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چکیده
می پـذیرد جنـین بـه    قراردادي است که بر اساس آن زنیروش مادرجانشین اد استفاده ازدقرار

در رحم خود پرورش دهد و پـس از وضـع حمـل،    دست آمده از اسپرم و تخمک زوج متقاضی را 
دانان هاي فراوانی را فرا روي فقها و حقوقاین قرارداد نوظهور پرسش.نوزاد را به آنها تحویل دهد

تعیین ماهیت حقوقی قرارداد استفاده از رحم ترین مسائل در این رابطه،یکی از مهم. قرارداده است
ها در ایـن زمینـه در قالـب کـدام عقـد یـا قـرارداد        فق ارادهجایگزین است، زیرا این موضوع که توا

دانان از بین فقها و حقوق. مندرج شود، برتعیین روابط حقوقی طرفین این قرارداد تأثیر بسیاري دارد
قانون مدنی را 10هاي عقدي، اجاره اشیاء، اجاره اشخاص، جعاله، عاریه، ودیعه، صلح و ماده قالب
درمقاله حاضرانعقاد قرارداد مادر . انداین توافق دانسته و برآن استدلال کردههاي مناسبی برايقالب

جانشین از طریق  نهادهاي حقوقی مزبور مورد بررسی و نقد قرار گرفته و ضمن رد قابلیـت انطبـاق   
قـانون مـدنی   10قرارداد مزبور باعقود معین ، در نهایت بر امکان انعقاد این قـرارداد در قالـب مـاده    
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مقدمه 
هاي  اخیر استفاده از روش مادر جانشین در درمان نابـاروري رواج یافتـه، ولـی تمـام     در سال

ده و ماهیت قـرارداد مـادر   هاي علمی پیرامون جواز شرعی و احکام وضعی آن متمرکز بوبررسی
مند کردن روابط افراد درگیـر ، کمتـر مـورد    جانشین و قالب مناسب حقوقی براي تعیین و ضابطه

. بحث و مطالعه قرار گرفته است
این قرارداد باعنوآنهاي  اجاره رحم، رحم جایگزین، مـادر قـراردادي ، مـادر میـانجی، مـادر      

انـد عنـوان   بعضی گفته. دبیات حقوقی ما راه یافته است جانشین، مادر بدلی و مادري منفصل در ا
بـا ایـن حـال    ). 48، ص1387رحمانی منشادي،(رحم جایگزین از بسامد بیشتري برخوردار است 

برخی معتقدند این اصطلاحات بـا مـوازین حقـوقی و فرهنگـی مـا تناسـبی نـدارد و بـه جـاي آن          
قـرارداد مربـوط بـه دایگـی پـیش از      « را و عنـوان توافـق طـرفین   » دایگی پیش از تولد« اصطلاح 

). 202، ص1385قاسم زاده،(اند پیشنهاد داده» تولد
استفاده از روش مادر جانشین در باروري دلایل متعددي دارد از جمله ،

.فقدان رحم در زن که ممکن است بصورت مادرزادي یا اکتسابی باشد-
.کنده بارداري امکان پذیرنمیوجود رحم با ساختمان غیر طبیعی و ناهنجار ک-
کننـد و هـیچ   شـوند ولـی مکـرر سـقط مـی     سقط هاي مکرر در مورد بانوانی که باردار می-

.شودعلت خاصی براي سقط آنها یافت نمی
هــاي مــزمن در زوجــه و خطـر وخــیم شــدن بیمــاري در دوران بــارداري و  وجـود بیمــاري -

).28-29، ص1386معینی،(در جنین یااحتمال ایجاد عوارض جانبی داروهاي مصرفی
خواهـد جنـین   ممکن است زوجه قدرت نگهداري و پرورش جنین را داشته باشد ولی مـی -

). 202، ص1385قاسم زاده، (هاي برتر پرورش یابد در رحم زن دلخواه با ویژگی
ــاهی زوجــه نمــی  - ــاردار شــدن از دســت بدهــد        گ ــایی انــدام خــود را بــا ب خواهــد زیب

).321، ص1386جلالیان،(
روش کمک باروري مادر جانشین از نظر ارتباط ژنتیکی مادر جانشین بـا جنـین بـه دو دسـته     

شود،تقسیم می
، در این شیوه مادر جانشین با فرزندي کـه در رحـم   )full surrogacy(جایگزینی کامل–الف 

ول، هـم  ایـن روش خـود بـر سـه حالـت اسـت، ا      . دهد هیچگونه رابطه ژنتیکی نـدارد پرورش می
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دوم، یکـی ازاسـپرم یـا تخمـک از فـرد اهـدا       . اسپرم و هم تخمک متعلق به زوج متقاضـی اسـت  
سوم، هم اسپرم و هم تخمک از اهـدا  .  اي غیر از زوج متقاضی وغیر از مادر جانشین استکننده

.کنندگانی غیر از زوج  متقاضی و غیر از مادر جانشین است
، در ایــن شــیوه مــادر جانشــین بــا جنــین ارتبــاط )partial surrogacy(جــایگزینی نســبی–ب 

).37، ص1387آرامش،(ژنتیکی دارد، به این صورت که تخمک متعلق به مادر جانشین است 
ترین و بارزترین مصداق موضوع این نوشتار روش اول یعنی جایگزینی کامل است که کامل

. رحم جایگزین و در عین حال پر کاربردترین آنهاست
از ایـن نظـر قراردادهـاي    . وم از نظر لحاظ کردن عوض یا اجـرت در قـرارداد اسـت   تقسیم د

شوند،مادر جانشین به دو نوع تجاري و غیر تجاري تقسیم می
، در ایـن نـوع قـرارداد زوجـین متقاضـی      )commerical surrogacy(قرادادهاي تجاري -الف 

مبلغی را به عنوان عوض تعهـدات مـادر   فرزند با انعقاد قرارداد مادر جانشین و در ازاي این عمل
.کنندجانشین به وي پرداخت می

، در ایــن نــوع قراردادهــا )altruistic surrogacy(قراردادهــاي غیــر تجــاري یــا دوســتانه-ب 
زوجین متقاضی فرزند، از بین خویشان و نزدیکـان خـود زنـی را بـراي قبـول ایـن عمـل انتخـاب         

دهـد و هیچگونـه   هاي نوع دوستانه تن بـه ایـن کـار مـی    با انگیزهکنند و مادر جانشین نیز غالباًمی
).324، ص1386جلالیان،(کند وجهی در یافت نمی
گذار را در این مورد باید به فال دانان معتقدند بی قانونی و عدم دخالت قانونبرخی از حقوق

. اري نکنـد گـذ نیک گرفت و درخواست کرد تا در این موضوع جدید بدون دلیلی روشن قـانون 
تا جایی که هنوز دلیل روشنی به نفع یا به ضرر جایگزینی رحم وجود ندارد باید به رویه قضـایی  
فرصت داد تا در هر مورد خاص با توجه به اصول و قواعـد حقـوقی بهتـرین راه حـل را انتخـاب      

ر انتزاعـی  گیرنـد و بطـو  توانند قضیه را حل کنند چون در موقعیت قرا مـی ها بهتر میدادگاه. کند
نباید در پی تحلیل ماهیت حقوقی جـایگزینی رحـم خـویش را بـه تکلـف و      . کنندرسیدگی نمی

قـانون  10تعسف افکند، بخصوص وقتی که قرار است آن را نوعی قرارداد مستقل مشـمول مـاده   
وقتی قواعد قراداد نکاح از همه قرادادهاي حقوقی دیگر انحراف دارد چگونه بایـد  . مدنی بدانند

اعمـال شـود   ) مـادر جانشـین  (نتظار داشت که همه این قواعد در باره بخشـی از حقـوق خـانواده    ا
).120-119، ص 1387جعفري تبار،(
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حقـوق  دانش داستان شد، زیرا بر آشنایان به همنظراین طرفدارانتوان با رسد نمیبه نظر می
ان ایجــاد رابطــه در مســائلی همچــون رحــم جــایگزین، تمــام ســخن در امکــکــه پوشــیده نیســت 

قـانون مـدنی مسـأله خاتمـه یابـد، زیـرا       10قراردادي نیست که با فـرض امکـان اسـتفاده از مـاده     
ییهـا توانند براي موضوع واحد به حسب اغراض و اهدافی که در نظر دارند از قالباشخاص می

آن تنظـیم  ها قرار داده استفاده کننـد و روابـط خـویش را براسـاس     حقوق در اختیار آندانش که 
اجاره، عاریـه،  هايتوانند از قالبع یک خانه، طرفین میفمثلاً براي استفاده و انتفاع از منا. نمایند

هاي دیگر اسـتفاده کننـد و روشـن اسـت کـه انتخـاب       صلح، عمري، رقبی، اذن در انتفاع و شیوه
دان ه حقـوق وانگهـی وظیف ـ . ها آثـار و احکـام خـاص خـود را بـه دنبـال دارد      هریک از این قالب

بـر عمـل   انطبـاق تـرین قالـب حقـوقی قابـل     کشف اراده مشترك طرفین و تطبیق آن بـر نزدیـک  
کارگشا نیسـت و چـه   قانون مدنی 10در چنین فرضی صرف امکان استفاده از ماده . طرفین است

بـر تعیـین   ، تـر باشـد، بنـابراین انتخـاب قالـب مناسـب      بسا عقد دیگري با خواست طرفین نزدیک
.حقوقی طرفین کاملاً تأثیرگذار استروابط

قـانون  10کم براساس دیدگاه انطباق یک عمل حقوقی با ماده دستها گذشته،از همه این
در قـانون کـه  معـین  یـک از عقـود   مدنی مشروط به آن است که ماهیت حقوقی واقع شده با هیچ

یـن مبنـا را بپـذیریم دیگـر     اگـر ا )346، ص 1380شـهیدي، (نباشدتطبیققابل مدنی مقرر شده،  
مـاده  این تواند به هر شکلی درآید تصور نمود، بلکه همچون یک موم که میرا نباید مزبورماده 
ا، بـه  ه ـبلکه در طول آن، هاي حقوقی دارد، نه در عرضرغم انعطافی که نسبت به سایر قالبعلی

بـه هـر   . معـین کـاربرد دارد  مانـده از عقـود   عنوان یک قالب تکمیلی و براي پر کردن خـلأ بـاقی  
بحث از تحلیـل  ،ها قالبی در عرض سایر عقود معین باشد و چه در طول آنمزبور چه ماده جهت

.و تعیین ماهیت حقوقی قرارداد استفاده از رحم جایگزین سخنی ضروري و مفید خواهد بود
ین بـه رشـته   نوشتار حاضر با هدف تعیین ماهیت حقوقی قـرارداد اسـتفاده از رحـم جـایگز    

تحریر در آمده است، بنا بـر ایـن سـخن از موضـوعاتی چـون جـواز یـا عـدم جـواز جانشـینی در           
بارداري، صحت یا بطلان قرارداد رحم جایگزین و شرایط عمومی و اختصاصی صحت قـرارداد  

به عبـارت دیگـر بررسـی ماهیـت حقـوقی قـرارداد مـادر        .مزبور از موضوع این مقاله خارج است
فـرض  .  نوشتار حاضر پس از فرض جواز شـرعی ایـن روش کمـک بـاروري اسـت      جانشین در 

دیگر این نوشتار ، صحت قراداد مادر جانشین است و گرنـه در صـورتی کـه ایـن قـرارداد را بـه       
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دلایلی از جمله مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه یا مجهول بودن مـورد معاملـه و ماننـد آن    
.فایده خواهد بوداهیت آن بیباطل بدانیم، سخن از تعیین م

هـاي  ین بـا قالـب  نش ـجاروش مـادر استفاده ازطرفینانطباق توافق در این نوشتار از امکان 
قـانون مـدنی کـه   10اشـخاص، جعالـه، ودیعـه، عاریـه، صـلح و مـاده       اشیاء، اجـاره  عقدي اجاره

.، سخن خواهیم گفتنظر دارندموردقراردادبیشتري باشباهت و قرابت 

ینانشجمادرقراردادماهیت حقوقی -1
مـادر معمولاً نویسـندگان حقـوقی در بـاب تعیـین ماهیـت حقـوقی قـرارداد اسـتفاده از روش         

اي عقـدي توجـه داشـته و بـر ایـن اعتقادنـد کـه چنـین عملـی بایـد در سـاختار            هین به قالبنشجا
اسـت کـه بـراي انعقـاد و     محقق شود، چراکه از میان وقایع و اعمال حقوقی، عقـد » عقد«حقوقی 

بـدین ترتیـب، عمـل حقـوقی     .ایجاد اثر دلخواه ناشی از آن، به توافق دو یـا چنـد اراده نیـاز دارد   
واقعه حقوقی، تخصصاً از گستره چنین موضوعی خـارج اسـت چـرا کـه ایقـاع بـا انشـاي        ایقاع و

ایجـاد مـی شـود   یک اراده و واقعه حقوقی در اثر قانون و بـدون توجـه بـه اراده انشـایی شـخص     
.)150ص،1386علیزاده،(

ین همـواره  نش ـر جامـاد دلیل چنین رویکردي واضـح اسـت زیـرا در بحـث اسـتفاده از روش      
از یـک سـو و مـادر جانشـین از     )والدین حکمی(صاحبان اسپرم و تخمک ، دوطرف وجود دارد

ایـن رابطـه   اما آیا صرف مداخله دوطرف در ایـن رابطـه بـه معنـاي انحصـار تحلیـل       . سوي دیگر
در پاسخ منفی نباید تردیـد نمـود، زیـرا آن چـه     . حقوقی در قالب عقد و قراردادي دوجانبه است

براي عقد بودن یک رابطه حقوقی لازم است، دخالت انشایی اراده طرفین در خلق آثـار حقـوقی   
کـافی اسـت بـه وصـیت عهـدي      ابراي تصدیق این مدع. نه صرف لزوم یا مداخله دوطرف،است
اما با ایـن وجـود بـه تصـریح     ،گمان سخن از یک رابطه دوجانبه استکه در آن بیبکنیمی نگاه

اخـتلاف جـدي کـه در عقـد یـا ایقـاع       .رو هسـتیم بهما با یک ایقاع رو، )834ماده (قانون مدنی
دهد کـه صـرف مداخلـه دو نفـر     به نحوي نشان میبودن وصیت تملیکی در بین فقها وجود دارد

بحث از عقد یا ایقـاع بـودن   وگرنهکافی براي عقد تلقی کردن آن نیست،حقوقی در یک رابطه 
.نمودغیرعاقلانه میاتوصیت تملیکی و ایقاع

کننـد چنـدین   هاي خـود اسـتفاده مـی   براي تعیین عنوان و ماهیت عقدي را که افراد در توافق
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قصـد مشـترك   ملاك وجود داردیکی  قصد مشترك طرفین است زیرا عنصر سـازنده هـر عقـد    
کننـد دلیـل آن   معیار دیگر عرف است زیرا وقتی افراد در برابر حکـم عـرف سـکوت مـی    . است

عـلاوه بـر اینهـا تشـخیص نـوع عقـد در       . است کـه دیـدگاه عـرف و اراده عمـوم را پذیرفتـه انـد      
بندي عقود تأثیر به سزایی در تعیین ماهیت آن دارد، به عنوان مثال خصوصـیات هـر توافـق    تقسیم

معـاملی یـا مسـامحی    قبیل لزوم یا جواز ، عهدي یا تملیکی بودن، معوض یا غیر معوض بودن،از 
تواند در تشخیص و تعیین ماهیت عقد کمک شـایانی  بودن، رضایی یا تشریفاتی بودن و غیره می

.بنماید

اجارهعقد-2
) 204ص، 27/ق.ه1416نجفـی، (کـرده انـد  تعریف » تملیک منافع به عوض«عقد اجاره را به 

اجـاره ازمقصـود ) 596، ص1405بحرانی،(.ن ممکن است اشیا، حیوان یا انسان باشدآکه مورد 
ن شـخص در برابـر اجـرت معـین ملتـزم      آعقدي است معوض کـه بـه موجـب    «)انسان (اشخاص

بـه عبـارت دیگـر تعهـد فعـل معـین       ) 241، ص1385کاتوزیـان، (. شود کـاري را انجـام دهـد   می
اجاره اشخاص از لحـاظ شـرایط انعقـاد و درسـتی عقـد تـابع       . معین است مشروع در برابر عوض 

قواعد معمولی اجاره است یعنی قـراردادي اسـت معـوض کـه در آن منـافع اجیـر و عـوض بایـد         
تعیـین  ) 1تعیـین ایـن منـافع بـه دو صـورت امکـان دارد ،       . مشروع،  عقلایی، معین و مقدور باشد

)  574، ص1387کاتوزیان،(.که باید انجام دهديکار) 2.مدتی که اجیر باید کار کند
توان تصـور کـرد،   عمل مادر جانشین در قرار داد جانشینی در بارداري را به دو صورت می

یکی آنکه مادر جانشین در برابر عوض معینی منفعت خاصی از خود را که عمده آن بـه رحـم   
د تـا کارهـاي مقـدماتی و    شـو کنـد و متعهـد مـی   اختصاص دارد به والدین حکمی تملیک مـی 

دیگـر  . ضروري معینی را مانند معاینـات وآزمایشـات لازم و مواظبـت از جنـین را انجـام دهـد      
شـود تـا در برابـر اجـرت معینـی بوسـیله       توان تصور کرد که مادر جانشین متعهد مـی اینکه می

یط آن ، جنینی که به والدین حکمی تعلق دارد باردار شـود و بـا تحمـل دوره بـارداري و شـرا     
جنین را در رحم خود نگهداري و پرورش دهد و پس از وضع حمل ، نوزاد را بـه آنهـا تسـلیم    

سـاختار صـورت اول اجـاره اشـیاء و سـاختار صـورت دوم       ). 155، ص1386علیـزاده،  ( نماید 
.اجاره اشخاص است
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اشیاء اجاره-2-1
مالــک منــافع عــین اجـاره اشــیاء عقــدي معــوض و تملیکـی اســت کــه در اثــر آن مسـتاجر   

موضـوع اجـاره اشـیاء مـال اسـت در حـالی کـه انسـان و اعضـاي بـدن او مـال            .شود مستاجره می
.شودمحسوب نمی

شـوند  منظور از اشیاء اجسام غیر ذي روحی است که براي انتفاع از آن به اجاره واگذار می
اند در برابر دیگري ملتـزم  تواگر چه در حقوق کنونی، انسان می).    13، ص2، ج1368امامی،  (

اي کـه  به انجام فعلی شود ولی حق ندارد دیگري را به عنوان مالک بر خـود مسـلط کنـد، سـلطه    
، 1، ج1378کاتوزیــان، (مالــک منفعــت بــر عــین مســتاجره دارد در مــورد انســان عملــی  نیســت 

اره رحـم  گوید ،این قرارداد تـا جـایی کـه بـه اج ـ    این استاد حقوق در جاي دیگري می). 568ص
توانـد موضـوع هـیچ قـراداد الـزام آوري      شود الـزام آور نیسـت زیـرا بـدن انسـان نمـی      مربوط می

). 400، ص1386رخشنده رو ، (داري در قرن ما است اي از بردهقرارگیرد و این چهره تازه
اند، چنـین قـراردادي تصـرف در وضـعیت شـخص و جسـم انسـان و بـر         بعضی دیگر گفته

می و اخلاق حسنه به شمار می آید و از این رو فاقد اعتبار است و تعهدي بـراي  خلاف نظم عمو
).83، ص1383صفایی ،( کند طرفین ایجاد نمی

.بنا بر این امکان انعقاد قرار داد مادر جانشین در قالب عقد اجاره اشیاء وجود ندارد

اجاره اشخاص-2-2
یننشجامادربا قرارداد اشخاصعقد اجارهتطبیقمخالفان دیدگاه-2-2-1

دانند و بر ایـن اعتقادنـد   قالب اجاره اشخاص را براي قرارداد مادر جانشین مناسب نمیبرخی
که منفعت موضوع قرارداد مادر جانشین که همان کارکرد طبیعی رحم مادر جانشین در پرورش 

تواننـد مالـک   نمـی باشد و والدین حکمـی  شخصیت مادر جانشین میو وجودزء ج،جنین است
مضافاً اینکه مالک بودن چنین منفعتی به منزله مالک بودن خود مـادر جانشـین   . این منفعت شوند

،1380نایـب زاده، (فـردي را ملـک خـود نمایـد    ،توانـد بـه موجـب قـرارداد    است و کسـی نمـی  
) 249ص،1380امامی،(و اگر چنین قراردادي منعقد گردد نوعی بردگی متجزي است) 155ص

دارد و اگـر امـروز بـه ایـن     منافـات  و با کرامت انسانی استیرا این امر استفاده ابزاري از انسان ز
هاي جدید و درآمدزاي علمـی کـه مغـایرتی    موضوع مهم توجهی نشود و شوق دستیابی به روش
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هـاي جـدي   کند، چشم ما را به روي چـالش با شرع ندارد و مشکلات بسیاري از مردم را حل می
توانیم از بـار سـنگین مسـئولیت    رو خواهیم شد که نمیاي روبهبندد، دیر یا زود با فاجعهاخلاقی ب

منفعـت در قـرار داد مـادر جانشـین بـه      )67ص،1387آرامـش، (.اخلاقـی آن شـانه خـالی کنـیم    
اي نیست که بتوان آن را در قالب عقـد اجـاره اشـخاص منعقـد کـرد و مـا بـه ازاي اجـرت         گونه

:http).انشین در نظر گرفتپرداختی به مادر ج www.nashreedalat.ir)

یننشجادمادربا قراردااشخاصعقد اجارهتطبیقموافقان دیدگاه-2-2-2
تـرین  را مناسـب اشـخاص دانان قالب عقـد اجـاره  گروهی دیگر از حقوق،برخلاف نظر فوق 

ایـن  ).439، ص1386زاده،قاسـم  ( دانندین مینشجامادرقالب جهت تطبیق با قرارداد استفاده از 
نمایند که مادر جانشین در قـرارداد اسـتفاده از رحـم جـایگزین متعهـد      گروه اینگونه استدلال می

جنین حاصل از تلقیح اسپرم و تخمک والـدین حکمـی   ،شود تا در برابر دریافت اجرت معینمی
ز روش رحـم  کودك متولد شده ا،را در رحم خویش نگهداري و پرورش دهد و پس از زایمان 

ق اطب ـانجایگزین را به والدین حکمی تحویل دهد، که این موضـوع بـا قـرارداد اجـاره اشـخاص      
. دارد

بـه علـت آن   مزبـور  عقد اجاره پیرامون قرارداد استعمالبر در پاسخ به استدلال  مخالفان مبنی
دشـه خگونـه  توان ایـن می،آیدنوعی بردگی به حساب میوکه رحم جزء شخصیت انسان است

وارد نمود که اولاً در عقد اجاره اشخاص که اجاره مادر جانشین نیز به عنـوان یکـی از مصـادیق    
شود بلکه بـا انعقـاد   نمی) مادر جانشین(مالک اجیر ) والدین حکمی(آید مستأجر آن به شمار می

اهو به عبارت دیگـر اجـاره رحـم، اجـاره عضـو بم ـ     .گرددقرارداد اجاره تنها مالک منافع وي می
شـود نـه خـود    عضو نیست چنان که در کار کردن با دست در واقع منفعت دست اجاره داده مـی 

با این تفاوت که در کار با دست، شخص اجیر وابستگی عاطفی بـه مـورد اجـاره نـدارد و     .دست
نمایـد، امـا در   دوزد و حاصل کار خود را در قبال اجرت بـه دیگـري واگـذار مـی    مثلاً لباسی می

شود چون با روح مادر جانشین در تماس است رابطـه عـاطفی   م، جنین که پرورانده میاجاره رح
شخصیت بودن منفعـت رحـم   ءثانیاً اگر جز. )123ص،1387گواهی،(. تري حکم فرماستقوي

قرارداد رحم جایگزین بـا عقـد اجـاره بـدانیم ایـن موضـوع در       انطباقمادر جانشین را علت عدم
شـود نیـز وجـود    رکه موجب تملیک چنین منفعتی به والدین حکمی میعقود معین و نامعین دیگ
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بـا قـرارداد اسـتفاده از رحـم     انطبـاق دارد و با این اسـتدلال هـیچ عقـد معـین یـا نـامعینی قابلیـت        
متعلـق  ثالثاً براي تأیید صحت اجیر نمودن مادر جانشین جهت پرورش جنـین  . جایگزین را ندارد

جـواز  آن با اجیر شدن زن براي شیر دادن کودك دیگـري کـه   توجه و قیاس ، والدین حکمیبه 
با این توضیح کـه منفعـت موضـوع اجـاره     .باشد  قابل تأمل استدر فقه مورد اجماع فقها میآن 

باشـد و ایـن   مـی » کارکرد طبیعی پستان مادر رضاعی در تولیـد شـیر  «زن براي شیردادن نوزاد نیز 
،نیسـت شکی در صحت آن اما . آیدی به شمار میوجود و شخصیت مادر رضاعءمنفعت نیز جز

باشـد  عمل محترمی است که مورد رغبت عقلا می،زیرا شیر دادن همانند پرورش جنین در رحم
کنند و لذا براي حکم به صحت آن عموماتی ماننـد اوفـوا بـالعقود    و در قبال آن مال پرداخت می

کنـد زیـرا در   یـن تناسـب را بیشـتر مـی    رابعاً عهدي بودن عقـد اجـاره اشـخاص ا   .کندکفایت می
کند کـه عمـل معینـی را در مـدت زمـان      تعهد می) مادر جانشین ( قرارداد مادر جانشین نیز اجیر 

گیـرد تـا   معین، در برابر اجرت معلوم براي مستاجر انجام دهد و هیچگونه تملیکـی صـورت نمـی   
را بـه دیگـري تملیـک کـرده     این اشکال وارد شود که مادر جانشین منفعت عضوي از بدن خود 

.است 

عقد جعاله-3
، )325ص،2/ق.ه1419شعرانی،(قانون مدنی که از فقه گرفته شده است561براساس ماده 

جعاله عبارت است از التزام شخص به اداء اجرت معلـوم در مقابـل عملـی، اعـم از اینکـه طـرف       
.معین باشد یا غیرمعین

در جعاله خاص عامل شخص معینی است .و جعاله خاص عقد جعاله دو نوع است جعاله عام
که از سوي جاعل مورد خطاب قرار گرفته، ولی در جعاله عام، عامل غیر معین است و هر کسـی  

. تواند موضوع جعاله را انجام دهدمی
بین جعاله و اجاره این تفاوت اساسی وجود دارد که در اجاره اجرت و میزان کار باید معلـوم  

پـذیرد  ولـی در   شخص معینی است که به عنوان اجیر آن را می،اشد و طرف ایجاب نیزو معین ب
جعاله، نه تنها میزان کاري که باید انجام شود به درسـتی معلـوم نیسـت اجـرت نیـز ممکـن اسـت        

بنـابراین در جعالـه نسـبت بـه شـرایط و درسـتی التـزام        ) م.ق563ماده (طور کامل معلوم نباشدبه
، 1385، کاتوزیان.(شده است تا نیاز مردم به این گونه معاملات برآورده شودسختگیري کمتري
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.)280ص

عقد جعالهدر قالبین نشجامادرقرارداد انعقاد-3-1
بر این اعتقادند که ماهیت قرارداد رحم جـایگزین قابـل تطبیـق    اي از نویسندگان حقوقیعده

توانند توافق خـود را در ایـن   مادر جانشین میباشد و والدین حکمی و با عقد جعاله خاص نیز می
زیرا مـادر جانشـین در   )29، ص1387معینی،. 80ص،1385، کیان پور(. قالب حقوقی جاي دهند

شود تا در برابـر پـاداش یـا اجـرت معلـومی بـا اسـتفاده از        قرارداد جانشینی در بارداري متعهد می
ن حکمـی بـاردار شـود و بـا تحمـل دوره      هاي نوین باروري با جنین معـین متعلـق بـه والـدی    روش

بارداري و شرایط آن، از جنین در رحم خود نگهـداري و آن را پـرورش دهـد و پـس از زایمـان      
. )159ص ، 1386علیزاده،(نیز نوزاد متولد شده را به والدین حکمی تحویل دهد

نـوع  به علاوه جعاله عقدي عهدي و معوض است، قرارداد مادر جانشـین نیـز عهـدي بـوده و    
همچنین تعهد به تسـلیم کـودك در مقابـل دریافـت اجـرت کـه در       . تجاري آن نیز معوض است

در . توان بـه عنـوان جعـل در نظـر گرفـت     قرارداد مطلوب و مورد نظر زوجین نابارور است را می
طور کامل و دقیـق معلـوم باشـد    جعاله لازم نیست میزان عملی که باید انجام شود و نیز اجرت، به

در قرارداد مادر جانشین نیز بارداري و خصوصیات آن اقتضا دارد که هم )م.ق564و 563مواد(
). 114، ص1387رحمانی منشادي، (کیفیت عمل مردد باشد و هم اجرت آن 

اشکالی که به تطبیق قـرارداد اسـتفاده از رحـم جـایگزین بـا جعالـه وارد شـده اسـت بـه ایـن           
بنـابراین از  ) 478ص،3/ق.ه1405خوانسـاري، (جایزگردد که جعاله عقدي است موضوع برمی

بـر پـذیرش حمـل و    تواند پاي بند بـه التـزام خـود مبنـی    یک سو مادر جانشین از لحاظ قانونی می
بارداري تا پایـان مـدت لازم و تحویـل کـودك پـس از زایمـان نباشـد و از سـوي دیگروالـدین          

.)82ص،1385کیان پور،(. بندي به التزام فوق ندارندحکمی نیز الزامی به پاي
اگر والدین حکمـی و مـادر جانشـین    بر طرف نمود، اشکال فوق را به چند صورت می توان 

رغـم جـایز   قالب جعاله را براي توافق خود انتخاب کنند باید به این نکتـه توجـه نماینـد کـه علـی     
دن معاملـه بـا حـق    بودن عقد جعاله، بعد از قراردادن جنین در رحم مادر جانشین، چون بـر هـم ز  

زدن را از گیـرد قـرارداد رحـم جـایگزین قابلیـت بـرهم      در تعارض قرار می) جنین(شخص ثالث 
. دست می دهد
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ایی دیگر نیز بر این اعتقادند که ایـن قـرارداد پـیش از بـارداري جـایز و پـس از آن لازم       عده
.)24ص، 1387رحیمی،(.شودمی

اند که بایـد عقـد جعالـه را    مون این اشکال پیشنهاد دادهاندیشی پیرابرخی دیگر نیز براي چاره
زدن آن را نداشـته  یـک از طـرفین قـرارداد توانـایی بـرهم     در ضمن عقد لازمی منعقد کرد تا هیچ

)159ص، 1386علیزاده،(.باشند
شـود ایـن   اشکال دیگري که به انعقاد قرار داد رحم جایگزین در قالب عقـد جعالـه وارد مـی   

گردد که متعلق جعاله را تسـلیم کـرده یـا انجـام     اله عامل وقتی مستحق جعل میاست که، در جع
توانـد اجـرت را   بنا بر این مادر جانشین زمانی مـی ) 445، ص4جبعی عاملی، بی تا، ج(داده باشد 

در یافت کند کـه طفـل را تحویـل داده باشـد و از آنجـا کـه گذرانـدن دوران بـارداري مسـتلزم          
ثانیـا در عقـد   . گـردد ها به مادر جانشـین تحمیـل مـی   در نتیجه این هزینههایی است، صرف هزینه
هایی که براي انجام عمل مورد جعالـه لازم بـوده بـه عهـده عامـل اسـت مگـر آنکـه         جعاله هزینه

عرف، محل خلاف آن را اقتضا نماید یا طرفین خـلاف آن را شـرط کننـد زیـرا عامـل تعهـد بـه        
عهد بر هر امري تعهـد بـه لـوازم آن اسـت و یکـی از آن لـوازم       انجام عمل مورد جعاله نموده و ت

بـا  ). 125-126، صـص 1368امامی، سید حسن ، (هاي لازم براي انجام عمل است پرداخت هزینه
توانـد قالـب مناسـبی بـراي انعقـاد قـرار داد رحـم        توجه به آنچه گذشت عقد جعالـه خـاص نمـی   

.طرفین قرارداد مذکور را نداردجایگزین باشد و ظرفیت لازم براي اجراي منویات

عقد عاریه-4
عاریه عقدي است که بـه موجـب آن احـد طـرفین بـه طـرف       «قانون مدنی 635براساس ماده 

در واقع عاریه عقدي اسـت کـه ثمـره    .»...دیگر اجازه می دهد که از عین مال او مجاناً منتفع شود
تـوان شـرط   در عقـد عاریـه مـی   ) 126ص، 1/ق.ه1359کاشـف الغطـا،  .(آن تبرع به منفعت است

توانـد بـه عنـوان    اي به عوض واقع شود، معیر نمـی عوض نمود ولی هرگاه عاریه بدون هیچ اشاره
استیفاء از مستعیر پولی بخواهد زیرا مبناي عاریه بر تبرع و احسان به منتفع اسـت و همـه احکـام و    

رط عـوض در عاریـه نـاظر بـه مـوردي      البته امکان ش ـ. شودها نیز بر همین پایه تعیین میمسئولیت
است که عوض جنبه فرعی پیدا کند وگرنه در جایی که انتفاع از مـالی در برابـر عـوض واگـذار     

توان آن را عاریه نامید، در این صورت عقـد لازم اسـت و احتمـال دارد تـابع     شود، دیگر نمیمی
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.)37ص،1385/2ن،کاتوزیا(قواعد اجاره یا یکی از عقود مربوط به حق انتفاع باشد

عقد عاریهدر قالبین نشجامادرقرارداد انعقاد-4-1
توان قرارداد استفاده از رحم جـایگزین را از آن جهـت کـه مـادر     که میبرخی بر این باورند 

دهد از رحم وي براي پرورش جنین حاصل از تلقیح اسپرم و تخمـک والـدین   جانشین اجازه می
اگرچـه  ،و بـر ایـن اعتقادنـد   )90ص،1385کیـان پـور،  (م نامیـد حکمی استفاده کنند عاریه رح

ین به اجاره رحم معروف شده است اما ایـن قـرارداد همیشـه اجـاره     نشجامادرقرارداد استفاده از 
تـوانیم  نیست، گاهی ممکن است معوض باشد و گاهی هم غیرمعوض و اگر غیرمعوض باشد می

جانشین اجـازه انتفـاع از رحـم خـود را جهـت پـرورش       تعبیر به عاریه رحم کنیم که در آن مادر
.)221ص،1380صفایی،(نمایدجنین والدین حکمی به آنها اعطاء می

رسـد کـه عقـد عاریـه قالـب مناسـبی جهـت        نظر میدانان، بهحقوقرغم نظر این دسته ازعلی
اد استفاده از رحـم  در انطباق قرارد. تعیین ماهیت حقوقی قرارداد استفاده از رحم جایگزین نیست

از جمله اینکه موضوع توافق در قـرارداد  ،توان مناقشه نمودجایگزین با عاریه از جهات متعدد می
در جنـین است که این عمـل همـان نگهـداري و پـرورش     » عمل«استفاده از رحم جایگزین یک 

عقـود واقـع بـر    تـوان از رحم می باشد و بر همین اساس براي تطبیق این قرارداد با عقود تنهـا مـی  
. عمل مانند اجاره اشخاص یا جعاله سخن گفت و نه عقدي که موضوع آن عینی از اعیـان اسـت  

منظـور  ،ین با اجـاره نشجامادردقیقاً به همین دلیل است که در بحث از انطباق قرارداد استفاده از 
. اجاره اشخاص است نه اجاره اشیاء

ــی   ــر م ــوي دیگ  ــ  از س ــد عاری ــق عق ــه متعل ــیم ک ــین«ه دان ــت  » ع ــت اس ــوع آن منفع و موض
ین کـه موضـوع آن   نش ـجامادرو لذا بین عاریه و قرارداد استفاده از ) 437صق،.ه1400طوسی،(

. عمل است هیچ تناسبی وجود ندارد
یننش ـجامـادر قـرارداد اسـتفاده از روش   انعقاداشکال دیگري که از سوي برخی از مخالفین

عقـدي اسـت   «قانون مدنی عاریـه  635براساس ماده کهعقد عاریه مطرح شده آن استدر قالب 
» دهد که از عین مـال او مجانـاً منتفـع شـود    که به موجب آن احد طرفین به طرف دیگر اجازه می

عین نامیـدن رحـم زن و   .درحالی که به دور از شأن انسانیت است که رحم زن را عین مال بدانیم
ی است که حفاظت از شأن انسـانی مـادر جانشـین را    کشی اقتصادي از مادر جانشین از مسائلبهره
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منافـات  دهد  و این امر با کرامت انسانی بـه علـت اسـتفاده ابـزاري از انسـان      مورد تهدید قرار می
.)62، ص1387، اصغري(دارد

این اشکال با توجه به مبانی حقـوقی و مسـلمات نظـام حقـوقی مـا قابـل پـذیرش نیسـت زیـرا          
رداد استفاده از روش رحم جایگزین با عاریه وجود ندارد اما مبناي عـدم  هرچند امکان انطباق قرا

گونه که ذکر شد دلایل فنی و حقوقی است نـه دلایـل ایـن دسـته از مخالفـان، زیـرا       انطباق همان
بلکه نفی هر نوع قرارداد معـوض  ،نتیجه استدلال این دسته از نویسندگان نه فقط نفی عاریه رحم

به عبارت دیگر اگر به دلیـل اسـتفاده ابـزاري    .و غیرمعوض براي استفاده از رحم جایگزین است
که زنان براي انجام عمـل اعـم از   را از زن بتوان عاریه رحم را نفی نمود باید تمامی قراردادهایی 

سـتفاده ابـزاري از زنـان اسـت، باطـل      دهند نیز به علت آن کـه نـوعی ا  خدماتی یا هنري انجام می
.پذیردبدانیم که هیچ ذوق حقوقی آن را نمی

گردد، از این رو که هر یک از طـرفین عقـد هـر    اشکال دیگر به جایز بودن عقد عاریه بر می
تواند عاریه را بر هم بزند و همچنـین بـه مـوت و جنـون هـر یـک از طـرفین        زمان که بخواهد می

لی که قـرارداد مـادر جانشـین را بایـد دسـت کـم از زمـان کاشـتن نطفـه          در حا. گرددمنفسخ می
.والدین حکمی در رحم مادر جانشین تا زمان وضع حمل غیر قابل فسخ بدانیم

شود زیرا تعیین مدت در عقد جـایز آن را لازم  تعیین مدت در عاریه هم موجب لزوم آن نمی
یابـد  ا انقضـاي مـدت، عاریـه خاتمـه مـی     گرداند و اثر تعیین مدت در عاریـه آن اسـت کـه ب ـ   نمی

).183، ص2،ج1368امامی، (
انـد ،  این اشکال نیز قابل رفع است زیرا فقها عقد عاریه را در مواردي غیر قابـل فسـخ دانسـته   

اول جایی که عاریه دهنده زمینی را براي دفن میت مسلمانی عاریه دهد در ایـن صـورت پـس از    
کند، زمـین را اسـترداد   میت نپوسیده و عنوان نبش قبر صدق میتواند تا زمانی که جسد دفن نمی

که عاریه گیرنده مالی را براي رهن گـذاردن بـه عاریـه بگیـرد در اینصـورت نیـز       دوم جایی. کند
سوم جـایی  . پس از رهن مال ، عاریه دهنده تا پایان عقد رهن حق به هم زدن عقد عاریه را ندارد

اي را ه گیرنده وارد شـود ماننـد آنکـه عاریـه گیرنـده تختـه      که در صورت فسخ ، ضرري به عاری
عاریه بگیرد و با آن کشتی خود را مرمت کند و به دریا برود، در این صـورت نیـز مـادام کـه بـه      

).258-260،صص4جبعی عاملی، بی تا، ج(ساحل بر نگشته ، عاریه دهنده حق فسخ ندارد 
را با توجه به معیار مذکور در موارد قابل فسخ بنا بر این اشکال جواز عقد رهن وارد نیست زی
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تـوان نتیجـه گرفـت در    بودن عقد عاریه یعنی متضرر شدن عاریه گیرنده از فسـخ بـی موقـع، مـی    
صورتی که قرار داد رحم جایگزین در قالب عاریه منعقد گردد با توجه به ملاك مزبـور، عاریـه   

.ارداري و وضع حمل را نداردحق فسخ عقد تا پایان دوران ب) مادر جانشین(دهنده 
بر موارد فوق، اشکال قبض و اقباض و تسلیم مال مورد عاریه را نیـز در قـرار داد   برخی علاوه

که مانند اشکال قبل قابل پاسـخ  (http،// www.nashreedalat.ir )اندرحم جایگزین مطرح کرده
کرده است بلکـه حقیقـت   است زیرا قبض حقیقت شرعی نیست و شارع آن را تعریف و تحدید ن

. 111، ص3، ج1374انصـاري،  (و قـبض و اقبـاض هـر چیـز بـه حسـب آن اسـت        عرفـی اسـت  
).529، ص7ق، ج.ه1412خویی،

اگر چه برخی اشکالات وارده بر انطباق قرار داد استفاده از روش مادر جانشین بر عقد عاریه 
تواند بستر مناسبی بـراي قـرار داد   ز نمیدر نظام حقوقی ما قابل دفع است با این حال عقد عاریه نی

.مزبور باشد

عقد ودیعه-5
ودیعه عقدي است که به موجب آن یـک نفـر مـال خـود را بـه      «قانون مدنی، 607طبق ماده 

آیـد هـدف   چنانکـه از ایـن تعریـف برمـی    . »سپارد براي آن که آن را مجاناً نگاه دارددیگري می
،2/ق.ه1414اراکـی، (مال بـه دیگـري بـراي نگاهـداري اسـت     اصلی از انعقاد عقد ودیعه سپردن 

و اگــر معلــوم شــود کــه در عقــدي مقصــود اصــلی طــرفین نگاهــداري از مــال نیســت و  )71ص
نگاهداري از مال در اراده مشترك طـرفین جنبـه فرعـی دارد، رابطـه آن دو را نبایـد تـابع قواعـد        

:خلاصه می شودنصرعدر واقع ذات عقد ودیعه در دو . مربوط به ودیعه دانست
.به دیگري سپرده شود» نگهداري«مالی به منظور -الف
.گیرنده آن را حفظ کند و با نخستین مطالبه بازگرداند-ب

عقد ودیعهدر قالبین نشجامادرقرارداد انعقاد-5-1
د در صورتی که قرارداد استفاده از رحم جایگزین با عقد ودیعـه تطبیـق داده شـود در قـراردا    

اما . مزبور والدین حکمی مودع، مادر جایگزین مستودع و جنین ، مال موضوع ودیعه خواهد بود
. این دیدگاه موافقان و مخالفانی دارد
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موافقاندیدگاه-5-1-1
ین بـا عقـد ودیعـه    نش ـجامـادر بر این اعتقادند که ماهیت حقـوقی قـرارداد اسـتفاده از    ي اعده

ین هم چون ودیعه دو قصـد  نشجامادرتحقق قرارداد استفاده از تناسب بیشتري دارد چراکه براي
انشاء لازم است، یکی از سوي والدین حکمی که جنین حاصل از لقاح اسپرم و تخمک خـود را  

دهنـد و  گذارند و به مادر جانشین پیرامون حفظ آن نیابت مـی در رحم مادر جانشین به امانت می
از جنـین حاصـل از لقـاح اسـپرم و تخمـک والـدین       دیگري از طرف مادر جانشین که حفاظـت 

نـوزاد را بـه والـدین حکمـی تحویـل      ،گیرد تا بعد از تولدّحکمی را در دوران حمل به عهده می
.)64، ص1385، احمدي(دهد

ودیعه جنین نزد مادر جانشین جزء مفاد قرارداد رحم جایگزین است و طبق مقـررات امانـت،   
.ي و تفریط ضامن نیستمادر جانشین جز در صورت تعد

مخالفاندیدگاه-5-1-2
ین با عقد ودیعه قابل خدشه اسـت  نشجامادراستدلال فوق و تطبیق قرارداد رسد به نظر می

از » محفاظـت «گیـرد امـا ایـن عمـل صـرفاً      زیرا هرچند در ودیعه، مستودع عملـی را برعهـده مـی   
لازم باشـد لزومـاً بایـد جنبـه فرعـی و      موضوع ودیعه است و اگر عمـل دیگـري نیـز بـر مسـتودع      

توان آن توافـق  اي داشته باشد والا اگر هدف اصلی قرارداد عملی جز محافظت باشد  نمیحاشیه
مثلاً در تمامی عقود امانی، مانند مضاربه، وکالت، مزارعه، عمري، رقبـی، سـکنی   . را ودیعه نامید

لی آن چـه باعـث شـده ایـن عقـود از ودیعـه       و عاریه، امین وظیفه حفظ مال را نیز برعهده دارد و
.متمایز گردد آن است که حفاظت در قبال هدف اصلی عقد جنبه فرعی دارد

ین نیز محافظت و نگهداري از نطفه والدین حکمی به عنـوان  نشجامادردر قرارداد استفاده از 
بـه منظـور   زیـرا عمـل سـپردن جنـین در واقـع      ،جهت اصلی قرارداد مدنظر طرفین قرارداد نیست

هرچند به عنوان لازمۀ تعهد اصـلی  . گیرد نه براي صرف نگهداريپرورش آن در رحم انجام می
.شودکه همان پرورش جنین است، جنین به مادر جانشین سپرده می

انـد آن اسـت   مطرح نموده) 64ص،1385، احمدي(اشکال دیگري که برخی از نویسندگان
باشد چرا  که ودیعه در اصطلاح فقهی نوعی استنابه به منظـور  »مال«که موضوع ودیعه لزوماً باید 

حفظ مال است درحالی که جنین حاصل از تلقیح اسپرم و تخمک والـدین حکمـی بـا توجـه بـه      
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. گرددمال محسوب نمیعناصر و تعاریفی که از مال وجود دارد
ه پیرامون مال بـودن  رسد زیرا صرف نظر از اختلاف نظري کاین اشکال وارد به نظر نمیالبته 

هرچنـد در مـاده   ) 357ص،1384صـادقی، شـیدفر، (یا نبودن اسپرم، تخمک و جنین وجـود دارد 
انـد امـا   قانون مدنی و برخی تعاریف فقهی ودیعه را به نیابـت در حفـظ مـال تعریـف کـرده     607

ز آیـد و ا حقیقت این است که مالیت موضوع ودیعه از شرایط صحت عقد ودیعه به حساب نمـی 
بر همین اساس در فقه تردیدي وجود ندارد که اگر کسـی چیـزي   . باب فرد شایع ذکر شده است
تواند موضوع بیع قرار گیرد، به دیگري بسـپارد عقـد ودیعـه منعقـد     را که فاقد مالیت است و نمی

، بهجـت (. شده و گیرنده باید آن را محافظـت و در موقـع مطالبـه بـه صـاحب آن بـاز پـس دهـد        
)158، ص1384

ین، پرورش جنـین  نشجامادرطور معمول هدف اصلی از قرارداد استفاده از چون بهدر نهایت 
و نگهداري از جنین در مقایسـه بـا پـرورش آن جنبـه     استوالدین حکمی از سوي مادر جانشین 

فرعی دارد، در نتیجه عقد ودیعه قالـب مناسـبی بـراي قـرارداد اسـتفاده از روش رحـم جـایگزین        
.باشدنمی

عقد صلح-6
صـلح عقـدي مسـتقل بـه     )244، صق.ه1422خمینـی، (براساس قانون مدنی و نظر اکثر فقهـا 

آید که تابع شرایط هیچ عقدي نیست و هرچند هدف اصلی از تشریع آن از بین بـردن  حساب می
. هیچ مانعی وجود ندارد که صلح وسیله انجام معاملـه قـرار گیـرد   ولیخصومت و اختلاف است

دارد،مـی مقـرر ایـن مـاده   . اسـت قانون مدنی نیز مورد تأیید قرارگرفته758ع در ماده این موضو
دهد، لـیکن  اي را که به جاي آن واقع شده است میصلح در مقام معاملات، هرچند نتیجه معامله«

بنابراین، اگر مورد صلح عین باشد در مقابـل عـوض،   . شرایط و احکام خاصه آن معامله را ندارد
بـدین  . »آن همان بیع خواهد بود بدون اینکه شرایط و احکام خاصه بیع در آن مجري شـود نتیجه 

که تر از همه عقود معینترتیب، هیچ محدودیتی براي مورد صلح وجود ندارد، قالبی است وسیع
.براي تحقق حاکمیت اراده فراهم آمده است

هـاي متقابـل وجـود دارد و    شـت البته در مفهوم و جوهر صلح نوعی تسالم یا به بیان دیگر گذ
ایـی مسـتقل   کنـد و بـه صـورت معاملـه    همین امتیاز است که آن را از سـایر معـاملات ممتـاز مـی    
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دهـد  این تلقی منطقی از صلح امتیاز این عقد را از سایر قراردادها به خوبی نشان مـی . آورددرمی
.)297، ص1386کاتوزیان،(دکناجاره توجیه میو و استقلال آن را در کنار بیع، معاوضه، هبه

ایـی هـیچ فایـده  توجه به این نکته ضروري است که در وضع کنونی نباید چنین پنداشـت کـه  
تکـرار یـک قاعـده بـه     ،ندارد و این دو نهـاد قانون مدنی وجود10عقد صلح در کنار ماده براي

ثـر دادن بـه   قـانون مـدنی در واقـع ترتیـب ا    10آیند زیرا اگرچه ماهیت صـلح و مـاده   حساب می
تراضی مشروع متعاقدین است ولی این قرابت ماهوي نباید سبب شود کـه وجـوه افتـراق ایـن دو     

چـرا کـه صـلح نیـز خـود      . )117، ص1370حـائري، (را در نظر نگیـریم 10نهاد و امتیازات ماده 
گذار براي تجلی حاکمیت اراده تأسیس شـده اسـت، درحـالی کـه     قالبی است که از سوي قانون

قانون مدنی حکایت از لزوم قرارداد خصوصی قطع نظر از هرگونه قالب ویژه است 10ماده مفاد
شـود  قانون مـدنی انجـام مـی   10از سوي دیگر آن چه در قلمرو ماده . تر داردایی گستردهو دامنه

اند درحالی کـه انتخـاب عنـوان صـلح     تنها درباره کسانی مؤثر است که در تراضی شرکت داشته
.)305، ص1386کاتوزیان، (ره دیگران نیز مؤثر استگاه دربا

یننشجامادرعقد صلح با قرارداد بیقتط-6-1
با توجه به پذیرش مفهوم گسترده صـلح در قـانون مـدنی بـر ایـن اعتقادنـد کـه توافـق         برخی 

مندي از رحم مادر جانشین جهت حمل و پرورش جنین متعلق بـه آنهـا   والدین حکمی براي بهره
کیـان  (یابـد ایت تحویل نوزاد تولد یافته به والدین حکمی در قالب عقد صلح تحقـق مـی  و در نه

.)84، ص1385، پور
کنـد مسـامحی   هایی که انعقاد قرارداد مادر جانشین را در قالب عقد صلح توجیـه مـی  شباهت

بودن، کفایت علم اجمالی به موضوع عقد، لازم بـودن عقـد و امکـان انعقـاد هـر دو بـه صـورت        
. وض و غیر معوض استمع

رسـد زیـرا اگرچـه ماهیـت حقـوقی قـرارداد اسـتفاده از رحـم         صحیح به نظر مـی این دیدگاه
جایگزین با برخی از عقود معین مانند اجاره اشخاص مطابقت دارد اما این امر منافـاتی بـا تطبیـق    

قل و جنبـه  چرا کـه صـلح عقـدي اسـت مسـت     ،ین با عقد صلح نداردنشجامادرقرارداد استفاده از 
تواند در مقام معاملات بدون اینکه شرایط و احکام خاصه فرعی نسبت به عقود دیگر ندارد و می

.آن معامله را داشته باشد واقع شود
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قانون مدنی10ماده -7
هاي اخیر، تنوع وگستردگی روابط مـالی و اجتمـاعی و نیازهـاي روزافـزون حقـوقی      در زمان

هاي حقوقی، عقد دیگـري وارد شـود کـه داراي شـکل،     ی سیستمسبب گردید که در قوانین مدن
تـرین  قانون در مورد این عقود، فقط به بیان شرایط اساسی و نیـز مهـم  .آثار و شرایط خاص باشد

این عقود از حیث شکل، الگو، شـرایط  . اثر آن که لزوم رعایت مفاد آن است، بسنده کرده است
قـانون  10مـاده  . کننـد راده اشخاصی است که آن را منعقد میو آثار نامحدود و وابسته به نیاز و ا

انـد  قراردادهاي خصوصی نسبت به افرادي که آن را منعقد نمـوده «دارد، مدنی ایران که مقرر می
، شـهیدي (اسـت ناظر به این دسته ازعقـود » در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است

.)79، ص1380
هاي خاص نیسـتند و امـروزه   دیگر منحصر به عناوین معین و قالب،هابنابراین عقود و قرارداد

که از دید عقلا و عرف عقد و پیمان تلقی گردد مشـمول اصـل وفـاي بـه عهـد و      دادهر نوع قرار
صحیح است مشروط بر آن که شرایط عرفی و عقلایـی عقـد را دربرداشـته باشـد و درخصـوص      

.)213، ص1379ودیگران، قنواتی(. آن مقررات و احکام شرع رعایت شده باشد
اراده اشـخاص  باشـد جز در مواردي که قانون مانعی در راه نفوذ قرارداد ایجاد کرده بنابراین

بـدین  . هاي ایشان است و آزادي اراده را باید بـه عنـوان اصـل پـذیرفت    حاکم بر سرنوشت پیمان
ست، نفوذ عقد نیـز نیـاز بـه    معنی که چون اراده شخص خود به خود محترم و داراي اثر حقوقی ا

، کاتوزیـان (خواهنـد هـم پیمـان شـوند    آزادندچنانکـه مـی  گذار نـدارد و اشـخاص  تصریح قانون
.)144، ص1385

قابـل  مادر جانشـین در قرارداد استفاده از10ایی که در اینجا قبل از بررسی اعمال ماده مسأله
توان از حوزه مقررات نی را چگونه میقانون مد10باشد این است که دایره شمول ماده طرح می

عقود معین جدا ساخت و آیا یک عقد معین را که فاقد یکی از شرایط اختصاصی صـحت خـود   
صحیح دانست توجه به وقانون مدنی10مشمول ماده ،توان به عنوان یک عقد غیرمعینباشد می
قـانون مـدنی نیـز ماننـد     10حایز اهمیت است که قراردادهاي خصوصی مشـمول مـاده   ،این نکته

بنابراین طرح مسـئله  ،قانون مدنی باشد190عقود معین باید داراي شرایط اساسی مذکور در ماده 
قـانون  10مذکور نسبت به شرایط اساسی عقد اساساً منتفی است و عقـد غیـرمعین مشـمول مـاده     

اطل یا غیر نافـذ خواهـد   مانند عقد معین مشابه برحسب مورد ب، مدنی فاقد یکی از شرایط مذکور
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.به هر حال پیرامون مسئله فوق دو دیدگاه عمده وجود دارد. بود
کـه ایـن   معتقدنـد ایی در مورد عقود معین فاقد یکی از شرایط اختصاصـی،  دیدگاه اول، عده

به عبـارت دیگـر ایـن دسـته عقـود معـین فاقـد        . قانون مدنی و معتبر هستند10عقود مشمول ماده 
شـوند و مـاده   قانون مدنی صحیح و معتبر تلقـی مـی  10اختصاصی، به استناد ماده یکی از شرایط

براساس ایـن دیـدگاه بـراي    .)80، ص1370، حائري(قانون مدنی در عرض عقود معین است10
نیست که ابتداسراغ عقود معین برویم و اگر اراده طرفین بـا هـیچ   يتطبیق اراده افراد با عقود نیاز

قانون مدنی برویم بلکه از ابتدا و حتی اگـر اراده  10تطبیق نداشت سراغ ماده یک از عقود معین
قـانون مـدنی اسـتفاده    10تـوانیم از مـاده   طرفین با یکی از عقود معین تطابق داشـته باشـد بـاز مـی    

قانون مدنی، ضـروري نیسـت کـه بـراي ایجـاد تعهـد،       10به عبارت دیگر به موجب ماده . نماییم
در نتیجـه ایـن موضـوع در مـورد     . صورت یکی از عقود معـین در قـانون باشـد   توافق اشخاص به 

جانشینی در بارداري در مواردي که به لحاظ شـرعی و قـانونی مـانعی نسـبت بـه انجـام دادن آن       
تواننـد  ین مـی نش ـجامـادر وجود ندارد نیز مصداق پیدا کرده و طـرفین قـرارداد اسـتفاده از روش    

قانون مدنی بگنجانند و آثار آن را طبق قواعد عمـومی قراردادهـا   10رابطه خود را در قالب ماده 
.)133، ص1388، روشنحمدالهی،(و اصل حاکمیت اراده تعیین کنند

قـانون مـدنی اعتبـار    10گـذار از وضـع مـاده    منظور قـانون بر اساس این دیدگاه دیدگاه دوم، 
آثار مورد نظر طرفین، در قالب هـیچ  رغم نیاز جامعه، با لحاظ بخشیدن به معاملاتی است که علی

هـاي مشـابه بـا    گذار اعتبـار بخشـیدن بـه ماهیـت    یک از عقود معین نگنجد و هرگز مقصود قانون
ماهیت عقود معین و داراي همان آثار ذاتی آن عقود ولی بدون رعایت مقررات برخاسته از نظـم  

دانان بـر ایـن اعتقادنـد    قوقدر واقع این دسته از ح.عمومی و در حقیقت نقض غرض نبوده است
.قرار داردقانون مدنی در طول سایر عقود معین 10که ماده 

قانون مدنی10ماده ا ین بنشجامادردادارربیق قتط-7-1
انــد قــانون مــدنی مناســب دانســته10برخــی انعقــاد قــرارداد مــادر جانشــین را در قالــب مــاده 

).159، ص1380نایب زاده،.384، ص1386رخشنده رو .329، ص1386جلالیان، (
قانون مدنی را به عنوان یک قالب تکمیلـی و بـراي پـر کـردن خـلأ باقیمانـده از       10اگر ماده 

عقود معین به حساب نیاوریم قابلیت تطبیق با قرارداد استفاده از رحم جایگزین را دارد زیرا طبـق  
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ص بـه صـورت یکـی از    قانون مدنی، ضروري نیست که براي ایجاد تعهـد، توافـق اشـخا   10ماده 
عقود معین در قانون باشد و این موضوع درباره جانشینی در بارداري نیز مصداق دارد و اشخاص 

توانند درباره آن به صورت قراردادي خصوصی که در قانون عنوان و صورت خاصـی نـدارد   می
اصـل  با یکـدیگر توافـق کننـد و خـود، شـرایط و آثـار آن را طبـق قواعـد عمـومی قراردادهـا و           

در واقع با پـذیرش دیـدگاه فـوق نـه تنهـا مـانعی بـراي اشـخاص در         . حاکمیت اراده تعیین نمایند
با قرارداد استفاده از رحم جایگزین را دارند وجود ندارد انطباقمراجعه به عقود معین که قابلیت 

.قانون مدنی نیز استفاده نمود10بلکه می توان از ماده 
قانون مدنی این است که افـراد  10رحم جایگزین با استفاده از ماده از محاسن انعقاد قرار داد 

توانند قرار داد را با هر عنوانی که بخواهند منعقد کنند، آثار و نتـایج آن را بـه دلخـواه تعیـین     می
افزون بر این اصل حاکمیت اراده اقتضا دارد که در تفسیر قرارداد به آنچه متعاقـدین بطـور   . کنند

.اند توجه شوداراده کردهصریح یا ضمنی
ترین قالب براي انعقاد قراداد رحم جایگزین بـوده و  مناسب10رسد ماده بنا بر این به نظر می

. مصون است-که پیش از این گذشت–در عین حال از ایرادات وارده بر عقود معین 

گیري نتیجه
، جعالـه ، د معـین ماننـد اجـاره   با بعضی از عقـو استفاده از روش مادر جانشین قرارداد هر چند 

نیست و اشکالات کامل بیققابل انطباق است اما در بعضی از مسائل این تطعاریه، ودیعه و صلح 
کند زیرا قـرارداد مـادر جانشـین قـراردادي مرکـب و      هایی را براي طرفین ایجاد میو محدودیت

را دارد کـه از عهـده   اي از تعهدات، آثار و شـروط منحصـر بـه فـردي    پیچیده است که مجموعه
بنا بر این قرارداد مادر جانشـین عقـدي   . آیدعقود مزبور که عقدهایی ساده و بسیط هستند بر نمی

در تعیین ماهیت این نوع قراردادهاي مرکب بهتر اسـت بـه   . مستقل و در شمار عقود نامعین است
است کـه نـوع عقـد    ین نشجامادراراده مشترك طرفین قرارداد . قصد مشترك طرفین توجه کرد

براین اساس آثار و احکـام  وکند بین طرفین را با رعایت شرایط قانونی آن معین میتشکیل شده
.ن مشخص خواهد شدآ

قـانون مـدنی   10در حال حاضر و تا پیش از ایجاد نهادي مستقل و معین براي این منظـور، مـاده   
این توضیح کـه همـه آثـار و شـرایط     ترین قالب براي تأمین اهداف و مقاصد طرفین است بامناسب
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قرارداد موکول به اراده طرفین نیسـت بلکـه برخـی آثـار و نتـایج آن ماننـد نسـب و قرابـت، قهـري          
نیـاز  نظام حقوقی ما را از وضع عقدي معین  در این بـاره بـی  قانون مدنی10ماده وجود. خواهد بود

ممکـن اسـت   اي به وجود آید مـثلاً هباز هم ممکن است مشکلات پیش بینی نشدنخواهد کرد زیرا
و مورد اشـاره  مسائلی رااًدمیا تعنشودتوسط طرفین قرارداد پیش بینیتعهدات، شروط و آثارهمه 

حلقه واسطی اسـت  10از این رو ماده .ه و به سکوت یا اجمال و ابهام برگزار کنندداقرار ندتصریح 
. در این باره متصل خواهد کردکه وضعیت بی قانونی فعلی را به زمان وضع قانون

رژیم حقـوقی روشـنی بـر رابطـه طـرفین      هنوز یننشجامادراستفاده از روش با وجود افزایش
بـا فقـدان حکـم قـانونی و اخـتلاف فتـاوي فقهـا        . قرارداد و نیز رابطه آنها با کودك حاکم نیست

ل و فصـل خواهـد   هاي قرارداد ، پزشک و کودك قابـل ح ـ معلوم نیست چگونه مسئله بین طرف
ــود ــابراین ضــرورت دارد. ب ــهبن ــانی اســتفاده از  جنب ــف روش درم ــادرهــاي مختل ین در نشــجام

اختی و روان شـناختی، توسـط   نهاي پزشکی، فقهی، حقـوقی، فلسـفی، اخلاقـی، جامعـه ش ـ    حوزه
ین این علوم مورد بررسی و مطالعه قرارگیرد تا بستر مناسب براي تصویب قانون در ایـن  صمتخص

گذار است که به مسئله ورود پیـدا کنـد و بـا وضـع قـانون ،      آنگاه نوبت قانون. فراهم گرددهزمین
قرارداد مزبور را به یک نهاد حقوقی معین با مقررات و شـرایط خـاص تبـدیل نمایـد، قـراردادي      

ها عقدي لازم، عهدي، تشریفاتی، مستقل ومسامحی خواهد بود و اقاله و خیـار  که از نظر ویژگی
تـوان بـه لـزوم اذن شـوهر مـادر جانشـین،       از جمله مقررات این نهاد حقوقی می. راه ندارددر آن

ممنوعیت انعقاد قرارداد مادر جانشین با دوشیزه به دلیل مخالفت با نظم عمومی و اخـلاق حسـنه،   
منظور پیشگیري از تبـدیل ایـن روش   تحدید دفعات قبول جانشینی در بارداري توسط یک زن به

.ري به تجارت و غیره اشاره کردکمک بارو
الـزام بـه   ورد توجـه قـرار دهـد    مترین مسائلی که قانون گذار در وضع قانون بایدز مهمایکی

کـه از نظـر ژنتیکـی بـا     یوجود قرارداد براي تشخیص اشخاص ـ. این زمینه استدرقرارداد تنظیم 
ن تعهـدات طـرفین و   ، تعیـی کـودك کودك ارتباط دارنـد، تعیـین پـدر و مـادر قـانونی و شـرعی       

هشروطی که مورد توافق قرار گرفته است، دستیابی به قصد مشترك طرفین، برطرف نمودن شـبه 
ند نقـش بسـزایی در رفـع    اتوتنظیم قرارداد می. رسدزنا در مورد مادر جانشین ضروري به نظر می

اسـت قـانون   شایسـته از ایـن رو  .هاي طرفین و جلوگیري از دعاوي احتمالی داشـته باشـد  نگرانی
.ین به صورت مکتوب و رسمی تنظیم گرددنشجامادرکه قرارداد اتخاذ کندگذار ترتیبی 
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منابع 
، فصـلنامه  » بررسی اخلاقـی رابطـه پـولی در رحـم جـایگزین     « ).  1387.(آرامش کیارش -1

.34باروري و ناباروري، شماره اول، سال نهم ، شماره پیاپی 
، فصـلنامه عـدالت، سـال    » یل روشهاي نوین کمک باروريتحل« . )1385(.احمداحمدي-2

.6دوم، شماره 
،چـاپ اول ،قم،دفتـر تبلیغـات اسـلامی     المسـائل الواضـحه  ). ق1414.(اراکی  محمد علـی -3

.2حوزه علمیه قم،ج
، » ملاحظات اخلاقی در روش کمک باروري رحـم جـایگزین   « ). 1387.(اصغري فریبا -4

.34ري، شماره اول،سال نهم ،شماره پیاپی فصلنامه باروري و نابارو
.2،چاپ پنجم،تهران ، کتابقروشی اسلامیه، جحقوق مدنی). 1368.(امامی  سید حسن -5
، مجموعـه  » وضعیت حقوقی بـاروري مصـنوعی و انتقـال جنـین    « ). 1380.(امامی  اسداله -6

ول ،تهران،انتشـارات  مقالات روشهاي نوین تولید مثـل انسـانی از دیـدگاه فقـه و حقـوق ،چـاپ ا      
.سمت
.3،چاپ سوم،قم،انتشارات اسماعیلیان، جمکاسب).  1374. (انصاري  شیخ مرتضی-7
، چــاپ اول ، قــم ،دفتــر انتشــارات الحــدائق الناضــره).  ق1405. (انــی  ســید یوســفحرب-8

.اسلامی 
آیـت الـه   ، چاپ اول ، قـم ، انتشـارات دفتـر   جامع المسائل).  1384. (بهجت  محمد تقی-9

. 3بهجت ، ج
، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشـقیه بی تا ، ). شهید ثانی. (جبعی عاملی  زین الدین–10

.4بیروت ،دار العالم الاسلامی ،ج
چـون مهـر فرزنـد گفتـاري در جـایگزینی رحـم از منظـر        « ). 1387. (جعفري تبار حسن-11

.35، شماره دوم، سال نهم ، شماره پیاپی، فصلنامه باروري و ناباروري » فلسفه حقوق 
، مجموعـه  » صحت قرارداد اسـتفاده از رحـم جـایگزین    « ). 1386. (جلالیان محمذ تقی-12

.مقالات رحم جایگزین ،چاپ اول ،تهران، انتشارات سمت وپژوهشکده ابن سینا
ن ، انتشـارات  ، چاپ اول ، تهراقانون مدنی10تحلیلی از ماده ). 1370. (حائري  مسعود-13
.کیهان



145 ماهیت حقوقی قرارداد استفاده از روش مادرجانشین

بررسـی تطبیقـی فقهـی و حقـوقی قـرارداد      . )1388(. روشنمحمد حمدالهی عاصف و -14
.تهران، انتشارات مجدچاپ اول ،، استفاده از روش رحم جایگزین

ــران ، موسســه  جــامع المــدارك). ق1405. (خوانســاري  ســید احمــد -15 ، چــاپ دوم ،ته
.3اسماعیلیان ، ج 

.7، چاپ اول، بیروت، دارالهادي، جمصباح الفقاهه).  ق.ه1412. (والقاسمخویی سید اب-16
، چاپ اول ، تهـران ، انتشـارات موسسـه    نجات العباد).  ق1422. (خمینی سید روح اله–17

) . ره(تنظیم و نشر آثار امام خمینی
صـلنامه  ، ف» ماهیت حقوقی قرارداد رحم جـایگزین  « ). 1387. ( رحمانی منشادي حمید-18

.حقوق پزشکی ، سال دوم ، شماره چهارم 
، فصــلنامه » مســئولیت مــدنی ناشــی از رحــم جــایگزین « ). 1387. (رحیمـی  حبیــب الــه -19

. 35باروري و ناباروري ، شماره دوم ، سال نهم ، شماره پیاپی 
رحـم  ، مجموعـه مقـالات   »قرارداد استفاده از رحـم زن  « ). 1388. (رخشنده رو  هامیرا–20

.جایگزین ،چاپ اول ،تهران ، انتشارات سمت و پژوهشکده ابن سینا
، چـاپ پـنجم ، قـم ،    ترجمـه و شـرح تبصـره المتعلمـین    ). ق1419. (شعرانی ابوالحسـن -21

ــلامیه ، ج   ــورات اس ــارات منش ــدي –22. 2انتش ــهیدي  مه ــکیل  ).  1380. (ش ــدنی تش ــوق م حق
.شارات مجد ،  چاپ دوم ،تهران ، انتقراردادها و تعهدات

روابـط مـالی در اهـداي گامـت از منظـر      « ). 1384. (شـید فـر  فاطمـه و سـعیده صـادقی     –23
،مجموعه مقـالات اهـداي گامـت و جنـین در درمـان نابـاروري  ، چـاپ اول ،تهـران ،         » اخلاقی

. انتشارات سمت 
مه ، فصـلنا » ماهیت حقوقی قرار دادهاي رحـم جـایگزین  « ). 1392. (صالحی حمید رضا–24

.92و بهار 91زمستان 14و 13حقوق پزشکی ، شماره 
، مجموعه مقـالات روشـهاي نـوین تولیـد     » انتقال جنین« .)1380(.حسینسید صفایی-25

.تهران، انتشارات سمتچاپ اول ، مثل انسانی از دیدگاه فقه و حقوق، 
و انتقال جنـین در  تولید مثل مصنوعی با کمک پزشکی « ). 1383. (صفایی  سید حسین-26

.64، مجله دانشکده حقوق دانشگاه تهران،شماره » حقوق فرانسه و ایران 
، چـاپ  النهایه فی مجرد الفقه و الفتـاوي ).  ق1400. (طوسی  ابو جعفر محمد بن حسن–27
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. دوم، بیروت ،  دارالکتب العربی
، مجلـه تخصصـی   » گزینماهیت استفاده از قرارداد رحم جـای « ). 1386. (علیزاده مهدي-28

.23الهیات و حقوق ،شماره 
شرایط اساسی صحت قرادادهاي درمان نابـاروري بـا   « ). 1385. (قاسم زاده سید مرتضی-29

، مجموعه مقالات اهداي گامت و جنین،چاپ دوم،تهـران ،انتشـارات   » استفاده از گامت و جنین
.سمت و پژوهشکده ابن سینا

، مجموعـه مقـالات   » اجـاره رحـم در حقـوق ایـران    «). 1386(.قاسم زاده  سید مرتضی-30
.رحم جایگزین ،چاپ اول ،تهران ، انتشارات سمت و پژوهشکده ابن سینا

حقــوق ).  1379. (قنــواتی جلیــل و ســید حســن وحــدتی شــبیري و ابــراهیم عبــدي پــور -31
.1، چاپ اول، تهران، انتشارات سمت ، جقراردادها در فقه امامیه

،چـاپ چهـارم ،   دوره مقدماتی حقـوق مـدنی وقـایع حقـوقی    ). 1379. (یان  ناصرکاتوز-32
.تهران ، شرکت سهامی انتشار

،چاپ هشـتم ، تهـران ، شـرکت    درسهایی از عقود معین، )1385.(____________-33
.2سهامی انتشار ، ج

،چـاپ  حقوق مدنی معـاملات معـوض عقـود تملیکـی    ، )1387. (____________-34
.تهران ، شرکت سهامی انتشاردهم ،

،چـاپ اول ،تهـران  ، مکتبـه    تحریـر المجلـه  ). ق1359. (کاشف الغطاء  محمـد حسـین  -35
.1مرتضویه ، ج 

، مجموعـه  » بررسی احکام وضعی اسـتفاده از رحـم جـایگزین   « ). 1387. (گواهی زهرا–36
.مقالات رحم جایگزین، چاپ دوم ، تهران ، انتشارات سمت

، فصـلنامه  »  تحلیلی بر قرارداد اسـتفاده از رحـم جـایگزین   « ). 1385. (پور  احسانکیان -37
. عدالت ،سال دوم ، شماره پنجم

. 2، آواي عدالت،شماره » سخنی پیرامون رحم جایگزین« ). 1387. (معینی  فرزاد-38
، مجموعــه » رحــم جــایگزین عــوارض و انتخــاب داوطلبــین « ). 1386. (معینــی محســن-39

. قالات رحم جایگزین، چاپ اول،تهران ،انتشارات سمت وپژوهشکده ابن سینام
، چـاپ  بررسی حقـوقی روشـهاي نـوین بـاروري مصـنوعی     ).  1380. (نایب زاده عباس-40
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.تهران ، انتشارات مجداول،
چاپ هفتم، بیروت ، دار احیـاء التـراث   ،جواهر الکلام). ق1416. (نجفی  محمد حسن-41

.  27جالعربی ،
42-http،// www.nashreedalat.ir ها و ماهیـت حقـوقی قـرارداد اسـتفاده از     ویژگی« ، مقاله

.نوشته آقایان عبدالحمید مرتضوي وخدابخش موسوي» رحم جایگزین 


