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ABSTRACT  

Background and Aim: Being a father or mother is a unique feeling, especially in infertile couples who have been deprived of this 

divine gift for a long time. Infertility is the absence of pregnancy in a woman, at least one year after the start of married life, 

despite having regular sex and not using contraceptive methods. Surrogate mother means the use and exploitation of a third party's 

uterus (another woman) for the implantation of sperm and its growth during pregnancy and finally handing over the resulting 

child to the owners of the sperm. This procedure has become very common nowadays, so that many families are willing to do this 

with full satisfaction and it seems that laws should be formulated to organize this emerging situation. But the question is, what is 

the status of the surrogate mother's rights in the event of an abortion during surrogacy? The answer to this question depends on the 

nature of the surrogacy contract, which will be discussed briefly. 

Method: This research is written in a descriptive-analytical way by considering, reviewing and analyzing existing legal sources 

such as books, articles and laws and regulations. 

Ethical Considerations: In all stages of writing the present research, while respecting the originality of the text, honesty and 

trustworthiness have been maintained. 

Results: Regarding the permissibility or impermissibility of transferring a fetus to the womb of a foreign woman, many Imami 

jurists have given a positive opinion and considered the contract valid. This contract is compatible with some specific contracts, 

including rental contracts. However, it is the joint will of the parties that determines the type of contract, in compliance with the 

legal conditions. If we assume that the surrogate mother is a special hireling, the rental contract concluded will not be invalidated 

by the death of the fetus. Rather, from the moment of the abortion, if the surrogate mother was not at fault, she was not 

responsible and was entitled to reward for her actions until the moment the act was performed. And from the time of loss of 

benefit, the contract is dissolved and the surrogate mother is not entitled to anything except until the time of the miscarriage. 

Conclusion: From this research, we learn that because the surrogacy contract is traditionally a lease concluded upon the death of 

the fetus, the contract between the parties is terminated upon the death of the fetus. According to Articles 481 and 483 of the Civil 

Code, the contract is void for the remaining period and the surrogate mother cannot demand payment for the remaining days of 

the contract. Also, the expenses during pregnancy, including medical expenses and expenses related to the care of the fetus, are 

the responsibility of the employee based on the completion of the necessary preparations. Unless the parties to the contract have 

made a commitment to the contrary or custom is contrary to it. Regarding the costs associated with the problems and hardships 

resulting from abortion, taking into account the absence of fault, abuse and negligence on the part of the legal parents And 

because these kinds of problems and issues were also envisioned in the assumption of childbirth And the surrogate mother entered 

into the contract with knowledge of these issues, it was the responsibility of the hired worker And she cannot ask for anything 

more. 
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 جنین فوت در جانشین، مادر حقوق وضعیت

 2نژاد اسدی سیدمحمد2حسین کشاورز علوی ،4نژاد اسدی مریم سیده

 .ایران رشت، احرار، عالی آموزش و فناوری مؤسسه حقوق، گروه .1

 .ایران رشت، گیلان، دانشگاه انسانی، علوم و ادبیات دانشکده حقوق، گروه .2

  چکیده

 عدم از است رتعبا ناباروری .ندا بوده محروم الهی موهبت این از ها مدت که نابارور یها زوج در ویژه به است، فرد به منحصر احساسی مادربودن یا پدر هدف: و زمینه

 مادر از منظور .بارداری از پیشگیری های روش از استفاده عدم و منظم جنسی رابطه داشتن وجود با زناشویی، زندگی شروع از پس سال یک حداقل زن، یک در بارداری

 .است نطفه صاحبان به حاصله فرزند سپردن نهایت در و یباردار دوران در آن رشد و نطفه کاشت برای دیگر( )زن ثالث شخص رحم از برداری بهره و استفاده جایگزین،

 ساماندهی برای نینیقوا باید رسد می نظر به و هستند کار این انجام به حاضر کامل رضایت با ها هخانواد از بسیاری که طوری به ،است شده رایج بسیار امروزه رویه این

 سؤال این به پاسخ است؟ چگونه رحم اجاره زمان در جنین سقط صورت در جایگزین مادر حقوق توضعی که اینجاست سؤال اما ،شود تدوین ظهورنو وضعیت این

 .شد خواهد بحث مختصراً که است جایگزین مادر قرارداد ماهیت بررسی به منوط

 .است شده نوشته مقررات و قانون مقاله، کتاب، قبیل از ،موجود حقوقی منابع تحلیل و تجزیه بررسی، ملاحظه، با تحلیلی ـ توصیفی روش به تحقیق این روش:

 .است شده حفظ داریامانت و صداقت متن، اصالت رعایت ضمن حاضر پژوهش نگارش مراحل تمام در اخلاقی: ملاحظات

 از ،معین عقود از برخی با عقد این .اند دانسته صحیح را عقد و بوده موافق امامیه فقهای از بسیاری بیگانه، زن رحم به جنین انتقال جواز عدم یا جواز مورد در :ها هیافت

 آن اساس بر عقد آثار و کنند می تعیین را قرارداد نوع قانونی، شرایط رعایت با که است وعرف طرفین مشترک اراده حال این با .است تطبیق قابل اجاره عقد جمله

 هلحظ از بلکه شود، مین باطلاز ابتدا  منعقدشده، اجاره عقد جنین، کاشت ملع از حاصل جنین فوت با ،کنیم فرض خاص اجیر را جانشین مادر اگر .شود می مشخص

 عقد منفعت، تلف زمان از و بوده خویش عمل المسمای اجرت مستحق عمل انجام هلحظ تا و نبوده مسئول ،باشد نکرده تقصیری جانشین مادر که صورتی در سقط

 .سقط زمان تا مگر ،نیست چیزی مستحق جانشین مادر و منفسخ

 منفسخ جنین فوت زمان از طرفین میان قرارداد جنین، فوت با شدهمنعقد اجاره صورت به عرفاً جایگزین، مادر قرارداد چون یابیم درمی تحقیق این از گیری: نتیجه

 چنینهم .نماید مطالبه را قرارداد هباقیماند ایام اجرت دتوان مین جانشین مادر و شده باطل باقیمانده مدت برای عقد مدنی قانون 184 و 181 هماد به توجه با .شود یم

 قرارداد در طرفین اینکه مگر ،بوده اجیر عهده بر واجب مقدمات انجام اساس بر جنین دارینگه با مرتبط یها هزینه و پزشکی یها ههزین از اعم بارداری ایام یها ههزین

عدم تقصیر و تعدی و تفریط از طرف  به عنایت با سقط از ناشی حرج و عسر و مشکلات با مرتبط یها ههزین باب در .باشد نآ خلافبر عرف یا و کرده تعهد آن خلافبر

 هعهد بر ،است نموده عقد انعقاد به اقدام مسائل این به علم با جانشین مادر و بوده متصور نیز حمل وضع فرض در مسائل و مشکلات از دسته این والدین قانونی و چون

 .نماید مطالبه را بیشتری چیز دتوان مین و بوده اجیر

 نامعین عقد اشخاص؛ هاجار جنین؛ فوت جانشین؛ مادر حقوق کلیدی: واژگان
 

 med88.asadinejad@gmail.com الکترونیک: پست ؛نژاد اسدی مریم سیده مسئول: نویسنده

 22/92/1191 انتشار: تاریخ ؛22/98/1194 پذیرش: تاریخ ؛90/90/1194 دریافت: تاریخ
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 انو همکار نژاد مریم اسدی سیده وضعیت حقوق مادر جانشین، در فوت جنین
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 مقدمه

 ها مدت برای که نابارور زوجین در خصوص به بودنمادر یا پدر

 در .است بدیل بی احساسی اند، بوده بهره بی الهی موهبت این از

 بیگانه، زن رحم به جنین انتقال جواز عدم یا جواز زمینه

 آن از حاصل قرارداد و داده مثبت نظر امامیه فقهای از بسیاری

 با جانشین مادر قرارداد شده گفته .اند هدانست صحیح نیز را

 قابل صلح و ودیعه عاریه، جعاله، اجاره، مانند معینی عقود

 وضعیت قراردادها، از دسته این دیگر، طرفی از .است انطباق

 تعهدات، از ای مجموعه که هستند ای پیچیده و مرکب حقوقی

 درما قرارداد د،توان می که دارد فردی به منحصر شروط و آثار

 .دهد قرار نامعین عقود شمار در یا و مستقل عقدی را جانشین

 عقد نوع که است طرفین مشترک اراده میان این در

 احکام و آثار و معین آن قانونی شرایط رعایت با را شده تشکیل

 است ممکن قراردادها از دسته این در .شد خواهد مشخص آن

 است ممکن مثلاً ،آید وجود به ای نشده بینی پیش مشکلات

 بینی پیش قرارداد طرفین توسط آثار و شروط تعهدات، همه

 به و نداده قرار تصریح و اشاره مورد را مسائلی تعمداً یا نشود

 وجود با اینکه به نظر .کنند برگزار ابهام و اجمال یا سکوت

 حقوقی رژیم هنوز جانشین مادر روش از استفاده افزایش

 کودک با ها آن رابطه نیز و قرارداد طرفین رابطه بر روشنی

 فقها فتاوی اختلاف و قانونی حکم فقدان با .نیست حاکم

 مادر از استفاده درمانی روش مختلف یها هجنب دارد ضرورت

 بررسی مورد متخصصین توسط تلف،مخ یها هحوز در جانشین

 مادر شوهرِ اذن لزوم مانند الزاماتی امروزه .گیرد قرار مطالعه و

 مخالفت دلیل به دوشیزه با قرارداد انعقاد یتممنوع ،جانشین

 جانشینی قبول دفعات تحدید حسنه، اخلاق و عمومی نظم با

 این تبدیل از پیشگیری منظور به زن، یک توسط بارداری در

 از یکی اما ،است بدیهیات از ...و تجارت به باروری کمک روش

 ،گیرد قرار توجه مورد باید زمینه این در که مسائلی ترین مهم

 شروطی و طرفین تعهدات تعیین برای قرارداد تنظیم به الزام

 چنین صورت هر در که چون ،است گرفته، قرار توافق مورد که

 اجرای هنگام در زیادی یها چالش طرفین برای قراردادی

 دنبال به پژوهش این در که آنچه .کند می ایجاد تعهدات

 در چنانچه ،ینکها از است عبارت ،بود خواهیم آن برای پاسخی

 و اهمال بدون جنین، جایگزین، رحم از استفاده قرارداد ایام

 در تکلیفی تعیین فیمابین قرارداد در و شود سقط تقصیر

 حقوق و قرارداد حقوقی وضعیت باشد، نگرفته صورت باره این

 اصول رعایت و حفظ ضمن بود؟ خواهد چگونه جانشین مادر

 و ها کتاب از برداری بهره و هکتابخان به مراجعه با محرمانگی

 بررسی مورد موضوع توصیفی ـ تحلیلی صورت به معتبر مقالات

 .گیرد می قرار

 

 روش

توصیفی و با استناد به مقررات  ـ در این مقاله با روش تحلیلی

 .ؤالات پیدا شودسعی شده تا رهیافتی برای پاسخ به س

   

 ملاحظات اخلاقی

ای شامل  مطالعه کتابخانه اخلاقیهای  در پژوهش حاضر جنبه

 .تاصالت متون، صداقت و امانتداری رعایت شده اس

   

 ها یافته

در صورتی که جهت کاشت جنین در رحم بیگانه از طریق عقد 

، رارداد مذکور را اجاره تلقی کنیماجاره منعقد شده باشد و یا ق

با فوت جنین  ،چنانچه مادر جانشین را اجیر خاص فرض کنیم

، از ابتدا باطل مذکورمل کاشت جنین، عقد اجاره حاصل از ع

در صورتی که مادر  جنین اثر سقط شود و در محسوب نمی

جانشین تقصیری نکرده باشد، مسئول نبوده و تا لحظه انجام 

المسمای عمل خویش بوده و از زمان تلف  عمل مستحق اجرت

 .منفعت، عقد منفسخ و مادر جانشین مستحق چیزی نیست

 

 بحث

 ژنتیکی ارتباط :جانشین مادر باروری کمک های وشر .4

  :شود می تقسیم دسته دو به جنین با جانشین مادر

 فرزندی با جانشین مادر شیوه این در :کامل جایگزینی .4-4

 این .ندارد ژنتیکی ارتباط نهوگ هیچ دهد می پرورش رحم در که

 دارد: حالت سه روش



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده ق مادر جانشین، در فوت جنینوضعیت حقو
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 است؛ متقاضی زوج به متعلق تخمک و اسپرم ـ1

 زوج از غیر ای کنندهاهدا فرد از تخمک یا اسپرم از یکی ـ2

 است؛ جانشین مادر از غیر و متقاضی

 غیر و متقاضی زوج از غیر اهداکنندگانی از تخمک و اسپرم ـ4

 .است جانشین مادر از

 جنین با جانشین مادر شیوه این در :نسبی جایگزینی .4-2

 است جانشین مادر به متعلق تخمک و دارد ژنتیکی ارتباط

 رحم مصداق بارزترین کامل، جایگزینی یعنی ،اول روش .(1)

 قراردادهای که هاست آن پرکاربردترین حال عین در و جایگزین

 .گیرد می قرار دسته این در جانشین مادر

 های سال در :جانشین مادر قرارداد ماهیت تعیین لزوم .2

 رواج ناباروری درمان در جانشین مادر روش از استفاده اخیر

 و شرعی جواز پیرامون علمی های بررسی تمام ولی یافته،

 جانشین مادر قرارداد ماهیت و بوده متمرکز آن وضعی احکام

 مورد کمتر درگیر، افراد روابط مندکردن ضابطه و تعیین برای

 ثارآ رسد می نظر هب .(2) است گرفته قرار مطالعه و بحث

 و )تخمک جنسی یها سلول انتقال قرارداد از ناشی حقوقی

 جنسی یها سلول انتقال قرارداد که است صورت این به اسپرم(

 قرارداد ایران، حقوق در معاملات صحت اساسی شرایط نظر از

 با مخالفت عدم آن صحت اصلی ملاک که است صحیحی

 حسنه اخلاق عمومی، نظم علمی، اصول و اسلام و شرع قوانین

 کودک مورد در دانانقوقح دیدگاه از اینکه دیگر ؛است

 رحم در یافته پرورش و زوجین مصنوعی لقاح از شدهمتولد

 های عنوان با قرارداد این .(40) است مشروع جانشین، مادر

 مادر میانجی، مادر ،قراردادی مادر جایگزین، رحم رحم، اجاره

 و شده حقوقی ادبیات وارد منفصل مادر و بدلی مادر ،جانشین

 .(4) است برخوردار بیشتری تکرار از جایگزین رحم عنوان

 ما فرهنگی و حقوقی موازین با اصطلاحات این معتقدند برخی

 «تولد از پیش گی دایه» اصطلاح آن جای به و نداشته تناسبی

 .(1) است شده پیشنهاد «تولد از پیش گی دایه قرارداد» و

 امکان در حرف همه جایگزین، رحم مانند مسائلی در البته

 برای ندتوان می اشخاص زیرا نیست، قراردادی ابطهر ایجاد

 دانش که هایی قالب از نظر مورد اهداف حسب به واحد موضوع

 خویش روابط و کنند استفاده ،داده قرار ها آن اختیار در حقوق

 یک هر انتخاب که است روشن و نمایند تنظیم آن اساس بر را

 .دارد بالدن به را خود خاص احکام و آثار ها قالب این از

 طرفین حقوقی روابط تعیین بر مناسب، قالب انتخاب بنابراین

 .(2) است گذارتأثیر کاملاً

 قانون 19 ماده با حقوقی عمل یک انطباق دیدگاه، یک از

 هیچ با شده واقع حقوقی ماهیت که است آن به مشروط مدنی

 تطبیق قابل شده، مقرر مدنی قانون در که معین عقود از یک

 مدنی قانون 19 هماد دیگر ،بپذیریم را مبنا این اگر .(0) نباشد

 نه دارد، حقوقی های قالب سایر به نسبت که انعطافی رغمعلی

 و تکمیلی قالب یک عنوان به ها، آن طول در بلکه عرض، در

 هر به .دارد کاربرد معین عقود از باقیمانده خلأ پرکردن برای

 و باشد معین قودع سایر عرض در قالبی مزبور ماده چه ،جهت

 حقوقی ماهیت تعیین و تحلیل از بحث ها، آن طول در چه

 حقوق کردن مشخص برای جایگزین رحم از استفاده قرارداد

 .(2) است ضروری و مفید طرفین،

 معمولاً :جانشین مادر قرارداد حقوقی فقهی بررسی .2-4

 از استفاده قرارداد حقوقی ماهیت تعیین در حقوقی نویسندگان

 این بر و داشته توجه عقدی های قالب به ،جانشین مادر روش

 محقق «عقد» حقوقی ساختار در باید عملی چنین که اعتقادند

 از ناشی دلخواه اثر ایجاد و انعقاد برای که است عقد این شود،

 عمل ترتیب بدین ،دارد نیاز اراده چند یا دو توافق به آن،

 بحث از خارج ضوعیمو نینچ در حقوقی، هواقع و ایقاع حقوقی

 اثر در حقوقی واقعه و اراده یک انشای با ایقاع کهچرا است،

 .(2) شود می ایجاد شخص انشایی اراده به توجه بدون و قانون

 وجود رفط دو همواره جانشین مادر روش از استفاده بحث در

 ،دیگر سوی از جانشین مادر و سویک از حکمی والدین دارد،

 اهمیت حقوقی آثار خلق در طرفین ادهار انشایی دخالت البته

 وصیت در مثال برای .طرف دو مداخله یا لزوم صرف نه دارد،

 این با اما است، دوجانبه رابطه یک از سخن گمان بی عهدی

 به رو ایقاع یک با ما ،مدنی قانون 841 هماد تصریح به وجود

 حقوقی، رابطه یک در نفر دو مداخله صرف پس .هستیم رو

 .نیست آن کردن تلقی عقد برای کافی



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده وضعیت حقوق مادر جانشین، در فوت جنین
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 خود های توافق در افراد که عقدی ماهیت و عنوان تعیین برای

 کننده تعیین عرف و طرفین مشترک قصد کنند می استفاده

 به تأثیر عقود بندی تقسیم در عقد نوع تشخیص .هستند

 خصوصیات مثال عنوان به .دارد آن ماهیت تعیین در سزایی

 معوض بودن، تملیکی یا عهدی جواز، یا لزوم قبیل از توافق هر

 یا رضایی بودن، مسامحی یا معاملی بودن، معوض غیر یا

 عقد ماهیت تعیین و تشخیص در دتوان می ...و بودن تشریفاتی

 قراردادها آزادی اصل اساس بر طرفین .(2) نماید شایانی کمک

 قالب در جایگزین مادر زمینه در را خود توافق که دارند اختیار

 عقد قالب در عرفاً رحم اجاره اما ،کنند منعقد معینی قدع هر

 مستأجر برابر در یراج که طوری به ،بود خواهد اشخاص اجاره

 معینی زمان مدت تا آن پرورش و جنین دارینگه به متعهد

 ،نکنند انتخاب عنوانی خود قرارداد برای طرفین چنانچه .است

 قانون 19 ماده قالب در و بود خواهد اجاره عرفاً مذکور قرارداد

 مقاله این سؤال به پاسخ حال این با .گردد نمی محسوب مدنی

 .است مذکور اجاره قرارداد بررسی به منوط

 «عوض به منافع تملیک» به را اجاره :اجاره عقد .2-4-4

 یا حیوان اشیا، است ممکن آن مورد که (2) اند کرده تعریف

 عقدی» انسان() اشخاص اجاره از مقصود .(8) باشد انسان

 معین اجرت برابر در شخص آن موجب به که معوض است

 تعهد دیگر عبارت به .(0) «دهد انجام را کاری ،شود می ملتزم

 از اشخاص اجاره .است معین عوض برابر در مشروع معین فعل

 اجاره معمولی قواعد تابع عقد درستی و انعقاد شرایط لحاظ

 عوض و اجیر منافع آن در که معوض قراردادی یعنی ،است

 به منافع این تعیین .باشد مقدور و معین عقلایی، مشروع، باید

 :دارد امکان صورت دو

 ؛کند کار باید اجیر که مدتی تعیین ـ1

 .(19) دهد انجام باید که کاری ـ2

 را بارداری در جانشینی قرارداد در جانشین مادر عمل طرفی از

 کرد: تصور توان می صورت دو به

 خود از خاصی منفعت معینی عوض برابر در جانشین مادر ـ1

 حکمی والدین به ارد،د اختصاص رحم به آن عمده که را

 ؛کند می تملیک

 به معینی اجرت برابر در تا شود می متعهد جانشین مادر ـ2

 با و شود باردار ،دارد تعلق حکمی والدین به که جنینی وسیله

 خود رحم در را جنین آن، شرایط و بارداری دوره تحمل

 ها آن به را نوزاد ،حمل وضع از پس و دهد پرورش و ارینگهد

 .(2) نماید تسلیم

 .(11) است اشخاص اجاره دوم صورت و اشیا اجاره اول صورت

 ولی ،شود فعلی انجام به ملتزم دیگری برابر در دتوان می انسان

 کند، مسلط خود بر مالک عنوان به را دیگری ندارد حق

 مورد در دارد همستأجر عین بر منفعت مالک که ای سلطه

 اجاره به که جایی تا قرارداد این .(19) نیست عملی انسان

 دتوان مین انسان بدن زیرا ،نیست آور الزام ،شود می مربوط رحم

 از ای تازه چهره این و گیرد قرار آوری الزام قراداد هیچ موضوع

 .(12) است ما قرن در داری برده

 وضعیت در تصرف قراردادی چنین اند، گفته دیگر بعضی

 حسنه اخلاق و عمومی نظم برخلاف و انسان جسم و شخص

 برای تعهدی و است اعتبار فاقد رو این از .آید می شمار به

 مادر قرارداد انعقاد امکان بنابراین .(14) کند مین ایجاد طرفین

 .ندارد وجود ااشی اجاره عقد قالب در جانشین

 جانشین مادر قرارداد برای را اشخاص اجاره قالب برخی

 قرارداد موضوع منفعت که اعتقادند این بر و دانند نمی مناسب

 در جانشین مادر رحم طبیعی کارکرد همان که جانشین مادر

 جانشین مادر شخصیت و وجود جزء است، جنین پرورش

 شوند منفعت این مالک ندتوان مین حکمی والدین و باشد می

 است بردگی نوعی گردد منعقد قراردادی چنین اگر و (11)

 ای گونه به جانشین مادر قرارداد در منفعت طرفی از (41)

 کرد منعقد اشخاص اجاره عقد قالب در را آن بتوان که نیست

 گرفت نظر در جانشین مادر به پرداختنی اجرت ازای به ما و

(2). 

 را اشخاص اجاره عقد قالب حقوقدانان از دیگر گروهی

 مادر از استفاده قرارداد با تطبیق جهت قالب ترین مناسب

 مایندن می استدلال گونه این گروه این .(1) دانند می جانشین

 متعهد جایگزین رحم از استفاده قرارداد در جانشین مادر که

 تلقیح از حاصل جنین معین، اجرت دریافت برابر در تا شود می

 و گهدارین خویش رحم در را حکمی والدین تخمک و اسپرم



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده ق مادر جانشین، در فوت جنینوضعیت حقو
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 رحم روش از متولدشده زایمان،کودک از پس و دهد پرورش

 با موضوع این که دهد تحویل حکمی والدین به را جایگزین

 استدلال به پاسخ در و دارد انطباق اشخاص اجاره قرارداد

 وارد خدشه گونه این اجاره عقد استعمال بر مبنی مخالفان

 که: کنند می

 مالک حکمی( )والدین جرمستأ اشخاص، اجاره عقد در ـ1

 تنها اجاره قرارداد انعقاد با بلکه ،شود مین (جانشین مادر) اجیر

 اجاره رحم، اجاره دیگر عبارت به .گردد می وی منافع مالک

 واقع در دست با کارکردن در چنانکه ،نیست عضو بماهو عضو

 ؛(10) دست خود نه شود می داده اجاره دست منفعت

 علت را جانشین مادر رحم منفعت نبود شخصیت جزء اگر ـ2

 این، بدانیم اجاره عقد با جایگزین رحم قرارداد انطباق عدم

 مشابه تملیک موجب که دیگر نامعین و معین عقود در موضوع

 یا معین عقد هیچ استدلال این با و دارد وجود نیز شود می

 را جایگزین رحم از ستفادها قرارداد با انطباق قابلیت نامعینی

 رد؛ندا

 پرورش جهت جانشین مادر اجیرنمودن صحت تأیید برای ـ4

 اجیرشدن با آن قیاس و توجه حکمی، والدین به متعلق جنین

 مورد فقه در آن جواز که دیگری کودک شیردادن برای زن

 زن اجاره موضوع منفعت .است تأمل قابل باشد، می فقها اجماع

 رضاعی مادر پستان طبیعی کارکرد» نیز نوزاد شیردادن برای

 و وجود جزء نیز منفعت این و باشد می «شیر تولید در

 شکی آن صحت در اما ،آید می شمار به رضاعی مادر شخصیت

 عمل رحم، در جنین پرورش همانند شیردادن زیرا نیست،

 مال آن قبال در و باشد می عقلا رغبت مورد که است محترمی

 کنند؛ می پرداخت

 بیشتر را تناسب این اصاشخ اجاره عقد بودن عهدی ـ1

 کند می تعهد اجیر نیز جانشین مادر قرارداد در زیرا کند، می

 معلوم اجرت برابر در معین، زمان مدت در را معینی عمل که

 گیرد نمی صورت تملیکی گونه هیچ و دهد انجام مستأجر برای

(2). 

 ،ندارد وجود موضوع این در مشخصی قانون اینکه به توجه با

 مادر قرارداد بودن اجاره باب در فقهی یدگاهد است بهتر

 باید راستا این در .دهیم قرار بررسی مورد نیز را جانشین

 مطرح اجاره کتاب در فقها که اجاره صحت کلی شروط

 انطباق میزان تا نمود تطبیق رحم اجاره موضوع بر را اند نموده

 .شود مشخص جانشین مادر قرارداد با اجاره عقد

 :اجاره مورد منفعت بودن مشخص و وممعل .2-4-4-4

 از یکی ،شده بیان فقه در اجاره عقد شرایط در که همانطور

 اجاره مورد عمل منفعت که است این اجاره صحت شرایط

 مضرّ اجاره مورد خصوصیات به جهل و باشد مشخص و معلوم

 نطفه حمل برای زن رحم اجاره بحث در .است اجاره صحت به

 صحت به مضرّ که دارد وجود جهل و هاماب جهاتی از جنین و

 نطفه و اسپرم مقدار چه نیست معلوم اینکه یکی ،است اجاره

 از ؛باشد موفق عملیات تا شود زن رحم وارد باید تلقیحی

 مردد حمل زمان و نیست مشخص جنین حمل مدت طرفی

 .(12) است

 قبول قابل اجاره، مورد بودن معلوم شرطیت اصل گفت توان می

 اجاره مورد در جهالت مطلق بودنمضر بر دلیل لیو ،است

 مورد که باشد نحوی به اجاره مورد عمل باید بلکه ،ندارد وجود

 .(12) شود خارج بودن غرری از و بگیرد قرار عقلا اقدام

 سیره و بنا اجاره مورد معلومیت اشتراط بر دلیل عمده چون

 معامله به اقدام جایی معاملات، انجام مقام در افراد عقلاست،

 نمبی و مشخص کاملاً معامله مورد خصوصیت که کنند می

 داشته وجود جهالت و ابهام و تردید که مواردی در و باشد

 و کنند نمی معامله انجام به اقدام بودن غرری جهت به ،باشد

 رایج معاملات از را معامله که نیست حدی در موجود تردید

 ،دهد قرار غرری تمعاملا جزء را آن و کند خارج عقلا بین

 ،ندارد ضرری تلقیحی یها هنطف تعداد نبودن مشخص چون

 قلویی تک جنین در تأثیر بین مردد یافته تلقیح اسپرم اگر بلکه

 رحم اجاره بودن غرری موجب جهالت این ،باشد چندقلویی یا

 وضعیت شدن مشخص و زمان گذشت با که شد خواهد ابتدا از

 بسته اجاره قرارداد زمان آن زا و گردد می منتفی غرر جنین

 هم جنین حمل دقیق مدت نبودن مشخص همچنین .شود

 ،است ماه 0 که اکثر مدت در را اجاره توان می و نیست مضر



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده وضعیت حقوق مادر جانشین، در فوت جنین
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 ،پذیرفت صورت حمل وضع هم زودتر اگر که کرد منعقد

 .(12) نیاید وجود به مانعی

 شرعی لحاظ از عمل مقابل در گرفتن اجرت .2-4-4-2

 که است این اجاره صحت شرایط از یکی :باشد نشده ملغا

 و گرفتن اجرت شارع که باشد منفعتی دارای اجاره مورد عمل

 نباشد اعمالی از یعنی ،باشد نکرده الغا را آن مقابل در مال بذل

 مقابل در گرفتن اجرت و شود انجام مجانی صورت به باید که

 مثل جیت،زو تابع امور شود حکم اگر .(12) نباشد جایز ها آن

 حضانت و بچه شیردادن و زن توسط جنین حمل و استمتاعات

 اجرت گرفتن حق زن و باشد مجانی نحو به باید ...و فرزند

 زوجیت، علقه از بعد و نداشته شوهر از اعمال این بابت خاص

 شرعی غیر اجرت اخذ صورت این در .دارد نفقه استحقاق تنها

 شدن حامله که تقدندمع علما از برخی هرچند ،شود می تلقی

 که شود می حساب زوجیت رابطه و شوهر حقوق از هم زن

 اجاره جهت اجرت دریافت حق زن و است مجانیت بر مبنی

 در طوسی شیخ جمله از ،(12) ندارد را جنین حمل برای رحم

 زن منافع و استمتاعات تمام مالک شوهر» :گوید می باره این

 حق مادر لذا ،است بچه نشیرداد زن منافع از یکی و باشد می

 در اما ،(18) «ندارد را بچه شیردادن خاطر به اجرت مطالبه

 مالک فقط شوهر که هستند این بر قائل فقها مشهور مقابل

 بچه شیردادن و رضا برای دتوان می زن لذا ،است استمتاع حق

 اعمالی مقابل در اجرت اخذ بنابراین .(10) کند اجرت مطالبه

 حال .است اجرت مستحق ،شود می جامان زوجه توسط که

 حمل برای رحم اجاره آیا است؟ چگونه جنین حمل به نسبت

 همانطور نه؟ یا است جایز آن مقابل در اجرت دریافت و جنین

 استمتاع حق فقط شوهر برای نصوص و ادله در ،شد گفته که

 .(12) اند داده قرار را زن از

 که عادی و رفمتعا نحو به استیلاد حق همان شوهر حق و

 خصوص در که حالی در ،باشد می است استمتاع و مقاربت

 غیر نحو به جنین حمل و استیلاد مسأله مصنوعی، تلقیح

 از جنین حمل برای دارد حق زن نتیجه در ،است متعارف

 .کند دریافت اجرت مصنوعی تلقیح طریق

 نحو به چه زن از استیلاد حق شوهر که کنیم قبول اگر حتی

 است ثابت حق این صورتی در ،دارد متعارف غیر چه و متعارف

 به و شود مصنوعی تلقیح همسرش تخمک با مرد اسپرم که

 تلقیح بیگانه زن و مرد اسپرم اگر ولی ،گردد منتقل زن رحم

 طریق از استیلاد و دارشدن بچه حق مرد صورت این در ،شود

 این گرفتن اجرت و اجاره نتیجه در و ندارد را بیگانه زن رحم

 .(29) است صحیح جنین حمل برای زن

 به اجاره مورد عمل از عقلاییه منفعت رجوع .2-4-4-3

 که است این اجاره صحت شرایط از :کننده اجاره شخص

 شخص به که باشد داشته عقلانی منفعت باید اجاره مورد عمل

 تلقیح در متصور عقلاییه منفعت .(29) برگردد مستأجر

 مادری و پدری رابطه حصول و خصش دارشدن بچه مصنوعی،

 به حاصل طفل انتساب که آنجا از .است شده متولد طفل با

 صحیح اجاره و حاصل عقلاییه منفعت است، محقق مادر و پدر

 .(12) بود خواهد

 را اجاره مورد عمل امتثال بر قدرت اجیر .2-4-4-1

 که است این اجاره عقد صحت شرایط از :باشد داشته

 با مزاحم و باشد ممکن اجیر از اجاره مورد لعم دادن انجام

 اگر الا و ،نباشد اوست متوجه که الزامی تکلیف امتثال

 یا او بر واجب تکلیف با منافات اجاره مورد عمل دادن انجام

 .(22) نیست صحیح اجاره باشد، داشته دیگری حق با منافات

 نطفه و جنین حمل برای بخواهد زن اگر بحث، این در

 شوهر استمتاع حق با اجاره این شود؛ اجیر دیگری همنعقدشد

 واجب حق و تکلیف با منافات که جهت این از و دارد منافات

 از باید زن این یمیبگو اگر .(12) است باطل ،دارد او گردن بر

 عده، ادله موضوع اینکه جهت به ،دارد نگه عده شوهر

 حمل، وضع تا مدت تمام در زن این است، اسپرم واردشدن

 شوهر استمتاع حق با قطعاً که کند اجتناب خود شوهر از باید

 ،نباشد لازم اجتناب وجوب و عده هم اگر و کند می پیدا منافات

 موجب که است طوری حمل وضع زمان در زن شرایط هم باز

 اجاره صحت لذا ،شد خواهد استمتاع در شوهر محدودیت

 خواهد ها آن شوهر رضایت به منوط شوهردار های زن به نسبت

 .(12) است صحیح اجاره قرارداد ها آن اجازه و اذن با و بود



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده ق مادر جانشین، در فوت جنینوضعیت حقو
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 :باشد نداشته حرام مقدمه اجاره مورد عمل .2-4-4-5

 مورد عمل که است این ،اجاره صحت شرایط از دیگر یکی

 ذاتاً اجاره مورد عمل اگر پس ،باشد نداشته حرام مقدمه اجاره

 مقدمات بر توقفم خارج در تحققش ولی ،باشد مباح عملی

 تحقق چون ،نیست صحیح عملی چنین بر اجاره ،باشد حرام

 و نظر مثل حرامی مقدمات بر متوقف مصنوعی تلقیح عملیات

 عمل به اتیان و تحویل امکان است، عورت کشف و حرام لمس

 عناوین اولاً اینکه به توجه با اما ،ندارد امکان شرعاً اجاره مورد

 حرمت انتفای موجب حاجت، و راضطرا حرج، مانند ثانویه

 است ممکن نیز موارد از برخی در ثانیاً ؛شود می مقدمات

 در مانعی باشد، زن شوهر مصنوعی تلقیح عملیات متصدی

 .(12) نیست رحم اجاره صحت

 در فقها :نباشد حرام اجاره مورد عمل منفعت .2-4-4-6

 که است این اجاره صحت شرایط از اند فرموده اجاره کتاب

 اگر و باشد داشته مباح و حلال منفعت اجاره مورد ملع

 .(24) نیست صحیح اجاره ،باشد حرام اجاره مورد عمل منفعت

 و جواز دیدگاه دو فقهی لحاظ از عملیات این جواز با رابطه در

 چون فقهایی و مراجع .دارد وجود امامیه فقهای بین حرمت

 گانی،گلپای صافی ای، خامنه شیرازی، مکارم سیستانی،

 استفاده جواز به قائل (12) اردبیلی موسوی منتظری، سبحانی،

 که است این ایشان دلیل .هستند اجنبی زن جایگزین رحم از

 ،(12) است نشده محقق حرامی فعل و عنوان مذکور فرض در

 منی ریختن عبارت یا و افراق روایات در حرمت موضوع چون

 زنا، استدلال این با .(21) است بوده اجنبی زن رحم در

 خود بلکه ،نیست حرمت موضوع جنسی مقاربت و استمتاع

 روش در ولی ،زناست از غیر مستقل حرام یک نطفه قراردادن

 و جنین بلکه ،شود مین زن رحم وارد مرد، منی جایگزین رحم

 غیر جدیدی عنوان که شود می زن رحم وارد یافته لقاح سلول

 .(20) ستنی صادق منی افراغ لذا ،دارد منی از

)به مردان مؤمن بگو چشمان خود را از آنچه  فرج حفظ ادله

حرام است، فرو ببندند و شرمگاه خود را حفظ کنند و به زنان 

باایمان هم بگو چشمان خود را از آنچه حرام است، فرو ببندند 

 لازم مسلمان زن بر گوید می همو شرمگاه خود را حفظ کنند( 

 را خودش زوج غیر با ارتباط در فرج با مرتبط فعل هر از است

 وارد بخواهد مستقیم و ابتدا اجنبی منی اگر ولی ،نماید حفظ

 ولی ،دارد مسلمان زن بر فرج حفظ با منافات شود، زن رحم

 یافته لقاح جنین بلکه ،شود مین رحم وارد مرد منی اینجا، در

 ،دار را جنین حامل ظرف نقش فقط زن رحم و شود می وارد

 مثل ترخیصیه، اصول به حرمت، و منع هادل شمول معد با لذا

 جواز به حکم و شود می رجوع الحلیه اصاله و البراعه اصاله

 .(22) کنند می

 دارد می مقرر ایران مدنی قانون 19ماده :نامعین عقد .2-4-2

 منعقد را آن که افرادی به نسبت خصوصی قراردادهای»

 «.است نافذ ،نباشد نقانو صریح مخالف که صورتی در ،اند نموده

 وابسته و نامحدود آثار و شرایط الگو، شکل، حیث از عقود این

 .(2) کنند می منعقد را آن که است اشخاصی اراده و نیاز به

 و معین عناوین به منحصر دیگر قراردادها، و عقود بنابراین

 دید از که قرارداد نوع هر امروزه و نیستند خاص های قالب

 به وفای اصل مشمول ،گردد تلقی پیمان و عقد عرف و عقلا

 عقلایی و عرفی شرایط آنکه بر مشروط ،است صحیح و عهد

 احکام و مقررات آن خصوص در و باشد داشته دربر را عقد

 .(22) باشد شده رعایت شرع

 قرارداد نفوذ راه در مانعی قانون که مواردی در ءجز بنابراین

 های پیمان سرنوشت رب حاکم اشخاص اراده ،باشد کرده ایجاد

 .پذیرفت اصل عنوان به باید را اراده آزادی و است ایشان

 دارای و محترم خود به خود شخص اراده چون که معنی بدین

 و نداردقانونگذار  تصریح به نیاز نیز عقد نفوذ است، حقوقی اثر

 .(0) شوند پیمان هم خواهند می کهچنان آزادند اشخاص

 شرایط دارای باید نامعین صیخصو قراردادهای که البته

 مشمول معین غیر عقد و باشد مدنی قانون 109 ماده اساسی

 عقد مانند مذکور، شرایط از یکی فاقد مدنی قانون 19 ماده

 .بود خواهد نافذ غیر یا باطل مورد، حسب مشابه معین

 اختصاصی، شرایط از یکی فاقد معین عقود مورد در ای عده

 معتبر و مدنی قانون 19 ماده مولمش عقود این که معتقدند

 است معین عقود عرض در مدنی قانون 19ماده و هستند

 نیازی عقود با افراد اراده تطبیق برای برخی نظر به .(28)



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده وضعیت حقوق مادر جانشین، در فوت جنین
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 با طرفین اراده اگر و برویم معین عقود سراغ ابتدا که نیست

 قانون 19 ماده سراغ ،نداشت تطبیق معین عقود از یک هیچ

 از یکی با طرفین اراده اگر حتی و ابتدا از هبلک ،برویم مدنی

 قانون 19 ماده از یمتوان می باز ،باشد داشته تطابق معین عقود

 در جانشینی مورد در موضوع این .نماییم استفاده مدنی

 نسبت مانعی قانونی و شرعی لحاظ به که مواردی در بارداری

 ینطرف و کرده پیدا مصداق ،ندارد وجود آن دادن انجام به

 را خود رابطه ندتوان می جانشین مادر روش از استفاده قرارداد

 قواعد طبق را آن آثار و بگنجانند مدنی قانون 19 ماده قالب در

 .(20) کنند تعیین اراده حاکمیت اصل و قراردادها عمومی

 اعتبار برای مدنی قانون 19 ماده معتقدند دیگر برخی

 لحاظ با جامعه، ازنی علیرغم که است معاملاتی به بخشیدن

 نگنجد معین عقود از یک هیچ قالب در طرفین، نظر مورد آثار

 مشابه های ماهیت به اعتباربخشیدنقانونگذار  مقصود هرگز و

 ولی عقود آن ذاتی آثار همان دارای و معین عقود ماهیت با

 حقیقت در و عمومی نظم از برخاسته مقررات رعایت بدون

 برای را مدنی قانون 19 ادهم اگر .است نبوده غرض نقض

 قابلیت ،نیاوریم حساب به معین عقود از باقیمانده خلأ پرکردن

 طبق زیرا ،دارد را جایگزین رحم از استفاده قرارداد با تطبیق

 تعهد، ایجاد برای که نیست ضروری مدنی، قانون 19 ماده

 و باشد قانون در معین عقود از یکی صورت به اشخاص توافق

 و دارد مصداق نیز بارداری در جانشینی درباره موضوع این

 اصل و قراردادها عمومی قواعد طبق را آن آثار و شرایط

 .نمایند می تعیین اراده حاکمیت

 که رسید نتیجه این به توان می گفته، پیش مطالب به عنایت با

 قرارداد ،جانشین مادر قرارداد در استفاده برای عقود بهترین

 به فرض این با که است مدنی قانون 19 هماد و اشخاص هاجار

 با جنین فوت موارد در جایگزین مادر حقوق وضعیت بررسی

 این با .پرداخت خواهیم عقد نوع دو این آثار و ماهیت به توجه

 همان جانشین مادر قرارداد عرفاً مقاله این نویسندگان نظر از

 19 ماده مشمول را آن نباید بنابراین .است اشخاص اجاره

 .دانست مدنی انونق

 انعکاس ،جانشین مادر قرارداداصولاً : جانشین مادر حقوق .3

 عمل این است؛ حقوقی عمل یک قالب در طرفین اراده

 است تصور قابل نامعین، عقد و اجاره عقد قالب دو در حقوقی،

 مادر و حکمی والدین بین مصنوعی تلقیح عمل از قبل که

 این انعقاد برای اینکه زا نظر صرف .گردد می منعقد جانشین

 یا جانشین مادر شوهر رضایت کسب نظیر الزاماتی قرارداد

 در .شود رعایت باید باکره دختر با قرارداد این انعقاد ممنوعیت

 انعقاد از طرفین اساسی و اصلی هدف جنین، فوت صورت

 است ممکن صورت، این در و شود مین محقق قراردادی، چنین

 که معامله مورد اساسی وصف در شتباها علت به که شود گفته

 با اینکه یا و شده واقع حقوقی عمل بطلان بوده، طفل تولد

 همراه تعهد از برخواسته که ضمنی فاسخ شرط وجود به توجه

 جنین، فوت با است، قرارداد طرفین ضمیر در نتیجه حصول با

 نتیجه حصول عدم لحاظ به یا و شود می منفسخ شده واقع عقد

 .گیرد می شکل خسارت مطالبه و فسخ حق نظر، مورد

 عقد بودن اجاره فرض با: اجاره عقد فرض در وضعیت .3-4

 شود: حادث صورت دو به است ممکن اجاره بطلان منعقدشده،

 اساسی شرایط از یکی نداشتن علت به اجاره عقد آنکه نخست

 اجاره، عقد مختص اساسی شرایط نداشتن یا و معاملات صحت

 هیچ اعتبار عالم در و حقوقی نظر از وضع این در، دباش باطل

 را اجاره صورت تنها طرفین رابطه و نشده واقع آغاز از پیمانی

 شود، واقع که زمانی هر در اجاره بطلان اعلام لذا ،است داشته

 قبل حالت به طرفین وضعیت باید و کند می سرایت گذشته به

 تمامی از عقد، انعقاد هنگام به اجاره آنکه دوم ؛بازگردد عقد از

 لیکن بوده، برخوردار معاملات صحت اساسی شرایط و ارکان

 چنان را اجاره مورد احوال، و اوضاع تغییر مدت، یاثنا در

 لذا ،باشد نداشته وجود اجاره عقد تداوم که سازد می دگرگون

 تنها اجاره، بطلان اثر ،اخیر صورت در .گردد می باطل اجاره

 همین بر .ندارد تأثیری هیچ گذشته در و تاس آینده به ناظر

 واسطه به اجاره عقد فقه، و ایران مدنی قانون در که مبناست

 باطل تلف تاریخ از کلی، صورت به همستأجر عین شدن تلف

 از قبل متعاقدین بین که روابطی کلیه و شود می انگاشته

 قوت به و بوده بطلان آثار از مصون داشته، وجود اجاره بطلان



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده ق مادر جانشین، در فوت جنینوضعیت حقو

 

 44 .باشد سلامت سینا می حقوق و زیستی اخلاق انستیتو به متعلق اثر، این انتشار حقوق تمامی           4141، مجله حقوق پزشکی، دوره نوزدهم
 

 از منافع تملک صلاحیت اجاره موضوع زیرا است، باقی ودخ

 گذشته، در که است این فرض و است معین مدت برای مال

 است شده ملزم مستأجر آن، استیفای با و آمده دست به منافع

 ..بپردازد را معهود اجاره تا

 است آمده مدنی قانون 184 ماده در: فسخ یا بطلان .3-4-4

 یا کلاً ای حادثه واسطه به همستأجر نعی اجاره مدت در اگر»

 منفسخ شده تلف مقدار به نسبت تلف زمان از ،شود تلف بعضاً

 عقد» خوانیم می مدنی قانون 102 ماده در همچنین «.شود می

 باطل تلف تاریخ از همستأجر عین شدن تلف واسطه به اجاره

 و انفساخ عبارات از ،شود می ملاحظه که همانطور «.شود می

 استفاده همستأجر عین تلف برای واحد حکم عنوان به نبطلا

 انفساخ با بطلان اساسی و مهم های تفاوت از یکی .است شده

 اعمال کلیه و شود می ماسبق به عطف بطلان که است آن

 آینده به ناظر انفساخ ولی ،کند می اعتبار بی را گذشته حقوقی

 در متعاقدین حقوقی روابط به ای لطمه گونه هیچ و است

 کاربردن به حقوق علمای از ای عده .سازد نمی وارد گذشته

 با را مدت اثنای در همستأجر عین مورد در بطلان کلمه

 آنجا از زیرا ،دانند می تر مناسب آن اثر ویژه به و اجاره طبیعت

 مال منافع اجاره عقد اثر بر ایران، حقوق و فقه به توجه با که

 در کلی قاعده وفق ،شود یم تملیک مستأجر به مدت کل برای

 ملک از واقع در .برود بین از منافع مدت اثنای در که صورتی

 تحمل را تلف باید که اوست هم و است شده تلف مستأجر

 از بخشی به نسبت ابتدا از اجاره شود فرض اینکه مگر ،کند

 این در بطلان کلمه از استفاده لذا ،است بوده باطل منفعت

 تدریجی تملیک اجاره عقد اثر که آنجا از .است بهتر موارد

 یک عقد هنگام به منافع تمام مدنی قانون موجب به و نیست

 ثمری عقد انفساخ ،است شده تسلیم و واگذار مستأجر به جا

 حالی در ،است آینده به ناظر تنها انفساخ زیرا ،آورد نمی بار به

 لفت باید ناچار بنابراین ،است شده انجام گذشته در تملیک که

 به نسبت آغاز از تملیک که دانست این از کاشف را اجاره مورد

 .(14، 11، 0، 2) است بوده باطل اجاره مورد منافع از مدتی

 بطلان کلمه ذکر که گفت توان می مذکور ماده دو جمع برای

 همستأجر عین از که است مواردی خصوص در 102 ماده در

 عقد است مکنم دیگر عبارت به .است نشده منفعت استیفای

 عین تسلیم هنوز ولی ،باشد شده منعقد متعاقدین بین اجاره

 از قبل تسلیم صورت در یا و است نگرفته صورت همستأجر

 این در .گردد تلف عین ،شود منتفع آن از بتواند مستأجر آنکه

 184 ماده اما ،شود می باطل اجاره که نیست تردیدی صورت

 اثنای در اجاره مورد هک شود می مواردی شامل مدنی قانون

 صورت این در که شده تلف منفعت استیفای از بعد و مدت

 .گردد می منفسخ شده تلف مقدار به نسبت تلف زمان از اجاره

 شناخته تملیکی اجاره عقد فقه از تبعیت به ایران حقوق در

  مال کل و مستأجر به منافع کل مبنا همین بر و است شده

 در که موضوعی گردد، می تسلیم و واگذار موجر به الاجاره

 فاصله اجتماعی های واقعیت با و شود مین اعتنایی آن به عرف

 .دارد فراوان

 دست اجاره عقد سنتی تعریف از باید ناچار به رسد می نظر به

 یها هتجرب از جامعه نیازهای و تحولات با همگام و برداشته

 عقد زا را اجاره عقد منظور این به و جسته بهره دیگران

 .ساخت خارج عهدی به تملیکی

 به ولی ،است منفعت اجاره موضوع ،دانیم می که گونه همان

 .(41) آید می دست به همستأجر عین از تدریج به منافع واقع

 منفعت استیفای از بعد یا قبل است ممکن همستأجر عین تلف

 در که است دلیل همین به شاید ،باشد همستأجر عین تسلیم و

 صحبت انفساخ از سخن دیگر به و بطلان از سخن یک

 عقد انفساخ موجب همستأجر عین تلف صورت هر در .شود می

 .عقد ابتدای از نه است تلف زمان از اجاره عقد بطلان یا و

 در مدنی قانون محدود مواد به توجه با اینجاست سؤال اما

 با رابطه در عمومی دیگر مواد توان می آیا اشخاص اجاره مورد

 فوت دیگر طرف از و داد تعمیم اشخاص اجاره بر را هاجار

 همستأجر عین تلف منزله به جانشین مادر قرارداد در جنین

 واقع در جانشین مادر قرارداد اینکه به توجه با اینکه یا و است

 تعهد نقض منزله به ،گردد می تلقی اشخاص اجاره قرارداد

 هیچ ین(جانش )مادر اجیر اگر حال و شود می محسوب موجر

 ترک منزله به این آیا ،باشد نداشته جنین فوت در تقصیری

 اینکه فرض با ؟نیست اجاره عمل انجام از مستأجر اختیاری



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده وضعیت حقوق مادر جانشین، در فوت جنین
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 اجاره ،شود تلقی اجاره مورد عین تلف منزله به جنین فوت

 شده منفعت استیفای که مدتی به نسبت حقیقت در مزبور

 باطل شده تلف عین تبع به منافع که مدتی به نسبت و صحیح

 عقد کننده تعیین عنصر زمان که نیست دلیل بی .است بوده

 در منافع زیرا ،است بطلان موجب آن ذکر عدم و بوده اجاره

 .استیفاست قابل و ایجاد زمان طول

 که شود می بطلان موجب صورتی در عین تلف دیگر طرف از

 موجب ثالث شخص اعمال اگر اما ،باشد طبیعی حوادث اثر بر

 که دارد را حق این مستأجر و شود مین باطل اجاره ،شود فتل

 و کند رجوع ضرر ورود عامل به تسبیب و اتلاف قواعد برابر

 مستأجر به را آن المثل اجرت باید و است ضامن کننده تلف

 است عقد بطلان سبب زمانی عین تلف چنینهم .(0) بپردازد

 کلی اجاره مورد اگر و باشد خارجی و معین همستأجر عین که

 تلف هرگاه اما ،است باطل اجاره عقد که گفت توان مین ،باشد

 ولی ،گردد نمی اجاره عقد انفساخ و بطلان سبب ،باشد جزئی

 تلف در دیگر عبارت به .دارد وجود فسخ حق مستأجر برای

 مقدار به نسبت و باطل اجاره شده تلف مقدار به نسبت جزئی،

 مطلوب اجاره عقد تمام کهآن علت به و است صحیح باقیمانده

 دلیل به که دارد وجود حق این مستأجر برای ،بوده مستأجر

 ای اجاره از و دهد پایان اجاره عقد ادامه به صفقه تبعض خیار

 ضرر موجب وی برای مذکور کیفیت با آن استدامه احیاناً که

 .سازد رها را خود ،است

 مدت اثنای در هرگاه گوید می که دارد وجود نیز مخالفی نظر

 عقد حین از بطلان یا انفساخ شود تلف همستأجر عین اجاره

 هم او و گردد بازمی مستأجر به المسمی اجرت بنابراین ،است

 به را آن المثل اجرت باید ،نموده استیفا منافع از مقداری هر

 عقد که گردد می کشف همستأجر عین تلف با چه ،بدهد موجر

 استیجاری رابطه مبنای بر عوض فتدریا لذا ،بوده باطل ابتدا از

 چون و شود داده عودت شده گرفته آنچه باید و نیست صحیح

 المثل اجرت است موظف مستأجر نیست منافع استرداد امکان

 .بپردازد را استیفاشده منافع

 و نبوده توجه قابل چندان فوق نظر که کرد توجه باید البته

، 0، 2) است گرفتهن قرار حقوقی نویسندگان اکثر پذیرش مورد

11). 

 باطل مذکور عقد جنین فوت با که بود این به قائل توان می آیا

 معامله مورد اساسی وصف در ابتدا از طرفین چراکه ،بوده

 و است شده کشف اشتباه این جنین فوت با و اند کرده اشتباه

 به طرفین بین حقوقی رابطه و بوده باطل عقد دلیل همین به

 قراردادهای در که آنجایی از .است گرفتهن شکل صحیح صورت

 و پدر روی بر متعدد پزشکی آزمایشات انجام جانشین مادر

 جنین کاشت عمل انجام از پیش جانشین مادر و حکمی مادر

 معمول صورت به دیگر طرف از و گرفته صورت رحم در

 وضع قبلاً و داشته ازدواج سابقه که زنی با عقود از گونه این

 توان مین را جنین فوت لذا ،گردد می منعقد ،ستا نموده حمل

 از .نمود منتسب ،بوده مانده مکتوم که اجیر عیب به مربوط

 عملاً جانشین، مادر رحم در جنین کاشت عمل انجام با طرفی

 بطلان فرض و است نموده قراداد موضوع عمل انجام به شروع

 .دانست منتفی توان می را

 متصور زیر فروض در ایران قحقو در منافع تلف صورت هر در

 است:

: همستأجر عین انتفاع قابلیت رفتن بین از .3-4-4-4

 و است همستأجر عین از منفعت استیفای اجاره، عقد موضوع

 عین، عیب علت به ،گرفته قرار اجاره مورد که منفعتی هرگاه

 قانون 181 ماده در .است باطل اجاره ،باشد استیفا قابل غیر

 از عیب واسطه به همستأجر عین هرگاه» است آمده مدنی

 باطل اجاره نمود عیب رفع نتوان و شده خارج انتفاع قابلیت

 منتفع همستأجر عین از نتواند مستأجر هرگاه بنابراین «.است

 مستأجر هرگاه لذا ،ندارد وجود اجاره ادامه بر دلیلی ،شود

 جودو اجاره ادامه بر دلیلی ،شود منتفع همستأجر عین از نتواند

 باید می و است منفعت استیفای که قرارداد از هدف و ندارد

 را مستأجر انتخاب مورد انتفاع واگذاری امکان اجاره موضوع

 تلف منزله به عرف دید در قابلیت این رفتن بین از باشد، دارا

 .(11، 0) است

 بینی پیش عیب سبب را منفعت تلف مدنی قانون 181 ماده

 هم قبض از پیش تلف شامل آن عبارت ظاهر و کند می

 دتوان مین همستأجر عین شدن معیوب صرف .(0) شود می

 همستأجر عین باید بلکه ،آورد فراهم را انفساخ یا بطلان موجب



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده ق مادر جانشین، در فوت جنینوضعیت حقو
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 آن از نتواند مستأجر که باشد افتاده نحوی به انتفاع قابلیت از

 طور به عین که است صورتی در این و نماید منفعت استیفای

 است باطل صورتی در اجاره و باشد شده نفعهالم مسلوب کلی

 عیب رفع هرگاه اما ،نمود عیب رفع همستأجر عین از نتوان که

 را موجر الزام یا دارد اختیار مستأجر ،باشد پذیر امکان عین از

 تکالیف و وظایف از عین از عیب رفع زیرا ،بخواهد عیب رفع به

 را موجر نیمد قانون 122 ماده طبق بر توان می و است موجر

 در باید عین مذکور ماده مطابق چراکه ،نمود اجبار آن به

 آن از را مطلوب استفاده بتواند مستأجر که گردد تسلیم حالتی

 فسخ را اجاره مدنی قانون 189 ماده طبق بر اینکه یا و ببرد

 .(11، 0) نماید

 پذیرفته صورت آن بر اجاره که امری انتفای .3-4-4-2

 خود به مربوط همستأجر عین از انتفاع بلیتقا عدم گاه: است

 آن خارجی احوال و اوضاع و موقعیت به بلکه ،نیست عیب

 نقصی و عیب هیچ عین هرچند که معنا بدان ،دارد ارتباط

 خاص شرایط در است ممکن که تعذری علت به لیکن ،ندارد

 .ندارد وجود همستأجر عین از برداری بهره امکان ،شود ایجاد

 و شده واقع حکمی تلف که است موردی ماننده وضع این

 اجاره که امری عبارتی به .است مانده باقی موضوع بدون توافق

 مستأجر دیگر و گشته منتفی موضوعاً آمده عمل به آن برای

 را بوده اجاره عقد در طرفین مقصود که را ای استفاده دتوان مین

 وضوعاًم که امری داشت توجه باید البته ،(0) ببرد عین از

 .است بوده انتفاع در اصلی منظور ،گشته منتفی

 در است ممکنقانونگذار : قانونی ممنوعیت .3-4-4-3

 قراردادهای در تغییراتی قوانینی تصویب با اوقات ای پاره

 گاه .نماید ایجاد ،است گشته منعقد سابقاً که طرفین خصوصی

 در که ای اجاره بطلان موجب که است چنان تغییرات این

 فرض در .سازد می فراهم ،شده منعقد صحیحی نحو به گذشته

 موقت قانونی ممنوعیت که است باطل صورتی در اجاره مذکور

 نماید صبر یا دتوان می مستأجر و نبوده باطل اجاره الا و ،نباشد

 امکان عدم دلیل به اینکه یا و گردد مرتفع قانونی ممنوعیت تا

 دلیل به را اجاره مذکور نزما مدت در همستأجر عین از انتفاع

 .نماید فسخ صفقه تبعض

 مورد موقعیت افتد می اتفاق گاهی: عام تعذر .3-4-4-1

 دگرگون چنانآن دفع و کنترل از خارج حوادث علت به اجاره

 در ،ندارد وجود همستأجر عین از استفاده امکان که شود می

 بلیتقا واگذاری اجاره، موضوع زیرا، است باطل اجاره حالت این

 اجاره ،برود بین از قابلیت این هرگاه و است مستأجر به انتفاع

 از استیفای امکان قابلیت دیگر عبارت به .شود می باطل نیز

 عقد صحت شرط مدت اثنای در هم و عقد هنگام به هم عین

 همستأجر عین از استیفای عدم در مستأجر عذر .است اجاره

 عین از استفاده و توانایی عدم این نتوان که باشد نحوی به باید

 اجاره نه صورت این در ،نمود منتسب او شخصی وضعیت به را

 ،دارد را اجاره فسخ حق مستأجر اینکه نه و شود می منفسخ

 به را خود به متعلق منافع تنها مالک اجاره عقد در زیرا

 برای تعهدی هیچ و است شده متعهد و نموده تملیک مستأجر

 وی به را مستأجر منظور الحصول محتمل سود کسب

 مورد اگر .دارد مصداق هم اجیر مورد در موضوع این .دهد نمی

 و کلا اجرت نتیجه در ،شود تلف عمل اثنای در یا و قبل اجاره

 اگر بنابراین .(42) گردد میبر مستأجر به عمل( اثنای )در بعضاً

 نسبت به جایگزین مادر صورت این در ،شود سقط جنین

 .بود خواهد اجرت مستحق ،کرده رینگهدا که مدتی

 ممکن درمان: و نگهداری مخارج وها هزینه .3-4-4-5

 از اعم بارداری ایام در پزشکی یها ههزین شود گفته است

 و بارداری ایام خاص تغذیه حتی حمل، وضع کنترل، تشخیص،

 قانون 182 هماد به توجه با بارداری از ناشی ذهاب و ایاب

 اجاره که چون ،است اجیر یا نشینجا مادر هعهد بر مدنی

 گفته حیث این از .است اجرت و عمل یعنی مورد دو دارای

 اضافی پرداخت به ملزم اجرت پرداخت از غیر مستأجر شده

 واجب مقدمات تحصیل وجوب باب از که چون ،(42) نیست

 )مادر اجیر عهده بر عمل انجام بر عامل قدرت مقدمات

 نحو به عرف یا قرارداد در اینکه مگر ،(48) باشد می جایگزین(

 از نوع این جدیدبودن به توجه با که باشد شده مقرر دیگر

 این اگر رسد می نظر به باره این در خاص عرف نبودن و عقود

 حکمی والدین باشد، مانده مسکوت قرارداد در موضوع



 و همکاران نژاد مریم اسدی سیده وضعیت حقوق مادر جانشین، در فوت جنین
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 هعهد بر و نداشته ها هزینه از دسته این تأمین برای ای وظیفه

 .است اجیر

 در گفت توان می آیا: نامعین عقد فرض در وضعیت .3-2

 بوده، باطل مذکور عقد که شود می کشف جنین فوت صورت

 در معامله مورد اساسی وصف در ابتدا همان از طرفین چراکه

 که شود می کشف اشتباه این جنین فوت با و و بودند اشتباه

 دانیم می .بود نگرفته شکل صحیحی عقد و بوده باطل عقد

 ،است بوده معامله انجام از منظور که اساسی وصف از منظور

 جنین کاشت عمل انجام با که است طفل دنیاآمدن به قابلیت

 که بوده طفل دنیاآمدن به زنده قابلیت و نبوده متصور

 مدنی قانون 299 ماده درقانونگذار  .است داشته موضوعیت

 که تاس معامله نفوذ عدم موجب وقتی اشتباه» است: آورده

 عبارت اصطلاح در اشتباه «.باشد معامله موضوع خود به مربوط

 جوهره .(0) باشد می واقع خلاف بر اعتقاد و شناخت در خطا از

 موضوعات و مسائل از واقع خلاف تصور و اعتقاد را اشتباه

 امر این متعددی دلایل به بنا است ممکن که دهد می تشکیل

 مجموعه معامله ضوعمو خود از مقصود .(49) پذیرد صورت

 مورد جنس یا نوعی صورت به عرف، دید در که است اوصافی

 در .(41) دانند می اساسی وصف را آن طرف دو یا است معامله

 توجه آن موضوع به نظر چه از طرف دو دید باید معامله هر

 این ،شدند تعهد به حاضر خصوصیت کدام خاطر به و دارند

 است قرارداد عاملهم مورد جنس و ذاتی وصف خصوصیت

 نظر از که است معامله مورد در وصفی جوهری، وصف .(42)

 یعنی ،نیست پوشی چشم قابل که است مهم چنان متعاقدین

 .(44) دارد وصف آن با ارتباط معامله مورد هویت

 جانشین مادر رحم در جنین کاشت عمل انجام از قبل هرچند

 حاصل اطمینان این تا آید می عمل به گوناگونی های آزمایش

 سویی از و بود خواهد همراه موفقیت با کاشت عمل که گردد

 وضع سابقه که شوهردار زنان با معمولاً عقود از دسته این دیگر

 به منتسب را آن توان مین لذا ،گردد می منعقد ،اند داشته حمل

 توان می همه این با ولی ،نمود جانشین مادر در اساسی عیب

 مورد اساسی وصف در اشتباه از ناشی تفاقا این که کرد متصور

 جنین حمل قابلیت ،جانشین مادر دلیل هر به و بوده معامله

 در دیگر دلیل هر به یا و نداشته ماه نه طول در را قرارداد مورد

 به قائل توان می لذا ،است نبوده عمل انجام به قادر مورد این

 طلانب اعلام با .بود جنین فوت صورت در معامله بطلان

 در ،بازگردد عقد از قبل حالت به باید طرفین وضعیت معامله،

 که است ازایی به ما دادن بازپس به موظف جانشین مادر نتیجه

 مادر حقوق میان این در اما ،است شده مالک عقد اثر در

 موضوع تعهدات انجام برای را خویش عمر از مدتی که جانشین

 از اعم را ییها هزینه است ممکن حتی و کرده سپری قرارداد

 زمان از نیز ماه چند حتی و نموده تحمل پزشکی و تشخیصی

 ،نموده حمل خود رحم در را آن سقط، زمان تا جنین کاشت

 خواهد نحو چه به باشد شده نیز خساراتی تحمل موجب لذا

 .بود

 فقه یا قانون در بحث مورد موضوع جدیدبودن به توجه با

 .نمود استنباط باره نای در را خاصی حکم توان مین

 امر حسب بر کسی هرگاه» گوید: می مدنی قانون 442 ماده

 بوده اجرتی عمل آن برای عرفاً که نماید عملی به اقدام دیگری

 مستحق عامل ،باشد عمل آن مهیای عادتاً شخص آن یا و

 داشته تبرع قصد اینکه مگر ،بود خواهد خود عمل اجرت

 «.باشد

 رضاع مسأله ،کرد پیدا توان می فقه رد که مشابهی مورد تنها

 این امامیه فقهای بین مشهور دیدگاه باب این در .باشد می

 را المثل اجرت استحقاق نوزاد به شیردادن برای مادر که است

 باشد مالی دارای چنانچه کودک اموال از را آن دتوان می و دارد

 توانایی که صورتی در طفل پدر از صورت این غیر در و

 آیات حکم این دلیل .نماید مطالبه ،باشد داشته را آن اختپرد

 نمونه برای .است آمده باب این در که است متعددی روایات و

 شدند حاضر شما زنان اگر» گوید می طلاق سوره 2 آیه

 «.بپردازید را ها آن پاداش و اجر ،دهند شیر را شما فرزندان

 فرزند که کسی بر» فرماید می بقره سوره 244 آیه در چنینهم

 به را مادران پوشاک و خوراک است لازم ،شده متولد او برای

 که شده روایت صادق امام از چنینهم «.بپردازد شایسته طور

 حاضر ،دهد شیر را کودک دتوان می که زنی اگر» اند فرموده

 مطالبه را آن از بیشتر مادر و دهد شیر مبلغی به را او شود
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 زنی اختیار در خوردن شیر برای را طفل دتوان می پدر ،نماید

 «.دهد قرار نماید می مطالبه کمتری اجرت که

 که باشد زنی اگر که دریافت توان می حدیث این فحوای از و

 اجرت دتوان می ،باشد نداشته هم تمکین مردی مقابل در

 مادر قرارداد اینکه به توجه با .کند مطالبه را او فرزند شیردادن

 خاصی عرف هنوز که است ای دثهمستح موضوع جانشین

 جانشین مادر اجرت تعیین برای پس ،نیست متصور آن درباره

 و نمود رجوع فقه به باید فوت زمان تا جنین کاشت زمان از

 طفل شیردادن به راجع احکام از ملاک وحدت با توان می

 دریافت مستحق جانشین مادر که کرد استنباط دایه توسط

 .است عمل به لاشتغا ایام المثل اجرت

  

 گیری نتیجه

جهت کاشت جنین  که صورتی در شده ارائه مطالب به توجه با

 چنانچه باشد، شده منعقد اجاره صورت به عقددر رحم بیگانه 

 حاصل جنین فوت با کنیم فرض خاص اجیر را جانشین مادر

 باطلاز ابتداء  شده، منعقد اجاره عقد جنین، کاشت عمل از

 جانشین مادر که صورتی در سقط دراثرو  ،شود مینمحسوب 

 عمل انجام هلحظ تا و نبوده مسئول ،باشد نکرده تقصیری

 تلف زمان از و بوده خویش عمل المسمای اجرت مستحق

 .نیست چیزی مستحق جانشین مادر و منفسخ عقد منفعت،

 کنترل، تشخیص، از اعم بارداری ایام در پزشکی یها ههزین

 ذهاب و ایاب و بارداری ایام خاص تغذیه حتی حمل، وضع

 شده تعیین شرعی و قانونی بنس به توجه با بارداری از ناشی

 .است

 از ناشی حرج و عسر و مشکلات با مرتبط یها ههزین باب در

 هماد به عنایت با است، متصور موارد این در که سقط عمل

 مورد در مگر را او و کرده فرض امانی را مستأجر ید که 104

 این که نکته این به توجه و شناسد نمی ضامن ریطتف و تعدی

 متصور نیز حمل وضع فرض در مسائل و مشکلات از دسته

 عقد انعقاد به اقدام مسائل این به علم با جانشین مادر و بوده

 را بیشتری چیز دتوان مین و بوده اجیر هعهد بر ،است نموده

 دارای زنان با معمولاً عقود این اینکه به توجه با و نماید مطالبه

 نیز موفق حمل وضع تجربه که ازدواج هسابق یا و شوهر

 به نسبت جانشین مادر جهل اعلام گردد می منعقد ،اند داشته

 .نیست مسموع حادث مشکلات از دسته این

 قرارداد صورت به جانشین مادر قرارداد اگر مقابل هنقط در اما

 که رددگ می کشف جنین فوت زمان از ،گردد منعقد نامعین

 موحب لذا کرده، اشتباه معامله مورد ساسیا وصف در طرفین

 قرارداد بر حقوقی اثر نتیجه در و شده منعقد عقد بطلان

 ،بازگردد عمل انجام از قبل حال به باید عوضین و نبوده متصور

 ازای به ما باید جانشین مادر و باطل عقد صورت این در

 مستحق تنها و دهنمو مسترد حکمی والدین به را دریافتی

 بیشتری حقوق دارای و بوده خویش عمل المثل اجرت

 .باشد مین

 که است فرضی در گفته پیش موارد که نمود دقت باید البته

 در و نموده سکوت بحث مورد وضعیت مورد در قرارداد طرفین

 قرارداد در که فرضی در .باشند نکرده تکلیفی تعیین قرارداد

 بررسی مورد وضعیت مورد در ینطرف بین شدهمنعقد نامعین

 هاراد بودن محترم به توجه با ،باشد گرفته صورت تکلیفی تعیین

 به باید رسد می نظر به ایشان خصوصی قراردادهای در افراد

 متعاقدین هاراد و بوده توافق مورد که نمود عمل ترتیبی همان

 هب ،شده گفته که طورهمان حال این با .است گرفته قرار آن بر

 محسوب اشخاص اجاره قراردادی چنین که رسد می رنظ

 .گردد نمی مدنی قانون 19ماده مشمول و گردد می

 و مسائل از رفت برون برای تا گردد می پیشنهاد پایان در

 جامعی مقرراتقانونگذار  نابارور، زوجین روی پیش لاتمعض

 در قرارداد طرفین تا نموده وضع خاص اجاره قرارداد عنوان به

 نداشته اختلافی موارد سایر و دارینگه های هزینه خصوص

 .باشند

     

 نویسندگان مشارکت 

نظارت بر مقاله، تجزیه و  نگارش و:نژاد اسدی مریم  سیده

 ها،  تحلیل داده

نگارش مقاله،  :سیدمحمداسدی نژاد علوی کشاورز حسین

 .ها، گردآوری منابع ها، تجزیه و تحلیل داده آوری داده جمع
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 تیمسئول و نموده تأیید و مطالعه را یینها نسخه انسندگینو

 .ندا رفتهیپذ را پژوهش قبال در ییپاسخگو

   

 قدردانی و تشکر

 .است نشده ابراز

  

 منافع دتضا

 با رابطه در را یاحتمال منافع تضاد گونه چیه سندگانینو

  .اند نکرده اعلام مقاله نیا انتشار و فیتأل ق،یتحق

   

 مالی تأمین

 یبرا یمال تیحما گونه چیه که ندینما یم اظهار دگانسنینو

 .ندا نکرده افتیدر مقاله نیا انتشار و فیتأل ق،یتحق

  

 مصنوعی هوش بیانیه

 .در نگارش مقاله، از هوش مصنوعی استفاده نشده است
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