
 

 

 
 

المللی و سنجش میزان سازگاری  ربایی بینهای مدنی کودککنوانسیون جنبه

 آن با قوانین موضوعه ایران 

۱بسرایی مهدیه حمزه قصا                         *سعید نظری توکلی

**           

 

 چکیده 

ترین مؤلفه کنوانسیون  اصلی  به رسمیت شناختن حق کودک در بازگشت به محل سکونت خود 

کودک جنبه مدنی  بینهای  آنجا    المللیربایی  از  برای است.  تحفظ  کنوانسیون حق  این  در  که 

با تحلیل محتوایی مواد کنوانسیون به این پرسش  بر آن هستیم  کشورهای عضو وجود ندارد،  

ربایی، حضانت کودکان،  آدم پاسخ دهیم که مفاد آن تا چه اندازه با مبانی حقوقی ناظر به جرم  

های  یافته  تعیین محل اقامت کودکان و انتقال کودکان در قوانین موضوعه ایران سازگار است؟

کتابخانه شده نشان ای انجام  پژوهش حاضر که به روش توصیفی تحلیلی و با استناد به منابع 

غیمی »نگهداری  کودک«،  غیرقانونی  »انتقال  مفهوم  از  یکسانی  درک  »حضانت  دهد  رقانونی«، 

اشخاص   »جایگاه  قهری«،  ولی  حق  برابر  در  کودک  انتخاب  »حق  کودکی«،  »سن  کودک«، 

به   پیوستن  ندارد.  وجود  ایران  حقوقی  نظام  و  کنوانسیون  میان  کودک«  حضانت  در  حقوقی 

کنوانسیون از آن جهت که حق رسیدگی به دعاوی اتباع ایرانی در تعیین محل زندگی کودک را 

مراجع  انطباق    به  میزان  بررسی  و  تفسیر  مراجع حق  این  به  و  کرده  واگذار  غیرایرانی  قضایی 

 دهد با اصول قانون اساسی و قوانین عادی ناسازگار است. خواسته افراد را با قوانین ایران می

ربایی  های مدنی کودک جنبه  ربایی، کنوانسیون کنوانسیون، کودک ،  ایران، کودک واژگان کلیدی:  

 .  المللیبین
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 سرآغاز 

به تصویب رسید    1980اکتبر    25در    1المللی ربایی بینهای مدنی کودککنوانسیون جنبه

شمول کنوانسیون؛ مراجع مرکزی؛ بازگشت کودکان؛ حقوق    دامنه و دارای شش فصل )

پایانی مقررات  کلی؛  مقررات  و  دسترسی؛  کنوانسیون    45(  مقدمه  در  است.  تأکید  ماده 

امضاک کشورهای  که  به  نندهشده  کودکان،  حضانت  منافع  اهمیت  به  اعتقاد  منظور  با 

زیان آثار  برابر  در  از کودکان  آنمحافظت  نگهداری غیرقانونی  یا  انتقال  ایجاد  آور  و  ها 

منعقد شده   رویه کنوانسیون  این  اقامت خود،  به کشور محل  بازگشت سریعشان  برای 

تأمین بازگشت    -1کنوانسیون بیان شده است:  نیز دو هدف برای این    1در ماده  .  است

به که  کودکانی  آن    صورتسریع  در  یا  انتقال  متعهد  کشورهای  از  یکی  به  غیرقانونی 

می این  -2شوند؛  نگهداری  یک  تضمین  قانون  اساس  بر  دسترسی  و  حضانت  حق  که 

 شوند. مؤثر در دیگر کشورهای متعاهد نیز محترم شمرده می  کشور به شکل

ب نکات  محل  از  به  بازگشت  در  کودکان  حق  به  توجه  کنوانسیون،  این  رجسته 

بایست به قوانین  سکونت خود است. بنا به هدف دوم کنوانسیون، کشورهای عضو می

کنوانسیون مقرر کرده است    2ماده  یکدیگر در حوزه حضانت احترام بگذارند؛ همچنین  

جرای اهداف کنوانسیون در  های لازم را برای اتمام اقدامبایست  که کشورهای عضو می

قلمرو سرزمینی خود انجام دهند؛ از این رو، ضروری است مشخص شود آیا جمهوری  

تواند بر اساس قانون اساسی، قانون  اسلامی ایران پس از پیوستن به این کنوانسیون می

پایبند   آن  تعهدهای  به  کودکان،  نگهداری  و  سرپرستی  به  ناظر  قوانین  دیگر  و  مدنی 

پاسخ  بماند، ه یافتن  باشد؟  ناسازگار  ایران  قانونی سرزمینی  مبانی  با  تعهدها  این  رچند 

برای این پرسش از آن جهت اهمیت دارد که در این کنوانسیون، حق تحفظ )پذیرش  

اجرای   معنای  به  کنوانسیون  به  پیوستن  ندارد؛  وجود  عضو  کشورهای  برای  مشروط( 

 تمام مفاد آن است. 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. The Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction 

(1980) 
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تا با تحلیل محتوایی مواد کنوانسیون، میزان سازگاری    در این پژوهش بر آن هستیم

آدم به جرم  ناظر  مبانی حقوقی  با  را  اقامت کودکان،  آن  ربایی، حضانت کودکان، محل 

گذرد و  سال می  40انتقال کودکان بسنجیم. همچنین، گرچه از زمان تصویب کنوانسیون  

اند؛ اما طرح دیرهنگام آن ردهب ها از مزایای آن به سود کودکان بهرهکشورهای عضو سال 

هایی ارائه  پذیر است که الگویی در تحلیل حقوقی دیگر کنوانسیوناز این جهت توجیه

آن  به  ایران  بپیوندد )دهد که قرار است دولت  قربانپور،  ها   (.505-481:  1396شهبازی و 

وقی آن،  های حقالمللی و زیرساختجانبه آثار پیوستن به معاهدات بینعدم بررسی همه

تنها موجب ارتقای سطح خدمات حقوقی به شهروندان  شود تا این پیوستن نهسبب می

الملل نشود، بلکه به واسطه تعارض یا عدم  ایرانی و ایجاد همگرایی با نظام حقوقی بین

آن مفاد  آموزهسازگاری  از  برآمده  که  ایران  حقوقی  نظام  با  است،  ها  امامیه  فقه  های 

نی  فراوانی  ایجاد  مشکلات  کشور  برای  مفهوم  ز  کودک،  مفهوم  در  آنچه  نظیر  کند؛ 

آزادی محدوده  )همخانواده،  مرد  و  زن  جنسی  بشر،  جنسهای  حقوق  مفهوم  گرایی(، 

رو، در این مقاله  مشروعیت مجازات اعدام و مواردی از این دست رخ داده است. از این

با طبقه تا  ربایی  های مدنی کودکجنبه  بندی محتوایی مفاد کنوانسیونتلاش شده است 

المللی به ترتیب مواد آن، میزان سازگاری آن را با نظام حقوقی ایران بسنجیم. ابتدا  بین

عنوان   هرچند  که  شود  داده  نشان  تا  گرفته  قرار  بازپژوهشی  مورد  کنوانسیون  عنوان 

)آدم کیفری  حقوق  به  ناظر  مسائکنوانسیون  با  مرتبط  آن  محتوای  ولی  است،  ل  ربایی( 

»کودک«،   مفاهیم  میان  نسبت  سپس  است.  کودکان  حضانت  به  ناظر  مدنی  حقوق 

»حضانت«، »انتقال غیرقانونی کودک«، »نگهداری غیرقانونی کودک«؛ همچنین »تشریفات  

در کنوانسیون و نقدهای وارد بر آن در   احراز غیرقانونی بودن انتقال و نگهداری کودک«

 اند. رفتهنظام حقوق ایران مورد بررسی قرار گ 
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 . مفاهیم و مبانی 1

کودک یعنی  کنوانسیون،  در  پُربسامد  اصطلاح  سه  مفاهیم،  بحث  بیندر  المللی،  ربایی 

 دهیم.کودک و حضانت را از نظر مفهومی مورد بررسی قرار می

 

 المللیربایی بین. کودک1-1

»کودک کنوانسیون،  بینعنوان  موضوع  ربایی  اما  است؛  یا  المللی«  انتقال  کنوانسیون 

آن متعارف  اقامت  محل  از  غیر  در  کودکان  غیرقانونی  بهنگهداری  اگر  عنوان هاست. 

»کودک بمانیم،  پایبند  آدمکنوانسیون  جرم  مصادیق  از  یکی  باید  را  بدانیم. ربایی«  ربایی 

ربایی« ازجمله جرائم علیه شخصیت معنوی افراد است که به حق »آزادی شخصی«  »آدم

با سازهآسیب ر انسان  از یک  آزادی  با وجود مشابهت مفهومی در سلب  و  های  سانده 

گیری« و »قاچاق انسان«، از نظر  حقوقی مجاور خود، یعنی »حبس غیرقانونی«، »گروگان

 ها دارد.هایی با آندهنده جرم، تفاوتشرایط، اجزاء و ارکان تشکیل

»ربودن انسان و نقل غیرقانونی  ربایی عبارت است از:  لا آدمدر نظام حقوقی کامن

به او«  اراده  و  میل  برخلاف  و  دیگر  محل  به  محلی  از  او  باجمکان  یا  منظور  خواهی 

علیه؛ ایراد صدمات جسمانی  پاداش؛ فراهم کردن امکان ارتکاب جنایت نسبت به مجنی

ر  های حکومتی یا سیاسی. حقوقدانان معاص یا ترور قربانی یا دیگری و مداخله در اقدام

بجای انتقال از یک کشور به کشور دیگر، انتقال اجباری فرد از یک مکان به مکان دیگر  

از این رو،    (. 49-46:  1383نژاد، زاده و رحیمی حبیبدانند )ربایی میبدون رضایت وی را آدم 

هر  آدم از  بتواند  که  فرد  هر  بدنی  »آزادی  یعنی:  دارد؛  قرار  تن«  »آزادی  برابر  در  ربایی 

ر به نقطه دیگر آن، مسافرت کرده یا نقل مکان دهد یا از کشور خود خارج نقطه کشو

( باشد«  مصون  جهت،  بدون  توقیف  از  و  کند  مراجعت  آن  به  و  لنگرودی،  شده  جعفری 

1384 :31 .) 
بنا  ربایی و قاچاق انسان در عنصر »انتقال غیرقانونی« همپوشانی دارند.  دو جرم آدم

سال   در  متحد  ملل  سازمان  تعریف  »انتقال    1994به  از:  است  عبارت  زنان  قاچاق 
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غیرقانونی و مخفیانه اشخاص از مرزهای ملّی ... با هدف نهاییِ واداشتن زنان و دختران  

پذیرش وضعیت بهرهبه  ستمگراهای  و  برای سود  کشانه  تجاری،  و  لحاظ جنسی  از  نه 

فعالیتبه دیگر  نیز  و  جنایتکار  سندیکاهای  و  قاچاقچیان  با  کارگیرندگان،  مرتبط  های 

اجباری، ازدواج دروغین، استخدام مخفیانه و فرزندخواندگی  قاچاق، نظیر کار خانگیِ 

( سرکوب(.  20:  1380اشتری،دروغین«  پیشگیری،  »پروتکل  سوم  ماده  در  و    همچنین 

به اشخاص،  قاچاق  سال  مجازات  مصوب  کودکان«،  و  زنان  است:    2000ویژه  آمده 

یا   تهدید  با  اشخاص  گرفتن  یا  دادن  پناه  جابجایی،  و  انتقال  استخدام،  شامل  »قاچاق، 

آدم تحمیل،  اشکال  دیگر  یا  زور  یا  کاربرد  قدرت  از  سوءاستفاده  فریب،  تقلب،  ربایی، 

، برای کسب رضای فردی که بر شخص دیگری  موقعیت، دریافت و پرداخت و منافع

کشی جنسی، کار و خدمات اجباری، بردگی یا رویه مشابه آن، منظور بهرهکنترل دارد، به

 (. 312 – 287:  1387موثقی و اسفندیاری، های بدن« )بیگاری یا برداشتن اندام

آدم مجرمانه  رفتار  مادی،  رکن  نظر  خاراز  و  مادی  مثبت  فعل  پایه  بر  جی  ربایی 

استوار است. فعل مثبت این جرم، »ربودن« است که مستلزم استیلا بر انسان و جابجایی  

حبیب زاده و  های مختلفی مثل زور، تهدید یا حیله است )او از محلی به محل دیگر از راه

ربایی، داشتن سوءنیت عام، یعنی  با توجه به عمدی بودن جرم آدم  (.46:  1383نژاد،رحیمی

استیلا و ربودن انسان« و سوءنیت خاص، یعنی »قصد انتقال دادن فرد از محلی به  »قصد 

( است  ضروری  زنده،  انسان  یک  وجود  از  رباینده  آگاهی  و  دیگر«  و حبیبمحل  زاده 

المللی حقوق مدنی و سیاسی مصوب  میثاق بین  9ماده    1برابر بند    (.19-43:  1391شریفی،  

د  1966 که  ملل  سازمان  عمومی  سال  مجمع  ملی    1353ر  مجلس شورای  تصویب  به 

توان  کس را نمیایران نیز رسیده است: »هرکس حق آزادی و امنیت شخصی دارد. هیچ

توان سلب  کس نمیخودسرانه )بدون مجوز( دستگیر یا بازداشت )زندانی( کرد. از هیچ

دیگران،  شاکریان و  آزادی کرد، مگر به جهات و طبق آیین دادرسی مقرر به حکم قانون« )

المللی،  اساسنامه دیوان کیفری بین  8از قسمت »الف« ماده    8(. برابر بند  535:  3، ج  1376

می»گروگان محسوب  جنگی  جنایت  یک  در  گیری«  آن  به  رسیدگی  و صلاحیت  شود 
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قسمت   »الف«  بند  برابر  همچنین،  است.  »کنوانسیون   2ماده    1دیوان  به  مربوط  قانون 

مجازات  و  جلوگیری  به  بین  راجع  حمایت  مورد  اشخاص  علیه  ازجمله  جرائم  المللی 

مصوب   سیاسی«  علیه  26/02/1357مأمورین  حمله  دیگر  نوعی  یا  ربودن  و  »قتل   :

بین  حمایت  مورد  آزادی شخصی  یا  است.  شخص  مجازات  قابل  و  بوده  جرم  المللی« 

ماده  قانون در  ایران  جرم  621گذار  در  اسلامی  مجازات  آدمقانون  مقرر    رباییانگاری 

وجه یا مال یا به قصد انتقام یا به هر منظور دیگر    هر کس به قصد مطالبهداشته است: »

به عنف یا تهدید یا حیله یا به هر نحو دیگر شخصاً یا توسط دیگری شخصی را برباید  

  631ماده  همچنین در    یا مخفی کند، به حبس از پنج تا پانزده سال محکوم خواهد شد.

تازه متولد شده  ه جرم کودکهمین قانون دربار ربایی آمده است: »هرکس طفلی را که 

است، بدزدد یا مخفی کند یا او را به جای طفل دیگری یا متعلق به زن دیگری غیر از  

 مادر طفل قلمداد کند، به شش ماه تا سه سال حبس محکوم خواهد شد«.

 

 نقد و بررسی 

بینکودک عملی  ربایی  کودک،  قاچاق  یا  خاصی  المللی  اهداف  با  که  است  فریبکارانه 

می هیچانجام  در  اما  کودکشود؛  مسئله  کنوانسیون،  مواد  از  بهیک  عملی  ربایی  عنوان 

مجرمانه مطرح نبوده، تنها انتقال کودک به خارج از قلمرو سرزمینی محل سکونت او یا  

زات  نگهداری از وی در کشور دیگر موضوع گفتگو است؛ هیچ تکلیفی هم درباره مجا

عنوان یک  ربا نیست و محور اصلی آن، استرداد کودک به محل زندگی اصلی او بهآدم

 عمل حقوقی است.

و   مادی  عنصر  همیشه  کشور،  یک  در  کودکان  غیرقانونی  نگهداری  یا  انتقال  در 

قانون مجازات اسلامی    631و    621ربایی وجود ندارد و موضوع مواد  معنوی جرم آدم

نمی پیدا  زتحقق  تلقی  کند،  دیگری  کودک  »بجای  و  »اختفاء«  »دزدیدن«،  عناوین  یرا 

همچنین   مطالبهکردن«؛  از    »قصد  استفاده  و  انتقام«  »قصد  مال«،  مطالبه  »قصد  وجه«، 

فاقد   کنوانسیون  عنوان  ترتیب  این  به  نیستند.  مؤثر  »حیله«  و  »تهدید«  »عنف«،  روش 
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ایرا پیوستن  ایران است؛  نظام کیفری  قانونی در  به مفهومجایگاه  وابسته  آن  به  سازی  ن 

ربایی در  های مؤثر در تحقق جرم آدمهمچنان که مؤلفه  جدید در ادبیات حقوقی است.

بین کیفری  از    مانند المللی  نظام  »تقلب«، »فریب«، »سوءاستفاده  »تهدید«، »کاربرد زور«، 

اری«،  کشی جنسی«، »کار و خدمات اجبقدرت یا موقعیت«، »دریافت و پرداخت«، »بهره

اندام »برداشتن  »بیگاری«،  بدن«»بردگی«،  مخفیانه«،  ،  های  »استخدام  دروغین«،  »ازدواج 

. عمل انتقال یا نگهداری غیرقانونی  شوددر آن دیده نمی  « هم»فرزندخواندگی دروغین

توسط یکی از پدر یا مادر پس از طلاق و بدون اجازه دیگری یا سایر  کودکان، معمولًا  

نسبی می  خویشاوندان  انجام  سببی  سندیکاهای  یا  و  قاچاقچیان  توسط  نه  و  شود 

ازاینجنایتکار ندارند؛  .  هم  با  مناسبی  سازگاری  آن  محتوای  و  کنوانسیون  عنوان  رو، 

 عنوان عام و محتوا خاص است.

 

 . مفهوم کودک 1-2

ماده   اساس  آن،   4بر  از  پس  و  است  سالگی  شانزده  کودکی  سن  پایان  کنوانسیون، 

شود. بر این اساس، عنوان کودک از زمان تولد تا رسیدن  کنوانسیون درباره او اعمال نمی

انسان اطلاق می  به شانزده به فرزند  انطباق است. واژه »طفل«  قابل  به  سالگی  شود که 

با واژه »صغیر« معنا می فراهیدى، کنند )بلوغ نرسیده است و به همین جهت گاه آن را 

ت   (.428ق:    1410 به  با  تولد، هرگاه کودک  از  ادراکی کودک پس  افزایش رشد  به  وجه 

می گفته  ممیز«  »طفل  او  به  برسد  زیان  از  سود  یا  خوب  از  بد  تشخیص  شود.  قدرت 

ادراکی  هرچند نمی برای رشد  تعیین کرد، ولی در   -توان  را  شناختی فرد سن خاصی 

-335ق:  1414حلّى، ست )عنوان سن تمییز یاد شده ا متون فقهی از هفت تا ده سالگی به

(. در صورتی که کودک به بلوغ جنسی نزدیک باشد از او با عنوان »طفل مراهق«  336

(. به این ترتیب، بلوغ پایان سن کودکی است که  130ق:    1414ابن منظور،  شود )یاد می

خود،  اقدامات  به  نسبت  کیفری  و  مدنی  مسئولیت  بر  افزون  آن،  به  رسیدن  با  شخص 

 کند. دی نیز در برابر تکالیف الهی پیدا میمسئولیت عبا
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 المللی . کودک در اسناد بین1-2-1

هجده  «  Juvenileبا استفاده از واژه »  1989ماده یک کنوانسیون حقوق کودک مصوب  

بزرگ و  کودکی  میان  مرز  را  میسالگی  قابل  سالی  قانون  اساس  بر  اینکه  مگر  شناسد؛ 

کمتر قانونی  سن  کودک،  مورد  در  دوم  اِعمال  بخش  الف  بند  در  باشد.  شده  تعیین  ی 

آزادی   از  محروم  نوجوانان  از  حمایت  برای  متحد  ملل  سازمان  مقررات  یک  شماره 

المللی  میثاق بین  6ماده    5سال است. بند    18، نوجوان هر شخص کمتر از  1990مصوب  

دارد: حکم اعدام در مورد جرائم ارتکابی  بیان می  1966حقوق مدنی و سیاسی مصوب  

از   کمتر  نمی  18اشخاص  ماده  سال صادر  در  کار    2شود.  اشکال  »بدترین  نامه  مقاوله 

سال را کودک قلمداد کرده است. در مقدمه    18، اشخاص زیر  1999کودکان« مصوب  

به  درباره  کودک  حقوق  کنوانسیون  به  منضم  کودکانپروتکل  مناقشات    کارگیری  در 

مصوب   می  2000مسلحانه  ثبتاظهار  زیر    نامدارد:  کودکان  سربازگیری  و    15و  سال 

آن از  فعالیتاستفاده  در  شرکت  برای  )ها  است  جنگی  جنایت  خصمانه،  عباسی  های 

مصوب    میثاق اسلامی حقوق کودک  1بنا به ماده    (.27-24:  1394سرمدی و زنگی اهرمی،  

نرسیده    2005 بلوغ  به سن  انسانی است که  کنفرانس سران کشورهای اسلامی، کودک 

 (.143: 1391مصفا و داور، )باشد 

 

 . کودک در قوانین ایران1-2-2

طفل کسی است    1370قانون مجازات اسلامی ایران مصوب    12به موجب تبصره ماده  

مواد   اساس  بر  اما  است؛  نرسیده  شرعی  بلوغ  به  اسلامی    95-88که  مجازات  قانون 

شود: از تولد تا نُه سالگی، نُه  کودکی و نوجوانی به چهار دوره تقسیم می  1392مصوب  

  1اما بنا به تبصره  لگی و پانزده تا هجده سالگی؛  تا دوازده سالگی، دوازده تا پانزده سا

سن بلوغ در پسر پانزده و قانون مجازات اسلامی،    147قانون مدنی و ماده    1210ماده  

است؛ قمری  تمام  سال  نُه  دختر  کودکی،   در  مرحله  از  خروج  ملاک  هرچند  بنابراین، 
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دارند، نوجوان از هجده سال  افرادی که کمتر  آمده، به  بلوغ شرعی است، ولی  حساب 

 . توانند نسبت به برخی از اعمال خود مسئولیت داشته باشندمی

 

 . کودک در فقه اسلامی1-2-3

 (. 175-193:  1391نظری توکلی و مصلح،  نظری میان فقها در مورد سن بلوغ نیست ) اتفاق 

های بلوغ از سن دوازده سالگی برای پسران و نُه سالگی از نظر مشهور فقهای حنفی نشانه 

برای دختران آغاز و بلوغ کامل در هجده سالگی برای پسران و هفده سالگی برای دختران 

انگاری سن بلوغ در دختر و (؛ برخی نیز با یکسان 241تا:  مرغینانی، بی کند ) تحقق پیدا می 

(. با وجود 270تا: بابرتی، بی ند ) ا سالگی را معیار تحقق بلوغ برای هر دو دانسته   پسر، پانزده 

بر هجده سال برای پسر   های مختلف برای سن کمال بلوغ، مشهور فقهای مالکی احتمال 

از نظر فقهای شافعی، سقف سن بلوغ دختر و (.  221تا:  خرشی، بی )  و دختر تأکید دارند 

 1323شافعی،  ی پسر ده و برای دختر نه سال تعیین شده است ) پسر، پانزده و کف آن برا 

(. حنابله انتهای سن بلوغ را پانزده و آغاز آن را برای دختر نه و برای پسر ده سال 220ق:  

) دانسته  برای پسر 320ق:    1419مرداوی،  اند  بلوغ  امامیه، سن  بر نظر مشهور فقهای  بنا   .)

 (. 16و   13ق:   1404نجفی،  )   پانزده و برای دختر نه سال قمری است 

حقوقی   و  فقهی  موازین  مغایر  جهت  دو  از  کنوانسیون  به  پیوستن  ترتیب،  این  به 

بلوغ جسمی است و پس از آن، حق  1است:   به  . پایان دوره حضانت، رسیدن کودک 

اگر   امامیه،  فقهای  مشهور  نظر  به  بنا  بگیرد.  تصمیم  خود  مستقل  زندگی  برای  دارد 

بلوغ جنسی در پسر و دختر زودت نشانه باشند، سن خروج های جسمی  ر آشکار نشده 

تعیین سن شانزده   است.  از شانزده سال  کمتر  یا دختر،  باشد  پسر  از حضانت،  کودک 

ها، بلوغ  سالگی با موازین فقهی دیگر مذاهب اسلامی نیز سازگار نیست، زیرا از نظر آن

می اتفاق  سالگی  پانزده  در  هجدهیا  تا  هفده  فاصله  در  یا  به2سالگی؛  افتد  بنا  مفاد   . 

بنا به  کنوانسیون، تفاوتی میان جنسیت کودک در خروج از حضانت نیست، حال آنکه 
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او   جنسیت  به  توجه  با  و  نبوده  ثابت  حضانت  از  کودک  خروج  زمان  ایران،  قوانین 

 متفاوت است.

 

 . حضانت1-3 

می تصریح  کنوانسیون  مقدمه  که  در  بیشترین  شود  کودکان  حضانت  با  مرتبط  مسائل 

نیز مسئله اطمینان از احترام به حق حضانت در نظام    1ماده    2دارد. در بند  اهمیت را  

حضانت را شامل مراقبت    5ماده    1شود. همچنین در بند  حقوقی کشورها را یادآور می

به مواد  ویژه، تعیین محل اقامت کودک میاز کودک و به بنا  یک    33و    32و    31داند. 

می رژیمکشور  چند  یا  دو  دارای  خود   تواند  مختلف  سرزمینی  واحدهای  در  حقوقی 

انتقال یا نگهداری غیرقانونی در محل اقامت دوم را عملی ناقض    3ماده    1باشد. در بند  

می تعریف  حضانت  بند  حق  ذیل  در  یک  3ماده    2کند.  از  برآمده  را  حضانت  حق   ،

می قانونی  توافق  یا  اداری  یا  قضایی  مادتصمیم  در  دارد.  حقوقی  آثار  که   4ه  داند 

پذیری نسبت به مفاد کنوانسیون را مشروط به نقض حق حضانت در محل اقامت  شمول 

برای هر فرد حقیقی یا حقوقی که مدعی است کودک    29و    8اول کرده است. در مواد  

می نگهداری  آن  در  یا  منتقل  دیگر  کشور  به  نقض حق حضانت  شود، حق  در شرایط 

ب را قائل شده است.  بازگشت کودک  به مفاد ماده  درخواست  اگر مشخص شود    13نا 

نمی رعایت  مبدأ  کشور  در  کودک  حضانت  با  مرتبط  بازگرداندن  حقوق  است،  شده 

مواد   اساس  بر  است.  منتفی  اول  اقامت  محل  به  درباره تصمیم  17و    16کودک  گیری 

آن   در  یا  منتقل  دوم  اقامت  محل  به  غیرقانونی  که  کودکی  حضانت  حقوقی  ماهیت 

می ماده  شود  نگهداری  در  سرانجام،  است.  دوم  کشور  عهده  می  19بر  که  تصریح  کند 

وضعیت   به  مربوط  اول،  اقامت  محل  به  کودک  بازگرداندن  درباره  دوم  کشور  تصمیم 

 شود. حقوقی حضانت کودک نمی
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 . تعریف حضانت 1-3-1

حضانت در مفهوم لغوی خود به معنای »زیر پر و بال گرفتن« است. اگر این واژه دارای  

به کار میحق لغوی خود  به معنای  نباشد،  )یقت شرعی  توکلی،  رود  -158:  1385نظری 

کرده159 معنا  ولایت  با  را  فقها حضانت  از  برخی   .)( هندی،  اند  ؛  106ق:    1405فاضل 

انگاری موجه نیست،  (، ولی چون این همسان162ق:    1415الله،  ؛ فتح139ق:    1387حلی،  

م همان  به  فقهی،  اصطلاح  در  لغویحضانت  کار  عنای  به  کودک«  »نگهداری  یعنی  اش 

آید، وابسته به  حساب میکه انجام چه کارهایی جزء نگهداری کودک بهرود؛ اما اینمی

 (.162-161، 1385نظری توکلی،  فهم عرفی است )

 

 . جایگاه حقوقی حضانت1-3-2

ازقانون قانون مدنی  معنا نکرده ولی در مواد مختلف  را  ایران حضانت  آن بحث    گذار 

به اصلاحیه ماده   بنا  حضانت فرزندان پسر و دختر پس از    1170و    1169کرده است. 

جدایی پدر و مادر تا هفت سالگی بر عهده مادر است؛ به شرط آنکه مادر با فرد دیگری  

به روان به ماده  غیر از شوهر سابق خود ازدواج نکند یا مبتلا  بنا    43پریشی نشود؛ اما 

فرزندانی که پدرشان فوت شده با مادر    حضانت،  1392اده مصوب  قانون حمایت خانو 

ها است مگر دادگاه به تقاضای ولی قهری یا دادسـتان، اعطای حضـانت به مادر را  آن 

بداند فرزند  مصلحت  می  1173ماده    .خلاف  یا  مقرر  جسمی  سلامت  هرگاه  دارد: 

تصمیم   او  حضانت  درباره  دادگاه  بیفتد،  خطر  به  حضانت  دوره  در  کودک  اخلاقی 

هرگاه هریک از پدر یا مادر بمیرد، حضانت کودک بر عهده    1171بنا به مواد    د.گیرمی

آید که حضانت در عرف حقوقی عبارت  از مجموع این مواد چنین برمیفرد زنده است.  

  منظور نگهداری و تربیت اطفال بـه پدر و مـادر آنان اعطا که قانون به  »اقتداریاست از  

 (.139: 1383کاتوزیان، « )کرده

قانون است.  متفاوت  ولایت  از  تعریف  این  با  معنا  حضانت  هم  را  »ولایت«  گذار 

ماده در  تنها  افراد    1180  نکرده،  و  بالغ غیررشید  و کودک  نابالغ  مقرر کرده که کودک 
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پریشی تحت ولایت پدر و پدربزرگ پدری خود قرار دارند و بنا به ماده  مبتلا به روان

پدربزرگ  1181 و  پدر  از  دارند؛    هریک  فرزندان خود ولایت  به  نسبت  در  پدری،  اما 

پدری  پدر و پدربزرگدارد  به تفاوت ولایت و حضانت اشاره کرده، مقرر می  1188ماده  

را  می تحت ولایت خود  کودک  اموال  اداره  و  تربیت  نگهداری،  تعیین وصی،  با  توانند 

 .پس از مرگشان به او واگذار کنند

مسئول حضانت ترتیب،  این  در   به  نیست.  او  مادر  یا  قهری  ولی  همیشه  کودک، 

می کودک  زندگی  )سرپرست  نتیجه،  کودک  ولی  باشد:  نفر  سه  با  ارتباط  در  تواند 

کودک   ملاقات  دارای حق  فرد  و  کودک(  نگهداری  )مسئول  مسئول حضانت  قانونی(، 

امامی،  292ق:    1404نجفى،  ) و  قوانین جاری  این سه(.  147-146:  1381؛ صفائی  از  گانه 

قانون مدنی هریک از والدین که مسئول حضانت    1174قابل استفاده است. بنا به ماده  

ماده   به  بنا  دارد؛  را  خود  طفل  ملاقات  حق  می  1173نیست،  تقاضای  دادگاه  به  تواند 

کودک   حضانت  مورد  در  قضایی،  حوزه  رئیس  یا  او  قیم  یا  کودک  خویشاوندان 

کتصمیم ماده  ند.  گیری  در  مصوب    41همچنین  خانواده  حمایت  تنها  نه  1392قانون 

نشده تعیین  دارند«  کودک  با  ملاقات  حق  که  را  »افرادی  کودک  از  نگهداری  بلکه  اند، 

او می از حضانت  به  جدای  این ماده  در  را  »نگهداری« و »حضانت«  اگر دو واژه  داند. 

 کم چهار حالت تصور دارد:یک معنا بدانیم، دست

 پدر )پدربزرگ( ولی و مسئول حضانت و مادر دارای حق ملاقات؛  -

 پدر )پدربزرگ( ولی و دارای حق ملاقات و مادر مسئول حضانت؛  -

 پدر )پدربزرگ( ولی و مادر دارای حق ملاقات و سایر اشخاص مسئول حضانت؛  -

ملاقات    - حق  دارای  اشخاص  سایر  و  حضانت  مسئول  مادر  ولی  )پدربزرگ(  پدر 

 (.132-122: 1397ی جیلی، طبیب)

که کودک در دوره حضانت، زیر نظر ولی قهری خود  به هر حال تصمیم درباره این

)ماده   قهری  ولی  از  غیر  فردی  یا  کند  فرد 41زندگی  و  قهری  ولی  توافق  به  وابسته   ،)

گیرد. در هر دو  ذینفع است، وگرنه دادگاه نسبت به انتخاب مسئول حضانت تصمیم می
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نظام حال    حالت،  است؛  نگرفته  نظر  در  قانونی  اثر  کودک  انتخاب  برای  ایران  حقوقی 

  کنوانسیون مسئله بازگشت داوطلبانه کودک مطرح و   10و ماده    7در بند پ ماده  که  آن 

اگر کودک به سن و درجه تصریح می  13در ماده   بلوغ فکری رسیده که  کند که  ای از 

 اندن کودک الزامی نیست. تواند به بازگشت خود اعتراض کند؛ بازگردمی

 

 . حق بودن حضانت 1-3-3

:  1385نظری توکلی،  نظر از اختلاف فقها در حق یا حکم شرعی بودن حضانت )صرف

که مورد  حق کودک در این.  1(، حق حضانت در دو قالب قابل بررسی است:  163-172

بگیرد؛   قرار  دیگران  این2حضانت  در  دیگران  حق  عهده  .  بر  را  کودک  حضانت  که 

مادر،  بگیرند.   )پدر،  دیگران  بایستی  بدانیم،  کودک  حق  به  ناظر  را  حضانت  حق  اگر 

پدربزرگ، وصی، قیم و دیگران( ملزم به رعایت این حق باشند. الزام دیگران به رعایت  

به   کودک  تصمیمحق  که ملاک  معناست  کشور، این  از  کودک  خروج  به  نسبت  گیری 

اقامت کودک در یک کشور و انتقال کودک از کشور مقصد به کشور مبدأ این است که  

یک سود بیشتری برای کودک اکنون یا در آینده دارد؟ اما اگر حضانت را ناظر به  کدام

باید در خروج کودک   این صورت  بدانیم، در  اقامت کودک در  حق دیگران  از کشور، 

پیوستگی به  مبدأ،  کشور  به  مقصد  کشور  از  کودک  انتقال  و  کشور  و یک  عاطفی  های 

بهره و  کودک  به  نسبت  دیگران  کودک  خویشاوندی  کنار  در  و  دیدار  فرصت  از  مندی 

 بودن و ابراز محبت به وی و در معرض توجه کودک قرار گرفتن، توجه کرد.

بهقانون    1168ماده  در   والدین  تکلیف  و  حـق  را  کودک  حضانت  حساب  مدنی 

کودک را به اطاعت از پدر و مادر و    1177  ( و در ماده156-155:  1383کاتوزیان،  ) آورده

قانون    43و    42و    41با وجود این، در مواد  ها تکلیف کرده است.  گذاری به آناحترام

داند.  ه حضانت لازم میحمایت خانواده، رعایت مصلحت کودک را در اقدامات ناظر ب

ماده   به  حضانت،   41بنا  ملاقات،  به  مربوط  مادر  و  پدر  توافق  دادگاه  نظر  به  هرگاه 

آن   درباره  دادگاه  باشد،  او  برخلاف مصلحت  کودک  به  مربوط  امور  سایر  و  نگهداری 
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توان بدون رضایت  کند که کودک را نمیتصریح می  42گیرد. همچنین ماده  تصمیم می

قیم، ما از کشور خارج کرد،  ولی  او واگذار شده  به  یا شخصی که حضانت کودک  در 

این درخواست  مگر  بر  بنا  این صورت،  در  بداند؛  کودک  مصلحت  به  را  آن  دادگاه  که 

 شود.نفع، برای تضمین بازگرداندن کودک تأمین مناسب گرفته میذی

رار بگیرد  گذار هم حق کودک را برای اینکه مورد حضانت قبه این ترتیب، قانون

از   خاطر  همین  به  و  را  حضانت  حق  دارای  شخص  حق  هم  و  است  گرفته  نظر  در 

داند  گیری برای خروج کودک از کشور را مصلحت کودک میسو ملاک در تصمیمیک

و از سوی دیگر برای حفظ حق فرد ذینفع، گرفتن وثیقه معتبر برای اطمینان از بازگشت  

 کودک به کشور را الزامی کرده است. 

»حق    کنوانسیون،در چند ماده از    شود، زیرا چنین نگرشی در کنوانسیون دیده نمی

. احترام به حق حضانت  1های مختلف مورد بحث قرار گرفته است:  حضانت« به شکل

.  3(؛  29و    8و    4و مواد    3. نقض حق حضانت )بند الف ماده  2(؛  1)بند دوم از ماده  

گیری  . تصمیم5(؛  13ل حق حضانت )ماده  . عدم اعما 4(؛  5تعریف حق حضانت )ماده  

(؛ اما نویسندگان کنوانسیون  21. حق دسترسی )ماده  6(؛  16درباره حق حضانت )ماده  

یک از مواد آن از حق  حق حضانت را تنها ناظر به حق ذینفعان در نظر گرفته، در هیچ

نیاورده میان  به  سخنی  بهکودک  رویکرد  این  ب  اند.  و  الف  بندهای  در    5ماده  ویژه 

شود، زیرا حق حضانت به حق مراقبت از کودک و تعیین محل اقامت  آشکارا دیده می

انتقال کودک به غیر از محل اقامت متعارف  او محدود شده و حق دسترسی نیز به حق  

 کودک تعریف شده است. 

اولیه   زندگی  محل  کشور  به  بازگشت  در  کودک  مصلحت  به  توجه  روی،  هر  به 

نفع )ولی قهری، مادر یا هر فردی دارای حق حضانت  ت فرد ذیخود بر اساس درخواس

کاتوزیان،  کودک یا ملاقات با او( که در ادبیات فقهی و حقوقی از آن به »غبطه کودک« )

شود ازجمله مسائل مهم در ( یاد می 28-1:  1394پارساپور و نوربخش،  ؛  217-226:  1383

ض حق حضانت دیگر افراد نسبت به  که نق بازگرداندن کودک است، یعنی افزون بر این
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می کودک  بازگرداندن  سبب  مصلحت  کودک،  بازگشت،  این  شود  مشخص  باید  شود، 

 کند. کودک را تأمین می

بار انتقال  محور اصلی در مقدمه کنوانسیون محافظت از کودکان در برابر آثار زیان

برای تضمین بازگشت سریع کودکان به کشور   ها و ایجاد رویهیا نگهداری غیرقانونی آن

ایمن  و  سریع  بازگشت  زمینه  کردن  فراهم  آنکه  حال  است؛  متعارفشان  اقامت  محل 

به که  میکودکی  نگهداری  آن  در  یا  انتقال  جدید  کشورهای  به  غیرقانونی  شوند  طور 

ت،  ( همیشه در راستای منافع او نیس7و بندهای ج و ح ماده    1)موضوع بند اول ماده  

حکم   دلیل  همین  به  باشد.  غیرقانونی  دوم  کشور  در  وی  نگهداری  یا  خروج  هرچند 

رسد، زیرا بر اساس مفاد این ماده، اگر  کنوانسیون موجه به نظر نمی  12مندرج در ماده  

بی باشد،  از یک سال  کمتر  در کشور جدید،  غیرقانونی کودک  به  اقامت  کودک  درنگ 

حال آنکه ممکن است منفعت کودک در اقامت در   شود؛کشور اصلی خود برگردانده می

این بر  مبنی  ماده  این  پایانی  قسمت  حکم  همچنین  باشد.  جدید  صورت  محل  در  که 

صادر  را  کودک  بازگرداندن  دستور  قضایی  مرجع  جدید،  محل  در  کودک  استقرار 

محیط  نمی در  »استقرار  مؤلفه  مفهومی  اجمال  بر  افزون  زیرا  نیست،  موجه  نیز  کند 

بهجدید جدید  محل  در  استقرار  تحقق  تضمین«،  به  تنهایی  نسبت  کودک  منافع  کننده 

 . زندگی در محل جدید نیست

کنوانسیون، بازگرداندن کودک به کشور مبدأ به عدم نقض حقوق بشر    20در ماده  

آزادی سلب  ماده  و  بند ب  در  و  است  شده  مشروط  مجاز  جلوگیری    7های  از  برای 

نفع مقرر شده است که مراجع مرکزی  های ذیطمه به طرفآسیب بیشتر به کودک یا ل

 اقدامات موقتی لازم را انجام دهند.

ماده    به  بنا  سوابق    13همچنین  به  مربوط  اطلاعات  اساس  بر  کودک  بازگرداندن 

( عدم رعایت حقوق حضانت پیش از انتقال توسط  1وی، در پنج وضعیت لازم نیست:  

درخواس2کننده،  درخواست موافقت  کشور  ت(  در  کودک  نگهداری  یا  انتقال  با  کننده 

( در معرض صدمات جسمی یا روانی قرار کودک در صورت انتقال به کشور  3مقصد،  
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( در وضعیت غیرقابل تحمل قرار گرفتن کودک در صورت انتقال به کشور مبدأ،  4مبدأ،  

 ( اعتراض کودک به بازگرداندن خود. 5

درخواست توسط  حضانت  حقوق  رعایت  برای  عدم  مانع  انتقال  از  پیش  کننده 

قانون مدنی ایران و قانون   به مواد مختلف  بنا  درخواست بازگشت کودک نیست، زیرا 

امور   حضانت،  متصدی  توسط  حضانت  حقوق  نقض  صورت  در  خانواده،  حمایت 

افراد منتقل می به دیگر  دادگاه  به صلاحدید  به نگهداری کودک  شود. همچنین  مربوط 

کننده حق وی در تغییر تصمیمش  کننده با انتقال کودک، سلبواستموافقت اولیه درخ

به نیست. نیست،  او  به سود  از کشور،  ثابت شود، نگهداری کودک در خارج  اگر  ویژه 

ولی   حق  نافی  نیز  خود  بازگشت  به  اعتراض  برای  فکری  بلوغ  از  کودک  برخورداری 

 قهری یا متصدی حضانت برای بازگرداندن کودک نیست.

 

 . حضانت در قوانین و مقررات خاص 1-3-4

اصل   به  بنا  چند  و    13هر  اسلام  مبانی  بر  مبتنی  ایران  موضوعه  قوانین  اساسی،  قانون 

شناخته رسمیت  به  توجه  با  اما  است؛  جعفری  در مذهب  مذاهب  و  ادیان  تنوع  شدن 

ماده مفاد  همچنین  اساسی،  ایرانیان  قانون  شخصیه  احوال  رعایت  »اجازه  قانون  واحده 

تیرماه  غی مصوب  دادگاه  1312رشیعه«  احوال  که  مورد  در  است  کرده  مکلف  را  ها 

ایرانی )اهل سنت و پیروان ادیان رسمی(، قواعد و عادات  شخصیه اقلیت های مذهبی 

گذار برای یهودیان، مسیحیان و (؛ قانون235:  1400ها را اجرا کند )الماسی،  مذهب آن

و حنفی  مذهب  پیروان  همچنین  شخصیه    زردشتیان،  احوال  قانون  شافعی،  مذهب 

متناسب با مبانی دینی و مذهبی هریک تدوین و آن را برای پیروان همان دین و مذهب، 

(. بنا به تحقیق نویسندگان، مسئله سرپرستی  57-25:  1396پژوه،  دانشمعتبر دانسته است )

ق  توجه  مورد  زیر  مقررات  و  قوانین  در  کودکان  )حضانت(  نگهداری  و  رار  )ولایت( 

 گرفته است: 
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سنت:   آئیناهل  یا  قانون  مذهب  هیچ  دو  پیروان  شخصیه  احوال  درباره  خاصی  نامه 

شافعی و حنفی وجود ندارد. در دعاوی مربوط به احوال شخصیه که دو طرف آن 

فقهای   نظر  اساس  بر  تنها  دادگستری  محاکم  هستند،  مذهب  دو  این  پیروان  از 

-222و    201-194ق:    1410ر.ک: خلاف،  کنند )شافعی و حنفی رسیدگی قضایی می

 (.1398؛ امیدی، 235

به ماده    ارامنه گریگوری: ارامنه گریگوری مصوب    40بنا    28مقررات احوال شخصیه 

پدر ولی قهری فرزندان خود است، حق و وظیفه دارد که از شخص    1380اسفند  

ترب معاش،  تأمین  مراقبت،  قبیل  )از  کند  نگهداری  صغیرش  فرزندان  مال  یت، و 

پرداخت هزینه تحصیل، تعیین مسکن و غیره(. مادر نیز در نگهداری فرزندان حق 

او   بجای  وی  بیماری  یا  غیبت  در صورت  یا  پدر کمک  به  باید  و  دارد  وظیفه  و 

دارد: پس از طلاق یا انحلال یا ابطال ازدواج  مقرر می  47عمل کند. بند الف ماده  

اد صغیر  فرزندان  به  نسبت  پدر  ولایت  دارد.  نیز  ماده،  امه  این  ب  بند  به  در بنا 

بی زوجه  ازدواج،  انحلال  یا  ابطال  طلاق،  در  که  فرزندان  صورتی  باشد،  تقصیر 

صغیر پسر و دختر به هزینه پدر در حضانت مادر باقی خواهند ماند؛ در صورت  

بازمی پدر  به  اطفال  مادر، حضانت  ماده  مرگ  به  بنا  که  48گردد.  مادری  یا  پدر   ،

نز رفتفرزند  و  ملاقات  خود  فرزند  با  دارد  حق  نیست،  او  )د  کند  مرکز  وآمد 

 (. 1317تحقیقات، مطالعات و مقالات آشور، 

به ماده  مسیحیان پروتستان:   قانون احوال شخصیه مسیحیان پروتستان   125و    116بنا 

مصوب   از  3/7/1387ایران  پس  دختر  و  پسر  کودکان  از  نگهداری  و  حضانت   ،

ت صلاحیت مادر، به حکم کلیسا بر عهده مادر است، مگر با  طلاق، در صورت اثبا 

بمیرند مادر  یا  پدر  از  هریک  هرگاه  بمیرد.  یا  کند  ازدواج    حضانت ،  دیگری 

فرزندان، در صورت احراز صلاحیت، به پدر یا مادر زنده سپرده خواهد شد )ماده  

اما اگر به تشخیص دادگاه پدر یا مادر صلاحیت لازم را نداشته یا از دست   (؛128

)مواد   بمیرد  یا  ازدواج کند  یا مادر  باشد  بدهد و سلامت کودک در معرض خطر 
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کلیسا  131و    129 نظر  با  ش  فرزند  حضانت(  واجد  به  مسیحی  اشخاص  یا  خص 

یا مادری  شرایط لازم واگذار می او سپرده نشده   حضانتکه  شود. پدر  به  کودک 

با فرزند خود ملاقات کند  130)ماده   پایگاه اطلاعات قوانین و مقررات )( حق دارد 

 (. 1387کشور، 

در کلیمیان:   فارسی  زبان  به  یهودیان  احوال شخصیه  امور  به  ناظر  مقررات  از    اطلاعی 

 (. 2006؛ عبدالحمید، 1391چم کوری، دسترس نیست )

مقرر    2/1386/ 27مصوب    ایران زرتشتیان شخصیه  احوال نامهآئین  38ماده    زردشتیان: 

ودارد:  می معاش  حیث  از  فرزند،  در  تربیت  »نگهداری  و  است  والدین  عهده  بر 

صورت درگذشت یکی از والدین بر عهده آن دیگری که زنده است، خواهد بود«. 

سال تمام    18تأیید صلاحیت هریک از پدر و مادر برای نگهداری فرزندان کمتر از  

عهده   )ماده   سکونت  محل زرتشتیان اختلاف  حل  شورایبر  در صورت  39است   .)

به    18زیر  مرگ پدر، نگهداری فرزندان   بر عهده مادر و در صورت ازدواج  سال 

  شورای ترتیب بر عهده پدربزرگ پدری، پدربزرگ مادری و قیم تعیین شده توسط  

در احوال شخصیه زردشتیان، ولایت  (.  40زرتشتیان محل است )ماده   اختلاف  حل

پدر،   سال به ترتیب تحت ولایت  18قهری غیر از حضانت است. فرزندان کمتر از  

آنمادر از  هریک  وصی  پدری،  پدربزرگ  انجمن ،  توسط  شده  تعیین  قیم  و  ها 

 (.99-91:  1334زارع، ( )42ماده کودکان است )  سکونت  محل زرتشتیان

ماده   آن  6در  حقوقی  رژیم  تنوع  اساس  بر  مرکزی  مرجع  تعدد  به  کنوانسیون  ها 

ت، اما  رسمیت شناخته شده است. کشور ایران گرچه دارای یک رژیم حقوقی رسمی اس 

و قانون مذاهب  سایر  پیروان  مذهبی  و  فقهی  موازین  رعایت  احوال شخصیه،  در  گذار 

رو، هرگاه در کشورهای خارجی، موضوع احوال شخصیه  ادیان را پذیرفته است. از این

آن ایران  قانون  چون  شود،  مطرح  غیرشیعه  کرده  ایرانیان  استثنا  عمومی  قانون  از  را  ها 

باید درباره آناست، در آنجا هم همین ق :  1400)الماسی،  ها اعمال شود  انون استثنایی 

رسمی،  (236 قوانین  بر  افزون  کشور،  به  کودکان  بازگرداندن  و  خروج  در  نتیجه،  در   .
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پیروان دو مذهب حنفی و شافعی،   همچنین ارامنه گریگوری،  رعایت ملاحظات فقهی 

کنوانسیون    31بند ب ماده  زردشتیان ضروری است. در  کلیمیان و  مسیحیان پروتستان،  

هرگونه ارجاع به قانون کشور محل اقامت عادی به معنای ارجاع به قانون  آمده است: »

  32واحد سرزمینی آن کشوری است که کودک در آن اقامت دائمی دارد«. همچنین ماده  

دارد: »در رابطه با کشوری که در امور حضانت کودکان دارای دو یا چند رژیم  مقرر می

های مختلف افراد است، هرگونه ارجاع به قانون آن کشور  وقی قابل اعمال بر گروهحق

 به معنی ارجاع به رژیم حقوقی تعیین شده از سوی قانون آن کشور است«.

رژیم   تنوع  شناسایی  مستلزم  کنوانسیون  این  به  ایران  دولت  الحاق  اساس،  این  بر 

اس مذاهب  سایر  پیروان  حضانت  امور  به  ناظر  هرچند  حقوقی  است.  ادیان  و  لامی 

ماده   ایران    40موضوع  کشور  و  است  مختلف  سرزمینی  واحدهای  وجود  کنوانسیون 

توان از مفاد  های حقوقی است، میسرزمین یکپارچه دارد؛ اما از آنجا که مهم تعدد رژیم

می مقرر  ماده  این  جست.  بهره  منظور  این  برای  متعاهد  آن  کشور  یک  »چنانچه  دارد: 

ها در خصوص مسائل تحت پوشش  یا چند واحد سرزمینی است که در آندارای دو  

های حقوقی متفاوتی قابل اعمال است، کشور مزبور در زمان امضا، این کنوانسیون، رژیم

می  الحاق  یــا  تائید  پذیرش،  تمامی  تصویب،  به  کنوانسیون  این  که  کند  اعلام  تواند 

تواند این  شود و میا گسترش داده میهواحدهای سرزمینی یا یک یا چند قلمرو از آن

 دیگری در هر زمان تغییر دهد.  اعلامیه اعلامیه را با ارائه

 

 . متصدی حضانت 1-3-5

حق حضانت در فقه امامیه و قوانین موضوعه، متعلق به اشخاص حقیقی است. در دوره 

صورت مشترک مسئولیت نگهداری  قانون مدنی پدر و مادر به  1168زناشویی بنا به ماده  

بر عهده دارند؛ اما در صورت طلاق، اگر کودک دارای ولی قهری   و تربیت کودک را 

سال پس از تولد    چند این حق حداکثر در هفتباشد، حق حضانت متعلق به اوست، هر

برمی قهری  ولی  به  و سپس  واگذار  مادر  به  )ماده  کودک  که  1169گردد  در صورتی   .)
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به مادر منتقل می باشند، این حق  شود  ولی قهری صلاحیت حضانت کودک را نداشته 

در یا  (؛ اما اگر کودک فاقد ولی قهری و مادر باشد، حق حضانت به وصی پ1173)ماده  

شود. در صورت عدم تعیین وصی توسط ولی قهری، حاکم پدربزرگ پدری واگذار می

( از آن جهت که »الحاکم ولی من لا ولی له« 226ق:    1428مازندرانى،  شرع )دادستان( )

( قیم534ق:    1417نراقى،  است  می  (،  قالب  تعیین  در  را  آن  نمایندگی  به  یا  کند 

کند؛ اما در فرض اخیر، چون فرزندخواندگی به اشخاص حقیقی یا حقوقی واگذار می

اداره  برای  مستقل  قانونی  سمت  فاقد  مسئول،  سازمان  یا  مادرخوانده  یا  پدرخوانده 

  طالبه کنند. ها قابل تصور نیست تا بخواهند آن را م زندگی کودک هستند، حقی برای آن

  1392سرپرست و بدسرپرست« مصوب  قانون حمایت از کودکان و نوجوانان بی  1ماده  

می نیازهای  مقرر  تأمین  منظور  به  فاقد سرپرست  نوجوانان  و  کودکان  »سرپرستی  دارد: 

صورت   قانون  این  مقررات  مطابق  و  رهبری  معظم  مقام  اذن  با  آنان،  معنوی  و  مادی 

بر اساس ماده  می همین قانون، امور مربوط به سرپرستی کودکان و نوجوانان    2گیرد«. 

سرپرست، به سازمان بهزیستی کشور واگذار شده است؛ اما این سازمان تنها با حکم بی

تصمیم به  مجاز  صالح  خود  دادگاه  سرپرستی  تحت  کودکان  به  مربوط  امور  در  گیری 

و    16و مواد    15ره ماده  و تبص   14-9و مواد    8ماده    1»د« و تبصره    ، بند4است )ماده  

ای طولی میان حاکم شرع،  سو رابطه(. به این ترتیب از یک33-32و   29و  24-22و   20

سازمان   برای  حقی  دیگر،  سوی  از  و  دارد  وجود  بهزیستی  سازمان  و  صالح  دادگاه 

بهزیستی نسبت به این کودکان وجود ندارد، بلکه تنها موظف به نگهداری و انجام امور  

 هاست.مختلف آن

رو، هرچند در نظام حقوقی ایران تشریفات خاصی برای دفاع از حقوق کودکان ازاین 

کنوانسیون با موازین  29و   13و  8سرپرست یا بد سرپرست وجود ندارد؛ اما مفاد مواد بی 

ماده   نیست.  ناسازگار  ایران  می   8قانونی  مدعی مقرر  نهاد  یا  مؤسسه  »هر شخص،  دارد: 

تواند از مرجع مرکزی محل اقامت عادی کودک یا مرجع مرکزی نقض حق حضانت، می 

هر کشور متعاهد دیگر، درخواست کمک برای بازگشت کودک کند«. همچنین بنا به ماده 
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می   13 دیگری  نهاد  یا  مؤسسه  شخص،  به هر  کند  مخالفت  کودک  بازگرداندن  با  تواند 

کند، حقوق مراقبت می که ثابت کند شخص، مؤسسه یا نهاد دیگر که از کودک  شرط آن 

انتقال یا نگهداری رعایت نمی   29کرده است. سرانجام ماده  حضانت کودک را در زمان 

کند که کنوانسیون مانع از آن نیست که هر شخص، مؤسسه یا نهاد دیگری که تصریح می 

می  را ادعا  خود  درخواست  است  افتاده  اتفاق  دسترسی  یا  حضانت  حقوق  نقض  کند 

 به مراجع قضایی یا اداری یک کشور متعاهد، ارائه کند. صورت مستقیم  به 

ماده   مفاد  این،  وجود  حضانت    3با  به  مربوط  مقررات  با  تناقض  در  کنوانسیون 

سو، هیچ مؤسسه یا نهادی حقی نسبت  کودکان در نظام حقوقی ایران است؛ زیرا از یک

نگهداری کودکا متصدی  دیگر، مؤسسات  از سوی  و  ندارد  فاقد  به حضانت کودک  ن، 

به دعوا  طرح  برای  حقوقی  تنها  جایگاه  بوده،  کودکان  به حضانت  نسبت  مدعی  عنوان 

توانند موارد نقض حقوق کودک را به دادگاه صالح گزارش کند و این دادگاه صالح  می

العموم در مقام دفاع از حقوق کودک نسبت به چگونگی  است که به نمایندگی از مدعی

 کند. ی میگیراداره زندگی او تصمیم

 

 های غیرقانونی . اقدام2

اقدام مورد  موضوع  کودک«  »نگهداری  و  کودک«  »انتقال  مورد  دو  در  غیرقانونی  های 

 گیرد.بحث قرار می

 

 . انتقال کودک 2-1

)ماده   کنوانسیون  اهداف  از  که  1یکی  است  کودکانی  سریع  بازگشت  به1(،  صورت  . 

یا   منتقل  دیگری  کشور  به  می2غیرقانونی  نگهداری  آن  در  که خروج .  آنجا  از  شوند. 

  18ماده    1اتباع کشور از مرزهای رسمی نیازمند داشتن گذرنامه است، با عنایت به بند  

ایر  اسلامی  جمهوری  گذرنامه  و ان،  قانون  تمام  سال  هجده  از  کمتر  اشخاص  برای 
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آن قیم  یا  ولی  کتبی  اجازه  با  هستند  دیگری  قیمومت  یا  ولایت  تحت  که  ها،  کسانی 

توانند همراه  کند که کودکان میهمین قانون تصریح می  21شود. ماده  گذرنامه صادر می

ما مادری،  پدربزرگ  پدری،  مادربزرگ  پدری،  پدربزرگ  مادر،  پدر،  از  دربزرگ  هریک 

مادری، نامادری، ناپدری، خواهر یا برادر خود مسافرت کنند و در صورت درخواست  

 شود. ها ثبت میولی یا قیم کودک، نام وی در گذرنامه آن

متفاوت مسئله  دو  کشور  از  خروج  و  گذرنامه  گرفتن  گرفتن  هرچند  ولی  اند، 

به میگذرنامه  انجام  کشور  از  خروج  دلیلمنظور  همین  به  و  قید  قانون  شود  دو  گذار 

نام کودک در گذرنامه دیگران« را کنار هم آورده است. بر این اساس، »مسافرت« و »ثبت

ها از کشور )گذرنامه با اجازه( موضوع  جز دیوانگان که گرفتن گذرنامه و خروج آن به

واسطه آنکه تحت ولایت یا قیمومت دیگران  بحث این مقاله نیست، خروج کودکان به

دا آنقرار  کتبی ولی قهری  نیازمند اجازه  دادگاه صالح  رند،  از سوی  قیم منصوب  یا  ها 

( قضائیه،  است  قوه  حقوقی  کل  صحرانورد،  46:  1389اداره  و  بیگدلی  (. 110-109:  1392؛ 

توانند این اجازه را به نفع هر شخصی  پرسش مهم آن است که آیا ولی یا قیم کودک می

آمده، این اجازه موجه است؟    21ها در ماده  ه نام آنصادر کنند یا تنها برای اشخاصی ک

به عبارت دیگر، مسئله خروج کودک با گذرنامه مستقل یا با گذرنامه دیگران جدای از  

می کودک  که  است  افرادی  تعیین  آنمسئله  با  نظر  تواند  به  شود.  خارج  کشور  از  ها 

ماده  می دو  میان  از جمع  کهمی  21و    18رسد  گرفت  نتیجه  در    توان  کودک  نام  درج 

آن  نام  که  افرادی  به  بوده،  روبرو  محدودیت  با  دیگران  ماده  گذرنامه  در  نیامده،   21ها 

اما کودک می نیست؛  تعمیم  او  قابل  قیم  یا  با هرکسی که ولی  با گذرنامه مستقل  تواند 

 اجازه دهد، سفر و از کشور خارج شود.

ها به  کودک مستلزم اجازه آن  اجازه کتبی ولی یا قیم برای صدور گذرنامه به نفع 

انتهایی   )قسمت  است  کشور  از  کودک  گذرنامهخروج  درخواست صدور  (،  پرسشنامه 

ولی صدور گذرنامه با اجازه ولی یا قیم، شرط کافی برای خروج از کشور نیست، زیرا  

می است،  کودک  حضانت  مسئول  که  کسی  یا  کشور  مادر  از  کودک  خروج  از  تواند 
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  1967/92/7بند »ب« نظریه شماره  در  قانون حمایت خانواده(.    42  مادهجلوگیری کند )

اداره کل حقوقی قوه قضاییه آمده است: »مادر یا شخص دیگری که    10/1392/ 9مورخ  

عهده دادگاه  حکم  میبه  است،  فرزند  حضانت  بهدار  نسبت  الخروجی  ممنوع تواند 

اقدام کند تا ولی قهری نتواند بدون رضایت ایشان، نسبت به خروج فرزند اقدام   فرزند

همچنین، اگر حضانت بر عهده پدر کودک و مادر دارای حق ملاقات باشد، در  نماید«.  

به مواد   بنا   54و    40صورتی که خروج کودک از کشور، مانع حق ملاقات مادر شود، 

 ز خروج کودک جلوگیری کند. تواند اقانون حمایت خانواده، مادر می

امامی، با توجه به عدم پذیرش آثار فرزندی برای فرزندخوانده در نظام حقوقی ایران ) 

علی 22-33:  1378 خنجری  خروج . 34-11:  1396آبادی،  ؛  و  مسافرت  مسئله   ،)

قانون حمایت از اطفال   4فرزندخواندگان از کشور تابع مقررات خاصی است. بنا به ماده  

تقسیم می بدون سرپر دائمی  آزمایشی و  به دو دوره  فرزندخواندگی   23ماده  شود.  ست، 

دارد: »صدور گذرنامه و خروج کودک یا نوجوان تحت سرپرستی از همین قانون مقرر می 

 1کشور منوط به موافقت سرپرست منحصر یا سرپرستان و دادستان است«. بنا به تبصره  

آزمایشی باشد، سرپرست منحصر یا سرپرستان این ماده »چنانچه خروج از کشور در دوره  

باید تضمینی مناسب جهت بازگشت کودک یا نوجوان تا پایان دوره آزمایشی، به دادستان 

بسپارد. ضمناً سازمان مکلف است به طریق اطمینان بخشی در مورد رعایت حقوق کودک 

 یا نوجوان در خارج از کشور اقدام لازم را به عمل آورد«.

 

 سی نقد و برر

بنا به قوانین ایران    کنوانسیون(  1)موضوع بند الف ماده  عنوان »انتقال غیرقانونی کودک«  

افتد که تشریفات قانونی در خروج کودک از قلمرو ایران رعایت نشده  هنگامی اتفاق می

 باشد. این وضعیت دو فرض دارد: 

1( جعلی  اسناد  با  کشور  قانونی  مرزهای  از  کودک  جعلی،  . خروج  پرسشنامه  گذرنامه 

گذرنامه صدور  رضایت  درخواست  اعلام  قسمت  امضای  رسشنامه  پدر    جعلی، 



 

 

 1401 زمستان، چهارم، شماره چهاردهمدوره  348

توجهی به حکم  توسط فردی غیر از ولی یا قیم کودک، بی  درخواست صدور گذرنامه

ممنوع کودکقضایی  بودن  حق  الخروج  که  کسی  موافقت  بدون  قهری،  ولی  توسط   ،)

ولی   موافقت  بدون  دارد،  توسط کسی که حق حضانت  دارد؛  یا حق ملاقات  حضانت 

دارد؛ توسط کسی ک یا کسی که حق ملاقات  بدون موافقت  قهری  دارد  ه حق ملاقات 

نه   که  کسی  یعنی  بیگانه،  شخص  توسط  دارد؛  حضانت  حق  که  کسی  یا  قهری  ولی 

رودگر  ولایت قهری دارد و نه حق حضانت و نه حق ملاقات، بدون اجازه افراد ذینفع )

 (. 128-111: 1387کوهپر، 

کسی که حق    توسط ولی قهری یا   های غیرقانونی. خروج کودک از مرزها و گذرگاه2 

انتقال   ترتیب،  این  به  اشخاص.  سایر  یا  دارد  ملاقات  حق  که  کسی  یا  دارد  حضانت 

ربایی اتفاق نخواهد افتاد. همچنین هرچند در  غیرقانونی کودک، همیشه از طریق کودک

انتقال   این  اما  است؛  مجازات  قابل  و  غیرقانونی  عملی  کودک  انتقال  فرض،  دو  هر 

یرقانونی توسط ولی قهری انجام شده و حضانت کودک نیز  غیرقانونی آنجا که خروج غ

یک از افرادی که  با خود اوست و کسی دیگری نیز حق ملاقات ندارد یا جایی که هیچ

دارای حق ولایت یا حق حضانت یا حق ملاقات دارند با خروج کودک مخالف نباشند؛  

 گیرد.موضوع کنوانسیون برای استرداد کودک قرار نمی

دهنده تمام موارد انتقال غیرقانونی کودک بنا به کنوانسیون پوشش  3بنابراین، ماده  

می غیرقانونی  فرضی  در  را  انتقال  ماده،  این  زیرا  نیست،  ایران  انتقال  قوانین  که  داند 

باشد.   انتقال  از  پیش  اشخاص حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص  ناقض حق حضانت  کودک 

به قوانین موضوعه بنا  به   روشن است که  انتقال غیرقانونی کودک منحصر  ایران: الف( 

انتقال ناقض حق حضانت نبوده، شامل انتقال ناقض حق ولایت بر کودک و ناقض حق  

نیز می با کودک  بیان دیگر، به رسمیت شناخته نشدن سهملاقات  به  گانه ولایت،  شود. 

قانون    1168ه  حضانت و ملاقات در کنوانسیون و پذیرش آن در نظام حقوقی ایران )ماد

می سبب  پوشش  مدنی(،  را  کودکان  غیرقانونی  انتقال  موارد  تمام  کنوانسیون  تا  شود 
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حقیقی   اشخاص  به  متعلق  موضوعه،  قوانین  و  امامیه  فقه  در  ندهد. ب( حق حضانت 

 است و هیچ شخص حقوقی، حقی نسبت به حضانت از کودک ندارد. 

 

 . نگهداری کودک 2-2

طور غیرقانونی در کشور  بازگشت کودکانی است که به  تأمین دومین هدف کنوانسیون،  

صورت  توانند بهشوند. فرض کنوانسیون آن است که کودکان میمورد نظر نگهداری می

آن نگهداری  اما  شوند،  منتقل  دیگری  کشور  به  و  خارج  خود  کشور  از  در  قانونی  ها 

و مقررات ایران    کشور جدید برخلاف قوانین و مقررات کشور متبوع خود باشد. قوانین

که در بند  نسبت به محل نگهداری کودک پس از خروج از کشور ساکت است، جز آن

نام کشور مقصد/    5 تا  از متقاضی خواسته شده  پرسشنامه درخواست صدور گذرنامه، 

 نام کشورهایی که قصد عبور یا توقف در آنجا را دارد درج کند.

آن باشد،   5رسشنامه ناظر به تأیید بند اگر امضای ولی کودک در قسمت انتهایی این پ 

امضای ولی قهری یا قیم کودک، نشانگر رضایت وی به سفر کودک به همان کشور تعیین 

سو اختصاص به ولی قهری و قیم شده است؛ اما باید توجه داشت که این موضوع از یک 

نامه و در داشته، مادر یا مسئول حضانت یا فرد دارای حق ملاقات، نقشی در تأیید پرسش

از سوی دیگر، ذکر  ندارد؛  از کشور  از خروج  نگهداری کودک پس  تعیین محل  نتیجه، 

تغییر محل زندگی کودک نیست، زیرا  مقصد یا کشورهای محل عبور یا توقف، مانع از 

با آن  را  خود  موافقت  قیم  یا  ولی  آمده،  پرسشنامه  آن  انتهایی  قسمت  در  که  گونه 

کند؛ روشن است که مقصد سفر در بار اول، همیشه م می های مکرر فرزندش اعلا مسافرت 

از سوی  پرسشنامه  در  سفر  مقصد  اعلام  نتیجه،  در  و  نیست  بعدی  سفرهای  در  مقصد 

مدت  که  آنجا  از  و  ندارد  بعدی  در سفرهای  آن  تغییر  بر عدم  متقاضی گذرنامه، دلالت 

به تأیید دوباره ولی   اعتبار گذرنامه در شرایط عادی پنج سال است و پس از صدور، نیاز 

با خود به سفر می  از )قیّم( ندارد، مادر یا کسی که کودک را  برد، مجاز است کودک را 

منتقل کند. افزون پرسشنامه    5در بند  کشور خارج و به هر مقصدی غیر از مقصد اعلامی  
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یین بر این، مقصد سفر غیر از اقامتگاه است و تعیین مقصد برای سفر الزاماً به معنای تع 

های سیاسی است که میان ای حقوقی با برخی از ویژگی اقامتگاه نیست، زیرا اقامتگاه رابطه 

(؛ همچنین 80:  1400ر.ک: نصیری، شود ) اشخاص و حوزه معینی از قلمرو دولتی برقرار می 

در عبارت »کشورهای محل عبور یا توقف« نیز مراد از »توقف« به قرینه مقابله با دو واژه 

 »عبور«، توقفگاه موقت است. »مقصد« و  

 

 نقد و بررسی 

ماده    اساس  است    6بر  غیرقانونی  زمانی  کودک  نگهداری  موجب  کنوانسیون،  به  که 

قانون کشور محل سکونت پیشین کودک، عمل انتقال یا نگهداری کودک در کشور دوم، 

نگهداری غیرقانونی کودک بر  ناقض حق حضانت شخص حقیقی یا حقوقی باشد؛ اما  

اساس قوانین و مقررات ایران زمانی تصور دارد که کودک به شکل غیرقانونی و بدون  

رعایت تشریفات لازم از کشور خارج شده باشد یا اگر به صورت قانونی و با رعایت  

یا شخص   مسئول حضانت  یا  قیّم  یا  ولی  است،  شده  خارج  کشور  از  لازم  تشریفات 

ملا بازگشت  دارای حق  تقاضای  ایران،  محاکم  به  دادخواست  تقدیم  با  کودک،  با  قات 

به این ترتیب؛ تفسیر کنوانسیون از نگهداری غیرقانونی، محدودتر  کودک را داشته باشد.  

 از تفسیر آن در نظام حقوقی ایران است.

به سخن دیگر، بنا به قوانین موضوعه ایران، لازم نیست انتقال کودک، ناقض حق  

تواند ناقض حقی باشد  باشد که پیش از انتقال ثابت است، بلکه این انتقال می  حضانتی

آید؛ در نتیجه، نگهداری غیرقانونی کودک  که چند سال پس از انتقال کودک به وجود می

تواند  در کشور جدید مصادیق بیشتری نسبت به کنوانسیون خواهد داشت. موارد زیر می

 ی کودک در خارج از کشور باشد: ازجمله مصادیق نگهداری غیرقانون

شود و پدر پس از آن بمیرد؛ بنا به ماده  اگر کودک با پدر خود از کشور خارج    -

حضانت    43 بلوغ،  سن  به  کودک  رسیدن  تا  دارد  حق  مادر  خانواده،  حمایت  قانون 

 کودکش را در ایران بر عهده بگیرد؛
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مادر مسئول حض   - که  زمانی  و در  ولی  اجازه  با  از کشور  اگر کودک  او  با  است  انت 

شود، اما مادر در خارج از کشور بمیرد یا ازدواج کند یا سلامت عقلی خود خارج  

را از دست دهد یا شرایط معتبر برای بر عهده گرفتن حضانت کودک را بر اساس  

تا رسیدن به سن بلوغ، حضانت   قوانین ایران از دست دهد؛ ولی قهری حق دارد 

 عهده بگیرد؛کودکش را در ایران بر  

از کشور    - او  با  است  مادر مسئول حضانت  که  زمانی  و در  ولی  اجازه  با  اگر کودک 

(، سلامت جسمی یا  1173شود، اما به تشخیص دادگاه صالح در ایران )ماده  خارج  

 اخلاقی کودک در دوره حضانت به خطر بیفتد؛ 

شود؛ اما  شور خارج  سالگی با مادر خود از کاگر کودک با اجازه ولی و پیش از هفت  -

اعمال   متقاضی  پدر  مادر،  دوره حضانت  پایان  و  سالگی  هفت  به  رسیدن  از  پس 

 حق حضانت نسبت به کودکش در ایران باشد؛ 

اگر کودک با ولی خود در حالی که متصدی حضانت است از کشور خارج شود، اما    -

هفت تا  خود  کودک  حضانت  متقاضی  دادخواست  تقدیم  با  باش مادر  و  سالگی  د 

 دادگاه نیز صلاحیت وی ر تأیید کند؛

اگر کودک با ولی خود در حالی که متصدی حضانت است از کشور خارج شود، اما    -

دادگاه   و  باشد  کودک  با  ملاقات  متقاضی  دادخواست  تقدیم  با  وی  مادر  نیز حق 

 برای ملاقات را بپذیرد. 

قا کشور،  از  خارج  به  کودک  انتقال  هرچند  موارد،  این  همه  اما  در  است؛  نونی 

نگهداری کودک در خارج از کشور، در صورت تقاضای ذینفع و تأیید آن توسط دادگاه  

آید. روشن است در این موارد منشأ ایجاد حق،  حساب میصالح در ایران، غیرقانونی به

پیش از انتقال نبوده، گاه با فاصله چند سال پس از انتقال کودک این حق برای ذینفع به  

 ید.آوجود می
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 . صلاحیت قانونی 3

ماده    14ماده   در  مندرج  انتقال غیرقانونی  مفهوم  بر  تأکید  تصریح    3کنوانسیون، ضمن 

کشور  می اداری  یا  قضایی  مراجع  کودک،  انتقال  بودن  غیرقانونی  احراز  که  کند 

به قوانین  شونده است. کشور درخواستدرخواست برای این تشخیص، مستقیم  شونده 

ا  محل  کشور  میرسمی  تشخیص  یا  است  موضوع  با  مرتبط  که  کودک  که  قامت  دهد 

می رجوع  است،  درخواستمرتبط  کشور  این،  بر  افزون  میکند.  برای  شونده  تواند 

تصمیمتشخیص غیرقانونی به  به جای قوانین،  انتقال  های موجود در کشور محل  بودن 

 اقامت کودک مراجعه کند. 

بر این اساس، اگر یک کودک ایرانی با اجازه پدر و به همراه مادرش در حالی که  

حضانت با مادر است از کشور خارج شود، ولی مادر پس از پایان حضانت، کودک را  

به درخواست پدرش به کشور برنگرداند، پدر باید درخواست خود را به مرجع قضایی  

تحویل دهد. مرجع قض  اقامت کودک  بررسی میکشور محل  آیا  ایی آن کشور  که  کند 

قانون حمایت  درخواست پدر منطبق با قوانین ایران )قانون اساسی، قانون مدنی ایران،  

، مقررات صدور گذرنامه، اساسنامه و  سرپرست و بدسرپرستاز کودکان و نوجوانان بی

انطباق درخواس نامهآئین اگر  نه.  یا  ....( است  و  بهزیستی  با  های داخلی سازمان  ت پدر 

به  رأی  شرایطی  با  گرفت،  قرار  کشور  آن  قضایی  مرجع  تأیید  مورد  ایران  مقررات 

 دهد. بازگشت کودک می

قوانین   تفسیر  به  نسبت  کشورها  دیگر  قضایی  مراجع  برای  حقی  چنین  پذیرش 

آن به  نسبت  ایرانی  شهروندان  دعاوی  انطباق  میزان  و  ایران  برخلاف  سرزمینی  در  ها 

ایر حقوقی  بهموازین  است؛  آموزهان  از  برآمده  ایران  قوانین  که  بوده، ویژه  فقهی  های 

از موازین شرعی است )تفسیر آن نیازمند آگاهی  از قابلیت اجرای احکام  هم  برای اطلاع 

اصل  (. بر اساس  224-205:  1400های حقوقی مختلف، ر.ک: الماسی،  مدنی خارجی در نظام

؛ همچنین  اسی بر عهده شورای نگهبان استنود و هشتم قانون اساسی تفسیر قانون اس 
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نامه داخلی مجلس، تفسیر قوانین  آیین 174بنا به اصل هفتاد و سوم قانون اساسی و ماده 

تفسیر قوانین  دارد که  است. همین اصل مقرر می  عادی بر عهده مجلس شورای اسلامی

ماده   همچنین  است.  دادستان  عهده  بر  حق  تشخیص  مقام  د  3در  آئین  ادرسی  قانون 

اند بر  ها موظفههای عمومی و انقلاب در امور مدنی تأکید دارد که قضات دادگادادگاه

اساس قوانین به دعاوی رسیدگی کرده، حکم مقتضی را صادر یا فصل خصومت کنند.  

در صورتی که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا هیچ قانونی در  

اصول حقوقی    با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر وآن مورد نباشد، قاضی  

به این ترتیب، واگذاری    کند.که مغایر با موازین شرعی نیستند، حکم مسئله را صادر می

و  تفسیر  به مراجع قضایی غیرایرانی و دادن حق  ایرانی  اتباع  به دعاوی  حق رسیدگی 

قوانی با  افراد  خواسته  انطباق  میزان  سیادت  بررسی  با  مخالف  مراجع،  آن  به  ایران  ن 

قوانین   و  اساسی  قانون  مسلم  اصول  با  ناسازگار  و  خود  اتباع  به  نسبت  ایران  قضایی 

 عادی است.

، مراجع قضایی کشور درخواست شونده در  14افزون بر این، بر اساس همین ماده  

تحقق پیدا کرده   3که انتقال یا نگهداری غیرقانونی به مفهوم موجود در ماده  احراز این

نه، می یا  بهاست  تصمیمتوانند  و  قانون  به  بدون  صورت مستقیم  یا قضایی  اداری  های 

آیین به  ایران، توسل  حقوقی  ساختار  در  کنند.  رجوع  آن  اثبات  جهت  خاص  های 

ها، آن قانون از ارزش  ترتیبات خاصی برای اعتبار قوانین وجود دارد که بدون رعایت آن

قانون اساسی یکی از وظایف رئیس قوه    158اصل    2ر بند  نیست. د  حقوقی برخوردار

قضاییه »تهیه لوایح قضایی متناسب با جمهوری اسلامی« تعیین شده است؛ اما در اصل  

وزیران و طرح قانونی به پیشنهاد  وسیله هیئتگذاری به ارائه لایحه قانونی به، قانون74

من  15 اسلامی  شورای  مجلس  نمایندگان  از  اتن  است.  شده  اینحصر  تصویب   ز  رو، 

تبدیل آن ها، فاقد  ها به قانون دارای مراحلی است که بدون رعایت آنلوایح قضایی و 

 جایگاه حقوقی و غیرقابل استناد در محاکم قضایی کشور است.
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ماده    اساس  کودک   19بر  بازگشت  به  نسبت  مقصد  کشور  تصمیم    کنوانسیون، 

نم حضانت  با  مرتبط  مسائل  بنا  یشامل  ولی  ماده  شود؛  مفاد  کشور  14به   ،

تواند به مفاد یک لایحه قضایی در هریک از مراحل آن و پیش از  شونده میدرخواست

تصویب نهایی، برای بازگرداندن یا عدم بازگرداندن کودک استناد کند؛ به عبارت دیگر،  

محرز نشده    کشور درخواست شونده مجاز است به قانونی استناد کند که قانون بودن آن

 و در قلمرو سرزمینی کشور ایران نیز قابل استناد نیست. 

ماده   می  14سرانجام،  اعلام  نهکنوانسیون  که  کشور  دارد  قضایی  مراجع  تنها 

شونده، بلکه مراجع اداری آن کشور نیز مجازند انطباق درخواست متقاضی با  درخواست

نسبت   و  بررسی  را  کودک  اصلی  اقامت  محل  کشور  با قوانین  کنند؛  نظر  اعلام  آن  به 

انطباق  این بررسی  به  نسبت  ایران  کشور  اداری  مراجع  برای  جایگاهی  چنین  که 

 درخواست یک ایرانی با موازین قانونی، پذیرفتنی نیست. 

 

 فرجام سخن 

»کودک1 کنوانسیون  عنوان  بین.  به  ربایی  کودک  استرداد  مسئله  فقط  اما  است؛  المللی« 

اصلی زندگی  است.  محل  شده  بحث  آن  در  و ازایناش  کنوانسیون  عنوان  رو، 

 محتوای آن ناسازگارند؛ 

انتقال کودک زمانی غیرقانونی است که تشریفات خروج کودک  .  2 ایران  به قوانین  بنا 

باشد نشده  کودک؛  رعایت  با  همراه  همیشه  کودک،  غیرقانونی  انتقال  ربایی  پس 

 نیست؛

بنا به قوانین ایران نیست، زیرا  3 . کنوانسیون شامل تمام موارد انتقال غیرقانونی کودک 

انتقال غیرقانونی اگر توسط ولی قهری و مسئول حضانت انجام و کسی دیگری نیز  

ارای حق ولایت و حق حضانت و حق ملاقات با کودک را نداشته باشد یا افراد د
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استرداد  برای  کنوانسیون  موضوع  نباشند؛  مخالف  کودک  خروج  با  ملاقات  حق 

 کودک نیست؛

تفسیر کنوانسیون از نگهداری غیرقانونی محدودتر از تفسیر آن در نظام حقوقی ایران  .  4

به کنوانسیون، نگهداری کودک زمانی غیرقانونی است  است، زیرا   ی بنا  انتقال  ا  که 

نگهداری  نگهداری کودک در کشور دوم، ناقض حق حضانت اشخاص باشد؛ اما  

رعایت   بدون  کودک  که  است  زمانی  ایران  قوانین  اساس  بر  کودک  غیرقانونی 

یا   مسئول حضانت  قیّم،  ولی،  اینکه  یا  باشد  کشور خارج شده  از  لازم  تشریفات 

 باشد؛ دارنده حق ملاقات، با تقدیم دادخواست، متقاضی بازگشت کودک

پیوستن به کنوانسیون مغایر با موازین قانونی در مسئله حضانت است، زیرا با بلوغ  .  4

 یابد؛ سالگی حضانت پایان میجسمی کودک و پیش از شانزده

. بنا به مفاد کنوانسیون، تفاوتی میان جنسیت کودک در خروج از حضانت نیست، ولی بنا  5

 انت با توجه به جنسیت او متفاوت است؛ به قوانین ایران، زمان خروج کودک از حض 

تأثیری در تعیین محل سکونت او در دوره حضانت ندارد، . انتخاب کودک به6 تنهایی 

بنا به مفاد کنوانسیون، بازگشت کودک از محل سکونت فعلی داوطلبانه بوده و  ولی 

 اعتراض به بازگرداندن به محل سکونت اصلی خود را دارد؛حق 

تصمیمقانون.  7 در  ملاک  ایران  مصلحت  گذار  را  کشور  از  کودک  خروج  برای  گیری 

داند؛ ولی حق حضانت در کنوانسیون تنها ناظر  کودک و حفظ حق فرد ذینفع می

 به حق ذینفعان است؛ 

درخواست  8 مانع  انتقال  از  پیش  حضانت  حقوق  رعایت  عدم  ایران،  قوانین  به  بنا   .

کننده حق  موافقت اولیه با انتقال کودک، سلببازگشت کودک نیست، همچنان که  

برای  درخواست کودم  فکری  بلوغ  که  همچنان  نیست.  تصمیمش  تغییر  در  کننده 

برای   حضانت  متصدی  یا  قهری  ولی  حق  نافی  خود،  بازگشت  به  اعتراض 

 بازگرداندن کودک نیست؛ 
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به حض 9 نسبت  اشخاص حقوقی حقی  کنوانسیون،  برخلاف  ایران  نظام حقوقی  در  انت  . 

کنند و این  کودک نداشته، تنها موارد نقض حقوق کودک را به دادگاه صالح گزارش می 

 کند؛ گیری می دادگاه صالح است که نسبت به چگونگی اداره زندگی کودک تصمیم 

حق    .10 دادن  و  غیرایرانی  مراجع  به  ایرانی  اتباع  دعاوی  به  رسیدگی  حق  واگذاری 

گونه که  افراد با قوانین ایران به آن مراجع آن  تفسیر و بررسی میزان انطباق خواسته 

 در کنوانسیون آمده، ناسازگار با اصول قانون اساسی و قوانین عادی است.

 

 

 منابع 

 الف. فارسی 

های جدید مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه«، ( »نظریه1389اداره کل حقوقی قوه قضائیه )

 .46-45، صص 65، شماره  9، دوره ماهنامه قضاوت

 ، تهران: اندیشه برتر.قاچاق زنان: بردگی معاصر( 1380اشتری، بهناز )

،  های فلسفی کلامیپژوهش( »وضع حقوقی فرزندخواندگی در ایران«،  1378امامی، اسدالله )

 . 23-22، صص 2، شماره 1دوره 

 ، تهران: انتشارات قوه قضاییه. نامه احوال شخصیه شافعیهقانون( 1398امیدی، جلیل )

یر قضایی  های غ( »تعارض نقش دادستان و سازمان1392بیگدلی، سعید و صحرانورد، ابوذر )

 . 123-95، صص 3، شماره 1، دوره پژوهش حقوق خصوصیدر حمایت از محجوران«، 

( نوربخش، سوسن  »1394پارساپور، محمدباقر و  فقه  (  در  ارزیابی مصلحت کودک  معیارهای 

کودک  حقوق  کنوانسیون  و  ایران  حقوق  و پژوهش«،  امامیه،  اسلام  حقوق  تطبیقی  های 

 .27-1، صص 3، شماره 2، دوره غرب

( جعفر  محمد  لنگرودی،  حقوق(  1384جعفری  چ  ترمینولوژی  گنج  15،  کتابخانه  تهران:   ،

 دانش.
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ربایی در حقوق ایران«،  ( »جرم آدم 1383نژاد، محمداسماعیل )زاده، محمدجعفر و رحیمیحبیب 

 .49-46، صص 43، شماره 8، دوره مجله دادرسی

)حبیب  محسن  شریفی،  و  محمدجعفر  آدم1391زاده،  جرم  ارکان  »تحلیل  روند (  در  ربایی 

فرانسه«،  قانون به حقوق  نگاهی  با  ایران  اندیشهپژوهشگذاری  ، 1، دور  های حقوقینامه 

 . 43-19، صص 1شماره 

علی )خنجری  امین  موضوعه  1396آبادی،  حقوق  و  امامیه  فقه  در  فرزندخواندگی  »بررسی   )

 .33-11، صص 1، شماره  1، دوره یارقانونن«، ایرا

)دانش ایضاحی  1396پژوه، مصطفی  »تأملی  قانونی   –انتقادی    –(  مواد  و  اصول  در  اصلاحی 

، دوره  حقوق اسلامیهای دینی و مذهبی در حقوق ایران«،  مربوط به احوال شخصیه اقلیت 

 . 57-25، صص 53، شماره 14

های ارتکاب و راهکارهای پیشگیری جرائم ( »گونه شناسی، روش 1387رودگر کوهپر، عطاءالله ) 

 .128-111، صص  9، شماره  3، دوره  مطالعات پیشگیری از جرم مرتبط با گذرنامه«،  

( سروش  »آئین1334زارع،  شخصیه«،  (  احوال  به  راجع  زرتشتیان  وکلانامه  دوره  کانون   ،6  ،

 . 99-91، صص 41شماره 

( دیگران  و  شاهرخ  کنوانسیون(  1376شاکریان،  بینمجموعه  کل المللیهای  اداره  تهران:   ،

 قوانین و مقررات کشور. 

قربانپو  و  آرامش  )رشهبازی،  محمد  به جنبه  1980کنوانسیون  »(  1396،  راجع  مدنی  لاهه  های 

بینکودک  آن«،  ربایی  به  ایران  الحاق  تبعات  و  عمومیالمللی  حقوق  مطالعات  ،  فصلنامه 

 .505-481، صص 2، شماره  47دوره 

 .2، تهران: دانشگاه تهران، ج  3، چ  حقوق خانواده (  1381صفائی، سید حسین و امامی، اسدالله ) 

( »تحلیل تطبیقی حق ملاقات والد غیرحاضن با فرزند در حقوق 1397طبیبی جیلی، مرتضی )

،  پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غربجمهوری اسلامی ایران و ایالات متحده آمریکا«،  

 .142-119، صص 3، شماره 5دوره 

آن از ( »بررسی سن کودک و آثار حقوقی  1394عباسی سرمدی، مهدی و زنگی اهرمی، عهدیه ) 

 .41-23، صص 63، شماره  20، دوره  فصلنامه فقه و حقوق خانوادهالمللی«،  منظر اسناد بین 
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 . 2، تهران: انتشارات شرکت سهامی انتشار، ج  6، چ  حقوق مدنی )خانواده( (  1383کاتوزیان، ناصر ) 

 میزان. ، تهران: بنیاد حقوقی 19، چ الملل خصوصیحقوق بین ( 1400الماسی، نجادعلی )

 ( زهرا  داور،  و  نسرین  حقوق (  1391مصفا،  منظر  از  اسلام  در  کودک  حقوق  میثاق 

 ، تهران: شهر دانش.المللیبشردوستانه بین 

فصلنامه ( »قاچاق انسان، بردگی در عصر جدید«، 1387موثقی، سید احمد و اسفندیاری، گلپر )

 .312-287، صص 3، شماره 38، دوره سیاست

 ، تهران: نشر آگه.40، چ الملل خصوصیحقوق بین( 1400نصیری، محمد )

 ، تهران: سمت. حضانت کودکان در فقه اسلامی( 1385نظری توکلی، سعید )

( محمدصالح  مصلح،  و  سعید  توکلی،  »مرتبه1391نظری  گونه(  و  بلوغ  مفهوم  های  پذیری 

، صص  11، شماره  6، دوره  مجله فقه مقارنمسئولیت ناشی از آن در فقه مذاهب اسلامی«،  

175-193. 

 

 ها وب سایت

( کشور  مقررات  و  قوانین  اطلاعات  مسیحیان  1387/ 7/ 3پایگاه  شخصیه  احوال  »مقرّرات   )

 ( در:1401/ 10/ 27تان ایران« )پروتس

 http://www.dastour.ir/brows/?lid=385773. 

( »قوانین احوال شخصیه ارامنه گریگوری  1317/ 8/ 5مرکز تحقیقات، مطالعات و مقالات آشور )

 ( در:  1401/ 10/ 27ایران« )

http://ashour.ir/ContentDetails.aspx?ContentId=6234 
 

 ب. عربی 

، بیروت: دار الفکر للطباعة و النشر و  3، چ  لسان العربق(    1414)  محمد بن مکرمابن منظور،  

 . 10التوزیع، ج 

 .2بیروت: دارالفکر، ج  العنایة شرح الهدایة،تا( بابرتی، محمد بن محمد )بی
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، بوشهر: دانشگاه  أوضاع الیهود و المسیحیین فی التشریع الإیرانی(  1391چم کوری، محمد )

 واحد بوشهر.  آزاد اسلامی

 .2، قم: انتشارات علمیه، ج ایضاح الفوائد ق(  1387حلی، محمد بن حسن )

 . 3، قم: مؤسسه آل البیت، ج تذکرة الفقهاءق(  1414حلّى، حسن بن یوسف )

 .8، بیروت: دارالفکر، ج شرح مختصر خلیلتا(  خرشی، محمد بن عبدالله )بی

( عبدالوهاب  احکامق  1410خلاف،  الشخصیة (  وفق   الأحوال  على  الإسلامیة  الشریعة  فی 

 ، کویت: دار القلم للنشر و التوزیع. 2، چ مذهب أبی حنیفة وما علیه العمل بالمحاکم

 . 3، بیروت: دارالمعرفة، ج الامق(  1323شافعی، محمد بن إدریس )

الإشارة    الأحوال الشخصیة فی الشریعة الإسلامیة مع (  2006عبدالحمید، محمد محیی الدین )

 ، بیروت: دار الکتب العلمیه. الى مقابلها فی الشرائع الأخرى

 . 2، قم: انتشارات کتابخانه آیه الله مرعشی، ج  کشف اللثام ق(    1405فاضل هندی، محمد بن حسن ) 

 جا. نا، بی، بیمعجم الفاظ فقه الجعفریق(  1415الله، احمد )فتح

 .7، ج ، قم: نشر هجرت2، چ کتاب العینق(   1410) فراهیدى، خلیل بن احمد

الوسیلة ق(    1428اکبر ) مازندرانى، علی  امام  2، چ  دلیل تحریر  آثار  تنظیم و نشر  تهران: مؤسسه   ،

 خمینى. 

( سلیمان  بن  علی  الخالفق(    1419مرداوی،  من  الراجح  معرفة  فی  بیروت:  الانصاف   ،

 .8دارإحیاء التراث العربی، ج 

ع ابیمرغینانی،  بن  )بیلی  المبتدیتا(  بکر  بدایة  شرح  فی  التراث  الهدایة  دارإحیاء  بیروت:   ،

 .3العربی، ج 

، بیروت: دار إحیاء  7، چ جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامق(  1404نجفى، محمدحسن )

 .31و  26، ج التراث العربی

بیان قواعد الأحکام و مهمات  عوائد الأیام فی    ق(  1417نراقى، مولى احمد بن محمدمهدی )

 ، قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی. مسائل الحلال و الحرام
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