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الف) اهداي گامت و حقوق جزا

مسئله اي كه در ديدگاه حقوق جزا مطرح مي باشد، اين است كه آيا تلقيح مصنوعي را مي‌توان به عنوان يك عمل مجرمانه تلقي نمود يا خير؟ ماده (637) قانون مجازات اسلامي مقرر مي دارد: هرگاه مرد و زني كه بين آنها علقه  زوجيت نباش، مرتكب عمل منافي عفت، غير از زنا از قبيل تقبيل يا مضاجعه شوند، به شلاق تا نود و نه ضربه محكوم خواهند شد و اگر عمل با عنف و اكراه باشد فقط اكره كننده تعزير مي شود.» مطابق ماده فوق، هر زن و مردي كه بين آنها علقه زوجيت نباشد و مرتكب عمل منافي عفت شوند اگر با رضايت طرفين باشد تا نود و نه ضربه شلاق محكوم خواهند شد و در صورت اكره فقط مكره محكوم مي شود. حال آيا مي توان ادعا كرد كه تلقيح مصنوعي اسپرم مرد بيگانه به رحم زن اجنبي از مصاديق اعمال منافي عفت غير از زنا ذكر شده است، بارزترين مصاديق اعمال منافي عفت غير از زنا محسوب كنيم، نه مصاديق انحصاري آن. ولي با توجه به ظهور عرفي كلمه «اعمال منافي عفت» خصوصاً با ملاحظه تمثيل قانونگذار از اين اعمال، مي توان ادعا كرد كه مقصود از اعمال منافي عفت غير از زنا، عبارت است از هر نوع رابطه مستقيم و غيرمشروع بين مرد و زني كه بين آنها علقه زوجيت موجود نباشد. بنابراين، تلقيح مصنوعي مشمول عنوان اعمال منافي عفت نخواهد بود؛ زيرا در تلقيح، هيچ گونه رابطه مستقيم و بدون واسطه بين زن و مرد اجنبي وجود ندارد. اصل تفسير مضيق مقررات جزايي نيز استدلال فوق را تأييد مي نمايد؛ زيرا مطابق ماده (2) قانون مجازات اسلامي:

«هر فعل يا ترك فعلي كه در قانون براي آن مجازات تأمين شده، جرم است.» و چون تلقيح مصنوعي در هيچ يك از متون قانوني به عنوان جرم ذكر نشده يا براي آن مجازات يا اقدامات تأميني يا تربيي تعيين نگرديده است، به حكم ماده فوق و اصل تفسير مضيق قوانين جزايي، تلقيح اسپرم مرد بيگانه به رحم زن جرم تلقي نمي شود. ولي از سوي ديگر، طبق ماده (3) آيين دادرسي مدني، در مورد سكوت و نبودن نص خاص، بايد به عرف و عادت مسلم مردم مراجعه نمود و به نظر مي رسد كه عرف و عادت مسلم فعلي اكثريت مردم ايران، مقررات فقهي و دستورات اسلامي است كه جنبه استمرار داشته و الزام وجداني پيدا كرده است و مطابق شريعت مقدس اسلام و فقه اماميه، همانطور كه قبلاً بيان شد، لقاح مصنوعي با مني مرد بيگانه ممنوع است. از اين رو مي توان گفت ماده (3) قانون آيين دادرسي مدني نسبت به ماده (2) قانون مجازات اسلامي حاكم است و بدين جهت بايد مطابق ماده (3) قانون آيين دادرسي مدني و با عنايت به عرف فعلي مردم ايران، تلقيح مني مرد بيگانه به رحم زن اجنبي را جرم تلقي كرد و از نظر مجازات نيز به علت اينكه مقدار و نوع آن در قانون و شرع تعيين نشده مطابق ماده 16 قانون مجازات اسلامي (تعزيرات) تعيين مقدار و نوع مجازات به نظر حاكم واگذار شده است؛ كه البته اين مجازات بايد كمتر از مقدار حد باشد. بنابراين، با توجه به مطالب گفته شده در حقوق جزا فقط اهداي اسپرم جرم تلي شده و اهداي تخمك و جنين جرم نيست
.

ب) قانون مدني و اهداي جنين

براي حل مشكل زوجين نابارور و تأمين خواسته آنان در 2/4/82 قانون نحوه اهداء جنين به زوجين نابارور به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيد كه در 8/5/1382 مورد تأييد شوراي نگهبان واقع شد و در روزنامه رسمي شماره 17033 مورخ 29/5/82 منتشر گرديد. اين قانون كه داراي 5 ماده است در مقايسه با قوانين كشورهاي پيشرفته به ويژه قوانين فرانسه بسيار ابتدايي و ناقص است؛ ليكن از لحاظ اينكه مسأله انتقال جنين را تا حدي حل كرده و قواعد و ضوابط تازه اي آورده و تحولي در حقوق ايران ايجاد كرده قابل توجه است. در اين قسمت به بررسي اين قانون خواهيم پرداخت:

قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور

ماده1- به موجب اين قانون كليه مراكز تخصصي درمان ناباروري ذيصلاح مجاز خواهند بود با رعايت ضوابط شرعي و شرايط مندرج در اين قانون نسبت به انتقال جنين هاي حاصله از تقليح خارج از رحم زوج هاي قانوني و شرعي پس از موافقت كتبي زوجين صاحب جنين به رحم زناني كه پس از ازدواج و انجام اقدامات پزشكي ناباروري آنها (هر يك به تنهايي يا هر دو) به اثبات رسيده اقدام نمايند.

ماده2- تقاضاي دريافت جنين اهدايي بايد مشتركاً از طرف زن و شوهر تنظيم و تسليم دادگاه شود و دادگاه در صورت احراز شرايط ذيل مجوز دريافت جنين را صادر مي كند:

الف- زوجين بنا به گواهي معتبر پزشكي، امكان بچه دار شدن نداشته باشند و زوجه استعداد دريافت جنين را داشته باشد.

ب- زوجين داراي صلاحيت اخلاقي باشند.

ج- هيچ يك از زوجين محجور نباشند.

د- هيچ يك از زوجين مبتلا به بيماري هاي صعب العلاج نباشند.

هـ- هيچ يك از زوجين معتاد به مواد مخدر نباشند.

و- زوجين بايستي تابعيت جمهوري اسلامي ايران را داشته باشند.

ماده3- وظايف و تكاليف زوجين اهداء گيرنده جنين و طفل متولد شده از لحاظ نگهداري و تربيت و نفقه و احترام نظير وظايف و تكاليف اولاد و پدر و مادر است.

ماده 4- بررسي صلاحيت زوجين متقاضي در محاكم خانواده، خارج از نوبت و بدون رعايت تشريفات آيين دادرسي مدني صورت خواهد گرفت و عدم تأييد صلاحيت زوجين قابل تجديد نظر مي باشد.

ماده 5- آئين نامه اجرايي اين قانون ظرف مدت سه ماه توسط وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي با همكاري وزارت دادگستري تهيه و به تصويب هيئت وزيران خواهد رسيد.

قانون فوق مشتمل بر پنج ماده در جلسه علني روز يكشنبه مورخ بيست و نهم تيرماه يكهزار و سيصد و هشتاد و دو مجلس شوراي اسلامي تصوي و در تاريخ 8/5/82 به تأييد شوراي نگهبان رسيده است.

مهدي كروبي

رئيس مجلس شوراي اسلامي

14/5/82

جمهوري اسلامي ايران

رئيس جمهور

تصويب نامه هيئت وزيران

بسمه تعالي

وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي- وزارت دادگستري

هيئت وزيران در جلسه مورخ 19/12/1383 بنا به پيشنهاد مشترك شماره 69773 مورخ 10/5/1383 وزارتخانه هاي بهداشت، درمان و آموزش پزشكي و دادگستري و به استناد ماده (5) قانون نحوه اهداء جنين به زوجين نابارور- مصوب 1382- آئين نامه اجرايي قانون ياد شده را به شرح زير تصويب نمود:

آئين نامه اجرايي قانون نحوه اهداء جنين به زوجين نابارور

فصل اول  : تعاريف و كليات 
ماده1- در اين آئين نامه واژه ها و اصطلاحات زير در معاني مشروح مربوط به كار مي رود:

الف- قانون: منظور قانون نحوه اهداء جنين به زوجين نابارور- مصو 1382- است.

ب- جنين: نطفه حاصل از تلقيح خارج از رحمي زوج هاي قانوني و شرعي است كه از مرحله باروري تا حداكثر پنج روز خواهد بود. اين جنين مي تواند به دو صورت تازه و منجمد باشد.

پ- اهداء جنين: واگذاري داوطلبانه و رايگان يك يا چند جنين از زوج هاي واجد شرايط مقرر در قانون و اين آئين نامه به مراكز مجاز تخصصي درمان ناباروري براي انتقال به زوج‌هاي متقاضي داراي شرايط مندرج در قانون.

فصل دوم: شرايط اهداء و دريافت جنين:

ماده2- زوج هاي اهداء كننده بايد داراي شرايط زير باشند:

الف- علقه و رابطه زوجين قانوني و شرعي

ب- سلامت متعارف جسمي و رواني و ضريب هوشي مناسب

پ- نداشتن اعتياد به مواد اعتيادآور و روان گردان

ت- مبتلا نبودن به بيماري هاي صعب العلاج نظير ايدز، هپاتيت و...

تبصره- مراكز مجاز تخصصي درمان ناباروري مكلفند قبل از دريافت جنين از اهداء كنندگان وجود شرايط مذكور در اين ماده را احراز نمايند.

ماده3- اهداء جنين بايد با موافقت و رضايت كتبي زوج هاي اهداء كننده در مراكز تخصصي درمان ناباروري با احراز هويت آنان و به صورت كاملاً محرمانه انجام گيرد.

ماده4- زوج هاي متقاضي جنين اهدايي بايد واجد شرايط مقرر در ماده (2) قانون باشند.

ماده5- رسيدگي به درخواست دريافت جنين اهدايي، در دادگاه صالح و بدون نوبت و بدون رعايت تشريفات آئين دادرسي مدني به عمل مي آيد. صدور حكم به رد درخواست و عدم تأييد صلاحيت زوجين قابل تجديدنظر مي باشد.

فصل سوم- تكاليف و وظايف مراكز مجاز درمان ناباروري:

ماده6- مراكز مجاز تخصصي درمان ناباروري مكلفند نسبت به موارد زير اقدام نمايند:

الف- نگهداري جنين هاي اهدايي از سوي اهداء كنندگان مسلمان و غيرمسلمان به طور جداگانه و رعايت تناسب ديني و مذهبي زوج هاي متقاضي با جنين اهدايي در زمان انتقال

ب- دريافت و نگهداري رأي قطعي مرجع قضايي از متقاضي

پ- صدور گواهي و معرفي نامه لازم مبني بر تأييد سلامت جسمي و رواني براي متقاضيان دريافت جنين طبق مقررات قانون و اين آئين نامه

ت- دريافت، نگهداري و انتقال جنين هاي اهدايي در شرايط كاملاً محرمانه

تبصره: اطلاعات مربوط به جنين هاي اهدايي جزو اطلاعات به كلي سري طبقه بندي مي‌شوند.

ماده7- صدور گواهي عدم توانايي باروري و همچنين توانايي زوجه در زمينه دريافت و نگهداري جنين، پس از انجام تست ها و آزمايش هاي دقيق پزشكي در صلاحيت مراكز مجاز تخصصي درمان ناباروري مي باشد.

فصل چهارم- شرايط لازم جهت دريافت، نگهداري و انتقال جنين

ماده8- هر يك از مراكز مجاز تخصصي درمان ناباروري مي توانند بانك جنين طبق دستورالعمل هاي وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي داير نمايند. اين بانك مسئول دريافت و نگهداري جنين و انتقال آنها به زوجين نابارور و طبق مقررات مندرج در قانون و اين آئين نامه مي باشد.

ماده9- مركز مديريت پيوند وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي موظف است طبق دستورالعمل هاي وزارت ياد شده نسبت به دريافت نگهداري و انتقال جنين نظارت دقيق اعمال كند.

ماده10- ارائه مدارك و اطلاعات مربوط به اهداء كنندگان و دريافت كنندگان جنين اهدايي تنها با رعايت قوانين مربوط به حفظ و نگهداري اسرار دولتي و به مراجع قضايي صلاحيت دار مجاز مي باشد.

محمدرضا عارف

معاون اول رئيس جمهور

24/12/83

1- شرايط انتقال جنين

انتقال جنين در قانون جديد از لحاظ شرايط درخواست كنندگان، شرايط صاحبان جنين و تشريفات قابل بررسي است:

شرايط درخواست كنندگان

برابر ماده 2 قانون، افراد درخواست كننده بايد شرايط زير را دارا باشند:

يك- زن و شوهر باشند. قانون گذار در مواد مختلف از زن و شوهر و زوجين سخن گفته است و مسلم است كه اين حق را فقط براي زن و شوهر قانوني قائل شده است. بنابراين زن و مردي كه رابطه قانون نكاح بين آنان وجود ندارد، هر چند زندگي مشترك داشته باشند، در حقوق ايران، برخلاف حقوق فرانسه، نمي توانند از اين روش بهره مند گردد. همچنين زن مجرد يا زن شوهر مرده نمي تواند از ان طريق صاحب فرزند شود و از اين لحاظ ايران با قانون فرانسه هماهنگي دارد.

دو- بنا به گواهي معتبر پزشكي، امكان بچه دار شدن نداشته باشند و زوجه استعداد دريافت جنين را داشته باشد؛

سه- زوجين داراي صلاحيت اخلاقي باشند؛

چهار- هيچ يك از زوجين محجور نباشند؛

پنج- هيچ يك از زوجين مبتلا به بيماري هاي صعب العلاج نباشند.

شش- هيچ يك از زوجين معتاد به مواد مخدر نباشند.

هفت- زوجين بايستي تابعيت جمهوري اسلامي ايران را داشته باشند.

شرايط فوق بر اساس مصلحت خانواده خصوصاً مصلحت طفل مقرر شده است. بديهي است زن و مرد مجرد يا زن و شوهري كه صلاحيت اخلاقي نداشته يا محجور بوده يا مبتلا به بيماري هاي صعب العلاج و واگيردار يا معتباد به مواد مخد باشند نمي توانند پدر و مادر شايسته براي طفل باشند و منافع مادي و معنوي او را، چنان كه بايد، تأمين كنند. اما شرط داشتن تابعيت جمهوري اسلامي قابل بحث است. اين شريط داراي چه مبنايي است؟ به نظر مي رسد كه شرط مزبور با اين تصور كه زن و شوهر خارجي نمي توانند منافع كودك را تأمين كنند ذكر شده است و مبتني بر فكر تفاوت بين خودي و بيگانه و بدبيني نسبت به بيگانگان است و حال آنكه در جهان امروز اصل تساوي اتباع كشور و بيگانگان در قوانين كشورهاي پيشرفته پذيرفته شده و بدبيني نسبت به بيگانگان، خصوصاً محروميت بيگانگان مقيم ايران از داشتن فرزند، از طريق اهداء جنين، دليل موجهي ندارد. اگر مبناي اين قاعده اصل عدم سلطه كافر بر مسلمان و آيه شريفه «لن يجعل الله للكافرين علي المؤمنين سبيلا
» باشد، باز هم قاعده مذكور قابل ايراد مي نمايد؛ زيرا اولاً، همه زن و شوهرهاي خارجي نامسلمان نيستند؛ ثانياً، ممكن است اهداكنندگان جنين نامسلمان باشند.

در طرح نخستين اهداء جنين (اداره كل پژوهش و اطلاع رساني نهاد رياست جمهوري، نشريه داخلي اطلاع رساني حقوقي، ش9، 1380، ص29) دو شرط ديگر نيز ديده مي شد: يكي آنكه زوجين يا يكي از آنها داراي امكان مالي مناسب باشد و ديگر آنكه هيچ يك از زوجين محكوميت جزايي مؤثر به علت ارتكاب جرايم عمدي نداشته باشد. عدم ذكر اين دو شرط در قانون مصوب نيز قابل ايراد است. وانگهي در طرح نخستين، شرط عدم ابتلاء به «بيماري هاي واگير صعب العلاج» آمده كه در قانون مصوب به «بيماري هاي صعب العلاج» تبديل شده است. اين تغيير نيز دليل موجهي ندارد؛ زيرا صرف داشتن بيماري صعب العلاج، اگر واگير نباشد، نبايد موجب محروميت خانواده از داشتن فرزند با استفاده از روش مذكور گردد.

شرايط صاحبان جنين

برابر ماده 1 قانون ياد شده، صاحبان جنين بايد اولاً زن و شوهر قانوني و شرعي باشند و به ديگر سخن، جنين اهداي از اسپرم و تخمك زن و شوهر قانوني حاصل شده باشد؛ ثانياً جنين اهدايي از تقليح خارج از رحم حاصل شده باشد؛ ثالثاً زوجين صاحب جنين كتباً با انتقال آن موافقت نمايند.

با توجه به كلمات «اهداء جنين» و «جنين اهدايي» و «زوجين اهداگيرنده
» كه در قانون به كار رفته است به نظر مي رسد كه قانون خريد و فروش جنين را نپذيرفته است و اين با اصل حرمت شخصيت انسان، حتي در مرحله جنيني، و غير قابل معامله بودن آدمي سازگار است. در حقوق فرانسه هم كلمه don به كار رفته كه مقيد همين معني است. به نظر مي رسد كه اهدا در اينجا يك عمل حقوقي غيرمالي است و از مقوله «هبه» كه از قراردادهاي مالي و سبب تمليك مجاني مال مي باشد به شمار نمي آيد. در هبه يك نفر مالي را مجاناً به ديگري تمليك مي كند (ماده 795 ق.م) در حالي كه در اهداء جنين موضوع اهدا مال نيست، تا قابل هبه و تمليك باشد. بنابراين مي توان گفت اهداء جنين كه به قصد و رضاي دو طرف نياز دارد يك قرارداد غيرمالي است.

تشريفات اهداء جنين

از لحاظ شرايط صوري  تشريفات، به موجب قانون جديد، علاوه بر موافقت كتبي زوجين صاحب جنين، زن و شوهر متقاضي بايد مشتركاً تقاضاي كتبي خود را تنظيم و تسليم دادگاه كنند (ماده2). قانون به صراحت از كتبي بودن درخواست سخني نگفته ولي از كلمه «تنظيم» اين امر قابل استنباط است. دادگاه صالح در اين خصوص دادگاه خانواده است كه خارج از نوبت و بدون رعايت تشريفات آيين دادرسي مدني به درخواست رسيدگي و تصميم گيري مي كند. «عدم تأييد صلاحيت زوجين قابل تجديدنظر مي باشد» (ماده4). از لحاظ صلاحيت نسبي در طرح نخستين به صلاحيت محاكم خانواده «محل سكونت زوجين» تصريح شده بود؛ ولي معلوم نيست به چه دليل اين قيد در قانون مصوب حذف شده است. دادگاه خانواده در صورتي با انتقال جنين موافقت مي كند كه وجود شرايط لازم در درخواست كنندگان را احراز كند. يكي از اين شرايط كه جنبه تشريفاتي دارد ارائه گواهي معتبر پزشكي مبني بر عدم امكان بچه دار شدن زوجين و استعداد زوجه براي دريافت جنين است. قانون از مرجع صادر كننده گواهي و كيفيت صدور آن سخني نگفته و از اين لحاظ ناقص است و شايسته است در آيين نامه اجرايي قانون اين نقيصه، با بهره گيري از حقوق تطبيقي از جمله حقوق فرانسه، مرتفع گردد.

2- آثار انتقال جنين

برابر ماده3 قانون نحوه اهداء جنين «وظايف و تكاليف زوجين اهدا گيرنده جنين و طفل متولد شده از لحاظ نگهداري و تربيت و نفقه و احترام نظير وظايف و تكاليف اولاد و پدر و مادر است». اين عبارت مشابه ماده 11 «قانون حمايت از كودكان بدون سرپرست مصوب 1353 مي باشد. در واقع قانون گذار جديد با اقتباس از ماده 11 قانون ياد شده، براي طفل ناشي از انتقال جنين همان حقوق و تكاليفي را قائل شده است كه قانون گذار 1353 براي طفل تحت سرپرستي در نظر گرفته است. قابل ذكر است كه در قانون حمايت از كودكان بدون سرپرست عبارت «نظير حقوق و تكاليف اولاد و پدر و مادر» ذكر شده، در حالي كه در قانون اخير عبارت «نظير وظايف و تكاليف اولاد و پدر و مادر» آمده است. در عبارت مصوب مجلس شوراي اسلامي «حقوق و تكاليف ...» ذكر شده بود كه طبق نظر مي رسد كه وظايف و تكاليف دو كلمه مترادف هستند كه ذكر آن در قانون قابل ايراد است و بهتر بود به جاي حذف «حقوق» از ذيل ماده و افزودن كلمه وظايف آن، صدر ماده به «حقوق و تكاليف» تبديل مي شد.

به هر حال از ماده 3 قانون چنين برمي آيد كه توراث بين طفل حاصل از انتقال جنين و زن و شوهر پذيرنده وجود ندارد و اين قاعده با نظر فقهاي اسلامي و شوراي نگهبان منطبق است. توضيح آنكه در ماده 3 مصوب مجلس شوراي اسلامي چنين آمده بود: «رعايت حقوق و تكاليف حاكم بر روابط فرزند و پدر و مادر بر زوجين گيرنده جنين الزامي است»؛ ولي شوراي نگهبان آن را نپذيرفت، با اين استدلال كه «اگر مقصود از مفاد ماده 3 ترتيب كليه آثاري است كه براي فرزند واقعي مي باشد، خلاف شرع است و اگر مقصود ديگري است مشخص شود تا اظهار نظر گردد». از اين عبارت به وضوح بر مي آيد كه شوراي نگهبان حق توارث بين طفل و زوجين پذيرنده قائل نيست؛ زيرا چنانكه گفتيم، فقها طفل را به صاحبان اسپرم و تخمك ملحق مي كند و فقط بين آنان توارث قائلند. بنابراين، در حقوق ايران، برخلاف حقوق فرانسه، بين طفل و زن و شوهر پذيرنده توارث وجود ندارد. اما در مورد منع نكاح بين طفل و زوجين پذيرنده و اقرباي نزديك آنان از ظاهر قانون كه آثار قرابت ناشي از انتقال جنين را احصا كرده برمي آيد كه منع نكاح وجود ندارد، در حالي كه چنين طفلي به منزله پذيرندگان است و عرف و مصلحت طفل و خانواده و جامعه اقتضا مي كند كه اين قرابت مانند قرابت نسبي يا رضاعي مانع نكاح و سبب محرميت باشد. برخي از فقهاي معاصر هم گفته اند كه زني كه جنين را در رحم خود پرورش داده مادر يا در حكم مادر است و شوهر زن، اگر طفل دختر باشد، ربيبه او به شمار مي آيد كه از محارم است. بنابراين جا داشت كه قانون گذار به منع نكاح تصريح مي كرد. به علاوه يكي از اشكالات وارد بر ماده 11 قانون حمايت از اطفال بدون سرپرست كه بر ماده 3 قانون جديد هم وارد است اين است كه در مورد نفقه به متقابل بودن آن تصريح نكرده است و جاي سئوال باقي است. با وجود اين، از آنجا كه اين گونه اطفال مانند فرزندان نسبي هستند و قرابت بين آنان و زوجين پذيرنده نظير قرابت بين ابوين و اولاد است، به نظر مي رسد كه مي توان تكليف به انفاق را يك تكليف متقابل دانست، يعني همانطور كه پدر و مادر مكلف به دادن نفقه به چنين فرزندي هستند، فرزند نيز بر طبق مقررات راجع به نفقه اقارب مكلف به دادن نفقه به پدر و مادر نيازمند است.

ساير موارد موجود در قانون اهداي جنين به زوجين نابارور

- اين قانون در مورد اقسام چهارگانه اي كه در گفتار حكم تكليفي اهداي گامت و جنين از نظر فقه برشمرديم صراحتي ندارد و تنها در مورد «انتقال جنين» وضع شده است.

- با اين حل از ماده 1 اين قانون، به طور ضمني فهميده مي شود كه اين قانون لقاح نامتجانس يعني تركيب اسپرم و تخمك متعلق به زن و مرد بيگانه را چه به صورت آي وي اف و چه به صورت تزريق اسپرم در رحم زن مجاز نشمرده (مطابق نظر اكثريت فقهايي كه فتاوي آنها را آورديم) ولي لقاح متجانس يعني تركيب اسپرم و تخمك متعلق به زن و شوهر شرعي را تجويز نموده است.

- هم در ذيل ماده 1 و هم در بند الف از ماده2، تأكيد شده است كه اهداي جنين بيگانه تنها به زوجيني جاز است كه ناباروري آنها از نظر پزشكي به اثبات رسيده باشد (همانگونه كه در مباحث گذشته نيز عقيمي به عنوان يكي از موارد اضطرار و ضرورت محسوب شد).

- در ماده1، بر اخذ موافقت كتبي از زوجين اهدا كننده جنين تأكيد شده است ولي در مقابل، اين والدين واقعي و بيولوژيك را از اداي وظايف پدري و مادري نسبت به طفل متولد شده معار نكرده است و اگر فرداروزي اين كودك، ارث يا ساير حقوق فرزندي اش را از آنها مطالبه ند، كدام مقام يا قانوني دستگير آنهاست؟

- مشخص نيست كه آيا روح اين قانون بر مخفي نگهداشتن نام زوجين صاحب جنين اهتمام دارد يا از افشاي آن ابايي ندارد؟ شناسنامه طفل متولد شده به نام كدام يك از زوجين صادر مي شود؟ اگر به نام زوجين اهدا گيرنده جنين صادر مي شود، آيا نام زوجين صاحب جنين به صورت كد و رمز در شناسنامه طفل ثبت مي گردد يا نه؟ فردا كه اين كودك به سن ازدواج رسيد، چگونه از اختلاط انساب و ازدواج با محارم پيشگيري مي شود؟

در قسمتي از اين قانون آمده است كه: «زوجين داراي صلاحيت اخلاقي باشند» يعني واقعاً اين تشخيص مشكل است. چه كسي مي خواهد صلاحيت اخلاقي آنها را تأييد كند، آيا هر كسي كه به روال طبيعي اش فرزند مي خواهد صلاحيت اخلاقي اش بررسي مي شود؟ يا اينكه آمده هيچ از زوجين محجور نباشند، محجور چه تعريفي دارد؟ ورشكستگي فكري، فرهنگي، مالي يا…؟ يا در قسمتي ديگر آمده هيچ يك از زوجين به بيماري «صعب العلاج» گرفتار نباشند. موارد بيماري صعب العلاج چيست؟

ج) قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور و قانون آئين دادرسي مدني

با توجه به اينكه تصميم دادگاه در معناي اعم كلمه، شامل احكام، قرارها، تصميمات حسبي و اعمال اداري است
. بايد وضعيت «مجوز» موضوع قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور مشخص شود.

برخلاف اعمال قضايي، تصميمات حسبي در حال توسط دادگاه اتخاذ مي گردد كه دعوا و نزاعي وجود ندارد و ماده يك قانون امور حسبي نيز مؤيد همين امر است. در حقيقت هر گاه خواسته به نحوي باشد كه بايد از دادگاه استمداد به عمل آيد و دخالت قاضي در آن لازم باشد و در عين حال طرف مقابلي وجود نداشته باشد، با امر حسبي مواجه هستيم كه عمل دادگاه د مورد ان، عمل يا تصميم حسبي قلمداد مي گردد
. منظور از اين كه در امر حسبي، طرف مقابلي وجود ندارد آن است كه درخواست متقاضي به زيان كسي ديگر نيست. بديهي است چنانچه در جريان رسيدگي به امر حسبي موقعيتي پيش آيد كه دادگاه در مقام فصل خصومت برآيد در آن صورت عمل دادگاه، حكم ترافعي خواهد بود.

مطاق ماده 2 «قانون نحوه اهدا جنين به زوجين نابارور» كه از اين پس آن را به اختيار قانون اهدا مي ناميم. براي شروع عمليات دريافت جنين، بدواً بايد توسط زن و شوهر به طور مشترك تقاضايي به دادگاه تقديم گردد.

با توجه به اين كه درخواست مذكور به طرفيت شخص يا اشخاص معيني نيست و عملاً مدعا عليه وجود ندارد و قانون نيز در اين مورد ساكت است، مي توان نتيجه گرفت كه امر اهداي جنين از مور حسبي است. البته با توجه به جديد بودن قانون، هنوز رويه قضايي، وحدت لازم را كسب ننموده است. براي مثال پاره اي از قضات قائل به اين امر هستند كه تقاضاي زوجين بايد در قالب دادخواست و به طرفيت يكي از مراكز مجاز درمان ناباروري تقديم گردد و يا لااقل در صورت تقديم چنين درخواستي، نسبت به پذيرش و اتخاذ تصميم در مورد آن اقدام مي نمايند
. هر چند چنين دادخواستي با مفاد قانون و اصول حاكم بر دادخواهي و تقديم دادخواست كه در آيين دادرسي مدني به آن اشاره شده است، منافات دارد. چرا كه خواسته خواهان، دريافت جنين حاصل از زوجين شرعي و قانوني به شرح مندرج در قانون اهداء و آيين نامه اجرايي آن است و بديهي است مركز درمان ناباروري در تشكيل جنين مذكور تنها نقش واسطه را بر عهده دارد و در صورتي كه گامت و جنين اهدايي وجود نداشته باشد مركز درمان ناباروري، قادر به اجراي حكم دادگاه نيست. از سوي ديگر خصومت يا اختلافي بين مركز درمان ناباروري و زوجين متقاضي دريافت، متصور نيست تا دادگاه در مقام فصل آن برآيد. پس بعيد به نظر مي رسد كه در اين صورت رأي دادگاه بتواند در قالب حكم ترافعي صادر گردد. هر چند پاره اي قضات، مركز درمان ناباروري را مكلف به اجراي حكم و لاجرم اهداي جنين مي دانند
.

از طرفي گرچه حسبي بودن امر ارجاعي به دادگاه الزاماً نافي امكان اصدار حكم توسط دادگاه نمي باشد، ولي مواردي كه در امور حسبي حكم صادر مي شود منصوص مي گردد
 و در خارج از موارد مذكور بايد عمل دادگاه در امر حسبي را تصميم حسبي قلمداد نماييم كه با مدلول مواد 1، 22، 23 و24 و مواد ديگر قانون امور حسبي نيز كه در آنها صراحتاً به تصميم دادگاه اشاره شد همخواني دارد. از سوي ديگر، پاره اي قضات نيز بر اين عقيده هستند كه درخواست زوجين بايد در قالب دادخواستي به طرفيت رئيس مجتمع قضايي تقديم گردد. اما اين عقيده از دو جهت قابل انتقاد به نظر مي رسد.

اول آنكه با احياي دادساها وظايف رؤساي حوزه هاي قضايي به دادستان محول گرديده، بنابراين به فرض كه عقيده اخير صحيح باشد دادخواست بايد به طرفيت دادستان تقديم گردد.

دوم آنكه چون در قانون احياي دادسراها در خصوص طرف چنين تقاضايي هيچ حكمي وجود ندارد، مي توان با قياس مسأله به طلاق توافقي كه مطابق رويه قضايي دادخواست از سوي زوجين به دادگاه تقديم شده است، هيچ كس حتي دادستان يا رئيس حوزه قضايي، خوانده قرار نمي گيرد، به اين نتيجه رسيد كه دادخواست زوجين نابارور نيز فاقد خوانده بوده و لذا به نظر مي رسد امكان رسيدگي به شكل غيابي براي دادگاه متصور نيست. چرا كه زوجين، خواهان بوده و خوانده هم وجود ندارد و بر همين اساس واخواهي نسبت به تصميم دادگاه نيز امكان پذير نمي نمايد. همچنين چون تقاضا بايد مطابق نص قانون مشتركاً توسط زوجين تقديم گردد، پس تقاضاي تقديمي از جانب يكي از آنان مسموع نخواهد بود.

نكته ديگري كه از رويه قضايي (در حدي كه ما بررسي نموديم) برمي آيد آن است كه تصميم دادگاه با عبارت «رأي صادره حضوري و قطعي است» پايان مي ياد. البته اين امر هم با مقررات مندرج در ماده 330 قانون آيين نامه دادرسي مدني همخواني دارد و هم با مدلول ماده 27 قانون امور حسبي كه تصميم دادگاه در امور حسبي را علي الاصول قابل تجديدنظر خواهي نمي داند. با اين حال بايد دانست كه چنانچه تصميم دادگاه را حكم تلقي نماييم «... دادگاه حكم به مجاز بودن زوجين مذكور را مبني بر دريافت جنين از مراكز تخصصي درمان ناباروري ذيصلاح... صادر و اعلام مي نمايد. رأي صادره حضوري و قطعي است». با توجه به اينكه حكم مزبور در امر غير مالي صادر شده است، بايد آن را مطابق ماده 331 قانون آيين دادرسي مدني از زمره احكام قابل تجديدنظر به شمار مي آوريم.

همچنين بايد توجه داشت كه طبق ماده 40 قانون امور حسبي، تصميم دادگاه در امور حسبي چنانچه قابل پژوهش نباشد (كه علي الاصول طبق ماده 27 اين چنين است) و دادگاه رأساً يا حسب تذكر به خطاي تصميم مذكور واقف گردد، قابل اصلاح است. به اين ترتيب رسيدگي مجدد به امري كه نسبت به آن تصميم اتخاذ شده مجاز است. از منظر ديگر شايد بتوان قعطي بودن رأي دادگاه را ناشي از برداشت گروهي از قضات ماده4 قانون اهدا تلقي نمود كه مي گويد: «... عدم تأييد صلاحيت زوجين قابل تجديدنظر مي باشد» كه مفهوم مخالف آن است كه تأييد صلاحيت زوجين قطعي است. ولي بايد دانست كه تصميم دادگاه، تأييد صلاحيت زوجين يا رد آن نيست، بلكه تصميم دادگاه، اجاره به زوجين تأييد صلاحيت شده جهت دريافت جنين است و لذا بايد آن را تابع قواعد آيين دادرسي مدني و قانون امور حسبي دانست. همچنين مي توان گفت غير از عدم تأييد صلاحيت كه مطابق نص قانون اهدا، قانون تجديد نظر خواهي دانسته شده، ساير تصميمات دادگاه از جمله تأييد صلاحيت و اجازه، موضوع ماده2 آن قانون، قطعي است.

بحث ديگر در رابطه با فرجام خواهي است. مطابق مواد 367 و368 قانون آيين دادرسي مدني و مواد 40 و44 قانون امور حسبي، عمل دادگاه قابل فرجام خواهي نمي باشد و به عبارت ديگر فرجام خواهي از تصميمات حسبي در هر حال ممتنع است.
و

مطلب ديگر توجه به اين نكته است كه هرگاه اين تصميم دادگاه مضربه به حال اشخاص ثالث باشد، آيا اعتراض شخص ثالث به اين تصميم متصور مي باشد يا خير؟ براي مثال چنانچه زوجين نابارور جهت فرار از تكاليف قانوني و با فريب و نيرنگ، خود را نابارور معرفي كرده و به طريقي موفق به اخذ گواهي پزشكي مبني بر ناباروري شده باشند. در اين صورت ابيد مرجعي براي اعتراض اشخاص ثالث تعريف شود. در اين مورد تنها تمهيد انديشيده شده در قوانين ما، همان اعتراض موضوع ماده44 قانون امور حسبي است كه در قالب اعتراض اشخاص ثالث به تصميم دادگاه پيش بيني شده است. در خصوص اعتراض ثالث با توجه به آنكه طبق مدلول ماده 417 قانون آيين دادرسي مدني، اعتراض ثالث در خصوص رأي صادر شده در دعوا تعريف شده است، لذا چون در ما نحن فيه دعوايي متصور نيست. به نظر مي رسد در اين بحث، اعتراض شخص ثالث، سالبه به انتفاي موضوع است. همچنين اگرچه تقاضاي صدور مجوز بايد طبق ماده 2 قانون اهدا مشتركاً از سوي زوجين تقديم شود، الزامي وجود ندارد كه اعتراض به مجوز دادگاه نيز مشتركاً صورت پذيرد. چرا كه ممكن است تنها يكي از زوجين از تصميم دادگاه متضرر شده باشد و بخواهد به آن اعتراض نمايد. اين فرض غريبي نيست و مثال بارز آن، اين است كه يكي از زوجين با اقدامات غيرواقع، ديگري را بفريبد و خودش يا وي را نابارور قلمدادنموده تا موفق به اخد مجوز موضوع ماده2 قانون اهدا گردد. اين در حالي است كه ماده 44 قانون امور حسبي نيز با آوردن قيد «كساني» اين تحليل را تأييد مي كند.

به بحث اعاده دادرسي به عنوان يكي ديگر از طرق فوق العاده شكايت از اعمال دادگاه ها در مبحث اول فصل سوم قانون آيين دادرسي مدني (از ماده 426 به بعد) پرداخته شده است. در ماده 426 آمده است: «نسبت به احكامي كه قطعيت يافته اند، ممكن است به جهات ذيل درخواست اعاده دادرسي شود...». همانطور كه واضح است اعاده دادرسي، منحصراً براي احكام تجويز شده است، پس در صورتي نسبت به مجوز موضوع ماده2 قانون اهدا پذيرفته مي شود كه آن را حكم بدانيم. در اين صورت به نظر مي رسد بر اساس برخي جهات مندرج در ماده 426 (بندهاي 1و5و6) قابليت درخواست اعاده دادرسي وجود داشته باشد. البته مجدداً متذكر مي شويم كه چنانچه عمل دادگاه، تصميم تلقي گردد، به دليل آن كه مطابق نص ماده 426 قانون آيين دادرسي مدني، اعاده دادرسي ويژه احكام و از طرق فوق العاده شكايت از آراست و در قانون امور حسبي مورد اشاره قرار نگرفته، در مانحن فيه امكان پذير نمي نمايد.

نتيجه

با توجه به جميع نكات فوق چنين به نظر مي رسد «مجوز دادگاه» موضوع ماده 2 «قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور» از تصميمات حسبي تلقي مي گردد كه در پاسخ به درخواست مشترك زوجين اتخاذ مي گردد و اين درخواست نبايد لزوماً در قالب دادخواست تقديم گردد و طرف ديگر (خوانده) نيز ندارد. اين تصميم شكل غيابي و در نتيجه واخواهي، قابليت تجديد نظر خواهي و فرجام خواهي ندارد. اعتراض به تصميم مذكور نيز بر اساس ماده 44 قانون امور حسبي امكان پذير است و امكان اعاده دادرسي نسبت به اين تصميم بعيد به نظر مي رسد.

ماهيت و شرايط پذيرش نسب

اهميت بحث نسب در احكام وضعي بسيار بوده زيرا با تشخيص انتساب فرزند حاصله از طريق درمان ناباروري با استفاده از روش اهداي گامت و جنين مي توان در مورد مسائل مهم ديگر همچون محرميت، ارث، نفقه، حضانت و... نظر دارد. بنابراين صرف نظر از جواز يا عدم جواز اهداي گامت و جنين ضروي است، نسب طفل متولد از آن بررسي گردد.

الف) مفهوم نسب

نسب از نظر لغت مصدور به معني قرابت، اصل، نژاد، خويشاوندي
 و علاقه و رابطه بين دو شي [انسان] معنا شده است
.

با آنكه باب اول از كتاب هشتم قانون مدني ايران به احكام مربوط به نسب اختصاص داده شده است ولي تعريف صريحي از ماهيت نسب در اين قانون به چشم نمي خورد، از اين رو حقوقدانان به منظور شناسايي ماهيت حقوقي نسب تعاريف مختلفي را ارائه داده اند.

به منظور دستيابي به تعريف جامعي از ماهيت حقوقي نسب، لازم است ابتداً تعاريفي را كه ر اين زمينه از سوي فقها و حقوقدانان ارائه شده است را مورد بررسي قرار دهيم.

صاحب جواهر در تعريف نسب مي نويسد:

«نسب عبارتست از منتهي شدن ولادت شخصي به ديگري مانند پدر و پسر يا انتهاي ولادت دو شخص به ثالث، مانند دو برادر و پدر
».

ايرادي كه در تعريف فوق به نظر مي رسد اين است كه اتصال ولادت در حقيقت، منشأ اعتبار رابطه نسبي است ولي حقيقت نسب امري است كه از اتصال ولادت انتزاع مي شود لذا در اين تعريف بين امر اعتباري و منشأ امر اعتباري خط شده است.

دكتر حسين امامي، نسب را اين چنين تعريف كرده است: «نصب مصدر است و به معني قرابت و خويشاوندي مي باشد» سپس اضافه مي كند: «نسب امري است كه به واسطه انعقاد نطفه از نزديكي زن و مرد به وجود مي آيد از اين امر، رابطه طبيعي خوني بين طفل و آن دو نفر كه يكي پدر و ديگري مادر باشد موجود مي گردد»
.

محمد بروجردي عبده مي نويسد: «نسب علاقه اي است بين دو نفر كه به سبب تولد يكي از آنها از ديگري يا تولدشان از شخص ثالث حادث مي شود»
.

ايرادي كه در اين تعاريف و ديگر تعاريف مربوط به نسب ملاحظه مي شود اين است كه نسب را به امر حاصل از انعقاد نطفه زن و مرد و ارتباط تكويني و واقعي تعريف نموده اند و چون در مقام تعريف بايد از الفاظ مبهم پرهيز شود، از ان رو تعاريف فوق موجه به نظر نمي‌رسد.

به نظر مي رسد، علت عدم انطباق مفهوم نسب در تعاريف گوناگون ناشي از نحوه ترعيف آنهاست يعني عده اي از حقوقدانان به جاي تعريف نسب به تعريف قرابت نسبي كه دامنه آن از نسب وسيع تر مي باشد، پرداخته و از نسب تعريفي نكرده اند؛ به عبارت ديگر قرابت نسبي و نسب با هم فرق دارند. عليهذا براي روشن شدن بحث لازم است نسب خاص را از قرابت نسبي يا نسب عام تفكيك كرده و هر يك را عليحده تعريف كنيم:

نسب عام: نسب عام يا قرابت نسبي عبارت است از علاقه و رابطه خوني و حقوقي موجود بين دو نفركه در اثر تولد يكي از آنها از ديگري يا تولد هر دو از شخص ثالث به وجود آمده است.

نسب خاص: نسب به معناي خاص عبارت است از علاقه و رابطه خوني و حقوقي بين دو نفر كه در اثر تولد يكي از صلب يا بطن ديگري به وجود آمده است. اين رابطه وقتي از جنب طفل، مورد نظر قرار گرفته باشد نام «نسب» را به خود مي گيرد و وقتي كه از طرف پدر، مورد نظر واقع شود به نام «ابوت يا رابطه پدري» و وقتي كه از جانب مادر متوجه قرار گيرد به نام «رابطه مادري» ناميده مي شود
.

بحث حاضر فقط به بررسي نسب به معناي اخص يعني رابطه پدر فرزندي و مادر فرزندي در مورد طفل از مادر جانشين اختصاص دارد.

گفتار نخست: منشأ انتساب فرزند به پدر

الف) ديدگاه عرفي

از نظر دانش پزشكي (عرف خاص)، منشأ پيدايش و ماده سازنده جنين از ناحيه پدر، اسپرم موجود در مني انسان است و در اين، ترديد نيست. از سوي ديگر، عرف (عام) هم، معيار و ملاك نسب و ارتباط بين دو انسان را پيدايش يكي از ديگري مي داند، نه ولادت تنها. بر اين اساس، براي بيان اين امر واقعي و تكويني، عنوان به نام «نسب» انتزاع كرده است.

قانون نيز در مجموع مواد مربوط به نسب، نظر به وجود پيدايش يكي از ديگري داشته است، منتها راه پيداش را بنا به دلايل و مصالحي محدود كرده است، حال اين پرسش مطرح مي‌شود كه اگر راه و شيوه هايي به وجود آيد كه در چارچوب مصالح و مفاد قانون به توليد مثل بپردازند، آيا به صرف اينكه آن راه ها در قانون سابقه نداشته و قانون گذار به آن تصريح نكرده، نسب ناشي از آنها نبايد به رسميت شناخته شود؟

ما در اين بحث با تكيه بر مباني قانون گذار ايراني، به ويژه در بخش «كتاب هشتم» قانون مدني و نيز به دليل اصل 167 قانون اساسي كه در موارد نبود نبص قانوني به منابع معتبرا سلامي ارجاع مي دهد، به پرسش فوق پاسخ خواهيم داد.

ب) ديدگاه قرآن و روايات

قرآن مجيد منشأ پيدايش انسان و ملاك نسب را با تعبير بسيار زيبا چنين بيان كرده است:

و هو الذي خلق من الماء بشراً فجعله نسباً و صهراً...؛

و اوست كسي كه از آب، بشري آفريد و او را [داراي خويشاوندي] نسبي و دامادي قرار داد… .

در كلمه «الماء» دو احتمال داده شده: 1- مطلق آب؛ يعني منشأ پيدايش اشياي زنده، مطلق آب است. در تأييد اين احتمال مي توان به آيه «و جعلنا من الماء كل شيء حي»
 استناد جست و 2- نطفه، يعني بشر از نطفه خلق شده است. مؤيد اين احتمال، آيه «انا خلقنا الانسان من نطفه امشاج…»
 است. احتمال اخير را علامه طباطبايي تقويت مي كند
 و سياق آيه هم به همين اشعار دارد.

در هر صورت، در آيه دو نكته بسيار ظريف خوابيده است: يكي، منشأ پيدايش و ماده سازنده بشر با تعبير خلق (به معناي ايجاد و ابداع كردن كه از صفات اختصاصي خداوند است) بيان شده
، چنانكه نسب و صهر با تعبير جعل (به معناي گرداندن و تغيير دادن چيزي بر يك حالت خاص كه مي تواند صفت غير خدا هم باشد
) بر واژه «بشراً» مترتب شده است. لذا وجود دو تعبير خلق و جعل در كنار هم و در يك آيه اشعار به اين دارد كه اين دو، دو معناي متفاوت دارند. نكته ديگر، از تفريع «فجعله نسباً و صهراً» بر «خلق من الماء بشراً» استفاده مي شود كه همان بشر خلق شده از آب، داراي نسب است و نسب وي، اعتبار و حالت تغيير يافته اي از آب «نطفه» است و از غير آن نشئت نمي گيرد، بلكه با لحاظ منشأ خلقت بشر، نسب اعتبار و تشريع مي شود.

همين معنا در روايات، واضح و روشن بيان شده است؛ مثلاً امام جعفر صادق (ع) از امام علي (ع) نقل مي كنند كه فرمودند:

جاء رجل الي رسول الله (ص) فقال: كنت أعزل عن جاريه لي فجاءت بولد فقال (ص): ان الوكاء قد ينفلت فالحق به
؛

مردي نزد حضرت رسول (ص) آمد و گفت: كنيزي كه هنگام آميزش با او، عزل مي كردم، فرزندي به دنيا اورد. پيغمبر (ص) فرمودند: گاهي بند مشك رها و فرزند به او ملحق مي‌شود.

رها شدن بند مشك كنايه از ورود مني مرد به رحم زن است و از همين جهت كه مني (اسپرم) منشأ پيدايش فرزند است، فرزند به او ملحق مي شود.

درباره منشأ پيدايش فرزند از ناحيه پدر، آيات
 و روايات
  ديگري هم وجود دارد و از مجموع آنها استفاده مي شود كه نسب داراي منشأ تكويني و واقعي است؛ به عبارت ديگر، در عرف اجتماعات پيش از ظهور اسلام، نسب از پيدايش يك انسان، از تركيب نطفه وارد شده مرد به رحم زن حاصل مي شده است و اين امر، منشأ اصلي الحاق طفل به مرد و اساس تحقق نسب بوده است. آنچه مسلم است، پس از ظهور اسلام هم اين مبناي طبيعي و واقعي مورد انكار و رد قانونگذار اسلام قرار نگرفته است
 و به اصطلاح اصولي در مورد عنوان نسب حقيقت شرعي وجود ندارد.

در فقه نيز نسب به همين معناي عرفي اطلاق مي گردد (مصاديق اين معنا در مسئله مساحقه، حرمت الحاق فرزند ناشي از زنا از سوي زن به شوهر، حرمت نفي نسب واقعي يا اثبات نسب غير واقعي (لعان) و... نمايان است). قانون مدني و حقوق هم غير از اين معنا، معناي ديگري را اعتبار نكرده اند.

در مورد نسب پدري ناشي از شيوه هاي جديد توليد مثل هم، قانون مدني با توجه به مبناي پذيرفته شده درآن، كه برگرفته از مباني فقه شيعه است، نمي تواند اعتبار ديگري مقرر كند، يعني مانند حقوق فرانسه نمي تواند نسب قانوني را براي متقاضيان جنين مقرر كند، چون طبق ديدگاه قرآن مجيد، اعتبارهاي غيرواقعي و قراردادهاي فرزندآوري و انتساب فرزند ژنتيكي ديگران به طرف قرارداد، غيرمشروع و بي اثر است، چنانكه در آيه زير اين معنا به صراحت بيان شده است:

... و ما جعل ادعياءكم أبناءكم ذلكم قولكم بأفواهكم و الله يقول الحق و هو يهدي السبيل، أدعوهم لآبائهم... فإن لم تعلموا آباءهم فإخوانكم في الذين و مواليكم و ليس عليكم جناح فيما أخطأتم به ولكن ما تعمدت قلوبكم...؛

و پسرخواندگانتان را پسران [واقعي] شما قرار نداده است. اين، گفتار شما به زبان شماست، [ولي] خدا حقيقت را مي گويد و [اوست] كه به راه راست هدايت مي كند. آنان را به نام پدرانشان بخوانيد… و اگر پدرانشان را نمي شناسيد، پس برادران ديني و موالي شمايند و در آنچه اشتباهاً مرتكب آن شديد بر شما گناهي نيست، ولي در آنچه دل هايتان عمد داشته است [مسئول هستيد].

خلاصه: مفاهيم برداشت شده از قرآن و روايات همان برداشت عرفي است و همين برداشت و مفهوم نسب پدري، در نظر حقوق اسلامي از جمله قانون مدني معتبر است. پس نسب پدري، رابطه اي است اعبراي كه از پيدايش فرزند از اسپرم انسان ديگر انتزاع مي شود.

گفتار دوم: منشأ انتساب فرزند به مادر

قانون، از نسب مادري نيز تعريف خاصي ارائه نداده است. در نتيجه، با توجه به اصل 167 قانون اساسي، براي بررسي نسب مادري به منابع معتبر اسلامي رجوع مي كنيم.

الف) بيان نظريه ها

در مورد معيار پيدايش فرزند از ناحيه مادر، عده اي از فقها و حقوقدانان ملاك انتساب فرزند به مادر را، زاييدن مي دانند؛ عده اي ديگر مي گويند: براي پيدايش هر فرزند دو عامل تأثير گذار است: يكي، پيدايش فرزند از تخمك و ديگري، حمل فرزند و ولادت وي از مادر. دارنده اين دو عامل با هم مادر است و گروه سومي، ملاك انتساب را، پيدايش فرزند از تخمك زن دانسته اند.

استدلال هاي هر يك به اين شرح است:

گروه نخست: از نظر اين گروه «اساساً در زمان نزول آيات و صدور روايات مردم به اطلاعات جديد پزشكي كه كودك، حاصل لقاح اسپرم و تخمك است، آگاهي نداشتند و رحم زن را ظرف رشد جنين مي پنداشتند و با وجود اين، زن صاحب رحم را مادر مي‌دانستند. اين نشان مي دهد كه مبناي داوري آنها زاييدن بود؛ يعني زني كه كودك را زايمان مي كرده او را مادر مي دانستند و قانون گذار اسلام نيز اين عرف را تحت شرايطي امضا كرد
».

از اين گروه اند: صاحب ايضاح الفوائد
، آيت الله خوئي
، آيت الله شيخ جواد تبريزي
 و بسياري از فقهاي اهل سنت
. اين گروه براي تأييد نظريه خود به آيات چندي استدلال مي‌كنند. نخستين آيه و مهمترين آيه اي كه همه آنها به آن استدلال كرده اند، اين آيه است:

... إن أمهاتهم الا اللائي ولدنهم
؛

آنان مادرانشان نيستند. مادران آنها تنها كساني اند كه اينان را زاده اند.

بهره برداري اينان از آيه بدين گونه است كه آيه مطلقاً زناني را كه مي زايند، مادر محسوب داشته است، خواه تخمك از وي باشد يا نباشد، به خصوص كه با كلمات حصر، اين مفهوم را اعلام نموده است و حصر در اينجا، اگرچه اضافي است و در رد كساني كه با «ظهار»، زنانشان را مادرشان مي پنداشتند، اما در علم اصول ثابت شده كه مورد، مخصص يا مقيد نيست و نزد عقلا ظهور كلام ملاك اعتبار است.

آيات استنادي ديگر، آيات زير است:

و وصينا الإنسان بوالديه احساناً حملته امه كرهاً و وضعته كرهاً
؛

و انسان را نسبت به پدر و مادرش به احسان سفارش كرديم؛ مادرش با تحمل رنج، به او باردار شد و با تحمل رنج او را به دنيا آورد.

و وصينا الإنسان بوالديه حملته أمه و هناً علي وهن
؛

و انسان را درباره پدر و مادرش سفارش كرديم؛ مادرش به او باردار شد، سستي بر روي سستي.

چگونگي استدلال اين گروه به آيات مزبور اين است كه خداوند مادر را چنين توصيف مي‌كند: مادر است كه حمل و زايمان مي كند و رنج و مشقت بارداري و سستي آن را تحمل مي كند. پس مفهوم مخالف آن اين مي شود كه اگر زني حمل نكند و نزايد و مشقت هاي حمل را تحمل نكند، مادر نيست
.

استدلال عقلي آنان چنين است: فرزند تنها نتيجه تخمك و صفات به ارث برده شده از زن ها نيست، بلكه فرزند و به طور كلي انسان نتيجه تعاملش با محيط اطراف است، خصوصاً آن زماني كه به صورت جنين به ديواره رحم چسبيده و همه وجود و رشد رواني و جسمي وي متأثر از رحم مي باشد
، چنان كه خداوند مي فرمايد:

... يخلقكم في بطون أمهاتكم خلقاً من بعد خلق في ظلمات ثلاث...
؛

شما را در شكم هاي مادرانتان آفرينشي پس از آفرينشي [ديگر] در تاريكي هاي سه گانه [مشيمه، رحم و شكم] خلق كرد.

باز در جاي ديگر مي فرمايد:

الله يعلم ما تحمل كل انثي و ما تغيض الأرحام و ما تزداد...
؛

خدا مي داند آنچه را كه هر ماده اي [در رحم] باز مي گيرد، و [نيز] آنچه را كه رحم ها مي‌كاهند و آنچه را مي افزايند.

پس كاهش و افزايش در جنين از مواردي است كه رحم زن حامل آماده كرده است. در اين صورت آيا سزاور است كه صاحب تخمك را مادر بدانيم و نقش صاحب رحم را به اندازه پرورش دهنده كاهش دهيم؟

گروه دوم: اين گروه، به رغم اينكه معيار پيدايش فرزند از ناحيه پدر را يك عامل مي دانند و آن اسپرم مرد است، ولي ارتباط و انتساب فرزند به مادرش را بر اثر دو عامل مي دانند: 1- ارتباط تكويني و وراثتي فرزند به مادر كه به وسيله تخمك حاصل مي شود و 2- ارتباط حملي، ولادتي و حضانتي كه به وسيله رحم محقق مي شود
.

پس زماني كه تخمك از زني باشد كه مسئوليت حمل را به عهده نمي گيرد و حامل جنين، زن ديگر باشد، دو عامل انتساب فرزند به مادر در هيچ يك از صاحب تخمك و صاحب رحم وجود نداشته، و هيچ كدام مادر محسوب نمي شوند
.

عده ديگري از طرفداران اين نظريه معتقدند: هم صاحب تخمك و هم صاحب رحم هر دو مادر مشروع تلقي مي شوند. استدلال آنها اين است كه روايات به مواردي انصراف دارند كه رحم زن يكي از دو ركن تشكيل دهنده جنين است؛ يعني نطفه به وسيله تخمكي كه به وسيله رحم توليد مي شود، تشكيل شده باشد و در فرض بحث كه رحم، توليد كننده و در نتيجه تشكيل دهنده نطفه نيست، بلكه جنين تنها در رحم او پرورش يافته و نوزاد از او متولد شده، احتياطاً مادر تلقي خواهد شد و اين گونه فرزندان دو مادري هستند
.

ظاهراً منظور اين عده چنانكه از استدلالشان برمي آيد، آن است كه هر دو مادر واقعي و نسبي هستند.

بعضي ديگر از طرفداران اين گروه معتقدند: اگرچه نمي توان هر دو را مادر نسبي به حساب آورد، اما فرزند با هر يك از صاحب تخمك و صاحب رحم يك نوع ارتباطي دارد و هر دو را مي توان به عنوان مادر رضاعي تلقي كرد، زيرا هر دو در پيدايش و تكون نوزاد تأثيرگذار و سهيم بوده اند و از سوي ديگر، دليل قاطعي هم نيست كه مادر بودن شرعي به هر يك از آن دو اختصاص دارد
.

گروه سوم: اين گروه اعتقاد دارند كه ملاك مادر بودن در نظر عرف، همانند ملاك پدر بودن است. عرف، زني را كه در نخستين مرحله آفرينش كودك دخالت دارد و در ايجاد و پيدايش جنين سهم داد، به عنوان مادر تلقي مي كند و او، جز صاحب تخمك كس ديگري نيست، زيرا تخمك وي در نخستين مرحله وجود كودك دخالت داشته و نطفه جنين از تركيب تخمك و اسپرم به وجود آمده است و مراحل بعدي اعم از تغذيه، پرورش و رشد جسماني و روحي جنين هيچ نقشي، جز استمرار، بقا و رشد وي ندارند.

از اين گروهند: امام خميني
، آيت الله صانعي
، آيت الله مؤمن قمي
، دكتر شهيدي
 و... و از فقهاي اهل سنتي شيخ مصطفي زرقاء، دكتر يوسف قرضاوي و...
 .

ب) نظر برگزيده

به نظر مي رسد قول درست، نظريه سوم باشد، چرا كه بر استدلال هاي محكمي استوار است. بي ترديد، فرزند مزبور با هر يك از دو زن، صاحب تخمك و زني كه وي را حمل و زايمان كرده است، ارتباط تكويني و واقعي دارد، اما نكته مهم اين است كه كدام يك از اين دو ارتباط، ملاك رابطه مادري و فرزندي است؟

از نظر دانش پزشكي به اثبات رسيده است كه منشأ پيدايش و سلول سازنده جنين از ناحيه مادر، تخمك زن است و بر اساس آخرين اطلاعات پزشكي، رحم زن، جز نقش هاي متعددي در تغذيه، رشد، حفظ و نقش هايي شبيه اينها، نقش ديگري ندارد.

از سوي ديگر، عرف از پيدايش طفل از نطفه زن و مرد، يك نوع رابطه واقعي و طبيعي انتزاع مي كند كه نسب نام دارد. در عرف گذشته، راه تشخيص پيدايش و تكون فرزند، زايمان و زاييدن بود، ولي اين معيار، بعد از پيشرفت هاي علمي و كشف منشأ پيدايش جنين، اعتبار گذشته خود را ندارد؛ يعني أماره بودن زايمان مطلق نيست و از نظر قضايي، اثبات خلاف أماره امكان پذير است، اگرچه قانون گذار اسلام و بشري براي حفظ آرامش كانون خانواده، أماره بودن زايمان را حفظ كرده و واقعيت هاي علمي و واقعي را در حالات عادي مناط اعتبار تلقي نكرده است.

بنابراين، اگر همان عرف در مورد خاصي يقين داشته باشد كه زني نابارور است، آيا به صرف اينكه قدرت حمل و زايمان دارد، او را مادر تلقي مي كند؟ در حالي كه در عكس اين مورد، يعني جايي كه به علل مختلفي، مثل مرگ مادر، زود رسيدن جنين، وجود خطر جاني براي مادر يا فرزند و… با عمل جراحي جنين از رحم زن بارور بيرون آورده مي شود و در رحم مصنوعي با مراقبت هاي ويژه رشد مي يابد، عرف ترديدي ندارد كه زن حامل و صاحب رحم، به رغم اينكه او را نزاييده است، مادر واقعي نوزاد محسوب مي شود و اين دليلي ندارد، جز اينكه عرف منشأ پيدايش فرزند را غير از زايمان و حمل مي داند. از سوي ديگر، همين ملاك عرفي هم مورد تأييد قانون گذار اسلام قرار گرفته است:

هو الذي خلق من الماء بشراً فجعله نسباً و صهراً
.

در اين آيه نسب نتيجه پيدايش و ثمره نطفه قلمداد شده است. اين معنا، هم از تعبير «جعل» نسبت به نسب و هم از تفريع «جعل نسب» بر «خلق از ماء» قابل استفاده است. همچنين در آيه «انا خلقنا الإنسان من نطفه أمشاج
»؛ امشاج به معناي اخلاط است
؛ يعني همان زيگوت حاصل از تركيب اسپرم و تخمك مرد و زن كه در اصطلاح متشرعه و فقهي از آن به نطفه أمشاج تعبير مي شود
. با عنايت به اين معنا، آيه به روشني دلالت مي كند كه منشأ ايجاد انسان نطفه است، كه مخلوطي از اسپرم و تخمك (دو ماء) مي باشد. در اين زمينه به آيات
 و روايات
 ديگري نيز مي توان استناد كرد.

استدلال هاي گروه نخست به قرار زير قابل خدشه است:

1- استناد به آيه «إن أمهاتهم الا اللائي ولدنهم
» وافي به مقصود آنها نيست، زيرا اولاً، آيه اطلاق ندارد، بلكه در مقام رد پندار كساني است كه گمان مي كردند به صرف «ظهار» زنانشان مادرشان مي شود و در نتيجه برايشان حرام ابدي مي گردد. لذا در بيان مفهوم شرعي «ام» نبوده و مقدمات حكم جهت اخذ اطلاق تمام نيست تا گفته شود مورد نمي تواند تخصيص بزند
؛ ثانياً، معناي اصلي «ولد» چنين است:

2- خروج شيء عن شيء و نتاجه بالتكون عنه… فالأصل و هو تكون شيء عن شيء آخر، محفوظ و منظور في هذه المشتقات و هي ولدن، ولدت والده، ولد، والدات و مولود
؛

بيرون شدن چيزي از چيزي ديگر است و پيدايش از آن ثمره اش مي باشد. اين اصل (پيدايش چيزي از چيز ديگر) در همه مشتقات و تعابير متفاوت لغت «ولد» وجود دارد... .

بر اين اساس، آيه، ظاهر در اين است كه مادران شما كساني هستند كه شما را به وجود آورنده اند و زنان شما، چون شما را به وجود نياورده اند، مادر شما محسوب نمي شوند. طبق اين معنا، آيه هيچ گونه دلالتي بر زاييدن و زايمان زنان نمي كند تا مشعر يا صريح در اين باشد كه ملاك مادر بودن، زايمان است، بلكه به عكس، ظاهر در اين است كه منشأ پيدياش فرزند كه صاحب تخمك مي باشد، مادر است و بي ترديد حمل جنين توسط رحم و سپس زايمان، منشأ پيدايش فرزند محسوب نمي شود، چون حمل و زايمان به وجود آورنده نيستند. شاهد بر درستي اين معنا، آيات متعددي است كه در آنها بر پدر هم اطلاق «والد» شده است
 و حال آنكه پدر نمي زايد، بلكه به وجود آورنده است، پس استدلال به آيه تمام نيست.

2- آيه هاي «و وصينا الانسان بوالديه، حملته امه وهناً علي وهن
» و «وصينا الانسان بوالديه احساناً حملته امه كرهاً و وضعته كرهاً
» دلالت ندارند كه مادر، كسي كه حمل نمايد و بزايد و يا سختي ار تحمل كند، بلكه خبر از يك واقعيت خارجي مي دهد و به انسان تذكر مي دهد: آن وقت كه جنين بوده ايد، مادر، شما را حمل و زايمان كرده است پس، از نيكي در حق آنها دريغ نكنيد؛ يعني جنبه قانون كلي از آن استفاده نمي شود، بلكه از آن نوعي ارزش گذاري و قدرشناسي نسبت به مادري كه غالباً حمل كننده جنين است، فهميده مي شود. به اضافه، طبق اين آيات، اطلاق «ام» بر زن حامل، پيش از زايمان صحيح است. پس زايمان، ملاك تعيين مادر نيست.

در مجموع، آيات ياد شده و آيات ديگر، اولاً، در مقام بيان شرعي مفهوم «ام» نيستند تا گفته شود: هر كس شما را زاييده است، مادر شما است؛ بله، اگر مي گفت: مادر كسي است كه شما را حمل كند و بزايد، بر معناي مادر بودن دلالت مي كرد؛

ثانياً، فقيهان و حقوق دانان اسلامي اتفاق نظر دارند كه عناوين پدر بودن، مادر بودن، فرزندي و دختري از عناويني هستند كه معناي شرعي ندارند، بلكه با همان معنا و مفاهيم عرفي موضوع احكام قرار گرفته اند؛

ثالثاً، صرف نظر از ظهور كلمه «ولد با همه مشتقاتش» در معناي موجود شدن و پيدايش، يادآوري ويژگي حمل و زايمان در اين آيات، از باب غلبه است، به طوري كه در آن زمان، هميشه چنين بوده است
.

استدلال به حكمت ها و جنبه هاي عقلي در نظريه گروه نخست نيز به نظر مي رسد به قياس شبيه تر است. به اضافه، احكام به همان عناوين موضوعات خارجي مترتب مي شوند، نه بر ملاك آنها خصوصاً كه احراز ملاك هاي واقعي احكام و علم به آنها، غير ممكن است. گذشته از اينها نقش هاي مختلف رحم در پرورش جنين، اگرچه فراتر از يك ظرف و تغذيه تنهاست، اما اين مقدار آگاهي از نقش هاي رحم، جنبه سازندگي و تشكيل دهندگي براي جنين را ندارد و داوري عرف را درباره پيدايش جنين از اسپرم و تخمك دگرگون نمي‌كند
.

از توضيحاتي كه در نقد نظريه نخست و توضيح نظريه سوم بيان شد، ناتمام بودن نظريه گروه دوم روشن مي شود. البته همه اين توضيحات بدين معنا نيست كه صاحب رحم با فرزند ارتباطي نارد و يا بر وي محرم نيست.

خلاصه: فرزند از جهت مادر به صاحب تخمك منتسب مي گردد و صاحب رحم (بدون اينكه تخمك از وي باشد) داراي حق نسبي بر فرزند نيست.

بنابراين، عرف از رابطه ژنتيكي فرزند به صاحب اسپرم و تخمك، عنواني، اعتبار و مقرر مي‌كند كه «نسب» نام دارد. در نتيجه اين تعريف، ديگر عنوان نسب يك اعتبار صرف و قراردادي نيست تا بتوان با وضع و تدوين قانون، رابطه شخص را از منشأ ژنتيكي اش جدا نمود، بلكه عنوان داراي منشأ تكويني، واقعي و طبيعي است.

البته به نظر مي رسد اين مفهوم از نسب با مفهوم «والدين قانوني» كه در غرب در مورد فرزند به دنيا آمده از راه باروري هاي پزشكي گسترش يافته سازگار نيست، بلكه مفهوم «والدين قانوني» (نه «والدين ژنتيكي»)، با مفهوم «حضانت» در فقه و حقوق اسلامي سازش دارد، زيرا به رغم انتساب شخص به والدين ژنتيكي و ميل ان دو به تربيت فرزند، قانون، والدين قانوني يا نگهدارنده (حاضن) تعيين مي كند و حتي در بعضي از اين ايالت ها پا را فراتر نهاده و براي فرزند، تنها به نام والدين متقاضي كه قانوني محسوب مي شوند، شناسنامه صادر كرده و والدين ژنتيكي را از هر گونه ادعاي نسبت به فرزند محروم مي كنند
. اين نشان مي دهد كه از نظر آنان والدين قانوني، والدين ژنتيكي و اصلي نيستند، اما براي حل بيماري و معضل ناباروري اين راه را در پيش گرفته اند و قعط نسب و بلكه اختلاط انساب مي شود، ولي اگر نام هر دو والدين ذكر گردد، ظاهراً غيرمشروع و غيرقانوني نخواهد بود.

مبحث دوم: شرايط قانون گذار اسلام و ايران براي پذيرش نسب

براي پذيرش نسب در دو ديدگاه فوق،ضوابط و شرايطي مقرر شده است. پاره اي از اين شرايط ثبوتي اند (مثل وجو رابطه زوجيت، وقوع نزديكي، انعقاد نطفه در زمان زوجيت و حمل و زايمان در فراش و...) و پاره اي ديگر، اثباتي اند (مثل أماره فراش، اقرار، شهادت شهود و...). با توجه به ملاك پذيرفته شده در قوانين كلاسيك و سنتي فقهي و حقوقي، شرايط ثبوتي و اثباتي نسب، براي فرزندآوري و توليد نسب در قالب نكاح و تشخيص مشروعيت و عدم مشروعيت نسب، لازم و ضروري اند كه به بررسي بيشتر آنها مي پردازيم:
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اما، اگر معتقد باشيم ملاك انتساب و نسب تابع اراده زن و مرد و حاكميت اراده آن دو نيست، بلكه از يك سري قواعد ديگري پيروي مي كند، بحث از شرايط ثبوتي و اثباتي نسب جايگاه مهمي نخواهد داشت. دلايل ما بر اين تمايز عبارت اند از:

1- ريشه روابط زن و مرد عمل حقوقي است و آن دو، با ميل و اختيار، خود را در اين قالب حقوقي قرار مي دهند، چنان كه نكاح از جمله عقود است و از نظر انعقاد، تابع حاكميت اراده است ولي، مبناي رابطه پدر و مادر و فرزندان واقعه حقوقي است؛ به تعبير ديگر، وضعيت و آثار ناشي از ارتباط والدين با فرزندان و به عكس، نمي تواند تابع حاكميت اراده زن و مرد باشد، بلكه تابع حاكميت اراده قانون گذار است.

2- در روابط زن و مرد، هدف قانون گذار استقرار عدالت و نظم بخشي به ارضاي غريزه جنسي است و اصل را بر اين قرار داده كه هيچ مرد و زني نمي تواند با ديگري روابط جنسي و جسمي، از قبيل لمس، تفخيذ، بوسيدن و زنا داشته باشد، جز در موارد مشروع،  اما در تنظيم روابط والدين و فرزندان، هدف، حمايت از نوزاد و انتساب فرزندان به پدرانشان با اندك بهانه است، حتي اگر شيوه توليد نسل نامشروع بوده باشد. با اين توضيح كه قانون گذار در وضع و تدوين قواعد و مقررات نمي تواند از قلمرو قواعد طبيعي و تكويني دور گردد، بلكه سعي او بر كشف روابط طبيعي و تكويني و نظم بخشي به آن مي باشد. از اين رو، در مسئله نسب فرزندان، قانون گذار هم نمي تواند اعتباري قراردادي و بدون در نظر گرفتن منشأ واقعي و طبيعي فرزند، وضع و مقرر كند.

نتيجه اين نوع نگرش به نسب، به تشويق افراد به ايجاد روابط آزاد بيشتر زن و مرد و فرزندآوري به شيوه هايي بيرون از قالب نكاح و ازدواج نمي انجامد، زيرا قانون گذار مي‌تواند ضمانت اجراهاي ديگري مقرر كند، مثلاً:

1- نفي برخي آثار نسب، چنانكه در اسلام فرزند به دنيا آمده از راه زنا از ارث، منصب قضاوت و امامت جماعت محروم است.

2- وضع و تدوين مقررات جزايي براي كساني كه در قالب نامشروع رابطه جنسي برقرار كرده اند، مثل حد زنا، حد لواط، حد مساحقه و تعزيرهاي مربوط به تقبيل و لمس نامشروع.

3- تدوين مقررات كلي ديگر براي ممنوعيت توليد نسل نامشروع، چنانكه فقها آن را حرام و موجب تعزير دانسته و با كشورهاي غربي مقرراتي را تصويب كرده اند. بنابراين با پذيرش دخالت قانون گذار در روابط زن و مرد و آثار ناشي از آن، دخالت او در مسئله نسب بدون لحاظ منشأ واقعي و عيني فرزند، منجر به تناقضاتي مي گردد كه نيازمند توجيه است.

از آنجايي كه قانونگذار در موضوع نسب (جز در مورد زنا و مباحث مربوط به آن) نسب و آثار آن را نفي نكرده، بلكه تنها مصداق بارز نسب نامشروع (مطابق نظر مشهور) را، زنا دانسته است، ضروري مي نمايد تنها به اين مسئله پرداخته شود تا با حل آن، ساير نسب هاي ناشي از شيوه هاي غيرزنا هم حل گردد.

گفتار نخست: تأثير مفهوم زنا در مسئله نسب

پرسش اساسي در اين قسمت اين است كه معيار تشخيص نسب از ديدگاه قانونگذار اسلام و به تبع، ايران چيست؟ آيا هر طفل كه از نظر لغوي و عرفي فرزند ناميده مي شود، در شرع هم (تا زماني كه از زنا نباشد) اين وصف را داراست يا اينكه نسب، به شرطي معتبر تلقي مي‌شود كه داراي علت مشروع باشد و لذا اگر ناشي از نكاح درست يا نزديكي به شبهه نباشد، بي اعتبار و نامشروع است؟

الف) نظر قانون مدني و فقها

قانون مدني بي آنكه تعريفي از مفهوم زنا دهد در ماده 1167 مي گويد: «طفل متولد از زنا ملحق به زاني نمي شود» و قانون مجازات اسلامي در ماده 63 مقرر مي دارد «زنا، عبارت است از جماع مرد با زني كه بر او ذاتاً حرام است، اگر چه در دبر باشد، در غير موارد وطي به شبهه».

از يك سو، اين تعريف در قانون مجازات اسلامي در زير عنوان حد زنا بيان شده، پس به زناي حدي اختصاص دارد و از سوي ديگر، خود تعريف داراي اطلاق است، پس زناي غيرحدي را شامل مي شود.

از اين رو، اين پرسش به ميان مي آيد كه مقصود از زنا در مسئله نسب همان مفهوم ذكر شده در مسئله حد زنا است يا اينكه اعم از آن است و مواردي از قبيل تفخيذ مرد با زن بيگانه، سپس انزال مني و جذب آن توسط رحم، افراغ مني به رحم زن بيگانه، تلقيح اسپرم مرد بيگانه به تخمك زن بيگانه و... را هم شامل مي شود؟

يكي از راه هاي پاسخ به اين پرسش آن است كه اگر حكم موضوعي در قانون وجود نداشت يا مجمل بود يا تعارض داشت و يا واژه اي از واژه هاي قانون مبهم بود، به حكم ماده 3 قانون آيين دادرسي مدني مصوب1318 بايستي به عرف مسلم و روح قانون رجوع كرد. با رجوع به عرف مي توانيم به قطع حكم كنيم كه عرف براي واژه زنا مفهوم خاصي در نظر دارد؛ مفهومي كه با تعريف قانون در حد زنا مطابقت دارد. از سوي ديگر، قانون‌گذار در مسئله نسب لفظ «زنا» را بدون تعريف و بيان قيدي به كار برده و بر آن آثار بيشماري را مترتب كرده است. پس عدم تعيين قانون گذار و وجود معناي عرفي نتيجه مي دهد كه معناي زنا در مسئله نسب همان مفهوم زنا در «حد زنا» است (ادخال). در اين صورت، توليد فرزند به شيوه هاي غير زنا، ملحق به زنا نمي شود و نسب ناشي از آن مشروع تلقي مي گردد.

اين تعليل در همين جا نمي تواند متوقف شود، چرا كه در ماده 3 همان قانون، روح قانون هم معتبر شمرده شده و با رجوع به مواد مختلف مربوط به نسب مي توان روح قانون را استنباط كرد. قانون مدني. زير عنوان نسب به تفضيل از طفل ناشي از نكاح درست و نزديكي به شبهه گفت وگو كرده، در حالي كه اگر تمام فرزندان طبيعي، جز كودك ناشي از زنا، به پدر و مادر خود منسوب مي شدند، كافي بود تنها اين استثنا بيان شود و نيازي به تقسيم نسب به نسب ناشي از نكاح، شبهه و زنا نبود. از اين رو، روح قانون حكم مي كند كه فرزنداني كه از نكاح درست و شبهه ناشي نشده اند، به زنا ملحق شوند. در اين حالت، بين عرف و روح قانون تعارض به وجود مي آيد؛ با عدم تقديم يكي بر ديگري، راه گريز، استناد به اصل 167 قانون اساسي است كه در اين موارد، به منابع معتبر اسلامي و فتاواي معتبر ارجاع مي دهد، خصوصاً بعد از انقلاب، استناد به اصل 167 قانون اساسي بر استناد به ماده 3 قانون آيين دادرسي مدني
 به دليل جايگاه برتر قانون اساسي، مقدم و ارجح است.

با رجوع به منابع و فتاواي فقها، دو نظريه يافت مي گردد:

- عده اي از فقها و حقوق دانان مي گويند: از مجموع آيات و روايات و احكام مربوط به زنان و توليد نسل، فهميده مي شودكه تنها زنا مانع تحقق نسب نيست، بلكه به هر طريق نامشروع، مني مرد بيگانه به رحم زن بيگانه رسانده شود، نامشروع و حرام است و مانع الحاق فرزند به والدين طبيعي اش خواهد شد. استدلال آنها چنين است:

نزديكي حرام از دو جزء تشكيل شده است: 1- ادخال آلت مردانه و2- ريختن مني در رحم. هر يك از اين دو عمل، حرام مستقلي است كه گاهي با هم رخ مي دهند. اين هيئت اجتماعي متشكيل از ادخال آلت و ريختن مني در رحم، در عدم مشروعيت فرزند بي تأثير است، بلكه معيار، اين است كه اگر از روي آگاهي و عمد، مني به داخل رحم ريخته شود، سبب عدم مشروعيت فرزند مي گردد.

ايراد نگردد كه اطلاق ادله نفي نسب ناشي از زنا، به ريختن مني به صورت نزديكي حرام انصراف دارد، پس شامل موضوع مورد بحث نمي شود و در نتيجه نسب ناشي از آنها صحيح است، زيرا چنين انصرافي ناشي از غلبه وجود است و مضر به اطلاق نيست؛ آنچه مانع اطلاق مي شود اين است كه فرد نادر از جهت حكم مشكوك باشد، ولي در فرض بحث چنين ترديدي محق نيست؛ يعني فرد نادر كه ريختن مني مرد بيگانه بهرحم زن بيگانه بدون نزديكي باشد، مسلماً حرام است
 و عدم تصريح قانون گذار اسلام به حكم نسب ناشي از ساير تماس هاي جنسي (غير از زنا) مضر به اطلاق نيست. چون غلبه وجودي، با عنوان زنا به معناي دخولت آلت مردانه بوده است. از اين رو، حكم زنا شامل ساير تماس هاي جنسي مي‌شود و در نتيجه، نسب ناشي از ساير تماس هاي جنسي معتبر نيست
. در تأييد اين نظريه مي‌‌توان گفت:

1- انتفاي نسب حاصل از زنا در حديث خاصي بيان نشده و از حرمت زنا، نفي نسب استفاده مي شود، چنانكه ثبوت نسب هم از حلال بودن فرزند استفاده شده است
. به همين دليل، ساير تماس هاي بدني مرد و زن بيگانه، چون حرام ذاتي بوده، از حرمت آن، انتفاي نسب استفاده مي شود، خصوصاً كه ملاك زنا (نامشروع بودن و حرمت ذاتي رابطه دو بيگانه براي حفظ اعتبار خانواده) در آنها وجود دارد و زنا خصوصيت ندارد. لذا براي جلوگيري از تعارض احكام در موضوع هاي مشابه، بايد همه تماس هاي مشروع را در حكم زنا شمرد
.

2- در فقه و حقوق عنوان نسب به نسب ناشي از نكاح صحيح، شبهه و زنا تقسيم شده كه برگرفته از روايات است. لذا اگر تمام فرزندان طبيعي، جز كودك ناشي از زنا، به پدر و مادر خود منسوب شوند، كافي بود تنها اين استثنا بيان شود و نيازي به اين تقسيم ها نبود. لذا طبيعي است كه طبق اين تقسيم ها حكم كنيم نسب مشروع بايد تنها در خانواده تحقق پذيرد، چنانكه ابن ادريس مي فرمايند: نسب، علت مشروع و قطعي مي خواهد
.

3- برخي آيات قرآن كريم
 و همچنين از احكام متفرقي كه در روايات نسبت به زنان تشريع شده، بيانگر اين هستند كه زنان بايد خود و فرجشان را از بيگانه حفظ نمايند. اين حكام نسبت به صيانت زنان و كشتزار بودن آنها از آن رو است كه اينان، راه فرزند آوري و توليد مثل هستند و بايستي از هر پليدي و حتي شائبه فساد نسب دور گردند، چنانكه طبق روايت علاء بن سيابه امام صادق (ع) فرمودند:

النكاح أحري و أحري ان يحتاط فيه و هو فرج و منه يكون الولد
؛

نكاح امر مهمي است و سزاوا است كه در آن احتياط گردد، زيرا در نكاح مسئله فرج مطرح است و از آن، ولد به وجود مي آيد.

بنابراين، طبق اين آيات و احتياط، نسب هايي كه حاصل نكاح صحيح و شبهه نباشند، به زنا ملحق مي شوند.

4- از روايات مسئله مساحقه زن شوهردار با دختر باكره استفاده مي شود كه شوهر چون با دختر خود نزديكي كرده، هيچ اراده و اختياري در انتقال نطفه به ديگري نداشته و فرزند به او ملحق شده است، اما دختر باكره چون كارش نامشروع بوده، مشهور فهاق با انتساب طفل به او مخالفت كرده و حكم زنا را درباره وي جاري ساخته اند
.

5- فلسفه نكاح و تشريع آن، نظم بخشي به توليد مثل و ايجاد نظم خاص براي آن بوده است. در اين راستا، شرايط و اركاني براي نكاح و در نتيجه توليد مثل ايجاد شده تا هيچ ضرر و ضراري آن را تهديد نكند. براي رعايت همين فلسفه، ضمانت اجراهاي خاصي ايجاد شده كه يكي از آنها، عدم مشروعيت نسب طبيعي است، چنانكه صاحب جواهر مي فرمايند: «مطلق پيدايش از نطفه اي سبب نسب شرعي نيست، زيرا به بداهت، عنوان در نسب، خلقت و پيدايش از آب نيست. اين معنا بعد از ملاحظه تفاوت بين انسان و حيوان در تشريع نكاح درباره انسان، نه حيوان [روشن مي گردد] و صدق معناي لغوي نسب، چيزي جز انتساب و ارتباط فرزند [اثر ديگري ندارد]
».

از كلام ديگر صاحب جواهر برداشت مي شود: اگر نسب لغوي را معتبر بدانيم، تشريع نكاح بي اثر و تحصيل حاصل خواهد بود، چرا كه با پذيرش نسب لغوي، سببيت نكاح براي نسب لغو خواهد شد. بنابراين محدوديت روابط آزاد زن و مرد در چارچوب نكاح، نشان دهنده اين است كه نسب لغوي نزد قانون گذار اسلام مقصود نبوده و در گفت و گو از نسب، نسب صحيح و مشروع مقصود مي باشد. از اين رو، تا علم به حلال بودن سبب و علت مشروع نسب حاصل نگردد، نمي توانيم بگوييم نسب مشروع است، مگر آنكه شارع به آن تصريح كند يا وطي به شبهه باشد
.

مشابه نظريه هاي بالا، بلكه شديدتر، از سوي اكثر فقهاي اهل سنت ارائه شده است
. از مجموع اين دلايل استفاده مي شود كه اين گروه از فقها در مسئله نسب، مفهوم زنا را وسيع تر از مفهوم زناي حدي مي دانند؛ به اين صورت كه احكام زنا قلمرو وسيع تري از جزا و حد دارد، چون زنا، شايع ترين راه ايجاد فرزند طبيعي بوده، به عنوان نمونه بارز و روابط نامشروع، موضوع حكم قرار گرفته است. سكوت قانونگذار از بيان احكام ساير تماس هاي بدني زن و مرد بيگانه بدين مفهوم نيست كه در زنا خصوصيت است كه مانع الحاق طفل به پدر و مادر طبيعي مي شود
، اما در ساير تماس هاي بدني و راه هاي غير زنا چنين خصوصيتي احساس نمي شود.

- در برابر نظريه ياد شده، عده اي از فقهاي ديگر مي گويند: ظاهر عنوان «زنا» در كلمات فقها «لا يثبت النسب بالزنا» همان معناي متداول مشهور آن است. اين معناي متداول در كتاب حدود و در مسئله حد زنا، بر اساس معناي عرفي آن تقرير شده است. در اين معنا، ركن اساسي و ضروري آن ادخال و دخول آلت مردانه قيد شده است و از سوي ديگر، در مسئله نسب هم تصريح نكرده اند كه مرادشان از زنا، معناي مصطلح آن نيست، بلكه به عكس تصريح كرده اند كه زنا، وطي و مقاربت مرد و زني است كه ذاتاً بر هم حرام باشند، بدون اينكه شبهه اي در بين باشد
. بنابراين، معناي زنا در مسئله حد زنا و مسئله الحاق ولد و نسب يكي است و شامل، رساندن مني به رحم زن به طريقي غير از مقاربت و لقاح اسپرم بيگانه با تخمك بيگانه و... نمي شود و احكام نسب هم بر عناوين موضوعات مترتب مي شود
.

ب) نظر برگزيده

عنوان زنا، از مفاهيم و موضوعات عرفي است كه در مورد ان حقيقت شرعيه و تأسيس جديدي ثابت نشده است. چنانكه نقل شده، ماعز بن مالك بعد از اينكه چهار بار به زناي خود نزد پيغمبر(ص) اقرار كرد، حضرت از وي پرسيدند: شايد نگاه كرده يا لمس كرده يا بوسيده باشي. ماعز گفت: نه اي رسول خدا. تا جايي كه مي گويد: آن مخفي شده، مثل مخفي شدن ميل در مكحه و ريسمان در چاه.

آنگاه پيغمبر (ص) فرمودند:

فهل تدري ما الزنا؟ قال: نعم، أتيت منها حرماً ما يأتي الرجل من امرأته حلالاً
؛

آيا مي دانيد زنا چيست؟ ماعز گفت: بله، به آن زن به صورت حرام دخول كردم، چنانكه مرد با زن خود به صورت حلال دخول مي كند.

با امعان نظر در اين روايت و روايات ديگر و نيز توجه به قاعده اصطيادي اصولي كه احكام برعناوين موضوعاتشان مترتب مي شوند، نتيجه مي گيريم كه مفهوم زنا، مفهوم مجملي نبوده و نيست و فقها در مسئله نسب ناشي از زنا، علاوه بر اينكه اصطلاح جديدي، غير از آنچه كه در كتاب حدود گفته اند، ندارند
، بلكه تصريح كرده اند كه مقصودشان از عنوان زنا، مقاربت با شرايط خاص در آن حدود مدنظر است؛ چنانكه شهيد ثاني در مسئله نسب ناشي از زنا مي گويند: «و هو وطء المكلف محرمه بالأصاله مع العلم بالتحريم
» و فخر المحققين
، محقق ثاني
 و… تعاريفي مشابه اين تعريف را در همين موضوع ذكر كرده اند.

بنابرين، در پاسخ به استدلال نخست گروه اول مي گوييم: وقتي شارع در مقام بيان حكم باشد و هيئت اجتماعي عملي (وارد كردن آلت مردانه به همراه ريختن مني در رحم) را در يك موضوع اخذ كرده باشد، بيانگراين است كه آن هيئت اجتماعي با تمام حدود و قيودش موضوعيتداشته و در صورت تحقق هر يك از اجزاي آن، اگر چه خود به تنهايي داراي اثري باشند، اثر موضوع تركيبي را ندارند
. پس در فرض بحث نيز، اثر نفي نسب از فرزند زاني، به عنون زنا، آن هم معناي مقاربت و دخول آلت مردان به همراه ريختن مني منحصر مي شود. مضافاً، اگر موضوع ادله نفي نسب ناشي از زنا، شامل اعمالي از قبيل تفخيذ مرد و زن بيگانه مي شد، بي اعتباري نسب ناشي از آنها مي بايستي ذكر مي شد، حال آنكه موضوع اين ادله، زنا به معناي مقاربت است، حتي اگر گفته شود در همه موارد، عنوان زنا در معناي مقاربت و نزديكي به كار گرفته، گزاف گفته نشده است
.

بنابراين، ترديدي نيست كه بر ساير تماس هاي جنسي عنوان زنا اطلاق نمي شود
، اگرچه در حرمت و قبح ذاتي آنها شكي نيست، اما هر فعل حرام حتي اگر ذاتي باشد، سبب نفي نسب نمي شود زيرا:

اولاً، معتقدان به نفي نسب حاصل از زنا، تنها از حرمت زنا، حكم وضعي و در نتيجه نفي نسب را انتزاع نكرده اند، بلكه همانطوري كه بعد از اين ذكر خواهد شد، براي خود ادله اي از روايات ارائه كرده اند (كه قابل خدشه اند).

ثانياً، در علم اصول ثابت شده است كه بين جواز يا منع (حكم تكليفي) و فساد يا بطلان (حكم وضعي) ملازمه اي نيست، چنان كه در عرف و عقلا هم چنين است. در حقوق اسلامي نيز عنوان نسب، موضوع آثار متعددي قرار داده شده است. در اين صورت آيا متصور است موضوع، منتزع و متأخر از حكم باشد
؟

ثالثاً،‌ در اسباب شرعي محض، مشهور علماي اصول معتقدند كه تعلق جعل و تشريع به سبب و سببيت آن، امر انتزاعي است، اما در علل تكويني و يا علل تشريعي اي كه قبل از تشريع هم بين مردم رايج بوده، مثل نسب، زوجيت و… قانون گذار با امضاي خود، آن سبب را مشروع مي گرداند و در اين فرض جعل و تشريع قانون گذار به خود سبب تعلق مي گيرد، اگرچه تشريع استقلالي و ابتدايي آنها هم ممكن است، خصوصاً كه عرف ابتدائاً همان امور را اعتبار كرده، سبب بر آن آثاري را مترتب كرده است
.

بنابراين، در فرض بحث، قانون گذار اسلام عنوان نسب را كه عرف از رابطه تكويني (تكون و پيدايش از نطفه والدين) انتزاع و اعتبار كرده است، به صورت استقلال و ابتدايي (نه انتزاع از احكام تكليفي) امضاء و مشروع دانسته و تنها در نسب ناشي از زنا تصرف نموده است كه تصرف وي هم از احكام تكليفي انتزاع نشده، بلكه به استقلال و بر اساس روايات بوده است. در هر صورت، تصرف قانون گذار اسلام در نسب ناشي از زنا، سبب نمي وشد كه در اصل مفهوم نسب تصرف كرده باشد، بلكه اين مصداق را نپذيرفته است.

دليل ما بر اين ادعا، علاوه بر آيات و روايات، تعابير و فتاواي فقها بر اين مبنا است؛ براي نمونه حضرت آيت الله اراكي درباره اين پرسش كه مردي با زن بيگانه اي تفخيذ مي كند و منجر به انزال و جذب مني توسط رحم زن بيگانه مي شود، پاسخ مي دهند: «دخول به معناي التقاي ختانيني شرط حد، عده و غسل مي باشد و شرط الحاق ولد نيست، بلكه الحاق ولد محقق مي شود به انزال مني در اطراف فرج و جذب ماء، پس در فرض سئوال كه زنا دخلو محقق نشده و جذب ماء شده، كافي است در الحاق ولد، ولو به مقدمات حرام و بدون زنا محق شده، پس مقتضاي عمومات الحاق ولد است، مگر زنا به معناي دخول محقق شده باشد كه شرعاً نفي است و غير از زنا تحت عمومات باقي است
».

آيت الله حكيم در الحاق فرزند تلقيح مصنوعي به مادرش استدلال مي كنند كه دلايل نفي ولد زنا شامل لقاح مصنوعي نمي شود
.

آيت الله حكيم در مورد زني كه مني مردي را وارد رحمش كرده مي نويسند: «زن گناه كرده، [ولي] فرزند به او ملحق مي شود و به صاحب مني ملحق نمي شود
». سپس آيت الله شهيد صدر در توضيح كلام ايشان مي فرمايند: «ظاهراً فرزند به صاحب مني ملحق مي شود، خواه بيگانه باشد و خواه زوج و به خاطر الحاق فرزند به اوست كه جايز است با دختري كه به اين شيوه به دنيا مي آيد، ازدواج كند
» و در ادامه مي فرمايند: «نص بر الحاق فرزند به صاحب نطفه دلالت دارد و اين مطابق با قاعده است و به نص خاصي هم بستگي ندارد
».

در اين زمينه تعداد زيادي از فقها بين حرمت و نسب ملازمه برقرار نكرده اند
، اگرچه عده‌اي هم به چنين ملازمه اي معتقدند
.

بنابراين، از مجموع بحث هاي گذشته به دست مي آيد برخلاف روابط جنسي و مستقيم زن و مرد، در باب نسب، قانونگذار اسلام فقط از زنا نام برده و آن را معتبر ندانسته است. البته اينكه چرا فقط نسب ناشي از زنا را منتفي دانسته است، بحث مستقلي را مي طلبد كه شايد يكي از دلايل آن وجود مفاسد عظيم در آن است، چنانكه در آيات قرآن، در رديف شرك به خدا، قتل نفس و سرقت قرار داده شده است
.

پس برخلاف نظر عده اي از فقها و حقوق دانان، در زنا خصوصيتي است كه موضوعيت پيدا كرده و به همين جهت براي ارعاب مردم، علاوه بر ضمانت اجراي كيفري
، ضمانت اجراي حقوقي هم در مورد آن تشريع شده است كه نفي پاره اي از آثار ناشي از آن، مثل ارث است.

بر اين اساسؤ اگر در موردي، زنا (به معناي ادخال) صورت نگيرد، مانعي در تحقق نسب و الحاق فرزند ايجاد نمي گردد، زيرا در الحاق فرزند عدم قطع به زنا كفايت مي كند و مثل رابطه جنسي و تماس جسمي لازم نيست كه فراش و علت مشروعي وجود داشته باشد.

خلاصه سخن است است كه برابر معيارها و قواعد اصولي و فقهي، زنا مفهوم و معناي مشخص و روشني دارد و نمي توان حكم آن را به ساير موارد مشابه سرايت داد، مگر آنكه علت قطعي و مصرح يا مناط قطعي موجود باشد. در روايات چنين علتي يافت نشده است، مگر روايت طبرسي در احتجاج از امام صادق (ع) كه كافري از وي مي پرسد: چدا خداوند زنا را حرام كرده؟ امام (ع) مي فرمايند:

لما فيه من الفساد و ذهاب المواريث وانقطاع الأناب، لا تعلم المرأه في الزنا من أحبلها و لا المولود يعلم من ابوه و لا أرحام موصوله و لاقرابه معروفه
؛

به خاطر فساد. از بين رفتن ميراث، قطع شدن نسب، اينكه زن زانيه نمي داند چه كسي [به طور مشخص] او را آبستن كرده، فرزند، پدرش را نمي شناسد و خويشاوندي از هم مي‌گسلد و شناخته نمي شوند، حرام شده است.

نيز امام رضا (ع) در پاسخ به سئوال هاي محمد بن سنان فرمودند:

و حرم الله الزنا لما فيه من الفساد، من قتل النفس، ذهاب الأنساب، و ترك التربيه للأطفال، وفساد المواريث و ما أشبه ذلك من وجوه الفساد
؛

خداوند زنا را به خاطر فساد، كشتن نفس انساني، از بين رفتن انساب، ترك تربيت اطفال و فاسد شدن ميراث ها و سادهاي شبيه به اينها حرام كرده است.

قطع نظر از سند اين دو حديث، اگر در موردي، اين حكمت ها موجود باشد، حكم زنا آن را فرا خواهد گرفت، به شرط اينكه حكمت را تعميمي دهنده حكم بدانيم؛ به عبارت ديگر، در مواردي كه دهنده اسپرم يا تخمك، بيگانه و ناشناخته باشد، با رعايت شرط ياد شده حكمت‌هاي موجود در حديث بر آن تطبيق مي كند، ولي اگر صاحب اسپرم يا تخمك، معلوم و شناخته باشد و يا از موارد انتقال جنين زوجين به رحم زن بيگانه باشد، حكمت هاي مزبور منتفي خواهند بود.

به اضافه، بر اساس نظريه مشهور علماي اصول، حكم شرعي بستگي تمام به علتش دارد و علت، معمم و مخصص حكم خواهد بود، ليكن در حكمت، حكم داير مدار ان نيست و توانايي تسري حكم را از موضوعي به موضوعي مشابه ندارد، پس نسب مصادقي غير از زنا، مشروع و قانوني است.

گفتني است كه يافتن همه حكمت حكم و مناط قطعي و مصالح احكام كار آساني نيست و فقط خداوند عالم بر آن احاطه دارد، با اين حال اگر كسي به اين مناط قطعي، آگاهي يافت، مي تواند بر اساس آن عمل نمايد، چنان كه عده اي از فقيهان مث آيت الله بروجردي و امام خمينلي در تلقيح نطفه دو بيگانه بين حالت علم و جهل تفاوت گذاشته و حكم زنا را به موارد آگاهي طرفين، سرايت داده اند
. اين مبنا ار عده اي از فقها نپذيرفته و معتقدند: علم يا جهل در حكم تكليفي تأثير مي گذارد، نه در حكم وضعي يا سعه و ضيق يك مفهوم. بر اين اساس، اين عده، تلقيح نطفه دو بيگانه را حرام، اما فرزند به دنيا آمده را ملحق به صاحبان جنين مي دانند
.

در نهايت جاي اين سئوال هنوز باقي است كه اگر تمام فرزندان طبيعي، جز كودك ناشي از زنا به پدر و مادر خود منسوب مي شوند، پس كافي بود تنها اين استثنا بيان شود و نياز به اين نبود كه فقهان نسب را به سه قسم صحيح، شبهه و زنا تقسيم نمايند. در پاسخ به اين استدلال مي توان گفت: اين تقسيم ناشي از چگونگي ارتباط جنسي مرد و زن در آن اعصار بوده و در نتيجه، نظرشان تنها به ثبوت نسب از جهت وطي بوده است و ساير نسب ها را لحاظ نكرده اند، چنانكه صاحب جواهر بعد از تقسيم وطي به شبهه به سه قسم ياد شده، اشكال كرده و مي گويد: «اشكال شده كه مكره خارج مي شود و نيز مواردي كه فرزند از ماء صاحبش تكون مي يابد مثل مورد مساحقه و ساير موارد مشابه كه فرزند شرعاً به صاحب ماء ملحق مي شود، از تقسيم فوق خارج مي گردند
».

سپس، ايشان، خود به اشكال پاسخ مي دهند و مي فرمايند: «مراد ما از تقسيم نسب به سه قسم صحيح، شبه و زنا، تنها ثبوت نسب از طريق وطي بوده است
». همين معنا را در صفحات بعد هم متذكر شده اند. پس اين تقسيم نمي تواند نشان دهنده حصر نسب مشروع در نكاح صحيح و شبهه باشد.

نتيجه: مفهوم زنا در مسئله نسب همان مفهوم زنا در باب حدود است؛ زنايي كه يكي از عناصر ضروري آن، ادخال آلت تناسلي مرد در فرج زن است. قانونگذار اسلام از مفهوم نسب عرفي، تنها نسب ناشي از همين مفهوم را نامشروع تلقي نموده و در بقيه موارد، نسب ناشي از آن را مشروع دانسته است و آگاهي و عدم آگاهي به حكم هم دخالتي در موضوع ندارد.

گفتار نخست- اثبات نسب پدري

نطفه طفل در نتيجه امتزاج اسپرم مرد با تخمك زن ايجاد مي شود. عمل تركيب اسپرم با تخمك در شرايط طبيعي تحت شرايط خاصي انجام مي پذيرد كه هيچ كس نمي تواند از اين تركيب فوراً اطلاع حاصل نمايد. زوجين نيز از زمان انعقاد نطفه مطلع نمي شوند، بنابراين اثبات نسب پدري به لحاظ محسوس نبودن زمان تشكيل نطفه مسئله اي بسيار مشكل و پيچيده است. امروزه نيز آزمايش هاي پزشكي از قبيل آزمايش خون و حتي تشخيص ژنتيكي از طريق DNA راهگشاي اثبات نسب نيست و به طور قطع نمي توان نسب را از لحاظ علمي اثبات كرد. با آزمايش هاي مذكور نمي توان رابطه پدر و فرزندي را ثابت كرد و هيچ دليلي وجود ندارد كه به طور قطع ثابت كند كه بچه اي از اسپرم فلان مرد است. آزمايش هاي علمي و پزشكي موجود تنها قادر به نفي نسب مي باشند يعني در مواردي مي‌توانند اثبات كننده كه كودك به دنيا آمده، محصول اسپرم يا تخمك شخص مورد نظر نيست ولي قادر به اثبات نسب نمي باشند به صورتي كه به طور قطع ثابت كنند كه اين بچه از اسپرم يا تخمك شخص مورد نظر است. به هر حال به نظر مي رسد اين اراده خداوندي و رمز طبيعت است كه هيچ كس نتواند به طور قطع خود را پدر كودكي معرفي كند.

نظر به اشكالات مذكور، قانونگذاران دنيا در جهت مصلحت جامعه و خير و صلاح طفل و خانواده، براي تشخيص پدر به امارات و فروض قانوني متوسل شده اند. قاعده فراش در فقه اسلام و اماره ابوت يا پدري در حقوق خارجي از فروض قانوني است كه در اثبات نسب پدري دخالت داشته و در اين خصوص اهميت زيادي دارد. البته استناد به اين اماره آسانترين و ساده ترين راه اثبات نسب پدري است اما اماره فراش تنها دليل اثبات پدري نيست بلكه دلايل ديگري نيز در اين زمينه مي تواند مورد استفاده قرار گيرد كه ابتدا از اماره فراش و سپس از دلايل ديگر سخن به ميان مي آوريم.

الف: اماره فراش

تعريف: فراش در لغت به معني «بستر» و «هر چه بگسترانند» آمده است و در اصطلاح حقوقي عبارت است از اينكه «طفلي كه از زن شوهردار به دنيا آمده است، فرزند شوهر فرض مي‌شود و ملحق به اوست
».

اصطلاح اماره فراش از حديث نبوي «الولد للفراش و العاهر الحجر
» [فرزند مخصوص شوهر و براي زناكار سنگ است] گرفته شده است. كلمه فراش در حديث فوق ممكن است به معني بستر باشد و از آن «نزديكي مشروع» اراده شده باشد و يا ممكن است معني آن رابطه زوجيت موجود بين زوجين باشد. اگر معني اول را براي كلمه فراش قائل شويم، در اين صورت براي الحاق طفل به به زوج با تصريح كلمه «فراش»، احراز وجود بستر يا نزديكي مشروع (يا با تعبير وسيع تري كه تلقيح مصنوعي را هم شامل مي شود) لازم است
.

اگر معني دوم اراده شده باشد يعني منظور اين باشد كه طفل ملحق به رابطه زوجيت است، با توجه به اينكه در اين حديث شرط نزديكي مانند ماده 1158 قانوني مدني وجود ندارد و شرط امكان الحاق طفل به زوج را از دليل خارج استفاده مي كنيم، مي توان گفت كه در فرض مورد بحث نيز طفل ملحق به زوج مي باشد زيرا از اطلاق حديث با در نظر داشتن ساير ادله استفاده مي گردد كه طفل در صورت امكان ولو به صورت احتمال به رابطه زوجيت تعلق دارد
. بدين ترتيب اماره فراش نبايد در نزديكي به شبهه جاري شود در صورتي كه درباره اماره فراش نسبت به شبهه، اكثر فقها عقيده دارند كه اگر زن نيز در اشتباه باشد، قابل اجراست و نويسندگان قانون مدني نيز همين امر را از فقه اقتباس كرده اند
.

با مقايسه دو معني احتمالي فوق به نظر مي رسد كه معني اول با وضع كلام مساعدتر بوده و با ذوق سليم سازگار است، يعني منظور از فراش همان بستر (رابطه تناسلي مشروع يا تلقيح مصنوعي) است و لذا در الحاق طفل به طرفين، وجود اين رابطه مشروع (رابطه تناسلي مشروع يا تلقيح مصنوعي) بايد مسلم باشد
.

به موجب اماره فراش، طفل متولد از زن شوهردار به شوهر ملحق خواهد شد. در حقوق ايران قاعده يا اماره فراش در دو ماده 1158 و1159 قانون مدني پيش بيني شده است.

ماده 1158 ق.م: «طفل متولد در زمان زوجيت ملحق به شوهر است مشروط بر اينكه از تاريخ نزديكي تا زمان تولد كمتر از 6 ماه و بيشتر از 10 ماه نگذشته باشد».

ماده 1159 ق.م: «هر طفلي كه بعد از انحلال نكاح متولد شود، ملحق به شوهر است مشروط بر اينكه مادر هنوز شوهر نكرده و از تاريخ انحلال نكاح تا روز ولادت طفل بيش از 10 ماه نگذشته باشد مگر آنكه ثابت شود كه از تاريخ نزديكي تا زمان ولادت كمتر از 6 ماه و بيش از 10 ماه گذشته است».

لازم به ذكر است كه ماده 1322 ق.م اماره فراش را صريحاً جزء امارات قانوني به شمار آورده است.

1) توجيه اماره فراش

در توجيه اماره فراش دلايلي آورده شده است كه مهمترين آنها به شرح زير است:

1- “عفت زن و انجام تكاليف زناشويي اقتضاء مي كند كه طفل متولد از زن شوهردار، متعلق به شوهر باشد. فرض وفاداري زن نسبت به همسر خود و فرض اينكه زن فقط با شوهر خود رابطه جنسي داشته و با ديگري رابطه جنسي برقرار نكرده است، مستلزم آن است كه طفل متولد از زن و شوهر ملحق گردد.

2- شوهر با عقد نكاح به طور ضمني اطفال متولد از زن خود را فرزندان خويش شناخته است بنابراين ابوت مبتني بر اقرار ضمني زوج مي باشد
”.

به دليل اخير كه به نظر مي رسد ناشي از ارزش فوق العاده اي باشد كه طرفداران آن براي اراده قائل شده اند، ايراد گرفته شده است چرا كه مسلم نيست كه شوهر هنگام عقد نكاح جنين چيزي را اراده كرده باشد وانگهي اراده شوهر در اين باره مؤثر نيست و شوهر چه بخواهد و چه نخواهد فرزند متولد از زنش به حكم قانون به او ملحق مي شود. اگر اراده شوهر در الحاق طفل به او مؤثر باشد، بايد هم او بتواند به صرف اراده، نفي ولد كند در حالي كه اين امر ممكن نيست
.

3- اين قاعده موافق مصلحت جامعه است چه از طرفي صلح و آرامش خانواده را تأمين مي‌كند و مانع بروز اختلافات و دعاوي افتضاح آميز مي گردد و از طرف ديگر با مشروع شناختن اطفال متولد از زن، مصلحت آنان نيز رعايت مي شود
.

4- “چون حمايت از كودكاني كه در خانواده به دنيا مي آيند اقتضاء دارد كه موقعيت آنان به طور قاطع از طرف قانونگذار معين شود و دستخوش تعبيرها و عقايد دادرسان نباشد، بر مبناي اين حكم غالب و ظاهر، اماره قانوني فراش ايجاد شده است.

در واقع اماره فراش بر تركيبي از معلوم هاي خارجي و هدف هاي اجتماعي مبتني است: اين واقعيت كه برحسب معمول طفل متولد در زمان زوجيت نتيجه آميزش زن و شوهر است و اين نكته كه از چنين كودكاني، حتي به بهانه اينكه گاه حقيقتي نيز پنهان بماند، بايد حمايت شود تا خانواده استوار بماند
”.

2) قلمرو و حد شمول قاعده فراش

با عنايت به مواد 1158و1159 ق.م معلوم مي شود كه قاعده فراش در دو مورد در حقوق ايران قابل اجراست:

2-1- تولد طفل در زمان زوجيت

2-2- تولد طفل پس از انحلال زوجيت

2-1- اجاره اماره فراش در مورد طفل متولد در زمان زوجيت

در تحليل ماده 1158 ق.م كه مي گويد: «طفل متولد در زمان زوجيت ملحق به شوهر است، مشروط بر اينكه از تاريخ نزديكي تا زمان تولد كمتر از 6 ماه و بيشتر از 10 ماه نگذشته باشد»، درمي يابيم كه در بخش نخست اين ماده، قانونگذار تولد در دوران زناشويي را نشانه انتساب طفل به شوهر دانسته است و در بخش دوم آن، شرطي را براي الحاق طفل مقرر داشته است. بنابراين از جمع بين حكم جعل شده در ماده 1158 ق.م و شرط آن چنين برمي‌آيد كه قانون مدني حملي را كه در دوران زوجيت به وجود آمده است منسوب به شوهر مي داند، منتها چون تاريخ آبستن شدن مادر را با هيچ دلل خارجي نمي توان اثبات كرد و گاه زن و شوهر نيز درباره آن ترديد دارند، تولد طفل و فاصله آن با نزديكي زن و شوهر نشانه ايجاد حمل قرار داده شده است
. بنابراين طفلي كه در زمان زوجيت به دنيا آمده است، زماني به موجب اماره فراش مندرج در ماده 1158 ق.م به شوهر زن ملحق مي شود كه داراي شرايط زير باشد:

- بين زوجين نزديكي واقع شده باشد.

- از تاريخ نزديكي تا زمان تولد طفل كمتر از 6 ماه و بيشتر از 10 ماه نگذشته باشد.

لذا مي توان نتيجه گرفت كه ماده 1158 ق.م در واقع حاوي دو اماره است:

1- طفلي كه در فاصله بين 6 تا 10 ماه از تاريخ وقوع نزديكي بين زن و شوهر به دنيا مي‌آيد، محصول آن نزديكي است.

2- چنين طفلي منسوب به شوهر است زيرا فرض مي شود كه زن وفادار به شوهر است و با مرد ديگري رابطه جنسي ندارد
.

وقوع نزديكي

گفتيم كه يكي از شرايط قابل اجرا بودن اماره فراش وقوع نزديكي است. در مورد اينكه چه نوع نزديكي موجب الحاق طفل به شوهر زن و مبناي اجراي قاعده فراش مي باشد، بين فقها اختلاف نظر است. بعضي نزديكي از قبل و انزال را در اين مورد لازم مي دانند و برخي از جمله شهيدين نزديكي از قبل يا دبر را براي الحاق طفل كافي مي دانند اگرچه انزال نشده باشد
. عده اي ديگر از فقها نزديكي در قبل را ملاك اجراي فراش مي دانند چرا كه رحم محل تكون طفل و انعقاد نطفه است
. به نظر مي رسد منظور از نزديكي در قانون مدني آنگونه نزديكي است كه سبب انعقاد نطفه و تكون طفل مي گردد.

آيا اثبات نزديكي لازم است؟

سئوالي كه مطرح مي شود اين است كه آيا براي اجراي اماره فراش، اثبات نزديكي لازم است؟ به عبارت ديگر آيا كسي كه مي خواهد رابطه نسب را با اماره فراش ثابت كند (اعم از پدر يا فرزند) بايد وقوع نزديكي را ثابت كند و براي وقوع آن، دليلي بياورد؟

بعضي از فقها وجود علقه زوجيت را براي اجراي اماره فراش كافي دانسته و معتقدند كه اثبات نزديكي در زمان زوجيت براي اثبات و استقرار نسب لازم نيست و طفل متولد در زمان زوجيت ملحق به شوهر است
.

در حقوق ايران اگر ظاهر ماده 1158 ق.م را ملاك قرار دهيم بايد بگوييم كه مدعي نسب بايد وقوع نزديكي را ثابت كند ولي با كمي دقت درمي يابيم كه اين نظر قابل ايراد است چرا كه نزديكي از امور پنهاني است و در نهان و دور از انظار انجام مي شود و اثبات آن دشوار و چه بسا غيرممكن است و اقامه دليل بر اثبات آن متعسر مي باشد و از طرفي زندگي مشترك زوجين اماره بر اين است كه آنها با هم همبستر شده اند چرا كه يكي از مهمترين هدف هاي نكاح، مباح شدن رابطه جنسي بين زن و شوهر است و ظاهر اين است كه نزديكي بين آنان واقع شده است و لزومي براي خواستن دليل از كسي در مورد وقوع نزديكي نمي ماند. پس مي توان گفت: «وجود نكاح قرينه بر وقوع نزديكي است و با اثبات رابطه زوجيت، فرض مي شود كه نزديكي بين زوجين واقع شده و ديگر نيازي به اثبات آن به طور جداگانه نيست».

به بيان ديگر با تحقق نكاح، اماره قضايي بر وقوع نزديكي دلالت مي كند، مگر اينكه خلاف آن به وسيله طرف ديگر دعوي (منكر نسب) ثابت گردد؛ چنانكه طرف ديگر ثابت كند كه شوهر در مسافرت يا در زندان بوده و امكان نزديكي او با زن در زمان انعقاد نطفه وجود نداشته است. در تأييد اين نظر كه با مصلحت طفل و خانواده هم سازگارتر است مي توان به ملاك ماده 1159 ق.م استناد كرد زيرا اين ماده طفلي را كه پس از انحلال نكاح به دنيا آمده، در صورتي كه از تاريخ انحلال نكاح تا روز ولادت بيش از 10 ماه نگذشته باشد ملحق به شوهر مي داند و بدينسان در مورد طفلي كه درست 10 ماه بعد از انحلال نكاح متولد شده باشد، فرض مي كند كه يك لحظه قبل از انحلال نكاح، نزديكي واقع و نطفه طفل از آن منعقد شده است، مگر اينكه خلاف آن ثابت گردد
.

“قانونگذار در اين ماده، وقوع نزديكي بين زن و شوهر را مفروض دانسته و معني اين فرض، ايجاد اماره قانوني نكاح است كه در صورت به دنيا آمدن طفل، دليل بر وقوع نزديكي بين زن و شوهر است. در ماده 1159 ق.م قانونگذار از مبنايي كه در ماده 1158 برگزيده تجاوز نكرده و حكم ماده 1159 در واقع يكي از موارد اجراي اماره فراش است ولي چون «نزديكي زن و شوهري كه در زندگي مشترك آنان طفلي به دنيا آمده» مفروش است، در موردي كه نكاح پيش از تولد طفل منحل شده است، مبدأ اجراي اماره فراش را «تاريخ انحلال» يعني آخرين لحظه اي كه امكان وقوع نزديكي بين زن و شوهر وجود دارد، قرار داده شده است. اين ترتيب را جز به ايجاد اماره قانوني بر وقوع نزديكي بين زن و شوهر، به گونه اي كه منتهي به نسب طفل شود، به اقدام ديگري نمي توان تعبير كرد. ارتباط دو ماده 1158 و1159 قانون مدني نيز چنان است كه نمي شود ادعا كرد فرض وقوع نزديكي ويژه موردي است كه نكاح منحل شده است. چنانكه گفته شد، ماده 1159 يكي از موارد اجراي اماره فراش است و معقول به نظر نمي رسد كه قانونگذار بين دو فرض مشابه تبعيضي چنين ناروا ايجاد كند: در موردي كه نكاح منحل شده است وجود طفلي را كه در خلال 10 ماه از اين تاريخ به دنيا آمده است اماره را بر وقوع نزديكي بداند ولي در موردي كه طفل در دوران زناشويي به دنيا آمده است، اين اماره را (كه به واقع نزديك تر است) معتبر نداند.

بنابراين از جمع مواد 1158 و1159 قانون مدني مي توان چنين استنباط كرد كه آبستن شدن زن در دوران زناشويي، اماره قانون بر وقوع نزديكي بين زن و شوهر است. به بيان ديگر در موردي كه زن در دوران زناشويي آبستن شده است، اين آبستني اماره قانوني بر وقوع نزديكي است و دادگاه حق ندارد از مدعي نسب دليل بخواهد
”. وجود نكاح قرينه بر وقوع نزديكي است و با اثبات رابطه زوجيت فرض مي شود كه نزديكي بين زوجين واقع شده و ديگر نيازي به اثبات آن به طور جداگانه نيست.

بدين ترتيب اماره فراش در واقع تركيبي از سه اماره قانوني است كه در آنها وقوع و تاريخ نزديكي بين زن و شوهر و ارتباط آبستني زن به آن مفروش شناخته شده است. از تأليف اين سه اماره چنين نتيجه مي شود:

«فرزندان زن شوهردار منسوب به شوهر اوست مگر اينكه خلاف آن ثابت گردد
»

با اندكي دقت درمي يابيم كه نتيجه فوق الذكر در صورتي مجري است كه امكان وقوع نزديكي بين زن و شوهر با احتساب فاصله مذكور در ماده 1158 ق.م از نظر همزيستي و در كنار يكديگر بودن وجود داشته باشد. بنابراين به تعبير ديگر، همانطور كه حقوقدانان فرانسوي معتقدند، اماره فراش ناظر بر دو اماره مي باشد:

الف: اينكه شوهر از نظر جنسي با زن خود در دوران قانوني حمل، هم مسكن بوده است (اماره زندگي مشترك).

ب: اينكه اين زندگي و سكناي مشترك سبب انعقاد نطفه و آبستن شدن زن بوده است (اماره توالد و تناسل).

بنابراين از اين نظر مي توان گفت كه اماره ابوت مبتني بر دو اماره «زندگي مشترك» و «توليد مثل» مي باشد. چنانچه انكار هم روي همين دو اماره قرار دارد؛ در حقوق آلمان و سوئيس نيز پذيرفته شده است كه انكار يعني «اثبات عدم زندگي مشترك و همزيستي» و «عدم امكان توالد و تناسل
». در حقوق فرانسه نيز براي جريان اماره فراش از موضوع نزديكي زوجين گفتگويي نشده بلكه در زمينه زندگي مشترك و هم مسكني زوجين بحث به ميان آمده است به اين نحو كه با اثبات و احراز عدم امكان زندگي مشترك زن و شوهر و هم مسكن نبودن آنها در دوره قانوني حمل، فراش در مورد دعوي انكار از اعتبار ساقط مي‌گردد
.

بنابراين نتيجه مي گيريم كه اماره فراش قاعده حقوقي است كه از آثار قهري تأسيس ازدواج است و به موجب آن «زندگي مشترك زوجين، وقوع و تاريخ نزديكي بين زن و شوهر و ارتباط آبستني زن به آن» مفروض شناخته شده است. فلذا بر اساس اين اماره «فرزندان زن شوهردار منسوب به شوهر اوست» مگر اينكه خلاف آن با اثبات عدم زندگي مشترك و همزيستي زوجين (در مواردي كه به لحاظ غيبت، مسافرت، حبس و بستري بودن در بيمارستان و نظاير آن، امكان وقوع نزديكي بين زن و شوهر با احتساب حداقل و حداكثر مدت حمل مذكور در ماده 1158 وجود نداشته باشد) و عدم امكان توالد و تناسل (با اقامه دلايلي كه در بحث نفي ولد ذكر خواهيم كرد) اثبات شود كه در اين صورت از اعتبار ساقط مي گردد.

2-2- اجراي اماره فراش در مورد طفل متولد شده بعد از انحلال نكاح

هرگاه طفل بعد از انحلال نكاح متولد گردد، در صورت وجود حداكثر مدت حمل و امكان الحاق او به شوهر سابق زن، اماره فراش در مورد نسب طفل اجرا مي گردد. با اينكه در صورت انحلال نكاح، ديگر فراش و زندگي زناشويي وجود ندارد، قانونگذار حكم فراش را در مورد طفل جاري مي كند يعني اين طفل را در حكم بچه اي مي داند كه از زن شوهردار متولد شده باشد. بايد دانست كه شرط تحقق اماره فراش اين است كه زن، شوهر نكرده باشد زيا در اين صورت ممكن است اماره فراش دو نكاح باهم تعارض پيدا كند كه قواعد ديگري بر آن حاكم مي شود
.

3) اعتبار اماره فراش

قاعده فراش در حقوق كنوني از امارات قانوني است (ماده 1322 ق.م) اماره در شمار دلايل اثبات دعوي و راه رسيدن به واقع است و به همين دليل نيز مفاد قاعده اي كه بدين صورت بيان شده قاطع نيست و تا زماني اعتبار دارد كه دلايل ديگر خلاف آن را اثبات نكند (ماده1323 ق.م) بنابراين اماره فراش از جمله امارات قانوني است كه خلاف پذير است يعني خلاف آن را به وسيله ساير دلايل مي توان ثابت كرد
.

“درستي اين مطلب در مورد اماره وقوع نزديكي بين زن و شوهر و فاصله آن تا تاريخ تولد ترديد ناپذير است. در ماده 1158 ق.م نيز احراز اين وقايع از شرايط تحقق اماره فراش است و اين اشاره به روشني مي رساند كه اختلاف درباره وقوع آنها را بايد رسيدگي كرد. بنابراين اگر شوهر ثابت كند كه با زن نزديكي نكرده يا به سبب بيماري يا مسافرت امكان آن را نداشته است و همچنين هرگاه معلوم شود كه فاصله بين آخرين نزديكي تا تاريخ تولد طفل بيشتر از 10 ماه است، اماره فراش از اثر مي افتد.

ولي در موردي كه وقوع نزديك بين زن و شوهر مسلم است و طفل در فاصله 6 تا10 ماه از آن به دنيا آمده، آيا شوهر باز هم مي تواند ادعا كند كه نوزاد از آن ديگري است و به او تعلق ندارد؟

در فقه اماميه كه در قواعد مربوط به احراز نسب الهام بخش نويسنگان قانون مدني است، دعوي انكار نسب تنها درباره شرايط تحقق قاعده فراش، يعني وقوع نزديكي و فاصله آن با تاريخ تولد قابل پذيرفتن است، ولي همين كه احراز شود بين زن و شوهر آميزش جنسي رخ داده است، ديگر با هيچ دليلي نمي توان خلاف آن را ثابت كرد
. به همين دليل مردي كه چنين طفلي را از آن خود نمي داند ناچار است از راه لعان كه نوعي سوگند مذهبي است، انكار نسب كند
”.

دكتر سيد حسين امامي بر اين عقيده است كه بر اساس مستفاد از كتب فقها، در موردي كه اماره فراش جاري شود، فقط به وسيله لعان مي توان نفي ولد نمود و دليل ديگري پذيرفته نمي شود
.

اما با توجه به اين حكم كه خلاف اماره قانوني را به وسيله دلايل ديگر مي توان اثبات كرد و با عنايت به اعلام اينكه «قاعده فراش از امارات است»، به نظر مي رسد امكان پذيرش هر دليلي كه خلاف اماره فراش را ثابت كند، وجود دارد. “حقوقدانان تمايل به پذيرفتن دلايل مخالف اماره فراش دارند كه اين امر از جهات علمي نيز قابل دفاع است زيرا امروزه با پيشرفت هاي علمي از قبيل تجزيه خون و آزمايش DNA و همچنين با اثبات اينكه مرد عقيم است، مي توان در بسياري موارد به يقين رسيد كه طفل به شوهر ارتباط ندارد
”.

ب: دلايل ديگر

اماره فراش دليل منحصر اثبات نسب پدري نيست و همانطوري كه مي توان نسب پدري را با اماره فراش ثابت كرد با دلايل ديگر نيز مي توان آن را ثابت نمود. قانونگذار ايران در زمينه اثبات نسب هيچگونه محدوديتي از لحاق دليل قائل نشده است و هر يك از ادله اثبات دعوي در اين باره مي تواند به كار آيد
. بنابراين مي توان از ادله ديگر در اين راه كمك خواست و به وسيله گواهي گواهان، آزمايش هاي پزشكي و همچنين قرائن و امارات قضايي انتساب پدري را اثبات نمود. اماره فراش اين فايده را دارد كه مدعي را از اقامه دلايل ديگر بي نياز مي سازد ولي قانون او را از اقامه دلايل ديگر و توسل به ادله ديگر منع نمي نمايد زيرا هيچ يك از امارات دليل منحصر شناخته نمي شود مگر آنكه قانون به اين امر تصريح نموده و ادله ديگر را مثبت نداند
.

آزمايش خون، آزمايش ژنتيكيDNA و عوامل ارثي و زيست شناسي (تن پيمايي) نيز نوعي كارشناسي هستند. همانطور كه گفتيم دادرس مي تواند در نفي نسب در مواردي به آزمايش خون و DNA استناد كند اما در وجود نسب نمي توان از اين دو استفاده كرد؛ تن پيمايي نيز از لحاظ اثبات نسب مانند دو مورد مذكور است يعني ممكن است دليل قاطع بر عدم وجود نسب باشد اما به تنهايي مثبت نسب نيست
. اما به هر حال نتيجه اين آزمايشات مي تواند به عنوان جزئي از امارات قضايي مورد توجه دادرس در اثبات نسب واقع شود.

گفتار دوم- نفي يا انكار ولد

“اين ادعا به اعتبار موضوع آن به دو گروه تقسيم مي شود:

الف: دعوي ناضر به تحقق نيافتن شرايط اماره فراش

در اين مورد ادعا مي شود كه پدر و مادر طفل «زن و شوهر» نبوده اند يا زوجه طفل را نزاييده يا طفل در زمان زوجيت به دنيا نيامده است يا از تاريخي نزديكي تا تولد طفل كمتر از 6 ماه يا بيش از 10 ماه فاصله بوده است (نفي ولد به معناي عام).

ب: دعوي ناظر به اثبات خلاف اماره فراش

در اين مورد در زمان زوجيت و با رعايت فاصله مذكور (فاصله تولد طفل تا نزديكي زن و شوهر كمتر از 6 ماه و بيش از 10 ماه نيست) به دنيا آمده است (نفي ولد به معني خاص)
.

قبلاً اشاره كرديم كه اثبات خلاف اماره فراش از نظر دليل در حقوق ايران داراي محدوديتي نيست. ذيلاً دلايلي را كه براي اسقاط اماره فراش مي توان اقامه نمود بيان مي كنيم:

1) عدم وقوع نزديكي 

وقوع نزديكي در حقيقت شرط اساسي اجراي اماره فراش است و گفتيم كه براي اثبات نزديكي كافي است رابطه زوجيت ثابت گردد. اگر چنانچه به وسيله ادله كارشناسي مثل آزمايش هاي پزشكي در مورد خون و DNA و يا گواهان ثابت شود كه به علت ناتواني جنسي يا نقص آلت تناسلي يا دوري مرد از محل سكونت زن و يا زنداني بودن يكي از زوجين يا موارد ديگر مثل مسافرت و غيره اصولاً بين زن و شوهر نزديكي واقع نشده و يا در زمان مفروض كه مي توان طفل را به شوهر ملحق دانست، نزديكي و مواقعه به عمل نيامده است، در اين صورت اماره فراش اعتبار خود را از دست خواهد داد زيرا نزديكي جنسي آن هم به اعتبار اينكه موجب انعقاد نطفه مي گردد، سبب اجرا اماره فراش و الحاق طفل به شوهر مي باشد.

2) نبودن سلول حياتي در مني شوهر

همانطور كه قبلاً بيان شد با توجه به مواد 1158 و1159 ق.م نزديكي به اين علت از شرايط و اركان اماره فراش شناخته شده است كه سبب انعقاد نطفه و ايجاد طفل مي گردد؛ بنابراين اگر از طريق آزمايش هاي پزشكي (دليل كارشناسي) ثابت شود كه نطفه شوهر در زمان نزديكي فاقد ماده حياتي بوده است، در اين صورت اعتبار و ارزش اماره فراش از بين مي‌رود و انتساب طفل به شوهر صحيح نمي باشد
.

3) آزمايش هاي پزشكي از طريق تجزيه خون و بررسي هاي ژنتيكي

امروزه با استناد به آزمايش هاي پزشكي كه آنها را بايد در شمار دليل كارشناسي آورد، در مواردي مي توان انتساب طفل به شوهر را منتفي اعلام كرد لذا چنانچه در اثر نظرات كارشناسان فن و متخصصين امر محرز گردد كه طفل، فرزند شوهر نيست و اين نظر مورد متابعت قاضي قرار گيرد، اماره فراش اعتبار خود را از دست خواهد داد.

قسمت اول- چه كسي مي تواند مدعي نفي ولد شود؟

گفتيم كه ادعاي «نفي ولد» به اعتبار موضوع آن به دو گروه تقسي مي شود كه گروه اول را تحت عنوان «دعوي ناظر به تحقق نيافتن شرايط اماره فراش» (نفي ولد به معناي عام) و گروه دوم را به عنوان «دعوي ناظر به اثبات خلاف اماره فراش» (نفي ولد به معناي خاص) شناسايي كرديم. حال سئوال اين است كه چه كسي در اين دو حالت مي تواند مدعي نفي ولد شود؟

دكتر سيد حسن امامي بر اين عقيده است كه دعواي نفي نسب از طرف تمام كساني كه نفعي در اين زمينه دارند، پذيرفته است
. “نويسندگان قانون مدني در مواد 1158 به بعد به طور صريح طرح دعوي نفي ولد را ويژه شوهر نساخته اند، ولي در هر جا كه سخن از اقامه دعوي و مهلت آن و اثر اقرار به ميان آمده است، احكام قانون ناظر به شوهر است (مواد 1161 تا 1163) و اين امر با توجه به سابقه تاريخي اين دعوي درحقوق ما و قواعدي كه به طور معمول الهام بخش نويسندگان قانون مدني بوده است، قرينه بر اين است كه آنان نيز اثبات خلاف اماره فراش را با شوهر مي دانسته اند. اين قرينه را لحن مواد 1162 و1163 نيز تأييد مي كند. قانونگذار با اينكه به امكان طرح دعوي نفي ولد در مورد قبل (در جايي كه شرايط تحقق اماره فراش است) توجه دارد، مهلت اقامه دعوي را با ملاحظه تاريخ اطلاع يافتن شوهر از تولد طفل معين مي كند و اين امر به خوبي مي رساند كه در اين دعوي، مدعي تنها يافتن شوهر است، وگرنه آيا معقول است كه دعوي نفي ولد از جانب شوهر كه در چنين نزاعي ذينفع اصلي است، پس از دو ماه از تاريخ اطلاع يافتن از تولد طفل در دادگاه پذيرفته نشود. ولي برادر يا پسر عموي طفل بتواند هر گاه بخواه دعوي را آغاز كند. اصطلاح «نفي ولد» نشان مي دهد كه مدعي آن بايد منحصراً پدري باشد كه فرزند منسوب به او است.

دعواي سايرين را بايد اختلاف د نسب ناميد نه نفي ولد زيرا برادري كه نسبت خود را با فرزند پدر نفي مي كند، در واقع برادري را منكر مي شود. كسي كه خوانده دعوي در برابر او «ولد» ناميده مي شود مي تواند «نفي ولد» كند و اين شخص جز «پدر» كسي نيست. نويسندگان قانون مدني نيز به دليل بديهي بودن اني امر ضرورتي نديده اند كه تصريح كنند دعوي «نفي ولد» را تنها پدر اقامه مي كند. از اينها گذشته هر اندازه كه درباره اجتماعي شدن حقوق مبالغه شود، باز هم نمي توان عواطف انساني را از ياد برد و ادعا كرد كه در رابطه «پدر و فرزند» و «زن و شوهر»، جامعه نيز به اندازه خود ايشان نفع دارد؛ پس منطقي است كه انكار فرزندي را كه قانون برحسب ظاهر (اماره فراش) منسوب به شخصي مي داند، تنها از او شنيده شود و كسي از خارج نتواند در عفاف زن خانواده و مشروع بودن فرزندي كه به دنيا آورده است، ترديد كند.

آنچه گفته شد، ناظر به دعوي نفي ولد به معني خاص آن، يعني اثبات خلاف اماره فراش است و شامل دعوي نفي ولد به معني عام كه ناظر بر اين است كه برخلاف آنچه نمودار است، شرايط اماره فراش تحقق نيافته و قانون طفل را منسوب به پدر ظاهري نمي كند، نمي‌شود. بنابراين نتيجه مي گيريم كه:

الف: در موردي كه دعوي ناظر به اثبات محقق نشدن اماره فراش است، هر كس نفع مشروعي داشته باشد، مي تواند آن را اقامه كند.

ب: در موردي كه دعوي راجع به نفي كودكي است كه به حكم قانون و برابر اماره فراش به مردي منسوب مي شود يعني دعوي ناظر به اثبات خلاف اماره فراش است، تنها شوهر مي‌تواند درستي اين انتساب را منكر شود و براي مثال با استناد به تجزيه خون و گواهي شهود، ثابت كند كه همسر او با ديگران ارتباط نامشروع داشته و كودكي كه در زمان زوجيت به دنيا آورده است، به او تعلق ندارد
”.

قسمت دوم- دعوي اثبات نسب

در موردي كه شخص براي اثبات نسب مشروع طفل به خود اقامه دعوي مي كند، ممكن است اثبات ادعاي او منجر به نفي ولد شود ولي اين نتيجه تبعي و غيرمستقيم نبايد مانع پذير دعوي گردد براي مثال در مواردي كه الحاق طفل به شوهر سابق و كنوني مادر امكان دارد، بر طبق ماده 1160 ق.م طفل ملحق به شوهر دوم مي شود حال اگر شوهر اول دلايلي بياورد كه نسب طفل را نفي و الحاق آن را به خود اثبات كند، نبايد بدين بهانه كه دعوي نفي ولد و اثبات اماره فراش به شوهر اختصاص دارد، از پذيرفتن دعوي امتناع كرد زيرا هر كس مي‌تواند براي اثبات نسب به دادگاه رجوع كند. خواسته دعوي نيز در فرض ما اثبات نسب است پس بايد پذيرفته شود، هر چند كه نفي نسب ديگري نيز از آن نتيجه مي شود. يا اگر مرد بيگانه اي با زن شوهردار به شبهه نزديكي كند و براي اثبات چنيني نسبي اقامه دعوي شود، در چنين فرضي، اگر ادعا ثابت شود، الحاق طفل متولد در زمان زوجيت از شوهر نفي مي گردد ولي چون خواسته مستقيم مدعي، اثبات نسب است، نبايد در امكان شنيدن دعوي ترديد كرد. اما هرگاه نزديكي بيگانه با زن شوهردار، زنا محسوب شود، دعوي اثبات نسب و در نتيجه نفي ولد از شوهر هيچگاه شنيده نخواهد شد چرا كه «طفل متولد از زنا ملحق به زاني نمي شود» (ماده 1167 ق.م)
.

نسب فرزندان ناشي از گامت و جنين غير زوجين

تقاضاكندگان فرزند با اميد بسيار و صرف هزينه هاي فراوان انتظار دارند كه بعد از به دنيا آمدن جنين انتقالي، فرزند منتسب به آنان گردد. اين تقاضا تا جايي اعتبار دارد كه با قواعد و اصول شرعي و حقوقي منافات پيدا نكند. براي تبيين اين اصول و قواعد و تعيين وضعيت تقاضا كنندگان ضروري است وضع حقوقي اينگونه فرزندان با عنايت به مباحث مستدل و مفصل گذشته ملاحظه و بررسي شود.

در بخش نخست يادآوري شد كه تلقيح به دو شيوه داخل رحمي و انتقال زيگوت يا رويان است. بر اين اساس مطالب اين قسمت را تنظيم مي كنيم.

زيگوت و رويان انتقالي ممكن است از تركيب اسپرم و تخمك بيگانه (اهداي جنين) و يا از گامت يكي از زوجين به اضافه گامت شخص بيگانه (اهداي گامت) حاصل شده باشد. بنابراين صورت هاي متعددي به وجود مي آيد كه به بررسي آنها مي پردازيم:

1- نسب فرندان ناشي از تززيق اسپرم بيگانه (اهداي اسپرم)
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الف) فرندان ناشي از تززيق اسپرم بيگانه (اهداي اسپرم)

اسپرم بيگانه يا به اندام تناسلي زن شوهردار تزريق مي گردد و يا به زن بي شوهر.

1- نسب پدري: براي قسم نخست، چند احتمال و بلكه چند نظر داده شده است. مباني و دلايل هر يك از اين نظرها بيان شد، ولي تطبيق برخي از آنها بر بحث، نياز به توضيح دارد.

انتساب به شوهر زن تلقيح شده: دلايل معتقدان به اين نظر به اختصار، موارد زير است:

دليل نخست: قاعده فراش كه استنادكنندگان به آن، سه گروه شده و هر يك استدلال مخصوص به خود دارند. يك گروه، صرف عقد بر زني را كه نزديكي با او ممكن است، كافي در الحاق فرزند دانسته اند. بيشتر فقهاي اهل سنت چنين اعتقادي دارند.

گروه دوم علاوه بر عقد، نزديكي با زن را شرط دانسته اند، اما بعد از نزديكي، حمل از هر راطي كه باشد، حتي از راه زنا يا تلقيح، به شوهر ملحق مي شود. بعضي از فقهاي اهل سنت و پاره اي از فقهاي شيعه به اين معتقدند.

گروه سوم نزديكي را راه رساندن مني به اندام تناسلي زن مي دانند، لذا شرط الحاق، انزال و رسيدن مني شوهر به رحم همسر است. در موضوع بحث چون بعد از نزديكي شوهر ترديد وجود دارد، قاعده فراش اعمال مي گردد. بيشتر فقهاي شيعه به اين نظر معتقدند (البته با تأكيد بر انجام نزديكي).

دليل دوم: روايات، مثل «ليس لعرق ظالم حق»، «الولد لغيه لايورث» و... .

دليل سوم: مصالح ضروري حيات، مثل حفظ نسب، حفظ عرض و نيز مصالح اخلاقي، اجتنماعي و روانشناسي است.

نقد و بررسي اين نظريه: در تلقيح مصنوعي، تصور و بلكه يقين وجود دارد كه شوهر به رغم نزديكي هاي چند ساله داراي فرزند نشده و مني او داراي اسپرم يا اسپرم لازم براي توليد نسل نيست. به اضافه در عمل و عرف مراكز ناباروري در مدتي كه زن براي انجام باروري رفت و آمد مي كند، مرد نزديكي اي وصرت نمي دهد يا امكان آن ايجاد نمي شود و بعد از انجام باروري، به ويژه با هزينه سنگين آن، زن و شوهر مزبور احتياط هاي لازم را انجام مي‌دهند. گذشته از اين، از نظر پزشكي تا تمام راه هاي ممكن براي باروري از نطفه شوهر طي نشود، از اسپرم بيگانه يا هدايي استفاده نمي شود، چنانكه خود شوهر هم چنين مي‌خواهد.

با چنين فرضي، احتمال الحاق به شوهر نيست. بله، از آنجا كه معمولاً در كشورهاي غربي به شوهر توصيه مي كنند مدتي، پيش يا بعد از باروري پزشكي با زن خود نزديكي كند تا از نظر رواني، تصور كند فرزند از خودش است، يا در مواردي كه همسر به عمد يا اشتباه از مني ديگران استفاده مي كند و همزمان شوهر هم نزديكي مي كند (بدون اينكه تمام راه هاي ممكن براي باروري با نطفه شوهر طي شده باشد)، ترديد حاصل مي شود و اصل فراش چنان كه ماده 1158 قانون مدني هم تأييد مي كند، اقتضا دارد فرزند به شوهر ملحق شود.

بنابراين، غير از اين فرض، احتمال و تصوير ديگري براي الحاق به شوهر راه ندارد و به عكس در بيشتر موارد، يقين به عدم تشكيل نطفه از اسپرم شوهر و در نتيجه عدم الحاق وجود دارد.

در اينجا توجه به دو نكته لازم است:

اول- تقويت نطفه: به اين صورت كه اسپرم مني بيگانه اي را به شوهر براي تقويت نطفه او تزريق كنند تا داراي فرزند گردد. اين عمل از نظر پزشكي قابل رد است، چون تقويت نطفه به منظور افزايش تعداد اسپرم هاي مني در پزشكي جايگاهي ندارد و در صورت تزريق به بدن گيرنده، جذب بدن نخواهد شد و از نظر ژنتيك متعلق به فرد دهنده است. بله، گاهي اوقات با شست وشوي اسپرم و جداسازي پاره اي از مواد باعث افزايش تحرك و قدرت باروري اسپرم مي شوند كه اين عمل در آزمايشگاه بر روي مني خود فرد انجام مي گيرد و با مني يا اسپرم ديگران مخلوط نمي شود. بر اين اساس پاسخ برخي فقها
 و طرح آن در مقالات مربوط تمام به نظر نمي رسد.

دوم- درمان خود به خودي: بسياري از مردان و زنان عقيم معمولاً بعد از نااميدي از فرزنددار شدن و از سوي ديگر، به خاطر رعايت مباني مذهبي و اخلاقي از تهيه اسپرم بيگانه خودداري مي كنند، ولي بعد از چند سال (معمولاً بين شش تا هفت سال بعد از اولين نزديكي) داراي فرزند مي شوند. در اين صورت قطعاً قاعده فراش جراي است، خصوصاً اگر همسر عفيف و پادامن باشد. نگارنده نمونه هاي زيادي از اين گروه را مشاهده كرده است.

انتساب به صاحب اسپرم: مباني و دلايل آن سابقاً ذكر شد. نظر برگزيده هم همين است.

در حكم زنا و عدم انتساب به هيچ يك از مرد و زن طرفين رابطه: تعدادي از فقهاي اهل سنت به اين نظر گرايش دارند. مباني و دلايل آن قبلاً بيان شد.

تفصيل بين مرد و زن كه تنها به مادر ملحق مي شود: آيت الله حكيم، آيت الله خامنه اي و برخي فقهاي ديگر در پاره اي از اقسام ديگر مثل تلقيح بعد از مرگ شوهر (كه همسر را در دوران عده در حكم زوجه نمي دانند) فرزند را به مادر ملحق مي دانند و صاحب اسپرم را به دليل عدم نزديكي جنسي (كه از شرايط اجراي قاعده فراش مي دانند) و يا دلايل ديگر. پدر نمي شناسند. ولي چنانكه بيان شد در اجراي اصل فراش نزديكي جنسي موضوعيت ندارد.

تفصيل بني علم و آگاهي با جهل و اشتباه: بيشتر فقهاي شيعه و حقوق دانان چنين نظري دارند. قانون مدني هم در مورد زنا در مواد 1158-1167 و884 اين نظريه را تأييد مي كند.

استدلال اين گروه اين است كه: اگر هر يك از صاحب اسپرم و صاحب تخمك بدانند ك از مواد و اجزاي تناسلي آنها در تلقيح بيگانه بهره خواهد شد و هر دو با آگاهي و اختيار كامل نطفه خود را براي انجام چنين كاري آماده و در اختيار قرار دهند، در اين صورت، در قانون مدني و قوانين ديگر نص خاصي نداريم و در فقه هم، اگر رواياتي يافت شود (مثل قرار دادن نطفه در رحم زن حرام، تضييع نطفه در غير جايگاه شرعي و...)، مربوط به جواز يا منع مسئله است، نه حكم وضعي و وضعيت حقوقي موضوع.

با اين وصف، از روشي كه قانونگذار براي تنظيم نسب مردم مقرر كرده است، به نظر مي‌آيد، آميزش طبيعي مرد و زن بيگانه خصوصيتي در نفي يا اثبات نسب ندارد بلكه تمام ملاك، پيدايش جنين از اسپرم و تخمك دو مرد و زن بيگانه است. از اين رو، اگرچه ظاهر موضوع ماده 1167 قانون مدني و ادله زنا در فقه شامل آن نمي شوند، اما ملاك اين ماده و ادله، به يقين فراگير بوده و در نتيجه نمي توان به صاحب نطفه ملحق كرد، چون در حكم زنا است.

اما، اگر مرد و زن ندانند يا امر بر آنها مشتبه شده باشد و از نطفه آن دو فرزندي به دنيا بيايد، با استفاده از ملاك مواد 884، 1165و1166 قانون مدني و نيز تنقيح مناط از ادله وطي به شبهه در فقه مي توان حكم آن را به دست آورد. موضوع بحث ما در حكم وطي به شبهه است و نسب فرزند ناشي از اين شيوه مشروع و به هر كسي كه نمي دانسته يا در اشتباه بوده ملحق مي شود.

از جهت عملي اين امر ممكن است كه مني يا تخمك شخصي را به عنوان آزمايش و انجام مطالعه علمي و ژنتيكي يا شبيه سازي اعضاي انسان بگيرند، سپس به زن ديگري تلقيح نمايند. در اين صورت اين نظريه چون علم، توجه و قصد وجود ندارد، حكم زنا جاري نبوده و محكوم به حكم شبهه است.

اين استدلال جهات زير قابل انتقاد است:

اولاً، علم و جهل در احكام وضعي و وضعيت حقوقي اشخاص بي تأثير است. آن دو در جواز يا عدم آن (جرم يا عدم جرم) تأثير مي گذارند و نشان دهنده سوء نيت يا حسن نيست اشخاص اند. اين اين رو هم در قوانين و هم در فقه مواردي داريم كه به رغم ممنوعيت شرعي يا قانوني عمل انجام شده و مجازات مرتكب آن، اثر وضعي و حقوقي بر آن موضوع بار شده است.

ثانياً، در علل طبيعي، تكويني و حتي عرفي. احكام حقوقي و وضعي به صورت مستقل، شايسته تشريع اند و از احكام تكليفي يا جزايي انتزاع نمي شوند؛ ممكن است حكم تكيفي و جزايي يك موضوع حرمت يا ممنوعيت باشد، اما حكم وضعي آن صحت باشد (بين آن دو ملازمه نيست). از زمان شيخ انصاري تا كنون بحث هاي تفصيلي زيادي در كتاب هاي اصولي طرح شده است.

ثالثاً،‌به رغم پذيرش موضوعيت نداشتن نزديكي بين مرد و زن، تنفيح مناط و كشف علت اصل حكم به آساني ممكن نيست و اگر منظور اين گروه امكان كشف ملاك و حكمت حكم است، بايد گفت ملاك حكم نمي تواند تعميم دهنده حكم به ساير موضوعات مشابه باشد؛ به ويژه كه در شباهت تلقيح مصنوعي با زنا، ايراد است، نه تنها از اين جهت كه در تلقيح مصنوعي نزديكي جنسي صورت نمي گيرد، بلكه در باروري هاي پزشكي قصد اولي و ابتدايي. توليد نسل است، ولي در زنا قصد اولي و ابتدايي، التذاذ جنسي است.

رابعاً، فرزند يك نسبت خارجي مادي با اسپرم دارد كه او را از حالت اعتباري شرعي يا عرفي صرف درمي آورد. اين نسب واقعي و مادي بين فرزند و تخمك هم وجود دارد؛ به تعبير فلاسفه از مقولات اضافي و از محمولات بالضميمه است، مثل ساير اعراض نه گانه خارجي
. لذا بر اساس اين نسبت مكرر، صاحب اسپرم را پدر، صاحب تخمك را در عرف امروزي (به دليل كشف تخمك) و يا صاحب رحم را در عرف صدر اسلام (به دليل عدم كشف حقيقت ميزان تأثير زن در پيدايش جنين تا جايي كه زن را تنها پرورش گاه نطفه مردان به حساب مي آورند) مادر و جنين رشد يافته را حمل و فرزند مي ناميدند.

قانونگذار، نه تنها در اين تحليل عرفي از يك واقعه مادي خارجي، تصرف و تغييري ايجاد نكرده، بلكه همان را پذيرفته و بر آن احكامي را مترتب نموده است. عمومات و اطلاقات آيات ارث، نفقه و... شاهد بر اين مدعا است. تنها تقييد و تخصيصي كه ايجاد شده اين است كه «ولدالزنا لايورث» يا «الولد لغيه لايورث» و... و جز عدم تعلق ارث به زنا زاده، هيچ حكم ديگري از زنا زاده نفي شده است؛ خصوصاً كه روايات و ادله زيادي داريم كه به رغم آگاهي زاني، فرزند (با قرعه مثلاً) به او ملحق شده است.

بر اين نظر مي توان فتاوا و نظريه هاي تعدادي از فقها را به عنوان شاهد ذكر كرد. افزون بر اين، مورد بحث، مصداق زنا نبوده و قياس آن با زنا قياس مع الفارق است، پس به اولويت بايد فرزند را به صاحب اسپرم و تخمك ملحق كرد.

خامساً، مصلحت و مناع كودك اقتضا دارد كه فرزند مزبور از داشتن هويت و انتساب محروم نگردد؛ مخصوصاً، اقدام كنندگان به تلقيح مصنوعي سوء نيتي نداشته و تها در جهت درمان عقيمي و گرمي زندگي خود، دست به انجام چنين كار زده اند.

بنابراين، ملاك، الحاق مطلق طفل به صاحبان نطفه است، چنان كه معتقدان به اين نظريه هم، الحا فرزند به صاحبان نطفه را خالي از قوت نمي دانند. يادآوري مي شود منافع زوجين يا متقاضيان و يا... ملاك نيست؛ ملاك الحاق، صاحب اسپرم بودن است.

انتساب و الحاق به متقاضيان و تهيه كنندگان اسپرم: بيشتر قوانين و حقوق دانان كشورهاي غربي- البته با رعايت شرايط و ضوابط بسياري- از حاميان اين نظريه اند؛ مثل قانون انگليس، فرانسه بيشتر ايالات امريكا و استراليا.

استدلال و نقد سخنان آنها در بحث «انتقال جنين زوجين به رحم زن بيگانه» بيان شد.

نظريه درست، نظريه انتساب فرزند به صاحب اسپرم كه عرف، قانون گذار اسلام و تحليل فقهي و حقوقي و پزشكي آن را تأييد مي كند. البته قانونگذار ايران در مسئله نسب فرزندان به دنيا آمده از راه آميزش، به پيروي از نظريه مشهور فقها، نظر پنجم را ترجيح داده است و از نظر قضايي تا توين قانون جديد، همان، قابلا عمال و اجرا خواهد بود. با وجود اين، چون در موضوع بحث آميزشي وجود ندارد و زنا صورت نگرفته است، با عنايت به تحليل ارائه شده (از جمع مواد 1158 و 1167 قانون مدني) فرزند مذكور، مشروع و به صاحبان نطفه ملحق مي شود، چنانكه ملاك، ظاهر قانون و مصلحت كودك است.

همچنين اگرزني كه به او تلقيح شده، داراي شوهر نباشد، جز نظر اول، بقيه نظرها نسبت به او قابل طرح و بررسي است.

2- نسب مادري: در نسب مادري فرزند به دنيا آمده با كمك اسپرم بيگانه مي توان گفت: چون تخمك زوجه متعلق به خودشان بوده و حمل و ولادت هم به وسيله خودشان صورت گرفته است، مطابق تمام مباني، صاحب تخمك، مادر به حساب مي آيد، جز نظري كه بين علم و جهل تمايز مي دهد. به نظر مي رسد در آن صورت هم وي مادر محسوب مي شود و اگر به ظاهر ماده 1167 قانون مدني هم توجه كنيم، در صورت علم هم وي مادر محسوب مي شود، مگر اينكه به ملاك آن توجه نكنيم، چنانكه صاحبان اين نظريه چنين مي كنند، ليكن در آن صورت هم به نظر مي رسد صحيح نباشد كه ايرادهاي آن گذشت.

ب) فرزندان ناشي از تزريق (كشت) تخمك در اندام تناسلي زن (اهداي تخمك)

چنانكه گفته شد بعضي از زنان تخمك ندارند، لذا يكي از شيوه هاي درمان آنها، تهيه تخمك از ديگران (معمولاً خواهر يا دوستان) و كشت آن در اندام تناسلي زن و نزديكي شوهر با وي مي باشد. در اين صورت اگر فرزندي به دنيا آيد، وضعيت نسب وي چگونه است؟

پيش از پاسخ به پرسش مزبور تذكر چند نكته ضروري است:

1- تقويت تخمك، مثل تقويت اسپرم، در پزشكي جايگاهي ندارد؛ يعني تطريق تخمك يا كشت آن در اندام تناسلي سبب افزايش تخمك يا تقويت كيفيت آنها نمي گردد. اگر تخمك، بعد از آزاد شدن ماهانه يا بعد از تزريق، با اسپرم تركيب نگردد، بعد از اندك مدتي (24 ساعت) وارد رحم شده و از بين خواهد رفت. بنابراين، كشت آن سبب نمي شود كه جذب بدن شود بلكه از نظر ژنتيك متعلق به فرد دهنده است، همچنان كه فرض بر اين است گيرنده تخمك، خود داراي تخمك نيست. بنابراين طرح آن در برخي است استفتاها و نوشته ها
 دور از واقعيت علمي است.

2- امروزه كشت تخمك به دليل اينكه انجماد و قرنطينه آن ممكن نيست و داراي خطرات زيادي. مثل انتقال امراض براي گيرنده و سندرم هاي متعدد براي دهنده در دوران تحريك تخمك گذاري است، سعي مي شود به روش آزمايشگاهي (IVF) لقاح با اسپرم زوج صورت گيرد.

3- از آنجا كه در كشورهاي اسلامي تعدد زوجات جايز است، براي برطر نمودن محذور تركيب اسپرم زوج با تخمك بيگانه، از تخمك همسر دوم (دائم يا موقت) استفاده مي شود و در صورت فقدان همسر دوم، زني را موقتاً عقد نموده و از تخمك وي استفاده مي شود. در اين صورت تركيب بين اسپرم و تخمك زوجين جايز است و فرند ناشي از آن هم مشروع و ملحق به صاحب اسپرم (زوج) و صاحب تخمك (زوجه دهنده تخمك) است و حمل كننده جنين (همسر او) با فرزند، محرم مي باشد، آيا مادر رضاعي محسوب مي شود يا نه، به مبحث بعدي واگذار مي شود.

حال اگر عقد زني براي همسري دوم ممكن نشد و يا مثل كشورهاي غربي جرم محسوب شد، آيا استفاده از تخمك ببيگانه و كشت آن در اندام تناسلي زوجه، تأثيري در مشروعيت نسب دارد يا نه؟

“1- نسب پدري: در مورد نسب پدري فرزندان به دنيا آمده با اين شيوه، چند احتمال متصور است:

انتساب به صاحب اسپرم كه شوهر زن تلقيح شده است: با توجه به مباني ياد شده در فرض نخست (كفايت عقد زوجيت يا به شرط نزديكي و يا به ملاك انزال وريختن مني در اندام تناسلي زن)، مي توان گفت مطابق همه اين مباني، شوهر، عمل خلاف يا گناهي انجان نداده است و فرزند هم از نطفه او پيدا شده است، لذا به حكم قاعده فراش، فرزند به او ملحق مي‌شود.

عدم انتساب به شوهر همسر تلقيح شده است: دليل اين كه ملاك الحاق فرزند به شوهر، تركيب اسپرم وي با تخمك همسرش است، نه تخمك زن بيگانه، لذا چون فرزند از راه حرام ذاتي به دنيا آمده است در حكم زنا است و به وي ملحق نمي شود.

تفصيل بين صورت علم و آگاهي شوهر از كشت اووسيت و بين عدم آگاهي يا اشتباه وي، كه به دلايلي كه ذكر شد تنها در صورت اخير به شوهر ملحق مي شود.

به دلايلي كه پيش از اين بيان شد نظر صحيح، نظر نخست است. شايان ذكر است كه در فرض بحث چون مرد با همسر خود نزديكي مي كند مطابق نظريه فقهاي اهل سنت و آيت الله حكيم نيز فرزند به شوهر ملحق مي شود. حال، اگر نزديكي نكند طبق نظريه حكيم به شوهر ملحق نمي شود، اما طبق نظر اهل سنت، به دليل عقد زوجيت و يا احتمال نزديكي، فرند به شوهر ملحق مي شود از نظر قانون مدني (اگر به ظاهرش توجه شود) به حكم ماده 1158 .1167، به شوهر ملحق مي شود و اگر به ملاك و روح قانون مدني التفات شود- چنانكه گروه سوم چنين نظري دارند- با توجه به ملاك مجموع مواد 884، 1159، 1159،1160، 1165،1166 و1167، تنها در صورت عدم آگاهي يا اشتباه، فرزند به او ملحق مي شود.

از نظر قضايي به نظر مي رسد، ملاك، ظاهر قانون است و با مصلحت كودك سازگارتر است، چنانكه دكتر امامي مي فرمايند: «... آنچه از اصول حقوقي و مخصوصاً مواد قانوني مدني ايارن استنباط مي شود، آن است كه هر فرزند طبيعي، قانوني است، مگر آنكه قانون تصريح برخلاف نموده باشد و موردي را كه قانون نشناخته ولدالزنا است كه ملحق به كسي كه مرتكب زنا شده نمي گردد و در بقيه موارد طفل ملحق به پدر و مادر است و فرقي هم بين پدر و مادر از جهت آنكه به وسيله طبيعي مني در رحم زن قرار گرفته يا به وسيله مصنوعي، نمي توان گذارد
».

2- نسب مادري: فرزند ناشي از اين شيوه بنابر نظر برگزيده در اين تحقيق به صاحب تخمك ملحق مي شود، هر چند كه احتمال هاي بيان شده در مسئله انتقال جنين در اينجا هم قابل طرح است. البته اگر صاحب تخمك مجهول و ناشناخته باشد، فرزند در حكم لقطه است و اگر تخمك وي با تخمك صاحب رحم (در فرضي كه وي همسر و داراي تخمك باشد) اشتباه شده باشد و يا علم به حرمت موجود نباشد، فرزند به همسر ملحق مي شود.

ج) فرزندان ناشي از تزريق اسپرم و تخمك بيگانه به اندام تتناسلي زن (اهداي جنين)

در مواردي كه زن و شوهر هر دو عقيم باشند از اين شيوه بهره گرفته مي شود
. وضعيت نسب فرزند به دنيا آمده، تابع مباني ذكر شده است.

1- نسب پدري: اگر تلقيح به زن شوهردار صورت گرفته باشد، امكان دارد فرزند به شوهر آن زن، صاحب اسپرم، مادر تنها (كه صاحب رحم باشد) و يا متقاضيان ملحق شود نيز ممكن است نز در صورت علم و عمد يا مطلقا در حكم زاني تلقي شود.

نظر درست اين است كه اين شيوه، جامع محذورات برشمرده اخلاقي است؛ هم از جهت منشأ پيدياش جنيني و هم از جهت انتقال به رحم زوجه كه صاحب اسپرم و تخمك بگانه به حساب مي آيند. به هر حال، با عنايت به مبناي برگزيده شده، فرزند تنها به صاحب اسپرم و تخمك ملحق مي شود و صاحب رحم با فرزند محرميت پيدا مي كند.

2- نسب مادري: احتمال هاي پيش گفته در انتقال جنين زوجين، اينجا هم مي ايد و پاسخ احتمال ها و نظر درست همان است كه ذكر شد و اگر اسپرم و تخمك ناشناخته باشند، فرزند به دنيا آمده در حكم لقطه و مشمول احكام آن است.

د) فرزندان ناشي از باروري آزمايشگاهي

در اين فرض صورت هاي زير به وجود مي آيد كه احكام نسب هر يك از اين صورت ها از اقسام پيشين قابل استنباط و درك است:

اسپرم تركيب شده ممكن است از شوهر زوجه باشد يا از بيگانه.

تخمك تركيب شده، ممكن از از زوجه باشد يا از بيگانه.

رحم بهره گرفته شده، ممكن است از زوجه باشد يا غير زوجه.

صاحب رحم، ممكن است داراي شوهر باشد يا نه.

در مجموع ملاك كلي در نسب، تركيب اسپرم و تخمك است و فرزند به دنيا آمده به صاحب آن دو ملحق مي شود و صاحب رحم تنها محرميت پيدا مي كند.

نتيجه

هدف از بهره گيري اسپرم يا تخمك بيگانه (گامت) و يا آميخته اسپرم و تخمك بيگانه (زيگوت يا رويان)، انتساب و الحاق فرزند به زوجين (در صورتي كه هر دو متقاضي باشند) يا به متقاضي بيگانه است و نسب از امور قراردادي و اعتبار صرف نيست تا بتوان ارتباط واقعي خارجي مادي اش را از اصاحب اسپرم و تخمك قطع كرد. بنابراين، ضروري است با توجه به دليل فوق و عدم جواز دخالت عامل بيگانه در توالد و توليد نسل، از انجام آن خودداري كنند.

در صورت به كارگيري عامل بيگانه در توالد زوجين، به دليل عدم الحاق آن به زوجين، توصيه مي گردد به عنوان فرزند خوانده (نه فرزند نسبي يا در حكم فرزند نسبي تا آثار فرزند حقيقي را دارا باشد) از ابتداي پيدايش جنين، در رحم متقاضي پرورش يابد تا رابطه متقاضي با وي بيشتر و ارتباط صاحبان جنين با فرزند مزبور كمتر گردد.

قانون ثبت احوال هم بايد به گونه اصلاح گردد كه تنها دارنده «برگه ولادت» مادر شناخته نشود، بلكه با تأييد مراكز باروري خاصي، با بكارگيري تخمك، بتوان صاحبش را مادر شناخت، اگرچه برگه ولادت به عنوان اماره غالبي حفظ مي گردد، لكن در پاره اي از حالت‌ها، زوجه به دليل اجاره رحم، مي خواهد فرزند را از آن خود بداند، در چنين فرضي نام صاحب تخمك به عنوان مادر نسبي درج گردد و نام صاحب رحم در صفحه توضيحات شناسنامه به عنوان حامل جنين ثبت شود تا در آينده محرميت ها و آثار ناشي از آن رعايت گردد.

حقوق حمل ناشي از اهداي گامت و جنين

بعد از روشن شدن وضعيت و رابطه‌ي حقوقي (وضعي) بين فرزند ناشي از باروري پزشكي با صاحبان اسپرم و تخمك، تعيين آثار و احكام مترتب بر آن آسان خواهد بود؛ با اين توضيح كه اگر فرزند مزبور مشروع و قانوني باشد،‌همه‌ي آثار ناشي از رابطه‌ي فرزند مشروع را خواهد داشت و گرنه ، آن آثار را هم نخواهد داشت.

با اين وصف، برخي از اقسام باروري هاي پزشكي از جمله اهداي گامت و جنين به دليل پيچيدگي خاص آن، نياز به تطبيق با نگرشي نو به دلايل و قوانين كلاسيك و سنتي است. از اين رو به بررسي اين آثار مي‌پردازيم :

الف – اهليت تمتع

مقصود از اهليت تمتع،‌شايستگي دارا شدن حق است. به جهت همين شايستگي، براي انسان زنده، شخصيت حقوقي و حقوق و تكاليفي در نظر مي گيرند و بعد از به دنيا آمدن داراي حق و تكليف مي گردد. با وجود اين، قانون گذاران بنا به مصالحي، حقوقي را براي حمل در نظر مي‌گيرند. ماده 957 قانون مدني مقرر مي‌دارد :

«حمل از حقوق مدني متمتع مي گردد، مشروط بر اين كه زنده متولد شود.»

استقرار حقوق مشروط به زنده متولد شدن است كه كشف مي شود از زمان انعقاد نطفه و دوران حمل اين توانايي را براي دارا شدن حق داشته است.

در فراگيري اين حقوق براي جنين ناشي از تلقيح مصنوعي اززمان انعقادش در رحم و نيز جنين ناشي از لقاح آزمايشگاهي از زمان انتقالش به رحم، ترديدي نيست، زيرا عنوان حمل كه در روايات و فقه و نيز قوانين، موضوع دارا شدن حقوقي قرار گرفته، بر آن صادق است.

آنچه داراي ابهام و بحث برانگيز است، اين است كه آيا او در فاصله‌ي بين انعقاد نطفه و انتقال آن به داخل رحم ، داراي شخصيت حقوقي و اهليت تمتع است يا نه؟ از آنجا كه بعد از انعقاد نطفه، گاهي تا سالها منجمد نگه داشته مي شود آيا با زنده به دنيا آمدن ميتوان حقوق مدني را از همان دوران انعقاد نطفه در خارج از رحم ثابت دانست؟

در پاسخ مي توان گفت : بارداري و دوران حمل از زمان تركيب و تلقيح نطفه آغاز ميشود و عنوان حمل در عرف به جنيني اطلاق مي شود كه در داخل رحم در حال رشد و تكامل باشد و اين عنوان، بر نطفه‌ي تركيب شده تا زماني كه در بيرون از رحم است، صادق نيست.

بعضي از پزشكان مي گويند : «حم عبارت است از آميخته شدن تخمك بارور زنده با بافت و نسوج زنده
» با اين تعريف، عنوان حمل بر زيگوت تشكيل شده در بيرون از رحم صادق خواهد بود و در نتيجه موضوع احكام شرعي قرار خواهد گرفت.

نظر برگزيده

به نظر مي رسد در سعه و ضيق يك مفهوم بايستي به عرف رجوع كرد و بعد از اثبات مفهوم، در تطبيق آن بر مصاديق، دقت عملي نمود،‌نه مسامحه‌ي عرفي. با اين توضيح، چون بحث هنوز در مفهوم عرفي است ميتوان گفت : بعد از انعقاد نطفه در بيرون از رحم، اطلاق عنوان حمل بر آن با كمي مسامحه صحيح باشد،‌چون استقرار در رحم خصوصيتي ندارد و غير غالبي است. لذا ملاك صدق عنوان حمل،‌در حال رشد و نمو بودن آن است و به تعبيري آنچه موضوع احكام قرار گرفته «انسان بالقوه مي باشد،‌اگر چه در مرحله‌ي تكامل در خارج از رحم قرار داشته باشد
.»

لذا با صدق عنوان حمل بر نطفه‌ي منعقده در بيرون از رحم موافق هستيم و عنوان حمل به طور مساوي بر اجزاي خودش در حالتها و زمانهاي موسع متعدد صادق است و در اين جهت نميتوان تبعيض و تمايزي قائل شد. با وجود اين، به نظر مي رسد، نميتوان به طور مطلق حكم كرد كه نطفه‌ي منعقده در دستگاه مصنوعي، مشمول عنوان حمل مي باشد، چون گاهي اوقات در رشد آن وقفه ايجاد مي شود و تخمك بارور منجمد مي گردد. آيا در اين مدت عنوان حمل بر آن صادق است يا از زمان آغاز رشد مجدد و انتقال آن مثلاً به رحم ، ثابت است؟ آنچه ملاك اطلاق حمل است، در حال رشد و نمو بودن آن است، خواه در رحم باشد يا بيرون از رحم. به اضافه از نظر علم اصول ، زماني اطلاق مشتق بر موضوعي حقيقت است كه آن موضوع حقيقتاً و بالفعل داراي آن صفت باشد، نه به اعتبار اينكه حمل تقديري باشد و در آينده مشمول حمل قرار گيرد.

بنابراين، بين دو مورد بايد تفكيك قائل شد: 1- موردي كه نطفه‌ي منعقده بدون وقفه (مثلاً انجماد) به رشد خود ادامه مي‌دهد، خواه در رحم باشد يا بيرون آن. در اين صورت ، عنوان حمل بر آن صادق است و با زنده متولد شدن كشف مي گردد كه از زمان ‎آغاز تشكيل نطفه، احكام شرعي و حقوقي بر آن مترتب بوده است و 

2- موردي است كه نطفه بعد از انعقاد منجمد مي گردد و شايد تا سالها به حال منجمد باقي بماند، در اين صورت به دليل عدم صدق ملاك حمل و قابليت از بين رفتن آن و نيز مصلحت تعيين تكليف تركه‌ي متوفا، رشد مجدد آن، مثلاً زمان انتقال آن به رحم، آغاز دارا شدن حق و تكليف به حساب مي‌آيد.

ب) صحت وصيت براي حمل :

از حقوق ديگر حمل، برخورداري وي از وصيت است (مادة 851 قانون مدني). مطابق مادة 850 قانون مدني موصي له موقع وصيت بايد موجود باشد و وجود حمل به اين است كه نطفه‌اش منعقده شده باشد (خواه در رحم يا آزمايشگاه) ، زيرا «ايجاب در وصيت انشاي تمليك موصي به پس از حصول معلق عليه است و نميتوان مالي را به كسي كه موجود نيست،‌تمليك نمود». بنابراين وصيت براي معدوم مستقلاً صحيح نيست و به تبع موجود هم اختلافي است كه به نظر مشهور فقها و قانون مدني بايد موجود باشد.

آيا وصيت براي رويان منجمد شده صحيح است يا نه ؟

اطلاق مادة 850 قانون مدني اقتضا دارد كه وصيت صحيح باشد. چون حقيقتاً موجود است، اما با عنايت به ذيل مادة 850 و 851 كه مقرر داشته «موصي له … بتواند مالك چيزي بشود كه براي او وصيت شده است » و «… تمليك او منوط است بر اينكه زنده متولد شود» ، فهميده ميشود ملاك اصلي براي برخورداري از وصعيت، حملي است كه در آينده عادتاً بتواند يك انسان باشد و اين ملاك، با توجه به خصوصيت رويان منجمد شده كه 
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 آن (اسپرم و تخمك) از بين مي رود و اگر به رحم يا دستگاه پرورش انسان (به فرض وجود) منتقل نشود، به طور كلي ضايع خواهد شد، صحت وصيت بر آن محل ترديد است و اصل عدم حاكم مي‌باشد.

از احكام ديگر وصيت، موضوع مادة 852 قانون مدني است عبارت آن چنين است : «اگر حمل در نتيجة جرمي سقط شود، موصي به ورثه‌ي او مي‌رسد، مگر اينكه جرم مانع ارث باشد» مادة مزبور مقرر كرده كه اگر جرمي بر روي جنين رخ نمي داد، عادتاً و به طور معمول زنده به دنيا مي آمد (حيات تقريري رويان و جنين) و مالك موصي به (ارثيه) مي شد و حال كه تلف شده، موصي به وارث او مي رسد. البته اگر وارث در تلف شدن جنين، مرتكب جرمي شده تا جنين سقط گردد، مالك موصي به نمي گردد. ايا مفاد ماده فوق شامل تخمك بارور شده آزمايشگاهي مي شود (حيات تقريري براي رويان آزمايشگاهي) تا بعد از تلف شدن موصي به به وارث برسد يا نه؟

طبق مطالب پيشين، نه از نظر فقه و نه از نظر قانون، از بين بردن حمل آزمايشگاهي جرم نيست و با عدم تحقق جرم، موضوع مادة 852 فراهم نبوده و در نتيجه،‌مالك موصي به نبوده تا به وارث وي منتقل مي‌گردد. پس اگر تخمك بارور و رويان، بدون وقفه در رشد و نمود آن (مثلاً منجمد نشود و بعد از پايان دوران رشدش در دستگاه آزمايشگاهي، مثلاً تا 72 ساعت بعد از انعقادش) بي درنگ به رحم زن منتقل گردد، عنوان حمل بر آن صادق است و از بين بردن آن در مراحل قبل از انتقال به رحم، از ديدگاه فقهي مشمول ماده 852 قانون مدني مي باشد؛ يعني حيات تقديري براي رويان آزمايشگاهي و تطبيق عنوان حمل بر آن قابل پذيرش است. نتيجة قهري اين نگرش و قدر متقين همه‌ي نظريه هاي فوق اين مي شود كه از بين بردن آن با اين ويژگي گناه و دست كم مستوجب تعزير است.

ج ) برخورداري از وقف :

از آنجا كه جنين و حمل داراي اهليت تمتع و شخصيت حقوقي اند (مادة 957 قانون مدني) ، حق برخورداري از وقف را نيز دارند، به ويژه كه قانون مدني در مواد 45 و 69 وقف و حق انتفاع را براي كساني كه بعداً به وجود مي آيند، جايز دانسته است
. پس وقف بر حمل كه داراي حقوق مختلف است، به طريق اولي جايز است. اطلاق مادة 957 قانون مدني هم اين برداشت را تأييد مي كند و عدم تصريح قانون گذار، دليل بر منع نيست،‌چنان كه نبود اهليت استيفا براي جنين نميتواند مانع صحت وقف قلمداد گردد، زيرا قبض در وقف به وسيله نمايندة قانوني اش، مثل ولي او صورت مي گيرد. با اين توضيح، رويان آزمايشگاهي به دليل صدق عنوان حمل بر وي (به معناي بيان شده) ،‌مشمول اين حق مي شود و بعد از انتقال به رحم هم بي ترديد مثل جنين طبيعي است.

د) برخورداري از هبه : 

به رغم تصريح قانون گذار ،‌به استناد اطلاق مادة 957 قانون مدني جنين و رويان آزمايشگاهي (بعد از پذيرش صدق عنوان حمل) داراي چنين حقي است؛ با اين توجيه كه هبه شبيه وصيت است و تعهدي براي حمل ايجاد نمي كند. البته استقرار اين حق نيز مشروط به زنده متولد شدن جنين است.

هـ ) اقرار براي حمل :

ماده 1270 قانون مدني مقرر مي دارد : «اقرار براي حمل در صورتي مؤثر است كه زنده متولد شود» 

موضوع اقرار در ماده، حمل است. با عنايت به مباحث گذشته كه اطلاق حمل بر رويان آزمايشگاهي (با تفصيل بيان شده) صحيح است و اقرار به نفع او صحيح خواهد بود. زنده متولد شدن آن شرط متأخر جهت كشف صحت اقرار به نفع حمل و اثبات موضوع اقرار براي مقر له (حمل )‌است.

و) حق ارث از والدين

در استحقاق ارث فرزند از والدين، شرط است نطفه‌ي فرزند در زمان زوجيت والدين منعقد شده باشد. انعقاد نطفه فرزند به شيوه‌ي مصنوعي به دو صورت است:

1- به شيوه تلقيح و تزريق مستقيم

2- به شيوه آزمايشگاهي

در صورت نخست، ترديدي وجود ندارد كه طفل مزبور از والدين خود ارث مي‌برد؛ به دليل مادة 957 قانون مدني
 كه به طور كلي حمل را به شرط اينكه زنده متولد شود داراي اهليت مي‌داند. ماده 875 قانون مدني نيز در مورد وراثت حمل، مقرر مي دارد: «شرط وراثت زنده بودن در حين فوت مورث است و اگر حملي باشد در صورتي ارث مي برد كه نطفه او حين الموت منعقد بوده و زنده هم متولد شود، اگر چه فوراً پس از تولد بميرد» . اقتضاي اين ماده اين است كه فرزند مزبور ارث مي‌برد، البته به شرط زنده متولد شدن. در ايام حمل هم اگر پدر بميرد، بايستي به ميزان مقرر در ماده 878 قانون مدني 
 براي فرزند مال كنار بگذارند و اگر مانع ارث ديگران گردد، تقسيم ارث به عمل نيايد.

در صورت دوم، انعقاد نطفه در زمان زوجيت والدين رخ داده است؛ به اين معنا كه ورود سر اسپرماتوزوئيد در اوول، پس از مدت كوتاهي از زمان ورود نطفه‌ي مرد به تخمك زن تحقق مي‌پذيرد و از آن زمان به بعد تقسيم و تكثير سلولي و مراحل تكامل جنين شروع مي شود. با وجود اين، بحث در اين است كه آيا ملاك ارث، انعقاد نطفه در رحم است يا شامل بيرون از رحم هم مي شود؟

در قوانين موضوعه و روايات به دليل سابقه نداشتن موضوع بحث،‌حكم صريحي وجود ندارد. با وجود اين، روايات و به تبع آن قانون مدني،‌استحقاق ارث را از زمان انعقاد نطفه‌ي حمل معتبر شمرده اند. تعبير مادة 875 بر عنوان «حمل،‌انعقاد نطفه آن حين الموت و زنده متولد شدن» استوار است. بنابراين سه مسئله نياز به اثبات دارد :

يكي، انعقاد نطفه حين الموت كه در فرض بحث محقق است و در روايات و قانون تصريح نشده كه انعقاد بايستي در درون رحم صورت گيرد. لذا با توجه به اطلاق عبارت «انعقاد نطفه» تركيب اسپرم و تخمك زوجين در آزمايشگاه، آغاز استحقاق ارث فرزند محسوب مي‌شود.

مسئله‌ي دوم، عنوان «حمل» است. همانطوري كه گفته شده ملاك حمل بر نطفه‌ي منعقده در بيرون رحم صادق است و نطفه از آغاز انعقاد تا زنده متولد شدن ، بدون اينكه در رشد آن وقفه اي ايجاد گردد موضوع احكام شرعي قرار مي گيرد و اگر منجمد شده باشد، از آغاز رشد مجدد آن (مثلاً انتقال آن به رحم زن) موضوع احكام شرعي قرار مي گيرد و با زنده متولد شدن كشف مي گردد كه از اين زمان قابليت دارا شدن حق و تكليف را داشته است. بنابراين، با صرف انعقاد نطفه، بدون صدق حمل نميتوان گفت موضوع مادة 878 قانون مدني تحقق يافته است؛ يعني مانع تقسيم ارث يا سبب كنار گذاشتن سهم حمل نمي‌گردد.

بنابراين از آنجا كه مفهوم خاصي از «حمل» از سوي قانونگذار اسلام به ما نرسيده ، مفهوم عرفي آن ملاك خواهد بود و معهود نبودن مفهوم خاصي از حمل در زمان صدر اسلام مانع از تمسك به اطلاق واژه «حمل» كه در روايات و قوانين موضوعه، موضوع احكام متفاوتي قرار گرفته ، نمي شود؛ چون سعه و ضيق مفهوم به دست عرف است.

مسئله‌ي سوم، براي ارث بردن حمل زنده متولد شدن آن است (مواد 957 و 875 قانون مدني). در حقيقت، اين شرط، در حكم شرط متأخر است كه با تحقق آن كشف مي‌شود، انتقال مالكيت تركه به حمل از زمان فوت مورث حاصل گرديده است.

بنابراين، با وجود اين سه شرط، هرگاه ثابت شود كه جنين آزمايشگاهي به طور مستقل در خارج از محيط آزمايشگاه ميتواند زنده بماند يا با انتقال آن به رحم زن، زنده متولد خواهد شد، شخصيت و اهليت تمتع حقوقي جنين كامل شده، استقرار مي يابد (ماده 957 قانون مدني) و استحقاق ارث را دارد (ماده 875 قانون مدني). در فرض پذيرش وسعت مفهومي حمل به خارج رحم،‌مطابق ماده 878 قانون مدني.‌اگر امكان تولد نوزاد دوقلو ممكن باشد، سهم دو پسر كنار گذاشته مي شود و گرنه سهم يك پسر.

در مورد ارث فرزند مزبور، نظر ديگري وجود دارد كه معتقد است تنها از مادر ارث مي‌برد، نه از پدر، چون نسب او به پدر نمي رسد (چنانكه آيت الله حكيم و آيت الله خامنه اي چنين عقيده‌اي دارند). بنابراين ، با مرگ مادر، حمل ناشي از او چه در رحم باشد و چه در بيرون، جزء وراث او محسوب مي شود، اما با مگر پدر، حمل مزبور هيچ تأثيري در ارث، تقسيم آن و ... ندارد.

حقوق طفل ناشي از اهداي گامت و جنين

مهمترين آثار حقوقي نسب در حقوق مدني عبارتنداز :

1- حرمت نكاح (محرميت)

2- حضانت طفل

3- ولايت قهري

4- الزام به نفقه

5- توارث

كه در اين قسمت به توضيح هر يك خواهيم پرداخت.

1- محرميت و حرمت نكاح

1-1 در حالت اهداي تخمك

در قانون مدني نكاح با اقارب نسبي و سببي و رضاعي تا درجه‌ي معيني ممنوع شده است. در حالت اهداي تخمك و اهداي جنين وضعيت خاصي حاكم است كه آن را از ديگر فرض ها جدا مي كند. اين وضعيت خاص دخالت دو زن در توليد نسل يك انسان است. علاوه بر بحث هاي گذشته، پرسش اصلي اين است كه كدام يك نسبت واقعي و حقيقي با فرزند دارد و ديگري، در كجاي اين نسبت قرار مي گيرد؟

پاسخ بند اول پرسش در قسمت قبل بيان شد و در آنجا با ادله‌ي بسيار و فتاواي فقها اثبات شد كه صاحب تخمك مادر است. در اينجا به بررسي بند دوم مي‌پردازيم و آن اينكه : صاحب رحم چه نقشي دارد؟ آيا ميتوان او را به عنوان مادر رضاعي محسوب كرد؟ آيا شير دادن او موجب نشر حرمت ميشود ؟ و …
صرفنظر از نظريه كساني كه صاحب رحم را مادر نسبي به حساب مي آورند، مطابق نظريه كساني كه صاحب تخمك را مادر نسبي مي دانند، نسبت به صاحب رحم نظريه هاي گوناگوني ارائه شده است :

1- تعدادي از فقها و حقوق دانان اسلامي، بين او و فرزند مزبور، حكم خاصي را پيش بيني نمي كنند،‌مگر آنكه بعد از تولد، صاحب رحم وي را شير دهد و احكام رضاعي تحقق يابد، چرا كه رحم وي را تنها ظرف پرورش جنين مي دانند. البته عده اي ديگر،‌ضمن پذيرش مبناي فوق، مي گويند: اگر صاحب رحم را نتوانيم مادر رضاعي به حساب آوريم، احتياط حكم مي كند كه وي بر فرزند محرم باشد، به جهت اين كه با اعضاي خودش او را تغذيه مي‌كرده، او را از حالت علقه به مضغه و جنين كامل داراي روح انساني متحول كرده است
.

2- تعدادي ديگر از فقها از جمله مجمع فقه اسلامي او را به صراحت مادر رضاعي دانسته و معتقدند بين او و فرزند محرميت وجود دارد.

از ديدگاه پزشكي صاحب رحم در پيدايش جنين دخالت ندارد، اما نقشي بسيار فراتر از يك ظرف و تغذيه‌ي تنها براي جنين دارد. با وجود اين، اين مقدار اطلاعات علم پزشكي درباره‌ي نقش رحم داوري عرف را در مورد مادر بودن دگرگون نمي‌كند، زيرا به رغم نقش هاي متعدد رحم، جنين محتويات ژنتيكي صاحب تخمك و اسپرم را به همراه داشته و سيستم متفاوتي از ساختار صاحب رحم دارد و به عنوان جسم خارجي ديگري تلقي مي شود كه رحم ، تنها از دفع آن جلوگيري مي كند.

با اين وصف، به حكم وحدت ملاك يا مفهوم اولويت ، حكم قرابت رضاعي
 نسبت به چنين فرزندي قابل تسري است. در روايات و عبارت فقهي، براي تحقق نشر حرمت رضاعي، رويش گوشت و استخوان (پيدايش سلولهاي بدن طفل از شير مرضعه) را ميتوان به عنوان ضابطه‌ي تحقق نشر حرمت يعني نوعي علت مصرحه‌ي حكم تلقي كرد، چنانكه روايتهاي متعددي از امام صادق (ع) اين استنباط و استفاده را تأييد مي كند. از روايات استفاده مي شود كه لبن در تعيين عنوان ابوت و امومت تأثيرگذار است و به روشني ميتوان استنباط كرد كه اين تأثيرگذاري تنها به اعتبار و قرارداد شرعي محض نيست، بلكه حكم مزبور نشان دهنده‌ي موضوع خارجي است كه حقيقتاً تأثير وتأثري وجود دارد، به ويژه كه سه نوع ملاك: تعداد شيرخوردن ها در يك شبانه روز ياپانزده مرتبه‌ي پشت سر هم و يا رويش گوشت و محكمي استخوان است. لذا هر يك از اين ملاك ها محقق باشد،‌حرمت تحقق پيدا مي كند.

به اضافه، ارتكاز فقهي محرميت بين فرزند و صاحب رحم را ممنوع نمي داند، چرا كه وقتي رضاع، آنهم پانزده مرتبه پشت سرهم در يك شبانه روز سبب حرمت مي شود، تكامل و پرورش جنين، به مدت نه ماه در رحم به طريق اولي،‌محرميت و ممنوعيت نكاح ايجاد مي‌كند.

به نظر مي رسد از دو ديدگاه، استنباط فوق قابل پذيرش نباشد‌:

1- ديدگاه فقهي : از اين نظر اولاً ، شبيه قياس است،‌ حتي اگر اركان قياس كامل باشد، چون منشأ رشد جسماني در رضاع، مواد دروني جسم و بدن زن نيست، بلكه شير زن است، مگر آنكه ثابت گردد شير، همان مواد كامل شده دروني بدن و عين آنهاتس؛ ثانياً ، قانون گذار اسلام صرف پرورش از شير را كافي براي نشر حرمت ندانسته، بلكه شرايط تعبدي ديگري را در نظر گرفته است از جمله اينكه شير از رابطه‌ي حلال به وجود آمده باشد؛ رضاع به صورت مكيدن باشد و… پس اگر به صرف خوردن شير بدون رعايت شرايط تعبدي، رويش پيدا كند و استخوان محكم گردد، سبب نشر حرمت نمي شود.

2- از ديدگاه قانوني مدني :‌مواد 1045 ، 1046 و 1047 منشأ قرابت و موانع نكاح را سه چيز دانسته است‌: نسب، سبب و رضاع. هيچيك از اين عناوين با مقام قيود و شرايط خود بر موضوع بحث قابل تطبيق نيست. پس ارضاع (شير دادن) با توجه به شرايط تعبدي و قانوني، موضوعيت و خصوصيت دارد. با همه‌ي اين توجيهات، اخلاق ، روان شناسي و باورهاي تاريخي – اجتماعي مانع از ازدواج كودك با صاحب رحم مي شود، بلكه بين آن دو نوعي محرميت تصور مي‌كند، چنانچه اخلاق عمومي به شدت پرهيز مي دهد و آن را از رابطه‌ي رضاعي قوي تر مي داند؛ اگر يك شبانه روز شير خوردن در آغوش زني او را در حكم مادر قرار مي دهد، منطقي خواهد بود كه پرورش يافتن در رحم او به مدت نه ماه،‌حرمت در نكاح ايجاد كند. از اين جا، پاسخ پرسش دوم كه شير دادن صاحب رحم سبب نشر حرمت مي‌شود نيز مشخص مي گردد، زيرا در بعضي از اقسام انتقال جنين كه جنين از مواد ژنتيكي زوجين تركيب و تشكيل يافته ورحم همسر دوم منتقل شده باشد، سبب نشر حرمت مي گردد، اما انتقال به رحم زن بيگانه وحامله شدن او، حتي اگر معتقد به مشروعيت حاملگي وي باشيم و نزديكي را شرط ندانيم (كه حق هم چنين است) ، باز در سبب قرار دادن اين شير براي نشر حرمت،‌ترديد وجود دارد؛ خصوصاً كه اصل، عدم قرابت است.

با توجه به شرط نبودن نزديكي، نهايت توسعه اي را كه ميتوان قائل شد اين است كه هرگاه جنين به وجود آمده از تركيب اسپرم و تخمك زوجين باشد و به رحم زن ديگري (همسر دوم يا بيگانه) منتقل شده باشد، ميتواند سبب نشر حرمت شود، چون شير مزبور از راه مشروع به وجود آمده و در صورت رعايت شرايط شير دادن، محروميت رضاعي ايجاد ميگردد، ولي شيرهاي به وجود آمده در نتيجه تركيب مواد ژنتيكي دو بيگانه (در صورتي كه آن را حرام بدانيم) ، انتقال آن به رحم بيگانه يا صاحب تخمك سبب نشر حرمت نمي‌شود، حتي اگر شرايط اجرايي رعايت گردد، اما اگر تركيب را حرام ندانيم، حتي براي توليد نسل (چنانكه عده اي به آن معتقدند) با رعايت شرايط شكلي و ارجرايي، ايجاد مي گردد. در هر حال، از نظر قضايي، ملاك ، ماده 1045 و مواد بعدي قانون مدني است.

در ماده 1046 قانون مدني آمده است كه قرابت رضاعي از حيث حرمت نكاح در حكم قرابت نسبي است و در ماده 1047 همين قانون، قرابت رضاعي در رديف خويشي آورده شده است. البته بايد دانست كه رضاع فقط موجب نشر حرمت و از موانع نكاح است ولي در ساير موارد نظير حضانت، ولايت، نفقه و ارث حقوق و تكاليفي ايجاد نمي كند و در اينگونه امور آثاري بر آن مترتب نمي‌گردد.

1-2 در حالت اهداي جنين

در صورتيكه طفل به دنيا آمده در اثر حالت اهداي جنين پسر باشد مسئله‌ي ممنوعيت نكاح وي با زن صاحب رحم يا زن صاحب تخمك مشابه حالت اهداي تخمك مي‌باشد؛ اما در صورتيكه طفل به دنيا آمده، دختر باشد چگونگي ممنوعيت نكاح وي با شوهر زن صاحب رحم (پدر متقاضي) و مرد صاحب اسپرم وضعيت جديدي را به وجود مي آورد كه تاكنون سابقه اي در عالم حقوق نداشته است.

در صورت وجود اماره‌ي فراش، طفل به استناد اين اماره به صاحب فراش يعني پدر متقاضي ملحق مي شود و بدين ترتيب پدر متقاضي، پدر قانوني طفل محسوب شده و در نتيجه نكاح بين دختر و پدر متقاضي ممنوع خواهد بود. اما مسئله‌ي مهم چگونگي ممنوعيت نكاح بين دختر و مرد صاحب اسپرم است كه جنين منتقل شده به رحم مادر متقاضي از اسپرم وي تشكيل شده است.

آنچه در زمينه‌ي اماره فراش در بالا و در حالت اهداي جنين ذكر شد در مرحله‌ي اثبات است در حاليكه در مرحله‌ي ثبوت، طفل از اسپرم مرد اهدا كننده به وجود آمده به طوريكه جنيني كه به رحم مادر متقاضي منتقل شده و در نتيجه بچه از آن به وجود آمده است، در اثر تركيب تخمك اهدايي با اسپرم مرد اهدا كننده ايجاد شده است. بنابراين با استناد به قرابت نسبي موجود در مرحله‌ي ثبوت ميتوان حكم به ممنوعيت نكاح بين دختر متولد شده در اثر حالت اهداي جنين با مرد صاحب اسپرم كه طفل از نطفه‌ي وي به وجود آمده است، داد و اين در حاليست كه اماره فراش همچنان پابرجاست و به استناد به آن ممنوعيت نكاح بين دختر و پدر متقاضي نيز وجود دارد.

صورت ديگري كه قابل تصور است،‌ از اعتبار افتادن اماره‌ي فرا، به وسيله‌ي اقامه‌ي دعوي مربوط به نسب طفل از سوي اهدا كننده‌ي اسپرم مي‌باشد. در اين صورت اهدا كننده‌ي اسپرم با دعوي اثبات نسب، اماره‌ي فراش را كه به نفع صاحب فراش يعني پدر متقاضي جاري بوده است. ساقط مي نمايد، در نتيجه طفل به اهدا كننده اسپرم ملحق شده و رابطه ي نسبي كودك يا پادر متقاضي از بين مي رود. در صورت پيش آمدن اين وضعيت، مرد صاحب اسپرم، پدر قانوني كودك به دنيا آمده در اثر حالت اهداي جنين مي شود كه به لحاظ وجود رابطه‌ي پدري بين آنها، طبق بند (1) ماده‌ي 1045 قانون مدني نكاح كودك (كه فرض كرديم در اينجادختر است) با مرد اهدا كننده‌ي اسپرم به علت وجود قرابت نسبي ممنوع خواهد بود. اما مسئله‌ي مهم چگونگي نكاح اين دختر با پدر متقاضي است كه براساس اماره‌ي فراش، زماني پدر وي محسوب مي گرديده و حال با اسقاط اين اماره، رابطه ي پدري منحل شده و ديگر اين رابطه بين آنها برقرارنيست. قانون مدني از نظر امكان يا حرمت نكاح دختر متولد شده از اهداي جنين با پدر متقاضي كه زماني پدر وي محسوب مي شده و با از اعتبار افتادن اماره‌ي فراش، سمت پدري خود را از دست داده ساكت است. « از يك سو ممنوع بودن نكاح اشخاص با يكديگر از امور استثنايي است كه به آداب و رسوم اجتماعي و سنتهاي مذهبي ارتباط نزديك دارد و به دشواري ميتوان آن را توسعه داد. در قانون مدني نيز تنها قرابت نسبي، سببي و رضاعي از موانع نكاح است كه از اين حيث با قواعد شرعي تفاوت ندارد
.» پس چگونه مي توان وضعيت فوق الذكر را كه ناشي از حالت اهداي جنين مي باشد در حاليكه ماهيت خود حالت اهداي جنين از نظر قانون روشن نيست، از موانع نكاح به شمار مي آورد.

از طرف ديگر امكان زناشويي با دختري كه زماني فرزند شخص محسوب مي شده است، با اهداف عمل به حالت جنين تعارض داشته و استفاده از اين حالت را از مجراي تعيين شده خارج مي‌سازد. مزيت استفاده از حالت اهداي جنين وجود يك محيط خانوادگي طبيعي براي پرورش فرزند مي باشد تا فرزند در محيط خانواده پرورش يافته و ارزشهاي اجتماعي از جمله همبستگي و فداكاري را با داشتن احساس پدري و مادري نسبت به والدين اجتماعي خود فرا بگيرد. اين كانون پرورشي و آموزشي بايد از آسايش هاي مادي و شائبه‌ي هوسبازي و بروز اميال جنسي منزه باشد و گرنه هيچگاه نتيجه‌ي مطلوب را نمي‌دهد. چنانكه در خانواده هاي طبيعي نيز يكي از دلايل ممنوع بودن نكاح با محارم همين ملاحظات اخلاقي است.

زن و مردي كه براي بچه دار شدن با استفاده از عمل تلقيح مصنوعي و حالت اهداي جنين روي مي‌آورند و بدين ترتيب كودكي را در خانواده به وجود مي آورند بايد به ديده‌ي فرزندي به او نگاه كرد و در راه مصلحت وي كوشيده و تنها به سعادت او بينديشند. وسوسه‌ي عشقبازي و همسري با چنين موجودي خانواده را به كانون معشوق پروري و هوسبازي تبديل مي كند و بي گمان نظم عمومي را به خطر مي اندازد. «وانگهي اخلاق عمومي نيز نمي تواند زن و شوهري كساني را كه در حكم پدر و فرزند بوده اند و در اوراق هويت خود نيز به همين عنوان به جامعه معرفي شده اند، بپذيرد
.»

همين وضعيت در مورد پسر و مادر متقاضي نيز قابل تصور است اگر زن صاحب تخمك (اهدا كننده تخمك) را مادر طفل محسوب كرده و حكم قرابت رضاعي در مورد ممنوعيت نكاح را بر زن صاحب رحم باز نكنيم.

شناسنامه‌ي كودك با توجه به مواردي كه در بحث صدور شناسنامه براي كودك ناشي از مادر جانشين مطرح كرديم، متكي بر حادثه‌ي خارجي زايمان مي‌باشد كه با توجه به وجود رابطه‌ي زوجيت بين زني كه زايمان نموده و پدر متقاضي، شناسنامه با نام پدر و مادر متقاضي به عنوان ابوين طفل صادر مي گردد. بدين ترتيب آيا نمي توان گفت كه صدور شناسنامه‌ي طفل با اسامي پدر و مادر متقاضي به عنوان پدر و مادر طفل خصوصاً با داشتن نام خانوادگي پدر حكمي براي دختر متولد شده از حالت اهداي جنين كه فرض مورد بحث ما در اين قسمت مي باشد ، كنايه از اين است كه قانون، زماني كودك را در حكم فرزند خانواده‌ي متشكل از پدر و مادر متقاضي و والدين متقاضي را در حكم پدر و مادر كودك مي دانسته است. 

به نظر مي رسد با اين استدلال كه «پدر متقاضي و دختر» يا «مادر متقاضي و پسر» زماني برابر قانون در حكم پدر و دختر و يا مادر و پسر محسوب مي شوند و اين كه برابر ماده‌ي 1047 قانون مدني،‌رابطه‌ي پدري و مادري موجب حرمت دائمي است و نكاح بين فرزند با پدر و مادر ممنوع دائمي مي باشد، ميتوان حكم به ممنوعيت دائمي نكاح بين پدر متقاضي با دختر متولد شده در اثر حالت اهداي جنين (فرض مورد بحث) و همينطور بين مادر متقاضي با پسر متولد شده از حالت اهداي جنين (اگر وي را مادر قانوني يا در حكم مادر رضاعي محسوب ننمائيم) داد. 

اين نتيجه گيري مطابق با انصاف و روح قانون مدني درباره‌ي حرمت نكاح مي‌باشد و از طرفي فوايد اخلاقي و اجتماعي نيز دارد. «از نظر اخلاقي اگر زناشويي بين كساني كه با هم به سر مي برند ممكن باشد، نظم در خانواده از بين مي رود. اين امر باعث مي شود كه اعضاي خانواده به ديده‌ي هوس به هم نگريسته و آن مفهوم تعاضد و همكاري و فداكاري كه باعث مددرساني در بين افراد خانواده مي گردد از بين رفته و جاي خود را به رفتارهايي با مقاصد خاص كه در شأن اعضاي يك خانواده نيست، بدهد. از نظر اجتماعي نيز نكاح بين اين اشخاص كه در درون يك خانواده و با هم زندگي مي كنند و يا مي كرده اند، از اجتماعي شدن آنها جلوگيري نموده و تعصب هاي خانواده اي و قبيله اي را رونق مي‌بخشد. ايجاد چنين گروههايي سبب مي شود كه انسان دوستي و محبت به همنوع جاي خود را به كوتاه فكري و خودبيني بدهد
.»

بدين ترتيب به نظر مي رسد نكاح بين والدين متقاضي با طفل به وجود آمده در اثر حالت اهداي جنين ممنوع دائمي باشد. همين حكم را ميتوان در مورد فرزندان احتمالي والدين متقاضي (اگر قبلاً داراي فرزند بوده اند و يا در آينده بچه دار شوند) نسبت به طفل به وجود آمده در اثر حالت اهداي جنين در نظر گرفت، ولي در مورد سرايت دادن اين حرمت به ساير خويشان والدين متقاضي (در فرضي كه آنها پدر و مادر طفل محسوب نمي شوند و يا پدر متقاضي قبلاً پدر طفل محسوب شده ولي حالا رابطه‌ي نسبي به لحاظ ساقط شدن اماره‌ي فراش از بين رفته است و يا مادر متقاضي كه بچه را به دنيا آورده است در حكم مادر رضاعي طفل در نظر گرفته نمي شود) اخلاق عمومي قاطع نيست و از طرفي ممنوعيت نكاح اشخاص با يكديگر حكم استثنايي است كه نمي توان موارد آن را توسعه داد و بايد استثنا را به صورت مضيق در نظر گرفت و قانون مدني نيز تنها قرابت نسبي، سببي و رضاعي را از موانع نكاح برشمرده است. بنابراين با عنايت به مفاد قانون مدني دليلي بر حرمت نكاح بين طفل متولد از حالت اهداي جنين با ساير خويشان والدين متقاضي در فرضي كه آنها پدر و مادر قانوني طفل محسوب نشده و يا پدر متقاضي قبلاً پدر طفل تلقي مي شده ولي حالا رابطه‌ي نسب به لحاظ از اعتبار افتادن اماره‌ي فراش از بين رفته است و يا مادر متقاضي كه بچه را به دنيا آورده است در حكم مادر رضاعي طفل در نظر گرفته نمي شود، وجود ندارد. تحميل ممنوعيت نكاح به ساير خويشان در اين فروض، نياز به حكم خاص قانونگذار دارد.

2- حضانت طفل

يكي از آثار نسب قانوني، حضانت است كه با توجه به تحقق نسبت در حالت اهداي گامت و جنين، در اين گفتار حضانت كودك متولد از اين روش مورد بحث قرار مي گيرد. در اين گفتار ابتدا از حضانت و مباني حاكم بر آن سخن به ميان آورده، سپس به تعيين كساني كه عهده دار حضانت يك طفل مشروع و قانوني هستند پرداخته و در نهايت با استفاده از آموخته‌ها به اين سؤال كه حضانت طفل متولد از درمان ناباروري با استفاده از اهداي گامت و جنين ، با چه شخص يا اشخاصي است، پاسخ خواهيم داد.

قسمت اول – نگاهداري و تربيت اطفال

1) مفهوم حضانت

«حضانت» در لغت به معناي زير بال گرفتن پرنده است تخم هاي خود را براي پديد آمدن جوجه ،‌حضانت – به فتح كسر – اسم مصدر است و زير بغل تا پهلو را حضن گويند
.

«حضن و حضانت» عبارت است از حفظ و صيانت چيزي و از همين باب است حفظ كردن زن، فرزند خود را و حفظ كردن پرونده، تخم خود را
.

حضن: بغل، آغوش، در حضن تربيت وي نشو و نما يافت
.

حضانت طفل عبارت است از دربرگرفتن او و چسبانيدن او به سينه و تربيت نمودن آن
.

قانون مدني كلمه‌ي حضانت را تعريف نكرده است و ليكن بعضي از فقهاي اماميه در تعريف آن چنين گفته اند: 

حضانت عبارت است از ولايت و سلطنت بر تربيت طفل و متعلقات آن از قبيل نگاهداري كودك، گذراندن او در بستر،‌سرمه كشيدن، پاكيزه كرده، شستن جامه هاي او و مانند آن
.

اين تعريف نيز در فقه آمده است : «حضانت ولايتي است بر كودك كه فايده‌ي آن تربيت كردن و پرورش دادن كودك است و انجام آنچه به مصلحت اوست از نگاهداري كردن، در گهواره خواباندن، پاكيزه نمودن و مانند اينها
.»

از تعاريف بالا معلوم مي شود كه نگاهداري و تربيت طفل را در فقه اماميه حضانت گويند.

از نظر حقوقي ميتوان گفت: «حضانت ، نگاهداشتن طفل، مواظبت و مراقبت او و تنظيم روابط با خارج است، با رعايت حق ملاقات كه براي خويشان نزديك طفل شناخته شده است
.»

گرچه از تعاريف بالا بر مي آيد كه حضانت بيشتر ناظر به حمايت جسمي از كودك است ولي با عنايت به موارد زير :

بعضي از فقهاي اماميه معتقدند كه مادري كه عهده دار حضانت است نمي تواند طفل را از شهر به روستا ببرد، زيرا تعليم و تربيت كودك در شهر بهتر از روستا تأمين مي‌گردد
.

كاربردكلمه‌ي تربيت در تعريف حضانت توسط فقها ناظر بر اين نكته است كه حضانت داراي دو جنبه‌ي جسمي و روحي يا مادي ومعنوي است.

ماده 1173 قانون مدني كه مقرر مي‌دارد: «هرگاه در اثر عدم مواظبت يا انحطاط اخلاقي پدر يا مادري كه طفل تحت حضانت اوست، صحت جسماني و يا تربيت اخلاقي طفل در معرض خطر باشد محكمه مي تواند به تقاضاي اقرباي طفل يا به تقاضاي قيم او يا به تقاضاي رئيس حوزة قضايي هر تصميمي را كه براي حضانت طفل مقتضي بداند، اتخاذ كند»، ناظر به جنبه ي معنوي و اخلاقي حضانت نيز مي باشد.

در مي يابيم كه حضانت اختصاص به پرورش جسمي ندارد و حمايت روحي و اخلاقي طفل نيز در اين نهاد حقوقي هم در عقايد فقها و هم در حقوق مدني ايران منظور شده است
.

بنابراين نتيجه مي گيريم كه در تنظيم قواعد مربوط به حضانت، قانونگذار علاوه بر حمايت جسمي به حمايت روحي و اخلاقي نيز نظر داشته و سعي كرده است كه با عنايت به روابط عاطفي ابوين و اولاد، در جهت رشد شخصيت كودك حركت كند.

2-1-2 مبناي روابط ابوين و طفل در حضانت

2) مبناي روابط ابوين و طفل در حضانت

قواعد حاكم بر روابط پدر و مادر و فرزندان بر دو مبنا قرار دارد. اين دو مبنا ملازم و مكمل يكديگرند: 

1- همبستگي خانوادگي : اتحاد زن و شوهر و وابستگي خوني و اخلاقي فرزندان خانواده به آنان باعث مي شود كه يكي از طبيعي ترين واحدهاي اجتماعي به وجود آيد. همبستگي اين گروه را قانون ايجاد نكرده است ولي در حفظ آن نفع مستقيم دارد. در اين كانون اخلاقي همه بايد يكديگر را ياري كنند و قانون نيز چنين حكمي دارد: حضانت كودك به عهدة پدر و مادر است
.

2- حمايت از كودك : گذشته از تأمين همبستگي در خانواده، حمايت از كودك نيز يكي از مباني مهم سياست قانونگذاري در تنظيم روابط پدر و مادر و فرزندان است
. طفل داراي قواي جسماني و رواني ضعيف مي باشد و خود مستقلاً نمي تواند به زندگي ادامه دهد. طفل محتاج به حمايت و كمك ديگران است و بهترين كانون براي مصون ماندن كودك از مخاطرات اجتماعي، محيط گرم خانواده اي است كه از پدر و مادر وي تشكيل شده است.

تا بدينجا قبول كرديم كه مبناي همة قواعد مربوط به حضانت، حفظ همبستگي خانواده و حمايت از حقوق و شخصيت كودك است و قانونگذار در تنظيم اين قواعد به حمايت جسمي و شخصيت كودك نظر دارد.

3) ماهيت حقوقي حضانت 

ماهيت حقوقي حضانت را در محيط مربوط به «بررسي قرارداد مادر جانشين از نظر قانون» مورد تحليل قرار داده و با توجه به مطالب مطروحه و مواد 1168 و 1172 قانون مدني و همينطور ماده 12 قانون حمايت خانواده به اين نتيجه رسيديم كه حضانت هم حق و هم تكليف ابوين است و قوانين مربوط به آن از زمرة قوانين امري است كه والدين نمي توانند با قرارداد خصوصي به اين قوانين تجاوز كرده و حقوق و تكاليف ديگري را براي خود معين نمايند.

4) ارتباط قواعد حاكم بر حضانت با نظم عمومي

به اين نتيجه رسيديم كه مبناي قواعد حاكم بر حضانت، مصلحت كودك و حمايت از او در جنبه هاي مختلف مي باشد. از طرفي در مبحث مربوط به نظم عمومي دانستيم كه نظم عمومي آشكارا با منافع و مصالح جامعه در ارتباط است و اموري كه به منافع و مصالح جامعه مربوط باشد داخل در قلمرو نظم عمومي مي باشد. از جمع اين مطالب در مي‌يابيم كه ارتباط بين قواعد حاكم بر حضانت بانظم عمومي انكار ناپذير است. ديديم كه نظم عمومي ثابت نمي ماند و نسبي و متغير است فلذا قواعد حاكم بر حضانت نيز در شرايط خاص و با توجه به تغيير نظم عمومي، براساس مبناي خود كه همانا مصلحت و سعادت طفل است، قابل تغيير مي باشند.

نظر به غير قابل اجرا بودن قراردادهاي مخالف با نظم عمومي و ارتباط قواعد حاكم بر حضانت با نظم عمومي بايد گفت كه والدين نمي توانند با قرارداد خصوصي به قواعد حاكم بر حضانت تجاوز كنند. اصل حاكميت اراده همانطور كه قبلاً ديديم در برخورد با نظم عمومي قابل استناد نيست فلا والدين حق ندارند كه در روابط ميان خود با ديگران به وسيلة قرارداد خصوصي به قواعد حاكم بر حضانت تجاوز كرده و با بر هم زدن آن، حقوق و تكاليف ديگري راي خود معين كنند.

اثر نظم عمومي در حضانت اطفال را به خوبي از حكم مندرج در مادة 1173 ق. م ميتوان استنباط كرد و آن در مواقعي است كه دادگاه تشخيص مي دهد كه كاربرد قوانين مربوط به حضانت در رابطه با سپردن طفل به كسي كه برابر قانون، حضانت با اوست در مواردي مخالف با مباني قواعد حاكم بر حضانت و مآلاً مخالف با نظم عمومي است كه در اين حال دادگاه ابتدا از اجراي قانون در مورد سپردن طفل به كسي كه برابر قانون، حضانت طفل با اوست خودداري (اثر منفي نظم عمومي) و سپس با توجه به مباني قواعد حاكم بر حضانت (از جمله نظم عمومي) شخصي را كه حضانت طفل بايد به وي سپرده شود، تعيين مي‌نمايد.

5) اشخاصي كه عهده دار حضانت هستند

براي روشن شدن اين بحث با توجه به استفاده بعدي از آن در رابطه با تعيين اشخاصي كه حفاظت طفل متولد از مادر جانشين با آنان است، دو وضعيت را از يكديگر تفكيك كرده و ابتدا حضانت طفل را در زمان زوجيت و سپس امر حضانت را پس از انحلال زوجيت يا هنگام جدائي طرفين مورد بررسي قرار مي دهيم.

الف : حضانت طفل در زمان زوجيت

حضانت و نگاهداري و تربيت اطفال به عهده والدين مي باشد و تا زماني كه رابطة زوجيت بين آنان برقرار است و صلاحيت نگاهداري از فرزند خود دارند، حضانت به عهدة آنان است و طفل بايد با معاضدت و همكاري آنان نگاهداري شود (ماده 1104 ق.م) با توجه به ماده 1168 ق.م كه بيان مي دارد : «نگاهداري اطفال هم حق و هم تكليف ابوين است»، هيچكدام از خويشاوندان پدري يا مادري نمي توانند در اين مورد ادعايي داشته باشند و تا زماني كه خانواده متشكل از پدر و مادر و فرزندان پابرجاست و تداوم دارد، نگاهداري و تربيت طفل حق و تكليف مشترك ابوين مي باشد. پس حضانت حق انحصاري پدر و مارد است كه بايد يكديگر را در اين مورد ياري كنند.

سؤالي كه پيش مي آيد اين است كه آيا اين اقتدار نسبت به فرزند مطلق است؟

گفتيم كه اختيار ابوين بايد در جهت مصلحت كودك و خانواده مورد استفاده قرار گيرد بنابراين هر جا كه پدر و مادر از اين اختيار سوء استفاده كنند و ثابت شود كه آنان با سوء استفاده از اختياراتشان، اقداماتي در جهت آزار رساندن به كودك انجام داده اند دادگاه مي‌تواند از اين سوء استفاده جلوگيري كند.

برابر ماده 1173 ق.م هر گاه در اثر عدم مواظبت يا انحطاط اخلاقي پدر يا مادري كه طفل تحت حضانت اوست، صحت جسماني و يا تربيت اخلاقي طفل در معرض خطر باشد دادگاه ميتواند حق حضانت را به ديگران بدهد؛ بنابراين حق پدر و مادر مطلق نيست و دادگاه در جهت رعايت مصلحت طفل مي تواند هر تصميم يرا كه براي حضانت طفل مقتضي بداند، اتخاذ كند.

منتها ذكر اين نكته لازم است كه در مقام كاستن از اختيارات والدين در مورد حضانت نبايد به افراط گرائيد و به اين بهانه كه مصلحت طفل بهتر رعايت مي شود، در امر خانواده دخالت كرد. پدر و مادر براي اجراي وظايف ناشي از حضانت، حق هم دارند و در رديف بيگانگان نيستند. پس دخالت دادگاه در صورتي مباح است كه ضرورت داشته باشد. پدر و مادر در رديف بيگانگان نيستند كه هر وقت مصلحت ايجاد كند به كناري گذاشته شوند. آنان بر نگاهداري و تربيت فرزند خود حق دارند : حقي كه از ديرباز. به عنوان امتيازي طبيعي، محترم داشته شده است و تا خانواده اي هست پا بر جا مي ماند
.

ماده 1157 ق.م در بيان همين امر و جلوگيري از سوء استفاده از دادگاه در مصلحت انديشي براي كودك اعلام مي كند: «طفل را نميتوان از ابوين و يا از پدر و يا از مادري كه حضانت با اوست گرفت، مگر در صورت وجود علت قانوني.»

در فقه اماميه، عده اي از فقها پدر و مارد را در دوران زوجيت از نظر حضانت بر طفل در يك رديف قرار داده و آن را تكليف مشترك زوجين تلقي كرده اند
؛ ليكن عقيدة مشهور فقهاي اماميه مبتني بر حق تقدم يكي بر ديگري برحسب سن طفل حتي در دورة ازدواج است
.

اولويت هر يك از پدر و مادر

قانون مدني به پيروي از قول مشهور فقهاي اماميه در اولين مراحل زندگي كودك، مادر را در مورد حضانت بر طفل بر پدر مقدم دانسته است. “ اين تقدم بر مبناي مصلحت طفل به اعتبار آشنا بودن به طرز نگاهداري و تربيت كودك،‌احتياج بيشتر كودك به مواظبت و شفقت در سنين پائين و تجانس روحي و اخلاقي مادر با طفل در سنين مزبور قابل توجيه است
.”

ماده 1169 ق.م مقرر مي دارد: براي حضانت و نگهداري طفلي كه ابوين او جدا از يكديگر زندگي مي‌كنند، مادر تا هفت سالگي اولويت دارد و پس از آن پدر است ، پس حقو اولويت مادر در حضانت تا 7 سالگي است و بعد از انقضاء اين مدت، حضانت اطفال به عهده پدر قرار مي‌گيرد.

در مورد علت اختلاف حق اولويت مادر درمورد حضانت دختر و پسر پاسخ گفته‌اند كه دختر براي آموختن هنرها و اموري كه ويژة زنان است و به طور كلي براي تربيتي كه درخور جنس زن است، احتياج بيشتري به سرپرستي و نگاهداري و مراقبت مادر دارد
؛ در اين مورد نيز درمي‌يابيم كه در اينجا نيز براساس مصلحت طفل چاره انديشي شده است.

لازم به ذكر است كه اين حق اولويت براي يكي از ابوين در وران ازدواج، تكليف حضانت را از ديگري سلب نمي‌نمايد. فكر همكاري زوجين در دورة ازدواج در قانون مدني منعكس است زيرا علاوه بر اينكه قانون مزبور در ماده 1104 زوجين را مكلف به معاضدت در تربيت اولاد دانسته بلكه طبق ماده 1168 نگاهداري اطفال را حق و تكليف ابوين تلقي كرده است و از آن چنين بر مي آيد كه اولويت يكي از پدر و مادر از ديگري رفع تكليف نمي‌كند
.

بنابراين قانون مدني هر يك از ابوين را عهده دار نگهداري صغير در تمام دوران قبل از رشد دانسته و مادر را براي مدتي اولي از پدر شناخته است پس حضانت با قيد اولويت در مدت مقرر براي مادر است و چنانچه مادر از آن امتناع كند و نتوان او را اجبار به انجام عمل نمود (برابر مقررات مندرج در ماده 1172 ق.م) ، پدر اصالتاً داراي وظيفه حضانت است و او عهده‌دار حضانت خواهد بود وهرگاه او نيز امتناع كند به هزينة او طفل حضانت مي‌شود
.

ب : حضانت طفل بعد از انحلال نكاح يا هنگام جدايي زوجين

هرگاه نكاح بين پدر و مادر طفل به سببي از اسباب قانون مندرج در قانون مدني منحل شود و يا در اثر ناسازگاري،‌بدون انحلال نكاح، ابوين به صورت جداگانه از يكديگر زندگي كنند چون پدر و مادر در يك منزل مشترك سكونت ندارند لذا ديگر همكاري و معاضدت آنان در مورد حضانت طفل همانگونه كه در دوران زوجيت وجود داشت،‌امكان ندارد و بايد كودك را به يكي از آنان سپرد. در اين وضعيت طفل نزد كسي مي ماند كه در حضانت او بوده است زيراانحلال نكاح و جدائي زوجين موجب سقوط حق حضانت ياحق اولويت نيست و كسي كه نگاهداري طفل را برعهده دارد بايد تكليف قانوني خود را در مورد حضانت انجام دهد. بنابراين مادر در مورد فرزند تا 7 سالگي داراي حق تقدم است و از آن پس اولويت به پدر مي رسد. حكم ماده 1169 قانون مدني در اين مورد مجري است.

قانون حمايت خانواده

آنچه تاكنون گفته شد در رابطه با نظام قانون مدني در مورد حضانت بود. قانون حمايت خانواده مصوب 1353 قواعد تازه اي را در رابطه با حضانت به وجود آورد و بر اختيار دادگاهها در اين مورد افزود.

ماده 12 قانون حمايت خانواده مي گويد : «در كلية مواردي كه اختلاف زناشويي منجر به صدور گواهي عدم امكان سازش مي شود، دادگاه چگونگي نگاهداري اطفال و ميازن نفقه ايام عده را با توجه به وضع اخلاقي و مالي طرفين و مصلحت اطفال و معين و مقرر مي كند.

دادگاه مكلف است ضمنصدور گواهي عدم امكان سازش، تكليف نگاهداري فرزندان را پس از طلاق تعيين كند و اگر قرار باشد فرزندان نزد مادر يا شخص ديگري بمانند، تربيت، نگاهداري و ميزان هزينة آنان را مشخص سازد...»

ماده 13 قانون مزبور مقرر مي دارد : « در هر مورد كه دادگاه حسب اعلام يكي از والدين يا اقرباي طفل و يا دادستان شهرستان تشخيص دهد كه تجديدنظر راجع به حضانت طفل ضرورت دارد، نسبت به تصميم قبلي خود تجديدنظر خواهد كرد. در اين موارد، دادگاه ميتواند حضانت طفل را به هر كس كه مقتضي بداند محول كند ولي در هر حال هزينة حضانت به عهدة كسي است كه به موجب تصميم دادگاه مكلف به پرداخت مي شود».

از مواد بالا فهميده مي شود كه اختياري كه مواد 12 و 13 قانون حمايت خانواده در مورد حضانت طفل به دادگاه مي دهد به مراتب بيشتر از اختياري است كه ماده 1173 قانون مدني براي دادگاه در اين مورد در نظر گرفته است. ماده 1173 ق.م در صورت در معرض خطر افتادن صحت جسماني يا تربيت اخلاقي طفل كه آن هم در اثر عدم مواظبت يا انحطاط اخلاقي پدر يا مادري است كه طفل تحت حضانت مي باشد، به دادرس اختيار مي دهد كه حق تقدم پدر و مادر را ناديده انگاشته و از آنان سلب حضانت كند در صورتي كه در قانون حمايت خانواده اشاره اي به اين شرط نشده و محدوديت دادرس در اين مورد برداشته شده است و از طرفي در هنگام جدايي هيچ حق تقدمي براي پدر يا مادر در مقابل اشخاص بيگانه قائل نشده است و تنها ضابطة مورد عمل را براي تعيين كسي كه بايد حضانت طفل را عهده‌دار شود، در نظر گرفتن وضعيت اخلاقي و رعايت مصلحت طفل معين كرده است. بنابراين كافي است كه دادگاه شخصي را اعم از پدر يا مادر يا شخص ثالث براي حضانت مناسب يا مناسبتر تشخيص دهد تا بتواند نگاهداري طفل را در هر سني كه باشد،‌به او واگذار نمايد
.

گروهي با استفاده از ظاهر ماده 12 قانون حمايت خانواده بر اين عقيده اند كه مقررات مندرج در ماده مذكور فقط در مواردي كه اختلاف زناشويي منجر به صدور گواهي عدم امكان سازش براي طلاق شود قابل اجرا است و در ساير موارد كه زن و شوهر بدون اينكه مسئله طلاق مطرح باشد و يا گواهي عدم امكان سازش صادر شده باشد،‌به صورت جدا از هم زندگي مي كنند، مقررات مادة مذكور قابل اجرا نيست ولي اين نظر قابل پذيرش نيست چرا كه “روح قانون حمايت خانواده و وحدت ملاك و مصلحت طفل اقتضاء مي كند كه به طور كلي اختيار تعيين شخص مناسب براي حضانت، در صورت بروز اختلاف به دادگاه واگذار شود اعم از اينكه مسئله طلاق و صدور گواهي عدم امكان سازش براي آن در ميان باشد يا نه”

قسمت دوم – اشخاصي كه حضانت طفل متولد از اهداي گامت و جنين با آنهاست

1) اهداي گامت

2) اهداي اسپرم

به نظر كساني كه فرزند را تنها به مادر ملحق مي دانند، فرزند هيچگونه حقي بر پدر ندارد، و حضانت و نفقه كودك بر عهده مادر خواهد بود. ولي آيا به استناد رضايت ابتدايي‌اش نمي‌توان حضانت را بر او تكليف كرد؟ به نظر مي رسد با توجه به قاعده‌ي «اذن در چيزي،‌اذن در لوازم آن است» مي توان گفت: وقتي كه صاحب اسپرم اذن استفاده از اسپرم را به صاحب تخمك براي توليد فرزند براي او يا متقاضي داده است، در حقيقت رضايت به آثار و لوازم آن دارد، مگر آنكه قرينه يا اوضاع و احوال يا شرط بر عدم رضايت به آثار و لوازم، دلالت كند.

با وجود اين، حقوقدانان،‌از راه عدالت و انصاف يا تسبيب و يا تعهد طبيعي، حضانت فرزند را به عهده ي صاحب اسپرم قرار مي دهند.

2-1 اهداي تخمك

برطبق مبناي حقوق سنتي،‌حضانت طفل با صاحب اسپرم(شوهر) و صاحب تخمك است اما با دقت بيشتر در مي بايم كه در حالت اهداي تخمك با وضعيتي روبرو هستيم كه از يك طرف خانواده‌ي ناباروري وجود دارد كه شوهر، پدر كودك است و زوجه‌ي وي بچه را به دنيا آورده است به طوري كه حادثه‌ي خارجي تولد بچه در داخل خانواده از زني كه سمت زوجه را دارد، محقق شده است در حاليكه در طرف ديگر زن صاحب تخمك وجود دارد كه عموماً ناشناخته بوده و اصولاً قصدي براي به دوش كشيدن مسئوليت پرورش و بزرگ كردن كودك نداشته است؛ از طرفي زن و شوهر نابارور قبلاً با توسل به حالت اهداي تخمك اشتياق پذيرفتن اين مسئوليت را به منصه‌ي ظهور گذاشته اند فلذا به نظر مي رسد براساس قواعد و مباني مورد اشاره و همينطور مصلحت و سعادت طفل كه به نوعي بهترين عامل تصميم گيري در رابطه با تعيين حضانت كودك است، در وضعيت مذكور (دو مادري بودن طفل) حضانت طفل با زن پذيرنده‌ي تخمك خواهد بود.

اين تصميم گيري باعث مي شود كه نظم طبيعي و آرامش كانون خانوادگي به وجود آمده در خانوادة پذيرنده تخمك كه مشابه روال طبيعي به دنيا آمدن فرزند در داخل خانواده مي‌باشد،‌بر هم نخورد.

2) حالت اهداي جنين

در اين حالت نيز حضانت كودك با صاحبان جنين يعني اهدا كنندگان تخمك و اسپرم مي‌باشد اما با نگاهي به ماده‌ي 1168 قانون مدني در مي‌يابيم كه نگهداري اطفال تكليف پدر و مادر دانسته شده و در عين حال حقي براي آنها نيز تلقي گرديده است. بر مبناي همين ماده و نيز ماده‌ي 3 قانون نحوه‌ي اهداي جنين به زوجين نابارور همين حق و تكليف بر زوجين اهدا گيرنده نيز ثابت مي شود و علاوه بر اين ماده ي 1169 قانون مدني نيز كه در صورت جدا زندگي كردن زوجين، مادر را تا هفت سالگي براي حضانت در اولويت دانسته است جاري خواهد بود و همچنين ساير ترتيبات در خصوص حضانت و تكاليف پدر و مادر براساس مواد 1170 تا 1175 قانون مدني خواهد بود.

3- ولايت قهري

يكي از آثار نسب، ولايت قهري است.

ولايت (به فتح و كسر واو) در لغت به معني حكومت كردن، تسلط پيدا كردن، دوست داشتن، ياري دادن، دست يافتن و تصرف كردن آمده است. قهري در لغت به معني جبري و اضطراري است
.

در اصطلاح حقوقي ،‌ولايت سلطه و اختياري است كه قانون به جهتي از جهات به شخصي در رابطه با انجام امور مربوط به غير مي دهد؛ به كسي كه اين سمت را دارد، ولي گويند و ولايتي كه به حكم قانون اعطاء شده است، اصطلاحاً «ولايت قهري» ناميده مي شود كه باب سوم از كتاب هشتم قانون مدني (مواد 1180 تا 1194 ) به آن اختصاص داده شده است.

بدين ترتيب ولي قهري شخصي است كه به حكم قانون تعيين مي شود و سمت خود را مستقيماً از قانون مي گيرد و ولايت او يك وظيفه‌ي خانوادگي و اجتماعي و به تعبير ديگر اجباري است نه اختياري و شايد به همين جهت آن را قهري ناميده‌اند
.

ماده‌ي 1180 قانون مدني در مقام بيان محجوريني كه تحت ولايت قهري هستند، سه دسته‌ي 

- صغير

· شخص غير رشيدي يا سفيهي كه عدم رشد يا سغه وي متصل به زمان صغر باشد؛

- شخص مجنون در صورتي كه جنون وي متصل به صغر باشد.

را مشمول اين عنوان نموده است. ماده‌ي 1181 قانون مدني نيز در مقام تعيين اولياي قهري برآمده و مقرر مي دارد: «هر يك از پدر و جد پدري نسبت به اولاد خود ولايت دارند»؛ بنابراين قانون مدني به متابعت از فقه اماميه ولايت قهري را منحصر در پدر و جد پدري مي‌داند. اين دو در رديف يكديگر بوده و هر يك مستقيماً حق ولايت را دارا مي باشند. بدين ترتيب در حقوق كنوني ما، ما در ولايت قهري بر كودك ندارد و ولايت بر كودك و محجوري كه حجر او متصل به زمان كودكي است با پدر و جد پدري مي باشد كه در كنار يكديگر و به طور مستقل امور طفل را اداره مي كنند.

با توجه به آنچه در بحث مربوط به نسب پدري و همينطور مقدمه‌ي مبحث حاضر گفتيم، درحالت اهداي اسپرم،‌صاحب اسپرم، پدر قانوني طفل است و او و پدرش ولي قهري طفل هستند.

اما طبق مبناي كساني كه فرزند را به صاحب اسپرم ملحق نمي دانند،‌ولايت بر فرزند حق چه كسي است؟ قانون حايت خانواده در ماده 15 در مواردي اين حق را به جد پدري يا خود مادر با انتخاب دادگاه اعطا كرده بود. يكي از آن موارد، عدم قدرت پدر يا فوت پدر است. در فرض بحث كه فرزند به پدرش منتسب نمي شود، قانوناً قدرت پدر وجود ندارد يا شبيه اين است كه پدرش فوت نموده باشد، لذا از اطلاق يا ملاك اين ماده مي‌توانيم، ولايت را براي مادر اثبات كنيم. اما بعد از اصلاحات سالهاي 61 و 70 قانون مدني كه قوانين مغاير با شرع يا قانون ملغا اعلام شد، اين ماده هم نسخه ضمني شده است.

در اين صورت با استفاده از ملاك ماده 1185 و 1218 قانون مدني براي فرزند مزبور قيم تعيين مي شود كه به استناد ماده 61 قانون امور حسبي مي تواند خود مادر باشد و بر ديگران مقدم است.

در حالت اهداي تخمك، شوهر كه همان مرد صاحب اسپرم مي باشد پدر قانوني طفل است، بنابراين وي و پدر او ولي قهري كدك به دنيا آمده در اثر حالت اهداي تخمك مي باشند.

در حالت اهداي جنين نيز قواعد سنتي حقوق، بچه را به صاحب نطفه (اهدا كنندگان اسپرم و تخمك) يا (صاحبان جنين) ملحق مي كند و ولايت قهري را بر عهده ي صاحب اسپرم و پدرش مي‌گذارد.

4- الزام به نفقه (انفاق)

نفقه در لغت به معني هزينه ،‌خرج، خرجي، آنچه هزينه‌ي عيال و اولاد كنند، روزي و مايحتاج معاش آمده است
. معناي اصطلاحي نفقه هم نزديك معني لغوي است و عبارت است از چيزي كه براي گذران زندگي لازم و مورد نياز است
.

نفقه اي كه در مورد طفل متولداز اهداي گامت و جنين مطرح مي‌گردد، جزء نفقه اقارب كسي است كه يكي از آثار نسب قانوني است. اقارب به معني عام شامل خويشاوندان نسبي، سببي و رضاعي مي شود ولي در اين مبحث مقصود از اقارب ،‌خويشان نسبي است چرا كه بين خويشان سببي تكليف به انفاق (نفقه‌ي اقارب) وجود ندارد ودر مورد قرابت رضاعي نيز تكليفي نسبت به نفقه در مورد يكديگر ندارند.

در مورد خويشان نسبي هم فقط براي كساني كه قرابت آنها در خط مستقيم (عمودي) باشد تكليف به انفاق مقرر شده است، چنانكه ماده 1196 قانون مدني تصريح مي‌نمايد كه اقارب نسبي در خط عمودي فقط ملزم به انفاق يكديگر مي باشند. چنانكه ملزم مي‌دانيم خويشاوندان خط عمودي به دو دسته اطلاق مي‌گردد.

1- كساني كه شخص از آنان متولد شده است (اقارب عمودي صعودي شخص)

2- كساني كه آنان از شخص متولد شده اند (اقارب عمودي نزولي شخص)

گفتيم كه نفقه در اصطلاح حقوقي عبارت است از چيزهايي كه شخص براي زندگاني احتياج به آنها دارد
.

قانوني مدني اين نيازمنديها را در ماده 1204 ذكر كرده ولي مقدار نفقه اقارب را معين ننموده و آن را موكول به درجه‌ي استطاعت منفق و به قدر رفع احتياج انفاق شونده نموده است.

ماده 1204 قانون مدني مي گويد: «نفقه اقارب عبارت است از مسكن و البسه و غذا و اثاث البيت به قدر رفع حاجت با در نظر گرفتن درجه‌ي استطاعت منفق».

با عنايت به موارد فوق و با توجه به مواد قانون مدني، انفاق كنندگان به اولاد به چهار دسته تقسيم مي شوند :

1- پدر

2- اجداد پدري

3- مادر

4- اجداد و جدات مادري و جدات پدري

الزام خويشان هر طبقه منوط به اين است كه از گروه قبلي كسي زنده يا قادر به انفاق نباشد
.

نظر به مباحث مطروحه در مورد نسب پدري و مادري در حالت اهداي گامت و جنين از آنجا كه در تمام حالات مرد صاحب اسپرم پدر قانوني طفل مي باشد بنابراين براساس مواد قانون مدني نفقه‌ي طفل در درجه‌ي اول با وي و سپس با جد پدري كودك مي باشد. در صورت فقدان اين دو يا ناتواني آنها از پرداخت نفقه، مادر كه جزء سومين طبقه‌ي انفاق كنندگان به اولاد است، ملزم به انفاق به بچه خواهر بود كه هر كدام از دو زون (زن صاحب تخمك يا زن صاحب رحم) را كه مادر قانوني طفل بشناسيم، وي ملزم به انفاق است.

با توجه به ماده‌ي 3 قانون نحوه‌ي اهداي جنين به زوجين نابارور اين تكليف بر عهده‌ي گيرندگان جنين گذاشته شده است.

5- توارث

يكي ديگر از آثار قرابت نسبي «ارث» است. ارث در لغت به معني تركه و مالي است كه از متوفي باقي مي ماند
.

شهيد ثاني در تحرير الروضه في شرح اللمعه مي‌نويسد: ارث واژه عربي است و معناي مصدري آن عبارت است از :

انساني با مردان انساني ديگر چيزي از ماترك او را به موجب نسب يا سبب استحقاق يابد.

قانون مدني ارث را تعريف نكرده، فقط در مادة 867 گفته است: «ارث به موت حقيقي يا به موت فرضي مورث تحقق پيدا مي كند» ارث در اصطلاح حقوقي عبارت است از :‌انتقال قهري دارايي متوفي به ورثه او

ماده 861 قانون مدني موجب ارث را دو امر نسب و سبب دانسته است. در اين مورد نيز اظهار عقيده شده است كه موجب ارث عبارت از رابطه اي است بين دو نفر كه در اثر فوت يكي، ديگري از او قهراً ارث مي برد. رابطه‌ي مزبور قرابت (خويشاوندي) است
.

قانون مدني در ماده 861 نسب را به طور مطلق شرط وراثت دانسته است و ولد الزنا را در ماده 884 از اين امر استثناء نموده است. بدين ترتيب معلوم مي شود كه شرط وراثت،‌نسب است و فقط ولدالزنا برابر ماده 884 قانون مدني از ارث محروم شده است فلذا ميتوان گفت كه ولد ناشي از غير زنا در صورتي كه نسب تحقق يابد، ارث مي برد چرا كه ماده 884 قانون مدني استثنايي بر ماده 861 اين قانون است و عمل به وحدت ملاك استثناء، خلاف است لذا استثناء مندرج در مادة 884 را با توجه به اطلاق ماده 861 بايد به طور محدود تفسير كرد. بدين ترتيب تمام اقسام ديگر اولاد از ارث مورث خود بهره مند مي باشند و دليلي بر آنكه شرط وراثت در نسب، نكاح صحيح است، موجود نيست
.

حال به بحث اصلي يعني وراثت فرزند متولد از گامت و جنين اهدايي مي‌پردازيم:

همانطور كه در مباحث قبل گفته شد، افرادي كه جنين را به صاحبان اسپرم و تخمك نسبت مي‌دهند معتقدند طفل مزبور از آنها ارث مي برد و آنها نيز از آن طفل صاحب رحم نيز در صورتي كه تخمك متعلق به ديگري باشد هيچگونه رابطه‌اي با طفل ندارد و توارث بين كودك و صاحب رحم برقرار نمي‌شود در نتيجه در صورت فوت صاحبان گامت در صورت اطلاع ورثه‌ي اهدا كننده‌ي جنين از تشكيل جنين از نطفه‌ي مورث در صورت دسترسي به وي بايد سهم او را نيز پرداخت نمايند و در صورت عدم دسترسي با استحصاب حيات او بايد سهم او را كنار بگذارند. اما چون معمولاً چنين فرزنداني از اهداء كنندگان گامت مجهول يا جنين هاي نگهداري شده در بانك هاي جنين متولد شوند،‌معمولاً دسترسي به صاحبان اصلي آناه سخت بوده و لذا ممكن است از اين بابت در حق فرزند حاصله كه از زن صاحب رحم و شوهر او ارث نمي برد ظلمي واقع شود.

به بيان ديگر كودكي كه خود در تولدش هيچ نقشي نداشته و مانند ساير كودكان بايد از برخي حقوق مادي بهره مند شود و از سوي ديگر با گيرندگان اسپرم و تخمك نيز رابطه‌ي اتصال از طريق ولادت را ندارد، پس تكليف اين كودك از نظر بهره مندي از مايملك پدر و مادر حكمي چگونه خواهد بود؟

راه حلي كه وجود دارد و ميتواند شبه ارثي را از جانب پدر و مادر حكمي (پذيرنده گامت يا جنين) نسبت به كودك به وجود آورد اين است كه بعد از اهداي گامت و انعقاد نطفه در رحم يا اهداي جنين،‌ در ضمن يك عقد لازم ديگر گيرندگان اسپرم ياتخمك متعهد شوند كه حضانت بچه و نفقه او بر عهده آنان خواهد بود و آنان ملزم باشند وصيت كنند كه اين كودك به اندازه سهم يكي از وراث در طبقه اول در حد ثلث سهم ببرد؛ البته براي اهل دقت پوشيده نيست اصل وصيت از عقود جايز است و ليكن با آوردن آن به عنوان شرط عقد لازم، لازم خواهد شد.

البته راهكارهاي ديگري نيز وجود دارد كه به توضيح آنها مي‌پردازيم:

راه حلي كه در حقوق كنوني براي رسيدن به مطلوب متقاضيان به نظر مي رسد استفاده از ملاك مصلحت و سعادت كودك و حمايت قانون در اين رابطه از كودك مي‌باشد.

اصولاً «مفهوم پدري» و «حقوق و مسئوليتهاي پدري كه در قانون به شخصي در رابطه با كودك داده مي شود» به خاطر حمايت از كودك و در جهت مصالح و منافع وي است. به همين ترتيب «مفهوم مادري» و «حقوق و مسئوليتهاي اعطا شده به مادر» به خاطر نقش اجتماعي وي در رابطه با كودك و به به لحاظ رعايت مصلحت فرزند مي‌باشد.

مفاهيمي چون «پدر داشتن» ، «مادر داشتن» و «تحت سرپرستي فردي مهربان بودن كه به ترتيب او اقدام نمايد» از زمره‌ي حقوق طبيعي كودك است كه در كنوانسيون هاي بين المللي هم به رسميت شناخته شده است. در واقع «مصالح و منافع كودكان» مبناي جهت گيري قانونگذاران و عرف عقلا در شناسايي نهادهاي حقوقي در رابطه با كودك است. حال كه قواعد سنتي اصرار بر الحاق كودك به صاحبان جنين دارد، آيا نمي توان با اتكا بر اين ملاك گفت كه به منظور حمايت از كودك مزبور و تحت شرايط خاصي وي در اختيار زن و مرد متقاضي جنين قرار گرفته و تنها آنان داراي حق و مسئوليت نسبت به او باشند و صاحبان جنين اهدايي كه انگيزه اي در تولد و نگهداري او ندارند هيچ مسئوليت و حقي نسبت به او نداشته باشند. كما اينكه آيا نمي توان گفت كه ملاك قاعده‌ي فراش، رعايت مصحلت كودك است، زيرا در آنجا هم معلوم نيست كودك محصول اجزاي ژنتيكي صاحب فراش است؟

نظم عمومي نيز مي تواند در اين مورد راه گشا بوده و مسئوليتهاي پدري و مادري را براي پذيرندگان جنين در نظر بگيرد. «لزوم تأمين منافع مادي و معنوي طفل» ، «فرض قانونگذار مبني بر اينكه تنها در خانواده از منافع طفل به شايستگي حمايت مي شود و خانواده تضمين كننده سلامت و تربيت شايسته‌ي طفل مي باشد» و «لزوم رعايت مصلحت كودك و سعادت كودك» ميتواند مواردي باشد كه ضرورت دخالت نظم عمومي را در اين حالت ايجاب نمايد. نظم عمومي در جهت رعايت مصحلت طفل و حمايت از منافع او،‌حقوق و مسئوليتهاي پدري و مادري را از صاحبان جنين اهدايي (كه معمولاً زن و مردي مي باشند كه ناشناخته بوده و نمي خواهند بچه دار شوند) سلب كرده و با اتكاء به مصلحت كودك، وي را در اختيار زن و شوهر متقاضي جنين گذاشته و حقوق و مسئوليتهاي والديني (مثل حضانت، ولايت قهري، انفاق و نفقه، ارث و … ) را براي آنها در نظر بگيرد.

راه حل ديگري كه براي رسيدن به مطلوب زن و شوهر متقاضي جنين به ذهن متبادر مي شود،‌استفاده از نهاد سرپرستي است كه به موجب قانون حمايت از كودكان بدون سرپرست مصوب فروردين 1354 در حقوق ايران مورد شناسايي قرار گرفته است.

نظرات برخي از مراجع درباره احكام وضعي ناشي ازاهداي گامت و جنين

 1- امام خميني (رحمه الله)

· اگر مني مردي را داخل رحم زن اجنبيه نمودند و معلوم شد بچه از آن مني است، پس اگر اين عمل به طور شبهه بوده مثل آنكه گمان مي كرد زن خودش هشت و زن نيز گمان مي كرد مني شوهر هست و بعد از عمل معلوم شد از شوهر نيست. اشكالي نيست كه بچه از اين مرد و زن است و تمام احكام فرزندي را دارد ولكن اگر از روي علم و عمد باشد، محل اشكال است و بايد احتياط در جميع مسائ مراعات شود، لكن اشكالي نيست كه اگر اين بچه دختر باشد، پدر نمي تواند او را به زني بگيرد و اگر پسر باشد نمي تواند مادرش را بگيرد و نمي تواند دختر به محارمش اگر به عقد صحيح بود شوهر كند و پسر محارمش را بگيرد، لكن بايد در تمام مسائل ديگر احتياط نمايد.

·  اگر آبستني مصنوعي با اسپرم غير شوهر انجام گرفت و زن شوهردار بود و شوهرش بداند كه از راه آبستني مصنوعي به عمل آمده، بدون اشكال كودك به شوهر ملحق نمي شود…
اما اگر با علم با اينكه اسپرم متعلق به بيگانه است، عمداً زن را آبستن كنند، در ملحق شدن نوزاد به صاحب نطفه اشكال است، گرچه شبه اين است كه به صاحب نطفه ملحق شود ولي مسئله مشكل است و بايد در آن احتياط كرد.

مسائل ارث در قسمت آبستني مصنوعي اشتباهي، مانند مسائل آبستني طبيعي اشتباهي است و در آبستني مصنوعي به طور حرام عمدي بايد احتياط كرد
. 

· ( نگاه كردن) – احوط نگاه نكردن به كساني است كه اگر مولود به طريقه شرعي بود مي توانست به آنها نگاه كند هر چند كه اشبهه اين است كه جايز است. البته اين در صورتي است كه آبستني مصنوعي از راه حرام باشد و در صورتي كه از راه اشتباهي يا شرعي انجام شده باشد، نگاه ردن به محارم بدون اشكال جايز است
.

·  سؤال : چنانچه جنين در حالي كه به صورت علقه 
 يا مضغه
 و يا بعد از دميده شدن روح در آن به رحم زن ديگري منتقل شود و در آن رحم، رشد و پرورش يابد و متولد شود، آيا نوزاد فرزند زن اولي است يا دومي؟

بعد از شكل گرفتن و دميده شدن روح در آن باشد، بدون اشكال كودك فرزند زن اولي است، همچنين اگر از رحم وي به رحم مصنوعي انتقال يافته و در آن پرورش داده باشد. اما چنانچه قبل از اين دوره، جنين به رحم ديگر انتقال يافته باشد مثلاً در هفته سوم و چهارم، در آن اشكال است مگر اينكه ثابت شود نطفه مرد و زن اولي منشأ كودك بوده است، در اين صورت كودك به آن مرد و زن ملحق شود، خواه به رحم طبيعي منتقل شده باشد يا به رحم مصنوعي
.

2- مقام معظم رهبري (دام ظله العالي)

چنانچه جنيني در حالت علقه يا مضغه به رحم زن ديگري منتقل شود ملحق به صاحب رحم اولي و ؟؟ ملحق به صاحب رحم دومي است. در صورتيكه بعد از دميده شدن روح، جنين منتقل شود، فرزند در فرض مذكور ملحق به زن اول است و بر زن دوم محرم نيست.

سؤال : همانگونه كه مستحضر هستيد بعضي از زن و شوهرها به دلايل طبي بچه دارشدنشان به طور طبيعي مشكل بوده و نياز است كه از روشهاي درماني مختلف براي كمك به آنها استفاده شود. يكي از اين روشها، لقاح خارج رحمي مي باشد. به اين معنا كه تخمك را از روجه و نطفه را از شوهرش گرفته و آنها را با هم مخلوط مي‌نماييم. از اختلاط و امتزاج تخمك و نطفه، جنين حاصل مي شود و بعد از اين جنين به رحم زوجه منتقل مي شود تا حاملگي و بعد زايمان صورت گيرد. لازم به تذكر است كه جنين ها به هنگام انتقال به رحم، فقط 28-24 ساعت از زمان لقاحشان گذشته و داراي 8-4 سلولي مي باشند. گاهي اوقات تعداد جنين هاي حاصل از نطفه زن و شوهر بيش از حد نياز است. در اين صورت اضافات آن منجمد شده و بعدها در صورتي كه زن حامله شد و زايمان انجام داد، با رضايت زوجين، جنين ها از رده خارج و به دور ريخته مي شوند. از طرف ديگر تعدادي از زوج ها وجود دارند كه به دلايل طبي به هيچ وجه صاحب فرزند نمي شوند، اما براي برخي از آنها اين امكان از نظر طبي وجود دارد كه جنين هاي مازاد دسته اول را در صورت عدم نياز زوجين ، به رحم اين زن انتقال داد تا او حامله شود و زايمان انجام دهد و بعد بچه را شير داده و بزرگ نمايد سؤالاتي كه در اين زمينه مطرح ميشوند عبارتند از :

1- آيا والدين صاحب جنين ميتوانند در ازاي اهداي جنين خود وجهي دريافت نمايند؟

2- آيا ارائه مشخصات اهدا كنندگان جنين به دريافت كنندگان و يا برعكس، لازم است يا خير؟

3- در صورت پسر بودن، فرزند با زني كه در رحم او بزرگ شده محرم است يا خير؟

4- در صورت دختر بودن فرزند با شوهر زني كه در رحم او بزرگ شده محرم است يا خير؟

5- والدين فرزند حاصل چه كساني هستند؟

6- تكليف ارث اين بچه ها پس از تولد چگونه است؟

7- در صورت موافقت قبلي والدين صاحب جنين (صاحب نطفه و تخمك) در اهداي جنين خود، آيا ميتوانند پس از تولد نوزاد و يا سالها بعد، از شخص ثالث مدعي استرداد طفل شوند
.

پاسخ : 1- گرفتن وجه مانعي ندارد، لكن به نحو مصالحه باشد نه فروش.

2- في نفسه، لزومي ندارد ولي به خاطر شناخت پدر و مادر و جلوگيري از بروز مشكلات بعدي، مراعات شود بهتر است.

3- در صورتي محرم است كه از نطفه شوهرش باشد.

4- اگر از نطفه مرد يا تخمك زن باشد،‌به شوهر محرم است به شرط آنكه شوهر با همسر خود آميزش كرده باشد.

5- به مرد و زن صاحب نطفه و تخمك ملحق ميشوند.

6- از پدر و مادر خود كه در جواب قبل گفته شد ارث مي‌برند.

7- با فرض اينكه فرزند ملحق به مرد و زن صاحب نطفه و تخمك است حق استرداد براي آنان ثابت است.

سؤال : اگر زن شوهرداري به علت يائسگي يا غير آن تخمك گذاري نكند، آيا جايز است تخمكي از زن دوم شوهرش بعد از تلقيح با نطفه شوهر به رحم او منتقل شود؟ كداميك از دو زن مادر كودك خواهند بود، صاحب تخمك يا صاحب رحم؟

پاسخ : اصل عمل مذكور شرعاً مانعي ندارد و در اين حكم فرقي نيست بين اينكه نكاح آنان دائم باشد يا منقطع و يا يكي دائم باشد و يكي منقطع. كودك ملحق به صاحب اسپرم و تخمك است و الحاق او به صاحب رحم هم مشكل است، بنابراين بايد در ترتيب آثار نسب، نسبت به وي احتياط مراعات شود
.

سؤال : آيا تلقيح مردي نامحرم به همسر مردي كه بچه دار نمي‌شود، از طريق قراردادن نطفه در رحم او جايز است؟ 

پاسخ : تلقيح زن از طريق نطفه مرد نامحرم في نفسه اشكال ندارد ولي بايد از مقدمات حرام از قبيل نگاه و لمس حرام و غير آنها اجتناب شود و به هر حال در صورتي كه با اين روش كودكي به دنيا بيايد، ملحق به شوهر آن زن نمي شود بلكه ملحق به صاحب نطفه و به زني است كه صاحب رحم و تخمك است
.

پدر او صاحب اسپرم است در صورتي كه عمل زناشويي بين زن و شوهر انجام شود اگر بچه دختر باشد اين دختر ربيبه او محسوب شده و به او محرم مي باشد و اگر پسر باشد در فرض مذكور كه تخمك از زن است به او محرم مي‌باشد
.

3- حضرت آيت الله تبريزي (دامت افاداته )

1- انتقال جنين مزبور به رحم زن ديگر جايز نيست و رضايت و عدم رضايت زوجين اثري در آن ندارد و زوجين نمي توانند در ازاي آن وجهي دريافت كنند. والله العالم

2 و 3 و 4 و 5 و6 و 7 – انتقال جنين به رحم زن ديگر جايز نيست لكن در صورتي كه اين كار انجام شد فرزندي كه متولد مي شود فرزند زني است كه از او متولد شده – يعني در رحم او بزرگ شده و از او متولد شده – و فرزند مردي كه از نطفه او به وجود آمده و از آن دو ارث مي برد اگر فرزند مذكور پسر باشد، زني كه در رحم او بزرگ شده و از او متولد شده مادر او است و بر او محرم مي باشد، و اگر دختر باشد ربيبه شوهر آن زن حساب مي شود و بر او محرم است و پدر او همان صاحب نطفه مي باشد و جميع احكام فرزندي بين فرزند متولد شده و بين صاحب نطفه و زني كه از او متولد شده مترتب مي شود از اين جهت لازم است در صورتي كه اين عمل غير جايز انجام شد خصوصيات طرفين ثبت و تسجيل شود تا نسب حفظ گردد. والله العالم
.

4- حضرت آيت الله بهجت (دامت افاداته)

1- بر دفع، اشكال نيست.

2- لازم است.

3- محرم است.

4- نامحرم است.

5- حاصل صاحبان نطفه است.

6- [از ] پدر و مادر [خويش ارث مي‌برد].

7- آن ها مثل پدر و مادرند
.

س : اگر نطفه لقاح يافته را كه متعلق به يك زن و مرد است به رحم زن ديگر انتقال دهند،‌آيا اشكال دارد؟ آيا زن چه نسبتي بايد با مرد داشته باشد؟

ج : قراردادن نطفه آميخته شده ، يعني نطفه مرد و زنش كه قبلاً مخلوط شده بعد از حالت امتزاج، در رحم زن ديگر هيچ مانعي ندارد و به هر حال فرزند متولد، فرزند صاحب نطفه، بلكه فرزند زن صاحب تخمك هم مي باشد و معلوم نيست كه ارتباطي با صاحب رحم، پيدا كند، هر چند رعايت احتياط مطلوب است.

س : زني كه شوهردار است و بچه دار نمي شود، دكتر متخصص تشخيص داده كه نطفه زن ضعيف است و بايد با نطفه زن ديگر تقويت شود تا زن بچه دار شود، آيا تلقيح نطفه زن اجنبيه به زن ديگر براي تقويت جايز است يا خير؟ و اگر بعد از تلقيح زن بچه دار شود بچه متولد شده، مال كدام يك از اين دو زن مي باشد؟ 

ج : اگر با مقدمات حرام انجام نشود، خود اين عمل را نميتوان گفت حرام است و بچه متعلق به پدر و مادرش مي‌باشد.

س : آيا وارد نمودن اسپرم مرد اجنبي به رحم زن (در صورتي كه شوهر عقيم باشد) حرام است؟

ج : وارد نمودن اسپرم مرد اجنبي به رحم زن حرام است و بايد از اينگونه اعمال پرهيز نمود و باري رفع مشكل نداشتن فرزند بايد راه ديگري كه مشروع باشد پيدا كرد و براي حل آن ميتوان اسپرم مرد اجنبي و تخمك و همسر را در خارج (شرايط آزمايشگاه) مخلوط كرد و سپس جنين حاصله را به رحم زن انتقال داده كه در اين صورت همسر كه صاحب تخمك منشأ مي باشد مادر محسوب مي شود و صاحب اسپرم نيز در صورتي كه از نطفه خود اعراض نكرده باشد پدر محسوب مي شود، آري در صورتي كه مرد اجنبي از نطفه خود اعراض كرده باشد (مثلاً نطفه را در بانك قرار داده تا هر كس خواست از آن استفاده كند) پدر محسوب نمي شود اما در صورتي كه صاحب اسپرم شناخته شود نسبت به امر ازدواج احتياط امري لازم است بلكه خالي از وجه نيست، به هر حال شوهر، پدر محسوب نمي شود چون صاحب اسپرم نيست و لكن بچه به حكم ربيبه بودنش به آن شوهر محرم مي باشد، به شرط حصول آميزش شوهر با همسر خودش. و در محرميت مرد با ربيبه صدق ربيبه و دختر زن بودن مناط است نه انعقاد نطفه اش در رحم زن قبل ازدواج با شوهر،‌هر چند متعارف چنين بوده لكن محض تعارف و تقارن است و دليلي بر شرطيت اين تقارن وجود ندارد،‌پس اطلاق ادله محرميت ربيبه محكم است به علاوه كه القاء خصوصيت بر فرض قصور ادله و عدم اطلاق خالي از قوت نمي‌باشد.

5- حضرت آيت الله سيستاني (دامت افاداته )

1- مي توانند

2- لازم است

3- اگر از او شير قدر كافي نخورده باشد گر چه محرميت بعيد به نظر نمي رسد ولي خالي از اشكال نيست.

4- در صورتي كه شير به قدر كافي از همسر او نخورده باشد همان حكم را دارد.

5- صاحب نطفه پدر است و تعيين مادر مشكل است و بايد احتياط شود.

6- از صاحب نطفه ارث مي برد اگر در زمان مرگ ا حمل محقق شده باشد و زنده متولد شود.

7- پدر (صاحب نطفه) ميتواند ولي نسبت به صاحب تخمك محل اشكال است
.

اگر زني با مني غير شوهر خود تلقيح شود و آن زن باردار شود و فرزندي به دنيا آورد، در صورتيكه اين اتفاق اشتباهي رخ داده باشد، بدين معنا كه مي خواستند او را با مني شوهرش تلقيح كنند، ليكن با مني شخص ديگري اشتباه شد، در اين فرض بي شك فرزند به صاحب مني ملحق مي‌گردد؛ و حكم اين مسئله مانند وطي به شبهه است. ليكن اگر اين تلقيح آگاهانه و عامدانه صورت گرفته باشد، باز بعيد نيست كه فرزند به صاحب مني ملحق گردد و همه‌ي احكام نسب حتي ارث ميان آنها ثابت گردد، زيرا آنچه ارث استثنا شده است،‌فرزند زنا است و اگر چه عملي كه به انعقاد نطفه منجر شده، حرام است ولي اين مسئله حكم زنا را ندارد. همچنين اين فرزند در هر دو فرض به مادرش ملحق ميگردد و هيچ فرقي ميان او و ديگر فرزندانش نيست.

اگر تخمك بارور شده‌ي زني در رحم زن ديگري كاشته شود و در آنجا رشد كند و فرزندي به دنيا آيد، ملحق ساختن فرزند به زن اول وجهي دارد گر چه نبايد احتياط ترك شود
.

6- حضرت آيت الله فاضل لنكراني (رحمه الله)

1- به عنوان فروش جايز نيست. بلي نوعي حق محسوب مي شود كه ميتوانند براي رفع يد از آن وجهي مطالبه كنند.

2- خير، لزومي ندارد. ولي چنانچه احتمال اشتباه در آينده از جهت ارث و ازدواج باشد به جاست كه مشخص شود.

3- بلي مجرم است چون مادر محسوب مي شود.

4- بلي چون ربيبه‌ي او محسوب مي شود.

5 و 6 – صاحب نطفه و تخمك پدر و مادر او مي باشند و صاحب رحم مادر عرفي كودك محسوب مي شود.

7- خير انتساب بچه به پدر و مادر شرعي مسلم است ولي در تعارض حق حضانت ظاهر اين است كه مادر عرفي (صاحب رحم) مقدم است
.

 هرگاه زن به صورت طبيعي يا مصنوعي از شوهرش حامله شود، خارج ساختن اين حمل و قرار دادنش در رحم همسر ديگر آن شوهر جايز است ولي بايد از مقدمات حرام اجتناب نمايند و بچه، فرزند شوهر و همسر صاحب تخمك است.

 قرار دادن نطفه منعقد شده زن و شوهر در رحم زن بيگانه، جايز نيست چه نطفه به صورت طبيعي منعقد شده باشد و يا به صورت مصنوعي ولي چنانچه اين عمل حرام انجام شود، فرزند به مرد صاحب اسپرم و زن صاحب تخمك تعلق دارد. ولي نسبتش با زني كه در رحم او پرورش يافته، نسبت فرزند عرفي است و همه احكام فرزند عرفي از قبيل محرم بودن و غيره را دارد.

 تركيب اسپرم مرد با تخمك غيرهمسرش در بيرون رحم و كشت آن در رحم همسر وي ، جايز نيست؛ همچنين كشت آن در رحم همان زن بيگانه صاحب تخمك و يا زن بيگانه ديگر جايز نيست. و زن صاحب رحم نميتواند كرايه رحمش را از مرد صاحب اسپرم بگيرد و بچه متعلق به مرد صاحب اسپرم و زن صاحب تخمك مي باشد و نسبتش با زن صاحب رحم، نسبت فرزند عرفي است ولي در هر دو صورت بايد از مقدمات حرام اجتناب شود.

 هرگاه اسپرم مرد به طريق مصنوعي در رحم غير همسرش كشت شود، گر چه اين كار حرام است،‌لكن فرزندي كه از اين طريق به وجود مي آيد، فرزند آن مرد و زن است و گر چه اقدام اولي به اين كار حرام است ولي بعد از انجام آن،‌حفظ جنين لازم است.

 فرزندي كه از طريق كشت اشتباهي اسپرم مرد بيگانه در رحم زن به وجود مي آيد، به مرد صاحب اسپرم وزن صاحب تخمك ملحق مي شود و از آنان ارث مي‌برد – چون مانند فرزندي است كه از طريق آميزش اشتباهي مرد با غير همسرش به وجود آمده باشد – ولي اگر از طريق كشت عمدي اسپرم مرد بيگانه در رحم زن بيگانه به وجود آمده باشد، گر چه حرام است اما عنوان ولدالزنا را ندارد و ارث مي‌برد
.

7- حضرت آيت الله موسوي اردبيلي (دامت افاداته)

1- اگر به عنوان بيه جنين باشد بي اشكال نيست. اما اگر پول را براي اجازه دادن بخواهند عيب ندارد.

2- شرع در اين جا نظري ندارد اما اگر چنين كاري بكنند بهتر است.

3- محرم است چون اين زن مانند زن صاحب تخمك مادر اين بچه است، يعني اين فرزند دو مادري است.

4- محرم نيست.

5- صاحب اسپرم پدر اين فرزند است و زن صاحب تخمك و صاحب رحم هر دو مادر اين فرزند هستند.

6- بعيد به نظر نمي رسد كه از پدرش و از هر دو مادر ارث ببرد.

7- بعد از بلوغ فرزند صاحب اختيار خودش مي باشد و قبل از بلوغ آنها ميتوانند تقاضاي استرداد كنند
.

 اگر مني مردي را داخل رحم زن اجنبيه نمودند و معلوم شد بچه از آن مني است، چنانچه اين عمل به نحو شبهه بوده باشد، مثل آن كه گمان مي كرده زن خود اوست و زن نيز گمان مي كرده مني شوهر خود اوست و بعد از عمل معلوم شد كه مني از شوهر نيست، بچه شرعاً از آن مرد و زن است و تمام احكام فرزندي را دارد، و لكن اگر از روي علم و عمد باشد، محل اشكال است لكن اشكالي نيست كه اگر اين بچه دختر باشد، پدر نمي تواند او را به زني بگيرد و اگر پسر باشد مادر نمي تواند با او ازدواج كند و همچنين دختر نمي تواند به كساني كه به فرض صحت عقد، محارم او محسوب مي شوند، شوهر كند و پسر نمي تواند با آن محارم ازدواج نمايد و در تمام مسائل ديگر بايد احتياط مراعات شود
.

 اگر جنيني را در حال نطفه يا به صورت علقه يا مضغه يا بعد از دميده شدن روح در آن، به رحم زن ديگري منتقل كنند و در آن رحم رشد و پرورش يابد و متولد شود، هر دو زن در جميع احكام، مادر او مي باشند و اين بچه دو مادري محسوب مي‌شود
.

8- حضرت آيت الله ناصر مكارم شيرازي (دامت افاداته)

1- بهتر اين است كه چيزي نگيرند.

2- نظر به اينكه فرزند مزبور تعلق به صاحبان نطفه اصلي دارد لازم است هويت آنها اثبات شود و به اطلاع برسد.

3- آري محرم است.

4- محرم نيست.

5- پدر و مادر او صاحبان نطفه اند هر چند به زن ثالث محرم مي‌باشند.

6- فقط از صاحبان نطفه ارث مي برند.

7- احتياط آن است كه با موافق مادر جانشين بچه را بگيرند
.

جايز نيست نطفه مرد بيگانه را در رحم زني وارد كنند، خواه با اجازة آن زن باشد يا نه و خواه شوهر داشته باشد يا نه و خواه شوهرش اجازه بدهد يا نه و هرگاه چنين كنند و بچه اي از آن متولد شود، اگر اين عمل به طور شبهه انجام شده، مثل اينكه گمان مي كرد زن خود اوست و زن نيز گمان مي كرد نطفه‌ي شوهر اوست و بعد از آن معلوم شد چنين نبوده است، در اين صورت بچه متعلق به آن مرد و زن است و تمام احكام فرزند را دارد ولي اگر اين كار را از روي علم و عمد انجام گيرد بچه اي كه از آن متولد مي شود فرزند آنها حساب نمي شود و احكام ارث و مانند آن را ندارد، اما اگر آن بچه دختر باشد صاحب آن نطفه نميتواند با او ازدواج كند و اگر پسر باشد با آن مادر نميتواند ازدواج كند و همچنين در مورد ساير مسائل مربوط به ازدواج
.

سؤال : اگر مردي عقيم باشد، ولي زن او سالم و قدرت باروري داشته باشد، اگر اسپرم مرد ديگري در آزمايشگاه با تخمك زن مذكور تركيب شود و آنگاه اين نطفه تركيب يافته يا جنين در رحم زن نهاده شود.

الف )رابطه شرعي كودك با شوهر زن از لحاظ ارث، محرميت و نكاح چگونه خواهد بود؟

جواب الف ) رابطه‌اي با او ندارد؛ جز اينكه فرزند طبيعي همسر اوست و با او محرم است.

ب) رابطه شرعي كودك با مرد صاحب اسپرم از نظر ارث، محرميت و نكاح چگونه مي‌باشد؟

جواب ب ) به منزله فرزند نامشروع اوست كه محرم است؛ ولي از يكديگر ارث نمي‌برند
.

سؤال : در مواردي زن عقيم بوده و داراي تخمك بارور نيست ولي شوهر قدرت باروري داشته و خوستار بچه مي باشد، اگر اسپرم مرد گرفته شود و با تخمك زن ديگري در آزمايشگاه تركيب شود، آنگاه اين نطفه تركيب يافته يا جنين در رحم زن ثالثي نهاده شود و در آن جا رشد نموده و متولد شود، رابطه‌ي شرعي اين كودك از نظر نسب مادري، محرميت، نكاح و ارث با همسر مرد (كه هيچ نقشي در تولد كودك نداشته ) چگونه است؟

جواب : هيچ رابطه اي با او ندارد، جز اينكه فرزند شوهر اوست و با او محرم است
.

9- حضرت آيت الله نوري همداني (دامت افاداته)

انتقال دادن نطفه‌ي غير شوهر به رحم زن جايز نيست و در صورت انتقال، فرزندي كه از اين راه به وجود بيايد فرزند غير مشروع است. بنابراين جواب بسياري از سؤالات منتفي است و فقط در مسئله‌ي محرميت كه در بند 3 و 4 مطرح شده است و در مسئله‌ي ازدواج احتياط مراعات شود
.

10- حضرت آيت الله صانعي (دامت افاداته )

1- اگر در بين مردم و عرف داراي ارزش باشد به حيثي كه صاحبان آنها ميتوانند مطالبه پول نمايند و پرداخت پول لغو و سفيهانه نيست گرفتن پول در مقابل آن في حد نفسه مانعي ندارد.

2- لازم نمي باشد لكن بايد توجه داشت در صورت شناخته شدن صاحبان نطفه و تخمك رعايت احتياط در ازدواج نسبت به آنها لازم است بلكه خالي از وجه نيست و بايد توجه داشت كه اگر مرد صاحب نطفه سيد است سيادتش اعلام شود.

س : عده اي از بيماران زن به علت اشكال در تخمدان ها و يا موارد مربوط به آن قادر به تخمك سازي و يا آزاد نمودن تخمك جهت لقاح نيستند و در نتيجه نازا مي‌باشند، در حاليكه رحم آنها اشكالي ندارد و ميتوانند جنين نگهداري نمايند آيا همسر اين زن ميتواند زني را صيغه كند و تخمكش را با اسپرم خودش ممزوج كند و جنين حاصله را به رحم زن دائمي منتقل كند.

ج : اگر همراه با كار حرامي نباشد اشكال ندارد.

س : اگر مركزي وجود داشته باشد براي نگهداري اسپرم مردها و در صورت نياز اگر مردي نازا باشد اين اسپرمها را به همسر او تزريق كنند تا صاحب فرزند شود از نظر اسلام چه حكمي دارد؟ و اگر فرزندي متولد شد متعلق به كيست؟ و از چه كسي ارث مي‌برد؟

ج : تزريق نطفه مرد اجنبي به زن ديگر جايز نيست.

س : اگر نطفه مردي (زوج) با تخمك زوجه بعد از تركيب در رحم اجاره يا عاريه اي (زن ديگري غير از صاحب تخمك) پيوند شود و جنيني در رحم اجاره اي يا عاريه اي‌ رشد كند و متولد شود، شرعاً جايز است يا خير؟ و چه رابطه اي از نظر نسبت و آثار حقوقي و شرعي با صاحب اسپرم و تخمك و صاحب رحم اجاره يا عاريه اي و فرزندان وي و يا شوهرش دارند؟ 

ج : در صورتي كه اين عمل توسط شوهر و در رحم زن دومش انجام شود اشكال ندارد و در اين صورت اگر ثابت شود كه نطفه زن و مرد موجب تكون فرزند شده باشد فزند ملحق به آن دو است و تمام احكام ارث  غيره بر آن مترتب مي‌شود.

س : آيا باروركردن مصنوعي زن يا وارد كردن مني مرد غريب (نامحرم) به داخل رحم زني كه همسرش مرد نازا است، به طريق تزريق يا طرق ديگرجايز است؟

ج : اگر از نطفه شوهرش باشد در صورتي كه همراه كار حرامي نباشد، جايز است ولي اگر از مرد نامحرم باشد جايز نيست.

س : بر فرض اينكه تلقيح مصنوعي انجام شد و زن آبستن گرديد و بچه دار شد آيا اين بچه مال شوهر اين زن است؟

ج : اگر از نطفه شوهرش باشد بچه متعلق به آن زن و شوهر است و در صورتيكه از نطفه نامحرم باشد و هر دو عالم باشند، بچه متعلق به هيچكدام نمي‌باشد.

س : نوزادي كه به واسطه تلقيح به وجود مي آيد از لحاظ نسبت چه حكمي خواهد داشت؟ و آيا احكام ارث بر آنها جاري خواهد شد؟

ج:‌از جواب سؤال بالا روشن شد.

س : در جائيكه اين عمل به طور شبهه صورت گرفته باشد مثل جايي كه زن گمان مي كرده نطفه از شوهر خودش بوده و مرد گمان مي كرد كه زني كه نطفه وارد رحم او شده، همسر واقعي او مي باشد در حاليكه اينطور نبوده در اين فرض آيا احكام اولادي بر فرزندي كه به دنيا خواهد آمد، جاري مي شود؟

ج : حكم وطي به شبهه دارد و فرزند متعلق به آنان است و مقام احكام فرزندي بر آن مترتب است.

3 و 4- فرزند در صورتي كه صاحبان نطفه و تخمك از آنها اعراض نكرده باشند متعلق به صاحبان نطفه امشاج مي باشد و بايد توجه داشت كه شوهر زني كه فرزند در رحم آن زن رشد كرده، پدر نمي باشد چون صاحب اسپرم نيست، كما اينكه در مادر شدن زن صاحب رحم هم كلام و تأمل بلكه منع است لذا فرزند به زن صاحب رحم و شوهرش محرم نمي باشد و حكم فرزند خوانده را دارد و ميتوان از طريق رضاع يا عقد نكاح موقت يا شرايط آن براي ايجاد محرميت استفاده كرد.

5- در صورتي كه صاحب امشاج از نطفه خود اعراض كرده باشند مانند جايي كه آن را در بانك قرار داده تا هر كس خواست از آن استفاده نمايد ترتب احكام پدري و فرزندي بر او و بچه هر چند صاحب اسپرم و نطفه است مشكل بلكه ظاهراً ممنوع است و همينطور نسبت به زني كه از تخمك خود اعراض كرده، جاري مي باشد و فرزند مانند فرزندي است كه اسپرم منشأ و تخمك منشأاش از گياه گرفته شده باشد و به هر حال در موارديكه اعراض صورت گرفته و يا در صورتي كه صاحبان نطفه و تخمك شناخته شوند رعايت احتياط در امر ازدواج با محارم لازم است بلكه خالي از وجه نيست و اما اگر زن و شوهر از نطفه هاي خود اعراض نكرده باشند فرزند به آنها متعلق است و آن زن و شوهر، پدر و مادر فرزند محسوب مي شوند و همانطور كه در جواب 3 و 4 آمده در هر دو مورد فرزند، فرزند صاحب رحم و شوهرش محسوب نمي شد.

6- تكليف ارث از جواب 5 مشخص مي شود.

7- چون اعراض صورت گرفته نمي تواند مدعي استرداد طفل شود
.

 اگر مني مرد را در رحم زن اجنبي قرار دادند و معلوم شد بچه از آن مني است، پس اگر عمل به طور شبهه بوده، مثل آنكه گمان مي‌كرد، زن خودش بوده است و زن نيز گمان مي كرد مني شوهر است و بعد از عمل معلوم شد از شوهر نيست، اشكالي نيست كه بچه شرعاً از اين مرد و زن است. تمام احكام فرزندي را دارد و لكن اگر از روي علم و عمد باشد،‌ترتب آثار فرزندي مشروع محل اشكال است، اگر نگوييم كه ولد نامشروع است از باب القاي خصوصيت زنا نسبت به مورد، به خاطر مذاق فقه و يا حرمت «افراغ ماء الرجل في الرحم الا جنبته » بخصوصه و مقتضاي احتياط، رعايت حكم ولد الزنا در مورد آن مي باشد، لكن اگر اين بچه دختر باشد، پدر نمي تواند او را به زني بگيرد و اگر پسر باشد نميتواند مادرش را بگيرد و فرزند نمي تواند با افرادي كه در صورت عقد صحيح بين صاحب نطفه و زن به آن فرزند محرم مي شوند ازدواج كند
.
صانعي

 امتزاج اسپرم زوج با تخمك زن ديگر در خارج و تلقيح آن به زوجه، يا زن مذكور يا زن ثالث ظاهراً مانعي ندارد چون نه زنا است و نه وارد نمودن مني در رحم زن اجنبيه، و اگر با اين روش بچه اي متولد شود به مرد ملحق مي شود و مادر بودن زني كه تخمك به او تعلق دارد در صورتيكه اختلاط نطفه و تخمك با خواست آن زن بوده و اعراض از تخمك ننموده (مانند قراردادن در بانك ها تا هر كس خواست از آن استفاده كند) ظاهراً ثابت مي‌باشد
.

اهداي گامت و جنين و قانون  ومسئوليت مدني 

حق طفل در اقامه دعوي مسئوليت مدني

در روش بهره گيري از شخص يا اشخاص ثالث در امر توليد مثل، روابط زيادي بين اشخاص درگير ايجاد مي شود كه هركدام از آنها منبع بالقوه اي براي ادعاي جبران خسارت و اقامه‌ي دعوي مسئوليت مدني مي باشند. اين روابط شامل روابط بين پزشك و بيمار ( مادر جانشين يا هر زني كه بچه رابه دنيا مي آورد)؛ پزشك و اعطا كننده گامت، پزشك وطفل، اعطا كننده گامت و دريافت كننده گامت، اعطا كننده گامت و بجه، والدين وبچه مي باشند كه با عنايت به اينكه بحث ما  مسئوليت مدني در مقابل طفل متولد شده مي باشد لذا ما رابطه‌ي بين« پزشك و بچه» و همين طور رابطه بين « اهدا كننده گامت و بچه» را مورد بررسي قرار داده و مسئوليت مدني ايجاد شده در اين دو رابطه را مورد تحليل قرار خواهيم داد.

ساير روابط ذكر شده مسئله‌ي جديدي از نظر حقوقي ندارد و قوانين موجود و اصول عمومي مسئوليت مدني، مشكلات و مسائل حقوقي بر آمده از آنها را به راحتي جوابگو خواهند بود. قبل از ورود به بحث مسئوليت مدني در مقابل طفل به دنيا آمده در اثر بهره گيري از شخص يا اشخاص ثالث در امر توليد مثل، اين سؤال اساسي را بايد پاسخ گفت كه آيا خسارات وارده بر جنيني كه ناقص متولد شده است. از طرف شخصي كه از آن جنين پديد آمده است يا به نمايندگي از او قابل مطالبه است؟ « به عبارت ديگر اگر در اثر زيان وارده بر جنين، طفلي ناقص به دنيا آيد، آيا مي توان از طرف او و به نمايندگي از او مطالبه خسارت كرد؟

 در حقوق ايران به نظر مي رسد كه با توجه به قاعدة كلي مندرج در مادة 957 قانون مدني كه مي گويد:« حمل از حقوق مدني متمتع مي گردد مشروط بر اينكه زنده متولد شود»، مي توان شخصيت حقوقي جنين را براي مطالبة خسارت البته مشروط بر اين كه زنده متولد شو مورد شناسائي قرار داد چرا كه حق جبران خسارت وارده به بچه را در رابطه با زيان وارده به جنين در دوران حيات جنيني مطالبه كند و اگر مطالبه نكرد، خود طفل پس از رسيدن به سن قانوني مي تواند جبران خسارت وارده در دوران جنيني را مطالبه نمايد
.

 در رابطه با كودك مورد نظر ما نيز بايد اذعان داشت كه بچة متولد شده در اثر بهره گيري از گامت شخص يا اشخاص ثالث در مرحلة توليد مثل، به طور جدي در معرض خطر ناشي از تقصير و خطاي پزشكان دست اندركار و يا اقدامات و عملكردهاي اهداء كنندگان جنين و يا هر كسي كه از گامت وي براي انجام عمل تلقيح مصنوعي استفاده مي شود، قرار دارد. اين محيط بدون شك مستحق دخالت قانون است و از نظر حقوقي و اجتماعي تحليل هاي مساعدي را براي تسهيل زمينه هاي مداخله هاي قانوني ايجاب مي كند.

بحث مربوط به حقوق طفل در رابطه با اقامة دعوي مسئوليت مدني را تحت دو عنوان «مسئوليت پزشك» و « مسئوليت اهداء كننده يا اعطاء كننده گامت» پي ميگيريم.

گفتار نخست- مسئوليت مدني پزشك در مقابل طفل

در سيستم حقوقي ايران و همين طور نظام حقوقي كامن لو هيچ قاعده يا اصلي كه مستقيماً مخصوص مسئوليت مدني پزشك در رابطه با بيمار باشد، وجود ندارد و در هر دو جا مسئوليت مدني پزشك نسبت به بيمار تحت قواعد عمومي مسئوليت مدني قرار دارد. پزشكان براساس قواعد كلي در مورد جنبه هاي داروئي، درماني و پزشكي عملكردهاي حرفه اي خود مسئول مي باشند.

به طور كلي مسئوليت مدني ناشي از بي مبالاتي اشخاص است و مي دانيم كه در حقوق ايران اصل براين است كه نظرية مبناي مسئوليت مدني مي باشد و ساير نظريه هاي ابراز شده در اين مورد را بايد به عنوان استثنائي بر اين اصل تلقي كرد. منظور از تقصير در اين بحث تقصيري است كه پزشك در اجراي كاري كه به عنوان حرفه انجام مي دهد، مرتكب مي شود. نكتة مهمي كه بايد در تقصير پزشكان و يا ساير اشخاصي كه از فنون و مهارت هاي ويژه اي برخوردارند، در نظر داشت تفاوت معيار تميز آن است: در امور فني و تخصصي نمي توان رفتار انسان متعارف را به عنوان معيار تميز خطا از صواب پذيرفت؛ داوري عرف كه به طور معمول به ياري ذوق و اعتبار آن ترديد كرد؛ به ويژه از انساني كه با مفاهيم علمي و قواعد فني ويژه خود گرفته است نمي توان انتظار داشت كه در واكنش هاي خود بسان مردم عادي باشد، اجتماع نيز از اين انتظار طرفي نمي بندد زيرا به منزلة انكار علم و ضرورتهاي تمدن است. بنابراين براي تميز تقصير پزشك بايد رفتار يك پزشك متعارف و محتاط را معيار قرار داد
.
مسئله اي كه مطرح مي شود اين است كه آيا تقصير پزشك ناشي از قرارداد است يا قانون؟ به عبارت ديگر آيا مسئوليت پزشك يك مسئوليت قراردادي است و يا مسئوليت قهري است و قواعد عمومي ضمان قهري بر آن حكومت دارد؟

اشكال از آنجا ناشي مي شود كه به حكم قانون نيز پزشك موظف به رعايت نظام هاي شغلي خود مي باشد پس اگر پزشك تخلف كند بايد ديد كه آيا مفاد قرارداد خود با بيمار را ناديده گرفته است يا حكم قانون را؟ به طور كلي در صورت وجود قرارداد، اين تقصيرها را قراردادي محسوب مي نمايند
. در فرض مورد بحث ما امكان استناد والدين طفل به قرارداد في مابين آنها و پزشك وجود دارد و مانعي ندارد كه مسئوليت پزشك نسبت به طفل بر اساس شروط قراردادي پدر و مادر با پزشك توجيه شود ولي در مورد خود طفل و ادعاي دوران حيات جنيني، هيچ قراردادي بين پزشك و طفل وجود ندارد و تنها رابطة بين طفل و پزشك اين بوده است كه مادر وي بيمار پزشك بوده است؛ بنابراين مسئوليت مدني پزشك در اين مورد تابع قواعد ضمان قهري و مسئوليت غير قراردادي مي باشد.

مي دانيم كه براي تحقق مسئوليت مدني وجود سه عنصر زير ضروري است:

1- وجود ضرر

2- ارتكاب فعل زيان بار

3- رابطة سببيت بين فعل شخص و ضرري كه وارد شده است

حال به بررسي اين عناصر در رابطه با موضوع مورد بحث خود مي پردازيم.

1- وجود ضرر

مادة يك قانون مسئوليت مدني سال 1339 مقررر مي دارد:« هر كس … موجب ضرر مادي يا معنوي ديگري شود مسئول جبران خسارت ناشي از عمل خود خواهد بود» همانطوري كه ملاحظه مي شود در قانون مذكور جبران ضرر معنوي پيش بيني شده است.

اصل 171 قانون اساسي نيز كه بيان مي دارد:« هرگاه در اثر تقصير يا اشتباه قاضي در موضوع يا درحكم يا در تطبيق حكم برمورد خاص ضرر مادي يا معنوي متوجه كسي گردد …»، ضرر معنوي را محقق دانسته است.

نظر نويسندگان حقوقي براين است كه در حقوق ايران خسارات معنوي نيز از جمله زيان هايي است كه براي جبران آن مسئوليت مدني ايجاد مي شود فلذا اين گونه خسارات قابل مطالبه مي باشند. زيان هاي معنوي ممكن است به صورت هاي مختلف ظاهر شود مثلاً به صورت لطمه به حقوق مربوط به شخصيت ( مانند حق برشرف و حيثيت در مورد تهمت و افترا)؛ يا به صورت درد جسمي كه زيان ديده از حادثه اي دچار آن مي شود؛ يا به صورت اختلال رواني كه به زيان ديده از حادثه اي به علت اين كه چهره اش در نتيجة حادثه كريه گرديده است، دست مي دهد؛ يا آنچه « ضرر لذت بردن
» ناميده مي شود ( مثلاً محروميت يك شخص مفلوج از لذت هاي عادي زندگي) يا بالاخره بر اثر جريحه دار شدن احساسات و عواطف ( مثل غم و اندوه وارده به خويشان نزديك زيان ديده اي كه در نتيجه تصادف در گذشته است
).

تا قبل از تصويب قانون آئين دادرسي دادگاههاي عمومي و انقلاب در امور مدني در فروردين ماه 1379 از دست دادن موقعيت هاي عملي و محروم ماندن از منافع و امتيازهاي مستقر و دائمي را مي شد به موارد بالا اضافه نمود. بر مبناي اين نظر كه « عدم النفع از مصاديق ضرر مادي است و ضررر مادي همانگونه كه ممكن است به صورت تلف مال ظاهر شد، ممكن است به صورت عدم النفع نيز محقق گردد» استدلال مي شد كه زياني كه در نتيجة نقص اعضاء به شخص آسيب ديده وارد مي شود چنانچه آسيب وارده موجب از دست دادن سلامت يا بروز نقصي در بدن باشد به نحوي كه شخص آسيب ديده از فعاليت محروم بماند، از مصاديق ضرر مادي است. در اين صورت ضرر ورده ممكن است واجد دو عنوان « از بين رفتن مال» و « فوت شدن منفعت» مذكور در مادة 728 قانون آئين دادرسي مدني ميگردد زيرا از يك طرف براي معالجة عضو آسيب ديده بايد هزينه شود ( از بين رفتن مال) و از طرف ديگر براثرآسيب وارده و محروميت از فعاليت، درآمد وي نقصان پيدا خواهد كرد.
 در حال حاضر با عنايت به تصريح تبصرة 2 مادة 515 قانون آئين دادرسي دادگاههاي عمومي و انقلاب در امور مدني به اينكه « خسارت ناشي از عدم النفع قابل مطالبه نيست»، خسارات ناشي از فوت شدن منفعت از سوي شخص آسيب ديده قابل مطالبه نمي باشد.

به هر حال به نظر ميرسد در كودكي كه به لحاظ غفلت و مسامحه كاري و بي احتياطي پزشك در هنگام انعقاد نطفه و دوران حيات جنيني، دچار نقص عضو شده و يا با معلوليت هاي ذهني يا جسمي به دنيا آمده است، مجموعه اي از زيان هاي مادي و معنوي ذكر شده به بار مي آيد كه وجود اين ضررها براي عامل آن ايجاد دين ميكند. ورود اين ضررها به طفل داراي نقص عضو و يا طفل معلول ذهني يا جسمي مسلم است و براي پزشك در صورت تحقق ساير شرايط، مسئوليت مدني به بار مي آورد.

2- ارتكاب فعل زيان بار

گفتيم كه در حقوق ايران اصل براين است كه تقصير منبع مسئوليت مي باشد و مسئوليت بدون تقصير جنبة استثنائي دارد. در رابطه با تقصير در حرفة پزشكي در ابتداي بحث مطالبي عنوان نموديم. در اينجا لازم است اشاره كنيم كه با توجه به اسرار پيچيدة خلقت و نقص دانش پزشكي دررابطه با پيدايش انسان و دنياي پيچيدة ژنتيك و همين طور واكنش هاي شخص بيمار نسبت به دارو و درمانهاي تجويز شده درعرصة انتقال گامت/ جنين اين امكان وجود دارد كه نتيجه هميشه دلخواه نباشد. محيط دارو و درمان يك علم دقيق نيست و يك پزشك نمي تواند نتايج هر عمل درماني را تضمين كند.
 بنابراين عرفاً مي توان بر اين عقيده بود كه پزشك معالج ناباروري سلامت طفل را تضمين نمي كند بلكه متعهد مي شود كه تمام دانش و تجربه خود را درراه به دنيا آوردن يك نوزاد سالم به كار بگيرد. تعهد پزشك همانطوري كه در كامن لو هم اين نظر وجود دارد- تعهد به وسيله است و پزشك وقتي مقصر است كه با توجه به معياري كه در اول بحث در مورد تقصير حرفه اي پزشكان ارائه داديم، ثابت شود مرتكب بي مبالاتي و غفلت شده و يا مهارت لازم را نداشته است.

3- رابطة سببيت

براي ايجاد مسئوليت مدني، وجود رابطة سببيت بايد اثبات شود؛ به عبارت ديگر بايد احراز شود كه بين دو عامل ضرر و فعل زيان بار رابطة سببيت وجود دارد يعني ضرر از آن فعل ناشي شده است. در فرض مورد بحث ما نقص عضو يا معلوليت هاي ذهني و جسمي ايجاد شده در كودك مورد نظر در صورتي منسوب به پزشك است كه ثابت شود ناشي از مسامجه، عدم دقت، غفلت و عدم مهارت پزشك در دستورات، معاينات و دارو و درمانهاي تجويز شده توسط وي مي باشد وگرنه با عنايت به آنچه در مورد تعهد پزشك و نقص دنش پزشكي و واكنش هاي بيمار در اين مورد گفتيم بايد بر آن بود كه باعث ضرر به وجود آمده، اشخاص ديگر (اهداء كننده گامت) يا طبيعت بيمار يا نقص دانش بشري در اين زمينه است.

گفتار دوم- مسئوليت مدني اهداء كننده گامت در مقابل طفل گامت انسان قادر به انتقال بسياري از بيماري ها به جنين و يا ايجاد معلوليت هاي ذهني يا جسمي در كودك به دنيا آمده مي باشد. بيماري هاي آميزشي، هپاتيت، انواع آلرژي ها، بيماري هاي ارثي از جمله تصلب بافتها، روماتيسم ، هموفيلي و بيماري هايي كه قسمتهاي بخصوصي از بدن را تحت تأثير قرار مي دهند مثل تالاسمي و كم خوني از جمله بيماري هاي هستند كه از طريق گامت به جنين و بچه ي به دنيا آمده منتقل مي شوند.

اهدا كننده ي گامت در مورد دادن اطلاعات در مقابل بچه مسئوليت مدني دارد ليكن  همانطور كه قبلاً گفتيم براي تحقق مسئوليت مدني، احراز سه عنصر وجود ضرر- ارتكاب فعل زيانبار- رابطه‌ي ؟؟ بين فعل زيانبار و ضرري كه وارد شده است، ضروري است كه عنصر اول و سوم از نظر تحليلي مشابه موارد اعلامي در مسئوليت مدني پزشك مي باشند لذا به بررسي ارتكاب فعل زيانبار توسط اهدا كننده‌ي گامت مي پردازيم.

در رابطه با عمل اهدا كنندة گامت در مورد دادن اطلاعات دو وضعيت قابل تصور است: الف: اهداء كننده اي كه نمي داند كه او داراي نقص ژنتيكي يا بيماري بخصوصي است كه اين بيماري يا نقص مي تواند از طريق گامت وي به بچه منتقل شود. در اين حالت اهداء كننده كه از وضعيت سلامتي و پزشكي خود آگاه نيست مبادرت به اهداء گامت مي نمايد.

چنانچه قبلاً نيز گفتيم مسئوليت ناشي از كار شخص كه به ديگران زيان مي رساند، در حقوق ايران اصولاً مبتني بر نظرية تقصير است و ساير نظريه هاي مطرح شده به عنوان منبع مسئوليت مدني، به صورت استثناء در نظر گرفته مي شوند. در صورتي كه مسئوليت ناشي از عمل شخص را مبتني بر مجازات تقصير بدانيم (‌فرض مورد نظر ما در حقوق ايران) بايد تقصير را تعريف كنيم . براساس جريان فكري جديد در عالم حقوق، تقصير را اين چنين تعريف مي كنند: تقصير عبارت ازاشتباهي در رفتار است بدان گونه كه اگر شخص محتاطي در همان اوضاع و احوال خارجي خوانه قرار گرفته باشد مرتكب آن نمي گردد
 يا « تقصير، تجاوز از رفتاري است كه انساني متعارف در همان شرايط وقوع حادثه دارد
»؛ بنابراين براي تميز تقصير بايد كاري را كه انجام شده است با رفتار انساني عادي مقايسه كرد منتها نه به طور نوعي بلكه در شرايطي كه حادثه رخ داده است. مقصود ازاين شرايط نيز اوضاع و احوال خارجي است نه داخلي ( مانند نقص رواني يا جسمي). با مقايسة عمل اهداء كنندة گامت كه به قصد خير خواهي و با انگيزه هاي عاطفي و اخلاقي و بدون دانستن بيماري يا نقص ژنتيكي خود مبادرت به اهداء گامت كرده است با عمل يك انسان متعارف و سالم و محتاط نتيجه مي گيريم كه درفرض مورد نظر ما اهداء كننده گامت مرتكب هيچگونه تقصيري نشده است كه بتوان او را درمقابل طفل مسئوليت دانست.

علاوه بر فرض بالا حتي اگرتقصير را درايجاد ضمان، مؤثر ندانيم و با استفاده از نظريه هاي ديگر مسئوليت مدني مثل نظرية ايجاد خطر ( مسئوليت بدون تقصير) بر اين عقيده باشيم كه تقصير در مجموعة اركان شرايط مسئوليت نيست و همين كه شخص  زياني به بار آورد بايد آن راجبران كند و مهم احراز رابطة عليت ميان كار شخص ورود ضرر به ديگري است، در حقوق ايران با استفاده از « قاعدة احسان» در فقه كه « مسقط ضمان» مي باشد ميتوان اهداء كننده را از مسئوليت بري ساخت. « قاعدة احسان» در فقه كه مدرك آن آية كريمة «ما علي المحسنين من سبيل
» مي باشد مانع از ايجاد ضمان براي كسي است كه كاري را انجام مي دهد كه از نظر عرف، پسنديده و به سود عموم مردم است. در تفسير آية فوق گفته اند كه خداوند بدين وسيله هر راه را كه موجب ضرر نيكوكاران شود ممنوع ساخته و هر گونه ملامت و ندامت را بر ايشان نفي كرده است
. حكم اين آيه را آية « هل جزا الاحسان الا الاحسان
» نيز تأييد مي كند. بنابراين نتيجه مي گيريم اگر كسي كاري انجام دهد كه در عرف، پسنديده و به سود عموم است، از اين راه مسئوليتي پيدا نمي كند و هيچ ضمان و غرامتي براين شخص نيكوكار تحميل نمي شود، هر چند كه به اتفاق زيان هم به بار آيد( ما علي المحسنين من سبيل)

« احسان» به كار مشروعي گويند كه براي جلب منفعت ويا دفع ضرر از ديگران انجام مي شود و همان طور كه متذكر شدمي عمل بايد عقلائي باشد تا احسان صدق كند. در صورتي كه عمل در زمرة بي مبالاتي سنگين باشد، احسان وجود ندارد. بنابراين با توجه به اين كه اهداء كنندة گامت به قصد نيكي كردن كاري را انجام داده كه به سود ديگران است، لذا احسان تحقق پيدا ميكند و مانع ايجاد ضمان مي گردد.

البته اشكال نشود كه همين استدلال را در مورد پزشك نيز مي توان نمود و وي را ازمسئوليت معاف ساخت. عده اي از حقوقدانان در پاسخ به چگونگي جريان قاعدة احسان در مورد عمل پزشك نسبت به بيمار گفته اند كه با توجه به نظر مشهور در فقه عمل پزشك مصداق اتلاف است و قاعدة احسان در اتلاف نقشي ندارد بلكه مجراي تحقق آن در تسبيب است. پزشك با توجه به نقش خود، متلف است فلذا ضامن مي باشد با وجودي كه هيچ كس در نيكوئي كار او ترديد ندارد
، به نظر مي رسد اشكالي در جريان قاعدة احسان در اتلاف  نباشد. و بتوان قاعدة احسان را همانگونه كه در تسبيب مورد استناد قرار مي دهيم، دراتلاف هم استناد نمود. در اين صورت پاسخ سؤال مطروحه را مي توان اين گونه داد كه پزشك چون حرفه اش درمان است، مسئوليتش براساس فرض تقصير يا تعهد به نتيجه قرارداد كه با وجود فرض تقصير مجالي براي جاري شدن قاعدة احسان باقي نمي ماند در حالي كه اهداء كنندة گامت فردي معمولي است لذا بايد تقصيري وي احراز شود.

ب: اهداء كننده اي كه عمداً يا غفلتاً اطلاعات دروغ يا گمراه كننده اي دربارة سلامتي اش بدهد و يا خصوصيات بيماري هاي قبلي خود و يا افراد خانواده اش ( بيماريهاي خانوادگي) را مخفي كند كه درنتيجه باعث بروز بيماري، نقص يا معلوليت جسمي يا ذهني دركودك شود. در تعريف تقصير گفتيم كه تقصير، تجاوز از رفتاري است كه انساني متعارف در همان شرايط وقع حادثه دارد. در اين مورد كه كارهائي كه شخص انجام داده است اگر از حدود متعارف و احتياط خارج باشد، به آساني مي توان او را مقصر و مسئول شمرد شكي نيست ولي چون يكي از اعمال ذكر شده مخفي كردن اطلاعات توسط اهداء كننده در مورد سوابق بيماري و پزشكي خود و افراد خانواده اش مي باشد بايد ديد كه آيا در رابطه با خودداري از انجام كار نيز مي توان شخصي را مقصر دانست؟

گروهي از حقوقدانان بر اين عقيده اند كه فرد را در صورتي براي خودداري از انجام كاري مي توان مسئول شنخت كه ثابت شود نامبرده براساس قانون يا قرارداد، موظف به انجام آن بوده و تعهد خود را انجام نداده است، پس در اين گونه تقصيرها وجود تعهد قبلي ضروري است و اين تعهد قبلي يا ناشي از قرارداد است يا در زمرة تكاليف قانوني است.

گروهي از حقوقدانان معتقدند كه در هر مورد كه خودداري از انجام كاري مستلزم بي احتياطي است مانند نگذاشتن نردة آهني در برابر پلكاني كه به خط آهن و ريلها منتهي مي شود و يا قرار ندادن مانع در محوطه اي كه پرتگاه است، اهمال در انجام آن، تقصير است. همچنين است ترمز نكردن بهنگام راننده كه هر چند خودداري از انجام كار است وليچون لازمة پرهيز از اضرار ناشي از انجام كاري ( رانندگي) است كه مرتكب آغاز كرده، تقصير به شمار مي آيد
.

سئوالي كه مطرح مي شود اين است كه آيا انجام ندادن تكاليف عرفي نيز تقصير محسوب مي شود يا خير و آيا مي توان شخصي را به دليل انجام ندادن كاري كه در زمرة تعهدهاي قانوني يا قراردادي او نيست مقصر شمرد
؟ پاره اي از نويسندگان گفته اند كه وقتي در قانون جزا جلوگيري نكردن از حوادث زيان بار مستلزم كيفر نباشد چگونه مي توان ممتنع را مسئول زيان هايي شمرد كه از اين حوادث ناشي شده است. براي مثال اگر شناگر قابلي كه در كنار استخري استراحت مي كند، كودكي را در حال غرق شدن ببيند و از نجات او دريغ ورزد، چون به حكم قانون يا قرارداد تكليفي دربارة نجات غريق ندارد و مجرم نيست، از لحاظ مدني نيز نباد او را مسئول شمرد. ولي بايد دانست كه اصل قانوني بودن جرائم و مجازاتها كه مؤيد اين است كه « هيچ عملي را نمي توان جرم شمرد مگر آن كه در قانون آمده باشد و هيچ مجازاتي را نمي توان اعمال كرد مگر در قانون پيش بيني شده باشد»، در قواعد مسئوليت مدني وجود ندارد و اگر عملي را به دليل منع قانون، نتوان جرم دانست دليل بر اين نيست كه از نظر مدني نيز تقصير نباشد. از لحاظ منطقي نيز هيچ دليلي وجود ندارد كه انجام كاري كه انسان متعارف مرتكب نمي شود تقصير باشد ولي انجام ندادن كاري كه انسان متعارف به جا مي آورد خطا محسوب نشود. منتها بايد توجه داشت كه داوري عرف و اخلاق را نبايد از نظر دور داشت زيرا در دنيايي كه هر روز صدها نفر از بيماري و گرسنگي مي ميرند نمي توان تمام كساني را كه درياري كردن به آنان كوتاهي كرده اند مقصر و مسئول و مسئول شمرد؛ به بيان ديگر بايد حدود الزام به تعاون اجتماعي را باز شناخت و در چارچوب آن خطا و صواب را تميز داد
. با توجه به تعريف تقصير كه آن را تجاوز از رفتاري دانستيم كه انساني متعارف در همان شرايط، وقوع حادثه دارد، به استناد داوري عرف به آساني مي توان دريافت كه “ انجام يا خودداري از انجام كارهاي ذكر شده در اين فرض توسط اهدا كنندة گامت” با رفتار انسان منطقي يا متعارفي كه گفتيم معيار تشخيص خطا است، تعارض دارد.

در صورتي كه اهداء كنندة گامت فعل و يا ترك فعل هاي ذكر شده را به قصد اضرار به ديگري مرتكب شود يعني كارناشايست را به قصد تحقق نتيجة حاصل از آن، به صورت عمد انجام دهد، مرتكب « تقصير عمدي» شده است و برعكس در صورتي كه اهداء كنندة گامت قصد زيان زدن به ديگري را نداشته باشد ولي در نتيجة غفلت و بي احتياطي و سهل انگاري با « ارائة اطلاعات غلط و گمراه كننده» يا « عدم ارائه اطلاعات ضروري و لازم» باعث ورود ضرر به بچه شود مرتكب « تقصير غير عمدي» شده است.

نكته اي كه ذكر آن در اينجا لازم است استناد مخالفان ايجاد مسئوليت مدني براي اهداء كنندة گامت دربرابر طفل به عدم شناخت مسئوليت مدني براي والدين در صورت انتقال بيماري يا نقص به بچه از طريق آميزش طبيعي جنسي مي باشد. زن و شوهري كه مي دانند در معرض خطر انتقال يك بيماري جدي، نقص ژنتيكي و يا معلوليت جسمي يا ذهني به بچه هايشان هستند، با يك انتخاب سخت روبرو مي باشند. آنها بايد نزد خود در نظر بگيرند كه آيا مايلند خطر داشتن بچه اي را كه ممكن است داراي معلوليت باشد پذيرا شوند، يا اينكه اصلاً بچه دار نشوند؛ اين تصميم بسيار سختي است. اين تصميم كه آنها به خاطرخطر داشتن فرزندي كه ممكن است دچار معلوليت باشد بچه دار نشوند، بسيار دشوار است و به همين لحاظ است كه حقوق، خود را قادر به مداخله در اين محيط ندانسته و در رابطه با ايجاد مسئوليت مدني در اين فضا سخني به ميان نياورده است.

نتيجه :

از جمع بندي مطالب ارائه شده در اين مبحث به اين نتيجه مي رسيم كه مباني مسئوليت مدني اهداء كننده يا اعطا كننده گامت در مقابل بچه، همان مباني است كه بر اساس آنها پزشكان (خارج از حرفه‌ي تخصصي) در مقابل طفل به دنيا آمده در اثر بهره‌گيري از تكنيك هاي كمكي توليد مثل داراي مسئوليت مدني مي شوند، با اين تفاوت كه در مورد پزشك « اصل بر مسئوليت» است در حالي كه در مورد اهدا كننده يا اعطا كننده گامت« اصل بر برائت» مي باشد.
فصل سوم

بررسي مباني حقوقي اهداي گامت و جنين ( حكم وضعي)

 تأثير انحلال نكاح در مرحله نهايي انتقال ( ترانسفر) گامت يا جنين ( خودي يا اهدايي)

رضايت زوجين نابارور به درمان از اركان مشروعيت آن مي باشد ولي نمي توان احتمال انتقال رابطه‌ي زوجيت را در طول مدت درمان به ويژه به روش اهداي گامت و جنين از نظر دور داشت. انحلال زوجيت به يك علت قانوني مثل طلاق و علي الخصوص فوت زوج از مواردي است كه در امر انتقال جنين ممكن است سبب بروز مشكلاتي براي زوجين نابارور، گروه پزشكي و نوزاد حاصل از درمان گردد.

نخست تصريح مي گردد زوجيني كه به هر صورت واجد شرايط درمان با روش دريافت جنين يا گامت هستند، بدواً بايد موافقت قطعي و منجز خود را مشتركاً اعلام نمايند تا عمليات درماني مربوطه با اقدامات پزشكي و دارويي لازم آغاز شده، سپس حسب مورد، زوج يا زوجه يا هر دو جهت تهيه گامت مربوطه در مركز درماني حضور يابند.

پس از اخذ گامت مربوطه و عمليات پزشكي لازم ديگر، بايد جنين در آزمايشگاه تشكيل و در صورتي كه واجد شرايط مطلوب باشد، پس از چند روز به رحم زوجه منتقل گردد. اين بخش در واقع مرحله انتهايي عمليات درماني است و اصطلاحاً به آن « ترانسفر» (‌انتقال جنين) مي‌گويند. به اين ترتيب اولاً مشخص مي شود كه بين شروع عمليات درماني تا انتهاي آن يعني انتقال جنين، ممكن است مدت زماني طولاني فاصله وجود داشته باشد و ثانياً از جمله تكاليف زوجين در مسير درمان آن است كه عمليات پزشكي را با دقت كامل دنبال كرده و در زمان هاي مقرر توسط گروه پزشكي، جهت انجام امور مربوطه حضور يابند.

 اينك بحث را جهت تعيين وضعيت ترانسفر در فرض انحلال نكاح با توجه به ماده 1120 قانون مدني ايران « عقد نكاح به فسخ يا طلاق منحل مي گردد» ( و البته مهم ترين سبب انحلال نكاح معين فوت يكي از زوجين در اين ماده ذكر نشده كه شايد علت آن بداهت امر باشد.) پس مي گيريم و از آنجا كه در عمليات درماني با روش دريافت گامت يا جنين حسب مورد ممكن است وضعيت زن يا شوهر متفاوت باشد، در حالات مختلف قايل به تفكيك مي شويم:

1- فرضي كه نقص يا عيب گامت زوجه در ناباروري مؤثر بوده و زوجين، متقاضي درمان با روش دريافت تخمك اهدايي باشند.

 در اين فرض، زوج يك نوبت جهت اعلام رضايت به شروع عمليات درماني بايد در نزد گروه پزشكي حاضر شود و سپس براساس آن كه جهت تشكيل جنين، تمايل زوجين به استفاده از اسپرم تازه يا منجمد شود حداكثر يك نوبت ديگر جهت تهيه نمونه اسپرم نزد گروه پزشكي حاضر گردد و در هر صورت از نظر پزشكي به حضور مرد در موعد ترانسفر نياز نيست.

حال چنانكه در فاصله بين اعلام موافقت زوجين مبني بر شروع درمان و پيش از تحويل نمونه اسپرم توسط زوج، رابطه زوجيت فيمابين به عللي منحل گردد، از آن روي كه نمونه اسپرم جمع آوري شده و لذا جنيني حاصل نيامده است، پس مورد بحث نيز قرار نمي گيرد ولي چنانچه مجبات انحلال زوجيت در فاصله زماني ارائه نمونه اسپرم تا عمل ترانسفر رخ دهد تكليف چيست؟ مثلاً گروه پزشكي با موافقت زوجين نمونه اسپرم زوج را جهت استفاده بعدي اخذ و منجمد نمايد تا عمل ترانسفر چند ماه بعد انجام شود.

 اگر در مرحله نهايي انتقال زوج بميرد و زوجه واقعه مرگ همسرش را از گروه پزشكي پنهان كند، صرف نظر از اينكه آيا نوزاد حاصل، فرزند خود متوفي تلقي ميگردد و امكان الحاق وي طبق ماده 1158 قانون مدني وجود دارد يا خير
، مخاطرات فراوان و مشكلات عديده فراواني اعم از فردي و اجتماعي نيز او را تهديد مي كند. اين تأكيد ضروريست كه در فرض اخير چنانچه تخمك استفاده شده اهدايي نباشد نيز مخاطرات مذكور وجود دارد.

در صورتي كه انحلال زوجيت به سبب طلاق نيز عارض گردد، باز هم امكان تولد كودك به نحوي كه مطابق ماده 1159 قانون مدني قابليت الحاق به پدر خود را نداشته باشد تصور است. مثال بارز آن وقتي است كه عمل ترانسفر يك سال بعد از ارائه نمونه اسپرم صورت پذيرد. البته درمانحن فيه چنانچه انحلال زوجيت به سبب مرگ زوجه حادث گردد، قضيه سالبه انتقاء موضوع است چرا كه با مرگ زوجه، عمليات درماني، ترانسفر و پس از آن بارداري عملاً منتفي و ماحصل بارداري احتمالي نيز نابود مي گردد.

2- فرض كه عامل هر دانه در ناباروري مؤثر بوده يا به علت ديگري زوجين نابارور، متقاضي درمان با روش دريافت اسپرم باشند.

در درمان ناباروري با روش درماني دريافت اسپرم اهدايي نيز به نظر مي رسد نگراني‌هاي فوق الذكر همچنان وجود دارد. به ويژه آنكه هنوز هم جامعه در امر نسبت بين پدر و مادر قايل به تفاوت است و اين امر ممكن است موجب گرفتاري هاي بيشتري براي كودك و مادر وي باشد.

3- فرضي كه عامل زنانه و مردانه هر دو در ناباروري مؤثر بوده و زوجين متقاضي درمان با روش دريافت جنين باشند. همان اشكالات شمرده شده در فرض قبل، در درمان با روش دريافت جنين، خواه در مواردي كه زوجين هر دو از نظر سلول جنسي مشكل دارند يا فقط يكي از زوجين درچار اشكال گامت باشد و هر دو با استفاده از جنين حاصل از اسپرم و تخمك غير، موافقت نمايند ( نظير آنچه تاكنون در ايران براساس قانون اهداي جنين پذيرفته شده است) و يا حتي درمواردي كه ناباروري زوجين با تلقيح گامت هاي خودشان و انتقال جنين هاي حاصل به رحم زوجه درمان مي گردد، نيز جاري و ساري مي باشد. در فرض دريافت جنين اهدايي از زماني كه زوجين رضايت خود را در دادگاه جهت دريافت جنين، مطابق قانون اعلام مي نمايند تا زمانيكه تصميم دادگاه اصرار مي يابد و پس از آن تا زمان ترانسفر ( علي الخصوص با فهرست انتظارهاي طولاني كه هم اكنون در كشور وجود دارد) مدت مديدي فاصله وجود دارد كه علي رغم انحلال نكاح در اين مدت، ممكن است عمليات درماني ادامه يافته و منجر به بارداري زوجه گردد. با توجه به موارد فوق الذكر روشن است كه مشكلات فراواني، كودك حاصله را تهديد مي كند و هر چند در مقام شناسايي مسبب بروز خسارات جسمي و رواني كودك برآييم، بازهم امكان تسكين آلام و حيران – حقوق از دست رفته وي ميسور نخواهد بود. علي الخصوص كه در حالت اخير با توجه به آنكه وابستگي زيست شناختي كودك به هيچ يك از زوجين وجود ندارد، بس سرپرستي حتي بيش از موارد ماقبل،‌طفل حاصل را تهديد مي كند.

لذا بايد براي حذف يا به حداقل رساندن مخاطرات مذكور تدبيري مبتني بر حفظ مصلحت كودك، انديشيده شود و با توجه به آنچه گذشت پيشنهادهاي ذيل و نقاط قوت و ضعف و دلايل قبول يا رد هر يك از آنها با اختصار بر شمرده مي شود: 

الف ) اخذ تعهد از هر يك از زوجين مبني بر آنكه انحلال زوجيت فيمابين را به هر علت و در هر زمان تا پيش از انجام عمل انتقال به اطلاع گروه پزشكي برسانند تا عمل ترانسفر متوقف گردد.

اگر چه اين راه حل كم‌هزينه ترين و ساده ترين به نظر مي رسد، ليكن عدم ايفاي تعهد مذكور هر چند براي آن ضمانت اجراي سنگين نيز در نظر گرفته شود، ابهام در سرنوشت فرزند حاصل و مخاطرات پيش روي او را كاهش نمي دهد. در واقع اكنون كه انساني به وجود آمده، بايد به نيازهاي او پاسخ داده شود و اعمال مجازات و وضع ضمانت هاي سنگين بر مستنكف از ايفاي تعهد، نمي تواند تضمين كننده بهبود كيفيت زندگي كودك به وجود آمده باشد. به عبارت ديگر صرف ايجاد تعهد و وضع و اعمال مجازات بر متخلف، نمي‌تواند زيان هاي وارده به طفل حاصل را جبران نمايد. پس اين راه حل چندان مقرون به صلاح به نظر نمي رسد.

ب) تكليف به گروه پزشكي جهت احراز دوام و بقاي زوجيت در زمان ترانسفر.

اين راه نيز گرچه بدواً مناس به نظر مي رسد، ولي اشكالات زيادي را در عمل ايجاد خواهد كرد كه مهمترين آنها تكليف به گروه پزشكي به انجام امري است  كه براي آن آموزش كافي نديده اند و تخصص لازم را ندارند. احراز دوام رابطه زوجيت عرفاً بر مبناي سند نكاحيه و شناسنامه هاي زوجين كه واقعه نكاح در آنها ثبت شده است قرار دارد. با توجه به احتمال جعل سند و ارائه سند مجعول، عدم آشنايي گروه پزشكي با ظرايف نحوه تشخيص اسناد جعلي و اصيل از يكديگر و پيشرفت روز افزون روش هاي جعل، اين امر مي تواند سبب مسئوليت سنگيني براي گروه پزشكي گردد كه كمتر پزشكي حاضر به پذيرش آن است. همچنين همه ما مي دانيم كه مطابق مقررات فعلي، در صورت فقدان شناسنامه و اعلام مراتب توسط صاحبت آن به مراجع ذي ربط، طي تشريفات نه چندان پيچيده اي امكان اخذ شناسنامه جديد وجود دارد. از سوي ديگر سند ثبت نكاح نيز در ايران فاقد عكس است كه امكان انتساب قطعي آن را به زوجين محدود مي سازد. لذا در هر صورت امكان احراز دوام زوجيت در زمان ترانسفر صرفاً براساس اسناد، چندان قابل اعتماد نبوده و نمي توان به كفايت آن اعتماد كرد.

ج )  تكليف به زوج جهت حضور در زمان انجام عمل ترانسفر:

در اين حالت حضور زوجه، با توجه به آن كه مقدمه انجام عمل ترانسفر است، براساس قاعده « مقدمه واجب، واجب است » مورد بحث قرار نمي گيرد. ولي بايد تكليف شود كه زوج در هنگام ترانسفر حضور يابد. اين راه عقلاني مناسب و داراي كمترين احتمال خطا به نظر مي رسد ولي در عين حال بايد نكته ذيل نيز مورد توجه قرار گيرد:

تكاليف افراد يك جامعه كه حسب قانون يا قرارداد بر عهده آنان قرار گرفته است اصولاً بايد توسط خود آنها به جاي آورده شود. ليكن امكان اعطاي نيابت در بيشتر آنها وجود دارد. نيابت هم در اعمال مادي امكان‌پذير است و هم در اعمال حقوقي و به نيابت در اعمال حقوقي كه در قالب قرارداد اعطا مي گردد «وكالت» گفته مي شود. هر چند واژه وكالت در عرف براي همه‌ي اشكال نيابت استفاده مي شود.

همچنين اگر مردي در تمام ايفاي تعهدات و تكاليف خويش برنيايد براساس لطمه اي كه اين عدم ايفاي تعهد به اشخاص ديگر وارد مي كند، حسب مورد به پرداخت خسارت و مجازات محكوم مي گردد و مهمترين استثنايي كه در برخي موارد مي تواند عدم ايفاي تعهدات شخص را توجيه نمايد و وي را از پرداخت خسارت معاف كرده يا تحت شرايطي ازمجازات برهاند، اصطلاحاً « قوه قاهره» ناميده مي شود.

هدف اصلي از حضور زوج، احراز دوام و بقاي رابطه زوجيت است. بنابراين زوج مكلف است شخصاً با در دست داشتن اصول اسنادي  مبني بر استمرار رابطه زوجيت در هنگام ترانسفر حضور يافته و نمي توان به هيچ علتي حقي قوه قاهره از حضور امتناع ورزيده و حتي وكيل معرفي مي نمايد. چرا كه برفرض ارائه وكالت نامه صحيح و قانوني از سوي وكيل، همواره اين احتمال وجود دارد كه در زمان ترانسفر، رابطه زوجيت دست كم به سبب فوت موكل منحل شده باشد. اين تكليف گرچه ممكنست از مباني حقوقي تا حدي به دور به نظر مي رسد ولي حفظ مصالح فرد يا افرادي كه محتمل است از عمليات مذكور پابه عرصه وجود گذارند مرجحم تلقي مي گردد.

شرايط اساسي صحت قراردادهاي درمان ناباروري با استفاده از گامت و جنين

 بي گمان بهره مندي از فناوري انتقال گامت و جنين گامي بزرگ در نيل به موفقيت محسوب مي شود ولي به كارگيري آن در سطح گسترده بدون فراهم كردن بستر مناسب و اطلاع رساني كافي به كاربران ( انتقال دهندگان و انتقال گيرندگان) حتي مردم و نهادهاي حكومتي ( مجلس، دستگاه قضايي، دولت و نهادهاي غير حكومتي) نتايج ناگوار اقتصادي، اجتماعي، رواني و فرهنگي به بار مي آورد. زيرا بدون مطالعه آثار، تغيير روابط اجتماعي و پيش بيني علمي و معقول نظم جديدي كه با انتقال گامت و جنين ايجاد خواهد شد به برنامه ريزي دولت آسيب مي بيند و روابط اجتماعي تيره مي گردد. براي مثال، پا به كارگيري اين روش، داوطلبان سرپرستي اطفال بدون سرپرست به طور گسترده كم مي شوند و هزينه هاي دولت در اين زمينه افزايش مي يابد. يا ممكن است در درمان هاي شتاب زده و بدون برنامه ريزي، گامت پدر در رحم دختر و يا گامت برادر در رحم خواهر جاي مي گيرد و در فكر هر نوجواني اين ترديد ايجاد شود كه متعلق به نطفه هاي اهدايي و انتقال يافته بي نام و نشان است و كسي نتواند به راحتي به هويت خود پي ببرد و به اين ترتيب درمان ناباروري به بحران فرهنگي تبديل گردد.

 گفتني است كه در فرهنگ بومي ما تعلق نطفه به فرزند به پدر و مادر خود با توجه به ريشه هاي عميق تاريخي و اجتماعي بسيار اهميت دارد. چنانكه نوشتن كلمه « سيد» به عنوان پيشوند نام فرزندان پيامبر (ص) در شناسنامه آنان نيز ضروري است. ايجاد تزلزل و ترديد در اين روابط، فرهنگ بومي را دگرگون خواهد كرد.

به علاوه، برطبق اصول و قواعد قراردادها، اختلاف قصد دو طرف قرارداد، اشتباه عمده، نامشروع و مجهول بودن مورد قرار داد و مخالفت آن با نظم عمومي و اخلاق حسنه، بنياد قرارداد را سست و آن را حسب مورد باطل يا غير نافذ مي كند. بخشي از اطلاع رساني با تنظيم قرارداد او بين بيمار نا بارور و پزشك يا بين بيمار يا پزشك و انتقال‌دهنده گامت و جنين، محقق مي شود و قراردادهاي مذكور براي استادان و حقوق دانان فرصت نقد و بررسي و پژوهش را پديد مي آورد و آنان را به عرضه نمونه هاي قراردادي معتبر و قابل قبول  تشويق و به اين ترتيب، روابط اجتماعي  را قانون مند، هدفدار و منظم مي كند وگرنه ممكن است محقق را به بيراهه بكشاند و بين واقعيت هاي جامعه و مباحث نظري فاصله بيفكند.

قراردادي معتبر است كه به طور صحيح تشكيل شده باشد و قراردادهاي باطل، نه تنها اعتباري ندارد، بلكه سبب تيره شدن روابط اجتماعي نيز مي شوند.

گفتار اول : قراردادهاي اصلي درمان ناباروري با استفاده از گامت و جنين

قراردادهاي بيمار نابارور با استفاده از گامت و جنين در يكي از شاخه هاي اصلي زير مورد مطالعه و بررسي قرار مي گيرد.

الف) قراردادهاي درمان علت بيماري 

قراردادهاي درمان بيماري اين است كه پزشك به موجب قرارداد تعهد كند كه با استفاده از گامت و جنين، بيماري را براي هميشه درمان كند. براي مثال، پزشك يا مؤسسه پزشكي در برابر بيمار فاقد قدرت توليد تخمك يا اسپرم، تعهد كند كه به جاي دارو از گامت يا جنين 
( خود گامت و جنين يا اجزا و تركيبات آنها) استفاده كند و او را به توانايي توليد سلول هاي جنسي و توليد مثل متعارف و دلخواه برساند. به نظر مي رسد كه پذيرفتن چنين قراردادي، به ويژه ازطرف پزشك معقول نيست. زيرا او مي داند كه در شرايط كنوني با انتقال گامت يا جنين بيماري درمان نمي شود و چنين قراردادي،‌در زمره قراردادهاي نامقرور و باطل است.

هرگاه قصد بيمار نابارور، درمان ناتواني خود به شيوه درمان متعارف و بدون استفاده از گامت و جنين باشد، ولي پزشك بدون اطلاع وي اين روش ها را به كار گيرد قرارداد باطل است. زيرا قصد پزشك، درمان با انتقال گامت و جنين است و قصد بيمار درمان با استفاده ازداروهاي  متعارف بدون استفاده از گامت و جنين ديگري در اين صورت، قرارداد درمان بيماري هنگامي صحيح است كه قصد دو طرف، درمان بيماري با استفاده از داروها در اين صورت، قرارداد درمان بيماري هنگامي صحيح است كه قصد دو طرف، درمان بيماري با استفاده از داروها باشد. ولي بستن چنين قراردادهايي  براي پزشك خطرناك است. زيرا در غالب موارد، به دليل عدم كارايي درمان متعارف، قرارداد باطل است و براي پزشك مسئوليت مدني و كيفري ايجاد مي كند. 

ب) قراردادهاي درمان موردي ناباروري با استفاده از گامت و جنين

درمان ناباروري با استفاده از اين شيوه نه تنها درمان قطعي نيست و علت ناباروري را از بين نمي برد، بلكه كارآمدي آن فقط براي يك نوبت باروري است و هرگاه كسي بخواهد براي بار دوم باردار شود، ناگزير بايد دوباره به دادگاه و پزشك رجوع كند. اين قراردادها در يكي از شاخه هاي ذيل قرار مي گيرند :

1- قراردادهاي درمان با استفاده از گامت

قراردادهاي مربوط به درمان با استفاده از گامت نيز در يكي از شاخه هاي ذيل جاي دارند:

1-1) قراردادهاي درمان با استفاده از گامت زن و شوهر

اين قراردادها ممكن است به يكي از صورت هاي ذيل منعقد گردند:

- قرارداد درمان با استفاده از گامت شوهر

- قرارداد درمان با استفاده از گامت زن و شوهر

- قرارداد درمان با استفاده از گامت شوهر و گامت زن ديگر او ( زوجه دايمي يا منقطع)

- قرارداد درمان با استفاده از گامت شوهر و گامت زن بيگانه ( شوهر دار يا بي شوهر)

- قرارداد درمان با استفاده از گامت زن و گامت زن بيگانه ( متأهل يا مجرد)

دو قسم اخير در زمره قراردادهاي درمان با استفاده از گامت بيگانه قرار دارند و در آينده مورد بحث قرار مي گيرند سه قسم نخست بدون ترديد و قسم چهارم به احتمال قوي در رديف قراردادهاي صحيح هستند. زيرا در فرض هاي سه گانه مذكور جنين از تلقيح گامت زن و شوهر حاصل مي شود و نطفه بيگانه اي در باروري دخالت ندارد. فقط پزشك با رفع موانع و دخالت ضروريي آن را امكان پذير مي كند

درمان ناباروري با استفاده از گامت شوهر و گامت همسر ديگر او از مباحث انتقال مجاز جنين تلقي مي شود و پاره اي از فقيهان به جواز آن فتوا داده اند. بنابراين چون كار پزشك در درمان نا باروري با استفاده از گامت زن و شوهر مجاز است، قرارداد مربوط به آن در زمره قراردادهاي صحيح قرار مي گيرد.

2-1 ) قراردادهاي درمان با استفاده از گامت بيگانه

مصداق هاي اصلي اين نوع قراردادها عبارتند از :

- قرارداد درمان با استفاده از گامت نر بيگانه

- قرارداد درمان با استفاده از گامت ماده بيگانه

به نظر مي رسد هر دو قرارداد باطل و بي اعتبار است. زيرا كار موضوع تعهد پزشك، حتي اگر ناظر به انتقال گامت اهدايي يا اعراض شده نيز باشد. نامشروع و برخلاف نظم عمومي و اخلاق حسنه است و اين كار نظم مربوط به شناخت نسبت طبيعي را در هم مي ريزد و براي هر فرزندي، و لو فرزند واقعي، ترديد ايجاد مي كند كه از تركيب گامتهاي چه كساني به وجود آمده است؟ آيا كساني را كه به عنوان پدر و مادر مي شناسد در واقع همان كساني هستند كه از گامت آنها به وجود آمده است يا خير؟ اغلب فقيهان و حتي انديشمندان خارجي جواز انتقال گامت بيگانه را نپذيرفته اند. به علاوه اخلاق عمومي جامعه نيز جواز انتقال را نمي پذيرد.

2- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين 

قراردادهاي درمان با استفاده از جنين تشكيل شده به اقسام ذيل قابل تقسيم است :

- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين زن و شوهر

- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين حاصل از گامت شوهر و گامت زن ديگر او ( دايم يا منقطع)

-  قراردادهاي درمان با استفاده از جنين حاصل از گامت شوهر و زن بيگانه ( شناخته شده يا ناشناس)

-  قراردادهاي درمان با استفاده از جنين  تشكيل شده از گامت شوهر و زن بيگانه در نتيجه شبهه

- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين تشكيل شده از گامت زوجه و مرد بيگانه در نتيجه شبهه

- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين تشكيل شده از گامت زوجه و مرد بيگانه ( شناخته شده يا ناشناس)

- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين تشكيل شده از گامت زن و مرد بيگانه ( شناخته شده يا ناشناس)

- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين تشكيل شده از گامت زن و شوهر ديگر(شناخته شده يا ناشناس)

- قراردادهاي درمان با استفاده از جنين تشكيل شده از گامت نر و ماده ناشناس

- قراردادهاي درمان با استفاده از  جنين تشكيل شده در داخل رحم (‌به صورت قانوني يا غير قانوني)

وجه مشترك نه قسم از اقسام مذكور در اين است كه پزشك به موجب يك قرارداد معوض، تعهد مي كند كه جنين تشكيل شده اي را از محيط كشت به رحم زوجه نابارور منتقل كند و در قسم دهم تعهد پزشك، انتقال جنين تشكيل شده داخل رحمي به رحم زوجه نابارور است.

3- توصيف قرارداد

قرادادهاي دهگانه مذكور، قرارداد انجام كار و تعهد پزشك انتقال جنين تشكيل شده از يك رحم يا محيط كشت به رحم زوجه نابارور است. يعني به موجب قرارداد درمان كه نوعي قرارداد كار است، دو طرف، تعهد متقابلي را به عهده مي گيرند. پزشك تعهد مي كند كه جنين معيني را به رحم زوجه نابارور منتقل كند و زوجه يا شوهر او تعهد مي كند كه عوض كار انجام شده را بپردازد.

دو طرف در قالب عقد صلح معوض يا شرط ضمن عقد لازم نيز مي توانند تعهدات مذكور را براي خود ايجاد كنند.

در اصل هيچ دليلي بربطلان قراردادهاي مذكور در دست نيست و صحت آنها از اصول كلي استنباط ميگردد
. ولي صحت اين قراردادها به جواز تشكيل جنين دلالتي ندارد و مشروعيت و عدم مشروعيت تشكيل جنين را بايد درجاي ديگري مطالعه كرد. نامشروع بودن تشكيل جنين نيز دليل فساد قرارداد مربوط به انتقال آن نيست با وجود اين هر گاه كار موضوع قرارداد ايجاد و تشكيل جنين بي نام و نشان و نامشروع در آينده باشد، قرارداد نيز به عل نامشروع بودن جنين و مغايرت آن با نظم و اخلاق حسنه باطل است
. 

مصاديق مهم اين قراردادها به ترتيب ذيل، مورد بررسي و مطالعه قرار مي گيرند:

- قرارداد انتقال جنين تشكيل شده از گامت زوج زوجه :

دراين فرض پزشك تعهد مي كند كه جنين تشكيل شده از گامت زوج و زوجه را به رحم زوجه منتقل كند. ويژگي اين قرارداد در اين است كه فقط بيماران نابارور نسبي مي توانند از آن بهره مند شوند و مقصود ناباروران مطلق را برآورده نمي كند. مقصود از نابارور نسبي كسي است كه داراي نطفه ( تخمك و اسپرم) است ولي به طور طبيعي نمي تواند بارور شود و به كمك پزشك نياز دارد. پزشك مي تواند با استفاده از گامت خود شخص و تشكيل جنين در خارج از رحم آن را به رحم زوجه منتقل كند. نابارور مطلق كسي است كه فاقد تخمدان يا فاقد تخمك است. مرد نيز ممكن است فاقد اسپرم يا فاقد سلول هاي جنسي نر باشد كه در اين صورت نابارور مطلق تلقي مي شود.

- قرارداد انتقال جنين اعراض يا اهدا شده

هرگاه زوج، نابارور مطلق يا فاقد اسپرم و زوجه، فاقد تخمك باشد، ناباروري به شيوه هاي سنتي درمان نمي شود.در اين صورت ممكن است زوج نابارور با پزشك قرارداد انتقال جنين اعراض يا اهدا شده اي را ببندد. شرايط و ويژگي هاي جنين مورد نظر بايد در قرارداد، تعيين يا اختيار انتخاب جنين نامناسب به پزشك داده شود.

در اين صورت اختيار پزشك مطلق نيست و او بايد موازين پزشكي و حقوقي را رعايت كند و جنين دلخواه طرف قراردادرا، چنان كه از اوضاع و احوال استنباط مي شود، انتخاب و به رحم زوجه منتقل كند وگرنه مسئول خواهد بود. هرگاه جنين برخلاف قرارداد انتخاب شود، طرف قرارداد مي تواند در صورتي كه اختلاف اساسي وجود داشته باشد، از پذيرفتن آن خودداري كند. چنانكه قرارداد براي انتقال جنين پسر بسته شده باشد ولي جنين دختري را منتقل كند پزشك تعهد خود را به طور صحيح اجرا نكرده است و متعهد له ميتواند از قبول آن خودداري و هزينه ها و خسارت خود را نيز از پزشك مطالبه نمايد
.

گفتني است كه صحت قرارداد انتقال جنين اعراض يا اهدا شده دليل جواز توليد جنين براي ديگري نيست به نظر مي رسد كه توليد جنين براي ديگري جايز نيست و تعهد مربوط به آن باطل است.

4- قرارداد هاي درمان با استفاده از جنين كلي يا تشكيل جنين :

 مقصود از قراردادهاي درمان با استفاده از جنين كلي يا تشكيل جنين اين است كه پزشك در برابر متعهد له و در مقابل عوضي كه مي گيرد تعهد نمايد كه جنيني را در خارج از رحم و در محيط آزمايشگاه از گامت هاي معين يا ناشناس، بر طبق شرايط قرارداد، تشكيل دهد و به رحم زوجه نابارور منتقل كند. در واقع چون موضوع تعهد پزشك در اين قرارداد تشكيل جنين و انتقال و كاشتن آن در رحم زوجه است. هرگاه تعهد مذكور نامشروع باشد، قرارداد مربوط به آن نيز باطل خواهد بود يعني مشروع يا نامشروع بودن تعهد مذكور معيار صحت يا بطلان قرارداد درمان ناباروري با استفاده از تشكيل و انتقال جنين است
.

 - فلسفه و تحليل حقوقي حرمت توليد گامت و جنين براي ديگري

انسان اشرف مخلوقات است. آفريدگار جهان هستي به او كرامت والايي ارزاني داشته و به طور طبيعي و فطري خانواده را محل تكوين و رشد او قرار داده است. بر مبناي اين ارزش ذاتي هيچ كس بر ديگري برتري و ولايت ندارد و ولايت كسي بر ديگري جز در موارد خاص و بدون دليل پذيرفته شده نيست. اولياي قانوني نيز اختيارا محدودي دارند. چنانكه پدر يا جد پدري حق اقدام زيانبار درباره مولي عليه خود ندارد وگرنه از سمت خود عزل‌ مي شود
.

از آنجا كه ولي قانوني حق مالكيت به مولي عليه خود ندارد و نمي تواند مسئوليت قانوني خود را سلب يا به ديگري واگذار نمايد، به طريق اولي ديگران نيز چنين اختياري را ندارند. همچنين خود ولي پيش از ايجاد حق ولايت و در دوران جنين و قبل از آن نيز حق واگذاري و اسقاط آن را ندارد. زيرا نه تنها اسقاط « مالم يثبت» باطل است، اسقاط آن به شرط ايجاد حق نيز باطل است. زيرا ولايت قانوني در صورت ايجاد و استقرار نيز قابل اسقاط يا انتقال به غير نيست.

 بنابراين كسي حق ندارد تكليف قانوني خود را نسبت به اداره جنين و نگهداري آن ساقط كند يا آن را به طور معوض يا حتي رايگان به ديگري واگذار كند. انتقال گامت براي توليد جنين نيز در حكم انتقال جنين است و قرارداد مربوط به آن به دليل نامشروع بودن جهت باطل است.

با وجود اين ، هر كس حق دارد از پزشك و امكانات پزشكي بهره مند شود، يا گامت يا جنين خود را براي تخمين سلامتي و رشد آن به بانك مربوط براي استفاده در مهلت مناسب بسپارد. در اين صورت بانك مسئول و امين واگذار كننده است و بايد بر طبق تراضي و موازين علمي و فني رفتار كند وگرنه مسئول تخلف عمدي يا از روي اشتباه خود خواهد بود.

گفتار دوم : قراردادهاي مقدماتي يا تبعي- قرارداد تهيه گامت و جنين

1- مفهوم، وجه تسميه و اقسام

اين قراردادها را كه ممكن است به صورت مستقل نيز منعقد گردند، از ان جهت مقدماتي يا تبعي ناميديم كه يا پيش از قرارداد اصلي ( قرارداد درمان ناباروري) براي استحصال و ذخيره كردن گامت و جنين يا بعد از آن براي به دست آوردن گامت و جنين، بين پزشك و فرد ثالثي بسته مي شود. مقصود از شخص ثالث، شخص طبيعي ( مانند زن و شوهر) يا شخص حقوقي ( مانند بانك گامت و جنين، Cryobank) است كه گامت و جنين را در اختيار پزشك مي گذارد.

در پاره اي از موارد، ممكن است بيمار نابارور با شخص ثالص ( انتقال دهنده گامت و جنين) بي واسطه قرارداد ببندد، ولي چون بيمار امكانات فني و تخصصي انتقال را در اختيار ندارد، ناگزير است از طريق اعطاي نمايندگي به مراكز تخصصي درمان ناباروري اقدام كند و گاه ضمن يك قرارداد مختلط درباره درمان ناباروري و تحصيل گامت و جنين با مراكز ياد شده به توافق مي رسد.

قراردادهاي مقدماتي از نظر فني، به اعتبار نوع قرارداد و اهداف دو طرف به اقسام ذيل قابل تقسيم هستند:

1- قراردادهاي مستقل و  2- قراردادهاي واسطه

به موجب قرارداد مستقل، گامت و جنين در اختيار مركزتخصصي درمان بانك قرار ميگيرد. بدون اين كه نسبت به انتقال آن به ديگري تراضي شود. ولي در قراردادهاي واسطه به طور صريح يا ضمني توافق مي شود كه مركز تخصصي بتواند گامت و جنين را به بيمار معين يا نامعين منتقل كند.

هر يك از دو قرارداد مذكور ممكن است. معوض يا رايگان و به صورت اهدا ( موضوع ماده 2 قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور ) باشد. ممكن است انتقال دهنده، ضمن قراردادهاي مستقل واگذاري يا اهداي گامت و جنين، اذن انتقال به ديگري از آن اعراض كند. مقصود از اعراض، اسقاط حق عيني نيست، زيرا كسي نسبت به گامت و جنين حق عيني ندارد. بلكه مقصود انصراف ذخيره كننده است. بالاخره احتمال دارد كه واگذار كننده با گرفتن مبلغي پول، انصراف خود را اعلام دارد اينك پس از بررسي اشكال ممكن و متصور تشكيل قراردادهاي مقدماتي يا تبعي اعتبار آنها را با توجه به نوع قرارداد مورد مطالعه و بررسي قرار مي دهيم.

 2- نوع قرارداد و اعتبار حقوقي آن

گفته شد كه قرادادهاي مقدماتي درمان ناباروري با استفاده از انتقال گامت و جنين به اعتبار موضوع و هدف غايي آنها بر دو نوع هستند: 1- قراردادهاي معوض و 2- قراردادهاي رايگان

 قرارداد معوض ، آن است كه دارنده گامت و جنين آن را در مقابل دريافت عوض مالي به متقاضي انتقال دهد، بفروشد يا معاوضه كند يا با دريافت عوض صلح نمايد. به نظر مي رسد كه اين نوع قراردادها همگي باطل هستند. زيرا خريد و فروش انسان و جنين انسان ممنوع است و با كرامت انساني مغايرت دارد. ولي قراردادهاي معوض مربوط به انتقال گامت، مانند فروش، معاوضه و صلح معوض آن با كرامت انساني مغاير و ممنوع نيست. مگر اين كه به جهت تلقيح و تشكيل جنين انساني باشد كه در اين صور قرارداد به دليل نامشروع بودن جهت آن باطل است. به علاوه گامت، نوعاً مال نيست تا قابل فروش باشد. البته چون براي تشخيص ارزش مالي شيء، معيار شخصي قوي تر است. اشكال مذكور وارد نيست. ولي چنان كه گفته شد قرارداد به علت نامشروع بودن جهت آن باطل است
. ممكن است  قراردادهاي رايگان، مانند هبه، به ويژه در صورتي كه شرط عوض مالي ( شرط اساسي) در آن نشده باشد صحيح پنداشته شود. چنان كه قانون گذار در ايران اهداي جنين را 
 پذيرفته است ولي مقصود قانونگذار از اهداء، هبه نيست زيرا در هبه كسي مالي را به ديگري مجاني تمليك مي كند ( ماده 795 قانون مدني) در حالي كه جنين موضوع اهداي مال نيست تا قابل هبه و تمليك باشد. بنابراين مناسب ترين تحليل از قانون اين است كه اهداي جنين، قرارداد غير مالي است.(
 و 
) با وجود اين، ماهيت و غايت اين قرارداد غير مالي روشن نيست. هر گاه مقصود از قرارداد اهداء اين باشد كه اهدا كننده تكاليف فعلي و آينده خود را نسبت به جنين ساقط يا از آن اعراض نمايد، به نظر مي رسد كه تكاليف قانوني ياد شده حق ديني نيستند تا قابل اسقاط باشند. چنان كه حق انسان نسبت به جنين، حق عيني نيست تا قابل اعراض باشد. ولي گرچه حق و تكليف انسان نسبت به جنين قابل واگذاري، اسقاط و اعراض نيست. به نظر مي رسد  كه صاحب حق و تكليف قانوني بتواند بر طبق قرارداد، پاره اي از حقوق و تكاليف قراردادي مانند دايگي دوران جنيني و پس از آن را براي ديگران ايجاد كند. اين تكاليف براي  حمايت از جنين در دوران جنيني و پس از تولد با تكاليف قانوني پدر و مادر جنين مغايرت ندارند. چنان كه تكاليف قانوني پدر و مادر با تكاليف  قراردادي مهد كودك و پانسيون هاي شبانه روزي مغايرت ندارد. ولي تأويل شتابزده قانون مذكور به اين صورت با ارده قانون گذار هماهنگ نيست. زيرا چنان كه از ظاهر قانون بر مي آيد مقصود قانونگذار رفع مسئوليت هاي قانوني از اهدا كننده و ايجاد تكاليف و رابطه با گيرنده جنين بوده است
.

گتفار سوم : قرارداد استخراج، فراوري، درمان و نگهداري گامت و جنين

اقسام قرارداد

اين قراردادها كه به جهت نگهداري، فرآوري، تلقيح، گامت نر و ماده و ذخيره سازي جنين هاي سالم و بهره برداري طرف قرارداد در فرصت مناسب، بين بيمار نسبي و مراكز تخصصي درمان ناباروري ( بانك اسپرم، تخمك و جنين) بسته مي شوند، از قرار ذيل هستند: 

- قرارداد استخراج، نگهداري، فرآوري، درمان و ذخيره نطفه:

- قرارداد تلقيح گامت نر و ماده و ذخيره سازي آن.
ـ قرارداد استخراج جنين داخل رحمي، درمان و نگهداري آن

· قرارداد استخراج، نگهداري، درمان يا فرآوري، و ذخيره نطفه

هدف اين قرارداد كه بين شخص بيمار ( زن يا مرد) و موسسه پزشكي بسته مي شود، حسب مورد، استخراج و نگهداري نطفه تا زمان معين ( زمان استفاده) يا استخراج و درماننطفه است. در مواردي كه شخص براي درمان بيماري ديگر خود ناگزير است به عمل جراحي يا درمان هاي تن در دهد كه باروري او را در آينده تهديد مي كند يا نطفه بيماري دارد كه بايد درمان يا تقويت گردد، به اين قراردادها روي مي آورد. چنان كه گفته شد، هدف اين قراردادها استخراج، نگهداري، درمان و ذخيره نطفه براي خود بيمار است و نه ديگري. عقل و منطق صحت اين قراردادها را مي پذيرد و از نظر شرعي، منع خاصي در اين باره به چشم نمي خورد و اعمال مذكور مشمول اصل اباحه قرار مي گيرند. با اين تحليل، نه تنها زن يا شوهر مي تواند در فرصت مناسب نطفه خودرا براي آينده ذخيره كند. بلكه به نظر مي رسد كه براي استخراج و ذخيره سازي نطفه، ازدواج نيز شرط نيست و هر زن يا مرد مجردي مي تواند دورانديشي كند و نطفه دوران جواني و سلامت جسمي و روحي خود را با بستن قرارداد به بانك اسپرم يا تخمك بسپارد تا پس از ازدواج از آن بهره برداري كند. 

· قرارداد تلقيح گامت نر و ماده و ذخيره سازي آن

قراردادهاي تلقيح گامت نر و ماده به اعتبار گوناگوني جهت آنها به اقسام ذيل تقسيم مي شوند:

- قرارداد زن و شوهر با موسسه پزشكي

- قرارداد زن و مرد بيگانه با موسسه پزشكي

- قراردادن زن يا مرد ( مجرد يا متأهل) با موسسه پزشكي 

الف) قراردادن زن و شوهر با موسسه پزشكي 

اين قرارداد كه بين زن و شوهر ازيك طرف و موسسه پزشكي از طرف ديگر بسته مي شود، ممكن است براي تلقيح جنين و ذخيره سازي آن براي بهره برداري زن و شوهر با بيگانه باشد. به نظر مي رسد كه قرارداد درمان به منظور بهره برداري زن و شوهر صحيح و به منظور بهره برداري بيگانه باطل است. علت بطلان قرارداد اخير حسب مورد نامشروع بودن جهت قرارداد
 و در قراردادهاي مالي عدم ماليت جنين است
. انتقال يا واگذاري جنين در قالب قرارداد معوض، رايگان يا قرارداد غير مالي ( اهدا) به بانك جنين يا موسسه پزشكي نيز در حكم واگذاري آن به بيگانه است. ( همان مواد)

 به نظر مي رسد كه سپردن گامت به موسسه پزشكي در قالب قرارداد تلقيح و اعطاي نمايندگي به موسسه نيز امكان انتقال قانوني آن را به بيگانه فراهم نمي كند، زيرا وكيل، اختياري بيش از موكل خود ندارد.

ب) قراردادن زن و مرد بيگانه با موسسه پزشكي

هرگاه زن و مردي كه با هم رابطه زوجيت ندارند با يك موسسه پزشكي، قرارداد استخراج گامت و تشكيل جنين در محيط خارج از رحم ببندند، اين قرارداد اگر به قصد بهره برداري آنان در آينده حتي به فرض ازدواج  يا استفاده ديگران باشد. باطل است. زيرا دو بيگانه حق نزديكي و توليد مثل ندارند. دادن اختيار و نمايندگي به يك مؤسسه پزشكي نيز صورت مسأله را تغيير نمي دهد و ممنوعي عمل را از بين نمي برد. اين قرارداد برخلاف نظم عمومي و اخلاق حسنه است
. و از نوع تحليل حرام به شمار مي رود. ولي هرگاه زن و مرد مذكور با هم ازدواج كرده و آنگاه با درخواست آنان جنين ذخيره شده به رحم زوجه منتقل شود و به كودك تبديل گردد، آن كودك در حكم فرزند قانوني آنان است و پزشك مي تواند اجرت المثل تلقيح و نگهداري و اجرت المسماي قرارداد انتقال را در ( صورتي كه قرارداد جديد براي انتقال بسته شده باشد) ازآنان بگيرد.

ج) قرارداد زن يا مرد ( مجرد يا متأهل) با بانك جنين براي تلقيح گامت و تشكيل جنين 

در اين فرض زن يا مرد ( مجرد يا متأهل) با موسسه پزشكي قرارداد استخراج، تلقيح و تشكيل جنين منعقد مي كند. با توجه به مجرد يا متأهل بودن زن يا مرد، دو قسم قرارداد قابل تشكيل است. 

قرارداد زن يا مرد مجرد و قرارداد زن يا مرد متأهل

قرارداد زن يا مرد مجرد براي استخراج گامت و تلقيح آن با گامت ديگري و تشكيل جنين (خواه ديگري شناخته شده باشد يا نه و خواه او نيز به تشكيل جنين راضي باشد يا نه) از مصاديق قراردادهاي ممنوع و باطل است. بطلان قرارداد، دلايل گوناگوني دارد ولي در يك تحليل ساده، هدف چنين قراردادي تحليل حرام است و توليد مثل شخص مجرد ( بي واسطه يا با واسطه) ممنوع و حرام است. اين قرارداد برخلاف بي نظم عمومي و اخلاق حسنه نيز محسوب مي شود. قرارداد زن يا مرد متأهل، در صورتي صحيح است كه هدف قرارداد تشكيل جنين از نطفه او و همسرش باشد، وگرنه قرارداد مانند فرض نخست ممنوع و باطل است
. 

در هر حال، پزشك بايد رضايت همسر ( زن يا همسر) طرف قرارداد را براي تلقيح جلب كند در غير اين صورت مسئول است و بايد هزينه هاي قانوني و متعارف همسر مذكور را بپردازد. در اين فرض، فرزند حاصل از تلقيح گامت زن و شوهر حتي بدون اجازه همسر وي، فرزند قانوني آنان است. ولي چنان كه گفته شد، پزشك در برابر همسري كه بدون اجازه او تلقيح كرده مسئول است.

د ) قرارداد استخراج جنين داخل رحمي، درمان و نگهداري آن

درمواردي كه بقاي جنين در رحم براي مادر يا جنين هر دو خطرناك است و امكان درمان و نگهداري آن در محيط خارج از رحم وجود دارد، قرارداد استخراج جنين داخل رحمي، درمان و نگهداري آن مطرح مي شود. اين قرارداد با توجه به قصد و رضاي دو طرف، اهليت آنان و مشروع بودن جهت قرارداد صحيح است. حتي چنان كه گذشت، قرارداد انتقال جنين داخل رحمي به رحم دايه براي سرپرست او حتي بعد از تولد يا برگرداندن طفل به انتقال دهنده صحيح است مگر اين كه جهت قرارداد نامشروع باشد و آن درصورتي است كه دو طرف بخواهند در پوشش قرارداد يا با شرط ضمن عقد، تكليف قانوني صاحب گامت نر و تخمك را با ناشناس گذاشتن آنها ساقط كنند و يا مخفي كاري نسب طفل را درپردهاي از ابهام و فراموشي قرار بدهند ( لايحل ان يكتمن ما خلق الله في ارحامهن… ( روانيست (زنان) كه آنچه را كه خدا در رحم آنان آفريده است پنهان دارند
).

هـ ) قرارداد انتقال گامت و جنين براي آزمايش و ارتقاي دانش پزشكي

اين قراردادها خود به دو دسته تقسيم مي شوند: قراردادهاي انتقال گامت و قراردادهاي انتقال جنين. از آنجا كه گامت، انسان نيست و حتي به شكل جنين بالقوه انسان نيز در نيامده است، آزمايش و تحقيق بر روي آن براي ارتقاي دانش پزشكي و نيل به اهداف بشر دوستانه مجاز محسوب مي شود. به شرط اين كه با تلقيح آن به تخمك و تشكيل جنين، اهداف نامشروع ديگري چون تحقيق بر روي جنين انساني و شبيه سازي انسان دنبال نگردد. آزمايش بر روي جنين انساني حتي در مراحل نخستين، به جاي حيوانات و موش هاي آزمايشگاهي با كرامت والاي انساني منافات دارد ( و كرمنا بني آدم
). بنابراين قرارداد اعطاي جنين براي آزمايش، حتي براي اهداف علمي و پزشكي مغاير شئون انساني و خلاف نظم عمومي و اخلاق حسنه و باطل است. اين قراردادها به دليل نامشروع بودن هدف باطل هستند. همانند سازي انسان براي درمان، از مباحث جديدي است كه جوامع حقوقي و اخلاقي كشورها مبتكر با آن به شدت مخالفت كرده اند ولي مسأله در حقوق داخلي با توجه به اختلاف نظر فقهاي معاصر قابل بحث وبررسي است كه بطلان اين قراردادها، به ويژه بطلان قراردادهاي معوض گامت و جنين براي شبيه سازي انسان براي امور پژوهشي نيز قوي تر به نظر مي رسد.

بخش چهارم : شرايط و موانع تشكيل قرارداد

زمينه براي استفاده از گامت بيگانه با شرايط ذيل فراهم مي گردد:

1- قصد و رضاي بيمار نابارور و قصد و رضاي انتقال دهنده گامت 

2- اهليت دو طرف 

3- اجراي صيغه نكاح دايم يا منقطع بين شوهر زن نابارور با زني كه قرار است تخمك وي براي درمان ناباروري با گامت زوج تلقيح شود.

4- درمان ناباروري زن بي شوهر نيز با اجراي صيغه نكاح دايم يا منقطع با استفاده از گامت زوج امكان پذير است، ولي نبايد با مخفي كاري، حق كودك ناشي از اين تلقيح را تضييع كرد و او را از شناخت پدر خود محروم نمود.

 پزشك مكلف است به كشيس كه حاضر است با اجراي صيغه نكاح موقت، گامت خود را براي درمان بيمار نابارور بدهد، تكليف قانوني ناشي از اين اقدام را بگويد وگرنه متخلف و مسئول خواهد بود.

5- براي پيشگيري و پرهيز از ازدواج هاي كودكان حاصل از گامت هاي يك نفر يا يك زن و شوهر در آينده، وجود پاره اي از شرايط قانوني مانند شرط لزوم ثبت مشخصات انتقال دهنده گامت ضروري به نظر مي رسد. وجود اين اطلاعات نه تنها از نظر حقوقي بلكه از نظر پزشكي نيز ضرورت دارد و از نظر قرآن كريم هم مخفي كاري و كتمان مخلوق موجود در رحم ( از حيث وجود و منشأ آن) بر زنان حرام است
. 

حال شرايط اساسي مذكور به ترتيب ذيل مورد مطالعه و بررسي قرار مي گيرند.

1- قصد دو  طرف 

براي تشكل قرارداد ، قصد انشاي دو طرف لازم است. هرگاه يك طرف به هر دليل فاقد قصد باشد، قرارداد باطل است. چنان كه قرارداد مجنون، مست و بي هوش باطل است
. توافق قصد دو طرف در نوع قرارداد، ويژگي هاي آن، ماهيت مورد عقد فرد معين از آن و وصف اساسي مورد قرارداد ضروري است و گرنه قراداد تشكيل نمي شود.

قصد دو طرف بايد در نوع قرارداد هماهنگ و سازگار باشد وگرنه قرارداد باطل است. هرگاه قصد بيمار نابارور درمان به شيوه استفاده از داروهاي شيميايي يا طبيعي و از بين بردن علت بيماري باشد، ولي قصد پزشك درمان با انتقال گامت يا جنين باشد قرارداد تشكيل نمي شود. عدم هماهنگي قصد دوطرف در ويژگي عقد نيز مانع تشكيل عقد است. چنان كه هر گاه بيمار قصد انتقال گامت يا جنين «الف» را بكند و انتقال دهنده يا پزشك قرارداد راجع به انتقال گامت يا جنين « ب» را قبول كند باز قرارداد باطل است و تشكيل نمي شود. بنابراين، به نظر مي رسد كه بسياري از قراردادهاي مربوط به درمان ناباروري در شرايط كنوني از اين جهت كه دو طرف ( بيمار نابارور و پزشك) توافق در قصد ندارند باطل است. به علاوه، هر گاه شوهر زن نابارور در جريان درمان قرار نگيرد و رضاي او با دادن اطلاعات نادرست و اشتباهي اخذ شود، آن رضا بي اعتبار است. در صورتي كه شوهر زن طرف قرارداد باشد. قصد او نيز براي تشكيل قرارداد لازم است. اشتباه اساسي يا پندار نادرست از واقعيت نيز موجب بطلان قرارداد مي شود. مقصود از اشتباه اساسي  آن است كه هر گاه بيمار حقيقت را مي دانست به انشاي عقد راضي نمي شد. چنان كه هر گاه بيمار نازا به تصور اين كه گامت اهدايي پيشين او موجود است، عقد را ايجاب و پزشك آن را قبول كند ولي بعد معلوم شود كه پزشك آن را به بيمار ديگري انتقال داده و گامت ديگري را به جاي آن به رحم متقاضي انتقال داده است، قرارداد در اين صورت نيز باطل و پزشك مسئول اشتباه خود است.

2- اهليت دو طرف . براي تشكيل قرارداد انتقال جنين دوطرف قرارداد يعني بيمار نابارور و پزشك بايد اهليت قانوني داشته باشند. مقصود از اهليت قانوني اهليت استيفا يعني داشتن وصف بلوغ، عقل و رشد است. از آنجا كه بخشي از تعهدات اين قرارداد براي هر دو طرف جنبه مالي دارد، رشد مالي براي آنان لازم است.

بايد توجه كرد كه قرارداد انتقال گامت و جنين از يك طرف براي متقاضي تعهد مالي ايجاد مي كند كه بايد اجرت پزشك را بپردازد. از طرف ديگر پزشك تعهد مي كند كه جنين يا گامت اهدا شده را به رحم زوجه  منتقل و به اين سان كار موضوع تعهد خويش را انجام دهد. بنابراين،  گرچه قرارداد اصلي جنبه مالي ندارد ولي هر دو طرف بايد اهليت قانوني، از جمله رشد لازم براي اداره اموال و امور مالي خود داشته باشند. بند ج ماده 2 قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور عدم حجر زوجين را شرط دادن تقاضاي دريافت جنين اهدايي قرار داده است.

زوج و زوجه هر دو بايد علاوه براهميت قانوني برخي از امتيازات جسمي و اخلاقي را نيز داشته باشند. بر طبق ماده 2 قانون مذكور، تقاضاي دريافت جنين اهدايي بايد مشتركاً از طرف زن و شوهر تنظيم و تسليم دادگاه شود  و دادگاه در صورت احراز شرايط ذيل مجوز دريافت جنين را صادر مي كند : الف) زوجين بنا به گواهي معتبر پزشكي امكان بچه دار شدن نداشته باشند و زوجه استعداد دريافت جنين را داشته باشد. ب) زوجين داراي صلاحيت اخلاقي باشند. ج) هيچ يك از زوجين محجور نباشند. د) هيچ يك از زوجين مبتلا به بيماري هاي صعب العلاج نباشند. هـ ) هيچ يك از زوجين معتاد به مواد مخدر نباشند) و زوجين بايد تابعيت جمهوري اسلامي را داشته باشند.

 3- مشروعيت جهت 

هرگاه جهت قرارداد نامشروع باشد، آن قرارداد باطل است
. چنانچه هر گاه جهت قرارداد ناشناس نگاه داشتن پدر و مادر جنين براي فرار آنان از تكاليف قانوني باشد، قرارداد باطل است. يا هر گاه جهت قرارداد ايجاد ولايت غير قانوني يا ايجاد حق حضانت و ديگر حقوق به طور غير قانوني باشد، در بطلان قرارداد ترديدي نيست. بر همين مبنا، بايد قرارداد دايگي پيش از تولد را هم به جهت فرار از تحمل دشواري هاي دوران بارداري يا سلطه جويي يا بهره مندي از رنگ پوست و چشم دايه باطل دانست. ولي نا مشروع بودن جهت ( به طور صريح يا ضمني) بايد احراز شود. 

4- مورد معامله و موضوع تعهد دو طرف

يكي از مباحث فني و اخلاقي حقوق قراردادها تعيين موضوع يا مورد قرارداد و تفكيك آن از تعهدات ناشي از قرارداد است اين ابهام و اختلاف در قراردادهاي غير مالي و مركب مانند اجاره رحم و انتقال گامت و جنين دو چندان مي شود.

موضوع قرارداد از تعهدات ناشي از آن قابل تفكيك است. زيرا اغلب، تعهد هر يك از دو طرف به تنهايي يا تعهد هر دو طرف موضوع قرارداد نيست. بلكه اثر قرارداد است يعنهي قرارداد سبب و تعهد مسبب آن است.

1-4) مورد معامله

 الف) مورد معامله درقراردادهاي ساده و مركب

قرارداد انتقال گامت و جنين همواره يك قرارداد ساده نيست بلكه گاه مركب از چندين قرارداد است كه برخي از آنها جنبه غير مالي و برخي جنبه مالي دارند. برخي نيز در زمره قراردادهاي اذني قرار مي گيرند. چنان كه قرارداد درباره آن بخش از تعهد پزشك كه ناظر به انجام دادن كار است، جنبه مالي دارد، ولي تعهد او درباره تهيه جنين و انتقال آن غير مالي است كه از طرف شخص نابارور براي اين كار مأذون شده و نمايندگي دارد. به علاوه، فروش برخي از لوازم و اجاره مكان و شخص نيز در تركيب اين قرارداد مي گنجد.

از آنجا كه در مجموع اين اعمال حقوقي، انتقال گامت و جنين جنبه اصلي و غير مالي دارد، مي توان قرارداد را غير مالي دانست. زيرا هيچ يك از اعمال حقوقي كه در تركيب اين قرارداد مركب قرار دارد، به تنهايي استقلال ندارد و براي نيل به مقصود اصلي يعني انتقال گامت و جنين، موضوع قصد مشترك دو طرف قرار ميگيرد. با وجود اين، به نظر مي رسد كه هر يك از عقود معين تابع قواعد ويژه خود است. گرچه مي توان قرارداد انتقال جنين و گامت را قرارداد اصلي و ديگر قراردادها را كه براي اجراي آن مورد توافق قرار گرفته اند شرط قرارداد اصلي دانست. بنابراين با بطلان قرارداد اصلي تمام قراردادهاي فرعي نيز، كه در تركيب قرارداد اصلي نقش شرط را ايفا مي كنند، باطل مي شوند. ولي بطلان شرط هميشه قرارداد اصلي را باطل نمي كند، مگر اين كه جزو شرط باطل و مبطل باشد
. در صورت بطلان شرط، بيمار نابارور ناآگاه مي تواند عقد را فسخ
و به استناد تسبيب
و غرور خسارت خود را ازپزشك مسبب بگيرد با وجود اين، گرچه قرارداد اصلي جنبه غير مالي دارد و موضوع آن مال نيست، بر مبناي عرف، قرارداد مستقل مالي نيز بين شخص نابارور و پزشك بسته مي شود. اين قرارداد كه خود هدف اصلي نيست. جنبه مقدماتي دارد، ولي گاه به طور مستقل منعقد مي گردد. حتي به اعتبار حكومت ظاهر تعهد به انتقال گامت، براي توليد جنين انسان و جنين شرط آن است. بنابراين قراردادهاي مذكور عبارتند از :

ب) مورد معامله در قراردادهاي انتقال گامت و جنين

اين قرارداد كه براي انتقال گامت و جنين، بين شخص نابارور و پزشك بسته مي شود، يك قرارداد مالي است و موضوع آن تعهدات متقابل دوطرف است. بيمار تعهد مي كند مبلغي را به پزشك بپردازد و پزشك تعهد مي كند كه كارهاي معين يا قابل تعيين از نظر پزشكي را براي انتقال گامت و جنين انجام دهد.

در واقع، موضوع تعهد پزشك در اين بخش، اغلب فعل ( انجام دادن پاره اي از اعمال پزشكي) و ترك ( خودداري از برخي كارهاي زيانبار و ممنوع) است.

در پاره اي از موارد، ضمن اين قرارداد كه عقد لازم است، پزشك تعهد ميكند كه گامت و جنين مورد نظر را تهيه و منتقل كند با گامت و جنيني را كه از پيش اهدا شده است منتقل نمايد. بنابراين: اولاً  هرگاه پزشك، گامت و جنين در اختيار ندارد، بايد بر طبق تعهد شرطي (قرارداد فرعي) به تعهد خود عمل كند و براي فراهم نمودن گامت و جنين به بانك تخمك و اسپرم يا مستقيماً به اهدا كننده رجوع نمايد. قراردادي كه پزشك با داوطلب اهدا در اين باره مي بندد جنبه مالي ندارد و غير مالي است. زيرا خريد و فروش جنين انسان با كرامت انساني منافات دارد و خريد و فروش گامت براي توليد جنين انساني نيز چون جهت نامشروع دارد باطل است.

ثانياً ، هر گاه پزشك از پيش با بستن قراردادهاي غير مالي يا پذيرفتن گامت ها و جنين هاي اهدا شده آنها را در اختيار دارد بايد به تعهد خود عمل كند و گامت يا جنين مورد نظر و توافق شده را به رحم زن نابارور منتقل نمايد.

ج) مورد معامله در قرارداد انتقال گامت و جنين بيمار

ممكن است بيمار نابارور، گامت يا جنين خود را از پيش در بانك مخصوص، منجمد و ذخيره كرده باشد كه در اين صورت پزشك بايد آنرا بر طبق موازين پزشكي به رحم شخص نابارور منتقل كند.

د) مورد معامله در قرارداد دايگي پيش از تولد

گفته شد كه اين قرارداد بين زوج ( زن و شوهر) بارور از يك طرف و دايه از طرف ديگر، هنگامي بسته مي شد كه زوجه به دليل جسمي و رواني، قادر نيست جنين را در رحم خود پرورش دهد. اين قرارداد از نوع اجاره انسان ( اجاره رحم) است و نوعي قرارداد كار است. اطلاق اجاره يا عاريه رحم به اين قرارداد درست به نظر نمي رسد. زيرا اگر چه بر طبق قرارداد، جنين تا زمان تولد در رحم دايه قرار مي گيرد، ولي فقط منافع رحم مورد قرارداد نيست، بلكه در اين مدت تكليف و تعهدات زيادي بر عهده دايه قرار مي گيرد و موضوع قرارداد، تعهد متقابل دايه وپدر و مادر جنين است. تعهد دايه، مجموعه اي از رفتارهاي ضروري براي رشد مناسب جنين است. اين قرارداد نيز مانند ديگر قراردادهاي مربوط به اجاره شخص با ويژگي و شرايط خود است. اين شرايط و ويژگي ها به اختصار عبارتند از:

1- مدت اجاره بايد تعيين گردد و حداقل آن به اندازه مدت بارداري ( نه ماه) است. ممكن است قرارداد دايگي براي دوران بارداري و مدتي پس از بارداري منعقد شود و دايه متعهد گردد بعد از زادن طفل، مدتي براي مثال تا دو سال، او را شير دهد.

2- رضايت شوهر زن براي نفوذ قرارداد لازم است.

3- قرارداد دايگي پيش از تولد با زن مجرد بر خلاف نظم عمومي و اخلاق حسنه و باطل است. گرچه اصل آزادي اراده در تشكيل قراردادها صحت چنين قراردادهايي را اقتضا دارد، ولي عرف نيكوكاران و اخلاق آنان آبستني زن مجرد را تحمل نمي كند.

4- دايه بايد طبق قرارداد و عرف به تعهدات خود عمل كند وگرنه مسئول است.
 

با وجود اين قرارداد دايگي پيش از تولد، جز در مواردي كه حيات جنين يا مادر يا هر دو در خطر است باطل به نظر مي رسد. زيرا نظم عمومي و اصل برابري انسان ها اقتضا دارد كه از تجارت ( اجاره) پرورش جنين پيشگيري شود.

هـ ) مورد معامله در قرارداد بين انتقال دهنده و انتقال گيرنده گامت و جنين

در برخي از موارد ممكن است شخص نابارور، خود داوطلب اهداي گامت و جنين را بيابد و او  را به پزشك يا مؤسسه پزشكي معرفي كند. قراردادي كه در اين فرض بين انتقال گيرنده و انتقال دهنده بسته مي شود، قرارداد مالي نيست و نمي توان براي آن پول پرداخت. با وجد اين رجوع بي واسطه شخص نابارور به اشخاص براي دريافت گامت و جنين با پاره اي از موانع قانوني، اخلاقي و اجرايي رو به روست. ولي چند راهكار شرعي و قانوني به ترتيب ذيل در اين موارد بسيار جالب و قابل اجرا به نظر مي رسد: 1- هرگاه شوهر، بارور و زوجه نابارور باشد، مي تواند با زن ديگري عقد ازدواج منقطع ببندد و پس از تشكيل جنين ( در درون يا بيرون از رحم) آن را به رحم زوجه خود منتقل كند و در اين باره با پزشك قرارداد ببندد.

2- هرگاه زوج، نابارور باشد و زوجه بارور، امكان  انعقاد نكاح منقطع براي زن شوهر دار وجود ندارد. زيرا نكاح زن شوهر دارممنوع است. در اين فرض او ناگزير است كه به يك بانك جنين رجوع كند يا به يك پزشك يا مؤسسه پزشكي در اين باره وكالت دهد. جواز انتقال جنين و گامت در اين فرض مورد اختلاف است. 3- هرگاه زن مجردي، بخواهد بدون تشكيل خانواده صاحب فرزند شود، مي تواند با مرد دلخواه خود ازدواج موقت كند و پس از بارور شدن و بذل يا انقضاي مدت نكاح داراي فرزند شود. البته در اين فرض تكاليف پدر قانوني بر عهده زوج، مستقر مي شود. ممكن است زني به يك مؤسسه پزشكي نمايندگي بدهد و او صاحب گامت نر را شناساي و صيغه عقد را بخواند و آنگاه گامت را بگيرد و به رحم زن منتقل كند. ولي صحت چنين عقدي، با توجه به نقش و اهميت شخصيت زوج و زوجه در عقد نكاح، قابل بحث و ترديد است. به ظاهر، چنين عقدي با توجه به اعطاي وكالت و انتخاب وكيل صحيح است.

2-4) موضوع تعهد و اقسام موضوع تعهد

گفته شد كه براي انتقال گامت به منظور توليد جنين انساني و جنين، قراردادهاي گوناگوني به صورت مختلط يا ساده بسته مي شود كه ويژگي هاي دو قرارداد ذيل اساسي و قابل بحث است: قرارداد شخص نابارور با پزشك براي انتقال گامت و جنين و قرارداد پزشك با انتقال دهنده، از نظر ويژگي هاي اين قراردادها بايد گفت از آنجا كه قرارداد شخص نابارور با پزشك يا موسسه پزشكي، قرارداد انجام دادن كار است، بايد ويژگي هاي قرارداد مالي و اجاره انسان ( قرارداد كار) را داشته باشد مورد قرارداد يا تعهد متقابل دوطرف به تفكيك و به ترتيب ذيل قابل بحث و بررسي است : 1- موضوع پول يا وجه نقد و عمل به دستورات پزشك در طول دوره درمان است. 2- موضوع تعهد پزشك و ويژگي هاي آن: موضوع تعهد پزشك انجام دادن كار است. كاري را كه پزشك در انتقال گامت و جنين براي درمان بيماري بر عهده مي گيرد. هم جنبه مثبت دارد، مانند حضور در اتاق عمل و قراردادن جنين در رحم شخص نابارور و هم جنبه منفي، مانند استفاده نكردن از ابزار آلوده و مصرف شده و داروهاي تاريخ گذشته. 

اوصاف و شرايط:‌ قاعده اين است كه كار موضوع تعهد بايد معلوم و معين
 مقدور
، مشروع
بوده و منفع عقلايي
 داشته باشد. ولي اولاً معلوم و معين بودن كار پزشك به علم تفصيلي، شرط صحت قرارداد انتقال گامت و جنين براي درمان ناباروري نيست و علم اجمالي به آن كافي است.
 حتي به نظر مي رسد كه شخص نابارور به شيوه جعاله مي تواند تعهد كند كه مبلغ معيني را به پزشك داوطلب درمان خود بپردازد.

ثانياً ، مقدور بودن كار پزشك نيز شرط صحت قرارداد پزشكي است. زيرا تعهد به انجام دادن كار غير مقدور، معقول نيست و ضمانت اجرا ندارد. چنان كه هرگاه پزشكي تعهد كند بيمار فاقد تخمدان را بدون انتقال گامت و جنين درمان كند، ولي امكان چنين درماني مانند شرايط كنوني نباشد، قرارداد باطل است. با وجود اين هرگاه پزشك معالج قادر به انجام دادن كار موضوع تعهد نباشد، ولي عمل درعرف پزشكي مقدور باشد، بايد به هزينه خود عمل موضوع تعهد را به وسيله پزشك ديگر انجام دهد. مگر اين كه شرط مباشرت در عمل كرده باشد كه بدون رضايت شخص نابارور نمي تواند عمل را به پزشك ديگري واگذار كند و هزينه او را بپردازد. در اين صورت، قرارداد باطل است و پزشك به جبران خسارت بيمار محكوم مي شود.

در قراردادهاي درمان ناباروري، هرگاه طرف قرارداد، پزشكي باشد كه شخص نابارور به سبب شهرت و شخصيت او قرارداد بسته باشد، مباشرت او در عمل، قيد ضمني قرارداد است و بايد خود او عمل را انجام دهد. مگر اين كه بيمار به واگذاري عمل به ديگري رضايت بدهد. ولي هرگاه طرف قرارداد، شخص حقوقي باشد، مباشرت پزشك خاصي شرط نيست، مگر اين كه توافق ديگري صورت گرفته باشد. ثالثاً مشروع يا قانوني بودن كار پزشك، مانند ديگر قراردادها، شرط صحت قرارداد است و اگر پزشكي بر طبق قرارداد تعهد نامشروعي 
( انجام دادن كارهاي حرام) بر عهده بگيرد، آن قرارداد و در نتيجه تعهد نامشروع، باطل است و متعهد را نمي توان به كار نامشروع يعني تعهدي كه حلالي را حرام يا حرامي را حلال مي كند، الزام نمود[

] مشروع بودن قرارداد انتقال گامت و جنين براي درمان ناباروري به مشروع بودن انتقال بستگي دارد. هرگاه انتقال، مشروع باشد، قرارداد مربوط به آن مشروع است و گرنه قرارداد نيز نامشروع و باطل  خواهد بود.

رابعاً ، گرچه از قواعد عمومي بر مي آيد كه كار موضوع تعهد، بايد منفعت عقلايي قابل ارزيابي با پول داشته باشد
 وگرنه تخلف از آن خسارتي به بار نمي آورد و اجبار متعهد، به ايفا امكان ندارد. ولي چون مسئوليت ناشي از نقض عهد، بدل تعهد نيست، بلكه تعهدي جديدي است كه در نتيجه تقصير قراردادي ايجاد مي گردد
. و در بيشتر موارد با تعهد اصلي سنخيت ندارد. بنابراين مسئوليت ناشي از تعهد غير مالي مانند جبران خسارت معنوي با پول، مي تواند چهره مالي داشته باشد. به علاوه ماليت داشتن موضوع تعهد، امر نسبي است و ممكن است تعهدي در رابطه پزشك و بيمار ارزش مالي داشته باشد.

5) موانع قرارداد درمان ناباروري با استفاده از گامت بيگانه

گفته شد كه درمان ناباروري با استفاده از گامت بيگانه دو مصداق بيشتر ندارد: درمان با استفاده از گامت نر و درمان با استفاده از گامت ماده، ولي قرارداد درمان مربوط به هر دو گامت باطل و بي اعتبار است.

با وجود اين، هر گاه موانع مفقود و شرايط موجود باشد، امكان تشكيل قرارداد فراهم مي گردد.

1) موانع قانوني تشكيل قرارداد يا موارد بطلان آن

از آنجا كه صحت قرارداد درمان با گامت بيگانه منوط به جواز تلقيح گامت بيگانه است و هيچ كس حق ندارد بدون اجازه ديگري، گامت او را با گامت خود تلقيح كند و جنين و آنگاه كودك توليد كند، مگر از طريق نكاح مشروع، واسطه شدن پزشك يا مركز تخصصي درمان ناباروري صورت مسأله را تغيير نمي دهد و موانع قانوني را از سر راه بر نمي دارد. به علاوه، چنان كه گفته اند، هرگز دليل شايستگي يا وجد قرارداد يا حتي مصلحت كودك به بيگانه سمت مادري اعطا نمي كند.

بنابراين، براي صحت قرارداد درمان، فقدان موانع قانوني نكاح دايم يا منقطع
 حسب مورد ضروري است. چنان كه در هيچ شرايطي حتي با رضايت دو طرف، پزشكي حق ندارد گامت پدر را به دختر، پسر را به مادر و برادر را به خواهر وي تلقيح كند.

2) موانع قراردادي

از آنجا كه برخي از موانع در اثر قرارداد پيشين ايجاد مي شوند، در زمره موانع قراردادي نيز جاي مي گيرند. براي مثال گرچه ازدواج زن شوهر دار به حكم قانون ممنوع است
، ولي چون نكاح با اختيار و قصد محقق مي شود، هر نكاحي مانع قراردادي نكاح بعدي نيز محسوب مي گردد. بنابراين چون نكاح دايم و موقت زن شوهر دار ممنوع است، درمان ناباروري او با گامت نر بيگانه ممنوع است و اين ممنوعيت به اعتبار وجود قرارداد نكاح ايجاد مي شود و در زمره اين موانع نيز قرار مي گيرد.

به علاوه هرگاه شخص يا مؤسسه اي به موجب قراردادي تعهد كند كه از جنين يا گامت خاصي بهره برداري نكند، بايد به تعهد پايبند باشد و حق ندارد از آن تخلف كند وگرنه از نظر مدني و گاه كيفري مسئول است. در اين فرض نيز قرارداد پيشين مانع از انتقال و درمان محسوب مي شود.

موانع صحت قرارداد اهداي گامت و جنين

اصل صحت معاملات كه پس از « احراز شرايط اساسي صحت معامله در حد ظن» جاري مي شود، در قراردادهاي اهداي گامت و جنين نيز قابل اعمال است. يعني هرگاه ظن داشته باشيم كه اين قراردادها به صورت صحيح واقع شده يا نه، بايد آنها را صحيح پنداشته و آثار صحت را بر معامله مترتب نماييم. مع هذا از نظر حقوقي و ديدگاههاي فقهي مي توان موانعي را در سر راه صحت قراردادهاي مربوط به گامت و جنين انساني در نظر گرفت كه اين موانع ممكن است باعث ايجاد شك و ترديد در صحت اينگونه قراردادها گردد  به طوريكه نتوان اصل صحت را جاري ساخت.

دراين مبحث، عمده دلايلي را كه داراي پشتوانه تحليلي حقوقي يا فقهي مي باشند مورد بررسي قرار مي دهيم:

1) فقدان ماليت عرفي

ممكن است گفته شود: مال بودن از شرايط مورد معامله است. چيزي مي تواند مورد معامله قرار گيرد كه مال باشد در حاليكه اسپرم، تخمك و يا جنين انساني مال نيستند و عرفاً به آنها عنوان « مال» اطلاق نمي گردد و جزء دارايي شخص محسوب نمي شوند. مقام و متدلت انساني بالاتر از اين است كه به اين فراورده هاي بيولوژيكي بدن عنوان مال را اطلاق نمود، فلز اين گونه معاملات به لحاظ « مال نبودن مورد معامله» باطل مي شود 

در پاسخ بايد گفت درست است كه ارزش اقتصادي شيء بايد چهره‌ي نوعي و همگاني داشته باشد تا بتوان به آن عنوان مال را اطلاق نمود ولي هيچ مانعي ندارد كه چيزي در رابطه‌ي دو طرف قرارداد ارزش مالي داشته باشد، هر چند كه ديگران در برابر موضوع آن بهايي نپردازند؛ كافيست انگيزه‌ي معامله، عقلائي و مشروع باشد.

2) فقدان ملكيت 

انسان در صورتي مي تواند در چيزي تصرف نمايد كه بر آن مالكيت داشته باشد و اختيار و اجازه‌ي تصرف در آن را داشته باشد. تصرفات  انسان در غير مايملك خويش فاقد نبوده و داراي آثار حقوقي نيست. مالك انسان خداوند است و انسان بر اعضاء و جوارح خود آن نحو مالكيتي كه بتواند آنها را مورد معامله و انتقال قراردهد ندارد.

در پاسخ به اشكال فوق مي توان چنين استدلال نمود كه مسائل حقوقي و معاملات را نبايد از زاويه‌ي مسائل توحيدي و عرفاني نگريست والا اموال و مادياتي كه در تصرف انسان مي باشند، نيز ملك خداوند است و مالك حقيقي آنها خداست و اگر اين استدلال پذيرفته شود، انسان هيچ معامله اي نبايد انجام دهد. درست است كه خداوند مالك حقيقي انسان است ولي خداوند انسان را مختار آفريده است و انسان عرفاً سلطه برخويشتن دارد. همچنين انسان بر اسپرم، تخمك و جنين خود سلطه و تصرف داشته و نوعي مالكيت اعتباري دارد و از طرفي به عنوان مالك غير حقيقي مأذون و مستخلف از جانب خداوند، در حدود اذن و محدوده‌ي احكام شرع، حق همه گونه تصرف را دارد.

3) غير متعارف بودن

معاملات و داد و ستدهايي كه بين مردم جوامع مختلف رواج دارد. راجع به اموال و اشيائي است كه معامله و داد و ستد آنها كاملاً متعارف و معمولي است. اين اشياء علاوه بر اينكه ماليت دارند معامله و نقل و انتقال آنها متعارف و مأنوس مردم جامعه است، اما در مورد گامت يا جنين بالقوه‌ي انساني چنين چيزي وجود ندارد. بنابراين استدلال چون  معاملات گامت و جنين امري نامتعارف و نامأنوس است لذا اين معاملات را نمي توان از نظر حقوقي صحيح دانست.

پاسخ استدلال مزبور آن است كه متعارف يا غير متعارف بودن نمي تواند ملاكي براي صحت يا عدم صحت معاملات باشد چرا كه موضوع بحث ما پديده اي است نو و جديد كه امكان آن در اثر پيشرفت هاي عظيم علمي معاصر و دستاوردهاي اخير علم پزشكي براي بشر فراهم آمده است مضافاً به اينكه بسياري از معاملاتي كه در زمان حاضر و در زمان ما متعارف و مأنوس است، براي مردم اعصار گذشته امري نامتعارف و نامأنوس بوده اند، بنابراين متعارف و مأنون بودن يا نامتعارف و نامأنوس بودن نبايد ملاك و معياري براي صحت و يا عدم صحت معاملات و داد و ستدها قرار گيرد.

عموم آيه‌ي « افسوا بالعقود» در قرآن كريم و همينطور قاعده‌ي فقهي شروط كه مقرر مي دارد: « المؤمنون عند شروطهم» قراردادها و معاملاتي را كه درزمان شارع وجود نداشته و مرسوم و معمول نبوده است در بر مي گيرد. براي صحت وضعيت حقوقي قراردادها و معاملات مستحدثه عدم وجود نهي از طرف شارع كفايت مي كند و لزومي به وجود دليل خاص شرعي در اين مورد نيست. بنابراين ملاك و معيار صحت هر معامله اي عدم منع شرعي در خصوص آن معامله است و متعارف يا نامتعارف بودن معامله نقشي در اين ارزيابي ندارد و نمي توان براساس اين معيار به قضاوت در مورد معاملات مختلف مستحدثه پرداخت.

4) هتك حركت انسان

انسان اشرف مخلوقات است و از سوي خداوند به مقام جانشيني وي در روي زمين انتخاب شده است.
احترام به انسان و نگهداشتن حيثيت و شرافت انساني و تنزل ندادن مقام و منزلت انساني از سوي تمام اديان و مذاهب و همين طور قوانين بشري مورد تأكيد قرار گرفته است. لزوم احترام به انسان و حفظ حرمت انساني ايجاب ميكند كه نه خود فرد و نه ديگران عملي را انجام بدهند كه باعث بي احترامي به انسان و هتك حرمت وي شود. جلوه هاي اين نگرش در نظم عمومي و اخلاق حسنه ظاهر شده و موجب محدوديت آزادي قراردادي و بطلان اينگونه معاملات مي شوند. معاملات درمورد اسپرم و تخمك و جنين انساني مصداق بارزي از هتك حرمت انسان و تحقير شخصيت و تنزل مقام انساني به حساب مي آيد كه با استناد به نظم عمومي و اخلاق حسنه بايد اينگونه معاملات را باطل محسوب نمود.

در پاسخ مي توان گفت كه در مورد مطالعه  ارائه شده در اين زمينه كه انسان موجودي شريف و دارا حيثيت مي باشد و بايد از هر عملي كه شخصيت انساني را پست مي كند و به مقام و منزلت انسان لطمه وارد ميآورد جلوگيري كرد ترديدي وجود ندارد، اما نمي توان اين قراردادها را مصداق بارز هتك حركت انسان دانست  چرا كه اين قراردادها غير معوض بوده و انگيزه‌ي اصلي در انعقاد اينگونه قراردادها مقاصد انسان دوستانه نوع دوستانه و شرافتمندانه مي باشد.

عمل اهداي گامت / جنين كه به صورت يك طرفه  و بدون هيچ گونه چشمداشت مالي انجام مي پذيرد عملي است كه بدون شك حاكي از اشيا و از خود گذشتگي و معنويت گرايي عامل مي باشد. كسي كه براي رهايي يك خانواده بشري از ورود و رنج ناشي از ناباروري حاضر است گامت يا جنين خود را اهدا كند نه تنها عملي را كه موجب هتك حركت انساني  تلقي شود، انجام نداده است بلكه انسانهاي ديگري را از غم و اندوه نجات داده و زمينه‌ي تحقق عملي رؤياهاي آنها را فراهم كرده است.  وجود انگيزه‌ي شرافتمندانه و نوع دوستانه‌ي اهدا كننده گامت يا اهدا كنندگان جنين بالقوه از يك طرف و قصد زوج نابارور در تولد يك موجود انساني از طرف ديگر مسئله‌ي هتك حرمت انسان را در اين قراردادها منتفي مي سازد و از اين جهت نمي توان قائل به بطلان اين قراردادها بود. ضرر ناشي از قراردادهاي اهداي گامت/ جنين ( كه با تنظيم مقررات صحيح مي توان تا حد زيادي آن را كاهش داد) در برابر منافعي كه براي انسان و جامعه‌ي انساني حاصل مي گردد، به مراتب كمتر مي باشد. به طوري كه مي توان نوعي مصلحت را در اين خصوص در نظر گرفت.

در فقه نيز اين نظر وجود دارد كه « انسان در حال حيات و در صورت مصلحت و عدم نهي شارع مي تواند هرگونه بخواهد با بدن خود رفتار كند و نهي شارع تنها در مورد قتل نفس وارد شده است و پايين تر از آن دليلي بر حرمت جز حديث لاضرر و لاضرار وجود ندارد.
 عمل اهداء كننده هيچ گونه ضرري براي وي در پي نداشته و تأثيري در روند فعاليت هاي فيزيكي وي ندارد، پس مطابق با ديدگاه فوق مي باشد.

نظر به « عدم نهي شارع» در اين خصوص و با عنايت به وجود مصلحت در انعقاد اينگونه قراردادها مي توان حكم به جواز اين عمل داد.

5) ممنوع بودن معاوضه يا خريد و فروش خون در فقه كه مثل گامت يا جنين از تركيبات بيولوژيكي بدن مي باشند.

از نظر فقهي بيانات صريحي از فقها مبني بر ممنوع بودن معاملات راجع به خود وجود دارد. در كتاب مقنعه و نمايه شيخ طوسي و شرايع و مبسوط و قواعد آمده است كه بيع خريد و فروش خون صحيح نيست.
 شيخ انصاري در مكاسب بيان مي دارد كه معاوضه‌ي خون از نظر فقها بدون نظر مخالف، حرام است.

 فقهاي مذكور با استناد به آيات و رواياتي كه در اين زمينه وارد شده است، تأمل به ممنوع بودن معاملات در مورد خون شده اند.

در مقابل عده اي ديگر از فقها وجود دارند كه در رد نظر فقهاي فوق الذكر اظهار عقيده مي‌نمايند كه نبايد به ظاهر ادله دراين خصوص استناد كرد. اينان معتقدند كه آيات و روايات مورد استناد ناظر به مصرفي است كه در زمانهاي سابق براي خون متصور بوده است. در آن زمان مصرف عمده  و مهم خون،  خوردن آن بوده كه بدين جهت شارع حكم به ممنوعيت بيع و معاوضه‌ي آن داده است. در آن زمان منفعتي غيراز خورد و آشاميدن براي خون متصور نبوده است و شارع در واقع با اعلام حكم ممنوعيت معامله، خوردن خون را ممنوع و حرام دانسته است نه اينكه تمام انتفاعات آن را ممنوع كرده باشد.

شارع فقط معامله و خريد و فروش خون را براي مصارف خوردني ممنوع كرده است و اين قضيه در هر زماني كه اتفاق بيفتد ممنوع است؛ اما خريد و فروش آن به منظور منافع و فوايد و استفاده هاي ديگر مجاز است و هيچ دليلي بر ممنوعيت آن وجود ندارد. در حال حاضر، خون داراي منافع بسيار مهمي است و داراي ماليت بوده و در محافل پزشكي داراي اهميت بسزايي است و ارزش مالي خاصي براي آن قائل هستند.

آن قائل هستند، گذشته از اينها معامله و خريد و فروش خون در مقام جوامع رواج كامل دارد و عقلاي قوم آن را تأييد نموده اند. مضافاً به اينكه هيچ قبحي در اين معاملات وجود ندارد. قرارداد  در مورد دادن خون حتي اگر معوض باشد، چون داراي نفع عمومي است از قراردادهاي صحيح است.

مادة 8 قانون مربوط به مقررات امور پزشكي و داروئي و مواد خوردني مصوب 1343 به دارندگان آزمايشگاهها اجازه مي دهد كه با مجوز مخصوص وزارت بهداري اقدام به خريد و فروش خون كنند. آيين نامه راجع به انتقال خون كه در سال 1338 به تصويب رسيد داراي مقررات مفصلي در اين زمينه است. برخي از فقهاي معاصر نيز جواز فروش خون را با شرايطي پذيرفته اند.

در تحريرالوسيله آمده است كه : « و الا قوي جواز الانتفاع بالدم في غير الا كل وجواز بيعه لذلك…»

به نظر مي رسد نظريه‌ي فقهاي اخير منطقي و مناسب تر باشد؛ عليهذا ممنوعيت اين تركيب بيولوژيكي بدن ناظر به « نوع منفعت» بوده است كه در فرض مورد نظر ما با وجود منفعت به وجود آمدن كودك براي زوج نابارور نمي توان قائل به بطلان معاملات مربوط به گامت يا جنين انساني بود.

6) ممنوع بون خريد و فروش و معاملة نجاسات در فقه كه شامل گامت انساني نيز مي شود. بحث مكاسب محرمه در فقه پيرامون انواع كسب هاي حرام مي باشد. منظور از كسب معناي اعم آن مي باشد كه هم شامل نگهداري و هم در بردارنده‌ي انجام معامله مي گردد. يكي از انواع كسب هاي حرام كه در كتب فقي ذكر شده است، اكتساب به اعيان نجس مي باشد.

با توجه به بيانات قبلي مي توان گفت كه ادله‌ي« حرمت انتفاع از نجاسات در شرع» به طور مطلق نبوده و غالباً راجع به منفعت و يا استفاده‌ي خاصي است و در صورت وجود منافع مقصوده‌ي عقلائي معامله براي حصول به آن منافع، جايز و صحيح مي باشد. با اين تفسير و انينكه دليلي مبني بر حرمت و ممنوعيت استفاده از منافع اسپرم و تخمك انساني در عمل اهداي گامت و جنين كه همانا به وجود آوردن بچه براي زوج نابارور است، درست نمي باشد لذا استفاده از گامت در اين منفعت خاص كه به صورت متعارف در زمان حاضر در علم پزشكي رايج و معمول است، ممنوع و حرام نبوده، لذا معاملات براي حصول به اين منفعت نيز منع شرعي نداشته و صحيح و جايز مي باشد.

ماهيت حقوقي اهداي گامت و جنين

سؤالي كه در رابطه با انجام عمل اهداي گامت و جنين مطرح مي شود و صف حقوقي پيمان اهدا كننده با كلينيك يا مؤسسه مربوطه است و اينكه در نظام حقوقي كنوني اين عمل را در كدام يك از قالب هاي حقوقي شناخته شده مي توان جاي داد. شناخت اين رابطه از نظر آثار آن بر حقوق اهدا كننده‌ي گامت و همينطور چگونگي استفاده از گامت يا جنين هاي اهدايي سودمند مي باشد.

هم اكنون به بررسي قابليت انطباق پيمان بين « اهدا كننده و مؤسسه مربوطه» با نهادهاي نظام حقوقي ايران مي پردازيم، لازم به ذكر است عمل حقوقي در اختيار قراردادن گامت يا جنين از سوي صاحب يا صاحبان آنها به مؤسسه يا كلينيك مربوطه با اعراض، اذن، صلح، هبه، وكالت و قرارداد خصوصي موضوع ماده 10 قانون مدني قابل تطبيق است كه هر كدام از اينها آثار مخصوص به خود را دارد.

1) اعراض

در اعراض، صاحب حق يا مال مي تواند با اراده‌ي خود از حق صرفنظر نموده و باعث سقوط و زوال اين حق گردد. زوال حق پايان اختيار ناشي از آن است. بدين ترتيب شخص به وسيله‌ي اعراض ازملكيت يا حق، باعث سقوط و انحلال آن حق مي گردد. بيشتر صاحبنظران اعراض را سبب اسقاط حق مالكيت مي دانند ولي مي توان گفت كه چون اعراض از شاخه هاي سلطه اي است كه مالك بر مال خود دارد بنابراين « اعراض» علاوه بر مورد رها كردن ملك و گذشتن از حق مالكيت. در ساير حقوق عيني مانند حق انتفاع، ارتفاق، رهن و تحجير نيز قابل اعمال است.

حق انسان بر اسپرم يا گامت جنين بالقوه خود يك حق عيني است و اين استنباط را از تعريف « حق عيني» كه سلطه اي است كه شخص نسبت به چيزي دارد و مي تواند آن را به گونه اي مستقيم و بي واسطه اجرا كند و تعريف « عين» كه چيزي است كه توسط حواس انسان قابل ادراك باشد، به دست آورديم. اعراض سبب سقوط حق عيني است فقها اسقاط حقي است كه زمينه‌ي استفاده براي ديگران ( به غير از اعراض كننده) را فراهم و آماده مي كند. با اعراض، رابطه‌ي بين شخص و شيء يا مال، آزاد و در زمره‌ي اموال مباح قرار مي گيرد. اصل، آزادي شخص در اسقاط حق خويش است و موانع اين آزادي را بايد در قوانين، نظم عمومي و اخلاق حسنه جستجو كرد.

بنابراين، با عنايت به موارد فوق و تكيه بر اصل، آزادي در اسقاط حق» مي توان نتيجه گرفت كه صاحب اسپرم يا تخمك مي تواند با اراده‌ي يك طرفي خود از حقي كه نسبت به اسپرم يا تخمك خود دارد صرفنظر نموده و آن را اسقاط نمايد. در زمان اعراض بايد اسپرم يا تخمك در جهان خارج موجود باشد ( از صاحب آن اخذ شده باشد) تا شخص بتواند حقي را كه نسبت به اين عين خارجي دارد اسقاط نمايد. با اعراض شخص، اسپرم يا تخمك به عنوان شي آزادتر و كلينيك يا مؤسسه مربوطه نگاهداري خواهد شد. آزاد شناخته شدن اينها باعث نمي گردد كه نتوان مقرراتي را براي چگونگي بهره گيري از آنها تدوين نمود فلذا قانون بايد براي چگونگي استفاده از اين مورد مقرراتي را با در نظر گرفتن نظم عمومي و اخلاق حسنه در نظر بگيرد.

در مورد جنين نياز به دو اعراض مي باشد و صاحبان جنين بايد بدين وسيله از حق خود صرفنظر نمايند. 

آثار اعراض بر اهدا كننده و وضعيت گامت يا جنين اهدايي

با توجه به تابعيت ايقاعات از قواعد عمومي قراردادها و اصل لزوم قراردادها و اينكه اعراض از جمله ايقاعات است لذا اهدا كننده در صورت اعراض، حق رجوع ندارد چرا كه عمل حقوقي اعراض به لازم است. سؤالي كه مطرح مي شود اين است كه آيا اهدا كننده مي تواند چگونگي بهره برداري و مصرف آنچه را كه اعراض كرده است معين و مشخص نمايد؟

در اينجا مي توان اينچنين استدلال نمود كه اراده اي كه مي تواند نهادي را واقع سازد، اختيار تنظيم آثار را نيز دارد. اين نظر با اصل حكومت اراده نيز سازگار است ولي بايد گفت كه حكومت اراده در ايقاع به گستردگي قراردادها نيست و در غالب موارد، مقيد به شرايط ويژه‌ي نهاد حقوقي است و نفوذ و اعتبار شروط در ايقاع، وابستگي كامل به ساختار حقوقي و قواعد امري مربوط به ايقاع  مربوطه دارد. نظر به اينكه در اعراض بر خلاف ايقاعاتي مانند ابراء يا طلاق، يك نفر بيشتر وجود ندارد و آن صاحب حق است بنابراين طبيعت اعراض شرط پذير و يا قيد پذير نيست زيرا شرط به تراض محقق شده و قيد نيز بايد شخصي در مقابل، آن رابپذيرد و اين امر در اعراض كه با يك اراده واقع شده و از نظر تحقق خارجي نيز با شخصي در آن طرف، ارتباط پيدا نمي كند، صورت خارجي نمي پذيرد.

نتيجه مي گيريم كه اهدا كننده گامت يا اهدا كنندگان جنين در صورت اعراض از گامت يا جنين اهدايي نمي تواند موارد مصرف آن را تعيين نمايند. بديهي است در اين صورت قانون بايد نظاماتي را براي چگونگي استفاده از آنها به وجود آورد.

2) اذن

در حقوق ايران اذن اين چنين تعريف شده است : انشاي رضايت مقنن يا مالك ( يا نماينده قانوني (و) يا كسي كه قانون براي رضايت او اثري قائل شده است به يك يا چند نفر معين يا اشخاص غير معين براي انجام دادن يك عمل حقوقي يا تصرف خارجي.

عمل حقوقي اعم از عقد يا ايقاع است و منظور از تصرف خارجي، تصرف مادي است كه بر خلاف اعمال حقوقي، جنبه‌ي اعتباري ندارد و در جهان خارج واقع مي گردد.

در اذن لازم نيست كه متصرف از تصرف مادي خود انتفاع ميرد و ممكن است كه متصرف سودي نيز از اين بابت نبرد باقي ماندن عين مال نيز در اذن الزامي نيست و ممكن است با تصرف، عين مال عرفاً از بين برود مثل استفاده از ميوه هاي درخت اذن دهنده كه موجب از بين رفتن مال مي گردد.

اذن دهنده بايد اختيار قانوني در انشاء اذن برخوردار باشد به عبارت ديگر كسي كه مي خواهد در موردي اذن دهد بايد از نظر قانون براي آن امر سمت داشته باشد. « مورد اذن» شامل مال، حقوق مالي و اعمال حقوقي مي شود ولي به طور كلي مي توان گفت كه هر كسي كه از مال يا حقي برخوردار باشد مي تواند نسبت به انجام هرگونه تصرفي در آن اعم از تصرف حقوقي يا غير حقوقي ( تصرف خارجي) به ديگران اذن دهد. آذن مي تواند بدون واگذاري حق انتفاع
 يا ارتفاق 
، ديگري را براي تصرف درمان خود مأذون دارد. مي توان گفت در ميان اعمال حقوقي، « مورد اذن» از وسعت و شمول بيشتري برخوردار است.

مورد اذن بايد داراي دوشرط باشد:

الف – وجود موضوع در هنگام انشاء اذن : موضوع اذن در هنگام انشاء آذن بايد موجود باشد. بنابراين در صورتيكه گامت يا جنين انساني مورد اذن واقع شود. بايد در هنگام انشاء آذن ( صاحب گامت يا صاحبان جنين) موجود باشد.

ب ) معلوم و معين بودن مورد اذن : مورد اذن بايد معلوم و معين باشد. در رابطه با تعهداتي كه در آنها گامت يا جنين انسان موضوع تعهد واقع مي شود، به هنگام تحليل شرط «معلوم و معين بودن مورد معامله» به اين نتيجه رسيديم كه علم اجمالي به موضوع تعهد براي اينگونه تعهدات كفايت مي كند؛ بنابراين در صورتيكه گامت يا جنين بالقوه‌ي انسان مورد اذن واقع شود، علم اجمالي به مقدار اسپرم يا تعداد گامت و جنين براي نفوذ اذن كافي است.

 مأذون نيز  همانند اذن دهنده در انشاي اذن دخالت مي كند. وجود شخ مأذون براي تحقق اذن ضروري به نظر مي رسد زيرا انشاء اذن بدون در نظر گرفتن مخاطب نمي تواند واقعي تلقي گردد. در انشاء اذن وجود مخاطب ضروري است زيرا ابراز اذن به قول يا فعل در صورتي حقيقي است كه اذن دهنده ديگران را مخاطب قرار دهد و ابزار بدون وجود مخاطب و توجه خطاب به او لغو بوده است. با وجود اين، تعيين مخاطب لازم نمي باشد و اذن مي تواند به صورت عام باشد. در اذن عام، اذن دهنده فرد معيني را مخاطب قرار نمي دهد بلكه نسبت به تمامي مردم يا گروهي نامعين اذن را انشاء مي كند.

اذن چون ايقاع است شرايطي براي مأذون لازم ندارد چرا كه مأذون در تحقق يا بقاي اذن نقشي ندارد و اذن يك طرفه واقع مي گردد.

با توجه به خصوصيات بالا و سيطره وسلطه‌ي شخص بر اسپرم يا گامت خود و وجود حقي در اين رابطه و وسعت شمول مورد اذن به مال يا حق يا شيء ( غير مال) مي توان گفت كه صاحب اسپرم يا تخمك مي تواند از طريق نهاد حقوقي « اذن» براي اهداء گامت به دو طريق اقدام كند:

الف- اهداء كننده گامت به كلينيك مربوط اذن دهد كه اعمال حقوقي يا تصرفات خارجي مورد نظر وي را در مورد گامت انجام دهد ( مأذون كلينيك مي باشد).

ب- اهدا كننده گامت به اذن تمام تمامي مردم يا گروه خاص يا حتي نا معين را مخاطب قرار ده و آنها را مأذون در بهره‌برداري از مورد اذن يعني گامت خود بنمايد ( مأذون عام مي باشد). كلينيك مربوطه در اين حالت نقش در نهاد حقوقي اذن ندارد. البته به لحاظ نقشي كه گامت انسان به عنوان « بافت توليد مثل كننده» در به وجود آوردن انسان بازي مي كند، شمول و خصوصيات اذن در اين حالت بستگي كامل به نظم عمومي دارد و قانون بايد مقرراتي در مورد چگونگي استفاده از گامت هاي اهدايي و وظايف مؤسسات در اين خصوص مقرر نمايد. لازم به ذكر است كه گامت بايد در هنگام انشاء اذن موجود باشد 
( اخذ شده باشد) در مورد جنين دو اذن لازم است و هر دوي صاحبان اسپرم و تخمك بايد اذن به استفاده از جنين اهدايي بدهند.

آثار ادن بر اهداء كننده و وضعيت گامت يا جنين

يكي از خصوصيات اذن، قابليت رجوع آن است بنابراين صاحب گامت مي تواند هر موقع كه بخواهد از اذن خود رجوع نمايد و تصميم گيري در مورد وضعيت گامت خود بگيرد. البته اذن دهنده تا وقتي مي تواند از اذن خود برگردد كه محلي براي رجوع باقي مانده باشد يعني اگر مورد اذن انجام شده و يا موضوع اذن تلف شده باشد، ديگر محلي براي رجوع آذن نيست. اذن آذن در مورد اسپرم يا تخمك خود با امتزاح اين دو و بارور شدن تخمك به علت تلف شدن موضوع اذن ( اسپرم و تخمك تبديل به جنين شده‌اند كه ماهيتي متفاوت از آنها دارد) و يا انجام مورد اذن، ديگر قابل رجوع نيست. در مورد جنين صاحبان جنين 
( صاحب اسپرم و صاحب تخمك) مي توانند اذن در استفاده از جنين بدهند كه در اين صورت اذن تا انتقال جنين به رحم باقي است و بعد از انتقال جنين به رحم، به علت انجام مورد اذن و يا وجود مانع قانوني ( مقررات مربوط به سقط جنين) قابل رجوع نيست.

فوت صاحب گامت يا يكي از صاحبان جنين نيز در وضعيت گامت يا جنين تأثير دارد. در اذن با فوت آذن، شخصيت حقوقي وي زايل گرديده و در نتيجه اذن نيز از بين مي رود. بند 2 ماده 588 قانون مدني نيز يكي از موارد انحلال اذن را فوت آذن معرفي كرده است، بنابراين در صورت فوت صاحب گامت و يا يكي از صاحبان جنين اذن آنان در مورد استفاده از گامت يا جنيني اهدايي از بين مي رود.

3) صلح

ماده 752 قانون مدني اعلام مي دارد: « صلح ممكن است يا در مورد رفع تنازع موجود و يا جلوگيري از تنازع احتمالي يا در مورد معامله و غير آن واقع شود» با توجه به اين ماده و پيشينه تاريخي عقد صلح در مي يابيم كه صلح بدوي يا ابتداي در حقوق ايران پذيرفته شده و هيچ محدوديتي در رابطه با صلح وجود نداشته و اين عقد، عقدي مستقل است كه از قصد طرفين تا آنجا كه به احكام قانون لطمه ترند، پيروي مي نمايد. مورد صلح نيز مي تواند اعم از عين مال حق مالي و حقوق باشد. بنابراين اهدا كننده گامت يا اهدا كنندگان جنين به عنوان مصالح مي تواند حق خود را نسبت به گامت يا جنين خودشان به پذيرندگان صلح كنند يا عين گامت يا جنين را با عقد صلح در اختيار آنها قرار دهند( البته اين امر منوط به اين است كه اينها از صاحب خود جدا شده باشند.)

عمل صلح گامت يا جنين به صورت بلا عوض انجام مي شود و چون ماده 757 قانون مدني صلح بلاعوض را قبول نموده است لذا اشكالي از اين بابت بوجود نمي آيد. عقد صلح برابر ماده 760 قانون مدني، لازم است بنابراين هيچ كدام از اهدا كنندگان يا پذيرندگان،‌حق بر هم زندن آن را ندارند. طرفين مي توانند مشروطي را در ضمن عقد درج نمايند. در صورتي كه پذيرندگان بخواهند مبلغي را براي جبران خسارات يا تحمل ناملايمات به اهدا كنندگان بپردازند، براي جلوگيري از تعارض قرارداد با نظم عمومي، بايد پرداخت اين پول را به صورت شرط در عقد صلح قرار دهند به صورتي كه خود صلح، غير معوض باشد و اين تعهد به صورت شرط عوض در عقد صلح درجه گردد چرا كه در صورتي كه صلح را معوض قرار دهند، عقد اين چنين تعبير مي شود كه عمل اهداء گامت در مقابل پرداخت پول قرار گرفته است و در رديف هم قرار گرفتن اين دو مورد ممكن است مخالف نظم عمومي قلمداد شود. 

 4) هبه

در مادة 795 قانون مدني آمده است هبه عقدي است كه به موجب آن يك نفر مالي را مجاناً به كس ديگري تمليك مي كند. اهدا كنندگان گامت يا جنين به عنوان واهب و زوج پذيرنده به عنوان متهب مي تواندعقد هبه اي را منعقد نمايند. ماده 803 قانون مدني ق م مي‌گويد: « بعد از قبض نيز واهب ميتواند با بقاء عين موهوبه ازهبه رجوع كند مگر…» بنابراين اهداء كننده مي تواند مادام كه عين موهوبه باقي است، هر زمان عقد را منحل كرده و رجوع نمايد. موارد استثناء جواز رجوع در ماده‌ي 803 قانون مدني درچهار بند ذكر گرديده است كه در صورت وقوع يكي از موارد استثناء حق رجوع از بين مي رود.

بند 3 از ماده 803 در بيان يكي از موارد استثناء عنوان مي دارد: « در صورتيكه عين موهوبه از ملكيت متهب خارج شده باشد» و بند 4 در همين مورد مقرر داشته است :‌« در صورتيكه عين موهوبه متعلق حق غير واقع شود» بنابراين در صورتي كه مؤسسه‌ي مربوطه اسپرم، تخمك يا جنين بالقوه را به زوج ناباروري هبه كند، طبق اين دو بند حق رجوع واهب ازبين مي رود. بند 4 ماده‌ي فوق الذكر درمورد يكي ديگر از موارد استثناء بيان داشته است : « در صورتيكه در عين موهوبه به تغييري حاصل شود» بنابراين تبديل اسپرم يا تخمك به جنين به لحاظ از بين رفتن عين موهوبه در مورد هبه‌ي تخمك يا اسپرم و به همين ترتيب انتقال جنين به رحم در مورد هبه‌ي جنين به لحاظ تغييرات ناشي از گذراندن مراحل رشد، باعث از بين رفتن امكان رجوع واهب مي گردد؛ مضافاً به اينكه انتقال جنين به رحم باعث انتقاء امكان رجوع واهب به لحاظ وجود منع قانوني در مورد سقط جنين مي شود.

به لحاظ اينكه مورد هبه بايد عين خارجي باشد لذا عقد هبه بايد بعد از انجام مراحل اخذ گامت يا جنين از اهدا كننده يا اهدا كنندگان انجام پذيرد. عين موهوبه نيز اسپرم يا تخمك يا جنين بالقوه مي باشد كه اشكالي در قبض آنها وجود ندارد. طبيعت عقد هبه به صورت غير معوض مي باشد، البته اگرزوج نابارور قصد دارند. مبلغي را براي جبران خسارت، هزينه ها و تحمل ناملايمات به اهدا كننده بپردازند، ميتواند اين مبلغ رابه صورت شرط عوض در عقد هبه قرار دهند. در اين صورت حقيقت عقد هبه غير معوض ميماند و شرط عوض به صورت تعهد فرعي در قرارداد قرار مي گيرد.

در بند (2) ماده‌ي 803 قانون مدني عنوان شده است : « در صورتي كه هبه معوض بوده و عوض هم داده شده باشد» بنابراين در صورتي كه هبه با شرط عوض منعقد گردد، پرداخت عوض از سوي زوج نابارور به اهدا كننده باعث اسقاط حق رجوع مي شود.

به موجب مادة 805 قانون مدني، بعد از فوت واهب يا متهب رجوع ممكن نيست، بنابراين فوت هبه كننده‌ي گامت يا يكي از اهداء كنندگان جنين تأثيري درسرنوشت گامت يا جنين ندارد و گامت يا جنين مربوطه همچنان تحت اختيار مؤسسه‌ي مربوطه باقي مي ماند.

5) وكالت

برابر ماده‌ي 656 قانون مدني وكالت عقدي است كه به موجب آن يكي از طرفين طرف ديگر را براي انجام امري نايب خود مي نمايد. مورد وكالت نيز چنانچه از اين ماده فهميده مي شود انجام امري است كه به نيابت و نمايندگي از طرف ديگري محقق مي شود. اين امر مي تواند عمل حقوقي يا تصرف مادي يا هر عمل مادي باشد.

امر مورد وكالت بايد داراي دو شرط باشد:

1- طبق ماده 622 قانون مدني « وكالت بايد در امري داده شود كه خود موكل بتواند آن را به جا آورد…» در مورد جواز عمل اهداء گامت / جنين قبلاً به اين نتيجه رسيديم كه انجام اين عمل قانوناً ممنوع نمي باشد.

2- « غرض قانون، مباشرت شخص معين در انجام عمل نباشد» امر اهداء گامت/ جنين ازاموري است كه مباشرت صاحب گامت يا صاحبان جنين لازم نيست زيرا مقصود از عمل، بهره برداري از گامت يا جنين توسط زوج نابارور مي باشد كه حصول اين نتيجه احتياجي به مباشرت صاحب يا صاحبان جنين ندارد.

صاحب اسپرم يا تخمك يا صاحبان جنين با توجه به حق يا اختياري كه در مورد استفاده از اسپرم، تخمك يا جنين خود دارند در صورت داشتن قصد اهداء به زوج يا زوج هاي نابارور مي توانند به مؤسسه يا كلينيك مربوطه نيابت در انجام امر اهداء گامت يا جنين داده و بدين ترتيب مؤسسه مربوطه نماينده‌ي  آنها در امر اهداء گامت يا جنين مي گردد. صاحب گامت يا صاحبان جنين مي توانند در مورد استفاده از گامت يا جنين به مؤسسه‌ يا كلينيك مربوطه وكالت مطلق بدهند كه به هر نحوي كه خواست و يا براي هر زوجي كه تشخيص داد از گامت يا جنين بهره برداري كند و يا به صورت مقيد، نوع بهره برداري و يا گروه خاص و توده‌ي بخصوص از مردم را براي استفاده مشخص نمايند.

آثار وكالت بر اهداء كننده و وضعيت گامت يا جنين

وكالت از عقود جايز است و با موت هر يك از طرفين عقد منفسخ مي شود بنابراين هر زمان كه اهدا كننده خواست مي تواند عقد را به هم بزند و گامت يا جنين را تحت اختيار خود در آورد و يا اگر اهداء كننده فوت نمود، عقد منفسخ مي شود كه در اين صورت اجازه ي تصرف در گامت يا جنين از مؤسسه گرفته شده و حق بهره برداري از بين مي رود.

حق رجوع تا وقتي است كه امر مورد وكالت انجام نشده و يا متعلق وكالت تلف نشده باشد. با انجام عمل اهداء گامت يا جنين براي زوج نابارور، عمل مورد وكالت توسط مؤسسه انجام شده است كه بدين ترتيب محلي براي رجوع اهداء كننده باقي نمي ماند.

6) قرارداد خصوصي

با توجه به اينكه عمل اهداء تخمك / جنين از نظر قانوني منعي نداشته و با اين فرض كه اين عمل در تعارض با نظم عمومي و اخلاق حسنه نير نباشد، لذا اهداء كننده‌ي گامت يا اهدا‌ء كنندگان جنين مي توانند براساس قرارداد خصوصي موضوع ماده‌ي10 قانون مدني طي قراردادي كه شامل تعهدات طرفين مي باشد، گامت يا جنين بالقوه‌ي اهدايي را به موسسه يا كلينيك مربوطه اهدا كنند. در اين قرارداد اهدا كننده يا اهداء كنندگان مي توانند طريق مصرف را نيز مشخص نمايند. برخي معتقدند بهتر است مراكز درمان ناباروري طرف قرارداد تلقي شده و يك قرارداد غير مالي كه تابع قواعد عمومي قراردادها باشد بين اهداء كنندگان و مراكز ياد شده منعقد گردد. در اين حال مجاني و تبرعي بودن عمل، مانع نمي شود كه پاداشي به اهداء كنندگان داده شود.

نتيجه :

به نظر مي رسد با توجه به تحليل و تبين فرايند اهداي جنين، بايد بين مراحل مختلف آن تفكيك قايل شد. در يك مرحله صاحب اسپرم و تخمك، سلول هاي جنسي خود را به مراكز درمان ناباروري مي دهند و در مرحله‌ي ديگر، مراكز ياد شده اسپرم و تخمك را در محيط آزمايشگاه بارور نمود و جنين حاصل رابه رحم متقاضي منتقل مي كنند. در مرحله‌ي نخست اگر نازاي نوعي بيماري تلقي شود و اهداي جنين يكي از راههاي مداواي آن باشد اعطاي اسپرم و تخمك به مراكز درماني، بخشي از فرايند درمان بوده و منفعت عقلايي دارد. بر اين اساس مي تواند بيع واقع شود و اعطا كنندگان اسپرم تخمك، در واقع سلول هاي جنسي خود را به مراكز باروري بفروشند، در اين مرحله كرامت انسن مخدوش نمي گردد. زيرا اسپرم و تخمك به تنهايي انسان محسوب نمي شود تا گفته شود انسان قابل بيع و هبه نيست. اطلاق كلمه‌ي اهدا بر اعطاي اعضا يا فرآورده هاي انسان نيز، صرفاً يك جنبه‌ي روان شناسانه و جامعه شناسانه دارد و تغييري در ماهيت عمل نمي دهد. نظير عملي كه بر آن 
« اهداي كليه» يا « اهداي خون» اطلاق مي گردد.

وانگهي نيازي نيست هر عملي را تحت عناوين خاص عقود معين و معمود گنجانيد. حق اينست كه در مرحله‌ي اول، اعطا كنندگان اسپرم تخمك به مراكز درماني، در واقع داروهاي مورد نياز، مقدمات و لوازم درمان يك بيماري رافراهم آورده اند و از آنجا كه در فرايند درمان نقش داشته اند، عمل آنها مفيد و مورد پسند جامعه است و نبايد آنها را به دليل اخذ عوض در مقابل چنين اقدام سودمندي مورد مؤاخذه و شماتت قرار داد. اعطا كنندگان مي توانند مطابق ماده 10 قانون مدني ضمن قرارداد خصوص با مراكز مزبور عوض دريافت نمايند.

درمرحله دوم، كه جنين به رحم متقاضي منتقل مي شود، نه تنها اطلاق بيع بر جنين بلكه استفاده از عناويني مثل هبه، صلح، اعراض و مانند آن نيز در اين باره معارض، با كرامت انسان است گو اينكه اطلاق كلمه‌ي جنين براي مرحله‌ي دو سلولي به بعد مي باشد. به هر حال در اين مرحله نيز نيازي به گنجاندن انتقال جنين به رحم ذيل يكي از عناوي معهود فقهي و حقوقي نيست، بلكه بخشي از سير درمان است.

بنابراين اهدا كنندگان اسپرم و تخمك و مراكز درماني، به عنوان مشاركت در بخشي از فرايند درمان استحقاق دريافت عوض را خواهند داشت.

� - سيد علي علوي قزويني- تلقيح مصنوعي- انتشارات باشگاه انديشه-86.


� - سوره نساء، آيه 141.


� - كلمه «اهدا گيرنده» كه در قانون به كار رفته از لحاظ ادبي قابل ايراد است.


� - عبدالله شمس، آيين دادرسي مدني، ج2، ميزان، تهران، 1381.


� - همان.


� - دكتر عليرضا ميلاني فر و ديگران، مجوز دادگاه موضوع ماده2 قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور از نظر حقوقي، فصلنامه پايش، سال ششم، شماره چهارم، 1386 به نقل از دادنامه 2184/24/8/84 شعبه 27 دادگاه عمومي حقوقي تهران.


� - همان، به نقل از دادنامه 287/31/2/85 شعبه8 دادگاه عمومي حقوقي شيراز.


� - عبدالله شمس، آئين دادرسي مدني، همان.


� - همان.


� - همان.


� - لوئيس معلوف، المنجد، ماده نسب و ابن فارسي، معجم مقاييس اللغه، ج5، ص424.


� - فؤاد افرام التباني، منجد الطلاب، (ايقاع التعلق و الارتباط بين الشيئين).


� - «هو الاتصال بالولاده بانتهاء احدالشخصين الي الآخر كالاب والابن أوبانتهائهما الي ثالث» (محمد حسن نجفي- جواهرالكلام، ج39،ص7).


� - سيد حسن امامي، حقوق مدني، ج5، ص151، تهران، اسلاميه، چاپ دوم، 1343هـ.ش.


� - محمد بروجردي عبده، كليات حقوق اسلامي، چاپ دوم، دانشگاه تهران، 1339 هـ ش.


� - اسدالله امامي، نسب در حقوق ايران و فرانسه، رساله دكتري، دانشگاه تهران1349.


� - انبياء (21) آيه30.


� - انسان (76) آيه2.


� - سيد محمد حسين طباطبائي، الميزان، ج15، ص229.


� - راغب اصفهاني، المفردات في غريب القرآن، ص157.


� - همان، ص94و157، در آيات زير نيز جعل به همين معناي ياد شده است: «انا جعلناه قرآناً عربياً» و «و جعلالقمر فيهن نوراً» و نيز درباره فرق خلق و جعل گفته شده: خلق، «لاتغير فيه و لكن الجعل قد يتغير. ان الجعل لم يكن فكان و ريما يرتفع ايضاً» (مجله مجمع فقه اسلامي، دوره سوم، عدد3، جزء1، ص506).


� - حر عاملي، وسائل الشيعه، ج15، باب15، ح1 (چاپ چهارم، تهران، مكتبه الاسلاميه، 1379ق).


� - اعراف (7) آيه172؛ نساء (4) آيه23 و آيات ديگري كه در آنها تعبير امناء، مني، يمني، ماء دافق، ماء صلصال و سلاله و نطفه آمده، بر اين مفهوم دلالت مي كنند.


� - حر عاملي، همان، ج14، ص239، باب 4 ح1و2 وج15، ص114، باب16، ح1و2.


� - مهدي شهيدي، مجموعه مقالات حقوقي، ص164 و ر.ك: كتاب هاي فقهي و حقوقي مربوط به بحث نسب.


� - مصطفي محقق داماد، مسائل فقهي و حقوقي انتقال جنين (ميزگرد)، بولتن توليد مثل و نازايي، ويژه نامه سمپوزيوم مسائل فقهي و حقوقي انتقال جنين.


� - فخرالمحقين، ايضاح الفوائد، ج3، ص43.


� - سيد ابوالقاسم خوئي، مستحدثات المسائل، مسئله43.


� - صراط النجاه في أجوبه الستفتاءات (مجموعه استفتائات آيت الله خوئي و آيت الله شيخ جواد تبريزي)، قسم اول، ص362.


� - مجله مجمع فقه اسلامي، دوره دوم، عدد2، جزء1، ص283.


� - مجادله (58) آيه2.


� - احقاف (46) آيه15.


� - لقمان (31) آيه14.


� - محمد خالد منصور، الاحكام الطيبه المتعلقه بالنساء في الفقه الاسلامي، ص106؛ احمد عمرو الجابري، الجديد في الفتاوي الشرعيه، ص62 و يحيي عبدالرحمن الخطيب، احكام المرأه الحامل في الشريعه الاسلاميه، ص154 به بعد.


� - يدر المتولي عبدالباسط، مجله مجمع فقه اسلامي، دوره دوم، عدد2، جزء1، ص283.


� - زمر (39) آيه6.


� - رعد (13) آيه8.


� - بكربن عبدالله، طرق الإنجاب في الطب الحديث و حكمها الشرعي، ص436 و ر.ك: يحيي عبدالرحمن خطيب، احكام المرأه الحامل في الشريعه الاسلاميه، ص155.


� - همان.


� - استفتاء از سيد عبدالكريم موسوي اردبيلي توسط مؤسسه رويان به شماره نامه 1316/73/2 د به تاريخ 30/11/73 و ر.ك: ناصر قربان نيا، ابعاد فقهي اهداي جنين برا ساس نظريات آيه الله موسوي اردبيلي (ارائه شده در سمپوزيوم مسائل فقهي و حقوقي، انتقال جنين، ويژه نامه).


� - يحيي عبدالرحمن الخطيب، همان، ص152.


� - امام خميني، تحيري الوسيله، ج2، ص576.


� - آيت الله صانعي، استفتائات پزشكي، ص63، سئوال 124.


� - ر.ك: محمد مؤمن قمي، تلقيح مصنوعي، ص90 به بعد.


� - مهدي شهيدي، همان، ص166 به بعد، (مجموعه مقالات حقوقي).


� - مجله مجمع الفقه الاسلامي، دوره2، جزء1، ص240 و283 و دوره 3، جزء1، ص436 به بعد.


� - فرقان (25) آيه 54.


� - انسان (76) آيه2.


� - بكربن عبدالله ابوزيد، همان، ص436 و راغب اصفهاني، همان، ص469.


� - بكربن عبدالله ابوزيد، همان، و محمد يزدي، ثلاث رسائل فقهيه، ص22.


� - «و انه خل الزوجين الذكر و الأنثي، من نطفه اذا تمني» (نجم(53) آيه46)؛ «الم نخلقكم من ماء مهين» (مرسلات (77)آيه 20)؛ «ثم خلقنا النطفه علقه» (المؤمنون (23) آيه14) و… همچنين از آياتي كه با وجود قابليت زايمان و زاييدن، بر آنها «عقيم و عاقر» اطلاق شده است، استنباط مي شود كه قابليت باروري زن و در نتيجه امومت وي بر معيار زاييدن استوار نيست (مريم (19) آيه8 و ذاريات (51)آيه27).


� - رواياتي توصيه مي كنند كه اگر زن شجاع دوست داريد، با زنان خراسان وصلت كنيد و اگر... (حر عاملي، وسائل الشيعه، ج14، ابواب مقدمات و آداب ازدواج، ص28، باب13، ح2و6) از اين روايات فهميده مي شود نطفه اين زنان به طور ذاتي اين صفات را داراست و امروزه در علم ژنتيك ثابت شده كهDNA حامل صفات ارثي است و زاييدن، شجاعت يا حسد و يا... نمي آورد. البته رحم، مثل محيط اجتماعي بر روي جنين بي تأثير نيست.


� - مجادله (58) آيه2.


� - ر.ك: محمد مؤمن قمي، همان؛ سيد علي علوي قزويني، همان؛ محمد يزدي، همان و مهدي شهيدي، مسائل فقهي و حقوقي انتقال جنين (ميزگرد).


� - سيد حسن مصطفوي، التحقيق في كلمات القرآن الكريم، ص199. مؤلف با استفاده از كتاب هاي مرجع لغت مثل مقاييس اللغه، مصباج اللغه، لسان العرب، العين و... اصل مزبور را استنباط كرده است.


� - در آيه هاي «اتقوا ربكم واخشوا يوماً لايجزي والد عن ولده» (لقمان (31) آيه33) «و والد و ما ولد...» (بلد (90) آيه 3) و... مقصود از والد، مطلق آن چيزي است كه از خودش چيزي را ايجاد مي كند. لذا بر زن هم اطلاق والد به اين معنا صحيح است. اين احتمال هم وجود دارد كه معناي مذكور از «ولدنهم» استنباط شود كه در اين صورت استدلال به آيه تمام نخواهد بود.


� - لقمان (31) آيه14.


�-  احقاف (46) آيه15.


� - محمد مؤمن قمي، همان، ص88 به بعد.


� - معرفت غفاري، تأثير رحم بر جنين.


� - براي آگاهي بيشتر ر.ك: كرگوري اي. پنس، موارد كلاسيك در اخلاق پزشكي؛ ونس پاكارد، آدم سازان و منابع انگليسي و فرانسوي ذكر شده در اين كتاب.


� - اين ماده در اصطلاحات سال 1379 با اندك تفاوتي مفاد اصل 167 را پيدا كرده است.


� - در اين كه زنا حرام مستقلي است و ريختن مني در رحم زن بيگانه حرام ديگري، دو روايت وجود داد كه بحث آن گذشت.


� - به نقل از عبدالرحمن محمد هيدجي، النسب و فروعه الفقهيه، ص28. همچنين ر.ك: ناصر كاتوزيان، حقوق خانواده، ج2، ص28 و جاد الحق علي حاد الحق، «التلقيح الصناعي لتوالد الانسان»، مجله الأزهر، سال55، شماره10، ص1219 به بعد.


� - عبدالرحمن محمدي هيدجي، همان.


� - ر.ك: ناصر كاتوزيان، همان و حسن امامي، حقوق مدني، ج5، ص179.


� - ابن ادريس، السرائر، ج2، ص526 به بعد.


� - مؤمنون (23) آيات 7-5 و نور (24) آيه31.


� - شيخ طوسي، الاستبصار، ج3، ص293، ح11و حر عاملي، همان، ج14، ابواب مقدمات نكاح، ص193، باب 157، ح3. روايت ديگري با مضمون روايت علاء بن سيابه در همين باب، نقل شده است. براي مطالعه درباره اين حديث ها ر.ك: محسن حرم پناهي، «تلقيح مصنوعي»، مجله قه اهل بيت، شماره9، ص137 به بعد.


� - محمد بن مسلم از امام صادق (ع) و امام باقر (ع) نقل مي كند كه گروهي از امام حسن(ع) پرسيدند: زني پس از آنكه شوهرش با وي مجامعت كرده، با دختري باكره مساحقه مي كند و نطفه شوهرش در رحم دختر مزبور قرار مي گيرد و حامله مي شود. در اين باره چه مي فرماييد؟ امام حسن (ع) فرمود: در مرحله اول از زن مزبور، مهريه دختر گرفته مي شود؛ زيرا بچه تنها با زايل شدن بكارت دختر متولد مي شود. سپس آن زن رجم مي شود؛ زيرا محصنه است و پس از آنكه طفل متولد شد، اين طفل به صاحب نطفه تحويل مي گردد و بر دختر مزبور نيز پس از وضع حمل، حد جاري مي شود (حر عاملي، وسائل الشيعه، 1424 ق، ج28، ص168).


� - محمد حسن نجفي، همان، ج41، ص398.


� - مستنبط از همان، ج29، ص258.


� - مجله مجمع فقه اسلامي، دوره دوم، عدد2، جزء1، ص317 به بعد و محمد خالد منصور، همان، ص104.


� - ناصر كاتوزيان، همان، ص28.


� - ر.ك: فخرالمحققين، همان و محقق ثاني، همان، ص190.


� - عبدالرحمن محمدي هيدجي، همان، ص27 و ر.ك: سيد عبدالاعلي سبزواري، مهذب الاحكام، ج25، ص10.


� - حر عاملي، وسائل الشيعه، ج18، ابواب حد زنا، ص376، باب 15 و ح1 و محمد بن يعقوب كليني، الكافي، ج7، ص185، ح5.


� - عبدالرحمن محمد هيدجي. همان، ص27.


� - شهيد ثاني، مسالك الافهام، ج7، ص202و 203.


� - فخرالمحققين، همان.


� - محقق ثاني، همان، ص190.


� - عبدالرحمن محمدي هيدجي، همان، ص29، براي آگاهي بيشتر ر.ك: كتاب هاي اصولي، مسئله شرطيت، جزئيت و... .


� - ر.ك: حر عاملي، همان، ج15، ابواب احكام الاولاد، ص214، باب101، ح1و14، ابواب نكاح العبيد و الإماء، ص566، باب57، ح1-5 وج17، ابواب ميراث ولد الملاعنه و ما أشبهها، ص571، باب10، ح1. در اين روايات و روايات ديگر، زني، فجر و... در معناي نزديكي و مقاربت به كار رفته اند.


� - البته در حديثي از امام صادق (ع)، بر نگاه و بوسيدن و لمس حرام، زنا اطلاق شده است (حر عاملي، همان، ج14، ابواب النكاح المحرم، ص246، باب14، ح2). اين اطلاق اولاً، مجازي است و ثانياً، از حيث جرم و گناه است، نه اينكه در الحاق ولد و مسئله نسب مؤثر باشد، چنانكه در خود روايت است كه «فردي نيست، مگر آنكه بهره اي از زنا نبرده است...» اين عبارت مي فهماند امام در مقام بيان انواع زنا جهت تأثيرگذاري در مسئله نسب نيست.


� - ميرزاحسين بجنوردي، منتهي الاصول، ج2، ص402.


� - جعفر سبحاني، تهذب الاصول (تقريرات درس امام خميني)، ج2، ص352 و353.


� - محمدعلي اراكي، مجموعه استفتائات، ص194.


� - محمد جواد مغنيه، الفقه علي المذاهب الخمسه، ص375 و همو، توضيح المسائل، مسئله 2819.


� - سيد محمد باقرصدر، منهاج الصالحين (تقريرات درس آيت الله حكيم)، ج2، ص300. البته عدم الحاق به صاحب مني طبق مبناي مرحوم حكيم است كه جهت الحاق فرزند، نزديكي را شرط مي دانند و به آن جنبه موضوعيت مي دهند.


� - همان.


� - همان.


� - سيد محمد باقر صدر، همان، ص300، مسئله4؛ سيدمحمد صادق روحاني، توضيح المسائل، ص480، مسئله3؛ سيد حسن طباطبايي قمي، توضيح المسائل، ص516، مسئله 2842 و... .


� - اين عده دو گروه شده اند، گروهي كودك را مطلقاً به صاحب جنين ملحق نمي دانند و گروهي ديگر بين صورت علم و جهل تفاوت مي گذارند، مثل امام خميني، آيت الله منتظري و... .


� - «... علي ان لايشرك بالله شيئاً و لايسرقن و لايزنين» (ممتحنه (60) آيه12)؛ «ولا يقتلون النفس التي حرم الله الا بالحق و لايزنون» (فرقان (25) آيه 68) و «ولا تقربوا الزني انه كان فاحشه و ساء سبيلاً» (اسراء (17) آيه32).


� - «الزانيه و الزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائه جلده و لاتأخذكم بهما رأفه» (نور (24) آيه2) و رواياتي كه دلالت بر رجم زاني يا زانيه محصن و يا بر قتل زناي به عنف دلالت مي كند (حر عاملي، وسائل الشيعه، ج18، ابواب حد زنا).


� - حر عاملي، همان، ج14، النكاح المحرم، ص252، ح12.


� - همان، ص234، باب1، ح15.


� - امام خميني، تحرير الوسيله، ج2، ص559؛ سيد حسين طباطبايي بروجردي، استفتاء به نقل از حسين كاظم زاده، همان، ص34 و حسينعلي منتظري، الأحكام الشرعيه، ص464.


� - مثل آيت الله خويئ، آيت الله حكيم، آيت الله شهيد صدر، آيت الله سيد صادق روحاني، آيت الله سيد محمد حسين فضل الله، آيت الله كوكبي و آيته الله سيد محمد شيرازي.


� - محمد حسن نجفي، همان، ج29، ص247.


� - همان.


�- سيد حسين صفائي- اسدالله امامي. حقوق خانواده، ج2، چاپ اول، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، س1374، ص48.


�- وسائل الشيعه، ج26، باب8، از ابواب ميراث ولد الملاعنه، حديث1 [عهر به معني فسق و فجور و زنا و عاهر اسم فاعل آن به معني فاجر و زاني است]، [الحجر به معناي حرمان و نوميدي و سنگ آمده است].


�- مهدي شهيدي، مجموعه مقالات حقوقي: تقليح مصنوعي انسان، ص153.


� - همان، ص155.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده، ج2، ص64.


� - مهدي شهيدي، مجموعه مقالات حقوقي: تلقيح مصنوعي انسان، ص155.


� - اسدالله امامي، نسب در حقوق ايران و فرانسه، ص39.


� - سيد حسين صفائي، اسدالله امامي، حقوق خانواده، ج2، ص49.


� - به نقل از اسدالله امامي، پيشين، ص40.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده، ج2، چاپ سوم، تهران: شركت انتشار با همكاري شركت بهمن برنا، س1373، ص59.


� - همان، ص53.


� - همان.


� - شرح لمعه، ج2، باب نكاح در مورد اولاد، ص114، به نقل از اسدالله امامي، نسب در حقوق ايران و فرانسه، ص43.


� - اسدالله امامي، همان، ص44.


� - ر.ك، ابن قدامه، المغني، جلد7، ص429.


� - سيد حسين صفائي- اسدالله امامي، حقوق خانواده، ج2، ص50.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده، ج2، ص56.


� - همان، ص57.


� - ژان كاربينه، حقوق مدني، ج1، شماره152، ص90 و92؛ الكس وبل، حقوق مدني، ج1، شماره888، به نقل از اسدالله امامي. نسب در حقوق ايران و فرانسه، ص66.


� - اسدالله امامي، نسب در حقوق ايران و فرانسه، ص47.


� - سيد حسين صفايي- اسدالله امامي، حقوق خانواده، ج2، ص53.


� - ر.ك، ناصر كاتوزيان، اعتبار قضيه محكوم بها در امور مدني، ش9و11؛ سيد علي شايگان، حقوق مدني، ش813؛ سيد حسين امامي، حقوق مدني، ج5، ص165.


� - ر.ك. علامه حلي، قواعد، ج2، ص50؛‌شيخ محمد حسن نجفي، جواهرالكلام، جلد نكاح، كتاب اولاد؛ محقق حلي، شرايع.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانوادة، ج2، ص69و70.


� - سيد حسين امامي، حقوق مدني، ج5، چاپ دوم، تهران: انتشارات اسلاميه، س1343، ص165.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده، ج2، ص70و71.


� - سيد حسن صفائي- اسدالله امامي، حقوق خانواده، ج2، ص56.


� - سيد حسن امامي، حقوق مدني، ج5، ص172.


� - سيد حسين صفائي- اسدالله امامي، پيشين، ص57.


�-  ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده،‌ج2، ص94.


� - اسدالله امامي، نسب در حقوق ايران و فرانسه، ص96 و97.


�- سيد حسن امامي، حقوق مدني، ج5، ص170.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده، ج2، ص97 الي 100.


� - همان، ص100و101.


� - «تزريق نطفه به نحوي كه در بدن مستحيل شود و نطفه را تقويت كند و عين آن موجب ايجاد فرزند نشود، مانند خون، اشكال ندارد». (سيد محمد رضا گلپايگاني، مجمع المسائل، ج2، ص176).


� - سيد محمد موسوي بجنوردي، همان، ص226.


� - محمد علي اراكي. توضيح المسائل، مسائل متفرقه و نبي الله نعمتي، تلقيح مصنوعي و آثار حقوقي آن (پايان نامه كارشناسي ارشد)، دانشگاه امام صادق (ع)، 1377، ص128.


� - سيد حسن امامي، همان، ج5، ص186.


� - از جهت علمي، اسپرم و تخمك بيگانه بدون آميخته شدن، بلكه همزمان با هم به شيوهGIFT به اندام تناسلي زوجه يا رحم بيگانه (خواه داراي شوهر باشد يا نه) منتقل مي شوند تا در آنجا به طور طبيعي تركيب شوند.


� - محمد آصف محسني، الفقه و المسائل الطيبه، ج اول ، قم، مطبعة ياران، ص 97.


� - مهدي شهيدي، مجموعه مقالات حقوقي، ص 171.


� - ماده 45 : «در موارد فوق حق انتفاع را فقط دربارة شخص يا اشخاصي ميتوان برقرار كرد كه در حين ايجاد حق مزبور وجود داشته باشند، ولي ممكن است حق انتفاع تبعاً براي كساني هم كه در حين عقد به وجود نيامده اند برقرار شود و ماداميكه صاحبان حق انتفاع موجود هستند حق مزبور باقي و بعد از انقراض آنها حق زايل مي‌گردد.


مادة 69 : «وقف بر معدوم صحيح نيست، مگر به تبع موجود.»


� - «حمل از حقوق مدني متمتع مي‌گردد، مشروط بر اينكه زنده متولد شود.»


� - «هرگاه در حين موت مورث حملي باشد كه اگر قابل وراثت متولد شود مانع از ارث تمام يا بعضي از وراث ديگري ميگردد تقسيم ارث به عمل نمي آيد تا حال او معلوم شود و اگر حمل مانع از ارث هيچيك از ساير وراث نباشد و آنها بخواهند تركه را تقسيم كنند بايد براي حمل حصه اي كه مساوي حصه دو پسر از همان طبقه باشد كنار بگذارند و حصة هر يك از وراث مراعا است تا حال حمل معلوم شود.


� - باروري هاي پزشكي از ديدگاه فقه و حقوق، محمدرضا رضانيا معلم، ص 400.


� - رضاع در لغت به معني شيرخوردن است. شيرخوردن طفل از زني كه مادر طبيعي و نسبي او نيست، با شرايطي كه قانون مقرر كرده است ايجاد يك نوع رابطه خويشاوندي مي كند كه آن را قرابت رضاعي مي گويند. قرابت رضاعي ويژه حقوق اسلام وكشورهاي اسلامي است و در حقوق غرب قرابت رضاعي ديده نمي شود. به زني كه شير داده است «مرصعه» به كودكي كه شيرخورده «مرتصع» اگر پسر باشد و «مرتصعه» اگر دختر باشد و به شوهر زني كه شير داده است «فحل» يا «صاحب لبن» مي گويند.


قرابت رضاعي عبارتست از خويشاوندي كه بين طفل شيرخوار و زني كه او را شير داده است،‌در اثر شيرخوردن حاصل مي شود كه در نتيجه قرابتي بين هر يك از آنها با خويشاوندان ديگري پديد مي آيد. در حقوق ايران قرابت رضاعي از لحاظ ممنوعيت نكاح در حكم قرابت نسبي است.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني، خانواده، ج 2 ، ص 398.


� - همان، ص 399.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني : خانواده، ج 1 ، ص 101.


� - «حضن الطائر بيضه (حضناً) : ضمه تحت جناحه ، و المحضانه – بالفتح و الكسر – اسم منه، والحضن مادون الابط الي الكشح»؛ مصباح المنير، ص 140 ، لغت حضن


� - حضن و هو حفظ الشيء و صيانته ... و من الباب حضنت المرأه ولدها، و كذلك حضنت الحمامه بيضها» ؛ معجم مقائيس اللغه، ج 2 ، ص 74.


� - فرهنگ جامعه بزرگ نوين، ج 1 ، ص 312.


� - فرهنگ دكتر معين، ج 1 ، ص 1361.


� - ميرزامحمود آشتياني، كتاب النكاح، چاپ مشهد، ص 371 ؛ مسالك، ج 1‌، ص 581 ، به نقل از سيدحسين صفايي، اسدالله امامي، حقوق خانواده، ج 2 ، ص 119. 


� - شرح لمعه، ج 2 ، ص 12.


� - سيدحسين صفايي، اسدالله امامي، حقوق خانواده ، ج 2 ، ص 119.


� - شيخ طوسي، الخلاف، ج 2 ، ص 132؛ شيخ محمد حسن نجفي، جواهر الكلام، كتاب نكاح، ص 246، چاپ جديد، ج 31 ، ص 289 ؛ مسالك، ج 2، ص 549 ، به نقل از سيدحسين صفايي ، اسدالله امامي، همان.


� - همان.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده، ج 2 ، ص 130.


� - همان.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني: خانواده، ج 2 ، ص 538 و 539.


� - سيدعلي طباطبايي، رياض المسايل، جلد 2، فصل حضانت؛ آشتياني ، كتاب النكاح ، ص 372 و به بعد، به نقل از سيدحسين صفايي، اسدالله امامي، حقوق خانواده ، ج 2، ص 124.


� - سيدحسين صفائي، اسدالله امامي، همان.


� - سيدحسين امامي، حقوق مدني، ج 5 ، ص 191.


� - سيدحسين صفائي، حقوق مدني، ج 1 ، ص 88.


� - سيدحسين صفائي، اسدالله امامي. حقوق خانواده، ج 1 ، ص 125.


� - سيدحسين امامي، حقوق مدني، ج 5 ، ص 194.


� - سيدحسين صفائي، اسدالله امامي،‌حقوق خانواده، ج 2 ، ص 127.


� - همان.


� - لغت نامه دهخدا ؛ فرهنگ معين؛ المنجد؛ مجمع البحرين به نقل از سيدحسين صفايي، اسدالله امامي،‌حقوق خانواده، ج 2 ، ص 160.


� - سيدحسين صفائي، اسدالله امامي، همان، ص 161.


� - فرهنگ دهخدا؛ فرهنگ معين.


� - سيدحسين صفايي، اسدالله امامي، حقوق خانواده، ج 2 ، ص 191.


� - سيدحسين امامي، حقوق مدني، ج 5 ، ص 226.


� - سيدحسين صفايي اسدالله امامي، حقوق خانواده ،‌ج 2 ، ص 191.


� - سيدحسين امامي،‌حقوق مدني، ج 3 ، چ 12 ، تهران: اسلاميه، س 1375 ، ص 169.


� - سيدحسن امامي،‌حقوق مدني. ج 3 ، ص 129.


� - همان، ص 170.


� - همان، ص 216.


� - توضيح المسائل، مسئله 2877


� - تحريرالوسيله امام خميني، ج2، مسائل متفرقه بحث تلقيح و توليد صناعي


� - همان.


� - علقه : مني اي است كه بعد از انتقال رحم و دگرگون شدنش، به صورت خون منجمد در مي‌آيد كه در آن صفت تعلق و وابستگي وجود دارد. از لحاظ پزشكي آغاز دوره علقه از روز هشتم حاملگي است.


� - مضغه : در لغت، مضغه به معناي قطعه اي از گوشت است كه شكل و خطوطي ندارد بنابراين به مرحله اي مضغه گفته ميشود كه مادة گوشت ايجاد شده باشد. در علم جنين شناسي از ابتداي هفته سوم بعد از بارداري يعني از روز پانزدهم، به رويان مضغه گفته مي شود.


� - همان (تحريرالوسيله)


� - استفتاء پژوهشكده ابن سينا از مراجع تقليد.


� - س 1276 موجود در لينك 				� HYPERLINK http://www.leader.ir/langs/FA/tree/11 ��http://www.leader.ir/langs/FA/tree/11� view.php?


      parent=n4553 & catid=11 & b =1 2007/09/01


� - همان، س 1275.


� - س 16 در سايت نهاد نمايندگي مقام معظم رهبري در دانشگاه علوم پزشكي تهران         � HYPERLINK http://www.nahadtums.ir ��http://www.nahadtums.ir� 


� - استفتائات پژوهشكده ابن سينا از مراجع تقليد.


� - همان.


� - استفتاء پژوهشكده ابن سينا


� - توضيح المسائل، مسائل متفرقه، تلقيح مصنوعي، مسئله هاي 65 و 67.


� - استفتاء پژوهشكده ابن سينا.


� - كليه مسائل از كتاب آيت الله فاضل لنكراني، احكام پزشكان و بيماران، فصل هفتم، تلقيح و باروري مصنوعي، صص 93 تا 100 موجود در لينك      � HYPERLINK http://www.lankarani.net/far/bok/view.php?ntx ��http://www.lankarani.net/far/bok/view.php?ntx� =054006


� - استفتاء پژوهشكده ابن سينا.


� - توضيح المسائل آيت الله موسوي اردبيلي، مسأله‌ي 2967.


� - همان، مسأله‌ي 2968.


� - همان.


� - توضيح المسائل ، مسائل متفرقه، احكام تلقيح، مسئله‌ي 24.


� - استفتائات جديد مكارم شيرازي ، ج 2 ، س 1754.


� - همان، س 1755.


� - استفتائات پژوهشكده ابن سينا.


� - استفتائات پژوهشكده ابن سينا.


� - كتاب استفتائات پزشكي مسئله 112.


� - همان، مسئله‌ي 117.


� - سيدحسين صفائي سيد مرتضي قاسم زاده، حقوق مدني: اشخاص و محجورين، ص41.


� - مازو، دروس حقوق مدني، ج2 تعهدات شمارة 426،به نقل از ناصر كاتوزيان، ضمان قهري- مسئوليت مدني، چاپ سوم، تهران : انتشارات دانشگاه تهران، س 1370، ص197.


� - ناصر كاتوزيان، همان، ص198.


�- Le prejudice dit d agrement


� -  ميثل لوراسا، مسئوليت مدني، مترجم: محمد اشتري، چاپ اول، تهران: نشر حقوقدان، س 1375، ص106.


� - همان، پاورقي ص106، ( ديدگاه مترجم در حقوق ايران).


� - Thake v Maurice (1986) 1 All 497, court of appeal, English court


� - هانري، لئون، ژان مازو و شاب، به نقل از ميشل لوراسا، پيشين، ص55.


� - مازو، دروس حقوق مندني، ج2، شمارة 443 به بعد، پراسر، ويد (wade)و شوارتز، مسئوليت مدني (آمريكا) ص 195 به بعد، به نقل از ناصر كاتوزيان، ضمان قهري- مسئوليت مدني، ص190.


� - آيه 91 از سورة توبه، قرآن كريم.


� - ابوالفتح رازي- جلد 2، ص 633؛ مير فتاح، عناوين، ص 299.


� - آيه 60 از سورة الرحمن،‌قرآن كريم.


� - ناصر كاتوزيان، ضمان قهري، مسئوليت مدني، ص83و95.


� - همان، ص 83.


� - ساواتيه نظريه، تعهدات، شماره 227، به نقل از ناصر كاتوزيان، ضمان قهري، مسئوليت بدني، شماره 108، ص195.


� - همان.


� - ناصر كاتوزيان، ضمان قهري، مسئوليت بدني، ص 196.


� - لازم به ذكر است در شرايط عادي فاصله زماني بين تشكيل جنين و عمل ترانسفر بيش از پنج روز نيست.


� - با توجه به فرض وجود حقوقي رابطة نكاح در ايام عده وفات و اينكه «پدر» به شخص زنده اي اطلاق مي گردد كه سب انعقاد نطفه و به دنيا آمدن بچه مي شود، چگونگي نسبت پدري طفل را در تلقيح مصنوعي زن با اسپرم شوهر مرده در دو مرحله يكي در ايام عده و ديگري در خارج از مدت عده مورد بررسي قرار مي دهيم: 


الف ) انجام عمل تلقيح مصنوعي يا انتقال جنين در ايام عدة وفات


با فرض وجود نكاح در ايام  عده وفات، فرض زنده بودن طرفين عقد نكاح يعني زوجين مي شود كه در نتيجه شوهر اعتباراً زنده فرض مي گردد و از طرفي اسپرم هم سلول زنده اي است كه نه تنها نمادي از شخص متوفي است بلكه يك بافت توليد مثل كننده است كه داراي حيات مي باشد. در اين حال نظر به « وجود اعتباري شوهر» اگر شرط ايجاد رابطه نسبي بين طفل و پدر مرده را ( براي جلوگيري از تبعات منفي و مشكلات عملي و حقوقي) زنده بودن پدر در زمان انتقال اسپرم يا جنين به رحم بيوه مرد متوفي ( و نه زمان امتزاح اسپرم با تخمك) در نظر بگيريم، در صورت باروري مصنوعي زن در ايام عده، طفل منتسب به شوهر متوفي مي گردد. در اين صورت در شناسنامه طفل نيز نام شوهر مرده به عنوان پدر قانوني طفل به ثبت مي رسد.


ب) انجام عمل تلقيح مصنوعي يا انتقال جنين بعد از ايام عده وفات


 با خاتمه مدت عدة وفات، نكاح سابق كاملاً از بين مي رود و ديگر رابطه زوجيت بين صاحبت اسپرم ( شوهر متوفي) با بيوة وي موجود نيست. در صورت تلقيح مصنوعي تخمك با اسپرم شوهر متوفي بعد از ايام عدة وفات و يا انتقال جنين حاصل از اسپرم شوهر فوت شده به رحم بيوة وي بعد از ايام عده وفات، صرفنظر از اينكه در مورد اول در هنگام انعقاد نطفه رابطه زوجيت بين صاحبان جنين موجود نيست، با عنايت به اينكه شرط ايجاد رابطةنسبي بين طفل و پدر مرده را ( براي جلوگيري از تبعات منفي و مشكلات عملي و حقوقي) زنده بودن پدر درزمان انتقال اسپرم يا جنين به رحم بيوه متوفي در نظر گرفتيم و اينكه هر دو فرض بالا واحد اين شرط نمي باشند لذا به اين نتيجه مي رسيم كه طفل مورد نظر در اين حال « بدون پدر» محسوب خواهد شد. ( عباس نايب زاده، بررسي حقوقي روش هاي نوين باروري مصنوعي، ص44)


� - مستفاد از مواد 10،223،752 به بعد قانون مدني.


� - ماده 975 قانون مدني.


� - مستفاد از مواد 10،226، 275 قانون مدني.


� - مستفاد از مواد 232، 570، 654و1166 قانون مدني.


� - ماده 1184قانون مدني اصلاحي مصوب 1379.


� - كاتوزيان، ناصر قواعد عمومي قراردادها، ج2، چاپ چهارم، شركت سهامي انتشار با همكاري بهمن برنا- تهران 1376.


� - ماده 1 قانون نحوه اهداي جنين.


� - صفايي، سيد حسين ، توليد مثل مصنوعي با كمك پزشكي و انتقال جنين در حققوق ايران  و فرانسه، مجله دانشكده حقوق و علوم سياسي 1383.


� - درباره ماهيت اهداي گامت و جنين در قسمتهاي بعدي بحث خواهد شد.


� - ماده 3 همان قانون.


� -  مستفاد از مواد 232 ، 570، 654و 166 قانون مدني.


� - مواد 214 تا 216 قانون مدني.


� - ماده 975 قانون مدني.


� - مستفاد از ماده 975 قانون مدني.


� - آية 228 از سوره بقره.


� - آيه 70سورة الاسرا.


� - مستفاد از آيه 228 سوره البقره.


� - مواد 191، 195 و 1213 قانون مدني.


� - ماده 217 قانون مدني.


� - ماده 232 قانون مدني.


� - مستفاد از ماده 240قانون مدني.


� - مواد 331 به بعد قانون مدني.


� - مستفاد از ماده 221 قانون مدني.


� - مستفاد از مواد 216،514،660 تا 665، 649 و 737 قانون مدني.


� - مستقاد ازمواد 237 تا 240 قانون مدني.


� -  مفاد مواد 215 ، بند 3 ماده 232 و 975قانون مدني.


� - مفاد مواد 215 بند 2 ماده 232 قانون مدني.


� - مستفاد از مواد 564 و 612 قانون مدني.


� - مواد 561 و 564 قانون مدني.


� - صفايي، سيد حسين، قاسم زاده سيد مرتضي، حقوق مدني، اشخاص و محجورين، چاپ سيزدهم، سمت، تهران، 1386.


� - كاتوزيان، ناصر، قواعد عمومي قراردادها، ج2، شركت سهامي انتشار با همكاري بهمن برنا، 1376.


� - ماده 215 و بند 2 ماده 232 قانون مدني.


� - كاتوزيان، ناصر، توجيه و نقد رويه قضايي چاپ اول، نشر ميزان تهران، 1381.


� - مواد 1045 به بعد قانون مدني.


� - مواد 1050 و 1051 قانون مدني.


� - ناصر كاتوزيان، حقوق مدني، اموال و مالكيت، ص 11.


� - سوره بقره، آيه 30.


� - عباس نايب زاده، بررسي حقوقي و روشهاي لونين باروري، ص503.


� - همان، ص 504.


� - شيخ انصاري، مكاسب، ج1، ص23، چاپ جديد، قم، دارالكتاب، بي تا.


� - ناصر كاتوزيان، اعمال حقوقي، قرارداد، القاع، ص502.


� - عليرضا فصيحي زاده، اذن و آثار حقوقي آن، چاپ اول، قم: دفتر تبليغات اسلامي حوزه علميه قم، ص1377، ص26.


� - حق انتفاع عبارت از حقي است كه به موجب آن شخص مي تواند از مالي كه عين آن ملك ديگري است يا مالك خاصي ندارد استفاده كند. ( ماده 40 قانون مدني).


� - ارتفاق، حقي است براي شخص، در ملك ديگري ( ماده 93 قانون مدني).
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