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Introduction The purpose of establishing supportive interdict regulations is to protect the 
victims and physically and mentally handicapped presons in the concluded contracts. Minors 
are among those people, called interdict in law language; a legislator must protect minors 
against all individuals, though, forced guardian or trustee. Because of having legal capacity 
enjoyment, the wards would possess his/her own properties or legal rights, but, deu to 
lack of demanding the fulfillment of right, s/he has not the capability of its execution and 
the forced guardian, unnecessarily, has an option for decision making on behalf of the ward 
with regard to his/her financial and non-financial rights. But, this authority is not absolute 
and his guardianship has specific limitations. Observing begrudge and goodness on one hand 
and not existing corruption on the other hand would determine the domain authorities of the 
forced guardians. On of the most important assets of minors are their limbs. Human limbs are 
considered his/her assets under his/her ownership, a property that is of high importance 
due to saving human soul. Among various limbs owners, because of different reasons such as 
economic reason, organ health, lack of mental and physical power, and irresistibility, the wards 
have always been subject of greed for limb removal and transplanting.
Conclusion The removing and transplanting wards’ limbs is not only contrary to human dignity 
and principle of supporting the disabled persons, but also includes no begrudge and goodness 
in the removal of their organs. In contrary, it causes hardship and destitution in minors’ future 
life and causing their physical and mental damage or loss is certain and obvious. It is necessary 
to observe the jurisdictional rule, “No loss”. In addition, the legal principle of forced guardian, 
non-authority in minor’s non- financial affairs, is generalizable to this condition. Sometimes, by 
establishing ethical restrictions, legislator has accepted such conditions and restricted the forced 
guardian’s expansive authority’s principles in some cases. Consequently, forced guardian does 
not have the authority to accept or confirm the action of ward’s limb removal and transplanting, 
and in the case of agreement, it is considered a reason to depose forced guardianship, and also 
the limb removal contract is considered invalid.  
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  چکيده

دیدگان و اشخاص  از بزههدف از وضع مقررات حجر حمایتی، حمایت مقدمه: 
توان جسمی و ذهنی در قراردادهای منعقده است. یکی از این اشخاص که به  کم

اند صغار هستند؛ مقنن بایستی در وضع  لسان حقوقی محجورین نامیده شده
قوانین نیز از صغار در مقابل همگان ولو سرپرستان و ولی قهری حمایت کند. 

تواند مالک اموال خویش یا دارای  متع میعلیه به خاطر داشتن اهلیت ت مولی
حقوقی شود ولیکن به دلیل فقدان اهلیت استیفا، امکان اجرای این حق را ندارد 

گیری در خصوص حقوق مالی و  و لاجرم ولی قهری از جانب او اختیار تصمیم
غیرمالی وی را دارد. لیکن این اختیار مطلق نیست و ولایت ولی قهری دارای حد 

ست؛ رعایت غبطه و صلاح از یک طرف و نبودن مفسده از جانب دیگر و مرزی ا
کنند. یکی از مهمترین اموال صغار، اعضا  حدود اختیارات ولی قهری را ترسیم می

و جوارح آنها است. اعضا و جوارح انسان مال تلقی و تحت مالکیت او هستند، 
در میان  مالی که برای نجات جان اشخاص از اهمیت خاصی برخوردار است.

مالکین اعضا و جوارح، محجورین به دلایل متعدد اقتصادی، سلامت عضو، عدم 
قدرت جسمانی و روانی و نداشتن مقاومت، همیشه مورد طمع اشخاص جهت 

  انتقال و پیوند عضو هستند.
علیه علاوه بر این که با کرامت  عمل جداسازی و انتقال اعضای مولیگیری:  نتیجه

ای  گونه مصلحت و غبطه حمایت از ناتوانان مغایرت دارد، هیچ انسانی آنها و اصل
شود، بلکه برعکس، باعث عسر و حرج در زندگی آینده برای صغیر  را شامل نمی

شود و ورود ضرر و زیان و آسیب بدنی و روانی به آنها محرز و مسلم است و  می
دم اختیار ولی قاعده فقهی لا ضرر را باید اعمال نمود. به علاوه، اصل حقوقی ع

قهری در امور غیرمالی صغیر به این موضوع، که از جمله امور مالی است، نیز قابل 
های اخلاقی  گذار خود گاه با ایجاد محدودیت تسری است، موضوعی که قانون

پذیرفته و اصل اختیارات گسترده ولی قهری را در مواردی محدود نموده است. 
فقت و تنفیذ عمل جداسازی و انتقال اعضای نتیجه آن که ولی قهری اختیار موا

علیه را نداشته و در صورت موافقت علاوه بر این که از موارد عزل ولی قهری  مولی
 شود. شود، قرارداد نقل و انتقال اعضا نیز غیرنافذ محسوب می محسوب می

 علیه، ولی قهری، اختیارات ولی حدود اخلاقی، اعضای بدن، مولی ها: کلیدواژه
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  مقدمه
علاقه انسان به زندگی طولانی همراه با سلامت و تندرستی از سویی 

های انسان از سویی دیگر، پزشکان  و تنها راه درمان برخی از بیماری
در عصر معاصر سوق  را به سوی پیوند عضو به شیوه نوین پزشکی

داده است. اما هرگز امکان ندارد بین عرضه و تقاضای اعضای بدن 
تعادل باشد؛ اشخاص بالغ یا تمایلی به اهدای عضو نداشته یا گاه 

ای، امکان جداسازی عضو از ایشان  دلیل وجود بیماری زمینه به
دلیل اینکه اعضای صغار برای پیوند  میسر نیست. در مقابل، به

 فاقد بیماری و ایراد پزشکی هستند و از آنجا که به خاطر معمولاً 
ضعف جسمانی و روانی، مقاومتی از سوی صغار در مقابل عمل 

گیرد، سوداگران جداسازی و پیوند عضو به سوی  پیوند انجام نمی
عمل خرید و فروش اعضای برخی محجورین نظیر صغار متمایل 

  اند. شده
علیه قانونی و به دور از  ی مولیچنانچه عمل نقل و انتقال اعضا

اقدامات مجرمانه نظیر قاچاق باشد، به اعلام رضایت ولی قهری 
دلیل فقدان اهلیت نافذ  علیه به احتیاج دارد، زیرا رضایت مولی

نیست و بایستی شخص دیگری نظیر ولی قهری به جای او 
گیری و اعلام اراده نماید. بر این مبنا، شارع مقدس و  تصمیم

دلیل حمایت از صغار، اقدام به تاسیس نهادی به نام  گذار به ونقان
اند تا ولی قهری با "اختیارات گسترده"  "ولایت قهری" نموده

ای" در آنها  تصمیماتی که به "صلاح و غبطه" صغیر است و "مفسده
نیست را اجرا کند. بنابراین اختیارات عام ولی قهری در حدود 

لیه قرار گرفته است تا ولی قهری در ع رعایت غبطه و مصلحت مولی
علیه اعم از امور مالی و غیرمالی  خصوص تمام شئون زندگی مولی

  گیری نماید. او تصمیم
ای برخوردار است، اعضا و  علیه که از اهمیت ویژه یکی از امور مولی

شوند و علاوه  جوارح اوست. اعضا و جوارح انسان اموال او تلقی می
ها نسبت به اعضا مورد  یت و مالکیت انسانبر اینکه اصل بر مال
توان گفت حتی از سایر اموال و اشیای تحت  پذیرش است، می
  تر هستند. تملکش نیز مهم

علیه از او جدا و به دیگری پیوند زده  حال اگر اعضا و جوارح مولی
تواند با ادعایی  شده باشد، آیا ولی قهری همانند سایر امور می

نماید؟ آیا در ابتدا ولی   ین عمل را تنفیذرعایت صلاح و غبطه ا
علیه موافقت کند؟ آیا قید  قهری اختیار دارد با فروش اعضای مولی

صلاح و غبطه و نبودن مفسده در عمل تایید و تنفیذ نقل و انتقال 
علیه وجود دارد؟ و به فرض عدم وجود غبطه و  اعضا و جوارح مولی

علیه وضعیت بقای  صلاح و تنفیذ عمل جداسازی اعضای مولی
علیه از  ولایت ولی قهری و قرارداد نقل و انتقال اعضا و جوارح مولی

  دیدگاه حقوقی به چه نحوی است؟
در این مقاله ضمن پذیرش نظریه اصل مالیت اعضا و جوارح انسان 

بودن اعضا و پذیرش مالکیت انسان نسبت به اعضا و  و قبول مال
ارایه دلایل فقهی و به استناد  جوارح خویش در پی آن هستیم که با

قواعد فقهی "لا ضرر" و "لاحرج" و "مصلحت" و "اصل حقوقی عدم 
اختیار ولی قهری در امور غیرمالی"، عدم اختیار مطلق ولی قهری در 
موافقت با نقل و انتقال اعضا و جوارح را به اثبات رسانیم، زیرا 

جاد حرج در او علیه باعث ورود ضرر و ای جداسازی اعضای بدن مولی
ای در آن نیست بلکه وجود  گونه مصلحت و غبطه شده و هیچ

کند. بنابراین ولی قهری برخلاف سایر اموال  مفسده را نیز اثبات می
علیه یا تنفیذ عملیات جداسازی را به نحو  حق فروش اعضای مولی

مطلق نخواهد داشت. به علاوه چنانچه ولی قهری اقدام به تنفیذ 
علیه نماید، از حدود اختیارات خویش  اعضای مولی عمل جداسازی

تواند از جمله موارد عزل او باشد. همچنین  خارج شده است و می
پس از بلوغ یا   علیه عمل حقوقی فروش عضو غیرنافذ است و مولی

جانشین ولی معزول حق عدم تنفیذ را خواهد داشت و ولی قهری 
ستی از عهده خسارت معزول نیز دارای مسئولیت مدنی بوده و بای

  علیه برآید. وارده به مولی
در  یقهر یول اراتیاخت یحدود اخلاقهدف پژوهش حاضر بررسی 
  بود. هیعل یمول یقرارداد نقل و انتقال اعضا
واژه ولایت در لغت یعنی دو چیزی که در مفهوم و معنی ولایت: 

و همچنین  [1]ای نباشد کنار هم چنان قرار گیرند که میانشان فاصله
. به علاوه به [2]به معنای امارت، سلطنت و نصرت نیز آمده است
دار و کارساز نیز آمده  معنی فرمانروا، پادشاه، اولی به تصرف، دوست

دلیل عقل یا  و در فقه به معنی سلطنت بر غیر آمده است به [3]است
  .[4]شرع، چه بر جان باشد چه بر مال، چه بر هر دو

دلیلی از  معنی "سلطه و اقتداری که قانون به ولایت در حقوق به
دهد که امور مربوط به غیر را انجام دهد" آمده  جهات به کسی می
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. همچنین به "کسی که به حکم قانون اختیار دیگری یا [5]است
شود، خواه در امور خصوصی و  دیگران را در قسمتی از امور دارا می

. "ولایت، قدرت و [6]خواه در امور عمومی باشد" گفته شده است
دار برای اداره  اختیاری است که برابر قانون به یک شخص صلاحیت

امور محجور واگذار شده است. این ولایت ممکن است به حکم 
موجب وصایت به شخصی داده  مستقیم قانون (ولایت قهری) یا به

شده و به حکم دادگاه برقرار شده باشد؛ بنابراین ولی قهری مورد 
شود و سمت خود  است که به حکم قانون تعیین میبحث شخصی 

ای  گیرد که شاید بتوان آن را وظیفه را مستقیماً از قانون می
خانوادگی و اجتماعی دانست که بدین جهت آن را قهری 

. به علاوه به "کسی که قدرت شرعی برای انشای عقد و [7]اند" نامیده
یگر ترتیبات شرعی دیگر تصرفات اعم از مالی و غیرمالی با رعایت د

داشته باشد که به دو نوع است ولی بر خویش و ولی بر غیر" ولی 
  .[3]شود گفته می

علیه نیز آمده است: "کسی که فاقد قدرت شرعی  در تعریف مولی
تصرف در امور حقوقی خود اعم از مالی و غیرمالی است و شرع یا 

یین عنوان ولی بر آنان تع قانون (از طریق قاضی) کسی را به
نماید و این ولایت بر صغیر، مجنون، معنوه، مغفل، و سفیه  می

  .[3]ثابت است"
همچنین بیان شده است که: "کسی که تحت سرپرستی ولی قهری 

علیه ممکن است صغیر یا غیررشید  علیه نام دارد؛ مولی است، مولی
یا مجنونی بوده که سفه یا جنون او متصل به زمان صغر باشد. 

جنین فرزندی، فرض قانونی است که از دیرباز در همه  ولایت پدر بر
های اخلاقی و مذهبی و نیز قوانین پذیرفته شده است و این  سنت

تواند امور  سمت را بدون دلیل یا به بهانه اینکه دیگری بهتر می
توان از پدر گرفت. همین حکم در مورد سفیه  صغیر را اداره کند، نمی

ه زمان صغر است نیز جاری یا مجنونی که حجرشان متصل ب
  .[6]است"

ولایت به دو گونه است: ولایت عام و ولایت خاص؛ در ولایت عام، 
علیه  ولی به تمامی اموال مالی و غیرمالی شامل مال و جان مولی

اختیار دارد اما در ولایت خاص، فقط روابط مالی و گاهی تربیت و 
ولایت نخست نگهداری و سرپرستی از کودک مدنظر قانون است. 

مختص به پدر، جد پدری و حاکم شرع است که ولایت شرعی گفته 
شود و ولایت دوم به پدر و جد پدری اعطا شده است که آن را  می

. در ولایت قهری، مقامات حکومتی و [5]اند ولایت قهری گفته
علیه را ندارند (ماده  قضایی حق دخالت در امر ولایت و امور مولی

  بی).قانون امور حس ۷۳
  

باب ولایت  ۱۵قانون مدنی در ماده مفهوم و معنی ولایت قهری: 
) به ولایت قهری پدر و جد پدری ۱۱۹۴تا  ۱۱۸۰قهری (مواد 

اختصاص یافته است. در فقه امامیه و قانون مدنی، ولایت قهری بر 
صغیر و مجنون و سفیهی که جنون و سفه او متصل به زمان کودکی 

  پدری شناخته شده است. باشد، فقط برای پدر و جد
در مورد ولایت پدر و جد پدری نسبت به طفل و مجنونی که جنون 
او متصل به زمان کودکی است، اجماعی وجود دارد که مستند آن 
روایات و اخبار وارد است، اما در مورد سفیهی که عدم رشد او 
متصل به زمان کودکی باشد، محل اختلاف است؛ برخی ولایت را 

ای از روایات و  دانند و برخی با استناد به پاره اکم میمختص به ح
اند.  اخبار و استصحاب، قایل به شمول آن برای پدر و جد پدری شده

قانون مدنی با اقتباس از فقه امامیه ولایت قهری را  ۱۱۸۰ماده 
داند و هیچ شخص دیگری، حتی  مختص به پدر و جد پدری می
  .[8]مادر را ولی قهری نشناخته است

نبایستی تصور شود صرف پدر یا جد شرایط تحقق ولایت قهری: 

بودن کفایت تحقق امر ولایت قهری را دارد بلکه علاوه بر اینکه  پدری
علیه فاقد رشد یا عقل و بلوغ باشد ولی قهری باید  بایستی مولی

شرایطی از جمله بلوغ، عقل، حریت و اسلام، عدم جنون و عدم 
  باشد.حجر را نیز باید داشته 

بنا بر اجماع علیه مسلمان:  بودن ولی قهری برای مولی مسلمان
علیه مسلمان باشد، باید پدر و جد پدری  فقها، در صورتی که مولی

. بنابراین [9]نیز مسلمان باشند تا از سمت ولایت برخوردار شوند
تواند در مورد اموال  چون کافر بر مسلمان ولایتی ندارد نمی

  داشته باشد. علیه تصرفاتی مولی
پدر و جد پدری در صورتی بر فرزند خود محجورنبودن ولی قهری: 

. [10]ولایت دارند که خود به سبب جنون یا سفه محجور نباشند
بنابراین، حجر آنها خود موجب سقوط ولایت و مانع نفوذ 
تصرفاتشان است. قانون مدنی در مورد شرط اول بیانی ندارد، ولی 

  قانون مدنی تصریح کرده است. ۱۱۸۲شرط دوم را در ماده 
اند. فقها  عنوان شرط ثبوت ولایت مطرح کرده برخی فقها عدالت را به

بودن این صفت اختلاف نظر دارند. بسیاری از فقها  در مورد شرط
معتقدند که عدالت در ثبوت ولایت شرط نیست، زیرا این سمت با 

ه هرگاه وی نص و اجماع برای پدر و جد پدری ثابت شده است، گرچ
در اعمال ولایتش مرتکب فسق شود و حقوق طفل را تضییع نماید، 

بودن  . اما برخی از فقها شرط[9 ,11]حاکم وی را عزل خواهد نمود
و  [12]اند پدر و جد پدری را محل اشکال دانسته عدالت برای ولایت 

برخی نیز معتقدند احتیاط آن است که عدالت در مورد وصی شرط 
  .[13]این مساله فرقی بین ولی با وصی وجود نداردباشد و در 

دلایل فقهی ولایت پدر و جد حقوقی ولایت قهری:  - مبنای فقهی
  صورت زیر بیان نمود: توان به پدری را می

  .[17-14]الف) روایات ب) اجماع، ج) سیره عقلا، د) سیره متشرعه
ای  عده ، اما[15 ,14]هرچند به تمامی این مبانی ایراد وارد شده است

اعتقاد دارند که مساله ولایت قهری از احکام تعبدی نیست بلکه از 
  .[10 ,18]احکام عقلایی است

  روایات وارده در باب اثبات ولایت قهری عبارتند از:
طور اطلاق، ظهور در سلطنت پدر بر فرزند و مال  الف) احادیثی که به

اید: پیامبر به مردی فرم که می (ع)او دارد، از جمله روایتی از امام باقر
  .[14]فرمود: تو و مالت از آن پدرت هستی

در مورد  (ع)کند که از امام صادق روایت میمحمد بن مسلم ب) 
مردی سئوال شد که برای فرزندانش وصی قرار داده و مالی را نیز در 
اختیار او گذاشته تا با آن کار کند و سودش بین وصی و فرزندان او 

فرمود: "اشکالی ندارد، زیرا پدر در زمان حیات  (ع)تقسیم شود. امام
  .[19]خود این گونه اذن داده است"

ج) روایات زیادی که در باب ولایت پدر و جد پدری در تزویج صغار 
  .[19]وجود دارد

  .[14]د) روایاتی که دلالت بر جواز تصرف پدر در مال فرزند دارد
نه اعطای سلطه  علیه است مبانی حقوقی ولایت نیز حمایت از مولی

و اقتدار به ولی. به همین دلیل به این نوع حجر، حجر حمایتی 
اند و اصل ولایت و اختیار ولی را با بیان حجر حمایتی تعیین  گفته

  اند. مرز نموده
حجر حمایتی دارای قواعد و ضوابط مشترک و خاصی است که آن را 

کند؛ این  ها متمایز می از سایر نهادهای قانونی و سایر محدودیت
حجر حمایتی ناشی از قانون است و مقررات  - ۱خصایص عبارتند از: 

آن همانند مقررات مربوط به اهلیت با نظم عمومی ارتباط دارد و از 
حجر حمایتی بر  -۲آید  این جهت جزو قواعد امری به شمار می

فقدان یا عدم کفایت ارایه مبتنی است؛ بنابراین اثبات حجر برای 
ن معامله یا غیرنافذبودن آن کافی است و به اثبات حکم به بطلا
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ضمانت اجرای حجر  -۳فقدان یا عدم کفایت اراده نیازی نیست 
قواعد و  -۴حمایتی در حقوق ایران بطلان یا عدم نفوذ است 

مقرارت مربوط به حجر حمایتی از یک طرف مربوط به اشخاص 
از طرف است، زیرا در واقع حجر مربوط به نقص شخصیت است و 

گذار نهادهای حمایت از  دیگر مربوط به خانواده است، چراکه قانون
رژیم  -۵محجورین را برای حمایت از خانواده تاسیس کرده است 

واحدی برای سرپرستی و اداره امور محجورین معین شده است؛ 
غالب مقررات مربوط  -۶شود  این رژیم ولایت و قیومیت نامیده می

گذار  ه اموال و تعهدات مالی است و قانونبه حجر حمایتی دربار
منظور حمایت از منافع مالی محجور او را از مباشرت در حقوق  به

مالی خود ممنوع کرده و از این طریق مورد حمایت قرار داده 
  .[7]است

مبنای حقوقی حجر حمایتی فقدان یا ضعف عقل یا اراده است. اما 
ا نقص اراده نیست در حجر سوءظنی مبنای حقوقی حجر فقدان ی

بلکه حمایت از اشخاص دیگر و بستانکاران است؛ مثلاً تاجر 
ای تصرفات مالی منع شده تا نتواند اعمالی  ورشکسته و غیره از پاره

  .[7]زند انجام دهد را که به حقوق بستانکاران لطمه می
؛ [20]ها بر یکدیگر است اصل بر عدم ولایت انساناصل عدم ولایت: 
و ناتوانی اراده در صغار و نیاز آنان به سرپرستی،  اما ضعف عقل

جانبه موجب شده تا نهاد "ولایت" با  مراقبت و حمایت همه
اختیارات گسترده ایجاد و این قدرت برای ولی قهری منظور شود 

ای  قانون مدنی). این ولایت به گونه ۱۲۳۵و  ۱۱۸۸(مستنبط از مواد 
بیل اداره اموال و دارایی، است که کلیه امور مربوط به آنان از ق

نگهداری و مراقبت و تربیت و آموزش را تحت نظارت و حمایت 
داشته باشد. از این رو ولایت قهری امور مالی و غیرمالی 

شود. هر چند در مقابل گفته شده است که  علیهرا شامل می مولی
 [14]علیه اختصاص دارد ولایت به اداره اموال و حقوق مالی مولی

، ولی بر پایه [22 ,21]عمده و اصلی ولایت ناظر بر آن است یا بخش 
مبانی و ادله ولایت قهری و با عنایت به وضعیت خاص صغار، اصل 
تحقق و عمومیت ولایت است، مگر آنچه از قبیل استقلال صغیر در 

. نتیجه این که [12]انجام عبادات که با دلیل معتبر استثنا شده باشد
علیه  در کلیه امور مالی و غیرمالی مولیولی قهری از حق اقدام 

تواند هرگونه اقدامی را که به صلاح و غبطه  برخوردار است و می
علیه تشخیص دهد انجام دهد و نیز در مورد شیوه نگهداری و  مولی

عنوان سرپرست و ولی امر،  حضانت و روش تربیتی فرزند، به
در تادیب وی  ریزی و تصمیم نهایی را به عهده گیرد و حتی برنامه

اقدام مقتضی را به عمل آورد. لیکن این ولایت عام و گسترده و 
تابع اراده مطلق ولی نیست؛ حد و مرز ولایت و اختیار ولی تعیین 
شده است. این حد و مرز همان "رعایت غبطه و مصلحت" و "عدم 

  مفسده" است که به آن پرداخته خواهد شد.
کردن،  لغت به معنی گزیناختیار در مفهوم و معنی اختیار: 

دادن کار با اراده خویش که اگر کاری را  برگزیدن، قدرت انجام
خواست انجام دهد و اگر نخواست انجام ندهد، در مقابل جبر و 

؛ این کلمه از ریشه "خیر" به معنی نیکی [23]اضطرار آمده است
دادن و  گرفته شده است و در کتب لغت به معنی برگزیدن، ترجیح

گفته شده است اختیار  [24]دادن به کار رفته است و برتریقدرت 
عبارت است از این که چیزی را بر چیزی برتر نهیم و اولی را به 

بودن آن به  بودن فعل، مسبوق اختیاری .[1]دومی مقدم قرار دهیم
علم و اراده است، یعنی هر فعلی که مسبوق به علم و اراده باشد 

  .[1]اختیاری است
اند اختیارکردن  معنی ایجاد خیر است؛ به این دلیل گفتهاختیار به 

داشتن چیزی بر  دادن و مقدم دادن، اختصاص شی عبارت از ترجیح

چیزهای دیگر است. اختیار اخص از اراده و خواست است. واژه 
اختیار یک تعریف معین و مفهوم مشخص ندارد و هر کس حسب 

کرده است. با این حال فهم و سلیقه خود اختیار را تعریف و تفسیر 
ماده مشترک در نظریه کسانی که اختیار را قبول دارند و سعی در 
ارایه تعریف آن دارند این است که حدود آزادی انسان را در عمل 

شود این است که حدود  کنند. بنابراین سئوالی که مطرح می بیان 
تا علیه  اختیارات ولی قهری در قرارداد نقل و انتقال اعضای مولی

  ای است؟ چه اندازه
از دیدگاه فقه و حقوق، اختیار در همین معنای لغوی و اصطلاحی 

شده است. از شرایط عامه، تکلیف است؛   کلمه بیشتر استعمال
بنابراین با پیدایش عنوان ثانوی نظیر اضطرار، تکلیف مربوط از 

شود. همچنین اختیار، از شرایط صحت تمامی  مکلف برداشته می
یقاعات است، بنابراین عقد یا ایقاع در حال اکراه نافذ عقود و ا

نیست. اختیار در مباحث فقهی و حقوقی در معانی دیگری نیز که 
  در رابطه با معنی اصلی آن است، استعمال شده است.

اختیار به معنی رضایت و طیب خاطر است، مانند این که بعضی  -۱
اند و آن را به  نستهاز فقها "اختیار" را از شرایط صحت معامله دا

اند که در نتیجه عقد بدون رضایت اکراهی و  رضایت معنی کرده
  .[26 ,25]شود باطل است و آثاری بر آن مترتب نمی

اختیار به معنی قصد و اراده فعل است، یعنی فعلی را که مکلف  -۲
با اختیار انجام داده، اراده آن را داشته و آن را قصد کرده است. 

فعلی را سهواً، غفلتاً و خطائاً انجام دهد، اختیاری  بنابراین اگر
  .[20]نخواهد بود

اختیار به معنی حق تصرف است که شارع مقدس اذن تصرف را  -۳
اعطا کرده است. گفته شده است: "حق، اختیاری است که قانون 
برای فرد شناخته که بتواند عملی را انجام یا آن را ترک نماید. چنان 

کردن، حق مالکیت و  : "حق نشستن، حق تصرفشود که گفته می
امثال آن. در این معنی صاحب حق مالک چیزی است که اختیار آن 

  .[5]با اوست"
اختیار به معنی جواز تکلیفی یعنی اباحه و تخییر، حکمی از  -۴

احکام خمسه شرعیه است و در برابر حرمت، وجوب، کراهت و 
شارع حکم به جواز فعل یا گیرد و در هر جایی که  استحباب قرار می

  .[27]شود ترک داده و مکلف را مخیر دانسته است ثابت می
آنچه مورد اتفاق همگان است آن است که انسان نسبت به جسم 
خود، دارای نوعی اختیار و اراده است، به نحوی که حق دارد از اعضا 

برداری و انتفاع کند. بنابراین انسان بر اعضای  و جوارح خود بهره
بدن خود اختیار دارد. یعنی قدرت دارد با اراده خود هر کاری که 

. در این مقاله منظور از [28]بخواهد با اعضای بدن خود انجام دهد
واژه اختیار معنی سوم آن یعنی حق تصرف و اختیار عمل انسان 
نسبت به اعضای بدن است، اینکه انسان چه میزان در خصوص 

رد و اینکه ولی قهری که به جای اعضا و جوارح خویش اختیار دا
کند تا چه میزان اختیار  گیری و اعلام اراده می علیه تصمیم مولی

  داشته و حدود اختیارش به چه حد و مرزی محدود است.
  

ای عربی است که به  اعضا جمع عضو و واژهمفهوم و معنی اعضا: 
معنی الزام و جوارح آمده است؛ این کلمه همچنین به معنی 

. هر استخوانی از بدن که گوشت [29]و کارمند نیز آمده استپرسنل 
حقوقی  -. از دیدگاه فقهی[2]اند بر آن روییده شده است را عضو گفته

"هر جزئی از بدن را عضو گویند و مراد از عضو همان جز است ولی 
هر جزئی مقصود نیست بلکه مراد از عضو، جزئی است که دارای 

. همچنین عضو را بخشی از بدن [30]عمل و وظیفه مستقل باشد
ای بزرگ از گوشت انسان باشد  انسان که دارای استخوان یا تکه

اند که  . از دیدگاه پزشکی عضو را همان اندام تلقی کرده[31]اند" گفته
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دار کارکردی (یا  متشکل از یک بافت است که یک واحد عهده
ه علاوه . ب[32]ها و کبد است کارکردهایی) خاص مانند قلب و ریه

بیان شده است: "قسمتی از بدن که تا حدی مستقل است و وظیفه 
، و "یکی از واحدهای ساختمانی بدن که [33]دهد خاصی را انجام می
ای را بر عهده دارد عضو است و بافت از  های ویژه نقش یا نقش
های همکار و متحدالشکل به وجود  جات و توده اجتماع دسته

  .[34]آید" می
 در فرنگ لغت عمید این دو واژه راعنی نقل و انتقال: مفهوم و م
جاکردن کسی  جاکردن چیزی، جابه اند و به معنی جابه مترادف کرده

کردن آمده است و در  شدن و تغییرکردن کارمند و کوچ جا و جابه
جایی و از جایی به جای  فرنگ لغت دهخدا نیز به معنی جابه
اند: "سلب مالکیت  ن کردهدیگری رفتن آمده است. حقوقدانان بیا

یک مالک نسبت به مال یا اموال معین و اعطای آن به دیگری 
خواه به رضای مالک باشد و خواه به حکم قانون، اثر حاصل از نقل 

. همچنین اضافه شده است: "زوال [6]را اصطلاحاً انتقال گویند"
مالکیت مالک نسبت به مال یا اموال معین به نفع مالک جدید که 

وی مجزا از مالک نخستین است را انتقال گویند و بر دو قسم  ید
است: الف) انتقال مسبوق به نقل مانند بیع ب) انتقال غیرمسبوق 

. در [6]به نقل مانند انتقال ترکه؛ اولی را نقل و دومی را انتقال گویند
علم پزشکی به جای نقل و انتقال معمولاً از واژه پیوند استفاده 

ند عضو به معنی انتقال بافت یا عضو زنده یا مرده شده است و پیو
های مختلف است که  درون یک فرد به افرادی از یک گونه یا گونه

معمولاً پیوند عضو و برداشت و انتقال بافت از بدن موجود زنده 
دیده غیرقابل ترمیم یا جایگزین برای  برای ترمیم بافت آسیب
  .[35]اعضای از کار افتاده است

مال از ریشه "مول" گرفته شده و جمع آن معنی مال:  مفهوم و
اموال است. این کلمه به معنی آنچه در تملک کسی باشد، دارایی، 

و به معنی  [36]خواسته، ثروت، دولت و توانگری به کار رفته است
. مال نزد مردم مفهومی [6]خواستن نیز ترجمه شده است

پذیر  تملکشده است و عبارت است از هر چیزی که  شناخته
نظران در معنی لغوی مال اختلاف ندارند بلکه  . صاحب[37]باشد

بحث در مصادیق حقیقی مال است. از این رو مال را مفهومی عرفی 
اند و هر آنچه عرفاً قابلیت تملک داشته باشد را مال  دانسته
   [38]اند گفته

یل اند و این به آن دل حقوقدانان تعاریف متعددی از مال ارایه داده
بندی مال آن هم به نحو ناقص  است که قانون مدنی به تقسیم

اکتفا کرده و تعریفی از مال ارایه نداده است. گفته شده است: "هر 
چیزی که برای انسان منافع داشته و استفاده از آن ممکن باشد 

، هر [39]مال است، اما به شرط این که مملوک یا قابل تملک باشد"
داد و ستد قرار گیرد و از نظر اقتصادی ارزش چیزی که بتواند مورد 

و "هر چیزی که میان [41 ,6 ,40] اند مبادله داشته باشد را مال گفته
مردم قابلیت مبادله و داد و ستد داشته باشد و در هنگام فروش 
بابت آن وجه یا چیزی که مناسب با قیمت آن باشد به مالک و 

فروش و نگهداری و فروشنده بدهند، مشروط به اینکه خرید و 
. [42 ,5]حمل آن برخلاف قانون و موازین شرعی نباشد را مال گویند"

بنابراین آنچه قابلیت تملک و ارزش اقتصادی داشته باشد از نظر 
  شود. حقوقدانان مال محسوب می

  

فقها به هر عین یا منفعتی که دارای قیمت بوده و در صورت اتلاف، 
گویند. به علاوه هر آنچه که  یمتلف مسئول و ضامن باشد مال م

طور معمول قابلیت حیازت و امکان انتفاع از آن وجود داشته  به
باشد مال است، بنابراین هر آنچه قابل حیازت نیست مثل دانش، 
شهرت و غیره مال نیست. دیگر آن که امکان انتفاع از آن باید عادتاً 

شود،  میوجود داشته باشد، بنابراین گوشت مردار مال محسوب ن
  .[3]شوند همچنین منافع و حقوق مال شمرده نمی

حقوقی مال چیزی است که دارای  - طور خلاصه در اصطلاح فقهی به
منافع محلله عقلایی باشد، یعنی اولاً حیازت آن میسر باشد و 

یافتن و تملک داشته باشد و ثانیاً در آن برای  قابلیت اختصاص
  انسان منافع عقلایی متصور باشد.

یافتن به شخص یا ملت  توان قابلیت اختصاص ط اول را میشر
توان مفیدبودن گفت. یعنی شی  معین نامید و شرط دوم را می

تواند مال باشد که هر چند فاقد ملکیت فعلی است، اما  وقتی می
قابلیت تملک داشته باشد و از سوی دیگر بتواند نیازهای انسان را 

  ازد.خواه مادی و خواه معنوی برآورده س
ای از آیات  عدهبودن اعضای بدن و پذیرش مالکیت انسان:  اصل مال

)، "و ۱۸۸کریم قرآن نظیر "و لا تاکلو اموالکم بینکم بالباطل" (بقره، 
) و "و لقد کرمنا بنی آدم" (اسراء، ۳حرمت علیکم المیته" (مائده، 

توان اعضای بدن انسان را مال  اند که نمی ) استفاده کرده۷۷
ای با تمسک به دلایل روایی از جمله روایت  و عده [25 ,20]دانست
و نیز  [14]، مرسله صدوق[14]علی بن جعفر، روایت [14]العقول تحت

دلیل  ، بطلان نماز به[14]و هتک حرمت مسلمانان [43]دلیل عقلی
معتقد به عدم مالیت  [10]و اجماع [44]بودن عضو پیوندی نجس

  اعضای بدن هستند.
  

بایستی مال دانست، زیرا اعضای بدن ویژگی مال  اعضای بدن را
شامل مفیدبودن، قابلیت اختصاص، ارزش اقتصادی، قابلیت نقل و 

بودن را دارند. دلایل قرآنی "احیاها  انتقال، موجود، معلوم و معین
)، "و النبی اولی بالمؤمنین ۳۲فکانما احیا الناس جمیعاً" (مائده، 

الناس فی یشری نفسه ابتغا  )، "و فی۶۱فی انفسهم" (احزاب، 
)، و اطلاق و عموم "اوفوا بالقعود" (مائده، ۲۰۷مرضات اله" (بقره، 

و دلایل روایی شامل روایت [20] )۲۷۵) و "و احل اله البیع" (بقره، ۱
و روایت  [21]بن حسنه جمیل، روایت معروف [45]اسحاق بن عمار

مبنی بر  ، فعل معصومین [21]حمیل بن صفواناز  عمیر ابن ابی
پیوند عضو که تحت عنوان معجزات ایشان در کتب متعدد وارد 

، قاعده [47]، وجود مالیت اعتباری اعضای بدن و سیره عقلا[46]است
، نجات و حفظ [49]، رفع عسر و حرج از بیماران نیازمند[48]اضطرار

و اختیار قصاص یا دریافت شی در قبال جنایت  [50]جان مسلمین
بودن اعضای بدن هستند. فقها اعضا  مله دلایل مالاز ج [51]بر عضو

منظور  کنند و به را به اعضای رئیسه و اعضای غیررئیسه تقسیم می
اند اعضایی که جداسازی آنها باعث  تشخیص اعضای رئیسه گفته

هلاکت شخص یا عسر و حرج شود اعضای رئیسه هستند و آنها را 
  .[10]اند لقی نمودهفاقد مالیت در نظر گرفته و مابقی را مال ت

کردن  آن دسته از اعضا مانند "حرمت اضرار به نفس" یا "حرمت مثله
میت" که نقل و انتقال آنها دارای منع شرعی و قانونی است، از نظر 

مالیت و حق مالی نیستند گرچه   فقهی و حقوقی دارای ویژگی
ممکن است دارای مالیت عرفی باشند. بنابراین از این جهت 

ن به آنها مال اطلاق کرد چراکه براساس حکم قانون و شرع، توا نمی
حق مالکیت ذاتی اعضا مخصوص به شخص دارنده آن است و 

دلیل عدم داراشدن چنین حق  وقتی چنین باشد دیگر کسی به
مالکیتی حاضر به پرداخت وجه یا مالی در مقابل آن نخواهد بود. در 

تصادی و قابلیت داد و نتیجه این دسته از اعضا فاقد شرط ارزش اق
ستد از حیث عرفی و قانونی هستند که به آنها اعضای رئیسه یا 

  شود. حیاتی گفته می
اما آن دسته از اعضای بدن که نقل و انتقال آنها دارای منع قانونی 
و شرعی نیست، دارای مالیت و حق مالی، عرفی، شرعی و قانونی 

کرد، چراکه از سویی، توان به آنها عنوان مال اطلاق  هستند و می



 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــو همکاران  بهروز مامی  ۹۴

  ۱۳۹۷، بهار ۲، شماره ۳دوره                                                                                           پژوهشی قرآن و طب                                                                                                           - نامه علمی فصل

دلیل نیازی که به آن اعضا برای خود یا  بسیاری از اشخاص به
کنند رغبت و آمادگی دارند که در برابر آن پول  وابستگانشان پیدا می

یا مال دیگری را پرداخت کنند و از سوی دیگر، قانون و اخلاق نیز 
مهم  دلیل اینکه مغایر با مصالح این ارزش اقتصادی و عرفی را به

داند آن را جایز و مباح  دیگری از جمله کرامت انسان نمی
شمارد. بنابراین دارای ارزش اقتصادی خواهند بود و احکام و  برمی

شود که به آنها اعضای غیررئیسه یا  آثار مال بر آنها جاری می
  غیرحیاتی گویند.

مالکیت در قانون مدنی تعریف نشده است و حقوقدانان تعاریف 
اند. "مالکیت حقی دایمی است که  از مالکیت ارایه دادهمتعددی 

تواند در حدود قانون تصرف در مالی را به  موجب آن شخص می به
. "مالکیت [22]خود اختصاص دهد و از تمام منافع آن استفاده کند"

شود و از  ای حقوقی است که بین شخص و مال ایجاد می رابطه
ای است که بین  رابطه. "مالکیت [52]جمله احکام وضعی است"

شخص و شی و ماده تصور شده و قانون آن را معتبر شمرده و به 
دهد که انتفاعات ممکنه را از آن ببرد و از او جلوگیری  مالک می

اند و برای اثبات ادعای  ای منکر مالکیت انسان شده . عده[52]کند"
خویش به دلایل قرآنی "قل اللهم مالک الملک توتی الملک فی 

السماوات و الارض  و تنزع الملک ممن تشا "و" قل لمن ما فی تشا
اند ولیکن  استناد نموده [21]و دلایل روایی[21] )۱۲قل لله" (انعام، 

اصل مالکیت انسان بر اعضا قابل پذیرش است، زیرا دلایل قرآنی 
،"و [53] )۲۵نظیر "قال رب انی لا املک الا نفسی و أخی" (مائده، 

، "و هو الذی [54] )۶منین فی انفسهم" (احزاب، النبی اولی بالمؤ
)، "و قاعده فقهی الناس ۲۹خلق لکم کامن الارض جمیعاً" (بقره، 

و سیره عقلا دلایل پذیرش  [10]مسلطون علی اموالهم و انفسهم"
  اصل مالکیت انسان هستند.

بودن اختیار ولایت بر صغار، ولی  به رغم عامحدود ولایت قهری: 
تواند به میل و خواست خویش هر تصمیم یا تصرفی را  نمیقهری 

علیه به عمل آورد. بلکه ولی قهری  در امور مالی و غیرمالی مولی
علیه را  های خود، مصلحت مولی موظف است در تدابیر و تصرف

منظور نماید و نباید عملی را برخلاف مصلحت و غبطه او انجام 
، ابن ادریس، شیخ طوسیجمله  . بسیاری از فقها نیز از[56 ,55]دهد

؛ رعایت صلاح و [58 ,21 ,57 ,12 ,45]دوم و و شهید اول علامه حلی
اند و  علیه شرط کرده مصلحت را در تصرفات ولی قهری درباره مولی

نقل شده است که متقدمان فقها بدون  فاضل اصفهانیاز مرحوم 
 . حتی[20]استثنا قایل به اعتبار مصلحت و تصرف ولی هستند

علیه در مشروعیت  برخی بر معتبربودن مصلحت و غبطه مولی
ای  . از علمای معاصر نیز عده[59]اند اقدامات ولی، ادعای اجماع کرده
صاحب . در مقابل مرحوم [15]اند به طرفداری از این نظر پرداخته

و برخی  [60 ,20 ,28]امام خمینی، مرحوم شیخ انصاری، مرحوم جواهر
معتقدند که نفوذ تصرفات ولی قهری منوط به  [61]دیگر از معاصران

علیه را  نبودن مفسده است و ضرورتی ندارد که غبطه و صلاح مولی
  نیز در بر داشته باشد.

  توان دو نظر ارایه داد: بنابراین با تتبع در آرای فقها می
دیدگاه اول: تصرفات ولی در صورتی نافذ است که صرفاً برای 

شد و مصلحت داشتن تصرف، ضروری بار نبا علیه زیان مولی
ای که تصرفات ولی  . استدلال این دیدگاه آن است که ادله[20]نیست

دانند قید "مصلحت" یا "فقدان  طور مطلق نافذ می در مال فرزند را به
. در نتیجه لازم است صرفاً تصرفات [14]نمایند مفسده" را طرح نمی

خی از این روایات آمده بار ولی را نافذ دانست، لیکن در بر غیرزیان
است که پدر حق ندارد بیش از مالی که به آن نیازمند است از مال 

  .[14]فرزند بردارد، زیرا خداوند فساد را دوست ندارد

دیدگاه دوم: نفوذ تصرفات ولی مشروط به وجود مصلحت است و 
بارنبودن فعل،  در صورتی تصرف وی نافذ است که علاوه بر زیان

آن وجود داشته باشد. بنابراین تصرفات فاقد  مصلحتی نیز در
اند از اینکه غرض  شده عبارت مصلحت نافذ نخواهند بود. دلایل بیان

علیه است و  جعل ولایت، جلب مصلحت و حفظ منافع مولی
. [45]نافذدانستن تصرفات خالی از مصلحت، نقض غرض مولا است

ند، معتقدند لازم به ذکر است فقهایی که قایل به این دیدگاه هست
دهد، نافذ  تصرفات فاقد مصلحتی که ولی به نفع غیر انجام می

نیست ولی تصرفات فاقد مصلحتی که ولی برای رفع نیاز خود 
کند) نافذ  دهد (مثلاً برای خود از مال طفل قرض می انجام می

کند: "هر گاه ولی قهری  قانون مدنی تصریح می ۱۱۸۴. ماده [45]است
غیر را ننماید و مرتکب اقداماتی شود که طفل، رعایت غبطه ص

علیه شود، به تقاضای یکی از اقارب وی یا به  موجب ضرر مولی
درخواست رئیس حوزه قضایی پس از اثبات دادگاه، ولی مذکور را 
عزل و از تصرف در اموال صغیر منع و برای اداره امور مالی طفل فرد 

  ).۱/۳/۱۳۷۹اصلاحی، نماید..." ( عنوان قیم تعیین می صالحی را به
براساس این ماده، "عدم رعایت غبطه صغیر"، به "اقدام ولی به ضرر 

توان گفت قانون مدنی از  علیه" معنی شده است و بنابراین می مولی
دیدگاه اول فقهی تبعیت کرده و صرفاً اقداماتی را که به ضرر 

  علیه دانسته است. علیه باشد، خلاف غبطه مولی مولی
حقوقی باید گفت فلسفه  - ها بر مبنای فقهی این نظریهبا انطباق 

تاسیس ولایت برای ولی قهری حفظ غبطه و رعایت صلاح و 
باشد و بعید است که خداوند  مصلحت افراد ناتوانی چون صغار می

حکیم برای مصلحت سایرین، ولایت بر محجور را جعل کرده باشد. 
این محدوده خیراندیشی  تواند فراتر از از این رو ولی قهری هرگز نمی

علیه اقدامی انجام دهد، "زیرا ولی برای مصلحت  و صلاح مولی
  .[21]نصب شده است [پس فراتر از آن اختیاری ندارد] "

وانگهی در قرآن کریم آمده است: "و لا تقربوا مال الیتیم الا بالتی 
)، به این معنی که به مال یتیم نزدیک ۱۵۲هی احسن" (انعام، 

ای که احسن (بهتر) است، تا زمانی که به کمال  گر به شیوهنشوید، م
ای است که در  بلوغش برسد. بدیهی است که اقدام "احسن" شیوه

آن خیر و صلاح طفل منظور شده باشد وگرنه تصرفات لغو و بیهوده 
شود. ناگفته  یا خالی از مصلحت به هیچ وجه احسن دانسته نمی

عنایت به ملاک اصلی حکم آن، نماند که استدلال به این آیه با 
یعنی حجر و صغر در ایتام و نیز با الغای خصوصیت از مورد آن و با 

عنوان ولی قهری)  داشتن شمول خطاب این نسبت به جد (به مسلم
  پذیر است. در صورت فقدان پدر، به سهولت امکان

  

به علاوه، ریشه احکامی چون جواز یا لزوم اقدام برای سرپرستی 
محجور و ناتوان و حفظ اموال و نفوس آنان برگرفته از بنای افراد 

عقلا است که به تایید شرع مقدس نیز رسیده است و روشن است 
که ملاک اصلی در این خصوص نزد خردمندان، حفظ مصالح افراد 
تحت سرپرستی است، نه مصلحت و منفعت سرپرستان؛ نهایت این 

غبطه و رعایت خیر و که اگر به لحاظ ادله شرعی به لزوم حفظ 
علیه در تصرفات ولایی معتقد نشویم، ناچار از باب  صلاح مولی

  .[62]احتیاط در نفوس و اموال باید چنین شرطی را منظور داریم
بنابراین باید پذیرفت که نظریه مبتنی بر لزوم رعایت مصلحت 

های ولی و سرپرست او از نظر فقهی  علیه در تدابیر و تصرف مولی
عتبار و وجاهت بیشتری است و حق با دیدگاهی است که در دارای ا

های ولایی عنصر مصلحت را "شرط ارتکازی" اعلام کرده  تمام تصرف
  .[63]است

  

خوبی از مفاد  علیه به در حقوق ما نیز شرط رعایت مصلحت مولی
قانون  ۸۳و  ۸۱، ۸۰، ۷۹قانون مدنی و نیز مواد  ۱۱۸۷تا  ۱۱۸۲مواد 
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قانون  ۶۶۷شود. همچنین ملاک ماده  می امور حسبی استفاده
  .[55]مدنی راجع به وکالت نیز در این خصوص قابل استناد است

ای مشخص و معین نیست  دارای ضابطه البته مصلحت و غبطه
بلکه در حقیقت مفهومی نسبی و متغیر است که با توجه به اوضاع 

شود و مرجع  و احوال و شرایط خاص موضوع، مشخص می
کند. گوناگونی اوضاع  ر در تشخیص آن به عرف رجوع میدا صلاحیت

شود تا  و احوال و تفاوت عرف و فرهنگ در جوامع سبب می
بسا عرف جامعه در  های متفاوتی به خود بگیرد. چه جنبه  مصلحت

علیه به حساب آورد و  شرایطی، عملی را به صرفه و صلاح مولی
  امناسب قلمداد کند.ای دیگر در شرایط متفاوت، آن عمل را ن جامعه

البته اصل این است که ولی قهری در اندیشه اراده درست اموال 
کند. ولی قهری به اثبات حسن نیت خود و  محجور اقدام می

مفیدبودن عمل برای محجور نیاز ندارد و مدعی تجاوز از اختیار باید 
خلاف آن را ثابت کند. بنابراین خروج ولی قهری از عنوان نمایندگی 

علیه امری خلاف اصل است و به اثبات نیاز دارد. پس در هر  یمول
مورد که چگونگی اقدام و قصد او مورد تردید واقع شود باید معامله 

  .[42]را نافذ شمرد
اگر چه در بادی امر چنین به نظر حدود اختیارات ولی قهری: 

علیه  رسد که اعطای اختیارات گستره به ولی قهری در امور مولی می
اجرای وظایف و تکالیف ولایت صحیح است ولیکن وقتی  برای

شود وجود  موضوع در دایره نقل و انتقال اعضا و جوارح بررسی می
بودن موضوع ولایت  احکام ثانویه متعدد و بحث حق و تکلیف

دهد.  قهری، اصل ولایت مطلق قهری را تحت شعاع خویش قرار می
اعمال محدودیت در اختیارات گسترده ولی  منظور    دلایل ذیل به

  قهری قابل استناد هستند.
گفته شده است "ولایت واجد بودن ولایت قهری:  تکلیف یا حق

، یعنی از یک سو تکلیف [64]ماهیتی آمیخته از حق و تکلیف است"
علیه اقدامات به غبطه  دارد با دقت و براساس اصل حمایت از مولی

را کند و از سوی دیگر حق دارد دیگران را از علیه را اج و صلاح مولی
هر گونه مزاحمت و ممانعت از این حق بر حذر دارد؛ بنابراین 

بودن ولایت در مقابل اشخاص ثالث است نه در مقابل  حق
علیه باشد و با توجه به  علیه، زیرا اگر در مقابل مولی مولی
ری های حق، که بررسی خواهند شد، ولی قهری در واگذا ویژگی

  تواند اختیاراتی داشته باشد. علیه می اعضای بدن مولی
تکلیف، در لغت به معنی مشقت و "ایجاب و الزام امر دارای مشقت 

؛ همچنین به معنی درخواست و امرکردن کسی [65]بر دیگری" است
  .[66]دادن کاری دشوارتر گفته شده است به انجام

کسی که اطاعت  تکلیف، در اصطلاح عبارت است از "بعث و فرمان
از او ابتدا واجب است به فعلی که با کلفت و مشقت همراه 

و اینکه "کسی که اطاعتش ابتدا واجب است، خداوند اراده  [67]است
کند به چیزی که انجامش با مشقت همراه است به شرطی که این 

  .[57]تکالیف را اعلام نمایند"
تکالیف شرعی و اند:  تکالیف را از جهت منشا صدور، دو قسم کرده

تکالیف عقلی. تکالیف شرعی از جانب شریعت برای افراد مقرر 
اند که انسان به کمک عقل و  شوند، ولی تکالیف عقلی تکالیفی می

  .[57]یابد قوه تفکر آنها را درمی
شناسان عربی وجود ندارد؛  در خصوص واژه حق اختلافی بین لغت

ست و جمع آن العرب آمده است: "حق" نقیض باطل ا در لسان
، حق جوهری. [38]حقوق و حقایق است و حق به معنی ثبوت است

، حق را همان زبیدی. [68]داند را خلاف باطل و مفرد حقوق می
. عنوان شده است "حق آن ثابتی است که [69]داند موجود ثابت می

؛ برخی معتقدند که هر چند بعضاً معانی [70]انکار آن جایز نیست

ر شده، اما این معانی به معنای واحدی که متعددی برای آن ذک
  .[66]گردند مفهوم ثبوت و ثابت است، برمی
اند: حق، قابلیت اسقاط، اعراض، نقل  حقوقدانان در معنای حق آورده

شدن را دارد؛ حال آن که تکلیف جز در موارد  واقع و انتقال و عوض
استثنایی قایم به شخص است و شخص بایستی شخصاً تکلیف را 

جا آورد. به همین دلیل گفته شده است حق و تکلیف قابل جمع  به
  .[71]نیستند

بنابراین باید دید آیا ولایت قهری تکلیف است یا حق؛ چنانچه 
بودن پذیرفته شود، اختیارات او در جداسازی اعضا و جوارح  تکلیف
شود و  دلیل وظیفه نگهداری و مراقبت محدود می علیه به مولی

عنوان  بودن پذیرفته شود، حق واگذاری اعضا را به چنانچه نظریه حق
  یک اصل خواهد داشت.

برخی استفاده از اعضای بدن را همانند حق حیات و حق آزادی از 
ها و آثار تکلیف، و حکم را  اند نه از حقوق، ویژگی تکالیف دانسته

اند؛ بنابراین اعضای بدن قابلیت نقل و  برای اعضا ثابت دانسته
تواند به هیچ دلیلی آن را از خود سلب  ندارند و فرد نمیانتقال 

  نماید یا موجبات اسقاط آن را فراهم آورد.
در مقابل، برخی حق استفاده انسان را از حقوق شرعی ثابت تلقی 

اند (البته در محدوده  اند و آن را از بدیهیات فقه شمرده کرده
حب حق و غیرمحرمات الهی) و معتقدند که دو طرف حق یعنی صا

اند و  متعلق حق در این مورد (انسان و اعضایش) متحد شده
ها و آثار متعارف حق  اختلافشان مجازی است و آن را دارای ویژگی

پوشی و اعراض از آن را  دانند که فرد قابلیت اسقاط چشم می
  .[51]دارد

  

برداری انسان از اعضایش  دلایل متعدد فقهی درباره استفاده و بهره
مند باشد اما این اجازه و  تواند از آن بهره رد که شخص میوجود دا

علیه استفاده  قدرت به ولی قهری داده نشده است تا از اعضای مولی
بودن و عدم اختیار ثابت است؛  کند، بنابراین از لحاظ فقهی تکلیف

به علاوه برای این که مواردی جز حقوق قرار گیرد باید دارای 
باشد و استفاده ولی قهری از اعضای  های حق خصوصیات و ویژگی

های برشمرده برای حق نیست یعنی دارای  علیه دارای ویژگی مولی
ها  قابلیت نقل و انتقال و اسقاط نیست و نبود این قابلیت

بودن است. بنابراین با پذیرش نظریه  دهنده تکلیف نشان
علیه، عدم  بودن ولایت قهری و وظیفه حفظ و نگهداری مولی تکلیف

  علیه ثابت است. اختیاری در استفاده از اعضای بدن مولی
  

مطابق این قاعده اگر از حکمی، قاعده لا ضرر و لا ضرار فی اسلام: 
ضرری متوجه شخصی شود، آن حکم باید کنار زده شود، خواه ضرر 

. در این میان لازم نیست که تمام مصادیق [72]مالی باشد یا معنوی
های حکم ثابت  بعضی از مصداق حکم، ضرری باشد، بلکه اگر

صورت معارض با آن عمل کرده و  موجب زیان شود، قاعده لا ضرر به
. به علاوه برخی قاعده لا ضرر را بر ادله [73]انجامد به نفی آن می

اند، زیرا  دانند و تقدم آن را مورد پذیرش قرار داده احکام حاکم نمی
ن مردم ممانعت شود دید نفی ضرر، امتنان خداوند است تا از آسیب

  .[74]و از این رو بر ادله دیگر مقدم است
  

چون جعل ولایت خود بر مبنای قاعده لا ضرر بوده است، لذا 
محدودکردن ولی قهری و ممنوعیت وی از تصرفات ضرری، بر 
همین مبنا قرار دارد؛ حال باید دید مفهوم و معنی ضرر چیست؟ و 

شود تا مطابق  سوب میعلیه ضرر مح آیا جداسازی اعضای مولی
ضرر در لغت به  قاعده لا ضرر، اختیارات ولی قهری را محدود سازد؟
. به علاوه ضرر با [2]معنای بیماری، احتیاج و بیچارگی آمده است

و در اصطلاح،  [69]النفع و نقص تعریف شده است دو واژه ضد
  .[75]حکایت از کمبود و نقص است
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هرگونه آسیب خرد و کلان به  بنابراین ضرر و ضرار به نفس شامل
فرماید: "و بالجمله کل  می صاحب جواهرشوند، همچنان که  بدن می

ما کان فیه الضرار علما او ظنا او خوفا معتدا به حرم" و واژه "معتد 
ابه" مربوط به واژه خوف است. یعنی احتمال عقلایی و قابل 

هر حال ؛ به [75]اعتنایی در خصوص واردساختن آسیب به بدن باشد
توان گفت نقش عرف در تعیین مفهوم ضرر که براساس زیان  می

  وارده قضاوت شده است، پررنگ است.
توان شک داشت که برداشت اعضا باعث نقصان بدن است،  نمی

نقصی که در مفهوم عرف، مساوی با ضرر و زیان است. بنابراین 
چون جداسازی و انتقال اعضا و جوارح طفل موجب ضرر بدنی و 

وانی به اوست، هر گونه اعمال اختیار ولی قهری در موافقت با این ر
عمل ممنوع و مطابق قاعده فقهی لا ضرر اختیارات ولی قهری 

گرفته در خصوص انتقال  تواند اعمال انجام شود و نمی محدود می
  علیه را تایید و تنفیذ نمایند. اعضا مولی

از ریشه کرم ای عربی است که  کرامت واژهحفظ کرامت انسان: 
گرفته شده است و به معنای بزرگی، شرافت، تعظیم و منزلت آمده 

. مفسران قرآن کریم ضمن اشاره به آیه "و لقد کرمنا بنی [38]است
)، کرامت انسان را به کرامت ذاتی و اکتسابی تقسیم ۷آدم" (اسراء، 

و کرامت ذاتی را متعلق به نوع بشر دانسته و کرامت اکتسابی را 
اند که انسان با تلاش خود به  آوردن شان و منزلتی دانسته تدس به

. در اعلامیه جهانی حقوق بشر، شناسایی کرامت [53]آورد دست می
ماده  ۳و بند  ۲۲، ۱ها مورد تایید قرار گرفته است (مواد  ذاتی انسان

اعلامیه جهانی حقوق بشر)، بنابراین هیچ کس حق ندارد کرامت  ۲۳
د. این حق قایم به فرد است و معنای انسانی را نقض نمای

بودن نیز همین است. بنابراین هیچ شخصی حق ندارد به  ذاتی
کرامت و حقوق خویش و دیگری تعرض کند؛ هر گونه برداشت عضو 

  علیه قابل بررسی است. علیه در چهارچوب نقض کرامت مولی مولی
یش، توان گفت ولی قهری حق ندارد با استناد به اصل اختیار خو می

علیه را نقض و اعضای او را به دیگری واگذار  کرامت و حرمت مولی
نماید. لزوم حفظ کرامت انسان محدودکننده اصل اختیار ولی قهری 

  است.
نمایندگی عام ولی اصل عدم اختیار ولی قهری در امور غیرمالی: 

قانون مدنی  ۱۱۸۳قهری در امور مالی است و این موضوع از ماده 
ه است "در کلیه امور مربوط به اموال و حقوق مالی که بیان داشت

آید؛ برعکس، اختیار  علیه ولی نماینده قانونی او است" برمی مولی
ولی در امور غیرمالی برخلاف اصل است و تنها در موردی نمایندگی 

  .[42]دارد که قانون به او اجازه داده باشد
رئیسه گفته شد فقها اعضا را به اعضای رئیسه و اعضای غیر

اند. هر چند اصل مالیت اعضای بدن پذیرفته  بندی نموده تقسیم
شده است، ولیکن چون در اعضای رئیسه هر گونه نقل و انتقال 
موجب هلاکت شخص است، اصل، عدم مالیت اعضای رئیسه است 
و اعضای رئیسه مورد پذیرش به مفهوم شرعی و قانونی آن مال 

  نیستند.
  

عدم اختیار ولی قهری در امور غیرمالی است بنابراین از این اصل که 
توان عدم  در اعضای رئیسه که اصل، عدم مالیت آنهاست، می

علیه را استنباط  اختیار ولی در نقل و انتقال اعضا و جوارح مولی
نمود و حکم آن را با اعمال قواعد وحدت مدرک به اعضای 

  اد.غیررئیسه که اصل مالیت آنها پذیرش شده است نیز تسری د
گذار، دلسوزی ولی  با آن که قانونهای قانونی:  وجود محدودیت

علیه مانند قیم و وصی با  قهری را بر دیگر سرپرستان قانونی مولی
اعطای اختیارات گسترده پذیرفته است، اما مقنن حق بازرسی و 
محدودنمودن اختیارات ولی را در مواردی پذیرفته است؛ قاعده 

ر اقدامات ولی قهری نظیر همین علیه د رعایت غبطه مولی
قانون امور حسبی، "در  ۳۱۳موجب ماده  ها است. به محدودیت

صورتی که تمام ورثه و اشخاصی که در ترکه شرکت دارند حاضر و 
توانند ترکه را مابین خود  رشید باشند، به هر نحوی که بخواهند می

قسیم تقسیم نمایند لیکن اگر مابین آنها محجور یا غایب باشد، ت
آید". بنابراین  ترکه به توسط نمایندگان آنها در دادگاه به عمل می

علیه را با توافق شرکا تقسیم  ولی قهری حق ندارد اموال مولی
. همچنین در اموری که مباشرت شخصی در آن شرط است [42]کند

دادن آنها را  نظیر لعان، ایلا و سوگند ولی قهری نمایندگی انجام
  ندارد.

رسد اهمیت حفظ اموال  ه موضوعات مرقوم به نظر میبا توجه ب
علیه باعث محدودیت اختیارات ولی قهری شده است؛ بدیهی  مولی

علیه و حمایت از تمامیت جسمانی و  است حفظ سلامت مولی
تر است و با وحدت ملاک موضوع  علیه از اموال او اولی روانی مولی

خصوص انتقال  توان نتیجه گرفت که اختیارات ولی قهری در می
  علیه محدود است. اعضای مولی

واژه مصلحت بر وزن و معنای منفعت است، یعنی قاعده مصلحت: 
هر امری که در آن خیر و منفعت و صلاحی است و در مقابل مفسده 

و به آنچه که صلاح و سود شخصی یا گروهی در آن  [66]گیرد قرار می
معنی است که ملاک . با توجه به همین [76]باشد گفته شده است

احکام شریعت مقدس اسلام تابع مصالح و مفاسد واقعی موضوع 
و فقیه بایستی در استنباط و کشف احکام شریعت از  [77]خود است

  .[78]عنصر مصلحت غافل نشود
های حقوقی بدون پاسخ مانده است این  آنچه تاکنون در نوشته

که نفوذ اعمال  قانون مدنی ۱۲۴۱و  ۱۱۸۴، ۶۶۷است که از روح مواد 
علیه موکول کرده است، آیا  ولی قهری را به رعایت مصلحت مولی

طور معمول به زیان اشخاصی است  توان اجرای اموری را که به می
توان گفت:  در پاسخ می [42]خارج از اختیارهای ولی قهری شمرد؟

اند، اختیار ولی قهری  آید و همه نیز پذیرفته آنچه از روح قانون برمی
ها حق او نیست و نمایندگی او در صورتی اعتبار دارد که رعایت تن

  .[12]غبطه و صلاح فرزند نیز در بین باشد
ای از  توان گفت کمتر مالی سراغ داریم که به درجه به یقین می

اهمیت رسیده باشد که قابل قیاس با اعضا و جوارح انسان باشد، 
جداسازی هر اعضا و جوارحی که هر یک کارکرد خاصی داشته و 

شود. چه مصلحتی  کدام از آنها باعث اختلال در کل اندام بشری می
توان یافت  علیه را می بیشتر از حفظ سلامت جسمانی و روانی مولی

تا مجوز جداسازی و انتقال اعضایش را به ولی قهری داد؟ به نظر 
  رسد هیچ گونه مصلحتی وجود ندارد. می

ده مصلحت، ولی قهری اختیاری بنابراین باید پذیرفت براساس قاع
علیه نداشته و اختیارات او به  در جداسازی و انتقال اعضای مولی

  شود. علیه غیر از اعضایش محدود می سایر اموال مولی
این قاعده متضمن این مفهوم است که حکمی که نفی عسر و حرج: 

موجب عسر و حرج مردم باشد، در اسلام وجود ندارد و منظور از 
منظور امتنان از سوی  حرج مشقت غیرمتعارف است که بهعسر و 

خداوند متعال برای بندگان جعل شده است و بر ادله سایر احکام 
فقهی حکومت دارد و ضابطه آن نیز شخصی است و در صورتی که 

تواند مبنای مسئولیت  عرفاً به حدی باشد که ضرر محسوب شود، می
ه در آیات قرآنی و روایات . جملاتی ک[31 ,79]مدنی نیز شمرده شود

کند،  معتبر وارد شده است و این قاعده را از نظر معنی اثبات می
سوره  ۱۸۵سوره احزاب و  ۷۳سوره حج،  ۷۸سوره مائده،  ۶آیات 

ای از قرآن استفاده شده  بقره هستند؛ بنابراین چنین قاعده
  .[80]است
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کت چنانچه عضو جداشده از جمله اعضای رئیسه باشد باعث هلا
رئیسه باشد،   شود و چنانچه عضو داخل در اعضای غیر علیه می مولی

چون هر عضو دارای وظیفه و کارکرد مخصوص خود است هرگونه 
توان تصور  شود؛ نمی علیه می جداسازی باعث عسر و حرج مولی

نمود که از شخصی عضو جدا شود و او همانند یک شخص عادی و 
زندگی خویش ادامه دهد.  سالم و بدون مشقت و عسر و حرج به

دلیل اعمال قاعده فقهی لا جرح، ولایت ولی قهری در  بنابراین به
  علیه محدود است. خصوص نقل و انتقال اعضا و جوارح مولی

نقض هر قاعده حقوقی بایستی ضمانت اجرایی خروج از اختیارات: 
ضمانت اجرایی داشته باشد وگرنه اجرای آن قاعده به میل و رغبت 

بودن قواعد منافات دارد. بنابراین  له بوده و این با اصل الزامیمتعهد
بایستی دید چنانچه ولی قهری از حدود اختیارات خویش خارج 
شود وضعیت قرارداد از حیث حقوقی و ولایت ولی قهری به چه 

  نحوی است.
"هرگاه ولی قهری طفل، رعایت غبطه صغیر را ننماید و مرتکب 

علیه شود، به تقاضای یکی از  رر مولیاقداماتی شود که موجب ض
اقارب وی یا به درخواست رئیس حوزه قضایی پس از اثبات، دادگاه 
ولی مذکور را عزل و از تصرف در اموال صغیر منع و برای اداره امور 

نماید" (ماده  عنوان قیم تعیین می مالی طفل، فرد صالحی را به
علیه" این است  ل مولیق.م). منظور از "غبطه در نگهداری اموا ۱۱۸۴

علیه  که ولی نباید عملی انجام دهد که موجب فساد مالی مولی
  .[81]علیه ضرورت ندارد شود و رساندن نفع به مولی

علیه موجب تحقق ضرر  همچنان که بیان شد، انتقال اعضای مولی
گونه غبطه و صلاحی در آن نیست، بنابراین در صورت  است و هیچ

علیه مورد  ری در خصوص انتقال اعضای مولیاذن یا اجازه ولی قه
تواند از جمله موارد عزل ولی  شود و می مطابق ماده مرقوم می

  قهری باشد.
فضول در لغت به علیه:  بودن قرارداد انتقال اعضای مولی فضولی

معنی کسی است که به کاری که به وی ارتباطی ندارد، مشغول 
که بدون اذن شرعی در  و در اصطلاح فقهی به کسی گویند [66]است

  .[82]مال دیگری تصرف نماید
در معامله فضولی، شخص فضول بدون داشتن سمت نمایندگی یا 
اذن از طرف اصیل، اقدام به ایجاد رابطه حقوقی بین اصیل و غیر 

ای  نماید و چون پیدایش رابطه مزبور متفرع بر وجود رابطه می
و این رابطه حقوقی (مانند وکالت) بین فضول و مالک است 

موجود نیست، بنابراین رابطه دوم هم که معامله است، نباید ایجاد 
شود. اما در مورد ایجاد این رابطه، بین فقها اختلاف نظر وجود دارد. 

شود و عقد فضولی  برخی از فقها معتقدند که این رابطه ایجاد نمی
ت . در مقابل، برخی از فقها ادعای اجماع بر صح[45 ,83]باطل است
و برخی دیگر از فقها معتقدند که معامله فضولی  [60]اند آن نموده

باطل نیست و قابلیت تنفیذ دارد و صرفاً در صورت رد اصیل باطل 
خواهد بود. ایشان برای اثبات صحت نظر خود به دلایلی مانند 

اند و در عین حال ادله  عمومات صحت بیع و اجماع استناد کرده
  .[20]اند ردهقول مخالف را نیز رد ک

قانون مدنی در مورد معاملات فضولی دیدگاه دوم را پذیرفته و آن را 
کند: "معامله به مال غیر  تصریح می ۲۴۷باطل ندانسته است. ماده 

عنوان ولایت یا وصایت یا وکالت نافذ نیست ولو این که  جز به
صاحب مال باطناً راضی باشد؛ ولی اگر مالک یا قایم مقام او پس از 

قوع معامله، آن را اجازه نمود، در این صورت معامله صحیح و نافذ و
  شود". می

دهد،  علیه انجام می بنابراین اعمالی که ولی به عمد به زیان مولی
گمان غیرنافذ است، زیرا فرض این است که ولی از حدود  بی

اختیارات خویش تجاوز کرده است، هر چند اصل بر صحت اعمال 
  .[42]بات این اصل محتاج اثبات استولی قهری است و اث

تواند  علیه نیز مطابق قاعده، پس از رشد، می از حیث وضعیت مولی
تواند عضو پیوند  معامله فضولی را رد نماید، اما آیا محجور می

اش را به دیگری بازستاند یا خیر؟ زیرا از یک طرف اصل امکان  شده
حیث پزشکی بازستاندن اموال است و از طرف دیگری شاید از 

علیه وجود نداشته یا  امکان جداسازی عضو و پیوند محجور به مولی
ارزشی عملی نداشته باشد. تحقیق در این حوزه محتاج پژوهشی 

  دیگر و خارج از این مقاله است.
 میبا آن مواجه بود قیتحق نیکه در ا ییها تیاز جمله محدود

که  لامیدر کتابخانه شهر ا یبه منابع فقه یتوان به عدم دسترس یم
با  ییعدم آشنا نیو همچن استمحل سکونت نگارنده مسئول 

  ضوابط نگارش مقاله در مجله طب وقرآن، اشاره نمود.
های محروم در زمینه  با توجه به اینکه استان ایلام از جمله استان

شود  یابی به منابع غنی فقهی و حقوقی است لذا پیشنهاد می دست
های این  می خاصه در زمینه فقه و حقوق در کتابخانهکه منابع عل

  استان تقویت گردد.
 شود که به مدیر مسئول محترم نشریه طب و قرآن پیشنهاد می

ضوابط مربوط به نگارش مقالات در این مجله را در اختیار عموم قرار 
 داده و در سایتی مشخص معرفی نماید.

  
  گیری نتیجه

  زیر حاصل شدند: براساس آنچه گفته شده، نتایج
حقوقی مال  - اعضا و جوارح انسان براساس مبنای فقهی -۱

  محسوب و در مالکیت اشخاص قرار دارند.
  اصل، عدم ولایت اشخاص بر همدیگر است. -۲
دلیل حمایت از محجورین، اصل بر اعمال  شارع مقدس به -۳

  علیه قرار داده است. ولایت قهری بر مولی
ده به ولی قهری با دو قاعده رعایت اختیارات اعطایی گستر -۴

  صلاح و نبودن مفسده محدود شده است.
علیه باعث ورود ضرر  چون انتقال و جداسازی اعضای مولی -۵

شود و زندگی آینده وی را دچار  علیه می جسمانی و روانی به مولی
نماید و در این انتقال هیچ گونه مصلحتی نیست و  عسر و حرج می

علیه از جمله تکالیف شرعی و قانونی  از مولینگهداری و مواظبت 
ولی قهری است و تکلیف از هر حیث با نگهداری و مواظبت 

علیه ملازمه دارد، لذا اختیارات ولی قهری محدود است و  مولی
علیه را ندارد. این محدودیت  اختیار موافقت با انتقال اعضای مولی

ر تقسیم اموال ای از موارد نظی سابقه تقنینی داشته و در پاره
دلیل رعایت و  علیه به علیه یا اجرای سوگند و لعان توسط مولی مولی

علیه، مقنن اختیارات ولی قهری را محدود کرده  حفظ اموال مولی
 است.
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