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Abstract: 
One of the protective institutions for the child in Iranian Law is custody. 

In Iranian Civil Code, in articles regarding custody commenced with "on 
caring and upbringing of the child, Article 1168 provides: "Childcare is both 
the right and the duty of Abūin." It can be understood from this Article that 
the legislator has protected the right to custody of parents toward the child 
equally. However, the way in which some of the legal material is formulated 
instills doubt into one's mind as to the legislator's maximum protection of the 
custody of the father. One of these statutory provisions is Article 1170 of the 
Civil Code concerning the madness and maternal marriage and its impact on 
the custody of the child in which madness and marriage of mother are 
considered as barriers to custody. In this paper, with adopting the accepted 
view in Iranian law based on which the purpose of the legislation on the 
issues regarding law of the family is preserving the foundation of the family 
and taking into account the high interests of the child, through a comparative 
study of the subject in American law, the impact of madness and the 
mother's marriage on her right to custody to the child will be addressed. In 
the case of maternal insanity, after considering the legal material, it was 
concluded that the insanity of each of Abūin caused barrier to custody due to 
his/her inability to take care of himself/herself and a fortiori the child's care. 
Concerning the impediment of maternal marriage for his custody, the result 
is that the use of such a ground is not justified. 
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کای تط ا مطالعهبیران: اقوق ح  درتأثیر جنون و ازدواج مادر بر حضانت کودک   بیقی در حقوق آمری
 1پورشوشتریسیدمحمدحسن ملائکه

 2آلاسادات افقه

 چکیده
 در قانون مدنی .یکی از نهادهای حمایتی از کودک در حقوق ایران، حضانت است

شروع شده « و تربیت اطفالدر نگهداری »در مواد مربوط به حضانت که با عنوان 
 نگاهداری اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین»مقرر داشته است:  1168ی  است، ماده

در گذار از حق حضانت پدر و مااز این ماده می توان برداشت نمود که قانون«. است
 ی تدوین برخیطور یکسان حمایت نموده است؛ با وجود این، شیوهنسبت به طفل به 

ت پدر ی حمایت حداکثری قانونگذار از حضانای است که شائبهگونهنونی بهاز مواد قا
در  قانون مدنی 1170ی را در ذهن ایجاد می نماید. یکی از این مواد قانونی، ماده

مورد جنون و ازدواج مادر و تاثیر آن بر حضانت کودک است که جنون و ازدواج 
ه ی حاضر کوشش شدراستا، در مقالهمادر را از موانع حضانت دانسته است. در این 

 است با این نگاه و بر اساس منطق پذیرفته شده در نظام حقوقی ایران که هدف از
تقنین در موضوعات مربوط به حقوق خانواده حفظ بنیان خانواده و در نظر گرفتن 

ن مصالح عالیه کودک است، با بررسی تطبیقی موضوع در حقوق آمریکا، به تاثیر جنو
ی جنون مادر پس واج مادر بر حق حضانت وی بر کودک پرداخته شود. دربارهو ازد

لیل از بررسی مواد قانونی، این نتیجه به دست آمد که جنون هر کدام از ابوین به د
عدم توانایی سرپرستی خود و به طریق اولی سرپرستی طفل، برای حضانت مانع 

 ست کهرای حضانت او نیز نتیجه آن اکند. در مورد مانع بودن ازدواج مادر بایجاد می
 .اطلاق چنین موجبی موجه نیست

 
 .حضانت، کودک، ازدواج، جنون ، حقوق آمریکاواژگان کلیدی: 

                                 
 (؛نویسنده مسئول ) استادیار گروه حقوق خصوصی، دانشکده اقتصاد و علوم اجتماعی، دانشگاه شهید چمران اهواز 1

   h.malaekehpour@scu.ac.irرایانامه: 
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 
 
 
 

 مقدمهمقدمه

عی جتمابه رغم تغییرات سریع در سبک زندگی، هنوز هم خانواده مهم ترین نهاد ا

خصوص خانواده و بشود. بنابراین وضع قوانین باید در راستای استحکام محسوب می

دارد،  صلاحمصالح کودک  باشد. یکی از مواد قانونی، که براساس این اهداف نیاز به ا

 حضانت انع برایم( قانون مدنی راجع به جنون و ازدواج مادر و در نتیجه ایجاد 1170ماده )

 مادر نسبت به طفل  است.

ا یضانت و ع حیز از موانهرچند بر اساس عمومات و به استناد سایر قوانین، جنون پدر ن

 وادر ماز موجبات سلب حق حضانت طفل از وی است، اما وضع ماده جداگانه در مورد 

ید. می نما لقاءااشاره صرفا به جنون وی، شائبه حمایت حداکثری از پدر در مقابل مادر را 

د خواه درنت با پاگر مادر به دیگری شوهر کند، حضا»داشته است: ادامه ماده نیز که مقرر 

تواند ده نیز میاطلاق این ما تواند سبب عسر و حرج مادر و فرزند شود، همچنین ، می«بود

 برخلاف مصالح عالیه کودک باشد.

والی سبه  فتوایی در زمینه حضانت وجود دارد، بدین شرح که بعضی از فقها در پاسخ

که مثل این ه باشد،العادکه اگر عمل به حق حضانت مستلزم عسر و حرج فوقمبنی بر این

ر این شد دگرفتن فرزند از مادر و رد به پدر باعث مشقت غیرقابل تحمل برای مادر با

یان بشود؟ در پاسخ صورت آیا باز حق حضانت ثابت است یا به علت حرج، ساقط می

در جدا ز ماانموده اند: اگر مشققت غیرقابل تحمل برای مادر است پدر نباید فرزند را 

 (.134: 1428و بهجت، 214:  1422الخمینی،  کند)موسوی

بنابراین از یک سو ممکن است جدا نمودن مادر از فرزند موجب عسر و حرج مادر و 

فرزند شود و هم برخلاف مصالح فرزند باشد و از طرف دیگر عدم ازدواج مادر نیز باعث 

از طلاق،  عسر و حرج او شود. در جامعه فراوان است مواردی که مادران بسیاری بعد
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 که مبادا حضانت فرزند را از دست موقعیت های خوب برای ازدواج دارند ولی از ترس این

 نمایند.پوشی میبدهند، از آن چشم

لکه هم بست. ااین در حالی است که قانون چنین محدودیتی را برای پدر در نظر نگرفته 

ی ها ع چنین مقررهاز حق حضانت پدر و هم ازدواج دوباره او حمایت کرده است. وض

رزند فر و قانونی می تواند برخلاف مصالح عالیه کودک باشد و هم سبب عسر و حرج ماد

 شود. بنابراین قابل پذیرش به نظر نمی رسد.

ان و ایر برای ارائه تحلیل درست از موضوع، نخست به ماهیت حضانت در فقه و حقوق

ج او با دیگری به جنون مادر و ازدوا( قانون مدنی راجع 1170سپس به بررسی و نقد ماده )

یقی به اهی تطبنه نگگردد. در این زمیپرداخته و در پایان پیشنهادات در این زمینه ارائه می

به  حقوق آمریکا شده است. از این منظر که در حقوق این کشور در مسائل مربوط

 های قضایی است.نگهداری کودک، مصلحت کودک نخستین ملاک در تصمیم گیری

 

 ماهیت حضانت در فقه، حقوق ایران و آمریکا .1

حضانت در مورد کودکان بکار می رود. از منظر اسناد بین المللی باید اذعان نمود به 

سال اطلاق  18استناد ماده یک کنوانسیون حقوق کودک سازمان ملل، کودک به طفل زیر 

ت ابتدا اصطلاح برای شناخت حضانت و بررسی آثار و احکام آن لازم اس 1می شود.

مذکور را در فقه و سپس در حقوق ایران مورد مداقه قرار دهیم. قبل از آن در تعریف 

نت از حضن گرفته شده و معادل فارسی آن پهلو ی حضالغوی حضانت باید گفت: واژه

باشد، حضانت را در زیر بال گرفتن، در بر گرفتن، در دامن خود پروردن، پروراندن، می

 (1360: 1353اند.) معین، تاری معنا کردهدایگی و پرس

                                 
1 for the purposes of the present Convention, a child means every human being below the age 

of eighteen years unless under the law applicable to the child, majority is attained earlier. 
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 1-1. ماهیت حضانت در فقه 

حضانت  گویند:و می ی لغوی تعریف کردهفقیهان، حضانت را در برابر همان معنا

: 1413لی، لعامو) جبعی اعبارت از: ولایت بر طفل برای تربیت و تامین مصالح مربوط به ا

421.) 

 سلطنت بر وحضانت عبارت است از: ولایت »گوید: حکام میالا علامه حلی در قواعد

)حلی، « ستوتربیت فرزند و این تعبیر، در واقع همان نگهداری فرزند و تربیت نمودن ا

1413 :101.) 

و  یرویپصاحب جواهر در تعریف حضانت از علامه در قواعد و شهید ثانی در مسالک 

ری او، گهدااز قبیل محافظت و ن حضانت را ولایت و سلطنت بر تربیت طفل و متعلقات آن

ونه موارد گهایش؛ و اینسلبا خواباندن، سرمه کشیدن، تمیز کردن، حمام کردن، شستن

 (.283: 1404داند) نجفی، می

 نت وجود دارد که عبارتند از:در فقه عمدتا سه نظر در مورد ماهیت حضا

: خصوص نوشته است ان حقی قابل اسقاط: میرزای قمی در اینعنوحضانت به -1-1-1

ت و اولوی بت است بر وجهنت براى اهل آن ثاظاهر اخبار و ادله این است که حق حضا

 ئى کهادر جرخصت، نه این که واجب باشد بر او، پس هرگاه مادر قبول نکند حضانت را )

ر ر هر و ماداه پدگتوان  اجبار کرد، هم چنین هر حق او است( بر او لازم نیست و او را نمی

ی د. )میزااجبار مستفاد شو دو امتناع کنند، زیرا حضانت غیر معنى انفاق است تا از آن

-ن میآحب ی حق این است که صاست و اقتضانت حق ا( همچنین حضا355: 1413قمی،

ل به دلی ضانتحتواند حق خود را ساقط نماید و علی القاعده وجوب و الزام ممتنع از امر 

قی یی تلاست که مثل امور محجورین آن را واجب کفاست و بهتر حق بودن آن جایز نی

ت که سی کسی ای طفل بر عهدهنت، رضاع و نفقهنمود. ولی در هر حال اجرت حضا

 (. 384: 1388ست )ذوالمجدین، شرعاً مکلف به انجام آن ا

ت سحضانت واجب ا»حضانت به عنوان حکم وغیر قابل اسقاط: لذا نوشته اند: -2-1-1

 73تا: عاملی، بی مکی«) شودی طفل میتوان آن را ساقط نمود، زیرا سبب حفظ و بقاو نمی

کدام ست و هیچ(. بنابراین مطابق این نظر حضانت نسبت به مادر و پدر حکم یا تکلیف ا
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 توان اسقاط حضانت را به سبب جلوگیری از تلف شدن طفل ندارند. بعضی از فقها درباره-

کند ست زیرا از تلف شدن فرزند جلوگیری میشته اند: چنین نظری پسندیده ای این نظر نو

اند. اما (. هرچند که خودشان چنین نظری را انتخاب ننموده464: 5، ج1410عاملی،  )جبعی

که در نظر دلیل ایندقت در این نظر نشان می دهد که درست مقابل نظر پیشین قرار دارد. به

توانند آن را اسقاط کنند، ولی شود و میدر و مادر محسوب میقبلی حضانت صرفا حق پ

 توانند آن را اسقاط نمایند.ست و نمینت نسبت به پدر و مادر واجب ادر نظر اخیر حضا

مادر  ودر: مطابق با این نظر باید میان پدر پحضانت حق مادر  و حق و تکلیف  -3-1-1

ند، اع کر مادر از نگاهداری طفل امتندر مورد حضانت فرق گذاشت. بدین معنی که اگ

 د، پسگردشود و اگر هر دو امتناع کنند، پدر مجبور میحضانت به پدر واگذار می

ملی، عا ست )جبعیحضانت نسبت به مادر حق و در مورد پدر، هم حق و هم تکلیف ا

ید اقط نماتواند این حق را سست، او می(. پس حضانتی که حق مادر ا 464: 5، ج1410

-ید )خوقط نمای خود ساتواند آن را از عهدهست، او نمیولی حضانتی که متعلق به پدر ا

 (.286: 1410یی، 

 ماهیت حضانت در حقوق ایرانماهیت حضانت در حقوق ایران  ..22-11

ماده  قانون مدنی در مورد ماهیت حضانت از نظریه دوم فقهی پیروی نموده است،

«. تسین اهم تکلیف ابو نگاهداری اطفال هم حق و»( این قانون مقرر می دارد: 1168)

ر است، و ماد ی تکالیف پدرتوان گفت نگاهداری از کودک در زمرهمطابق با این ماده می

حت طفل به مصل ود راتوانند از زیر این بار شانه خالی کنند و بایستی اختیار خبنابراین نمی

تا  ق دارنددر حبکار برند. اما چون اجرای هر تکلیف مستلزم داشتن اختیار است، پدر و ما

ه ای وظیفع اجرچه را به عهده دارند انجام دهند و از کودک و سایرین بخواهند تا مانآن

ه است، ناختشآنان نشوند و به لوازم آن گردن نهند. زیرا جز در موردی که قانون مجاز 

 (.132و  1385:129توان آنان را از این امتیاز محروم ساخت )کاتوزیان، نمی

هیچیک از ابوین حق ندارند »دارد: قانون مدنی نیز در این راستا مقرر می (1172ماده )

در مدتی که حضانت طفل با آنهاست از نگاهداری او امتناع کنند. در صورت امتناع یکی 

از ابوین، حاکم باید به تقاضای دیگری یا تقاضای قیم یا یکی از اقربا و یا به تقاضای 
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 به هر یک از ابوین که حضانت بر عهده اوست الزام کند  العموم، نگاهداری طفل رامدعی

و در صورتی که الزام ممکن یا موثر نباشد حضانت را به خرج پدر و هرگاه پدر فوت شده 

 «.باشد به خرج مادر تامین کند

-ونهگند، بها نستهکه حضانت را تکلیف پدر و مادر دااین دو ماده قانونی با توجه به این

لحت ننده مصین کاع از آن را  ندارند قابل دفاع هستند، بدین دلیل که، تامای که حق امتن

 کنند.کودک بوده و از رها شدن کودک توسط پدر و مادر جلوگیری می

 صلحتپیروی از نظریه حق و تکلیف بودن حضانت برای والدین نشان می دهد که م

ا حق رانت که قانون حضکودک در درجه نخست اهمیت قرار دارد. همچنین با توجه به این

موده اع نوالدین قرار داده، از حق فطری و طبیعی والدین که نگاهداری کودک است دف

مصلحت  ( قانون مدنی راجع به حضانت می تواند  برخلاف1170است. اما ظاهر ماده )

ر ر نظدکودک، هم برخلاف حق طبیعی و فطری مادر در حضانت از فرزندش باشد، بدون 

امین ودک تموضوع که آیا در صورت عمل به این ماده قانونی لزوما مصلحت کگرفتن این 

 خواهد شد یا خیر؟

 ماهیت حضانت در حقوق آمریکا .3-1

تفکیک میان ولایت و قیمومت از یک طرف و حضانت از طرف دیگر که از نهاد های 

و مهم  حقوقی ایران می باشد در حقوق آمریکا وجود ندارد. در آمریکا تصمیمات عمده

حفاظت و »می شناسند. این اصطلاح را به  1درباره کودک را با اصطلاح سرپرستی

)Online Free Dictionary Law Black's Featuring تعریف نموده اند. « نگهداری

https://thelawdictionary Ed, nd2 Dictionary Legal،/)org/custody 

یان والدین و کودک، مرکز ثقل رابطه، از منظر نظام حقوقی آمریکا در روابط حقوقی م

کودک می باشد. حمایت های حقوقی نیز بر این محور تنظیم گردیده است. بنابراین با 

مواجه می باشیم. در راستای این مسئولیتی که والدین در برابر   2اصطلاح  مسئولیت والدین

واهد شد. حتی اعطای کودک دارند، مراقبت حمایتی مشترکا یا به انفراد به والدین داده خ

                                 
1. Custody 
2. Parent Responsibility 
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  مراقبت حمایتی کودک در برابر پذیرش مسئولیت والدینی به اشخاص دیگر و نهادهای

 مراقبتی نیز ممکن است اعطا شود.

 

 بررسی تاثیر جنون و ازدواج مادر در حضانت .2

ن دانسته ( قانون مدنی حضانت را هم حق و هم تکلیف ابوی1168پس از آن که ماده )

 لا به جنوناگر مادر در مدتی که حضانت طفل با اوست مبت»(با عبارت 1170است، ماده )

که  ی کندمدو مورد را ذکر « شود یا به دیگری شوهر کند حق حضانت با پدر خواهد بود

ز ست ادر صورت تحقق آن ها حضانت با پدر کودک خواهد بود. این دو مورد عبارت ا

 د.هد شو مورد در زیر پرداخته خواجنون مادر و ازدواج وی با دیگری، که به هر د

 تاثیر جنون مادر در حضانت .1-2

ر مبتلا به اگر ماد»نماید: ( قانون مدنی به صراحت بیان می1170قسمت نخست ماده )

ایط از شر رسد که ذکر کردن جنونبه نظر می« جنون شود حق حضانت با پدر خواهد بود.

ه اند کهانستا جنون مادر را از مواردی دحضانت برای مادر از فقه گرفته شده است. فقه

ت شود. صاحب جواهر در مبحث حضانسبب مانعیت برای حضانت یا سقوط حضانت می

لت عرد، به یعنی مادری که مجنون باشد حضانت ندا« لاحضانه ایضا للمجنونه»گوید: می

: 1404ی، جف) نکه تعهد ندارد و خودش نیاز به حضانت داردعدم توانایی حفظ فرزند و این

287.) 

در »د: گویهمچنین شهید ثانی در مبحث مربوط به حضانت بعد از تعریف حضانت، می

شد به ر باطول شیرخوارگی طفل، مادر نسبت به امر حضانت اولویت دارد، اگرچه طفل پس

نین حکمی البته چ(. 458: 1410العاملی، جبعی« ) که مادر، مسلمان و عاقل باشد...شرط آن

وان تی تیز می باشد. بدیهی است انسان مجنون به واسطه عدم توانایی عقلی حعقلی ن

 نگاهداری خود را هم ندارد تا چه رسد به مواظبت از یک کودک.

حضانت  ن برآاما پرسشی که به میان می آید، حدوث چنین واقعه ای برای پدر و تاثیر 

انتش ق حضا جنون وی بر حکودک است. به عبارت دیگر اگر پدر مبتلا به جنون شود، آی

 تاثیر خواهد داشت و موجب سقوط و یا ایجاد مانع برای آن خواهد شد؟
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 در است ون مانویسد: جنون پدر نیز در حکم جنیکی از استادان حقوق در این زمینه می

 کندو در این فرض، حضانت با مادر کودک است، زیرا مصلحت کودک چنین ایجاب می

 .(166: 1385)کاتوزیان، 

از  رده وکاین ماده فقط جنون مادر را ذکر »حقوقدان دیگری اظهارنظر نموده است: 

 م درجنون پدر سخنی نگفته است، لیکن چون جنون مادر خصوصیتی ندارد و ملاک حک

در توان گفت: در صورت جنون پدر، حضانت به ماجنون پدر و مادر یکی است، می

و بعلاوه موافق  قانون مدنی نیز قابل استنباط 1168واگذار خواهد شد، این قاعده از ماده 

 (.142: 1393)صفایی، امامی،« نظر فقهای امامیه است

ر دحق حضانت برای هر یک از پدر و مادر »همچنین استاد دیگری معتقد است: 

شت بهدا وکه زیانی به حیات صورتی است که قدرت بر اعمال آن را داشته باشند و آن

ر بولی اروحی متوجه نشود. بنابراین هرگاه در مدتی که مادر  طفل از نظر جسمی یا

د و چه هد بوباشد دیوانه شود، چون قادر به نگاهداری و تربیت طفل نخواحضانت طفل می

پدر  وردد گبسا که او را در وضعیت خطرناکی بیندازد، حق اعمال حضانت مادر ساقط می

ت ، حضانکه پدر مجنون شوددر صورتیتنها کسی خواهد بود که این حق را دارا است. 

هداری اطفال هم ( قانون مدنی نگا1168ی مادر خواهد بود. زیرا مطابق ماده )طفل به عهده

ز پدر و مادر ا( قانون مدنی، هر یک 1169حق و هم تکلیف ابوین است و  مستنبط از ماده )

هتی از به ج از ابوینباشند و هرگاه یکی در تمامی دوران صغر حق نگاهداری را دارا می

 نظر به علاوهبدار خواهد بود. جهات نتواند وظیفه خود را انجام دهد دیگری آن را عهده

 ی مادر خواهد بودقانون مدنی حضانت طفل بر عهده 1170وحدت ملاک ماده 

 (.205 -1390:206)امامی،

عقل  همچنین یکی از فقهای معاصر از شرایط عامه حضانت برای حضانت کننده را،

ذکر نموده است از این جهت که مسلم بودن نیاز به آن در واگذاری حضانت است) شبیری 

ای که در شرایط مادر گفته: مجنونه(. یکی دیگر از فقها نیز، بعد از این7948: 1419زنجانی،

که مخوف است حضانت او ولد را، اهلیت حضانت ندارد، این شرط را نیز در حضانت پدر 

طور در کتاب فرهنگ فقه مطابق (. همین105و  103: 1426است)بهجت،لازم دانسته 
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  مذهب اهل بیت علیهم السلام، از شرایط حضانت کننده، عاقل بودن ذکر شده است، بدون

که بین پدر و مادر در این خصوص تفاوتی گذاشته شده باشد )جمعی از پژوهشگران این

 (.310-311: 3، ج1426زیر نظر شاهرودی، 

آن استناد  3ند ب( قانون مدنی و به ویژه 1173توان به ماده )ید نظرات بالا، میدر تای

 ن در بهآثیر نمود. ماده مذکور راجع به عدم مواظبت و انحطاط اخلاقی پدر و مادر و تا

جه ا توخطر افتادن صحت جسمانی یا تربیت اخلاقی کودک و مانع حضانت بودن است. ب

 اده یکیماین  چنیناین ماده تمثیلی بوده و حصری نیست. همبه عبارات این ماده، مصادیق 

ت. با موده اسنذکر « های روانی با تشخیص پزشکی قانونیابتلا به بیماری»از مصادیق را 

ض ر معرکه اگر پدر، مجنون باشد صحت جسمانی و تربیت اخلاقی کودک دتوجه به این

یز ن پدر نی جنوتوان براق این ماده میگیرد و با توجه به حصری نبودن مصادیخطر قرار می

یماری های روانی، این ماده یکی از مصادیق را ب 3طور بند به این ماده استناد نمود. همین

نعیت یق ماتوان جنون پدر را نیز از مصادذکر کرده است. بنابراین به طریق اولی می

 لاوه برعنون گرفت که ج توان نتیجهحضانت برای او دانست. بر این اساس از این ماده می

( 45ه )به ماد توجه باشد. مضافا بامانع حضانت برای مادر، برای پدر نیز از موانع حضانت می

ودکان و رعایت غبطه و مصلحت ک»دارد: که مقرر می1391قانون حمایت خانواده مصوب 

نت ااه حضدادگ« ها و مقامات اجرایی الزامی استنوجوانان در کلیه تصمیمات دادگاه

-در بهن ماکودک را به مادر مجنون نخواهد سپرد. پس با وجود این ماده دیگر ذکر جنو

 ( وجاهت قانونی ندارد.1170صورت جداگانه در ماده )

کودک  ضانتحال با توجه به مطالب ذکر شده و این که جنون هرکدام از ابوین مانع ح

در در و ماون پوده است؟ آیا جناست، پس چرا قانونگذار صرفا به ذکر جنون مادر اکتفا نم

نین جب چدر خصوصیات و عدم توانایی در نگهداری از طفل با هم تفاوتی دارند که مو

با  بویناتفاوتی در قانونگذاری شده است؟ آیا نظر مقنن بر این بوده که حق حضانت 

 یکدیگر برابر نیست و این حق برای پدر به حمایت بیشتری نیاز دارد؟

( قانون مدنی 1173که مصادیق ماده )ضیح داده شد و با توجه به اینهمانطور که تو

های روانی ذکر شده است که به طریق که در این ماده بیمایتمثیلی هستند و با توجه به این
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 ( قانون مدنی دانست، از نظر اصولی و برابر با 1173توان جنون را از مصادیق ماده )اولی می

دام از ابوین مانع حضانت وی بر کودک می شود و از این قواعد عمومی، جنون در هر ک

حیث تفاوتی میان ابوین وجود ندارد. پس ذکر جنون برای مانعیت مادر از حضانت صرفا 

جنبه تاکیدی داشته و نمی توان از آن برداشت کرد که این شرط برای پدر وجود ندارد. اما 

. نخست آن که از اصول و فنون چنین تاکیدی از دو جهت فاقد وجاهت به نظر می رسد

گذاری است که مقرره قانونی باید با حداقل کلمات ممکن و بدون استفاده از واژه قانون

که مقرره قانونی باید به های مترادف و آرایه های ادبی و عبارات زاید تنظیم گردد. دوم آن

اجتماعی نیز  برداشت های نادرست نگردد. از منظر نحوی تنظیم شود که موجب ابهام و

گذار انتظار اگر وابستگی کودک به مادر بیشتر از پدر نباشد، اما کمتر نخواهد بود. از قانون

رود که در وضع مقررات قانونی به زمینه های اجتماعی توجه کرده و به خصوص در می

مسائل حقوق خانواده با تاکیدی مضاعف، مصالح اجتماعی و حفظ بنیان های خانوادگی را 

نظر گیرد. یقینا یکی از مصالحی که سبب پایداری و استواری بنیان خانواده خواهد شد، در 

در نظر گرفتن شرایطی مطلوب برای پدر و مادر در حضانت از کودک با در نظر گرفتن 

( قانون 45( قانون مدنی و ماده )1173مصلحت کودک است. بعلاوه با توجه به ماده )

سا دیگر نیازی به کاربرد این واژه در کنار اسم مادر اسا 1391حمایت خانواده مصوب 

نیست. این ماده با این نحو نگارش موجب این شائبه می شود که حضانت مادر چندان مورد 

 تواند برخلاف مصلحت کودک باشد.باشد و نهایتا نیز میگذار نمیحمایت و توجه قانون

 کودک ازدواج مادر با دیگری و تاثیر آن در حضانت بر .2-2

ز دست ارا  همانطور که گفته شد مطابق با قانون مدنی، مادر با ازدواج خود حضانتش

مبانی  ضانت،حدهد. در این قسمت نخست به بررسی مسقط یا مانع بودن ازدواج مادر بر می

ن د بر ایوار فقهی و حقوقی لزوم عدم ازدواج مادر برای ایفای حق حضانت و نیز اشکالات

 خواهد شد.موضوع پرداخته 

 بررسی مسقط یا مانع بودن ازدواج مادر بر حضانت کودک .1-2-2

شود که آیا عواملی مانند ازدواج کردن مادر در مورد ازدواج مادر این سوال مطرح می

شود یا مانع از آن است و پس از زوال مانع یا جنون وی باعث سقوط حق حضانت می
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 خصوص دو نظر وجود دارد. نخست نظر کسانی گردد؟ در این دوباره حق به مادر باز می

-دانند که با زوال مانع دوباره حق حضانت مادر بر میکه ازدواج مادر را مانع حضانت می

دانند. در ادامه به گردد و نظر دوم، کسانی که ازدواج مادر را ساقط کننده حق حضانت می

 بررسی این دو نظر خواهیم پرداخت:

 نظریه مانعیت: .1-1-2-2

سخ گوید: قانون مدنی برای این پرسش پایکی از حقوقدانان در این خصوص می

نسبت  مادر رسد که هیچ عامل خارجی نتواند حقی را که پدر وصریحی ندارد. به نظر می

گذار انونترین هدف قبه نگاهداری از فرزند خود دارند از بین ببرد. مصلحت طفل مهم

رفع  مانع حت را به خطر اندازد، حق پدر یا مادرای این مصلاست. پس هرجا که حادثه

پدر و  نیز ضرر از طفل نیست. لیکن دلیلی وجود ندارد که پس از زوال مانع و رفع خطر

بنابراین  مادر وضع طبیعی خود را که بنا به فرض مصلحت طفل در آن است، بازنیابند.

ی شترت سازگاری بیاصطلاح موانع اجرای حق حضانت با طبیعت احکام مربوط به حضان

 (.170: 1385دارد)کاتوزیان،

 انت اواگر مادر ازدواج کند حض»گوید: در فقه نیز شهید اول در بحث حضانت می

: 1410املی، العمکی«)گرددشود، پس اگر طلاق بگیرد دوباره حضانت مادر بر میساقط می

ت ین اساظرش بر نماید و ن(. صاحب جواهر نیز در مبحث حضانت همین را عنوان می189

این  ادریسکند که نظر ابنگردد. سپس بیان میکه اگر مادر طلاق بگیرد حضانتش برمی

قمی نیز  (. میرزای301: 1404گردد)نجفی، است که حضانت مادر در این موارد بر نمی

ر بلکه هد، اشهگوید:  هرگاه شوهر دوم، مادر را طلاق بدکند و میمی همین نظر را بیان

 کندیکند و ابن ادریس گفته که عود نمین است که حق حضانت مادر عود میاظهر ا

 (.354: 1413)میرزای قمی، 

 ط کنندهی ساقطور کلتوان گفت: نظر این دسته از فقها این است که ازدواج مادر بهمی

ین اق مادر ا طلاکند که بباشد، بلکه تنها مانعی برای حضانت مادر ایجاد میحضانت او نمی

 شود.انع برداشته میم
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 ن مدنی نیز ( قانو1168رسد این نظر قابل دفاع است، چراکه مطابق ماده )به نظر می

دلیلی  نگهداری از کودک حق و تکلیف والدین است. بنابراین اگر مانع برطرف شود،

نان آهده وجود ندارد که نتوانند حق قانونی خود، همچنین تکلیفی را که قانون به ع

 .توان اعمال نمودجرا نمایند. این نظر را در مورد جنون نیز میگذاشته، ا

 نظریه مسقطیت: .2-1-2-2

ئم و اج داگوید: در این مورد فرقی بین ازدویکی از فقهای معاصر در این خصوص می

ت ت حضانکه ازدواج موقت کم و کوتاه باشد که در این صورباشد، مگر اینموقت نمی

چند گردد. هرشوهر دوم طلاق بگیرد حق حضانت بازنمی شود و هرگاه ازساقط نمی

 کارماحتیاط مستحب آن است که زوج و زوجه در این مورد تراضی و تصالح کنند) م

 (.226: 1427شیرازی، 

ا طلاق را  بباشد، زیطور کلی مسقط حضانت او میمطابق با این نظر، ازدواج مادر به

 گردد.مادر دیگر حضانت برنمی

 نای فقهی لزوم عدم ازدواج مادر برای ایفای حق حضانتمب .2-2-2

ر ماد»ده ان شها عنوبرخی از فقها نظر خود را مستند به احادیثی نموده اند که در آن

د: سوال ش بداللهبرای مثال: از ابوع«. که ازدواج نکرده باشداحق است در حضانت تا زمانی

ن دو ک از آیداشتند و پرسیدند: کدامها فرزندی از مردی که همسرش را طلاق داد و آن

لی، شد )عامده باکه ازدواج نکربه فرزند احق است؟ گفتند: زن احق است به فرزند تا زمانی

 (.471: 21، ج1409

ی از حادیثاصاحب جواهر نیز در شرایط حضانت مادر، عدم تزویج را ذکر نموده و به  

ا تحق است رزند اتتزوج: مادر به حضانت فالام احق بحضانه ابنها مالم»پیامبر )ص( مانند 

یامبر ی از پکند. همچنین در روایت دیگری زن، استناد می«که ازدواج نکرده استزمانی

حی: تو تنکلمانت احق به ما»ی حضانت فرزند پرسید، پیامبر )ص( جواب داد: )ص( درباره

 (.289-290: 1404نجفی، «) احق هستی تا زمانی که ازدواج نکنی

روایتی دیگر نیز آمده است؛ سلیمان بن داود منقرى به واسطه حفص بن غیاث یا  در

دیگرى از امام صادق علیه السّلام نقل کرده که گفت: از آن حضرت پرسیدم: مردى زوجه 
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  ی خود را طلاق گفته و داراى فرزندى هستند، کدام یک به نگهدارى فرزند سزاوارند؟

 (.435: 1413کرده است )ابن بابویه، فرمود: مادر مادامى که ازدواج ن

ه نسبت ب رزندبا تدقیق و تامل در مفهوم این احادیث به نظر می رسد مادر در حضانت ف

یجاد احضانت  برای رود، اما مانعیپدر اولویت دارد و با ازدواج صرفا اولویت او از بین می

نت ر حضااولویت د گردد. بدیهی است که از بین رفتن حقشود یا حضانت ساقط نمینمی

صرفا حق  ادر،مبا مانع و ساقط شدن آن، دو مطلب کاملا متفاوت می باشند. پس با ازدواج 

با  ضانتحاولویت وی در حضانت کودک ساقط شده و از آن لحظه به بعد پدر و مادر در 

 طفل را غبطه شوند. بنابراین در سپردن حضانت به هرکدامشان باید مصلحت وهم برابر می

 نظر گرفت. در

 مبنای حقوقی لزوم عدم ازدواج مادر برای ایفای حق حضانت .3-2-2

ی بنایمدر توجیه این که گرفتن حضانت کودک از مادر به دلیل ازدواج وی بر چه 

ی نوادههای ناشی از شرکت در خااستوار است، گفته شده: فرض این است که گرفتاری

،: 1385یان،دارد )کاتوزز وظایف خود باز میدیگر و لزوم تمکین از شوهر جدید او را ا

باید  چنانکه تواند وظیفه نگهداری طفل راگونه موارد مادر نمی(. چه اغلب در این171

گذارد و میاانجام دهد و جمع بین وظایف ناشی از حضانت و تکالیفی که ازدواج بر دوش 

 (.143: 1393دشوار است )صفایی، امامی،

مورخ  9109970221102054توان به دادنامه شماره در مورد این موضوع می

ادر واج مجدد مدادگاه عمومی خانواده تهران اشاره نمود که با ازد 240شعبه  11/11/1391

ه پدر واگذار بساله را از مادر گرفته و  5( قانون مدنی حضانت فرزند 1170مطابق ماده )

 (.62: 1395نموده است)گروه پژوهشی انتشارات چراغ دانش، 

 های وارد بر حکم مانعیت برای حضانت مادر به واسطه ازدواج ویاشکال .4-2-2

د وار اشکال های متعددی بر حکم مانعیت برای حضانت مادر به واسطه ازدواج وی

 د.اشکال های وارده شده مطرح و تحلیل خواهند ش شده است. برخی از مهم ترین



هش ه پژو
نام

فصل
  

لام
س ق ا

حقو تطبیقی 
غ و   

ب
ر

– 
پ    سال

نجم   – 
شماره

     
وم     

س
–  

ییز پا
         

139
7

 

 

 

158 

 1-4-2-2. تخییر مادر میان دو حق طبیعی خود 

نمود، مخیر  توان وارد( قانون مدنی می1170یکی از مهم ترین ایراداتی که بر ماده )

. است نمودن مادر میان دو حق اولیه و طبیعی خود یعنی ازدواج و حضانت بر کودک

دن وی نمو هنگامی که توسط قانون دو حق مجزا برای فرد در نظر گرفته شده است، مخیر

برخلاف  ردد،نحوی که با انتخاب یکی، از دیگری محروم گ میان انتخاب یکی از آن دو به

 (959حق به رسمیت شناخته شده وی است. ضمن آن که چنین برخوردی برخلاف ماده )

راء ا حق اجیتواند بطور کلی حق تمتع و هیچکس نمی»کند: قانون مدنی است که مقرر می

 د شد درخواه زدواج مادر سببزیرا ا«. تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند

ایجاد  لاوهمواقعی حق حضانت خود را که یکی از حقوق اولیه است، از خود سلب کند. بع

 می وچنین شرایطی که زن را مخیر میان دو حق اساسی خود نماید برخلاف نظم عمو

 مانی کهزتا  اخلاق حسنه جامعه است. زیرا مادر با انتخاب حضانت باید از ازدواج مجدد

ا هادن آن درار حضانت را بر عهده دارد صرف نظر کند. ایجاد مانع برای ازدواج افراد و ق

 سطه وضعه وادر شرایطی که نتوانند از حق طبیعی ازدواج خود بهره مند شوند حتی اگر ب

 قانون هم باشد، برخلاف نظم عمومی و اخلاق حسنه جامعه است.

 ت بدون در نظر گرفتن مصلحت کودکتبعیض میان مادر و پدر در حضان .2-4-2-2

مخیر نمودن مادر بین دو حق طبیعی خود یعنی حضانت کودک و ازدواج، موجب 

تبعیض میان وی و پدر در حضانت کودک می شود و این امر لزوما در بردارنده مصلحت 

می شود در صورت  ( قانون مدنی موجب1170کودک نیست. اعمال نادرست ماده )

گونه دغدغه ای بتواند ازدواج دیگری نماید. پدر به راحتی و بدون هیچجدایی زن و مرد، 

اما برخلاف او، مادر باید یا حق طبیعی حضانت یا حق طبیعی ازدواج را انتخاب کند و با 

انتخاب یکی، خود را از یک حق اساسی و اولیه دیگر محروم نماید. این امر سبب خواهد 

سو زنان همیشه این یک دو راهی مواجه باشند. از یکشد که زنان جامعه بعد از طلاق با 

نگرانی را خواهند داشت که اگر ازدواج  را انتخاب کنند حضانت فرزند خود را از دست 

داده و علاوه بر ناراحتی و مشکلات ناشی از دست دادن حضانت فرزند،  فرزندان ازدواج 

وقت با مادر رابطه فرزندی ا کرده هیچها را رهکه مادر با ازدواج، آننخست نیز به دلیل این
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  برقرار نکنند. از سوی دیگر این نگرانی نیز همیشه با زنان هست که اگر با انتخاب حضانت

های ازدواج خود را از دست بدهند، در زمان سالمندی تنها بمانند، که این کودک، فرصت

مادر ازدواج را انتخاب کرده  باشد. چرا که اگرامر یقینا برخلاف مصلحت کودک نیز می

و کودک را رها کند، چنین کودکی تا بزرگسالی حس ناخوشایند رهایی توسط مادر 

 همراهش خواهد بود.

در  ن کهآچنین تبعیضی البته که  برخلاف اصول قانون اساسی نیز می باشد. توضیح 

 نت. ضمن بازیاف.. زن در چنین برداشتی از واحد خانواده،»است: مقدمه قانون اساسی آمده 

ردان مرزم مهای مکتبی پیشاهنگ و خود هی خطیر و پرارج مادری در پرورش انسانوظیفه

اه ر دیدگدباشد و در نتیجه پذیرای مسئولیتی خطیرتر و های فعال حیات میدر میدان

 «.اسلامی برخوردار از ارزش و کرامتی والاتر خواهد بود

قوق حدولت موظف است »دارد: ساسی مقرر میهمچنین اصل و بیست و یکم قانون ا

 وام دهد انج زن را در تمام جهات با رعایت موازین اسلامی تضمین نماید و امور زیر را

نت ی و حضااین اصل بیان داشته: حمایت مادران، بالخصوص در دوران باردار 2سپس بند 

 «.سرپرستفرزند و حمایت از کودکان بی

ن در رد یکسای افراد ملت اعم از زن و مهمه»گوید: ز میاصل بیستم قانون اساسی نی

 فرهنگی اعی وی حقوق انسانی، سیاسی، اقتصادی، اجتمحمایت قانون قرار دارند و از همه

 «.با رعایت موازین اسلام برخوردارند

 ظف استدولت جمهوری اسلامی ایران مو:»کند اصل سوم قانون اساسی نیز مقرر می

«. دکار برر بهف مذکور در اصل دوم، همه امکانات خود را برای امور زیبرای نیل به اهدا

«. ن و مرد...زتامین حقوق همه جانبه افراد از »کند: این اصل مقرر می  14سپس در بند 

ده و ت کربنابراین با توجه به اصول بالا قانونگذار موظف است از حضانت مادر حمای

 یت خود قرار دهد.حقوق انسانی افراد ملت را مورد حما

دواج ر ازاما این تبعیض چهره دیگری نیز دارد و آن این است که در مواردی که پد

ت. در دانس کند و مادر همچنان مجرد است چرا نباید ازدواج پدر را مانع حضانت اومی

 یست.اند کم نعمل نیز آمار کودکانی که مورد آزار و اذیت نامادری قرار گرفته
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 ودک صلحت کمدر موارد ازدواج پدر و مادر بهترین راه در نظر گرفتن رسد به نظر می

طرف  تواند به درخواست پدر یا مادری که حضانت بااست. در این موارد قاضی می

دواج آیا از د کهمقابلش است یا ذینفع دیگر با ارجاع به مشاوره و روانشناسی، تصمیم بگیر

بود، زند نو اگر این ازدواج به مصلحت فرپدر یا مادر به مصلحت فرزند هست یا خیر؟ 

 حضانت را به طرف دیگر وگذار کند.

عمولا مودک حتی با توجه به این که پدر اغلب ساعات را در بیرون از خانه بوده و ک

ساس یشتر احدر بزمان بیشتری را با نامادری می گذراند لذا این حساسیت در مورد ازدواج پ

ی در وواج کنند که پدر بر کودک ولایت دارد لذا ازد می شود. شاید برخی اشکال وارد

ی یعن حضانت کودک تاثیری نخواهد داشت. اما پاسخ چنین اشکالی واضح است. ولایت

لیل دمین اداره امور کودک، با حضانت یعنی نگاهداری و تربیت وی متفاوت است. به ه

ین مچنهنت ندارد. است که با وجود آن که جد پدری بر کودک ولایت دارد اما حق حضا

پدر  ت کهگفته شده: این امر ) ازدواج مجدد مادر مانع حضانت او شود( در صورتی اس

ه شود کیباط مماند. زیرا از بیان ماده استنطفل زنده باشد و الا حضانت مادر باقی می

ست سقوط حق حضانت مادر در مورد بالا ) ازدواج مادر ( در صورت حیات شوهر ا

 (.206: 1390)امامی، 

اگر  حتی همچنین فتاوی متعددی از فقها وجود دارد که در صورت فوت پدر، مادر را

؛ مکارم 178: 1409دانند )گلپایگانی،ازدواج کند مقدم بر هر شخصی حتی جد پدری می

-زمینه می (. صاحب کتاب ریاض نیز در این33: 1421؛  کرمانشاهی، 200: 1389شیرازی، 

ر داهرا ظشود، گویند: ازدواج مادر باعث سقوط حضانت میمی گوید: این سخن که فقها

مادر  ضانتحزمان حیات پدر است، زیرا قطعا اشتغال به حقوق زوج غیرکافی برای اسقاط 

 (.159: 1418است )حائری،

توان گفت: هرچند تا قبل از تصویب قانون حمایت خانواده مصوب در این مورد می

( این قانون 43وجود داشت، ولی متاسفانه با توجه به ماده ) ، امکان دفاع از این نظر1391

دارد: ( قانون حمایت از خانواده مقرر می43ظاهرا که این نظر قابل تامل باشد. ماده )

که دادگاه به تقاضای هاست مگر آنحضانت فرزندانی که پدرشان فوت شده با مادر آن»
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 خلاف مصلحت فرزند تشخیص دهد را ولی قهری یا دادستان، اعطای حضانت به مادر .»

اداره کل حقوقی قوه قضاییه در این زمینه  1848/92/7،23/9/1392ی مشورتی شماره نظریه

ها حضانت فرزندانی که پدر آن 1391( قانون حمایت خانواده 43طبق ماده )»دارد: مقرر می

اده اعطای حضانت فوت شده باشد با مادر است. چنانچه مادر ازدواج نماید و دادگاه خانو

به مادر را خلاف مصلحت فرزند بداند به تقاضای ولی قهری یا دادستان، حضانت را به ولی 

قهری طفل واگذار خواهد کرد و چنانچه مصلحت قابل تشخیص نباشد حق حضانت مادر 

 «.شوداستصحاب می

انواده ( قانون حمایت خ43با وجود این دور از ذهن نخواهد بود اگر ادعا شود ماده )

است. چرا که قانون اعطای حضانت فرزندان صغیر یا محجور به « حاوی قاعده جدیدی»

نسخ شده  1391که به موجب قانون حمایت خانواده مصوب   1364ها مصوب مادر آن

ها اعطا کرده بود و طور مطلق به مادران آناست، حضانت فرزندان صغیر و محجور را به

در صورت فوت پدر مانع حضانت ندانسته بود. این مقرره با  آن ازدواج مادر را 2تبصره 

( قانون مدنی راجع به مانعیت حضانت از پدر و مادری که صلاحیت  1173توجه به ماده )

ندارند، به نظر می رسید کاملا درست باشد و نیاز به آوردن قید دیگری نباشد. در زمان 

ی توان برای پدر و مادری که شایستگی ( قانون مدنی م1173کنونی هم با توجه به ماده )

( قانون 43ندارند مانع حضانت ایجاد نمود و آوردن قید ولی قهری و مصلحت در ماده )

حمایت خانواده تنها این تالی فاسد را دارد که در صورت ازدواج مادر، اختیار جد پدری و 

ان باید در نگرانی گذارد و مادر همچندادگاه را در دخالت در امر حضانت کاملا باز می

باشد. بعلاوه چنین برداشتی سبب سلیقه ای عمل نمودن قضات می شود. برای دفع چنین 

( قانون حمایت خانواده باید مقرر می نمود در صورت فوت پدر، حضانت 43توهمی ماده )

( قانون مدنی که در این صورت همان رویه قبلی را 1173با مادر است مگر در موارد ماده )

نمود و به جد پدری امکان مداخله در امر حضانت را نمی داد. وب هم بود دنبال میکه خ

کما این که قانونگذار در مورد حضانت پدر اجازه مداخله هیچ فردی را نداده است مگر 

( 43شود که با توجه به ماده )( قانون مدنی.  بنابراین ملاحظه می1173در محدوده ماده )

( قانون مدنی راجع به ازدواج مجدد مادر چقدر 1170مفاد ماده )قانون حمایت خانواده، 
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 تواند موجبات عسر و حرج مادر و فرزندان را فراهم آورد و مادر را از حق طبیعی می

 مادری و کودک را از داشتن مادر محروم نماید.

 ایجاد عسر و حرج برای مادر و فرزند .3-4-2-2

ولی کام ات که با عنوان ثانوی بر برخی احی لاحرج، یکی از قواعد فقهی اسقاعده

 مقدس ی شرعهرگاه حکمی از احکام اولیه»وارد می شود. معنای قاعده آن است که: 

« ددگریبرای فردی ایجاد مشقت شدید و سخت و غیر قابل تحمل نماید، آن حکم رفع م

ین ند که مهم ترا(. فقها مستنداتی را برای این قاعده ذکر نموده 368: 1390داماد، )محقق

 (296-297: 1386 ؛ مصطفوی،365-366: 1401آن ها قرآن و سنت است. )بجنوردی،

توان یکی از مواد قانونی در حوزه حقوق ( قانون مدنی را می1170با این نگاه ماده )

می تواند موجبات عسر و حرج خانواده را ایجاد نماید. زیرا ایجاد مانع  خانواده دانست که

تواند موجب عسر و حرج وی گردد. مادر در شرایطی که ازدواج کند، میبرای حضانت 

مادر در مدت حضانت به ناچار یا بایستی حضانت فرزند را انتخاب کند و یا ازدواج دوباره 

را و با انتخاب یکی و صرفنظر نمودن از دیگری، خود را از یک حق ابتدایی محروم نماید. 

وجب عسر و حرج وی و حتی در برخی  موارد موجب مخیر نمودن وی در چنین شرایطی م

تواند سبب شود شود. چرا که از یک سو ازدواج دوباره مادر میعسر و حرج فرزند نیز می

که کودک از آغوش گرم مادرش گرفته شود و نگهداری او توسط نامادری یا افراد 

یست. بعلاوه زنی دیگری انجام شود و از سوی دیگر همیشه ازدواج مادر به زیان کودک ن

که مخیر شده است میان حق ازدواج و حق حضانت بر کودک خویش، ممکن است برای 

حفظ حضانت کودک و ترس از آشکار شدن ازدواج، تن به روابط نامشروع داده و یا آن 

که دائما ازدواج موقت نماید تا نیاز به ثبت آن نباشد )چرا که ازدواج موقت فقط در 

،  ثبت آن الزامی 1391( قانون حمایت خانواده مصوب 21با ماده )شرایط خاصی مطابق 

است نه در همه موارد (. در هر دو صورت هم خود مادر و هم کودک در شرایط سختی 

قرار می گیرند که به مصلحت هیچکدام نیست. راه دیگری که ممکن است مادر انتخاب 

ع مادر برای ترسی که از آشکار نماید، ازدواج دائم بدون ثبت واقعه نکاح است. در واق

-شدن ازدواج و متعاقبا از دست دادن حضانت طفل دارد ازدواج مجدد خود را ثبت نمی
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  نمایند تا حضانت را از دست ندهد. بدیهی است عدم ثبت ازدواج نیز توالی مفسده انگیز

 خود را خواهد داشت.

 ا فراهمک رج مادر و کودبنابراین وجود این ماده می تواند بالقوه موجبات عسر و حر

ر مدت ین دآورد. پس بهتر است این ماده اصلاح شده و  در صورت ازدواج هر یک از ابو

انند ری محضانت، دادگاه با توجه به مصلحت کودک و همچنین در نظر گرفتن موارد دیگ

 ازدواج نکردن والد دیگر تصمیم مقتضی صادر نماید.

 عدم رعایت مصلحت کودک .4-4-2-2

م اعد حاکا قووه از منظر مبنایی نیز پذیرش چنین حکمی با اشکال مواجه است. زیربعلا

دک ز کوابر روابط پدر و مادر و فرزندان بر دو مبنای همبستگی خانوادگی و حمایت 

توان یودک می حمایت از کاستوار است. مبانی که ملازم و مکمل یکدیگر هستند. درباره

هم مانی در خانواده، حمایت از کودک نیز یکی از مب گفت: گذشته از تامین همبستگی

د وان باید ناتگذاری در تنظیم روابط پدر و مادر و فرزندان است. این موجوسیاست قانون

یشینیان پچه نآاش شکوفا شود، برخلاف در کانون سالمی پرورش یابد تا استعدادهای نهفته

ند رند مانخود دا ها بر فرزندو حقی که آناند کودک به پدر و مادر تعلق ندارد پنداشتهمی

 (.130: 1385حق بر اموال نیست ) کاتوزیان، 

ت از ( قانون مدنی مبنای مذکور یعنی حمای1170به نظر می رسد در وضع ماده )

 ضرر کودک و مصلحت وی مد نظر قرار نگرفته است. چرا که همیشه ازدواج مادر به

طمه کودک ل تواند به مصالح عالیهازدواج پدر میباشد. به همان اندازه که کودک نمی

و  ا بسنجدروانب گذار در این موارد، باید همه جبزند، ازدواج مادر نیز چنین است. قانون

 مطابق با مصالح عالیه کودک به وضع قوانین در این مورد بپردازد.

 

 سرپرستی در حقوق آمریکا و شرایط آن .3

در کشور آمریکا تحولات بسیاری را نشان می  پیشینه سرپرستی و حضانت کودکان

میلادی در جامعه ی مرد سالاری که کودکان نیروی کار محسوب  18و  17دهد. در قرن 

شده و ارزش اقتصادی داشتند، بر اساس پیش فرض، پدران اختیار مطلق نسبت به فرزندان 
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 فی در آن وجود داشته و لاجرم سرپرستی و حضانت کودکان با پدر بود و تردید و اختلا

این تفوق پدران بر فرزندان تا بدانجا پیش رفته بود که  (Mason M,1994: 254نداشت. )

 , Melton and othersموقعیت کودکان را در حد دارایی و اموال تنزل داده بود. )

 1809( این شرایط ادامه پیدا کرد تا اینکه در اوایل قرن نوزدهم در سال  2007:187

، دادگاه کارولینای جنوبی، برای اولین بار مصالح 1عوای آقا و خانم پرادرمیلادی در د

 ,Kohmکودک را بر حق تفوق والدین برتری داد و سرپرستی کودک را به مادرش داد. )

2008: 326 ) 

با روند رو به رشد آمار دعاوی طلاق، به همان نسبت از اوسط قرن نوزدهم در نظر 

 1845معیار سرپرستی گسترش یافت. برای مثال در سال گرفتن مصالح کودک به عنوان 

به دلیل  3دادخواست طلاقی علیه شوهرش فردریک 2میلادی فرانسیس مارک از پنسیلوانیا

را نمود.  4عدم وفاداری وی داد و در آن درخواست حضانت دختر شش ساله اش البث

عایت حال وی به دادگاه نیز سرپرستی کودک را با توجه به جنسیت او و به منظور ر

 (GERI and others, 2012: 6) مادرش داد.

این وضعیت ادامه یافت تا آن که در قرن بیستم تمایل محاکم عمدتا به نظر گرفتن 

میان والدین و فرزندان بود. به نحوی که برای دادن سرپرستی  5نظریه بیشترین شباهت

سبت به وی سنجیده می کودک به هر کدام از والدین شباهت جنسیتی و علقه کودک ن

و در نهایت آن چه  ( Warshak , 2007:615شد.  این نظریه نیز مورد انتقاد قرار گرفت )

ملاک عمل و به عنوان یک استاندارد مورد قبول محاکم قرار گرفت، شاخص بیشترین 

مصالح کودک بود. به این ترتیب سنجش بیشترین مصالح کودک با شاخص هایی چون 

 سط دادگاه صورت می پذیرد.سن و جنسیت تو

                                 
1. Prather v. Prather 
2. Frances Marks 
3. Frederick 
4. Ellsbeth 
5. Approximation rule 
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  به هر حال اختلاف میان پدر و مادر در سرپرستی کودک عمدتا هنگام طلاق و یا

 18می آید. براساس گزارش اداره آمار آمریکا، یک چهارم کودکان زیر  وجود به 1متارکه

سال فقط با یکی از والدین زندگی می کنند. با آنکه قضات، دیگر مانند سابق از حضانت 

دران جانبداری نمی نمایند اما آمارها باز هم حکایت از فزونی میزان آراء صادره به نفع ما

مادران می نماید. به طوری که بر اساس جداول آماری، فقط یک ششم از احکام سرپرستی 

درصد،  51بعلاوه از میان پدران و مادران مجرد، در بیش از  2به نفع پدران صادر می شود.

درصد این موارد بدون  29ند که حضانت با مادر باشد. در حدود طرفین رضایت دار

 .3دخالت دادگاه یا میانجی اتفاق می افتد

غلب با این حال دادگاه ها با هدف ثبات زندگی کودک، محل زندگی وی را در ا

ا یکی قط بموارد یکجا مشخص می نمایند. لذا اگر والدین با هم زندگی نکنند، کودک ف

ر هه اند. انستدد. در ایالت های مختلف حداقل تا سنی اولویت را با مادر زندگی خواهد کر

 ند.ایده چند در پژوهشی که برخی محققان انجام داده اند این فلسفه را به چالش کش

(Kelly,2005: 245) 

ایت ، رعبر این اساس در نظام حقوقی آمریکا، مبنای اعطای سرپرستی کامل کودکان

د ورد بایست آنان است. پس اگر مادری بخواهد این سرپرستی را بدحداکثر منافع و غبطه آ

 ثابت نماید در غیر این صورت، بر کودک آثار منفی ایجاد خواهد شد.

با این وجود، قوانین حاکم بر ازدواج و طلاق در ایالات آمریکا با یکدیگر متفاوت 

در اکثر ایالات منافع  است. لذا نوع سرپرستی که می توان مطالبه نمود نیز متفاوت است.

کودک را فارغ از جنسیت والدین، مبنای صدور حکم سرپرستی قرار می دهند. عواملی که 

دادگاه ها در این مسیر بدان ها توجه دارند شامل سن کودک، ملائت مالی و توان 

نگهداری والد، سوابق کیفری وی، روابط موجود میان کودک و والد و حتی گاهی اوقات 

                                 
1. separation 
2. https://www.verywellfamily.com/overview-of-sole-physical-custody-2997671 
3. https://erlichlegal.com/blog/single-fathers-single-mothers-child-custody - statistics: 
25/5/2018. 

https://www.verywellfamily.com/overview-of-sole-physical-custody-2997671
https://erlichlegal.com/blog/single-fathers-single-mothers-child-custody
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 دک. در نهایت تمایل دادگاه ها به صدور حکم به نفع والدی است که بتواند تمایل کو

 محیط زندگی با ثبات تری برای کودک مهیا نماید.

اگر سرپرستی به   تقسیم می شود. 3و حقوقی 2خود به دو بخش فیزیکی  1سرپرستی

داده خواهد شد.  4یکی از والدین داده شود در مقابل به والد دیگری حق ملاقات

(William L F Felstiner & Johannes Feest, 2005: 254) 

به  6اغلب به جای سرپرستی فیزیکی منحصر به فرد 5اصطلاح سرپرستی منحصر به فرد

کار می رود. ولی والدی که سرپرستی منحصر به فرد را دارد معمولا هم سرپرستی فیزیکی 

 .7نحو مشترک داد را دارد هم حقوقی را. اما می توان سرپرستی حقوقی را به

دم برای سرپرستی کودک ابتدا توافق والدین ملاک قرار می گیرد، در صورت ع

کست حصول توافق می توانند از طریق میانجی گری به نتیجه برسند، و در صورت ش

ی اثیرتمیانجی گری باید به دادگاه مراجعه نمود و در دادگاه صرف جنسیت والدین 

 نخواهد داشت.

یکی و حقوقی سرپرستی فیز -1سرپرستی کودک وجود دارد: سه حالت برای 

قی مشترک برای والدین و سرپرستی فیزیکی انحصاری برای سرپرستی حقو -2مشترک، 

یکی و سرپرستی فیز -3یکی از آنان با در نظر گرفتن حق ملاقات یا دسترسی دیگری، 

سترسی ا دملاقات ی حقوقی انحصاری برای یکی از والدین با یا بدون در نظر گرفتن حق

س دیگری. البته در اکثر ایالت ها سرپرستی حقوقی مشترک متداول است و برعک

 سرپرستی فیزیکی مشترک نادر می باشد.

) Galatzer,2009:450) 

از آنجا که قوانین ایالت های مختلف با یکدیگر متفاوت بوده و می تواند منجر به 

میلادی قانون یکنواخت  1997ا در سال تعارض قوانین و تعارض دادگاهها گردد، لذ

                                 
1 custody 
2 physical 
3 legal 
4 visitation 
5 sole custody 
6 sole physical custody 
7 Joint Custody 
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 که پیشتر پیش نویس آن توسط کنفرانس ملی  1صلاحیت و اجرای سرپرستی کودکان

تهیه شده بود، مصوب گردید. در این قانون  2کمیساریای  یکنواخت سازی قوانین ایالتی

ملاک اصلی برای تشخیص صلاحیت ایالت صالح، عمدتا ملاک محل زندگی کودک در 

 ه منتهی به طرح موضوع می باشد.شش ما

ازدواج می تواند تاثیر غیر مستقیمی بر سرپرستی کودکان داشته باشد، اولا بر چگونگی 

ثبت و تنظیم دعوای سرپرستی موثر است. اگر خواهان دعوای سرپرستی، یکی از والدین 

 کودک باشد، برای به دست آوردن سرپرستی طفل باید آن را از طریق دادرسی طلاق

یا دادخواستی  3مطالبه نماید و اگر متقاضی متاهل نباشد، باید به دنبال دادخواست والدینی

فرزندی تاثیر گذار باشد. ثانیا انحلال ازدواج می تواند -باشد که بر روی رابطه والد

تعهدات حمایتی را تحت تاثیر خود قرار دهد. برای مثال والدی که سرپرستی با او نیست، 

به پرداخت هزینه های حمایتی کودک است. در دادخواست والدینی تنها معمولا مکلف 

موضوع میزان مبلغ حمایتی ماهانه است. با این حال در دادخواست طلاق برخی اوقات 

زوجین در خصوص تقسیم اموال به عنوان بخشی از تعهد حمایتی به مذاکره می پردازند. 

ن دیگری را به عنوان حمایت کودک در برای مثال ممکن است یکی از زوجین هزینه ماشی

 عوض ارسال صورت حساب ماهانه بپذیرد.

ازدواج جدید بر سرپرستی سابق کودک که در جریان حکم طلاق وضع شده است 

تاثیری ندارد. البته در این شرایط زوج دیگر که سرپرستی به او داده نشده است می تواند 

ک را در اختیار دارد منجر به غیر قابل در صورتی که ازدواج والدی که سرپرستی کود

انجام شدن توافقنامه سرپرستی کودک بشود تعدیل و اصلاحات توافقنامه مذکور را 

بخواهد. اصلاح توافقنامه سرپرستی که در فرایند دادرسی طلاق صادر شده است باید 

ی می بوسیله تقدیم دادخواست به دادگاه و درخواست صدور رای جدید انجام شود. زمان

                                 
1 Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcement Act (UCCJEA 
2 National Conference of Commissioners on Uniform State Laws 
3 Parental suit 

https://en.wikipedia.org/wiki/National_Conference_of_Commissioners_on_Uniform_State_Laws
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  توان به استناد ازدواج جدید زوجی که سرپرستی به وی داده شده است، اصلاح و تغییر

 توافقنامه سرپرستی را تقاضا نمود که ازدواج جدید به معنای یکی از موارد زیر باشد:

الشعاع  ایط مالی: که می تواند توانایی نگهداری از کودک را تحتتغییر در شر -الف

 قرار دهد

ییر ، این تغواجه با سه والد می گرددارتباط والدینی: در این شرایط طفل م تغییر در-ب

 اشد،بمی تواند عامل تاثیر گذار عظیمی بر اینکه چه کسی برای کودک تصمیم گیر 

 محسوب شود.

سه تیبات زندگی یا مدرسه: حتی یک جابجایی کوچک یا تغییر مدرتغییر در تر -پ

 ودک بگذارد.می تواند تاثیر عمیقی بر زندگی ک

ر و ر جدید و دیگر اعضاء خانواده: خانواده جدید به خصوص خواهخواهر و براد-ت

گر اه ویژه باشد برادر جدید می تواند عامل بسیار زیادی در تعیین بیشترین منافع کودک  ب

یگر دوجود این شرایط نشان می دهد که  کودک به این تغییرات مقاومت نشان دهد،

راساس باید بنمی تواند حاوی بیشترین مصالح کودک باشد، بنابراین  توافقنامه سرپرستی

دی افق جدیه توبشرایط جدید توسط دادگاه مورد بازبینی قرار گیرد. البته چنانچه والدین 

 برسند دادگاه ورود نخواهد کرد.

 

 نتیجه گیری:

الی از آن جا که حضانت نسبت به کودک اعمال خواهد شد، بنابراین در تقابل احتم

مصالح کودک با مصالح و تمایلات والدین، همچون اسناد بین المللی و حقوق بسیاری از 

کشورها، مصلحت کودک باید مقدم باشد. بر این اساس مبنای مهم حضانت در هر حال 

( قانون 1168باید حمایت از کودک و مصالح عالیه وی باشد. با این نگاه هرچند ماده )

اما این حق علاوه «. اری اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین استنگاهد»مدنی مقرر داشته: 

بر حمایت از حق حضانت پدر و مادر بایستی بیشتر به حمایت از کودک و مصاح عالیه او 

توجه کند. به رغم آن که این ماده برتری برای هیچکدام از والدین برای حضانت کودک 

برتری حق پدر نسبت به مادر در حضانت  ( می تواند شائبه1170قرار نداده است اما ماده )
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  ،از کودک را ایجاد نماید. در ماده مذکور مقرر شده در صورت جنون و یا ازدواج مادر

حضانت با پدر خواهد بود. با تحلیلی که ارائه شد معلوم گردید جنون پدر و مادر با 

 یکدیگر تفاوتی نداشته و موجب گرفتن حضانت از شخص مجنون خواهد شد.

د رطی بایین شعمل تاثیر ازدواج مادر و پدر بر کودک نیز یکسان است. بنابراین چن در

ف رخلابدر خصوص پدر هم وجود داشته باشد، زیرا بسیار ممکن است ازدواج پدر نیز 

ر ست بمصلحت کودک باشد. در این شرایط حضانت را باید به مادر سپرد. پس بهتر ا

ت کودکان رعایت غبطه و مصلح"ه که مقرر داشته ( قانون حمایت خانواد45اساس ماده )

د. به نمو عمل "ها و مقامات اجرایی الزامی استو نوجوانان در کلیه تصمیمات دادگاه

 یست.ندنی معبارت دیگر با وجود این مقرره نیازی به درج چنین شروطی در مواد قانون 

 

 پیشنهادات:

جنون و  ( قانون مدنی راجع به1170با عنایت به مطالب گفته شده در خصوص ماده )

نون مادر در ماده ج( قانون مدنی، دیگر نیازی به ذکر 1173ازدواج مادر و با توجه به ماده )

ه ح عالیحمایت از کودک و مصال»( قانون مدنی نمی باشد. همچنین با توجه به 1170)

ون حمایت ن( قا45ترین مبنای حضانت باشد و با توجه به ماده )که بایستی مهم« کودک

ملزم  ا راهخانواده که گامی مهم در راستای حمایت از کودکان برداشته است و دادگاه 

فت: گاید بنموده است در تصمیمات خود مصلحت کودکان و نوجوانان را در نظر بگیرند، 

 توان گفت ازدواج مادر برخلاف مصلحت کودک است.طور مطلق و صراحت نمیبه

 د:( قانون مدنی به شرح زیر اصلاح گرد1170ماده )بنابراین پیشنهاد می شود 

ها اولویت حضانت با هر در صورت طلاق  پدر و مادر و ازدواج مجدد یکی از آن»

که مصلحت کودک خلاف آن را کدام از والدین است که ازدواج نکرده باشد مگر این

واست ذینفع ایجاب کند و در صورتی که پدر و مادر هر دو ازدواج کنند، در صورت درخ

 «.کندگیری میدادگاه با توجه مصلحت کودک تصمیم
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