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طبترم طبترم تلااقم   تلااقم

یروراب نیون  یاه  کینکت  فیط  رد  لمح  ثرا  مکح  یواکاو 
ییارگ هعماج  ییارگدرف و  نینج ؛ طوقس 

یملاسا قوقح  یعیبط و  قوقح  یاه  هیرظن  رد  رشب  قوقح  رهوج 
سیلگنا هسنارف و  ناریا ، قوقح  رد  هفصنم  تایه  فیاظو  تیهام و  راتخاس ، یقیبطت  هعلاطم 

ناتسلگنا ناریا و  قوقح  رد  نینج  طقس  رب  یقیبطت  یدرکیور 
اب للملا  نیب  قوقح  رد  یقوقح  تیصخش  ییاسانش  رب  درف  قح  ضقان  ناونع  هب  نینج  طقس  رب  ناردام  قح  رب  یلیلحت 

یملاسا یتفایهر 
اکیرما ناریا و  قوقح  رد  یهاگشیامزآ  نینج  زا  لصاح  ناکدوک  بسن  یقیبطت  یسررب 

همجرت دنیارف  یرهوج و  تکرح  کیتونمره ،
ینادنز ناردام  هارمه  هب  نادنز  رد  نکاس  ناکدوک  تیعضو  یسررب 

تنس لها  هعیش و  هاگدید  زا  نینج  یونعم  یدام و  قوقح 
لولعم نینج  طقس  یزاس و  میقع قح  هب  همدص  زا  یشان  تیلوؤسم 

ملاسا هقف  برغ و  یملاسا ، یاهروشک  ناریا ، قوقح  رد  هداوناخ » یقوقح  تیصخش   » هیرظن شریذپ  یجنس  ناکما 

هباشم هباشم نیوانع   نیوانع

ناریا و هعوضوم ی  قوقح  رد  یقیبطت  هعلاطم ی  اب  هیماما  هقف  رد  عورشمان  تهج  اب  هلماعم  یقوقح  تیعضو  یواکاو 
رصم

هعوضوم قوقح  رشب و  قوقح  هاگدید  زا  نینج  طقس  یسررب 
هعوضوم قوقح  یملاسا و  بهاذم  هقف  هاگدید  زا  تایاهم  یاهدربراک  راثآ و  تیهام  رد  یشهوژپ 

کدوک قوقح  نویسناونک  ناریا و  هعوضوم  نیناوق  رد  نینج  قوقح  یقیبطت  یسررب 
ناسنا یزاس  هیبش  هنیمز  رد  هعوضوم  قوقح  هماع و  یاهقف  هیماما ، هقف  یاه  هاگدید  یسررب 

اهزادنا مشچ  دوجوم و  تیعضو  ندش ، ینوناق  دنیارف  سیلگنا ؛ قوقح  رد  نینج  طقس 
هعوضوم قوقح  اهقف و  هیلقن ، هلدا  رظن  زا  علخ  قلاط  رد  هجوز  تهارک 

یللملا نیب هناتسودرشب  قوقح  ملاسا و  هاگدید  زا  هناحلسم  تامصاخم  رد  یدادما  رداک  تیعضو 
هعوضوم قوقح  اهقف و  یارآ  ینید ، یاه  هزومآ رد  نیگنس  ةیرهم  هاگیاج 

نماک لا) ناریا و  هعوضوم  قوقح  یملاسا ، هقف  رد  یقیبطت  هعلاطم   ) یزاجم یاه  یزاب  نورد  تلاماعم  یقوقح  تیعضو 
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وضعيت جنين منجمد در حقوق موضوعه و ديدگاه فقها

ایمان حطمی، دانشجوی دوره دکتری حقوق کیفری و جرم شناسی
پروین شریف نیا، کارشناس پرستاری

چکیده
انجمادجنینشیوهجدیدیاستکهبهدنبالگسترشباروریهایمصنوعیرواجیافت.دراینروشنوین،زوجینتحتدرمان
ناباروری،پسازانجاماولیندورهیدرمانیخود،اجازهیانجمادجنینهایاضافیخودراصادرکردهتادرصورتعدمموفقیت
درمان،برخلافگذشته،اینبارازجنینهایمنجمدخوداستفادهکنند؛امابهرهگیریازروشانجمادجنینباتوجهبهارتباط
تنگاتنگعلومبایکدیگر،موجدطرحمسائلپیچیدهایدرحوزههایمختلفعلومانسانیچونفقه،حقوق،جامعهشناسی،
روانشناسیواخلاقگشتهاست.درهمینراستاچالشهاییمطرحشدهاست:ازجملهمشروعیتفرآیندانجماد،باروریپساز
مرگ،استفادهازسلولهایبنیادینجنینی،اهدایجنینبهزوجیندیگر،مالیتوشخصیتجنینمنجمد،تعلقحقوقمالییا
غیرمالیبرایصاحبان،نسبوارث.بابررسیوتبییننظراتمختلففقهیوحقوقی،علاوهبرتبیینمفهومجنینودیدگاههای
مرتبطبالحظهیآغازحیات،بهنظرمیرسدکهمفهومجنینبرجنینمنجمدصدقمیکند؛زیرامنظورازجنین،نطفهیمنعقدشده
است،خواهداخلیاخارجرحمباشدکهقابلتسریبهجنینمنجمدهمخواهدبود،ولیحملموضوعیتندارد.همچنین،شیوهی
رفعتعارضبینمالیتبالفعلوشخصیتبالقوهجنینمنجمد،بستگیبههدفایجادوقابلیتآندرتبدیلشدنبهانساندارد.
ازآنجاکهعرفاًسقطجنینبراتلافجنینمنجمدقبلازکشتدررحمصدقنمیکند،فقهادورریختنآنراجایزدانستهاندومانعی
دراستفادهازآندرتحقیقاتپزشکیبرایاستفادههایدرمانیومعالجهبیمارانبااجازهیصاحباننمیدانند،لذابهدلیلنافع
بودنورغبتعرفیدراستفادهازآنبرایتولیدمثلوتحقیقاتپزشکی،مالیتآنقابلاثباتبودهومیتواندتحتعقودمختلف
موردانتقالقرارگیرد،هرچندبرخیفقهابیعآنراجایزنمیدانندوهبهآنراصحیحمیدانند.بهعلاوه،لحاظتوارثمشروطنیز
برایاوقابلدفاعبهنظرمیرسد؛زیرااولینشرطارثبردنحملکهانعقادنطفهحینفوتمورّثاستشاملاومیشود،تنهاشرط
باقیماندهزندهمتولدشدناوستکهباانتقالبهرحممادرحاصلمیشود.لذامحرومماندناوازحقوقطبیعیاشچونارثمعقول

نیستولازمهیاینامراتخاذرویکردهایجدید،مطابقبااصولفقهیوحقوقیاست.
واژگانکلیدی:جنین،جنینمنجمد،مالیت
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درآمد:
یکی از مشکلاتی که در تمـام جوامع بشـری 
از قـدیم الایام وجـود داشـته است، مسـئله 
ناباروری زوجین است. امروزه دانش پزشکی 
و علم ژنتـیک با پیشـرفت هایـی که در این 
عرصه داشته، توانسته اند تا حد زیادی با این 
مشکلات مقابله کنند. یکی از دستاوردهای 
علم پزشـکی و علم ژنتـیک این اسـت که 
اسپرم و تخمک زوجین را فریز کرده و آن را 
نگهداری می کنند تا در مواقع لزوم زوجین 
بتوانند از آن جنین فریز شده استفاده کنند.

ازنظر پزشـکی، جنین موجـودی اسـت که 
پس از لقاح تخمک به وسیله اسپرماتوزوئید 
و پس از تقسیمـات سلـول تخـم، حاصـل 
می شود، ولی هنوز دوران رشد خود را داخل 
رحم مادر می گذراند)کریم زاده و همکاران، 
1۳70: 1۵4(. برای تشـکیل جـنین هـای 
منجـمد، ابتدا پزشـکان اسـپرم و تخـمک 
زوجـین را به روش خـارج رحمی به جنـین 
تبدیل می کنند و بعد جنین ها طی عملیات 
پزشکی منجمد گشـته و تا زمان انتقال به 
بدن زوجه در دستگاه مخصوصی نگاهداری 
همکاران، 1۳94: 226- و  می شوند)تقوی 

21۵(. براساس مطالعات انجام شده، میزان 
باروری نمونه های منجمد شده با باروری های 

حاصل از نمونه های تازه تفاوتی ندارد.
همچنین، مطالعات نشان داده اند که افزایش 
مـدت ذخـیره سـازی در مخـزن سرمایشـی 
تأثـیری بر رشـد و پتانسـیل جنـین ندارد. 
زوجـین ممکن است براثر عـوارض ناشی از 
درمان بیماری خاص همانند شیمی درمانی، 
متقاضی انجام تکنیک انجماد جنین باشند. 
همچـنین، ممکن اسـت در مـواردی برای 
زوجین امکان باروری طبیعی وجود نداشته 
باشد و آنها ناگزیر به استفاده از روش لقاح 
آزمـایشی باشـند. در این صـورت، پزشـکان 
با استفاده از گامت زوجین چندین جنین 
تشکیل می دهند و برخی از آنان را به بدن 
زوجه انتقال می دهند و جنین های اضافی را 
منجمد می گردانند تا در صورت عدم موفقیت 
در بارداری یا برای بارداری بعدی از آنها استفاده

نمـایند و زوجـین درگیر هزینه ها و پروسـه 

دردنـاک تکـنیک لقـاح آزمـایی نگـردند.
در خصوص تلقیح اسپرم یک مرد با تخمک 
متعلق به زن بیگانه و همچنین وارد کردن 
آن به تخمک در صورت ناتوانی اسپرم در 
نفـوذ به داخل تخـمک، مخالـفت صریحی 
در میان متون فقهی وجود ندارد و تعدادی 
از فقـها بر جـواز آن نیز تصـریح نموده اند؛ 
بنـابراین، با توجـه به اینـکه هیـچ کـدام از 
عنـاوین حرام شرعی بر لقاح اسپرم و تخمک

بیگانگان در خـارج از رحم منطـبق نیست، 
به نظـر می رسـد ترکیب اسـپرم و تخمک 
مـرد و زن فاقـد رابطه زوجـیت در خـارج 
از رحـم مشـمول قاعده برائـت و اصل اباحه 
بوده و منعی در آن ملاحظه نمی شود. علاوه 
بر اینکـه برخی از فقها همانند آیات عظـام 
خامنه ای، یزدی، مکارم شیرازی و اردبیلی بر 
جواز آن نظر داده اند. جمهوری اسلامی ایران 
در 1۳82/4/29 قانون نحوه اهدای جنین به 
زوجین نابارور را تصـویب و تحول بزرگی در 

این زمینه ایجاد نمود.
آیین نامه اجرایی این قانون نیز در سال 1۳8۳

تصویب و منتشر شد. ماده ي یک این قانون 
بیان می دارد: »به موجب این قانون تمامی 
ذی صلاح  ناباروری  درمان  تخصصی  مراکز 
مجاز خواهند بود با رعایت ضوابط شرعی و 
شرایط مندرج در آن قانون نسبت به انتقال 
جنین هـای حاصـله از تلقیح خارج از رحم 
زوج هـای قانـونی و شـرعی پـس از موافـقت 
کتـبی زوجین صاحب جنین به رحم زنانی 
که پـس از ازدواج و انجام اقدامـات پزشکی 
ناباروری آنها )هر یک به تنـهایی یا هر دو( به 
اثبات رسیده، اقدام نمایند«)عمید، 1۳9۳(.

اگـر جنـین هـا را به عنـوان انسـان در نظـر 
بگیریم، یعنی به آنها حق مدنی داده ایم. با 
این دیدگـاه، جنیـن های منجـمد می توانند 
ارث ببرند، وصیت و اقرار به نفع آنان نیز باید 
نافذ تلقی گردد. همین طور، از بین بردن و 
اتـلاف آنان نـیز به لحـاظ داشتـن هویت 

انسانی، جایز نمی باشد.
ازآنجایی که مبحث انجماد جنین در کشور 
ایران یکی از مباحث نوظهور است، سؤالاتی 
در مورد وضعیت جنین فریز شده به وجود 

آمده است. به عنوان مثال، در مواردی که یکی 
از زوجین فوت نماید، آیا جنین فریز شده را 
به عنوان یکی از وراث می توان در نـظر گرفـت 
یا خـیر؟ همچـنین زمانـی که بین زوجین 
جـدایی حاصل می شـود، اختیار جنین های 
فریز شده در اختیار کدام یکی از طرفین قرار 
می گیرد؟ پاسخ به این سؤالات مستلزم این 
است که وضعیت جنین فریز شده یا منجمد 
ازنظـر مال یا شخـص بودن مشخـص شـود. 
در این صـورت می توان به این سؤالات پاسخ 
قاطعی داد و ابهامات موجود را برطرف کرد.

در خصـوص ماهـیت جنین هـای منـجمد 
سـه ایده کلـی وجـود دارد: براساس دیدگاه 
نخـست، ازآنجـایی که جنین هـای منـجمد 
پتانسـیل انسـانی را دارنـد، انسـان شمرده 
می شـوند؛ طـبق دیدگاه دوم، جنـین های 
منجـمد پیش از انتـقال به رحـم از امـوال 
هستند و چون این نظریه، زمان آغاز حیات 
انـسانی را غیر از زمان لقاح می داند، صـرف 
قابلیت بالقوه انسـانی را حاکی از تلقـی آنان 
به عنوان انسان نمی شمرد؛ عده ای نیز بر این 
باورند، باید جنین هـای منجـمد را در گـروه 

جداگانه ای به نام »شبه مال« قرار داد.
1-تاریخـچهانجـمادجنـینونحوه

انجمادآن
فکـر فریز یا منـجمد کردن سـلول سـابقه 
بسـیار طولانی دارد. از حدود 70 سال پیش 
سلول های گوناگون ازجمله پوست، کبد و 
سلول های جنسی را به وسیله دستگاه هایی 
منجمد می کردند، البته تکنیک این کار برای 
هر سلول بدن و کاربرد آن متفاوت است. 
انجماد موفق اسپرم ۵۵ سال پیش  اولین 
مایع  و  کوچک  سلولی  اسپرم  است.  بوده 
داخل سلولی آن کم است. به همین دلیل، 
انجماد آن کار دشواری نیست و نگهداری آن 
نیز آسان است. طولانی ترین زمان نگهداری 
اسپرم که به تولـد نوزاد زنـده منجـر شـد،
 21 سال بوده است. این اسپرم متعلق به جوان

 آمریکایی است که مبتلا به بیماری هوچکین 
شده بود و باید شیمی درمانی و رادیوتراپی 
می کرد که درنتیجه آن قدرت باروری اش از 
دست می رفت. برای همین پیش از شروع 

ت و دوم، مرداد و شهریور 1۳97
ماهنامه دادرسی شماره 129، سال بیس
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درمان درحـالی که هنوز ازدواج هـم نکـرده 
بود، اسپرمش را برای آینده منجمد کردند و 
زمـانی که متأهل شـد حدود 4 سال پیش با 
اسپرم خودش، صاحب بچه شد. از تاریخچه 
فریز کردن سلول های جنسی در دنیا بیش 
از نیم قرن می گـذرد. در آن روزگار، هـنوز 
لقاح مصـنوعی خارج رحمـی و سپس قرار 
دادن جنـین تشکـیل شـده در بدن مـادر 
)IVF( وارد عرصـه پزشـکی زنان نشده بود، 
زیرا عـمر این روش به ۳0 سـال می رسـد. 
درباره فـریز کردن جـنین، پـس  از ایـنکه 
روش لقـاح مصنوعی خارج رحمی به عنوان 
روشی مناسب جای خود را باز کرد، ضرورت 
منجمد کردن جنین های تشکیل شده حس 
شد. اولین کودک حاصل از انجماد امبریو در 
سال 1984 میلادی در ملبـورن متولد شـد.

و  سوم  روز  جنـین هـای  روی  بر  انجـماد 
در مرحـله هشـت تا شانزده سلولی انجام 
به  ابتدا جنیـن ها  انجـماد  برای  می شـود. 
مـدت پنج دقـیقه به محـیط فسفات بافر 
انتقـال داده می شوند، سپس به ترتیب به 
محیط فسفات بافر حاوی پروپاندیول یک 
و نیم مولار و ساکاروز یک دهم مولار انتقال 
داده می شوند. تمام محیط های فوق حـاوی

سـرم آلومین انسـانی 10% هستند، سپس 
جنین ها در نی هایی با حجم دویست و پنجاه

میکرولـیتر از دمـای آزمایشـگاه با سرعت 
منفـی دو درجـه سـانتی گراد در دقـیقه به 
منفـی هفت درجه می رسند و در این زمان 
فرایند القای یخ زدگی انجام می گیرد، پس از 
پنج دقیقه توقف در این مرحله، جنین ها با 
سرعت منفی سه دهم درجه سانتی گراد در 
دقیقه به دمای منفـی سی درجه سانتی گراد 
می رسند. سرانجام با سرعت منفی ده درجه 
سـانتی گراد جنین هـا سرد می شـوند تا به 
دمای منفـی صد و هشتاد درجه سانتی گراد 
برسـند، در این زمان جنین ها مستقیماً به 
داخـل ازت مایع انتقال داده شده و تا زمان 
ذوب در آنجا نگهـداری می شوند)رضایی و 

همکاری، 1۳8۵: 161-1۵۳(.

2-تلقـیازجنـینمنجمدبهعنوان
»انسان«،»مال«یا»شبهمال«

تلقی جنین قبل از انتقال به رحم به عنوان 
یک انسـان، اعطای حقوق انسانی را به او 
ایجـاب می کـند. یک دیدگـاه بر این نکته 
تأکـید دارد که جنـین منجمد یک انسان 
بالـقوه اسـت. براسـاس این دیدگـاه، ورود 
اسـپرم به تخمک و ترکیب آنها یک فرایند 
تدریجی است و جنین قبل از انتقال به رحم 
در یک مرحله از رشد انسان قرار می گیرد، 
گرچه انسان ها در مراحل رویانی و جنینی 
عملکردهایی انسانی را ندارند، لیکن آنها در 
بنیان خود این توانایی را دارند؛ به همین 
خاطـر جنین آزمایشـگاهی حداقل به عنـوان 
انسانی بالقوه، شایسته تکـریم و احتـرام و 
دارای حقوقـی ازجمله حق حیات و سلامت 
است)بلیندا، 1۳77: 147(. اسـتدلال دیگر 
طرفداران انسان دانستن جنین آزمایشگاهی 
این است که با کمی دقت در تعیین مقادیر 
متفاوت دیه در مراحل مختلف رشد جنین 
می تـوان به چنـین استنـباطی رسـید که 
فقه اسـلامی به طـور ضمـنی زمان حـیات 
انسـانی را در همـان مرحله تشـکیل نطفه 

می داند)شیروی، 1۳91: 1۳۵(.
بر اساس دیدگاه دوم جـنین منجـمد جزء 
»اموال« تلقـی می شـود. این دیدگاه در رد 
ادعای انسانی بودن جنین اظهار می کند که 
در هر مرحله جنینی، نمی توان آن را وجود 
ماه های نخست  انسانی دانست، چراکه در 
شکل گیری نطفه، هیچ حیاتی وجود ندارد 
و این استـدلال که جنـین قابلـیت و قـوه 

حیات دارد، قابل تأمل است و جنین بشری 
یقیناً شکلی از حیات بشری است که ارزش 
اولیه اخـلاقی را داراسـت، اما نمی تـوان آن 
را به عنوان انسـان خطـاب کرد، چراکـه اولاً 
بخـش اعظمی از ویژگـی های انسـان در آن 
مشهود نیست؛ ثانیاً در پایان ماه های انتهایی 
حیات جنـینی نیز هنوز وابستگی زیستی او 
به وجود عامل دیگر مانند مادر مشهود دیده 

می شود)شیروی، 1۳91: 166(.
ازنظر پزشـکان نیز، زمان آغاز حیات انسان 
زمـانی غیر از زمان انعـقاد نطفه اسـت. آنـها 
می گویند درست است که ازلحاظ بیولوژیکی

با انعـقاد نطفه بخشی از بدن انسـان شـکل 
می گـیرد، اما معلـوم نیسـت که یک انـسان 
به معنـای دقیق کلـمه به وجـود آید)پریور، 

.)177 :1۳78
براساس دیدگاه سوم، جنین های منجمد به 
معنای دقیق کلمه، انسـان یا مال نیست و 
در یک طبقه بندی میانه تحت عنوان »شبه 
مال« جای دارند. ازنظـر این دیدگاه، جنین 
سزاوار احترام ویژه است، اما نه احترامی که 
برای اشخاص حقیقی قائل هستیم. درواقع، 
احترام بیشتر به جهت انسان بدون آن نیست، 
بلکه به این دلیل که خلاف سایر بافت های 
بدن، پتانسیل انسانی دارد و همین پتانسیل، 
برای بسیاری از مردم نمادین است، اما نباید 
به مثابه یک انسان با جنین رفتار شود؛ زیرا 
فاقد ویژگی یک انسان و پیشرفت های فردی 
است. درواقع، هنوز رشد انسانی نداشته است 
و ممکن است هرگز پتانسیل بیولوژیکی آن 
محقق نشود. طرفداران این دیدگاه، جنین 
را مال منحصربه فرد و متفاوتی می دانند که 
برخلاف سایر اموال نمی تواند تحت کنترل 
قراردادها یا حقوق اموال قرار گیرد)تقوی و 

همکاران، 1۳9۵: ۳9-66(.
2-1-بررسـیماهـیتجـنینهـای

منجـمدازنظرفقهی
ازنظر اسلام، وجود انسان با دو بـعد روح و 
جسم از نطفه شکل می گیرد. براین اساس 
اسلام، نظر دوئالـیستی دارد، یعنـی انسان 
را مرکـب از جزء فیـزیکی و متافـیزیکـی 
می داند. خلقت انسـان از خاک بوده، ولـی 
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در اصـل، بعد از نطفه آفریده شـده است و 
طی مراحل پیچیده ای نطفه به علقه، سپس 
به مضـغه تبدیل شده، سپس استـخوان و 
گوشـت اطراف آن شـکل می گـیرد)سجده: 
8، مؤمنون: 14(. در کنار رشد جسمانی، با 
دمیده شدن روح در جنین تحولی دیگر آغاز 
می شود)شهریاری، 1۳89: ۳9۵-۳8۵(. در 
پنج آیه از قرآن کریم به صـراحت سخن از 
نفخ روح به میان آمده است. دو مورد درباره 
حضـرت آدم اسـت)حجر: 29-28(. کـه با 
القای خصوصیت، در سایر انسان ها نیز صادق 
اسـت. دو مورد دیگر درباره حضرت عیسی 
است)انبیاء: 91؛ تحریم: 12( و مورد پنجـم 
در آیات 12 تا 14 سـوره مؤمنـون می باشـد 
که در آن بیـان شده در او آفرینشی متفاوت 
پدید می آوریـم. مقصود خداوند از آفرینشی 
متفـاوت در این آیه، همان نفخ و ولوج روح 
در جـنین انسـان است و معنـای متبادر از 
کلـمه )روح(، موجودی است که مبدأ حیات 

است)طباطبایـی، 1417 ق: 189(.
براسـاس نظر فقهـا، این مرحله از تکـوین 
انسـان اگر نگـوییم غیرمادی اسـت، لااقـل 
هـم سـنخ دیگـر مراحـل خلـقت مـادی و 
جسمانی انسان نیست و مرتبه ای برتر است 
که منجـر به حیـات آن می گـردد؛ بنابراین، 
ولـوج روح، به عنـوان آغاز حیات انسـانی در 

جنین محسوب می گردد.
مطالـب فـوق بیانگر این می باشـد که بیـن 
خلـقت جسـمانی )نباتی( و خلـقت روحانی 
)حیات انسـانی( تفاوت وجـود دارد؛ آغـاز 
حیات انسانی موکول به دمیده شدن روح در
جنین می باشد؛ درواقع، ابتدا حیات نباتی در

جنین شکل می گیرد و سپس طی دوره ای، 
حیـات انسانی نمـایان می گـردد؛ بنابرایـن، 
نمـی توان جـنین هـای منجـمد را به عنـوان 
انسـان در نظـر گرفـت. در ایـن خصـوص 
آیت ا... محـمدتقی مصـباح یزدی نیز بیان 
نمـوده اند؛ اجـمالاً از قرآن برمی آید که در 
آدمی، جز بدن چیزی بسیار شریف نیز وجود

دارد، ولی مخلوق خداست، نه جزئی از خدا و 
تا آن چیز شریف در انسان وجود نیاید، آدمی
انسان نمی گردد)مصباح یزدی، 1۳71: ۳0۵(.

همین طور نجفی و فاضل هندی نیز پس از
ولوج روح، جنین را به عنوان انسان در نظر 
می گیرند. در خصوص تعیین دیه برای جنین

هـم بیان شده، این امر معنای انسان تلقی 
کردن جنین در تمام دوران جنینی نمی باشد؛ 
بدین توضیح که مشهور فقیهان، دیه جنین 
تام الخلقه را قبل از ولوج روح، صددینار و 
بعد از آن، دیه کامل )هزار دینار( می دانند. 
در روایات هم آمده است که درحالی که روح 
انسان است و دیه  باشد، یک  دمیده شده 
کامل دارد، اما در مرحله ماقبل ولوج روح، 
چون هنوز هویت انسانی شکل نگرفته است، 
حرمت انسان نیز بر جنین صـادق نیسـت، 
ولـی گویا نوعی حرمت متوسط برای جنین 
در این مقطـع ثابت اسـت. به همـین دلیل 
برای جنـین قبل از دمـیده شدن روح، دیه 
مقرر شـده است. درواقـع، ثبوت دیه برای 
جنـین قبل از دمـیده شدن روح یک تعـبد 
صرف فقـهی است و ربطـی به انسـانیت یا 
عدم انسـانیت و ملازمه ای بین ثبوت دیـه 
و انسـانیت و عـدم انسانیت وجود ندارد و 
به جـهت توانایی بالقوه جنین هـا به انسان

گشتن و ایجاد احترام برای نطفه به جهت 
لانه گزینی، دیه مقرر گشته است)شهریاری، 
1۳89: ۳9۵-۳8۵؛ عباسی و همکاران، 1۳91:

۵4-۳8(. علاوه بر آن، لزوم پرداخـت دیه، 
مربوط به نطفه ای می باشد که در رحم مستقر 
شـده و رویانی که در رحـم مسـتقر نشـده، 
چنین موضعی ندارد، حتی برخی از فقها از 
بین بردن جنین هـا قبل از انتـقال به رحـم 
را جایز می شـمارند)خویی، 1412 ق: 410( 

کـه به معنـای عدم صـدق عنوان انسـان بر 
آنها می باشـد.

مطلب دیگری که بیانگر انسان نبودن جنین 
منجمد می باشد این است که ازنظر احکام 
فقهی، اگر جنین چهار ماه را گذرانده باشد، 
غسل میت برای او واجب است. همین طور 
مشهور فقها معتقدند که قتل جنین قبل از 
ولوج روح، کفاره ندارد و بعد آن، کفاه دارد، 
به نظر آیت ا... خویی اگر اجماع احراز نشود، 
کفاره ثابت نیست، زیرا موضوع در ادله ثبوت 
کفاره قتل، عنوان رجل و مؤمن است و این 
دو عنوان بر جنین صدق نمی کند)خویی، 
و  لزوم غسل میت  1412 ق: 410(. عدم 
عدم وجود کفاره برای جنین قبل از ولوج 
روح، دلیلی بر عدم انسان بدون آن می باشد.

از مطالب فوق این نتیجه حاصل می شود 
منجمد  جنین  نمی توان  فقهی،  ازنظر  که 
انسـان در نظر گرفـت، چراکه  را به عنوان 
ولوج روح )چهار یا پنج ماهگی( در جـنین 
منجـر به شکـل گیری حـیات انسـانی در
آن می گردد که مبنای تمایز انسان از سایر
نباتات می باشـد و قبـل از آن صـرفاً جنـین
دارای حیـات نباتـی می باشـد. این در حالی
است که حتی حیات نباتی نیز در جنین های
منجـمد متوقف شده اسـت، چراکه انجماد

جنـین منجـر به توقـف کلیه فعالیت هـای 
زیسـتی و شیمی آن می شود.

موضـوع دیگر اینکه؛ آیا اسـتفاده از جنین 
منجمد مقید به زمان حیات صاحبان جنین 
اسـت یا بعد از مرگ هم می توانـند برای 
تولیدمثل از جنین منجمد خود استفاده کنند؟

بیـن فقـها در جـواز و عـدم جـواز باروری 
پـس از مرگ با اسـتفاده از جنـین و گامت 
منجـمد اختلاف اسـت و دلیل اختلاف هم 
به زوال و یا عدم زوال عصـمت زوجـیت با 
مرگ یکی از زوجین و دلایل اخلاقی چون 
مفهوم خانواده، تک والـدی و منافع کودک 
متولد شـده از این روش برمی گردد. در این 

خصوص سه دیدگاه وجود دارد.
دیدگاه نخست: نظر بر بقای عصـمت و باقی 
بودن رابطه زوجیت پس از مرگ دارد؛ 1- به 
استناد آیه ي 12 سوره نساء که رابطه میان 

ت و دوم، مرداد و شهریور 1۳97
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حکم و موضوع رابطه علت تامه و معلول آن 
است. 2- ادله و روایات موجود مبنی بر جواز 
غسل دادن زن متوفی توسط شوهر و لمس 
و نظر به او)نجفی، 1404 ق: ۵۳۵(. ۳- عدم 
صورت  در  سابق  شوهر  بر  زنا  حد  وجوب 
وطی با زن متوفای خود. از فقهای قائل به 
بقای رابطه زوجیت می توان از آیت ا... بهجت، 
سید ابوالقاسم خوئی، شهید ثانی و صاحب 
جواهر یاد کرد که همگی آثار محرمیت را 
ق: 110(.  می دانند)بهـجت، 1428  باقـی 
آیت ا... صـافی گلپایگـانی در مـورد باروری 
پس از مرگ معتقد است اگر مستلزم فعل 
حرامی نگردد، حکم جواز آن بعید نیست. 
وا... عالم)صافی گلـپایگانی، 1417 ق: ۵۳(.

از دیگر فقیهانی که قائل به جواز باروری پس 
علوی  آیت ا...  به  از مرگ هستند، می توان 
گرگانی، آیت ا... حسینی شاهرودی و علامه 
جعفری)جعفری، 1۳80: ۳07( اشاره کرد. 
ازآنجاکه آیت ا... حسینی شاهرودی باروری 
پس از مرگ با اسپرم شوهر را حتی پس از 
پایان عده وفات و در صورت ازدواج زن، با 
اذن شوهر جایز دانسته است و او را ملحق به 
پدر متوفی می داند، اما به دلیل حمل نبودن 
هنگام مرگ پدر به ارث بردن او نظر ندارد؛ 
بنا به اولویت باروری با جنین ازنظر ایشان 
جایز اسـت. به نظر آیت ا... مکارم شـیرازی، 
باروری پس از مرگ با جنین منجمد مانعی 
ندارد، ولی لقاح با نطفه میت جایز نیست و 
چون اطلاق بارداری به آن نمی شود، از میت 
ارث نمی برد)مکارم شیرازی، 1429 ق: 81(.

دیدگاه دوم: نظر بر زوال عصمت نکاح پس 
از مرگ دارد. برخی فقیهان معتقدند با مرگ 
یکی از زوجین رابطه زوجیت از بین می رود، 
چون پس از مرگ زن، مرد می تواند با خواهر 
او ازدواج کند و اگر چهار زن دیگر بگیرد، 
زن پنجم محسـوب نمی شـود و حتی حق 
تمتـع با زن مرده را ندارد)زنجانی، 1419 
ق: ۵64۳-۵644(. در صورت قبول انقطاع 
کامل رابطه زوجیت با فوت شوهر، استفاده 
هرچند  نمی باشد،  جایز  منجمد  جنین  از 
اما آن را  عمل مذکور را زنا نمی شمـارند، 
در حکم زنا قرار داده و نسـب طفل متولد 

شده از تلقیح اسپرم پس از مرگ را نامشروع 
دانسـته و احـکام پدر و فـرزندی را جاری 
نمی دانند. از فقیهـان مخالف باروری، سید 
محـمد حسـینی شـیرازی و سـید محـمد 
سعید طباطبائی حکیم را می توان برشمرد.

دیدگاه سوم: نظر بر بقای زوجیت تا پایان 
عده وفات دارد. دلیل این گروه از فقیهان 
روایاتی از ائمه )ع( است؛ بنابراین به دلیل 
انحلال نکاح پس از فوت، استفاده از گامت و 
جنین را جز در مدت عده وفات، یعنی چهار 
ماه و ده روز مجاز نمی دانند و تا زمانی که 
بعد از عده وفات ازدواج نکرده باشد، برخلاف 
احتیاط دانسته و در صورت ازدواج با دیگری 
جایز نمی دانند)فاضل لنکرانی، بی تا(. برخی 
از جنین منجمد  از فقیهان استفاده  دیگر 
همسر پس از مرگ وی را تا زمانی که ازدواج 
نکرده، مجاز دانسته اند و از اطلاق زنا به آن 

خودداری کرده اند)صانعی،1۳8۵: 77(.
امـام خمـینی )ره( دربـاره باروری پـس از 
مرگ به وسیله نطفه شوهر معتقد است این 
عمل فی حد نفسه اشکال ندارد و فرقی بین 
قبل از انقضای عده یا بعدازآن و بین اینکه 
ازدواج کرده باشد یا نه نمی بیند، در صورت 
ازدواج هم تفاوتی ندارد لقاح با نطفه شوهر 
گیرد انجام  دوم  شوهر  وفات  از  بعد  اول 

یا در حـال حـیات او، ولـی اگر شـوهر دوم 
زنده باشد، باید این کار با اجازه و اذن وی 
انجام شود)خمینی، 1424 ق: 948-949(.

آیت ا... مظاهری نیز استفاده از جنین منجمد 
را پس از فوت یکی از زوجین برای دیگری، 
به شـرط اجازه از وراث صـحیح مـی داند و 
داخل یا خارج عده وفـات بودن را در ایـن 
عمل مؤثر نمی شمارد. آیت ا... علوی گرگانی 
هم استفاده جنین منجمد را در دوران عده 
وفات شوهر جایز دانسـته، اما بعـد از عده 
وفات به نظر ایشان جایز نبوده و باید احتیاط 

شـود)راجی، 1۳9۵: 6۳-101(.
2-2-بررسـیماهـیتجنینهـای

منجمدازنظراخلاقی
گرچـه جنیـن ها قابلـیت تبدیل شـدن به 
انسان را دارد، اما این عاملیت بالقوه در مورد 
جنین ها قبل از انتقال به بدن مادر به خصوص 

در مورد جنین های منجمد، نمی تواند مبنای 
پـذیرش انسـان شمـردن آنهـا گردد. بحث 
عاملیت بالقوه، با آنچه هست و آنچه می تواند 
باشـد، برابری نمی کنـد. به عنوان مثال، این 
واقعیت ساده که چیزی تبدیل به x خواهد 
شد، حتی اگر به طور حتم تبدیل به x شود، 
دلـیل خوبـی برای آن نیسـت که در حـال 
حاضـر آن را به گـونه ای تلقـی کنـیم که آن 
درواقع X است. جنین هـای حاصـل از لقـاح 
آزمایشگاهی به خصوص جنین های منجمد، 
در مقایسه با جنین های شکل گرفته در بدن 
لزوماً در شـرف تولـد نیسـتند. درواقـع آنـها 
نیازمند به اعمـال زیادی از مهارت و مداخله 
هستند تا پتانسیل تولدشان را پیدا کنند. اگر 
این پتانسیل به آنهـا ارائه نگردد و وارد رحم 
نشوند، متولد نخواهند شد؛ بنابراین نمی توان 
جنین هـای حاصـل از لقـاح آزمایشگاهی را 
براین اساس که ممکن است به انسان تبدیل 
شوند، انسان دانست، چراکه انسان شدن آنها 
حتمی نیسـت و ممکن اسـت هرگز کاشته 
نشـوند یا دور ریخـته شوند. درواقع، جنین 
آزمایشـگاهی دارای ارزش اخـلاقی اعـلام 
نشـده است و می تواند ذخـیره شود تا برای 
مقاصـد پژوهشـی مورد استـفاده قرار بگیرد 
یا دور ریخـته شود. این موضـوع توسط نرخ 
بالای از بین رفـتن جنین انسـانی در طول 
مرحـله ابتدایی، تقـویت می شـود)تقوی و 

همکاران، 1۳9۵: 21۵-226(. 
2-3-بررسـیماهـیتجنینهـای

منجمدازنظرحقوقی
جنین های  بر  انسان  عنوان  صدق  جهت 
منجمد باید دید که آیا امکان برخورداری 
آنها دست کم از حقوقی که قانون مدنی برای 
حمل در نظر گرفته است، وجود دارد یا خیر؟

یکی از حقوقی که برای حمل وجود دارد، 
تعلق ماترک به آنها و امکان وصیت به نفع 
آنها با وجود شرایطی می باشد. جنین موجود 
در رحم مادر در صورت زنده متولد شدن از 
مورث خود ارث می برد و وصیت به نفع آنان 
با حصول شرایط لازم نافذ است، اما به نظر 
می رسـد که جنین هـای منجـمد نمی تواند 
به عنوان وارث تلقی گردند و نمی توان برای 
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آنها مالی را وصیت نمود، چراکه تمام ادله 
شرعی، تعلق ماترک به جنین ها به موجب 
ارث و نافذ بودن وصیت به نفع آنان را ناظر 
به جنین هایی می داند که صدق عنوان حمل 
در آنان می شود. جهت تشخیص عناوین و 
موضوعات احکام فقهی و حقوقی ناگزیر به 
عرف  ازنظر  هستیم؛  عام  عرف  به  مراجعه 
عام هم اطلاق عنـوان حمل بر جنین هـای 
منجمد، صحـیح نیست یا حداقل عرف در 
صحت آن دچار تردید است. براساس قواعد 
اصولی هم عدم تبادر معنا از لفظ، دلیل بر 
عدم وضع اسـت؛ بنابراین تردید در صـدق 
عنوان حـمل بر جنین هـای منجـمد نشانه 
عدم وضـع لفظ حمل بر آنهاست و حمل 
تلقی نمودن جنین های منجمد محتاج دلیل 
می باشد)صفایی و همکاران، 1۳8۵ : ۳۵-62(.
مورد دیگری که در جهت صدق عنوان انسان

یا حـمل به لحـاظ حقـوقی بر جنین هـای 
منجـمد راهگـشاست، بررسی این موضـوع 
اتـلاف جـنین هـای  باید  آیا  می باشـد که 
آزمـایشگاهـی و به خـصوص جـنین هـای 
منجمد را همانند فعل عمدی سقط جنین 
جرم تلقی کرد؟ پاسخ به این پرسش، علاوه 
بر روشن ساختن وقوع یا عدم وقوع جرم، 
به لحاظ حقوقی نیز ارزشمند است، چراکه 
چنانچه اتلاف جنین پیش از انتقال به رحم 
جرم قلمداد گردد، حکم ماده ي 8۵2 قانون 
مـدنی که در خـصوص سـقط جـنین است 
و بیان داشـته: »اگر حـمل درنتیجـه جرمی 
سقط شود، موصی به، به ورثه او می رسد ...«،
با وحدت ملاک، نسبت به جنین های منجمد

پـیش از انتـقال نیز جاری می گردد؛ بدین 
توضـیح که ملاک در سقط  جـنین، از بین 
بردن چـیزی اسـت که به گـونه معـمولی 
در آینـده انسـان شـود و این مـلاک هـم 
در خصـوص اتلاف جنـین ها قبل از انتقال 
به رحـم نیز وجود دارد. برای رد این ادعا 
می توان بیان کرد، ازنظر کیفری نمی توان 
مجازات سقط جنین را در مورد اتلاف نطفه 
بارور شده موجود در خارج از رحم با وحدت 
ملاک اعـمال کرد، زیرا برعـکس مقـررات 
حقوقی، تفسیر مقررات جزایی و توسعه آن 

علیه متهم به کمک ملاک گیری جایز نیست 
معانی  استخراج  در  کلی  اصل  طبق  بر  و 
عبارات، نمی توان از شعاع یک تفسیر محدود 
فراتر رفت؛ بنابراین اتلاف نطفه موجود در 
لوله آزمایشگاه را نمی توان به سقط جنین 
تشـبیه و آن را جرم تلقی نمود. هـمچنین 
نفـس عمـل مزبور را هم نمی توان با توجه 
به مقررات کیفری، جرم شمرد، زیرا جنین 
منجمد، حرکت و زندگی ندارد و روح در آن 
حلول نکرده است و عنوان انسان زنده بر آن 
گذارده نمی شود تا بتوان مقررات مواد کیفری 
را نسبت به اتلاف و تضییع آن بیاوریم و این 
عمل را جرم بشماریم. نتیجه آنکه با عدم 
تحقق جرم، در صورت اتلاف و تضییع نطفه 
بارور شده، عنصر اصلی موضوع ماده ي8۵2 
فراهم نبوده و نمی توان بر مالکیت او نسبت 
به موصی به و سپس انتقـال آن به وارثش 

اظهارنظر کرد)شهیدی، 1۳91: 101(.
تا به ایـنجا به این نتـیجه رسـیدیـم کـه 
جنین های منجمد به لحاظ حقوقی، انسان 
تلقی نمی گردد. حال باید دید که آیا می توان 

آنها را به عنوان مال در نظر گرفت؟
ازنظر حقوقی به چیزی مال می گویند که 

دارای دو شرط اساسی باشد:
1- قابل اختصاص به شخص یا ملت معین 
باشد. مـواردی مانـند دریاهـای آزاد، هـوا، 
خورشید و امثال آنها، چون نمی توان نسبت 
به آنها ادعای مالکیت انحصاری داشت، مال 
محسوب نمی شوند)کاتوزیان، 1۳88: 7۳(. 
امروزه، به تمام عناصر گوناگون دارایی مانند، 
حقوق مالی و مطالبات، حق تألیف، اختراع، 
سرقفلی و زمین و اموال غیرمنقول نیز مال 

گفته می شود)کاتوزیان، 1۳87: 10(.
 2- مفید باشد و نیازهای مادی و معنوی 
را برآورد. بعضـی از فقـها تصریح کرده اند، 
نفع و فایده بالقوه برای تحقق مالیت کافی 
اسـت و لازم نیسـت که مـال حتـماً منـجر 
به برآورده شـدن نیاز فعـلی انسـان گردد و 
همین قدر که شأنیت انتفاع را داشته باشد، 
می توان مال بودن آن را اعتبار نمود؛ بنابراین 
مال بودن چیزی، تابع رغبت و توجه مردم 
اسـت، زیرا رغبت مردم به سوی کالا، تابع 

منافع و نشان از مفید بودن آن کالا است.
معیار  چیزی،  بودن  مال  برای  شده  گفته 
شخـصی کافی اسـت، چراکه در جامعه ی 
کنونی با عنایت به وسـعت نیازهـای افراد 
اجتماع، مهم این است که شیء بتواند نیاز 
شخصی را برطرف کند. درواقع، فرد می تواند 
برای به تصرف درآوردن چیزی که متضمن 
منفعـت برای او می باشـد، از طریق قرارداد 
اقـدام کند، مشـروط بر اینکـه قانون گذار، 
تصـرفات آن شیء را ممـنوع نکرده باشـد، 
البته می توان بیـان کرد غرض شخـصی به 
معیار نوعی می انجامد. به این صورت که هر 
فردی از عقـلا اگر در چنین موقعیت قرار 
بگیـرد، آن عمل را عقلانی دانسته و اقدام 

به آن عمل می نماید)رشیدی، 1۳76: 66(.
جنین  می گردد،  مستفاد  فوق  مطالب  از 
منجمد دارای هر دو خصیصه مالیت داشتن 
می باشد، یعنی هم به صاحبانش اختصاص 
دارای منفعت می باشد، چراکه  و هم  دارد 
دریافتیم معیار مفید بودن چیزی، شخصی 
قرارداد  طرفین  نزد  همین که  یعنی  است، 
دارای ارزش باشد، برای جنبه مال بودن آن 
کافی است. امروزه با پیشرفت های پزشکی، 
میل افراد در جهت باروری یا مسائل پزشکی 
و پژوهشی در استفاده از جنین، بر کسی 
پوشیده نیست؛ بنابراین جنین های منجمد، 

دارای معیارهای مال بودن هستند.
اما این نکتـه هم حائز اهمـیت اسـت کـه 
جنیـن هـای منـجمد در صـورت درآمـدن 
از حـالت انجـماد و گذراندن سـیر تکاملی 
خویش، قابلیت حیات انسانی پیدا می کنند 
و بعد از دمیده شدن روح به انسان کامل 
تبـدیل می گـردند. همـین قابلـیت بالقوه، 
منجر می شود که برخی از نتایج مال تلقی 
شدن برای آنها همانند امکان وصیت آنها، 
ایجاد مراکز فروش یا تبلیغ در زمینه انتقال 
جنین، قبیح به نظر برسد و برخلاف نظم 
عمومی و اخلاق حسنه باشد. درواقع، باید 
قائل به وجود نوعی احترام برای آنها شد، 
فقط به لحاظ اینکه ممکن است در آینده 
انسان گردند. همین قابلیت بالقوه این الزام 
را به وجـود می آورد که ضـمن پذیرفـتن 
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وجـهه مالی آنها، دایره آثار حاکم بر اموال 
به عبارت دیگر،  نماییم.  محـدود  آنها،  بر  را 
به  منجمد،  مالکان جنین های  اعمال حق 
این معنا نمی باشد که جنین از همه لحاظ 
مانند مال معرفی شود، بلکه وجود این حق 
به این معنی است که مالکان قانوناً می توانند 
در خصـوص ایجـاد، فریز، انتقـال، از بین 
بردن، اسـتفاده از آن در تحـقیق و یا قرار 
دادن آن در رحم در راسـتای اخلاق حـسنه 
تصمیم گیری نمایند. انتقال جنین منجمد 
که امروزه صورت قانونی به خویش گرفته 
ندارد؛  انسانی  با کرامت  نیز مغایرتی  است 
که  اشخاصی  از  آنها  انتقال  برعکس،  بلکه 
تمایل به داشتن آن ندارند، به اشخاصی که 
قائل هستند،  آن  برای  فوق العاده ای  ارزش 
کرامت بخشیدن به آن است. زمانی کرامت 
انسانی نقض می شود که بازار کلیه فروشی 
یا جنین فروشی باز شود و یا به طور حرفه ای 
به تهیه کنندگان این مواد انسان ساز تبدیل 
با  افراد  که  نمی پذیرد  نظم عمومی  شوند. 
یا  بزنند  کار  این  به  دست  تجاری  اهداف 
نهادهایی را به قصد تجارت این کار فراهم 
نمایند. اعمال حق انسان بر جنین خویش، 
باید باملاحظه عرف و اخلاق صورت پذیرد.

مواردی هم وجود دارد که باوجود مال بودن 
یک چیز، همه نتایج مال بودن را دارا نیست؛ 
برای مثـال خـریدوفـروش اموال موقـوفـه، 
اسلـحه، اموال عمـومی، مال مرهـون و اشیا 
عتیقه ممنوع می باشد؛ بنابراین صرف عدم 
امکان جاری شدن برخی از آثار مال بودن 
در جنین های منجمد، نمی تواند دلیلی برای 
رد مال بودن آنها باشد. درواقع صرفاً فقط 
حـق مالکـیت بر آنهـا در چارچـوب اخلاق 

حسنه و نظم عمومی قرار دارد.
به نظر می رسد باید جنین های منجمد را در 
دسته مجزایی از اموال و انسان قرار داد تا 
گریبان گیر برخی از توالی مال تلقی کردن 
آن که با اخلاق حسنه، به لحـاظ قابلیـت 
بالقوه جنین های منجمد به انسان شدن در 
تعارض است، نگردیم. بدین توضیح که باید 
جنین منجمد را در قالب طبقه خاصی از 
اموال که فقط برخی از آثار مال بودن در 

آنها قابل اعمال است، به نام »شبه اموال« 
قرار داد. شبه مال تلقی کردن جنین های 
منجمد، درعین حال که مشکل انتقال آنها 
را به زوجینی که با مشکل ناباروری روبه رو 
بین بردن  از  با  و  می نماید  حل  هستند، 
جنین های منجمد مازاد و پژوهش و تحقیق 
بر روی آنان که سبب پیشرفت عمل پزشکی 
جنین های  نیست،  تعارض  در  می گردد، 
منجمد را تحت شمول تمامی آثار مال بودن 
با اخلاق حسنه در تعارض است، قرار  که 
نمی دهد)تقوی و همکاران، 1۳9۵: 66-۳9(.

3-جـوانبحقوقـیناشـیازاهدای
جنین

3-1-ماهیتاهدایجنین
قرارداد  نوعی  می توان  را  جنین  اهدای 
دانست زیرا اولاً با توجه به معیارهای حقوقی 
بالقوه  اسپرم، تخمک و جنین  به  می توان 
انسانی، عنوان »مال« را در قراردادها اطلاق 
نمود. ثانیاً اسپرم، تخـمک و جنین بالقوه 
ازنظر  انسـانی دارای شرایـط مورد معامله 
قانون مدنی می باشند؛ بنابراین می  توانند در 
قرارداد »مورد معامله« واقع شوند؛ اما اینکه 
قانون گذار قالب حقوقی خاصی را مشخص 
ننموده است، شاید به این دلیل باشد که 
عمل حقـوقی در اختـیار قرار دادن جنین 
یا  مؤسسه  به  آن  از سوی صاحبان  بالقوه 

کلینیک مربوطه، با اعراض، اذن، صلح، هبه، 
وکالت و قرارداد خصوصی موضوع ماده ي 10 
قانون مدنی قابل تطبیق است که هرکدام از 
اینها آثار حقوقی مخصوص به خود را دارد.
3-2-نسـبطفلناشـیازاهـدای

جنین
در تعیین وضعیت نسب پدری طفل، اکثر فقها 
صاحب اسپرم را پدر می دانند. لذا بسیاری از 
فقها با توجه به آیات، روایات و دلایل دیگر بر 
این باورند که مرد صاحب اسپرم، پدر طفل 
حاصل از اهدای جنین خواهد بود و در مورد 
مادر نیز معتقدند تخمک زن، اصل و ریشه 
طفل اسـت، بنابراین فقـط وی مادر اسـت 
و رحم نمـی تواند ریشه جـنین باشد؛ چون 
رحم صرفاً نقش حفظ و تغذیه تخمک بارور 
شده را ایفا می کند؛ به همین علت صاحب 
رحم، مادر نیست. قانون ایران بدون تصریح 
به الحـاق طفـل به زوجـین پذیرنده، فقـط 
به بعـضی از آثار نسـب )نگهـداری، تربیت، 
نفقه و احـترام( اشاره کرده است )ماده ي ۳ 
وظـایف و تکالیـف زوجین گیرنده جنین و 
طفل متولد شده ازلحاظ نگهداری و نفقه و 
احترام، نظیر وظایف و تکالیف اولاد و پدر 
و مادر است(، به عبارت دیگر، قانون ایران در 
این زمینه سـاکت اسـت. نظریه سنـتی در 
این خصـوص آن است که طفل به صاحب 
نطفه ملحق می شود و آنچه قانون گذار در 
ماده ي ۳ فوق الذکر بیـان نموده اسـت نیز 
به نوعی مبتنی بر نظر سنتی فقهاست و به 
همین دلیل از توارث نام نبرده است، ولی 
مسئله اینجاست که این موضوع را می توان 
نقض غرض دانست. زیرا معمولاً ترجیح داده 
می شود که صاحبان نطفه ناشناخته باقی 
بمانند. علاوه بر این، آنها قصدشان داشتن 
فرزند نبوده است و تحمیل چنین آثاری بر 
آنها قطعاً با خواست آنها و نیز مصلحت طفل در 
تعارض است. آنچه منطقی و کاربردی به نظر
می رسد آن است که طفل به کسانی ملحق شود

و از اشخاصـی ارث ببرد که خـود به دنبال 
ایجاد این رابطه بوده اند و خود را پدر و مادر 
طفل می دانند و درنتیجه خود را برای همه 

آثار آن آماده نموده اند)عمید، 1۳9۳ ش(.
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3-3-نفقهوحضانتطفلناشیاز
اهدایجنین

مطابق ماده ي 1199 ق.م. نفقه اولاد بر عهده 
پدر و پس  از آن، با اجداد پدری و پس  از آن

 بر عهده مادر است. البته فقها نیز نفقه فرزند 
را واجـب می دانـند؛ حتـی اگر از راه خـلاف 

شـرع )زنا( باشـد.
بنابراین، آنان که طفل را به صاحب اسپرم 
نسبت می دهند، به طریق اولی باید نفقه را 
بر وی واجب بدانند. چراکه حتی اگر اهدای 
جنین را جایز ندانند، کمتر فقیهی آن را زنا 
باز هم  باشد،  اگر مثل آن  دانسته و حتی 
نفقه بر وی واجب است. در ماده ي 1168 
قانون مدنی نیز آمده: »نگاهداری اطفال هم 
حق و هم تکلیف ابوین است؛ بنابراین طفل 
به هر کس نسبت داده شد، همان فرد حق 
و وظیفه حضانت را بر عهده دارد.« ماده ي۳ 
قانون نحوه اهدای جنین به زوجین نابارور 
بیان می کند وظایف و تکلیف زوجین گیرنده 
جنین و طفل متولد شده ازلحاظ نگهداری، 
تربیت، نفقه و احترام نظیر وظایف و تکالیف 
پدر و مـادر اسـت؛ بنـابراین هم حضـانت و 
دریافت کنندگان  عهده  بر  فرزند  نفقه  هم 

جنین اسـت.
3-۴-ارثدراهدایجنین

یـکی از سـؤالاتی که در رابـطه با وضـعیت 
حقوقی جنین منجمد ارائه می شود، این است 
که آیا برای جنین منجمد در صورت فوت 
یکی از زوجـین مانند جـنین آزمایشگاهی 
می شود؟  گذاشته  کنار  معینی  سهم الارث 
به عبارت دیگر، آیا جنین منجمد جزء وراث 
محسوب می شود که برای او حصه ای کنار 
گذاشته شود یا خیر؟ بدیهی است که هرگاه 
فاصله زمانی میان تشکیل و انجماد جنین و 
انتقال آن به رحم اندک باشد، به طوری که 
طول دوران بارداری از حداکثر مدت حمل 
تجاوز نکند، مشکل اساسی ایجاد نخواهد شد 
و همانند سایر موارد حمل های طبیعی، باید 
سهم الارث او کنار گذاشته شود، مشروط بر 
اینکه مرگ مورث پس از انتقال جنین به 
رحم اتفاق افتاده باشد، اما در مواردی که 
پس از انجماد جنین، سال ها طول می کشد 

که جنین به رحم مادر منتقل شود آیا جنین 
به منزله معدوم است یا اینکه باید برای او 

سهم الارثی کنار گذاشته شود؟
افـرادی که جنین را به صاحبان اسپرم و 
تخـمک نسـبت می دهند؛ معتقدند طفل 
مزبور از آنها ارث می برد، فقهـایی که صاحب 
رحم را مادر می دانند، بر این باورند که احکام 
ارث نیز بیـن آنان حاکـم می شـود. آنان که 
نظـریه دو مادری را برگـزیده اند، معـتقدند 
طـفل از هر دو مادر ارث مـی برد. قانون گـذار 
به تبع عدم تعیین قواعد مربوط به نسب در 
مـورد قـوانین ارث نیز سـکوت اختیار کرده 
است و این موضوع در حال حاضر در ابهام 

به سر می برد)عمید، 1۳9۳ ش(.
از منظر دیگر، برای پاسخ به این سؤال باید 
اهلیت تمتع جنین منجمد را بررسی کنیم. 
مـاده ي 9۵7 قانـون مدنی مـقرر مـی دارد: 
»حمل از حقـوق مدنی متمتـع می گردد، 
مشروط بر اینکه زنده متولد شود«. تردیدی 
نیست که این ماده در مورد تخمک بارور 
شده در داخل رحم و تخمکی که در داخل 
محیط آزمایشگاه بارور شده است، قابل اعمال 
است، اما موضع نزاع جنین منجمدی است 
که هنـوز به رحـم مادر منتقل نشده است. 
برخـی صاحـب نظران معتـقدند که هرچند 
قانون، حقوق مزبور را برای حمل به رسمیت 

شناخته اسـت، ولی این عنـوان به نطـفه 
ترکیب شده، مادام که خارج از رحم است، 
صادق نیست. درهرصورت، باید دانست قید 
داخل رحم خصوصیتی ندارد تا اینکه ابتدای 
پیدایش حق تمتع از حقوق مدنی را زمان 
انتقال به رحـم قرار دهیم. ذکر عنوان حمل 
از جهت موارد عادی و طبیعی است که در 
آن تکوین و تشکیل طفل از ابتدا در داخل 
رحم آغاز می گردد. این به آن جهت است که 
کودک در دوران خارج از رحم نیز از حقوق 
.)1۳94 می گردد)شهیدی،  متمتع  مدنی 

با توجه به مطالب مطرح شده می توان بین 
دو مورد تفاوت قائل شد. مورد اول زمانی 
به  انجماد  و  وقفه  بدون  جنین  که  است 
یا  ادامه می دهد، خواه در رحم  رشد خود 
خارج از رحم باشد. در این صورت جنین از 
تمام حقوق مدنی متمتع می گردد و با زنده 
تولد شدن این حقوق استقرار پیدا می کند. 
از  مورد دوم هنگامی است که جنین بعد 
تشکیل، منجمد شده و مراحل رشد و تکامل 
آن متوقف می گردد و شاید سالیان دراز به 
حالت انجماد باقی بماند که در این صورت 
به علت عدم قرار داشتن آن در مسیر رشد و 
تکامل و نیز عدم صدق عنوان حمل، احکام 
حقوقی جنین بر آن مترتب نخواهد شد و 
از حقوق مدنی متمتع نمی گردد تا مجدداً 
در مسیر رشد و تکامل قرار بگیرد)علیزاده و 

همکاران، 1۳91: 84-9۵(.
براسـاس تعـریف گروهـی از حقـوق دانـان 
با توجه به کلام فقها و ماده ي 87۵ قانون 
مـدنی که مقـرر می دارد »شرط وارث زنده 
بودن در حین فوت است و اگر حملی باشد، در

صورتی ارث می برد که نطفه او حین الموت 
منعقد بوده و زنده هم متولد شود، اگرچه 
فوراً پس از تولد بمیرد«. دو شرط در تعلق 
ارث به جـنین ایفای نقـش می کنند. اول 
انعقاد نطفه برای موجودیت جنین هنگام 
فوت متـوفی و قرارگیری بین وراث است 
و دوم اتفاق اکثر فقها بر زنده متولد شدن 
حمل به عنـوان شرط متأخر، ازآنجاکه حمل 
و زنده متـولد شدن همسـو و دنبالـه هم 
هستند، به نظر می رسد تأکید بیش ازاندازه 
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ماهنامه دادرسی شماره 129، سال بیس
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بر روی حمل و اختلاف بر سر تعریف حمل 
بدون عبارت زنده متولد شدن بیهوده باشد، 
زیرا شرط استقرار حقوق تعریف شده برای 
حمل، زنده متولد شدن است حتی اگر برای 
لحظه ای. کما اینکه حملی که زنده متولد 

نشود، از تمام حقوق محروم می ماند.
همچنین شرط اولیه برای تعلق ارث، یعنی 
انعقاد نطفه هنگام فوت مورث شامل حال 
جنین منجمد می شود؛ بنابراین با توجه به 
تعریف برخی از صاحب نظران از جنین که 
او را از زمان انعقاد نطفه حمل می نامند و 
ملاک ارث را انعـقاد نطـفه قرار می دهند، 
جنـین منجمد حین الفوت موجود بوده که 
موجب برتری او نسبت به باروری با نطفه 
مـورث خواهـد بود. درنتیجه، می توان ارث 
مشروط )مصالحه با وارثان( جنین منجمدی 
که پس از مرگ پدر و قبل از تقسیم ترکه
دانست دفاع  قابل  را  منتقل شود  به رحم 

)راجی،1۳9۵: 101-6۳(.
معهذا به نظر می رسد اگرچه تصویب قانون 
اهدای جنین تا حدی به نیاز جامعه در این 
خصوص پاسخ گفته است، اما این قانون تنها 
به بیان کلیات اکتفا نموده است و درنتیجه 
جزئیات  از  بسیاری  قانونمندسازی  به  نیاز 

همچنان باقی است.
۴-وضـعیتجـنینفریزشـدهدر

صورتجداییزوجین
یکی دیگر از مسائل بحث برانگیز در رابطه با 
وضعیت جنین منجمد زمانی است که بین 

زوجین جدایی حاصل می شود.
زمانی که زوجین قبل از تصمیم به جدایی 
برای مشکلات ناباروری خود به مراکز درمانی 
یا رضایت نامه  توافق نامه  مراجعه می کنند، 
بیـن طرفیـن )مـراکز درمانـی و زوجیـن( 
تنظیم می شود. هنگامی که طرفین رضایت 
می دهند جنین های آنها به وسیله کلینیک 
نگهـداری شود، این رضایت نامـه وضعـیت 

جنین هـا را بعـد از وقـوع جدایی مشخص 
می کند؛ بنابراین این توافق نامه برای دادگاه 
در صورت وقوع جدایی و اختلافات معتبر 
همکـاران، 1۳9۵:  و  بود)عباسـی  خـواهد 
عمـوماً  نابـاروری  کلینیک هـای   .)۳۳-12
جنین های منجمد را برای مدت پنج سال 
به  تمایل  زوجین  اگر  می کنند،  نگهداری 
استفاده از جنین نداشته باشند، جنین های 
منجمد اضافی به چهار صورت ممکن است، 
استفاده شوند: 1-اهدای جنین های منجمد 
به منظور تحقیقات؛ 2- اهدای آن به زوجین 
نابـارور؛ ۳- اتـلاف جنـین هـای منـجـمد؛ 
4- ذخـیره و نگهداری جنین های منجمد 

برای مـدت  نامحـدود.
وضـعیت جنین منجمد زمانی اهمیت پیدا 
می کنـد که زوجین خواستار جدایی از هم 
باشـند، اما در مـورد وضـعیت جنین هـا به 
تفاهم نرسیده باشند. درواقع، یکی خواستار 
انهـدام جـنین و دیگـری خواسـتار کشـت 
با  جنـین منـجمد برای تولیدمثل باشند. 
توجه به نظریه ای که وضعیت جنین منجمد 
را به عنـوان موجـودی دارای احـترام خاص 
مطرح می نماید، به نظر می رسد با عدل و 
انصاف سازگارتر است و در حال حاضر رویه 
دادگاه های آمریکا نیز به همین منوال است، 
برای تعیین تکلیف جنـین منجـمد دادگـاه

 بر اسـاس سه رویکرد حکـم صـادر می کند. 
رویکرد اول منافع برتر در زادوولد است. این 
رویکـرد زمانی اعمال است که طرفین در 
زمان مراجـعه به مراکز ناباروری قراردادی 
را بین خودشـان مبنی بر وضـعیت جنین 
منجمد مشخص نکرده باشند. دادگاه در این 
مورد دو حق تولیدمثل و عدم تولیدمثل را 

مورد بررسی قرار می دهد.
 Davis“ پـرونده  در  بار  اولین  رویکـرد  این 
Davis”  مطـرح شد. دادگـاه حکم داد که 

منافع والدینـی که می خواهـند از جنین ها 

جهت پدر و مادرشدن استفاده کنند، بالاتر 
از منافـع کسـانی اسـت که می خواهـند از 
تولیدمثل خودداری کنند و حق تولیدمثل 

مرجح بر حق عدم تولیدمثل است.
رویـکرد دوم رویـکرد قراردادی اسـت که 
والدین  هنگامی که  رویکرد  این  به موجـب 
قرارداد امضـا می کنند و مشـخص می کنند 
کـه در صـورت مـرگ یا جـدایی یا عـدم 
اهلیت یکی از والدین نسبت به جنین های 
باقی مانده قصد انجام چه کاری را دارند، این 
قرارداد فی مابین زوجین و کلینیک منعقد 
می شود و برای دادگاه ها لازم الاجرا می باشد. 
این رویکرد در پـرونده Kass و Litowitz مورد 

استفاده قرار گرفت.
رویکـرد سـوم که از آن به عـنوان رویکرد 
هـم زمـانی رضـایت طرفـین یاد می شـود، 
دادگاه ملزم است اختلافات مربوط به جنین 
منجـمد را به گونه ای که مطابق اراده هر دو 
طرف باشـد، حل نمـاید. طـبق این رویکرد 
والدین در استـفاده از جنین منجمد دارای 
حق مسـاوی هستـند و دادگاه باید به قصد 
واقعـی طرفین توجه نمـاید، اگر باز توافـق 
بین طـرفین حاصـل نشد، کسـی که با اتلاف 
جنین منجمد مخالف است باید هزینه های 
لازم و ضروری برای نگهداری جنین منجمد 
را بپـردازد. پس با توجـه به مطـالب مطـرح 
شده به نظر می رسد، می توان این گونه نتیجه 
گرفت که وضعیت جنین منجمد در صورت 
وقوع جدایی بین زوجین منوط به این است 
که در زمان مراجعه زوجین به کلینیک های 
نابـاروری، قـراردادی بیـن طـرفین منـعقد 
شـده باشد یا خیر. در صورت وجود قرارداد 
براساس رویکرد قراردادی یا رضایت طرفین 
اعمال نظر می کنند و در صـورت عدم وجود 
قرارداد براسـاس تعادل منـافع در تولیدمثل 
رأی صـادر می کننـد)عباسـی و همـکاران، 

.)۳۳-12 :1۳9۵
برآمد:

بابررسیبهعملآمدهبهایننتیجهرسیدیمکهازنظرفقهی،جنینهادرمراحلابتداییدارایحیاتانسانینمیباشدوولوجروح
مبنایآغازحیاتانسانیدرآنهاست؛بنابراینجنینهایمنجمدکهبهمحضترکیباسپرموتخمکمنجمدمیگردندرانمیتوان
بهعنوانانساندرنظرگرفت.حتیقانونمدنیایراننیزقائلبهتفکیکبینعنوانحملوانسانمیباشد،چراکهبهرهمندشدن
ازحقوقمدنی)مادهي9۵۷قانونمدنی(،تملکموصیبه)مادهي۸۵2(ودرزمرهوراثقرارگرفتن)مادهي۸۵۷(رامنوط
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اکتفانمودهاست.قانونگذاربهتبععدمتعیینقواعدمربوطبهنسبدرموردقوانینارثنیزسکوتاختیارکردهاستواین
موضوعدرحالحاضردرابهامبهسرمیبردودرنتیجهنیازبهقانونمندسازیبسیاریازجزئیاتهمچنانباقیاست.علاوهبر
آن،دررابطهباانواعگستردهدیگریازروشهاینوینباروریماننداهدایتخمک،اهدایاسپرمورحمجایگزینبهرغماینکه
بهصورتعملیدرجامعهانجاممیپذیرد؛لیکنجایخالیقوانینخاصیکهبهتمامیجوانباینامربپردازدبهوضوححسمیشود.
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