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 1در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق فرانسه  حضانتاجرایموانع 
 
 3الهه محسنی ،2عباس کریمی

 )13/07/1392:  ـ تاریخ پذیرش نهایی04/06/1392 :تاریخ دریافت مقاله(

 
 چکیده

ولایت و اختیار پدر و مادر برای نگهداری و تربیت کودک، باید در جهت حفظ مصالح 
صورت به خطر افتادن امنیت، سلامت و تربیت فرزند،  رو در از این. دشووی انجام 

در سه نظام فقه امامیه، . شود  از ایشان سلب میکلی اختیار والدین نیز محدود یا به
حقوق ایران و حقوق فرانسه مصلحت کودک، اصل و محور قواعد حاکم بر نگهداری و 

منظور حمایت از این اصل تدابیری را  سه نظام بهاین یک از  و هر استتربیت کودک 
 حمایتی اقدامات علاوه بر حمایت از کودک،ه در حقوق فرانسحال،  با این. اند اندیشیده

در فقه  .وظایف خود وجود دارددادن  یاری ایشان در انجام منظور ه والدین نیز برایب
در حقوق . گردد مادر بازمی یا  حق حضانت به پدر،امامیه و حقوق ایران، با رفع مانع

 پیش ، هرگاهگونه است، مگر در صورت سلب کلی ولایت ابوینی فرانسه نیز همواره این
 .گیری، کودک به فرزندخواندگی درآمده باشد ست بازپساز درخوا

 
  . ولایت ابوینی،گیری حضانت، مصلحت کودک، موانع حضانت بازپس : کلیدیهای هواژ

                                                                                                                             
نامۀ کارشناسی ارشد با موضوع حضانت کودکان در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق  این مقاله برگرفته از پایان. 1

 . در دانشکدۀ الهیات دانشگاه تهران دفاع شد1392فرانسه است که در خرداد 
 . حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهرانۀدانشکد استاد. 2
 ، کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه تهران: ۀ مسئولنویسند. 3
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 مقدمه
منظور  طفل و مجنون به ینگهدارو تربیت  والدین برای ۀسلط ،امامیهحضانت در فقه 
 فقها حضانت را ازای  عدهگرچه . )421: 1413، شهیدثانی (ستو احفظ مصلحت

پدری  تردید این ولایت با ولایت پدر و جد  بی،اند  ولایت و سلطنت تعریف کردهصورت به
آنها . خورد به چشم می این دومیان نیز  یهای  شباهت، چنانکهداردهایی  تفاوتبر اولاد 

مین منافع و أمنظور حمایت و ت دو نهاد حمایتی برای صغار و مجانین هستند که به
 ،تعریف، وظایفچون از جهاتی مذکور حال، دو مفهوم  با این. اند ح ایشان وضع شدهمصال

 و نگهداری از تربیت حضانت مربوط به .دارندهایی  قلمرو و صاحبان آنها با یکدیگر تفاوت
 کودک است؛ اما ولایت سلطه و اقتداری است که  شخصۀ امور روزمرۀکودک و ادار

حقوق شخصی که نسبت برخی  اموال و ۀ ادارزمینۀی در گیر  آن اختیار تصمیمۀواسط به
 . با ولی است،شود به او اعمال ولایت می

ها به دلخواه آنان  گیری و اقدام، در بسیاری از زمینه اختیار پدر و مادر برای تصمیم
 ۀ تربیت و تحصیل و ادارۀ شیوۀواگذاشته شده است؛ چنانکه اگر پدر و مادری دربار

لیاقتی آنان احراز   تا جایی که انحطاط اخلاقی یا خیانت و بی، بگیرنداموال او تصمیمی
مستفاد از  ( بازرسی و انحراف از آن را نداردنشده است، هیچ دادگاه یا مقام دیگری حق

 این اقتدار و حق والدین مطلق نیست و هرگاه مصلحت اما .) قانون امور حسبی73ۀ ماد
در قانون مدنی  . حضانت تصمیم دیگری بگیردۀدادگاه دربارشاید ، دکودک ایجاب کن

 موانعی چون کفر، جنون و ازدواج مجدد مادر برای حضانت ،ایران به پیروی از فقه امامیه
 قانون حمایت 41 ۀ قانون مدنی ایران و ماد1173 ۀعین حال ماد در. مطرح شده است
 .اند ههای متفاوتی در این زمینه عرضه کرد  نیز ملاک1391خانواده مصوب 

مین أای از حقوق و تکالیف با هدف ت  مجموعه»ولایت ابوینی«در حقوق فرانسه 
  و تربیت اخلاق،منظور حمایت از امنیت، سلامت مصالح کودک است که قانون آن را به

 و تا دهد می رشد و پیشرفت وی به پدر و مادر اختصاص ۀدن زمینکرکودک و فراهم 
ترتیب برخلاف  به این ).ف.م. ق371ـ1 ۀماد( یابد  میزمان بلوغ یا رفع حجرکودک ادامه

 که علاوه بر نگهداری و شود محسوب میولایت ابوینی عنوان عامی  ،فقه و حقوق ایران
قانون مدنی فرانسه در دو  .شود  اموال وی را نیز شامل میۀمراقبت از شخص کودک، ادار

بوینی نسبت به شخص کودک و ولایت ا: بخش احکام ولایت ابوینی را بیان کرده است
کالیف و حقوق والدین برای نگهداری و مراقبت از ت. ولایت ابوینی مربوط به اموال کودک
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 .شود  خوانده می1»ولایت ابوینی نسبت به شخص کودک«شخص کودک و تربیت او 
یت بسلامت و ترچنانچه به رو   ولایت حفظ مصالح کودک است، از ایناز اینهدف 

ولایت مطلق پدر بر اولاد، . شد ورت گیرد، ولایت هم محدود خواهدکودک تعرضی ص
همین منظور و برای گنجاندن نظارتی منطقی بر  موجود در نظام پیشین قدرت پدری به

ترتیب  به این.  شد فرانسه حذفۀاجرای حقوق والدین نسبت به فرزندان، از حقوق خانواد
اجرا نشود، جهت منافع کودک  یرعمد درآنجا که حقوق و اختیارات والدین به عمد یا غ

بر شدت خطر و آسیبی که کودک را تهدید  این تغییر بنا. دشو دستخوش تغییراتی می
 .بود  در حقوق فرانسه متفاوت خواهد،کند می

 فقه امامیه از یک سو و اهمیت و جایگاه حقوق فرانسه در دنیا ۀبا توجه به غنا و سابق
 راهکارها ۀورمان از سوی دیگر، در این مقاله با هدف عرضنویسی کش و نقش آن در قانون

ها و ضمانت  ، محدودیت اجرای حضانت موجود، به بررسی موانعهای نوو اصلاح قان
 تطبیقی در حقوق فرانسه، ۀپردازیم و با مطالع  ایران می در فقه امامیه و حقوقاجرای آن

  .کنیم  را ارزیابی می حقوقی بومیوضعیت فعلی نظام
 اجرایی باید سازوکار ۀنام ، آیین1391 ۀ قانون حمایت خانواد41 ۀ مادۀرابر تبصرب

شده  پیشنهادهای ارائهراهکارها و  امید است .دکناجرای نهاد نظارت بر حضانت را تبیین 
  .را در این امر یاری دهدمزبور  اجرایی قانون ۀنام نویسندگان آیین ،در این پژوهش

 
  حقوق ایرانامامیه و حق حضانت در فقه ایاجر موانع ـمبحث اول 

 که تا آن این معنه اب(دارد  هرگاه عاملی حق حضانت پدر یا مادر را در حال تعلیق نگه
 ولی پس از زوال عامل ،حضانت را به صاحب حق واگذار کردنتوان  ،عامل وجود دارد

لیکن، . مند آن را مانع از اجرای حق حضانت نا)دوباره وضع به حال عادی بازگردد
ای حق نگهداری و تربیت فرزند را برای همیشه از بین برد، مانند مرگ  چنانچه حادثه

 مل سقوط حق حضانت شمردکننده یا کودک تحت حضانت، باید آن را از عوا حضانت
نظارت بر : دشو میطور کلی این حق به دو طریق محدود   به.)157 :1389 ،کاتوزیان(

 .یل وجود مانعدل حضانت و سلب حضانت به
 1391 مصوب ۀ قانون حمایت خانوادوسیلۀ به نهادی است که ،نظارت بر حضانت

                                                                                                                             
1. L'autorité parentale sur la personne de l'enfant 
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هرگاه «:  این قانون آمده است41 ۀدر ماد. سیس شدأبرای نخستین بار در حقوق ایران ت
دادگاه تشخیص دهد توافقات راجع به ملاقات، حضانت، نگهداری و سایر امور مربوط به 

وست یا درصورتی که مسئول حضانت از انجام تکالیف مقرر  برخلاف مصلحت ا،طفل
تواند در  حق شود، می خودداری کند و یا مانع ملاقات طفل تحت حضانت با اشخاص ذی

خصوص اموری از قبیل واگذاری امر حضانت به دیگری یا تعیین شخص ناظر با 
 .»د تصمیم مقتضی اتخاذ کن،بینی حدود نظارت وی با رعایت مصلحت طفل پیش

منظور تأمین مصلحت کودک و  ترتیب در سه مورد یادشده دادگاه قادر است به به این
البته ابهاماتی در این ماده وجود . اقدام کند نصب ناظر رایبینی حدود نظارت، ب با پیش

 از جمله اینکه ناظر چه کسی و دارای چه شرایطی خواهد بود و حدود اختیاراتش ،دارد
 وزارت دادگستری در وسیلۀ به اجرایی آن ۀنام با تنظیم آیین رود یمچگونه است که امید 

 . ندشوبرطرف آن  این ماده، ابهامات ۀمهلت شش ماه مذکور در تبصر
صورت   مواردی است که در منظور،شود  مطرح میکه بحث موانع حضانت  اما زمانی

دادن ر انجام  آن، عدم مواظبت از کودک یا ناتوانی دۀخلل در یکی از شرایط دارند
 . دشو  سلب و به دیگری واگذار میکننده  کلی از پدر یا مادر حضانتوظایف، حضانت به

توان از ابوین و یا از پدر و یا از  طفل را نمی«:  قانون مدنی1175 ۀموجب ماد بهاساساً 
با بروز مانع، حضانت  .»رفت، مگر درصورت وجود علت قانونی گ،مادری که حضانت با اوست

 یا عدم شود و درصورت فوت دیگری منتقل می حق اولویت سلب و به ۀپدر یا مادر دارنداز 
 های باگرچه در کت. شود صلاحیت وی، مطابق قواعد واگذاری حضانت مذکور عمل می

شود، ولی این موانع جز در مورد ازدواج   موانع حضانت مادر بحث میدربارۀفقهی بیشتر 
 . شود  می و هر دو را شاملاستدر و مادر مشترک مجدد مادر پس از طلاق، میان پ

 
  و احکام آنهاحقوق ایران فقه امامیه و حق حضانت در اجرای موانع یاحصا ـ بند اول 
 :دشو  در فقه امامیه و حقوق ایران بیان میها دلایل و احکام آن، حضانتموانعدر ادامه 
و منکر باشد د داشته مسلمان کسی است که اقرار به شهادتین و معا :کفر )الف

اسلام کودک تبعی و تابع اشرف در . شود ضروری دین نباشد وگرنه کافر خوانده می
ین معنا که اگر یکی از والدین کودک حین انعقاد نطفه یا تولد او ه ا ب،والدین است

همچنین . شود  می حکم به اسلام کودک،مسلمان باشند، هرچند بعد از آن مرتد شوند
صورت نیز  الدین پس از تولد و در زمان طفولیت فرزند اسلام آورد، در ایناگر یکی از و

مشهور فقهای امامیه  .)25: 39  ج،1404 ،نجفی(رود  شمار می کودک مسلمان تبعی به
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 عهده داشته باشد، هرچند رتواند حضانت طفل مسلمان را ب بر این باورند که کافر نمی
سلمان با زن غیرمسلمان ازدواج کند و پس از بنابراین چنانچه مرد م. مادر او باشد

دارشدن از یکدیگر طلاق گیرند یا یکی از زوجینِ کافر، اسلام آورد یا یکی از زوجینِ  بچه
ت پدر یا که کودکانی در حضانت خود دارند، حضان مسلمان، کافر یا منافق شود، درحالی

 هممخالفانی مذکور  ۀل نظریحا  با این.)160 :1389 ،کاتوزیان (شود مادر کافر ساقط می
ن به اشتراط اسلام در حاضن و در ادامه دلایل قائلا. در میان علمای فقه شیعه دارد

 :کنیم  را بیان می وارد بر آنحاضنه و نقدهای
  .)551 :1416 ،فاضل هندی(  انحراف او از اسلامۀزمینو ایجاد ثیرگذاری بر کودک أ ت.1
ری توان از اطلاق روایاتی که بر اولویت مادر بر نگهدا نمیگونه مطالب   اینۀواسط به: نقد

علاوه شاید بتوان   به.)306 :1412 ،روحانی (دارد، دست برداشتدلالت از کودک خود 
 تربیت کودک و آموزش آداب و احکام به )ع(اساس روایات معصومین  گفت از آنجا که بر

یل نیاز فراوان کودک به مادر تا دل شود و نیز به  سالگی شروع می7طور جدی از  او به
 سالگی 7پیش از رسیدن به این سن، شرط اسلام مانع در اولویت مادر برای حضانت تا 

نخواهد بود، بنابراین این )  سالگی در پسر و دختر بنا به قول دیگر7 و 2یا تا (کودک 
 .دلیل منتفی است

لمان بر مسلمان به شخص غیرمس:  نفی سبیل در نبود ولایت کافر بر مسلمۀ آی.2
گونه   هیچ)141 :نساء (»منین سبیلاؤالله للکافرین علی الم لن یجعل «ۀ شریفۀاقتضای آی

شود،  از آنجا که حضانت و نگهداری کودک نوعی ولایت بر او محسوب می. ولایتی ندارد
 .کفر مانع حضانت طفل مسلمان خواهد بود

جایی کاربرد دارد   این دلیل در اولاً.بر این دلیل نیز ایراداتی گرفته شده است: نقد
دانند، این   بنابراین نزد کسانی که آن را ولایت نمی،که حضانت را نوعی ولایت بدانیم

نظری ( تسلط حجت است نه ،ثانیاً منظور از نفی سبیل در آیه. استدلال ناتمام است
 .)261 :1385 توکلی،
لَ«:  روایت صدوق.3 علی عَ علو و لایُ  ، ح334: 4 ج ،1413 ابن بابویه،(» یهالاسلامُ یَ

 حتی ، است حضانتاسلام شرط تحقق ند با استناد به این حدیث معتقدیبرخ: )5719
: 31 ج ،104 نجفی،( باشد معنای سزاوار بودن باشد، بلکه بهمعنای ولایت هم ن اگر به
 .یابد  چرا که اسلام برتر از همه چیز است و چیزی به او برتری نمی.)287

مل است؛ زیرا أ دلالی نیز محل تنظرنظر از ضعف سندی، از  این حدیث صرف: نقد
 ،ای کلی نیست  و در صدد بیان قاعدهاختصاص دارد ارث ئلۀاولاً این حدیث به مس
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نظری  (است از نظر معنایی مجمل ،دارددلالت علاوه اگر بپذیریم که بر اصل کلی  به
  .)262 :1385 توکلی،

فقها و پذیرش اینکه حضانت برخی  ذکرشده از سوی ۀن با رد ادلاترتیب مخالف به این
 . دانند ولایت نیست، اسلام را شرط در حاضن یا حاضنه نمی

. ای نکرده است  حضانت اشارهۀدر حقوق ایران، قانونگذار به شرط اسلام برای دارند
نت قطع، کفر را مانع حضا برخی به. لیکن حقوقدانان در شرطیت آن اختلاف کردند

 1192 ۀاند که با توجه به فقه امامیه و ملاک ماد گونه استدلال کرده اند و این دانسته
توان گفت کفر مانع   می، قانون اساسی167قانون مدنی که مربوط به وصی است و اصل 

 : قانون مدنی آمده است1192 ۀ در ماد.)358 :1391 صفایی و امامی، (حضانت است
  .»علیه خود وصی غیرمسلم معین کند امور مولیتواند برای  ولی مسلم نمی«

 1175 ۀ وجود دارد مبنی بر اینکه در قانون مدنی میان مادهمدر مقابل نظر دیگری 
دهد که قانونگذار   نشان می1192 ۀاز سویی حکم ماد. شود دیده می تضادی 1192و 

شد و در تربیت او باولی خواسته است که کافر بر مسلمان  نیز، مانند فقیهان امامیه، نمی
از سوی دیگر، با اینکه ممنوع بودن کافر از حضانت مسلمان از . دخالت داشته باشد

رسد که این امر از نظر نویسندگان قانون مدنی دور  نظر می مسلمات فقه است و بعید به
عنوان علت   سکوت اختیار شده و بهزمینهمانده باشد، در مواد مربوط به حضانت در این 

طفل را «: خوانیم می 1175 ۀ بلکه در ماد،ده استش سقوط حضانت ذکر نقانونی
توان از ابوین یا از پدر و یا مادری که حضانت با اوست گرفت، مگر درصورت وجود  نمی

 ۀترتیب ظاهراً در قانون مدنی بنا به ملاحظاتی به عمد کفر در زمر به این. »علت قانونی
 در هر  اینبا وجود. ده استش قضایی واگذار ۀه رویموانع حضانت آورده نشده و راه حل ب

دلیل انحطاط اخلاقی پدر و مادر، سلامتی جسمی یا روحی فرزندان در خطر  مورد که به
 مصالح و ۀهمچنین در محاسب. باشد، دادگاه باید نگهداری از او را به دیگری بسپارد

عنوان   مذهبی آنان را، بهمفاسدی که سپردن طفل به پدر یا مادر دارد، دادرس اعتقادات
 .)161ـ159 :1389 کاتوزیان، (گیرد وامل مهم اخلاقی در نظر مییکی از ع
یکی دیگر از شرایط حاضن یا حاضنه امین بودن  :فسق و انحطاط اخلاقی )ب
گرچه مشهور فقهای . شود حسوب می فسق مانع دیگر اجرای حق حضانت مپساست، 

ل به عدم اشتراط عدالت یا امانت هستند با ئ برخی قاد،نا امامیه این شرط را ذکر کرده
استدلال به اینکه اصل حضانت، شفقت است که در مادر و پدر بنا به طبعی که خدا در 
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 اما بطلان این سخن با توجه به .)93: 1405بحرانی،  (قرارداده، همواره موجود استیشان ا
دلایلی که برای . نیاز ندارد بحث واقعیات جامعه و موارد نقض موجود آشکار است و به

کسانی که حضانت را ولایت : تنافی با ولایت. 1 : عبارتند ازبرشمردتوان  اشتراط امانت می
عدم . 2 ؛ چه اینکه فاسق ولایت ندارد،دانند اند، آن را منافی فسق می بر کودک خوانده

بدآموزی و انحراف  ۀایجاد زمین. 3 ؛اطمینان و ترس از خیانت شخص فاسق در امور کودک
تکلیف به تسلیم کودک به : پیدایش عسر و حرج. 4 ؛)424: 1413شهید ثانی، (طفل 
 .)469: 1 ج ،1411 موسوی عاملی، (ص غیرامین، مستلزم عسر و حرج استشخ

 بار شیخ طوسی در یناول. دانند برخی فقها گذشته از امانت، عدالت را نیز شرط می
عادل بر فاسق برتری «: گونه مطرح کرد کننده این ضانتالمبسوط شرط عدالت را برای ح

الاحکام عدم اشتراط  علامه حلی در قواعداین با وجود ). 40: 6 ج ،1387 ،طوسی(» دارد
 در مقام جمع سخن علامه .)102: 3 ج ،1413 علامه حلی، (دانسته استعدالت را اقرب 

راط عدالت و اشتراط عدم در قواعد با سخن شیخ و به بیان دیگر جمع میان عدم اشت
د، شوو لازم نیست احراز است کننده شرط نبوده  توان گفت که عدالت حضانت فسق، می

  .)424: 1413؛ شهید ثانی، 289: 31 ج ،1404 نجفی، (بلکه کافیست فسق او ظاهر نشود
 قانون مدنی مقرر 11/8/1376 اصلاحی مورخ 1173 ۀماد در راستای شرط فوق،

ه در اثر عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی پدر یا مادری که طفل تحت هرگا«: دارد می
 محکمه ، صحت جسمانی و یا تربیت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد،حضانت اوست

 قضایی هر ۀتواند به تقاضای اقربای طفل یا به تقاضای قیم او یا به تقاضای رئیس حوز می
موارد ذیل از مصادیق عدم . اذ کندتصمیمی را که برای حضانت طفل مقتضی بداند، اتخ
آور به الکل، مواد   اعتیاد زیان.1 :مواظبت و یا انحطاط اخلاقی هر یک از والدین است

های روانی با تشخیص   ابتلا به بیماری.3 ؛ اشتهار به فساد اخلاق و فحشا.2 ؛مخدر و قمار
اخلاقی مانند  غل ضد سوءاستفاده از طفل یا اجبار او به ورود در مشا.4 ؛پزشکی قانونی

 .»رار ضرب و جرح خارج از حد متعارف تک.5 ؛گری و قاچاق فساد و فحشا، تکدی
 مصادیقی برای عدم مواظبت یا انحطاط ، اصلاحیۀگفتنی است در قسمت دوم ماد

 بلکه ، حصری نداردۀاخلاقی ذکر شده که در واقع تفسیر قسمت اول ماده است و جنب
  حضانتۀ مشمول عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی دارندممکن است موارد دیگری نیز

  .)352 :1391 ،صفایی و امامی (باشد که تشخیص آن با دادگاه است
های خارج از  بار و تنبیه صورت بروز رفتارهای خشونت  فوق، درۀ ماد5مطابق بند 
طوری که سلامت جسمی و تربیت اخلاقی کودک به خطر افتد، دادگاه  حد متعارف به
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  اینبا وجود.  پدر به دیگری بسپاردۀتواند حق حضانت را معلق کند و به هزین می
طور کلی   سقوط حق حضانت بهسبببرخلاف ناتوانی و بیماری و انحطاط اخلاقی که 

چه اینکه . نسبی و تنها ناظر به یکی از فرزندان باشدمانع خشونت شود، احتمال دارد  می
 سایرین ۀی از فرزندان خود خشونت ورزند و درباریا مادر نسبت به یک ممکن است پدر

 همان ۀ بخشی از اختیار حضانت را دربارشایدپس دادگاه . رفتار معقول داشته باشند
 .)163: 1389 کاتوزیان، (ان را در اختیار آنان باقی گذاردفرزند معلق دارد و سایر فرزند

سن  به کسی که به . حق حضانت بلوغ استۀیکی از شرایط دارند: صغیر بودن )ج
با توجه به  .) مدخل صغیر:1384 جعفری لنگرودی،( بلوغ نرسیده باشد، صغیر گویند

معنای رسیدن طفل به سنی است که در آن قوای   به در اسلامبلوغ و روایات، 1آیات قرآن
: 1371 مرعشی، ( توالد و تناسل استۀ جنسی او نمو کافی یافته و آمادۀجسمی و غریز

 ولایت  سلطه و تکلیف است، در مورد حضانت که نوعیۀبلوغ از شرایط عام چندهر. )60
 این شرط .)272: 1389 لطفی،( شود  محسوب میشود، از شرایط اجماعی  سوب میمح

 موضوع است؛ چراکه نظر به تعریف بلوغ در فقه شیعه و ءدرمورد پدر و مادر سالبه به انتفا
شود  رد یعنی والدین صغیر دارای فرزند، یافت نمیقانون مدنی ایران، مصداقی برای این مو

 قانون مدنی ایران و با توجه به تعریف بلوغ و تعیین سن 1210 ۀگرچه پیش از اصلاح ماد(
در آن را  شیعه یشاید به همین دلیل فقها).  برای آن، این شرط موضوعیت داشت18
پدری یا عدم کفایت  دین و جدنبود وال  اما در2.اند  حضانت مطرح نکردهۀ شرایط دارندۀزمر

ایشان، آنجا که کودک را باید به قیمی از میان خویشان یا نزدیکان کودک سپرد، بحث از 
طور کلی   قانون مدنی ایران به1218و  1231 ۀطبق ماد. یابد این شرط موضوعیت می

 .ندشوتوانند برای سمت قیمومت انتخاب  صغیر، مجنون و شخص غیررشید نمی
عاقل در مقابل مجنون . شرط دیگر برخورداری از حق حضانت، عقل است :جنون )د

 عقل و درک ندارد و به اختلال کامل قوای ۀمجنون کسی است که قو. رود کار می به
است » ساد عقلف«جنون اقسام و درجاتی دارد که جامع بین آنها . دماغی مبتلا است

 رد نگهداری و تربیت کودک را بخواه طور طبیعی کسی که می  به.)513 :1417 نراقی،(
عهده گیرد، باید از سلامت فکری و عقلی برخوردار باشد وگرنه مصالح کودک به خطر 

که مجنون قادر به انجام دادن تکالیف و  چرا. رود  حضانت از بین میۀافتد و فلسف می

                                                                                                                             
 .152: انعام سورۀ  و6 :نسا سورۀ ؛59 و 58: نور سورۀ. 1
 .الاسلام ذکری از آن نشده است فهام و شرایعالأ  در کتب بنام فقهی از جمله جواهرالکلام، مسالک.2
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ین  امور خود نیست و نیازمند کسی است که او را تحت حمایت قرار دهد و بنابراۀادار
 . بود قادر به حفظ و حراست از کودک خود نخواهد

 اسلامی ۀگان  میان مذاهب پنجلزوم شرط عقل در حاضن و حاضنه حکمی اجماعی
 با وجود.  و در اینکه شخص دیوانه صلاحیت نگهداری کودک را ندارد، تردیدی نیستاست
 ادواری و فراگیر که آیا میان جنوندارندنظر  اختلافموضوع  فقیهان امامیه در این این

 : شود  فقهی دو رأی متفاوت یافت میهای با در کتزمینهدر این .  یا خیرتفاوتی وجود دارد
جنون مادر چه از نوع فراگیر و چه ادواری موجب از بین : امکان حضانت مطلقاً. 1

گیری به  شود، بلکه چون سایر امور مجنون، تصمیم رفتن حق مادر در حضانت کودک نمی
 با جنون قابل پسل این سخن، حضانت ولایت نیست، ئدر نظر قا. شود ادر واگذار میولیّ م
مرحوم نجفی در جواهرالکلام پس از بیان شرط عقل برای حضانت طفل، . خواهد بودجمع 

  .)287: 31 ج ،1404 نجفی،(د کن میو آن را تقویت است این قول را ذکر کرده 
 ،توان به مجنون سپرد ضانت کودک را نمیاین گروه معتقدند ح: قول به تفصیل. 2

ون بسیار کم و می، مگر اینکه دفعات بروز حالت جنئچه جنون ادواری باشد و چه دا
 بنابراین .)294: 2 ج ،1423 ،يسبزوار؛ 423 :1413شهید ثانی، ( مدت آن کوتاه باشد

لی حق حضانت اند، در او ل شدهئمیان جنون ادواری بسیار خفیف و غیر آن تفاوت قا
 .شود باقی است و در دومی این حق ساقط می

می، ئگروهی دیگر از فقها بدون تفصیل میان جنون ادواری و دا: عدم امکان مطلقاً. 3
 ،1413 ؛ علامه حلی،486 :1385شهید ثانی،  (دانند  مجنون را مطلقاً منتفی میحضانت

 .)286: 2 ج، 1410 ؛ خویی،102 :3 ج
در نقد نظر نخست باید گفت حضانت . ن به تفصیل است با قائلادر نظر نگارنده، حق

را ولایت بدانیم یا غیر آن، مجنون خود نیازمند مراقبت و نگهداری دیگران است و 
 مادر محتاج علاوه انتقال امر حضانت به ولیّ به. تواند امانتدار و حافظ کودک باشد نمی

 چه اینکه .)307 :1412 روحانی، (دلیلی بر آن وجود ندارددلیل است، حال آنکه 
حضانت طفل نظیر حق شفعه، حق تحجیر، خیار فسخ و امثال آن نیست تا با از بین 

  شخصۀ بلکه حضانت تکلیفی بر عهد، او منتقل شودرفتن صلاحیت مادر، امر به ولیّ
 نظری توکلی،( واهد داشتآن وجود نخدادن است که با تحقق جنون امکان انجام ) مادر(

 ،مدت رخ دهد  و بسیار نادر و کوتاهاشد از سوی دیگر اگر جنون ادواری ب.)267: 1385
عمال حق دارند به  ۀنحوی که مضر به سلامت جسمی و روحی طفل نباشد، مانع اِ

 . گیرند می بر حضانت نخواهد بود و عموم ادله این مورد را نیز در
: دکن  و مقرر میاردت د قانون مدنی بر شرط عقل صراح1170 ۀدر حقوق ایران، ماد
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، حق حضانت با پدر ...اگر مادر در مدتی که حضانت طفل با اوست مبتلا به جنون شود «
 و ملاک حکم در ارد البته از آنجا که جنون مادر در این ماده موضوعیت ند.»خواهد بود

 ۀ مذکور در مواردی که عارضۀ حکم مادباید، استجنون سایر دارندگان حضانت یکسان 
درصورت ترتیب  به ایند، شوشود نیز اجرا  پدری می ون گریبانگیر پدر، مادر یا جدجن

 و نگهداری کودک شود میی که طفل تحت حضانت اوست، حضانت ساقط شخصجنون 
 جنون چندان ۀخواه جنون دائمی باشد یا ادواری؛ مگر آنکه عارض، با دیگری خواهد بود

در این فرض، بیماری روانی . ن او را دیوانه نامیدمدت باشد که در عرف نتوا نادر یا کوتاه
 .)158 :1389 کاتوزیان، (ها مانع اجرای حق حضانت نیست نیز مانند سایر بیماری

 :اند  کرده فقهای امامیه دو نظر مطرحزمینهدر این : های مسری ابتلا به بیماری )  ه
 دو  و نیزبه کودکدلیل ترس از ضرر رسیدن   به،شود حق حضانت ساقط می اینکهاول 

: 3 ج ،1413بابویه، ابن (»فرّ من المجذوم فرارک من الأسد«: )ص(روایت از رسول اکرم 
 ،دومبر نظر  بنا. )469: 1 ج ،1411 موسوی عاملی، (»لایورد ممرض علی مصحّ« و )557

علاوه امر  به. که این حکم با اطلاق ادله منافات دارد  چرا،شود حق حضانت ساقط نمی
نجفی،  (دشوت گیرد و لذا خوف ضرر برطرف  با مباشرت غیر صورشایدری طفل نگهدا

  .)288: 31 ج، 1404
توان استنباط کرد از   قانون مدنی می1173 ۀبا استفاده از ماددر حقوق ایران نیز 

 پساندازد،  کننده، سلامت جسمانی کودک را به خطر می آنجا که بیماری ساری حضانت
 حقوقدانان زمینه این  در.)273 :1389 لطفی، (است حق حضانت م یکی از موانعاین ه

مانع از اجرای حق حضانت هستند که صورتی  درها  بیماریگونه  ایناند که  بر این عقیده
اولاً امکان سرایت بیماری به طفل وجود داشته باشد و ثانیاً این سرایت برای سلامت 

اکردن کودک از پدر یا مادرش را بار بیاورد، خطری که ارزش جد طفل خطر جدی به
 خطر را تعیین کند، بنابراین در ۀ دادگاه باید چگونگی و اندازعلتهمین  به. داشته باشد

 :1389 کاتوزیان،( توان حکم نوعی داد کردن مادر نمی مانند جنون یا شوهرزمینهاین 
  .)358 :1391 ،؛ صفایی و امامی162
اند،   اسلام برای حضانت مادر برشمردهیکه فقهایکی از شروطی  :ازدواج مجدد مادر )و

به این بیان که چنانچه مادر در مدتی که برای حضانت اولویت . فراغت از حقوق زوجیت است
برای . دشو  حق او ساقط و حضانت کودک به پدر منتقل می،دارد، به دیگری شوهر کند

ر پدر و در زمان حیات و کامل  از جمله اینکه به غی،اند مانعیت ازدواج مادر شرایطی شمرده

www.SID.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

  313 در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق فرانسه  حضانتاجرایموانع 

 

صورت ازدواج مادر مانع  در غیر این. شوهر کند) یعنی رقّ، کافر یا مجنون نباشد(بودن او 
  ).470: 1 ج، 1411 ملی،؛ موسوی عا488: 1385شهید ثانی، ( حضانت نخواهد بود

  همچون،استروایات وارد در مسئله ، فقها قرار گرفته ستندکه م ترین دلیلی مهم
بن  بن عمرو ، روایت عبدالله)45: 6 ج ،1407 کلینی،(  منقریۀ، مرسلد رقیّوایت داوور

ع اجما مانند ، دیگری نیز مطرح شده استۀالبته ادل). 138 :تا شوکانی، بی( العاص
بوده و ئله، اجماع مدرکی با وجود روایات وارد در مس که )488 :1385شهید ثانی، (

 و از کند میازدواج، مادر را به حقوق زوجیت مشغول  برخی نیز معتقدند. حجیت ندارد
میان  معتقد است  دلیل ایندبا رصاحب جواهر . دارد ضانت باز میوظایف حدادن انجام 
 ). 290: 31 ج ،1404 نجفی،(منافاتی وجود ندارد آن دو 

اگر مادر در مدتی که «: دارد قانون مدنی مقرر می 1170 ۀماددر حقوق ایران نیز 
 به .» حق حضانت با پدر خواهد بود،ر کند به دیگری شوه... طفل با او استحضانت

. رود شمار می ترتیب در حقوق ایران شوهر کردن مادر از موانع اجرای حق حضانت به این
ماند  البته این امر درصورتی است که پدر طفل زنده باشد وگرنه حضانت مادر باقی می

 حق تقدم مادر نسبت به سایر خویشان تا زمانی  ایندبا وجو). 196: 5 ج ،1368 امامی،(
 ، ناپدری به کودک وارد نیایدۀ جسمی یا روحی دراثر زندگی در خانۀثابت است که صدم

پدری یا قیم  بلکه اگر ضرورتی اقتضا کند، دادگاه خواهد توانست حضانت را به جد
 .)159 :1389 کاتوزیان،(بسپارد 
 موانع حق حضانت است که صور ۀسفر از جمل: سفر و تغییر مکان زندگی )ز

 ،؛ طوسی39: 1 ج تا،  بی،شهید اول( قها نقل شده استمتفاوتی برای آن از سوی ف
 و هیچ است برگرفته از کلام فقهای عامه های مذکورحال نظر با این). 40: 6 ج، 1387

 ج ،1411 موسوی عاملی،( مستند فقهی از آیات و روایات ندارد و دلیلش غیرواضح است
 حق حضانت، ۀصورت سفر پدر یا مادر دارند بنابراین در). 94 :1405  بحرانی،؛469: 1

 .کند مصلحت کودک تصمیم لازم را اتخاذ ۀدادگاه باید با ملاحظ
تکالیف دادن کننده از انجام   مصلحت کودک یا امتناع حضانتیاقتضا )ح
 مواظبت از طفل و به خطر  قانون مدنی در عدم1173 ۀعلاوه بر ملاک کلی ماد :آن

افتادن سلامت جسمی و روحی او، که ذکر آن گذشت، قانون حمایت خانواده حمایت 
 41 ۀماد. عمل آورده است  از کودک تحت حضانت به زمینهویژه و جدیدی را در این

هرگاه دادگاه تشخیص «: کید داردأ نیز بر این امر ت1391قانون حمایت خانواده مصوب 
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 برخلاف ، راجع به ملاقات، حضانت، نگهداری و سایر امور مربوط به طفلدهد توافقات
صورتی که مسئول حضانت از انجام تکالیف مقرر خودداری کند و  مصلحت اوست یا در

تواند در خصوص اموری  حق شود، می یا مانع ملاقات طفل تحت حضانت با اشخاص ذی
بینی حدود نظارت  ص ناظر با پیشاز قبیل واگذاری امر حضانت به دیگری یا تعیین شخ

 .» تصمیم مقتضی اتخاذ کند،مصلحت طفلوی با رعایت 
چه اینکه معلوم نیست هر یک از .  یادشده در این زمینه دچار ابهام استۀالبته ماد

تصمیمات خلاف مصلحت طفل، ( های دوگانه به کدام یک از موارد مذکور مجازات
مربوط ) حق نعت از ملاقات طفل با اشخاص ذیتکالیف و ممادادن خودداری از انجام 

 اجرایی از اشکال فوق ۀنام شاید بتوان با تعیین حدود و شرایط دقیق ضمن آیین. است
 .شدهای متعدد و متشتت توسط محاکم قضایی و بروز مشکلات بسیار  هکاست و مانع رویّ

یف مربوط به لتکاعنوان ضمانت اجرای   نیز به قدیمۀ حمایت خانواد قانون14 ۀماد
صورت اقتضا   در نقدی وۀجریم ،حق ملاقات طفل با اشخاص ذیو حق حضانت 

 .بینی کرده بود کننده از حضانت را پیش محرومیت حضانت
 حضانت توانایی عملی ۀیکی دیگر از شرایط دارند: ناتوانی در نگهداری کودک )ط
توان  میاین نکته را مورد این شرط نص صریحی در قانون وجود ندارد،  گرچه در .است
 در اثر غیبت و زندان باشد شایدناتوانی عملی . دکر قانون مدنی استنباط 1173 ۀاز ماد

اگر دادگاه تشخیص . های ناشی از امرار معاش یا در اثر بیماری، زمینگیری و گرفتاری
وتمند دهد که پدر یا مادر به هر دلیلی، توانایی نگهداری طفل را ندارد و به آن اندازه ثر

از سپردن کودک به نیست که بتواند کسانی را با مسئولیت خود به این کار بگمارد، باید 
دار حضانت   شخصی که عهدهالبته لازم نیست .)162 :1389 کاتوزیان، (او خودداری کند

شود، شخصاً توانایی نگهداری طفل را داشته باشد، بلکه کافی است که بتواند توسط  می
 مناسب و با ۀسسؤانعقاد عقد اجاره یا با سپردن کودک به یک مدیگری مثلاً با 

د در هر حال مسئولیت حضانت با کسی خواهد بو. مسئولیت خود، این کار را انجام دهد
  .)357 :1391 صفایی و امامی،( که قانوناً مکلف به آن شده است

 در. من استدر این زمینه یکی از مباحث مطرح در فقه امامیه، ابتلا به بیماری مز
 اند  را ملحق به جنون دانسته1 فالجمزمن مثلهای  برخی فقهای امامیه بیماری  زمینهاین

                                                                                                                             
 .شود  در طب اسلام که مانند بیماری ام اس امروزی، در آن بدن بیمار سست می است مرضی.1
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شود شخص از وظایف حضانت بازماند و نتواند مباشرتاً این وظایف را   میسببو معتقدند 
در مقابل، گروهی، اعم از آنکه جنون را مسقط حضانت بدانند یا خیر، در این . انجام دهد

وظایف دادن که امکان انجام   با جاری کردن اصل عدم سقوط ولایت درصورتیمورد
دانند  ا مانع اجرای حق حضانت نمیحضانت نیابتاً توسط شخص دیگری باشد، آن ر

  .)468 :1 ج ،1411 ؛ موسوی عاملی،288: 31 ج، 1404نجفی، (
 
 انرفع مانع در فقه امامیه و حقوق ایروضعیت حضانت پس از  ـ دوم بند

ل شده و کودک به ئدلیل وجود یک یا چند مانع در پدر یا مادر، حق اولویت او زا هرگاه به
 د، اما آیا با برطرف شدن این مانع در زمان استحقاق، وی حضانتشو دیگری واگذار می

در مورد موانع دیگر غیر از ازدواج  فقه امامیهبر اساس  ؟کودک خویش را بازخواهد یافت
 گردد  آن باز میۀ حضانت به دارندجنون، مرض و کفر با رفع مانع، حقمجدد مادر مثل 

 اما در مورد ازدواج مجدد .)295: 31 ج، 1385، ؛ نجفی429 و 437 :1404 شهید ثانی،(
در پاسخ به این پرسش که اگر نکاح مادر با غیر، منحل شود . مادر مسئله اختلافی است
 :  اند داشتهگردد یا خیر، فقیهان امامیه دو نظر  آیا حق حضانت به او بازمی

ل به ئیه قاشیخ و اکثر فقهای امام. گردد  حق حضانت به مادر بازمی،با زوال مانع) الف
 ،؛ موسوی عاملی290: 31 ج ،1385 ؛ نجفی،437 :1404شهید ثانی، (  هستندقولاین 

دن است، مقتضی برای  چراکه با طلاق و زوال مانع، که ازدواج کر.)470: 1 ج ،1411
شهیدثانی،  (رددگ  و حق حضانت به مادر بازمیشود  میاستحقاق مادر بدون معارض

أنت «:  آمده است شد،تر ذکر که پیش) ص( علاوه در روایت رسول اکرم  به.)488 :1385
 یعنی مدتی که در آن ازدواج ،ظرف زمان است» ما«در اینجا . »أحقّ به ما لم تنکحی

 :1413شهید ثانی،  (است طلاق نیز مدتی است که مادر ازدواج نکرده پس از. نکردی
 ولی در طلاق رجعی، نسبت به ،گردد ترتیب اگر طلاق بائن باشد حق بازمی  به این.)437

 . مدت عده، باز محل اختلاف است
ن این قول ئلا قا.)286: 2 ج ،1410 خویی، (گردد حق حضانت به مادر بازنمی) ب

) ص(  در روایت پیامبر.1:  از جمله،اند  خود به دلایلی تمسک جستهبرای اثبات سخن
 ةبحضان أحقّ الأم( )ع( از امام هبوهریرا یتاروو همچنین ) أنت أحق به ما لم تنکحی(

 تزویج وی دانسته شده ،غایت استحقاق مادر برای حضانت کودک) تتزوّج لم ما إبنها
بنابراین برای . دشو وی منتفی میپس با ازدواج وی این غایت حاصل و حق . است

 جریان اصل عملی و استصحاب .2 ؛است، حال آنکه دلیلی وجود نداردنیاز بازگشت حق به دلیل 
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حال پذیرش این   با این.)196: 5 ج ،1368 ؛ امامی،488: 1385 شهید ثانی،(اصل عدم عودت 
از طرف . فع مانع تعارض ندارد حق با رۀمعنای زوال آن، با اعاد نظر دشوار است زیرا غایت حق به

الفارق است و در حق حضانت مصلحت فرزند اولی  دیگر قیاس حق حضانت با حق سکونت مع
  .دکراصل عملی را جاری توان  نمیدر نهایت با وجود دلیل، . است

طفل «:  قانون مدنی1175 ۀموجب ماد  بهاما قانونی وجود ندارد، صدر حقوق ایران ن
رفت، مگر درصورت وین و یا از پدر و یا از مادری که حضانت با اوست گتوان از اب را نمی

 دیگر ،دشول ئ بنابراین هرگاه مانع قانونی برای اجرای حق حضانت زا.»وجود علت قانونی
علاوه حق پدر و مادر در مورد  به. توان مانع اجرای حق توسط پدر یا مادر شد نمی

انون به رسمیت شناخته است و با جنون  که قشود محسوب میحضانت از حقوق طبیعی 
مصلحت طفل خردسال نیز در این . شود  این حق برای همیشه ساقط نمی،یا موانع دیگر

از  .)354 :1391 صفایی و امامی،(  با مادر یا پدر باشد حد امکانتااست که نگهداری او 
ع مانع و وجود ثر واقع نشود و با رفؤد که مقتضی مشو آن گذشته، اصولاً مانع موجب می

 . یابد و حق حضانت فعلیت میشود  میثر واقع ؤ، مقتضی م) ابوین با فرزندۀرابط( مقتضی
 
 حقوق فرانسه در حضانت  حقاجرایموانع  ـ دوم مبحث

 هدف ااساس قانون مدنی فرانسه اختیارات والدین باید با رعایت مصالح کودک و ببر
و چنانچه به این ) 371ـ1 ۀماد(د شودک اجرا مین امنیت، سلامت و اخلاق کوأحمایت و ت

ت در دول ۀاصولاً مداخل. شد  هم محدود خواهد ابوینیموارد تعرضی صورت گیرد، ولایت
کمک به والدینی که دچار : گیرد  اجرای وظایف والدینی به دو طریق صورت میۀزمین

که از حقوق و گیری از ایشان یا نظارت بر عملکرد والدینی  اند و دست مشکل شده
این اختیارات یا حتی اند و محدود کردن  کوتاهی کردهدر آن استفاده یا  اختیارات خود سوء

ترتیب حقوق و اختیارات والدین  به این). Malaurie et Fulchiron, p645 (سلب کامل آن
 .شود جهت منافع کودک اجرا نشود، دستخوش تغییراتی می آنجا که به عمد یا غیرعمد در

، مباحث و مطالب از موانع اجرای حضانتگفتن  هنگام سخن فقه و حقوق ایراندر 
در که در حقوق فرانسه،  در حالی. شود میمنصرف   و احکام آنها موانعیدر ذکر و احصا

کنترل و های مختلف  روش،  نخستۀ در وهلاً عموم،قانون مدنی و به تبع آن دکترین
مربوط د و ذیل هر روش موانع شو تبیین مینظارت حکومتی بر اجرای وظایف والدینی 

دلیل امکان برخورداری از درجات  ترتیب ممکن است مانعی به به این. دنشو برشمرده می
  .جای گیردو مراحل متنوع و متعدد، در بیش از یک روش نظارتی 
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  در حقوق فرانسهحضانت اجرای یقضای های کنترل روش یاحصاـ بند اول 
توجهی به آن،  وظایف حضانت یا بیز مواردی چون ناتوانی در اجرای در حقوق فرانسه نی

 استعمال مواد مخدر و مشروبات الکلی بیش مانندهای کیفری یا مدنی  ، محکومیتغیبت
 از اجرای آن  ابوینی ولایتۀ موجب محروم شدن پدر یا مادر دارند،از حد و امثال آن

ل متوجه کودک اعماین ا ۀطواس شدت خطری که بهمبنای بر حال  با این. دشو می
شکل متفاوتی به خود   و لطمه دیدن اقتدار و اختیار ایشان والدینمیتورمح، دشو می
این کامل یا نسبی  قطع و گاهادگی صورت سست شدن روابط خانو به گاه  ودگیر می

: پذیر است سست شدن روابط خانوادگی خود به سه صورت امکان .دشو روابط ظاهر می
 واگذاری ولایت )ج؛ یرومیت از اجرای ولایت ابوین مح)ب ؛دام کمک تربیتیاق) الف
 اکنون .گیرد  صورت میسلب ولایت ابوینی) دصورت  ی نیز به قطع روابط خانوادگ.یابوین

 :گیریم بحث را در چهار مورد یادشده پی می
 نوعی نظارت بر ولایت ابوینی است که  این اقدام:1 اقدام کمک تربیتی)الف

 1935 در سال ،کودکان در معرض خطر و بهبود وضعیت ایشان منظور حمایت از به
 اقدام . آن صورت گرفته استدر اصلاحات چندی کنونگذاری شد و تا میلادی پایه

حمایت از والدین ضعیف و دارای مشکل و :  نظارتی داردـ  حمایتیۀ ماهیت دوگانمذکور
این اقدام پیش از . مین مصالح کودکأ و ت بر اجرای صحیح وظایف تربیتی والدیننظارت

 در ).Malaurie et Fulchiron, p648(کننده   درمانتاچیز نوعی ابزار پیشگیرانه است  هر
 بلکه گاه ،اینجا، برخلاف سلب ولایت ابوینی، وجود خطا و تقصیر والدین شرط نیست

 . کند میشرایط حاصل از فقر یا مشکلات نظیر آن، ضرورت این اقدام را ایجاب 
سلامت، امنیت یا اخلاق صغیر محجوری   قانون مدنی فرانسه اگر375 ۀمطابق ماد

درخطر باشد یا اینکه وضعیت تعلیم وتربیت یا رشد جسمانی، عاطفی، عقلانی یا اجتماعی او 
تواند در پی  صورت قاضی اطفال می در این. یابد سختی به خطر افتد، این اقدام ضرورت می به

رده ترک پدر و مادر یا یکی از آن دو یا شخص یا سرویسی که کودک به اوسپدرخواست مش
 . دکن، دستور اقدامات کمک تربیتی را صادر تان، قیم، خود صغیر یا دادس استشده

 ایشان،  و مجازاتزدن گیرد و نه کنار این اقدام با هدف کمک به والدین صورت می
، قاضی ترتیب  به این.(Fenouillet, p439) اند  تربیتی نامیده را اقدام کمکِ آنرو از این

 و مصلحت تلاش کند جلب رضایت خانواده نسبت به اقدام اتخاذشده برایهمواره باید 
 ).م.ق375ـ1 ۀماد(کودک را در نظر بگیرد 

                                                                                                                             
1. L’assistance éducative. 
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 4 قانون مدنی فرانسه اصلاحی 373 ۀماد: 1 محرومیت از اجرای ولایت ابوینی)ب
دلیل عدم اهلیت قانونی، غیبت یا  پدر یا مادری که به«: اردد  میلادی مقرر می2002مارس 

 از .»شود عمال ولایت ابوینی محروم میباشد، از اِ خود نۀری، قادر به ابراز ارادهر دلیل دیگ
 که پدر یا مادر کودک در زندان آنگاه: توان به این موارد اشاره کرد مصادیق این ماده می

 چون قیمومت یا نا یا تحت یک نظام حمایت بالغشدباسر برد، در بیمارستان بستری  هب
 جنون و اختلال قوای ذهنی از دلایل آغاز قیمومت یا نظارت امین . قرار گیردنظارت امین

 . که محرومیت از اجرای ولایت را در پی دارد،)ف.م. ق425 ۀماد (است
گیری یا  کنارهاصولاً حقوق و تکالیف ولایت ابوینی قابل  :2 واگذاری ولایت ابوینی)ج

رو  از این). ف.م. ق376 ۀماد (خانواده موجب رأی قاضی امور به مگر ،واگذاری نیست
ه دو شکل واگذاری  بی ولایت ابوینییواگذاری کلی یا جز  حکم دادگاه،ادرصورت لزوم و ب

 پدر و درخواستاگذاری داوطلبانه، کودک به  در و.پذیر است  اجباری امکانیا داوطلبانه
 ۀ بند نخست ماد.شود شده در قانون سپرده می  تأیید قاضی به یکی از موارد تعیینمادر و
پدر و مادر با هم یا جداگانه، اگر شرایط ایجاب کند، «: دارد  قانون مدنی مقرر می377
شان به شخص  ی اجرای ولایت ابوینییمنظور رسیدگی به واگذاری کلی یا جز توانند به می

 مجاز برای پذیرش کودکان ۀسسؤدوست و نزدیک قابل اعتماد، مثالث، یک عضو خانواده، 
 این روش در .»کان، امر را به دادرس ارجاع دهندای مدد اجتماعی کود یا سرویس منطقه
ترتیب در عین حال که والد  به این. است شخص ثالث در زندگی کودک ۀواقع نوعی مداخل

کند، با هدف دادن اجازه به شخص  را میاختیارات و امتیازات ناشی از ولایت ابوینی را اج
 امور کودک، ۀر ادار برای مشارکت د)عموماً اجداد کودک یا همسر جدید پدر یا مادر( ثالث

 .)( Bonfils, Gouttenoire, p412گیرد صورت میاین واگذاری 
مین مصلحت کودک أ اما واگذاری اجباری ولایت، بدون درخواست والدین و برای ت

  ؛ آشکار والدین به کودکتوجهی  و بیعلاقگی  وجود بی.1: دشو  انجام میدر موارد زیر
ترتیب در   به این.همه یا بخشی از ولایت ابوینیدادن  قادر نبودن والدین به انجام .2

 و در واقع ابزاری واگذاری اجباری، برخلاف سلب ولایت، الزاماً والدین خطاکار نیستند
 ولایت به شخصی که به درخواست والدین یا در غیاب است برای دادن اختیارات قانونی

سسه یا ؤصورت شخص، م  در این.کند  از کودک نگهداری کرده و می،ت ایشانو غفل

                                                                                                                             
1. La privation de l’exercice de l’autorité parentale. 
2. La délégation de l’autorité parentale. 
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 یا یک عضو ست کودکان که به صغیر پناه داده اای مدد اجتماعی به سرویس منطقه
به وی، امر نی اجرای ولایت ابوی تواند برای واگذاری همه یا بخشی از  کودک میۀخانواد

 .)م. ق377 ۀبند دوم ماد( را به قاضی ارجاع دهد
وابط خانوادگی و  تنها راه قطع رسلب ولایت ابوینی1:2سلب ولایت ابوینی )د

هدف این . شود محسوب می کنترل بر اجرای ولایت ابوینی  برای قضاییشدیدترین اقدام
 حکم دادگاه ۀواسط بهتنها  که اقدام مجازات والد خاطی و حمایت از منافع کودک است

 :خواهد بودپذیر   در موارد زیر امکان،ییو به دو شکل کلی یا جز
 ۀواسط طور کامل به  بهولایت ابوینیشاید  .ف.م. ق378 ۀ مادبرابر: محکومیت جزایی

 عنوان مباشر، شریک یا معاون یک جنایت  بهکهسلب شود کیفری از پدر و مادری حکم 
ای که  ه شریک یا معاون جنایت یا جنحعنوان  یا بهص کودکشانیا جنحه بر روی شخ

 شخص والد عنوان مباشر، شریک یا معاون جنایتی روی  بهیاکودکشان مرتکب شده 
طور غیرمستقیم قربانی خشونت یکی   در مورد اخیر از آنجا که کودک به.دیگر محکومند

در مورد ارتکاب . شود یه میگیرد، این سلب ولایت توج از والدین علیه دیگری قرار می
 آزار و اذیت جسمی، جنسی یا روحی را شامل شایدجرم علیه شخص کودک، این جرم 

 ).Courbe et Gouttenoire, p521 (دشو
ممکن است ولایت ابوینی «: دارد  مقرر می.م. ق378ـ1ۀ ماد: محکومیت مدنی

لاق کودک را جدای از طورکامل از پدر و مادری که آشکارا امنیت، سلامت یا اخ به
 رفتارهای بد، مصرف دائمی و بیش ازحد ۀواسط هرگونه محکومیت کیفری بلکه به

توجهی یا  مایعات الکلی یا استفاده مواد مخدر، رفتارناپسند آشکار و یا بزهکارانه، بی
ترتیب برای   به این.»اندازند، بازگرفته شود  به خطر می)در مراقبت از کودک (تدبیر سوء
 ۀ موضوع مادۀارتکاب اعمال مجرمان:  کامل ولایت باید شرایط دوگانه موجود باشدسلب

 .خطر افتادن کودک  و به378ـ1
ه است، قرار گرفت کمک تربیتی اقدامتحت کودک زمانی که : توجهی به کودک بی

 حقوق و ایفای بیش از دو سال عمداً از اجرایدرصورتی که پدر و مادر برای مدت 
ند، ممکن  امتناع ورز)مانند حق ملاقات(ده داان ه ایشبحکم کمک تربیتی  کهوظایفی 

  .)378ـ1 ۀوم مادبند د ( ابوینی تماماً از ایشان سلب شوداست ولایت

                                                                                                                             
1. Le retrait de l’autorité parentale. 
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  در حقوق فرانسهحضانت جرای ا قضاییکنترلهای  روش احکام و آثار ـ بند دوم 
 اجرای ۀ و نحورد آثار متفاوتی دا، احکام وشدهر یک از ترتیبات قضایی که در بالا ذکر 
 : پردازیم  میهاآن مختلف است که در این بند به ذکر آن

 توسط والدین مطالبه یا از کمک تربیتیاقدام شاید  : اقدام کمک تربیتی)الف
 اجرای ۀبا توجه به وضعیت خانواده و نحواین اقدام . دشوجانب دادگاه بر ایشان تحمیل 

  :شده است، به دو مرحله تفکیک آن
صغیر باید تا جای ممکن « قانون مدنی فرانسه 375ـ2 ۀموجب ماد به:  نخستۀمرحل

این حالت قاضی شخصی واجد شرایط یا یک  در. در فضای خانوادگی خود نگهداری شود
را تعیین کرده و به او  1سرویس مراقبتی، آموزشی یا توانبخشی در فضای عمومی

فع مشکلات مادی و اخلاقیش هی به خانواده برای رد مشورت رسانی و ماموریت کمک
ای  سسهؤد، شخص یا مشوترتیب بدون اینکه کودک از خانواده جدا   به این.»دهد می

 .مسئول رسیدگی و پیگیری امور وی خواهد بود
 خارج و ه حکم قاضی، کودک از فضای خانواد ضرورت یابد، در پیهرگاه:  دومۀلمرح

اگر «: دارد  قانون مدنی مقرر می375ـ3 ۀ ماد.شود ده میبه شخص یا مرکز مجاز سپر
سسات ؤتواند کودک را به این افراد یا م مصلحت کودک اقتضا کند، قاضی اطفال می

 سرویس .3 ؛ عضو دیگر خانواده یا شخص ثالث قابل اعتماد.2 ؛ والد دیگر.1: بسپارد
روز  ز برای پذیرایی صغار در سرویس یا مرکز مجا.4 ؛ای مدد اجتماعی به کودکان منطقه

 در .»رمانی یا آموزشی، عادی یا تخصصی سرویس یا مرکز د.5 ؛یا هر نحو دیگر تکفل
  استپذیر ته به دلائل موجه تمدیدصورت مدت اقدام از دو سال نباید تجاوز کند و الب این

 .)375 ۀبند سوم ماد(
پدر و «: کند  مدنی تصریح می قانون375ـ7 ۀماد: ولایت ابوینی و اقدام کمک تربیتی

 خصوصیات ۀکنند، همچنان به اجرای هم مادری که از اقدام کمک تربیتی استفاده می
طول مدت این  ایشان در. دهند ولایت ابوینی که مغایرتی با این اقدام ندارد، ادامه می

  .»اقدام به رفع حجر از کودک نمایند قاضی اطفال، ۀتوانند بدون اجاز اقدام نمی
د، برای شو مجاز ۀسسؤکه قاضی ناچار به سپردن کودک به شخص یا م در صورتی

 ۀبند چهارم ماد(دهی محفوظ است  والدین همچنان حق مکاتبه، ملاقات و مسکن
های نگهداری، تعلیم و تربیت صغیری که تحت اقدام کمک  علاوه هزینه به). 375ـ7

 پدر و مادر ۀ نگهداری فرزندان، بر عهدموجب تعهد والدینی بهاست، تربیتی قرار گرفته 
                                                                                                                             

 .  خارج از فضای خانواده.1

www.SID.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

  321 در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق فرانسه  حضانتاجرایموانع 

 

متوجه  ،مین معاش اولادأموجب تعهد ت این مسئولیت، به ،درصورت لزوم. خواهد بود
  .)375ـ8 ۀماد(شد اجداد کودک نیز خواهد 

 و عادی حالت، شخصی که کودک به او سپرده شده قادر است اعمال معمول در این
اعمال غیرمعمول و دادن برای انجام وی . دهد مربوط به شخص کودک را انجام زندگی
با . )Courbe et Gouttenoire, p516 (تر، باید رضایت والدین را از پیش جلب کند مهم
 ،کودک اقتضا کند هر زمان که مصلحت ،طوراستثنایی تواند به قاضی اطفال می  اینوجود

صورت  در، اذن دهد تا  است سپرده شده به اوای که کودک سسهؤم یا به شخص
غیرمعمول و انگاری صاحبان ولایت ابوینی، عمل  استنکاف نادرست یا غیرموجه یا سهل

 .)375ـ7 ۀبند دوم ماد( انجام دهدرا  یمهم
محرومیت  :دلیل ناتوانی از ابراز اراده  به محرومیت از اجرای ولایت ابوینی)ب

 ۀنحوکامل است و هم به قانون مدنی فرانسه، 373 ۀاز اجرای ولایت ابوینی موضوع ماد
 ۀموجب بند دوم ماد دهی که به شود، مگر حق ملاقات و مسکن حقوق را شامل می

 اسباب مهم امکان سلب آن از والد محروم از ۀواسط  تنها به، قانون مدنی373ـ2ـ1
 .اجرای ولایت ابوینی وجود دارد

 اجرای ولایت ابوینی محروم  زمانی که یکی از والدین از،قانون مدنی 373ـ1 ۀطبق ماد
طور قهری و  خود و به به این واگذاری خود. تنهایی آن را اجرا خواهد کرد شود، دیگری به
که هر دوی  در صورتی. گیرد  دادخواست یا تأیید قاضی صورت میۀبدون نیاز به ارائ

ا ب). 373ـ5 ۀماد( شود والدین محروم شده یا فوت کرده باشند، قیمومت آغاز می
،  خود شودۀ بار دیگر قادر به ابراز اراد،شده از اجرای ولایت حال، اگر والد محروم این

  .(Bonfils, Gouttenoire, p410) اجرای ولایت را باز خواهد یافت
واگذاری ولایت ابوینی عموماً و در شکل قدیمی خود  : واگذاری ولایت ابوینی)ج

ا که در آن والد یا والدینی که قادر به انجام ین معنه اب. صورت واگذاری جانشینی است به
 یا قاضی، اختیارات لازم را به شخص ثالث یستندتکالیف خود نسبت به کودک ندادن 

 به بیان دیگر  وکند ولایت ابوینی را ایفا دهند تا او از جانب ایشان تعهدات ناشی از می
. شود  واگذاری منتقل میۀدنوعی واگذاری انتقالی است که اجرای ولایت ابوینی به پذیرن

در واگذاری کلی، . مانند این در حالی است که والدین همچنان دارندگان ولایت باقی می
 مگر حق رضایت ،شود  واگذاری منتقل میۀ حقوق و تکالیف ناشی از ولایت به پذیرندۀهم

 اما در .یست نشدنی  قانون مدنی واگذار377ـ3 ۀبرای فرزندخواندگی کودک که مطابق ماد
 .خواهد بودمحدود  انتقال اختیارات به موارد مشخص در حکم قضایی ،ییواگذاری جز
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بر این . میلادی نوع جدیدی از واگذاری را بنا نهاد 2002  مارس4حال قانون  با این
نحو استثنایی و تنها در مورد نیازهای تربیتی کودک  اساس واگذاری مشارکتی به

  رأیممکن است ضمن«: دارد دنی مقرر می قانون م377ـ1 ۀبند دوم ماد. استشدنی  اجر
مین نیازهای تربیتی کودک، پدر و مادر یا یکی از أبینی شود که برای ت واگذاری پیش

 واگذاری ۀاجرای همه یا بخشی از ولایت ابوینی با شخص ثالث پذیرند ایشان در
مدتی که ولایت ابوینی  ر ددوی والدین رکت موافقت یک یا هراین مشا. مشارکت نمایند

همسر جدید پدر یا  این شکل از واگذاری در پاسخ به نگرانی .»طلبد میکنند،  را اجرا می
 برای به رسمیت شناخته شدن قانونی نقش تربیتیکودک ) پدر یا مادر ناتنی(مادر 

  .(Fenouillet, p449) شدسیس أایشان نسبت به کودک ت
اساس شرایط   برچنانچه ، مواردۀدر هم است و یتاقدام موقواگذاری ولایت ابوینی 

زمانی که «.  یا منتقل شودیابد جدیدی پایان  رأی در پیشایدپذیر باشد،  جدید توجیه
شود، اگر ایشان تهیدست نباشند، قاضی امور  کودک به پدر و مادر خود بازگردانده می

 »کند اری کودک میی از مخارج نگهد همه یا بخشۀ ایشان را ملزم به تأدی،خانواده
 .)ف.م. ق377ـ2(

ولایت  سلب اصولاً :دلیل محکومیت جزایی یا مدنی  به سلب ولایت ابوینی)د
های ولایت ابوینی،   حقوق و ویژگیۀ وی از همکلی است ونحو  به ابوینی از پدر یا مادر،

لایت  وۀترتیب دیگر نه مجری و نه دارند د و به اینشو چه شخصی محروم میو چه مالی 
 نفقه از اولاد خود را نخواهد داشت؛ بر خلاف ۀعلاوه وی دیگر حق مطالب به. خواهد بود

 ۀ نسبت به هماین سلب کلی.  نفقه را از او دارندۀفرزندان که همچنان حق مطالب
 مگر آنکه خلاف آن در حکم مقرر ، معتبر است رأیفرزندان صغیر موجود در زمان صدور

نیز ی ولایت ابوینی یسلب جزتواند به   قاضی می اینا وجودب). 379 ۀماد( شده باشد
 در پی خواهد داشت را حقوقی تنها محرومیت ازحالت، سلب ولایت  در این .بدهدحکم 

  .)379ـ1 ۀماد(که در حکم به آنها تصریح شده است 
 حقوق و تکالیف مربوط به کودک به والد ۀبا سلب ولایت ابوینی از یکی از والدین هم

 یا حق اجرای ولایت ابوینی را ازدست ندکه وی فوت ک صورتی در. شود دیگر منتقل می
 باید شخص ثالثی ،ی ولایت ابوینیی حکم سلب کلی یا جزۀ دادگاه صادرکنند،داده باشد

 تنظیم ۀصورت وی به مطالب را برگزیند تا کودک موقتاً به وی سپرده شود که در این
  مدد اجتماعی کودکان بسپاردای ک را به سرویس منطقهیا باید کود ملزم استقیمومت 

  .)ف.م. ق380ۀ ماد(

www.SID.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

  323 در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق فرانسه  حضانتاجرایموانع 

 

 یا پدر ، قانون مدنی فرانسه381 ۀماد  مبنای بر:گیری ولایت ابوینی تقاضای بازپس
دن کر دادخواست و توجیه ۀند با ارائتوا  می،ستکه از ولایت ابوینی محروم شده امادری 

که از آن را حقوقی  ازد که همه یا بخشی کناب دید، دادگاه شهرستان را مجشرایط ج
گیری حقوق پس از گذشت  درخواست بازپس.  بازگردانده شودویمحروم شده بود، به 

.  استپذیر ناکامی ولایت ابوینی ی سلب کلی یا جز رأیحداقل یک سال از قطعی شدن
 با . استشدنی صورت رد شدن، پس از گذشت یک سال دیگر تجدید درخواست در

 درخواست، کودک به ۀ قانون مدنی اگر پیش از ارائ381 ۀموجب بند دوم ماد بهحال،  ینا
 . نیستممکنگیری ولایت  اضای بازپسفرزندخواندگی درآمده باشد، تق

 
 گیری نتیجه
 :یابیم  به نتایج زیر دست می،یادشده در موضوع مورد بحث سه نظام حقوقی  مقرراتۀاز مقایس

چون جنون، ازدواج مجدد مادر، هم ،شده در فقه امامیه رح از مجموع موانع مط.1
ای  قاعدهتوان  می ،شده از سوی فقها کننده و سفر و دلایل ارائه بیماری مسری حضانت

 مصلحت کودک است و ،د مبنی بر اینکه اساساً ملاک و محورکراستخراج  اصطیادی
 موارد مشخص مذکور بهبنابراین موانع . شده مصادیقی از آن هستند برده موانع نام
، امکان کند مصلحت کودک به هر دلیل موجهی اقتضا چنانچه بلکه ،نخواهد بودمنحصر 

 45 ۀخواهد بود؛ اصلی که ماددر قوانین موضوعه  آن ۀسلب حضانت از دارندبینی  پیش
 . ده استکرآن توجه به خوبی   به1391 مصوب ۀقانون حمایت خانواد

دادن  بر نگاه حمایتی به فرزند، برای حمایت والدین در انجام  قانونگذار فرانسه علاوه.2
وظایف خود نسبت به فرزند نیز تمهیداتی اندیشیده است که از آن به اقدام کمک تربیتی 

منظور   است که بهای  و اقدام پیشگیرانه این اقدام نوعی نظارت بر ولایت ابوینی.شود تعبیر می
  .سیس شده استأهبود وضعیت ایشان تکودکان در معرض خطر و ب حمایت از

 تازگی در قانون حمایت خانواده، نظارت بر چگونگی اجرای حضانت بهدر حقوق ایران 
در سایر . بینی شده است پیش )آنحدود و شرایط البته بدون تعیین صریح و دقیق (

 کهشود  پیشنهاد می .دشو میمنجر موارد، وجود مانع به محرومیت کامل از حق حضانت 
 و کودکان  در حمایت از خانواده اقدام کمک تربیتی حقوق فرانسه، مشابهییرتداب

پرورشی در قوانین ایران  ـ سسات آموزشیؤ مراکز مشاوره و موسیلۀ بهپذیر  آسیب
  پیش از سلب کامل حضانت از پدر یا مادر،ترتیب درصورت امکان به این. دشوبینی  پیش
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 بهبود وضعیت و رفع مشکلات برایصلاح  ا مراکز ذی، اشخاص یو جدایی فرزند از وی
  .دکرخواهند تلاش خانواده مالی، عاطفی و تربیتی 

 بدون از بین رفتن حق اولویت خود کننده  حضانت،در فقه امامیهکه ه اینبا توجه ب .3
 دروظایف حضانت اجیر کند یا دادن  انجام منظور بهشخصی را تواند  می  حضانت،برای

چون ابتلا به بیماری مزمن، نایب بگیرد،  به دلایلی آنهادادن انی در انجام صورت ناتو
صورت نیاز،  د تا درشوبینی  یشپصراحت  در قوانین ایران این امر بهکه شود  پیشنهاد می

پدر یا مادر با هم یا جداگانه بتوانند بخشی از وظایف حضانت را به شخص ثالث قابل 
صلاح به تشخیص دادگاه،   ذیۀسسؤیا م) دید پدر یا مادرهمسر جاجداد یا مثل ( اعتماد

 زمانی که یکی از والدین اً؛ خصوصکنندآن مشارکت دادن واگذار یا با وی در انجام 
حقوق فرانسه،  همچنانکه در .تر فوت کرده یا از اجرای حضانت محروم شده است پیش

ای وظایف ولایت وجود  پدر یا مادر با اشخاص ثالث در اجرۀامکان مشارکت داوطلبان
  .شود  ولایت ابوینی تعبیر میۀ که از آن به واگذاری داوطلباندارد

 م حضانتئدادر کنار نهادهایی چون سلب در حقوق ایران که شود  پیشنهاد می .4
عنوان ضمانت اجرای وظایف حضانت و   اقدامات موقت نیز به،مجازات شدیدترین عنوان به

ع کننده هرگاه وی مان همچون سلب موقت حضانت از حضانت، دشوبینی  پیش حق ملاقات
  .کندوظایف حضانت کوتاهی دادن  یا در انجام شودحق  ملاقات طفل با اشخاص ذی
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