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  چکیده 

کودك موجودي است که قادر به حفظ و صیانت از خود 
بنابراین براي . نیست و در انجام امور خود ناتوان است

ها نیازمند کسی  حفظ مصالح عالیۀ او و تأمین ضرورت
» ولی«. است که امور او را به وجه احسن اداره نماید

اگرچه دلسوزترین شخص نسبت به کودك است، اقدامات 
با توجه به کارکرد  .به رعایت مصلحت شده است وي مقید

اساسی مصلحت در حقوق کودك و در حضانت، این 
 کودك یک قاعده پرسش مطرح است که آیا مصالح عالیۀ
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Abstract  
A child is a being who is not able to 
protect itself and is incapable of managing 
its own affairs.  Therefore, the child needs 
someone to manage his affairs in the best 
way in order tomeet his major interests 
and provide the necessities of life. Father, 
or paternal grandfather as a,” compulsory 
guardian” or” special guardians” although 
considered the most sympathetic person 
towards the child, his actions are bound by 
expediency. 
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  مقدمه

گذاري در ابواب مختلف فقه امامیه و حقوق موضوعه مانند نکاح، حجر،  اصل مصلحت در نظام قانون
صل علاوه بر آنکه حاکم بر تمام حقوق اسلام است، در متعلق احکام جریان این ا. مطرح شده است... وصیت، و

معناي عام و خاص و در حقوق کودك، جایگاه متمایزتري  اما جایگاه اصل مصلحت در باب ولایت، به. دارد
گذاري در باب ولایت و حقوق صغار، اعم از ولایت، وصایت، قیمومت و در  دارد؛ چراکه اساس تشریع و قانون

ولایت، بذاته، از آن خداوند متعال است و . سنجی تمرکز یافته است نهایت بحث حضانت، بر محوریت مصلحت
این اصل . علیه است اندیشی و خیرخواهی، براي رعایت غبطه و مصلحت مولی ها بر مدار مصلحت سایر ولایت

کند تصرفات و اعمالی که از  ا میظهور ادله اقتض. در قرآن و روایات آمده و جزء مسلمات فقه امامیه است

و یا یک اصل جامع بنیادین است؟ در استنباط، اجرا و 
 خیر؟ توانیم نگاه کنیم یا عنوان یک اصل به آن می قضا به

و » حجر«، »وصایت«، »ولایت«در متون فقهی، در ابواب 
 موضوع دربارة مصلحت کودك بحث شده، اما» تجارت«

در حقوق ایران، در قوانین . حضانت مغفول واقع شده است
مدنی مربوط به حمایت از خانواده و حمایت از اطفال و 

در این پژوهش، . نوجوانان، به این اصل اشاره شده است
اصل مصلحت در حضانت «و مستندات ناظر به  دلایل
عنوان  از منابع معتبر اسلامی استخراج شد تا به» کودك

فهم موارد سکوت در حقوق موضوعه مورد  راهکاري در
اصل «این امر با پشتوانۀ نظري رعایت . استفاده قرار گیرد

آن در حقوق کنونی  ، آثار»مصلحت در حضانت کودك
  .کند می نمود پیدا

  
  مصلحت کودك، حضانت، ادلۀ اجتهادي: ها دواژهکلی

Considering the basic function of expe-
diency in children’s rights, this question is 
always raised whether “interests of the 
child” is a rule or a fundamental compre-
hensive principle in the matter of custody? 
Do we look at it as a general rule or not? 
In Ja’fari jurisprudence texts, regarding 
guardianship, administration and business, 
although there is a lot of discussion about 
the interest of the child, the issue of cus-
tody has been neglected. However, in 
Iran’s legal system; the civil law, the 
family law refers to the issue of custody of 
children. In this research, the reasons and 
documents related to the “principle of 
expediency in child custody “from reliable 
Islamic sources were extracted and used to 
understand the cases of silence in the 
relevant laws, with the theoretical support 
of “the principle of expediency in child 
custody” and the effects of the principle of 
expediency manifested in the current 
rights. 
 
Keywords: Child Custody, Expediency 
Regarding. 
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دانان چنین اقدامی را باطل  علما و حقوق. ها رعایت مصلحت نشده است، صحیح تلقی نشود جانب ولی در آن
  . اند نفوذ تصرفات ولی نموده و برخی نیز حکم به عدم

م، مقید به .ق 1169ویژه در تبصرة ذیل مادة  ، به)م.ق 1168(عنوان حق یا تکلیف والدین  حضانت به
عنوان  در این باب، ادله و مستندات فقهی نیز وجود دارد که جایگاه مصلحت را به. مصلحت کودك شده است

بسیاري از محققان معاصر . توان استخراج و استنباط کرد عنصر مقوم یا اصل مستحکم در تدوین قوانین می
کام حکومتی، از جمله احکام مربوط به فقه اند تا بتوانند با تکیه بر اصل مصلحت در حوزة اح تلاش کرده

خانواده، نظام اسلامی را ترغیب کنند تا در باب قوانین مربوط به حضانت و حقوق کودك بازنگري نماید 
  ).17تا  5: 1393، 1 کاظمی(

ویژه در  نمودن اصل مصلحت در خصوص ولایت صغار، به پژوهش حاضر تلاش دارد تا با تبیین و شفاف
ادله و . دهندة قوانین حضانت معرفی نماید عنوان ملاك و عنصر سازنده و شکل مصلحت را بهبحث حضانت، 

در موضوعات سرپرستی و ولایت بر صغار و حضانت ) ع( مستندات فقهی و آیات و روایاتی که از معصومین
ضعیت طفل صادر شده است، همه قائم به رعایت مصلحت طفل در هر دوره بوده و به مقتضاي شرایط و و

مبناي این پژوهش جعل ولایت بر صغار، بر فایدة مصلحت و رعایت . اطفال در جامعۀ اسلامی متکی است
مصلحت امر نسبی و در . البته رعایت تداوم مصلحت نیز در این باره شرط شده است. مصلحت کودك است

وضعیت جوامع متغیر  جریانی است که به مقتضاي وضعیت کودك در هر دورة زندگی او، به تناسب شرایط و
سابقۀ پژوهش در بحث مصلحت اغلب . و در نوسان است و به حسب حال هر کودك ممکن است تغییر یابد

ساختن حقوق  دربارة مصلحت در باب ولایت بر اموال و نکاح انجام شده و در حضانت نیز معطوف به منقح
انین مندرج در متن قانون مدنی و سایر حقوق اند تا قو موضوعه در این باب بوده است؛ لذا محققان تلاش کرده

هاي درخوري، با تکیه بر اصل مصلحت مندرج در  اما پژوهش. موضوعه را داراي پشتوانۀ فقهی نشان دهند
که  1399و قانون حمایت از اطفال و نوجوانان، مصوب سال  1391قانون حمایت از خانواده، مصوب سال 
  . م تصمیمات دادگاه الزام نموده است، نگاشته نشده استرعایت غبطه و مصلحت کودك را در تما

طلبد، پاسخ  آنچه در بحث مصلحت کودك و حضانت، پژوهش جدیدي را به مقتضاي حقوق موضوعه می
با بررسی ادلۀ فقهی و روایات، رعایت غبطه و مصلحت اصل یا قاعدة فقهی است یا : به این سؤال بنیادي است

  ین اصل چه پیامدها و آثاري بر حقوق موضوعه خواهد داشت؟ فراتر از اصل و قاعده و ا
پرسش اساسی دیگر این است که گسترة مصلحت در باب حضانت و شمول آن چه میزان است؟ آیا 

گیرد تا در نهایت مفهوم مصلحت در  مفسده و سایر مفاهیم مرتبط، در دایرة شمول مصلحت جا می عدم
توان گفت اگر اصل مصلحت را در احکام مربوط به  ه جرئت میکودکی و در باب حضانت معلوم شود؟ ب

اي دست  توان به نظرات فقهی گونه که در منابع هست استخراج و استنباط نمود، می حضانت و کودکی، آن
توان به آراي  همچنین می. یافت که با حفظ و رعایت مفهوم مصلحت کودك در حضانت سازگارتر است

بنابراین بررسی ادله و مستندات . و سایر قوانین را متحول سازد 1169اي مادة اي دست یافت که مبن حقوقی
و قانون حمایت از اطفال و نوجوانان، مصوب سال  1391قانون حمایت از خانواده، مصوب سال  45فقهی مادة 

گذار براي تسهیل در حضانت و سرپرستی و رعایت مصلحت کودك  تري از سوي قانون که گام نزدیک 1399
  . شود، ضروري است تلقی می

 /...بررسی ادله اجتهادي اصل مصلحت در حضانت کودك بر مبناي فقه                               
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امید است با واکاوي ادلۀ اجتهادي آثار حقوقی، اصل مصلحت در حقوق موضوعه بیش از پیش مشاهده 
  . تري در این باب بینجامد شود و به وضع قوانین مناسب

  
  شناسی مصلحت مفهوم. 1

و نصوص دینی و  نخست، مفهوم مصلحت در لغت، عرف: تقسیم است سخن در این باره به دو بخش قابل
رابطۀ آن با مفاهیم مرتبط؛ دوم، مفهوم مصلحت در اصطلاح فقهی و حقوقی و رابطۀ این اصطلاح با مفاهیم 

  .مرتبط
  مفهوم مصلحت در لغت، عرف و نصوص دینی و رابطۀ آن با مفاهیم مرتبط. 1.1

منظور در  ابن. است مصلحت در لغت به ضد، نقیض و مخالف مفسده و فساد و نیز به خیر معنا شده   
الصلاح،ُ المصلحه : المصلحه«: گوید لسان العرب، مصلحت را نقیض مفسده دانسته و در تعریف مصلحت می

المصالحِ و استصطلاح واحده :الاستفساد معناي خیر است که مفرد مصالح و مخالف  ؛ مصلحت به»نقیض
؛ جوهري، 303فارس،  ؛ احمدبن453: 1410دي، ؛ فراهی517: 1405، 2منظور ابن(کردن و فساد است  تباه

المصلحه «: تر، مصلحت در لغت این گونه تعریف شده است در بیان روشن). 345: 1405؛ فیومی، 383: 1990
هو ما یحمل علی الصلاحِ و : ما یترتب علی الفعلِ و یبعثُ علی الصلاحِ یقال رأي الامام المصلحه فی ذلک، اي

می ما یمنه سمصلحه علی نفعه ؛ یعنی مصلحت )222: 1374، 3خورمی( »تعاطاه الانسانُ من الاعمالِ الباعثه
شود امام مصلحت را در این دید، یعنی  گردد؛ لذا گفته می چیزي است که بر عمل انسان بار و سبب صلاح می

دهد و سبب  ام میو نیز کارهایی را که انسان انج. شود از این قبیل است آن چیزي که سبب صلاح می
  . نامند شود، مصلحت می سودبردن او می

؛ یعنی »المصلحه کالمنفعه وزناً و معناً«: معناي منفعت نیز دانسته شده است در تعبیر دیگر، مصلحت به
براي فهم دقیق معناي مصلحت، لازم  ).7: 1410، 4بوطی(مصلحت از نظر لفظ و معنی مانند منفعت است 

الفساد خروج «: اند اهل لغت فساد را این گونه معنا کرده. و مفسده نیز اشاره نماییم است به معناي فساد
الشیء عن الاعتدالِ، قلیلاً کان الخروج عنه أو کثیراً و یضاده الصلاح و یستعملُ ذلک فی النفسِ، و البدنِ و 

عن الاستقامه الخارجه د خروج شیء از اعتدال است؛ خواه این ؛ فسا)231: 1410، 5فراهیدي(» ]...الاشیاء
خروج کم باشد یا زیاد و ضد واژة صلاح است و خروج از اعتدال در نفس و بدن و خروج اشیا از استقامت و 

: الفساد«: همچنین، در لسان العرب فساد نقیض صلاح معنا شده است. ایستایی نیز به کار برده شده است
شود که باطل باشد و  فساد و مفسده در لغت به چیزي گفته می). 335: 1405، 5منظور ابن(» نقیض الصلاحِ

اند و نیز فساد را ضد  مفسده را ضد مصلحت دانسته. اضمحلال یابد و در غیر طریق حق و درستی قرار گیرد
: 1412، 6راغب اصفهانی(کند، خواه کم باشد یا بیشتر  راغب آن را خروج شیء از اعتدال معنی می. صلاح
در زمین برتري و «؛ )83قصص، ( لاَ فسادا فی الأرضِ و اًلورِیدون علا ی: آورد و این آیات را مثال می )663

اگر در آسمان و زمین خدایانی جز «؛ )22انبیاء، (لفََسدتا  لوَ کاَنَ فیهمِا آلهۀٌ إِلاَّ اللهَّ؛ »کنند تباهی اراده نمی
کردن و مفسد را  معناي تباه باز فساد را به. »گشتند خارج شده و تباه میها از اعتدال و نظم  خداي بود، آن

با این تعاریف از معناي فساد و مفسده که هر امري ). 175: 1412، 7قریشی(اند  کننده، ضد مصلح، گرفته تباه
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ن با واژة از اعتدال خارج شده یا باطل و مضمحل شده است، خواه آنکه این خروج کم باشد یا زیاد و مقابلۀ آ
  .شود تر می صلاح و مصلحت، معناي مصلحت روشن

وجو در نصوص معتبر  جست. حاصل تتبع در مفهوم لغوي مصلحت، همان معنا و مفهوم عرفی آن است
گرچه در قرآن واژة مصلحت . کند دینی که واژة مصلحت و مشتقات آن به کار رفته نیز این سخن را ثابت می

اصلاح در . بسیار به کار رفته است» صالح«و » اصلح«، »اصلاح«ماده، از قبیل  به کار نرفته، مشتقات این
و لا : فرماید خداوند می. استعمال شده است» سیئه«و » عمل سوء«و عمل صالح در مقابل » افساد«مقابل 

ملاً صالحاً و اخََر ع: فرماید می 102؛ و نیز در سورة توبه، آیۀ )85و  56اعراف، (تفُسدوا فی الأرضِ بعد إصلاحها 
  ...سیئاً

خانواده با آن تفسیر نشده است؛ بلکه در این باره قاعده شناخته  هاي هم گاه مصلحت یا دیگر واژه اما هیچ
هایی است که شارع به کار برده و از آن تفسیر  شده و مقبول نزد خردمندان، مراجعه به معناي عرفی واژه

هاي  لکن این قاعده دربارة واژه. مخاطبان این نصوص مراجعه کرد خاصی ارائه نداده است و باید به عرف
اما در مفاهیمی مانند مصلحت، مفسده و تقوا که . اجراست قابل... غیرارزشی و غیربنیادین از قبیل ماء، ارض و

از یک سو بار اخلاقی و ارزشی دارد و از سوي دیگر از مفاهیم کلیدي است که با مجموعۀ شریعت و دین 
بلکه باید در تفسیر آن راهی دیگر پیمود . ها باید تعبیر شود، جاري نیست باط تنگاتنگ دارد و با لحاظ آنارت
تأمل اینکه صاحبان لغت عرب از تفسیر این واژه، به منفعت یا تفسیر واژة  نکتۀ قابل). 84: 1396، 8علیدوست(

]: تا بی[، 9عسکري(اند  یز تفاوت قائل شدهبلکه حتی برخی بین این مفاهیم ن. اند صلاح به نفع پرهیز کرده
  . شدن به این تفاوت بدون عنایت نبوده است رسد قائل به نظر می). 172

توجه است، این است که هرچه در معناي این لغت  آنچه در تعیین معناي مصلحت از سوي اهل لغت قابل
برخی دربارة . ح مشخص شده باشدمفسده و وجود خیر است، بدون اینکه مقدار خیر و صلا آمده، صرف عدم

المصلحه شیء فیه مصلحه قوي و لذلک اشتقت لها صیغه المنفعله «اند که  فهم معناي مصلحت ادعا نموده
اَنها وصف للفعلِ یحصل به ... الداله علی اسمِ مکانِ الذي یکثرُ فیه ما منه اشتقاقه و هو هنا مکانٌ مجازيٍ

؛ یعنی )185: 1421؛ کوکسال، 192: 1418، 10عاشور ابن( »ئماً او غالباً للجمهورِ او الآحادالصلاح اي النفعِ دا
مصلحت امري است که در آن صلاح قوي وجود دارد؛ چراکه مصلحت بر وزن مفعله است و این صیغه دلالت 

اصل به مکانی گفته بنابراین مصلحت در . شود نماید که در آن مکان مشتق منه به وفور دیده می بر مکانی می
گردد که نفع دائم یا غالب براي همه یا بعضی  شود که صلاح در آن زیاد است و مجازاً بر فعلی اطلاق می می

گفته شده است این گفتار توجیه علمی ندارد و از خلط ناصحیح مصدر میمی و اسم مصدر که . ها دارد انسان
آنچه مسلم است اینکه صلاح و مصلحت بر . کند یت میمنفعت از آن خانواده است، با اسم مکان جامد حکا
انگیزد که آیا صرف نبود  این مطلب سؤالی را برمی. شود خیر، اعم از کم و زیاد یا قوي و ضعیف، اطلاق می

توان مصلحت دانست یا مصلحت و سایر مشتقات آن امور وجودي هستند که به صرف نبود  مفسده را می
  اطلاق نیست؟  مفسده قابل

توان رسید؛ چراکه اگر تعبیر اهل لغت دربارة مصلحت که  اي نمی ز بررسی لغوي در این باره، به نتیجها
اي  ها باشد، بین مصلحت و مفسده واسطه اند، اصطلاح منطقی آن نقیض، ضد یا مخالف مفسده معنا کرده

ممکن است و لذا نفی  نیست و نبود یکی مستلزم بود دیگري است؛ ولی بنا بر دو فرض اخیر، وجود واسطه
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البته برخی نیز بدون ارائۀ دلیل، ). 85: 1396علیدوست، (مفسده دال بر وجود مصلحت و برعکس نخواهد بود 
اصلاح و افساد را نقیض یکدیگر دانسته که با نبود یکی، دیگري وجود دارد و صلاح و فساد را ضد یکدیگر 

نچه بر اساس تبادر و ارتکاز ذهن در فهم معانی الفاظ به ما اما آ). 266و  265: 1416، 11مصطفوي(اند  دانسته
ترین سند و مرجع است، مفسده و همچنین اصلاح و افساد ضد یکدیگر  کند که به تعبیر اصولی مهم کمک می

. تصور است و مصلحت و اصلاح به صرف نبود مفسده و افساد نیست بوده، ارتفاع هر دو نیز در یک مورد قابل
توان فرض گرفت که نه مصداق مصلحت باشد و نه مفسده، نه اصلاح باشد و نه  ور و افعالی را میبنابراین ام

با توجه به اینکه مصلحت از واژگانی است که در ارتباط با مجموعۀ شریعت و دین و اهداف خرد و کلان . فساد
اه شریعت را در نظر گرفت؛ شارع قرار دارد، لذا در تفسیر، تشخیص و اعمال مصلحت و مصادیق آن، باید دیدگ

زیرا با توجه به نگرشی که از جهان و ارتباط آن با آخرت و هدف خلقت انسان دارد، تفسیر و معناي مختلفی 
  . دهد از مصلحت و مفاهیم مرتبط با آن ارائه می

ت، بسیار نادر اس) ع(شده از معصومین گرچه واژة مصلحت و غبطه در آیات وجود ندارد و در روایات نقل
در آیات و روایات، در ابواب مختلف فقه و متون دینی آورده » منفعت«و » خیر«معناي مترادف با آن، یعنی 

شده و در بحث ولایت و سرپرستی ایتام و حضانت در فرض طلاق والدین نیز وجود دارد؛ براي مثال، واژة خیر 
صلاح لهم خَیرٌ و إن تخُالطوهم فإَخوانُکم و االلهُ و یسألونک عن الیتامی قلُ إ: سورة بقره آمده است 220در آیۀ 

ها بهتر است و اگر با  پرسند، بگو اصلاح کار آن اي پیامبر، دربارة یتیمان از تو می«یعلمَ المفسد من المصلح؛ 
در . »شناسد آنان معاشرت کنید، پس آنان برادر دینی شما هستند، خداوند مفسدان را از مصلحان بازمی

لعلی  و آله علیه لّى اللَّهص اَلنّبیِ فی وصیۀِعن آبائه علیهمِ السلام، «: آمده است) ع(محمد یتی از جعفربنروا
، 12حر عاملی( »موضعاً صالحاً و یضَعه أدبه و اسمه  یحسن  أن حقُّ اَلولد على والده علی یا: قاَلَ علیه السلام

فرماید والدین باید کودك را در اقدامشان در  می) ع(طالب ابی بن به جناب علی) ص( مبر اکرم؛ پیا)123: 1409
الحسن بنُ بإسناده عن «: در روایت دیگر چنین نقل شده است. موضع و جایگاه صالح و شایسته قرار دهند

لهم و  اَلشرّاء فی للیتامى القَیمِ عنِ حاضرٌ او أنَ  أبوعبداللَّه علیه اَلسلام سئلَ :قال عبداللّه بنِ سناَنٍ عن محبوب
فقَال لا بأس أن یأکلَُ من أموالهمِ بالمعروُف کمَا قال اللَّه تعالى  ؟البیعِ فیما یصلحهم أ له أن یأکُْلَ من أموالهمِ

 إسرافاً تَأکلُوُها لا و الَهمشداً فاَدفَعوا إِلَیهمِ أمور منهم آنسَتمُ فإَن الَنِّکاح بلَغوُا إذِا حتّى امىو ابتلَوُا اَلْیت کتاَبهِ فی
هو اَلقوُت و إِنَّما عنَى فلَیأکلُ . باِلمعروُف فلَیْأکُل فقَیراً کانَ من و فلَیستَعفف غنَیا کانَ من و یکبروُا أن بِداراً و

م ولَه یصاَلو روُفعْاَل باِلممم قَیهحصلا یهمِ مراجع ) ع(؛ در روایتی از امام)184: 1409حر عاملی، (» فی أموال
دهند اشکالی ندارد در اموال تصرف شود،  ایشان پاسخ می. به خوردوخوراك از اموال ایتام پرسیده شده است

یتیم را دربارة رشد و کودك : کما اینکه در آیۀ شریفه فرموده است. مگر به شرط رعایت خیر و صلاح کودك
ها برگردانید و از روي اسراف از  ها یافتید، اموالشان را به آن کمال امتحان کنید، اگر نشانۀ رشد را در آن

فقالَ ان کانَ فی دخولکم علیهمِ منفعه «: نقل شده است) ع(صادق در روایت دیگر از امام... . اموالشان نخورید و
فأنتم لا یخفی علیکمُ و قد قالَ . بل الانسانُ علی نفسه بصیرةَ): ع(ه ضرر فلا و قال لهم فلا باس و ان کانَ فی

نشینی و حقوق  ؛ از ایشان دربارة هم)184: 1409حر عاملی، ( »وااللهُ یعلم المفسد من المصلحِ: االلهُ عزُ و جل
ها منفعت براي  ر معاشرت با آناگر د: فرمود) ع(امام. سرپرست پرسیده شد ایتام و رعایت مصالح کودك بی
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و در ادامۀ روایت، حضرت . شود، خیر جایز نیست آنان وجود دارد، منعی ندارد و اگر ضرري متوجه کودك می
  .و االله یعلم المفسد من المصلح: کند به کلام الهی استناد می

لد فی الرضاعِ فهو بینَ قال مادام الو«: شود پرسیده می) ع(از امام. روایت دیگر در موضوع حضانت است
حر عاملی، (» ، فان له ان ینزعه منها الا ان ذلک اخَیرُ له و اقدم و ارفَقُ به یترکُه من اُمه...الابوینِ بالسویۀِ

داند مگر اینکه واگذاشتن  ایشان در پاسخ، دلیل را متوقف بر خیر و صلاح کودك می). 191و  190: 1409
اي از علماي امامیه به سند  گرچه عده. صلاح فرزند بوده و به حال او سازگارتر باشد مادر به فرزند به خیر و

، برخی علماي امامیه نیز به )466: 1420؛ عاملی، 436: 1413عاملی جبعی، (اند  این روایت اشکال گرفته
  ).374]: تا بی[، 13آشتیانی( اند   توثیق علماي رجال، به صحت این روایت اشاره نموده

معناي خیر، یعنی آنچه انسان را در رسیدن به  در معناي لغوي، در متون معتبر اهل لغت به» نفع«ژة وا 
: 1990 ؛ جوهري،618: 1405، 14فیومی(معنا شده است ) ضررزدن(» ضرُّ«کند و ضد  ها کمک می نیکی

واژة خیر، کاربرد نفع در استعمال اول، مانند ). 523: 1412؛ راغب اصفهانی، 820: 1410؛ فراهیدي، 1292
به . است» سوددادن«معناي  و در استعمال دوم کاربرد مصدري دارد و به) در مقابل کاربرد مصدري(اسمی 

  . با مفهوم عربی این کلمه یکسان نیست» سود، فایده، بهره«این ترتیب، ترجمۀ این واژه در فارسی به 
برد و  نسان در رسیدن به مطلوبش از آن بهره میمعناي خیر و آنچه ا همسان با واژة نفع، به» منفعت«واژة 

ترجمۀ این کلمه به سود، فایده، بهره و استعمال آن در این معنا که . به اسم مصدر براي نفع معنا شده است
  . در زبان فارسی متداول است با کاربرد اسم مصدري آن مطابق است

نفع، نفََعت، «قات دیگر آن، مانند مادة واژة منفعت در قرآن کریم استعمال نشده است؛ اما برخی مشت
که » اثم«و » ضررزدن«معناي  که مصدر، به» ضرّ«قرآن از واژة  .زیاد به کار رفته است» ینفَع، نفع و منافع

بنابراین اصطلاح و . است، در مقابل واژة نفع و منافع به کار برده است» عمل دور از ثواب و ناصواب«معناي  به
که در  برد؛ چنان ها را مطابق همان معناي عرفی و لغوي به کار می رآن ندارد و این واژهمعناي خاصی در ق

خلاصه آنکه در مقارنۀ مفهومی واژة . اند متون دینی و فقهی نیز به همان معناي لغوي و عرفی به کار رفته
ت اهل لغت معتبر عرب، توان گف منفعت با مصلحت و اینکه آیا این دو واژه به یک معنا هستند یا متفاوت، می

اند؛ این امر اتفاقی نبوده، هرچند به آن نیز تصریح  معناي مصلحت پرهیز کرده از کاربرد واژة نفع و منفعت به
البته تعبیر نفع و منفعت به خیر که مترادف واژة مصلحت قلمداد شد، این مفاهیم را به یکدیگر . اند نکرده

عایت قواعد و ضوابط به جاي دیگري را داده است که شواهد و نزدیک کرده و مجوز استفادة هریک با ر
بنابراین تفسیر و . هاي استعمال هریک به جاي دیگري را از قرآن و روایات و متون دینی ذکر نمودیم نمونه

  . تعبیر نفع به خیر و صلاح از باب تعبیر لغت، به مصداق شاخص آن است نه مصداق منحصر
اما تقابل بین دو مفهوم منفعت و ضرر نیز لازم . حت و مفسده سخن گفته شددر تقابل بین دو واژة مصل

آید و اگر  شود که بر چیزي وارد می ضرر اسم مصدر، در مقابل منفعت، به نقصانی گفته می. است بررسی شود
وارد دلیل این امور بر بدن انسان  گردد، به اعتبار نقصی است که به بر امري مانند بیماري اطلاق ضرر می

شارع مقدس دربارة این واژه اصطلاح خاص ندارد و ضرر مذکور در ادلۀ شرعی، مانند نفی، ضرر ناظر . آید می
علیدوست، ( بلکه به ضرر غیرطبیعی و غیرمتعارف ناظر است. باشد بر ضرر طبیعی و عادي یک تکلیف نمی

1396 :111.(  
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  شناسی مصلحت در اصطلاح فقه و حقوق  مفهوم. 2.1
آیا مفهوم مصلحت . فایدة این مطلب آن است که بدانیم مصلحت اصطلاحی شرعی است یا خیرهدف و 

شود؟ در ادامه، به سخن برخی  در کاربرد فقهی آن قریب به همان معنایی است که نزد اهل لغت استعمال می
لاخبارِ و کلامِ اصحابِ، یفهم منِ ا« :فرماید کنیم؛ محقق نجفی در جواهر الکلام می علما در این باره اشاره می

بل ظاهرِ الکتابِ من ان جمیع المعاملات و غیرِها انما شرُعت لمصالحِ الناسِ و فوائدهمِ الدنیویۀِ و الاخرویۀ مما 
فهمیم که  ؛ از اخبار و کلام علما و بلکه ظاهر قرآن می) 344: 1367، 15نجفی(» تُسمی مصلحۀٌ و فایدةٌ عرفا

ملات براي مصالح و فواید دنیوي و اخروي مردم، یعنی آنچه به نظر عرف و مصلحت و تمام معاملات و غیرمعا
  .شود، تشریع شده است فایده نامیده می

کلُُ حکمٍ شرعیٍ یکونُ الغرض الاهم منه الدنیا «: فرماید شهید اول در کتاب قواعد و فوائد می همچنین
سواء کان جلب النفعِ او دفعِ ضررِ مقصودینِ بالاصالۀِ او  سواء کان لجلبِ النفعِ او دفعِ ضررِ یسمی معاملۀٌ

؛ یعنی هر حکم )35: 1400، 16عاملیمکی (» و الثانی هو ما تکونُ المصلحۀُ مقصودةً بالتبعِ... بالتبعیۀِ، فالاول
لب شود؛ خواه ج تر آن دنیاست، خواه براي جلب نفع باشد یا دفع ضرر، معامله نامیده می شرعی که غرض مهم

  .نفع یا دفع ضرر اصالتاً مقصود باشد یا بالتبع
کند که واژة مصلحت در دانش فقه و علوم مرتبط با آن،  تتبع در ابواب مختلف فقه این نتیجه را اثبات می

عنوان مصلحت  اش به کار رفته است؛ البته در چهارچوب شریعت مقدس و به به همان معناي لغوي و عرفی
در نتیجه، معناي آن همان معناي منفعت، خیر و ضد فساد . شود شارع تعریف میشرعی و همسو با اغراض 

اند، مراد علما از منفعت در  البته بنا بر آنکه برخی اهل لغت در اینجا مصلحت را به منفعت تعبیر نکرده. است
  . کاربرد مصلحت، چیزي جز همان معناي خیر و ضد فساد نخواهد بود

و تتبع در ... عنوان مدرك کشف احکام از سنت، آیات و در استنباط احکام، بهبا توجه به جایگاه مصلحت 
اگر در متون . گاه در استنباط کاربرد استقلالی نداشته است کند که صرف مصلحت هیچ آثار و علما، اثبات می

یر نیست و عنوان مؤید و مقرب حکم بوده یا تسامحی بیشتر در تعب اي براي آن ذکر شده، به فقه چنین کارایی
عنوان یکی از اسناد معتبر  به» عقل عملی«البته علماي امامیه در پذیرش . دلیل اصلی حکم امر دیگري است

ها و  این در حالی است که مبناي درك عقل و داوري آن سنجش ملاك. نظر دارند کشف حکم اتفاق
پایه و اساس درك عقل از عبارت دیگر وجود مصلحت یا مفسده در انجام عمل است که  به. هاست مصلحت

  .شود دلیل ملازمه بین درك عقل و حکم شرع، حکم شرعی ثابت می گردد و به حسن فعل یا قبح آن می
، تقدیم اهم بر مهم و مهم بر غیرمهم »لا حرج«، »لا ضرر«همچنین توجه به حضور جدي قواعدي چون 

ز مصلحت و مفسده، حضور اعتبارات از جهت ملاك در تزاحم اجراي احکام، اعتقاد به تبعیت احکام ا
هاي بسیار دیگر در فقه  پسند در سرتاسر ابواب فقه، لزوم فتوا بر اساس شریعت سهله و سمهه و نمونه عقل

برخی محققان معاصر در این باره اظهار . امامیه، نمایانگر حضور جدي عنصر مصلحت در اجتهاد امامیه است
واسطه و در قالب درك عقلی عملی، کاربردي استقلالی در اجتهاد  همفهوم مصلحت و امثال آن ب«: کنند می

توان عقل را از گروه ادلۀ چهارگانۀ اجتهاد حذف و واژة مصلحت را یا شبیه به آن را  از این رو می. دارد
رأي با اندیشۀ  البته چون ابزار درك مصلحت عقل است، ما این جایگزینی را توصیه نکرده و هم. جایگزین کرد

  ).37: 1396علیدوست، ( »دانیم تر می شهور، ذکر عقل را در مجموعۀ اسناد مناسبتم
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مضرت، منفعت  مفسده، عدم بررسی دربارة معنا و مفهوم واژة مصلحت و مفاهیم مرتبط با بحث، مانند عدم
کار  هاي تعلیمی است که ما براي آسانی مفاهمه به واژة مصلحت از سنخ واژه: حاصل از تحقیق چنین است

خواهیم با این واژه واقعیتی را ادا کنیم که در آن هم عدالت، هم حکمت، هم  بریم؛ یعنی در واقع ما می می
ها نمایندگی کند، به واژة مصلحت  اینکه چه تعبیري بیاوریم که از همۀ این. مفسده هم غبطه وجود دارد عدم

ها را  اما منظور ما این. شود مفسده معنا نمی گاه به عدالت و عدم به تعبیر دیگر، مصلحت هیچ. خوریم برمی
گوییم ولی باید مصحلت کودك را مدنظر قرار دهد، به این معناست که هرچه  شود؛ یعنی وقتی می شامل می

هاي همسو و همسان نمایندگی  بنابراین واژة مصلحت از همۀ واژه. به نفع کودك باشد، باید مدنظر قرار دهد
علیدوست، ( شود مصلحت ها می مجموعاً این. گیرد یرد، عدم مفسده را هم در برمیگ کند، عدالت را می می

1400 .(  
شناسی مصلحت این است که این واژه عنوانی ارزشی است؛ اینجاست که اگر  نکتۀ دیگر دربارة مفهوم

سد؛ بیندیشد، باید آن را در یک نظام و سیستم قرار دهد تا به مصلحت بر کسی خواست راجع به مصلحت 
شود ولی باید مصلحت  مثلاً اگر گفته می. شود نظامی که گاه به نظام حلقوي، یعنی در کنار هم، تعبیر می

حتی گاهی اوقات در باب . طفل را رعایت کند، در واقع منظور این است که هر آنچه به نفع کودك است
اي است که همۀ  مصلحت واژه بنابراین. موضوع ولی و فرزند مصلحت کافی نیست و اصلاح نیز لازم است

  .کند ها را نمایندگی می این
  
  اصل مصلحت کودك حضانت و. 2

: 1415، 16االله فتح(است » منظور تربیت و تدبیر امور او ولایت بر طفل به«معنی  حضانت در اصطلاح به
دکردن او از آن، و به مصالحی که مربوط به اوست، مانند حفظ و نگهداري از او، قراردادنش در تخت، بلن )162

توان  از تعاریف علماي امامیه در این باره می ).101: 1410، 17حلی( شود کردن او و مانند آن گفته می نظافت
  . فهمید که حضانت یک اصطلاح فقهی نیست و در همان معناي لغوي و عرفی به کار رفته است

ور نگهداري و تربیت اطفال به پدر و منظ اقتداري است که قانون به«معناي  حضانت در اصطلاح حقوقی به
عبارت دیگر، به نگهداري مادي و معنوي طفل توسط  به). 139: 1372، 18کاتوزیان(مادر عطا کرده است 

در قانون مدنی  ).216: 1382، 19جعفري لنگرودي( شود کسانی که قانون مقرر داشته است، حضانت گفته می
  . استفاده شده است» نگهداري و تربیت اطفال« و قانون حمایت از خانواده، از عنوان باب

. حضانت و ولایت: رود طور جداگانه دربارة کودك به کار می دانان، دو واژه به در اصطلاح علما و حقوق
همان گونه که بیان شد، حضانت ناظر به نگهداري و تربیت کودك است، اما ولایت مربوط به نظارت بر اموال 

تواند به نمایندگی از کودك، ادارة اموال او را به عهده  اساس حق ولایت، ولی می یعنی بر. و امر نکاح است
. نقطۀ اشتراك این دو سرپرستی و مراقبت از جان کودك است. بگیرد و در محدودة قانونی تصرف نماید

ال و حقوق م وظیفۀ ولی را ادارة امو.ق 1183دانان نیز اذعان دارند این است که گرچه مادة  مطلبی که حقوق
شود، بلکه ادارة امور  داند، شکی نیست که وظیفۀ ولی قهري به این مطلب خلاصه نمی علیه می مالی مولیّ

هاي علماي  در عبارت ).202: 1374، 20امامی(شخصی و به تعبیر دیگر مواظبت از کودك نیز بر عهدة اوست 
کن اطلاق ولایت بر حضانت با ولایت اصطلاحی ولی. امامیه از حضانت نیز به نوعی تعبیر به ولایت شده است

 /...بررسی ادله اجتهادي اصل مصلحت در حضانت کودك بر مبناي فقه                               
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اگر مقصود این است که « :گوید او در این باره می. در نگاه محقق نجفی، صاحب جواهر الکلام، فرق دارد
اسقاط نیست و بر مادر واجب است که آن را مراعات نموده و حتی حق گرفتن  حضانت مانند سایر ولایات قابل

تنها دلیلی که مقتضی چنین معنا باشد وجود ندارد، بلکه  فت در لسان ادله، نهاجرت را نیز ندارد، باید گ
نماید؛ مثل تعبیر به احقیت و یا واگذارنمودن پذیرش  قرائنی در ادله وجود دارد که خلاف آن را اقتضا می

  ).284: 1367، 21نجفی(» مسئولیت حضانت به خواست و رأي مادر
هرجا از حق تعبیر به ولایت «: فرماید علوم در کتاب بلغۀ الفقیه چنین میبحرال در پاسخ به این دیدگاه، آل

، 22بحرالعلوم آل( »باشد که برگشت آن به تولیت و تفویض است معناي اعم آن می شده است، مقصود ولایت به
  . معناي اخص معناي اصطلاحی عبارت است از ولایت به در حالی که مقصود از ولایت به ).211: 1355

وجوب آن نیست و این  بودن حضانت و عدم منافاتی بین ولایت«: فرمایند ی علما نیز در این باره میبرخ
: 1414، 23روحانی(» اسقاط باشد، یک نوع ولایت غیرلزومیه است ولایت بر فرض که واجب نبوده و قابل

ت دیگر، براي انجام عبار به. توان نتیجه گرفت که در درون حضانت، ولایتی ثابت و مفروض است می). 302
الظاهراُن الحضانۀَ بمعناه اللغويِ و العرفیِ و «: وظایف مربوط به حضانت، اعمال برخی تصرفات ضروري است

المستفاد من الادلۀِ ولایۀِ الأبِ و الأمِ علیها فی الجمله، و لیس الحضانۀُ نفس الولایۀِ، بل الولایۀُ ثابتۀً علی 
  ).473: 1355، 24خوانساري(» ...الأمِ لا تستقطُ ولایتُها، بل تثبت للأبالحضانۀِ، فمع عدمِ قیامِ 
، اگر اجازه در موردي که داراي لوازم است صادر »الاذنُ فی الشیء، اذنُ فی لوازمه«بنا بر قاعدة فقهیِ 

اموري است منظور از لوازم، . شود، همان اجازه در لوازم آن هم جاري است و هیچ نیازي به اجازة دیگر نیست
داري و مسئولیت و  تواند عهده این مطلب می). 155: 1388، 25مصطفوي(شود  که عادتاً از آن شیء جدا نمی

لوازم حضانت را براي مادران آسان نماید تا در مواردي که تعارض قوانین ولایت یا وصایت با حضانت اعمال 
عمدة علما حضانت را مقید و . نباشندنماید، بابت مسئولیت مادري خود در عسر و حرج  محدودیت می

  . مشروط به اعمال و رعایت مصلحت و غبطه دانسته، اعم از آنکه آن را نوعی ولایت یا حق یا حکم بدانند
توان در نظر  مصلحت در فقه امامیه جایگاه وسیع و محوري و ارزنده دارد و براي آن کارایی مهمی می 

ث ما، یعنی حقوق کودك و سرپرستی از او، این کارکرد بیشتر گرفت که لازم است به مناسبت موضوع بح
عنوان زیربناي احکام شرعی، تقریباً موردپذیرش علماي  قاعدة تبعیت احکام از مصالح و مفاسد، به. تبیین شود

  :در این باب، مصلحت در فقه شیعه دو کاربرد اساسی دارد. شیعه بوده است
ییر احکام شرعی، به این صورت که گاهی مصلحت محور و معیار در عنوان مبنایی براي تغ مصلحت به. الف

در این باره برخی علماي معاصر . این نوع از مصلحت مبناي حکم حکومتی است. تبدیل احکام شرعی است
حاکم اسلامی باید در پرتو اهداف کلان شریعت که از احکام ثابت به دست آورده است و بر «: اند چنین گفته

اي برخوردار  لیکن این احکام از چهارچوب ویژه. و مصالح جامعه، احکام حکومتی را صادر نمایداساس منافع 
، احکام متغیر بر )منطقۀ الفراغ(در این محدوده . است و آن جایی است که حکم شرعی الزامی در میان نباشد

  ).686: 1375، 26صدر( »شوند طبق مصالح جامعه از ناحیۀ ولی امر مقرر می
گاهی مصلحت در مقام اجراي : عنوان شرط اجراي حکم ثابت یا مصلحت در مقام امتثال لحت بهمص. ب

مصلحت در این مفهوم ناظر به مرحلۀ . گویند می» مصلحت اجراییه«یک حکم شرعی معتبر است که به آن 
اجراي حکم است و در واقع شرط جریان حکم است که باید رعایت مصلحت را در کیفیت اجراي حکم 
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توان یافت که مصلحت به این معنا به کار رفته باشد؛ از  در فقه فردي و اجتماعی، موارد بسیاري می. بنمایند
جمله لزوم رعایت مصالح صغیر توسط سرپرست او، لزوم رعایت مصالح موقف علیهم توسط متولی وقف و 

  . هاي فراوان دیگر رعایت مصلحت در فروش کالاي احتکارشده و نمونه
جه به گستردگی دامنۀ سرپرستی کودك و حق حضانت و از آنجا که حفظ و صیانت از کودك با تو

باشد تا حق کودك تضییع نشود، این مطلب شایستۀ بررسی بیشتر  نیازمند محدودکردن اعمال سرپرست می
  .است

 
  بررسی جایگاه اصل مصلحت در حضانت کودك     .3

است که آیا اعمال مصلحت مقید به رعایت مصلحت عالیه در این پژوهش، این پرسش بنیادین مطرح    
کند؟ دیگر آنکه، رعایت مصلحت کودك در حضانت یک قاعده یا  مفسده کفایت می شده است یا صرف عدم

توانیم مصالح عالیۀ  تري در فقه امامیه دارد؟ آیا می باشد و جایگاه مستحکم تر از قاعده می اصل است یا مهم
عنوان یک اصل جامع تلقی کنیم؟ در تبیین جایگاه مصلحت، آیا این امر  ک قاعده و بهعنوان ی کودك را به

کارایی سندي دارد یا خیر؟ در متون فقهی، ابواب ولایت، وصایت، حجر، تجارت محل بحث لزوم رعایت 
ا ام. سرپرست هستند، است کنند یا بی مصالح حقوق کودك، اعم از کودکانی که با سرپرست خود زندگی می

لازم است گفته شود هرجا تعبیر به . رعایت آن بحث نشده است در باب حضانت، از رعایت مصلحت یا عدم
شود، منظور همان قاعدة فقهی است، کما اینکه علماي امامیه این تعبیر را در متون قواعد فقه ذکر  اصل می

  :در این باره سه نظر وجود دارد). 565: 1417، 27مراغی(اند  نموده
شیخ انصاري در کتاب مکاسب، جلد سوم، در این باره . ولایت ولی مشروط به مصلحت نیست: اولنظر 

: 1442، 28انصاري( هل یشترطُ فی تصرفه المصلحۀِ او یکفی عدمِ المفسدة، ام لا یعتبرُ شیء؟«: فرماید می
530.(   

إنِ مالَ الولد «: یسار وایت سعدبناطلاقاتی وجود دارد که دلالت بر مقیدنبودن تصرف ولی است؛ مانند ر
و حدیث نبوي مشهور) 196: 1409حر عاملی، (» للوالد :»لابیه و ماله أخذُ «: مسلم و صحیح ابن» اَنهی ن الوالدا

ما شاء و لیکن ایشان اطلاقات مذکور را مقید به صورت حاجت و نیاز پدر . )195: همان(» من مالِ ولده
لۀ روایات متعدد، مقید به تصرفی شده که پدر احتیاج داشته باشد؛ مانند این روایت از وسی داند که به می
ابَوجعفر ع وما احب له  م قالَثُ ،کیلاب کانت و مالُ: لرجلٍ) ص(االلهِ قالَ رسولُ) ع(جعفرِ عن ابی«): ع(صادق امام

  ).195: 1409حر عاملی، ( »الفساد حبی لا االلهَن ، امنه دبا لامم هیال ان یاخذَ من مال ابنه الا ما احتاجِ
اي  به آیۀ شریفه، دلالت بر ارادة حرمت دارد؛ در صورتی که در این تصرف، مفسده) ص(استشهاد نبی اکرم

در هر حال، با وجود آیۀ محکمی همچون لا تقَربوا مالَ الیتیمِ الا بالتی هی احسنُ، دیگر . براي کودك باشد
: 1422، 28انصاري( شود و در واقع این اطلاقات ناصحیح و توهم اطلاق است ات مطرح نمیاین گونه اطلاق

اما قائلین . اند بسیاري از علما بر این دیدگاه اشکال گرفته و استدلال آن به آیات و روایات را رد نموده. )530
هر حال طبق این دیدگاه،  در. مفسده نیز بین علما کم نیستند، گرچه این دیدگاه ادلۀ محکم ندارد به عدم

  .مصلحت نه قاعده است و نه شرط

 /...بررسی ادله اجتهادي اصل مصلحت در حضانت کودك بر مبناي فقه                               
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به این معنا که شرط تصرف . قائل به این است که رعایت مصلحت و غبطۀ کودك، قاعده است: نظر دوم
خواهد قضاوت کند، در مقام  اگر قاضی می. خواهد تصرفی بکند، باید مصلحت باشد ولی است و اگر ولی می

بنابراین، در مرحلۀ . ی که وکیل ولی است، در مرحلۀ اجرا باید مصلحت را رعایت کندقضا و داوري و اگر کس
استنباط، در مرحلۀ اجرا و قضا، در همۀ این احوال، مصلحت باید رعایت شود و اگر ولی مصلحت را رعایت 

ت؛ یعنی نکند، اصلاً ولایت ندارد تا مادامی که رعایت کند؛ چراکه ولایت مشروط به رعایت مصلحت اس
  . علیه را رعایت کند کس ولایت ندارد، مگر اینکه مصلحت مولیّ کس بر هیچ هیچ

حتی بالاتر از موضوع غبطه است؛ لذا شهید . در مجموع طبق نظر دوم، رعایت مصلحت یک قاعده است
لم یجز العدولُ عن لو ظَهرَ فی الحالِ الاصلح و المصلحه «: فرماید اول در کتاب قواعد و فوائد در این باره می

  . به این معنی که عدول از اصلح جایز نیست). 352: 1400عاملی، مکی (» الاصلحِ
ان تَصرف الولی مشروطٌ بالمصلحۀِ بالاجماعِ و ظواهرِ الادله، لان المتقینَ من «: در بیان دیگر آمده است

علیه لنقصه عاجزُ عن ذلک، و لو  لمالِ، و المولّیادلۀِ الولایات، انما هو ذلک، اذ الغرض الاصلاحِ فی النفسِ و ا
دلیل اجماع فرقۀ امامیه و  به این معنا که به ).556: 1417مراغی، ( »کان الافساد و سائغاً لما احتیج الی ولایۀِ

ظواهر ادلۀ باب ولایت، تصرف ولی مشروط به مصحلت است؛ چراکه غرض از جعل ولایت خیرخواهی و 
مفسده  چون کودك عاجز از نگهداري خویش است و اگر افساد یا عدم. در جان و مال است اندیشی صلاح

  .بود کرد، چه نیازي به ولی می کفایت می
مصلحت، تصرف باطل تلقی  تا جایی که به نظر ایشان و سایر علما در این باره، در صورت انکشاف عدم 

اند که بعید نیست مصلحت  ، تصریح به این شرط نمودهمفسده بود برخی علما نیز که نظرشان بر عدم. شود می
برخی  ).530: 1422، 29انصاري( اند شرط تصرفات ولی باشد و اجماع فرقۀ امامیه را در این باره اذعان داشته

دلیل  به؛ )332: 1367، 30نجفی(» ان الاحوطَ فیها و فی غیرِهما مراعاةُ المصلحۀِ«: اند نیز در این باره فرموده
  . و لا تقَربوا مالَ الیتیمِ الا بالتی هی احسنُ و ادلۀ دیگر: ل خداوند متعال در آیۀ شریفۀقو

توان در کلمات علما  بودن مصلحت در تصرفات ولی، حتی تسالم مسلمین را می در هر حال، دربارة شرط 
غبطه . اند صلح را از ما خواستهکاربردن واژة غبطه، مراعات ا تا جایی که پا را فراتر گذاشته، علما با به. یافت

رود، به این معناست  وقتی در متون فقهی واژة غبطه به کار می .وجو باشد یعنی مصلحتی که درون آن جست
وجو کند؛ مثلاً  ها رصد و جست که نباید مصلحت عیان شود که ولی آن را مراعات کند، بلکه باید برخی وقت

عبارتی  به. وجو کند نام کند، باید جست یه بفروشد یا او را در دانشگاه ثبتعل خواهد جنسی را به مولیّ وقتی می
  . آید وجو به دست می روشن، غبطه مصلحتی است که با جست

تواند به میل و  اند با وجود عمومیت و فراگیري دامنۀ ولایت بر صغار، ولی قهري نمی دانان نیز مدعی حقوق
علیه و اموال او اعمال سازد؛ بلکه ولی قهري موظف  بارة شئون مولیّسلیقۀ خویش هر تصمیم یا تصرفی را در

علیه را رعایت کند و نباید عملی را برخلاف  هاي خود، مصلحت مولیّ است در این قبیل تدابیر و تصرف
 البته که ادلۀ تردیدناپذیري از عقل و نقل،). 167: 1374، 31صفایی و امامی( مصلحت و غبطۀ او انجام دهد

نماید که ما در ادامۀ بحث این  اهمیت و اعتبار مصلحت را در باب سرپرستی بر کودك و حضانت تأیید می
  . آوریم مطلب را می
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فهماند که اصل یا قاعدة مصلحت  دانان در این باره به ما می تحقیق و تتبع در آثار علماي امامیه و حقوق
شته شده است؛ براي مثال، در کتاب العناوین، در عنوان تحت عنوان یک قاعدة فقهی و اصل مسلم امامیه نگا

، باب ولایت، اشتراط مصلحت در تصرفات ولی یک قاعده و اصل است و در کتاب القواعد و الفوائد شهید 73
. عنوان یک قاعده و اصل فقهی و دیگر تألیفات آمده است علیه به ، مراعات مصلحت مولی133ّاول، در قاعدة 

و » الوصیۀ«و » الطلاق«، »النکاح«، »الحجر«، »البیع«، »الولایۀ«ر با عنوان غبطه در سراسر ابواب ت بلکه دقیق
  . غیر از این مباحث نیز برحسب اقتضا ذکر شده است

طبق این دیدگاه که برگرفته از جایگاه مصلحت کودك در بحث سرپرستی و حضانت و ولایت : نظر سوم
ك و رعایت مصالح عالیۀ کودك، مدنظر شارع مقدس بوده است و جاي مصلحت، غبطه ملا است، حتی به

طوري که با ظهور خطابات شرعی در این باره، زمانی جامعۀ مسلمانان دربارة  به. تصریحات در این باره دارد
آیاتی که درصدد  .رعایت حقوق ایتام بعد از نزول این آیات ترسیدند مبادا مشمول این آیات شوند

  . ي جامعۀ اسلامی بودسازي برا فرهنگ
بینیم  کنیم، می اندیشی دربارة آنان رجوع می بنابراین وقتی به مجموعۀ ادلۀ باب ولایت و صغار و مصلحت

بلکه بیان یک رویکرد و . که اساساً نگاه قرآن به ولایت ولی و مصلحت کودك، بیان صرفاً یک قاعده نیست
بینیم،  لذا وقتی این دیدگاه را می. است» پارادایم«ر بیان یک اتجاه در نظام اسلامی و به تعبیر محققین معاص

  .شود یک رویکرد در بحث مصلحت می
در واقع جایگاه مصلحت کودك یا مصالح عالیۀ کودك یک پارادایم در فقه ماست؛ یعنی یک پوشش 

و قاعدة لا ضرر و لا سراسري به این معنا که ما یکسري قواعد داریم، مانند قاعدة فراغ، صحت، لا تعاد، تجاوز 
. ها قاعده بگوییم حرج؛ اما یک سري قواعد هست که لباس سرتاسري بر شریعت است که غلط است به این

شود؛ ولی  لذا در استنباط، یک قاعده نمی. چراکه هرگز قاعدة لا تعاد با قاعدة نفی عسر و حرج یکسان نیست
کنند، این رویه  در اجرا باید همۀ کسانی که سرپرستی می کند، هم وقتی پارادایم داریم، هم ادله را تفسیر می

  .را در رفتارشان و در فرهنگ خود داشته باشند
شود، جایگاه مستحکمی در فقه  همچنین قاعده یا اصلی که از آن به نام اصل مصلحت کودك تعبیر می

اسلامی، در برخی از امامیه و حقوق موضوعه دارد که براي وضع قوانین و حمایت از کودکان در جامعۀ 
عنوان پایه و اساس جعل قوانین است؛  ترین حالات، یعنی در فرض طلاق و جدایی والدین، این اصل به ضروري
 . طلبد این موضوع مورد بازنگري قرار گیرد لذا می

  
  مبانی اصل مصلحت در حضانت کودك. 4

قانون  45و  41و  23فاد مواد علیه به خوبی از م در حقوق موضوعه نیز شرط رعایت مصلحت مولیّ
قانون  45طوري که طبق مادة  شود؛ به حمایت از خانواده و قانون حمایت از اطفال و نوجوانان فهمیده می

ها، منوط به رعایت غبطه و مصلحت کودك  ، همۀ تصمیمات دادگاه)1391مصوب سال (حمایت از خانواده 
  . است و در این باره الزام دارند

  . توان استخراج نمود کتاب و سنت، عقل و تسالم علما، مبانی این نظریه را می با مراجعه به

 /...بررسی ادله اجتهادي اصل مصلحت در حضانت کودك بر مبناي فقه                               
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  آیات. 1.4
توان  ترتیب آیات زیر را می اند، به ترین آیاتی که در متون فقهی به آن استناد و استدلال نموده از برجسته

آیاتی که در این باره دلالت بر البته . سورة بقره 220سورة انعام؛ آیۀ  152سورة بقره؛ آیۀ  233آیۀ : نام برد
  . گیرد مدعا دارند، محدود به این آیات شریفه نیست، اما عمدتاً این آیات مورد بحث و بررسی قرار می

  )233بقره، ( هولدله بِ ولودلا م ها وولدبِ ةٌوالد ضارلا تُآیۀ . یک
؛ طبرسی، 76: 1404، 32قمی( پدربه موجب آیۀ شریفه، نه مادر حق دارد به کودك ضرر وارد کند و نه  

و اگر اشکال کنند بر اینکه آیه دلالت بر نهی از ضرر دارد، پاسخ این است که در آیۀ شریفه نهی ) 114: 1415
اما خداوند متعال براي . واردشده به والدین، نسبت به یکدیگر و حقوق کودك است که نباید متحمل ضرر شود

از واژة تضار استفاده نموده است؛ چراکه در نزاع والدین، زیان اصلی متوجه  اینکه مبالغه در کلام را برساند،
بنابراین والدین حق ندارند سرنوشت کودك را وجه المصالحۀ اختلاف خویش قرار دهند و در این . طفل است

ما آیۀ شریفه در مسائل مختلف، مورد استدلال عل. بین، رعایت مصالح کودك بر پدر و مادر واجب شده است
. قرار گرفته است؛ براي مثال، در باب حضانت و حاضن قیودي در نظر گرفته شده است؛ مانند شرطیت عقل

پذیر نیست و جنون مانع حضانت والدین است و مصداق مضاره بر  بنابراین واگذاري طفل به مجنون امکان
هاي مسري و  ابتلا به بیماري بودن والدین و عدم همچنین دربارة شرطیت امانت و امین. شود کودك تلقی می

همچنین در فرض . ، اشاره شده است1173و  1168و  1170به این قیود در قانون مدنی، مادة . خطرناك
طلاق در زمان رضاع و دوران بعد از شیرخوارگی، به آیۀ شریفه براي حمایت از کودك و رعایت مصالح او 

نکردن از کودك و پدر با ندادن هزینۀ زندگی یا  و مراقبتشود؛ به این صورت که مادر با ترك رضاع  استناد می
  . گرفتن کودك از مادر، کودك نباید آسیب ببیند

  )34؛ اسراء، 152انعام، (و لا تقَربوا مالَ الیتیمِ الا بالتی هی احسنُ . دو
ید متوقف آیۀ شریفه دلالت بر نهی از تصرف در اموال ایتام دارد که به موجب این آیه، تصرف سرپرست با

اند که منظور از  بسیاري از مفسرین اذعان داشته ).221: 1404،  قمی( باشد» احسن«و مشروط به رعایت 
  . اي که با الزام به رعایت مصلحت همراه است احسن، یعنی مداخله

توان گفت همۀ علماي امامیه، دلالت آیۀ شریفه را بر مدعا  به همین دلیل بسیاري از علما، یا حتی می
مما یوافقُ قولهُ «: فرمایند شیخ انصاري و محقق نجفی، صاحب جواهر، با استدلال به این آیه می. اند ذیرفتهپ

تعالی و لا تقَربوا مالَ الیتیمِ الا بالتی هی احسنُ و غیرهِ مما یدلُ علی ذلک نعم قدیفهم فی خصوصِ الابوینِ 
: ایشان در پایان این بحث فرموده است. »راعاةُ المصلحۀِالتوسعه لهما مع ان الاحوطَ فیها و فی غیرِهما م

همچنین با استناد به  ).332ص: 1368نجفی، ( »احوط در ولایت ابوین و غیر آن دو، مراعات مصلحت است«
در استدلال به آیۀ شریفه باید . »لیس ببعید«: فرماید همین آیۀ شریفه، شیخ انصاري در توجیه این دیدگاه می

آیه دربارة ایتام است؛ اما موضوع مخصص نخواهد بود و ذکر یتیم مانع حکم وجوب رعایت  گفت موضوع
اند؛ مانند خبر سکونی که از  در این باره نیز علما به روایتی استدلال نموده. مصالح سایر کودکان نخواهد بود

واسطۀ عمل فرقۀ امامیه،  هفرمایند که ب علما دربارة سند این روایت می. کنند نقل می) ع(قول امیرالمؤمنین
 »وصی الیتیمِ بمنزلۀِ ابیِه«: در روایت چنین آمده است). 477: 1419عاملی، (ضعف سند جبران شده است 

وصی همان جایگاه پدر را دربارة . وصی کودك یتیم به منزله و در حکم پدر اوست ؛)281: 1409حر عاملی، (
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ملاك است و اقدامی که در آن خیر و صلاح طفل در آن » احسن«در آیۀ شریفه اقدام . حقوق کودك دارد
طبق این آیات شریفه، مصلحت . این آیه موردپذیرش مفسرین و علماي امامیه بوده است. منظور شده باشد

شود که حتی ادعاي اجماع بین  عنوان یک رویکرد یا قاعدة اساسی در مذهب و شریعت تلقی می کودك به
  . ده استمسلمین نیز در این باره ش

المفسد من المصلحِ  علمی م و االلهُکُوهم فاخوانُطخالو ان تُ رٌیلهم خ ل اصلاحقُ یتامیک عن اللونَیسأ. سه
  )220بقره، (

دار کارهاي ایتام  گفتند ما عهده آیۀ شریفه وقتی نازل شد که مسلمانان از ترس آیات انذاردهنده، می 
نترسید و قصد فاسد هم نداشته باشید و اگر این وسط ممکن «: رمودشویم که خداوند این آیه را نازل ف نمی

بنابراین خداوند در آیۀ شریفه » .بخشد ها برادران شما هستند و خداوند می است کوتاهی هم صورت گیرد، این
نماید و با ذکر واژة مفسد در مقابل مصلح، اقدام  براي تصدي امر ولایت بر کودك، معیاري کلی معرفی می

). 72: 1404قمی، (دار امور سرپرستی هستند، خواسته است  اه با صلاح و خیر را از همۀ کسانی که عهدههمر
سازد،  نیاز می استدلال به آیات شریفه به حدي محکم است و مورد استناد علما قرار گرفته که از سایر ادله بی

  .شود اما به جهت تکمیل بحث، ادلۀ دیگر نیز ذکر می
  روایات . 2.4

کند،  ر این باره به چند دسته از روایات که از حیث سند و دلالت اعتبار دارد و مدعاي ما را ثابت مید
  .شود اشاره می

ها  باشد و برخی از آن دستۀ اول روایاتی است که دربارة شرایط حضانت و شروط حاضن و حاضنه می
  :شود اشاره می ها در ادامه به بعضی از آن. دربارة فرض جدایی و طلاق والدین است

واسطۀ طلاق  دربارة واگذاري کودکی که والدین به) ع(صادق حصین آمده است که امام در روایت داودبن
  :فرماید اند، می جدا شده

»مادام یبالسو نِیالابو نَیفهو ب الرضاعِ یف الولدفإذا  هُفطمفاذا به من الامِ احقُ ، فالاب مات الاب، فالام 
، فان له ان دراهم الا بخسمه هرضعاُ لا: و قالت الام دراهم باربعه هرضعین م الاب دجان و و هبصعبه من ال احقُ

یعنی  ؛)190،191: 1409حر عاملی، ( »مها نم ركتیبه  رفقُاَو  اقدم له و رُیخأ منها، الا ان ذلک هزعین
طور مشترك است؛ در صورتی که فرزند از  د، نگهداري از او بهبر مادامی که فرزند در دوران رضاع به سر می

شیر گرفته شد، پدر بر مادر اولویت دارد و در صورتی که پدر فوت نماید، مادر اولی به خویشان پدري است و 
تواند  اي را بیابد که با چهار درهم فرزند را شیر دهد و مادر جز به پنج درهم راضی نشود، می اگر پدر مرضعه

رزند را از وي بگیرد، مگر اینکه واگذاشتن مادر به فرزند، به خیر و صلاح کودك بوده و به حال او سازگارتر ف
  .باشد

). 426: فهد حلی ؛ ابن374، ص 33آشتیانی(توثیق علماي رجال نسبت به حجیت روایت احراز شده است 
قضاوت ایشان مصلحت کودك و رعایت  ، یعنی به خیر و صلاح کودك، در)ع(تعلیق آمده در انتهاي کلام امام

  .شود گیري در اینجا تلقی می عنوان ملاك تصمیم حال او اولی بر وضعیت والدین است و مصلحت کودك به
دستۀ دوم روایاتی است که تکالیفی را براي مراقبت روحی و عاطفی و تربیتی کودك، در جهت حفظ 

قال ) ع(لعلیٍ) ص(فی وصیۀِ النبی) ع(محمد، عن آبائه رِبنعن جعف«: کند؛ مانند این روایت مصالح او بیان می

 /...مبناي فقه بررسی ادله اجتهادي اصل مصلحت در حضانت کودك بر                               
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نَ اسمه و ادبه و یضَعه موضعا صالحاً ) ص(؛ در سفارش نبی گرامی اسلام»یا علی حقُ الولد علی والده انَ یحسـ
و انتخاب است که اي علی، حق کودك بر والد خود این است که اسمی نیکو براي ا) ع(به جناب امیرالمؤمنین

کند و به خوبی او را تربیت کند و پیوسته در اقدام خود، کودك خود را در وضعیت مناسب و شایسته قرار 
، اقدامات ولی همواره باید مقید به صلاح و خیر کودك باشد و در تمام )ص(طبق فرمایش نبی گرامی. دهد

  .تصمیمات رعایت مصلحت کودك ضروري است
  . سرپرست دارد ه دلالت بر حفظ مصالح ایتام و کودکان بیدستۀ دیگر روایاتی است ک

توان اشاره نمود که به وظایف حاکم شرع نسبت به امور کودکان  فاقد سرپرست  در پایان، به روایاتی می
روایاتی که نهایت اهتمام شریعت مقدس در . » السلطانُ ولی من لا ولی له «اشاره دارد مانند نبوي مشهور 

 . امور مالی و نکاح و غیر آن دارد، به طریق اولویت دلالت بر حضانت نیز دلالت داشته استادارة 
  دلیل عقل . 3.4

از آنجا که اصل بر عدم اعمال ولایت بر دیگري است، اعمال اقتداري که بر امور محجور و صغیر نصب 
ال گردد، این ولایت فاقد شده است، به جهت جلب منفعت طفل و صلاح اوست و اگر خلاف آن اثبات و اعم

  . اندیشی شود اعتبار بوده و باید بر اساس نظر شرع چاره
  تسالم. 4.4

ان التصرف الولی «: دربارة مقیدبودن اعمال سرپرستی بر مصلحت کودك، در فقه امامیه چنین آمده است
ز ادلۀ باب ولایت و غرض از آن، قدر متیقن ا ).556: 1417مراغی، (» مشروطٌ بالمصلحۀِ بالاجماعِ و ظواهرِ ادله

شده در این باره از  اجماعات نقل. دلیل ضعف و نقصی که کودك دارد علیه است، به اصلاح در نفس و مال مولیّ
  . اند علما بسیار بوده و حتی آن را موردتوافق همۀ مسلمین اعلام نموده

ی، مانند قاعدة نفی عسر، لا ضرر و اهم و به این ترتیب آنچه از جملۀ ادله و مبانی فقهی و از قواعد فقه
علیه و مصالح طفل در همۀ تصمیمات ولی و حاکم شرع  آید، مصلحت مولیّ مهم در بحث حاضر به دست می

  .باشد الزامی می
  

  آثار حقوقی اصل مصلحت در حضانت.5
داري و تربیت و آموزش جانبۀ او در امور خویش، از قبیل نگه با توجه به ناتوانی و ضعف کودك و نیاز همه

مسئولیتی را متوجه  ، به سرپرست و مراقبت و حمایت، از بدو تولد و حتی قبل از آن، در دوران جنینی،...و
. تا به بهترین صورت ممکن، با توجه به وضعیت کودك به امور او رسیدگی شود اولیاي او نموده است

اصل یا قاعدة مصلحت در باور . نامیم صالح کودك میمسئولیتی که در ادبیات فقهی و حقوقی، آن را رعایت م
گذار  اندرکار امور مربوط به حقوق کودکان هستند، اعم از اولیاي قانونی و قانون همۀ کسانی که دست

تنها همۀ امور مربوط به  طوري که قلمرو مصلحت و گسترة شمول آن نه نظر است؛ به موردپذیرش و اتفاق
  . شود گیرد، بلکه رکن همۀ تصرفات ولی قلمداد می را در بر می... وزي وآم سرپرستی، مراقبت، مهارت

با توجه به جایگاه اصل مصلحت در حقوق کودك، اولین آثار این قاعده در سرپرستی و تفکیک دو مفهوم 
چراکه هر خطایی در تصمیمات راجع به کودك، . شود دربارة او، یعنی تفکیک ولایت و حضانت هویدا می
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طور دقیق جایگاه  شود، به جا دارد وقتی دربارة حقوق کودك بحث می. کند آسیب را متوجه او می بیشترین
  .طور دقیق سنجید و مطابق با نیازهاي کودك به آن پرداخته شود مصلحت را در تمام تصمیمات راجع به او به

لیت، آن گونه که در به باور محقق محدودة مسئو. انگاري عبور کرد توان با سهل در موضوع صغار نمی
توان  متون حقوقی و حقوق موضوعه، حضانت را از ولایت جدا ساخته، در ادبیات فقهی این تفکیک را نمی

این امر سبب شد تا در حقوق . در واقع، حضانت فرع بر ولایت و در حضانت ولایتی ثابت مفروض است. یافت
در حالی که مرجع تشخیص مصلحت را ولی  موضوعه قلمرو اختیارات ولی از حاضن و حاضنه جدا شود،

وقتی به سرتاسر باب، . قلمداد نمود و مادران که از دلسوزترین اقربا به کودك هستند، از این امر محروم شوند
افکنیم، جایگاه اصل  است، نظر می) ع(از شروط حضانت تا شرایط حاضن و فرض طلاق که محور روایات ائمه

جا دارد آثار این اصل در سه موضع . مۀ تصمیمات مربوط به کودك آشکار استعنوان الزام در ه مصلحت به
حالت نخست، در فرض طلاق یا شقاق والدین است؛ حالت دوم، دربارة : در حقوق موضوعه بازنگري شود

در این مجال به حالت . مدت حضانت و سرپرستی است؛ حالت سوم، دربارة خلأهاي قانونی حضانت است پایان
  .پردازیم بیشتر محل بحث است، می نخست که

نتیجۀ مطالعات و بررسی متون فقهی و تطبیق آن با : آثار مصلحت در فرض طلاق یا شقاق والدین
روایاتی که در فرض  ).83تا  80: 1397، 34پیرحیاتی( تأمل و بررسی است حقوق موضوعه در این باره قابل

روایاتی که عمدتاً به چهار یا پنج دسته . ر تنافی و تعارض داردها با یکدیگ طلاق والدین آمده، ظاهراً مدلول آن
قانون مدنی، نخست به تبعیت از . تقسیم است و هرکدام منجر به طرح دیدگاهی در فقه امامیه شده است قابل

پس از مدت رضاع، مادر نسبت به پسر تا دوسالگی و نسبت به «: مشهور علماي امامیه، این قول را پذیرفت که
استدلال و نحوة جمع روایات متعارض مورد انتقاد قرار گرفت و در اشکال » .سالگی مقدم است ر تا هفتدخت

» این جمع، مستند روایی ندارد و در واقع یک جمع تبرعی است که شاهد جمع ندارد«به آن گفته شد که 
آشتیانی،  (» زش استجمع بر اساس اعتبارات و استحسانات عقلی فاقد ار«یا  )293، 1423،  35سبزواري(

اشکال مزبور به قول مشهور وارد «: فرماید باره میمحقق خویی در این). 474: 1355 ؛ خوانساري،373 :1407
ایشان در کتاب معجم الرجال الحدیث، سند روایات  ).191: 1409؛ حر عاملی، 54: 1413، 36خویی(» است

که برخی روایات طرد و به جمع دستۀ دیگر متوسل  تأمل است کند؛ اما این مطلب قابل حضانت را توثیق می
  .شده است
براي نگهداري طفل، «: حل منعکس را پذیرفت قانون مدنی، با تبعیت از قول مشهور علما، راه 1169مادة 

مادر تا دو سال از تاریخ ولادت اولویت خواهد داشت؛ پس از انقضاي این مدت، حضانت با پدر است، مگر 
این قانون در نهایت، توسط مجمع » .ها با مادر خواهد بود اث که تا سال هفتم حضانت آننسبت به اطفال ان

براي حضانت و نگهداري طفلی که ابوین او جدا از یکدیگر زندگی «: تشخیص مصلحت نظام اصلاح گردید
نت طفل سالگی اولویت دارد و پس از آن با پدر است و در صورت حدوث اختلاف، حضا کنند، مادر تا هفت می

  » .باشد با رعایت مصلحت کودك، به تشخیص دادگاه می
ایراداتی . اند علماي معاصر نیز این قول را پذیرفته این دیدگاه موردتأیید برخی از علماي امامیه بوده و از

به این دیدگاه وارد شده است که اولاً خلاف قول مشهور است و ثانیاً این قول مستلزم کنارزدن روایات دیگري 
آنچه در نگاه ما بعد از بررسی ادله و مستندات این . ها وارد نیست است که از نظر سند و دلالت اشکالی به آن
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کند که  نمایند، این دیدگاه را تقویت می رسد و اشکالاتی که علما بر این اقوال مطرح می باب به نظر می
توان دریافت که در  ی روایات باب حضانت میکنارزدن روایات مختلف راه علاج این موضوع نبوده، بلکه با بررس

این روایات از قبیل روایاتی است که در ظاهر بیانگر حکم . اصل، تنافی بین مدلول این روایات وجود ندارد
  . شود که روایتی قضایی و موردي است است، اما با دقت و تأمل روشن می

؛ حسینی حایري، 293: 1355؛ خوانساري، 347]: تا بی[خویی، ( روایات قضایی موردتوجه علما قرار گرفته
و در دانش اصول فقه، در تمایز قضایاي حقیقیه و قضایاي خارجیه مطرح شده است تا احکام  )573: 1415

سیدمصطفی محقق داماد در این . کلی و همیشگی از احکامی که مربوط به مورد خاص است، تفکیک شود
جود دارد که چنین خلطی صورت گرفته است و شواهدي از روایات مواردي در متون فقهی و« :فرماید باره می

 شده از معصومین، آنچه قابل دربارة روایات صادر). 74تا  49: 1383، 37دامادمحقق(» نمایند قضایی ذکر می
وفصل  حل) ع(گمان یکی از مناصب معصوم بی. است؛ یعنی شأن صدور روایات) ع(تأمل است منصب معصوم 

نتیجۀ قطعی این امر آن است که بخشی از روایات که اکنون دست ماست، . مردم بوده استمنازعات میان 
در بحث حاضر، اگر روایات حضانت از قبیل روایات قضایی باشد، . وفصل اختلافات و دعاوي است ناظر به حل

یریم در همۀ این تواند مورد استناد قرار گیرد، مگر آنکه بپذ دیگر در استنباط و استخراج احکام حضانت نمی
نماید و آن لزوم رعایت مصلحت طفل در همۀ  یک ملاك کلی در این باب معرفی می) ع(روایات، معصوم

آید، ناظر به تعیین مصلحت و تشخیص  در نتیجه آنچه از بررسی این روایات برمی. تصمیمات و دعاویی است
  . در این باره بوده است) ع(مصلحت در هر مورد از قضاوت معصوم

توان تصمیم  توان به لحاظ حقوق موضوعه حاصل شود، این است که دربارة همۀ کودکان نمی آنچه می
همچنین در باب همه حکم به حضانت مادران . یکسان گرفت و شاید همین امر خلاف مصلحت کودکان باشد

کودکان  نمود؛ به خصوص آنکه تعیین سن هفت سال چندان هم موضوعیت ندارد؛ بنابراین تشخیص مصلحت
شناسان کودك در  اي نیست و باید به نظرات کارشناسان علوم تربیتی و رفتاري و روان در این باره، امر ساده

  ).542: 1400، 38روشن(این باره توجه نمود 
کند محاکم دربارة کودکان و والدینی که در شرایط یکسان  اصل عدالت و مصلحت کودك اقتضا می

در نهایت . د اختلاف روایات در این باب هم ناظر به اختلاف مصالح کودکان باشدشای. نیستند، تصمیم بگیرند
 .طلبد در حقوق موضوعه بازنگري شود اصل مصلحت در حضانت می
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