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Abstract 

In every legal system, conditions have been considered for the guardian. If a person has those 

conditions, he will be eligible for custody and maintenance, and if he does not have these 

conditions, he will be deprived of custody. In this regard, the aim of the present study is to 

compare the conditions necessary for holding custody in the laws of Iran and Iraq. In the Islamic 

legal system, there are conditions for custody that are affected by the laws of Iran and Iraq. In 

Iranian law, using some articles of the civil law, such as articles 1170, 1173 and 1192, as well as 

based on Article 167 of the Iranian Constitution and using Imami jurisprudence, it can be said that 

the guardianship conditions are: maturity, intellect, Islam, physical health, moral competence, The 

ability to take care of the child, the mother not being married and the custodian staying in a fixed 

place. However, the conditions of custody in Iraqi law based on paragraph 2 of article 57 of the 

Personal Status Law are: maturity, intelligence, trustworthiness, ability to raise and maintain a 

child and matters such as the mother not marrying a foreigner, being a relative of the custodian, 

the custodian not being immoral and not apostatizing from Hanafi jurisprudence. Therefore, the 

civil law of Iran and Iraq share maturity, intellect, moral and physical competence, and differ in 

the matter of the mother's non-marriage, residence in a fixed place, the guardian's relative, the 

guardian's non-fornication, and his non-apostasy. Therefore, the conditions of custody in Iranian 

law have a more complete compliance with Sharia and Islamic regulations than the conditions of 

custody in Iraqi law. 
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 1کننده در حقوق ایران و عراقشرایط حضانت

 محمد صادقی

m.sadeghi@hmu.ac.irاستادیار، دانشگاه حضرت معصومه)س(، قم، ایران. 

 دهیچک

گرفته شده که شخص در صورت داشتن آن شرایط، کننده شرایطی در نظر  در هر نظام حقوقی برای حضانت
گردد. در این  کند و در صورت فقدان این شرایط، حضانت از او سلب می صلاحیت حضانت و نگهداری را پیدا می

ای شرایط لازم برای تصدّی حضانت در حقوق ایران و عراق است. در  راستا، هدف پژوهش حاضر بررسی مقایسه
برای حضانت در نظر گرفته شده که قانون ایران و عراق از آن متأثر هستند. در قانون  نظام حقوقی اسلام شرایطی

قانون اساسی  361و نیز براساس اصل  3392و  3311، 3310ایران با استفاده از برخی مواد قانون مدنی مانند مواد 
: بلوغ، عقل، اسلام، سلامت کننده عبارتند از توان گفت شرایط حضانت ایران و با استفاده از فقه امامیه، می

کننده در محل ثابت.  جسمانی، صلاحیت اخلاقی، توانایی نگهداری از طفل، عدم ازدواج مادر و اقامت حضانت
قانون احوال شخصیه عبارتند از: بلوغ، عقل، امانت،  41ماده  2اما شرایط حضانت در حقوق عراق براساس بند 

کننده، فاسق  ری مانند عدم ازدواج مادر با بیگانه، خویشاوند بودن حضانتتوانایی در تربیت و نگهداری طفل و امو
کننده و عدم ارتداد وی از فقه حنفیه. بنابراین، قانون مدنی ایران و عراق در بلوغ، عقل و صلاحیت  نبودن حضانت

ودن اخلاقی و جسمانی اشتراک داشته و در بحث عدم ازدواج مادر، اقامت در محل ثابت، خویشاوند ب
کننده و عدم ارتداد وی تفاوت دارند. بنابراین، شرایط حضانت در حقوق ایران  کننده، فاسق نبودن حضانت حضانت

 تری با مقررات شرعی و اسلامی برخوردار است.  نسبت به شراط حضانت در حقوق عراق از انطباق کامل
 

 ایران، مادر، طفل، فقه امامیه.شونده، حقوق عراق، حقوق  کننده، حضانت حضانت :ها دواژهیکل
  

                                                                 
، های حقوق خصوصی کشورهای اسلامی آموزه .کننده در حقوق ایران و عراق (. شرایط حضانت3401صادقی، محمد ) استناد به این مقاله:

 https://doi.org/10.22091/dplic.2024.11114.1027. 74-97 .ص(، 2)3

 02/04/3401 :انتشار آنلاینتاریخ   ؛  31/01/3401 تاریخ پذیرش:  ؛   28/02/3401 تاریخ اصلاح:  ؛  30/32/3402تاریخ دریافت:     
:      پژوهش  نوع مقاله:   نویسندگان.  ©       دانشگاه قم ناشر
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 . مقدمه1

کننده از اموری است که در  حضانت عبارت است از نگهداری و مراقبت از کودک. شرایط حضانت
اسلام به آن توجه ویژه شده و به دلیل اینکه ارتباط مستقیمی با حضانت شونده دارد و عدم رعایت آنها 

کننده  اند. از آنجایی که حضانت وانین نیز به آن پرداختهشونده خواهد شد، ق موجب ضرر و زیان حضانت
اند که در  نقش اساسی در زندگی و تربیت کودک دارد، قانونگذاران ایرانی و عراقی شرایطی را مطرح نموده

کننده  شود. از آنجایی که قانون ایران منطبق بر فقه امامیه است، شرایط حضانت پژوهش حاضر بررسی می
گیرد. همچنین به دلیل انطباق قانون مدنی عراق بر فقه حنفی، از  هم مورد بحث قرار می در فقه امامیه

 کننده در فقه حنفی نیز بحث خواهد شد.  شرایط حضانت

 کننده در حقوق ايران  . شرايط حضانت2

 توان از برخی مواد کننده نپرداخته است، اما می قانون مدنی ایران به صراحت به شرایط حضانت
کننده  شرایطی را استنباط کرد. بر این اساس شرایط حضانت 3372و  3391 ،3390ن مدنی مانند قانو

 عبارتند از:
 :د از سلامت عقلی و یرد، بایرا برعهده بگ یطفل یکه بخواهد سرپرست یبه طور طبیعی کس عقل

رود؛ زیرا  بین میرد و فلسفه حضانت از یگ یبرخوردار باشد، وگرنه طفل در معرض خطر قرار م یروان
شخص مجنون )خواه مجنون ادواری یا دائمی( توانایی حفظ و تصرف در حقوق خود را ندارد و قادر به 

(. 293، ص2، ج3187ست، بلکه خود نیازمند سرپرستی و حضانت است )لطفی، یاداره امور دیگری ن
ر در مدتی که حضانت طفل با اگر ماد»دارد:  قانون مدنی شرط عقل را به این صورت بیان می 3390ماده 

براساس این ماده، «. او است، مبتلا به جنون شود، یا با دیگری شوهر کند، حق حضانت با پدر خواهد بود
کننده، مادر نباشد، سکوت کرده است. اما بدیهی  مادر باید عاقل باشد و قانونگذار در موردی که حضانت

از پدر، مادر، ناپدری یا هر شخص دیگری واگذار کرد توان به مجنون اعم  است که حضانت طفل را نمی
 (.331، ص3173)مشایخی، 

 :هرچند در قانون مدنی، بلوغ در مواد مربوط به حضانت ذکر نشده است، ولی بلوغ یکی  بالغ بودن
کننده هم لازم است و غیربالغ خود  شود، و طبیعتاً در حضانت از شروط عمومی تکلیف محسوب می

 گیرد.  ت بوده و تحت سرپرستی قرار مینیازمند حضان

 :کننده است و ماده  صلاحیت و شایستگی اخلاقی از شروط اساسی حضانت صلاحیت اخلاقی
هرگاه در اثر عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی پدر یا »دارد:  مقرر می قانون مدنی در این زمینه 3391

ت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد، مادری که طفل تحت حضانت اوست، صحّت جسمانی و یا تربی
تواند به تقاضای اقربای طفل یا به تقاضای قیّم او یا به تقاضای رئیس حوزه قضائی، هر  محکمه می

 تصمیمی را که برای حضانت طفل مقتضی بداند، اتخاذ کند.
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  موارد ذیل از مصادیق عدم مواظبت و یا انحطاط اخلاقی هر یک از والدین است:

 آور به الکل، مواد مخدر و قمار. یان( اعتیاد ز3

 ( اشتهار به فساد اخلاقی و فحشاء.2

 های روانی با تشخیص پزشکی قانونی. ( ابتلا به بیماری1
گری و  استفاده از طفل یا اجبار او به ورود در مشاغل ضداخلاقی مانند فساد و فحشاء، تکدی ( سوء4

 قاچاق.

 .«( تکرار ضرب و جرح خارج از حد متعارف5

شود که انحراف اخلاقی سرپرست یا عدم رسیدگی او، موجب آسیب  از متن این ماده مشخص می
دهد. در این ماده  کننده شرایط حضانت را از دست می شود که در نتیجه حضانت جدی به طفل می

ر، در مصادیقی از انحطاط اخلاقی والدین بیان شده که عبارتند از: اعتیاد به الکل یا مواد مخدر یا قما
استفاده از  آور باشد، مشهور بودن به فساد اخلاقی و فحشاء، ابتلا به بیماری روانی، سوء صورتی که زیان

 طفل و تکرار ضرب و جرح خارج از حد متعارف. 
 :کننده توانایی در انجام امور طفل و اهتمام به حفظ  یکی از شروط حضانت توانایی انجام امور طفل

کننده به دلیل کهولت  کننده پدر یا مادر باشد. بنابراین، اگر حضانت باشد، خواه حضانت و تربیت او می
او سن یا بیماری یا معلولیتی مانند فلج و نابینایی و مانند آن، توانایی حضانت را نداشته باشد، حضانت 

بر اینکه لزوم این شرط امر بدیهی عقلی نیز  گردد. علاوه فوق استنباط می 3391شود، که از ماده  ساقط می
 باشد. می

 :از نظر فقهای امامیه، کافر حق حضانت فرزند مسلمان را ندارد و برای این شرط به آیه  اسلام
ی »د: فرمای سوره نساء استناد شده است که خداوند متعال می 343شریفه  ل  افِرِین  ع  هُ لِلْک  ل  اللَّ جْع  نْ ی  ل  و 

بِیلاً  اساس، اگر مادر کافر و پدر مسلمان باشد، حضانت با پدر است؛ چنانکه اگر پدر  بر این .«الْمُؤْمِنِین  س 
؛ نجفی، 184-181ق، ص3428کافر، ولی مادر مسلمان باشد، حضانت با مادر است )شیرازی، 

(. قانون مدنی در مبحث حضانت به این امر 132، ص2تا، ج ؛ خمینی، بی289، ص13ق، ج3171
تواند برای  ولیّ مُسلِم نمی»دارد که:  که مربوط به ولی است، بیان می 3372ه ای ندارد، ولی در ماد اشاره

بنابراین، با استفاده از این ماده و همچنین با توجه به «. امور مولّی علیه خود وصیّ غیرمُسلّم معین کند
وانین دارد قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در ق قانون اساسی ایران که بیان می 319اصل 

مدونه بیابد و اگر نیابد، با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید، 
، 2، ج3187کننده شرط حضانت، و کفر مانع حضانت است )لطفی،  توان گفت که اسلام حضانت می
 (.294ص

 :اگر مادر در مدتی »رد که: دا بیان می 3390این شرط مخصوص مادر است و ماده  عدم ازدواج مادر
 «.که حضانت طفل با او است، مبتلا به جنون شود، یا با دیگری شوهر کند، حق حضانت با پدر خواهد بود
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در صورت ازدواج مادر، اشتغال مادر به حقوق شوهر دوم، ممکن است موجب کوتاهی در رسیدگی 
ادر ساقط شده و حضانت با پدر خواهد به امور فرزند شود و براساس ماده فوق، در این صورت حضانت م

کس در این حق مقدم بر مادر نیست،  بود. اما در صورت فوت پدر، مادر مستحق حضانت است و هیچ
 3390هرچند پدربزرگ یا اشخاص دیگری قیم باشند و حتی اگر مادر با دیگری ازدواج کند. طبق ماده 

با شخص دیگری ازدواج کند، البته به نظر  قانون مدنی، حضانت طفل برعهده مادر است، مگر اینکه
قانون حمایت از  41و ماده  3151سال  3قانون حمایت از خانواده 31و  32 ماده رسد با توجه به  می

دارد حضانت فرزندانی که پدرشان فوت شده با مادر آنها است، مگر آنکه دادگاه  که بیان می 3172خانواده 
اعطای حضانت به مادر را خلاف مصلحت فرزند تشخیص دهد و به به تقاضای ولی قهری یا دادستان، 

توان گفت در صورتی که مصلحت طفل اقتضاء کند که  دادگاه اختیار تشخیص مصلحت را داده است. می
 گیری کند. تواند در این مورد تصمیم نزد مادر بماند، دادگاه می

 کننده در فقه امامیه  . شرايط حضانت3

کننده مطرح شده که برخی مشترک و برخی مختص  ت، شرایطی برای حضانتبرای احراز حق حضان
 (. این شرایط عبارتند از:430، ص2ق، ج3407به مادر است )طباطبایی، 

 ،چون  اند. یکی از شروط عمومی تکلیف است، و فقها در موضوع حضانت آن را ذکر نکرده بلوغ
عی شناخته شده و امری لغوی و عرفی (. بلوغ از امور طبی134م، ص2031بدیهی است )حسین، 

(. وظیفه 5، ص21ق، ج3171باشد، و همانند الفاظ عبادات نیست که مختص به شرع باشد )نجفی،  می
شود و اگر  شارع تبیین امور طبیعی مثل بلوغ نیست، بلکه در شناخت این امور به کارشناسان مراجعه می

گاهان صحبت میشارع به چنین امری بپردازد، به عنوان قانونگذا کند، یا  ر نیست، بلکه به عنوان یکی از آ
نظر دارند بر اینکه  (. فقها اتفاق72، ص5ق، ج3423رساند )مغنیه،  سخنان خود را به تایید کارشناسان می

(. 97-98، ص3183صحت احکام تکلیفی و صحت معاملات، مبتنی و مشروط بر بلوغ است )قمی، 
معاملات مالی و غیر آن محجور است، تا زمانی که به بلوغ و رشد برسد. بر این اساس، صغیر نسبت به 

 (.70، ص5ق، ج3423کننده، بلوغ شرط است )مغنیه،  بنابراین، در حضانت
                                                                 

شود، دادگاه ترتیب نگهداری اطفال و میزان نفقه ایام عده را  در کلیه مواردی که گواهی عدم امکان سازش صادر می :32ماده   .3
کند و اگر قرار شود فرزندان نزد مادر یا شخص  اخلاقی و مالی طرفین و مصلحت اطفال داده و معین می با توجه به وضع

 ...«.نماید  مشخص می  ان رادیگری بمانند، ترتیب نگهداری و میزان هزینه آن

در هر مورد حسب اعلام یکی از والدین یا اقربای طفل یا دادستان یا اشخاص دیگر تشخیص داده شود که تغییر در وضع » :31ماده 
بخشی  اعم از اینکه قبلًا تصمیمی در این مورد اتخاذ شده یا نشده باشد( و یا به طریق اطمینان ضرورت دارد )  حضانت طفل

نشده باشد، دادگاه پس از رسیدگی، حضانت طفل را به هر کسی که مقتضی بداند،  تیب نگهداری و حضانت طفل داده تر
 «.شود ملزم به پرداخت آن می دادگاه،  کند و هزینه حضانت به عهده کسی است که به موجب تصمیم  محول می
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 :شرط عقل نیز از شروط عمومی تکلیف است و شخصی که عاقل نیست، حق حضانت  عقل
(. هیچ تفاوتی بین 558ق، ص3423ندارد؛ زیرا خودش محتاج حضانت و نگهداری است )لنکرانی، 

(. به نظر صاحب جواهر، جنون مانع 421، ص8ق، ج3431مجنون دائمی و ادواری نیست )عاملی، 
سازد، بلکه در این  استحقاق حضانت نیست و جنون هرچند دائمی باشد، حق حضانت را باطل نمی

دانند، گویا حضانت را  رط میگوید کسانی که عقل را ش شود و می صورت اجرای آن به ولی او موکول می
 (.289، ص13ق، ج3171آورند و مجنون، ولایت ندارد )نجفی،  شمار می نوعی ولایت به

 :اسلام از شروط مورد توافق در فقه امامیه در موضوع حضانت است. چنانکه در نگهداری  اسلام
هده بگیرد، خواه کافر ذمّی، اند: جایز نیست کافر سرپرستی طفل مسلمان را به ع طفل مسلمان بیان داشته

ل  اللّهُ » فرماید: معاهد یا حربی باشد؛ زیرا کافر بر مسلمان ولایت ندارد، خداوند متعال می جْع  نْ ی  ل  و 
بِیلًا  ی الْمُؤْمِنِین  س  ل  چون ممکن است نسبت به دین کودک وسوسه کند و کفر را (. 343)نساء،  «لِلْکافِرِین  ع 

 (.131، ص39ق، ج3434 به او بیاموزد )حلّی،
 در فقه اسلامی بیماری به دلیل تأثیر بر طرفین حضانت، احکام  های مسری: ایمن بودن از بیماری

خاص خود را دارد. فقها بیماری را به دو قسم مسری و غیرمسری تقسیم نموده و دو دیدگاه را درباره این 
 کننده چنین بیماری نداشته باشد و د حضانتاند. برخی این شرط را لازم دانسته و بای شرط مطرح نموده

، 3 ق، ج3433، یشود )عامل در صورتی که درمان آن مشکل باشد، حضانت به طرف دیگر منتقل می
دانند و اجرای حضانت را از  (. برخی براساس اصل عدم سقوط، ولایت حضانت را باقی می171ص

 (.421، ص8ق، ج 3431اند )عاملی،  طریق نایب مطرح نموده
 :امانت یکی از شروط حضانت و به معنای اخلاق حسنه است و فقها درباره معنای آن آرای  امانت

، 1، ج3189اند. شیخ طوسی آن را به معنای عدالت دانسته است )طوسی،  متفاوتی را بیان نموده
اگر به معنای عدالت باشد، تحقق آن در حضانت شرط نیست »دارد:  (. صاحب جواهر بیان می40ص

اند: مراد از امانت، فقدان فسق است که موجب  (. برخی نیز گفته287، ص13ق، ج 3171)نجفی، 
توان بین آراء جمع  گوید: می شود. امانت به این معنا، شرط است. شهید ثانی می حفاظت از کودک می

زیرا نمود، به این صورت که عدالت شرط نیست، ولی عدم فسق شرط است. مادر نیز باید امین باشد؛ 
 (.425-424، ص8ق، ج3431، یفاسق ممکن است در حفظ کودک خیانت کند )عامل

 :کننده باید در محلی مقیم باشد. بنابراین، اگر یکی از ابوین مقیم باشد و  حضانت سکونت و اقامت
شود، چنانچه پدر مسافر باشد، مادر سزاوارتر به  طوری که نماز شکسته می دیگری مسافر باشد، به

رود، بازهم مادر سزاوارتر است، ولی  است و چنانچه مادر مسافر باشد، اگر از روستا به شهر می حضانت
، 13ق، ج3171؛ نجفی، 40، ص1، ج3189 رود، پدر سزاوارتر است )طوسی، اگر از شهر به روستا می

 (. 288ص
 :عدم ازدواج مادر  یکی از شروط مورد توافق امامیه نسبت به حضانت مادر، مادر ازدواج نکرده باشد
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است. اگر مادر با وجود پدر طفل، با غیر پدر ازدواج کند، یعنی پدر طفل او را طلاق داده و او با دیگری 
، 13ق، ج3171؛ نجفی، 492، ص4، ج3155 شود )خوانساری، ازدواج کند، حضانت مادر ساقط می

موانعی است که موجب سلب  گوید: ازدواج مادر یکی از (. شهید ثانی در توضیح این مطلب می287ص
رود؛ زیرا بعد از ازدواج در برابر  شود، اما اصل حضانت از بین نمی اولویت از مادر در حضانت فرزند می

تواند همزمان به نگهداری کودک به نحو مطلوب بپردازد و  کند که نمی هایی پیدا می شوهر مسئولیت
 . (424، ص8ق، ج3431شود )عاملی،  حقوق کودک تضییع می

 کننده در حقوق عراق  . شرايط حضانت4

دارد: مادر در دوران  مقرر می 3757قانون احوال شخصیه مصوب  59ماده  2قانونگذار عراق در بند 
زوجیت و حتی بعد از جدایی برای حضانت فرزند، تا زمانی که به ضرر فرزند نباشد، اولویت دارد، لازم 

و قادر بر تربیت و نگهداری کودک باشد. چنانچه مادری که کننده بالغ، عاقل، امین،  است که حضانت
شود. در این حالت دادگاه طبق مصلحت  طلاق داده شده، ازدواج دیگری کند، حضانتش ساقط نمی

(. از این بیان روشن 19، صم 2008، یاویگیرد که مادر سزاوارتر است یا پدر )ح کودک تصمیم می
توان برخلاف آن توافق نمود و قانون باید قابلیت  است و نمی شود که حضانت مربوط به نظم عمومی می

تطبیق با اوضاع و احوال مختلف را داشته باشد. ممکن است دادگاه حکمی صادر کند که به مصلحت 
کننده در  طفل نباشد و طفل به دلیل محرومیت، از همراهی پدر متضرر شود. بنابراین، شرایط حضانت

 قوانین عراق عبارتند از: 
 :کننده باید بالغ باشد؛ زیرا غیربالغ خودش نیازمند مراقبت و نگهداری است؛ حضانت بلوغ 

 ،م2033، یدیکننده پدر یا مادر نباشد )ز شود که حضانت البته این شرط در صورتی مطرح می
(. آیا مقصود از بلوغ، بلوغ شرعی است یا قانونی؟ اگر مقصود بلوغ شرعی باشد که در 347-348ص
، بلوغ قانونی باشد و بلوغ 59د پدر و مادر موضوعیت ندارد. بنابراین، لازم است بلوغ موردنظر در ماده مور

سالگی رسیده باشد،  38شود: حالت اول در صورتی است که کسی به سن  قانونی در دو حالت محقق می
ساله بوده و  35ه سالگی دانسته است. حالت دوم: کسی ک 38قانون مدنی سن رشد را  301چنانکه ماده 

قانون رعایت محجورین، دارای اهلیت کامل  1با اجازه دادگاه ازدواج نموده است، براساس بند اول ماده 
 (.345، صم2031ح، یشود )ما شناخته می

 :کننده باید عاقل باشد و مجنون خواه دائمی یا ادواری و همچنین کسی که به بیماری  حضانت عقل
عقلی دیگری مبتلا است، صلاحیت حضانت ندارد؛ زیرا چنین شخصی توانایی اداره خود را ندارد و به 

. همچنین در شود طریق اولی توانایی اداره و مراقبت دیگری را ندارد و حضانت به فرد بعد از او منتقل می
صورتی که شخص مبتلا به بیماری روانی باشد، به طوری که بودن کودک نزد او به ضرر کودک باشد، 

طور  (. مجنون دائمی فاقد ادراک بوده و تصرفات او به24م، ص2008صلاحیت حضانت ندارد )شتا، 
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د و افراد دارای سندرم کلی باطل است، ولی جنون ادواری باید )هرچند به مقدار کم( مانع از حضانت باش
(. البته با توجه به اینکه بحث رشد و نمو طفل 71م، ص2033باشند )عامر،  داون نیز ملحق به مجنون می

و تربیت او در خردسالی مطرح است، شایسته است که قانونگذار به شرط عقل اکتفاء نکند، بلکه نوعی 
 بلوغ عقلی را برای اجرای مسئولیت حضانت لازم بداند. 

 :شونده امین باشد و او را به  کننده باید نسبت به جان، ادب و اخلاق حضانت حضانت امانت
اخلاق پسندیده و رفتار نیکو هدایت کند. فقدان صفت امانت مانع حضانت است و در صورتی که در 

(. همچنین در 49، صم2031ح، یشود )ما اثناء حضانت این صفت از بین برود، حضانت ساقط می
کننده نباید فاسق باشد که فسقش به کودک سرایت کند و بر  توان گفت، حضانت ب این شرط میچارچو

کننده فاسق باشد، یا به خاطر  در صورتی که حضانت (.58، صم2004اخلاق او مؤثر باشد )کشبور، 
 (.31تا، ص شود )حسن، بی جرمی محکوم شده باشد، حضانتش ساقط می

شونده از عیوب اخلاقی در امان بماند و  این است که حضانتکننده  هدف از شرط امانت حضانت
کننده در موارد  توان مصادیق متعددی ذکر کرد؛ مثلًا اگر حضانت متضرر نشود و برای عدم امانت می

ورزد، به طوری که به فرزند ضرر وارد شود،  کند و نسبت به اداره فرزند اهمال می زیادی منزل را ترک می
د. همچنین شخص مرتد امین نیست و نیز غیرمسلمان نسبت به طفل مسلمان امین اهلیت حضانت ندار

شود و براساس حکم دادگاه تجدیدنظر عراق، اگر زوجین مسیحی باشند و پدر مسلمان  محسوب نمی
شود، حضانت مادر ساقط است؛ زیرا در این صورت مادر امین نیست و چنانچه بعداً مادر هم مسلمان 

شود.  گردد. اگر مادر در قتل پدر طفل مشارکت داشته باشد نیز امین محسوب نمی رمیشود، حضانت او ب
در صورتی که مادر، طفل را بدون موافقت پدر به خارج از عراق ببرد، امین نبوده و اهلیت برای حضانت 

، م2023، یباشد )أسد ندارد. همچنین اگر مادر به شغل نامناسب اشتغال داشته باشد، امین نمی
کننده به طور عام مطرح است و دادگاه تجدیدنظر عراق  (. بنابراین، شرط امانت حضانت455-451ص

 (.347، صم2033، یدیهم در قرارهایی که صادر کرده، بر آن تأکید نموده است )ز
 :قانون احوال شخصیه عراق به این شرط اشاره نموده  59ماده  2بند  توانایی تربیت و نگهداری طفل

شونده وقت و توانایی کافی داشته باشد.  کننده باید در انجام امور و مقتضیات حضانت تاست. حضان
گیرد و فرصت و توان لازم برای رسیدگی به  بنابراین، اگر شغلی داشته باشد که اغلب اوقات او را دربرمی

جسمی و شونده را ندارد، اهلیت برای حضانت ندارد. توان لازم برای حضانت شامل توانایی  حضانت
های روانی باشد،  شود. اگر صلاحیت روحی و روانی نداشته باشد، یا مبتلا به برخی بیماری روانی می

کند در  شود که دادگاه را مکلّف می استفاده می 59ماده  4صلاحیت حضانت را ندارد. این امر از بند 
ضانت طفل صورت بروز اختلاف در مورد حضانت، طفل تحت حضانت و کسانی که در مورد ح

اختلاف دارند را به کمیته روانپزشکی بفرستند و نظر آن کمیته را در مورد اینکه چه کسانی واجد شرایط 
 (.451-455م، ص2023حضانت هستند، جویا شود )اسدی، 
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های مسری را  کننده از بیماری توان از این شرط )توانایی و قدرت مراقبت( لزوم سلامت حضانت می
کننده مبتلا به چنین بیماری باشد، توان، قدرت حضانت و  ر صورتی که حضانتنیز نتیجه گرفت. د

...« شود  مراقبت از کودک را ندارد؛ زیرا خوف سرایت بیماری وجود دارد، بنابراین، حضانت او ساقط می
قبلًا شرط عدم ازدواج مادر )برای تصدّی حضانت( در قانون عراق  (.210، ص3م، ج2033، ی)زهاو

این شرط را حذف کرده و موضوع را به تشخیص  3789ت، اما قانونگذار در اصلاحات سال وجود داش
رغم ازدواج مادر،  دادگاه واگذار نمود. اگر مصلحت طفل در بودن طفل نزد مادر باشد، دادگاه علی

، 3م، ج2037، یسیسپارد )کب دهد و اگر چنین نباشد، طفل را به پدر می حضانت طفل را به او می
غیر از شروط مذکور، شرط دیگری در قانون به صراحت بیان نشده است، بنابراین، برای تعیین  (.231ص

 سایر شرایط باید به فقه و رویه قضایی مراجعه شود. 
اند که به برخی از آنها اشاره  اشکالاتی را ذکر کرده 59دانان عراقی در خصوص بندهای ماده  حقوق

 شود: می
کننده باید بالغ، عاقل، امین، و قادر بر تربیت و  حضانت»مده است: ( آ2در بند ) اشکال اول:

شود و در این صورت  شونده باشد، و با ازدواج مادر مطلقه، حضانتش ساقط نمی نگهداری حضانت
 «.تشخص اولویت مادر یا پدر براساس مصلحت، با دادگاه است

 در این ماده سه مطلب نیاز به توضیح دارد: 
در این ماده به برخی از شرایط حضانت طفل اشاره شده و سایر شروط بیان نشده است،  مطلب اول:

کرد، یا به مراجعه  شرایط دیگری در فقه بیان شده و شایسته بود قانونگذار یا این شرایط را در قانون ذکر می
 نمود. به فقه اشاره می
 ره نشده است.کننده اشا در این ماده به شرط مسلمان بودن حضانت مطلب دوم:

شود و قانون تفاوتی بین  کند که حضانت با ازدواج مادر ساقط نمی این بند تصریح می مطلب سوم:
ازدواج مادر با یکی از بستگان طفل تحت حضانت، یا شخص غریبه قائل نیست، با علم به اینکه فقها بین 

ه را موجب سقوط حضانت دانسته، اما اند. برخی فقها ازدواج با بیگان خویشاوند و بیگانه تفاوت قائل شده
کند. بنابراین، لازم است که قانون برای ازدواج مادر با  ازدواج با خویشاوند طفل، حضانت را ساقط نمی

 شخص بیگانه شروط زیر را مقرر دارد:
 ( مادر سایر شروط حضانت را دارا باشد.3
 ( دادگاه عدم تضرر طفل با بودن نزد مادر را تأیید کند.2
شوهر جدید در هنگام ازدواج تعهد نماید که رعایت حال طفل را نموده و به او ضرری نرساند  (1

 (. 70-87، صق3418)دوری، 
کننده که مادر یا زن باشد، پرداخته، اما شرایط  قانون به شرایط حضانت 2در بند  اشکال دوم:

شروط از مواد دیگر قانون قابل  ای که پدر یا مرد باشد را بیان نکرده است. هرچند اینکننده حضانت
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شد  طور عام اشاره می کننده به استفاده است، اما بهتر بود که در همین ماده نسبت به شرایط حضانت
 (.215-214، صتا )کشکول و سعدی، بی

کننده به بیماری  ای به اسقاط حضانت در صورت ابتلای حضانت قانونگذار عراق اشاره اشکال سوم:
ی کودک نکرده و این موضوع را به منابع شرعی که با متون این قانون تناسب بیشتری مسری یا مضر برا

، م2031کرد )سلیمان،  که بهتر بود برای حفظ مصالح کودک تصریح می دارد، ارجاع داده است، در حالی
صورت قانون احوال شخصیه را به این  59ماده  2شود که بند  (. لذا، به قانونگذار عراق پیشنهاد می81ص

کننده اعم از زن یا مرد، باید بالغ، عاقل، امین و توانا بر تربیت و نگهداری طفل  حضانت»اصلاح کند: 
و تعیین نوع بیماری و « شونده باشد باشد و عاری از ابتلا به هرگونه بیماری مسری و مضر برای حضانت

 کرد.  درجه آن را به هیئت پزشکی واگذار می
رغم اینکه احکام مربوط به ملاقات طفل را برای کسی که حق  عراق علی قانونگذار اشکال چهارم:

که  شونده نپرداخته است؛ در حالی حضانت ندارد، بیان کرده، اما به احکام مربوط به سفر بردن حضانت
(. 93، صم2038اند )حاتم،  قوانین برخی کشورهای عربی، احکام متعددی را در این زمینه بیان کرده

 کننده را در قانون بیان کند.  شود که قانونگذار عراقی، احکام مربوط به سفر حضانت یشنهاد میبنابراین، پ
کننده را ذکر نکرده است. چون شایستگی این  قانون عراق شرط عدم مرتد بودن حضانت اشکال پنجم:

های  زمینه شود، چنانکه در همه کار را ندارد، در صورت بازگشت به اسلام، حق حضانت به او اعاده می
شود که تأثیر ارتداد در  (. لذا، پیشنهاد می231، ص3م، ج 2037لغو حضانت چنین است )کبیسی، 

 سقوط حضانت و نیز بازگشت حضانت در صورت بازگشت به اسلام را بیان کند.

 کننده در فقه حنفی . شرايط حضانت5

کند. در  یت حضانت پیدا میاند که در صورت احراز آن، شخص اهل فقها شروط زیادی را ذکر کرده
کننده مرد و زن و باقی شروط مختص  شود، سه شرط اول مشترک بین حضانت شروطی که بیان می

 کننده زن است.  حضانت
 :تواند به امور  نظر دارند؛ چون شخص نابالغ نمی کننده اتفاق فقها بر شرط بلوغ برای حضانت بلوغ

ق، 3415دگی به امور دیگران را به او سپرد )زلمی، توان رسی خود رسیدگی کند، پس، چگونه می
(. در حقیقت حضانت نوعی ولایت است و شخص غیربالغ بر خودش ولایت ندارد و نیز بر 213ص

های عقلی و روانی برای  بر اینکه شخص غیربالغ شایستگی دیگران هم ولایت نخواهد داشت. علاوه
 (.452، صم2023)اسدی،  شونده را ندارد تربیت، حفاظت و نگهداری حضانت

 :نظر دارند؛ زیرا مجنون صلاحیت حضانت ندارد  کننده اتفاق همه فقها بر عاقل بودن حضانت عقل
(، و او برای اداره زندگی خود نیازمند شخص دیگری است ... 212تا، ص )کشکول و سعدی، بی

 (.9105، ص30تا، ج ، بییلی)زح
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 :نظر دارند، اما در تفسیر امانت اختلاف وجود دارد.  ه اتفاقکنند فقها بر شرط امانت حضانت امانت
 در مذهب حنفی در این زمینه دو دیدگاه وجود دارد:

شونده را به حال  عدم امانت یعنی فاسق بودن یا خروج از منزل به طور کلی، و حضانت دیدگاه اول:
 خود رها کردن.

کننده بد  شونده دارای درک و فهم است و اگر حضانت منظور حالتی است که حضانت دیدگاه دوم:
، 1ق، ج3432شود )ابن عابدین،  رفتار یا فاجر باشد، در اخلاق او مؤثر است و باعث انحرافش می

 (.559-551ص

 اوند مادر نباید با بیگانه ازدواج کند. فقها معتقدند که مادر نباید با شخص بیگانه و غیرخویش
شود. برای این شرط به روایتی  شونده ازدواج کند و چنانچه ازدواج کند، حضانتش ساقط می حضانت

ای،  فرماید، تا زمانی که ازدواج ننموده کنند که پیامبر به زنی در مورد حق حضانت فرزندش می استناد می
حضانت  (. چون هدف از225، ص2م، ج3770برای حضانت اولویت داری )حاکم نیسابوری، 

طور کامل  کننده با بیگانه، این هدف به دستیابی به مصالح فرزند است، و در صورت ازدواج حضانت
توان ازدواج مادربزرگ مادری با پدربزرگ پدری  شود. برای مصداق ازدواج با خویشاوند می محقق نمی

 .(42، ص4ق، ج3424کودک، یا ازدواج مادر با عموی کودک را مطرح نمود )کاسانی، 
 اند؛ زیرا  کننده باید از خویشاوندان محرم کودک باشد. حنفیه این شرط را مطرح کرده حضانت

بر اساس شفقت و مهربانی نسبت به کودکان است و تجلّی این اساس در بانوان بیشتر بوده  حضانت مبتنی
سپس مادربزرگ پدری، و آنها برای تربیت کودک بهترند و به ترتیب ابتدا مادر، سپس مادر بزرگ مادری، 

سپس خواهران که در بین آنها نیز اول خواهر ابوینی، سپس خواهر مادری، و بعد خواهر پدری قرار دارد و 
 (. 227، ص2ق، ج3434شود )سمرقندی،  بعد از آنها دختر خواهر به همین ترتیب مطرح می

 د فاسق باشد. اگر ثابت شود کننده نبای اند که حضانت کننده. فقها شرط نموده فاسق نبودن حضانت
شود )جزیری،  خوانی یا رقاصی دارد، حضانتش ساقط می که فاسق یا دزد بوده، یا حرفه پستی مثل آوازه

(. برخی از فقها معتقدند که منظور از فسق اموری مانند زنا است، و نه مطلق 522، ص4ق، ج 3437
فهمد، نسبت به کودک  ا زمانی که کودک دین را نمیفسق مانند ترک نماز. بنابراین، مادری که ذمّی باشد، ت

مسلمانش اولویت دارد، اما وقتی کودک فهم دین پیدا کرد، زن فاسق مسلمان بر ذمّی ترجیح دارد )ابن 
(. برخی دیگر معتقدند: مادر نسبت به حضانت فرزند اولویت دارد، 281، ص4ق، ج3438نجیم، 

 (. 480، ص3تا، ج ف باشد )داماد افندی، بیهرچند او دارای رفتار بد و به فسق معرو
 کننده نباید در دوره حضانت مرتد شود،  اند که حضانت کننده. فقها شرط نموده عدم ارتداد حضانت

(. 254ق، ص3421کننده اهل کتاب یا زرتشتی باشد )حصکفی،  اند که حضانت هرچند اجازه داده
اما اگر توبه کند و اسلام آورد، حق حضانتش شود،  بنابراین، اگر مرتد شود، حضانتش ساقط می

 (. 42، ص4ق، ج3424گردد )کاسانی،  بازمی
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  عدم اشتراط دریافت اجرت. اگر پدر معسر باشد و مادر برای تربیت فرزند اجرت مطالبه کند، و
شود و عمه نسبت به  کنم، حضانت مادر ساقط می عمه طفل بگوید من بدون اجرت او را نگهداری می

 (.281، ص4ق، ج3438کند )ابن نجیم،  طفل اولویت پیدا می مادر
 کننده، طفل را با خود به  کننده با طفل. حنفیه معتقدند که، اگر مادر حضانت عدم سفر حضانت

 شود: سفر ببرد و برای سکونت و اقامت دائم از شهری به شهر دیگر ببرد، با دو شرط حضانتش ساقط نمی
 شود، وطنش باشد و جزو دارالحرب نباشد، به آن منتقل می کننده اول، شهری که حضانت

دوم، شوهرش )پدر طفل در حضانت( با او در شهری که قصد مهاجرت به آن را دارد، ازدواج کرده 
 باشد.

در صورت عدم احراز یک یا هر دو شرط، مادر حق سفر بردن و انتقال کودک را ندارد و اگر منتقل 
 (.590، ص1ق، ج3432 د )ابن عابدین،شو کند، حق حضانتش ساقط می

 کننده . مقايسه شرايط حضانت6

کننده در قوانین ایران و عراق و نیز فقه  از آنچه بیان شد، روشن گردید که بعضی از شرایط حضانت
 شود:  امامیه و حنفیه مشترک است و برخی مورد اختلاف است که در ادامه به مقایسه شرایط پرداخته می

 :نظر داشته و از  کننده اتفاق ین ایران و عراق و فقه امامیه و حنفی بر شرط بلوغ حضانتقوان بلوغ
قانون احوال شخصیه عراق، به آن تصریح  59ماده  2شود. البته در بند  شرایط عمومی تکلیف شناخته می

ی برای سال تمام قمر 7شده است. اما معنای بلوغ مختلف است. در حقوق ایران مبتنی بر فقه امامیه 
سال در  35سال یا  38سال تمام قمری برای پسران است. در قانون عراق مبتنی بر فقه حنفیه  35دختران و 

 صورت ازدواج است. 
 :قانون مدنی ایران، قانون احوال شخصیه عراق، فقه امامیه و حنفیه بر شرط عقل در  عقل

قانون احوال شخصیه عراق  59ماده  2ن و بند قانون مدنی ایرا 3390نظر دارند. ماده  کننده اتفاق حضانت
نظر دارند )زحیلی،  کننده اتفاق اند. فقهای مسلمان نیز بر شرط عقل در حضانت به این امر تصریح کرده

 (.9105، ص30تا، ج  بی
 :نظر در تفسیر امانتداری، قانون احوال شخصیه عراق، فقه امامیه و فقه حنفی با وجود اختلاف امانت 

نظر دارند. قانون عراق شرط امانت را ذکر نموده، بدون اینکه به بیان مصادیق آن بپردازد،  بر لزوم آن اتفاق
 اند.  اما شارحین قانون، برخی از مصادیق آن را بیان کرده

اند. فقهای حنفی برخی  فقهای امامیه برخی آن را به معنای عدالت و برخی به معنای عدم فسق دانسته
شونده دارای درک و  معنای عدم فسق به نحو عام دانسته و برخی فقط در حالتی که کودک حضانت آن را به

قانون مدنی ایران این شرط قابل  3391فهم است، در اخلاق او مؤثر باشد و باعث انحرافش شود، از ماده 
 استنباط است.
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 :در قانون ایران و قانون احوال  این شرط مورد توافق فقه امامیه و فقه حنفی بوده و سکونت و اقامت
 شخصیه عراق ذکر نشده است. 

 .اند، اما حنفیه  فقه امامیه و فقه حنفی به شرط عدم ازدواج مادر تصریح کرده مادر ازدواج نکرده باشد
کننده )مادر( با یکی از بستگان طفل ازدواج کند، حق  این ازدواج را محدود به بیگانه دانسته و اگر حضانت

اند.  شود. اما امامیه ازدواج مادر را به طور مطلق موجب سقوط حضانت وی دانسته او ساقط نمی حضانت
دانست، اما در اصلاح قانون این  قانون عراق قبلًا همانند فقه حنفی، ازدواج با بیگانه را موجب سقوط می

ن این شرط را در ماده شرط را حذف نمود و تشخیص مصلحت را برعهده دادگاه قرار داد. قانون مدنی ایرا
 بیان نموده است. 3390
 این شرط را فقط فقه امامیه ذکر نموده و فقه حنفی و  های مسری: کننده از بیماری سلامت حضانت

ماده  2قانون احوال شخصیه عراق به آن اشاره نکرده است. اما برخی از شارحین قانون، لزوم آن را از بند 
قانون اساسی، این  319اند. در قانون مدنی ایران براساس اصل  اط نموده، یعنی قدرت بر تربیت استنب59

 شود.  شرط از فقه استفاده می
 :قانون احوال شخصیه عراق، به این  59ماده  2در بند  قدرت و توانایی بر تربیت و نگهداری طفل

توان گفت از مجموع  میآن را بیان نموده است و  3391شرط تصریح شده و قانون مدنی ایران نیز در ماده 
 شروطی که در فقه امامیه و حنفی مطرح شده نیز قابل استنباط است. 

 این شرط فقط در فقه امامیه بیان شده است؛ زیرا حضانت نوعی ولایت  کننده: مسلمان بودن حضانت
راساس اصل بوده و ولایت غیرمسلمان بر مسلمان، به دلیل قاعده نفی سبیل ممنوع است. در قانون ایران ب

 دانند.  قانون اساسی، این شرط لازم است. اما فقه حنفی و نیز قانون عراق آن را شرط نمی 319

 این شرط فقط در فقه حنفی بیان شده و برای آن شونده باشد.  کننده باید خویشاوند حضانت حضانت
 اند. در فقه امامیه این شرط لازم نیست.  ترتیبی ذکر کرده

 اند، هرچند در  کننده بیان کرده حنفیه این شرط را در مورد زن حضانت کننده: انتفاسق نبودن حض
اند. این شرط در قانون  مورد مصادیق آن اختلاف دارند. امامیه این شرط را در ذیل شرط امانت بیان نموده

 و در قانون احوال شخصیه عراق از شرط امانت قابل استفاده است.  3391مدنی ایران از ماده 
 کننده،  اند، هرچند در مورد حضانت فقهای حنفی این شرط را ذکر کرده کننده: عدم ارتداد حضانت

 اند. اند، به این شرط نپرداخته کننده را شرط دانسته اند و امامیه چون اسلام حضانت اسلام را شرط نکرده
 .مادر شرط دریافت اجرت بر پدر ننموده باشد 

 اند، اما در فقه امامیه بیان نشده است.  این شرط را حنفیه بیان کرده

 گیری . نتیجه7

کننده بالغ، عاقل، دارای صلاحیت اخلاقی، و قادر بر  براساس قانون مدنی ایران، لازم است حضانت
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کننده نیز  شونده مسلمان است، باید حضانت شونده باشد و در صورتی که حضانت انجام امور حضانت
های مسری و اقامت در مکان ثابت  مسلمان باشد و مادر نباید با دیگری ازدواج کند. سلامت از بیماری

ت، قدرت بر تربیت و شود. در قانون احوال شخصیه عراق بر بلوغ، عقل، امان هم از فقه امامیه استفاده می
کننده، فاسق  نگهداری تصریح شده و اموری مانند عدم ازدواج مادر با بیگانه، خویشاوند بودن حضانت

شود که  شود. از آنچه بیان شد، روشن می کننده و عدم ارتداد وی از فقه حنفیه استفاده می نبودن حضانت
ه و در قانون عراق منطبق بر فقه حنفیه است. تنها کننده در قانون ایران منطبق بر فقه امامی شرایط حضانت

در مورد عدم ازدواج مادر با بیگانه، قانون عراق از فقه حنفی تبعیت ننموده و با وجود اینکه این شرط قبلًا 
شود قانون این شرط را  در قانون موجود بوده، اما در اصلاحات قانون، آن را حذف نموده است. پیشنهاد می

 ولی محدوده و شرایط آن را نیز بیان کند. بیان نموده، 
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 .2ة، ج یلبنان: دار الکتب العلم -روتی. بتحفة الفقهاءق(. 3434، محمد بن أحمد )یسمرقند

 ة: دار المجد.ی. الاسکندر2005 لسنة 4 ضوء القانون رقم یة فیالحضانة والرؤم(. 2008شتا، محمد )

 ة.یروت: دارالعلوم، مؤسسة الإمامیب (.908بلاد الغرب، السؤال ) یألف مسألة فق(. 3428رازی، صادق )یش

منشورات   ران:یإ -قم . نیقة المؤمنیحد -شرح مختصر النافع  یر فیالشرح الصغق(. 3407بن محمد ) ی، علیطباطبائ
 .2 ، ج یالنجف یالله المرعش ةیمکتبة آ

 .1، ج  ةیاء الآثار الجعفریة لإحیطهران: المکتبة المرتضو ة.یفقه الإمام یالمبسوط فق(. 3189، محمد بن حسن )یطوس

 ة.یالقاهرة: دارالنهضة العرب الرضاع و الحضانة فقهاً و قضاءً.م(. 2033ز )یعامر، عبله عبدالعز

 .8 ، ج  ةیقم: مؤسسة المعارف الإسلام . ح شرائع الإسلامیتنقمسالك الأفهام إلی ق(. 3431) ین بن علیالد نی، زیعامل

 .3 ، ج یقم: مؤسسة النشر الإسلام شرح مختصر شرائع الإسلام. یة المرام فینهاق(. 3433) ی، محمد بن علیعامل

 -روتی. بیاویل عبدالرحمن حی: نبی. إعداد القاضلاتهیو تعد 3757لسنة  388رقم  یة العراقیقانون الأحوال الشخص
 م.2031دة منقحة، یلبنان: شرکة العاتك لصناعة الکتب، طبعة جد

 قانون مدنی ایران.

 قم: انتشارات دانشگاه قم. ة.یالعقل و البلوغ عند الإمام(. 3183ن )ی، حسیقم

 .5-4ة، ج یروت: دارالکتب العلمی. بب الشرائعیترت یبدائع الصنائع فق(. 3424ن )یالد ، علاءیکاسان

 .3ة، ج یلبنان: دارالکتب القانون -روتی. بلاتهیة و تعدیشرح قانون الأحوال الشخص یز فیالوجم(. 2037د )، أحمیسیکب

 ضاء. یالدار البمدونة الأسرة.  یو ف یالفقه المالک یأحکام الحضانة دراسة فم(. 2004کشبور، محمد )

 -بغداد لاته.یو تعد 3757لسنة  388 ة رقمیشرح قانون الأحوال الشخصتا(.  ، عباس )بییکشکول، محمدحسن؛ سعد
 ة.یالعراق: المکتبة القانون

 .2. تهران: خرسندی، جحقوق خانواده(. 3187لطفی، أسدالله )

 أئمة أطهار. یران: مرکز فقهیإ -قم  النکاح. -لةیر الوسیشرح تحر یعة فیل الشریتفصق(. 3423، محمدفاضل )یلنکران

 ة.یبغداد: مکتبة الصباح القانون .یالقانون العراق یة و احکامها فیالشخصدعاوی الأحوال م(. 2031ح، عدنان )یما

 تهران: دانشگاه الزهرا. دگاه فقه و حقوق اسلامی.یخانواده از د(. 3173الله ) خی، قدرتیمشا

 .5 ان، ج یمؤسسة أنصار  ران:یإ -قم .)ع(فقه الإمام الصادقق(. 3423ة، محمدجواد )یمغن

 .13، 21 ة، ج ی. تهران: المکتبة الإسلامع الإسلامیشرح شرا یجواهر الکلام فق(. 3171نجفی، محمدحسن )
 
 




