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  بررسي فرزندخواندگي در فقه اماميه و حقوق موضوعه ايران
  )25/1/1396تاريخ تصويب   -  10/10/1395تاريخ دريافت (

  امين خنجري علي آبادي 

  رازيدانش آموخته كارشناسي ارشد فقه و مباني حقوق اسلامي دانشگاه 
  يعقوب سيفي علمي

  نراقدانشگاه آزاد اسلامي واحد  حقوق جزا و جرم شناسي دانش آموخته كارشناسي ارشد 
  چكيده

يكي از نياز هاي هر خانواده ضرورت وجود فرزندي است كه گرما بخش كانون آن خانواده گردد، 
بين حتي برخي از خانواده ها كه از دارا شدن اين نعمت الهي محروم مي باشند به دنبال راه چاره در اين 

اي هستند براي رفع اين خلاء از خانوادة خود، اينجاست كه نهاد فرزند خواندگي به عنوان راهگشا رخ 
نهد به اين عرصه مي در اين بين بايد ديد كه آيا اين نهاد كه به عنوان نهادي جايگزين پاي. نمايدمي

و ! مي تواند به درستي اين خلاء را پر نمايد يا تنها درمان موقتي است بر اين كمبود در فضاي خانواده
فراتر از آن اينكه آيا در جامعة اسلامي ما كه فرزند خواندگي را بنا به دستور شرع مقدس نپذيرفته 

با وجود تمام نياز ها به اين چنين نهادي نمي توان است مي توان جايگاهي را براي اين مسأله قائل شد يا 
از آن بهره برد؟ هرچند در اين مسير كاستي هايي از جمله كمبود منابع فقهي معتبر وجود داشته اما 

نتايج حاصل از اين پژوهش مي توان . استفاده شود تا در حد امكان از منابع دست اولسعي برآن بوده 
ين زمينه را مرتفع سازد از جمله اينكه مي تواند بستر ساز اعطاي راحت بسياري از شبهات موجود در ا

  تر اين نهاد در جامعه در بين پذيرندگان باشد و راهنمايي براي درخواست كنندگان اين نسبت باشد
  

  .نسب حضانت، مادرخوانده، پدرخوانده، سرپرست، فرزندخوانده، :كليدي واژگان
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  مقدمه
 پدرخوانده فرزندخوانده، ميان خاصي رابطه آن طبق كه است حقوقي-فقهي نهادي فرزندخواندگي

 ادوار در و دارد طولاني نسبتا ايسابقه تاريخ طول در موضوع اين آيد،مي بوجود مادرخوانده و
بررسي آيات در اين زمينه .است گرفته قرار توجه مورد متفاوت اشكال و گوناگون اهداف با مختلف

قرآن ما را متوجه خواهد ساخت كه در دين مبين اسلام مشروعيتي براي فرزندخواندگي متصور نشده 
است و در دين اسلام محلي از اعراب ندارد و احكام مربوط به اين امر هرچند در صدر اسلام مورد 

گاه  خود را در جامعه پذيرش جامعه بوده اما، با ظهور اسلام اين رابطه و احكام رفع گرديده و جاي
  .اسلامي از دست داده است

اما امروزه در متون حقوقي سعي بر آن بوده كه به نحوي تفسير صحيحي را از اين پيوند در جامعه بنا 
نهد تا با توجه به نيازهاي جامعه بتواند تا حدودي پاسخ گوي اين نياز ها باشد به گونه اي كه تناقضي را 

امري  رقم نزند؛ بنابراين امروزه آنچه را كه به عنوان فرزندخواندگي مي شناسيم، با داشته هاي فقهي نيز
است كه به صورت قراردادي و به حكم قانون و با رعايت مصلحت طرفين و بنا به تشخيص و 
صلاحديد دادگاه صالح و پس از بررسي شرايط متقاضيان پذيرش از سوي سازمان بهزيستي و قبل از 

پس از اين مقدمات است كه رابطه طفل با خويشان خوني اش . بري صورت مي پذيردهمه اذن مقام ره
البته اين انقطاع  .قطع و به دامان والدين جديد كه همان پدرخوانده و مادرخوانده مي باشند مي پيوندد

پذيرد ولي ساير آثار قرابت خوني با رعايت فقط در باب تربيت و نگهداري است كه صورت مي
، كه در ادامه در حد توان به بيان ماندگردد باقي مياص كه از سوي قانون پيش بيني مياحكامي خ

  .شرايط و آثار حاكم بر اين رابطه نيز خواهيم پرداخت
  مستندات فرزندخواندگي:بخش اول

وآيات  5و4در آيات.باشداز منابع فقهي مورد استناد در بررسي فرزندخواندگي كتاب و سنت مي
. حزاب كه شان نزول آن زيد بن حارثه است به مسئله فرزندخواندگي تصريح شده استسوره ا 36-40

سوره احزاب 4 درآيه)315، ص8الطوسي، ابوجعفر، محمدبن حسن، التبيان في تفسيرالقرآن، ج (
 5آيه  فرزندخواندگان شما را پسرانتان قرار نداديم و در »...و ما جعلَ اَدعياءكُم ابَناءكُم...« :ميفرمايد

به معناي فرزندخواندگان از  »اَدعياء«. آنان را با نام پدرانشان بخوانيد» ...ادعوهم لابائهم...«:فرمايدمي
    ) 144، ص1طريحي، فخرالدين، مجمع البحرين، ج.(باشدريشه دعي مي
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م رسالت و اي به نام زيد داشت كه پس از نيل به مقاپيامبر قبل از بعثت و پيغمبري خود پسرخوانده   
ها بايد با نام خواندند، كه با نزول اين آيه فرزندخواندهقبل از نزول اين آيات او را زيد بن محمد مي

اي و مردم او را موالي پدرانشان خوانده شوند و بعد از نزول آيه پيامبر به زيد فرمود كه تو زيدبن حارثه
وعلي الفضل، مجمع البيان في تفسيرالقرآن، الطبرسي، اب.(خواندندمي) آزاد شده پيامبر(رسول االله

سوره احزاب  داستان ازدواج زينب بنت جحش دختر عمه پيامبر با  40تا  36و آيات )  118،ص8ج
زيدبن حارثه پسر خوانده پيامبر را بيان ميكند، و اينكه پس از مدتي از هم جدا ميشوند و پيامبر با زينب 

ب باشد كه فرزند خوانده مانند فرزند واقعي نيست تا ازدواج با همسر نمايند تا بيانگر اين مطلازدواج مي
در آيه تصريح شده است » زيد«براي اهميت مطلب و روشن شدن آن به نام  37او حرام باشد ، در آيه 

ب قرآن در اينگونه موارد اشاره است نه تصريح وبراي رفع هرگونه ابهام فرموده ما زينب را ادآوگرنه، 
، 8قرشي، سيدعلي اكبر، تفسيراحسن الحديث، ج. (يج كرديم، اين امر از خدا بوده استبه تو تزو

بر اساس آيات، فرزندخواندگي به صورت كلي نفي نشده بلكه فرزندخوانده را از لحاظ ) 365ص
آياتي كه در خصوص حمايت از كودكان بي سرپرست،نازل . داندبرخي احكام مانند فرزند واقعي نمي

نخستين گام در اصلاح وضع يتيم و حفظ حيات او، اين است كه به . يد اين مطلب استشده است مو
ي آن، سامان بخشيده شود و براي او سرپرستي تعيين گردد تا در سايه و ي او سرزندگي متلاشي شده

   ) 154،ص13ج سبحاني، جعفر، منشور جاويد،( .حيات خود را بازيابد و گام در مسير رشد بگذارد
  احكام و آثار فرزندخواندگي:اولبند 

در رابطه بين فرزند واقعي و پدر و مادر او برخي احكام و آثار بر قرار است كه در اين مقاله به 
  .پردازيمبررسي اينكه اين آثار در رابطه بين فرزندخوانده و پدر و مادر خوانده چگونه است مي

ساء كه مورد استناد فقها  در بيان انواع سوره ن 23بر اساس آيه : فرزندخوانده و حرمت نكاح- 1
فرزندخوانده جز هيچكدام از محارم نيست، پس اگر فرزندخوانده از محارم نباشد پس از  محارم است،

رسيدن به سن بلوغ، تماس پدرخوانده با دخترخوانده و يا مادرخوانده با پسرخوانده از لحاظ شرعي و 
  اخلاقي چگونه بايد باشد؟ 

اگر شرايط براي شيردهي كودك . گردديط محرم رضاعي آن بچه بر آن دو محرم ميبا رعايت شرا
شود از لحاظ شرايط سني بيشتر از دو يا اينكه كودكي كه به فرزندخواندگي پذيرفته مي فراهم نباشد،
شود و بنابر نظر برخي از مراجع تقليد بر اساس شرايط،با عقد نكاح فرزندخوانده محرم مي سال داشت،

تبريزي،جوادبن -ب401، ص4استفتائات، ج محمدتقي، بهجت، - الف( .باشدمواردآن مختلف مي

 

  مقدمه
 پدرخوانده فرزندخوانده، ميان خاصي رابطه آن طبق كه است حقوقي-فقهي نهادي فرزندخواندگي

 ادوار در و دارد طولاني نسبتا ايسابقه تاريخ طول در موضوع اين آيد،مي بوجود مادرخوانده و
بررسي آيات در اين زمينه .است گرفته قرار توجه مورد متفاوت اشكال و گوناگون اهداف با مختلف

قرآن ما را متوجه خواهد ساخت كه در دين مبين اسلام مشروعيتي براي فرزندخواندگي متصور نشده 
است و در دين اسلام محلي از اعراب ندارد و احكام مربوط به اين امر هرچند در صدر اسلام مورد 

گاه  خود را در جامعه پذيرش جامعه بوده اما، با ظهور اسلام اين رابطه و احكام رفع گرديده و جاي
  .اسلامي از دست داده است

اما امروزه در متون حقوقي سعي بر آن بوده كه به نحوي تفسير صحيحي را از اين پيوند در جامعه بنا 
نهد تا با توجه به نيازهاي جامعه بتواند تا حدودي پاسخ گوي اين نياز ها باشد به گونه اي كه تناقضي را 

امري  رقم نزند؛ بنابراين امروزه آنچه را كه به عنوان فرزندخواندگي مي شناسيم، با داشته هاي فقهي نيز
است كه به صورت قراردادي و به حكم قانون و با رعايت مصلحت طرفين و بنا به تشخيص و 
صلاحديد دادگاه صالح و پس از بررسي شرايط متقاضيان پذيرش از سوي سازمان بهزيستي و قبل از 

پس از اين مقدمات است كه رابطه طفل با خويشان خوني اش . بري صورت مي پذيردهمه اذن مقام ره
البته اين انقطاع  .قطع و به دامان والدين جديد كه همان پدرخوانده و مادرخوانده مي باشند مي پيوندد

پذيرد ولي ساير آثار قرابت خوني با رعايت فقط در باب تربيت و نگهداري است كه صورت مي
، كه در ادامه در حد توان به بيان ماندگردد باقي مياص كه از سوي قانون پيش بيني مياحكامي خ

  .شرايط و آثار حاكم بر اين رابطه نيز خواهيم پرداخت
  مستندات فرزندخواندگي:بخش اول

وآيات  5و4در آيات.باشداز منابع فقهي مورد استناد در بررسي فرزندخواندگي كتاب و سنت مي
. حزاب كه شان نزول آن زيد بن حارثه است به مسئله فرزندخواندگي تصريح شده استسوره ا 36-40

سوره احزاب 4 درآيه)315، ص8الطوسي، ابوجعفر، محمدبن حسن، التبيان في تفسيرالقرآن، ج (
 5آيه  فرزندخواندگان شما را پسرانتان قرار نداديم و در »...و ما جعلَ اَدعياءكُم ابَناءكُم...« :ميفرمايد

به معناي فرزندخواندگان از  »اَدعياء«. آنان را با نام پدرانشان بخوانيد» ...ادعوهم لابائهم...«:فرمايدمي
    ) 144، ص1طريحي، فخرالدين، مجمع البحرين، ج.(باشدريشه دعي مي
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هاي قانون حمايت از كودكان بي سرپرست، نيز سكوت از نقص )336، ص1علي، استفتائات جديد، ج
در مورد امكان يا حرمت نكاح طفل با پدر يا مادرخوانده و ساير خويشان نزديك آنان است، واين 

ممنوع بودن نكاح اين كودكان با اشخاصي كه بيان شد . ي قضايي استبزرگي در برابر رويهمشكل 
فرزندخواندگي در حقوق فعلي  اسداالله، امامي،( .ها استتنها بر اساس آداب و رسوم اجتماعي و سنت

  ) 53،ص3،ش1379كلامي،-پژوهشهاي فلسفي ايران،
ست و فقهاي اماميه اتفاق نظر دارند كه با حضانت كودك حق والدين ا:حضانت فرزندخوانده - 2

مغنيه، ( .شودمرگ هر يك از پدر و مادر نگهداري و سرپرستي كودك به ديگري منتقل مي
و فقهاي اهل سنت اتفاق نظر دارند كه پس از مادر، ) 305، ص5، ج)ع(محمدجواد، فقه الامام الصادق

الجزيري، .( و عمه، به حضانت از طفل سزاوارترند مادرِ مادر و پس از او اقارب اناث مادري مانند خاله
قانون مدني ايران هم اشاره كرده كه در .)500، ص 4عبدالرحمن، الفقه علي المذاهب الاربعة،ج 

صورت فوت يكي از ابوين حضانت طفل با آنكه زنده است خواهد بود، هرچند متوفي پدر طفل بوده 
و در صورت جدايي ) 1171هانگير، قانون مدني، ماده  منصور، ج.( و براي او قيم معين كرده باشد

والدين از نظر فقها، در طول شيرخوارگيِ طفل، مادر نسبت به امر حضانت اولويت دارد، اگرچه طفل 
پسر باشد، به شرط آنكه مادر مسلمان و عاقل باشد، يا والدين، هر دو كافر باشند و پس از پايان مدت 

سالگي و پدر نسبت به پسر تا زمان بلوغ و نسبت به  7سبت به دختر تا رضاع كه دو سال است، مادر ن
اميني، عليرضا، آيتي، سيد محمدرضا، تحريرالروضة في شرح .(دختر پس از هفت سالگي اولويت دارد

و بعضي فقها معتقدند كه پس از فوت پدر و مادر،حضانت با جد پدري ) 346، ص 2اللمعة، ج 
مراتب در حضانت كودكي كه به ) 290، ص2ايع الاسلام، جحلي، جعفربن حسن، شر.(است

شود نيز مانند فرزند واقعي است و همه وظايف بر عهده پدر خوانده و مادر فرزندخواندگي پذيرفته مي
خوانده در امر سرپرستي وجود دارد و پدر خوانده و مادر خوانده در انجام وظيفه و تكليف حضانت، 

  .د و اقدام آنها بلا عوض و مجاني است و ديني وجود ندارداستحقاق مطالبه اجرت ندارن
 11ي فقه ولايت كودك با پدر و جد پدري است در تبصره ماده در: ولايت برفرزندخوانده - 3

اداره اموال و نمايندگي قانوني طفل صغير به «: قانون حمايت از كودكان بي سرپرست مقرر شده است
حجتي اشرفي، غلامرضا، (» .دادگاه ترتيب ديگري اتخاذ نمايد عهده سرپرست خواهد بود مگر آن كه

داده است نه اينكه او را ولي قهري بداند، ) 818مجموعه كامل قوانين و مقررات حقوقي، ص 
توان به منزله قيم هم  تلقي كرد، زيرا حدود وظايف پدرخوانده با حدود تكليف قيم پدرخوانده را نمي
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دهد دستمزد بگيرد در صورتي كه در مورد د در مقابل كاري كه انجام ميتوانمشابهت ندارد، قيم مي
درحقوق مدني مسئله ولايت بر فرزندخوانده به طور صريح . پدر خوانده و مادر خوانده اين طور نيست

حضرت آيت االله : مطرح نشده است اما از نظر فقهي مراجع تقليد اين مسئله را اينطور تبيين نمودند
ولي  اگر«: فرمايدو آيت االله محقق مي »منوط به حكم حاكم شرع است«: فرمايندمي نوري همداني

   »ولي شرعي تعيين گردد طرف حكم شرعي، از معلوم نباشد )فرزندخوانده(شرعي او 
  ديدگاه قانون سابق: دومبند 

شد، با ميدر آن زماني كه فرزندخواندگي به عنوان نهادي كاملاً متروك در جامعة ايراني شناخته 
نهادي ايجاد شد كه فرزندخواندگي 1353تصويب قانون حمايت از كودكان بدون سرپرست مصوب 

پذيرد، بلكه سعي داشت با وضع مقرراتي حمايتي، سرپرستي را به معنايي كه ايجاد نسب كند نمي
انون اين در واقع هدف قانون گذار از وضع اين ق. اطفال بدون سرپرست و زندگي آنان را تضمين كند

بنابراين كاركرد اصلي . بوده كه اطفال يتيم و رها شده هم بتوانند در كانون گرم خانواده پرورش يابند
تأسيسي كه اين قانون بوجود آورده حمايت و سرپرستي اطفال بدون سرپرست بود، لذا قانون گذار 

تنظيم شده بودند كه هدف اين شرايط به گونه اي . شرايط خاصي را براي قبول كننده پيش بيني نمود
قانون گذار قصد داشت تا ترتيب و نگهداري اين . اصلي اين نهاد يعني حمايت از اطفال را تأمين نمايند

  .اطفال به كساني محول شود كه صلاحيت لازم براي انجام اين كار را داشته باشند
ه فرزندي سپرده كودكاني ب 1353بر اساس قانون حمايت از كودكان بدون سرپرست مصوب سال 

از طرف ديگر اين كودكان بايد تحت . خواهند شد كه والدين يا جد پدري آنها، شناخته شده نباشد
سرپرستي بهزيستي قرار گرفته باشند، به عبارتي قبل از سپردن كودكان به فرزندي، اين كودكان بايد از 

-ر اينكه كودكان بايد به خانوادهطريق مراجع قضايي در اختيار سازمان بهزيستي قرار گيرند و مهم ت

با اين وجود، فرزندپذيري داراي موانع و . هايي سپرده شوند كه قانون مزبور تعيين كرده است
در اين زمينه . طلبيدمحدوديت هاي متعددي بود كه لزوم بازنگري واصلاح جدي و جديدي را مي

جام گرفت كه ماحصل آن ايجاد و بررسي و اقدامات مهمي توسط سازمان بهزيستي و قوه قضائيه ان
شده  1392سرپرست و بد سرپرست مصوب تدوين قانون جديد حمايت از كودكان و نوجوانان بي

  .است
 
 

هاي قانون حمايت از كودكان بي سرپرست، نيز سكوت از نقص )336، ص1علي، استفتائات جديد، ج
در مورد امكان يا حرمت نكاح طفل با پدر يا مادرخوانده و ساير خويشان نزديك آنان است، واين 

ممنوع بودن نكاح اين كودكان با اشخاصي كه بيان شد . ي قضايي استبزرگي در برابر رويهمشكل 
فرزندخواندگي در حقوق فعلي  اسداالله، امامي،( .ها استتنها بر اساس آداب و رسوم اجتماعي و سنت

  ) 53،ص3،ش1379كلامي،-پژوهشهاي فلسفي ايران،
ست و فقهاي اماميه اتفاق نظر دارند كه با حضانت كودك حق والدين ا:حضانت فرزندخوانده - 2

مغنيه، ( .شودمرگ هر يك از پدر و مادر نگهداري و سرپرستي كودك به ديگري منتقل مي
و فقهاي اهل سنت اتفاق نظر دارند كه پس از مادر، ) 305، ص5، ج)ع(محمدجواد، فقه الامام الصادق

الجزيري، .( و عمه، به حضانت از طفل سزاوارترند مادرِ مادر و پس از او اقارب اناث مادري مانند خاله
قانون مدني ايران هم اشاره كرده كه در .)500، ص 4عبدالرحمن، الفقه علي المذاهب الاربعة،ج 

صورت فوت يكي از ابوين حضانت طفل با آنكه زنده است خواهد بود، هرچند متوفي پدر طفل بوده 
و در صورت جدايي ) 1171هانگير، قانون مدني، ماده  منصور، ج.( و براي او قيم معين كرده باشد

والدين از نظر فقها، در طول شيرخوارگيِ طفل، مادر نسبت به امر حضانت اولويت دارد، اگرچه طفل 
پسر باشد، به شرط آنكه مادر مسلمان و عاقل باشد، يا والدين، هر دو كافر باشند و پس از پايان مدت 

سالگي و پدر نسبت به پسر تا زمان بلوغ و نسبت به  7سبت به دختر تا رضاع كه دو سال است، مادر ن
اميني، عليرضا، آيتي، سيد محمدرضا، تحريرالروضة في شرح .(دختر پس از هفت سالگي اولويت دارد

و بعضي فقها معتقدند كه پس از فوت پدر و مادر،حضانت با جد پدري ) 346، ص 2اللمعة، ج 
مراتب در حضانت كودكي كه به ) 290، ص2ايع الاسلام، جحلي، جعفربن حسن، شر.(است

شود نيز مانند فرزند واقعي است و همه وظايف بر عهده پدر خوانده و مادر فرزندخواندگي پذيرفته مي
خوانده در امر سرپرستي وجود دارد و پدر خوانده و مادر خوانده در انجام وظيفه و تكليف حضانت، 

  .د و اقدام آنها بلا عوض و مجاني است و ديني وجود ندارداستحقاق مطالبه اجرت ندارن
 11ي فقه ولايت كودك با پدر و جد پدري است در تبصره ماده در: ولايت برفرزندخوانده - 3

اداره اموال و نمايندگي قانوني طفل صغير به «: قانون حمايت از كودكان بي سرپرست مقرر شده است
حجتي اشرفي، غلامرضا، (» .دادگاه ترتيب ديگري اتخاذ نمايد عهده سرپرست خواهد بود مگر آن كه

داده است نه اينكه او را ولي قهري بداند، ) 818مجموعه كامل قوانين و مقررات حقوقي، ص 
توان به منزله قيم هم  تلقي كرد، زيرا حدود وظايف پدرخوانده با حدود تكليف قيم پدرخوانده را نمي
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  ديدگاه قانون جديد: مسوبند 
 1392پس از ايرادات و  كاستي هايي كه بر قانون سابق وارد بود مجلس شوراي اسلامي در سال 

باشد اما در برخي تصويب نمود كه تا حدودي با قانون سابق هم پا ميقانون جديدي را در اين باب 
در اين قانون نيز شرايطي براي اين رابطه بيان داشته شده است . موارد نيز تفاوتهايي بين آنها وجود دارد
  .كه در ادامه به ذكر آنها خواهيم پرداخت

ت، يكي از شرايط طفل مورد در قانون سابق حمايت از كودكان بدون سرپرس: شرايط سني: الف
وفق اين ماده از قانون ). ، بند الف6مادة (» .سال كمتر باشد 12سن طفل از «سرپرستي اين است كه 

شود بايد داراي شرايط سابق حمايت از كودكان بدون سرپرست طفلي كه براي سرپرستي سپرده مي
  :زير باشد

  .سن طفل از دوازده سال تمام كمتر باشد) 1
يك از پدر يا جد پدري يا مادر طفل شناخته نشده يا در قيد حيات نباشد و يا كودكاني هيچ ) 2

باشند كه به مؤسسه عام المنفعه سپرده شده و سه سال تمام پدر يا مادر يا جد پدري او مراجعه نكرده 
تطبيق دهد و تواند خود را با محيط و والدين جديد باشند و نظر به اينكه كودك در سنين پايين بهتر مي

خلق و خوي و تربيت آنان را پذيرفته و مانند فرزند طبيعي با آنان رفتار كند لذا قانون مقرر داشته كه 
 6مطابق تبصره ماده . سال تمام دارد براي سرپرستي سپرده نخواهد شد 12كودكي كه بيش از 

تحت  1353اسفند  29ز سرپرست يعني قبل اكودكاني كه قبل از تصويب قانون حمايت از كودكان بي
بعد از وقوع انقلاب اسلامي، در . سرپرستي قرار گرفته اند، شرط سن براي كودك رعايت نخواهد شد

خصوص مطابقت يا عدم مطابقت قانون حمايت از كودكان بدون سرپرست، بين محاكم دادگستري 
قي شوراي عالي قضائي اختلاف نظر افتاد و در نتيجه موضوع از كميسيون استفتائات و مشاورين حقو

با رعايت جهات شرعي « :چنين اعلام نظر نمود 27/7/1362سؤال شد و كميسيون مذكور در تاريخ 
قانون مورد سؤال رعايت  6در بند الف ماده  5درمورد ارث بلاوارث و سن بلوغ كه موضوع تبصره 

نع است حاكم شرع بر نشده است براي رعايت مصالح شرعي طفل، عمل به قانون مذكور فعلاً بلاما
  ). 19،ص 1روزنامه رسمي كشور، ج (» .تواند حكم صادر نمايدطبق آن مي

  بدون سرپرست بودن: ب
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آيد، تنها در ايران و در قانون سابق حمايت از كودكان بدون سرپرست، همانگونه كه از نام بر مي
در همين راستا بند ب  .تواند سبب اعطاي مجوز فرزندخواندگي گرددنداشتن سرپرست است كه مي

  : داشتآن قانون، در بيان شرايط طفل مورد نظر براي سرپرستي اعلام مي 6مادة 
هيچ يك از پدر و يا جد پدري يا مادر طفل شناخته نشده يا در قيد حيات نباشند و يا كودكاني « 

پدري او مراجعه نكرده باشند كه به مؤسسه عام المنفعه سپرده شده و سه سال تمام پدر يا مادر يا جد 
سرپرست، علاوه بر ذكر موارد پيشين، به اما در قانون جديد حمايت از كودكان و نوجوانان بي .»باشند

در همين راستا، بند . را نيز تحت شمول افراد قابل واگذاري اعلام نموده» كودكان بدسرپرست«نوعي 
  :داردميدر مقام احصاء كودكان قابل واگذاري اعلام  8مادة » د«

وليت ولايت و سرپرستي را انجام دهند و يا غبطة جد پدري نتوانند مسئ هيچ يك از پدر، مادر و«
  .»كودك يا نوجوان را رعايت نكنند
آيد هرگاه قانون يا سازمان عدم صلاحيت و ناتواني سرپرستي را همانطور كه از اين بيان برمي

هرچند اين امر ممكن است . ي ديگر واگذار نمايدتواند سرپرستي آن طفل را به كستشخيص دهد مي
در آينده عواقب سوئي را به دنبال داشته باشد، و به نوعي درماني موقت براي وضعيت بد كودك در 
خانواده باشد،  بايد اين واقعيت را از ذهن دور نداشت كه چه بسا با تغيير اوضاع خانوادة اصلي، امكان 

كودك وجود خواهد داشت لذا لزوم نظارت و تضمين از سوي بازگشت آنان براي بازپس گيري 
  .طلبدرسد، و وجود نوعي ضمانت اجرا را ميدادگاه و سازمان بر اين امر لازم به نظر مي

دادگاه صلاحيتدار براي «: داشت كهقانون سابق حمايت از كودكان بدون سرپرست مقرر مي 7ماده 
» .ن دادگاه حمايت خانواده محل اقامت درخواست كننده استرسيدگي به كليه امور مربوط به اين قانو

، دادگاه مدني خاص جايگزين 1385اما با تصويب لايحه قانوني دادگاه مدني خاص مصوب مهر ماه 
دادگاه حمايت خانواده گرديده و صلاحيت آن در رسيدگي به تقاضاي سرپرستي كودكان بدون 

گرفته و در نتيجه موضوع در هيئت عمومي ديوان  سرپرست مورد اختلاف محاكم دادگستري قرار
  :مقرر داشت 60/8عالي كشور مطرح و هيئت مذكور طبق رأي وحدت رويه رديف 

لايحه قانوني دادگاه مدني خاص ناظر به مواردي است كه  3از ماده  3در بند ) نصب قيم(عبارت «
ب قيم نمايند و عبارت مذكور به مطابق قوانين مدني و امور حسبي دادگاهها موظفند براي صغار نص

هيچ وجه شامل موضوع سرپرستي مذكور در قوانين حمايت از كودكان بدون سرپرست مصوب اسفند 
ط كلي با مفهوم قيموميت و مختصات آن متفاوت كه از حيث نحوه سرپرستي و شراي 1353ماه سال 
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قي شوراي عالي قضائي اختلاف نظر افتاد و در نتيجه موضوع از كميسيون استفتائات و مشاورين حقو

با رعايت جهات شرعي « :چنين اعلام نظر نمود 27/7/1362سؤال شد و كميسيون مذكور در تاريخ 
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صلاحيت دادگاه عمومي است باشد علي هذا نظر شعبه نهم ديوانعالي كشور كه مشعر به است نمي
اين رأي مطابق قانون وحدت رويه قضائي . شودموجه و منطبق با موازين قانوني تشخيص و تاييد مي

به بعد دادگاه صالح براي  1360بنابراين از سال » .در موارد مشابه لازم الاجراء است 1328مصوب سال 
در . باشدمت درخواست كننده ميرسيدگي به تقاضاي سرپرستي كودك، دادگاه حقوقي محل اقا

قانون فوق الذكر با  4صورتي كه دادگاه، زوجين متقاضي را واجد شرائط قانوني بداند و طبق ماده 
كسب نظر مؤسسه يا شخصي كه كودك تحت سرپرستي موقت اوست طفل را با صدور قرار آزمايشي 

يا مؤسسات مذكور در صورتيكه عدم موافقت افراد . ماه به زوجين سرپرست خواهد سپرد 6به مدت 
  .به تشخيص دادگاه به مصلحت كودك نباشد قابل ترتيب اثر نيست

گام اول براي اقدام به امر فرزندخواندگي اذن مقام معظم  1392با توجه به ماده يك  قانون مصوب  
و معنوي سرپرستي كودكان و نوجوانان فاقد سرپرست به منظور تأمين نيازهاي مادي «: رهبري مي باشد

، و  بنابر ماده دو اين ».گيرد آنان، با اذن مقام معظم رهبري و مطابق مقررات اين قانون صورت مي
سرپرست، با سازمان بهزيستي كشور است كه  امور مربوط به سرپرستي كودكان و نوجوانان بي «:قانون

مربوط به اين كودكان را بر  بنابراين نهادي كه امور»  شود در اين قانون به اختصار سازمان ناميده مي
كه پس از طي مراحل مشخص شده توسط قانون مراتب .عهده دارد سازمان بهزيستي كشور مي باشد

پس طي روال قانوني و گذراندن بروكراسي اداري  .مربوط به اهداي كودكان را انجام مي دهد
باشد ين موارد اموري نيز ميتوانند سرپرستي كودك را عهده دار گردند، اما در مقابل امتقاضيان مي

قانون  25تواند حكم به فسخ اين رابطه نمايد، بنابر ماده كه در صورت بروز هر يك، سازمان مي
حكم سرپرستي، پس از «: 1392مصوب  بدسرپرست سرپرست و حمايت از كودكان و نوجوانان بي

اين ) 6(الف ـ هر يك از شرايط مقرر در ماده : شود نظر كارشناسي سازمان، در موارد زير فسخ مياخذ 
كه سوء رفتار كودك يا  ب ـ تقاضاي سرپرست منحصر يا سرپرستان در صورتي. قانون منتفي گردد

ج ـ طفل پس از رشد با سرپرست منحصر يا . نوجوان براي هر يك از آنان غير قابل تحمل باشد
دـ مشخص شدن پدر يا مادر يا جد پدري كودك يا نوجوان و يا وصي منصوب . رپرستان توافق كندس

از سوي ولي قهري در صورتي كه صلاحيت لازم براي سرپرستي را ولو با ضم امين يا ناظر از سوي 
پس در اين صورت دادگاه قرار صادره را فسخ خواهد نمود، درغير اين صورت » . دادگاه، دارا باشند

از انقضاء شش ماه، در صورتي كه زن و شوهر متقاضي سرپرستي همچنان به تقاضاي خود باقي باشند 
و وضعيت جسمي و روحي كودك در خانواده نيز طبق گزارش مددكاران اجتماعي رضايت بخش 
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ن اي 15نمايد تا آنان طبق ماده باشد دادگاه مراتب را به درخواست كنندگان حكم سرپرستي اعلام مي
كنندگان سرپرستي بايد متعهد گردند  كننده منحصر يا درخواست درخواست«: داردقانون كه بيان مي
اين . هاي مربوط به نگهداري و تربيت و تحصيل افراد تحت سرپرستي را تأمين نمايند كه تمامي هزينه

ودك يا حكم حتي پس از فوت سرپرست منحصر يا سرپرستان نيز تا تعيين سرپرست جديد، براي ك
بدين منظور سرپرست منحصر يا سرپرستان، موظفند با نظر سازمان خود را نزد . باشد نوجوان جاري مي

شرايط لازم را فراهم » .نفع كودك يا نوجوان تحت سرپرستي بيمه عمر كنند يكي از شركتهاي بيمه به
احوال ابلاغ  ودر اسناد  بايستي به اداره ثبتمي 22آورند، و نيز مفاد حكم قطعي سرپرستي طبق ماده 

سجلي زوجين سرپرست و طفل درج و شناسنامه جديدي براي كودك فقط با مشخصات زوجين 
  ).86، ص1371عبادي،( .شودسرپرست و نام خانوادگي زوج صادر مي

  سرپرستي براي دوره آزمايشي: دوم بخش
سرپرستي بسر برد تا منظور از دوران آزمايشي آن است كه كودك موقتاً نزد خانواده داوطلب 

خانواده مذكور و مقامات قضايي اطمينان يابند كه سرپرستي كودك عملي و ممكن بوده و به مصلحت 
. آيددر اين دوران هيچ رابطه حقوقي بين كودك و خانواده سرپرست به وجود نمي. باشدطفل مي

دوران آزمايشي  در. خروج كودك ازكشور در دوران آزمايشي موكول به موافقت دادستان است
اي كه طفل قبلاً در آنجا دادگاه مجاز است بنا به تقاضاي دادستان يا انجمن حمايت كودكان يا مؤسسه

قبل از اينكه . شده و يا رأساً بر اثر تحقيق بر مسائل مقتضي ديگر قرار صادره را فسخ نمايدنگهداري مي
ديده اند صادر نمايد ممكن است با نظر دادگاه حكم سرپرستي كساني كه عهده دار سرپرستي طفل گر

مؤسسه يا شخصي كه قبلاً طفل به آنجا به طور موقت تحويل گرديده و يا به او سپرده شده است قرار 
زوجين سرپرست حق  ،در دوره آزمايشي. ماه صادر نمايد 6سرپرستي موقت به طور آزمايشي به مدت 

اعلام دارند و دادگاه نيز با توجه به جهات و مسائل  دارند انصراف خود را از سرپرستي طفل به دادگاه
ضمناً خروج طفلي كه تحت سرپرستي قرار . تواند قرار سرپرستي آزمايشي را فسخ نمايدمختلف مي

رسائي .(گرفته به خارج از كشور در دوره آزمايشي با موافقت مراجع قضايي ذيصلاح خواهد بود
  )178، ص1379نيا،

ايت از كودكان بدون سرپرست در باره فسخ فرزندخواندگي در مدت اين قانون سابق حم 4ماده 
در مدت دوره آزمايشي، دادگاه مجاز است بنا به تقاضاي «: داشتدوره شش ماهه چنين بيان مي

دادستان يا انجمن ملي حمايت از كودكان يا مؤسسه اي كه طفل در آنجا تحت سر پرستي بوده است 

صلاحيت دادگاه عمومي است باشد علي هذا نظر شعبه نهم ديوانعالي كشور كه مشعر به است نمي
اين رأي مطابق قانون وحدت رويه قضائي . شودموجه و منطبق با موازين قانوني تشخيص و تاييد مي

به بعد دادگاه صالح براي  1360بنابراين از سال » .در موارد مشابه لازم الاجراء است 1328مصوب سال 
در . باشدمت درخواست كننده ميرسيدگي به تقاضاي سرپرستي كودك، دادگاه حقوقي محل اقا

قانون فوق الذكر با  4صورتي كه دادگاه، زوجين متقاضي را واجد شرائط قانوني بداند و طبق ماده 
كسب نظر مؤسسه يا شخصي كه كودك تحت سرپرستي موقت اوست طفل را با صدور قرار آزمايشي 

يا مؤسسات مذكور در صورتيكه عدم موافقت افراد . ماه به زوجين سرپرست خواهد سپرد 6به مدت 
  .به تشخيص دادگاه به مصلحت كودك نباشد قابل ترتيب اثر نيست

گام اول براي اقدام به امر فرزندخواندگي اذن مقام معظم  1392با توجه به ماده يك  قانون مصوب  
و معنوي سرپرستي كودكان و نوجوانان فاقد سرپرست به منظور تأمين نيازهاي مادي «: رهبري مي باشد

، و  بنابر ماده دو اين ».گيرد آنان، با اذن مقام معظم رهبري و مطابق مقررات اين قانون صورت مي
سرپرست، با سازمان بهزيستي كشور است كه  امور مربوط به سرپرستي كودكان و نوجوانان بي «:قانون

مربوط به اين كودكان را بر  بنابراين نهادي كه امور»  شود در اين قانون به اختصار سازمان ناميده مي
كه پس از طي مراحل مشخص شده توسط قانون مراتب .عهده دارد سازمان بهزيستي كشور مي باشد

پس طي روال قانوني و گذراندن بروكراسي اداري  .مربوط به اهداي كودكان را انجام مي دهد
باشد ين موارد اموري نيز ميتوانند سرپرستي كودك را عهده دار گردند، اما در مقابل امتقاضيان مي

قانون  25تواند حكم به فسخ اين رابطه نمايد، بنابر ماده كه در صورت بروز هر يك، سازمان مي
حكم سرپرستي، پس از «: 1392مصوب  بدسرپرست سرپرست و حمايت از كودكان و نوجوانان بي

اين ) 6(الف ـ هر يك از شرايط مقرر در ماده : شود نظر كارشناسي سازمان، در موارد زير فسخ مياخذ 
كه سوء رفتار كودك يا  ب ـ تقاضاي سرپرست منحصر يا سرپرستان در صورتي. قانون منتفي گردد

ج ـ طفل پس از رشد با سرپرست منحصر يا . نوجوان براي هر يك از آنان غير قابل تحمل باشد
دـ مشخص شدن پدر يا مادر يا جد پدري كودك يا نوجوان و يا وصي منصوب . رپرستان توافق كندس

از سوي ولي قهري در صورتي كه صلاحيت لازم براي سرپرستي را ولو با ضم امين يا ناظر از سوي 
پس در اين صورت دادگاه قرار صادره را فسخ خواهد نمود، درغير اين صورت » . دادگاه، دارا باشند

از انقضاء شش ماه، در صورتي كه زن و شوهر متقاضي سرپرستي همچنان به تقاضاي خود باقي باشند 
و وضعيت جسمي و روحي كودك در خانواده نيز طبق گزارش مددكاران اجتماعي رضايت بخش 



13
96

هار 
ل- ب

ه او
دور

 - 
ن یار

قانو
ی 

قوق
- ح

می
 عل

امه
صلن

ف

20

زوجين سرپرست در مدت . ه وسايل مقتضي ديگر، قرار صادره را فسخ نمايدويا رأساً در اثر تحقيق ب
آزمايشي حق دارند انصراف خود را اعلام كنند ودر اين صورت دادگاه قرار صادره را فسخ خواهد 

و نيز ماده ). 829،ص  1380؛ ناصر زاده ،29ص  2، ج  1376؛ صفائي و امامي، 450همان،ص (» .نمود
هاي قانون اين دوره شش ماهه را يت از كودكان بدون سرپرست يكي از ويژگيقانون سابق حما 15

خروج طفل صغيري كه براي سرپرستي به كسي سپرده شده در دوره آزمايشي «: كردان ميبيچنين 
، 2، ج  1376؛ صفائي و امامي، 829، ص 1380ناصرزاده،.( منوط به موافقت دادستان محل خواهد بود

  ).33ص
  ارث فرزندخواندهبررسي و شناخت آثار :بند اول

شد قانون توارث براي ها اجرا مييكي از قوانين و احكامي كه در زمان جاهليت براي فرزندخوانده
حتي . بردفرزندخوانده از پدر و مادري كه او را به فرزندي گرفته بودند ارث مي. ها بودفرزندخوانده

شاهد باشيد كه ! اي گروه قريش: گي پذيرفتند، اعلام فرمودندنيز كه زيد را به فرزندخواند» ص«پيامبر 
، ص 14، ج1405انصاري قرطبي،. (زيد پسر من است، من از او ارث مي برم و او از من ارث مي برد

و همچنين در آن زمان بر فرزندخوانده احكام ارث فرزند صلبي مترتب بوده و ازدواج با او حرام ) 119
بوده و ارث » ص«اين حادثه بعد از بعثت پيامبر ). 275، 16، ج 1412طباطبائي،. (بوده است

حال بايد ديد، نظر اسلام در اين زمينه چيست؟ آيا اين . فرزندخوانده در صدر اسلام وجود داشته است
اگر « : حكم باقي مانده يا نسخ شده است؟در اين باره نظرات متفاوت است، عده اي معتقدند

ه شده بود از كسي كه او را به فرزندخواندگي گرفته است  ارث نمي فرزندخوانده پدرش شناخت
كند كه اگر پدر فرزندخوانده شناخته شده ولي عنوان نمي)  281، ص 26، ج 1414حرعاملي، .(»1برد

نبود آيا ارث خواهد برد؟ در هيچ كتاب ديگري نيز ديده نشده است كه بين فرزندخوانده كه نسبش 
انده اي كه نسبش معروف نيست در ارث بردن از پدرخوانده فرقي وجود معروف است با فرزندخو

بايد توجه داشت كه موجبات . داشته باشد و به طور كلي مطرح شده كه فرزندخوانده ارثي نخواهد برد
و نسب عبارت ) م. ق 861مادة. ك. ؛ ر196،ص2ش، ج1381شهيدثاني،.( ارث يا نسب است يا سبب
نسب سه . لادت به شرط آنكه عرفاً نسب صدق كند و به گونه اي شرعي باشداست از ارتباط ناشي از و
برادر و خواهر و فرزندان آنها هر ) 2. پدر و مادر و فرزند هرچه پايين رود) 1: مرتبه دارد و عبارتند از 

                                                            
 ان الواد المدعي اذا كان أبوه معروفاً لايرث من ادعاه 1



13
96

هار 
ل- ب

ه او
دور

 - 
ن یار

قانو
ی 

قوق
- ح

می
 عل

امه
صلن

ف

21

 

خاله ها و دايي ها و عموها و عمه ها )3چه پايين رود و پدر بزرگ و مادر بزرگ و هرچه بالا رود 
و در كتب فقهي سبب نيز عبارت است از اتصال ناشي از زوجيت يا ولاء كه روي هم )م. ق 862ماده .(

) 2زوجيت از هر دو طرف به شرط دائمي بودن نكاح يا شرط ارث در عقد موقت ) 1: چهار قسم است
شود؛ از ميان اين اسباب، زوجيت با تمامي وراث جمع مي. ولاي امامت) 4ضمان جريره،) 3ولاي عتق، 

شود و ضمان جريره نيز بر ولاي امامت گردد و بر ضمان جريره مقدم ميو ولاي عتق با نسب جمع نمي
با توجه به )196،ص2ش، ج1381شهيدثاني،.(باشندموارد فوق، اصول موجبات ارث مي. مقدم است

كه فقهاي مراتب ارث و آشنايي با كساني كه در هر مرتبه از ميت ارث مي برند، متوجه مي شويم 
فقهاي عامه نيز با اندكي اختلاف تقسيمات . اماميه براي فرزندخوانده هيچ سهمي از ارث قائل نيستند

به عبارت ديگر فرزندخوانده چه در فقه شيعه و چه در فقه اهل سنت . ارث را به همين صورت مي دانند
، 4، ج 1387خ طوسي، شي.(سهمي از ارث نمي برد جزء مراتب مختلف وراث نام برده نشده است و

  ).69ص
 ديدگاه آيات قرآن در باب ارث فرزندخوانده :بند دوم

مي  سورة نساء در باب ارث فرزندخوانده نازل شده است كه به شرح آن  33بعضي معتقدند آيه 
ما براي هر يك از ارث برها از قبيل پدر و مادر و خويشان حقي «:داردپردازيم اين آيه شريفه بيان مي

داده ايم و با هركه عهد و پيمان حقوقي بسته ايد بهرة آنان را بدهيد كه خدا بر هر چيز گواه قرار 
واللذين عقدت « در مورد اين آيه برخي معتقدند مراد از ).75، ص3، ج1415طبرسي،.( 2»است

هم سوگندان است چون در جاهليت رسم بود مردي با مرد ديگر به اصطلاح عقد برادري » ايمانكم
گفتند خون من خون تو، جنگ با من جنگ با تو، صلح با من صلح با تو، تو بست و به يكديگر ميمي

از من ارث مي بري و من از تو ارث مي برم، تو عاقلة من باشي اگر جنايتي به خطا كردم بهاي آن را 
ين بود كه هر بدهي و من عاقلة تو باشم اگر جنايتي به خطاكردي دية آن را بدهم و نتيجه اين تحالف ا

، 1412؛ طباطبائي،76همان، ص . (بردرفت ديگري يك ششم از اموال او را ارث مييك از دنيا مي
منظور » عقدت ايمانكم«برخي  ديگر گفته اند ).95، ص2، ج1405؛ انصاري قرطبي،342، ص4ج

تعالي پسرخوانده هايي است كه بر حسب رسوم جاهليت، به صرف ادعا فرزند كسي مي شدند، خداي 
در اسلام دستور داد كه اين پيوند را همچنان حفظ كنند و چيزي از ارث خود را براي آنها وصيت 

                                                            
  و الاَقرَبونَ والَذينَ عقَدت اَيمانُكمُ فَأتُوهم نَصيبهم إنَّ االلهَ كَانَ عليَ كُلِّ شَيء شَهيدا ولكلٍّ جعلناَ موالي مما ترََك الوالدانِ 1

زوجين سرپرست در مدت . ه وسايل مقتضي ديگر، قرار صادره را فسخ نمايدويا رأساً در اثر تحقيق ب
آزمايشي حق دارند انصراف خود را اعلام كنند ودر اين صورت دادگاه قرار صادره را فسخ خواهد 

و نيز ماده ). 829،ص  1380؛ ناصر زاده ،29ص  2، ج  1376؛ صفائي و امامي، 450همان،ص (» .نمود
هاي قانون اين دوره شش ماهه را يت از كودكان بدون سرپرست يكي از ويژگيقانون سابق حما 15

خروج طفل صغيري كه براي سرپرستي به كسي سپرده شده در دوره آزمايشي «: كردان ميبيچنين 
، 2، ج  1376؛ صفائي و امامي، 829، ص 1380ناصرزاده،.( منوط به موافقت دادستان محل خواهد بود

  ).33ص
  ارث فرزندخواندهبررسي و شناخت آثار :بند اول

شد قانون توارث براي ها اجرا مييكي از قوانين و احكامي كه در زمان جاهليت براي فرزندخوانده
حتي . بردفرزندخوانده از پدر و مادري كه او را به فرزندي گرفته بودند ارث مي. ها بودفرزندخوانده

شاهد باشيد كه ! اي گروه قريش: گي پذيرفتند، اعلام فرمودندنيز كه زيد را به فرزندخواند» ص«پيامبر 
، ص 14، ج1405انصاري قرطبي،. (زيد پسر من است، من از او ارث مي برم و او از من ارث مي برد

و همچنين در آن زمان بر فرزندخوانده احكام ارث فرزند صلبي مترتب بوده و ازدواج با او حرام ) 119
بوده و ارث » ص«اين حادثه بعد از بعثت پيامبر ). 275، 16، ج 1412طباطبائي،. (بوده است

حال بايد ديد، نظر اسلام در اين زمينه چيست؟ آيا اين . فرزندخوانده در صدر اسلام وجود داشته است
اگر « : حكم باقي مانده يا نسخ شده است؟در اين باره نظرات متفاوت است، عده اي معتقدند

ه شده بود از كسي كه او را به فرزندخواندگي گرفته است  ارث نمي فرزندخوانده پدرش شناخت
كند كه اگر پدر فرزندخوانده شناخته شده ولي عنوان نمي)  281، ص 26، ج 1414حرعاملي، .(»1برد

نبود آيا ارث خواهد برد؟ در هيچ كتاب ديگري نيز ديده نشده است كه بين فرزندخوانده كه نسبش 
انده اي كه نسبش معروف نيست در ارث بردن از پدرخوانده فرقي وجود معروف است با فرزندخو

بايد توجه داشت كه موجبات . داشته باشد و به طور كلي مطرح شده كه فرزندخوانده ارثي نخواهد برد
و نسب عبارت ) م. ق 861مادة. ك. ؛ ر196،ص2ش، ج1381شهيدثاني،.( ارث يا نسب است يا سبب
نسب سه . لادت به شرط آنكه عرفاً نسب صدق كند و به گونه اي شرعي باشداست از ارتباط ناشي از و
برادر و خواهر و فرزندان آنها هر ) 2. پدر و مادر و فرزند هرچه پايين رود) 1: مرتبه دارد و عبارتند از 

                                                            
 ان الواد المدعي اذا كان أبوه معروفاً لايرث من ادعاه 1



13
96

هار 
ل- ب

ه او
دور

 - 
ن یار

قانو
ی 

قوق
- ح

می
 عل

امه
صلن

ف

22

، 4، ج1412طباطبائي،.(هاي خود را بدهيديعني بهره و سهم پسرخوانده» فاتوهم نصيبهم«: كنند و فرمود
  )343ص

  :دربارة مراد اين آيه سه قول آمده است
گروهي گفته اند ) 2. ها و هم پيمان ها هستندلفاء يعني هم قسمگروهي گفت اند كه آنها  ح) 1

منظور مرداني هستند كه بر طبق رسوم جاهليت كه به فرزندخواندگي گرفته مي شدند، براي اينكه براي 
ايشان نصيبي از وصيت وارث قرار دهند، سپس از بين رفتند پس نصيب ايشان هم به واسطة هلاكت 

در روايتي ديگر آمده ) 3. ن معنا كه با نسخ فرزندخواندگي ارث آنها نيز ملغي شدآنها از بين رفت به اي
اما قول اول اقوي و اظهر ميان . بين آنها برادري ايجاد كرد» ص«است كه آنها قومي بودند كه پيامبر

بررسي نظرات ).76، ص3، ج1415؛ طبرسي،187، ص3، ج1409شيخ طوسي، .( اقوال مفسرين است
آن است كه فقها و مفسرين شأن نزول آيه را حلفاء مي دانند نه فرزندخواندگان و تنها يك نشان دهندة 

روايت است كه آيه را مربوط به ارث فرزندخوانده مي داند و ديگر فقها نيز از قول او نقل كرده اند 
؛ 186، ص3، ج1409شيخ طوسي،.(كه آيه مربوط به ميراث فرزندخوانده است

« و نكته ديگر اينكه فقها و مفسرين معتقدند اين آيه بوسيلة آيه ميراث.)76،ص3،ج1415طبرسي،
آية ميراث حكم سابق را كه عبارت بود از ارث بردن به سبب عقد . نسخ شده است» 8/75 -انفال

در اوايل هجرت، حكم ارث به مؤاخات را در » ص«برادري نسخ مي كند چون قبل از اين آيه پيامبر
، بدين صورت كه هنگامي كه مسلمانان )142، ص9، ج1412طباطبائي،.(كردندميميان مسلمانان اجرا 

از مكه به مدينه هجرت كردند و اسلام پيوند و رابطه آنها را با بستگان مشتركشان كه در مدينه بودند به 
 دو به«كلي قطع كرد، پيامبر به فرمان الهي عقد اخوت و برادري را برقرار ساخت كه مهاجران و انصار

اين يك حكم . پيمان اخوت منعقد كردند و همچون دو برادر حقيقي از يكديگر ارث مي برند» دو
موقت و مخصوص بود و هنگامي كه اسلام گسترش پيدا كرد و ارتباطات گذشته بر قرار گرديد، 
د ضرورتي براي ادامه اين حكم نبود بنابراين آيه ميراث نظام مؤاخات را به طوري كه جانشين نسب شو

، 4، ج1415؛ طبرسي،142همان، ص. ( ابطال كرد و افراد تنها به ملاك نسب از يكديگر ارث مي برند
  ).479ص

  ديدگاه فقها در رابطه با نفقه فرزندخوانده:بند سوم
مادران، «: گرددبا توجه به آيات قرآن وظيفه والدين نسبت به انفاق به فرزندان از بدو تولد آغاز مي

براي كسي است كه بخواهد دوران شيرخوارگي را ) اين.(دهندو سال تمام شير ميفرزندان خود را د
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قرار داده؛ يعني كسي » المولوُد لَه» و در فراز بعدي آيه ، خداوند تهيه نفقه را بر دوش » 3.تكميل كند
د وظيفه آيهمان گونه كه از اين آيات بر مي. كه فرزند از او متولد شده كه همان پدر واقعي بچه است

خواست اجرت از سوي مادر جهت باشد كه حتي در صورت درر طفل ميانفاق به كودك بر عهده پد
اما در مورد فرزندخوانده موضوع به گونه اي ديگر است، از آنجا .شير دادن بايد به او نيز اجرت بپردازد

سخني از سوي فقها رانده كه داشته هاي فقهي رسميتي براي فرزندخواندگي قائل نيستند، در اين باب 
هم  نشده است، و تنها تحت عنوان لقيط است كه وظيفه نفقه بر عهده ملتقط قرار داده شده كه آن

تحت شرايط خاصي است، از جمله اينكه بر ملتقط واجب است كه به شكل متعارف از لقيط نگهداري 
مايد، بلكه از مال لقيط يعني مالي و سرپرستي نمايد هرچند واجب نيست كه ابتداء از مال خود هزينه ن

كه به همراه دارد و يا از مالي كه بر امثال او وقف شده است مي تواند به اذن حاكم شرع هزينه هاي او 
را بپردازد و اگر هيچ يك از اين شرايط موجود نباشد هزينه هاي نگهداري لقيط برعهده بيت المال 

د نداشته باشد ملتقط مي تواند از ساير مسلمين استعانت خواهد بود و نيز هرگاه بيت المال نيز وجو
ياري (اما در شرايطي كه اين امر. جويد و بر مسلمانان نيز واجب كفايي است كه او را ياري رسانند

در صورتي كه ملتقط قصد رجوع و پس گرفتن هزينه ) نيز امكان نداشته باشد؛ الف) رساندن مسلمين
زينه هاي او را خود ملتقط مي پردازد و پس از اينكه لقيط تمكن و قدرت ها را از لقيط داشته باشد، ه

) ب. مالي پيدا كرد ملتقط به او رجوع مي كند و عوض آنچه را كه براي او هزينه كرده است مي گيرد
در صورتي كه ملتقط قصد رجوع و پس گرفتن هزينه ها را نداشته باشد، در اين صورت متبرع 

  )170،ص2ش، ج1381شهيدثاني،. (جوع نداردمحسوب ميگردد و حق ر
  ديدگاه حقوق موضوعه در رابطه با نفقه فرزندخوانده:بند چهارم

در حقوق موضوعه ما در مورد فرزندخوانده نيز همان قواعد حاكم بر انفاق خويشان نسبي حكم فرما 
ه است و در دوران الزام به انفاق متقابل و منوط به استطاعت انفاق كننده و نياز مستحق نفق. است

با وجود اين، چنانكه گفته شد، اين الزام متقابل تنها در . كودكي فرزندخوانده نيز رنگ خاص دارد
هاي آيد و فرزندخوانده با اجداد و فرزندان و نوهروابط زوجين سرپرست و كودك به وجود مي

ايت از كودكان بدون در قانون سابق حم)394، ص1375كاتوزيان، .(سرپرست خود هيچ نسبتي ندارد
با . سرپرست، بسياري از مسائل مربوط به نفقه به سكوت برگزار شده و مورد حكم قرار نگرفته است

                                                            
1 هالرّضاع ّأن يتم ن أرادموليَنِ كامليَنِ لن حهعنَ أولاديرض داتالوال و... 

، 4، ج1412طباطبائي،.(هاي خود را بدهيديعني بهره و سهم پسرخوانده» فاتوهم نصيبهم«: كنند و فرمود
  )343ص

  :دربارة مراد اين آيه سه قول آمده است
گروهي گفته اند ) 2. ها و هم پيمان ها هستندلفاء يعني هم قسمگروهي گفت اند كه آنها  ح) 1

منظور مرداني هستند كه بر طبق رسوم جاهليت كه به فرزندخواندگي گرفته مي شدند، براي اينكه براي 
ايشان نصيبي از وصيت وارث قرار دهند، سپس از بين رفتند پس نصيب ايشان هم به واسطة هلاكت 

در روايتي ديگر آمده ) 3. ن معنا كه با نسخ فرزندخواندگي ارث آنها نيز ملغي شدآنها از بين رفت به اي
اما قول اول اقوي و اظهر ميان . بين آنها برادري ايجاد كرد» ص«است كه آنها قومي بودند كه پيامبر

بررسي نظرات ).76، ص3، ج1415؛ طبرسي،187، ص3، ج1409شيخ طوسي، .( اقوال مفسرين است
آن است كه فقها و مفسرين شأن نزول آيه را حلفاء مي دانند نه فرزندخواندگان و تنها يك نشان دهندة 

روايت است كه آيه را مربوط به ارث فرزندخوانده مي داند و ديگر فقها نيز از قول او نقل كرده اند 
؛ 186، ص3، ج1409شيخ طوسي،.(كه آيه مربوط به ميراث فرزندخوانده است

« و نكته ديگر اينكه فقها و مفسرين معتقدند اين آيه بوسيلة آيه ميراث.)76،ص3،ج1415طبرسي،
آية ميراث حكم سابق را كه عبارت بود از ارث بردن به سبب عقد . نسخ شده است» 8/75 -انفال

در اوايل هجرت، حكم ارث به مؤاخات را در » ص«برادري نسخ مي كند چون قبل از اين آيه پيامبر
، بدين صورت كه هنگامي كه مسلمانان )142، ص9، ج1412طباطبائي،.(كردندميميان مسلمانان اجرا 

از مكه به مدينه هجرت كردند و اسلام پيوند و رابطه آنها را با بستگان مشتركشان كه در مدينه بودند به 
 دو به«كلي قطع كرد، پيامبر به فرمان الهي عقد اخوت و برادري را برقرار ساخت كه مهاجران و انصار

اين يك حكم . پيمان اخوت منعقد كردند و همچون دو برادر حقيقي از يكديگر ارث مي برند» دو
موقت و مخصوص بود و هنگامي كه اسلام گسترش پيدا كرد و ارتباطات گذشته بر قرار گرديد، 
د ضرورتي براي ادامه اين حكم نبود بنابراين آيه ميراث نظام مؤاخات را به طوري كه جانشين نسب شو

، 4، ج1415؛ طبرسي،142همان، ص. ( ابطال كرد و افراد تنها به ملاك نسب از يكديگر ارث مي برند
  ).479ص

  ديدگاه فقها در رابطه با نفقه فرزندخوانده:بند سوم
مادران، «: گرددبا توجه به آيات قرآن وظيفه والدين نسبت به انفاق به فرزندان از بدو تولد آغاز مي

براي كسي است كه بخواهد دوران شيرخوارگي را ) اين.(دهندو سال تمام شير ميفرزندان خود را د
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. گرفتآن قانون قاعدة عامي بيان شده كه در تحليل حالات مختلف مبنا قرار مي 11اين حال در مادة 
نظير ... نفقه ... رستي او از لحاظ وظايف و تكاليف سرپرست و طفل تحت سرپ«: در اين ماده آمده بود

و بيانگر اين است كه در زمينة نفقه، آنان را در حكم اقارب » حقوق و تكاليف اولاد و پدر و مادر است
با وجود اين، در تفسير اين ماده در رابطه با حدود اين تشبيه، ميان حقوقدانان اختلاف . دانستواقعي مي

دانستند و تكليف ناشي ي نفقة مذكور در اين قانون را متقابل ميدر حالي كه عده ا. نظر وجود داشت
اين قانون كه  2اي ديگر با اشاره به ماده از آن را به شخص تحت سرپرستي نيز تسري مي دادند، عده

داند و نيز عدم تصريح به متقابل بودن نفقه، اصل را بر هدف اصلي سرپرستي را تأمين منافع طفل مي
 394،ص546صفايي و امامي ، ش.( دانندف انفاق بر شخص تحت سرپرستي ميعدم تحميل تكلي

- البته با توجه به اينكه اين قانون منسوخ گشته بيشتر از اين نياز به استناد به آن لازم به نظر نمي). 396تا

قانون حمايت از  11اما در قانون جديد حمايت از كودكان و نوجوانان بي سرپرست، مفاد مادة.رسد
اين قانون اعلام مي  17مادة . كان بدون سرپرست با اندك تغيير نگارشي، عيناً تكرار شده استكود
نظير حقوق ... نفقه ... حقوق و تكاليف سرپرست و كودك يا نوجوان تحت سرپرستي از لحاظ «: كند

انون قانون سابق كه در مادة يك ق 2همچنين است مفاد مادة . »و تكاليف پدر و مادر و اولاد است
سرپرستي كودكان و نوجوانان فاقد سرپرست به منظور تأمين نيازهاي مادي و « :جديد ذكر شده است

در اين زمينه تغييري در قانون جديد نسبت به . »معنوي آنان مطابق مقررات اين قانون صورت مي گيرد
ن قابل سرپرستي، قانون سابق ايجاد شده، و آن هم اين است كه؛ در رابطه با شرايط كودك يا نوجوا

قانون جديد حتي در فرض وجود و حضور پدر، مادر و يا جدپدري، تحت شرايطي سرپرستي  10ماده 
ر يا جد پدري يا مادر در كلية مواردي كه هيچ يك از پد« :را مجاز شمرده است، به اين شكل كه

تواند عايت نكنند، دادگاه ميعليه را رمولي وليت ولايت و سرپرستي را انجام دهند و يا غبطةنتوانند مسئ
وليت قيم يا امين ئقانون مدني و با لحاظ نظر سازمان، مس 1187و  1184مطابق اين قانون با رعايت مواد 

بنابراين، ممكن است . »مذكور در اين مواد را به يكي از درخواست كنندگان سرپرستي واگذار نمايد
پدري، تنها سمت قيم يا امين است كه قابل  استدلال شود كه در صورت وجود پدر و مادر يا جد

، با رفع ابهام، 10واگذاري به متقاضيان بوده و در اين حالت سرپرستي ممكن نيست؛ قانونگذار در مادة
 10اولاً؛ صدر ماده : اما ترديد فوق را بايد از ذهن دور كرد زيرا. كندحدود اعمال آن را مشخص مي
سپردن سرپرستي افراد موضوع اين قانون در «: است» سرپرستي«جهت  در مقام بيان افراد قابل واگذاري

» دادگاه مي تواند«از جملة  10ثانياً؛ در ماده . »صورتي مجاز است كه داراي يكي از شرايط زير باشند
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استفاده شده كه بيانگر اختيار خاص و مضاعف دادگاه در خصوص اين دسته از افراد است و ثالثاً؛ اگر 
توان به قيم يا امين سپرد، بايد مفاد آن را به بود كه اين دسته از كودكان و نوجوانان تنها ميمقصود اين 
مضاف بر اينكه در چنين حالتي ، اصولاً . گرديدمي اي و نه تحت يك مادة مستقل مطرحشكل تبصره

در چنين . كرده است نيازي به بيان در اين قانون نبود زيرا قانون مدني قبلاً در اين زمينه تعيين تكليف
شرايطي، رابطة كودك يا نوجوان با پدر و مادر واقعي اش از لحاظ نفقه با ابهام مواجه مي شود و از 
آنجايي كه هيچگونه نصي در اين زمينه در قانون جديد گنجانيده نشده است، بايد به روح و قواعد 

  .مستخرج از آن مراجعه نمود
  دگيآثار غير مالي فرزندخوان:بخش سوم

  از ديدگاه شرع فرزندخوانده شرعي محرميت: اول بند
آيد و ازدواج با همسر فرزندخوانده از نظر شرع ي محارم به حساب نميفرزند خوانده از جمله

بررسي احاديثي كه از منابع حديث شيعه و سني در باب  ،اشكالي نداردنيز مقدس اسلام 
ي فرزندخواندگي آمده است، عدم به رسميت شناختن فرزندخواندگي از ديدگاه دليل دوم از ادله

هر چند كه فرزندخواندگي مورد قبول . ي استنباط يعني سنت نيز مورد تاييد قرار گرفتچهارگانه
با توجه به اينكه يكي از . ه نگهداري ايتام سفارش شده استدر هر دو ب باشد وليكتاب و سنت نمي

اعلام شده است، اين شبه مطرح شد كه چرا دختر همسر مرد، كه در ) دختر زن( محارم در قرآن ربيبه
خانه ي او تربيت مي شود و رشد مي يابد بر مرد محرم است ولي فرزندخوانده كه گاه از زمان نوزادي 

كه طبق نظر فقهاي شيعه و سني آن  ادامه خواهيم گفتگردد؟ در ود محرم نميشي بزرگ ميادر خانه
چرا كه اگر مردي با . شرطي كه باعث محرميت ربيبه شده است در فرزندخوانده حاصل نشده است

زني ازدواج نمايد و با او دخول نمايد دختر آن زن به مرد محرم مي شود در غير اين صورت حرمت 
آيد و طبق نظر اكثر قريب به اتفاق فقهاء ملاك ايجاد محرميت بودن دختر در نكاح به وجود نمي

خانة ي در اتوان گفت كه به صرف بودن فرزندخواندهبنابراين نمي. ي شوهر مادر، نيستخانه
مسأله حرمت نكاح و محرميت يا عدم  .سرپرست او بر پدرخوانده يا مادرخوانده محرم مي شود

ا خانوادة پذيرنده، از جمله مسائل مهم و پر مناقشه بوده است، اين امر بيشتر از محرميت فرزندخوانده ب
آنكه جنبه حقوقي داشته باشد ريشه در مسائل فقهي و مذهبي دارد، اين موضوع به ويژه در هنگام 
تصويب قانون جديد حمايت از كودكان در بين قانونگذاران و منتقدان اين قانون بحث و جدل هايي را 

وجود آورد، در اينجا ابتدا با نگاهي به آيات مربوط به اين مورد و نيز آراء فقها به بررسي به 

. گرفتآن قانون قاعدة عامي بيان شده كه در تحليل حالات مختلف مبنا قرار مي 11اين حال در مادة 
نظير ... نفقه ... رستي او از لحاظ وظايف و تكاليف سرپرست و طفل تحت سرپ«: در اين ماده آمده بود

و بيانگر اين است كه در زمينة نفقه، آنان را در حكم اقارب » حقوق و تكاليف اولاد و پدر و مادر است
با وجود اين، در تفسير اين ماده در رابطه با حدود اين تشبيه، ميان حقوقدانان اختلاف . دانستواقعي مي

دانستند و تكليف ناشي ي نفقة مذكور در اين قانون را متقابل ميدر حالي كه عده ا. نظر وجود داشت
اين قانون كه  2اي ديگر با اشاره به ماده از آن را به شخص تحت سرپرستي نيز تسري مي دادند، عده

داند و نيز عدم تصريح به متقابل بودن نفقه، اصل را بر هدف اصلي سرپرستي را تأمين منافع طفل مي
 394،ص546صفايي و امامي ، ش.( دانندف انفاق بر شخص تحت سرپرستي ميعدم تحميل تكلي

- البته با توجه به اينكه اين قانون منسوخ گشته بيشتر از اين نياز به استناد به آن لازم به نظر نمي). 396تا

قانون حمايت از  11اما در قانون جديد حمايت از كودكان و نوجوانان بي سرپرست، مفاد مادة.رسد
اين قانون اعلام مي  17مادة . كان بدون سرپرست با اندك تغيير نگارشي، عيناً تكرار شده استكود
نظير حقوق ... نفقه ... حقوق و تكاليف سرپرست و كودك يا نوجوان تحت سرپرستي از لحاظ «: كند

انون قانون سابق كه در مادة يك ق 2همچنين است مفاد مادة . »و تكاليف پدر و مادر و اولاد است
سرپرستي كودكان و نوجوانان فاقد سرپرست به منظور تأمين نيازهاي مادي و « :جديد ذكر شده است

در اين زمينه تغييري در قانون جديد نسبت به . »معنوي آنان مطابق مقررات اين قانون صورت مي گيرد
ن قابل سرپرستي، قانون سابق ايجاد شده، و آن هم اين است كه؛ در رابطه با شرايط كودك يا نوجوا

قانون جديد حتي در فرض وجود و حضور پدر، مادر و يا جدپدري، تحت شرايطي سرپرستي  10ماده 
ر يا جد پدري يا مادر در كلية مواردي كه هيچ يك از پد« :را مجاز شمرده است، به اين شكل كه

تواند عايت نكنند، دادگاه ميعليه را رمولي وليت ولايت و سرپرستي را انجام دهند و يا غبطةنتوانند مسئ
وليت قيم يا امين ئقانون مدني و با لحاظ نظر سازمان، مس 1187و  1184مطابق اين قانون با رعايت مواد 

بنابراين، ممكن است . »مذكور در اين مواد را به يكي از درخواست كنندگان سرپرستي واگذار نمايد
پدري، تنها سمت قيم يا امين است كه قابل  استدلال شود كه در صورت وجود پدر و مادر يا جد

، با رفع ابهام، 10واگذاري به متقاضيان بوده و در اين حالت سرپرستي ممكن نيست؛ قانونگذار در مادة
 10اولاً؛ صدر ماده : اما ترديد فوق را بايد از ذهن دور كرد زيرا. كندحدود اعمال آن را مشخص مي
سپردن سرپرستي افراد موضوع اين قانون در «: است» سرپرستي«جهت  در مقام بيان افراد قابل واگذاري

» دادگاه مي تواند«از جملة  10ثانياً؛ در ماده . »صورتي مجاز است كه داراي يكي از شرايط زير باشند
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سورة نساء در مقام بيان اقسام ازدواج هاي  23آية .ديدگاههاي حقوقي در اين باب نيز خواهيم پرداخت
بر شما حرام شد «آيند كند كه جزء محارم به حساب مياين آيه كساني را معرفي مي. حرام است

ازدواج با مادر و دختر و خواهر و عمه و خاله و دختر برادر و دختر خواهر و مادران رضاعي و 
خواهران رضاعي و مادر زن و دختران زن كه در دامان شما تربيت شده اند، اگر با زن مباشرت كرده 

فرزندان صلبي و  باشيد و اگر دخول با زن نكرده، باكي نيست كه ازدواج كنيد و همچنين حرام شد زن
نيز حرام شد جمع ميان دو خواهر مگر آن چه پيش از نزول اين حكم كرده اند كه خدا از آن 

حكم صريح بنابراين با توجه، به . »درگذشت، زيرا خداوند در حق بندگانش بخشنده و مهربان است
  : ص است، در فقه محرمات بر سه دسته تقسيم شده اندقرآن تا حدودي تكليف مشخ

  رضاعي) 3          ي  سبب) 2           نسبي) 1
رسد ذكر توضيح جز اطاله كلام نباشد بنابراين به ذكري درباره در رابطه با دو نوع نخست بنظر مي

لذا در اينجا . شود، تا در صورت لزوم در مبحث اصلي از آن بهره برده شودنوع سوم در اينجا بسنده مي
بحثي در مورد نوع محرميت يا عدم محرميت فرزندخوانده و نيز راههاي محرم نمايد قبل از هر لازم مي

شدن فرزندخوانده كه از جانب فقها پيش بيني شده است، به ذكر توضيحي در باب فرزند رضاعي 
تواند در باب رضاع بايد اين نكته را از نظر دور نداشت كه، حرمت در اين مورد مي. پرداخته شود

- توان با عقل انساني و تحليل زميني در پيباشد كه از ذهن بشر دور مانده، و نميداراي حكمت هايي 

توجيه حكمت هاي آن بود، و بشر محكوم به اطاعت از اوامر مولاي خود و آنچه در منابع فقهي آمده 
 .باشداست مي

  حرمت نكاح از ديدگاه قانون سابق: دومبند 
سنتي و احاديث در اين باب، بايد نگاهي ديگر به مواد  حال دوباره پس از اين بيان و نگاه به فقه

قانوني و نيز آراء حقوقي در اين باره انداخت، چنانچه گفته شد، در قانون سابق حمايت از كودكان 
حرمت نكاح در رابطة ميان شخص تحت سرپرستي و اعضاي خانوادة  ن سرپرست، مسألهبدو

اما . گذار كرده بود و بحثي از آن به ميان نياورده بودرا به طور كلي به سكوت وا) سرپرست(پذيرنده
اي با توجه به اينكه سرايت آثار ناشي عده: اين سكوت باعث طرح نظرات متفاوتي در اين باره گشت

از نسب به سرپرستي را خلاف اصل و طبيعت امر دانسته بودند، اين سكوت در مقام بيان را به معني نظر 
توان به در تأييد اين نظر نيز مي) 285، ص290، ش 1387صفايي و امامي،  .(منفي تلقي كرده بودند

وظايف و تكاليف سرپرست و طفل « : قانون سابق نگاهي انداخت،آنجا كه عنوان داشته بود 11مادة 
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تحت سرپرستي او از لحاظ نگاهداري و تربيت و نفقه و احترام، نظير حقوق و تكاليف اولاد و پدر و 
فرزندي شده  و آيد كه بيشتر تأكيد بر جنبه هاي مادي رابطه پدراز مفاد اين ماده بر مي، ».مادر است

است و صرفاً نگاهداري و تربيت و نفقه و احترام است و بس؛ و بنابراين مفهوم نظر قانونگذار اين است 
  .كه در رابطه با ساير آثار، اين چنين نيست

هدف قانون تمركز نموده اند و آن ايجاد فضايي شبيه به در مقابل اين نظر نيز برخي بر روي روح و 
خانوادة طبيعي است، كه اين ايجاد با وجود ميل جنسي هم خواني ندارد و مغاير آن است، بنابراين 
هرچند قانون به ذكر نپرداخته اما قائل اند اين ديد در رابطة ميان كودك و سرپرست حرام 

دليل به وجود آمدن اينگونه ديدگاههاي متناقض را بايد )399و 398، صص548كاتوزيان، ، ش.(است
در خود قانون وضع شده و ديدگاه قانونگذار جستجو نمود، زيرا از يك طرف با اعطاي نام 

، به پذيرندگان مفهومي شبيه به نهاد كفالت را به ذهن متبادر گردانيده است و از سوي »سرپرست«
قانون سابق، مانند  14راي آن از جمله موارد مربوط به ماده ديگر با قرار دادن اختيارات و شرايطي ب

ذكر نام خانوادگي سرپرست براي كودك پا را از حيطه كفالت و سرپرستي صرف فراتر گذارده و 
كودك پذيرفته شده را به مثابه فرزند واقعي دانسته است، در نتيجه اين برخورد دوگانه باعث به وجود 

بايد توجه داشت كه، هيچگونه منع نكاح در رابطه بين سرپرست و . بودآمدن چنين نظراتي گرديده 
ليكن . طفل تحت سرپرستي به وجود نخواهد آمد، هرچند در قانون سابق به اين نكته تصريح نشده بود

ولي به طور كلي از آنجا كه شناخت آثار . قانون استنباط كرد 11شد آن را به طور ضمني از مادة مي
ستي برخلاف اصل، و استثنايي است، علي القاعده بايد به آنچه قانون صريحاً گفته نسب براي سرپر

، 2، ج1376صفائي و امامي، . (است بسنده كرد و شناختن آثار ديگر براي آن جواز قانوني ندارد
يكي از نقايص مهم قانون سابق حمايت از كودكان بدون سرپرست، سكوت دربارة امكان يا ).33ص

اين نقص روية قضايي را با . ل با پدر و مادرخوانده و ساير خويشان نزديك آنان بودحرمت نكاح طف
شد از آن گذشت؛ زيرا، از يك سو، ممنوع بودن ساخت كه به آساني نميمشكلي بزرگ روبرو مي

نكاح اشخاص با يكديگر از امور استثنايي است كه به آداب و رسوم اجتماعي و سنت هاي مذهبي 
دعاوي مربوط به اصل نكاح و طلاق . توان موارد آن را توسعه داددارد و به دشواري مي ارتباط نزديك

در قانون مدني نيز تنها قرابت نسبي و سببي و رضاعي از . است) مدني خاص(در صلاحيت محاكم شرع
واز ). 398، ص2، ج1375كاتوزيان، .(موانع نكاح است و از اين حيث با قواعد شرعي تفاوت ندارد

ديگر، امكان زناشويي با كودكي كه به فرزندي پذيرفته شده است با هدف قانونگذار از تأسيس  سوي

سورة نساء در مقام بيان اقسام ازدواج هاي  23آية .ديدگاههاي حقوقي در اين باب نيز خواهيم پرداخت
بر شما حرام شد «آيند كند كه جزء محارم به حساب مياين آيه كساني را معرفي مي. حرام است

ازدواج با مادر و دختر و خواهر و عمه و خاله و دختر برادر و دختر خواهر و مادران رضاعي و 
خواهران رضاعي و مادر زن و دختران زن كه در دامان شما تربيت شده اند، اگر با زن مباشرت كرده 

فرزندان صلبي و  باشيد و اگر دخول با زن نكرده، باكي نيست كه ازدواج كنيد و همچنين حرام شد زن
نيز حرام شد جمع ميان دو خواهر مگر آن چه پيش از نزول اين حكم كرده اند كه خدا از آن 

حكم صريح بنابراين با توجه، به . »درگذشت، زيرا خداوند در حق بندگانش بخشنده و مهربان است
  : ص است، در فقه محرمات بر سه دسته تقسيم شده اندقرآن تا حدودي تكليف مشخ

  رضاعي) 3          ي  سبب) 2           نسبي) 1
رسد ذكر توضيح جز اطاله كلام نباشد بنابراين به ذكري درباره در رابطه با دو نوع نخست بنظر مي

لذا در اينجا . شود، تا در صورت لزوم در مبحث اصلي از آن بهره برده شودنوع سوم در اينجا بسنده مي
بحثي در مورد نوع محرميت يا عدم محرميت فرزندخوانده و نيز راههاي محرم نمايد قبل از هر لازم مي

شدن فرزندخوانده كه از جانب فقها پيش بيني شده است، به ذكر توضيحي در باب فرزند رضاعي 
تواند در باب رضاع بايد اين نكته را از نظر دور نداشت كه، حرمت در اين مورد مي. پرداخته شود

- توان با عقل انساني و تحليل زميني در پيباشد كه از ذهن بشر دور مانده، و نميداراي حكمت هايي 

توجيه حكمت هاي آن بود، و بشر محكوم به اطاعت از اوامر مولاي خود و آنچه در منابع فقهي آمده 
 .باشداست مي

  حرمت نكاح از ديدگاه قانون سابق: دومبند 
سنتي و احاديث در اين باب، بايد نگاهي ديگر به مواد  حال دوباره پس از اين بيان و نگاه به فقه

قانوني و نيز آراء حقوقي در اين باره انداخت، چنانچه گفته شد، در قانون سابق حمايت از كودكان 
حرمت نكاح در رابطة ميان شخص تحت سرپرستي و اعضاي خانوادة  ن سرپرست، مسألهبدو

اما . گذار كرده بود و بحثي از آن به ميان نياورده بودرا به طور كلي به سكوت وا) سرپرست(پذيرنده
اي با توجه به اينكه سرايت آثار ناشي عده: اين سكوت باعث طرح نظرات متفاوتي در اين باره گشت

از نسب به سرپرستي را خلاف اصل و طبيعت امر دانسته بودند، اين سكوت در مقام بيان را به معني نظر 
توان به در تأييد اين نظر نيز مي) 285، ص290، ش 1387صفايي و امامي،  .(منفي تلقي كرده بودند

وظايف و تكاليف سرپرست و طفل « : قانون سابق نگاهي انداخت،آنجا كه عنوان داشته بود 11مادة 
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- سرپرست بدين منظور به خانوادهكودك بي. سازداين سازمان حقوقي تعارض دارد و آن را بيهوده مي

اكاري شود كه در محيطي شبيه خانوادة طبيعي خود پرورش يابد و معناي همبستگي و فدها سپرده مي
سرپرست را در خانوادة خود مي پذيرند بايد به ديدة فرزندي در زن و مردي كه كودك بي. را بفهمد

وسوسة عشقبازي و همسري با چنين موجودي خانواده را به . او نگاه كنند و تنها به سعادت او بينديشند
). 399همان ص.(كندافكند و نظم عمومي را به خطر ميكانون معشوق پروري و هوسبازي تبديل مي

واند زن و شوهري كساني را كه در حكم پدر و فرزند بوده اند و در توانگهي، اخلاق عمومي نمي 
قانون سابق  14و  11مواد (شوند بپذيرداوراق هويت خود نيز به همين عنوان به جامعه معرفي مي

ي زوج كنايه از اين نيست آيا صدور شناسنامة طفل با نام خانوادگ). حمايت از كودكان بدون سرپرست
( سازد؟داند و دست كم ثبت نكاح آن دو را غير ممكن ميكه قانون او را در حكم فرزند خانواده مي

بايد انصاف داد كه دلايل مربوط به منع نكاح با فرزندخوانده قوي تر است، )452، ص1379كاتوزيان،
اگر . كنديشان رضاعي نيز آن را تأييد ميبه ويژه كه روح مواد قانون مدني دربارة حرمت نكاح با خو

يك شبانه روز شيرخوردن در آغوش زني او را در حكم مادر طفل قرار دهد، منطقي است كه پرورش 
بنابراين، . يافتن در دامان او، بر مبناي تصميم دادگاه و به عنوان مادرخوانده، ايجاد حرمت در نكاح كند

ست با طفل و اولاد او ممنوع است و دفاتر نكاح بايستي از رسد كه نكاح زن و شوهر سرپربنظر مي
ولي، دربارة . عقد چنين كساني پرهيز كنند و مفاد شناسنامة آنان را محترم و دليل منع قانونگذار شمارند

سرايت دادن اين حرمت به ساير خويشان، اخلاق عمومي قاطع نيست و از مفاد قانون حمايت از 
با اينكه فرزندخواندگي به . ن دليلي بر وجود اين حرمت استنباط كرداتوميسرپرست نيز نكودكان بي

شود، مبناي اين حكم درخواست زن و شوهر و تصميم دولت به سرپرستي و حكم دادگاه ايجاد مي
پس، تحميل نتايج اين خويشي ارادي و انتخابي به ساير خويشاوندان . رعايت مصلحت طفل است
برخي از صاحب نظران هر ).399، ص2،ج 1375كاتوزيان،.(قانونگذار دارد طرفين، نياز به حكم خاص

چند از نظر قانوني منعي را براي نكاح با فرزندخوانده قائل نيستند ولي اعتقاد دارند كه اين مسئله باعث 
گردد،از اين رو عقيده دارند، ممنوع نبودن ازدواج بين سرپرستان و خويشان مي سوءاستفاده برخي افراد

شود از سوي ديگر، نزديك آنان از يك سو و طفل تحت سرپرستي كه در واقع عضو خانواده مي
مشكلاتي به بار خواهد آورد و ممكن است اشخاص شهوت پرست را به قبول سرپرستي و سوءاستفاده 

كند كه  قانونگذار در اين خصوص تصميمي مبني بر بدين جهت مصلحت اقتضا مي. دارداز آن وا مي
صفائي و امامي، . (ازدواج اتخاذ كند يا رويه قضايي با تفسير موسع از قانون مشكل را حل نمايد منع
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پردازيم با توجه به نسخ قانون سابق بيشتر از اين به ذكر جزييات در اين مورد نمي) 33، ص2، ج1376
  .رويممي 1392ودر ادامه به سراغ ديدگاه قانون جديد مصوب 

 قانون جديد 26مادة1ا توجه به تبصرة حرمت نكاح  ب:سوم بخش
اوج حساسيت نسبت به تصويب قانون جديد را بايد در اين مورد جستجو نمود، جايي مانند تبصرة 

قانون حمايت  26مادة . كه بسياري از قيل و قال ها نسبت به اين قانون را به خود اختصاص داد 26ماده 
هرگاه «: دارداينگونه بيان مي 1392مصوب  بدسرپرست سرپرست و از كودكان و نوجوانان بي

. سرپرست درصدد ازدواج برآيد، بايد مشخصات فرد مورد نظر را به دادگاه صالح اعلام نمايد
درصورت وقوع ازدواج، سازمان مكلف است گزارش ازدواج را به دادگاه اعلام تا با حصول شرايط 

تبصره ـ . يا فسخ آن اتخاذ تصميم نمايد اين قانون، نسبت به ادامه سرپرستي به صورت مشترك و
ازدواج چه در زمان حضانت و چه بعد از آن بين سرپرست و فرزندخوانده ممنوع است مگر اينكه 

اين امر را به مصلحت فرزندخوانده تشخيص   دادگاه صالح پس از اخذ نظر مشورتي سازمان،
ت نكاح ميان سرپرست و شخص تحت گروهي اين ماده را ابتكاري جديد خوانده اند، و وضعي».دهد

شريعتي .(دانندسرپرستي را شبيه به وضعيت ازدواج زنان ايراني با مردان اتباع خارجي مي
ازدواج زن ايراني «: دانندقانون مدني مي 1060آنان اين وضعيت را شبيه به مادة )226،ص 1390نسب،

به اجازة مخصوص از طرف دولت با تبعة خارجه در مواردي هم كه مانع قانوني ندارد، موكول 
رسد، گامي روبه عقب و در جهت نفي رابطة اما اين ابتكار بر خلاف آنچه در ظاهر به نظر مي.»است

محرميت ميان شخص تحت سرپرستي با سرپرستان است؛ صرف نظر از اينكه ضمانت اجراي حقوقي 
ز ثبت آن، محض امكان ازدواج افراد اجازة دادگاه را عدم نفوذ نكاح تعبير نماييم يا صرفاً ممانعت ا

فوق، اگرچه منوط به مصلحت سنجي دادگاه و تحت شرايط خاص باشد، نشان از عدم شناسايي 
) سرپرستي(محرميت ميان آنها دارد و اين همان چيزي است كه با هدف مورد نظر فرزندخواندگي

حاكم شدن نگاه جنسي بر فضاي يعني ايجاد محيطي شبيه به خانوادة طبيعي، منافات داشته و منشاء 
در قانون حمايت از (بنابراين، قانون جديد، فرض حرمتي كه از سكوت قانونگذار.روابط افراد است

ازدواج بايد توجه داشت، . شود را، با تصريح خود نفي نموده استاستنباط مي) سرپرستكودكان بي
وع است مگر اينكه دادگاه صالح پس در زمان حضانت و بعد از آن بين سرپرست و فرزندخوانده ممن

هر چند اين  .از اخذ نظر مشورتي سازمان بهزيستي، اين امر را به مصلحت فرزندخوانده تشخيص دهد
ازدواج در زمان حضانت و "بدون تبصره نظر دادگاه با اين مضمون  1391قانون پيش از اين در سال 

- سرپرست بدين منظور به خانوادهكودك بي. سازداين سازمان حقوقي تعارض دارد و آن را بيهوده مي

اكاري شود كه در محيطي شبيه خانوادة طبيعي خود پرورش يابد و معناي همبستگي و فدها سپرده مي
سرپرست را در خانوادة خود مي پذيرند بايد به ديدة فرزندي در زن و مردي كه كودك بي. را بفهمد

وسوسة عشقبازي و همسري با چنين موجودي خانواده را به . او نگاه كنند و تنها به سعادت او بينديشند
). 399همان ص.(كندافكند و نظم عمومي را به خطر ميكانون معشوق پروري و هوسبازي تبديل مي

واند زن و شوهري كساني را كه در حكم پدر و فرزند بوده اند و در توانگهي، اخلاق عمومي نمي 
قانون سابق  14و  11مواد (شوند بپذيرداوراق هويت خود نيز به همين عنوان به جامعه معرفي مي

ي زوج كنايه از اين نيست آيا صدور شناسنامة طفل با نام خانوادگ). حمايت از كودكان بدون سرپرست
( سازد؟داند و دست كم ثبت نكاح آن دو را غير ممكن ميكه قانون او را در حكم فرزند خانواده مي

بايد انصاف داد كه دلايل مربوط به منع نكاح با فرزندخوانده قوي تر است، )452، ص1379كاتوزيان،
اگر . كنديشان رضاعي نيز آن را تأييد ميبه ويژه كه روح مواد قانون مدني دربارة حرمت نكاح با خو

يك شبانه روز شيرخوردن در آغوش زني او را در حكم مادر طفل قرار دهد، منطقي است كه پرورش 
بنابراين، . يافتن در دامان او، بر مبناي تصميم دادگاه و به عنوان مادرخوانده، ايجاد حرمت در نكاح كند

ست با طفل و اولاد او ممنوع است و دفاتر نكاح بايستي از رسد كه نكاح زن و شوهر سرپربنظر مي
ولي، دربارة . عقد چنين كساني پرهيز كنند و مفاد شناسنامة آنان را محترم و دليل منع قانونگذار شمارند

سرايت دادن اين حرمت به ساير خويشان، اخلاق عمومي قاطع نيست و از مفاد قانون حمايت از 
با اينكه فرزندخواندگي به . ن دليلي بر وجود اين حرمت استنباط كرداتوميسرپرست نيز نكودكان بي

شود، مبناي اين حكم درخواست زن و شوهر و تصميم دولت به سرپرستي و حكم دادگاه ايجاد مي
پس، تحميل نتايج اين خويشي ارادي و انتخابي به ساير خويشاوندان . رعايت مصلحت طفل است
برخي از صاحب نظران هر ).399، ص2،ج 1375كاتوزيان،.(قانونگذار دارد طرفين، نياز به حكم خاص

چند از نظر قانوني منعي را براي نكاح با فرزندخوانده قائل نيستند ولي اعتقاد دارند كه اين مسئله باعث 
گردد،از اين رو عقيده دارند، ممنوع نبودن ازدواج بين سرپرستان و خويشان مي سوءاستفاده برخي افراد

شود از سوي ديگر، نزديك آنان از يك سو و طفل تحت سرپرستي كه در واقع عضو خانواده مي
مشكلاتي به بار خواهد آورد و ممكن است اشخاص شهوت پرست را به قبول سرپرستي و سوءاستفاده 

كند كه  قانونگذار در اين خصوص تصميمي مبني بر بدين جهت مصلحت اقتضا مي. دارداز آن وا مي
صفائي و امامي، . (ازدواج اتخاذ كند يا رويه قضايي با تفسير موسع از قانون مشكل را حل نمايد منع
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ه شوراي نگهبان ارسال شد، اما شوراي نگهبان ب "بعد از آن بين سرپرست و فرزند خوانده ممنوع است
البته بايد به  . نمود به اين قانون ايراد گرفت و مجلس با اضافه كردن اين بخش آن را مجدد تصويب

توانيم توانيم اين شكل ازدواج را ممنوع كنيم اما ميما به لحاظ شرعي نمياين امر اشاره شود كه 
رسد را نمي توان هر حكمي كه به نظر بد مي، هر چند كه يممصلحت فرزندخوانده را در نظر بگير

توان محدوديت گذاشت تا با توجه به اينكه فرزندخوانده قيم و سرپرست ندارد  اما مي ،ممنوع كرد
 . نشودحاكم شرع قيم او شود و اگر مصلحت نباشد ازدواجي انجام 

  آثار حكم سرپرستي نسبت به اشخاص ثالث: بند اول
ي فقط نسبت به كودك و خانواده سرپرست مؤثر است و نسبت به اشخاص ثالث حكم سرپرست

اعتباري ندارد يعني با صدور حكم سرپرستي، كودك فرزند مشروع و قانوني خانواده محسوب و با نام 
گردد مي) نه طبيعي واقعي(شود و فرزند قانوني و حكمي خانوادگي زوج براي او شناسنامه صادر مي

كند بنابراين در صورت فوت پيدا نمي... با ساير افراد خانواده از قبيل پدربزرگ، عمو و  اياما رابطه
بايستي براي طفل قيم انتخاب شود و همچنين پدر، جدپدري بر چنين طفلي ولايت قهري نداشته و مي

در صورتي كه پدر و مادر سرپرست فوت نمايند يا ثروت خود را از دست داده و نتوانند هزينه 
توان جد پدري يا ساير اقربا را نگهداري و مخارج تحصيل كودك پذيرفته شده را تأمين نمايند نمي

  )90،ص1371عبادي، . (قانوناً اجبار بر پرداخت نفقه كرد
  آثار حكم سرپرستي نسبت به خانواده حقيقي كودك:بند دوم

مورد افراد ثالث من جمله ت به كودك و والدين سرپرست مؤثر بوده و در ي فقط نسبحكم سرپرست
شود با اي داده ميافراد حقيقي كودك بلاتأثير است يعني كودكي كه براي سرپرستي به خانواده

برد ماند بنابراين از آنان ارث ميكند و همچنان فرزند آنان باقي ميخانواده حقيقي خود قطع رابطه نمي
تواند با خويشان نسبي و رضاعي خود يعني كودك نمي. و حرمت نكاح هم به قوت خود باقي است

تنها حكمي كه صدور حكم سرپرستي در مورد رابطه كودك با خانواده حقيقي خود . ازدواج كند
دارد آن است كه در مورد نگهداري و سرپرستي كودك، خانواده حقيقي اولويت خود را از دست 

  ).91همان، ص. (دهدمي
  ازدواج فرزند خواندهاثر حكم سرپرستي در رابطه با : بند سوم

اي كه به سن رشد رسيده است، اذن زوج سرپرست لازم است؟ به آيا براي ازدواج دختر خوانده
عبارتي ديگر آيا همانگونه كه براي ازدواج دختر باكره اذن ولي لازم است، دختر خوانده نيز بايد براي 
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نكاح دختر باكره موقوف به «مدني  قانون 1043ازدواج اذن پدر خوانده را داشته باشد؟ مطابق ماده 
اجازه پدر و جد پدري اوست و هرگاه پدر و جد پدري بدون علت موجه از دادن اجازه امتناع كند 

خواهد با او ازدواج كند و شرايط نكاح تواند با معرفي كامل مردي كه مياجازه آنان ساقط و دختر مي
ه از دادگاه عمومي به دفتر ازدواج مراجعه و نسبت و مهري كه بين آنها برقرار است، پس از اخذ اجاز

حقوقدانان ما اعتقاد دارند كه اين اجازه مخصوص پدر و جد پدري است و .»به ثبت ازدواج اقدام نمايد
توانند با داشتن علت موجه، با ازدواج دختر باكره مخالفت نمايند و براي سايرين حتي تنها اين دو مي

ي ولي قهري است، چنين حقي وجود ندارد چنانكه مادر و ساير خويشان براي وصي كه منصوب از سو
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  آثار حكم سرپرستي نسبت به خانواده حقيقي كودك:بند دوم

مورد افراد ثالث من جمله ت به كودك و والدين سرپرست مؤثر بوده و در ي فقط نسبحكم سرپرست
شود با اي داده ميافراد حقيقي كودك بلاتأثير است يعني كودكي كه براي سرپرستي به خانواده
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  ).91همان، ص. (دهدمي
  ازدواج فرزند خواندهاثر حكم سرپرستي در رابطه با : بند سوم

اي كه به سن رشد رسيده است، اذن زوج سرپرست لازم است؟ به آيا براي ازدواج دختر خوانده
عبارتي ديگر آيا همانگونه كه براي ازدواج دختر باكره اذن ولي لازم است، دختر خوانده نيز بايد براي 
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اسلام مردود اعلام گرديده است بنابراين هيچ گونه اثر شرعي از جمله محرميت بر اين رابطه بار 
حقوقي اسلام نسب منحصراً رسيم در نظام با بررسي قوانين حقوقي به اين نتيجه مي.  4. نخواهد گشت

شود و رابطه واقعي فقط در نسب خوني وجود دارد، رابطه از طريق ولادت مشروع ايجاد مي
در . گرددفرزندخواندگي حقيقي نيست در نتيجه طفل به صورت مجازي به خانواده پذيرنده منتسب مي

اخته نشده و تا اواخر سال قانون مدني ايران به تبعيت از فقه اسلامي فرزندخواندگي به رسميت شن
جايگاه قانوني نداشت ولي با توجه به لزوم حمايت از اطفال بي سرپرست در اين سال قانوني با  1353

اما پس از گذشت سالها قانون جديد مصوب . تصويب گشت» سرپرستحمايت از اطفال بي«عنوان 
برگي جديد در اين »  بدسرپرست سرپرست و قانون حمايت از كودكان و نوجوانان بي «با عنوان 1392

باب باز نمود و از يك سري محدوديت هاي موجود بر سر راه اين مسأله گذر كرد، و به سمتي حركت 
نمود كه سعي بر آن دارد كه چتري حمايتي بر آينده ايتام و كودكان و نوجوانان بي سرپرست 

به نام پدرخوانده وجود دارد و شناسنامه به موجب اين قانون امكان ناميدن فرزندخوانده .  5. بگستراند
گردد و پس از صدور حكم مبني بر فرزندخواندگي ارتباط فرزندخوانده به جديد براي طفل صادر مي
همچنين در قانون جديد بيان گشته كه، علاوه بر زوجيني . شوداش قطع نميطور كامل با خانواده واقعي

توانند سرپرستي ختران مجرد نيز با وجود شرايطي ميباشند زنان و دكه داراي شرايط پذيرش مي
  .كودكان بدون سرپرست را عهده دار گردند
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