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  نسب پدري كودك تولديافته از اهداي جنين در فقه و حقوق ايران
  1فاطمه طاهرخاني

  چكيده
اگرچه گـام   ،.ش 1382به زوجين نابارور در سال  ي اهداي جنين تصويب قانون نحوه

شود، ولي بـه   هاي باروري كمكي محسوب مي كردن يكي از راهمثبتي در جهت قانونمند
ي بسـياري از   و فقدان ضمانت اجراي قـانوني و احالـه  دليل ابهامات موجود در متن آن 

  .باشد نامه اجرايي قانون قابل نقد مي ينيمسايل مهم به آ
 مسألهنسب و آثار و ابعاد حقوقي  مسألهننمودن  ترين ايرادهاي اين قانون روشن از مهم

ماندن بسياري از حقوق مالي و غيرمالي كودك  اهداي جنين بوده كه منجر به مسكوت
اختلاف آراي فقهي و حقوقي در اين زمينه بسيار بوده و  .تولد از اين روش شده استم

اي مرد صاحب نطفه را  عده .نمايند مييك در اثبات خود مباني قابل دفاعي را مطرح  هر
كننده جنين و صاحب فراش را پدر  اي ديگر مرد دريافت دانند و عده ميپدر جنين 

  .داند مياين اطفال را فاقد پدر دانند و نهايتا نظر ديگري  مي
طابق برآيند مباحث مطروحه، نظر به فلسفه وضع قانون، اراده و قصد اهداكنندگان و م

نظرگرفتن بهترين  تر از همه حفظ حقوق اين كودك و در كنندگان جنين و مهم دريافت
هاي كودك كه در شرع مقدس اسلام بر آن بسيار تاكيد شده و در كنوانسيون منفعت

نظرگرفتن نوعي نسب  المللي هم بيان گرديده است، قانونگذار ايران بايد با در بين
كنندگان جنين را صاحبان طفل و نسب اين كودك قرار  دريافت ،اعتباري و حكمي

  .دهد
  

  واژگان كليدي
  صاحب نطفه ؛صاحب فراش ؛پدري نسب ؛اهداي جنين
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حقوق ايراننسب پدري كودك تولديافته از اهداي جنين در فقه و   
   نسب

شناسان و پزشكان در فرايند توليد  پاي زيست بايست پابه فقيهان و حقوقدانان مي
هاي محتمل،  غيرطبيعي انسان حركت نموده و ضمن حل مشكلات و نارسايي

ي اين هدف همزمان با  بر پايه. انسان را در پيمودن طريق كمال رهنمون باشند
هاي  و فراگيرشدن شيوه، .م 1978سال تولد نخستين انسان آزمايشگاهي در 

هاي اخير، عالمان فقه و  در دهه» اهداي جنين«مصنوعي درمان نازايي از جمله 
حكومت . اند ها طرح نموده در موافقت و مخالفت با اين شيوه  حقوق، مباحث جدي

 ،.ش 1382سال  قانون اهداي جنين را در ،اسلامي نيز در راستاي تسهيل امور مردم
در اهداي جنين، جنين حاصل از اسپرم و . ويب مجلس شوراي اسلامي رساندبه تص

تخمك زن و مرد ديگر اعم از كه بين آن دو رابطه زوجيت باشد يا نه، در محيط 
البته در ايران با توجه به . گردد آزمايشگاه ايجاد شده و به رحم زوجه منتقل مي

اي جنين به زوجين نابارور، ي اهد ي شرعي قوانين و بر اساس قانون نحوه پايه
ي  بنابراين اهداي جنين يك شيوه. كنندگان بايد زوجين قانوني و شرعي باشنداهدا

درمان نازايي است كه بر اساس آن اسپرم مرد و تخمك زن گرفته شده و در 
شود تا پس از لقاح و  محيط آزمايشگاه در مجاورت يكديگر قرار داده مي

پنج روز از زمان لقاح به رحم زن متقاضي منتقل  تقسيمات اوليه و حداكثر تا
 ؛اند نيز استفاده نمود هايي كه قبلاً منجمد شده توان از جنين همچنين مي .گردد

  .گرچه درصد موفـقيت كمتري دارند
كنندگان و  اهدارابطه او با  مسألهبعد از به دنياآمدن چنين كودكي 

ز يين قضيه بسيار مهم و حاد كه آثار حقوقي اوش كنندگان مطرح مي دريافت
است كه در » نسب« مسألهمسايل مهم در فقه و حقوق اين يكي از . اهميت است
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شود و بدين وسيله، در مرحله  ي آن قرابت و خويشاوندي بين افراد معين مي نتيجه
ي آن، افراد شود و در مرحله بعد، بر پايه نخست، اركان خانواده بنيان گذاشته مي

  .تعهداتي نسبت به يكديگر خواهند شد داراي وظايف و
كاملاً واضـح اسـت كـه اسـلام، ارزش     » نسب«از بررسي مجموع روايات باب 

وجودآمـدن اشـكال در   ه قائل است و تحت هيچ شرايطي، ب» نسب«اي براي  ويژه
  .پذيرد انساب را نمي

نامه اجرايي آن در خصوص  قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور و آيين
يت و نسب طفل ناشي از اهداي جنين ساكت است و بر خلاف قوانين برخي از هو

كشورهاي خارجي كه نسب كودك را به صراحت مشخص و حقوق و تكاليف 
كنندگان را در قبال كودك حاصل كاملاً روشن نموده  كنندگان و دريافتاهدا

است، وضعيت حقوقي كودك حاصل و هويت و نسب او در حقوق ايران فعلاً 
وضعيت چندان روشني ندارد و به اين منظور در اين مبحث سعي شده است كه به 

قانون اساسي، نظر غالب و قابل پذيرش  167جهت سكوت قانون و به حكم اصل 
  . در حقوق فعلي ايران احراز و وضعيت نسب تا حدودي مشخص شود

  
  مفهوم نسب

. يان دو شي است، قرابت، خويشاوندي و علاقه و رابطه م»نسب«معناي لغوي 
و در  ).ش 1373 دهخدا،( گويند در زبان فارسي به آن نژاد مي ).ش 1364 معلوف،(

، به معناي سلسله، نسل، ذريه، پيوستگي و تعاقب »Filiatien«زبان فرانسه كلمه 
  ).ش 1349 امامي،. (آمده است ،ي يكديگرند نتيجه دركه  است چيزهايي

حقوق سعي  يعلما. از نسب ارائه نكرده استاز نظر حقوقي، قانون مدني تعريفي 
دكتر سيدحسن  .اند كه سكوت قانونگذار را با تعريف نسب جبران كنند نموده
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نسب به معني «: گونه تعريف كرده است را اين» نسب« )151 ص ،.ش 1349( امامي
قرابت و خويشاوندي است و امري است كه به واسطه انعقاد نطفه از نزديكي زن و 

از اين امر رابطه طبيعي خوني بين طفل و آن دو نفر كه يكي . آيد وجود ميمرد به 
يگر از حقوقدانان در مورد بعضي د. »گردد موجود مي ،پدر و ديگري مادر باشد

نسب عبارت است از رابطه خويشاوندي بين دو نفر كه يكي از « نسب معتقدند
معني مترادف با  نسل ديگري يا هر دو از نسل شخص ثالثي باشند كه به اين

قرابت نسبي است كه يك رابطه طبيعي و خوني بين خويشاوندان نسبي خط 
  ).ش 1372 صفايي و امامي،(. »مستقيم يا خط اطراف است

: در تعريف نسـب گفتـه اسـت    )28 ص ،.ش 1339( آقاي محمد بروجردي عبده
يـا   از ديگـري  هـا  ناي است بين دو نفر كه به سبب تولد يكـي از آ  نسب علاقه«

انـد   و بعضي ديگر در تعريف نسب گفتـه  شود تولدشان از شخص ثالثي حادث مي
مانند منتهـي  ( كه رابطه شخصي به ديگري از طريق ولادت، خواه به او منتهي شود

خواه به ثالث منتهي شود مانند دو برادر كه به پدر و مادر منتهي ) شدن پسر به پدر
  ).ش 1376 جعفري لنگرودي،(. »شود مي
نسب عام، وابستگي و . به دو معناي عام و خاص تعريف شده است» سبن«

ارتباط خوني و حقوقي موجود بين دو نفر است كه در اثر تولد يكي از صلب يا 
نسب عام به اين . شود بطن ديگري و يا در اثر ولادت هر دو نفر از ثالثي ايجاد مي

تعاريفي كه ارائه شد، اين ي  به همه. معني همان قرابت نسبي و مترادف با آن است
صفايي (. اند انگاشته» قرابت نسبي«اشكال وارد است كه نسب را مترادف با مفهوم 

در حالي كه مفهوم قرابت و آثار آن با مفهوم نسب و آثار آن،  ).ش 1372 و امامي،
 ،»ولادت«و » نزديكي«كه هيچ يك از اين دو مفهوم به علل  چنان. يكي نيستند

همچنين در اين تعاريف به . ز اين تعاريف آمده است، وابسته نيستندكه در برخي ا
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اي قراردادي و اعتباري است يا تكويني و واقعي،  رابطه» نسب«اين حقيقت كه 
نسب مشروع، ( به اضافه، نسب خود داراي انواع متفاوتي است. اشاره نشده است

و با ) خواندگي رزندنسب ناشي از شبهه، ناشي از زنا، ناشي از لقاح مصنوعي و ف
اند، تنها در وصف اعتبار شرعي  ها در وصف نسب مشترك هر يك از اين كه اين

  ).ش 1383 رضانيا معلم،(. كنند و قانوني با يكديگر تمايز و تفاوت پيدا مي
  

  ماهيت نسب
  :در خصوص ماهيت نسب چهار نظريه مطرح است

. كنـد  آن را جعل مينسب يك حقيقت شرعيه است كه صرفاً قانون يا شرع  -1
بدين معنا كه هر نسبي را كه مقنن آن را مشروع و قانوني بداند، نسب مشـروع و  

و  330و مواد ، .م 1959مصوب  مثلاً مطابق قانون مشروعيت انگليس. قانوني است
قانون مدني فرانسه، طفل غير مشـروع بـا ازدواج بعـدي والـدين او مشـروع       331
يابد و يـا بـه حكـم مقامـات      با ازدواج تحقق مي كردن نسب يا شود و مشروع مي

بنابراين قانونگذار فرانسه و انگليس، در كنار نسـب مشـروع، نسـبت بـه      .قضايي
  ).ش 1383صفار، . (برقراري نسب اطفال نامشروع نيز جعل قانون نموده است

نسب يك امر واقعي، طبيعي و تكويني است كه از طريق ژنتيكي و يا انتقال  -2
نحوه انتقال اين اجزا  اگرچهسلولي و ژنتيكي يك شخص قابل تحقق است، اجزاي 

  ).ش 1375شهيدي، . (مشروع نيز نباشد
يعني هر رابطه و نسب را كـه عـرف قابـل     ؛نسب يك حقيقت عرفيه است -3

حقوق اسلام، نسب خوني قبل  كه اينكما  ؛پذيردتحقق بداند، قانون نيز همان را مي
   .ذيرفته بود، تنفيذ نموده استاز اسلام را كه عرف پ
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نسب صرفاً يك رابطه اعتباري است كه از راه قانون يا عرف يا اراده طرفين  -4
رابطه خوني و ژنتيكي بين طرفين وجود داشـته   كه ايناعم از  ؛آن قابل تحقق است

  .باشد يا خير
ج و شارع و به تبع آن قانونگذار، بنابر مصالحي از جمله پيشگيري از هرج و مـر 

اختلاط مياه و ايجاد نظم به خصوص از لحاظ تعيين حقـوق و وظـايف منسـوبين،    
ي نسبي طفل ناشي از نكاح را بـا   نسبت به يكديگر، نكاح را تاسيس نموده و رابطه

دو طرف صاحب نطفه شناخته است و در اين قسمت، طفل ناشـي از نزديكـي بـه    
  .تشبهه را نيز به طفل حاصل از نكاح ملحق ساخته اس

ي طفل ناشي از زنا را با طرفين نطفه قطع كرده و آن  در نتيجه اين تاسيس، رابطه
 ،.ش 1367( چنان كه صـاحب جـواهر  . احكام خاص را در اين مورد نشناخته است

  . »النسب يثبت مع النكاح الصحيح و مع الشبهه و لا يثبت مع الزنا«: گويد مي )234ص 
سعي كرده  قانون مدني ايران، قانونگذار 1160- 1158مطابق اطلاق مواد همچنين 

است تا آنجا كه عادتاً ممكن باشد، رابطه نسبي مشكوك را ثابت فرض نموده، با 
الحاق طفل به پدر و مادر و ايجاد نسب مشروع، نسل بشر را از سرگرداني و 

. چه بيشتر محدود سازدرد قطع رابطه نسب را هربلاتكليفي نجات داده و موا
ها نموده، در ساير موارد،  در غير از مواردي كه تصريح به عدم اعتبار آنبنابراين 

در تعيين نسب از حدود اعتبارات عرفي تجاوز نكرده است و اگر در مواردي از 
توان حكم عام را جاري  نسب عرفي دليلي به عنوان مخصص در دست نباشد، مي
نونگذار در اعتبار نسب نمود؛ براي مثال، هر گاه ترديد كنيم كه آيا شارع و قا

طفل حد معيني از اختلاف سني زوجين را تجويز كرده و در صورت وجود 
، تامل نداريم كه در ؟كند يا نه اختلاف سني بيشتر نسب طفل را با زوجين قطع مي

اين موارد بايد از نظر عرف متابعت كنيم و بگوييم چون عرف به محض تكون 

www.SID.ir

www.SID.ir


Arc
hiv

e 
of

 S
ID

1389، تابستان و پاييز 4و 3سال دوم، شماره     پزشكيفقه فصلنامه/  135 

اني
رخ

طاه
مه 

فاط
 

سازد و جهات ديگر را  ي نسبي را برقرار مي ي شخصي ديگر، رابطه شخصي از نطفه
  .كند داند، قانون نيز از همين نظر پيروي مي در پيدايش نسب موثر نمي

بودن نسب  حقوق ايران در خصوص ماهيت نسب، به نظريه حقيقت شرعيه
در حقوق ايران، به تبع نظريات مشهور فقهاي اسلام،  اگرچه ؛تر است نزديك

و توجه به عرف نيز تا حدودي تاكنون از نظر دور  بودن نسب واقعي و طبيعي
بودن  نظريه قانوني همان ايران، حقوق در شده پذيرفته اصلي نظريه ليكن است، نمانده

شود و در مواردي  اعتبار و قرارداد، موجب تحقق نسب نمي ؛ زيرانسب است
ق و كه در حقوق برخي از كشورها نيز موجب تحق) خواندگي فرزند( همانند تبني

شناسايي نسب است، رابطه اعتباري و قراردادي فرزندخواندگي در حقوق اسلام و 
ايران موجب نسب شناخته نشده است و در قرآن كريم به صراحت آمده كه 

و ازدواج مومنان با  1شود فرزندخواندگي موجب تحقق رابطه حقيقي فرزندي نمي
  2.مجاز شناخته شده است نيز ها نها و زنان سابق فرزندخوانده آ فرزندخوانده
قـانون مـدني    1046مـاده   وفق نظر مشهور فقها و اگرچهنيز  »رضاع«همچنين 

موجب تحقق نسب نيست و ساير آثـار   ، وليشود ايران از موانع نكاح محسوب مي
نسب غير از مانعيت در نكاح را ندارد و رضاع صرفاً از حيث مانعيت نكاح همانند 

 1383 صـفار، ( .توان جعل نسب دانسـت  ا نيز نمينسب است و صرف نشر حرمت ر
بنابراين رضاع كه يك امر اختياري است و با اراده و اختيـار اشـخاص قابـل     ).ش

شود و به تعبير قرآن حرمت خـواهر و مـادر    تحقق است، موجب تحقق نسب نمي
  .باشد فقط از حيث نكاح مي 3رضاعي نيز
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  نقش اماره فراش در تحقق نسب
بلكه اين قاعـده فقـط    ؛نيز در حقوق ايران موجب جعل نسب نيستاماره فراش 
اي براي كشف حقيقت و اثبات نسب در موارد مشكوك است كـه   وسيله و اماره

به منظور حمايت از فرزند حاصـل و رفـع سـرگرداني او از جهـت نسـب وضـع       
گرديده است و مقنن چنين فرض نموده كه در صورت امكان انتسـاب طفـل بـه    

ني، با رعايت ضوابطي همانند حداقل و حداكثر مدت حمل، بايد طفـل را  زوج و زا
توانـد   اي است كه صرفاً مي بنابراين فراش نيز اماره و قرينه. به زوج منسوب نمود

  ).ش 1383 صفار،(. تواند جعل نسب نمايد ق اثبات نسب باشد و به تنهايي نميز طرا
  

  نقش عرف در تحقق نسب
اند كه در فقـه   ان ايران، نسب را يك رابطه عرفي دانستهبرخي از حقوقدان اگرچه

و حقوق اسلام و ايران نيز به تبع عرف به عنوان يك رابطه خويشاوندي ناشـي از  
واقعيت اين است كه داوري عـرف   اما ).ش 1375 شهيدي،(، خون شناخته شده است
 ـ توان قاطع دانست و بدون دخالت قانونگذار نمـي  را در تحقق نسب نمي وان بـه  ت

راحتي نسب كودكان حاصل از اهداي جنين را به زن صـاحب رحـم يـا صـاحب     
  ).ش 1378 صفايي،(. تخمك ملحق دانست

در الحاق چنين كودكاني به شوهر زن صاحب رحم نيـز بـا توجـه بـه نظـرات      
توانـد قـاطع    مخالف اكثريت قريب به اتفاق فقها، داوري عرف به هيچ وجه نمـي 

؛ توان نقش عرف را در تبيين مفهوم نسب ناديـده انگاشـت   با وجود اين نمي. باشد
اي وجود نداشته است و آنچه قانون  تاكنون در خصوص نسب حقيقت شرعيه زيرا

  ).ش 1383 صفار،(. آن را پذيرفته، همان مفاهيم عرفي و اعتباري نسب بوده است
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  نقش نزديكي در تحقق نسب
به  1165و  1160، 1159، 1158اد در برخي از مواد قانون مدني ايران همچون مو

تبعيت از فتاوا و نظرات مشهور فقهاي اماميه، قانونگذار از كلمه نزديكـي اسـتفاده   
اين مواد نيز در كتاب هشتم قانون مدني و در باب  كه اينكرده است و با توجه به 

وجود آمـده كـه از نظـر    ه اند، اين شبهه ب مقرر شده» نسب«اول آن تحت عنوان 
ذار، براي پيدايش نسب، وجود نزديكي بين زن و مرد ضروري شناخته شده قانونگ

هاي مصنوعي و كمكي كه نزديكي وجود نـدارد،   است و به اين جهت در باروري
   .پيدايش نسب نيز منتفي است

بـه  » نزديكي«اولاً كلمه خ به شبهه مذكور، گفته شده است با وجود اين در پاس
ل بيان شده است و قانونگذار در مقام بيان اين نكته عنوان فرد شايع و مصداق معمو

ثانياً در مواردي كه . نبوده است كه ايجاد نسب منحصر به آميزش و نزديكي است
تفخيذ يا مساحقه سبب پيدايش اولاد شود، شرع، حكم به نسب داده و طفل مولـود  

باشد كـه  ) زنا( را به صاحب نطفه ملحق دانسته است، مگر آن كه رابطه، نامشروع
و طفل متولـد از زنـا ملحـق بـه زانـي       ).ش 1383 صـفار، ( نص بر قطع نسب داريم

بـراي   ؛ زيـرا و بنابراين، نسب مشروع و قانوني نيز قابـل تحقـق نيسـت    شود نمي
  .پيدايش نسب، نزديكي و رابطه جنسي مشروع ضرورت دارد

ي ا آنچه در خصوص مشروعيت نزديكي براي پيدايش نسب ذكر شد، نظر عـده 
از ديدگاه بسياري ديگر از فقها، كودك حاصل از رابطه نامشروع نيـز  . از فقهاست

منتسـب اسـت و    ها نشود و به آ به صاحبان نطفه و به زن و مرد زناكار ملحق مي
برقـرار   ها نفقط به جهت وجود نص خاص، يكي از آثار نسب يعني توارث بين آ

ابطه نسبي برقـرار اسـت و مقتضـي    نيست وگرنه بين زاني و مولود ناشي از زنا، ر
موجود است و فقط توارث بـه جهـت وجـود نـص      ،باشد توارث نيز كه نسب مي

www.SID.ir

www.SID.ir


Arc
hiv

e 
of

 S
ID

1389، تابستان و پاييز 4و 3سال دوم، شماره      پزشكيفقه فصلنامه/  138 

ر ف
ن د

جني
ي 
هدا

ز ا
ه ا
يافت

ولد
ك ت

كود
ي 
در
ب پ

نس
ران

ق اي
حقو

 و 
قه

  
 

كه كفر و قتل مورث نيز بـا وجـود نسـب، مـانع      همچنان. شود خاص، محقق نمي
موسـوي  ( بنابراين در تحقق نسب نزديكي مشـروع شـرط نيسـت   . شود توارث مي
شود و به غير از تـوارث، سـاير آثـار     حقق ميو در زنا نيز نسب م) بي تا بجنوردي،

بـين طـرفين برقـرار     ها ننسب و از جمله نفقه و حضانت و حرمت نكاح و غير آ
 617كـه مطـابق راي وحـدت رويـه شـماره       همچنـان  ).ش 1383 صفار،(. شود مي
ديوان عالي كشور و به تبعيت از نظر برخي از فقهاي عظام همچون امام  3/4/1376

الوسيله، پدر طبيعي و نامشروع طفل مكلف به اخذ شناسنامه  در تحرير) ره( خميني
  .براي طفل متولد از زنا شده است

  
   هويت و نسب پدري

شود، عمل تركيـب   نطفه طفل در نتيجه امتزاج اسپرم مرد با تخمك زن ايجاد مي
پذيرد كه هـيچكس   اسپرم با تخمك در شرايط طبيعي تحت شرايط خاص انجام مي

زوجين نيز از زمان انعقـاد نطفـه   . ند از اين تركيب فوراً اطلاع حاصل نمايدتوا نمي
بنابراين اثبات نسب پدري به لحاظ محسوس نبودن زمـان تشـكيل   . شوند مطلع نمي

هـاي پزشـكي از    امروزه نيز آزمـايش . اي بسيار مشكل و پيچيده است مسألهنطفه 
گشاي اثبات نسب  راه DNAقبيل آزمايش خون و حتي تشخيص ژنتيكي از طريق 

هـاي   با آزمايش. توان نسب را از لحاظ علمي اثبات كرد نيست و به طور قطع نمي
هاي علمي و پزشـكي   آزمايش. توان رابطه پدر و فرزندي را ثابت كرد مذكور نمي

توانند اثبات كنند كـه   يعني در مواردي مي ؛باشند موجود تنها قادر به نفي نسب مي
قـادر   ، وليمحصول اسپرم يا تخمك شخص مورد نظر نيست كودك به دنيا آمده
توان ثابت كرد كه ايـن   به طور قطع نمي ،به عبارت ديگر ؛باشد به اثبات نسب نمي

  . بچه از اسپرم يا تخمك شخص مورد نظر است
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  نسب پدري در آيات و روايات
براي يافتن نسب پدري كودك تولد يافته از اهداي جنين بـه بررسـي آيـات و    

  .پردازيم وايات مرتبط مير
  

  آيات  -الف
تكليـف نسـب پـدري را روشـن      به صـراحت در قرآن كريم آياتي هستند كه 

  .كنيم هايي از آن به اختصار ياد مي اند كه به نمونه ساخته
و اوست كسـي كـه از    4،...و هو الذي خلق من الماء بشرأ فجعله نسباً و صهراً «  -1

  »...نسبي و دامادي قرار داد )خويشاوندي داراي(آب، بشري آفريد و او را 
و «دو احتمال داده شده است، يكي مطلق آب كه بنا بر آيه » الماء«ي  در كلمه

، منشا پيدايش تمام موجودات زنده است، و ديگري 5»جعلنا من الماء كل شيء حيّ 
  . منشا خلق بشر است 6»انا خلقنا الانسان من نطفه امشاجٍ : نطفه، كه بنا بر آيه

ثم كان علقه فخلق . الٔم يك نطفه من مني يمني. ايحسب الانسان أن يترك سدي« -2
هدف رها  كند بي آيا انسان گمان مي 7،فجعل منه الزوجين الذكر و الانثي. فسوّي
شود نبود؟ سپس به صورت  اي از مني كه در رحم ريخته مي شود؟ آيا او نطفه مي

موزون ساخت و از او دو زوج مرد و  خون بسته درآمد و خداوند او را آفريد و
  ».زن آفريد

ثم خلقنا . ثم جعلناه نطفه في قرار مكين. و لقد خلقنا الانسان من سلاله من طين« -3
النطفه علقه فخلقنا العلقه مضغه فخلقنا المضغه عظاماً فكسونا لحماً ثم أنشاناه خلقاً اخٓر 

اي از گل آفريديم، سپس او را  ارهو ما انسان را از عص 8،فتبارك الله احسن الخالقين
قرار داديم؛ سپس نطفه را به صورت علقه ) رحم(از نطفه اي در قرارگاه مطمئن 

و مضغه ) شده چيزي شبيه گوشت جويده(و علقه را به صورت مضغه ) خون بسته(
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گوشت پوشانديم؛ سپس آن  ها نيي درآورديم و بر استخواها نرا به صورت استخوا
  ».خدايي كه بهترين آفرينندگان است ،اي داديم؛ پس بزرگ است را آفرينش تازه

رسيم  به اين نتيجه مي ،يي از آن ذكر شدها هبا بررسي در آيات قرآن كه نمون
ي اين آيات، خلقت انسان را به نطفه نسبت داده و در برخي موارد تصريح  كه همه
صاحب اسپرم پدر فه مطابق نص آيات شرياند كه نطفه از مني است، بنابراين  كرده

  .شود كودك محسوب مي
  
  روايات - ب

  :گويد محمدبن مسلم مي
في ) ع( سمعت ابا جعفر و ابا عبدالله عليهما السلام يقولان، بينا الحسن بن علي«

، )ع( محمد، اردنا اميرالمونينيا ابا: اذ اقبل قوم، فقالوا) ع( مجلس علي اميرالمومنين
  .مسالٔها ان نسالٔه عن اردن: و ما حاجتكم، قالوا: قال
امرأه جامعها زوجها، فلما قام عنها قامت بحموتها : قالوا. و ما هي تخبرونا بها: قال

انهّ ): ع( فوقعت علي جاريه بكر فساحقتها، فالٔقت فيها، فحملت فما تقول؟ فقال الحسن
منا حتي  يعمر الي المرأه فيوخذ منها مهر الجاريه بكر في اوّل و هله، لانّ الولد لا يخرج

تشقّ، فتذهب عذرتها ثم ترجم المرأه لانهّا محضه و ينظر بالجاريه حتي تضع ما في 
  ).ق 1391 حرعاملي،( ؛بطنها، و يردّ الي ابيه صاحب النطفه ثم يجلد الجاريه الحدّ 

اي پيش او  بود، عده) ع( در مجلس اميرالمونين) ع( هنگامي كه حسن بن علي
خود را  سؤال: فرمود) ع( امام حسن. كار داريم) ع( نينبا اميرالمو: آمدند و گفتند

با كنيزي  شوهرش با آميزش از پس كه زني مورد در گوييد مي چه: گفتند .بگوييد
: فرمود) ع( امام حسن. باكره مساحقه نمود و با انتقال نطفه مرد، كنيز حامله شد

ا هنگام زايمان زير ؛ابتدا بايد سراغ زن رفت و مهر كنيز باكره را از او گرفت
سپس بايد آن زن را به خاطر شوهرداشتن رجم . رود حتماً بكارت او از بين مي
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شود فرزند به پدرش داده مي. نموده و منتظر شد تا كنيز فرزند خود را به دنيا آورد
  ».شود و جاريه حد مساحقه را متحمل مي

 ـ) ع( روايت ديگر، روايت اسحاق بن عمر از امام صادق ابه همـين  است كه مش
از ايـن دو  . باشـد  بن مسلم بوده و در دلالت نزديك بـه آن مـي   ي محمد صحيحه

روايت به خوبي روشن است كه ملاك نسب، پيدايش طفل از مني مـرد اسـت و   
) جا كنيز بر مـرد حـرام اسـت    كه در اين(بودن زن بر مرد  حتي در صورت حرام

  .شود فرزند، حقيقتاً و عرفاً به مرد ملحق مي
  : كنند كه فرمودند نقل مي) ع( از امام علي) ع( جعفر صادق امام

كنت اعزل عن جاريه لي فجاءت بولد فقـال ان الوكـاء : جاء رجل الي رسول الله فقال«
  .قد ينفلت فالٔحق به

كنيزي كه هنگام آميزش با او، : آمد و گفت) ص( مردي نيز حضرت رسول االله
گاهي بند مشك رهـا  : فرمودند) ص( برپيغم. كردم، فرزندي به دنيا آورد عزل مي

رهاشدن بند مشك كنايه از ورود مني مرد بـه  . شود و فرزند را به او ملحق كن مي
منشأ پيدايش فرزند است، فرزنـد  ) اسپرم(رحم زن است و از همين جهت كه مني 

  ».شود به او ملحق مي
  

  نقش اماره فراش در اثبات نسب
» هر چـه بگسـترانند  «و » بستر«به معني  در تعريف اماره فراش، فراش در لغت

طفلي كه از زن شوهردار « كه اينآمده است و در اصطلاح حقوقي عبارت است از 
 صـفايي و امـامي،  ( »شود و ملحق به اوست به دنيا آمده است، فرزند شوهر فرض مي

  ).ش 1374
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 لي،حـر عـام  ( .»الولد للفـراش و للعـاهر الحجـر«اصطلاح اماره فراش از حديث نبوي 
. گرفته شده استـ   خصوص شوهر و براي زناكار سنگ استم ،فرزندـ  ).ق 1391

نزديكـي  «كلمه فراش در حديث فوق ممكن است به معني بسـتر باشـد و از آن   
اراده شده باشد و يا ممكن است معني آن رابطـه زوجيـت موجـود بـين     » مشروع

در اين صورت بـراي   ،اگر معني اول را براي كلمه فراش قائل شويم .زوجين باشد
احراز وجود بستر يا نزديكي مشـروع  » فراش«الحاق طفل به زوج با تصريح كلمه 

اگر معني . لازم است) تري كه تلقيح مصنوعي را هم شامل گردد يا با تعبير وسيع(
يعني منظور اين باشد كه طفل ملحق به رابطه زوجيـت اسـت    ،دوم اراده شده باشد

قانون مدني وجود  1158ن حديث شرط نزديكي مانند ماده در اي كه اينبا توجه به 
تـوان   كنيم، مي ندارد و شرط امكان الحاق طفل به زوج را از دليل خارج استفاده مي

زيـرا از اطـلاق    ؛باشـد  گفت كه در فرض مورد بحث نيز طفل ملحق به زوج مـي 
كان ولـو  گردد كه طفل به صورت ام حديث با در نظر داشتن ساير ادله استفاده مي
 ،بـدين ترتيـب   ).ش 1375 شهيدي،( .دبه صورت احتمال به رابطه زوجيت تعلق دار

ن نيز در اشتباه باشـد،  اماره فراش نسبت به شبهه، اكثر فقها عقيده دارند كه اگر ز
. انـد  ست و نويسندگان قانون مدني نيز همين امر را از فقه اقتباس كـرده قابل اجرا

   ).ش 1378 كاتوزيان،(
رسد كه معنـي اول بـا وضـع كـلام      ايسه دو معني احتمالي فوق به نظر ميبا مق

رابطه (يعني منظور از فراش همان بستر  ؛مساعدتر بود و با ذوق سليم سازگار است
است و لذا در الحاق طفل به طرفين، وجود ايـن  ) تناسلي مشروع يا تلقيح مصنوعي

   .رابطه مشروع بايد مسلم باشد
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در . ، طفل متولد از زن شوهردار به شوهر ملحق خواهد شدبه موجب اماره فراش
بينـي   قانون مدني پيش 1159و  1158حقوق ايران قاعده يا اماره فراش در دو ماده 

  . شده است
طفل متولد در زمان زوجيت ملحق بـه شـوهر   «: گويد ميقانون مدني  1158ماده 

مـاه و بيشـتر از    6ر از از تاريخ نزديكي تا زمان تولد كمت كه ايناست مشروط بر 
  .»ماه نگذشته باشد 10
هر طفلي كه بعد از انحلال نكاح متولد شود، ملحق به «: م.ق 1159ماده  مطابق و

مادر هنوز شوهر نكرده باشـد و از تـاريخ انحـلال     كه اينمشروط بر  ؛شوهر است
از مگر آنكه ثابت شود كه  ،ماه نگذشته باشد 10نكاح تا روز ولادت طفل بيش از 

لازم . »ماه گذشته است 10ماه و بيش از  6تاريخ نزديكي تا زمان ولادت كمتر از 
امارات قانوني به شـمار   م اماره فراش را صريحاً جز.ق 1322به ذكر است كه ماده 

  .آورده است
گيريم كه اماره فراش قاعده حقوقي است كه از آثار تاسيسـي   بنابراين نتيجه مي

زندگي مشترك زوجين، وقـوع و تـاريخ نزديكـي    «ازدواج است و به موجب آن 
لـذا بـر   . مفروض شناخته شده است» بين زن و شوهر و ارتباط آبستني زن به آن

 كـه  ايـن مگر  ،»فرزندان زن شوهردار منسوب به شوهر او هستند«اساس اين اماره 
ر مواردي كـه بـه   د(زيستي زوجين  خلاف آن با اثبات عدم زندگي مشترك و هم

بودن در بيمارستان و نظاير آن، امكان وقوع  لحاظ غيبت، مسافرت، حبس و بستري
نزديكي بين زن و شوهر با احتساب حداقل و حداكثر مدت حمل مذكور در مـاده  

و عدم امكان توالد و تناسل اثبـات شـود كـه در ايـن     ) وجود نداشته است 1158
  .گردد صورت از اعتبار ساقط مي
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تـوان   با توجه به اين حكم كه خلاف اماره قانوني را به وسيله دلايل ديگر ميلذا 
بـه نظـر    ،»قاعده فراش از امـارات اسـت  « كه ايناثبات كرد و با عنايت به اعلام 

. امكان پذيرش هر دليلي كه خلاف اماره فراش را ثابت كند، وجـود دارد  ،رسد مي
اره فراش دارند كه اين امر از جهات حقوقدانان تمايل به پذيرفتن دلايل مخالف ام

ي علمي از قبيل تجزيه خون و ها تزيرا امروزه با پيشرف ؛علمي نيز قابل دفاع است
تـوان در بسـياري    مرد عقيم اسـت مـي   كه اينو همچنين با اثبات  DNAآزمايش 

  ).ش 1378 كاتوزيان،(. موارد به يقين رسيد كه طفل به شوهر ارتباط ندارد
ر مصلحت اجتماعي و منافع طفل و آرامش كانون خـانوادگي و  و از طرف ديگ

كند كه اماره فراش مادام كه خلاف آن ثابت نگـردد،   حيثيت زناشويي ايجاب مي
بنابراين با وجود رابطه زوجيت، اصولاً فراش . از تاريخ ولادت طفل قابل اجرا باشد

اش در زمـان   نطفـه در نتيجه طفلـي كـه    ).ش 1372 صفايي و امامي،(. يابد تحقق مي
ماه پس از انحلال زوجيت متولد شده است، به شـوهر   10زوجيت منعقد شده و تا 

) شـوهر زن شـوهردار  (گردد و لزومي ندارد كه شـخص مـدعي نسـب     ملحق مي
وليد مثل نزديكي يا توانايي توليد مثل خود را از نظر داشتن اسپرم سالم و مناسب ت

كن است گفته شود به هنگام انتقال جنين بـه  جنين، مم در حالت اهداي. ثابت كند
رحم مادر متقاضي، رابطه زوجيت بين زن و مرد متقاضي برقرار است و از طرفـي  

روز از عمل تلقـيح مصـنوعي و تركيـب     2شدن  چون جنين حداكثر بعد از سپري
در حالت انجماد نيز همين مدت برقرار (سلولي  8تا  6اسپرم و تخمك و در مرحله 

بـه رحـم   ) سلولي قرار دارد 8تا  6ني جنين منجمدشده حداكثر در مرحله يع ؛است
لذا از جهت حداقل و حداكثر مـدت حمـل مشـكلي     ،شود مادر متقاضي منتقل مي

 ،شده براي حمل ماه دوران احتساب 10تا  6شود و زمان دو روز در مدت  ايجاد نمي
ن در مـدت زوجيـت   بنابراين در صورتي كه عمل انتقال جنـي . قابل مسامحه است
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قانون مدني بـه   1159و  1158انجام پذيرد و طفل با احتساب مدت مذكور در مواد 
گـردد و وي از آن منتفـع    دنيا بيايد، اماره فراش به نفع پدر متقاضي جـاري مـي  

 ـ. شود مي ه بر اساس اماره فراش، پدر متقاضي كه شوهر زني است كه كودك را ب
  .گردد جنين تلقي مي ياز حالت اهدا دنيا آورده است، پدر طفل متولد

كند تـا زمـاني كـه از اعتبـار      قاعده فراش كه طفل را ملحق به پدر متقاضي مي
نـاظر بـه تحقـق    (شود اين اماره به وسيله دعوي نفي ولـد   نيفتاده است، جاري مي

از طرف هر شخصي كه نفع مشـروعي از اقامـه چنـين    ) نيافتن شرايط اماره فراش
يا دعوي اثبات نسب از طرف شخصي كه قصد اثبات نسب مشروع دعوائي دارد و 
  .يعني تكون جنين با استفاده از اسپرم وي را دارد، ساقط است ،طفل به خود

اثبـات خـلاف امـاره    (تواند با دعوي نفـي ولـد    ضمناً خود پدر متقاضي نيز مي
تحقق زيرا دعوي نفي ولد كه ناظر بر  ؛انتساب كودك را به خود نفي كند) فراش

باشـد، از نظـر دليـل در     نيافتن شرايط اماره فراش يا اثبات خلاف اماره فراش مـي 
اعتبـار   توان از كليـه دلايـل بـراي بـي     حقوق ايران داراي محدوديتي نيست و مي

بدين ترتيب قاعده فراش تا زماني كه بـه وسـيله   . ساختن اماره فراش استفاده كرد
در اثـر   ،جاري بوده و طفل بـه وجودآمـده   ،دعوي نفي ولد از اعتبار نيفتاده است

در . كنـد  ملحق مي) پدر متقاضي(جنين را به شوهر زن صاحب رحم  يحالت اهدا
نيافتن شرايط اماره فراش توسـط هـر شـخص     صورت ثبوت دعوي، ناظر به تحقق

ذينفعي كه نفع مشروعي از اقامه دعوي داشته باشد و يا ثبـوت دعـوي، نـاظر بـه     
فراش توسط خود پدر متقاضي، اماره فراش ساقط شده و ديگـر   اثبات خلاف اماره

بود، ثبوت دعوي  نخواهد) پدر متقاضي(موردي براي الحاق طفل به صاحب فراش 
كننده يا صاحب اسپرم در جنين اهدايي در رابطه با طفل متولـد  نسب از سوي اهدا
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و طفـل   جنين، منجر به نفي ولد طفل از پدر متقاضـي شـده   شده در حالت اهداي
  .ملحق به اهداكننده اسپرم و يا صاحب اسپرم در جنين اهدايي خواهد شد

اين مطلب به اين علت مطرح گرديد كه آيا در بحث تلقيح مصـنوعي بـالاخص   
توان در پي پديدآمدن طفل براي توجيه انتساب طفل به شوهر زن  مادر جانشين مي

ا زن نزديكي كرده باشـد ولـو   يعني كافي باشد مرد ب ؛از قاعده فراش استفاده كرد
بار و با لقاح مصنوعي، اسپرم مرد و تخمك زن ديگري كه با هم تلقيح شده و  يك

ماه به شرح فوق بچه متولد شود و بتـوان بچـه را    10ماه و حداكثر  6ظرف مدت 
  منتسب به شوهر كرد و قضيه نسب را حل نمود؟

زيـرا قاعـده    ؛كـارايي نـدارد   بايد قائل به اين نظر بود كه قاعده فراش در اينجا
فراش در موردي كه احتمال الحاق فرزندي به دو نفر هست كـاربرد دارد و حـال   
آنكه در اهداي جنين به انعقاد و تكوين جنين از نطفه مرد اهداكننده يقين داريم و 

بـالاخص زمـاني كـه    . وجود نـدارد  ،گيرندهوجبي براي اتصال طفل به زوج اهدام
  .لحاظ پزشكي به اثبات رسيده باشدناباروري زوج از 

هاي ديگري نيز براي اثبات نسـب پـدري    البته غير از توسل به اماره فراش، راه
گونـه محـدوديتي از لحـاظ     هيچ ،قانونگذار ايران در زمينه اثبات نسب. وجود دارد

تواند بـه كـار    دليل قائل نشده است و هر يك از ادله اثبات دعوي در اين باره مي
م اقرار صريح يا ضـمني در ايـن زمينـه معتبـر     .ق 1161راي مثال طبق ماده ب. آيد

  . مسموع نخواهد بود ،دانسته شده و پس از آن دعوي نفي ولد
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  نظرات فقها و حقوقدانان در خصوص نسب پدري
قانون ايران در خصوص نسب طفل حاصل از اهداي جنين سـاكت اسـت و بـه    

شدن هويـت طفـل حاصـل نـاگزير از      وشنبراي ر ،قانون اساسي 167حكم اصل 
  .مراجعه به فتاوي معتبر فقها هستيم

شده از جانب فقها و ديگر انديشمندان در اين خصوص متفاوت است  نظرات ارائه
رسـيم كـه در    شده از طرف آنان به اين نتيجه مـي  هاي ارائه بندي تئوري و از جمع

. مطـرح شـده اسـت   خصوص هويت پدري طفل حاصل از اهداي جنين سه نظريه 
وفق نظريـه دوم  . باشد مطابق يك نظر، طفل حاصل ملحق به مرد صاحب نطفه مي

 ؛شـود  نيز شوهر زن صاحب رحم، پدر قانوني و شرعي فرزند حاصل محسوب مـي 
بر طبق نظريه سوم نيز هيچكدام از . نطفه فرزند، متعلق به مرد ديگري است اگرچه

شـوند و فرزنـد حاصـل     حسوب نمـي دو مرد صاحب نطفه و صاحب فراش، پدر م
  .بدون پدر تلقي خواهد شد

  
  ديدگاه پدر بودن صاحب نطفه -الف

اكثريت قريب به اتفاق فقهاي معاصر، مرد صاحب اسپرم يـا زوج اهـدا كننـده    
  ).ش 1384 فر و مزروعي، فروزان(. جنين را پدر شرعي و قانوني فرزند حاصل مي دانند

  :باشد ميام تقليد بدين شرح ع عظنتيجه استفتا از برخي مراج
  .»بچه مال صاحب نطفه است«: العظمي محمدتقي بهجت ... ا آيت
. »تعلق به مرد و زن صاحب نطفه استبچه م«: اي العظمي سيدعلي خامنه ... ا آيت

  )1275 س اي، خامنه(
در فرض مزبور كودك ملحق به صـاحب  «: محمدفاضل لنكراني ...ا مرحوم آيت

  )1611 س لنكراني،(. »محرم است ت به آن زننطفه است ولي نسب
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  .»صاحب اسپرم پدر اين كودك است«: موسوي اردبيلي ...ا آيتحضرت 
بچه مال شـوهر زن نيسـت و ملحـق بـه     «: العظمي ناصر مكارم شيرازي ... ا آيت

  )1529 س مكارم شيرازي،(. »صاحب نطفه است ولي نسبت به آن زن محرم است
  .»صاحب نطفه پدر است« :سيستاني ...ا آيتحضرت 
تلقيح اسپرم مرد اجنبي بـه زن جـايز   «فرمايند كه  خويي نيز مي ...ا آيتمرحوم 

دار شود، بچـه   ليكن در صورتي زني از اسپرم مرد بيگانه باردار و سپس بچه ،نيست
باشد و تمام احكام ناشي از نسب نيز بين بچـه و   متعلق و ملحق به صاحب نطفه مي

  )5454معاونت آموزش قوه قضائيه، س (. »شود اري ميمرد صاحب نطفه ج
مشهور فقهاي اماميه، انتساب اشخاص به همـديگر را فقـط از راه خـون ممكـن     

به تبعيـت از نظـر مشـهور     ،1166و  1165در مواد قانون مدني ايران نيز. اند دانسته
ديكي كه نز فقهاي اماميه، برقراري نسب از راه خون را پذيرفته و حتي در صورتي

اما از روي شبهه صورت گرفتـه   ،شخص بدون رابطه زوجيت شرعيبين دو يا چند
  .باشد، باز هم قائل به تحقق نسب قانوني است

قانون مدني زنا مانع تحقق نسـب اسـت و طفـل     1167با وجود اين مطابق ماده 
 يـان، كاتوز(. شود و اماره فراش نيز در زنا راه نـدارد  متولد از زنا ملحق به زاني نمي

در ساير موارد فقها در انتساب طفل بـه  ) زنا( غير از اين مورد استثنايي ).ش 1378
در لقاح خارج رحمي و اهداي  كه ايناند و با توجه به  صاحبان نطفه ترديدي نكرده

بنـابراين   .يابـد  جنين و انتقال بعدي جنين به رحم زوجه متقاضي نيز زنا تحقق نمي
يا طفل حاصل، منسوب به صاحبان نطفه خواهد بود  ترديدي وجود ندارد كه جنين

هـاي  يي خواهند بود كـه طفـل از سـلول   ها نو پدر و مادر واقعي طفل مولود هما
بين صاحبان نطفه رابطه زوجيـت شـرعي    اگرچهوجود آمده است ه ب ها نجنسي آ
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نع شود و تنها موردي كه ما زيرا به اين مورد زنا اطلاق نمي ؛نيز وجود نداشته باشد
  .فقط زناست ،يا شرط عدم تحقق نسب است

شود كه به اعتقاد طرفداران اين نظريه، تنها راه تحقق نسب و از جمله  ملاحظه مي
اهداي جنين، وجود رابطه ژنتيكي و خوني بين  مسألهي يك شخص و در نسب پدر

نسب و تعيين پدر و مادر قانوني و واقعي طفل توسط شرع و  ؛ زيرادو شخص است
شده است و به دليل وجود يك قـرارداد يـا    اهدان به پدر و مادر طبيعي طفل قانو

توان به يـك بيگانـه    شايستگي يا نياز يك شخص و يا حتي مصلحت كودك نمي
بودن اعطا نمود و اينها موهبتي هستند كه خداوند به انسان » مادر«يا » پدر«سمت 

   .دارد ارزاني مي
  
  ديدگاه پدربودن صاحب فراش -ب

عبارت از رابطه خويشاوندي است كه از راه خون، بين  »نسب« ،ق نظريه قبليطب
و در عرف اجتماعات قبـل از اسـلام عبـارت از     شود دو يا چند شخص، برقرار مي

تكوين يك انسان از نطفه ديگران بوده است كه اسلام نيز همين عرف را امضـا و  
اي وجود ندارد و در فقه  يهحقيقت شرع ،تاييد نموده است و در واقع در مورد نسب

  .كار رفته استه نيز نسب به معناي عرفي خود ب
با وجود اين در مواردي همانند زنا، نسب طبيعي و ناشي از خـون، مـورد قبـول    

شود كه صرف وجود رابطه خـوني و   شرع واقع نشده است و از همين جا معلوم مي
و اگر دين اسلام  ژنتيك بين دو يا چند شخص موجب تحقق و ثبوت نسب نيست

نيز عرف قبل از اسلام را پذيرفته و امضا نموده است، پـس عـرف خـاص قشـر     
توانـد   ناباروران جامعه مبني بر قبول فرزندي اطفال حاصل از نطفه ديگران نيز مـي 

  .مورد قبول و امضاي شرع باشد
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قانون نحوه اهداي جنين به زوجـين نابـارور، الحـاق     3از طرف ديگر، اگر ماده 
كننده جنين نپذيرفته و بـه جهـت ايـراد فقهـاي      امل طفل را به زوجين دريافتك

محترم شوراي نگهبان ونظرات ارائه شده از طرف سـاير انديشـمندان، وظـايف و    
كنندگان جنين و طفل حاصل را از لحـاظ نگهـداري و تربيـت و     تكاليف دريافت

سـت، لـيكن همـين    نفقه و احترام نظير تكـاليف اولاد و پـدر و مـادر دانسـته ا    
كنندگان بـا قصـد و نيـت     محدوديت و عدم الحاق كامل فرزند حاصل به دريافت

كنندگان منطبق نيست و بـا مصـلحت طفـل و خـانواده و      كنندگان و دريافتاهدا
جامعه نيز سازگاري ندارد و به اين جهت مطلوب آن است كه طفـل بـه كسـاني    

 1384صـفايي،  . (اند عنوان فرزند پذيرفتهاند و او را به  ملحق شود كه خواهان او بوده
  ).ش

علاوه بر آنچه گفته شد، قاعده فراش نيز به نفع تحقق نسب بين فرزند حاصل با 
زيرا مطابق اين قاعـده در صـورت وجـود رابطـه      ؛مرد صاحب فراش جريان دارد

نامشروع بين زن شوهردار با مرد اجنبي و حـاملگي آن زن در مـدت نزديكـي و    
ط الحاق طفل به شوهر، فرزند حاصل به شوهر زن يعني مـرد صـاحب   وجود شراي

شود و نه به مرد زاني؛ در مورد انتقال جنين نيز كـه زن   فراش منسوب و ملحق مي
و شوهر پذيرنده متقاضي جنين هستند و رابطه نزديكي بين زوجـين پذيرنـده نيـز    

د للفـراش و الولـ( محرز و مسلم است، مطـابق قاعـده فـراش و روايـت مبنـاي آن     
كننـده جنـين نبايـد هـيچ      در الحاق طفل به شوهر زوجـين دريافـت  ) للعاهرالحجر

زيرا الحاق طفل حاصل به شوهر زن صاحب رحم كاملاً با  ؛ترديدي به خود راه داد
بنابراين اهـداي جنـين از لحـاظ نسـب مشـكلي ايجـاد       . قاعده فراش منطبق است

متعلق به زن و شـوهر   ،شود متولد مي كند و فرزندي كه از طريق اهداي جنين نمي
  ).ش 1384 روشن،(. باشد گيرنده جنين مياهداپذيرنده و 
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به اعتقاد برخي از حقوقدانان، عنوان و رابطه پدر و مادري نيز همانند بسـياري از  
 ؛عناوين و روابط حقوقي و فقهي مثل رابطه زوجيت داراي ماهيت حقيقـي نيسـت  

توان با تكيـه   بنابراين نمي. هنجاري برخوردار استبلكه از يك ماهيت اعتباري و 
بر ديدگاه سنتي نسب، اين رابطه را صرفاً از طريق بيولوژيك احراز و اثبات نمود 

توان فرزندان ناشي از اهداي گامت و جنين را بدون پدر و مادر و  طور نمي و همين
بلكه بايـد   ؛دانست يا داراي پدر و مادر نامعلوم و يا داراي بيش از يك پدر و مادر

بر آن بود كه رويكرد هنجاري و اعتباري كه بر حقيقـت اعتبـاري رابطـه نسـبي     
بر رويكرد بيولوژيك ترجيح دارد و به اين جهت بايـد ايـن رابطـه     ،استوار است

شـوندگان  اهداكننـدگان و  اهدااعتباري را مبنا قرار داد و با تكيه بر قصد و نيـت  
جنين را پدر و مادر فرزند متولد از اهداي جنين تلقـي  گيرنده اهداجنين، زن و مرد 

  ).ش 1384 راسخ،(. كرد
   
  ديدگاه بدون پدربودن فرزند حاصل از اهداي جنين -ج

بر اعتقاد برخي از انديشمندان، طفلي كه در نتيجه اهداي گامت يا اهداي جنين بنا
ب فـراش؛  شود و نه به مـرد صـاح   شود نه به مرد صاحب نطفه ملحق مي متولد مي
سيدمحسن حكيم بر اين اعتقادند كه اگر نطفه مردي اجنبي به يك  ...ا آيتمرحوم 

. شود و نه بـه شـوهر زن   زن داخل شود، فرزند حاصل نه به صاحب نطفه ملحق مي
 علت عدم الحاق طفل به شوهر، آن است كه نطفه ايشان منشا طفل نبـوده اسـت و  

دم نزديكي مشروع و عدم مشـروعيت  علت عدم الحاق به مرد صاحب نطفه نيز، ع
به اعتقاد مرحوم حكيم، حتي اگـر زنـي، نطفـه    . ادخال نطفه او به زن نامحرم است

امـا بـه    ،مرتكب فعل حرام نشده است اگرچهشوهرش را به رحم خود وارد كند، 
بنابراين بـا  . شود جهت عدم نزديكي بين زوجين، فرزند حاصل به شوهر ملحق نمي
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گيرد  در اهداي گامت يا اهداي جنين، نزديكي مشروع صورت نمي كه اينتوجه به 
لـذا طفـل    ،شود و برخلاف دلايل مربوط به حفظ فرج، نطفه اجنبي به زن وارد مي

 1384فر و مزروعي،  فروزان(. شود كدام از دو مرد مورد بحث ملحق نمي حاصل به هيچ
انند موضـوع روايـت   و الحاق طفل به مرد صاحب نطفه در موارد استثنايي هم) .ش

باشد كه صرفاً به جهت وجود نـص خـاص    خلاف قاعده ميار نيز براسحاق بن عم
  .باشد كه بايد فقط در همان مورد استثنايي مورد پذيرش قرار گيرد مي

برخي از فقها نيز علت عدم الحاق طفل به صاحب نطفه را اعراض صاحب نطفـه  
صاحب «: فرمايند در اين خصوص مي )593، ص .ش 1384( صانعي ...ا آيت. دانند مي

. شـود  اسپرم در صورتي كه از نطفه خود اعراض نكرده باشد، پـدر محسـوب مـي   
ا در مثلاً نطفـه ر (آري، در صورتي كه مرد اجنبي از نطفه خود اعراض كرده باشد 

پـدر محسـوب   ) كس خواسـت، از آن اسـتفاده كنـد   بانك اسپرم قرار داده تا هر
  .»شود هر، پدر محسوب نميبه هر حال شو ؛شود نمي

اهداي جنين يا اعراض از آن به اعتقاد برخي از فقهـا   كه اينبنابراين با توجه به 
و بـه اعتقـاد برخـي از فقهـا هماننـد      ) .ش 1380مكارم شيرازي، ( پذيرفته شده است

صانعي نيز، شوهر زوجين پذيرنده به علت نداشتن رابطه خـوني بـا فرزنـد     ...ا آيت
شود و صاحب نطفه نيز در صورت اعراض از نطفـه و   و محسوب نميحاصل، پدر ا

 ،شود، فلذا هيچكدام از دو مرد مـذكور  دار شدن، پدر محسوب نمي نداشتن قصد بچه
توانند پدر طفل محسوب شوند و در اين شرايط، طفل حاصل را بايد بدون پدر  نمي

  .يا داراي پدر نامعلوم محسوب نمود
شـده   شد، در مواردي كه مشخص نباشد كه اسپرم تلقيحعلاوه بر آنچه كه گفته 

در اهداي گامت يا اهداي جنين متعلق به كدام مرد است، همانند موردي كه نطفـه  
كننـده  اهدايا جنين را از بانك اسپرم يا بانك جنين تحويل بگيرنـد و مشخصـات   
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اعـده  تـوان از ق  مشخص نباشد يا به هر دليل از بين برود، اعلام شده است كه مـي 
القرعـه لكـل امٔـر «زيـرا   ؛قرعه براي تعيين نسب و پدر يا مادر طفل اسـتفاده كـرد  

توان براي تعيين نسـب از   در برخي روايات نيز تصريح شده است كه مي. »مشـكل
 روايت كرده اسـت كـه علـي   ) ع( سليمان از حضرت صادق«: قرعه استفاده كرد

) البته در زمان قبل از اسلام( در موردي كه سه مرد با زني در يك طهر فاصله) ع(
. اند، قضاوت كرده و براي الحاق ولد به قرعه متوسل گرديده اسـت  نزديكي كرده

بدين نحو كه فرزند را ملحق به مردي دانست كه قرعه به او اصابت كرده اسـت و  
  . »آن مرد را ملزم به تأديه دو ثلث ديه به دو مرد ديگر نموده است

ه داشت كه صرف نظر از صحت و سقم روايت مـذكور،  بايد توج ،با وجود اين
توسل به قرعه زماني ميسر است كه صاحبان نطفه محصور و معين باشـند و شـبهه   

همانند مورد روايـت كـه سـه نفـر     ( محصوره باشد تا بتوان از قرعه استفاده كرد
و در صورتي كه شبهه غير محصوره باشد و در بانك اسـپرم يـا جنـين،    ) اند بوده
كـلاً يـا جزئـاً مشـخص      ها نران نطفه يا جنين وجود داشته باشد يا صاحبان آهزا

نباشد، امكان استفاده از قاعده قرعه وجـود نـدارد و بـا توجـه بـه جريـان اصـل        
نسبت به هر يك از صاحبان نطفه، با تعارض اصل عدم بـا امـاره    استصحاب عدم،

و بنابراين بايد طفل را  ).ش 1375 شـهيدي، ( ظاهر، امكان توسل به قرعه وجود ندارد
  .در اين صورت بدون نسب تلقي نمود
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  نتيجه

مورد  در، .ش 1382قانون نحوه اهداي جنين به زوجين نابارور مصوب سال 
خود منجر به نامشخص بودن حقوق اين كودكان  مسألهنسب ساكت بوده و اين 

 بع و فتاواينظريات متعددي در خصوص نسب از منا  كه اينگرديده است و نظر به 
اي كه هم مغاير موازين  يافتن به نظريه دست ،ي قابل استخراج استمعتبر فقه

 .دشوار است ،شرعي نباشد و هم حقوق اين كودكان را كاملا رعايت نموده باشد
اهداي جنين دو مرد صاصب اسپرم و مرد صاحب فراش وجود  مسألهزيرا در 

طفل محسوب  اين نسب صاحب ،وانندت مي دفاعي قابل مباني طبق يك هر كه داشته
رسد آنچه مثبت رابطه حقوقي بين طفل و اهداكنندگان و  مياما به نظر  ،شوند

زيرا در رابطه بين صاحب نطفه  ؛قانون و اراده است مسألهاهداگيرندگان است، دو 
و جنين و طفل حاصل از آن قانون و شرع تكليف را مشخص نموده است و موارد 

طفل متولد از زنا كه ملحق به  لحاق طفل به صاحب نطفه نيز ماننددم ااستثنايي ع
موارد ديگري را كه قانون در قانون و شرع مشخص شده است و  ،گردد ميزاني ن

. بايد از طريق اصل حاكميت اراده حل و فصل نمود ،ساكت است ها ندر مورد آ
نموده و يا خواستار  آيا اهداكنندگان از نطفه خود اعراض كه بايد ببينيم بدين معنا

حفظ مالكيت خود بر آن هستند؟ اگر فلسفه و هدف وضع قانون اهداي جنين را 
رسيم كه اهداكنندگان جنين قصد داشتن مولودي  به اين نتيجه مي ،در نظر بگيريم

ند و ا را براي خود ندارند و درواقع با اهداي اين جنين از نطفه خود اعراض نموده
كنندگان آن است و چنانچه بر وجود  دارشدن دريافت نين بچهاراده اهداكنندگان ج

مخالف قصد و اراده زوجين  ،رابطه نسبي بين اهداكنندگان و طفل اصرار ورزيم
تر از آن حقوق اين كودك را ناديده  كننده حكم نموده و مهم اهداكننده و دريافت

مشكلات احتمالي و به منظور پيشگيري از  بنابراين قانونگذار ايران. ايم انگاشته
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حفظ حقوق كودك متولد از اهداي جنين بايد قائل به ايجاد نوعي نسب حكمي و 
اهداگيرندگان را پدر و مادر واقعي اين كودك دانسته و به  قانوني شده و صراحتاً

   .اين خصوص پايان بخشد تشتت آرا در
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