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 چكيده

قوانين حضانت ايران از منظر حقوقي با خلأها و             
موضوع   ،يكي از خلاءها    .  روستچالش هايي روبه  

 در صورت    ولي قهري   با ولايت   مادر تداخل حضانت 
بنابراين از قانون حمايت خانواده       .  فوت پدر است   

له ئ به اين مس   رفت كه مي اين انتظار    1391مصوب  
 مادر در    يعني مشكلاتي كه از عدم ولايت         مهم  

تي قانون حما    ي ول  .بپردازدخانواده وجود دارد،       
 كه از لحاظ      ي مهم يخانواده نه تنها به خلاءها       

 حضانت وجود دارد نپرداخته، بلكه ماده   ي برا يحقوق
 سبب به   تواندي آن كه راجع به حضانت است، م        43

 . خانواده شودي برايديوجود آمدن مشكلات جد
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Abstract 
Iranian custody laws encounter with 
legal gaps and challenges. One of 
these challenges is the interference 
between the mother’s custody and the 
paternal grandfather’s guardianship in 
case the father is not alive. So, it was 
expected that the Family Protection 
Law from 2012 pays attention to this 
important issue, namely the problems 
which are arisen from the lack of 
mother’s right to child’s guardianship 
in families. 
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 مقدمه

دوران كودكي در زندگي هر انساني نقش قابل توجهي دارد، به نحوي كه اگر خلاءهايي در                       
. داشته باشد تا ساليان و حتي تا بزرگسالي آثار آن در زندگي مشهود است                 زندگي كودكي وجود     

بنابراين نقش بسياري از نهادها در جامعه مخصوصاً قانون گذاري در اين مورد مؤثر خواهد بود،                      
قانونگذار بايد با توجه به شرايط جامعه و تغيير و تحولاتي كه در جامعه در حال وقوع است و با در                        

اين نكته كه فقه شيعه، فقهي پويا است و توانايي وضع قوانين براي كليه شرايط يك                     نظر گرفتن   

 بنابر  پدريجد  ،  ردر صورت فوت پد   مطابق اين ماده    
 اين مقاله   .تواند مانع حضانت مادر شود     مي مصلحت

ي حضانت مادر بر فرزند به سبب        خلاءهابا بررسي   
43  پردازد كه ماده  عدم ولايت، به اين موضوع مي       

قانون حمايت خانواده تنها سبب افزايش مشكلات         
همچنين مقاله    .  شوددر زمينه حضانت مي         

پيشنهاداتي را در مورد داشتن حق ولايت مادر بر            
 قانون حمايت   43فرزند و همين طور اصلاح ماده         

به نحوي كه در صورت فوت پدر،         .  دهدخانواده مي 
هيچ شخصي نتواند حضانت مادر را تحت هيچ              

اني از او سلب نمايد؛ مگر در موارد موجود در             عنو
 قانون مدني درباره سلب حضانت از           1173ماده  

 . والدين

 

 بر كودك، عسر و     تي، ولا  مادر حضانت:  هاكليدواژه
 .يپدر  طفل، جدهيحرج، مصالح عال

But the Family Protection Law did not 
only pay attention to important legal 
gaps, its article 43 on child custody 
can even cause new problems for 
families. According to this article, in 
case of father death, paternal 
grandfather can prevent the mother 
from her right to child custody. 
Therefore, this article will focus on the 
issue that, concerning legal gaps on 
the maternal child custody in the 
absence of mother’s right to child’s 
guardianship, article 43 of family 
protection law only causes increasing 
problems in the field of custody. In 
addition, this article will give some 
suggestions about mother’s right to 
child’s guardianship, and will offer 
some revisions for article 43 of the 
Family Protection Law. These 
suggestions provide that in case of 
deceased father, no one, in any event, 
can prevent mothers from their right to 
child custody, except in cases of 
article 1173 of Civil Law that is about 
child custody deprivation of parents. 
 

Keywords: Child Custody, Child’s 
Guardianship, Hardship, Child advis-
able, Grandfather. 
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جامعه را دارد، به وضع قوانين در زمينه حقوق كودك بپردازد تا قوانين وضع شده مطابق با جامعه و                    
 .بيشترين سود و كمترين ميزان حرج را براي خانواده داشته باشد

براي حمايت از طفل وضع كرده و والدين         يي است كه قانونگذار      حضانت بر طفل، يكي از نهادها     
را ملزم به عمل به آن نموده است، ليكن از منظر حقوقي خلاءهايي براي اين نهاد وجود دارد، يكي از                    

 تداخل حضانت مادر با ولايت جد پدري         اين خلاءها تداخل حضانت مادر با ولايت ولي، به خصوص           
 43 ديگر از مشكلاتي كه در زمينه نهاد حضانت وجود دارد، ماده                 يكي.  در صورت فوت پدر است     

تواند مشكلات جديدي را براي       قانوني مي   است كه اين ماده     1391قانون حمايت خانواده مصوب      
خانواده به وجود بياورد كه با توجه به جديد بودن اين قانون، منابع حقوقي به بررسي مشكلات ناشي                   

 .اند و رويه قضايي نيز در اين زمينه هنوز شكل نگرفته است نپرداختهاز وضع اين ماده قانوني
با توجه به آن چه ذكر شد، پژوهش حاضر در ابتدا به بررسي حضانت مادر در صورت فوت پدر در                    

هاي قانوني حضانت   سپس محدوديت ن پرداخته،   نظر فقهاي شيعه، هم چنين حضانت مادر در قواني         
راستا راهكارهايي براي رفع نواقص ماده        دهد، در همين  رد بررسي قرار مي   پس از فوت پدر را مو       مادر
هاي مورد   و در پايان نيز پيشنهاداتي را براي رفع خلاءها و چالش               قانون حمايت خانواده ارائه     43

مقاله حاضر براي بررسي موضوعات اين پژوهش از منابع اصيل و معتبر فقهي و               .  بررسي ارائه مي دهد  
 .نمايداده ميحقوقي استف

 

 در در نظر فقهاي شيعهحضانت مادر در صورت فوت پ: مبحث نخست

فتاواي متعددي از فقها وجود دارد كه در صورت فوت پدر، مادر را حتي اگر ازدواج كند، مقدم بر                    
، 1389،  2؛ مكارم شيرازي  178، ص   2ق، ج 1409،  1گلپايگاني(دانند  هر شخصي حتي جد پدري مي     

 ).33، ص 1ق، ج1421 ،3يبهبهان؛ 200ص 
هرگاه پدر مرده باشد، پس مادر احق است به فرزند از            :  گويدميرزاي قمي درباره اين موضوع مي     

چنين پدر مقدم است بر جميع اقارب         وصي پدر و از جميع اقارب هرچند شوهر كرده باشد و هم               
 ).354، ص 4ق، ج1413، 4ميرزاي قمي(هرگاه مادر مرده باشد 
اگر پدر بعد از انتقال حق حضانت از         :  الوسيله در اين مورد گفته شده       تحرير هم چنين در كتاب  

مادر به وي و يا قبل از آن از دنيا برود، مادر به حضانت طفل سزاوارتر از وصي پدر است؛ هرچند                          
ازدواج كرده باشد و بايد طفل را تحويل او دهند؛ چه پسر باشد، چه دختر و هم چنين، مادر سزاوارتر                    

 كه اگر مادر در دوران       اقي بستگان، حتي پدر و مادر مرد است تا چه رسد به ديگران، هم چنان                از ب 
 ).313، ص 2، بيتا، ج5خمينيموسوي(حضانتش از دنيا برود پدر احق از ديگران است در حضانت طفل 

ر به  اگر پدر قبل يا بعد از انتقال حضانت از سوي ماد            :  گويدصاحب جواهر نيز در اين زمينه مي       
وي فوت كند، مادر نسبت به حضانت طفل از وصي، اقارب و نزديكان پدر؛ حتي پدر و مادر وي                          
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كه بالعكس؛ اگر مادر فوت كند، پدر در حضانت فرزند از وصي مادر و پدر و                 هم چنان  .  سزاوارتر است 
مادر :  دارديگونه بيان م  مادر زن سزاوارتر است و بر اين امر ادعاي اجماع كرده و علت آن را اين                    

و اولوا الارحام بعضهم اولي ببعض في       «تر و دلسوزتر است و آيه شريفه قرآن          نسبت به فرزند مهربان   
فاذا مات الاب فالام احق     «كند كه   آورد و به خبر داود بن حصين اشاره مي          را مستند مي   »كتاب االله 

حتي در صورت ازدواج مادر نيز      نمايد و    را عنوان مي   »لاتضاره« و نيز قول خداوند       »به من العصبه  
داند و در صورت ترديد     زيرا اصل حق حضانت را براي پدر و مادر ثابت مي           .  6دانداين حق را باقي مي    

 ).293، ص 31ق، ج1404، 7نجفي(در برقراري حق، ابقاي ماكان مي نمايد 

اگر :  8گويدآورد و مي  صاحب كتاب رياض نيز در اين مورد استدلالاتي مانند صاحب جواهر مي              
طور مطلق نسبت به وصي پدر و جد پدري و           نت فرزند به  پدر بميرد، مادر احق است نسبت به حضا        

شد يا دختر، خواه حضانت قبل از فوت پدر نسبت به مادر اتمام يافته               غير از آن ها، خواه فرزند پسر با      
ضهم اولي ببعض في كتاب االله      اولوالارحام بع «باشد يا نه، به خاطر شفقت مادر و هم چنين آيه شريفه            

كند و  سپس به احاديثي از كتب روايي استبصار، كافي، وسايل و تهذيب نيز استناد مي                   .  »تعالي
چه مادر ازدواج   اطلاق آيه شريفه و احاديث مقتضي اطلاق احق بودن مادر است؛ اگر            :  گويدسپس مي 

شود، ظاهرا در زمان حيات     انت مي ازدواج مادر باعث سقوط حض    :  گويندكند و اين سخن كه فقها مي      
1418،  9حائري(پدر است، زيرا قطعا اشتغال به حقوق زوج غيركافي براي اسقاط حضانت مادر است                

 ).159، ص 12ق، ج 
اگر يكي از والدين از دنيا برود، ديگري از همه كسان طفل به              :   شيخ نيز در اين مورد گفته است      

، 10ابن بابويه (اند  اي عظام همگي بدان فتوا داده و عمل كرده         كه فقه حضانت او سزاوارتر است، چنان      
 ).80، ص 5ق، ج 1409
 

 حضانت مادر در قوانين : مبحث دوم

). 715، ص   1340،  11دهخدا(باشد  واژه حضانت از حضن گرفته شده و معادل فارسي آن پهلو مي            
اندن، دايگي و پرستاري معنا     حضانت را در زير بال گرفتن، در بر گرفتن، در دامن خود پروردن، پرور              

 ).1360، ص 1، ج 1350، 12معين(اند كرده
در قانون مدني و قوانين حمايت خانواده، كلمه حضانت تعريف نشده است كه اين امر بيانگر                      
ضعف قانون گذاري در اين زمينه است؛ زيرا به تعريف موضوعي كه اهميت آن در خانواده و جامعه                     

كه در قانون مدني در ابتداي باب حضانت،        با اين حال با توجه به اين      .  ه است بسيار زياد است، نپرداخت   
از نظر قانون مدني حضانت به معناي       :  توان گفت ، مي »در نگاهداري و تربيت اطفال    «:  مقرر گرديده 

حضانت عبارت از اقتداري    :  در تعريف حقوقي حضانت بيان شده      .   است »نگهداري و تربيت اطفال   «
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، 13كاتوزيان(ه منظور نگاهداري و تربيت اطفال به پدر و مادر آنان اعطا كرده است                 است كه قانون ب   
 ).139، ص 2، ج 1385

 طور عام هستند و برخي مربوط به حضانت مادر به           در قوانين برخي مواد درباره حضانت ابوين به       
 :شودطور خاص؛ البته ابتدا به قوانين عام پرداخته مي

عنوان اولين ماده در اين موضوع، حضانت را حق و             قانون مدني به      1168درباره حضانت، ماده    
. »نگاهداري اطفال هم حق و هم تكليف ابوين است         «:  داردتكليف والدين قرار داده است و مقرر مي       

اين ماده قانوني در جهت حمايت از حق حضانت پدر و مادر، نگاهداري را تنها حق و تكليف والدين                     
تواند سبب حمايت از خانواده در جهت عدم دخالت بدون          در كل اين ماده قانوني مي     قرار داده است،    

 .دليل ديگران قرار بگيرد
 قانون مدني نيز در جهت حمايت از حق حضانت پدر و مادر به بيان مواردي كه از                     1173ماده  

آور به الكل، مواد    اعتياد زيان :  شود، پرداخته و آن را محدود به مواردي مانند        والدين سلب حضانت مي   
باشد، ولي  كند، هرچند اين موارد حصري نمي      مي...  مخدر و قمار، اشتهار به فساد اخلاق، فحشا و           

 .موارد ديگر هم بايد در اين راستا باشند
. زيرا پدر و مادر تنها ماموران دولت نيستند تا هرگاه مصلحت ايجاب كند به كناري گذارده شوند                 

عنوان امتيازي طبيعي،   يت فرزند خود حق دارند؛ حقي كه از ديرباز، به               آن ها بر نگاهداري و ترب     
 ).159، ص 2، ج 1385كاتوزيان، (ماند اي هست، پابرجا ميمحترم داشته شده است و تا خانواده

كه نگاهداري طفل تكليف ابوين است، پس       توان گفت معني اين ماده اين است كه به علت اين          مي
ولي .   بار شانه خالي كنند و بايستي اختيار خود را به مصلحت طفل به كار برند                نتوانند از زير اي   نمي

توان آنان را از    نگاهداري حق آنان نيز هست، زيرا جز در موردي كه قانون مجاز شناخته است، نمي                
اين موارد نيز ناظر به حالتي است كه محروم كردن پدر و مادر از حق خود                .  اين امتياز محروم ساخت   

شود، اختيار پدر و مادر را از       وري باشد و دادگاه نبايد به اين بهانه كه بهتر مصالح طفل تأمين مي              ضر
توان گفت امروزه تمايل به گسترش نظارت دولت و افزودن بر قلمرو تكاليف               هرچند مي .  آنان بگيرد 

ري حق  هدف از برقرا  .  چه اهميت اصلي دارد، حمايت از حقوق طفل است           پدر و مادر است و آن       
 پدر و مادر نيز در مرحله نخست حفظ حقوق و شخصيت طفل است كه بنا به فرض قانون،                     نتحضا

 ).132-133، صص 1385كاتوزيان، (شود در كنار پدر و مادر بهتر از هر محيط ديگر تأمين مي
 مقرر شده است، هيچ يك از ابوين حق ندارند در مدتي            14 قانون مدني  1172هم چنين طبق ماده    

مطابق اين ماده، هيچ يك از پدر و         .  حضانت طفل به عهده آن هاست از نگاهداري او امتناع كنند          كه  
توانند حضانت را اسقاط و يا واگذار به غير كنند؛ بلكه بايد شخصاً در مدت مقرر تكليف                      مادر نمي 

جهت آن ها  بدين  .  قانوني خود را كه از نظر حفظ نظم اجتماعي به نفع طفل برقرار شده، انجام دهند                
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. توانند مطالبه اجرت نسبت به عمل خود بنمايند، اگرچه طفل از خود دارايي داشته باشد                      نمي
 ).202، ص 5، ج 1390، 15امامي(باشد بنابراين حضانت طفل از قوانين آمره مي

:  مي دارد بيان  نيز در اين راستا چنين      قضائيه قوه   حقوقي اداره   1/4/1361-1374/7 شماره   نظريه
؛ مي باشد هم حق و هم تكليف است و قابل اسقاط يا مصالحه             ابوين  براي اطفال   نگهداريانت و   حض«

 دارد و اراده فرد     مكلف  براي  امريي طفل پيش بيني كرده، جنبه      ا را كه مقنن و شارع بر      حقوقي  زيرا
 . » حكمي را تغيير دهدچنين مي تواند

 اولويت خود را در حضانت اسقاط و يا به           توانند حق هم چنين گفته شده، هيچ يك از ابوين نمي        
شود و تكليف     نيز همين معني استنباط مي       16 قانون مدني   1169از ماده    .  ديگري واگذار نمايند   

بنابراين در صورت انحلال    .  حضانت براي هر يك از پدر و مادر در مدت مقرر قائم به شخص آن هاست              
توانند تكليف خود را به ديگري      ك از پدر و مادر نمي     ينكاح بين پدر و مادر در اثر فسخ يا طلاق، هيچ            

 ).203، ص 5؛ ج 1390امامي، (واگذار كنند 
هاي خانواده برخلاف اين است و بسيار ديده شده كه مادر مهريه خودش              قضايي دادگاه  البته رويه 

نيست و  بخشد يا مادري كه شاغل      را در قبال حضانت بچه در مدتي كه حضانت با پدر است به او مي               
اي مالي ندارد، حضانت طفل را در مدتي كه حضانت با اوست به               از نظر مالي منبع درآمد و پشتوانه       

 .نمايدپدر طفل واگذار مي
 شعبه دوم دادگاه تجديدنظر      84/2/2346 در پرونده كلاسه شماره       2382مانند دادنامه شماره     

 قانون مدني صحيح    1169ا برخلاف ماده    استان تهران كه در آن توافق پدر و مادر در مورد حضانت ر             
حضانت فرزند مشترك بر اساس گزارش اصلاحي تنظيمي به           «:  قلمداد نموده و مقرر داشته است      

زوجه واگذار شده تا زماني كه اراده ايشان بر استمرار اين حق باشد، مجوزي براي سلب اين حق                       
 ).194، ص 1؛ ج 1391، 17زندي (»وجود ندارد

 شعبه دوم دادگاه تجديدنظر     2494/ت84/2 در پرونده كلاسه      2539امه شماره    طور دادن  همين
 قانون مدني صحيح قلمداد     1169استان تهران كه در اين دادنامه نيز توافق پدر و مادر برخلاف ماده               

زوجه طوعا از حق حضانت خود اعراض نموده و براي بازگشت از اين اعراض دليل                   «:  و مقرر شده  
 ).195، ص 1؛ ج 1391ندي،ز (»منطقي ندارد

: مقرر مي دارد اشاره نمود كه       6/7/1375  -3945/7 شماره   نظريه  توان به در اين موارد نيز مي     
 نمي توانند  ديگر به اشخاص    ولي  ، حضانت را به عهده يكديگر بگذارند      مي توانندپدر و مادر با توافق      «

طور عام است، در ادامه مواد      حضانت به مواد قانوني كه تاكنون پرداخته شد راجع به           .»نمايندمحول  
 :شوداند، بيان ميطور خاص پرداختهقانوني كه به حضانت مادر به 

يكي از مواد قانوني كه به موضوع حضانت مادر پرداخته بود، ماده واحده قانون حق حضانت                      
نت حضا«:  نمود است كه مقرر مي      6/5/1364فرزندان صغير يا محجور به مادران آن ها مصوب              
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فرزندان صغير يا محجوري كه پدران شان به مقام والاي شهادت رسيده و يا فوت شده باشند با                        
 .»...مادران آن ها خواهد بود

ازدواج مادراني كه در ماده واحده ذكر شده است مانع          «:  داشت آن مقرر مي   2 طور تبصره    همين
 .»گردداز حق حضانت آن ها نمي

هت حمايت از حق حضانت مادر وضع شده بود، ولي اين اثر مثبت              ماده واحده فوق هرچند در ج     
توانست كودك را از مادر جدا نموده و كودكي را كه           را براي حمايت از كودك داشت كه شخصي نمي        

 .پدر خود را از دست داده از آغوش گرم مادر نيز محروم نمايد
 كودك در صورت فوت پدر صورت       گذار كه در قوانين راجع به حضانت مادر بر         آخرين اراده قانون  

حضانت فرزنداني كه   «:  دارد است كه مقرر مي    1391 قانون حمايت خانواده مصوب      43گرفت، ماده   
پدرشان فوت شده با مادر آن هاست، مگر آن كه دادگاه به تقاضاي ولي قهري يا دادستان، اعطاي                      

 .»حضانت به مادر را خلاف مصلحت فرزند تشخيص دهد
گذار در زمينه حضانت مادر بر كودك در صورت فوت پدر است كه به              ن اراده قانون  اين ماده آخري  

 قانون اخير، ماده واحده قانون اعطاي حضانت فرزندان صغير يا محجور به مادران                  58موجب ماده   
 .آن ها، منسوخ شد

؛ بدون در نظر گرفتن تغيير و تحولات اجتماعي وضع شده است             اين ماده به رغم جديد بودن،        
هايي وجود دارد كه با وضع اين       زيرا براي حضانت مادر بر كودك در موارد فوت پدر، خلاءها و چالش             

 . شديدتر خواهد شدخلاءهاقانون 
 

 هاي قانوني حضانت مادر پس از فوت پدرمحدوديت: مبحث سوم

 به  براي حضانت مادر بر كودك در موارد فوت پدر، محدوديت هايي وجود دارد كه در اين قسمت                
 .بررسي آن ها پرداخته خواهد شد

 ولايت بر كودك .1

زماني اين   اين نهاد مانند حضانت يكي از نهادهاي حمايتي براي كودك است كه در مواردي هم                
 .هايي براي كودك مي شوددو سبب بروز خلاءها و چالش
سلطنت ت را   فت در فقه و به تبعيت از آن در حقوق، فقها حضان            توان گ در تفاوت اين دو نهاد مي     

بر تربيت طفل و متعلقات آن از قبيل محافظت و نگهداري او، خواباندن، سرمه كشيدن، تميز كردن،                  
، ص  8ق، ج   1413،  18جبعي العاملي (دانند  گونه موارد مي  هايش و اين  حمام كردن، شستن لباس    

ري و تربيت    در حقوق نيز، مانند فقه، حضانت مربوط به نگهدا         ).283، ص   31ق،ج1404؛ نجفي،   421
در فقه، فقها در مباحث حضانت تنها از پدر و مادر، وظايف آن ها، سن حضانت فرزند                    .  فرزند است 

ميرزا قمي  ).  283، ص   31ق، ج   1404نجفي،  (اند  نام برده ...  براي آن ها، موارد سقوط حضانت آن ها و      
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اند حق حضانت در شرع     بعضي گفته :  گويددر اين زمينه در مورد حضانت پس از فوت پدر و مادر مي             
اند در اولويت و    ثابت نيست مگر براي پدر و مادر و بعضي زيادتي نصيب را در ميراث مدخليتي داده                 

، در حقوق نيز    )354-355، صص     4ق، ج   1413ميرزاي قمي،   (اظهر قول اول است     :  گويدسپس مي 
 ). قانون مدني1168-1179مواد (حضانت تنها به پدر و مادر اختصاص دارد 

1429،  19ي و انصاري  لنكرانفاضل  (دانند  در فقه ولايت را، ولايت بر نفس، مال و حقوق اطفال مي           
ماده (در حقوق نيز ولايت ناظر به اداره امور طفل اعم از مالي و غير مالي است                    ).  525، ص   1، ج   

طفل  پدري ولي قهري      در فقه و به تبعيت آن در حقوق تنها پدر و جد                .  20) قانون مدني  1183
گاه چنين ولايتي بر طفل ندارد       محسوب مي شوند و هر دو در اين ولايت با هم برابرند و مادر هيچ                

 مگر اين كه پدر    ).442، ص   3، ج   1426،  21 ؛ بهجت  529، ص   1، ج   1429انصاري،   و   يلنكرانفاضل  (
ن وصي بعد   يا جد پدري در صورتي كه تنها ولي قهري باشند، براي پس از فوت خود مادر را به عنوا                    

توان مانند پدر و جد پدري ولي خاص كودك ناميد             صورت مادر را مي    از خود تعيين كنند، در اين      
ولي اختياراتش در حدودي خواهد بود كه پدر يا جد پدري براي او                 .  22) قانون مدني  1194ماده  (

يگاه ولي  گاه جا كند و مادري كه وصي منصوب از جانب پدر و يا جد پدري است، هيچ                   تعيين مي 
 .قهري را در قوانين نخواهد داشت

رابطه بسيار نزديكي بين ولايت و حضانت وجود دارد كه گاه فهم قلمرو آن ها را با مشكل مواجه                    
چنان چه ذكر شد، در     .  آيد پيش مي  »تربيت«تداخل عمده بين اين دو مفهوم در بحث            .  كندمي

كه مصاديق قابل توجهي از       ، در حالي     ست نيز اشاره شده ا      »تربيت«تعريف حضانت به تكليف       
آورد كه در صورت     لذا اين مشكل را به وجود مي        .  تربيت، بدون پشتوانه مالي قابل تامين نيست        

كند كه اين مشكل عملا وقتي نمود پيدا مي   .  اختلافي شدن آن، حق با ولي است يا با مسئول حضانت          
رنه چنان چه ولايت و حضانت در شخص پدر يا         حضانت با مادر و ولايت با پدر يا جد پدري باشد؛ وگ            

 عنوان مثال، اگر    به.   پدري جمع شده باشد، عملا اشكالي از اين حيث قابل فرض نخواهد بود                 جد
هاي حضانت با مادر باشد و او تشخيص دهد جهت تربيت شايسته طفل لازم است او در كلاس                       

ف باشد؛ در اين صورت، تكليف چيست؟       خاصي شركت كند، اما ولي طفل به علت بار مالي آن مخال            
 ).10؛ ص1390، 23بيگدلي(

 حضانت بر عهده     اند كه تعيين تكليف مسائل مربوط به تربيت در دوره             نظر كرده برخي اظهار 
گونه امور را داشته     نظر در اين  مسئول حضانت است؛ زيرا اگر چنين نباشد و ولي فقط حق اظهار               

كه بتواند تصميمي درباره    آنكاري بيش نباشد و بي    ه مادر، خدمت  باشد، اين بدان معنا خواهد بود ك       
است كه معنايي جز    ...  تعالي و رشد كودك بگيرد، فقط مسئول تغذيه، تميز كردن، لباس پوشيدن و             

 ).30؛ ص 1374، 24ايرانمنش(توهين به او ندارد 
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نمايد، مشكلي را حل نمي   تواند تا حدودي مؤثر باشد، ولي عملا        اين نظر اگرچه از حيث نظري مي      
اي كه در مدت    دار هستند و شغل و درآمدي ندارند، بنابراين تنها هزينه            زيرا بسياري از زنان خانه     

نمايند، در  اي است كه از جانب ولي قهري دريافت مي         نمايند، نفقه حضانت صرف امور فرزند خود مي     
نمايند كه اين ميزان    نوان نفقه معين مي   ععمل هم كارشناسان نفقه دادگستري، ميزان ناچيزي را به          

 .خوراك و پوشاك هم كافي نيست: عملا براي نيازهاي اساسي كودك مانند
 زيرا معناي حضانت در جامعه امروزي       ؛رو است ه در عمل با چالش هايي رو ب    مادر  حضانت  بنابراين  

هاي طفل با توجه به      تحول يافته و صرفاً نگهداري طفل نيست؛ بلكه وظيفه تربيت و رشد استعداد               
 اما افزايش اين مسئوليت با افزايش اختيارات          ؛توسعه علوم و پيشرفت جوامع، گسترش يافته است         

به عنوان مثال انتخاب مدرسه اي كه طفل در آن تحصيل مي كند در              .كننده همراه نبوده است    حضانت
ناني كه در حال جدايي از       چه بسيار ز  .  عرف اداري و قضايي جامعه امروز از اختيارات ولايي است            

شوهر، حضانت طفل را بر عهده دارند، اما اولياي مدرسه از تحويل پرونده تحصيلي به مادر براي                       
چنان چه طفل به عللي از قبيل تصادف با وسيله          .  انتقال به مركز آموزشي ديگر خودداري مي نمايند       

ه، متحمل هزينه هاي درماني وي       كنند  اگرچه معمولاً مادر به عنوان حضانت         ،نقليه مصدوم گردد   
چنان چه طفل جهت درمان   .  پرداخت مي گردد )  پدري  اعم از پدر يا جد    (اما ديه صرفاً به ولي      ،  مي شود

چنين اگر مادر به دلايلي قصد خروج از         هم.  نياز به عمل جراحي داشته باشد، رضايت ولي لازم است          
الش در اين موارد بسيار مشكل مي باشد؛ زيرا        رفع چ .  كشور داشته باشد، اذن خروج طفل با ولي است        

گونه ارتباطي با يكديگر ندارند و پدران نيز پس از ازدواج            در جامعه ايران، والدين پس از متاركه هيچ        
بنابراين برقراري تعامل بين والدين     .  مجدد، غالباً فرزندان حاصل از ازدواج سابق را فراموش مي كنند          

با در نظر گرفتن مصلحت طفل بسيار مشكل مي باشد و اين مشكل              طفل در اتخاذ تصميم مناسب       
تر مي شود كه والدين هنوز خصو مت هاي قبلي را فراموش نكرده باشند و اين گونه كودك                آن گاه بزرگ 

در مورد فوت پدر كه مادر متكفل حضانت طفل است،             .حق المصالحه اختلافات سابق والدين مي شود    
را اختلافات ناشي از اختيارات تام جد پدري بر اموال صغير مانع از آن                  زي.  چالش شديدتر مي باشد  

 .)4؛ ص 1386، 25اسدي (است كه توافق حاصل شود
سالاري و رواج روزافزون خانواده      بنابراين در عصر جديد با سست شدن بنياد نظام خانواده پدر             

ري چه بسا با نوه خود در يك          پداي، نظام قانون مدني اشكالاتي پديد آورده است؛ زيرا جد              هسته
مند نيست تا بتواند    كند و به اندازه پدر يا مادر به سرنوشت او علاقه          خانه و زير يك سقف زندگي نمي      

. با پدر در اداره امور محجور برابري كند و يا بعد از پدر، ولايت منحصراً به او تعلق داشته باشد                           
ه اموال و تربيت و مواظبت شخص صغير يك نياز             هم چنين دادن اختيارات بيشتر به مادر در ادار         

كه نمايد، به ويژه آن   هاي ايراني آن را ايجاب مي     اجتماعي است كه تحولات جامعه و ساختار خانواده        
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؛   1381،  26امامي  صفايي و (مادر دلسوزتر و فداكارتر از هر شخص ديگري نسبت به فرزند خود است                
 ).167-168صص 

 اين انتظار متصور بود كه به مشكلات و خلاءهاي          1391ايت خانواده مصوب    حمبنابراين از قانون    
ناشي از عدم حق ولايت مادر بر فرزند و مشكلات ناشي از تداخل حضانت و ولايت به خصوص در                       
زمان فوت پدر بپردازد، ولي از ايرادات وارد بر اين قانون اين است كه نه تنها به حل چنين مشكلات                      

هاي جديد راجع    باعث به وجود آوردن مشكلات و چالش       43 بلكه با وضع ماده      اخته،و خلاءهايي نپرد  
 .به نهاد حضانت در نظام حقوق خانواده شده است كه در ادامه به بررسي آن پرداخته خواهد شد

 

  1391 قانون حمايت خانواده مصوب 43ماده ) 2

 قانون حمايت   43در، ماده   يكي ديگر از موارد محدوديت قانوني حضانت مادر پس از فوت پ                
حضانت فرزنداني كه پدرشان فوت شده با مادر        «:  دارداين ماده مقرر مي   .   است 1391خانواده مصوب   

كه دادگاه به تقاضاي ولي قهري يا دادستان، اعطاي حضانت به مادر را خلاف                   آن هاست، مگر آن  
در، اگر اعطاي حضانت به     در اين ماده مقرر شده، در صورت فوت پ         .  »مصلحت فرزند تشخيص دهد   

در .  تواند حضانت فرزند را به شخصي غير از مادر بسپارد         مادر برخلاف مصلحت طفل باشد دادگاه مي      
كه در  ، در حالي    باشداين ماده قانوني مشخص نشده است كه چه اموري برخلاف مصلحت طفل مي              

مي و روحي براي كودك       قانون مدني به مواردي كه ايجادكننده شرايط نامناسب جس            1173ماده  
مواردي مانند اعتياد زيان آور والدين به الكل، مواد مخدر، قمار، دچار شدن به             .  است، اشاره شده است   

هاي رواني، اشتهار به فساد اخلاقي و فحشا، سوءاستفاده از طفل، يا اجبار او به ورود در                        بيماري
كرار ضرب و جرح خارج از حد متعارف         مشاغل ضداخلاقي مانند فساد، فحشا، تكدي گري و قاچاق، ت         

 با وجود اين ماده، ديگر       .كه البته مصاديق آورده حصري نموده و به عنوان مثال آورده شده است                
 نبود  1391 قانون حمايت خانواده مصوب      43 در ماده    »خلاف مصلحت طفل  «نيازي به ذكر عبارت     

اي مشكك است و مصاديق     صلحت واژه كه عبارتي مبهم است و معيار و تعريف مشخصي ندارد؛ زيرا م           
 . دتواند در بر بگيرمتعددي را مي

. كه فقهاي شيعه معتقد به بطلان و حرمت عمل به قاعده مصلحت يا استصلاح هستند               ضمن اين 
با اين استدلال كه اولا دليلي بر حجيت آن نرسيده و ثانيا اين قاعده حربه برنده اي خواهد بود در                       

ت و خلاصه كساني كه در راس جوامع اسلامي قرار دارند و زمام امور مسلمانان               دست حكام، امرا، قضا   
اگر اين باب گشوده شود اينان به آساني خواهند توانست مقاصد خود را كه                   .  به دست آن هاست  

كه مصلحت مقتضي است، به استناد      هميشه به نفع مسلمانان و جامعه اسلامي نيست، به ادعاي اين           
 »مصلحت«به خصوص كه    .   كار برند  اس شرعي بپوشانند و آن را به زيان اسلام به         قاعده استصلاح لب  
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هاي نامشروع اينان   ضابطه مسلمي ندارد و تابع زمان و مكان و اوضاع و احوال است و اين به خواسته                 
 ).239؛ ص 1383، 27محمدي(كند كمك بسزايي مي

كه ضابطه مشخصي   داده، بدون اين  هم چنين اين ماده مرجع تشخيص مصلحت را دادگاه قرار             
تواند باعث سوءاستفاده از    براي تشخيص مصلحت توسط دادگاه قرار داده باشد كه خود اين امر مي               

 .قانون شود كه در قسمت بعد بيشتر به اين موضوع پرداخته خواهد شد
 

  قانون حمايت خانواده43 نقد ماده) 2-1

تواند ضابطه مناسبي براي اين ماده       ژه مصلحت نمي   گونه كه اشاره گرديد، وا      نقد نخست همان  
قانوني باشد، بدين دليل كه مصلحت در لغت به ضد، نقيض و مخالف مفسده و فساد معنا شده است،                    

نكته قابل تأمل   ).  303، ص   3ق، ج   1404  ،28ابن فارس ( نيز تفسير گرديده است      »خير«كه به   چنان  
چه در معناي اين واژه     ن وجود دارد، اين است كه آن        از سوي لغويي   »مصلحت«كه در تفسير واژه      

كه مقدار خير و صلاح مشخص گرديده باشد         الوجود عدم مفسده و خير است، بدون اين        آمده، صرف 
كار نرفته،  در متون ديني مانند قرآن كريم، هرچند واژه مصلحت به            ).  84؛ ص   1388،  29علي دوست(

اصلاح در  .  كار رفته است  ها بار به  ل اصلاح، اصلح و صالح، ده      اما بسياري از مشتقات اين ماده از قبي        
گاه واژه مصلحت يا    مقابل افساد و عمل صالح در مقابل عمل سوء و سيئه استعمال شده، لكن هيچ                 

پرسشي ).  83؛ ص   1388علي دوست،  (خانواده با اين مفهوم تفسير نگرديده است         هاي هم ديگر واژه 
 است و   »مصلحت« مجوز اطلاق    »مفسده«ين است كه آيا صرف نبود       كه در اينجا مطرح مي شود ا     

 و ساير مشتقات اين مفهوم امور       »مصلحت«اي وجود ندارد، يا      واسطه »مفسده« و   »مصلحت«بين  
  قابل اطلاق نيست؟»مفسده«وجودي است و به صرف نبود 

انسته كه با انعدام     را نقيض يكديگر د    »افساد« و   »اصلاح« هيچ بيان و دليلي      برخي بدون ارائه  
، 30مصطفوي(اند   را ضد يكديگر فرض كرده       »فساد« و    »صلاح«يكي، ديگري وجود دارد، لكن        

 ).265-266، صص 6ق، ج 1416
ترين سند و مرجع    گونه مسائل مهم  با توجه به ارتكاز و تبادر ذهن كه در اين         :  در مقابل گفته شده   

د يكديگر بوده، ارتفاع هر دو نيز در يك مورد            است، مصلحت و مفسده، هم چنين اصلاح و افساد ض         
توان اموري  بنابراين مي .   به صرف نبود مفسده و افساد نيست       »مصلحت و اصلاح  «قابل تصور است و     

علي دوست، (و افعالي فرض كرد كه نه مصداق مصلحت باشد و نه مفسده، نه اصلاح باشد و نه افساد                     
 ).85-86؛ صص 1388

توان با تعريفي كه جامع     مفهوم مصلحت را نمي   :   گفته شده  »مصلحت«م  در نتيجه پيرامون مفهو   
توان گفت هرچه سخن در تفسير و تبيين آن         افراد و مانع اغيار باشد، تفسير كرد و با كمي تسامح مي           
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؛ 86، ص   1388علي دوست،  (افزايد  كه به اين كار نيازي باشد، بر ابهام آن مي         متمركز شود؛ بدون اين   
 ).6، ص 1388، 31منصورنژاد

 پس از   »مصلحت عمومي «اي در باب     انديشمند معاصر غربي، در مقاله     »بريان باري «هم چنين  
به نظر من تمام تعاريف      «:  كندنظر مي گونه اظهار طرح و نقد و بررسي تعاريف متعدد، نهايتا اين             

 تعريفي كه من كردم      كه به جملاتي از سنخ     اند يا آن  ديگري كه از مصلحت ارائه شوند، يا نامربوط         
شود از اين سوال كرد اين است كه مصالح شما            به اين ترتيب، تنها تعبيري كه مي       .  اندقابل تحويل 

يك سياست يا قانون و يا رسم و         :  شودگونه مي اند؟ اين تعريف با ايجاز كمتر اين          چيستند يا كدام  
يك سياست يا قانون    (تأمين كند   تواند به مصلحت كسي باشد كه شرايط ذيل را          عادت در صورتي مي   

چه و يا رسم و عادت در صورتي به مصلحت كسي هست كه بر امكانات او براي تحصيل هر آن                          
به مصلحت  «توجه داشته باشيد كه اين تعريف در واقع تعريفي از              .  بخواهد تحصيل كند، بيفزايد    

، صص  1371اسعدي،  ، ترجمه    32كويينتون  (»مصلحت علي الاطلاق « است، نه تعريف از        »فلاني
227-226.( 

با :  توان وارد نمود   مي 43بنابراين با در نظر گرفتن مطالب گفته شده، اين انتقادها را بر ماده                  
كه تعريف دقيقي از مصلحت وجود ندارد، نهايتا اين ماده قانوني اين نتيجه را در بر                      توجه به اين  

 پدري   خاطر را داشته باشد كه جد        خواهد داشت كه در صورت فوت پدر، مادر بايد اين دغدغه              
تواند اختيار حضانت طفل را از او به بهانه مصلحت فرزند سلب                فرزندش، هر زمان كه بخواهد مي      

گذار از قانون .  گذار معيار مشخصي از مصلحت در اين مورد ارائه داده باشد            كه قانون نمايد؛ بدون اين  
سعي در از ميان برداشتن موانعي بنمايد كه در عمل          اين انتظار وجود دارد كه با وضع قوانين مناسب          

كه با وضع چنين قوانيني      شود، نه اين  سبب به وجود آمدن عسر و حرج و سختي براي خانواده مي             
 كه بعد از مرگ پدر، به يقين فرزند احتياج            در صورتي .  اسباب عسر و حرج خانواده را فراهم كند         

هاي بيشتري را   چنين شرايطي كه مادر بايد مسئوليت      بيشتري به محبت مادر خواهد داشت و در           
براي آينده فرزندان متحمل شود، بايستي تمام وقت و امكانات مالي خود را در دادگاه و در دعاوي كه                   

 پدري دارد، صرف نمايد كه مطمئناً اين امر باعث           پس از مرگ شوهر با اقوام شوهر، به خصوص جد          
بايد گفت پدر و مادر     .  شود براي مادر و فرزندان خانواده مي      »حرجي زيادي «به وجود آمدن شرايط     

آنان بر نگاهداري و    .  تنها ماموران دولت نيستند تا هرگاه مصلحت ايجاب كند به كناري گذارده شوند             
تربيت فرزند خود حق دارند، حقي كه از ديرباز، به عنوان امتيازي طبيعي، محترم داشته شده است و                  

 . ماند پابرجا مياي هستتا خانواده
 قانون حمايت خانواده،    43توان بر اين ماده وارد دانست اين است كه ماده            نقد ديگري را كه مي    

 1168قانون مدني در ماده      .  برخلاف مواد موجود در قانون مدني راجع به حضانت بر فرزند است               
 اين ماده قانوني  .  »است نگاهداري اطفال هم حق و هم تكليف ابوين          «:  دارددرباره حضانت مقرر مي   
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در . داندتنها حضانت را براي پدر و مادر مقرر نموده و در حضانت، پدر و مادر را مقدم بر هر فردي مي               
كه قانون حمايت خانواده، تنها به مصلحت طفل در مواقع فوت پدر و حضانت مادر اشاره                       حالي  

ان دارد در صورت فوت مادر، حضانت         كه خلاف اين امر نيز ممكن است؛ زيرا امك          نموده، در صورتي  
بيني اين فرض، اين نظر را به وجود          پدر به صلاح طفل نباشد، قانون حمايت خانواده با عدم پيش             

داند و در مورد مادر     آورد كه  قانون جديد حمايت خانواده، حضانت پدر را مقدم بر هر فردي مي                مي
 .چنين نظري ندارد
توان از ابوين و يا پدر و يا         طفل را نمي  «:  نمايدي نيز مقرر مي    قانون مدن  1175  هم چنين ماده 

 قانون مدني نيز    1171ماده  .  »مادري كه حضانت با اوست، گرفت؛ مگر در صورت وجود علت قانوني            
كه زنده است خواهد    در صورت فوت يكي از ابوين حضانت طفل با آن          «:  دارددر اين زمينه مقرر مي    

 .»ل بوده و براي او قيم معين كرده باشدبود؛ هرچند متوفي پدر طف
مقصود اين است كه اگر پدر طفل براي           .   كار رفته است    قيم در اين ماده، به معني وصي به          

سرپرستي و اداره اموال فرزند خود وصي معين كرده باشد، در صورت فوت او، حضانت بر عهده مادر                    
 ).339، ص 1381صفايي و امامي، (خواهد بود نه وصي منصوب 

تواند مانع از حضانت مادر     گاه نمي دهد كه اختيار پدر به عنوان ولي قهري هيچ        اين ماده نشان مي   
. رسد، قابل اجرا است   پدري مي اين حكم در موردي هم كه پس از فوت پدر، ولايت به جد                  .  شود

 ،33نژادمصلي  (ددادگاه نيز بايد تقدم پدر يا مادري را كه در چنين وضعي قرار گرفته است، محترم شمار                 
 در  »نگاهداري و تربيت اطفال    «به علاوه در مبحث حضانت طفل كه با عنوان               ).74، ص   1390

 پدري نام نبرده است     قانون است، تنها قانون گذار از پدر و مادر نام برده و از شخص ديگري حتي جد                
 .و مادر استرساند كه حضانت اطفال تنها مختص به پدر كه چنين نگارشي اين معنا را مي

لذا تا  .  حق اوليه و ابتدايي حضانت بر فرزندان از آن پدر و مادر است             :  در اين مورد نيز گفته شده     
اند، كه پدر و مادر در قيد حيات هستند و صلاحيت نگهداري از فرزند خود را از دست نداده                    زماني  

حقي ندارند و قانون مدني     گونه  حضانت با آنان است و خويشان پدري و مادري در اين زمينه هيچ                
، 1388،  34معاونت آموزش قوه قضاييه   ( بر اين حق پدر و مادر تاكيد كرده است            1168ايران در ماده    

 ).83، ص 39ج 
با توجه به فوت والد     «:  دارد ديوان عالي كشور در اين زمينه مقرر مي         33 شعبه   364راي شماره   
پرستي فرزندان مشترك از ديگران حسب موازين        اولي است به حضانت و سر      )  مادر(فرزندان، والده   

 .»...فقهي 
 1171حسب ماده   «:  دارد ديوان عالي كشور مقرر مي       33 شعبه   365طور راي شماره     همين  

طور قانون مدني در صورت فوت احد از ابوين حضانت طفل با ديگري است كه در قيد حيات است، به                   
 .»مطلق، چه ازدواج بكند يا نه
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 كه به   1364 مصوب   35ون اعطاي حضانت فرزندان صغير يا محجور به مادران آن ها           هم چنين قان 
طور مطلق   نسخ گرديد، حضانت فرزندان صغير و محجور را به            1391موجب قانون حمايت خانواده     

 آن ازدواج مادر را در صورت فوت پدر مانع حضانت ندانسته            2ها اعطا كرده بود و تبصره       به مادران آن  
براين از قانون اخير اين انتظار بود كه اختيارت بيشتري را به مادران راجع به امور فرزندان                     بنا.  بود

 سال بعد وضع شد، اختيار مادر را در امور فرزند بيش از                30ولي قانون اخير كه قريب       .  اعطا نمايد 
يت از مادران،   گذار وارد است كه به جاي حما      بنابراين اين انتقادها به قانون      .پيش محدود نموده است   

قانوني را وضع نموده كه به زيان مادران است و مصلحت طفل را تنها در صورت حضانت مادر مهم                      
-گذار در وضع قوانين، شرايط جامعه پدرسالار را در نظر گرفته و بنابراين جد                 داند و هنوز قانون   مي

 .كندپدري بر مادر ارجحيت پيدا مي
 

  قانون حمايت خانواده43راهكارهاي رفع نواقص ماده ) 2-2

ها بيش از    پدري چالش  با توجه به مطالب پيشين، در صورت فوت پدر با وجود ولايت قهري جد              
 قانون حمايت خانواده، حضانت مادر در مواقع فوت پدر      43امروزه با توجه به ماده      .  گذشته خواهد شد  

ين ماده در راستاي رجوع به       با چالش جديدي روبه رو شده است، بهترين راهكار حذف يا اصلاح ا              
كه فعلا چنين ماده قانوني در ادبيات حقوقي وجود دارد؛            باشد؛ ولي با توجه به اين      قانون مدني مي  

 ها در تفسير از اين ماده چگونه خواهد بود؟ بنابراين تكليف دادگاه

ند موجب  تواگونه كه گفته شد، در معناي مصلحت توافق نظر وجود ندارد كه اين امر مي                 همان
اي استيجاري در   به عنوان نمونه اگر مادر در خانه       .  هاي گوناگون از ماده قانوني مذكور شود       برداشت

اي ويلايي در شمال شهر زندگي كند،         جنوب شهر سكونت داشته باشد، ولي جد پدري در خانه             
 تر و مصلحت طفل چه اقتضايي خواهد داشت؟ ممكن است يك قاضي با توجه به مكان مناسب                    

پدري، مصلحت كودك را در اين ببيند كه كودك از آغوش مادر گرفته شود و در مكاني                  تر جد   مجلل
پرورش يابد كه داراي امكانات رفاهي بيشتري است، هم چنين در موارد ديگر ممكن است برداشت                   

ا به  قضات از واژه مصلحت گوناگون باشد، بنابراين با توجه به مشكلاتي كه ممكن است در اين راست                  
اي ايجاد شود و قضات دادگاه براي معناي        رسد اين باشد كه رويه    وجود آيد، راهكار صحيح به نظر مي      

 قانون مدني رجوع نموده و مطابق با موارد اين ماده قانوني كه حصري                1173واژه مصلحت به ماده     
 .ندباشد به تفسير واژه مصلحت در قانون مورد اشاره بپردازنبوده، بلكه تمثيلي مي

 

 هاي پژوهشيافته

 پدري در حضانت    در نظر فقهاي شيعه، در صورت فوت پدر، مادر مقدم بر هر شخصي؛ حتي جد               
ايشان و  .  نمايدصاحب جواهر در اين مورد ادعاي اجماع مي         .  بر كودك است؛ اگرچه ازدواج نمايد       
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تر و دلسوزتر است و     انمادر نسبت به فرزند مهرب    :  نمايند گونه بيان مي   صاحب رياض علت آن را اين     
 و هم چنين رواياتي را مستند خود قرار        »و اولوالارحام بعضهم اولي ببعض في كتاب االله       «آيه شريفه   

بنابراين به نظر فقهاي شيعه، مادر در حضانت كودك در صورت فوت بر همه حتي جد                     .  دهندمي
پدري را بنا بر مصلحت بر       پدري ارجحيت دارد و فقهاي شيعه برخلاف قانون حمايت خانواده، جد               

 .اندمادر ارجحيت نداده
 قانون مدني، حضانت تنها حق و تكليف والدين است و هيچ شخص ديگري               1168مطابق با ماده    

توانند حضانت را بر عهده يكديگر بگذارند؛ ولي به           پدر و مادر با توافق مي      .  بر كودك حضانت ندارد   
 اين قانون   1173ماده  .  باشديرا حضانت از قوانين آمره مي      توانند محول نمايند، ز   اشخاص ديگر نمي  

نيز در جهت حمايت از حق حضانت پدر و مادر سلب حضانت از والدين را محدود به مواردي مانند                      
بنابراين .  آور والدين، اشتهار به فساد اخلاقي والدين و مواردي از اين قبيل نموده است                 اعتياد زيان 

توانند سبب حمايت از خانواده در جهت عدم دخالت بدون           انون مدني مي  قوانين در زمينه حضانت ق    
 .دليل ديگران قرار بگيرند

زماني ها هم هايي براي حضانت مادر وجود دارد، يكي از اين محدوديت              در قوانين محدوديت   
پدري و حضانت مادر پس از فوت پدر         زماني ولايت جد    حضانت مادر و ولايت ولي، به خصوص هم        

 زيرا اگرچه مادر مسئوليت حضانت را بر عهده دارد، ولي اداره امور كودك از نظر مالي و غير                       است؛
گذار با در نظر گرفتن اين واقعيت        شود قانون بنابراين پيشنهاد مي  .  مالي هم چنان با جد پدري است      

ندان خانواده  تواند مشكلات زيادي را براي مادر و فرز        كه نداشتن اختيار ولايت قهري براي مادر، مي        
در مواقع جدايي پدر و مادر و فوت پدر به وجود بياورد، در قوانين مربوط به خانواده براي مادر نيز                        
مانند پدر اختيارات ولايي قائل شود كه اين امر با واقعيات جامعه و رشد روزافزون زنان از نظر                          

 مادر در امور مربوط بر اطفال       با به رسميت شناختن چنين ولايتي براي      .  اجتماعي نيز هماهنگي دارد   
علاوه بر جلوگيري از حرج مادر در مواقع جدايي پدر و مادر يا فوت پدر، سعادت و آينده فرزند نيز                       

 .بهتر تضمين خواهد شد كه اين امر يقيناً تأثيرات مثبتي را نيز براي اجتماع در بر خواهد داشت
 قانون حمايت خانواده مصوب     43ر، ماده   هاي حضانت مادر پس از فوت پد      يكي ديگر از محدوديت   

 گونه كه گفته شد، مطابق با اين ماده حضانت كودك پس از فوت پدر با مادر                     همان.   است 1391
 گونه كه اشاره شد     همان.  كه دادگاه اعطاي اين حضانت را خلاف مصلحت كودك بداند         است، مگر اين  

دارد، هم چنين فقهاي شيعه معتقد به       اي مبهم است و معيار و تعريف دقيقي ن            كلمه »مصلحت«
هم چنين ايشان حضانت را در صورت       .  بطلان و حرمت عمل به قاعده مصلحت يا استصلاح هستند           

كه به مصلحت استناد نمايند، بنابراين اين ماده نه تنها مخالف             دانند؛ بدون اين  فوت پدر با مادر مي     
اي ادن واژه مبهم و مشكك مصلحت باعث سليقه       نظر فقهاي شيعه در اين موضوع است؛ بلكه با قرار د          

به علاوه اين ماده قانوني برخلاف مواد موجود در قانون مدني            .  شودشدن تفسير و عمل به قانون مي      


 /...نقدي بر محدوديت قانوني حضانت مادر پس از فوت پدر در                               �
/ 



516 

 
 

 

 

������� �
���������� / ������ ��� / �!�"#$%/��� &� '()*/  

داند و در   راجع به حضانت است؛ زيرا قانون مدني حضانت را تنها حق و تكليف پدر و مادر مي                       
 قانون حمايت خانواده به      43كه ماده   اند، در حالي    دحضانت، پدر و مادر را مقدم بر هر فردي مي           

داند و براي مادر چنين حقي      اي نگارش شده است كه تنها حضانت پدر را مقدم بر هر فردي مي              گونه
 .در حضانت كودك قائل نيست، كه اين امر مي تواند سبب عسر و حرج خانواده شود

-آيد، پيشنهاد مي  مايت خانواده به وجود مي     قانون ح  43اي كه از ماده     با توجه به مشكلات تازه    

حضانت فرزنداني كه پدرشان فوت شده با مادر         «:  شود كه اين ماده قانوني بدين شرح اصلاح شود          
آن هاست و هيچ شخصي حتي ولي قهري حق سلب حضانت از مادر را نخواهد داشت؛ مگر در موارد                    

كه اين  ولي با توجه به اين    .  »ز پدر و مادر    قانون مدني راجع به سلب حضانت ا       1173موجود در ماده    
اي از قانون پيشنهاد    ماده قانوني فعلا در ادبيات حقوقي وجود دارد، براي جلوگيري از تفسير سليقه              

 قانون مدني   1173اي ايجاد شود و قضات دادگاه براي معناي واژه مصلحت به ماده                 شود رويه مي
  .رجوع نمايند

 

 

 هاپي نوشت
1. Golpaygani  
2. Makarem Shirazi 
3. Behbahani 
4. Mirza-ye Qomi 
5. Musavi Khomeini 

فلو مات الأب بعد انتقال الحضانة إليه أو قبله كانت الأم أحق بهما من الوصي للأب و من باقي أقاربه حتى أبيه و امه                          .  5
 وصيها و من أبيها و أمها فضلا عن          فضلا عن غيرهما، كما أنها لو ماتت هي في زمن حضانتها كان الأب أحق بهما من                  

باقي أقاربها بلا خلاف أجده في شي ء من ذلك، بل ظاهرهم الإجماع عليه، للأصل في بعض الصور متمما بعدم القول                         
حصين السابق  خبر داود بن ال    و ما في    »و أوُلُوا الأَْرحامِ بعضهُم أوَلى ببِعضٍ فِي كتِابِ اللّهِ        «بالفصل، و لأنها أشفق و أرفق       

 إلى آخره في كون الحق لهما        »لا تُضَار «  »4« و لظهور قوله تعالى      »فإذا مات الأب فالأم أحق به من العصبة        «  أيضا
دون غيرهما، إلا أنه مع وجودهما كان تفصيل الأمر بينهما شرعا على ما عرفت، أما مع موت أحدهما يبقى الآخر بلا                          

 .معارض

6. Najafi 

ب، فالأمُ أحقّ به أي الولد مطلقاً، ذكراً كان أو أنُثى ـ من الوصي للأب أو الجد له أو غيره مطلقاً، انقطعت                       و لو مات الأ   .  7
حضانتها عنه قبل موت الأب أم لا، إلى أن يبلغا؛ لأنهّا أشفق و أرفق، وأوُلوا الأرحام بعضهم أولى ببعض في كتاب اللّه                          

 رجل مات و ترك امرأة و معها منه ولد، فألقته على خادم لها فأرضعته، ثم                 عن:  و للمرسل كالصحيح على الصحيح    .تعالى
لها أجر مثلها، و ليس للوصي أن يخرجه من حجرها حتى يدرك و يدفع               «:  جاءت تطلب رضاع الغلام من الوصي، فقال      

هما كالعبارة و الآية الشريفة      و إطلاق  »فإذا مات الأب فالأمُ أحقّ به من العصبة        «:   و قريب منه فحوى الموثقّ     »إليه ماله 
يقتضي إطلاق الأحقية و لو كانت مزوجة، و به صرّح جماعة، و منهم العلّامة، و الخبران بالسقوط في المزوجة ظاهران في                     

 .حياة الأب جداً، و الاشتغال بحقوق الزوج غير كافٍ للإسقاط قطعاً
8. Haeri 
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9. Ibn babawayeh 
10. Dehkhoda 
11. Moein 
12. Katouziyan 

 كه حضانت طفل به عهده آن هاست از نگاهداري          يك از ابوين حق ندارند در مدتي       هيچ«:   قانون مدني  1172ماده  .  13
او امتناع كنند، در صورت امتناع يكي از ابوين، حاكم بايد به تقاضاي ديگري يا تقاضاي قيم يا يكي از اقربا و يا به                              

كه الزام   طفل را به هر يك از ابوين كه حضانت به عهده اوست الزام كند و در صورتي                      العموم، نگهداري تقاضاي مدعي 
 .»ممكن يا مؤثر نباشد، حضانت را به خرج پدر و هرگاه پدر فوت شده باشد به خرج مادر تأمين كند

14. Imami 

كنند، مادر تا هفت  زندگي ميبراي حضانت و نگهداري طفلي كه ابوين او جدا از يكديگر      «:   قانون مدني  1169ماده  .  15
تبصره ـ بعد از هفت سالگي در صورت حدوث اختلاف، حضانت طفل با              .  سالگي اولويت دارد و پس از آن با پدر است          

 .»باشدرعايت مصلحت كودك به تشخيص دادگاه مي

16. Zandi 
17. Juba'i Al'Amili 
18. Fazel Lankarani & Ansari 

 .»باشددر كليه امور مربوط به اموال و حقوق مالي مولي عليه، ولي، نماينده قانوني او مي«:  قانون مدني1183ماده . 19

20. Bahjat 

 .»شودپدري و وصي منصوب از طرف يكي از آنان ولي خاص طفل ناميده ميپدر و جد «:  قانون مدني1194 ماده. 21

22. Bigdeli 
23. Iranmanesh 
24. Asadi 
25. Safaei & Imami 
26. Mohammadi 
27. Ibn Fares 
28. Alidoust 
29. Mostafavi 
30. Mansurnejad 
31. Quinton 
32. Mosalanejad 
33. Education Assistant of Iran’s Justice System  

شان به مقام والاي شهادت رسيده و يا فوت شده باشند با      حضانت فرزندان صغير يا محجوري كه پدران      :  ماده واحده .  34
چه از اموال خودشان باشد در اختيار ولي شرعي است  ها خواهد بود و هزينه متعارف زندگي اين فرزندان چنان ان آنمادر

كه دادگاه    مگر آن  ؛گيرد شان قرار مي   شود در اختيار مادران    و اگر از طريق بودجه دولت يا از بنياد شهيد پرداخت مي             
 .دم صلاحيت بكندصالح در موارد ادعاي عدم صلاحيت مادر حكم به ع

 . اي است كه حجرش متصل به صغر باشد مقصود از محجور در اين قانون مجنون يا سفيه: 1تبصره 
 .گردد ها نمي ازدواج مادراني كه در ماده واحده ذكر شده است مانع از حق حضانت آن: 2تبصره 
 .ني او پرداخت خواهد شدحدود هزينه متعارف توسط دادگاه معين و به مادر يا نماينده قانو: 3تبصره 
 بنياد ،در مواردي كه تعيين حدود هزينه متعارف يا عدم صلاحيت مادر به فرزندان شهدا در دادگاه مطرح باشد: 4تبصره 

 . شهيد موظف است كارشناس خود را به دادگاه معرفي كند
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