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جايگاه و تأثير مصلحت در سرپرستي کودک از ديدگاه 

فقه و حقوق
محمد مهدي مقدادي∗

چكيده
از موارد مهمی که مصلحت در اجرای احکام نقش اساسی یافته و تشخیص و 
کارسازی آن به مکلفین وا نهاده شده است، ولایت و سرپرستی بر کودکان است. 
با آنکه سرپرستي بر کودکان به دلیل ناتوانی و حجر فراگیر آنها گستره‌ی وسیعی 
دارد، لیکن عنصر »مصلحت« دامنه‌ی آن را محدود می‌کند و نظام سرپرستی را موجه 
جلوه می‌دهد. با این وجود پرسش‌های متعددی در این باره مطرح است که چندان 
به آنها عنایت نشده است و بیم آن می‌رود که این کاستی و غفلت موجب تضییع  
حقوق کودکان یا اهمال و سوء استفاده‌ی سرپرستان گردد. نوشتار حاضر با منظور 
قرار دادن اين موضوع و پرسش‌های طرح شده تلاش می‌کند طي پنج مبحث مفهوم، 
اهميت و جايگاه مصلحت در سرپرستي و حضانت كودكان و تأثير آن در تصدّي 
ولايت قهري و اعمال سرپرستي را بررسي کند و نسبی و متغيّر بودن اين عنصر مهم 

را تبيين کند.

کليد واژه
مصلحت، حقوق كودك، ولايت قهري، سرپرستي، نسبي بودن مصلحت، متغير 

بودن مصلحت.

∗- استادیار دانشگاه مفید 
تاريخ دريافت: 90/10/10      تاريخ تأييد نهايي: 90/12/10
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مقدمه

مصلحت عنواني مؤثر و کارا در فقه اسلامي است و تاکنون بحث‌هاي 

دامنه‌داري در مورد مفهوم، جايگاه، قلمرو و آثار آن در گرفته است. حضور 

مصلحت به عنوان محور اصلي در تشريع و قانون‌گذاري از يک سو و نيز 

تا آنجا که  بالاي آن دارد  از اهميت  استنباط و اجتهاد، نشان  نقش آن در 

بسياري مصلحت را مبناي کليه‌ي احکام شرع برشمرده‌اند. همچنين تأثير 

قلمرو احکام حکومتي  به ويژه در  تعارض و اجراي احکام  مصلحت در 

و اجتماعي بسيار قابل توجه است. با اين همه به رغم تلاش‌هاي ستودني 

انديشمندان ديني و فقه پژوهان در اين باره، هم چنان پرسش‌هاي ژرف و 

متعددي بر زمين مانده است. 

يافته  اساسي  نقش  احکام  اجراي  در  مصلحت  که  مهمي  موارد  از 

و  ولايـت  اســت،  نهاده شده  وا  مکلفين  به  آن  کارسازي  و  تشخيص  و 

سرپرستي بر کودکان است. با آنکه ولايت بر کودکان به دليــل ناتواني و 

حجر فراگير آنها، گستره‌ي وسيعي دارد، ليکن تنها عنصر مصلـــحت است 

که اين دامنه را محدود مي‌سازد و نظام ولايت و سرپرستي را موجه جلوه 

مي‌دهد. با وجود پرسش‌هاي متعددي کــه در ايــن باره مطـــرح است 

و چندان مورد عنايت قرار نگرفته است، بيم آن مــي‌رود که اين کاستي و 

غفلت موجب تضييع حقوق کودکان يا اهمال و سوء استــفاده‌ي سرپرستان 

شود. 
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جالب اینجاست که واگذاری مصلحت کودکان به سرپرستان، گسترده‌ترین 

قلمرو تفویض صلاح‌اندیشی در اجرای احکام به مکلفین است و این خود 

به حساسیت بیشتر این مورد دامن می‌زند. به هر روی مهم‌ترين پرسش‌ها 

بدين قرار است: مفهوم واقعي مصلحت چيست؟ مصلحت چه تأثــيري در 

ولايت و اعمال آن دارد؟ آيا اقدامات ولي بايد اصلح و دربردارنده‌ي بالاترين 

شــناخت  معيار  مي‌کند؟  کفايت  مفسده  عدم  صرف  يا  باشد  مصلحت 

مصلحت چيست؟ آيا  اين معيار امري فراگير و ثابت است؟

با توجه به پرسش‌هاي مطرح شده در ايــن نوشتار تلاش شده است به 

مهم‌ترين مباحثي که در خصوص رعايت مصــلحت در حقوق کودک وجود 

دارد پرداخته و طي چند بند محوريت مصلحــت در ولايت و سرپرستي 

تأثير مصلحت کودک  قهــري،  در تصدي ولايت  تأثير مصلحت  کودک، 

در اعمال ولايت و سرپرستي و در نهايت به نسبـــي و متغير بودن اين 

مصلحت و معيار آن پرداخته شود.

1( مفهوم و اهمیت مصلحت در فقه اسلامي

مصلحت در مقابل مفسده قرار دارد و در لغت به مفهوم خيــر و صلاح 

آمده اســت )فيــومي 1405: 345؛ ابن منظور 1416: ج7، ص384(. پــاره‌اي نيز 

آن را به منفــعت معني کرده‌اند )بستــاني 1987: 515( در حـــالي که منفعت 

به فايده‌ي شخــصي و زودگذري که در بـــردارنده‌ي خير و مصلــحت 
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نيست هم اطلاق مي‌شود،1 از اين رو، نسبت ميان منفعت و مصلحت را 

بايد عموم و خصوص من‌وجه دانست. به فرموده‌ي يکي از فقهاي معاصر: 

»مصلحت از سنخ منفعت نيست، همچنان که مفسده از سنخ ضرر نيست... 

احکام شرعي تابع مصالح و مفاسدند نه منافع و مضارّ، به همين دليل در 

بسياري از واجبات شرعي از قبيل زکات، خمس، حج و جهاد ضرر مالي يا 

جاني هست، همچنان که در برخي از محرمات الهي منفعت مالي يا بدني 

وجود دارد« )فياض: ج 2، صص 409 و410(.

باید دانست که توجه به این نکته در اعمال سرپرستی بر کودکان اهمیت 

فراوان دارد؛ براي نمونه محبت کردن و تهيه‌ي وسايل رفاهی مطلوب و تأمین 

نیازهای مادّی برای فرزند از قبیل تهیه‌ی پوشاک و تغذیه‌ی متنوع بالاترین 

منافع طفل را در بردارد، در حالی که گفت‌وگوی صمیمانه‌ی پدر با کودک و 

آموزش کمک به فقرا و اصلاح رفتار اجتماعی به وی چیزی است که تحت 

عنوان منفعت قرار نمی‌گیرد، بلکه مشمول عنوان مصلحت کودک خواهد 

بود. بی‌تردید نفع کودک در این است که در بالاترین سطح آسایش و رفاه، 

با دسترسی به امکانات لازم زندگی مدرن رشد و بالندگی یابد، در حالی که 

بأس شديد  فيه  الحديد  »وأنزلنا  مبارکه‌ی حدید:  آیه‌ي 25 سوره‌ي  در  نمونه،  براي   -1
نیروی شدید و منافعی برای مردم  نازل کردیم که در آهن  »و آهن را  للناّسِ«؛  ومنافع 
است«. در این آیات مصلحت با منفعت همراه است، ولی در آیه‌ي 129 سوره‌ي مبارکه‌ی 
تو  از  پیامبر  »ای  للناس«؛  كبيِر ومنافع  إثم  فيهما  والمْيسر قل  الخْمر  »يسألونك عن  بقره: 
برای مردم  منافعی  این دو گناهی بزرگ و  درباره‌ي شراب و قمار می‌پرسند، بگو در 

است«. در اینجا منفعت وجود دارد ولی مصلحت نیست.
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مصلحت وی اقتضائات دیگری دارد که گاه او را در برابر منافع مزبور محدود 

می‌سازد. بدین سان مفهوم منفعت بیشتر معطوف به امور مادّی و دنیوی است 

در حالی که مصلحت امری است که تأمین سعادت و ارزش‌های انسانی و 

معنوی را نیز شامل می‌شود. ازسوی دیگر منفعت با لذّت‌گرایی هم‌سنخ و 

اغلب امری مقطعی وکوتاه مدت است، لیکن مصلحت با کمال‌گرایی مرتبط 

است و بیشتر جنبه‌ی اجتماعی داشته و پایدارتر می‌باشد.

به هر روی، دانشمندان اسلامي در بيان مفهوم اصطلاحي مصلحت، تعابير 

بيان کرده‌اند؛ براي نمونه برخي مصلحت را  و برداشت‌هاي گوناگوني را 

دفع ضرر يا جلب منفعت براي دين و دنيا دانسته‌اند )قمي 1378: ج2، ص92(. 

به نظر بعضی نیز مصلحت عبارت است از آنچه با مقاصد انسان در امور 

دنيوى يا اخروى يا هر دو، موافق بوده و نتيجه‌ی آن به دست آوردن منفعت 

يا دفع ضررى باشد )محقق حلی 1362: 221(. همچنین عدّه‌اي معتقدند خير و 

مصلحت هر حرکتي است که مطابق حکمت باشد، از اين رو مي‌تواند در 

قالب ضرر زدن يا سود رساندن تحقق يابد، مانند بيماري که گاه صلاح انسان 

است، چرا که موجب تقويت ايمان وي مي‌شود )عسگري: 172(.

یکی از علمای بزرگ اهل سنت هم در اين باره گفته است: »مراد ما 

مقاصد  از  زيرا مصلحت  نيست،  دفع ضرر  و  منفعت  از مصلحت، جلب 

بلکه منظور  خلق است و صلاح خلق در تحصيل مقاصد خويش است، 

ما محافظت بر مقصود شرع است و مقصود شرع در ميان خلق حفظ دين، 

www.SID.ir

www.SID.ir


Arc
hive

 of
 S

ID

180

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده

13
90

ان
ست

زم
 / 

54
ره 

شما
 / 

هم
رد

چها
ل 

سا

نفس، عقل، نسل و مال افراد است و هر چيزي که متضمن اين اصول پنج‌گانه 

باشد، مصلحت است و هر آنچه اينها را از بين ببرد، مفسده است و دفع آن 

مصلحت محسوب مي‌گردد« )غزالي 1417: 174(. بسياري ديگر از انديشمندان 

اسلامي معناي اصطلاحي مصلحت را با حفظ و رعايت مقاصد شريعت و 

)بیوطي  حفظ اصول پنج‌گانه )دين، نفس، عقل، نسل و مال( پيوند زده‌اند 
1.)27 :1412

با اين همه به نظر مي‌رسد اين گونه برداشت‌ها ناشي از احکام و ضوابط 

شرعي است و تغييري در مفهوم مصلحت ايجاد نمي‌کند. از اين رو، برخي 

از محققان بر اين باورند که مصلحت در دانش فقه و علوم پيرامون آن معنا 

و اصطلاح خاصّي ندارد و تتبع در متون فقهي به طور قطع ثابت مي‌کند 

که مصلحت به معناي لغوي و عرفي آن )خير و صلاح( به کار رفته است 

هم  که  است  چیزی  انسان  مصلحت  ترتیب،  بدین   .)94  :1388 )عليدوست 

جنبه‌های مادّی و هم نیازهای روحی و معنوی او را در بردارد و در این میان 

توجه به مقاصد وکمالات انسانی جایگاه ویژه‌ای دارد.

جايگاه  شيعه،  فقه  در  ويژه  به  اسلامي،  فقه  در  مصلحت  روي  هر  به 

براي آن دو کارایی مهم می‌توان منظور کرد؛  ارزنده‌اي دارد و  محوري و 

نخست ارتباط مصلحت با استنباط احکام شرعي )کاربرد سندي مصلحت 

و  تطبيق  در  نقش مصلحت  دوم  و  مفاسد(  و  مصالح  از  احکام  تبعيت  و 

1-برای مطالعه بیشتر ر.ک: وکیل زاده، رحیم 1381. مصلحت و جایگاه آن در حقوق 
اسلام، تبریز، مؤسسه تحقیقاتی علوم اسلامی، صص4-7.
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اجراي احکام شرعي )مصلحت اجراييه( که بي‌گمان بحث از حفظ و رعايت 
مصلحت در امور صغار در قلمرو آن قرار مي‌گيرد.1

2( جایگاه مصلحت در سرپرستي کودکان و مبانی آن

کودکان به لحاظ ضعف و ناتواني در جسم و روان، از تصرف در اموال 

خويش ممنوع )محجور( گرديده و براي مراقبت و حمايت همه جانبه تحت 

سرپرستي و ولايت قرار گرفته‌اند به گونه‌اي که تمام شئون و امور مربوط 

به آنها )نگهداري، تربيت، آموزش و اداره‌ي اموال و دارايي( به نظارت و 

1- براي توضيح بيشتر، بايد دانست که مصلحت در فقه شيعه دو کاربرد اساسي دارد:
ال��ف( مصلحت به عنوان مبنا )مبنايي براي تغيير احکام ش��رع(: بدين صورت که گاهي 
مصلح��ت، محور و معيار در تبدل احکام ش��رعي مي‌گردد. اين نوع از کاربرد مصلحت 
 که مبناي حکم حکومتي اس��ت پيامدهاي مهمي را نيز به دنبال دارد. ش��هيد صدر
در اين باره معتقد اس��ت كه فقيه تنها در محدوده‌ي احكام غيرالزامي مي‌تواند با در نظر 
گرفتن مصلحت، حكم الزامي صادر کند. اين محدوده از احكام كه وي به »منطقة الفراغ« 
تعبير ميك‌ند، قلمرو مصلحت‌انديشي‌هاي فقيهان و صدور احكام حكومتي است. ايشان 
در اين مورد نگاش��ته‌اند: »حاکم اسلامي بايد در پرتو اهداف کلان شريعت که از احکام 
ثابت به دست آورده و بر اساس منافع و مصالح جامعه، احکام حکومتي را صادر نمايد، 
ليکن اين احکام از چهارچوب ويژه‌اي برخوردار است و آن جاىي است که حکم شرعى 
الزام��ي )واجب يا حرام( در ميان نباش��د. در اين محدوده )منطقة الفراغ يعنى منطقه باز( 
احکام متغير بر طبق مصالح جامعه از ناحيه‌ي ولى امر مقرّر م‌ىشوند« )صدر 1389: 684(.

ب( مصلحت به عنوان ش��رط اجراي حکم ثابت: گاه��ي مصلحت در مقام اجراي يک 
حکم شرعي،  معتبر است که به آن »مصلحت اجراييه« مي‌گويند. مصلحت در اين مفهوم 
ناظر به مرحله‌ي اجراي حکم است و در واقع شرط مجريان حکم است که بايد رعايت 
مصلح��ت را در کيف��يت اجراي حکم بنمايند. در فقه فردي و اجتماعي موارد بسي��اري 
را مي‌ت��وان يافت ک��ه  مصلحت به اين معنا به کار رفته باش��د، از جمل��ه لزوم رعايت 
مصالح موقوف‌عليهم توس��ط متوليّ وقف، لزوم رعايت مصالح صغير توسط سرپرستان 
او، صرف درآمد زمين‌هايي که طي جنگ با کافران به دس��ت مسلمانان افتاده در مصالح 
مس��لمانان )شي��خ طوس��ي1387:، ج2، ص33(، رعايت مصلحت در فروش کالاي احتکار 

شده )مفيد1410: 616(.
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حمايت ولي و سرپرستشان واگذار شده است.

محور اصلي و عنصر اساسي براي دخالت و حمايت ولي قهري مصلحت 

و غبطه‌ي کودک است به گونه‌اي که هر اقدام و تصرفي از سوي سرپرست 
کودک را متأثر مي‌سازد.1

ادله‌ي ترديد ناپذيري اهميت و اعتبار مصلحت را در ولايت و سرپرستي 

بر کودکان اثبات مي‌کند، که در زير به آنها اشاره مي‌شود:

الف ـ دليل عقل

علت قرار دادن ولي و سرپرست براي کودک، رعايت و جلب مصلحت 

وي و دفع ضرر و فساد از امور صغير است، زيرا اصل بر اين است که هيچ 

فردي بر ديگري حاکميت، سلطه و ولايت ندارد و اقتداري که از نظر شرع و 

عقل بر امور صغير تحت عنوان ولايت قهري منظور شده تنها براي حمايت، 

1- در این باره موضع پیمان نامه‌ی حــقوق کــودک قـــابل ملاحظه است، در بند یک 
ماده‌ی 3  این پیمان نامه آمده است: مي باشد. 

1( درانجام هر اقدامی که به نوعی به کودک مربوط می شود، چه در بخش عمومی، 
خصوصی، اداری، غیر اداری و یا هر بخش دیگری، رعایت مصلحت و تأمین سلامت 

کودک بر سایر مسائل تقدم دارد.
2( حکومت‌ه��ای عض��و پیمان موظف‌ان��د با رعایت حقوق والدین و یا سرپرس��ت، از 

کودکان حمایت نموده و اقدامات لازم حقوقی و قانونی را به عمل آورند. 
3( حکومت‌های عضو پیمان، اطمینان می‌دهند که ارگان‌ها و نهادهای مسئول حمایت 
و  نیروی شاغل  و تخصص  تعداد  به  مربوط  تعیین شده  استانداردهای  دارای  کودک، 
تکنیک موجود در مؤسسات هستند و به ویژه در زمینه‌ی ایمنی و بهداشت کنترل کافی 

وجود دارد.

www.SID.ir

www.SID.ir


Arc
hive

 of
 S

ID

183

جايگاه و تأثير مصحلت در سرپرستي كودك از ديدگاه فقه و حقوق
13

90
ن  

ستا
زم

  /
 54

ره 
شما

 / 
هم

ار
چه

ل 
سا

کارانديشي و حفظ صلاح اوست، در غیر صورت بايد اصل را بر عدم سلطه 

و ولايت قرار دارد.

یکی از فقها در اين باره مي‌گويد: »تصرف اولياي کودک بايد در جهت 

رعايت مصالح او باشد، بنابراين اگر به گونه‌اي عمل کنند که هيچ منفعت و 

خيري براي کودک در پي نداشته باشد، اعمال آنها باطل خواهد بود، چون 

خلاف ولايتي که براي آن نصب شده‌اند )رعايت مصلحت( اقدام کرده‌اند« 

)طوسي1387: ج3، ص200(.

ب ـ اجماع

برخي از فقها در مورد شرط بودن مصلحت در ولايت بر کودک ادعاي 

اجماع کرده‌اند، براي  نمونه مرحوم عاملي گفته است: »اين مسئله از مسائلي 

است که در آن اختلافي ميان مسلمانان نيست« )عاملي: ج4، ص217(. مرحوم 

مراغي نيز نگاشته است: »تصرف ولي در امور کودک بر اساس ادله و اجماع 

فقها مشروط به مصلحت کودک است، زيرا قدر متيقن از ادله ولايت است« 

)مراغي 1418: ج 2، ص559(.

ج ـ آيات قرآن

َّتي هي أحسن« »هرگز  براساس آيه‌ي مبارکه‌ي »ولا تقربوا مال اليتيم إلا بال

به مال يتيم نزديک نشويد و در آن تصرفي نکنيد مگر آنکه صورتي بهتر از آن 

نباشد« )انعام: 152؛ اسراء: 34(. بسياري از مفسران اذعان داشته‌اند که منظور از 
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»احسن« يعني مداخله‌اي که با رعايت مصلحت همراه است و عقل سليم آن 

را نيکو و پسنديده مي‌شمارد )طبرسي 1408: ج3، ص26؛ قمي 1387: ج1، ص132؛ 

مکارم شيرازي 1377: ج2، ص117(.

در آيه‌ی ديگري نيز آمده است: »ويسألونك عن اليتامى قل إصلاح لهم 

پيامبر،  »‌اي  المصلح«؛  من  المفسد  يعلم  والله  فإخوانكم  تخالطوهم  وإن  خير 

با  اگر  بهتر است و  آنها  از تو مي‌پرسند، بگو اصلاح کار  يتيمان  درباره‌ي 

آنان معاشرت کنيد، پس آنان برادر ديني شما هستند، خداوند مفسدان را از 

مصلحان باز مي‌شناسد« )بقره: 220(. خداوند ضمن اجازه به سرپرستان براي 

زندگي مشترک با يتيمان، معيار کلي براي معاشرت و تصدي امور آنها را 

اصلاح و حفظ مصالح کودکان يتيم معرفي مي‌کند )شيخ طوسي: ج2 ، ص 215(.

آيات ديگري نيز بر لزوم رعايت مصلحت کودکان دلالت دارد از جمله 

آيه‌ي 6 سوره‌ي مبارکه‌ي طلاق و آيه‌ي 233 سوره‌ي مبارکه‌ي بقره.

دـ روايات فراوان

از امام موسي‌بن جعفر  روایت است که فرموده‌اند: »اگر براي صغار 

سرپرستي باشد که در امور آنها دخالت و با رعايت مصلحت، انجام وظيفه 

کند، منعي ندارد و نزد خداوند مأجور است« )حر عاملي: ج19، ص241(.

همچنين در حديثي از امام صادق  است که امام ضمن استناد به 

آيه‌ی شريفه‌ی »والله يعلم المفسد من المصلح« )بقره: 220( مي‌فرمايند: »تصرف 

در اموال کودکان فقط در صورتي جايز است که خير و منفعتی براي کودکان 
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داشته باشــد« )همـــان: ج12، ص183( و نيــز در گفتاري ارزنده از پيامبر 

اسلام به اميرالمؤمنين علي است: »اي علي، حق کودک بر والد خود 

اين است که اسمي نيکو براي وي برگزيند و به خوبي او را تربيت کند و 

پيوسته کودک را در وضعيتي شايسته قرار دهد« )يضعه موضعاً حسناً( )همان: 

ج15، ص123(.

3( تأثير مصلحت کودک در تصدي ولايت قهري

بنا بر تصریح بسياري از فقيهان، سرپرستي و تدبير امور صغير در مرحله‌ی 

نخست با پدر و جدّ پدري است، سپس وصي آنها اين مسئوليت را بر عهده 

خواهد داشت و در نبود آنان، حاکم شرع يا نماينده‌ی وي )قيم( عهده‌دار اين 

مسئوليت است و در مرحله‌ی آخر مؤمنين عادل در اين باره اقدام خواهند 

کرد )طوسي 1385: ج2، ص200؛ خميني: ج2، ص12(. البته ولايت و سرپرستي 

امری قهري و در مرحله‌ی نخست به عهده‌ی پدر و جدّ پدري است.

 اين ديدگاه چنان معروف و مشهور است که کمتر فقيهي در آن ترديد 

کرده1 و مواد 1180 و 1181 قانون مدني نيز آن را مقرر کرده است. ليکن 

اين پرسش قابل درنگ است که آيا ولايت جدّ پدري به طور همسان و در 

عرض ولايت پدري وجود دارد يا اينکه مي‌توان آن را در طول ولايت پدر 

1- برای مطالعه بیشتر ر.ک: شرایع الاسلام: ج2، ص 14؛ قواعد الاحکام: ج2، ص135؛ جامع 
البرهان: ج9، ص230؛  الفائدة و  المقاصد: ج 5، ص187؛ مسالک الافهام: ج3، ص164؛ مجمع 

مصباح الفقاهه: ج5 ،ص11. 
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بر فرزندان منظور کرد، به ويژه اينکه با ملاحظه‌ی صلاح و غبطه‌ی صغير 

ممکن است مسئله با اقتضائات ديگري همراه باشد، از جمله اينکه دخالت 

هم‌زمان جدّ پدري ممکن است اقدامات صلاح‌آميز و خيرخواهانه‌ی پدر را 

که به فرزند نزديک‌تر و دلسوزتر است، با مشکل مواجه سازد.

در اين مسئله مشهور فقها قائل به اشتراک و همساني آنها در ولايت‌اند، 

به گونه‌اي که هر يک حق ولايت مستقل دارند و هر کدام زودتر اقدام کند، 

از  عده‌اي  ليکن  عاملي: ج5، ص255(.  )نجفي: 101؛  بود  نافذ خواهد  اقدامش 

فقيهان ولايت جدّ را در طول ولايت پدر دانسته و معتقدند تا زمان حضور 

پدر، جدّ پدري حق هيچ گونه تصرف در شئون محجور را ندارد، مگر در 

خصوص ولايت بر نکاح که به سبب وجود دليل معتبر ولايت جد هم‌عرض 

ولایت پدر بلکه بر ولايت وي اولویت دارد )الحسني: 97(. از بزرگان فقها، 

مرحوم محقّق ثانی و مرحوم شهيد ثاني از اين نظريه طرفداري کرده‌اند )کرکي 

1415: ج11، ص 266؛ عاملي1416: ج6، صص 264 و 265(. آنها گفته‌اند: »ولايت 

بر طفل ابتدا براي پدر و آنگاه براي جدّ پدري نزديک و سپس اجداد پدري 

دورتر است و چنين استدلال مي‌کنند که با وجود اقرب )نزديک‌تر( ولايتي 
براي ابعد )دورتر( نيست«.1

نوشته  ديدگاه مشهور  از  ليکن مرحوم صاحب جواهر در جانب‌داري 

انفال است: »وأولو الأرحام  مبارکه‌ی  آیه‌ی 75 سوره‌ی  به  استناد  این دلیل،  1- اساس 
یمنع  الأقرب  قاعده  عقلایی  سیره‌ی  به  استناد  با  بتوان  شاید  البته  ببِعض«.  أولىَ  بعضهم 

الابعد را پذیرفت.
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است: »اينکه برخي به دليل شدّت اتصال و ارتباط پدر به طفل و اينکه ولايت 

جدّ به واسطه ولايت پدر تأمين مي‌شود، معتقد به تقديم ولايت پدر بر جدّ 

شده‌اند، صرف گمان است و هر گماني براي مجتهد حجّت نيست. از سوي 

ديگر قطع و دليل معتبر از اجماع و غير آن برخلاف اين نظريه داريم« )نجفي: 

ج26، ص 101 و ج 28، ص432(.

با بررسي عبارات فقها و نصوص وارد شده در اين باره معلوم مي‌شود 

که اجماع ادعا شده1 و روايات دالّ بر وجود ولايت جد در عرض ولایت 

پدر، تنها اختصاص به نکاح و تزويج صغار دارد )حرعاملي: ج14، صص217 به 

بعد(. اين اجماع مورد ادّعاي برخي از فقها مدرکي است )حلي: ج2، ص594( 

يا دست کم احتمال مدرکي بودن آن مي‌رود.2 چه، همان گونه که اشاره شد، 

عمده‌ی دليل روايات است که آن هم تنها ناظر به تزويج صغار است و شايد 

فقها به لحاظ اولوّيت و اهمّيت نکاح اين حکم )ولايت جدّ در کنار ولايت 

پدر( را به اموال و ساير امور صغار تسرّي داده‌اند.

بدين ترتيب ديدگاه غير مشهور از نظر دليل وجاهت بيشتري دارد، علاوه 

1- منشأ این اجماع، ادّعای اجماع توسط مرحوم علامه حلی در کتاب تذکرة الفقهاء: 
ج2، ص594 می‌باشد.

2- اجماع مدرکی از نظر دانشمندان علم اصول شیعه حجت نیست، زیرا این اجماع در 
مقابل اجماع تعبدی است )اجماعی که به لحاظ کاشف بودن از قول معصومحجت 
است(. در اجماع مدرکی، مدرک یا مدارک آن از قبیل دلیل لفظی یا عقلی معلوم و در 
دسترس است، از این رو اتفاق فقها می تواند مستند به همان مدرک باشد )سبحانی، جعفر. 

الموجز فی اصول الفقه: ج2، ص56(.
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بر اينکه با مصلحت صغير و واقعيات جامعه نيز سازگارتر است. به ويژه 

در زمان حاضر که با وجود پدر توانمند و صالح جدّ پدري هرگز اقدام به 

دخالت در امور صغار نمي‌کند و گويا با در نظر گرفتن قرابت و ارتباط بيشتر 

پدر، چنين حقّي را در عرض پدر براي خويش قائل نيست. از سوي ديگر، 

چنان‌که گفته شد، پدر با فرزند خود انس و ملاطفت دارد و روحيات و 

مصالح او را بهتر مي‌شناسد و خود را در برابر او مسئول و سرپرست مي‌داند 

و بي‌گمان اين امر در راستاي مصالح و منافع عالي  کودک قرار دارد. افزون 

بر این، همان طور که در مبحث دوم اشاره شد، هم بر پایه‌ی عقل و هم بر 

اساس آیات و روایات، ولایت تأسیسی حمایتی و در جهت تأمین مصلحت 

و غبطه‌ی محجورین است، به همین جهت باید بپذیریم که به لحاظ شکل 

و شرایط فعلی خانواده و ارتباط کمتر جد پدری با اعضای آن منظور داشتن 

سمت سرپرستی برای وی در عرض پدر، با مصلحت و حمایت از کودک 
سازگاری ندارد.1

4( تأثير مصلحت در اعمال ولايت و سرپرستي

با توجه به ضعف و ناتواني صغار و محجورين و نياز همه جانبه‌ی آنها 

1- ب��ا در نظ��ر گرفتن همین جه��ات، قانون‌گذار در ماده‌ی 15 قان��ون حمایت خانواده 
مصوب1353/11/23 در زمان حیات و سلامت پدر سمتی را برای جد پدری در اداره‌ی 
ام��ور نواده‌ی خویش منظور ننمود و تنها در صورت س��قوط ی��ا تعلیق ولایت پدر این 
سمت را با تصویب دادگاه در نظر می‌گرفت. البته این ماده ضمن اصلاحات سال 1361 

در تأیید مواد 1181 و1182 قانون مدنی نسخ گردید.
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قلمرو  اختيارات زياد و  با  به سرپرستي، مراقبت و حمايت ولايت قهري 

گسترده‌اي منظور شده است، به گونه‌اي که کليه‌ی امور مربوط به صغار و 

محجورین، از قبيل اداره‌ی امور و دارايي، نگاهداري و مراقبت، تربيت و 

آموزش را تحت نظارت و حمايت قرار می‌دهد. از اين رو مفهوم ولايت 

به نفس موليّ‌عليه  مالي و شئون مربوط  مالي و غير  امور  قهري را شامل 

دانسته‌اند.

بسياري بر اين باورند که ولايت اختصاص به اداره‌ی اموال و حقوق مالي 

موليّ‌عليه دارد )عاملي 1350: 140( يا بخش عمده و اصلي ولايت ناظر  بر آن است 

)حايري 1338: 72؛ کاتوزيان 1372: ج2، ص 204(. ولي به نظر مي‌رسد اين قبيل 

نويسندگان در تفکيک موضوع و قلمرو حضانت از ولايت دچار سردرگمی 

گشته‌ و چنين پنداشته‌اند که اگر ولايت شامل امور غير مالي نيز بشود، در 

موارد بسياري با مفهوم حضانت يکسان خواهد شد.

حقيقت اين است که بر پايه‌ی مباني و ادلهّ‌ی ولايت قهري و با عنايت 

به وضعيت خاصّ صغار، ناچاريم که اصل را بر فراگيري و عموميت دايره‌ی 

ولايت قرار دهيم، مگر مواردی که با دليل معتبر استثنا شده باشد؛ از قبيل 

استقلال صغير در انجام عبادات غير مالي )حلي 1418: ج2، ص138(. نتيجه 

اينکه پدر به عنوان ولي قهري حق اقدام در کليه‌ی امور مالي و غير مالي 

فرزندان صغير خود را دارد و مي‌تواند هر گونه تدبير و تصرّفي را که مناسب 

تشخيص مي‌دهد، در اموال و دارايي مولي‌عليه انجام دهد، از سوي ديگر در 
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مورد شيوه‌ی نگاهداري و حضانت و روش تربيتي و ساير امور غير مالي 

فرزند، به عنوان سرپرست و ولي او، برنامه‌ريزي و تصميم نهايي را به عهده 

گيرد و حتي در تأديب يا تزويج وي اقدام مقتضي را به عمل آورد. چه، 

همان طور که پيشتر بيان کرديم، حضانت طفل نيز در قلمرو ولايت پدر 

قرار مي‌گيرد.

با اين همه، بايد توجه داشت که اين اقتدار قانوني پدر، چندان هم مطلق 

و تابع خواست و اراده‌ی او نيست و در واقع فلسفه و حکمت اين تأسيس 

و اختيار حد و مرز آن را نيز مقرّر مي‌کند )مصلحت(.

به رغم عموميت و فراگيري دامنه‌ی ولايت بر صغار، ولي قهري نمي‌تواند 

به ميل و سليقه‌ی خويش هر تصميم يا تصرّفي را در مورد شئون موليّ‌عليه 

و اموال او عملي سازد. بلکه همان گونه که بسياري از صاحب‌نظران ابراز 

داشته‌اند، ولي قهري موظّف است در اين قبيل تدابير و تصرّف‌هاي خود، 

و  برخلاف مصلحت  را  نبايد عملي  و  کند  منظور  را  موليّ‌عليه  مصلحت 

غبطه‌ی او انجام دهد )صفايي و امامي 174: ج2، ص169؛ ساکت1372: 251(.

بر اين اساس، اگر رعايت مصلحت موليّ‌عليه را شرط اقدام و تصرّف 

ولي در امور صغار قرار دهيم، بايد دامنه‌ی اختيارات ولايت قهري را بر غبطه 

و صلاح موليّ‌عليه محدود سازيم. البته پيرامون اين مطلب نظريه‌ی يگانه‌اي 

در فقه ما حاکم نيست و در مورد اينکه وليّ قهري در تصرف‌هايش بايد 

مصلحت موليّ‌عليه را در نظر بگيرد يا اينکه صِرف نبودن مفسده در اقدام‌ها 
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و تصرف‌هاي وي کفايت مي‌کند، ميان فقهاي ما بحث و اختلاف نظر وجود 

دارد.

بسياري از فقهاي عظام، از جمله شيخ طوسي، ابن ادريس، علامه حلي 

و شهيد اول و دوم ـ  ـ رعايت صلاح و مصلحت را در تصرفات ولي 

درباره موليّ‌عليه شرط کرده‌اند )طوسي: ج2، ص200؛ حلي1410: ج2، صص 212 

و 213؛ علامه حلي: ج2، ص135؛ العاملی )شهيد اول(: ج3، ص318؛ العاملی )شهيد ثاني( 

1414: ج4، ص33( و از مرحوم فاضل اصفهاني نقل شده است که متقدّمان فقها 

بدون استثنا قائل به اعتبار مصلحت و تصرّف ولي مي‌باشند )انصاري 1416: 

152(. حتي برخي بر معتبر بودن مصلحت و غبطه‌ی موليّ‌عليه در مشروعيت 

از  ص559(.  ج2،   :1418 مراغي  )حسيني  کرده‌اند  اجماع  ادّعاي  ولي  اقدامات 

علماي معاصر نيز عدّه‌اي به طرفداري از اين نظر پرداخته‌اند )مکارم شيرازي 

1411: ج1، ص433(.

در برابر، بزرگاني همچون مرحوم صاحب جواهر، مرحوم شيخ انصاري، 

مرحوم ناييني، مرحوم خويي و مرحوم امام و نيز برخي ديگر از معاصران  

همچون روحانی بر اين باورند که نفوذ تصرّفات ولي قهري منوط به نبودن 

مفسده است و ضرورتي ندارد که غبطه و صلاح موليّ‌عليه را نيز در برداشته 

باشد )نجفي: ج22، ص332 و ج28، ص297؛ انصاري1416: 152؛ آملي: ج2، ص331؛ 

توحيدي 1417: ج5، ص20؛ موسوي خميني 1415: ج2، ص456؛ روحاني 1376: ج4، 

صص 263 و 264(.
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به گفته‌ی اينان از روايات تنها مي‌توان نهي از فساد و اسراف در اموال 

امام  از  استفاده کرد. چنان‌که در روايت صحيح  را  مالي مولي‌عليه  امور  و 

باقر نقل شده است که فرمودند: »سزاوار نيست پدر از مال فرزندش 

بيش از مقدار نياز خود بردارد، خداوند فساد را دوست ندارد« )حر عاملي: 

ج12، ص195، ح 2( و در روايتي از امام صادق  آمده است که فرمودند: 

بردارد«  اسراف  بدون  اضطرار،  زمان  در  فرزند خود  مال  از  مي‌تواند  »مرد 

)همان: صص196 و 197(. احاديثی نیز به طور اطلاق ظهور در سلطنت پدر بر 

فرزند و مال او دارد، همچون روایتی از امام صادق  که فرمودند: »مال 

فرزند براي والد است« )همان: صص 195 و196( و همچنين رواياتي که در آن 

بيان شده است: »تو و مالت از آنِ پدرت هستید« )همان: ص195(.

»ادلهّ‌اي  است:  نوشته  عقيده  اين  از  پيروي  در  معاصر  فقیهان  از  یکی 

که  مي‌دهد  نشان  دارد،  مال طفل  از  پدر  کردن  قرض  بر جواز  دلالت  که 

صرف عدم مفسده در تصرف ولي کفايت مي‌کند، زيرا روشن است که در 

قرض کردن پدر از مال طفل، مصلحتي عايد فرزند نمي‌شود« )آل بحرالعلوم 

1362: 271(. ايشان در ادامه گفته‌اند: »اگر ادلهّ نفي ضرر و بعضي از نصوص 

)روايات( وجود نداشت، حتي قول به شرط نبودن عدم مفسده نيز قوي بود« 

)همان(.

و  کارها  دادن  انجام  گفت:  مي‌توان  اظهارنظر  و  جمع‌بندي  مقام  در 

تصرف‌هايي که موجب ايراد ضرر بر فرزند و تباهي در اموال او مي‌شود، به 
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طور قطع ناروا و بدون اعتبار و نفوذ شرعي است. رواياتي هم که به ظاهر 

دلالت بر سلطنت بي‌قيد و شرط پدر بر فرزند و اموال دارد، با عنايت به 

مقررات مسلمي نظير قاعده‌ی سلطه، احترام مال افراد و حرمت ايراد ضرر و 

خسارت بر ديگران و طبق آنچه پاره‌اي از علماي معاصر ابراز داشته‌اند، بايد 

حکمي استحبابي و اخلاقي تلقي شوند، يا تنها بر حال حاجت و ضرورت 

پدر حمل گردند )مکارم شيرازي 1411: ج 1، ص433(.

به عبارت روشن‌تر، رواياتي که با تعبير »أنت و مالک لأبکي« وارد شده‌اند 

و به ظاهر لازمه‌ی آن روا بودن هرگونه اقدام و تصرفي از ناحيه‌ی پدر در 

قبال فرزند و اموال اوست، در حقيقت در مقام بيان اين نکته‌ی ظريف هستند 

که پسر بايد حق پدر را ادا کند، خود و مالش را در خدمت پدر قرار دهد، 

يا بر اين دلالت مي‌کنند که پدر در صورت عجز و احتياج مي‌تواند نفقه‌ی 

خود را از اموال پسر بردارد، اما در مقام داوري ميان دو ديدگاه مزبور، بايد 

چنين نظر داد که ملاحظه‌ی حکمت جعل ولايت و رياست براي پدر نشان 

مي‌دهد که اساس و طبع اين حکم و انتصاب، در حقيقت حفظ غبطه و 

رعايت صلاح و مصلحت افراد ناتواني چون صغير مي‌باشد و بعيد است که 

خداوند حکيم براي مصلحت سايرین، ولايت بر محجور را جعل کرده باشد. 

از اين رو، ولي قهري هرگز نمي‌تواند فراتر از اين محدوده‌ی خيرانديشي 

و صلاح موليّ‌عليه اقدامي انجام دهد. اين استدلال متين در واقع برگرفته از 

کلام مرحوم شهيد اول است که در تأييد ديدگاه نخست فرمود: »ولي براي 
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مصلحت نصب شده است« )عاملي )شهید اول(: ج1، ص352( ]پس فراتر از آن 

اختياري ندارد[.

وانگهي مطابق آیه‌ی 152 سوره‌ی مبارکه‌ی انعام »ولا تقربوا مال اليتيم 

َّتي هي أحسن« »به مال يتيم نزديک نشويد، مگر به شيوه‌اي که أحسن  إلا بال

)بهتر( است، تا زماني که به کمال بلوغش برسد«، اقدام »أحسن« شيوه‌اي 

است که در آن خير و صلاح طفل منظور شده باشد، وگرنه تصرفات لغو 

و بيهوده يا خالي از مصلحت به هيچ وجه أحسن دانسته نمي‌شود. ناگفته 

نماند که استدلال به اين آيه با عنايت به ملاک اصلي حکم آن، يعني حجر 

و صغر در ايتام و نيز با الغاي خصوصيت از مورد آن و با مسلّم دانستن 

شمول خطاب اين نسبت به جدّ )به عنوان ولي قهري( در صورت نبود پدر 

به سهولت امکان‌پذير است.

به علاوه، ريشه‌ی احکامي چون جواز يا لزوم اقدام براي سرپرستي افراد 

محجور و ناتوان و حفظ اموال و نفوس آنها، برگرفته از بناي عقلاست که به 

تأييد شرع مقدس نيز رسيده و روشن است که ملاک اصلي در اين خصوص 

و  نه مصلحت  است،  افراد تحت سرپرستي  نزد خردمندان، حفظ مصالح 

منفعت سرپرستان. نهايت اينکه اگر به لحاظ ادله‌ی شرعي به لزوم حفظ 

غبطه و رعايت خير و صلاح موليّ‌عليه در تصرفات ولايي معتقد نباشیم، 

به ناچار از باب احتياط در نفوس و اموال بايد چنين شرطي را منظور کنیم 

)مامقاني: 274(.
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از اين رو مرحوم صاحب جواهر در پايان اين بحث فرموده است: »احوط 

در ولايت ابوين و غير آن دو، مراعات مصلحت است« )نجفي: ج22، صص 

332 و 333(.

به همين جهات بايد پذيرفت که نظريه‌ی مبتني بر لزوم رعايت مصلحت 

مولي‌عليه در تدابير و تصرف‌هاي ولي و سرپرست او از نظر فقه اعتبار و 

وجاهت بيشتري دارد و حق با ديدگاهي است که عنصر مصلحت را »شرط 

ارتکازي« در تمام تصرف‌هاي ولايي اعلام کرده است )قاري سيد فاطمي 1374: 

.)141

در حقوق ما نيز شرط رعايت مصلحت موليّ‌عليه به خوبي از مفاد مواد 

1182 تا 1187 قانون مدني و نيز مواد 79، 80، 81 و 83 قانون امور حسبي 

به ملاک ماده‌ی 667  این خصوص  استفاده مي‌شود. همچنين می‌توان در 

قانون مدني راجع به وکالت نيز استناد کرد )صفايي و امامي 1374: ج2 ، ص170(.

فرزند  بر  پدر  ولايي  صلاحيت  گستردگي  رغم  به  ترتيب،  اين  به 

تنها حفظ غبطه و رعايت صلاح و مصلحت فرزند می‌تواند  محجورش، 

قلمرو سرپرستي و ولايت او را در اين زمينه محدود و منضبط کند.

البته بايد اذعان داشت که مصلحت و غبطه ضابطه‌اي منظم و معياري دقيق 

ندارد، بلکه در حقيقت مفهومي نسبي و متغير است که با توجه به اوضاع 

و احوال و شرايط خاص موضوع، مشخص مي‌شود و مرجع صلاحيت‌دار 

در تشخيص آن نيز عرف و نظر خردمندان جامعه است. گوناگوني اوضاع 
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تا مصلحت  و احوال و تفاوت عرف و فرهنگ در جوامع سبب مي‌شود 

جنبه‌هاي متفاوتي به خود بگيرد، چه بسا عرف جامعه در شرايطي، عملي 

را به صرفه و صلاح موليّ‌عليه به حساب آورد و جامعه‌اي ديگر در شرايط 

متفاوت نامناسب قلمداد کند.

با اين همه، بايد اصل را بر اين نهاد که اقدام ولي قهري براي خيرخواهي 

و مصلحت موليّ‌عليه است و تا زماني که خلاف آن ثابت نشده معتبر و نافذ 

است، لذا نياز نيست که ولي به اثبات حسن نيت يا مفيد بودن عمل خويش 

همت گمارد.

موليّ‌عليه  زيان  و  احتمال سود  که  مواردي  در  اصل  اين  است  بديهي 

مي‌رود، پا برجاست؛ ليکن در مورد اموري که به حسب عادت يا طبيعت آن، 

به ضرر و زيان اوست )مانند بخشيدن اموال، به گرو نهادن مال او براي وام 

ديگري، شوهر دادن بدون مهر، عفو قصاص يا ديه( به نظر مي‌رسد که ولي 

بايد خلاف ظاهر )وجود غبطه‌ی صغير( را در دادگاه اثبات کند.

گفتنی است در موارد بسياري اختيار پدر و کيفيت رعايت غبطه از جانب 

او در اداره‌ی اموال و دارايي موليّ‌عليه با ترديدهاي جدّي مواجه است، از 

جمله اينکه ممکن است پدر در مواقعي براي اصلاح و اداره‌ی امور مالي 

فرزند خويش راه‌ها و تدابير مختلفي را در نظر آورد که همگي به نوعي 

منفعت و مصلحت موليّ‌عليه را تأمين مي‌کند؛ ليکن آيا لازم است پدر با دقت 

و وسواس، تدبير اصلح و سودمندترين را برگزيند و عملي سازد؟
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برخي از فقيهان بر اين باورند که رعايت مصلحت و منفعت بيشتر براي 

يتيم لازم است و بايد لحاظ اصلح رعايت شود )اراکي: ج2، ص40؛ العاملي )شهید 

اول(: ج1، ص352(.

بعضي از فقها با عنایت و دقت به اين پرسش، در پاسخ آن با قاطعيت اين 

گونه نگاشته‌اند: »اشکالي در جواز تصرفات ديگر و ترک اقدام اصلح نيست، 

زيرا دليلي بر وجوب رعايت اصلح وجود ندارد و احدي نيز بدان قائل نشده 

است. اضافه بر اينکه موجب مراعات تدبير اصلح و شايسته‌ترين سبب حرج 

شديدي مي‌شود که در شريعت نفي گشته است و از طرفي موجب مخالفت 

با سيره و رويه‌ی عملي عقلا مي‌باشد« )اصفهاني: 14(.

ترديد ديگر در مورد اعمالي است که ولي قهري به نمايندگي از سوي 

محجور و در جهت رعايت مصلحت وي انجام مي‌دهد، امّا در تشخيص 

مصلحت دچار اشتباه مي‌شود، به گونه‌اي که نتيجه‌ی کار، خلاف خواست 

و انتظار او به زيان موليّ‌عليه منتهي مي‌شود، مانند جايي که پدر به جهت 

افزودن بر سرمايه‌ی فرزند خود اموال او را به تجارت سودآوري اختصاص 

مي‌دهد و از قضا طي حوادثي ناکام مانده، ضرر مي‌بيند. در اين باره عده‌اي 

از فقها گفته‌اند: »به طور کلّي مواردي که اوليا برخلاف مصلحت مولي‌عليه 

تصرفاتي داشته باشند باطل است« )محقق کرکي 1415: ج5، ص 187(. برخي 

نيز به  نافذ نبودن اين گونه تصرفات حکم داده‌اند )نجفي خوانساری1382: ج2، 

ص230(.
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غبطه،  در رعايت  معيار  که  اساس  اين  بر  نيز  اساتيد حقوق  از  بعضي 

مصلحت و غبطه‌ی واقعي است، نه آنچه را که ولي غبطه تصور کند، اين 

)امامي 1376: ج5، ص213(؛ در  دانسته‌اند  اعتبار حقوقي  فاقد  را  اعمال  گونه 

حالي که انصاف بر اين است که اين قبيل معاملات که توسط وليّ قهري 

در حدود متعارف و به انگيزه‌ی حفظ مصلحت موليّ‌عليه انجام مي‌شود و 

اهتمام لازم را در رعايت منافع و حقوق او به کار مي‌بندد، معتبر است، به 

ويژه اگر قواعد کلي حاکم بر نمايندگي در معاملات را در نظر آوريم، چه، به 

گفته‌ی پاره‌اي از استادان »ولي قهري مانند هر امين يا نماينده‌ی ديگر وظيفه 

دارد که در حدود متعارف براي حفظ مصلحت موليّ‌عليه بکوشد و بيش از 

اين نمي‌توان از او انتظار داشت«. به بيان ديگر تعهد ولي قهري در اين باب 

از نوع تعهدات به وسيله است، نه تعهد به نتيجه )کاتوزيان1372: ج2، ص 225(.

بدين سان، در مورد اعمال ولي، بايد معيار اصلي را حفظ رفتار متعارف 

و اقدام در جهت رعايت غبطه و صلاح موليّ‌عليه دانست، هرچند در عمل 

به نتيجه‌ی مطلوب و منظور نرسد. در نتيجه تنها در مواردي که پدر براي 

سودجويي يا اغراض شخصي ديگر و بدون در نظر گرفتن مصلحت فرزند 

در  نمايندگي  وظيفه‌ی  و  ولايت  حدود  از  خروج  سبب  به  مي‌کند،  اقدام 

نماند که  ناگفته  انگاريم.  او را فضولي  بايد عمل  اموال موليّ‌عليه،  اداره‌ی 

خروج وليّ قهري از اين سمت هم در حقيقت امري است خلاف اصل که 

نياز به اثبات دارد.
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5( نسبي و متغير بودن مصلحت در امور کودکان

پيش‌تر اشاره شد که مصلحت در امور کودکان از نوع مصلحت در مقام 

امتثال و اجراي احکام شرعي )اعمال سرپرستي و ولايت( است. اين نوع 

مصلحت و مصاديق آن که توسط عقل و بر پايه‌ی معيارهاي عرفي درک 

کردنی است، به هيچ روي ثابت و تغييرناپذير نيست و نمي‌توان موارد و 

مصاديق آن را در موارد خاصي منحصر کرد، بلکه نسبي و تغييرپذير است و 

در هر زمان، مکان و شرايطي بايد تدقیق و بازنگري شود )صابري 1384: 133(. 

به نظر محقق حلی »شرایع و احکام تابع مصالح هستند و از دیگر سوی، 

تفاوت و تغییر در این مصالح رواست، پس رواست آنچه تابع این مصالح 

است نیز تغییر و تفاوت یابد )محقق حلی1362: 162(.

با وجود اين مصلحت کودک همواره بايد در جهت اهداف و ارزش‌هاي 

والا و انساني براي کودک منظور شود. بي‌گمان صلاح‌انديشي شايسته در 

هماهنگي با احکام شريعت و الزام‌هاي آن، در نظر گرفتن امور متعارف و به 

ويژه نظر خبرگان و کارشناسان شکل مي‌گيرد. ولي و سرپرست کودک بايد 

با اذعان به کرامت انساني کودک، رشد و تکامل شخصيت وي و نيز آگاهي 

از نيازها و حقوق او با رفتاري متعارف در جهت تأمين خير و صلاحش 

اقدام کند.

البته واقعيت اين است که براي هر اقدام يا تصرّفي از سوي ولي، معيارها 

و ضوابط ويژه‌اي وجود دارد، برای مثال براي تصرّفات مادّي، معیارهایی 
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طفل،  و حضانت  نگهداري  براي  و  زيان  و  نفع  و  سرمايه  پايداري  چون 

معيارهايي چون سلامتي، رشد جسماني و رواني مطلوب و شکل گرفتن 

شخصيت شايسته مهم است. در اين ميان بايد وضعيت خاصّ موليّ‌عليه 

نيز  )طفل(، شرايط زماني و مکاني، اوضاع و احوال فرهنگي و اجتماعي 

ملاحظه شود.

چه بسا ممکن است در شرايط و اوضاعي، تصرّفي به صلاح و غبطه‌ی 

بلکه  بوده،  فاقد مصلحت  ديگري،  زمان و شرايط  در  ليکن  باشد،  کودک 

صلاح در ترک آن باشد، نمونه‌ی بارز اين نکته در تزويج کودکان است. 

بر  فقها  است،  آمده  روايات  و  قرآن  در  که  ترديدناپذيري  ادلهّ‌ی  لحاظ  به 

ولایت پدر و جد پدری در تزویج صغار اتفاق نظر دارند )محقق حلي 1389: 

ج2، ص276؛ شيخ مفيد1410: 511؛ سيد مرتضي 1415: 286(. اين حکم در ماده‌ی 

1041 قانون مدني نيز درج شده است، اگرچه پــاره‌اي بــر آن خرده گرفته 

و گفته‌اند که انتخاب همسر از طـبيـعي‌تــرين حقـوق انسان است و از 

لوازم احترام به شخصيت اوســت و بــا ولايــت نمي‌توان خصوصي‌ترين 

چهره‌ی زندگي را بر او تحميل کــرد. از اين رو اعمال ولايت و انتخاب 

وارد  جبران‌ناپذيري  صــدمه‌هاي  طفل  شخصيت  به  کودک  براي  همسر 

مي‌سازد )کاتوزيان 1371: 68 و 69(. در حالي که بررسي منصفانه نشان مي‌دهد، 

تزويج کودکان با رعايت شرايطش در گذشته در راستاي مصلحت کودک 
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بوده است،1 زيرا اغلب پدر و بزرگان خانواده، عهده‌دار انتخاب همسر براي 

فرزندان ‌بوده و همواره در تلاش بودند بالاترين صلاح و بهترين موقعيت 

را براي همسرگزيني کودکانشان فراهم کنند. به هر حال اين اقدام در موارد 

زيادي دربردارنده‌ی مصلحت کودک بود و مي‌توانست پيوندهاي خانوادگي 

و عاطفي را گسترش دهد و از هرج و مرج و گسستگي جامعه در مسائل 

جنسي جلوگيري کند، چه اينکه نوجوان از همان سال‌هاي آغازين خود را 

وابسته به همسري احساس مي‌کرد و اين موجب مي‌شد که بعدها در پي 

ارتباط‌هاي ناشايست و برنامه‌هاي ضد اخلاقي نرود و از عفّت فاصله نگيرد، 

ضمن اينکه در پرتو اين ازدواج، رفته رفته آگاهي و آمادگي لازم براي تشکيل 

خانواده حاصل مي‌گرديد. در حالي که در روزگار حاضر استقلال افراد در 

همسرگزيني تأمين شده و خواسته‌ها و انتظارات آنها در برگزيدن شريک 

زندگي نقش تعيين کننده يافته و همسو با بالا رفتن سن ازدواج و اختلافات 

متنوّع فرهنگي، اجتماعي، اقتصادي و... و نيز حساسيت‌ها و سخت‌گيري‌هاي 

1- تشریع حکم ولایت بر تزویج صغار در موقعیت و شرایط خاص خود )صدر اسلام( 
نه تنها حقی را از فرزندان ضایع نکرد بلکه خدمتی مهم در راستای مصلحت آنان بود، 
و  دختران  اختیار  را صاحب  خود  خانواده  بزرگان  و  خویشاوندان  که  زمانی  در  زیرا 
پسران می‌دانستند و برای آنان حقی قائل نبودند و خود به میل خویش برای آنان همسر 
اختیار می‌کردند، اسلام این سنت غلط را برانداخت و حق ازدواج را برای پس از بلوغ 
تنها برای خود شخص و قبل از بلوغ فقط در اختیار پدر و جد پدری قرار داد. دقت 
در روایاتی که در این باره وارد شده نشان می‌دهد که در پاره‌ای از آنها ولایت خویشان 
غیر از پدر و جد پدری نفی شده که اشاره‌ای به این واقعیت است. رک: محمدحسن حر 
عاملی، وسائل الشیعه، ج 22، ص80، ابواب مقدمات طلاق، حدیث 2 و ج20، ص273، ابواب 

عقد النکاح، حدیث 4 وص280، حدیث 1.
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مرسوم در ازدواج، مصلحت در تزويج کودکان کم‌رنگ شده است به گونه‌ای 

که در شرایط و عرف حاضر تزویج صغار در اکثر موارد، خالی از مصلحت، 

بلکه دارای مفسده است، از این رو برای جلوگیری از سوء استفاده و تضییع 

حقوق حق و صلاح کودک احراز مصلحت در تزویج توسط نوع مردم و 

تأیید آن توسط قاضی ضروری قلمداد شده است )م 1041 ق.م(.

با وجود اين، اهميت موضوع چنان است که ضرورت توجه پدران و 

سرپرستان را نسبت به آماده‌سازي و تربيت کودکان در اين باره، ترديدناپذير 

مي‌سازد. آنها بايد در اين خصوص عنايت ويژه داشته و کودکان را با آموزش، 

ياد دادن مسائل و مهارت‌ها براي تشکيل زندگي و ایفاء وظايف همسري در 

آينده آماده سازند تا کانون خانواده‌هاي آينده به چراغ عشق و تعهد روشن 

شود و به آرامش توأم با رحمت و مودت دست يابند. از اين امر مي‌توان 

به تحول و جابه‌جايي مصلحت در تزويج به آموزش ازدواج و مهارت‌هاي 

همسرداري و مديريت خانواده تعبير کرد.

جمع بندي و نتيجه گيري

1- مصلحت به واقع همان خير و صلاحي است که هماهنگ با حکمت 

و در راستاي اهداف والاي انسان است. از اين رو مصلحت از سنخ منفعت 

و خصوص  »عموم  بايد  را  مصلحت  و  منفعت  ميان  نسبت  بلکه  نيست، 

من‌وجه« دانست. 

2- مصلحت در فقه اسلامي، به ويژه در فقه شيعه جايگاه محوري و 
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ارزنده‌اي دارد و پيرامون آن مباحث مهمي مطرح است، ليکن از نظر کلي دو 

جايگاه را مي‌توان براي مصلحت در فقه منظور کرد؛ نخست ارتباط مصلحت 

با استنباط احکام شرعي )کاربرد سندي مصلحت( و دوم نقش مصلحت در 

تطبيق و اجراي احکام شرعي که بحث از حفظ و رعايت مصلحت در امور 

صغار در قلمرو آن قرار مي‌گيرد.

3- کودکان به لحاظ ضعف و ناتواني در جسم و روان، از تصرف در 

براي مراقبت و حمايت همه  مالي خويش ممنوع )محجور( شده و  امور 

جانبه تحت سرپرستي و ولايت قرار گرفته‌اند، به گونه‌اي که تمام شئون و 

امور مربوط به آنها )نگهداري، تربيت، آموزش و اداره‌ي اموال و دارايي( به 

نظارت و حمايت ولي و سرپرستشان واگذار شده است، امّا محور و عنصر 

اساسي براي دخالت و حمايت ولي قهري، مصلحت و غبطه‌ی کودک است، 

به گونه‌اي که هر اقدام و تصرفي از سوي سرپرست کودک را متأثر مي‌سازد. 

ادلهّ‌ی ترديدناپذيري از عقل و نقل، اهميت و اعتبار مصلحت را در ولايت و 

سرپرستي بر کودکان اثبات مي‌کند.

امور صغير  تدبير  فقيهان تصريح کرده‌اند، سرپرستي و  از  بسياري   -4

در مرحله‌ی نخست با پدر و جدّ پدري است. اين ديدگاه چنان معروف و 

مشهور است که کمتر فقيهي در آن ترديد روا داشته است و در مواد 1180 

و 1181 قانون مدني نيز مقرر شده است. ليکن عدّه‌اي از فقيهان ولايت جدّ 

را در طول ولايت پدر دانسته و معتقدند تا زمان حضور پدر، جدّ پدري حق 
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هيچ گونه تصرف در شئون محجور را ندارد، مگر در خصوص ولايت بر 

نکاح که به سبب وجود دليل معتبر، آن را استثنا کرده‌اند. اين ديدگاه اگرچه 

در اقليت است، ليکن از نظر دليل وجاهت بيشتري دارد و با مصلحت صغير 

و واقعيات جامعه نيز سازگارتر است. به ويژه در زمان حاضر که با وجود پدر 

توانمند و مصالح، جدّ پدري هرگز اقدام به دخالت در امور صغار نمي‌کند و 

گويا با در نظر گرفتن ارتباط بيشتر پدر، چنين حقّي را در عرض پدر براي 

خويش قائل نيست. از سوي ديگر اين پدر است که با فرزند خود انس و 

ملاطفت دارد و روحيات و مصالح او را بهتر مي‌شناسد و خود را در برابر 

او مسئول و سرپرست مي‌داند و بي‌گمان اين امر در راستاي مصالح و منافع 

عالي  کودک قرار دارد. بدين جهت مناسب است به اين نکته در بازنگري 

مقررات عنايت شود.

5- بر پايه‌ی مباني و ادلهّ‌ی ولايت قهري، بايد اصل را بر فراگيري دايره‌ی 

ولايت قرار داد، مگر آنچه که با دليل معتبر استثنا شده باشد؛ از قبيل استقلال 

صغير در انجام دادن عبادات غير مالي. نتيجه اينکه پدر به عنوان ولي قهري 

حق اقدام در کليه‌ی امور مالي و غير مالي فرزندان صغير خود را دارد و 

مي‌تواند هر گونه تدبير و تصرفي را که مناسب تشخيص مي‌دهد، در اموال 

و دارايي مولي‌عليه انجام دهد. از سوي ديگر در مورد شيوه‌ی نگاهداري و 

حضانت و روش تربيتي و ساير امور غير مالي فرزند، به عنوان سرپرست 

اقتدار  و ولي او، برنامه‌ريزي و تصميم نهايي را به عهده گيرد. ليکن اين 
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قانوني پدر، چندان هم مطلق و تابع خواست و اراده‌ی او نيست و در واقع 

آنچه فلسفه و حکمت اين تأسيس و اختيار بوده، خود، حد و مرز آن را نيز 

مقرّر مي‌نمايد )مصلحت(. ولي قهري نمي‌تواند به ميل و سليقه‌ی خويش 

هر تصميم يا تصرفي را در مورد شئون موليّ‌عليه و اموال او عملي سازد 

يا فراتر از محدوده‌ی خيرانديشي اقدام کند. بلکه موظف است در اين قبيل 

تدابير و تصرف‌هاي خود، مصلحت موليّ‌عليه را منظور نمايد و نبايد عملي 

را برخلاف مصلحت و غبطه‌ی او انجام دهد. افزون بر اين، ريشه‌‌ی احکامي 

چون جواز يا لزوم اقدام براي سرپرستي افراد محجور و ناتوان و حفظ اموال 

و نفوس آنها، برگرفته از بناي عقلاست که به تأييد شرع مقدس نيز رسيده 

است و روشن است که ملاک اصلي در اين خصوص نزد خردمندان، حفظ 

که  پذيرفت  بايد  است، روي همين جهات  افراد تحت سرپرستي  مصالح 

نظريه‌ی مبتني بر لزوم رعايت مصلحت مولي‌عليه در تدابير و تصرف‌هاي 

ولي و سرپرست او از نظر فقه اعتبار و وجاهت بيشتري دارد. 

6- در اعمالي که ولي قهري به نمايندگي از سوي محجور و برای رعايت 

به  مي‌کند،  اشتباه  تشخيص مصلحت  در  امّا  مي‌دهد،  انجام  مصلحت وي 

گونه‌اي که نتيجه‌ی کار برخلاف خواست و انتظار او به زيان موليّ‌عليه منتهي 

مي‌شود، انصاف بر اين است که اين قبيل معاملات که توسط ولي قهري در 

حدود متعارف و با انگيزه‌ی حفظ مصلحت موليّ‌عليه انجام مي‌شود و اهتمام 

لازم را در رعايت منافع و حقوق او به کار مي‌بندد، معتبر است، به ويژه اگر 
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قواعد کلي حاکم بر نمايندگي در معاملات را در نظر آوريم. ولي قهري 

مانند هر امين يا نماينده‌ی ديگر وظيفه دارد که در حدود متعارف براي حفظ 

مصلحت موليّ‌عليه بکوشد و بيش از اين نمي‌توان از او انتظار داشت. تعهد 

ولي قهري در اين باب از نوع تعهدات به وسيله است، نه تعهد به نتيجه، 

بنابراين بايد معيار اصلي را حفظ رفتار متعارف و اقدام در جهت رعايت 

صلاح موليّ‌عليه دانست، هرچند در عمل به نتيجه‌ی مطلوب و منظور نرسد.

7- مصلحت در امور کودکان از نوع مصلحت در مقام امتثال و اجراي 

و  مصلحت  نوع  اين  است.  ولايت(  و  سرپرستي  )اعمال  شرعي  احکام 

مصاديق آن که توسط عقل و بر پايه‌ی معيارهاي عرفي درک می‌شود، به 

هيچ روي ثابت و تغييرناپذير نيست و نمي‌توان موارد و مصاديق آن را در 

موارد خاصي منحصر کرد، بلکه نسبي و تغييرپذير است و در هر زمان، مکان 

و شرايطي بايد بازنگري شود. با وجود اين مصلحت کودک همواره بايد در 

جهت اهداف و ارزش هاي والا و انساني براي کودک منظور شود. بي‌گمان 

صلاح انديشي شايسته در هماهنگي با احکام شريعت و الزام‌هاي آن و در 

نظر گرفتن امور متعارف و به ويژه نظر خبرگان و کارشناسان شکل مي‌گيرد. 

ولي و سرپرست کودک بايد با اذعان به کرامت انساني کودک، رشد و تکامل 

شخصيت وي و نيز آگاهي از نيازها و حقوق او، با رفتاري متعارف برای 

تأمين خير و صلاح کودک اقدام کند. 

از سوي  يا تصرفي  اقدام  براي هر  که  است  اين  واقعيت  به هر حال، 
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ولي، معيارها و ضوابط ويژه‌اي وجود دارد، برای مثال براي تصرفات مادّي، 

پايداري سرمايه و نفع و زيان اهميت دارد و براي نگهداري و حضانت طفل، 

معيارهايي چون سلامتي، رشد جسماني و رواني مطلوب و شکل گرفتن 

شخصيت شايسته، مهم است. در اين ميان بايد وضعيت خاصّ موليّ‌عليه 

نيز  )طفل(، شرايط زماني و مکاني، اوضاع و احوال فرهنگي و اجتماعي 

ملاحظه شود.

چه بسا ممکن است در شرايط و اوضاعي خاص تصرّفي به صلاح و 

غبطه‌ی کودک باشد، ليکن در زمان و شرايط ديگري، مصلحت نبوده، بلکه 

صلاح در ترک آن باشد. بي‌گمان در زمان حاضر آگاه‌سازي اوليا و سرپرستان 

کودکان در اين باره ضروري به نظر مي‌رسد.
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