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Abstract  
Privacy is a valid inquiry within the field 
of law and The Government cannot 
interfere in the Private Life of the People, 
Except in Cases of Legal Authorization. 
One of the examples of Governments’ 
intervention in people’s Privacy, can be 
seen in article 23 of Family Protection 
Act. This Article includes the provision 
that in order toregister the marriage in 
the registry office, the registrar must ask 
the couple for a medical certificate 
proving that they are not addicted to drugs 
and they are not suffering from the 
Diseases that are the subject of this 
Article.  
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  مقدمه

وزارت بهداشت، «: چنین بیان شده است 1391قانون حمایت خانواده، مصوب در سال  23بنا بر مادة 
هایی را که باید  الاجراشدن این قانون، بیماري درمان و آموزش پزشکی مکلف است ظرف یک ماه از تاریخ لازم

وجین و فرزندان هاي واگیردار و خطرناك براي ز ها واکسینه شوند و نیز بیماري طرفین پیش از ازدواج علیه آن
رسمی ازدواج باید پیش از ثبت نکاح، گواهی صادرشده از سوي  دفاتر . ناشی از ازدواج را معین و اعلام کند

مخدر و  اعتیاد به مواد  پزشکان و مراکز موردتأیید وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی دال بر عدم
هاي مذکور را از آنان  شدن طرفین نسبت به بیماري ههاي موضوع این ماده و یا واکسین ابتلا به بیماري عدم

چنانچه گواهی صادرشده بر وجود اعتیاد و یا بیماري دلالت کند، ثبت نکاح در : تبصره. مطالبه و بایگانی کنند
وسیلۀ وزارت  ها به هاي مسري و خطرناك که نام آن درمورد بیماري. صورت اطلاع طرفین بلامانع است

شده  تعیین  شود، طرفین جهت مراقبت و نظارت به مراکز آموزش پزشکی تعیین و اعلام می درمان و  بهداشت،
آموزش  و  درمان   در مواردي که بیماري خطرناك زوجین به تشخیص وزارت بهداشت،. شوند معرفی می

بر این بنا » .نسل نیز باشد پزشکی منجر به خسارت به جنین باشد، مراقبت و نظارت باید شامل منع تولید

چراکه مطابق این ماده، در صورت وجود بیماري و توافق 
 زوجین، نکاح و ثبت آن میسر است و در موارد امکان

دلیل وجود بیماري، باید مراقب  خسارت به جنین، به
ها  باشند فرزنددار نشوند؛ زیرا انتقال بیماري به فرزند آن

این حال، روشن نشده که اگر   با. احتمال بالایی دارد
توجه به این امر اقدام به فرزندآوري نمایند، آیا  والدین بی

بت، مسئولیتی خواهند داشت یا خیر و در صورت پاسخ مث
رسد  می به نظر . جبران خسارت به چه ترتیب باید باشد

توان  با توجه به مبانی و مصالح موجود در این موضوع، می
مسئولیت مدنی والدین را محرز دانست؛ زیرا این طفل 

براي . گردد هاي مالی و معنوي می راستی متحمل زیان به
هاي متناسب بهره برد و ضمناً  توان از روش جبران می

وش پرداخت مستمري با توجه به خسارت مطرح در این ر
 .رسد موارد، پیشنهاد مناسبی به نظر می

  
مسئولیت مدنی، حق بر سلامتی، والدین،  :ها کلیدواژه

 .هاي خطرناك کودك، انسان بالقوه، مستمري، بیماري

Also, thetext of this Article deems it 
necessary to prohibit procreation in the 
presence of Contagious and severe dis-
eases, if the couple wishes to marry. Now 
The Main Question of this research is that 
if a couple wants to have children despite 
the Knowledge of the Spread of the 
Disease to the Child, are they viable in a 
civil court? It Seems that According to the 
literature and concerns, we Can Consider 
the Civil Liability to be Certain, Because a 
child born with severe illness will surely 
suffer many Financial and Spiritual Lo-
sses. Appropriate Methods Can be Used 
for Compensation and at the Same Time, 
The Pension payment method is 
suggested.  
 
Keywords: “Civil Liability”, “The right 
to Health”, “Parents”, “Child”, “Potential 
Human”, “Pension”, “Dangerous Disea-
ses”. 
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هاي مزبور باشند، ثبت نکاح  ماده، اگر نتیجۀ آزمایش مثبت باشد و هریک از طرفین مبتلا به اعتیاد یا بیماري
شده از سوي وزارت  پذیر است و البته دفتر ازدواج ایشان را براي انجام اقدامات حفاظتی به مراکز تعیین امکان

مال سرایت بیماري به جنین باشد، این اقدامات حمایتی در مواردي که احت. کند می بهداشت معرفی و هدایت 
درمورد «: نامۀ اجرایی قانون مذکور آمده است در این باره، در آیین. نسل نیز خواهد بود شامل منع تولید 

بیماري خطرناك که منجر به خسارت جنین باشد، باید علاوه بر مراقبت و نظارت به شرح فوق، نسبت به 
شدن، پیشگیري مؤثري را تحت نظارت مراکز یادشده و پزشک متخصص انجام و نتیجه را  ارد جلوگیري از بچه

رسمی ازدواج نسبت  صورت تأیید مراکز فوق مبنی بر انجام اقدامات فوق، دفتر   در. به مراکز مزبور ارائه دهند
  ».کند می  به ثبت ازدواج اقدام

کس اجازة مداخله در امور ایشان  دار شوند و هیچ بچهطور طبیعی حق دارند  در حقیقت، والدین اگرچه به
تواند  هاي خاص زیاد است، حاکمیت نمی را ندارد، لیکن در مواردي که احتمال ابتلاي فرزند به بیماري

مصلحت عمومی حفظ سلامت جامعه را فداي حقوق فردي نماید و مکلف به حفاظت از نفع جامعه و کودك 
در این رابطه، حقوق کودك بالقوه، حقوق والدین و نیز حق حاکمیت موردسؤال به عبارت دیگر، . آینده است

بودن حق  رغم خصوصی رسد علی اگر حقوق این سه دسته در این مورد بررسی شود، به نظر می. است
اي که ممکن است از  لحاظ حق حاکمیت و نیز حقوق کودك بالقوه فرزندآوري براي زوجین، این موضوع به

دارشدن  طور نخواهد بود که نقض قانون و اقدام به بچه پس این. حاصل شود، محدودیت ایجاد کنداین ازدواج 
کم براي جبران  تواند دست قواعد عمومی مسئولیت مدنی و جبران خسارت می. بدون ضمانت اجرا بماند

ار ضررهاي مالی و کودکی که در این شرایط به دنیا بیاید، دچ. شود، مؤثر باشد هاي طفلی که متولد می زیان
قانون مسئولیت  4دیده به حالت سابق، با توجه به مادة  معنوي خواهد شد که ضمن توجه به اصل اعادة زیان

اعمال روش جبران خسارت از طریق . مدنی، قاضی در انتخاب روش، اعم از پرداخت پول آزاد خواهد بود
  .ي آیندة این فرد را نیز پوشش خواهد دادها پرداخت مستمري در این موضوع، روش مناسبی است که زیان

گواهی سلامت پیش از «هایی وجود دارد؛ براي مثال، در مقالۀ  قانون مذکور، پژوهش 23درمورد مادة 
، )1397، 1کار چنیجانی غدیري و نیک(» المللی حقوق بشر با تأکید بر حقوق کودك ازدواج از منظر اسناد بین

المللی بررسی و در آن علاوه بر  ازدواج باید رعایت شود، از منظر اسناد بین موضوع گواهی سلامت را که براي
هاي داراي  حق فرزندآوري زوج«حقوق والدین، به بحث حقوق کودك نیز پرداخته شده است؛ نیز در مقالۀ 

، 2االله و اصغري عباسی، پورفتح(» المللی حقوق بشر و نظام حقوقی ایران بین معلولیت ژنتیکی در اسناد 
در . کند، به موضوع ما مرتبط است می  دلیل آنکه حق افراد داراي مشکلات ژنتیکی را مطالعه ، به)1394

خصوص حق کودك بر سلامت و مسئولیت مدنی نیز مقالات متعددي در دست است؛ لیکن تمایز این تحقیق 
رغم  ینی را که علیآن است که ضمن بررسی حقوق والدین، حاکمیت و کودك، ابتدا مسئولیت مدنی والد

  نمایند، اثبات کنند، اقدام به فرزندآوري می می  تولید نسل دریافت آگاهی از بیماري و خدماتی که براي منع 
البته پر واضح است که در این . پردازد نموده و سپس مختصراً به بحث مصادیق زیان و روش جبران می

ویسنده درصدد آن است که اثبات نماید والدین موضوع نوشتار، کلیات مسئولیت مدنی مطرح نیست و صرفاً ن
بودن سه عنصر در  به همین منظور با توجه به دخیل. توانند مشمول قواعد مسئولیت مدنی شوند این ماده می

 /...هاي خطرناك، موضوع تبصرهماريمسئولیت مدنی والدین مبتلا به بی                               
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شود حقوق متزاحم ایشان  این موضوع که همان زوجین، جنین یا کودك بالقوه و حاکمیت هستند، تلاش می
  .هاي جبران خسارت پرداخته خواهد شد مطالعه گردد و سپس به شیوهو دلیل ترجیح حق کودك 

  
 قانون حمایت خانواده و اثبات مسئولیت مدنی والدین 23نفعان در اعمال مادة  حقوق ذي. 1

اي که از ایشان به دنیا  براي اثبات مسئولیت مدنی والدین در فرزندآوري و انتقال بیماري به کودك بالقوه
ویژه آنکه همۀ افراد جامعه، اعم از  به. باري و خلاف قانون بودن فعل ایشان اثبات گردد اید زیانآید، ابتدا ب می

ملاحظه است؛  در حقیقت، در این موضوع سه حق در کنار هم قابل. افراد سالم و بیمار، حق فرزندآوري دارند
و حتی تکلیفی که از این باب حق این والدین بر فرزندآوري، حق حاکمیت در جلوگیري از فرزندآوري ایشان 

در تزاحم . دارد و حق فرزندي که ممکن است از این ازدواج به وجود آید و تا پایان عمر درگیر بیماري باشد
 . این حقوق لازم است وجه مرجحی یافت شود

  حق بر ازدواج و تشکیل خانواده. 1.1
وسیلۀ عقد نکاح  قی و عاطفی است که بهاي حقو رابطه. معناي پیوند مشترك بین زن و مرد است ازدواج به

نعیمی، خادمی (دهد  ها حق زندگی مشترك و تمتع جنسی از یکدیگر را می بین زن و مرد ایجاد شده و به آن
ازدواج از اصول مسلم جوامع بشري است و تنها کیفیات آن بسته به هنجارها ). 238: 1393، 3مقدم و موسوي

نعیمی و همکاران، (عتاً در دین اسلام نیز ضوابط خاص خود را دارد و فرهنگ جوامع متفاوت است و طبی
1393 :238.( 

در قسمت ابتدایی، حق  16مادة . اما اصطلاح حق بر ازدواج، از ابداعات اعلامیۀ جهانی حقوق بشر است
یتی و ازدواج و تشکیل خانواده را براي همۀ زنان و مردانی که سن کامل دارند، بدون محدودیت نژادي، مل 

بنابراین . داده و در قسمت دوم، اصل رضایت زوجین در ازدواج شناسایی شده است تأکید قرار  مذهبی مورد 
توان براي این  الاصول نمی هر فردي به مقتضاي انسان بودن، حق دارد با هرکس که بخواهد ازدواج کند و علی

  ).79: 1399، 4بحرینی، قاري سیدفاطمی(شد  حق محدودیتی قائل
هاي حقوقی پذیرفته شده است و البته در اسناد حقوق  خانواده در همۀ نظام  تشکیل و   ازدواج بر   حق

توجه  اجتماعی مورد  سیاسی و حقوق فرهنگی، اقتصادي و   المللی حقوق مدنی و بشري و از جمله میثاق بین
بدون تبعیض فراهم آورد در این رابطه، دولت موظف است زمینۀ اجراي این حق را . قرار گرفته است

ازدواج اشخاص که   بر جمله حق  سیاسی از  و   مدنی حقوق   بنابراین گرچه اجراي). 46: 1395، 5حسینی(
اسماعیلی (ندارد   ها متفاوت است، در اصل آن تردیدي وجود شوند، در میان دولت می  حقوق نسل اول خوانده

  ). 69: 1395، 6پژوه و امینی
در واقع . نفع هم هستند ها در این زمینه علاوه بر اینکه متعهدند، ذي است که دولت اما نکتۀ مهم آن

امروزه . ها ضمن آنکه باید مقررات خانواده را تنظیم کنند، در تشکیل خانواده نیز داراي نفع هستند دولت
هاد عمومی با رفتارهاي عنوان یک ن دولت به. پذیرند می  خانواده و دولت یک رابطۀ دوسویه دارند و از هم تأثیر

ترین ابزار دخالت در تدوین قوانین است  کند و مهم می  جویانه، در نهاد خانواده مداخله گرانه یا سلطه حمایت
  ).10: 1397، 7جاوید و مهاجري(
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هاي  قبیل تأمین نیازهاي جنسی و تولید نسل، حمایت بنابراین دولت بر اساس کارکردهاي زیستی، از 
طبیعتاً آثار ). 79: 1396، 8زاهد جلالی و مهدوي(کند  می  ادي و تربیتی در امور خانواده دخالتعاطفی و اقتص

به همین دلیل، در این . گردد می شود و از این حیث، دولت متأثر  می  آن در سطح خانواده و جامعه نمودار
ن نیز در برابر تغییرات نهاد ایرا حقوقی   ها مواجهیم؛ نظام هاي دولت گذاري گیري و سیاست راستا با جهت

  ترین تأکید در بحث خانواده نگاه عنوان محوري ، به»ازدواج«هر حال به  دهد و در  می  نشان خانواده واکنش 
  ).303: 1397، 9زاهد مهدوي(کند  می

هاي مشخص یا واکسیناسیون معین ضروري  قانون حمایت خانواده که انجام آزمایش 23بنابراین در مادة 
بنابراین، . شود ترین حقوق بشر است، آشکار می خته شده، نمود مداخلۀ دولت در امر ازدواج که از بدیهیشنا

اگرچه افراد ابتدائاً حق ازدواج بدون هیچ محدودیتی را دارند، در مواردي براي حفظ سلامتی زوجین و جامعه 
رعایت این مقرره صرفاً ثبت نکاح را  ذکور، عدماست که مطابق مادة م توجه   قابل. شود می الزاماتی بر ایشان بار 
رعایت شرایط ماده، در صورت  حتی در صورت عدم. کند و اصل نکاح صحیح خواهد بود با مشکل مواجه می

حقیقت، در این موارد دولت کارکردهاي حمایتی   در. پذیر است رضایت طرف مقابل، ثبت نکاح هم امکان
نکاح بدون  رغم آگاهی بر خطر، چنین ازدواجی را بپذیرد، ثبت  وجین علیدهد، لیکن اگر یکی از ز انجام می

  .بود  اشکال خواهد
  حق بر فرزندآوري و تولید نسل. 2.1

المللی نیز مورد  بین فرزندآوري در پی تشکیل خانواده از حقوق اساسی افراد است که در اسناد  بر  حق 
شود  هاي نوین براي کمک به باروري استفاده می ی از شیوهگردد که حت تأکید قرار گرفته است و ملاحظه می 

تواند بدون هرگونه تمایز، از تمام حقوق و  بنا بر اعلامیۀ جهانی حقوق بشر هرکس می). 12: 1395، 10غدیري(
، هرگونه مداخلۀ خودسرانه در قلمرو خصوصی 12این اعلامیه در مادة . مند شود هاي موردشناسایی بهره آزادي

جمله در طول  همه را سزاوار داشتن حقوقی برابر، از  16ی خانوادگی افراد را منع کرده و در مادة و زندگ
  . زندگی مشترك خانوادگی دانسته است

کشورهاي طرف این . 1«: دارد فرهنگی مقرر می و   اجتماعی  اقتصادي، حقوق   المللی بین میثاق  12مادة 
شناسند؛  الحصول به رسمیت می حال سلامت جسمی و روحی ممکنمیثاق حق هرکس را به تمتع از بهترین 

تدابیري که کشورهاي طرف این میثاق براي تأمین استیفاي کامل این حق اتخاذ خواهند کرد، شامل . 2
کودکان  میر  و تقلیل میزان مرده متولد شدن کودکان، مرگ. الف: اقدامات لازم براي تأمین امور ذیل خواهد بود

پیشگیري و معالجۀ . صنعتی از جمیع جهات؛ ج محیط و بهداشت  بهبود بهداشت . آنان؛ ب و رشد سالم
ایجاد شرایط . ها؛ د ها، همچنین پیکار علیه این بیماري اي و سایر بیماري حرفه ـ  گیر بومی هاي همه بیماري

  » .يهاي پزشکی براي عموم در صورت ابتلا به بیمار مناسب براي تأمین مراجع پزشکی و کمک
حقوق  المللی  بین  عنوان مقام ناظر میثاق متحد، به ملل  و فرهنگی  اجتماعی  اقتصادي،  حقوق   کمیتۀ

 12سلامت موضوع مادة  بر  خود در تبیین مفهوم حق  14فرهنگی، در نظریۀ شمارة  و  اقتصادي، اجتماعی  
هایی چون حق فرد در کنترل سلامت  ديداند؛ آزا ها می مذکور، این حق را متضمن شماري از حقوق و آزادي

و بدن خود، از جمله آزادي در باروري براي زنان و آزادي از هرگونه مداخلۀ دیگران از قبیل درمان و 
  ).1394، 12االله ؛ پورفتح1393، 11عباسی(» هاي پزشکی بدون رضایت آزمایش
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« : آمده) 1994سپتامبر13تا  5ره، قاه(توسعه  و  جمعیت   المللی بین در سند نهایی چهارمین کنفرانس 
المللی و سایر  بین بشر  حقوق   اکنون در قوانین ملی، اسناد هاي مشخصی است که هم حقوق باروري شامل حق

شناختن حق  رسمیت این حقوق بر به. اند شناخته شده  متحد به رسمیت  ملل  سازمان  اسناد مربوط به مجمع
نتخاب آزادانه و مسئولانۀ تعداد و فاصلۀ سنی فرزندان خود و زمان بارداري، اساسی تمام زوجین و افراد براي ا

ها و حق دستیابی به بالاترین استاندارد بهداشت جنسی و  هاي انجام این تصمیم داشتن اطلاعات و روش
گیري دربارة باروري بدون تبعیض،  این حقوق همچنین شامل حق همگان براي تصمیم. باروري استوار است

کردن این حقوق، والدین  براي پیاده. شود می  بار و خشونت، همان طور که در اسناد حقوق بشري بیان شده،اج
عباسی و (» باید نیاز فرزندان فعلی و آیندة خود و مسئولیت در برابر جامعه را مدنظر داشته باشند

تبعیض و نیز یکسانی  لیت نیز بر عدممعلو داراي  افراد   حقوق المللی  بین کنوانسیون ). 1395، 13االله پورفتح
  .دارد  حقوق معلولین با سایرین تأکید

از اهداف مهم ازدواج فرزندآوري دانسته . شده است در نظام حقوقی ایران نیز این حق از حقوق پذیرفته
ت اند، لیکن این امر از ذاتیات نکاح نبوده و صرفاً مقتضاي اطلاق اس پی آن  شده و اغلب زوجین خود در

به همین دلیل است که شرط فرزندآوري یا عدم آن در نکاح مطرح ). 108و  103: 1394، 14نژاد نیک(
توانند  له زوج و زوجه، هر دو می   شود و البته در مشروعیت و الزام حاصل از آن و حتی اینکه مشروط می

اند  تی برخی بر این عقیدهح). 14، 11: 1389، 15محقق داماد(نظرهایی وجود دارد  باشند یا خیر، اختلاف
فرزندآوري مقتضاي اطلاق هم نیست و تنها پشتوانۀ قانونی براي الزام به آن، این است که ضمن عقد نکاح آن 

  ).1388، 16مظهر قراملکی، مرتاضی، امیرپور(کنند  آور تبدیل را به یک ضمانت الزام
اي دوگانه  قبول اسلام نیز هست و البته وجههمثل و باروري مورد  با توجه به تعالیم اسلامی، حق بر تولید

تواند به حکم  دارد؛ به آن معنا که هرچند حق باشد، با ورود حاکم اسلامی در شرایط ویژه و ضروري، می
که در این صورت، تمامی ملاحظات لازم، مانند تسلط افراد بر موضوع تولیدمثل و باروري «شود  تکلیفی بدل

گرفته  نظر  در ... ، مصلحت جامعۀ اسلامی و امت واحده، مصلحت کودك وخود در محدودة ضوابط شرعی
  ).241: 1393، 17فر قائنی و معینی(» شوند می

در این نگارش، بحث . گیرد می الشعاع قرار  گاهی مسئلۀ فرزندآوري به دلایلی، مانند بیماري والدین تحت
هاي  هاي جدي یا ژن یا کسانی که بیماريپرسش مهم آن است که آ .هاي خاص والدین مدنظر است بیماري

نحوي که امکان بالا و حتی قطعی انتقال بیماري به فرزندشان وجود دارد نیز از حق   به معیوب دارند،
فرزندآوري برخوردارند؟ توجه به این نکته ضروري است که افراد داراي معلولیت ژنتیکی به کسانی اشاره دارد 

  ).92: 1394عباسی و همکاران، (هاي ژنتیکی و وراثتی ریشه دارد  شان در اختلالهای ها و ناتوانی که نارسایی
نظر از رنگ، نژاد، جنس و هر  جمله حقوق بشر بدانیم که همۀ افراد صرف  اگر حق بر فرزندآوري را از
این حق  صورت برابر از آن برخوردارند، باید بودن فارغ از هرگونه تبعیضی و به وضعیت دیگر و به صرف انسان

  . را براي این افراد نیز بپذیریم
تواند با شخص دلخواهش  رسد با توجه به اصل آزادي و حاکمیت اراده هرکسی می بنابراین به نظر می

ازدواج و  وقتی حق بر . ازدواج کند و موانع نکاح محدود به مواردي است که قانون معین کرده است
توان حق فرزندآوري را از کسی دریغ کرد  پذیرفته شود، نمیعنوان یک حق بنیادین  خانواده، به تشکیل
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مهم آن است که آیا باید فقط حق زوجین بر فرزندآوري   اما نکتۀ). 121: 1397کار چنیجانی،  غدیري و نیک(
هاي  گناهی را سال دهد که موجود بی ها حق می دارشدن به آن مورد توجه قرار گیرد؟ آیا تمایل افراد به بچه

م دچار رنج بیماري کنند؟ آیا این اقدام به مصلحت جامعه است؟ درست است که این افراد هم مثل نامعلو
رسد باید شرایط خاص هرکدام نیز مورد توجه  همۀ مردم از حقوق مساوي برخوردارند، اما به نظر می

  .گیرد قرار
  حق و تکلیف حاکمیت براي مداخله در فرزندآوري. 3.1

صولی چون لزوم حفظ کرامت انسان، وجوب حفظ آبروي مؤمن، حرمت تفتیش در با توجه به مبانی و ا
دخالت  زندگی دیگران و وظیفۀ دولت اسلامی در حفظ امنیت روانی و جانی و مالی شهروندان، اصل عدم

کارگزاران نظام اسلامی در زندگی شخصی و محرمانۀ شهروندان است و اگر هم در مواردي جواز ورود صادر 
ها کارگزاران تنها با رعایت  در این حوزه. شود در واقع امري عمومی است و حوزة خصوصی تلقی نمی شود، می

پس ). 29: 1398، 18سیدباقري(کنند  توانند در عرصۀ خصوصی شهروندان دخالت قانون و به مقدار ضرورت می
  د؟ تواند دخالت کن باید دید در مسئلۀ موردبحث، حاکمیت چگونه و تا چه اندازه می

داشته که   قانون حمایت خانواده ضمن اجازه بر ازدواج افراد داراي شرایط مشخص، مقرر 23تبصرة مادة 
اگر بیماري این افراد منجر به خسارت به جنین باشد، باید اقدامات نظارتی صورت بگیرد که این امر شامل 

افراد مبنی بر فرزندآوري و حفظ حال پرسش آن است که با توجه به حقوق . شود نسل نیز می  تولید  منع
حریم خصوصی ایشان، آیا دولت امکان مداخله در این امر و حکم به رعایت الزامات مشخص از جمله منع 
تولید نسل را دارد؟ این مسئله از یک جهت که مداخله در حریم خصوصی و زندگی اشخاص است، ایجاد 

پس، اولاً باید . انگیزد می مساوي افراد جامعه بحث برکند و از طرف دیگر، برخورد دولت با حقوق  چالش می
  .اي را دارد یا خیر و دوم این مداخله به چه صورت باید باشد بدانیم آیا اساساً دولت حق چنین مداخله

رسد گرچه فرزندآوري یقیناً از مختصات خانواده و حریم خصوصی زوجین  می مورد موضوع اول به نظر در
شوند عضوي از جامعه هستند و حاکمیت باید در  ن مداخله نمود، فرزندانی که متولد میتوان در آ است و نمی

کند رشد اقتصادي، اجتماعی، فرهنگی و رفاهی  راستاي احقاق حقوق همه، بدون تبعیض، بکوشد و تلاش
. داشته باشداي  توان گفت دولت حق ندارد در این باره مداخله بنابراین نمی. براي همۀ شهروندان فراهم نماید

نماید و حتی براي حاکمیت تکلیف در پیشگیري از  حفظ منفعت عمومی جامعه چنین دخالتی را توجیه می
گذاري، خدمات حمایتی و  هاي متضمن خطر بالاي سرایت بیماري به فرزند، از طرق مختلف قانون بارداري

سازان جامعه و  نکه نسل آینده، آیندهویژه آ به). 124و  123: 1381، 19طاهري(کند  ایجاد می... آموزشی و
  .دهندة نسل بشري هستند ادامه

  ارائۀ لزوم  گذار در مادة دوم قانون  مثلاً قانون. هاي متعدد در این حوزه هستیم گذاري بنابراین شاهد قانون
که قبل از وقوع اند  کلیۀ دفاتر ازدواج مکلف«: داشته ، مقرر 1317ازدواج، مصوب    از قبل  پزشکی   نامۀ گواهی

ها از طرف وزارت دادگستري  نامۀ پزشک را بر نداشتن امراض مسریۀ مهم که نوع آن ازدواج، از نامزدها گواهی 
بودن گواهی  گردد مطالبه نموده و پس از بایگانی آن، به عقد ازدواج و ثبت آن با قید موجود معین و اعلام می

واگیردار،  و  آمیزشی  هاي  از بیماري جلوگیري   قانون طرز  9در مادة » .درستی نامزدها اقدام نمایند پزشک بر تن
هرکس بداند مبتلا به بیماري آمیزشی واگیر بوده و یا آنکه اوضاع و احوال شخصی «: آمده است 1320مصوب 
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د و شو  واسطۀ آمیزش او طرف مقابل مبتلا او طوري باشد که بایستی حدس بزند که بیماري او واگیر است و به
اجازه  7این قانون در مادة » ... .شود محکوم می... به مراجع قضایی شکایت کند، مبتلاکننده به حبس تأدیبی

دهد اشخاصی که بیماري واگیر دارند و به مناسبت شغلشان ممکن است باعث انتشار شوند، مجبور به  می
 .د داردمعاینه در زمان معین شده و حتی امکان تعطیلی شغل به این دلیل وجو

در نقاطی که وزارت دادگستري اعلام «: ، به این شرح بود1353خانواده  حمایت  قانون  23تبصرة مادة 
، 1317ازدواج  نامۀ  قانون گواهی 2نامۀ مذکور در مادة  اند علاوه بر مطالبۀ گواهی کند، دفاتر ازدواج مکلف می

موجب بروز بیماري یا عوارض سوء در اولاد و یا هاي دیگري که  گواهی صحت مزاج نسبت به عوامل یا بیماري
 1367ازدواج  از  قبل  بانوان،  براي  ضدکزاز  واکسن  تزریق  الزام  قانون » ... .زوجین خواهد شد نیز مطالبه نماید

در  اند قبل از وقوع عقد ازدواج، منظور پیشگیري از تلفات ناشی از کزاز نوزادان، بانوان مکلف به«: دارد مقرر می
کردن خود علیه  نماید، نسبت به واکسینه درمان و آموزش پزشکی اعلام می مناطقی که وزارت بهداشت، 

نامۀ معتبر مبنی بر واکسیناسیون  اند قبل از ازدواج، گواهی دفاتر ازدواج موظف. بیماري کزاز اقدام کنند
» .ذکر مشخصات گواهی اقدام نمایندضدکزاز از زوجه را اخذ و پس از بایگانی نسبت به انجام ثبت عقد با 

آزمایش «: کرد می  نیز مقرر 1376ازدواج  از  قبل  تالاسمی  ناقلین  تشخیص   شدن آزمایش  اجباري  قانون
نامۀ مربوط را از نامزدها مطالبه و  تشخیص ناقلین تالاسمی قبل از ازدواج اجباري شود و دفاتر ازدواج گواهی

  »  .نمایند  نامۀ یادشده، اقدام بودن گواهی ازدواج و ثبت آن با قید موجود پس از بایگانی آن به عقد و
: خورد نیز به چشم می 30/2/1393جمعیت ابلاغی  کلی  هاي  سیاست 6و  4این موضوع مهم در بند 

هاي عمومی دربارة اصالت کانون خانواده و  تحکیم بنیان و پایداري خانواده با اصلاح و تکمیل آموزش«
اي بر مبناي فرهنگ و  هاي زندگی و ارتباطی و ارائۀ خدمات مشاوره مهارت  پروري و با تأکید بر آموزشفرزند
هاي  مراقبت و  درمانی  و   ایرانی و توسعه و تقویت نظام تأمین اجتماعی، خدمات بهداشتی هاي اسلامی ارزش

ی، تأمین سلامت و تغذیۀ سالم به زندگ  ارتقاي امید«و » پزشکی در جهت سلامت باروري و فرزندآوري 
. »ها محیطی و بیماري هاي زیست ویژه اعتیاد، سوانح، آلودگی اجتماعی به هاي جمعیت و پیشگیري از آسیب

: کند شرح نیز بر افزایش جمعیت سالم تأکید می این   به 13/6/1395خانواده ابلاغی  کلی   هاي سیاست 16بند 
ویژه سلامت باروري و افزایش فرزندآوري  ها به جانبۀ خانواده ي سلامت همهایجاد سازوکارهاي لازم براي ارتقا«

توسعه،  کلی برنامۀ ششم  هاي  سیاست 43مادة » .در جهت برخورداري از جامعۀ جوان، سالم، پویا و بالنده
هاي جامع و  افزایش و بهبود کیفیت و ایمنی خدمات و مراقبت«، نیز در بند چهارم بر 9/4/1394مصوب 

، جامعۀ ایرانی باید 1404انداز جمهوري اسلامی، در افق  ضمناً در سند چشم. کند تأکید می» یکپارچۀ سلامت
  . ها برخورداري از سلامت، رفاه و استحکام خانواده است جملۀ آن  هایی باشد که از داراي ویژگی

: ۀ چهارم توسعه آمده بودبرنام 86توجه است؛ در مادة  توسعه این موضوع مورد هاي  همچنین در برنامه
، اقدامات لازم را ...اند تا پایان سال اول ربط مکلف ذي هاي  پزشکی و دستگاه  آموزش و  درمان  وزارت بهداشت، «

هاي فردي و اجتماعی اعتیاد، پیشگیري و درمان بیماري ایدز و نیز کاهش بار  جهت کاهش خطرات و زیان
  ».هاي روانی معمول دارد بیماري

ها و عوامل خطرساز  براي پیشگیري و مقابله با بیماري«: قانون برنامۀ پنجم توسعه مقرر شده 37ادة در م
  :شود سلامتی که بیشترین هزینۀ اقتصادي و اجتماعی را دارند، اقدامات زیر انجام می
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ت رسان به سلامت و داروهاي با احتمال سوءمصرف توسط وزار فهرست اقدامات و کالاهاي آسیب. الف
... بهداشت، درمان و آموزش پزشکی و درصد عوارض براي این کالاها در ابتداي هر سال توسط کارگروهی

  ».شود تعیین و ابلاغ می
کلیۀ متقاضیان ازدواج باید جهت ثبت قانونی ازدواج «: شرح است این   توسعه به ششم  قانون  75مادة 

هاي پرخطر از نظر  منظور شناسایی ازدواج درمان را به هاي بهداشت و دائم، گواهی انجام غربالگري در شبکه
توانند به مراکز  موارد در معرض خطر می. به دفاتر ازدواج ارائه نمایند) ژنتیکی(شناسی  بروز اختلالات ژن

درمان و آموزش پزشکی یا مراکز مشاورة موردتأیید  مشاوره، اعم از مرکز بهداشت وابسته به وزارت بهداشت، 
این  70باشد، در چهارچوب احکام مادة ) ژنتیک(شناسی  هزیستی ارجاع و چنانچه نیاز به آزمایش ژنسازمان ب

  ».شوند قانون به مراکز مجاز معرفی
کند و ضمناً افزایش جمعیت سالم  گذار به فراخور شرایط دخالت می بنابراین در قوانین موضوعه، قانون

ر تحدید نسل موضوع عجیبی نیست و حتی حاکمیت پس دخالت دولت د. هاي کلان است مدنظر سیاست
هاي  منظور منع تولید نسل، استفاده از روش رسد منظور از پیشگیري به به نظر می. حق مداخله دارد
هایی که مطرح  درمورد پیشگیري از بارداري که مشکل خاصی نیست و تردید. سازي است پیشگیري و عقیم

ن باب، مسائل راجع به حق زن بر بدنش و قاعدة تسلیط و تأثیر است در باب تزاحم حقوق زوجین در ای
بسیاري از فقها نیز پیشگیري زوجه از بارداري را ). 98: 1398، 20قدرتی(شروط ضمن نکاح بر این قضیه است 

؛ 242: 1386، 22؛ مکارم155: 1392، 21خمینی(اند  دانسته با اجازة شوهر یا در مواقع ضرورت براي زن جایز 
شدن از نظر اسلام حسن ذاتی ندارد، در مواقعی  بنابراین، گرچه جلوگیري از باردار). 129: 1387، 23نیسبحا
به همین دلیل، اسلام آن را . اي براي آن نیست راستی مشکلات اجتماعی و تربیتی به وجود آید، چاره که به

مکارم (رضایت طرفین جایز است حرام ندانسته و بنا به نظر اکثر فقها جلوگیري از این موضوع در صورت 
  ).384و  383: 1377، 24شیرازي و سبحانی

صورت موقت و با رضایت زوجین باشد، دشواري خاصی وجود ندارد و  نسل به تولید  پس اگر منظور از منع 
، 24ایزانلو و افشار قوچانی(پذیرند  اغلب فقها هم پیشگیري از بارداري را بدون اضرار به نفس و با شرایطی می

به هر حال، تحدید یا تکثیر نسل حکم اولی نیست که در بدو امر حلال یا حرام باشد، بلکه حکم ). 79: 1390
  ).109: 1381طاهري، (شود  می  ثانوي است که بسته به شرایط حکم به حلیت یا حرمت داده

ت است از اقدامات سازي عبار سازي اجباري باشد؛ عقیم تولید نسل، عقیم  اما ممکن است منظور از منع
هاي  منظور نابارورکردن، مانند مداخلات جراحان یا تجویز داروها یا تزریق آمپول ارادي و مداخلات هدفمند به

پذیر باشد،  هاي پیشگیري از بارداري برگشت اگر ناباروري موقتی باشد یا با استفاده از روش. ضدباروري
سختی و با هزینۀ زیاد یا با مداخلات پزشکی یا  دائمی که بههاي  سازي موقت و اگر با استفاده از روش عقیم

حجازي و (شود  سازي دائمی نامیده می موفقیت باشد، عقیم هاي پیچیده و با احتمال موفقیت و عدم جراحی
  ).11و  10: 1392، 26بداغی

ي و شود و اعمال محرومیت و سلب حق انسان در بارور سازي اجباري نوعی مجازات محسوب می عقیم
طور  سازي داوطلبانه عبارت است از خودداري از باروري با هدف و غرض معین و به عقیم. تولید نسل است

داوطلبانه هرچند ناشی از اضطرار باشد، مثل موقعیت شغلی نظامیان یا مهمانداران یا اشخاص فقیر و 
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مثل برداشته  دستگاه تولید کند می  سازي ضروري شامل مواردي است که سلامتی فرد اقتضا عقیم. دست تنگ
  ).12: 1392حجازي و بداغی، (شود 

براي مرد یا زن جایز نیست که خودشان را عقیم کنند «: فرماید سازي می االله خویی درباره عقیم آیت
خمینی هر آنچه را به بدن زیان برساند یا برخی حواس را از  امام» .دار شوند نحوي که بعد از آن نتوانند بچه به

برخی فقها استفاده از وسایل . دانند سازي را حرام می بین برود، مانند عقیم ن بگیرد یا برخی قواي بدن از انسا
) 114: 1428، 27جمع من المحققین(دانند، البته تا حدي که موجب ضرر یا نقص نشود  می جلوگیري را مجاز 

، 29؛ موسوي الخویی515: تا ، بی28جواهريال(و ضمناً مرد یا زن قبل از ازدواج نباید خودشان را عقیم کنند 
  ).164: تا بی

اند؛ تعقیم از ریشۀ عقم و مصدر باب  کردن متفاوت سازي و اخته توجه به این نکته ضروري است که عقیم
در مردها، . هاي فالوپ است سازي در زنان معمولاً بستن لوله عقیم. معناي نازاساختن است تفعیل و به

کنندة  است که شامل بستن دو مجراي منتقل) وازکتومی(مجاري وابران  سازي شامل بستن عقیم
هر دو (کردن شامل برداشتن گونادها  در حالی که اخته. ها به آلت تناسلی است اسپرماتوزوئیدها از بیضه

ن کرد بنابراین اخته. ها با کمک اشعۀ ایکس است کردن آن فعال ، با عمل جراحی یا غیر)تخمدان یا هر دو بیضه
هاي جنسی توسط این غدد هم  سازد، بلکه موجب قطع توالی هورمون تنها شخصی را براي همیشه عقیم می نه

هاي روانی ایجاد  گونه تغییري در غریزة جنسی و در چهره و حرکات و جنبه سازي هیچ روش عقیم. شود می
  ).12: 1389، 30نوري(کند  نمی

سازي و اخصاء از این جهت مهم است که لذت جنسی فرد  مدر این باره شاید بتوان گفت تفکیک بین عقی
بنابراین . گردد می  رود، اما در اخصاء استمتاع فرد و حتی چهرة او از این عمل متأثر بین نمی سازي از  در عقیم

سازي، اگر ضرورتی در میان  ؛ اما عقیم)11: 1391، 31سبحانی(وجه وجود ندارد  هیچ یقین، امکان اخصاء به به
  .رسد می  کند، ممکن به نظر شد، چون منافع دیگر را زائل نمیبا

سازي، نظر مشهور فقها آن است که اضرار به بدن را در صورتی که از نظر عقلا ضرر  در خصوص عقیم
همچنین مشهور در . دانند دانند؛ اما در صورتی که ضرر کم باشد، آن را حرام نمی می  اعتنا باشد، حرام قابل

اضرار به نفس با ضرر یا حرج دیگري که شدیدتر است، از باب تزاحم ضررها، یا بنا به قاعدة صورت تزاحم 
سازي به اعتقاد بسیاري  رو، عقیم ازاین. دانند تقدم اهم و مهم یا قاعدة لاحرج، اضرار به نفس را حرام نمی

رو غالب فقها  شود؛ ازاین رفتن قدرت باروري می سازي موجب ازبین صدق اضرار به نفس قطعی است؛ زیرا عقیم
ها در زن یا مرد  بردن قوة باروري از طریق بستن لوله ازبین. دانند رسیدن به بدن آن را جایز نمی دلیل ضرر به

 ؛84: 1400، 32مجتهدي(نیز مانند قطع عضو است و جایز نیست؛ زیرا از مصادیق اضرار به نفس است 
  ).215: 1409، 33گلپایگانی

دانند که به اموري از قبیل هلاکت نفس، قطع  ررساندن به بدن را در جایی حرام میلکن غیرمشهور ضر
بودن آن نزد شارع ثابت است، منتهی شود؛ اما مراتب کمتر از آن را در صورتی که  عضو و مانند آنکه مبغوض
حرمت  خی علت عدمبر: دو قول در این باره وجود دارد. دانند ها بار نشود، حرام نمی عناوین محرم دیگر بر آن

دانند؛ برخی با توجه به مفهوم ضرر، اضرار به  اضرار به نفس را قصور ادله از اثبات حرمت اضرار به نفس می
با توجه به این مبانی، ممکن است در . دانند نفس را با غرض عقلایی مخصوصاً ضرر ندانسته و آن را جایز می
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شمرده شود   سازي جایز واسطۀ اضطرار و غرض عقلایی عقیم ارتکاب محرمات یا به قطع عضو و عدم صورت عدم
  ).118: 1420، 34؛ الخرازي22: 1389نوري، (

سازي در مواردي که والدین بیماري خاصی دارند که احتمال ابتلاي فرزند  بنابراین شاید بتوان گفت عقیم
البته همان طور که گفته . دارد که در موضوع بحث چنین است، امکان به آن بالا و نزدیک به یقین است، چنان

شد، اقوال مخالف وجود دارد و مثلاً در بحث اینکه آیا درمورد زن و شوهري که بیماري روانی دارند، امکان 
دانند  پذیرند و حتی رضایتشان را در این باره مهم نمی تعقیم وجود دارد یا خیر، بسیاري این را نمی

  ).393: 1386، 35لنکرانی(
رسد با توجه به  گوییم و به نظر می حتمال بالا و قطعی سرایت بیماري به جنین سخن میما درمورد ا

بودن موضوع و امکان تشخیص پیش از وقوع بیماري بتوان از بارداري پیشگیري نمود، اگرچه با  مستحدث
کند و با  یشیاند تواند دربارة معضلات اجتماعی چاره فقه اسلامی از طریق اجتهاد می. سازي موقت باشد عقیم

عنوان یکی از منابع در  ؛ به علاوه، اگرچه مصلحت به)408: 1393، 36حیدرزاده(توجه به مصلحت حکم دهد 
، 37انصاري(خدشه نیست  اي قابل فقه شیعه نیامده، لیکن اصل وجوب عمل بر اساس مصلحت از هیچ ناحیه

1387 :32.(  
م اهم بر مهم، بر اهمیت درنظرگرفتن مصلحت فقهاي شیعه با استناد به دو قاعدة حفظ نظام و تقد

محقق (اي مورداجماع فقهاست  اند و قاعده عمومی و ترجیح و اولویت آن بر حریم شخصی همت گمارده
  در. به موجب قاعدة عقلایی حفظ نظام ضرورت، حفظ نظم در جامعه مؤکد است). 107: 1406، 38داماد

قاعدة . ت، حفظ آن در جامعه از واجبات شرعیه و عقلیه استحقیقت، از آنجا که نظم در جامعه ضروري اس
ها نیز مهم است  نظام با این حال، حفظ خرده. حفظ نظام عموماً بر وجوب حفظ نظام کلان اجتماع ناظر است

ساز سعادت و کمال انسان و  ها منجر به حفظ نظام اسلام خواهد شد تا در نهایت زمینه و حفظ هریک از آن
شدن  بنابراین از ضرورت حفظ نظام، احکام جزئی مانند لزوم مراعات مصلحت عمومی، محدود .جامعه باشد

بنابراین، مصلحت ). 114و  113، 111: 1389، 39افضلی اردکانی ملک(شود  ناشی می... حقوق خصوصی و
فظ نظام دلیل مصلحت عمومی و به موجب قاعدة ح سازي این افراد که موضوع نظر هستند، به موجود در عقیم

تواند در امور  القاعده نمی پس اگرچه حکومت علی. رسد پذیر به نظر می براي حفظ سلامت عموم جامعه امکان
شده و مداخله   دلیل حفظ مصلحت این حکم اولیه به موجب حکم ثانویه لغو خصوصی افراد مداخله کند، به

لیکن . باشد  توان ید نسل هم میو این مداخله شامل منع تول) 85: 1395، 40درگاهی(شود  میسر می
سازي دائمی ممکن نیست؛ زیرا ممکن است این افراد از یکدیگر طلاق بگیرند و در ازدواج بعد امکان  عقیم

 52صریحاً در مادة  1400ویژه آنکه قانون حمایت از خانواده و تعالی جمعیت  به. فرزندآوري داشته باشند
  .سازي دائم را ممنوع کرده است عقیم

  حق جنین بالقوه بر سلامتی. 4.1
سلامت یک حق ذاتی است که بر اساس آن افراد حق دارند به بالاترین استاندارد سلامت فیزیکی  بر   حق

سلامتی در معناي لغوي فقدان بیماري مستمر و تندرستی یا کارکرد عادي و بهینه یک . و روانی دست یابند
نامۀ سازمان بهداشت جهانی سلامتی،  اما در مقدمۀ اساس. ري استارگانیزم در حالتی بدون بیماري یا ناهنجا
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و  183: 1393عباسی و همکاران، (نه صرفاً به معناي فقدان بیماري، بلکه سلامت کامل جسمی و روانی است 
184.(  

ها براي تأمین امکان یک زندگی سالم متعهد به  سلامت راجع به شرایطی است که دولت بر  حق 
اند تعهدات خود  ها مکلف دولت. شود این حق از جمله حقوق بنیادین بشر محسوب می. ن هستندکردن آ فراهم

ها را به سمت بالاترین  نحوي انجام دهند که ضمن رعایت حقوق شخصی افراد، آن را در این زمینه به
نحوي که کرامت  احترام به  به  تعهد. 1: این تعهد دولت داراي سه بعد است. استاندارد سلامتی هدایت کنند

حمایت که دولت نه خودش مداخله نماید و نه اجازة این کار را به دیگران بدهد و  به   تعهد. 2شود؛   افراد حفظ
ها را ملزم به انجام اقداماتی  تعهد به ایفاء که دولت. 3البته خطرات تهدیدکنندة سلامتی را به حداقل برساند؛ 

عباسی و (مند شوند  نماید که عملاً افراد بتوانند از سلامت بیشتر بهره میدر حوزة تقنین، اداره، قضا و بودجه 
. کند بر بهداشت عمومی تأکید می 43و  21، 12قانون اساسی ما در اصول ). 186و  185: 1393، 41رضایی

 ها در حوزة درمانی و بهداشتی براي آحاد جوامع بشري است و سلامت دربردارندة تعهدات دولت بر  پس حق 
  ).180: 1397، 42باقري حامد، ذاکریان امیري، بلوري، هرمیداس باوند(آید  می یک حق بنیادین به حساب 

اقتصادي،  حقوق   میثاق 12کمیتۀ حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی در نظریۀ تفسیري بر مادة 
حق بر سلامت «ن فرهنگی، رهیافتی جامع نسبت به این حق اتخاذ کرده است که به موجب آ و   اجتماعی

را نیز ... گیرد، بلکه همچنین عوامل مؤثر بر سلامتی می بر موقع و مناسب را در هاي بهداشتی به تنها مراقبت نه
گیرد و هم اقدامات و  می بر هاي پیشگیرانه را در بنابراین، حق بر سلامت هم اقدامات و مراقبت. شود شامل می

  ).185: 1398، 43ملا سیفی و حاجی(» هاي درمانی مراقبت
صراحت حق بر سلامت و حیات جنین یا به عبارت دیگر کودکان را قبل از ولادت،  کمیتۀ حقوق کودك به

خواهد که اقدامات مقتضی براي تأمین سلامت مادران در دوران بارداري و  ها می شناخته و از دولت رسمیت   به
ومیر کودکان در  ناسب انجام دهند تا از مرگهاي درمانی و پزشکی م دسترسی ایشان به تغذیه و مراقبت

  ).119: 1398، 44ابراهیمی و مشرف جوادي(دوران جنینی پیشگیري شود 
کرده، بلکه همچنین به وظیفۀ  تنها حق ذاتی بر حیات را شناسایی کنوانسیون حقوق کودك نه 6مادة 

تماعی و معنوي رشدشان اشاره هاي اج هاي جسمی و روانی و جنبه ها براي بقا و رشد کودك، جنبه دولت
واژة . بقا و رشد است که باید تا حداکثر امکان تضمین شود سازي درمورد حق بر  این ماده شامل قاعده. دارد

شود، بلکه رشد  تنها شامل سلامت جسمانی می طور موسع تفسیر شود؛ رشد نه رشد در این زمینه باید به
، 45ابراهیمی(اند  مکمل هم 24و  6گیرد؛ پس مادة  می بر ا نیز درذهنی، عاطفی، دانشی، اجتماعی و فرهنگی ر

  ).127و  126: 1398
شود، بلکه به  ها محقق نمی کمیتۀ حقوق بشر معتقد است حق ذاتی بر زندگی فقط در ترك فعل دولت

ان و میر کودک و هاي عضو باید تمام اقدامات ممکن براي کاهش مرگ دولت. تصویب اقدامات مثبت نیاز دارد
ابراهیمی، (هاي مسري برنامه داشته باشند  تغذیه و کنترل بیماري زایی را انجام داده و براي حذف سوء مرده

1398 :127.(  
هایی باشد که از جملۀ  ، جامعۀ ایرانی باید داراي ویژگی1404انداز جمهوري اسلامی در افق  در سند چشم

هاي توسعه، سلامت افراد جامعه  همچنین در برنامه. ه استتحکیم خانواد... آن برخورداري از سلامت، رفاه و
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تنها حق بر  المللی، نه اي کشورمان و همچنین اسناد بین بنابراین با توجه به قوانین توسعه. مورد توجه است
سال متصور است، این حق براي انسان بالقوه و براي  هاي بالفعل، اعم از کودك و بزرگ سلامت براي انسان

عنوان انسان بالقوه و داراي احترام از حقوق متعددي  جنین به. تصور است ی پیش از ولادت هم قابلجنین، حت
با توجه به شرایط زیستی جنین، هرگونه رفتار مثبت یا . از جمله حق بر سلامت و بهداشت برخوردار است

مین علت لازم است با اتخاذ به ه. آور است منفی مادر باردار بر سلامت و بهداشت جنین تأثیرگذار و مسئولیت
آور، ارادة آزاد مادر را در چهارچوب اصول و قوانین آمره قرار داد و به رعایت بهداشت و سلامت  تدابیر الزام

هاي مادي و معنوي به خانواده و جامعه جلوگیري  جنین الزام نمود تا شاهد بیمار نبوده و از تحمیل هزینه
  .)103: 1401، 46عبیري و روشن(شود 

. گرفته از حقوق بنیادین کودك و حقوق ذاتی کلیۀ افراد بشر است حقیقت، حقوق بنیادین جنین وام در 
شدن جنین و مرزبندي دقیق آن از  بودن یا انسان در وهلۀ نخست، ممکن است نزاعی فلسفی دربارة انسان

. که بر پیچیدگی بحث بیفزاید هایی را وارد کند کودك در حصار رحم و پافشاري بر اصل اختیار مادر، مؤلفه
کرد، لیکن حقیقت آن است  توان تصدیق گیري می در بادي امر، شخصیت جنین و کرامت آن را در بدو شکل

عباسی و کلهرنیا ... (توان تدریج در تکوین جنین و نسبت آن را با شخصیت وي نادیده انگاشت که نمی
  ).160: 1398، 47گلکار

شود که دائمی نیست  ها کرامت ذاتی اعطا می شیعی، از سوي خداوند به انسانهاي  بر اساس قرآن و آموزه
جنین انسانی نیز چون بالقوه انسان است و مستعد . تواند به اختیار خود آن را از دست بدهد و انسان می

بدن  دستیابی به بالاترین سطوح کرامت انسانی، از ابتداي آفرینش خود محترم خواهد بود و با ولوج روح در
  ).136: 1398، 48مشایخی، درخشان، پارساپور(شود  طور کامل می وي، واجد جایگاه انسان به

شود و جنین خود داراي مراتب است و مرتبۀ اعلاي ولوج روح  اولین مرحلۀ خلقت انسان با جنین آغاز می
شناختی دارد  هستیجنین در همۀ مراتب، کرامت . گیرد طور کامل شکل می است که در آن، مرتبۀ انسان به
حق برخورداري از تمامیت جسمی و ). 201: 1399، 49کردفیروزجایی(شود  که موجب حرمت سقط آن می

ترین  عنوان برگزیده روانی جنین از دیدگاه نظام حقوقی اسلام، در راستاي احترام به کرامت ذاتی انسان، به
ودي جنین یک تکلیف شرعی براي والدین ایجاد اي که احترام به تمامیت وج گونه به. گیرد مخلوقات شکل می

  ).127: 1392، 50مقدادي و جوادپور(کند  می
یعنی والدین . گردد که هنوز ایجاد نشده است می سلامت جنینی بر نکتۀ مهم در بحث حاضر به حق بر 

آیا در این حالت . دار شوند گیرند که بچه العلاج، تصمیم می آگاه به امکان ابتلاي فرزند آینده به بیماري صعب
توانیم از حق جنین بالقوه سخن بگوییم و بعد بر اساس این حق، براي والدین مسئولیت قائل باشیم؟  هم می

یابد و محدودکردن آن به  شود و تا زمان مرگ پایان می دانیم که اهلیت تمتع انسان با انعقاد نطفه آغاز می می
ون انسان بالغ، از حقوق مادي و معنوي مختلف متمتع است رو حمل همچ زمان تولد، نامعقول است؛ ازاین

  ).132: 1398، 51فرد اسدي، نوذري، امیري(
جنین شخصیتی بالقوه دارد و داراي استعداد سیر به سوي انسانیت و پیمودن مراحل رشد و تکامل 

ق بر سلامت است که جمله حق حیات و ح ها داراي حقوق، از  انسانی است و به همین دلیل، مانند سایر انسان
بردن جنین در نظام حقوقی برخی کشورها امري  بین امروزه اگرچه اقدام به از. باید مورد حمایت قرار گیرد

 /...هاي خطرناك، موضوع تبصرهبیماريمسئولیت مدنی والدین مبتلا به                                
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شود، مسئلۀ حمایت از جنین، عمدتاً ناظر به حمایت از حق حیات او، از طریق  مذموم و مجرمانه تلقی می
رسد فلسفۀ وجودي قوانین حامی  ی که به نظر میدر حال. ممنوعیت سقط آن در قوانین مربوط بوده است

آمدن جنین است، بلکه ناظر به حق سلامت وي در تمام  دنیا تنها حمایت از حق حیات یا زنده به جنین، نه
عنوان دومین حق جنین یا کودك  آمدن او به دنیا دوران بارداري مادر و ایجاد شرایط مناسب براي سالم به

بینی و احصاي صریح و شفاف جرایم علیه جنین،  توان از پیش جملۀ این موارد، می تولدنیافته نیز هست؛ از
الزام والدین به رعایت برخی وظایف و رفتارها جهت حفاظت از سلامت جنین، همچنین امکان طرح دعوي 

حق  توان از به علاوه می). 6: 1390، 52روحی(اند، نام برد  علیه اشخاصی که موجب نقص مادرزادي طفل شده
تر درمورد حق حاکمیت در پیشگیري از ایجاد چنین  قبل. پیشگیري از ایجاد چنین جنینی نیز سخن گفت

شود و آن حق بر  اینک روي دیگر موضوع آشکار می. دلیل مصلحت عمومی سخن گفتیم هایی به باروري
کلاتی که در طول هایی متولد شود، علاوه بر مش کودکی که با چنین بیماري. سلامتی فرزند آینده است

پنجه نرم خواهد کرد و از بسیاري  و زندگی اجتماعی خواهد داشت، با درد و رنج ناشی از این بیماري نیز دست
بنابراین طبیعی است که حمایت از تمامیت جسمی و روانی را . بهره خواهد ماند از لذات طبیعی زندگی بی

  ).1392ادپور، مقدادي و جو(حتی قبل از تشکیل نطفه ضروري بدانیم 
دلیل احترام به جایگاه انسان بالقوه،  اي هم منعقد نشده، به رسد ولو آنکه هنوز نطفه پس به نظر می

بنابراین حتی اگر براي وجود احتمالی . نظر بگیریم و در تصمیمات توجه کافی را مبذول داریم سلامت او را در 
، قائل نباشیم )164: 1389، 53شیروي(لیف است جنین کرامت انسانی که مستلزم دربرداشتن حقوق و تکا

  .احترام به جایگاه انسانی او لازم است
زوجین  به  جنین  اهداي  نحوة  قانون  2این امر در قوانین ما موضوع غریبی نیست؛ براي مثال، در مادة 

وجین مبتلا به یک از ز ، شرایطی براي دریافت جنین ذکر شده است؛ از جمله آنکه هیچ1382نابارور مصوب  
گذار متوجه خطر در این موارد بوده و اجازة دریافت جنین به  بنابراین قانون. العلاج نباشند هاي صعب بیماري

منظور رعایت سلامت انسان بالقوه  رسد این شرط به دهد و به نظر می العلاج نمی والدین مبتلا به بیماري صعب
دلیل ناتوانی کودك در  در حقیقت به. نیز دیه مشخص شده است به علاوه در فقه اسلامی، براي عزل. است

صیانت از خویش، شارع از مرحلۀ استعدادشدن و انعقاد نطفه تا بلوغ و رشد براي او حقوقی را در نظر گرفته 
  .تواند در این حقوق قرار گرفته و حمایت شود که سلامت هم می) 24: 1400،  54روشن(است 

  
  مبانی حل تزاحم. 2

شان و حقی که بر فرزندآوري داشتند سخن گفتیم و دانستیم  نون از حق زوجین بر حریم خصوصیتاک
دلیل مصلحت جامعه و وظایفی که در این باب دارد،  رغم احترام به حریم خصوصی زوجین، حاکمیت به علی

نکتۀ مهمی . ق استخانواده در راستاي اعمال این ح حمایت  قانون  23باید مداخله کند و اجراي تبصرة مادة 
، این بار به 23نسل افرادي با شرایط خاص موضوع مادة  تولید  که تاکنون به آن پرداخته نشده، ضرورت منع 

دانستیم جنین . هدف حمایت از حق بر سلامتی کودك آینده است که شرح آن در گفتارهاي پیشین آمد
آنچه . شدن حق بر سلامتی دارد ایگاه بالقوة انسانخاطر ج بالقوه که از این افراد ممکن است به وجود آید، به

گیرد، آن است که بین حق فرزندآوري زوجین و حق بر سلامت فرزند آینده  ممکن است محل بحث قرار 
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خاطر حق انسانی که هنوز موجود نیست، حق  توان به کدام را باید ارجح دانست؟ به عبارت دیگر، آیا می
  گرفت؟ کنونی انسان بالفعل را نادیده

  قاعدة اهم و مهم. 1.2
قاعده از جمله قواعد این . توان از تزاحم احکام و قاعدة اهم و مهم بهره جست در پاسخ به این سؤال می

در هر موردي که دو حکم در هنگام اجرا متزاحم . حقوقی است که قلمرو و کارکرد بسیار وسیعی دارد ـ فقهی
تواند به دو حکم  یعنی چون مجري نمی. شود اعده به کار گرفته میبوده و در مقابل هم قرار گیرند، این ق

جلوگیري . کند و تنها بر انجام یکی از آن دو قادر است، در اینجا باید به اهم عمل کند شرعی اهم و مهم عمل
هاي دیگر حاصل نشود، مثالی از نقش این قاعده در اجتهاد اسلامی است  از بیماري در صورتی که از راه

طور  ها، باید به ها یا تکلیف براي تشخیص حق یا تکلیف اهم در تزاحم حق). 8: 1399، 55مراد لمی و جلیلیدی(
). 23: 1399، 56دیلمی(احوال موضوع، حق یا تکلیف مقدم و مؤخر تعیین گردد  و   موردي و با توجه به اوضاع

الی مطرح است، لیکن در حقوق نظرهایی در باب اجراي قاعدة مذکور در حقوق م توجه شود که اختلاف
عشایري (غیرمالی، در صورتی که واقعاً امکان جمع حقوق وجود نداشته باشد، محل واقعی اجراي قاعده است 

سلامتی، امکان تحدید نسل در  بر  بودن حق  رسد با توجه به اهم بنابراین به نظر می). 122: 1399، 57منفرد
این موضوع در حقوق . العلاج فراهم است، وجود دارد بیماري صعبموارد خاص که احتمال ابتلاي کودك به 

سابقه نیست؛ براي مثال، درمورد همین حق فرزندآوري، اگرچه به قولی حقی مشترك بین زن و شوهر  بی ما
، 58حسینی زیدي و قیاسی سونکی(تواند محدود شود  است، با شرط ضمن عقد ولو به نفع یکی از طرفین، می

1399  :199.(   
یا در روابط داخلی اعضاي خانواده، در وهلۀ اول، حق زوج بر مبناي اصل وحدت رهبري و مدیریت واحد 

. گیرد می قصد اضرار و همچنین وجود مناسبت عقلایی، مورد توجه قرار و ریاست مرد بر خانواده، با رعایت عدم
ة عقلی اهم و مهم و با لحاظ اهمیت حال چنانچه در مواردي با چند ضرر متزاحم مواجه باشیم، بنا بر قاعد

بنابراین عجیب نیست حق ). 148: 1393، 59قنواتی، جاور، صالحی کرهودي(شود  مقولۀ مورد تعرض عمل می
  .دلیل رعایت مصلحت محدود شود خاطر سلامت مولود بالقوه و از سوي حاکمیت به والدین به

نواده این امر را پذیرفته و وضع قانون کرده است، قانون حمایت خا 23گذار در مادة  به علاوه وقتی قانون
اي  دلیل مصلحت امر چنین قاعده گذار متوجه این تزاحم بوده و به به این معنا خواهد بود که در مقام قانون

یا در قوانین راجع به سقط درمانی و تبصرة مادة ). 8: 1390، 60جزایري و عشایري منفرد(وضع کرده است 
گذار با استفاده از قاعدة تزاحم و اهم و مهم، چنین احکامی صادر کرده  اسلامی، قانون قانون مجازات 718
شکنی و  اسلام تنها درمورد حفظ یا نجات جان است که قانون). 122: 1394، 61قیاسی و حبیبی( است
ي حفظ و نجات در حقیقت، تنها در حالت تزاحم، ارتکاب عمل حرام برا. داند گذاشتن مقررات را جایز می پا زیر

  ).162: 1395، 62مفتح(شود  جان است که جایز شده و حرمت عمل از جانب شارع برداشته می
 استفاده از حق توسط زوجین منع سوء. 2.2

تواند اعمال حق خویش را وسیلۀ  کس نمی هیچ«: بنا بر اصل چهلم قانون اساسی چنین مقرر شده است
مفهومی مطلق » حق«این اصل دربردارندة آن است که » .قرار دهداضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی 

به عبارت دیگر، این . کند و زیانی به دیگري وارد نماید خواهد آن را اعمال نیست که صاحب حق هر طور می

 /...هاي خطرناك، موضوع تبصرهمسئولیت مدنی والدین مبتلا به بیماري                               
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استفاده از حق است که براي کنترل و محدودیت اعمال حق کارایی دارد  اصل بیانگر مفهوم نظریۀ منع سوء
شود که شخص داراي حقی بوده و در  قاعدة مزبور در جایی اعمال می). 135: 1393،  63شعبانیکریمی و (

قانون  132مادة ). 150: 1393کریمی و شعبانی، (استفاده نموده و به دیگري ضرر بزند  مقام اعمال آن سوء
معیاري که . اندد مدنی در همین باب حق تصرف در ملک یا استفاده از حق را محدود به تضرر دیگران می

شده است  بودن ضرر ایجاد متعارف بودن اجراي حق یا غیر متعارف استفاده وجود دارد، غیر براي این سوء
در حقوق اسلام، به نظر برخی، معیار عینی محوریت ضرر حاکم است؛ با ). 159: 1393کریمی و شعبانی، (

گرفتن منافع  خسارت به اشخاص ثالث یا نادیدهاین توضیح که در مواردي با وجود ضرر دیگران، اعم از ورود 
این جواز از بابت این نیست که دارندة حق در اعمال . عمومی، تصرف صاحب حق در حق خودش مجاز است

اعمال حق براي صاحب  حق خود قصد اضرار نداشته یا تقصیر نکرده است، بلکه از این جهت است که عدم
یگران با ضرر مالک، به مالک اجازة اعمال حق داده شده است حق، ضرر داشته و در تقابل میان ضرر د

اما بسیاري از فقهاي امامیه، مسئولیت صاحب حق را محدود به تقصیر ). 192: 1391، 64پور معینی و قاسمی(
دانند؛ بنابراین حتی اگر سوءاستفاده از حق عمدي نباشد و با این حال صاحب حق  وي در اجراي حق می

  ).150: 1394، 65نوري حاجی(نکرده باشد، این هم تقصیر در اجراي حق خواهد بود مراقبت متعارف 
استفاده از حق باید توجه داشته باشیم که آیا عمل موضوع بحث با هدف حق و  ضمناً در تشخیص سوء

منظور حفظ منافع شخصی اوست،  شده به انسان به گرچه حقوق اعطا. روح حاکم بر آن سازگار است یا خیر
توان آن را جدا از اجتماع و خودخواهانه  نفع شخصی متبلورشده در نفع اجتماعی است و نمی این
در حقوق برگرفته از اسلام، حق فردي اصالت دارد و فقط هنگام تعارض حق فردي با حق . گرفت نظر در

ود ش اجتماعی و در جایی که امکان جمع این دو دیدگاه نباشد، حقوق جامعه بر حق فردي مقدم می
توانیم به نفع و جایگاه جامعه  بنابراین اساساً در تبیین حقوق افراد نمی). 149و  148: 1394نوري،  حاجی(

آید، اقدام  توجه به مصلحت اجتماعی و حقوق کودکی که در آینده پدید می اگر زوجین بی. توجه باشیم هم بی
ضمانت اجراي سوءاستفاده از حق در این موارد  .اند یقین از حق خود سوءاستفاده کرده به فرزندآوري کنند، به

  .اند یقین مسئولیت مدنی ایشان خواهد بود و مکلف به جبران خسارت به
  قاعدة لاضرر. 3.2

قاعدة لاضرر از قواعد مهم فقهی و مبتنی بر ضرورت عقلی نفی ضرر و ضرار است که آیات و روایات 
دانیم در رابطه با کارکرد قاعدة لاضرر و  که می چنان ).33: 1390، 65مکارم(متعددي بر آن دلالت دارد 

؛ )325: تا ، بی67حاجیانی دشتی(در ابتداي جمله، نظریات مختلفی بیان شده است » لا«خصوص با توجه به  به
همچنین بسته به آنکه لا را در لاضرر لاي نفی بدانیم یا لاي نهی و اینکه نظر مختار ما کدام نظریه باشد، 

  .از قاعده متفاوت خواهد بودتفسیرمان 
رسد حرف لا به معنی نفی است، نه نهی و نیز فاعل ضرر در عبارت لاضرر و لاضرار، مردم  به نظر می

آنچه نفی شده خود ضرر و ضرار است، نه احکامی که منشاء ضرر هستند؛ هرچند نفی ضرر و ضرار، . هستند
ظاهر معناي حدیث لاضرر، نفی وجود ضرر و ضرار بین بنابراین . امضاي این دو در شرع است کنایه از عدم

  ).184: 1390مکارم، (امضاي فعل ضرري، خواه وضعی یا تکلیفی، در شرع اسلام است  مکلفین یا کنایه از عدم
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شبهۀ دیگر که به موضوع ما مرتبط است، آن است که آیا ضرر امر وجودي است یا امر عدمی؟ برخی 
دانند و معتقدند معناي  اي دیگر آن را امري عدمی می ضد نفع است، اما عدهمعتقدند ضرر امري وجودي و 

کلمۀ ضرار مصدر باب مفاعله است؛ در این . نفع است در موضوعی که در آن قابلیت نفع باشد ضرر عدم
معناي نفی هرگونه حکمی است که موجب کراهت و مشقت  صورت، ضرر باید از دو طرف صدق کند و ضرار به

). 252: 1401، 68موسوي بجنوردي(بنابراین تکرار صدور ضرر همان ضرار است . ر مسلمین باشدو حرج ب
هاي وارد بر  ها و زیان هاي ضرر و ضرار در منابع اسلامی، بیانگر کلیۀ خسارت بررسی موارد استفاده از واژه

واز شرعی به دیگري مربوط به مواردي است که شخص با استفاده از یک حق یا ج» ضرار«دیگري است، ولی 
  ).141: 1406محقق داماد، (استفاده از حق است  زیان وارد سازد که همان سوء

دانند و  النفع را زیان نمی نظر فقهی، برخی مصادیق زیان مثل عدم بسیاري فقها با توجه به همان اختلاف
بنابراین دستۀ بزرگی از فقها ). 534: تا ، بی69انصاري(دانند  اعمال نمی در نتیجه لاضرر را در این مصادیق قابل

گیرند و از آنجا که در امور  نظر می  دلیل آنکه مفهوم ضرر را نقصان در شناسند، به نمی  موارد غیرموجود را ضرر
در حالی که اگر در شناخت مفهوم ضرر به عرف رجوع کنیم، . پندارند عدمی نقصان نیست، آن را ضرر نمی

رسد اختلاف در این تعبیرات  به نظر می«: گوید مکارم شیرازي در این باره می  االله آیت. شود مشکل حل می
لغت، اگر  سبب وضوح معناي کلمۀ ضرر است، نه به جهت اختلاف در معناي آن؛ و اساساً مراجعۀ به اهل به

شویم که قول لغوي حجیت دارد، در امثال این موارد که معناي کلمه نزد اهل عرف معلوم است و  قائل
فهمد، کار صحیحی نیست؛  رکسی که با عرف مأنوس باشد، هرچند اهل این زبان هم نباشد معناي آن را میه

گونه نیست؛  خبره است و در اینجا این لغت، از باب اعتبار رجوع جاهل به عالم و اهل زیرا اعتبار مراجعه به اهل
نحوي  شود؛ به خبره محسوب می اول، از اهلگونه لغات متد زیرا هرکسی با این لغت سروکار دارد، نسبت به این

شود که هنگام شک در بعضی از  که از تتبع در موارد استعمال این معنا، معنایی در ذهن او حاصل می
خاطر وضوح معنا، به خصوصیات  علاوه بر آنکه لغویین نیز به. تواند به آن معنا رجوع کند مصادیق آن می

عرف از معناي  پس راه صحیح این است که به آنچه در ذهن ما و ذهن اهل .پردازند گونه لغات نمی معناي این
شود این است  و آنچه از تتبع موارد استعمال این کلمه در ذهن حاصل می. این کلمه وجود دارد مراجعه کنیم

: 1390مکارم شیرازي، (» ...بریم یابیم و از آن نفع می دادن هر آنچه از مواهب حیات می دست که ضرر یعنی از
که در تعریفی که از امام خمینی نقل  داشته باشد؛ چنان  رسد ضرر حتماً مفهومی عرفی باید به نظر می). 107

در تعریف  الاصول منتقیکه عبدالصاحب حکیم در کتاب  چنان. شد، معنی ضرر را در عرف نقصان دانستند
همچنین ). 310: تا ، بی70حکیم(پذیرد  ضرر، صدق آن را بدون تردید بر مطلق نقص در مال و آبرو و بدن می

، در موردي که مالک از انتفاع مالش منع شود و منافع المکاسب حاشیۀسیدمحمدکاظم طباطبایی یزدي در 
:  1370، 71یزدي(کند  اتلاف می دلیل آنکه معتقد است عرفاً صدق  به. دهد مال زائل شود، حکم به ضمان می

توجه براي او  نیامده، احتمال بالاي ایجاد خطر قابل  هنوز فرزندي به وجود بنابراین در موضوع ما اگرچه). 96
  .دفع است در نظر عرف، مصداق ضرر است و در نتیجه به استناد لاضرر قابل

 منیۀتواند در امور فاقد حکم هم اثرگذار باشد؟ نجفی خوانساري در  مسئلۀ دیگر آن است که آیا لاضرر می
تواند در موارد فقدان  شود و نمی کند که لاضرر در خصوص احکام ثابت اعمال می د میبر این امر تأکی الطالب

اما نظر دیگر آن است که ). 135: 1418، 72نجفی خوانساري(آید، جعل حکم کند  حکم که ضرر به بار می

 /...هاي خطرناك، موضوع تبصرهمسئولیت مدنی والدین مبتلا به بیماري                               
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ت نباید در شمول قاعدة لاضرر بین امر وجودي و عدمی تفاوت قائل شویم؛ زیرا حکم عدمی هم در حقیق
که   نکته آن است. ضمان حکم به برائت است که نیاز به جعل شارع دارد حکم وجودي است؛ مثلاً حکم به عدم

نیاز به بیان غیر از نیاز و  شوند و نیاز و عدم بیان کشف می بعضی احکام به بیان نیاز دارند و بعضی از عدم
  .نیاز به جعل است عدم

شود یا  ن است که هیچ ضرري از ناحیۀ شارع به کسی وارد نمیشود آ می ضمناً آنچه از لاضرر فهمیده 
جعل  واسطۀ عدم شود؛ حال اگر در موردي به اینکه هیچ ضرري از ناحیۀ مکلفین نسبت به یکدیگر وارد نمی

حکم، ضرري به شارع یا مکلفین وارد شود، واجب است آن ضرر را با این قاعده نفی کنند؛ زیرا ملاك، صدق 
رمز این نظر در این است که محیط تشریع، در تمام جوانبش، . ه شارع یا به مکلفین استنسبت اضرار ب

محیط حکومت شارع است و اختیار تمامی حرکات مکلفین به دست شارع است؛ پس آن ضرري هم که از 
 شده از ناحیۀ او، مستند به شارع ناحیۀ اهمال در جعل حکم حاصل شود، همانند ضرر ناشی از احکام جعل

تر است؛ اضرار به غیر در شریعت با  اگر ضرر را ضرر از ناحیۀ مکلفین به یکدیگر بدانیم، مسئله واضح. شود می
  .شود مگر با ثبوت غرامت اش نفی شده است و این ضرر رفع نمی تمام آثار تکلیفی و وضعی

اقل این است که با شود، لا حتی بر فرض پذیرش آنکه قاعدة لاضرر به دلالت لفظی عدمیات را شامل نمی
هیچ خصوصیتی . توان دلالت آن را پذیرفت تنقیح مناط و الغاي خصوصیت و مناسبت حکم و موضوع، می

براي وجود و عدم در این مسئله وجود ندارد و معلوم است که هر مصلحت و ملاکی که در حکم به نفی ضرر و 
تی موجود است؛ و صرف اینکه امري وجودي دارد، در هر دو طرف وجود و عدم، بدون هیچ تفاو  ضرار وجود

این نظر موردپذیرش ). 188تا  185: 1390مکارم شیرازي،(شود  است یا عدمی، موجب تفاوت در اینجا نمی
زند  داند و در مثالی که می االله سیستانی نیز هست و ایشان لاضرر را در موارد فقدان حکم نیز جاري می آیت

داند ولو آنکه این نفی ضرر ناشی از حکم  جبران می رسد، قابل زیان به فرد می سبب رفتار عامل ضرري را که به
دلیل  به علاوه این را لازمۀ پویایی فقه دانسته و معتقدند به). 292: تا ، بی73سیستانی(وجودي نبوده است 

کمی ضرري توان به صرف اینکه ح رو نمی همین مسائل اجتهادي است که دین اسلام دینی کامل است و ازاین
  ).292: تا سیستانی، بی(پوشی کرد  وجود ندارد، از جبران زیان مسلم فرد چشم

توان بر اساس قاعدة  رسد در تزاحم حق فرزندآوري زوجین و حق بر سلامت فرزند آینده، می به نظر می
نین و دلیل همراهی استیفاي حق فرزندآوري با انتقال بیماري مسري و خطرناك به ج لاضرر مدعی شد به

: 1399، 74تمیزکار(یابد  ورود زیان به او، به استناد لاضرر، حق سلامت جنین بر حق استیلاد زوجین تقدم می
  .آید جعل چنین حکمی خسارت به بار می ؛ چراکه از عدم)104و  103

  
  جبران خسارت. 3

ند و با وجود اقدامات العلاج دار تا اینجا در پی آن بودیم که مسئولیت مدنی والدینی را که بیماري صعب
اي که ممکن است متولد  رسد حق سلامت کودك بالقوه به نظر می. شوند، اثبات کنیم پیشگیرانه باردار می

حال پرسش مهمی که در ادامه . کند شود، ارجح است و منفعت عمومی جامعه هم این نظر را تقویت می
هاي جبران خسارت چیست؟ براي رسیدن به  شود آن است که بر فرض اثبات مسئولیت مدنی، راه مطرح می

کودکانی که در این . این پاسخ لازم است توجه داشته باشیم که ضرر ممکن است مادي، معنوي یا بدنی باشد
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شود، ضرر  رسد ضرري که متوجه این کودکان می می  شوند، دچار بیماري هستند و به نظر شرایط متولد می
  . پی دارد  هاي مالی و معنوي نیز در بدنی است؛ البته که ضرر بدنی زیان

  انواع زیان؛ زیان مادي و معنوي ناشی از بیماري. 1.3
رسد  می  اما به نظر. آید، با زیان بدنی مواجه خواهد بود العلاج به دنیا می وقتی کودکی با بیماري صعب

ظام حقوقی ما دیه در مقابل زیرا در ن. جبران نیست ترین زیان در این باب است، قابل زیان بدنی اگرچه مهم
اما آثار مالی و غیرمالی که از این بیماري نشئت . ضرر بدنی قرار دارد که در موضوع موردبحث ما مصداق ندارد

اما زیان مادي که این کودك با . جبران است گیرد، زیان مسلم است و طبق قواعد عام مسئولیت مدنی قابل می
هاي پیشگیري از انتقال بیماري به دیگران،  مانی، پزشکی و دارویی، هزینههاي در آن مواجه خواهد بود، هزینه

هاي خاص در مواردي که اقتضاي بیمار استفاده از ابزار خاص یا  هاي مربوط به تهیۀ ابزار یا آموزش هزینه
  . دادن احتمالی برخی مشاغل است هاي مربوط به ازدست هاي خاص است، زیان آموزش

قانون مدنی چنین  1199در مادة . مطرح شود که نفقۀ فرزند بر عهدة والدین است ممکن است این ایراد
قدرت او به انفاق به عهدة اجداد  نفقۀ اولاد بر عهدة پدر است و پس از فوت پدر یا عدم«: مقرر شده است

فقه بر عهدة ها ن قدرت آن در صورت نبودن پدر و اجداد پدري و یا عدم. پدري است، با رعایت الاقرب فالاقرب
هرگاه مادر هم زنده و یا قادر به انفاق نباشد، با رعایت الاقرب فالاقرب، به عهدة اجداد و جدات . مادر است

النفقه است و اگر چند نفر از اجداد و جدات مزبور از حیث درجۀ اقربیت مساوي  مادري و جدات پدري واجب
اید با توجه به شرایط نفقۀ اقارب گفته شود که وظیفۀ ش» .باشند، نفقه را باید به حصۀ متساوي تأدیه کنند

تمکن مالی فرد و تمکن منفق، امکان نفقه  سالی هم فقط با وجود عدم انفاق کودك با والدین است و در بزرگ
تأمل همین جاست که در انفاق یک وظیفۀ قانونی با رعایت شرایطی بر دوش  نکتۀ قابل. وجود دارد

سبب مسئولیت مدنی مکلف به جبران خسارت باشند، این دینی  لی که اگر والدین بهکننده است، در حا انفاق
  .مطالبه است دیده قابل رغم ملائت زیان هاست و بدون وجود شرط ملائت و حتی به بر دوش آن

. رسد اگر زیان مسجل باشد، هیچ ممنوعیتی براي جبران وجود ندارد می نظر  درمورد خسارات مالی به 
ئلۀ محدودیت اشتغال باید توجه داشت که درمورد این کودکان، قابلیت اشتغال مهم است که باید در درمورد مس

. نظر گرفته شود و این به عوامل متعددي بستگی دارد که استعداد و علاقه و زمینۀ خانوادگی از جملۀ آن است
باید مورد توجه قرار بگیرد  ویژه میزان احتمال اشتغال کودك به آن شغل و نیز موفقیت او در آن شغل به
هاي درمانی نیز محدودیتی براي پذیرش وجود ندارد و مسئله  درمورد هزینه). 140: 1398، 75حسینی و بادینی(

  .گردد می به چگونگی محاسبه بر
ترین  مهم. گریبان خواهد بود به هاي معنوي مهمی نیز دست  هاي مالی، این کودك با زیان علاوه بر زیان

او از ابتداي تولد با . ها رنج ناشی از تحمل این بیماري است که تا پایان عمر نیز ادامه خواهد داشت ناین زیا
. هاي زندگی محروم خواهد بود چنین کودکی از برخی لذت. هاي ناشی از آن مواجه است این رنج و محدودیت

نشود  راحتی پذیرفته وستی بههاي د ممکن است در محیط. او در آینده براي ازدواج محدودیت خواهد داشت
  ... . و

حقوقی، به  ادارة  مشورتی   نظریۀ(اساسی به جبران خسارات معنوي تصریح کرده است  قانون 171اصل 
 انتشار  قانون 21مادة در ). 23: 1372، 76آبادي نقل از شهري و حسین به؛ 3/10/1368به تاریخ  5947/7شمارة 
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هاي معنوي به  ، زیان1392کیفري مصوب  دادرسی  آیین  و قانون  1388صوب ماطلاعات   به  آزاد  دسترسی  و 
 ...هاي تواند جبران تمام ضرر و زیان شاکی می«چهارده قانون اخیرالذکر  مادةبر اساس . رسمیت شناخته شد

  ».کند ناشی از جرم را مطالبه ...معنوي
مشروعیت مطالبۀ چنین زیانی و نیز در باب توجه به این نکته ضروري است که در این نوشتار، ما در باب 

بلکه مسئلۀ موضوع بحث آن است که در رابطۀ . هاي کلی موجود در این رابطه سخن نخواهیم گفت روش
خاص بین والدین و فرزندان در این مورد، امکان مطالبه وجود دارد یا خیر و اگر پاسخ مثبت است این 

  .خسارت چگونه جبران شود
  جبران خسارتهاي  شیوه. 2.3

جبران است، باید به  هاي مالی و معنوي کودك بیمار متولد از والدین بیمار قابل حال که پذیرفتیم زیان
ترین روش در جبران زیان، ابتدا اعاده به وضع سابق و سپس  مهم. چگونگی ارزیابی و جبران نیز بپردازیم

ها پذیرفته است، لیکن نحوة  لی این روشدر زیان ما). 1394، 77نیا صفایی و ذاکري(جبران بدلی است 
هاي معنوي نیز چالش اصلی چگونگی جبران  درمورد زیان. مدت محل بحث است هاي طولانی محاسبه در زیان
هاست و  تکفل آن عنوان عامل زیان مواجهیم که کودك تحت به علاوه با والدین به. هاست واقعی این زیان

کرد در اموري  خلۀ قانونی و حقوقی ایشان را به ارائۀ خدمات یا هزینهعموماً مهر پدري و مادري، بدون مدا
  .انگیزاند مثل درمان برمی

دادن درآمد همان طور که بیان شد، باید احتمالات در نظر گرفته شود  دست درمورد خسارت مربوط به از
زان خسارت تعیین و هرقدر احتمال اشتغال کودك به آن شغل بیشتر بوده و اینک بیماري مانع است، می

دهد و  طور کلی امکان اشتغال را از دست نمی ضمناً باید به این نکته توجه شود که این کودك به. شود می
، 78حسینی و میرشکاري(تواند مشاغل دیگري داشته باشد و این موضوع در محاسبه لحاظ خواهد شد  می

ده از نظر کارشناس، طول عمر احتمالی این به علاوه، براي محاسبۀ زیان لازم است با استفا). 25: 1401
  ).145: 1398حسینی و بادینی، (کودك و حتی طول عمر کاري او در نظر گرفته شود 

هاي پزشکی که در راستاي تشخیص و درمان بیماري، پیشگیري احتمالی از گسترش بیماري یا  اما هزینه
هاي ملی و نیز نظام تأمین  ت؛ البته نقش بیمهاس  سرایت آن به دیگران است، کمتر مورد تردید قرار گرفته

با این حال، درمورد خسارات مربوط ).  1992، 79گرگور مک(اجتماعی در محاسبۀ نهایی زیان مؤثر خواهد بود 
توان از شیوة  در این مورد، می. به آینده که بحث ما همین است، محاسبۀ یک جاي خسارت دشوار است

: 1399، 80میرشکاري و حسینی(ن بازنگري در فواصل منظم استفاده کرد پرداخت تدریجی خسارت با امکا
507.(  

هاي معنوي یک نکته را نباید از نظر دور بداریم؛ اینکه در زیان معنوي هدف ترمیم  اما درمورد زیان
خسارت نیست، بلکه تلاشی است براي زدودن آثار سوء زیان و اعطاي شادي و رضایتی معادل آنچه از دست 

هاي جبران خسارت معنوي به مفهومی که گفته شد، عذرخواهی  در روش). 82: 1999، 81استلکر(ه است رفت
و پول ) 62: 1391، 83بادینی(، انتشار حکم در جراید )270: 1399، 82خواه، جعفرزاده اکبري آرایی، نیک(

رت را جبران کند مورداستفاده است و البته هر روش دیگري که بتواند با توجه به ماهیت زیان، خسا
رسد در موضوع موردبحث، اگر موضوع زیان تنهایی کودك یا نیاز او به  به نظر می. استفاده خواهد بود قابل
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قانون  4توان به استناد مادة  وجود کسی باشد که از او نگهداري کند یا در شرایط خاصی با او بازي کند، می
وقت  را مکلف کند از مشغلۀ خویش بکاهند، کارشان را نیمه مسئولیت مدنی، به قاضی اختیار داد پدر یا مادر

تنهایی همۀ زیان را  ها میسر نباشد یا به اما در مواردي که این روش... . کنند، محل کارشان را تغییر دهند و
  ).1400، 84بادینی و حسینی(توان از پرداخت پول سخن به میان آورد  جبران نکنند، می

هاي معنوي، با توجه به استمرار این زیان روش تهیه و  لی و هم درمورد زیانهاي ما هم درمورد زیان
هاي حقوقی نیز  روش تعیین و پرداخت مستمري که در سایر نظام. گردد می  پرداخت مستمري پیشنهاد

شود، در موضوع موردبحث کاربرد فراوانی خواهد  هاي مستمر و مربوط به آینده استفاده می درمورد زیان
عنوان خسارت، بر اساس ماهیت زیان و شرایط  جاي تعیین رقمی مقطوع به در این روش، دادگاه به .داشت
هاي درمان یا  تواند تأمین هزینه دیده که مثلاً می کند بر اساس نیاز زیان دیده، عامل زیان را مکلف می زیان

به این شکل که ماهانه مبلغی را ). 535: 2006، 85لوئیس(کند  دیده مستمري تهیه سایر موارد باشد، براي زیان
دیده  تدریج بر اساس حکم دادگاه مبالغی را به زیان پرداخت نماید و در ازاي آن شرکت بیمه دفعتاٌ یا به

 .پرداخت کند
خصوص  دهند و به طور طبیعی خدمات مالی و معنوي فراوانی به فرزندانشان می توجه شود که والدین به

اما در موارد نادري هم که ممکن است والدین با طیب خاطر . کنند مهر پرستاري میفرزندان بیمارشان را با 
پدر است و  مثلاً در نظام حقوقی ما، نفقۀ فرزند صغیر به عهدة. شوند صورت قانونی مجبور می چنین نکنند، به

ها نیز این  در بقیۀ نظام. النفقۀ خویشان خواهد بود حتی در صورت بلوغ هم، در صورت نیازمندي، واجب
موضوع وجود دارد که والدین وظیفه دارند کودکانشان را توانمند کنند و این در زمرة حقوق کودك است 

آنگاه که والدین مسئول شناخته شوند و به حکم . اما این حمایت قانونی کافی نیست). 102: 2021، 86پارکر(
مثلاً اگر . شود دارد و همچون یک حکم اجرا میدادگاه مکلف به جبران خسارت باشند، این الزام جنبۀ قانونی 

جز این فرزند بیمار داشته باشند، حکم دادگاه مقدم بر تقسیم ترکه  این والدین فوت کنند و ورثۀ دیگري به
  .شود خواهد بود و در زمرة دیون متوفی محسوب می

  
  گیرينتیجه

قانون حمایت خانواده پرداخته  23در پژوهش حاضر به موضوع مسئولیت مدنی والدین در اعمال مادة 
کنند، توصیه به  این ماده به والدینی که با وجود بیماري خاص در یکی یا هر دو، با یکدیگر ازدواج می. شد
البته کلام قانون و سازوکار اجرایی مادة . فرزندآوري کرده و تحدید نسل را برایشان لازم دانسته است عدم

رغم اطلاع از شرایط و  کی از مسائل مبهم آن است که اگر زوجینی بهمذکور و تبصرة آن روشن نیست و ی
گرفتن مسئولیت مدنی براي  آگاهی بر تسري بیماري به فرزندشان اقدام به باروري کنند، آیا امکان درنظر

براي بررسی این موضوع سعی شد حق . ایشان و حکم به جبران ضرر کودك متولد از ایشان وجود دارد یا خیر
با . در فرزندآوري، حق کودك بر سلامتی و حق حاکمیت در داشتن شهروندان سالم مطالعه شود زوجین

رسد امکان ترجیح حق کودك از نظر مبانی حقوقی، مثل ترجیح  شده، به نظر می هاي مطرح توجه به استدلال
داراي فرزند  23مادة  رو اگر والدین موضوع استفاده از حق و لاضرر بیشتر است و ازاین اهم بر مهم، منع سوء

در میان . بیند، مسئول هستند و باید جبران خسارت کنند شوند، در مقابل او نسبت به خسارتی که می
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قانون مسئولیت مدنی و اختیار قاضی، در هر مورد از روش  4هاي جبران خسارت، با توجه به مادة  شیوه
کودك متولد تا پایان عمر، درنظرگرفتن ) بیماري(توان بهره برد؛ اما با توجه به استمرار زیان  مناسب می

  .مطالبه باشد الارث قابل نظر از نفقۀ اقارب یا سهم رسد تا صرف مستمري پیشنهاد مناسبی به نظر می
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