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  چکیده

عهده دارد، با شخص  نظر دارند اگر مادري که حق حضانت فرزند خود را بر فقهاي امامیه و عامه اتفاق

شـود. در صـورتی کـه ازدواج    دیگري غیر از پدر فرزندش، ازدواج کند، حق حضانت مادر سـاقط مـی  

نظـر وجـود دارد.    مجدد مادر منحل شود، در بازگشت یا عدم بازگشـت حـق حضـانت مـادر اخـتلاف     

دانان معتقدند که با جدایی مادر از مرد اجنبـی، حـق حضـانت    سیاري از فقهاي امامیه و عامه و حقوقب

گردد. به نظر آنها ازدواج مجدد مادر، مانع اعمال حق حضانت است و بـا زوال مـانع، ممنـوع    وي برمی

واج مجدد مادر با مـرد  گردد. در مقابل فقهاي مالکی و برخی از فقهاي امامیه عقیده دارند که با ازدبرمی

جمهوري اسـلامی ایـران نیـز    گذار  گردد. قانونرود و با جدایی او برنمیاجنبی، حق حضانت از بین می

ازدواج مادر بـا مـرد اجنبـی را از موجـب سـقوط حـق حضـانت مـادر دانسـته اسـت امـا نسـبت بـه              

ست. این مقالـه بـا روش   یا ناپذیري این حق با جدایی مادر از همسر دوم خود ساکت اپذیري  برگشت

رسـد کـه ظهـور روایـات، قاعـده      توصیفی تحلیلی درصدد بررسی مبانی هر دو نظریه است. به نظر می

ناپذیري حق ساقط شده و استصحاب سقوط، بر عدم بازگشت حق حضانت مادر با جـدایی از   برگشت

  همسر جدید، دلالت دارد.
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  مقدمه

کنند حضانت حق و تکلیفی است که بـر گـردن   در صورتی که مرد و زن با هم زندگی 

هر دو مستقر است اما در صورتی کـه زوجـین از یکـدیگر جـدا شـوند، دربـاره اینکـه        

نظر وجود دارد. مشـهور فقهـا    حضانت و نگهدارى کودك حق زن است یا مرد، اختلاف

دو سـال و اتمـام    از بعـد  و اسـت  احقّ مادر سال دو تا دختر و پسر در دارند کهاعتقاد 

 تـا  احقیـت  باشـد،  دختـر  اگر و پدر براى احقیت باشد، پسر کودك اگر دوره شیردهی،

اسـت و بـر آن ادعـاي اجمـاع      پدر براى احقیت آن از بعدو  مادر براى او سالگى هفت

علامـه   و 651. ، ص2 ، جق1410ابن ادریـس،  ؛ 387ق، ص. 1417ابن زهره، ( اندکرده

 کـه  ). در مقابل شیخ طوسـی معتقـد اسـت مـادامى    102. ، ص3 ، ج.الفق1413حلی، 

بـر   شـده،  مطلقه باشد، مادر نرسیده سالگى هشت یا و هفت به یعنى نباشد؛ ممیز طفل،

قـانون مـدنی جمهـوري اسـلامی     131. ، ص5 ، جق1407طوسی، ( ت داردپدر احقی .(

 1169نیز در این زمینه از مشهور فقها تبعیت نموده بود. و در مـاده   1314ایران مصوب 

براي نگاهداري طفل، مادر تا دو سـال از ولادت او اولویـت   «این قانون مقرر کرده بود: 

خواهد داشت پس از انقضاي این مدت حضانت با پدر است مگر نسبت به اطفال انـاث  

در اصلاحیه بعدي ایـن  گذار  اما قانون .»با مادر خواهد بودکه تا سال هفتم حضانت آنها 

ماده از نظر مشهور فقها عدول کرده و حضانت طفل را تا هفت سالگی براي مـادر قـرار   

، مـاده  1382که اصـلاحیه سـال    طوري هب داده است اعم از اینکه طفل دختر باشد یا پسر.

 از جـدا  او ابوین که طفلی گهدارين و حضانت براي«دارد: در این زمینه مقرر می 1169

 پـدر  بـا  آن از پـس  و دارد اولویـت  سـالگی  هفـت  سن تا کنند، مادر می زندگی یکدیگر

  .»است

نظـر دارد بـر اینکـه، مـادري کـه حـق        با این وجود فقهاي امامیه و اهل سنت اتفـاق 

حضانت فرزندش با اوست، اگر با مرد بیگانـه ازدواج کنـد، حـق حضـانت وي سـاقط      

 وي حضـانت  کنـد،  ازدواج مـادر  اگـر : «اسـت  گفته زمینه این شود. شیخ طوسی در می

 پیـامبر  از وارده اخبـار  و فقهـا  اجمـاع  آن دلیـل  و رود مـی  بـین  از فرزنـدش  بـه  نسبت

داده  نیز نسبت شافعی و مالک ابوحنیفه، به را نظریه این .»است) وسلم وآله علیه االله صلی(

). ابن ادریس، علامه حلی و معظم فقهاي امامیـه  132 ص. ،5 ، جق1407طوسی، ( است

ابن ادریـس،  ( و اهل سنت به سقوط حق حضانت در صورت ازدواج مادر معتقد هستند
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 ،4 ج ،ق1406؛ کاسـانی،  12، ص. 4  ج ق،1420حلی، ؛ علامه 651، ص. 2 ج ق،1410

 بـا  زن زیـرا «انـد:  ) و در توجیه این نظریه گفته217، ص. 4 ج تا،؛ الخرشی، بی42. ص

 تکـالیف  دار عهـده  و خـود  شـوهر  با معاشرت به حسن موظف دیگرى مرد با زناشوئى

 او بـر  حضـانت  که تکلیفى عهدة از است شایسته که گونه آن تواندنمی و است زناشوئى

بـه   مسئله). این  309. ص ،7  ، مختلف، ج.بق1413علامه حلی، ( »برآید نموده تحمیل

: در این مـاده آورده اسـت  گذار  ق.م نیز بازتاب یافته و قانون1170تبعیت از فقه در ماده 

 بـا  حضانت حق کند شوهر دیگري به است... او با طفل حضانت که مدتی در مادر اگر«

نظـر   در مقابل برخی از پژوهشگران به این ماده کـه برگرفتـه از اتفـاق   ». بود خواهد پدر

اند: است. بعضی از محققین در این زمینه آورده مه است، اشکال گرفتهفقهاي امامیه و عا

 مستند سقوط حق حضانت مادر با ازدواج مجدد، روایاتی است که ضعف سندي دارنـد 

). اجمــاع موجـود از نــوع  790. ، ص1395کامیـاب،   و ســاعی ؛76. ، ص1390رهبـر،  (

ق حضـانت مـادر در اثـر    محتمل المدرك است و اعتبار ندارد. از طرف دیگر سقوط ح ـ

دارد و این موجب متضـرر شـدن مـادر و    ازدواج مجدد وي، او را از حق ازدواج باز می

). براي اثبات ادعاي خود به قاعـده  76. ، ص1390رهبر، ( خلاف مصلحت کودك است

عـدم جـواز ورود ضـرر بـه     «و در این زمینه آورده است:  لاضرر و لا حرج استناد کرده

اي مهیا شود که مادر به دلیل فشـارهاي روحـی   است که شرایط به گونهمادر مقتضی آن 

رهبـر،  ( »ناشی از ترك فرزند مجبور به ترك تشکیل خانواده و ضرر زدن به خود نشـود 

). به عبارت دیگر اگر با ازدواج مجـدد مـادر، حـق حضـانت او سـاقط      79. ، ص1390

و » قاعـده لاضـرر  «بـا  شـود و چنـین ضـرري    شود، موجب ضرر و عسر حرج مادر می

شود. از طرف دیگر سقوط حق حضانت مـادر در اثـر   برداشته می» قاعده عسر و حرج«

ازدواج مجدد مادر بر خلاف مصلحت عالیه کودك است زیرا مصلحت کـودك در ایـن   

بـه   ).792. ، ص1395کامیاب،  و ساعی( است که زیر نظر مادر تربیت و نگهداري شود

نظر فقهـاي اسـلام را    عیف بوده و تاب مقاومت در برابر اتفاقرسد این نظریه ضنظر می

، همه فقهاي امامیـه و  مسئلهبر فرض ضعف سندي روایت وارده در این  .ندارد زیرا اولاً

اند و مشهور فقها عقیده دارنـد کـه عمـل اصـحاب جبـران کننـده       عامه به آن عمل کرده

 المـدرك  اجماع محتمـل  .انیاً). ث165. ، ص1 ، جق1406محقق داماد، ( ضعف سند است
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کننـده روایـت ضـعیف و غیـر قابـل اعتنـا باشـد، در ایـن          نیست زیرا اگر به نظر اشکال

قاعده لاضرر شامل چنـین   .تواند اجماع را مدرکی کند. ثالثاًصورت روایت ضعیف نمی

توان گفت که سقوط حق حضانت مادر شود و با استناد به این قاعده نمی ضررهایی نمی

ضرر او بوده و باید رفع شود زیرا شمول قاعده لاضرر و لاحرج در آنجا اسـت   موجب

که اصل حکم ضرري و حرجی نباشد. بـه عبـارت دیگـر اگـر بـراي حکـم دو حالـت        

ضرري و بدون ضرر متصور باشد، حالت ضرري حکم به استناد قاعده لاضـرر برداشـته   

ر در صـورت ازدواج  شود. این در حالی است که اصل حکم سقوط حق حضـانت مـاد  

مجدد او با مرد بیگانه، یک حکم ضرري است و عنوان اولیه ندارد تا عنوان ثانویه آن به 

سقوط حق حضانت مـادر بـا ازدواج مجـدد وي     حکم قاعده لاضرر برداشته شود. رابعاً

مادري که ازدواج مجدد کـرده و بـه   غالباً همیشه بر خلاف مصلحت کودك نیست. زیرا 

شود، شرایط مناسبی بـراي نگهـداري فرزنـد خـود در     دید خود روانه میخانه همسر ج

شـود و  خانه مرد دیگر ندارد. و چه بسا چنین شرایطی براي پدر بچـه منـت محسـوب    

تحمل چنین منتی براي او هیچ توجیه عقلی و عرفی ندارد. بر فـرض اینکـه در بعضـی    

ادر، بـراي طفـل مصـلحت    مواد، زندگی در خانه ناپدري و اعمال حق حضانت توسط م

سقوط حق حضـانت   خامساً تواند مجوز تغییر حکم موارد غالبی باشد.داشته باشد، نمی

مادر در چنین شرایطی از مسلمات فقهی بوده و همه فقها مذاهب اسلامی به سـقوط آن  

اند و تنها اختلاف آنها در امکان بازگشت یا عدم بازگشت این حق با انحـلال  حکم داده

ـ که از اجماع هم بـالاتر  توان ادعا کرد که تسالم اصحاب   می ادر است. در نتیجهنکاح م

از  بر سقوط حق حضانت مادر در صـورت ازدواج مجـدد بـا او اجنبـی اسـت.      است  ـ

طرف دیگر با وجود اینکه ازدواج مادر با مرد اجنبی، حق حضانت او را از بـین بـرده و   

نماید بـر علیـه حـق    قدام به ازدواج مجدد میشود، اما مادري که اموجب ضرر مادر می

گردد هر چند تمایلی به اسـقاط  خود اقدام کرده و موجب سقوط حق حضانت خود می

مادر، اسقاط عملی حق حضـانت   حق حضانت خود نداشته باشد. بنابراین ازدواج مجدد

است همچنان که اگر کسی داراي حق خیار باشد و در مبیع تصرف کند، حـق خیـار او   

  شود هر چند به سقوط حق خیار تمایل قلبی نداشته باشد.  ساقط می

این است که اگر زن بعد از ازدواج با مرد اجنبی، از او جدا شود، آیا حق  سؤالحال 

نظر دارنـد.   گردد یا نه؟ فقهاي امامیه و اهل سنت در این باره اختلافمیحضانت وي بر
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حـق  پـذیري   و حنبلی معتقـد بـه برگشـت   مشهور فقهاي امامیه و فقهاي حنفی، شافعی 

دانند. بـا  آن را از باب قاعده زوال مانع میپذیري  حضانت سلب شده، هستند و برگشت

این توجیه که با ازدواج زنی که حق حضانت فرزندش را بر عهده دارد، حق وي سـاقط  

 ممنوع طلاق)( آید و با زوال مانعمی به وجودشود بلکه مانعی براي اعمال حق وي نمی

 ، جق1408محقق حلـی،   ؛132. ، ص5 ، جق1407طوسی، ( گرددحق حضانت) برمی(

 نــووي، و 481. ص ،1 ج تــا،بــی ؛ افنــدي،42. ص ،4 ج ،ق1406 ؛ کاســانی، 290. ص ،2 

). از طرف دیگر برخی از فقهاي امامیه و فقهـاي مـذهب مـالکی    101. ص ،9 ج ،ق1412

ناپـذیر   ، حق حضانت ساقط شده را برگشت»امر ساقطناپذیري  برگشت«با استناد به قاعده 

 .ص ،31  ، جق1404، صـاحب جـواهر  ؛ 651 .ص ،2  ، جق1410ابـن ادریـس،   ( دانندمی

). امـا قـانون   217، ص. 4 ج تـا، بـی  خرشی، و  121 .ص ،3  ، جق1417؛ سیستانی، 295

با جـدایی از  مدنی در این زمینه ساکت مانده و نسبت به بازگشت یا عدم بازگشت مادر 

  شوهر دوم حکمی بیان نکرده است.

در زمینه موضوع حاضر چندین مقاله به رشته تحریر در آمده است کـه از آن جملـه   

نوشـته  » مـادر  مجدد ازدواج زمان در کودك مصلحت پرتو در حضانت«توان به مقاله می

 حـق  و زن مجـدد  ازدواج«سید محمدهادي ساعی و نیلـوفر کامیـاب منصـوري، مقالـه     

مبانی حق یـا تکلیـف بـودن    «مقاله  نوشته مهدي رهبر و صالح سعادت،» فرزند حضانت

و  عربیـان  اصـغر و  معصومه آقـازاد  به قلم »حضانت و احکام و آثار آن در فقه و حقوق

 بـه تحریـر   »موانع اجراي حضانت در فقه امامیه، حقوق ایـران و حقـوق فرانسـه   «مقاله 

کرد که در مقاله اولی سقوط حق حضانت مادري که  اشارهالهه محسنی  و عباس کریمی

ازدواج مجدد کرده است را بر خلاف مصالح عالیه کودك دانسته است. در مقالـه دومـی   

نیز ازدواج مجدد مادر مطلقه بـا مـرد بیگانـه را از موجبـات سـقوط حـق حضـانت زن        

الـه چهـارم   مقاله سوم حق یا حکم بودن حق حضانت را بررسی کرده و در مق داند. نمی

موانع اعمال حق حضانت به صورت تطبیقی از منظر فقه امامیه، حقوق ایـران و حقـوق   

 حضـانت،  در حکـم  و حق بررسی«فرانسه کنکاش شده است. مقالات دیگري با عنوان 

هاشـمی و زهـرا السـادات     نوشـته سیدمحمداسـماعیل سـید   » طـلاق  در رجـوع  و نفقه

نژاد اشاره کرد کـه در   اثر نیوشا مصلی» حضانت در اراده تأثیر بررسی«مرتضوي و مقاله 
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هر دو مقاله ماهیت حضانت و قابلیت اسقاط و انتقال آن پرداخته شده است امـا امکـان   

از آنها بررسی نشده اسـت. بنـابراین نـوآوري     یک هیچبازگشت حضانت سلب شده در 

شـده مـادر   یا ناپذیري حق حضانت سـاقط  پذیري  مقاله حاضر در این است که برگشت

در صورت جدایی از همسر دوم، بررسی و کنکاش شده و مبانی هر دو نظریـه در بوتـه   

نقد و بررسی قرار گرفته است. تحقیـق حاضـر بـه شـیوه تحلیلـی و توصـیفی ماهیـت        

یـا ناپـذیري حـق حضـانت سـاقط شـده مـادر در        پذیري  حضانت را تشریح و برگشت

هر دو نظریـه را بررسـی کـرده و در پایـان      صورت جدایی از مرد اجنبی را تبیین و ادله

  نظریه مختار را ارائه نموده است.

  ماهیت حضانت .1

فراهیـدي،  ( و در لغت به معنى زیر بغل تا پهلو یا تهیگاه است» حضن«حضانت از ماده 

 شـود  به حفـظ و نگهـداري شـی نیـز حضـانت اطـلاق مـی        ؛)105. ، ص3، ج ق1410

در باره ماهیت حضـانت در اصـطلاح فقـه، بـین     ). 73. ، ص2 ، جق1404ابوالحسین، (

 بـر  ولایـت  به را اي از فقهاي امامیه و اهل سنت، حضانتفقها اختلاف وجود دارد. عده

صـاحب  ؛ 12. ، ص4 ، جق1420ى، حل ـ علامه( اند کرده تعبیر کودك تربیت و نگهدارى

جواهر در ). صاحب 98. ، ص9 ، جق1412نووي،  و 284. ، ص31 ، جق1404، جواهر

 و کـودك  تربیـت  بـر  سـلطنت  و ولایت«عبارت است از  این زمینه گفته است: حضانت

 سـرمه  تختش، در او دادن قرار او، نگهدارى و حفظ مانند اوست؛ تربیت به متعلق آنچه

صـاحب  ( »قبیل این از کارهایى و او هاى لباس شستن او، دادن شو و شست او، کشیدن

). به تصریح بعضى از فقها حضـانت هـیچ ربطـى بـه     284. ، ص31 ، جق1404، جواهر

ولایت بر ازدواج طفل و اموال او ندارد و فقط مربوط بـه تربیـت و حفـظ و نگهـدارى     

  ).377. ، ص2 ، جق1421مغنیه، ( کودك در مدتى است که او نیاز به چنین زنى دارد

مقولـه حـق   در مقابل برخی دیگر از فقهاي امامیه و فقهـاي مـالکی، حضـانت را از    

کودك است کـه بـراي پـدر و مـادر      تربیت و نگهدارى حق و معتقدند حضانت شمرده

، 12 ، جق1418؛ حـائري،  464. ، ص5 ، جق1410شـهید ثـانی،   ( قرار داده شده اسـت 

ــاطی، غ و 162ص.  ــت   .)597ص. ، 5ج ، ق1416رن ــدگاه در قابلی ــن دو دی ــاوت ای تف

حضانت براي اسقاط یا عدم اسقاط آن است. اگر حضانت از مقولـه ولایـت و سـلطنت    
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شود والدین بر نگهداري طفل باشد، قابل اسقاط نخواهد بود. زیرا ولایت حکم تلقی می

 و حکم قابلیـت اسـقاط نـدارد در نتیجـه اطـلاق حـق بـر آن از بـاب مسـامحه اسـت          

). با این وجود برخی از فقها حضـانت بـر طفـل را از مقولـه     81 ، ص.1382 موسویان،(

. ، ص31 ، جق1404، صـاحب جـواهر  ( دانداند اما آن را قابل اسقاط میولایت پنداشته

 اگر«گوید: ). یکی از فقها در این باره می34. ، ص4 ، جق1412الرُّعینی،  ؛ الحطاب284

 حضـانت  حـق  نتواند مادر که است این اشلازمه باشد، فرزند تربیت بر ولایت حضانت

 یـک  هـیچ  که حالی در. نیست اسقاط قابل ها ولایت سایر که همچنان کند ساقط را خود

 در 1»احقیت« به و تعبیر. دارد دلالت آن خلاف بر ادله بلکه. ندارد اقتضایی چنین ادله از

 ،ق1405 خوانسـاري، ( »را دارد مادر توسط حضانت حق اسقاط جواز بر دلالت روایات

  .  )472 .ص ،4  ج

اگر حضانت مادر نسبت به فرزندش از مقولـه حـق باشـد، اسـقاط آن حـق، بـدون       

 نـائینی، ( داننـد  اشکال خواهد بود. زیرا فقها قوام حق را، به قابلیت آن براي اسـقاط مـی  

 ). به تعبیر دیگر اگر حقی قابل اسقاط نباشد، اطلاق حـق بـر آن از  42. ، ص1 ج ،1373

دانند تـا  رسد که فقهاي امامیه حضانت را از مقوله حق میباب مسامحه است. به نظر می

. ، ص12 ، جق1418حـائري،  ( انـد جایی که برخی از آنها به حق بودن آن تصریح کرده

، 1 تـا، ج شـهید اول، بـی  ( دانندبسیاري از فقها حضانت مادر را قابل اسقاط می ) و162

ــبزواري، 396. ص ــه، 282، ص. 25 ج ،ق1413؛ ســ ؛ 306، ص. 5 ، جق1421؛ مغنیــ

، ق1410حکیم،  و 286. ، ص2 ، جق1410؛ خویی، 186. ، ص9 ، جق1406شوشتري، 

دانان نیز بر این نظر صحه گذاشـته و گفتـه اسـت کـه     ). برخی از حقوق303ص. ، 2 ج

عدم وجوب حضـانت بـراي مـادر، جـواز اسـقاط آن از سـوي مـادر، امکـان انتقـال و          

واگذاري حق حضانت به دیگري، جواز مطالبه اجرت توسط مادر در برابـر حضـانت و   

عدم امکان الزام مادر بر حضانت همگی بر دلالت دارد کـه حضـانت بـراي مـادر حـق      

  ).156. ، ص2 ، ج1384نیا،  قربان( شود می محسوب

ر اگ ـ«نظر دارند. شهید اول معتقد اسـت کـه    اما در اسقاط حق حضانت پدر اختلاف

پدر و مادر هر دو از حضانت کودك خود امتناع کنند پـدر بـر حضـانت کـودك اجبـار      

). صاحب ریاض در این زمینـه آورده اسـت:   396. ، ص1 تا، جشهید اول، بی( »شود می
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تواند حق حضانت پدر میاینکه اي وجود ندارد اما در  در حق بودن حضانت هیچ شبهه«

جود داد. اقتضاء اصل، جواز اسقاط است اما برخـی  خود را ساقط کند یا نه؟ دو نظریه و

معتقدند که اگر زن و مرد هر دو از اعمال حضانت امتناع کنند، مرد بـر حضـانت اجبـار    

اگر پـدر  «فرماید:  وي در ادامه اجبار مرد بر حضانت را قول نیکو دانسته و می .»شودمی

، ق1418حـائري،  ( »شـود بر اعمال حضانت مجبور نشود موجب تضییع حقوق طفل می

دانـد نـه   را واجـب کفـایی مـی    مرد براي حضانت ). اما ایشان وجوب162. ، ص12 ج

معتقد است که اخبار وارده در باب حضانت فقط بر اصل استحقاق مـرد  و  واجب عینی

حـائري،  ( شـود  و زن بر اعمال حضانت دلالت دارنـد و از آنهـا وجـوب اسـتفاده نمـی     

مقابل صاحب جواهر پس از نقل ادعاي صاحب ریـاض  . در )162. ، ص12 ، جق1418

، ق1404، صـاحب جـواهر  ( بر عدم وجوب حضانت مرد بر، آن را ضعیف دانسته است

توانـد حـق   انـد کـه مـرد نمـی    ). برخی از فقها معاصر نیز تصریح کرده284. ، ص31ج 

د و حضانت خود را ساقط کند و معتقدند که اسقاط حضانت توسط مرد نیاز به دلیل دار

. ، ص2 ، جق1410؛ خـویی،  61. ، ص3 ، جق1410حکـیم،  ( هیچ دلیلی وجـود نـدارد  

  ).  305. ، ص3 ، جق1412روحانی،  و 286

دارد: مقـرر مـی   1172نظري متمایز از فقه را اتخاذ کرده و در ماده  ایران، مدنی قانون

 نگاهداري از آنهاست، عهده به طفل حضانت که مدتی در ندارند حق ابوین از یک هیچ«

 بـه  یـا  دیگـري  تقاضـاي  بـه  بایـد  حـاکم  ابـوین  از یکی امتناع صورت کنند در امتناع او

 یـک  هر به را طفل نگاهداري العموم مدعی تقاضاي به یا و اقرباء از یکی یا قیم تقاضاي

 مـؤثر  یـا  ممکـن  الـزام  کـه  صورتی در و کند الزام است او عهده به حضانت که ابوین از

 .»کنـد  تأمین مادر خرج به باشد شده فوت پدر گاه هر و پدر خرج به را حضانت نباشد

دانـد و در  مـی  غیـرممکن  والـدین  حضانت را بـراي  حق از بنابراین قانون مدنی اعراض

 1391کنند. قانون حمایت خانواده مصـوب  صورت اعراض او را مجبور به حضانت می

ییـد کـرده اسـت    أت را تنیز این دیدگاه را پـیش گرفتـه و جنبـه تکلیـف بـودن حضـان      

این قانون براي خودداري مسئول حضانت از انجام تکالیف مقرر  54که در ماده  طوري هب

  2مجازات کیفري تعیین نموده است.

حضـانت   توانـد  مـی  پـدر  آیـا  اینکـه  به پاسخ در نیز قضاییه قوه حقوقی اداره نظریه 

 حضـانت  مـدنی،  قانون 1168 ماده موجب به« :است شرح بدین نماید، اسقاط فرزندش،
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 بینـی  پـیش  طفـل  براي شارع و مقنن که را حقوقی نیست؛ زیرا مصالحه یا و اسقاط قابل

 تغییـر  را نکتـه  چنـین  توانـد  نمی فردي اراده و دارد امري جنبه براي مکلف است، کرده

 کـه  مـدتی  در ندارد حق ابوین از یک هیچ که دارد می مقرر قانون مدنی 1172 ماده. دهد

 دارد تصـریح  1175 ماده و نماید امتناع او نگهداري از آنها است، به عهده طفل حضانت

گرفـت   اوسـت،  بـا  حضانت که یا مادري و پدر از یا ابوین از تواننمی را اینکه طفل به

بـازگیر،  ( »نیسـت  جـایز  تکلیـف،  اسـقاط  بنـابراین . قانونی علت وجود صورت در مگر

دانان ایران نیز به تبع قـانون مـدنی جنبـه تکیـف بـودن       ). حقوق595. ، ص2 ، ج1380

. ، ص2 ، ج1395؛ کاتوزیـان،  193. ، ص5 تا، جامامی، بی( اندحضانت را تقویت نموده

  ).383. ، ص1395امامی،  و صفایی و 136

یکی از پژوهشگران اهل سنت نیز معتقد هستند که حضانت مادر قابل اسقاط نیست 

قاط موجود نیست زیرا حضانت و نگهداري طفل آناً فانـاً  چون حق حضانت در زمان اس

) در نتیجـه بـا اسـقاط حـق     268. ، ص1 ، جق1409زرقا، ( آیدمی به وجودو تدریجی 

شود. چرا کـه  شوند، ساقط نمیهاي بعدي حادث میحضانت، حق حضانتی که در زمان

نتیجه اسقاط حقـی  خواهد ساقط شود، باید در حین اسقاط موجود باشد در حقی که می

 امامیـه  فقهاي آمدن حق صحیح نیست. اما به وجودشود، قبل از  می که در آینده موجود

 نیسـتند  عرضی مقولات از اعتباریات اندگفته آن جواب در و ندانسته وارد را اشکال این

 در آنهـا  اعتبـاري  حصول بلکه. باشد موضوعشان خارجی وجود به منوط آنها وجود که

 در چنـد  هـر  کـه  توضیح این با). 48 ص. ق،1418 اصفهانی،( کندمی فایتک شانتحقق

 از امـا  نیسـت  موجود بعدي روزهاي حضانت حاضن، توسط حضانت حق اسقاط زمان

 وجـود  بـه  کـردن  اعتبار باصرفاً  اعتباریات و است اعتباري عنوان یک حضانت که آنجا

 حضـانت  حـق  تحقـق  براي مادر و پدر براي حضانت حق اعتبار صرف بنابراین آید،می

. بـود  خواهـد  صحیح آن اسقاط حضانت، اعتباري تحقق از پس و. است کافی آنها براي

 تصـریح  آینـده  بـه  نسبت حضانت حق اسقاط جواز به امامیه فقهاي از بعضی رو این از

 سبزواري، و 286، ص. 2 ق، ج1410 خویی، ؛303 ، ص.2 ق، ج1410 حکیم،( اندکرده

  ).573 ، ص.تابی

در روایـت،   .اولاًگونـه دارد زیـرا    توان گفت که حضانت ماهیت حـق در مجموع می
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) و 45. ، ص6 ، جق1407کلینی، ( حضانت طفل براي پدر و مادر با عنوان احقیت آمده

اکثر فقهاي امامیه سقوط حـق   ثانیاً.این تعبیر با حق بودن ماهیت حضانت سازگار است. 

منحصر به فرد حق است، امري مفـروغ دانسـته و در   هاي  حضانت را که یکی از ویژگی

فقها معتقد هستند که مـادر   .ثالثاًاند. برگشت یا عدم برگشت حق ساقط شده بحث کرده

 ، جق1404، صـاحب جـواهر  ( تواند براي حضانت طفل از پدر هزینه دریافـت کنـد  می

ت حکـم  )، این خود گواه است که حضانت حق اسـت زیـرا اگـر حضـان    284. ، ص31

دلیلی بر عدم جواز اسـقاط   .باشد، دریافت اجرت در مقابل آن ممکن نخواهد بود. رابعاً

حق حضانت توسط مادر وجود ندارد. و اگر پـدر را مجبـور بـه قبـول حضـانت طفـل       

کنند، وجوب آن، وجوب کفایی است نه وجوب عینی. بنابراین اگـر پـدر کـودك از     می

دیگري براي حضانت و نگهداري طفل موجـود  حضانت طفل خود سرباز زند ولی کس 

شود. در نتیجه حضانت از مقولـه حـق بـوده و قابـل اسـقاط      باشد، دیگر پدر اجبار نمی

    است.

  یا ناپذیري حق حضانت ساقط شدهپذیري  دیدگاه فقها در برگشت .2

شـود،  پس از اثبات این نکته که حضانت حق است و با ازدواج مجدد مـادر سـاقط مـی   

اي که نیاز به تحلیل و بررسی دارد این است که اگر حـق حضـانت مـادر سـاقط     مسئله

شـود  شود، حق ساقط شده قابل بازگشت است یا خیر؟ با بررسی کتب فقهی روشن می

نظر است. در این مجال اقوال فقها ادله آنها مورد نقـد   بین فقها اختلاف مسئلهکه در این 

  گردد. یه مختار ارائه میگیرد و در پایان نظرو بررسی قرار می

  حق حضانت ساقط شده و ادله آنپذیري  دیدگاه اول: برگشت .2-1

اکثر فقها معتقد هستند که حق حضانت مادر با اسقاط حق و نیز ازدواج مجدد او سـاقط  

، 5 ، جق1407طوسـی،  ( گـردد شود، اما بعد از از شوهر دوم، حق حضانت آنها برمیمی

ــق حلــی،   ؛132. ص ــانی، 290. ص ،2  ، جق1408محق ؛ 42. ص ،4 ج ،ق1406 ؛ کاس

بسیاري از حقوقـدانان  ). 101. ص ،9 ج ،ق1412 نووي، و 481. ص ،1 ج تا،بی افندي،

، 2 ، ج1395؛ کاتوزیـان،  196. ، ص5 تـا، ج امـامی، بـی  ( اندایران نیز این نظر را پذیرفته

ــفایی158. ص ــامی،  و ؛ ص ــان و 390. ، ص1395ام ــا،  قرب ). 161. ص ،2 ج ،1384نی
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انـد کـه   اي تمسـک کـرده  شده به ادله ساقط حضانت حقپذیري  طرفداران قول برگشت

  گیرد:مورد نقد و بررسی قرار می

  تعلیق بطلان حق حضانت به ازدواج مجدد مادر  .2-1-1

شـود و بـا   شیخ طوسی معتقد است اگر مادر ازدواج نماید، حق حضانت وي ساقط مـی 

گردد. دلیل بر برگشـت حـق حضـانت،    م، حق حضانت او برمیجدایی وي از شوهر دو

) بطلان حق حضانت را به ازدواج مجدد مادر وسلم وآله علیه االله صلی( این است که پیامبر

یعنی مـادر طـلاق بگیـرد یـا نکـاح او      ( است. بنابراین اگر تزویج، زائل شود معلق کرده

، ص. 5  ج ،ق1407طوسـی،  ( مانـد که بود، بـاقی مـی   گونه آنفسخ شود)، حق حضانت 

) نقـل شـده،   وسلم وآله علیه االله صلی( ). با این توضیح که در روایتی که از پیامبر اکرم 134

مادر تا زمانی که ازدواج نکرده است به حضـانت فرزنـد   «آمده است که ایشان فرمودند: 

روایی شـیعه نیـز از   ). این روایت در منابع 283، ص. 2 تا، جابوداود، بی( »3احقیت دارد

از امام درباره مردي «) نقل شده است، در این روایت آمده است: السلام علیه( امام صادق

نسـبت   یک کدامشد که  سؤالدهد و بین آنها فرزندي است، که همسر خود را طلاق می

است، به حضـانت فرزنـد   به فرزند احق است امام فرمود مادر تا زمانی که ازدواج نکرده

) در این روایات بطلان حق حضانت مادر 45. ، ص6 ، جق1407کلینی، ( »4دارد احقیت

شود. امـا  به ازدواج مجدد معلق شده است بنابراین با ازدواج مادر حضانت وي باطل می

یعنی ازدواج) از بین رفت و مادر از ازدواج خـود طـلاق گرفـت،    ( زمانی که معلق علیه

با از بین رفتن معلق علیه، بطلان حضانت از بـین  گردد یعنی  احقیت او به حضانت برمی

  رود.می

  تحلیل و بررسیالف. 

رسد این استدلال اشکال دارد زیـرا در ایـن روایـت بـراي احقیـت مـادر بـه        به نظر می

باشـد. بنـابراین بـا    حضانت، غایتی قرار داده شده است و آن غایت، عدم ازدواج او مـی 

رود. در نتیجـه تعلیـق بطـلان    مادر از بـین مـی  حصول غایت و ازدواج مادر، شایستگی 

حضانت به ازدواج مادر دور از ظهور روایت است. بلکه ظهور روایت در این است کـه  

  رود.غایت حق مادر، به ازدواج او است و با حصول غایت، شایستگی مادر از بین می
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  رجوع به حکم عام  .2-1-2

ازمانی بعضی از مصـادیق عـام را   اگر یک حکم عام ازمانی وارد شود و سپس مخصص 

هاي بعد از مخصص، در تحـت  از تحت عام خارج کند، در این صورت در شمول زمان

شود. به عنوان نمونه. یک حکم عـام ازمـانی وجـود دارد کـه     حکم عام شک حاصل می

سپس یـک مخصـص زمـانی، عـام را     » مادر به حضانت طفل خود احق است«گوید، می

بنـابراین  » باشـد  ت مادر تا زمانی است که ازدواج نکردهاحقی« گویدتخصیص زده و می

رود. حال اگر شک کنیم کـه مـادر بعـد از جـدایی     ت او از بین میبا ازدواج مادر، احقی

نظر وجود دارد. یکی از فقهـاي   نسبت به حضانت طفل خود احقیت دارد یا نه؟ اختلاف

حضانت مادر پس از جـدایی از مـرد   یا ناپذیري حق پذیري  معاصر در بحث از برگشت

یا ناپذیري حـق حضـانت مـادر پـس از     پذیري  اجنبی، معتقد است که حکم به برگشت

جدایی، مبتنی بر این بحث اصولی است که اگر بعد از عام یـک مخصـص ازمـانی وارد    

شـود یـا بـه عمـوم عـام عمـل       شود، بعد از مخصص، حکم مخصص استصـحاب مـی  

). سپس در یکـی از کتـب اصـولی خـود ایـن      334، ص. 2  ج تا،سبحانی، بی( شود؟ می

 ، جق1414سـبحانی،  ( شـود می رجوع عام حکم به بحث را پی گرفته و معتقد است که

  ).  216. ص ، 4 

 شـود  مى استفاده رکبان نیز ىتلق باب در غبن خیار مسئله در کرکی مرحوم سخنان از

 و شـود  مـى  استفاده عام عموم از مخصص، بعد از هايزمان به نسبت ایشان عقیده به که

در  .)38 .ص ،4  ج ،ق1414 ثـانى،  محقق( رسد نمى مخصص  حکم استصحاب به نوبت

 شـهید ( شـود مقابل بعضی دیگر از فقها عقیده دارند که حکم مخصص استصـحاب مـی  

). برخی از فقهـاي  139 .ص ،2  ، جق1403بحرالعلوم،  و 190. ، ص3 ، جق1413ثانی، 

 در ازمـانی  عمـوم  اگر اند با این توضیح کهمانند شیخ انصاري قایل به تفصیل شدهدیگر 

 زیرا شودمی مراجعه عام به اینجا در باشد، شده ملاحظه افرادى صورته ب مولى خطاب

 را مخصـص  حکـم  توان نمی و دارد موضوع یک مستقلا روز هر حکم صورت این در

 بـا  مشـکوکه  قضیه وحدت همان که استصحاب شرط حال این در زیرا کرد، استصحاب

 لازم اکثـر  تخصـیص  نکنـیم  عمل عام به اگر دیگر طرف از. باشد می مفقود است متیقنه

 به مستقل تخصیص یک خود ي نوبه به شود خارج عام تحت از که روز هر زیرا آید می

 حال این دربنابراین . گردد می وارد تخصیص عام، به روزها تعداد به و شودمی وارد عام
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 اسـتمرار،  بیان منظور بهصرفاً  دلیل لسان در ازمان عموم اگر اام. کرد تمسک عام به باید

 نـه  اسـت  عمـل  فـلان  اسـتمرار  مولى مطلوب که دارد دلالت فقط یعنى شده باشد اخذ

 خاصى مدتى، از پس اگر فرض این در دیگر، بار ترك آن براي و بار  یک ایجاد آن فقط

 عمـوم  در داخـل  مشکوك آیا که شود شک بعد از خاص روزهاى به نسبت سپس بیاید

 استصـحاب  مخصـص  حکـم  صـورت  این در ماند، مى باقى خاص تحت یا شود مى عام

از باب نمونه محقق خویی معتقد است که ). 274. ص ،3  ج ،ق1428 انصاري،( شود می

 زمـان  بـه  مقیـد  که[ عقد به وفاء وجوب به حکم اطلاق از» اوفوا بالعقود« شریفه آیه در

 و دارد اسـتمرار  در ظهـور  عمومیتى چنین و شودمی استفاده ازمانى عموم]  نشده خاصى

 اسـت  واحدى امر آنات جمیع در مولى مطلوب است. یعنى شده ملاحظه استمرار بنحو

 مطلوبیـت  وفاداري به عقد تداوم و استمرار است. به عبارت دیگر عقد به وفادارى آن و

 این آنى هر در و باشد وفاء وجوب براى موضوع مستقلا اى لحظه و هرآن اینکه نه دارد

 و هـا  عصـیان  و هـا  اطاعت آنات تعدد به که اى گونه به باشد مولى مطلوب حده على امر

  .)224. ، ص2 ، جق1417خویی، ( شود متعدد ها عقاب و ها ثواب

 عقـدش  پـاى  کسـى  اگـر  رسد عرف نیز چنین حکمی دارد؛ از باب نمونه می به نظر

نمـود،   عقـد  بـه  وفـاء  بار هزار مثلاً فلانى که گویند نمى عرفاً نکند فسخ هرگز و بایستد

  است.   مستمر که شود مى محسوب عقد به وفاء یک بلکه

  تحلیل و بررسیالف. 

همین است به ایـن بیـان    مسئلهناپذیري حق حضانت بعد از جدایی مادر نیز  در برگشت

از اطلاق حکم بـه شایسـتگی مـادر بـه     » الام احق بالحضانه ما لم تتزوج«که در روایت 

عموم ازمانى مسـتفاد اسـت. و چنـین عمـومیتى       حضانت که مقید به زمان خاصى نشده

ظهور در استمرار دارد یعنى مطلـوب مـولى در جمیـع آنـات امـر واحـدى اسـت و آن        

ضانت طفل است. منتها اصل وجود آن ولو در یـک زمـان مطلـوب    شایستگی مادر به ح

 اى مسـتقلاً  آن و لحظـه  نیست بلکه استمرار و تـداوم آن مطلوبیـت دارد نـه اینکـه هـر     

موضوع براى شایستگی مادر به حضانت باشد. از طرف دیگر در عـرف بـه مـادري کـه     

گوینـد کـه فلانـی    ازدواج نکرده باشد و احقیت حضانت فرزندش را داشته باشد، نمـی 

ت براي حضانت را دارد بلکه یک احقیت به حضانت را دارد. بنابراین از هزار روز احقی
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رسـد  استمرار است، به نظـر مـی   بیان منظور بهصرفاً  دلیل لسان در ازمان آنجا که عموم

شود و در نتیجه بعد از جدایی نیز حـق حضـانت سـاقط    حکم مخصص، استصحاب می

  ردد.گشده مادر برنمی

  وجود مقتضی و نبودن مانع .2-1-3

حق حضانت ارفاقی است که براي کودك مقرر شـده اسـت. بنـابراین زمـانی کـه مـادر       

شود. اما بـا  ازدواج کند، به سبب اشتغال به حقوق زوجیت، حق حضانت وي ساقط می

 رود و مقتضـی یعنـی زوجیـت) از بـین مـی    ( جدایی مادر از همسر خود، مانع حضانت

گـردد. بـه   ماند بنابراین حق حضانت برمـی بقاي حق حضانت) بدون معارض مییعنی (

رود عبارت دیگر حق زوجیت مانع حق حضانت است که با جدایی، زوجیت از بین می

، ص. 7  ، ج.بق1413علامـه حلـی،   ( گـردد و با برطرف شدن مانع، حق حضانت برمی

بـه تعبیـر   ). 93. ، ص25 ، جق1405بحرانـی،   و 45، ص. 6  ج ،ق1420 ؛ صیمري،309

دلیل وجود مانع، استیفا حق حضـانت  ه دیگر مادامی که مادر در زوجیت اجنبی است، ب

ممکن نخواهد بود اما با برطرف شدن مانع، چه دلیلی وجـود دارد کـه مـادر اسـتحقاق     

ترین شـخص بـه فرزنـدش     حضانت را نداشته باشد، در حالی که او مادر طفل و مهربان

: گویـد ). شهید ثانی در این زمینـه مـی  353. ، ص1 ج ،ق1429شیرازي، انصاري ( است

 از اقـوي  زوجیـت  حـق اینکه  دلیل به و شودمی زوجیت حقوق مشغول ازدواج با مادر«

 شـهید ثـانی،  ( »شـود مـی  حضـانت  حـق  اعمـال  مانع زوجیت حق است، حضانت حق

-او سـاقط نمـی   ). در واقع با ازدواج مجدد مادر، حق حضانت463، ص. 5  ، جق1410

گردد و در نتیجـه، بـا زوال مـانع، صـاحب     شود بلکه ازدواج مجدد، مانع اعمال حق می

تواند به حـق خـود رجـوع کنـد. ایـن اسـتدلال مـورد توجـه بعضـی از          پیشین حق می

انـد کـه وجـود مقتضـی و فقـدان مـانع بـر        دانان نیز قرار گرفته و تصـریح کـرده   حقوق

، 2 ، ج1384نیـا،   قربـان ( انحلال نکـاح دلالـت دارد   حق حضانت بعد ازپذیري  برگشت

  ).161. ص

  تحلیل و بررسیالف. 

رسد ازدواج مجدد مادري که حـق حضـانت بـا او اسـت، مـانع اعمـال حـق        به نظر می
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حضانت نیست بلکه ازدواج از زمره مسقطات حق حضانت است. زیرا حقوق زوجیـت  

اینکـه  با حق حضانت منافاتی نداشته و مانعی براي اعمال حق حضانت نیست. به دلیـل  

در بـاره   مسـئله مادري باشد، تالی فاسد این  فیاعمال وظائف شوهرداري مانع وظا اگر

کامیـاب،   و سـاعی ( ز باید وجود داشـته باشـد  کنند نیپدر و مادري که با هم زندگی می

 پـدر ( خـود  شـوهر  حبالـه  در زن کـه  موقع همان در به عبارت دیگر )791. ، ص1395

مشـغول حقـوق   اینکـه  داشته، در نتیجه، زن به سـبب   وجود منافاتی چنین نیز بود) بچه

زوجیت است، هیچ حق و تکلیفی نسبت به حضانت و نگهداري فرزند خـود در طـول   

ن زندگی مشترك نداشته باشد و حـال آنکـه بطـلان چنـین حرفـی آشـکار اسـت.        دورا

بـه  ف زن باشـد  یاي نیست که مانع انجام دادن سـایر وظـا  حقوق شوهر به گونه بنابراین

 در مواردي که مادر با اجازه و رضـایت شـوهر دوم ایـن کـار را انجـام دهـد       خصوص

 ).   290 .ص ،31  ، جق1404، صاحب جواهر(

  ناپذیري حق حضانت ساقط شده و ادله آن قول به برگشت .2-2

یا ناپذیري حق ساقط شـده، معتقدنـد کـه    پذیري  امکان برگشت مسئلهبرخی از فقها در 

صـاحب  ؛ 651. ص ،2  ، جق1410ابـن ادریـس،   ( گرددحق حضانت ساقط شده برنمی

، ق1417؛ سیستانی، 286. ، ص2 ، جق1410؛ خویی، 295. ص ،31  ، جق1404، جواهر

پـذیري   برگشـت  بـه  قائلین ادله پیشتر ).217، ص. 4 ج تا،بی خرشی، و  121. ص ،3  ج

ناپذیري امر  اکنون در این مجال ادله قائلین به برگشت گرفت قرار مناقشه مورد حضانت

  گیرد:ساقط مورد بررسی قرار می

  ظهور روایات وارده در باب حضانت .2-2-1

مادر نسبت به حضانت طفل اخباري است که از طریق عامه و مستند فقها براي احق بودن 

خاصه نقل شده است. از آن جمله روایتی است که از طریق منقـري وارد شـده اسـت. در    

 ولـد  بینهمـا  و امرأته یطلقّ الرجل عن) السـلام  علیه( عبداللهّ أبو سئل: «این روایت آمده است

) دربـاره  السـلام  علیـه ( از امام صادق .»تتزوج لم ما بالولد أحق المرأة: قال بالولد؟ أحقّ أیهما

از  یـک  کـدام شـد کـه    سؤالدهد و بین آنها فرزندي است، مردي که زن خود را طلاق می

) فرمودند که مادر تـا زمـانی کـه    السلام علیه( مرد یا زن به حضانت فرزند احق است؟ امام
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  ).  45. ، ص6 ، جق1407کلینی، ( ازدواج نکرده است، به حضانت فرزند احق است

دو احتمال وجود دارد. احتمال » ما لم تتزوج احق بالولد المرأة«در روایت » ما«درباره 

مصدریه ظرفیه باشد در این صورت معنی روایت ایـن اسـت کـه    » ما«اول این است که 

بنـابراین  ». مادر نسبت به حضانت فرزند شایسته است تا زمانی که ازدواج نکرده باشـد «

 زمانی که زن ازدواج کند، حق حضانت وي ساقط اسـت امـا زمـانی کـه ازدواج نکـرده     

از ازدواج طلاق بگیرد یا اصلا ازدواج نکند)، به حضانت احق است. بـه عبـارت   ( باشد

را ظرفیه بگیریم، ازدواج مادر مانع بـراي اعمـال   » ما لم تتزوج«در عبارت » ما«دیگر اگر 

گردد. کسانی که این احتمال وي حق حضانت او بر می حضانت خواهد بود که با طلاق

کنند، معتقد هستند در صورت ازدواج مادر با مرد اجنبی، حقـوق زوجیـت   را تقویت می

گردد. بنابراین مادر در مدتی که در عقد مرد اجنبـی اسـت،   مانع اعمال حق حضانت می

و دوباره شایستگی حـق  شود تواند اعمال حضانت کند اما با طلاق، مانع برطرف مینمی

  ).   342 .ص ،2  قسم، 10  تا، جبی بحرانی،( حضانت را خواهد داشت

ضعف این استدلال واضح است. چرا که مانع دانستن حق حضانت به دلیل تعـارض  

موجـود در  » مـا «از طرف دیگـر اگـر    آن با حقوق زوجیت استحسان عقلی بیش نیست.

گیـریم، بـاز هـم مانعیـت ازدواج مـادر بـراي       ي مصدریه ظرفیه در نظـر ب »ما«روایت را 

شود. بلکه ظهور روایت در این است که با ازدواج مجدد مـادر حـق   حضانت اثبات نمی

طـلاق بگیـرد. مفهـوم غایـت نیـز کـه مشـهور         شود، هر چند بعداًحضانت او ساقط می

)، ایـن نظـر را تقویـت    127. ، صق1412حیـدري،  ( داننـد اصولیون آن را حجـت مـی  

نماید. با این بیان که احق بودن مادر به حضـانت تـا زمـانی اسـت کـه ازدواج نکنـد        می

  بنابراین بعد از ازدواج، مادر دیگر براي حضانت سزاوار نخواهد بود.

ماي شرطیه باشد. در این صورت معنـی روایـت ایـن    » ما«احتمال دوم این است که 

و مفهـوم جملـه   » احق اسـت  اگر مادر ازدواج نکند، نسبت به حضانت فرزند«است که 

شـود. و حـق حضـانت او    شرطیه این است که با حصول نکاح، احقیت مادر منتفی مـی 

شود. و برگشت دوباره حق حضانت مادر بعد از طلاق نیـاز بـه دلیـل شـرعی     ساقط می

جدیدي دارد و چون دلیل جدید منتفی است لذا برگشت دوباره حق حضانت نیز منتفی 

را اظهـر  » ما لم تتـزوج «... در روایت » ما«از جمله فقهایی است که خواهد بود. بحرانی 
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. صاحب جواهر نیز معتقد ) 342 .ص ،2  قسم، 10  تا، جبی بحرانی،( دانددر شرطیت می

شود هر است که دلیل ظهور دارد که با وقوع نکاح احقیت مادر براي حضانت ساقط می

  ).295. ، ص31 ، جق1404، صاحب جواهر( چند بعد از ازدواج طلاق بگیرد

  قاعده الساقط لایعود .2-2-2

ناپذیري امر ساقط یکی از قواعد مهم فقهی است. مفاد قاعده این است که حـق   برگشت

گردد. فقها امامیـه در مـوارد بسـیاري بـا تمسـک بـه ایـن قاعـده بـه          ساقط شده برنمی

؛ 99 .ص ،3  ، جق1415انصـاري،  ( انـد ناپذیري حق سـاقط شـده حکـم کـرده     برگشت

 ،1  ج ،ق1421خمینـی،   و 171 .ص ،3  تـا، ج ؛ خویی، بی37. ، ص1359الغطاء،  کاشف

ناپـذیري حـق حضـانت سـاقط شـده       ). بعضی از فقهایی که قائل به برگشـت 286. ص

انـد. ابـن ادریـس در ایـن بـاره معتقـد       هستند، با استناد به مضمون این قاعده حکم داده

براي حضانت طفل، ازدواج او قـرار داده شـده اسـت و بـا     غایت استحقاق مادر «است: 

شود و برگشت دوباره آن نیاز به دلیل شـرعی  ازدواج مادر حق حضانت از او خارج می

). بنابراین حق حضانت 651 .ص ،2  ج ق،1410ابن ادریس، ( »دارد. و دلیل منتفی است

  گردد.بعد از سقوط، برنمی

ود که روایات دلالت دارند که بـا ازدواج مـادر   ممکن است به این استدلال اشکال ش

رود امـا اصـل حـق حضـانت از بـین      اش از بـین مـی  اولویت او نسبت به حضانت بچه

رود. شاهد این ادعا تعبیر احقیت در روایات وارده است. بنـابراین بـا ازدواج مـادر     نمی

اشیم و فقط ناپذیري حق ساقط شده ب اصل حق حضانت از بین نرفته تا قایل به برگشت

گـردد. در جـواب   رود و با جدایی مادر، اولویت سلب شده برمیاولویت مادر از بین می

در روایت، بر معنی مصـدري آن  » احقیت«احتمال دارد که تعبیر از  شود که اولاًمی گفته

بر فرض اینکه از این تعبیر معنی اولویت قصـد شـده    حمل شده است. ثانیاً» حق«یعنی 

م اشکال فوق وارد نیست. با این توضیح که بـا ازدواج مـادر اولویـت او بـه     باشد، باز ه

گردد. بنـابراین  او برنمی رود و در صورت جدایی مادر، حق اولویتحضانت از بین می

  ناپذیري حق ساقط شده دلالت بر عدم بازگشت حق اولویت او دارد. قاعده برگشت

هستند که اگر ولـی مبـتلا بـه جنـون     همچنین ممکن است گفته شود که فقها معتقد 

رود اما اگر از جنون خود بهبودي یابد، حق ولایت او باز شود، حق ولایت او از بین می
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گردد. بنابراین چگونه ممکن است که با زوال جنون حـق ولایـت بـاز گـردد امـا بـا       می

 پذیر نباشد؟ در جواب گفتنـی  جدایی مادر از ازدواج مجدد خود، حق حضانت برگشت

بازگشت حق ولایت اختلافی است و بعضی از فقها بـا اسـتناد بـه قاعـده      .است که اولاً

گـردد.  ناپذیري امر ساقط، معتقد هستند که با بهبودي جنون حق ولایت باز نمی برگشت

از آنجا که ولایت حکم است در نتیجـه قابـل اسـقاط نیسـت و بـا جنـون سـاقط         .ثانیاً

شود و در نتیجه قابل اسـقاط بـوده و بعـد از اسـقاط     شود اما حضانت حق تلقی می نمی

 ولو اسقاط فعلی، قابل بازگشت نخواهد بود.

  استصحاب سقوط .2-2-3

در صورتی که در بازگشت حضانت ساقط شده شک شود، سقوط حق، استصحاب شده 

 و 552 .ص ،7  ج ،ق1416 فاضـل هنـدي،  ( شـود ناپـذیري آن مـی   و حکم بـه برگشـت  

). با این توضیح که زمانی کـه مـادر بـا مـرد      290 .ص ،31  ج ،ق1404، صاحب جواهر

رود. این مطلب ظهـور روایـت اسـت. در    اجنبی ازدواج کند، حق حضانت او از بین می

صورتی که در بازگشت حق حضانت ساقط شـده شـک حاصـل شـود، بـا استصـحاب       

 شود. برخـی ناپذیري حق حضانت ساقط شده می سقوط حق حضانت، حکم به برگشت

 مـادر  حضـانت  حـق  غیـر،  بـا  نکـاح  انحـلال  از پس اند کهگونه استدلال کرده دیگر این

 عـودت  در تردید با و است محقق غیر، با  ازدواج اثر در آن سقوط زیرا یابد، نمی عودت

 651 .ص ،2  ج ق،1410ابن ادریـس،  ( است عودت عدم اصل مزبور، انحلال از پس آن

  .)197. ، ص5 تا، جامامی، بی و

آید که ازدواج مـادر بـا مـرد بیگانـه از     نظر در ادله مورد بررسی به دست می با امعان

شود که با جدایی مادر از همسر مسقطات حق حضانت مادر است و همچنین روشن می

خود امکان بازگشت حق ساقط شده وجود ندارد. اما در صورتی کـه مصـلحت کـودك    

باشد، با رعایت قاعده مصلحت کـه   ایجاب کند و بازگشت حق حضانت به مصلحت او

شود.. در چنین شرایطی اگر عنوان ثانوي است، حکم به بازگشت حق حضانت مادر می

دادگاه تشخیص دهد که نگهداري و تربیت کودك توسط مادر به مصلحت طفـل باشـد،   

  تواند به حضانت مادر حکم دهد.می
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   گیري نتیجه

  وشتار حاضر نتایج زیر قابل دستیابی است:انجام شده و تحلیل مطالب نهاي  با بررسی

اي از فقها آن را از مقوله حق دانسته و نظر وجود دارد عده در ماهیت حضانت اختلاف - 1

اند. اختلاف این دو دیـدگاه در قابلیـت   اي دیگر حضانت را ولایت بر فرزند پنداشتهعده

گفـت کـه حضـانت    تـوان  در مجموع میحق حضانت براي اسقاط یا عدم اسقاط است. 

در روایت حضانت طفل بـراي پـدر و مـادر بـا عنـوان       .ماهیت حق گونه دارد زیرا اولاً

اکثـر فقهـاي    .این تعبیر با حق بودن ماهیت حضانت سازگار اسـت. ثانیـاً  و  احقیت آمده

هاي منحصر به فـرد حـق اسـت، امـري     امامیه سقوط حق حضانت را که یکی از ویژگی

فقهـا   .انـد. ثالثـاً  شت یا عدم برگشت حق ساقط شده بحث کـرده مفروغ دانسته و در برگ

تواند براي حضانت طفل از پدر هزینه دریافت کند، ایـن خـود   معتقد هستند که مادر می

گواه است که حضانت حق است زیرا اگـر حضـانت حکـم باشـد، دریافـت اجـرت در       

ق حضانت توسط مـادر  دلیلی بر عدم جواز اسقاط ح .مقابل آن ممکن نخواهد بود. رابعاً

کننـد، وجـوب آن، وجـوب    وجود ندارد. و اگر پدر را مجبور به قبول حضانت طفل می

کفایی است. بنابراین اگر پدر کودك از حضانت طفل خود سرباز زند ولی کس دیگـري  

شـود. در نتیجـه   براي حضانت و نگهداري طفل موجود باشـد، دیگـر پـدر اجبـار نمـی     

نظـري متمـایز از    ایـران،  مدنی قانون و قابل اسقاط است. اماحضانت از مقوله حق بوده 

 در ندارنـد  حق ابوین از  یک هیچ«دارد: مقرر می 1172فقه امامیه را اتخاذ کرده و در ماده 

 امتنـاع  صـورت  کنند در امتناع او نگاهداري از آنهاست، عهده به طفل حضانت که مدتی

 بـه  یـا  و اقربـاء  از یکی یا قیم تقاضاي به یا دیگري تقاضاي به باید حاکم  ابوین از یکی

 است او عهده به حضانت که ابوین از یک هر به را طفل نگاهداري العموم مدعی تقاضاي

 گـاه  هـر  و پدر خرج به را حضانت نباشد مؤثر یا ممکن الزام که صورتی در و کند الزام

 حـق  از بنـابراین قـانون مـدنی اعـراض     .»کنـد  تأمین مادر خرج به باشد شده فوت پدر

  اند.  دانان نیز این نظریه را پذیرفته داند. اکثر حقوقمی غیرممکن والدین حضانت را براي

بـارز حـق   هـاي   از آنجا که حضانت حق است و قابلیت حق براي اسقاط از ویژگـی  -2

توان می شود که از آن جملهبودن است، لذا حضانت در اثر بعضی از عوامل ساقط می

 به ازدواج مجدد مادر با شخصی غیر از پدر طفل اشاره کرد. 



 1398 پاییز و زمستان)، 50 (پیاپیدوم  ه، شماربیستمسال   546

یا ناپذیري آن در بـین فقهـاي   پذیري  در صورتی که حضانت ساقط شد، در برگشت -3

پـذیري   نظر وجود دارد. شـیخ طوسـی و تـابعین او معتقـد بـه برگشـت       امامیه اختلاف

مـادر بـا ازدواج، بـه حقـوق زوجیـت مشـغول        .حضانت هستند به این دلیل کـه اولاً 

شود تا مادر نتواند حق حضـانت خـود را اعمـال کنـد     شود و حقوق زوج مانع می می

حـق حضـانت)   ( شود ولی بعد از زوال مـانع، ممنـوع  بنابراین با ازدواج مانع ایجاد می

رسد که این سخن استحسانی بیش نیسـت زیـرا اگـر حقـوق     گردد. اما به نظر میبرمی

زوجیت مانع حق حضانت باشد، در این صـورت مـادري کـه در حبالـه پـدر فرزنـد       

باشـد. در حـالی کـه    باشد حق حضانت ندارد. زیرا مشغول حقوق زوج خـود مـی   می

) وسـلم  وآله علیه االله صلی( در روایت وارده از پیامبر .ضعف این سخن معلوم است. ثانیاً

است بنابراین با از بـین رفـتن معلـق     بطلان حضانت به ازدواج مجدد مادر معلق شده

باشـد. ظهـور   رود. اما این استدلال بر خلاف ظهور روایت میعلیه حکم نیز از بین می

باشد. این روایت این است که غایت استحقاق مادر براي حضانت عدم ازدواج وي می

ائـل بـه   اي از فقهـاي ق عـده  .شـود. ثالثـاً  بنابراین با انتفاي غایت، حکم نیز منتفـی مـی  

بازگشت حق حضانت ساقط شده، معتقد هستند که بعد از مخصص ازمانی، به حکـم  

شود و جایی براي استصحاب حکم مخصـص نخواهـد بـود. لـذا حـق      عام رجوع می

الام احـق  «گردد. ضـعف ایـن اسـتدلال در ایـن اسـت کـه در روایـت        حضانت برمی

به حضانت که مقید به زمـان  از اطلاق حکم به شایستگی مادر » بالحضانه ما لم تتزوج

از  عموم ازمانى مستفاد است. و چنین عمومیتى ظهور در استمرار دارد و  خاصى نشده

رسـد  استمرار است، به نظر می بیان منظور بهصرفاً  دلیل لسان در ازمان آنجا که عموم

شود و در نتیجه بعد از جدایی مادر نیـز حـق حضـانت    حکم مخصص استصحاب می

 گردد.مادر برنمیساقط شده 

در مقابل ابن ادریس و موافقین وي معتقد هستند که حضانت بعـد از ازدواج مجـدد    -4

گردد. استناد این دسـته از فقهـا بـه    مادر، ساقط شده و بعد از انحلال نکاح وي برنمی

است. نظر حـق نیـز   » الساقط لا یعود«ظهور روایات، استصحاب سقوط و قاعده فقهی 

ي شرطیه است و مفهوم آن ایـن اسـت کـه    »ما«در روایت » ما« .اولاً :همین است زیرا

حـق حضـانت بـا ازدواج مـادر سـاقط       .مادر بعد از ازدواج حق حضانت ندارد. ثانیـاً 

 .شود. ثالثاًشود و در هنگام شک در برگشت دوباره آن، سقوط حق، استصحاب می می
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رد که در اینجـا منتفـی اسـت.    بازگشت دوباره حق بعد از سقوط، نیاز به دلیل دیگر دا

مگر اینکه مصلحت طفل ایجاب کند که حضانت با مادر باشـد در چنـین شـرایطی بـا     

  شودرعایت قاعده مصلحت عنوان اولی تغییر کرده و حکم به حضانت مادر می
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

  .المرأة أحقّ بالولد ما لم تتزوج .1

ول حضانت از انجام تکالیف مقـرر خـودداري کنـد یـا مـانع ملاقـات طفـل بـا         ئگاه مس هر .2

صـورت   حق شود، براي بار اول به پرداخت جـزاي نقـدي درجـه هشـت و در      اشخاص ذي

 .شود میتکرار به حداکثر مجازات مذکور محکوم 

  .تتزوج لم ما ابنها بحضانۀ أحق الأم .3

 بِالْولَد أَحقُّ الْمرأَْةُ قَالَ بِالْولَد أَحقُّ أَیهما ولَد بینَهما و امرَأَتَه یطلَِّقُ الرَّجلِ عنِ ع اللَّه عبد أَبو سئلَ .4

  .تَتَزَوج لَم ما

   کتابنامه

. السرائر الحـاوي لتحریـر الفتـاوى   ق). 1410ابن ادریس حلّى، محمد بن منصور بن احمد ( .1

  قم: دفتر انتشارات اسلامى.

. قـم: مؤسسـه   غنیۀ النزوع إلى علمی الأصول و الفـروع ق). 1417ابن زهره، حمزه بن على ( .2

  ).السلام علیهامام صادق (

  .صیدا العصریۀ المکتبۀ بیروت: .داود أبی سننتا). داود، سلیمان بن اشعث (بی ابو .3

. قم: انتشارات دفتر تبلیغات معجم مقائیسق). 1404ابوالحسین، احمد بن فارس بن زکریا ( .4

  اسلامى.

  .الهدى أنوار قم: .المکاسب کتاب حاشیه). ق1418( محمدحسین اصفهانى، .5

 .الأبحـر  ملتقـى  شـرح  فـی  الأنهـر  مجمـع ). تابی( سلیمان بن محمد بن عبدالرحمن افندي، .6

  العربی. التراث إحیاء دار بیروت:

جـا:   . بـی خلیـل  مختصـر  شرح مواهب الجلیل فیق). 1412الدین ( ، شمسالحطاب الرُّعینی .7

  دارالفکر.

  . تهران: انتشارات اسلامیه.حقوق مدنىتا).  امامى، سیدحسن (بی .8
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 ائمه فقهى مرکز قم: .أدلتها و الأطفال أحکام موسوعۀق). 1429االله ( قدرت شیرازى، انصارى .9

   .السلام) (علیهم اطهار

  جهانى. کنگره . قم:المکاسب کتابق). 1415مرتضى ( انصارى، .10

  .انتشارات مجمع الفکر :قم .فرائد الأصول). ق1428مرتضى ( انصارى، .11

تهران: خانواده).  حقوق( کشور عالی دیوان آراء آیینه در مدنی قانون). 1380یداالله ( بازگیر، .12

  .انتشارات فردوسی

  الصادق. مکتبۀ منشورات تهران: .الفقیه بلغۀق). 1403تقى ( محمد بن محمد بحرالعلوم، .13

 مجمـع  قـم:  .الشـرائع  مفـاتیح  شـرح  فـی  اللوامـع  الأنوارتا). محمد (بی بن حسین بحرانى، .14

  العلمیۀ. البحوث

 .الحدائق الناضرة فی أحکام العتـرة الطـاهرة  ق). 1405بحرانى، یوسف بن احمد بن ابراهیم ( .15

  قم: دفتر انتشارات اسلامى.

ــد (   .16 ــن محم ــیدعلى ب ــائرى، س ــائل ق). 1418ح ــاض المس ــت  ری ــه آل البی ــم: مؤسس . ق

  السلام). (علیهم

  . بیروت: دار التعارف للمطبوعات.منهاج الصالحینق). 1410حکیم، سیدمحسن طباطبایى ( .17

  .العلمیه الحوزه اداره لجنه قم: الاستنباط. اصول). ق1412( نقى على حیدرى، .18

 الفکـر  دار بیـروت:  .للخرشی خلیل مختصر شرح). تابی( المالکی عبداالله بن محمد خرشی، .19

  للطباعه.

خمینـى   امـام  آثـار  نشـر  و تنظیم مؤسسه تهران: .البیع کتابق). 1421 (االله سیدروح خمینى، .20

  ).علیه االله رحمۀ(

قـم:  . جامع المدارك فی شرح مختصـر النـافع  ق). 1405خوانسارى، سیداحمد بن یوسف ( .21

  مؤسسه اسماعیلیان.

  .نشر مدینۀ العلم. قم: منهاج الصالحینق). 1410خویى، سیدابوالقاسم ( .22

  .الداوري مکتبۀ . قم:الأصول مصباحق). 1417خویى، سیدابوالقاسم ( .23

  نا.جا: بی. بیمصباح الفقاههتا). خویى، سیدابوالقاسم (بی .24

قـم: دار الکتـاب ـ مدرسـه امـام       .السلام) فقه الصادق (علیهق). 1412روحانى ، سیدصادق ( .25

  السلام). صادق (علیه

». زن و حــق حضــانت فرزنــد مجــدد ازدواج). «1390( صــالح، ســعادتو  مهــدي، رهبــر .26

  .89-59)، 54(14، مطالعات راهبردي زنان
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  . دمشق: دارالقلم.شرح القواعد الفقهیهق). 1409زرقا، احمد ( .27

حضانت در پرتـو مصـلحت   ). «1395( کامیاب منصوري، نیلوفر و ساعی، سیدمحمد هادي .28

  ).4(46، مطالعات حقوق عمومی». کودك در زمان ازدواج مجدد مادر

ــر ( ســبحانى، .29 ــی المحصــولق). 1414جعف ــم ف ــم: .الاُصــول عل ــام مؤسســه ق  صــادق ام

  ).السلام علیه(

  نا.. قم: بینظام النکاح فی الشریعۀ الإسلامیۀ الغراءتا). (بیجعفر  سبحانى، .30

  .المنار مؤسسه قم: .الأحکام مهذّبق). 1413سیدعبدالأعلى ( سبزوارى، .31

  المنار. مؤسسه قم: .الشرعیۀ الأحکام جامعتا). (بیسیدعبدالأعلى  سبزوارى، .32

  .سیستانى االله آیت حضرت دفتر قم: .الصالحین منهاج). ق1417( سیدعلى سیستانى، .33

  کتابفروشى صدوق.. تهران: النجعۀ فی شرح اللمعۀق). 1406شوشترى، محمدتقى ( .34

  . قم: کتابفروشى مفید.القواعد و الفوائدتا). شهید اول، محمد بن مکى (بی .35

 قـم:  .الدمشـقیۀ  اللمعـۀ  شـرح  فـی  البهیـۀ  الروضـۀ ق). 1410على ( بن الدین زین ثانى، شهید .36

   داورى. کتابفروشى

  .الإسلامیۀمؤسسۀ المعارف . قم: مسالک الأفهامق). 1413على ( بن الدین زین ثانى، شهید .37

. بیروت: دار جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامق). 1404صاحب جواهر، محمدحسن ( .38

  إحیاء التراث العربی.

  . تهران: نشر میزان.مختصر حقوق خانواده)، 1395صفایی، سیدحسین و امامی، اسداالله ( .39

  دار الهادي.. بیروت: غایۀ المرام فی شرح شرائع الإسلامق). 1420صیمرى، مفلح بن حسن ( .40

المکتبـۀ المرتضـویۀ   . تهـران:  المبسوط فی فقه الإمامیـۀ ق). 1387طوسى، محمد بن حسن ( .41

  .لإحیاء الآثار الجعفریۀ

  . قم: دفتر انتشارات اسلامى.الخلافق). 1407طوسى، محمد بن حسن ( .42

. قواعد الأحکام فی معرفۀ الحـلال و الحـرام  ). .الفق1413علامه حلّى، حسن بن یوسف ( .43

  فتر انتشارات اسلامى.قم: د

 . قـم: دفتـر  مختلف الشیعۀ فی أحکـام الشـریعۀ  ). .بق1413علامه حلّى، حسن بن یوسف ( .44

  انتشارات اسلامى.

. قـم:  تحریر الأحکام الشرعیۀ على مذهب الإمامیـۀ ق). 1420علامه حلّى، حسن بن یوسف ( .45

  السلام). مؤسسه امام صادق (علیه
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 الکتـب  دار بیـروت:  .خلیـل  لمختصـر  والإکلیـل  التـاج ). 1416( یوسف بن محمد غرناطی، .46

  العلمیه.

. قـم:  کشف اللثام و الإبهام عـن قواعـد الأحکـام   ق). 1416فاضل هندى، محمد بن حسن ( .47

  دفتر انتشارات اسلامى.

  . قم: نشر هجرت.کتاب العینق). 1410فراهیدى، خلیل بن احمد ( .48

  انتشارات روز نو.. تهران: بازپژوهی حقوق زن). 1384نیا، ناصر ( قربان .49

  . تهران: شرکت سهامی انتشار.حقوق خانواده). 1395کاتوزیان، ناصر ( .50

 بیـروت:  .الشـرائع  ترتیب فی الصنائع بدائعق). 1406أحمد ( بن مسعود بن أبوبکر کاسانی، .51

  .العلمیه دارالکتب

  .المرتضویۀ المکتبۀ نجف: .المجلۀ تحریرق). 1359محمدحسین ( الغطاء، کاشف .52

  الإسلامیه. الکتب دار تهران: .الکافیق). 1407یعقوب ( بن محمد کلینى، .53

 آل مؤسسـه  قـم:  .القواعـد  شـرح  فی المقاصد جامعق). 1414حسین ( بن على ثانى، محقق .54

  السلام). (علیهم البیت

 و الحـلال  مسـائل  فـی  الإسـلام  شـرائع ). ق1408( حسن بن جعفر الدین نجم حلّى، محقق .55

  .اسماعیلیان مؤسسه قم: .الحرام

 . تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.قواعد فقهق). 1406محقق داماد، سیدمصطفی ( .56

  . قم: مؤسسه انصاریان.السلام)  فقه الإمام الصادق (علیهق). 1421مغنیه، محمدجواد ( .57

  . قم: عروج.ماهیت حق). 1382موسویان، سیدابوالفضل ( .58

 المکتبـۀ  تهـران:  .المکاسـب  حاشیۀ فی الطالب منیۀ). 1373غروى ( میرزامحمدحسین نائینى، .59

  .المحمدیۀ

 .المفتـین  وعمـدة  الطـالبین  روضـۀ  ق).1412شـرف (  بـن  یحیى الدین محیی أبوزکریا نووي، .60

  الإسلامی. المکتب بیروت:

  




