
 

 

 

Bi-quarterly Scientific Journal of Family Law and Jurisprudence Journal 

Vol. 30, No. 82/ Spring & Summer 2025 
 

Research Article 

Delegation Of Custody in the Marriage Contract with a Reflection on 

Iranian Jurisprudence and Law 

Arezoo Malekshah1      Fatemeh Hasanpoor2
 

 

Abstract  
The role of the family in the care and nurturing of children is undeniable because children 

need the support of their parents because of their inability to meet their physical 

psychological and financial needs. The society also assigns this duty to parents based on the 

belief that parents are the most appropriate for maintenance and nurturing. Accordingly, 

many rights for children in the legal system of the world as well as the legal system Of Iran 

have been reserved, including the right to custody. The right aspect of the legal custody 

body has received much attention from jurists and lawyers. While the discussion of the 

agreement on assignment and delegation of custody to another has been remained silent and 

ignored by most authors. In this regard, this research has been formulated to investigate and 

answer to the questions regarding the basic ambiguities regarding custody such as the 

couples ' agreement on the transfer of custody and the possibility of losing children’s 

custody and transferring of it. This study is theoretical in terms of objective and analytical 

in nature, also gathering information based on library method and discussing the views of 

jurists. The findings of the study show that custody is apparently the mother’s right and the 

father’s right and duty. However, there is a possibility of agreement between the spouses 

regarding the transfer of custody to each other at the time of dissolution of the marriage. In 

other words, according to the interest of the child, the wife can entrust the custody of the 

child to the husband, and on the contrary, the husband can entrust the custody of the child 

to the wife. 
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  چکیده
 بودن در تأمين نيازهاي جسمیناتوان دليل  به   کودکان   را ی ز   ؛ است  ر ی ناپذ و پرورش کودکان انکار ی خانواده در سرپرست   جایگاه 

ترین . جامعه نيز براساس این اماره که والدین کودکان، مناسب ند هست   خود   و مالی خود نيازمند حمایت والدین   ی وح ر  و 

براي کودکان در   اري ي ، حقوق بسرو ن ی ازا کند؛والدین می   متوجه   را ها هستند، این وظيفه افراد براي نگهداري و پرورش آن 

دانان از فقها و حقوق  اري ي بستوان به حق حضانت اشاره کرد.  ی ها م آن   ن ي گرفته شده است که از ب   درنظر   ران یا   ی نظام حقوق 

واگذاري   ۀ نيتوافق درزم  دربارۀ   سندگان ینو   بيشتر که  ی درحال   ؛ ندا ه کرد حضانت توجه    ی نهاد حقوق   بودن   ی ف ي حق و تکل  ۀ جنببه  

حضانت،   ۀ دربار   ی پژوهش قصد دارد به ابهامات اساس   ن ی ا اند.  ه کرد ن   ی و به آن توجه   کرده، سکوت    گري،ی آن به د   ض یو تفو 

 نی ا   پژوهش روش   د. ده امکان اسقاط حق حضانت فرزند و واگذاري آن پاسخ    ، حضانت   برخلاف قواعد   ن ي زوج   ی تراض 

روش   یۀ برپا اطلاعات    ي و گردآور  است   ی ل ي تحلـ    ی ف ياز نوع توص  ت يو با توجه به ماه  ، ياز نوع نظر   ، هدف با توجه به    مقاله 

برهم   ي ا کتابخانه  براي مادر حق   دهد ی هاي پژوهش نشان م افته ی اساس،  ن ي است.  براي پدر حق و   ، که ظاهراً حضانت  و 

هر   گر،ی د عبارت به   کنند؛توافق  زمان انحلال نکاح    در   گری کد ی واگذاري حضانت به    ۀدربار توانند  می   ني زوج   و  است  ف يتکل 

 . د نکن واگذار  دیگري به  حضانت فرزند را   ، مصلحت طفل  ت ی با رعا  د ن توانی م  دو 

  . خانواده   ، بودن حضانت  حضانت طفل، حق   حضانت،  ض ی تفو : ها واژه د ی کل 
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 مقدمه  

و   یچه در بعد جسمان   ، و مراقبت از کودکان   ي نگهدار  ۀنحو   به  «حضانت» در  از آن جهت که  

 ،دارد کودکان    تربيت   در  يو مؤثر   ینقش اساس این امر  و    د شو ی توجه م  ،ی ح چه در بعد رو 

 از  گري، ی آن به د  ضی واگذاري و تفو   ۀ ني توافق در زم ۀ  مسئل تبع آن  است و به   ت ياهم   ارحائز ي بس 

از مشترک و پس   ی و حضانت از فرزندان در دوران زندگ  ی است. سرپرست  زه حو   ن یمهم ا   مسائل

مقررات   مي در تنظ   ییخود سهم بسزا   ۀنوب به   ز ياست که قانونگذاران ن   یازجمله مباحث مهم   ، آن 

 درخصوص  ن ینقش والد   ي فای ا  ۀنحو و    نی مند ساختن روابط فرزندان با والد قاعده   ي برا  ی قانون

 و  شرط سلب حق حضانت  دربارۀدانان  حقوق   معمولً اند.  کودکان داشته   تي و ترب   ينگهدار 

ي فقهاي ا اند و با بررسی منابع فقهی و فتاوه کرد آمره را مطرح    ني قوان   ، ی ارتباط آن با نظم عموم

، منابع فوق است بوده  کنندگان قانون مدنی ایران در بحث حضانت  که موردتوجه تدوین   بزرگ

اصلاحات و تغييرات درجهت انطباق بيشتر   ا ت  انددانسته تمرکز م را بر رعایت مصلحت کودک  

تر در هر دعواي استفاده از معيارهاي منطقی   ۀ زمين قوانين با موازین اسلامی صورت گيرد و  

عوامل مؤثر بر شرایط رشد و پيشرفت کودک فراهم شود. با   ۀ هم حضانت با در نظرگرفتن  

نکاح وجود   قد حضانت درضمن ع  ض یامکان تفو عدم   ا یامکان    ۀ ن يکه درزم   ی توجه به ابهامات 

 احکام  ر يي تغ   ا ی  ن يي جهت تع   ن يزوج   ۀ اراد   تأثير حدود و    ی رو با هدف بررس ش يپ پژوهش    ت، داش

 نی ، ا رو ازاین  ؛ است  ده ش  ن ی تدو   یشرط  ن ي بطلان چن   ا یحضانت در ضمن عقد نکاح و صحت  

 است:   ل ی ت ذسؤال مقاله در مقام پاسخ به  

 ست؟ي چ   ران ی حقوق ا  و حضانت در فقه    ض یتفو  ی مبان .  1

ها از حضانت اطفال خود از آن   یک ی در ضمن عقد ازدواج شرط کنند که    وشوهرزن اگر  .  2

 ؟است نافذ و معتبر   ی ازنظر حقوق   ی شرط ن ي چن آیا    ، برخوردار نباشد 

 برابرند؟   گر ی د کی ازلحاظ حضانت با   ن ی والد   ، در دوران ازدواج .  3

 شپژوه   ۀ نی ش ی پ 

صورت گرفته   یقات يتاکنون تحق   ،حضانت   ضیتفو   ژه ی و به   ، آن مسائل  و    حقوق خانواده   دربارۀ 

 مقالتیحال  ن ی ا است. با  شده ن   کارجانبه  همه   شکلبه   حاضر   ۀ مقالخاص    موضوع دربارۀ  اما    ؛ است 
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؛ این مقالت جست ها بهره  آن   يو از دستاوردها کرد  استناد    هاتوان به آن می وجود دارند که  

 :اند از عبارت 

ن «اراده در حضانت   تأثير  ی بررس» .  1 قلم  به  حاضر ضمن   ۀ مقال   (: 1390)   نژادمصلی   وشا ي ، 

اراده   تأثير دار آن و  حضانت و اشخاص عهده   تي ماه   ۀ دربار ان  دانحقوق فقها و    دگاه ی د  ح ی تشر

 ي واگذاراسقاط و  موجب قرارداد قابلِحضانت به   ا یبر آن است که نشان دهد که آ   ، در حضانت 

قانون آن را   آنکهمگر   ؛است   ر ی پذ است که سلب حق امکان   ده ي رس  جه ي نت  نی به ا   و  ر؟ ي خ   ایاست  

 است که قانون به اشخاص داده است.  ي ازيحق و امت   ، منع کرده باشد و حضانت از فرزندان 

و   ی جوزان  ي ، به قلم سجاد محمد«یی قضا   یۀ رو به حضانت با تأکيد بر  توافقات راجع ».  2

اعراض از حق حضانت،   دربارۀ طور اجمال  به این مقاله    : ش(  1401)   لوبت ي پور ه عوض   نی فرد 

حضانت به شخص ثالث و   ي حق، امکان اعطا   ن ی حق حضانت، توافقات راجع به ا  يواگذار 

با    رسد که گوید و به این نتيجه می سخن می از دخالت دادگاه  پس   ن ی سرنوشت توافق والد 

و   ح يطفل صح   ن ی والد  ن ي به حضانت ب توافق راجع   ی حقوق  ن ی و در دکتر  یی قضا   یۀ رو تأکيد بر  

 . است الجرا  لزم 

مهر    ي واگذار  ی حقوق   ت ي وضع   يواکاو » .  3 بذل  درمقابل  چالش   ، طلاق   ا یحضانت  رفع 

 در این مقاله   : ( ش   1403)   کلوانق   مان ي سل   ن ي ، به قلم ام «فقه خانواده   ي هابا تأکيد بر آموزه   یی قضا 

مادر   ي ا دسته   : نویسد می   سنده ی نو  ازطرف  خواه  پدر،  ازطرف  خواه  مطلقاً  را  حضانت 

طور به حضانت را    ز ين   ي ا . دسته دانند ی باطل م   آن را   يو توافق متضمن واگذار   ناپذیر، اسقاط 

حضانت   ز ين   ی برخ  . دانند ی م  ح يآن را صح  ي توافق موجب واگذار  روازاین و    پذیر،مطلق اسقاط 

 . دانند ی م  ر یپذ نااسقاط ازطرف پدر    یول  ، ر یپذ اسقاط را ازطرف مادر 

 ني توافق زوج   ی حقوق   ت ي وضع ( باعنوان  1395)   یمژگان ندرت   ۀنام پایان ،  مقالت   ن ی ا   بر علاوه 
ا   ز ين   فرزند در حضانت   پرداخته است   ین به  توافق .  موضوع  امکان  با هدف  پژوهش حاضر 

 شده است.   نی حضانت تدو   ي واگذار   ۀدربار   ن ي زوج 

 حضانت، عمدتاً با تمرکز بر  ۀن يدرزم   ني درخصوص توافقات زوج   ني ش ي پ  يهااغلب پژوهش 

 ديطلاق تأک   ازپس   ي هاکاهش تنش   عنوان ابزارتوافقات به   ن یاعتبار ا   اراده، بر  ت ياصل حاکم 
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و   ینظم عموم   و   توافقات را با قواعد آمره   ن ی مند نسبت اصورت نظام ه به کاند، بدون آن کرده 

  يکرد ی آن است که با رو  در پژوهش حاضر   یاساس  زیکرده باشند. تما   لي مصلحت کودک تحل 

قواعد آمره و نقش دادگاه در  ۀقلمرو مداخل   تر ق يدق  ی به بررس   ن، ي طرف   ۀ اراد   از   نگر، فراتر جامع 

 یکه از صاف ی تنها درصورت   ن، یو نشان داده است که توافق والد   ، سنجش مصلحت طفل پرداخته 

خواهد  ینداشته باشد، واجد اعتبار حقوق   رت ی مغا  یبا نظم عموم  کند و   مصلحت کودک عبور 

مطالعه با   نی دارند، ا   يو نظر   ستای ا   ي کرد ی ها که رو پژوهش   از   ي ار ي برخلاف بس   ن يبود. همچن 

 ایاعتبار    ۀ قضات دربار   ي داور   ي برا  ی عمل   ی ارچوب ه چ  ، یی قضا   ي آرا  ی بررس   و   ی ق يتطب   ل يتحل 

 .دهد ی ارائه م  نی اعتبارتوافقات والد عدم 

  روش پژوهش 

 یف ياز نوع توص   ت يبه ماه   با توجه و    ، ي از نوع نظر  هدف با توجه به    مقاله   ن ی ا در    ق يروش تحق 

 یاب ي دست  ي و محقق برا  است   ياروش کتابخانه   یۀ پا بر    نيز   اطلاعات   ي گردآور  . است   ی ل ي تحل   ـ

  مراجعه کرده است.   یحقوق   ي هاو کتاب  ی به متون فقه   ق ي به اهداف تحق

  تبیین مفهوم حضانت 

 حضانت   ی . مفهوم لغو 1

 ۀ شی ر   از   و   است  افتهیراه    ی و حقوق   یفقه   ات ي است که به ادب   یعرب   يا در لغت واژه   حضانت 

  يمتعدد  ی اسم مصدر که در معان   ا ی است. امکان دارد مصدر باشد  فعل یحَضَنَ و در باب فعل 

 یخان )مراد   منگاه ي تا نش   بغل   ر ی بازوان، جنب و پهلو، ز   ن ي ماب   بازوان،   نه، ي مانند: س   ؛ است   به کار رفته 

پژوهان لغت   ۀهم   حی تصر به حاء   (. حضانت به فتح و کسر 137-136  ص   ،1392نژاد،  ی و هاشم 

ومردي زن و در لغت حضانت مصدر حاضن و حاضنه است که به    ، حضن مشتق شده   ۀکلم از 

؛ 187ص   ،1375کودک را برعهده دارند )امامی،    ت يد که امر سرپرستی و نگهداري و ترب ینگو می 

حضانت، آنچه محور و محل   يلغو  ي عنادر م   نی بنابرا   ؛ ( 10- 9ص  ،1393  ، ي مهرجرد  یافخم 

ابعاد   ی دگ يکودک بوده است و رس   از   انت يو ص   حفاظت   و  ي نگهدار  ۀ مسئل   ، توجه است  به 

ترب   ي معنو تداب   ا ی  ي او آموزش حرفه   م ي تعل   ل يازقب   ،طفل   تي و   جادیجهت ا   یمقتض   ر ياتخاذ 

دن با  و   ي اي ارتباط طفل  است   ي معنا  ي برا   ، اشخاص مختلف   با   خارج  نشده  حضانت وضع 
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برآورده   ي (. هرچند ممکن است نگهدار158  ص   ، 1391  ، ی کلتو  ي )نظر  ن کرد و حفاظت و 

 (.3-2 ص  ، 1394، ی املش  ن يمؤثر افتد )ام ز ياو ن  ت يترب  ی در چگونگ   ، کودک  ي ماد ي ازهاي ن 

 حضانت   ی مفهوم اصطلاح .  2

است. حضانت در معنی اصطلاحی عبارت است از نگهداري   ی از آثار قرابت نسب  ی ک ی   حضانت 

 ص،  1372مادي و معنوي طفل توسط کسانی که قانون مقرر داشته است )جعفري لنگرودي،  

و بازداشتن او از   گرفتن مصلحتش نظر  او با در   ت يترب   کودک و   ي نگاهدار  ، (. حضانت 216

(. 11-   7  ص  ، 1396  ،ي آباد )افضل   استاعمال  قابل کودک    ۀ ر دربا  ی ني مضار است و تا سن مع 

دو عنصر در عمل   ن یا   .کرد   ه یطفل تجز   ت يو ترب   يحضانت را به دو عنصر نگاهدار   توان ی م 

او   ي کودک در پرورش استعدادها  ي نگاهدار ۀ و ي ش را یز  شوند؛ ی جدا از هم تصور م ي دشواربه 

م ناظربه ي مستق  طور به آنچه  ن، ی. باوجودا سازد ی م   فراهم   ز ي آموزش به او را ن ۀ ني زم مؤثر است و 

 مسکن  و   غذا   يۀ ته ست، مانند  ا  او   ي و معنو   ي ماد   ي ازهاين   ن ي و تأم   ي کودک و پرستار  رفتن ی پذ 

به نگاهدار  ي کارها   ۀ زمر پوشاک، در    و   ط، ي مح  یی او در شناسا   ت یهدا   ی ول   ؛ است  ي مربوط 

 في ها در شمار تکالن ی و مانند ا   ل يتحص   ۀ لي وس   ن ي عادات و رسوم آن، تأم  ، ی زندگ   ۀ تجرب   آموختن

 (. 22- 21  ص  ، ق   1400پور،  ي افشار  ؛139 ص   ، 1387  ان، یاست )کاتوز   ککود   تي به ترب مربوط 

اما با توجه   ؛ نشده است   ف یحضانت تعر   ۀ کلمخانواده،    تی و قانون حما   رانی ا   یمدن   قانون   در 

 ۀکلم ذکر    ن يطفل و همچن   ت ي و ترب   يدر نگاهدار   ران یا   ی به باب دوم از کتاب هشتم قانون مدن 

 ران،یا   ی حضانت ازمنظر قانون مدن  که   شود ی باب، معلوم م  ن یا   موارد در   ی حضانت در بعض 

، 1399،  ي نثار جان   ؛203 ص  ،1394 ، ی کرمان   یاطفال )مدن  ت يو ترب   ياست از نگاهدار  عبارت

حضانت عبارت است از   که  شود ی معلوم م   ، موارد   از  یحضانت در برخ   ۀکلم (. از ذکر  8  ص 

 في فقط حق و تکل  ی قانون مدن   1168  مادۀ ( طفل.  تِي)ترب   ي ومعنو  ی پرداختن به امور جسم 

ۀ ماد   ۀ دربار بهتر است    ن ی بنابرا   ؛ازحضانت به دست نداده است   یف یو تعر   ، ه کرد   ان ي را ب  پدرومادر 

امور جسم  : م یي بگو   ی قانون مدن  1168 به  پرداختن  از  عبارت است  معنو  ی »حضانت   و  ي و 

 ن ی ابو   ف يو آن حق و تکل   ، ي قدر متعارف مطابق مصلحت و طفل به   ی و اخلاق   یروح   ت يترب 

 در نظر   ي و هم مصلحت و  ، ده ش ف یهم حضانت طفل تعر   ف یتعر  ن ی در ا   ب يترت ن ی بد .  است«
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 (. 46 ص   ، 1384 ، ی گرفته شده است )گرج 

 حضانت    ی مفهوم فقه .  3

بزرگفقها این حضانت    ي  برا رده ک  فی تعر گونه  را  بر کودک  اقتدار  و  و   تي ترب   ياند: سلطه 

از او، قراردادنش در تخت و بلندکردنش   يمانند حفظ و نگهدار  ؛ که مربوط به آن است   ی مصالح

 ص ،  1385،  ی م ي کردن او، شستن کهنه و لباسش و مانند آن )صمنظافت   ، او   دن يکش سرمه از آن،  

  ق،  1413)   حکامقواعد ال در    ی . علامه حلت شده اس   ت یول   به   ر يحضانت تعب   نجا ی ا   (. در 6-7

 فاضل مقداد  شان، ی تبع ا به و    ، (458  ص   ، ق   1410)   فهامل ا   لك مسادر    ی ثان   د يشه   و   (101  ص 

صاحب جواهر   . اند ه کرد   ف ی کودک تعر   ي بر نگهدار   ت ی را به ول   حضانت   ( 271ص،  ق   1404) 

است   ن یو فرموده است: اگر مقصود ا   ، ه کرد اشکال    ت یبه ول   آن  ر يحضانت و تعب   ت ياه در م

 کندو بر مادر واجب است که آن را مراعات  ستي اسقاط ن قابل  اتی ول  دیگر که حضانت مثل 

 نی ا   ی که مقتض   ی ل ي تنها دلگفت در لسان ادلّه نه   د یندارد، با   ز يحق گرفتن اجرت را ن   ی و حت 

به  ريتعب   مثل  ؛کند ی در ادلّه است که خلاف آن را اقتضا م  یائن بلکه قر ،باشد وجود ندارد  یمعن 

-283  ص،  ق   1374مادر )  يحضانت به خواست و رأ   ت يمسئول   رش ین پذ کرد واگذار   ای   تيّ احق 

از  284 هرجا  ول   «ت یول »   به  ري تعب   «حق » (.  مقصود  است،  که   است العم  ی معن به    تی شده 

 هي امام   ي از فقها   ي ا(. عده 211  صق،    1413)بحرالعلوم،    ست ا   ض یو تفو   ت يبرگشت آن به تول 

اند ه کرد   ف یکودک تعر   ت يو ترب   يو آن را به نگهدار   ، ه کرد   ی را از حضانت نف   ت یول   ي معنا   ز ي ن 

 (. 7-6ص، 1385 ، ی م ي ؛ صم 556 ص ،  ق  1421 ، ی لنکران  ي فاضل موحد) 

 حکم بودن حضانت   ا ی . حق  1

 . م ی پرداز ی م   ، بودن حضانت است   ف يتکل   ا یحق    ۀ حوز که در    ی ات ینظر   ی قسمت به بررس   ن ی ا   در 

 : حق محض  نخست   یۀ نظر .  1-1

حق را   ن یا   تواندی اسقاط دارد و زوجه م   ا یوانتقال  نقل   تي است که قابل  يفرد   یحق   حضانت، 

فرزند   ي حق حضانت را ملزم به نگهدار   ۀ دارند توان  ی عوض در طلاق خلع قرار بدهد و نم 

 يدر ازا   تواند ی مادر م  ن ی بنابرا   ؛ نباشد   ممکن   گر ی شخص د   ۀ ليوس به حضانت    نکه ی ، مگر ا کرد 

شدن او بشود و شخص تلف اما اگر ترک حضانت طفل مستلزم    کند؛   ه مطالب   حضانت، اجرت 
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 د ی نبا   و   رد يگ ی قرار م   ن یطفل ازجمله مضطر   نکهی ا  نظر  از  رد،ي طفل را برعهده نگ   ي نگهدار  ی ثالث 

؛ 334  ص  ، 1382  ،ی و امام   ی ئ کنند )صفای او م  ي را ملزم به نگهدار  پدرومادر شود،    ع یحق او ضا 

که قائل به حق بودن حضانت هستند،   ی کسان   ل يدل   ن ی ترمهم (.  19  ص   ، 1397  ،ي ز يبن   یتوکل 

 ند از: ا عبارت   اتیروا   ن یاست. ا  ات ی روا   ی استناد به برخ

به آن   ي ا)ع( نامه   از اصحاب امام کاظم   ی ک ی:  بن نوح از امام کاظم)ع(   وبیا   تی روا    ـ  الف

تا   امام   . د يدرخصوص حضانت طفل پرس و  حضرت نوشت   فرزند  به  درجواب نوشت: زن 

معلق به خواست   حضانت   ت، یروا   نی خواهد. در ا نزن    نکهی است، مگر ا سزاوارتر  ی سالگ هفت 

گفت حضانت بر او   توان ی م   ن یبنابرا   ؛ کار برده استه  احق را ب   ر يو امام تعب   ، مادر شده   ت ي و مش 

  ، ابن بابویه)  رد ي درعوض آن اجرت بگ  ا ی   کند حق را اسقاط    ن یتواند ا ی و مادر م  نيست واجب  

 (. 435ق، ص    1413

ازدواج کند، سپس   يمرد  اگر   : د ي)ع( پرس ي بن نوح از امام هاد   وبی ا   گر ی د   یت یدر روا ب ـ  

بر او واجب است فرزند خود   ی و آنگاه از همسرش جدا شود، چه زمان ود ش ي صاحب فرزند

تواند ی برسد، مرد م  ی سالگ هفت هرگاه طفل به سن  » :  فرمود امام)ع( در پاسخ    رد؟ يرا از زن بگ 

حق   که   شود ی م  برداشت  گونه ن ی ا   ت یروا   نی . از ا «کند او را ترک    نکهیا   ای   ردي طفل را از زن بگ

 ،ی حق است )حر عامل   ن ی بلکه او مختار در استفاده از ا   ست، ي )واجب( ن   ی حضانت بر پدر الزام 

 (. 19 ص  ، 1397 ، ي زيبن   ی ؛ توکل472  ص،  ق   1412

 ف ی دوم: هم حق، هم تکل  ۀ ی نظر   . 1-2

حضانت   ۀ دارند   نی بنابرا   ؛ ف يهم حق است و هم تکل   حضانت  ه، يامام   فقه   در  گرید   دگاه ی د   مطابق

 يبرا   ی حق   نکه یحضانت علاوه بر ا   ، ی ثان   د يشه   ۀ د يعق به .  کند   اسقاط  ا یآن را منتقل    تواند ی نم 

»حضانت، که:  و معتقد است  ا   . آنان هم خواهد بود   ف ي تکل   ، یی است، به وجوب کفا   پدرومادر 

، ص 8 ق، ج 1416 ،ی دثان ي)شه  «است و مادر درمقابل حضانت حق اخذ اجرت ندارد  تی ول 

بر حق بودن، حضانت را علاوه   که  دی آ ی بر م  ن ي چن  ز ين   هانيفق   از   گرید   ی (. از ظاهر کلام برخ 422

که حضانت را   رود ی دسته به شمار م  ن یاز ا   ، معاصر   هانياز فق   ي سبزوار.  دانند ی م  نيز  في تکل 

 يمنظور اتمام نعمت خود، آن را برابه دارد و خداوند    یع ي منشأ طب   که  داندی م  یازجمله حقوق 
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اثبات واجب بودن اصل حضانت، به قرآن، سنت،   ي در ادامه برا  شان ی فرزند قرار داده است. ا 

،  1168  مادۀ  ی (. در قانون مدن 276 ص   ق،  1413،  ي اجماع و عقل تمسک کرده است )سبزوار

پذ   ن ي هم  است؛  رفته یقول  حقوق   ی عن ی   شده  است   نی والد   يبرا   حضانت   ، ی ازمنظر   و  حق 

و متخلف   بخواهد حاکم آن را    ۀ لي وسبه دارد    حق   گر ید   طرف   ن،ی از والد   ی ک ی درصورت تمرد  

تواند آنان را از ی حق مزاحمت آنان را ندارد و نم   ی کس   ن ي را به انجام آن مجبور سازد. همچن 

آن   ا یفرزندشان منع    ينگهدار  از  را  ؛ است   هم   ف يتکل   حضانت و جدا کند.    بگيرد ها  فرزند 

توانند حضانت را ی نم   پدرومادر معنا که    ن ی گذاشته شده است، به ا   ن ی والد   ۀ برعهد که    تکليفی

ها و است به ضرر آن  ی ف ي و هم تکل  ، پدرومادر است به نفع    ی حضانت هم حق   ن ی بنابرا؛  رند ینپذ 

 (. 21- 20 ص  ، 1397  ، ي زيبن   ی کلبه نفع طفل )تو

 پدر  ف ی سوم: حق مادر و تکل   یۀ نظر .  1-3

کودک توسط حاضن   تي و ترب   ي نگهدار  ي هاو جنبه   است از حق و حکم    یی بازنما حضانت  

قابل  و  ن است  از خود سلب    نی ا   ني از زوج   کیاگر هر   ی حت  ست، ي اسقاط  را   کنند استحقاق 

 یت يحضانت در امور ترب   ني (. همچن 22-21  ص  ،1397  ،ي ز يبن   ی؛ توکل 125  ص  ، 1390  ،ی )نوح 

طفل به   دن يرس فرزند تا    حضانت  ن، ي است که طبق قوان  نی ابو   في هم حق و هم تکل  یو آموزش 

بلوغ  دختران    سن  پسران    ی سالگ  9)در  در   يبرا   ی عن ی   ؛ است   ن ی والد   دۀعه به (  ی سالگ 15و 

ابو   ی طفل   يحضانت و نگهدار  تا سن هفت   کنند،ی م  ی زندگ  گریکد ی او جدا از    نی که  مادر 

 یهفت سالگ  ازپس   ني با پدر است. همچن کودک    حضانت   دارد و پس از آن   تی اولو  یسالگ 

 است دادگاه    ص ي کودک به تشخ  لحت مص   ت یدرصورت حدوث اختلاف، حضانت طفل با رعا 

 پدرومادر  ، ي حق محروم کند. در موارد   ن ی آنان را از ا  تواند ی نم  یی و قانون جز در موارد استثنا 

 ن ی والد  ن ي ب   يقراردادها   ن ی بنابرا   ؛حضانت خود صرف نظرکنند   حق  از   گر ی کدیبه نفع    توانند ی م 

درصورت   دربارۀ  لزم ی حق حضانت  و  معتبر  نباشد،  طفل  مصلحت  برخلاف  است ا  الجرکه 

طور مطلق به به   ی اساس حضانت طفل پس از هفت سالگ   ن ی (. بر ا113  ص ،  1395  ،ی )هاشم 

 ار يحضانت او اختلاف شود، مع   دربارۀطفل    پدرومادر   ن ي ب   هرگاه   بلکه   شود، ی پدر واگذار نم 

 ،در پدر   ی ونقص ب يع وجود  عدم  رغم به بسا  چه   . حضانت صرفاً مصلحت طفل است   ۀ کنند ن يي تع 
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 یطفل و مادر و اثر سوء جدائ   د یشد   يها ی دادگاه مصلحت طفل ازجمله در وابستگ  ص يبه تشخ 

طفل به سن   دن ياز رس پس مادرش باشد.    ۀ عهد حضانت او بر  که   کند اقتضاء    گر ی کد ی ها از  آن 

 ۀادامو فرزندان حق انتخاب    داند می   فارغ حضانت    درخصوص   ی دگ ياز رس بلوغ، دادگاه خود را  

با پدر    ی مخارج زندگ  ن ي تأم  رت، که درهرصو  ، را خواهند داشت   نی از والد   ی کی نزد    یزندگ 

آموزش   )معاونت  بود  ز 127 ص   ، 1388  ه، يئ قضا  ۀ قو خواهد  فرزندان  دادن  از  پدر  اگر   ری(. 

الزام زوج را به پرداخت   تواند با مراجعه به دادگاه، اولًی کند، مادر م  يسال به مادر خوددار هفت 

درخواست دهد. با   فرزند بر استرداد  ی صدور دستور موقت مبن  ي برا  اًيثان   ، فرزند بخواهد   ۀ نفق

را در دادگاه اثبات   ي که امر  ست ي ن   ي ازيقانون، حضانت را با مادر دانسته است، ن   نکه یتوجه به ا 

و خارج از نوبت، حکم استرداد طفل را صادر   ی قانون   فات ی تشر  ت ی کند و دادگاه بدون رعا 

  شرطبه  ا یخود  ياجرا است تا مادر بتواند با پرداخت نفقه ازسو حکم فوراً قابل  ن ی ا و  کندی م 

اطفال خود عمل کند. البته چنانچه مادر   ای حضانت درقبال طفل    فهي از زوج به وظ  يبعد   ۀ مطالب

خود   ی شخص   ۀ ن یهز فرزند مشترک با    ي طلاق متقبل حضانت و نگهدار  ی در ضمن سند رسم 

 یدرخواست  ن ي چن  . کند   في از خود سلب تکل   يبه موجب دادخواست بعد   تواند ی نم   ، شده باشد 

نيست ری پذ  و   ازدواج.  فتنی  مادر حق حضانت  م   يمجدد  پدر ساقط  نفع  به  در   ؛ کند ی را  اما 

نخواهد  يکه پدر فوت کرده باشد، ازدواج مجدد مادر موجب سقوط حق حضانت و   يموارد 

حضانت نظر حضانت مادر، حق محض و    ن ی طبق ا  بنابراین (.  143  ص،  1383  ، ي شد )محمد

ا   ؛ است   ف ي پدر تکل ورزد، حضانت به پدر   ناع طفل امت   ي که اگر مادر از نگهدار  یمعن   ن ی به 

اول،   د يشه   نظر  طبق.  شود ی مجبور به آن م   پدر   ، کنند   ي و اگر هر دو خوددار  شود ی واگذار م 

اجبار   ، کند هم امتناع    ي و اگر و   ند کی م   دا يپ   ت ی اولو   پدر   ، کند کودک امتناع    ي اگر مادر از نگهدار 

مراد از حق   که اند  استدلل کرده   ن يچن   ه ی نظر   ن ی (. صاحبان ا 396  ص   ، تا ی ب   ، شهيد اول )   شود ی م 

اسقاط   تي قابل   که به طفل است،    ردادن ي ش   ي برا  گران ید   ر بودن او ب   ی حضانت مادر، صرف اول 

طفل است که   بر   ت یول   ي پدر به معنا   ي اما حق حضانت برا  ؛حق از طرف او وجود دارد   ن ی ا 

 (. 22-21 ص  ، 1397 ، ي زي بن  ی توکل   ؛69 ص  ، 1378 اض، ي)ف   اسقاط استقابل ر يغ 
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 دهی برگز  ۀ ی نظر .  1-4

صورت ن ی درا   ، م ي است که اگر حضانت را حق بدان   ن یبودن حضانت ا   حکم   ا ی   بحث از حق   ۀ د یفا 

اما چنانچه حضانت   ؛ (14  ص ،  1385،  ی م ي )صم   است اسقاط  قابل اثر حق آن است که    ن ی کمتر 

و درصورت امتناع   استاز فرزند واجب    ي و نگهدار  ی سرپرست   صورت ن ی درا   ، م ي را حکم بدان 

ا   تواند ی شرع م   حاکم   ت، ي مسئول  رشیاز پذ   هیسه نظر   باره ن ی کند و درا وادار  امر    نی او را به 

بودن   في دوم، هم حق و هم تکل  یۀنظر  ؛اول، حق محض بودن حضانت   یۀنظر وجود دارد:  

 نی تر از مهم   ی کی   نکه ی . با توجه به ا حضانت   پدر بودن  ف يسوم، حق مادر و تکل   یۀ نظر   ؛ حضانت 

 يبرا   نه ی گز   ن ی تر مناسب است و ازآنجاکه    ح ي طور صحبه او    ي و نگهدار   یمصالح طفل، سرپرست 

کودک بر   ی گفت انجام امور سرپرست   توان ی طفل هستند، م   ن یمهم، والد   ت ي ول ئ مس   ن ی انجام ا 

 ازين  ي ادر هر دوره  را ی ز  ؛ وجود ندارد  پدرومادر   ميان  ی تفاوت  نه ي زمن ی و درا است واجب   ن یوالد 

ت او يو ترب   ی مادر از سرپرست  ایو امتناع پدر    شود ی احساس م  شتر ي ب   ن یاز والد   ی کی طفل به  

  ص ،  1397  ، ي زيبن   ی شده است )توکل   ی لضرر نف   ۀ قاعد موجب  به که    است موجب ضرر طفل  

 دارد:ی قانون مقرر م   ن ی ا  1168  مادۀ   در   رای ز  است؛   رفتهیدوم را پذ   یۀنظر   زي ن  ی(. قانون مدن 23- 22

 : دارد ی مقرر م   ز ي ن  ی قانون مدن   1172  مادۀ است« و    ن یابو   في اطفال هم حق و هم تکل   ي نگاهدار» 

او   يهدار ا ها است، از نگآن   ۀ عهد که حضانت طفل به   ی ن حق ندارند در مدت ی از ابو  کی چ ي »ه 

 ای   مي ق   يتقاضا   به   ا ی  ي گری د   ي به تقاضا  د یبا   حاکم   ن، ی از ابو  ی کی امتناع کند. درصورت امتناع  

که حضانت   ن ی از ابو   ک یطفل را به هر   ي هدارا العموم، نگی مدع  ي به تقاضا   ا یو    ء از اقربا   ی ک ی 

 ،نباشد، حضانت را به خرج پدر ثر  ؤ م  ا یکه الزام، ممکن  ی صورت اوست، الزام کند و در   ۀ عهد ه ب 

 یول  ؛ است   پدرومادر با   طفل کند«. حضانت  ن ي م أت   و هرگاه پدر فوت شده باشد، به خرج مادر 

 ی کودک اختلاف  تي و ترب   ينگهدار   ي آنان بر سر انتخاب روش لزم برا  ني ب   نکهی ا  يقانون برا 

را بر پدر مقدم   مادر  ،ي به طرز نگهدار  نسبب آشنابود به است که   ده يش ی اند   ي ارخ ندهد، چاره 

تواند ی طفل لزم بداند، انجام خواهد داد و پدر نم   ي نگهدار  ي که مادر برا   ی داشته است. هر عمل 

که حضانت،   ست ي ن   یتنها اشکال نه   ن، ی بنابرا   ؛ کند   لي بر او تحم   را   ي گری روش د   ا ی  ، او را منع 
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ن   ت ی ول  کودک  خود  مصلحت  بلکه  م   ز يباشد،  صر   کند ی اقتضا  تنها،  که   ی حق   ف که  نباشد 

که   ، نشأت گرفته   ي و اقتدار   تی باشد که از ول   یی الجرالزم   ف يتکل   د ی با  و اسقاط باشد  قابل 

تشر به مصلحت طفل  متعال  برا  ع ی شارع  و  فرد  ي کرده است  اجتماع  ي مصالح  جامعه،   ی و 

 ي خوددار  فه يوظ   ن ی که از ا چنان   ، کنند   ي نتوانند از عمل به آن خوددار  ز ياسقاط نباشد و ن قابل 

  ، یشدن کودک خواهد شد )امامع یضا و موجب    ی اجتماع   ي هاب يومرج و آس کنند، موجب هرج 

 (. 191 ص ، 1390

 حضانت و شرط مخالف آن  .  2

است   یازآن، ازجمله مباحث مهم مشترک و پس   یو حضانت فرزندان در دوران زندگ   ی سرپرست

در   یی خود سهم بسزا   ۀ نوببه   ز يو قانونگذاران ن  است مختلف    يها دگاه ی که موضوع بحث از د 

قانون   م ي تنظ  روابط  قاعده   ي برا  ی مقررات  والد مند ساختن  با  نقش   ي فای ا   ۀ نحو و    ن ی فرزندان 

 مادۀ (. در  68  ص   ، 1388  ت، ي)ربوب   اندکودکان داشته   تي و ترب   ينگهدار   درخصوص   ن یوالد 

 تی ولدت او اولو   خی طفل، مادر تا دو سال از تار ي نگهدار ي »برا آمده بود:   یقانون مدن   1169

مدت، حضانت با پدر است، مگر نسبت به اطفال اناث که   ن ی ا  ي خواهد داشت، پس از انقضا

ماده که مطابق نظر مشهور فقها بود در   نی . ا «ها با مادر خواهد بودتا سال هفتم حضانت آن 

شورا3/1381/ 8  خ ی تار مجلس  توسط  اصلاح  ن ی ا ،  ی اسلام  ي ،  و   ي »برا  : د شگونه  حضانت 

آن، درصورت حدوث اختلاف، زا دارد و پس   ت یاولو   ی طفل، مادر تا سن هفت سالگ   ي نگاهدار

مصوبه   ن ی نگهبان، ا   ي البته شورا  . «باشد ی دادگاه م   د یيتأ   صي مصلحت کودک و به تشخ   ت یبا رعا 

تار   ن ی ا   جه ي. درنتکرد را خلاف شرع اعلام    ص ي توسط مجمع تشخ  8/9/1382  خی مصوبه در 

 نی که ابو  ی طفل ي حضانت و نگهدار ي »برا : د ش ب یاصلاح و تصو   ر ی مصلحت نظام به شرح ز 

ازآن با پدر است. پس دارد و    تی اولو   یمادر تا هفت سالگ   کنند، ی م   ی زندگ   گریکد ی او جدا از  

رعا   ی هفت سالگ  ازبعد :  ه تبصر  با  اختلاف، حضانت طفل  مصلحت   تی در صورت حدوث 

 . «باشدی دادگاه م  ص ي کودک به تشخ 

 وشوهر زن که    کنيم   ی بررس   م ي خواه ی حضانت، اکنون م   ت ي شدن مفهوم و ماه روشن با توجه به    
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که از    ي اه گون به   ؟ کنند اسقاط حضانت    ای   يآن شرط واگذار از پس   ای ضمن عقد نکاح   توانند ی م 

و مراقبت از طفل نداشته  يدر نگهدار  یت ي مسئول   چ يه  ني از طرف   ی کی که   کنند همان ابتدا شرط  

 ؟کند واگذار   ي گریحق حضانت خود را به د وي  باشد و  

 در ضمن عقد نکاح   پدرومادر شرط مخالف با حضانت  .  2-1

 ينگهدار  ۀ ف يوظ طور مشترک  به   دو   است و آن   پدرومادر   ۀ عهد حضانت بر   ، که گفته شد   طور همان 

به آراء مختلف درخصوص با توجه  البته  را برعهده دارند.  اطفال خود  تفاوت   و مراقبت از 

 شرط   صورت   دو   به   را   حضانت   با   مخالف   شرط   توان ی م   پدرومادر   دربارۀ حضانت    ت ي ماه

شرط مخالف با ۀ  دربار کرد.    ی بررس  ، پدر و شرط مخالف با حضانت مادر   حضانت   با   مخالف 

 است؛  ز ين   ف يتکل   ،بر حق بودن افزون پدر،    يکرد که حضانت برا   اني طور ب ن ی ا   د یحضانت پدر با 

 یعن ی  ؛ طفل است  یکودک   ني سن  ازپس  ۀمرحل در   بيشتر حضانت   ي اما حق تقدم پدر بر مادر برا

 يکودک به حضور مادر، کاسته شده باشد. بنابر قول مشهور فقها   د یشد   اج ي احت  ز که ا   ی در سن 

و   تی اولد اناث بر پدر اولو   ۀدربار اولد ذکور و تا هفت سال    ۀ دربار ، مادر تا دو سال  ه ي امام

 نکهی از ا دارد، اعم   تی اولو  کودک  ی سالگهفت است که مادر تا    نی ا   گر ی د   ۀد يعق تقدم دارد و  حق 

فرزند   ي(. در فقه اهل سنت برا290  ص ،  ق   1374  ،صاحب جواهر )  دختر باشد   ایکودک، پسر  

سال هم بنابر مصلحت   ازده ی نه تا    ، فرزند دختر   ي و برا  ، شده   ان ي پسر هفت و تا نه سال هم ب 

 ي افه يگونه وظ چ ي ه   ن ي سن   نی که پدر در ا   ستي بدان معنا ن  نی اما ا   ؛ مجاز شناخته شده است   ،طفل 

به مشترک، درخصوص حضانت    ی است در دوران زندگ   وظف پدر م  گویند بلکه    ، عهده ندارد به 

او  و    کند کمک  مادر   باشد    ي همکاربا  امام   ی ئ )صفاداشته  اگر 335  ص ،  1382  ، یو  (. حال 

پدر   ی عنی ،  کنند شرط    ، است   زياو ن   ف ي وشوهر ضمن عقد، برخلاف حضانت پدر که تکلزن 

که یی ازآنجا   ، کند  افت یدر  ی آن وجه  ي درعوض واگذار  ا ی کند حضانت خود را به مادر واگذار  

چنانچه مادر از حضانت   ، که گفته شد   ي طوربه است،    ي شتري پدر همراه با الزام ب   يبرا   ف يتکل   ن ی ا 

حاکم   ، د کننعمل    فه ي وظ  ن ی پدر خواهد بود و چنانچه به ا   ۀ عهد ، حضانت به د نک   ي طفل خوددار

   ي موضوع دارا   تيمشرط مخالف حضانت پدر، با توجه به اه  نیبنابرا  ؛او را الزام خواهد کرد
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 (. 73 ص ، 1388  ت،ي است )ربوب   اثر ی باطل و ب  اشکال خواهد بود و 

با   ۀ دربار  مادر  حضانت  با  مخالف  بس   ان يب   گونه ن ی ا   د یشرط  که   ت يماه   ۀ دربار   ي اري کرد 

 .اسقاط است قابل توسط مادر    گویند که    يطور به   ، حضانت مادر قائل به حق بودن آن هستند 

 خودحق    نی تواند از ا ی مادر م   گویندو    رندنظر دا بر حق بودن آن اتفاق   هي و حنابله و شافع   هي امام

، ه ياند )مغن دادن به طفل دانسته ري حضانت را همانند ش را ی ز  ؛ نيست ممکن   ز ي بگذرد و اجبار او ن

حکمت حضانت را،   ن ی تر مهم   د یدرخصوص ملاک حضانت، با   ن ی بنابرا   ؛ ( 382  ص   ، م  1982

از زمان تولد به   کودک   ، ی ع ي طور طب به   را یز   ؛ غبطه و مصلحت طفل دانست   ت یو رعا   ت ی حما 

اقدام کند   اجاتش ي و برآوردن احت ي و پرورش و ي نگهدار ت، يترب   ۀ دربار  که دارد  اج ياحت   ی کس 

شخص   ن یسزاوارتر   رسدی و به نظر م   کند را برآورده    ش یازها ين   که خود بتواند مستقلًا  ی تا زمان 

اند ه کرد  انياز فقها ب   یبعض  که گونههمان . است او، مادر  یحضانت طفل در دوران کودک  ي برا

و شفقت و صبر   ی مهربان   ادتیز  ل يدل و سلطنت است که زنان به   تی ول از    ی که حضانت نوع

آن نوبت به حق مردان  ازپس برسد و  ی ن يطفل به سن مع   نکه ی تا اترند سته یبر آن شا  ،ت ي بر ترب 

زن را در   شان ی طفل تواناترند. ا  ي و نگهدار  ت یها برحما آن   رای ز  ؛رسد ی و حضانت م  ت يدر ترب 

آن مرد   ازپس و  دانند  می تر  سته یشا   ی ني به سن مع   دن يتا رس   ، از دختر و پسر اعم   کودک،   حضانت 

تر از مرد سته ی حضانت دختر شا  يفقها، زن را برا  از  ی اما برخ  ؛بينند می تواناتر  را در حضانت  

جهت او ن ی و ازا   دانندمی او    ی زن در خلقت اصل  ی آن را شفقت و مهربان   ل ي و دل  کنند می   ی تلق 

 ی(. برخ 421  ص   ، ق  1416، ی ثان د ي)شه  دانند ی کودک م   ي پرورش و نگهدار   ي اي را آماده و مه 

اند که دورکردن طفل از دامن ه کرداستنباط  (  233)بقره/   «لاتضار والده بولدها »  یۀآ از اطلاق    ز ي ن 

 که  رسد ی . به نظر م رد ي گ ی آن را در بر م  ه ی آ   ی به کودک است و اطلاق نه  زدن ضرر  ، هر مادر پرمِ 

 ني از ب   ، از فرزند خود دارند   ي نگاهدار  در   پدرومادر را که    ی نتواند حق  ايی عامل خارج   چي ه 

 چون(.  170، ص  1 ج ،  1385  ان،ی هدف قانونگذار است )کاتوز   ن ی ترمهم ببرد. مصلحت طفل  

و آن را حق   ، فرزندان قائل نشده   ي در نگهدار  پدرومادر   ميان   یتفاوت   1168  مادۀ در    قانونگذار 

که مطابق   مادر   حضانت   با  مخالف   شرط   رسد ی به نظر م   ، دانسته است   ن ی مشترک والد   في و تکل 
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(. 74  ص   ، 1388  ت، ي ، معتبر نباشد )ربوب د کنآن را واگذار    ا ی  د کن نظر  صرف آن مادر از حق خود  

و درصورت امتناع مادر، پدر   شود می مادر حق محسوب    ي مطابق نظر مشهور فقها، حضانت برا

 ی حت   رسد ی م  ظر به ن  . قائل نشده است   ی دو تفاوت   ن ی ا   ن ي ب   یاما قانون مدن   ؛ شود ی به آن ملزم م 

با حضانت والداگر    تي توجه به حق بودن ماه  با   ،مادر   دربارۀ  ، م ی ر یبپذ   را  ن ی شرط مخالف 

. با توجه به نيست استناد نظر مشهور فقها، شرط مخالف با آن نامشروع    به  ، ي و  يحضانت برا

 لف مخا   دی را با  یشرط   ني چن   ،ي عنوان قانون امربه و درنظر گرفتن آن    یقانون مدن   1168  مادۀ

را مکلف به معاضدت و   ن ي زوج   ، ی قانون مدن   1104  مادۀ دانست.    ی آمره و نظم عموم  ن ي قوان 

ترب   ي همکار است  ت يدر  دانسته  زیرا اولد  معمولً   دربارۀ   ؛  حضانت،  حق  سلب   شرط 

که   ی کس   : اند ته اند و گف ه کرد آمره را مطرح    ن ي و قوان  یدانان، بحث ارتباط آن با نظم عموم حقوق 

را که قانون به او داده است به   ي ازيامت   ا یاز آن بگذرد    تواند ی ست نما   حضانت با او   ا ی  ت ی ول 

 ان يتواند در روابط م ی شوهر نم   ، ی ارتباط حضانت با نظم عموم   ل يدل و به   کند واگذار    ي گری د 

 يو نگهدار   ت ي پدر بر ترب   ۀ سلط  را ی ز   ؛ کند تجاوز    ی قرارداد خصوص   و   توافقات   با   گران ی د   ا ب خود  

در ارتباط است و مصلحت   ی جهت با نظم عمومن ی ازا ست و  ا  از او   ت یمنظور حما به کودک  

انصراف   ن،ی انصراف از حق حضانت توسط والد   دربارۀهدف قانونگذار است و    ن ی ترمهم طفل  

برا حق   براساسزن   حضانت  عموم   است  ي و  يبودن  نظم  خلاف  مرد  انصراف  ست ا  یو 

 (. 136، ص  2 ، ج 1385 ان، ی)کاتوز 

 شرط مخالف حضانت  ی حقوق   ت ی وضع .  2-2

با روابط    ا ی خود    ان يتوانند در روابط م ی نم   وشوهر زن   ، ی ارتباط حضانت با نظم عموم   ل ي دل به 

کودک به   ي و نگاهدار  تي بر ترب   پدرومادر   ۀ سلط  رای ز   ؛کنند تجاوز    یقرارداد خصوص ا  ب   گران، ی د 

حما  او   ت یمنظور  ازا ا   از  و  عمومن ی ست  نظم  با  طفل   ی جهت  و مصلحت  است  ارتباط  در 

است  ن ی ترمهم  قانونگذار  برخ 136  ص،  2  ، ج 1385  ان، ی)کاتوز   هدف  را   ن ی ا   زي ن  ی(.  حق 

سلب کرد   نی والد   از  توانی و مشروع نم   ی که جز با وجود جهت قانون   دانند می   یقانون   يا سلطه 

 که   د کنکه در آن زن بر شوهر شرط  را  گونه شروط  ن ی ا   ز ي ن   ی (. برخ75  ص ،  1388  ت، ي )ربوب 
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ازجمله شروط نامشروع و مخالف قواعد   ، بر اطفال خود را نداشته باشد   تی ا ول ی حق حضانت  

گونه که در (. همان 59، ص  1382  ،ی و امام   ی ئاند )صفا و باطل دانسته   ،آمره به حساب آورده 

است که حضانت، حق طفل در نظرگرفته شود تا   تر سزاوار   است، شده    ان ي ب   ز يفقه اهل سنت ن 

بر ترک حضانت   ني و مصالحه طرف   نيست  جازصورت اسقاط حضانت م آن که در   ، او   ن یحق والد 

 ي(. حضانت از رو 383  ص   ، م  1982  ه، ي باطل است )مغن   ی شروط   ن ي و چن   نيست   ح ي صح  ز ي ن 

تحميل   پدرومادراست که ازطرف قانونگذار به    ی تسامح، تعبير به حق شده، و درواقع تکليف

 ای  رد موجب قرارداد منتقل کتوان به ی نيست و نم   ياسقاط و واگذار و درنتيجه قابل   است  شده

جهت به است که قانونگذار    ی ، بلکه تکليفکرد منتقل    ا یضمن عقد خارج لزم، آن را ساقط    شرط 

انحرافات   ي و جز در موارد   ، او گذاشته   ن ی والد   ۀ برعهد حفظ مصلحت طفل و جامعه   مانند 

ها از آن   توان را نمی   حق   نی ، ا است   ها که قانونگذار معين کرده و ثبوت عدم لياقت آن   یاخلاق 

والد چ ي ه  ن ی بنابرا  ؛( 27  ص  ، 1395،  ي محمد)ملک کرد  سلب   از  حق   توانندی نم   نی کدام  از 

 يگریو آن را به د   کنند نظر  صرف ،  است   آنان دانسته   ف يحق و تکل   ، حضانت خود، که قانون 

سپرده   عه ی که خداوند و جامعه به دست آنان، به ود   ی سرنوشت طفل   و درخصوص   بسپارند 

بتوانند حق حضانت خود   زن مثلًا در زمان عقد، مردو   نکه ی ا   رفتن ی پذ   ن ی بنابرا  کنند؛است، معامله  

فوت    ي گری د   از قبل   ی ک یممکن است    را ی ز   رسد؛ی به نظر م   سخت   ار يبس   ، ند کن را کلًا اسقاط  

 یکودک و سرپرست  ن ی ا   ف يتکل   ،د کن ، فوت  است   ه کرد و آنکه حق حضانت خود را اسقاط    کند

به عهده گرفتن حضانت   بتوانند درخصوص   ن ی رسد والد ی اما به نظر م   از او چه خواهد شد؟ 

برا  ک کود جدا   ي خود  و  عقد  انحلال  با    ی توافقات   ، یی زمان  ومرد زن   مثلًا  ؛ ند کن ب   گر یکد ی را 

ها و داشتن فرزند  آن   ییکه حق حضانت طفل درصورت جدا   ند کن درضمن عقد نکاح، شرط  

توجه داشت آنچه مهم است در نظر گرفتن مصلحت   د یها باشد. با از آن   ی ک ی در آن زمان، با  

ترب  و  تواا   او   تي طفل و سلامت  نه صرف  ب   ی فقات ست  انجام   دربارۀ  پدرومادر  ن ي که  کودک 

بودن حضانت در قانون   ف يحق و تکل   ی دو وجه   ت يق. م و ماه 1168  مادۀ توجه به    . با رد يگ ی م 

 دستمزد    ۀ مطالب   ا ی   اسقاط   ا ی   ي به واگذار قرارداد راجع   ي اعتبار ی ان ب دان حقوق   از   ی بعض   ران، ی ا 
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 (. 716 ص  ، 1383 ان، ی اند )کاتوز بودن حضانت دانسته ی في تکل  ج یدرقبال حضانت را از نتا 

 و اخلاق حسنه  ی نظم عموم   و   حضانت از کودک از نظر قانون   ی اعتبار تراض .  3

و اخلاق   ی نظم عموم   و   حضانت از کودک ازنظر قانون   دربارۀ   ی تراض  قسمت، اعتبار   ن ی درا 

 . د شو ی م  ی حسنه بررس

 قانون .  3-1

را    ي ا قاعده   ی مدن   قانون   10  مادۀ   در   قانونگذار   قراردادها   ي آزاد   اصل   و   اراده   ت ي بنابر اصل حاکم 

  ی جتماع ا ت  تعاملا   در   که   ی مختلف   ي ازها ي به ن   با توجه بنا نهاد تا با استفاده از آن اشخاص در جامعه  

همچون    ی مختلف   ل ی دل   به   که   ند کن   منعقد   را   قراردادها   از   ی مختلف   انواع   بتوانند   ، دارند   گران ی خود با د 

  ؛کرد   هماهنگ   ی مدن   قانون   ن ي مع   عقود   با   توان ی نم   را   موضوعات   ن ی ا   نوظهور   و   د ی جد   ي ازها ي ن 

قواعد و    ي که دارا   است   ي د ی و جد   دا ي توافق راجع به حضانت از عقود نوپ   گفت   توان ی م   ن ی بنابرا 

به اصل لزوم    توجه   با   گفت   د ی با   م ي دانست   ن ي رمع ي . حال که آن را عقد غ است خود  به مخصوص آثار  

وفا دانست و بتوان  ال لزم   ي قرارداد به حضانت را  راجع قرارداد    د ی با   که   رسد ی قراردادها به نظر م 

رعا  به  الزام  را  مقابل  تار   3441/ 7ۀ  شمار   یۀ نظر   خصوص دراین .  کرد   آن   مفاد   ت ی طرف    خ ی به 

صورت دائم وفق  به   ی حضانت فرزندان حت   درخصوص   ن ی توافق والد   : کند ی م م لا اع   1386/ 05/ 27

  مصلحت   که   هستند وفا  ال لزم   ی توافقات در صورت   ن ی وفا است. البته ا ال لزم   ی قانون مدن   10  مادۀ 

  در  اما   ؛ است   ن ی والد   ف ي تکال   و   حقوق   از چراکه حق حضانت    ؛ باشد   شده   ت ی رعا   ی درست به   کودک 

  قت ي رشدونمو هم در ارتباط است و درحق   ي برا   ی مناسب   ي فضا   داشتن   بر   کودک   حق   با   اصل 

  ا ی کند    ي کار کم   باره ن ی ا در   اگر   و   د کن طفل فراهم    ت ي رشدوترب   ي برا   را   مناسب   ی ط ي مح   د ی با   حاضن 

  41  مادۀ و    ی قانون مدن   1169  مادۀ دادگاه طبق    ، باشد   نداشته   را   ط ی شرا   ن ی ا   کردن فراهم   یی توانا 

حما  تصم   کند ی م   ورود   موضوع   به   1391  خانواده   ت ی قانون    ي )محمد   رد ي گ ی م   ی مقتض   م ي و 

 (.  421- 420، ص  ش  1401لو،  بت ي پور ه و عوض   ، ی جوزان 

 ی نظم عموم .  3-2

کند، مانند نظم در   ت یو نظم را رعا   ، روي ي پ  یخود از قواعد خاص   فی وظا  انجام  در   د یبا   دولت 

 دربارۀاي قاعده  دگوین ی م   ی اقتصادي. پس، وقت   ی زندگ و  امور اداري، خانواده،  است، ي اساس س 
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دولت   رحرکت ياست که مس   ی است که آن قاعده درشمار اصول  ن ی است، مقصود ا  ی نظم عموم 

آن را   یی توانا   د یاي منظم، اشخاص نبا است که در جامعه   ی ع ي. طبکند ی م  نيي راه تع   نی را در ا 

 ن،ی بنابرا   ؛ نظم را برهم زنند   ن یا   م، ي رمستق يغ   ا ی  م ي طور مستق به خود،    ی داشته باشند که با تراض 

آن به   تی است که رعا   یتوان گفت: نظام ی م   ، ی اوصاف نظم عموم  نی تر مهم از    یک ی  ان يب   در 

ترب   پدرومادر   ۀ سلط(.  159  ص،  1383  ان، یز همگان وابسته است )کاتو   روييپ   ۀو ادار   تي بر 

 ن،ی بنابرا   ؛ ارتباط دارد   ی جهت، به نظم عمومن ي هم به ست و  ا  از او  ت یاموال کودک براي حما 

به قواعد آن   ی قرارداد خصوص  ۀ لي توانند به وس ی نم   گران، ی خود با د   ان ي در روابط م  وشوهر زن 

دستمزد بخواهند   دهند، ی انجام م  خود   فيکه در اجراي تکال   ی بابت خدمات   ایروابط تجاوزکنند،  

را که قانون به او   ازي يامت   ا ی از آن بگذرد    تواند ی ست، نم ا   حضانت با او   ا ی  ت ی که ول   ی و کس 

 نی ارتباط دارد، ا   یکودک به نظم عموم   ت يترب   نکهیواگذارکند. باوجودا   گري ی داده است، به د 

از   یک ی حضانت فرزند مشترکشان به    ري واگذا   دربارۀ   ن ي زوج   ی تراض   که  د یآ ی م   ش يپ   سؤال 

و مطابق با  رد ندا   ی با نظم عموم  یتعارض  ی تراض  ن ی ا   نکه ی ا   ا ی است   ی نظم عموم با ر یها، مغا آن 

 ۀ موضوع از ادار  ن ی خواهد بود؟ ا   ، اثر دادن به آن توافق ب ي ترت مکلف به    ز ي و دادگاه ن  است قانون  

مورخ   1347/7  ۀ شمار   ی مشورت   یۀ نظر   ب موجبه اداره    نی و ا   شداستعلام    هيقضائ   ۀقو   ی حقوق

حضانت و نگاهداري اطفال براي   یقانون مدن   1168  ۀموجب ماد »به   پاسخ داد:   ن ي چن4/1360/ 1

را که مقنن و   یحقوق   را یز   ست؛ ي مصالحه ن  ایقابل اسقاط    ف، يهم حق است و هم تکل   نی ابو 

 ن ي چن  تواند ی فردي نم   ۀامري براي مکلف دارد و اراد   ۀ کرده، جنب   ین ي ب ش يشارع براي طفل پ 

 یحضانت از حقوق مدن   نکهی توجه به ا  با  رایز   مل است؛أ ت قابل   ه،ی نظر   نی ا   . دهد«  رييتغ   را   ی حکم 

طور آن را به   تواند ی نم   ی کس   ، ی قانون مدن  959  ۀ موجب ماد به است که    ی حق   شود، ی م   ی افراد تلق 

تکل آنکه    ژهیو به   ؛ د کناز خود سلب    ی کل  آن  دارد. ماد   ی في درقبال   ان يب   حتاًمزبور، صرا   ۀ قرار 

از حقوق   ی قسمت   ا ی اجراي تمام    حق   ا یحق تمتع    ی طور کلبه   تواند ی نم   کس چ يه »   که   دارد ی م 

از چندي با پس   ی حقوق  ۀ(. ادار 86- 85 ص ،  1390  ، نژاد مصلی )   د«یرا از خود سلب نما   یمدن 

 ا ی اسقاط است  قابل حق حضانت    ا ی که آ برآمد  سؤال    ن ی در پاسخ به ا   ش یخو   یۀنظر عدول از  

 ن ی ا   ر؟ يخ  ا یمابازاء اخذ کند  تواند ی م ني از زوج   ي درقبال اسقاط حق حضانت، احد ا یو آ  ر ي خ 
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به   تی »با عنا   پاسخ داد:  ني چن 31/6/1370مورخ  3123/7 ۀ شمار   یمشورت   یۀموجب نظر به اداره  

دانسته است، کما   ن ی ابو   ف يکه نگاهداري اطفال را هم حق و هم تکل   یقانون مدن   1168  ۀماد 

است، به  کرده  ی تلق   ر ي حضانت را متغ  خاص، امر  ی طی شرا  در  زين  ی قانون مدن  1173 ۀ ماد  نکه ی ا 

موجب به   ني . همچن کند اخذ    ءمابازا   تواندی م   ني از زوج   یکی درقبال حق حضانت،    رسد ی نظر م 

م   1380/ 13/4مورخ    7/ 3563  ۀشمار به    ی حقوق  ۀادار   یمشورت   یۀنظر  از   کی هر  :دارد ی مقرر 

 نی ا   ، ی عادي و رسم   ازاعم   نامه، افق تو   مي تنظ   با   توانند ی م  ،هستند که داراي حق حضانت    نی ابو 

ان، دانحقوق از    ی نظر برخ (. به 81-79 ص ،  1382  ا،ي ن )پورنگ   کنند  ض یتفو   گري یحق را به د 

 سلب  ، ی و اصول حقوق  ن ی و در چهارچوب مواز   ی قانون مدن   975،  960  ، 959،  10  طبق مواد 

است که ازطرف قانونگذار به افراد داده   ازي ي امت   ز ي است. حضانت از فرزندان ن  پذیر امکان حق  

 نکهی ، مگرا است اسقاط و واگذاري  قابل ها  از آن   یک ی به    ن ي از زوج   یک ی ازطرف    و  است   شده

 (. 87 ص ، 1390نژاد،  ی مصل منع کرد ) مستنبط از مواد مذکور بتوان اسقاط آن را 

  . اخلاق حسنه 3-3

 یقراردادهاي خصوص  ا ی و  ی خارج  ن ي قوان   تواند ی »محکمه نم  :ی قانون مدن   975  ۀ موجب ماد به 

علت   به   ا یدارکردن احساسات جامعه  حه یجر   ۀ به واسط   ا ی را که برخلاف اخلاق حسنه بوده و  

مزبور   ن يقوان   ء اجرا گذارد. اگرچه    ء به موقع اجرا   شود ی محسوب م   ی با نظم عموم  مخالف   گر، ی د 

»عقود   دارد: ی مقرر م   ن ي چن   باره ن ی درا   ز ين   ی مدن  یدادرس   ن یي قانون آ   6  مادۀ .  «اصولً مجاز باشد 

 ، شرع باشد   نی با مواز   ریاخلاق حسنه که مغا   برخلاف   ای   یکه مخل نظم عموم   ییو قراردادها 

 نکه ی با ا   . است   یاز نظم عموم   ی خاص  ۀ حسنه چهر   اخلاق.  ست«ي اثر ن  بي در دادگاه قابل ترت 

 ياست و حقوق به برقراري عدالت و برابر   پارسامنزه و    یاخلاق، ساختن انسان   یی منظور نها 

از موارد، براي حفظ   اري ي در بس   را ی ز   از اخلاق نبوده است؛   از ي ن ی ب   گاه چ يه   ی نظردارد، نظام حقوق 

جهت، ن ي هم به کند.    ت یرا حما   یاي از قواعد اخلاق است که پاره زیر  ناگ ، دولت  ی عدالت اجتماع 

 یاخلاق حسنه و نظم عموم   ميان   ۀ ط از منابع مهم حقوق دانست. راب   ی ک ی گمان  ی اخلاق را ب   د ی با 

صورت که آنچه با اخلاق   ن یو خصوص مطلق دانست. به ا   عموم  د یبا   ، ی اصطلاح منطقبه را  

دارد، قراردادي که  وجود امکان   ن یا  یول  ؛است   مخالف   زي ن ی حسنه منافات دارد، با نظم عموم
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  ص،  1383  ان، ی)کاتوز   دیا ي به نظر ن  ناپسند  ، ی در تعارض است، ازنظر اخلاق  ی با نظم عموم

باشد،   ی اخلاق  ن ي تعارض موضوع آن با قوان   اخلاق با قرارداد، ممکن است دراثر   لفت (. مخا 181

 ییقراردادها   ن ي در بطلان چن   . قمارخانه   ۀ به ادار مربوط   مان ي پ  ا ی   ی به خودفروشقرارداد راجع   مانند 

 ني هدف از انعقاد آن، نقض قوان  ی ول   ؛ . ممکن است موضوع قرارداد مشروع باشد ست ين   دي یترد 

 دهدی خانه، اجاره م فاحشه   ا یقمارخانه    جادیخود را براي ا   ۀخان   ،ی مالک   نکه ی ا   د مانن  باشد؛   یاخلاق 

 ان، یکاتوز است )   یاخلاق رياما اهداف آن غ   است؛فروشد، قراردادي که موضوع آن مشروع  ی م   ا ی 

نظم،    نی ارتباط دارد و ا   یکودک به نظم عموم   ت ي(. مشخص است که ترب 185-184  ص   ،1383

حق   ض یتفو   و   واگذاري   اما   ؛ کند ی شخص ثالث را ممنوع م   ه واگذاري حق حضانت کودک ب

 ی با نظم عموم   ی رت یمغا   نکه ی، علاوه برا است که اغلب مادر    ن ياز زوج   ی کی حضانت فرزند به  

را   یتوافق   ن ي اخلاق جامعه و خردمندان، چن   رای ز   ست؛ ي ن   درتعارض  زي ندارد، با اخلاق حسنه ن

 ضمنبدهد.    اثرب ي به آن ترت   د یبا   ز ين   دگاه و دا   است نافذ   یتراض  ن ی ا  جه، يدانند. درنت ی مذموم نم 

 و   د ن باش  نداشته   را   کودک   از   ي نگهدار  ت ي صلاح   ی ل یدل   بنابه   نی والد   است   ممکن   ی گاه   آنکه 

 (. 73-71 ص  ، 1395 ، ی )ندرت   کند  واگذار   ثالث   به  را   کودک  حضانت   دادگاه 

 های پژوهشیافته 

 نی درج هرگونه شروط ضمن عقد نکاح، ا   ت يحساس   جه ينهاد خانواده و درنت   ت يبه اهم   با توجه 

 ، موضوع   ت ي اهم   ل يدل به .  رد ی پذ   انجام   ار يبس   ی بررس   از پس دقت و ظرافت و    ت یبا نها   ید با شروط  

 از پس دوران    ي مگرآنکه برا  است؛ اثر  ی حضانت درضمن عقد نکاح، باطل و ب   ض یشرط تفو 

 و  است   پذیرفتنی   که   د کنواگذار    ي گری حق را به د   ن ی ا  ن ي از طرف   ی ک ی نکاح باشد که    ل انحلا

آن به شخص   ض یبا تفو   گري یبه د   ن ي از زوج   ی کی حضانت توسط    ض یواگذاري و تفو   ان ي م 

 ،ی برخلاف قواعد حضانت تراض  توانند ی نم  ني صورت که زوج ن ی ا به  ؛ ثالث تفاوت وجود دارد 

 ني زوج   ني اما امکان توافق ب   ؛ واگذار کنند  یو به شخص ثالث   ، قطو حضانت فرزند خود را سا 

کودک،   حضانت از  ی پس از انحلال نکاح وجود دارد. تراض   گر یکد ی واگذاري حضانت به    دربارۀ 

 ؛کنند فسخ  جانبه آن راک یطور به  توانند ی نم   ن ي از طرف  ک یچ ي که ه  شود ی عقدي لزم شمرده م

حضانت از کودک، از   ی است. تراض   ر یپذ ه يتوج   ی مدن   انون ق  10  ۀ مبناي ماد بر  ، ی تراض   ن یا   را ی ز 
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عموم تبع   ی قواعد  ا   کند ی م   تي قراردادها  برطبق  است.   ن ی و  قراردادها  لزوم  بر  اصل  قواعد، 

 دیبا   جه، يشود، درنت ی حضانت از کودک مشاهده نم   ی تراض  دربارۀ اصل    ن ی که خلاف ا یی ازآنجا 

وارد است، فوت   ی تراض   ن ی بودن ا لزم که بر   ی اما استثنائ   ؛ ست را قراردادي لزم دان  ی تراض   ن ی ا 

نوع توافق   نی ا   ن، ي . همچنشود ی رفتن توافق م   ني کودک است که موجب از ب کننده و  حضانت 

  . شده است   ین ي ب ش يصراحت پ به   ز ين   1392 خانواده مصوب   ت یقانون حما   41 ۀ در ماد 

دهد   ص ي »هرگاه دادگاه تشخ  : دهد ی نشان م   را   ی نوع تراض   ن ی اعتبار ا   ی خوب به   زیر   عبارت 

 ا یبرخلاف مصلحت او است    ،امور مربوط به طفل   ر یو سا   ي نگهدار  ، به حضانت راجع توافقات  

مانع ملاقات طفل تحت   ا ی کند و    ي مقرر خوددار  ف يول حضانت از انجام تکال ئ مس   که ی درصورت 

امر حضانت   يواگذار   لي ازقب   يتواند درخصوص اموری م   حق شود،   يحضانت با اشخاص ذ 

 ميمصلحت طفل تصم   ت ی با رعا  يو   نظارت حدود    ی ن يب ش ي شخص ناظر با پ  ن يي تع   ای   يگر ی به د 

 حاضنواگذاري حضانت،    ۀ دربار   ن ي زوج  ميان   ی وقوع تراض  از پس چنانچه    . «اتخاذ کند  یمقتض 

کودک   نکهی ا   ا یمادر ازدواج مجدد کند    ای شود،    کافر  ای فوت کند،    ایشود،  مبتلا  جنون    ماريي به ب 

. دهد ی را از دست م  ودو اعتبارخ   شودی خود منفسخ م به خود   ی تراض  ، کند حضانت فوت  تحت 

ماده، درصورت   نی حق انحصاري مذکور در ا   ، ی قانون مدن   1175  ۀماد   حی موجب نص صر به 

. د کنتا برطبق مصلحت کودک رفتار    ابدی ی رود و دادگاه اجازه می م  ني از ب  ، ی وجود علت قانون 

 اريمع  بلکه د، دخالت ندار  پدرومادر  ۀ که صرفاً اراد  گفت دی با ز يحضانت ن   ی اعتبار تراض   دربارۀ 

ا   یاصل  توافق   تیامر، رعا   ن یدر  برخلاف  مصلحت طفل است. پس، هرگاه مصلحت طفل 

اما هرگاه توافق به مصلحت طفل باشد، دادگاه   شود؛  ی عمل   تواندی توافق نم   نی باشد، ا   پدرومادر 

 ییا مبن معيار و کند.   کننده صادر حضانت  ر ييتوافق عمل کند و حکم به تغ   ن ی مطابق با ا  تواند ی م 

قانون   1173  مادۀ   از   ، د کنمی   ري يگ م ي تصم مصلحت طفل درحضانت    دربارۀ طبق آن  دادگاه  که  

مصلحت طفل در حضانت از   تی رعا  ص ي براي تشخ  ار ي دو مع   ن، ی بنابرا  ؛ د یآ ی دست م  به  ی مدن 

 اريدو مع   ن ی ا   . مادر   ا یپدر    ی اخلاق مواظبت از طفل و انحطاط  عدم   : شود ی ماده برداشت م   ن ی ا 

 قرار  طفل را درمعرض خطر   ی اخلاق  ت يترب   ای   یصحت جسمان  که  است استناد قابل   یدرصورت 
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  خواهد ماند.   ی صورت، حضانت به حال خود باق   ن یا   ري غ  در   ، دهند 

 شنهادهای پ 

از   ت یحما   دربارۀ موجود    ن ي که در قوان  ي بارز  ي های ژگ ی و رغم  به باره مشخص شد که  ن ی درا 

  ییو کمبودها   خل   ند،ک ی تحقق عدالت م   ي تلاش خود را برا  ت ینها   ، اطفال وجود دارد و قانون 

 نی بنابرا   ؛کرد   ي استه ی ها توجه شابه آن   ني قوان   مي در تنظ   دیوجود دارد که با   انيم   ن ی ا  در  زي ن 

 : شود ی م  شنهادي پ 

 ني زوج   ف يو تکال   فی کودک، لزم است وظا   تي در ترب   ن ینقش والد   تي با وجود اهم .  1

انگار فراهم سهل   ن ی از والد   ی بعض   ی احتمال   ۀ سوءاستفاد مشخص شود تا احتمال    ق ي صورت دق به 

 »برحسب   «، ییحد توانا   همچون »در   یی هابه واژه   یقانون مدن   1178ۀ  مثال در ماد براي  نشود.  

 فیو تعار   اند ها مجمل واژه   ن ی که تمام ا  است   شده اشاره    ها را مهمل بگذارند«آن   د ی »نبا   «، ی مقتض 

وجود   في تکل   ي در فرار از ادا  ز يو امکان سوءاستفاده از آن ن است  ها نشده  از آن   ی و خاص   ق ي دق 

حضانت از کودک را مورد   دربارۀ   ی صراحت، قواعد مربوط به تراضبه قانونگذار    ن يهمچن   . دارد 

که ی ه است. درحال کرد ن   عی و جامع، قواعد آن را تشر   قي صورت دق ه بتوجه قرار نداده است و  

 . شد ی و جامع وضع م   ق يصورت دق به قواعد   ن ی بهتر بود ا 

 زين   ی و اخلاق  ی عاطف   ۀ جنب قواعد،    ی و منطق  ی قانون   ۀ چهر بر  علاوه در حقوق خانواده،  .  2

موردغفلت واقع   ي ادیبه اطفال، به مقدار ز راجع   ن يقوان   م ي خصلت در تنظ   نی دارد. ا   حکومت 

قانون  مواد  ازآنجا   ف يتکل   ي وبو رنگ   ز ي چ همه   ، ی شده است. در  و  با یی دارد  که طبع خانواده، 

 ي هات ي مسئول  ا ب  پدرومادر   ز، ي هرچ   ازقبل   دیبا   ست، ي سازگارن   ارد قواعد و احکام آمرانه در تمام مو

و   د ياسات   ي اري هم  با   ، ی مهم در متون حقوق   ن ی. ا ند شوملزم  بدان  و    ، آشنا   یو اجتماع   یاخلاق 

 است.  پذیر امکان حقوق    شمندانی اند 

کودک   ل ی به مصلحت و تما  د یبا  رسد ی موضوع حضانت، به نظر م  ت يبه حساس  با توجه . 3

 لاتي قانون، تشک   ياجرا  ۀ ني زم . درگرفت   نظر  در  ي ترمحکم   یی ضمانت اجرا   و   توجه کرد  شتري ب 

مسائل    ر يگ ي پ   العموم ی مدعباید در مقام    که دادستان   است   در قانون مشخص شده   . م ی ندار  ی منظم 
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باشد  به    ی ول   ؛کودک  توجه  با  ا   ،محاکم   هب شده  ارجاع   ي هاپرونده   حجم عملًا  مسائل   ن یبه 

 ،شده است ف ی تعر  گاه یجا   ي دارا   ، ي مددکار   ستم ي س   که کشورها    از   ی برخ   در .  شود ی نم   ی دگ يرس 

حق ملاقات و  ی بر چگونگ  ی مددکار اجتماع  شود، ی مسپرده  ن یاز والد  ی کی حضانت به  ی وقت 

داشته   د یکه با   یگاه ی جا   ران یا   ۀ يئ قضا  ۀ قو در    يمددکار   ستم ي امّا س؛  نظارت دارد   کودک   از مراقبت  

. دید را از کودک   اي ی بان ي و پشت  تی حما  ني چن  توانی ندارد و در بحث حضانت عملًا نم   ، باشد 

واگذارکند و   ي مددکار   ۀ ر یدا حضانت را به    ي نظارت بر اجرا  تي لئو شود دولت مس ی م   شنهادي پ 

 آن را مشخص کند.   گاه ی و جا   ، کننده وارد ل يعنوان قانون تکم به   ا ر  يبحث مددکار 

 منابع 
 .  م ی کر   قرآن 

  ن ي مدرس  ۀ وابسته به جامع  ی انتشارات اسلام  . قم: دفتر ه ي الفق  حضره ی من ل ق(.  1413)  ی محمد بن عل  ه، ی بابو  ابن 

 قم.   يۀ علم   ۀ حوز 

)   ، ي مهرجرد   ی افخم  و   (. حضانت 1393محسن  امام   ی ناش  ي ها ت ي مسئول   اطفال  درفقه  آن  ا   ه ي از   ران ی وحقوق 

 .  ران ی ا  زد، ی   ، واحد تفت   ی ارشد(. دانشگاه آزاد اسلام   ینامه کارشناس )پایان 

  ران ی ا  یی قضا یۀ رو   ی راجع به حضانت فرزندان با بررس   ن ي توافق زوج  ی حقوق   ابعاد ش(.    1400پور، ندا ) ي افشار 

 . ران ی ا   ، مشهد   ،نور   ام ي ارشد(. دانشگاه پ  یکارشناس   نامه پایان ) 

از   ی ق ي تطب   ی بررس (.  1396ابوالفضل )   ، ي آباد افضل  امام   دگاه ی د   حضانت فرزند   کای آمر   حقوق کانادا و   با   ه ي فقه 

 . ران ی سبزوار، ا   ،ي سبزوار   م ي ارشد(. دانشگاه حک   یکارشناس   نامه پایان ) 

 . ة ی اسلام انتشارات    . تهران: ی حقوق مدن (.  1390) امامی، حسن  

 هي وفقه امام  ران ی راجع به حضانت درحقوق موضوعه ا   يوآثار قراردادها   ت ي ماه (.  1394، محسن ) ی املش   ن ي ام 
 . ران ی ا   کرمان،   ، ي ارشد(. دانشگاه راز   یکارشناس   نامه پایان ) 

 الصادق.   مکتبة منشورات  . تهران:  بلغة الفقیه ق(.    1413)   ی تق   محمد   بن   محمد   بحرالعلوم، 

 . مادر   نشر :  جا ی ب .  حضانت و فقه (.  1382نيا، اکرم ) نگ ور پ 

ارشد(. دانشگاه   ی کارشناس   نامه پایان )   حضانت کودک   در   ن ي اراده زوج   ي آزاد   حدود (.  1397)   م ی مر   ، ي ز ي بن  ی توکل 

 . ران ی ا   یزد،  زد، ی   بد ي م 

حقوق   فقه و  سرپرست دربد   و   سرپرست ی حضانت فرزندان طلاق، نامشروع، ب   ی مبان (.  1399)   حانه ی ر  ، ي نثار جان 
 . ران ی ا   تهران،  ، رفاه   دانشگاه ارشد(.    ی نامه کارشناس )پایان   ران ی موضوعه ا 
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 . تهران: کتابخانه گنج دانش. حقوق   نولوژي ي ترم (.  1372)   محمدجعفر   ، ي لنگرود   ي جعفر 

 .  ت ي آل ب   ۀ سس ؤ م :  قم .  عۀ ی الشر   مسائل   ل ي تحص   ی إل   عۀ ي الش   وسائل   ل ي تفص ق(.    1412)   حسن   بن   محمد   عاملى،   حر 
حقوق موضوعه   انحلال نکاح در   و   یمال ر ي آثار غ   شروط ضمن عقد در ارتباط با  گاه ی (. جا 1388)   حانه ی ر  ت، ي ربوب 

 . ران ی ا   ز، ی تبر ز، ی ارشد(. دانشگاه تبر   ی کارشناس  نامه پایان )   ی فقه اسلام   و   ران ی ا 

 المنار.    مؤسسة   . قم: مهذبّ الحکام ق(.    1413)   ی عبد العل   ، ي سبزوار 

طلاق، رفع   ا ی حضانت درمقابل بذل مهر    ي واگذار   ی حقوق   ت ي وضع   ي (. واکاو ش   1403)   ن ي کلوانق، ام   مان ي سل 

- 135(، ص  32)   4  خانواده،  و   زن   مطالعات   فصلنامه فقه خانواده.    ي ها بر آموزه   د ي با تأک   یی چالش قضا

158 . 

 .  د ي مف   مکتبة   . قم: ، مترجم( م ي حک   ي عبدالهاد )   القواعد والفوائد تا(.  ی )ب   مکی محمد بن    اول،   شهيد 

 .  ي انتشارات داور   . قم: الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة ق(.    1410)   الدین بن على شهيد ثانى، زین 

 معارف اسلامی.   مؤسسة   . قم: مسالك الفهام إلى تنقیح شرائع الإسلام (.  ق   1416)   الدین بن على شهيد ثانى، زین 

 .  ة یالإسلام الکتب    . تهران: دار سلام ع الإ ئ كلام في شرح شرا   جواهر ق(.    1374)  باقر صاحب جواهر، محمدحسن بن  

 .  زان ي . تهران: م خانواده مختصر حقوق  (.  1382)   اسدالل   ، ی امام   ن؛ ي حس   ، ی صفائ 

  ، انشگاه شهيد چمران د   ارشد(.   ی نامه کارشناس ان ی پا )   ی مسئله حضانت درفقه اسلام (.  1385)   محمد   د ي س   ، ی م ي صم 

   ، ایران. اهواز 

  ی انتشارات اسلام   . قم: دفتر الحلال والحرام   ة معرف   ي قواعد الحکام ف ق(.    1413)   وسف ی بن    حسن   ، ی حل   علامه 

 قم.    يۀعلم   ۀ حوز  ن ي مدرس   ۀ جامع به  وابسته  

 یالل مرعش   ت ی . قم: انتشارات کتابخانه آ الشرائع   الرائع لمختصر   ح ی التنقق(.    1404مقداد، مقداد بن عبد الل )   فاضل 

 . ی نجف 

ائمه    ی . قم: مرکز فقه ،النکاح ة لی الوس   ر ی شرح تحر   ي ف   ة ع ی الشر   ل ی تفص ق(.    1421) فاضل موحدي لنکرانی، محمد  

 السلام.    هم ي اطهار عل 

 .  اض ي اسحق الف   محمد   ی الل العظم   ة ی آ : مکتب  قم .  ن ي منهاج الصالح (.  1378محمد اسحاق )   اض، ي ف 

 .  1391خانواده، مصوب    ت ی حما  قانون 

 .  ی مدن   قانون 

 انتشار.   ی . تهران: شرکت سهام خانواده   ی حقوق مدن (.  1385)   ناصر   ان، ی کاتوز 

همکاري بهمن    انتشار با  ی . تهران: شرکت سهام قراردادها   ی : قواعد عموم ی حقوق مدن (.  1383)   ناصر   ان، ی کاتوز 

 برنا. 

 .  زان ي . تهران: م خانواده   ی حقوق مدن   ی مقدمات   ۀ دور (.  1387، ناصر ) انی کاتوز 
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 . تهران: انتشارات دانشگاه تهران.  حقوق خانواده   ی ق ي تطب   ی بررس (.  1384ابوالقاسم )   ، ی گرج 

 . تهران: انتشارات دانشگاه تهران.  ی استنباط حقوق اسلام   ی مبان (.  1383)   ابوالحسن   ، ي محمد 

  ۀ ی رو   بر   د ي به حضانت با تأک ش(. توافقات راجع   1401)   ن ی لو، فرد بت ي پور ه و عوض   ؛ سجاد   ، ی جوزان   ي محمد 

 . 433- 405  ص (،  50)  21  ، یحقوق   ي ها پژوهش .  یی قضا 

 . تهران: مجد.  ی خانوادگ   ي دعاو (.  1394عارفه )  ، ی کرمان   ی مدن 

 ،ی فلسف   و   ی . مطالعات فقه ه ي امام   فقه   دگاه ی د   از   اطفال   حضانت (.  1392)   ی طوب   د ي س  نژاد، ی هاشم   احمد؛   ، ی مرادخان 

 . 152- 135  ص (،  137)   4

- 70 ص (، 55)  16. حقوق خانواده   فقه و  ۀ فصلنام دو حضانت.   در  ه اراد  تأثير  ی (. بررس 1390)  وشاي نژاد، نی مصل 

90 . 

 . تهران: جنگل.  خانواده   ي ها در ارتباط با دادگاه   ران ی ا  یی قضا   یۀ رو (.  1388)   ه ي ئ آموزش قوه قضا   معاونت 

 . سسه الصادق ؤ م   : قم .  ة مذاهب الخمس   ی الفقه علم(.    1982، محمد جواد ) ه ي مغن 

  ی فقه   ي آرا   در   ی اجتماع   و   ي فرد   ي ها ت ي مسئول   نقش آن در   سن حضانت و   ل ي تحل (.  1395محبوبه )   ، ي محمد ملک 
تهران،   ، واحد دماوند   ی ارشد(. دانشگاه آزاد اسلام   ی کارشناس   نامه پایان )   ران ی ا   ی قانون مدن  و   ی ن ي امام خم 

 .  ران ی ا 

ارشد(. دانشگاه  ی نامه کارشناس )پایان  حضانت فرزند  در  ن ي توافق زوج  ی حقوق  ت ي وضع (. 1395)  ن مژگا  ، ی ندرت 

 . ران ی ا   عباس،  بندر   ، عباس  آزاد واحد بندر 

 . تهران: سمت.  ی فقه اسلام   حضانت کودکان در (.  1391)   د ي سع  ، ی توکل   ي نظر 

  . ی ن يآثار امام خم   نشر   و   م ي سسه تنظؤ . تهران: م ی ن ي آثار امام خم   در   ی قواعد فقه (.  1390)   درضا ي ام   ، ی نوح 

 .  زان ي . تهران: م ران ی ا   ی اسلام   ي جمهور   ی حقوق اساس(.  1395محمد )   ، ی هاشم 


