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مقدمه 

با استناد به ادله‌ی فقهی و حقوقی، ازدواج مجدّد زنان مطلقه و بيوه‌ پس 

از سپري شدن ايام عدّه تجويز شده است، اما با وجود این تجويز، موانعي بر 

سر راه ازدواج مجدّد زنان مطلقه و بیوه وجود دارد كه در عمل مانع تشيكل 

مجدّد زندگي خانوادگي برای آنها مي‌شود، یکی از این موانع سلب حضانت 

از مادر است.

فقهای متقدم و متأخر با استناد به روایات بیان کرده‌اند که اگر مادر در 

مدتی که حضانت طفل با اوست ازدواج کند، حق حضانت از او ساقط شده 

ابن  ابن حمزه طوسی: 288؛  و به پدر منتقل می‌شود )طوسی 1387: ج6، ص41؛ 

ادریس1410: ج2، ص651؛  محقق حلی 1387: ج2، ص568؛ العاملی )شهید اول(: 176(. 

قانون مدنی نیز در ماده‌ی 1170 همین مطلب را بیان و تأیید می‌کند.

این حکم فقهی و مادّه‌ی قانونی تأمل برانگیز است، زيرا بر این اساس 

زن براي از دست ندادن حضانت فرزندانش باید از ازدواج مجدّد سرباز زند. 

به همین دلیل اکثر زنانی که پس از سالیان طولانی توانسته‌اند حضانت فرزند 

را از دادگاه بگیرند حاضر به ازدواج مجدّد نمی‌‌شوند، زیرا این ازدواج سبب 

سلب حضانت از آنها می‌شود. به علاوه حکم شرعی و قوانین موضوعه باید 

به گونه ای وضع شوند که اگر صلاحیت مادر برای نگهداری کودک بیشتر از 

پدر باشد، به دلیل ازدواج مجدد او و سلب حضانت از فرزند، موجبات ضرر 

و عسروحرج برای مادر و فرزند فراهم نشود. بنابراین لازم است قانون‌گذار 
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محترم برای کاهش مشکلات زنان اقدام اساسی را انجام دهد. در همین راستا 

نوشتار حاضر تلاش می‌کند تا با بررسی فقهی و حقوقی مبحث حضانت 

اهمیت لحاظ مصلحت كودک و شرایط و وضعیت والدین در نگهداری از 

طفل را تبیین کند. بنابراین به نظر می‌رسد صرف ازدواج زن نباید حضانت را 

از وی سلب کند، بلکه حضانت از عهده‌ی زنی ساقط است که نگهداری‌اش 

از طفل مستلزم عسروحرج کودک یا مادر و بر خلاف مصلحت آنها باشد. 

1( حضانت در لغت و اصطلاح

فهم صحیح یک لغت در ش��ناخت موضوع و حکم آن در فقه کارس��از 

اس��ت. حضانت كلم��ه‌اي عربي، در لغت به معناي پ��روردن و در اصطلاح 

عبارت است از نگهداري مادي و معنوي طفل توسط كساني كه قانون مقرر 

داشته است )جعفری لنگرودي 1368: ج1، ش1720؛ معين1371: ج1، ص1360(. وجه 

تسميهی حضانت براي پروراندن و امر نگهداري طفل اين است كه »الحضن« 

در زبان عربي زير بغل تا تهيگاه يا سي��نه و فاصله دو بازو را گويند و چون 

م��ادر، طفل را در بين بازوان و سي��نه )آغوش( قرار ميدهد، گفته مي‌ش��ود 

كه حضانت کرده اس��ت )معل��وف 1374: 139؛ فیوم��ی1347: ج1، ص19( فقها و 

حقوق‌دانان حضانت - به فتح حاء – را ولايت بر صغير و مجنون و به سامان 

آوردن تربيت و آنچه كه به تأمين مصالح او مربوط است از حفظ و خوابانيدن 

وي روي رختخواب، بلند كردن و نظافت و شست‌وش��وي او و لباس‌هايش 

و بالاخره سرمه كشيدن به چشمان طفل، خوراك، پوشاك و ساير اموري كه 
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بدان نيازمند است، تعریف کرده‌اند )نجفي 1418: ج30، ص348؛ حلی 1387: ج2، 

ص273؛ کرک��ی 1408: ج7، ص246؛ امامي 1368: 187؛ كاتوزيان 1372: 139؛ جعفري 

لنگرودي 1368: ج1، ش1720(. بنابراین آنها مفهوم حضانت را معادل نگاهداري 

و تربيت دانسته‌اند.

در قانون مـدني ايران و قانون حمايت خـانواده كلمه‌ی حضانت تعريف 

نشـده است، ولي از عنوان باب دوم كتاب هشتم در قانون مدني ايران كه 

نوشته شده در »نگاهداري و تربيت اطفال« و ذكر كلمه‌ی حضانت در برخي 

از مواد مربوط به اين باب كه در آنها به صراحت به جاي عنوان باب به 

كار رفته است، معلوم مي‌شود حضانت در قانون مدني ايران »نگاهداري و 

تربيت اطفال« است. در مادّه‌ی 12 آيين‌نامه‌ی اجراي قانون حمايت خانواده 

مصوب تير ماه 1346 که مقرر شده: »ميزان نفقه و هزينه‌ی حضانت و تربيت 

اطفال...«، حضانت و تربيت را دو امر جداگانه ذکر کرده است، در حالي كه 

در مادّه‌ی 13 همین قانون - همانند قانون مدني – كلمه‌ی حضانت به معناي 

اعم نگاهداري و تربيت طفل به كار رفته است.

2( حق يا تكليف بودن حضانت

اگ��ر حضانت را حق مطلق بدانیم، والدی��ن در اعمال آن مختار خواهند 

ب��ود و تعهدی در قبال اطفال نخواهند داش��ت. اگر حضانت را مطلقاً حکم 

قانون‌گذار یا تکالیف ناش��ی از این حکم بدانیم، حضانت در زمره‌ي احکام 

یا قوانین امری قرار می‌گیرد و کس��ی که سرپرس��تی طفل بر او مقرر ش��ده، 
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نمی‌‌تواند از این تکلیف شانه خالی کند  یا اجرای آن را محدود سازد  یا به 

دیگری واگذارد. در مراجعه به قانون فعلی جمهوری اسال�می ایران مشاهده 

می ش��ود که قانون‌گذار محترم در ماده‌ي 1168 قانون مدني، حضانت را هم 

ح��ق و هم تكليف ابوين قرار داده اس��ت كه نتا��يج تكليف بودن حضانت 

عبارت اس��ت از: 1ـ قرارداد راجع به واگذاري يا اسقاط آن و پرداخت وجه 

التزام از سوي پدر و مادر بي‌اعتبار می‌شود؛ 2ـ مكلف در برابر ديگران مسئول 

اعم��ال طفل قرار مي‌‌گيرد؛ 3ـ در صورت اس��تنكاف از انجام دادن تكليف، 

مي‌ت��وان مكلف را ملزم ک��رد. اين نكته در م��اده‌ي 1172 قانون مدني ذكر 

شده كه هيچ كي از ابوين حق ندارند در مدتي كه حضانت طفل بر عهده‌ي 

اوست، از نگهداري او امتناع كند و در صورت امتناع مي‌توان او را ملزم نمود 

)كاتوزيان 1371: ج 2، ش 383 - 378( البته بايد مصلحت طفل نيز رعايت شود. 

شناس��ايي حق حضانت براي پدر و مادر مانع از آن اس��ت كه دادگاه بتواند 

ـ ج��ز در م��وارد مقرر در قانون ـ آنان را از اين حق محروم س��ازد )م 1175 

ق.م(. همچن��ين پدر و مادر مي‌توانن��د اجراي حق خود را از دادگاه بخواهند 

و نمي‌توانند در قبال اجراي تكاليف خود بر حضانت دستمزد بگيرند؛ چون 

تكليف آنهاست.

3( حق پدر و مادر در حضانت

حضانت نگهداري و تربيت طفل است به گونه‌اي كه صحت جسماني و 

تربيت وي با توجه به نيازمندي‌هاي حال و آينده‌ی او وضع و موقعيت والدين 
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طفل تأمين شود. مسئله‌ی حضانت و اولويت براي نگهداري و سرپرستي 

طفل در زمان جدایی پدر و مادر بيشتر نمود پیدا می‌کند. بر اساس قانون 

سابق مادر در حضانت فرزند پسر تا دو سالگی و فرزند دختر تا ۷ سالگی 

بر پدر مقدم بود، اما در پی تلاش‌های اندیشمندان و محققان حوزه‌ی حقوق 

مقررات   ۱۳۸۲ سال  در  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع  زنان،  و  کودکان 

مربوط به این حوزه را اصلاح کرد. به طوری‌که به موجب مادّه‌ی 169 قانون 

مدنی اصلاحی 1382/9/8مجمع تشخیص مصلحت نظام مقرر گردید: »برای 

حضانت و نگهداری طفل که ابوین او جدا از یکدیگر زندگی می‌کنند، مادر 

تا 7 سالگی اولویت دارد و پس از آن با پدر است«. تبصره: »بعد از 7 سالگی 

در صورت حدوث اختلاف، حضانت طفل با رعایت مصلحت کودک به 

تشخیص دادگاه می‌باشد«.

فرزند  صاحب  مادر  و  پدر  جدایی  در صورت  فقهی  متون  اساس  بر 

شیرخوار تا زمانی که کودک از شیر گرفته نشده باشد، مادر در مراقبت از 

کودک نسبت به پدر اولویت دارد، به این شرط که این کار را رایگان انجام 

از گرفتن  آنچه دیگران می‌گیرند نخواهد. پس  از  یا دستمزدی بیش  دهد 

کودک از شیر، گرچه نگهداری و اداره‌ی زندگی کودک همچنان وظیفه‌ی 

اصلی پدر است، ولی شارع مقدس اسلام به مادر این حق را می‌دهد که 

چنانچه مایل باشد تا هفت سالگی این وظیفه را بر دوش بگیرد، بدون اینکه 

در این حکم تفاوتی میان پسر و دختر باشد )عاملی 1413: ج1، ص466؛ بحرانی: 
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ج25، ص88؛ العاملی )شهید ثانی( 1413: ج8، صص421 و 422؛ مؤمن سبزواری: 194(. 

مستند سخن فقها روایت ایوب‌بن نوح است: »کتب الیه بعض اصحابه انهّ کانت 

لی امراه و لی منها ولد و خلیت سبیلها، فکتب : المراه احقّ بالولد الی ان 

یبلغ سبع الّا ان تشاء المراه«؛ »یکی از یاران به حضرت نوشت: زنی دارم 

و از او فرزندی، او را رها کرده‌ام، حضرت نوشت: زن سزاوارتر است 

به کودک خود تا هفت سال، مگر اینکه خودش جز این بخواهد« )ابن بابویه 

قمی1404: ج3، ص435، ش4505(. این روایت دلالت بر اولویت مادر نسبت به 

کودک تا هفت سالگی دارد و روایاتی را که در مورد سزاوارتر بودن پدر به 

مادر بعد از شیرخوارگی وارد شده است را تقیید می‌زند. مرحوم فیض بیان 

می‌کند: »هفت سال نخست زندگی، بهترین زمان برای تربیت کودک است 

و مادر به این کار سزاوارتر است و با گذشت این هفت سال، هفت سال 

دوم زندگی کودک آغاز می‌شود که دوره‌ی ادب اوست و این مناسب با پدر 

تربیت  با  از مناسبت سن هفت سالگی  )الجزایری: 296(. صرف نظر  است« 

روایت  است،  عقلی  استحسانی  که  مادر  و  تربیت کودک  میان  مناسبت  و 

ایوب‌بن نوح هم از نظر سند و هم از نظر دلالت برای اثبات این نظر کافی 

است. همچنین با کنکاش در منابع غنی فقهی مشاهده می‌شود که برای مادّه‌ی 

1169 سابق قانون مدنی1 هیچ دلیل خاصی وجود ندارد، هر چند بزرگانی 

چون شیخ طوسی از طرفداران آن هستند؛ البته خود ایشان نیز برای اثبات 

1- برای نگهداری طفل مادر تا دو سال از تاریخ ولادت او اولویت خواهد داشت، پس از انقضاء این 
مدت، حضانت با پدر است، مگر نسبت به اناث که تا سال هفتم، حضانت آنها با مادر خواهد بود.
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این مطلب دلیلی ذکر نمی‌کند و فقط به این مقدار بسنده می‌کند که اتفاق 

فقها و اخبار بر آن دلالت می‌کند. ابن ادریس از این مطلب سخت برآشفته 

شده و با به کار بردن تعبیر »هذا مما یضحک به الثکلی« آن را به نقد کشیده 

و ضمن نسبت دادن آن به فقهای سنیّ درباره‌ی آن می‌نویسد: »چه کسی از 

فقها با شیخ موافق است؟ کدام خبر بر این مطلب دلالت دارد؟ بلکه اخبار 

ما بر خلاف این وارد شده است و اجماع فقهای ما بر ضد آن شکل گرفته 

است« )ابن ادریس1410: ج3، ص653(. به هر حال کسی جز محقق طوسی به 

این نظر معتقد نیست و هیچ روایتی هم بر صحت آن دلالت ندارد )حلی 

1323: ج7، ص313؛ طباطبایی 1404: ج2، ص162؛ ابن فهد حلی 1407: ج3، ص427؛ 

مؤمن سبزواری: 194؛ عاملی 1413: ج1، صص467 و 468(. بنابراین اصلاح صورت 

گرفته در این مادّه با توجه به متون فقهی صحیح‌تر به نظر می‌رسد. 

به این ترتیب هم حق و هم تکلیف در حضانت طفل تا ۷ سالگي با مادر 

بوده و پس از آن تا رسیدن به سن بلوغ، حضانت فرزند و تأمين مخارج او 

هر دو بر عهده‌ی پدر است. پس از رسیدن به سن بلوغ فرزند خود تصميم 

مي‌گيرد که با کدام يک از والدين خويش زندگي کند. مشهور فقهای اماميه، 

پايان حضانت را همراه بلوغ و رشد دانسته‌اند، بنابراین صرف رسیدن به بلوغ 

جنسی برای بیرون آمدن از حضانت پدر یا مادر یا جانشینان آنها کافی نبوده، 

بلکه باید به رشد نیز برسد، پس بلوغ شرط لازم است و نه کافی )العاملی 

)شهید ثانی( 1413: ج8، ص436؛ حلی: ج2، ص43؛ نجفی: ج31، ص301(. بنابراین 
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فرزندان بعد از رسیدن به سن بلوغ و رشد حق انتخاب برای زندگی با هریک 

از والدین یا شخصی غیر از آنها را دارند، اگر چه جدا زندگی کردن دختر از 

مادرش تا قبل از ازدواج مکروه است )همان(.

در صورتی که هر یک از پدر و مادر که حضانت طفل را عهده‌دار است 

نتواند یا نخواهد وظایف قانونی خود را انجام دهد یا به هر ترتیب شایسته 

نبودن و بی‌لیاقتی وی برای چنین امر مهم و حساسی محرز شود، مطابق 

مادّه‌ی 1173 ق.م به درخواست اقربای طفل یا قیم کودک یا دادستان محل 

دادگاه برای حضانت طفل تصمیم مقتضی اتخاذ خواهد کرد. البته با تعیین 

هر یک از مادر يا پدر براي حضانت طفل، ديگري بايد او را در این امر 

معاضدت و همراهي کند. همچنین هرگاه ابوین طفل در اثر انحلال نکاح یا 

ناسازگاري بدون انحلال نكاح در محله‌اي جداگانه سكونت كنند، اين حق 

تقدم همچنان باقي است و نمي‌توان ادعا كرد كه پس از جدايي زن و شوهر 

دادگاه اختيار كامل دارد تا طفل را به هر كدام كه مي‌خواهد يا ديگران بسپارد. 

طفل نزد كسي مي‌ماند كه در حضانت او بوده است و طرف ديگر نمي‌تواند 

حضانت طفل را درخواست کند. البته مطابق ماده‌ی 1174 ق.م در اين مدت 

طرف ديگر، حق ملاقات طفل خود را دارد و تعيين زمان و مكان ملاقات در 

صورت اختلاف بين ابوين با محكمه است. مطابق با مادّه‌ی 1171 ق.م در 

صورت فوت كيي از ابوين، »حضانت طفل، با آنكه زنده است خواهد بود. 

هر چند متوفي پدر طفل بوده و براي او قيم معين كرده باشد«. در اين مورد، 
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پدر یا مادر زنده در حضانت طفل مقدم بر ديگران است. حكم اين مادّه در 

موردي كه پس از فوت پدر ولايت به جد پدري مي‌رسد، نیز مجراست. 

در اين باره ماده واحدهی قانون »واگذاري حق حضانت فرزندان صغير يا 

محجور به مادران آنها« مصوب 1364/5/6 مقرر داشته: »حضانت فرزندان 

صغير يا محجوري كه پدرانشان به مقام والاي شهادت رسيده يا فوت شده 

فرزندان  اين  زندگي  متعارف  بود و هزينه‌ی  آنها خواهد  مادران  با  باشند، 

چنانچه از اموال خودشان باشد، در اختيار ولي شرعي )وصيّ يا جدّ پدري( 

است و اگر از طريق بودجه‌ی دولت يا از بنياد شهيد پرداخت مي‌شود در 

اختيار مادرانشان قرار مي‌گيرد مگر آنكه دادگاه صـالح در موارد ادعاي صالح 

نبودن مادر حكم به عدم صلاحيت بكند...«، اما در صورت فوت پدر و مادر 

حضانت به جد پدري و در صورت نبودن او به وصي واگذار مي‌شود. ولي 

هرگاه از اين گـروه كـسي نباشد، حضانت با قيـم منصوب دادگاه است و در 

تعيين قيم نيز مطابق مادّه‌ی 1232 ق.م خويشان كودك با داشتن صلاحيت 

مقدم هستند.

4( شرایط و صلاحیت لازم برای حضانت کودک

در متون فقهی برای نگهداری چندین ویژگی ذکر شده که بر عهده گرفتن 

حضانت کودک مشروط به تحقق این شرایط است. از جمله مهم‌ترین شرایط 

آن موارد زیر است:
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الف- اسلام

 بنا به نظر فقها حضانت کودک مسلمان، یعنی کودکی که پدر مسلمان 

ثانی(  العاملی )شهید  )عاملی 1413: ج1، ص468؛  برعهده‌ی مسلمان است  دارد، 

1413: ج8، ص422؛ مؤمن سبزواری: 194؛ فاضل هندی 1405: ج2، ص106(.

ب- عقل

یکی از اساسی‌ترین شرایط نگهداری کودک، عاقل بودن حاضن است 

)العاملی )شهید ثانی( 1413: ج8، ص423؛ مؤمن سبزواری: 194(. اگر هر کدام از پدر 

و مادر از سلامت عقلی بـــرخوردار نباشــد، نمی‌تواند حضانت کودک را 

بر عهده بگیرد، زیـــرا نه تنها قادر به حفظ و حراست از کودک خود نیست، 

بلکه نیازمند آن است که کسی او را تحت حمـایت خود قرار داده، حضانتش 

را به عهده بگیرد.

ج- فارغ بودن از حقوق زوجیت

یکی از ش��ـرایط مــ��ادر بــرای ب��ر عهــــده گرفتــ��ن نگهــداری 

کـــودک خود، این اس��ــت که نبــاید در خلال این مدت ازدواج کنـــد 

)العاملی )ش��هید ثانی(1413: ج8، ص424؛ عامل��ی 1413: ج1، ص469؛ روحانی: ج22، 

ص305(.

د- امانتداری 

از شرایط دیگری که در حضانت شرط شده، امین بودن طرفین است. 
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امین بودن به معنای آشکار نشدن نشانه‌های فسق و خیانت و کوتاهی نکردن 

در مسائل مربوط به زندگی کودک است )فیض کاشانی: 296؛ ابن حمزه: 288؛ 

فاضل هندی 1405: ج2، ص107؛ عاملی1413: ج1، ص469(.

هـ- سلامت از بیماری‌های مزمن و مسری

 به نظر برخی از فقها با وجود بیماریهای مسری و مزمن حق نگهداری 

کودک از بین می‌رود. فقها برای اثبات این موضوع به دو دلیل استناد کرده‌اند: 

آسیب‌دیدگی کودک و حدیث نبوی: »لایورد مرض علی مصحّ«؛ »بیمار 

)العاملی )شهید اول(: ج1، ص397؛ احسایی 1404: ج1،  بر سالم وارد نمی‌‌شود«. 

ص447(.

5( موارد سقوط حق حضانت

با توجه به مطالب فوق، فقها و به تبعیت از آنها قانون‌گذار محترم در 

قوانین حاضر مواردی را به عنوان موارد سقوط حق حضانت برای هر یک 

از طرفین پیش‌بینی کرده‌اند:

الف- جنون

حق حضانت براي هر كي از مادر و پدر در صورتي است كه قدرت 

اعمال آن را داشته باشد. بنابراين هرگاه مادر در مدتي كه حق حضانت طفل 

را عهدهدار است ديوانه شود، این حق به پدر منتقل خواهد شد چون مادر 

قادر به نگهداري و تربيت طفل نبوده و چه بسا او را در وضعيت خطرناكي 
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قرار دهد )العاملی )شهیدثانی( 1413: ج8، ص423؛ مؤمن سبزواری: 194(.  اين مورد 

تنها به عنوان یکی از موارد موانع حضانت مادر در مادّه‌ی 1170 ق.م آمده 

است در حالی که جنون در کتب فقهی به عنوان یکی از موانع مشترک بین 

با توجه به حديث معروف »رفع  پدر و مادر شمرده شده است. همچنين 

القلم عن الثلاثه عن المجنون حتي يفيق و عن الصبي حتي يحتلم و عن النائم 

حتي يستفيض« )احسائي 1404: ج1، ص290( مبنی بر رفع تکلیف از دیوانه، از 

آنجا که حضانت كيي از تكاليف الهي است، اگر مادر ديوانه باشد، حضانت 

در  نیز  که حقوق‌دانان  همچنان  )حلي 1408:  ج2، ص162(.  است  ساقط  او 

شرح مادّه‌ی 1170 ق.م موانع حضانت را مختص به مادر ندانسته و حکم 

مادّه‌ی مذکور را در مورد جنون پدر نیز جاری دانسته‌اند )كاتوزيان 1372: ج2، 

صص405-401(. بنابراین اصلاح این ماده‌ی قانونی و اشاره به جنون هر دو 

طرف ضروری است. لازم به ذکر است مقصود از جنون در مادّه‌ی 1170 

ق.م اعم از جنون ادواري و دائمي است، مگر اينكه جنون استمرار نداشته 

باشد و يا چنان زودگذر و نادر باشد كه در عرف نتوان شخص را ديوانه 

ناميد، ولی به هرحال مصلحت طفل بايد مدّ نظر قرار گيرد. بنا بر آنچه گفته 

شد، حق حضانت تا زمانی است که هر یک از والدین سالم باشند و قدرت 

اعمال حق را داشته باشند. بنابراین در صورت حدوث جنون یا هر عاملی که 

قادر به اعمال حق و نگهداری اطفال نباشد این حق ساقط می‌شود و دیگری 

آن را به دست می‌آورد.
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ب- كفر

كفر نيز به مقتضای آیهی شریفه‌ی »ولن جعل الله للکافرین علی المومنین 

سبیلا« )نساء: 141( مانع حضانت بوده و پدر یا مادر غیر مسلمان نمی‌توانند 

زمام امور زندگی کودک خود را بر عهده بگیرند. پس اگر مرد مسلماني با 

زن مسيحي ازدواج كند و پس از بچه‌دار شدن زن و شوهر از هم جدا شوند، 

حضانت با پدر است و همچنین در صورتی که مادر، مسلمان باشد برای 

حضانت فرزند نسبت به پدر کافر اولویت دارد )العاملی 1413: ج8، ص422؛ 

این مورد در قوانین  به  مؤمن سبزواری: 194؛ فاضل هندی 1405: ج2، ص106(. 

کرده‌اند.  تصریح  آن  به  فقها  که  حالی  در  است،  نشده  اشاره‌ای  موضوعه 

همچنین برخی از حقوق‌دانان نیز معتقدند هر چند قانون در این باره ساکت 

است، اما با توجه به فقه امامیه، اصل 167 قانون اساسی، مادّه‌ي 3 قانون آیین 

دادرسی مدنی مصوب 1379، مادّه‌ي 597 قانون مجازات اسلامی و ملاک 

برخی از مواد قانون مدنی می‌توان کفر را  از موانع حضانت برشمرد. 

ج- انحطاط اخلاقی و ناتوانی در نگهداری طفل

اح��راز صلاحيت اخلاق��ی پدر و مادر از جمله اساس��ی‌ترین ش��رایط 

نگهداری کودک و سپردن او به ایشان است، چراکه رعایت غبطه و مصلحت 

م��ادی و معن��وی کودک لازم اس��ت و انحطاط اخلاقی پدر و م��ادر با این 

مس��ئله و با فلسفه‌ی اصلی حضانت یعنی تربیت و رشد فرزند منافات دارد. 

بنابراین ناتوانی در نگهداری کودک، انحطاط اخلاقی و خش��ونت خارج از 
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حد متعارف مانع حضانت است )ابن حمزه طوسی: 288؛ فاضل هندی 1405: ج2، 

ص107؛ عاملی 1413: ج1، ص469(. در این راستا مادّه‌ی 1173 سابق قانون مدنی 

مقرر داش��ته: »هرگاه در اثر عدم مواظبت ی��ا انحطاط اخلاقی پدر یا مادری 

که طفل تحت حضانت اوس��ت صحت جسمانی یا تربیت اخلاقی طفل در 

معرض خطر باش��د، محکمه می‌تواند با تقاضای اقربای طفل یا به تقاضای 

قی��م او یا به تقاض��ای مدعی العموم، هر تصمیمی را که برای حضانت طفل 

مقتض��ی بداند اتخاذ کند«. مصادیق انحطاط اخلاقی مذكور در ماده‌ی 1173 

ق.م كه موجب محرومیت از حق حضانت طفل می‌شود، بیان نشده بود و این 

امر موجب اختلاف رویه در دادگاه‌ها می‌ش��د؛ به صورتی كه برخی موردی 

را انحطاط می‌ش��مردند و برخی دیگر همان مورد را انحطاط نمی‌دانس��تند. 

بالاخره قانون‌گ��ذار در 1376/8/11، ماده‌ی1173 را اصلاح کرده و با تعیین 

موارد انحطاط اخلاقی به اختلاف‌ه��ا پایان داد. این موارد عبارت‌اند از: »1ـ 

اعتیاد زیان‌آور به الكل، مواد مخدر و قمار؛ 2ـ اشتهار به فساد اخلاق و فحشا؛ 

3ـ ابتلا به بیماری‌های روانی با تشخیص پزشكی قانونی؛4 ـ سوء استفاده از 

طفل یا اجبار او به ورود به مشاغل ضد اخلاق مانند فساد و فحشا، ولگردی 

و قاچاق؛ 5ـ تكرار ضرب و جرح خارج از حد متعارف«.

د- ازدواج مجدد مادر

 یکی دیگر از موانع حضانت، که موضوع اصلی این نوشتار است، ازدواج 

مجدّد زن می‌باشد. بنا بر مشهور فقها یکی از شرایط مادر برای حضانت طفل 
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ازدواج نکردن او در خلال مدت حضانت است )العاملی )شهیدثانی( 1413: ج8، 

ص424؛ عامل��ی 1413: ج1، ص469؛ روحان��ی: ج22، ص305؛ حل��ی 1323: ج7، ص 

306؛ شیخ صدوق1415: 360؛ حلی 1407: ج3، ص426(، در مباحث آتی دلایل فقها 

بررس��ی خواهد ش��د.  قانون‌گذار محترم نیز به تبعیت از این نظر در مادّه‌ی 

1170 ق.م مقرر داشته: »هرگاه پـس از طلاق، مادر عـهده‌دار حـضانت طفل 

خود باشد و در اين دوره شوهر ديگري انتخاب كند، حـق حضانت او ساقط 

مي‌ش��ود و حضانت با پدر خواهد بود.« به عبارت ديگر ش��وهر كردن مادر 

حق تقدم او را نسبت به پدر از بين مي‌برد، البته در صورت فوت پدر، در هر 

حال حضانت با مادر اس��ت و شوهر كردن در آن اثر ندارد. ملاحظه مي‌شود 

كه ازدواج مجدّد زني كه از همس��ر اول خود  فرزنداني دارد، موجب سلب 

حضانت وی از فرزندانش مي‌ش��ود. اين قانون به صورت غیرمس��تقیم و از 

لح��اظ روانی زن را از ازدواج مجدّد منع ميك‌ند، در حالی كه ازدواج مجدّد 

مردِ مطلّق صاحب فرزند، موجب س��لب حضانت از وي نمي‌ش��ود. به نظر 

می‌رسد این حکم از دو جنبه نقدپذیر است:

- بنا به نظر برخی قانونِ ازدواج نکردن مادر حين حضانت به جهت 

رعایت مصالح طفل است، حال اين سؤال مطرح مي‌شود كه چگونه آثار 

سوء وجود ناپدري در قانون در نظر گرفته شده است، ولي آثار سوء حضور 

نامادري در نظر گرفته نشده است؟ در صورتي که بنا بر گزارش‌های رسیده 

موارد بدرفتاري نامادري در ازدواج‌هاي دوم، بسيار بيشتر از موارد بدرفتاری 
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ناپدري است.

- فقها و قانون‌گذار محترم بنا بر منابع فقهي و حقوقي در مواردي مانند 

نازايي یا يائسگي و احتياج مرد به فرزند يا ارضاي جنسي حكم به ازدواج 

موقت يا تعدّد زوجات براي مرد داده‌اند )مطهري: 93 و 160(. همچنین چندزني 

را به عنوان حقي براي زنان محروم از ازدواج، به جهت فزوني عدد آنها بر 

مردان و تكليفي برعهده‌ی مردان و زنان متأهل طرح كرده و به این ترتیب 

مجوز چندزني و ازدواج موقت را براي مردان صادر ميك‌نند. در مقابل برای 

لحاظ  از  گرچه  زنان  نبوده‌اند.  قائل  را  چنین حقی  مشابه  مواردی  در  زن 

نیازهای جنسی با مردان تفاوت دارند، لکن قانون‌گذار باید مصلحت همه 

جانبه‌ي افراد را در نظر گیرد به نحوی که زن و مرد دچار عسروحرج و ضرر 

نشوند. برای مثال زني كه شوهرش مفقود شده است بايد 10 سال صبر و 

تمايلات جواني خود را مهار كند تا بتواند حكم فوت فرضي بگيرد و دوباره 

شوهر كند يا 5 سال صبر كند تا حكم طلاق گرفته و زندگي مجدّدي را 

تشيكل دهد )سعادت 1390: 53(. این در حالی است که اگر زن بخواهد دوباره 

ازدواج كند بايد خود را براي ضربه‌ی سهمگين عاطفي دوري از فرزندان و 

ساقط شدن حق حضانتش بر اطفال آمده کند. 

ملاحظه می‌شود که مواد قانون مدني در این باره، به گونه‌اي است كه 

انجام دادن و انجام ندادن آنها هر كي به شكلي براي طفل و زن مشكلاتي 

را ايجاد مي‌کند؛ از یک طرف، طفل به مادر نیاز بیشتری دارد و اگر با مادر 
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خود زندگی نکند، از لحاظ روانی دچار اختلال خواهد شد. از طرف دیگر، 

به موجب این قانون زنان در بسياري موارد مجبورند از ازدواج مجدّد چشم 

پوشیده و مشكلات ناشي از اين چشم‌پوشي را تحمل کنند. بنابراین با توجه 

به نارسایی قوانین در این باره و نادیده گرفتن مصلحت طفل و عواطف مادر 

در اين مورد، تأمل و تعمق بیشتر و ارائه‌ي طرحی جدید نياز است؛ برای مثال 

باید حد تعادل رعایت حق مادر و فرزند و مصالح عالیه هر دو به تشخیص 

کارشناس در دادگاه باشد.

6( مانع بودن ازدواج در حضانت طفل

مشهور فقها معتقدند: »در صورتی که زن بعد از گرفتن حضانت کودک 

دوباره ازدواج کند حضانت او برداشته می‌شود« و برای اثبات این موضوع به 

دلایل زیر استناد کرده‌اند که هر یک به شرح زیر بررسی می‌شود:

الف- روایات

اخباری که بدون تفصیل و تفریق بین پسر و دختر مبین آن‌اند که مادر 

مادامی که ازدواج نکرده، به حضانت طفل سزاوارتر است؛ برای مثال روایت 

حفص‌بن غیاث: »عن رجل طلّق امراته و بینهما ولد، ایهّما احق به؟ قال: المراه 

مالم تتزوج«؛ »مردی با داشتن فرزند از همسر خود جدا شد، کدام یک به 

آن فرزند سزاوارترند؟« فرمود: »زن مادامی که ازدواج نکند« )قمی 1404: ج3، 

ص435، ش4502(. روایت ابوهریره: »الام احق بحضانه ابنها مالم تتزوج«؛ مادر 
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)طبرسی  نکند  ازدواج  که  مادامی  است  خود  فرزند  نگهداری  به  سزاوارتر 

1408: ج15، ص164؛ احسائی1404: ج3، ص369( و روایات دیگری که با همین 

مضامین مورد استناد این گروه قرار گرفته است )شوکانی1973: ج7، ص138؛ 

بیهقی1352:ج8، ص5(. 

با دقت در این روایات معلوم می‌شود که هر کدام به دلیلی معتبر نیستند؛ 

برای مثال روایت سلیمان‌بن داوود منقری به خاطر مردد بودن راوی آن بین 

حفص‌بن غیاث و فرد دیگری )سلیمان‌بن داوود المنقری عن حفص‌بن غیاث او 

غیره( از نظر سندی اعتبار ندارد )عاملی 1413: ج1، ص470(. روایت مرسله‌ی 

سلیمان‌بن داوود منقری نیز به دلیل ارسال ضعیف است. روایت عبدالله‌بن 

عمروبن العاص گرچه در جوامع روایی شیعه در عوالی اللئالی نقل شده و 

روایات این کتاب نیز به واسطه‌ی مشیخه‌ی ابن ابی جمهور احسائی در اول 

کتاب از حد ارسال خارج شده، معتبر است ولی این روایت به خاطر موثق 

نبودن تفسیق عبدالله‌بن عمروبن العاص حجت نیست. روایت ابوهریره نیز 

سند نداشته و مستند آن فقط نقل عامه است که حجیت نخواهد داشت )نظری 

توکلی1385: 271(.

ب- اجماع فقها

برخی مدعی اتفاق فقهای شیعه بر مانع بودن ازدواج مادر از بر عهده 

ج1،  عاملی1413:  ج31، ص290؛  )نجفی:  هستند  خود  کودک  حضانت  گرفتن 

ص469(.
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به نظر نمی‌رسد که بتوان به این اجماع به عنوان دلیل مستقل استناد کرد، 

زیرا ممکن است دلیل چنین ادعایی روایات وارده در مسئله باشد. بنابراین 

این اجماع محتمل‌المدرک است و چنین اجماعی اعتبار ندارد، زیرا در این 

نوع اجماع مستند اصلی همان روایات‌اند و با وجود دلیل نقلی، رجوع به 

اجماع، که رتبه‌ی متأخر از روایات را دارند، معنا ندارد.

ج-  باز ماندن از وظایف مادری

 با برقراری رابطهی زناشویی میان مادر و مردی دیگر، مادر موظف است 
تمام وقت خود را صرف شوهر و برآوردن حقوق او کند و بالطبع دیگر قادر 

نخواهد بود که به وظایف مادری خود در نگهداری از کودکش عمل کند 

)فاضل 1405: ج2، ص106؛ العاملی )شهید ثانی( 1413: ج8، ص424(.

ای��ن دلیل نمی‌تواند مانع ب��ر عهده گرفتن حضانت کودک باش��د، زیرا 

حقوق شوهر به گونه‌ای نیست که مانع انجام دادن سایر وظایف زن باشد، به 

خصوص در مواردی که مادر با اجازه و رضایت شوهر دوم این کار را انجام 

دهد )نجفی: ج31، ص290(.

چنانك‌ه ملاحظه شد از یک طرف دلایل استنادی قائلین به نظریه‌ی مانع 

بودن ازدواج زن در حضانت کودک به نوعی مخدوش و مشکل است و 

از طرف دیگر چنانچه کسی پاسخ این ادله را نپذیرفته یا با استناد به دلایل 

دیگری درصدد اثبات آن باشد، با تبیین چند دلیل متقاعد خواهد شد که بهتر 

است مطلق ازدواج را مانع ندانسته بلکه با احراز شرایط دیگری حق حضانت 
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هرکدام از زن و مرد، خواه مجرد یا مزدوج، سلب شود. این دلایل به شرح 

زیر است:

بولدها ولامولودٌ  »لاتضار والدهٌ  آیه‌‌ي  نظر  این  بر  دلیل  آیات: مهم‌ترین 

له بولده«؛ »به زن به واسطه‌ی فرزندش ضرر رسانده نمی‌‌شود و به مرد به 

واسطه‌ی فرزندش ضرر رسانده نمی‌‌شود« )بقره: 233( است. این آیه در مقام 

بیان حرمت در تنگنا قرار دادن مادر یا پدر به وسیلهی طفل می‌باشد، 
یعنی نباید به بهانه‌ی فرزند آنها را تحت فشار قرار داد. در واقع محروم 

کردن هر یک از والدین از حقشان، نوعی اذیت و آزار آنها و به حکم آیه 

حرام است؛ لذا تحت فشار قرار دادن هریک از زن یا شوهر به دلیل حضانت 

فرزندش، با توجه به این آیه صحیح نیست. 

قاعده‌ی لاحرج و لاضرر: بی شک دلیل نفی عسروحرج و لاضرر از 

احکام ثانویه بوده و بر ادله احکام اولیه حکومت دارد، بنابراین هر حکمی 

از احکام اولیه‌ي اسلام برای مکلّف ضرر داشته باشد یا موجب عسروحرج 

وی شود، با این دو دلیل رفع می‌شود، لذا با استناد به این دلایل، اطلاقات و 

عمومات تخصیص‌پذیر است و در صورتی که دوام زندگی زناشویی، زوجه 

را مبتلا به عسروحرج کرده یا موجب ضرر و زیان برای زن یا کودک شود، 

احکام اولیه با ادله‌ي لاحرج و لاضرر برداشته می‌شود. بنابراين اگر جدا كردن 

كودك با وجود محدودیت مادر برای حضانت فرزند در قانون مدنی و فقه 

در صورت ازدواج مجدّد، موجبات حرج و زيان براي طرفين را پيش بياورد 
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با رجوع به احكام ثانويه و احراز آن توسط دادگاه قابل رفع است. به عبارت 

دیگر رعایت غبطه و مصلحت مادر و کودک و عدم جواز ورود ضرر به آنان 

مقتضی آن است که شرایط به گونه‌ای مهیا شود که مادر به دلیل فشارهای 

روحی ناشی از ترک فرزند‍‍، مجبور به ترک تشکیل خانواده و ضرر زدن به 

خود نشود.

منابع فقهی و حقوقی در  به  با مراجعه  ملاحظه‌ي فلسفه‌ي حضانت: 

می‌یابیم که مهم‌ترین فلسفه‌ي نگاهداری کودک رعایت »غبطه و مصلحت« 

وی است؛ برای مثال مطابق نظر یکی از حقوق‌دانان »کودک از زمان تولد 

به کسی احتیاج دارد تا نسبت به تربیت، رشد، نگهداری و انجام کارهایش 

اقدام کند تا زمانی که بی‌نیاز شود و سزاوارترین مردم نسبت به حضانت 

مادرش است، برای اینکه وی از همه نسبت به کودک مهربان‌تر و تواناتر 

است، پس در درجه‌ی اول حق حضانت برای مادر ثابت است و بعد از مادر 

زنان محارم کودک و خویش نزدیک‌تر بالطبع مقدم خواهند بود، چون ملاک 

حضانت اعمال مهربانی، شفقت، نگهداری و تربیت نیکو بوده، از این رو 

مادر را سزاوارتر دانسته است« )زیدان 1976: 450(. مصلحت در فقه اسلامي 

جايگاه مهمي دارد. کاربرد مصلحت در فقه شیعه به عنوان منبعی مستقل 

برای استنباط احکام شرعی نیست، بلکه تنها به عنوان شرط اجرای حکم 
یا معیار تقدم یک حکم بر دیگری است )فراهیدی 1414: ج3، ص1001؛ شرتونی 

1992: ج1، ص565؛ طریحی 1395: ج2، ص389(. بنابراین مصلحت کاربردی در 
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فقه شیعه دو گونه متصور می‌شود:

- مصلحت به عنوان مبنایی برای تغییر احکام شرع: گاهی مصلحت در 

مقام تبدّل احکام شرعی مطرح می‌شود. این نوع از کاربرد مصلحت که مبنای 

حکم حکومتی است پیامدهای مهمی دارد )صدر 1389: 684(.

- مصلحت به عنوان شرط اجرای حکم ثابت: گاهی مصلحت در مقام 

اجرای یک حکم شرعی، لازم و معتبر است. مصلحت در این مفهوم ناظر به 

مرحله‌ی اجرای حکم و در واقع شرط مجریان حکم است که باید مصلحت 

را در کیفیت اجرای حکم رعایت کنند. در فقه فردی و اجتماعی، مصلحت 

در موارد بسیاری به این معنا به کار رفته است، مسائلی از قبیل لزوم رعایت 

مصالح موقوف علیهم توسط متولیّ وقف، لزوم رعایت مصالح یتیم توسط 

دست  به  کافران  با  طیّ جنگ  که  زمین‌هایی  درآمد  او، صرف  سرپرستان 

نوع  با  ارتباط  در  مصلحت  رعایت  مسلمانان،  مصالح  در  افتاده  مسلمانان 

رفتار با اسیران جنگ، رعایت مصلحت در گرفتن جزیه و... )مفید 1410: ج3، 

وجود  دیگری  فراوان  نمونه‌های  فقه  در  طوسی 1387: ج2، ص33(.  ص616؛ 

دارد که »رعایت مصلحت« در اجرای حکم شرعی را تصریح کرده است 

و مرجع تشخیص مصلحت در این موارد، شخص مکلّف یا حاکم شرع 

است. به‌طور کلی حاکم اسلامی باید در مقام تشخیص مصادیق احکام و 

در مقام اجرا مصلحت را رعايت کند. امام خمینی نیز در بیانات خود 

بر رعایت مصالح عمومی بسیار تأکید کرده است: »كسي كه بر مسلمين و 
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جامعه‌ی بشري حكومت دارد هميشه بايد جهات عمومي و منافع عامّه را 

در نظر گيرد« )موسوی الخمینی1370: ج17، ص106(. »حكومت‌ها بايد طبق اميال 

ملت عمل كنند، طبق مصالح ملت عمل كنند« )همان: ج15، ص229(. بنابر آنچه 

گذشت، نخست اینکه آنچه باید در حضانت طفل مهم و ملاک قرار گیرد، 

مصلحت طفل است؛ دوم اینکه در تمام موارد مربوط به حضانت کودک باید 

جنبه‌ی مصلحت کودک و شرایط هر یک از والدین در نگهداری وي دقت 

و تأمل شود، نه اینکه صرف ازدواج مادر دلیلی بر بی‌صلاحیتی او باشد، البته 

اگر ازدواج مجدّد زن به مصلحت طفل نباشد می‌توان حضانت را از مادر 

سلب کرد. در مجموع، از آنجا که معیار اصلی در بحث »مصلحت کودک« 

برداشته  طفل  نشود حضانت  رعایت  که  حالتی  و  وضعیت  هر  در  است، 

می‌شود. بر همین مبناست که در نظریه‌ي مشورتی7/4771-69/11/15 آمده 

است: »آنچه که در مورد حضانت اطفال باید مورد توجه قرار بگیرد مصلحت 

اگر دادگاه مصلحت  بنابراین  مادر.  نه عسروحرج پدر و  خود طفل است 

بداند که طفل قبل از رسیدن به سنین مربوطه نزد پدر باشد یا بعد از سنین 

مذکور نزد مادر باشد یعنی پدر را صالح نداند )م 1173 ق.م( می‌تواند تصمیم 

مقتضی اتخاذ نماید. بدیهی است در صورتی که به سرنوشت طفل لطمه‌ای 

وارد نشود، دادگاه می‌تواند عسروحرج هریک از والدین را مورد توجه قرار 

دهد«. با دقت در این نظریه‌ي مشورتی معلوم می‌شود که در حضانت طفل، 

مصلحت کودک نسبت به شرایط پدر و مادر در اولویت است. شرایط پدر 
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و مادر نیز خود مستلزم دو جنبه است؛ یکی در نظر گرفتن شرایط هر یک 

از پدر و مادر از این حیث که وجود کدام یک به نفع کودک است و دیگری 

جنبه‌ي عسروحرجی خود والدین. 

و  شدید  دلبستگی  عاطفه،  به  توجه  با  مادر:  به  طفل  عاطفي  نياز 
نگرانی‌های خاص مادر به فرزند به خصوص فرزندان خردسال خود از نظر 

اجتماعی و فرهنگی مصلحت طفل ایجاب می‌کند که در حضانت و در کنار 

مادر باشد، زیرا پدر از نظر روحی و اجتماعی نمی‌تواند بعد از مادر به نحو 

شایسته فرزند را تربیت ونگهداری کند، بنابراين بهتر است ازدواج مجدد 

مادر از موارد سقوط حق حضانت نباشد. اگر برای زنی که قصد ازدواج 

مجدّد دارد، شرایط برای نگهداری فرزندش مهیا باشد و شوهر نیز اجازه و 

اذن به ادامه‌ی حضانت وی را دهد، نیازی به جدایی فرزند از مادر نیست.

نتیجه‌گیری

آنچه در حضانت کودک پس از طلاق باید مهم و ملاک باشد، مصلحت 

کودک و شرایط والدین است، بدون آنکه مطلق ازدواج هر یک از طرفین در 

حضانت طفل تأثیری داشته باشد. مگر در صورتی که این وضعیت )ازدواج 

هر یک از زن و مرد( به مصلحت کودک نبوده و مستلزم عسروحرج برای 

کودک باشد. بنابراین در صورت وقوع اختلاف ميان پدر و مادر، در مسئله‌ی 

اين  بر  باشد.  کودک  بر مصلحت  ناظر  باید  دادگاه  فرزند، حکم  حضانت 

اساس مادّه‌ی قانون مدني بيان مي‌دارد: »هرگاه در اثر عدم مواظبت‪ ‬۱۱۷۳ 
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يا انحطاط اخلاقي پدر يا مادري که طفل تحت حضانت اوست، صحت 

باشد، محکمه مي‌تواند  یا تربيت اخلاقي طفل در معرض خطر  جسماني 

به تقاضاي نزديکان طفل يا به تقاضاي قيم او يا به تقاضاي رئيس حوزه‌ی 

قضايي، هر تصميمي را که براي حضانت طفل مقتضي بداند، اتخاذ کند«. این 

نظر از دو جنبه ارجحیت دارد؛ نخست اینکه، مادران مجبور نیستند به خاطر 

مهر مادری و داشتن حق حضانت کودک از ازدواج مجدّد صرف نظر کرده 

و در تنهایی زندگی کنند، دوم اینکه، ازدواج مجدد مادر ممکن است به نفع 

طفل باشد؛ چه بسا مادرانی که در صورت ازدواج مجدّد نیز فوق‌العاده نسبت 

به کودک خود احساس مسئولیت کرده و به خاطر همین امر در انتخاب زوج 

خود بیشترین تأکید را بر حفظ منافع کودک خود قرار دهند. بنابراین مطلق 

ازدواج موجب سقوط حق حضانت مادر نبوده و فقط در صورتی مستلزم این 

امر است که به مصلحت نبودن آن برای دادگاه احراز شود.

پیشنهادات

1- با توجه به دلایل مذکور و همچنین اوضاع و احوال خاصی که بر 

از همه مهم‌تر حفظ مصلحت و  بوده و  وضعیت کودک و والدین حاکم 

منافع کودک، که بر هر امر دیگری در بحث حضانت رجحان دارد، پیشنهاد 

می‌شود عبارتی که در مادّه‌ی 1170 قانون مدنی به آن اشاره شده است: »...یا 

به دیگری شوهر کند حق حضانت با پدر خواهد بود« از این مادّه‌ی قانونی 

حذف شده و در صورت ازدواج مجدّد هریک از طرفین، اعمّ از مرد و زن، 
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در صورت ادعای بی‌صلاحیتی حاضن از طرف دیگر یا هرکس دیگر دادگاه 

رسیدگی کرده و در صورت احراز این موضوع با استناد به مادّه‌ی 1173 

ق.م رأی به صالح نبودن مادر یا پدر صادر کند. بنابراین صرف ازدواج زن 

یا مرد دلیلی بر بی‌صلاحیتی او نخواهد بود، بلکه در صورت ازدواج کردن 

یا ازدواج نکردن ایشان نیز مصلحت طفل اقتضای هر حکمی را داشته باشد 

به همان عمل خواهد شد. به نظر می‌رسد این وضعیت با مصلحت کودک 

سازگاری بیشتری داشته باشد. به اين ترتيب با حذف اين عبارت از مادّه‌ی 

مذکور گام ديگري در جهت حمايت از حقوق مادر و كودك برداشته خواهد 

مادري است  تربيت  مهر و عطوفت و  نيازمند  كه  را  زماني  تا كودك  شد 

تحت سرپرستي مادر قرار گيرد و از طرف دیگر نیز مادر به خاطر حضانت 

فرزندش از حقوق مسلم خود چشم‌پوشی نکند.

2- آنچه در مادّه‌ی 1170 ق.م آمده است، فقط دو مورد از موانع حضانت 

را مختص مادر به‌شمار آورده و به موانع اعمال حق حضانت پدر اشاره‌ای 

نشده است. در حالی که »جنونی« که در این مادّه آمده است و نیز »کفر« که 

به آن اشاره کردیم، در کتب فقهی به عنوان موانع مشترک بین  پدر و مادر 

شمرده شده است. بنابراین پیشنهاد می‌شود مادّه‌ی 1170ق.م بدین صورت 

اوست  با  ابوین در مدتی که حضانت طفل  از  »اگر هریک  اصلاح گردد: 

مبتلا به جنون یا کفر یا هر مانع تربیتی و عقلایی شود، حق حضانت طفل با 

دیگری خواهد بود و تشخیص آن با دادگاه است«.
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3- آوردن این عبارت »6- ازدواج هریک از طرفین در صورتی که احراز 

قانونی  ادامه‌ی مادّه‌ی  شود مستلزم ضرر و زیان  براي طفل می‌باشد« در 

انحطاط  یا  مواظبت  اثر عدم  در  »هرگاه  است:  داشته  مقرر  که  1173 ق.م 

اخلاقی پدر و مادری که طفل تحت حضانت اوست صحت جسمانی یا 

تقاضای  به  می‌تواند  باشد، محکمه  در معرض خطر  اخلاقی طفل  تربیت 

اقربای طفل یا به تقاضای قیم او یا به تقاضای رئیس حوزه‌ی قضایی هر 

اتخاذ کند.« موارد ذیل  بداند  برای حضانت طفل مقتضی  تصمیمی را که 

است:  والدین  از  یک  هر  اخلاقی  انحطاط  یا  نکردن  مواظبت  مصادیق  از 

)1- اعتیاد زیان‌آور به الکل، مواد مخدر و قمار؛2- اشتهار به فساد اخلاق و 

فحشا؛ 3- ابتلا به بیماری‌های روانی با تشخیص پزشکی قانونی؛ 4- سوء 

استفاده از طفل یا اجبار او به ورود در مشاغل ضد اخلاقی مانند فساد و 

فحشا، تکدی‌گری و قاچاق؛ 5- تکرار ضرب و جرح خارج از حد متعارف(. 

دادگاه می‌تواند با استفاده از مفاد این مادّه برای رعایت نکردن حق تقدم پدر 

یا مادر در حضانت به نفع هریک از طرفین و یا ضمّ امین به ولی قهری )م 

1184ق.م( استفاده کند.
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