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چکیده
کم ب���ر حقوق افراد معل���ول، از حقوق رفاه���ی و اعطای امتی���ازات موردی به  ب���ا تح���ول رویکرد حا
حق  مح���وری معل���ولان، الگوی���ی از حضانت نس���بت به ک���ودکان معل���ول صورتبندی ش���ده که با 
انگاره  های فقهی همس���ویی دارد. براین اساس، پژوهش حاضر با هدف بررسی تطبیقی حضانت 
کودکان معلول در اسلام و حقوق بین الملل به شیوه تحلیلی- اسنادی انجام شد. نتایج بررسی ها 
نش���ان داد که حضانت از محدوده  روابط بینافردی )مولی علیه و ولیّ( خارج ش���ده و به حوزه  ای 
اصالتاً و بدواً نظارت  پذیر، تغییر یافته اس���ت؛ اما نه آنکه اس���تثنائاً اقتضای نظارت داش���ته باشد. 
همچنین، اصل مصلحت به پیش  شرط اقدامات حاضن نظر دارد و نه صرف عدم مفسده و لزوم 
عیان ش���دگی مصلحت و پایش مصلحت در همه مراح���ل )از جمله هدف اقدامات حاضن و نیز 
گی  های آن است. این رویکرد فقه اسلامی تا حدودی با رویکرد کنوانسیون  نتیجه اقدامات( از ویژ
حقوق افراد معلول ناهمسوس���ت؛ زیرا براس���اس کنوانس���یون، بایس���تی بهترین تفس���یر از اراده و 
ترجیحات فرد معلول، جایگزین تعیین بهترین مصالح وی ازس���وی حاضن ش���ود. براین اساس، 
اصل اس���تقلال و مش���ارکت   کودک معلول در تنافی با تش���خیص مصلحت برای وی قرار می  گیرد؛ 
به وی���ژه آنکه مش���کلات مربوط ب���ه ارزش حقوقی گفتار کودک، چیس���تی و کیفیت مش���ارکت او را 
خدشه  پذیر خواهد کرد. همچنانکه برخی سؤالات همچون صحت یا عدم صحت انتساب عمل 
حقوقی ش���کل گرفته بعد از مش���ارکت، به کودک معلول و درنتیجه امتن���اع یا امکان انحلال عمل 
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With the evolution of the governing approach to the rights of disabled people, from 
welfare rights and granting case-by-case privileges to the rights-oriented of disabled 
people, a model of custody of disabled children has been formulated that is aligned with 
jurisprudential concepts. Therefore, the current research was conducted with the purpose 
of comparative investigation of the custody of disabled children in Islam and international 
law in an analytical-documentary way. The results of the investigations showed that 
custody has gone out of the scope of interpersonal relations (owner, guardian and parent) 
and has changed to an area that can be originally and primarily monitored and it refuses 
the one that exceptionally requires supervision. In addition, the principle of expediency 
refers to the precondition of the actions of the judge and not only the absence of corruption 
and the necessity of the expediency being evident and monitoring the expediency in all 
stages (including the purpose of the actions of the judge and the result of the actions) is 
one of its characteristics. This approach of Islamic jurisprudence is somewhat incompatible 
with the approach of the Convention on the Rights of Disabled Persons since according to 
the convention, the best interpretation of the will and preferences of the disabled person 
should be replaced by the determination of his best interests by the guardian. Therefore, 
the principle of independence and participation of a disabled child is in conflict with the 
recognition of expediency for him; especially, the problems related to the legal value of 
the child's speech will affect the nature and quality of his participation. Furthermore, other 
questions such as the accuracy or inaccuracy of attributing the legal act formed after 
participation to the disabled child and as a result the refusal or the possibility of dissolving 
the legal act (during childhood or after puberty) in human rights, require jurisprudential 
re-examination.
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1. مقدمه

کونی  با نگرش عمیق به پدیده معلولیت روشن می  شود که این پدیده، محرومیت  های گونا

برای افراد معلول دارد و فش���ارهای مختلفی بر آنه���ا وارد می  کند. معلولیت پدیده   اجتماعی 

اجتناب  ناپذیری است و اقلیت بزرگی را شامل می  شود. ازاین  رو، ضروری است نظم حقوقی 

گر کودک���ی بر مقوله  متفاوت���ی از س���ایر افراد ب���رای معلولان درنظر گرفته ش���ود به  وی���ژه آنکه ا

معلولیت افزوده ش���ود اقتضائات متفاوت  تری را در پیش���گاه قانون قرار خواهد داد. ازجمله 

این مس���ائل، حضانت کودک معلول اس���ت که این مورد س���ه رویکرد و نظریه مطرح اس���ت: 

نخس���ت، نظریه رفاه اجتماعی1 که برای معلولان امتیازات ویژه  ای درنظر گرفته اس���ت تا آنها 

وضعیت رفاهی، اقتصادی و اجتماعی مطلوبی داش���ته و در تأمین نیازهای خود مش���کلات 

کمتری داشته باشند. دوم، رویکرد برابرسازی فرصت  ها2 است که  برآن است تا تمام اقدامات 

تقنین���ی، اجرای���ی و قضایی ب���رای برخورداری افراد معل���ول از فرصت  های برابر با س���ایر افراد 

جامعه داش���ته باش���د و برای نیل به این مقصود درصورت ضرورت، سیاس���ت  های ترجیحی 

اتخاذ یا منابع بیش���تری به این افراد اختصاص یابد. س���وم، نگاه حقوق بش���ری به معلولان 

اس���ت که در آن حقوق اش���خاص معلول که بخشی از نظام کلی بش���رند در کنار اقلیت  هایی 

مانند زنان و کودکان مورد توجه قرار گرفته است. )یوسفیان، 1387(

کم بر   رویکرد س���وم به  طورخاص در کنوانس���یون حق���وق افراد معلول و درقال���ب روح حا

آن م���ورد توجه قرار گرفته اس���ت. تبصره ماده یک کنوانس���یون حقوق اف���راد معلول مصوب 

13 دس���امبر 2006 در توضیح مفهوم کلیدی کودکان معلول می  گوید: »افراد معلول، اش���خاصی 

را که دارای آس���یب  دیدگی  های طولانی  مدت جس���می، ذهنی، فکری و یا حس���ی هس���تند و تعاملشان با 

موانع مختلف ازنظر مشارکت کامل و مؤثر براساس اصول مساوی با دیگران ممکن است مشکل  آفرین 

باش���د، شامل می  شود«. س���ازمان بهداش���ت جهانی با درنظر داشتن س���ه  گانه اختلال، ناتوانی 

و معلولی���ت، معلول را با عبارات دقیق  تری تعریف کرده اس���ت. براس���اس این تعریف، معلول 

فردی اس���ت که دراثر ضایعات، بیماری، حوادث یا کهولت، بخشی از امکانات بدنی یا روانی 

خود را به  طور دائم یا موقت ازدست داده و استقلال فردی او در آموختن یا فعالیت کم شده 
1. Social Welfare
2. Equalization of opportunities
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است. در این تعریف، معلولیت یعنی، فقدان یا کاهش فرصت  ها برای سهیم شدن در زندگی 

.ک.، سازمان بهداشت جهانی و....،1 2011(. اعلامیه حقوق معلولان  اجتماعی در سطحی برابر با دیگران )ر

1975 می���لادی معل���ول را هر فردی معنا می  کن���د که به  صورت کامل ی���ا جزئی به  دلیل نقص 

مادرزادی یا غیرمادرزادی در توانایی  های جسمی یا ذهنی قادر به رفع نیازهای یک زندگی 

عادی ش���خصی یا اجتماعی نباش���د )ر.ک.، اعلامه حقوق...،2 1975(. ماده 1 سند کنوانسیون حقوق 

افراد معلول3 نیز معلول را فردی با نواقص پایدار فیزیکی، ذهنی، فکری یا حسی می  داند که 

گون امکان دارد مشارکت کامل و مؤثر وی در شرایط برابر با دیگران در  در تعامل با موانع گونا

، مفهوم کودک نیز در الحاق به مفهوم معلولیت براساس  جامعه متوقف ش���ود. ازسوی  دیگر

ماده 1 کنوانس���یون حقوق کودک، افراد انس���انی زیر 18 سال اس���ت مگر آنکه براساس قانون 

قابل اجرا، سن بلوغ کمتر تشخیص داده شود.

پژوهش حاضر تحلیلی- اسنادی بوده و با تمرکز بر مطالعات کتابخانه  ای بر محور بررسی 

فرضیه تعارض حکمی ]و نه ازنظر مبنا[ حقوق بشر با فقه اسلامی در حوزه حضانت کودکان 

معلول انجام ش���ده اس���ت. حق���وق افراد معلول ازمنظ���ر حقوق بین  المل���ل در پژوهش  های 

.ک.، قادری سیدفاطمی، 1387؛ رمضانی قوام  آبادی، 1385( که با نگاه به حقوق  متعددی بررسی شده است )ر

بش���ر عام معلولان و بدون اش���اره به قش���ر کودکان و نیز مس���ئله حضانت نوشته شده  است. 

برخی دیگر از این آثار که در بررس���ی تطبیقی ایران و کنوانس���یون حق���وق افراد معلول تمرکز 

یافته  اند نیز به ضرورت  ها و نقایص تقنینی و اجرایی کنوانس���یون در ایران پرداخته  اند )ر.ک.، 

، حقوقی مانند  نصیب، 1390؛ توسلی نایینی، 1387؛ یوسفیان، 1387(. ازبین نوشته  های موجود، برخی آثار

حقوق آموزش���ی کودکان معلول را بررسی کرده  اند )ر.ک.، رضایی و السان، 1387( و به بررسی تطبیقی 

میان فقه با حقوق بش���ر توجه نداشته اند. س���اختار این پژوهش ها نیز ابتدا مفهوم کودکان 

معلول را تحلیل و پس از آن، الگوواره  ها و اصول حضانت معلولان در حقوق بشر و سپس در 

( بررسی شده است. اسلام )همراه با تطبیق و مقارنه با حقوق بشر

1. World Health Organization & World Bank
2. Declaration on the Rights of Disabled Persons 
3. Convention on the Rights of Persons with Disabilities
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2. چارچوب نظری پژوهش

کودکان معلول از نظر اصول بنیادین حقوق بشر 2-1. حضانت 

2- 1- 1. اصل تصمیم  گیری حمایت  شده

، میثاق بین  المللی حقوق مدنی و سیاسی و کنوانسیون حقوق  اعلامیه جهانی حقوق بش���ر

افراد معلول هرکدام تصریح می  کنند که حق به  رسمیت شناختن برابر دربرابر قانون همه  جا 

قابل اجراس���ت. بن���د 2 ماده 4 میثاق بین  المللی حقوق مدنی و سیاس���ی مق���رر می  دارد که 

هیچ  گونه انحرافی از این حق را حتی در مواقع اضطراری عمومی برنمی  تابد و به  موجب بند 

4 ماده 4 کنوانسیون، مفاد کنوانسیون حقوق افراد معلول از مقررات میثاق عدول نمی  کند. 

نظریه شناس���ایی برابر در پیشگاه قانون براساس بند 28 نظریه شماره 1 کمیته حقوق افراد 

معل���ول در گرو هدم و انحلال نظ���ام تصمیم  گیری جایگزین و نه توس���عه نظام تصمیم  گیری 

حمایت  شده به  موازات حفظ نظام تصمیم  گیری جایگزین است. کمیته حقوق افراد معلول، 

یکی از شکاف  های موجود میان اهداف ماده 19 و دامنه اجرایی آن را محرومیت از ظرفیت 

قانونی )چه دراثر قوانین و چه رویه  های رسمی یا در عمل( نسبت به تصمیم  گیری جایگزین 

در م���ورد ترتیبات زندگی افراد معلول می  داند. وفق تصریح کمیته حقوق افراد معلول، مدل 

حقوق بش���ر در حوزه اف���راد معلول همس���و با الگ���وواره تصمیم  گیری حمایت  ش���ده1 به  جای 

تصمیم  گیری جایگزین2اس���ت؛ یعنی حمایت در اس���تفاده از ظرفیت قانونی باید به حقوق، 

اراده و ترجیح���ات افراد معلول احترام بگذارد و هرگز نباید جایگزین تصمیم  گیری وی ش���ود 

)کمیت���ه حق���وق افراد...،3 2014(. کمیته در بند 20 ملاحظات کلی ش���ماره یک مطرح می  کند که تمام 

تضمین  های مناس���ب و مؤثر برای اعمال اهلیت قانونی که در کنوانس���یون ذکر ش���ده است 

بای���د با تضمین احت���رام به حقوق، اراده و ترجیحات افراد معلول باش���د و بتواند به  طور برابر 

گر تعیین اراده و ترجیحات فرد  با دیگران از سوءاس���تفاده محافظت کند. براس���اس بند 21 ا

معل���ول عملی نباش���د باید بهترین تفس���یر از اراده و ترجیحات فرد معل���ول جایگزین تعیین 

بهترین مصالح وی شود. 

گی  های  در نظری���ه کلی ش���ماره 1 کمیته حق���وق افراد معل���ول در بند 27 در توضی���ح ویژ
1. Supported decision making
2. The substitute decision-making paradigm
3. Committee on the Rights of Persons with Disabilities.
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نظام تصمیم  گیری جایگزین آمده اس���ت: »نخس���ت، اهلیت حقوقی از یک ش���خص معلول سلب 

می  ش���ود؛ دوم آنکه، تصمیم  گیرنده جایگزین می  تواند توسط شخصی غیر از شخص مربوطه منصوب 

ش���ود و این می  تواند برخلاف میل او انجام شود؛ سوم آنکه، هر تصمیمی که توسط یک تصمیم  گیرنده 

گرچه براس���اس تصور او باید درراستای بهترین منافع فرد موردنظر باشد، جلوی  جایگزین گرفته ش���ود ا

تصمیم  گیری براس���اس اراده و ترجیحات خود ش���خص معلول را گرفته است«. دراین  میان، کودکان 

با ناتوانی  های شناختی یا روانی اجتماعی بیش از سایر معلولان دراثر محرومیت از ظرفیت 

قانون���ی و رژی���م تصمیم  گی���ری جایگزین ضزبه می  خورن���د. از دیگر خصای���ص نظام جایگزین 

تصمیم  گیری افزون بر ناس���ازگاری با ماده 12 کنوانس���یون می  ت���وان به نقض حریم خصوصی 

کودکان معلول از سوی تصمیم  گیرندگان جایگزین به  دلیل دسترسی به طیف گسترده  ای از 

اطلاعات ش���خصی اشاره کرد. براین  اس���اس در نظام تصمیم  گیری حمایت  شده، دولت های 

عضو باید از حمایت  ش���دگی حریم خصوصی توس���ط والدین حاضن اطمینان حاصل کنند 

)کمیته حقوق افراد...، 2014، بند 47، نظریه شماره 1(.

2- 1- 2. اصل جایگزینی ترجیحات فرد به  جای مصالح عالیه

کمیته حقوق افراد معلول در بند 16 نظر کلی ش���ماره 5 در س���ال 2017 مقرر می  کند: »زندگی 

مس���تقل بدین معنی اس���ت که افراد معلول با تم���ام ابزارهای لازم قادر ب���ه اعمال انتخاب و 

کنترل بر زندگی خود و تصمیم  گیری در مورد زندگی خود باشند. زندگی مستقل جزو اساسی 

اس���تقلال و آزادی ف���رد اس���ت و لزوماً به  معنای تنها زیس���تن نیس���ت. همچنی���ن نباید صرفاً 

به  عنوان توانایی انجام فعالیت  های روزانه توس���ط خود فرد تعبیر ش���ود، بلکه باید به  عنوان 

آزادی انتخاب و کنترل درراستای احترام به کرامت ذاتی و استقلال فردی که در ماده 3 )الف( 

کنوانسیون تصریح شده است در نظر گرفته شود. استقلال به  عنوان شکلی از خودمختاری 

ش���خصی به این معناس���ت که فرد معلول از فرصت انتخاب و کنترل در مورد س���بک زندگی 

شخصی و فعالیت  های روزانه محروم نشود. ازمنظر کنوانسیون، زندگی مستقل به ترتیباتی 

خارج از مؤسسات مس���کونی افراد معلول اشاره دارد چه آنکه منابع به  جای ایجاد امکانات 

برای افراد معلول برای زندگی مستقل در جامعه در مؤسسات سرمایه  گذاری می  شود و این 

امر باعث رها ش���دن، وابس���تگی به خانواده، نهادینه ش���دن، انزوا و جداسازی شده است«. 
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این کمیته در بند 3 نظریه تفس���یری ش���ماره 5، جایگاه اصل استقلال و شمولیت  بخشی به 

معلولان در جامعه را تاحدی می  داند که باید س���ایر اصول مندرج در کنوانس���یون براس���اس 

این اصل و برای اجرای آن تفس���یر ش���وند. همچنی���ن، توانایی درک ترجیح���ات، انتخاب  ها 

و تصمیمات، ش���رایطی ضروری برای کرامت انس���انی و رش���د آزادانه یک فرد معلول به  شمار 

می  آیند )کمیته حقوق افراد...، 2014، بند 9، نظریه شماره 1(.

بند 1ماده 9 کنوانس���یون حقوق کودک از کش���ورهای عض���و می  خواهد اطمینان حاصل 

کنند که کودک برخلاف میل آنها از والدین خود جدا نمی  ش���ود مگر در مواردی که مقامات 

ذی  ص���لاح در بازنگری قضای���ی تعیین کنند که چنین جدایی برای بهترین مصلحت کودک 

ضروری اس���ت. کش���ورهای عض���و این کنوانس���یون باید به والدی���ن و قیم قانون���ی در اجرای 

مسئولیت  های خود درزمینه تربیت فرزند کمک مناسبی ارائه کنند. علاوه  بر این، بند 1 ماده 

20 مق���رر م���ی  دارد: »نمی  توان ]یک[ ک���ودک را به  طور موقت یا به  طور دائ���م از محیط خانوادگی خود 

محروم کرد یا به  نفع منافع ش���خصی خانواده ها در آن محی���ط باقی بماند و از حمایت و کمک ویژه  ای 

برخ���وردار خواهد بود که توس���ط دولت ارائه می  ش���ود. دولت مطابق با قوانین مل���ی، مراقبت جایگزین 

را ب���رای چنین کودکی تضمین می  کند. مراقبت  های جایگزین ارائه  ش���ده به  دلایل ناتوانی، تبعیض  آمیز 

خواهد بود«1. در ماده 2 کنوانسیون حقوق کودک درقالب اصلی  ترین سند حمایت از کودکان 

ب���ه موضوع منفع���ت کودک توجه ش���ده و از عبارت بهتری���ن منافع یا مصال���ح عالیه کودک2 

کی���د بر بند 1 ماده 3 کنوانس���یون  اس���تفاده فراوانی ش���ده اس���ت. کمیته حقوق کودک3با تأ

حقوق کودک، این ماده را مقرره  ای اساسی در کنوانسیون خوانده و اذعان می  کند که قاعده 

تأمین مصلحت کودک یکی از چهار اصل بنیادین کنوانس���یون اس���ت و تمام حقوق کودک 

باید برمبنای آن ارزیابی شود4، البته لفظ منفعت یا مصلحت در کنوانسیون به  کلی و با ابهام 

بیان شده است تا شاید رهگذری بر این باشد که در سیستم  های مختلف قضایی باتوجه به 

شرایط موجود به  صورت مقتضی قابل تفسیر باشد. در بازگشایی مفهومی چیزی  که فاعلان 

1. See: Convention on the Rights of the Child, Article 20: ‘’ 1. A child temporarily or permanently deprived 
of his or her family environment, or in whose own best interests cannot be allowed to remain in that envi-
ronment, shall be entitled to special protection and assistance provided by the State…’’.
2. Best interests
3. Committee on Rights of the child
4. See: CRC\c\GC14, 29MAY2013.
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حقوق کودکان )از والدین و نهاد قضایی( باید آن را لحاظ کنند کنوانس���یون حقوق کودک، 

مصادیق بهترین منفعت کودک را در ذیل ماده 3 تشریح کرده است: »]نخست اینکه[ در انجام 

ه���ر اقدام���ی  که به کودک ارتباط دارد چه در بخش عمومی، خصوصی، اداری، غیراداری و یا هر بخش 

دیگر، مراعات نفع و تأمین س���لامت کودک بر س���ایر مسائل مقدم اس���ت. ]دوم اینکه[ دولت  های عضو 

این کنوانس���یون موظفند با رعایت حقوق والدین و یا سرپرست از کودکان حمایت کرده و اقدامات لازم 

قانونی را انجام دهند. ]سوم اینکه[ دولت  های عضو کنوانسیون اطمینان می  دهند که نهادهای متکفل 

حمایت کودک، اس���تانداردهای تعیین  ش���ده مربوط به تعداد و تخصص نیروی ش���اغل و تکنیک  های 

موج���ود در مؤسس���ات را دارن���د و به  ط���ور ویژه در ح���وزه ایمنی و بهداش���ت نظارت کافی وج���ود دارد«1.

مهمتری���ن و رایج  ترین منافع کودک در نظریه مش���ورتی ش���ماره 14 کمیته حقوق کودک 

: نظرات کودک و حق آزادی بیان او؛ هویت کودک ازجمله س���ن، جنس، پیش���ینه  عبارتند از

ک���ودک؛ محیط  ک���ودک؛ مقول���ه رفاه  ش���خصی و خانوادگ���ی؛ مراقب���ت، نگاه���داری و امنیت 

خانوادگ���ی، روابط خانوادگی و ارتباط ب���ا اعضای خانواده؛ ارتباطات اجتماعی کودک با گروه 

بزرگسال؛ وضعیت  های حساسی مانند خطرات پیشروی کودک و راه  های محافظت و تقویت 

توانمندی او؛ توانایی  های کودک و حق بر سلامتی و تحصیل کودک. )کمیته حقوق کودک،2 2013(

اصط���لاح مصال���ح عالیه کودک در بند 2 ماده 7 کنوانس���یون حقوق اف���راد معلول مطرح 

ش���ده و بان���ام ملاحظه  ای برت���ر3 در تصمیمات مربوط به کودک معلول مطرح ش���ده اس���ت. 

کمیتهCRC در تفس���یر این اصل مقرر داشته است: »باید اقدامات مؤثر و ایجابی ازسوی دولت، 

مجلس و دس���تگاه قضایی صورت گیرد« )کمیته س���ی ار س���ی،4 2003(. بااین  وجود، معیاری برای تبیین 

مصال���ح عالی���ه کودک معلول در CRPD ارائه نش���ده اس���ت، اما به  نظر می  رس���د س���ه جایگاه 

در مورد این معیار قابل تصویر باش���د: نخس���ت آنکه، اصل مصلحت عالیه همان اس���ت که 

در ماده 3 کنوانس���یون بیان ش���ده اس���ت و تبیین مصادیق آن بس���ته به موضوع و فرهنگ 

کشورها متفاوت می  شود. دوم آنکه، مصالح عالیه شامل سه اصل دیگر کنوانسیون می  شود 

و رعای���ت آنه���ا در همه تصمیم  گیری  های مربوط به کودک لازم و ضروری اس���ت؛ س���وم آنکه، 

1. See: Convention on the Rights of the Child, Article 3.
2. Committee on the Rights of the Child
3. A Primary Consideration
4. CRC Committee
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همه مواد موجود در کنوانس���یون، مصادیقی از مصالح عالیه کودک بوده و ماده 3 تنها این 

کم بر کنوانس���یون بوده  اص���ل را معرفی می  کند. به  عبارت دیگر، مصالح عالیه بیانگر روح حا

که در ماده 3 تجلی یافته اس���ت )غن���ی  زاده بافقی، 1396(. نکته دیگ���ر در مورد مصالح عالیه کودک 

معلول آن است که این مصالح در هرنوع از انواع معلولیت و آسیب  پذیری  ها متفاوت با سایر 

انواع آن اس���ت. براین اس���اس، سیاس���ت  گذاران باید به موقعیت آس���یب  پذیر کودک و سطح 

آس���یب  پذیری توجه کنند. بنابراین، بهره  گیری از گروهی متشکل از رشته  های مختلف برای 

شناسایی تاریخچه زندگی کودک و شخصیت و شرایط او ضروری به  نظر می  رسد1.

کودک معلول 2- 1- 3. اصل مشارکت و حق شنیده شدن 

کمیت���ه در بند 13 ب���ا تمایز میان دو مفهوم اهلیت قانونی2و اهلی���ت ذهنی3بیان می  کند که 

مورد اول به  معنای مش���ارکت معنادار در جامعه اس���ت و براساس بند 14 همین نظریه حقی 

ذاتی است، ولی مورد دوم به مهارت  های تصمیم  گیری یک فرد اشاره دارد که به  طور طبیعی 

از فردی به فرد دیگر متفاوت بوده و متأثر از عوامل محیطی، اجتماعی و... است و نمی  تواند 

دلیل مش���روعی برای انکار اهلیت قانونی )اعم از مقام حقوقی فرد و نمایندگی حقوقی( قرار 

گی���رد. درغی���ر این  صورت با ماده 12 کنوانس���یون حقوق افراد دارای معلولی���ت منافات دارد. 

اهلیت حقوقی این حق را به شخص می  دهد که با حمایت کامل سیستم حقوقی از حقوق 

خود برخوردار شود. اهلیت قانونی برای اقدام براساس قانون، آن شخص را عاملی با قدرت 

انج���ام معام���لات و ایجاد، تغییر ی���ا پایان دادن به روابط حقوقی می  شناس���د )کمیت���ه حقوق افراد 

معل���ول، بند 12، نظریه ش���ماره 1(. براین  اس���اس، مفهوم اهلیت قانون���ی، دو عنصر جایگاه قانونی برای 

داش���تن حقوق و داشتن ش���خصیت حقوقی دربرابر قانون را شامل می  ش���ود مانند داشتن 

شناسنامه و نیز عنصر نمایندگی قانونی برای اقدام در مورد آن حقوق و به  رسمیت شناختن 

گزارش کمیته در بند 14 نظریه کلی شماره 1، این عنصر  آن اقدامات توسط قانون. براساس 

دوم است که انکار می  شود و در مورد افراد معلول کاهش یافته است.

کنوانس���یون اف���راد دارای معلولیت در بند 5 م���اده 12 این قید مه���م را در مورد اقدامات 

1. See: Committee on the Rights of the Children, Op.cit, p16..
2. Legal capacity
3. Mental capacity
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سرپرس���ت ک���ودک معلول مق���رر می  کند: »کش���ورهای عضو بای���د اطمینان حاص���ل کنند که 

اف���راد معل���ول در کنترل امور مالی و دسترس���ی برابر به وام  های بانکی، رهن و س���ایر اش���کال 

اعتبار مالی و... خودس���رانه از اموال خود محروم نمی  ش���وند«. کمیته حقوق افراد معلول در 

بن���د 7 همان نظریه مقرر می  کند: »کش���ورهای عضو ]ازجمله ایران[ باید هم���ه زمینه  های قانون را 

به  طور جامع بررس���ی کنند تا اطمینان حاصل ش���ود ک���ه حق افراد معلول برای داش���تن ظرفیت قانونی 

برمبنای نابرابر با دیگران محدود نمی  ش���ود«. این کمیته در بند 26 نیز اعلام کرده است: »دولت  های 

عض���و باید قوانینی را که اجازه قیمومیت را می  دهد بررس���ی کرده و ب���رای جایگزینی رژیم تصمیم  گیری 

حمایت  ش���ده به  جای تصمیم  گیری جایگزین اقدام کنند«. براس���اس بند 22 دستگاه  های قضایی 

باید تضمین  های اعمال اهلیت حقوقی توس���ط معلولان یعنی، محافظت از ایش���ان دربرابر 

نف���وذ ن���اروا را درنظر گیرن���د. همچنین حق خطر کردن و اش���تباه کردن را نی���ز برای معلولان 

شناس���ایی کند. براین  اس���اس، باید به  جای س���لب توانایی افراد معلول نس���بت به مس���ائل 

مال���ی، حمایت از اعمال اهلیت قانونی صورت پذیرد. در مورد خدمات حمایتی ارائه   ش���ده 

به معلول نیز براس���اس بند 16 و 21 نظریه کلی شماره 5 کمیته حقوق افراد معلول، باید این 

خدمات با رضایت وی ارائه ش���ده و فرد معلول همیش���ه محور تصمیم  گیری  های مربوط به 

این خدمات باش���د؛ یعنی هرگونه درخواس���تی بای���د به او ارائه ش���ود و ترجیحات فردی وی 

مراعات ش���ود. در بند 56 نظریه آمده اس���ت: »دولت  های عضو باید از نزدیک با طیف متنوعی از 

افراد معلول از طریق سازمان  های نماینده خود در تمام جنبه  های زندگی مستقل در جامعه مشورت و 

فعالانه مشارکت کنند«. 

براس���اس بند 61 نظریه کلی ش���ماره 6 این کمیته باید از مش���ارکت کامل افراد معلول در 

فرآین���د تصمیم  گیری  ها اطمینان حاصل ش���ود1. در ماده 4 کنوانس���یون نیز درراس���تای لزوم 

اس���تماع و دخال���ت معلولان و کودکان معل���ول در تمام فرآیندهای تصمیم  گیری مقرر ش���ده 

اس���ت: »برای اجرای کنوانس���یون حاض���ر در توس���عه و اجرای سیاس���ت  ها و قوانین و س���ایر روندهای 

تصمیم  گیری مربوط به افراد معلول، دولت  های عضو از نزدیک با افراد معلول و کودکان معلول توسط 

س���ازمان  هایی ک���ه نمایندگی آنها را به  عهده دارند، مش���ورت نموده و آنها را به  ط���ور فعال به  کار گیرند«. 

1. See: CRPD/C/GC/5, paragraph 61.
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این بند ازسویی با بند h ماده 3 کنوانسیون حقوق کودک مرتبط است که براساس آن همه 

تلاش  ه���ا برای حمای���ت از کودک باید برای افزایش ظرفیت  های ایش���ان ب���رای تصمیم  گیری 

مستقل باشد، البته اجرای این امر ممکن است نیازمند ابزارهای کمکی، کمک  های تعاملی 

و مفس���ران با س���طح مهارت بالا باش���د1. بدیهی اس���ت که تحقق این امر نیازمند حمایت از 

ک���ودک و آموزش س���ایرین در ج���دی گرفتن دیدگاه  های ک���ودک دارد، ولی ک���ودکان در رویه 

قضایی به حاش���یه رانده می  ش���وند و در مداخلات پزشکی نیز نظر ایشان و رضایتشان مورد 

بی  توجهی قرار می  گیرد. 

در ماده 33 کنوانسیون حقوق افراد معلول برای نظارت ملی بر اجرای کنوانسیون باید 

چارچوب���ی ازجمله یک و یا چند س���ازوکار مس���تقل ب���رای ارتقا و حمایت و نظ���ارت بر اجرای 

کنوانس���یون ایجاد ش���ود. در این س���ازوکار نظارتی که بنابر کنوانس���یون می  تواند توسط یک 

رکن قضایی انجام ش���ود )م���اده 12( در روند نظارت���ی، جامعه مدنی و به  وی���ژه افراد معلول و 

س���ازمان  هایی که نماینده آنهاس���ت باید به  طور کامل ش���رکت کنند. در بن���د 56 نظریه کلی 

کید شده است: »سیستم  های نظارت و ارزیابی باید میزان  شماره 7 کمیته حقوق افراد معلول تأ

مش���ارکت س���ازمان  های افراد معلول را در همه سیاست  ها و برنامه  ها بررس���ی کرده و از اولویت دادن به 

دیدگاه  های این افراد اطمینان حاصل کنند«2. 

کودک معلول 2- 1- 4. حق بر زندگی خانوادگی 

یکی از حقوق مهم در کنوانس���یون حقوق کودک، حق بهره  مندی از خانواده و قرارگرفتن در 

سرپرس���تی آنها، عدم جدایی از والدین، حفظ روابط ش���خصی و تماس مس���تقیم با والدین 

به  طور منظم اس���ت. )وودهاوس3، 1999( در ماده 5 کنوانس���یون مس���ئولیت اولی���ه دولت درقبال 

کودک، احترام به نقش خانواده هسته  ای و خانواده گسترده و اجتماعی است که کودک در 

آن زندگ���ی می  کند. ماده 20 نیز اصل را بر لزوم عدم جدایی موقت یا دائم از محیط خانواده 

، 1399(. در ماده 23 کنوانسیون حقوق  طبیعی گذاشته است )موسوی و ابراهیمی، 1399؛ توتونچیان و سرشار

افراد معلول بانام احترام به خانه و خانواده برای جلوگیری از ترک، غفلت و تفکیک کودکان 

1. See: UNGA, 2010, Para. 33/t
2. See: CRPD/C/GC/7
3. Woodhouse, B. B.
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معلول از دول عضو خواسته شده است تا اطلاعات و خدمات لازم را به کودک و خانواده آنها 

کردن کودک از خانواده را در شرایطی که درراستای مصالح عالیه  بدهد. بند 4 ماده 23 نیز جدا

وی باش���د تجویز کرده و جدایی از والدین را به  دلی���ل معلولیت او یا والدین ممنوع می  کند. 

بنابراین، حق بر زندگی خانوادگی به  اندازه  ای مهم است که در بند 5 ماده پیشین، دولت  ها 

مکلف ش���ده  اند درصورت ناتوان���ی والدین، کودکان را برای مراقبت  ه���ای جایگزین در درون 

خان���واده بزرگ  تر و درغیراین  صورت در جامعه در ش���رایط خانوادگ���ی قرار دهند. با تحول در 

نظام حقوقی حضانت در کنوانسیون حقوق کودک، نظام حضانت با محوریت والد به نظامی 

با مرکزیت کودک و مصالح عالیه او تبدیل ش���د. چنان  که بیان ش���د باید به این اصل درقالب 

کم در تمام تصمیمات مربوط به کودک نگریست. براین  اساس، عمده راهکاری  الگوواره  ای حا

که در حوزه حضانت مناس���ب تشخیص داده شده اس���ت حضانت مشترک دربرابر حضانت 

منفرد است که براساس آن، والدین هردو مسئولیت نگهداری و مراقبت از کودک را دارند. این 

رویکرد زمینه همکاری والدین را درباره مصالح عالیه کودک فراهم می  کند. به  گفته بس���یاری 

از قُضات، کودکان تا زمانی   که با هردوی والدین در ارتباط می باش���ند، س���الم  ترند )بث1، 1987(. 

کودکان معلول در اسلام 2- 2.  نظام حقوقی حضانت 

کودکان معلول 2- 2- 1. اصل حیات خانوادگی 

کاوی  ، ماهیت فقهی حضانت باید وا در مورد حضانت بر کودکان معلول توس���ط پدر و مادر

ش���ود، البته پیش از آن باید توجه داش���ت که اصرار اسلام بر انسجام خانواده و پیشگیری از 

وقوع طلاق بنابر حکمت  هایی مانند اثرگذاری بر سرنوش���ت کودکان، نهی ارش���ادی ش���ده و 

مغبوض اس���ت. در مورد ماهیت حضانت در نصوص فقهی، حضانت هم حق و هم تکلیف 

کنون سخن این است که آیا ماهیت حضانت  قلمداد ش���ده است. )ش���هید اول، 1414ه�.ق، 396/1(. ا

غ از آنکه  گانه  ای اس���ت یا خیر )ف���ار در م���ورد ک���ودکان معل���ول، طبیعت و موضوع حکم جدا

گ���ر بتوان معلولیت  حضانت ازجمله ولایت دانس���ته ش���ود و یا غیر آن(. به  نظر می  رس���د که ا

فرزند و س���ختی ش���رایط نگاهداری ایشان را مصداق اضطرار قرار داد باتوجه به آنکه به  تعبیر 

ش���یخ انصاری این قاعده مضطر را از موض���وع حکم خارج می  کند )ر.ک.، انص���اری، 1419ه�.ق، 28/2( 

1. Beth I. M.
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امکان سلب حضانت ازسوی حاضن در موارد معلولیت شدید شناسایی شود. براساس آیه: 

»ل تضارّ والدة بولدها و ل مولود له بولده« )بقره: 233( باید در اتخاذ راهکار مناسب و متوازن تلاش 

. کرد به  طوری  که کودک نه ضار واقع شود و نه مضرور

در م���ورد حضان���ت افراد معلول باید توجه داش���ت که برخی نظ���رات، ماهیت حضانت را 

به  طورکلی از قبیل حق اولویت برای والدین دانس���ته و در صورت پذیرش حضانت از س���وی 

ی���ک نف���ر این تکلیف از عهده پدر و مادر س���اقط اس���ت و در غیر آن، واجب عینی بر ایش���ان 

خواه���د بود. )نجف���ی، 284/31،1987( در کتب فقهی در مورد بیماری حاضن و تأثیر آن بر س���قوط 

حضانت بحث ش���ده اس���ت، اما در مورد فرض نوش���تار حاضر س���خنی به  میان نیامده است 

و به  نظ���ر می  رس���د عمومات اضطرار و عس���ر و ح���رج در اینجا جری���ان دارد. در اجرای قاعده 

باید توجه داش���ت که میان ضرر ناش���ی از حضانت با ضرر ناشی از رها کردن فرزند1 و تکیه بر 

مؤسس���ات نگهداری معلولان نسبت  سنجی ش���ده و اهم و مهم صورت گیرد. توانمندسازی 

کمیت نیز باعث عدم صدق شرایط اضطرار بر مورد می  شود.  خانواده  های معلول توسط حا

کنوانس���یون حقوق کودک جداس���ازی ک���ودکان از والدین را فقط درص���ورت اقتضای مصالح 

کودک به  رسمیت می  شناسند2 و فرض عسر و خرج والدین را در نظر نمی گیرند. 

برخی رویکردهای فقهی نیز مستند به اطلاق ادله حضانت و اجماع برآنند که درصورت 

حاصل ش���دن مقصود از حضانت که تس���لط بر امور پرورش���ی و تربیتی طفل است دلیلی بر 

وجوب مباشرت پدر و مادر در حضانت وجود نداشته و در کنار اینکه حق حضانت از ایشان 

س���اقط نمی  شود، مباش���رت در حضانت نیز برعهده ایش���ان نیست. )س���بزواری، 1413ه�.ق، 280/25( 

براین اس���اس، حمای���ت قضای���ی باید در رفع ای���ن تزاحم میان حق کودک معل���ول و نیز حق 

خانواده  ها بنابر آنکه بتوان حقی را نس���بت به آنها در حضانت و سرپرس���تی از کودک معلول 

تصویر کرد و آن را تکلیف محض به  شمار نیاورد، بتواند درعین حکم به حق بر خانواده برای 

معلول به توانمندسازی خانواده نیز توجه کند؛ زیرا کودکان معلول نیازمند توجه و مراقبت 

1. See: https://www.farsnews.ir/news/13970808000086
2. See: Convention on the Rights of the Child, General Assembly resolution 44/25, adopted 20 November 
1989, Article 9: ‘’1. States Parties shall ensure that a child shall not be separated from his or her parents 
against their will, except when competent authorities subject to judicial review determine, in accordance 
with applicable law and procedures, that such separation is necessary for the best interests of the child…’’.
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بیش���تری ازس���وی والدین، آن  هم برای بازه زمانی طولانی  تری هستند و این عوامل می  تواند 

موجب ایجاد فش���ار برای خانواده  ها و تأثیرپذیری روابط زناش���ویی و خانوادگی ایشان شود. 

براین  اساس، حکومت  ها باید تلاش کنند که از رهگذر توانمندسازی خانواده  هایی که کودک 

معلول دارند وقوع حالت اضطرار و عسروحرج برای خانواده  ها را ممتنع و یا به تأخیر اندازند 

تا حق اساسی و بنیادین کودک معلول مبنی بر زندگی در خانواده از وی سلب نشود. 

ولایت  ان���گاری مقول���ه حضانت نی���ز می  تواند ب���ه حمایت حقوقی س���خت از بقای کودک 

ین  معل���ول در محیط خانواده منجر ش���ود. عبارت متواتر »مادام الولد ف الرض���اعِ فهو بی البو

یة« در روایات )حرعاملی، 1409ه�.ق، 191/15( که قابلیت طرح درقالب یک قاعده فقهی را دارد  بالس���و

نیز می  تواند حق بر زندگی خانوادگی کودک معلول را ترسیخ و تثبیت کند. باید توجه داشت 

که بالس���ویه در این عبارت برخلاف توجیه روایی برخی بزرگان مانند صاحب جواهر ناظر به 

گرچه امتداد این قاعده تنها نسبت به  این مطلب نیست که شیر از مادر باشد و پول از پدر1. ا

دوران شیرخوارگی کودک است، ولی نسبت به دوران پس از آن نیز نظام حضانت   تک  والدی 

باوجود تصریح در روایات، امری است که از دقت اجتهادی به  دور است و باید تأملی دقیق 

بر آن داشت. در برخی روایات ناظر به حضانت تک  والدی مانند روایت داودبن حصین )ر.ک.، 

کم بر اولویت پدر یا مادر در امر حضانت مطرح ش���ده اس���ت  حرعاملی، 1409ه�.ق، 191/15( قیدی حا

رفقُ به یترک من امه« مصلحت و منفعت طفل 
َ
و آن بنابر عبارت »ال ان ذلک أخیرُ له و اقدم و ا

است. ازاین  رو، حق زندگی خانوادگی کودک که در بسیاری از موارد نیز خواسته کودک و نیز 

ک تصمیم  گیری در مورد او باشد. مصلحت حتمی وی است باید ملا

مدل���ول متعارض روای���ات در م���ورد حضانت طفل، هرک���دام دیدگاه یا نظری���ه  ای در فقه 

امامیه دارد ازجمله، تقدم مادر نسبت به پسر تا دوسالگی و نسبت به دختر تا هفت  سالگی. 

درحالی  ک���ه نس���بت ب���ه برخی از این ش���یوه  های جم���ع میان روای���ات متع���ارض، برخی فقها 

کنش نش���ان داده  اند و این قبیل جمع را فاقد مستند روایی و از نوع جمع تبرعی )سبزواری،  وا

1413ه�.ق، 293/25( و یا استحس���ان عقلی فاقد ارزش دانسته  اند )خوانساری، 1355؛ آشتیانی، 1407ه�.ق(. با 

بررس���ی روایت  ه���ای باب حضانت می  توان دریافت که اصل تنافی می���ان مدلول این روایات 

1. See: https://www.eshia.ir/feqh/archive/text/mazaheri/feqh/91/920126
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وج���ود ن���دارد و همه ای���ن ادله، فقط به یک مناط کلی رهنمون می  ش���وند که عبارت اس���ت 

: لزوم انگاش���ت مصلح���ت کودک در هر م���ورد و روایات به  ظاهر مختلف نی���ز هریک مانند  از

قضای���ای خارجیه  ای و قضایی هس���تند ک���ه از امام در مقام حل و فص���ل منازعه میان مردم 

و نیز تش���خیص موردی مصلحت صادر ش���ده  اند. ازاین  رو، قضایای حقیقیه  ای نیس���تند که 

بت���وان برای اس���تخراج حک���م به نص آنها عمل ک���رد. بر فرض آنکه چنی���ن طبیعتی نیز برای 

ای���ن روایات درنظر گرفته نش���ود تعلیق مذک���ور در انتهای روایت داوودبن حصین نش���ان از 

کمیت و اصل  بودگی مصلحت طفل در تعیین حاضن است و حکم کلی و تصمیم یکسان  حا

در مورد همه کودکان به اینکه »همه محکوم به حضانت مادران هس���تند« یا »همه محکوم 

به حضانت پدران هستند« و یا تفکیک سنی و یا جنسیتی در مقوله حضانت نمی  تواند همه 

تفاوت  ها را پوش���ش دهد. مصلحت نیست که با احکام کلی، تفاوت  ها را ازن ظر دور داشت 

و حکم کلی بر همه مصادیق از جمله کودکان معلول جاری کرد. به  نظر می  رسد اختلاف در 

روایات نیز ناظر به اختلاف مصالح کودکان است.

ذک���ر این نکته نیز ضروری اس���ت که کنوانس���یون حق���وق افراد معلول و نیز کنوانس���یون 

حقوق کودک در حوزه حق زندگی خانوادگی کودک به مقوله مراقبت  های خانواده جایگزین 

گرچه اعلامیه اصول اجتماعی و قانونی س���ال 1986  و یا ش���به  خانوادگی بی  توج���ه بوده  اند. ا

درب���اره حفاظ���ت و رفاه کودکان در ماده 4 درپی نهادیه  س���ازی حقوقی این امر بوده اس���ت، 

جامعه  شناسان و روان  شناسان معتقدند که تبعیض در خانواده و زندگی با ناپدری در فراهم 

کردن زمینه  هایی مانند بزه و بزه  دیدگی مؤثر است. )اشراقی، 1382( همسو با این مؤلفه، فقها در 

م���ورد خان���واده  ای که کودک باید در آن رش���د کند نیز نکات قابل تأمل���ی را مطرح کرده  اند از 

، اولویت حضانت  جمله اینکه فرزند در همان خانواده نسبی خود زندگی کند. به  عبارت دیگر

با مادر درصورت ازدواج با همس���ر دیگری غیر از پدر کودک س���اقط می  ش���ود )مگر درصورت 

فوت پدر کودک( )آملی، 1413ه�.ق، 469/2؛ حلی، 1407ه�.ق، 4/3(؛ چه آنکه ازدواج زن با شخص دیگری 

وی را به ادای حقوق زناشویی نسبت به مرد مشغول کرده و وی را از رسیدگی به امور کودک 

خود بازخواهد داش���ت )شهیدثانی، 1367(. فقها درصورت نبود والد یا والدین با سپردن حضانت 

ک���ودک درنظر  ب���ه جد پدری یعنی، خویش���اوند والدی���ن، خانواده جانش���ین دیگری را برای 
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گرفته  اند. درصورت نبود هیچ  یک از مراتب شایسته حضانت در فقه، اولویت  بخشی اعطای 

حضان���ت به خویش���اوندان والدین کودک و درص���ورت نبود این مرتبه نی���ز فرزندخواندگی و 

اعط���ای سرپرس���تی به خانواده جانش���ین، حق کودک ب���ر زندگی خانوادگ���ی را بهتر می  تواند 

تأمی���ن کند. بنابراین، زندگی در یک مؤسس���ه مناس���ب دولتی باید از نظ���ر اولویت در مرتبه 

ع  متأخر از همه اینها قرار گیرد. در تعلیل نکات پیش  گفته باید گفت که مقصد اساس���ی شار

و مذاق وی آن است که کودک معلول به  دلیل شرایطی استثنایی تاحد ممکن، فضایی امن 

و پرمهر داش���ته باشد و نیازهای این کودک تنها درحد امکاناتی که بتواند وی را در شرایطی 

مثل دیگر کودکان سالم قرار دهد نیست، بلکه شرایط استثنایی وی، نیاز وی به محبتی از 

جنس محبت مادرانه و پدرانه را تش���دید می  کند ک���ه حتی پس از جدایی والدین از یکدیگر 

باید از راه ترتیبات ملاقات به  صورت مستمر، مستقیم، شخصی و منظم تأمین شود. 

کودکان معلول 2-2- 2. اصل مصلحت در رفتار با 

درمورد تفاوت موضع اس���لام و حقوق بش���ر باید توجه داش���ت که برخلاف حقوق بشر که در 

این مورد به بهترین منفعت کودک توجه دارد، مصلحت در اسلام واژه  ای تعلیمی است. این 

واژه واقعیتی مش���تمل بر عدالت، حکمت، عدم مفس���ده و غبطه را ادا و از همه این مسائل 

نمایندگی می  کند. )علی  دوست، 1396( حقوق اسلامی، مصلحت را در زندگی مشترک کودک، معلول 

والدین وی می  داند. در حقوق اس���لامی در مورد جایگاه مصلحت، س���ه رویکرد وجود دارد: 

اول( نظریه نخست، اعمال ولایت بر صغیر را منوط به رعایت مصلحت می  داند. بدیهی 

است که در این نظریه، انطباقی با رویکرد کنوانسیون  ها دیده نمی  شود و مصلحت نه در قالب 

قاعده و نه ش���رط و نه الگوواره ملاحظه نمی  شود. در این نظریه برخلاف نظریات بسیاری از 

فقها فقدان مفسده کافی است و نیازی به وجود مصلحت نیست )انصاری، 1411ه�.ق، 152/1؛ نجفی، 

بی  تا، 332/43؛ آملی، 1413ه�.ق، 331/2(. براس���اس این نظریه، اطلاقاتی در ادله وجود دارد که دلالت 

بر عدم تقیید تصرفات حاضن و ولی به احراز مصلحت است )حرعاملی، 1409ه�.ق(. در این نظریه، 

نیازی به تلاش برای جست  وجوی بهترین منافع کودک معلول وجود نیست، بلکه همین  که 

مفس���ده  ای بر آن مترتب نشود کافی است. براین  اساس، نیازی به شنیدن اظهارنظر کودک 

و ی���ا هماهنگ���ی ب���ا س���ازمان  های توان  بخ���ش و یا س���ایر نهادهای فع���ال درح���وزه معلولیت 
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بوا مال الیت���م ال بالتی هی  و بهزیس���تی نخواه���د بود، ولی به  نظر می  رس���د باوجود آی���ات »ل تقر

احسن« )انعام: 152( اطلاقات مدنظر نظریه اول، ناصحیح بوده و توهم خواهد بود )انصاری، 1422(.

دوم( در نظری���ه دوم، وج���ود مصلحت ض���رورت دارد. )حس���ینی مراغ���ی، 1418ه����.ق؛ مکارم ش���یرازی، 

1411ه�.ق؛ حلی، 1410ه�.ق( درهمین نظریه که رعایت مصلحت را شرط اعمال حضانت قرار می  دهد 

باید توجه داشت که فقها از واژه غبطه استفاده کرده  اند )ر.ک.، محقق کرکی، 1414ه�.ق(. بنابر نتیجه 

ملاحظات لغت  شناس���ی، واژه غبطه منتج بدان می  شود که باید حاضن در اعمال حضانت 

رصد کند و منتظر عیان ش���دن مصلحت برای مراعات آن نباش���د. این نظریه نیز مستند به 

.ک.، نجفی، 1367( است؛ چه آنکه متیقن از ادله  .ک.، انصاری، 1422؛ مراغی، 1417( و ظواهر ادله )ر اجماع )ر

گر قرار بود که عدم مفسده کافی  ولایات، حصول اصلاح در نفس و مال به  دست ولّی است و ا

باشد نیازی به تشریع ولایت نبود. 

س���وم( در دیدگاه س���وم که قابلیت ط���رح دارد غبطه و مصلحت خصل���ت الگوواره  ای در 

فقه خواهد داشت؛ یعنی که فراتر از قاعده بر سراسر فقه سایه افکنده و دین در چهارچوب 

گر بدان منتهی ش���ود، پذیرفتنی  آن فهم می  ش���ود و قوانین و مقررات و حمایت قضایی نیز ا

خواه���د ب���ود. این دی���دگاه ازنظر نتیجه، حت���ی آثاری فرات���ر از نتیجه رویکرد دوم نس���بت به 

کودکان معلول دارد. 

کودک معلول  2- 2- 3. توجه به ترجیحات معتبر 

برخی از فقها مصلحت را امری شخصی و درحیطه تشخیص عرفی ولی قرار داده  اند. )بحرالعلوم، 

1403ه����.ق، 253/2( ازای���ن  رو، مفهومی س���یال، منعطف و نظارت  گریز اس���ت و س���خت می  توان از 

رهگذر نظارت قضایی برای ارزیابی تصمیمات ولّی و سایر سرپرستان کودک معلول، اقدامی 

دقیق و با ملاحظه مصالح کودک انجام داد. افزون بر مصالح ش���خصی هر کودک، مصالحی 

نوعی ازنظر انس���ان بودن و داش���تن غایات مشخص نیز وجود دارد که چنانچه از نظر فقهی 

ب���ه آن توجه ش���ود، می  تواند درجه  ای از دغدغه  های کنوانس���یون حقوق اف���راد معلول و نیز 

ع را مرتفع کند. در تعریف مصالح عالیه کودک معلول باید توجه داشت که تعریف  مذاق شار

که کودک  این مناط از منظر کودک، والدین، قضات و فعالین حقوقی متفاوت اس���ت. ازآنجا

معلول باتوجه به نوع و شدت معلولیت خود می  تواند زندگی نباتی تا زندگی فعال و بانشاط 
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را تجربه کند )کمالی و ایران، 1382( قضات در زمان تعیین بهترین مصلحت کودک بر کاستی های 

والدین تمرکز می کنند و یا حتی بر حق فرد معلول بر خانواده درحالی  که والدین ممکن است 

برای تعریف بهترین مصلحت کودک بر نیازهای کودک و توانمندی های خود برای رفع این 

نیازها و یا بالعکس بر رها کردن فرزند معلول تکیه  کنند. 

گر رویکرد ضرورت احراز مصلحت و یا ماهیت الگووارگی مصلحت  براساس آنچه گفته شد ا

درپیش گرفته ش���ود که در آن، رعایت مصلحت شرط اعمال حضانت است، باید حاضن در 

اعمال حضانت، غبطه را رصد کند و منتظر عیان ش���دن مصلحت برای مراعات آن نباش���د. 

ای���ن منظور می  تواند زمینه را برای لزوم همکاری والدین کودک معلول یا سرپرس���تان وی با 

دیگران و نیز توجه به اراده و ترجیحات فردی کودک معلول برای تش���خیص غبطه فراهم و 

ک���ودک معلول تقویت کند. بدیهی  زمینه را برای نظارت قضایی بر تش���خیص والدین و قیم 

است که در صورت عدم رعایت مصلحت، ولایت نفی خواهد شد چه آنکه ولایت مشروط به 

رعایت مصلحت مولی  علیه است. بنابراین، همه این گزاره  ها به  نوعی هادی ولی برای احتراز 

از یک  جانبه  گرای���ی و ت���ک  روی در تش���خیص مصلحت کودک معلول خواه���د بود. مصلحت 

مورد نظر در فقه اس���لامی مصلحت دائمی اس���ت و نه مصلحت بدوی که اس���تمرار نداشته 

باشد. دوم اینکه، از شرایط قابلیت اعمال بهترین منفعت در فقه اسلامی ضرری نبودن آن 

اس���ت. براس���اس قاعده اهم و مهم که تقییدی بر منفعت اس���ت باید به اهم عمل کرد. این 

نکته نیز ضرورت دارد که مفهوم منفعت و بهترین آن، امری تش���کیکی، طیفی و تفسیربردار 

بوده و از جامعه  ای به جامعه دیگر و از زمانی به زمان دیگر تغییرپذیر است. سوم اینکه، باید 

توجه داش���ت برخی از فقها به عدم نفوذ تصرفات ولی نس���بت به زمان بعد از بلوغ معتقدنذ 

هرچن���د مصلحت فعلی یا آین���ده مولی  علیه نیز مراعات ش���ده باش���د )ر.ک.، ش���هیدثانی، 1414ه�.ق؛ 

طباطبایی ی���زدی، 1409ه����.ق، 585/2؛ وحی���د خراس���انی، 1428، 99/3؛ خوی���ی، بی  ت���ا، 147/2(. در این نظریه هرچند 

ترجیحات فردی کودک معلول لحاظ نش���ده باشد و یا وی در ترجیحات خود دچار تردید و 

تغییر دیدگاه شود، می  تواند نسبت به اعمال حقوقی، بعد از بلوغ، فسخ را اعمال کند. وفق 

رویکرد دوم، چنان  که مصلحت کنونی کودک معلول توس���ط ولی رعایت نشده باشد هرچند 

مصلحت آینده او مراعی باشد بعد از بلوغ، فرد معلول می  تواند استمرار آن وضعیت حقوقی 
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را اجازه ندهد )ر.ک.، موس���وی خمینی، 1367، 575/1؛ صافی گلپایگانی، 1416ه�.ق، 363/1(. نظریه س���وم نیز قائل 

گر در احراز مصلحت، مصلحت آینده کودک دیده نشده باشد یا برساس آن اقدام  است که ا

نشده باشد فرد معلول بعد از بلوغ می  تواند آن اقدام را رد کند )طباطبایی یزدی، 1419ه�.ق، 31/5(.

در نظری���ه س���وم مورد می  توان وجه مش���ترک این چند نظریه را با تمرک���ز بر نقطه کانونی 

قائل ش���دن حق برای فرد معلول بالغ در مورد اظهارنظر در سرنوشت خود پذیرفت. اول، از 

باب مناسبت حکم و موضوع، ولّی، ولایتی نسبت به منافع پس از زمان بلوغ ندارد و ولایت 

وی محدود به منافع زمان صغر اس���ت. )غروی اصفهانی، 1409ه�.ق( دوم، اصل عدم ولایت کس���ی بر 

دیگری نیز مؤید لزوم شنیدن رأی کودک معلول پس از دوره بلوغ است؛ سوم، منافع بعد از 

بلوغ فرد معلول از اموال محجور نیس���ت تا ولی بتواند در آنها تصرف داش���ته باشد و مبرهن 

است که حق تصرف ولی محدود به اموال محجور است )غروی اصفهانی، 1409ه�.ق(. شنیده نشدن 

اظهارنظر فرد معلول پس از بلوغ س���لب حق از وی است که مشروع نیست. به  موجب ماده 

12 کنوانس���یون حقوق کودک، ش���نیده شدن کودک باید متناس����ب ب�ا میزان پختگی و فهم 

کودک باشد. سن پایین کودک و عدم بلوغ او نباید سبب کم  اهمیتی گفت�ارش شود و او را از 

حق ش���نیده شدن محروم کند1. در اسلام نیز تمایز میان کودک ممیز و غیرممیز در صحت 

و نف���وذ تصرفات حقوقی )خوانس���اری، 1355، 77/3( همان اثردهی و ارزش  گذاری حقوقی براس���اس 

می���زان پختگی و درجه فهمی اس���ت که در کنوانس���یون نیز ذکر ش���ده اس���ت. حق ش���نیده 

ش���دن کودک درپی مرکزیت بخشیدن به کودک و شناسایی کودکان معلول در قالب دارنده 

حق اس���ت به  طوری  که قضات به  صورت فعال، ادعاهای ایش���ان را برمبنای حقوق مس���تقل 

شناسایی می  کنند و نه آنکه گذرا از آن عبور کرده یا ناچیز به  شمار آورند و یا آن را جزو حقوق 

و منافع والدین بدانند و بررس���ی کنند. فرض دیگر که می  تواند بسته به پاسخ، تقدم یکی از 

دو اصل مطرح   شده در نوشتار حاضر را سبب شود تزاحم میان ارزش  گذاری تمایلات کودک 

و حق بر زندگی خانوادگی اوست. ازنظر فقهی آیا می  توان به اعراض کودک معلول از ولایت و 

حضانت والدین اثر حقوقی قائل شد؟

حضان���ت، ماهیتی مانن���د حق و تکلیف دارد و به  نظر می  رس���د روی دیگر آن نس���بت به 

1. See: Children’s Bureau. ‘Determining the best interests of the child’, Department of Health and Human 
Services, Child Welfare Information Gateway 2016, 3. Available at: www.childwalfare.gov.
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ک���ودک نی���ز چنین باش���د و نمی  توان با تمس���ک به اصل توجه ب���ه ترجیح���ات و اراده فردی 

گرچه فقها در مورد اسقاط حضانت ازسوی  کودک معلول، حضانت را قابل اعراض دانست. ا

والدین یا یکی از آنها بحث کرده  اند، اما اعراض از آن ازسوی فرزند موضوع بحث واقع نشده 

است. به  نظر می  رسد که مانند سایر تصرفات تا زمان بلوغ، این حضانت باید استمرار داشته 

گر بتوان پیوند حضانت میان فرزند معلول با  باش���د. توجه به این نکته نیز مهم اس���ت که ا

والدین را رابطه  ای خصوصی دانس���ت )نه چنان  که مرتبط با حریم عمومی و حقوق عمومی 

باشد( درصورت اذن طرف مقابل )والدین و یا یکی از آنها که در آن زمان حاضن باشد( باید 

بتوان به رفع رابطه حضانت باور داشت. در این مورد دو مانع نقصان اراده حقوقی کودک و 

وجود حق برای ذینفعانی مانند والدین و یا یکی از آنها وجود دارد که با اذن ایشان، این  دو 

مانع رفع می  ش���ود. بدین  سان می  توان به همس���ویی دو اصل حقوقی مطرح شده در حوزه 

ک���ودک معل���ول )زندگی خانوادگی و توجه ب���ه ترجیحات فردی کودک معلول( دس���ت یافت. 

فقه���ا اذن ولّی یا انجام امر به وکالت ازس���وی ولّی را س���بب نفوذ تصرفات ک���ودک و این امر را 

هُ اِلّ  مْرُ
َ
یُء جَازَ ا

َ
یهِ الشّ

َ
غَ وَکُتِبَ عَل

َ
قیدی بر اطلاق موجود در روایات مستفیضه  ای مانند »اِذَا بَل

ً« )حرعاملی، 1409ه�.ق، 412/18( می  دانند )ر.ک.، انصاری، 1411ه�.ق، 277/3(. براساس 
 اوْ ضَعِیفَا

ً
ا نْ یَکُونَ سَفیَِ

َ
ا

این اطلاق، طفل وقتی بالغ ش���ده و تکلیف بر او نوش���ته ش���ود امر او جایز و مؤثر اس���ت مگر 

اینکه ضعیف یا سفیه باشد.

ادله ناهی از عدم اعتبار تصرفات حقوقی کودک ناظر به حوزه اموال و تجارت: »اِنْ آنَسُْ�ْ 

مْ« )نس���اء: 6( و یا معلل به احتمال س���رقت و اختلاط حلال و حرام  ُ مْوَالَ
َ
م ا یِْ

َ
مْ رُشْ���دًا فَادْفَعُوا اِل نُْ ّمِّ

در معامل���ه کودک اس���ت. بدیهی اس���ت که این موارد در مس���ئله محل بح���ث جایی ندارد. 

می  ت���وان با اصل عدم ش���رطیت بلوغ در این اظه���ارات را که به  نوعی اخب���ار از ضمیر کودک 

اس���ت و نه انشای مستقل، منتفی دانست. حق ش���نیده شدن کودک معلول، لوازم عقلی و 

عرفی متعددی دارد که براس���اس قاعده اذن و یا مقدم���ه واجب باید به رعایت آنها درخلال 

رسیدگی  های قضایی در مورد حضانت توجه داشت به  ویژه زمانی  که بهترین منفعت کودک 

توس���ط دادگاه یا والدین تعیین می  ش���ود، کودک باید حق دریافت اطلاعات حقوقی به زبان 

کودکانه و دفاع را داش���ته باش���د. حکم قضایی دادگاه در مورد حضانت باید حاوی مصلحت 
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ک���ودک، آن  هم به  صورت جزئی، مس���تدل و همراه با توضیح در م���ورد کیفیت ارتباط تصمیم 

اتخاذ ش���ده و نیز شیوه برقراری تعادل میان ملاحظات متعدد در زمان تصمیم  گیری باشد. 

حق اس���تیناف  خواهی کودک در مورد اقدامات ولی یا اس���تیناف از یک رأی و دسترس���ی به 

چنین امکاناتی نیز در کنار حق شنیده شدن کودک قرار می  گیرد.

3. بحث و نتیجه  گیری

ذیل رویکرد حقوق بش���ری موضوعه و اس���لامی به حضانت کودکان معل���ول می  توان به این 

نتایج دست یافت که در هردو رویکرد، بدل از تمرکز بر معلولیت در قالب یک آسیب بر نیازهای 

کودک معلول به  دلیل موانع موجود در جامعه و خانواده توجه شده است. در ارزیابی مسئله 

پژوهش حاضر می توان گفت که هردو نظام یعنی، نظامی حقوقی اس���لام و حقوق بین المل 

ب���ر لزوم توانمندس���ازی خانواده معل���ول به  دلیل پافش���اری بر حق زندگ���ی خانوادگی کودک 

کید  معلول و بقای وی در بستر خانواده و رشدیابی و پرورش در محیط مشترک خانوادگی تأ

کم بهترین مصلحت طفل در تمام  ک عام و حا دارند. قاعده بالسویه در حوزه حضانت، ملا

تصمیم  گیری  ها و سنخ واقعیه و حقیقیه نبودن روایات ناظر به حضانت، نشان از لزوم توجه 

به نظام حضانت مش���ترک )حق ماندن کودکان معلول در فضای خانواده و یا شبه  خانواده( 

و نیز اصل مصلحت در رفتار با اوست. 

، در نظر گرفته شدن اراده و ترجیحات شخص معلول و حصول  در حقوق بین الملل بشر

اطمینان از مش���ارکت کامل افراد معل���ول از مهمترین الگوواره  ها در ح���وزه حضانت کودکان 

معلول در فرآیند تصمیم  گیری  هاس���ت؛ امری که به  نظر می  رس���د باتوجه به ولایت و حضانت 

مش���روط به غبطه   کودک معلول در فقه و بی  اعتباری نسبی اظهارات کودک در فقه چندان 

نتواند با این گزاره   حقوق بشر همسو تفسیر شود؛ به  ویژه که تشخیص غبطه به  نظر ولّی است 

و چه  بس���ا فهم وی از مصلحت با رأی کودک ناهمس���و باش���د. می  توان گفت که فسخ  پذیری 

اعم���ال ولّی پ���س از دوره بلوغ و بیگانگی ادله بی  اعتباری رأی کودک در مورد موضوع بحث، 

می  تواند این نگاه س���طحی را به  چالش بکشاند و حق شنیده شدن اظهارات کودک را ثابت 

کند. بنابراین، در نگاه دقیق  تر می  توان به غنای نظام حقوق بشر اسلامی رهنمون شد چه 
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آنکه باوجود توجه نس���بی به اعتبار اقوال کودک هم  زمان نهادی به  نام ولایت تشریع کرد که 

تمام اقدامات این نهاد مشروط به رعایت مصلحت کودک است و امکان فسخ این اقدامات 

پس از رس���یدن به بلوغ وجود دارد. براین  اس���اس، می  توان نگاهی مجموعی و همه  جانبه را 

در نظام حقوق بشر اسلامی یافت. در قضاوت نهایی به  نظر می  رسد که نظام اسلام در این 

حوزه از دونظر برتر و مقدم اس���ت:  نخس���ت، نظارت  پذیری و قابلیت اس���تیناف و واخواهی 

ک���ودک معلول ]با آنچنان ش���مایلی که  تصمیم���ات و مصلحت  های اندیش���ه ش���ده در مورد 

در متن بدان اش���اره ش���د[ و دوم، تحفظ اس���لام بر بقای ارتباط کودک معلول با خانواده )تا 

س���رحد عس���ر و حرج والدین( و گنجاندن رابطه حضانت در دوگانه حق-تکلیف و ولایت که 

هم حق کودک در ارتباط با خانواده حفظ ش���ود و هم مصالح وی توس���ط حاضن اندیشیده 

شود و هم عسر و حرجی بر والدین روا نیاید و با فساد رویکرد، ولایت از حاضن سلب  شدنی 

باشد. بنابراین، منظومه  سازی و درکنار هم دیدن حقوق افراد مختلف و لحاظ کردن شرایط 

استثنایی، وجه دوم برتری نظام اسلام در این مورد است.

ازجمله پیش���نهادات راهبردی این مقاله می  توان به ل���زوم درج برتری های نظام حقوقی 

اسلام در حوزه حضانت کودکان دارای معلولیت ذیل حق شرط ایران بر کنوانسیون حقوق 

ک���ودک و حقوق افراد دارای معلولیت اش���اره کرد. افزون بر اینکه می ت���وان به ارائه موضع برتر 

اس���لام دراین م���ورد به مجامع جهانی تصمیم  س���از نیز اقدام نمود. همچنی���ن لزوم حرکت و 

تحف���ظ بر نظام حضانت والدینی و اصلاح قوانین همس���و با مصالح کودکان دارای معلولیت 

کمیت نیز از دیگر پیشنهادات  است. در عین حمایت مالی حا
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