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 ماهيت حقوقي قرارداد رحم جايگزين

  1حميد رحماني منشادي

  چكيده
يك راه حل براي اين . ها در سراسر جهان است ناباروري يكي از مشكلات خانواده
يك قرارداد رحم جايگزين مشتمل بر سه . باشد مشكل استفاده از رحم جايگزين مي

اند،  ين را به خدمت گرفتهطرف است، مرد و زني كه به عنوان زوجين نابارور مادر جانش
. كند تا از طريق باروري پزشكي و با جنين زوجين حامله شود مادر جانشين كه توافق مي

پذيرد تا جنين را حمل نموده و بعد از  به طور معمول مادر جانشين در قبال مبلغي پول مي
هاي  نهكنند تا علاوه بر هزي زوجين نابارور توافق مي. زايمان به زوجين تحويل دهد

به علاوه زوجين نابارور . پزشكي و هزينه رفت و آمد مبلغي را به مادر جانشين بپردازند
شروط ديگري كه ممكن است . گيرند به موجب قرارداد حضانت طفل را نيز بر عهده مي

تعهد مادر جانشين مبني بر عدم ادعاي : اند از در قرارداد رحم جايگزين لحاظ شود عبارت
هايي از قبيل، ترك سيگار، عدم مصرف  دي با طفل، ايجاد محدوديترابطه خويشاون

اين روش يكي از . مشروبات الكلي و ترك نزديكي با شوهر در دوران حاملگي
استفاده از اين روش محدود . است IVFهاي كمك باروري در توليد مثل با روش  روش

م در ماهيت قرارداد رحم ابها. به زنان فاقد رحم نيست و در موارد متعددي كاربرد دارد
در نتيجه تشخيص ماهيت اين قرارداد . جايگزين يكي از موانع اجراي اين قرارداد است

ماهيت اين قرارداد در قالب عقود معين، مانند اجاره، عاريه، جعاله . باشد داراي اهميت مي
آثار قرارداد  اما همه. تواند پذيرفته شود قانون مدني مي 10گنجد و بر اساس ماده  نمي... و

ترين  مهم .شود مي مترتب آن بر قهري آثار اي پاره و شود تعيين تواند نمي طرفين اراده براساس
  .شود مي حاصل غيرارادي و قهري صورت  به كه است قرارداد از حاصل نسب و قرابت اثر،

  

  واژگان كليدي
  جايگزين، اجاره رحم، بارداري قراردادي   ماهيت قرارداد، رحم 
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  يت حقوقي قرارداد رحم جايگزينماه

امروزه در اثر پيشرفت علم پزشكي و ژنتيك پزشكان در امر توليد مثل 
ها اقدام به توليد  كارگيري اين روش اند و با به نموده هاي متفاوتي را ايجاد  روش

اين پيشرفت هنوز طب توليد  رغم  اما علي. نمايند مثل از طريق آزمايشگاهي مي
بگيرد به  تري از رحم در نظر  ست براي پرورش جنين محيط مناسبمثل نتوانسته ا

هاي كمك باروري، استفاده  همين دليل يكي از دستاوردهاي مهم در زمينه روش
   .جايگزين است از رحم 

افتد توجه علوم اين پديده مانند هر پديده جديد ديگري كه در جامعه اتفاق مي
و حقوق نيز نسبت به آن حساسيت نشان  فقه. جلب نموده است مختلف را به خود 

    .نگرند مي داده و هر كدام از منظر خاصي به آن 
هاي متفاوتي را  استفاده از رحم جايگزين از لحاظ حقوقي مسائل و پرسش

از جمله بحث انگيزترين اين مسائل كه موجب استقلال اين . مطرح ساخته است
وضعيت حقوقي و ماهيت  موضوع از ديگر مباحث تلقيح مصنوعي شده است،

در اين . كنندگان از رحم جايگزين و صاحب رحم است مابين استفاده هاي في توافق
تعيين :ها تبيين شود؛ چرا كه  نوشته سعي شده است تا ماهيت حقوقي اين توافق

اين توافق بسيار حايز ماهيت آن در تشخيص وضعيت حقوقي، آثار و شرايط 
  .اهميت است

رو براي تعيين  ين قرارداد هيچ نص قانوني وجود ندارد، از ايندر مورد ماهيت ا
ماهيت اين قرارداد بايد به اصول كلي حقوقي در شناسايي نوع و ماهيت اعمال 

شود تا با بررسي نظرات حقوقدانان  و  در اين نوشتار سعي مي. حقوقي مراجعه كرد
الب حقوقي مناسب مقايسه اين قرارداد با عقود ديگر، ماهيت آن مشخص شده و ق

براي رسيدن به اين هدف ابتدا به تحليل . براي قرارداد رحم جايگزين تبيين گردد
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مفاد، شرايط انعقاد، هدف و آثار قرارداد رحم جايگزين پرداخته و بعداً 
اي بودن را خصوصيات اين قرارداد از قبيل معوض، عهدي، تشريفاتي و مسامحه

ل ماهيت اين صيات با عقود ديگر به تحليتبيين كرده و با مقايسه اين خصو
  .پردازيم قرارداد مي

  
  كليات و مفاهيم : مبحث اول
  مفهوم رحم جايگزين: گفتار اول

تكنيكي است كه در فقدان رحم سالم  1»جانشيني در بارداري«رحم جايگزين يا 
در واقع در اين شيوه درماني از رحم زني ديگر غير از صاحب . كاربرد دارد

با رعايت شرايط خاصي براي طي دوران بارداري و به دنيا آوردن جنين گامت، 
  .شود استفاده مي

ترين موارد استفاده از رحم جايگزين در زناني است كه به طور مادرزادي  مهم
اند، همچنين زناني كه در  فاقد رحم بوده و يا به هر علتي رحمشان را از دست داده

هاي  هاي رحمشان بسته شده، يا در اثر بيماري اثر بيماري سل رحمي كاملاً حفره
ها غير  مزمني نظير ديابت حاد، بيماري قلبي، تالاسمي شديد حاملگي براي آن

هاي سيستميك و تحمل ناپذير  ممكن شده است، به علاوه موارد وجود بيماري
دوران بارداري كه در اين موارد، استفاده از رحم جايگزين به عنوان مؤثرترين 

صاحب رحم كه  در اين روش بانوي . شود درمان ناباروري توصيه مي تكنيك
 . شوند ناميده مي 3و زوج نابارور والدين حكمي 2حامل بارداري است مادر جانشين

هاي  روش. است IVF (4 (هاي لقاح خارج رحمي  رحم جايگزين يكي از روش
اهداي  رحمي بسته به نوع مشكل زوجين، به روش اهداء تخمك، لقاح خارج 

نكته قابل توجه اين . شود رحم جايگزين تقسيم مي اسپرم، اهداي جنين و استفاده از 



 

 

  1387پاييز ،ششم، شماره دومسال            فصلنامه حقوق پزشكي/   120

ايگ
م ج

رح
داد 

رار
ي ق

قوق
ت ح

اهي
م

  زين

هاي ديگر ممكن است همراه  است كه روش رحم جايگزين با هر يك از روش
باشد، كه در اين صورت قرارداد رحم جايگزين متضمن قرارداد اهداي جنين، 

تر شدن قرارداد رحم  پيچيده اسپرم يا تخمك نيز است كه اين عوامل منجر به
  .شود جايگزين مي

   
  تعريف قرارداد رحم جايگزين و اقسام آن: گفتار دوم

قرارداد رحم جايگزين، قراردادي است كه به موجب آن زن صاحب رحم در 
ها حمل نموده و به  كند كه جنيني را براي آن مقابل زوجين نابارور موافقت مي

اين قرارداد . را به زوجين نابارور تحويل دهددنيا آورد و پس از تولد كودك 
 6قرارداد مادر جانشين، 5تحت عناوين مختلفي از قبيل؛ قرارداد رحم جايگزين،

مصطلح شده است، كه از نظر نگارنده ... و 8باروري قراردادي 7قرارداد اجاره رحم،
 قرارداد رحم. عنوان قرارداد رحم جايگزين از بسامد بيشتري برخوردار است

  :شود جايگزين از لحاظ وجود رابطه پولي به دو قسم تقسيم مي
  

   9)تجاري(قراردادهاي معوض: الف
كنند كه  در اين نوع قرارداد، زوجين نابارور يا زن و شوهر متقاضي فرزند تعهد مي

الزحمه بپردازند، مبلغ پرداختي  عنوان حق در قبال خدمات مادر جانشين، مبلغي را به
  .گرددعهدات مادر جانشين تلقي ميبه عنوان عوض ت

  
  10)نوع دوستانه(قراردادهاي غير معوض: ب

هاي انسان دوستانه اقدام به  در اين نوع قرارداد، مادر جانشين صرفاً به لحاظ انگيزه
عنوان عوض  كند و در قرارداد در قبال خدمات مادر جانشين مبلغي به اين عمل مي
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ن نوع از جانشيني غالباً توسط دوستان و اي. شود نظر گرفته نميدرتعهدات او 
  .گيرد خويشاوندان صورت مي

نكته قابل توجه در مورد قرارداد رحم جايگزين تجاري اين است كه بر خلاف 
اعتقاد برخي از حقوقدانان  غربي و اغلب فقهاي اهل سنت، بر اين امر كه اخذ 

اكثر فقهاي شيعه گرفتن باشد، بنابر نظر  اجرت براي جانشيني در بارداري جايز نمي
توان قرارداد تجاري را نيز در  اجرت در مقابل اين عمل جايز است، بنابراين مي

  .حقوق ما مجاز دانست
  

  خصوصيات قرارداد رحم جايگزين: گفتار سوم
كند كه جنين زوجين را در رحم  مبناي قرارداد رحم جايگزين زني موافقت ميبر

ها تحويل نمايد و زوجين نابارور نيز تعهد  آنخود پرورش داده و پس از تولد به 
كه  در صورتي. كنند در قبال خدمات اين زن مبلغي را به وي پرداخت نمايند مي

قرارداد مكتوب باشد، تعهدات مالي در قرارداد از زمان انعقاد قرارداد تا زمان 
  .شود زاد در چهار مرحله انجام ميزايمان و تحويل نو

شروع اقدامات پزشكي، تا انتقال جنين و آزمايش حاملگي از زمان : مرحله اول
  .در صورتي كه حاملگي بدون مشكل ادامه پيدا كند

  سه ماه اول حامگي : مرحله دوم 
  سه ماه دوم حاملگي: مرحله سوم
  سه ماه سوم حاملگي تا روز زايمان و تحويل نوزاد: مرحله سوم

در . شود گرفته مي براي هر يك از مراحل فوق هزينه جداگانه در نظر
ها نيز مبلغي اضافه  يك از آن كه زايمان دو قلو يا سه قلو باشد براي هر صورتي

  .شود نظر گرفته ميدر
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كه پس از توافق زوجين نابارور و زن صاحب رحم اقدامات  با توجه به اين
شود، پزشكان نيز قبل از انجام عمل، از طرفين رضايت نامه اخذ  پزشكي شروع مي

  :هاي ذيل است كه شامل رضايت نامه. يندنمامي
هاي ذيل گرفته  نامه رضايت از زن صاحب رحم كه از وي رضايت: الف

  .شود مي
  رضايت براي مصرف دارو. 1
  رضايت براي انجام عمل جراحي. 2
 . رضايت شوهر وي در صورتي كه مادر جانشين متأهل باشد. 3

 رضايت از زوجين نابارور: ب

شود و لازم است كه  براي انتقال جنين رضايت نامه اخذ مياز زوجين نابارور 
  .هر يك از زوجين جداگانه اخذ شودرضايت 

شود، در  در اين روش به منظور كاهش خطر، زايمان از طريق سزارين انجام مي
باشد و هزينه هاي درمان و  نتيجه اتمام قرارداد پس از بهبودي زن صاحب رحم مي

  .بايد از طرف زوجين نابارور پرداخت شود.. ان و مدت اقامت وي در بيمارست
لازم به ذكر است در اين قرارداد براي مادر جانشين علاوه بر حمل جنين 

از . شود كه بستگي به توافق طرفين دارد تعهدات ديگري نيز در نظر گرفته مي
اي از افعال مانند سيگار  توان به تعهد بر ترك پاره ترين اين تعهدات مي معمول

كشيدن، مصرف مشروبات الكلي، مصرف داروهاي مضر به حال جنين، نزديكي 
  .اشاره كرد... با شوهر و

  ضرورت وجود قرارداد رحم جايگزين: گفتار چهارم
گردد اما در  اصل بر اين است كه زن در اثر ازدواج و تشكيل خانواده باردار مي

ع استثنائي بر اصل فرضي كه بارداري زن براي پرورش جنين ديگري است در واق
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بهترين دليل براي اثبات اين امر، . بوده و براي اثبات آن بايد به دليلي استناد گردد
دهد و هم  قرارداد است كه هم قصد و توافق طرفين را براي انجام اين كار نشان مي

ترين دلايلي كه  مهم. در تعيين روابط طرفين و رفع ابهامات و اشكالات مؤثر است
  :دهد به شرح ذيل است د قرارداد را نشان ميضرورت وجو

نفي قاعده فراش در مورد زني كه براي ديگري باردار شده و داراي شوهر . 1
است، زيرا در صورت عدم وجود قرارداد، طفل متولد شده طبق قاعده فراش به 

  .گردد شوهر زن صاحب رحم ملحق مي
زيرا باردار شدن زن . درفع شبهه زنا، در مورد زن بارداري كه شوهر ندار. 2

كند و بارداري و به دنيا آوردن  بدون شوهر شبهه زنا را در ذهن افراد تداعي مي
  .يد دليلي براي توجيه داشته باشداي كه متعلق به خانواده زن نيست، با بچه

  .تعيين پدر و مادر قانوني طفل. 3
 .تفته استعيين حقوق و تعهدات طرفين و شروطي كه مورد توافق قرار گر. 4

ها، در انعقاد قرارداد رحم جايگزين كه بدون شك يكي از  علاوه بر اين
هاي زندگي طرفين آن است،  ترين قرارداد ترين و در عين حال پيچيده خصوصي

براي هماهنگ نمودن تعهدات گوناگون طرفين در طي انجام مراحل مختلف تلقيح 
همچنين اين . باشد روري ميهاي افراد درگير ض مصنوعي و متمركز كردن فعاليت

هاي طرفين و جلوگيري از دعاوي  سزايي در رفع نگراني تواند نقش به قرارداد مي
احتمالي داشته باشد و نظارت مقامات عمومي را نيز بر كاركرد مؤسسات پزشكي 

  .)390، ص1386رخشنده رو، ( كند ربط تسهيل مي ذي
 

  ماهيت توافقات جانشيني در بارداري: مبحث دوم
جا كه حق انسان بر اندامش از حقوق مربوط به شخصيت  گروهي معتقدند، از آن

شوند و قابل نقل و انتقال و اسقاط  باشد و اين حقوق موضوع قرارداد واقع نمي مي
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هاي منجر به جانشيني حتي در فرض صحت اصل عمل  نيستند، درنتيجه توافق
و مخالفت با نظم عمومي و جانشيني، به دليل تعارض با حقوق مربوط به شخصيت 

به عبارت ديگر حتي اگر نفس عمل جانشيني در بارداري . قوانين آمره باطل است
را جايز بدانيم، بين زوجين نابارور و مادر جانشين رابطه قراردادي وجود ندارد، 

تواند به علت پاره اي از اشكالات مبناي تراضي و عقد  چرا كه اين موضوع نمي
  .)174م ، ص 2007د حمزه، محمو( قرار گيرد

چنين قراردادي تصرف در وضعيت شخص و جسم انسان و بر خلاف نظم 
آيد و از اين رو فاقد اعتبار  به شمار مي) م.ق975ماده (عمومي و اخلاق حسنه 

توانند از  بنابراين صاحبان جنين مي. كنداست و تعهدي براي طرفين ايجاد نمي
نمايند، و نيز به عنوان اين كه صاحبان اسپرم پرداخت اجرت مورد تعهد خودداري 

 توانند استرداد طفل را بخواهند و تخمك هستند و طفل متعلق به آنان است، مي
  .)83، ص 1383صفايي، (

گروهي از حقوقدانان معتقدند كه قراردادهاي مربوط به احوال شخصي مانند 
ها  ت و مانند اينهايي كه نسبت به فرزند خواندگي و حضان نكاح و ساير توافق

ها حقوق مربوط  موضوع اين توافق: باشند؛ چرا كه شود، عقد واقعي نمي منعقد مي
كاتوزيان، ( گيرد به شخصيت انسان است و تابع قواعد عمومي قراردادها قرار نمي

  .)24و 23، صص 1، ج1374
همچنين گروهي از فقهاي اهل سنت بر بطلان قرارداد اجاره رحم چنين 

اند كه اين قرارداد به دليل وجود غرر و جهل باطل است؛چرا كه  ردهاستدلال ك
اولاً؛ نسبت به جنسيت طفل جهل وجود دارد؛ ثانياً اوصاف جنين معلوم نيست و 

در نتيجه  .)158م، ص 2007محمود حمزه، ( باشد ثالثاً؛ زنده متولد شدن جنين قطعي نمي
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ل وجود  دارد اين عقد باطل غرر و جه) جنين(جا كه در اصل موضوع عقد  از آن
  .باشد مي

توان گفت، شكي نيست كه حقوق مربوط به  در تحليل استدلالات فوق مي
توان به موجب قرارداد اسقاط يا به ديگري واگذار كرد؛  شخصيت را اصولاً نمي

قواعد راجع به حقوق مربوط به شخصيت جزو قواعد آمره و مرتبط با نظم :چرا كه
اما اين حكم مطلق نبوده و استثنائاتي دارد،  .)357، ص 1372ان، كاتوزي( عمومي است

ها حقوق مربوط به شخصيت است  اي قراردادها كه موضوع آن اي كه پاره به گونه
 زند در بعضي از موارد مجاز شناخته شده است و بعضاً به اين حقوق صدمه مي

  .)20، ص1378زاده،  صفايي؛ قاسم(
كه اين گونه از قراردادها صحيح است، اشاره در ذيل به بعضي از مواردي 

  :كنيم مي
كنند به  قراردادهايي كه صدمه سبك و غيرقطعي به جسم انسان وارد مي. 1

  .كه داراي منفعت عقلايي و مشروع باشد؛ مانند فروش گيسو شرط اين
شود، مانند  قراردادهايي كه با نفع مشروع منعقدكننده آن توجيه مي. 2

  .شود ان به منظور انجام عمل جراحي كه با پزشك جراح منعقد ميقراردادهاي درم
قراردادهايي كه داراي نفع عمومي براي جامعه است مانند قرارداد اعطاء . 3
  ).قانون مجازات عمومي 42ماده  3آئين نامه بند  2ماده ( عضو
طور مستقيم براي طرفين تعهد مالي  قراردادهاي مربوط به شخصيتي كه به. 4
توانند تحت قواعد عمومي قراردادها  كند، از جهت اين تعهدات مالي مي د ميايجا

 .)24و 23، صص 1، ج1374كاتوزيان، ( قرار گيرند

طور مستقيم براي زوجين نابارور  در نتيجه قرارداد رحم جايگزين نيز چون به
چند تواند از قواعد عمومي قراردادها بهره گيرد، هر  ، مي كند تعهد مالي ايجاد مي
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بايد پذيرفت برخي از ملاحظات اخلاقي در اين قراردادها مانع از اجراي كامل 
 .شود قواعد عمومي قراردادها مي

توان گفت، اگر چه اين قرارداد به  همچنين در مورد قرارداد رحم جايگزين مي
جا كه اين  كند، ولي از آن حقوق مربوط به شخصيت مادر جانشين لطمه وارد مي

غيرقطعي است و با نفع مشروع متعاقدين و نفع عمومي جامعه صدمه سبك و 
توان نتيجه گرفت كه اين قرارداد از آن گروه قراردادهاي راجع به  همراه است، مي

رغم لطمه به حقوق مربوط به شخصيت  حقوق مربوط به شخصيت است كه علي
ورت كه با ضر را از نظر حقوقي مجاز شناخت خصوصاً اين توان انعقاد آن مي

  11.اجتماعي استفاده از اين عمل نيز همراه است
: توان گفت در مورد اشكال وجود غرر در موضوع قرارداد رحم جايگزين مي

باشد بلكه نگهداري و پرورش جنين تا مدت معين  اولاً موضوع اين عقد جنين نمي
 است؛ ثانياً در ادامه مباحث توضيح خواهيم داد كه اين قرارداد يك عقد مسامحي

  .است و علم اجمالي در موضوع آن براي صحت عقد كافي است
از طرفي تحليل مفهوم جانشيني در بارداري بيانگر آن است كه براي اين 

است، بنابراين چنين عملي بايد در قالب عمل  اراده لازم  جانشيني توافق حداقل سه 
است كه براي  عقد ميان وقايع و اعمال حقوقي،  از : حقوقي عقد محقق شود؛ چراكه

بدين . توافق دو يا چند اراده نياز دارد انعقاد و ايجاد اثر دلخواه ناشي از آن، به 
از گستره اين بحث خارج  حقوقي ايقاع و واقعة حقوقي، تخصصاً  ترتيب عمل 
واقعة حقوقي در اثر  انشاي يك اراده و در  اثر حقوقي در ايقاع با :است؛ چرا كه

بررسي شود،  پس آنچه بايد . شود ارادة انشايي شخص ايجاد ميقانون بدون توجه به 
  .قراردادها است ماهيت چنين توافقي بر پايه قواعد و اصول 
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  معيار شناسايي نوع و ماهيت قرارداد : مبحث سوم
توان نوع و ماهيت عقد را شناسايي نمود؟ ممكن است  در توافقات افراد چگونه مي

كند، قصد مشترك طرفين است،  وقي را معين ميگفته شود آنچه ماهيت عمل حق
 ،1، ج 1378كاتوزيان، ( باشد چرا كه قصد مشترك طرفين عنصر سازنده عقد مي

شود   ماند كه اگر در قراردادي كه تنظيم مي اما هنوز اين اشكال باقي مي .)80ص
يا توان به اراده طرفين عقد پي برد و آ نامي از عنوان عقد برده نشود، چگونه مي

  اي وجود دارد تا اين امر را مشخص كند؟ اماره
قانون  225و  224،  220مواد ( حقوقدانان با توجه به بعضي از مواد قانون مدني

وقتي اشخاص در برابر حكم عرف : دانند، چرا كه اين اماره را عرف مي )مدني
راده خواهند بدعتي گذارند و نظرشان با ا است كه نمي كنند، نشانه آن  سكوت مي

صراحت بيان نشود و در ماهيت  كه اراده ها به عموم يكسان است، پس هنگامي
عقد اختلاف وجود داشته باشد، بايد ملاكي را كه عرف در تميز ماهيت عقد 

  .)80،ص 1، ج 1378كاتوزيان، ( كار برد    پذيرفته است به
طرف همچنين بايد به اين نكته اشاره كرد كه در قراردادها ممكن است دو 

ولي هميشه ...) مانند اجاره نامه، صلح نامه و(رابطه حقوقي خود را توصيف كنند 
توان اعتماد كرد، زيرا گاه آنان قادر نيستند كه وصف حقوقي  به اين توصيف نمي
كند كه اين  گاهي نيز منافع ايشان اقتضا مي. اند معين كنند پيماني را كه بسته

  .وصف را پوشيده دارند
نواني را كه دو طرف به هنگام تراضي براي توصيف پيمان خود بنابراين ع
براي تعيين نوع قرارداد بايد . كنند، در شناسايي نوع عقد اثر قاطع ندارد انتخاب مي

هاي موجود در قانون  اند با صورت مقصود آنان و نوع ديوني را كه به عهده گرفته
عقود معين وجود دارد  تطبيق دهيم و مشخص كنيم كه آيا چنين صورتي در ميان
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هاي موجود در  اگر اين قرارداد با يكي از صورت .)30، ص1385كاتوزيان، ( يا نه؟
در غير . قانون منطبق باشد، از لحاظ آثار و شرايط تابع احكام آن عقد خواهد بود

قانون مدني و  10اين صورت توافق حاصله يك قرارداد خصوصي مشمول ماده 
  .باشد ها مي داتابع قواعد عمومي قرار

امر ديگري كه در تعيين ماهيت يك قرارداد نقش دارد، تشخيص جايگاه اين 
بندي عقود است، تا خصوصيات آن از قبيل معوض، عهدي،  عقد در تقسيم

هاي  اي بودن روشن شود تا بتوانيم با مقايسه اين خصوصيات با قالب مسامحه
ادامه اين بحث به تحليل جايگاه در . موجود در قانون، ماهيت عقد را تعيين كنيم

پردازيم تا با استفاده از اين مباحث  قرارداد رحم جايگزين در طبقه بندي عقود مي
  .هاي اين عقد بيشتر روشن شود ژگيخصوصيات و وي

  
  قرارداد رحم جايگزين در طبقه بندي عقود: مبحث چهارم

يت اراده، موضوع و قراردادها به اعتبار آثار، شرايط انعقاد، امكان فسخ، حاكم
اند كه در ادامه قرارداد رحم جايگزين را  هدف معامله مورد دسته بندي قرار گرفته

دهيم تا مشخص شود كه اين قرارداد در كدام  از اين جهت مورد بررسي قرار مي
  .گيرد هاي رايج عقود قرار مي دسته از دسته بندي

  
  قرارداد رحم جايگزين از حيث دوام: گفتار اول

د از لحاظ درجه الزامي كه دو طرف در حفظ پيمان خود دارند به عقد لازم، عق
عقد لازم عقدي است كه هيچ يك از دو طرف . شود جايز و خياري تقسيم مي

گذار استثناء  را نداشته باشند، مگر در مواردي كه توسط قانون معامله حق فسخ آن
ه قانون به جواز آن تصريح چه ك شده است، به عبارت ديگر همه قراردادها، جز آن
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كرده، لازم است و عقد لازم را تنها مي توان به موجب يكي از خيارات و يا با 
منحل كرد، در مقابل عقد جايز عقدي است كه به موجب ) اقاله(تراضي طرفين 

حكم قانون همواره قابل فسخ مي باشد و عقد خياري، عقد لازمي است كه در آن 
 . شته باشديكي از خيارات وجود دا

اين قرارداد به دليل لزوم حفظ : توان گفت در مورد قرارداد رحم جايگزين مي
جنين و حمايت از حقوق آن اقتضاء دارد كه در زمره عقود لازم باشد و طرفين 

 219چرا كه اصل لزوم قراردادها كه در ماده . را نداشته باشند حق بر هم زدن آن
ي باشد كه قراردادهاي خصوصي به غير از م ذكر شده است، مؤيد اين امر م.ق
چه كه قانون تصريح به جايز بودن آن نموده است، بين متعاملين لازم الاتباع  آن

، 1، ج1374 كاتوزيان،( باشد است و امكان فسخ عقد، امري استثنايي و خلاف اصل مي
  .)39ص

كي از همچنين يكي از لوازم جواز عقد، انحلال آن در اثر فوت، جنون و سفه ي
كه اعتقاد به انحلال قرارداد رحم جايگزين در اين موارد  باشد، در حالي طرفين مي

  .)23،ص1385كاتوزيان، ( با حقوق كودك و نظم عمومي مخالف است
به : اقاله نيز در اين قرارداد به دليل مخالفت با نظم عمومي نافذ نيست ؛چرا كه

توان براي  ت حقوق طفل، نميدليل اهميت موضوع جانشيني در بارداري و رعاي
  .يكي از طرفين يا هردو حق فسخ يا اقاله قرارداد را قرار دهيم

اما از طرفي به جهت اهميت مادر جانشين و رضايت قلبي او در اين قرارداد و 
به دليل رعايت مصلحت طفل مي توان اين قرارداد را قبل از حاملگي جايز و بعد 

د به جواز اين عقد قبل از حاملگي در صورتي است البته اعتقا. از آن لازم دانست
در اين صورت نتيجه مورد نظر در : كه اين قرارداد را عقدي معلق ندانيم، چرا كه
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اي  نتيجه تعليق عقد بر حاملگي خود به خود حاصل است و اعتقاد به اين نظر فايده
  .دربر نخواهد داشت

  
  انشاء  قرارداد رحم جايگزين از جهت كيفيت: گفتار دوم

از تقسيمات ديگري كه براي عقود در قانون مدني ذكر شده است تقسيم عقد به 
عقد منجز عقدي است كه تأثير آن به  ).قانون مدني 189ماده ( منجر و معلق است

حسب انشاء معلق به امر ديگري نباشد، بر خلاف عقد معلق كه اثر آن معلق بر 
را بدون  ه طرفين عقد اثر ناشي از آنبنابراين هرگا. امري خارجي و محتمل است

كه اثر عقد  وجود آورند، عقد را منجز گويند و در صورتي هيچ قيدي و شرطي به
كه  در عقد معلق با اين. موكول به وقوع شرط ديگري باشد، عقد را معلق گويند

توافق حاصل شده است، مفاد آن اقتضاء دارد كه تعهدهاي دو طرف پس از وقوع 
 .)26، ص 1385كاتوزيان، ( ابدشرط تحقق ي

با توجه به خصوصيات منحصر به فرد قرارداد رحم جايگزين روشن است كه 
اين قرارداد، يك عقد معلق است هر چند طرفين بدون هيچ قيد و شرطي آن را 
منعقد كنند، چرا كه در اين قرارداد پس از توافق زوجين نابارور و زن صاحب 

تواند ادامه پيدا كند و منشا اثر  رارداد تنها زماني ميرحم نسبت به انتقال جنين، ق
به عبارت ديگر در قرارداد رحم جايگزين ايجاد اثر . باشد كه حاملگي رخ دهد

داد اثر عقد عقد و تعهدات طرفين آن منوط به وقوع حاملگي است و بدون اين روي
  .مفهومي نخواهد داشت
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  ار موضوعقرارداد رحم جايگزين به اعتب: گفتار سوم
. شود عقد از حيث وحدت و تعدد موضوع به عقد معوض و غير معوض تقسيم مي

دهد يا ديني كه بر عهده  قراردادي كه هريك از طرفين، در برابر مالي كه مي
آورد، معوض گويند و قراردادي كه در  گيرد، مال يا تعهد ديگري بدست مي مي

گيرد، بدون  را بر عهده مي دهد يا ديني آن شخصي مال خود را به ديگري مي
كاتوزيان، ( كه در برابر آن تعهدي تحصيل كند غير معوض يا مجاني گويند اين

 .)28، ص 1385

با توجه به موارد فوق به خوبي روشن است كه قرارداد رحم جايگزين تجاري 
باشد چرا كه تعهد مادر جانشين از اين نظر در برابر تعهد  جزء عقود معوض مي

. مي قرار دارد و قصد مشترك آنان به نوعي مبادله اين دو مورد استوالدين حك
در مقابل قرارداد رحم جايگزين نوع دوستانه جزء عقود غير معوض است چرا كه 
در اين حالت مادر جانشين بدون در نظر گرفتن ملاحظات اقتصادي و صرفاً به 

ابل والدين حكمي به دوستانه تعهدي را در مق لحاظ مسائل اخلاقي، عاطفي و انسان
حكمي به نفع وي به كه در مقابل تعهدي از سوي والدين  گيرد، در حالي عهده مي
  .آيد وجود نمي

در قرارداد رحم جايگزين نوع دوستانه والدين حكمي مبلغي را در قرارداد براي 
را شرط عوض در  توان آن گيرند كه مي هاي لازم به عهده مي پرداخت هزينه

دانيم وجود شرط عوض در   طور كه مي همان. وض محسوب كردقرارداد بلاع
. كند، چراكه اين شرط چهره فرعي دارد را معوض نمي قرارداد غير معوض آن

بنابراين قرارداد رحم جايگزين نوع دوستانه در گروه عقود غير معوض قرار 
  .)103، ص1380زاده، نايب( گيرد مي
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ني در بارداري را مناسب ندانسته و برخي وجود رابطه پولي در قرارداد جانشي
هاي نوع  امر پيامدهايي منفي به همراه دارد، براي مثال، انگيزه اند كه اين  بيان كرده

. شود رود و موجب تجاري شدن چنين قراردادي مي مي دوستي در اين باره از بين 
لي از قرارداد ابزاري براي استثمار و بهره كشي ما گردد تا اين  همچنين باعث مي

جمعي از نويسندگان، ( گذاري گردد زنان شود و امري خلاف كرامت انسان پايه 
پرداخت هر وجهي به طور مطلق  از اين رو، بر اين باورند كه بايد  )178، ص 1386

نايب (  شود   ممنوع   رحم جايگزين   قرارداد   در   خسارات   و   ها هزينه   بر   يا اضافه
  .)117، ص 1380زاده،

اين نگراني ممكن است موجود باشد و قابل درك نيز هست، اما چنين 
چه جانشيني بدين  موضوعي تنها به جانشيني در بارداري اختصاص ندارد، چنان

دليل ممنوع شود، چرا انواع ديگر خدمات زنان در اجتماع ممنوع نگردد، مانند 
نساني سازگاري آيا اين نوع كارها با كرامت ا... خدمتكاري، پرستاري بچه و

  .)278، ص 1383رضانيا معلم، ( دارد؟
مخالفت با پرداخت پول و ممنوعيت قرارداد رحم جايگزين تجاري نيز صحيح 

توان با زباني متملقانه برخي افراد را به داوطلب  نيست؛چرا كه در آن صورت مي
 مضافاً خودداري از پرداخت. تر خواهد بود شدن ترغيب كرد و اين بهره كشانه

همچنين . پول در ازاي استفاده از كار محترم ديگري عملي غير اخلاقي است
رسد و پاسخي منطقي  مخالفت با پرداخت پول به مادر جانشين منصفانه به نظر نمي

كند، تلقي  بسياري را در اثر بارداري تحمل مي به نيكي مادر جانشين كه صعوبات 
اشخاص به جانشيني در بارداري شود و  بسا اين منع، مانع از اقدام  چه . شود نمي

هاي  موجب محروميت زوج داراي نقش بازدارندگي در اين باره باشد و در عمل 
   .مشكلات ناباروري شود اي براي رفع  نابارور از چنين شيوه
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درصد داوطلبان رحم  60دهد كه بيش از  از طرفي برخي مطالعات نشان مي
ي و به دست آوردن پول اقدام به چنين جايگزين تنها به دليل وضعيت اقتصاد

به . اند، بلكه دلايل معنوي و اخلاقي انگيزه اصلي آنان بوده است كاري نكرده
 شودهاي مادي مهم است، اولين انگيزه محسوب نمي عبارت ديگر، هرچند انگيزه

  .)372ص  1386جمعي از نويسندگان، (
نيز با پرداخت  12فقهاو  )217، ص 1382  شهيدي، (چنانچه اغلب حقوقدانان

اند و اين وضعيت را با اجير شدن زن براي  اجرت به مادر جانشين موافقت كرده
كنند چنانچه، اين عمل صريحاً در فقه اسلامي  شير دادن كودك ديگري قياس مي

نتيجه اينكه قرارداد رحم جايگزين نوع دوستانه در شمار عقود . تجويز شده است
  . ر نوع تجاري در شمار عقود معوض قرار داردغيرمعوض و اين قرارداد د

  
 قرارداد رحم جايگزين به اعتبار هدف اقتصادي: گفتار چهارم

اين تقسيم بر مبناي هدف اقتصادي است كه طرفين عقد با انعقاد قرارداد در 
شود و  گيري هاي تجاري انجام نمي عقدي كه در آن سخت. باشند جستجوي آن مي

يگران است و يا اشخاص در صدد مصالحه در مورد هدف از آن احسان به د
در : نامند؛ چرا كه اختلافات آزاردهنده هستند، عقد مسامحه يا مبتني بر مسامحه مي

  .هاي متعارف غلبه دارد هاي اخلاقي بر سودجويي اين گونه قراردادها هدف
ه قراردادهاي رحم جايگزين نوع دوستانه اصولاً مبتني بر مسامحه است و انگيز

شرط عوض نيز در آن چون با . هاي اخلاقي است مادر جانشين مبتني بر هدف
  .زند اي به مبناي تسامح نمي لطمهتعهد مادر جانشين پيوند ندارد، 

هاي اخلاقي و مسائل عاطفي بر  در قراردادهاي رحم جايگزين تجاري نيز انگيزه
داد را نيز در گروه توان اين قرار سودجويي و منفعت طلبي غلبه دارد، چنانچه مي
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از نتايج اين اعتقاد  .)104، ص1380نايب زاده،( عقود مبتني بر مسامحه قرار داد
كند، چنانچه  اي علم اجمالي به موضوع كفايت مي اين است كه در عقود مسامحه

در اين قرارداد : اين امر با قرارداد رحم جايگزين تناسب بيشتري دارد؛ چرا كه
ن قرارداد دقيقاً مشخص نبوده و اين تعهدات در طول تعهدات دو طرف در زما

  .يابد ماهه تحقق مي 10الي  9مان ز
  

  قرارداد رحم جايگزين از حيث تأثير اراده: گفتار پنجم
به اعتبار نفوذ اراده دو طرف در انعقاد قرارداد، قراردادها را به رضايي، تشريفاتي و 

در صورت اجتماع شرايط  عقد رضايي عقدي است كه. اند عيني تقسيم كرده
اساسي و اختصاصي معاملات، صرفاً با قصد مشترك طرفين به شرط ابراز و بدون 

در مقابل عقد تشريفاتي عقدي است كه علاوه . شود نياز به امر ديگري تشكيل مي
بر رضايت طرفين و ابراز قصد مشترك آنها براي وقوع اين عقد رعايت تشريفات 

فروش اموال : عنوان مثال ؛ بهن كرده است، ضروري استخاصي كه قانونگذار تعيي
علاوه بر قصد : منقول در حقوق ايران يك عقد تشريفاتي است ؛چرا كهغير

عقد عيني نيز عقدي است . باشد مشترك طرفين نيازمند تنظيم سند رسمي نيز مي
 .كه وقوع آن منوط به تسليم موضوع تعهد يا تمليك است

شود كه قرارداد رحم جايگزين يك عقد رضايي  مي در نگاه اول، چنين تصور
در مورد اين . باشد در حقوق ما اصل بر رضايي بودن قراردادها مي :است؛ چراكه

توان با استناد به  قرارداد نيز قانونگذار هيچ تشريفاتي را تعيين نكرده، بنابراين مي
  .نستاصل رضايي بودن عقود، قرارداد رحم جايگزين را يك عقد رضايي دا

رسد قرارداد رحم جايگزين از چنان اهميتي برخوردار  الوصف به نظر مي مع
هايي كه آثار  گذار بايد براي جلوگيري از اختلافات آينده و نزاع است كه قانون
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بسيار سوء اجتماعي خواهد داشت، كتبي بودن يا حتي رسمي بودن چنين قراردادي 
دار  ت آن آسان شود و مقام صلاحيترا جزء شرايط صحت آن در نظر گيرد تا اثبا

جمعي از ( را تنظيم و بر وجود شرايط ويژه اين قرارداد نظارت كند قانوني آن
  .)372، ص1386نويسندگان، 

از طرفي اين نكته را بايد مورد توجه قرارداد كه هر زني با هر رابطه خوني و 
ن اقدام به انعقاد تواند به عنوان مادر جانشي نسبي با زوجين متقاضي فرزند، نمي

تواند جنين ناشي از  مادر زوجه نمي: قرارداد رحم جايگزين كند؛به عنوان مثال
به نظر اكثريت فقهاي شيعه و : اسپرم داماد و تخمك دخترش را حمل كند؛چرا كه

با استناد به قياس اولويت فرزند متولد از رحم جايگزين را فرزند رضاعي يا 
در نتيجه از . )222 ، ص1382  صفايي، ( دانند نشين ميدرحكم فرزند رضاعي مادر جا

جا كه در فقه اماميه رضاع اگر پس از نكاح نيز محقق شود، همان اثر قبل از  آن
كند، اقدام مادر زوجه به اين عمل منجر به  نكاح را دارد و نكاح سابق را باطل مي

توسل به شود كه اين مخالف هدف اصلي از  بطلان نكاح زوجين نابارور مي
چرا كه كودك برادر يا خواهر رضاعي زوج يا زوجه . جانشيني در بارداري است

تواند با خواهر رضاعي فرزندش رابطه نكاحيه برقرار  محسوب شده و فردي نمي
ها ازدواج  توان با آن همين امر در مورد ساير افرادي كه به واسطه رضاع نمي. كند

  .كرد نيز بايد مورد توجه قرار گيرد
همچنين انعقاد قرارداد رحم جايگزين منوط به احراز شرايط قانوني و شخصي 

احراز اين شرط بر (من باب مثال زوجين بايد نابارور باشند . باشد متعاقدين مي
كه مادر جانشين داراي تجربه بارداري  يا اين) عهده يك پزشك معتبر است

اين شرايط تشريفاتي بودن در نتيجه با توجه به ... باشد و) حداقل براي يكبار(
  .رسد تر به نظر مي جايگزين مناسبقرارداد رحم 
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  ماهيت قرارداد رحم جايگزين: مبحث پنجم
گروهي با اعتقاد . در مورد ماهيت قرارداد رحم جايگزين اختلاف نظر بسيار است

 باشد، نظر به بطلان كه اين قرارداد ماهيتاً نوعي فروش طفل يا اجاره رحم مي  بر اين
در مقابل بعضي معتقدند كه اين قرارداد نوعي قرارداد اجاره . اين قرارداد دارند

همچنين بعضي از حقوقدانان  اين قرارداد را ماهيتاً . شخص يا قرارداد كار است
دانند، و در نهايت گروهي  قانون مدني مي 10يك قرارداد خصوصي موضوع ماده 

دادي اشخاص آزادند تا هر يك از اعتقاد دارند كه بر اساس اصل آزادي قرار
هاي حقوقي اعم از عقود معين يا نامعين را براي موضوع جانشيني در بارداري  قالب

  .)439، ص1386جمعي از نويسندگان، ( انتخاب كنند
شود تا با بررسي نظريات مختلف در مورد ماهيت اين  در ادامه مباحث سعي مي

صور در موضوع بحث، ماهيت قرارداد هاي حقوقي قابل ت قرارداد و بررسي قالب
كه آيا براي بارداري جنين، زايمان و پرورش آن  رحم جايگزين تبيين شود و اين

نيز ... يا عاريه و توان از قالب اعمال حقوقي متعدد مانند عقد صلح تا مدت معين مي
  استفاده كرد؟

  
  قرارداد رحم جايگزين و عقد بيع: گفتار اول

عرب زبان با اين اعتقاد كه قرارداد رحم جايگزين ماهيتاً عقد برخي از حقوقدانان  
چرا كه . اند بيع و فروش طفل متولد از آن است، حكم به بطلان اين قرارداد داده

در زمان عقد موجود نبوده، همچنين اوصاف ) طفل(در اين قرارداد موضوع آن 
ش چيزي است كه باشد، به علاوه اين عقد فرو مبيع نيز در زمان عقد مشخص نمي

محمود حمزه، ( توان تقويم كرد قيمتي براي آن وجود ندارد چرا كه انسان را نمي
اند كه  برخي ديگر از حقوقدانان  عرب چنين استدلال كرده. )315م، ص 2007
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باشد تا بتواند موضوع بيع قرار  فروش انسان جايز نيست چرا كه انسان مال نمي
برخي از حقوقدانان  ايراني نيز قرارداد رحم حتي . )26م، ص2001حمزه، ( گيرد

تمام «اند كه  اند و چنين استدلال كرده جايگزين را قرارداد بچه سازي دانسته
هاي خلق زندگي بايد به زن و شوهر محدود باشد و هرگونه دخالت شخص  جنبه

سومي مذموم و مردود است، چرا كه همسر و شوهر از نظر زيست شناختي و 
، 1372كاتوزيان، ( باشد د و قرارداد بچه سازي تجاوز به اين اتحاد ميمعنوي متحدن

  .)36، ص2ج
در اين شيوه زوجين نابارور بچه را : توان گفت در جواب اقوال فوق مي

ها مرتبط  خرند، بچه فرزند بيولوژيك خود آنهاست و از نظر ژنتيك با آن نمي
چه كه  به علاوه آن. ارد بخردتواند چيزي را كه به خود او تعلق د است و كسي نمي

كه  باشد در حالي كند، قصد مشترك متعاملين مي ماهيت يك قرارداد را معين مي
در قرارداد رحم جايگزين زوجين نابارور با مادر جانشين براي بارداري، حمل و 

به علاوه مبناي نظريه بيع بودن . كنند زايمان جنين متعلق به خودشان توافق مي
باشد كه صاحب رحم را مادر واقعي طفل  جايگزين اين اعتقاد ميقرارداد رحم 

ي در اين كه به عقيده اكثر حقوقدانان  و فقهاي شيعه، مادر واقع بدانيم، در حالي
  .قرارداد صاحب تخمك است

قانون مدني بيان شده است، در  223همچنين بر اساس اصل صحت كه در ماده
اگون دارد، عبارت آن بايد حمل بر موردي كه الفاظ عقد در عرف معاني گون

قرارداد رحم  .)500، ش2، ج1374 كاتوزيان،( معنايي شود كه عقد درست تلقي شود
را بايد  باشد، بنابراين ماهيت آن جايگزين نيز بنابر نظر اكثر فقها صحيح مي

  .اي تفسير كنيم كه قرارداد صحيح تلقي شود گونه به
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تمايز عقد بيع و قرارداد رحم جايگزين بيان توان بر  از جمله دلايلي را كه مي
كه قرارداد رحم  كرد اين است كه عقد بيع عقدي تمليكي و معوض است درحالي

. باشد معوض مي) نوع تجاري(جايگزين عهدي بوده و تنها در بعضي از موارد 
همچنين موضوع عقد بيع بايد عين معين يا كلي باشد، در حالي موضوع قرارداد 

ين تعهد به نگهداري و پرورش جنين است و در اين قرارداد تمليك رحم جايگز
  .گيرد عيني صورت نمي

  
  قرارداد رحم جايگزين و عقد اجاره اشيا: گفتار دوم

توان قرارداد رحم جايگزين را به عقد اجاره اشياء تشبيه كرد و بر آن بود  آيا مي
ين حكمي در مورد اجاره كه اين قرارداد در واقع توافقي بين مادر جانشين و والد

ين به رحم است؟ به عبارت ديگر آيا مادر جانشين رحم خود را براي پرورش جن
  دهد؟ اجاره والدين حكمي مي

عده اي از حقوقدانان معاصر با اين تصور كه قرارداد رحم جايگزين نوعي 
م دهد حك باشد و در آن مادر جانشين رحم خود را به غير اجاره مي اجاره اشياء مي

اين «: اند كه ها چنين استدلال كرده اند آن به بطلان و عدم لزوم اين قرارداد داده
آور نيست، زيرا بدن انسان  شود الزام كه به اجاره رحم مربوط مي قرارداد تا جايي

اي از برده  تواند موضوع هيچ قرارداد الزام آوري قرار گيرد و اين چهره تازه نمي
   13.»داري در قرن ماست

اند  نين بعضي از حقوقدانان بر بطلان عقد اجاره رحم چنين استدلال كردههمچ
چنين قراردادي تصرف در وضعيت شخص و جسم انسان و برخلاف نظم «كه 

آيد و از اين رو فاقد اعتبار  به شمار مي) م.ق975ماده (عمومي و اخلاق حسنه 
  .)83، ص 1383صفايي، ( »كند است و تعهدي براي طرفين ايجاد نمي
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توان گفت، مبناي اين ايرادات مبتني بر آن است  در تحليل استدلالات فوق مي
كه پيش از اين  كه ماهيت قرارداد رحم جايگزين را اجاره رحم بدانيم، در حالي

گفتيم، براي تعيين ماهيت يك قرارداد بايد به تحليل  قصد مشترك طرفين و 
توجه به مفاد قرارداد رحم هاي قانوني بپردازيم كه با  تطبيق آن با صورت

جايگزين و تحليل قصد مشترك طرفين اين امر به آساني قابل استنباط است كه 
دهد توافق و تراضي زوج نابارور با مادر  آنچه حقيقت اين قرارداد را تشكيل مي

و نه  14باشد جانشين براي بارداري، نگهداري و پرورش جنين تا مدت معين مي
همچنين . م كه اين قرارداد ماهيتاً قرارداد اجاره اشياء استاجاره رحم تا مدعي شوي

اي تفسير كنيم كه قرارداد  براساس اصل صحت ماهيت قرارداد را بايد به گونه
در ادامه به مقايسه عقد اجاره اشياء و قرارداد رحم جايگزين . صحيح تلقي شود

  .پردازيم تا تفاوت دو قرارداد هر چه بيشتر واضح گردد مي
م عقدي است كه به موجب آن مستأجر .ق 466عقد اجاره اشياء برابر ماده 
جا كه موجر به موجب عقد اجاره، منفعت  از آن. شود مالك منافع عين مستأجره مي

كند، موجر بايد در حين عقد مالك آن  عين مستأجره را به مستأجر تمليك مي
حال . غير نافذ است منفعت باشد چرا كه تمليك به وسيله غير مالك، فضولي و

ها دارد از  بايد ديد آيا حقي كه انسان نسبت به اندام و اعضاء بدن و يا منافع آن
توان مالك اندام و اعضاء بدن و  نظر حقوقي حق مالكيت است؟ وآيا انسان را مي

  ها محسوب كرد؟ منافع آن
ق يكي از عناصر مهم حق مالكيت قابليت انتقال و تفويض است كه در مورد ح

باشد، از طرفي  شخص بر اندامش صادق نيست چرا كه طبعاً قابل انتقال به غير نمي
كه حق مورد نظر از حقوق مربوط  حق مالكيت داراي گستره وسيعي است در حالي
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نقل و انتقال و اسقاط  به شخصيت است و اصولاً داراي محدوديت بوده و قابل
  .باشد نمي

تواند اين حق  از اندام خود را دارد، اما نميچه مادر جانشين صلاحيت انتفاع اگر
اي به ديگران انتقال دهد كه  گونه را كه از حقوق مربوط به شخصيت است به

  .در حق و سلطه او بر اندامش شونداشخاص ديگر جانشين وي 
در نتيجه مادر جانشين حق ندارد ديگري را مالك منافع اعضاء بدن خود كند، 

تواند در برابر ديگري ملتزم به انجام فعلي شود  سان ميچه در حقوق كنوني ان اگر
. ولي حق ندارد ديگري را به عنوان مالك بر خود مسلط كند) اجاره اشخاص(

 .اي كه مالك منفعت بر عين مستأجره دارد در مورد انسان عملي نيست سلطه
  .)568، ص 1، ج1378كاتوزيان، (

مستأجره را تسليم مستأجر كند و  م موجر بايد عين.ق 476به علاوه برابر ماده 
دادن مبيع به تصرف مشتري به «:همين قانون عبارت است از 477تسليم برابر ماده 

از بررسي مفاد قرارداد رحم . »نحوي كه متمكن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد
شود كه تسليم به آن معنايي كه در اجاره اشيا مورد  جايگزين به خوبي دانسته مي

  . است در مورد قرارداد رحم جايگزين و اعضاء بدن قابل تصور نيستنظر 
توان با منفعت ساير اموال مقايسه كرد  از طرفي منفعت اعضاء بدن انسان را نمي

و دخالت انسان در موضوع قرارداد مانع از اين است كه اين قرارداد را كه در 
  .مانند نمود رابطه با منفعت عضوي از اعضاء بدن است با اجاره اشياء

همچنين اجاره اشياء عقدي معوض و تمليكي است كه در اثر آن مستأجر 
گردد در حالي كه در قرارداد رحم جايگزين بر اثر  مالك منافع عين مستأجره مي

قرارداد، زوجين نابارور به عنوان مستأجر مالك زن صاحب رحم يا منافع رحم او 
د تا جنين زوجين نابارور را در رحم خود كن گردند بلكه مادر جانشين تعهد مي نمي
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كه  كه انسان و اعضاء بدن او مال نيستند در حالي اشكال ديگر آن. پرورش دهد
  .)26م، ص 2001حمزه، ( موضوع عقد اجاره اشياء منفعت مال معين است

اند كه قرارداد رحم  حتي بعضي از فقهاي شيعه نيز به اين امر اشاره كرده
اگر اين قرارداد را « :گويند باشد، اين گروه از فقها مي اء نميجايگزين اجاره اشي

اجاره رحم بدانيم مثل اجاره دادن ساير اعضاء مانند دست و چشم و زبان عرفيت 
كه جدا از صاحب دست منفعت ندارد و بالاخره با تمسك در  ندارد، مضافاً بر اين

اينجا ممكن است اجاره  صحت و فساد اين اجاره مرجع اصاله الفساد است، لهذا در
به مفهوم اجير شدن خود صاحب رحم، جهت اين انتفاع خاص از او مطرح شود و 

كه اين نوع انتفاع و هر استيجار اشخاص براي اين گونه اعمال در زمان  مجرد اين
پيغمبر صلي االله عليه و آله و سلم معهود نبوده است، موجب منع از تمسك به 

  15.»شود نمي )اوفو بالعقود(اطلاقات 
توان قرارداد رحم جايگزين  با توجه به موارد فوق به خوبي روشن است كه نمي

  . را عقد اجاره اشياء دانست را اجاره رحم ناميد و ماهيت حقوقي آن
  

  قرارداد رحم جايگزين و عقد اجاره اشخاص: گفتار سوم
شخاص دانسته برخي از حقوقدانان قرارداد رحم جايگزين را نوعي قرارداد اجاره ا

ترين عقد به قرارداد رحم   از جهت ماهيت از ميان عقود معين شبيه: اند؛ چرا كه
شباهت  .)437، ص1386جمعي از نويسندگان، ( باشد جايگزين، عقد اجاره اشخاص مي

عقد اجاره اشخاص با قرارداد رحم جايگزين در اين است كه شخص اجير در 
ا براي مدت معيني و در برابر اجرت معيني كند ت قرارداد اجاره اشخاص تعهد مي

كار معيني را براي مستأجر انجام دهد، در قرارداد رحم جايگزين نيز مادر جانشين 
هاي باروري كمكي و  شود تا در برابر اجرت معيني با استفاده از روش متعهد مي
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جنين متعلق به زوجين نابارور يا اشخاص ثالث، باردار شده و با تحمل دوره 
ارداري جنين را در رحم خويش پرورش دهد و پس از زايمان نوزاد متولد شده را ب

كه  بعضي از نويسندگان اروپايي نيز با اشاره به اين. به والدين حكمي تحويل دهد
ابهام در ماهيت قرارداد رحم جايگزين يكي از موانع اجراي اين قرارداد است، 

شخصي اهيتاً يك قرارداد ارائه خدمات اند كه قرارداد رحم جايگزين م اذعان كرده
  (PANTELEJEVA, 2005). باشد  مي) نوعي اجاره اشخاص(

اگر قرارداد رحم جايگزين را ماهيتاً اجاره اشخاص بدانيم ،ديگر اشكالاتي كه 
اجاره : جا قابل ايراد نيست؛ چرا كه بر قابليت رحم براي اجاره وارد است، در اين

 و 567، صص1، ج1378كاتوزيان، ( از عقود عهدي است اشخاص بنابرنظر حقوقدانان
كند كه فعلي را در  گيرد و تنها شخص تعهد مي و تمليكي در آن صورت نمي )351

چه قانون كار نيز قرارداد كار را  چنان. مدت معين در برابر اجرت معين انجام دهد
  .)ن كارقانو 30ماده ( باشد عقدي عهدي دانسته است كه نوعي اجاره اشخاص مي

با وجود مطالب فوق، برخي عقد اجارة اشخاص را براي موضوع جانشيني در 
اند و بر  را براي عدم تناسب آن بيان كرده مناسب ندانسته و استدلالاتي  بارداري 
قالب عقود  قرارداد تنظيمي دراين باره، چون قابليت تحليل در  اند كه  اين عقيده

، 1378جعفرزاده، ( گيرد عقود غير معين قرار مي رديف معين را ندارد، ناگزير در 
اگر نيروي كار انسان : براي مثال استدلال شده است .)155، ص1380زاده،  ؛ نايب3ص

كاركرد طبيعي رحم مادر «منفعت موضوع قرارداد مادر جانشين  را منفعت بدانيم، 
ادر باشد كه اين منفعت جزء وجود و شخصيت م مي » پرورش جنين جانشين در 
توانند مالك اين  گفتيم والدين حكمي نمي قبلاً  طور كه  باشد و همان جانشين مي

بودن خود  چنين منفعتي به منزلة مالك  كه مالك بودن  منفعت شوند، مضافاً اين
 قرارداد، فردي را مالك خود كند تواند به موجب  مادر جانشين است و كسي نمي
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  .)156، ص1380زاده،  نايب(
لال براي عدم تناسب عقد اجارة اشخاص نسبت به موضوع جانشيني در اين استد

چراكه موضوع منفعت بودن نيروي كار انسان و  رسد،  صحيح به نظر نمي بارداري 
تواند  و شخص مي موضوع كه اجاره اشخاص يكي از انواع اجاره است  همچنين اين 

جرت معيني براي مدت يا منفعت خاصي را از خود در برابر ا به موجب آن منافع 
كه در برابر اجرت معيني انجام دادن كاري  يا اين معيني به مستأجر تمليك كند و  

پذيرفته شده است و اختلافي در آن  ايران امري  را بر عهده گيرد، در فقه و حقوق 
  .)557، ص1، ج 1378كاتوزيان، ( وجود ندارد

آن است كه صرف جزء  ن گذار، مبيقانون چنين پذيرش و مقبوليتي از سوي 
اجاره قرارگرفتن آن منفعت  وجود و شخصيت بودن منفعتي، مانع از متعلق 

  .وجود داشته باشد     كه منع خاص و نص صريحي دربارة آن شود، مگر آن نمي

» قرارداد جانشيني در شير دهي«اجاره زن براي شير دادن نوزاد و به بيان ديگر 
اين . توان در اين باره به آن استناد كرد كه مي ست هاي مناسبي ا مثال در شمار 

چنين قراردادي  درباره . بحث جانشيني در بارداري دارد مثال، تناسب خوبي نيز با 
كه منفعت  براي ارضاع جايز است، حال آن تصريح شده است كه اجير كردن زن 

» ليد شيررضاعي در تو كاركرد طبيعي پستان مادر «جانشيني در شيردهي،  موضوع 
  .آيد خصيت مادر رضاعي به شمار ميمنفعت نيز جزء وجود و ش باشد و اين  مي

  كه مالك بودن چنين منفعت خاصي از مادر جانشين به منزلة نكته ديگر اين 

مالك بودن خود وي نيست، چرا كه اجاره اشخاص عقدي عهدي است وتمليكي  
   .شود قد مالك اجير نميگيرد در نتيجه مستأجر در اين ع در آن صورت نمي
ها، اگر موانع جواز استفاده از قرارداد اجارة اشخاص براي موضوع  علاوه بر اين

و » شخصيت بودن منفعت رحم مادر جانشين جزء «  جانشيني در بارداري عبارت از
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باشد، اين » مالكيت خود مادر جانشين به دليل مالكيت چنين منفعتي «همچنين
عقود معين يا نامعين كه بخواهد موجب تمليك چنين منفعتي  موضوع براي ديگر  

هايي  كه با چنين استدلال نتيجه اين. وجود خواهد داشت والدين حكمي شود نيز    به
بايد به بطلان اصل قرارداد رحم جايگزين با هر ماهيتي حكم دهيم، چرا كه ممكن 

كند و    ارجاين منفعت را از گسترة شخصيت شخص خ نيست عقود ديگر نيز 
   .را تغيير دهد ماهيت آن

اما دو اشكال عمده بر نظريه اجاره اشخاص بودن قرارداد رحم جايگزين وارد 
است، اولاً در اجاره اشخاص، تسليم منفعت با انجام دادن كار موضوع تعهد و تسليم 

كه موضوع تعهد پيش از آن  پذيرد و در صورتي كالاي ساخته شده صورت مي
كه  در حالي. )421، ش1، ج 1378كاتوزيان، ( جير حقي بر دستمزد نداردتلف شود، ا

توان بر   در قرارداد رحم جايگزين در صورتي كه طفل قبل از تولد سقط شود، نمي
اساس قواعد اجاره اشخاص مادر جانشين را مستحق اجرت ندانست، چرا كه او به 

به نتيجه مقصود از حد  تعهد خود مبني بر نگهداري از جنين عمل كرده و رسيدن
باشد، به علاوه مستحق ندانستن مادر جانشين بر اجرت در اين  توان او خارج مي

مورد با وجود مشقت زيادي كه او در اين راه متحمل شده است، منصفانه به نظر 
  .رسد نمي

اي  شود به گونه اي از تعهدات تشكيل مي ثانياً قرارداد رحم جايگزين از مجموعه
به عبارت . وان تمامي اين تعهدات را از عقد اجاره اشخاص ناشي دانستت كه نمي

شود كه تنها بخشي  ديگر با تحليل مفاد قرارداد رحم جايگزين اين نتيجه گرفته مي
توان به اجاره اشخاص مرتبط كرد و در اين عقد آثار عقود  را مي از تعهدات آن

ارداد رحم جايگزين نوع در مورد قر( ديگر مانند، وديعه جنين، هبه منفعت
قرارداد رضاع، بيع يا اهداي اسپرم، ) در نوع تجاري(، اجاره مادر جانشين )دوستانه
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تخمك و جنين نيز وجود دارد كه الحاق اين قرارداد را به اجاره اشخاص دشوار 
توان با عقد اجاره  همچنين آثار و شرايط انحصاري اين قرارداد را نمي. سازد مي

به علاوه اين اشكال در مواردي كه در روش رحم جايگزين . كرد اشخاص مقايسه
چه  چنان. كند شود، بيشتر جلوه مي از اسپرم، تخمك يا جنين ديگري استفاده مي

رسد  به نظر مي«: اند كه بعضي از حقوقدانان  صريحاً به اين امر اشاره كرده و گفته
يا (اجاره  عنوان سنتي  جاي دادن توافق ناظر بر استفاده از رحم جايگزين تحت

آن  كه تخمك از  در حالتي... در همه موارد، خالي از ايراد نباشد ) اجاره اشخاص
تلفيقي  نيست، بلكه ) يا اجاره اشخاص(مادر جانشين است، قرارداد تنها اجاره رحم 

  .)3، ص1378جعفرزاده، ( باشد از قرارداد استفاده از تخمك و رحم ايشان مي
عرف مفهوم و  داد رحم جايگزين تلفيقي از چند عقد است كه در بنابراين قرار

عقود تشكيل  توان اين عقد را يكي از  شخصيت مستقل يافته است و ديگر نمي
در  . دهنده آن به حساب آورد، بلكه عقدي مستقل بوده و جزء عقود نامعين است

ت بعداً ن اسكه اين قرارداد ماهيت خاص داشته و در شمار عقود نامعي مورد اين
  .بيشتر توضيح خواهيم داد

  
  قرارداد رحم جايگزين و قرارداد كار: گفتار چهارم

در قرارداد رحم جايگزين كه زوجين نابارور از خدمات زن صاحب رحم بهره مند 
توان روابط بين آنها را قرارداد كار تلقي نمود؟ آيا اين قرارداد  گردند، آيا مي مي

  شود؟ مشمول قانون كار مي
نكته مهم در اين مورد اين است كه اعتقاد به حاكميت قانون كار بر قرارداد 
رحم جايگزين فرع بر اين اعتقاد است كه قرارداد رحم جايگزين را ماهيتاً يك 
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قرارداد كار نوعي قرارداد اجاره اشخاص است : عقد اجاره اشخاص بدانيم ؛چرا كه
  .ات خاصي قرار گرفته استتحت مقرركه از شمول قانون مدني خارج شده و 

اي است و برابر آن، يك طرف  از آنجا كه قرارداد كار تابع نظام حقوقي ويژه
شود و طرف ديگر مكلف به رعايت اين  هايي برخوردار مي از حمايت) كارگر(

ها است، تمييز قرارداد كار از ساير قراردادهاي اجاره اشخاص و  حقوق و حمايت
  .اي اهميت استاد رحم جايگزين دارقرارد

كارگر از لحاظ اين قانون « گويد  ماده يك قانون كار در تعريف كارگر مي
كسي است كه به هر عنوان به دستور كارفرما در مقابل دريافت حقوق يا مزد كار 

توان فهميد كه فرمانبري و تابعيت حقوقي  مي» به دستور كارفرما«از قيد . »كند مي
  .قرارداد كار است رما مبناي اصليكارگر از كارف
در تمام مواردي كه اجير در اجراي كاري كه به عهده : توان گفت بنابراين مي

كند يا از نظر اقتصادي تابع است و سود و زيان  دارد از دستور مستأجر اطاعت مي
كه  كند و در مواردي رسد، بر روابط آنان قانون كار حكومت مي كارش به او مي

د و چگونگي اجراي تعهد نيز با خود اوست و از اين كن اجير براي خود كار مي
كاتوزيان، ( لحاظ تحت فرمان و نظارت مستأجر نيست قانون مدني حاكم است

شود كه قرارداد رحم جايگزين را  از اين مطالب روشن مي. )564، ص1، ج 1378
توان نوعي قرارداد كار و مشمول قانون كار دانست، چرا كه در اين قرارداد  نمي
كند و چگونگي اجراي  ادر جانشين تحت فرمان و نظارت والدين حكمي كار نميم

  .باشد تعهد نيز با خود او مي
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  قرارداد رحم جايگزين و عقد عاريه: گفتار پنجم
دهد تا از  آيا قرارداد رحم جايگزين را از اين جهت كه مادر جانشين اجازه مي

توان با عقد عاريه مقايسه  نميرحم وي براي پرورش جنين ديگري استفاده شود 
چه شرط عوض نيز در اين قرارداد چهره  كرد و آن را عاريه رحم ناميد؟ چنان
  .فرعي داشته و ماهيت عقد را تغيير ندهد

. دهد تا از عين مال او مجاناً منتفع شود در عقد عاريه، معير به مستعير اجازه مي
حم بدانيم، مادر جانشين سبب ايجاد بنابراين اگر قرارداد رحم جايگزين را عاريه ر

حق انتفاع از يكي از اعضاء بدن خود براي والدين حكمي در رابطه با منفعت مورد 
گردد و نظر به اين كه حق انسان بر اندام و اعضاء خود از حقوق مربوط به  نظر مي

تواند حقي را براي ديگران در اعضاء و اندام  شخصيت است، لذا مادر جانشين نمي
  .دن خود به وجود آوردب

ترين اشكالات ناشي از آن  اگر قرارداد رحم جايگزين را عقد عاريه بدانيم مهم
  :عبارت است از

  مسأله تسليم مال مورد عاريه از طرف معير براي انتفاع به مستعيرـ 1
عدم قبض مورد عاريه از طرف مستعير و به تبع آن عدم امكان رد مورد ـ 2

  انتفاع عاريه به معير پس از
م عقدي جايز است، .ق 638كه عقد عاريه براساس ماده  با توجه به اينـ 3

در قرارداد رحم . توانند آن را فسخ نمايند طرفين عقد هر زمان كه بخواهند مي
جايگزين، هدف اصلي پرورش جنين است كه جايز بودن عقد با حقوق جنين كه 

داري آن  رحم ملزم به نگهپس از استقرار در رحم هم والدين و هم زن صاحب 
  .باشد هستند، در تضاد مي
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موضوع عقد عاريه بايد مالي باشد كه انتفاع از آن با بقاي عين ممكن باشد، ـ 4
 .در حالي كه رحم زن مال نيست

بنابراين مسأله عدم امكان تسليم، قبض و رد مال مورد عاريه ، جايز بودن عقد 
به . سازد جايگزين را از عقد عاريه جدا ميعاريه و مال نبودن رحم، قرارداد رحم 

علاوه عقد عاريه از لحاظ خصوصيات نوعي عقد اجاره اشياء غير معوض است، در 
جا نيز قابل طرح  نتيجه تمام اشكالاتي كه در بحث اجاره اشياء مطرح شد، در اين

  .كنيم است كه از باب اختصار از طرح مجدد آن خودداري مي
 

  رحم جايگزين و عقد جعاله قرارداد: گفتار ششم
  مقابل   در   معلوم   اجرتي   اداي   به   از التزام شخصي   عبارت   از اين جهت كه   جعاله   عقد

  شود، چراكه   توجه   آن   به   بارداري   در   جانشيني   موضوع   در   است ممكن است   عملي 

  معلومي   پاداش   يا   عوض   برابر   در   را   عملي   تا   دشو  مي   ملتزم عقد جعاله،    موجب   به   عامل 

عامل    به   عملي   دادن   انجام   برابر   در   را   پاداشي   تا   شود مي   ملتزم   جاعل نيز   و   دهد   انجام 
برابر    در   تا   شود مي   متعهد   بارداري در    جانشيني   قرارداد   در   جانشين   مادر. بپردازد

كمكي و تخمك بارور  هاي باروري  پاداش يا اجرت معلومي با استفاده از روش
شود و با تحمل  شده يا جنين معين متعلق به والدين حكمي يا اشخاص ثالث، باردار 

را  آن   نگهداري و بارداري، از تخمك بارور شده يا جنين در رحم خويش    دورة
متقاضي    يز نوازد متولد شده را به والدين حكمي ياپرورش دهد و پس از زايمان ن

   .تحويل دهد
  :قرارداد رحم جايگزين از جهات زير ممكن است به جعاله شبيه باشد

چه قرارداد رحم جايگزين عهدي  جعاله عقدي عهدي و معوض است، چنانـ 1
همچنين تعهد به تسليم كودك در . باشد بوده و در نوع تجاري آن معوض نيز مي
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باشد  مقابل دريافت اجرت كه در قرارداد مطلوب و مورد نظر زوجين نابارور مي
  .توان در نظر گرفت نيز به عنوان جعل مي

براي انجام عمل و دريافت اجرت در جعاله نه تنها ميزان كاري كه بايد  ـ2
اجرت نيز ممكن است به طور ) م. ق 564ماده ( درستي معلوم نيست  انجام شود به

، در قرارداد رحم جايگزين نيز طبيعت انجام )م.ق 563ماده .( لوم نباشدكامل مع
دد و نامعلوم باشد و هم بارداري و خصوصيات آن اقتضا دارد هم كيفيت عمل مر

 .اجرت آن

توان ماهيت قرارداد رحم جايگزين را به چند دليل  رغم اين مطالب نمي اما علي
گردد  جعاله عامل وقتي مستحق جعل ميم در .ق 567جعاله دانست؛ اولاً طبق ماده 

صورت مادر جانشين  در اين. كه متعلق جعاله را تسليم كرده يا انجام داده باشد
تواند اجرت عمل را دريافت كند كه كودك را تحويل داده باشد و اين  زماني مي

هايي است كه  كه طي دوران بارداري مستلزم پرداخت هزينه موضوع با توجه به اين
 .گردد ها به مادرجانشين تحميل مي پرداخت شود، در نتيجه اين هزينهبايد 

هايي كه براي انجام عمل مورد جعاله لازم است به  ثانياً در عقد جعاله هزينه
كه عرف محل يا اراده طرفين خلاف  باشد مگر آن مي) مادر جانشين(عهده عامل 

اله نموده و تعهد براي هر را شرط كنند، زيرا عامل تعهد به انجام عمل مورد جع آن
هاي انجام  خت هزينهامري تعهد بر لوازم آن نيز است و يكي از لوازم آن پردا

 .باشد عمل مي

شود تا استفاده از جعاله در موضوع جانشيني  ترين اشكالي كه باعث مي اما مهم
است كه عقد جعاله عقدي جايز است و جاعل و عامل  شود، اين    با دشواري مواجه

نياز به دليل موجه و مشروعي داشته باشند،  و بدون اينكه    توانند هرگاه بخواهند مي
قرارداد رحم جايگزين به تعهدات  هاي  كه پايبندي طرف آن   حال. را بر هم بزنند آن
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رداد رحم جايگزين چه در قبل بيان شد قرا است و چنان   خويش بسيار حايز اهميت
 .عقدي لازم است

 
 قرارداد رحم جايگزين و عقد وديعه :گفتار هفتم

توان بر آن بود كه جنين به عنوان امانت در رحم مادر جانشين قرار گرفته  آيا مي
چه شرط عوض  و ماهيت حقوقي قرارداد رحم جايگزين همان وديعه است؟ چنان

  . دهد نيز در قرارداد چهره فرعي داشته و ماهيت عقد را تغيير نمي
ديعه عقدي است كه به موجب آن يك نفر مال خود را م و.ق 607برابر ماده 
جوهر و مقتضاي عقد وديعه . را مجاناً نگاه دارد كه آن سپارد براي آن به ديگري مي

را حفظ  كه گيرنده مال آن است و اين» سپردن مالي به ديگري براي نگهداري«
در عقدي  كند و با اولين مطالبه صاحبش بازگرداند، به همين جهت اگر معلوم شود

ها تابع قواعد مربوط به وديعه  مقصود اصلي طرفين نگهداري مال نيست، رابطه آن
  .)11، ص4، ج 1378كاتوزيان، ( باشد نمي

داري از نطفه به عنوان جهت اصلي عقد و قصد  در قرارداد رحم جايگزين نگه
عمل سپردن جنين به منظور پرورش . باشد مشترك طرفين قرارداد مورد نظر نمي

داري و مادر جانشين نيز به قصد پرورش  گيرد نه براي نگه آن در رحم انجام مي
داري كرده و هر وقت مورد  كه از آن نگه پذيرد نه اين را مي جنين در رحم آن

هر چند كه به عنوان لازمه تعهد اصلي جنين به . مطالبه قرار گرفت باز پس دهد
  .)156، ص1380اده،ز نايب( شود مادر جانشين به امانت سپرده مي

همچنين وديعه عقدي جايز است در حالي كه لزوم قرارداد رحم جايگزين با 
باشد در  توجه به خصوصيات خاص خود مقتضاي نظم عمومي و اخلاق حسنه مي

  .توان مخالف نظم عمومي دانست مي نتيجه وديعه بودن قرارداد رحم جايگزين را
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نزد مادر جانشين جزء مفاد قرارداد  توان ادعا كرد كه وديعه جنين اگر چه مي
رحم جايگزين است، اما اين امر به عنوان هدف اصلي و قصد مشترك طرفين در 
اين قرارداد نيست بلكه نگهداري از جنين لازمه قصد طرفين در پرورش جنين 
است، در نتيجه اگرچه مقررات امانت از جمله عدم ضمانت مادر جانشين در 

شود، اما   ط در قرارداد رحم جايگزين نيز اعمال ميصورت عدم تعدي و تفري
دهند، چنانچه اين وضعيت در مورد قرارداد  ماهيت اين قرارداد را تشكيل نمي

قرارداد  اجاره و عاريه نيز وجود دارد و وديعه به عنوان يك امر فرعي و لازمه اين
  .جزو مفاد اين عقود است

  
  صلح قرارداد رحم جايگزين و عقد: گفتار هشتم

يكي ديگر از عقود معين كه از لحاظ شرايط و خصوصيات شباهت بسياري به 
دلايل ديگري كه قرارداد رحم . باشد قرارداد رحم جايگزين دارد عقد صلح مي

اي  صلح، عقدي مسامحهكند اين است كه عقد  جايگزين را به عقد صلح نزديك مي
. )198، ش2، ج 1378ن، كاتوزيا(بوده و علم اجمالي به موضوع آن كافي است 

م ممكن است معوض يا غيرمعوض باشد و .ق 757همچنين صلح براساس مفاد ماده 
  .م عقدي لازم است.ق 760ساس ماده برا

جا قرارداد رحم جايگزين نيز ممكن است معوض يا غير معوض  در نتيجه از آن
 باشد و همچنين به علت شرايط خاص اين قرارداد علم تفصيلي به موضوع و

چه گفتيم عقدي لازم  باشد، به علاوه چنان تعهدات طرفين در اين قرارداد دشوار مي
توان قرارداد رحم جايگزين را نوعي عقد صلح  بوده و مبتني بر مسامحه است، مي

باشد  كه عقد صلح داراي همان احكام قراردادهاي خصوصي ميچرا. حساب آورد به
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رحم جايگزين نوعي قرارداد خصوصي  چه در ادامه خواهيم گفت قرارداد و چنان
  .تواند در قالب صلح نيز منعقد شود قانون مدني است كه مي 10موضوع ماده 

البته اعتقاد به اين امر كه ماهيت قرارداد رحم جايگزين نوعي قرارداد 
توان از عقد صلح براي جانشيني در  باشد، به اين معنا نيست كه نمي خصوصي مي

صورت ماده  كه اصل حاكميت اراده به چرا كه پيش از اين. بارداري استفاده كرد
اي كه فقيهان براي احترام به اراده  قانون مدني در حقوق ما وارد شود وسيله 10

عقد صلح قالب : طرفين در دست داشتند، عقد صلح بوده است؛ به عبارت ديگر
ارد، ولي مشتركي است براي همه معاملات كه شرايط عمومي قراردادها را لازم د

  .)21، ص  1، ج 1378كاتوزيان، ( شود آثار خاصه عقود بر آن بار نمي
  

  خواندگيداد رحم جايگزين و قرارداد فرزندقرار: گفتار نهم
گروهي از فقهاي اهل سنت معتقدند كه قرارداد رحم جايگزين ماهيتاً قرارداد 

كه نسب طفل  هدف نهايي از اين قرارداد اين است:فرزند خواندگي است ؛چرا كه 
متولد از آن به مادر حكمي منتسب شود يا به عبارت ديگر نسب از مادر جانشين 
به مادر صاحب تخمك يا مادر حكمي انتقال يابد كه اين امر همان فرزند 

اين گروه از فقها بدين علت كه در . )180م، ص1993مرسي زهره،( خواندگي است
چه  چنان. اند طلان اين قرارداد دادهاسلام فرزندخواندگي وجود ندارد، حكم به ب

قانون ( اند قوانين برخي از كشورهاي اسلامي صريحاً فرزند خواندگي را منع كرده
در قوانين  .)167و قانون كويت در مورد احوال شخصيه، ماده  46خانواده الجزاير، ماده 

شود موضوعه ايران نيز فرزندخواندگي كه آثار حقوقي مربوط به نسب بر آن بار 
به رسميت شناخته نشده است وتنها در مورد حمايت از كودكان بي سرپرست، 

  .باشد از آثار حقوقي برخوردار ميفرزندخواندگي 
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قانون ( اين نظريه از آن جهت مورد نظر است كه از نظر قوانين برخي كشورها
. فرزند خواندگي صحيح و داراي آثار قانوني نسب است )334مدني فرانسه ماده، 

توان با عنوان قرارداد فرزندخواندگي پيش از تولد مورد  ر نتيجه اين قرارداد را ميد
توان قرارداد رحم جايگزين را ماهيتاً  رسد كه نمي اما به نظر مي. بررسي قرار داد

قرارداد فرزند خواندگي دانست؛ چرا كه اين نظريه بر اين امر مبتني است كه در 
كه بنابرنظر اكثر  در حالي 16ادر واقعي طفل بدانيمرحم جايگزين مادر جانشين را م

باشد، در نتيجه بنابرنظر فقهاي  فقهاي شيعه صاحب تخمك مادر واقعي طفل مي
قرارداد را گيرد تا اين  شيعه در اثر قرارداد رحم جايگزين انتقال نسب صورت نمي

  .فرزندخواندگي بدانيم
ستفاده از رحم جايگزين اند كه ا بعضي از فقهاي شيعه صريحا اعلام كرده

ارتباطي با فرزند خواندگي ندارد و طفل متولد از اين روش تنها نسبت به مادر 
  17.باشد جانشين محرم است،ولي از نظر احكام نسب متعلق به صاحبان نطفه مي

  
 )عقد نامعين(قرارداد رحم جايگزين و قرارداد خصوصي: گفتار دهم

كه با  گردد در صورتي ق طرفين منعقد ميقرارداد رحم جايگزين كه در اثر تواف
قانون  10را براساس ماده  توان آن يك از عقود معين در قانون منطبق نباشد، مي هيچ

مطابق اين ماده ضرورتي نيست كه براي ايجاد تعهد، توافق . مدني پذيرفت
اين موضوع دربارة . از عقود با نام و معين در قانون باشد اشخاص به صورت يكي  

قانوني نسبت به انجام دادن آن  كه مانع شرعي يا  در بارداري در مواردي نشيني جا
قراردادي  توانند دربارة آن به صورت  يابد و اشخاص مي مصداق مي وجود ندارد نيز 

عنوان و صورت خاصي ندارد، با يكديگر توافق و خود  خصوصي كه در قانون 
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ردادها و اصل حاكميت اراده تعيين عمومي قرا قواعد  را طبق  شرايط و آثار آن
  .كنند

توانند قراراد را با هر  از نتايج اصل آزادي قراردادي اين است كه اشخاص مي
. را به دلخواه معين كنند عنوان كه مايل باشند منعقد نمايند و نتايج و آثار آن

چه  كند كه در تفسير قرارداد به آن همچنين اصل حاكميت اراده اقتضا مي
اكثريت نويسندگان و حقوقدانان . اند توجه شود ين صريحاً يا ضمناً خواستهمتعاقد

اند كه قرارداد رحم جايگزين، يك قرارداد خصوصي  نيز اين نظر را پذيرفته
  18.قانون مدني است 10پذيرفته شده بر اساس ماده 

در ميان حقوقدانان  كشورهاي عربي نيز اين نظريه داراي طرفداران بسياري 
اند كه قرارداد رحم جايگزين با تمام عقود  ين حقوقدانان تصريح كردهاست، ا

هايي  ها شباهت معيني كه قانون نام برده است متفاوت است و تنها با بعضي از آن
باشد و داراي ماهيت منحصر  دارد در نتيجه اين قرارداد ماهيتاً يك عقد نامعين مي
م ، 2002عبدالرحيم مهران، ( اد استبه فرد و خاص خود مطابق هدف طرفين اين قرارد

  .)613ص
توان بر اين مدعا ارائه كرد اين است كه با تحليل  يكي از دلايل ديگري كه مي

رسيم كه مجموع تعهدات متفاوتي كه در   قرارداد رحم جايگزين به اين نتيجه مي
ن توان تنها به يك عقد معين نسبت داد چرا كه اي اين قرارداد وجود دارد را نمي

چه اين قرارداد را  باشد، چنان قرارداد عقدي مركب از چند عقد معين و نامعين مي
در مورد قرارداد رحم جايگزين نوع (توان به عقود وديعه جنين، هبه منفعت  مي

قرارداد رضاع، بيع يا اهداي اسپرم، ) در نوع تجاري(، اجاره مادر جانشين )دوستانه
  .تخمك و جنين تجزيه كرد
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ماهيت اين نوع قراردادهاي مركب و تعيين قواعدي كه حاكم بر اين  در تعيين
گونه قراردادها است، بهتر است به تحليل قصد مشترك و مبناي تراضي طرفين 

در فرضي كه مجموع چند عمل حقوقي در عرف استقلال و . قرارداد بپردازيم
به كل شود، چون قصد مشترك  شخصيت ويژه دارد و با يك قصد انشاء واقع مي

نظر دارد، بايد آنچه را واقع شده مستقل از اجزاي آن شمرد و در شمار عقود 
، 1385كاتوزيان، ( نامعين قرار داد مانند قرارداد رحم جايگزين و اقامت در مهمانسرا

  .)31ص
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   نتيجه
قرارداد رحم جايگزين، تحت عناوين مختلفي از قبيل؛ قرارداد رحم جايگزين، 

مصطلح شده است .. داد مادر جانشين، قرارداد اجاره رحم ، بارداري قراردادي وقرار
  .تر است كه از نظر نگارنده، عنوان قرارداد رحم جايگزين مناسب
  ايران،   قانونگذار   سوي    از   تاكنون در قوانين ايران نسبت به جانشيني در بارداري

  تبيين   را آن    چگونگي   و   يافته باشد   اختصاص   موضوعي   چنين   به   كه   صي خا   قانون 

اما با توجه به مباحث فوق و اهميت . است   نشده   تدوين   يا   و   تصويب   باشد،   كرده 
گذار با وضع قوانيني اين قرارداد  موضوع جانشيني در بارداري بهتر است تا قانون
  .تبديل كند را به يك نهاد حقوقي با مقررات و شرايط ويژه

شرايط اين قرارداد را تنها با استناد به عمومات و قواعد عمومي قراردادها 
شرايط طرفين قراداد را بايد قانونگذار معين كند و نبايد . توان تعيين كرد نمي

مقررات كلي مربوط به اهليت را در اين مورد مجري بدانيم؛زيرا هر كس كه از 
نعقاد قرارداد رحم جايگزين را ندارد، چه او نظر قانون اهليت دارد شايستگي ا

  .خواستار فرزند يا متقاضي بارداري براي ديگري باشد
باشد، مگر به  باشند و قابل فسخ نمي توافقات جانشيني در بارداري ماهيتاً عقد مي

تراضي طرفين كه همان اقاله است و در اين قرارداد بعد از استقرار جنين در رحم 
شود، اما اقاله  ميت با قواعد آمره بوده و اقاله نيز به تبع منتفي ميمادر جانشين حاك

بعد از انعقاد قرارداد و قبل از استقرار جنين در رحم مادر جانشين امكان داشته و از 
همچنين قرارداد رحم جايگزين عقدي معلق بوده و اثر عقد . كند اصل پيروي مي

رت قبول اين نظر ديگر اعتقاد به شود كه در صو بعد از وقوع حاملگي ايجاد مي
  .ار جنين فايده عملي نخواهد داشتامكان يا عدم امكان فسخ قرارداد قبل از استقر
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به همچنين اين قرارداد . قرارداد رحم جايگزين عقدي لازم و غير معين است
و آثار بسيار مهمي كه از چنين قراردادي در مورد نسب، ارث و  دليل اهميت آن 

صيانت بهتر از خانواده، شكل خاص و  شود، ضرورت دارد براي  ي ميمحرميت ناش
تا اين قرارداد در شمار عقود  تشريفات معيني براي بيان توافق دو اراده اعتبار شود 

شكل خاص و تشريفات معين ممكن است به مواردي از . تشريفاتي قرار گيرد
الدين حكمي يا متقاضي، پزشكي معين براي تأييد ناباروري و قبيل انجام معاينات 

جانشين و توانايي وي براي باروري، اخذ مجوزهاي  جسماني مادر   تأييد سلامت
نظارت مراكزي خاص بر مراحل آن و ثبت  مراكز درماني معتبر،    لازم پزشكي از

   .اختصاص يابد تنظيم شروط ضمن قرارداد،  وقايع و چگونگي
ت، همچنين به منظور حفظ اين وصف اي اس اين قرارداد در شمار عقود مسامحه

در قرارداد رحم جايگزين بهتر است، قوانين كنترلي و نظارتي مناسب در اين مورد 
وضع شود و قانونگذار مبلغي را كه در مقابل زحمات مادر جانشين منصفانه به نظر 

رسد، تعيين كند تا والدين حكمي به حكم قانون اقدام به پرداخت اين مبلغ به  مي
  .ر جانشين كنندماد

گنجد و از نظر ماهيت، اين قرارداد در قالب عقود معين مثل اجاره و عاريه نمي
تواند پذيرفته شود، اما همه آثار قرارداد بر اساس  قانون مدني مي 10بر اساس ماده 

. شود اي آثار قهري بر آن مترتب مي تواند معين شود و پاره اراده طرفين نمي
ابت و نسب حاصل از قرارداد است كه به صورت قهري و مهمترين اين آثار قر
 همچنين اين قرارداد بايد علاوه بر شرايط عمومي. شود غيرارادي حاصل مي

  .قراردادها واجد شرايط خاص باشد
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اعتقاد به اين امر كه ماهيت قرارداد رحم جايگزين نوعي قرارداد خصوصي 
جانشيني در بارداري صلح براي  توان از عقد باشد، به اين معنا نيست كه نميمي

 .استفاده كرد
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 ها نوشت پي

1. Gestational surrogacy 
2. Surrogate mother 
3. Commissioning couple 

در اين شيوه از درمان ناباروري، تخمك بالغ به طريقة جراحي از تخمدان ) : IVF(لقاح خارج رحم  .4
جنين حاصل در مرحلة  ـ يابد شود و در محيط آزمايشگاه در مجاورت اسپرم لقاح مي برداشته مي

  .شود تر، مجددا به رحم مادر منتقل مي ت سلولي يا پيشرفتههش

5. Surrogate Contract 
6. Surrogate mother contract 
7. Womb rent Contract 
8. Contractual pregnancy 
9. Commercial surrogacy 
10. Altruistic surrogacy 

ر شده و نظرهاي موافق و مخالف راجع براي ملاحظه از يك رأي كه در ايالات متحده آمريكا صاد .11
توجيه و نقد رويه قضايي،  -ك، كاتوزيان، ناصر، توالد بدون عشق.به اجاره رحم در آن كشور ر

  .به بعد 47، ص1377چاپ اول، نشر ميزان، 
ك، فتاواي آيت االله خامنه اي، آيت االله علي سيستاني، آيت االله صافي گلپايگاني، آيت االله مكارم .ر .12

مجموعه (رحم جايگزين ازي، آيت االله صانعي، آيت االله موسوي اردبيلي، آيت االله محمد مومن، شير
  .11، ص 1386، چاپ اول، انتشارات پژوهشكده ابن سينا و سمت، تهران، )مقالات

، رحم »قرارداد استفاده از رحم زن«كاتوزيان، ناصر، پاسخ كتبي به سوال محقق، هاميرا رخشنده رو،  .13
، 1386، چاپ اول، انتشارات پژوهشكده ابن سينا و سمت ،تهران، )مجموعه مقالات(ن جايگزي

  .400ص
، چاپ اول، )مجموعه مقالات(، رحم جايگزين »اجاره رحم در حقوق ايران«قاسم زاده، سيد مرتضي،  .14

  .438، ص 1386انتشارات پژوهشكده ابن سينا و سمت ،تهران، 
مثل انساني  روشهاي نوين توليد الله صافي گلپايگاني، بخش استفتائات، استفتاء مجله رهنمون از آيت ا .15

  .401، ص 1382  پژوهشكدة ابن سينا،  ، تهران، سمت و )مجموعه مقالات(از ديدگاه فقه و حقوق 
مثل  ، روشهاي نوين توليد » نگرشي به وضعيت حقوقي و شرعي باروري مصنوعي«مهرپور، حسين،  .16

، ص 1382  ، تهران، سمت و پژوهشكدة ابن سينا،)مجموعه مقالات(ه و حقوق انساني از ديدگاه فق
160.  

هاي ك، فتواي آيت االله مكارم شيرازي، بخش استفتائات كتاب، رضانيا معلم، محمد رضا، باروري.ر .17
، همچنين 463، ص 1383پزشكي از ديدگاه فقه و حقوق، چاپ اول، انتشارات بوستان كتاب قم، 

  .465دي، همان ص آيت االله يز
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، رحم »صحت قرارداد رحم جايگزين«و جلاليان، محمدتقي، : 159زاده، عباس، همان، ص  نايب .18

،ص  1386، چاپ اول، انتشارات پژوهشكده ابن سينا و سمت ،تهران، ) مجموعه مقالات(جايگزين 
  .384و رخشنده رو، هاميرا، همان، ص: ،329
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