
تحلیل تأثیر تحول ساختار قدرت در خانواده بر حق ولایت

کبری پورعبدالله2، مریم  السادات محقق داماد3 فرزانه شفیع  زاده1، 

چکیده

تغیی���رات تدریج���ی حاص���ل از مدرنیت���ه در جامع���ه، س���بب تحول س���اختار ق���درت در غالب 

خانواده  های ایرانی از شکل اقتدارگرا )پدرسالاری( به نیمه دموکراتیک شده است. این تحول 

که یکی از مهمترین  بر تمام ابعاد خانواده، به  ویژه بعد حقوقی اعضای آن تأثیر داشته است 

حقوق متأثر از تحول، حق ولایت است. براین  اساس، پژوهش حاضر با هدف بررسی و تحلیل 

گرفته بر حق ولایت انجام شد؛ بدین  منظور منابع مربوطه اعم از مقالات،  تأثیر تحول صورت 

که  گرفت. نتایج بررسی  ها نشان داد  کتب و منابع فقهی و حقوقی مورد تحلیل و بررسی قرار 

کودک را مبنای  قانونگذار متناس���ب با تحول در س���اختار قدرت در خانواده، رعای���ت مصالح 

وض���ع قوانین جدید یا اصلاح قوانین س���ابق ق���رار داده و اعمال ولایی ول���ی قهری را محدود 

که مورد توجه  کرده اس���ت. بااین  وج���ود، همچنان اموری مرتبط ب���ا حق مذکور وج���ود دارد 

قانونگ���ذار قرار نگرفته اس���ت، درنتیجه خلأهای قانونی را در این زمینه ایجاد نموده اس���ت. 

ازاین  رو، تغییر قوانین س���ابق یا وضع قوانین جدید، با اس���تفاده از ظرفیت های فقهی درباره 

آنها پیشنهاد می شود.

کلیدی: س���اختار ق���درت در خانواده، حقوق والدین و فرزن���دان، ولایت بر مال،  گان  واژ

ولایت بر تزویج.

نوع مقاله: مروری    تاریخ دریافت: 1398/07/27     تاریخ بازنگری: 1398/05/10     تاریخ پذیرش: 1398/06/05
1. کارشناس ارشد حقوق، پردیش خواهران دانشگاه امام صادق؟ع؟، تهران، ایران.)نویسنده مسئول(

Email: farzan.shafie@gmail.com
2. استادیار حقوق، عضو هیئت علمی پردیش خواهران دانشگاه امام صادق؟ع؟، تهران، ایران.

Email: poorabdollah_k@yahoo.com
3. استادیار حقوق، عضو هیئت علمی پردیش خواهران دانشگاه امام صادق؟ع؟، تهران، ایران.

پژوهش نامه اسلامی زنان و خانواده / سال هفتم/ شماره هفدهم/ زمستان 1398 /175- 199
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1. مقدمه

گذش���ت زمان و به  دنب���ال تغییرات تدریجی حاص���ل از مدرنیته در جامعه  خان���واده ایرانی با 

کم اس���ت با  که در این نوع روابط حا از نظ���ر س���اختار و روابط درونی و حتی معن���ا و مفهومی 

که عامل تغییر  گس���ترده ای روبه  رو بوده است. )لبیبی، 1392( یکی از مهمترین تحولات  تحولات 

معنا و مفهوم خانواده و شکل  گیری آن به معنای امروزی شده است تحول در ساختار قدرت 

در خانواده می  باشد. در ایران تا چند دهه گذشته الگوی قدرت تصمیم گیری در رفتار سنتی 

جامعه الگوی پدرسالاری بود؛ یعنی پدر در رأس هرم قدرت قرار داشت و به تنهایی و بدون 

توج���ه به دیگر اعض���ای خانواده تصمیمات مرب���وط به امور خانواده را می  گرف���ت و دیگران را 

ب���ه اطاعت و انجام آنها وادار می  کرد )بهنام، 1352؛ بس���تان، 1390؛ ملک���ی، 1387(. پژوهش  های متعدد و 

که این  مختلف جامعه  شناس���ی در مورد تحول س���اختار قدرت در خانواده نش���ان می  دهند 

گذشته براساس عوامل مختلف در بیشتر خانواده های  شکل از ساختار قدرت در چند دهه 

کنون  گذشته به  صورت عمودی و مردسالارانه نیست. هم  ا ایرانی تحول یافته است و مانند 

ساختار قدرت در بیشتر خانواده های ایرانی تا حدودی دموکراتیک شده است )صبوری، 1375( و 

گفت ساختار قدرت  گرفته است. براین  اساس، می توان  در شیب ملایمی از بالا به پایین قرار 

کنونی ایرانی به الگوی اس���لامی نزدیک ش���ده است؛ زیرا از دیدگاه اسلام نه  در خانواده های 

که در آن فقظ مرد صاحب اختیار و تصمیم گیری اس���ت، مورد  پذیرش است  الگوی اقتدارگرا 

ک���ه در آن زن و مرد هر دو به   صورت مس���اوی ق���درت دارند. الگوی  و ن���ه الگ���وی دموکراتیک 

س���اختار قدرت در خانواده از دیدگاه آموزه های اس���لامی الگوی پدرمرکزی دموکراتیک است 

که در آن رابطه نیمه  افقی -نیمه  عمودی میان زن و شوهر در خانواده برقرار است )زارعی  توپخانه، 

1392(. بنابراین، می توان تحول به  وجود آمده در حوزه ساختار قدرت در بیشتر خانواده های 

که در س���اختار  کرد. تحقیقات متعدد در این حوزه نش���ان می  دهند  ایران���ی را مثبت ارزیابی 

پدرس���الارانه هرچند ممکن است خانواده در ظاهر به حیات خود ادامه دهد، اما خانواده با 

کارآمد اس���ت، روابط عاطفی میان اعضای آن سست و ضعیف می  باشد  چنین س���اختاری نا

و موجب عدم اجرای مقررات متعالی اسلامی در مورد تحکیم خانواده می شود. در عمل نیز 

گذش���ت صدها سال از ورود اس���لام به ایران، به  دلیل وجود نظام پدرشاهی، جامعه ایران  با 
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کند. بنابراین، جامعه ایران از نظر سیمای  نتوانس���ت از مقررات اس���لامی به  خوبی اس���تفاده 

که از یک جامعه پدرسالاری عقب  مانده می شد انتظار داشت؛ جامعه ای  معنوی همان بود 

کمترین حقوق را  که در خانواده های آن اعضا به  ویژه زنان و دختران برخلاف دیدگاه اسلامی 

کنونی ایران با توجه به تحول صورت  گرفته در ساختار  داشتند. درحالی  که امروزه و در جامعه 

قدرت و نزدیک  ش���دن به الگوی اس���لامی امکان اج���رای قوانین و مقررات اس���لامی در حوزه 

حقوق خانواده فراهم شده است. 

تحول صورت  گرفته در ساختار قدرت در خانواده تمام ابعاد خانواده به  ویژه بعد حقوقی 

که همواره  آن را تحت تأثیر قرار داده است. مطالعات تاریخی در این حوزه نیز نشان می  دهد 

س���اختار قدرت در خانواده و چگونگی حقوق اعضا ارتباط مستقیم دارد. )شفیع  زاده، 1396( یکی 

از مهمترین حقوق تأثیرگرفته از تحول در ساختار قدرت در خانواده حق ولایت است. سؤال 

که تحول در ساختار قدرت در خانواده چه تأثیری بر حق ولایت دارد؟ دلیل  مهم این است 

گذشته ایران پدرسالاری و تسلط  که الگوی مسلط در جامعه  اهمیت این س���ؤال این است 

کامل پدر بر تمام ش���ئون زندگی اعضا بوده اس���ت )ر.ک.، بهنام، 1352؛ بس���تان، 1390(. بنابراین، تغییر 

تدریجی این الگوی حق ولایت را نیز تحت تأثیر قرار داده اس���ت، اما به نظر می رس���د ابعاد و 

که  کنونی در هاله ای از ابه���ام قرار دارد؛ زیرا در ظاهر هیچ تتبعی  چگونگ���ی این تأثیر در عصر 

به  ص���ورت نظ���ری یا تجربی تأثیر این تح���ول در خانواده را بر حق ولای���ت از نقطه  نظر فقهی و 

کن���د، وجود ندارد. بنابرای���ن، آنچه انجام پژوهش حاض���ر را ضروری می کند  حقوقی بررس���ی 

تأثیر این تحول بر حق ولایت با استفاده از یافته  های جامعه  شناسی در مورد تحول ساختار 

قدرت در خانواده با تکیه بر متون فقهی و حقوقی است. 

2. شیوه اجرای پژوهش 

پژوه���ش حاض���ر به  ش���یوه توصیف���ی- تحلیلی انج���ام ش���د و اطلاعات م���ورد نی���از به  صورت 

که  کتابخانه  ای، مطالعات اس���نادی و فیش  برداری جمع  آوری ش���د. این پژوهش از این نظر 

ابتدا قدرت از نقطه نظر جامعه  شناسی و ولایت از نقطه نظر فقهی و حقوقی ارتباط برقرار کرده 

و س���پس تأثیر تحول س���اختار قدرت را )که مربوط به مطالعات جامعه  شناسی است( بر حق 
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کنون هیچ پژوهشی  ولایت مورد بررس���ی و تحلیل قرار داده است، نوآوری دارد. درحالی  که تا

که حق ولایت از این زاویه بررسی شده است.  در این رابطه انجام نشده و نخستین بار است 

گرفت. بدین منظور، ابتدا پژوهشگر  ازاین رو، تأثیر تحول در قوانین موجود مورد بررسی قرار 

گرفته، مورد بررس���ی قرار  حقوق متأثر را مطالعه و س���پس یک  به  یک با توجه به تحول صورت 

داد، سپس خلأهای مرتبط را شناسایی و راهکارهایی برای رفع آن پیشنهاد نمود. 

3. چارچوب نظری پژوهش

3-1. معنای ولایت و رابطه آن با قدرت

ع، چه بر جان باشد چه بر  ولایت در اصطلاح فقه به معنی »سلطنت بر غیر است به  دلیل عقل یا شر

م���ال یا هر دو«. )بحرالعلوم، 1403ه����.ق، 210/3( حقوق  دانان نیز در تعریف ولایت، اصطلاح فقهی آن را 

کسی  که قانون به جهتی از جهات به  پذیرفته  اند و بیان می  دارند: »ولایت یعنی، سلطه و اقتداری 

می دهد تا امور مربوط به غیر را انجام دهد« )امامی، 1384، 202/5(. ولایت نوعی سلطه، قدرت و اقتدار 

برای پدر و جد پدری نسبت به فرزندان است. ولایت پدر و جد پدری از نظر فقهی و حقوقی 

با مفهوم قدرت در جامعه  شناسی قابل مقایسه است و با آن ارتباط مستقیم دارد. بنابراین، 

که حقی اس���ت هم برای پ���در و جد پدری و هم  ب���ا تغیی���ر الگوی قدرت در جامعه، ولایت نیز 

گذشته به  دلیل وجود الگوی قدرت  گر در  گرفته اس���ت؛ یعنی ا برای فرزندان، تحت تأثیر قرار 

مطلق پدر در جامعه، ولایت پدر به  صورت مطلق و بدون هیچ حد و مرزی تعریف می  شد، در 

کنونی به  دلیل تحول این الگو ولایت نیز به شکل جدیدی تعریف می  شود.  عصر 

3-2. تأثیر تحول ساختار قدرت در خانواده بر حق ولایت در قوانین موجود

سیر تحول قوانین م�ختلف م�ربوط به حق ولایت در ایران قبل و بعد  از انقلاب اسلامی نشان  

می دهد که قانون  گذار سعی کرده است قوانین را با توجه به الگوواره مسلط در ساختار قدرت 

کند. و با استفاده از ظرفیت  ها و قواعد فقهی بازنگری 

3-2-1. ولایت بر مال

که  کس���ی اس���ت  ولایت بر مال به   معنای تدبیر امور بهره  برداری، تصرف، حفظ، انفاق و غیره 

از نظر مالی قاصر اس���ت. )انصاری ش���یرازی، 1429ه�.ق، 534/1( در جامعه پدرسالار ایران، پدران خود را 
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صاحب اختیار مطلق فرزندان می دانستند. بنابراین، می توانستند بدون توجه به مصلحت 

کنند، اما قانون  گذار با توجه به تحول  که می خواهند در ام���وال وی  ک���ودک هرگونه تصرفی را 

گرفت، ابتدا در قانون درباره خیانت ولی قهری )مصوب  که در س���اختار قدرت ش���کل  تدریجی 

1313( و س���پس به  موج���ب م���واد 1184 و 1186 قانون مدنی )مصوب 1313(، براس���اس نظر برخی از 

فقه���ا )ر.ک.، ط�وس���ی، 1387،  200/2؛ حلی، 1413ه����.ق، 135/2؛ نجفی، 1404ه����.ق، 297/28 ؛ موس���وی  الخویی، بی تا، 20/5 ؛ 

روحان���ی قم���ی، 1429ه�.ق، 263/4( علاوه بر اینکه رعایت  مصلحت را در تصرفات ولی درباره مولی علیه 

کرد، برای اقارب نیز این حق  گسترده اختیارات ولی را مقید  کرد و بدین وسیله دامنه  شرط 

که با مشاهده اقدامات خلاف مصلحت ولی، برای حمایت از طفل، مقام قضایی  را قرار داد 

گرفت  کند. به این ترتیب قانون  گذار برای اقارب نوعی نقش نظارتی در نظر  را از این امر مطلع 

کند. قانون  گذار همچنین برای تصرفات  کنترل  کرد اعمال ولایی پدر و جد پدری را  و س���عی 

کرد.  ولی براساس مصلحت، ضمانت اجرا تعیین 

که براس���اس ظاهر مواد 1182 و 1184 قانون  گفت  در م���ورد ضمانت اجرای مقرر می توان 

گر محجور هم پدر و هم جد پدری داش���ت و ناشایس���تگی یکی از آنها  که ا مدن���ی )مص���وب 1313( 

کند، ولی عزل ولی قهری  کم می توانس���ت او را عزل  در اداره امور محجور روش���ن می  ش���د، حا

منحصر جایز نبود و فقط دادگاه در صورت مشخص  ش���دن ناشایس���تگی او می توانس���ت ضم 

کند )امامی، 1384، 219/5(. این قاعده مبتنی بر احترام بیش از حد به س���نت پدرس���الاری  امی���ن 

گر ولی قهری منحصر  ب���ود؛ در خانواده پدرس���الاری عزل پ���در یا جد پدری از ولایت، به  وی���ژه ا

کتفا شده بود  باشد، امری خطیر است. پس در نظام قانون مدنی در این مورد به ضم امین ا

گاهی مصلحت محجور اقتضا  و عزل ولی قهری منحصر در ظاهر جوازی نداشت، درحالی  که 

کار محجور برکنار ش���ود و ش���خص دیگ���ری به جای او تعیین  که ولی قهری نالایق از  می ک���رد 

ش���ود. براین  اس���اس، قانون مدنی از این نظر قابل انتقاد بود و نیاز به اصلاح داشت، به  ویژه 

آنک���ه ع���دم عزل ولی قهری پایگاهی در فقه اس���لامی نداش���ت و با دگرگونی س���اختار خانواده 

پدرس���الار هم موافق نبود )صفایی و امامی، 1388(. قانون حمای���ت خانواده )مصوب 1353( با توجه به 

که ولی منحصر  تغییر تدریجی در س���اختار پدرس���الارانه در ماده 15 عزل ولی قهری را هرچند 

کرد. این ماده قانونی نشان  دهنده تمایل  باشد، در صورت ثبوت عدم شایستگی پیش  بینی 
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کند و بر نظارت  کم  که از اختیار نامحدود و خودسرانه اولیای قهری  قانون  گذار بر این اس���ت 

جامعه بر اعمال آنها بیفزاید )کاتوزیان، 1375، 217/2(.

که  گفت  چون مقررات مغایر با قانون مدنی در مورد ولایت نس���خ ش���ده اس���ت، می توان 

ع���زل ولی قهری مغایر با قانون مدنی نیس���ت، در این مورد م���اده 15 قانون حمایت خانواده 

قابل استناد است. چون در مورد عدم نسخ حکم این ماده اتفاق  نظر نبود، قضات در عمل 

باوجود نص ماده 1148 قانون مدنی، نس���بت به ض���م امین اقدام می کردند، درحالی  که ضم 

امی���ن باوجود ولی قه���ری منحصر نالایق در اداره اموال محجور نمی توانس���ت مصلحت وی 

کن���د. )صفایی و امام���ی، 1388( بنابرای���ن، قانون  گذار به  موجب ماده واح���ده 1379 اقدام  را تأمی���ن 

ک���رد؛ قانون  گذار در ای���ن ماده قانونی اعم���ال ولایت پدر  ب���ه اصلاح م���اده 1148 قانون مدنی 

کرده اس���ت. همچنین  در ام���ور مالی طف���ل را به  طور صریح مقی���د به رعایت مصلحت طفل 

ضمان���ت اج���رای آن را عزل ولی قهری قرار داده اس���ت و مانند ماده 1184 مصوب 1314 برای 

کرده اس���ت. همه این امور تعدیلی به  س���وی  اق���ارب ح���ق نظارت بر اعمال ولایی ولی را مقرر 

محدودکردن اختیارات ولی قهری توس���ط قانون  گذار است تا بهتر بتواند از حقوق اطفال در 

کند. برابر سوءاستفاده پدران از اختیارات خود حمایت 

3-2-2. ولایت بر تزویج

کند، حق  هر شخص علاوه بر اینکه حق ازدواج دارد و می تواند با داشتن شرایط لازم ازدواج 

کند.  آزادی در انتخاب همس���ر نیز دارد و هیچ  کس نمی تواند او را به ازدواج با دیگری مجبور 

گرفته اس���ت و فقها یکی از ش���رایط اساسی  در حقوق اس���لامی نیز این حقوق مورد توجه قرار 

برای درستی عقد نکاح را قصد و رضای طرفین در امر نکاح دانسته  اند. درحالی  که در جامعه 

پدرس���الار ایران پدران خود را مالک فرزندان می  دانس���تند و به خود اجازه می دادند در همه 

امورات مربوط به فرزندان تصمیم بگیرند و در بس���یاری مواقع فرزندان خود به  ویژه دختران 

را بدون رضایت وی و یا حتی به اجبار و زور به عقد دیگری درمی  آوردند. 

قان���ون مدن���ی 1313 به پی���روی از فقه، حق آزادی در انتخاب همس���ر را پذیرفته اس���ت و 

در م���اده 1062 مقرر می دارد: »نکاح واقع می ش���ود به ایجاب و قب���ول با الفاظی که به  صورت صریح 

کند«. در ماده 1070 آمده است: »رضای زوجین شرط نفوذ عقد است و هرگاه  دلالت بر قصد ازدواج 
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که عاقد فاقد  کراه به درجه ای باش���د  کند، نافذ اس���ت مگر اینکه ا کراه عقد را اجازه  مک���ره بع���د از زوال ا

قصد باشد«. پس قانون  گذار براساس نظر فقها، بطلان نکاح در صورت عدم قصد و عدم نفوذ 

گاهانه  کرده است تا حقوق اشخاص را در ازدواج آزادانه و آ کراه را پیش  بینی  نکاح در صورت ا

کند و مانع سوءاستفاده پدر از قدرت خود نسبت به فرزندش شود.  تضمین 

قانون  گذار اسلامی به  دلیل حمایت از بعضی اشخاص ولایت پدر در امر نکاح را پیش  بینی 

کره رشیده.  کرده اس���ت؛ این اش���خاص عبارتند از: صغار )اعم از صغیر و صغیره( و نیز دختر با

که ولایت پدر در نکاح این اش���خاص، همواره تحت تأثیر  مطالعات تاریخی نش���ان می دهند 

ع برای وضع این  کم بر جامعه قرارگرفته اس���ت و در نتیجه از هدف ش���ار روح پدرس���الاری حا

کره رش���یده  نهاد دور ش���ده اس���ت. براین  اس���اس، نهاد ولایت در ن���کاح صغار و نکاح دختر با

به  تفکیک در زیر بیان می  شود و انعکاس تأثیر تحول ساختار قدرت بر آنها در قوانین مربوطه 

بررسی می  شود.

3- 2-2-1. تزویج صغار

براس���اس نظ���ر فقه���ا و حقوق  دانان، مرد و زن برای انعقاد نکاح باید اهلیت داش���ته باش���ند، 

کنند. )محقق داماد، 1390( یکی از ش���رایط ب���رای تحقق اهلیت،  وگرن���ه نمی توانند ن���کاح را منعقد 

بلوغ اس���ت. براین  اس���اس، نکاح ش���خص غیربالغ به  دلیل نداش���تن اهلیت باطل است، اما 

چون صغیر به  واس���طه حج���ر در امور مالی و غیر مالی تحت ولایت اس���ت، فقها همگی اتفاق 

که پدر و جد پدری با ولایت خود می توانند از جانب نابالغ یعنی، صغیر و صغیره که  نظر دارند 

کنند )محقق حلی، 1418ه�.ق، 172/1؛ عاملی، 1413ه�.ق،  فاقد اراده و قصد واقعی است، عقد نکاح منعقد 

117/7؛ طباطبای���ی حائ���ری، 1418ه����.ق، 76/11؛ موس���وی الخمین���ی، بی  ت���ا، 254/2؛ طباطبایی ی���زدی، 1409ه����.ق، 863/2(. 

فقهای امامیه نفوذ ولایت را وابسته به مصلحت یا عدم وجود مفسده می دانند1، در غیر این 

که عقد فضولی و غیرنافذ اس���ت )عاملی، 1413ه����.ق، 144/7؛ طباطبایی یزدی، 1409ه�.ق،  صورت معتقدند 

کرکی، 1414، 112/12؛ موس���وی الخمینی، بی  ت���ا، 255/2( و برای صغیر یا صغیره  866/2؛ حکی���م، 1416ه����.ق، 455/14؛ 

کمیت روح پدرسالاری  بعد از بلوغ حق فس���خ ایجاد می شود. تا صد س���ال پیش به  دلیل حا
1. برخی از فقها عدم وجود مفسده را در نفوذ عقد صغار توسط ولی، کافی می دانند. )ر.ک.، عاملی، 1413ه�.ق، 144/7؛ طباطبایی یزدی، 
1409ه�.ق، 866/2؛ حکیم، 1416ه�.ق، 455/14؛ موسوی  الخمینی، بی  تا، 255/2( درحالی  که برخی دیگر معتقدند که برای نفوذ چنین 
عقدی علاوه  بر عدم وجود مفسده، وجود مصلحت نیز شرط است )ر.ک.، کرکی، 1414ه�.ق، 112/12؛ فاضل لنکرانی، 1421ه�.ق؛ محقق 

داماد، 1390(.
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در جامعه، پدر خود را مالک مطلق فرزند می  دانست و در هر زمان حتی شیرخوارگی و به هر 

که اراده می کرد، می توانست فرزند خود را به عقد ازدواج شخصی دیگر درآورد و چون  صورتی 

که وی از این حق خود سوءاستفاده  هیچ قیدی بر این حق پدر نبود، بسیار اتفاق می افتاد 

می  ک���رد و ن���ه تنها مصلحت صغیر را در ازدواج در نظر نمی  گرفت بلکه حتی با داش���تن علم به 

کار در چندین  وجود مفس���ده در ازدواج، فرزند صغیر خود را به نکاح دیگری درمی آورد. این 

که در جامعه و خانواده  ها به  ویژه در مورد ساختار قدرت به  وجود  دهه اخیر به  دلیل تحولاتی 

گرفت به  طوری  که ضرورت قانون  گذاری در رابطه با آن را برای جلوگیری  آم���د مورد انتقاد قرار 

از سوءاستفاده پدران و حمایت از صغار ایجاب می کرد. بررسی سیر تحولات قانون  گذاری در 

که قانون  گذار تحت  مورد سن بلوغ و ولایت پدر بر نکاح صغار با اینکه نشان  دهنده این است 

تأثی���ر تحولات مربوط به س���اختار جامعه و خانواده به  وی���ژه از نظر روابط مبتنی بر قدرت قرار 

گرفته اس���ت، حکایت از تقابل مقنن با دو قدرت س���نت  ها و ضرورت  ها دارد و نشان می دهد 

که در پایبندی به سنت  های فقهی و رویکرد تجددخواهانه دچار افراط و تفریط شده است. 

تا قبل از انقلاب اس���لامی، قانون  گذار1 با توجه به اهمی���ت ازدواج و آثار فردی و اجتماعی 

آن و زیان ازدواج صغار برای س���لامت جس���می و روحی زوجین و فرزندان ناشی از ازدواج و با 

گرفته در س���اختار قدرت در خانواده  ه���ا ازدواج در جامعه  توج���ه ب���ه اینکه با تحولات صورت 

که خود ش���خص باید درباره آن تصمیم بگیرد و طفل خردس���ال  امروز امری ش���خصی اس���ت 

نمی تواند اراده واقعی داشته باشد )صفایی و امامی، 1388( با افزایش سن نکاح، ازدواج در زیر این 

کرد. همچنی���ن برای ولی نیز هیچ حقی برای  س���نین را ب���ه مصلحت نمی  داند و آن را ممنوع 

نکاح صغار در نظر نگرفته است و سعی می  کند در راستای حمایت از صغار، قدرت مطلق پدر 

بر فرزندان خود را از بین ببرد، اما قانون  گذار بعد از انقلاب اسلامی که خود را پایبند به قوانین 

ش���رعی می دانس���ت در ماده 1041 اصلاحی 1361 و سپس 1370 با تقلیل سن نکاح به سن نه 

سال و پانزده سال قمری برای سن بلوغ مورد تأیید مشهور فقها )نجفی، 1404ه�.ق، 38/26(، ولایت 

ول���ی در نکاح صغار را مش���روط به رعایت مصلحت پذیرفت، ولی چون به س���ن نکاح در این 

ماده به  دلیل مغایرت با تحولات جامعه و خانواده  ها و آثار زیان  بار آن برای صغار انتقاد ش���د 

1. به  ترتیب و به  موجب ماده 3 قانون راجع به ازدواج 1310، ماده 1041؛ قانون مدنی 1313، ماده 23 و قانون حمایت خانواده 1353.
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کرد با اصلاح ماده 1041 در سال 1381 در مورد نکاح صغار راه اعتدال را پیش  قانون  گذار سعی 

گیرد و با بالابردن س���ن نکاح به 13 س���ال شمس���ی در دختران و 15 س���ال شمسی در پسران، 

کنار اذن  تأیید دادگاه را نیز براس���اس قاعده مصلحت باعن���وان نهاد احرازکننده مصلحت در 

که مجمع تش���خیص مصلحت نظام این  ول���ی برای نکاح صغار لازم بداند. آنچه باعث ش���د 

کند،  ع خواندن آن توسط ش���ورای نگهبان، تصویب  اصلاحیه مجلس را باوجود خلاف ش���ر

احتمال سوءاس���تفاده ولی و عدم رعایت مصلحت مولی  علیه ب���ود و تحصیل اجازه از دادگاه 

برای پیشگیری از این سوءاستفاده احتمالی الزامی شد )ر.ک.، مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 1392(. 

کیفری برای تضمین دخالت  قانون  گذار با قراردادن ضمانت اجرای حقوقی )عابدی، 1393( و 

کند.  کم  کرد براساس تغییر نیازها و مصالح از قدرت مطلق پدر در نکاح صغار  دادگاه، س���عی 

که تا قبل از تصویب قان���ون حمایت خانواده در  گفت  کیف���ری باید  در م���ورد ضمانت اجرای 

س���ال 1391 ب���رای ازدواج قبل از بل���وغ بدون اجازه ولی براس���اس م���اده 646 قانون مجازات 

اس���لامی عمل می ش���د. باوجوداین، ازدواج با اذن ولی و بدون تصویب دادگاه فاقد ضمانت 

کیفری بود و از این نظر قانون ناقص بود و نیاز به اصلاح داشت )ر.ک.، صفایی و امامی، 1388(  اجرای 

تا اینکه قانون حمایت خانواده در سال 1391 را تصویب شد و در ماده 50 علاوه  بر ازدواج قبل 

از بلوغ بدون اجازه ولی، برای ازدواج با اجازه ولی و بدون تصویب دادگاه نیز ضمانت اجرای 

کیف���ری قرار داده ش���د و نقص قان���ون در این زمینه را از بین رف���ت. همچنین برای جلوگیری 

بیش���تر از هرگونه سوءاس���تفاده احتمالی برای ولی قهری، مادر ، سرپرست قانونی یا مسئول 

که در ارتکاب جرم موضوع این ماده تأثیر مستقیم داشته  نگهداری و مراقبت و تربیت زوجه 

کیفری قرار داد. باشند نیز مجازات 

کره رشیده 3-2-2-2. تز  ویج با

فقهای امامیه و اهل س���نت در ولایت بر نکاح صغیره و بالغه غیر رشیده اتفاق نظر دارند، اما 

کره رش���یده بین فقها اختلاف نظر اس���ت. نظر فقه���ا در این مورد را  در م���ورد ولایت بر نکاح با

کرد: می توان به سه دسته تقسیم 

کم���ی از فقها آن را قبول دارند. )رک.، طوس���ی،  که تعداد  اول( اس���تمرار ولای���ت پدر و جد پدر 

1407ه����.ق، 250/4؛ قم���ی، 1413ه����.ق، 395/3؛ عمان���ی، بی ت���ا؛ ابن  حم���زه، 1408ه����.ق؛ س���بزوارى، 1423ه����ق، 94/2؛ بحرانی، 
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1405ه�.ق، 211/23؛ جزیرى، 1419ه�.ق، 48/4؛ فاضل هندی، 1416ه�.ق، 60/7( 

که نقلًا و تحصیلًا مش���هور  میان  قدما و متأخرین  کره رش���یده  دوم( اس���تقلال تام بالغه با

اس���ت. )رک.، طوس���ی، بی  تا، 273/2؛ مفید، 1413ه����.ق؛ دیلمی، 1404؛ ابن  ادری���س، 1410ه�.ق، 561/2؛ حل���ی، 1387، 17/3؛ 

کاشف  الغطا، 1422ه�.ق؛ فاضل لنکرانی، 1421ه�ق(  عاملی، 1410ه�.ق؛ نجفی، 1404ه�.ق، 175/29؛ حلی، 1405ه�.ق؛ 

که برخی از فقهای معاصر آن را قبول دارند.  کره رشیده  س���وم( تشریک در ولایت ولی و با

)ر.ک، مفی���د، 1413ه�.ق؛ حلبی، 1403ه�.ق؛ ابن  زهره، 1417ه�.ق؛ طباطبایی یزدی، 1409ه�.ق، 864/2؛ موس���وی الخمینی، بی  تا، 

254/2؛ موسوی الخویی، 1410ه�.ق، 261/2؛ سیستانی، 1417ه�.ق، 28/3؛ بهجت، 1428ه�.ق؛ فاضل لنکرانی، 1424ه�.ق؛ مکارم 

شیرازی. الف، 1424ه�.ق( 

قانون م�دنی ایران به  پیروی  از فقهای معاصر از سویی برای احتیاط و حمایت از دختران 

گرفته برای جلوگیری از اختیار مطلق پدر و جد پدری  و سوی دیگر با توجه به تحول صورت 

که در جامعه ایران امری معمول بود، قول تشریک را پذیرفته است و  کره رشیده  در ازدواج با

کره رشیده براساس ماده 1043 قانون مدنی  کنار رضایت با گرفتن اجازه پدر یا جد  پدری  را در 

ضروری دانس���ته است. از نظر بیشتر فقها، برخی از امور موجب عدم لزوم اجازه از ولی قهری 

کند  کره رش���یده ش���ده اس���ت و وی می تواند به  صورت مستقل اقدام به ازدواج  در امر نکاح با

که این امور عبارتند از: 

که وی بدون دلیل موجه، دختر  اول( عضل و س���قوط ولایت ولی قهری در صورتی است 

کن���د. )ر.ک.، محقق حلی، 1418ه�.ق، 173/1؛ عامل���ی، 1413ه�.ق، 7/؛  کره رش���یده را از ازدواج با هم  کفو منع  با

طباطبایی یزدی، 1409ه�.ق، 865/2( 

دوم( غیب���ت ولی قهری و عدم امکان دسترس���ی به او. )ر.ک.، طباطبایی ی���زدی، 1409ه�.ق، 865/2؛ 

موسوی  الخویی، 1410ه�.ق، 261/2؛ موسوی  الخمینی، بی  تا، 254/2( 

س���وم( حجر ولی قه���ری؛ در جامعه مردس���الار ایران بدون توجه به مق���ررات فقهی، پدر 

کن���د و یا درصورت فقدان  کره رش���یده جلوگیری  می توانس���ت بدون دلیل موجه از ازدواج با

کره رشیده می دانستند. بنابراین، قانون  پدر، برادر و عمو نیز خود را صاحب اختیار نکاح با

ج  مدن���ی به پیروی از نظر فقها از س���ویی براس���اس ماده 1043 و مطاب���ق قواعد لاضرر و لاحر

)ر.ک.، انص���اری، 1415ه����.ق؛ خوانس���اری، 1405ه����.ق، 162/4؛ س���بزواری، 1423ه����.ق، 264/24؛ موس���وی  الخویی، 1418ه�.ق، 
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کرد و به این ترتیب از اقتدار مطلق پدر در این زمینه  ح  219/33( موض���وع برکناری پ���در را مطر

کره رشیده  کرد. از س���وی دیگر براساس ماده 1044 قانون مدنی امکان استقلال دختر با کم 

برای نکاح را در صورت نبود ولی قهری و عدم دسترس���ی به وی بر مبنای قاعده ضرر و عسر 

ج قرار داد )ر.ک.، انصاری، 1415ه�.ق( و با انحصار اجازه نکاح به پدر و جد پدری مانع دخالت  و حر

کم بر جامعه  که ناش���ی از روحیه مردس���الاری حا کره رش���یده  ب���رادر و عم���و و غیره در نکاح با

ایرانی بود، شد. 

3-3. خلأهای قانونی ناشی از تأثیر تحول ساختار قدرت در خانواده بر حق ولایت 

کرده  اند، ولی م���ورد توجه  در م���ورد ح���ق ولای���ت، برخی ام���ور تحت تأثی���ر این تح���ول تغیی���ر 

که توجه به  قانون  گ���ذار قرار نگرفته  ان���د. بنابراین، خلأهای قانونی در این زمینه وج���ود دارد 

گر در خانواده  های پیشین، حقوق والدین و  آنها توسط قانون  گذار بسیار ضروری است؛ زیرا ا

فرزندان براساس ریاست مطلق پدر تعریف می شد، با تغییر در معنا و مفهوم این نهاد، حقوق 

والدین و فرزندان نیز باید به شکل جدیدی بازتعریف شود؛ زیرا در این شرایط مقررات سابق 

گر این روند بدون بسترسازی لازم ادامه  خانواده نمی توانند پاسخگوی وضع جدید باشد و ا

کرد.  یابد خانواده ایرانی را با چالش و تنش  های زیادی مواجه خواهد 

3-3-1. ولایت بر مال

یکی از خلأهای قانونی در رابطه با ولایت ولی بر امور مالی صغار و جلوگیری از سوء  اس���تفاده 

وی از اقت���دار ولای���ی خود ع���دم وجود نظارت بر اعم���ال و تصرف���ات وی در اداره اموال صغار 

ج از صلاحیت  که به حکم طبیعت خود به زیان مولی  علیه و خار است. در جز در مورد اعمالی 

که ولی قهری در اداره اموال مولی  علیه مصلحت را رعایت  نماینده اس���ت اصل بر این اس���ت 

می کن���د. )کاتوزی���ان، 1375، 222/2( امروزه چنین رویکردی به انضمام مکلف ندانس���تن هیچ  یک از 

اقربای طفل به اطلاع  دادن تخلفات مش���اهده شده از س���وی ولی در این موضوع به مراجع 

کاردوانی و وکیلی، 1392(؛ زیرا ممکن اس���ت ولی  قضایی، منطقی و مطابق با انصاف نیس���ت )نقیبی، 

کرده  ج از مصلحت اقدام  که خود را فارق از هیچ نظارتی می بیند به اعمال ولایی خار قهری 

باشد و مراجع قضایی نیز به  دلیل عدم اطلاع  دادن اقربای طفل از آن مطلع نشوند. در ماده 
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1184 قانون مدنی آمده است: 
ه���رگاه ول���ی قهری طفل رعایت غبط���ه صغیر را نکند و مرتکب اقداماتی ش���ود که 
موجب ضرر مولی  علیه ش���ود، به تقاضای یکی از اقارب وی و یا به درخواس���ت رئیس 
حوزه قضایی پس از اثبات، دادگاه ولی مذکور را عزل می  کند و از تصرف در اموال صغیر 

منع و برای اداره امور مالی طفل، فرد صالحی را با عنوان قیم تعیین می  کند.

ای���ن ماده حقی برای اقارب در نظارت مقرر نکرده اس���ت، اما تکلیف���ی را برعهده آنها قرار 

کنند.  گاه  نداده است تا با مشاهده اقدامات خلاف مصلحت ولی، مقام قضایی را از این امر آ

کم می توان مادر طفل را به  موجب  که امروزه در راستای حمایت از اطفال، دست  درحالی  که 

که به موازات ولای���ت پدر بر طفل در دوران زوجیت دارد، براس���اس  ح���ق و تکلی���ف حضانتی 

ک���ه به  موجب قانون باعث  ک���ه در صورت دیدن هرگونه اقدامی  کرد  قاع���ده مصلحت مکلف 

عزل ولی یا ضم امین به وی می ش���ود مراتب را به مراجع قضایی اطلاع دهد. براین  اس���اس، 

کنش به اقدامات ولی در حالت سوءاس���تفاده وی از اقتدار ولایی،  حمایت از حقوق صغار وا

امکان، سرعت و سهولت بیشتری پیدا می  کند. 

3-3-2. ولایت بر تزویج صغار

بعد از انقلاب اس���لامی ولایت بر نکاح صغار را مش���روط به رعایت مصلحت تأیید و تلاش شد 

کم ش���ود. بااین  وج���ود، قانون  گذار  ب���رای حمای���ت از صغ���ار از اقتدار مطلق پ���در در نکاح آنها 

که ولی در  کشف خلاف مصلحت شد و معلوم شد  گر بعد از بلوغ  که ا مش���خص نکرده اس���ت 

کرده اس���ت و در همان زمان انعقاد نکاح نیز در نکاح مصلحتی نبوده و  تش���خیص خود خطا 

کرده است، آیا نکاح س���ابق انفساخ می یابد  حتی دادگاه نیز در تش���خیص مصلحت اش���تباه 

گر مصلحت در نکاح صغار رعایت ش���ده باش���د، ولی  و ی���ا نکاح خیاری می ش���ود؟ همچنین ا

مصلحت سابق بعد از بلوغ بقا نداشت، تکلیف چیست؟ آیا نکاح سابق انفساخ می یابد و یا 

نکاح خیاری می شود؟

که در صورت کشف خلاف و فقدان شرط مصلحت یا کشف  گفت  در مورد سؤال اول باید 

وجود مفسده، فقها قائل به عدم نفوذ نکاح و برای صغیر یا صغیره بعد از بلوغ قائل به حق 

کرکی، 1414ه�.ق، 112/12؛ موس���وی  الخویی، 1410ه�.ق، 261/2؛ موسوی  الخمینی، بی  تا، 255/2( از  فس���خ هستند. )ر.ک.، 
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کرده است، عدم  که نکاح صغار را مش���روط به رعایت مصلحت  ظاهر ماده 1041 قانون مدنی 

نفوذ نکاح در صورت عدم رعایت مصلحت اس���تنباط می ش���ود، ولی بهتر است قانون  گذار به 

پی���روی از فقها ب���ه ضمانت اجرای حقوقی، عدم نفوذ عق���د در صورت عدم رعایت مصلحت 

کند و برای صغار برای بعد از بلوغ حق فسخ قائل شود. تصریح 

که براساس نظر فقها چنانچه در عقد، مصلحت صغیر  گفت  در مورد س���ؤال دوم نیز باید 

که صغیره بعد از بلوغ حق  و صغیره رعایت ش���ده باش���د، نسبت به صغیره اجماع وجود دارد 

فس���خ ن���کاح را ندارد. )ر.ک.، طوس���ی، 1400ه����.ق؛ نراق���ی، 1415ه����.ق، 130/16؛ طباطبایی  حائ���ری، 1418ه����.ق، 78/11 ؛ 

طباطبایی یزدی، 1409ه�.ق، 865/2( نس���بت به صغیر میان فقها اختلاف نظر است، ولی مشهور فقها 

که صغیر بعد از بلوغ حق فس���خ نکاح را ن���دارد )ر.ک.، نراق���ی، 1415ه����.ق، 132/16؛ طباطبایی  معتقدن���د 

حائری، 1418ه�.ق، 79/11؛ طباطبایی  یزدی، 1409ه�.ق، 865/2(. بنابراین، مولی  علیه ناچار اس���ت نکاح فاقد 

گفت علت ق���راردادن ولایت برای ولی ش���رعی در نکاح اطفال،  مصلح���ت را بپذی���رد، اما باید 

که قاعده مصلحت در اینجا با  حفظ منافع و مصالح طفل است. براین  اساس، می  توان گفت 

هدف مصلحت تحکیم خانواده مشروط به آنکه ناسازگاری و عدم رضایت احراز شود امکان 

فسخ را فراهم می کند تا مانع دوام نهاد متزلزل خانواده شود )پورعبدالله، 1394(. 

که راه در تحولات فرهنگی و اجتماعی دارد و باعث می شود  با توجه به اقتضائات زمانی 

صغار بعد از بلوغ به تزویج رضایت ندهند، لازم اس���ت قانون مدنی پاسخگوی مطالبات آنها 

باشد و در این مورد با توجه به بیان قاعده مصلحت پیشنهاد می شود ماده قانونی از اطلاق 

ج شود و این عبارت به متن قانون اضافه شود: »و با امکان فسخ برای طرفین در صورت  خار

تشخیص دادگاه صالح مبنی بر عدم وجود مصلحت در دوام نکاح«.

که دخالت ولی قهری در ازدواج فرزند صغیر  کلی معتقدند  برخی از صاحب  نظران به  طور 

که برگرفته از دیدگاه فقهای امامیه اس���ت، چندان حمایت  کننده نیست و شاخه  ای از اقتدار 

کم ش���ود. )کاتوزیان،  ک���ه محدود به مصلحت مولی  علیه ش���ده ت���ا از خطرهای آن  پدری اس���ت 

گرفته اس���ت؛ زیرا در عصر حاضر با  1375، 78/1( ام���روزه چنین ازدواجی مورد تردید و انتقاد قرار 

کودکان پیامدهای منفی فرهنگی،  که ازدواج  توجه به تحقیقات علمی مشخص شده است 

اجتماعی، اقتصادی برای آنها داش���ته اس���ت و به  ویژه سلامت جسمی و روحی آنها را تهدید 
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می  کند )ر.ک.، افتخارزاده، 1394؛ مقدادی، 1396( همچنین مصلحت، وابسته به شرایط مختلف زمانی، 

گذش���ته با  گر در  مکان���ی و اوضاع و اح���وال اجتماعی و فرهنگی هر جامعه اس���ت. بنابراین، ا

کودکان با رعایت ش���رایط لازم،  کمیت روح پدرس���الاری در جامعه تزویج ولایی  توج���ه به حا

که به دلیل ایجاد تحول در س���اختار قدرت و اقتدار  خلاف مصلحت نبوده اس���ت، اما امروزه 

در خانواده و پذیرش اصل آزادی انس���ان  ها در پیوند زناش���ویی، جوانان در انتخاب همس���ر 

استقلال یافته  اند و نظر آنها در برگزیدن شریک زندگی نقش تعیین  کننده  ای دارد، اعمال این 

ولایت خالی از مفسده نیست )ر.ک.، افتخارزاده،1394( و چون براساس نظر مشهور فقها خیار فسخ 

که رهایی از  گاهی آنها را دستخوش مسائل و مشکلاتی می  کند  نیز ندارند، انجام این تزویج 

گدازگر، 1380(. از این نظر نیز فرض  آنها بر فرض امکان، چندان خالی از اشکال نمی  باشد )رجبیان و 

کودک وج���ود دارد )کاتوزیان،  که ولی قهری  درب���اره آن تصمیم می  گی���رد، برای  ض���رر در نکاح���ی 

که قانون  گ���ذار باید با توجه ب���ه مقتضیات زمان و  1375، 74/1(. ای���ن صاحب  نظ���ران معتقدند 

گرفته و مبتنی بر قاعده لاضرر، علاوه  بر افزایش سن ازدواج، ازدواج زیر سنین  تحولات صورت 

کلی ممنوع و با جرم  ان���گاری آن از چنین ازدواج  هایی پیش���گیری  مش���خص ش���ده را به  طور 

نماید. پذیرش یا رد این نظر نیازمند بررسی و مداقه بیشتر فقهی، حقوقی و اجتماعی است.

کره رشیده 3-3-3. ولایت بر تزویج با

گرفته در س���اختار قدرت در خانواده مورد  که تحت تأثیر تحولات صورت  یک���ی از موضوعاتی 

کره رشیده براساس ماده 1043  گرفته است، اذن ولی در ازدواج دختر با تردید و پرس���ش قرار 

که با  کمیت تفکری مردسالارانه دانسته  اند  قانون مدنی1 است؛ زیرا منتقدین آن را نتیجه حا

اصل استقلال و آزادی افراد در ازدواج مخالف است و آن را مخدوش می  کند. در رابطه با اذن 

کره رشیده میان فقها اختلاف نظر است، اما از میان اقوال فقها قول استقلال  ولی در نکاح با

کره رشیده هستند و برای حل تعارض میان  مرجح است؛ زیرا مشهور فقها قائل به استقلال با

کره رش���یده،  روایات یعنی، روایات مربوط به اس���تمرار ولایت و روایات مربوط به اس���تقلال با

ک به  طور مطلق طریقی برای جمع نیست )ر.ک.، عاملی،  ک، اشترا برخلاف نظر قائلین به اشترا

1413ه����.ق، 139/7؛ نجف���ی، 1404ه�.ق، 183/29؛ حکیم، 1416ه�.ق، 445/14؛ مکارم ش���یرازی.ب، 1424ه�.ق، 15/2( و چون 

1 . قانون  گذار در این ماده قانونی باوجود مشی خود در تبعیت از آرای مشهور رأی غیر مشهور را مبنای قانون  گذاری قرار داده است. )روشن، 
)1393
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کتاب و  که مرجحات نیز اعم از شهرت،  امکان جمع وجود ندارد، باید س���راغ مرجحات رفت 

مخالفت عامه بیش���تر مؤید قول استقلال هستند )ر.ک.، مکارم ش���یرازی. ب، 1424ه�.ق، 15/2(. فقهای 

کره رشیده به عنوان حکم  که به احتیاط حکم به تش���ریک داده  اند به استقلال با معاصر نیز 

که  اولی معتقدند )ر.ک.، مکارم شیرازی. ب، 1424ه�.ق، 16/2(. همچنین عنوان ثانویه جلوگیری از اضرار 

کره رش���یده شده  اند1،  فقها بر مبنای آن حکم به احتیاط داده  اند و قائل به تش���ریک پدر و با

ک و مبن���ای معتبر فقهی2 و حتی عقل���ی ندارد )ر.ک.، نجف���ی، 1404ه����.ق، 179/29؛ عامل���ی، 1413ه�.ق؛  م���لا

هدایت  نیا، 1392؛ امامی  فر، 1386(. بنابراین، تغییر این رویه در سیستم قانون  گذاری اسلامی برخلاف 

ع و اصول و قواعد دینی و عقلی نیست )کاظم  زاده، 1382(.  شر

کید بر  با توجه به تحول در س���اختار قدرت در خانواده و تغییر نیازها و مطالبات زنان و تأ

اس���تقلال و آزادی آنها و همچنین حساسیت  های موجود و انتقادات موجه نظریه استقلال 

کنونی س���ازگارتر و موافق  تر اس���ت. بنابراین،  دختر در امر نکاح با اوضاع و احوال فعلی جامعه 

که ماده 1043 قانون مدنی با توجه به قول استقلال بازنگری شود. بهتر است 

3-3-4. هم  طرازی پدر و جد پدری در ولایت

که ولایت پدر و جد پدری نس���بت به طفل و سایر  در فقه امامیه نظر بیش���تر فقها این اس���ت 

محجوری���ن در ع���رض هم ق���رار دارد و برای پدر یا ج���د پدری اولویت و ترجیحی نیس���ت؛ زیرا 

ولایت بر هر دو ثابت است. ازاین  رو، در هنگام تعارض اقدامات پدر و جد پدری هر دو اقدام 

باطل است. )نجفی، 1404ه�.ق، 102/26( برخی دیگر از فقها معتقدند در هنگام تعارض اقدامات پدر 

و جد پدری در امور مالی اقدام پدر بر جد پدری مقدم می  شود )عاملی، 1413ه�.ق، 162/4(؛ زیرا پدر 

به فرزند نزدیک  تر است و و لایت جد پدری بر فرزند با واسطه پدر است )به نقل از، نجفی، 1404ه�.ق، 

102/26(. قان���ون مدنی به پیروی از قول مش���هور فقهای امامیه در م���واد مختلف ولایت پدر و 

جد پدری را در عرض یکدیگر قرار داده اس���ت. براین  اس���اس، در حقوق ایران هیچ یک از پدر 

و ج���د پدری بر دیگری اولویت���ی ندارد و هر یک از آنها به  طور هم  طراز یا مس���تقل می  تواند در 
1 . مهمترین مستند فقهای معاصر برای تشریک ولی و باکره رشیده در نکاح احتیاط از نظر رعایت مصالح دختر و جلوگیری از اضرار وی است. به 
نظر می  رسد قانون  گذار قانون مدنی نیز با توجه به این دلیل به وضع ماده 1043 اقدام کرده است. در توضیح بیشتر باید گفت که فقهای معاصر 
معتقدند که به حسب عنوان اولی باکره  رشیده  مستقل اس�ت و اذن پدر شرط نیست، اما از نظر عنوان ثانوی، چون امروزه استقلال باکره رشیده  

مشکلات عدیده ای ایجاد می کند از باب احتیاط باید قائل به تشریک شد. )ر.ک.، مکارم شیرازی.ب، 1424ه�.ق، 16/2(
2 . زیرا در مقابل اصل احتیاط اصل عدم ولایت است، پس نمی  توان به اصل احتیاط تمسک کرد )ر.ک.، مکارم شیرازی.ب، 1424ه�.ق، 
کره رش���یده محل تش���کیک اس���ت و فقط باید آن را منصرف به صغیر و یا مجنونی که جنون او متصل به صغر  15/2(؛ زیرا ولایت بر نکاح با

است، دانست.
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کند و تصمی���م لازم را بگیرد و هیچ یک از این دو نفر  ام���ور محج���ور تحت ولایت خود دخالت 

که مبنی  نمی  توان���د از اقدام دیگری جلوگیری نماید مگر اینکه به دادگاه برود و رأی دادگاه را 

بر جلوگیری از تقدم ولی دیگر است را به    دست آورد. 

که هم  طرازی اولیای قهری مبتنی بر س���نت خانواده پدرس���الاری  گفت  در این مورد باید 

کم بوده است به  ویژه هنگام ظهور اسلام در جزیره  العرب  که در طی قرون بر جوامع حا است 

نظ���ام خانواده به صورت قبیله  ای بوده اس���ت و پدر و فرزندان تحت سرپرس���تی اجداد خود 

کرده اس���ت )ر.ک.، موس���وی بجن���وردی، 1386؛ حمی���دزاده،  بوده  ان���د و اس���لام نی���ز عرف آن زم���ان را امضا 

که عرف امروزی جامعه ایران  گرجی، آهنی، عراقی، قاس���م  زاده، برزوئی، و صادقی، 1384(. این درحالی اس���ت 

اقدامات پدر را با فرض اینکه دل  س���وزتر از جد پدری اس���ت، مقدم می  داند و جد پدری خود 

کمتر دخالت  نیز با زنده  بودن پدر و داش���تن صلاحیت در امور محجورین مربوط به فرزندش 

که در عصر جدید با سست  شدن بنیاد نظام خانواده  می  کند و این هر دو به این دلیل است 

گسترده مرکزیت  پدرسالاری و رواج روزافزون خانواده هسته  ای )روشن، 1393( خانواده به  معنای 

کنونی ایران جد پدری  و اقتدار خود را از دست داده است. بنابراین، در افکار عمومی جامعه 

گر پدر زنده باش���د و صلاحیت وی س���اقط نش���ده باشد،  عضو خانواده هس���ته  ای نیس���ت و ا

کار اولاد صغی���ر یا محجور دخالت نمی  کند و بعد از فوت پدر یا س���قوط ولایت  ج���د پدری در 

قهری پدر جد پدری به  جای پدر نس���بت به اعمال ولایت قهری اقدام می  کند )ر.ک.، حمیدزاده.، 

کاتوزی���ان، 1375، 201/2(. بنابراین، جد پدری هم  طراز پدر نیس���ت و تقدم پدر بر جد  و هم���کاران، 1382؛ 

کنونی جامعه ایران نزدیک  تر اس���ت )حمیدزاده.، و همکاران، 1384؛  پدری به واقعیت و عرف جامعه 

گفت در حال حاضر ولایت جد پدری در  که می  توان  موس���وی بجنوردی، 1386؛ ش���یروی، 1395( طوری 

زمان حیات پدر از احکام متروک اس���ت )کاتوزیان، 1375، 193/2(. براین  اس���اس و با توجه به اینکه 

هم  ط���راز و هم  عرض بودن پدر و جد پدری در ولایت قهری پذیرفته ش���ده اس���ت، در حقوق 

گاهی پدر و جد پدری در مقابل یکدیگر قرار می  گیرند و به  جای  ایران مشکلات عملی دارد و 

که از نظر اخلاقی نیز ناپس���ند  حف���ظ منافع و مصالح طفل در برابر هم قدرت  نمایی می  کنند 

است )حمیدزاده.، و همکاران، 1384(. 

با توجه به تحولات صورت  گرفته در س���اختار قدرت و برای تأمین منافع مادی و معنوی 
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اطفال و دیگر محجورین و رعایت مصلحت و غبطه آنها براساس قاعده مصلحت، بهتر است 

که ولایت پدر را مقدم بر جد پ���دری می  دانند و مواد مربوطه با  از ق���ول فقهایی پیروی ش���ود 

که ولایت قهری در مرحله نخست با پدر، و بعد از  توجه به این موضوع طوری اصلاح ش���وند 

پدر با جد پدری باشد. 

3-3-5. انحصار ولایت در پدر و جد پدری

همه فقها براس���اس اجم���اع )ر.ک.، نجفی، 1404ه����.ق، 101/26؛ حل���ی، 1414ه����.ق، 243/14( روایات متواتر در 

مس���ئله اولی���ای عقد )ر.ک.، حرعاملی، 1409ه�.ق، 261/20( و اصل ع���دم ولایت بر انحصار ولایت در پدر 

و ج���د پدری و در نتیجه نفی ولایت مادر اتفاق دارند )ر.ک.، نجفی، 1404ه�.ق، 101/26؛ عاملی، 1413ه�.ق، 

که معتقد اس���ت مادر ولایت دارد )ر.ک.، شبیری زنجانی،  161/4؛ حلی، 1414ه�.ق، 243/14( به  جز ابن  جنید 

1419ه�.ق، 3816/11(، قانون مدنی نیز به پیروی از نظر مشهور فقها در ماده 1180 ولایت را منحصر 

در پدر و جد پدری می  داند. چون در رابطه با انحصار ولایت در پدر و جد پدری، نص صریح 

وج���ود دارد، امکان انتقال حق ولایت به مادر اش���کال ش���رعی دارد. همچنین انتقال ولایت 

به مادر نیز اش���کلات عملی دارد؛ زیرا اصل بر عدم ولایت احد علی احد اس���ت و با فرض عدم 

دلیل بر ولایت مادر و ش���ک در ولایت مادر اصل جاری می شود. ولایت به  معنای مسئولیت 

ع نس���بت به جایگاه زنان در خانواده و جامعه تناس���ب ندارد، اما از طرفی نیز   با رویکرد ش���ار

هرچن���د فقه امامیه به  طور صریح ولایتی برای مادر قائل نش���ده اس����ت، ول���ی در عصر حاضر 

کم اس���لامی می تواند با احراز شایس���تگی  ب���ا توجه به ضرورت  های اجتماعی و خانوادگی، حا

که این مس���ئله  مادر و وجود مصلحت، اختیاراتی در حدود اختیارات ولی قهری به  او بدهد 

که در ح���ال حاضر به  دلیل ع���دم وجود  علاوه  ب���ر اینک���ه با فق���ه تعارضی ن���دارد، مش���کلاتی را 

اختیارات ولایی برای مادر در زمان حضانت او وجود دارد، حل می کند. همچنین انتقاداتی 

که امروزه درباره عدم ولای�ت م�ادر مطرح می شود نیز با اصلاح قانون )به صورتی که گفته شد( 

به  خ�ودی خ�ود پاسخ داده می  شود. 

که حکم فقهی انحصار ولایت در پدر و جد پدری را می  توان  گفت  در توضیح بیش���تر باید 

که از قرن  ها پیش در ایران  کرد. در خانواده پدرسالاری  با س���نت خانواده پدرسالاری توجیه 

گسترده نسبت به  وجود داش���ته اس���ت پدر و جد پدری، بزرگ خانواده هس���تند و اختیارات 
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اعض���ای آن دارن���د، پ���س قانون مدنی ولای���ت قهری را به آنه���ا اختصاص داده اس���ت و هیچ 

ش���خص دیگر حتی مادر را ولی قهری نش���ناخته است. )روش���ن، 1393( در عصر جدید با توجه به 

تحول و دگرگونی نظام خانواده پدرس���الاری و رواج روزافزون خانواده هسته  ای، جد پدری با 

کودک و  نوه خود در یک خانه و زیر یک س���قف زندگی نمی کند و در نتیجه احاطه ای بر امور 

مصالح او ندارد. امروزه مادران و زنان جامعه از نظر اجتماعی و علمی و رشد فکری با زنان و 

کرده  اند. در  جوامع  امروزی، سطح دانش و  گذش���تگان تفاوت بس���یاری پیدا  مادران قدیم و 

کار و تجارت و امور فرهنگی  رشد فکری زنان بالا رفته است و زنان علاوه  بر امور خانه داری به 

ج  از منزل مشغول هستند و در بسیاری از  موارد  نسبت به مردان تبحر  بیشتری  دارند  در  خار

)ر.ک.، حمیدزاده.، و همکاران، 1384؛ صفایی و امامی، 1388؛ روشن، 1393؛ قربان  نیا، 1384، 151/2؛ موسوی بجنوردی، 1380، 

24/7؛ اسدی، 1386(. 

کودک و حفظ مصالح اوس���ت، درحالی  که امروزه جدایی بین  ه���دف از ولایت حمایت از 

ام���ر حضان���ت و ولایت و به عبارتی انحص���ار ولایت در پدر و جد پ���دری و محروم  کردن م�ادر  از 

اختیارات ولایی در عمل چالش  ها و مشکلاتی را برای مادر در امر حضانت پدید آورده است 

که طفل  کودک را به  خطر می  اندازد. برای مثال، انتخاب مدرس���ه ای  که مصالح  )اس���دی، 1386( 

در آن تحصیل می کند در عرف اداری و قضایی جامعه امروزی از اختیارات ولایی است. چه 

که در حال جدایی از ش���وهر حضانت طفل را برعهده دارند، اما اولیای مدرسه  بس���یار زنانی 

از تحوی���ل پرون���ده تحصیلی به مادر برای انتقال به مرکز آموزش���ی دیگر خ���ودداری می کنند. 

گرچه به  طور معمول  چنانچه طفل به دلایلی مانند تصادف با وس���یله نقلیه مصدوم شود، ا

که حضانت  کننده اس���ت متحمل هزینه  های درمانی وی می ش���ود، دی���ه به ولی اعم از  مادر 

گر طفل برای درمان نیاز به عمل جراحی داشته باشد،  پدر یا جد پدری پرداخت می  گردد. ا

کش���ور داش���ته باش���د،  گر مادر به دلایلی قصد خروج از  رضای���ت ول���ی لازم اس���ت. همچنین ا

اذن خروج طفل با ولی اس���ت. رفع چالش در این موارد بس���یار مش���کل است؛ زیرا در جامعه 

ایرانی، والدین پس از متارکه هیچ ارتباطی با یکدیگر ندارند و پدران نیز پس از ازدواج مجدد 

فرزن���دان حاصل از ازدواج س���ابق را فراموش می کنند. بنابرای���ن، برقراری تعامل بین والدین 

گرفتن تصمیم مناس���ب با در نظرگرفتن مصلحت طفل بس���یار مش���کل است و این  طفل در 
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که والدین هنوز خصومت  های قبلی را فراموش نکرده باشند  مش���کل زمانی بزرگ  تر می شود 

کودک حق  المصالحه اختلافات سابق والدین می شود.  و بدین  این  گونه 

ک���ه مادر متکف���ل حضانت طفل اس���ت چالش ش���دیدتر اس���ت؛ زیرا  در م���ورد ف���وت پدر 

که توافق حاصل  اختلافات ناش���ی از اختیارات تام جد پدری بر اموال صغیر مانع از آن اس���ت 

ش���ود. )اس���دی، 1386( بنابراین، مس���ئله ولایت بر طفل امری عقلایی و عرفی و با هدف حمایت 

کس���ی باعنوان ولی طفل  که  کنون عقل بر ای���ن حکم می  کند  ک���ودک اس���ت )روش���ن، 1393( و ا از 

کودک داشته، نیازهای او را از نزدیک تشخیص دهد و به  که دسترسی بیشتر به  تعیین شود 

کند. بنابراین، دادن اختیارات ولایی  اقتضای فوریت و تراخی نس���بت به امتثال آن اهتمام 

کم اسلامی از روی مصلحت و صلاحدید دادگاه صالح،  به مادر در هنگام حضانت توسط حا

ضروری و اجتناب  ناپذیر اس���ت. پس قانون  گذار یا مجمع تشخیص مصلحت باید با توجه به 

مصالح اطفال و خانواده  ها در این مورد تدبیری بیندیشد.

4. بحث و نتیجه  گیری

پژوهش حاضر با مفروض  گرفتن یافته  های جامعه  شناس���ی تحول س���اختار قدرت و تأثیر این 

کتابخان���ه  ای و با تکیه ب���ر متون فقهی و حقوق���ی تحلیل و  تح���ول ب���ر حق ولای���ت را به روش 

کرد. مفهوم قدرت در جامعه  شناس���ی با مفهوم ولایت از نظ���ر فقهی و حقوقی قابل  بررس���ی 

مقایس���ه اس���ت و ارتباط مس���تقیم دارد؛ زیرا در مفهوم ولایت، اقتدار و س���لطه نهفته است. 

بنابراین، تغییر س���اختار قدرت در خانواده ولایت را در اقس���ام مختل���ف آن از ولایت بر مال و 

گذشته به  دلیل وجود الگوی  گر در  که ا ولایت بر تزویج تحت تأثیر قرار داده اس���ت به  گونه  ای 

پدرس���الاری مطل���ق در جامعه، ولایت پ���در به  طور مطل���ق و بدون هیچ حد و م���رزی تعریف 

کنونی به  دلیل تح���ول در این الگو، ولایت نیز به  ش���کل جدیدی باز تعریف  می  ش���د، در عص���ر 

کرده  که قانون  گذار نیز سعی  می  ش���ود. مطالعه س���یر قوانین در زمینه ولایت نش���ان می  دهد 

اس���ت تحت تأثی���ر تحول صورت  گرفته در س���اختار قدرت در خانواده به وض���ع قوانین جدید 

کلی با محدودکردن  کند. بدین  منطور به  ط���ور  یا اصلاح قوانین س���ابق در م���ورد ولایت اقدم 

کودک را مبنای وضع قوانین جدید یا اصلاح قوانین س���ابق  دامن���ه ولایی پدر رعایت مصالح 
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کنونی تحول س���اختار قدرت در  که در عص���ر  گفت  قرار داده اس���ت. براین  اس���اس، می  ت���وان 

خانواده موجب محدودش���دن اقدامات ولایی پدر در اقس���ام مختلف آن توس���ط قانون  گذار 

ش���ده است. این بازنگری با توجه به دیدگاه مثبت نسبت به تحول صورت  گرفته در ساختار 

قدرت مثبت ارزیابی می  شود؛ زیرا براساس آنها از حقوق مطلقه پدر و جد پدری به نفع مادر 

و به  ویژه فرزندان استفاده   شده است و زمینه را برای اجرای قوانین اسلام درباره حقوق مادر 

کرده است. و فرزندان فراهم 

که تحت تأثیر تحول ساختار  بااین  وجود، همچنان اموری در رابطه با ولایت وجود دارند 

کرده  اند، اما مورد توجه قانونگذار قرار نگرفته  اند. بنابراین در رابطه  ق���درت در خانواده تغییر 

که نیازمند اصلاح قانون سابق یا وضع قانون جدید است.  با آنها خلأهای قانونی وجود دارد 

این خلأها عبارتند از: 

- در مورد ولایت بر مال: عدم نظارت بر اعمال ولایی ولی قهری در امور مالی؛

- در مورد ولایت در تزویج صغار: عدم امکان فسخ نکاح بعد از بلوغ در صورت عدم وجود 

مصلحت و نیز وجود ضرر در نکاح صغار حتی با وجود رعایت شرایط مربوطه به  طورکلی از نظر 

برخی از صاحب  نظران و به طور مطلق از دیگاه برخی دیگر؛

کره رش���یده و عدم  کره رش���یده: ل���زوم اذن ول���ی در نکاح با - در م���ورد ولای���ت ب���ر تزویج با

استقلال وی در ازدواج؛ 

- هم  طرازی پدر و جد پدری در اعمال ولایت؛ 

گذاری اختیارات ولایی به مادر در صورت مصلحت طفل.  - عدم امکان وا

وج���ود این خلأها بازخوانی قوانین و ارائه راهکارهای فقهی و حقوقی را ضروری می  کند، 

به  وی���ژه آنک���ه تح���ول صورت  گرفت���ه براس���اس الگ���وی اس���لامی نیز مثب���ت ارزیابی می ش���ود. 

دراین  مورد راهکارهای پیشنهادی عبارتند از:

ک���ردن اقارب طف���ل از جمله مادر وی ب���ه اطلاع  دادن  - در م���ورد ولای���ت ب���ر مال: مکلف 

سوءاستفاده ولی از اقتدار ولایی به مراجع قضایی؛ 

- در م���ورد ولای���ت بر تزویج صغار قراردادن امکان فس���خ نکاح برای صغ���ار بعد از بلوغ در 

صورت تشخیص دادگاه صالح مبنی بر عدم وجود مصلحت در دوام نکاح؛ 
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کره رشیده در نکاح؛  کره رشیده: جواز استقلال دختر با - در مورد ولایت بر تزویج با

- تقدم پدر بر جد پدری در اعمال ولایی؛ 

- دادن اختیارات ولایی به مادر در هنگام حضانت در صورت مصلحت طفل با تشخیص 

دادگاه صالح. 

که برای بهبود وضعی���ت خانواده با توجه به تح���ول صورت  گرفته در  گفت  در انته���ا بای���د 

کارس���از نیس���ت  س���اختار قدرت در خانواده و تأثیر آن بر حقوق زوج، فقط راهکارهای قانونی 

بلک���ه مهمتر از آن فرهنگ  س���ازی و آم���وزش عمومی مبنی بر تقدم اخ���لاق بر حقوق در حوزه 

خانواده توسط متصدیان مربوطه است.
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