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 پیوند عضو از انسان زنده یقرارداد ماهیت مشروعیت و

 1محمد مهدی الشریف

 2محمدحسن میرشکاری

 3مهـدی جلیلـي

 چکيده

 مسائلیکی از مسائلی كه در اثر پيشرفت چشمگير دانش پزشکی پدید آمده و 

 یکی از اقسام مهم پيوند .است ی پيوند اعضا لهأمس فراوانی را مطرح ساخته، حقوقی

، پيوند از انسان زنده به دیگری است. در مشروعيت و جواز این عمل تردید بسيار عضو

 حکممرگ مغزی حاوی  فوت شده و تنها در مورد پيوند از بيماران شده است. قانون نيز

چاره كار در اینگونه مسائل مراجعه به منابع قانون اساسی  161. مطابق اصل است

ی  گمان هيچ فقيهی پيوند عضو را در صورتی كه دهنده اسلامی و فتاوی معتبر است. بی

 و بوده عضو راضی ی دهنده شمارد هر چند عضو را در معرض هلاكت قرار دهد جایز نمی

مورد بسياری از  باشد. در غير از این ضروری نيز ی عضو حيات شخص گيرندهحفظ  برای

 و از باب حکم ثانوی تزاحم یا از باب قاعده و حکم اولی یا بر اساس دلایل لفظی فقها

ز قالب بيع توان برای انتقال عضو ا اند. در فرض جواز، در اینکه می پيوند را جایز شمرده

وجود دارد ولی با توجه به فتاوی معتبری كه بيع نظر اختلاف  استفاده كرد بين فقها

و تمليک  حکم به درستی بيع اعضا از منظر حقوقی نيز توان می ،شمارد ميته را جایز می

ارزش اقتصادی و ماليت قائل است و به لحاظ  عضو مقطوععرف برای داد. زیرا  آن به غير

خود اشکال غيرقابل رفعی  یشرعی و عرفی نيز در اعتبار مالکيت انسان نسبت به اعضا

مالکيت انسان نسبت به عضو مقطوع تردید  ماليت عضو یا در. بر فرض كه وجود ندارد
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 ق.م صورت 12گردد، انتقال حق اولویت یا حق اختصاص كه در قالب صلح یا ماده 

اباحه مجانی یا معوض نيز قالب دیگری است كه فارغ از  تواند كارگشا باشد. می گيرد، می

دریافت  لق به دیگری و احياناًله انتقال مالکيت یا حق اختصاص، انتفاع از عضو متعأمس

  سازد. می مبلغی در قبال آن را موجه و مباح

 

  واژگان کليدي:

 .مال، مالکيت، قراردادپيوند عضو، عضو رئيسه، 
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 مقدمه

آور علم پزشکی توانست با  های حيرت دنبال پيشرفته پس از آنکه بشر ب

نيازمند عضو، جان وی  پيوند عضوی از یک انسان زنده یا مرده یا حيوان به انسان

 علم اخلاق و حقوق نيز پای را نجات دهد یا سلامتی را برای وی به ارمغان آورد،

كشيده شد. عالمان اخلاق به بحث در مورد اخلاقی یا  ی پيوند اعضا لهأمسبه 

ی نوین  غيراخلاقی بودن این فعاليت پرداختند و بخش قابل توجهی از شاخه

ه نقض و ابرام پيرامون این موضوع اختصاص یافت. اخلاق یعنی اخلاق زیستی ب

بایست در  می اصحاب حقوق و فقه نيز با موضوع نوین و مستحدثی روبرو شدند كه

مراد از پيوند عضو این  های فقهی و حقوقی آن تعيين تکليف كنند. خصوص جنبه

ن است كه تمام یا بخشی از یک عضو از بدن انسان یا حيوانی جدا و در بدن انسا

 نيازمند به آن قرارداده شود. بر این اساس پيوند عضو به سه قسم اصلی تقسيم

گردد: پيوند عضو از حيوان به انسان؛ از انسان زنده به انسان زنده و بالاخره از  می

از  ویژهه ب در بحث پيوند عضو ای كه نخستين جنبهانسان مرده به انسان زنده. 

است. بدین ترتيب  قطع و پيوند عضو فیحکم تکلي ی قابل توجه استنظر فقهم

و  مجاز عملی قطع عضو تکليفاً اساساً قبل از هر چيز باید معلوم نمود كه آیا

ت له بين قطع عضو از انسان زنده و مرده تفاوأاست یا نه؟ آیا در این مس مشروع

توان تفکيک نمود؟  می اصلی و حياتی و غير آن وجود دارد یا نه؟ آیا بين اعضای

بر پيوند متوقف است و غير آن در این  گيرنده ی عضوبين مواردی كه حيات  آیا

تفرع بر جواز عمليات ی دیگر بحث كه م و اما جنبه له تفاوت وجود دارد؟أمس

قرارداد انتقال عضو و  حقوقی له وضعيتألو در برخی فروض است، مسپيوند اعضا و

استفاده نمود؟ آیا  انتقال اعضاز قالب عقد بيع برای توان ا می آیا ماهيت آن است.
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آیا از  ؟ممکن استاز طریق سایر عقود معوض یا غيرمعوض  انجام این قرارداد

 توان برای این منظور استفاده نمود؟ می های غيرعقدی نيز قالب

ها پاسخ صریحی نداده  گذار به هيچيک از این پرسش سفانه نه تنها قانونأمت

كه مرجع حل مشکل در چنين  در فقه اعضاموضوع پيوند و انتقال است بلکه 

 . با توجهآید می بحساباز موضوعات جنجالی و اختلاف برانگيز  نيز مواردی است

مصوب  بيماران فوت شده در این زمينه جز قانون پيوند اعضای به فقدان قانون

له در بين حقوقدانان نيز محل مناقشه و اختلاف است. از قانون أ، این مس1313

توان جواز تکليفی عمليات پيوند عضو از مردگان آنهم با وجود  می تنها شده یاد

ی عضو  ی اولياء ميت، و توقف حيات گيرنده شرایطی همچون وصيت ميت یا اجازه

جواز برداشت عضو از انسان زنده و  ی لهأبر پيوند را استفاده نمود ولی برای مس

گشاید.  ای را نمی ین قانون گره، اماهيت قرارداد ناظر به انتقال عضو بين زندگان

 آید، آنچه در این نوشتار مورد بررسی قرار می همانگونه كه از عنوان این نوشتار بر

ی تکليفی بحث یعنی جواز برداشت عضو از  ی نخست جنبه در وهلهگيرد  می

 بطلان و صحتبحث یعنی  ی دوم جنبهانسان زنده و پيوند آن به دیگری است. 

قرارداد ناظر به انتقال عضو و بطور خاص درستی بيع اعضا كه منطقاً متفرع بر 

 ی نخست یعنی جواز عمليات پيوند است، بخش دوم این نوشتار را تشکيل جنبه

در موارد  ق. آ.د.م 3ی  و ماده قانون اساسی 161از آنجا كه مطابق اصل  دهد. می

له را أمنابع معتبر اسلامی حکم مس ابهام یا سکوت قانون، باید بر اساس فتاوی و

در این زمينه نيست.  ای جز رجوع به آراء فقها چاره له نيزأدر این مس روشن نمود،

ی انتقال اعضا را در فقه مورد بررسی قرار داده و  لهأبر این اساس ما نخست مس

 مل قرار خواهيم داد.أله را از منظر حقوقی مورد تأسپس مس
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 از منظر فقهیجواز انتقال عضو از انسان زنده  –الف

همانگونه كه اشاره شد سخن از قرارداد انتقال عضو، صرف نظر از نوع عقد، 

ی كه یفقهامجاز باشد. بنابراین  فرع بر آن است كه اساساً چنين عملی تکليفاً

دانند، تردیدی نيز در بطلان  تصرف انسان در بدن خود و قطع عضو را جایز نمی

بنابراین پيش از هر چيز  ندارند. اردادی كه موضوع آن قطع و پيوند عضو استقر

جواز برداشت عضو را روشن نمود. گفتيم كه در فقه در مورد ی  لهأباید تکليف مس

به استناد دلایل  ظر شدید وجود دارد. برخی از فقهاموضوع انتقال عضو اختلاف ن

د و در مقابل موافقان پيوند ان عقلی یا نقلی فتوا به حرمت قطع و پيوند عضو داده

اند. ما نيز دلایل مخالفان را مطرح نموده و با  به این اشکالات پاسخ گفته اعضا

دلایلی  پردازیم. می توجه به كلمات مدافعان پيوند عضو به نقد و بررسی این دلایل

 هم ها نآاند. برخی از  به آنها استناد شده بر سه دسته قطع عضو كه برای حرمت

ای  . پارهگردد می از ميت هم شامل قطع عضو شامل برداشت عضو از انسان زنده و

از مستندات اختصاص به برداشت عضو از زندگان داشته و بالاخره برخی از 

د. با توجه به اینکه آین می كار هبرای حرمت پيوند عضو از مردگان ب مستندات صرفاً

به ذكر  این نوشتار بحث خود را بر پيوند عضو بين زندگان متمركز نموده صرفاً

پردازیم و دلایل مربوط به عدم جواز نقل عضو از ميته  می دلایل قسم اول و دوم

 ه اختصار عبارتند از:نمایيم. اما این دلایل ب مانند حرمت مُثله را مطرح نمی

 در مواردی كه قطع عضو به هلاكت شخص نفس:حرمت اضرار به  -1

زیرا مصداق القاء نفس در  ندارد تردیدی در عدم جواز آن هيچ فقيهی انجامد می

تهلکه است و در این حکم فرقی نيست بين اینکه این كار به اذن صاحب عضو 

بر آن متوقف باشد یا نباشد. اما در ی عضو  گيرنده باشد یا نباشد، و حيات شخص

موجب نقص و  كه قطع عضو موجب هلاكت شخص نيست و صرفاً تر پایين مراتب
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ای كه اضرار به نفس را  بنا به ادله ی عضو است نيز برخی از فقها كاستی در دهنده

، حکم به حرمت و عدم جواز قطع عضو به از جمله قاعده لاضرر شمارد جایز نمی

این  در(. 63، صه.1116، البحرانی سند ؛62ص ،ش.1311خرازی، ) اند منظور پيوند داده

از جهات مختلف مناقشه شده است. نخست اینکه دليل لاضرر ناظر به  استدلال

. توان استفاده نمود اضرار به دیگری است و از آن برای حرمت اضرار به نفس نمی

دیگر اینکه حرمت اضرار به نفس در مواردی كه اضرار به قصد نجات جان دیگری 

به اوست مسلم نيست و دليل لاضرر از چنين مواردی انصراف  یا كمک رساندن

اگر اقدام به فعل ضرری در  اساساً دیگر اینکه (.313ص ،ه.1123 ،2ج)جواهری، دارد

به عبارت دیگر  شود. ضرر محسوب نمی قبال تحصيل منفعتی عقلایی باشد عرفاً

در احسانات و  چنانکهک است؛ تدارَضرر غير مُ ،ی لاضرر مراد از ضرر در قاعده

شود، عليرغم از بين رفتن مال شخص، عقلا  می تبرعات كه به غرض عقلایی واقع

كه مالی از دست شخص خارج  معاملاتهمچنين است در شمارند.  را ضرر نمی نآ

گيرد. بنابراین بر فرض كه در  می شده و در مقابل آن فعل یا مال دیگری قرار

نباشد اما در اینکه انتقال عضو به دیگری  كبرای كلی حرمت اضرار به نفس تردید

این دليل (. ش.1382من، ؤ)م به اغراض عقلایی ضرر محسوب شود تردید وجود دارد

اند وجود غرض عقلایی باعث خروج عمل  گفته برخی از فقها بی پاسخ نمانده است.

از عنوان ضرر نيست. كما اینکه شکستن درب منزل برای نجات شخص گرفتار هر 

شود اما تردیدی در اینکه شکستن درب مصداق  می به غرض عقلایی واقعچند 

 .(ش.1311خرازی، )ضرر است و باید جبران شود نيست 

اشکالی دیگری كه به دليل حرمت اضرار به نفس شده این است كه بر فرض 

مصداق ضرر نيز باشد دليلی بر حرمت تمامی مراتب  كه برداشت عضو حقيقتاً

توان سراغ گرفت كه در عين  می شماری را بی اعمال اضرار به نفس وجود ندارد.
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اند  ها نداده حکم به حرمت آن ها، نه تنها فقها آور بودن آن تصریح پزشکان به زیان

كيست كه هر  .شمارد آوری ممنوع نمی ها را به نحو الزام بلکه عرف عقلاء نيز آن

های  نوشابه انواع روغن جامد،خوردن فست فودها،  از مضرات ها روزه در رسانه

های  های لاغر كننده، جراحی سنگين و سریع لاغری، قرص های ، رژیمگازدار

حضور طولانی در های خواب آور،  قرصمصرف متنوع لاغری، تردد در هوای آلوده، 

ی دیگر  و هزاران نمونههای مستمر،  خوابی ، بیی مستقيم خورشيد معرض اشعه

ها به نقل از پزشکان در  روزی نيست كه در رسانه باشد؟ندیده چيزی نشنيده و 

با  ها خبری نباشد. ی و امثال آنیزا بودن فلان ماده خوراكی یا دارو باب سرطان

رایج مردم و بلکه عرف عقلاء بر عمل به چنين مواردی است و ی  سيره این وجود

، جواز برخی از مراتب اضرار به نفس  .اند ها نداده حکم به حرمت آن نيز قهاف

در زمان معصوم نيز وجود داشته و مورد ردع  ی مسلم عقلایی است كه قطعاً سيره

، در فرض صدق ضرر در موارد پيوند اعضابنابراین به  و منع قرار نگرفته است.

راتب اضرار به نحوی كه شامل تمام م كبرای حرمت اضرار به نفس به نحو مطلق

توان حکم  نفس نمی بهر اضراتردید جدی وجود دارد و به صرف احراز عنوان  گردد

قطع عضو مصداق  رئيسه مسلماً یدر مورد اعضا بدین ترتيب به حرمت نمود.

اما در اینکه قطع  آید می حسابه و از مراتب حرام آن ب اضرار به نفس بوده

ها از مراتب حرام اضرار به  كليه یا بخشی از پوست و امثال آن ی مانند یکیاعضا

 .نفس است جای تردید وجود دارد

 ر به نفس واضراآنچه حتی بر فرض قبول كبرای حرمت مطلق  اما در نهایت

 رئيسه، غير اعضای حتیصغرای ضرری بودن قطع عضو به نحو مطلق  پذیرش

توقف حيات بيمار بر پيوند عضو،  تواند راهگشا باشد این است كه در موارد می

از  بریک نفس محترم  بودن حفظ له از مصادیق تزاحم بوده و با توجه به اهمّأمس
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توان از باب حکم ثانوی حکم به جواز قطع  می دست رفتن یک عضو غير اصلی،

 ص ،ه.1123)سبزواری،  شود، داد می كه به حسب حکم اولی فعلی حرام قلمدادعضو 

البته روشن است . (132ص ،ش.1318روحانی،  ؛152ص ،ش.1315مکارم شيرازی،  ؛338

به قصد  ی ضروری نداشته و صرفاً كه این استدلال در مواردی كه پيوند عضو جنبه

 زیبایی ددر موارد خاصی كه پيوند به قص ی است كاربرد ندارد مگریتجمل و زیبا

حوادثی مانند آتش  ی واسطهه بی ضروری داشته باشد مانند مواردی كه  جنبه نيز

تحمل  شده كه عرفاً و نازیبا شخص آنچنان كریه یا تصادف چهره یا اندامسوزی 

 .استر و خارج از تحمل آن متعسّ

معتقدند از آیاتی  از فقها برخی ي انسان بر بدن خود: عدم سلطه -2

تَشَاء وَتَنزِعُ الْمُلّكَْ مِمَن تَشَاء وَتعُِزُ مَن تَشَاء وَتذُِلُّ قلُِ اللّهَُمَّ مَالكَِ الْمُلّْكِ تؤُْتيِ الْمُلّْكَ مَن »نظير 

قل لمَِن مَا فِي السَّمَاوَاتِ »و  (12ی  )انعام آیه« مَن تَشَاء بيَِدِكَ الْخَيْرُ ا نِّكََ عَلَّىَ كُلِ شَيْءٍ قَدِير  

مطلق خداست و بدون آید كه مالک  چنين بر می( 12ی  )انعام آیه« وَالأرَْضِ قُل للِّهِّ 

اذن مالک حقيقی، انسان حق تصرف در جسم خود را ندارد. در واقع انسان فقط 

و از جمله  یتصرف هر گونه امين جسد خویش است نه مالک آن، از این رو مجاز به

 .(53)سند، ص نيست در آن تصرفات مالکانه

زیرا  ست،قابل مناقشه ای انسان بر بدن خود  سلطه این استدلال بر نفی

چنان كه روشن است از آیاتی نظير آیات یاد شده كه مالکيت حقيقی خدا را 

شود كه بندگان وی مالکيت  وجه این مطلب استفاده نمی رساند، به هيچ می

اعتباری هم ندارند؛ در غير این صورت انسان نباید حق تصرف در اموال دیگر خود 

در  .يت حقيقی خداوند صادق استها نيز مالک زیرا در مورد آن را هم داشته باشد

. جواز تمليک كه تردیدی در جواز تصرف انسان در اموال خود وجود ندارد حالی

دانيم كه به لحاظ  می تری بر نفی این مدعاست. ی روشن عمل به دیگری نمونه
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آن به  تمليک تصرف انسان در عمل خود و تردیدی در جواز فقهی و حقوقی

خاص وجود ندارد. از یاد نبریم كه عمل انسان چندان ی اش دیگری در قالب اجاره

ی از وجود وی یون آدمی و جزؤتوان شأنی از ش می آن را با وی پيوستگی دارد كه

را صحيح  تعبير مالکيت اعتباری در خصوص آن برخی از فقهادانست به حدی كه 

ولی ( ه.1126 ،2)خوئی، ،جاند  ی مالکيت ذاتی قلمداد كرده ندانسته و آن را از مقوله

و حقوقدانان در صحت اجاره اشخاص و تمليک عمل به  گاه فقها با این وجود، هيچ

ای طولی  رابطه وندی مالکيت انسان و خدا در واقع، رابطه اند. غير تردیدی نکرده

حقيقی  يتمالک بنابراین. دارنداست و در نتيجه، این دو مالکيت با هم تنافی ن

ری در آن منافاتی با مالکيت انسان بر مایملک خود و جواز تصرف اعتبا وندخدا

 ندارد.

كه به آیه  نساء ی سوره 122برخی به استناد آیه حرمت تغيير خلقت: -3

اند كه به  پيوند عضو را مصداق تغيير در خلقت دانسته تبتيک معروف است،

این استدلال نيز وافی به مقصود نيست. زیرا  صراحت آیه عملی شيطانی است.

خرافی و رایج در اند این آیه یا در صدد نفی عملی  همانگونه كه مفسران گفته

یا مراد از تغيير خلقت در آن، روبرگرداندن از ( ش.1382من، ؤم)زمان نزول بوده 

)طباطبائی،  است بر آن گواه كه مضمون برخی از اخبار فطرت الهی است چنان

 (.18ص ،ش.1382

ای كه بر عدم جواز قطع عضو بدان استناد  از دیگر ادلهحرمت اِذلال:  -4

 ها خداوند شده حرمت اذلال است. روایات متعددی وجود دارد كه بر اساس آن

ی  به گفته .را من تفویض نموده جز خواركردن خودؤم هر چيزی را به اختيار

)خرازی،  گردد می قطع عضو نيز موارد اطلاق این روایات شامل برخی از فقها

پيوند روشن است كه این دليل به فرض كه شامل مواردی مانند  .(16ص ،ش.1311
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گيرد كه قطع عضو موجب ذلت و خواری  می نيز باشد تنها مواردی را در بر اعضا

مانند  درونی ها یا پاها ولی در مورد اعضای گردد مانند قطع دست می صاحب عضو

به عبارت دیگر این  كاربردی ندارد.و یا مقدار اندكی از پوست و امثال آن  كليه

ی پيوند  در مواردی كاربرد دارد كه لازمه دليل اخص از مدعی است و حداكثر

 .(ش.1382من،ؤم ؛16ص، ش.1311)خرازی،  ی عضو باشد عضو، هتک و ذلت دهنده

ت دلایل حرمت برداشتوان استفاده نمود كه  می از انچه تاكنون گفته شد

اند و قول  قرارگرفته مناقشه مورد رئيسه، همگی عضو از انسان زنده در غير اعضای

اصلی و حياتی  ی كه عضو از اعضاییبه جواز و مشروعيت پيوند عضو در جا

شخص نيست از قوت فراوانی برخوردار است. با این وجود حتی بر فرض كه از ادله 

مود، همداستان با استفاده ن ه عنوان حکم اولیب نتوان جواز برداشت عضو را

توان در  می بيماران فوت شده، یاعضا پيوندو همسو با روح قانون  بسياری از فقها

ی عضو، متوقف بر پيوند است و برداشت عضو به هلاكت  گيرندهمواردی كه حيات 

حکم به جواز و مشروعيت  ،انجامد از باب قاعده ثانوی تزاحم صاحب عضو نمی

چه فقهایی كه از باب حکم اولی و بر اساس اصاله الحل  به هر رویپيوند عضو داد. 

دهند  می و اصاله الاباحه و ناتمام بودن ادله حرمت پيوند عضو، حکم به جواز پيوند

و چه فقيهانی كه در عين اعتقاد به حرمت برداشت عضو، از باب حکم ثانوی 

قرارداد نقل و انتقال  حکم وضعیله أدهند، با مس می واز پيوند عضوتزاحم، تن به ج

عضو روبرو بوده و باید در خصوص آن اظهار نظر نمایند. بر همين اساس ما پس از 

بخش دوم  -ولو در محدوه مشخص و با شرایط خاص -فراغت از جواز پيوند عضو

از منظر فقهی  ماهيت قرارداد نقل و انتقال اعضانوشتار خود را به موضوع 

 دهيم. می اختصاص
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 از منظر فقهی قرارداد انتقال اعضا ماهيت –ب

قائل به جواز پيوند عضو وجود دارد، فقهای مهمترین اختلافی كه در بين 

. هرچند جواز انتقال عضو، شرط لازم است اعضاخرید و فروش  پيرامون امکان

است اما شرط كافی برای امکان انعقاد بيع با موضوع  فروش اعضا برای درستی 

تمامی معتقدان به جواز انتقال عضو، استفاده از قالب  تقریباًبدن نيست.  یاعضا

دانند اما در امکان استفاده از بيع برای انتقال  می صلح را برای این منظور صحيح

توان معتقدان به جواز را به دو دسته  می اعضا اختلاف دارند. بر این اساس

معتقدان به صحت بيع اعضا و مخالفان آن تقسيم نمود. روشن است كه كسانی كه 

زیرا اگر بتوان عضو  معتقدند در صحت هبه آن تردید ندارند. ادرستی بيع اعضبه 

مجانی  توان به نحو می طریق اولیه بدن را به نحو معوض به دیگری منتقل نمود ب

به دیگری تمليک كرد و البته شرط قبض باید در صحت هبه رعایت گردد.  آن را

را نقل و نقد نموده و  گاه مخالف خرید و فروش اعضابه هر حال ما نخست دید

 پردازیم. می سپس به طرح و نقد دیدگاه مقابل

 

 ادله مخالفان بيع اعضابررسی  -1

ممکن است ناشی از اعتقاد به  مخالفت با بيع اعضاكنيم كه  می یادآوری

حرمت قطع عضو باشد و ممکن است در عين اعتقاد به جواز قطع عضو، به دليل 

عدم اجتماع شرایط لازم برای درستی بيع باشد. آنچه ما در این بخش در صدد 

تحت عنوان دیدگاه  بيان آن هستيم دیدگاه اخير است و دیدگاه نخست، قبلاً

 معتقدان به عدم امکانمورد نقد و ارزیابی قرار گرفت.  ،اقطع و پيوند اعضمخالفان 

اند كه به برخی از  به دلایل مختلفی استناد كرده اعضا برای انتقال بيع از قالب

 شود: می ترین آنها اشاره مهم
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دانيم كه  می :بر عضو عدم صدق مالبدن یا  اعضاماليت نداشتن  -1-1

 نيز بدان تصریح شده ماليت آن است.یکی از شرایط مبيع كه در قانون مدنی 

شرع به خاطر كرامت انسان شده این است كه  نخستين اشکالی كه بر ماليت اعضا

كند كه قيمت  كند و عرف در صورتی شيئی را مال تلقی می با وی معامله مال نمی

بازاری داشته باشد و چنين امری در مورد انسان صادق نيست و از نظر عقل نيز 

)شرف  از انسان نيستند جدایبدن،  یاعضامال باید خارج از جسم انسان باشد و 

  .(م.1383الدین، 

توان گفت هر چند عضو  می بدن انسان یاعضاماليت  ای اثباتبردر مقابل 

شود  ی از انسان بوده و مال محسوب نمییمتصل است، جزبدن مادام كه به بدن 

گردد. به بيان  می ولی عضو مقطوع مورد رغبت عقلا بوده و عرفاً مال محسوب

های گذشته به سبب عدم پيشرفت علوم بشری استفاده از اعضا  دیگر، اگر در زمان

رفت ممکن نبوده و برای آنها منفعت عقلایی متصور نبوده است اما امروزه پيش

علوم بشری موجب شده است كه عضو بی انتفاع زمان گذشته، به مالی تبدیل 

ها یعنی حفظ جان انسانی در گرو آن است؛ همان طور كه  شود كه بالاترین نفع

شد و به  روزگاری خون تنها برای خوردن نزد اعراب جاهليت خرید و فروش می

تحریم گردید، ولی امروزه ( 3)مائده، آیه « ...الدَمَ لَّيْكُمُّ الْمَيْتَةَ وَ حَرَمَ عَ »حکم آیه قرآن، 

منافع زیادی كه برای این ماده حياتی متصور است، آن را از جمله محرمات خارج 

ساخته و تقریباً همه فقها از جمله مرحوم امام خمينی به جواز فروش آن فتوا 

 (.562، ص ش.1363)موسوی خمينی، اند  داده

كه اگر دریافت مال در  توان استدلال نمود می شارعنزد  برای ماليت اعضا

در قبال تلف اجزاء  بایست مقدس نمی شارع بودقبال عضو بدن ممنوع و حرام 

 كه اشکال شده این استدلال به .نمود می بدن انسان مالی را تحت عنوان دیه مقدر
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به  نه لزوم پرداخت دیه لزوماً به معنای ماليت عضو نيست زیرا دیه ممکن است

منافعی كه از  و در قبال اتلاف آن به عنوان غرامت عنوان عوض خود آن چيز بلکه

در  چنانکه در مورد اتلاف كلب ماشيه كه مقرر شده باشد. هم شد می آن حاصل

و روشن است كه این  ، غرامت تعيين شده استعدم ماليت آن تردیدی نيست

غرامت بابت خود حيوان كه به حسب فرض مال نيست قرار نگرفته بلکه از بابت 

. وانگهی غرامت منافعی است كه با اتلاف حيوان از دست صاحبش فوت شده است

بدن، قصاص است نه دیه و این امر بخوبی  یاعضااصل اوليه در مورد قطع عمدی 

)روحانی، ت نوعی غرامت اس طوع نيست بلکهدهد كه دیه، عوض عضو مق می نشان

 (.ش.1316

به استناد نصوص  برخی از فقها ميته: نصوص دال بر حرمت بيع -2-1

)حرعاملی، یا مال حرام معرفی شده است « سُحت»خاصی كه در آنها ثمن ميته، 

عضو بدن انسان نيز  اند. زیرا بدن انسان را باطل دانسته یاعضابيع ( 31، ص ه.1123

بيع  لذا مردار و ميته بوده و مشمول عنوان پس از جدا شدن از بدن انسان زنده،

در پيوند عضو انسان مرده به انسان زنده  شکالاین ا .خواهدبودآن صحيح ن

تر است. زیرا بدون شک انسان مرده، ميته محسوب شده و اجزاء آن نيز  روشن

 فقيهان برای تسری حکم حرمت بيع ميته به برخی از آیند. می حسابه ميته ب

این روایات گرچه به ميته » اند: چنين استدلال كرده اجزاء ميته حرمت بيع

به حسب ارتکاز و متفاهم عرف معلوم است كه آنچه ممنوع  ، امااختصاص دارند

است و اتصال یا عدم اتصال عضو به جسد  ميّت است گرفتن عوض در قبال جسد

نيز در ردّ این شبهه كه شاید مراد از ميته و مردار  و «ندارد در این حکم ثيریأت

مقتضای اطلاق روایات عدم  اند در روایات، ميته حيوانات باشد نه انسان گفته

 .(ش.1316)روحانی،  تفاوت بين انسان و سایر حيوانات است
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برای حرمت بيع ميته موضوعيت قائل نبوده و  برخی از فقها در مقابل

معتقدند این حرمت به دليل فقدان منفعت محلل برای ميته بوده و لذا امروزه كه 

بدن وجود دارد، حکم حرمت در خصوص آن  یای برای اعضا العاده منفعت فوق

)موسوی  صحت بيع آنها اشکالی وجود نداردو از این جهت در  باشد مطرح نمی

. (533صشيخ محمد سند،  ؛151ص، ش.1315مکارم شيرازی،  ؛81ص ،ش.1368 خمينی،

شمارند،  می البته حتی فقهائی كه بيع ميته را به لحاظ منافع محلل آن جایز

بهتر است شخص دهنده عضو،  برای رفع هر گونه شبهه و رعایت احتياط معتقدند

عضو بلکه در قبال رفع ید از حق اختصاص  خودِ پول را نه به عنوان ثمن و عوضِ

 (.ش.1315)مکارم شيرازی،  و در قالب عقد صلح دریافت نماید خود نسبت به عضو

از جمله  سان:ان ماليت نداشتن اعضا به تبع مال محسوب نشدن -3-1

 بطور قطع ی بدن اقامه شده است این است كهاعضاماليت  دلایلی كه بر عدم

به همين  گيرد و حساب نيامده و متعلق مالکيت نيز قرار نمیه بمال  آزاد انسان

ی اعضادليل بيع، هبه و معاوضه او در مقابل عوض جایز نيست، و همين حکم در 

كه ماليت نداشتن كل بدن در فقه  همانگونهوی نيز جاری است. به بيان دیگر، 

توان با  اسلامی به اثبات رسيده، جزء نيز به تبعيت از كل ماليت ندارد بنابراین نمی

را مال تلقی كرد  بر خلاف حکم شرع، عضو بدن انسانتمسک به عرف عقلا 

به دیگر سخن برای ماليت یک چيز حکم عرف به ماليت كافی  .(ش.1316 )روحانی،

تر اسقاط ماليت از آن  یيد كرده یا به تعبير دقيقأرع نيز باید آن را تنيست بلکه شا

چنانکه در شراب و خوک كه مال عرفی هستند به دليل  هم چيز ننموده باشد.

 ها را مال قلمداد نمود. توان آن ها، نمی دخالت شارع و سلب ماليت از آن
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دليلی بر جریان حکم كل در جزء قطع  ده استدر ردّ این استدلال گفته ش

شده )اعضای بدن( نداریم، نه شرعاً و نه عرفاً؛ به ویژه این كه حرمت و كرامت 

 .(ش.1311 ،آصف محسنی) انسان مربوط به نفس و روح اوست نه بدن او

ترین  از اساسی بدن خود: عدم مالکيت انسان نسبت به اعضا -4-1

اند مالک نبودن انسان  اعضا به آن استناد كرده هایی كه مخالفان جواز بيع اشکال

له حتی در موردی كه عضو شخص از باب أاین مس های خود است. نسبت به اندام

بر عدم مالکيت  بسياری از فقهااجرای حد سرقت قطع شده نيز مطرح است و 

آیت الله محمد علی  به عنوان نمونه اند. شخص نسبت به عضو مقطوع فتوا داده

« عضو مقطوع ملک كسی نيست»اند:  آیت الله سيد عباس ابوترابی نوشته گرامی و

ميته است و فروش آن  ،عضو قطع شده از حی: »اظهار داشتهو آیت الله فاطمی 

و یا پاسخ آیت « نصاً و فتواً جایز نيست، چون ماليت ندارد و مال هيچ كس نيست

)مركز « شود یكسی مالک آن نم»الله محمد علی مدرسی یزدی چنين است: 

 (. 22ص  ،ش.1311تحقيقات فقهی قوه قضائيه، 

 اعضا نقد این دیدگاه را بزودی در تبيين دیدگاه موافقان خرید و فروش

ای كه باید توجه داشت این است كه مخالفان مالکيت انسان بر  خواهيم دید. نکته

خود، اغلب بر این باورند كه صاحب عضو مقطوع، اگر چه مالک آن  یاعضا

شود اما به هرحال او نسبت به این عضو حق اختصاص دارد. حق  محسوب نمی

 ولی به هر حال اولاًاست مالکيت تر از  ای به مراتب ضعيف سلطه چند اختصاص هر

صاحب حق  سازد و ثانياً می تصرف دیگران در موضوع حق اختصاص را ممنوع

تواند در قبال انتقال این حق یا اسقاط آن، مبلغی دریافت نماید. بر  می اختصاص

 از آن قرارگيرد بلکه در قبال رفع ید  این مبنا، عوض در مقابل خود عضو قرار نمی

 گيرد. می
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 اعضا جواز خرید و فروش دیدگاه معتقدان به -2

اند كه اهم آنها  ذكر كرده طرفداران جواز بيع اعضا دلایلی را بر مدعای خود

 دلایل زیرند:

استناد  ممکن است كسی با جواز فروش با استناد به اصل عملی: -1-2

. وجه نماید اعضانقل به جواز  ، حکمهالاباح هالحل و اصال هبه اصل عملی اصال

مند شود و  ی خود بهرهاعضاتواند از  استدلال چنين است كه چون انسان می

گویيم  حرام است یا نه، طبق مفاد حدیث می به بدن دیگری آن نقلدانيم آیا  نمی

 )آصف محسنی، چون حرمت چنين فعلی ثابت نشده است پس حلال و مباح است

اشکالی كه بر این نظر وارد است این است كه به فرض اجرای اصل (. ش.1311

 ابتعضو ثپيوند  عمليات تکليفی اصاله الحل یا اصل برائت، حد اكثر جواز عملیِ

با موضوع انتقال اعتباری عضو به  ای با صحت بيع ملازمه تکليفی شود و جواز می

 ندارد. و برای اثبات صحت بيع باید وجود شرایط صحت بيع اثبات گردد. دیگری

با توجه به عدم كفایت  :اطلاق ادله بيع جواز فروش به استناد -2-2

لفان استفاده از اطلاق دلایل لفظی ؤاصل عملی برای صحت وضعی بيع، برخی از م

را بهترین مستند برای صحت بيع « تجاره عن تراض»و « احل الله البيع»همچون 

سو و مالکيت  اند. بر اساس این دیدگاه با توجه به ماليت عضو از یک دانسته اعضا

بدن خود، مانعی برای استناد به اطلاقات ادله صحت بيع  یااعضانسان نسبت به 

این دليل نيز كافی نيست زیرا استناد به این  .(ش.1311 )آصف محسنی، وجود ندارد

عمومات فرع بر این است كه ماليت عضو و مالکيت انسان نسبت به آن محرز 

موم احل توان به استناد ع باشد. همچنانکه اگر در ماليت چيزی تردید باشد نمی

الله البيع، ماليت آن چيز را ثابت نمود. به اصطلاح فنی تمسک به عام در شبهات 

 مصداقی جایز نيست.
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 :سلطه مالکانه انسان بر بدن خود به بناي عقل و امضاي شارع -3-2

همانگونه كه اشاره شد صحت بيع عضو فرع بر اموری از جمله مالکيت صاحب 

و  به بنای عقلا خودی اعضابرای اثبات مالکيت انسان بر عضو نسبت به آن است. 

امضای شارع استناد شده است. بنای عقلا بر این است كه مردم بر تن و اموال 

ملکيت شخص بر اجزای قطع شده از  ،خود فی الجمله مسلطند و همين مقدار

ادامی كه تواند آن را فروخته یا هبه نماید و م كند، در نتيجه می بدنش را اثبات می

آید كه شارع بنای عقلا را  منعی شرعی به اثبات نرسد از عدم منع چنين بر می

به بيان دیگر تسلط انسان بر بدن خود (. ش.1311، )آصف محسنیامضا كرده است 

شود مانند قاعده  می تعبير «الناس مسلطون علی انفسهم»كه از آن به قاعده 

ی است و نه تنها شارع از آن منع نکرده یای عقلا تسلط اشخاص بر اموال، قاعده

 من،ؤ)م توان امضاء آن را استنباط نمود می برخی از نصوص بطور ضمنیاز بلکه 

 (.ه.1115

ی را یتوان امضاء این قاعده عقلا می طور ضمنیه از جمله نصوصی كه ب

النبی اولی بالمومنين »آیات و روایات زیر است. نخست آیه آیات و  استفاده نمود

منين از ؤهر چند منطوق آن اولویت تسلط پيامبر بر نفوس م كه« انفسهم من

سلطه دارند، هر  خودنفس منين بر ؤم این است كه مفهوم آن خود آنان است اما

ولایت خود آنان رجحان و  نفوس آنان بر ولایت پيامبر بر چند در مقام مقایسه،

كه نسبت « اء مرضات اللهومن الناس من یشری نفسه ابتغ»برتری دارد. و یا آیه 

شراء به نفس با وجود اینکه در بيع، اذن و رضای بایع و مشتری لازم است، دلالت 

از روایاتی  (ه.1115من، ؤ)می تسلط عقلاء بر نفس خود دارد یبر همين قاعده عقلا

نيز كه مضمون آن این است كه همه امور به انسان تفویض شده مگر خوار كردن 

 بطور ضمنی امضاء قاعده را استنباط نمود.توان  می ،خود
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اخبار و روایاتی نيز كه در امر قصاص عضو آمده و بر اساس آن اختيار قصاص 

جانی با صاحب عضو دانسته شده دليل روشنی بر این امر یا گرفتن دیه یا عفو 

یش اعتبار شده است و به همين دليل اعضااست كه حقی برای انسان نسبت به 

تواند در مورد آن تصميم بگيرد نه اینکه این حق پس از قطع عضو  یم پس از قطع

 (.ه.1115من، ؤ)م ایجاد شده باشد

محمد صادق تهرانی، علامه  كسانی چوننيز  در ميان عالمان معاصر

هشترودی، محمد فيض سهرابی، حسين مظاهری و محمد هادی معرفت رابطه 

)مركز تحقيقات فقهی قوه قضایيه، اند  ی خویش را رابطه ملکيت دانستهاعضاانسان با 

چنين بر  اعضاها در خصوص مالکيت انسان بر  و از تعبير آن( 11 ص ،ش.1311

ی خویش اعضاآید كه گویا هر چند انسان قابل تملک نيست، ولی رابطه وی با  می

 كند. از این قاعده پيروی نمی

تاریخ  1551/1ره )جوابيه شمااداره حقوقی قوه قضائيه در نظریه مشورتی خود 

قانون مجازات  281با توجه به ملاک ماده »چنين اظهارنظر كرده است: ( 25/6/16

 توان میاسلامی، عضو قطع شده متعلق به همان كسی است كه از او قطع شده و 

از این  .(1311)مركز تحقيقات فقهی قوه قضائيه، « آن را به خود او یا دیگری پيوند زد.

استنباط نمود كه اداره ی حقوقی قوه ی قضائيه نيز نوعی رابطه نظریه می توان 

  ی بدنش پذیرفته است.اعضارا بين انسان و  یا دست كم حق اختصاص ملکيت

بنای  اعضابهترین دليل بر ماليت داشتن  باید گفت در مورد ماليت اعضا

نشان از  بدن مالی را بپردازند، ایاعض عقلاست و همين كه عقلا حاضرند در مقابل

شرعی بيع اعيان منوعيت م ی كه در اینجا وجود دارد. اشکالها دارد مال بودن آن

. زیرا عضو بدن حتی اگر از انسان زنده هم جدا شده باشد فاقد روح نجس است

گردد و در نجس بودن ميته نيز تردیدی نيست.  می بوده و مردار و ميته محسوب
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با بسياری از فقيهان گفت كه ممنوعيت توان همداستان  می در پاسخ این اشکال

 )منتظری، آنها بوده استبرای  به دليل نداشتن منفعت محلل بيع اعيان نجسه

نباید  و مشروعی قابل تصور است منفعت محلل كه برای اعضا امروزه لذا و (ه.1115

؛ در بيع آن به منظور استفاده از منافع حلال آن اشکالی وجود داشته باشد

نيز مطرح بوده و اكنون  ی فروش خون لهأدر مس مشابه همين اشکالچنان كه هم

 شمارند می جایزمنظور استفاده از منافع مشروع آن  به را فروش خون فقها

 .(ه.1115 )منتظری،

روایاتی است  آیات و مانع دیگری كه همچنان پيش روی بيع اعضا باقی است

توان به آیه  می كه از آن جمله كه بر حرمت بيع ميته بطور خاص دلالت دارند

هر چند در این آیات با  ی مائده اشاره نمود. سوره 3ی  ی بقره و آیه سوره 113

از حرمت ميته سخن گفته شده و سخن از حرمت « حرمت عليکم الميته»تعبير 

باید به فعلی از افعال تعلق  بيع ميته در ميان نيست ولی از آنجا كه حرمت لزوماً

از عدم ذكر  اعيان تعلق گيرد، بسياری از فقهابه خود  تواند مستقيماً گيرد و نمی

استفاده ی عموم كرده و حرمت را شامل هرگونه تصرف در ميته و از  ،متعلق

خوشبختانه این اشکال نيز قابل رفع  .(ق.1111 )علامه حلی، اند جمله بيع آن دانسته

كه هر چند حرمت به نحو دهد  می ی حرمت ميته نشان مل در ادلهأاست زیرا ت

مطلق ذكر شده و تصرف خاصی ذكر نگردیده اما قرائن روشنی وجود دارد كه 

خوردن آن  آنچه در مورد ميته از سوی شارع حرام اعلام شده، صرفاً دهد می نشان

ی این  از جمله .نه مطلق تصرفاتاست كه در عصر تشریع متداول و متعارف بوده 

ی  یهآدر  ی تحریم ميته آمده است. مثلاً یا بعد از آیهتصرفات آیاتی است كه قبل 

ای كه  های پاكيزه كند كه از خوردنی می منان را امرؤی بقره خداوند م سوره 112

)یا ایها الذین آمنوا كلوا من طيبات ما رزقناكم(  ها ارزانی داشته بخورند به آن
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 ک سخنی بعد از حرمت ميته و خون و گوشت خو سپس بلافاصله در آیه

ی روشنی است بر اینکه متعلق حرمت در این موارد خوردن  گوید كه قرینه می

ی مائده  سوره 3ی  ای در مورد آیه نظير چنين قرینه هاست نه هر گونه تصرفی. آن

ی  بر همين اساس بسياری از فقهای معاصر ادله(. ه.1115)منتظری، نيز وجود دارد 

ندانسته و این آیات و  ی حلال از آن ستفادهبه قصد ا حرمت بيع ميته را شامل بيع

، ش.1368)موسوی خمينی،  اند روایات را مانعی برای صحت بيع ميته بحساب نياورده

 .(1111، البحرانی سند، ه.1115منتظری، / 151/ مکارم شيرازی، همان، ص 81ص

دلال حتی استاین بر اساس  قابليت فروش بر مبناي حق تصرف: -4-2

گرفتن عوض در مقابل  توانيم می خود نيز ندانيم مالک اعضایاگر انسان را 

ند انسان و چ، هر. به اعتقاد این گروهو حتی بيع آن را جایز بدانيم اعضاواگذاری 

توان او را مال تلقی كرد،  طبق نصوص شرع قابل تملک نيست و نمی اعضای وی

ند از باب حق توا ای است كه می ی خویش به گونهاعضای انسان با  ليکن رابطه

ممکن است گفته شود این  اختصاص یا حق اولویت در آن تصرف مالکانه بنماید.

تواند انتقال یا  می برای اثبات صحت عقد صلح كه موضوع آن مقدار از سلطه،

اسقاط حق باشد كافی است ولی برای اثبات صحت بيع كافی نيست زیرا در بيع 

حق بر موضوع بيع، برای صحت بيع مالک باید مالک مبيع باشد و صرف داشتن 

بایع مبيع را  ،كه مفاد آن تمليک به غير است، كافی نيست. به بيان دیگر در بيع

كند و لازمه تمليک این است كه بایع مالک مبيع باشد و  می «تمليک»به مشتری 

 برای امکان تحقق تمليک صرف داشتن حقی كمتر از مالکيت مانند حق اختصاص

ضرورت مالکيت بایع بر مبيع را انکار  از فقها این وجود برخی. با كافی نيست

 بایع حق تصرف لازم است این است كهبرای صحت بيع  آنچه نموده و معتقدند

؛ خواه مالک آن باشد خواه نباشد. به بيان دیگر از را داشته باشد در مبيع وضعی
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است نه  در مبيع« مالکيت تصرف»نظر اینان آنچه برای صحت بيع لازم است 

 :نویسد می مدافع این دیدگاه در این زمينه یکی از فقها .مبيع« مالکيت»

 ی انسان به حکم ضرورت عقلایی به دست اوست؛اعضااختيار  هر چند »

ی ملکيت اعتباری عقلایی  و متعلقات بدن خود به گونه لکن انسان مالک اعضا

مثل لباس و پول و خانه و فرش جزء املاک انسان شمرده  اعضااین  نيست، زیرا

این است ه ب تمليک مال در برابر مال است ولی با این وجود قوام بيع كه دنشو نمی

 كه استمالی  هر عضو بدن... ]به عبارت دیگر[ باشد اختيار مبيع به دست بایعكه 

ه ملکيت اعتباری ملک بایع ب بدن یاعضا هر چند و شود می در قبال آن مال داده

 یامجانی اهدا كند و  آن را تواند می با صاحب عضو است؛ و اناما اختيارش ندنيست

  .(118)ص «دریافت كند یضودر برابر منتقل كردن آن به دیگری، ع

آورد كه مال هست  ، زكات را مثال میی مذكور برای تقریب به ذهن یسندهون

مسملين به استناد ولایت خود آن را ولی ملک هيچ كس نيست و اگر ولی امر 

گردد با اینکه والی مسلمين  می مشتری مالک مبيع كند و بفروشد، بيع صدق می

توان به  می مورد بيع موقوفه را نيز. (ش.1382من، ؤم) خود مالک آن نبوده است

عنوان مثال ذكر كرد. زیرا در موارد جواز بيع موقوفه عليرغم عدم مالکيت متولی، 

لحاظ مالکيت تصرف متولی یا همان حق تصرف وضعی در موضوع صحيح  بيع به

قياس مع الفارق است. زیرا  يرسد قياس این موارد با بيع اعضانظر مه است. ب

اشکالی كه در بيع عضو مطرح است تردید در قابليت عضو بدن برای تعلق مالکيت 

کلی از حيث است در حاليکه در مثال مال زكوی یا مال موقوفه، خود مال مش

اینکه متعلق و معروض مالکيت قرار بگيرد ندارد و لذا پس از تحقق بيع هيچکس 

در مالکيت مشتری نسبت به موضوع عقد تردید ندارد. بر همين اساس تمام 

مالکيت، به حق  ی ی خویش به جای رابطهاعضای انسان با  از رابطهفقهائی كه 
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كه از جمله  اند آن را صحيح ندانسته ، بيعاند اولویت یا حق اختصاص تعبير كرده

محمد علی علوی گرگانی، سيد محمد شاهرودی،  سيد كسانی چون توان به می

 ، صش.1311)مركز تحقيقات فقهی قوه قضائيه، محمد یزدی و حسين مؤید اشاره كرد 

21.) 

با عبارات مختلف به را كه فقهای معاصر در پایان این بحث فتاوی برخی از 

 مرحوم آیت الله العظمی كنيم. اند را بيان می و فروش اعضا حکم دادهجواز خرید 

اند:  چنين اظهار داشته به پرسش در خصوص جواز پيوند اعضادر پاسخ  خویی

 «توان فروخت جایز است و مانعی ندارد ولی اعضای رئيسه را مثل چشم نمی»

 اعضا جواز بيعطور ضمنی ه از این فتوا ب. (5263ال ؤی آرای فقهی قضایی، س )گنجينه

مرحوم آیت الله منتظری نيز در صورتی كه پيوند  .شود می غير رئيسه استفاده

نوری  آیت الله ق.(1121)  اند خطر جانی نداشته باشد بيع عضو را جایز شمرده

تواند در حال حيات خود  ظاهر این است كه شخص مینيز اظهار داشته  ینهمدا

ی این موضوع  چنان كه گرفتن مبلغی برای دادن اجازهعضو بدن خود را بفروشد، 

 العظمی آیت اللهمرحوم ( 323ال ؤ)گنجينه آرای فقهی قضایی، سنيز مانعی ندارد 

اند، اگر شخصی بخواهد عضوی از اعضای بدن خود، مثلاً  بيان داشته نيز بهجت

ف بر كليه را به دیگری بدهد در مقابل پول، در صورتی كه نجات مسلمانی متوق

)گنجنيه ی آن از غيرمسلمان هم ممکن نباشد، اشکالی ندارد  آن عضو باشد و تهيه

اند  سيدعبدالکریم موسوی اردبيلی نيز گفتهآیت الله و ( 25ال ؤآرای فقهی قضایی، س

كه به نظر این جانب جایز است، در صورتی كه عمل عقلایی باشد و سفيهانه 

 (1265)گنجينه آرای فقهی قضایی، نباشد و موجب مرگ شخص اهداء كننده نباشد 

 

 



 1393و یکم، زمستان  سال هشتم، شماره سی       حقوق پزشكي فصلنامه / 171 

ف، 
شری

ی ال
هد

د م
حم

م
ری

كا
رش

 می
سن

دح
حم

م
 ،

ـي
لیل

 ج
دی

هـ
م

 

 از منظر حقوقی اعضاانتقال  قراردادوضعيت  -ج

 مشروعيت برداشت عضو از انسان زنده از منظر حقوقی -1

ی  لهأی جواز اصل عمل پيوند و مس لهأحقوقی نيز باید بين دو مس از نظر

نيز بحث از ماهيت قرارداد قبل  حقوقماهيت قراردادی آن تفکيک نمود. در عالم 

ه موانعی كه ب است. از منظر قانونگذار از هر چيز در گرو مشروع بودن نفس عمل

د از قانون، نظم عمومی اند عبارتن طور سنتی در حقوق برای آزادی اراده ذكر شده

و اخلاق حسنه. اگر عملی را قانون منع نکرده باشد و مخالف نظم عمومی و اخلاق 

گمان به لحاظ حقوقی مجاز و مباح است. بنابراین ما نيز بحث  حسنه نيز نباشد بی

 نمایيم: می خود را بر این سه موضوع متمركز

از جواز برداشت عضو از  هيچ متن قانونی كه در آن صراحتاً :قانون -1-1

بيماران فوت  یاعضا پيوندانسان زنده سخن در ميان باشد وجود ندارد. قانون 

نيز در خصوص 1313 مصوب یا بيمارانی كه مرگ مغزی آنان مسلم است، شده

پيوند عضو از زندگان ساكت است. اما این به معنای عدم جواز پيوند عضو نيست. 

اصل بر اباحه و جواز هر عملی است مگر آنکه  در حقوق نيز همچون فقه، زیرا

قانون آن را منع كرده باشد. در متون قانونی هيچ متنی كه بتوان از آن برای اثبات 

ممنوعيت قطع و پيوند عضو در عين رضایت صاحب عضو استفاده نمود وجود 

زنده  توان از عدم منع قانونی، جواز عمليات پيوند عضو از انسان می ندارد. بنابراین

حقوق امروز ما، عدم  این استدلال مصون از مناقشه نيست. زیرا در ستنتاج كرد.را ا

حکم قانون بر منع برای اثبات جواز یک عمل اگر چه شرط لازم است اما شرط 

ق. اساسی در موارد سکوت و نقص، ما را  161كافی نيست. قانونگذار خود در اصل 

شبيه سازی  در جواز به منابع و فتاوی معتبر ارجاع داده است. بنابراین اگر مثلاً

توان به صرف سکوت  مرد بيگانه با زن بيگانه تردید شود، نمیتلقيح نطفه  انسان یا
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جواز عمل در فقه مسلم  قانون، جواز آن را نتيجه گرفت. البته ضرورتی ندارد كه

برای حکم به  بلکه همين كه فتاوی معتبری بر جواز آن وجود داشته باشد باشد

خش نخست این اكنون با توجه به آنچه در ب كافی است. جواز آن در عالم حقوق

اصلی و حياتی  ایی كه پيوند را جز در مورد اعضاینوشتار دیدیم، صرف نظر از فقه

در فرضی  تمامی فقها شمارند، تقریباً می مشمول عموم اصاله الحل و اصاله الجواز

غير  در اعضا كه حيات شخص بيمار بر پيوند متوقف است، فتوا به جواز پيوند

فتاوی معتبر  ف نظر از عدم منع صریح قانونی، وجود. بنابراین صردهند می رئيسه

 امروز ایران تواند مبنای حکم به جواز پيوند از منظر حقوق می ،بر جواز پيوند اعضا

 قرار گيرد.

ی  ماند این است كه ممکن است گفته شود مطابق ماده می ای كه باقی نکته

حکم به جواز یک  ق.م، عدم مخالفت با اخلاق حسنه و نظم عمومی نيز برای 315

ه ب كه هستند ملیضرورت دارد. هر چند اخلاق حسنه و نظم عمومی از عوا عمل

و نفوذ  اراده حکومت ی به عنوان عوامل محدود كنندهدر كتب حقوقی  طور سنتی

اما حقيقت این است كه مبنای عدم نفوذ قرارداد  ،شود می ها یاد قرارداد از آن

، چيزی جز مجاز نبودن عمل موضوع قرارداد مخالف اخلاق حسنه یا نظم عمومی

مخالف اخلاق حسنه یا نظم  عملیله این است كه اگر أنيست. به دیگر سخن مس

عمومی باشد، انجام آن مجاز نيست حتی اگر بموجب قرارداد الزام آوری طرفين 

قرارداد بنابراین برای حکم به درستی و اعتبار  .خود را به آن ملزم كرده باشند

، علاوه بر عدم منع قانونی و عدم حرمت مسلم شرعی، عدم مخالفت با اعضا پيوند

 اخلاق حسنه و نظم عمومی نيز لازم است.

اساتيد حقوق، تعاریف متعددی از نظم عمومی ارائه  :نظم عمومی -2-1

 شود: ها اشاره می ی كلام، به برخی از آن اند كه به خاطر اجتناب از اطاله داده
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در حقوق داخلی، نظم »نویسد:  می در این زمينه( ش.1383)دكتر الماسی 

هایی است كه غرض از وضع و ایجاد آن حفظ منافع  عمومی شامل قواعد و سازمان

عمومی و تأمين حسن جریان امور عمومی )امور اداری و سياسی و اقتصادی( و 

عبارت ها را نقض نماید. به  تواند آن ی افراد نمی باشد و اراده حفظ خانواده می

دیگر، در حقوق داخلی، نظم عمومی شامل آن دسته از قواعدی است كه اصطلاحاً 

شوند؛ اعم از اینکه قواعد مزبور مربوط به حقوق  ناميده می« قواعدی امری»

 (.182)ص « خصوصی یا مربوط به حقوق عمومی باشد

آن دسته »نظم عمومی را چنين تعریف كرده است: تا(  )بی همچنين سنهوری

شوند كه مصلحت  قواعد حقوقی از امور مربوط به نظم عمومی محسوب می از

ها انتظار رود، خواه مصلحت مذكور سياسی باشد یا اقتصادی  عمومی از تحقق آن

یا اجتماعی. اموری كه مربوط به نظام اجتماعی هستند و برتر از مصالح فردی 

های  است و با توافق ها بر تمامی افراد لازم باشند؛ لذا رعایت و تحقق آن می

ها به مقابله برخيزند؛ حتی اگر توافق ها مبتنی بر مصالح  توانند با آن فيمابين نمی

 «فردی باشند؛ زیرا چنين مصالحی در برابر مصالح عمومی قابل اعتنا نيستند.

دهد كه نظم عمومی دو كاربرد  می مل در كلمات حقوقدانان نشانأت. (262)ص

آید  می نخست آن به كار تمييز قواعد امری و تکميلی قوانينمتفاوت دارد. كاربرد 

. به دیگر سخن مانع مستقلی در برابر حاكميت اراده در عرض قانون نيستو خود 

با قوانين  قرارداد مخالف گویيم قرارداد مخالف قانون معتبر نيست مراد ما می وقتی

نين امری از ای كه برای تشخيص قوا و ضابطه (ش.1382)صفایی،  امری است

تکميلی ارائه شده ارتباط قانون با نظم عمومی است. یعنی هر قانونی كه مربوط به 

ی امری بوده و تراضی بر خلاف خود را بر  نظم عمومی جامعه است، قاعده

تابد. روشن است كه در موضوع بحث ما كه قانونی وجود ندارد سخن از این  نمی
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را نظم عمومی منبع ا برخی از حقوقدانان كاربرد نظم عمومی جایگاهی ندارد. ام

نظم عمومی منابع  بر خلاف دیدگاه فردگرایان، صرفاً قانون ندانسته و معتقدند

(. ش.1361 )كاتوزیان، دیگری جز قانون مانند اخلاق حسنه و عرف و عادت نيز دارد

بر این اساس این حقوقدانان قطع و فروش اعضای بدن را عليرغم فقدان منع 

 ،ش.1361 )كاتوزیان، اند ممنوع شمرده به استناد مخالفت با نظم عمومی قانونی،

ما بحث از مخالفت با نظم عمومی بدليل مخالفت با اخلاق حسنه را در  (.185ص

 كنيم. می بخش اخلاق حسنه مطرح

اخلاق حسنه در : »اند گفتهدر تعریف اخلاق حسنه  :اخلاق حسنه -3-1

امتی معين یا گروهی معين، مجموعه قواعدی است كه مردم مطابق اصول اخلاقی 

. این اصول تربيتی، دانند یمحاكم بر روابط اجتماعی، خود را ملزم به تبعيت از آن 

دار و عرف و آنچه مردم در  معتقداتی است كه از پيشينيان و عادت ریشه ی دهیيزا

دین و جامعه نزدیک  ی رابطهنسل بعدی رسيده است. اگر  ، بهندخاضعبرابر آن 

اخلاقی جایگاهی رفيع داشته باشد، دین در این امر تأثيری  یها ارزشباشد و 

. اندمختلفشگرف خواهد داشت؛ از این رو معتقدیم كه عوامل دخيل در تربيت 

مقياس انسانيت، حسن و قبح را  ها آنعادات، عرف، دین، سنن و در كنار 

. تمامی این عوامل در دهد یمو نوعی الهام بشری بين خير و شر تميز  سنجند یم

.« سازد یم آورند یمرا كه مردم در مقابل آن سر فرود  یا یاخلاقكنار هم اصول 

اخلاق حسنه در هر قوم، تركيبی از »همچنين گفته شده: ( 263)سنهوری، بی تا، ص

عقلی است كه وجدان عمومی را  یاه یداورمذهبی و  یها ميتعلرسوم اجتماعی و 

 (. 1312)كاتوزیان، .« دهد یمتشکيل 

محکمه را از  315 ی مادهقانون مدنی ایران به پيروی از حقوق فرانسه در 

اجرای قراردادهایی كه به دليل مخالفت با اخلاق حسنه یا احساسات جامعه مخل 
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همين مضمون  6ده نظم عمومی است بازداشته است. قانون آ.د.م سابق نيز در ما

عقود و قراردادهایی كه مخل نظم عمومی یا بر » را به این شکل تکرار كرده بود:

البته عليرغم وجود «. خلاف اخلاق حسنه است در دادگاه قابل ترتيب اثر نيست

این مفاهيم در قوانين، در عمل این مواد به دليل بيگانه بودن با حقوق سنتی و 

اساس آن ر قضائی نيافته بود و موردی كه ب ی هیرودر فقه هيچگاه جایگاه روشنی 

 یقرارداددادگاه به استناد مخالفت با اخلاق حسنه یا نظم عمومی حکم به ابطال 

گفت مخالفت با اخلاق حسنه  توان یماما امروزه  وجود نداشت. باًیتقرداده باشد 

به عنوان یکی از موانع اعتبار قرارداد به لحاظ نظری نيز جایگاه روشنی ندارد. 

 6ق.آ.د.م جدید كه جانشين ماده  6 ی مادهبرای اثبات این مدعا كافی است به 

عقود و » :دارد یمقانون جدید مقرر  6سابق گردیده نگاهی داشته باشيم. ماده 

مخل نظم عمومی یا بر خلاف اخلاق حسنه كه مغایر با موازین  قراردادهایی كه

همانگونه كه پيداست مطابق قانون « شرع باشد در دادگاه قابل ترتيب اثر نيست.

مخالف  جدید، مخالفت با اخلاق حسنه موضوعيت خود را از دست داده و قرارداد

  ایر باشد.در صورتی قابل اجرا نيست كه با موازین شرع نيز مغ اخلاق حسنه

یا قرارداد مخالف اخلاق حسنه است  گفت توان یمبندی كلی  در یک تقسيم

 یا مغایر شرع است یا نيست. جمعاً چهار صورت است ،صورت دو یا نيست و در هر

كه دو صورت آن صحيح و دو صورت باطل است. اگر قرارداد مخالف اخلاق حسنه 

قرارداد قابل ترتيب اثر نيست. اگر  ،6 ی ماده منطوق و نيز مغایر شرع باشد مطابق

قرارداد مخالف اخلاق حسنه باشد ولی مغایر موازین شرع نباشد، مطابق مفهوم 

. و بالاخره اگر قرارداد مغایر موازین شرع باشد معتبر الاجراست لازمماده، قرارداد 

نيست، چه مخالف اخلاق حسنه باشد و چه نباشد. بنابراین روشن است كه آنچه 

 وعيت دارد مغایرت یا عدم مغایرت با موازین شرع است نه اخلاق حسنه.موض
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صورت ذكر اخلاق حسنه در ماده لغو و ن ممکن است گفته شود در ای

. راستی را بخواهيم این اشکال دهد ینمگذار عمل لغو انجام ن نامعقول است و قانو

 رسد یم به نظر همسألقوی در توجيه این  به طوربر قانون وارد است. احتمالی كه 

شورای مورد ایراد  این است كه متن اوليه قانون همان متن قانون سابق بوده و

بطلان قرارداد به استناد مخالفت با اخلاق  قرارگرفته و شورای نگهبان نگهبان

حسنه به نحو مطلق را مخالف شرع دانسته زیرا صرف نظر از اینکه مفهوم اخلاق 

شرع نيز معلوم نيست، از منظر فقهای شورای  حسنه مبهم است و نسبت آن با

كلی از منظر فقهی اگر امری را شرع مباح و مجاز بشمارد،  به طورنگهبان و 

 تواند ینممخالفت آن با عرف و عادت یا احساسات جامعه و مفاهيمی از این دست 

 قراردادآن را ممنوع سازد و بر عکس اگر امری از منظر شرع، ممنوع و حرام باشد، 

مربوط به آن نافذ نيست هر چند عرف و عادت آن را ناپسند ندانسته و یا حتی 

مستحسن بشمارد. بنا براین به ظن قوی نظر شورای نگهبان این بوده كه این ماده 

یيد است كه قيد مغایرت با موازین شرعی نيز بدان افزوده شود. أدر صورتی قابل ت

دید كه استناد به اصول  توان یمهمين قانون نيز  3 ی مادهنظير این تصرف را در 

حقوقی برای رفع ابهام و سکوت قانون منوط به این شده كه اصول حقوقی مغایر 

 نيتأمگویا نمایندگان مجلس بجای اینکه برای  متأسفانهموازین شرعی نباشد. 

صلاحيه انظر شورای نگهبان، ماده را با توجه به دیدگاه شورا باز نویسی نمایند، 

و این امر باعث  اند افزودهاصلی  ی مادهرا عيناً به « كه مغایر با موازین شرع نباشد»

ی نيز یبلکه به لحاظ محتوا 1ده به لحاظ ادبی دارای اشکال شودشده نه تنها این ما

 ذكر اخلاق حسنه، غيرمنطقی و لغو جلوه نماید. 

                                        
پس « که»یا حذف کلمه ی « شرع»پس از کلمه ی « فعل»با وضع فعلی نادرست بوده و نیازمند افزودن یک  6ماده  - 1

 از کلمه ی اخلاق حسنه است. 
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توجه داشت این مهم دیگری كه در بحث اخلاق حسنه باید بدان  ی نکته

منبعی همچون شرع در كنار قانون وجود  كهدر نظام حقوقی فرانسه،  است كه

وجود مفاهيمی همچون اخلاق حسنه برای جلوگيری از توافقات غير  ،ندارد

اما در حقوق  اخلاقی كه در قانون نسبت به آنها پيش بينی نشده، ضروری است.

بهام و دار رفع ا قوانين، عهده «منبع تفسيری»امروز ایران كه فقه نه تنها به عنوان 

ق.آ.د.م به  3 ی مادهق. اساسی و  161به صراحت اصل  اجمال قوانين است، بلکه 

تکميل نقص و كاستی قوانين را بر دوش دارد،  ی فهيوظ «منبع تکميلی»عنوان 

. از یاد نبریم كه افزون بر گستردگی احکام شود ینمچنين ضرورتی احساس 

، دستگاه اجتهاد برای هر موضوع ها عرصهشرع در تمامی  ی مداخله شریعت و

. بنابراین در وضعيت موجود، كند یمنوپيدا و نوین نيز حکمی از شرع استخراج 

موضوع یک قرارداد  تواند یماگر پيوند عضو مغایرتی با موازین شرع نداشته باشد، 

كه گفتيم اغلب قریب به اتفاق فقهای معاصر از باب  گونه همانو  آور قرار گيرد الزام

 .اند دادهحکم اولی یا ثانوی به جواز پيوند عضو فتوا 

وانگهی قطع نظر از جواز پيوند عضو از منظر شرعی، امروزه نه تنها اهداء و 

 دار حهیجرپيوند عضو، امری غير اخلاقی تلقی نشده و احساسات جامعه را 

كه به  موارد یا پارهدر  و حتی شدهول و موجه شمرده امری مقب بلکه كند ینم

مورد تحسين و تمجيد  رديگ یمغيرمادی و انسان دوستانه صورت  یها زهيانگ

 .رديگ یمقرار جامعه نيز 

 از منظر حقوق ماهيت قرارداد نقل و انتقال اعضا -2

ماهيت قرارداد نقل و پس از فراغت از جواز عمل پيوند عضو نوبت به بررسی 

. روشن است كه صرف جواز پيوند برای صحت بيع یا سایر رسد یم انتقال اعضا

 ، فقدان مانعبيع هر عمل حقوقی و از جمله زیرا برای درستیعقود كافی نيست. 
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برای  مثلاًآن عقد نيز فراهم باشد.  صحت قانونی باید شرایط كافی نيست بلکه

ملکيت، مقدور التسليم بودن همچون عين بودن مبيع، ماليت، صحت بيع شرایطی 

عقدی و غير عقدی  یها قالببر همين اساس ما   فراهم باشد. باید نيز و امثال آن

كه ممکن است برای قرارداد پيوند عضو مورد استفاده قرار گيرند را بر اساس 

 .ميده یمفراهم بودن شرایط صحت در هر یک مورد بررسی قرار 

از نظر حقوقی منوط به فراهم  درستی بيع اعضا :اعضا خرید و فروش-1-2

از بين شرایط صحت بيع  در چنين موردی است. در بيع اعضا آمدن شرایط بيع

 ی دهندهتنها در مورد وجود دو شرط تردید وجود دارد: ماليت عضو و مالکيت 

 قه نيز موجب تردید و اختلاف فقهاعضو. این شرایط همان شرایطی است كه در ف

كه با توجه به  رسد یمبيع گردیده بود. در مورد ماليت عضو بدن به نظر در صحت 

عقلاء تردیدی در ماليت پرداخت پول در قبال آن از سوی نوع رغبت عقلاء و 

بدن وجود ندارد. ممکن است اشکال شود كه ماليت عرفی برای  عرفی اعضای

ز مال قلمداد صحت بيع كافی نيست بلکه مبيع باید به لحاظ شرعی و قانونی ني

گردد همچنانکه خوک و شراب مال عرفی هستند ولی به لحاظ عدم ماليت از نظر 

 اولاًپاسخ داد كه  گونه نیا توان یمها صحيح نيست. این اشکال را  شرع، بيع آن

ن چيز است. حال اگر منفعت آماليت یک چيز مبتنی بر وجود منفعت برای 

منفعت عرفی بوده ولی شارع یا قانون آن منفعت را  صرفاًمترتب بر یک چيز 

و  ییماليت عرفی دارد ولی اگر منافع شئ منافع عقلا صرفاًمشروع نداند، آن چيز 

. روشن است گردد یممشروع باشد، آن چيز به لحاظ قانونی و شرعی نيز مال تلقی 

كه بر خلاف خوک و شراب، منفعتی كه بر عضو بدن مترتب است یعنی حفظ 

جان و سلامتی یک بيمار، منفعتی عقلائی و مشروع است. ثانياً برای اینکه چيزی 

گذار به ماليت آن  ناز نظر شرعی و قانونی نيز مال تلقی گردد لازم نيست قانو
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گذار از  نتصریح كرده باشد بلکه كافی است آن چيز عرفاً مال محسوب شده و قانو

 بدن یمتنی از متون، از اعضا ر هيچگذار دن قانو و آن سلب ماليت نکرده باشد

 است. اسقاط ماليت ننموده

اشکال دیگری كه ممکن است به ماليت عضو بدن شود این است كه عضو 

با  گذار در مورد بيع ميته ساكت است ولین مقطوع، ميته بوده و هر چند قانو

بر اساس روایات موجود و منابع معتبر اسلامی،  ق. اساسی و 161توجه به اصل 

گفت  توان یمميته مال نبوده و بيع آن صحيح نيست. در پاسخ به این اشکال نيز 

كليه از بدن جدا نشده  مثلاًدر زمان وقوع قرارداد ممکن است عضو بدن و  اولاً

ق بيع باشد تا بر آن عنوان ميته صدق نماید؛ ثانيا بر فرض كه بيع عضو را مصدا

با عدم ماليت عضو بدن ندارد. زیرا آنچه در روایات  یا ملازمهميته بدانيم، این امر 

این است كه ثمنی كه در مقابل ميته دریافت  اهل بيت عليهم السلام آمده،

حرمت  حکماین از  فقهابرخی از  است و« سُحت»حرام و به تعبير روایت  شود یم

و عدم تعلق ملکيت به ميته را برداشت و بطلان بيع ميته و نيز عدم ماليت 

، ش.1368)موسوی خمينی،  با بسياری از فقهای معاصر داستان همحال اگر  .اند نموده

بر این  (م.1111، سند البحرانی، م.1115 منتظری، /151/مکارم شيرازی، همان، ص 81ص

یعنی باور باشيم كه این حکم ناظر به منفعت و مصرف متعارف ميته در عصر نزول 

حرمت بيع  گفت توان یمدر این صورت  ،بيع ميته به منظور خوردن آن بوده است

یا حکم به عدم ماليت آن همگی ناظر به منافع نامشروع آن بوده و بيع به  ميته

مشروع و عقلایی همچون پيوند به بيمار نيازمند از شمول این  یها استفادهمنظور 

كه وصيت به  ...بيماران فوت شده یاعضا پيونداز قانون  ضمناً. ادله خارج است

ماليت عضو  توان یمبطور ضمنی  نيز عضو به دیگری را به رسميت شناخته یاهدا
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از قسم وصيت تمليکی است  الاصول یعلمقطوع را استفاده نمود. زیرا این وصيت 

 .كند یمرا برای بعد از خود به دیگری تمليک « مالی»و در وصيت تمليکی، موصی 

ی مالکيت عضو نيز چندان دشوار نيست. زیرا اگر با توجه به  مسألهحل 

 انسان با اعضای ی رابطه اوی معتبر برویم، بسياری از فقهاسکوت قانون به سراغ فت

. در واقع تمام یا دست كم اكثر قریب به اند دانستهمالکيت  ی مقولهبدن خود را از 

 عضو بر اعضای ی دهنده، مالکيت اند داده  اتفاق فقيهانی كه فتوا به جواز بيع اعضا

بيع تمليک عين به  ی جوهره. زیرا اند رفتهیپذ فرض شيپبدن خود را به عنوان 

شاید با وجود قانون  سخن از تمليک گفت. توان ینمدیگری است و بدون مالکيت 

نيازی به مراجعه به منابع و فتاوی معتبر برای  ... بيماران فوت شده یاعضا پيوند

پيوند وصيت كه در قانون  خود نباشد. امکان یثبات مالکيت انسان نسبت به اعضاا

 انسان نسبت به اعضای يتمالک بهگذار ن قانو نشان از اعتقادپيش بينی شده  اعضا

. زیرا وصيت تمليکی از حيث لزوم مالکيت و امکان تمليک همچون دارد بدن خود

دارد صرف نظر از معوض و مجانی بيع است و تفاوت اصلی كه بين آنها وجود 

در وصيت و منجز بودن آن در بيع است. به  به فوت بودن، معلق بودن تمليک

دیگر سخن در وصيت تمليکی، موصی در زمان حيات خود مالی را به دیگری 

این تمليک معلق به فوت موصی است. بنابراین اگر وصيت  ريتأثو  كند یمتمليک 

آن این است كه در زمان انشاء  ی لازمهصحيح بدانيم به اعطاء عضو به دیگری را 

بدن بدانيم و الا انشاء تمليک حتی به نحو معلق  یوصيت، موصی را مالک اعضا

 .نيز امکان پذیر نخواهد بود

فقيهانی  ی همهكه اشاره شد  گونه همان :صلح عضو بدن به دیگري -2-2

 اند در صحت صلح اعضا تردید نکرده اند شمردهكه برداشت و پيوند عضو را مجاز 

از آنجا كه در صلح نه ماليت . (21، ص ش.1311)مركز تحقيقات فقهی قوه قضائيه، 
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موضوع شرط است و نه مالکيت نسبت به موضوع، عقد صلح بهترین شرایط را 

صالح نسبت به چيزی برای قبول پيوند عضو دارد. برای صحت صلح كافی است مُ

از مالکيت باشد.  تر فيضع تواند یمداشته باشد و این حق  حقی كند یمكه صلح 

در قبال انتقال حق یا اسقاط حق خود مبلغی نيز دریافت كند.  تواند یممصالح 

بدن خود ندانيم شکی نيست كه  یبنابراین بر فرض كه انسان را مالک اعضا

صاحب عضو مقطوع در قياس با دیگران نسبت به عضو خود دارای اولویت است 

در قبال انتقال یا  تواند یمو شخص  شود یم «حق اختصاص»كه از آن تعبير به 

اسقاط این حق به دیگری در قالب صلح مبلغی دریافت نماید و همين قدر برای 

وند عضو كافی است. اسقاط حق اختصاص بيان دیگری حل مشکل نيازمندان به پي

از رفع ید صاحب عضو از حق اولویت خود نسبت به عضو مقطوع است. استفاده از 

گستردگی قلمرو صلح و سهولت شرایط آن حتی از سوی  ليبه دلقالب صلح 

 .)مکارم شيرازی، همان( معتقدان به صحت بيع اعضا نيز پيشنهاد شده است

تصور عمومی بر این است كه استفاده  معمولاً :قانون مدنی 11ماده  -3-2

چندانی ندارد. همين كه قرارداد مخالف صریح  ی مؤنهق.م  12 ی مادهاز قالب 

 در مورد رسد یمتراضی را در این قالب منعقد نمود. اما بنظر  توان یمقانون نباشد 

ماده ظرفيت  این را در نظر داشت كه مهم ی نکتهاین  باید 12 ی مادهاستفاده از 

منطقاً در طول عقود معين قرار  ق.م12ی  تحقق هر عمل حقوقی را ندارد. ماده

یعنی اگر ماهيت انشاء شده با یکی از عقود معين منطبق باشد مشمول  رديگ یم

ق.م، ماهيت  12ی  استفاده از عنوان ماده عنوان و احکام آن خواهد بود و صرف

. بنابر این اگر آنچه در قرارداد انتقال عضو انشاء سازد ینممنقلب قرارداد را 

باشد، خواه ناخواه ما  در قبال عوض ی عضو انتقال مالکيت عضو به گيرنده گردد یم

 با عقد بيع روبرو هستيم و باید شرایط لازم برای صحت بيع را رعایت نمایيم.
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از قالب عقد غيرمعين استفاده نمود كه مضمون  توان یمبنابراین در صورتی 

 ساختارهای شناخته شدهبا هيچيک از  گردد یمانشائی كه از سوی طرفين انشاء 

 12 ی مادهمنطبق نباشد. با چنين پيش فرضی استفاده از  یا همان عقود معين

تقال ان ،برای قرارداد نقل و انتقال اعضا چندان آسان نيست. زیرا اگر مُنشأ قرارداد

مالکيت عضو در قبال عوض باشد، با قرارداد بيع روبرو خواهيم بود. اگر مراد 

یا اسقاط آن باشد، با عقد صلح صاحب عضو به طرف دیگر طرفين انتقال حق 

روبرو هستيم. اگر آنچه انشاء شده، تمليک مجانی عضو باشد، عقد هبه محقق 

بهره  12از قالب ماده شده است. آری تنها راهی كه ممکن است بر اساس آن 

جست، استفاده از ابهامی است كه حقوق ما در مفهوم عقد صلح و نسبت آن با 

 توان یموجود دارد. اگر بين قلمرو این دو عنوان همپوشانی قائل باشيم  12 ی ماده

به ميان آورد و الا اگر عقد صلح  12 ی مادهبجای استفاده از عنوان صلح، سخن از 

را در غير از  12 ی مادهبرای انتقال یا اسقاط حق بدانيم و  شده پيش بينیرا قالب 

برای  12نقش آفرین بدانيم در این صورت استفاده از ماده قلمرو عقود معين 

 انتقال یا اسقاط حق نيز خالی از اشکال نخواهد بود.

عضو نيز روشن  ی هبهنچه گفته شد تکليف آبر اساس  :اعضا ي هبه -4-2

. زیرا هبه نيز عقدی تمليکی است و چنانچه بيع عضو را جایز بشماریم گردد یم

آری اگر در مالکيت انسان ن نيز با مشکلی روبرو نخواهد بود. آ ی هبه مسلماً

هبه  شد یمكه بيع با مشکل مواجه  گونه همانبدن تردید كنيم  ینسبت به اعضا

و مجبور بودیم برای  دیگرد یمنيز كه یک عقد تمليکی است با مشکل روبرو 

 انتقال مجانی عضو از قالب صلح بلاعوض استفاده نمایيم.

 توان یمعقدی پيش گفته  یها قالبدر كنار  :اباحه معوض یا مجانی -5-2

است نيز سخن گفت.  جانبه  کیاز قالب اباحه كه نوعی ایقاع و عمل حقوقی 
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شود و  امند بهرهبه دیگری اجازه دهد كه از عضو مقطوع وی  تواند یمشخص 

این اجازه در قبال دریافت مبلغ یا مجانی صورت گرفته باشد. در چنين  تواند یم

از اذن  تواند یمعضو پيوند نخورده، اجازه دهنده  ی رندهيگفرضی مادام كه عضو به 

خود رجوع نماید. اما اگر عضو به بدن طرف مقابل پيوند خورد دیگر امکان رجوع 

زاع عضو از بدن گيرنده جایز نيست. ممکن است به این قالب از اذن و تقاضای انت

اشکال شود كه در چنين فرضی چون نه مالکيت عضو و نه حق اختصاص عضو به 

عضو در واقع در حال استفاده از عضو متعلق به  ی رندهيگ شده،نگيرنده منتقل 

اسخ قلایی است. در پو غير ع بوده دیگری است و این امر خلاف مرتکزات عرفی

 و حقيقتاً نجا كه با پيوند عضو به بدن دیگری، عضو مقطوع تکویناًباید گفت از آ

و انتزاع آن از بدن وی بدون رضایت وی جایز  شود یمجزئی از بدن گيرنده 

و لذا  شود یمنيست، در واقع با پيوند عضو، مالکيت عضو برای گيرنده قهراً حاصل 

نه از  شود یمبدن خود منتفع  یشخص در واقع از اعضا ،موفق عضو پس از پيوند

ممکن است بگویيم این امر با خواست اذن دهنده  بدن متعلق به دیگری. یاعضا

 اولاً میيگو یممخالف است زیرا او تمليک عضو را قصد نکرده است. در پاسخ 

پيوندی  تمليک بلکه قهراً و در اثر اتحاد واقعی عضو ی به واسطهمالکيت گيرنده نه 

با پيوند عضو  داند یماز آنجا كه اجازه دهنده  اًيثان؛ گردد یمبا بدن گيرنده حاصل 

متحد  بدن گيرنده ابه دیگری، امکان قطع و انتزاع آن وجود ندارد و عضو ب

اذن در اتلاف  ی منزلهضمنی به  به طوراذن به پيوند را  توان یم ، در واقعگردد یم

با تقدیم غذا به ميهمان تشبيه  از جهتی توان یماین مورد را  .حکمی عضو دانست

و غذا با  گردد یماذن در اتلاف نيز محسوب  خانه صاحبنمود كه در آنجا نيز اذن 

خورده شدن توسط ميهمان جزئی از بدن وی شده و تلف شده محسوب است. 

نجا آت. در ی ما قابل تطبيق اس مسألهاذن در دفن مرده در زمين نيز از جهتی با 
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نيز تا قبل از دفن، اذن دهنده حق رجوع از اذن خود را دارد ولی به محض اینکه 

به ادعای رجوع  تواند ینمجسد دفن شد، به دليل حرمت نبش قبر، صاحب زمين 

 از اذن خود، خارج كردن مرده از زمين را درخواست كند.

 

 نتيجه گيري

 مسائلی كه هم اكنون مورد ابتلای جامعه است ولی قانون نیتر مهمیکی از 

 از انسان زنده به اعضاانتقال  در خصوص آن ساكت است وضعيت و ماهيت قرارداد

 قانون شود یمی كه تا حدی با این موضوع مربوط قانون . تنهااست دیگر زندهانسان 

خصوص  آن در دراست كه  11/1/1313ب بيماران فوت شده مصو یاعضاپيوند 

ی بدن انسان زنده بحثی صورت اعضاجواز یا عدم جواز و نيز شرایط نقل و انتقال 

ی اعضانگرفته است و تنها در یک ماده واحده و چند تبصره به شرایط پيوند 

از این  ممکن است كه یا استفادهتنها  بيماران فوت شده پرداخته شده است.

عمليات پيوند عضو مخالفتی با  قانون برای بحث پيوند اعضا نمود این است كه

یيد كرده است. أن را تآگذار به طور ضمنی جواز  ننظم عمومی نداشته و قانو

باید براساس اصل  اعضابنابراین با نبودن قانون در خصوص بحث خرید و فروش 

در  فقها فقهی، استمداد جست. یها دگاهیدو  ئاتقانون اساسی از استفتا 161

تردیدی در عدم جواز  گردد یممواردی كه پيوند عضو منجر به هلاكت شخص 

قطع عضو ندارند و بر این اساس هر گونه قرارداد در این زمينه نيز محکوم به 

بطلان است. در مواردی نيز كه قطع عضو ملازمه با ذلت و خوارشدن اعطاء 

مواردی نيز كه پيوند  است. در جدی جواز پيوند محل تردید، داردعضو  ی كننده

اختلاف نظر جدی وجود دارد.  بين فقها نه موجب هلاكت و نه موجب ذلت اوست،

انسان بر بدن خود، یا حرمت اضرار  ی سلطهها بدلایلی از جمله عدم  برخی از آن
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شمارند. در مقابل برخی  به نفس، قطع عضو به قصد پيوند به دیگری را جایز نمی

نها موجب نقص جدی و آه و در غير اعضا مهم كه قطع دیگر قائل به تفکيک شد

، در صورت اذن و رضای صاحب عضو، این عمل را گردد یممعتنابه در شخص 

بودند نيز در  و پيوند شمارند. البته فقيهانی كه قائل به حرمت قطع می جایز

 باشد حيات بيماری متوقف بر پيوند عضو صورت فراهم آمدن دو شرط یکی اینکه

حکم  ،، از باب تزاحمعضو نگردد ی دهنده قطع عضو موجب هلاكت دیگر اینکه و

. بنابراین حکم به جواز پيوند یا از باب حکم اولی یا از باب اند دادهبه جواز پيوند 

 مسألهنوبت به حکم ثانوی است. در هر دو صورت بنا به جواز چنين عملی، 

در فقه  نيز دو قول اصلی مسأله . در اینرسد یمبا موضوع انتقال عضو  قرارداد

 ژهیبه وبه دليل فقدان شرایط لازم برای صحت بيع و  وجود دارد. برخی از فقها

و  دانند یم، بيع اعضا را نادرست دینما یمروایاتی كه دلالت بر حرمت بيع ميته 

 تنها طریق برای انتقال عضو را رفع ید صاحب عضو از حق اختصاص خود در قبال

با پاسخ به  . در مقابل برخی دیگر از فقهااند دانستهبه نحو رایگان یا  عوض دریافت

بر حرمت بيع ميته به موردی كه برای  اشکالات گروه نخست و حمل نصوص دال

. به لحاظ اند دادهميته منفعت عقلایی وجود ندارد، حکم به صحت بيع اعضا 

از موانع حاكميت  کی چيهداد ناظر به انتقال عضو با ارگفت قر توان یمحقوقی نيز 

چنين عملی را منع نکرده  ضمناًو نه  صراحتاًگذار نه  ناراده مواجه نيست. زیرا قانو

ن، شرایط صحت بيع و هبه آاست. با فرض ماليت عضو و مالکيت شخص بر 

یا تردید در ماليت  ید در مالکيت انسان نسبت به اعضاموجود است. بر فرض ترد

 ی دهندهاده از قالب صلح برای اسقاط حق اختصاص استف مسلماًعضو مقطوع، 

بر  فتاوی فقها كه اشاره شد با توجه به گونه همانعضو با مانعی روبرو نيست. 

قانون پيوند اعضای بيماران فوت شده از یکسو و رواج  مشروعيت پيوند عضو و نيز
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مصلحت عمومی در وجود  با توجه به وجود از سوی دیگر و بالاخره پيوند اعضا

تردیدی در عدم مخالفت این شيوه با نظم عمومی وجود ندارد. در  یا وهيشچنين 

مورد اخلاق حسنه نيز نه تنها دليلی بر مخالفت پيوند عضو با آن وجود ندارد بلکه 

قطع عضو و پيوند به  ی اجازهاحساسات عمومی و وجدان عمومی عمل شخص بر 

ق.آ.د.م  6. وانگهی با توجه به ماده كند یمذشت تلقی دیگری را نوعی ایثار و گ

در  عملاًجدید كه اخلاق حسنه را با قيد عدم مغایرت با شرع مقيد كرده است، 

حکم مغایر  تواند ینم، اخلاق حسنه دهد یممواردی كه شرع حکم به جواز امری 

ان بر امک تواند ینمبا آن بدهد و بر فرض وجود چنين قضاوتی از سوی عرف، 

 بگذارد. ريتأثاجرای قرارداد 
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 ق.(. مهذب الاحکام. قم: موسسه المنار 1113)سبزواری، سيد عبدالاعلی.

ق.(. فقه الطب و التضخم النقدی، بيروت: موسسه ام القری للطباعه و  1123)سند البحرانی، محمد.

 النشر

بيروت: داراحياء التراث جلد اول،  الوسيط )نظریه الالتزام بوجه عام(، )بی تا(.سنهوری، عبدالرزاق احمد. 

 العربی.
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 .5شماره  .فصلنامه حوزه و دانشگاه .آناتومی از دیدگاه فقه و پزشکی .(ش. 1311شاكرین، حميدرضا. )

 .51تا  12

 نشر ققنوس.: تهران . چاپ اول.تفسير قراردادها در حقوق خصوصی ش(.1316صاحبی، مهدی. )

 ش(. قواعد عمومی قراردادها. تهران: نشر ميزان1382صفایی، سيد حسين. )

قم: مؤسسه مطبوعاتی  .5ج   .الميزان فی تفسير القرآن ش.(.1318طباطبایی، محمدحسين. )

 اسماعيليان.

 تهران: نشر ميزان. چاپ یازدهم. اموال و مالکيت ش.(.1385كاتوزیان، ناصر. )

تهران: انتشارات  . جلد اول، دوم و سوم. چاپ دوم.قواعد عمومی قراردادها ش.(.1316)كاتوزیان، ناصر. 

 مدرسی.

 تهران: نشر دادگستر. . جلد اول. چاپ دوم.دوره مقدماتی حقوق مدنی ش.(.1316) كاتوزیان، ناصر.

 .جلد دوم . )دو جلدی(.اطلاع رسانی دیدگاههای فقهی .(ش. 1311قات فقهی قوه قضائيه. )مركز تحقي

 قم: مركز تحقيقات فقهی قوه قضائيه.

: موسسه مطبوعاتی قم .چاپ چهارم .رساله ی توضيح المسائل .(ش. 1312مکارم شيرازی، ناصر. )

 هدف.

: مدرسه الامام علی بن قم .چاپ اول .مجموعه استفتائات جدید .(ش. 1315مکارم شيرازی، ناصر. )

 ابيطالب )ع(.

 ق.(. احکام پزشکی. قم: بدون نام ناشر1121حسينعلی.)منتظری، 

 ق.(. دراسات فی المکاسب المحرمه. جلد اول. چاپ اول.قم: انتشارات تفکر1115منتظری، حسينعلی.)

 : انتشارات نجات.قم .اوی الواضحهتفال .(ق. 1118موسوی اردبيلی، سيدعبدالکریم. )

 : انتشارات نجات.قم .جلد اول .استفتائات .(ش. 1311موسوی اردبيلی، عبدالکریم. )

 : دفتر انتشارات اسلامی.قم. چاپ اول .هتحریرالوسيل .(ش. 1363موسوی خمينی، روح الله. )

 : دارالزهراء.قم .جلد دوم)دو جلدی(.  .المسائل الشرعيه .(ق. 1116موسوی خویی، سيدابوالقاسم. )

 : موسسه نشر اسلامی.قم .هفی مسائل جدید هكلمات سدید .(ق. 1115مؤمن قمی، محمد. )

تا  21 .31شماره  .3سال . فصلنامه تخصصی فقه اهل بيت .ءاعضاپيوند  .(ق. 1382مؤمن قمی، محمد. )

36. 

تهران:  .چاپ اول .بررسی حقوقی روش های نوین باروری مصنوعی ش.(.1382نایب زاده، عباس. )

 انتشارات مجد.

 : موسسه مهدی موعود )عج(.قم .ی فقهی هزار و یک مسئله .(ش. 1311نوری همدانی، حسين. )
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Legality and contractual nature of organ transfer from a living 

human 
MM. Alsharif 

MH. Mirshekari 

M. Jalili 

Abstract 

One of issues, rising according to the development of medical science 

which has significant legal effects is the transplantation of organs. One 

of its major sorts is transplantation from a living person to another. 

The allowance of such a procedure by the legislator is doubtful. 

Iranian law contains only legislations about the taking organs from the 

cadavers. According to principle 167 of Iranian constitution, to resolve 

such problems is possible by referring to valid Islamic jurisprudence 

and known fatwas. No jurist allows the transplantation in the case of 

harming the health of the donor, however he would be willing to do so 

and the life of the receiver depends on the operation. Unless this very 

case, the Islamic jurists allow transplantation of organs. In the case of 

allowance, the contract in between is not to say absolutely a sale 

contract; although according to the allowance of the sale of the 

cadaver, it is possible to allow the sale of cut organs also, since the cut 

organ is a property. Even if the sale of organs hit an ethical or 

religious obstacle, the transmission of the right of priority or an 

indefinite contract according to article 10 of the civil code could be 

used for this matter. 

 

Keywords 

Transplantation of organs, principal organ, property, ownership, 

contract. 


