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مقدمه   . 1
ایـن ازوشـوند فرزنـد صـاحب تواننـد نمـی مختلفعللبهجوانهايزوجازبسیاريامروزه

هـا آنجـدایی بـه منجـر گـاه کـه انـد مواجهجانکاهییو اجتماععاطفیهاينارساییبارهگذر
تخمـک زنوسازدمیاسپرممرد(نبودهعقیمزوجینازیکهیچکهافتدمیاتفاقگاه. شودمی

علـت بـه یاوهابیماريازايپارهداشتن، ارگانیکنقص، بیولوژیکنظرازاما، زن) کندمیآزاد
مشـکل، ایـن رفـع منظـور به. نیستخودبطندرجنینرشپروونگهداريبهقادر، رحمنداشتن
مطـرح  2و جانشـینی سـنتّی رحـم   1جایگزین که به دو قسم جانشینی در بـارداري رحمازاستفاده
در قسم جانشـینی در  . استاستفاده شدهناباروريدرماندرنوینهايشیوهازیکیعنوانشده به

تخمـک وپـدر اسـپرم جنـین از دهـد، تلقـیح  ل مـی بارداري که موضوع اصلی این مقاله را تشکی
؛ شـود مـی منتقـل ثالثیزنرحمبهیافتهلقاحجنینسپسانجام شده وآزمایشگاهمحیطدرمادر
منعقـد مجـانی یـا معـوض صـورت بهقرارداديرحم،صاحببانويباو شوهرزنمنظور،بدین

کنـد تعهـد ودهـد پرورشخودرحمدرراشوهروزنينطفهازشدهتشکیلجنینتاکنندمی
-1389:82،اللهـی فـیض (دهـد  تحویـل اشحقیقـی والـدین بـه رااوکـودك، تولـّد ازپسکه

باید گفت که در این قسم، از اهداي اسپرم یـا اهـداي تخمـک و    (). 1385:318، امامیصفایی و
نطفـه پـدر و مـادر    شـود و صـاحبان   چنین از تخمک مادر جانشین در تکون طفل استفاده نمیهم

رحــمبــهآنانتقــالوآزمایشــگاهمحــیطدرجنــینتشــکیليرو، مســألهاز ایــن). طفــل هســتند
شـناختی زیسـت ، پزشـکی ، مذهبیمختلفابعادکهبودهمصنوعیتلقیحازخاصینوعاي،اجاره

گـویی پاسـخ کهشودمیمطرحزمینهایندرمتعدديمسائلنیزحقوقینظرازداشته وو اخلاقی
متولدّطفلحقوقیوضعیتوجایگزینرحمازاستفادهقراردادماهیتکردنروشندرهاآنبه
بـاره،  یکـی از مسـائل مطروحـه در ایـن    . دارداهمیـت علمـی وتحلیلـی نظـر ازجایگزینرحماز

ي هـاي پزشـکی در زمینـه   پیشـرفت . باشدبررسی وضعیت نسب طفل متولدّ از رحم جایگزین می
زوجـین بـه جنـین اهـداي ينحـوه «گذار ایران را بر آن داشـت تـا قـانون    اباروري، قانوندرمان ن
درمـان ازخاصـی حالـت متأسـفانه، قـانون یادشـده، تنهـا    . را تصویب کند1382در سال »نابارور

جانشینمادرنقشوداردژنتیکیرابطهآنهاباکودكوبودهمادروپدرنطفهتلقیحازناشیطفلتکون، قسمایندر.1
.ت و از تخمک مادر جانشین در تکون طفل استفاده نشده استاسکودكحملوبارداريتنها
مادرجانشینوشودمیبارورآیدمیشماربهنسبی و واقعیپدرکهمرداسپرمباجانشینمادرتخمک، قسمایندر. 2

خواهندتیکیژنارتباططفلباپدرومادرجانشین، بنابراین؛ کندمیحملرانسبیپدراسپرمباخودشدهبارورتخمک
.داشت
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بـراي جـایگزین رحـم ازمنـدي بهـره ویـژه بـه آندیگـر هايحالتوکردهبینیپیشراناباروري
درایـران حقـوقی شود نظـام رو، ملاحظه میاست، از اینانداختهقلمازراگريدیجنینپرورش

روابـط يکننـده تنظـیم ومشکلاتگويپاسخبتواندکهمقرراتیوقوانینوضعنظراززمینهاین
اسـت  نیـاورده عملبهچشمگیريتلاش،باشدجانشینرحمازاستفادهروشازحاصليپیچیده

ــارهتنهــا ــتي ماهدرب ــراردادی ازايعــده، آنپیرامــونمســائلوجــایگزینرحــمازاســتفادهق
در حقـوق آمریکـا نیـز    ؛ انـد کـرده خـود نظـرات نقطـه ارائهبهاقدامدینیعالمانونظرانصاحب

ویژه نسـب، از ایـالتی بـه ایالـت دیگـر      مقررات مربوط به رحم جایگزین و مسائل مرتبط با آن به
الاجــرا هـا، قــرارداد مربــوط بـه رحــم جـایگزین را معتبــر و لازم   لــتبرخـی از ایا . متفـاوت اســت 

را کاملاً ممنوع و غیرقابل اجرا دانسته و برخی دیگر، تحـت شـرایط خاصـی    دانند، برخی، آنمی
دانند و برخی دیگـر،  ها، طفل را به والدین متقاضی ملحق میبرخی از ایالت. دانندرا مجاز میآن

بـا وسـو یـک اززمینهایندرقانونیخلأوجودبهتوجهبارو،از این. به مادر جانشین و همسرش
ازقضـایی مراجعدرآنيدربارهمطروحههايچالشوموضوعاینبودنبرانگیزبحثبهتوجه
هـاي حقـوقی در دو   حـل ي قوانین دو کشـور ایـران و آمریکـا و بررسـی راه    مقایسه،دیگرسویی

.کندجایگاه این موضوع در حقوق، میکشور، کمک زیادي بر تعیین 

ي موضوعپیشینه. 2
نسـل تکثیـر ونـژاد اصـلاح منظـور بـه مـیلادي 1765سـال دربارنخستینبرايمصنوعی،تلقیح
آن،متعاقـب وشـد انجـام هاماهیرويبرجاکوبیننامبهآلمانیدانشمندیکيوسیلهبه،حیوانات

- صـفایی (معمـول شـد   ماننـد آمریکـا  کشـورها برخـی دروشـد نیز آزمایشانسانتولیدمثلبراي
بـه آزمایشـگاهی نـوزاد نخستین، برترهاياز تکنیکاستفادهوعلمپیشرفتبا).314: 1385امامی، 

پـس . آمـد دنیـا بـه همکارانشودکتر استپتوتلاشبالندندرمیلادي1978سالدرلوییز براوننام
کـودك 956، انگلستاندر کشورموفقیتاینازپسسالیکییعنمیلادي1988سال درآن،از
ي متحـده ایـالات درچنـین هـم ). gugucheva,2010: 4(شـدند  متولدّرحمیخارجباروريطریقاز

5103وحمـل شـده  وضـع مـورد، 8741کـه شـده انجـام بارهزارچهلازبیشآمریکا، این عمل
). mcdermott, 2012: 40(اسـت  بـوده ) ي رحـم اجـاره (رحمـی  خـارج بـاروري طریـق ازآنمورد
ازیکـی عنـوان بـه ایـران اکنـون، هـم وشـد آغـاز ایـران در1368سالازفناورياینازگیريبهره

دنبـال آن  اسـت، امـا متأسـفانه موضـوع تلقـیح مصـنوعی و بـه       مطرحزمینهایندرپیشروکشورهاي
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و بـه همـین دلیـل، یکـی از مسـائل مسـتحدثه       سکوت برگزار شده ي رحم در قوانین، بهبحث اجاره
ترین مسـائل دربـاره ایـن کودکـان     رو، در این پژوهش به بررسی یکی از مهماز این. آیدشمار میبه

.شودها پرداخته مییعنی، نسب آن

طرح مسأله   . 3
مفهوم نسب . 3-1

د از رحم جانشین، ي کودکان متولّترین مسائل مطروحه دربارهشاید بتوان گفت یکی از مهم
صاحب تخمک (شود که کدام یک از دو زن هاست و این سؤال مطرح میبحث تعیین نسب آن

منظـور تبیـین بهتـر    رو، بـه مادر واقعی طفل بوده و پدر قانونی اوکیسـت؟ از ایـن  ) یا صاحب رحم
.پردازیمابتدا به تعریف نسب می

ي بین دو شـیء اسـت و در فارسـی بـه آن     نسب، از نظر لغوي به معنی قرابت و علاقه و رابطه
کـه بـاب اول از کتـاب هشـتم قـانون مـدنی ایـران بـه         با آن). 470: 1373دهخدا، (گویند نژاد می

احکام مربوط به نسب اختصاص داده شده است، لکن تعریـف صـریحی از نسـب در ایـن قـانون      
ز ماهیت نسب، لازم است ابتـدا  منظور دستیابی به تعریف جامعی ارو، بهاز این. خوردچشم نمیبه

دانان و فقها ارائه شده است را بررسی کنیم، سپس بـه  تعاریفی را که در این زمینه از سوي حقوق
.بررسی وضعیت نسب طفل متولدّ از رحم جایگزین بپردازیم

نسب، عبارتسـت از منتهـی شـدن ولادت شخصـی     «: نویسدصاحب جواهر در تعریف نسب می
»پــدر و پســر یــا انتهــاي ولادت دو شــخص بــه ثالــث، ماننــد دو بــرادر بــه پــدر بــه دیگــري، ماننــد 

ي انعقـاد نطفـه از   واسـطه برخی دیگر معتقدند نسب، امري است که به). 7، ص29، ج 1400نجفی،(
ي خونی بین طفل و آن دو نفر که یکـی پـدر   آید و از این امر، رابطهوجود مینزدیکی زن و مرد به

برخــی دیگــر، نســب را ). 151، ص5، ج 1375امــامی، (شــود موجــود مــیو دیگــري مــادر باشــد،
ها از دیگري یا تولدّشان از شـخص ثالـث،   دانند که به سبب تولدّ یکی از آناي بین دو نفر میعلاقه

رسـد، ایـن   نظر مـی ایرادي که در تعاریف یادشده به). 208: 1339عبده بروجردي،(شود حادث می
چه دلیل، فرزند بـه پـدر یـا مـادر     اند که بهماهیت نسب را تبیین نکردهاست که هیچ یک، حقیقت و

ي اعتبـاري و  ي خونی؟ آیا ایـن امـر یـک رابطـه    شود؟ آیا ملاك، ولادت است یا رابطهمنتسب می
که امروزه در برخی از ایالات آمریکـا، والـدین متقاضـی در قـرارداد رحـم      چنان(قراردادي است؟ 

که ایـن امـر، یـک    یا این). Brinsden ,2003: 95(کنند ر قانونی طفل قلمداد میاي را پدر و ماداجاره
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منظور تبیـین بهتـر، بـه    رو، بهاز این. ي تکوینی و واقعی است و نفیاً و اثباتاً از آن گریزي نیسترابطه
.پردازیمبررسی ماهیت نسب می

ماهیت نسب. 3-2
:استمطرحنظریهدو، نسبماهیتيدرباره

نسب، یک امر واقعی، تکوینی و طبیعی اسـت کـه از طریـق ژنتیکـی یـا انتقـال اجـزاي        ) الف
شـهیدي،  (ي انتقال ایـن اجـزا، مشـروع نباشـد     سلولی یک شخص قابل تحقق است، اگرچه نحوه

1375 :164 .(
کنـد؛ بـدین معنـا    را جعل مینسب، یک حقیقت شرعیه است که صرفاً قانون یا شرع، آن) ب

: 1383صفار،(را مشروع و قانونی بداند، نسب مشروع و قانونی است که مقنّن، آنکه هر نسبی را
243  .(

یک از متون قرآنی و روایی، تعریـف خاصـی از نسـب ارائـه نشـده      که در هیچبا توجه به این
ي نسب از عرف پیروي کرده و همان معنایی کـه عـرف از   رسد که مقنّن، دربارهنظر میاست، به
»مستند الشیعه«در همین رابطه، ملاّ احمد نراقی در . دهد را شناسایی کرده استمیدستنسب به

نسب عرفی، ملاك و معیار ترتّب احکام شرعی است و بـراي نسـب، اصـلاّ حقیقـت     «: نویسدمی
نراقـی،  (»شرعی وجود ندارد و اصل هم عدم نقل مفهوم نسب عرفی؛ به مفهوم شـرعی آن اسـت  

وجود حقیقت شرعی بـراي  «: نویسدنیز می»فقه الصادق«احب کتاب ص). 221، ص16، ج1405
بنـابراین، نسـب، بـر همـان مفهـوم و      . نسب ثابت نشده، بلکه به عکس، عدم آن ثابت شـده اسـت  

درشـارع کـه ایـن بـه توجـه با). 221، ص21، ج1414روحانی، (»شودبرداشت عرفی مترتب می
یـا شـرعیه حقیقـت نسـب، عنـوان مـورد درواسـت کـرده پیـروي عـرف ازنسـب ماهیـت تبیین

عرفـی، نظراز«. شودمعلومنسبعرفیمفهومابتدااستلازمرو،از این؛نداردوجودايمتشرّعه
عرف،کهطوريبهاستنسبیيرابطهاعتبارمنشاءزنتخمکومرداسپرمازانسانیکتکون

برقـرار آنـان میـان قـراردادي وعتبـاري ايرابطـه نوعیوالدینش،ازطفلطبیعیپیدایشازپس
» کنـد مـی مترتـب نیـز راآثـاري اعتبـاري، يرابطـه ایـن بـر ونامـد مـی نسـب راآنکـه کنـد می

).163: 1388حمدالهی، روشن، (
جـایی کـه ایـن پـژوهش     با توجه به مراتب تبیین شده در مورد مفهوم و ماهیت نسـب و از آن 

ایـران  حقـوق درجـایگزین رحـم ازمتولـّد طفـل نسبتصورت تطبیقی است، در ابتدا وضعیبه
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. طور تطبیقی همین موضوع در حقوق آمریکا بررسی خواهد شدبررسی شده و سپس به

وضعیت نسب طفل متولّد از رحم جایگزین در حقوق ایران. 4
وضعیت نسب طفل متولدّ از رحم جایگزین در دو حالت نسب مادري و پدري قابـل بررسـی   

: پردازیمر ادامه به آن میاست که د

نسب پدري. 4-1
عنـوان  هـا، امـاراتی بـه   در فقه شیعه و در قانون، بـراي اثبـات نسـب و حفـظ آرامـش خـانواده      

هـا بـراي اثبـات نسـب پـدري،      تـرین آن از جمله مهم. هاي ثبوت نسب مشروع بیان شده استراه
فیروزآبـادي،  (و بسـتر آمـده اسـت    فراش در لغت، به معنی هرچه بگسترانند. ي فراش استاماره

و در اصطلاح حقوقی منظور از اماره فراش این است کـه اگـر طفلـی از زن    ) 282،ص2تا، ج بی
شـود و مسـتند اصـلی    موجب این قاعـده، فرزنـد شـوهر فـرض مـی     شوهردار به دنیا آمده باشد، به

-صـفایی (»اهر الحجـر الولد للفـراش و للع ـ «: فرمایدي فراش این حدیث نبوي است که میقاعده
امکـان دارد  . اسـت شـده دادهفـراش معنـاي دراحتمالدوحدیث،ایندر«). 282: 1385امامی، 

يرابطـه معنـاي بـه شـاید یـا وباشـد مـراد ، مشـروع نزدیکـی ، آنازوباشـد بسترمعنايبهفراش
بـه راکـودك تـوان مـی قطعـاً دوم،احتمـال گرفتننظردربا. باشدزوجینمیانموجودزوجیت
ا . اسـت داشـته وجـود زوجیـت يرابطـه ،دوآنمیـان زیـرا، کرد؛ملحقحکمیوالدین بنـابر امـ
بستربایدوالدینشبهکودكالحاقبراياست؛نزدیکیوبسترفراش،ازمنظورکهاولاحتمال

درتخمـک واسپرملقاحشاملتاببریمکاربهتناسلیومتعارفنزدیکیازتريعاممعنايدررا
دررفتـه کـار بـه ي نزدیکـی واژهکـه شـد مـدعی تـوان مـی ، بنابراین. بشودنیزمادر جانشینرحم
تلقـیح درواسـت رفتـه کـار بـه طفـل تکـوین ونطفـه انعقـاد سببعنوانبهنیزم.ق1158يماده

سـب  نتحقـق يدرباره). 23: 1387ناصري، (» افتدمیاتفاقتخمکواسپرمترکیبنیزمصنوعی
هـا  دارد کـه در ذیـل بـه آن   وجـود نظرهـایی اخـتلاف جـایگزین، رحـم ازمتولدّطفلدرپدري

. شودپرداخته می

دیدگاه مخالفان. 4-1-1
مشـروع ، نسـب تـا باشـد مبـاح مـرد وزنبـین جنسـی يرابطـه بایـد باورندکـه بر ایـن برخی
دیگـري، ومشـروع رتبـاط یکـی ا : دانندمیشرطراچیزدونسب،تحققدرآنان. شودمحسوب
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شـرط رامتعـارف طریـق بـه زوجـه وزوجهـا ارتبـاط  آن؛متعارفطریقبهزوجهوزوجارتباط
بـه زوجاسـپرم تلقـیح اگرچـه ، شـود نمـی ثابتتلقیحبانسبکهمعتقدندودانندمینسبتحقق
جنسـی يرابطهمستقیمطوربهزوجکهاستبر اینمتوقفمردبهحملالحاقزیرا،؛باشدزوجه
متولـّد مـرد وزنیکازفرزنديچهچنانرو،این؛ از)300ص،2ج،ق1400،حکیم(دهد انجام
هـم ولـدالزنا هرچنـد ، بـود نخواهـد مشروعاونسب، نباشدمستندشبههیاصحیحنکاحبهوشود

آمیـزش ، نسباثباتبرايگذار نیزقانونکهشودایراددر همین رابطه شاید). 215: همان(نباشد 
درمتولـّد طفـل «: مـدنی قـانون 1158يمـاده برابـر زیـرا ؛ استدانستهمعتبررازوجیننزدیکیو

ازتولـّد، کمتـر  زمـان تـا نزدیکیتاریخازکهاینبرمشروطاستشوهربهملحقزوجیت،زمان
زمـان درمتولدّطفل، ي یادشدهمادهبرابر، ترتیببدین. »باشدنگذشتهماهدهازبیشتروماهشش

از . باشـد شـده واقـع نزدیکـی زنواوبـین کـه شـود میدادهنسبتشوهربهصورتیدرزوجیت
وقـوع عـدم دلیـل بـه اسـت، آمـده دنیـا بهشوهروزنمصنوعیتلقیحيوسیلهبهکهطفلیرو،این

بـر کهباشدمیفقهایینظربرابربرداشتاین. شودنمیمنتسبشوهربه، شوهروزنبیننزدیکی
بـه یافتـه تولدّکودك، باشدنداشتهجنسیآمیزشهمسرشبامردکهصورتیدرکهباورنداین

صرف پیدایش فرزند از اسپرم «در همین رابطه صاحب جواهر اعتقاد دارد که . شودنمیملحقاو
، فـی نج(» شود؛ زیرا در نسب، جمـاع و نزدیکـی، معتبـر اسـت    مرد، باعث الحاق طفل به وي نمی

).229، ص41ج ،1400

دیدگاه موافقان. 4-1-2
آمیـزش اعتبـار موضـوع اگرچـه کرد کـه استدلالگونهاینتوانمییادشده،نظریاتنقددر

شـده مطـرح مـدنی قـانون 1160و1158،1159مـواد درآنتبـع بـه وفقهـی مباحثدرجنسی،
خویشـاوندي ارتبـاط برقـراري وبنس ـتحقـق درجنسیآمیزشاعتباررسد،مینظربهاما، است
راه، مـوارد بیشـتر دروعـادي شـرایط دراست کهجهتاینازتنها، کودكوحقیقیپدرمیان

ازچـه و آن. )443، ص4ج،1357،خوانسـاري (باشد میجنسیآمیزش، زنرحمبهاسپرمانتقال
غیرمشـروع صـورت بهنزرحمبهاسپرماستقراراگردهد کهمینشاناستدستدرفقهافتاوي
محسـوب طفـل پـدر طبیعیطوربهاسپرمصاحباما، دهدنمیرسمیتآنبهقانونهرچند، باشد
در. )180: 1376،مهرپـور (دارددرپـی نیـز رانکـاح حرمـت چـون هـم ، نسبآثاربرخیوشده
نفـس واسـت آبستنیمعتادراهتنهاجنسینزدیکی«که معتقدنددانانحقوقازبرخیباره نیزاین
مـادر وپـدر بـه طفـل انتسـاب سـبب چـه آنونـدارد نسـب احکـام دراثـري تنهاییبهاقداماین
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بـه طفـل انتسـاب درواسـت ايرابطهچنینوجودبهاعتقادیاآنانبینزوجیتيرابطه،شودمی
نسـب فتعریرو، براساساز این).334، ص2ج،1371،کاتوزیان(» کردتردیدنبایدمادروپدر

، پـدر يناحیـه ازجنـین يسـازنده يمـاده وپیدایشمنشأکهبودآنبرتوانمیعرفی،موازینو
ازحاصـل ينطفـه ازکـه اسـت ايبچـه پـدر ، اسـپرم صاحبوبودهانسانمنیدرموجوداسپرم

دوبـین ارتبـاط ونسبملاكومعیارنیزعرف. استآمدهوجودبهتخمکباوياسپرمامتزاج
ایـن درکـه اسـت هاییروایتوآیات، ادعااینشاهد.داندمیدیگريازیکیپیدایشراانسان
» ...صـهراً ونسـباً فجعلـه بشراًالماءمنخلقالذّيهوو«يآیهدرمثالعنوانبه،داردوجودزمینه

اوسـت «مایـد است کـه مـی فر  شدهبیانانسانپیدایشمنشأيدربارهکه) 54آیهفرقان،يسوره(
پروردگـار ودادقـرار سـببی ونسبى] خویشاوندىداراى[رااووآفریدبشرى،آبازکهکسى

خلـق بشرهماناکهشودمیاستفاده»بشراًالماءمنخلق«بر»جعل«تفریغاز.»تواناستهموارهتو
نسـله جعلنـا ثم«فرمایدمیکهسجدهيسوره8يآیهنیزواستنسبداراي) نطفه(آبازشده
برداشـت همـان ایـن . )دادیـم قرار) اسپرم(پست آبیازراانساننسلما(»مهینماءمنسلالهمن

، دلیـل همـین بـه . دانـد مـی نطفـه از، طفـل تکـون وپیدایشرانسبمنشأکهاستنسبازعرفی
، کـرده بیـان کـریم قـرآن کـه گونـه همـان ، فرزندخوانـدگی مانندواقعیغیرقراردادهايواعتبار

).275ص،16ج،ق1393،طباطبایی(است اثربیوغیرمشروع
بیـان شـده در مـواد   »جنسـی نزدیکـی «کـه گرفتنتیجهتوانمیشدهبیانمطالبمجموعاز
گـذار قـانون مورد نظـر ، استنطفهانعقادسبب غالبکهایناعتباربهمدنی،قانون1159و 1158

واقـع اثرگـذار تحقـق نسـب  درتـا نیستزوجینيمواقعهوینزدیکدرخصوصیتیشده وواقع
ایـن کـودك،  : گفـت تـوان مـی جانشـین مـادر يمسـأله درپـدري نسباثباتدررو،از این. شو

زوجیـت يرابطـه ،نخست: داردرامشروعيرابطهيدهندهتشکیلارکانکهاستعملیحاصل
نزدیکـی ازپـس کـودك، تکـون ، دوم، داردوجـود ) و تخمـک اسـپرم صاحب(زن ومردمیان

ازمـراد کـه اسـت واضـح پـر البتـه ، اسـت بـوده کـار درنیـز نزدیکـی ، سـوم واستیافتهتحقق
. متعـارف يشـیوه بهنزدیکیصرفنه، استزنتخمکبامردمنیاختلاطوآمیزش، نزدیکی
اسـت آناوروعیتمش ـيلازمهوبودخواهدمشروعنیزلقاحنوعاینازناشیکودك، بنابراین

درزوجـین ينطفهکهاین، رحمياجارهبحثدررو،از این. شودمنتسبخودمادروپدربهکه
زوجـین بـه نطفـه تعلـق ، اهمیـت دارد چـه آن، نـدارد اهمیتی، باشدشدهتکثیرونهادهمکانیچه

وپیـدایش منشـأ ، شـکی پزنظرازکهیابیممیدرتجربیعلومبهمراجعهبا،هااینبرعلاوه. است
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ومعیـار نیـز عـرف ، اسـت انسـان منـی درموجـود اسـپرم ، پدريناحیهازجنینيسازندهيماده
واقعیامراینبیانبرايوداندمیدیگريازیکیپیدایشراانساندوبینارتباطونسبملاك

. کندمیانتزاعرانسبنامبهعنوانی، تکوینیو

اجنبیزنرحمبهمرداسپرمتلقیحازحاصلطفلپدرينسب. 4-2
:کردتفکیکگریکديازبایدرافرضدواجنبیزنرحمبهمردينطفهتلقیحدر مورد

تجردّ مادر جانشین در هنگام تولدّ طفل. 4-2-1
قانون مدنی، در صورتی، طفل ملحق به شوهر است که از تـاریخ نزدیکـی   1158ي طبق ماده
چنین در مورد طفلی که پـس  کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه، نگذشته باشد، همتا زمان تولدّ،

ي مورد بحث، با لحاظ انتساب اقلّ و اکثـر مـدت   شود، در مورد مسألهاز انحلال نکاح، متولدّ می
حمل از زمان انجام عمل فراکاشتن گامت در رحم مادر جانشین و نیز به لحاظ احتساب حداکثر 

تـوان سـه فـرض را    تاریخ انحلال نکاح شوهر سابق مادر جانشین تا زمان تولدّ، میمدت حمل از
.براي این حالت در نظر گرفت

هرگاه تولدّ طفل، از تاریخ انجام عمـل کاشـتن گامـت در رحـم مـادر جانشـین،       :فرض اول
نشـین تـا   کمتر از شش ماه یا بیشتر از ده ماه باشد و از تاریخ انحلال نکـاح شـوهر سـابق مـادر جا    

ي فراش منحصـراً نسـبت بـه    زمان تولد طفل، بیشتر از ده ماه نگذشته باشد، در این صورت، اماره
بنـابراین،  . توان نسبت به پدر متقاضی اجرا کردشوهر سابق مادر جانشین جاري شده و آن را نمی

بـا توجـه   توانددر این فرض، پدر متقاضی می. شودطفل، منتسب به شوهر سابق مادر جانشین می
ي دلایلی در جهت انتسـاب طفـل بـه خـود، باعـث      به قواعد مربوط به دعواي اثبات نسب و ارائه

). 226: 1388حمداللهی و روشن، (نفی انتساب طفل به شوهر سابق مادر جانشین شود 
، جانشـین مـادر رحـم درگامـت کاشـتن عملانجامتاریخاز، طفلهرگاه تولدّ:فرض دوم

نباشـد، در ایـن صـورت، از لحـاظ احتسـاب حـداکثر مـدت        مـاه دهازبیشتریاهماششازکمتر
ي فراش منحصـر بـه پـدر    توان طفل را ملحق به شوهر سابق مادر جانشین کرد و امارهحمل، نمی

).همان(شود متقاضی بوده و طفل به او ملحق می
ین و تـاریخ  هرگـاه تولـّد طفـل، از تـاریخ کاشـتن گامـت در رحـم مـادر جانش ـ        :فرض سوم

ي فراش قرار گیرد، در این صـورت،  انحلال نکاح سابق مادر جانشین، در مدت ملحوظ در اماره
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ي یکی، معـارض بـا دیگـري    ي فراش در مورد هر دو نفر قابل اجراست و اجراي آن دربارهاماره
حکـم  قانون مـدنی،  1160ي ماده«ي فراش، باعث تساقط آن دو شده، اما تعارض دو اماره. است

ي فـراش را در هنگـام تولـّد طفـل، پـس از ازدواج مجـدد زن، در مـوردي کـه         تعارض دو اماره
تـر و از جهـت   ممکن باشد، بنابر مصـالح کلـی  ) شوهر سابق و فعلی(انتساب طفل به هر دو شوهر 

دارد کـه طفـل ملحـق بـه شـوهر دوم      صراحت اعـلام مـی  حمایت از خانواده، مشخص کرده و به
ي نخسـت،  که امارات قطعی و مشخص، برخلاف آن دلالت کنـد؛ زیـرا خـانواده   است، مگر آن

هـاي اجتمـاعی   پـس، ملاحظـه  . منحل شده و کودك در زمان زوجیت دوم بـه دنیـا آمـده اسـت    
، 1371کاتوزیـان،  (» کند تا طفل، منتسب بـه شـوهر دوم شـود   ي فراش ایجاب میمربوط به اماره

اقـدام و عمـد علـم باآنانازیکییاتلقیحطرفینهرگاههکباورندبراینبرخی نیز). 62، ص2ج
رایابـد مـی پیـدایش اجنبـی زنومـرد ينطفـه ترکیـب اثـر درکـه طفلـی ، کننـد تلقـیح عملبه

کـه اسـت ایـن ، شـده اقامـه مدعااینبرکهدلایلیترینمهم. دادنسبتنطفهصاحببهتواننمی
؛ )اسـت ملحـق آنبهاجماعدلیلبهشبههولد(استحصحینکاح، نسبیيرابطهایجادسببتنها

،41، ج 1400،نجفـی (بـود  نخواهدیادشدهيرابطهپیدایشموجب، نطفهازتولدّمطلق، بنابراین
وشـرعی مـلاك فقهـا، ازدیگـر برخـی ، مقابـل در). 465ص،3ج،1410، ادریسابن-398ص

درتنهـا راعرفینسباینوانددانستهیرغينطفهاز، طفلتکونرادیگريبهطفلالحاقعرفی
.)409، ص2ج، 1405، هنديفاضل(اند نشناختهرسمیتبهزنا

قـانون  1160ي ي حالت استفاده از رحم جایگزین، با توجه به حکم مادهبدین ترتیب، درباره
یـت  ي زوجي فراش در مورد پـدر متقاضـی، وجـود رابطـه    مدنی و با توجه به فعلیت داشتن اماره

بین پدر و مادر متقاضـی کـه در نتیجـه وجـود یـک کـانون خـانوادگی را بـراي کـودك فـراهم           
تـوان بـا   کند، انحلال نکاح سابق مادر جانشین و فقدان کانون خانوادگی براي کودك را مـی می

ي فراش را نسبت بـه پـدر   در نظر گرفتن مصلحت طفل در جهت رعایت مصالح اجتماعی، اماره
ر شوهر سابق مادر جانشین دانست و طفـل را منتسـب و ملحـق بـه پـدر متقاضـی       متقاضی، مقدم ب

). 309: 1380نایب زاده،(کرد 

تأهل مادر جانشین در هنگام تولدّ طفل. 4-2-2
ي فراش قانون مدنی، نسبت به اجراي اماره1159و 1158با توجه به شرایطی که در مواد 

توجه به احتساب اقلّ و اکثر مـدت حمـل، از زمـان کاشـت     مطرح شده است، در این مورد نیز با 
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گامت در رحم مادر جانشین و احتساب حداقل مدت حمل، از تاریخ انعقاد نکاح مـادر جانشـین   
.توان سه فرض را براي این حالت در نظر گرفتتا زمان تولدّ، می

، جانشـین رمـاد رحـم درگامـت کاشـتن عمـل انجامتاریخاز، طفلتولدّهرگاه:فرض اول
باشد و از تاریخ انعقاد نکاح مادر جانشین تا زمان تولـد طفـل،   ماهدهازبیشتریاماهششازکمتر

توان نسبت به پـدر متقاضـی   ي فراش را نمیبیشتر از شش ماه گذشته باشد، در این صورت، اماره
.شوداجرا کرد و طفل، منتسب به شوهر مادر جانشین می

، جانشـین مـادر رحـم درگامـت کاشـتن عملانجامتاریخاز، طفلدتولّهرگاه:فرض دوم
نباشد و تولدّ طفل، کمتر از شش ماه پس از انعقاد نکاح فعلـی  ماهدهازبیشتریاماهششازکمتر

ي فراش منحصـر بـه پـدر متقاضـی بـوده و طفـل بـه او        مادر جانشین باشد، در این صورت، اماره
).228: 1388ن، حمداللهی و روش(شود ملحق می

هرگاه تولدّ طفل، از تاریخ کاشـتن گامـت در رحـم مـادر جانشـین و نزدیکـی       «:فرض سوم
ي ي فـراش قرارگیـرد، در ایـن صـورت، امـاره     مادر جانشین با شوهرش در مدت ملحـوظ امـاره  

فراش در مورد هر دو نفر قابل اجراست؛ اما برخلاف حالت تجرد مادر جانشین کـه در آن یـک   
تـوان از  رو نمـی موجود بود، دو خـانواده وجـود دارد؛ از ایـن   ) خانواده والدین متقاضی(ه خانواد

البته، این فرض در موردي است کـه  . قانون مدنی، استفاده کرد1160يحل بیان شده در مادهراه
نسبت به یکی از دو نفـر  DNAي آزمایش خون یا آزمایش ژنتیکی وسیلهنتوان انتساب طفل را به

ي دلایلـی از  که پدر متقاضی نتواند بـا ارائـه  نفی کرد یا این) ر مادر جانشین یا پدر متقاضیشوه(
ي فراش شـوهر مـادر   قبیل غیبت، مسافرت، حبس و بستري بودن در بیمارستان و نظایر آن، اماره

، البتـه برخـی فقیهـان در چنـین مـواردي     ). 23: 1387ناصري مقدم، (» جانشین را از اعتبار بیاندازد
در مقابـل،  ). 566، ص14ق، ج1414حر عـاملی،  (اند حل برگزیدهعنوان راهاستفاده از قرعه را به

: ي فراش و در نظر گـرفتن مـوارد زیـر کـه عبارتسـت از     برخی از محققان، با توجه به مبانی اماره
ي رحـم مبنـی بـر خـودداري از نزدیکـی بـا      تعهد احتمالی شوهر مادر جانشین در قـرارداد اجـاره  

هـاي اجتمـاعی در مـورد طفـل و زن و     در مـدت تعیـین شـده، ملاحظـه    ) مادر جانشین(همسرش 
ي رحـم قصـد   ي والدین متقاضـی کـه در قـرارداد اجـاره    شوهر نابارور، احترام به حاکمیت اراده

ي انـد، اولویـت امـاره   خود را براي پذیرش طفل و برعهده گرفتن مسـؤلیت او قـبلاً اعـلام کـرده    
ي فراش شوهر مادر جانشـین را بـا توجـه بـه مصـالح کـودك،       اضی نسبت به امارهفراش پدر متق

). 311: 1380نایب زاده، (خانواده و جامعه توجیه کردند 
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نسب مادري. 4-3
ترین بحث در مـورد طفـل حاصـل از رحـم جـایگزین،      ترین و مشکلتوان گفت، پیچیدهمی

کـه پـدر بـرخلاف مـادر، . ینی در بارداري استتعیین مادر قانونی طفل تولدّ یافته از حالت جانش
نظــرازهــم، داردخــونیوطبیعــیيرابطــهخــودفرزنــدبــابیولوژیــکوژنتیــکنظــرازفقــط

رحـم درکـودك نگهـداري طریـق از(فیزیولوژیک نظرازهمو)تخمکطریقاز(بیولوژیک
بـه طفـل انتسـاب ازتواننمیکهايگونهبهکند،میبرقرارطبیعیيرابطهخویشفرزندبا)خود

،کـرده رشـد اورحـم دروندرهـا مـاه کـه کسـی بـه طفـل وابسـتگی وتعلـق وتخمکصاحب
تخمـک ومـرد اسـپرم ازانسـان یکتکونعرف،آیاکهاین استسخنحال،. کردنظرصرف

اعتبـار منشـأ اردوهریااوازتولدّوزنرحمدرجنینپرورشیاداندمیرابطهاعتبارمنشأرازن
ازحاصـل کـودك مـادري نسـب ومـادر يناحیـه ازفرزنـد پیدایشيدرباره؟ آوردمیشماربه

برتـر نظـر بـه رسـیدن بـراي هـا آنبررسـی کهاستشدهارائهمتعدديهاينظریه، رحمياجاره
:ضرورت دارد

آنيو ادلهّتخمکصاحببودنمادر. 4-3-1
بـودن پـدر مـلاك هماننـد ، عرفنظردربودنمادرملاكکهمعتقدندنظریهاینطرفداران

، داردسـهم جنـین پیـدایش وایجـاد وآفـرینش يمرحلـه نخسـتین درکـه رازنـی ، عرف. است
نخسـتین درويتخمـک ،زیـرا نیستتخمکصاحبجزکسیاووکندمیتلقیمادرعنوانبه

پـدر اسـپرم وويتخمـک کیـب ترازجنـین ينطفـه وداشـته دخالـت کودك،وجوديمرحله
نظرازکهکنندمیاستدلالگروهاینبرآن،علاه). 99: ق.هـ1415، المؤمن(است آمدهوجودبه

واسـت زنتخمـک ، مادريناحیهازجنینيسازندهسلولپیدایشمنشأثابت شده کهپزشکی،
ازدیگـر، عـرف،  ويس ـاز). 9: 1382،غفـاري (ندارد جنینپیدایشدرنخستیننقشیزن،رحم

نسـب راآنوکنـد میانتزاعطبیعیوواقعیيرابطهنوعیکو مرد،زنينطفهازطفلپیدایش
تأییـد مـورد ،دانـد مـی حملوزایمانغیررافرزندپیدایشمنشأعرفکهموضوعاینونامدمی

نطفـه يثمـره وشپیـدای يدر قرآن کریم، نسـب، نتیجـه  کهنحويبه،استگرفتهقرارنیزشارع
و نیـز )1قـدیراً ربـک کـان وصـهراً ونسباًفجعلهبشراًالماءمنخلقالذيهو(استشدهقلمداد

راانسـان ایجـاد ، و مـرد زنتخمـک واسپرمترکیبازحاصلينطفهبهاشارهبادرجایی دیگر،
توپروردگارودادقرارسببیونسبى] خویشاوندىداراى[رااووآفریدبشرىآب،ازکهکسىاوست)54:فرقان(.1

.تواناستهمواره
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أمشـاج نطفـه مـن نسـان الاخلقنـا إنـّا (است تخمکواسپرمازترکیبیکهداندمینطفهبرمبتنی
).1بصیراًسمیعاًفجعلناهنبتلیه

وبـوده تخمـک واسـپرم صـاحبان بـه رحـم، ياجـاره ازحاصلفرزندانتسابکه،آننتیجه
صـاحب بـا فرزندژنتیکیيرابطهازنیزعرفونداردنسبیيرابطهطفلبارحم،صاحببانوي
وواقعـی ، تکـوینی منشـأ نسـب، عنـوان ، نـابراین ب. کندمیانتزاعرانسبعنوان،تخمکواسپرم

ازبرخـی ). 166: 1375شـهیدي،  (شـود  مـی محسوبطفلمادرتخمک،صاحبوطبیعی داشته
بچـه «: اسـت چنـین بـاره ایندرایشانعباراتبرخی. هستنددیدگاهاینبهقائلنیزمعاصرفقهاي
متعلـق فرزنـد «).1275، ص2ج،1382،ايخامنـه حسینی(»استنطفهصاحبو مردزنبهمتعلق

،گلپایگـانی صافی(»استاشکالمحلنطفهاز صاحبولد،بردنارثاما،استنطفهصاحبانبه
بـه نسـبت وبودهنطفهصاحبانبهمتعلقرحم،ياجارهشده ازمتولدّفرزند«).53، ص1ج،1419

مکـارم (»ببـرد ارثاوازکـه آنبـدون اسـت، محـرم نیـز دادهپـرورش رحمشدررااوکهزنی
).466، ص1ج، 1380،شیرازي

آنيادلهّورحمصاحببودنمادر. 4-3-2
کـه بـانوي  انـد عقیـده اینو مؤلفان حقوقی برمعاصرفقهايبرخی، یادشدهدیدگاهدر مقابل

يعقیـده بـه ). 372، ص3ج، 1418،تبریـزي ، خـویی (آیـد  میحساببهطفلمادررحم،صاحب
راکسـی کـه شـود مـی اطـلاق شخصـی بـه والـده یـا عرف، مـادر درطورهمینوتلغدرآنان،

رااوسـپس وکـرده حمـل راکـودك کـه بنـابراین زنـی  شود،میمتولدّاوازدیگريوزایدمی
گفتـه رابطـه همـین در). 91ص،1414، المحسنی(آید میشماربهکودكاینمادر، استزاییده

فرزنـد امـا اسـت کردهگناه،دهدقرارخودرحمدررااجنبیمرداسپرمزنی،اگرکهاستشده
او بـا توانـد نمـی اسـپرم صـاحب ، باشـد دختـر فرزنـد، اگروشودمیملحقاسپرمصاحبواوبه

اسـتناد چنـد آیـاتی بـه نظـر ایـن تأییدمنظوربههاآن). 284، ص1، ج1410،خویی(کند ازدواج
شـریفه، آیهکهتوضیحبدین.»2ولدنهماللائیالاامهاتهمانّ...«يشریفهيآیهجملهازاند،کرده
ونباشـد خـواه باشـد ويازتخمکخواه، کندمیمحسوبطفلمادرزایند رامیکهزنانیمطلقاً

کـه دیگـري آیـات .اسـت زاییـده رافرزنـد کهاستحصر مادر کسیيصیغهبهومطلقطوربه
.گردانیدیمبیناوشنواراوىپس، آزمودخواهیمرااوکه، آفریدیمآمیختهاىنطفهازراانسانماهمانا) 2:انسان( .1
آنان] استمنمادرپشتچونتوپشتگویندمىو[کنندمىظهاررازنانشانکهکسانىشمامیاناز)2:مجادلهسوره(. 2

.اندزادهراایشانکهاندکسانىتنهاآنهامادراننیستند،مادرانشان
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وضـعته وکرهـاً امهحملتهاحساناًبوالدیهالانسانوصیناو«ي ریفهشيآیهگرفتهقراراستنادمورد
ینا و«ي شـریفه يآیهچنینهمو» 1...کرهاً ه حملتـه بوالدیـه الانسـان وصـ » 2...وهـن علـی وهنـاً امـ

: کنـد مـی توصـیف چنـین رامادرخداوند،کهاستآنیادشدهآیاتبهایشاناستدلال. باشدمی
؛ کنـد مـی تحمـل راآنسسـتی وبـارداري مشقتورنجوکندمیزایمانوحملکهاستمادر
: 1383،معلـم رضـانیا (نیسـت  مادر، نزایدونکندحملهرکسکهاستآن، مخالفمفهومپس
رحـم يدیـواره بـه ، جانشـین مـادر رحمبهانتقالازپسجنینکهاینبهتوجهبارو،از این). 324

رارحـم صـاحب بـانوي تـوان نمی،استرحمازمتأثراوجسمیوروانیرشدتمامیوچسبیده
. نیاوردحساببهطفلمادر

آنيادلهّومادريدودیدگاه. 4-3-3
اسـپرم عامـل اثربرراپدريناحیهازفرزندپیدایشمعیارکهآنرغمدیدگاه، بهاینبهقائلان

ارتبـاط ، نخسـت ، داننـد مـی عامـل دويتیجـه ندررامـادرش بهفرزندانتسابوارتباط، دانندمی
وحملـی ارتبـاط ، دوموشـود مـی حاصـل تخمکيوسیلهبهکهمادربهفرزندوراثتیوتکوینی
تغییـر  ،کـودك بـا زندوهـر ارتبـاط کـه طـوري بـه ، شودمیمحققرحميوسیلهبهکهولادتی،

در. نداشـتند راکـودك آوردنجـود وبـه توانـایی تنهـایی بهایشاندويهروپابرجاستوناپذیر
واسـاس عنوانبهتخمکصاحببهکودكانتسابازتواننمیطبیعیوژنتیکینظرازباره،این

کـه کسـی بـه طفـل وابستگیوتعلقازتواننمی، دیگرسويازوپوشیدچشمطفل،تکونمنشأ
نظـر کـرد   صـرف ، اسـت تهگرفشکلوکردهرشدويپیکرازجزئیچونهماودروندرهاماه

مـادر ورضـاعی مـادر از طرفی، تحقق دو مادر براي یک طفل، در قالب). 187: 1376،مهرپور(
تـوان  نسبی، مسبوق به سابقه بوده و عنوان مادري در هر دو زن وجود دارد؛ بـه همـین علـت، مـی    

وسـوي اردبیلـی و   االله ماز فقهاي معاصـر آیـت  . ها مترتب نموداحکام مادري را براي هر دوي آن
تلقـیح منـی   «: فرماینـد آیت االله موسوي اردبیلی می. آیت االله فاضل لنکرانی پیرو این نظریه هستند

و تخمک زن در خارج از رحم، ولو از غیر همسـر و قـرار دادن در رحـم زن، اگرچـه زن دیگـر      
جنـین در  باشد، فی نفسه اشکال ندارد، اما پدر این جنین صاحب منی اسـت، نـه همسـر زنـی کـه     

حملناراحتىواکراهبارااو» مادر«کند، نیکىمادرشوپدردربارهکهکردیمتوصیهراانسانما)15:احقافسوره(. 1
.گذاردمىزمینبرناراحتىباو، کندمى

بارداري ایامدرخودشکمدررااومادرشکهحالیدر، کردیمسفارشمادرشوپدردربارهراانسانماو)14: لقمان( . 2
.کردحملضعفرويضعفحالدر
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رحم او قرار داده شده است و مولود، دو مادر خواهد داشت، صاحب تخمـک و صـاحب رحـم    
آیـت االله فاضـل لنکرانـی    ). 395: 1381موسوي اردبیلی، (»که جنین را در آن پرورش داده است

هـم عرفـاً   ) صـاحب رحـم  (فرزند، مربوط به صاحبان نطفه است، هرچند کـه آن زن  «: فرمایندمی
). 602، ص2، ج1380فاضل لنکرانی، (»شودوب میمادر محس

که نسب، از مفـاهیم عرفـی بـوده و عـرف، طفـل را بـه صـاحبان        رسد با توجه به ایننظر میبه
منظـور رعایـت مصـلحت و سـعادت     دانـد و نیـز بـه   منتسـب مـی  ) صاحب تخمک و اسـپرم (نطفه 

.  تر استکودك، پذیرش مادر بودن صاحب تخمک، معقول

حقوق آمریکادرجایگزینرحمازمتولّدطفلنسبتوضعی.5
ي درمان ناباروري، استفاده از رحم جـایگزین  هاي شگرف در زمینهامروزه، یکی از پیشرفت

بـروان از طریـق   لـوئیز نخستین تولدّ نوزاد به نام. شوداست که توسط زوجین نابارور، استفاده می
میلادي در ایالـت  1978در سال ) ي رحمجارها(هاي کمکی باروري و لقاح خارج رحمی روش

هـاي کمکـی بـاروري    دسـت آمـده از انجمـن روش   آمـار بـه  . ي آمریکا به وقوع پیوسـت متحده
اي در حـال گسـترش اسـت،    طور فزاینـده دهد که استفاده از رحم جایگزین، بهآمریکا، نشان می

%  89، 2004-2008هـاي  سالطوري که تعداد کودکان متولد شده از طریق رحم جایگزین بینبه
ي رحم جایگزین و مسائل مربوط بـه آن  گسترش دامنه). gugucheva, 2010: 4(رشد داشته است 

با توجه به فدرالی بـودن  . طلبداز نظر پزشکی، اخلاقی و حقوقی، قوانین و مقررات خاصی را می
حـل متفـاوتی را   وضـوع راه تواند در برخورد با یک مي آمریکا، هر ایالت، مینظام ایالت متحده

ویـژه بـه آنبامرتبطمسائلوجایگزینرحمبهمربوطمقرراتنیزآمریکاحقوقدر. اتخاذ کند
جـایگزین رحمبهمربوطقراردادها،ایالتازبرخی. استمتفاوتدیگرایالتبهایالتیاز،نسب

، دیگـر برخـی ودانسـته اجراغیرقابلوممنوعکاملاًراآن، برخی، دانندمیالاجرالازمومعتبررا
دانند و بـر مبنـاي آن، طفـل را بـه والـدین متقاضـی یـا مـادر         میمجازراآنخاصیشرایطتحت

ویـژه  بـه 1973البته، تصویب قانون متحدالشکل نسب در سال. دانندجانشین و همسرش ملحق می
رود و در حل و فصـل مسـائل   ار میشمباره بهاین قانون، گامی اثرگذار و مهم در این801ي ماده

ي یادشـده، مقـرر   طوري که مـاده ي رحم کارگشا بوده است بهمربوط به تلقیح مصنوعی و اجاره
ت و حاکمیـت اراده       ي رحـم مـی  دارد که طرفین قـرارداد اجـاره  می تواننـد بـر مبنـاي قصـد و نیـ

و ) تأهـل بـودن  در صـورت م (ي اعراض حق پـدري و مـادري مـادر جانشـین و همسـرش      درباره
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گیـري کننـد   که صرفاً زن و مرد متقاضی، والـدین قـانونی کـودك محسـوب شـوند، تصـمیم      این
)Uniform Parentage Act ,s.5.1973 .(

ي آمریکـا  کـه قـوانین ایـالتی زیـر نظـر نظـام فـدرال ایالـت متحـده         رو، با توجه بـه ایـن  از این
رحـم جـایگزین در ایـالات مختلـف     باشـد، در ایـن قسـمت، تعیـین نسـب کـودك متولـّد از        می

. شودآمریکا، بررسی می

.دانندکه قرارداد رحم جایگزین را معتبر میتعیین نسب در ایالاتی. 5-1
آرکـانزاس،  : داننـد عبارتسـت از  الاجرا مـی جایگزین را معتبر و لازمایالاتی که قرارداد رحم 

.1رجینیا، واشنگتن و نواداکالیفرنیا، فلوریدا، نیوجرسی، تنسی، تگزاس، یوتا، وی

الاجـرا دانسـته و در صـورت بـروز     ایالت واشنگتن، قرارداد رحم جایگزین را معتبر و لازم
ي نسب و سرپرستی طفل، میان مادر جانشین و والدین متقاضی، دادگاه، بـراي  اختلاف درباره

نظـر  صـرف حل و فصل اختلاف، صرفاً مطابق با منفعت و مصلحت کودك حکم خواهد داد، 
در ایالت ویرجینیا، دادگاه، . ي والدین متقاضی بوده است یا خیرکه تکون طفل، از نطفهاز این

داند که طرفین قرارداد، پیش از انعقـاد قـرارداد   در صورتی قرارداد رحم جایگزین را معتبر می
هرگـاه  . اخذ کننـد کار اي مبنی بر جواز اینیادشده، از دادگاه اقامتگاه یکی از طرفین، تأییدیه

هـاي کمکـی بـاروري را بـه     ي اسـتفاده از روش دادگاه، قرارداد یادشده را تأیید کـرد، اجـازه  
در ایـن صـورت، والـدین متقاضـی، بایسـتی      . کندماه پس از صدور حکم، صادر می12مدت 

دادگـاه، پـس از   . ظرف هفت روز پس از تولّد نوزاد، به دادگاه، ولادت طفـل را اعـلام کننـد   
هـا  ي ژنتیکی دارد، حکم به ثبت نام آنبات این امر که یکی از والدین متقاضی با طفل رابطهاث

). Brinsden, 2003:100(عنــوان پــدر و مــادر قــانونی طفــل در گــواهی ولادت خواهــد داد  بــه
دانند که حتمـاً یکـی از   محاکم ایالات یوتا و تنسی نیز در صورتی قرارداد یادشده را معتبر می

عنوان والـدین  ها را بهي ژنتیک داشته باشد؛ در این صورت، آنمتقاضی با طفل، رابطهوالدین
متقاضـی درگـواهی   نام والـدین کالیفرنیا، ثبتدر ایالت. رسمیت خواهد شناختقانونی طفل به

ي رحم جایگزین را ولادت کودك، مستلزم این است که قضات دیوان عالی کشور، توافقنامه
پس از صدور حکـم دادگـاه، دفتـر ثبـت احـوال کالیفرنیـا، تنهـا اجـازه دارد نـام          .معتبر بدانند

در ایالـت فلوریـدا، در صـورتی    . عنوان پدر و مادر قانونی طفل، ثبت کندوالدین متقاضی را به
شناسـدکه بـراي   رسـمیت مـی  عنوان پـدر و مـادر قـانونی طفـل بـه     دادگاه والدین متقاضی را به

1. http://www.selectsurrogate.com/surrogacy-laws-by-state.html
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صورت رحم جایگزین انجـام شـده اسـت و طـرفین، قـرارداد      رداري بهدادگاه احراز شودکه با
کـه حـداقل، یکـی از والـدین متقاضـی بـا کـودك        اند و اینالاجرایی منعقد کردهمعتبر و لازم

ایالت نوادا، تنها در صورتی والدین متقاضی را پدر ). Hofman, 2009: 5(ي ژنتیکی دارد رابطه
ایالـت  . ورد که طبق قانون نوادا، ازدواج معتبـري داشـته باشـند   آشمار میو مادر قانونی طفل به

تگزاس نیز در صورتی والدین متقاضی قبل از انعقـاد قـرارداد، از دادگـاه مجـوز لازم را اخـذ      
در ایالـت . رسـمیت خواهـد شـناخت   عنوان پدر و مادر قانونی طفـل بـه  ها را بهکرده باشند، آن

ر و مادر قـانونی طفـل هسـتند، حتـی اگـر همسـرش       آرکانزاس، پدر بیولوژیک و همسرش پد
). Lawrence, 1991: 20(ي ژنتیکی با طفل نداشته باشد رابطه

.دانندتعیین نسب در ایالاتی که قرارداد رحم جایگزین را ممنوع می. 5-2
انـد و  در ایالات آریزونا و کلمبیا، تمامی اقسام قرارداد رحم جایگزین را ممنوع اعـلام کـرده  

منظـور  شود که ایالات یادشده، در صورت استفاده از رحم جـایگزین بـه  ممنوعیت باعث میاین
بارداري، تنها مادر جانشین و شوهرش را پدر و مادر قانونی طفل قلمداد کننـد نـه صـاحبان نطفـه     

ایالات نیویورك، میشیگان، کنتاکی و لوئیزینا نیز قرارداد یادشـده را خـلاف نظـم و سیاسـت     . را
اند و در صـورت بـروز هرگونـه اخـتلاف مـابین والـدین متقاضـی و مـادر         و باطل دانستهعمومی

در . آورندشمار میجانشین بر سر نسب و سرپرستی کودك، مادر جانشین را مادر قانونی طفل به
داند، امـا، والـدین متقاضـی را    که قرارداد یادشده را باطل میمقابل، ایالت داکوتاي شمالی با این

در صورت متأهـل بـودن   (آورد نه مادر جانشین و شوهرش را شمار میمادر قانونی طفل بهپدر و
).Byrn-Synder, 2005: 15) (مادر جانشین

ي جواز یا ممنوعیت قرارداد رحم تعیین نسب در ایالاتی که حکم صریحی درباره. 5-3
.جایگزین ندارند

قرارداد رحم جـایگزین را ممنـوع و نـه    طور صریحهاي قضایی در آمریکا،  نه بهبرخی حوزه
قضـایی و عـرف حـاکم بـر     ياند؛ در نتیجـه، قـانون و رویـه   رسمیت شناختهرا بهطور صریح آنبه

ــدارد    ــود ن ــون آن، وج ــائل پیرام ــایگزین و مس ــم ج ــرارداد رح ــه. ق ــرادو،  : از جمل ــکا، کل آلاس
نـــد، ماساچوســـت، کانتکتیکـــاك، دلاور، جرجیـــا، هـــاوایی، آیـــداهو، کـــانزاس، مـــین، مریل 

پی، مینه سـوتا، میسـوري، مونتانـا، اوهـایو، اوکلاهمـا، اورگـان، پنسـیلوانیا، داکوتـاي         سیسیمی
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در ایــن ایــالات، در حالــت 1.جنوبی،کارولینــا، ورمونــت، ویسکانســین، وایومینــگ و رودآیلنــد 
ن مربـوط بـه   دار شدن استفاده شود، براساس قـوانی منظور بچهعادي، زمانی که از رحم جانشین به

عنـوان مـادر طفـل، ثبـت     زایمان، در بیمارستان، نـام مـادر جانشـین در سـوابق تولـّد کـودك، بـه       
چـه، مـادر جانشـین، متأهـل     چنـان . شود؛ زیرا او کسی است که کودك را به دنیا آورده استمی

،روایـن از. عنوان پدر کودك در گواهی ولادت کودك ثبت خواهد شدباشد، نام شوهر وي به
منظور رفع این مشکل و احترام به حاکمیـت اراده و قصـد والـدین متقاضـی در     در این ایالات، به

ها منحصراً والـدین کـودك محسـوب    قرارداد جانشینی در بارداري که درصدد این هستند تا آن
دارشـدن، درصـدد انعقـاد قـرارداد اسـتفاده از رحـم       منظـور بچـه  شوند، زوجین نابـاروري کـه بـه   

منظـور مشـاوره و کمـک در اجـراي قـرارداد رحـم       کـار، بـه  ستند، پیش از انجام ایـن جایگزین ه
يرویـه وقـوانین فقـدان علـت بـه . کننـد جایگزین، ایجاد نسب و ثبت تولدّ، با وکلا مشورت می

طفـل، یکـی از   نسـب وجـایگزین رحـم ازاسـتفاده مـورد درآمریکامختلفایالاتدرقضایی
درجهت حمایـت از  ) ي رحماجاره(هاي کمکی تولید مثل در روشراهکارهاي قانونی که وکلا

. باشـد گیرند، تحصیل حکم نسب کودك پیش از تولدّ از دادگاه، مـی کار میوالدین متقاضی به
این حکم، تلاشی است درجهت مشخص کردن و تعیین نسب کودك پیش از تولدّ و نیز رسمی 

رحم جانشین در مواردي که صـاحبان نطفـه، پـدر و    کردن قصد و نیت طرفین قرارداد استفاده از
عنوان پدر و مادر قـانونی  مادر متقاضی هستندکه به موجب آن، منحصراً پدر و مادر متقاضی را به

اثـر کـردن ادعـاي نسـب، از سـوي مـادر       نـوعی موجـب بـی   کند و بهطفل قبل از تولدّ، اعلام می
).Spivack, 2010: 17(د خواهد ش) در صورت متأهل بودن(جانشین و همسرش 

:  شودها اشاره میتحصیل حکم نسب پیش از تولدّ مزایایی دارد که در ذیل به اهم آن
اثر کردن ادعاي نسب، از سوي مادر جانشین و همسرش؛بی) الف

عنـوان  شود پدر و مادر متقاضی را پـیش از تولـّد طفـل، بـه    تحصیل این حکم موجب می) ب
اعـلام کـرده و در نتیجـه، پـس از تولـّد کـودك، حضـانت و مراقبـت از         والدین قانونی کودك 

شود و بیمارستان مجاز است پـس از تولـّد، کـودك را    ها سپرده میطور مستقیم به آنکودك به
طور مستقیم به والدین متقاضی تحویل دهد؛به

شـود نـام پـدر و مـادر متقاضـی در سـوابق      تحصیل حکم نسب پـیش از تولـّد باعـث مـی    ) ج
بیمارستان و گواهی ولادت کودك ثبت شود؛

1. http://www.thesurrogacyexperience.com/surrogate-mothers/the-law/u-s-surrogacy-law- by-
state
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ي سلامت شود تا کودك، پس از تولدّ تحت پوشش بیمهتحصیل حکم یادشده باعث می) د
).Sullivan, 1991: 413(پدر و مادر متقاضی قرار گیرد 

لازم به یادآوري است که با وجود مزایـاي یادشـده، تحصـیل حکـم نسـب پـیش از تولـّد در        
کـه ترتیبـات   جـایی رو، از آناز ایـن . ي رحم مطلوب و مناسـب نخواهـد بـود   ارهتمام ترتیبات اج

ي قضـایی نیـز   هـا در هـر حـوزه   هـاي قـانونی اعمـال بـر آن    رحم جایگزین، متفاوت است، روش
رو،  بــه بررســی وضــعیت نســب در اشَــکال مختلــف رحــم جــایگزین کــه   از ایــن. تفــاوت دارد

.شودباشد، پرداخته میشینی سنتیّ رحم میعبارتست از جانشینی در بارداري و جان

جانشینی سنتّی رحم. 5-3-1
هاي باروري مصنوعی، تنهـا فنـاوري موجـود    پیش از پیشرفت پزشکی در استفاده از روش

طور سـنتّی مـادر   براي شروع یک بارداري، استفاده از تلقیح مصنوعی بود که به موجب آن، به
در ایـن قسـم، بـا    . شـود و اسپرم پدر متقاضی، بـاردار مـی  جانشین با استفاده از تخمک خویش 

شـود، وي، مـادر قـانونی و    که از تخمک مـادر جانشـین در بـارداري اسـتفاده مـی     توجه به این
علـت وجـود   چه از اسپرم پدر متقاضی استفاده شـود، بـه  شود و چنانژنتیکی طفل محسوب می

چنـین، شـوهر   هـم . شـود طفل محسوب میي ژنتیکی با کودك، او پدر قانونی و ژنتیکی رابطه
کـه او در  دلیـل ایـن  صرفاً به) که از اسپرم او در تکون طفل استفاده نشودولو این(مادر جانشین 

ي زناشویی دارد و همسر قـانونی او  طول دوران بارداري و تولّد کودك، با مادر جانشین رابطه
گونـه  د و مـادر متقاضـی، هـیچ   شـو طور فرضی، پدر کودك محسوب مـی آید، بهحساب میبه

بنـابراین، در شـرایط عـادي    ). Mcdermott, 2012: 60(ي ژنتیکی با طفل نخواهـد داشـت   رابطه
عنـوان مـادر   شود، نام مادر جانشین بهمنظور بارداري استفاده میزمانی که از رحم جایگزین به

دنیـا آورده  و طفـل را بـه  شود زیرا، اقانونی طفل در سوابق تولّد کودك در بیمارستان ثبت می
در . شـود است و اگر او ازدواج کرده باشد، نام شوهر وي نیز در سوابق تولد کودك ثبت مـی 

ي تحصـیل  چه، قانون ایالتی که کودك در آن متولّد شـده اسـت، اجـازه   چنین شرایطی، چنان
حکــم نســب پــیش از تولّــد را داده باشــد، در ایــن صــورت، پــس از تحصــیل حکــم یادشــده،  

توان، نام شوهر مادر جانشین را از سوابق ولادت کودك حذف و نـام پـدر متقاضـی را در    یم
کـه تنهـا خـود وي    منظـور ایـن  در ایـن شـرایط، پـدر متقاضـی، بـه     . سوابق یادشده، ثبـت کـرد  

تواند عنوان پدر در گواهی ولادت کودك ثبت شود، میپدرکودك محسوب شود و نام او به
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ي ژنتیکـی بـا طفـل، مـادر     دلیل داشتن رابطـه کند، اما مادر جانشین بهاز حکم یادشده استفاده 
کـه ارتبـاط ژنتیکـی بـا کـودك      (ي حقوقی مـادر متقاضـی   آید و رابطهحساب میطبیعی او به

در ). Gugucheva, 2010: 15(تواند تنها از طریق فرایند فرزندخواندگی ایجـاد شـود   می) ندارد
علت عدم استفاده از تخمک مادر جانشین، براي تولّد بهاین قسم، تحصیل حکم نسب پیش از 

ي حقوقی و قانونی با منظور ایجاد رابطهوالدین متقاضی مطلوب نخواهد بود و مادر متقاضی به
. طفل، بایستی فرایند فرزندخواندگی را طی کند

جانشینی در بارداري. 5-3-2
تخمـک زنوسـازد مـی اسـپرم مرد(نبودهعقیمزوجینازیکهیچافتد کهمیاتفاقگاه

علـت بـه یـا وهابیماريازايپارهداشتن، ارگانیکنقص، بیولوژیکنظرازاما،) کندمیآزاد
ایـن رفـع منظـور بـه . نیسـت خـود بطـن درجنینپرورشونگهداريبهقادرزن، رحمنداشتن
وانجـام شـده  آزمایشـگاه محـیط درمـادر تخمـک وپـدر اسـپرم توسطجنین،تلقیحمشکل،

ي ژنتیکی با کودك گونه رابطهشود که هیچمیمنتقلثالثیزنرحمبهیافتهلقاحجنینسپس
تـوان در اشـکال مختلـف از تخمـک     البته در این قسم از جانشینی در بـارداري نیـز مـی   . ندارد

در این . در زمانی که تخمک و اسپرم قابل زیست نباشند، استفاده کرداهداییاهدایی و اسپرم
در حـالتی کـه   . ي دادرسی را تغییر دهدتواند نتیجهي رحم میصورت، ترتیبات مختلف اجاره

شود، از یک سو، مادر جانشـین  از اسپرم و تخمک والدین متقاضی در تکون طفل استفاده می
بـر مبنـاي قـوانین مربـوط بـه زایمـان و از سـوي دیگـر،         ) در صورت متأهل بـودن (و همسرش 
عنوان والدین کـودك محسـوب   ي ژنتیکی با کودك، بهاضی بر مبناي وجود رابطهوالدین متق

کـه تنهـا والـدین    ي طـرفین و ایـن  منظور احتـرام بـه حاکمیـت اراده   در این شرایط به. شوندمی
توانـد در  متقاضی بتوانند اولیاي کودك محسوب شوند، تحصیل حکم نسب پیش از تولد مـی 

از سـوي مـادر جانشـین و همسـرش، مثمرثمـر واقـع شـود        اثر کردن ادعـاي نسـب کـودك    بی
)Brinsden, 2003: 121.(تنهـا تولـّد، ازپـیش نسبحکمکه تحصیلشودمیملاحظهبنابراین

توانـد در اثبـات   متقاضی در تکون طفـل اسـتفاده شـده باشـد، مـی     والدینياز نطفهکهزمانی
ا اسـپرم اهـدایی در تکـون جنـین     ادعاي نسب مفید واقع شود و در صـورتی کـه از تخمـک ی ـ   

ي قانونی خـود  استفاده شود، والدین متقاضی بایستی با طی کردن فرایند فرزندخواندگی رابطه
. با طفل را برقرار کنند
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گیرينتیجه. 6
ي نسب پدري طفل متولدّ از رحم جایگزین، اکثر قریب به اتفـاق  در حقوق ایران، درباره-1

داننـد؛ زیـرا تنهـا راه تحقـق نسـب، وجـود       ا ملحق به صاحب نطفـه مـی  دانان طفل رفقها و حقوق
ازانسـان یـک تکـون عرفی نیـز نظري خونی و ژنتیکی بین صاحب اسپرم و طفل بوده و ازرابطه
اسـپرم وتخمـک بنـابراین، صـاحبان  . استنسبیيرابطهاعتبارمنشاءمادر،تخمکوپدراسپرم

بـه جهـت ژنتیکـی منتسـب   ازکـودك وهسـتند اسـتیجاري رحمازحاصلطفلحقیقیوالدین
تـوارث و سـایر   يرابطـه هاآنبین، نسبیاقاربهماننداست وتخمکصاحبواسپرمصاحب

. باشداحکام حقوقی برقرار می
ي نسب مادري نظریات مختلفی ارائه شده است که برخی مایل به پذیرش صاحب درباره-2

رخی دیگر، مایل به پذیرش بانوي صـاحب رحـم و برخـی دیگـر،     عنوان مادر طفل و بتخمک به
ازجنـین يسـازنده سـلول پیـدایش جـایی کـه منشـأ   امـا از آن . طرفدار دیدگاه دو مادري هستند

نظـر نـدارد، بـه  جنـین پیـدایش درنخسـتین نقشـی ، زنرحـم واسـت زنتخمـک ، مادريناحیه
صـاحب (نطفـه  صاحبانبهراطفلعرفوبودهعرفیمفاهیماز، نسبکهاینبهتوجهبارسدمی

پـذیرش ، کـودك سـعادت ومصـلحت رعایـت منظـور بهنیزوداندمیمنتسب) اسپرموتخمک
. استترمعقول، تخمکصاحببودنمادر

در حقوق آمریکا، مقررات مربوط به رحم جایگزین و مسائل پیرامون آن از جمله نسب، -3
هـا، ماننـد واشـنگتن در صـورت بـروز      برخـی از ایالـت  . اوت اسـت از ایالتی به ایالـت دیگـر متف ـ  

. کننـد اختلاف بین طرفین قرارداد، نسب و حضانت طفل را براساس مصلحت کودك تعیین مـی 
تنها در صورتی قرارداد رحم جایگزین را معتبـر و والـدین متقاضـی    ) مانند ویرجینیا(برخی دیگر 

ها پیش از انعقاد قرارداد یادشـده،  شناسند که آنسمیت میرعنوان پدر و مادر قانونی طفل بهرا به
) ماننـد یوتـا و تنسـی   (برخی دیگر . اي مبنی بر جواز این امر از سوي دادگاه دریافت کنندتأییدیه

شناسـند کـه   رسـمیت مـی  عنوان پدر و مادر قـانونی طفـل بـه   تنها در صورتی والدین متقاضی را به
کـه  ي ژنتیکی داشته باشـند و برخـی دیگـر، تنهـا در صـورتی     بطهها با طفل، راحداقل یکی از آن

عنـوان پـدر و   والدین متقاضی، طبق قانون آن ایالت، ازدواج معتبـر و صـحیحی داشـته باشـند، بـه     
برخی از ایالات نیز قرارداد یادشـده را ممنـوع و خـلاف    . مادر قانونی طفل محسوب خواهند شد
. آورنـد شمار مـی عنوان والدین قانونی طفل بهمسرش را بهنظم عمومی دانسته و مادر جانشین و ه

ي جواز یا ممنوعیت قرارداد یادشده ندارند، تحصـیل حکـم   در ایالاتی که حکم صریحی درباره
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ي آنـان در تکـون طفـل    نسب پیش از تولدّ از سـوي والـدین متقاضـی، در مـواردي کـه از نطفـه      
در صـورت  (ز سـوي مـادر جانشـین و همسـرش     منظور رد ادعاي نسب کودك ااستفاده شده، به

. تواند مثمرثمر واقع شودمی) متأهل بودن
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المرعشـی االلهآیهمکتبه، قم، دومجلد، اللثامکشف،)1405(فاضل هندي،محمد بن حسن، -

.النجفی
.   کتاببوستان، قم،  طبیۀمسائلوالفقه،)ق1414(آصف، محمد، محسنی-
، قــم، دومچـاپ ، اولجلـد ، جدیـد اســتفتائاتمجموعـه ،)1380(ناصـر، ، شـیرازي مکـارم -
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.ابیطالببنعلیانتشارات
نشـر ، قـم چهـارم چـاپ ،المسـائل توضـیح رساله، )1381(عبد الکریم، ،اردبیلیموسوي-

.اعتماد
.  الاسلامیالنشرمؤسسۀ، قم،  جدیدةمسائلیفسدیدةکلمات، )ق1415(محمد، ، مؤمن-
آیـت نشـر قم،،شانزدهمجلد، الشریعهالاحکامفیالشیعهمستند،)ق1405(احمد، ، نراقی-

. مرعشیاالله
نهـم  وبیستجلد، الاسلامیشرایعشرحفیالکلامجواهر،)1400(حسین،محمد، نجفی-

اسلامیهدارالکتاب، و چهل و یکم، تهران
.
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