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In recent decades, following conceptual developments in family law, the best interests of the child 
has emerged as a central standard in judicial custody practices, enabling the State to recognize chil-
dren’s rights as those of autonomous rights-holders. The French Civil Code—an influential model 
for a number of legal systems, including Iran—explicitly requires that the child’s best interests be 
taken into account in all custody-related rules. In Iran, too, after accession to the Convention on the 
Rights of the Child, the Family Protection Act of 2013 (1391) expressly prioritized the child’s best 
interests in decisions of the Family Court. Nevertheless, the criteria for determining the child’s best 
interests have consistently faced challenges. Through a comparative analysis of custody-related 
legislation in Iran and France and a set of judicial decisions from the courts of both countries, this 
study examines how the legislative framework and judicial practice in these two legal systems 
invoke and operationalize the concept of the child’s best interests, and to what extent they rely upon 
it in adjudication. The analysis indicates that Iranian courts have tended to invoke the child’s best 
interests primarily where doing so allows them to move beyond statutory constraints tied to age and 
gender criteria governing maternal custody; otherwise, custody is often determined chiefly on the 
basis of the child’s age and the parent’s gender, with limited reliance on best-interests reasoning. 
By contrast, French courts have, from the outset, placed primary emphasis on securing the child’s 
rights through a more open-ended assessment of the child’s best interests. Reviewing the case 
law, the authors conclude that Iranian judges—under the influence of a “childhood doctrine” that 
accords greater weight to maternal rights—have not sufficiently utilized the legal capacity of the 
best-interests principle to prevail over other indicators, a shortcoming that has produced discern-
ible adverse effects on the rights of children and, in some cases, mothers. Accordingly, the article 
proposes measures such as encouraging judges to assess best interests in all cases in light of inter-
national indicators, and reconsidering the manner in which the prerogatives of the legal guardian 
(wali-ye qahri) are exercised so as to better protect children’s rights.
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در دهه هــای اخير با تحــول مفهومی در حقوق خانواده، مصلحت عالية کــودک به مثابة معياری محوری در 
رويه های قضايیِ ناظر بر حضانت تبلور يافته اســت؛ بدين منظور که دولت بتواند حقوق کودکان را به منزلة 
انســانی مستقل به رسميت بشناســد. قانون مدنی فرانسه، همچون الگويی تأثيرگذار در نظام های حقوقی از 
جمله ايران، صراحتاً مصلحت عالی کودک را در تمام قوانين مربوط به حضانت مدنظر قرار داده اســت. در 
ايران نيز پس از پيوســتن به کنوانســيون حقوق کودک، قانون حمايت از خانواده مصوب ۱۳۹۱، به روشنی 
مصلحت کودک را در تصميمات دادگاه خانواده ارجحيت بخشــيد. با اين  حال، شــاخص تعيين مصلحت 
کودک همواره با چالش هايی مواجه بوده است. در اين پژوهش، با تحليل تطبيقی قوانين مرتبط با حضانت 
در ايران و فرانسه و مجموعه ای از آرای قضايی دادگاه های اين دو کشور، در پی پاسخ به اين پرسش بوده ايم 
که رويکرد تقنينی و روية قضايی اين دو نظام حقوقی در مورد حضانت، چگونه به مفهوم مصلحت اســتناد 
داشــته و چه بهره ای از آن برده اند. بر اســاس تحليل ها، دادگاه های ايران، آنجايی به مصلحت کودک توجه 
داشــته اند که بتوانند از محدوديت های ملاک ســن و جنس که در قانون در خصوص حضانت مادران وضع 
شده است، عبور کنند و در غير اين صورت، غالباً طبق سن کودک و جنس والدين حضانت را تعيين کرده اند 
و به مصلحت کودک استنادی نداشته اند. در مقابل، دادگاه های فرانسه در ابتدا تمرکز را بر تأمين حقوق کودک 
با ارزيابی آزادانة مصلحت وی گذارده اند. در بررســی آرای قضايی، پژوهشــگران به اين نتيجه رسيدند، که 
قضات ايرانی تحت تأثير دکترين دوران کودکی، که به حقوق مادر توجه بيشــتری نشــان می دهد، از ظرفيت 
قانونی حاکميت مصلحت کودک بر ديگر شــاخص ها به کفايت  بهره نبرده اند و اين امر به صورت محسوس 
در حقوق کودکان و بعضاً مادران تأثيرات نامطلوبی بر جای گذاشته است. در اين راستا، پيشنهادهايی چون 
سوق قضات به ارزيابی مصلحت در همة پرونده ها با توجه به شاخص های بين المللی و بازنگری در نحوة 

اعمال اختيارات ولی قهری در راستای تأمين حقوق کودک ارائه شده است.
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مقدمه
پــس از آنکه انديشــة حقوق مــدرن، در احيای تفکيــک ميان عرصة عمومــی و عرصة خصوصی 
کوشيد، تلاش برای «قانونی شدن» پديدارهای حاصله از کارکردهای اجتماعی آغاز شد (گروسی، 
۱۳۹۹: ۲۳۹-۲۴۰). نهادهای حقوقی يکی پس از ديگری تشــکيل شــدند تا تعارضات و ترافعات 
ميان نهادهای اجتماعی را ســامان بخشــند. خانواده به  مثابة يکی از مهم ترين و ديرپاترين نهادهای 
اجتماعی نيز در مواجهه با قانون مدرن قرار گرفت. پيش از آنکه قانون در نسبت با دولت و بر مبنای 
انديشة حقوقی مدرن، گسترة نقش آفرينی خود را مشخص سازد، تعيين تکليف بسياری از مرافعات 
نهاد خانواده با ســازوکارهای اجتماعی درون نهادی انجام می شــد. اما با گســترش حاکميت قانون 
مدرن در ابعاد گوناگون زندگی شهروندی، خانواده و روابط خانوادگی نيز تحت تأثير اين حاکميت 
قرار گرفتند و در نظام تنظيم حقوقی قانون جايگاه خود را پيدا کردند. مطالعات جامعه شــناختی که 
از سويی بر اصالت اجتماعی نهاد خانواده تأکيد کرده اند، بر نسبت  انکارناپذير مناسبات خانوادگی 
و اجتماعــی صحــه گذارده اند (برناردز، ۱۴۰۰: ۲۲). انســان هايی که خانواده را تشــکيل می دهند، 
پيش  و پس از آنکه درگير روابط خانوادگی باشــند، شــهروند مدرن جامعة مدرن تحت امر دولت 
مدرن محســوب می شــوند. در جامعة مدرن، قانون در تمامی شــئون زندگی افراد تأثير می گذارد؛ 
حتی آزادی عمل در حيطة خصوصی نيز از ســوی قانون به شــهروندان اعطا می شــود. از اين  رو، 
نهاد خانواده در جنبه های مهمی از مناســبات و روابط خود، با قانون مواجهة مســتقيم دارد. تشکيل 
خانواده ای که با ثبت رســمی آن در نهاد مربوط انجام می شود، فرزندآوری و افزايش افراد خانواده 
و جدايی و انحلال يک خانوادة مشترک، به همان اندازه که کنش هايی اجتماعی محسوب می شوند، 
جنبــة حقوقی و قانونــی پررنگی دارند. همان طور که اين کنش هــای اجتماعی در جوامع گوناگون 
تفاوت های چه بســا بنيادينی دارند، تفاوت های قانونی نيز می تواند تأثير چشــمگيری در تنظيم اين 
کنش ها داشته باشد. می توان مشاهده کرد که تحولات حقوق مدرن، نهاد خانواده را از حيطة صرفاً 
خصوصی خارج ساخته و آن را به مثابة پديده ای دووجهی (هم اجتماعی و هم حقوقی) بازتعريف 
کرده اســت. اين تغيير نگرش از يک ســو وابســتگی خانواده به نظام حقوقی عمومی را پررنگ تر 
کرده و از سوی ديگر، تأثيرپذيری ساختارهای قانونی از تحولات اجتماعی را آشکار ساخته است.
از طرفی، در بررســی نسبت حقوق مدرن با نهاد خانواده، نمی توان از نقش سنت های حقوقی، 
فرهنگی و روان شناختی هر جامعه غافل شد. در واقع، همان گونه که حقوق مدرن با قانونمندساختن 
مناسبات خانوادگی، حريم خصوصی را تحت تأثير قرار داده، تعامل نظام حقوقی با سنت های بومی 
نيز شکل دهندة رويکردهای خاصی در هر جامعه شده است. اين تعامل در برخی نظام های حقوقی 
به ويــژه در جوامعی با پيشــينة حقوقی خــاص، پيچيدگی های ويژه ای دارد کــه تحليل آن می تواند 
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زوايای جديدی از مســئله را روشن کند. در ايران و به ويژه پس از تأسيس نظام جمهوری اسلامی، 
نظام حقوقی ارتباط محکم خود را با فقه اســلامی حفظ کرده اســت. فقه که در ســنت اســلامی، 
عهده دار تنظيم کنش های زيســت شرعی مکلفان بوده اســت، طبيعتاً دربارة کنش های نهاد خانواده 
نيز تعيين تکليف کرده است. هرچند در خصوص نگرش سنت فقهی به مفهوم خانواده بحث و نظر 
فراوان است، شکی نيست که بسياری از مناسبات و روابط خانوادگی چون ازدواج، طلاق، تکاليف 
و حقوق زوجين و نگهداری از فرزندان موضوع احکام فقهی بوده اســت. پس از آنکه اين احکام 
در قالب قانون عمومی، گســترة نفوذ و شــمول افزون تری يافتند، چالش هايی که از دل کاستی های 
قانون گذاری سر بر آورده، در سطح اجتماعی نمايان شده اند. حضانت و نگهداری از فرزندان يکی 
از مهم ترين نهادهای حقوقی است که همواره توجه پژوهشگران جامعه شناسی و حقوق را به نحو 

توأمان به خود جلب کرده است.
بر اساس بررسی های تاريخی قوانين مرتبط با حضانت، اولويت ها و ترجيحات قانونی در اين 
مورد با هنجارهای فرهنگی جامعه همســو و تفاوت ناپذير اســت. تا پيش از آنکه نظم خانوادگی بر 
پاية هنجارهای پدرسالارانه شکل بگيرد، اولويت پدر در امر حضانت امری مسلم به شمار می رفت؛ 
اما با ظهور فمينيسم و بازنگری در حقوق زنان، توجه به حقوق مادران در خانواده و مفهوم مادری 
افزايــش يافــت. اين دگرگونی با هدف تقديس پيوند ميان مــادر و کودک صورت گرفت تا بر همان 
اســاس، برای مادر در موضوع حضانت اولويت قائل باشد. با اين حال، چرخش نظری فمينيستی، 
به مرور مادری را به امری فردی تقليل داد و انگارة تقديس مادری را زيرسؤال برد. توجه به حقوق 
کودک به مثابة انســانی مستقل در همراهی با مفهوم سازی نوين از انگارة مادری، در تصويب قوانين 
جديد از  جمله کنوانسيون حقوق کودک مؤثر واقع شد. با تصويب کنوانسيون حقوق کودک (۱۹۸۹) 
مفهوم مصلحت عالية کودک۱ نيز به مطالعات در زمينة حضانت راه پيدا کرد. اين کنوانسيون از منظر 
حقوقی و به منزلة يک ســند حقوقی پيشــتاز، قوانين مرتبط با نهاد حضانت را نيز به ســوی رعايت 
ملاک مصلحت کودک ســوق داده اســت. مصلحت و نســبت آن با حقوق، از مهم ترين دغدغه های 
فلســفة حقوق اســت و حقوقدانان دربارة نحوة تأثير و تأثر مصلحت و حق و نمود آن در ســاحت 
قانون ســخن گفته اند (راسخ، ۱۴۰۱: ۱۲). جامعه شناسان نيز همواره به وجه هنجاری قانون و نقش 
آن در تأمين مصالح اجتماعی توجه داشته اند. اين همبستگی در نهاد حضانت نيز مورد توجه است 

و بررسی جنبه های اجتماعی دخيل در رعايت مصلحت قانونی را ايجاب می کند.
در ايران نيز پس از تصويب قانون حمايت از خانواده در سال ۱۳۹۱، همگام با کنوانسيون حقوق 
کودک، رعايت مصلحت طفل در تصميمات دادگاه های خانواده بر موارد ديگر حاکميت يافته است. 

1. Best Interests of the Child (BID)
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با توجه  به متغيربودن درک عرفی و اجتماعی از مصلحت و تعريف مشخصی  نداشتن از اين مفهوم 
در قانون، به ناچار تشــخيص مصلحت کودک به عهدة قضات گذاشته شده است. به سبب گستردگی 
و تفســيرپذيری مفهوم مصلحت نيز ممکن اســت قضات از مفاهيم متعدد و منعطف جامعه شناسی 
يا روان شناســی به  منظور مستندسازی آرای خود بهره ببرند. با وجود پذيرش اصل مصلحت کودک 
در نظام حقوقی ايران، تعريف دقيق و معيارهای احراز آن به صورت مدون ارائه نشــده اســت. اين 
در حالی  است که در فرانسه علاوه بر اهميت حقوقی اين مفهوم، روية قضايی گسترده و متنوعی در 
اين حوزه ايجاد شده است. شکاف اصلی در مطالعات موجود، فقدان تحليل جامع از شاخص های 
مصلحت کودک و تطبيق آن با تحولات جهانی، از جمله توجه هات اخير به حضانت مشترک است. با 
عنايت  به اينکه قضات در ايران طبق قانون موظف اند بر اساس اختيارات قانونی فعاليت کنند و از آن 
رو که قانون به سازوکاری برای تشخيص مصلحت تصريح نکرده است، تحليل آرای قضات و کاوش 
در متــن رأی به منظور بازنماياندن دلالت های پنهــان آن می تواند درک قاضی از مصلحت را نمايان 
ســازد. روشن است که تعيين مصداق های مشــابه برای مصلحت کودک از سوی قضات می تواند بر 
فهم مشــترک آنان که حاکی از انگاره های عرفی و عمومی در اين موارد اســت دلالت داشــته باشد؛ 

به ويژه اگر اين موارد از نظر جامعه و فهم متعارف نيز مصداقی از مصلحت کودک به شمار روند.
در اين پژوهش در مطالعه ای تطبيقی، رويکرد تقنينی و آرای قضايی دادگاه های ايران و فرانسه 
در موضوع حضانت تحليل می شــود تا نحوة اســتناد به مصلحت کودک و کاربست های آن بررسی 
شــود. انتخاب کشور فرانسه به عنوان مورد مطالعة تطبيقی، در وهلة نخست به دليل دسته بندی نظام 
حقوقی هر دو کشور ذيل نظام حقوقی مکتوب و تأثير قانون مدنی فرانسه دست کم از جنبة شکلی، 
در تدوين قانون مدنی ايران است که حقوقدانان ايرانی نيز آن را اذعان کرده اند (دادمرزی، ۱۳۹۸). 
همچنين به علت پيوستن هر دو کشور به کنوانسيون حقوق کودک و پذيرفتن مفهوم مصلحت عالية 
کودک که در مواد مربوط به حضانت در قانون مدنی فرانســه نيز بارها به آن اشــاره شده است، اين 
امکان پيش روی پژوهشگران قرار دارد تا شاخص ها و مصاديق مصلحت در روية قضايی دو کشور 

را به نحو آشکارتری مطالعه و تحليل کنند.

1. روش پژوهش
اين مطالعه با نگاهی تطبيقی به قوانين و روية قضايی نظام حقوقی ايران و فرانسه در مورد حضانت 
انجام شــده است. با توجه به پرســش اصلی پژوهش که بر واکاوی، تحليل و مقايسة تطبيقی نحوة 
مواجهــه بــا مفهوم مصلحت کــودک در قانون و روية قضايی متمرکز اســت، روش اصلی پژوهش 
مبتنــی بــر تحليل محتوای قوانين و آرای قضايی بر اســاس رأی صادره از دادگاه های دو کشــور و 
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تحليل و بررســی آن بوده اســت. در بخش نخســت، قوانين مرتبط با حضانت بررسی شده است تا 
شــيوة مواجهة قانون گذار در ايران و فرانســه با مفهوم مصلحت عالية کودک تبيين شــود. ســپس با 
نمونه گيری گزينشی، مجموعه ای از آرای صادرشده در موضوع حضانت انتخاب شد. ملاک اصلی 
در انتخــاب آرا، جريان يافتن پرونده ذيل دعــوای حضانت بوده و اگر ضمن رأی موضوعات ديگر 
چون ملاقات طفل يا تعيين نفقه مطرح شــده اســت، اين موارد نيــز در ارتباط با تصميم قاضی در 
زمينة حضانت بررســی شــده اند. انتخاب آرا برای تحليل در اين پژوهش بر پاية معيارهای علمی 
گزينش آرای قضايی انجام شده است، از جمله ارتباط رأی با موضوع، وضوح وجه استدلال، پيامد 
اجتماعــی و کارکــردی و نمايندگی آن از روندهای روية قضايی (جوهری و زرنگ، ۱۴۰۴). از اين 
نظر، آرا در مجموعه های پنج تايی بررســی شــده و مورد تطبيق قرار گرفته اند و تا آنجا که روندهای 
تکرارشــونده کشــف نشده اند، اين بررســی ادامه داشته اســت. در نهايت مجموع ۳۰ رأی به طور 

متوازن از دادگاه های ايران و فرانسه بررسی شد.
با توجه به حساســيت پرونده ها در دعاوی خانواده و لزوم حفظ محرمانگی، يکی از مهم ترين 
موانــع پژوهش امتناع قضات از در اختيار قراردادن پرونده ها بود. آرای قضايی دادگاه های ايران از 
ســه طريق سامانة آرای قضايی، مراجعه به شعب قضايی و پيمايش رسانه ای به دست آمد. در ابتدا 
با مراجعه به سامانة آرای قضايی، آرايی که ذيل عنوان حضانت کودک دسته بندی شده اند، انتخاب 
شــد. در ادامه با مراجعه به شــعب قضايی، تعداد ديگری از آرای حضانت از قضات به دست آمد. 
قضات با احتياط بســياری حاضر شــدند تا پرونده ها را ارائه دهند و در اين ميان اطلاعات هويتی 
پرونده ها حذف شــد. در نهايت تعدادی از آرا نيز با پيمايش رســانه ای از آرای قضايی منتشــره در 
گزارش های خبری اســتخراج شــد. در جمع آوری نمونه ها به اين نکته توجه شــده است که تاريخ 
صدور رأی، پس از تصويب و لازم الاجراشــدن قانون حمايت از خانواده در ســال ۱۳۹۱ باشــد تا 
امکان سنجش استناد به مصلحت کودک در تصميمات دادگاه فراهم باشد. آرای قضايی دادگاه های 
فرانســه نيز با مراجعه به سامانة مرجع قوة قضائية فرانســه۱ و پايگاه های علمی ــ تخصصی معتبر 
حقوقی چون Dalloz انتخاب شــد. با توجه به دسترسی نداشــتن به قضات فرانســوی، نمونه آرای 
فرانسوی به آرای انتخابی از اين سامانه ها محدود است و اين مورد يکی از مهم ترين موانع پژوهش 
در جمــع آوری نمونه ها به  شــمار می رود. با اين حال، تلاش شــد تا تنــوع آرا در اين بخش تا حد 
مقبولی حفظ شود. سپس در تحليل آرا، از روش کدگذاری موضوعی استفاده شد که برای مطالعات 
تطبيقی با نمونه های منتخب پيشــينی به کار می رود (فليــک، ۱۴۰۱: ۳۴۱). در ابتدا مقولة مصلحت 
کودک در متن آرا برجسته شد و سپس، مقولات ديگر به منزلة مصاديقی از مصلحت استخراج شدند. 

1. Legifrence
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محدوديتی از لحاظ نوع رأی اعمال نشــده اســت و در پژوهش، آرای بدوی و تجديدنظر مطالعه 
شده اند. برای تحليل جامع تر آرای قضايی، تلاش شده است تا آرای مورد بررسی از شعب يکسان 
انتخاب نشــوند و بدين منظور در پژوهش نهايی آرا از استان های گوناگون در ايران و دادگاه بدوی 
و تجديدنظر و شــعب حقوقی متفاوت در فرانســه اعم از دادگاه استيناف، دادگاه بدوی و ديوان کل 

استخراج و مطالعه شده اند.

2. تبارشناسی مفهوم مصلحت کودک و شاخص‌های آن در نهاد حضانت
قوانيــن را نمی تــوان صرفاً مجموعه ای از قواعد انتزاعی دانســت، بلکه هر نص قانونی، تبلور يک 
فلســفه، جهان بينی و نظام ارزشی مشخص اســت. هر قانون بازتاب دهندة درک عصری از مفاهيم 
چون عدالت، حق و روابط انسانی است و به همين دليل، قوانين پديده هايی ايستا نبوده اند و همگام 
با تحولات اجتماعی و فکری دستخوش دگرگونی می شوند. در اين ميان، تحولات حقوق حضانت 
يکی از شــفاف ترين نمونه های اين پويايی فکری ــ حقوقی به شــمار می رود. تغييرات قانونی در 
اين حوزه نشــان دهندة دگرگونی بنيادينی در نگرش به نهاد خانواده، جايگاه کودک و ماهيت رابطة 
والدين و فرزندان است. بنابراين، برای تحليلی عميق و ريشه ای، ضروری است که از سطح بررسی 
تغييرات شــکلی فراتر برويم و تحول فلســفی بنيادينی را تحليل کنيم که اين دگرگونی ها را رقم زده 
اســت؛ يعنی گذار از الگوی «حضانت به مثابة حق والدين» به دکترين «حضانت به مثابة تکليف در 

راستای مصلحت کودک».
نظام های حقوقی سنتی حتی در قالب حقوق عرفی، حضانت را امتداد ولايت و قيمومت پدر يا 
جد پدری می دانستند. اين نگرش کودک را بخشی از اموال يا مسئوليت خانوادگی مرد تلقی می کرد. 
در حقوق اروپايی قرون ۱۸ و ۱۹ ميلادی، اين قاعده در قالب ايدئولوژی پدرســالاری تثبيت شــده 
بود. تا پيش از آنکه رويکردهای زنانه نگر به حق مادری زنان توجه نشان دهند، کسی در اولويت پدر 
برای حضانت کودک ترديدی ند اشت، زيرا مفاهيمی چون رياست مرد بر خانواده و ولايت پدر بر 
فرزند اين اختيار را توجيه می کرد (صفايی و امامی، ۱۴۰۲: ۴۱۵). با اين حال، دکترين «ســال های 
کودکــی» تحت تأثيــر تحولات نظری و اجتماعــی بر مبنای باور به نقش طبيعــی مادر در پرورش 
کودک، به مادر در امر حضانت اولويت بخشيد، زيرا اين تصور وجود داشت که مادر به دليل ارتباط 
عاطفی با کودک، مراقب بهتری برای او خواهد بود (اولادی قاديکلايی و آذری، ۱۴۰۲). با دگرگونی 
در مفهوم مادری و نقد هايی که در مورد کليشه های سنتی مادری مطرح شد، همچنين با برجسته شدن 
حقوق کودک و نگرش به او به مثابة انسانی مستقل که واجد تمامی حقوق يک انسان مستقل است، 
«مصلحــت عالی کــودک» مبنای تعيين حضانت قرار گرفت. اين رويکرد جديد به اولويت داشــتن 
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مادر در اين مسئله پايان داد و اصل برابری جنسيتی در تمام تصميمات قضايی را جايگزين کرد. در 
اين ديدگاه، والد يا شــخص ثالث، صرف نظر از جنســيت يا رابطة نسبی، فقط زمانی برای حضانت 

برگزيده می شود که بتواند معيارهای مصلحت را تأمين کند.۱ 
کنوانســيون حقوق کودک، به منزلة جامع ترين ســند بين المللی در زمينة شناسايی و حمايت از 
حقوق کودکان، چهارچوبی الزام آور برای کشــورهای عضو فراهم کرده اســت. اين کنوانســيون با 
تعريــف اصل «مصلحت عالية کــودک» دولت ها را موظف می کند قوانين داخلی و سياســت های 
اجرايی خود را با معيارهای اين کنوانســيون هماهنگ ســازند. پيوستن يک کشور به کنوانسيون از 
طريــق امضای اوليه و ســپس تصويب در مراجع قانون گذاری داخلی، بــه معنای پذيرش تعهدات 
بين المللــی و لزوم اجرای مفاد آن در قلمروی ملی اســت. بديــن ترتيب رعايت اصل مصلحت در 

تصميمات حقوقی مرتبط با کودکان در کشورهای عضو اين کنوانسيون مورد انتظار خواهد بود. 
مصلحت عالية کودک به ســبب وجود ابزارها و شــيوه های خاص ارزيابی و معيارهای مستقل، 
به عنوان مفهومی خودمختار در حقوق معاصر شناخته شده است و جايگاه آن تابع نحوة پذيرش و 
پياده سازی در قوانين داخلی کشورهای عضو است. اين جايگاه در سال های اخير با گسترش کنترل 
«مطابقت با کنوانســيون» تقويت شــده و ماهيت واقعی اصل را روشــن ساخته است. امروزه، اين 
مفهوم علاوه بر آنکه محوری کليدی در تعيين حضانت کودک اســت، به مثابة نظم عمومی نوينی در 
حمايت از کودک عمل می کند و برتری آن نســبت به ســاير اصول و منافع رقابتی، هر روز آشکارتر 
می شــود. هرچند وحدت و خودمختاری مصلحت عالية کودک، که اکنون به سطح «مفهوم حقوقی» 
ارتقا يافته اســت، می بايســت پايه گذار حمايت مؤثر از کودک باشــد، تعارض هايی ميان مصلحت 

.(Hubert-Dias, 2014) کودک و ديگر اصول يا منافع مطرح همچنان رخ می دهد
تلاش برای رفع اين تعارض ها با تعيين شــاخص های مصلحت کودک از ســوی کميتة حقوق 
کودک ســازمان ملل به مرحلة جديدی وارد شــد. بر اســاس نظرية تفسيری شــمارة ۱۴ اين کميته، 

شاخص های ارزيابی مصلحت عالية کودک از اين قرار است:
۱. تضمين مشارکت کودک در فرايند تصميم گيری قضايی

۲. حفاظت و تقويت هويت فردی، فرهنگی و اجتماعی کودک
۳. جلوگيری از جدايی غيرضروری از والدين

۴. شناسايی و پيشگيری از خطرهايی مانند خشونت، سوءاستفاده، غفلت در مراقبت يا بهره کشی
۵. اقدامات حفاظتی مضاعف برای جبران شرايط نابرابر

۶. حق بر سلامت از طريق دسترسی به خدمات بهداشتی و درمانی مناسب و مستمر

Mason, 1996 :۱. برای آگاهی تفصيلی از اين تحولات بنگريد به
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۷. حــق بر آمــوزش از طريق تضمين ادامة تحصيل با کيفيت مناســب و ســازگار بــا نيازها و 
توانايی های کودک

۸. ارزيابی توان حاضن در تأمين نيازهای اساسی چون مسکن، غذا، پوشاک و لوازم ضروری
۹. جلوگيری از تأخير در تصميم گيری که ممکن اســت باعث آســيب های جبران ناپذير شــود 

.(CRC, 2013)

با وجود تعيين اين شاخص ها، واقعيتی که نمی توان آن را انکار کرد اين است که پيچيدگی چندبُعدی 
ايــن اصل که دامنه ای از نيازهای مادی و فيزيولوژيک تا عوامــل زمينه ای و روانی ــ  اجتماعی را 
در بــر می گيــرد، اهميت رويکردی تحليلی و چندوجهی را در مفهوم شناســی، تشــخيص معيارها 
و کاربســت های آن دوچندان می کنــد. با وجود اينکه پژوهش های تطبيقــی اخير حاکی از گرايش 
فزايندة نظام های حقوقی مختلف به جايگزينی رويکردهای کودک محور به  جای برداشــت ســنتی 
مبتنی بر حقوق والدين اســت، بــر پاية روندها، چالش های جهانی در برقــراری توازن ميان منافع 
متعــارض در تصميمات حضانــت همچنان پابرجا اســت (Ushalli et al., 2024). از اين ميان در 
پژوهش هايــی که تلاش داشــته اند با مرور ادبيــات موجود، ملاک ها و معيارهــای عينی تری برای 
تشــخيص مصلحت کودک به دســت دهند، نهايتاً به اين نتيجه رســيده اند که مصلحت عالية کودک 
مفهومی ديالکتيکی و وابســته به مورد پرونده است که بايد بين دو بعد مادی شامل نيازهای پايه ای 
مثل غذا، مســکن، بهداشــت و مراقبت جســمی و بُعد روانی ــ اجتماعی ــ فرهنگی مانند روابط 
عاطفی، هويت، باورها و آموزش توازن برقرار کند. هر تصميم قضايی بايد اين دو بعد را به صورت 
 Mendes and) مکمل و پايدار تأمين کند، زيرا فقدان هريک رشــد ســالم کودک را مختل می سازد
Ormerod, 2019). با اين حال، نمی توان چنين توصيه هايی را به  معنای حل چالش کاربست مفهوم 

مصلحت کودک در تصميمات قضايی دانســت، زيرا طبق پژوهش های ميدانی و موردی تر، چالش 
اصلی در حوزة اجرا، تبديل اين اصل کلی به اقدامات عملی و قابل ســنجش است، نه صرفاً تعيين 

محدوده ها و زمينه های آن. 
برای نمونه در پژوهشی ميدانی ــ تطبيقی که دستور هايی برای تعيين مصلحت عالية کودک پيشنهاد 
داده شده است، پس از دو سال اجرای آزمايشی در عمليات ميدانی در کشورهايی چون اتيوپی، گينه، 
کنيا، مالزی، تاجيکستان، تانزانيا و تايلند به اين نتيجه رسيده اند که کارآمدی اين اصل زمانی تضمين 
می شود که فرايند ارزيابی مصلحت عالية کودک در قالب يک نظام جامع حفاظت از کودک ادغام شود 
و نتايج آن با سازوکارهای نظارتی و بازخورد ميدانی در هر مورد اصلاح و تکميل شود. اين رويکرد 
علاوه بر آنکه از انتزاعی ماندن اصل جلوگيری می کند، با پيونددادن تصميمات به واقعيت های ميدان و 
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نيازهای فردی هر کودک، زمينة اجرای ملموس و پايدار آن را فراهم می سازد (UNHCR, 2008). از 
اين رو بايد به اين نکته توجه داشت که کاربست اين اصل در نظام های حقوقی گوناگون با چالش های 
نظری و عملی مهمی مواجه است. برای نمونه در مطالعاتی که روية قضايی فرانسه (به عنوان موضوع 
مورد مطالعة پژوهش حاضر) بررسی شده  است، به تنش ميان دو رويکرد اصلی اشاره می شود: تأکيد 
بر پايداری روابط با مراقب اصلی در سال های نخستين کودکی و در مقابل، حمايت از سازوکارهای 
حضانت مشــترک به ويژه در بسترهای خانوادگی با تعارض شــديد (Godbout et al., 2014). به اين 
دلايل، ترســيم و تعيين شــاخص های ثابت برای مصلحت کودک هم امری دشوار و هم نوعی نقض 
غرض محســوب خواهد شــد، زيرا ممکن است پايبندی به شــاخص های ثابت، مصلحت کودک را 
تضمين نکند. از سوی ديگر، تعيين محدوده های عامی چون توجه به بعد روانی و مادی نيز نمی تواند 

به روشنی مصاديق و زمينة کاربست ها را در اختيار قاضی قرار دهد.
در نهايت به منظور شناسايی نحوة کاربست مصلحت و استناد به آن، بايد دو بعد از نظام حقوقی 
را مطالعه کرد. نخست بررسی رويکرد تقنينی به اين مفهوم است تا مشخص شود که قانون ماهوی 
در ايران و فرانســه چگونه با مفهوم مصلحت کودک و شــاخص های تعيين شدة کميتة حقوق کودک 
در موضوع حضانت مواجه شده است. سپس، بررسی روية قضايی و نسبت سنجی آن با متن قانون 
اســت تا نشان دهد که قضات در هر کشــور چه مصاديقی برای مصلحت کودک در نظر گرفته اند و 

چگونه به اين مفهوم استناد می کنند. در ادامه در دو بخش مجزا اين دو بعد را بيان خواهيم کرد.

3. رویکرد تقنینی به مصلحت در حضانت کودکان در نظام حقوقی ایران و فرانسه
در مســير مطالعة  نهادها و مفاهيم حقوقی ، بررســی رويکرد تقنينی به اين موارد ضروری است. اين 
بررسی جايگاه آن نهاد يا مفهوم را در متن قانون مشخص می کند و از آن رو که در هر دو نظام حقوقی 
ايران و فرانســه قضات موظف اند تا آرای خود را به متن قوانين مستند کنند، نحوة مواجهة قاضی با 
قانون را هم نشان می دهد. همچنين، تفاوت های ماهوی قوانين ميان اين دو نظام حقوقی، در تفسير 
مفاهيم حقوقی از جمله مصلحت عالية کودک مؤثر اســت و تأثير مستقيمی نيز بر سرنوشت کودکان 
دارد. در چنين بررسی ای، پايه ای برای درک عميق تر از فلسفة تقنين در اين حوزه نيز فراهم می شود.

3-1. مصلحت و شاخص‌های آن در حضانت کودکان در قوانین ایران
از آن  رو که حضانت در قوانين مدون ايران به صراحت تعريف نشــده اســت، حقوقدانان بر مبنای 
کليــات قوانيــن و قواعد مرتبط با حضانــت آن را به «نگهداری و تربيت اطفــال» تعريف کرده اند 
(صفايــی و امامــی، ۱۴۰۲: ۴۰۹). قانون مدنی ايران در پيــروی از برخی فقيهان، حضانت را حق و 
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تکليف پدر و مادر دانســته اســت (۱۱۶۸ ق.م). در فقه اســلامی در خصوص حق يا تکليف بودن 
حضانت اختلاف نظر وجود دارد و پيروی از نظريات مختلفی که از ســوی فقيهان ابراز شده است، 
پيامدهــای گوناگونی بر نهاد حضانت در حقوق ايران دارد (محمدی جوزانی و عوض پور هيبت لو، 
۱۴۰۱). دگربار بنا بر فقه، قانون مدنی ايران اولويت حضانت را بر مبنای ســن کودک و جنس پدر 
و مــادر تعيين کرده اســت. حضانت کودک تا هفت ســالگی با مادر و پــس از آن با پدر خواهد بود 
(۱۱۶۹ ق.م). پيش از اين جنس کودک نيز در امر حضانت دخالت داشــت و حضانت کودک پســر 
پس از دوســالگی به پدر واگذار می شــد. اما پس از تحولات اجتماعی جامعة ايران، برجسته شدن 
حقوق مادران و مطالبات گستردة حاميان حقوق زنان، و نيز پس از کش وقوس های فراوان سرانجام 
مجمع تشخيص مصلحت نظام با حذف جنس کودک به عنوان ملاک تعيين حضانت موافقت کرد و 
حضانت کودک پسر نيز مانند کودک دختر، تا هفت سالگی به مادر سپرده شد. با اين حال، تبصرة مادة 
۱۱۶۹ قانــون مدنی پس از اصلاح، مفهوم مصلحت کودک را به ميان آورده اســت و با وجود تأکيد 
بر اولويت پدر در حضانت کودکان پس از هفت ســالگی، مقرر داشته است که در صورت اختلاف، 
تعيين حضانت با توجه به مصلحت کودک و به تشــخيص دادگاه صالح انجام می شــود. اين تبصره 
را می توان نخستين تحول قانونی در مورد حضانت با نظر به رعايت اصل مصلحت کودک دانست.
تا زمانی که عدم صلاحيت عمومی پدر و مادر در دادگاه احراز نشــود، نمی توان حضانت را از 
هيچ کدام ســلب کرد؛ استثنا در اين خصوص صرفاً ازدواج مجدد مادر حاضن است که بنا بر قانون 
مدنی، از علل ســلب حضانت وی به شــمار می رود (۱۱۷۰ ق.م). با توجه  به اينکه در قانون ايران، 
ولايت قهری فرزندان بر عهدة پدر و جد پدری است، آنان تأمين نفقة طفل را بر عهده دارند؛ حتی 
در صورتی  که حضانت با آنان نباشــد (۱۱۹۴ ق.م). از اين  رو، اگر حضانت به فردی غير از پدر و 
ـ از جملــه مادر ــ تعلق بگيرد، وی تکليفی در تأمين مالی محضون ندارد و نفقة کودک  جــد پدری ـ
همچنان بر عهدة ولی خواهد بود. تکليف قانونی مادر در امر حضانت، فقط در صورتی است که پدر 
فوت کرده باشــد، مادر از حضانت کودک امتناع کند و الزام وی به اين امر نيز ممکن نباشــد؛ در اين 
صورت قاضی موظف اســت تا حضانت را با هزينة مادر به فردی ديگر تکليف کند (۱۱۷۲ ق.م). 
هزينة مدنظر در اين ماده، نه نفقة کودک، بلکه اجرت فردی اســت که حضانت طبق تصميم قاضی 
بر عهدة وی گذاشــته شده است (بيات و بيات، ۱۳۹۹: ۸۰۲). در اين فرض نيز همچنان نفقة کودک 
شامل هزينه های جاری وی از جمله خوراک، پوشاک، مسکن و تحصيل، بر عهدة ولی خواهد بود. 
بــه بيان ديگر، در اين مادة قانونی نيز مادر تکليفی در تأمين مالی کودک ندارد و الزام او به پرداخت 
اجرت حضانت، به دليل ســرباززدن وی از وظيفة نگهداری کودک اســت کــه طبق قانون بر عهدة 
وی بوده اســت. در اين فرض نيز اگر پدر در قيد حيات باشــد، مادر برای تأمين اجرت حاضن نيز 
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تکليفی ندارد (۱۱۷۲ ق.م). اين ميزان از تفکيک ميان حضانت و تأمين مالی کودک، خود مشکلات 
عديده ای را موجب می شود که ناشی از اختلاف احتمالی ميان ولی و حاضن است.

پــس از تصويــب قانون حمايت از خانــواده، توجه به مصلحت کــودک در تصميمات قضايی 
به منزلة اصلی کلی در مادة ۴۵ اين قانون تصريح شــده اســت. از اين رو، اين انتظار وجود دارد که 
قضات در رأی حضانت، ديگر به ملاک های پيش گفته چون سن و جنس محدود نشوند و مصلحت 
کــودک را در رأی حضانت به مثابــة ملاکی اصلی در نظر بگيرند.۱ علاوه بر اين، بايد به اين نکته نيز 
اشــاره کرد که با پيوســتن ايران به کنوانســيون حقوق کودک، توجه به مصلحت عالی کودک به يک 
تعهد حقوقی بين المللی تبديل شــده است. به موجب مادة ۹ قانون مدنی و اصول ۷۷ و ۱۲۵ قانون 
اساســی، قضات ايرانی می توانند به کنوانســيون های بين المللی استناد کنند، مشروط بر اينکه ايران 
به آن ها ملحق شــده باشد و از سوی مجلس تصويب، در شورای نگهبان تأييد و در روزنامة رسمی 
منتشــر شده باشند. کنوانســيون حقوق کودک نيز از اين نظر قابل استناد و در صورت استناد به آن، 
لازم الاتبــاع اســت. هرچند زمينه های فقهی نظام حقوقی ايــران در برخی موارد از جمله حضانت، 
ممکن اســت با تفسيرهای بين المللی از اين کنوانســيون تفاوت داشته باشد، اما روح حاکم بر اين 
پيمان نامــه يعنی اولويت دهی به منافع کــودک، به تدريج در رويه های قضايی و قانون گذاری داخلی 
تأثيرگذار بوده اســت. با وجود اينکه در قوانين ايران اصل مصلحت کودک به منزلة معيار نهايی در 
اختلافات حضانت به رسميت شناخته  شده، اما سکوت قانون گذار در تعريف و تعيين شاخص های 
عينــی اين اصل، راه را برای تفاســير متفاوت و گاه متعارض در روية قضايی باز گذاشــته اســت. 
همچنين از ميان شاخص های تعيين شده ای که از نظر گذشت، موارد معدودی تصريح قانونی دارند 

و در مقابل، برخی منع قانونی دارند.
گفتنی اســت که مشــارکت کودک در فرايند تصميم گيری در مورد حضانــت فاقد الزام قانونی 
اســت. افزون بر اين، طبق مادة ۴۶ قانون حمايت از خانواده مصوب ۱۳۹۱، اساساً حضور کودکان 
زير ۱۵ سال در روند رسيدگی جز در موارد ضروری مجاز نيست. حفاظت و تقويت هويت فردی، 
فرهنگی و اجتماعی نيز فاقد تصريح است. قوانين ثبت احوال ايران صرفاً هويت حقوقی شامل نام، 
نسب و تابعيت را پوشش می دهند، نه هويت فرهنگی و اجتماعی. جلوگيری از جدايی غيرضروری 

۱. اصل توجه به رعايت مصلحت کودک در قانون و واگذاری اختيار تعيين و تشــخيص آن به قاضی، بازتابی از توجه 
به اهميت رعايت حقوق افراد در ســاحت تعاملات حقوق عمومی و خصوصی اســت. عــلاوه بر حضانت، قانون 
مدنی ايران در مورد تعيين ســن ازدواج در مادة ۱۰۴۱ نيز ازدواج افراد پيش از ســن قانونی (۱۳ سال برای دختران 
و ۱۵ سال برای پسران) را به شرط رعايت مصلحت به تشخيص دادگاه صالح مجاز دانسته است. اما پژوهش ها در 
اين زمينه نشان داده اند که روية قضايی نتوانسته است از اين اختيار قانونی به نفع رعايت مصلحت کودک بهره ببرد 

(آذری و ميراحمدی، ۱۳۹۸).
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از والدين نيز تصريح قانونی ندارد. اقدامات حفاظتی مضاعف برای شرايط نابرابر نيز فاقد تصريح 
عمومی اســت و فقط می توان به «قانون حمايت از کودکان و نوجوانان بی سرپرست و بدسرپرست 
مصوب ۱۳۹۲» اشــاره کرد که برای گروه خاصی از کودکان با شــرايط نابرابر مقرر شــده است. در 
مورد حق ســلامت و حق آموزش نيز می توان گفت هرچند در تکاليف والدين و يا به نحو عمومی 
جلوگيری از تحصيل کودک يا آسيب رســاندن به ســلامت کودکان جرم انگاری شــده است، اما در 
ارزيابی حضانت، اين موارد تصريحات معينی ندارند. ارزيابی توان حاضن در تأمين استانداردهای 
زندگی کودک را شــايد بتوان با تکليف به تأمين نفقه مرتبط دانســت و جلوگيری از خشونت را نيز 
ذيل قواعد عام مرتبط با ممنوعيت خشــونت تحليل کرد. با اين حال، روشــن اســت که اين موارد 
نيز فاقد تصريح و تعيين شــاخص های معين هستند و ممکن است در تصميمات مرتبط با حضانت 

به طور مشخص و در راستای تضمين مصلحت کودک لحاظ نشود.
بــا وجــود اين خلأ قانونی، قضات اين امکان را دارند که بــر مبنای اصل کلی مصلحت، به اين 
شــاخص ها در تصميمات خود توجه کنند. اين امکان، پرســش بنيادين پژوهش، را در پی دارد که 
دادگاه ها برای تبديل اين مفهوم کلی به يک تصميم قضايی ملموس، به چه معيارها و شاخص هايی 
توجه می کنند؟ اين تعاملِ گاه بحث برانگيز، زمينه ساز مقايسه پذيری نظام حقوقی ايران با نظام های 
حقوقی ديگر مانند فرانسه شده است که بدون هيچ حق تحفظ و شروط و نظری، به اين کنوانسيون 

ملحق شده و قوانين داخلی خود را مبتنی بر آن تغيير داده اند. 

3-2. مصلحت و شاخص‌های آن در حضانت کودکان در قوانین فرانسه
در بررســی تطبيقی نظام های حقوقی در مورد حضانت کودک، قانون مدنی فرانســه الگويی پيشرو 
شــناخته می شــود که در آن، مصلحت عالية کودک محور تمام تصميم گيری های قضات اســت. در 
قانون مدنی فرانســه، حضانــت يکی از توابع مفهوم حقوقی اختيار والدينی۱ اســت. اين مفهوم بر 
آن دســته از حقوق و تکاليف والدين دلالت دارد که در راســتای منافع کودک تنظيم شــده اســت 
(۳۷۱-۱).۲ بنابراين ماده، نگهداری و حفظ ســلامت و امنيت کودک تا زمانی که به بلوغ نرسيده، بر 
عهدة والدين اســت. جدا از آنکه بنا بر قانون مدنی فرانســه، کودک بايد تا حد امکان در تصميمات 
قضايی دخالت داده شود (۳۷۱-۱)، دخالت اشخاص ثالث در پرونده اگر به حفظ مصلحت و منافع 
کودک کمک کند، بلامانع اســت (۳۷۲-۲). در کل، اصل بر اعمال مشترک اختيار والدينی است، اما 

1. l’autorité parentale
۲. قانون مدنی فرانسه در هر باب، از چند ماده (larticle) تشکيل شده است. هر ماده ممکن است به بخش های متعددی 

تقسيم شود که با خط تيره و شماره مشخص می شود.
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دادگاه می تواند در راســتای منافع کودک، اختيار والدينی يکی از والدين را محدود يا تماماً ســلب 
کنــد (۳۷۳-۲-۱). قانون مدنی فرانســه تصريح می کنــد که جدايی والدين، تأثيــری در اختيارات 
والدينی آنان ندارد و هريک از والدين بايد پس از جدايی، ارتباط شــخصی خود را با کودک حفظ 
کنند (۳۷۳-۲). اين قانون حاکی از مفهومی با عنوان «حضانت مشــترک» اســت. حضانت مشترک 
در حقوق فرانســه بر اســاس اصلاحات گســتردة قانون مدنی تثبيت شــد و امروزه به منزلة اصل 
حاکم در وضعيت های پس از طلاق يا جدايی والدين شــناخته می شــود. مطابق مادة ۳۷۳-۲ قانون 
مدنی فرانســه: «جدايی والدين تأثيری در اصول اعمال حضانت مشــترک ندارد» و هر دو والد در 
ـ شــامل محل اقامت، تحصيل، مراقبت های بهداشتی  تصميمات اساســی مربوط به زندگی کودک ـ
و تربيت ــ بايد مشــارکت و توافق داشته باشــند. اين رويکرد مبتنی بر فلسفة حفظ پيوند عاطفی و 
مسئوليت پذيری متقارن والدين است، حتی در صورتی که کودک عمدتاً نزد يکی از آنان زندگی کند. 
اصل حضانت مشــترک در حقوق فرانســه در واقع بازتاب عملی اصل مصلحت عالی کودک است. 
فلســفة اين پيوند آن اســت که مصلحت کودک ايجاب می کند حتی پس از جدايی يا طلاق، وی از 
ارتباط مســتمر، پايدار و متوازن با هر دو والد بهره مند باشــد. قانون گذار فرانسه با تثبيت حضانت 
مشترک در مادة ۳۷۳۲ ق.م. عملاً پذيرفته است که حفظ مشارکت برابر والدين در تصميم گيری های 
اساســی، رشــد عاطفی، شــناختی و اجتماعی کودک را تقويت می کند و خطر آثار منفی جدايی را 
کاهش می دهد. در واقع، می توان حضانت مشــترک را روشی اجرايی برای تضمين مصلحت عالية 

کودک به  شمار آورد.
همچنين قاضی دادگاه خانواده می تواند در راســتای حفظ منافــع کودک، تصميماتی چون منع 
خروج کودک از مرز، تغيير محل سکونت و يا تعيين جريمه برای والدين اتخاذ کند (۳۷۳-۲-۶). در 
صورت جدايی ميان والدين، حسب تشخيص دادگاه ممکن است يکی از والدين ملزم به پرداخت 
هزينه های کودک به والد ديگر که عهده دار حضانت اســت، شود (۳۷۳-۲-۲). در نهايت، بر اساس 
مرور قوانين حضانت در قانون مدنی فرانسه، مصلحت و منافع کودک بر هر امر ديگری ارجح است 
و حتی می تواند در ابتدا در حقوق و تکاليف والدين تأثير بگذارد. همچنين شاخص های تعيين شده 
از ســوی کميتة حقوق کودک، در قوانين فرانسوی تصريحات مشخصی دارد؛ از شنيده شدن صدای 
کودک در دادگاه گرفته تا حق سلامت و آموزش و منع جدايی غيرضروری از والدين. به بيان ديگر، 
اين مصلحت کودک است که ميزان حقوق و تکاليف والدين را تعيين می کند و قاضی موظف است 
مبنــای اصلی رأی خــود را طبق مصلحت کودک صادر کند. علاوه بر ايــن، برخلاف قوانين ايران، 
جنســيت کودک و والدين تأثيری در قوانين حضانت فرانســه ندارد. طبق برخی مطالعات حقوقی، 
نظام حقوقی فرانسه به علت حمايت سنتی خود از حقوق بشر، علاوه بر آنکه مشتاقانه به کنوانسيون 



فصلنامه قضاوت، دورة بیست و ششم، شمارة 125، بهار 1405   	170

حقوق کودک پيوسته، با وجود برخی کاستی های ابتدايی، در طول زمان تلاش کرده است تا قوانين 
خود را به نحوی ســامان بخشد که به طور همه جانبه تأمين مصلحت عالية کودک و شاخص های آن 

.(Devichi, 1994) را در متن قانون تضمين کند
از اين نظر، تفاوت رويکرد تقنينی نظام حقوقی فرانسه و ايران در مورد حضانت کودکان روشن 

است و بايد به منظور گام بعدی تحليل، رويکرد قضايی را نيز بررسی کرد.

4. رویکرد قضایی به احراز مصلحت در نظام قضایی ایران و فرانسه
در بخش پيشــين، قوانين حضانت از جنبة ماهوی در ايران و فرانســه بررســی شــد و نحوة مواجهة 
قانون گذار ايران و فرانسه با مفهوم مصلحت در حضانت کودک تبيين شد. در اين بخش، محتوای آرای 
قضايــی مرتبط با حضانت در اين دو نظام حقوقی۱ تحليل می شــود. در دو جدول نتايج تحليل آرای 
قضايی حضانت در دادگاه های ايران ارائه شــده است. جدا از خواسته، خواهان و خواندة پرونده، به 
رأی دادگاه و مبنای رأی اشــاره شــده و در نهايت، اين مسئله بررسی شده که آيا قاضی در صدور رأی 

به مصلحت کودک استناد داشته است يا نه و مبنای احراز مصلحت در اين پرونده ها چه بوده است.۲

جدول 1: آرای قضایی ایران

شمارة‌ 
مصداق مصلحتمبنای رأیرأی دادگاهخواندهخواهانخواستهپرونده

سلب حضانت از 1
حضانت با مادرعمومادر

وابستگی مادر و مصلحت کودکمادر
کودک

سلب حضانت از 2
حضانت با پدرمادرمادر

پدر

سقوط حق 
حضانت با ازدواج 

مجدد مادر
-

سلب حضانت از 3
حضانت با پدرمادرپدر

-سن کودکپدر

۱. گفتنی است که از نظر شکلی، آيين دادرسی و حتی رفتار پرسنل قضايی نيز می تواند در شکل گيری روية قضايی مؤثر 
واقع شود. با وجود اين، در اين پژوهش فقط رأی دادگاه تحليل می شود.

۲. با توجه به اينکه برخی از آرا در ســامانة آرای قضايی ايران بدون ذکر شــمارة دادنامه در دسترس هستند، يک شمارة 
فرضی برای ارجاع به پرونده در جدول در نظر گرفته شــده اســت. همان گونه که پيش تر اشاره شد، آرای دادگاه های 
فرانســه از طريق ســامانة جامع قوة قضائية جمهوری فرانسه استخراج شده است و در ارجاع به آن، شناسة قضايی 

ثبت شده در سامانه اشاره خواهد شد که می توان با درج آن در سامانه، به اطلاعات رأی دسترسی يافت.
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شمارة‌ 
مصداق مصلحتمبنای رأیرأی دادگاهخواندهخواهانخواستهپرونده

حضانت با مادرپدرحکم به حضانت4
-سن کودکمادر

حضانت با مادرپدرحکم به حضانت5
وابستگی مادر و مصلحت کودکمادر

کودک

سلب حضانت از 6
حضانت با پدرمادرپدر

وابستگی کودک مصلحت کودکمادر
دختر به مادر

سلب حضانت از 7
حضانت با مادرپدرمادر

-سن کودکمادر

سلب حضانت از 8
حضانت با پدرمادرپدر

وابستگی مادر و مصلحت کودکمادر
کودک

ادارة زوجینحکم به حضانت9
بهزیستی

حضانت با 
وابستگی کودکمصلحت کودکزوجین

سلب حضانت از 10
حضانت با مادرپدرمادر

عدم صلاحیت پدرمصلحت کودکمادر

الزام به تحویل 11
حضانت با پدرمادرفرزند تحت حضانت

وابستگی کودک مصلحت کودکپدر
به خواهر و برادر

حکم به حضانت 12
لزوم تعیین پدرمادرفرزندان مشترک

حق بهره‌مندی از مصلت کودکحاضن
آموزش

حضانت با پدرمادرتعیین حضانت13
-سن کودکمادر

حضانت با پدرمادرتعیین حضانت14
-سن کودکپدر

حضانت با پدرمادرتعیین حضانت15
پدر

ازدواج مجدد 
-مادر
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جدول 2: آرای قضایی فرانسه

شمارة‌ 
مبنای رأی دادگاهخواندهخواهانخواستهپرونده

مصداق مصلحترأی

سلب اختیارات 1
ابقای اختیارات مادرپدروالدینی مادر

والدینی مادر
مصلحت 

کودک
احرازنشدن عدم 

صلاحیت مادر

اعطای اختیارات 2
دادگاه مادروالدینی سلب‌شده

خانواده
سلب اختیارات 

والدینی مادر
مصلحت 

کودک
سوءاستفادة مادر از 

اختیارات والدینی

تعیین حق ملاقات 3
محدودیت حق مادرپدرکودک

ملاقات پدر
مصلحت 

کودک
ارزیابی منفی کودک از 

ملاقات با پدر

تغییر محل 4
تغییر محل پدرمادرملاقات کودک

ملاقات کودک
مصلحت 

سهولت رفت‌وآمد کودککودک

تعیین محل 5
سکونت کودک پدرمادرسکونت کودک

با پدر
مصلحت 

کودک
تأثیر منفی جابه‌جایی 

کودک

تفویض اختیارات 6
دادگاه والدینوالدینی

خانواده
اعطای حضانت 

به زوجی دیگر
مصلحت 

کودک
ناتوانی مادر بیولوژیکی 
در تأمین مالی کودک

کاستن از 7
دادگاه مادرهزینه‌های حضانت

مصلحت رد درخواستخانواده
کودک

مشارکت والدین در 
تعهدات مربوط به کودک

افزایش 8
مادرپدرهزینه‌های حضانت

الزام مادر به 
پرداخت هزینة 

بیشتر

مصلحت 
کودک

نیاز کودک به کلاس‌های 
گفتاردرمانی

تعیین اختیارات 9
والدینی

دادگاه 
سکونت کودک والدینخانواده

نزد پدر
مصلحت 

کودک
احرازنشدن صلاحیت 

مادر در نگهداری کودک

تعیین اختیارات 10
دادگاه والدینوالدینی

خانواده
سکونت کودک 

نزد مادر
مصلحت 

کودک

احرازنشدن توانایی 
مالی مادر برای پرداخت 

هزینه‌های کودک

شریک زندگی مادراعطای حضانت11
سابق مادر

حضانت با 
شریک زندگی

مصلحت 
رضایت سابق مادرکودک

تعیین اختیارات 12
مصلحت حضانت با پدرمادرپدروالدینی

ناتوانی مالی مادرکودک

تعیین اختیارات 13
شریک مادروالدینی

مصلحت حضانت با مادرزندگی مادر 
کودک

ارتباط‌نگرفتن بیولوژیکی 
شریک زندگی و کودک
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شمارة‌ 
مبنای رأی دادگاهخواندهخواهانخواستهپرونده

مصداق مصلحترأی

تعیین اختیارات 14
مصلحت حضانت با مادرپدرمادروالدینی

اعتیاد مضر پدرکودک

تغییر محل 15
مصلحت رد درخواستمادرپدرسکونت کودک

کودک
تأمین مصلحت کودک با 

سکونت در محل فعلی

4-1. نمای آرای قضایی
در دو جــدول، نکات اصلی آرای قضايی مورد بررســی، بازتاب يافت تا وجوه اشــتراک و افتراق 
روية قضايی دو کشــور در پرونده های مربوط به حضانت کودکان استخراج شود. يافته های تحليلی 
را می توان ذيل دو مقولة اصلی دســته بندی کرد که به درک روشن تر از شباهت ها و تمايزهای روية 

قضايی دو کشور می انجامد.

4-1-1. گرایش قضایی به احراز مصلحت به ‌منظور عبور از ملاک‌های ثابت
بررســی مجموعه آرای انتخابی از دادگاه های ايران، حاکی از روندی تکرارشونده است و آن اينکه 
قضــات تمايلی به مداقه در مفهوم کلی و  تفســيرپذير مصلحت کــودک ندارند و ترجيح می دهند بر 
مبنای ملاک های ثابت معين در قانون مانند ســن يا جنس تصميم بگيرند. از اين  رو، نخستين ملاک 
تعيين حضانت نزد قضات، ســن کودک و جنس والدين اســت. اين در حالی اســت که قانون گذار 
ايــران، مصلحت کــودک را عام تر از ملاک های معين ســن و جنس می دانــد و قضات در صورت 
پايبندی به قانون، بايد ســن و جنس را تابعی از مصلحت به  شــمار آورنــد. همچنين آن ها بايد در 
استدلال خود بيان کنند که آيا رأی به حضانت يکی از والدين صرفاً بر مبنای جنس و سن، مصلحت 

کودک را تأمين می کند يا خير؛ اما چنين رويه ای در آرای قضايی مشاهده نمی شود.
برای نمونه در پروندة شمارة ۳ قاضی در دادنامة شمارة ۹۳۰۹۹۷۰۲۲۴۰۰۰۴۵۱ حضانت کودک 

را صرفاً بر مبنای سن کودک تعيين کرده است:
«در حال حاضر فرزند بالای هفت ســال اســت و چون دليل و مســتندی هم از اينکه خواهان 
سوء رفتار با فرزند داشته و يا اعتياد زيان آور بر سرنوشت فرزند داشته باشد، ارائه نگرديد و با توجه 
به اينکه حضانت و نگهداری فرزند هم حق اســت و هم تکليف؛ لذا با درنظرگرفتن مواد ۱۱۶۸ و 
۱۱۶۹ و ۱۱۷۰ و ۱۱۷۵ و تبصــرة الحاقی ۸۲/۵/۶ بــه مادة ۱۱۶۹ قانون مدنی حکم حضانت فرزند 

مذکور برای خواهان (پدر) صادر و اعلام می گردد.»
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يا در پروندة شــمارة ۲ که مادر نســبت به رأی دادگاه بدوی و سپردن حضانت فرزند مشترک به 
پدر اعتراض کرده است، قاضی صرفاً به علت ازدواج مجدد مادر و بدون بررسی مصلحت کودک، 

رأی نهايی را صادر کرده است:
«تجديدنظرخواه دليلی دال بر مخدوش بودن دادنامة تجديدنظرخواســته به دادگاه ارائه ننموده 
اســت و ازدواج مجدد مادر به استناد مادة ۱۱۷۰ قانون مدنی مسقط حق حضانت فرزند مشترک از 

وی می باشد.»
طبــق بررســی مجموعه آرای انتخابی، بيشــتر مــواردی که قضات ايرانــی مصلحت کودک را 
مورد توجه قرار داده اند، به  منظور عبور از محدوديت سن و جنس بوده است. رفع اين محدوديت 

در چند حالت طبق خواستة خواهان ممکن است:
۱. پدر، خواهان حضانت کودک زير هفت سال باشد.

۲. مادر، خواهان حضانت کودک بالای هفت سال باشد.
۳. مادر، ضمن ازدواج مجدد، خواهان ابقای حضانت کودک باشد.

در ايــن موارد، اســتناد بــه مصلحت کودک اين امــکان را پيش روی قضات قــرار می دهد تا از 
اولويت هــای منصوص در قانون فراتر روند و بتوانند خــلاف تصريحات قانونی در مورد حضانت 
کــودک تصميم بگيرنــد. فقط در نمونة پروندة شــمارة ۱۲ به حق بهره مندی از آمــوزش که يکی از 
شاخص های بين المللی مصلحت کودک است، استناد شده است و اين نشان می دهد که قضات امکان 
مداقه در مفهوم مصلحت و ارزيابی شــاخص های عينی آن را دارند. روشــن اســت که ملاک سن و 
جنس، ثابت و عينی است و تفسيرپذير نيست، اما ملاک مصلحت، منعطف، متغير و وابسته به عوامل 
گوناگون است و انتظار می رود حال که قانون گذار اين امکان را در اختيار قضات گذاشته است، روية 
قضايی به ســمت بهــره وری حداکثری از آن برود. با اين حال، پيونددادن حضانت به ملاک ســن و 
جنس در نص قانون، کاربست مصلحت کودک را به ابزار گريزی از اين تصريحات تقليل داده است.
در پروندة شمارة ۷ که در آن، پدر خواهان سلب حضانت پسر ۱۳ساله اش از مادر است، قاضی 
دادگاه تجديدنظر در دادنامة شمارة ۹۸۱۱۱۰ برای عبور از محدوديت سن، مصلحت کودک را علت 

رأی خود عنوان کرده است:
«مادة ۴۵ قانون حمايت از خانواده مصوب ۱۳۹۱... و اصل راهبردی در تمام مفاد کنوانســيون 
يادشــده (کنوانســيون حقوق کودک) اين اســت که در تمام مــوارد دادگاه های داخلی بايســتی در 
تصميمات خود مصالح و منافع عالية طفل را مورد لحاظ قرار دهند... با توجه به اســتمرار حضور 
طفل در کنار مادر و وابســتگی شــديد عاطفی بين مادر و کودک... دوری از مادر می تواند موجبات 

آسيب واردکردن روحی و جسمی بر کودک شود.»
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از اين رو، اين قاضی با وجود اينکه کودک بيش از هفت سال دارد و اولويت حضانت او با پدر 
است، حضانت را به مادر سپرده است.

در پروندة شــمارة ۶ که دادگاه بدوی حضانت کودک زير هفت ســال را به پدر ســپرده و دادگاه 
تجديدنظر اين رأی را نقض کرده است، استدلال قاضی در دادنامة شمارة ۹۳۰۹۹۷۰۲۲۴۷۰۱۱۹۹ 

کاربست مفهوم مصلحت در روية قضايی را به خوبی نشان داده است:
«تجديدنظرخواهی مشــارٌاليه به آن قســمت از دادنامه که به رد حضانت مادر نســبت به فرزند 
مشترک دختر متولد ۱۳۹۰/۰۸/۱۲ به نام س.و تفويض آن به پدر اصدار يافته، با عنايت به مقررات 
مادة ۱۱۶۹ قانون مدنی و اولويت حضانت تا هفت ســالگی با مادر و پس از آن در صورت حدوث 
اختلاف با تشخيص دادگاه و درنظرگرفتن مصلحت کودک می باشد. صدور حکم به رد درخواست 
مــادر داير بر حضانــت و تفويض آن به پدر [بــا نبود] احراز عدم صلاحيت مــادر و عدم رعايت 

مصلحت طفل به نظر صحيح نمی رسد.»
در اين استدلال صراحتاً عنوان شده که عبور از اولويت قانونی سن کودک و جنس والد، منوط 

به احراز صلاحيت است.
همچنين است در پروندة شمارة ۵:

«حضانت فرزند مشــترک ديگر به نام ا. متولد ۱۳۹۰/۰۴/۲۰ اگرچه به اعتبار ســن اين فرزند که 
بيش از هفت سال بوده، قانوناً پدر در حضانت اين فرزند دارای اولويت می باشد. ليکن مطابق تبصرة 
ذيل مادة مذکور در امر حضانت فرزند مشترک، اساساً ملاک قانونی رعايت غبطه و مصلحت فرزند 
بــوده و رعايــت اين امر مقدم بر رعايت حق اولويت هريــک از والدين خواهد بود که در مانحن فيه 

دادگاه با لحاظ غبطه و مصلحت فرزندان مشترک، حضانت آنان را به مادر واگذار نموده است.»
واقعيت ديگری که در بررســی آرای قضايی ديده می شــود، اين اســت که دادگاه ها در راستای 
رعايت مصلحت کودک، با تأکيد بر وابســتگی ميان مادر و کودک، به حضانت مادر حکم می دهند. 
در اصل، اســتناد به مصلحت به  منظور رفع محدوديت های قانونی در مورد حضانت مادر است. از 
ميــان ملاک های مصرح در قانون، به جز اتمام هفت ســالگی کودک، ازدواج مجدد مادر نيز موجب 
ســلب حضانت از وی می شــود، که اين محدوديت صرفاً برای مادر تعيين شــده است. از اين رو، 
مادران بيش از پدران ممکن اســت در جايگاه خواهان، خواستار کسب حضانت باشند. قضات نيز 
با درنظرگرفتن جنبه های غيرحقوقی مفهوم مادری، به مصلحت کودک استناد کرده اند تا بتوانند رأی 

به حضانت مادر را از نظر حقوقی توجيه کنند.
در پروندة شمارة ۱ قاضی توجه ويژه ای به وابستگی کودک و مادر داشته است:

«با توجه به جنبه های عاطفی و وابســتگی روانی فرزند و مادر، سلب حضانت از مادر و اعطای 
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حضانت به عمو (نه پدر) نيازمند در معرض خطربودن سلامت جسمانی و تربيتی فرزند به نحو بسيار 
فاحش و واضح می باشد. اما در پروندة حاضر دلايل ارائه شده حکايت از چنين موضوعی ندارد.»

در پروندة شــمارة ۸ قاضی در دادنامة شــمارة ۹۲۰۹۹۷۰۲۲۴۰۰۰۷۶۰ با عدول از ملاک ســن، 
حضانت کودک را پس از هفت ســالگی با استناد به مصلحت وی به مادر سپرده و رعايت وابستگی 

عاطفی را صراحتاً از مصاديق مصلحت کودک عنوان کرده است:
«برابــر تبصرة مادة ۱۱۶۹ قانون مدنی، حضانت طفل با رعايت مصلحت کودک اســت و اينکه 
فرزند مشــترک نزد مادر بوده و با مادر مأنوس گرديده و انس با مادر به مصلحت کودک می باشــد که 

کودک نزد مادر بوده، يکی از موارد مصلحت فرزند، الفت و مأنوس بودن کودک می باشد...»
در نهايت، بررســی آرای موجود آشــکار می ســازد کــه چگونه مفهوم انعطاف پذيــر و بنيادين 
«مصلحت کودک»، در عمل و غالباً، به ابزاری ثانويه برای گريز از چهارچوب های معين قانونی در 
مورد محدوديت های سنی و به طور خاص مسئلة ازدواج مجدد مادر، بدل شده است. اين در حالی 
است که انتظار می رفت اين اصل، نه به عنوان استثنا، بلکه به مثابة قاعده و محوری اصلی در تمامی 
تصميم گيری های مرتبط با حضانت مدنظر قرار گيرد. بدين ترتيب، به نظر می رســد رويکرد فعلی، 
بيش از آنکه به تحقق منافع عالی و همه جانبة کودک منجر شود، در پی يافتن توجيهی برای انطباق 
با ملاحظات جانبی يا تســهيل صدور رأی در چهارچوب های از پيش تعيين شــده اســت. در واقع 
با اســتناد به مصلحت، از ظرفيت کامل اين نهاد مهم قانونی در راســتای حمايت واقعی از کودک، 
آن گونه که شايسته و مدنظر قانون گذار است، بهره نبرده است. البته بايد اذعان داشت که اين مسئله 
هم به دليل رويکرد قضات، و هم به دليل عدم کاربست همه جانبة مصلحت و شاخص های عينی آن 
در متن قوانين اســت. افزون بر اين، ملاک های ثابت معين در قانون در اصل محدوديت هايی برای 
حضانت مادران هستند و از اين نظر، گرايش قضات به عبور از اين محدوديت ها با ابزار مصلحت 
را می توان واکنشــی به کنش قانون گذار دانست. اين تعامل دوجانبه باعث می شود ترتيب کاربست 

مصلحت در روية قضايی ايران را چنين جمع بندی کرد:
۱. استناد به ملاک ثابت جنس و سن بدون ارزيابی شاخص های مصلحت.

۲. استناد به مصلحت به  منظور رفع محدوديت های حضانت مادر که ناشی از ملاک های ثابت است.
۳. استناد به وابستگی عاطفی مادر و کودک به منزلة مصداق و شاخصی از مصلحت کودک.

در ادامه، آرای دادگاه های فرانسوی نيز از منظر تطبيق با اين برايند، بررسی خواهند شد.

4-1-2. طفرة قضایی از اثبات مصلحت بر مبنای ملاک‌های ثابت
همان گونه که در بخش رويکرد تقنينی اشــاره شــد، قانون گذار فرانسوی تلاش کرده است تا قوانين 



177 تحلیل استناد به مصلحت کودک در دعاوی … / طالبی توتی و آذری	

مرتبــط بــا حضانت کودکان را بر مبنای مصلحت و با تعيين شــاخص های عينــی آن در متن قانون 
صورت دهد. از اين رو، دادگاه های فرانســه گســترة وسيعی از اقدامات را اجرا می کنند تا از حفظ 
مصلحــت کودک اطمينــان يابند. با توجه بــه محوريت محرز مصلحت و کاربســت اين مفهوم در 
موارد متعدد در متن قانون و همچنين  موضوعيت نداشــتن ملاک هايی چون ســن و جنس در تعيين 
حضانت، قضات فرانسوی محدوديتی در احراز مصلحت نداشته اند. افزون بر اين، فرايند رسيدگی 
به پرونده های حضانت اين امکان را برای قضات فراهم آورده است تا با بررسی موضوع از جوانب 
گوناگون روان شــناختی، جامعه شناختی، اقتصادی و حقوقی، مصلحت را تشخيص دهند. به همين 
سبب، برخلاف آرای دادگاه های ايران، نمی توان روند تکرارشونده ای را در آرای فرانسوی مشاهده 
کرد؛ زيرا در هر پرونده، قاضی طبق مورد خاص و شرايط و احوالات کودک و والدين تلاش کرده 
اســت موقعيتی را احراز کند که مصلحت کودک با توجه به شاخص های عينی در آن تأمين شود. از 
اين نظر، تفاوت دو نظام حقوقی چه در سطح قانونی و چه در سطح قضايی مشخص خواهد شد.

از منظر تطبيقی، نکتة مهم ديگر نبود مفهوم «وابستگی عاطفی کودک و مادر» در آرای فرانسوی 
اســت. در برابرِ قضات ايرانی، قضات فرانســوی حتی در مواردی کــه دادگاه قاطعانه حضانت را 
به مادر ســپرده اســت، اشاره ای به وابســتگی کودک و مادر نداشــته اند. افزون بر اين، در مواردی 
حضانت کودک به دليل مصلحت وی از مادر ســلب شــده و تصريح شــده اســت ارتباط فرزند با 
مادر بيولوژيکی اش، لزوماً مصلحت وی را تضمين نمی کند و مادر به ســبب مادربودن در اين مورد 

اولويتی ندارد. 
برای نمونه در پروندة شــمارة ۱۱ با شناسة قضايی C۱۰۰۲۰۴:۲۰۲۵ که در آن، مادر بيولوژيکی 
خواهان ســلب حضانت کودکش از همســر سابق خود که پدر کودک نيســت، بوده است، دادگاه به 
اســتناد اينکه مادر در گذشته پذيرفته است که همسرش می تواند از کودک وی نگهداری کند و هيچ 
دليلی برای رعايت نشدن مصلحت طفل تحت حضانت همسر سابق مادر وجود ندارد، دادخواست 
مادر را رد کرده است. در اين رأی، هيچ توجهی به ارتباط ميان مادر و کودک و نقش مادری در امر 

حضانت نشده است:
«نتيجه گرفته می شــود که در صــورت پس نگرفتن رضايت [مادر بــه فرزندخواندگی فرزند از 
طرف همسر سابق]، مخالفت مادر دادگاه را ملزم نمی کند [که حضانت را به مادر کودک بسپارد] و 

دادگاه فقط بايد بررسی کند که آيا اين تصميم با مصلحت کودک سازگار است يا خير.»۱
در پروندة شــمارة ۱۳ با شناســة قضايی C۱۰۰۶۳۰:۲۰۲۴ که اختلاف يک زوج همجنسگرای 

1. «Il s'en déduit qu'à défaut de rétractation de son consentement [...] l'opposition du conjoint ne lie pas le juge, 
qui doit seulement vérifier [...] si celle-ci est conforme à son intérêt.»
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زن در مورد حضانت کودک رسيدگی می شود، با اينکه حضانت کودک به مادر بيولوژيکی او سپرده 
شده، اما هيچ اشاره ای به ارتباطی خاص ميان مادر و کودک و در کل، مفهوم مادری نشده است. از 
اين رو، قاضی صرفاً بر اين مبنا که شريک زندگی مادر از نظر قانونی حقی در اختيار والدينی ندارد، 
حضانت را به مادر ســپرده اســت؛ هرچند در اين حالت نيز تأکيد شده است که اگر مادر بيولوژيک 

در تصميماتش مصلحت کودک را لحاظ نکند، حضانت از وی سلب می شود:
«اصل رضايت والد برای سپردن حضانت به ديگری، فقط در صورتی قابل نقض است که والد 

در انجام مسئوليت والدگری خود کوتاهی کرده باشد.»۱
پروندة شــمارة ۱۵ با شناســة قضايی ۰۰۸۵۸/۱۴ نحوة کاربست اصل مصلحت از سوی قاضی 
را آن  زمان که شــاخص های متعددی با يکديگر به تعارض می افتند، نشــان می دهد. در اين پرونده، 
پدر خواهان اقامت مشــترک کودک با توجه به اصل حضانت مشــترک اســت، اما دادگاه با توجه به 
ثبات محيط زندگی کودک نزد مادر و تنش ميان والدين در صورت زندگی مشــترک، اين خواسته را 

رد کرده است، چون خلاف مصلحت کودک است:
«با توجه به اينکه برقراری اقامت مشــترک با مصلحت کودک، که شش سال سن دارد، مطابقت 
ندارد، زيرا وی به ثبات در محيط خانوادگی و آموزشی خود نيازمند است و روابط بسيار پرتنش بين 
والدين می تواند تعادل روحی او را مختل کند. همچنين هيچ عنصر عينی وجود ندارد که نشان دهد 
کودک خواهان تغيير شــيوة اقامت خود اســت، بنابراين، اقامت مشترک هرچند به صورت متناوب، 

مجاز نيست.»۲
در پروندة شــمارة ۶ با شناســة قضايــی C۱۰۰۶۷۶:۲۰۲۲ والدين بيولوژيــک کودک خواهان 
واگذاری حضانت او به زوجی ديگرند. در ميان اســتدلالات بسيار، قاضی هيچ اشاره ای به اولويت 
مادر يا ارتباط بيولوژيک مادر و کودک نکرده است و صرفاً محور اصلی استدلال، رعايت مصلحت 
کودک اســت؛ تا حدی که در نهايت قاضی به اســتناد مصلحت کودک، ســلب حضانت از والدين 
بيولوژيک و واگذاری آن به زوجی ديگر را می پذيرد. فقط اشاره به مادر در اين رأی طولانی، جايی 

است که قاضی ناتوانی مادر در تأمين مالی کودک را مدنظر قرار داده است:
«لازم به ذکر است که مادر منابع لازم برای تأمين معاش و تحصيل کودک را ندارد.»۳

1. Il ne peut y être dérogé [...] que si les parents d’origine ont failli à leur responsabilité de parents.
2. Considérant que l’instauration d’une résidence alternée ne correspond pas à l’intérêt de l’enfant, âgé de six 

ans, lequel a besoin de stabilité dans son environnement familial et scolaire, et que les relations très con-
flictuelles entre les parents sont de nature à perturber son équilibre; qu’aucun élément objectif ne démontre 
le souhait de l’enfant de changer le mode de résidence; qu’en conséquence il n’y a pas lieu d’ordonner une 
résidence alternée provisoire ni une expertise psychologique ou sociale.

3. Il doit être relevé que la mère [C] n’a pas les ressources pour assurer la subsistance et l’éducation de l’en-
fant.
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اين رأی نيز مؤيد ارجحيت حفظ مصلحت کودک بر حق مادری و هرگونه ارتباط عاطفی ميان 
مادر و کودک است.

در اينجــا به مقولة وابســتگی کــودک و مادر و تمايل بــه حفظ حقوق مادران توجه می شــود. 
برجسته شــدن اين دو مفهوم در روية قضايی ايران، اين پرســش را پديــد می آورد که علت تفاوت 
بســامد استناد و تمرکز بر اين دو مقوله در دادگاه های ايران و فرانسه چيست و بر چه مبنايی توجيه 
می شود؟ به بيان ديگر، علت گرايش قضايی قضات ايران به اثبات مصلحت در راستای حفظ حقوق 

مادری و طفرة قضايی قضات فرانسوی از احراز اين مورد چيست؟
در نهايــت، اين تفــاوت بارز در رويه های قضايی ايران و فرانســه، مبانی و اولويت های حاکم 
بر نظام حقوقی هر دو کشــور را در حوزة حضانت نيز به چالش می کشــد. در حالی که دادگاه های 
فرانسه با نگاهی فراگير و فارغ از پيش فرض های جنسيتی يا ملاک های زيستی، «مصلحت کودک» 
را به مثابــة تنهــا معيار غايی و از طريق بررســی های چندوجهی احراز می کنند، به نظر می رســد در 
روية قضايی ايران، مفهوم مصلحت غالباً در پيوندی ناگسســتنی با «حقوق مادری» تفسير و اعمال 
می شــود. پاســخ به چرايی اين گرايش متمايز به کاوش عميق تر در بنيان های فرهنگی، اجتماعی و 
حتی فلسفة قانون گذاری حاکم بر هريک از اين نظام های حقوقی نياز دارد و می تواند روشن گر تأثير 

عوامل فراقانونی در تفسير و اجرای عدالت در پرونده های خانوادگی باشد.

5. بحث و تحلیل تطبیقی آرای قضایی
همان گونــه که بيان شــد، قوانين حضانت در فرانســه کامــلاً منعطف و بر محــور مصلحت کودک 
پی ريزی شــده اســت و اختيارات قانونی قاضی به وی اين امکان را می دهــد تا از طرق گوناگون، 
مصلحت کودک را بســنجد و بر آن نظارت داشــته باشــد. از اين  رو هيچ مانعی بر سر ارزيابی تأثير 
وابســتگی عاطفی در رشد مناســب کودک وجود ندارد. نهاد اختيارات والدينی که بدون هيچ تمايز 
جنســيتی، فقط به مصلحت کودک توجه دارد، برابری ميان مادر و پدر در تمام شــئون حضانت را 
در پی خواهد داشــت. به همين دليل اين انتظار وجود دارد، اگر توجه به وابســتگی ميان کودک و 
مادر می تواند مصلحت کودک را حفظ کند، ســازوکار ارزيابی حضانت در دادگاه های فرانسه به آن 
توجه کند. با وجود سيطرة انگاره های فمينيستی از مادری، پژوهش ها همچنان بر نقش مهم ارتباط 
عاطفی ميان مادر و کودک تأکيد دارند (بستان، ۱۳۹۹: ۱۱۱). رويکردهای متعادل تر فمينيستی نيز در 
بازنگری هــای اخير خود، از مادری به منزلــة تجربه ای لذت بخش و قدرتمند برای زنان ياد می کنند 
کــه می توان از خلال آن، عامليت زنانه را به ظهور رســاند (تانــگ، ۱۴۰۱: ۱۱۴). با اين حال، چرا 
دادگاه های فرانســه به اين مسئله بی اعتنا هستند؟ صرفاً به دليل تن ندادن به انگارة سنتی از مادری؟ 
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يا اولويت دادن به مصلحت کودک به مثابة انسانی مستقل که واجد حقوق مستقل است؟
همان طور که پيش تر به طور گذرا اشاره شد، قانون حضانت فرازونشيب هايی را، از اصالت دادن 
به پدر تا دکترين دوران کودکی و بعدها توجه به مصلحت کودک، پشــت ســر گذارده و در ايران نيز 
تغييــرات قانون حضانت مبتنی بر همين تحولات بوده اســت. در ابتدا پدر در امر حضانت اولويت 
داشت و از ابتدای دهة ۱۳۸۰ با اوج  گرفتن مطالبات زنان، اولويت مادر در مسئلة حضانت تثبيت شد 
و از ابتــدای دهة ۱۳۹۰، قانون «مصلحــت کودک» را به عنوان محور تصميم گيری در مورد حضانت 
کودکان تعيين کرد. اما با توجه به اينکه جامعة ايرانی همچنان در فضايی زيســت می کند که توجه به 
مادری و حق مادری زنان نســبت به مفهوم مصلحت کــودک اولويت دارد، قضات ايرانی نيز به اين 
 ديدگاه گرايش نشان می دهند. گويا قضات ايرانی جايی ايستاده اند که قضات اروپايی در ابتدای قرن 
بيستم بودند؛ همان گونه که جامعة ايرانی چنين است. با اين حال، اعطای حضانت به مادر در ايران، 
صرفاً به دليل تمايل به حفظ حقوق مادران می تواند به پيامدهای منفی عليه کودک و مادر منجر شود؟
همان طور که گفته شد، در قوانين ايران در وهلة نخست، تأمين مالی کودک بر عهدة ولی قهری او 
يعنی پدر يا جد پدری است و شخص حاضن در اين مورد تکليفی ندارد. اين تفکيک ميان حضانت 
و ولايــت، بــه ناچار لزوم ارتباط ميان ولی و حاضن را در پــی دارد. در مواردی که پس از جدايی، 
حضانت کودک به مادر و تأمين مالی او به پدر واگذار می شــود، ارتباط ميان زوجينِ ســابق تداوم 
می يابد. با توجه  به اينکه عموماً جدايی زوجين ناشــی از اختلاف يا ناســازگاری بوده است، امکان 
تعامل نداشتن منطقی و سوءاستفاده از حق در اين مورد هست. در ميان فقيهان تقريباً اجماعی منفی 
در مورد اعطای ولايت به مادران وجود دارد. با اين  حال می توان با نظر به آرای فقهی نو و گســترة 
تفويض اختيارات ولی، از ناســازگاری ميان ولی و حاضن کاســت (طالبی توتی، ۱۴۰۲). علاوه بر 
اين، در صورت توافق نکردن حاضن و ولی، تغيير مبلغ پرداختی نفقه بايد از ســوی دادگاه پيگيری 

شود که زمان بربودن روال دادرسی در اين موارد، کاملاً خلاف مصلحت کودک است. 
برای نمونه می توان به دادنامة شــمارة ۹۴۰۹۹۷۲۱۳۱۲۰۰۰۶۷ اشــاره کــرد. در اين پرونده که 
حضانت کودک به مادر واگذار شده است، پس از افزايش هزينه ها، پدر حاضر به افزايش نفقه نشده 
است. مادر در دادخواستی درخواست افزايش نفقه را داشته، اما دادگاه بدوی اين درخواست را رد 
کرده اســت. در نهايت دادگاه تجديدنظر، رأی بدوی را رد کرده و حکم به افزايش نفقه داده اســت. 
بايــد گفــت که از زمان وقوع طلاق که مبنای توافق اولية طرفين بر ميزان نفقة ماهانه بوده اســت، تا 
رأی قطعی دادگاه تجديدنظر مبنی بر افزايش نفقه، بيش از يک ســال زمان برده است. روشن است 
که در اين مدت هزينه های مازاد کودک از ســوی حاضن تأمين می شــده، در حالی که در اين مورد 

وظيفة قانونی نداشته است. 
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افزون بر اين، طبق آخرين آمارها، به طور ميانگين، نرخ مشارکت زنان ايرانی در بازار کار، پس 
از زنان افغانســتان و عراق در کمترين ميزان و فقط کمی بيش از ۱۴درصد اســت (جهانی، ۱۴۰۳). 
فارغ از زنانی که از طريق مشــاغل خانگی در بازار کار ســهم دارند، ديگر زنان ايرانی شاغل نيستند 
و درآمد مالی منظم ندارند. از اين  رو، بســياری از مادرانِ پيش  از اين خانه دار، وادار می شــوند پس 
از جدايی و دريافت حضانت کودک، برای تأمين مالی او وارد بازار کار شــوند. اشتغال مادر طبيعتاً 
در تعامــل او بــا کودک تأثيرگذار خواهد بود. بايد گفــت که با توجه  به قانون و روية قضايی مبنی بر 
ارجحيت ملاک ســن در اعطای حضانت نزد قضــات، کودکانی که تحت حضانت مادر قرار دارند، 
غالباً کمتر از هفت ســال ســن دارند، در دوران پيش از مدرسه هستند و به مراقبت تقريباً تمام وقت 
نياز دارند. همچنين، در شرايط فرهنگی و اجتماعی جامعة ايران، انگارة مادری که ايثار و فداکاری 
را در حد اعلای خود به ظهور می رساند، فشارهای روانی بسياری بر مادرانی که حضانت فرزند را 
بر عهده گرفته اند، وارد می آورد. در پژوهش هايی که بر تجربة زيستة مادران از حضانت تمرکز شده، 
چنين نتيجه گرفته  شــده اســت که غالب زنان حضانت فرزند را به نيازهای خود ترجيح می دهند و 
اين به ايجاد مواردی چون اظهار پشيمانی از حضانت، دوری از هويت زنانه و جدال طاقت فرسا در 
محيط مردانة کار منجر شده است (محمدتقی زاده و همکاران، ۱۴۰۲). به بيان ديگر، برجسته ساختن 
حقوق مادری در اعطای حضانت، منطقاً محوريت رعايت مصلحت کودک را کم رنگ می ســازد و 
علاوه بر آنکه در عمل به حفظ مصلحت کودک منجر نمی شود، نمی تواند حقوق مادران را نيز تأمين 
کند. تجربيات منفی مادرانی که حضانت را به دســت آورده اند، می تواند تأثيری به شــدت منفی در 

کودک نيز داشته باشد.
با دلايل مطرح شــده می توان از بازنگری در رويکرد اجتماعی و فرهنگی و به تبع، روية قضايی 
دربــارة اصالت دادن به حقوق مادران ســخن به ميان آورد. در ابتدا بايــد تأکيد کرد که اصالت دادن 
بــه حــق حضانت مادر نبايد در خانوادة تک والدی و خانواده ای کــه والدين در آن از يکديگر جدا 
نشــده اند، يکسان در نظر گرفته شــود. تأکيد بر مادری در رويکرد خانواده محور، زمانی مورد توجه 
است که شاهد پايداری خانواده باشيم. به بيان ديگر، جدايی و طلاق در اين رويکرد امری پسنديده 
نيســت و تلاش بر اين اســت که تا حد امکان با کاربســت ابزارهای آموزشــی، فرهنگی و قانونی، 
زندگی خانوادگی تداوم داشــته باشــد. روشن است که نقش مادر و حقوق و تکاليف وی در اين دو 
الگو از خانواده، متفاوت اســت. افزون بر اين، همان طور که در رويکرد اسلامی حفظ نهاد خانواده 
اهميتــی فــراوان دارد، حفظ حقوق فردی مادر و کودک نيز مدنظر اســت. بــه عبارت ديگر، دلايل 
بســياری وجود دارد که نشــان می دهد اين رويکرد نگاهی يک جانبه و کليشه ای به وابستگی مادر و 
کــودک ندارد. خداوند در قرآن با وجود اهميت دادن به نقش مادری، صراحتاً مقرر می دارد که هيچ 
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مادری نبايد به خاطر فرزندش زيان ببيند (۲۲۳ بقره). جدايی ميان مادر و فرزند با سپردن وی به دايه 
يا پرستاری که بعضاً در فاصلة مکانی دوری از کودک نگهداری می کند نيز امری مقبول  بوده است. 
اين نگرش در فقه اسلامی نيز جريان يافته تا آنجا که حتی در مورد شيردهی که يکی از علل اصلی 
شــکل گيری وابستگی عاطفی ميان مادر و کودک لحاظ شده است، برخی گفته اند که ممکن است به 
دلايلی، شيرخوردن کودک از غير مادر به مصلحت او باشد و صرف مادربودن عامل رجحان در اين 

زمينه نيست (نظری توکلی، ۱۳۸۵: ۲۲).
بــا وجود اين تفاســير و با نظر به ســير تکاملی حقوق مدرن در مســئلة حضانــت، از دکترين 
دوران کودکــی به دکترين مصلحت عالية کــودک، بازنگری در رويکرد تقنينی و قضايی به مصلحت 
و ارتباط مادر با کودک در راســتای تأمين حقوق مادران، کودکان و البته خانواده، ضروری اســت. 
همان گونه که در تحليل آرای قضايی فرانســه شــاهد بوديم، رعايت مصلحت کودک با بررسی های 
همه جانبه لحاظ شــده اســت و ملاک هايی چون سن کودک و جنس والدين اصالتی در صدور رأی 
ندارد. به  نظر می رســد نظام حقوقی ايران، با پذيــرش اهميت مصلحت کودک، بايد در عمل نيز از 
دخالت دادن ملاک های ديگر در موضوع حضانت فاصله بگيرد و برای تشخيص دقيق اين مصلحت 

از سازوکارهای مشابه برای احراز دقيق تر و همه جانبه تر استفاده کند.

نتیجه‌گیری
در اين پژوهش تلاش شــد از طريق مطالعة تطبيقی، رويکرد تقنينی و قضايی نظام حقوقی ايران و 
فرانسه در موضوع حضانت بررسی شود و از تحليل آن، به اين پرسش پاسخ داده شود که در روية 
قضايی ايران و فرانســه به مقولة مصلحت کودک به مثابــة اصلی حقوقی در تعيين حضانت چگونه 
توجه می شــود. بر اســاس تحليل ها، هرچند هر دو نظام حقوقی به مصلحت کودک در قانون توجه 
دارند، اما تفاوتی جدی در قانون مدنی ايران و فرانسه در محوريت مصلحت وجود دارد. در حالی 
که در قانون مدنی ايران تلاش شــده اســت تا مصلحت کودک به طور انعطاف پذير ارزيابی شــود، 
همچنان  ملاک های ثابتی چون ســن کودک و جنــس والدين در تعيين حضانت نقش تعيين کننده ای 
دارنــد. عــلاوه بر اين، در متن قانون بــه محوريت کلی مصلحت در تصميمــات مرتبط با حضانت 
کودکان بسنده شده و به شاخص های عينی احراز مصلحت توجه نشده است. در مقابل، قانون گذار 
در قانون مدنی فرانسه تلاش کرده است با گنجاندن شاخص های بين المللی مصلحت کودک در متن 
قانون، دســت قضات را باز بگذارد تا در ابتدا آن ها موظف باشند پيش از هر چيز، مصلحت واقعی 

کودک را بر اساس شرايط خاص هر پرونده شناسايی و احراز کنند.
در خصــوص روية قضايی نيز در دادگاه های ايران صرفاً در مواردی خاص به مصلحت کودک 
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اســتناد می شــود و در اغلب موارد قضات ترجيح می دهند به مسير پرچالش ارزيابی مصلحت وارد 
نشــوند و طبق اولويت های منصوص قانونی چون ســن کودک و جنس والد در مورد حضانت رأی 
نهايی را صادر کنند. بيشترين موردی که قضات ايران به مصلحت استناد می کنند، در راستای حفظ 
حقوق مادران و ناديده گرفتن محدوديت های قانونی حضانت آنان بوده اســت. اين در حالی است 
که قضات فرانسوی اختيارات گستردة قانونی خود را در تعيين مصداق های مصلحت کودک به کار 
گرفته اند و اساســاً تمام ابعاد حضانت بر مبنای مصلحت کودک ميان والدين به طور مشــترک تنظيم 
می شود. در ادامه، بازخوانی آرای قضايی پژوهشگران را به اين نتيجه رساند که با توجه  به تفکيک 
ميــان حضانــت و ولايت کودک در قوانين ايران، ســهم حداقلی زنان از بــازار کار و البته تابوهای 
فرهنگــی در خصــوص ازدواج مجدد مادر، صــرف توجه به حقوق مادران و ســپردن حضانت به 
مادر بدون درنظرگرفتن فشــارهای روانی و اقتصادی وارد بر مادران و کودکان، نمی تواند مصلحت 
کودک را تضمين و حقوق مادران را تأمين کند. از اين  رو، برای حفظ حقوق کودک ضروری است 
کــه ارزيابی مصلحت از ابزاری برای رفع محدوديت هــای قانونی فراتر رود و به معياری الزامی و 
همه جانبه در پرونده های حضانت تبديل شــود. همچنين تعامل بيشــتر ميــان ولی و حاضن و رفع 
محدوديت های قانونی حاضن برای تصميم گيری در بسياری از شئون کودک، به بازنگری جدی در 
قوانين مرتبط با ولايت پدر و جد پدری نياز خواهد داشــت، که بنا بر آرای فقهی در مورد تفويض 
برخــی اختيارات ولی به حاضن، اين امر ممکــن خواهد بود. توجه به کارآفرينی مادران و افزايش 
ســهم آنان از بازار کار با حمايت های قانونی به  نحوی  که با نقش مادری آنان در تعارض نباشــد نيز 
ضروری اســت، چراکه افزايش قدرت اقتصادی مــادران می تواند نقش مهمی در تجربه ای بهتر از 
مادری و در نتيجه تأمين منافع کودک داشــته باشد؛ هرچند بررسی جوانب اين پيشنهاد و تحليل آن 

در بستر قوانين کار از موضوع اين پژوهش خارج است. 
در نهايت همان گونه که در پژوهش های ديگر نيز تأکيد شده است، تشکيل نهاد ارزيابی حضانت 
گامی مؤثر در راستای بررسی مصلحت والدين و کودک در تصميمات دادگاه خانواده است. همچنين 
تدوين آيين نامه ای که قضات را به ارزيابی شــاخص های عينی مصلحت کودک در هر پرونده ملزم 
ســازد، می تواند روية قضايی را به ســمتی هدايت کند که در آن مصلحت کودک همواره بر ســاير 

ملاحظات ارجحيت يابد.
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