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الملخص
وفقًا للقانون الإيراني، يتمتع الجنين بأهلية تمتع متزلزلة بالنسبة للحقوق المدنية، وهذه الأهلية 
ا. فيما يتعلق بنطاق تمتع الجنين بالحقوق المدنية، استخدم  المتزلزلة تصبح مستقرة بمجرد ولادته حيًّ
القانون المدني في المادة 957 عبارة مطلقة وهي: »الجنين يتمتع بالحقوق المدنية«. وقد كانت العديد 
من التفاسير التي قدمت لتوضيح هذه المادة وربما اقتراح تعديلها ناقصة، ولم تصل إلى حقيقة هذه 
المسألة بسبب عدم دراسة كافية لأساسيات المليكة. هذه المقالة، التي اعتمدت على منهج وصفي-

تحليلي واستفادت من المصادر الفقهية والقانونية، تسعى للإجابة على السؤال التالي: في أي نطاق 
وتحت أي ضوابط يتمتع الجنين بالحقوق المدنية؟ بعضهم، بالاستناد إلى عمومات الأدلة، اختاروا تمتع 
ا، ولكن في هذه النظرية لم يتم مراعاة ضوابط استنباط  الجنين بجميع العقود دون ربط ذلك بولادته حيًّ
الحكم من عموم الدليل. من خلال توضيح قرينة ارتكاز العقلاء في تمتعات الجنين، فإن الرأي المختار 
ا  في هذا البحث هو تمتع الجنين بالعناوين التسامحية وغير المعاوضية بشكل متزلزل ومرتبط بولادته حيًّ
دون تأثير حلول الروح في الجنين. وللوصول إلى هذه النتيجة، التي تؤيد تفسير المادة 957 من القانون 

المدني الإيراني، تم تضمين الأدلة ذات الصلة في متن المقالة ونقدها وتحليلها.
الكلمات المفتاحية : النقل، القدرة على التمتع، عقود التسامح ، الوصية، الوقف
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چکیده
مطابق حقوق ایران، جنین از اهلیت تمتع متزلزلی نسبت به حقوق مدنی برخوردار است که این 
اهلیت متزلزل به‌محض زنده متولدشدن مستقر می‌شود. در خصوص محدودۀ شمول تمتعِ حمل 
بر حقوق مدنی، قانون مدنی در ماده 957 به‌صورت مطلق از عبارت »حمل از حقوق مدنی متمتع 
می‌گردد« استفاده کرده است. بسیاری از تفاسیری که در راستای تبیین این ماده و چه‌بسا پیشنهاد 
اصلاح آن صورت گرفته، ناقص بوده و به‌خاطر عدم مطالعۀ کافیِ مبانی مالکیت، به حقیقت این مسئله 
نرسیده‌اند. این مقاله که با روشی تحلیلی-توصیفی از منابع فقهی و حقوقی بهره گرفته، به پاسخ این 
سوال می‌پردازد که حمل در چه گستره‌ای و تحت چه ضوابطی از حقوق مدنی متمتع می‌شود. برخی با 
استناد به اطلاقات ادله، تمتع حمل از همه عقود آن‌هم بدون اناطه به زنده متولدشدن را برگزیده‌اند که 
در این نظریه، ضوابط برداشت حکم از اطلاقِ دلیل رعایت نشده است. با تبیین قرینیت ارتکازِ عقلا در 
تمتعات حمل، نظر برگزیده این نوشتار، تمتع حمل از عناوین مسامحی و غیرمعاوضی به‌صورت متزلزل 
و مراعی به زنده متولدشدن بدون تأثیر حلول روح در جنین است. برای دستیابی به این نتیجه که 

تفسیری مؤید ماده 957ق.م ایران است، ادله مربوط در متن مقاله گنجانده و نقد و بررسی شده است. 
کلیدواژه: حمل، اهلیت تمتع، عقود مسامحی، وصیت، وقف
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بیان مسئله

، از زمان تولد، شروع می‌شود  شخصیت حقوقی، لازمه وجود حیات انسانی است. از این‌رو

و در تمام مدت عمر ادامه دارد و با فوت خاتمه می‌یابد؛ این است که ماده 956ق.م می‌گوید: 

»اهلیت برای دارابودن حقوق با زنده متولدشدن انسان شروع و با مرگ او تمام می‌شود«. 

بنابراین همه‌ افراد حتی کودکان و مجانین دارای آن هستند. 

ک شخصیت حقوقی، اهلیت تمتع است؛ در این‌بین ماده 957ق.م می‌گوید: »حمل  ملا

از حقوق مدنی متمتع می‌گردد، مشروط بر اینکه زنده متولد شود«. از این‌ ماده به‌روشنی 

استفاده می‌شود که جنین در رحم، شخصیت حقوقی داشته و اهلیتِ داراشدن را دارد. 

مدلول منطوقی این ماده، دو ضابطه کلی درباره حقوق حمل ارائه می‌دهد: ۱. حمل از مطلق 

حقوق مدنی متمتع می‌شود. ۲. تمتع حمل از حقوق، به شرط زنده متولدشدن بوده و مراعی 

است. به نظر می‌رسد این ضابطه در تمتع حمل از حقوق، به قواعدی نظیر »حکم الأمثال 

از حکم شرعیِ  بهره‌گیری  با  واحد« )ملاصدرا، 1360: ص459(  لا یجوز  وفیما  یجوز  فیما 

تمتع ارث متکی باشد. اصل اولی نیز ایجاب میک‌ند که اگر فردی همچون حمل، از حقی 

برخوردار باشد، از سایر حقوق نیز به همان شرط و در همان چارچوب متمتع گردد. با توجه 

به اینکه این قاعده به امور عقلی مربوط است، باید دید در امور اعتباری می‌توان موردبه‌مورد، 

تفاوت قائل شد یا نه.

به عبارتی، مدلول ماده ۹۵۷ق.م این است که حمل از حقوق مدنی مانند ارث، وصیت 

از یک‌طرف، مشهور  زنده متولدشدن، متمتع می‌شود؛ درحالیک‌ه  و حتی وقف به شرط 

فقیهان معتقدند وقف استقلالی به‌نفع حمل، از سنخ وقف منقطع‌الاول بوده و باطل است. 

همچنین شرط »زنده متولدشدن« بیشتر در ارث حمل گفته شده است؛ ازاین‌رو دو مسئله 

مطرح می‌شود:
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۱. چرا علی‌رغم تعمیم ماده فوق، وقف از سایر نهادهای مشابه همچون وصیت جدا 

شده است؟ در تمتع حمل از حقوق، آیا با اذعان به اطلاق ماده قانونی فوق، جنین از همه 

حقوق مدنی متمتع می‌شود یا باید راه دیگری را برای تفسیر ماده مذکور پیمود؟ 

۲. چرا علی‌رغم اینکه شرط زنده متولدشدن حمل در کتب فقهی بیشتر در باب ارث 

گفته شده، این شرط به همه حقوق تعمیم داده شده است؟ 

، ضابطه کلی در تمتع حمل از حقوق  گذشته از این دو سوال که باید با پاسخ به آن دو

این  ازجمله  از حقوق وجود دارد.  نیز در تمتع حمل  مدنی استخراج شود، چالش‌هایی 

چالش‌ها اناطۀ استحقاق حمل، به حلول روح یا کفایت انعقاد نطفه برای تمتع حمل است. 

بنابراین مسئله اساسی، شمول و محدوده تمتع حمل از حقوق مدنی و ضوابط این تمتع 

است. هدف این نوشتار از دستیابی به پاسخ این پرسش، ارائه تفسیری متقن و صحیح از 

ماده 957ق.م ایران جهت تسهیل و یکسان‌سازی آرای قضایی است.

برای این موضوع، مقالات متعددی ازجمله »تحلیل فقهی و حقوقی ماده 957 قانون 

مدنی: اهلیت تمتع جنین«، توسط علیشاهی قلعه‌جوقی، بهمن‌پوری و پیشرو در شماره7 

مجله مطالعات فقهی حقوقی زن و خانواده سال 1400 نگاشته شده که دو هدف را دنبال 

کرده است: 1. اطلاق قسمت اول ماده 957ق.م را با بیان مصادیق حقوق مدنی همچون 

... به تفکیک ادله صحت تمتع حمل از هرکدام تثبیت کند؛ 2. تعمیم اشتراط تولد  بیع و

حی را رد کرده و مستند به اطلاقات، آن را مختص ارث بداند. این نوشتار با تفطن به سوالات 

پیش‌گفته، صحت این دو هدف را ارزیابی میک‌ند و با ارائه مبانی صحیحِ استنباطِ مستند 

 ، به فقه مذاهب، تفسیری متقن از ماده 957ق.م ایران ارائه می‌دهد. تمایز دیگر این نوشتار

طرح امکان تأثیر حلول روح در جنین در تمتع از حقوق است که در نوشته‌های پیشین، 

مشابهی یافت نشد.
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جهـت تبییـن زوایـای بحـث، نخسـت مفاهیـم تمتـع از حقـوق و حقـوق مدنـی واکاوی 

می‌شـود و سـپس رویکردهای موجود در تمتع حمل از حقوق مدنی و رویکرد اسـتنباطی 

، ضوابـط تمتـع حمـل از حقـوق مدنـی ارائـه و  گام آخـر ایـن نوشـتار مطـرح می‌شـود و در 

یابـی می‌شـود. ارز

1. مفهوم‌شناسی

برای تبیین صورت مسئله و پاسخ متقن به پرسش اصلی مقاله، ابتدا مراد از تمتع از 

حقوق و حقوق مدنی بیان می‌گردد. 

1-1. تمتع از حقوق

قابلیت  اهلیت تمتع،  اهلیت استیفا.  اهلیت تمتع؛ 2.  بر دو قسم است: 1.  اهلیت 

شخص بر برخورداری از حقوق مدنی است؛ یعنی بتواند دارای حق و تکلیف شود )امامی، 

بی‌تا: ج1، ص203(. طبق قسمت اول ماده 958 ق.م: »هر انسانی متمتع از حقوق مدنی 

خواهد بود...« و ماده 956 ق.م:  »اهلیت برای دارا‌بودن حقوق، با زنده متولد‌شدن انسان 

شروع و با مرگ او تمام می‌شود«، انسان‌بودن برای تمتع از حقوق مدنی کافی است و اموری 

همچون بلوغ و عقل لازم نیست. برای دفع توهم محرومیت حمل از حقوق مدنی، ماده 

متولد  زنده  اینکه  بر  از حقوق مدنی متمتع می‌گردد، مشروط  957ق.م می‌گوید: »حمل 

شود«. در واقع، این ماده، تمتع مستقر را در چارچوب حیات عرفی دانسته و دوران جنینی 

را مستحق تمتع متزلزل دانسته است. 

در مقابل، اهلیت استیفا یا قدرت اعمال حق، قابلیت شخص برای استیفا و اعمال حق 

در راستای تصرف در اموال و حقوق خود است )امامی، بی‌تا: ج1، ص204(. برای استیفای 
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حقوق، داشتن حق تمتع، کافی نیست و »هیچک‌س نمی‌تواند حقوق خود را اجرا کند؛ مگر 

، اهلیت قانونی داشته باشد« )ماده 958ق.م(.  اینکه برای این امر

1-2. حقوق مدنی

که به  (Common law) در معنی خاص، شامل مجموعه قوانینی است  حقوق مدنی 

روابط افراد خصوصی جامعه با یکدیگر بدون درنظرگرفتن شغل، عنوان و مقام خاص آنها 

در اجتماع پرداخته )صفایی، 1393: ج1، ص16( و تعارضات و اختلافات میان افراد یک 

جامعه را مدیریت میک‌ند و تعیینک‌نندۀ حقوق و مسئولیت‌های اشخاص است. در حقوق 

مدنی، قواعد حاکم بر روابط عادی و عمومی افراد با یکدیگر تعیین می‌شود. برای رسیدن 

کرد  که هر انسان می‌تواند داشته باشد، مشخص  ، باید حقوق شخصی را  به این منظور

)صفایی، 1393: ج1، ص22(. طرق تملک، عقود، تعهدات، هبه و وصیت نیز ذیل حقوق 

ج3، ص1735(.  ج1، ص1؛ لنگرودی، 1391:  مدنی اشخاص قرار دارند )لنگرودی، بی‌تا: 

و  مالی  حقوق  به  ص532(،  ج1،   :1429  ، مختار )احمد  قانونی  امتیازهای  و  حق‌ها  این 

که قابل تقویم   ... غیرمالی، مانند حق ولایت و حضانت، حق زوجیت، حق نفقه، ارث و

نیستند، تقسیم می‌شوند )صفایی، 1393: ج1، ص22(. حقوق مالی نیز یا عینی هستند، 

مانند حق مالکیت یا دینی که از رابطه بین دو شخص ایجاد می‌شود. 

2. رویکدرهای مدوجو در تمتع حمل از حقوق مدنی

در فقه و حقوق، تمتع از حقوق به‌مراتب شرایط آسان‌تری نسبت به استیفای حقوق 

اینکه حدود تمتع  از حقوق مدنی متمتع می‌شود. در  نوزاد  ، حمل همانند  ازاین‌رو دارد. 
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حمل به کدام‌یک از حقوق مدنی توسعه دارد و اینکه اگر تمتع حمل، قابل تضییق باشد، با 

کاتی تضییق‌بردار است، سه رویکرد قابل ارائه است: 1. تمتع حمل از جمیع حقوق  چه ملا

مدنی؛ 2. منقطع‌الاول‌بودن وقف بر جنین؛ 3. تمتع حمل از خصوص عقود مسامحه‌ای. 

ضمن ارائه این رویکردها، رویکرد منتخب و تحقیقی این نوشتار بیان شده و ماده 957ق.م 

متناسب با آن تفسیر می‌شود:

2-1. تمتع حمل از جمیع حقوق مدنی

ماده ۹۵۷ق.م ایران در به‌رسمیت‌شناختن اهلیت تمتع حمل از حقوق مدنی با عبارت 

»حمل از حقوق مدنی متمتع می‌گردد«، اطلاق دارد و مطابق آن، حمل از هر آنچه مصداق 

حق مدنی است، متمتع می‌شود؛ برای نمونه، می‌توان خانه‌ای را برای جنین خرید؛ باغی را 

. ... برایش اجاره کرد و

برخی از پژوهشگران در تعمیم این اهلیت، با استناد به اطلاق ادله قراردادهای مختلف 

تلاش کرده‌اند حق تمتع از همۀ قراردادها همچون بیع و اجاره را اثبات کنند. در این مقاله 

وی،  برای  عقود  صحت  و  جنین  تملک  اهلیت  در  ادله  مهم‌ترین  از  »یکی  است:  آمده 

... به‌صورت مطلق است« )علیشاهی  اطلاقات ادلۀ صحت عقود خاص مانند بیع، صلح و

و دیگران، 1400: ص63(. البته مقاله مذکور در استناد به اطلاقات ادله همچون »أحل الله 

البیع« )بقره: 275(، گامی فراتر نهاده و با استناد به این اطلاقات، اشتراط زنده متولدشدن 

جنین در تملک را منتفی دانسته که در ضوابط تمتع حمل به آن می‌پردازیم.

بــرای نقــد این اســتناد کافی اســت ضوابط برداشــت حکم از اطاــق کلام ژرف‌نگری 

ــکه دو مــورد از ایــن ضوابــط در اســتناد مقالــه فــوق، مفقــود اســت؛ مــورد اول:  شــود 
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، 1387: ص197(؛ یعنــی متکلــم در مقــام  در مقــام بیــان بــودن گوینــده اســت )مظفــر

تشــریع نبــوده و صــدور کلام، بــرای تأســیس اصــل حکــم، بــدون توجــه بــه قیــود دخیــل 

در آن نباشــد و مــورد دوم: قرینه‌هــای احتمالــی در مقــام تخاطــب وجــود نداشــته باشــد 

، 1387: ص196(. یکــی از ایــن قرینه‌هــای مضــر بــه اطاــق کلام ــکه در بیشــتر  )مظفــر

نوشــته‌ها در اســتناد بــه اطاــق از آن غفلــت می‌شــود، قرینه‌بــودن ســیرۀ عقاــ و فراتــر از 

آن، ازتــکاز عقاــ اســت. مراجعــه بــه ســیرۀ عقاــ و حتــی ارتــکاز آنهــا و همچنیــن ســیره و 

ارتــکاز متشــرعه نشــان می‌دهــد به‌هیچ‌وجــه جنیــن را طــرف عقــودی همچــون بیــع قــرار 

ــکی را بــرای جنیــن،  نمی‌دهنــد. هیــچ مســتندی گــزارش نشــده ــکه طیفــی از عقاــ املا

ی یــا اجــاره ــکرده باشــند؛ حتــی از چنیــن امــری به‌خاطــر تبعــات حقوقــی آن،  یــدار خر

اجتنــاب میک‌ننــد.

در منابع فقهی نیز علی‌رغم اینکه از حقوقی همچون ارثِ حمل و وصیت به حمل، 

کافی شده است، بحث مستقل و حتی اشاره‌ای به بیع برای حمل نشده است.  بحث 

برخی  البته  عقلاست؛  نزد  جنین  برای  عقودی  چنین  ناروابودن  بحث،  ترک  این  بن‌مایۀ 

عبارت‌های فقهی ذیل بحثِ »وجود ولیّ برای جنین«، همچون »بل الظاهر عدم الولی له 

وهو حمل، بحیث یقبل عنه الهبة والبیع وغیرهما، خصوصاً قبل ولوج الروح« )نجفی، 1404: 

ج28، ص386( اِشعار به پذیرفتن بیع از طرف جنین دارد که در رویکرد سوم با طرح جایگاه 

امین در حقوق جنین، این عبارت تفسیر می‌شود. 

البته در منابع فقهی در صحت وصیت بر حمل، به عموم ادلۀ وصیت استناد شده 

است )نجفی، 1404: ج28، ص386(. این استناد نیز اولاً: به عموم الفاظ وصیت است، نه 

اطلاق آن و ثانیاً: به‌دلیل رواج وصیت برای جنین، ارتکاز یا سیره عقلا برای تخصیص این 

عمومات قرینیت ندارند.
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شاهد قرینیت ارتکاز عقلا بر اطلاق ماده957ق.م، موادی همچون ماده 1207 این قانون 

است که می‌گوید: »اشخاص ذیل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع 

؛ 2. اشخاص غیررشید؛ 3. مجانین«. علت اینکه جنین در این حصر بیان  هستند: 1. صغار

نشده، ارتکاز عقلا مبنی بر عدم جریان تمتع عمومی حمل است.  

بدیـن بیـان اسـتناد بـه اطلاقـات ادلـه عقـودی همچـون بیـع نمی‌توانـد مصحّـح تعمیـم 

، باید راه دیگری جسـت که در رویکرد سـوم ارائه  تمتع جنین به همه قراردادها شـود. ازاین‌رو

می‌شـود. جالـب توجـه اینکـه قانونگـذار به این نکتـۀ ژرف، تفطن داشـته و به همین جهت، 

مـاده 957 را مطلـق آورده، نـه عـام. ازایـن‌رو مـاده، عـاری از واژگان عـام بـوده و عبـارت »همـه 

حقـوق مدنـی« یـا »جمیـع حقـوق مدنـی« در آن نیامده اسـت. 

لاولدوب‌ن قوف رب جنین 2-2. منقطع‌ا

وقف خاص بر جنین به‌تبع موجودین، به اتفاق نظر فقیهان درست است )امام‌خمینی، 

بی‌تا: ج2، ص70(؛ البته وصیت بر معدوم به‌تبع موجودین، باطل است. منشأ این تفاوت، 

ماهیت حبسِ عین در وقف و ماهیت تملیکِ عین در وصیت است )بحرانی، 1405: ج22، 

ج3، ص156(، شافعی و  ص516(. همچنین به اجماع فقیهان امامی )ابن‌ادریس، 1410: 

حنبلی، وقف خاص مستقل بر فرزندی که هنوز در شکم مادر مستقر نشده، باطل است؛ 

برخلاف نظر فقیهان مالکی و حنفی که چنین وقفی را درست می‌دانند و به تولد حی منوط 

کرده‌اند )وزارت اوقاف، 1404: ج18، ص147(. 

مشهور فقیهان امامی )طوسی، 1387: ج3، ص292(، شافعی و حنبلی )نووی، بی‌تا: ج1، 

ص155؛ وزارت اوقاف، 1404: ج18، ص147(، وقف خاص بر جنینِ موجود در شکم مادر 

را نیز در صورتی که حمل، نفر اول موقوفٌ‌علیهم باشد، باطل دانسته‌اند. 
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مشـهور فقیهـان معتقدنـد حیـن انشـای وقـف، موقوفٌ‌علیـه در طبقـه اول بایـد موجـود 

ج4، ص238(. مهم‌تریـن دلیـل بـر بطلان وقـف بـر جنیـن،  باشـد )کاشـف‌الغطا، 1422: 

معدوم‌بـودن آن دانسـته شـده اسـت )زحیلـی، بی‌تـا: ج10، ص7638؛ نجفـی، 1404: ج28، 

ص26(. در ادامـه، در بطلان چنیـن تمتعـی بـه محال‌بـودن قیـام امـر وجـودی بـه معـدوم 

اسـتدلال شـده اسـت؛ زیرا ملکیت و تملیک، امری وجودی اسـت و محلِ موجود نیاز دارد 

ص46(.  ج22،  )سـبزواری، 1413: 

برخی در پاسخ به ایراد بالا به اموری همچون اعتباری‌بودن ملکیت و نیاز‌نداشتن امور 

اعتباری به محل خارجی )سبزواری، 1413: ج22، ص47(، صحت وقف بر معدوم به‌تبع 

... تمسک کرده‌اند که چندان ضروری نمی‌نماید. پاسخ اصلی در این اشکال،  موجود و

نادرستی »معدوم« پنداشتن جنین است. سؤال این است که چرا وقف به معدوم بر جنین 

تطبیق می‌شود؟ اگر جنین معدوم است، چرا خسارت به جنین، دیه و ارش دارد؛ چرا 

ارث او را کنار می‌گذارند؟ همه این‌ها نشان می‌دهد جنین، موجود است، نه معدوم. از 

، استناد به معدوم‌بودن در بطلان وقف بر جنین، از اساس باطل است. در ماده  این‌رو

850ق.م نیز که بیان کرده: »موصی‌له باید موجود باشد و بتواند مالک چیزی بشود که برای او 

وصیت شده است«، علی‌رغم اشتراط موجودبودن، وصیت بر حمل در ماده 851، صحیح 

قلمداد شده است؛ بنابراین موجودبودن جنین پذیرفته شده است. فقیهان نیز در وصیت، 

موجودبودن حمل را پذیرفته‌اند و بیان کرده‌‌اند: »وتصح الوصیة للحمل الموجود حال الوصیة« 

)نجفی، 1404: ج28، ص386(. 

استناد بطلان وقف به جنین به‌خاطر عدم امکان قبض توسط جنین با قیام ولی به‌جای 

جنین در قبض )نجفی، 1404: ج28، ص26( رفع می‌شود. استدلال به اهلیت تملک‌نداشتن 
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جنین با محوریت شرطیت اهلیت تملکِ موقوفٌ‌علیه در صحت وقف )زحیلی، بی‌تا: 

ج10، ص7638( نیز با این پاسخ رفع می‌شود که وقف، تملیک نیست )یزدی، 1414: ج1، 

ص207؛ امام‌خمینی، 1421: ج3، ص134( تا اهلیت تملک نیاز داشته باشد؛ البته وقف 

در خارج، ملازم با تملیک است )آخوند خراسانی، 1413: ص33(. برخی فقیهان نیز در 

ادامۀ این رویکرد معتقدند وقف، تملیک به موقوفٌ‌علیه نیست تا عقد باشد و احتیاج به قبول 

داشته باشد؛ بلکه فکّ و سلب ملک از مالکِ مال وقفی است )اراکی، 1413: ج1، ص690(. 

2-3. تمتع حمل از خصوص عقدو مسامحه

عقود مسامحه، قراردادهایی‌ هستند که هدف اصلی از انعقاد آنها، احسان به دیگری 

و نوع‌دوستی است )لنگرودی، 1391: ج4، ص259(. عقود مسامحه‌ای مبتنی بر گذشت 

کسب سود و منفعت  و تسامح هستند. در چنین عقودی هدفِ طرفین از انعقاد عقد، 

نیست؛ بلکه آنها در اندیشۀ ارفاق و احسان به دیگری، مالی را به او تملیک میک‌نند. محرک 

اصلی در این عقود، شخصیت طرف مقابل است )ناصحی و چیت‌سازیان، 1402: ص25(. 

بـه‌ عبارتـی، عقـد یـا معاوضـی اسـت ـکه تملیـک در مقابـل عوض صـورت می‌گیـرد مانند 

بیـع، یـا غیرمعاوضـی )مجانـی( اسـت ماننـد هبـه. از نـگاه ارتـکاز و سـیره عملـی رایـج عقلا، 

جنیـن فقـط از عقـود غیرمعاوضـی یـا مسـامحی برخـوردار می‌شـود. ارث و اقـرار نیـز در زمـرۀ 

حقـوق پذیرفته‌شـده بـرای جنیـن اسـت ـکه هرچنـد خـارج از عقودنـد؛ امـا به‌دلیـل ماهیـت 

نکتـه  ایـن  بـه  منابـع عامـه  از  برخـی  در  پذیرفتـه شـده‌اند.  در حـق جنیـن  محاباتی‌شـان، 

اشـاره شـده ـکه وجـه صحـت وصیـت بـه جنیـن، غررپذیـری و خطرپذیـری ایـن عقـد اسـت 

ص181(.  ج6،   :1388 )ابن‌قدامـه، 
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تأیید این رویکرد در انحصار تمتعات حمل در اموری چون ارث، اقرار و عقود مسامحی 

و غیرمعاوضی، بن‌مایه حقوق مدنی‌ای است که در متون فقهی و حقوقی به‌صراحت، تمتع 

: جنین از آنها پذیرفته شده است. این حقوق عبارت‌اند از

1. ارث )شیخ‌طوسی، 1387: ج4، ص124؛ ابن‌عابدین، 1412: ج6، ص653؛ ماده875 ق.م( 

ج15، ص473؛ زحیلی، بی‌تا:  ج28، ص386؛ نووی، بی‌تا:  2. وصیت )نجفی، 1404: 

ج10، ص7464؛ ماده 851ق.م( 

: قانون مدنی ایران در ماده 1270 و فقیهان، اقرار به‌نفع حمل را نیز پذیرفته‌اند؛ البته  3. اقرار

با این توضیح که تمتع حمل در اقرار باید مستند، به‌ سبب صحیحی همچون وصیت یا 

ارث باشد )شیخ‌طوسی، 1387: ج3، ص14؛ ماوردی، 1419: ج8، ص215؛ رافعی: 1417، 

ج5، ص287(؛ برای نمونه، مُقر بگوید: »از ماترک پدرش، فلان مقدار حق این جنین است«. 

البته برخی با استناد به اصل صحت و امکان صحت چنین اقراری، اقرار مطلق و بدون 

ذکر مستند به‌نفع حمل را نیز مشروع دانسته‌اند )ابن‌ادریس، 1410: ج2، ص506(.

4. هبه )ابن‌عابدین، 1412: ج6، ص653(: البته جمهور حنفیه، شافعیه و حنابله هبه 

برای جنین را صحیح ندانسته‌اند )دبیان، 1432: ج18، ص479(. 

5. وقف: علی‌رغم باطل‌دانستن وقف استقلالی به جنین توسط برخی فقیهان، ادله آنان 

رد و امکان وقف بر جنین پذیرفته شد؛ هرچند با پذیرش وقف بر حمل به‌تبع موجودین نیز 

امکان تمتع او از وقف فی‌الجمله پذیرفته شده است. 

6. نفقۀ حمل در طلاق حامل بنابر نظریه‌ای که نفقه را متعلق به حمل می‌داند. در واقع، 

نفقه حامل، حق حمل بوده و به‌خاطر حامل‌‌بودن به او پرداخت می‌شود )شیخ‌طوسی، 

1387: ج6، ص28؛ حنبلی، بی‌تا: ج1، ص180؛ امامی، بی‌تا: ج4، ص438ـ441(. 
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، سیره و ارتکاز عقلا و همچنین  بهترین دلیل بر انحصار حقوق مدنیِ حمل در امور مذکور

سیره و ارتکاز متشرعه است. بطلان وقف بر معدوم نیز به استنکار عقلا مستند شده است؛ 

زیرا چنین وقفی، سفاهت و بی‌عقلی قلمداد می‌شود )سبزواری، 1413: ج22، ص46(. در 

صحت وقف بر حمل به‌تبع موجودین نیز بر سیره متشرعه و سیره عملی معصومین؟عهم؟ در 

برخی از وقف‌های آنان استناد شده است )سبزواری، 1413: ج22، ص47(. 

، جنین فقط در چارچوب  ، عدم غبن در چنین تمتعاتی است. به بیان‌ دیگر دلیل دیگر

تملکات بلاعوض متمتع می‌شود؛ نظیر این ویژگی در صغیر ممیز نیز وجود دارد؛ چون 

، ماده  یانی نسبت به صغیر ممیز در تملکِ بلاعوض متصور نیست. از این‌رو هیچ‌گونه ز

1212ق.م به‌طور استثنایی اجازه داده که او بتواند تملک بلاعوض، مثل قبول هبه و حیازتِ 

ک  مباحات کند. از آنجا که این ماده، تملک بلاعوض را اجازه داده، می‌توان از وحدت ملا

نیز مانند تملک بلاعوض است  به‌نفع صغیر ممیز  که تعهد بلاعوض  کرد  آن استنباط 

)امامی، بی‌تا: ج4، ص153(.

بعد از مالکیت مراعای حمل با عقود و عناوین فوق، برای اداره اموال جنین باید فردی 

به‌عنوان نماینده قانونی او معین شود؛ وگرنه امکان تلف این اموال یا سوء‌استفادۀ نزدیکان 

جنین یا دیگران از اموال او وجود دارد )امامی، بی‌تا: ج3، ص89(. به‌علاوه، بعد از حصول 

مال، گاه اختلافاتی رخ می‌دهد که خواه‌ناخواه جنین به‌عنوان خواهان یا خوانده مطرح شده 

و امین باید برای‌ اثبات حق و دفاع از جنین در دادگاه حاضر شود؛ البته فقها برای جنین، 

ولایت قهری در نظر نگرفته‌اند. طبق بند اول ماده 103 و 105 قانون امور حسبی، امین به‌عنوان 

نماینده قانونی جنین توسط دادگاه معین می‌شود. قانونگذار با سپردن نمایندگی قانونی 

، کار را برای خود ولیّ قهری هم آسان می‌سازد. جنین به پدر و جدّ پدری او
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از  همچنین داشتن حق تمتع بدون قدرت بر اجرای آن، لغو است؛ زیرا علت غایی 

داشتن حق تمتع، اِعمال و اجرای آن است )امامی، بی‌تا: ج4، ص158(. امین می‌تواند از 

طرف حمل، مجری حق باشد. از این‌رو برای حفظ اموال حمل از طرق عقود مذکور یا ارث و 

 ، ، امین می‌تواند در چارچوب غبطه و مصلحت جنین برای حفظ از تلف در ایام سفر اقرار

قرض و حتی اجاره بدهد. قدر متیقن از تصرفات مجاز امین نیز تصرفات غیرناقل است. 

بنابراین جز در مورادی که با استناد به قاعده ضرورت می‌تواند اموال حمل را بفروشد، نباید 

تصرف ناقل داشته باشد تا سرنوشت حمل و زنده متولد شدنش قطعی شود.

3. ضوابط تمتع حمل از حقوق مدنی

ماده ۹۵۷ق.م قانون مدنی در تمتع حمل از حقوق مدنی بیان میک‌ند: »حمل از حقوق 

مدنی متمتع می‌گردد؛ مشروط بر اینکه زنده متولد شود«. مطابق مدلول منطوقی این ماده، 

تمتـع حمـل از حقـوق، بـه شـرط آن اسـت ـکه زنـده متولـد شـود؛ یعنـی تمتـع، معلـق و مراعـی 

اسـت. همچنیـن تمتـع حمـل، منـوط بـه حلـول روح در بـدن جنیـن نشـده و از ایـن جهـت، 

مطلـق اسـت. در ایـن قسـمت صحـت عمومیـت ضابطـه اول و بی‌نیـازی از اناطـۀ تمتـع بـه 

حلـول روح واکاوی می‌شـود:

3-1. مراعیدوب‌ن تمتع از حقوق مدنی به »زنده متولدشدن«

، مشروط به زنده  از منظر فقه و حقوق، جنین اهلیت ناقص دارد و برخورداری کامل او

متولدشدن است؛ چنانک‌ه مبدأ تعیین سن و تشخیص تابعیت با عنایت به بندهای 3، 4 

و 5 ماده 976ق.م، تولد فرد است )صفایی و قاسم‌زاده، 1389: ص48(. به عبارتی، شخص 
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طبیعی یا فرد انسانی دارای وجودی است که محدود به دو حد تولد و موت است )صفایی، 

1393: ج1، ص32(. قانون مدنی کشورهای اسلامی نیز در مبدأ و منتهای شخصیت انسان 

بیان کرده‌اند: »تبدأ شخصیة الإنسان بتمام ولادته حیاً، وتنتهی بموته«. مستنبط از این مواد 

که آغاز شخصیت را ولادت حی دانسته، مراعی‌دانستن تمتع حمل از حقوق است؛ هرچند 

به قانون ارجاع داده شده است: »ومع ذلک، فحقوق الحمل المستکن یعیّنها قانون الأحوال 

یه، ماده31(.  الشخصیة« )ق.م عراق، ماده34؛ ق.م سور

برخی از پژوهشگران با طرح انحصار اشتراط زنده متولدشدن در ارثِ جنین در متون 

فقهی، مدعی شده‌اند قانون مدنی ایران در تعمیم تولد حی به تمتع از سایر حقوق بیراهه 

است:  معتقد  نوشتار  این  داده‌اند.  را  قانون  این   957 ماده  اصلاح  پیشنهاد  و  رفته‌اند 

»مراعی‌بودن تمتع حمل، دلیلی ندارند و حمل در غیرارث، از همان ابتدا مالک می‌شود« 

)علیشاهی و دیگران، 1400: ص64(. نتیجه اینکه اگر بعد از نقلِ مالی به حمل، جنین سقط 

شود، ملک مستقر او به ارث وراثش می‌رسد. 

که آیا  باید دید مبنای اناطۀ تمتع حمل به تولد حی چیست. در واقع سؤال این است 

به شرط متأخر  و منوط  و معلق است  ارث، متزلزل  و  مالکیت جنین در عقود تملیکی 

. پاسخ اینکه در خود قانون مدنی ایران، گذشته از این ماده مطلق، در سایر  )ولادت( یا خیر

تمتعات حمل نیز همین رویۀ تعلیق به زنده متولدشدن در پیش گرفته شده است. در ماده 

1270 آمده است: »اقرار برای حمل در صورتی مؤثر است که زنده متولد شود«؛ همچنین در 

ماده 851 آمده است: »وصیت برای حمل صحیح است؛ لکن تملک او منوط است بر 

اینکه زنده متولد شود«. در ارث حمل نیز در ماده 875 آمده است: »شرط وراثت، زنده‌بودن 

در حین فوت مورث است و اگر حملی باشد، در صورتی ارث می‌برد که نطفه او حین‌الموت 
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منعقد بوده و زنده هم متولد شود؛ اگرچه فوراً پس از تولد بمیرد«. بنابراین از منظر قانون مدنی 

ایران، اهلیت تمتعِ جنین، مشروط به زنده متولدشدن اوست و این تعلیق، نه فقط در ماده 

957، بلکه در سایر قوانین نیز لحاظ شده است. مقاله پیشین از این وحدت‌رویه در قانون 

غفلت کرده و تعلیق مالکیت جنین به تولد حی را فقط ایراد بر ماده 957 دانسته است. 

که نظام حقوقی ایران در استقرار تمتع حمل، زنده  با عنایت به مواد فوق معلوم می‌شود 

متولدشدن را در تمتع جنین از حقوق مدنی لازم دانسته است. 

مقاله فوق شرط تولد حی از منظر فقه را فقط به ارث، آن‌هم تحت‌عنوان واقعۀ حقوقی 

منحصـر می‌دانـد و بـا ایـن اعتقـاد ـکه اناطـۀ تمتع حمل به زنـده متولدشـدن در ارث، متأثر 

از ادلـه روایـی خـاص اسـت )حرعاملـی، 1409: ج17، ص586(، در دو صفحه ذیل عنوان 

»دلایـل اختصـاص شـرط زنـده متولد‌شـدن حمـل در بـاب ارث«، روایـات مربـوط را بیـان 

ـکرده اسـت )علیشـاهی و دیگـران، 1400: ص60ـ62(؛ در ادامـه نیـز بـا بیان‌هـای مختلـف 

همچـون اسـتناد بـه اطلاق ادلـه عقـود، مالکیـت جنیـن قبـل از زنـده متولد‌شـدن را مقبول 

چنیـن  بـه  فقـه  رویکـرد  دیـد  بایـد  ص63(.   ،1400 دیگـران،  و  )علیشـاهی  اسـت  دانسـته 

اناطـه‌ای چگونه اسـت.

آنچه روشن است فقیهان در کتاب ارث، حمل را یکی از موانع ارث دانسته‌اند و بیان 

ک‌رده‌اند سهم ارثِ حمل کنار گذاشته می‌شود و تنجز مالکیت قهری حمل، مراعی به زنده 

به دنیا آمدن وی است. مراعی‌بودن انتقال ما ترک به جنین به »تولد حی«، دیدگاه اجماعی 

ص66؛  ج3،   :1404 اوقاف،  وزارت  ص260؛  ج13،   :1413 ثانی،  )شهید  است  فقیهان 

ابن‌حزم، بی‌تا: ج8، ص217(. برخی از فقیهان عامه تصریح کرده‌اند: »حمل قبل از ولادتش 

ارث می‌برد؛ لکن شرط استقرار ملک این است که زنده به دنیا بیاید« )شربینی، 1415: ج4، 
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ص50(. فقها نه‌تنها در ارث، بلکه در سایر تمتعات جنین نیز »تولد حی« را شرطِ تمتع 

دانسته‌اند؛ برای نمونه درباره وصیت آمده است: »تصح الوصیة للحمل الموجود وتستقر 

بانفصاله حیاً، ولو وضعته میتا بطلت الوصیة« )محقق‌حلی، 1408: ج2، ص201؛ نجفی، 

1404: ج28، ص386؛ ابن‌قدامه، 1388: ج6، ص181؛ نووی، بی‌تا: ج15، ص473(. میرزای 

شده  پذیرفته  خارجی  دلایل  با  خاص،  موارد  در  حمل  تملک  »صحت  می‌نویسد:  قمی 

است، همین هم مشروط به زنده متولد‌شدن است« )میرزای قمی، 1413: ج3، ص188(. 

البته سید یزدی معتقد است در وصیت که فقها شرط تولد حی را لازم دانسته‌اند، اشکال 

وجود دارد )یزدی، 1414: ج1، ص209(.  

با بررسی کتب فقهی روشن شد که علت اناطۀ تمتعات حمل به تولد حی، بیان نشده 

ج28، ص386(. در این  گزاره‌ای مسلم نگاشته شده است )نجفی، 1404:  و بیشتر شبیه 

قسمت مبانی این امر واکاوی و تحلیل می‌شود:

تمتعاتی  چنین  در  تعلیقی  ماهیت  جنین،  متولدشدن  زنده  اشتراط  اساسی  اشکال 

است )سبزواری، 1413: ج22، ص46(. با مراعی‌بودن این امور به تولد حیّ جنین، گو اینکه 

انشاء، معلق است. پاسخ اینکه تعلیقی مبطل است که در اصل انشاء باشد، نه اینکه انشاء 

منجز بوده و منشأ، معلق باشد. تعلیق در منشأ، هیچ اشکالی ندارد. در واقع، در عقدی 

همچون وصیت، تملیک به جنین رخ داده، منتها تملک او منوط به تولد حی است. نوشتار 

پیشین معتقد است فقط در ارث، زنده به دنیا آمدن شرط است و در سایر عقود، تمتع 

مشروط به این شرط نیست. در مقاله پیشین در منشأ تفاوتِ پذیرش اناطه در ارث برخلاف 

سایر عقود، بیان‌ شده که ارث، واقعه حقوقی است و قراردادها، عمل حقوقی هستند. عمل 

حقوقی، اعتباری و واقعه حقوقی، مادی است )علیشاهی و دیگران، 1400: ص70(. 
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گرفتـه شـده  ضمـن پذیـرش اصـل ایـن انـگاره، بـه نظـر می‌رسـد نتیجـه نادرسـتی، از آن 

اسـت؛ زیـرا معلق‌بـودن مُنشـأ و مراعی‌بـودن مالکیـت جنیـن در ارث که قهری اسـت، نشـان 

از خلأ در جنیـن دارد. ایـن نقصـان هـم بـه ماهیـت ملـک برمی‌گـردد؛ زیـرا اگـر از مقولـه جـده 

باشـد، حمـل نمی‌توانـد واجـد مملـوک باشـد و اگـر از مقولـه اعتبـار باشـد، عقلاً مالکیـت 

جنیـن را اعتبـار نمیک‌ننـد. تزلـزل مالکیـت جنین به‌خاطر عـدم امکان فعلیِ برقـراری رابطه 

بیـن جنیـن و مایَملـک وی اسـت. اینکـه بـا اسـتناد بـه تمایزِ عمـل حقوقی با واقعـه حقوقی، 

بـر چـه مبنایـی مالکیـت مسـتقرِ حمـل پذیرفته شـده، مبهم اسـت؛ به‌ویـژه اینکـه عکس آن 

بـا اولویت‌گیـری از عـدم امـکان مالکیـتِ مسـتقرِ حمـل در نقـل قهـری بـا واقعـه حقوقـی قابل 

اثبـات اسـت. از ایـن‌رو اینکـه برخـی اشـتراط تولـد حـی در جنیـن را قیاس بر ارث انگاشـته و 

آن را مردود دانسته‌اند )علیشاهی و دیگران، 1400: ص65(، با تفطن به نکته فوق و صحت 

قیـاس اولویـت، قابـل تصحیـح اسـت؛ هرچنـد در متـون فقهـی از قیـاس سـایر تمتعـات بـه 

ارث، سـخنی بـه میـان نیامده اسـت.

ازجملـه اشـکالات اناطـۀ تمتـع حمل بـه تولد حـی، بی‌مالک‌ماندن اموال تملیک‌شـده 

به جنین قبل از تولد حمل است. این اشکال  نیز با لحاظ کاشفیتِ زنده متولدشدن رفع 

می‌شـود. اگـر جنیـن زنـده بـه دنیا بیاید، کاشـف از مالکیـت وی از ابتدای عقـود و از اصل 

آنهاسـت. بـه عبارتـی لازمـه مراعی‌بـودن تمتـعِ حمـل ایـن اسـت ـکه اگـر مـرده بـه دنیـا بیایـد 

، عبـارت محقق‌حلـی در  سـبب ناقـل، بی‌اثـر یـا باطـل می‌شـود. از ایـن‌رو صاحب‌جواهـر

کتاب شـرایع )لو وضعته میتا بطلت الوصیة( را به ظهور بطلان معنا کرده اسـت )نجفی، 

یـا ورثـه او برمی‌گـردد )شیخ‌طوسـی،  ج28، ص386(. در نتیجـه، بـه مالـک قبلـی   :1404

1387: ج4، ص12(. بـه ایـن جهـت، قانـون مدنـی در وصیـت بـه جنیـن چنیـن تعبیـر کرده 
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ـک او منوط اسـت بر اینکـه...«. در واقـع، در عقدی همچون وصیت، 
ّ
اسـت: »... لکـن تمل

تملیـک بـه جنیـن رخ داده، منتهـا تملـک او منـوط بـه تولـد حـی اسـت. در ارث نیـز بیـن 

سـایر وراثِ میـت تقسـیم می‌شـود؛ نمائـات متخلـل و منافع مال نیز تابع عیـن خواهد بود 

)نجفـی، 1404: ج28، ص386(. 

دلیل دیگر بر بطلان اشتراط تولد حی در تمتعات حمل، لازم‌بودن هبه به رحم و عدم 

پس‌گیری آن از حمل در صورت رحم‌بودن آن عنوان شده است؛ چه مرده به  مشروعیت باز

که ذوالرحم است، از زمان عقد، محقق  دنیا بیاید و چه زنده. در واقع، هبه به حملِ زنده 

می‌شود و قابل رجوع نخواهد بود. اگر زنده‌بودن شرط باشد و جنین مرده به دنیا بیاید، باید 

که با لزوم هبه به محارم قابل جمع نیست )علیشاهی و دیگران،  موهوب بازگردانده شود 

در  می‌دهد،  نشان  حیّ  تولد  کاشف‌بودن  زیرا  است؛  ناتمام  استدلال  این  ص64(.   :1400

صورت مرده به دنیا آمدن جنین، اصلاً تملکی صورت نگرفته تا مصداق بازستاندن هبه از 

رحم باشد. همچنین هیچ استبعادی ندارد که لزوم هبه به ذوالرحم، منوط به قبض خود او 

باشد. این امر با قاعده قدر متیقن نیز قابل اثبات است؛ عدم جواز رجوع در هبه به ذوالرحم، 

خلاف اصل است. 

نیـز  مسـامحی  عقـود  ماهیـت  بـا  متولدشـدن  زنـده  بـه  حمـل  مالکیـتِ  اناطۀاسـتقرار 

سـازگارتر اسـت؛ زیرا در این عقود که متکی به بخشـش و عاطفه هسـتند، شـخص جنین 

موضوعیـت دارد. از ایـن‌رو اگـر مـرده بـه دنیـا بیایـد، بایـد بـه مالـک قبلـی برگردد، نـه اینکه به 

وراث جنیـن برسـد.

بنابراین رویۀ قانون مدنی ایران در تزلزل شخصیت جنین و اهلیت تمتع آن و تعمیم 

اناطــۀ تمتــع بــه زنــده متولد‌شــدن، برگرفتــه از فقــه اســت و ادلــه و قواعــد متعددی، پشــتوانه 
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آن اســت. ایــن اهلیــت متزلــزل به‌محــض زنــده متولدشــدن ثابــت می‌گــردد؛ هرچنــد فــوراً 

از دنیــا بــرود )مــاده 875ق.م(. مــاده 1ق.م آلمــان و مــاده 31ق.م ســوئیس نیــز قابلیــت بقــا 

پــس از تولــد را شــرط شــخصیت حقوقــی و اهلیــت جنیــن قــرار نداده‌انــد، برخاــف قوانیــن 

بعضــی از کشــورها ماننــد فرانســه ــکه قابلیــت بقــا پــس از ولادت را بــرای اهلیــت جنیــن 

افزوده‌انــد. بنابرایــن طفلــی ــکه قبــل از مــدت، نــارس متولــد شــده و قابلیــت بقــا نداشــته 

باشــد، شــخصیت حقوقــی نــدارد. در مــاده 30ق.م اســپانیا افــزون بــر ایــن، شــرط شــده 

ــکه طفــل بایــد به‌صــورت انســانی باشــد و 24 ســاعتِ تمــام، خــارج از رحــم زنــده بمانــد 

)امامــی، بی‌تــا: ج4، ص152ـ153(. 

نتیجه اینکه اموالی که از طرق مختلفی همچون ارث، وصیت، هبه و اقرار برای جنین 

به‌دست می‌آید بعد از تولد، به ملکیت مستقر او درمی‌آید. از آنجا که جنین از اداره این اموال 

ناتوان است، بنابر بند اول ماده 301 قانون امور حسبی، دادگاه، امینی را به این عنوان معین 

میک‌ند؛ البته در ماده فوق برای ادارۀ خصوص سهم‌الارث جنین، به دادگاه اجازه تعیین 

ک برای هرگونه دارایی جنین، امین معین می‌شود.  امین داده شده؛ ولی از نظر وحدت ملا

حدود اختیارات ولی خاص در دارایی جنین، همان است که امین نسبت به دارایی صغیر 

دارد )امامی، بی‌تا: ج4، ص158(. 

3-2. اشتراط حلول روح در حمل ربای تمتع از حقوق 

در ماده ۹۵۷ق.م ایران جنین به‌طور مطلق، متمتع از حقوق مدنی دانسته شده، بدون 

اینکه بین قبل از حلول روح و بعد از آن تفاوتی لحاظ شود؛ این در حالی است که منشأ 

اعطای حقِ تمتع به جنین، الحاق او به انسان است؛ یعنی چون همه انسان‌های زنده، 

متمع از حق‌اند )دلالت ماده 956ق.م(، جنین هم متمتع می‌شود. 
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در ابتدای امر به نظر می‌آید، در این ماده از مبانی دینیِ مراحل تکوّن و تکامل جنین 

)مومنون: 12-14( غفلت شده است؛ زیرا از منطق دین، روح بعد از چهارماهگی به کالبد 

جنین دمیده می‌شود. این تفکیک مراتب خلقت در روایاتِ دیۀ جنایت بر جنین نیز آمده 

...« )کلینی، 1407:  نشئ فیه خلق آخر وهو الروح فهو حینئذٍ نفس بألف دینار
ُ
است: »فإذا أ

ج7، ص343(. پس روح انسانی در کل دوره حاملگی، همراه جنین نیست. این روایات در 

اینکه دیه جنین قبل از ولوج روح با حکم آن بعد از ولوج روح مشترک نیست، نص هستند و 

تفصیل موجود در حدیث، قرینه قطعی بر تمایز است )خویی، 1422: ص496(. روایت »فَإِذَا 

رَانِهِ« )حر عاملی، 1409: ج7، ص142(  قَيْنِ یُصَوِّ
َّ

كَيْنِ خَل
َ
يْهَا مَل

َ
ُ إِل شْهُرٍ بَعَثَ الّلَ

َ
رْبَعَةُ أ

َ ْ
تِ ال تَمَّ

به حلول روح انسانی بعد از چهارماهگی دلالت دارد. 

فقها نیز در دیۀ جنایت بر جنین با تمایز بین قبل و بعد از حلول روح، سه مرحله را مدنظر 

قرار داده‌اند و بیان کرده‌اند: »دیه جنین بعد از کمال خلقت و قبل از ولوح روح، 100 دینار 

... است. بعد از ولوج روح نیز دیه کامل دارد«  است. قبل از کمال خلقت، دیه نطفه 20 دینار و

)شهید‌ثانی، 1410: ج10، ص289(. عنوانک‌ردن »قبل از کمال خلقت«، گذشته از عدم حلول 

روح )شهید‌ثانی، 1413: ج15، ص468(، نقصان اعضای انسانی را در مراحل تکون جنین 

نیز متذکر می‌شود. صاحب‌جواهر نیز در اینکه »آیا جنین، ولی دارد یا نه«، به تمایز بین قبل 

و بعد از حلول روح تفطن داشته و ضمن نپذیرفتن ولی برای جنین، قید »خصوصاً قبل ولوج 

الروح« )نجفی، 1404: ج28، ص386( را اضافه میک‌ند. 

همه این امور نشان می‌دهد حمل قبل از ولوج روح، خصوصیت انسانی ندارد. در واقع، 

انسـان در آغـاز به‌جـز یـک جسـم طبیعـی نبـود و از بـدو پیدایـش، صورت‏هایـی گوناگـون بـه 

، همیـن موجـود جسـمانی و جامـد و خمـود، خلقتـی می‌یابـد ـکه در  خـود گرفـت تـا در آخـر

آن خلقـت، انسـانی دارای شـعور و اراده می‌گـردد )علامه‌طباطبایـی، 1374: ج1، ص530(. 
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حـال سـؤال اینجاسـت ـکه چطـور یک نطفۀ منعقد‌شـدۀ قبل از حلـول روح انسـانی می‌تواند 

از حقـوق مدنـی متمتع شـود. 

بهترین پاسخ، صدق عرفی انسان بر جنین قبل از حلول روح است. آنچه علم پزشکی 

نیز ذکر و تأیید میک‌ند، وجود حیات در جنین از بدو لقاح نطفه است؛ بدون اینکه تمایزی 

، فقها در کنارگذاشتن سهم ارث  بین حیات گیاهی، حیوانی یا انسانی قائل شود. از این‌رو

که حیات‌داشتن حمل در زمان مرگ مورّث لازم نیست  کرده‌اند  جنین به‌صراحت بیان 

)شهید‌ثانی، 1413: ج13، ص260(؛ یعنی حکم ارث درباره حملِ زیر چهارماه هم جاری 

می‌شود. همچنین فقیهان در تمتع حمل از وصیت تصریح کرده‌اند که قبل از دمیده‌شدن 

روح نیز وصیت به جنین درست است )شیخ‌طوسی، 1387: ج4، ص12؛ ابن‌قدامه، 1388: 

ج6، ص181؛ نووی، بی‌تا: ج15، ص473(. 

تعلق دیه به جنین نیز مطلق است؛ بنابراین نه‌تنها خسارت به جنین قبل از چهارماهگی 

دیه دارد، خسارت به نطفه هم دیه دارد؛ این در حالی است که فقط »انسان« دیه دارد. البته 

چه‌بسا بتوان دیه را از سایر حقوق مدنی جدا کرد؛ زیرا دیۀ جنایت بر میت نشان می‌دهد که 

دیه بر موجود غیرحی هم تعلق می‌گیرد. همچنین طبق نظر برخی از فقها، بر عزل نطفه بدون 

اذن زوجه هم دیه قرار داده شده )نجفی، 1404: ج43، ص‌376(؛ درحالیک‌ه هیچ بهره‌ای از 

حیات ندارد. به نظر می‌رسد به‌رسمیت‌شناختن تمتع حمل قبل از حلول روح، به حمایت 

از جنین توسط شرع و قانون برمی‌گردد. با مسلم‌دانستن تمتع حمل از ارث و وصیت حتی 

قبل از چهارماهگی و حلول روح، با استناد به قاعده »حکم الأمثال فیما یجوز وفیما لایجوز 

واحد« )ملاصدرا، 1360: ص459( می‌توان در سایر تمتعات نیز از اشتراط حلول روح در 

جنین چشم پوشید. 
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جمع‌بندی و نتیجه‌گییر

مهم‌ترین نتایج قابل استخراج از مطالب ارائه‌شده در متن مقاله درباره تمتع حمل از 

: حقوق مدنی عبارت‌اند از

افراد  روابط  به  که  است  قوانینی  مجموعه  شامل  خاص،  معنی  در  مدنی  حقوق   .1

خصوصی جامعه با یکدیگر بدون در نظر گرفتن شغل، عنوان و مقام خاص آنها در اجتماع 

پرداخته است. 

2. برخی با استناد به اطلاق ماده 957ق.م ایران، تمتع حمل از همه حقوق را پذیرفته‌اند. 

عمده استدلال این دیدگاه، اطلاق ادله عقود است. این استدلال به‌خاطر غفلت از مقدمات 

حکمت همچون در مقام بیان نبودن ادله و همچنین قرینیت ارتکاز عقلا، ناتمام دانسته شد.

، وقف مستقل به حمل را از سنخ منقطع‌الاول و باطل دانسته است. تکیه  3. رویکرد دیگر

اصلی این رویکرد به معدوم‌انگاشتن جنین بود که با نقد معدوم‌انگاری جنین و رفع سایر 

ایرادات وقف مستقل به حمل، چنین وقفی مشروع دانسته شد.

3. با نقد ادلۀ دو رویکرد فوق و با استناد به ارتکاز و سیره عقلا روشن شد که حمل فقط از 

عقود مغابنی همچون وصیت و هبه و همچنین از ارث و اقرار متمتع می‌شود. 

4. استناد به اطلاق ادلۀ عقود در معلق‌نبودن تمتع حمل به زنده متولدشدن نیز ناتمام 

است و با بیان ادله‌ای همچون صحتِ تعلیق در منشأ و لحاظ کاشفیت زنده متولدشدن، 

مالکیت جنین مراعی دانسته شد. 

5. هرچند در ابتدای امر به نظر می‌رسد حمل قبل از حلولِ روح نباید بهره‌ای از حقوق 

و  است  عرفی  انسانِ  روح،  حلول  از  قبل  حمل  اینکه  به  استناد  با  باشد،  داشته  انسانی 

همچنین حمایت از جنین، تمتع او منوط به حلول روح دانسته نشد. 
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6. نتیجه نهایی اینکه ماده 957ق.م ایران به‌درستی با الگوگرفتن از فقه، تمتع حمل از 

حقوق مدنی را به »تولد حی« منوط کرده است. 
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