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 دانشگاه شاهد

 اظهارنامه دانشجو
 شماره: 
 تاریخ: 

 

اینجانب زهرا غنی زاده بافقی دانشجوي کارشناسی ارشد رشته فقه و حقوق اسلامی  دانشکده علوم 
 DNAجایگاه آزمایش  "نامه تدوین شده حاضر با عنوان؛ دهم که پایانانسانی دانشگاه شاهد، گواهی می

دکتر محسن عابدي  به راهنمایی استاد محترم جناب آقاي "و مقایسه آن با اماره فراش در تعیین نسب
توسط شخص اینجانب انجام و صحت و اصالت مطالب تدوین شده در آن، مورد تأیید است و چنان چه هر 

نامه حاضر صحت و اصالت لازم را نداشته، دانشگاه حق که گزارش پایانزمان، دانشگاه کسب اطلاع کند 
گیري از دارد در صورت بهرهدارد، مدرك تحصیلی اینجانب را مسترد و ابطال نماید؛ همچنین اعلام می

نامه، کتاب، مقالات تخصصی و غیره، به منبع هاي تحقیقاتی، رساله، پایانمنابع مختلف شامل: گزارش
نامه حاضر فاده و پدید آورنده آن به طور دقیق ارجاع داده شده و نیز مطالب مندرج در پایانمورد است

تاکنون براي دریافت هیچ نوع مدرك یا امتیازي توسط اینجانب و یا سایر افراد به هیچ کجا ارائه نشده 
تحصیلات  هاي پژوهشینامه حاضر، چارچوب (فرمت) مصوب تدوین گزارشاست. در تدوین متن پایان

تکمیلی دانشگاه شاهد به طور کامل مراعات شده و نهایتاً این که، کلیه حقوق مادي ناشی از گزارش 
 باشد.نامه حاضر، متعلق به دانشگاه شاهد میپایان
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 المحبوبهو 

کند؛ عزیزي که رسم است که هر کس نتیجۀ تلاش و کوشش خود را به عزیز یا بزرگی تقدیم می 

 .دارد و یا بزرگی که امید نزدیکی به او را دارددوستش می

 تقدیم به مادر همۀ عالمیان ،حاصل تلاشی ناچیز

 حضرت فاطمۀ زهرا (س)

 اند، شفیعمان باشند...آن نگرانها در ها و دلباشد که از ما بپذیرند و در روزي که چشم
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 سپاس...

کران پروردگار یکتا را که بندگان خود را به زیور عقل و خرد آراست تا به وسیلۀ آن حمد و سپاس بی
 عبودیتش را پیشه کنند و به تعالی و کمال دست یابند.

 رسان، یاريپایان نامهدانم از استادان و عزیزانی که در به ثمر رسیدن این بدین وسیله بر خود لازم می
ام جناب آقاي دکتر هاي استاد فرزانهقدردانی نمایم. ارشاد و هدایتاینجانب بودند، صمیمانه تشکر و 

 دهی نمود.حاضر را جهت پایان نامۀدر مراحل تحقیق و تدوین،  محسن عابدي

پایان که فروتنانه و با بزرگمنشی داوري  داورزنیدکتر و  عزیزاللهیآقایان دکتر همچنین از استادان داور 
 را پذیرفتند، کمال تشکر را دارم. بنده نامۀ

 هاست؛و در پایان، از پدر و مادر عزیزم که همۀ وجودم از آن

زاري و سپاسگ گر من بودندو برادر و خواهران بزرگوارم که همواره در مسیر تحصیل، مشوق و یاري
 نمایم.قدردانی می
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 چکیده

از گذشته تا به امروز نهاد خانواده به عنوان مهمترین مجري استمرار نسل و پیدایش نسب مورد توجه 

ارتباطی و پیوند میان افراد تأکید داشته  نیز بر وجود نسب به عنوان زنجیرة بوده است. شرع مقدس اسلام

داند. از همین رو در اهداف خود میهاي معینه را از ارتباطات در چارچوبگیري و سلامت نسل و جاي

فراش و در نفی  پرکاربرد در کنار امارةترین دلیل مانند قرعه امامیه براي اثبات نسب حتی ضعیف فقه

گیر در علم پزشکی و هاي چشمهاي اخیر با پیشرفتوت لعان قابل استناد است. در دههنسب دلیلی به ق

در تعیین نسب و تشخیص هویت افراد، مهمترین مسئله از یک  DNAاستفاده از روشی مانند آزمایش 

وي سو، جایگاه، ضرورت و کیفیت استفاده از چنین روشی در تعیین نسب از منظر فقه امامیه است. از س

باشد. پژوهش حاضر در ازمند تحلیل میفراش و لعان با آزمایش مذکور نی دیگر نیز امکان جایگزینی امارة

-گام نخست و در بررسی کلیات پژوهش در فصل اول ابتدا به مبانی نظري، پیشینه و مفهوم شناسی می

اپذیري آن را مورد بررسی قرار و ضریب خط DNA پردازد و در فصل دوم ماهیت اماره فراش و آزمایش

قضائی است که در اثبات نسب بیشتر مورد  رویۀدر  DNA دهد. فصل سوم پژوهش، کاربرد آزمایش می

آن را به عنوان  DNAگیرد. فصل پایانی نیز در کنار تبیین ضرورت استفاده از آزمایش استفاده قرار می

کند و چرائی این امر را نیز هاي قضات معرفی میگیريایگزین اماره فراش در تصمیماماره قضائی و نه ج

 کند.و بقاي خانواده و روابط خانوادگی توجیه میبا مصالح کلی جامعه و حفظ 

  ، لعانDNAنسب، امارة فراش، آزمایش  :کلید واژه
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کلیات پژوهشفصل اول   

مقدمه.1-1

، به همین منظور بقاي یک جامعه به بقاي شودتلقی میاصلی یک جامعه  نوعاً به عنوان هستۀ ،خانواده

نسل در عین  ۀتوالد و ادام ،از اهداف مهم  تشکیل خانواده خانواده و نسب مشروع گره خورده است.

در همین راستا باشد؛ آید، میحال مشروع بودن الحاق فرزند که از رابطه جنسی زن و شوهر به وجود می

عنوان  1حفظ نسل و پاکی آن را به عنوان یکی از مقاصد شریعت ،»الموافقات«شاطبی در اثر معروف خود 

قرابت نسبی در کتاب ششم و نسب و اولاد به مبحث قانون مدنی نیز . )320: 1374(اسلامی،  کرده است

 اشاره کرده است.در کتاب هشتم 

به نسب خاص و عام  به اعتبار نزدیکی و دورينسب را وابستگی خونی و حقوقی بین افراد گویند، که  

فرزندي که رابطۀ اي خونی و -فرزندي یا مادر-از رابطۀ پدر است عبارتشود. نسب خاص میتقسیم 

و به موجب آن یکی به طور مستقیم و بدون واسطه از صلب یا بطن دیگري به  نفر استطبیعی میان دو 

آید. نسب عام نیز عبارت است از رابطۀ طبیعی و خونی میان کلیۀ خویشاوندان نسبی خط مستقیم  دنیا می

یط دار شدن به دلیل شراقابلیت خدشه ،جا که نسباز آن ).49: 1393یا خط اطراف (صفائی و امامی، 

راهکارهایی را  ه براي تعیین آن در دعاوي مربوطهفقه امامی مبتنی بر ،گذار ایرانمختلف را داراست، قانون

است که در قالب امارة قانونی شناخته شده و » امارة فراش«ترین راهکارها مطرح کرده است. یکی از مهم

امروزه با پیشرفت علم پزشکی شاهد هاي قضایی راهگشا است. در کنار این راهکار، در بسیاري از رویه

هایی از جمله روش DNAهاي جدید در تعیین هویت و نسب هستیم؛ آزمایش روي کار آمدن روش

است که در این زمینه بسیار تأثیرگذار بوده است. با این حال این آزمایش به عنوان یک امارة ظنّی یا حتی 

هاي قضایی شناخته نشده است. در این پژوهش سعی ما بر آن است که با عنایت به دلیل قطعی در رویه

به عنوان امارة ظنی امکان ملاحظۀ آن ، DNAگستردگی علم پزشکی و میزان دقت و تأثیرگذاري آزمایش 

 را بررسی نماییم.هاي قضایی یا حتی دلیل قطعی در تشخیص هویت و نسب در رویه

حفظ دین، حفظ نفس، حفظ نسل، حفظ مال و حفظ مقاصد  یا مصالح شریعت در قالب پنج مورد شناسائی شده است؛  ۱
 .عقل
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 بیان مسئله.  1-2

 اي فقهی گیرد. امارة فراش قاعدهها براساس قاعدة فراش صورت میر سنتی، تعیین نسب در دادگاهبه طو

 است که به موجب آن چنانچه انتساب طفل به پدر مورد تردید واقع شود، با لحاظ شرایطی از جمله آنکه

مادر هنوز  باشد و ثانیاً ه و بیشتر از ده ماه نگذشتهکمتر از شش ما ،از تاریخ نزدیکی تا زمان تولداولاً 

مصوب سال    قانون مدنی1159و 1158شوهر نکرده باشد، به پدر ملحق خواهد شد. این اماره که در مواد 

هاي مربوطه مورد استفاده راهکار در پرونده ترینو اصلی نیز بدان اشاره شده، به عنوان نخستین 1314

 گیرد.قرار می

به عنوان یک شیوة مهم  DNAهاي ژنتیکی در قالب در کنار این مسئله، امروزه استفاده از آزمایش 

با پیشرفت علوم ژنتیکی و استفاده از  .)59 :1391(طبائی، تشخیص هویت انسانی در جهان مطرح است

زین و یا تواند جایگدر تشخیص نسب، این تردید وجود دارد که آیا آزمایش مذکور می DNA آزمایش

 گیري قضات قرار گیرد؟عرض امارة فراش، در زمان بروز چنین اختلافاتی، مبناي تصمیمهم

، میان مراجع تقلید اختلاف نظر وجود دارد؛ در  DNAشایان ذکر است که در زمینۀ استفاده از آزمایش 

تقدم آن بر امارة  ها دارند و قابلیتنظر بر عدم حجیت این دسته از آزمایش حالی که برخی از ایشان

نسبت به حجیت این دسته از  ،برخی دیگر نیز امکان عمل قاضی به علم خود 2کنند،فراش را انکار می

را  DNAهاي دانان نیز آزمایشبرخی از حقوق 3اند.ها، در صورت حصول یقین، را مطرح کردهآزمایش

آن صرفاً در انتفايِ انتساب طفل به شوهر و نه اند که از دانسته و بر این عقیده» دلیل کارشناسی«در شمار 

تواند به عنوان جزئی از توان بهره برد و در موضوع اثبات نسب، این آزمایش میدر اثبات نسب، می

این در حالی است که بسیاري از  .)300 :1380زاده، نایب ی، مورد توجه دادرس قرار گیرد (یامارات قضا

 (فاضل، هایی از این دست بسیار ناچیز استکه درصد خطاي آزمایشپژوهشگران حوزة پزشکی معتقدند 

 از این رو استثناي آن در خصوص اثبات نسب توجیهی ندارد. )10 :1381

2 www.makarem.ir. 
3 www.Sistani.org. 
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نشده   DNAدانان کسی قائل به عدم اعتبار مطلق آزمایش در نظر حقوقدر حالی که نکتۀ دیگر آن که 

عدم قابلیت  ،برخی از مراجع تقلید وجود دارد، در نظرتناد به آن اختلاف نظر است و صرفاً در نوع اس

به علاوه، نظر به کلام  .)60: 1391طبائی،  ( ها قابل استنباط استمطلق استفاده از این گونه آزمایش

تواند هاي ژنتیک در صورتی که مبنایی براي حصول علم قاضی باشد، میدانان و فقها، آزمایشحقوق

 مستند حل منازعه قرار گیرد. 

ما ها در اي واحد در دادگاهگذار و همچنین وجود اختلافات در این زمینه، فقدان رویهنتیجۀ سکوت قانون

 است. نحن فیه

توان به طور مطلق  از شود که آیا براساس مبانی فقهی میگفته این سؤال مطرح میبا توجه به مطالب پیش

 وان امارة انتساب طفل به پدر(نفیاً یا اثباتاً) بهره گرفت؟به عن DNAآزمایش 

 اهداف پژوهش .3 -1

 هدف اصلی .1-3-1

 به عنوان امارة انتساب DNAروشن شدن دلایل فقهی در نفی و اثبات آزمایش 

 هدف فرعی  .1-3-2

 نسب اثبات موضوع در خاص طور به آزمایش این از حقوقدانان استفادة چرایی پیگیري

 هاي پژوهشپرسش .1-4

 سؤال اصلی .1-4-1

 به عنوان امارة انتساب بهره گرفت؟ DNAتوان نفیاً یا اثباتاً از آزمایش آیا براساس مبانی فقهی می
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 سؤال فرعی .1-4-2

گیرد و در نفی نسب، را صرفاً در موضوع اثبات نسب به کار می DNAچرا رویۀ قضایی، آزمایش  

 داند؟استفاده از آن را ضروري نمی

 اهمیت و ضرورت پژوهش .1-5

بیان شود که گامی در  DNAهاي نظري و عملی در زمینه آزمایش در این قسمت سعی شده ضرورت

 شود:جهت تعیین نسب و ادلۀ اثبات دعوي است که در ذیل به آن اشاره می

 نظريفایدة  .1 -1-5

 DNAبسط دانش فقهی در زمینۀ نقش آزمایش -1

 اثبات نسب  ۀپزشکی به منظور گسترش دایرة ادل گیري از فقهبهره-2

 عملی فایدة  .1-5-2

 هاي قضاییاستفاده از تجربیات علم پزشکی در تعیین دقیق نسب در پرونده-1

 هاي تعیین نسبایجاد رویۀ عملی واحد و هماهنگ در پرونده-2

 تعاریف  .1-6

 نسب
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 1360؛معین،9438 :1377 در لغت به معناي نژاد و اصل و رگ و ریشه و گوهر است (دهخدا،» نسب« 

 ) و در زبان عربی از مصدر ماده  نَ س ب به معناي قرابت و خویشاوندي گرفته شده است (انیس4714:

 ). 54 آیۀ فرقان، ( 4ن). خداوند متعال در قرآن به موضوع نسب اشاره کرده است ماده ذیل :1393 ومنتصر،

نسب در اصطلاح فقهی توسط افراد مختلف تعریف شده است. صاحب نسب از دیدگاه فقهی: 

نسب عبارت است از وابستگی و اتصال یکی به دیگري به «جواهر در تعریف آن بیان داشته است که 

 ).428، 10: 1366نجفی، » (موجب ولادت و یا منتسب شدن هردوي آنان به شخص سوم.

اي که بین دو نفر که به سبب تولد یکی از آنها از دیگري یا تولدشان از شخص علاقه«برخی نسب را به  

علاقه اي است بین «) یا اینکه نسب 280 :1339 اند (بروجردي عبده،تعریف کرده» شودثالث حادث می

بروجردي  » (شود.یدو نفر که به سبب تولد یکی از آنها از دیگري یا تولدشان از شخص ثالث حادث م

شخصی با دیگري به واسطه ولادت « اند که:). برخی دیگر آن را این گونه تعریف کرده280: 1339عبده، 

مرتبط شود، به این نحو که یکی از آن دو به دیگري منتهی شود، مانند پدر و پسر، یا اینکه هر دو به یک 

ه شرعی باشد. البته به شرط آنکه اسم نسب عرفاً فرد سومی منتهی شوند، مانند عمو و برادرزاده و بر وج

). بدین توضیح که اگر دو نفر مثلاً در جد 17: 1426؛ طوسی، 22و 21 :1396 ثانی، (شهید» صدق کند.

شوند، اما از هم ارث نمی برند، زیرا عرفاً این دو هفتم با هم مشترك باشند، با اینکه منتهی به یک نفر می

برد اگرچه که این طفل فرزند مرد باشد؛ ستند. طفل متولد از زنا از زانی ارث نمیبا یکدیگر خویشاوند نی

 زیرا این نسب مورد قبول شرع نیست. 

از دیدگاه حقوقی دکتر حسن امامی نسب را اینطور تعریف کرده است که: نسب از دیدگاه حقوقی: 

قاد نطفه از نزدیکی زن و مرد به وجود نسب به معنی قرابت و خویشاوندي است و امري است که به واسطۀ انع«

» گرددآید. از این امر رابطۀ طبیعی خونی بین طفل و آن دو نفر که یکی پدر و دیگري مادر باشد، موجود میمی

٤ ون خَلَقَ الَّذي هاء مشرَاً المب لهباً فجَعنَس صهراً و کانَ و کرا او سپس آفرید را انسانی آب، از که است کسی او:  قَدیراً رب 
 .54تواناست؛ فرقان، آیۀ  همواره تو پروردگار و داد قرار سبب و نسب
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نسب رابطۀ خویشاوندي «نظر دکتر سید حسین صفائی در مورد نسب این است که  ).151 :1374 (امامی،

» قرابت نسبی«یا هر دو از نسل شخص ثالثی باشند که به این معنی مترادف با بین دو نفر که یکی از نسل دیگري 

 امامی، و صفائی »(است که یک رابطۀ طبیعی و خونی بین خویشاوندان نسبی خط مستقیم یا خط اطراف است

-در کتاب هشتم نسب یکی از عنوان«گوید: ). دکتر ناصر کاتوزیان نیز در تعریف نسب چنین می39 :1374

توان گفت که رابطۀ خونی و حقوقی است که پدر و ي فرعی اولاد است و به همین قرینه در تعریف آن میها

کند. به این اعتبار، نسب به معنی رابطۀ پدر و فرزندي یا مادر و فرزندي است و مادر را به فرزندان آنان مربوط می

 ).1 :1378(کاتوزیان،» شودشامل خویشان در خط اطراف نمی

افتد که در فضاي نگاه فقه و حقوق اسلامی، این خویشاوندي و نسب زمانی معتبر است و اتفاق میاز 

 مشروع شکل گرفته باشد.

 »فیلیاسیون« ۀدر زبان حقوقى از کلممفهومی است که ی فرانسوي، نسب اصطلاحاً در لغت نامۀ حقوق

این رابطه  ؛گردد در و مادر) به ذهن متبادر مىاند (پ عامل ایجاد او بوده که مستقیماً یک فرد با کسانی ۀرابط

گیرد و وقتى که از طرف پدر  خود مىه نام نسب ب ،وقتى که از جانب طفل مورد نظر قرار گرفته باشد

(ابوت) و وقتى از جانب مادرى مورد توجه و بحث قرار  Paternité شود رابطه مزبور مورد نظر واقع مى

  ).13: 1382(علوي قزوینی،  شود مادرى) نامیده مى ۀ(رابط  maternité ،گیرد مى

 

 امارة فراش

معناي بستر، لانه و آنچه گسترانند و  در) و 5: 1379دشتی، (حسینی» گستردنی«راش در لغت به معناي ف 

رود؛ یعنی گاهی در معناي مفروش به کار می .)526: 1383نیا، (رحیمی رودبر آن بخوابند نیز به کار می

-یاد می» نزدیکی مشروع«و از آن به  کنندبراي نشستن یا خوابیدن بر روي آن روي زمین پهن میآنچه 

که شوهر به از آن جهت که شوهر حق دارد با او بخوابد و  شود،و همچنین به زن نیز فراش گفته میشود 

مشروع بکار اگر فراش را به معنی بستر و نزدیکی  شود.زوج شرعی و صاحب فراش است نیز اطلاق می
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-مشروع که تلقیح مصنوعی را هم شامل میببریم، براي الحاق طفل به پدر احراز وجود بستر یا نزدیکی 

-می ) و اگر فراش را به معنی رابطۀ بین زن و مرد در نظر بگیریم،153: 1375(شهیدي،آیدشود، لازم می

 ).23: 1387کرد( ناصري مقدم،نیز ملحق توان طفل ناشی از رحم جایگزین را به والدینِ حکمی 

؛ یعنی منظور از فراش با مقایسۀ این دو معنا به نظر میرسد که معنی اول با وضعِ کلام مساعدتر است

همان بستر که رابطۀ تناسلیِ مشروع یا تلقیح مصنوعی است و در ملحق شدن طفل به زوجین باید این 

 ).155رابطه احراز شود(شهیدي، همان: 

معناي کنایی مدنظر » الولَد للفراشِ و للعاهر الحجر«براساس روایت  :فراش از دیدگاه فقهی امارة

دهند و ر است؛ یعنی چیزي از فرزند به او نمیزناکار است و براي عاهر حج» عاهر«منظور از . است

 راب أمالتُّ هگویند: فلانٌ لَبرایش چیزي ثابت نیست. اعراب زمانی که بخواهند کسی را تحقیر کنند می

جشود و به او چیزي ر؛ براي فلانی خاك یا سنگ است، کنایه از این دارد که فلانی چیزي عائدش نمیالح

 .)306: 1393(ایروانی،رسد نمی

این روایت چندین بار در روایات شیعه و اهل سنت بکار برده شده است. در روایات شیعه، سعید أعرج  

از امام علیه السلام سؤال کردم اگر دو شخص با کنیزي در یک طهر « ق نقل کرده است:از امام صاد

نزدیکی کنند و فرزندي متولد شود، طفل متولد شده براي چه کسی است؟ امام فرمودند: براي شخصی 

ند: علیه و آله و سلم است که فرمود الهاست که آن کنیز نزد او بوده است. این به دلیل قول پیامبر صلی 

شده عایشه نقل در کتاب صحیح مسلم از  »شود.فرزند براي صاحب فراش است و زناکار سنگسار می

کردند. سعد گفت: یا رسول سعد بن أبی وقاص و عبد بن زمعه با هم بر مالکیت طفلی نزاع می«  :است

کن. عبد بن  خدا پسر برادرم است. عتبه به من گفته است که این طفل پسر اوست، به شباهت او نگاه

 الهزمانی که پیامبر صلی  زمعه گفت: اي پیامبر خدا، این برادر من است و در دامن پدرم متولد شده است.

علیه وآله و سلم به صورت آنها نگاه کرد دیدند که این فرزند شبیه به عتبه است، پس فرمودند: این فرزند 
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 302: 1393(ایروانی، » شود.ار سنگسار میبراي توست یا عبد، و فرزند براي صاحب فراش است و زناک

 .)303و 

دارند. عموم فقها بر این نظرند که براي  یکدیگرفقهاي امامیه در محقق شدن فراش اختلاف نظرهایی با  

: 1396( شهید ثانی،  اثبات و محقق شدن فراش علاوه بر عقد نکاح، نزدیکی بین زوجین نیز شرط است

گیرد در یا اینکه نزدیکی جنسی به اعتبار آن که سبب انعقاد نطفه گردد، مبناي امارة فراش قرار می  .)432

تواند مبناي دخول زمانی می  .د دلیل بر نسب امارة قانونی باشدتوانغیر آن صورت به خودي خود نمی

با مردي که خصی یا  انتساب قرار بگیرد که امکان تکون طفل از فرد باشد. پس در این صورت نزدیکی

 1414طباطبائی، ( توان نسب او را اثبات کرداخته یا اینکه در منی خود مادة اسپرماتوزوئید ندارد، نمی

:482(.. 

برخی ازفقها مانند صاحب جواهر براین عقیده اند که صرف دخول براي محقق شدن فراش معتبر است، 

مطرح کرده اند که امکان دارد نطفه زن به دلیل دخول یا اگرچه انزالی صورت نگیرد و دلیل آن را اینطور 

: 1366( نجفی، که ما از آن اطلاع نداشته باشیم به نحوي آمادگی زاد و ولد پیدا کند و نطفه منعقد شود

223(.  

در « احتمال دیگر که به عنوان قولی شاذ و نادر مطرح شده و منسوب به ابوحنیفه است بیان می دارد: 

که او -خصی زنی را عقد کرد و سپس بعد از اجراي عقد فرزندي به دنیا آمد، ملحق به زوجصورتی که ش

است و این قول ابوحنیفه برخلاف احکامی است که خداوند به آنها حکم  -را بدون نزدیکی طلاق داده

سه براي در واقع ابوحنیفه براین عقیده است که عقد فی نف» کرده که فرزند باید از منی زن و مرد باشد.

: 1393شود( ایروانی، محقق شدن فراش کافی است و نیازي به نزدیکی نیست و فرزند به شوهر ملحق می

307 .( 

دانند، بلکه همین که برخی دیگر اثبات نزدیکی در زمان زوجیت براي تحقق قاعدة فراش را لازم نمی  

ه شوهر است، این نظر بدین دلیل است ماه بعد از انعقاد نکاح متولد شود، ملحق ب 6طفل در زمان زجیت 

9 
 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



 فصل اول کلیات پژوهش

که اولاً عفت خانوادگی حفظ شود و ثانیاً اثبات دخول به مراتب کاري دشوار است و باید با استفاده از 

 ).157: 1378قرائن و اوضاع و احوال ظاهري متوجه آن شد( امامی، 

هایی را اند و ملاكپرداختهدر حقوق نیز به تعاریفی از این اماره : اماره فراش از دیدگاه حقوقی

 اند.مطرح کرده

الولَد للفَراش وللعاهر «و امارة فراش نیز مدلول قاعدة  1314 سال قانون مدنی مصوب 1158-1159ماده 

 است. 1314مصوب سال  قانون مدنی 1158-1159یا مدلول ماده » الحجر

تولد طفل متولد در زمان زوجیت ملحق به شوهر است مشروط بر اینکه از تاریخ نزدیکی تا زمانِ :« 1158مادة  

 .»کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد

هر طفلی که بعد از انحلالِ نکاح متولد شود، ملحق به شوهر است مشروط بر اینکه مادر هنوز :« 1159مادة 

لِ نکاح تا روز ولادت طفل بیش از ده ماه نگذشته باشد مگر آنکه ثابت شود که از شوهر نکرده و از تاریخِ انحلا

 .» تاریخِ نزدیکی تا زمانِ ولادت کمتر از شش ماه و بیش از ده ماه گذشته است

عدم وجود یقین به خلاف یا وفاق مدلول اماره است؛ زیرا در صورت  فرضاعتبار این قبیل امارات در 

ماند و در فرض یقین به  ون اماره، موضوعى براى تعبد به این قبیل امارات باقى نمىیقین به خلاف مضم

امارات و ظنون به همین خاطر است که حاصل خواهد بود.  فراش تحصیلِ ةمضمون اماره نیز اعتبار امار

دلایل اثبات ). این اماره یکی از 23: 1382قزوینی، (علوي فراش معارضه نماید ةتواند با امار غیر معتبر نمى

اي که به این صورت بیان شده قاطع نیست و نسب  و راه رسیدن به واقع است به همین دلیل مفاد قاعده

تا زمانی اعتبار دارد که دلایل دیگر خلاف آن را ثابت نکند. به همین خاطر امارة فراش ازجمله امارات 

، 5: 1378 امامی، (شود لایل اثبات میقانونی است که خلاف پذیر است، یعنی خلاف آن به وسیله سایر د

165 .( 
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شرط صدق فراش، وقوع عقد «اند: فراش گفتهدکتر جعفري لنگرودي در کتاب ترمینولوژي حقوق در مورد  

ازدواج و احتمال انزال است و علم به دخول لازم نیست. حتی علم به عدم دخول هم مضر به صدق فراش 

 ).496 تا: بی لنگرودي،جعفري ( »نیست

بهترین ملاك در محقق شدن امارة فراش، صرف عقد یا دخول بعد از عقد  ،پژوهشگرانبه عقیده یکی از 

نیست، بلکه تحقق امارة فراش عقد بین زن و شوهر و امکان حامله شدن زن از شوهر است که این حالت 

تلقیح مصنوعی و قرار دادن منی گیرد و گاهی هم از طریق اکثراً با انزال منی از طریق نزدیکی صورت می

  .)260: 1381(لطفی، آن دو باشد شود، بدون اینکه نزدیکی بین شوهر در رحم زن حاصل می

همۀ موارد ذکر شده در مورد این است که طفل در زمان زوجیت به دنیا آمده باشد و حال اگر طفل بعد 

و امکان الحاق او به شوهر سابق زن، از انحلال نکاح متولد گردد، در صورت وجود حداکثر مدت حمل 

گردد. با اینکه در صورت انحلال نکاح، دیگر فراش و زندگی امارة فراش در مورد نسبِ طفل اجرا می

کند؛ یعنی این طفل را در حکم زناشویی وجود ندارد، قانونگذار حکم فراش را در مورد طفل جاري می

 )298: 1380اشد.(نایب زاده،داند که از زنِ شوهردار متولد شده بطفلی می

اي که در اینجا مطرح است بدین صورت است که: اگر مرد اجنبی با زن مسئله: امارة فراش و زنا

شوهرداري زنا کند و از طرفی همۀ شرایط تحقق نسب به شوهر زن نیز وجود داشته باشد و زن طفلی را 

به دنیا بیاورد که هم امکان الحاق کودك به شوهر را دارد و هم امکان الحاق کودك به مرد اجنبی را داشته 

شش تا ده ماه از زمان نزدیکی مانند اینکه هر دو با زن نزدیکی کرده باشند و طفلی در فاصلۀ بین باشد، 

طفل ملحق به صاحب » الولَد للفَراش و للعاهرُ الحجر« در این صورت بر مبناي حدیث  متولد شده باشد.

فراش نیز ناظر به این  آید و امارةفراش است؛ زیرا در این صورت شک در انتساب طفل به وجود می

( توان عفت زناشویی و خانوادگی را متزلزل کردموارد است و همچنین به دلیل مشخص نبودن نمی

کنیم، تا زمانی که بشود از این اماره استفاده کرد طفل را به شوهر ملحق میو در واقع  )271: 1381لطفی،

. البته در صورتی که امارة فراش )232: 1366نجفی،( لحاظ قیافه و شکل شبیه زانی باشدهرچند که از 
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، مانند اینکه ثابت شود شوهر در مدتی که حاکم نباشد و ثابت شود که فرزند از نطفۀ زانی به وجود بیاید

: 1381این صورت فرزند از آنِ شوهر نیست(لطفی، بتوان طفل را به او منتسب کرد غایب بوده، در 

 ).336: 1366شود( نجفی،ملحق نشود؛ زیرا براي زنا نسبی اثبات نمیهمان). هرچند که به زانی هم 

 

 لعان

(عمید،  لعان در لغت به معناي یکدیگر را لعن کردناست. » لعان«ترین دلایل در نفی نسب یکی از مهم

) و در اصطلاح نوعی سوگند است که در حقوق اسلام، در موردي که شوهر نسبت زنا به 1058: 1369

: 1393(صفائی، امامی، توان به آن متوسل شد نفی کند، میزوجۀ دائمه دهد یا طفل متولد از او را از خود 

75(. 

لعان اصطلاحاً عبارت است از مباهلۀ « شهید ثانی در شرح لمعه اصطلاح لعان را اینطور معنا کرده است که: 

-میان زن و شوهر در برطرف کردنِ حد و یا نفی فرزند از خود که با الفاظ مخصوصی نزد حاکم شرع واقع می

 ).118: 1396( جبعی عاملی، »شود

لعان نوعی از «: مورد لعان اینطور توضیح داده استي حقوق در دکتر جعفري لنگرودي در ترمینولوژ 

و نفی انتساب فرزندي که  -در شرایط خاص -رسیدگی کیفري است در مورد اسناد زنا از طرف زوج به زوجه 

 .)588جعفري لنگرودي، بی تا: (» قرار به فرزندي او نکرده باشدبه شرط اینکه قبلاً ا-ملحق به فراش او است 

) نفی نسب یا ولد در 13-22: 1366؛ نجفی، 118-218: 1396هاي فقهی( الجبعی العاملی، در کتاب 

  1313مصوب سال  1052 مادة و 1307مصوب سال  882،883و در قانون مدنی ذیل مواد » کتاب اللعان«

 مورد بررسی قرار گرفته است.

اي است که با او نزدیکی کرده زوجۀ محصنهبراي لعان دو سبب وجود دارد: سبب اول: نسبت زنا دادن به 

است به صورتی که موجب پرداخت تمام مهریه شود، با ادعاي مشاهدة این عمل و اگر این شرط 
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تواند لعان کند، إلاّ اینکه زن، محصنه نباشد که در این صورت شود و نمینباشد،حد قذف بر مرد ثابت می

دوم: شوهر فرزندي را که در فراش او به دنیا آمده، انکار  شود. سببخورد بلکه تعزیر میمرد حد نمی

  ).126و 120: 1396که در زمان ولادت فرزند، ساکت بوده باشد( جبعی عاملی،  کند، اگرچه

اند: فرض اول دعوي ناظر به تحقق کامل فقهاي امامیه دعواي نفی نسب را در دو فرض مطرح کرده 

اظر به عدم امکان اجراي امارة فراش است. در صورتی که یکی شرایط امارة فراش و فرض دوم دعوي ن

فی ولد بدون از شرایط امارة فراش موجود نباشد مانند اینکه فرد قابلیت تکوین طفل را نداشته باشد، ن

) و اگر شرایط امارة فراش جاري باشد، انکار ولد جز با لعان 70: 1425(حلی، لعان قابل پذیرش است 

( نجفی، مارة فراش فرد باید به یقین برسد البته در این امر یعنی نفی ولد با وجود ا شود،پذیرفته نمی

 ).308:  1425موسوي الخمینی،  ؛ 13: 1366

به تحقق شرایط امارة فراش،  گویند. نفی ولد در صورتنفی نسب به وسیله پدر را اصطلاحاً نفی ولد می

شوند و تشریفاتی را براي تحقق لعان حاکم حاضر میزن و شوهر نزد شود و لعان برگزار می وسیلۀ

کند که کنند: بدین صورت که شوهر چهاربار به صیغۀ مخصوص به زبان عربی سوگند یاد میبرگزار می

-گوید لعنت خدا بر من اگر دروغگو باشم، آنگاه زن چهار بار سوگند میگوید و بار پنجم میراست می

گوید: خشم خدا بر من اگر او راست گفته باشد و زوج طفل میگوید سپس خورد که مرد دروغ می

شود. در واقع نفی نسب انکار رابطه و قرابت کند و اینگونه لعان محقق میمنتسب به خود را نفی می

  .نسبی است که ظاهراً بین دو فرد وجود دارد

و جدایی و حرمت ابدي را به  لعان باعث بهم خوردن عقد ازدواج« لعان نیز داراي اثراتی است از جمله:  

شود ولو اینکه به عقد جدید باشد و این دو حکم در مطلق لعان دنبال دارد؛ پس این زن بر این مرد ابداً حلال نمی

اگر براي نفی او با  -نه از زن -باشند چه براي قذف به زنا باشد یا براي نفی ولد. ....انتفاي فرزند از مردثابت می

به این معنی که اگر شوهر او را نفی کند و زن ادعا کند که فرزند او است،پس با هم لعان هم لعان نمایند.

نمایند،بین مرد و این فرزند و همچنین بین این فرزند و هرکسی که از ناحیه پدري به او انتساب دارد،مانند جد و 

ف مادر و کسی که به وسیلۀ او باشد، برخلاجده و برادر و خواهر پدري و همچنین عموها و عمه ها توارثی نمی
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باشند. فرزند مزبور از مادر و انتساب به او دارد حتی برادرهاي پدر و مادري در حکم برادرهاي مادري می

 ).649: 1425موسوي خمینی،» ( برندخویشان مادري خود و همچنین مادر و خویشان مادري از او ارث می

از امام صادق علیه  است و بیشتر در روایات بیان شده است. آیات شریفه اشاره اي به احکام لعان نکرده

. ایشان در روایت »شود که حتماً دخول صورت گرفته باشدلعان در صورتی واقع می«السلام روایت شده: 

بی تا: ( کلینی، »لعان باید به زبان گفته شود و افرادي که لال هستند،لعان ندارند«کنند که: دیگري بیان می

162.(  

 کند باید واجد شرایطی باشد، از جمله شرایط آن:مردي که لعان می: شرایط لعان کننده

مردي خواستار لعان است باید حتماً عاقل مرد و بالغ باشد تا قدرت تشخیص و عاقل و بالغ بودن است.  

مسلمان بودن در آن فهم داشته باشد و بتوانند تشریفات لعان را اجرا کنند. اما عادل بودن و آزاد بودن و 

 5شرط نیست؛ زیرا آیۀ قرآن عام است.

 لعانِ کسی که لال است با اشارة معقول درست است.

در صورت علم به فراهم نبودنِ شرایط الحاق فرزند، بر شوهر واجب است که آن فرزند را از خود نفی 

 ).215: 1396عاملی، کند و در صورتی که بدان علم ندارد، بر مرد حرام است که نفی کند( جبعی 

شود نیز همچنانکه براي لعان کننده شرایطی مطرح است، براي زنی که لعان می: شرایط لعان شونده

باشد در این صورت اگر زنی که صغیر است را شرایطی وجود دارد، از جمله اینکه باید بالغه و عاقله 

: 1396و از کري و لالی سالم باشد(جبعی عاملی، خوردشود و مرد حد میقذف کند، لعان اجرا نمی

 همان).

 .6نور،   5
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شود اما به در ازدواج موقت، طفل با ایجاد شرایطی که ذکر شد به زوج ملحق میکه  لازم به ذکر است

 ).290:1427نظر مشهور نفی ولد علیرغم حرمت تکلیفی نیازمند لعان نیست (مکارم شیرازي،

نکاح موقت در صورت صدق شرایط الحاق ولد، از لحاظ تکلیفی، نفی ولد چه در نکاح دائم و چه در 

جایز نیست؛ اما در هر حال زمانی که نفی ولد حاصل شود در نکاح دائم با لعان و در نکاح موقت بدون 

 ).658: 1410شود (ابن ادریس،لعان محقق می

 DNAآزمایش 

شود، نیز یاد می DNAانگشت نگاري ( دزاکسی ریبونوکلئیک) که از آن به عنوان  DNAبررسی مولکول  

در موضوع تشخیص هویت مورد استفاده  6نخستین بار توسط دانشمندي انگلیسی بنام دکتر الک جفریز

 ).128 :1389 گودرزي؛کیانی، قرار گرفت و پس از آن به طور وسیع در تحقیقات قانونی به کار رفت (

ساله به اسم  لیندامن در روستایی در  15میلادي دختري  1983نوامبر  23ماجرا بدین صورت بود که در  

داد گروه انگلیس مورد تجاوز قرار گرفت و به قتل رسید. تنها سرنخ نمونه، منی قاتل بود که نشان می

د گروه خونی قاتل دوم دااست. در فاصلۀ کمتر از سه سال، قتل دیگري رخ داد که نشان می Aخونی او 

کرد. پلیس پس از انجام تحقیقات، است. این امر ظن ارتکاب دو قتل را به یک قاتل تشدید می Aنیز 

کند، کند. اما قاتل فقط به قتل دوم اعتراف میفردي به نام ریچارد باکلند را به اتهام هر دو قتل دستگیر می

د زیست شناسی و مولکولی دانشگاه لستر و از اعضاي به همین خاطر پلیس از دکتر جفریز که از اساتی

از نمونه خون ریچارد و  DNAمؤسسۀ علوم جنایی بود، کمک خواست. دکتر جفریز بعد از استخراج 

گناه که از منی قاتل بود، متوجه شد که این دو با یکدیگر مطابقت ندارند و متهم بی DNAمقایسه آن با 

ه بود که به دلیل فشارهاي روحی قتل دوم را به عهده گرفته بود. ریچارد ها ریچارد اعتراف کرداست. بعد

 7تبرئه شد. DNAاولین فردي بود که در تاریخ جرم شناسی براساس دلیل 

6 Alec John Jeffreys. 
7 www.forensic.gov.uk/forensic-t/inside/ news/case files. Php. 
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ها در هرفردي متفاوت و هر فرد مختص همان فرد است و این ترتیب و توالی ژن DNAمولکول 

هاي نردبان کنار داراي دو رشته است. این دو رشته مانند میله DNAمخصوص به خود او است. مولکول 

داراي طول زیادي است. در مجموعۀ این مولکول نواحی خاصی  DNAگیرند. مولکول یکدیگر قرار می

در آنها وجود دارد. این توالی و  DNAهاي ویژه اي از اجزاء تشکیل دهندة مولکول وجود دارد که توالی

ها و به تبع آن خصوصیات ارثی و ژنتیکی هر فرد را است که ژن DNAهندة مولکول نظم اجزاء تشکیل د

را تشکیل می دهد یک رشته از پدر و دیگري از مادر  DNAاي که در هر فرد  دهد. دو رشتهتشکیل می

اي را تشکیل دو رشته DNAگیرد. هنگام لقاح این دو رشته با یکدیگر پیوند خورده و مولکول نشأت می

 ).129: 1389دهند(گودرزي،کیانی،یم

در واقع ما یک استاندارد  «در مصاحبه با یکی از دکترین ژنتیک روند این آزمایش این طور بیان شده است: 

وجود دارد.  8انگشت نگاري ژنی  DNA PRINTINGجهانی براي این قضیه داریم. یک اصطلاحی به نام 

کودکانی که دوقلوي همسان هستند سر انگشتشان شبیه یکدیگر است اما اگر بخواهیم از نظر دینی در نظر بگیریم  

  DNA PRINTIGآید که منظور قرآن همین در قرآن هم بیان شده که هیچ فردي مشابه هم نیست. به نظر می

هایی وجود دارد که اینها تکرار پذیر و یکسري توالی یعنی ما یک پروفایل ژنتیکی براي هر فردي داریم ؛باشد

کنیم. هاي مختف بررسی میهاي کوچک تکراري را ما در گروهمشهور است. این توالی STRهستند که به 

کنند. این یک ناخن و غیره استخراج می -بزاق -هایی از جمله خونآنها را با استفاده از نمونه DNA ابتدائاً 

کنیم. هر هایی که مشابهش هم در ایران است بررسی میاي را با یک مدل کیتی است و هر نمونهپروفایل ژنتیک

-درصد از پدرش می 50درصد اطلاعات ژنتیکی هر فرد از مادر و  50فرد پروفایل مخصوص به خود را دارد. 

هایی که داریم و با استفاده از کیتاند. ما گیرد و آنها نیز از پدر و مادرشان گرفتند که به فرزندان خود منتقل کرده

هایی را گیرد. آن ها یکسري پیسیانجام می SECOENCERهاي خاص به نام خوانش آنها توسط دستگاه

استخراج  DNAمولکول   Bolingویال هاي خون اخذ شده از مراجعین سه بار فریز و دفریز و سپس از آنها به روش   8
مورد تکثیر قرار  PCR ) از مارکرهاي تعیین هویت به روشSTRشونده مولکولی( شود. دوازده منطقۀ کوتاه تکرارمی

بر روي ژل اکریل آمید به مدت یک شب تا صبح الکتروفوز گردیده. نتایج هر منطقۀ  PCRگرفت. محصولات حاصل از 
مطالعه بیشتر ر.ك: . براي شودژنی در مقابل شاخص نردبانی مربوط به آن منطقۀ مولکولی مقایسه و شماره گذاري می

 .1386 یادگاري، صبوري؛
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کنند. سپس پروفایل ژنتیکی مربوطه باید با مادر یا پدر تطبیق داده شود. مانند اینکه در اندازه گرفت و بررسی می

کنیم و شود و ما پروفایل ژنتیکی برایش درست مینمونۀ استخوان آورده میمورد شهدا بدین صورت است که 

 سنجیم که با کدام مطابقت دارد.دهند و ما میها را هم مینمونه خانواده

آید که باید یکی از شود، اعدادي به دست میکه براي هر پروفایل در نظر گرفته می 9معیاري 16در نتیجۀ بررسی 

معیار استاندارد جهانی است و مورد قبول همگان است با این وجود  16اعداد شبیه مادر و یکی شبیه پدر باشد. 

 گیرد.مورد بررسی قرار می 10معیار 22معیار  16در برخی کشورهاي اروپایی به جاي 

اند. اگر این اند و به فرزند خود انتقال دادهرفتهپدر و مادر نیز دو کد دارند که یکی را از پدر و یکی را از مادر گ

 11»خوانی نداشته باشند، معمولاً این افراد نیز با یکدیگر هماهنگ نیستند.اعداد با یکدیگر هم

هاي خونی در پزشکی قانونی برخلاف سایر آزمایش هاي گروه خونی و سایر پروتئین DNAکاربرد مهم 

خویشاوندي و ابوت است. دقت در این آزمایش براي تشخیص هویت به قدري و آنزیمی،  بررسی رابطۀ 

توان نتایج بدست آمده را به صورت کاملاً قابل بالاست که در صورت انجام دادن دقیق و علمی آن، می

را استخراج کرد، ازجمله مایعات زیستی  DNAتوان از آنها اعتماد مورد استناد قرار داد. نمونه هایی که می

 رسیدن براي زیرا دانست. درصد 100 را آزمایش این موفقیت تواننمی البته دن، ناخن، دندان و مو است.ب

 عملاً درصد99 تقریب میزان این ژنتیکی لحاظ به. بگیرند قرار آزمایش مورد جهان مردان کل باید آن به

 ژنتیکی نظر از و کندنمی وارد آزمایش بودن اطمینان قابل به خللی آن خطاي و متقن بودن است مفهوم به

). پژوهشگران علم ژنتیک بر این باورند که این آزمایش بسیار 7: 1381شود ( فاضل،نمی محسوب خطا

خطاي کمی دارد و این خطاي بسیار کم ممکن است در هر آزمایشی به وجود بیاید. مانند خطاي انسانی، 

 قطعی بودن آن چیزي کم شود. شود که ازها، اما این باعث نمییا منقضی شدن کیت

 پیوست الف.  9
 پیوست ب.  ۱۰
 .04/09/1396 نویسنده مورخ توسط برگرفته از مصاحبه با متخصص ژنتیک ۱۱
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از لحاظ پزشکی و علمی چه در سؤالی که از یکی از متخصصین علم ژنتیک پرسیده شد در مورد اینکه  

هیچ «؟ ایشان در جواب این طور توضیح دادند که: توان به این دستگاه و آزمایش اعتماد کردمیزان می

زمایش درست است ولی این آزمایش در تعیین هویت روش آزمایشگاهی وجود ندارد که بگوید صد درصد این آ

دهند. مواردي بوده که در ایران کار رسیده است؛ در تمام دنیا نیز این آزمایش را انجام می 99999/99به قطعیت 

در تعیین هویت و  DNAشده و با کشورهاي دیگر تبادل شده و مشکلی نداشته. جامع ترین روش، آزمایش 

توانند در اثبات یا نفی نظر بدهند. ایشان نسب است و همه جا از جمله پزشکی قانونی قبول دارند و در آنجا می

دربارة اینکه این دستگاه ممکن است در آینده پیشرفته تر شود بیان کردند که قطعاً این دستگاه و این روش 

 12»ن روش همین آزمایش است.درحال پیشرفت است اما درحال حاضر قوي تری

اخذ نمونۀ بافت از اشخاص مورد نظر،در جهت کشف جرم و یا تعیین هویت و نسب فرد از ملزومات 

باشد که گاه اشخاص حاضر به ارائۀ این موارد به صورت داوطلبانه نیستند تعیین هویت ژنتیکی افراد می

غیر قابل تعارض «، که این امر خلاف اصلگیردو اخذ نمونۀ بافت از آنها به صورت اجباري صورت می

هرگونه  76طبق مادة 2003مارس  18است. چنانچه در کشور فرانسه بنا به قانون » بودن جسم انسان

داند. در امتناع متهم از دراختیار قراردادن خود جهت نمونۀ بیولوژیک و تحلیل اثر آن را قابل مجازات می

علیه انگلستان را اشاره کرد که در جریان تشخیص  1996ال توان رأي حقوق بشر در سنگاه دیگرمی

هویت ژنتیک باید حق و حقوق ژنتیک را به عنوان اصل عدم تقبیل مجرمیت حفظ گردد و غیر مستقیم 

عنوان شده که متهم از دراختیار نهادن و امتناع ورزیدن از جسم خود جهت برداشت بافت مختار 

 )71: 1395است(نجفی،

توجه به اینکه روش بیولوژیکی در تعیین نسب و کشف جرم مرسوم است، لازم است که به در ایران با 

 این نکات توجه بیشتري شود.

 .04/09/1396مورخ  برگرفته از مصاحبه با متخصص ژنتیک توسط نویسنده 12
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در چند سال اخیر و با پیشرفت علم در زمینه هاي پزشکی :  DNAآزمایش طریق از نسب تعیین

باشد. به همین خاطر فقها براي کشف  DNAتوان گفت یکی از راه هاي موثر در تعیین نسب، آزمایش می

ها بعضی از موضوعات فقهی نیازمند کسب اطلاعات و استفاده از آن اطلاعات پزشکی هستند؛ زیرا تحلیل

رساند و ثابت شده است اي است که قاضی را به قطع و یقین میهاي پزشکی مانند دلیل و امارهو تجزیه

توان براي رسیدن به حقیقت در قضایاي سخت و پیچیده ي، میکه علاوه بر بینه و قسم براي اثبات دعو

 به این آزمایش هم استناد کنیم.

 نوآوري پژوهش .1-7

را به عنوان  DNAتوان از لحاظ فقهی آزمایش که آیا می درصدد بررسی این مسئله استاین پایان نامه 

یک اماره یا یک دلیل قطعی براي اثبات نسب در نظر گرفت؟ و مطلبی که این تحقیق را از دیگر 

 کند وجه اماره بودن یا دلیل قطعی بودن این آزمایش است.تحقیقات متمایز می

 روش پژوهش .1-8

دو نوع است: روش ها و نظریات وجود دارد که وش هایی براي به دست آوردن تحلیلدر هر پژوهشی ر

 یفی و کمی.ک

ها است بعضی داده هاي آن غیر از روش کمی باشد، البته ممکنکیفی، هرنوع تحقیقی است که یافتهروش 

این روش پژوهش اغلب از تبیین به شیوة آماري کمی باشند اما تجزیه و تحلیل به شکل کیفی است. 

 رود.هاي ذهنی به کار میداده د که به منظور به دست آوردنجویاستقرایی بهره می

هایی مانند مشاهده، مصاحبه، شرکت گسترده در در واقع تحقیق کیفی عبارت است از مجموعه فعالیت

هاي هاي پژوهشی که هرکدام به نحوي محقق را در کسبِ اطلاعات جمع آوري شده توصیففعالیت

  .شودتحلیلی، ادراکی و طبقه بندي شده حاصل می
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توان به این مسئله اشاره کرد که در روش کیفی به کشف معانی و از تفاوت هاي روش کیفی و کمی می 

پردازد، در حالی که در روش کمی به دنبال یافتن علل و روابط آماري، دیدگاه نظري،اثبات الگوها می

 ).49: 1393آل کجباف، واقعیت ها، پیش بینی و علیت است(گرایی و سرو کار داشتن با 

هاي دیگر از ي علوم انسانی، در مقایسه با روشهاال حاضر روش پژوهش کیفی در پژوهشدر ح 

 .)41: 1387(خداوردي،اهمیت و کارآمدي بیشتري برخوردار است

 منابع از استفادهکه ابتدا با  است »کیفی«  نوع از حاضر تحقیق در رفته کار به روشبه همین منظور،  

مذکور و بعد با  هايداده تحلیل پایۀ بر نتایج ارائه و DNA آزمایش و امارة فراش زمینه در اول دست

 بررسی و فقهی مرجع کتب: از اعم)  الکترونیک و چاپی منابع( کتابخانه در موجود منابع از گیريبهره

 و نشریات در موجود مقالات، زمینه این در دانان حقوق نظرات بررسی و حقوقی کتب،فقها نظرات

به تحلیلی از نظرات فقها و حقوقدانان  موضوع با مرتبط هايرساله و نامه پایان، حقوقی و فقهی مجلات

 در نظران صاحب و قضات با مصاحبهو  موجود آراء بررسی و قضائی رویه پیگیري.بپردازیم و بعد با 

 جمع، از نظرات آنان در جهت رسیدن به نظر مختار استفاده شود و در آخر هم به نامه پایان موضوع زمینۀ

  پردازیم.میو نتیجه گیري از بحث  بندي،

تحقیقات برحسب روش، به تحقیقِ تاریخی، توصیفی، پیمایشی،تحلیل محتوا، مطالعات میدانی و 

 ).209: 1394شود( خاکی، همبستگی تقسیم می

 تحقیق توصیفی  

 یک حتوضیهدف محقق در تحقیق توصیفی، توصیف عینی و واقعی یک موضوع است، مانند اینکه  

مشخصات اصلی  ةکند و به مشاهدبیماري یا وضعیت سلامت را در یک جمعیت بررسی می

یک یا چند متغیر را بدون  پردازد. این نوع مطالعات وضعیتبیماري از لحاظ زمان، مکان و فرد می

براي ایجاد یک فرضیه  کند.این نوع مطالعات معمولارفتن ارتباط آنها با هم بررسی میدر نظر گ

خواهد بداند . در تحقیقات توصیفی محقق دنبال چگونه بودن موضوع است و میشوداستفاده می
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-پدیده، متغیر، شیء یا مطلب چگونه است. به عبارت دیگر این تحقیق وضع موجود را بررسی می

 ).100: 1377پردازد( حافظ نیا،صیف منظم و نظامدار وضعیت فعلی آن میکند و به تو

 تحقیق تحلیلی

کند و به مطالعات تحلیلی مطالعاتی هستند که ارتباط دو یا چند متغیر را با پیامد مورد نظر بررسی می

هاي از براي امتحان فرضیه پردازد. این نوع مطالعات معمولاًیا ارتباط علمی می associationکشف یک 

 ).57: 1393آل کجباف، (رودپیش تعیین شده به کار می

 تحقیق توصیفی تحلیلی و محتوا

شود. در واقع این تحقیق به منظور توصیف عینی و کیفی محتواي مفاهیم به صورت نظام دار انجام می

دهد. نظیر خاص تشکیل میقلمرو این تحقیق را متن هاي مکتوب، شفاهی و تصویري دربارة موضوعی 

کتاب ها، مقاله ها، روزنامه ها، مجلات و فیلم. محقق در چنین تحقیقی به دنبال تجزیه و تحلیل و 

 ).102: 1377ت( حافظ نیا، توصیف مطالب اس

بدین معنا که در گام نخس داده  تحلیلی و محتوایی است. -توصیفی کیفی از نوعِ تحقیق حاضر به شیوة

 گیرند.جه به موضوع، مورد تحلیل قرار میشوند و سپس با توبررسی می، هاي موجود جمع آوري شده

توان آیا می یعلم هاي هستیم که با توجه به پیشرفتمسئله تجزیه و تحلیل این  حاضر درصدددر تحقیق 

استفاده کرد و اینکه این ابزار در چه قالبی باید مورد  DNAتعیین نسب و هویت افراد از آزمایش  براي

 استفاده قرار گیرند.
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 تحقیقمبانی نظري  .1-9

 مقدمه .1-9-1

 نسب. باشدمی خویشاوندي و قرابت معناي به و است برخوردار ايویژه جایگاه از نسب ما جامعه در 

 خونی طبیعی رابطه امر، این از. آیدمی وجود به مرد و زن نزدیکی از نطفه انعقاد واسطه به  که است امري

 )161 ،5: 1378(امامی،.گرددمی موجود باشد مادر دیگري و پدر یکی که نفر دو آن و طفل بین

توان نسبی را اثبات اماره فراش و لعان است، که به کمک آن می ،در دعاوي تعیین نسب مهم ترین دلیل 

یا نفی کرد. با این وجود با پیشرفت علم در زمینه پزشکی راهکاري براي تشخیص هویت معرفی شد و 

است. قانونگذار ایران در خصوص شناسائی آزمایش مذکور در قالب اماره قانونی  DNAآن آزمایش 

 پذیرد.ساکت است وصرفاً امکان استفاده از آن را به عنوان نظر کارشناسی می

 ولادت -1: اندکرده بیان طور این را نسب عناصر ،حقوق ترمینولوژي کتاب در لنگرودي جعفري دکتر

 بودن مشروع -2. همدیگر به نسبت برادر و خواهر رابطه در یکدیگر به نسبت پدر و فرزند نسب مانند

 نکاح بودن بین در بدون زن و مرد تراضی به ولد نطفه مصنوعی تلقیح در پس است نسب اساس نکاح

 حصول به حکم بالا گفتار براساس نسب تحقق در شک با و. آوردنمی پدید را مشروع نسب مشروع،

 د.کر تواننمی نسب

توارث (البته : شامل نسب اثراتزمانی که نسب در فردي لحاظ شود، اثراتی را به همراه دارد از جمله  

نکاح با  حرمت ،)طفل متولد شده از زنا از ارث محروم است 1307مصوب  قانون مدنی 884طبق مادة 

که شامل قرابت حاصل  1313مصوب سال  قانون مدنی 1045اقرباي نسبی و سببی و رضاعی طبق مادة 

مصوب  قانون مدنی 1181ولایت پدر و جد پدري نسبت به اولاد مادة  حق شود،از شبهه و یا زنا نیز می

، الزام به انفاق به لحاظ قرابت  1314 مصوب سال قانون مدنی 1168مادة ،حق حضانت اطفال  1314 سال

 .است 1314مصوب سال  قانون مدنی 1196مادة 
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 براي نیز امامیه فقه شود.می حکم اساس براین قوانین تمامی و در است ذاتی مسائل از نسب داشتن

 گرفته نظر در را غیره و گواهی اماره، سوگند، اقرار، جمله از دلایلی نیست مشخص نسبشان که کسانی

 شودمی مطرح صورتی در دلیل حقوق، در دعوي اثبات ادله کتاب در شمس دکتر گفته به بنا البته 13.است

 امر واقعیت به نسبت دادرسی در القاعدهعلی آن اقامه با تا باشد داشته وجود اختلاف امري به نسبت که

 امر که است لازم صورتی در دلیل پس. شود ثابت امري و شود ایجاد درونی باور اختلاف، مورد ادعایی

 باشد. گرفته قرار مقابل طرف انکار مورد شده ادعا

 شرایط نسب تحقق  .1-9-2

بیان شد که در صورت وجود نسبی معتبر باید شرایطی ایجاد شود، که ممکن است گاهی این شرایط در 

 شود:این صورت در دو حالت بررسی میخانواده باشد، گاهی در خارج از خانواده که در 

محقق شدن نسب در خانواده: براي ایجاد و تشکیل یک خانواده، باید یک نکاح صحیح اتفاق  -1

اي از زوجین به وجود بیاید. در بیفتد و همچنین براي به وجود آمدن یک نسب معتبر باید نطفه

رد داراي سه ویژگی مهم است: گینتیجه نسبی که در درون نکاح و در واقع در خانواده کل می

 نکاح صحیح، وقوع نزدیکی بین زوجین، منعقد شدن نطفه بعد از نزدیکی.

محقق شدن نسب خارج از خانواده: ممکن است طفلی در خارج از خانواده متولد شود که در  -2

-کند و آن نسب را شرعی میاین صورت فقه اسلامی آن طفل را به پدر و مادر طبیعی الحاق می

 آید: د. این مورد در سه حالت به وجود میدان

نزدیکی با شبهه از طرف کسانی که در اثر جهل به موضوع یا حکم زن و شوهرند یا به دلیل  -1

 بطلان نکاح یا اشتباه در هویت همسر،رابطۀ آنها مشروع نیست.

،  انکار 6فی الاقرار بالنسب/ کتاب اللعان، ج  -الثالث؛ الفصل  6رجوع شود به شرح لمعه شهید ثانی کتاب الاقرار، ج   ۱۳
  من ولد علی فراشه/ جواهر الکلام کتاب اللعان
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بیهوش نزدیکی با کسی که قوة تمییز درست و نادرست را ندارند، مانند فردي که خواب است یا  -2

؛ ناصري مقدم،  265و  264: 1380است که در این حال قدرت تشخیص ندارند( نایب زاده،

1387 :22.( 

شود( داند اما به اکراه مرتکب آن رابطه مینزدیکی با کسی که حرمت رابطه با دیگري را می -3

 ).6: 1378کاتوزیان، 

ان سبب انعقاد نطفه و تکون طفل به عنو» نزدیکی«ایران واژه   1314مصوب سال  ق.م 1158در ماده 

» نزدیکی«.در نتیجه گرددبه کار رفته است. در تلقیح مصنوعی نیز ترکیب اسپرم و تخمک حاصل می

شود و تلقیح مصنوعی در شامل تلقیح مصنوعی نیز می 1314مصوب سال  1158 مذکور در مادة

مذکور در این ماده است. نسب ناشی از تلقیح مصنوعی زن چه با اسپرم شوهر » نزدیکی«حکم 

A.I.H  و چه با اسپرم بیگانهA.I.D  ق.م است و می  1158و همین طور مادر جانشین مشمول ماده

نسبِ ناشی از «فراش در  توان امارة فراش را در آن اجرا کرد. البته باید گفت که بین اجراي امارة

تفاوت اساسی » یا حالت مادر جانشین A.I.Dنسبِ ناشی از «با اجراي این اماره در » نکاح صحیح

است بدین صورت که در روابط زن و شوهر وقوع نزدیکی موافق با ظاهر است و نیازي به اثبات 

عی باید احراز شود و اصل ندارد در حالی که در نسب ناشی از مادر جانشین وقوع عمل تلقیح مصنو

 )306: 1380خلاف آن است.(نایب زاده، 

هاي نوین یکی از مسائل بحث برانگیز در خصوص نسب، تعیین نسب کودکان متولد شده از طریق روش

ها که همانا روش گذار ایرانی در مورد یکی از این روش) است. در این زمینه قانونARTکمک باروري (

 3داند، لکن در مادة اگرچه صراحتاً کودك را منسوب به والدین اهداء گیرنده نمیاهداي جنین است، 

تکالیف والدین اهدا گیرنده و کودك را از  1382 سال قانون نحوه اهداي جنین به زوجین نابارور مصوب

یکرد داند. این ماده، در کنار روجهت نگهداري، نفقه و احترام، مشابه تکالیف اولاد و پدر و مادر می

گذار نسبت به ضرورت اصل محرمانگی و عدم دسترسی کودك به اطلاعات مربوط به والدین قانون

» نسب حکمی یا اعتباري«تواند نشانگر پذیرش تعریف جدیدي در مورد نسب، در قالب بیولوژیکی، می
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ارم در محقق ). در این صورت این مورد از نسب هم به عنوان جزء چه224: 1396، بافقی باشد (غنی زاده

 باشد.شدن نسب در خارج از خانواده می

 ضرورت احراز نسب .1-9-2-1

که احراز  شوندهاي نوین کمک باروري متولد میشهمان طور که بیان شد امروزه کودکانی به شیوة رو

زیرا در جامعه ایرانی وجود قرابت نسبی از مهمترین زمینه  نسب در مورد آنها نیاز به بررسی بیشتر دارد.

داشتن هویت مسئلۀ مهمی در زندگی هر انسانی است؛ است. » هویت خانوادگی«ها براي شکل گیري 

ع متنو هايبرداشتباید براساس می ،و حق بر هویت ونه تلاش در رابطه با تعریف هویتگهرشک بدون

محققان حقوق، علوم اجتماعی و فلسفه بر اهمیت واقعیات اجتماعی و فردي اگرچه  .باشد این مفهوم از

-هیچبا این وجود  )Ronen،۲۰۰٤:۱٤۸،(کنندبا ثبات تأکید میحال در عینپویا و  دهی هویتدر شکل

۲۰۰۷:۱٤۱ ( ندارد ی در مورد هویت وجودگونه تعریف قانونی مرجح ،Besson(.  بستر «برخی

تعریف  ،یابدص میبل دیگران تشخّاهویت را به عنوان اصطلاحی که به موجب آن فرد در مق »اجتماعی

هویت فردي از زمان لقاح و انعقاد  ،براین اساس ).Beckman ؛ Von ؛Verkuyten ،1996: 17اند (کرده

حالی که  در نیست وها ایناطلاعات تولّد مانند تاریخ تولّد و امثال محدود به گیرد ولی نطفه شکل می

گیرد، اما به دربرمی رااطلاعات بیوگرافی و صفات جسمی  مانندثابتی  هویت صفات شخصی نسبتاً

روابط اعضاي  شاملاي از روابط اجتماعی مشخص گسترده ۀنمودهاي ظاهري دیگر مانند ایجاد شبک

هویت فردي به همان  ). Stone،۱۹۹۲: ۱۲۱-۱۲۲( ي استقابل تسرّ نیزروابط فرهنگی و دینی  ،خانواده

 د(کنو تکامل پیدا می شدهگسترده  ،کنداش روابط معنادار اجتماعی برقرار میبا جامعه نسبت که فرد

2003:645، Pierik( نمایدتکامل را فراهم می نبراي ای يو در عین حال چارچوب ثابت و مستمر .

عبارت دیگر، هویت شخص چیزي  آگاهی دارد. بهآن نسبت به  هویت در واقع همان چیزي است که فرد

هاي اجتماعی فرد به او تفویض شده باشد، بلکه چیزي است که فرد باید نیست که در نتیجه تداوم کنش

هاي خویش مورد حفاظت و پشتیبانی قرار  طور مداوم و روزمره ایجاد کند و در فعالیت آن را به
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مستمر است که در طی زمان تولید و  يیندآفر، هویتن گفت توااز این رو می ). 81: 1382(گیدنز،دهد

 ).82(گیدنز،همان: شودبازتولید می

-مانند دیگر عرصه این نوع از هویتمحتواي که  داردبیان می 14در توضیح هویت شخصیگیدنز  آنتونی

 براي مثال نامِ ). Forde-Mazrui ، 1994:926 (هاي وجودي، از نظر اجتماعی و فرهنگی متغیر است

گذاري اجتماعی، اینکه نام افراد تا چه حد رسوم، نام نامه اوست. آداب وشخص، نخستین عنصر زندگی

(گیدنز، کنندهاي مختلف تغییر می هاست، همه برحسب فرهنگ معرف روابط خونی و خویشاوندي آن
۱۳۸۲ :۸٥.( 

س ذهنی بودنِ مستمر یک فرد مشابه هویت مانند یک احسا«گوید: اریکسون نیز در تعریف هویت می

رسد در اینکه هویت مفهومی است که با توسعۀکودك توسعه می یابد، اتفاق نظر وجود است و به نظر می

 15.»دارد. این توسعه در بستر مراحل سنی مختلف صورت می گیرد... 

و برداشت کامل یابی فرد به احساس یند دستآفر ،اجتماعی هویت ۀپرچمدار نظری16 ورج هربرت میدج

خود را از طریق سازماندهی » خویشتن«هر فرد هویت یا  ،کند. از دیدگاه میداز خویشتن را بررسی می

دهد. به بیان اجتماعی و یا گروهی شکل می ههاي سازمان یافتهاي فردي دیگران در قالب نگرشنگرش

کند، بازتاب نگرشی است دا میسازد و احساسی که نسبت به خود پی، تصویري که فرد از خود میردیگ

توان هویت را تعریف و نتیجه آنکه به طور کلی می )G. Dunn، 1997:689( 17.که دیگران از او دارند

برداشت هر فرد از خود در نسبت با دیگران معرفی کرد. بنابراین هویت در رابطه با سایر مفاهیم به تدریج 

-گیرد. به عبارت دیگر متعلَّق رابطه، انواع هویت را ایجاد مییابد و انواع مختلفی را در برمیگسترش می

توان انواع مختلف آن را برشمرد. کند و بسته به اینکه هویت را در رابطه با چه مفهومی درنظر بگیریم، می

14 Self-identity. 
15 See: Erik Erikson, Identity, youth and crisis (New York: Norton, 1968). 
16 Jorje Herbert Mead. 
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هاي و ... همگی نمونه 19اي، فرهنگی، سیاسیملیّ، دینی، قومی و قبیله 18هویت جنسی، بیولوژیکی،

 شوند.هاي مختلف میهستند که موجب شناسائی فرد در عرصه یتمختلفی از هو

دانند که مرز او با دیگران و نه موارد برخی دیگر از نویسندگان نیز هویت را وجه اختصاصی هر فرد می

ها است. ایشان هویت انسانی را وابسته به نوع زندگی انسان دانسته و تنها افرادي را که اشتراك او با آن

 ).50: 1386داند(علیخانی، هستند، داراي هویت می 20زندگی اصیلداراي 

ه هویت از جمله مواردي است که در فقه و حقوق اسلامی نیز مورد اهتمام و توجنسب و مسئلۀ احراز 

 اندیشمندان این حوزه بوده است و همواره در مصالح شریعت سلامت نسل را خواستار بوده است.

و تفسیرهاي مربوطه بدان که توسط کمیته کنوانسیون اعلام  1989سال  مصوب کنوانسیون حقوق کودك

  کند.می تأکیدبه عنوان یکی از مصالح عالیه وي بر حق هویت شده، 

 رویکرد کنوانسیون حقوق کودك نسبت به حق بر نسب و هویت . 1-9-2-2

 کشور ،1978 سال در بشر حقوق موضوع با ملل سازمان کمیسیون جلسه چهارمین و سی خلال در

 آن در که کرد ارائه متحد ملل سازمان اقتصادي -اجتماعی کنسول به پیشنهاد منظور به نویسیپیش لهستان

عات تاریخی مانند زمان و طلانین اچخویشاوندان خونی و همیا  دادجفرد، یکی از ا شکیزژنتیکی و پ اطلاعاتشامل  18
 است. سوابق و اتفاقات مهم شخص ،مکان تولّد

والدینی که به کشور دیگر مهاجرت  خصوصی ممکن است در ودك نسبت به هویت ملّکحق  است. تابعیت فردشامل  19 
والدینی که در  مورددنبال تحمیل تابعیت جدید بر کودکشان هستند یا در ه کنند و تابعیتی جدید کسب می نمایند و بمی

 ،دنیا آمده هستند هال تحمیل تابعیت خارجی خود بر کودك خود که در این کشور ببدنهکنند و بکشوري خارجی زندگی می
حفظ  ت را تا زمان بلوغدو تابعیو او هر  همطرح شود. در چنین مواردي حق کودك با مکانیزم تابعیت دوگانه حفظ شد

 دهد برگزیند.تا پس از بلوغ هر یک را که بر دیگري ترجیح می ،کندمی
داند و اصطلاحاً بدان علم دارد. در حالی که در در زندگی اصیل، فرد چرائی کارها، باورها، رفتارها و احساساتش را می 20

هاي خاصی دارد که فاقد پشتوانه گیريخاص و با افراد خاص جهتزندگی عاریتی فرد تنها به خاطر زندگی در مکان 

 فکري و عقلی است.
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 و اصول بر مبتنی کودك، حقوق زمینۀ در را المللیبین کنوانسیونی ملل سازمان عمومی مجمع بود آورده

 در. بود کرده ضمیمه نیز را خود پیشنهادي متن لهستان. بپذیرد 1959 اعلامیه در شده گنجانده مقررات

 موجب متحد ملل 1959 اعلامیه که داشت اعلام لهستان نماینده کمیسیون، به نویسپیش این تقدیم زمان

 این در را المللیبین هايهمکاري از مختلفی اشکال و است شده جهانی سطح در کودك حقوق ارتقاء

-گام تا رسیده آن زمان 1959 کودك اعلامیه از سال 20 گذشت از بعد حال این با. است داده شکل زمینه

 قالب در الاجرا لازم المللیِ بین متنِ یک تدوین و شود برداشته خصوص این در بیشتري محتوایی هاي

 .باشد مؤثر تواند می زمینه دراین کنوانسیون یک

 با آورالزام متنی باید که بودند معتقد نیز هاآن. بود مثبت موضوع این به نسبت سایرکشورها واکنش 

 تجاوز، لمحمت و دیده آسیب بسیار جهانی جنگ دو دوران در کودکان زیرا شود تدوین کودك موضوع

 سال را 1979 سال ملل سازمان اینکه به توجه با اولیه، تمایل. بودند شده آپارتاید و نژادپرستی استعمار،

 به ممکن ظاهر در امر این. بگیرد صورت هاسال همان در اتفاق این که بود این بر بود، کرده اعلام کودك

 1959 اعلامیه متن بر مبتنی و کامل متنی تقریباً بود کرده ارائه لهستان که سیینوپیش زیرا ؛رسیدمی نظر

 1978 مارس 8 در بشر حقوق کمیسیون نهایتاً. شد مواجه نمایندگان از یکی تحفظ حق با امر این. بود

 برخی با را کودك حقوق کنوانسیون زمینۀ در لهستان نویسپیش) XXXIV( 20 شماره قطعنامۀ طی

 هاي سازمان و ملل سازمان عضو دول از قطعنامه این در. پذیرفت بود شده ضمیمه بدان که اصلاحات

 و نظرات تا بود شده دعوت دولتی غیر نهادهاي و ايمنطقه غیردولتی نهادهاي خاص، تخصصی

 در و داشت وجود زمینه این در نکاتی البته.  بدارند اعلام لهستان نویسپیش زمینه در را خود پیشنهادات

 صرفاً متن این بسیاري عقیدة به زیرا. نیست کافی لهستان پیشنهادي متن که رسیدند نتیجه این به نهایت

 اقتصادي اجتماعی، تغییرات و توسعه سبب همین به و بود 1959کودك حقوق اعلامیه محتواي رونوشت

 کنوانسیون یک قالب در مقررات این علاوه به. کردنمی منعکس را بود داده رخ مدت دراین که فرهنگی و

 مانند خاص هايسازمان به مربوط احکام در تعهداتش از بسیاري و بودند مبهم بسیار المللیبین آورالزام
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-بین معاهدات در تريمناسب حقوقی ادبیات با یونسکو، و جهانی بهداشت سازمان کار، جهانی سازمان

  .)155و  154: 1396( غنی زاده بافقی، بود شده گنجانده ICESCR و ICCPR مثل المللی

اي جدید را به کارگروه کنوانسیون نویس مادهپیش 1986سال  در سپسو  1985 سال آرژانتین در کشور

  تقدیم نمود. در این پیشنهاد آمده بود: حقوق کودك

اش بدون مداخلۀ غیرقانونی، احترام کنند که به حق کودك براي حفظ هویت خانوادگی. دولتهاي عضو تعهد می1«

 گذارند.

صورت متقلبّانه و یا غیرقانونی از شود یا بهاش جدا می.جائی که کودك به طور غیرقانونی از سرپرست قانونی2 

شود، دول عضو باید کمک و حمایت مناسبی را با لحاظ بازسازي برخی ازمعیارهاي این هویت محروم می تمام یا

 21»اش فراهم کنند.قانونی -هویت خانوادگی

بر این عقیده بودند که ها . زیرا برخی از نمایندگان دولتهاي زیادي را برانگیختبحث پیشنهاداین 

نیز  کشورها برخی از مطرح شده است. کودك کنوانسیون 21-18-9-7در مواد  محتواي این پیشنهاد قبلاً

در قوانین ایشان که این امر د ناعلام داشت اظهار نظر کردند و» هویت خانوادگی«در مورد اصطلاح 

 :ماده به صورت زیر ارائه شد هاي مربوطه، اینپس از بررسینتیجه آن که ناشناخته است. 

-همان ،تا به حق کودك براي حفظ هویتش شامل تابعیت، نام و روابط خانوادگیکنند دولتهاي عضو تعهد می .1«

 احترام گذارند. ،غیرقانونی شناسائی شده است ۀطور که توسط قانون بدون مداخل

 ،که کودك به طور غیرقانونی از تمام یا بخشی از معیارهاي مربوط به هویتش محروم شده است در جائی. 2

 .»هویتش فراهم کنندر تریعسبه بازسازي هر چه  نظر را هاي مناسبو حمایت هاي عضو باید کمکدولت

21 “1. The States Parties undertake to respect the right of the child to preserve his or her 
family identity without unlawful interference. 2. Where a child is illegally separated or 
removed from his or her lawful custodians or otherwise fraudulently or illegally 
deprived of some or all elements of this identity, the States shall provide special 
assistance and protection with a view to re-establishing his or her rightful family 
identity.” 
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ماده، هاي صورت گرفته در کارگروه کنوانسیون و جلوگیري از سوء تفسیر در مورد این با توجه به بحث

ید با المللی نیست که معمولاً باربایی بیناولاً درمورد کودك کودك کنوانسیون 8باید اذعان نمود که مادة 

مورد محرومیت از نام، تابعیت و روابط  هاي دو یا چند جانبه برخورد شود. ثانیاً درآن در قالب موافقتنامه

المللی نیست. زیرا این موضوع براساس استانداردهاي ملیّ و بین خانوادگی به سبب فرزندخواندگی

افتد. در صورت فقدان این استانداردها فرزندخواندگی اتفاق می کنوانسیون کودك 21موجود درماده 

ها موظف به حمایت و اعتبار و باطل شناخته شوند. دولتغیرقانونی است و نتایج حاصل از آن باید بی

کمک به والدین یا سایر اعضاي خانواده در این موارد هستند تا کودکان به خانواده بازگردند. ثالثاً در مورد 

 20) و یا محرومیت از محیط خانوادگی (ماده کنوانسیون کودك 10و  9مواد ده (جدائی از خانوا

طور که در مواد مذکور اشاره شده، ها باید آن) نیست. براي جلوگیري از این امور دولتکنوانسیون کودك

مواد پیوستن کودك و خانواده باشند. جدائی و محرومیت مذکور دراین همعمل کنند و به دنبال دوباره به

طور خاص روابط خانوادگی کودك تواند بهبه معناي محرومیت از هویت کودك نیست اگرچه این امر می

پوشانی وجود همکنوانسیون کودك   8 رچه ممکن است بین این مواد و مادةرا تحت تأثیر قرار دهد. لذا گ

تمایز لازم را قائل شد.  توانمی کنوانسیون کودك 8اصلی مادة داشته باشد، اما در صورت توجه به معناي 

 Alen et(باشدبدان اشاره شده نیز نمی کنوانسیون کودك ۷رابعاً در مورد حق بر نام و تابعیت که درمادة 

al, 2008: 95 (  احترام به حق بر حفظ «  22،»حق بر هویت«به  کنوانسیون حقوق کودك 8بلکه در مادة

 ).Doek ، 2006:3( توجه شده است» بازسازي هویت«و » هویت

المللی، یک از اسناد بینزیرا در هیچ؛ منحصر به فرد استاي از یک نظر ماده کنوانسیون کودك 8 ةماد

 بر هویتکه صراحتاً در مورد حق اي شبیه به این ماده مقررهمربوطه، ي االمللی و منطقهمعاهدات بین

در تفسیر خود نیز  دادگاه اروپائی حقوق بشر 23.وجود نداردصحبت و به جایگاه آن اشاره کرده باشد، 

22 Identity right. 
 7 ةالمللی حقوق مدنی و سیاسی و مادمیثاق بین 24 که در مواد پس از تولّد فوري و بدون وقفهنام حق ثبتالبته   ۲۳

شناسائی به عنوان در که مربوط به حق فرد  سیاسی-المللی حقوق مدنیبین میثاق 16 ةمادو  حقوق کودك کنوانسیون
 توان نزدیک به حق هویت در نظر گرفت. حدي می تااست را  در مقابل قانون شخص
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حکم داده اینگونه ویژه حق احترام به زندگی خانوادگی، هاروپائی حقوق بشر ب یونکنوانس 8 ةنسبت به ماد

 ،گیري جنسینسیتی، نام، جهتجی مانند شناسائی جسمی و اجتماع ،یک هویت فردي ،است که این حق

 24.دهدفردي را پوشش می استقلالفردي و  ۀحق توسع ،زندگی جنسی

رسد هدف از تدوین مادة مذکور، ایجاد مبنایی قانونی بنابراین و با توجه به خاستگاه این ماده، به نظر می

سامان و خشن سیاسی و ویژه درشرایط نابهها براي جلوگیري از ناپدید شدن کودکان، بهدر تعهد دولت

اش هچنین فراهم کردن کمک و حمایت در این موارد با نگاه به بازگرداندن کودك نزد والدین یا خانواده

باید تا جاي ممکن همراه با بازسازي تابعیت اصلی کودك، نام و روابط است. بازگشت به خانواده 

 25ماده نیز اشاره شد، این بازگشت باید تا جاي ممکن با سرعت طور که در متناش باشد. همانخانوادگی

در این موضوع اهمیت اساسی داشته و هر چه زمان بیشتري از این امر » زمان«صورت گیرد، زیرا عنصر 

 .(Doek, 2003: 78)روابط خانوادگی دشوارتر خواهدبودبگذرد، بازسازي 

حق کودك براي ، تعهد دول عضو به احترام به  کنوانسیون کودك 8نکتۀ دیگر آنکه در پایان بند یک مادة 

ی که توسط قانون به رسمیت شناخته شده، مورد توجه قرار گرفته است. اما کاملاً مشخص حفظ هویت

این شرط ابتدا در رابطه با  26نیست متعلَّق این شناسائی توسط قانون هویت است یا روابط خانوادگی؟

معرفی شد که با مشکل عدم شناسائی هویت خانوادگی در بسیاري از » هویت خانوادگی«اصطلاح 

 .)Detrick؛ ,Doek ۱۹۹۲:۲۹۳ هاي ملیّ مواجه شد(قانونگذاري

رسد بتوان اینگونه بیان کرد که آنچه با این حال و با توجه به تاریخچۀ تدوین کنوانسیون به نظر می 

هاي نوین است. این امر در خصوص روش» خانوادگیروابط «توسط قانون باید به رسمیت شناخته شود، 

کمک باروري اهمیت ویژه دارد. بنابراین روابط جدیدي که در قوانین و مقررات کشورهاي عضو در 

گرایان زن و مرد و یا زنان مجرد را گیرند. روابط همجنسقالب روابط خانوادگی مورد شناسایی قرار می

24 See: ECtHR, Pretty v. United Kingdom, 29 April 2002, App. No. 2346/02, Reports 
2002–III, para. 61. 
25 Speedily. 

26 Ibid, 165. 

31 
 

                                                            

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



 فصل اول کلیات پژوهش

دانست که هویت کودك باید در آن مورد توجه و احترام قرار بگیرد. هایی هایی از عرصهتوان نمونهمی

در شناخت هویت کودك  شناختن والدین حقیقی گنجد.شناخت والدین نیز ذیل روابط خانوادگی می

ده نباشد. این امر از بسیاري از مشکلات روانی در آیر راستاي مصالح وي میداز این رو  و است مؤثّر

 .کندجلوگیري می

را نیز  کنوانسیون حقوق کودك 8ویژه مادة تابعیت، نام و روابط خانوادگیِ موجود در متن کنوانسیون و به

توان درنظر گرفت، اما باید توجه داشت که این معیارها به عنوان برخی از معیارهاي هویت می گرچها

امري فراتر از گیرند. به عبارت دیگر مفهوم هویت دربر نمی تمثیلی و غیرحصري بوده و تمام معناي آن را

گفته به معناي پذیرش تکرار هاي پیشو تابعیت است. به علاوه محدود نمودن هویت به نمونه صرف نام

 کنوانسیون به این موارد پرداخته شده است.  7بدون منطق در متن کنوانسیون است، زیرا در مادة 

کنوانسیون کودك  8مادة  1در بند  27»غیرقانونی ۀبدون مداخل« وجه است عبارتعبارت دیگري که قابل ت

 المللیو یا قوانین بینی قانون داخلی و ملّ، منظور از قانون شود این است کهباشد. سؤالی که مطرح میمی

الزام به باید گفت که این ماده چیزي بیشتر از ؟ در صورتی که بپذیریم مقصود قوانین ملیّ بوده، است

این حق را محدود  ةاین تفسیر تا حد زیادي حوز را مطرح نکرده است، از این رو اجراي قوانین داخلی

شناسائی کنیم. » المللیی و بینقانون ملّ خلاف« به معناي را »غیرقانونی«آن است که  دیگرکند. تفسیر می

 28اً بدان اشاره کرده است.صراحت کند،یرا مطرح می و داخلی که بحث قانون ملّ ییجا کنوانسیون درزیرا 

 یک کنوانسیون باید در پرتو اهداف وموضوعدارد که خود بیان می 31سیون وین در مادة به علاوه کنوان

استفاده کرد.  کودكحقوق توان از این قاعده براي حل مشکل در کنوانسیون تفسیر شود از این رو می آن

حمایت از حق هویت کودك است و درصدد حمایت از سایر مصالح  ة مذکور،هدف مادبه عبارت دیگر 

  ،تفسیر شود »المللیی و بینملّ شدةحقوق بشر شناخته  خلاف«به معناي » غیرقانونی«و منافع نیست. لذا اگر 

اند که لحاظ کردن معناي این عبارت در . برخی نیز اشکال وارد کردهح استنسبت به سایر تفاسیر مرج

27 Without unlawful interference. 
 .2بند  20، ماده 2بند  12، ماده 2بند  7ماده   28
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-شود که یک دولت بخواهد اعمالی فراتر از حقوق بینالمللی مانع از آن میقالب حقوق بشرِ ملیّ و بین

مانع چنین برداشتی 29کنوانسیون کودك  41المللی را در مورد حق کودك اعمال نماید. در حالی که ماده 

 ).145: 1396شود(غنی زاده بافقی،می

سه وظیفه  حق بر هویت ۀدر زمین هاي عضودولتتوان اینگونه بیان داشت که با توجه به متن ماده می

 د:ندار

در  دلیلبی ۀبه معناي آن است که دولت باید از مداخل ؛ این تعهدکودکاناحترام به هویت  بهتعهد  الف) 

 ،دولت ،Mónaco de Gallicchio v. Argentinaدر پرونده  براي مثالهویت افراد خودداري نماید. 

جعلی  یربود، تاریخ تولّد و نام او را تغییر داد و او را تحت نام ،کودکی را که والدینش ناپدید شده بودند

در این پرونده آرژانتین در حق  .(Human Rights Committee, 1990: no 400 )داد به فرزندخواندگی

خود که احترام به هویت کودك باشد عمل  ۀلذا به وظیف ،کودك دخالت کرده و آن را تغییر داد بر هویت

آمیز اسناد هویتی کودك نیز تبعیضاي و بدون پایه و اساس و ثبت نکردن هاي سلیقهنکرد. همچنین رفتار

 یتروابط خانوادگی ، مکان و مل لت در نام،ازیرا این امر دخ .آورد خواهدوارد  دشهه این تعهد دولت خب

 کودك است.

باید اقدامات مشخصی را  هابه معناي آن است که دولت این تعهد کودك؛ تعهد به حمایت از هویت ب) 

 Awasة در پروند براي مثال. نمایند د تا از ورود و دخالت سایرین در هویت کودك جلوگیرينانجام ده

Tingni v. Nicaragua،  شان ای جمعی هايسرزمینبه تحدید مرزهاي افراد بومی از دولت خواستند تا

ت این کار را انجام دهد سخارجی حمایت به عمل آورد. اما دولت نتوان ۀمقابل توسع در از آنپرداخته و 

خود در حفظ روابط مشخص اجتماعی نسبت به سرزمین  ۀوظیف ةعهد را حفظ کند و از ایشانو مرزهاي 

29 Nothing in the present Convention shall affect any provisions which are more 
conducive to the realization of the rights of the child and which may be contained in: 
(a) The law of a State party; or (b) International law in force for that State. 
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 .افراد خود در مقابل محرومیت از هویت حمایت کنند از ها بایدشان برآید. به علاوه دولتاجدادي

 .است رثّؤجلوگیري از قاچاق افراد نیز م باشد که دردر راستاي این امر میسرشماري نفوس 

کنند هر فردي  تضمینها باید دولت ست کهابدین معنا تعهد این  کودك؛ تعهد به اجراي کامل هویت ج)

براي  .تواند در این زمینه کارگشا باشدها مییت دادن به ثبت هویتمهویتش را دارد. اه ۀفرصت توسع

 کلیۀخواهد تا اه امریکایی از خوانده میگداد Yean  Bósico v. Dominican Republic ةدر پروند مثال

-. توجه به ثبتانجام دهند نامثبت پروسۀ به -ها خواهان–کودکان  دسترسیم را براي تضمین زاقدامات لا

 ,Combs).ر باشدثّؤپویاي هویت خود دولت نیز م ۀتواند در توسعنام افراد تحت تابعیت مشخص می

González: 17-18) 

 دلیل  1-9-3

). دکتر سید حسن 337: 1377است(دهخدا، به معناي راهنما و راهبر آمده »  دلیل«در لغت نامۀ دهخدا 

ادله و دلایل، جمع دلیل است و دلیل در لغت به معناي راهنما « امامی دلیل را اینطور تعریف کرده اند که: 

-آورده شده است و همچنین هر معلوم که راهنماي اندیشه به مجهولی را داشته باشد نیز دلیل گفته می

 ). 169: 1378( امامی، شود

شود و به معناي به معناي فقهی عبارت است از آنچه براي اثبات حکم شرعی به آن استدلال می دلیل

اصولی(حجت) به دو معنا آمده است: یکی اماره که دلیل ظنی اما معتبر است مانند خبر واحد که در برابر 

رسیدن به آن اصل عملی قرار دارد و دیگري قیاس(قضیه) مرکب از صغري و کبري است. در واقع دلیل 

سازد. به دیگر سخن دلیل چیزي است که قابلیت استنباط حکم شرعی از آن وجود دارد علم را ممکن می

رساند. در واقع هرچیزي که با امضاء یا اي است که مجتهد را وجداناً یا تعبداً به حکم واقعی میو وسیله

در  ترین ویژگی دلیلمهماست. تأسیس شرع معتبر باشد و حکم یا موضوع حکم را ثابت کند، حجت

 انحصاري بودن آن است.  1314مصوب سال  30قانون مدنی 1258طبق مادة  مفهوم مدنی

 ». قسم.5. امارات. 4. شهادت.3. اسناد کتبی.2. اقرار. 1دلایل اثبات دعوي از قرار ذیل است: «  ۳۰
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اختصاص دارد  نیاز به جعل کسی ندارد و به قطع اقسام دلیل و حجت عبارت است از: حجت ذاتی که

زیرا ذاتی آن است و حجت جعلی که ذاتاً و فی نفسه صلاحیت حجیت ندارد بلکه حجیت آن مستند به 

جعل شارع یا حکم عقل است که این قسم حجت در امارات و اصول جریان دارد(مرکز اطلاعات و 

ز وجود واقعی حق در دلیل بودن آن هم این فایده را دارد که اماره کاشف ا ).242: 1389مدارك اسلامی،

عالم خارج است در نتیجه بر تمامی اصول عملیه که به هیچ صورتی کاشف از واقع نیستند و فقط براي 

 ). 139: 1394اند ( کریمی،قطع کردن دعوا و فصل آن وضع شده اند، حاکم

تفاوت دلیل قطعی و ظنی در نوع  .شودتقسیم میدلیل قطعی و ظنی  دلیل به اعتبار میزان دلالتش به 

دلیل  دلالتدلیل قطعی، ذاتی است به عبارتی قطع به ذاته حجت است اما  دلالتاست،  دلالتشان

ا را شارع آنه ودلیل ظنی هستند  که امارات مانندظنی، عرضی است و شارع آن را دلیل قرار داده 

امارات قرار  دلیل عدم تأیید شارع، جزء ، بهمانند مصالح مرسله يآورحجت قرار داده است. دلیل ظن

آور باشد در واقع هر دلیلی که ظن در حالی که اماره فقط دلیل ظنی است و قطعی نیست، گیرد.نمی

اما اماره به طور خاص دلیل ظنی است که کاشفیت از واقع دارد و رابطۀ  شود،محسوب میدلیل ظنی 

اي دلیل ظنی است، ممکن ؛به طوري که هر امارهنی و اماره عموم و خصوص مطلق استبین دلیل ظ

که کاشف است و شارع براي آن  ظنیِ دلیلِ است این دلیل ظنی اماره باشد، ممکن است اماره نباشد.

پشتوانه قرار داده که بتوانیم از آن به عنوان دلیل براي رسیدن به احکام شرعی استفاده کنیم اماره 

ت و متعلق موضوعات خارجی و متعلق احکام تکلیفی است و اماره مثبِت و شود. دلیل مثبِنامیده می

توان گفت که اماره توسط یک دلیل قطعی به حجیت رسیده است، در . تنها میاحکام وضعی است

شود که هنوز به مرحله دلیل نرسیده است و فقط ظاهر قضیه واقع اماره به اوضاع و احوالی گفته می

دهد، ولی خودش اي است که قانونگذار به آن اماره اعتبار دلیل میقانونی، امارهکند. اماره را تبیین می

 ).27: 1396ماهیتاً دلیل نیست (پژوهشکدة استخراج و مطالعات رویۀ قضایی، 

به هنگام استفاده از دلیل در دعاوي، صرف اینکه شخص براي اثبات ادعاي خود دلیل بیاورد، کافی 

قانون معین کرده است،  و دلیل را باید با همان خصوصیات و ترتیباتی که بر اثبات حقانیت فرد نیست
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؛ یعنی هم از لحاظ زمان ابراز دلیل، هم از جهت محل ابراز و هم از نظر ترتیباتی که قانون کردارائه 

که خواهان باید دلایل خود را در  داردبراي رسیدگی تعیین کرده است.مانند اینکه قانون بیان می

ست قید کند، یک حکم قانونی است و باید رعایت شود و نتیجۀ عدم رعایت آن، عدم قبول و دادخوا

 ).31: 1376(مدنی،عدم توجه به دلایل در جریان دادرسی است

 ادلۀ اثبات و نفی نسب .1-9-4

براي اثبات نسب مشروع لازم است که پدر و مادر طبیعی کودك زن و شوهر باشند، نزدیکی بین آنان 

شود و کودك، ناشی از همبستري آنان پس از ازدواج باشد و در این صورت نسب پدري و مادري واقع 

تجزیه ناپذیر است. در این حال در صورتی که حسن ادعا کند فرزند مشروع علی و فاطمه است، براي 

 اثبات این ادعا باید

 اولاً احراز شود که علی و فاطمه زن و شوهرند؛ 

 اطمه به دنیا آورده است؛دوماً اینکه حسن را ف 

 سوماً مدعی، همان فردي (حسن) است که از فاطمه به دنیا آمده است؛ 

 چهارماً آبستنی فاطمه نتیجۀ نزدیکی او و علی بعد از ازدواج است.  

مورد دوم ). 133: 1390کاتوزیان، در این صورت براي اثبات نسب، اقرار یا شهادت یا امارات لازم است (

رساند؛ به عبارت دیگر براي اینکه طفل را به مادر و مورد چهارم انتساب او را به پدر میو سوم، نسب 

توان از عامل دوم و سوم بهره گرفت و براي اثبات نسب متوجه شویم که نسب مادري حسن چیست می

مادري اینکه این طفل را مادرش به دنیا آورده است ازطریق نسب  پدري باید از عامل چهارم یاري گرفت.

توان کنیم و اینکه بارداري زن نتیجه نزدیکی با شوهرش بعد از ازدواج بوده را با نسب پدري میاثبات می

رسد، در قانون ایران مقررات ویژه اي براي اثبات کرد. برخلاف نسب پدري که با دشواري به اثبات می

بر دلایل  یق احکام عمومی ناظراثبات نسب مادري وجود ندارد و قوانین و مقررات آن را باید از طر
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در نسب پدري مدعی نسب باید اثبات کند که او حاصل نزدیکی پدر و  اثبات دعوي بدست آورد.

مادرش است و برایش سندي نداشته باشد که در این صورت قانونگذار ناچاراً با کمک از اماره قانونی این 

 )139 همان:کاتوزیان،مسئله را حل کند. (

 شهادت( گواهی)  .1-9-4-1

است. براي » شهادت« 1314مصوب سال  قانون مدنی 1258هاي اثبات نسب به موجب مادة یکی از دلیل

خبري است که «شهادت در ادله اثبات، حقیقت شرعیه یا متشرعه ثابت نشده است، و در اصطلاح فقهی 

 » (د غیر از حاکم باشددهد و خبر دهنده بایشخصی به نفع یکی از طرفین دعوا و بر ضرر دیگري می

 ).41:  1366نجفی،

شخصی که به نفع یکی از اصحاب دعوا و بر ضرر دیگري اعلام «نیز عبارت است از  در اصطلاح حقوقی 

اطلاع و خبر از وقوع امري نماید. به عبارت دیگر به طور کلی انتقال حقیقت امري از ناحیه فردي که آن را دیده 

 ).175: 1376مدنی، » (باشدکه آن را نشنیده است، می و شنیده باشد به فرد دیگري

شهادت به معناي اعم شامل اخبار فرد نزد مرجعِ قضاوتی از دیده ها یا شنیده ها یا سایر آگاهی هایی 

است که به صورت اتفاقی یا به درخواست یکی از اصحاب دعوا از موضوعی پیدا کرده است. در نتیجه 

رار در این است که اقرار به زیان خود و به سود دیگري است و همچنین فرق شهادت یا گواهی با اق

فرقش با ادعا در این است که ادعا اخبار به سود خود و به زیان دیگري است. گواهی با کارشناس این 

تفاوت را دارد که کارشناس محسوسات خود را با دخالت دادن تخصص خود و نتیجه گیري از آنها ارائه 

ر حالی که گواه از دیده ها، شنیده ها یا سایر آگاهی هاي خود بدون دخالت دادن تخصص دهد، دمی

کند، بدون آنکه خود از آن نتیجه گیري نماید. شهادت به معناي اخص همانی احتمالی خود، اخبار می

: 1387شمس،  شود. مانند البینه علی المدعی و الیمینُ علی المنکر(است که با عنوان بینه از آن یاد می

136.( 
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 شهادت به عنوان اماره 

شود، و دادگاه مکلف است برپایۀ شهادت با نظر قانونگذار به عنوان دلیل شرعی به دادگاه تحمیل می

گواهی اقدام به صدور رأي کند. اما در صورتی که گواه یا گواهان برخی شرایط مقرر قانونی را نداشته 

ترتیب مقرر قانونی نباشد، گواهی ارزش دلیل ندارد و اماره اي است  باشد یا تعداد و یا جنسیت آنها به

 ).140که تشخیص ارزش و تأثیر آن با دادگاه است(شمس،همان: 

 ارزش شهادت 

در فقه شیعه علاوه بر شرایط شاهد، مؤداي شهادت، تعداد شاهد هم مهم است و مطرح شده است و به 

کند. قانون مدنی براي اثبات دعوي تعداد گواهان را مشخص اعتبار موضوع دعوي تعداد گواهان فرق می

تواند هرچند گواهانی را که دارد به دادگاه معرفی کند. در قوانین جاري نکرده است و در نتیجه مدعی می

تواند شهادت یک نفر را درست و قانع کننده بداند ولی کشور ارزش بیان شاهد به نظر دادگاه است، می

 ف مقابل را رد کند و تلقینی بشناسد.   شهادت ده نفر طر

دهد که زید طفل دهد؛ یعنی در دادگاه شهادت میدر ادلۀ اثبات نسب نیز فردي شهادت به نسب زید می

تواند تمام ارکان نسب را اثبات کند و این شوهر و زن بوده است. براساس قواعد عمومی، شهادت می

است و دادرس اجباري به تأیید مفاد گواهی ندارد( تشخیص صحت چنین شهادتی برعهده دادگاه 

). در واقع نسب پدري مانند اقسام دیگر نسب از طریق شهادت قابل اثبات است(صفایی 188: 1376مدنی،

 ).65: 1393و امامی، 
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 اقرار  .1-9-4-2

اقرار را اینطور   1314قانون مدنی مصوب سال  1259است که ماده » اقرار« ي اثبات نسبهااز دیگر دلیل

، در واقع این تعریف از »اقرار عبارت از اخبار به حقی است براي غیر بر ضرر خود« تعریف کرده است: 

 ).177: 1422( مقداد،31»هو اخبار عن حقِّ لازِمٍ للغَیرِ«تعاریف فقها اخذ شده است که: 

توان آن اقرار را از هر دو جهت ع او، نمیاگر اقرار داراي دو جهت باشد: جهتی به زیان مقر و جهتی به نف

معتبر دانست؛ زیرا آن جهت که به نفع مقر است ادعایی بیش نیست. مانند اینکه هرگاه کسی اقرار به 

فرزندي دیگري نسبت به خود را کند و این اقرار از هر جهت معتبر شناخته شود،نسب بنوت بین آن دو 

کنند، مانند ولایت، حقوق و تکالیفی نسبت به یکدیگر پیدا می گردد و هر یک از مقر و مقرلهمسلم می

-حق انفاق، توارث، حرمت نکاح و امثال آن که در مواردي به زیان مقر و در مواردي دیگر به نفع او می

شود و آنچه به نفع باشد. در نتیجه با توجه به تعاریف از اقرار، آن جهتی که به زیان مقر است پذیرفته می

شود تا بتوان به وسیلۀ دیگر ادله آن را اثبات کرد. اما بنا بر جهاتی در مورد معتبر شناخته نمی او است

اقرار به فرزند صغیر در قانون مدنی رعایت این قاعده نشده است و آثار و احکام اقرار مزبور از هر دو 

 ).38: 1378جهت بر آن مترتب است( امامی، 

براي اقرار به نسب قانونگذار شرایطی را مطرح کرده است؛ اولاً آنکه امکان تحقق نسب به طور عادت 

باشد یعنی مثلاً اگر کسی نسبت به فرزندي اقرار کند که فاصله سنی آنها حدود پنج سال باشد چنین 

ن جهت نسبی را اقراري خلاف عادت است. ثانیاً امکان تحقق نسب برحسب قانون وجود داشته باشد بدی

، 2یله (موسوي الخمینی، ج تحریرالوس» / لإن القرار إخبار جازم عن حق لازم سابق علی وقت الصیغه« شهید ثانی  ۳۱
 یا حقی که است چیزي به دادن خبر یا است آور الزام دهنده خبر براي که است یحق به جازم دادن خبر اقرار ) «49ص

هی اللفظ « گوید:محقق اول می» / آن نظیر یا او از است حقی نفی از دادن خبر یا و آورد می دنبال به خبردهنده علیه حکمی
 »المتضمن لاخبار عن حق واجب
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توان با اقرار ثابت کرد و ثالثاً تصدیق مقرلٌه که اگر موارد قبلی مشکلی نداشت با این که قانون نپذیرد نمی

 ).66 - 65: 1376شود (مدنی،تصدیق این اقرار معتبر شناخته می

اقرار به « نسبت به لزوم تصدیق مقرلٌه اینطور مطرح شده : 1314مصوب سال  قانون مدنی 1273در ماده  

نسب در صورتی صحیح است که کسی که به نسب او اقرار شده تصدیق کند مگر در مورد صغیري که 

اقرار بر فرزندي او شده .... در این صورت تصدیق مقرلٌه شرط نیست و این مسئله استثنایی بر قاعده 

ده حمایت از فرزندان ) این کار قانونگذار نشان دهن156 ،36: 1366،(نجفی،»لزوم تصدیق مقرلٌه است

 صغیر است.

اذعان داشته است که اگر شوهر به طور  1314مصوب سال  قانون مدنی 1161 ةقانونگذار همچنین در ماد

فرماید: تواند آن را انکار کند. شهید اول در این باره میصریح یا ضمنی به ابوت خود اقرار کند، دیگر نمی

دنیا آمده با وجود شرایطی انکار کند اگرچه بنابر اقوي در زمان ولادت شوهر فرزندي را که در فراش او به «

نکرده باشد یح یا ضمنی اعتراف( به وجود او) فرزند ساکت بوده البته به شرطی که قبل از انکار فرزند به طور صر

 ).187 ،6: 1396العاملی، (الجبعی» مانند آن جایی که او بگوید: خداوند این فرزند را براي تو مبارك گرداند

آنچه قانون مدنی متعرض آن نشده و در ابهامی آن را باقی گذاشته حدود اعتبار اقرار به نسب است. به 

-قضات دادگاه«  که مقرر داشته: 1379قانون آئین دادرسی مدنی مصوب سال  3رسد با دستور مادة نظر می

در و یا فصل خصومت نمایند.در صورتی که ها موظفند موافق قوانین به دعاوي رسیدگی کرده، حکم مقتضی صا

قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلاً قانونی در قضیۀ مطروحه وجود نداشته باشد، با 

استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد، حکم قضیه را 

توانند به بهانه سکوت یا نقض یا اجمال یا تعارض قوانین از رسیدگی به دعوا و صدور حکم صادر نمایند و نمی

با توجه به ماده ». امتناع ورزند و إلاّ مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند شد

 طبق عرف مسلم مذهبی:
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نونی وجود باشد، تمام آثار و احکام نسب اولاً در مورد اقرار به فرزند صغیر در صورتی که شرایط قا 

قانونی را بین مقر و مقرله و هریک از آنان با خویشاوندان یکدیگر و همچنین خویشاوندان هر یک با 

قانون مدنی مصوب  883؛ زیرا بر آن اجماع وارد است. طبق مادة شودخویشاوندان دیگري ثابت می

برد لیکن از ارحام پدر و همچنین پدر و ارحام از او ارث می هرگاه پدر بعد از لعان رجوع کند پسر«  1307

آید و اعتبار اقرار پدر درکارنیست بلکه به استناد اجماع این مسئله به وجود می» برندپدري از پسر ارث نمی

إلاّ باید با رجوع از لعان و اقرار به فرزندي صغیر، تمامی احکام نسب قانونی بین پدر و فرزند و 

 ). 46: 1378دان آنها جاري شود(امامی، خویشاون

کند و به خویشاوندان آنها نیز دوماً در مورد اقرار به فرزندي کبیر، اقرار ایجاد نسب بین مقر و مقرله می

-کند؛ زیرا این سرایت موجب تجاوز از حدود قاعدة اقرار و تحمیل زیان بر غیر از مقر میسرایت نمی

 شود. 

خویشاوندان تأثیر اقرار نسبت به مقر و مقرله وجود دارد و سرایت به خویشاوندان  سوماً در مورد اقرار به

 ).47: 1378شود( امامی، کند؛ زیرا قاعدة اقرار موجب زیان غیر از مقر نمیآنان نمی

 اماره  .1-9-4-3

را بر معنایی » اماره«است. اصولیون کلمۀ  »اماره«یاري جستن از  نسب دعوي ها در ادله اثباتیکی از راه

است؛ یعنی ظنی که شارع آن » ظن معتبر«کنند و منظورشان از ظن، کند، اطلاق میافاده می» ظن«که واژه 

 ).2،29:  1389را معتبر کرده و حجت قرار داده است ( مظفر، 

البتّه کشف ناقصی که بواسطۀ . دهداماره چیزي است که کاشفیت داشته باشد، راهی را به واقع نشان می 

آورد؛ ولى چون کشف  شود؛ اگر کشف تام باشد که براى انسان قطع مىجعلِ شارع نقصانش تکمیل می

ناقص دارد، احتیاج به جعل حجیت دارد. بعد از اینکه شارع أمارة خاصى، یا همۀ أمارات را براى ما 

شود و در ارائۀ واقع در این اماره وجود دارد، جبران میحجت کرد، بواسطۀ حجیت شارع، آن نقصى که 
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دهد و آن براى انسان حجت است. لذا امارات، از نما و کاشف تام قرار میشارع او را بمنزلۀ امارة تمام

 ).228 :1421 ، (حسینى تهرانىنظر حجیت در درجۀ اول قرار دارند و باید بدانها عمل نمود 

اماره ، به امارة شرعی و عقلی قابل تقسیم است. امارة شرعی، در مقابل امارة  ایجاديبه اعتبار مصدر  

 ).275: 1379خراسانی، اي است که اعتبار کنندة آن شارع مقدس است (آخوندعقلی به معناي اماره

زمانی که به یک واقع یقین پیدا نکرده باشیم سراغ  32اماره مترادف کلمۀ حجت در معناي اصولی است. 

شود یعنی نه قطع برخلاف آن داریم نه قطع رویم. وقتی با استفاده از اماره مسئله اي ثابت میاماره می

خواهد با اماره ثابت کند قبلاً به وسیلۀ قطع به آن دست یافته برموافقت آن، اگر فردي آنچه را که می

دیگر اعتبار ندارد؛ زیرا در صورت یقین روا نیست دیگر به اماره تکیه کنیم. اصل اولی باشد، حجیت اماره 

حال اگر بر همین ظن دلیل قطعی بر  33حرمت عمل به ظن و دلیل آن هم آیات قرآن ذکر شده است

جیتش توان آن را معتبر دانست؛ زیرا اماره ظن معتبر و حاعتبار آن اقامه شود مانند خبر واحد، ظواهر، می

 .اماره نوعی دلیل است توان گفت کهدر نتیجه با توجه به نکات فوق می جعلی و اعتباري است.

دلیلی است که به لحاظ حکایت یا کاشفیت ظنیّ آن از واقع، معتبر دانسته شده » اماره«در فقه امامیه، 

با این تفاوت که حجیت  است. بدین معنا که ظنّ نوعی برآمده از اماره همچون علم، حجیت دارد. البته

 ).2،16: 1389مظفر، (لی و اعتباري استعلم ذاتی است اما حجیت ظنّ، جع

اماره عبارت است از اوضاع و احوالی «،  1314مصوب سال  1321در اصطلاحات حقوقی به موجب مادة 

گردد اماره، عبارت از از این ماده معلوم می» که به حکم قانون یا در نظر قاضی، دلیل بر امري شناخته می شود.

شود. آن امر معلوم اوضاع و احوال امر معلومى است در خارج، که بوسیلۀ آن امر مجهولى ثابت می

نماید که وجود آن مورد ادعا است و بدون خاصى است در خارج که دادرس را راهنمائى به امرى می

 »کل شیء یثبت متعلقه و لایبلغ درجه القطع«  ۳۲
سوره انعام » / کند.ظن و گمان هیچ اندازه ما را از حق بی نیاز نمی« ، »إن الظن لایغنی من الحق شیئاً« 28سوره نجم آیه  33

 » زنند.کنند و فقط تخمین میآنان جز از گمان خویش پیروي نمی» « إن یتبعون إلاَ الظن و إن هم إلاَ یخرصون« 116آیه 
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موردى که آن اوضاع و احوال یافت  باشد. بدین جهت در هرراهنمائى اوضاع و احوال، آن امر مجهول می

 شود.گردید، حکم به وجود آن امر مجهول می

نماید، گاه موجبات و اسبابى هستند که اوضاع و احوالى که دادرس را به وجود امر مجهول راهنمائى می 

-ر مجهولباشند و گاه ملازمه با وجود آن دارند و گاه دیگر از آثار و بقایاى آن اممولد آن امر مجهول می

 ).207: 1378امامى، اند (

طور این 1314قانون مدنی مصوب سال  1321دکتر جلال الدین مدنی نیز اماره را با استفاده از مادة  

شود. اموري که وسیله آن امر مجهولی که مورد ادعاست، ثابت میاماره امر معلومی است که به «اند: تعریف کرده

گردد، معتبر است و امارات کاشف از واقع هستند. در واقع اماره موجد علم ناقص براي به وسیلۀ امارات ثابت می

 ). اماره بر دو قسمِ قانونی و قضایی است.201 :1376 مدنی، » (قاضی است.

 امارات قانونی و قضایی

دکتر جعفري لنگرودي در کتاب ترمینولوژي حقوق در تعریف اماره، در بخش مدنی، اماره را اینگونه  

اماره عبارت از اوضاع و احوالی است که به حکم قانون یا در نظر قاضی، دلیل بر امري شناخته «اند: تعریف کرده

-جعفري (» نامند ا امارة قضایی). اولی را امارة قانونی و دومی ر1314ق.م مصوب سال 1321شود (ماده 

 ).77 تا: لنگرودي،بی

ق. م مصوب سال  1322که در مادة در مورد امارة فراش این طور مطرح است که از امارات قانونی است 

امارات قانونی اماراتی هستند که قانون آن را دلیل بر امري قرار داده مانند امارات « دارد: اینطور بیان می  1314

و غیر آنها و سایر امارات مصرحه در قوانین  1159و  1158و  110و  109و  35این قانون از قبیل مواد مذکور در 

  ».دیگر

تواند با قیاس بر امارة قانونی بیفزاید؛ در نتیجه موارد امارة قانونی باید در قانون شناخته شود و دادگاه نمی

 تنها قانونی امارات که کرد توجه امر به این باید البته ).202: 1376امارة قانونی محدود است( مدنی، 
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 که امري مبناي بر که کندمی ایجاب قانونی امارة هر آن؛ زیرا از معافیت نه انددلیل بار تخفیف وسیله

 امارات در پس.شود استنتاج ندارد، وجود آگاهی آن به نسبت که امري دارد وجود آگاهی آن به نسبت

 اثبات است آن به مشروط اماره اعمال و دارد آگاهی آن به نسبت که را امري باید مدعی قانونی

 کند معلوم باید و کند اثبات را طفل مادر و زوج بین زوجیت رابطه وجود باید نسب مدعی بنابراین.کند

باشد  نگذشته ماه ده از بیش و ماه شش از کمتر طفل تولد زمان تا زوجین نزدیکی تاریخ از که

 .)43 : 1387(شمس،

اما امارة قضایی محدود به موارد خاصی نیست و در هر موردي که قرائن قاضی را به به حقیقت برساند 

شود. در واقع امارة قضایی زمانی محقق میشود که اولاً در خارج آثاري داشته باشد که باعث اجرا می

معلوم کند، ثالثاً اعتبار امارة اعتماد قاضی شود، ثانیاً اوضاع و احوال موجود به نظرِ قاضی امر مجهولی را 

قضایی تا زمانی است که خلاف آن دلیلی نباشد، رابعاً امارة قضایی مرکب از چند قرینه است و یک قرینه 

-تواند به عنوان امارة قضایی باشد، یک قرینه را اگر قانون اعتبار دهد، عنوان امارة قانونی به خود مینمی

 ).203: 1376گیرد( مدنی، 

 امارات نسبی و مطلق

شوند. هرچند که در مورد امارة قانونی گفته امارة قانونی خود به دو قسم امارات نسبی و مطلق تقسیم می

شده که زمانی اعتبار دارد که دلیلی برخلاف آن وجود نداشته باشد. با این حال امارة قانونی شامل موارد 

 باشد. نسبی و مطلق می

 1323باشند. اگر بگوییم مادة شود که تا خلاف آن ثابت نشده معتبر میی اطلاق میامارات نسبی، به امارات

 ). 212:  1378شود( امامی،اطلاق دارد، تمامی امارات قانونی نسبی شناخته می 1314مصوب سال 

امارات مطلق یا امارات غیر قابل رد، امارات قانونی هستند که از نظر حفظ نظم عمومی و اجتماعی دلیل 

توان آن را از اعتبار انداخت. استقرار نظم در جامعه از اهداف اصلی شود و نمیبرخلاف آن پذیرفته نمی
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کند که اختلاف بین افراد حل و فصل گردد و بعد از یک دوره و اولیۀ قوانین است و این نظم ایجاب می

رزي براي امارة مطلق است. رسیدگی و صدور حکم نهایی پایان بپذیرد. اعتبار قضیۀ محکوم بها مثال با

قانون به خاطر این نظم فرض را بر این گذاشته است که حکمی که راجع به اختلاف بعد از یک دوره 

: 1378؛ امامی، 206: 1376رسیدگی صادر میشود و عنوان حکم نهایی دارد مطابق با واقع است( مدنی،

213( 

 تعارض امارات قانونی و قضایی

امارات را اعم از قانونی و قضایی در ردیف ادله معرفی کرده است، اما امارات قضایی با اینکه قانون همۀ 

نزدیک به ادله و امارات قانونی نزدیک به اصول عملیه هستند که در بعض موارد ممکن است با هم 

: 1378شوند( امامی،تعارض داشته باشند که در این صورت مانند مورد تعارض دو دلیل هم قوه ساقط می

داند در واقع ). هرگاه یکی امارة قانونی ودیگري امارة قضایی بود دادرس امارة قضایی را معتبر می223

تر است شود نه تنها نسبت به امارة قانونی به یقین نزدیکظنی که براي قاضی از امارة قضایی حاصل می

یقین است و امارة قانونی مفید بلکه نسبت به سایر ادله هم این حالت را دارد. امارة قضایی مفید قطع و 

 ).223: 1378؛امامی، 209و 208: 1376ظن و در صورت تعارض، امارة قضایی رجحان دارد( مدنی، 

 علم قاضی  .1-9-5

ها و رسیدن به حکم قاضی و اعتبار حجیت آن در پروندهدر دعاوي اثبات نسب و تعیین هویت، علم 

 است. بودهصحیح و قطعی همیشه مورد سؤال و بحث 

به معناي دانستن و آگاهی یافتن نسبت به ماهیت وقایع و اطراف است. در اصول فقه اثبات شده  علم

است که حجیت علم ذاتی است و مانند هر امر دیگر ذاتی نیازمند دلیلی براي اثبات نیست. از سویی در 

اوند است و حکم هیچ شود، آن است که حکم از آنِ خدباب قضاوت، اصل نخستین که به آن استناد می

کس بر دیگري نافذ نیست. حال سؤالی که وجود دارد این است که در این صورت باید به کدام اصل 
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رجوع کنیم؟ ممکن است تصور شود که براساس اصل حجیت ذاتی علم، حجیت علمِ قاضی نیاز به دلیل 

مورد اتکا، اصل عدم حجیت  رسد در اینجا اصلندارد و باید دلایل عدم حجیت بررسی شود. به نظر می

علم قاضی باشد و مسئلۀ اعتبار ذاتی علم ربطی به این موضوع ندارد؛ زیرا اصل اخیر حجیت علم را فقط 

کند، اما در باب قضا، صحه گذاشتن بر حکم و ترتیب اثر دادن بر آن مطرح براي شخص قاضی اثبات می

عتبار علم قاضی تا حدي باشد که موجب گیرد. اینکه قلمرو ااست که توسط شخص ثالث صورت می

کند. به همین جهت اعتبار سقوط دعوا شود و دیگران ملزم به پایبندي آن باشند را قانونگذار مشخص می

علمِ قاضی، همانند اعتبار بینه و سوگند، نیاز به دلیل دارد و تا زمانی که دلیلی بر اعتبار آن نیابیم، اصل 

 ).15: 1382خورسندیان، عملی بر عدم آن استوار است(

 بوده و بحث مورد دعوي اثبات مورد در آن حجیت و قاضی، اعتبار علم امروز، به تا گذشته از از سویی 

 توسط دادرسی مراحل طی در که شواهدي و ادله براساس باید قاضی که حکم دارد وجود سؤال این

 شود، صادر شودمی او اطمینان موجب و آوردمی بدست تخصصی موضوعات در خبره اهل و کارشناسان

 1384موسویان، کند؟( حکم دارد، موضوع آن به دادرسی از قبل که علمی او می بایست براساس یا و

:94( 

 از پس که است علمی آن قاضی اطمینان و علم از منظور شود،می مطرح فقه در که دلایلی به توجه با 

 و بوده همگان براي دسترسی قابل که امري. آیدمی بدست نظر پروندة مورد زمینۀ در فحص و هابررسی

 ارجاع و قانونی پزشکی معاینۀ مشاهده، مانند ابزارهائی از استعانت با علم حصول. باشد متعارف علمی

 موضوع که است این گویاي نیز کارشناس به امر واگذاري .گیردمی صورت خبره اهل و کارشناس به

 دهد تشخیص را آن کارشناس نظر بدون تواندنمی دادگاه بنابراین و است تخصصی و فنی جنبۀ داراي

 بررسی که شودمی موجب رویارویی همین. است دادگاه با دعوا موضوعی جنبه احراز نهایت، در لکن

 )210: 1387شمس، (.باشد برخوردار شایانی اهمیت از کارشناس نظر از پیروي در دادگاه تکلیف

اعتبار علم قاضی هم در امور کیفري، هم حقوقی مورد قبول واقع شده است. در حقوق موضوعه ایران، 

، از علم قاضی نام برده بود و این علم محدود به امارات 1314سابق قانون مدنی مصوب سال  1335مادة 
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د، داو اسناد بود، اما قانون آیین دادرسی مدنی مانند دیگر کشورها اجازة استفاده از علم را به دادرس نمی

کردند، تصمیم اي که اصحاب دعوا به دادگاه ارائه میبه همین خاطر قاضی مجبور بود فقط بر مبناي ادله

در « داشت: مطرح شد که مقرر می 1379ق.آ.د.م مصوب سال  199بگیرد، پس از حذف ماده مذکور، ماده 

عوا، هرگونه تحقیق یا اقدامی که براي کلیۀ امور حقوقی، دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین د

با وضع این ماده، دست قاضی براي استفاده از علم خود در  »کشف حقیقت لازم باشد، انجام خواهد داد.

 )35: 1382 خورسندیان، دعاوي حقوقی باز گذاشته شد.(

 علوم پیشرفت با و رودمی شمار به قضایی احکام اثبات طرق ترینمهم از قاضی علم نیز امروزه 

 در DNA آزمایش مانند قانونی پزشکی در مطمئن وسایل طریق از قاضی اگر پزشکی، زمینه در مخصوصاً

 .است معتبر و بوده حجت او براي علم این کرد، پیدا یقین و علم موردي

 

 DNA امارة فراش و آزمایش  .1-9-6 

علیه و آله و سلم  مطرح شد و قاعدة آن به دلیل حدیث متواتري  الهامارة فراش نیز در زمان پیامبر صلی 

رسد که رسول خدا این مسئله را در عرف که نقل شده به شهرت رسیده است، به همین دلیل به نظر می

اند نه اینکه بخواهند یک حکم شرعی را بیان کنند، البته به طور کلی مشخص جامعۀ آن زمان بکار برده

 ام شرعی در راستاي حفظ و حریم افراد بوده است و این اماره نیز مستثنی نیست.است که تمام احک

در واقع امارة فراش بحث حریم خانواده و عفت زن را درنظر دارد. شاید بدین جهت است که در مراجع  

را در  شود؛ زیرا حریم زن و خانواده و جامعهقضایی خانواده در تعیین نسب بیشتر از این اماره استفاده می

؛ یعنی نوزاد متعلق به کانون »الولَد للفَراش«فرمایند: علیه و آله و سلم می الهنظر دارند. وقتی پیامبر صلی 

خانواده است و تا زمانی که این خانواده هست زن و مرد نیز به یکدیگر تعهد اخلاقی دارند ( پژوهشکدة 

 ).39: 1396استخراج و مطالعات رویۀ قضایی، 
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 ؛ و حقوقی مطرح است در بین جامعۀ فقهی مستحدثه در تعیین هویت افراد، امري عنوان به DNA مسئله

 مانندهم چنین از بین حقوقدانان   .اندنشده  DNAجمله از روش هاي جدیدي فقهاي متقدم متعرض 

 او از شده داده نسبت او به که زنش از متولد طفل که گردد مدعی شوهر چنانکه« که امامی معتقدند حسن دکتر

 که نماید درخواست دادگاه از تواندمی شوهر ، بداند شوهر به ملحق را طفل امارة فراش استناد به زن و نیست

 مدعی کسی هرگاه بالعکس است چنین هم و باشدنمی او آنِ از طفل که شود ثابت تا شود تطبیق طفل و او خون

 کار کنار در و قاضی علم صورت در را آزمایش نوع این اکثراً اینکه و شود آن منکر مادر و شود طفل بنوت

 این از استفاده با که بگوید اینکه یا برسد یقین به قاضی اگر که دارند نظر در را این و گیرندمی نظر در کارشناسانه

 .)84: 1387( امامی،».دهد انجام تواندمی را کار این هاپرونده حل بر باشد ايقرینه تواندمی آزمایش

 پیشینه تحقیق .1-10

 بیشتر تمرکز دارد، وجود اي ان دي آزمایش و امارة فراش نسب، حوزه در که مقالاتی و تأملات کلیه در

 به نویسندگان از برخی حتی و است  DNA  آزمایش از استفاده با نسب نفی یا و اثبات دلایل روي بر

  .اندداده حکم آزمایش نوع این حجیت عدم

-می بیان نویسنده  دیگران، و پیله اعظم نوشته »نسب نفی در اي ان دي آزمایش حجیت بررسی« مقاله در

 اما. امارة فراش تحقق صورت در البته است لعان در حصر ولد، نفی یا نسب نفی فقها دیدگاه از که دارد

 قانون در دلیل لحاظ به محدودیتی م.ق 1323 ماده به استناد با که دارند عقیده برخی حقوقدانان نظر در

 فقها نظر با خانواده ثبات حفظ اندگفته برخی و نیست لعان ولد نفی راه تنها و ندارد وجود مدنی

 پرداخته نسب نفی در اي ان دي حقوقی -فقهی حجیت بررسی به نویسنده در گام بعدي. است سازگارتر

 از لعان شرعی حکم که رسیده نتیجه این به نویسنده آخر در و کرده بررسی را مخالفان و موافقان ادله و

 شرعی حکم جاي تواندنمی آزمایش این و است تعبدي حکمی و شده ثابت اجماع و سنت قرآن، طریق

 .است شده نسب نفی در اي ان دي آزمایش حجیت پذیرش عدم به قائل و بگیرد قرار

نویسنده لعان را نه به خاطر حکم تعبدي بلکه به دلیل تفاوت این پایان نامه با این مقاله در این است که 

 شرایط اجتماعی جامعه و خانواده قبول دارد.
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 آزمایش حجیت حقوقی-فقهی تحلیل و بررسی« نام با دیگران و پور یزدانی نایب نوشته دیگر مقاله 

DNA  پرداخته نسب اثبات در آزمایش نوع این حجیت در حقوقدانان و فقها نظریات به »نسب اثبات در 

 و افرادي در مخالف مطلقاً مبنی بر اینکه کسانی دارد وجود دیدگاهی فقها بین در و بیان داشته است که

امارة  به نسب اثبات ادله حصر عدم به قائل که کسانی حقوقدانان بین از و اندموافق قاضی علم صورت

 قطعی دلیل یک صورت به را DNA آزمایش حجیت سپس و اندکرده اشاره DNA آزمایش به فراش

 براي که شده بیان همچنین و است اصولی قطع DNA  آزمایش از حاصل قطع که کرده بیان و کرده مطرح

 در. است عقلاء بناء آن ملاك که کرد استناد عرفی علم به توانمی فقه در آزمایش نوع این حجیت تأیید

 .استشده نسب اثبات در اي ان دي آزمایش حجیت به قائل نویسنده مقاله این

تفاوت این پایان نامه با مقالۀ حاضر در این است که این نوع آزمایش را در اثبات نسب به عنوان یک 

  . امارة قضایی درنظر گرفته که باید به قطع قاضی برسد.

 که است آمده طور این دیگران، و پیله اعظم نوشته »نسب اثبات در DNA نقش« عنوان با دیگر اي مقاله در

 نویسنده. شود مشخص جایگاهش باید مستحدث امر یک لحاظ به اما دارد بالایی قطعیت DNA آزمایش

 این شد ثابت DNA آزمایش طریق از قطعی طور به بنوت و ابوت رابطه وقتی که سؤال این به پاسخ در

 جعل مستلزم که نیست شرعیه حقیقت نسب که خیر، بیان می دارد یا است سازگار شرعی معناي با نسب

 نسب  DNAآزمایش با اگر نتیجه در. دارد دنبال به را شرعی آثار که است عرفی حقیقت بلکه باشد شارع

 که را عرفی حقیقت معناي به نسب واقع در نماید، اثبات نبوده مشروع نکاح از حاصل که را فرد طبیعی

 بر بنا توانمی ارث احکام براي) زنا( مانع وجود در شک صورت در و کرده اثبات باشدمی شارع مبناي

 این در نویسنده که اينتیجه آخر در و کرد بار آن بر را آثاري و کرد استصحاب را زنا عدم حقوقدانان نظر

 تواندمی هم را شرعی نسب طبیعی، نسب بر افزون آزمایش نوع این که است این کندمی اتخاذ مورد

 واقع از کاشف و آوريعلم به توجه با امارة فراش جمله از ادله سایر با تعارض فرض در و کند اثبات

 نوع این هم باز نویسنده البته. کرد مقدم را آزمایش این امارة فراش، بودن ظنی و آزمایش این بودن
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 اماره جایگاه و باشد مؤثر هاپرونده حل در تواندمی که کرده بیان کارشناسی نظر عنوان به را آزمایش

 است. کرده عنوان نسب تعیین هايگره بازکردن راستاي در مهمی گام را آزمایش این بودن قانونی

به عنوان اماره و دلیل است. فقها و   DNAدر نوع بیان آزمایش  ین پایان نامه با این مقاله داردتفاوتی که ا

 حقوقدانان و متخصصان علم ژنتیک نظرات متفاوتی در مورد این آزمایش دارند.

 مهشید نوشته »ایران حقوق و امامیه فقه دیدگاه از نسب اثبات در اي ان دي هايآزمایش نقش« مقاله در 

 در که باورند این بر فقها اکثر زیرا بپردازد قاضی علم حجیت به کرده سعی نویسنده طبائی، سادات

 دعوي اثبات ادله حجیت به چنین هم و دارد حجیت آزمایش نوع این قاضی براي علم حصول صورت

 و کرد استفاده آزمایش این نیز مانند دیگر ادله از توانمی پس است حصري غیر ادله این اینکه و پرداخته

 به رسیدن براي راه تنها و است نسبی آنها اعتبار و دعوي اثبات ادله که است رسیده نتیجه به این آخر در

 این تلقی از این رو امکان نیستند شارع طرف از محصور شده است این راه ها تعیین شارع توسط واقع،

 آزمایش حجیت حقوقدانان و فقها از بسیاري اینکه ضمن وجود دارد مستقل دلیل یک عنوان به آزمایش

 دانند.می لازم قاضی براي علم حصول صورت در را اي ان دي

همچنین تفاوت این پایان نامه با این مقاله در این است که نویسنده در جهت پایداري خانواده این 

-به عنوان دلیل مستقل می DNAموضوع را مورد بررسی قرار داده و باید دید در صورت ایجاد آزمایش 

 توان به یک جامعۀ ایده آل رسید؟

 انواع به نویسنده دیگري، و نیا یاسینی هاجر نوشته »نسب نفی دعاوي در ژنتیکی دلایل نقش« در مقاله

 خلاف اثبات دلیل به ولد نفی امارة فراش، تحقق عدم دلیل به ولد نفی شامل که پرداخته ولد نفی دعاوي

 دومی و اولی مورد در است قائل نویسنده شود،می طفل هویت تعیین به ناظر ولد نفی و امارة فراش

 به تواندمی نیز سومی مورد در و شودنمی اجرا لعان وجود و خانواده کیان حفظ دلیل به DNA آزمایش

 مقاله این نویسنده نظر از کند. قاضی علم به کمک و شود اجرا هاپرونده از برخی در قضایی اماره عنوان

 که دارد را نظر این نویسنده. شود مقدم امارة فراش بر تواندنمی و نیست یقینی و قطعی دلیل آزمایش این
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 حالی در شودمی لحاظ آرامش و خانوادگی عفت اخلاقی، تعهدات اجتماعی، نظم و امنیت امارة فراش در

 در ژنتیکی دلایل نقش مقاله در. نیست دارا را موارد این انسانی خطاي دلیل به آزمایش نوع این که

 مفهوم در نسب که است گفته طور این نسب اثبات دعاوي انواع مورد در نویسنده نسب، اثبات دعاوي

. شودنمی شامل را خویشاوندان و است مادر و پدر و فرزند بین حقوقی و خونی رابطه شامل خاص

 از و شودمی ثابت شهود با غالباً است، فرزند سوي از که پدري نسب اثبات در که دارند اظهار ایشان

 و قاضی علم بستگی به آن اعتبار میزان البته کرد. استفاده شهود نبود صورت در توانمی هم DNA آزمایش

 DNA آزمایش از استفاده«دارد می بیان چنین این پژوهش هايیافته قسمت در نویسنده. دارد دیگر قراین

 خون، آزمایش مانند است مطرح افراد هویت اثبات و نیست مطرح امارة فراش که نسبی اثبات دعاوي در

 را نسبی تواندنمی آزمایش این اینکه و. است کارشناسی حد در آن اعتبار و کندمی اثبات را خونی رابطه

 ».کند اثبات را خونی رابطه تواندمی فقط نهایت در و کند اثبات یا نفی

تفاوتی که این پایان نامه با مقالۀ فوق دارد در این است که نویسنده درصدد این است که بگوید این 

 توان به آن استناد کرد.اجتماعی نمیآزمایش قطعی است اما به دلیل شرایط 

، دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداري، دانشکده 1395(بابائی امین تألیف نامه کارشناسی ارشد پایان در

 اثبات ادله و نسب»  DNA براساس قاضی یقین و فراش قاعده«  قوق و معارف اسلامی) با عنوانح

و براي اثبات نسب، امارة فراش مورد بررسی قرار گرفته است. پایان نامه مزبور  داده شده توضیح دعوي

 اثبات ادلۀ از یکی عنوان این اماره به کنار در را به عنوان امارة قضایی DNA آزمایش سعی بر آن داشته که

به عقیدة نویسنده  نماید. کمک قاضی به آن پیشبرد و پرونده حل به تواندمی که کند؛ امري مطرح نسب

 ارجح است. قضایی امارة تعارض این دو اماره، در صورت

در این  کردها با پایان نامۀ فوق متمایز کاري که در این پایان نامه مورد بررسی قرار گرفته و این کار ر

 DNAا مورد تحلیل قرار دهد و آزمایش است که این کار سعی در این دارد که رویکرد فقهی و حقوقی ر

 را در اثبات و نفی نسب بررسی کند.
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 ایران حقوق و فقه در قاضی علم حجیت بررسی مقاله در قاضی علم حجیت مورد در که چنان هم 

 یعنی است متعارف علم قاضی، علم حجیت در علم از منظور که است آمده خورسندیان آقاي نوشته

 بین تفکیک و دانندمی نفس سکون موجب و واقع از کاشف را آن مردم که عرفی علم و اطمینان همان

 اثباتی ادله از یکی عنوان به قاضی علم اعتبار ایران موضوعه حقوق در. نیست موجه حدسی و حسی علم

 .است پذیرش مورد کیفري در هم مدنی حقوق در هم

 این به توجه عدم دارد، حوزه این در گرفته صورت هايتلاش با حاضر نامه پایان که تفاوتیبه طور کلی 

 موضوع این دیگر عبارت به. است امارة فراش جایگزین یا و عرض هم اي»اماره« قالب در آزمایش نوع

 بالا درصد دلیل به و نسب اثبات ادلۀ بودن حصري عدم دلیل به  DNA آزمایش آیا که است بررسی مورد

 لحاظ با بتواند تا گیرد قرار مستقل دلیل حتی و اماره عنوان به یا و داشته باشد اعتبار تواندمی قطعیت در

 خیر. یا شود مقدم امارة فراش بر خانواده آرامش و امنیت حفظ
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 مقدمه .2-1

شود، این همانطور که بیان شد امارة فراش به عنوان یکی از مهم ترین دلیل هاي اثبات نسب استفاده می

لیل آن را حفظ عفت زن معرفی علیه و آله و سلم وجود داشت و د الهاماره از زمانِ حضرت رسول صلی 

 اند.کرده

هاي تعیین هویت و نسب یعنی آزمایش از دلیلدیگر راجع به این اماره و یکی در این فصل قصد داریم 

DNA   و نظرات فقهاي صحبت کنیم و به مقایسۀ این دو بپردازیم و همچنین رویکرد فقهی این آزمایش

 معاصر و حقوقدانان راجع به آن را تحلیل کنیم.

 

 اماره بودن فراش .2-2

کند امارة معتبر در اثبات نسب شرعی و قانونی که مشخص می» راشلفَل دلَالو«حدیث پیامبر  خصوصدر 

به دنیا آمده از آن  کودك فراش است و زمانی که شک و تردید در نسب او باشد؛ یعنی شک کند که طفلِ

هر ممکن باشد در موردي هم الحاق طفل به غیر شوهر امکان داشته باشد و هم الحاق آن به شو وکیست، 

که در این حالت شارع الحاق طفل را به شوهر لازم دانسته و تعهد به ظن حاصل از فراش را معتبر 

شود؛ یعنی در دعاوي نسب نیز به همین شیوه رسیدگی می .)25: 1419(موسوي بجنوردي،  شمرده است

طعیِ حجیت به اثبات رسیده، کند و چون امارة فراش توسط ادلۀ ققاضی از این اماره ظن به نسب پیدا می

 پس معتبر است.

رابطۀ اماره و دلیل مانند دادرس جانشین و دادرس اصلی است: در غیاب دادرس اصلی، دادرس جانشین 

تواند در برابر حکم او دهد و نمیحاکم بر دعواست ولی با حضور حاکم اصلی اقتدار خود را از دست می

اماره  شود،به همین صورت زمانی که دلیلی به دادگاه ارائه می .)28: 1390(کاتوزیان،  مانعی ایجاد کند

 دهد.ارزش اثباتی خود را از دست می
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  حصري نبودن امارة فراش .2-3

امارات قانونی در کلیۀ دعاوي اگرچه « کند:بیان می 1314مصوب  قانون مدنی 1323قانونگذار ایران در ماده 

از » معتبر است مگر آنکه دلیل برخلاف آن موجود باشد. ،قابل اثبات نیستاز دعاوي باشد که به شهادت شهود 

نسب هیچ محدودیتی از لحاظ دلیل قائل نشده است و  شود که در زمینۀه چنین برداشت میاین ماد

بنابراین امارة فراش دلیل منحصر اثبات تواند موثر باشد. در این باره می هریک از ادلۀ اثبات ونفی دعوي

توان از ادلۀ دیگر مانند گواهی گواهان، آزمایش پزشکی و قرائن و امارات انونی نیست و مینسب ق

قضایی انتساب پدري را اثبات کرد. مانند اینکه هرگاه طفلی کمتر از شش ماه یا بیشتر از ده ماه از تاریخ 

تواند طفل را به مینزدیکی زوجین با هم متولد شود ذي نفع به وسیله اقرار شوهر یا آزمایش پزشکی ، 

تواند براي اثبات نسب پدري دلیلی به جز امارة فراش بیاورد و در شوهر نسبت دهد یا اینکه فرزند می

؛ 180: 1378(امامی،  یک از ادله استناد کندتواند جهت اثبات نسب فرزندي به هر مقابل پدر نیز می

شود که هرگاه دلیلی برخلاف اماره استنباط میاز نظرات دکتر امامی این طور  .)65: 1393صفائی، امامی، 

به  ارائه شود تا بتوان به یک یقینی دست یافت، از اماره باید دست کشید و مطابق دلیل باید نظر داد.

تواند در امر مجهولی معتبر باشد که دلیل قطعی آن را نقض نکند، بنابراین تا عبارتی امارة قانونی زمانی می

ایشان پذیرفتن دلیل برخلاف  ..کنیم که دلیلی برخلاف آن یافت نشودنونی اعتماد میزمانی به امارات قا

کنند اما از نظر نظم اجتماعی در موارد امارة قانونی را قاعدة کلی و مبتنی بر عقل و منطق حقوقی بیان می

شود نمی شود که در این صورت دلیل برخلاف آن پذیرفتهمخصوص این قاعده با استثنائاتی مواجه می

 .)212: 1346(امامی، 

اند. از جمله اینکه قانونگذار اثبات در حقوق ایران اشاره کرده بیشتر حقوقدانان نیز به عدم انحصار ادلۀ 

ایران در زمینۀ اثبات نسب هیچ گونه محدودیتی به لحاظ دلیل قائل نشده و هریک از ادلۀ اثبات دعوي در 

در اثبات نسب، علاوه بر قاعدة فراش و « دارند که:در این رابطه بیان می ایشان.تواند بکار آیداین باره می

ی و ( صفائ»توان نسب را از طریق شهادت شهود، اثبات کرداقرار در حقوق کشورهاي اسلامی از جمله ایران می

) و برخی با بیان اینکه امارة فراش دلیل منحصر به فرد اثبات نسب قانونی نیست و از 70: 1393امامی، 
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توان استفاده کرد و اساساً هیچ کدام از امارات دلیل منحصر به فرد نیستند مگر اینکه قانون ادلۀ دیگر می

قانون مدنی  1323از اطلاق مادة :« کند که؛به همین منظور دکتر امامی بیان میداندبصراحتاً آنها را مثبت 

(  »اندازدو آن را از اعتبار می گردد که هر دلیلی که بتواند خلاف امارة فراش را اثبات کند، پذیرفته استمعلوم می

 ). 218: 1378امامی، 

کند، را وضع نمیهاي اثبات نسب قاعدة ثابت حقوقی قاضی خانواده در دادگاه در پرونده «از نظر دکتر کاتوزیان

اي بعضی امور را کاشف از واقع در نظر بگیرد و مدعی را از اثبات امري که خواهد در مقام اثبات قضیهبلکه می

موافق با آن قرائن است معاف کند در نتیجه اگر با دلیلی ثابت شود که موضوع مورد نزاع تابع موارد غالب نیست، 

دهد. در واقع اعتبار هر دلیل بدین صورت است که بتواند در راه وصول یقرینۀ قانونی اعتبار خود را از دست م

شود که خلاف آن را همیشه بتوان ثابت کرد. در این به حقایق خارجی مفید واقع شود و کاشفیت دلیل موجب می

ها دیگر دلیلحکم و قطعی باشد مانند را هراندازه که م ن نتیجه گرفت که اولاً خلاف امارهتواطور می صورت این

توان ثابت کرد و ثانیاً به خاطر اینکه امارة قانونی تنها متکی به ظاهر و غلبه است از نظر کشف واقع و قدرت می

 ).30: 1376( کاتوزیان،  »رار دارداثبات بعد از سایر دلیل ها ق

 . فراش حکمی شرعی یا عرفی2-4

را باید » الولَد للفَراش« است که این روایت آید این بحثی که در اینجا مطرح است و به نظر مهم می

یک امر عرفی » الولَدللفَراش « حکم شرعی و تعبدي در نظر بگیریم یا یک امر عرفی و عقلایی؛ اگر 

-ی آن دوران در نظر گرفت و برداشتباشد، باید آن را درهمان حال و هواي آن زمان و موقعیت زمان

ثابت شود که مضمون این قاعده امري امضایی است یعنی پیامبر(ص) هاي عقلائی از آن بکنیم و اگر 

تفسیرها و برداشت ها از این قاعده  ،این مطلب را به عنوان یک عرف رایج اجتماعی تأیید کرده اند

  ).16: 1396و مطالعات رویۀ قضایی، (پژوهشکدة استخراج  متفاوت خواهد شد

و اما اینکه گفتی: من زیاد را فرزند پدرش «ه فرمودند: مانند حدیثی که حضرت امیر در جواب معاوی 

« علیه و آله و سلم با این فرمایشِ خود  الهندانستم. من فرزندي او را انکار نکردم بلکه رسول خدا صلی 

 ).24: 1419(بجنوردي، »فرزندي او را انکار کرد» فرزند از آنِ فراش است و براي زناکار سنگ است
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دهد که ایشان نفی و انکار را به نشان می» (ص) إذ قال:..... الهفإن لَم أنفه بل نفاه رسول «عبارت 

علیه و آله و سلم نسبت داده اند نه به خداوند متعال و از این مطلب معلوم  الهحضرت رسول صلی 

را واجب کرده  نساء اطاعت آن سوره 59شود که حکم از احکام حکومتی است که خداوند در آیه می

 .)38:  1394( یاسینی نیا؛ عامري، است

شود و دیگر محصور نیست. البته برخی نیز در نتیجه امارة فراش بسته به شرایط هر جامعه مطرح می 

در  کهاست  اي خبريجمله» الولَد للفَراش «مخالف این نظریه هستند و بر این عقیده اند که جملۀ 

اند نه در مقام خبر دادن علیه و آله و سلم در مقام بیان حکم شرعی الهواقع انشایی است. پیامبر صلی 

-از واقعه اي طبیعی و خارجی. به طور کلی قضایاي شرعی و فقهی که به شکل جملات خبري آمده

یثی که نقل شده اند در حقیقت انشاء حکم هستند، اگرچه به صورت اخبار باشند. براي مثال در احاد

کنند؛ یعنی در واقع بیان و انشاء حکم شرعی می» یغتسَلُ و یعید« اندم السلام فرمودههاز ائمه علی

مکلف باید غسل کند و نماز را اعاده کند، نه اینکه خبر از غسل و اعادة مکلف باشد و اگر این 

: 1381شود( لطفی،خلاف واقع عبارات انشایی نباشد در بعضی مواقع ممکن است مستلزم دروغ و 

 ).255و254

 DNAاماره یا دلیل بودن آزمایش .  2-5   

با توجه به مطالبی که گفته شد و تعاریفی که از اماره و دلیل بودن یک مسئله آوردیم و با توجه به نظرات 

یکی از امارات قضایی، یعنی همان اوضاع و  DNAتوان استنباط کرد که آزمایش حقوقدانان این طور می

شود و قاضی از آن اوضاع و احوال نسبت به یک احوالی است که به نظر قاضی دلیل بر امري شناخته می

کند. امارات قضایی به رأي و نظر قاضی وابسته است و برخلاف امارة امر مجهولی، قطع و یقین پیدا می

را  DNAتوان استناد کرد. از نظر بعضی حقوقدانان آزمایش یادي میقانونی محدود نبوده و به مصادیق ز

توان این آزمایش را امارة و زمانی هم می 34توان اماره قانونی دانست زیرا در قانون صراحتاً ذکر نشدهنمی

مورخ  صفري، استاد دانشگاه تهران، دانشکده حقوق و علم سیاسی، توسط نویسندهبرگرفته از مصاحبه با دکتر  ۳٤
11/02/1396. 
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قضایی نامید که به قطع قاضی برسد و قطع قاضی نیز براساس اسباب و مقدمات مختلف با هم متفاوت 

توان افراد را ملزم در مسئله قطع ممکن است قاضی به قطع برسد، ممکن است نرسد و نمی است یعنی

رسد، علم عرفی است؛ یعنی علمی که اغلب مردم و در واقع علم و قطعی که قاضی به آن می 35نمود.

گیرند، حتی اگر احتمال متعارف اعضاي جامعه وقتی بدان رسیدند، احتمال خلاف آن را درنظر نمی

) و به دلیل 238:  1376شود ( مدنی، ف آن عقلاً امکان پذیر باشد؛ زیرا علم عرفی باعث اطمینان میخلا

 تواند حجت باشد.همین اطمینان می

را دلیل  DNAتوان آزمایش البته این نظر هم وجود دارد که با توجه به قطع بودن این آزمایش، آیا می

 مستقل به شمار آورد؟

از جمله  -شود که در حال حاضر به دلایل مختلفاز نظرات حقوقدانان و فقها این طور استنباط می 

توان این آزمایش را دلیل مستقل دانست و سعی حقوقدانان بر این است که نمی -مسائل اجتماعی و دینی

را هم در حد دلیل ظن توان به آن اعتماد کرد و این آزمایش این آزمایش در حد امارة قضایی باشد که می

رسانند، مانند اینکه امارة ید نشان دهندة مالکیت است؛ یعنی در معتبر بدانیم. امارات ما را به واقع می

درصد واقعیت را به ما  9/99که  DNAآورد. در این صورت نیز آزمایش واقعیت اجتماعی، ید مالکیت می

قعیت و نباید نادیده گرفته شود. برخی نیز در تعارض اي باشد براي رسیدن به وادهد باید امارهنشان می

 امارة و است یقین و قطع مفید قضایی امارة قانونی و قضایی، امارة قضایی را مقدم می دانند؛ زیرا  امارة

 قضایی امارة نتیجه در ماندنمی باقی ظن به عمل براي موردي امري به قطع وجود با و ظن مفید قانونی

 ).209: 1376دارد ( مدنی، رجحان قانونی امارة بر

در حقیقت،  گیرد.و نتایج آن به عنوان دلیل جدید علمی در ردیف امارات قرار می DNA«به گفتۀ دکتر کریمی 

از پیش در قانون ما تعیین  DNAکند. با توجه به اینکه موضوع دلالت می دلالت بر امر یا اخبار افراد انسانی دلیل

 .همان ۳٥
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-که این آزمایش می باورندایشان هم بر این  36.»شودزمایش امارة قضایی محسوب مینشده است، نتیجۀ این آ

 تواند به عنوان اماره مورد استناد قرار بگیرد.

 انتساب به عنوان امارة  DNAآزمایش نسب از طریق نفی اثبات و فقهی در  رویکرد .2-6

این  ندارند در نتیجه هاي جدید در اثبات نسب مخالفتی در نقش روشگفته شد که فقهاي متقدم امامیه 

 DNAتوان استنباط کرد که در اثبات نسب از دلایل دیگر به جز امارة فراش من جمله آزمایش طور می

امارة فراش در صورت شک در تعیین «زیرا به نظر مرحوم میرزا حسن بجنوردي ؛ توان استفاده کردنیز می

 »هاي دیگر کمک گرفتتوان از راهامارة فراش نتوان به حقیقت رسید می شود و وقتی از راهنسب ایجاد می

  .)30: 1419بجنوردي،((

اگر از نظر طب قطعاً یا به گونه اي که موجب اطمینان حاصل «جناب محسنی قندهاري نیز بر این معتقدند که 

» ( پذیریمبر ابوت و بنوت ثابت شود، آن را مطلقاً چه در اثبات چه در نفی نسب می DNAشود، دلالت 

 ).  234: 1414المحسنی قندهاري، 

 DNAرویکرد فقهی دلیل بودن آزمایش   .2-6-1

تواند به عنوان یک که این آزمایش می اندعقیدهبر این  سیستانی الهاز جمله آیت  از فقهاي معاصر برخی

 مورد استناد قرار گیرد. ی،دلیل قطع

اگر نتیجه گیري موجب علم باشد و «  :پذیري آزمایش مذکور بیان داشته اند کهاستناد خصوصدر  ایشان

در صورت عدم دخالت از این رو  37».منشأ آن استنباط شخصی متخصص نباشد، بر امارة فراش مقدم است

زیرا با وجود  و بدان استناد نمود. به عنوان یک دلیل قطعی یاد آزمایش مذکور ان ازتومینظر متخصص 

 اماره عمل کرد. به علم که ذاتی در قطع است روا نیست که

 .14/06/1394 برگرفته از مصاحبه با دکتر عباس کریمی توسط روزنامۀ ایران مورخ ۳٦
 .674614به شمارة رهگیري  03/09/1396طی استفتاء مورخ  ۳۷
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مراد از اماره، ظن « اند که: نیز این طور استدلال کرده مانند جناب آقاي انصاري از استادان حوزه برخی

امارة فراش توسط ادلۀ قطعی حجیت یافته معتبر  از آنجا کهشود. ایجاد میظن به نسب  ،معتبر است و از فراش

بر  DNAکند، مانند اینکه امارة فراش بر نسب و آزمایش پیدا تعارض  DNAاست. حال اگر این اماره با آزمایش 

علم و قطع حاصل شود بر امارة فراش مقدم است، از  DNAعدم نسب دلالت کند ، در این حالت اگر از طریق 

تنها ظن حاصل شود و در عین حال بر اعتبار این ظن دلیل قطعی  DNAقطع بر ظن و اماره. اگر از  باب تقدیم

باشد و ظن ظن غیر معتبر می DNAکند، امارة فراش مقدم است، چرا که امارة فراش ظن معتبر و دلالت نمی

  38»معتبر بر ظن غیر معتبر مقدم است.

در این مسئله نیز باید قائل به تفصیل شد؛ بدین نحو که  با توجه به نظرات فقها و حقوقدانان به طور کلی

ارد و اگر اگر این آزمایش براي ما قطع را به دنبال داشت باید به آن عمل کرد و استناد به اماره معنایی ند

 تبر است.عیرا ظن غیر متوان به آن استناد کرد؛ زرا ایجاد کند، دیگر نمی این آزمایش براي ما ظن

در فقه دربارة دلیل بودن یا نبودن این آزمایش استدلالی صورت نگرفته است و در واقع ضوابط دلیل 

توان تعیین نشده و تشخیص مصداق به عهدة اهل فن گذاشته شده است. در این صورت می نیزبودن 

ات اجتماعی و اخلاقی یکی از دربارة این آزمایش به متخصصین و اهل فن رجوع کرد. البته ملاحظ

       تأثیر شمرد.حقوقی بی -هاي فقهیو در اظهارنظر توان آن را نادیده گرفتهاي مهمی است که نمیدغدغه

 از نظر پزشکی DNAاعتبار آزمایش  .2-6-2

مبنی بر ،شد مدیر درمان مرکز فوق تخصصی درمان ناباروري ابن سینا علی آذیندکتر در پرسشی که از 

چه میزان قطعیت دارد؟ ایشان در جواب فرمودند: در صورتی که این  DNAاز لحاظ پزشکی آزمایش:« اینکه 

-این نتیجه و آزمایش میو » آزمایش به درستی انجام شود، نتیجه در تعیین نسب قطعی و قابل اطمینان است.

 تواند درست باشد.

 .17/02/1396رس حوزه مورخ برگرفته از مصاحبه با آقاي انصاري مد 38
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شود و نه به مثابه یک دلیل برخورد می DNAدر کشورهاي غربی، نوعاً با آزمایش «از نظر متخصص ژنتیک 

این امر قطعا «گوییم، علت نیز آن است که در یک بیان علمی به هیچ عنوان نمی. صرفاً امري که ظن آور است

ت معین وجود احتمال اینکه یک نفر در کرة زمین معادل یک نفر دیگر با مشخصا«گوییم ، بلکه می»ممکن نیست

هاي توان صحت این آزمایش را تایید کرد. متدها به صورت کیتبنابراین می» داشته باشد، خیلی بعید است.

هایی وجود دارد که به آن، صحه گذاري یا گیرد. روشها مورد ارزیابی قرار میو این کیت موجود استاي آماده

توان را دارد که مشخصات این فرد را درست این شود که یک مورد گویند؛ یعنی بررسی میاعتبار بخشی می

وجود شناسایی کند؟ اثبات این مسئله باز خودش به صورت تجربی است که در کنار آن محاسبات ریاضی 

 39».دارد

توانیم آن را به صورت دلیل مستقل معرفی کنیم؛ زیرا در واقع زمانی که به این آزمایش اعتبار ببخشیم، می 

دقت و صحت آن ضریب بالایی دارد. اما باز هم از لحاظ فقهی باید دید که این آزمایش ظنی است یا 

توان بیان کرد ؟ به نظر نویسندة این پژوهش اگر بر مبناي علم عرفی درنظر بگیریم، این را می قطعی دلیل

اسبات ریاضی به صحت و که این آزمایش با توجه به عرف موجود، دلیل باشد؛ زیرا از لحاظ علمی با مح

بینیم که با می ،گذاریمکنار علم عرفی که قاضی به آن برسد، میدرآن را  زمانی کهبریم و دقت آن پی می

 شرایط اجتماعی و علمی منطبق است. 

 DNAرویکرد فقهی در اثبات نسب از طریق آزمایش   2-6-3

 DNAنظرتان راجع به آزمایش « ال که سؤ ناصر مکارم شیرازي به موجب این الهدر این رابطه نظر آیت 

قابل »  توان این آزمایش را جایگزین امارة فراش کرد؟چیست و چه استدلال فقهی در این زمینه دارید؟ آیا می

شود. ثانیاً تجربه نشان داده اولاً آزمایش مزبور به تنهایی کافی نیست و جایگزین قاعدة فراش نمی«توجه است؛ 

 40»توان به آن استناد کرد.ها قابل اعتماد نیستند. بنابراین تا قطعی نشود نمیشکه بعضی از آزمای

 .04/09/1396مورخ  برگرفته از مصاحبه با متخصص ژنتیک توسط نویسنده 39
 .9608110069به کد رهگیري  14/08/1396اء مورخ  تطی استف ٤۰
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ضرورتاً بین نظر پزشکی و حکم فقهی و حقوقی ملازمه وجود «دکتر صفري معتقدند که آقاي مانند برخی 

حقوقی داشته ندارد؛ بدین معنا که قرار نیست همیشه و هروقت علم پزشکی نظري بدهد، ملازمه با حکم فقهی و 

 41»باشد. البته گاهی اوقات ممکن است نظر پزشکی را قبول داشته باشیم، اما ملازمه ندارند.

 آورند کهاستدلال می این گونه و استDNA عدم استفاده انحصاري از آزمایش رب نظر این گروه در نتیجه

آزمایش و نتایج حاصل از آن ممکن است به این کوتاهی و یا غفلت مجریان امر  ،امکان خطاي انسانی

، امکان خطاي انسانی  DNA. از این رو اگر تنها علت عدم حجیت انحصاري آزمایش صدمه وارد کند

 توان بر حجیت انحصاري آن صحه گذاشت.رسد در صورت انجام صحیح و دقیق آن میباشد، به نظر می

توان بر مبناي آن علم عمل کرد. معتقدند که در صورت حصول علم براي قاضی می فقهاي معاصردیگر 

 پردازیم:در ادامه به بررسی نظر سایر مراجع می

 .42»حجیت ندارد، مگر در صورت حصول یقین« سید علی خامنه اي:  الهآیت  

 .43»اگر علم حاصل شود می تواند حکم به وجود نسب دهد« حسین نوري همدانی: الهآیت  

خون و امثال آنها اعتباري ندارند. اگر براي مجتهد جامع الشرایط  تجزیۀآزمایش و « جوادي تبریزي:  الهآیت 

 .44»تواند به علم خود عمل کندعلم حاصل شود، می

شود، ولی اگر کسی شخصاً علم به نسب نسب به استناد این آزمایش شرعاً ثابت نمی« صافی گلپایگانی: الهآیت 

  45».پیدا کرد خودش موظف به ترتیب آثار آن است

برگرفته از مصاحبه با دکتر صفري عضو هیئت علمی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، توسط نویسنده  ٤۱
 .11/02/1396مورخ 

42 http:// vakilghasemian.blogfa.com/post-15.aspx 
 همان 43
 همان 44
45 همان    
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حجیت ندارد مگر اینکه خود  DNA که آزمایش اندعقیده نیز براین فقهااز  هرسد این دسته نظر میب

به طور مستقل  DNAآزمایش  بدین معنا کهکند به آن یقین برسد؛ قاضی با توجه به علمی که پیدا می

گیرد. در میتواند حجیت داشته باشد مگر به واسطۀ یک علم و دلیل دیگر که توسط قاضی صورت نمی

 دانند. واقع این نوع آزمایش را یک راه کمکی به قاضی می

کند؛ بلکه صرفاً رابطۀ اثبات نسب نمی،  DNA کنند که آزمایشبرخی دیگر به این شکل استدلال می

کند. در دعاوي که سؤال از وجود رابطۀ خونی و طبیعی باشد، خونی بین طفل و پدر را اثبات می

ایجاد علم  ،تواند این رابطه را اثبات کند، اعم از اینکه براي خود شخص یا قاضیآزمایش ژنتیک می

ال باشد، نتیجۀ آزمایش ژنتیک مستقلاً چیزي را اثبات ا در مواردي که موضوع نسب مورد سؤکند. ام

 .)31: 1395؛ صفسري،  77: 1395د (عامري؛ یاسینی نیا، کننمی

 دربارة وارده روایات حسب« نیز بر این باور است که ،خانواده امور در قاضی ،جناب آقاي دکتر دهقانی نیا

 در DNA آزمایش به ارجاع نتیجه در شده هم استفاده قرعه قاعدةاز  حتی در مواردي دیده شده که نسب اثبات

 خواهدمی ندارد؛ زیرا فراش اماره با تعارضی DNA با نسب اثبات که رسدمی نظر به و ندارد اشکالی مورد این

 و شرعی ازدواج و حمل بر نسب اثبات در فرد نسب شرعی و عرفی تحقق که شرطی بهالبته  کند، ثابت را نسب

   46.»باشد حمل قابل قانونی

اند؛ زیرا معناي یقینی و دچار تردید شده DNAرسد که فقهاي معاصر در قطعیت آزمایش به نظر می

حتیاط در این برخی نیز با ا فلسفی متفاوت است در نتیجهقطعی بودن از دید یک فرد تجربی با اصولی و 

هر تحلیل و بحثی راجع به این موضوع بار فقهی و حقوقی را به دنبال دارد و زیرا گویند زمینه سخن می

 مسئولیت افراد در این زمینه بیشتر خواهد شد. 

 .19/02/1396برگرفته از مصاحبه با دکتر دهقانی نیا  قاضی خانواده توسط نویسنده مورخ  ٤٦
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 DNAرویکرد فقهی در نفی نسب از طریق آزمایش   .2-6-4

براین باورند که در شرایطی  فقهاي امامیهبه طور کلی  ،در نفی نسب DNAآزمایش کاربرد خصوص در 

؛ 13: 1366پذیرد ( نجفی،که امارة فراش امکان پذیر باشد، نفی نسب تنها از طریق لعان صورت می

نگاهی حصرگرا و  مانند صاحب جواهر در نفی نسب فقهاي امامیهبه عبارت دیگر ).381: 1425عاملی، 

برخلاف اثبات نسب که براساس ظنون معتبراست، در نفی  کهاند بر این عقیده دارند وبه مسئله محتاط 

 قابل تجویز نیستصرف شبهه وجود داشته باشد از این رو استفاده از لعان به  نسب باید قطع و یقین

تواند منجر به یقین ا توجه به آنکه چنین آزمایشی نمیاز طرفی ب ).381: 1425؛ عاملی، 14: 1366(نجفی، 

هایی در بل تأمل اعتبار سنجی چنین روشنکتۀ قاتوان از آن در نفی نسب استفاده کرد.ساً نمیاساشود، 

م خانواده نسبت به نفی زمینۀ نفی نسب است، چرا که شارع مقدس بر مبناي فلسفۀ حفظ و ثبات نظا

است. لذا با توجه به حصري بودن  اي اعمال کردهگیري و دقت ویژهاي اعمال آن سختهنسب و راه

در نفی نسب به لحاظ شرعی و قانونی فاقد اعتبار و  DNAنفی نسب ، اطمینان حاصل از آزمایش  کارراه

 ).141و 140: 1392( پیله؛ علوي قزوینی؛ رضیئی،  حجیت است

 راتامامعتقدند که با امکان تحصیل علم به صحت نسب یا بطلان آن از طریق دیگر برخی  ،در مقابل 

را به عنوان امري علمی  DNA. زیرا در صورتی که نتیجه آزمایش علمی، مجالی براي لعان باقی نمی ماند

(المحسنی،  و قطعی تلقی نماییم، کاربرد لعان به عنوان ابزاري تعبدي، سالبه به انتفاء موضوع خواهد بود

1414 :236.( 

، بسیاري از فقها لعان استآثار شرعی در مورد   DNAبر عدم قبول نفی نسب با آزمایش استدلال دیگر 

به دلیل اینکه حکم لعان طریق شرعی است و همچنین آثاري را به دنبال دارد مخالف راهی غیر از لعان 

این آثار دیگري را به دنبال دارد که تنها از  کرده وند که لعان تنها نفی ول اندعقیدهشده اند. زیرا بر این 

مصوب سال  47قانون مدنی 1052جمله: حرمت ابدي بین زوجین که در مادة  از حاصل می شود طریق

 »شود.شود موجب حرمت ابدي میتفریقی که با لعان حاصل می«   ٤۷
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شود که در مادة مورد لعان به پدر و خویشان او منتسب نمی فرزندیا اینکه به آن اشاره شده است و  1313

 ی که بار نمودن این آثار در نتیجۀ. در حالاشاره شده است  1307مصوب سال   قانون مدنی 88248

تاً این همانی با آثار لعان رهنوز در هاله اي از ابهام به سر می برد و ضرو DNAاستفاده از آزمایش 

 بدون بیمهر پدري منجر به این امر خواهد شد که این آزمایش در نفی نسب  کاربرد  زیراداشت؛ نخواهد 

شک به صرف در از دست دادن برخی حقوق و نتایجی که در صورت لعان مطرح می شد و  ايو دغدغه

 این امر در نگاه کلان سببکرده و تقاضاي تعیین نسب نماید. به کارشناس رجوع خود نسبت به فرزند

(عامري؛ یاسینی کند و باب تهمت زنی را براي افراد باز می شدهاخلال در نظم خانواده و آرامش جامعه 

  ).46و 42: 1394نیا، 

صورت گرفت ایشان در خانواده  2 مجتمع قضائی  شمارة ، قاضینیادکتر دهقانیاي که با طی مصاحبه

به طور کلی در خصوص موضوع « ؛که مطرح نمودند اینطور نفی نسببردن این آزمایش در به کار خصوص 

و در  داراستتشریفات خاص خود را  ونفی نسب، لعان به عنوان راهکاري مشخص در اسلام مطرح شده 

 نفی افراد توسط نباید لعان، برگزاري از بعد ثانیاً. باشد نداشته وجود الحاق شرعی امکاناولاً  :صورت آن باید

  .شود

به نحوي که به  DNAتعارض میان اماره فراش و آزمایش وضعیت در  که است این توجه قابل نکته اما

 :اگر باشد اما شرایط تحقق اماره فراش موجود ،موجب آزمایش مذکور رابطه اي میان دو نفر وجود ندارد

انیم و و قابل استفاده در موارد مظنونه بد ، جعل شده براي رفع تهمتفراش را امري تعبدي الف) قاعدة

را به دلیل تعبدي بودن مقدم معتقد باشیم، باید قاعده فراش  DNAآزمایش  بودن نتیجۀهمچنین بر ظنی 

 .دانست

برند و همچنین فرزندي که به سبب انکار او مورد لعان واقع شده از پدر یکدیگر ارث نمیبعد از لعان زن و شوهر از «   ٤۸
برند لیکن فرزند مزبور از مادر و خویشان مادري خود و همچنین مادر و خویشان مادري از او ارث و پدر از او ارث نمی

 »برند.می
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مرجح  ظن، یقین بر را قطعی و یقین آور بدانیم DNAب) اگر در مقابل قاعده ظنی فراش، نتیجه آزمایش 

 خواهد بود.

طه عموم و خصوص به علاوه باید درنظر داشت که نسب مفهوم اخص از رابطه خونی صرف است (راب

خونی را نفی کرد. به عبارت دیگر امکان لحوق  توان رابطۀتنها می DNAمطلق). از این رو یا  آزمایش 

داشته باشد صحبت از لحوق قلی با این آزمایش سنجیده می شود و زمانی که امکان لحوق عقلی وجود نع

 از بعد فراشقاعدة  مقدم خواهد بود زیرا بر اماره فراش DNAمعنا خواهد بود. از این رو آزمایش شرعی بی

 .کندمی بحث موضوع 49شرعی امکان از لحوق عقلی امکان

 ».شود مقدم تا بیاوریم یقین باید DNA آزمایش در البته

 این آقایان نزد در ،مشهور امروزه«: که اند رسیده نتیجه این به نسب نفی و اثبات در بندي جمع در ایشان 

 ضروري لعان تشریفات نسب نفی در دیگر سوي از و است مظنون سو یک از است، مظنون آزمایش این که است

 در. نیست فراش قاعدة با معارضه به قادر DNA آزمایش یا DNA قاعدة که گیرندمی نتیجه نهایت در. است

 آزمایش پذیرش اثبات، در و باشیم؛ تفکیک به قائل نسب اثبات و نسب نفی میان باید نظر این موجب به نتیجه

DNA  50».داشت خواهیم را پذیرش عدم نفی رد و 

الحاق طفل به صاحب « گویند که:طور میعقلی و شرعی اینمورد امکان لحوق میرزا حسن بجنوردي از فقهاي امامیه در   ٤۹

فراش به صورت عقلی و شرعی است. اما امکان عقلی در صورتی است که به حسب عادت انتساب به طفل محال نباشد، 

ی مانند اینکه زوج به مدت طولانی مسافرت باشد که در این حال امکان عقلی انتساب عادتاً محال است یا اینکه زوج مرض

 داشته باشد یا به دلیل دیگر. در این حالات فرقی ندارد که زوج عقد دائم باشد یا موقت یا اینکه مالک باشد.

وضع حمل بیشتر از  -ماه قمري از وطی 6گذشتن  -شرط باید باشد، دخول 3امکان شرعی از آنچه فقها ذکر کرده اند: 

 »رسد که بهترین آن این موارد باشداما به نظر می مدت حمل نباشد. در همه این شروط اختلافاتی وجود دارد

 ).32،34،35: 1419بجنوردي، ( ر.ك 
 .19/02/1396مورخ  ،خانواده توسط نویسندهامور قاضی   ،برگرفته از مصاحبه با دکتر دهقانی نیا  ٥۰
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 در نفی نسب DNA آزمایش پذیرش طرفداران دلیل  . 2-6-5

 این قطعیت میزان دلیل آنها این است که و قاطع در نفی است DNAآزمایش  بر این باورند کهبرخی 

 است نسب نفی در قاطع DNA آزمایش واست  بیشتر و بالاتر اثبات با مقایسه در نسب نفی در آزمایش

در نفی نسب هستند، دو دلیل را مطرح  DNAآنهایی که موافق پذیرش آزمایش  .)144: 1366 حکمت،(

لعان (... و لم یکن لهم شهداء لأنفسهم ...) زمانی است که  ،سورة نور 6کنند: اول اینکه بر مبناي آیۀ می

اي مانند آزمایش ج به بینهومانی که امکان دسترسی زشهودي جز خود زوج وجود نداشته باشد، اما ز

DNA در مقام نقد این گروه  گردد، موجبی براي لعان نیست. وجود دارد که نوعی شاهد محسوب می

پذیرفت(پیله؛ علوي قزوینی؛  توان اعتبار این آزمایش را به عنوان یک شاهدبیان شده است که نمی

 ).150: 1392رضیئی، 

ماند و این دلیل تعبدي باقی نمیدوم اینکه با وجود امارة علمی مجالی براي تمسک به لعان به عنوان یک 

: 1414مسئله با تشریع لعان که متضمن فرض جهل به واقع است، تعارض و منافاتی ندارد(المحسنی، 

د که علم قطعی به آن شو). در مقام نقد این گروه نیز باید گفت که در صورتی از لعان استفاده می236

 توان به آن استناد کرد. داشته باشیم و در حالت ظن و گمان نمی

   DNA آزمایش و فراش امارة مقایسه  .2-7

مطرح شده است. این طفل باید از لحاظ » حق بر نسب« امارة فراش به خاطر دفاع از طفل با عنوان

 و حق طفل در میان است. حقوقی نسب داشته باشد و به فردي متصل باشد و بحث نسب

اگر مقتضیات الحاق «کند که شهید ثانی در مورد این اماره در کتاب مسالک الافهام خود این چنین بیان می 

(  .»توانیم چنین دعوایی را قبول کنیمباشد و زن و مرد با هم توافق کنند که این فرزند متعلق به آنها نیست، نمی

 ).226:  1425جبعی عاملی،  
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«  آن موجب به و است ازدواج تأسیسِ آن قهري آثار از که است حقوقی قاعدة فراش قاعدة واقعدر 

 مفروض »آن به زن آبستنی ارتباط و شوهر و زن بین نزدیکی تاریخ و وقوع زوجین، مشترك زندگی

 .است شده شناخته

 عدم اثبات با آن خلاف اینکه مگر است شوهر به منسوب شوهردار زنِ فرزندانِ اماره این براساس 

 اعتبار از صورت این در که شود اثبات تناسل و توالد امکان عدم و زوجین همزیستیِ و مشترك زندگیِ

 .)298و  297: 1381(نایب زاده، گرددمی ساقط

 نشده گفتگویی زوجین نزدیکی موضوع از فراش اماره جریان براي نیزدر کشورهاي غربی مانند فرانسه 

 و اثبات با که نحو این به. است آمده میان به بحث زوجین مسکنی هم و مشترك زندگی زمینۀ در بلکه

 در فراش حمل، قانونی دورة در آنها نبودن مسکن هم و شوهر و زن مشترك زندگی امکان عدم احراز

 اثبات« یعنی انکار که اندپذیرفته نیز سوئیس و آلمان حقوق در. گرددمی ساقط اعتبار از انکار دعوي مورد

 ).301(نایب زاده، همان: »تناسل و توالد امکان عدم« و »همزیستی و مشترك زندگی عدم

امارة فراش «  از نظر دکتر نظري توکلی به این صورت است که: در حقوق ایران جریان یافتن امارة فراش

نباشد امکان اجراي امارة آید. اگر یکی از این دو مؤلفه در صورت شک در انتساب و امکان انتساب به وجود می

شود؛ یعنی اینکه اولاً از نظر فراش موجود نیست. در فقه ما از این دو مؤلفه به امکان عقلی و امکان شرعی یاد می

عقلی امکان انتساب وجود داشته باشد و ثانیاً ساز و کارهاي شرعی اجازه انتساب را بدهند. امارة فراش، امارة 

-نیست براي ما واقعیتی را تبیین کند. فقط قرار است تعبد بیاورد؛ یعنی جایی که نمی ناظر به واقع نیست و قرار

دانیم طفل براي چه کسی است، براي صاحب فراش است إلا اینکه یقین حاصل شود. پس وقتی شکی نباشد 

دیگر لزومی ندارد دلیل باشد تا بحث تعارض پیش بیاید. در  DNAرویم و آزمایش دیگر سراغ این اماره نمی

برد؛ یعنی در حالی که باید شکی در انتساب داشته باشیم تا واقع این آزمایش مجراي امارة فراش را از بین می
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گوید که طفل متعلق به چه کسی دارد و به ما میاین شک را از میان برمی DNAامارة فراش اجرا شود، آزمایش 

    51.»کندرسد که این آزمایش، امارة فراش را بلا موضوع میست و این طور به نظر میا

توان ادعا کرد که در تمام مورد با واقع به نظر برخی این آزمایش به دلیل اینکه یک راه تجربی است و نمی

بسیار پایین  کند، اما در عین حال یکی از آزمایشات پیچیدة ژنتیکی است که ضریب خطاي آنمطابقت می

تواند در دو صورت به قاضی کمک کند، یکی اینکه قاضی با نتیجۀ این این آزمایش فقط می است.

ز روي حس موضوع را مانند اینکه خود ا کند،آزمایش همراه با شواهد و مدارك دیگر علم قطعی پیدا می

ود، به صورتی که هیچ راهی شو دیگري اینکه نتیجۀ این آزمایش باعث اعتراف متهم می درك کرده باشد

هر اندازه که ضریب خطاي بسیار پایینی داشته باشد، باز هم  DNAبراي انکار وجود ندارد و إلاّ آزمایش 

   .)18: 1387( انصاري، تواند مستند حکم حاکم باشدموضوعیت ندارد و نمی

 به راجع مفصلی هاي بحث«  :برخی از محققین در حوزه خانواده معتقدند کهدربارة مقایسۀ این دو مسئله 

 عمدتاً باشد. تواندمی قضایی امارة اینکهبه  اندبرخی قائل و دارد وجود دارد حجیت آزمایش این چقدر اینکه

 حال در علم که است شده بیان طور این بپذیرند را آزمایش این نتایج و بیایند اینکه براي حقوقدانان مخالفت

 و نداردوجود  هم با ايرابطه هیچ ژنتیکی لحاظ از نفر دو بین بگویید است ممکن شما نتیجه در و است پیشرفت

 را آن دلیل همین به و بوده اشتباه آزمایش این که شود مشخص و داد انجام تريدقیق آزمایشات بتوان آینده در

 52».ندارند قبول

 نفی در این نظر را دارند که ژنتیکی و پزشکی علمی هايتست در زیرا« ؛است بهانه این دکتر غدیري نظر به البته 

 در و ندارند یکدیگر با خونی رابطۀ هیچ نفر دو که شودمی مشخص یعنی است قطعی و درصدي صد جواب ولد

 این ببینند که نفر ده مثلاً بررسی در است ممکن اینکه دلیل به هم آن است خطا احتمال درصد صدم یک اثباتش

 خیلی احتیاط این که باشد، داشته تريقوي ژنتیکی ارتباط که باشد یازدهمی نفر شاید است کسی چه براي طفل

مورخ  توسط نویسندهبرگرفته از مصاحبه با دکتر نظري توکلی، عضو هیئت علمی دانشکده الهیات دانشگاه تهران  ٥۱
08/12/1395. 
خانواده دانشگاه شهید بهشتی توسط نویسنده  تر غدیري، عضو هیئت علمی پژوهشکدةبرگرفته از مصاحبه با خانم دک  ٥۲

 .30/08/1396مورخ 
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 عالم عالم، ،شودنمی بررسی دیگر کم مقدار کنیممی قبول را بیشتر مقدار آن زمانی که  زیرا شده؛ بیان افراطی

 . است نسبیت

 حقوق مسائلِ دلیلِ به موارد از یکی بزنند؟ را خود حرف که دهندمی ترجیح و ترسندمی افراد این چرا حال

 پدر خانم این اگر شاید و ندارد خونی رابطۀ مرد این با طفل این که بینیدمی خارجی کشورهاي در. است کودك

مطرح  را این تواننمی ما کشور در که حالی در نشود، محسوب شکنی قبح و نباشد تابو کند معرفی را دیگري

 را واقعی پدر نتواند زن وقتی بنابراین ؛است شکنی قبح و تابو ما کشور در شدت به زن یک براي مخصوصاً کرد،

 که ماندمی طفل در این بین و نیست معلوم هم اشواقعی پدر و نیست مرد این براي طفل این واقع در کند معرفی

 .بکند چه

 اشفقهی آثار آن امروزه شاید که دارد يآثار. است مهمخیلی  ما کشور در مشروعیت عدم و مشروعیت بحث

 . باشد نداشته اهمیت

 و پدر طفل این بگویند ي کهبه طور ،توهین محسوب شود افراد براينسب در کشور ایران  معلوم نبودن پدر و  

. ثمره این امور در خصوص زنان و مردان مجرد و یا متأهل در نظام حقوقی و فقهی اسلام نیستند معلوم مادرش

 به تبعاتش و آثار و ترسخت مراتب جامعه به در فرهنگی و مذهبی لحاظ از کودك براي به علاوه متفاوت است.

 .خواهد بودبدتر  مراتب

 شودنمی اثبات زنا مثلاً لحاظ به مادر مورد در چیزي بیفتد اتفاقی چنین این اگر که گویندمی فقهی لحاظ به باز 

 .است مشخص آن هايراه زیرا

اظهار کرده اند که اگر این آزمایش صددرصد ثابت کند که بچه متعلق به شخص خاصی برخی  همچنین

کند؛ زیرا باردار شدن غیر از زنا نیزممکن است، ضمن اینکه غیر از شوهر زن است، باز هم اثبات زنا نمی

گذارد و به یکند، اما استفاده از این ادله مصلحتی را باقی نمقاعدة فراش بنا به مصلحت خانواده حکم می

شیرازي،  الهاي در جامعه شوند (باقري؛ آیت تواند باعث فروپاشیِ خانواده و سرشکستگی عدهراحتی می

1394 :90.( 
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 نتیجۀ تا شودمی صحبت آنها ايشناسنامه پدر با که زمانی باشند شده جا جابه بیمارستان در که هاییبچه حتی

 ها انسان برخی. گذاردمی پدر در را منفی تبعات و آثار زیرا کنندمی زیادي منفی فکرهاي شود مشخص آزمایش

 که کنندمی حس غالباً مردها و کنند تحمل توانندنمی برخی اما کنند کنترل را خودشان توانندمی و هستند خوددار

 تبعات تواندمی نبخشیدن همین و ها) خانم برعکس (دقیقاً ببخشند را آنها توانندنمی و کرده خیانت همسرشان

 توانمنمی دیگر فهمیدم، که زمانی از گویندمی صریح خیلی شودمی مصاحبه پدران با زمانی که. باشد داشته منفی

 حرفی چنین این مردي یک باید چرا. دارند رحم کودکان به نسبت هاانسان معمولاً. کنم قبولش فرزند عنوان به

 است ممکن بعد ولی. است نامشروع رابطۀ یک حاصل طفل این که رودمی سمتی به ناخودآگاه ذهنش زیرا بزند؟

 قبول را طفل و برگردد ترحم حالت این باز. ندارد همسرش با هم ايرابطه هیچ ژنتیکی لحاظ از که شود ثابت

 قابل برایشان و دانندمی خود مردانگی بودن مخدوش عنوان به را این معمولاً مردها هم خیانت بحث در. کند

 .نیست تحمل

-نمی دارد وجود که ترسی خاطر به و بوده DNA آزمایش پذیرش عدم بر شده حقوقدانان با که هایی بحث

 53».باشد داشته چنینی این پیامدهاي و شود باز خیلی مسائل این خواهند

گوید امارة فراش، دلایل خود را از به هرحال نظرات دو گروه قابل بررسی و تحقیق است. نظري که می

د. در این نگاه بر کنفقهی و حقوقی و بیشتر دیدي کل گرایانه دارند و عموم جامعه را نگاه میجهت 

مبناي دیدگاه فقهی بر این باورند که امارة فراش تا بدین لحظه و زمان بهتر و بیشتر توانسته جامعه را از 

ه او ملحق شود براي حتی اگر طفل براي شوهر نباشد و طبق این اماره ب حفظ کندجهت نظم خانوادگی 

بعضی بر این نظر فقها نقد دارند و این طور  اده و اجتماع باید به آن عمل کرد.داشتن امنیت روانی خانو

. کنند تحمیل او به خواهندمیبا اجبار  را ايبچه که  بگذارید مردي جاي را خودتان کنند که اگرمطرح می

 متاسفانه آن را اما است بدیهی خیلی این و کند بزرگ را خودش بچه دارد حق بپذیرد تواندنمی مرد این

  54.کنندنمی قبول

 همان. ٥۳
 یکی از نظراتی که خانم دکتر غدیري در مصاحبه با ایشان مطرح کرده بودند، این مسئله بود. ٥٤
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گویند که باید مصلحت فرد درنظر گرفته شود و این حتی برخی از متخصصان علم ژنتیک نیز این را می

 ؛هایی در غرب اشاره کردتوان به پروندهآزمایش به طور کامل حقیقت را به فرد بگوید. براي نمونه می

 طفل بین اي کهعلقه  خاطر به شود،از همسرش جدا می خانمی اروپایی کشورهاي از یکی ند اینکه درمان

 مطرح بگیرد را طفل اینکه براي و کندمی اعتراض مادر و دهدمی پدر به را حضانت دادگاه بوده پدر و

 با هاي لازمبررسی پس ازدادگاه . کندمی معرفی را واقعی پدر و نیست مرد این براي طفل این که کندمی

 و دهدمی مرد این و پدر به را حضانت باز نیست، مرد این براي طفل این اینکه بر مبنی مستنداتی وجود

 از را طفل این خواستنمی قیمتی هر به زن این اگر زیرا ؛ کندمی اقتضا را این طفل مصلحت که گویدمی

 سوءاستفاده حقش از اینکه دلیل به و نیست پدر براي طفل این که کردنمی مطرح وقت هیچ بگیرد شوهر

ایشان  بین عاطفی رابطۀ به دلیل وجود که داد حکم دادگاه و نیست مترتب آن براي اثري هیچ کرده

  55.حضانت با مرد خواد بود

 ممکنالبته . کنندمی عمل واقعیات براساس زیادي مقدار آنها شویممی متوجه بینیممی را مسائل این زمانی

 ماند؛می باقی شوهر نزد طفل کماکان اما باشد واقعی پدر اسم به و کند تغییر اششناسنامه طفل آن است

 خون بحث بیشتر شود،عمدتاً نظر داده می ما هايدادگاه در آنچه اما. کندمی ایجاب کودك مصلحت زیرا

هم عرفی؛ یعنی هم از طرف  بینند، مصلحتی که هم شرعی باشدمی این در هم را کودك مصلحت و است

 شارع مورد قبول باشد و هم عرف آن را تأیید کند.

ممکن است حالت بازدارندگی داشته باشد، در جامعه قبح   DNAاین را باید متذکر شد که آزمایش 

شکنی ایجاد کند و توالی فاسد به دنبال داشته باشد؛ پس در این صورت باید مراقب باشیم و با احتیاط 

توان به موردي اشاره کنیم که عروس جلو برویم تا در جامعه نتیجۀ عکس نداشته باشد. به طور مثال می

خواهد که بررسی شود آیا شوهرش فرزند پدر و مادرش است کند و میه مراجعه میخانواده به آزمایشگا

که نمونۀ مادر با شوهر مطابقت دارد اما پدر مطابقت  شوندمیمتوجه   DNAیا خیر. بعد از انجام آزمایش 

نویسنده مورخ  توسط عضو هیئت علمی پژوهشکده خانواده دانشگاه شهید بهشتیغدیري برگرفته از مصاحبه با دکتر  ٥٥
30/08/1396. 
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عواقب  ندارد. خوب در این صورت باید با احتیاط باید جلو برویم؛ زیرا نظام دو خانواده به هم ریخته و

 ناگواري را در پی خواهد داشت. 

محدودة حقوق خانواده در ایران و مربوط به نسب، بر پایۀ دو مبنا است: یکی حقایق بیولوژیک و دیگري 

دهد که فقط به حقایق بیولوژیکی اهمیت داده شود حقایق اجتماعی. دیدگاهی که به طور مطلق ترجیح می

و به طور کلی حقایق اجتماعی را نادیده بگیرد، پیشاپیش قابل رد است با اینکه ممکن است حکایت از 

باشد که در عین حال با حقایق اجتماعی متعارض باشد. گاهی اوقات در حقوق باید رنگ داشته حقیقت 

ساب را انتساب تلقی کرد و قانونگذار نیز در مواردي این اجازه را به سیاه را سفید اعتبار کرد عدم انت

در موارد قبل، « دارد:که بیان می 1314قانون مدنی مصوب   1162حقوقدان داده است. مانند اینکه در مادة 

دعوي کافی دعوي نفی ولد باید در مدتی که عادتاً پس از تاریخ اطلاع یافتن شوهر از تولد طفل براي امکان اقامۀ 

باشد، اقامه گردد و در هر حال دعوي مزبور پس از انقضاء دو ماه از تاریخ اطلاع یافتن شوهر از تولد طفل می

شود که مردي بعد از تولد طفل و بدون هیچ از این ماده این طور استنباط می.» مسموع نخواهد بود

وجود این ماده بیشتر به حقایق اجتماعی تواند آن طفل را نفی کند و اعتراضی پس از دو ماه دیگر نمی

اهمیت داده است؛ زیرا ممکن است هر کودکی در هر زمانی مورد نفی ولد قرار بگیرد. در نتیجه بسته به 

توانند مبتنی بر حقایق بیولوژیکی باشند یا حقایق اجتماعی. هردوي این حقایق مورد احکام قضایی می

مورد توجه قرار رأي باید هر دو را  صدوري یکی عمل کند و در تواند بر مبنامهم هستند و قاضی نمی

  .)34و 33: 1396( پژوهشکدة استخراج و مطالعات رویۀ قضایی، دهد 

 DNAآقاي پرویز رضایی(وکیل دادگستري) در نقد یک نظریه از ادارة حقوقی قوة قضاییه دربارة آزمایش 

و از مثبت ادعاي زوج  DNA قانونی است و نتیجۀ آزمایش قاعدة فراش از امارات:« کنند کهاین طور بیان می

 56»و امارة قضایی بر قانونی اولویت دارد.امارات قضایی است 

56 www.iran-newspaper.com 
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دهد. در واقع قانونگذار مبناي هر امارة قانونی ظواهر امور و وقایعی است که به احتمال فراوان رخ می

هاي مشابه را بپوشاند. رویداد ۀ مصداقدهد به طوري که هماي گسترش میحکم غالب را با وضع قاعده

شود. براي نمونه اینکه طفل متولد شده در زمان زوجیت غالباً از رابطۀ غالب کاشف از حقیقت تلقی می

آید و مصلحت اجتماعی در این است که کودك زاده شده در خانوادة مشروع زن و شوهر به وجود می

داند. در واقع امارة فراش گونه اطفال را ملحق به شوهر میقانونگذار به طور کلی این  مشروع فرض شود،

هاي اجتماعی بیشتر استوار است و این واقعیت که براساس آن و به طور عادي طفل متولد شده بر هدف

در زمان زوجیت نتیجۀ آمیزش زن و شوهر است و در این اماره این نکته وجود دارد که از چنین کودکانی 

برخی اوقات حقیقتی آشکار نشده و پنهان باقی مانده، نیز باید حمایت شود تا بنیان حتی به بهاي اینکه 

 ).53: 1383(کاتوزیان، خانواده از هم جدا نشود

ها مراجعه هاما مسئله اینجاست که برخی فارغ از هرگونه دلیل دینی و شرعی مستقل به این آزمایشگا 

که هر  این استنکتۀ مهم  دهند.ها را انجام میاین آزمایش خود کنند و براي برطرف شدن شکمی

ها زمایش نیستند. برخی از آزمایشگاهآزمایشگاهی هم به دلیل خطرپذیري و آثار بد حاضر به انجام این آ

تواند مستند هاي حاکم بر آزمایشگاه نمین و آئین نامهها به موجب قوانیدارند که نتایج آزمایشمی اظهار

 نسبت ها و تعیینبیماري ازنوعاً در مورد برخی از  هاییگیرد و مجوز چنین آزمایش یک حق قانونی قرار

و  باشد شده یکی مادر خون با جنین خون که هستیم نگران مانند اینکه شود؛یکدیگر صادر می با نفر دو

 براي. باشد قانونی پیگیري یا قضاوت هیچ مبناي تواندنمی و است اطلاع براي صرفاً شدنش انجام

 از دیگر این در حالی است که برخی مراجعه شود.قانونی  پزشکی هايآزمایشگاهبه  باید قانونی پیگیري

دهند. اما وجه مشترك همۀ آنها این است که به دلیل خطراتی که ها این آزمایش را انجام میهآزمایشگا

د و هرگونه قضاوت و بررسی را کننممکن است براي آزمایشگاه یا پزشکان داشته باشد، خود را بري می

 کنند.به پزشکی قانونی و مراجع قضایی محول می

کنند. باید دید که رود و هرکدام براي خود دلایلی را مطرح میها بکار میبه هر حال هر دو شیوه در رویه

 رسد.تر به نظر میکدام یک کاربردي
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گیرد، طفل از پدر نفی در مورد نفی و انکار طفل نیز به همین صورت است. زمانی که لعان صورت می

شود و از این لحاظ فرقی با دادن شود و قطعاً صدمات روحی و روانی زیادي بر طفل و خانواده بار میمی

شود، اما از براي خانواده ایجاد می آزمایش ژنتیکی ندارد؛ زیرا به همان مقدار آسیب و صدمات روحی

باید این را از قانونگذار  لحاظ حقوقی نیز آثار این دو شیوه همان طور که بیان شد با هم تفاوت دارد.

قی بر طفل و پدر و مادر او توان هم زمان در صورت دادن این آزمایش آثار حقوسؤال کرد که آیا می

کرد؟ایجاد
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 مقدمه  .3-1

یکی از دو راه بینه و اقرار است.اما » إنما اقضی بینکم بالبینات و الإیمان« هاي اثبات مطابقبه طور کلی راه

از اي که شرعاً واجد شرایط لازمه باشد، اندك است.آید و همچنین بینهگونه طرق اثباتی، کمتر پیش میاین

در این راستا، برخی معتقدند که رو به حکم ضرورت قضایی باید از دلایل و شواهد دیگر بهره گرفت.این 

هاي قضاوت به شمار آورد؛ باید استفاده از حجیت علم قاضی را در کنار بینات و ایمان از ارکان و پایه

کده استخراج و و کامل، امکان پذیر نیست(پژوهشزیرا بدون آن امکان پرداختن به قضاوت به معناي 

دارند که کنند و بیان میبرخی دیگر، بر این پذیرش، قیدي را اضافه می .)1: 1396مطالعات رویه قضایی، 

قضات ها، تنها براي با توجه به دلایل مورد پذیرش، قلمرو اعتبار علم قاضی و ارزش اثباتی علم در دادگاه

گروهی دیگر این نظر را دارند که ).2: 1396جامع شرایط است نه قضات غیر مجتهد و مأذون(همان،

 پیشرفتبا به علم خود عمل کنند. استدلال این گروه این است که امروزه توانند قضات مأذون هم می

پزشکی  آن در که قسمت اعظم فنی  توسط کارشناسانآزمایشات و معاینات علمی  علوم و فناوري،

، دستگاه هاي علمیة افراد از این نوع روشو همچنین به دلیل استفاد پذیرد، صورت میقانونی است

-در نتیجه به نظر می ر جهت اثبات دعوي مجهز شود.هاي علمی دانواع شیوه استفاده از قضایی باید به

رسد در صورتی که ادلۀ ناشی از کارشناسی پزشکی قانونی تأمین کنندة علم عادي و یقین عرفی براي 

 ).25: 1393توان قائل به اعتبار این ادله شد(حیدري،با توجه به اعتبار علم قاضی،میقاضی باشد، 

-در دادرسیها با استناد به امارات علمی، در این رابطه است که امروزه احکام دادگاهاهمیت این موضوع 

ي حجیت د.بنابراین شایسته است تا ادلۀ علم قاضی به عنوان مبنایی برانسهم وسیعی دارهاي قضایی 

     ات علمی دعاوي بررسی و تحلیل شود.امارات قضایی و اثب
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 به عنوان دلیل کارشناسی ( علم قاضی مبتنی بر حجیت اماره) DNAزمایش آ .3-2

در اصطلاح حقوقی، نظریه  DNAبرخی از حقوقدانان از جمله دکتر مرادي هرندي معتقدند که آزمایش 

نظر کارشناسی است  DNAتواند امارة قضایی باشد. در واقع آزمایش و فی نفسه نمی 57کارشناسی است

تواند به قاضی در حل پرونده کمک کند. البته که نسبت به دیگر نظریات به واقع نزدیک بوده است و می

دیگر قابل  ،گیردمانند امارة فراش قرار می که کارشناسی در مقابل دلیلی ایشان این نظر را دارند در جایی

در «دانند که می 1379مصوب سال  قانون آئین دادرسی مدنی 265 علت آن را هم مادةو  اد نیستاستن

صورتی که نظر کارشناس با اوضاع و احوال محقق و معلوم مورد کارشناسی مطابقت نداشته باشد، دادگاه به آن 

نظریه کارشناسی رأي صادر کند؛ تواند برخلاف دارد که قاضی میاین ماده بیان می.» ترتیب اثر نخواهد داد

زیرا اگر دادگاه مکلف به پیروي از نظر کارشناس باشد یعنی صلاحیت قضاوت با کارشناس باشد که این 

مینه اي که تخصص تواند در زخلاف اصول است و از طرفی اگر هم  از نظر کارشناس پیروي نکند نمی

 نیز  الی است که به نظر نویسنده این آزمایشاین سخن در ح .)210:  1387( شمس، ندارد نظري بدهد 

 قانون آئین دادرسی مدنی 265تواند قطعی باشد طوري که بتوان از آن استفاده کرد و اینکه از ماده می

دریافت گزارش کارشناسی  تواند بعد ازتوان دریافت کرد که دادگاه نمیاین را هم می 1379مصوب سال 

با  DNAآزمایش  ،قاضی باید موجه باشد. در صورتی که نظر کارشناسی اعتنا باشد، و اقدامبه آن بی

توان وجود آن را انکار کرد و قاضی لاجرم باید از آن استفاده اوضاع و احوال مطابقت داشته باشد نمی

تواند با نظریات مهم و اماره قضایی است که حتی می ءجز DNAکند. به نظر نویسنده نظریه آزمایش 

ی مقابله کند. در اکثر مواقع این آزمایش با اوضاع و احوال فرد مطابقت دارد. در این زمینه اماره قانون

ي دادگستري  رجوع به کارشناسی یکی از ادله اثبات دعوي است، به دلیل مسائل فنی و تخصص در بیشتر پرونده ها  ٥۷
شود و به دلیل نظر او ضروري است و همچنین به علت فنی بودن موضوعاتی که به کارشناس ارجاع می کارشناس و جلب

آگاهی نداشتن مقتضی نسبت به موضوعات، قاضی راهی جز اعتماد به کارشناس ندارد و حکم خود را طبق نظر کارشناس 
نوشت ساز است. بنابراین کارشناس موضوع شود که نظر کارشناس در حکم قاضی سرمی دهد، حتی گاهی اینطور بیان می

دهد به دلیل اهمیت و ضرورت بالاي کند و نظر نهایی را میکند و قاضی طبق آن موضوع حکم را پیدا میرا شناسایی می
کارشناسی، در ارجاع و انتخاب آن باید تمام شرایط قانونی رعایت شود و کارشناس نیز مکلف است اصول کارشناسی را 

 کنند مخدوش است و قابلیت استناد را ندارد. د و إلاَ آن نظریه اي که بیان میرعایت کن
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توانیم با یافته هاي علمی سر ناسازگاري داشته باشیم و چشم بر روي ما نمی«  :کننددکتر نظري توکلی بیان می

هاي مطلق و الی الأبد تولید کنند. ذات حقایق علمی ببندیم، از طرفی قرار نیست یافته هاي تجربی براي ما گزاره 

دانش تجربی خطاپذیر است اما در عین حال یافته هاي علمی تا زمانی که خلافشان ثابت نشود معتبر هستند. هر 

افتند نه اینکه چون ممکن است روزي خلافشان ثابت شود از همین امروز زمان که کشف خلاف شد از اعتبار می

توانیم نقش این آزمایش را شود که ما نمیان آقاي دکتر توکلی اینطور استنباط میاز سخن» نا معتبر باشند.

در تعیین نسب جدي نگیریم. اصولاً کارشناسی و رجوع به اهل خبره با شهادت متفاوت است؛ زیرا در 

 اهل خبره برخلاف کنند.کارشناسی همه اهل نظرند و براساس اموري که در اختیار دارند اظهار نظر می

برند. در این بین نیز قاضی باید به علم قطعی شهود همگی از روي دلایل و آثار به وجود مدلول پی می

: 1378(انصاري،  برسد؛ زیرا آن علم به عنوان علم حقیقی موضوعیت دارد و حجیت آن ذاتی است

 .)10و9

کارشناسی به صورت  کارِرسد که در کارشناسی نیز قاضی باید به آن علم قطعی پیدا کند و به نظر می 

تواند در نظر قاضی حجیت داشته باشد؛ زیرا قاضی خود باید این نظریات را درنظر بگیرد و به صرف نمی

موجود براي دادن حکم کافی  اي تشخیص دهد که ادلۀی برسد و حتی اگر قاضی در پروندهحکم قطع

است یا اینکه ارجاع به کارشناس تأثیري در روند پرونده نخواهد داشت، پرونده به کارشناس ارجاع داده 

دهند و ها نظر کارشناسان را مورد توجه قرار می، دادگاهبرخی بر این معتقدند که در عمل 58شود.نمی

قانون آئین  331مایند. همچنین براساس تبصره مادة نشوند و در آن دخالت نمیوارد مسائل فنی نمی

احکام مستند به رأي یک یا چند نفر کارشناس که طرفین کتباً رأي «......  1379مصوب سال  دادرسی مدنی

اند قابل درخواست تجدید نظر نیست مگر در خصوص صلاحیت دادگاه یا قاضی آنان را قاطع دعوا قرار داده

لزوم جلب نظر کارشناس مخصوص است به « گوید: دادگاه عالی انتظامی قضات می 31/02/1325 -3890رأي شماره  58
یص داد و تشخیص این جایی که تشخیص او منوط به اعمال نظریات فنی بوده و به غیر از این طریق نتوان آن را تشخ

مسئله هم که آیا موضوع از موضوعاتی است که تشخیص آن موقوف به تخصص و اعمال نظر فنی است یا نه بسته به نظر 
قاضی است بنابراین برحاکم دادگاه که در موضوع دعوي تصرف عدوانی و رفع مزاحمت با اینکه مدعی علیه تقاضاي 

بدون معاینه محل و رجوع به کارشناس مبادرت به صدور حکم کرده ایرادي وارد معاینه محل و رجوع به کارشناس نموده 
 ) 23،99: 1376مدنی، » ( نیست.
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احکام مستند به نظریۀ یک یا چند نفر کارشناس که « همین قانون  369مادة  2براساس بند و » صادر کنندة رأي

 1394کریمی،  .» ( طرفین به طور کتبی رأي آنها را قاطع دعوا قرارداده باشد، قابل رسیدگی فرجامی نخواهد بود

 :155( 

-ی در مراجع عالی میفنی و تخصص م دیگر این است که تشخیص دادگاه دربارة وجود جنبۀمسئله مه

تواند ممیزي و بازبینی شود بدین نحو که اگر دادگاه موضوعی را داراي جنبه تخصصی دانسته و به 

پرونده به مراجع بالاتر برود و مرجع عالی نظریه کارشناس را بی اثر بداند  سپسکارشناس ارجاع دهد و 

شود و اگر دیوان عالی کشور کم داده میکه اگر مرجع تجدیدنظر باشد با درنظر نگرفتن رأي کارشناس ح

؛ یعنی زمانی که دادگاه پایین نسبت به امري که یا ابرام نمایدتواند رأي کارشناس را نقض کند و باشد می

جنبه فنی دارد و باید به کارشناس ارجاع دهد اما خود قاضی نظر داده است، مرجع عالی اگر تجدید نظر 

دهد و در مرجع عالی دیگر یعنی گاه آن پرونده را به کارشناس ارجاع میباشد با درنظر نگرفتن نظر داد

 .)200: 1387( شمس، شود دیوان عالی کشور رأي داده شده توسط دادگاه نقض می

دادخواستی به طرفیت آقاي ع.ق به خواسته  14/04/1390براي مثال در پرونده اي خانم ط.س مورخ  

دادگاه عمومی اصفهان تحت پرونده شمارة  18نموده که شعبه  صدور حکم مبنی بر اثبات نسب تقدیم

عهده دار رسیدگی شد. خواهان در دادخواست تقدیمی توضیح داده که اینجانب طبق صیغه نامه  584/90

به مدت یکسال به عقد موقت خوانده درآمدم که اظهارات ایشان  25/06/1386عادي پیوست در تاریخ 

دادگاه تجدید نظر استان اصفهان و شعبه نهم دادیاري دادسراي  16شعبه ت 86/2468در پرونده شماره 

در زمان زوجیت براساس نتیجه  16/12/1386اینجانب در تاریخ  عمومی اصفهان موید این ادعاست.

آزمایش باردار و نهایتاً فارغ گردیدم. با توجه به تولد طفل مشترك در زمان عقد زوجیت و همچنین با در 

و با وجود اطلاع از   1314مصوب سال  قانون مدنی 1162این نکته که خوانده براساس مادة نظر گرفتن 

هیچ گونه اقدامی جهت نفی ولد مذکور  تولد فرزند پسرم، ضمن پذیرش رابطۀ زوجیت و الحاق طفل،

لذا از  ،انجام نداده که خود این امر قرینه اي است بر وجود رابطۀ نسبی فیمابین خوانده و طفل متولد شده
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  59دادگاه تقاضاي صدور حکم بر اثبات نسب، نسبت به خوانده به عنوان پدر حقیقی طفل مذکور را دارم.

با توجه به مجموع آزمایشات انجام شده، ابوت آقاي ع.ق  12/02/1389پزشکی قانونی نیز در نامۀ مورخ 

با  28/06/1390دگاه به تاریخ اولین جلسۀ رسیدگی دا نماید. نسبت به طفل پسر معرفی شده را رد می

گردد، وکیل خواهان مطالب خود حضور خواهان و وکیل معاضدتی وي خانم ز.س و خوانده تشکیل می

نماید که خواهان به موجب عقدنامه پیوستی مورخ را به شرح دادخواست تقدیمی اعلام و اضافه می

امه قید شده که زوجین قبل از این به عقد موقت خوانده درآمده و در سطر آخر صیغه ن 25/06/1386

به اتهام  86صیغه نامه چند ماهی نیز با یکدیگر ازدواج نموده بودند. قابل ذکر است که خواهان در سال 

 2468/86دادگاه کیفري در پرونده شماره  16زناي به عنف علیه خوانده شکایتی نمود و متهم در شعبه 

رابطۀ زناشویی با شاکی انتساب طفل متولد شده را به خود اقرار صریح براین امر داشته و ضمن قبول 

پذیرفته است و همچنین براساس محتویات پرونده و نظریه پزشکی قانونی، بررسی ژنتیکی به طور کامل 

صورت نگرفته بلکه به نحو انتخاب و گزینشی از چند محل مورد بررسی واقع شده و دلیلی که نفیاً یا 

ا تثبیت نماید ارائه نگردیده و به عبارت دیگر در بررسی محل هاي دیگر احتمال اثباتاً نتیجه اعلامی ر

حصول نتیجه اي به غیر از نتیجه اعلامی وجود دارد اصالت صیغه نامه استنادي در دادگاه کیفري به اثبات 

داري در تاریخ اند نتیجۀ باررسیده و با لحاظ چند ماه قبل از تنظیم عقدنامه که با هم رابطۀ زناشویی داشته

گردد طفل حاضر در فراش خوانده متولد شده است و رسد و مشخص میطبیعی به نظر می 12/06/1386

 و یکسال مدت براي خوانده و خواهان بین 25/06/1386 مورخ موقت عادي عقدنامه از تصویري دادخواست ضمیمۀ ٥۹
 دادگاه 20 شعبه 31/02/1391 مورخ 262 شماره دادنامه تصویر. شودمی ارائه 11/01/1387 تاریخ به طفل تولد گواهی
 بر مبنی اصفهان عمومی دادگاه 12 شعبه 30/11/1389 مورخ 1440 شماره دادنامه آن طی که اصفهان استان نظر تجدید
 که داده توضیح و کرده تأیید سجلی سند صدور به احوال ثبت الزام خواسته به س.ط خانم دعوي رد به حکم صدور
 مورخ 1106 شماره دادنامه تصویر. شودمی ارائه است، نسب اثبات به حکم صدور مستلزم سجلی سند صدور

 استان کیفري دادگاه 16 شعبه 25/07/1387 مورخ 1181 شماره دادنامه ان طی که کشور عالی دیوان 27 شعبه 08/10/1387
دادگاه عمومی اصفهان نیز  12شعبه . شودمی ارائه گردیده ابرام عنف به زناي اتهام از ق.ع سید آقاي برائت  بر مبنی اصفهان

 27/08/1388مورخ  1111واخواهی آقاي ع.ق نسبت به دادنامه غیابی شماره  30/11/1389مورخ  1440طی دادنامه شماره 
حکم به رد را وارد دانسته و ضمن نقض آن به لحاظ عدم احراز رابطۀ نسبی بین فرزند متولد شده از واخوانده با واخواه 

  نماید. دعوي صادر می
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امارة فراش حاکم است. در واقع ارجاع امر به کارشناس در این مقوله صرفاً اجتهاد در مقابل نص صریح 

هیچ دلیلی براي  1314وب سال مص 1162باشد و با وجود قاعدة فراش و قانون مدنی در ماده قانون می

در نتیجه به لحاظ وضعیت خاص طفل متولد شده در فراش  ارجاع به کارشناس وجود نداشته است.

خوانده و فقدان شناسنامه براي وي تقاضاي رسیدگی و صدور حکم  شد و شاهدان حاضر به شهادت 

که در اصفهان و تهران انجام شده حداقل  DNAمن قبول ندارم اگر آزمایش :« دارد که شدند. خوانده بیان می

توانم فرزندي که منتسب پذیرفتم اما هر دو مرجع پاسخ منفی داده اند و من نمیپاسخ یکی از آنها مثبت بود، می

 4216دادگاه از پزشکی قانونی یک نسخه از جواب پزشکی قانونی به شمارة .»  به من نیست را قبول کنم

را مطالبه می نماید و بنا به اصرار پدر خواهان با  DNAص آزمایش ژنتیک در خصو  14/02/1389مورخ 

خواهد اعلام نظر نماید. خواهان طی لایحه اي به دادگاه اعلام ارسال سوابق نزد دکتر ص. و از نامبرده می

 در این پرونده سه مورد پاسخ پزشکی 60دارد که خوانده متواري شده و حاضر به انجام آزمایش نیست.می

مستنداً به  30/09/1390مورخ  1737قانونی صراحتاً رابطۀ ابوت را انکار کرده اند و طی دادنامۀ شمارة 

  1314مصوب سال  قانون مدنی 1257و مادة   1379مصوب سال  قانون آیین دادرسی مدنی 197ماده 

حکم بر بطلان دعوي خواهان صادر می نماید. بعد از ابلاغ این رأي به خانم ط.س، وي خواهان تجدید 

 2468/16/86نظر شد و در لایحه خود اینطور توضیح داد که قبلاً تجدیدنظر خوانده در پرونده شماره 

تقاضاي مطالبۀ این دادگاه کیفري استان اقرار به رابطۀ زناشویی و انتساب طفل کرده بود و  16شعبه 

پرونده را کرد. این در حالی است که زوج در حضور شهود نیز اقرار نموده بود. زوج نیز طی لایحه اي به 

موارد مطروحه در لایحه تجدید نظر پاسخ می دهد، دادگاه تجدیدنظر استان پروندة استنادي مطروحه در 

کند. تجدید ذکر می 03/02/1391سۀ مورخ کیفري استان را مطالبه و شرح آن را در صورتجل 16شعبۀ 

 ختم دادگاه نماید، نمی تأیید را فرزند و مادر و پدر نسبت 21/08/1390 مورخ نظریه در اصفهان پزشکی ژنتیک مرکز ٦۰
 مرکز در اي ان دي آزمایش جواب اینکه دلیل به و طرفین اظهارات و پرونده محتویات به توجه با و اعلام را دادرسی
 مرکز در مجدداً و 24/06/1389 مورخ 3678 شماره به تهران و 14/02/1389 مورخ 4216 شماره به اصفهان قانونی پزشکی
 صراحتاً خوانده و نکرده تأیید را طفل با خوانده ابوت نسبت 21/08/1390 مورخ 128 شماره به اصفهان پزشکی ژنتیک
 اوضاع و شواهد و قرائن که است پذیرش قابل صورتی در اماره این و بوده فراش امارة فقط خواهان دلیل. شده ابوت منکر

 .  باشد نداشته مغایرت آن با احوال و
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دارد که تجدیدنظر خوانده به حیله و فریب مرا اي به دادگاه تجدیدنظر اعلام میر خواه طی لایحهنظ

اغفال کرده و قبل از اخذ اجازه پدر به من به زور و اکراه تجاوز کرده و موجب بارداري بنده شد و طفلی 

ماه دارد. براي اینکه نتوانم او را محکوم کنم با حیله و با همدستی فردي پسر به نام الف متولد شد که پنج 

به نام ع.الف صیغه نامه نوشتند. شعبه نهم دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان تجدیدنظر خواهی خانم ط.س 

دادگاه عمومی اصفهان را قبول کرد و بیان  18شعبه  30/09/1390مورخ  1737نسبت به دادنامه شمارة 

که با توجه به محتویات پرونده و دفاعیات طرفین و با عنایت به سند عادي عقد نکاح موقت  داشت

و گواهی ولادت طفل که مشخصات خوانده به عنوان پدر طفل به صورت کامل آمده  25/06/1386مورخ 

نظر دادگاه کیفري استان و اینکه تجدید 16شعبه  2468/86است و با عنایت به محتویات پرونده شماره 

خوانده به شرح صورتجلسات مضبوط در آن پرونده رابطۀ زوجیت موقت خود را با تجدیدنظر خواه 

پذیرفته و بر این رابطه اقرار و اعتراف کرده و آقاي ع.الف نیز ضمن شهادت بر اقرار و اعتراف طرفین به 

رد. بنابراین تجدیدنظر خواه رابطۀ زوجیت نزد او، تنظیم قبالۀ عادي که به آن استناد شده بود را تأیید ک

هفت ماه قبل از وضع حمل در قید زوجیت تجدیدنظر خوانده بوده و در تاریخ شروع بارداري که 

بوده در فراش وي قرار داشته است، و اینکه تجدیدنظر خوانده در ابتداي امر انتساب طفل  12/06/1386

تنظیم قبالۀ عادي به عاقد مراجعه کرده و را به خود پذیرفته و جهت تأمین خاطر تجدیدنظر خواه جهت 

حتی در زمان زایمان به بیمارستان مراجعه و مشخصات خود را به عنوان پدر طفل در گواهی ولادت به 

ثبت رسانده است و از ناحیه تجدیدنظر خوانده هیچ گونه دلیلی که مؤید رابطۀ جنسی تجدید نظر خواه با 

شد وجود ندارد. از نظر دادگاه قضیه تابع قاعدة فراش بوده و نفی غیر در طول رابطۀ زوجیت فیمابین با

  1314مصوب سال  قانون مدنی 1158ولد از ناحیه تجدیدنظر خوانده با عنایت به شرایط مقرر در مواد 

به بعد پذیرفته نیست، چه آنکه چنین ادعایی در طول مدت شروع بارداري تا ولادت طفل و بعد آن از 

نشده است، دادگاه ضمن نقض رأي تجدیدنظر خواسته مستنداً به قاعدة فراش و مادة  ناحیه زوج مطرح
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رأي بر اثبات نسب طفل مشترك به نام ابوالفضل متولد   1314مصوب سال   قانون مدنی 1158

 61نماید. و انتساب نسب وي به تجدیدنظر خوانده صادر می 11/01/1387

قاي ع.ق ابلاغ و نامبرده ظرف مهلت مقرر قانونی، اعتراض و به آ 24/04/1391این دادنامه در تاریخ  

دادخواست فرجامی  خود را نسبت به دادنامۀ اخیر تقدیم نموده که پس از ثبت و تبادل لوایح جهت 

رسیدگی به این شعبه ارجاع شده است. هیأت شعبه در تاریخ بالا تشکیل شد و بعد از قرائت گزارش 

حظه اوراق پرونده مشاوره نموده و چنین رأي داده اند که: فرجام خواهی عضو ممیزي و ملام. ك آقاي 

شعبه نهم دادگاه تجدیدنظر استان  24/03/1390مورخ  390آقاي سید ع.ق نسبت به دادنامه شماره 

دادگاه عمومی اصفهان  18شعبه  30/09/1390مورخ  1737اصفهان که در مقام نقض دادنامه شماره 

ن حکم بر اثبات نسب طفل مشترك به نام الف و انتساب نسب وي به فرجام خواه اصدار گردیده و متضم

رسد، زیرا خانم ط.س و وکیل وي در دادخواست تقدیمی و مراحل است وارد و موجه به نظر نمی

به عقد موقت  25/06/1386دادرسی و لوایح ارائه شده با اشاره به اینکه به موجب عقدنامه عادي مورخ 

درآمده و قبل از آن نیز چند ماه با نامبرده رابطۀ زناشویی داشته و از وي باردار شده و در فرجام خواه 

باشد، تقاضاي صدور حکم مبنی بر صاحب فرزند پسري شده که منتسب به زوج می 11/01/1387تاریخ 

ه اثبات نسب طفل مشترك به فرجام خواه شده است. دادگاه بدوي با توجه به محتویات پرونده و س

که رابطۀ ابوت را تأیید ننموده اند حکم بر بطلان دعوي خواهان صادر نموده ولی  DNAآزمایش ژنتیکی 

دادگاه تجدیدنظر  16شعبۀ  2468/86دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان با توجه به محتویات پرونده شماره 

عدة فراش، ضمن نقض ( کیفري استان) و نحوة اظهارات فرجام خواه در آن پرونده و لحاظ نمودن قا

رأي تجدیدنظر خواسته، حکم بر اثبات نسب صادر نموده است که بر این تشخیص و استنباط دادگاه 

تجدیدنظر خدشه و خللی وارد نگردیده است. کما اینکه فرجام خواه در پرونده استنادي به شرح 

و داشتن رابطۀ  25/06/1386صورتجلسات دادرسی وجود رابطۀ زوجیت فیمابین و عقدنامه عادي مورخ 

زناشویی از دو ماه قبل از آن را اذعان نموده و در طول دوران بارداري زوجه متعرض این امر نگردیده و 

   24/03/1391 مورخ 390 شمارة دادنامه ٦۱
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حتی با مراجعه به بیمارستان متقبل پرداخت هزینه بیمارستان و تحویل بچه گردیده و اقدامی در جهت 

طفل   1314 مصوب سال قانون مدنی 1158ادة نفی نسب معمول نداشته و با لحاظ قاعدة فراش و مفاد م

بنابراین دادنامۀ فرجام خواسته در حدود اعتراضات  در زمان زوجیت، ملحق به شوهر است؛متولد شده 

قانون آیین  370مطروحه از ناحیۀ فرجام خواه فاقد ایراد و اشکال مستوجب نقض بوده و مستنداً به مادة 

 گردد.رجام خواسته ابرام می، رأي ف1379مصوب سال  دادرسی مدنی

در  امابراساس نظر کارشناس صادر شد  ملاحظه شد که در این پرونده ابتدا رأي توسط دادگاه بدوي 

، به آن ترتیب اثر صورت نگرفته به طور صحیحکارشناسی دلیل  مرحله تجدیدنظر با این استدلال که

دادگاه  بنابرایندادگاه بدوي توسط دیوان عالی کشور نقض شد. رأي صادرة  نیز در آخر. ندادند

انتساب کودك به پدر را  DNAتجدیدنظر و همچنین دیوان، با حاکم نمودن اماره فراش بر آزمایش 

 پذیرفتند.

 در رویۀ قضایی  DNAکاربرد آزمایش   .3-3

بداند که کدام مرجع قضایی در صلاحیت محاکم در رسیدگی به دعواي اثبات و نفی نسب خواهان باید 

صلاحیت رسیدگی به دعواي اثبات و نفی نسب را دارد تا دعواي خود را به آن مرجع تقدیم کند. در 

دعواي اثبات و نفی نسب، دادگاه صالح از نظر محلی، دادگاه محل اقامت خوانده است(گروه پژوهشی 

 ).25: 1395چراغ دانش، 

نماید و در مورد اینکه چه کسی قاضاي اثبات و نفی نسب میدر این دعوا، خواهان شخصی است که ت

گیرد، دو حالت مطرح است: حالت اول اینکه فرزند ناشی از رابطۀ خواندة دعواي اثبات نسب قرار می

گیرد و حالت دوم در مورد فرزند ناشی از زنا و شبهه، مردي که قرار میزوجیت باشد و شوهر، خوانده 

گیرد. در دعواي نفی نسب نیز خواهان دعوا، اصولاً پدر یا نده دعوا قرار میطفل ملحق به اوست خوا

: 1395کنند(همان،وارث قانونی وي هستند که دعوا را به طرفیت از فرزند یا وارث قانونی آن مطرح می

26.( 
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 رسیدگی به دعواي اثبات و نفی نسب، مستلزم 1379قانون آئین دادرسی مدنی مصوب سال  48طبق مادة 

  .است 62تقدیم دادخواست

به صورتی که خون  دارد، کاربرد فراوانی DNA آزمایش ،رویۀ قضایی پرونده هاي اثبات نسب و ابوتدر 

امکان شناسایی هر فرد مشخصی را  و ترشحاتی که متمایز و براي هر فرد به صورت جداگانه است،

امارة فراش و در صورت تقابل  برخی قضات عقیده دارند که کند. در این گونه پرونده ها،فراهم می

مقدم است؛ زیرا علم قطعی براي قاضی ایجاد  DNA توان بیان کرد که امارة آزمایشمی ، DNA آزمایش

  .)124: 1394(علیشاهی قلعه جوقی؛زکی خانی، کند می

ال پیرامون این سؤ 118/2ارة شمبه  24/01/1378طی استعلامی که از ادارة حقوقی قوة قضاییه در تاریخ 

مبنی بر آیا نظر پزشکی قانونی  ،DNAدر صورت عدم وجود بینه یا اقرار و انجام آزمایش «که  صورت گرفت

ادارة کل حقوقی قوة قضاییه عمل به این  »لحوق یا عدم لحوق نوزاد به متهم( به ارتکاب زنا) حجیت دارد؟

ده و به عبارتی اقناع قاضی را از جهت علم، شرط پذیرش آزمایش را جهت اثبات نسب مشروط بیان کر

آن مطرح نموده است؛ یعنی این آزمایش باز به خودي خود هویت ندارد و در هر حال قاضی باید قانع 

 تواند قطعی باشد یاخیر.که این آزمایش می به این نتیجه برسد شود و

هاي حقوقی چه کیفري متأسفانه دادگاههاي قضایی چه در در رویه شودملاحظه میهمان طور که  

 کمی را در تعیین نسب و حل پرونده ها دارد.  از لحاظ کاربردي بهرة DNAآزمایش 

شود در مورد اثبات نسب است که آن هم با گرچه آنچه بیشتر در دادگاه هاي حقوقی و خانواده دیده می

اند خود را نفی نسب نیز هنوز نتوانسته اما درتوجه به شرایطی از جمله علم قاضی پذیرفته شده است، 

خواهند قبول کنند که لعان تنها راه نفی مجاب کنند تا این نوع آزمایش را حجت بدانند. زیرا هنوز نمی

توان در پیشبرد خیلی می DNAرسد، با اعمال آزمایش نیست و حتی امروزه این حکم متروکه به نظر می

   از پرونده ها کمک کرد.

 پیوست ج.٦۲

86 
 

                                                            

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



 در تعیین نسب  DNA وم  اعمال آزمایش فصل س

کنند مبنی بر ري نقدي را بیان میسدکتر صف اي که در صفحات پیشین بدان اشاره شدپروندهدر خصوص 

هاي متعددي که آزمایش رأي صادره از شعبه بدوي نکاتی را در پیش روي دارد و به این نتیجه رسیده بود« اینکه:

عدم رابطۀ ژنتیکی و وراثتی دربارة رابطۀ ژنتیکی میان طفل و زوج صورت گرفته بود که نتایج همگی حاکی از 

توان به قاعدة فراش تمسک جست میان زوج و طفل است و چون علم داریم که شوهر صاحب نطفه نیست، نمی

 توان اقرار کرد؛ زیرا برخلاف حقیقت است.و همچنین نمی

بر مبناي تطبیق در مقابل نیز رأي صادره در شعبۀ تجدیدنظر و یا استدلال وابسته به دیوان عالی کشور، صرفاً  

در حالی است که امارة فراش در مقام اثبات است و تنها در صورت این شکلی قاعدة فراش یا اقرار ضمنی است. 

گیرد و در صورت حصول علم به صاحب نطفه رجوع به این اماره منتفی است و اقرار شک به انتساب صورت می

قانونی مدنی فاقد ارزش اثباتی است. پس در  1277و 1276ضمنی هم به دلیل محرز بودن فسادش مطابق مادة 

توان رأي شعبۀ بدوي را کاملاً موجه دانست. نتیجه برخلاف رأي شعبه تجدید نظر و دیوان عالی کشور می

کند، در وجه استنادي رأي محقق نیست و هرچند گفتنی است که آنچه مقصود و غرض شعبۀ بدوي را فراهم می

تنادي رأي محقق است، قابلیت اثبات مقصد را ندارد. ضروري بود که شعبۀ بدوي در در مقابل آنچه در وجه اس

قانون آئین دادرسی مدنی و مفهوم  199رأي خود به قابلیت استنادي موضوع کارشناسی و کشف حقیقت ( مادة 

ب سال مصو قانون مدنی 1277و  1276) و مواد  1379مصوب سال  قانون آئین دادرسی مدنی 265مخالف مادة 

 قانون مدنی 1158توان به مادة تصریح کند و همچنین زمانی که صاحب نطفه مشخص شد دیگر نمی  1314

تکیه کرد. در نتیجه استدلال و وجه استنادي شعبۀ تجدیدنظر و دیوان عالی کشور نیز   1314مصوب سال 

 )   16و 15: 1395صفسري، .» ( مخدوش است

به قطع رسیده  DNAآزمایش  ،زمانی که براي پزشکی قانونی« ی بر اینکه: دکتر صفري سؤالی شد مبنآقاي از 

کمیتۀ پزشکی براي ما در نظر خیر، « ایشان در پاسخ عرض کردند:» است، این قطعیت براي قانون کافی نیست؟

در حد نظر کارشناسی است و براي قاضی الزام آور نیست، حتی الزام اعتباري هم فقط این حد کافی نیست و 

تواند به نظر ایشان این آزمایش نمی 63»تواند خلاف آن رأي دهد.قاضی می، در نتیجه براي قانونگذار ندارد 

نویسنده مورخ برگرفته از مصاحبه با دکتر صفري عضو هیئت علمی دانشکده حقوق دانشگاه تهران، توسط  63
11/02/1396. 
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 دهد، در حالیبراي قاضی حجت باشد؛ زیرا در این شرایط این شخص ثالث است که حکم قطعی را می

 که کار قضاوت با قاضی شرع است و اوست که باید نظر نهایی را بدهد.

اگر بخواهیم راجع به « دهد که:دکتر قره داغی از پزشکان پزشکی قانونی موضوع را این طور توضیح می

و پاسخی که ما از این آزمایش  DNA بحث کنیم، براي پاسخ به نوع آزمایش DNAاحتمال خطاپذیري آزمایش 

انتظار داریم بستگی دارد؛ در مواردي که بخواهیم ابوت و نسب را مطرح کنیم و پدر و مادر در قید حیات نباشند، 

اما مواردي که ابوت را رد  خواهر یا برادر استفاده کنیم که در این حالت خطا وجود دارد. DNAتوانیم از می

تر از که دقیق DNAدر آزمایش  توان ابوت را رد کرد.تی با گروه خونی هم میکنیم، تکلیف مشخص است و ح

ها است، زمانی که بخواهیم بدانیم آیا طفل مورد نظر ماحصل آقا و خانم خاصی است یا خیر، دیگر آزمایش

راي فرزند با آنها مطابقت نداشته باشد، وضع کاملاً مشخص است و احتمال خطایی هم نیست. ب DNAچنانچه 

دهیم تا از ترکیب این کنیم و به فردي مینمونه وقتی یک دستگاه پراید و یک دستگاه پژو را قطعه قطعه می

خواهیم ببینیم که آیا ماشین سوم حاصل پژو و پراید است یاخیر و آن قطعات، ماشین دیگري بسازد. حال اگر می

ه پراید است نه پژو. دراینجا ممکن است گفته شود که یابیم که نه متعلق بکنیم، در آن قطعه اي میرا بررسی می

کنیم که متعلق به پژو و پراید نیست دیگر مجالی براي احتمال خطا وجود دارد اما وقتی قطعات متعددي پیدا می

نسب، خطاپذیر  نفیدر مورد بحث  DNAماند. در نتیجه اینکه آزمایش استناد به بحث خطاپذیري باقی نمی

 )25: 1396کدة استخراج و مطالعات رویۀ قضایی،(پژوهش.» نیست

توان با توجه به خطاپذیري نیست و می ،نسب نفیتوان این را بیان کرد که در هاي ایشان میاز صحبت  

تواند به حل کرد و از لحاظ پزشکی قانونی بیشتر این آزمایش می به راحتی نفیاین آزمایش نسبی را 

 ابوت کمک کند. نفیپرونده ها در 

هاي ژنتیک افتد آن است که افراد ابتدا با مراجعه به آزمایشگاهآنچه در عمل اتفاق میمتأسفانه امروزه 

کنند.  برخی از پزشکان کنند و بعد براي شکایت به مراجع قضایی رجوع میهویت طفل را مشخص می

ین هویت وجود دارد. مانند تعیین هویت  هاي مختلفی براي تعیژنتیک بر این باورند که در کشور ما مدل

ندارند.  طرح موضوعدر این مدل از تعیین نسب افراد تمایلی به  و... . براي سفارت، براي گرفتن شناسنامه
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آنچه مورد شک در اکثر مواقع جامعه اطلاعات محدودي در این خصوص دارند.  از افراد بسیاريالبته 

گوید که گروه خونی فرزندم به کند و میمانند اینکه پدري مراجعه می .فرزندي است -پدراست، رابطه 

باشد. البته  Oدارند و فرزند  Aخورد. پدر و مادري گروه خونی خورد یا به من و همسرم نمیمن نمی

ها را بمبئی است یعنی آنتی ژن Oکه  ABاند مانند گروه خونی هایی هم هستند که مخفیگروه خونی

کنند. است یا اینکه گروه خونی را اشتباه معرفی می ABدهد در صورتی که نشان می   Oبیند و تواند بنمی

از دیدگاه حقوقدانان این  64شود.این مدل مراجعه کنندگان معمولاً از یک شک یا اطلاعات غلط شروع می

از شوهر و پدر طفل روند، آثار حقوقی را مورد که قبل از مراجعه به مراجع قضایی سراغ این آزمایش می

طلاق بگیرند، اما   DNAدارد و هنوز این آثار پابرجا است. اینکه حتی ممکن است بعد از آزمایش بر نمی

با  A گویند این نمونۀها  فقط میتواند حذف کند؛ زیرا در آزمایشگاهاش نمیپدر اسم طفل را از شناسنامه

B زمایش بخواهد در دادگاه سند و دانند اگر این آیرا میمطابقت دارد یا خیر و فرقی برایشان ندارد؛ ز

ا نیز با بهره گیري از هخود آزمایشگاه  مدارك باشد باید به طور رسمی نامه از دادگاه بیاورند. البته جزء

اشته اي در مورد اینکه آیا فرد متقاضی باید به اطلاعات  نتایج حاصله دسترسی دهاي مشاورهظرفیت تیم

ها ، وضعیت کودك، والدین، نوع ارتباط ایشان، در این تصمیم نمایند.خیر، تصمیم گیري میباشد یا 

خانواده هاي گسترده تر مانند خانواده مادري و پدري زوجین و... از معیارهاي تعیین کننده است. زیرا گاه 

-مه مرد  باقی میدر شناسنا طفل نام شوند، امادیگر جدا میکدر نتیجه مکشوف شدن حقیقت زوجین از ی

برد و اگر همسرش شکایت نفقه هم بکند دیگر شوهر براي او است و از او ارث میطفل ماند و در واقع 

 تواند کاري کند و قانون دست او را بسته است.نمی

-می را مویی فردي که آورند بدین نحو است هایی که معمولاً براي آزمایشگاه ژنتیک میدر واقع نمونه 

بدین شکل  زنندمی فرد براي که جوابی. خیر یا است مادرش موي این که کند چک خواهدمی و آورد

 را نمونه این زیرا خیر؛ یا دارد مطابقت این و است آورده ناخنی یا خونی یا مویی نمونۀ فرد است که

. شودمی سخت فرد هویت احراز و خیر یا باشد گفته درست فرد دانندنمی و نگرفته است خود آزمایشگاه

 .04/09/1396مورخ  مصاحبه با دکتر ژنتیک توسط نویسدهبرگرفته از  ٦٤
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 همراه به عکس قطعه یک و شناسایی مدارك کنند،می را قید فرد اسم بگیرند را نمونه آن خودشان اگر اما

 ادعایی قانونی پزشکی بعدها اگر که است این خاطر به کارها این همۀ. گیرندمی فرد از نامه تعهد یک

 قانونی پزشکی خود بعد و دهند نشان را این مدارك شده؟ آورده شخص این اسم اساسی برچه که کرد

 کند.می پیگیري

 فرد به را جواب تا گیرندمی تصمیم آزمایشگاه در پزشکان اینکه مانند است، مخاطره پر مسئله این

 که بوده مواردي. ایجادکند کسی براي جانی مشکل یا بریزد به هم آنها زندگی است ممکن زیرا نگویند؛

 در حتی آزمایشگاه قادر نیست آن را انجام بدهد، اینکه یا ندارد جواب آزمایشتان که گفته شده افراد به

 .است داشته پزشکان ژنتیک براي جانی خطرات موارد برخی

گیرد. به طور مثال در کار قضاوت در زمینۀ این آزمایش توسط پزشکی قانونی صورت می ینبیشتر 

کند که این طفل براي این داشته و مطرح میاي خانمی بعد از طلاق از همسرش قصد انتقام جویی پرونده

مرد نیست و من با کس دیگري در ارتباط بودم، بعد از انجام آزمایش توسط پزشکی قانونی، مشخص 

هاي زن، ادعایی بیش نبوده و پزشکی قانونی نظر داد که این طفل براي همین مرد است شود که حرفمی

این نظر در بحث نفی بود، اما از این آزمایش به عنوان یک  و قاضی نیز ادعاي زن را رد کرد. با اینکه

البته این را نباید فراموش کرد که در زمان ادعاي زن و تا زمان آماده شدن این  مدرك درست استفاده شد.

 .آزمایش ممکن است شوهر فکرهایی کند و دید بدي نسبت به طفل داشته باشد

 پردازیم:و امارة فراش می DNAستفاده از آزمایش کیفیت ا در ادامه به بررسی رأیی در خصوص

 »65نقد رأي«

به احراز رابطۀ  02/12/1394در تاریخ  9409970907800532پروندة فرجام خواهی به شمارة دادنامۀ 

دادگستري ابوت طفل خواهان و خوانده با ارجاع امر به کارشناس ذي صلاح بوده. دادخواست اولیه به 

 پیوست د.  ٦٥
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شهرستان گرمسار تقدیم که پس از ثبت جهت رسیدگی به شعبۀ اول محاکم حقوقی ارجاع شده است. 

 09/12/1393مورخ  9300012517شعبۀ مرجوع الیه پس از جري تشریفات قانونی برابر دادنامۀ شمارة 

خوانده در خصوص دادخواست تقدیمی خواهان خانم ف.س با وکالت آقایان ع.ش و م.ح به طرفیت 

آقاي الف.ن با وکالت آقایان م.ض و ع.ر به خواستۀ اثبات نسب و احراز رابطۀ ابوت میان خوانده و طفل 

متولد شده از خواهان و الزام خوانده به اخذ شناسنامه و پرداخت نفقه با توجه به محتویات پروندة بدوي 

در دادگاه بدوي و اعلام آمادگی در  DNAو اقدامات انجام شده و علیرغم خودداري نامبرده از آزمایش 

دادگاه تجدیدنظر، معذلک در این مرحله نیز به دلایل نامعلوم حاضر به انجام آزمایش نشد. رأي دادگاه 

ابلاغ گردید و نظر دادگاه بدوي را مبنی بر اثبات طفل قبول کرد.  22/07/1394تجدید نظر در تاریخ 

ثبت گردیده از رأي  11/08/1394مورخ  9400030به شمارة وکیل آقاي الف. ن با تقدیم دادخواست که 

از سوي  DNAدادگاه تجدید نظر فرجام خواهی کرد. عمده دلایل فرجام خواهی عبارت بود از: آزمایش 

حضرات آیات رد شده است و اعتباري ندارد و با فرض انجام آن، باز هم دلیلی بر انتساب و اثبات طفل 

وي و تجدید نظر فاقد اعتبار است و باید امارة فراش اجرا شود و با توجه به این ندارد و استناد دادگاه بد

دهد که اماره اثبات نسب این طفل به موکل امکان ندارد. شهادت شهود و تحقیقات محلی هم نشان می

داراي ضریب خطا است و این امر  DNAتواند به آقاي الف. ن ملحق شود. انجام آزمایش طفل نمی

مخالف شرع مقدس ما است و عواقب اجتماعی بدي را در شهر کوچکی مانند گرمسار دارد، لذا جهت 

آبروي مؤمن و جلوگیري از تضییع حق استدعاي ارجاع امر به پزشکی قانونی یا کارشناس رسمی 

یی توسط دیوان عالی کشور این طور براساس قاعدة فراش همراه با نقض رأي را خواستارم. در رأي نها

 05/07/1394مورخ  94000721فرجام خواهی آقاي الف.ن با وکالت آقاي ع.ر از دادنامۀ شمارة « آمده است که:

صادره از شعبۀ پنجم دادگاه تجدید نظر استان سمنان مستظهر به دلایل و مدارك متقن که از جهات گسیختن و 

یان شد مرتبط با ماهیت قضیه بوده که موجهاً مردود اعلام گردیده و از حیث فسخ رأي باشد نیست، مطالبی که ب

 370رعایت اصول و قواعد دادرسی نیز ایراد و اشکال مؤثري مشهود نیست. در نتیجه با اختیار حاصله از مادة 

 » شود.دادنامه، فرجام خواسته ابرام و پرونده اعاده می 1379مصوب سال قانون آئین دادرسی مدنی 
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 در تعیین نسب  DNA وم  اعمال آزمایش فصل س

در این پرونده مشخص است که قاضی با توجه به نظر پزشکی قانونی و کارشناس رأي به اثبات طفل 

زیرا در این امر تخصص نداشته و آن را به کارشناس ارجاع داده. وکیل خوانده سعی بر این  .است داده

ادن آزمایش سرباز زد د داشته تا اعتبار این آزمایش و نظرات کارشناس را خدشه دار کند با اینکه موکل از

رسد در صورت البته به نظر میاین مرد است. متعلق بهو مدارك دیگر ثابت کرد که این طفل  اما امارات

 .شوداستناد به امارة فراش نیز اثبات نسب نیز احراز می

یا شود مانند تعیین هویت شهدا هاي زیادي شاهد این هستیم که به این آزمایش استناد میدر پرونده

ها به آن شود این است که چرا نباید در مابقی پروندهاند. اما سؤالی که مطرح میکسانی که زیر آوار مانده

استناد کنیم؟ برخی از حقوقدانان من جمله دکتر غدیري این نظر را داشتند که در آن پرونده ها مانند اینجا 

را جواب  DNAپذیرند که اگر آزمایش تر میتالی فاسد را ندارد. در مسائل کیفري هم خیلی راحت

-دهند البته اگر به آنها بگویید، در جواب میبگیرند تمام شواهد و قرائن را در مسیر این آزمایش قرار می

کنیم ولی همه مستندات را در جهت این آزمایش سوق گویند که ما این شواهد و قرائن را جدا بررسی می

دانند گیرند؛ زیرا نمیترسی که دارند و تالی فاسدي که دارد سخت میدهند. اما در این مورد به خاطر می

 که چه اتفاقی در آینده قرار است براي خانواده و جامعه بیفتد.

اي اند چارهبه نظر برخی از متخصصان علم ژنتیک در تعیین هویت شهدا و کسانی که در زیر آوار مانده 

مدرك دیگري  این امر، یک امر اضطراري است؛ به عبارتی، بگیریم؛ زیرا DNAنداریم جز اینکه آزمایش 

هاي دیگري ها راهوجود ندارد که به آن استناد شود و تعیین هویت شوند. در حالی که در این پرونده

توانیم به طور مطلق از آن استفاده کنیم و فقط وجود دارد. بنابراین تا زمانی که جامعه در خطر باشد نمی

 تواند به قاضی کمک کند.قضایی می حال به عنوان یک امارةگیریم و در عین هره میدر شرایط خاص ب

به خاطر قطعیتی که در علم پزشکی دارد به عنوان یک   DNAآزمایش «علم ژنتیک،  پزشکانبه گفتۀ یکی از  

به قاضی کمک تواند تواند داشته باشد و میهاي ابوت و تعیین نسب میمدرك موثق کمک زیادي به حل پرونده

برد که بین یک تا ها به دلیل اینکه این آزمایش مدت تقریباً زیادي زمان میکند تا پرونده را پیش ببرد. شاید خیلی
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 در تعیین نسب  DNA وم  اعمال آزمایش فصل س

یک ماه و نیم است و به دلیل هزینۀ بالایی که دارد که این به خاطر لوازم و مواد پر هزینه است، باعث شود که 

 نظر کند همچنانکه دادن این آزمایش اجباري نیست. دادگاه از استناد به این آزمایش صرف

این را باید درنظر داشت با اینکه هیچ جایی قانونی در این زمینه وجود ندارد و در برخی از  در عین حال

گیرد و در خیلی از مواقع به طور جدي صورت می DNAها مسائل شرعی وجود ندارد آزمایش موقعیت

رود و هیچ ایرادي راه خود را می DNAها آزمایش در واقع با همۀ سنگ اندازيراهگشاي خیلی از موانع است. 

کنند به شود. اما در برخی از مسائل ، مخصوصاً در جاهایی که به مراجع قضایی مراجعه میهم به آن گرفته نمی

شود.اگر اخلال میشود و دچار دلیل نبود یک قانون واحد و درست استناد به این آزمایش با مشکلاتی مواجه می

با اینکه  66»شود.قانون یکسان یا در مسائل شرعی و فقهی نظر یکسان باشد مشکلات این چنینی ایجاد نمی

نظرات ایشان درست است اما باید همۀ جوانب را درنظرگرفت؛ زیرا اگر قانونی وضع شود یا اجرا شود 

 باید قبل آن بررسی شود که چه بازخوردي خواهد داشت. 

هاي زیاد در مراجع قضایی، رویۀ واحدي وجود ندارد. این مسئلۀ مهمی است که امروزه علی رغم پرونده

هایی پیرامون نه تنها بین فقها و حقوقدانان اختلاف است بلکه در بین محاکم و قضات نیز اختلاف نظر

کنند و برخی اثبات را قبول یا رد می DNAرخی از محاکم با استناد به آزمایش این موضوع وجود دارد.ب

کنند و آن را مقدم دهند و برخی دیگر در محاکم به امارة فراش استناد میآن را بر امارة فراش ترجیح می

اند و رأي ماندههاي زیادي است بین این اختلاف هایی وجود دارد که سالدانند. در این بین نیز پروندهمی

در این موضوع باید به یک رویۀ واحد و هماهنگی برسیم تا بتوانیم  در نتیجهقطعی صادر نشده است.

مشکلات را درست بفهمیم و آنها را بررسی کنیم تا هم براي طرفین پرونده حل مشکل کند هم این 

ود وضع پیش آمده کمک رویۀ واحد به بهب معضلی را که در جامعه به وجود آمده است را حل کند.

خواهد داشت.زیادي 

 .29/08/1396مورخ  برگرفته از مصاحبه با متخصص ژنتیک توسط نویسنده 66
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 هافصل چهارم نتیجه گیري و پیشنهاد

 مقدمه .4-1

از مجموعه مباحثی که در این پژوهش بررسی شد و به آن پرداخته شد، نویسنده به نتایجی دست پیدا 

کرد که البته با وجود به دست آوردن نتایج اما هنوز بین حقوقدانان و فقها اختلاف نظرهایی وجود دارد. 

در هر حال این نتایج از .تواند در بهبود وضع ایجاد شده باشدنظرات و اختلافاتی که قابل حل است و می

دو گروه استخراج شده است. بررسی گفتار و صحبت ها و نظرات 

 پاسخ به پرسش هاي پژوهش .4-2

 پرسش نخست .4-2-1

 به DNA آزمایش از  مطلق طور به توانمی فقهی مبانی براساس سؤال اصلی که مطرح شد این بود که آیا

 گرفت؟ بهره) اثباتاً یا نفیاً(پدر به طفل انتساب امارة عنوان

توان از براي پاسخ به این پرسش به طور اجمالی باید بیان کرد که براساس مبانی فقهی به طور مطلق نمی

-کنند و مراجع عظام نیز آن را تأیید میاین آزمایش استفاده کرد. بنا به دلایلی که فقهاي امامیه مطرح می

تواند به طور مطلق در این طور مسائل قانون دینی نمیکنند. این آزمایش در حکومت دینی و بر مبناي 

منبع مناسبی باشد؛ زیرا قانونگذار همیشه سعی بر این داشته که در جامعۀ اسلامی تابو شکنی و قبح 

شکنی نشود و نظم اجتماعی به هم نخورد؛ زیرا ممکن است بنیان خانواده زیر سؤال برود و آیندة طفل به 

کنند اما براي هاي بسیاري میه در کشورهاي دیگر از این آزمایش استفادهخطر بیفتد. درست است ک

کشورهاي دیگر مشروعیت و یا عدم مشروعیت مهم نباشد اما در کشور ما مهم است. پس به طور مطلق 

تأثیر دانست و هنوز این مسئله جاي ها بیتوان نقش آن را در حل پروندهتواند راهگشا باشد اما نمینمی

به طور کلی فقها و   طلبد.هاي قوي مجتهدین را میو پژوهش بیشتر دارد و هم چنین استدلال تأمل

مراجع عظام بیشتر بر نحوة اجرایی شدن این آزمایش در جامعه نقد دارند؛ زیرا تبعاتی که ممکن است در 

انی که خانوادة خانواده و جامعه نقاط مشترك زیادي دارند، زم .نیستها داشته باشد قابل جبران نسل
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 هافصل چهارم نتیجه گیري و پیشنهاد

البته این مسئله  توانید جامعه و کشوري سالم و پیشرفته داشته باشید.مستحکم و خوبی را داشته باشید می

 نباید به رد کردن کلی این آزمایش منجر شود و باید اصلاح قانون و بهتر شدن آن را خواستار باشیم. 

 پرسش دوم .4-2-2

 نسب اثبات موضوع در صرفاً را DNA آزمایش قضایی، رویۀ سؤال فرعی که مطرح شد این بود که چرا

 داند؟نمی ضروري را آن از استفاده نسب، نفی در و گیردمی کار به

 شوداستفاده میامارة فراش  نسب ازگیرد؛ زیرا در اثبات پاسخ به این پرسش هم بر مبناي فقهی شکل می

به دلیل اینکه فقهاي امامیه این نظر را دارند که به اجماع و روایات  نفیلعان را داریم، در  نسب و در نفی

همچنین به دنبال آن  ،کنندو بحث تعبدي بودن را مطرح می ثابت است که باید به لعان متوسل بشویم

استفاده کنند.   DNAکنند که از راه دیگر مخصوصاً آزمایش آثاري که لعان دارد را مدنظر دارند، قبول نمی

-شود و به نظر مینیز آثار سنگینی ندارد اما در نفی براي هر دو طرف آثار سنگینی بار می نسب اثبات در

آید که شارع سعی در ملحق شدن طفل به شوهر را دارد نه نفی طفل را. به همین خاطر فقهاي امامیه و 

خانواده و نظر شارع در مجتهدین معاصر این نظر را دارند که براي همان نظم اجتماعی و امنیت روانی 

قاضی نیز با توجه به قانون  تفاده نکنیم؛ زیرا ممکن است دیگر خانواده اي نفی نسب از راه هاي دیگر اس

-را ضروري نمی DNAو فقهی که موجود است در رویه هاي قضایی در مسئلۀ نفی استفاده از آزمایش 

توان با حصول شرایطی از این آزمایش اثبات میداند. اینکه با توجه به مقالات مطرح شده در پیشینه در 

ین کار را انجام داد به توان ااستفاده کرد و حتی امکان شرعی را هم براي آن توجیه کرد اما در نفی نمی

آید که این موضوع هم نیازمند بحث بیشتر بین مجتهدین و فقهی و شرعی. البته به نظر می همان دلایل

 تر کرد. قانونی و شرایط اجتماعی امروزي این مسئله را به نوعی کاربردي هايفقها است تا با ظرفیت

 نتیجه گیري  .4-3

-رسد به طور کلی آنچه در این پایان نامه به آن پرداخته و نظرات بررسی شد به این نتایج میبه نظر می

 رسیم که: 
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 و است مطرح ما جامعۀ در مستحدثه مسائل همۀ مانند DNA به کار بردن و استفاده از آزمایش   -1

 این از تواننمی مطلق صورت به فقهی مبانی لحاظ از امروزه که حالی در شد، آن منکر تواننمی

 فقهی جامعۀ زیرا برسد؛ اثبات به دیگر شواهد و قرائن کنار در باید حتما و کرد استفاده آزمایش

 فقها بین در البته. کرد استفاده آزمایش این متقن از طور به بتوان که است نرسیده این به هنوز ما

 باید را این همچنین و دارد اختلافاتی وجود مختلف تفکرات و مکاتب دلیل به مسائل دیگر مانند

به کار  مورد هنوز در اما باشند موافق حدودي تا اثبات در که گفت بتوان شاید که شد متذکر

 توانندنمی آن آثار و لعان وجودبا ؛ زیرا اندبه اجماع نرسیده نسب نفیدر  DNA گیري آزمایش

را  DNAتوان آزمایش نمی معاصربا توجه به نظرات فقهاي . شود استناد آن غیر به که کنند قبول

به عنوان یک مدرك  تنها که اندعقیدهبه صورت مطلق در تعیین نسب پذیرفت، و برخی براین 

 . شودمعرفی میقاضی به براي رأي بهتر 

در برخی رویه هاي قضایی این ، شاهد این هستیم که  DNAبا وجود قطعی ندانستن آزمایش  -2

-کنند و به نظر میشود اماعملاً از آن استفادة زیادي نمینوع آزمایش از طرف قاضی پیشنهاد می

ریشه در نظم و امنیت روانی افراد و جامعه داشته باشد؛ زیرا با قبول این نوع این موضوع رسد 

آزمایش قطعاً زندگی افراد دچار مشکلات جدي خواهد شد که خسارت هاي جبران ناپذیري را 

گیرند ها خواهد گذاشت. بیشتر فقها مصلحت جامعه و عموم مردم را درنظر میدر جامعه و نسل

درحالی که برخی از حقوقدانان و دکترین علم ژنتیک مصلحت فرد را درنظر دارند. حال اگر به 

پیامدهاي  در به کارگیري از این آزمایش ا مصلحت جامعه را مبنا قرار دهیم ممکن استگفتۀ فقه

و مصلحت فرد  ،قاضی باید هاي قضاییدر رویه در نتیجه. وجود داشته باشدت و منفی مثب

 به حداقل برسد. آن پیامدهاي منفی به طوري که بگیرددر نظر  را اجتماع

 فقها نسب و آثار آن  نفی در لعان مسئلۀ در بودن تعبدي دلیل به که است این از حاکی هابررسی -3

 نفی در اما ندارند حصري اثبات در کلی طور به. شود استفاده DNA آزمایش از که دهندنمی اجازه

کند، احتیاط بیشتري در زمینۀ نفی و انکار نسب میکه با لعان فرد  اندعقیدهبرخی بر این  .دارند حصر

که با به  باورندبر او بار خواهد شد. فقها بر این  يآثار ،که اگر در این امر جدي نباشد بدین نحو
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توان به سادگی از و نمی به زوجین تحمیل کردتوان آثار شرعی را دیگر نمی DNAکارگیري آزمایش 

لعان بکند  ها و آثار لعان زوج تصمیم بهاگر با وجود محدودیتمانند اینکه  کنار این مسئله عبور کرد.

و بعد پشیمان شود، شارع راه بازگشت را براي وي باز گذاشته است تا رجوع کند و طفل ملاعنه 

کند در واقع شده را از حالت بی نسبی بیرون آورد. پدري که بعد از وقوع لعان و نفی نسب رجوع می

اقع چنین وانمود داند در وپردازد و آن را خلاف واقع و تهمت میخود می به تکذیب عمل گذشتۀ

تواند تنها می DNAعان شده قانوناً منسوب به او است. درحالی که آزمایش شود که فرزندي که لمی

 رابطۀ خونی را مشخص کند و حتی ممکن است راه بازگشتی براي فرد وجود نداشته باشد.

رد. در کاربرد زیادي در علم پزشکی و ژنتیک و پزشکی قانونی دا  DNAبا این حال آزمایش  -4

شود، اما به دلیل حساسیت بالا و بیشتر به لحاظ جامعه شناسی و خیلی از موارد بکار برده می

توان از این آزمایش به صورت مطلق استفاده کرد و فقط به عنوان نظر روانشناسی فعلاً نمی

 شود.کارشناسی مطرح می

 

 پیشنهادهاي حاصل از پژوهش .4-4

 شود از جمله:نامه با توجه به پژوهش حاصله ارائه میپیشنهادهایی در این پایان 

 را به عنوان امارة قضایی بپذیریم و از آن استفاده کنیم. DNAدر رویه هاي قضایی آزمایش  -1

علم ژنتیک و جامعه شناسان و روان شناسان  پزشکانبرگزاري جلسات بین فقها و حقوقدانان و  -2

تواند تعامل و پیوند بیشتر و بهتري را بین علم و مشورت گرفتن از آنها به صورت مستمر، می

 پزشکی و فقه و حقوق ایجاد کند.

بین قضات و پزشکانِ پزشکی قانونی  براي تعامل و هماهنگی بیشتر و  اندیشیهمبرگزاري  -3

 جواب دادن به پرسش هاي احتمال. 
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 پیشنهاد براي پژوهش هاي آتی .4-5

 پیشنهاد هایی براي پژوهش هاي آتی لازم است از جمله اینکه: 

 تحقیق و پژوهش در رابطه با مصلحت کودك در این موضوع. -1

 کشورها و مقایسه آن با کشورایران در این موضوع.پژوهش و تحقیق تطبیقی با قوانین دیگر  -2

 تحقیق در مورد تأثیر روانی آثار این آزمایش و امارة فراش در خانواده. -3

 تأثیر این آزمایش از لحاظ جامعه شناسی بر افراد با نگاهی به قانون خانواده. -4

 بررسی امارة فراش در مقایسه با حق بر هویت کودك در کنوانسیون حقوق کودك. -5

 

 

 
 

 

 

 

99 
 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



 

 

 

 

 

 

 

 

 منابع

100 
 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



 منابع

 منابع فارسی  

 کتب

 ).حقوق مدنی. تهران.اسلامیه.1378سید حسن.(امامی، 

 ).دروس تمهیدیه فی القواعد الفقهیه. ترجمۀ حسن بیت جادر.قم. نصایح.1393ایروانی، باقر.(

 ). روش تحقیق در علم حقوق با تأکید بر پایان نامه نویسی.تهران. جنگل. 1393آل کجباف، حسین.(

 دانشگاه تهران.).کلیات حقوق.تهران.1339بروجردي، محمد عبده.(

. DNA).تعارض قاعدة فراش و نتیجۀ آزمایش 1396پژوهشکدة استخراج و مطالعات رویۀ قضایی،( 

 مرکز مطبوعات و انتشارات قوة قضاییه.. تهران

مرکز  ).قرائن و امارات قضایی مستند علم قاضی.تهران.1396.(                                                 

 انتشارات قوة قضاییه. مطبوعات و

 جعفري لنگرودي، محمد جعفر.(بی تا).ترمینولوژي حقوق. تهران.

 ). روش تحقیق در علوم انسانی. تهران. سمت.1377حافظ نیا، محمد رضا.(

 )ولایت فقیه در حکومت اسلام. قم. انتشارات علامۀ طباطبایی.1421حسینی تهرانی، محمد حسین.(

تحقیقات  ۀموسس ).معارف و معاریف دایره المعارف جامع اسلامی.قم.1379حسینی دشتی، سید مصطفی.(

 ).و نشر معارف اهل البیت (ع

 ).پزشکی قانونی و اخلاق پزشکی.تهران.دفتر انتشارات وتأمین منابع درسی.1366حکمت، سعید.(

 ). روش تحقیق در مدیریت. تهران.فوژان.1394خاکی، غلامرضا. ( 
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 منابع

).تحریر الوسیله.ترجمۀ علی اسلامی.قم.دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 1425.(الهخمینی، سیدروح 

 جامعۀ مدرسین حوزة علمیۀ قم.

 ).لغت نامه.تهران. دانشگاه تهران.1377دهخدا، علی اکبر.(

 ).فرهنگ صبا. تهران.1383رحیمی نیا، مصطفی .(

 تهران.دراك.(حقوق ماهوي و شکلی).).ادلۀ اثبات دعوي1387.(الهشمس، عبد

 ). تلقیح مصنوعی انسان. مجموعۀ مقالات حقوقی. تهران.نشر حقوقدانان.1375شهیدي، مهدي.(

 ).حقوق خانواده.تهران.مؤسسه دانشگاه تهران.1393امامی.( الهصفایی، سیدحسین؛ اسد

 (اثبات و نفی نسب).تهران.مرکز»: DNAآزمایش «و شناسایی با » قاعدة فراش).«1395صفسري،حسین.(

 مطبوعات و انتشارات قوة قضاییه.

 ). مبانی نظري هویت و بحران هویت.تهران. انتشارات جهاد دانشگاهی.1386علیخانی، علی اکبر. ( 

 ).فرهنگ فارسی معین.تهران.امیرکبیر.1369عمید، حسن.(

 .1379قانون آئین دادرسی مدنی. مصوب سال 

 .1314و  1313، 1307هاي مصوب سالقانون مدنی.

 ).اعتبار امر قضاوت شده در دعواي مدنی.تهران.دادگستر.1376کاتوزیان، ناصر.(

 ).حقوق مدنی خانواده.تهران.شرکت سهامی انتشار.1378.(                  

 ).اثبات و دلیل اثبات. تهران.میزان.1390.(                  
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 ).ادلۀ اثبات دعوا.تهران.میزان.1394کریمی، عباس.(

 ها. چراغ دانش.). دعواي اثبات و نفی نسب در رویۀ دادگاه1395پژوهشی چراغ دانش،(گروه 

 ).پزشکی قانونی براي دانشجویان رشتۀ حقوق.تهران.سمت.1389گودرزي، فرامرز؛ مهرزادکیانی.( 

 ). تجدد و تشخص.ترجمۀ ناصر موفقیان. تهران. نشر نی.1382گیدنز، آنتونی.( 

 ). ادلۀ اثبات دعوي. تهران. گنج دانش.1376الدین.(مدنی، سید جلال 

).فرهنگ نامۀ اصول فقه. قم. انتشارات پژوهشگاه علوم و 1389مرکز اطلاعات و مدارك اسلامی. (

 فرهنگ اسلامی.

 ).اصول فقه.ترجمۀ محسن غرویان و علی شیروانی.قم. دارالفکر. 1389مظفر، محمدرضا.(

 هران.امیرکبیر.).فرهنگ فارسی.ت1360معین، محمد.(

 ).استفتائات جدید(مکارم).قم.مدرسۀ امام علی بن ابی طالب علیه السلام.1427مکارم شیرازي، ناصر.(

 هاي نوین باروري مصنوعی.تهران.مجد.).بررسی حقوقی روش1380نایب زاده، عباس .(

 مقالات

الشاطبی.مجلۀ فلسفه و ).اهداف دین،درنگی در نظریۀ المقاصد عند الامام 1374اسلامی،حسن.(

 .5کلام.شمارة 

 . مرکز فقهی ائمۀ اطهار.DNA).اثبات نسب از طریق 1387انصاري،حسین.(

هاي ).بازپژوهی قاعدة فراش با رویکردي انتقادي به روش1394شیرازي.( الهباقري،احمد؛ ریحانه آیت 

 .82نوین اثبات نسب.فصلنامۀقضاوت.شمارة 
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35 . 
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Abstract 

 

During the time, family union has been under consideration as the most important context 
of generation’s continuing and consanguinity creation. Also holy Sharia’ has emphasized 
on consanguinity as a chain between people and considers healthy generation and defined 
relations as its goals. Thus in Imamiya jurisprudence for consanguinity proving, even the 
weakest argument is acceptable, such as sortition besides marital presumption and in 
consanguinity refusal a powerful reason such as Leaan is invokable. In recent decades, 
according to the notable progresses in medical science and using methods such as DNA test 
in consanguinity determination and Identity recognition, on one hand, the most important 
issue is the position, necessity and the quality of this method in consanguinity diagnosing 
on Imamiye point of view. On the other hand, the possibility of marital presumption 
replacement and Leaan with DNA test needs accurate analyzing. This survey in the first 
step and in the chapter one will go on theoretical fundamentals, history and the concepts. In 
second chapter the essence of marital presumption and DNA test and the error factor will 
be analyzed. Third chapter is about the application of the test in precedent which is more 
applicable in consanguinity proving. Final chapter also defines DNA test as a judicial 
presumption and not as marital presumption alternative and will justify its grounds 
according to the general interest of the society and family relations’ protection and survival. 

Key words: Consanguinity, Marital Presumption, DNA Test, Leaan. 
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