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به نام خدا
نویسنده محترم سلام
سه نکته برای بهبود کار شما پیشنهاد می شود:
1. متن را قدری ویرایش کنید. از حیث علامت گذاری و نیز شیوایی متن
2. در جایی که در مورد دیوان افریقایی صحبت کرده اید، اشتباهی رخ داده و به اتحادیه اروپا جای اتحادیه افریقا اشاره کرده اید (ص8)
3. در بررسی رویه ایران قدری مقاله به صورت گزارش گونه تدوین شده است و آرا پشت سرهم فهرست شده اند. قطعا می توانید نظمی متفاوت را مدنظر قرار دهید. خاصه اینکه شما تیتر هم زده اید ولی خوب است در ذیل هر تیتر با اشاره به چند رای، تلاش کنید به جای اشاره مستقیم به محتوای پرونده ها، از یافته های اصلی رای که در کار شما موثر است صحبت کنید.
موفق باشید
1.چکیده مقاله نیارمند بازنویسی است به این دلیل که دستاوردهای پژوهش در آن قید نگردیده و صرفا به بیان کلیات و تبیین موضوع پرداخته است، و برخی عبارات هم عینا تکرار مقدمه می­باشد که مطلوب نیست.
2.مقدمه (خصوصا 10 سطر اول)، از چیدن مطالب پراکنده از منابع مختلف در کنار هم تشکیل گردیده و قلم و دیدگاه مولف محترم مقاله در آن دیده نمی­شود. عبارت «نتیجه حاصل شده از مطالعه پژوهشهای پیشین بدین نحو است که ....»، عبارتی مبهم می­باشد که در متن مقاله نیز جایی به این رویکردهای مختلف (رویکرد نامرئی، ماهوی، ضمنی، انتخابی، لفظی، صوری، ادغامی و...) اشاره­ای نشده و ظاهرا این مطلب از منبع دیگری بدون ذکر منبع آورده شده است.  
3عنوان­بندی مطالب از ابتدا تا انتهای مقاله فاقد سیر منطقی مطلوب و نیازمند اصلاح و بازنگری است.
 4. انتظار می­رود که منفعت کودک در ابتدای مقاله و ذیل عنوان چارچوب مفهومی، تعریف و قلمروی مفهومی آن مشخص گردد، در حالی که بعد از طرح مطالب حاشیه­ای در صفحه 6 تعریف این عبارت آمده است.
5. همچنین مطالب ذیل عناوین (ابهام در مفهوم حقوق کودک و کودکان به عنوان موضوعات حقوقی)، مطالب حاشیه­ای و غیرمرتبط با موضوع این مقاله است، و در حالی که چند صفحه قبل، ضرورت و اهمیت حقوق کودک در چارچوب قوانین داخلی و کنوانسیون توسط مولف محترم مورد تاکید می­باشد، طرح ابهام در اصل حقوق کودک و یا کودکان به عنوان موضوع حقوق هیچ جایی ندارد و یک بحث نظری صرف و فاقد دستاورد و نتیجه عملی است و انتظار می­رود با مطالب مرتبط با موضوع اصلی مقاله که بسیار پردامنه و گسترده است، جایگزین گردد.  
6. مطالب مرتبط با نظام حقوقی ایران (نظری و رویه قضائی)، با توجه به عنوان مقاله بسیار ناقص و نیازمند تکمیل است و اساسا اشاره به 3 رای، به منزله رویکرد رویه قضائی ایران به موضوع محسوب نمی­گردد.
7. نتیجه گیری مقاله نیز گردآوری پراکنده مطالب از برخی منابع و ناقص و نیازمند بازنگری است و فاقد تحلیل و ارزیابی کلی از رویه نهادهای منطقه­ای و مقایسه با نظام حقوقی ایران است و صرفا مطالب کلی بیان گردیده و در پاراگراف آخر نیز به ضوابط شرعی استناد شده که مطلبی جدید و در متن مطلب هیچ اشاره ای بدان نگردیده است.
نظر مدیراجرایی نشریه:
خواهشمنداست طبق راهنمای نویسندگان مقاله ویرایش و حجم مقاله به 7000لغت رسانده شود.
باتشکر

با سلام احترام
ضمن تشکر از دقت نظر و توجه شما در مطالعه این مقاله، تمامی اصلاحات مد نظر داوران گرامی با دقت و تامل اعمال و فایل به صورت کامل اصلاح گردید.
با احترام مجدد







بهترین منفعت کودک در حقوق بین الملل بشر و حقوق ایران:تاملی در رویه و نظریه
[bookmark: _GoBack]چکیده
کنوانسیون حقوق کودک به مثابه جهان شمول عنوان اصلی ترین سند حمایت از کودکان، به موضوع منفعت کودک توجه خاصی داشته و کمیته حقوق کودکان نیز در تفاسیر عمومی‌خود ابعاد مختلف آن را مورد توجه قرار داده است. اصل "بهترین منفعت کودک"[footnoteRef:2]موضوعی است که در تمامی‌امور حمایتی و توسعه ای درخصوص حقوق کودکان اعمال می‌شود. لفظ "منفعت" در کنوانسیون به نحو کلی و همراه با ابهام بیان گردیده تا در سیستمهای مختلف قضایی با توجه به شرایط موجود به نحو مقتضی قابل تفسیر باشد. آنچه مسلم است و کمیته حقوق کودک نیز به آن اشاره نموده، این است که باید در تمام برنامه‌ها و اقدامات از جمله تنظیم بودجه، مبارزه با آلودگی هوا، تنظیم برنامه‌ها و استراتژیهای توسعه و نظائر آن به کودکان و نظرات آنان اهمیت مطلوب داده شود.   .حفظ کرامت کودکان در راستای اصول حقوق بشر و پرهیز از اقدامات قهری در مورد کودکان از جمله توصیه‌های مهم کمیته می‌باشد. در این پژوهش در صدد هستیماست تا ضمن پاسخگویی به این پرسش اساسی پاسخ دهد که طبق رویه بین المللی و حقوق بین الملل موضوعه بشر، اساسا تفسیر بهترین منفعت کودک چیست؟ همزمان با بررسی ابعاد حقوقی این موضوع، تاثیر فرهنگکدام است؟ تأمل در رویه ی قضایی مبین آن است که هرچند کشف بهترین تفسیر از منفعت کودک، امری دشوار است و ساختار اقتصادی- اجتماعی هر جامعهبه ویژه در نحوه اجرارویه قضایی متشتت و قانونگذاری را نیز مورد توجه قرار دهیم. از این رو ابعاد مختلف این موضوعبا لحاظ تنوع فرهنگی، تابعی از اوضاع و احوال خاص هر قضیه است، تفسیر موسع مراجع قضایی، می تواند به توسعه مفهومی حقوق کودک و برداشتهای حداقلی از جهانشمولی تعهدات ناشی از آن در این پژوهش مورد مطالعه و بررسی قرار می‌گیرد.رویه و نظریه بیانجامد.   [2:  The best interest of child] 


کلید واژگان: بهترین منفعت کودک، حقوق بین الملل بشر، رویه قضایی. کنوانسیون حقوق کودک، بهترین منفعت کودک، نظرات قضایی. 


مقدمه
دوران کودکی یکی از مهم ترین و موثرترین دوران زندگی انسان است. دورانی که شخصیت افراد ر ان شکل گرفته و پایه ریزی می‌شود. امروزه ثابت شده است که کودکان فقط به توجه و مراقبت جسمی‌نیاز ندارند، بلکه باید سایر ابعاد زندگی کودک از جمله ابعاد اجتماعی و حقوقی را نیز در برگیرد. ابعاد حقوقی و اجتماعی به نوبه خودجایگاه محوری در چگونگی شکل گیری شخصیت و هنجارپذیری کودکان دارند. به همین دلیل چگونگی تعریف مسئولیت والدین و نیز نحوه رفتار انها با کودک از اهمیت برخوردار است.(. ( موسوی، 1388، ص421)
حق کودک در ارتباط با والدین و اقارب در اسناد بین المللی بویژه کنوانسیون حقوق کودک امده است.(. (اسدی،1388،ص7) کنوانسیون حقوق کودک از جمله اسناد جهان شمول بین المللی می‌باشد که تاکنون به تصویب 193 کشور رسیده است. در سالهای اخیر تقاضای رعایت جدی حقوق کودکان  در رویه ی بین المللی و رویه مراجع قضایی و دکترین، افزایش چشمگیری داشته است. کنوانسيون حقوق کودک در بند (1 ) ماده (3 ) ،در تمام اقدامات مربوط به کودکان، منافع کودک را از مهم ترين ملاحظات اعلام می‌دارد. مبناي اين ماده، اصل" تامين منفعت کودک در تمام امور مرتبط با او" می‌باشد، که این اصل اساسي ترين عامل در  حوزه ‌ي حقوق کودک است.  در این مقاله به بررسی مدلی از حقوق کودکان برمبنای معاهده حقوق کودک سازمان ملل متحد پرداخته می‌شود . هدف این پژوهش مطالعه نحوه تفسیر و اجرای بهترین منفعت کودک در کشورهای مختلف می‌باشد ، در این راستا فرضیه این است که همزمان با ابعاد حقوقی این موضوع، تاثیر فرهنگ و ساختار اقتصادی- اجتماعی هر جامعه نیز در نحوه اجرا و قانونگذاری سیار موثر است. حال در پاسخ به این پرسش که نظرات قضایی در رابطه با تفسیر بهترین منفعت کودک چیست؟ ما به بررسی مفهوم حقوق کودک و نحوه‌ی اجرای آن در حقوق منطقه ای و بین المللی پرداخته ایم و نتیجه حاصل شده از  مطالعه پژوهشهای پیشین  بدین نحو است که نظرات قضات در طیفی از حقوق بصورت مخفی و نامرئی تا ماهوی گسترده شده است. در بین این دو سر طیف نیز رویکردهای دیگری همچون ضمنی، انتخابی، لفظی و صوری وجود دارد که تمامی‌این رویکردها غیر از رویکرد ماهوی نگاهی گذرا، ادغامی‌یاادغامی ‌یا سو استفاده از مفهوم حقوق کودک را دربر دارد. در مقابل، رویکرد ماهوی جنبه ای از حقوق کودک را درنظر می‌گیرد که با کنوانسیون همسو و مطابق می‌باشد.
چهارچوب مفهومی
یکی از موضوعاتی که برای ارزیابی اجرای موثر هرنوع معاهده حقوق بشری مورد توجه قرار می‌گیرد، این است که این نوع معاهدات در حقوق داخلی به چه صورت اجرا شده اند. درحالیکه نقش دادرسی تنها مسئله حائز اهمیت نیست، ولیکن مهمترین مسئله در اقدامات اجرایی می‌‌باشد، این موضوع معیار بسیار قوی و دقیقی برای اندازه گیری میزان بومی‌سازی و ورود به زندگی روزمره قواعد بین‌المللی را به دست می‌دهد. به همین دلیل، مدافعین حقوق کودک، در چندسال اخیر، تمرکز بیشتری بر نحوه برخورد دادگاه‌ها با حقوق کودک داشته اند.( Fortin,2006,p299).در ماده 3 کنوانسیون حقوق کودک 1989 درباره بهترین منفعت کودک امده است که:
بهترین منفعت کودک در معاهده حقوق  کودک در ذیل ماده 3 این کنوانسیون به نحو زیر بیان شده است:
1.  در انجام هر اقدامی‌که به نوعی به کودک مربوط میشود، چه در بخش عمومی، خصوصی، اداری، غیراداری و یا هر بخش دیگری، رعایت نفع و تامین سلامت کودک بر سایر مسائل تقدم دارد.
2. دوتهایدولتهای عضو کنوانسیون موظف‌اند با رعایت حقوق والدین و یا سرپرست از کودکان حمایت نموده و اقدامات لازم حقوقی و قانونی را بعمل آورند.
3. دوتهایدولتهای عضو کنوانسیون ، اطمینان میدهند که ارگان‌ها و نهادهای مسئول حمایت کودک، دارای استانداردهای تعیین شده مربوط به تعداد و تخصص نیروی شاغل و تکنیک موجود در موسسات هستند و بویژه در زمینه ایمنی و بهداشت کنترل کافی وجود دارد.
کمیته حقوق کودک (Committee on Rights of the child) با تاکید بر بند 1 ماده 3 کنوانسیون حقوق کودک این ماده را یکی از مواد پایه ای و اساسی کنوانسیون میخواند و اذعان میدارد که بند 1 این ماده یکی از چهار اصل کنوانسیون است که باید تمام حقوق کودک بر مبنای آن ارزیابی شود.(CRC\c\GC14, 29MAY2013)  مبنای این ماده، قاعده کلی تامین منفعت  کودک در تمام امور مربوط به او به عنوان اساسی‌ترین عامل در حوزه حقوق کودک است، کمیته حقوق کودک در بند 6 از ملاحظات کلی خود به شماره 14 مورخ 2013 در خصوص مصالح عالیه کودکودک، آن را به عنوان حق، اصل و قاعده اجرایی معرفی میکند. با وجود تلاش برای تببین جایگاه و ماهیت منفعت  کودک ماخوذ در حقوق کودک در نظام حقوقی ایران و کنوانسیون حقوق کودک، مفهوم و مصادیق منفعت  کودک هنوز درهاله ای از ابهام قرار دارد. (پارساپور، نوربخش،1394،ص20).کمیته در سال 2003 از تمامی‌نهادهای قضایی درخواست نمود تا بصورت سیستماتیک بررسی کنند که «حقوق و منافع کودکان چگونه با آرا و تصمیمات آنها تحت تاثیر قرار می‌‌گیرد». (کمیته حقوق بشر، 2003) این توصیه در راستای دنبال کردن رویکرد کنوانسیون حقوق کودک با عنوان «وسیله‌ای برای ایجاد دنیایی که به نمایندگی از کودکان سخن می‌گوید» پیشنهاد شد. (Reid,1994,p19-25).
در راستای اجرای این حق، مسئله اصلی این است که تقاضای اجرای فعال حقوق کودکان از سوی قضات اغلب اوقات به دلایل مختلفی که چنین رویکردی را سخت یا غیر ممکن می‌پندارند، اجرا نمی‌شود. بنابراین مدافعان حقوق کودک مسئولیت سنگینی برای شناسایی این موانع و ارائه‌ی یک رویکرد متناسب برای چگونگی فائق آمدن بر این موانع برعهده دارند تا فعالیت‌های قضایی را به نحو موثرتر و فعال‌تری با این مسئله درگیر نماید. از جمله موانع موجود در این زمینه  میتوان به اختلاف و ابهام در ذات مفهوم حقوق کودک اشاره نمود.
ابهام و تفسیر پذیری در مفهوم حقوق کودک 
اگرچه پیشنهاد کمیته حقوق کودک به نحوی بود که گویا حقوق کودکان در لفظ خود دارای شفافیت درونی است، اما اجماع موجود درباره مفهوم حقوق کودک از معنای جهانی آن فاصله دارد. بطور مثال اندیشمند امریکایی، مارتین گوگنهایم در نقد خود از حقوق کودک بیان می‌کند که: « محتوای ماهوی کمی‌دارد و از انسجام کمتری نسبت به آنچه انتظار می‌رفت برخوردار است» (Guggenheim,2009,p12) و به همین نحو نتیجه می‌گیرد که « هنوز خیلی از حقوقی که کودکان نیاز دارند دور است یا صحبت از کلمه "حقوق" برای کودکان مناسب نیست» (Guggenheim,2009,p12). اما در نقطه مقابل این نظر، اندیشمند بریتانیایی "جین فورتین" بیان می‌دارد که: « با معین نمودن منافع کودکان تحت عنوان حقوق و متحد نمودن شواهدی که بصورت سنتی با این ایده مرتبط است در چنین حقوقی، دادگاهها می‌توانند رویکرد ساختارمند و تحلیلی برای تصمیم‌گیری اتخاذ کنند.» (Fortin,2006,p326). از این رو با توجه به نظر گوگنهایم مبنی بر عدم امکان احقاق حقوق کودکان با مفاهیم موجود و در مقابل نظر فورتین بر امکان احقاق حقوق کودکان با استفاده از تحلیل و تفسیر حقوق موجود در نظر گرفته شده برای انها، چنین رویکردهای متضادی، طبیعت بحث برانگیز و اختلافی حقوق کودکان را به عنوان یک مفهوم نشان می‌دهد. آیا قضات باید رویکرد گوگنهایم مبنی بر غیر منسجم بودن و درهم بودن مفهوم حقوق کودک که به صورت بالقوه برای کودکان مضر است را بپذیرند؟ یا با ترجیح رویکرد فورتین مکانیسم تصمیم ‌گیری درباره مسائل کودکان را بهبود ببخشند؟ پاسخ به این پرسش بستگی به رویکرد قانونی کشوری دارد که به قاضی اجازه مداخله در قضیه کودکان به عنوان صاحبان حق را می‌دهد، همچنین به معنای ماهوی که برای این مفهوم در نظر گرفته می‌شود نیز بستگی دارد؛ همانگونه که گوگنهایم و فورتین هردو از یک لفظ استفاده می‌کنند اما درک آنها از این لفظ کاملا متفاوت است. رویکرد گوگنهایم وابسته به استفاده لفظی از حقوق کودکان در آمریکا است (Guggenheim, 2009, p12) درحالی که فورتین رویکرد خود را بر قانون حقوق بشر و معاهده اروپایی حفاظت از حقوق بشر و آزادی‌های بنیادین مبتنی نموده است. (Fortin, 2006, p326) رویکرد دیگری که قابل ذکر است، رویکرد هیلاری رودام می‌باشد که بیان می‌‌کند :« ": «"حقوق کودکان" اصطلاحی است که به دنبال معنا شدن است» (Rodham, 1973, p478). این رویکرد مقتبس از  معاهده حقوق کودک می‌باشد. چنین رویکردی به دو دلیل قابل پذیرش است: اولا کمیته کنوانسیون تمامی‌قضاوت‌ها را بر اساس حقوق مذکور در این کنوانسیون صورت می‌دهد. (نظریه مشورتی شماره 5) از این رو بررسی حقوق و ارزشهای مندرج در آن ،، برای قضات رهنمونی می‌باشد در جهت اجرای هرچه بهتر وظایفی که توسط کمیته ی کنوانسیون به انها محول شده است .
. ثانیا این کنوانسیون حقوق کودک محصول فرایند پیش نویسی است که اجرایی شدن ان 10 سال بطول انجامید (کنوانسیون) و امروزه توسط تمام دولت‌ها به استثنای امریکا و سومالی تصویب گردیده است. (Detrick,2009,p91) از این رو اندیشه بنیادین در شکل گیری و تصویب جهانی این کنوانسیون موید اهمیت رویکردی می‌باشد که کنوانسیون نسبت  به حقوق کودکان اتخاذ نموده است. نکته حائز اهمیت اجماعی است که درباره رویکرد و ارزشهای مرتبط با مفهوم حقوق کودک بین دولتها به دست آمد، هرچند این به معنای پذیرش جهانی رویکرد حقوق کودکی که مد نظر کنوانسیون است نمی‌باشد و هنوز منتقدانی در رابطه با این دیدگاه وجود دارند. (Freeman,1994,p5) به عقیده فیلیپ الستون کنوانسیون حقوق کودک «گاهی اوقات به عنوان یک سند تک وجهی که یک فلسفه واحد از حقوق کودکان را ارائه می‌دهد و دستورالعمل واحدی را برای حل اختلافات مربوط به کودکان را به دست می‌دهد حاضر شده است.» (Alston, 1994, p2) در حقیقت کنوانسیون حقوق کودک علی رغم آنچه منتقدین بیان کرده اند بسیار پیچیده تر و چند وجهی است و از قابلیت تفسیر پذیری بسیار بالایی برخوردار است تا هر کشور بنابر اقتضائات فرهنگی و اجتماعی خود این حقوق را به اجرا دراورد.

کودکان به عنوان  موضوعات حقوقی
تصویب یک معاهده خاص بین‌المللی برای کودکان و ضرورت شناسایی حقوق کودکان به عنوان یک بحث مستقل نشان دهنده تمایل به آگاهی از تمایز منافع کودکان از منافع بزرگسالان است. به منظور جدا سازی منافع کودکان، نه بطور کاملا مجزا، از منافع بزرگسالان، و بطور خاص‌تر والدین آنها، کودکان نیازمند حقوقی بودند که منافع خاص آنها را نشان می‌داد. (Eekelaar,2007,p169) شناسایی حقوق کودکان در یک معاهده بین‌المللی به هویت بخشی و ارتقای این ادعا کمک نمود که کودکان به دلیل انسان بودنشان دارای وضعیت حقوقی مستقل با منافع مستقل هستند. این معاهده در نظر دارد که کودکان به عنوان حاملان موضوعات حقوق[footnoteRef:3] شناسایی شوند و صرفا موضوع حمایت، محدود به مواردی چون احسان و امور خیریه نباشند. (نظریه مشورتی، 2002، 79) نکته حائز اهمیت این است که این مدل از حقوق کودکان مبتنی بر انتخاب یا تئوری اراده نیست، بلکه این تئوری اذعان میدارد که حقوق اعطا شده به کودکان با منافع کودکان ارتباط درونی دارد. (Eekelaar,2007,p82) [3: ] 

از جنبه کارکردی، شناسایی کودکان به عنوان حاملان حقوق نیازمند این است که قضات بصورت فعال ادعاهای کودکان را بر مبنای حقوق مستقل شناسایی نمایند نه اینکه به صورت گذرا از آنها بگذرند، آنها را ناچیز بشمارند یا تحت حقوق و منافع والدین بررسی نمایند، همچنین مستلزم توجه ویژه‌ی قضات به محتوای حقوق کودک می‌باشد تا بهره‌مندی کامل و موثر از حقوق کودکان را تضمین نمایند.
موضوع بهترین منفعت کودک در پی تجمیع تمامی‌ضروریات برای دستیابی به بهترین نتیجه‌ی عملی است، و متضمن اقدامات یا تصمیماتی است که بر کودک وآینده‌ی وی تاثیر گذار است. رویکرد اصلی قابل طرح "مرکزیت کودک"[footnoteRef:4] است. روابط شکل گرفته بر پایه اعتماد و ارتباط موثر به کودک این امکان را میدهد که "حق شنیده شدن"[footnoteRef:5] داشته باشد و از آن متمتع گردد. از این رو از جنبه کارکردی، شناسایی کودکان به عنوان حاملان و دارندگان حقوق نیازمند این است که قضات بصورت فعال ادعاهای کودکان را بر مبنای حقوق مستقل شناسایی نمایند نه اینکه به صورت گذرا از آنها بگذرند، آنها را ناچیز بشمارند یا تحت حقوق و منافع والدین بررسی نمایند، همچنین مستلزم توجه ویژه‌ی قضات به محتوای حقوق کودک می‌باشد تا بهره‌مندی کامل و موثر از حقوق کودکان را تضمین نمایند. [4:  Child-centered approach]  [5:  Right to be heard] 

نقش خانواده در حمایت از ظرفیت رو به رشد کودک
شناسایی هویت مستقل قانونی و فضای بهره‌مندی کودکان بطور خودکار به مستقل شناختن آنها منجر نخواهد شد. مدل حقوق کودکان که در کنوانسیون حقوق کودک ارائه شده است انفصال کامل منافع آنها از والدین را درپی ندارد .(Hafen,1996,449) بلکه در مقابل فرض قوی بر این است که شناسایی حقوق کودک در بستر خانواده به نحوی که رشد توانمندی‌های کودک را  تسهیل نماید قابل وقوع است. (Tobin,2005,p79). این مدل در ماده 5 کنوانسیون حقوق کودک بیان شده است، که انتظار دارد دولت‌ها «به وظایف، حقوق و مسئولیتهای والدین احترام بگذارد. تا به نحو مقتضی شرایط ارتقای توانمندی‌های کودک را فراهم نموده و راهنمایی‌هایی را  برای اجرای ان دسته از حقوق کودک که در معاهده شناسایی شده است ایجاد نماید». (کنوانسیون حقوق کودک، ماده9) بر اساس این مدل، خانواده محل قدرت انحصاری و بی قید و بند والدین نیست؛ بلکه خانواده اولین و مهمترین بستر برای پرورش و رشد کودکان است، در نتیجه نقش و همکاری والدین در راستای تربیت و ایفای وظایف از اهمیت والایی برخورداراست.
کودکانی که والدین آنها جدا شده‌اند بیشتر از سایر کودکان در خطر عدم برآورده شدن نیازهایشان قرار دارند. این امر به دو دلیل محتمل است. اولا والدین با ضرر و زیان‌های متعدد، تحولات و بحران‌های مختلف روبرو هستند و متعاقبا نسبت به نیازهای کودکانشان بی‌توجه خواهند بود. ثانیا و[footnoteRef:6]الدین در پی این تحولات بدون پشتوانه رها می‌‌شوند و عملکرد انها در راستای تامین نیازهای کودکانشان ناکارآمد خواهد بود و نهایتا هزینه تمامی‌اتفاقات بر کودکان بار می‌شود (Kruk,2015,para 3). [6: ] 


رعایت بهترین منفعت کودک به عنوان ملاحظه ای بنیادین 
تعریف "بهترین منفعت کودک"  از منظر  کودک و والدین در یکسو و قضات و فعالین حقوقی در سوی دیگر، متفاوت است. قضات در زمان تعیین بهترین منفعت کودک بر کاستی‌های والدین تمرکز می‌کنند درحالیکه والدین برای تعریف بهترین منفعت کودک بر نیازهای کودک و توانمندی‌های خود برای رفع این نیازها تکیه می‌کنند. (Kruk, 2015, para5) شناسایی مسائلی که مربوط به کودک است همیشه قضات را موظف به حل اختلاف در راستای بهترین منفعت کودک نمی‌کند. در واقع، یکی دیگر از جنبههایجنبه های حقوق کودک این است که بهترین منفعت کودک همیشه در اولویت اول نیست بلکه تنها «یک ملاحظه ابتدایی و بنیادین» است. (کنوانسیون حقوق کودک، ماده 3) بنابراین جایی که اصل برتری انتظار دارد که بهترین منفعت کودک حاکم و نافذ باشد، اصل منافع ابتدایی چنین سطحی از تمکین قضایی را مدنظر ندارد. این بدان معنا نیست که اصل منافع ابتدایی به سهولت قابل لغو باشد، بلکه مقررات تا حدی باقی است که انتظار دارد فرایندهای قضایی ابتدائا درباره در نظر گرفتن منافع کودک بطور دقیق توجه نمایند.  
یکی از راههای پیشنهادی برای رعایت هرچه بیشتر بهترین منفعت کودک در آرای قضایی این است که نقطه‌ی آغاز تضمین عدالت کودکان در خانواده‌هایی که طلاق گرفته‌اند ایجاد میثاق یا منشوری است که مسئولیت‌هایی را به والدین و نهادهای اجتماعی به منظور رفع نیازهای ضروری کودکان بارنماید. مهمترین مسئولیت مندرج در این سند نیز تضمین نیاز کودک به بودن در یک رابطه‌ی معنا دار خانوادگی همراه با عشق هر دوی والدین و مصون بودن کودک از منازعات خانوادگی و خشونت‌های فی مابین والدین می‌باشد. (کنوانسیون حقوق کودک، ماده 3) ایجاد چنین منشوری مستلزم شناسایی اساسی ترین نیازهای کودکان می‌باشد. نیازهای فیزیکی در شمار ساده ترین نیازها می‌باشد برای مثال نیاز به غذا، گرما، خواب، سلامت، استراحت، ورزش، نیاز به هوای آزاد. اما نیازهای روانی، اجتماعی، اخلاقی و روحی تا حدودی درهاله ای از ابهام قرار دارد و به آسانی قابل برشمردن نیست. اما موارد ذیل از جمله مهمترین و رایج ترین منافع کودک تلقی می‌گردد:
- نظرات کودک و حق ازادی بیان وی؛
-  هویت کودک منجمله سن، جنس، تاریخچه شخصی و خانوادگی؛ 
- مراقب، نگهداری و امنیت کودک؛ 
- رفاه کودک؛ 
- محیط خانوادگی، روابط خانوادگی و تماس با اعضای خانواده؛ 
- ارتباطات اجتماعی کودک با بزرگسالان؛ 
- وضعیتهای حساس نظیر خطرات پیشروی کودک و روشهای محافظت از کودک، و تقویت توانمندی وی؛ 
- تواناییهای کودک؛ 
- حق بر سلامتی و تحصیل. (نظریه مشورتی شماره 14: 2013)  
یکی از بهترین روشها برای نیل به این منظور اساسی سازی حقوق کودک است. مساله اصلی چگونگی ادغام و اجرای این حقوق در چارچوب حقوقی موجود است. تجربه‌ ی مشکلات قبلی در به منصه ی ظهور در امدن حقوقی چون الغای بردگی و حقوق زنان حاکی از مسیر پر فراز و نشیب در تولید حقوق جدید است. فرایند پذیرش نسل جدید به عنوان دارندگان حقوق درحال وقوع و شکل گیری است، اما به طور مثال در ایالات متحده با وجود تلاش فراوان وکلا برای درنظر گرفتن جایگاهی حقوقی برای کودکان این مهم با موانع سیاسی و اساسی زیادی  روبرو است . موانع نظری  پیچیده ریشه در ساختار و تاریخ این کشور دارد چراکه حقوق اساسی امریکا در رابطه با حقوق کودکان و نوجوانان ساکت است و بسیاری از اندیشمندان و قضات در این رابطه دچار بدبینی و تردید می‌باشند . پس از شکل گیری و گسترش دامنه حقوق  نژادپرستی به سایر دسته‌ها نظیر زنان و کودکان غیرمشروع، قضات برای شناسایی انواع دسته بندی‌های جدید با احتیاط گام بر می‌دارند، یکی از موانع سیاسی پیشروی این شناسایی فقدان وجود حق رای برای  کودکان است، همچنین بسیاری از محافظه کاران شناسایی حقوق کودک را به عنوان تهدیدی علیه ارزشهای خانواده تلقی می‌کنند، اما در مقابل منتقدان چپ گرا بر این باورند که از حقوق کودک برای از بین بردن فضای خصوصی خانواده و تهدیدی علیه قدرت گیری زنان استفاده می‌شود. (Woodhouse, 1999, p5)
به نظر می‌رسد عملی ترین و کارامدترین روش برای اعمال بهترین منفعت کودک در ارای قضایی و رویه عملی دعاوی کشورهاست. از جمله ضمانت اجراهای رویه‌ایی در تعیین بهترین منفعت کودک می‌توان به موارد ذیل اشاره نمود:
· حق کودک بر اعلام نظر شخصی و اجرا نمودن آن
در یک دادرسی قضایی، کودکان حق شنیده شدن و اجرای نظرات خود را دارند. فرایند استماع نظرات کودک با توصیف دقیق اینکه چگونه نظر کودک در مقابل آراء مخالف و سایر اطلاعات تعدیل می‌شود باید مکتوب گردد، همچنین ارتباط با کودک در دادگاه باید موثر باشد و درصورت نیاز بصورت کیفی و با درنظر گرفتن فرهنگ کودک تفسیر گردد. در پرونده‌های کودکان تنها یا والدین جدا شده، نقش نماینده یا راهنما برای تسهیل ارتباط میان کودک و دادگاه ضروری و حائز اهمیت است. (نظریه مشورتی شماره 14: 2013) استماع نظرات کودک در دادگاه باید بدون معطلی صورت بگیرد تا از قربانی شدن مجدد کودکی که قبلا بزه‌دیده بوده یا به عنوان شاهد حاضر شده جلوگیری نماید. (کمیته، 2012، 22)  همچنین وضعیت سنی، جنسی و میزان رشد ذهنی کودک باید درنظر گرفته شود. اطلاعات باید به زبان کودکانه به وی داده شود به نحوی که کودک متوجه مطلب گردد و بتواند در آن باره نظر خود را بیان نماید. (مرکز حقوق کودک) در دعاوی فراملی که کودک به زبان کشور مقصد صحبت نمی‌کند از حق داشتن مترجم و مفسر برخوردار است. ترجمه باید بصورت رایگان و بی طرفانه صورت گیرد. (کمیته، 2012:23) راهنمایی و ارائه سخنان کودک از حقوق کودکان است که شخص راهنما باید دارای صلاحیت و توانمند برای بیان نظرات و ارائه بهترین منفعت کودک باشد. (کمیته، 2012، 23)

· ارائه حقوقی
زمانیکه بهترین منفعت کودک بصورت رسمی‌توسط دادگاه یا هرنهاد ذیصلاح دیگر تعیین می‌گردد، کودک حق داشتن ارائه و صحبت حقوقی، اطلاعات حقوقی و دفاع را دارد منجمله کودکان متقاضی پناهندگی یا حمایت خاص نظیر قربانیان یک جرم. (نظریه مشورتی شماره2013:14)



· استدلال حقوقی
تصمیمات قضایی باید مستند باشند، همراه با جزئیات، مستدل و همراه با توضیحات منجمله چگونگی ارتباط تصمیم متخذه با بهترین منفعت کودک و نحوه برقراری تعادل میان ملاحضات در زمان تصمیم گیری. (نظریه مشورتی شماره 14:2013)

· روش‌های بازبینی و تجدید نظر آراء
روش‌های قانونی برای بازگشایی و بازبینی تصمیمات در رابطه با بهترین منفعت کودک باید در نظر گرفته شود. کودکان نیازمند حمایت در طول زمان دسترسی و استفاده از مکانیسم‌ها هستند. شرایط و ضوابط بازبینی و تجدید نظر آراء معین و شفاف باشد، بطور مثال زمانیکه مستندات جدید به دست آمده یا زمانیکه حاکم توان اجرای رای اولیه را نداشته باشد. (نظریه مشورتی شماره 14:2013) 

· حق استیناف خواهی
تعیین بهترین منفعت کودک نیازمند راهکارهای قانونی است. حق رای استیناف خواهی کودکان از یک رای مستلزم دسترسی و حمایت از کودکان نظیر کمک‌های حقوقی و دفاع می‌باشد در طی دوران استیناف خواهی و نیز تعلیق اجرای رای تعلیق می‌گرددمی‌باشد. (نظریه مشورتی شماره 14:2013) در تصمیمات مربوط به انتقال یا بازگشت کودک به کشوری دیگر برای اینکه کودک بتواند تقاضای استیناف یا بازبینی رای را بنماید باید زمان کافی میان تصمیم گیری و اجرای حکم وجود داشته باشد. (کمیساریای عالی پناهندگان،2014) 
رویه بین المللی و رویه ایران در اعمال بهترین منفعت کودک
الف)رویه بین المللی در زمینه اجرای بهترین منفعت کودک
· بهترین منفعت کودک در رویه قضایی کشورهای افریقایی
دادگاه آفریقایی حقوق بشر، به رغم شان بالای حقوق بشری خود در اتحادیه اروپاافریقا، در آرای ترافعی و مشورتی خود که عموماً، بسیار موجز هستند هیچ اشاره ای به موضوع کودکان یا منفعت کودکان ندارد. کمیسیون آفریقایی حقوق بشر و مردم نیز اشارات چندانی به منفعت کودک ندارد و در قطع نامه وضعیت مهاجران آفریقا در فوریه 2016، از کشورهای عضو می‌خواهد راه‌های جایگزین بازداشت کودکان را در پیش بگیرند و بهترین منفعت کودک را در نظر داشته باشند. (قطعنامه وضعیت مهاجران افریقا، 2016) کمیسیون همچنین در اصول راهنمای دادرسی منصفانه و مساعدت حقوقی در آفریقا در سال 2003، از دادگاه‌های داخلی کشورهای آفریقایی می‌خواهد تدابیر لازم برای حفظ هویت افراد متهم، شاهد و شاکی را در مورد کودکان مطابق با بهترین منفعت کودک به کار ببندد. (اصول راهنمای دادرسی منصفانه و مساعدت حقوقی در آفریقا، 2003).

اما لازم به ذکر است که در دیوان عالی افریقایی حقوق بشر تنها در رای YGعلیه S دادگاه دریافت که اصل بهترین منفعت کودک در تمامی‌مسائل مرتبط با حقوق کودک حائز بالاترین درجه اهمیت است. .(YG v S ,section28(2)) .
در دادگاه قانون اساسی افریقای جنوبی نیز در دعوای  اسS علیه ام، امM، M که مادری مجرد و دارای سه پسر زیر سن قانونی بود، به 4 سال حبس محکوم می‌گردد و در اعتراض به این حکم، دادگاه با توجه به ماده سوم کنوانسیون با استناد به اینکه مادر ،، تنها سرپرست فرزندان خود است و این حبس بر خلاف بهترین منفعت این کودکان است، به زندان فرستاده نشد و در عوض اقدامات تامینی و تربیتی برای وی اعمال گردید. و دادگاه استدلال نمود که در تمامی‌استدلال‌های دادگاه، بهترین منفعت کودک باید در راس امور مدنظر دادگاه قرار بگیرد[footnoteRef:7] (C.R.I.N Rep, S v. M ,2007). [7:  S v. M] 


· بهترین منفعت کودک در رویه قضایی کشورهای اروپایی
بهترین منفعت کودک در رویه دیوان اروپایی حقوق بشر در اکثر پرونده‌ها ذیل ماده 8 کنوانسیون مبنی بر حق بر زندگی شخصی و خانوادگی مورد توجه قرار گرفته است به نحوی که بطور مثال در پرونده‌های متعدد مرتبط با زندگی خانوادگی، دیوان این حق را به عنوان بهترین منفعت کودک مدنظر قرار داده است. 
از جمله این پرونده‌ها میتوان به قضیه اگلسیاس گیل علیه اسپانیا[footnoteRef:8] در  سال 2003 در دیوان اروپایی حقوق بشر اشاره نمود، بر طبق این پرونده خواهان مدعی عدم انجام اقدامات مقتضی از سوی مقامات اسپانیایی در راستای اجرای رای حضانت بود. دیوان در رای به نقض ماده 8 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر مبتنی بر حق احترام به زندگی خانوادگی و رعایت بهترین منفعت کودک حکم صادر کرد. [8: ] 

همچنین در رای استاگنو علیه بلژیک نیز که در سال 2009 مطرح گردید خواهان‌ها دعاوی علیه مادر خود و شرکت بیمه مبنی بر  نقض حق دسترسی به دادگاه جهت دریافت مزایای بیمه عمر پدر متوفی خود مطرح نمودند ، ادعای خواهان محرومیت از انچام اقدامات موثر در دادگاه توسط مراجع قضایی بلژیک بود. دیوان اروپایی حقوق بشر در راستای اجرای بهترین منفعت کودک بر اساس بند 1 ماده 6 نقض حق دادرسی عادلانه و دسترسی به دادگاه را احراز نمود.
در خصوص رعایت حقوق بشر کودکان در پرتوی بهترین منفعت کودک، رویه‌های متفاوت و گاها متعارضی به چشم می‌خورد. در پرونده‌های متعددی که مرتبط با حق آزادی عقیده است، بهترین منفعت کودک در نظر گرفته نشده است و تنها به مقررات شکلی موجود استناد شده، بطور مثال در پرونده دوگرو علیه فرانسه و کروانچی علیه فرانسه[footnoteRef:9] دو دانش آموز مسلمان به دلیل حفظ حجاب خود از مدرسه اخراج شدند و در همین راستا از ادامه تحصیل بازماندند، علی رغم طرح دعوا در دیوان اروپایی حقوق بشر، این دیوان علی رغم محرز بودن ضرورت رعایت بهترین منفعت کودک در راستای حق بر تحصیل و آزادی عقیده، هیچگونه نقض ماده 9 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر را احراز نکرد و به وضوح با جانبداری و در نظر گرفتن رویکردی غیر حقوقی رای خود را صادر نمود. .(H.C.H.R. Rep: Dogru v. France query no31645/04) [9:  Dogru v. France and Kervanci v. France] 

همین رویه در پرونده‌های متعدد دیگری من جمله آکتاش علیه فرانسه[footnoteRef:10]، بایراک علیه فرانسه[footnoteRef:11]، جمال الدین علیه فرانسه[footnoteRef:12]، غزال علیه فرانسه[footnoteRef:13]، ج. سینگ علیه فرانسه و ر.سینگ علیه فرانسه[footnoteRef:14] مشاده می‌شود. در تمامی‌پرونده‌های فوق الذکر، دانش آموزان دختر در اولین روز مدرسه با حجاب حاضر شدند و توسط مسئولین مدرسه این امر خلاف قانون پوشین لباس‌های آیینی و مذهبی تلقی گردید درحالیکه دانش آموزان نپذیرفتند که حجاب خود را کنار بگذارند و توسط مدیر مدرسه از حضور در کلاس درس محروم شدند. درحالیکه دادگاه این محرومیتمشاهده می‌شود. درحالیکه دادگاه محرومیت از تحصیل را قانونی تلقی کرد و بیان نمود که این اخراج‌های صورت گرفته به منظور رعایت حقوق سایر افراد در راستای آزادی مذهبی آنان است و بدون توجه به بهترین منفعت کودک که همان حق بر تحصیل است، آنان را از حقوق اساسی خود محروم نمود.(H.C.H.R. Rep: query no14308/08,no 43563/08, no 18527/08, no 29134/08, no 25463/08 ) [10:  Aktas v. France]  [11:  Bayrak v. France]  [12:  Gamaleddyn v. France]  [13:  Ghazal v. France]  [14:  J.Singh v. France and R.Singh v.France] 


· بهترین منفعت کودک در رویه قضایی کشورهای امریکایی
در میان آرای مرتبط با حقوق کودک، اصل بهترین منفعت کودک بیشترین تکرار را در آرای صادره از سوی دادگاه‌های بین المللی داشته است و در پرونده‌های مرتبط با طلاق و حضانت فرزندان نقش پررنگ تری را ایفا می‌نماید.
در دیوان امریکایی حقوق بشر، در پرونده ی گلمان علیه اروگوئه،[footnoteRef:15] نظر به اینکه قربانی اصلی پرونده یک کودک بنام گلمان بوده دادگاه مقررات مرتبط با حقوق کودک را با توجه به بهترین منفعت کودک در راستای حق زندگی با خانواده و مراقبت، تفسیر و اجرا نمود .(A.C.H.R Rep,Gelman v. Uruguay,Series C No. 221) [15:  Gelman v. Uruguay ] 

یکی از مناقشه برانگیزترین آرای صادره در این زمینه، رای دیوان عالی امریکاست که بعدا در دیوان امریکایی حقوق بشر نیز مطرح گردید، پرونده[footnoteRef:16] مربوط به سه دختر بچه که پدرشان درخواست حضانت آنها را داده بود و دادگاه به دلیل گرایشات جنسی مادر، و تاثیر سوئی که ممکن است بر زندگی اجتماعی و شخصی دختران داشته باشد، رای به حضانت پدر داد. León, 2011,p125 pp 125-145)) درنتیجه علی رغم این مسئله که در نگهداری فرزندان ممکن است بهترین منفعت کودک ایجاب نماید که با مادر خود زندگی کنند، اما شاهد هستیم که شرایط اجتماعی و اخلاقی والدین در تعیین بهترین منفعت کودک حائز اهمیت است. [16:  The Karen Atala case] 


ب)رویه قضایی ایران در اجرایاعمال بهترین منفعت کودک 
رعایت منفعت کودک به عنوان اصلی اساسی در کنوانسیون حقوق کودک مورد توجه قرارگرفته است و بهترین منفعت کودک در ماده 3 کنوانسیون حقوق کودک ذکر شده است،در تمام اقدامات حمایتی نیز این باید اصل مورد توجه قرار گیرد؛ در قانون مدنی و قانون حمایت خانواده جمهوری اسلامی‌ایران منفعت  کودک مورد توجه قرار گرفته است و بدنبال آن در آرای قضایی مربوط به حضانت کودک به این امر توجه شده است، در تحقیق پیش روی به بررسی پاره‌ای از آرای مرتبط. این رویه عمدتاً با حضانت کودک که مساله منفعت در آنها لحاظ شده،پرداخته شده است.
حضانت :
حضانت در لغت به معنی نگهداری است توجه به تعهدات ملی و بین المللی دولت در زمینه رعایت مفاد کنوانسیون حقوق کودک و رعایت توأمان تعهدات ناشی از شرع مقدس اسلام است. اما برمبنای آنچه که در قانون ایران بیان گردیده مبنای اجرای کنوانسیون کودک مطابقت آن با ضوابط شرعی است. کاربرد آن در متون اسلامی‌و علم حقوق به معنی نگهداری از طفل میباشد. در تقسیم بندی که از شاخه‌های علم حقوق صورت گرفته حقوق خانواده شاخه‌ای ازجمله این موارد در بحث رعایت بند1 ماده 3 به عنوان بهترین منفعت کودک باید ضوابط شرعی رعایت گردد. بطور مثال در نظر گرفتن قطعیت، يعني دليل قطعي ای از ناحيه‌ي شرع بر صحت و اعتبار آن وجود داشته باشد، يا عقل به گونه‌اي قطعي به آن حکم کند. بنابراین زمانیکه عقل به امری به عنوان منفعت کودک حکم نماید، شرع نیز بر اساس قاعده ما حکم به العقل حکم به الشرع، بدان حکم می‌نماید. از دیگر شرایط قابلیت اعمال و اجرای بهترین منفعت کودک در ایران، ضرری نبودن آن است، اگر رعايت منفعت موجب تحقق ضرري شود که مفسده‌ي آن کمتر از منفعت مورد نظر باشد، طبق قاعده‌ي اهم و مهم که خود يکي از مستندات تقييد به منفعت است ميتوان به آن منفعت عمل کرد.(پارساپور، نوربخش، 94). تقسیم بندی را تشکیل میدهد و یکی از مباحث حقوق خانواده مبحث حضانت طفل است. حضانت را دو وجهی دانستند بهلذا با توجه به قابلیت تشکیک پذیر و تفسیر شونده‌ی منفعت کودک، این معنی که هم چهره ایی از حق دارد و هم چهره ایمفهوم از تکلیف. حق استجامعه‌ای به دلیل اختیاراتی کهجامعه دیگر و از زمانی به سرپرست طفلزمان دیگر تغییر پذیر است.
در مبحث آتی، به رویه قضایی ایران و ذکر مصادیقی از آن به منظور تبیین مفهوم منفعت کودک در برخی قضایا می دهد و حق تقدمی را که برای او به وجود می آورد. پردازیم. 

مفهوم حضانت و منفعت کودک
در قانون مدنی ماایران به طور صریح در خصوص حضانت و مصلحت کودک هیچ ماده ای بیان نشده است ولی تا جایی مصلحت کودک آورده شده است که در مسیر صحیح قرار گیرد. رویه ی قضایی مصلحت کودک را در صورتی جدی قرار می دهد که به کودک از نظر جسمی وروحی آسیب وارد نشود و برای رشد و تکامل وی ضروری باشد. به موجب کنوانسیون حقوق کودک و اعلامیه ی جهانی حقوق کودک والدین و یا قیم قانونی، والدین مسیولیتمسئولیت عمده را در مورد رشد و پیشرفت کودک به عهده دارند و اساسی ترین مسیلهمسئله آنها حفظ منافع عالیه کودک است.(سهیلی راد، سوسن،1395،مقدمه)
در قانون مدنی ایران حضانت فرزندان تا هفت سالگی حق و تکلیف مادر است؛ پس از هفت سالگی، حضانت فرزند پسر، تا 15سالگی با پدر خواهد بود و فرزند دختر، تا 9 سالگی با پدر خواهد بود. در خصوص حضانت فرزند بالغ کمتر از هجده سال، مستندا به ماده 1210 قانون مدنی [footnoteRef:17] و رأی وحدت رویه شماره 30 هیئت عمومی‌دیوان عالی کشور مورخ 3/10/1364،[footnoteRef:18] با رسیدن طفل به سن بلوغ شرعی که در پسر، پانزده سال تمام قمری و در دختر، نه سال تمام قمری است، با توجه به اینکه موضوع حضانت از موضوعات غیر مالی است، لذا حضانت منتفی بوده و فرد بالغ (پس از بلوغ شرعی) می‌تواند با هریک از والدین یا اجداد خود که بخواهد زندگی کند. اما این مسئله، مانع از آن نیست که برای فرزندان، بعد از سن بلوغ شرعی، درخواست ملاقات داده شود. بنابراین، با توجه به ماده 45 قانون حمایت خانواده مصوب[footnoteRef:19]1391 چنانچه مصلحت و غبطه کودک یا نوجوان ایجاب کند، صدور حکم ملاقات چنین فرزندی با هر یک از والدین و تهیه الزامات آن توسط طرف دیگر بلااشکال است و احراز این امر با دادگاه است. اسناد بین‌المللی مربوز به حقوق بشر و حقو قحقوق کودک بر محوریت رعایت بالاترین مصلحت کودک در همه تصمیم گیری‌های مربوط به وی ، از جمله تصمیم گیری درباره حضانت، تاکید دارد.)ساعی، کامیاب:76) [17:  هیچکس را نمی‌توان بعد از رسیدن به سن بلوغ به عنوان جنون یا عدم رشد محجور نمود, مگر آنکه عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد.
تبصره 1- سن بلوغ در پسر پانزده سال تمام قمری و در دختر نه سال تمام قمری است.
]  [18:  رأی وحدت رویه هیأت عمومی‌دیوان عالی کشور در مورد لزوم نصب قیم برای افراد فاقد ولی بعد از بلوغ و قبل از اثبات رشد.]  [19:  . ماده 45  رعایت غبطه و مصلحت کودکان و نوجوانان در کلیه تصمیمات دادگاهها و مقامات اجرائی الزامی‌است.] 


· مصلحت کودک در وابستگی روحی به مادر(سلب حضانت)
رای بدوی
در پرونده مربوطه مادر کودک 7 ساله خواستار سلب حضانت از جانب پدر و بیان نموده که: «فرزند موکله اینجانب به نام م. هفت سال سن دارد و به لحاظ مصلحت فرزند و اینکه 1- سلامت طفل در خطر است.2-تنها ماندن طولانی در منزل به لحاظ اشتغال پدر.3-عدم مراقبت و نگهداری پدر.4-تمایل فرزند به زندگی نزد مادر.5-عدم اجازه ملاقات با مادر از طرف پدر، تقاضا دارم حضانت طفل طبق تبصره الحاقی به ماده 1169[footnoteRef:20] قانون مدنی به موکله واگذار گردد خوانده دعوی طی لایحه‌ای مفصل با بیان علل و چگونگی بروز  اختلاف خانواگی و شدت وخامت آن و تجزیه و تحلیل ادعای خواهان و تکذیب موارد گفته شده، نسبت به واگذاری حضانت به مادر مخالفت نموده است ماحصل تحقیقات دادگاه در مورد شغل و ساعات کار شبانه روزی پدر و پاسخ‌های او به شرح منعکس در صورتجلسه مورخه 29/9/91 دادگاه اینگونه است که خوانده(پدر)معلم ریاضی در مقطع متوسطه هنرستان است و در روزهای شنبه و یکشنبه و چهارشنبه از ساعت 8 تا14 و در روزهای سه شنبه و چهارشنبه نیز در شیفت عصر به طور معمول در امر تدریس اشتغال دارد و با کودک محزون که هم اکنون در کلاس دوم ابتدایی تحصیل مینماید تنها زندگی میکنند دادگاه با درک اختلاف موجود فیمابین والدین و شخصیت آنان و شرایط متأثر از آن و حاکمدر قضیه ای[footnoteRef:21] دادگاه با درک اختلاف موجود فیمابین والدین و شخصیت آنان و شرایط متأثر از آن و حاکم بر زندگی کودک و نیازمندی‌های او و به منظور نیل به تشخیص درست، نظر تخصصی واحد مشاوره روانشناسی را در زمینه تعیین مصلحت کودک با پدر و مادر و « جویا میگردد که ارزیابی واحد مشاوره طی پاسخ کتبی مضبوط در پرونده اینگونه است ((با پدر و مادر و فرزند مصاحبه شد_فرزند ارتباط عاطفی عمیقی با مادر دارد و تمایل زیادی به زندگی با مادر دارد  لذا با توجه به رابطه عاطفی مادر و فرزند ویژگی‌های پدر و مادر به صلاح فرزند است نزد مادر زندگی کند تا در آرامش روحی به سر برد)) دادگاه با توجه به محتویات پرونده و احراز رابطه زوجیت و پدر و مادری طرفین نسبت به طفل مذکور و در نظر گرفتن ملاحظات اخلاقی، عاطفی و اجتماعی و نیز جنبه‌های شخصی و کودکانه طفل و تأثیر به‌سزای آرامش روحی در تکوین و تکمیل شخصیت طفل و ضرورت مبرمی‌کهمبرمی ‌که احساس میشود، مصلحت کودک را زندگی در نزد مادر و تحت حضانت او تشخیص می‌دهد فلذا با پذیرش دعوی خواهان به استناد تبصره الحاقی به ماده 1169 قانون مدنی و ماده 13 قانون حمایت از خانواده[footnoteRef:22] حکم به حضانت مادر (خواهان)نسبت به فرزند مشترک پسر به نام م. صادر و اعلام مینماید و در خصوص آن قسمت از خواسته خواهان مبنی بر صدور دستور موقت حضانت فرزند مشترک، نظر به اینکه وکیل خواهان متعاقباً طی لایحه تقدیمی‌مضبوط در پرونده به شماره908 -916/9/91آن را مسترد نموده است فلذا با مدرک بند الف ماده 107 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی‌و انقلاب در امور مدنی قرار ابطال درخواست فوق صادر و اعلام میگردد.رأی صادره حضوری و ظرف بیست روز از تاریخ ابلاغ قابل تجدیدنظرخواهی درمحاکم محترم تجدیدنظر استان تهران است نسبت به فرزند مشترک پسر به نام م. صادر و اعلام مینماید.[footnoteRef:23] [20: ]  [21:  مادر کودکی 7 ساله خواستار سلب حضانت از جانب پدر شد و بیان نموده که: «فرزند موکله اینجانب به نام م. هفت سال سن دارد و به لحاظ مصلحت فرزند و اینکه 1- سلامت طفل در خطر است.2-تنها ماندن طولانی در منزل به لحاظ اشتغال پدر.3-عدم مراقبت و نگهداری پدر.4-تمایل فرزند به زندگی نزد مادر.5-عدم اجازه ملاقات با مادر از طرف پدر، تقاضا دارم حضانت طفل طبق تبصره الحاقی به ماده 1169 قانون مدنی به موکله واگذار گردد. خوانده دعوی طی لایحه‌ای مفصل با بیان علل و چگونگی بروز  اختلاف خانواگی و شدت وخامت آن و تجزیه و تحلیل ادعای خواهان و تکذیب موارد گفته شده، نسبت به واگذاری حضانت به مادر مخالفت نموده است ماحصل تحقیقات دادگاه در مورد شغل و ساعات کار شبانه روزی پدر و پاسخ‌های وی در پرونده منعکس شد.]  [22:  ماده13: هرگاه زوجین دعاوی موضوع صلاحیت دادگاه خانواده را علیه یکدیگر در حوزه‌های قضائی متعدد مطرح کرده باشند، دادگاهی که دادخواست مقدم به آن داده شده است صلاحیت رسیدگی را دارد. چنانچه دو یا چند دادخواست در یک روز تسلیم شده باشد، دادگاهی که صلاحیت رسیدگی به دعوای زوجه را دارد به کلیه دعاوی رسیدگی می‌کند.]  [23:  سپردن حضانت کودک به مادر؛ قابل مشاهده در:
 HYPERLINK "http://judgements.ijri.ir/SubSystems/Jpri2/Showjudgement.aspx?id=TkJxdTJKc1hhd0E9" http://judgements.ijri.ir/SubSystems/Jpri2/Showjudgement.aspx?id=TkJxdTJKc1hhd0E9 
تاریخ نهایی رای:9209770224500489؛قابل مشاهده در:1/4/1395] 


در قضیه دیگری نیز در دادگاه تجدید نظر، با توجه به اوضاع و احوال پرونده با توجه به مستندات و ملاحظات مندرج در پرونده با تفسیر موسعی از مصلحت کودک در مقابل شرایط پدر، بر اساس مصلحت، با رد ادعای معترض، رأی صادره از مرجع بدوی در واگذاری حضانت طفل بالای 7سال به مادر را تأیید کرد.[footnoteRef:24] [24:  قضیه عبارت از تجدیدنظرخواهی آقای م.م.  به طرفیت خانم س.ح. از دادنامه شماره 553 مورخه 14/4/93 شعبه محترم 254 دادگاه تهراناست  که بموجب آن حکم حضانت طفل مشترک پسر9 ساله به نام الف. توسط تجدیدنظرخوانده(مادرطفل) صادر گردیده، و وارد نمیباشد؛ زیرا با توجه به نظریه شماره 1/31/35333 مورخه 3/9/93پزشکی قانونی، مصلحت طفل، در کنار مادر بودن است. لذا رأی براساس مقررات و موازین قانونی صادر شده و ایرادی از حیث ماهوی یا شکلی به آن وارد نیست و استدلال محکمه محترم بدوی و نیز مستندات آن صحیح میباشد و تجدیدنظرخواه دلیل یا دلایلی که موجبات نقض و یا بی اعتباری دادنامه را فراهم نماید، ارائه ننموده. لذا بنا به مراتب، دادگاه مستنداً به قسمت اخیر ماده358قانون آئین دادرسی، ضمن دادگاه‌های عمومی ‌و انقلاب در امور مدنی مصوب 21/1/79 ضمن رد اعتراض معترض، دادنامه معترض عنه را عیناً تأیید مینماید. شماره رای نهایی:9309970224501270؛تاریخ رای 4/9/1393] 

· مصلحت کودک و اعتیاد پدر
رای بدوی
 در این پرونده خواهان خانم ف.د. فرزند خ. به طرفیت خوانده آقای م.پ. فرزند الف. به خواسته حضانت فرزندان مشترک: متولد 1/12/1387 ومتول 28/8/1382اقامه دعوی نموده است، نظر به ملاحظه دادخواست تقدیمی‌و ضمایم پیوست ازجمله رونوشت سند نکاحیه و شناسنامه و احراز رابطه زوجیت فیمابین متداعیین و با توجه به گزارش واحد مددکاری مبنی بر اینکه خوانده فروشنده مواد و اعتیاد به آن دارد و با عنایت به اینکه خوانده با وصف ابلاغ حضوری در جلسه رسیدگی و جلسات واحد مشاوره حاضرنشده و ایراد و دفاعی مطرح ننموده است لذا دادگاه دعوی خواهان را ثابت تشخیص و با استناد به ماده45 قانون حمایت خانواده و ماده 1169 و تبصره آنکه ادامه حضانت توسط خواهان را به مصلحت طفل مشترک دانسته و حضانت فرزند مشترک (فوق الذکر) را تا پایان سن 15سالگی به خواهان(مادر)واگذار مینماید.رأی صادره مانع از حق ملاقات خوانده(پدر)نمیگردد.رأی صادره به لحاظ ابلاغ واقع(حضوری)به خوانده حضوری بوده و ظرف بیست روز پس از ابلاغ قابل تجدیدنظرخواهی درمحاکم محترم تجدیدنظرمرکز استان تهران میباشد.[footnoteRef:25] [25:  HYPERLINK "http://judgements.ijri.ir/SubSystems/Jpri2/Showjudgement.aspx?id=L0M4bCtYOU5mbVk9" 
] 


مصلحت کودک و نیاز عاطفی به مادر و خواهر و برادر
رای تجدید نظر
تجدیدنظرخواهی آقای م.م. به طرفیت خانم س.ح. از دادنامه شماره 553 مورخه 14/4/93 شعبه محترم 254 دادگاه تهران که بموجب آن حکم حضانت طفل مشترک پسر9 ساله به نام الف. توسط تجدیدنظرخوانده(مادرطفل) صادر گردیده، وارد نمیباشد؛ زیرا با توجه به نظریه شماره 1/31/35333 مورخه 3/9/93پزشکی قانونی، مصلحت طفل، در کنار مادر بودن است. لهذا رأی براساس مقررات و موازین قانونی صادر شده و ایرادی از حیث ماهوی یا شکلی به آن وارد نیست و استدلال محکمه محترم بدوی و نیز مستندات آن صحیح میباشد و تجدیدنظرخواه دلیل یا دلایلی که موجبات نقض و یا بی اعتباری دادنامه را فراهم نماید، ارائه ننموده. لذا بنا به مراتب، دادگاه مستنداً به قسمت اخیر ماده358قانون آئین دادرسی، ضمن دادگاه‌های عمومی‌و انقلاب در امور مدنی مصوب 21/1/79 ضمن رد اعتراض معترض، دادنامه معترض عنه را عیناً تأیید مینماید.رأی دادگاه بموجب ماده 365 قانون فوق الذکر قطعی است.[footnoteRef:26] [26: ] 

 نتیجه:بر اساس مصلحت، قاضی میتواند حضانت طفل بالای 7سال را به مادر واگذار کند.در پرونده ای دیگر، نیز دادگاه با استناد به لزوم تفسیر موسع از منافع کودک، ضمن تأیید اعتیاد پدر، منافع کودک را در حضانت مشترک تا پایان 15 سالگی طفل دانست.[footnoteRef:27] [27:  در این پرونده خواهان خانم ف.د. فرزند خ. به طرفیت خوانده آقای م.پ. فرزند الف. به خواسته حضانت فرزندان مشترک: متولد 1/12/1387 ومتولد 28/8/1382 اقامه دعوی نموده است، نظر به ملاحظه دادخواست تقدیمی‌ و ضمایم پیوست ازجمله رونوشت سند نکاحیه و شناسنامه و احراز رابطه زوجیت فیمابین متداعیین و با توجه به گزارش واحد مددکاری مبنی بر اینکه خوانده فروشنده مواد و اعتیاد به آن دارد و با عنایت به اینکه خوانده با وصف ابلاغ حضوری در جلسه رسیدگی و جلسات واحد مشاوره حاضرنشده و ایراد و دفاعی مطرح ننموده است لذا دادگاه دعوی خواهان را ثابت تشخیص و با استناد به ماده45 قانون حمایت خانواده و ماده 1169 و تبصره آنکه ادامه حضانت توسط خواهان را به مصلحت طفل مشترک دانسته و حضانت فرزند مشترک (فوق الذکر) را تا پایان سن 15سالگی به خواهان(مادر)واگذار مینماید.رأی صادره مانع از حق ملاقات خوانده(پدر)نمیگردد. 
تأثیر اعتیاد پدر بر واگذاری حضانت کودک به مادر؛ قابل مشاده درhttp://judgements.ijri.ir/SubSystems/Jpri2/Showjudgement.aspx?id=L0M4bCtYOU5mbVk9
شماره رای نهایی:9209970222602036؛تاریخ رای :20/11/1397] 















نتیجه گیری
بنابر آنچه گفته شد میتوان منفعت کودک را این گونه تعریف نمود ملاحظه کودک در هر موردی که ممکن است او و یا حیات او را تحت تاثیر قرار دهد. با توجه به مطالعات صورت گرفته و مطالبی که بیان گردید، در نظر اندیشمندان، کودک در تعیین منفعت خود نقش محوری دارد. این نکته هم به وضعیتهای مختلفی است که کودک ممکن است داشته باشد و هم به آراء و اندیشههای او مربوط است. کودکان به عنوان دارندگان حقوق به‌صورت عملی مورد شناسایی قرار گرفته اند و با در نظر گرفتن راهکارهای حقوقی و قضایی مختلف که پیشتر ذکر گردید  می‌توانند به عنوان حاملان حقوق به اعمال حقوق خود بپردازند، ولیکن نحوه و میزان اجرای این حقوق  بستگی به نظام قضایی کشورها دارد،در لزوم رعایت حقوق کودک در منظومه نظام بین المللی حقوق بشر، تردیدی نیست. تدوین تعهدات متعدد در صحنه بین المللی از کنوانسیون حقوق کودک(1989)،قطعنامه ها، اعلامیه ها و اسناد متعدد قوام یافته و نرم در این زمینه مبین توجه روبه رشد جامعه بین المللی به لزوم رعایت حقوق کودک است. با این حال، همواره در تفسیر و اعمال منفعت کودک، اختلاف نظر موجود بوده و برداشتهای متعدد از این حق، مانع از تبیین و تشخیص مصادیق مصحلت کودک، در صحنه بین المللی و در رویه کشورها شده است. به هر حال، چنین به نظر می رسد که کودک در تعیین منفعت خود نقش محوری دارد. این موضوع به وضعیتهای مختلف و شرایطی باز می گردد که کودک می تواند و ممکن است صاحب حق شود یا منافع و مصالح وی در نتیجه رعایت یا عدم رعایت موضوع تحت تأثیر قرار گیرد. کودکان به عنوان ذی حق با توجه به سیستم قضایی هر کشور می توانند به اعمال و اجرای حق خود بپردازند و حقوق و مصالحشان مورد شناسایی قرار بگیرند. بسیاری متعقدند، تفسیر مفهوم بهترين مصلحت كودك به ارزيابي دادگاهها در هنگام اتخاذ تصميم راجع به اينكه چه نوعي از خدمات، اعمال و دستوراتدستو  به بهترين وجه به كودكان سود مي رساند اشاره دارد، بر می گردد.(توحيدي، كيخسروي،1397،ص188).  بر اين اساس نيل به مفهوم بهترين منفعت كودك يك مفهوم كاملاً تبعي و موضوعی است، به عبارت ديگر دادگاه بايد در هر مورد تشخيص بدهد كدام عامل يا عوامل بيشترين نفع و منفعت را به كودك ميرساند. در کنوانسیون حقوق کودک، بیشترین مسئولیت در رعایت حقوق کودک بر دوش والدین نهاده شده است، چنان که در ماده 18، کشورهای طرف کنوانسیون متعهد شده اند: «بیشترین تلاش خود را برای تضمین به رسمیت شناختن این اصل که پدر و مادر کودک، مسئولیت مشترکی در زمینه رشد و پیشرفت کودک دارند، به عمل آورند. والدین یا قیم قانونی، مسئولیت عمده را در رشد و پیشرفت کودک بهبر عهده دارند و اساسی ترین مسئله آنان، منافع عالیه کودک است.». در نتیجه نمی‌توان رویه واحد و یک شکلیمتحدالشکلی را برای تفسیر بهترین منفعت کودک ارائه نمود، از این روروی، عمدتاً هر کشور بنابر وضعیت فرهنگی و مذهبی خود به اجرای بهترین منفعت کودک خواهد پرداخت.
با این حال، علیرغم تفاسیر متعدد و متنوع از منفعت کودک، به ویژه در رویه قضایی، جهان شمولی حقوق بشر و شکل گیری حقوق عرفی از رهگذر برداشتهای متعدد از منفعت کودک با در نظر گرفتن تفسیر موسع از این مفهوم، می تواند زمینه ای را برای تبیین و تقویت منفعت کودک در اسناد و تعهدات کشورها فراهم سازد. این امر، نه تنها به برداشت مبتنی بر وحدت و جهانشمولی حقوق بشر نزدیک است، می تواند مانع ازاعمال سلایق ناشی از تنوع فرهنگی در تفسیر منفعت کودک شود، زمینه ای را برای تحقق منشور حقوق کودک، با رعایت حمایت کمانه ای از وی فراهم خواهد آورد. 

اما برمبنای آنچه که در قانون ایران بیان گردیده مبنای اجرای کنوانسیون کودک مطابقت آن با ضوابط شرعی است. در بحث رعایت بند 1 ماده 3 به عنوان بهترین منفعت کودک باید ضوابط شرعی رعایت گردد. بطور مثال در نظر گرفتن قطعیت ، يعني دليل قطعي ای از ناحيه‌ي شرع بر صحت و اعتبار آن وجود داشته باشد، يا عقل به گونه‌اي قطعي به آن حکم کند. بنابراین زمانیکه عقل به امری به عنوان منفعت کودک حکم نماید، شرع نیز بر اساس قاعده ما حکم به العقل حکم به الشرع، بدان حکم می‌نماید. از دیگر شرایط قابلیت اعمال و اجرای بهترین منفعت کودک در ایران، ضرری نبودن آن است، اگر رعايت منفعت موجب تحقق ضرري شود که مفسده‌ي آن کمتر از منفعت مورد نظر باشد، طبق قاعده‌ي اهم و مهم که خود يکي از مستندات تقييد به منفعت است ميتوان به آن منفعت عمل کرد.(پارساپور، نوربخش، 94). لذا با توجه به قابلیت تشکیک پذیر و تفسیر شونده‌ی منفعت کودک، این مفهموم از جامعه‌ای به جامعه دیگر و از زمانی به زمان دیگر تغییر پذیر است.
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The best interest of child in International Human Rights law and Iran's Law: A deliberation in practice and theory.

Abstract
Child’s right convention as a universal instrument in protection of children has paid a very special attention to the child’s ,best interest and the committee of children rights in different general interpretation has paid attention to different aspects of it .the best interest principle, is a rule that in all protection and development of children rights is applied. The term interest in the convention is explained in a general and vague manner so that in different legal systems could be interpreted up to the situation 
The main point which mentioned by the committee, is that in all plans and actions like budgetary,  fighting, air pollution , regulation programs and development strategies and so on, special attention should be paid to children and their opinions.
Protecting children dignity in order with human rights rules and preventing Coercive measures about children are among the most important recommendation thus different aspects of this subject is studied in this article.
Key words: best interest of child, Child, child rights convention, International human right, opinio juris
The convention of child's right as the principal instrument in protecting children has paid a momentous attention to the "Best Interest of Child" and the Committee on the Rights of the Child has introduced different dimensions of this matter in its general interpretations. The principle of "Best Interest of Child" is a matter implemented in all protective and development issues in regards to Children's Rights. The term of "Interest" in the convention has been used in a vague and general way thus can be interpreted in the appropriate way in diverse legal systems. the Committee on the Rights of the Child also certainly called attention to, is that children and their views should be taken into consideration in all programs and actions, including budgeting, developing programs and strategies and so on. The Committee's important recommendations are to safeguard the dignity of children in line with the principles of human rights and to refrain from coercive action against children. This research seeks to answer the fundamental question of what is the best interest of the child in accordance with international practice and international human rights law? Contemplation in the case law suggests that although it is difficult to discover the best interpretation of the child's interests, and especially in the jurisdictional and culturally diverse context, it is a function of the particular circumstances of each case; It will lead to a conceptual development of child rights and a minimalist understanding of the universality of its obligations in practice and theory. 
Keywords: Best interests of the child, Child, Convention on the Rights of the Child, International Human Rights, Judicial procedure.
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