج طفل- از تکاليف حضانتی او را پذيرفته 

و  ولايی  اقتدار  مصاديق  بين  مدنی،  قانون  از  پيروی  به  است  لازم  است. 

تکاليف حضانتی پدر افتراق قائل شد تا بتوان به تبيين حقوقی درستی از اين 

دو نهاد دست يافت.

همچنين در گستره ی غيرمالی ولايت قهری بايد اجازه ی خروج طفل از 

کشور را نيز اضافه کرد. به موجب قانون گذرنامه )اصلاحی 1380/3/23( 

اجازه ی خروج اشخاص کمتر از 18 سال منوط به اذن ولیّ يا قيمّ اوست.

است،  نشده  ارائه  حضانت  از  تعريفی  ايران  قوانين  در  که  همان گونه 

در  که  اقداماتی  مجموعه  معنای  به  حضانت  گستره ی  در  وارد  مصاديق 

محدوده ی اختيارات حاضن می باشد نيز به روشنی بيان نشده اند، اما با توجه 

به مواد 1168 تا 1179 قانون مدنی می توان دريافت که قانون گذار ايران به 

پيروی از فقه اماميه در تنظيم قواعد حضانت، به حمايت جسمی و شخصيت 

اجازه ی  انفاق وی و  دارايی طفل،  اموال و  اداره ی  لذا  دارد و  نظر  کودک 

تزويج او را که از شئون ولايت قهری می باشد، در گستره ی حضانت وارد 

ندانسته است. بر اساس مواد 1173، 1178 و 1179 قانون مدنی، گستره ی 

امور حضانتی شامل مراقبت جسمانی )تنظيف، خواباندن، لباس پوشاندن 

و...(، تربيت اخلاقی )آموزش آداب و اخلاق اجتماعی، تعليم حرفه آموزی 

متناسب با زمان و وضعيت طفل و ...( و حق تنبيه طفل )در چارچوب حدود 
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تأديب( است که ميان ابوين وی مشترک می باشد؛ لذا برخلاف اعِمال اقتدار سا

ولايی که اختصاص به پدر و جدّ پدری دارد، به موجب ماده ی 1168 همان 

قانون، مادر طفل نيز اجازه ی ورود به عرصه ی نهاد حضانت را داراست و 

ميزان نقش حضانتیِ وی همانند پدر و همان موارد مذکور می باشد.

1-3- شرايط اعِمال »ولايت قهری« و »حضانت«

در بيان شرايط اعِمال ولايت قهری و حضانت بايد به قيودی نظر داشت 
که در تشريع اين دو نهاد حمايتی، در فقه و حقوق موضوعه لحاظ شده 
است. اين شرايط از سه جهت بر ويژگی های طفل، ولیّ يا حاضن و شيوه ی 
ابراز اقتدار ولايی يا وظايف حضانتی حاکميت دارد. همچنين لازم است 
روشن شود که »آيا وجود يا عدم وجود زوجيتّ ميان پدر و مادر طفل، بر 

شرايط اعمال يا اسقاط ولايت قهری و حضانت مؤثرّ است؟«

1-3-1-شرايطمولیّعليه
در مورد »ولايت پدر«، بعد از شرط کلیِ مشروع بودن نسب طفل برای 
تحقق ولايت قهری )کاتوزيان 1389: 122(، شرط طفل بودن مولیّ عليه مطرح 
است. به موجب ماده ی 1180 قانون مدنی، طفل صغير و طفل غيررشيد يا 
مجنونی که عدم رشد يا جنون وی متصل به صغر باشد، تحت ولايت قهری 

قرار دارند. 

قانون گذار ايران »طفل« را تعريف نکرده است، اما بر مبنای موادی از 

قانون مدنی و نظر برخی از حقوق دانان می توان اذعان داشت، مقصود از 

»طفل« در قانون مدنی مطلقِ »فرزند« است )همان:  127(  و »طفل صغير« به 

معنای فرزندی است که بالغ نباشد و منظور از »طفل غيررشيد« فرزند بالغی 



155

13
92

ن 
ستا

تاب
 / 

60
ره 

شما
 / 

هم
زد

پان
ل 

سا
                       ظرفیت سنجی نقش حضانتی مادر  در مواجهه با مقام ولايی و حضانتی پدر

است که هنوز رشيد نشده است )معاونت آموزش قوه قضاييه 1387: ج2، صص 

80 و 82(. سنين بلوغِ 15 و 9 سال تمام قمری برای پسر و دختر به تبعيت از 

قول مشهور فقهای اماميه )همان: 81(، در تبصره ی 1 ماده ی 1210 قانون مدنی 

بيان شده است. اين در حالی است که طبق نظر اکثريتّ فقها به هيچ وجه اين 

سنين به عنوان ملاک و معيار برای پايان ولايت و نيز حضانت بر طفل تلقّی 

نمی شوند. در ديدگاه اسلام، سن رشد معيار حقوق و تکاليف قانونی افراد 

می باشد طبق آراء فقها، چنانچه فرزند بالغ، رشيد باشد، ولايت ولیّ نسبت 

به او ساقط می شود )محقق حلّی 1408: ج2، ص220؛ خمينی 1415: ج2، ص254(. 

در ماده ی 1193 قانون مدنی نيز تصريح شده است: »همين که طفل، کبير و 

رشيد شد از تحت ولايت خارج می شود...«؛ لذا اين قانون به پيروی از فقه 

اماميه، دو شرط »کبر« يا رسيدن به سن بلوغ و »رشد« را برای پايان ولايت 

قهری لازم دانسته است. 

گرچه قانون ايران رشد را تعريف نکرده است، ولی مستفاد از ماده ی 1208 

قانون مدنی که غيررشيد را کسی می داند که تصرّفاتِ او در اموالش عقلانی 

نباشد، می توان گفت: »رشد چهره ای از عقل است که شخص را از تباه کردن 

اموال خود باز می دارد و به اصلاح آن هدايت می کند« )کاتوزيان 1366: 26(.

با تأمل در قوانين و نظريات حقوقی موجود در تعيين زمان پايان ولايت 

قهری بر طفل بايد اذعان داشت اولاً، علی رغم بيان کلّی قانون گذار در ماده ی 

1193 قانون مدنی در تعيين سن کبر و رشد برای خارج شدن طفل از تحت 

ولايت، در مورد پايان ولايت در تزويج طفل و ازدواج دختر باکره در مواد 
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1041 و 1043 اين قانون، شرايطی اختصاصی منظور شده است. ثانياً، در سا

مورد اداره ی اموال طفل توسط ولیّ قهری، در تبصره ی 2 ماده ی 1210 همان 

قانون آمده است: »اموال صغيری را که بالغ شده است در صورتی می توان 

به او داد که رشد او ثابت شده باشد«؛ لذا بر مبنای اين ماده، با تحقق شرطِ 

»کبر«، تا قبل از رسيدن فرزند به سن رشد، اثبات رشد وی در دادگاه برای 

پايان ولايت قهری در حوزه ی امور مالی لازم است. در همين راستا نظريه ی 

مشورتی اداره ی حقوقی قوه ی قضاييه شماره ی 7/64-1378/1/15، تصريح 

می دارد: 
با توجه به قانون رشد متعاملين مصوب شهريور 1313، داشتن 18 سال 
تمام شمسی چه در مردان و چه در زنان، اماره ی قانونیِ رشد معاملی 
است، مگر آنکه خلاف آن در دادگاه ثابت شود و ولايت ولی قهری يا 
قيمّ نسبت به او منتفی است، اما در مورد کسانی که به سن بلوغ رسيده اند 
ليکن کمتر از 18 سال تمام دارند، رشد معاملی آنها بايد در محکمه اثبات 

شود )معاونت آموزش قوه قضاييه 1387: ج2، ص102(.

1-3-2-شرايطولیّ

در بيان شرايط اعِمال ولايت قهری، بايد به شرايط لازم در شخص ولیّ 

نيز توجه داشت. در قانون ايران، شرايط موجود در مورد ولیّ قهری تنها 

شرايط مُبقيهّ هستند و هيچ شرط ابتدايی به جز پدر يا جدّ پدریِ طفل بودن 

)با نسب مشروع( در اين مورد لحاظ نشده است. منظور از شرايط مبقيهّ، 

حالاتی- اعم از جسمی يا روانی- در شخص ولیّ می باشد که عدم حضور 

آنها منجر به سقوط يا تحديد اختيارات ولايی وی می شود. بر مبنای قانون 
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از  اختيارات ولیّ قهری عبارت اند  يا محدود کننده ی  مدنی، موارد مسقط 

حجر1، کفر2  و ناتوانی به سبب کبر سن يا بيماری.3 

1-3-3-شرايطحاکمبرتصميماتولیّ

بر تصميمات ولیّ نيز شرايطی حاکم است که به موجب قانون مدنی 

شامل رعايت غبطه ی صغير در تصرفات مالی،4 امانت ولیّ نسبت به دارايی 

طفل،5 رسيدگی به امور مولیّ عليه و عدم ترک آن به واسطه ی غيبت يا حبس 

يا هر علت ديگر6 و رعايت مصلحت مولیّ عليه در تزويج وی7 می باشد. با 

ورود خدشه به هر يک از اين شرايط، بر اساس شيوه ی پيش بينی شده در 

قوانين موجود، دادگاه صالح به عزل ولیّ و تعيين قيمّ يا ضمّ امين به وی و 

يا نصب امين به صورت موقت اقدام می کند.

1-3-4-شرايطخروجازحضانت

در بيان شرايط اعِمال »حضانت« نيز می بايست به مجموعه ويژگی های 

تأکيد شده در فقه و حقوق موضوعه در مورد طفل و والدين وی توجه 

داشت.

1- ماده ی 1185
2- ماده ی 1192
3- ماده ی 1184
4 - ماده ی 1184
5- ماده ی 1186
6 - ماده ی 1187
7 - ماده ی 1041
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يکی از فقها که دامنه ی ولايت را شامل تمامی شئون مادی و معنوی طفل سا

می داند، شرايط مربوط به ولايت قهری را در مورد تکاليف حضانتی پدر نيز 

پذيرفته است، يعنی شرايط اهليت پدر برای نفوذ ولايت را به امور غيرمالی 

نيز تسرّی داده است )نراقی: ج1، صص 338 و 339(.

أبوين، در  از حضانت  در خصوص شرايط فرزند و زمان خروج وی 

قوانين موضوعه به صراحت تعيين تکليف نشده است و اين امر منجر به 

ايجاد تشتتّ در نظرات حقوق دانان و آراء دادگاه ها شده است. با توجه به 

آراء فقهای اماميه و اهداف و ويژگی های تأسيس حضانت اين سؤال مطرح 

می شود که »آيا صرف بلوغ طفل، مسقط حق و تکليف حضانت والدين 

به  سؤال  اين  به  پاسخ  است؟«  لازم  هم  رشد  بلوغ،  بر  علاوه  يا  می باشد 

اين دليل مهم است که مدت زمان حضانت مادر بر فرصت مجاز وی در 

واکنش قانونی به تصميمات پدر در مقام ولیّ تأثيرگذار است و لذا بايد کاملًا 

مشخص باشد. 

به نظر مشهور فقهای اماميه، فرزند در صورتی از تحت حضانت خارج 

می شود که بالغ و رشيد شود )موسوی خمينی 1415: ج2، ص280؛ نجفی: ج21، 

ص301(، به نظر برخی از حقوق دانان نيز ـ مستفاد از ماده ی 1168ـ پايان 

حضانت با بلوغ و رشد است، زيرا بعد از رسيدن به سن رشد ديگر نمی توان 

قانون  مبنای   .)127  :1389 )کاتوزيان  ناميد  طفل  يا  کودک  را  خانواده  فرزند 

مدنی در اين خصوص مبهم است. رويه ی قضايی موجود در محاکم خانواده 

به شماره ی 7/4641 -  اداره ی حقوقی قوه ی قضاييه  نظريه ی مشورتی  و 
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1377/7/2، پايان دوره ی حضانت را تنها با بلوغ طفل می داند. اين نظريه 

بلوغ،  به سن  با رسيدن  اطفال است،  اشعار می دارد: »حضانت مخصوص 

با هر يک از والدين که  بالغ  افراد  موضوع حضانت اطفال منتفي است و 

بخواهند مي توانند زندگي کنند« )معاونت آموزش قوه قضاييه 1387: ج3، ص115(. 

هر چند اين نظريه در خصوص تعيين تکليف حضانت طفل بعد از جدايی 

پدر و مادر صادر شده و در راستای ايجاد امکانی برای تصميم گيری طفل در 

انتخاب محل زندگی خويش بعد از سن بلوغ است، اما با الغاء خصوصيت 

اثبات  مدّعا  والدين،  جدايی  از  بعد  و  قبل  به  تعميم حضانت  و  از حکم 

می شود. صاحب جواهر جواز تصميم گيری فرزند در مورد انتخاب پدر يا 

مادر يا شخص ثالث برای ادامه ی زندگی را منوط به بلوغ به انضمام رشد 

وی می داند و در اين مورد ادعای اجماع نموده است )نجفی: ج31، ص284(. 

حال، سؤال اين است که آيا چنين تجويزی به دوران زوجيتّ والدين کودک 

نيز تسرّی دارد؟ در پاسخ به اين سؤال، می توان به ساير قوانينی اشاره کرد 

که طفل کمتر از 18 سال را مستحق حمايت های حضانتی معرفی نموده و به 

اين وسيله بلوغ و رشد را برای پايان حضانت لازم دانسته است و مانند پايان 

ولايت قهری، سن 18 سال را اماره ی رشد محسوب نموده است. از جمله 

اين مستندات قانونی ماده ی 14 قانون تأمين وسايل و امکانات تحصيل اطفال 

ايرانی مصوب 1353 می باشد. اين ماده اشعار می دارد: 



160

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده 

13
92

ن 
ستا

تاب
 /6

ه 0
ار

شم
 / 

هم
زد

پان
ل 

هر يک از پدر و مادر يا سرپرست قانونی کودک و نوجوان کمتر از 18 سا
سال که قانوناً مسئول پرداخت مخارج زندگی او می باشند، اگر با داشتن 
امکانات مالی، از تهيهّ ی وسايل و موجبات تحصيل کودک يا نوجوان 
واجدالشرايط تحصيل امتناع کنند يا به نحوی از انحاء از تحصيل او 
جلوگيری نمايند، به جزای نقدی و انجام تکاليف فوق نسبت به کودک 

و نوجوان محکوم خواهند شد. 

و  وسايل  تأمين  از  متمکّن،  والدين  ممانعت  انگاریِ  جرم  با  ماده  اين 

موجبات تحصيل کودک کمتر از 18 سال - که از تکاليف حضانتی آنان به 

شمار می رود-  اين سن را اماره ی پايان حضانت اعلام کرده است.

همچنين ماده ی 1 قانون حمايت از کودکان و نوجوانان مصوب 1381، 

کليه ی اشخاص کمتر از 18 سال را بهره مند از حمايت های مذکور در اين 

قانون معرفی نموده اند و در واقع با چنين رويکردی، آسيب پذيری افراد کمتر 

از 18 سال و لزوم دريافت حمايت های همه جانبه ی قانونی و خانوادگی را 

پذيرفته اند. همچنين در قوانين مربوط به تابعيت، سن 18 سال، ملاک عمل 

قرار گرفته است )مواد 976 تا 991 قانون مدنی(.

به نظر می رسد انتخاب سن بلوغ برای پايان حضانت در رويه ی قضايی 

و نظريه ی مشورتی شماره ی 7/4641 - 1377/7/2 اداره ی حقوقی، ريشه 

در تصريح قوانين موضوع حضانت به لفظ »طفل« و هم معنی دانستن اين 

واژه با فرد نابالغ دارد. در حالی که گاهی طفل در قوانين به معنای مطلق 

فرزند و طفل صغير به معنای فرزند نابالغ آورده شده است. از سوی ديگر 

نمی توان اداره ی مستقل اموال را ـ که علاوه بر بلوغ، مستلزم رشد است  از 
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تکامل جسمی و تربيتی اطفال مهم تر دانست و با رسيدن طفل به سن بلوغ ـ 

 که حساس ترين دوره ی زندگی هر انسانی است  پرورش روح و جسم او 

را به ورطه ی فراموشی سپرد. بر اين اساس ضروری است، بنا به اقتضای 

مصالح فردی و اجتماعی و با پيروی از نظر مشهور فقها، قوانين موجود، چتر 

حمايتی حضانت را تا سن رشد مداومت دهند.

1-3-5-شرايطحاضنوعواملسقوطحضانت

بخش ديگری از شرايط حضانت، به فرد حاضن )پدر و مادر( مربوط 

می شود. در قوانين موضوعه از شرايط اهليتّ اين نقش سخنی به ميان نيامده، 

انحطاط  اسباب سقوط حضانت همچون عدم مواظبت و  از  برخی  به  اما 

اخلاقیِ پدر و مادر، همچنين اسباب اختصاصی سقوط حضانت مادر اشاره 

شده است. 

در فقه اماميه، برخی از شرايط اهليت حاضن عبارت از سلامت جسمی 

و روحی، صلاحيت اخلاقی جهت تربيت طفل، بلوغ، عقل و اسلام می باشد 

و جنون و کفر از عوامل مشترک سقوط حق حضانت پدر و مادر بيان شده 

است )طباطبائی 1418: ج7، ص249؛ عاملی 1416: ج8، صص426 و428؛ نجفی: ج31، 

ص294(. اين در حالی است که در قوانين موضوعه به عامل »کفر« ـ به عنوان 

يکی از عوامل سقوط حضانت  هيچ اشاره ای نشده و عامل »جنون« نيز به 

انضمام ازدواج مادر در ماده ی 1170 قانون مدنی  به عنوان عوامل مسقط 

حق حضانت مادر بيان شده اند، ولی در مورد جنون پدر تعيين تکليف نشده 

است.
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برخی از صاحب نظران، جنون پدر را نيز در حکم جنون مادر دانسته، سا

آن را عامل سقوط حضانت برمی شمرند و علت آن را اين گونه بيان می کنند 

که در جنون مادر، خصوصيتی نيست که نتوان آن را به جنون پدر تسرّی 

داد )مغنيه 1379: 109(. نقص قانون در اين باره محرز است، زيرا پرداختن به 

مسئله ی جنون پدر در قانون به عنوان يکی از عوامل مسقط حضانت وی، 

جزء اصلی ترين مسائل موضوع حضانت است و عدم اهتمام قانون گذار به 

اين مهم از واقعيات زندگی خانوادگی و مصلحت اجتماعی فاصله دارد و با 

مفهوم و اهداف نهاد حضانت در تضاد است. 

اشاره  مدنی  قانون   1173 ماده ی  در  سقوط حضانت  عوامل  از  برخی 

شده اند. اين ماده بر مبنای دو ضابطه ی مهم در معرض خطر قرار گرفتن طفل 

از نظر »صحت جسمانی« و »تربيت اخلاقی«، مصاديقی از عدم مواظبت و 

انحطاط اخلاقی پدر و مادر را بيان نموده که به سقوط حق حضانت آنها 

نسبت به طفل می انجامد. اين مصاديق شامل اعتياد زيان آور به الکل، مواد 

مخدر و قمار، اشتهار به فساد اخلاقی و فحشاء، ابتلاء به بيماری های روانی با 

تشخيص پزشکی قانونی، سوء استفاده از طفل يا اجبار او به ورود در مشاغل 

ضد اخلاقی مانند فساد و فحشاء، تکدی گری و قاچاق و تکرار ضرب و 

جرح خارج از حد متعارف می باشند. 

1-3-6-تأثيرانحلالنکاحدرشرايطاعِمالواسقاطولايتوحضانتبرطفل

در بررسی شرايط اعِمال و اسقاط ولايت و حضانت بر طفل، تأثير انحلال 

نکاح نيز بايد به روشنی بيان شده به اين سؤال پاسخ داده شود: »آيا انحلال 
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نکاح، تأثيری در شرايط إعمال يا إسقاط اين دو نهاد دارد؟«.

در موضوع »ولايت پدر«، انحلال نکاح هيچ تأثيری در شرايط إعمال يا 

إسقاط آن ندارد، اما در مورد »حضانت«، انحلال نکاح سبب بروز تفاوت هايی 

در احکام حضانت در بعد و قبل از انحلال خواهد شد. 

بی ترديد، با توجه به مفهوم و گستره ی حضانت و نيز پاره ای از مواد 

قانون مدنی، نمی توان دامنه ی حضانت را تنها به اقتداری که پس از انحلال 

نکاح برای پدر يا مادر به رسميت شناخته می شود، محدود کرد. به رغم 

اين مسئله، در قوانين مرتبط با موضوع حضانت، بخش عمده ای از توجه 

ابعاد و آثار حضانت پس از جدايی زوجين معطوف است.  قانون گذار به 

برخی از مواد قانون مدنی1 به تعيين شرايط و وظايف حضانتی پدر و مادر 

طفل پس از طلاق اشاره می کنند، برخی ديگر از مواد نگاهداری از اطفال را 

حق و تکليف ابوين دانسته،2 برخی ابوين را مکلّف به تربيت اطفال خويش 

نموده3 و برخی ديگر اختيار تنبيه طفل در حدود تأديب را برای ابوين4 به 

رسميت شناخته است. اين مواد ناظر به هر دو دوره ی بقای زوجيتّ و پس 

مواظبت  عدم  مصاديق  به  مدنی  قانون  تصريح  می باشند.  نکاح  انحلال  از 

و انحطاط اخلاقی پدر و مادر در ماده ی 1173 نيز به مقتضای ظاهر ماده، 

به دوران پس از جدايی ابوين اختصاص دارد، زيرا در اين ماده از عبارت 

1- مواد 1169، 1170، 1172 و 1174ق.م
2- ماده ی 1168ق.م
3- ماده ی1178ق.م
4- ماده ی 1179ق.م
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»پدر يا مادری که طفل تحت حضانت اوست«، دوران پس از انحلال نکاح سا

به ذهن متبادر می شود. بر اين اساس، شرايط مذکور در اين ماده در مورد 

اسقاط حق حضانت را نمی توان به دوران زوجيتّ ابوين تسرّی داد، زيرا از 

جهت اولويت حق مادر در حضانت طفل تا سن هفت سالگی پس از جدايی 

ابوين )ماده ی 1169( که با حق مشترک آنها در دوران زوجيت متفاوت است 

)ماده ی 1168( و هم از جهت شرايط سقوط حضانت )ماده ی 1137( که 

به دوران جدايی ابوين اختصاص دارد، انحلال زوجيتّ در شرايط اعمال و 

اسقاط حضانت مؤثر است. 

به  زوجيتّ،  دوران  در  طفل  از  حضانت  شرايط  موضوعه،  قوانين  در 

صراحت بيان نشده، بلکه از فحوای پاره ای مواد قانون مدنی و نيز قانون 

حمايت از کودکان و نوجوانان مصوب 1381 می توان شرايط اهليتّ حاضن 

و عوامل سقوط حضانت را استنباط نمود. برخی از مصاديق همچون عدم 

مواظبت و انحطاط اخلاقی از سوی پدر يا مادر  نسبت به طفل در دوران 

زوجيتّ، علاوه بر دارا بودن آثار حقوقی در خصوص حضانت فرزند، نظر به 

برخورداری از جنبه ی کيفری، می بايست مطابق با قانون حمايت از کودکان 

و نوجوانان مصوب 1381 رسيدگی شود.

1-4- ماهیت حقوقی »ولايت قهری« و »حضانت«

در تعيين ماهيت حقوقیِ ولايت قهری بايد به مفاهيم »حق« و »تکليف« 

و تعامل يا تزاحم اين دو در اعِمال نقش ولايیِ پدر نظر داشت. »حق« نوعی 

اقتدار است که صاحب حق نسبت به متعلّق آن دارد )حائری شاهباغ 1338: 
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1031( و در مقابل مفهوم »تکليف« قرار دارد که در لغت به معنی وظيفه و 

امری است که بر عهده ی شخص می باشد و بايد انجام دهد )عميد 1357: 334(. 

تکليف در علم حقوق به »الزامات قانونی« و در فقه به »اوامر و نواهی« اطلاق 

می شود )ولايی 1374: 87(.

ولايت قهری واجد ماهيتی آميخته از حق و تکليف است )کاتوزيان 1389: 

201(، همان گونه که در معنای لغوی اين مفهوم نيز هر دو معنیِ »تصرف کردن 

و ياری کردن« ديده می شود؛ لذا ولايت قهری از يک سو در جهت حمايت، 

کارانديشی و حفظ صلاح مولیّ عليه است و از سوی ديگر با داشتن اختيارات 

و امتيازات ناشی از اين اقتدار قانونی و روا نبودن ممانعت و مزاحمت ديگران 

با آن، چهره ای از حق به خود می گيرد. تکليف مدار بودن ولايت پدر از ماده ی 

1186 قانون مدنی نيز استنباط می شود، زيرا اين ماده، مدعی العموم را مکلّف 

کرده که در صورت وجود امارات قوی برای عدم امانت ولی قهری نسبت 

بر  او را بخواهد. همچنين  به عمليات  از دادگاه، رسيدگی  به دارايی طفل، 

اساس ماده ی 1184 همان قانون، اقدامات ولیّ قهری با معيار »رعايت غبطه ی 

صغير« سنجش و در صورت اثبات ضرر به طفل، ولیّ عزل و از تصرف در 

اموال مولیّ عليه منع می شود. با چنين رويکردی حق اقتدار ولايی پدر، مقيد به 

شرايطی در راستای تکليف مداری آن نسبت به طفل می شود، زيرا ولايتی که 

قانون به ولیّ طفل داده است، به منظور حمايت از طفل و حفظ مصالح اوست 

و در صورتی محترم است که در اين راه به کار رود.  
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برخلاف ماهيت حقوقی ولايت قهری که در قانون تصريح نشده، ماهيت سا

دوگانه ی حق و تکليفی بودن حضانت به روشنی در ماده ی 1168 قانون 

مدنی بيان شده است. اين ماده اشعار می دارد »نگاهداری اطفال، هم حق 

و هم تکليف ابوين است«. اين ماده علاوه بر بيان ماهيت حضانت، آن را 

منحصر به نقش پدر ندانسته و مشمول اقدامات مادر نيز می داند. علاوه بر 

اين تصريح، قانون گذار در مواد 1172 و 1178 قانون مدنی نيز از الزام والدين 

به قبول حضانت در صورت امتناع از نگاهداری کودک و تکليف آنها به 

تربيت طفل، سخن گفته که بر ماهيت تکليفی حضانت دلالت دارند. 

در فقه اماميه، در مورد ماهيت حضانت نسبت به مادر اختلاف نظر وجود 

دارد. برخی از فقها معتقدند حضانت حقی است که مادر در آن نسبت به پدر 

تقدّم دارد، ولی قبول آن برای مادر واجب نيست و می تواند اين حق خود 

را ساقط نموده و يا در ازای آن مطالبه ی اجرت نمايد )نجفی: ج31، ص284؛ 

حرّ عاملی: ج15، ص192( و برخی ديگر آن را تکليفی بر عهده ی مادر قلمداد 

)عاملی: ج1،  ندارد  اجازه ی مطالبه ی اجرت  آن  انجام  ازای  نموده اند که در 

 ـکه با مصالح طفل و بنای عقلا  ص395(. در حقوق موضوعه، از نظر اخير 

همخوانی کامل داردـ تبعيت شده است. در نظر حقوق دانان و رويه ی قضايی 

نيز اين معنا، پذيرفته شده است )کاتوزيان 1389: 131؛ معاونت آموزش قوه قضائيه 

1387: ج3، ص121(. بدين ترتيب، نگاهداری از طفل در زمره ی تکاليف پدر 

و مادر است، ولی از آنجا که اجرای هر تکليف مستلزم داشتن اختيار است، 

پدر و مادر حق دارند تا آنچه را به عهده دارند انجام دهند و از کودک و 
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سايرين بخواهند تا مانع اجرای وظيفه ی آنان نشده و به لوازم آن گردن نهند. 

چنين حقی در ماده ی 1175 قانون مدنی نيز تأکيد شده است. مطابق اين ماده 

»طفل را نمی توان از ابوين يا پدر و مادری که حضانت با اوست گرفت، مگر 

در صورت وجود علت قانونی«.

بنا به مصالح طفل، ماهيت اوليه ی حضانت، تکليف است نه حق؛ لذا در 

مقام تزاحم حق و تکليف پدر و مادر، بايد مصلحت طفل يعنی تکليف آنان 

را مقدم داشت. حق ابوين، محدود به تکليف آنان است و تا جايی احترام 

دارد که مخالف با وظايف قانونی و نوعی پدران و مادران نباشد )کاتوزيان 

.)145 :1389

2- نسبت »ولایت و حضانت پدر« و »حضانت مادر« در دوران زوجیّت

بر اساس آنچه از ويژگی های اساسی دو نهاد بنيادينِ »ولايت قهری« و 

»حضانت« در خانواده گفته شد،  با مراجعه به منابع فقهی و حقوق موضوعه، 

می توان به بررسی نسبت اعِمال آنها بر طفل در دوران زوجيتّ پرداخت. 

منظور از بررسی نسبت اين دو نهاد، تشريح و تبيين موارد ذيل است:

الف( تعيين گستره ی اختيارات پدر و مادر و حوزه های افتراق و اشتراک 

اين اختيارات نسبت به طفل و تبيين روش های حل اختلافات والدين در 

موضوعات مربوط به حضانت در دوران زوجيتّ.

ب( استخراج تکاليف مادر در موقعيت مواجهه با سوء استفاده از ضعف 

طفل يا انجام ندادن تکاليف ولايی و حضانتی توسط پدر، از منابع فقهی و 

حقوق موضوعه.
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گفته شد که بر اساس قانون مدنی، نگاهداری و تربيت اطفال، در مصاديق سا

متفاوت آن، تحت گستره ی حضانت می باشد که حق و تکليف ابوين است و 

اداره ی اموال و دارايی طفل، انفاق و اختيار تزويج وی از شئون ولايت است 

که حق انحصاری پدر، جد پدری و وصی منصوب از سوی آن دو است. بر 

اين اساس، در دوران زوجيتّ حوزه ی مشترک تکاليف پدر و مادر، تکاليف 

حضانتی آنها نسبت به طفل و حوزه ی افتراق آن، حق پدر در اعِمال اقتدار 

ولايی بر فرزند است؛ لذا پدر در دوران زوجيتّ، حقوق و تکاليف ولايی و 

حضانتی را هم زمان دارد. به علاوه، در ديدگاه شرع مقدس اسلام نسبت به 

خانواده و به تبع آن در حقوق موضوعه، رياست خانواده از خصايص شوهر 

محسوب می شود.1 با اين اوصاف، اين سؤال مطرح می شود که در صورت 

بروز اختلاف در اعِمال اقتدار مربوط به نگاهداری و تربيت فرزند ميان پدر 

و مادر، بر مبنای فقه و حقوق موضوعه چه راه کاری بايد اتخاذ شود؟ 

فقيهان شيعه در باب حضانت، عمدتاً از کيفيت حضانت پس از طلاق 

زوجيتّ  دوران  در  آن  احکام  و  متعرّض حضانت  کمتر  و  گفته اند  سخن 

شده اند. صاحب جواهر پس از بيان احکام حضانت به اين نکته اشاره فرموده 

داده  رخ  با طلاق  چه  افتراق-  و  زوجيتّ  دوران  در  »احکام حضانت  که 

باشد و چه بدون طلاق- يکسان است« )نجفی: ج31، ص284(. بر اين اساس، 

می توان به احکامی چون گستره، شرايط و موارد سقوط حضانت در دو مقطع 

زوجيتّ و انحلال نکاح پرداخت.

1- ماده ی 1105 قانون مدنی
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در باب تنظيم روابط زوجين در أخذ تصميمات مشترک برای طفل، نظرات 

متفاوتی وجود دارد. بنا بر يک ديدگاه »تا زمانی که شوهر بر خانواده رياست 

دارد بايد سليقه ی او را تا جايی که در مقام سوء استفاده از سمت خويش بر 

نيامده و در پی خيرخواهی و مصلحت انديشی است، مقدم داشت. نظم خانواده 

نيز چنين ايجاب می کند« )کاتوزيان 1389: 88(. در اين ديدگاه، رعايت مصلحت، 

در مقدم داشتن مرد در اتخاذ تصميمات نهايی برای طفل ملاک قرار گرفته 

است، ليکن اين مسئله مغفول مانده که در صورت محقق نشدن چنين شرطی 

و يا در سطحی بالاتر اضرار به طفل، ديگر اعضای خانواده يا مرجع قضايی، 

چه راه کار قانونی را بايد يا می تواند مد نظر قرار دهد.

به موجب اصل چهلم قانون اساسی »هيچ کس نمی تواند اعمال حق خويش 

را وسيله ی اضرار به غير يا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد«. حق ولايت و 

حق حضانت نيز از جمله حقوقی هستند که شامل اين اصل می شوند. بنابراين 

حقوق ايران به پشتوانه ی فقه اماميه و مواد قانون اساسی و قوانين عادی به 

روشنی و صراحت، سوء استفاده از حق را در همه ی گستره های حقوق از 

جمله حقوق خانواده ممنوع شمرده است )نقيبی 1386: 52(.

ديدگاه ديگر به تفصيل قائل بوده و تربيت را مشتمل بر دو بخش دانسته 

است؛ در بخش اول تربيت که ناظر به امور عرفی و ضروری مانند آموختن 

آداب، نشست و برخاست، برخورد با ديگران، غذا خوردن و برنامه داشتن 

است، نظرات مادر را مقدم می داند. بخش دوم که ناظر به آموزش های خاص 

 ـکه هر چند مهم  تعليم زبان خارجی، آموزش های هنری و ورزشی  مثل 
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باشند، عرف آنها را ضروری و واجب تلقی نمی کند و طبعاً همراه با بار مالی سا

هستندـ است، تشخيص ضرورت يا عدم ضرورت وجود چنين آموزش هايی 

برای تربيت طفل را حق ولیّ قهری می داند )بيگدلی1390: 11(. به رغم اينکه 

اين ديدگاه يک تقسيم بندی واقع بينانه نسبت به امور طفل دارد، صلاحيت 

والدين در ايفای اين امور را پيش فرض قطعی تلقی کرده و همچون ديدگاه 

به  به طفل  نبود شرط صلاحيت والدين و ورود آسيب  برای حالت  اوّل، 

واسطه ی آن، هيچ راه کاری ارائه نداده است.

مطابق بيان برخی از فقها، يکی از عمده ترين احکام حضانت در سال های 

نخستين حيات طفل- با اختلاف نظر در سن طفل- حتی در زمان زوجيتّ 

أبوين، سزاوارتر دانستن مادر نسبت به پدر در امور مربوط به نگاهداری و تربيت 

طفل می باشد )خوئی 1410: ج2، ص287(. حضرت امام در تحريرالوسيله، نسبت 

حق زوجين در مورد تربيت و نگاهداری از طفل را اين گونه بيان می فرمايند: 
مادر سزاوارتر به حضانت فرزند و تربيت اوست  و آنچه که به آن تعلق 
دارد از مصلحت حفظ طفل در مدت شير دادن- يعنی دو سال- در 
صورتی که مادر حرّ و مسلمان و عاقل باشد- طفل پسر باشد يا دختر- 
چه او را خودش شير می دهد يا ديگری او را شير می دهد، پس برای پدر 
جايز نيست که او را در اين مدت از مادر بگيرد. اگر چه بنا بر احوط، او 
را از شير گرفته باشد. پس اگر مدّت شير دادن تمام شود، پدر سزاوارتر 
به پسر و مادر به دختر است تا اينکه به هفت سال برسد، سپس پدر احق 
به اوست و اگر با مادر به فسخ يا طلاق قبل از آنکه دختر به هفت سال 
برسد، جدا شود حق مادر ساقط نمی شود مادامی که با ديگری ازدواج 

ننمايد )موسوی خمينی 1415: ج2، ص312(.
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سياق اين عبارت، به روشنی به تقدم حق مادر نسبت به حضانت طفل 

در معنای عام آن، تا قبل از دو سال برای پسر و تا قبل از هفت سال برای 

دختر-در حال زوجيت يا انحلال نکاح- دلالت دارد و به صراحت به علت 

»مصلحت حفظ طفل« تأکيد می کند. بايد گفت هنگامی که بحث مصلحت 

طفل به ميان می آيد، از جهت اولويت در تصميم گيری برای امور مربوط به 

وی، از ماهيت دوگانه ی حق-تکليفِ حضانت، بعُد تکليفیِ آن اهميت و 

حساسيت بيشتری پيدا می کند. نظر فقهی مزبور، علی رغم آنکه به جهت 

تناسب با مصالح و نيازهای طفل و ويژگی های طبيعی و تکاليف عرفی پدر و 

مادر  استحکام عقلی و پشتوانه ی اجتماعی دارد، از هيچ گونه حمايت قانونی 

بهره مند نبوده و هيچ نهاد و مرجع قضايی، که متولیّ حل وفصل معضلات و 

اختلافات حضانتی و مرتبط با مسائل مربوط به نگاهداری و تربيت طفل در 

زمان بقاء خانواده بوده و به مقتضای مصالح طفل به حل اين اختلافات اقدام 

نمايد، وجود ندارد. مهم ترين مصاديق اين اختلافات را می توان در مواردی 

دانست که انجام تکاليف حضانتی توسط مادر، منوط به صَرف هزينه هايی 

می باشد. به موجب ماده ی 1199 قانون مدنی، نفقه ی اولاد در صورت عدم 

تمکن مالی، در درجه ی اول بر عهده ی پدر است. به يقين، ميزان و کيفيت 

پرداخت اين نفقه بر چگونگی نگاهداری طفل )به ويژه در تأمين بهداشت و 

ارائه ی خدمات درمانی( و اقدام به تربيت وی تأثيرگذار است. 
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3- تكلیف والدین در تأمین هزینه ی تحصیل فرزندسا

که  می باشد  اقارب«  »نفقه ي  زمره ی  در  اولاد  مخارج  ايران،  قانون  در 

عبارت است از مسکن، البسه، غذا و اثاث البيت به قدر رفع حاجت با در نظر 

گرفتن درجه ی استطاعت منفق.1 اين قانون، ديگر مخارج متعارف طفل از 

قبيل هزينه های بهداشتی، تحصيلی و تربيتی را ذيل نفقه ي وی ندانسته، در 

قوانين ديگر نيز در مورد مصاديق و شرايط انفاق طفل تصريحی وجود ندارد. 

به اعتقاد برخی، آنچه از مصاديق نفقه در ماده ي مذکور بيان شده، به عنوان 

نمونه هايي از مهم ترين نيازمندی های زندگی است و جنبه ي انحصاری ندارد 

)کاتوزيان 1389: 313(، اما به دلالت ظاهر و سياق، از آنجا که ماده ي 1204 در 

مقام بيان و تعريف نفقه ي اقارب و حدود و ثغور آن، متضمن مصاديق معينّ 

و مشخصی از اين نوع نفقه می باشد، احتمال حصری بودن موارد مذکور 

نيز وجود دارد؛ به ويژه آنکه قانون گذار در ماده ي 1107 قانون مدنی که به 

تعريف و بيان مصاديق نفقه ي زوجه اقدام نموده، با استفاده از عبارت »همه ي 

نيازهای متعارف«، حدود نفقه ي زوجه را از انحصار مصاديق مذکور در ماده 

خارج کرده است. در هر حال، اگرچه به تناسب واقعيت امر و استحسان 

موجود در رويه ي قضايی محاکم، قول اول قوی تر می نمايد لکن وجود چنين 

ضعفی در قانون ـ که محل ورود احتمالاتی چنين متناقض گرديده است  ـ 

 می تواند در آينده و با بروز و مشاهده ي تغييراتی در سبک زندگی موجب 

اختلافات بيشتری در بين حقوق دانان گردد.

1 - ماده ی 1204 ق.م
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به  سال،  تا سن 18  نوجوان  و  کودک  تحصيل  مورد  در  روی،  هر  به 

موجب قانون »تأمين وسايل و امکانات تحصيل اطفال ايرانی مصوب 1353« 

والدين يا سرپرستان قانونی، مکلف به فراهم کردن موجبات تحصيل کودک 

يا  مادر  و  پدر  قانون، عمل  اين  می باشند. همچنين  تحت سرپرستی خود 

سرپرست قانونی که قانوناً مسئول پرداخت مخارج زندگی کودک يا نوجوان 

واجد شرايط تحصيل می باشند و با داشتن امکانات مالی، وسايل و موجبات 

تحصيل کودک را فراهم نمی کنند يا مانع تحصيل او می شوند را جرم انگاری 

نموده است. به رغم آنکه در اين قانون مخارج تحصيل به عنوان بخشی 

از مخارج زندگی کودک يا نوجوان به شمار آمده، اما به دلايلی نمی توان 

مخارج تحصيل فرزند را از مصاديق نفقه ي وی به شمار آورد. به موجب 

ماده ي 1197 قانون مدنی، يکی از ويژگی های نفقه ي اقارب، استحقاق ايشان 

در دريافت نفقه صرف نظر از سن آنهاست. بر اين اساس، هر چند اولاد تا 

هنگامی که نتواند به وسيله ي اشتغال به شغلی وسايل معيشت خود را فراهم 

کند، واجب النفقه ي پدر می باشد، ولی در عمل، در رويه ي قضايی دادگاه ها، 

مخارج تحصيل فرزندان جزء نفقه ي آنها به شمار نمی آيد )معاونت آموزش 

قوة قضاييه 1387: ج3، ص227(. از سوی ديگر، قانون »تأمين وسايل و امکانات 

تحصيل اطفال ايرانی مصوب 1353« نيز رسيدن فرزند به سن 18 سال را، 

زمان خاتمه ي تکليف پدر در  تأمين وسايل و امکانات تحصيل فرزند قرار 

داده است. در اين صورت، قانون گذار از امتناع پدر در تأمين مخارج تحصيل 

فرزندش پس از رسيدن او به سن 18 سال حمايت مي کند. اين امر بر خلاف 
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مقتضيات زندگی امروز در کشور ماست، زيرا اساساً 18 سالگی، سني است سا

که فرزند براي تعيين سرنوشتش در حساس ترين شرايط زندگی خويش به 

سر می برد و برای ادامه ي تحصيلش نياز بيش از پيش به حمايت مادی و 

معنوی پدر دارد. 

4- تكلیف والدین در تربیت کودك 

از مصاديق تکاليف حضانتی والدين، تربيت اولاد است. بر اساس ماده ي 

1178 قانون مدنی، ابوين مکلف به تربيت اطفال خويش هستند. اين ماده 

از جهت ضمانت اجرا، چند اشکال مهم دارد. اولاً تربيت مفهومی نسبی با 

گستره ای بسيار وسيع است که در قوانين ما نه تعريفی از آن ارائه شده و نه 

در مورد مصاديق آن تصريحی صورت گرفته  است. ثانياً هيچ گونه منبع مالی 

برای تأمين مخارج تربيت طفل، در قوانين موضوعه پيش بينی نشده است؛ 

لذا الزام ابوين به تربيت فرزند در ماده ي مذکور، تنها يک توصيه ي اخلاقی، 

بدون پيش بينی هيچ گونه ضمانت اجرای حقوقی يا کيفری است.

بنابراين، روش های حل اختلافات والدين در موضوعات مربوط به حضانت 

در دوران زوجيتّ، از نظر قانونی با سکوت و نقص جدی روبه روست و 

اصلاح و تکميل اين قوانين با استفاده از ابزارهای موجود همچون بررسی منابع 

فقهی و روايی، انجام اقدامات کارشناسی و مطالعه ي تطبيقی اين موضوع در 

کشورهای باتجربه و باسابقه امري ضروري است.
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5- تكلیف مادر در مواجهه با تضییع حقوق کودك

چنان که گفته شد، گام دوم در تبيين نسبت »ولايت و حضانت پدر« و 

»حضانت مادر«، استخراج تکاليف مادر در موقعيت مواجهه با سوء استفاده 

از ضعف طفل يا خودداري پدر از تکاليف ولايی و حضانتی خود، از منابع 

فقه و حقوق موضوعه می باشد. در اين راستا بايد بر ماهيت حضانت و ابعاد 

اوليه ي حضانت،  ماهيت  که  بيان شد  داشت. همچنين  دوباره  توجهی  آن 

»تکليف« است و »حق« والدين در اجرای حضانت تنها ابزاری در راستای 

اعِمال تکاليف حضانتی آنها به شمار می رود. اين ويژگی حضانت، دو بعُد 

متفاوتِ اجرايی و نظارتی دارد. در بعد اجرايی، حاضن موظف است در 

چارچوب عرف و قوانين موضوعه، تکاليف حضانتی خود را نسبت به طفل 

انجام دهد. مطابق مواد 1173و 1178 قانون مدنی، رفتار حاضن با طفل بايد 

مطابق با اقتضائات نگاهداری و تربيت وی باشد. اين دو ماده، والدين را به 

تربيت طفل خويش و مهمل رها نکردن آن مکلف کرده و مصاديق انحطاط 

اخلاقی و عدم مواظبت  را بيان می کند. با استناد به قانون مدنی، حضانت در 

دوران زوجيتّ، حق و تکليف هر دو شخص پدر و مادر است1 و بايد در 

تربيت اولاد يکديگر را معاضدت نمايند؛2 لذا نگاهداری و تربيت اطفال در 

بعد اجرايی، از تکاليف مشترک پدر و مادر است که بر اساس ويژگی های 

طبيعی، موقعيت اجتماعی و توافق آنها می تواند به صور متفاوتی انجام شود.

1- ماده ي 1168ق.م
2 - ماده ي 1104ق.م
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بعُد ديگری از ماهيت تکليف مدار حضانت، بخش نظارتی آن است و سا

مختص مواقعی است که مادر با بروز رفتارهای مبتنی بر سوء استفاده از 

ضعف طفل، از سوی پدر روبه رو می شود. با رخداد چنين شرايطی، تکليف 

حضانت در صورتی به طور کامل انجام می شود که حاضن با شيوه های قانونی 

مؤثر بتواند از طفل خويش حمايت کند. يکي از مصاديق مهم اين شرايط، 

سوء استفاده ي پدر از شئون ولايی و حضانتی اش است، چرا که اين شئون 

بر تمامی مسائل مهم حيات طفل اعم از امور مالی و غيرمالی سايه افکنده و 

در چنين گستره ي وسيعی، سوء استفاده از ضعف طفل امکان بيشتری دارد. 

در صورت تحقق سوء استفاده ي پدر از جايگاه خود نسبت به طفل، مادر در 

راستای ادای تکليف و التزام تامّ و تمام به نگاهداری، حمايت و تربيت طفل 

خويش بايد علاوه بر انجام تکاليف حضانتی خود، بر شيوه ي اعِمال اقتدار 

ولايی و حضانتی پدر نيز نظارت کند. همان گونه که پدر طفل نيز بايد بتواند 

با مشاهده ي تخطّی مادر از وظايف حضانتی اش در دوران زوجيتّ، با اين 

امر مقابله کرده، از طفل خويش حمايت کند. 

6- ابعاد نظارتي حضانت مادر

در ابعاد نظارتي حضانت مادر، ابتدا بايد جايگاه آن در قوانين موجود 

بايد دو شأن ولايی و حضانتی پدر را به  مشخص شود. بر همين اساس 

صورت متمايز مورد نظر قرار داد. 

بر تمامی تصميمات پدر در جايگاه ولیّ، يک قيد کلی حاکميت دارد. اين 

ملاک، دايره ي حضور مادر در واکنش به تصميمات پدر را ترسيم می کند. بنا 
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به آراء فقها و قوانين موضوعه که به تفصيل در بحث شرايط ولايت قهری ذکر 

شد، ولايت بر طفل، ولايت مطلقه نيست بلکه مقيد به رعايت غبطه يا مصلحت 

وی می باشد؛ لذا پدر در مقام ولیّ مکلّف است در تمامی اعمال ولايی و 

تصرفات خود بر نفس، مال و عِرض طفل )مانند اقتدار بر تزويج(، مصلحت 

وی را ملاک عمل قرار دهد، زيرا به تعبير محقق خوئی )(، جعل ولايت 

پدر و جد پدری بر اولاد به دليل رأفتی است که آن دو بر طفل خويش دارند 

و اعِمال اقتدار با صورتی از مفسده، مغاير با رأفت است )خوئی: ج5، صص 17 

تا 21(.

در حوزه ي اقتدار ولیّ بر تزويج طفل، با تدبير قانون گذار و اصلاح ماده ي 

تا حد ممکن  1041 قانون مدنی )مصوب1381(، راه سوء استفاده ي ولیّ 

مسدود شد. به موجب اين ماده، تشخيص مصلحت توسط دادگاه صالح به 

موازات اذن ولیّ، در تزويج دختر تا قبل از 13 سال و پسر تا قبل از 15 سال 

لازم است. اين ماده، به جهت تقدم تشخيص مصلحت بر وقوع نکاح، اقدام 

بسيار مؤثر و مهمی به عمل آورده است. با توجه به اين نکته، نقش حضانتی 

مادر در بعُد نظارت می تواند در روند تشخيص مصلحت طفل توسط دادگاه 

مؤثر و کمک رسان باشد. بدين ترتيب که هر چند قانون تکليفی بر عهده ي 

از طفل  نگاهداری  مادر در حمايت و  اما وظيفه ي  نداده است،  قرار  مادر 

خويش اقتضاء می کند که در فرايند احراز واقع توسط دادگاه، رأساً نقش 

فعال ايفاء کند. هر چند لزوم حضور وی در محکمه و استفاده از اظهارات او 

در فرايند تصميم گيری و صدور حکم به تشخيص و صلاح ديد قاضی دادگاه 
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بستگی دارد، اما رفع خلأ قانونی الزام دادگاه نسبت به کسب نظر مستند مادر سا

در اين موارد الزامی به نظر می رسد.

در حوزه ي نمايندگی امور مالیِ صغير توسط ولیّ، نقش مادر به عنوان يکی 

از اقارب طفل مورد نظر قرار گرفته است. به موجب ماده ي 1184 قانون مدنی: 
مرتکب  و  ننمايد  را  صغير  غبطه ي  رعايت  طفل  قهری  ولی  هرگاه 
اقداماتی شود که موجب ضرر مولیّ عليه گردد، به تقاضای يکی از 
اثبات،  از  يا به درخواست رئيس حوزه ي قضايی پس  اقارب وی و 
دادگاه ولیّ مذکور را عزل و از تصرف در اموال صغير منع و برای 

اداره ي امور مالی طفل فرد صالحی را به عنوان قيمّ تعيين می نمايد.

بر  را  تکليفی  اما  نموده،  مقرّر  اقارب  برای  را  ماده حقی  اين  هر چند 

عهده ي آنها قرار نداده است؛ يعنی از اين جهت که اقارب را مکلّف کند که 

با مشاهده ي اقدامات خلاف مصلحت ولیّ در راستای حمايت از طفل، مقام 

قضايی را از اين امر مطلّع نمايد، ساکت است. تنها در مواردی که طفل صغير 

به هر دليلی، ولیّ خاص ندارد1ـ مانند آنکه با تحقق شرايط مذکور در ماده ي 

1184 ولیّ عزل شده باشد ـ مطابق ماده ي 1219 قانون مدني چنين تکليفی 

برای ابوين در نظر گرفته شده است. اين ماده اشعار دارد: 
هر يک از ابوين مکلف است در مواردی که به موجب ماده ي قبل، بايد 
برای اولاد آنها قيمّ معين شود مراتب را به دادستان حوزه ي اقامت خود و 
يا به نماينده ي او اطلاع داده، از او تقاضا نمايد که اقدام لازم برای نصب 

قيم به عمل آورد.

1- پدر و جد پدری و وصی منصوب از طرف يکی از آنان ولی خاص ناميده می شود. )ماده ی 
1194 قانون مدنی(
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در مورد بار اثبات دعوی عليه ولی قهری گفته شده است: 
جز در مورد اعمالی که به حکم طبيعت خود به زيان مولیّ عليه و 
اين است که ولیّ قهری  بر  نماينده است، اصل  از صلاحيت  خارج 
قهری  ولیّ  اقدام می کند.  اموال محجور  اداره ي درست  انديشه ي  در 
نيازی به اثبات حسن نيت خود يا مفيد بودن عمل برای محجور ندارد 
و مدعیِ تجاوز از اختيار، بايد خلاف آن را اثبات کند )کاتوزيان 1389: 

 .)202

بر ولي  امور مالی طفل،  بر  اقتدار ولايی  اعمال  از  اين اساس پيش  بر 

طفل نظارتی وجود ندارد و اصل در اين موضوع، رعايت مصلحت می باشد. 

چنين رويکردی به انضمام مکلّف ندانستن هيچ يک از اقربای طفل به اطلاع 

دادن تخلّفات مشاهده شده از سوی ولیّ در اين موضوع به مراجع قضايی، 

منطقی و مطابق با انصاف به نظر نمی رسد. دستِ کم مي توان مادر طفل را 

ـ به موجب حق و تکليف حضانتی ای که به موازات ولايت پدر بر طفل در 

دوران زوجيتّ دارد ـ  مکلّف نمود که در صورت مشاهده ي هرگونه اقدامی 

که به موجب قانون، منجر به عزل ولیّ يا ضمّ امين به وی می شود، مراتب 

را به مراجع قضايی اطلاع دهد. در اين صورت، واکنش به اقدامات ولیّ در 

حالت سوء استفاده ي وی از اقتدار ولايی، امکان، سرعت و سهولت بيشتری 

دارد. بر همين اساس از مادر نيز به عنوان فردی که در مقام حاضن، موظف 

به حمايت همه جانبه از طفل خويش می باشد، با تسامحی نابجا رفع تکليف 

نشده است.
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6-1- نقش نظارتي مادر در نفقه ي فرزندسا

انفاق به اولاد، از ديگر شئون ولايت قهری است. اين الزام تابع دو شرط 

استطاعت منفق و نياز منفق عليه می باشد. نفقه ي اولاد مطلقاً بر پدر لازم 

است و اطاعت فرزند واجب النفقه، در دريافت نفقه از پدر شرط نيست. 

نمی باشد  نفقه  استحقاق  مانع  پدر  معيتّ  در  وی  نکردن  زندگی  همچنين 

)معاونت آموزش قوه قضاييه 1387: ج3، صص 214 و218(.

نکته ي تأمل برانگيز در بحث نفقه ي اولاد، بررسی نقش مادر در دعوای 

مطالبه ي نفقه ی طفل نابالغ در موارد استنکاف پدر از پرداخت نفقه ي فرزند 

واجب النفقه می باشد. به موجب ماده ي 198 قانون آيين دادرسی مدنی »اگر 

ندارد«.  را  اقامه ي دعوا  اهليت  باشد،  يا مجنون  يا غيررشيد  مدعی، صغير 

 1364/10/3 مورخ   37/625 شماره ي  رويه ي  وحدت  رأی  طبق  همچنين 

هيئت عمومی »مداخله ي صغير در امور مالی پس از رسيدن به سن بلوغ 

محتاج به اثبات رشد است« )همان: صص205 و 206(؛ لذا اولاد نابالغِ غيررشيد 

در هيچ حالت، اهليتّ اقامه ي دعوا برای مطالبه ي نفقه ي خويش را ندارد و 

برای اولاد بالغ غيررشيد نيز تنها در صورت احراز رشد وی در دادگاه، چنين 

امکانی وجود دارد. ماده ي 6 قانون حمايت خانواده )مصوب 1391( در اين 

مورد تعيين تکليف نموده است. اين ماده بيان مي کند: 
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مادر يا هر شخصی که حضانت طفل يا نگهداری شخص محجور را به 
اقتضاء ضرورت بر عهده دارد، حق اقامه ي دعوی برای مطالبه ي نفقه ي 

طفل يا محجور1 را نيز دارد. 

با عنايت به اطلاق موجود در اين ماده، می توان گفت، مادر می تواند در 

صورت استنکاف پدر از پرداخت نفقه ي طفل واجب النفقه ي خويش اعم از 

طفل نابالغ يا بالغ غيررشيد، به نمايندگی از طفل خويش اقامه ي دعوا کند. 

در تبيين بعُد نظارتی نقش حضانتی مادر در دوران زوجيتّ، می بايست 

اقتدار حضانتی اش نيز  به تشريح نقش او در مقابل سوء استفاده ي پدر از 

پرداخت. گونه ای از اين سوء استفاده می تواند در قالب »کودک آزاری« محقق 

شود. در قانون حـمايـت از کودکان و نوجـوانان مصوب 1381، بعُد نظارتی 

نقش حضـانتی والدين، مورد اهتمـام واقـع شده است. در ماده ي 6 اين قانون 

آمده است: 
کليه ی افراد و مؤسسات و مراکزي که به نحوي مسئوليت نگاهداري 
و سرپرستی کودکان را بر عهده دارند مکلّف اند به محض مشاهده ي 
موارد کودک آزاري، مراتب را جهت پيگرد قانوني مرتکب و اتخاذ 
تصميم مقتضي به مقامات صالح قضايي اعلام نمايند. تخلف از اين 
تکليف موجب حبس تا شش ماه يا جزاي نقدي تا پنج ميليون ريال 

خواهد بود.

1- اشخاص ذيل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع هستند: 1- صغار 2- 
اشخاص غير رشيد 3- مجانين )ماده ی 1207 قانون مدنی(
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بر اين اساس مادر مکلّف است با مشاهده ي مواردی از »کودک آزاری«1 سا

مراتب را به مراجع قضايی اطلاع دهد. در غير اين صورت، مجرم محسوب 

می شود. 

هر چند که قانون مزبور ذيل ماده ي 5، کودک آزاري را از جرائم عمومي 

برشمرده و بدين ترتيب نياز به شکايت شاکي خصوصي را برای تعقيب اين 

جرم منتفی دانسته، اما ذيل ماده ي 6، اشخاصی را نيز در صورت مشاهده ي 

موارد اذيت و آزار کودکان و نوجوانان کمتر از 18 سال، مکلف به اعلام 

اين موارد نموده و ترک اين فعل را جرم انگاری نموده است. اين تمهيد 

قانون گذار از آن جهت است که کودکان به علت ناتوانی جسمانی و عقلی، 

قادر به اعلام شکايت و احقاق حقوق خويش نيستند و بديهی است که در 

اکثريت قريب به اتفاق موارد، مادر اولين کسی است که بر وقوع مصاديق 

کودک آزاری از سوی پدر، حاضر و ناظر می باشد. 

6-2- نقش نظارتي مادر در مواجهه با مصاديق ماده 3 قانون حمايت از کودکان 
و نوجوانان

ماده ي 3 قانون حمايت از کودکان و نوجوانان، مقرر می دارد: 
منظور  به  کودکان  به کارگيري  و  بهره کشي  فروش،  خريد،  هرگونه 
ارتکاب اعمال خلاف از قبيل قاچاق، ممنوع و مرتکب حسب مورد 
علاوه بر جبران خسارات وارده به شش ماه تا يک سال زندان و يا به 

جزاي نقدي از ده ميليون ريال تا بيست ريال محکوم خواهد شد. 

1- ماده ي 2 قانون حمايت از کودکان و نوجوانان )مصوب 1381( کودک آزاري را تعريف کرده 
است. 
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بنا بر تعريفی که ذيل ماده ي 2 همين قانون از کودک آزاری ارائه گرديد، 

به  و  آزاری  کودک  مصاديق  از  می توان  نيز  را  ماده  اين  در  مندرج  جرائم 

تبع آن واجد جنبه ي عمومی دانست. اطلاق موجود در ماده ي 3، والدين 

و سرپرستان قانونی طفل را نيز در بر می گيرد. بدين ترتيب در اين موارد 

نيز مادر به حکم بعُد نظارتی تکليف حضانت، مکلف است با مشاهده ي 

اين گونه اقدامات از سوی پدر طفل، مراجع قضايی را مطلع سازد.

6-3- نقش نظارتي مادر در تنبیه کودك 

سوء استفاده ي والدين از حق تنبيه طفل از مصاديق آزار جسمی و به تبع 

آن روحی و عاطفی کودک در خانواده به شمار می رود. به موجب ماده ي 1179 

قانون مدنی، والدين حق تنبيه طفل خويش را در حدود تأديب دارند. اين حق 

در قوانين ديگری چون ماده ي 7 قانون حمايت از کودکان و نوجوانان مصوب 

1381 و ماده ي 158 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 نيز به رسميت 

شناخته شده است. در اين دو ماده، اين نکته تصريح شده است که، اقدامات 

والدين و اولياء قانونی و سرپرستان صغار و محجورين که به منظور تأديب يا 

محافظت از آنها انجام شود، جرم محسوب نمی شود، مشروط بر اينکه اقدامات 

مذکور در حد متعارف و حدود شرعی تأديب و محافظت باشد.

مرز حق تنبيه را دو عامل تعيين می کند: 1- قصد تنبيه و محافظت )عامل 

درونی( 2- اندازه ي متعارف )عامل بيرونی(. بنابراين اگر تنبيه به منظور ايذاء 

و انتقام جويی صورت پذيرد يا اندازه ي آن، از حدود متعارف خارج شود، 

نامشروع است )کاتوزيان 1387: 712(.
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منشأ اين نظر آن است که شريعت اسلام در باب تنبيه، ديدگاه خاصی سا

دارد که از هر گونه افراط و تفريط به دور است و با شيوه ای اعتدالی، تنبيه 

را در برخی موارد به شکل محدود و با دارا بودن شروطی، برای اصلاح 

رفتارهای نامطلوب می پذيرد. در اين ديدگاه، تنبيه يک روش تربيتی ثانوی 

است که استفاده از آن، تنها پس از به کارگيری روش های متناسب ديگر برای 

تغيير و اصلاح رفتار کودک و نتيجه ندادن آنها توصيه مي شود. 

يکی از ابهامات قانونی در باب تأديب فيزيکی کودک، نبود تعريف از 

حد متعارف و محدوده ي مجاز تنبيه بدنی است.  ظاهر امر بر اين است که 

قانون گذار به علت نسبی بودن اين مسئله که به حسب تفاوت های جسمی و 

روحی اطفال می تواند متغيرّ باشد، تشخيص اين امر را بر عهده ي قاضی نهاده 

است، اما واقعيت اين است که چنين تقييدی از بار اطلاقی اين ماده نکاسته 

ابهامی را در معنای »حد متعارف تأديب« باقی گذارده  است و در نهايت 

است؛ لذا لازم است با تعيين دقيق اين حدود با رجوع به ديدگاه های فقهی 

موجود ابهامات موجود در اين زمينه برطرف شود.

پيرامون حدود و شرايط تأديب بحث های مفصلی وجود دارد که پرداختن 

به آنها در رسالت اين مقاله نمی باشد. در اين باره به دليل وجود ابهام قانونی، 

می توان معيارهای کلی تأديب را که فقها بيان نموده اند، ملاک عمل قرار داد. 

نظری که مشهور فقها بدان معتقدند آن است که تعيين مقدار تأديب، به نظر 

مؤدِّب بستگی دارد، البته حداکثر مجاز برای تأديب طفل ده ضربه است و 

تعدی از اين ميزان، تنها در صورتی مجاز است که والدين بدانند مقصود از 
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تأديب حاصل نمی شود مگر اينکه طفل بيش از اين مقدار تأديب گردد )جمعی 

از مؤلفان 1385: 585 و 586(. همچنين اگر در اثر زدن حتی به قصد تأديب، بدن 

کودک سرخ يا کبود يا مجروح گردد و يا کودک در اثر ضربات ولیّ فوت 

کند، اگرچه پدر قصاص نمی شود اما به طور قطع ديه بر عهده ي او ثابت 

 )( در اين باره امام خمينی .)است )محقق حلّی 1408: ج4، صص 969 و970

می فرمايند: »اگر ولیّ کودک يا وصی ولیّ يا معلم کودکان به منظور تأديب، 

کودک را بزند، ضامن و ضمان در اينجا در مال ضارب است« )موسوی خمينی 

1415: ج2، ص560(. بر اين اساس عدم بروز سرخی، کبودی يا آسيب بر بدن 

کودک در تأديب وی شرط است. در آراء بسياری از فقهای شهير اماميه برگرفته 

از روايات موجود بر اين شرط تصريح شده است )گلپايگانی 1372: ج3، ص267؛ 

خوئی 1975: ج1، ص340(.

6-4- نقش نظارتي مادر در سوء استفاده از کودك در امر تکدي گري

نيز  قانون  در  که  طفل  عليه  احتمالي  استفاده های  سوء  ديگر  از  يکي 

موجب  به  است.  تکدی گری  امر  در  کودک  از  استفاده  شده،  جرم انگاری 

طفل صغير  »هر کس  مصوب 1375  اسلامی  مجازات  قانون  ماده ي 713 

يا غير رشيدی را وسيله ي تکدی قرار دهد يا افرادی را بر اين امر بگمارد 

به سه ماه تا دو سال حبس و استرداد کليه ي اموالی که از طريق مذکور به 

دست آورده است محکوم خواهد شد«. اطلاق اين ماده، والدين و سرپرستان 

طفل را نيز مشمول اين قانون قرار می دهد. اين جرم نيز به جهت بهره مندی 

از جنبه ي عمومی، از زمره جرايم غير قابل گذشت محسوب می شود و لذا 
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نيازمند شاکی خصوصی نمی باشد )وکيلی 1392: 46(. سا شروع به تعقيب آن، 

بدين ترتيب در صورت ارتکاب اين جرم توسط پدر طفل، با اعلام جرم از 

سوی مادر تعقيب قضايی آغاز می شود.

از آنجا که والدين وظيفه ي تأمين مخارج طفل را بر عهده دارند، ممکن 

است برخی از آنان بالقوه و يا بالفعل در معرض ارتکاب چنين جرمی قرار 

داشته باشند؛ لذا لازم است به طور خاص، نظارت بيشتری از سوی نهادهای 

حاکميتی بر وضع معاش و کيفيت حضانت اطفال در اين قبيل خانواده ها 

وجود داشته باشد.

بر اساس آنچه گذشت، مادر ملزم و موظف به حمايت از طفل خويش 

در برابر آزارهای احتمالی جسمی، روانی و عاطفی از سوی پدر است. اين 

آزارها در قالب های گوناگونی از فعل و ترک فعل می تواند بروز و ظهور 

داشته باشد و معيار اساسی و واقعی در تحقق آزار، معياری شخصی است نه 

نوعی، چرا که ملاک تحقق آزار در هر مورد به خصوصيات و ويژگی های 

روحی و جسمی طفل بزه ديده باز می گردد.

7- نتیجه گیری و پیشنهادها

با عنايت به اينکه نظام حقوقی کشور ما نظامی است مبتنی بر تعاليم و 

آموزه های دين عدالت محور و ظلم ستيز اسلام، از ظرفيت های بسيار گسترده ای 

در حمايت از بزه ديدگان به طور کلی و اقشار آسيب پذير و ضعيف مانند 

کودکان به طور خاص بهره مند می باشد. همچنين با توجه به اينکه بر اساس 

پژوهش های موجود در موضوع کودک آزاری در انواع و سطوح متفاوت آن، 
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هيچ يک از اقشار جامعه به ويژه سرپرستان و والدين اطفال که اختيارات 

و حقوق وسيعی نسبت به طفل خويش دارند، مبرّا از ارتکاب خطا و آزار 

نسبت به اطفال نيستند، می بايست در راستای حمايت های قانونی و همه 

جانبه از کودکان و نوجوانان گام های جدی برداشته شود. اطفال، اصلی ترين 

سرمايه های انسانی در هر جامعه به شمار می روند و لازم است در کنار توجه 

به کميتّ اين سرمايه ي بی بديل، به کيفيت تربيت و رشد آنها نيز توجه شود. 

در پژوهش حاضر در راستای شناخت و معرفی نقش مادر در خانواده 

در جهت نگاهداری و حمايت از فرزندان، به عنوان اصلی ترين و مهم ترين 

ثمره و حاصل زندگی زوجين، به بررسی نسبت دو نهاد »ولايت قهری« و 

»حضانت« که از جمله سازوکارهای نظام حقوقی اسلام در مديريت خانواده 

به شمار می روند و در قوانين موضوعه نيز استفاده مي شوند، اقدام شده است. 

مفهوم شناسی،  نهاد شامل  دو  اين  اصلی  ويژگی های  ابتدا  بررسی،  اين  در 

راه کارهای  به  سپس  و  گذشت  نظر  از  حقوقی  ماهيت  و  شرايط  گستره، 

حقوقی پيش روی مادر تحت نهاد حمايتیِ حضانت در برابر موارد سوء 

استفاده ي پدر طفل از اقتدار ولايی و حضانتی خويش در دوران زوجيتّ 

پرداخته شده است. در اين راستا به نقايص قانونی موجود پيرامون موضوع 

مورد بررسی نيز اشاره شد. در پايان، می توان ثمرات اين بحث را در قالب 

نتايج ذيل ملاحظه نمود: 

الف ـ در دوران زوجيتّ، پدر در خانواده به طور هم زمان دو شأن ولايی 

و حضانتی دانسته و از اين رو اقتدارات و اختيارات وسيعی نسبت به طفل 
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دارد. اين اختيارات شامل اقتدار بر تزويج طفل، نمايندگی عام در اداره ي سا

اموال و دارايی های وی و انفاق او تحت نهاد ولايت قهری و اقتدار بر تربيت، 

نگاهداری و تنبيه طفل تحت نهاد حضانت است. مادر در دوران زوجيتّ 

در مفهوم و گستره و شرايطی همانند مرد، حق و تکليف حضانت نسبت به 

فرزند غيررشيد خود را دارد، اما به خودی خود حق يا تکليفی تحت نهاد 

ولايت که از شئون پدر، جد پدری و وصی منصوب از سوی اين دو است 

ندارد مگر اينکه در سمت وصی قرار گيرد.

از  به حريم خصوصی خانواده و حمايت  نهاد حاکميت  ب ـ در ورود 

اعضای آن به ويژه اطفال، دقت عمل بسياری لازم است. ممکن است خانواده 

به دلايل مختلفی مانند ناتواني مالی، نداشتن صلاحيت اخلاقی و ... از عهده ي 

انجام تکاليف و اجرای تعهدات خود در قبال کودک برنيايد. جدا کردن کودکان 

از چنين خانواده هايی، بايد به عنوان آخرين راه حل براي حمايت از طفل در 

شرايطی بحرانی و خاص در نظر گرفته شود. پيش از اين گام، لازم است 

با بهره گيری از تمامی ظرفيت های فقهی، حقوقی و اجتماعی، از هويت و 

موجوديت چنين خانواده هايی با رويکرد آسيب زدايی و آگاهی بخشی حمايت 

شود. اين اقدام را می توان مصداق حقيقی مفهوم حمايت دانست که به صورت 

هم زمان، به طفل، نهاد خانواده و جامعه امنيت و سعادت می بخشد. قانون 

حمايت از خانواده مصوب 1391، در فصل دوم با موضوع »مراکز مشاوره 

خانوادگی« تا حدی به ايجاد چنين ظرفيتی در کنار دادگاه های خانواده نظر دارد 

که در صورت رفع نواقص و با اجراي کامل و صحيح، می تواند گام مؤثری در 
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حمايت از خانواده باشد. در اين فصل، متأسفانه سخنی مبنی بر رفع تعارضات 

و اختلافات خانوادگی در رابطه با اطفال به ميان نيامده و طرق آسيب زدايی از 

خانواده های فاقد صلاحيت لازم در موضوع فرزندپروری به هيچ وجه لحاظ 

نشده است. گويی که خانواده در اين قانون، نهادی مرکب از زوج و زوجه 

است و در مورد حمايت از فرزندان يک خانواده، تنها پس از انحلال خانواده 

می توان وارد عمل شد.

ج ـ درقانون مدنی، از دو مؤلفه ي »کفر« و »جنون« به عنوان عوامل مسقط 

اهليت حضانت و ولايت سخنی به ميان نيامده است. اين نقيصه تا کنون 

عوارض و آسيب های جدی را برای اطفال بدسرپرست به دنبال داشته و 

ضروری است که قانون گذار نسبت به تقنين اين موارد سعی عاجل نمايد.

د ـ ابهامی که در ماده ي 1107 قانون مدنی، نسبت به حصری يا تمثيلی بودن 

مصاديق نفقه وجود دارد، می تواند در آينده با بروز تغيير و تحولات در سبک 

زندگی، موجب سردرگمی محاکم قضايي و اطراف دعوا گردد. پس از رفع اين 

ابهام مرجع قانون گذاری بايد برخی هزينه ها که به مقتضای زمان، صَرف آنها 

در جهت رشد و تربيت فرزند، ضروری است را نيز جزء نفقه ي طفل، مقدّر 

نمايد؛ براي مثال می توان به هزينه های مربوط به تربيت فرزند اشاره نمود. در 

روايت علوی )( چنين آمده که »فرزندانتان را برای زمان خودشان تربيت 

کنيد«. بديهی است امروزه اين تربيت، مستلزم استفاده از وسايل کمک آموزشی 

و کلاس های جانبی و آموزشی می باشد؛ لذا لازم است به هنگام تعيين نفقه ي 

طفل، هزينه های مربوط به تربيت فرزند نيز ضمن نفقه، ملحوظ گردد.    
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هـ ـ از مهم ترين ابزارها و روش های تأمين حقوق اطفال در خانواده و سا

جامعه، آگاهی بخشی در سطوح مختلف، با ابزارهای متنوع فرهنگی و آموزشی 

است. آموزش مطالب مرتبط با موضوع مورد بحث از طريق رسانه های گروهی، 

گنجاندن حدأقل دو واحد درسی اجباری برای دانشجويان تمام رشته ها در 

دانشگاه ها و برگزاری کلاس های آموزشی آزاد در فرهنگسراها و مساجد، از 

جمله روش هايی است که به آسانی و شايستگی می تواند نقش بسيار مؤثری 

در ارتقاء آگاهی پدران و مادران آينده و کنونی به حقوق و تکاليف خود نسبت 

به فرزندان داشته باشد.
وـ به موجب اختيارات قانوني پدر در ولايت و حضانت طفل-که به عبارتی 
بر تمامی شئون حيات طفل حاکميت دارد- امکان سوء استفاده ي وی از ضعف 
جسمی و عقلی طفل وجود دارد. در اين شرايط به خوبی می توان از نقش 
حضانتی مادر در بعُد نظارت بهره گرفت تا مراجع قضايی به سرعت و سهولت 
بيشتری از موارد مذکور مطلع شده، حمايت لازم را از طفل به عمل آورند. در اين 
پژوهش، با استناد به مواد قانونی، به مواردی که در آنها به اين نقش به طور مستقيم 
يا غيرمستقيم توجه شده است، اشاره شد، اما بايد اذعان داشت که نهاد حضانت 
با گستردگی و کارآمدی که برای دوران زوجيتّ نسبت به رفع حوائج طفل و 
رسيدگی همه جانبه به او دارد، در قوانين داخلي مغفول مانده است. درحالی که 
می توان از ظرفيت های اين نهاد ـ که ريشه در فقه اسلام و ابعاد گسترده و مؤثری 
دارد ـ  به خوبی در تنظيم بايدها و نبايدهای خانواده در موضوع »نگاهداری و 
تربيت طفل« بهره گرفت. مطالعه ي تطبيقی و استفاده از تجارب ديگر کشورها در 

اين خصوص می تواند مسير تحقق اين آرمان را کوتاه تر و آسان تر نمايد.
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منابع

ابن منظور، محمدبن  مکرم 1414ق. لسان العرب، بيروت، دار صادر. ×

بيروت، دارالمعرفۀ  × اللغۀ، تحقيق رياض زکی،  أزهری، محمد 1422ق. معجم تهذیب 

لبنان.

× .)( اسدی، ليلا سادات 1390. حقوق کيفری خانواده، تهران، دانشگاه امام صادق

امامی، حسن1376. حقوق مدنی، تهران، دانشگاه تهران. ×

آشتيانی، محمود 1359ش.نکاح، مشهد، خراسان. ×

آل بحرالعلوم، سيد محمد1362ق. بلغۀالفقيه، تهران، مکتبۀالصادق. ×

بيگدلی، سعيد، »مشکلات و خلأهای قانونی نهاد حضانت در نظام حقوقی ايران«،   ×

ندای صادق، سال 16،  ش55، )1390(.

جبعی عاملی )شهيدثانی(، زين الدين1994م.شرح اللمعه الدمشقی، بيروت، الاعلمی. ×

جعفری لنگرودی، محمدجعفر 1381. ترمينولوژی حقوق، تهران، گنج دانش. ×

جمعی از مؤلفان 1385. تعزيرات از ديدگاه فقه و حقوق جزا، قم، پژوهشگاه علوم  ×

و فرهنگ اسلامی.

حائری شاهباغ، سيد علی 1338. شرح قانون مدني، تهران، وزارت دادگستری. ×

حرّ عاملی، محمدبن حسن.وسائل الشيعه، بيروت، داراحياء التراث العربی. ×

حلّی، حسن بن يوسف 1378ق. ایضاح الفوائد، قم، اسماعيليان. ×

ــــــــ.. تذكرةالفقهاء، تهران، المکتبه المرتضويه. ×

ــــــــ.1413ق. قواعدالاحکام، قم، نشراسلامی. ×

خوانساری، سيد احمد1389ق.جامع المدارک، تهران، مکتبه الصدوق. ×
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خوئی، سيد ابوالقاسم 1975م. مبانی تکمله المنهاج، نجف، مطبعه الادب. ×سا

ــــــــــ. مصباح الفقاهه. ×

ــــــــــ.1410ق.منهاج الصالحين، قم، مدینۀ العلم. ×

دانش، تاج زمان 1387. دادرسی اطفال در حقوق تطبيقی، تهران، ميزان. ×

راغب الاصفهانی، حسين 1420ق. المفردات في غریب القرآن، بيروت، دارالمعرفه. ×

صدر، سيد محمد1417ق.ماوراءالفقه، بيروت، دارالاضواء. ×

طباطبائی، سيد علی 1418ق. رياض المسائل، بيروت، دارالهادی. ×

طباطبائی يزدی، سيد محمدکاظم1399ق.العروه الوثقي، تهران، المکتبه  الاسلاميه. ×

طريحي، فخرالدين1375.مجمع البحرين، تصحيح احمد حسيني اشکوری، تهران،  ×

مرتضوی .

طوسی، محمد1387ق.المبسوط في الفقه الاماميه، تهران، المکتبه المرتضويهّ. ×

عاملی، باقر 1359. حقوق خانواده، تهران، مدرسه عالی دختران ايران. ×

عميد، حسن 1357. فرهنگ فارسی عميد، تهران، اميرکبير. ×

عاملی، سيد محمد 1413ق. نهایه المرام فی شرح مختصرشرائع الاسلام، قم، نشراسلامی. ×

عاملی، زين الدين، 1416ق.مسالک الافهام، قم، المعارف الاسلاميه. ×

عاملی، محمد بن مکی )شهيد اول(. القواعد و الفوائد، قم، دانشگاه مفيد. ×

کاتوزيان، ناصر1389.دوره ي حقوق مدنی: خانواده، تهران، شرکت سهامی انتشار. ×

ــــــــــ 1366.حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، تهران، بهنشر. ×

ــــــــــ. 1387. قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، تهران، ميزان. ×

گلپايگانی، محمد رضا 1372. مجمع المسائل، قم، دارالقرآن الکريم. ×
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گلدوزيان، ايرج 1386. محشای قانون مجازات اسلامی، تهران، ماجد. ×

محقق حلّی، جعفر بن حسن 1408ق. شرايع الاسلام، قم، اسماعيليان. ×

معاونت آموزشی قوه قضاييه 1387. رويه ي قضايی ايران در ارتباط با دادگاه های  ×

خانواده، تهران، جنگل.

مغنيه، محمدجواد 1379. فقه تطبيقی با نگاهی به قانون مدنی احوال شخصيه،  ×

ترجمه ي مصطفی جباّری و حميد مسجدسرايی، تهران، ققنوس.

نجفی، محمدحسن.جواهرالکلام فی شرح شرايع الاسلام، بيروت، دارالاحياء التراث  ×

العربی.

نراقی، مولی احمد.، رسائل و مسائل. ×

نقيبی، سيد ابوالقاسم. »استقلال دختر در ازدواج و آراء مربوط به آن«، ندای صادق،  ×

سال 13، ش39، )1387(.

ــــــــــ، »سوء استفاده از حق در حقوق خانواده از منظر فقه اماميه و حقوق ايران«،  ×

ندای صادق، سال 12، ش47، )1386(.

وکيلی، مهدی 1392. بررسی فقهی حقوقی جرائم قابل گذشت و غيرقابل گذشت،  ×

اصفهان، حيات طيبه.

ولايی، عيسی 1374.فرهنگ تشريحی اصطلاحات اصول، 1374. تهران، نی. ×


