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 چکیده

ی کمکی برای هاهای چشمگیر علم پزشکی، استفاده از درماندر اثر پیشرفت
های نوین درمان ناباروری، غلبه بر مشکل نازایی، رو به افزایش است. یکی از روش

یابد که زوجین همه باشد. این امکان، زمانی ضرورت میاستفاده از رحم جایگزین می
عوامل دخیل در باروری را دارند، ولی به دلیل فقدان رحم سالم از داشتن فرزند محروم 

پدیده نوظهور، همانند دیگر دستاوردهای علمی، دارای ابعاد فقهی و باشند. این می
ابهام در ماهیت . باشدای است که خود نیازمند توجه و تدقی  میحقوقی گسترده

هایی است که همواره نظر صاحبان اندیشه را به خود قرارداد رحم جایگزین جزء چالش
رارداد با عقود معینی که دارای رو با تطبی  ماهیت این ق جلب نموده است. از این

ساختار مشابهی با قرارداد مذکور هستند، مشخص شد که قرارداد رحم جایگزین، از 
توان ناشی که کلیه این تعهدات را نمیطوریاست؛ به  ای تعهدات تشکیل یافتهمجموعه

و آزادی  گیری از اصل حاکمیت ارادهاز یک عقد دانست. لذا این قرارداد را باید با بهره
 قانون مدنی به شمار آورد. 10قراردادها، در زمره عقود نامعین و ماده 

جـایگزین، بـانوی صـاحب رحـم، عقـود معـین، عقـود         رحم: قرارداد هاکلیدواژه
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 مقدمه 

ای از معاملات های روابط اجتماعی و تحول اقتصادی، هر روز شکل تازهپیچیدگی

ای نداشته است. یکی از این موارد، پیش از آن نمونه و تعهدات را ایجاد نموده که

باشد که به علت عنوان یکی از دستاوردهای نوین باروری میاستفاده از رحم جایگزین به

نقص یا نقایص رحم زوجه بوده و با وجود توانایی زوجین در تشکیل نطفه، امکان 

این امکان را به زوجین  گردد. قرارداد رحم جایگزین، داشتن فرزند از طرفین سلب می

نسبت به داشتن فرزند امیدوار باشند. اما از آنجا که این پدیده در اثر  دهد کهنابارور می

آید، لذا قابلیت تعری  در اراده چند شخص و تواف  اراده آنها با یکدیگر، به وجود می

ت که رکن زیرا تواف  دو یا چند اراده اس 1باشد؛ساختار عمل حقوقی عقد را دارا می

 2دهد.اصلی یک قرارداد را تشکیل می

اما عقود از حیس شرایط انعقاد، به دو دسته عقود معین و عقود نامعین تقسیم 

در قرارداد رحم جایگزین نیز، برای جلوگیری از ایجاد ابهام برای طرفین  3شوند.می

دسته از عقود قرارداد مذکور، شناخت ماهیت این قرارداد و بررسی قرارگیری آن در هر 

وان ـتگردد، چرا که با شناخت ماهیت آن میمعین یا نامعین امری ضروری تلقی می

 فواید ذیل دست یافت: به

 تشخیص قواعد حاکم: با توجه به اینکه اغلب شرایط و آثار عقود معین، توسط ـال   

فین گذار در قانون مشخص گردیده است، لذا هرگاه در هر یک از عقود معـین طـر  قانون

قرارداد نسبت به امری سکوت نماید و این سکوت در ادامه مشکلاتی را در راه اعمـال و  

اجرای قرارداد به وجود آورد، منبعی دیگر به نام قـانون، جهـت تکمیـل و تفسـیر عقـد      

تـوان در تفسـیر اراده طـرفین و کامـل      که از مواد آن مـی طوری مسکوت وجود دارد. به

ا در عقود معین ضرورت نـدارد کـه تمـام حقـوق و تکـالی       کردن عقد یاری گرفت، زیر

گذار خود به چنین کاری دست زده و آنچه را طرفین در پیمان آورده شود؛ چراکه قانون

متعارف و عادلانه یافته، به صورت قوانین تکمیلی و گاه امری آورده است. پـس، همـین   

ائل فرعـی را قـانون حـل    اندازه که آنان در ارکان اصلی عقـد تراضـی کننـد، دیگـر مس ـ    

کـه در عقـود نـامعین، چنـین منبعـی در جهـت تکمیـل و تفسـیر          درحـالی  4کنـد.  می

 
 .13، ظ. 1347 دوم،فروشی اسلامیه، چاپ  کتاب د چهارم،حقوق مدنی، جل. امامی، حسن، 1

 .15، ظ. 1379 ،چاپ هفتم اعمال حقوقی، سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا،ی: اصر، حقوق مدنکاتوزیان، ن. 2

 .87، ظ. 1388 ،شرکت سهامی انتشار، چاپ هشتم، قواعد عمومی قراردادها، جلد اول ی:حقوق مدن. کاتوزیان، ناصر، 3

 .96و  95. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، پیشین، صص. 4
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های طرفین و رهایی از مشکلات و مسائل ناشی از فروعات قرارداد وجود نـدارد.   خواسته

 قرارداد رحم جایگزین نیز از این امر مستلنی نیست. 

احکـام خاصـی مقـرر کـرده کـه در      در بعضی از عقود معین، قانون شرایط و  ـب  

اهمیـت و اثـر   ùقواعد عمومی معاملات بیان نشده است. چنانکه مللاً حکـم مربـوط بـه    
یک از را از هید« لزوم موجود بودن سبب دین درعقد ضمان»یا  øقبض در عقود مجانی

 توان استنباط کرد. بنابراین برای شناخت قواعد حاکم بر عقـد، بایـد ابتـدا   آن قواعد نمی
  1نوع آن را مشخص نمود.

کـه ایـن   لیکن، پس از بررسی نوع و ماهیـت قـرارداد رحـم جـایگزین، درصـورتی     
رو قـرار  کدام از عقود معین را نداشـته باشـد، آنچـه پـیش    قرارداد قابلیت انطباق بر هید

رو هدف از ایـن پـژوهش آن اسـت کـه بـا      باشد. از اینگیرد، اصل حاکمیت اراده می می
 -عنوان یک پدیده نوظهوربه -بندی عقود برای قرارداد رحم جایگزینز دستهگیری ابهره

که معین شود که قرارداد مذکور در زمره کدامیک طوری قالبی مشخص تعیین گردد؛ به

 گیرد.از عقود معین یا غیرمعین قرار می

 . بررسی قرارداد رحم جایگزین در قالب عقود معین1

عقـد عبـارت اسـت از    »گونه تعری  کرده است: ا اینقانون مدنی عقد ر 183ماده 

اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبـول  

 «  آنها باشد.

 ø2همکاری متقابل اراده دو یا چند شخص در ایجاد ماهیت حقوقی»به عبارت دیگر 
گـردد. عقـودی را    و نامعین تقسیم می عقد از حیس ساختار به دو نوع معین را عقد گویند.

گذار شرایط انعقاد و آثار آنهـا را معـین   نامند که در قانون نام خاظ دارند و قانونمعین می

خاصی ندارنـد و شـرایط و آثـار     برعکس، عقودی که در قانون عنوان و صورت 3کرده است.

 4نامند.آن وابسته به اراده اشخاظ است را عقود نامعین می

 توارسازی قرارداد رحم جایگزین بر پایه یکی از عقود معین، دیگر نیازی به تعیـین با اس

 گذار مشخص شده است. هـر چنـد  شرایط و آثار عقود نیست، چرا که این امر توسط قانون

شدن اصـل آزادی قراردادهـا در    بینی شرایط و آثار توسط مقنن، مانع کاربردیکه پیش

که به ذهن متصور شـود کـه ایـن اصـل مخـتص عقـود       یطوراین عقود نخواهد بود، به 

 
 .99مان، ظ. . ه1
 .39، ظ. 1382، مجد، چاپ سومانتشارات  ،تشکیل قراردادها و تعهدات، جلداول :حقوق مدنی. شهیدی، مهدی، 2
 .95. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، پیشین، ظ. 3
 .79. شهیدی، مهدی، حقوق مدنی، تشکیل قراردادها و تعهدات، پیشین، ظ. 4
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بردن از اصـول و مبـانی   طور که در عقود غیرمعین، قابلیت بهرهباشد. همانغیرمعین می

تـوان در عقـود معـین بـه اصـل آزادی      ترتیب نیـز مـی  عقود معین وجود دارد، به همین

در عقـود معـین را   اگرچه اصل حاکمیـت اراده قابلیـت اسـتناد     1قراردادها استناد نمود.

هـایی کـه در صـورت برخـورد اراده      داراست، ولی باید در اعمـال ایـن اصـل محـدودیت    

 اشخاظ با قواعد و قوانین امری، امکان وقوع دارد را فراموش ننمود و با لحان آنها بـه تعـدیل  

آزادی اراده پرداخت، یعنی در استناد به آزادی اراده نباید چنان افراط کرد که به قواعـد  

 امری درعقود معین تجاوز شود.

رسد که به دلیل جلوگیری از تفاسـیر نامتعـارف   نظر میبا توجه به مطالب فوق به 
مندی از شرایط و آثاری که مقنن آن را از قرارداد و بروز اختلافات، بهتر است برای بهره

سـراغ   متعارف و ضروری یافته، در ابتدا برای شناخت ماهیت قرارداد رحم جایگزین، بـه 
تر با این قرارداد دارنـد،  عقود معین رفته و با انطباق آن با عقودی که ساختاری متناسب

قـانون مـدنی    10بررسی لازم صورت گیرد. در صورت عدم قابلیت انطباق به سمت ماده
رفته، تا شرایط و آثار این قراداد طب  قواعد عمـومی قراردادهـا و اصـل حاکمیـت اراده،     

 تعیین شود. 

 عقد اجاره قرارداد رحم جایگزین و .1ـ1

شود. در فقه، به عقدی اجـاره  ترین عقود معین محسوب میعقد اجاره یکی از مهم
قانون مـدنی نیـز    2گویند که متعلقش تملک منفعت معلوم در مقابل عوض معلوم باشد.

پرداخته و آن را به سه بخش اجاره اشـیاء، اشـخاظ و حیوانـات،     بدانبا همین رویکرد 
پردازیم تا قابلیت انطباق یا عدم انطبـاق   قسیم نموده است. در اینجا به دو مورد اول میت

 قرارداد رحم جایگزین با عقد مذکور را بررسی کنیم.  

 اجاره اشیاء . عقد1ـ1ـ1

قانون مدنی، عقد اجاره اشـیاء عبـارت اسـت از عقـدی کـه       466به استناد ماده 
شود. به عبارت دیگر موجر منافع ستأجره میموجب آن مستأجر مالک منافع عین م به

کند. پس موجر باید در حین عقد، مالک منفعـت  مورد اجاره را به مستأجر تملیک می
باشـد  صورت، این تملیک، فضولی بوده و اثر آن عدم نفوذ مـی مزبور باشد. در غیر این

 ـ . گرددکه با رضایت مالک اصلی، نافذ و در غیر آن، باطل می ا واگـذاری  پس مـوجر، ب
اش نسبت به مورد اجاره به مستأجر، از این پس مستأجر جانشین مالـک  ح  و سلطه

 
 .6، ظ. 1391 ،، شرکت سهامی انتشار، چاپ یازدهم1عقود معین، جلد  ی:مدنحقوق . کاتوزیان، ناصر، 1
م، جلـد دوم، ق ـ  روضـۀ البهیـۀ فـی شـرح اللمعـۀ الدمشـقیۀ،      ال)شهید ثانی(،  الدین بن علی جبعی عاملی، زین. 2

 .191، ظ. ق 1417، چاپ سوم اسماعیلیان،
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و تحق  ایـن تملیـک هـم منـوط بـه       1کنداست و مانند او از منافع عین استفاده می
2باشد.وجود آن مال می

 

باشد، اما در قرارداد رحم جایگزین با اینکه بانوی صاحب رحم مالک رحم خود می

حکمی )زن و شوهری که خواستار فرزند هستند و کـودل بـرای آنهـا بـه دنیـا      والدین 

توانند مالک منافع اعضای بدن بانوی صـاحب رحـم شـوند. هرچنـد کـه در      آید( نمی می

تواند در برابـر دیگـری ملتـزم بـه     حقوق فعلی با توجه به عقد اجاره اشخاظ، انسان می

ای کـه  سازد، امـا سـلطه  ی این التزام وادار میانجام فعلی شود و قوانین نیز او را به اجرا

3مالک منفعت به عین مستأجره دارد، در مورد انسان عملی نیست.
 

که قرارداد رحم جایگزین در قالب عقـد اجـاره اشـیاء گنجانـده شـود،       در صورتی

در رحـم خـود متعهـد     بانوی صاحب رحم نسـبت بـه پـرورش جنـین والـدین حکمـی      

والدین حکمی باید مالک منافع رحم بانوی صاحب رحم شـوند،   صورت گردد. در این می

شود که در اثر آن مسـتأجر مالـک   زیرا عقد اجاره اشیاء عقدی تملیکی است و باعس می

قـانون مـدنی بیـان داشـته کـه       476شود. از طرف دیگر هم ماده  منافع عین مستأجره

قـانون   367تسـلیم، مـاده    موجر باید عین مستأجره را تسلیم مستأجر نماید. در تعری 

مدنی بیان داشته که تسلیم عبارت است از دادن مبیع به تصرف مشتری به نحـوی کـه   

رو با انعقاد عقد اجـاره مسـتأجر مالـک     متمکن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد. از این

منفعت عین مستأجره در مدت اجاره خواهد شد؛ پس بنابر قاعده سلطنت ح  اسـتیفاء  

را دارد و این استیفا نیز متوق  بر تسلیم عین مستأجره است )حتی اگـر نطفـه    منفعت

نمایـد کـه   در رحم مستقر گردد(. گذشته از آن مقتضای قاعده سلطنت نیز ایجـاب مـی  

 4دیگری بر مال وی مسلط نباشد.

توان در قرارداد رحم جـایگزین، از بـانوی صـاحب    نمیدر نتیجه با آنچه گفته شد 
، خواست که اعضای بدن خود )مورد اجاره( را، به تصـرف والـدین حکمـی    رحم )موجر(

ویـژه   )مستأجر( تسلیم نماید، به نحوی که آنها متمکن از انتفاع معهود از اجاره شوند. به
هم مقتضی است که ملک هر کسی تسـلیم   «الناس مسلطون علی اموالهمùعموم قاعده 

و حقیقـت تسـلیط بـر مـال محقـ  شـود.        وی شود تا بتواند انتفاع معهـود از آن ببـرد  
مقتضای این قاعده این است که مستأجر بتواند در جهت انتفـاع معهـود در ملـک خـود     
تصرف کند و این مستلزم تسلیم مال به وی است، چرا که تسلیم منفعت جدای از عین 

 
 .359، پیشین، ظ. 1. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد 1
 .271، ظ.  م1980، بیروت، دار الحیاء التراث العربی، چاپ هفتمجفی، محمدحسن، جواهر الکلام، . ن2
 .568، پیشین، ظ. 1. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد 3
 .257، ظ. 1380تهران، گنج دانش، چاپ سوم، ،1باغ، سیدعلی، شرح قانون مدنی، جلد  حائری شاه. 4
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ر عین باشند و قائم بالذات نیستند و متکی بامکان ندارد. برای اینکه منافع از اعراض می
رو بانوی صاحب رحـم   باشند، لذا برای تسلیم منفعت باید عین را تسلیم کرد. از اینمی
تواند اعضای بدن خود را تسلیم والدین حکمی به مفهوم حقوقی آن نماید. از طرفی نمی

اینک پس از  1توان مانند کرد.نیز منفعت اعضای بدن انسان را با منفعت سایر اموال نمی

عدم تطاب  عقد اجاره اشیاء با قرارداد رحـم جـایگزین، قسـم بعـدی عقـد      شدن روشن 
 گیرد.اجاره مورد بررسی قرار می

 . عقد اجاره اشخاص1ـ2ـ1

گردد کـه قـانون مـدنی تعریفـی از اجـاره      با توجه به قوانین موضوعه مشخص می
ن در قـانون مـدنی و احصـاء اقسـام آ     466انسان ننموده و پس از تعری  اجاره در ماده 

همان قانون، اجاره انسان را یکی از اقسام اجاره به شمار آورده اسـت. لـذا در    467ماده 
اجـاره اشـخاظ عقـدی اسـت معـوض، کـه       »گونه آمـده اسـت:   دانان اینتعاری  حقوق

 2«شود، کاری انجام دهد.موجب آن شخصی در برابر اجرت معین ملتزم می به
رسـد کـه   نظـر مـی   قانون مدنی، بـه  466ده با استعانت از تعری  عقد اجاره در ما
اجاره اشـخاظ  »قرار گرفته است و باید گفت:  3اجاره اشخاظ نیز در زمره عقود تملیکی

وسـیله آن منـافع   شود و به موجب آن مستأجر مالک منافع اجیر می عقدی است که به
 ø4شود.اجیر با عوض معین مبادله می

ی تملیکی است بلکه عقدی معوض نیز محسوب تنها عقدرو عقد اجاره نهاز این
گردد، زیرا مقتضای ذات عقد اجاره و یکی از عناصر اصلی آن عقد وجود عوض می
کند. عوض بودن آن عقد اجاره را باطل میباشد و عدم تعیین اجاره و یا تواف  بر بی می

 5بگیرند. توانند وص  مذکور را از عقد اجارهپس طرفین با قرارداد خصوصی نیز نمی
ها، منفعـت  در فقه و حقوق ایران، با احصا شدن اجاره اشخاظ در زمره انواع اجاره

موجب آن منافع یا منفعـت خاصـی را از   تواند به بودن نیروی کار انسان و اینکه اجیر می
خود در برابر اجرت معینی، برای مدت معینی، به مستأجر تملیـک کنـد و یـا اینکـه در     

  6پذیرفته شده است. انجام دادن کاری را بر عهده بگیرد، برابر اجرت معینی
در قرارداد رحم جایگزین نیز، بانوی صاحب رحم، منفعت رحم خویش را در برابـر  

نماید. اما به کار بردن این مالکیـت  اجرت معینی، در مدتی به والدین حکمی تملیک می

 
 .154، ظ. 1380مجد،  انتشاراتهای نوین باروری مصنوعی، ق روشزاده، عباس، بررسی حقونائب. 1
 .557پیشین، ظ.  ،1. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد 2
 .291و  290، صص.  ق 1414 قم، آل البیت، جلد دوم، الفقهاء، هتذکر. حلی، ابی منصور حسن بن یوس  بن مطهر، 3
 .567. ، پیشین، ظ1. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد 4
 .351، پیشین، ظ. 1. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد 5
 .156، ظ. 1386، 23ماره علیزاده، مهدی، ماهیت قرارداد استفاده از رحم جایگزین، مجله تخصصی الهیات وحقوق، ش. 6



107 

 

 

ل 
سا
ی، 
تر
گس
داد
ی 
وق
حق
ه 
جل
م

دم
شتا
ه

ره 
ما
 ش
،

جم
 پن
د و
نو

، 
یز
پای

 
13
95

 

 

تأجر بر مورد اجاره در معنای اصلی آن یعنی همان مالک نمودن و مسلط ساختن مس
مورد تردید است، زیرا منافع اعضای بدن انسان جزء حقـوق شخصـیت    منظور انتفاع به

بوده و قابلیت تملیک را ندارند. برای همین بهتر است انـواع اجیـر را مشـخص نمـوده و     
 وضع آنها را جداگانه بررسی نمود.  

 . اجیر عام1ـ1ـ2ـ1

که در صورت منفعت بودن نیروی کار انسـان،  در این قسم از اجاره باید بیان کرد 
گیرند، زیرا موضوع عقد، حاصـل کـار در زمـان     دیگر منافع معین، مورد تملیک قرار نمی

معین نیست و اگر هم زمان انجام کار معین باشد، قرارداد بدون قید مباشرت اجیر بسته 
 داده شود. بـر خـلاف  وسیله شخص ناشناسی انجام تواند بهشود. پس کار مورد تعهد می می

 اجیر خاظ که انجام کار موضوع تواف  مقید به مباشرت اوست.
ها را بـه مـدتی   توان تمام باروریدر قرارداد رحم جایگزین هم به دلیل اینکه نمی

معین ختم نمود، پس حاصل کار در زمان معین نیست؛ زیرا حداقل مهلت حمـل طبـ    

ا در مورد حداکلر آن اخـتلاف نظـر وجـود    ام 1نظر مشهور فقهای امامیه، شش ماه است
برخـی یـک    2دارد. مشهور فقهای امامیه حداکلر مدت حمل را، نه ماه از تاری  نزدیکی،

اند. قانون مدنی نیز در این زمینه در مدت حـداقل  قرار داده 4و برخی دیگر ده ماه 3سال
ولـی در مـورد    حمل، از نظر مشهور متابعت کرده و مدت آن را شش ماه قرارداده است،

 5حداکلر حمل، برخلاف نظر مشهور فقهای امامیه، مـدت آن را ده مـاه قـرارداده اسـت.    
هـای علمـی   حل معقولی است که با دادهدانان معتقدند مدت ده ماه راهزیرا برخی حقوق
توان در این قرارداد لذا مدت حمل و تولد طفل دارای نوسان است و نمی 6مطابقت دارد.
رای حاصل کار تعیین نمود و بانوی صاحب رحم در برابـر اجـرت معینـی،    مدت زمانی ب

در  گیرد. با ایـن حـال  انجام دادن کاری که عبارت است از پرورش جنین را بر عهده می

گردد، زیرا اجیر )بانوی صاحب رحـم(  این قرارداد، مباشرت اجیر امری ضروری تلقی می
گیرد، به عنوان ملال وی وظیفه را به عهده میعنوان یکی از طرفین قرارداد تعهداتی  به

 
م، المعـارف  ق ـ، 8جلد  الافهام الی تنقید شرایع الاسلام، مسالکالدین بن علی )شهید ثانی(، . جبعی عاملی، زین1

 .373، ظ. ق 1416الاسلامیۀ، ، 
 224م، صـص.  1980، بیروت، دار الحیاء التراث العربی، چاپ هفتم، 31جلد نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام، . 2

 .225و 
 .376، پیشین، ظ. 8. جبعی عاملی، مسالک الافهام الی تنقید شرایع الاسلام، جلد 3
 .305ق ، ظ.  1387 ،صدریه، چاپ سوم ،8جلد ، هسوط فی فقه الامامیمب طوسی، ابی جعفر محمد ابن الحسن،. 4
طفل متولد در زمان زوجیت متعل  به شوهر است، مشروط بـر اینکـه   »دارد: قانون مدنی مقرر می 1158. ماده 5

 «از تاری  نزدیکی تا زمان تولد کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد.
 .51، ظ. 1374نتشارات دانشگاه تهران، ا ،2جلد ، لله امامی، حقوق خانوادهاسداو  ؛صفایی، حسین. 6
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گردد که به مجـرد  گیرد و متعهد می حمل جنین و به دنیا آوردن طفل را به عهده می
 همچنین بانوی صاحب رحـم عـلاوه   1دنیا آمدن طفل رابطه خود با آن را قطع نماید. به

ت عام و اهلیـت خـاظ   بر اینکه برای پذیرش این تعهدات باید از اهلیت لازم اعم از اهلی
های واگیـردار  و از نظر ابتلا به بیماری برخوردار باشد، از نظر جسمی نیز باید سالم باشد

عنوان فـردی کـه دارای    لذا مباشرت وی به 2ملل ایدز و هپاتیت باید دقیقاً بررسی شود.
 عنـوان بـه اهلیت لازم بوده و سپس مورد آزمایشات پزشکی و روانی قرار گرفته است و النهایه 

گـردد،  طرف قرارداد رحم جایگزین متعهد محسوب شده، امری لازم و ضروری تلقی می
به خصوظ که در بعضی مواقع شخصیت بانوی صاحب رحم علت عمده عقـد محسـوب   

گردد و والدین حکمی به دلیل وجود وص  خاصی در بانوی صاحب رحم وی را برای می
 یرند.پذعنوان طرف قرارداد میجایگزینی به

 . اجیر خاص2ـ1ـ2ـ1

شود، معین اسـت و ایـن نیـرو    در این قسم، نیروی کاری که موضوع عقد واقع می
باید در نتیجه تصمیم اجیر و توسط وی حاصل شود. لذا بر خلاف قسم قبلی، خود اجیر 

یعنی منفعت اجیر از شخصـیت او جـدا نبـوده و تـابع اراده وی      3باید کار را انجام دهد،
در  4باشـد. الک بودن چنین منفعتی به منزله مالـک بـودن خـود اجیـر مـی     است. پس م

عنوان اجیر خاظ، وابسـته  قرارداد رحم جایگزین نیز منفعت رحم بانوی صاحب رحم، به
به اوست و مالک نمودن والدین حکمی بر منفعت رحم وی، به منزله مالک نمودن آنهـا  

هت باید از نظر دیگری یاری جسـت؛  بر خود بانوی داوطلب جایگزینی است. به همین ج
قـانون   30اینکه اجاره اشخاظ عقدی عهدی است نه تملیکی. به همین مناسبت، مـاده  

قرارداد کـار  »گونه تعری  کرده است: را عهدی دانسته و آن را این« قرارداد کار»کار نیز 
قبـال   شـود در موجب آن، کارگر متعهـد مـی  عبارتست از قرارداد کتبی یا شفاهی که به

 «.  دریافت مزد، کاری را برای مدت معین یا نامحدودی برای کارفرما انجام دهد
رو با عهدی دانستن عقد اجاره اشخاظ اگر ماهیت قراداد رحم جایگزین در  از این

گردد نـه  قالب اجاره اشخاظ گنجانده شود، این قرارداد نیز به تبع آن عقدی عهدی می
یان شد معوض بودن، مقتضای ذات عقد اجـاره اسـت و در   طور که قبلاً بتملیکی. همان
قرارداد رحم جایگزین بـا تبعیـت از عقـد     5برداری از منافع آن رایگان نیست.نتیجه بهره

 
 .96زاده، عباس، پیشین، ظ. . نائب1
سـازمان مطالعـه وتـدوین    در: رحـم جـایگزین،   جلالیان، محمدتقی، صحت قرارداد استفاده از رحم جایگزین، . 2

 .331، ظ. 1386ها )سمت(، کتب علوم انسانی دانشگاه
 .197ملی، روضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، پیشین، ظ. . جبعی عا3
 . 567، پیشین، ظ. 1. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد 4

 .337، ظ. 1387، میزان، چاپ بیستمنشر قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، . کاتوزیان، ناصر، 5
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موجـب آن در برابـر دیگـری تعهـد     گردد، زیرا شخص به اجاره، عقدی معوض تلقی می
صـورت، قراردادهـای   یـن کند که کاری را در قبال اخذ اجرتی معین انجام دهـد. در ا می
دوستانه به دلیل خاصیت بلاعوض بودن و یا عدم وجود شرط عوض، در قالـب عقـد    نوع

بهـا، جـزء   گیرند، چون عوض، شرط صحت این عقد است و وجـود اجـاره  اجاره قرار نمی
ای که اجـرت معـین نشـود ایـن     که در رابطهدر حالی 1شود.ارکان این عقد محسوب می

هرگـاه  »دارد:  قانون مدنی مقرر مـی  336زیرا ماده  2باشد،م استیفاء میرابطه، تابع احکا
کسی بر حسب امر دیگری اقدام به عملی نماید که عرفاً برای آن عمل اجرتی بوده و یـا  
آن شخص عادتاً مهیای آن عمل باشد، عامل مستح  اجرت عمل خود خواهد بود؛ مگـر  

بـرخلاف اجـاره اشـخاظ کـه از لحـان       «اینکه معلوم باشد که قصد تبرع داشته اسـت. 
 شرایط انعقاد و درستی عقد، تابع قواعد عمومی قرادادهاست.  

باشـد  ای معتقدند که در بین عقود معین، این ساختار عقد اجاره اشخاظ مـی عده

که دارای تطاب  بهتری با ساختار قرارداد رحم جایگزین اسـت و اسـتدلال کسـانی کـه     

زیـرا موافقـان    3انـد، اند، زیر سئوال بردهاین قرارداد پذیرفتهقالب عقد نامعین را برای 

قانون مدنی معتقدند که منفعت موضوع قرارداد رحم جایگزین، کارکرد طبیعی  10 ماده

رحم بانوی صاحب آن در پرورش جنین است و جزء وجود و شخصـیت بـانوی صـاحب    

ایـن منـافع شـوند،     تواننـد مالـک  گردد. در نتیجه والدین حکمی نمیرحم محسوب می

چون این مالکیت به منزله مالکیت بانوی صاحب رحم است و هید کس ح  ندارد فـرد  

دارنـد کـه   قائلان به عقد اجاره بیـان مـی   4دیگری را طب  یک قرارداد مالک خود نماید.

شـدن اجـاره اشـخاظ تحـت      موضوع منفعت بودن نیروی کار انسان و نیز اجـاره تلقـی  

گذار، بیانگر این امر است کـه صـرف جـزء وجـود و     ها از سوی قانون عنوان یکی از اجاره

شـود،  شخصیت بودن منفعتی، مانع از متعل  حکم وضعی قرار گرفتن آن منفعـت نمـی  

مگر آنکه منع خاظ و نص صرید درباره منفعتی وجود داشته باشد. همچنین با اسـتناد  

کردن زن برای ارضاع )شیردادن( و بر جواز اجیردر تأیید نظر خود مبنی  5به فتوای فقها

 رضاع )شیرخوردن(، معتقدند که منفعت موضوع اجاره زن برای شیر دادن نوزاد و به بیـان 

دیگر قرارداد جایگزینی در شیردهی، کارکرد طبیعی پستان مادر رضاعی در تولید شـیر  

 
امـام الصـادق،   نشـر  قـم،   ،جلـد اول  ام،حلی، ابی منصور حسن بن یوس  بن مطهر )علامۀ حلی(، تحریر الاحک. 1

 .224، ظ. ق 1421 ،چاپ دوم
 .575، پیشین، ظ. 1. کاتوزیان، عقود معین، جلد 2
 انتشـارات روشن، بررسی تطبیقی فقهی حقوقی قرارداد استفاده از رحم جایگزین، و محمد  ؛حمداللهی، عاص . 3

 .146، ظ. 1388مجد، 
 .155زاده، عباس، پیشین، ظ. . نائب4
 .570ق، ظ.  1390، قم، موسسۀ مطبوعاتی اسماعیلیان، 1، جلد هالله، تحریرالوسیلموسوی خمینی، روح. 5
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 پـس بـانوی   1باشـد. باشد و این منفعت نیز جزء وجود و شخصیت مادر رضـاعی مـی  می

توانـد  دهد، رحمش را نیز می طور که منفعت پستان خود را اجاره میصاحب رحم همان

   2اجاره دهد.

هر چند در هریک از این نظرها، منفعت جزء وجود و شخصیت بانوی صاحب رحم 
شود، ولی در مسئله رضاع، شیر فرآورده بدن محسوب شـده و جـزء منـافع    محسوب می

باشد و وجود آن قائم بـه  عت رحم، متصل به بدن میکه منفمنفصل بدن است، در حالی
وجود بانوی صاحب رحم است. یعنی شیر خوردن مستقیم از پستان باعس ایجـاد رضـاع   

دانـد.  طور مستقیم را باعس رضاع نمیشود و مفهوم مخال  آن، عدم خوردن شیر به می
عنـوان منفعـت   به طور غیر مستقیم، از طری  خارج کردن شیر از پستانتوان بهپس می

منفصل از بدن، به طفل شیر داد و مکیدن مسـتقیم شـرط رضـاع اسـت نـه مرضـعه و       
وسیله رضاع معتقدنـد کـه طفـل بایـد      ارضاع. اکلریت فقهای امامیه برای نشر حرمت به

شیر را مستقیماً از سینه مرضـعه بمکـد، و اگـر شـیر را در دهـان وی بریزنـد یـا شـیر         
قانون مدنی نیز بـه تبعیـت از    1046گردد. ماده ر حرمت نمیشده را بخورد، نش دوشیده

نمایـد. لـذا در مسـئله رضـاع، هـدف      مشهور فقهای امامیه بر لزوم این شرط تصرید می
 باشـد، دادن شیر مرضعه به طفل به هر صورتی اعم از مستقیم و غیرمستقیم از پستان می

رحمش بوده و ماننـد شـیر    که منفعت رحم بانوی داوطلب جایگزینی متصل بهدر حالی
 مرضعه قابلیت انفصال را ندارد.

بـودن مسـائل مطـروح در رحـم      بنابراین باید گفـت کـه عمیـ ، وسـیع و پیچیـده     

خصوظ که این کـار   گیرد، بهجایگزین، فرصت مقایسه آن با مسائل مطرح در رضاع را می

جمالی بایـد بیـان کـرد    حال، با تتبعی اباشد. با ایندر حال تبدیل شدن به یک صنعت می

که هر مقدار که تلاش شود، ساختار این قرارداد را به دلیل تشابه، با عقـد اجـاره اشـخاظ    

 گردد.منطب  نمود، همچنان اشکالاتی عمده وجود دارد که در ادامه بدان اشاره می

و تسـلیم   در اجاره اشخاظ تسلیم منفعت با انجام دادن کـار موضـوع تعهـد    ـاولاً

وع میسر است و اگر موضوع تعهد قبل از آن تل  شود، اجیر حقی بر اجـرت  کالای مصن

چرا که اجیر پیش از پایان کار ح  ندارد از مستأجر مطالبه اجـرت نمایـد، مگـر     3ندارد.

بنابراین در قرارداد رحم جایگزین اگر جنین قبـل   اینکه در این باب قراری گذارده شود.

، طب  قاعده بالا، دیگر بانوی صاحب رحم مستح  اجرت نیست، زیـرا  از تولد سقط شود

 
 .146. حمدالهی و روشن، پیشین، ظ. 1
های نوین تولید ملل انسـانی از دیـدگاه   تحقیقی پیرامون تولد بدون مناکحت، روشگلپایگانی، هاشم،  . بطحایی2

    .384، ظ. 1382تدوین علوم انسانی )سمت(، چاپ دوم، سازمان مطالعه و فقه و حقوق، 

 .585، پیشین، ظ. 1. کاتوزیان، عقود معین، جلد 3
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او به تعهد خود که همان نگهداری و پرورش جنین بوده، عمل نکرده است، در حالی که 

عدم استحقاق بر اجـرت بـه دلیـل تحمـل مشـقات ایـن کـار امـری عادلانـه محسـوب           

لبه اجرت نماید، مگر اینکـه  گردد. اجیر پیش از پایان کار ح  ندارد از مستأجر مطا نمی

در غیر این صورت این بانوی صـاحب رحـم اسـت کـه      1در این باب قراری گذارده شود.

 متحمل این مشقت خواهد شد.

تقسیم  3دوستانهو نوع 2از آنجا که قرارداد رحم جایگزین به دو نوع تجاری ـ ثانیاً

، توصیه بر استفاده از شناسی و فلسفهشود، بسیاری از عالمان روانشناسی، جامعهمی

نمایند. دوستانه، به دلیل حفظ اصل اصیل کرامت انسانی میقرارداد رحم جایگزین نوع

اما با اجاره دانستن ماهیت قرارداد رحم جایگزین، این نوع قرارداد که دارای ماهیت 

گردد، زیرا وجود عوض یکی از باشد، از قالب عقد اجاره اشخاظ خارج میغیرمعوض می

 گردد. کان این عقد محسوب میار

 کـه  طوری ی از تعهدات تشکیل یافته است، بهاقرارداد رحم جایگزین، از مجموعه ثاللاً  ـ

توان ناشی از عقـد اجـاره اشـخاظ دانسـت و فقـط بخشـی از       کلیه این تعهدات را نمی

تعهدات مرتبط با اجاره اشخاظ است که در بحس عقود نامعین به این مسـأله پرداختـه   

 خواهد شد.  

قرارداد رحم جایگزین، از نظر اثر قراداد، پیرامون لزوم و جواز، با عقد اجاره  رابعاً  ـ

گردد. اما از آنجـا کـه بـا    اشخاظ فرق دارد. عقد اجاره اشخاظ عقدی لازم محسوب می

انجام فرایند انتقال جنین، اراده اشخاظ در روند ادامه یا عدم آن جایگاهی ندارد و ایـن  

 صورتنماید. بدیناست که جز در موارد استلناء، طرفین را به ادامه این کار ملزم می قانون

عدم رضایت طرفین و ادامه اجباری بارداری تأثیرات مضری برای سلامت جنین بـه بـار   

 آورد، لذا بهتر است که این قرارداد به دو مرحله تقسیم شود:می

حله عقد جـایز بـوده و طـرفین حـ      مرحله قبل از انتقال جنین: در این مر اول  ـ

 فس  دارند.  

مرحله بعد از انتقال جنین: در این مرحله عقد لازم است و با توجـه بـه اصـل     ـ  دوم

 اصالت اللزوم و قاعده لزوم، طرفین ح  فس  قراداد را ندارند؛ مگر در موارد سقط درمانی.

 
 .584. همان، ظ. 1

شـود،  ای معرفی میهای حرفه. در این حالت، بانوی صاحب رحم که معمولاً، فردی غریبه است و توسط واسطه2

 شود.ای نقش مادر جایگزین میدر ازای دریافت پول از والدین حکمی، حاضر به ایف

. در این حالت، بانوی صاحب رحم که معمولا از بستگان نزدیک یا دوستان صمیمی یکی از والدین حکمـی یـا   3

و  �� های تحمیل شده در اثر بارداری و زایمـان غیر از جبران منطقی هزینه � هردوی آنهاست، بدون دریافت پولی

 شود.الدین حکمی، حاضر به ایفای نقش مادر جایگزین میدوستی نسبت به و از روی محبت و نوع
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انی که قراداد رحم توان از نظر کسبنابراین با توجه به آنچه بیان شد، دیگر نمی

 .پیروی نمود 1نمایند، جایگزین را در قالب عقد اجاره تعبیر می

 . قرارداد رحم جایگزین و عقد جعاله2ـ1

اش، بـه دسـت آوردن منفعـت در مقابـل     ای است کـه فایـده  جعاله در شرع صیغه

 دارد: جعالـه عبـارت  مقـرر مـی   561باشد. بر همین مبنا، قانون مدنی در ماده عوض می

است از، التزام شخصی به ادای اجرت معلوم در مقابل عملی، اعم از اینکه طـرف معـین   

 باشد و یا غیرمعین.  

شود تا عملـی را در  موجب این عقد ملزم میگونه است که عامل به پس جعاله این

برابر پاداش یا اجرت معلوم انجام دهد. ولی عامل ممکن است معین )جعاله خاظ( باشد 

آیـد کـه سـاختار    نظر می طور بهطب  این تعری  این 3باشد. 2عین )جعاله عام(و یا غیرم

 عنوان یکی از عقود معین قابلیت انطباق با قراداد رحم جایگزین به علـت  عقد جعاله نیز به

التزام والدین حکمی به ادای اجرتی معلوم در مقابل عمل بـارداری را داراسـت و بـانوی    

باشد، از طری  عقد جعاله خاظ ملزم به عمل پـرورش  میصاحب رحم، که فردی معین 

جنین در برابر آن اجرت یا پاداش معین خواهد بود. اما با تتبع و بررسی، دلایل ممتنـع  

 رسد.  نظر میبه 

شـود کـه   قانون مدنی، عامل وقتـی مسـتح  جعـل مـی     567بر اساس ماده  ـاولاً

تواند اجـرت عمـل   رحم هم زمانی میمتعل  جعاله را تسلیم کرده باشد و بانوی صاحب 

خود را دریافت کند که طفل را تحویل داده باشـد. امـا ایـن موضـوع مسـتلزم پرداخـت       

مخارجی است که طی دوران بارداری هزینه شده است. در نتیجـه، ایـن مخـارج اعـم از     

گـردد، زیـرا در   های درمانی و تقویت جسمانی به بانوی صاحب رحم تحمیـل مـی  هزینه

اله، مخارجی که برای انجام عمل مورد جعاله لازم است به عهـده عامـل )بـانوی    عقد جع

باشد، مگر آنکه عرف محل یا اراده طرفین، خـلاف آن را شـرط کننـد،    صاحب رحم( می

زیرا عامل، تعهد به انجام عمل مورد جعاله نموده و تعهد برای هر امری تعهـد بـر لـوازم    

 4خت مخارج انجام عمل است.آن نیز است و یکی از لوازم آن پردا

 
؛ 171؛ مهرپور، حسین، پیشـین، ظ.  196. شهیدی، مهدی، وضعیت حقوقی کودل آزمایشگاهی، پیشین، ظ. 1

رحم جـایگزین، سـازمان مطالعـه وتـدوین     در: گواهی، زهرا، بررسی احکام وضعی استفاده از رحم جایگزین، 

 .123، ظ. 1386ها )سمت(، کتب علوم انسانی دانشگاه

 .284. حلی، تذکره الفقها، پیشین، ظ. 2

 .268، ظ. 1388، گنج دانش، چاپ هشتم ،2جلد  حقوق مدنی: عقود معین،کاتوزیان، ناصر،  .3

 . 240. همان، ظ.4
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شـود کـه موضـوع جـایگزینی در قالـب عقـد       ترین ایرادی که باعس میمهم ـ  ثانیاً
تواننـد هرگـاه   جعاله نگنجد این است که جعاله عقدی جایز اسـت. جاعـل و عامـل مـی    

بخواهند آن را بر هم زنند. حال آنکه پایبندی طرفین قرارداد رحم جایگزین به تعهـدات  
ر حایز اهمیت است. هر چند برخی بیان کردند که این امکـان وجـود دارد   خویش، بسیا

که طرفین، آن را در ضمن عقد لازمی بیاورند. اما از آنجا که کلیه عقود جایزه به مـوت،  
شود و حتی اگر عدم عزل وکیل هم در ضمن عقد جنون و سفه احد طرفین منفس  می

ا موت، جنون و سفه هـر یـک از وکیـل و    لازمی شرط شده باشد، اعتبار چنین وکالتی ب
بنابراین در صورتی که بانوی صاحب رحم، دچـار   1شود. رفته و منفس  می موکل، از بین

جنون یا سفه شود باید قرارداد رحم جایگزین، که در قالب عقد جایزی منعقد شده ولی 
وارد، مجـوز  کدام از این م که هیددر ضمن عقد لازم آمده است، منفس  شود. در حالی 

شـود. ولـی   شود. پس، از نظر حقوقی، عقـد منفسـ  مـی   سقط در بارداری محسوب نمی
که با از بانوی صاحب رحم به دلیل عدم جواز سقط باید جنین را حمل نماید. در صورتی

بین رفتن قرارداد بین طرفین، دیگر لزومی به پایبندی بانوی صاحب رحـم بـه تعهـدات    
 قراردادی وجود ندارد. 

 . قرارداد رحم جایگزین و عقد ودیعه3ـ1

موجب آن یک نفر مال خود را قانون مدنی، ودیعه عقدی است که به 607مطاب  ماده 

سپارد تا به صورت مجانی نگاه دارد. هدف اصلی از انعقاد عقد ودیعه، سپردن به دیگری می

منظور حفظ مال هترتیب، ودیعه نوعی استنابه بمال به دیگری برای نگهداری است. بدین

 2گردد.شود. یعنی امین بدین وسیله نایب مالک برای حفظ مال میمحسوب می

منظـور  شـود کـه مـالی بـه    بنابراین جوهر و مقتضای این عقد در این خلاصه مـی 

 نگهداری به دیگـری سـپرده شـود و گیرنـده آن را حفـظ کنـد و بـا نخسـتین مطالبـه         

ودیعه، مودع، موضوع ودیعـه را بـه مسـتودع یـا      صاحبش به وی بازگرداند، زیرا در عقد

سپارد تا وی به رایگان از آن نگهداری نماید و مسـتودع نیـز از سـوی مـودع،      امینی می

هرچنـد در مـواردی،    3دارای نیابت در نگهداری مورد ودیعه و متعهد به این نیابت است.

ملـل   ـفرعـی دیگـری    عنوان لازمه انجام این تعهد اصلی باید خدمت یا خدمات امین به

لذا بـه همـین    4د.ـیز انجام دهـرا ن ـ  غذا دادن به حیوانی که به امانت سپرده شده است

 
 .37، ظ. 1382 میزان،نشر افتخاری، جواد، کلیات عقود و حقوق تعهدات، . 1
 .229فی شرح اللمعه الدمشقیه، پیشین، ظ.  . جبعی عاملی، الروضه البهیه2
 .8، ظ. 1389، شرکت سهامی انتشار، چاپ ششم، 4جلد عقود معین،  :حقوق مدنی. کاتوزیان، ناصر، 3
 .25. همان، ظ. 4
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جهت اگر معلوم شود که در عقدی مقصود اصلی طرفین نگهـداری مـال نیسـت، رابطـه     

   باشد.آنها تابع قواعد مربوط به ودیعه نمی

 که: توان بیان داشت شده میبنابراین با توضیحات داده

باشـد،  در عقد ودیعه جهت اصلی عقد و قصد مشترل طرفین، نگهداری مـی  ـاولاً

که در قـرارداد رحـم جـایگزین، نگهـداری     یعنی نیابت باید مقصود اصلی باشد. در حالی

منظـور  عنوان این جهت مدنظر نیست. به عبارت دیگر، عمل سپردن جنین بـه  نطفه به 

ه برای نگهداری. پس مسلم است که بانوی صـاحب  گیرد نپرورش آن در رحم انجام می

پذیرد نه اینکه از آن نگهداری رحم نیز به قصد پرورش جنین در رحم خویش آن را می

کرده و هر وقت مورد مطالبه قرارگرفت، عودت دهـد. چـون سـپردن جنـین بـه بـانوی       

بـانوی   بوده و ـ  که همان پرورش جنین است ـ  عنوان لازمه تعهد اصلیصاحب رحم، به

 1گیرد.عنوان تعهد فرعی به عهده میصاحب رحم، نگهداری از نطفه را به

شـود کـه عقـد    قانون مـدنی باعـس مـی    607صدق عنوان رایگان بودن در ماده  ثانیاً  ـ

باشـد؛ یعنـی   ودیعه ناظر به نوعی از قراردادهای جایگزینی گردد که دارای جنبه بلاعوض می

 گنجد.  شود و جنبه تجاری در این قالب نمیا شامل میدوستانه رفقط قراردادهای نوع

توانند هر وقـت کـه   ودیعه عقدی جایز است و مانند عقد جعاله، طرفین می ثاللاً  ـ

 بخواهند آن را فس  کنند.  

قانون مدنی، شرط پیدایش ودیعه است.  607سپردن و تسلیم مال در ماده  اً  ـرابع

ی بسپارد و این تسـلیم مـادی شـیء اسـت کـه      پس مودع باید شیء منقولی را به دیگر

هرچنـد در   2نمایـد. مستودع را متوجه تعهـداتش از جهـت نگهـداری و پـس دادن مـی     

قرارداد رحم جایگزین، جنین والدین حکمی )مودع( به صورت منقول بـوده و از طریـ    

شود. اما بـه محـض انتقـال، جنـین      انتقال به رحم بانوی جایگزین )مستودع( تسلیم می

ذکور ماهیت منقول خود را از دست داده و تبدیل به غیرمنقول شده و در نتیجه دیگر م

توانند هر وقت که بخواهند آن را مطالبه نمایند؛ تا زمانی که جنـین  والدین حکمی نمی

 متولد شده و دوباره به حالت منقول باز گردد.  

حب رحـم، در  هر چند که مقررات مربوط به امانت، مانند عدم ضمانت بـانوی صـا  

صورت عدم تعدی و تفریط وی، در قرارداد رحم جـایگزین نیـز جـاری اسـت، لـیکن از      

توان به عدم انطباق قرارداد رحم جـایگزین بـا سـاختار عقـد     طری  استنادات مذکور می

 ودیعه پی برد.  

 
   .156زاده، عباس، پیشین، ظ. . نائب1

 .161، ظ. 1388میزان،  نشرقراردادهای ویژه،  :کاشانی، محمود، حقوق مدنی. 2
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 . قرارداد رحم جایگزین و عقد عاریه4ـ1

موجـب آن، احـد   است کـه بـه  عاریه عقدی »دارد: قانون مدنی مقرر می 635ماده 
دهنـده را  دهد که از عین مال او مجاناً منتفع شود. عاریهطرفین به طرف دیگر اجازه می

قانون مدنی در این مـاده بـه پیـروی از مشـهور     « گیرنده را مستعیر گویند.معیر و عاریه

دارد. یعنـی  پذیرد و اثر آن را اجازه انتفاع بیـان مـی  عنوان یک عقد میعاریه را به 1فقها
 عقد عاریه نه تملیک منفعت است نه دادن ح  انتفاع، بلکه انتفاع بر مبنای اذن است.

اینک اگر قرارداد رحم جایگزین بخواهد در قالب عقـد عاریـه قـرار گیـرد، بـانوی      
صاحب رحم )معیر( طب  این عقد، اجـازه انتفـاع از رحـم خـود را بـه والـدین حکمـی        

دهد تا از منفعت آن عضـو بـدن بهـره ببرنـد. لـذا جـوهر و       یطور رایگان م)مستعیر( به
گردد و از آنجا که مقتضای عقد عاریه، اجازه انتفاع است که به صورت رایگان واگذار می

گردد که قراردادهای گونه متبادر میمبنای آن تبرّع و احسان است، بنابراین به ذهن این
توان شـرط عـوض   از آنجا که در این عقد میدوستانه را باید در این قالب پنداشت و نوع

گیـرد. امـا بـا دلایلـی     نمود، پس نوع تجاری قراردادهای جایگزینی رحم را نیز در بر می
 باید گفت که تحق  این تصور ذهنی کمرنگ است، زیرا:

امکان شرط عوض در صورتی است که عوض جنبه فرعی و تبعی پیدا کنـد،   ـ  اولاً
از مالی در برابر عـوض قـرار گیـرد، دیگـر دارای ماهیـت عاریـه        زیرا در جایی که انتفاع

نیست. بنابراین در آنجایی که قرارداد رحم جایگزین صـورت تجـاری دارد عـوض جـزء     
ارکان اصلی آن قرارداد است و نه رکن تبعی و فرعی تا بتـوان ایـن قـرارداد را در قالـب     

 عقد عاریه شمرد.
لذا تسلیم مورد عاریـه )رحـم(،    2  تعهد است،تسلیم مورد عاریه شرط تحق ثانیاً  ـ

صاحب رحم( و قبض آن توسط مستعیر )والدین حکمی( و امکـان ردّ  توسط معیر )بانوی
   3نماید.آن قرارداد رحم جایگزین را از قالب عقد عاریه خارج می

 ـ ود ـعاریه از عقود جایز است و مانند عقد ودیعه و جعاله مشکلات این عق ـ ثاللاً 

 را داراست.  قبلاً اشاره شد ـکه  ـ

رو بررسی عقـودی ماننـد اجـاره، جعالـه، ودیعـه و عاریـه کـه دارای قالـب         از این 
باشند، با دلایلی کـه ارائـه گشـت، باعـس شـد کـه       جایگزین می مشابهی با قرارداد رحم

برده نگنجد. در نتیجه این امر ذهن را بـه سـمت   قرارداد مذکور در قالب عقود معین نام
 
م ، صـص.  1980، بیروت، دار الحیاء التراث العربی، چاپ هفتم، 27جلد فی، محمدحسن، جواهرالکلام، نج. 1

 .156ـ  157
 .85، پیشین، ظ. 4. کاتوزیان، دوره عقود معین، جلد 2
 .157زاده، پیشین، ظ. . نائب3
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عنـوان  بررسی عقود غیرمعین و استفاده از اصـل حاکمیـت اراده و آزادی قـراردادی، بـه    
 دهد.  ای دیگر، سوق میگزینه

 در قالب عقد غیرمعین . بررسی قرارداد رحم جایگزین2

 هـای  سری روابط حقوق اجتماعی است که بر اثر پیشـرفت  عقود نامعین ناظر به یک

گذار به دلیل گستردگی امعه تأسیس شده و قانونزندگی اجتماعی و نیازهای حقوقی ج

این نیازها قادر به شناسایی و بیان احکام و آثار آن همانند عقود معین نبوده است. بلکـه  

قانون مدنی آن را معرفی  10با توجه به اصل آزادی اراده افراد، در قالب حکم کلی ماده 

 نموده است. 

قی دوجانبه محسوب شـده و حاصـل   قرارداد رحم جایگزین هم که یک عمل حقو

آید کـه  ای با احکام و آثار خاصی به شمار میباشد، قرارداد ویژهاراده طرفین قرارداد می

پس از تطبی  آن با عقود معینی که دارای عناوین و ساختار مشابهی با قـرارداد مـذکور   

داد رحـم  هایی برخورد شد که باعـس عـدم راهیـابی قـرار    باشند، با یک سری مغایرتمی

کننده به سمت عقـود نـامعین و   جایگزین، به قلمرو عقود معین گشت. این امر، رهنمون

قـانون   10گیری از اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادها و در نتیجه، بررسی ماده بهره

 مدنی شد.  

 قانون مدنی 10. بررسی قلمرو ماده 1ـ2

شود، نشـأت  ردادی تعبیر میاصل حاکمیت اراده که در حقوق کنونی به آزادی قرا

باشد که رکـن اساسـی دو عقـد را توافـ  دو      قانون مدنی می 183گرفته از تعری  ماده 

بلکه برگرفتـه از   1داند. اما این اصل حاصل ابداع نویسندگان قانون مدنی نیست،اراده می

ول باشد. فقها معتقدنـد کـه آیـه ا   فقه اسلامی، اساس اقتباس مقررات حقوقی ایران، می

هریک از عقود و قراردادهـا   2«یا اَیُّهاَ الَّذینَ امَنوا اوفوا بِالع قود»فرماید: سوره مائده که می

ولی برخی دیگر معتقدند که ایـن آیـه    3شود، لذا مختص عقود معین نیسترا شامل می

 گردد.  فقط شامل عقود معین می

نی متبلور شـده اسـت.   قانون مد 10اصل آزادی قراردادها در حقوق ایران در ماده 

قراردادهای خصوصـی،  »گونه بیان شده است که که این اصل، در آن ماده، اینطوری به

 
 .144. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، پیشین، ظ. 1
 .1. سوره مائده، آیه 2
، 1375انتشـارات کیهـان،   ، جامع الشـتات، جلـد دوم   )میرزای قمی(، القاسم بن حسن جیلانی قمی، میرزا ابی. 3

 .530ظ. 
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که مخـال  صـرید قـانون نباشـد،     اند، در صورتینسبت به کسانی که آن را منعقد نموده

 شود:  و از آن چهار نتیجه اساسی گرفته می« نافذ است.

 ا به هر صورتی که مایلند، منعقد سـازند و نتـایج  توانند قراردادها راشخاظ می ـاول  

ای از عقـود کـه مـورد    گذار آثار و شرایط پـاره  و آثار آن را آزادانه تعیین کنند، اما قانون
بینی کرده اسـت. ولـی ایـن بـدین     استعمال و اهمیت بوده را در قالب عقود معین پیش

 های معین بریزند.  لبمعنا نیست که اشخاظ موظ  باشند اراده خود را در این قا
 شود و تشریفات خاصی ندارد.  قرارداد با تراضی دو طرف محق  می ـدوم 
پس از انعقاد قرارداد، دو طرف ملزم به رعایت آن هستند و بایـد تعهـدهای    ـسوم  

 ناشی از آن را اجرا کنند. 
 کـس معاملات فقط بین طرفین و قائم مقام قـانونی آنهـا مـؤثر اسـت و هـید      ـچهارم  

 تواند جز در موارد استلنائی، تعهدی بر دیگری تحمیل یا حتی به سود او به وجود آورد.  نمی
شده است کـه   باشد که باعساین چهار نتیجه در علم حقوق دارای استلنائاتی می

که نقـش دولـت در   طوریاصل حاکمیت اراده، اهمیت پیشین خود را از دست بدهد؛ به 
البتـه   1قوانین امری، آزادی معاملات را محدود سـاخته اسـت.   قراردادها افزایش یافته و

هـایی اسـت. یعنـی ایـن اصـل      نباید فراموش کرد که اصل آزادی اراده دارای محدودیت
بدین معنا نیست که افراد آزاد باشند به دلخواه، هـر گونـه قـراردادی را منعقـد کننـد و      

قـانون   975و  10گـذار در مـاده   نکننده آثار این قرارداد باشـند، بلکـه قـانو    خود تعیین
قانون آیین دادرسی مدنی شرایطی را برای قراردادهـای خصوصـی بیـان     6مدنی و ماده 
که قراردادهای مذکور نباید مخال  صـرید قـانون، مخـال  اخـلاق     طوری کرده است، به

 حسنه و نظم عمومی باشند.  
قانون مدنی، قـوانین امـری    10طور که قبلاً اشاره شد، منظور از قانون در ماده همان

توانند برخلاف آن توافـ  یـا تراضـی    باشد نه قوانین تکمیلی. در قوانین امری، افراد نمیمی
که در قوانین تکمیلی، این امکان نمایند و ضمانت اجرای آن، بطلان قرارداد است. در حالی

احـوال شخصـیه و   و اختیار برای طرفین وجود دارد. از طرف دیگر نیز مقررات مربـوط بـه   
باشـد. در نتیجـه، مسـائل    حقوق خانواده امری هستند و تراضی بر خلاف آنها ممنـوع مـی  

شـده و چـون     رحم جایگزین نیز که مربوط به حقوق خانواده بوده، از قواعد امری محسوب
قـانون   223در این زمینه قانونی تدوین نگشته، پس با استناد به اصل صحت کـه در مـاده   

 باشد.  ه شده است، قرارداد رحم جایگزین مخال  صرید قانون نمیاشار 2مدنی

 
 .282ـ283، صص. 1380، وهشتم چاپ بیست ،انتشارشرکت سهامی هران، تمقدمه علم حقوق، . کاتوزیان، ناصر، 1
ع شده باشد محمول بر صحت است، مگـر اینکـه فسـاد    دارد: هر معامله که واققانون مدنی مقرر می 223. ماده 2

 آن معلوم شود.  
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در مورد نظم عمومی هم باید اشاره کرد که در حقوق داخلی، نظم عمومی شـامل  
هایی است که غرض از وضع و ایجاد آن حفظ منـافع عمـومی و تـأمین    قواعد و سازمان

باشـد و  فظ خانواده میحسن جریان امور عمومی )امور اداری و سیاسی و اقتصادی( و ح
تواند آنها را نقض نماید. به عبارت دیگر، در حقوق داخلی، نظـم عمـومی   اراده افراد نمی

شود، اعـم از اینکـه   شامل آن دسته از قواعدی است که اصطلاحاً قواعد امری نامیده می
   1قواعد مزبور، مربوط به حقوق خصوصی یا مربوط به حقوق عمومی باشد.

که نسبت به مخالفت قراردادهای خصوصی با نظم عمومی شـک و   در مواردی هم
ای ایجاد شود، اصل عدم مغایرت بـا نظـم عمـومی اسـت. پـس در قـرارداد رحـم        شبهه

جایگزین نیز در صورت تردید در مخالفت این قرارداد با نظم عمومی، با استناد به اصـل  
ق حسنه چهره خاصـی از  صحت، باید به عدم مغایرت آن دو رأی داد. از طرفی هم اخلا

شود کـه در تمیـز نیـک و بـد آن، افکـار و عـادات عمـومی و        نظم عمومی محسوب می
های مذهبی نقش مؤثری دارد که با روشن شدن مشروعیت آن، زمینـه مسـاعدی    تعلیم

 آید.  برای پذیرش افکار عمومی در رابطه با این عمل به وجود می

 ارداد رحم جایگزینقانون مدنی با قر 10. تطبیق ماده 2ـ2

با الهام از بحس پیشین، مشخص شـد کـه قواعـد مربـوط بـه رحـم جـایگزین، بـا         
قـانون مـدنی مغـایرتی نـدارد و از طرفـی هـم ایـن         10های موجود در ماده محدودیت

قرارداد، به دلیل وجود مجموع تعهدات متفاوت، قابلیت انتساب بـه یـک عقـد معـین را     
گنجد، زیرا در فرضـی کـه مجمـوع چنـد     عقود نامعین می ندارد. لذا ماهیت آن در قالب

عمل حقوقی در عرف، اسـتقلال و شخصـیت خاصـی دارد و بـا یـک قصـد انشـاء واقـع         
شود، چون قصد مشترل به کل نظر دارد و متوجه وجود مستقل قرارداد است، بایـد   می

زمـه بـا کـل    آنچه واقع شده مستقل از اجزا آن شمرده شود، زیرا عقود جزء، از بـاب ملا 
شوند. بنابراین، باید آن دسته از عقود را در زمـره عقـود نـامعین و تـابع قواعـد      واقع می

طور ملال، عقد مضاربه، مخلوطی از چند عقد معـین   عمومی قراردادها به شمار آورد. به

دهـد تـا بـه حسـاب او     یعنی از یک طرف، صاحب سرمایه به عامـل وکالـت مـی    2است.
گـردد  طرف دیگر، اصل سرمایه و اموالی را که از آن محل تهیه مـی تجارت نماید و از 

دهد. یا در عقد حواله که از دو عمل حقوقی انتقال دین و طلـب اسـت،   امانت وی می به
تواند کاملاً تابع قواعـد آن دو باشـد )یـا ماننـد     در دید عرف وجود خاظ دارد، پس نمی

ست از اجـاره اشـیا )از جهـت مسـکن( و     سرا که تشکیل شده اقرارداد اقامت در مهمان

 
 .  182، ظ. 1383 چاپ دوم، میزان، نشرالملل خصوصی، الماسی، نجادعلی، حقوق بین. 1

 .108، پیشین، ظ. 2. کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد 2
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اجاره اشخاظ )از لحان پذیرایی و خدمات( و بیع )فروش غذا( و ودیعه )نگهداری اشیاء 
 همراه مسافر( و در نتیجه تمییز ماهیت آن دشوار است.( 

بنابراین قرارداد رحم جایگزین نیز از قاعده بالا مستلنی نیست، زیرا در این 
جنین، عاریه منفعت، جعاله اجرت، اجاره، قرارداد  گری مانند ودیعهقرارداد، آثار عقود دی

رو با توجه به آنچه بیان شد از این 1رضاع، بیع یا اهدای تخمک و جنین نیز، وجود دارد.
که کلیه این طوری ای تعهدات تشکیل یافته است، بهقرارداد رحم جایگزین از مجموعه

توان یک عقد دانست و فقط بخشی از تعهدات را میگرفته از  توان نشأتتعهدات را نمی
به یک عقد مرتبط کرد. در نتیجه، قرارداد رحم جایگزین را باید در زمره عقود نامعین 
به شمار آورد. لذا طرفین آن با به عهده گرفتن تعهداتی در مقابل یکدیگر، این تعهدات 

قانون مدنی،  10س ماده نمایند و بر اسا را در قالب یک قرارداد خصوصی منعقد می
اند.  هریک ملزم به اجرای تعهد یا تعهداتی هستند که با اراده خود آن را پدید آورده

تواند مقبول قانون مدنی می 10بنابراین ماهیت قرارداد رحم جایگزین، براساس ماده 
 با مقتضیات، موضوع قراردادی مستقلیگزین، استفاده از رحم جاواقع شود و از آنجا که 

تواند بر اساس اراده طرفین معین  و تمام آثار آن نمی باشد و آثار مختص به خود می

شود، پس شایسته است که مقنن با وضع قوانینی، این قرارداد را به یک نهاد حقوقی با 
 مقررات و شرایط جامع تبدیل نماید.

 
 زایی، پژوهشـکده بیولـوژی و  نـا  حقـوقی، بـولتن تولیـدملل و    فقهـی و  مسـائل جعفرزاده، قاسم، درآمـدی بـر   . 1

 .3، ظ. 1377، 2 سینا، شماره ملل ابن تکنولوژی تولید
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 گیری نتیجه

گذار آنها را عین، که قانونمندی از شرایط و آثاری از عقود مدر این مقاله برای بهره

ضروری و متعارف دانسته است، به بررسی عقود معینی که دارای ساختار مشابهی با 
قرارداد رحم جایگزین داشتند، مانند عقد اجاره اشیاء، عقد اجاره اشخاظ، عقد جعاله، 

قود عقد ودیعه و عقد عاریه پرداخته شد و عدم قابلیت انطباق قرارداد رحم جایگزین با ع
مذکور مشخص شد. در گام بعدی، با توجه به اصل آزادی قراردادها به بررسی عقود 

ای تعهدات نامعین پرداخته شد و مشخص گردید که قرارداد رحم جایگزین از مجموعه
توان ناشی از یک عقد دانست و که کلیه این تعهدات را نمی طوریتشکیل یافته است؛ به 

توان به یک عقد مرتبط کرد. در نتیجه قرارداد رحم جایگزین یفقط بخشی از تعهدات را م
قانون مدنی و آیه شریفه اوفوا  10را باید در زمره عقود نامعین به شمار آورد و مطاب  ماده 

با اعمال نظارت دولت، تنظیم شود و شرایط و آثار آن مطاب  قراردادی خصوصی بالعقود، 
 اراده تعیین گردد.  قواعد عمومی قراردادها و اصل حاکمیت
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