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 چکیده

قانون حمایت از خانواده  45کند. ماده قانون مدنی، ازدواج مجدد مادر را به عنوان یکی از موانع حضانت معرفی می 1170ماده 
کند. رویه قضایی نیز بر ماده را مقید نمیمبنی بر لزوم رعایت مصلحت کودک در کلیۀ تصمیمات قضایی و اجرایی اطلاق این 

است. در این نوشتار پس از تحلیل و بررسی مصالح عالیه کودک، مبانی فقهی این ماده و بررسی اساس این اطلاق سامان گرفته
مصالح عالیه  خواهیم در راه اثبات این مهم قدم برداریم کههای جدایی کودک از مادر، میها دربارۀ آسیبنتایج برخی از پژوهش

کند صرف ازدواج مجدد مادر، مانعی برای حضانت وی محسوب  نشود. ضروری است در هر مورد با توجه به کودک اقتضا می
کودک به پدر و مادر، در مورد اینکه مصلحت کودک  های روحی و روانی هر کودک و میزان وابستگیها و ویژگیشرایط خانواده

توان با استفاده از ظرفیت احکام حکومتی که بر شود. بنابران، میگرفته والدین را دارد، تصمیم اقتضای زندگی با کدام یک از
پرداخت و آن را مقید به لزوم رعایت مصلحت کودک  1170شود، به اصلاح ماده اساس مصلحت اسلام و مسلمین صادر می

قانون حمایت از خانواده به اصلاح رویۀ قضایی آن در مقام اجرا  45تواند با اصلاح و تکمیل ماده گذار میکرد. در این راستا، قانون
 اقدام کند.
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 مقدمه

قانون حمایت از  45ده کند. ماقانون مدنی، ازدواج مجدد مادر را به عنوان یکی از موانع حضانت معرفی می 1170ماده 
کند. رویۀ خانواده مبنی بر لزوم رعایت مصلحت کودک در کلیۀ تصمیمات قضایی و اجرایی اطلاق این ماده را مقید نمی

است. در این نوشتار پس از تحلیل و بررسی مصالح عالیه کودک، مبانی فقهی قضایی نیز بر اساس این اطلاق سامان گرفته
خواهیم در راه اثبات این مهم قدم های جدایی کودک از مادر، میها دربارۀ آسیبج برخی از پژوهشاین ماده و بررسی نتای

کند صرف ازدواج مجدد مادر، مانعی برای حضانت وی محسوب  نشود. ضروری برداریم که مصالح عالیه کودک اقتضا می
کودک به پدر و مادر،  انی هر کودک و میزان وابستگیهای روحی و رو ها و ویژگیاست در هر مورد با توجه به شرایط خانواده

توان با استفاده از شود. بنابران، میگرفته در مورد اینکه مصلحت کودک اقتضای زندگی با کدام یک از والدین را دارد، تصمیم
و آن را مقید پرداخت  1170شود، به اصلاح ماده ظرفیت احکام حکومتی که بر اساس مصلحت اسلام و مسلمین صادر می

قانون حمایت از خانواده  45تواند با اصلاح و تکمیل ماده گذار میبه لزوم رعایت مصلحت کودک کرد. در این راستا، قانون
 به اصلاح رویۀ قضایی آن در مقام اجرا اقدام کند.

در صورتی که با شخصی قانون مدنی، مادر پس از طلاق و در زمانی که حضانت فرزند بر عهدۀ اوست،  1170مطابق ماده 
-غیر از پدر فرزند خود ازدواج کند، حتی اگر پدر هم ازدواج کرده باشد، حضانت کودک در هر سنی که باشد از مادر سلب می

شود؛ اما شود. به عبارت دیگر، ازدواج مجدد پدر و حضور نامادری مانع حضانت پدر محسوب نمیشود و به پدر واگذار می
حضور ناپدری مانع حضانت مادر است. مبانی فقهی این ماده نیز مبین همین مطلب است. البته، در  ازدواج مجدد مادر و

مورد صحت برخی از آن مبانی، شک و تردیدهایی وجود دارد که شرح آنها از حوصله این نوشتار خارج است. کنوانسیون 
شود، حاکم بر همۀ قوانین ارۀ کودکان انجام میهایی که دربگیریحقوق کودک نیز، مصالح عالیه کودک را در همه تصمیم

ها و مقامات اجرائی رعایت مصلحت کودک را در تمام تصمیمات دادگاه 45داند. قانون حمایت از خانواده نیز در ماده می
 الزامی دانسته است. 

گیری در کودک، تصمیمسالگی نیز  در صورت اختلاف در حضانت  7کند که پس از سن قانون مدنی مقرر می 1169ماده  
رابطۀ با حضانت باید با توجه به مصلحت کودک انجام شود. تا قبل از تصویب قانون حمایت از خانواده، بسیاری از قضات 

سالگی، بدون در نظر گرفتن مصلحت کودک، فرزندان را از مادر جدا کرده و حضانت آنها را به پدر واگذار  7محترم، پس از 
ز تصویب قانون حمایت از خانواده به تدریج و درطول چندین سال این مسئله در میان قضات جا افتاد که کردند. اما پس امی

سالگی نیز برای تعیین تکلیف در مورد حضانت کودک مصلحت او باید در اولویت قرار گیرد. بنابراین، درصورتی  7پس از سن 
های روحی و روانی به او شود، همچنان حضانت با مادر وجب آسیبکه فرزند به مادر وابسته باشد و جدا کردن او از مادرش م
، ازدواج مجدد 1170آن بر رعایت مصلحت کودک دربارۀ ماده  45است. اما تصویب قانون حمایت از خانواده و تأکید ماده 

ون توجه به مصلحت مادر و رویۀ قضایی آن تأثیری نداشته است و همچنان رویه به این صورت است که ازدواج مجدد مادر بد
 شود. کودک منجر به سلب حق حضانت از او می
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شناختی بیانگر آن است که در اکثر موارد، جدا شناختی و روانهای جامعههمانگونه که خواهیم دید، نتایج برخی از  پژوهش
ها به کودک ورود همین آسیبشود. اساساً ناپذیری بر کودک میهای روحی و روانی جبرانکردن فرزند از مادر منجر به آسیب

 گیری برای حضانت او قرار گیرد. سالگی نیز مصلحت کودک به عنوان معیار تصمیم 7موجب شد که پس از سن 

های علوم اجتماعی در طریق اثبات این ادعا بکوشد که این نوشتار به دنبال آن است که با استفاده از نتایج برخی پژوهش
ها و رف ازدواج مجدد مادر را مانع حق حضانت ندانیم و در هر مورد با بررسی شرایط خانوادهکند صمصلحت کودک اقتضا می

کند با کدام اش به مادر،  در مورد اینکه مصلحت کودک اقتضا میهای روحی و روانی هر کودک و میزان وابستگیویژگی
است وجود ناپدری به کودک آسیب بزند، احتمال گیری شود. در واقع، همانقدر که ممکن یک از والدین زندگی کند، تصمیم

کنند و کودک بیشتر وقت آسیب کودک در زندگی با نامادری نیز وجود دارد. زیرا، در اکثر موارد پدران بیرون از خانه کار می
مصلحت کودک توان به طور کلی حکم داد که الزاماً ازدواج مجدد مادر بر خلاف گذراند. بنابراین، نمیخود را با مادر می

در  1170طور موردی و تفصیلی بررسی شود. اما این مهم با قانون ماده است. بلکه باید در هر مورد مصلحت کودک به
تهافت است. در صورت اثبات ملاک بودن مصلحت کودک در این موارد، برای اصلاح این قانون باید از ظرفیت احکام 

ترین ویژگی حکم حکومتی ابتنای آن بر مهم است، کمک گرفت. دانستیمحکومتی که دائرمدار مصالح اسلام و مسلمین 
رو، مصلحت عالیه کودک نیز نقشی محوری در صدور ازاین مصلحت شرعی یا به تعبیری مصالح اسلام و مسلمین است.

عالیه کودکان این کند. دربارۀ این ماده با توجه به مصالح ایفا می 1170احکام حکومتی مرتبط با کودکان از جمله ماده 
 1170شود: مرجع تشخیص مصلحت عالیه کودکان کیست؟ آیا مراجع تشخیص مصلحت کودک، ماده ها مطرح میپرسش

 دانند؟  با چه دلیل و مبنایی؟را بر خلاف مصالح عالیه کودکان می

یت و ماهیت ویژه روابط دارد. اما،کیف دانیم تشخیص مصلحت در احکام حکومتی را حاکم شرع بر عهدههمانطور که می
تواند به تنهایی دربارۀ آن قضاوت کند. در روابط اعضای خانواده و ای است که حقوق نمیاعضای خانواده با یکدیگر به گونه

توان میان آنها مرزی دقیقی قائل اند که نمیای در هم تنیده شدهبه ویژه مباحث مرتبط با کودکان، حقوق و اخلاق به گونه
با ابزار قانونی ناآشنا با مسائل و مشکلات کودکان و بیگانه با نکات ریز اخلاقی غیرقابل تفکیک از روابط  شد. حقوق

تواند اینگونه مسائل را دار نشدن لطافت و ظرافت ایام کودکی را ندارند، نمیخانوادگی و همینطور قضاتی که دغدغه خدشه
های روانی که ا کودکان با چنین ابزارهای حقوقی، کودکانی با عقدهحل و فصل کند. بنابراین حل و فصل مسائل مرتبط ب

دهد. ریشۀ بسیاری از مشکلات روحی افراد در دوران پاسخ مانده را تحویل جامعه مینیازهای روحی، روانی و عاطفی آنها بی
ر صورت عدم درمان، در کند. دهای مختلفی بروز میکودکی آنها نهفته است. این مشکلات روحی، در هر سنی به صورت

شود. در نتیجه در قوانین مرتبط با کودکان به بسیاری از موارد افرادی شرور، مضطرب، افسرده و خشمگین تحویل جامعه می
بنابراین، برای پاسخ  1ویژه قوانین مرتبط با حضانت باید تدابیری اتخاذ شود تا حدالامکان آسیب کمتری به کودکان وارد شود.

به مصلحت کودکان است یا برخلاف مصلحت آنها باید ابتدا با مصالح عالیه کودک آشنا  1170ل که آیا ماده به این سوا
 شویم.

                                                           
 .17-15( 1383، 35و34مریم صادقی ، بررسی مسأله حضانت اطفال در حقوق مدنی ایران و فرانسه )فقه و حقوق خانواده، شماره  - 1
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را به مثابۀ مبنا و محور در فقه، کنوانسیون « مصالح عالیه کودکان»ما در این بخش پس از ارائه مباحث مقدماتی، نخست 
شناسان و گام بعد پس از بررسی مبانی فقهی این حکم، دیدگاه روانگذرانیم. در حقوق کودک و حقوق ایران از نظر می

گذارد بررسی خواهیم کرد. این امکان وجود دارد که نتایج شناسان را دربارۀ آثاری که اجرای این حکم بر کودکان میجامعه 
یلی برای تشخیص مصلحت، گذار و حاکم شرع به مثابۀ دلشناختی بتواند برای قانونشناختی و روانهای جامعهپژوهش

های علوم اجتماعی، مانعیت شناسی جدایی فرزند از مادر با استفاده از برخی پژوهشقرار گیرد. در ادامه، پس از آسیب
 دهیم.رسیم و پیشنهادات حقوقی خود را ارائه میازدواج  مجدد مادر در حضانت از منظر حقوق را برمی

 مصالح عالیه کودک .1

مرور مختصری بر نگاه فقه،کنوانسیون حقوق کودک و حقوق ایران نسبت به تعریف و معیارهای مصالح عالیه در این مرحله 
 کودک خواهیم داشت.

 فقه .1.1

گیرندگان رعایت مصلحت و غبطه کودک همواره به عنوان یکی از معیارهای تدبیر امور کودک برای سرپرستان او و تصمیم
. در فقه امامیه این مصالح بیشتر ناظر به مصالح شخصی کودک است. اما افزون بر امور مربوط به کودکان مطرح بوده است

ای که دربارۀ همه کودکان قابل اعمال است، نیز وجود دارند که همواره باید در تدبیر امور مصالح شخصی، مصالح نوعیه
نگارندگان بر این باورند که بنای عقلا  2اند.کودکان لحاظ شوند. برخی از محققان، مرجع تشخیص این مصالح را عرف دانسته

ای نیز در کنار عرف جایگاهی بنیادین در تشخیص مصلحت کودک دارد. در واقع مصلحت به ویژه مصلحت کودک به گونه
کند و به واسطه همین تغییر و تحولات مبهم است. در هر های متفاوت تغییر میسیال است و در ادوار، جوامع و فرهنگ

 های خاص هر دوره باید مصلحت کودک توسط عقلا مشخص شود. توجه به ویژگی ای بادوره

 کنوانسیون حقوق کودک .1.1

تحولات قرن بیستم منجر به تغییر نگاه نسبت به کودکان و حقوق آنها شد. این تغییر نگاه و توجه ویژه به کودکان به تصویب 
دنبال داشت. به این یون نیز تحولات عظیمی در حضانت  بهالمللی حقوق کودک منجر گردید. تصویب کنوانسکنوانسیون بین

مصالح عالیه »صورت که رویکرد والدمحوری در امر حضانت کودکان به کودک محوری تبدیل شد. با این تغییر رویکرد 
در واقع  ویژه در امور مرتبط با حضانت پیدا کرد.های مرتبط با کودکان، بهگیریجایگاه بسیار مهمی در تصمیم« کودکان

کنوانسیون حقوق  3ماده 1بند 3به عنوان یک ابر اصل نسبت به تمام معیارهای دیگر حکومت دارد.« مصالح عالیه کودکان»
داند. در واقع، مصالح عالیه کودک کودک رعایت مصالح عالیه کودک را در تمام اقدامات مرتبط با کودکان لازم و ضروری می

نسین حقوق کودک است و همه حقوق مذکور در کنوانسیون در خدمت مصالح عالیه وی ترین اصول حاکم بر کنوااز مهم
                                                           

( 1،1396، شماره47زاده بافقی، تعیین مصالح نوعیه کودک از منظر فقه امامیه و مبانی آن )فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، دورهمصطفی محقق داماد و مریم غنی - 2
170. 

 .304محقق داماد، تعیین مصالح نوعیه کودک از منظر فقه امامیه و مبانی آن،  - 3
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مندی برد. این مفهوم به معنای تضمین بهرهباشند. کمیته حقوق کودک نیز از آن به عنوان یک اصل کلی بنیادین نام میمی
کند که مفهوم پویا و منعطف معرفی میباشد. این کنوانسیون مصالح عالیه کودک را یک کامل کودک از کلیه حقوق خود می

های شخصیتی او و شرایط زندگی او متفاوت است. همواره در حال تغییر و تکامل است و در مورد هر کودک با توجه به ویژگی
اساساً علت عدم تعیین جزئیات مصالح عالیه کودکان در کنوانسیون نیز همین ذات متغیر، سیال و غیرثابت مصلحت کودک 

 های متفاوت است.ژه در کشورها و فرهنگبه وی

اند. اما البته برخی نیز مبهم بودن مفهوم و مصادیق مصالح عالیه کودک را به عنوان نقطه ضعف کنوانسیون قلمداد کرده 
پذیری مصلحت با شرایط و شود و علت آن امکان تطبیقهای حقوقی مشاهده مینکته اینجاست که این ابهام در همه نظام

. توجه به 1معیارهایی که در کنوانسیون برای رعایت مصالح عالیه کودک ارائه شده عبارتند از:  4های گوناگون است.نگفره
نظرات کودکان متناسب با میزان پختگی و فهم کودک. به این معنا که نرسیدن کودک به سن بلوغ نباید مانع نظرخواهی از 

ظر خود را به ویژه دربارۀ حضانت و زندگی با پدر یا مادر بیان کند. یکی از معیارهای او شود و او حق دارد که در سن پایین نیز ن
اساسی در دادرسی، تعامل و مکالمه با کودک به منظور تسهیل مشارکت فعال کودک در دادرسی و تعیین مصلحت اوست؛ 

ین مصالح او. تعیین مصالح هر کودک ها و نیازهای در حال رشد و تکامل او در تعی. توجه به سن و جنس کودک و ظرفیت2
ها و شرایط خاص و متفاوت هر کودک. به ویژه دربارۀ .توجه به ویژگی3با توجه به سن او ودوره رشدی که در آن قرار دارد؛ 

تر است و با کدام حضانت میزان وابستگی هر کودک به هریک از والدین و اینکه تحمل جدایی از کدام والد برای او راحت
. حفظ محیط خانوادگی در 4شوند. شود معیارهای مهمی دربارۀ حضانت محسوب میآسایش او بیشتر تأمین مییک 

. استمرار، ثبات و تداوم وضعیت مطلوبی که کودک در آن قرار داشته و عدم تغییر این 5شرایطی مناسب برای کودک؛ 
ت کودک؛ به این معنا که باید از او در مقابل انواع های روحی و عاطفی و حمایت و تأمین امنی. مراقبت6وضعیت مطلوب 

بره؛ پذیری کودک توسط متخصصان خ. توجه به نوع و درجه آسیب7های جسمی، روحی، جنسی و... مراقبت نمود؛ خشونت
 5.. حق آموزش کودک و... 8

 حقوق ایران .1.1

توجه قرار گرفته است، لکن مبنای واحدی و برخی معیارهای آن در قوانین مختلف مورد « مصلحت کودک»اگرچه مفهوم »
در واقع، معنای این عبارت این  6«شود.در آن دیده نمی« محوریودکک»در تعیین مصلحت لحاظ نشده و اساساً رویکرد 

                                                           
. احمدرضا توحیدی و مهدی کیخسروی. دستیابی به حقوق بشر کودکان از رهگذر 308-307محقق داماد، تعیین مصالح نوعیه کودک از منظر فقه امامیه و مبانی آن، - 4

. محمدباقر پارساپور، و 188-172(، 1397، 3المللی، )فصلنامه تحقیقات حقوقی معاهده، شمارههای حقوقدانان بینمصلحت کودک در آموزه بررسی تفصیلی مفهوم بهترین
دوم،  غرب، سالسوسن نوربخش، معیارهای ارزیابی مصلحت کودک در فقه امامیه، حقوق ایران و کنوانسیون حقوق کودک، )فصلنامه پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و 

 .4-3(1394شماره سوم،
 
. محمدباقر پارساپور، و سوسن نوربخش، معیارهای ارزیابی مصلحت کودک در فقه 315-309محقق داماد، تعیین مصالح نوعیه کودک از منظر فقه امامیه و مبانی آن،  - 5

 .24-11امامیه، 
 .315ن، محقق داماد، تعیین مصالح نوعیه کودک از منظر فقه امامیه و مبانی آ -6
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به صورت ظاهری و شکلی وارد حقوق ایران شده است؛ اما به صورت ماهوی جایگاهی که باید « مصلحت کودک»است که 
 ۀ قضایی داشته باشد ندارد. در قانون و روی

 قانون مدنی 1170مبانی فقهی ماده  .1

-متفاوتی، من 7شود از ادلهفقهای متقدم و متأخر در تأیید این مطلب که ازدواج مجدد مادر مانع حق حضانت محسوب می

نیز به عنوان یکی از این  حتی برخی از فقها، لزوم تمکین مادر از شوهر جدید را 8اند.جمله روایات متفاوت و اجماع نام برده
شود. در واقع، جمع بین اند و معتقدند که انجام وظایف زوجیت منجر به بازداری وی از ادای وظایف مادری میادله نام برده

ای چون اجماع و این تکالیف برای مادر دشوار است. گرچه صاحب جواهر این دلیل را رد کرده و معتقد است با وجود ادله
نیازی به این دلیل نیست. افزون بر آن ایشان معتقد است هیچ تزاحمی میان ادای حقوق زوجیت با حضانت  نصوص اساساً 

توان گفت اگر ادای وظایف زوجیت با نگهداری از فرزند مغایر است، هیچ پدر در نقض چنین ادعایی می 9فرزند وجود ندارد.
تواند میان وظایف زوجیت و فرزندپروری تعادل ایجاد کند ولی ولش میدار شوند. چطور یک مادر در ازدواج اومادری نباید بچه

 رسد. تواند؟! بنابراین این استدلال صحیح به نظر نمیدر ازدواج دومش نمی

ممکن است ادعا شود که شارع ازدواج مجدد مادر را مانع حضانت دانسته تا مادر بتواند پس از متارکه و بدون اینکه دغدغه 
کند و باشد، ازدواج و زندگی جدید خود را شروع کند. به عبارت دیگر، این لطفی است که شارع در حق مادر میفرزند داشته 

اما این استدلال نیز به این دلایل صحیح  10مسئولیت حضانت فرزند را به پدر واگذار کرده تا مادر بتواند به راحتی ازدواج کند.
گیری باشد. بلکه به حکم د، قرار نیست راحتی و آسایش مادر و پدر محور تصمیمرسد؛ زیرا در مسئله حضانت فرزنبه نظر نمی

های مرتبط با کودکان مصالح عالیه کودکان معیار گیریقانون حمایت از  خانواده در همه تصمیم 45عقل و تصریح ماده 
آسایش، آرامش وسلامت روحی، روانی و گیری است و نه چیز دیگر. بنابراین پس از ازدواج مجدد مادر نیز باید معیار تصمیم

 مادی فرزند معیار باشد، نه چیز دیگری.

                                                           
: 1399اکبری بابوکانی و امیر حسینی، ؛ علی 157-156: 1397پور شوشتری و افقه، ¬.  شرح و تحلیل این ادله از حوصله این نوشتار خارج است. برای شرح نک: ملائکه 7

 .84-83: 1394؛ جوادی وفتحی، 791-790: 1395؛ ساعی و کامیاب منصوری،  91-93
علی شهید ثانی،  الروضه البهیه فی شرح اللمعه بنالدین. ، زین471، 21ه.ق( ج1416سائل الشیعه )قم: مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث، محمد بن حسن حر عاملی، و - 8

حمدصادق روحانی، . م65، 2( ج1410. محمدبن منصور ابن ادریس، السرائر )قم:مؤسسه نشر اسلامی،345، 5تا( جلبنان: دارالتعارف للمطبوعات، بی -الدمشقیه، )بیروت
یوسف حلی، مختلف الشیعه فی احکام الشریعه، )قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین ابنحسن .305، 22تا( جفقه الصادق علیه السلام )قم: مؤلف، بی

فهد حلی، المهذب البارع فی محمد ابن. احمدبن360ه.ق( 1415، . محمدبن علی ابن بابویه، شیخ صدوق، المقنع )قم:پیام امام هادی306، 7ه.ق( ج1413حوزه علمیه قم. 
 .426، 3ه.ق(، ج1407شرح المختصر النافع )قم: مؤسسه نشر اسلامی. 

مجدد مادر بر . فرشته نوری، تأثیر ازدواج 290، 31تا( جلبنان: دار احیاء تراث العربی، بی -نک: محمدحسن نجفی، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، )بیروت - 9
خراسان مجتمع  -ی المصطفیحضانت فرزند در حقوق و رویه قضایی ایران و افغانستان، )پایان نامه کاشناسی ارشد رشته حقوق خصوصی، جامعه المصطفی العالمیه، نمایندگ

( 54،1390لعات راهبردی زنان سال چهاردهم، شماره. مهدی رهبر و صالح سعادت، ازدواج مجدد زن و حق حضانت فرزند )مطا101-99( 1400آموزش عالی خواهران، 
. فاطمه شریفی و کبری پورعبدالله، شرطیت امانت 53-51( 1397. معصومه پیرحیاتی، بررسی تطبیقی حضانت در فقه و حقوق موضوعه، )تهران: انتشارات مجد. 76-80

و الهه محسنی، موانع اجرای حضانت در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق فرانسه )فقه و  . عباس کریمی81-80( 1399برای حضانت در نظام حقوقی ایران، )تهران: مجد. 
محمدی و الهه خاکساری، حضانت کودکان از منظر فقه امامیه و قانون مدنی )فقه و مبانی حقوق اسلامی، . طاهر علی313( 1393، 2، شماره47مبانی حقوق اسلامی، سال 

 .77-75( 1390شناسی فقهی قوانین حضانت، )دانشگاه آزاد اسلامی، واحد سمنان،حسینی، آسیب. فاطمه شاه142-141( 1395سال چهل و نهم، شماره یکم،  
 .56( 16،1391محمد پوراسدی و مجید هاشمی، بررسی پدیده طلاق و چگونگی حضانت فرزندان بعد از مفارقت )دوفصلنامه مطالعات پلیس زن، سال ششم، شماره - 10
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است؛ در زمانه کنونی این قانون منجر به رسد، مغفول واقع شدهای اساسی ومهم وجود دارد که به نظر میدر این بحث نکته 
را به عهده دارند، از ترس از دست دادن  ای که حضانت فرزندان خود آن شده که در موارد بسیار و قابل توجه، زنان مطلقه

های فراوانی دارد که بررسی آنها از حوصله این نوشتار خارج کنند. این مسئله خود آسیبحضانت از ازدواج مجدد خودداری 
آنها از شود، بلکه مجرد ماندن است. به عبارتی، این قانون نه تنها به آزادی و آسایش مادران در ادامه زندگی خود منجر نمی

ترس از دست دادن فرزند را به دنبال دارد. البته مادرانی وجود دارند که با واگذاری حضانت به پدر ازدواج کرده و زندگی 
گیری در رسد تصمیمنظر میرو، بهشود. ازاینزا بودن این قانون نمیکنند. اما  این تعداد مانع اثبات آسیبجدیدی را آغاز می

های روحی و روانی مادر و ساس مصلحت کودک سامان گیرد و این مهم به شرایط زندگی، روحیات و ویژگیهر مورد باید بر ا
 پدر و فرزند و میزان وابستگی کودک به هر یک از آنها مرتبط است. 

بین  رسد آن است که مضمون این روایات ازتفسیر قابل تأمل دیگری که از این روایات مطرح شده و قابل دفاع به نظر می
کند و نه ساقط شدن حق او و یا مانع بودن ازدواج برای رفتن اولویت مادر در حضانت کودک را پس از ازدواج بیان می

رود و زین پس، پدر و مادر حق برابر دارند و مصلحت حضانت را. در نتیجه، پس از ازدواج تنها حق اولویت مادر از بین می
شناسی بیانگر آن نیست شناسی و جامعهتوجه داشت که هیچ آمار و پژوهشی در روانباید  11کننده است.طفل است که تعیین

زا است. این مطلب در قسمت بعد شرح داده خواهد شد. در که وجود ناپدری در زندگی فرزند بیشتر از وجود نامادری آسیب
حضانت پدر هستند، بیشتر از  های روحی و روانی در کودکانی که تحتشناسی، آسیبهای روانمقابل، نتایج پژوهش

توان ادعا کرد که رسد با توجه به مصلحت کودک، نمیکودکانی است که تحت حضانت مادر هستند. بنابراین به نظر می
 دهد. صرف ازدواج مجدد مادر، او را با پدر در موقعیت برابر قرار می

سن حضانت کودک و اولویت هریک از پدر و مادر هم محل در این میان باید توجه داشت که با رجوع به آثار فقها  اساساً 
سالگی با مادر و پس از آن تا سن  7سالگی و دختر تا  2انتساب این دیدگاه به فقهای امامیه که حضانت پسر تا »تردید است. 

ه متفاوتی شوند صحت ندارد و فقهای امامیه ازجمله شیخ طوسی دیدگابلوغ با پدر است و سپس از تحت حضانت خارج می
شیخ طوسی معتقد است اگر طفل به سن بلوغ نرسیده باشد، تربیت وحضانت او به عهده مادر است؛ اما نفقه به  12«دارند.

عهده پدر است. اما اگر فرزند بالغ و رشید باشد، یعنی افزون بر اینکه به سن بلوغ رسیده به سن رشد هم رسیده باشد،اختیار 
سالگی، نسبت به پسر، پدر  8-7اگر طفل به سن تمییز خوب و بد رسیده باشد، مثلا حدود سن زندگی او با خودش است. اما 

 13و نسبت به دختر، مادر اولویت دارد. البته برخی نیز معتقد هستند در مورد دختر و پسر تا سن بلوغ مادر اولویت دارد.

گشاست. این نکته که تا وقتی کودک به سن این دیدگاه شیخ طوسی در تشخیص مصلحت کودک و تعیین حاضن بسیار  راه
های هایی است که پژوهشبلوغ نرسیده اولویت حضانت با مادر است و در عین حال نفقه با پدر است، مانع بسیاری از آسیب

                                                           
پور شوشتری و آلاسادات افقه، تأثیر جنون و ازدواج مادر بر حضانت کودک در حقوق ایران: با مطالعه تطبیقی در حقوق آمریکا، )فصلنامه مدحسن ملائکهسیدمح - 11

 .157( 1397، 3پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب، سال پنجم، شماره
 .658( 1399، 4، شماره50شد؟ )فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، دورهپور، پایان حضانت با بلوغ است یا بلوغ و ر محمدعلی انصاری - 12
 .40-39ه.ق( 1387، 6حسن طوسی، المبسوط فی فقه الامامیه )تهران: مکتبه المرتضویه، جمحمدبن - 13
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 شود.  آیه الله بهجت نیز معتقد بود که در صورتی که حقدهد به کودکان به خاطر جدایی از مادر وارد میمختلف نشان می
سالگی  7حضانت منجر به عسروحرج برای مادر یا فرزند شود این حق ساقط است. به این معنا که در صورتی که پس از سن 

بخواهیم فرزند را از مادر جدا کنیم، اگر این جدایی برای مادر و فرزند منجر به ایجاد سختی غیرقابل تحمل و شرایط حرجی 
این دیدگاه آیه الله بهجت بسیار حائز اهمیت است. زیرا  14حق ساقط است.شود و منجر به آسیب دیدن کودک شود این 

ای که هنوز هیچ ای در مورد لزوم بررسی شرایط کودک و عدم ایجاد شرایط حرجی برای او، در زمانهچنین دیدگاه سنجیده
بیانگر ذات و ماهیت ویژه  سنگ بوده وخبری از قانون حمایت از خانواده و لزوم رعایت مصلحت کودک نبود، بسیار گران

 داند.حقوق اسلامی است که ورود هرگونه آسیب و ضرر را ممنوع می

سال را که اوج سن وابستگی کودک به مادر است، به  7گذار بر اساس چه معیاری سن در واقع، مسئله اینجاست که قانون
ار، این پرسش مطرح است که بر اساس چه است؟ دربارۀ موضوع این نوشتعنوان سن پایان حضانت مادر در نظر گرفته

معیاری کودکی را که تا سن بلوغ به مادر خود احتیاج دارد، بدون در نظر گرفتن هیچ معیار دیگری و بدون در نظر گرفتن 
کنیم؟ در واقع، اگر قرار است معیار شرایط کودک، شرایط خانواده و مصلحت کودک، به صرف ازدواج مادر از مادرش جدا می

دهد که جدا کردن فرزند از مادر به مصلحت کودک نیست و صرف ها نشان میلحت عالیه کودک باشد، نتایج پژوهشمص
تواند به عنوان معیاری برای تشخیص مصلحت کودک محسوب شود. در واقع همانقدر که وجود ازدواج مجدد مادر نمی

است به مصلحت کودک آسیب بزند. بنابراین معیار  ناپدری ممکن است به مصلحت کودک نباشد، وجود نامادری هم ممکن
 گیری در تمام این موارد باید تنها و تنها رعایت مصالح عالیه کودک باشد. تصمیم

 شناسی جدایی فرزند از مادرآسیب .1

کلی های روحی و روانی که به گفته پژوهشگران علوم اجتماعی به طور در این قسمت ابتدا گذارا و کوتاه به بررسی آسیب
های جدایی فرزند از مادر با استفاده از اندک کنیم و در گام بعد به آثار و آسیبشود اشاره میطلاق بر فرزندان موجب می

 پردازیم.های موجود، میپژوهش

شناسان از مشکلات روحی، روانی و تربیتی، احساس گناه و سردرگمی، افت تحصیلی، اختلال در هویت، گرایش به جامعه
 70تا  65ها بیانگر آن است که برند. نتایج پژوهشهای طلاق بر فرزندان نام میهایی از آسیبی و ... به عنوان نمونهبزهکار 

ناپذیر طلاق بر در واقع آثار مخرب و جبران 15شوند، فرزندان طلاق هستند.های اجتماعی میدرصد افرادی که دچار آسیب
ز جمله محرومیت آنها از داشتن خانواده و سرپرستی هر دوی والدین، نگرانی از فرزندان بر هیچ کس پوشیده نیست. آثاری ا

های روحی و روانی، پرخاشگری، اضطراب تنها ماندن و از دست دادن والدین،حس ناامنی، ابتلا به انواع اختلالات و بیماری
ن، احساس گناه، بلاتکلیفی، و استرس مداوم، خشم، افسردگی، افت تحصیلی، انزوا، کمبود عاطفی، حس نادیده شد

                                                           
 .134، 4( ج1386محمدتقی بهجت، استفتائات )قم: دفتر حضرت آیه الله العظمی بهجت،  - 14
 .63( 16،1391شمی، بررسی پدیده طلاق و چگونگی حضانت فرزندان بعد از مفارقت )دوفصلنامه مطالعات پلیس زن، سال ششم، شمارهمحمد پوراسدی و مجید ها - 15
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تواند سلامت روانی یک کودک را به اعتیاد، انحرافات اخلاقی و جنسی، احتمال خودکشی و ... که هریک به تنهایی می
  16شدت تحت تأثیر قرار دهد

ریز، ونها حاکی از آن است که اختلالات درون ریز، مانند اختلال افسردگی و اضطراب و اختلالات بر نتایج برخی پژوهش
-کنند، بیش از نوجوانانی است که تکای و پرخاشگری در نوجوانانی که با ناپدری و نامادری زندگی میمانند نافرمانی مقابله

ها آسیب زندگی با نامادری یا ناپدری را نکته قابل دقت آن است که این پژوهش 17(.147-139: 1399والد هستند )باقری، 
 اند.ه بررسی نکردهبرای فرزندان به طور جداگان

ها با مقایسه برخی موارد در میان کودکان عادی و کودکان تحت حضانت پدر یا تحت حضانت مادر به نتایج برخی پژوهش
رغم اینکه مواردی همچون عزت نفس، اختلال در کارکرد اجتماعی و افسردگی در میان اند. علیقابل توجهی دست یافته

ها در مقایسه میان کودکان تحت حضانت مادر و مقیاسکودکان عادی است، اما این خوردهکودکان طلاق بسیار بیشتر از 
-های جسمانی سلامت روانی و اضطراب و بیتحت حضانت پدر تفاوتی ندارند. البته مواردی همچون سلامت روان، نشانه

ندارند؛ در مقایسه میان کودکان تحت  خوابی افزون بر اینکه در میان کودکان طلاق نسبت به کودکان عادی شرایط خوبی را
حضانت پدر یا کودکان تحت حضانت مادر نیز تفاوت وجود دارد. به این معنا که کودکانی که تحت حضانت پدر قرار دارند از 
سلامت روانی کمتری نسبت به کودکانی که تحت حضانت مادر قرار دارند برخوردار هستند و این سلامت روانی کمتر نتایج 

اند و علاوۀ بر آن، فرزندانی که از مادر جدا شده 18دهد.خوابی نشان میهای جسمانی و اضطراب و بیرا در نشانهخود 
حضانت آنها به پدر واگذار شده اختلال رفتاری بیشتری نسبت به فرزندانی دارند که حضانت آنها به عهدۀ مادر است. به 

                                                           
لل حقوق الم. الهه مقربی، حمایت از کودکان طلاق در حقوق ایران و نظام بین52-43( 1401نسیم میرزائی، طلاق و آثار مخرب آن بر فرزندان )تهران: دانش و فن،  - 16

-ها و آثار طلاق والدین بر رفتار و عملکرد تحصیلی کودکان )نشریه مطالعات روان. مهران علیلو، و حسین علیلو و شایان ملکی، آسیب28-21( 1396بشر )تهران: خرسندی،

سال، )نشریه پژواک  15قوقی طلاق بر کودکان دختر زیر پور، بررسی تأثیر اجتماعی و ح. بنیامین طاهری و دنیا عوض310-306( 73،1403شناسی و علوم تربیتی، شماره
. محمد پوراسدی و مجید هاشمی، بررسی پدیده طلاق و چگونگی حضانت فرزندان بعد از مفارقت )دوفصلنامه مطالعات پلیس 52-50( 1،1401جامعه، سال سوم، شماره

ل راستی و زهرا میرزائی، بررسی نقش طلاق در بین والدین بر ابتلا به افسردگی در کودکان زاده و سوگ. نسترن جدی و زینب ملک63-62( 16،1391زن، سال ششم، شماره
. کژال یعقوبی و 5-4( 1403های مدریریت و علوم انسانی در ایران،های مدیریت و علوم انسانی در ایران، مجموعه مقالات هفدهمین همایش ملی پژوهش)همایش پژوهش

شناسی دانشگاه الزهرا، شناختی،دانشکده علوم تربیتی و روانی، بررسی و مقایسه میزان پرخاشگری کودکان طلاق و عادی )مطالعات روانفرامرز سهرابی و فرخنده مفید 
در های طلاق والدین در پسران تحت حضانت ماحسنی و عباس رئیسی سرتشنیزی، شناسایی عوامل مؤثر بر آسیب. مهرداد حاجی102-100( 1390، 1، شماره7دوره

. زکیه امانی و کیانوش زهراکار و علیرض کیامنش، شناسایی پیامدهای طلاق والدین بر فرزندان؛ مطالعه کیفی 16-13( 1396، 26)نشریه مطالعات پلیس زن، شماره
شناختی فرزندان طلاق  با های روانل. شهاب مرادی، و الهه آخانی، مقایسه اختلا71-65( 47،1398تربیتی زنان و خانواده، سال چهاردهم، شماره-)فصلنامه فرهنگی

آوری، پور وطیبه پایندان و ناصر بهروزی، مقایسه تاب. منیژه شهنی ییلاق و سیروس عالی115-114( 1398، 44، شماره پیاپی8شناسی، سالهمتایان عادی )رویش روان
اقتصادی )مجله مشاوره  -های طلاق و عادی شهر اهواز با کنترل وضعیت اجتماعیسلامت عمومی، پرخاشگری و عملکرد تحصیلی دانش آموزان دختر دبیرستانی خانواده
امید مرادی و یحیی یار احمدی و مختار عارفی و  .93-89( 1388، 1، شماره16-4کاربردی )علوم تربیتی و روانشناسی(، دانشگاه شهید چمران اهواز، دوره چهارم، سال 

آموزان دوره ابتدائی شهرستان سنندج )دوازدهمین سمینار انجمن مشاوره ایران، ختلالات رفتاری فرزندان طلاق و عادی در دانششایسته چارداولی و هادی نقدی، مقایسه ا
 .4تا( کاربرد مشاوره در ارتقای کیفیت زندگی. دانشگاه آزاد اسلامی واحد کرمانشاه. بی

ای، پرخاشگری( فرزندان دارای ناپدری و نامادری نسبت به آنان که تک والد ریزی )نافرمانی مقابلهبرون ریز )افسرگی، اضطراب( وشیرین باقری، بررسی اختلالات درون - 17
 .147( 1399شناسی و علوم تربیتی، سال چهارم، شماره سیزدهم،هستند )فصلنامه مطالعات روان

های عادی، تحت حضانت پدر و تحت حضانت مادر زان پسر دوره راهنمایی در خانوادهآمواحمد حیدرنیا و باقر ثنایی و نرگس طالقانی، سلامت روان و عزت نفس دانش - 18
 .69-66( 19،1384)فصلنامه علمی پژوهشی رفاه اجتماعی، سال پنجم، شماره
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زایی بیشتری ان کودکی با محرومیت از پدر، جدایی از مادر به مراتب آسیبعبارت دیگر، در مقایسه محرومیت از مادر در دور 
  19شود.های روانی و به خصوص افسردگی میدارد و منجر به عموم بیماری

فعالی( و اختلال رفتاری کودکانی که حضانت آنها ئی )بیشدر واقع، مشکلات رفتاری، مشکلات یادگیری، مشکلات تکانه
یشتر از کودکانی است که حضانت آنها به عهده مادر است. به عبارت دیگر نیازهای عاطفی، شناختی و به عهده پدر است ب

شود که آثار مخرب روحی آن در اند برآورده نشده و همین امر منجر به آن میاجتماعی کودکانی که از مادر خود جدا شده
در پژوهش دیگری نیز مشخص شده است که علی  20اندازد. بزرگسالی دامنگیر آنها شود و سلامت روانی آنها را به مخاطره

رغم اینکه عزت نفس پسرانی که تحت حضانت مادر هستند در مقایسه با آنهایی که تحت حضانت پدر هستند تفاوت 
معناداری ندارد؛ اما سلامت روان پسرانی که تحت حضانت مادر هستند به طور کلی نسبت به آنهایی که تحت حضانت پدر 

 21د بیشتر است.هستن

 مانعیت ازدواج  مجدد مادر در حضانت از منظر حقوق .4

های اجتماعی و روانی جدا کردن فرزند از مادر به تحلیل و بررسی این موضوع از منظر اکنون پس از تحلیل و بررسی آسیب
 پردازیم.حقوقی می

کند و بیانگر این مطلب است که حضانت معرفی میقانون مدنی، ازدواج مجدد مادر را به عنوان یکی از موانع  1170. ماده 1
 شود؛در صورتی که مادر ازدواج کند، بدون در نظر گرفتن شرایط دیگر، حق حضانت از او سلب می

های قضائی و گیری، مصلحت کودک را به عنوان معیار در کلیه تصمیم92لایحه حمایت از خانواده مصوب  45. ماده 2
 کند؛معرفی میاجرائی مرتبط با کودکان 

ای به لزوم عدم ایجاد شرایط حرجی برای کودک در جدایی از نامهسخنگوی شورای عالی قضایی در بخش 62. در سال 3
نامه بر این نکته تأکید شده است که در صورتی که با پایان دوره حضانت مادر، جدا کردن مادر اشاره کرده است. در این بخش

فرسا برای او شود، نباید او را از مادرش جدا کرد. حتی حضرت ج فرزند و ایجاد شرایط طاقتفرزند از مادرش موجب عسروحر 
اما جای این پرسش است که چطور از  .22امام هم در این مورد بیان داشت که در این موارد، پدر نباید فرزند را از مادر جدا کند.

                                                           
که حضانت فرزندانشان از آنها سلب شده است حسینیان، سیمین، مقایسه و ارتباط سلامت روانی فرزندان و مادرانی که حضانت فرزندانشان را دارند با فرزندان و مادرانی  - 19

آموزان پسر دوره راهنمایی در . حیدرنیا، احمد و باقر ثنایی و نرگس طالقانی، سلامت روان و عزت نفس دانش162( 2،1382شناختی زنان، شماره)مطالعات اجتماعی روان
 .72-71( 19،1384وهشی رفاه اجتماعی، سال پنجم، شمارههای عادی، تحت حضانت پدر و تحت حضانت مادر، )فصلنامه علمی پژخانواده

دانشان از آنها سلب شده است حسینیان، سیمین، مقایسه و ارتباط سلامت روانی فرزندان و مادرانی که حضانت فرزندانشان را دارند با فرزندان و مادرانی که حضانت فرزن - 20
 .165-163( 2،1382شناختی زنان، شماره)مطالعات اجتماعی روان

های عادی، تحت حضانت پدر و تحت حضانت مادر، آموزان پسر دوره راهنمایی در خانوادهحیدرنیا، احمد و باقر ثنایی و نرگس طالقانی، سلامت روان و عزت نفس دانش - 21
 .55(19،1384)فصلنامه علمی پژوهشی رفاه اجتماعی، سال پنجم، شماره

، 4، شماره46منصوری، حضانت در پرتو مصلحت کودک در زمان ازدواج مجدد مادر )فصلنامه مطالعات حقوق عمومی، دوره سیدمحمدهادی ساعی و نیلوفر کامیاب - 22
1395 )796. 
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همچنان ازدواج مجدد مادر بدون در نظر گرفتن شرایط تاکنون وی با وجود تصویب لایحه حمایت از خانواده،  62سال 
 شود.کودک، مانع حضانت محسوب می

نمایند که کودکان علی رغم کشورهای طرف کنوانسیون تضمین می»کند: کنوانسیون حقوق کودک بیان می 9ماده  1. بند4
های ق قوانین و مقررات و پس ازبررسیصلاح مطابشان از والدین خود جدا نشوند، مگر در مواردی که مقامات ذیخواسته

شناسی صلاح باید در زمینه روانباید دانست که این مقام ذی« قضایی مصمم شوند که این جدایی به نفع کودک است...
مصلحت  23های لازم را دیده باشد.کودک و رشد کودک و ابزارهای حل مشکلات کودکان علم کافی داشته باشد و آموزش

کنوانسیون بر  12و باتوجه به ماده « با توجه به نظرات خود کودک»کنوانسیون حقوق کودک 3ساس ماده کودک باید بر ا
سالگی توانایی ابراز عقیده دارد.  6-5شناسان معتقد هستند که کودک در سن اساس حق مشارکت کودک تعیین شود. روان

است و با توجه به اینکه قانون حمایت خانواده بیانگر لزوم  سالگی 7بنابراین با توجه به اینکه در ایران، سن حضانت مادر تا 
رعایت مصلحت کودک در تعیین حاضن پس از این سن است، باید در این سن برای رعایت مصلحت کودک نظر خود او را 

د و این نیز جویا شد. اما در نظام حقوقی ایران چنین سیستمی برای رسیدگی به مصلحت کودک و استماع نظر او وجود ندار 
عیین مصلحت سالگی نظر آنها در ت 15ساز است. نکته مهم دیگر به ویژه در مورد پسران آن است که تا سن مسئله مشکل

رغم اینکه در این ماده قانون حمایت خانواده نیز وارد است. زیرا علی 45همین نکته در انتقاد به ماده  آنها هیچ نقشی ندارد.
صمیمات الزامی دانسته شده اما هم تعریف مصلحت و مصادیق آن مشخص نشده و هم رعایت مصلحت کودک در کلیه ت

شد که احساسات اینکه به احساسات طفل و تأثیر آن در تعیین مصلحت او توجهی نشده است. به این معنا که باید تصریح می
رسد واگذاری همه این موارد به ر میدرونی کودک و تمایلات او برای تعیین مصلحت مورد پرسش قرار گیرد. بنابراین به نظ

اعلامیه حقوق کودک نیز بیانگر اهمیت و تأکید بر لزوم رعایت  24شود.ای عمل کردن قضات مینظر قاضی منجر به سلیقه
مصالح عالی کودک در وضع قوانین مرتبط با رشد و تکامل مادی و معنوی کودکان است. درواقع این مطلب بیانگر آن است 

سازان جامعه هستند و برای داشتن یک ل مصالح عالیه کودک هیچ چیز دیگری اهمیت ندارد. زیرا کودکان آیندهکه در مقاب
جامعه سالم، مترقی و پیشرو نیاز به کودکانی داریم که در محیطی سالم و امن رشد کرده باشند. بنابراین هیچ مصلحتی بالاتر 

 25از مصلحت کودکان نیست.

ای را  مبنی بر لزوم رعایت بالاترین مصلحت کودک حتی درصورت ازدواج مجدد پژوهشگران ادلهبر همین اساس برخی 
-اند و بر اساس آن سلب حضانت از مادر را به صورت مطلق و بدون درنظرگرفتن شرایط دیگر صحیح نمیمادر بیان کرده

به این معنا که  26نت همچنان با مادراست.دانند. اما تأکید آنها بر این نکته است که در صورت عدم صلاحیت پدر، حضا
رسد در این شود. به نظر میاولویت همچنان با پدر است. اما در صورت اثبات عدم صلاحیت وی، حضانت به مادر واگذار می

                                                           
 . 101( 1396الملل حقوق بشر )تهران: خرسندی، الهه مقربی، حمایت از کودکان طلاق در حقوق ایران و نظام بین - 23

 .121-119الملل حقوق بشر، حقوق ایران و نظام بینمقربی، حمایت از کودکان طلاق در  - 24
 . 57-56( 1377احمد بهشتی، اسلام و حقوق کودک )قم: بوستان کتاب،  - 25

، 4، شماره46سیدمحمدهادی ساعی و نیلوفر کامیاب منصوری، حضانت در پرتو مصلحت کودک در زمان ازدواج مجدد مادر )فصلنامه مطالعات حقوق عمومی، دوره - 26
1395 )792-795. 
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تحلیل تناقض وجود دارد. از یک طرف بالاترین مصلحت کودک معیار دانسته شده و از طرف دیگر بدون در نظر گرفتن 
داند.  برخی پژوهشگران نیز مصلحت خود کودک، تنها در صورت اثبات عدم صلاحیت پدر، حضانت را حق مادر می شرایط و

اگر دادگاه تشخیص دهد که هرچند مادر، »قانون حمایت خانواده بیانگر آن است که  45و 41معتقد هستند که روح مواد 
-اگر بر فرض، پدر در مرحله» 27«ضانت را به مادر خواهد داد.تر از پدر است حشوهر کرده، ولی برای نگهداری طفل مناسب

ای از زندگی کودک، اولویت حضانت داشته باشد و جدا کردن کودک از مادر برای یکی از مادر و کودک یا هر دو، مشکلات 
 28«ادر سپرده شود.رود و باید ادامه حق سرپرستی به مغیرقابل تحملی را به دنبال داشته باشد، حق اولویت پدر از بین می

دهد که حضانت کودک نباید تبدیل به ابزاری در دست پدر و یا مادر برای رسیدن به اهداف باره توجه میحقوق فرانسه در این 
در حقوق فرانسه حضانت حقی است که به منظور حمایت از منافع »انتقام جویانه و خودخواهی های خود شود؛ در واقع،  

توان استقرار آن، ارضاء خودخواهی یا حاکمیت پدر و مادر هدف نبوده است و به همین دلیل نمی طفل اعطاشده است و در
ای وضع شوند که دقیقاً مسئله اینجاست که قوانین مرتبط با حضانت باید در ایران نیز به گونه 29«قلمرو آن را زیاد و کم کرد.

ه باشد. دربارۀ ازدواج مجدد مادر  این راه سوء استفاده باز است و اساساً امکان سوء استفاده از آن برای والدین وجود نداشت
گیرد. تصور کنید مادری را که به هزار مصیبت توانسته حضانت فرزند خود را بگیرد. اما همسر جلوی ازدواج مجدد مادر را می

داند این راه سوء و مادر که می او برای انتقام از وی منتظر است تا در صورت ازدواج مجدد او حضانت را از او پس بگیرد
 کند تا حضانت را از دست ندهد. استفاده برای همسر سابقش باز است سالها خود را از ازدواج محروم می

 پیشنهادات .5

هایی که ممکن است برای گیری در مورد کودکان و احتمال آسیببا شناخت مصالح عالیه کودک به عنوان معیار تصمیم
گیری برای حضانت کودکان  قرار بگیرد، رسد  تنها معیاری که باید مبنای تصمیموجود آید، به نظر می کودکان در جدایی به

بدون توجه به مصلحت کودک، صرف ازدواج مجدد مادر را مانع حضانت محسوب کرده  1170مصلحت آنان است. اما ماده 
اید این موارد را در اصلاح این ماده مورد توجه قرار است. بنابراین برای اصلاح این ماده از طریق صدور احکام حکومتی ب

 داد:

گیری دربارۀ حضانت کودکان تنها بر کند که هر گونه تصمیم. مصلحت کودکان به عنوان آینده سازان جامعه اقتضا می1
-جر به آن میهای این اقدامات در روح و روان کودکان مناساس معیار مصالح عالیه کودک انجام شود. عدم توجه به آسیب

های روانی متعددی دست به گریبان شوند و این مسئله به هیچ عنوان شود که همین کودکان در آینده با اختلالات و آسیب
 باشد.در راستای مصالح جامعه نمی

                                                           
علمی پژوهشی سید محمد صدری و محمدیار ارشدی و حسن بادینی و ثمین عباسی، حضانت طفل در فقه و حقوق ایران و مقایسه آن با حقوق انگلیس )دوفصلنامه  - 27

 .44 (1393ه اول، دانش حقوق مدنی، سال سوم، شمار 
 .141( 1395ظر فقه امامیه و قانون مدنی )فقه و مبانی حقوق اسلامی، سال چهل و نهم، شماره یکم،محمدی، و الهه خاکساری، حضانت کودکان از منطاهر علی - 28
 .8(35،1383و34مریم صادقی، بررسی مسأله حضانت اطفال در حقوق مدنی ایران و فرانسه )فقه و حقوق خانواده، شماره  - 29
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شرایط . پس از ازدواج مجدد مادر در صورتی که پدر تقاضای سلب حضانت از مادر را داشته باشد، باید شرایط همسر دوم و 2
زندگی کودک در آن خانواده و نیز شرایط پدر توسط متخصصان بررسی شود. همچنین شرایط خود کودک از نظر روحی، 
جسمی و میزان وابستگی به مادر توسط متخصص در طی چندین جلسه مشاوره بررسی شود و در طی این جلسات به نیاز 

 عاطفی و مصالحش توجه شود.

کنوانسیون به عنوان معیار مصلحت کودک مشخص شده است بحث لزوم استمرار، ثبات، تداوم  . یکی از معیارهایی که در3
و  عدم تغییر وضعیت مطلوبی است که کودک در آن قرار داشته. بنابراین دربارۀ ازدواج مجدد مادر این نکته باید رعایت شود. 

سپرده شده است و کودک در این حالت از زندگی به این صورت که وقتی بر اساس مصالح عالیه کودک حضانت او به مادر 
مطلوبی برخوردار است و در کنار مادر احساس آسایش و آرامش دارد. در صورت ازدواج مجدد مادر نیز باید اصل را بر این 
گذاشت که مصلحت کودک اقتضای ثبات این شرایط و عدم تغییر حاضن را دارد. بنابراین تنها در صورت اثبات عدم 

توان بر اساس مصلحت کودک حضانت او را ت ناپدری یا عدم مصلحت کودک در زندگی با این خانواده است که میصلاحی
 به پدر واگذار کرد.

. به واسطه اصلاح این ماده باید راه سوء استفاده از آن نیز بسته شود. در حال حاضر این امکان وجود دارد که در صورت 4
زا است، به دلیل اهداف ی با علم به اینکه جدا کردن فرزند از مادر برای کودک آسیبازدواج مجدد مادر، پدر کودک حت

گوید که به کند. تجربۀ زیستۀ نگارندگان از مادرانی میجویانه شخصی و برای آزار همسر سابق خود فرزند را از او جدا انتقام
ده به این صورت تبدیل به ابزاری در دست برخی پدران خاطر ترس جدایی از فرزند حاضر به ازدواج نیستند. در واقع این ما

شده است تا به واسطه آن مادر را بر سر دو راهی ازدواج یا حضانت قرار دهند و توجهی به آرامش و مصلحت کودک خود 
لح عالیه ای تدوین شود که تبدیل به ابزاری برای اهداف شخصی شود. اگر رعایت مصانکنند. بنابراین قانون نباید به گونه

 رود.کودک به عنوان یک امر واجب در این ماده لحاظ شود و در عمل نیز رعایت شود، این ابزار از بین می

. در تشخیص مصلحت کودکان، مشاورین متخصص در حوزه حقوق کودکان در مرکز مشاورۀ قوه قضائیه نقش مهمی 5
 دارند.

ای به صورت یک امر صوری و جود داشته باشد تا این خدمات مشاوره. بر عملکرد مشاوران قوه قضائیه باید نظارت کافی و6
اداری صرف تبدیل نشود. افزون بر اینکه این مشاوران باید توسط قوه قضائیه مورد حمایت مالی قوی قرار گیرند باید تحت 

 جه شوند.نظارت قوه قضائیه نیز بوده و در صورت عدم انجام دقیق روند مشاوره با ضمانت اجرایی قوی موا

. در نهایت قاضی محترم باید در هر پرونده، با توجه به شرایط ویژه آن و با توجه به نظر متخصص حکم صادرکند. در 7
صورتی که نظر قاضی در مخالفت با نظر متخصص باشد، قاضی باید بر مبنای ادله نظر خود را مستند گرداند نه صرفاً 

 تشخیص  و نظر شخصی.
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رسد این ماده نیاز به تکمیل دارد. در مرحله کمک قانون حمایت از خانواده، به نظر می 45ایای ماده . با وجود تمام مز8
 پردازیم.و رویۀ قضایی آن  می 1170گرفت. در این قسمت ابتدا به بیان و تحلیل برخی از آراء مرتبط با اجرای ماده 

وی و واگذاری  سبب سلب حق حضانت : ازدواج مادر، 28/3/1393مورخ  9309970224000451رأی شماره  .1
 .به پدر می گردد حضانت

: در صورتی که حضانت فرزند مشترک قانونا در 26/10/1394مورخ  940998021640044513رأی شماره   .2
 اختیار مادر باشد، پس از ازدواج مجدد مادر، حق حضانت فرزند با پدر خواهد بود.

: در صورتی که حضانت فرزند مشترک قانونا در اختیار 26/10/1394مورخ  9409970222401941رأی شماره  .3
 مادر باشد، پس از ازدواج مجدد مادر، حق حضانت فرزند با پدر خواهد بود.

: درصورت ازدواج مادر، حضانت فرزندان از وی سلب 18/12/1392مورخ  9209970221102124رأی شماره  .4
 شود.می

-: ازدواج مجدد زوجه پس از طلاق از موارد تصمیم11/11/1391مورخ  9109970221102054رأی شماره  .5

 ساله است. 5گیری درمورد حق حضانت نسبت به فرزند صغیر پسر 

گیری در مورد کودکان رعایت غبطه و قانون حمایت از خانواده بر این مطلب که معیار و محور تصمیم 45رغم تأکید ماده علی
های هر یک، میزان دون توجه به شرایط زندگی این دو خانواده، ویژگیمصلحت آنهاست، اما دربارۀ ازدواج مجدد مادر ب

 وابستگی کودک به مادر و بدون توجه به مصالح کودک رأی به سلب حق حضانت مادر داده شده است.

ها و مقامات رسد مشکل اینجاست که این ماده صرفاً به لزوم رعایت مصلحت کودکان در همه تصمیمات دادگاهبه نظر می
جرائی اشاره کرده است. اما نه تنها هیچ معیاری دربارۀ مصلحت کودکان ارائه نشده؛ بلکه مرجع تشخیص آن نیز مشخص ا

نشده و تشخیص آن صرفاً به عهده قاضی و مقامات اجرائی گذاشته شده است. افزون بر آن برای عدم رعایت مصالح 
تر از همه اینکه به دلیل جرایی نیز مشخص نشده است. مهمکودکان توسط مراجع قضایی و مقامات اجرایی هیچ ضمانت ا

همچنان به قوت خود  1170اشاره این ماده به لزوم رعایت مصلحت کودکان در مقام اجرا و قضاوت، قوانینی از جمله مواد 
رسیدگی به این ای تناقض در روند کند. همین امر منجر به گونههیچ خللی به این مواد وارد نمی 45باقی هستند و ماده 

دانند و حتی معتقد می 1170ای عمل کردن قضات شده است. اکثر قضات خود را ملزم به پایبندی به ماده ها و سلیقهپرونده
 45کند تحت حضانت مادر نباشد. بنابراین نکته مهم این است که ماده هستند که با وجود ناپدری مصلحت کودک اقتضا می

یار ارائه دهد و مرجع تشخیص مصلحت را مشخص کند. نه آن که صرفاً با بیان یک برای تشخیص مصلحت کودک مع
جمله کلی در الزام به رعایت مصلحت کودک، صفر تا صد آن را به تشخیص و سلیقه و دیدگاه شخصی قاضی واگذار کند. در 

 لازم را انجام دهد.  هایواقع این ماده باید از تمام زوایا و از تمام جهات نسبت به مصلحت کودک روشنگری
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 نتیجه

های روحی و روانی بسیاری را به کودک وارد کند که منجر به تواند آسیبدانستیم جدایی از مادر به دلیل ازدواج مجدد او می
زا تواند آسیباختلالات روانی و شخصیتی غیر قابل جبرانی برای کودک شود. ازدواج مجدد مادر و وجود ناپدری همانقدر می

رسد نباید صرف ازدواج مجدد باشد که ازدواج پدر و وجود نامادری ممکن است.  با توجه به مصالح عالیه کودک، به نظر می
-مادر را مانع حضانت محسوب کرد و به جای آن مصلحت کودک را ملاک حضانت در این موارد قرار داد؛ به عبارتی، قانون

را بدین شکل تغییر دهد:در صورت ازدواج مجدد مادر  1170حکام حکومتی ماده تواند با استفاده از اگذار و حاکم شرع می
ها و مصالح کودک سنجیده شود. در صورت اثبات عدم صلاحیت باید شرایط مادر و همسر جدید او، شرایط خانواده، ویژگی

تغییری در حضانت او و  کند کهمادر یا ناپدری، حضانت از مادر سلب شود و در غیر اینصورت مصلحت کودک اقتضا می
گیری در مورد حضانت شرایط زندگی او ایجاد نشود. در واقع مصالح عالیه کودک باید تنها معیار حائز اهمیت برای تصمیم

کودک محسوب شود. در تشخیص مصلحت کودک باید از متخصصان حوزۀ کودک در مرکز مشاوره قوه قضائیه بهره گرفت. 
-ی چندین جلسه مشاوره  با کودک و حتی نظرخواهی از خود او توسط متخصصان تعیین میدر واقع، مصلحت کودک باید ط

 شود.

 شود:قانون حمایت از خانواده، پیشنهاداتی به شرح ذیل ارائه می 45در این راستا، برای تکمیل و اصلاح ماده 

مشخص کند. این مصالح باید  گذار باید تعریف صحیحی از مصالح عالیه کودک ارائه دهد و معیارهای آن راقانون .1
یا در همین ماده  تعریف شود و یا برای تعریف آن به کنوانسیون حقوق کودک یا تعاریفی که در دیگر علوم از مصالح 

، مقصود واقعی از «مصلحت کودک»عالیه کودک ارائه شده است، ارجاع داده شود. در هر صورت با یک واژه کلی 
ای عمل کردن و تشتت آراء را باز گویی راه سلیقهشود و این کلیذهن متبادر نمیبه « مصالح عالیه کودک»رعایت 

 گذارد.می

مرجع تشخیص مصالح عالیه کودک نیز در این ماده باید مشخص شود. باید توجه داشت که حقوق به تنهایی ابزار  .2
او نه تنها الزاما باید از لازم را برای تشخیص مصلحت کودک در اختیار ندارد. بنابراین برای تشخیص مصلحت 

دستاوردهای دیگر علوم استفاده کرد، بلکه برای تشخیص مصلحت کودک در هر پرونده نیاز به بررسی تفصیلی  
توسط متخصصان وجود دارد. بنابراین باید در این ماده تصریح شود که تشخیص مصلحت کودک در هر مورد با 

شود و قضات ملزم هستند که بر اساس نظر متخصصین انجام می توجه به دیدگاه مشاوران متخصص در این حوزه
ای حکم صادرکرده و در صورت مخالفت با نظر آنها ادله لازم را ارائه دهند. تصریح این مطلب در قانون راه سلیقه

 بندد.عمل کردن  را می
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بین والدین بر ابتلا  (. بررسی نقش طلاق در1403زاده و سوگل راستی و زهرا میرزائی )جدی، نسترن و زینب ملک .10
های مدیریت و علوم انسانی در ایران، مجموعه مقالات هفدهمین به افسردگی در کودکان، همایش پژوهش

 .903-890های مدریریت و علوم انسانی در ایران، همایش ملی پژوهش

 مجد.(. حضانت و حقوق دعاوی راجع به آن، تهران: انتشارات 1394جوادی، سید معین و صبور فتحی ) .11

های طلاق والدین در (. شناسایی عوامل مؤثر بر آسیب1396حسنی، مهرداد و عباس رئیسی سرتشنیزی )حاجی .12
 .28-5، 26پسران تحت حضانت مادر، نشریه مطالعات پلیس زن، شماره
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با  (. مقایسه و ارتباط سلامت روانی فرزندان و مادرانی که حضانت فرزندانشان را دارند1382حسینیان، سیمین ) .13
، 2شناختی زنان، شمارهفرزندان و مادرانی که حضانت فرزندانشان از آنها سلب شده است، مطالعات اجتماعی روان

153-168. 

آموزان پسر دوره راهنمایی (. سلامت روان و عزت نفس دانش1384حیدرنیا، احمد و باقر ثنایی و نرگس طالقانی ) .14
حضانت مادر، فصلنامه علمی پژوهشی رفاه اجتماعی، سال های عادی، تحت حضانت پدر و تحت در خانواده

 .74-55، 19پنجم، شماره

 .89-59، 54(. مطالعات راهبردی زنان، سال چهاردهم، شماره1390رهبر، مهدی و صالح سعادت ) .15

(. حضانت در پرتو مصلحت کودک در زمان ازدواج 1395ساعی، سیدمحمدهادی و نیلوفر کامیاب منصوری ) .16
 .801-771، 4، شماره46صلنامه مطالعات حقوق عمومی، دورهمجدد مادر، ف

 شناسی فقهی قوانین حضانت، دانشگاه آزاد اسلامی، واحد سمنان.(. آسیب1390حسینی، فاطمه )شاه .17

 (. شرطیت امانت برای حضانت در نظام حقوقی ایران، تهران: مجد.1399شریفی، فاطمه و کبری پورعبدالله ) .18

آوری، سلامت (. مقایسه تاب1388پور وطیبه پایندان و ناصر بهروزی )سیروس عالیشهنی ییلاق، منیژه و  .19
های طلاق و عادی شهر اهواز با عمومی، پرخاشگری و عملکرد تحصیلی دانش آموزان دختر دبیرستانی خانواده

هید چمران اقتصادی، مجله مشاوره کاربردی )علوم تربیتی و روانشناسی(، دانشگاه ش -کنترل وضعیت اجتماعی
 .102-77، 1، شماره16-4اهواز، دوره چهارم، سال 

(. بررسی مسأله حضانت اطفال در حقوق مدنی ایران و فرانسه، فقه و حقوق خانواده، شماره 1383صادقی، مریم ) .20
 .131-110، 35و34

وق (. حضانت طفل در فقه و حق1393صدری، سید محمد و محمدیار ارشدی و حسن بادینی و ثمین عباسی ) .21
-35ایران و مقایسه آن با حقوق انگلیس، دوفصلنامه علمی پژوهشی دانش حقوق مدنی، سال سوم، شماره اول، 

47. 

 15(. بررسی تأثیر اجتماعی و حقوقی طلاق بر کودکان دختر زیر 1401پور )طاهری، بنیامین و دنیا عوض .22
 .53-48، 1سال،نشریه پژواک جامعه، سال سوم، شماره

(. اثر ازدواج و طلاق مادر، در حق حضانت از منظر 1399کانی، احسان و امین امیرحسینی )اکبری بابو علی .23
فقهای مذاهب اسلامی با رویکردی به نظام حقوقی ایران، مطالعات زن و خانواده، پژوهشکده زنان دانشگاه 

 .111-81، 1، شماره8الزهرا، دوره
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ها و آثار طلاق والدین بر رفتار و عملکرد تحصیلی یب(. آس1403علیلو، مهران و حسین علیلو و شایان ملکی ) .24
 .784-775، 73شناسی و علوم تربیتی، شمارهکودکان، نشریه مطالعات روان

(. حضانت کودکان از منظر فقه امامیه و قانون مدنی، فقه و مبانی 1395محمدی، طاهر و الهه خاکساری )علی .25
 .145-129حقوق اسلامی، سال چهل و نهم، شماره یکم، 

های حضانت در بستر مصالح عالیه کودک، فصلنامه (. مؤلفه1397زاده بافقی )زاده بافقی، مریم و زهرا غنیغنی .26
 . 324-299، 84تحقیقات حقوقی، شماره 

(. موانع اجرای حضانت در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق فرانسه، فقه و 1393کریمی، عباس و الهه محسنی ) .27
 .303-326، 2، شماره47، سال مبانی حقوق اسلامی

(. تعیین مصالح نوعیه کودک از منظر فقه امامیه و مبانی 1396زاده بافقی )محقق داماد، مصطفی و مریم غنی .28
 .172-157، 1، شماره47آن، فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، دوره

مورد مطالعه:طلاق  ( تعامل علوم اجتماعی و حقوق خانواده بر مبنای مصلحت1403محمدی عراقی و کاظمی) .29
 عاطفی، فصلنامه مسائل اجتماعی ایران، زیر چاپ.

تا(. مقایسه اختلالات مرادی، امید و یحیی یار احمدی و مختار عارفی و شایسته چارداولی و هادی نقدی )بی .30
اوره آموزان دوره ابتدائی شهرستان سنندج، دوازدهمین سمینار انجمن مشرفتاری فرزندان طلاق و عادی در دانش

 ایران، کاربرد مشاوره در ارتقای کیفیت زندگی. دانشگاه آزاد اسلامی واحد کرمانشاه.

شناختی فرزندان طلاق  با همتایان عادی، رویش های روان(. مقایسه اختلال1398مرادی، شهاب و الهه آخانی ) .31
 .118-111، 44، شماره پیاپی8شناسی، سالروان

 الملل حقوق بشر، تهران: خرسندی.دکان طلاق در حقوق ایران و نظام بین(. حمایت از کو1396مقربی، الهه ) .32

(. تأثیر جنون و ازدواج مادر بر حضانت کودک در 1397پور شوشتری، سیدمحمدحسن و  آلاسادات افقه )ملائکه .33
 حقوق ایران: با مطالعه تطبیقی در حقوق آمریکا، فصلنامه پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب، سال پنجم،

 .172-143، 3شماره

 (. طلاق و آثار مخرب آن بر فرزندان، تهران: دانش و فن.1401میرزائی، نسیم ) .34

(. تأثیر ازدواج مجدد مادر بر حضانت فرزند در حقوق و رویه قضایی ایران و افغانستان، پایان 1400نوری، فرشته ) .35
خراسان مجتمع  -یندگی المصطفینامه کاشناسی ارشد رشته حقوق خصوصی، جامعه المصطفی العالمیه، نما

 آموزش عالی خواهران.
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 حقوقی امور حسبیه، مصلحت و احکام حکومتی، تهران: مجد. -(، بررسی فقهی1397هاشمی، سید حسین ) .36

(. بررسی و مقایسه میزان پرخاشگری کودکان طلاق و 1390یعقوبی، کژال و فرامرز سهرابی و فرخنده مفیدی ) .37
 .110-97، 1، شماره7شناسی دانشگاه الزهرا، دورهی،دانشکده علوم تربیتی و روانشناختعادی، مطالعات روان

 

 عربی

 (. السرائر، قم:مؤسسه نشر اسلامی.1410ابن ادریس، محمدبن منصور ) .1

 ه.ق(. المقنع، قم:پیام امام هادی.1415ابن بابویه، محمدبن علی )شیخ صدوق( ) .2

 البارع فی شرح المختصر النافع، قم: مؤسسه نشر اسلامی. ه.ق(. المهذب1407محمد )فهد حلی، احمدبنابن .3

 ه.ق(. وسائل الشیعه،قم: مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث.1416حر عاملی، محمد بن حسن ) .4

ه.ق(. مختلف الشیعه فی احکام الشریعه، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 1413یوسف )ابنحلی، حسن .5
 جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 تا(. فقه الصادق علیه السلام، قم: مؤلف.روحانی، محمدصادق )بی .6

لبنان: دارالتعارف  -تا(. الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، بیروتعلی )بیبنالدینشهید ثانی، زین .7
 .5للمطبوعات،  ج

 .6ه.ق(. المبسوط فی فقه الامامیه، تهران: مکتبه المرتضویه، ج1387حسن )طوسی، محمدبن .8

 .31لبنان: دار احیاء تراث العربی،ج -تا(. جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، بیروتنجفی، محمدحسن )بی .9

 


