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 چكيده

آيد كه مسؤوليت قراردادي مادرجانشين در برابر والدين ژنتيكي زماني بوجود مي
 آوري بين آنها موجود بوده و مادرجانشين تعهدات حاصله رايك قرارداد صحيح و الزام

اكثر اين تعهدات، ناشي از توافقات صورت گرفته بين طرفين بوده و ساير . نقض نمايد
اين نقض تعهدات نيز . منابع ايجاد تعهد اعم از قانون و عرف در اين مورد ساكت است

طرفين . بايست جبران شودموجب زيان مادي و معنوي والدين ژنتيكي گرديده كه مي
در بارداري در مورد جبران خسارت توافق كرده كه يا به  توانند در قرارداد جانشينيمي

صورت كاهش در ميزان اجرت پرداختي و يا استفاده از محل تضمين مادرجانشين به 
همچنين از آنجا كه قرارداد مزبور با حيات يك موجود انساني در . باشدوالدين ژنتيكي 

  .ت در آن شدارتباط است، بايد قائل به نامشروع بودن شرط عدم مسؤولي
  

  گان كليديواژ
  مادر جانشين، مسؤوليت، قرارداد، نقض تعهد، جبران خسارت
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  در برابر والدين ژنتيكي بررسي مسؤوليت قراردادي مادر جانشين
 

هاي درمان ناباروري يكي از شيوه ،1استفاده از رحم زن ديگر براي بارداري
، IUI ،IVFق ديگري مانند است كه با پيشرفت دانش و تكنولوزي، در كنار طر

ZIFT ،GIFT  و ICSI ي درماني، در مواردي بكار برده اين شيوه. مطرح است
. زن قابليت باروري را نداشته يا نتواند يك بارداري موفق را تجربه كندشود كه  مي

طلبد كه زوج متقاضي فرزند، از رحم يك زن ديگر براي بارداري اين موارد مي
ن ترتيب كه اسپرم و تخمك زن و مرد در محيط آزمايشگاه استفاده كنند؛ بدي
كه از  )29و28: 1382معيني، (ي حاصله به رحم ثالثي منتقل شود لقاح يافته و نتيجه

  .شودزن تعبير به مادرجانشين ميآن 
جانشيني در بارداري به عنوان يكي از روشهاي نوين در درمان  ناباروري، 

د به همراه دارد كه يكي از آنها بحث مسؤوليت مسائل حقوقي مختلفي را با خو
مادرجانشين به موجب قرارداد . مادرجانشين در قرارداد جانشيني در بارداري است

ي آنها تواند مسؤوليت يابد كه از جملهجانشيني در بارداري در برابر چند دسته مي
. نام بردتوان به والدين ژنتيكي طفل، همسر و فرزند خود، جنين و خود طفل مي

اين مقاله به بررسي مسؤوليت مادرجانشين در برابر والدين ژنتيكي طفل اختصاص 
  . داردكه يك مسؤوليت قراردادي است

طرف صيانت از قراردادي است كه ضرورت شناسايي اين مسؤوليت، از يك
بطور صحيح بين طرفين منعقد و تخلف از آن مطابق قواعد عمومي قراردادها سبب 

گردد، از طرف ديگر حمايت از جنين متعلق به رف متخلف ميمسؤوليت ط
كند كه قانونگذار با شناسايي ديگران كه در رحم اين زن قرار دارد، ايجاب مي

هم . مسؤوليت براي مادرجانشين، از حيات يك موجود بشري حفاظت نمايد
ه كه صيانت از قرارداد و هم حمايت از جنين، از مسائل مربوط به نظم عمومي بود
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با سختگيري قانونگذار در اين موارد مواجه است؛ بطوري كه هرگونه توافق 
  .يكن دانستلمبرخلاف آن را بايدكأن

  .شودي سوالات ذيل مطرح ميدر اين زمينه
شرايط تحقق  مسؤوليت قراردادي مادر جانشين در برابر والدين ژنتيكي  -1

  چگونه است؟
  باشد؟وليت به چه نحو ميي جبران خسارت در اين مسؤنحوه -2
آيا شرط عدم مسؤوليت مادرجانشين در قرارداد جانشيني در بارداري معتبر  -3
  است؟

هدف از اين تحقيق، تبيين چگونگي احراز مسؤوليت قراردادي مادرجانشين و 
طرف مادرجانشين با علم و اطلاع از باشد تا از يكچگونگي جبران خسارت مي

قرارداد مزبور نموده و از طرف ديگر دادرس را در يك آن، مبادرت به انعقاد 
  .قضاوتي عادلانه ياري نمايد

روش تحقيق در اين مقاله تحليلي توصيفي و روش گردآوري مطالب به روش 
  .باشداي ميكتابخانه

در قسمت اول از مبناي مسؤوليت . شوداين مقاله به دو قسمت تقسيم مي
رداد و نقض تعهدات ناشي از آن بوده، سخن قراردادي مادرجانشين كه وجود قرا

گفته و در قسمت دوم از چگونگي جبران خسارت و درج شرط عدم مسؤوليت در 
  .شودقرارداد بحث مي

مسؤوليت قراردادي در صورتي به  :مبناي مسؤوليت قراردادي مادرجانشينـ 1
عامل  بين زيان ديده و -1.پيوندد كه دو شرط در وقوع آن دخيل باشدوقوع مي

ورود ضرر، قرارداد صحيح و نافذي وجود داشته باشد كه تعهداتي از آن قرارداد 
يكي از طرفين از انجام تعهدات خود  -2. براي طرفين يا يكي از آنها بوجود آيد
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در صورتي كه يكي . تخلف نموده و در اثر آن خساراتي به طرف ديگر وارد آيد
ي مسؤوليت قراردادي خارج و در حيطهاز اين شروط موجود نباشد، مسؤوليت از 

: 1389كاتوزيان، (. گيردي مسؤوليت خارج از قرارداد يا ضمان قهري قرار ميزمره
مسؤوليت قراردادي مادرجانشين در برابر والدين ژنتيكي نيز از اين قاعده  )74

شود كه بين مادرجانشين و والدين ژنتيكي مستثني نبوده و در صورتي حاصل مي
. اد صحيحي منعقد گرديده و مادرجانشين از تعهدات آن قرارداد تخطي نمايدقرارد

از اين رو اين بحث را در دو بخش پي مي گيريم؛ در قسمت اول به بيان كلياتي 
پردازيم و در قسمت دوم از نقض تعهدات از قرارداد جانشيني در بارداري مي

  .كنيمقراردادي مادرجانشين بحث مي
 عقد يا قرارداد كه مترادف با يكديگرند: شيني در بارداريقرارداد جان 1ـ1

عبارتست از يك ماهيت حقوقي كه در  )40: الف1382شهيدي، ) (159: 1372امامي، (
اثر  )40: شهيدي، همان(. آيدي دو يا چند شخص بوجود مياثر همكاري متقابل اراده

يگر در برابر اين ماهيت حقوقي ممكن است انتقال مالي از يكطرف به طرف د
ي هر يك از طرفها در برابر طرف عوض يا بلاعوض و يا پيدايش تعهدي در ذمه

توافقي است .... «قرارداد جانشيني در بارداري نيز . )39: شهيدي، همان(ديگر باشد 
مثل و هاي كمكي توليد پذيرد تا با روش مي) مادرجانشين(كه بر پايه آن، زني 

الدين حكمي يا اشخاص ثالث كه در آزمايشگاه بارور استفاده از اسپرم و تخمك و
شده و يا به جنين تبديل شده، باردار شود و در حالي كه ارتباط ژنتيكي با فرزند 
ندارد، فرزند ناشي از آن تخمك بارور شده يا به جنين تبديل شده را حمل كند و 

» دهد پس از تولد او را به زوج طرف توافق والدين حكمي يا متقاضي تحويل
البته تعاريف ديگري نيز از قرارداد مزبور ارائه شده كه به نظر  )180: ،1385 عليزاده،(

بارداري زن براي ديگري با  - 1 :سه عامل در تمامي آنها موجود است رسدمي
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نگهداري و حمل جنين در طول دوران -2هاي كمكي توليدمثل  استفاده از روش
  .د به زوجين متقاضي فرزندتسليم نوزاد به محض تول - 3بارداري 

يكسري شرايطي را برشمرده كه وجود آنها براي . م. ق 190ماده  قانونگذار در
براي صحت هر معامله شرايط ذيل «مطابق اين ماده . صحت هر عقدي لازم است

موضوع معين كه  - 3اهليت طرفين  -2 قصد طرفين و رضاي آنها -1: اساسي است
ي ديگري كه در نگارنده در مقاله» ت جهت معاملهمشروعي -4 مورد معامله باشد

نشريه فقه پزشكي در حال انتشار است هر يك از اين شرايط را به تفصيل مورد 
بررسي قرار داده و در نهايت نظر به صحت اين قرارداد در نظام حقوقي ايران 

 اناز اينرو از تفصيل اين مطالب در اين جا خودداري كرده و علاقمند. نموده است
  .سازدرا به آن مقاله رهنمون مي

قصد هر يك از طرفين در قرارداد جانشيني در  :قصد طرفين و رضاي آنها ـ1
بارداري مشخص است، چرا كه اين قرارداد از جمله عقود خاص بوده و مانند عقود 

چه به صورت حكمي و چه به (ديگر نيست كه احتمال بروز اشتباه در قصد انشاء 
همچنين با توجه به  )335: 1386جلاليان، (. وجود داشته باشد) صورت موضوعي

اينكه پس از توافقات طرفين در قرارداد جانشيني در بارداري، پزشكان براي 
كنند، اشكال چنداني در  نامه اخذ مي شروع به اقدامات پزشكي، از طرفين رضايت

  )392: 1386رخشنده رو، (. كند ارتباط با رضاي طرفين نيز بروز نمي
: چنين اشعار مي دارد 210ماده  در مورد اهليت طرفين، :اهليت طرفين ـ2

متعاملين بايد براي معامله اهليت داشته باشند و در ماده بعد اهليت را در بلوغ، عقل 
اصطلاحاّ فرد نابالغ، صغير، كسي كه عاقل نباشد، . و رشد احصاء نموده است

صغار، مجانين . م. ق1207مطابق ماده . ودشمجنون و فرد غير رشيد، سفيه ناميده مي
طرفين قرارداد جانشيني در بارداري نيز براي انعقاد . باشندو غير رشيد، محجور مي
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قرارداد مزبور بايد داراي اهليتي باشند كه در قانون مدني بيان شده است؛ يعني 
  .ه و صغير و مجنون و سفيه نباشندعاقل، بالغ و رشيد بود
ي يكسري شرايط ديگري را نيز براي طرفين قرارداد مزبور نويسندگان حقوق
هاي  زوجين متقاضي فرزند بايد از كساني باشند كه با روش: برشمردند از جمله

دار نشده و اين امر توسط پزشك متخصص ناباروري تأييد  عادي و معمولي بچه
رداري براي يا به علت امراض غير قابل درمان ادامه با )330: جلاليان، همان(گردد 

زوجين همچنين  )445: 1386قاسم زاده، (. زوجه و جنين يا هر دوخطرآفرين باشد
مادر جانشين نيز بايد  )392: رو، همانرخشنده(. بايد داراي اسپرم و تخمك سالم باشند

ي بارداري داشته باشد يا در يك حداقل و حداكثر متأهل باشد، حداقل يكبار سابقه
  ...سني مشخصي باشد و

ي سومين شرط از شرايط اساسي صحت معامله، متوجه :مورد معامله 3ـ2ـ1ـ1
بايست واجد يكسري خصوصياتي بوده تا بتوان حكم به  مورد معامله است كه مي

آنچه بررسي ... صحت معامله داد مانند مشروع بودن، مقدور بودن، ملك بودن و
ت مورد معامله بوده كه آن در اين قرارداد بيشترين اهميت را دارد بحث مشروعي

  .باشدفقها ميمحل مناقشه 
حالت . درمورد مشروعيت مورد معامله بايد بين دو حالت قائل به تفكيك باشيم

اول، تركيب اسپرم زوج با تخمك زوجه است كه اكثر فقها با رعايت جهات 
شرعي و فقدان مقدمات حرام فتوايي بر حرمت آن ندارند و در صورتي كه مستلزم 

مات حرامي نزديك لمس و نظر حرام باشد، برخي از فقها به طور مطلق حكم مقد
. به عدم جواز و گروهي ديگر آن را به موارد ضرورت و حرج محدود كردند

بكارگيري  رسد اگر برخي فقها جواز به نظر مي )53و  52: 1388حمدالهي و روشن ، (
اي از  دليل ترس از ارتكاب پارهاند، احتمالاً به  اين روش را مورد ترديد قرار داده
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اعمال مقدماتي نظير اخذ تخمك از زن توسط نامحرم يا اخذ اسپرم به روش غير 
. رسد مجاز بوده است و الا هيچ دليلي بر حرمت اصل عمل به نظر نمي

  )2:  3، ش1377جعفرزاده(
حالت دوم، بارور كردن مادرجانشين با جنين متعلق به ديگران است كه در اين 

اي  مخالفان بكارگيري رحم اجاره. هاي موافق و مخالف وجود داردمينه ديدگاهز
معتقدند كه رواياتي كه بر حرمت تلقيح نطفه مرد بيگانه به زن بيگانه دلالت 

: 1386رضانيا معلم، (گردد  كند، فراگير بوده و موضوع مورد بحث را نيز شامل مي مي
ر امر مربوط به فروج اشاره كرده و همچنين اين گروه به لزوم احتياط د )235
مبالاتي  از آنجاكه فروج و آلت تناسلي زنان، محل تكون طفل است، بي: گويند مي

شود، از اين رو  در حفظ و مراقبت از آن به اختلاط مياه و نسب اشخاص منتهي مي
مذاق شرع مطهر، عنايت ويژه و مراقبت خاص بر فروج و دماء بدون هيچ تساهلي 

يزدي، (. گردد مگر با اذن شارع طوري كه فروج بر اشخاص مباح نمي است؛ به
برخي از فقها چون حضرات آيات  )103: حمدالهي و روشن ، همان(و  )68: 1382

. باشند تبريزي، فاضل لنكراني،  نوري همداني و بهجت از قائلين به عدم جواز مي
  )11: 1386، وندي و بهجتي اردكانيآخ(و  )86: الهي و روشن، همانحمد(

اي ديگر از فقها وجود دارد كه كه معتقدند در در برابر نظر اين گروه، نظر عده
فرآيند صورت گرفته، يعني گرفتن اسپرم و تخمك و تركيب آن دو و كاشتن 

 )70: يزدي، همان(. كند هاي حرام صدق نمي آن در رحم به هيچيك از عنوان
گردد كه مهبل زن يكي از دو ركن يهمچنين رواياتي از اين دست به موردي برم

تشكيل نطفه باشد، به طوري كه اين نطفه به وسيله تخمك همين مهبل تشكيل 
يافته باشد؛ اما در فرض مورد نظر، مهبل هيچ نقشي در تشكيل نطفه ندارد بلكه 

از اين رو روايات . يابد ظرف مناسبي است كه نطفه سپرده شده در آن پرورش مي
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استناد )) جعفر زاده(ي موسي دانشترجمه 56: 1382مومن، (. مورد دارندانصراف از اين 
به اصل احتياط نيز در موردي است كه مكلف در تكليف شرعي، يعني در وجود 
حكم شرعي از وجوب يا حرمت، شك داشته باشد و با مراجعه به مأخذ نتواند آن 

ر مورد استفاده از رحم و از آنجا كه د )180 :1384فيض، (حكم را ثابت يا نفي كند 
جايگزين نيز دليل صريح و روشني بر ممنوعيت نباشد، از آنجا كه اين مورد شك 

حمدالهي و روشن ، (. طدر تكليف است، اصل برائت بايد حاكم باشد نه اصل احتيا
  )107: همان

اي، مكارم شيرازي، صافي  در بين فقها و مراجع حضرات آيات  خامنه
. باشند ردبيلي ، صانعي در شمار قائلين به جواز اين عمل ميگلپايگاني ، موسوي ا

االله منتظري نيز با اين قيدكه نطفه را در رحم زن  آيت )85: روشن و حمد الهي، همان(
آخوندي و بهجتي اردكاني، (. شوهردار قرار ندهند، اصل اين عمل را پذيرفته است

تيجه رسيد كه در فقه، غلبه با توان به اين ن با عنايت به مطالب فوق مي )11: همان
نظري است كه انتقال تخمك بارور شده يا جنين حاصل از آن را به رحم زن 

  .داند ديگر مشروع مي
چهارمين شرط از شرايط اساسي صحت قراردادها : مشروعيت جهت معامله -4

. باشد بدان استناد شده است، مشروعيت جهت معامله مي. م. ق 190كه در ماده 
اي است كه محرك فرد در انعقاد معامله بوده تا به واسطه آن، مله، انگيزهجهت معا

جهت معامله  )332: الف 1382شهيدي، (ي مزبور را در عالم خارج محقق نمايد انگيزه
اي متفاوت، مبادرت به  نسبت به طرفين عقد متفاوت است و هر كدام با انگيزه

دار شدن مبادرت به تيكي با انگيزه بچهوالدين ژن. نمايندانعقاد قرارداد مزبور مي
در مورد انگيزه . انعقاد اين قرارداد نموده كه اين انگيزه با مشكلي مواجه نيست
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مادرجانشين نيز برخي معتقدند انگيزه تجاري  مادرجانشين سبب نامشروع شدن 
  )218: همان نايب زاده،(. شودجهت معامله مزبور مي

هر چند كه اين «زمينه وجود دارد كه معتقد است البته نظر مخالف نيز در اين 
عمل در جامعه فعلي ايران با اصول اخلاقي و اجتماعي مرسوم در جامعه سازگاري 

» .توان اين عمل را از مصاديق  جهت نامشروع تلقي كرد ندارد، ليكن قاطعانه نمي
ه گرفتن همچنين برخي از حقوقدانان با مقايس )76و  75: حمدالهي و روشن ، همان(

تواند پول توسط مادرجانشين با اخذ اجرت براي شير دادن معتقدند چنانچه زن مي
تواند رحم پستان خود را كه كانون شير و غذاست اجاره دهد، به همان دليل مي

  )384: 1382بطحايي گلپايگاني، (و  )217: ب1382شهيدي، (. خود را نيز اجاره دهد
كند اينست كه هيچ معادل و عوضي براي اي كه نظر فوق را تأييد مينكته

توان در نظر گرفت؛ دهد، نميخدمتي كه مادرجانشين به والدين ژنتيكي ارائه مي
توان سنجيد چگونه مي. زيرا هيچ ضابطه و معيار مشخصي براي اين امر وجود ندارد

-آيا مي. آورد، چقدر پرداخت گرددكه به مادرجانشين در ازاي فرزندي كه مي

ملاك دختر يا پسر بودن فرزند را در نظر گرفت يا زيبايي و جمال  توان
تواند كدام نمي مادرجانشين يا اعتبار خانوادگي او يا ساير موارد اينچنين، اينها هيچ

از اينرو بايد نسبت به اين نظر كه به صراحت حكم . اي براي اين امر باشدضابطه
  .نمودنمايد، اظهار ترديد يي تجاري مبه بطلان قرارداد فوق با انگيزه

دومين ركن از اركان مسؤوليت قراردادي نقض  :نقض تعهدات قراردادي 2ـ1
هر قراردادي يكسري تعهداتي را براي طرفين به همراه . تعهدات قراردادي است

در اينجا ابتدا . دارد كه به طرق مختلفي ممكن است از جانب طرفين نقض گردد
ين بررسي و در ادامه از چگونگي نقض آنها سخن تعهدات قراردادي مادرجانش

  .گوييم مي
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در اثر هر عقد، يكسري تعهداتي بر  :تعهدات قراردادي مادرجانشين 1ـ2ـ1
شود كه در واقع طرفين براي به عهده گرفتن اين تعهدات طرفين عقد تحميل مي
گرفته و با اكثر اين تعهدات از قرارداد طرفين نشأت . كننداقدام به انعقاد عقد مي

علاوه بر تعهدات مندرج در قرارداد . گرددتوافق طرفين در قرارداد درج مي
شود كه در يكسري تعهدات ديگري نيز به موجب عرف بر طرفين عقد تحميل مي

اينجا ابتدا تعهدات مندرج در قرارداد و در ادامه تعهدات عرفي مادر جانشين بيان 
  .شودمي

معمولاً قرارداد جانشيني در بارداري  :راردادتعهدات مندرج در ق 1ـ1ـ2ـ1
توسط موسسات درمان ناباروري بين طرفين تنظيم و به موجب آن شرايط و 

پژوهشگاه رويان مركز تحقيقات پزشكي توليد مثل . گرددتعهدات طرفين بيان مي
با عنوان  16/4/90ي خود كه در تاريخ ي ساليانهجهاد دانشگاهي در كنگره

ها و راهكارهاي رحم جايگزين برگزار لاق و حقوق باروري، چالشي اخكنگره
شد، يك نمونه از قرارداد رحم جايگزين را ارائه نموده كه در اينجا به مناسبت 
-بحث، از تعهدات مادرجانشين كه در قرارداد فوق آمده است، سخن به ميان مي

 اند،ي بيان داشتهدر ادامه نيز به برخي تعهدات ديگري كه نويسندگان حقوق. آيد
  .گردداشاره مي

حامل متعهد است ضمن همكاري : تعهد به باروري و ساير اقدامات مربوطه ـ1
به رحم خويش، تمام تلاش و توان خود را در اتمام ) ها(كامل جهت انتقال رويان

بارداري تا زمان زايمان به كار برد، مگر آنكه ادامه بارداري مضر به سلامت حامل 
در صورت . تشخيص اين امر با پزشك پژوهشگاه خواهد بود. ده شودتشخيص دا

درخواست والدين ژنتيكي، حامل با انجام باروري براي بار دوم به مدت دو ماه 
در صورت انجام انتقال دوم، حامل . پس از انتقال ناموفق نخست موافق است
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حمل خواهد  افزون بر مبلغ كل قرارداد براي زايمان سالم يك% 5مستحق دريافت 
هاي مقرر، موافقت با  تعهد حامل، شامل تعهد به حضور در پژوهشگاه در زمان. بود

ها و ساير لوازم بارداري  ها، معاينات دورههاي ضروري، مشاوره انجام آزمايش
جنين خواهد  3و تست دي ان اي 2 اين تعهد شامل و اعم از آمنيوسنتز. خواهد بود

  .بود
ل قبل از انتقال رويان قرارداد را فسخ كند، كليه كه حام درصورتي - تبصره

هاي صرف شده ناشي از اين قرارداد بر عهده وي خواهد بود و پس از انتقال  هزينه
  .رويان، حق فسخ براي طرفين منتفي است

حامل با علم و آگاهي : تعهد به واگذاري كودك به والدين بعد از تولد ـ2
حضانت، حق و تكليف والدين است و با . م .ق 1168كامل به اينكه مطابق ماده 

توجه به اينكه والدين موضوع اين ماده، والدين ژنتيكي است، ضمن به رسميت 
كند به محض تولد  ، تعهد مي)ها(شناختن آنها به عنوان پدر و مادر قانوني نوزاد

. هدهاي لازم را انجام د ها را فراهم نموده و همكاري ، زمينة تحويل به آن)ها(نوزاد
گونه حقي جهت حضانت و نگهداري و ديدار با  همچنين پذيرفته است كه هيچ

شود پس از تحويل نوزاد به والدين ژنتيكي،  حامل متعهد مي. ندارد) ها(كودك
ناشي از حمل ) ها(گونه مراجعه و تماسي با فرزند ها، هيچ بدون اخذ موافقت آن
هاي لازم را جهت صدور  اريحامل متعهد است كليه همك. جايگزين نداشته باشد

  .به نام پدر و مادر ژنتيكي صورت دهد) ان(شناسنامه و كارت ملي فرزند
هاي  حامل متعهد است هزينه: هاي پرداختيي استفاده از هزينهتعهد نحوه ـ3

پرداختي توسط والدين ژنتيكي را به نحو احسن در جهت بهبود كيفيت بارداري، 
  .فاده نمايدمراقبت از حمل و زايمان است
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: تعهد به همكاري با پژوهشگاه و والدين ژنتيكي در طول دوران بارداري ـ4
حامل متعهد است هر زمان كه پژوهشگاه يا والدين ژنتيكي بخواهند، اطلاعات 

كاري از وضعيت فعلي بارداري خود ارائه  مناسبي را همراه با صداقت و بدون پنهان
هاي  شگاه جهت انجام معاينات و آزمايشاين تكليف شامل حضور در پژوه. دهد

در صورت ترديد در زمان تقريبي . لازم، بنا به تشخيص پژوهشگاه خواهد بود
وضع حمل، حامل موظف است پژوهشگاه و والدين ژنتيكي را در اسرع وقت 

  .مطلع سازد
هاي متعارف حمل  حامل متعهد است تمام مراقبت :تعهد به مراقبت از جنين ـ5

يمان را صورت دهد و از كليه اقداماتي كه نوعاً يا به جهت وضعيت جنين و زا
  .اندازد اجتناب ورزد به خطر مي خاص حمل، سلامت آن را

حامل جهت تضمين حسن انجام : تعهد به دادن تضمين به والدين ژنتيكي ـ6
     ريال ................. قرارداد حاضر، سفته اي به مبلغ 2-2تعهدات مندرج در بند 

در صورت . به پژوهشگاه تسليم نمايد.................. و تاريخ .................. به شماره 
قرارداد مقرر است ،  5تشخيص نقض تعهدات توسط حامل ، به شرحي كه در بند 

بند مزبور در مورد داوري و حل اختلاف . (شود سفته به والدين ژنتيكي تحويل مي
  )باشد مي

پذيرد در هر بار  حامل مي: ميزباني جنينها و موارد سقط آنهاتعهد در مورد  ـ7
هاي  در صورت تعدد جنين. ها را ميزباني كندانتقال به تشخيص پژوهشگاه، رويان

شكل گرفته، حامل تنها در موارد و تحت نظارت پژوهشگاه تا قبل از ولوج روح 
  :ها نمايدنتواند بدون در نظر گرفتن ترجيح خاصي، اقدام به كاهش جني مي

  .در صورتي كه سلامتي حامل به تشخيص پژوهشگاه به خطر افتاده باشدـ 



  

 

  1392 تابستان، مپنجسال هفتم، شماره بيست و      مه حقوق پزشكيفصلنا/   137

شين
جان

در 
ي ما

داد
رار

ت ق
ؤولي

مس
ي 
رس
بر

 
كي

ژنتي
ن 
لدي
 وا
رابر

در ب
 

به بيماري يا نقص جدي بدني و ذهني مبتلا باشد ) ها(در مواردي كه جنين ـ
  والدين ژنتيكي و تشخيص پژوهشگاه مشروط به درخواست

يص در مواردي كه بيش از دو جنين توليد شده باشد، در صورتي كه به تشخـ 
ها، به سلامت همه يا بيشتر از يك جنين آسيب جدي  پژوهشگاه، تولد همه جنين

  .وارد نمايد
حامل موظف است اوقات مراجعه به : تعهد به مطلع نمودن والدين ژنتيكي ـ8

پژوهشگاه يا پزشك متخصص يا ماما را به والدين ژنتيكي اطلاع داده، در صورت 
  .ه جلسات معاينه ببردد بتمايل مادر ژنتيكي، وي را همراه خو

حامل متعهد است تا پايان مدت اجراي اين : تعهد به عدم انجام اعمال معين ـ9
  :د از اقدامات زير خودداري نمايدقراردا
  اي خطرناك بنا به توصيه پژوهشگاهه ها يا ورزش مشاركت در فعاليت ـ
ك هرگونه سفر در طول بارداري بدون اطلاع قبلي و اخذ موافقت پزش ـ

  پژوهشگاه
  قرار گرفتن در معرض دود دخانيات استعمال دخانيات يا ـ
  ماهه نخست بارداري مو در طول سه استفاده از رنگ ـ
  حد مجاز توصيه شده توسط پژوهشگاهبرداشتن و حمل بار بيش از  ـ

  ـ نوشيدن مشروبات الكلي
  فنجان نوشيدني كافئين دار در روزنوشيدن بيش از يك  ـ
  داروهاي غيرمجاز يا مواد مخدر ازاستفاده  ـ
  استفاده از سونا يا وان آب گرم ـ

  ـ مجاورت خطرساز با حيوانات خانگي
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ا هاي غيرطبيعي ي كننده خوردن گياهان دارويي، ساخارين يا ساير شيرين ـ
  هاي مضر به روند بارداري اسانس
ماه پس  ل رويان تا سهپاشي منزل دست كم از يك ماه قبل از فرايند انتقا سم ـ

  از بارداري
كننده گاز، سموم و  ها، اسپري مو، پاككننده قرار گرفتن در معرض پاك ـ

  ساير اسپرهاي ايروسل 
ها و  هاي پوستي نظير استروئيدها، رتينال كرم /ها  استفاده از روغن ـ
  ها بدون اخذ موافقت قبلي پژوهشگاه  بيوتيك آنتي
با تجويز پزشك و بدون كسب استفاده از دارو بدون تجويز پزشك يا  ـ

  موافقت كتبي پژوهشگاه 
جز در مورد ضرورت پزشكي با اخذ  xقرار گرفتن در معرض تابش اشعه  ـ

  موافقت قبلي پژوهشگاه 
  رابطه زناشويي مضر با همسر به تشخيص پژوهشگاه   ـ

كنند قبل،  حامل و همسر وي تعهد مي :تعهد به عدم افشاي هويت والدين ـ10
در طول دوران بارداري و پس از آن، از افشاي هويت والدين ژنتيكي  همزمان و

  )168تا 163: 1390پژوهشگاه رويان، (. خودداري نمايند
شود كه  مادرجانشين متعهد مي: تعهد به صحت اطلاعات ارائه كرده ـ11

ي درماني به منظور احراز واجد اطلاعات ارائه شده به والدين ژنتيكي و موسسه
. باشد صحيح مي) احراز شرايط خاص در مادرجانشين(نش از طرف آنان شرايط بود

لازم به ذكر است كه در حال حاضر به علت عدم وجود قانون خاص در اين (
باشد و در واقع اين تعهد مادر جانشين، زمينه، اين شرايط به صورت توافقي مي

  )دباشتعهد به رعايت شرايط قراردادي، مربوط به شرايط خاص او مي
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پذيرد در مي) يا والدين ژنتيكي( مادر جانشين : تعهد به سقوط حق فسخ ـ12
چه تنها به احراز (صورت احراز وجود شرايط خاص در او و والدين ژنتيكي، 

قرارداد جانشيني ) ي درماني و چه علاوه بر آن به احراز دادگاه رسيده باشدموسسه
آنرا تا قبل از كاشتن جنين از خود الاتباع بوده و او حق فسخ در بارداري لازم

  )376و375: 1386رحيمي، (. يدنماسلب مي
عقود نه فقط متعاملين را به «. م. ق 220ي مطابق ماده :تعهدات عرفي 2ـ1ـ2ـ1

ي نمايند بلكه متعاملين به كليهاجراي چيزي كه در آن تصريح شده ملزم مي
شود نون از عقد حاصل مينتايجي هم كه به موجب عرف و عادت يا به موجب قا

مطابق اين ماده، طرفين بايد هم به تعهدات قراردادي خود عمل » .باشندملزم مي
نمايند و هم تعهداتي كه قانون يا عرف بر آن رابطه حاكم دانسته را مراعات 

به دليل تازه و نو بودن موضوع مورد بحث، نه قانون خاصي در اين زمينه . نمايند
رف معيني شكل گرفته است؛ به اين مناسبت لازم است كه وجود دارد و نه ع

  .طرفين در قرارداد شرايط را به تفصيل بيان دارند
اي كه در مورد وجود عرف بايد توجه نمود اينست كه بايد عرف حاكم  نكته

بر بارداري و عرف حاكم بر حالت جانشيني در بارداري را از يكديگر تفكيك 
رف خاص در اين زمينه، عدم وجود عرف خاصي در مقصود از عدم وجود ع. نمود

ها يا دادن اطلاعات  خصوص جانشيني در بارداري است، مثلاً در مورد تعداد جنين
لازم به والدين ژنتيكي، دادن تضمين به آنها و مواردي از اين قبيل كه تنها در 

و  هاي فوق به دليل جديد در زمينه. قرارداد جانشيني در بارداري متصور است
بايست تا  سابقه بودن اين امر، هنوز عرف خاصي شكل نگرفته و طرفين مي بي

در . بيني و در مورد آن توافق نمايند جايي كه ممكن است اين موارد را پيش
بايست قرارداد را تفسير رسد قاضي ميصورت اختلاف در اين زمينه به نظر مي



  1392 تابستان، مپنجسال هفتم، شماره بيست و     فصلنامه حقوق پزشكي/   140 

دي
 اس

مد
مح

يد 
، س

يي
غلو

ي با
داله

س ي
عبا

 
ژاد

ن
 

كند، در غير اينصورت به  ي طرفين را كشفكرده تا از آن طريق بتواند اراده
كنند رجوع كرده تا دريابد كه اين مراكز مراكز درماني كه اقدام به اين عمل مي

  .كننددر صورت بروز مشكل فوق چگونه آن را حل مي
ي خاصي از طرف وزارت اما در خصوص عرف حاكم بر زنان باردار، برنامه

يمارستاني تحت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي در خصوص خدمات خارج ب
ي سلامت مادران هاي ادغام يافتهعنوان برنامه كشوري مادري ايمن، مراقبت

هاي بيني شده كه در قسمتي از آن مراقبتي ماماها و پزشك عمومي پيش ويژه
دفتر سلامت خانواده و جمعيت، (. ي بارداري آمده استهاي ويژهمعمول و مراقبت

مختص ماماها و پزشكان عمومي است ولي به  هر چند اين برنامه )56تا19: 1388
ي مسائل در مابين نتواند پاسخگوي همهوضوح پيداست، در صورتي كه قرارداد في

ي بهداشت بايست به شبكهخصوص سلامت جنين باشد، در اينجا مادرجانشين مي
ي وزارت ي بهداشت ديگر رجوع كرده و طبق برنامهمحل سكونت يا هر شبكه

به نظر نگارنده اين . را تحت مراقبت كادر درماني آنجا قرار دهدبهداشت خود 
باشد كه تخلف از آن حداقل برنامه عرف مادران باردار براي سلامت جنين مي

  .راي مادر جانشين مسؤوليت زاستب
در مسؤوليت قراردادي، نقض تعهدات به يكي از  :چگونگي نقض تعهد 2ـ2ـ1

  :ل ممكن استسه طرق ذي
اگر كسي «دارد چنين مقرر مي. م. ق 221ي ماده: اي كامل قراردادعدم اجر ـ1

تعهد اقدام به امري را بكند يا تعهد نمايد كه از انجام امري خودداري كند در 
مطابق اين ماده، عمد يا . »...صورت تخلف مسؤول خسارت طرف مقابل است

در هر حال مسؤول احتياطي و اشتباه متعهد در مسؤوليت او تأثير نداشته و او  بي
اجراي ناقص : عدم اجراي قرارداد به نحو مطلوب -2 )112: 1379يزدانيان، (. است
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زاست؛ چون قرارداد، آنطور كه مقصود طرفين بوده اجرا نشده  قرارداد مسؤوليت
همچنين اين مسؤوليت، قراردادي است؛ چون با عدم اجراي قرارداد به نحو . است

د اجراء شده و تعهدي ديگر باقي نمانده است و توان گفت قراردامطلوب نمي
 ـ3  )116: يزدانيان، همان(. باشداجراي ناقص قرارداد، در حكم عدم اجراي آن مي

متعهد مكلف است تعهد خود را در : عدم اجراي به موقع قرارداد يا تأخير در اجرا
سبب ورود عدم اجراي قرارداد در زمان معين شده نه تنها . زمان مقرر انجام دهد
تأخير . سازدشود، گاهي اجراي قرارداد را به كلي منتفي ميخسارت به متعهدله مي

تعهد اجراء  ـ2تعهد قابل مطالبه باشد ـ 1: شود كهدر انجام تعهد زماني محقق مي
در موارد خاص تعهد  -4امكان اجراي تعهد وجود داشته باشد  ـ3نشده باشد 

  )227: انكاتوزيان، هم( .مطالبه شده باشد
مادر جانشين نيز ممكن است به يكي از سه طرق فوق، از تعهدات خود سرباز 

او ممكن است برخي از تعهدات خود را بطور كامل انجام ندهد؛ مثل اينكه . زند
برخي اعمال مضر را كه در قرارداد متعهد به ترك آنها شده انجام دهد يا در 

يا ماما مراجعه نمايد،  هايي كه تعهد كرده به پژوهشگاه يا پزشك متخصصزمان
از انجام اينكار خودداري كند و ساير مواردي از اين قبيل كه مادرجانشين از انجام 

اي كه بايد در نظر داشت اينست كه اگر نكته. كندتعهد خود امتناع مي
مادرجانشين از انجام تعهدات خود امتناع كند، الزام او به انجام تعهد امكان پذير 

اين تعهد، از مواردي است كه مباشرت مادرجانشين در آن شرط باشد؛ چون نمي
از طرف . توان او را الزام نمودباشد و در صورتي كه خودش نخواهد، نميمي

ديگر، با عدم امكان الزام، در صورت كاشتن جنين در رحم زن، فسخ قرارداد نيز 
يگري توان جنين را از رحم زن درآورده و به جاي د ممكن نيست؛ چون نمي

جانشين از اجراي تعهدات،  رسد در صورت تخلف مادر به نظر مي. منتقل كنند
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آيد، ضمانت اجراي  استفاده از محل تضمين مادرجانشين كه در مباحث آينده مي
  .مناسبي براي تخلف او باشد

جانشين ممكن است تعهدات خود را به نحو مطلوبي انجام نداده و آنها را  مادر
هاي پرداختي توسط والدين دهد؛ مثلاً وقتي متعهد شده كه هزينهبطور ناقص انجام 

ژنتيكي را به نحو احسن در جهت بهبود كيفيت بارداري، مراقبت از حمل و 
زايمان استفاده كند، اين تعهد را به نحو احسن انجام نداده بلكه بطور معمولي انجام 

با صداقت و بدون دهد، و يا وقتي تعهد كرده كه اطلاعات مناسبي را همراه 
كاري از وضعيت بارداري خود به پژوهشگاه يا والدين ژنتيكي ارائه دهد، از پنهان

و ناصحيح در  انجام اين تعهد خود به نحو مطلوب خودداري و اطلاعات ناقص
  .اختيار آنها گذارد

همچنين امكان دارد مادرجانشين تعهدات خود را با تأخير و خارج از موعد 
هاي خاصي جهت انجام معاينات و  هد؛ مثلاً وقتي متعهد است، در زمانمقرر انجام د

آزمايشات لازم در پژوهشگاه حاضر شود، از انجام اين امر در زمانهاي مقرر امتناع 
هاي نقض قرارداد است كه در قانون مدني اين موارد شيوه. و با تأخير انجام دهد

از آنها در انجام تعهدات خود بيني شده و چنانچه مادرجانشين مرتكب يكي پيش
ي خسارات گردد، مسؤوليت او در صورت احراز ساير شرايط ايجاد و بايد از عهده

  .حاصله برآيد
در مسؤوليت قراردادي، براي  :جبران خسارت در مسؤوليت قراردادي ـ2
اند كه  ي خسارت توسط متعهدله، حقوقدانان يكسري شرايطي را برشمرده مطالبه

ضرري متحقق و متوجه  ـ2. موعد انجام تعهد فرا رسيده باشد ـ1 :عبارتست از
بين عدم انجام تعهد  ـ4. متعهد از انجام تعهد استنكاف نموده باشد ـ3. متعهدله باشد
جبران خسارت به موجب قرارداد يا  -5. ي سببيت وجود داشته باشدو ضرر رابطه
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شين نيز از اين امر مستثني مسؤوليت قراردادي مادرجان. عرف يا قانون لازم باشد
نبوده و در صورتي كه با فرا رسيدن موعد، تعهدي از جانب مادرجانشين نقض 
گردد، سبب ورود زيان به والدين ژنتيكي و موجبات مسؤوليت مادرجانشين را 

چگونگي جبران خسارت والدين ژنتيكي بر حسب انواع زيان كه . كندفراهم مي
همچنين شايد مادرجانشين درصدد درج شرطي . استمادي يا معنوي باشد متفاوت 

باشد كه بتواند با استناد به آن، از مسؤوليت در برابر والدين، معاف گردد، از اينرو 
در بخش اول از زيان وارده به . شودمطالب اين قسمت به دو بخش تقسيم مي

ي در بخش دوم نيز به بررس. شودوالدين ژنتيكي و چگونگي جبران آن بحث مي
  .پردازيمتأثير شرط عدم مسؤوليت در جبران خسارت مي

ضرر يا خسارت  :زيان وارده به والدين ژنتيكي و چگونگي جبران آن 1ـ2
شود تعبير مي» عنصر اساسي مسؤوليت مدني«كه از نظر برخي حقوقدانان به

اي كه به اموال و حقوق مالي يا عبارتست از لطمه) 162: 1385اميري قائم مقام، (
عواطف و احساسات و يا حيثيت فرد وارد آيد كه در امور مالي سبب تقليل آن و 

شود و در صورت عدم در ساير موارد سبب جريحه دار شدن يا وهن در آنها مي
  .وقوع حادثه ي زيانبار با چنين امري مواجه نبوديم

در قرارداد . شود؛ ضرر مادي و ضرر معنويضرر به دو گروه عمده تقسيم مي
نشيني در بارداري، از يكطرف تعهد مادرجانشين وجود دارد كه انجام يكسري جا

عملياتي در جهت بارداري براي ديگري است و از طرف ديگر تعهد والدين 
همچنين از آنجا كه تعهد مادرجانشين در . باشدژنتيكي كه پرداخت مبلغي پول مي

ارتي ديگر با امور معنوي ارتباط با بحث خانواده بوده، با آبرو و حيثيت و به عب
بنابراين، زياني كه در اثر نقض انجام تعهد به والدين . باشدوالدين در ارتباط مي

چگونگي . شودشود هم زيان مادي و هم زيان معنوي را شامل ميژنتيكي وارد مي
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در اين بخش هر كدام از . جبران خسارت نيز بسته به انواع زيان متفاوت است
ها جداگانه مورد ن معنوي و چگونگي جبران خسارت در آنزيان مادي و زيا
  .گيرندبررسي قرار مي

ي از بين عبارتست از زياني كه در نتيجه) مالي(ضرر مادي: زيان مادي 1ـ1ـ2
رفتن اعيان اموال يا كاهش ارزش آنها و مالكيت معنوي يا از بين رفتن منفعت و 

چه اين امور ناقص  )244: همان كاتوزيان،(حق مشروع اشخاص به آنها مي رسد؛ 
همچنين اين نوع خسارت قابل ) 83: 1388زاده، قاسم(. شود يا اينكه از دست برود

به طور خلاصه مي توان گفت كه  )48: ره پيك، همان(. باشدتقويم به پول مي
كاستن از دارائي شخص و جلوگيري از فزوني آن تحت هر عنواني كه باشد ضرر 

والدين ژنتيكي در ازاي تعهدات  )244: كاتوزيان، همان(. شودمي زدن به فرد، تلقي
گيرند كه درصورت نقض تعهد مادرجانشين، يكسري تعهدات مالي را برعهده مي

در اينجا به قسمتي ازتعهدات . گردنداز جانب مادرجانشين متحمل ضرر مادي مي
  .گرددميمالي والدين ژنتيكي كه در قرارداد نمونه درج شده است اشاره 

والدين ژنتيكي صلح نمودند كه در ازاي  :پرداخت پاداش به مادرجانشينـ 1
، به )ان(هاي حامل جهت حمل جنين تا زمان تولد نوزادارائه خدمات و همكاري

. را به حامل پرداخت نمايند....... عنوان سپاس از اين خدمت خداپسندانه، مبلغ 
      الذكر را به ل جنين، كل مبلغ فوقوالدين ژنتيكي موظفند تا پيش از انتقا

پژوهشگاه در . فقره چك ضمانت شده نزد پژوهشگاه تأمين نمايند ...... موجب
ها را به مواعد مورد توافق در صورت مراجعه حامل و تأييد تحقق شرايط، چك

  .ترتيب تراضي شده به وي تسليم خواهد نمود
ي شوند كليهژنتيكي متعهد ميوالدين : ي مرتبطهاپرداخت ساير هزينه ـ2
هاي ضروري جهت باروري، هاي درماني، بيمارستاني، دارويي و ساير هزينههزينه
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بارداري، امرارمعاش حامل تا زمان وضع حمل و پس از بارداري را كه شامل و اعم 
  :هاي زير است تماماً پرداخت نماينداز هزينه
هاي معاينه و ازي اعم از هزينههاي قبل از آغاز فرايند بارورسهزينه) الف

هاي حقوقي و پزشكي لازم و هاي ضروري، انجام مشاورهارزيابي حامل، آزمايش
  .سازي رحمآماده
  هاي فرايند بارورسازي مصنوعيهزينه) ب
هاي معاينات، درماني، هاي دوران بارداري و زايمان اعم از هزينههزينه) ج

  و حمل و نقل حامل بستري و بيمارستاني، دارويي، البسه
هاي كمك امرارمعاش حامل و افراد واجب النفقه وي در طول دوران هزينه) د

به علاوه، در صورت اشتغال . بارداري متناسب با شأن حامل و حفظ سلامتي حمل
حامل به كار، از باب تفويت منافع، به تشخيص پژوهشگاه، از زماني كه ادامه آن 

امل مستحق دريافت مبلغي معادل آخرين درآمد حرفه براي وي مقدور نباشد، ح
ها با توافق طرفين به اين هزينه. خود تا يك ماه پس از وضع حمل خواهد بود

  .ريال تعيين شد........  صورت ماهانه مبلغ
ها به صورت ماهانه و از تاريخ تأييد حاملگي آغاز شده و پرداخت اين هزينه

امل تا دو ماه پس از زايمان نيز سزاوار در صورت زايمان حمل به صورت زنده، ح
  .دريافت آن خواهد بود

اين موارد بخشي از تعهداتي مالي والدين ژنتيكي است كه در برابر تعهد 
به وضوح پيداست چنانچه مادرجانشين تمام يا . گيرندمادرجانشين به عهده مي

گر قسمتي از تعهدات خود را نقض كند، سبب ورود خسارت مالي به طرف دي
  .قرارداد خواهد شد
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حال اگر مادرجانشين مرتكب نقض تعهد و در نتيجه ورود خسارت به والدين 
به يكي از سه طرق . م. ق 221ي ژنتيكي گردد، جبران خسارت به موجب ماده

ي جبران خسارت توافق يا طرفين در قرارداد در مورد نحوه. ذيل خواهد بود
گاهي قانون در مورد . گرددآنان رفتار ميصورت مطابق توافق  نمودند كه در اين

چنانچه . دارد كه بايد آنرا اعمال نمودجبران خسارت ترتيبات خاصي را مقرر مي
دو عامل فوق در مورد جبران خسارت سكوت كنند، دراينجا بايد به چگونگي 

از آنجا كه طرفين، قرارداد را به طور . رفتار عرف در اين زمينه مراجعه نمود
نمايند، ما نيز جبران ديگر توافق ميمنعقد و در موارد متعددي با هممبسوط 

خسارت به موجب قرارداد را به طور جداگانه بررسي  و درادامه به بررسي 
  .پردازيميكي در قانون و عرف ميچگونگي جبران خسارت والدين ژنت

ر قانونگذا. م. ق 230ي در ماده :جبران خسارت به موجب قرارداد 1ـ1ـ1ـ2
اگر در ضمن معامله شرط شده باشد كه در صورت تخلف، «دارد كه اشعار مي

تواند او را به بيشتر يا متخلف مبلغي به عنوان خسارت تأديه نمايد، حاكم نمي
از اين مبلغ تعبير به وجه التزام يا » .كمتر از آنچه كه ملزم شده است، محكوم كند

توانند ر بارداري طرفين به چندگونه ميدر قرارداد جانشيني د. شودشرط كيفري مي
يا توافق در مورد ميزان پاداشي است كه . در مورد جبران خسارت توافق نمايند

باشند، و يا استفاده از محل والدين ژنتيكي متعهد به پرداخت آن به مادرجانشين مي
دهد كه در ادامه هر كدام تضميني است كه مادر جانشين به والدين ژنتيكي مي

  .گيرندورد بررسي قرار ميم
ممكن است والدين  :توافق در مورد ميزان پاداش پرداختي 1ـ1ـ1ـ1ـ2

ژنتيكي به منظور جبران خسارت ناشي از نقض تعهد از سوي مادرجانشين در مورد 
ي حقوق اين توافق يا به صورت سقوط كليه. پاداش پرداختي به او توافق نمايند
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به موجب اين تراضي هرگونه نقض . تقليل آن مالي اوست و يا توافق در جهت
عمدي و آگاهانه تعهدات قراردادي از سوي حامل و يا تقصير سنگين او كه به 

اي كه تشكيل آن در قرارداد به منظور داوري و حل اختلاف بين تأييد كميته
اين كميته متشكل از دو نفر پزشك مرتبط با (گردد، برسد طرفين مقرر مي
ي حقوقي ي اخلاق و دو نفر از اعضاي كميتهفر از اعضاي كميتهاختلاف، يك ن

گردد، ) ها(و منتج به مرگ يا عيب جنين) باشدپژوهشگاه در خصوص مورد مي
كند، سبب سقوط در ضمن اينكه مسؤوليت كيفري براي مادر جانشين ايجاد مي

ه يا در صورتي كه نقض تعهد آگاهان. شودي حقوق مندرج در قرارداد ميكليه
منجر نگردد و همچنين در صورت ) ها(تقصير سنگين او به مرگ يا عيب جنين

تقصير غير عمدي يا تقصير سبك حامل در صورتي كه به مرگ يا عيب 
موجبات كاهش تواند از ي مزبور ميمنجر شود، با تشخيص كميته) ها(جنين

  .حقوق مالي حامل شود
ممكن است مادرجانشين  :يناستفاده از محل تضمين مادرجانش ـ2ـ1ـ1ـ1ـ2

متعهد گردد جهت حسن انجام تعهدات خود تضميني را به پژوهشگاه تسليم دارد 
ي مزبور، پژوهشگاه آنرا به والدين تا در صورت عهدشكني او به تشخيص كميته

. ژنتيكي تسليم و آنها از محل تضمين، خسارت وارده به خود را مسترد دارند
اي باشد كه آنرا تواند سفتهدهد ميپژوهشگاه مي تضميني كه مادر جانشين به

گذارد و يا ضامني كه از كند يا سندي باشد كه در رهن پژوهشگاه ميامضاء مي
  .كندمادر جانشين ضمانت مي

بيني شده باشد و ي جبران خسارت در قرارداد پيشحال اگر هر دو شيوه
به كنند، آيا حكم به جبران والدين ژنتيكي نيز هر دو شيوه جبران خسارت را مطال

شود؟ خسارت والدين ژنتيكي از هر دو شيوه، از نظر حقوقي با اشكالي مواجه نمي
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در ابتداي امر آنچه بديهي است، اينست كه عهد شكني مادرجانشين سبب سقوط 
زيرا حقوق مالي مادرجانشين اجرت انجام . گردديا تقليل حقوق مالي او مي

قتي او از انجام تعهدات خود اجتناب كند مستحق هيچ باشد و وتعهدات وي مي
اجرتي نيست، يا به نسبت امتناع از انجام تعهد خود بايد از ميزان اجرت وي كاسته 

. هاي پرداختي را نيز از محل تضمين اخذ كنندتوانند هزينهوالدين ژنتيكي مي. شود
ي آنان درصدد مطالبهآيد و در مورد ساير خساراتي كه به والدين ژنتيكي وارد مي

استدلال اول اينست . توان استدلال نمودرسد به دوگونه ميباشند به نظر ميآن مي
ي ضرر والدين ژنتيكي كه با سقوط يا تقليل حقوق مالي مادرجانشين از ادامه

باشد، و از آنجا كه جلوگيري به عمل آمده و اين خود جبران خسارت آنان مي
مطالبه اينست كه ضرر جبران نشده باشد، با جبران ضرر  يكي از شرايط ضرر قابل

  .ي خسارت از محل تضمين وجاهت قانوني نداردديگر مطالبه
توان به كاركرد وجه التزام اشاره كرد كه طرفين در مقابل اين استدلال، مي 

گيرند كه به قرارداد مبلغي را براي عدم انجام تعهد از جانب متعهد در نظر مي
يابد؛ چه از عدم انجام ي آن را ميت عهدشكني، طرف مقابل حق مطالبهصرف اثبا

در واقع به موجب عرف . تعهد ضرري حاصل شود و چه ضرري بوجود نيايد
حاكم در معاملات، صرف عدم انجام تعهد از جانب متعهد سبب ورود خسارت به 

نجام پذيرد و توانست اگردد، چون او را از مزاياي انجام تعهد كه ميمتعهدله مي
متعهد نيز براي رسيدن به اين مزايا مبادرت به انعقاد قرارداد نموده است، محروم 

اين حرمان نوعي ضرر است كه بايد از جانب مادرجانشين جبران گردد و . كندمي
به . تواند آنرا جبران نمايدصرف سقوط يا تقليل حقوق مالي مادرجانشين نمي

هايي است كه والدين ژنتيكي به جهت هزينه عبارت ديگر اين تضمين هم به
مناسبت قرارداد جانشيني در بارداري صرف كرده و هم ساير خساراتي كه به 
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رسد استدلال دوم از به نظر مي. شوندجهت عهدشكني مادرجانشين متحمل مي
مبناي حقوقي دقيقتري برخوردار بوده و تضمين بهتري براي انجام قرارداد از 

  .شودشين محسوب ميجانب مادرجان
يكي ديگر از موارد لزوم : جبران خسارت به موجب قانون يا عرف 2ـ1ـ1ـ2

آمده اينست كه جبران خسارت . م. ق 221ي جبران خسارت قراردادي كه در ماده
همچنين عرف نيز طرف متخلف را به جبران . بيني شده باشددر قانون پيش

در نظام حقوقي كنوني، عرف از  .كندخسارت وارده به طرف مقابل محكوم مي
گذرد و علاوه بر تأكيد بر اصل لزوم جبران خسارت از عهد شكني به سادگي نمي

در مورد تكليف عرفي به جبران . نمايدجانب متخلف، ميزان آنرا نيز معين مي
امروزه در قراردادها، نظر عرف همين است «: خسارت چنين اظهار نظر شده است

كند، عرف استنباط ر برابر ديگري تعهد بر انجام عملي ميو هنگامي كه شخص د
كند كه طرفين ضمناً توافق بر لزوم جبران خسارت، در صورت عدم انجام تعهد مي

كنند، و اگر بخواهند اين وضعيت موجود نباشد طرفين بايد خلاف آنرا نيز مي
شود لازم يبدين جهت در قراردادهايي كه امروزه منعقد م. ضمن عقد تصريح كنند

نيست متعهدله اثبات كند لزوم جبران خسارت در صورت عدم انجام تعهد در 
ضمن قرارداد، تصريح شده است ، بلكه كافي است انقضاي موعد و عدم انجام 

را اثبات كند، تا دادگاه متعهد را به جبران خسارت وارده .....  تعهد و ساير شرايط
  .)51و50: 1368سماواتي، (» ملزم سازد

در قرارداد جانشيني در بارداري به دليل تازه و نو بودن از يكسو هنوز قانوني 
وجود ندارد كه ميزان جبران خسارت طرف مقابل را معين كند و از طرف ديگر 
هنوز عرف خاصي در اين زمينه شكل نگرفته كه در مورد ميزان خسارت اظهار 

بدين منظور بهتر است . باشدنظر كند؛ در نتيجه عرف نيز در اين زمينه ساكت مي
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طرفين قرارداد در مورد چگونگي جبران خسارت توافقات لازم را با يكديگر به 
  .عمل آورند تا در صورت اختلاف با مشكلاتي كمتري مواجه گردند

وارد شدن ضرر غيرمادي «زيان معنوي كه عبارتست از  :زيان معنوي 2ـ1ـ2
به دو گروه عمده تقسيم  )18: 1380، پروين(» به متعلقات غيرمالي و مالي شخص

هاي وارده به حيثيت ، شهرت يا به طور خلاصه، آنچه در زبان  زيان -1: شودمي
لطمه به عواطف و ايجاد تألم و  - 2عرف سرمايه يا دارايي معنوي شخص است 

تأثر روحي كه شخص با از دست دادن عزيزان خود يا ملاحظه ي درد و رنج آنها 
  )246: وزيان، همانكات(. بيند مي

آيد، هايي كه در اثر نقض تعهدات مادرجانشين به والدين ژنتيكي وارد مي زيان
هاي مالي نيست، بلكه برخي در ارتباط با عواطف و احساسات و حيثيت صرفاً زيان

آيند، مانند تعهد مادرجانشين به آنها بوده و از اينرو زيانهاي معنوي به شمار مي
ن و در طول دوران بارداري و پس از آن از افشاي هويت والدين اينكه قبل، همزما

همچنين در صورتي كه مادرجانشين اقدام به اعمالي نمايد . ژنتيكي خودداري نمايد
اي  كه به حيات جنين زيانبار بوده و در قرارداد از آنها منع شده و بر اثر آن صدمه

كيفري مادرجانشين را به جنين وارد آيد، در عين حال كه موجبات مسؤوليت 
كند، سقط جنين يا تولد هاي مالي ميفراهم آورده و او را ملزم به جبران زيان

نوزاد معيوب يا ناقص به عواطف و احساسات والدين ژنتيكي نيز صدمه وارد 
دهد كه از برابر اين صدمه و آسيب به راحتي عدالت و انصاف اجازه نمي. كند مي

  .نگاريمرا ناديده ا بگذريم و آن
قانون  1ي هر چند اصل جبران زيان معنوي در قوانين ما با توجه به ماده

قانون اساسي به رسميت شناخته شده است، ولي در  171مسؤوليت مدني و اصل 
ي جبران خسارت شوراي نگهبان تقويم خسارت معنوي به پول و امر مورد نحوه
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هبان در مورد جبران زيان شوراي نگ. مادي را مغاير موازين شرعي دانسته است
طرح قانون مطبوعات مصوب مجلس شوراي  30ي در مورد ماده 64معنوي در سال 

كه طرح دعوي خسارت   30در تبصره ماده «: اسلامي چنين اظهار نظر كرده است
معنوي مجاز و دادگاه مكلف به رسيدگي آن شده، تقويم خسارت معنوي به مال و 

البته رفع هتك و توهين كه به شخص شده . ي استامر مادي مغاير موازين شرع
  )51:ره پيك، همان( »ي ذي حق لازم استبه طريق متناسب با آن در صورت مطالبه

شرط عدم : تأثير شرط عدم مسؤوليت مادر جانشين در جبران خسارت 2ـ2
اي جمع مسؤوليت بدين معناست كه هرگاه در آينده شرايط تحقق مسؤوليت ويژه

ؤوليت به وجود نيايد؛ يعني مفاد قرارداد ناظر به آينده و با توجه به شود، آن مس
حال ممكن است ناظر به تمام خساراتي باشد كه بوجود . احتمالي بودن آن است

البته در دو مورد شرط  )721: كاتوزيان، همان(. آمده است يا نسبت به بخشي از آن
هاي وارده به شخص چه در در مورد زيان - 1: عدم مسؤوليت ديگر كارايي ندارد

چون در . ارتباط با سلامت جسمي فرد باشد يا آزادي و حقوق مربوط به شخصيت
اين مورد از بين بردن مسؤوليت، بخشي از تضمين اجتماعي حقوق مربوط به 
  .شخصيت را از بين مي برد و از اين لحاظ خلاف نظم عمومي محسوب مي شود

دهد زند يا اعمالي انجام مييگري ضربه ميدر مواردي كه شخصي عمداً به د -2
ي منظم هيچكس حق ندارد كه در نظر عرف در حكم عمد است، زيرا در جامعه

كند در ضرر زدن به ديگري آزاد باشد؛ اين امر در پناه قراردادي كه منعقد مي
 )723: كاتوزيان، همان(. خلاف نظم عمومي و باطل است

تواند در وال مطرح است كه آيا مادرجانشين ميبعد از بيان اين مقدمه، اين س 
قرارداد شرط كند كه از مسؤوليت مبرا باشد يا مسؤوليت خود را تا يك حد معيني 
محدود نمايد؟ در قرارداد جانشيني در بارداري، از آنجايي كه اين شرط در ارتباط 
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 باشد و ممكن است در اثر آن، سلامت يكبا سلامت جسمي و  روحي جنين مي
به . رسد نبايد قائل به جواز آن باشيمموجود انساني به مخاطره افتد، به نظر مي

ي تلاشها بر سر اين موضوع است كه مشكل بچه دار نشدن عبارت ديگر، همه
زوجين نابارور حل گردد؛ با اين شرط تضميني وجود ندارد كه آيا فرزندي كه 

در حقيقت شناسايي . خير خواهد متولد گردد از سلامت برخوردار باشد يامي
جانشين و سختگيري در مورد آن، تلاشي در جهت سلامت مسؤوليت مدني مادر

وقتي نظم عمومي . شوندجسمي و رواني فرزنداني است كه از اين طريق متولد مي
توان داند چگونه ميجامعه توافق در مورد آسيب به سلامت خود فرد را ممنوع مي

  .ين كار در مورد فرزند خود بدانيمپدر و مادر را مجاز به ا
ماند اينست كه اگر شرط شود كه هرگونه آسيب به فقط سوالي كه باقي مي 

جنين در صورتي كه ناشي از تقصير يا عمد حامل نباشد مسقط پاداش او نخواهد 
ي شمول شرط عدم مسؤوليت محسوب و باطل است يا بود، آيا اين شرط در دايره

نيم؟ از آنجا كه مفاد اين شرط بيانگر اينست كه ممكن است بايد آنرا صحيح بدا
ي باروري را نداشته و جنين را سقط گاهي اوقات فيزيولوژي بدن زن توانايي ادامه

نمايد يا بدون هيچگونه دخالتي از جانب مادرجانشين به سلامت جسمي نوزاد 
و با حسن  آسيب وارد گردد، و از آنجا كه مادر تعهدات خود را به طور صحيح

نيت انجام داده و بر اثر عاملي كه خارج از اختيار او بوده ديگر قادر به انجام تعهد 
رسد شرط مزبور خود نيست يا تعهد او به طور ناقص اجراء شده است، به نظر مي

  .را بايد صحيح و زن را مستحق پاداش دانست
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 نتيجه

ي تخلف از نشين در نتيجهمسؤوليت قراردادي مادرجا. م. ق 221ي مطابق ماده
اين شرط . گرددشود كه به موجب قرارداد براي او ايجاد ميتعهداتي حاصل مي

طلبد كه در ابتدا قرارداد صحيحي بين طرفين منعقد شود تا حدود تعهدات مي
هريك را مشخص نمايد؛ در نتيجه بايد ديد قراردادي كه بين طرفين منعقد 

صحت معامله كه در قانون مدني پيش بيني شده گردد آيا از شرايط اساسي  مي
. م. ق 220ي هر چند علاوه بر تعهدات قراردادي، ماده. كند يا خيرتبعيت مي

عرف و عادت و قانون را از ديگر منابع ايجاد تعهدات قراردادي شمرده كه طرفين 
باشند، ولي در قرارداد جانشيني در متعاملين ملزم به رعايت اين تعهدات مي

ارداري از آنجايي كه هنوز عرف و عادت معيني شكل نگرفته و قانون خاصي نيز ب
در اين زمينه وجود ندارد، طرفين بايد تا حد ممكن در مورد تعهدات با يكديگر 

باشد كه دومين عامل در احراز مسؤوليت قراردادي نقض تعهد مي. توافق نمايند
وده، يا به شكل عدم اجراي اين امر يا به صورت عدم اجراي كامل قرارداد ب

  .باشدير در اجراي تعهدات خود ميقرارداد به نحو مطلوب و يا تأخ
بعد از احراز مسؤوليت قراردادي مادرجانشين، او ملزم به جبران خسارت وارده 

در اثر نقض تعهدات قراردادي، هم خسارت مادي و هم . باشدبه والدين ژنتيكي مي
هرچند اصل جبران خسارت معنوي . گرددرد ميخسارت معنوي به طرف ديگر وا

در قوانين كشور ما پذيرفته شده است، ولي شوراي نگهبان در مورد تقويم آن به 
جبران . پول اظهار ترديد نموده و آنرا خلاف موازين شرعي اعلام نموده است

خسارت مادي نيز يا به شكل توافق دو طرف در تقليل يا سقوط ميزان پاداش 
باشد و يا استفاده از محل تضميني كه مادرجانشين به مادرجانشين ميپرداختي 

بايد در نظر داشت شرط عدم مسؤوليتي كه ماد جانشين در قرارداد . سپرده است
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كند، از آن جايي كه با حيات يك موجود انساني در ارتباط بوده و به تحصيل مي
-هد، فاقد اعتبار ميدموجب آن جان و سلامتي او را در معرض مخاطره قرار مي

  .باشد
با توجه به اينكه قانون مدني در برخي موارد، از جمله تعهداتي كه براي طرفين 

-آيد يا در مورد جبران خسارت، به قانون نيز ارجاع ميدر ضمن عقد به وجود مي

دهد، لازم است قانونگذار به منظور پر كردن خلأ موجود، در اين بحث ورود پيدا 
 .ين قانوني مناسب، راهگشاي بسياري از ابهامات باشدكرده و با تدو
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  ها نوشت پي

مباني و قلمرو مسئوليت «با عنوان نامه كارشناسي ارشد عباس يدالهي باغلويي  هاي پايان اين مقاله براساس يافته* 
 .تنظيم شده است» مادر جانشين

1. Surrogacy 
2. Amniuocentesis 
3. DNA 
 

 فهرست منابع

رحم جايگزين؛ تعريف، انواع و ضرورت « .)1386(. آخوندي، محمد مهدي و بهجتي اردكاني، زهره
سمت و پژوهشكده  ران، انتشاراتمجموعه مقالات رحم جايگزين،ته» استفاده از آن در درمان ناباروري

  )13تا3(ابن سينا
  حقوق مدني، جلد اول، چاپ دوازدهم، تهران، انتشارات كتابفروشي اسلاميه .)1372(. امامي، سيد حسن

  وقايع حقوقي، چاپ دوم، تهران، نشر ميزان -كليات حقوق تعهدات) 1385(اميري قائم مقام، عبدالمجيد 
مجموعه مقالات روشهاي » تحقيقي پيرامون تولد بدون مناكحت« .)1382( .بطحايي گلپايگاني، هاشم

ي ابن سينا نوين توليد مثل انساني از ديدگاه فقه و حقوق،چاپ دوم، تهران، انتشارات سمت و پژوهشكده
  )387تا 372(

  خسارت معنوي در حقوق ايران، تهران، انتشارات ققنوس .)1380( .پروين، فرهاد
ها و ي اخلاق و حقوق باروري  چالشي ساليانهي مقالات كنگرهچكيده .)1390(. پژوهشگاه رويان

  راهكارهاي رحم جايگزين
، 3بولتن توليد مثل و نازايي، ش» ARTدرآمدي بر مسائل فقهي حقوقي « .)1377( .جعفرزاده، ميرقاسم

  پژوهشكده بيولوژي و تكنولوژي جهاد دانشگاهي
مجموعه مقالات رحم » ارداد استفاده از رحم جايگزينصحت قر« .)1386(. جلاليان، محمدتقي

  )360تا331(جايگزين،تهران، انتشارات سمت و پژوهشكده ابن سينا
بررسي تطبيقي فقهي و حقوقي قرارداد استفاده از رحم  .)1388( .حمدالهي، عاصف و روشن، محمد

  جايگزين، تهران، انتشارات مجد
ي هاي ادغام يافتهي كشوري مادري ايمن  مراقبتبرنامه .)1388( .دفتر سلامت خانواده و جمعيت

  سلامت مادران، چاپ ششم، تهران، وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي
 مجموعه مقالات رحم جايگزين،» مسؤوليت مدني ناشي از رحم جايگزين« .)1386(. االله رحيمي، حبيب

  )383تا361(تهران، انتشارات سمت و پژوهشكده ابن سينا 
مجموعه مقالات رحم جايگزين،تهران، » قرارداد استفاده از رحم زن« .)1386( .رو، هاميرا خشندهر

  )409تا 384( انتشارات سمت و پژوهشكده ابن سينا
هاي پزشكي از ديدگاه فقه و حقوق، چاپ دوم، قم، موسسه باروري .)1386( .رضانيا معلم، محمدرضا

  بوستان كتاب
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  ها، تهران، انتشارات خرسنديق مسؤوليت مدني و جبرانحقو .)1387( .پيك، حسنره

خسارت ناشي از عدم انجام تعهد در حقوق ايران و نظامهاي حقوقي ديگر،  .)1368( .االله سماواتي، حشمت
  تهران، انتشارات مولوي

حقوق مدني تشكيل قراردادها و تعهدات،جلد اول، چاپ سوم، تهران،  .)الف 1382( .شهيدي، مهدي
  ات مجدانتشار

مجموعه مقالات روشهاي نوين » بررسي ابعاد حقوقي اهداء و انتقال جنين« .)ب 1382( .شهيدي، مهدي
  )219تا  214(سينا  پژوهشكده ابن و سمت انتشارات ديدگاه فقه و حقوق، چاپ دوم، تهران، از انساني مثل توليد

مجله تخصصي » رحم جايگزين وضعيت فقهي حقوقي قرارداد استفاده از« .)1385(. عليزاده، مهدي
  )195تا 177( 19دانشگاه علوم اسلامي رضوي، ش

  مبادي فقه و اصول، چاپ هفدهم، تهران، انتشارات دانشگاه تهران .)1384( .فيض، عليرضا
  ها و مسؤوليت مدني بدون قرارداد، چاپ هشتم، تهران، نشر ميزانالزام .)1388( .قاسمزاده، مرتضي
هاي خارج از قرارداد مسؤوليت مدني،جلد اول،چاپ نهم، تهران، انتشارات الزام .)1389( .كاتوزيان، ناصر
  دانشگاه تهران
مجموعه مقالات رحم » رحم جايگزين، عوارض و انتخاب داوطلبين« .)1386( .معيني، محسن

  )32تا27(جايگزين،تهران، انتشارات سمت و پژوهشكده ابن سينا 
،مجموعه مقالات ) جعفر زاده(ي موسي دانشترجمه» ي تلقيحرهسخني دربا« .)1382( .مومن، محمد

روشهاي نوين توليد مثل انساني از ديدگاه فقه و حقوق،چاپ دوم، تهران، انتشارات سمت و پژوهشكده 
  )66تا 44(ابن سينا
اهداي -مادر جانشين«بررسي حقوقي روشهاي نوين باروري مصنوعي .)1380(. زاده، عباس نايب

  تهران ، انتشارات مجد» جنين/تخمك
  حقوق مدني قلمرو مسؤوليت مدني، تهران، انتشارات ادبستان .)1379( .يزدانيان، عليرضا

مجموعه مقالات روشهاي نوين توليد » هاي مصنوعي و حكم فقهي آنباروري« .)1382( .يزدي، محمد
  )84تا  67(كده ابن سينامثل انساني از ديدگاه فقه و حقوق، چاپ دوم، تهران، انتشارات سمت و پژوهش
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