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 جنین در تحقق آن  شدن زوجین و نقش اهداءندار فرزند
 

  *سعید محجوب
  

  مشخصات رأي نهایی

   1686شماره دادنامه: 

  1247 شماره پرونده:

  31/4/1392 صدور رأي:تاریخ 

  تهران استان تجدیدنظر دادگاه 40 شعبه مرجع صدور رأي:

 وقع:شرح ما .1

 دادگاه رأي

پرونده   .ش.ع خانم طرفیت به   ح.ك.درخصوص دادخواست تجدیدنظرخواهی آقاي 

لذا این امر  ،کلاسه حکایت دارد زوجین جهت تلقیح مجوز اهداي جنین اقدام نمودند

اینکه  را بر وصف عدم توانایی باروري اعلام نموده و گویاي این است که زوجه رضایت خود

زوج هم در لایحه بیان  پرونده امر مشهود نیست و ناشی از زوج باشد مدرکی در ،عیب

 باروري نداشته بلکه همسرم داشته است و وصفداشته که اینجانب مشکل درخصوص 

 خود از استفاده حق از زوجه که است آن  مه مجوز اهداي جنین گویايالخصوص دادنا علی

 نی زوج در باروريناتوا احراز عدم آنکه نظر ازصرف نموده عدول سند نکاحیه 10 بند شرط

 مواد منطبق بر تقن وباید ملذا به لحاظ اینکه امر طلاق از ناحیه زوجه  1]باشد می محرز[ 

الاشاره که گویاي اینکه دادنامه فوق مدنی باشد وقانون  1130 قانون مدنی و 1119

الفرض صحت ادعاي زوجه این امر علی و آمادگی زوجین جهت اهداي جنین اقدام نمودند

 با باشد. می سند نکاحیه 10بند استفاده [از] انصراف معنی  مبنی بر عقیم بودن زوج به

 358مواد  ستندا بهم دانسته، وارد تجدیدنظرخواهی اعتراض فوق، مراتب به توجه

  
  دانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه اصفهان و پژوهشگر قوه قضائیه* 

sd.mahjoob@gmail.com 
    .است نویسنده از کروشه درون توضیح 1.
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 دادنامه نقض ضمن مدنی قانون 1119ماده  انطباق و عدم مدنی دادرسی آیین  قانون

ظرف بیست  صادره رأي نماید.می و اعلام صادر دعوي خواهان دعوي رد به حکم الذکر فوق

 .باشد عالی کشور می خواهی در دیوان قابل فرجام ،روز پس از ابلاغ

نحوه اهداء جنین قانون تمسک به  باروري، با عدمزوجین به علت پرونده فوق، در 

زوجه  ،نمایند. با این حال تقاضاي دریافت جنین می )1382مصوب ر (به زوجین نابارو

گردد.  سند نکاحیه از شروط ضمن عقد می 10با ارائه دادخواستی مدعی تحقق بند 

عقیم  سببسال از ازدواج، زن از همسر خود به پنجبا گذشت براساس بند مذکور، اگر 

مرد به زن وکالت بلاعزل با حق  صاحب فرزندي نشود ،بودن و یا عوارض جسمی دیگر

قه خود را مطلّ ،با مراجعه به دادگاه و دریافت حکم از دادگاه هد تامیغیر به توکیل 

مبنی بر  ادعاي زوجهالفرض صحت علیجدیدنظر با بیان این دلیل که ت. دادگاه نماید

 را ودـخ رضایت هـزوج که تـاس آن  ویايـجنین گ ءدادنامه مجوز اهدا زوج، ناباروري

از شرط  از حق استفاده خود ،و به عبارت دیگر اعلام ،زوج باروري توانایی عدم وصف بر

ی زوج مبنی بر ـرخواهـحت تجدیدنظـحکم به ص ،نکاحیه عدول نموده سند 10بند 

  است. کرده حقی زوجه صادر بی

  و بررسی:  نقد .2

 ایـن اسـت کـه دادگـاه     گـردد رأي مذکور اسـتنباط مـی  آنچه از در بادي امر، 

اي بر انصـراف وي  توسط زوجه را قرینهتنظیم درخواست دریافت جنین  ،تجدیدنظر

ذیـل قابـل نقـد و     از حق خویش تلقی نموده است. این استدلال دادگـاه از جهـات  

  باشد: بررسی می

  عدم اثبات ناباروري زوجـ  الف

الی بیان گشته اسـت کـه در پرونـده    ادعاي زوجه مبنی بر ناباروري زوج در ح

نیـز  زوج  ،در مقابـل  و گونه دلیلی مبنـی بـر عقـیم بـودن زوج، مشـهود نبـوده      هیچ

دادگـاه تجدیـدنظر بـه     ،با ایـن حـال   1ي خود گردیده است.رصراحت منکر نابارو به

  
بـاروري نداشـته بلکـه     وصـف زوج هم در لایحه بیان داشته که اینجانب مشکل درخصوص ( .1

  )همسرم داشته است
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بـه  اقـدام   ،و براساس آن سند نکاحیه را محقق دانسته 10تحقق بند ضمنی صورت 

رأي نموده است. این در حالی است که درصورت عـدم اثبـات نابـاروري زوج،     صدور

گونه حقی براي زوجه جهـت مراجعـه بـه دادگـاه     با توجه به عدم تحقق شرط، هیچ

 قـرار موظـف بـه صـدور     ،متصور نبود و دادرس زوج يرنابارو اثبات عدمدرخصوص 

، اقـدام زوجـین جهـت تنظـیم     گشت. ممکـن اسـت دادگـاه    می دعوي استماع عدم

اي بر مشکل زوج تصور نموده باشد کـه چنـین امـري نیـز      جنین را امارهدرخواست 

 1ناباروري از سوي زوجه باشد. قسمت اخیر مـاده   زیرا محتمل است، نیست صحیح

نیز در این خصوص مقـرر   )1382مصوب ( ارورقانون نحوه اهداء جنین به زوجین ناب

قـانونی و   هـاي  زوجهاي حاصله از تلقیح خـارج از رحـم    جنین  انتقال«داشته است: 

زوجین صاحب جنین به رحم زنانی کـه پـس از ازدواج     موافقت کتبی از  شرعی پس

رسـیده  اثبـات    بههریک به تنهایی یا هر دو)  آنها (  و انجام اقدامات پزشکی ناباروري

 نظـر یـد  ؤدر قسمت اخیـر مـاده، م   »هریک به تنهایی«کید بر قید . تأ»اقدام نمایند

 دریافـت  درخواسـت  و زوجه ناباروري احتمال شناختن رسمیتدرخصوص به ابرازي

    باشد. می زوجین توسط خصوص این در جنین

  صرف تنظیم درخواست اهداء جنینعدم کفایت استدلال بر انصراف به ـ ب

استدلال دادگاه نیز مبنی بر اینکه تنظیم درخواست دریافت جنین این 

است. قابل پذیرش غیر، باشد میبر انصراف وي از حق خویش  اي اماره ،توسط زوجه

شده دانست؟ نین شرایطی باید حق زوجه را ساقطدر چ واقعاً در این صورت آیا

  اي ملتزم گردید: نتیجهتوان به چنین  میرسد با تمسک به دو دلیل ذیل ننظر می به

اند در مرحلـه  ذکر کرده استادان و محققان علم حقوقطورکه برخی همان -1

ی و چـه در  ، چـه در مرحلـه رسـیدگی قضـای    اثبات قضایا و وقایع حقوقی

اري و نیز در مرحله تنظیم یـا اجـراي اسـناد، مـواردي     مرحله رسیدگی اد

ولـی از جهـت    رسدمیو یقین  یتقطعبه آید که قاضی از جهتی پیش می

برد. مجاورت یقین با ظن و شک در ایـن   می سردر ظن و یا شک به ،دیگر

گیـري نیسـت.   دهد که قادر به تصمیموي را در موقعیتی قرار میمرحله، 

تـوان   می» قدر متیقنخذ بهأ«مواقع از یک ابزار حقوقی موسوم به  در این
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به مستلزم عمل  ،یزانیمبدان معنا که موجودیت یقین با هر  استفاده نمود

سـت، غمـض عـین بـه     او نسبت به مابقی که ظن یا شـک   باشدمییقین 

 ءفیه قدر متیقن، حمل جنین و تولـد و اسـتمرار بقـا   در مانحن 1عمل آید.

صـرف درخواسـت   توان به مین الذکر، در غیر از موارد فوق. بنابراینباشد می

 .  اصدار نمود خود حق از زوجه انصرافبه زوجه جهت اهداء جنین، حکم 

2 - ن این امـر اسـت کـه در ایـن     از سوي دیگر تحلیل حقوقی اراده زوجه مبی

 زوجه درواقع. نماید می خود حق اسقاط به وي به صورت معلق، اقدامموارد 

 در که نموده صادر معلق ایقاع نوعی جنین، دریافت قبول و تقاضا تسلیم با

 نبایـد . کند می ساقط را خودحق  وي، بقاء و خارج در جنین حیات صورت

 از دور بـه  و انتزاعـی  امـري  معلـق،  ایقاع به زوجه عمل تعبیر که پنداشت

 نکـاح،  در الخصـوص  علـی  امـر  ایـن . اسـت  زنـدگی  ملمـوس  هـاي  واقعیت

ــراوان کاربردهــاي ــراي. دارد ف ــال، هــدایاي ارســالی ب مراســم  از بعــد مث

عدم  محض به را هدایا] زوج و زوج خانواده[ ازدواج، از پیش و خواستگاري

مالکیتی قائل  باره براي خوددراین زیرا نمایند،مسترد می ازدواج، وقوع عقد

  حیات و بقاءصورت  در معلق صدور ایقاع با زوجه نیز فیهمانحن در 2.نیستند

 عرفـی  تفـاهم  نماید، ولـیکن آنچـه از   می خود حق اسقاط به اقدام جنین،

 از زوجـه  جنین، حیات و قابلیت بقاء شود این است که با شرطمستفاد می

با این توضـیح،   .است نموده اسقاط را خود حق نوعیبه و عدول خود، حق

صـرف ارائـه   دادگاه تجدیدنظر، بـدون توجـه بـه اراده واقعـی زوجـه و بـه      

کـه  درخواست اهداء جنـین، حـق وي را زایـل دانسـته اسـت، درصـورتی      

  باشد. ه حیات وي میدرخواست زوجه، مشروط بر تولد جنین و ادام

  استدلال بر اماره انصراف زوجه ـ ج

از به اماره انصراف وي  ،جهت استدلال بر سقوط حق زوجه تجدیدنظر،دادگاه 

درواقع دادرس بـه اسـتناد امـاره     تنظیم درخواست اهداء جنین استناد نموده است.

  
 .695، ص1)، ج1375(تهران: انتشارات امیرکبیر، چاپ پنجم،  حقوقی دانشنامه لنگرودي،محمدجعفر جعفري .1

 دوم، چـاپ  دانـش،  گـنج  (تهـران: انتشـارات   مـدنی  حقوق در اراده تأثیر، لنگروديمحمدجعفر جعفري .2

 .138 ـ 137 صص )،1387
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ین دب »قضاییاماره « عنواناست. هرچند کرده حکم به انصراف زوجه صادر  ،قضایی

اند تا داشتهتوجه به آن کاملاً در کتب قضا  ءولی فقها شود مین مشاهدهدر فقه  نحو

بـه  کتـاب خـود فصـلی راجـع     203در صـفحه   الحکاممعینجایی که صاحب کتاب 

در لغـت   »اماره«لازم به ذکر است  1آورده است. »دادرسی به یاري قرائن و امارات«

در اصـطلاح  و  2باشـد مـی  »امـارات «و جمع آن  ،»نشانهعلامت، نشان و «ي ابه معن

اوضـاع و احـوالی کـه بـه      :عبارت است از قانون مدنی 1321موجب ماده حقوقی، به

مزبور شود. با توجه به تعریف  حکم قانون یا در نظر قاضی دلیل بر امري شناخته می

وسیله آن امر مجهـولی کـه مـورد    امر معلومی است که در خارج به ،باید گفت اماره

گردنـد،   امـارات ثابـت مـی    اسطهوکه به لذا اموري ،گردد می احرازاست،  ثثالادعاي 

امـارات بـه دو   شایان ذکر اسـت کـه   . اندمعتبر شناخته شدهاند، چون کاشف از واقع

اوضاع و احوالی است : قضایی ؛ ب) اماراتقانونی امارات: الف) شوندتقسیم میدسته 

یعنی قاضی از آن اوضـاع و احـوال    ؛شود دلیل بر امري شناخته می ،نظر قاضیاز که 

ت اظهـارات  صـح گویـاي  کند و نوعـاً   و یقین پیدا می یتقطع ،نسبت به امر مجهول

پس قطعیت امـر مجهـول بـراي قاضـی منـوط بـه       3 .باشدمییکی از طرفین دعوي 

امـاره  تـوان در حـوزه   نمـی آن امر ناشناخته است در غیر این صورت اوضاع و احوال 

 بـه طـور مسـتقیم   ست که بهتفاوت عمده اماره با سایر ادله در این ا. گنجاندقضایی 

به همین جهت دخالـت عقـل در اسـتنباط از اوضـاع و احـوالی کـه        ،رسد نمی واقع

امـارات قضـایی را   نه تنهـا  قانون  ،بنابراین 4.باشدمیاست چشمگیرتر  واقعهمراه با 

دادرس کـه  طوريبهبه صلاحدید دادرس و قاضی گذاشته است، بلکه تأسیس نکرده 

گیري، نسبت به واقعیت امر مـورد   کند با نتیجه ها تلاش می از طریق برخی از نشانه

مبتنی بر قطـع و یقـین اسـت کـه از     ات نیز امار این گیري نماید. اعتبار ادعا تصمیم

شـود.   گی به دعوا حاصل مـی براي دادرس در رسید ،اوضاع و احوال موجود در خارج

  
 .700، ص 1، ج1375، پیشینلنگرودي، محمدجعفر جعفري .1

 .»اماره«ذیل ، )1372انتشارات دانشگاه تهران، چاپ اول، پاییز  :هران(ت نامهلغتاکبر دهخدا، علی .2

انتشارات کتابخانه گـنج دانـش،    :تهران( حقوق ترمینولوژي لنگرودي،محمدجعفر جعفري رجوع کنید به: .3

 ».اماره قضایی«ذیل ، )1387چاپ نوزدهم،

، تابستان 64، ش سیاسی علوم و حقوق دانشکده مجله، »ماهیت و اثر اماره حقوقی«ناصر کاتوزیان،  .4

 .125، ص1383
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مدعی در زمان رسـیدگی موجـود    که اماره قضایی بر وجود حق برايدرصورتی فلذا

وي بـراي  اسـت کـه   موجـب آن  زیرا به ،حکم خواهد کرد ،طبق آن  دادرس بر باشد

صـرفاً منجـر بـه    اگر اماره قضایی براي دادرس . و دگرد علم به وجود حق حاصل می

بایـد توجـه نمـود کـه     لـذا   1،حجیت شرعی نخواهد داشت گردد یا گمان ظنایجاد 

ت تابعی از مختصا ،اماره قضایی کههستند؛ بدان معنا اقتضایی ، امري امارات قضایی

، قـرارداد و روابـط حقـوقی    هـاي حقـوقی، موضـوع   و شرایط دعوا، متداعیین، نظریه

کـه در مـتن   بین است. این معنا عبارت دیگري است از اوضاع و احوال پرونـده  ما فی

در جهـت کشـف    در پرونـده مـذکور دادرس   2ماده قانونی به آن تصریح شده است.

رخواست اهداء جنـین را  و د حرکت نمودهدر مسیر درستی  ،اراده زوجه و تفسیر آن

نگارنـده  ت. هرچند ـاس کردهش تلقی ـال حق خویـه از اعمـبر انصراف زوج اي اماره

داند، منزله اسقاط حق زوجه نمیصرف درخواست را به ـطورکه بیان گردید  همان ـ

 با این حال اگر درخواست منجر به تولد فرزند مستعد بقاء گردد چنـین درخواسـتی  

عـدم اسـتدلال   نظر از چنـین تفسـیري و بـه علـت     داند. صرفمی اسقاطمثابه را به

 ـ   مکفی دادرس در مانحن ي،رف امـاره هرچنـد بـه لحـاظ صـور     فیـه، اسـتناد بـه ص 

است، اما از آنجا که دادرس باید درباره کیفیت این رابطه و اثـري   یاستدلال صحیح

که بر وجدان او گذارده است استدلال کند تا مشروع بـودن اسـتنباط او در دادگـاه    

رسـد.  پذیرش مشکل به نظـر مـی  به لحاظ ماده استدلال،  ، قابل بازرسی باشدبالاتر

یه ـتک ـبـا  ود را نیز ـتدلال خـاس وادـم ،ب ذیلـیست به ترتتوان میدادرس  ،بنابراین

، فـراهم آورد. در زبـان حقـوقی    گردنـد  میبر ظاهر و دلیل که منجر به اماره قضایی 

نامند کـه در  هم می» ظهور«یا  »ظاهر«مجموع این قرائن و استنباط ناشی از آن را 

فیـه چـون در   مانحنفلذا در  3شود. اعتبار میو اصل در برابر آن بی زمره دلایل است

ق.آ.د.م.  198اعمال حق هیچ اختلافی نیست، حق زوجه مسـلم اسـت. مـاده    ارکان 

ینى بر عهده کسـى ثابـت شـد،    که حق یا ددرصورتى«دارد: در این زمینه اعلام می

  
 . 189ص بی تا، ، دفتر سوم،اصول فقه اد،محقق دام سیدمصطفی. 1

 هـاي  دیـدگاه  فصـلنامه ، »شناسی در اماره قضـایی سازي و مصداق قاعده«کاخکی، زادهمحمد درویش .2

 .204، ص1393، زمستان 68، شقضایی حقوق

 . 130، صپیشینناصر کاتوزیان،  3.
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پـس در دعـواي ایـن زن و    ». اصل بر بقاى آن است مگر اینکه خلاف آن ثابت شود

 و کنـد مـی  اـادع ـ لـاص خلاف وهرـش احیه،ـنک سند 10 بند تحقق فرض شوهر، به

 صـریح  صـورت  بـه  زنـی  بار اثبات بر عهده وي می باشد، ولی از سوي مقابل، هـیچ 

 بـر ایـن اسـقاط شـاهد     و نمایـد  نمـی  سـال  پـنج  از پـس  خـود  حق اسقاط به اقدام

 رضـایت  جنین، دریافت النهایه و سابق امور انجام به التزام با بلکه وي خواند، فرانمی

بنابراین دادرس بـا توجـه بـه     .نماید می اعلام مشترك زندگی ادامه بر مبنی را خود

دام بـه صـدور راي بـر بـی حقـی      ـاق ـ بوده مقدم زبورـم لـاص بر هور،ـظ که اینـاین

  زوجه می نماید. 

  

  

   

  1395، تابستان 15، شماره قضایی يآرا مطالعات: رأي فصلنامه/  90

  گیرينتیجه

و بسزایی نسـبت  توجه ویژه  طور صحیح،درخصوص پرونده مذکور، محکمه به

ابتدا نابـاروري زوج  باید دادرس رأي نموده است. با این حال، به امارات جهت صدور 

صورت عدم اثبـات   در ، زیرابراساس آن به ماهیت دعوا ورود نماید، و سپس را احراز

گونـه حقـی بـراي زوجـه جهـت      ج، با توجه به عدم تحقق شـرط، هـیچ  ناباروري زو

. از سـوي دیگـر حکـم بـه     گشـت  مـی موضوع متصور ن درخصوصمراجعه به دادگاه 

انصراف زوجه از اعمال حق خود براسـاس صـرف تنظـیم درخواسـت اهـداء جنـین       

قـدر متـیقن و   خـذ بـه  أد قابل پذیرش باشد. این عدم پذیرش با استدلال بر توان مین

دادرس به اماره  علاوهبه. باشد مییید أقابل ت ،ایقاع معلق بودن ماهیت حقوقی مزبور

به علت عدم استدلال مکفـی دادرس در  ولیکن ستدلال نموده است، انصراف زوجه ا

اسـت،   یاستدلال صـحیح  ي،فیه، استناد به صرف اماره هرچند به لحاظ صورحنمان

اما از آنجا که دادرس باید درباره کیفیت این رابطه و اثري که بر وجـدان او گـذارده   

ه بالاتر قابل بررسی باشـد،  تا مشروع بودن استنباط او در دادگا نمایداست استدلال 

 مـواد  بایـد  دادرس ،رسد. بنابراینظر میبه لحاظ ماده استدلال، پذیرش مشکل به ن

گردنـد،   که منجر به اماره قضـایی مـی   تکیه بر ظاهر و دلیلی بااستدلال خود را نیز 

 تحقـق  فرض به فیه،مانحن درگونه مقرر نمود که این توان مینهایت فراهم آورد. در

 دادرس دیگـر  سـوي  از ولی باشد، می اصل خلاف شوهر ادعاي نکاحیه، سند 10 بند

 سـال  پـنج  از پس خود حق اسقاط به اقدام صریح صورت به زنی هیچ که یابددرمی

 امـور  انجـام  بـه  التـزام  بـا  بلکه زوجه خواند، نمی فرا شهادت به را مردم و نماید نمی

 اعـلام  مشـترك  زندگی ادامه بر مبنی را خود رضایت جنین، دریافت النهایه و سابق

 بـر  رأي صـدور  بـه  منجر و بوده مقدم مزبور، حق ابقاي اصل بر ظهور این. نماید می

 .گردد می زوجه حقیبی
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