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 چکیده
است که در بیشتر موارد با بستن قرارداد  درمان ناباروري ناز شیوهاي نویرحم جایگزین 

از آن جا که فرزنددار شدن . استمیان زوجین نابارور، زن حامل و مؤسسه درمانگر همراه 
کمکی تولید های  توانند بدون کمک گرفتن از روش  نمیعملی اختیاری است و زوج نابارور

آیا : مثل، از جمله رحم جایگزین، فرزنددار شوند؛ برای فقه پژوهان این پرسش مطرح است
 در اختیار مؤسسه همان گونه که زوجین نابارور با اراده سلول تخم خود را برای تولد انسان

دهند تا در رحم زن حامل مستقر شود و مؤسسه درمانگر و زن حامل هم با   میدرمانگر قرار
توانند در فاصله زمانی استقرار سلول تخم  اراده در این فرایند مؤثرند، هریک از این افراد می

 قرارداد با در رحم زن حامل تا زایمان وی، از تصمیم خود برگردند و با برهم زدن) جنین(
 . زن حامل ، از ایجاد جنین یا تولد فرزند جلوگیری کنند

بررسی برهم زدن قرارداد رحم جایگزین در قالب اقاله، فسخ ناشی از اعِمال خیار شرط، 
دهد که اقاله یا فسخ این قرارداد از سوی   میخیار تخلف وصف و خیار تخلف فعل نشان
شود، در   میده هفتگی که جنین دارای روحهریک از اطراف مؤثر در آن پس از شانز

برهم زدن قرارداد از هفته صفر تا هفته شانزدهم تنها در . هیچ صورت جایز نیست
 .صورتی امکان دارد که جنین را در این فاصله زمانی، شخص انسانی ندانیم
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  اهمیت و ضرورتـ١
داشتن فرزند، وابسته به وجود اسپرم و تخمکی است که با داشتن قابلیت باروری، در 

 دهد و زمینه تقسیمات سلولی را در آن فراهم  میفرآیند لقاح، سلول تخم را تشکیل
طبیعی است که اگر هر یک از زن و مرد یا هر دوی آنها از چنین سلامتی . آورند می

بر اساس . خود را نخواهند داشتهای  اشند، امکان تولید انسانی با ویژگیبرخوردار نب
 در سراسر بارور زوج ناونیلی شصت تا هشتاد منی بی آمار سازمان بهداشت جهاننیآخر
 ١٥ تا ١٠ ی ناباروی کلوعیش.   وجود دارندرانی نفر در اونیلی ممی و نکی از شی و بایدن

  زدهنی درصد تخم٨ کامل حدود یمیچند عق هررد؛گی  می را در برنیدرصد زوج
تمایل به فرزند دار شدن از یک سو و دست نیافتنی بودن آن از   [p: 90 ,28].شود می

ترین  ـ روانی که گاه در افراطیسوی دیگر، همچنین پیدایش بسیاری از ناملایمات روحی 
بارور را به  ناهای شکل خود، گسست خانوادگی را به دنبال خواهد داشت، اغلب خانواده

کشاند که مستلزم انعقاد سمت درمان ناباروری از جمله استفاده از رحم جایگزین می
جواز یا عدم جواز فسخ قرارداد رحم جایگزین نیز مانند سایر قراردادها . باشد  میقرارداد

 .شود  میدارای آثار و تبعات بوده که نسبت به اطراف قرارداد رحم جایگزین بار
 
 اریخی سیر تـ٢

شود،  یکی از   میمختلف درمانی که منجر به باروری زوجینهای  صرف نظر از روش
 )Surrogacy(فرزند دار شدن زن و شوهر نابارور، استفاده از رحم جایگزین های  روش
، جایگزینی رحمی به روش )ART(های نوین کمک باروری تا پیش از ابداع روش. است

در سال .  در کشورهای مختلف مطرح بوده است بطور غیر رسمی"جایگزینی نسبی"
در . [P:71 .24] میلادی اولین قرارداد رحم جایگزین در کشور آمریکا تدوین شد ١٩٧٦

 پاتریک استپتو و رابرت ادواردهای   میلادی دو پژوهشگر به نام١٩٧٨ ژوئیه سال ٢٥

ارجی رحمی و برای اولین بار نوزاد دختری به نام لوئیس براون را به روش تلقیح خ
تلقیح خارج رحمی یا . [27]کاشت مجدد جنین انسانی در رحم مادرش  بدنیا آوردند 

IVF (in vitro fertilization)  از روشهای درمان ناباروری است که در آن تخمک بالغ از 
سپس . یابد  میشود و در محیط آزمایشگاه در مجاورت اسپرم لقاح  میتخمدان برداشته
 .گردد  می سلولی یا پیشرفته تر، مجدداً به رحم مادر منتقل٨مرحله جنین حاصل در 

به دنبال . دو سال بعد، همان محققان تولد تعدادی پسر به این روش را گزارش دادند
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 میلادی، اوتیان و همکارانش، اولین مورد از تولد به روش ١٩٨٥این موفقیت، در سال 
بسیاری را در کشور انگلستان به دنبال ای ه جایگزینی بارداری را گزارش کردند که بحث

در انگلستان ) Surrogacy Law( میلادی قانون جایگزینی ١٩٨٥در نهایت در سال . داشت
و بر اساس آن، در شرایط خاص، استفاده از رحم جایگزین مجاز [p:99-100 ,25]  تصویب

 انعقاد قرار داد شمرده شد و بدین ترتیب انگلستان در زمره معدود کشورهای اروپایی که
 میلادی، پاتریک ١٩٥٩در سال . جایگزینی در آن همراه با شرایطی مجاز است، قرار گرفت

استپتو و رابرت ادوارد بنیانگذار نخستین قرارداد رحم جایگزین در اروپا شدند و سرانجام، در 
لی از  در انگلستان به تصویب رسید، و"جنین شناسی و باروری" میلادی، قانون ١٩٩٠سال 

آنجا که در آمریکا روش قرارداد رحم جایگزین تجاری، از نظر قانونی قابل انعقاد است، 
 ].٢٠٩ـ٢٠٧، ص٩[بیشترین موارد جایگزینی در این کشور گزارش شده است 

 و  ١٣٦٨در ایران نیز با شروع به کار اولین مرکز باروری و ناباروری در یزد در سال 
وتکنولوژی تولید مثل وابسته به جهاد دانشگاهی، قانون تشکیل پژوهشکده بیولوژی و بی

 ].٣٣، ص١٣[ به تصویب رسید ١٣٨٠ در سال "نحوه اهدای جنین به زوجین نابارور"
 
  پیشینه تحقیقـ٣

 : شوند  میانجام شده درباره رحم جایگزین به سه گروه کلی تقسیمهای  پژوهش
، معاینات لازم برای دریافت پزشکی مرتبط با انتخاب مادر جانشینهای   پژوهشـ

لازم پس از های  تزریق جنین به رحم مادر جانشین، مراقبتهای  جنین دیگران، روش
 .تزریق جنین به رحم مادر جانشین

مرتبط با روایی یا ناروایی اخلاقی واگذاری ) اخلاق پزشکی(اخلاقی های   پژوهشـ
دآوری، بهره کشی از زنان به رحم خود به دیگران، انتخاب زنان فاقد همسر برای فرزن

 .منظور تأمین مخارج زندگی
 حقوقی مرتبط با جایگاه استفاده از روش مادر جانشین در حقوق ـفقهی های   پژوهشـ

موضوعه، مشکلات حقوقی ماده واحده اهدای جنین، تعیین نوع قرارداد رحم جایگزین، 
ب کودکان تولد یافته از مشروعیت یا عدم مشروعیت بارداری به روش مادر جانشین، نس

 .روش مادر جانشین، محرمیت کودکان حاصل از این روش با صاحب تخمک و اسپرم
دهد تا کنون در   میانجام شده در منابع مکتوب و الکترونیکی نشانهای  با این وجود، بررسی

 به صورت ای مسأله فسخ یا انفساخ قرارداد رحم جایگزین با توجه به مبانی فقه اسلامی هیچ مقاله
 .از این رو، مقاله حاضر دارای نوآوری است. مستقل مورد بررسی قرار نگرفته است
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 شناسی ـ مفهوم٤
شوهر و تخمک  اسپرمدر این روش . است درمان ناباروری، رحم جایگزینهای  از روش
  لقاح داده شده، سلول تخمشگاهی آزماطی شدن، در محرهی پس از آسپیهمسر و

)Zygote(  نی جنای) Embryo( کنند تا   می از همسر منتقلری غیحاصل را به رحم زن
؛ به گونه ای که پس از زایمان،  کندی سپریعیمراحل رشد و نمو خود را به صورت طب

در واقع استفاده از روش رحم . دهد  مینوزاد حاصل را به والدین حقیقی تحویل
 را جهت حاملگی برای زوج جایگزین، توافق با بانوی صاحب رحم است که آمادگی خود

 )Surrogate Mother( دراین حالت، بانوی صاحب رحم ].٦، ص١[ کند  مینابارور اعلام

استفاده از رحم جایگزین و  .تنها تا مرحله رشد نهایی و زایمان، حامل جنین خواهد بود
ن، به جانشینی در بارداری را بر پایه وجود یا عدم وجود ارتباط ژنتیکی زن حامل و والدی

جانشینی "ترین شکل استفاده از رحم جایگزین،  کنند؛ اما رایج  میچند دسته تقسیم
استفاده از روش رحم جایگزین کامل هنگامی است که سیستم تناسلی زن .  است"کامل

از نظر تخمک گذاری و تولید اوول هیچ مشکلی ندارد، اما از آنجا که بارداری هنگامی 
با یکدیگر آمیزش ) فالوپ(م و تخمک در داخل لوله رحم کند که اسپر  میتحقق پیدا

یافته، پس از مهاجرت، در جداره رحم لانه گزینی کنند؛ ممکن است در این مسیر، 
موانعی بر سر راه آمیزش دو سلول جنسی یا عبور از لوله رحم یا لانه گزینی در جداره 

ت، اگر نتوان به هیچ شکل در این صور. رحم به وجود آید که بارداری به سرانجام نرسد
توان اسپرم و تخمک را در خارج   میموانع موجود در سیستم تناسلی زن را برطرف کرد،

 .]٢٦ [از رحم لقاح داده، سلول تخم را به رحم زنی که قابلیت باروری دارد تزریق کرد
 
 قرارداد رحم جایگزینـ ٥

 یا چند نفر در مقابل یک تعهد یکعبارت است از  عقد ،ی قانون مدن١٨٣مادهبه موجب 
بر این اساس، قرارداد رحم جایگزین، از جمله عقود .  انجام امريییا چند نفر دیگر برا

پدر و مادر هرگاه . شود  می و غیر معوض منعقدصورت معوضقانونی است که به دو 
  اوه خدمات زن حامل، مبلغي را ب برابرتعهد کنند که دربا توافق زن حامل  یکیژنت
 به خاطر  تنها که زن حاملکنند، این قرارداد معوض خواهد بود و در صورتی خت پردا

قبول و پرورش جنین دیگران شده و وجهی در برابر  متعهد به ،خیرخواهانهانگیزه هاي 
 مادهبه هر حال، با عنایت به مفاد . آن دریافت نکند، این قرارداد غیر معوض خواهد بود
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چه به صورت معوض باشد و چه غیر معوض، از م جایگزین  قانون مدني، قرارداد رح٢١٩
زن صاحب رحم : قرارداد رحم جایگزین سه طرف اصلی دارد . استد لازمجمله عقو

مرکز (، مؤسسه درمانگر )صاحب اسپرم و صاحب تخمک(، زوجین نابارور )مادر جانشین(
ر و انتقال آن به درمانی که اقدامات لازم برای لقاح اسپرم و تخمک زن و شوهر نابارو

 ).پزشکی لازم پس از آن را بر عهده داردهای  رحم مادر جانشین و مراقبت
 

  مسألهبیان
هر روش دیگر، موجب نوینی است که مانند های  استفاده از رحم جایگزین از جمله پدیده

فقهی و های  ها از حیطه پزشکی فراتر رفته، جنبه هایی شده که بیشتر آن مطرح شدن پرسش
مهم در استفاده از روش رحم جایگزین که در این های  از جمله پرسش. کند  میوقی پیداحق

مقاله درصدد یافتن پاسخ مناسب برای آن هستیم،  این  است که آیا هریک از اطراف مؤثر در 
ها چه  قرارداد حق فسخ قرارداد رحم جایگزین را دارند و در صورت انصراف هریک از آن

 توان گرفت؟  میمه بارداری و فرزند حاصل از آنتصمیمی درباره ادا
 
 مشروعیت قرارداد رحم جایگزینـ ١

کند تا با   میقرارداد رحم جایگزین قراردادی است میان زوجین نابارور و زنی که توافق
. بهره گیری از روشهای کمکی تولید مثل و با استفاده از اسپرم و تخمک آنها بارور شود

زوجین (کند تا جنین مربوط به طرف قرارداد   میزن حامل موافقتبراساس این قرارداد، 
کند دوران بارداری را تحمل کرده و اقدامات   میدر رحم او قرار گیرد و قبول) نابارور

متعارفی را که برای رشد جنین لازم است انجام دهد؛ همچنین از انجام هر کاری که به 
زوجین (از زایمان نیز نوزاد را به متعهد له زند، خودداری کرده، بعد   میرشد جنین لطمه

 . تحویل دهد) نابارور
 ، ص١٧[اقدام به پذیرش چنین قراردادی، بر اساس اصل اباحه، مشروع و جایز بوده 

، چون مخالف با صریح قانون نیست، در زمره قراردادهای خصوصی موضوع ماده ]٤٣٦ـ٤٣٥
قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را (است  قانون مدنی قرار گرفته، نافذ و دارای اثر ١٠

؛ بدون این که معوض یا )که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است اند در صورتی مودهمنعقد ن
 .بودن قرارداد، تأثیری در جواز یا صحت آن داشته باشد) دوستانه(معوض غیر

اند اثبات کننده تو  میشایان یادآوری است، هرچند اصل حاکمیت اراده و اباحه شرعی
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رسد، زیرا   نمیمشروعیت قرارداد رحم جایگزین باشد؛ اما چنین استدلالی کافی به نظر
تواند از جمله موانع   میجنسی در خارج از چارچوب زناشویی،های  حرمت استفاده از اندام

تأثیر حاکمیت اراده باشد؛ همچنان که لزوم رعایت اصل احتیاط در چنین مواردی، مانع از 
از این رو، اصل مشروعیت قرارداد رحم جایگزین با ایرادی . اجرای اصل ایاحه شرعی است

 ].١٨٣ـ١٨٢ ، ص٢١: ـ کن[ .اساسی روبرو است
 
  اطراف مؤثر در قراردادانصراف ه واسطه  ب فسخ قراردادامکان ـ ٢

لزوم  و انتفای 1 قانون مدنی، اصل بر لزوم قراردادهاست٢١٩جا که بر اساس ماده  از آن
یا ) خیار مجلس، خیار عیب(عقود، تنها به واسطه اقاله یا اعمال یکی از خیارات قانونی 

امکان پذیر است؛ قرارداد رحم جایگزین، قراردادی است که وفای ) خیار شرط(قراردادی 
 .به آن لازم بوده، دو طرف قرارداد، متعهد به انجام مفاد آن هستند

 : صورت قابل بررسی استبرهم زدن آن در دو رو،  از این
 
  اقالهـ٢ـ١

توان عقد را بر هم زد   میاقاله یکی از راههای سقوط تعهدات است که از طریق آن
گونه که در مواد  منظور از اقاله، آن. و از ترتب آثار آن در آینده جلوگیری کرد) انحلال(

ارداد  قانون مدنی، همچنین متون فقهی آمده است، رضایت دو طرف قر٢٨٤ و ٢٨٣
الإقالة عبارة عن فسخ الالتزام الواقع بینهما برضاء من (برای برهم زدن آن است 

؛ چه این که با فوریت و پس از عقد انجام ].١١٢، ٥، ج١٢؛ ٢٤٣، ص١٦، ج١٠[) الطرفین
جاری نیست، ها  شود یا با گذشت مدتی از آن، بجز در موارد خاص که اقاله در آن

 ].١١٦، ص٥، ج١٢[ف همچون قرارداد ازدواج و وق
 :بر هم زدن قرارداد رحم جایگزین از راه اقاله در سه فرض قابل بررسی است

 اگر پدر و مادر ژنتیکی، زن حامل و مؤسسه : اقاله پیش از شروع عملـ٢ـ١ـ١
درمانگر بر تشکیل جنین و انتقال آن به رحم زن حامل توافق کرده و قراردادی مبنی بر 

                                                                                                                                                                             
بر اساس این اصل، هر قراردادی که . از جمله اصول مسلم فقه امامیه است) عقد(اصل لزوم قراردادها . ١

شود، غیرقابل فسخ و پایبندی به آن لازم است، مگر در   میتوسط اشخاص حقیقی یا حقوقی منعقد
 حق فسخ قائل باشند یا به دلایلی امکان پایبندی به مفاد مواردی که اطراف قرار داد برای خود

 ].٥٣، ص٣، ج٥[: نکـ . قرارداد نباشد



  ٢٢١ سنجی فسخ قرارداد رحم جایگزین از سوی اطراف مؤثر در آنامکان 

آیا با انصراف  سانده باشند، اما هنوز جنینی تشکیل نشده باشد،انجام آن نیز به ثبت ر
 توان آن را بر هم زد؟  میهریک از سه طرف قرارداد،

 در این که قرارداد رحم جایگزین، از نوع قراردادهای مستمر است و در قراردادهای 
، ]١٢١، ص٥، ج١٢[نیز اقاله جریان دارد ) موضوع عقد(مستمر، پیش از شروع عمل 

عقد، خواستار برهم خوردن های  بنابراین، هرگاه یکی از طرف. ردیدی وجود نداردت
قرارداد دیگر قرارداد نیز رضایت به آن داشته باشند، های  و طرف) استقاله(قرارداد شود 

اما باید به .  با اقاله درخواست کننده و پذیرش دیگران، منحل خواهد شدنیگزیرحم جا
 حاضر نباشند اسپرم و تخمک خود یکیاگر پدر و مادر ژنتکه این نکته نیز توجه داشت 

 مؤسسه درمانگر قرار اریر اختبرای لقاح و تشکیل جنین د قرارداد میرا پس از تنظ
 وجود نخواهد ، مؤسسه درمانگر و زن حامل به مفاد قرار دادیبندی پایموضوع برادهند، 
 و یشگاهی آزماطی لقاح در محندی فرانجام تا مؤسسه درمانگر حاضر به ان،ی همچن؛داشت

و  خواهد بود معنا ی زن حامل به قرارداد بیبندی آن به رحم زن حامل نباشد، پاقیتزر
 کرده، حاضر نباشد رحم خود را ی از عمل به قرارداد خوددار اگر مادر جانشینسرانجام،

 هد،ر د مؤسسه درمانگر قرااری متعلق به زن و شوهر نابارور در اختنی کاشت جنیبرا
 رابطه ینوعاز این رو، .  نخواهد ماندی باقنیگزی قرارداد رحم جای برایهمچنان موضوع

 ک،ی هریبندی؛ پاشته قرارداد وجود دانی اطراف مؤثر در ایبندی خواست و پانی بیطول
خواهد شد؛ بلکه  نی تلقی شرط کافچکدامی تحقق قرار داد بوده، عمل هیشرط لازم برا

 در .دیآ  می تحقق آن به حسابی برایف به مفاد قرارداد، شرط کاف تمام اطرایبندیپا
نبوده و  نیگزیرحم جاقرارداد مایل به ادامه قرارداد های  این صورت، هرگاه یکی از طرف

دیگر قرارداد خواستار عمل به قرارداد های  خواستار برهم زدن قرارداد شود، هرچند طرف
رفتن موضوعش، به صورت خود به خودی منحل باشند، این قرارداد به واسطه از بین 

اما روشن است که این انحلال نه به واسطه اقاله، بلکه ناشی از عدم ایفای . خواهد شد
 .اطراف مؤثر به تعهد خود به شروط قرارداد است

 بر هم خوردن ی براییبه تنهااز اطرف قرارداد رحم جایگزین،  کی اراده هربدین ترتیب، 
، خواه با اقاله باشد که دربرگیرنده تراضی همه اطرف قرارداد است، خواه با ت اسیقرارداد کاف

 .عدم ایفای تعهد به مفاد قرارداد باشد که منجر به انحلال قهری قرارداد خواهد شد
اگر :  اقاله پس از تشکیل سلول تخم و پیش از کاشت در رحم زن حاملـ٢ـ١ـ٢

مچنین موافقت زن حامل و بر اساس با درخواست و رضایت پدر و مادر ژنتیکی، ه
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قرارداد موجود، مؤسسه درمانگر اقدام به لقاح اسپرم و تخمک در محیط آزمایشگاهی 
 :کند، درخواست انحلال قرارداد در سه حالت قابل بررسی است

 برای فرزنددار نشدن؛ها  تصمیم پدر و مادر ژنتیکی یا یکی از آن: الف
 امه فرایند درمان؛خودداری مؤسسه درمانگر از اد: ب
 .خودداری زن حامل از در اختیار گذاشتن رحم خود برای کاشت جنین: ج

سه طرف قرارداد، سبب عدم انتقال جنین به رحم زن  از کیانصراف هرهرچند 
مؤسسه درمانگر و انصراف  نیهمچن ،یکی مادر ژنتایاز پدر شود، اما انصراف   میحامل
شود؛ اما انصراف   میی انسانانین رورفت نیاز ببب سبه تعهدات خود، آن  یبندیعدم پا

 اتی از ادامه حیریجلوگسبب  رحمش، یواگذاردر تعهد خود عمل به زن حامل از 
 تی از قابل، از کاشت در رحم زن حاملشی پشگاهی آزماطی در محانیرو؛ زیرا  استنیجن
جنین در رحم آنان قرار دادن  ی براگریامکان استفاده از زنان ده،  برخوردار بوداتیح

حال این پرسش مطرح است که آیا از بین بردن رویان انسانی یا . وجود داشته است
 جلوگیری از ادامه حیات آن جایز است یا نه؟ 

 بحث جواز یا عدم جواز از : مؤسسه درمانگریا یکی مادر ژنتو پدر  انصرافـ
 جنین و شرط بودن شخص انگاری: بین بردن رویان انسانی، مبتنی بر دو مطلب است

اگر سلول تخم انسانی را پس از تشکیل، شخص انسانی به حساب . استقرار در رحم
بایست بپذیریم که از حرمت و کرامت انسانی برخوردار بوده، هر اقدامی که  آوریم، می

همچنین اگر اعتبار استقرار در رحم . سبب از بین رفتن حیات او شود، حرام خواهد بود
، ]٤٧، ص٢٠[طه موضوعیت آن، بلکه تنها از جهت داشتن طریقیت بپذیریم را نه به واس

از عمل به مفاد ها  باز هم خودداری پدر و مادر ژنتیکی یا مؤسسه درمانگر یا هر دوی آن
قرارداد رحم جایگزین، از آن جهت که سبب از بین رفتن یک شخص انسانی است، جایز 

ح، رویان یا جنین انسانی را شخص انسانی به اما اگر تا پیش از ولوج رو. نخواهد بود
حساب نیاوریم یا برای استقرار در رحم موضوعیت قائل شویم، چون خودداری از عمل به 
مفاد قرارداد و فسخ آن، موجب از بین رفتن شخص انسانی نشده و این موجود نیز در 

 . رحم زن حامل استقرار پیدا نکرده است، امری جایز خواهد بود
پیش از دارا شدن روح و پس از دارا : آن کریم برای جنین انسان دو مرحلهدر قر

بنابراین، حیات انسانی با دارا ). ١٤ـ٢٣/١٢ مؤمنون،(شدن روح در نظر گرفته شده است 
چنان که پایان یافتن آن نیز با جدایی روح از بدن شود، همشدن روح انسانی آغاز می
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 تردیدی ].٧٥، ص٢، ج٢٣: نکـ  برای اطلاع بیشتر، ؛ همچنین٦/٦١انعام،[یابد تحقق می
شخص انسانی به حساب ) ولوج روح(نیست که جنین انسانی پس از روح دار شدن 

قتل (، قتل یک موجود زنده )سقط جنین(آمده، هر اقدامی که منجر به مرگ وی شود 
 مادر یا کهبه حساب آمده، عملی حرام است که اقدام کننده آن، صرف نظر از این) نفس

پدر وی باشد یا هر شخص دیگر، افزون بر عقوبت اخروی، ملزم به پرداخت دیه قتل یک 
اما این داوری به این معنا نیست که جنین انسانی پیش از روح . انسان کامل بالغ است

 ، شخص انسانی به حساب)چهار ماهگی به بعد(دار شدن، یعنی پیش از شانزده هفتگی 
 اقدام به از بین بردن آن از نظر اخلاقی روا و از نظر فقهی جایز آید و در نتیجه، نمی

و منظور از ) ١٦/٤ نحل،(داند   می"نطفه"است؛ زیرا قرآن کریم آغاز آفرینش انسان را از 
 تنها مایع جنسی مردانه نبوده، سلول تخم لقاح یافته از اسپرم مرد و "نطفه"واژه 

اما چون سلول تخم ).  ٢/ ٧٦انسان،(ن است ، سرآغاز پیدایش انسا)زایگوت(تخمک زن 
، به همین جهت خداوند تا در جداره رحم لانه گزینی نکند، قادر به انسان شدن نیست

؛ ٢٣/١٣ مؤمنون،[ داندبحث لانه گزینی در جداره رحم را شرط پیدایش انسان می
   ].٤٧، ص٢٠همچنین برای اطلاع بیشتر، 

نه گزینی، یعنی از هفته دوم به بعد، شخص بر این اساس، بدون تردید، پس از لا
گیرد؛ اما آیا پیش از این زمان، شخص انسانی وجود ندارد؟ آسان ترین انسانی شکل می

از هفته صفر تا (برداشت آن است که بگوییم، سلول تخم، پیش از رسیدن به این مرحله 
انی به حساب است، شخص انس) نطفه(، یعنی آن هنگام که تنها سلول تخم )هفته دوم

 ].٤١٩، ص٤، ج٣؛ ٩، ص١٢، ج١٤[آید نمی
رسد که بتوان شخص انسانی را از زمانی تعریف کرد که سلول تخم اما به نظر می

در روایت اسحاق . تشکیل شده است، یعنی کمی پیشتر از رسیدن به مرحله لانه گزینی
رس از بارداری، اقدام دهند که زن به خاطر ت  نمیبن عمار، امام کاظم علیه السلام اجازه

کند، چرا که نطفه سرآغاز آفرینش انسان به خوردن دارو کند تا نطفه خود را ساقط می
 .]١٧١، ص٤، ج٢[» ان اول ما یخلق نطفة«است 

برای انسان شدن را امام صادق در ) زایگوت(سرآغاز بودن اسپرم لقاح یافته در رحم 
 داخل رحم و خارج رحم، چنین توضیح روایت رفاعه بن موسی با تفاوت گذاشتن میان

شود که از بین آمادگی رحم برای تبدیل سلول تخم به انسان کامل، سبب می: دهندمی
إن النطفة إذا وقعت في الرحم تصیر إلى علقة ثم إلى «: بردن سلول تخم جایز نباشد

، ١٦[» ئمضغة ثم إلى ما شاء الله وإن النطفة إذا وقعت في غیر الرحم لم یخلق منها ش
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 این همان چیزی است که قرآن کریم از آن با عنوان تقدیر نطفه و سپس ].١٣٢، ص٣ج
 * منِْ نُطفْةٍَ خلَقَهَُ فقََدَّرَهُ *منِْ أيَِّ شيَءٍْ خَلقَهَُ : (آسان کردن راه برای آن یاد کرده است

 ).١٩ـ٨٠/١٧عبس،) (ثمَُّ السَّبِیلَ یَسَّرَهُ
 ایپدر از سوی ) استقاله( جایگزین ن قرارداد رحم درخواست برهم زدب،ی ترتنیبد

شود،    می رفتن انسان بالقوهنیاز ب، از آن جهت که سبب مؤسسه درمانگرو  یکیمادر ژنت
 . جایز نخواهد بود

 هرگاه پدر و مادر ژنتیکی به تعهد خود عمل کرده، اسپرم و : انصراف زن حاملـ
د و مؤسسه درمانگر نیز پس از انجام تخمک را در اختیار مؤسسه درمانگر قرار دهن

اقدامات لازم، سلول تخم و رویان انسانی را به وجود آورد، اما زن حامل متقاضی انحلال 
قرار داد بوده، حاضر نباشد بر اساس توافق قبلی، رحم خود را برای کاشت رویان تشکیل 

 شده، در اختیار مؤسسه درمانگر قرار دهد، چه باید کرد؟
  خودی بدنتی انسان بر تمامینی تکو ـی ذاتتی اراده و مالکتیاصل حاکم با توجه به

ی برای انحلال قرارداد از نظر حفظ نفس  مانع شرععدم وجود ،همچنین]. ٧٢، ص٦[
محترم، با درخواست استقاله از سوی زن حامل و تراضی اطرف دیگر قرارداد، قرارداد 

 کردن در دای، بر فرض مصداق پ وجوب حفظ نفس محترمفیتکلشود؛ زیرا   میمنحل
 و زنان دیگر نتوانند نقش  که تنها متوجه زن حامل باشدستی نیفیمورد بحث، تکل

 .میانجی داشته و آن را انجام ندهند تا با انصراف زن حامل، انسان باالقوه از بین برود
ه وفای اما در صورت عدم رضایت دیگر اطرف قرارداد، اقاله واقع نشده و زن حامل ملزم ب

اما از آن جا که تا زن حامل رحم خود را در . به تعهد خود و انجام موضوع قرارداد است
توان به مفاد قرارداد عمل کرد و زمینه ایجاد انسانی را   نمیاختیار مؤسسه درمانگر قرار ندهد،

فراهم کرد و از سوی دیگر، الزام قهری زن حامل به پذیرش مراحل نه ماهه بارداری نیز 
جود ندارد؛ قرارداد رحم جایگزین، خود به خود منحل خواهد شد؛ هرچند زن حامل ضامن و

 .یکی یا مؤسسه درمانگر خواهد بودوارد بر پدر و مادر ژنتهای  جبران خسارت
اساس قرارداد رحم اگر بر:  اقاله پس از کاشت در رحم زن حاملـ٢ـ١ـ٣

 حامل به تعهد خود عمل کرده، جایگزین، پدر و مادر ژنتیکی، مؤسسه درمانگر و زن
رویان تشکیل شده در محیط آزمایشگاهی به رحم آن زن تزریق شود، آیا پس از این 

توانند خواستار برهم زدن قرارداد و عدم تمایل برای   میانتقال، هریک از اطراف قرارداد
 ادامه روند حاملگی باشند؟

اجرای  م،ی بدانی شخص انسانیگ از شانزده هفتشی را از پی انساننی جنای انیاگر رو
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قانونی دانستن  رایزممکن نیست؛  زن حامل، ای یکی از پدر و مادر ژنتکیچیهاقاله برای 
 است و نی جناتیدر تعارض با حق حدر فرض کاشت جنین در رحم زن حامل،  اقاله

 تی موجب مشروع،ی عادطیا در شرنی سقط جنیهمان گونه که خواست پدر و مادر برا
 درخواست بر هم زدن همچنین. گونه است این زی ننیگزیشود، در رحم جا  نمیآن

 اتی مادرانه در حفظ حفی، عدم تعهد زن حامل به انجام وظا از سوی زن حاملقرارداد
 از شی را تا پی انسانانیاما اگر روبوده، جایز نخواهد بود؛  موجود در رحم خود نیجن
 پدر و مادر یرسد بتوان برا  می به نظرم،یاوری به حساب نانسانی شخص شدن،  دارروح
 .ل، اجرای اقاله را جایز دانست زن حامای یکیژنت

با این توضیح ها، روشن است که پس از روح دار شدن جنین دیگر جایی برای 
ماند؛ زیرا جنین موجود در رحم   نمیاجرای اقاله از سوی هیچیک از اطراف قرارداد باقی

پدر : گیرد  میآید، اما متعلق حق چهار نفر قرار حساب نمیزن حامل،گرچه مال به
 هیچیک از پدر و مادر به تنهایی. ژنتیکی، مادر ژنتیکی، زن حامل و خود جنین

توانند از حق فرضی خود برای بر هم زدن قرارداد استفاده کنند و توافق آن دو در  نمی
کار نخواهد بود، چرا که با انجام چنین کاری با فرض موافقت زن حامل نیز مجوز این 

حق حیات جنین در تعارض است و بدون شک، حق حیات مقدم بر هر حقی است که 
اجرای آن نافی حیات باشد، جز در موارد خاصی که کشتن  فرد یا جلوگیری از ادامه 
حیات او جایز باشد، مثل تقدم حق اولیای دم در قصاص جانی، هرچند نافی حق جانی 

یا تقدم حیات مادر بر حیات جنین اگر ادامه حیات مادر   ].٧٣٤، ص١٩[بر حیات باشد 
 ].١٧٣، ص١٨؛ ١٤٦، ص٨[متوقف بر سقط جنین باشد 

وقتی  از اطراف مؤثر در قرارداد، کی هر، اعمال اقاله، هنگام استقاله اساسنیبر ا
 است،  اگر آغاز هم شدهای ،عمل به مفاد قرارداد آغاز نشده باشدجایز خواهد بود، که 

 . در رحم زن حامل نشده باشدنیمنجر به کاشت جن
وجود خیار فسخ برای هریک از اطراف مؤثر در قرارداد رحم :  اعمال خیارـ٢ـ٢

 قابل بررسی است؛ اما برای جلوگیری از طولانی شدن های مختلفی جایگزین، در حالت
 خیار تخلف از بحث، از میان خیارات مطرح در قراردادها تنها به بررسی خیار شرط،

شرط و خیار عیب پرداخته، بررسی اعمال سایر خیارات، همچون خیار مجلس، خیار 
 .گذاریم  میغبن، خیار تدلیس و مانند آن را به پژوهشی دیگر وا

گذاشتن حق فسخ در متن قرارداد و اعِمال فسخ آن به استناد :  خیار شرطـ٢ـ٢ـ١



 ١٣٩٦بهار و تابستان ، اول، شمارۀ پنجاهمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال       ٢٢٦

. چه درباره اقاله پیشتر گفته شد، تفاوتی ندارد حقوقی با آنـحق مزبور، از نظر آثار فقهی 
اجرای فسخ تا پیش از شروع عمل لقاح و جایگزینی سلول تخم در رحم زن حامل، 

اِعمال خیار فسخ پس از لقاح و پیش از جایگزینی در . همچون اقاله امری مشروع است
جریان رحم زن حامل، منوط به شخص ندانستن جنین و اعتبار استقرار در رحم در 

اگر پیش از لانه گزینی، جنین شخص انسانی به حساب نیاید . احکام  سقط جنین است
و از بین بردن آن از جهت که در رحم استقرار نیافته، مصداق سقط جنین نباشد؛ در 
 .این صورت، فسخ قرارداد و در نتیجه از بین بردن رویان به وجود آمده، جایز خواهد بود

فسخ پس از جایگزینی در رحم و پیش از ولوج روح، منوط به همچنین، اِعمال خیار 
در نتیجه، اِعمال خیار فسخ . شخص ندانستن جنین تا پیش از روح دار شدن آن است

قرارداد پس از روح دار شدن جنین به واسطه تعارض این حق با حق حیات جنین و 
هیچیک از اطراف ترجیح حق برخورداری از حیات بر سایر حقوق، امکان پذیر نبوده، 

 .توانند با اِعمال خیار، قرارداد مادر جانشین را فسخ کنند  نمیقرارداد
خیار تخلف شرط در قرارداد مادر جانشین به دو صورت  : تخلف شرطاریخ ـ٢ـ٢ـ٢

 :، قابل بررسی استتخلف از شرط فعل و تخلف از شرط صفت
ز دو طرف قرارداد یا  منظور از شرط فعل، تعهد یکی ا: خیار تخلف از شرط فعلـ

یا شخص بیرون از قرارداد به انجام کاری است؛ چه این عمل در راستای ها  هر دوی آن
بر این اساس، اگر در ] ٤٩٤، ص٤[ .مفاد قرارداد باشد چه ناظر به عملی خارج از مفاد آن

در متن قرارداد، هریک از اطراف مؤثر، متعهد به انجام کاری شوند، مانند تعهد پدر و ما
 ی تعهداتنیهمچنهای پزشکی مرتبط با بارداری زن حامل؛ ژنتیکی به پرداخت هزینه
 زن حامل، تعهد زن یزندگهای  نهی از هزی برخنی به تأمیکیمانند، تعهد پدر و مادر ژنت
 از مصرف زی پرهن،ی جنی رشد کافی لازم برایی مواد غذایحامل به استفاده از برخ

، مراجعه مرتب به مرکز )ترک فعل(  و مواد مخدراتیدخان استعمال ای یمشروبات الکل
 سلامت زن حامل و تی تعهد مؤسسه درمانگر به کنترل وضعای کنترل یا بریدرمان
 او، نی زن حامل و جنی جسمانتی از وضعیکی پدر و مادر ژنتکردن او، با خبر نیجن

هد به وظیفه خود ؛ اما طرف متعنی جنیکیژنتهای  یماری بصی تشخیاقدام به موقع برا
حق دارد به استناد تخلف از شرط، ) مشروط له(عمل نکند، آیا طرف مقابل ) مشروط(

 قرارداد رحم جایگزین را فسخ کند؟
 بدون شک تخلف از شرط در یک قرارداد، سبب پیدایش خیار فسخ برای طرف دیگر
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شخص انگاری شود؛ اما در مورد قرارداد رحم جایگزین، ملاحظه جنبه حیات جنین و  می
 .شود تا این قرارداد با سایر قراردادها متفاوت شوداو سبب می

تخلف از شرط در قرارداد رحم جایگزین اگر تا پیش از شروع عمل، یعنی لقاح اسپرم 
و تخمک و کاشت سلول تخم در رحم مادر جانشین باشد، امکان فسخ قرارداد را برای 

در رحم باشد و ) سلول تخم(ز کاشت جنین کند؛ اما اگر پس ا  میسایر اطراف فراهم
جنین را از همان آغاز شخص انسانی بدانیم، در این صورت اگر هر کدام از اطرف مؤثر 
در قرارداد، خلاف تعهد خود عمل کند و اطرف دیگر قرارداد، بخواهند بر اساس خیار 

ضوع قرارداد تخلف از شرط فعل، قرارداد رحم جایگزین را فسخ کرده، مایل به ادامه مو
نباشند؛ چون نفی موضوع قرارداد، سبب ممانعت از رشد و نمو جنین ) زایمان جنین زنده(

زیرا فقهای  .و در نتیجه، ختم حاملگی و از بین بردن جنین است، حرام خواهد بود
جنایت "، از بین بردن جنین را "دیه" و "جنایت"مسلمان از یک سو با استفاده از دو واژه 

اند و افزون  اطلاق کرده "جانی"دانسته و بر اقدام کننده به چنین کاری عنوان  "بر جنین
و  اندمختلف زمانی نیز دیه تعیین کردههای  بر این،  برای از بین بردن جنین در دوره

معلوم است که جنایت دانستن از بین بردن جنین و جانی قلمداد کردن شخصی که اقدام 
بر حرمت تکلیفی این عمل دارد و تعیین دیه برای جنایت کند، دلالت  به چنین کاری می

گر حرام بودن این عمل است که تنها  های مختلف جنینی، بیانبر جنین انسانی در دوره
از سوی دیگر، . کیفر انجام دهنده آن بجای قصاص به پرداخت دیه تبدیل شده است

 از روح دار شدن، بیانگر این  برای از بین بردن جنین انسانی پیش"قتل"استفاده از واژه 
مطلب است که جلوگیری از انسان کامل شدن جنین، در واقع نوعی کشتن اوست با این 

شود و در کشتن تفاوت که در کشتن پس از روح دار شدن، روح انسانی از انسان گرفته می
 .شودپیش از روح دار شدن جنین، از تعلق روح به آن جلوگیری می

 زن حامل، به در رحم) سلول تخم (نیپس از کاشت جنارداد، بنابراین، فسخ قر
مؤثر در قرارداد رحم های  برای هیچیک از طرف تخلف از شرط، اری خ بهاستناد

 انی، ضرر و زهمتخلف از شرط را وادار به انجام شرط کردجایگزین، جایز نبوده؛ تنها باید 
جنین است، پدر ژنتیکی با در مواردی هم که شرط به سود . مشروط له را جبران کرد

 .توجه به ولایتی که بر جنین دارد، نسبت به گرفتن حق او اقدام خواهد کرد
 شرط صفت از جمله شروط صحیح در قراردادها : خیار تخلف از شرط صفتـ٢ـ٢ـ٣

بر ]. ٥٩، ص٦، ج٥[:  ـکن. کمی یا کیفی مورد قرارداد استهای  و ناظر به یکی از ویژگی
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صفت در قرارداد رحم جایگزین، تعهد مؤسسه   شرط از خیار تخلف ازاین اساس، منظور
تحقق پیدا  نکند؛ ) کودک(درمانگر به ایجاد فرزند با وصف خاصی است که در جنین 

های  یا ویژگی) پسر یا دختر بودن(نظیر تعهد مؤسسه به ایجاد جنین با جنسیت خاص 
تن رنگ چشم خاص، شکل لاله داش(گیری از تغییرات ژنتیکی جسمانی معین با بهره

یا ) گوش یا شکل بینی معین، نوع موی مشخص، داشتن ویژگی ژنتیکی تعریف شده
 ).تک قلویی یا چند قلویی(تعداد معین 

هایی معمولا پس از رشد و نمو جا که پی بردن به بود یا نبود چنین ویژگی از آن
اد تخلف از شرط صفت، توان به استن پذیر است، نمی جنین در رحم زن حامل امکان

قرارداد رحم جایگزین را فسخ کرد، زیرا گرچه هریک از اطراف قرارداد، موضوع قرارداد را 
مطابق با تعهدات داده شده از طرف مقابل پذیرفته اند و خیار تخلف از شرط صفت، حق 

 در. است، اما اِعمال این حق قانونی و  شرعی، منوط به نبود شرعی استها  قانونی آن
ظاهری خاصی است و های  قرارداد مادرجانشین، چون موضوع، تولد جنین زنده با ویژگی

این جنین نیز در رحم مادر جانشین استقرار یافته است، عدم پایبندی مؤسسه درمانگر 
تواند سبب فسخ قرار داد از   نمیبه تعهدات خویش مبنی بر ایجاد جنین با صفت خاص،

 زیرا لازمه فسخ قرارداد، برگشتن به حالت قبل از قرارداد؛ سوی پدر و مادر ژنتیکی شود،
مگر آن که مادر جانشین حاضر باشد با مسئولیت خود، . یعنی عدم وجود جنین است

جنین را بدون داشتن ویژگی مورد نظر متولد کرده و از او نگهداری کند یا نگهداری او 
ه در این صورت، فسخ قرارداد از حمایتگر واگذار کند کهای  را به شخص ثالث یا سازمان

 .سوی پدرو مادر ژنتیکی، مستلزم سقط جنین نخواهد بود
توان آن را در قالب   نمیافزون بر این، بازگشت شرط ایجاد صفت، به شرط فعل بوده،

 قانون مدنی برای امکان فسخ ٢٣٥از این رو، استناد به ماده  .شرط صفت بررسی کرد
برای آگاهی از تفاوت شرط وجود صفتی . [رسد  نمیبه نظرقرارداد رحم جایگزین درست 

خاص در متعلق قرارداد با شرط ایجاد صفتی خاص توسط یکی از اطراف مؤثر در 
 ].٢٩٣، ٣، ج٧: نکـ قرارداد، 

را ارزش گذاری مالی کرد و مدعی شد که پدر و مادر ها  البته اگر بتوان این ویژگی
را ها  و زیان مادی شده اند یا ضرر و زیان معنوی آنمتحمل ضرر ها  ژنتیکی از فقدان آن

گاه خواهیم  در داشتن فرزندی بدون اوصاف مطلوب، قابل ارزیابی مالی دانست؛ آن
 .کنیمها  توانست مؤسسه درمانگر را ملزم به جبران ضرر و زیان وارد شده بر آن
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های کگیری از تکنیمؤسسه درمانگر متعهد است با بهره:  خیار عیبـ٢ـ٢ـ٤
های دانش پزشکی پذیرفته شده در زمان خود از  درمانی و بر اساس یافتهـتشخیصی 

جلوگیری کرده و در صورت ) ناقص یا معیوب(های جسمانی ایجاد جنین با ناهنجاری
کم پدر و مادر ژنتیکی را از وضعیت  ایجاد جنین از ادامه رشد آن ممانعت کند یا دست

گیری ها نسبت به آینده زندگی فرزندشان خود تصمیمجنین با خبر کند تا خود آن
حال اگر مؤسسه درمانگر از روی عمد یا اشتباه با وجود داشتن دانش و ابزار لازم . کنند

به وظیفه خود عمل نکرده و جنینی ناقص یا معیوب ایجاد کنند و در هیچیک از مراحل 
قرار ندهد، آیا پدر و مادر را در جریان نقص جنین  یکیپدر و مادر ژنتایجاد جنین، 

 توانند به استناد خیار عیب، قرارداد خود با زن حامل را فسخ کنند؟ ژنتیکی می
عیب در زمان : استناد به خیار عیب برای فسخ قرارداد در دو صورت ممکن است

قرارداد موجود بوده، طرف مقابل از آن آگاه نیست یا عیبی جدید ناشی از عیب موجود 
توان با استناد به خیار بر این اساس، هنگامی می. د، پس از عقد به وجود آیددر زمان عق

عیب، قرارداد رحم جایگزین را فسخ کرد که ناهنجاری ژنتیکی پیش از تنظیم قرارداد 
رحم جایگزین برای مؤسسه درمانگر معلوم باشد و آن را به عمد یا از سر اشتباه به پدر و 

های  ه وجود یک ناهنجاری ژنتیکی، پس از ایجاد جنین، عیبمادر اعلام نکند یا به واسط
 . جسمانی دیگری در وی ظاهر شوند

 ٤٤٤ و ٤٣٧ تا ٤٢٢توان قرارداد رحم جایگزین را مشمول مواد با این وجود، نمی
قانون مدنی دانست و برای پدر و مادر ژنتیکی پس از روح دار شدن جنین، حق فسخ 

تواند بدین لحاظ مشمول هرچند از یک سو بار مالی دارد و میقائل شد؛ زیرا این قرارداد 
قواعد حاکم بر فسخ معاملات باشد، اما از سوی دیگر، با حیات یک انسان در ارتباط 

: نکـ ناقص الخلقه، های  برای اطلاع بیشتر از دلایل موافقان و مخالفان سقط جنین[است 
های مادرزادی موجود در  یا عیب از این رو، اگر نقص خلقت].٣٩٧ـ٣٩٦، ص٥ ؛ ج١١

های مقرر در ماده واحده سقط جنین مستقر در رحم زن حامل از جمله اندیکاسیون
توانند با فسخ قرارداد خود با   می، پدر و مادر ژنتیکی١ باشد١٠/٣/١٣٨٤درمانی مصوب 

                                                                                                                                                                             
 بری  مبنی قانونی پزشکدیی سه پزشک متخصص و تأی قطعصی با تشخی سقط درمانـماده واحده . ١

 مادر یماریب ایالخلقه بودن موجب حرج مادر است و   ناقصای ی که به علت عقب افتادگنی جنیماریب
 و مجازات و باشدی مجاز مزن تیبا رضا) چهار ماه( مادر توأم باشد قبل از ولوج روح ی جاندیکه با تهد

 مقرر در ی قانون به مجازاتهانی مفاد ای از اجرانیمتخلف . متوجه پزشک مباشر نخواهد بودیتیمسؤول
 روز یه در جلسه علن فوق مشتمل بر ماده واحدقانون . شدخواهند  محکومیقانون مجازات اسلام

 و در بی تصوی اسلامی و هشتاد و چهار مجلس شوراصدی و سکهزار یشنبه مورخ دهم خرداد ماه سه
 .دی نگهبان رسی شورادییتأ  به٢٥/٣/١٣٨٤ خیتار
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جنین از های  اما اگر نقص خلقت یا عیب. زن حامل، نسبت به سقط آن اقدام کنند
ماده مزبور نباشد یا پدر و مادر پس از شانزده هفتگی از آن های  ه اندیکاسیون جمل

توان به استناد خیار فسخ، قرارداد مزبور را فسخ و جنین موجود آگاهی یابند، دیگر نمی
 . در رحم زن حامل را سقط کرد

در چنین حالتی، پدر و مادر ژنتیکی، مؤسسه درمانگر و زن حامل ملزم به انجام 
عهدات خود نسبت به جنین مزبور بوده، پس از تولد کودک ناقص یا معیوب هم، پدر و ت

مادر ژنتیکی ملزم به قبول فرزند خود هستند؛ زیرا در مواردی که امتیازی به موجب 
حکم بر قرار شود، اما آمیخته با تکلیف یا وابسته به شخصیت و مربوط به نظم عمومی 

 حق پدر و مادر ژنتیکی نسبت به ].٢٦٤، ص١٥[رد باشد، اسقاط آن حق، امکان ندا
حضانت فرزند خود، از این قبیل است، زیرا گرچه قابلیت انتقال و اسقاط، دو ویژگی 

به مفهوم نگهداری از اساسی حق است که در تکلیف نیست؛ اما حضانت پدر و مادر 
فرزندی به  تکوینی است که به مجرد ایجاد رابطه ـجا که حقی طبیعی  کودک، از آن

وجود آمده و وابسته به دو فرد، یعنی پدر و مادر از یک سو و کودک از سوی دیگر است، 
 از این رو، قانونگذار در ].١٧١ـ١٥٧ ، ص٢٢[همچون حکم قابل صرف نظر کردن نیست 

نگهداری از اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین «: دارد  می قانون مدنی مقرر١١٦٨ماده 
 تکوینی یا تکلیف بودن حضانت این است که قرارداد ـیج حق طبیعی از جمله نتا. »است

مسئول ها  همچنین آن. اعتبار است راجع به واگذاری یا اسقاط آن از سوی پدر و مادر بی
 بنابراین والدین ژنتیکی ملزم به پذیرش ].١١٦٩، ص١٥[باشند   میاعمال کودک خود

 .می یا روانی برخوردار نباشدکودک خود هستند، هرچند این کودک از سلامت جس
البته باید توجه داشت که چون نگهداری از فرزندان ناقص یا معیوب بار مالی 

که سبب تحمیل  بیشتری از نگهداری کودکان عادی دارد، مؤسسه درمانگر به واسطه این
این بار اضافی بر پدر و مادر ژنتیکی شده است، ضامن بوده، مسئول جبران ضرر و زیان 

همچنین .  از عدم پایبندی به تعهد خود، موضوع قرارداد رحم جایگزین، خواهد بودناشی
است اگر بتوان ضرر و زیان معنوی پدر و مادر ژنتیکی را از داشتن و زندگی با کودک 

 . ناقص و معیوب، قابل ارزش گذاری مالی دانست
ر در متن روشن است که در این داوری حقوقی، تفاوتی بین این که مؤسسه درمانگ

قرارداد متعهد به ایجاد فرزند سالم شده باشد یا چنین تعهدی را نکرده باشد، وجود 
نافی چنین تعهدی شد، زیرا بنا بر فهم  توان با تمسک به اطلاق قرارداد،  نمیندارد و

که مؤسسه درمانگر  عرفی، قرارداد مادر جانشین، ناظر به ایجاد فرزند سالم است؛ مگر این
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گرچه .ارداد، مسئولیت خود را از پیدایش جنین ناقص یا معیوب، نفی کنددر متن قر
تواند در متن قرارداد مسئولیت خود را از ایجاد جنین ناقص یا   میمؤسسه درمانگر

نفی .  حقوقی روبرو استاما چنین اقدامی با یک مشکل فقهی ـمعیوب، نفی کند؛ 
لول تخم و تزریق آن به رحم زن مسئولیت پیش از انجام عمل، یعنی پیش از تشکیل س

 . است"اسقاط ما لم یجب" و در نتیجه "ابراء ما لم یجب"حامل ، از مصادیق  
 

 نتیجه 
قرارداد رحم جایگزین در زمره قراردادهای خصوصی است که مشروع بوده، اطراف ـ ١

 .مؤثر در آن، متعهد به انجام مفاد آن هستند
 جنین لی از تشکشیتوانند پ  مینیگزیرحم جا از اطراف مؤثر در قرارداد ر یکـ ه٢

درخواست اقاله کرده و اقاله را جاری کنند، چرا که با عدم رضایت یکی از اطراف 
 .قرارداد، موضوع قرارداد رحم جایگزین، خود به خود منتفی و قرارداد منحل خواهد شد

س از جواز فسخ قرارداد رحم جایگزین توسط هریک از اطراف مؤثر در آن، پـ ٣
تشکیل سلول تخم و پیش از کاشت در رحم زن حامل، منوط به شخص ندانستن جنین 

 .در این حالت و اعتبار استقرار جنین در رحم برای عدم جواز سقط آن است
 فسخ قرارداد رحم جایگزین از سوی زن حامل در صورتی که پدر و مادر ژنتیکی و ـ٤

ل تخم و رویان انسانی به وجود آمده باشد، مؤسسه درمانگر به تعهد خود عمل کرده و سلو
 .از آن جهت که امکان استفاده از زنان دیگر برای پرورش جنین وجود دارد، جایز است

جواز فسخ قرارداد رحم جایگزین توسط اطراف مؤثر در آن، پس از کاشت جنین ـ ٥
در رحم زن حامل و پیش از روح دار شدن آن، منوط به عدم شخص انگاری جنین 

 .انسانی در این حالت است
فسخ قرارداد رحم جایگزین توسط اطراف مؤثر در آن، پس از کاشت جنین در رحم زن ـ ٦

 .حامل و روح دار شدن آن، به علت تعارض فسخ قرارداد با حق حیات جنین جایز نیست
در رحم به استناد تخلف ) سلول تخم(فسخ قرارداد رحم جایگزین پس از کاشت جنین ـ ٧
ز اطراف از شرط یا فعل مندرج در قرارداد، جایز نبوده، طرف متخلف ملزم به انجام شرط یکی ا

 .و در صورت خودداری، مسئول جبران ضرر و زیان وارد شده به سایر اطراف است
ظاهری خاص و عدم های  در صورت تعهد مؤسسه درمانگر به ایجاد فرزند با نشانهـ ٨

 از سوی پدر و مادر ژنتیکی، موجب سقط جنین یا تحقق آن، از آن جا که فسخ قرارداد
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توان به استناد تخلف از شرط صفت، رها کردن جنین در دست زن حامل است، نمی
 .قرارداد رحم جایگزین را فسخ کرد

درمانگر از ناهنجاری ژنتیکی جنین پیش از تنظیم قرارداد  در صورتی که مؤسسهـ ٩
نکند، تنها تا  ژنتیکی اعلام مادر و پدر به د یا اشتباهبه عم  را رحم جایگزین آگاه بوده و آن

توان با و شخص ندانستن آن تا این زمان، می) شانزده هفتگی(پیش از روح شدن جنین 
اما پس از این زمان، فسخ قرارداد . استناد به خیار عیب، قرارداد رحم جایگزین را فسخ کرد

معیوب خود هستند؛ هر چند / فرزند ناقصجایز نبوده، پدر و مادر ژنتیکی ملزم به قبول 
 .مؤسسه درمانگر مسئول جبران ضرر و زیان ناشی از عدم پایبندی به تعهد خود، خواهد بود
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