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حسین مصطفی‌پور1 
مهدی عصمتی2 

چکیده 
یکی از پدیده‌های نوین جامعه بشری تولد کودک از طریق رحم اجاره‌ای است. که طی آن بانوی 
صاحب رحم، نطفه یا جنین فرد دیگری را در رحم خود حمل می‌کند و پس از طی دوران بارداری 
و زایمان، بر مبنای قراردادی از پیش منعقدشده، نوزاد حاصل را به زوج طرف توافق )والدین 
حکمی یا متقاضی( تحویل می‌دهد. استفاده از رحم اجاره‌ای در سال‌های اخیر مورد توجه بسیاری 
از اندیشمندان و فقها قرار گرفته است. از آنجا که دلیل روشنی بر حرمت عمل مذکور در دست 
نیست عمل به اصل برائت می‌تواند تنها گزینه مورد وفاق باشد. با توجه به اصل مذکور و با توجه به 
عدم دلیل به تحریم از سویی و احراز عدم مخالفت چنین عملی با شریعت از سوی دیگر، می‌توان 
ادعا کرد که گرفتن تخمک از زن و لقاح آن با اسپرم مرد در خارج و سپس جایگزینی آن در رحم 
زن دیگر، محکوم به جواز می‌باشد و فقط از آیات، روایات، ابواب فقهی مرتبط و اصول و کلیات 
فقه شیعه و از ادله و روایات خاص مربوط به شیوه‌های غیرطبیعی تولید مثل، می‌توان احکام و 
آثار این روش را استنباط کرد. اگر گروهی از فقها به‌کارگیری این روش را مورد تردید قرار داده‌اند، 
احتمالا به جهت بیم از ارتکاب کارهای مقدماتی حرام نظیر اخذ تخمک از زن توسط نامحرم و یا 

اخذ اسپرم به روش غیرمجاز بوده است.
در این تحقیق از روش تحلیلی‌توصیفی به‌صورت کتابخانه‌ای بهره می‌بریم.

کلیدواژه
اجاره رحم، تلقیح، تلقیح مصنوعی، رحم اجاره‌ای، ناباروری، نسب، حضانت.

1. دانش‌آموخته رشته تخصصی مدرسه علمیه عالی نواب.
2. دانش‌آموخته سطح چهار حوزه علمیه خراسان.

پژوهشی در مشروعیت و صحت قرداد اجاره رحم در 
فقه امامیه و آثار آن
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مقدمه 
استفاده از فناوری‌های جدید در زمینه پزشکی، مانند دیگر عرصه‌های زندگی انسان، امکانات 
جدید و پرثمری در اختیار او قرار داده است. پیشگیری از وقوع برخی بیماری‌های خطرناک و 
همه‌گیر، کاهش رنج بیماران و افزایش امید به زندگی، از ثمرات بهره‌گیری از فناوری‌های جدید 
علوم پزشکی است. به‌رغم اینکه با دستاوردهای کنونی نمی‌توان به رفع و درمان همه بیماری‌ها 
برای همه افراد اقدام کرد، پیشرفت‌های دهه‌های اخیر، امکان امید به بهبود بسیاری از بیماران 
را ایجاد کرده است. یکی از این بیماری‌ها، ناباروری مردان و زنان است. تولد اولین فرزند حاصل 
از لقاح خارج رحمی، در سال 1978 این امکان را برای زوجین نابارور فراهم ساخت که بر خلاف 
چند دهه قبل، همچنان به داشتن فرزند امیدوار باشند. از آن هنگام تاکنون، تکنیک‌های درمان 
ناباروری مانند تحریک تخمک‌گذاری، اهدای گامت، اهدای جنین و... به شکل گسترده‌ای مورد 
استفاده نیازمندان قرار گرفته است. امروزه بسیاری از زوج‌های جوان به علل مختلف، توانایی 
باروری و صاحب فرزند شدن را ندارند و از این رهگذر با نارسایی‌های عاطفی و اجتماعی جانکاهی 
نازایي مسئله‌ای شايع و نگران‌کننده براي زوجين  مواجهند که گاه به جدایی منجر می‌شود. 
محسوب مي‌شود و نازايي به عدم توانايي در حاملگي بعد از يک سال نزديکي فعال زوجين بدون 

استفاده از وسائل جلوگيري‌کننده از حاملگي اطلاق مي‌شود. 
اکثر زوجين در سال اول يا دوم زندگي مشترک شانس حاملگي دارند و بعد از سال دوم اين 

احتمال کاهش ميي‌ابد.
طبیعی است که هرگونه راهکاری که آنان را از این تنگنا رهایی بخشد، مورد استقبال قرار گیرد 
و ایشان را امیدوار سازد، به‌ویژه اگر به تأیید تعالیم دینی و ضوابط قانونی نیز برسد. یکی دیگر از 
راه‌های صاحب فرزند شدن زوج‌های نابارور، بهره‌گیری از فن‌آوری »رحم جایگزین« است. در این 
روش علاوه بر زوج نابارور، زنی که جنین را در رحم خود پرورش می‌دهد تا پس از تولد، آن را 
در اختیار زوج نابارور قراردهد نیز نقش و اهمیت ویژه‌ای دارد. از این روش در شرایطی استفاده 

می‌شود که زوجه فاقد توانایی لازم برای حمل و پرورش جنین در رحم خود باشد.

تعريف اجاره از نظر لغوي
اجاره به کسر و ضم و فتح همزه به‌کار رفته است اما لفظ مشهورتر آن با کسره تلفظ مي‌شود. از 
نظر برخي از اهل لغت، اجاره، مصدر سماعي فعل »اجر« بر وزن حزب و قتل مي‌باشد که مضارع 

آن با کسر و ضم ميم است.
»اجر« يا »اجرت« از نظر لغوي و عرفي به‌معناي جزاي به عمل است، اما اجاره به‌معناي کرايه‌دادن 
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است و معني فقهي و شرعي آن نيز به اين معني نزديک است.

تعريف اجاره در اصطلاح
فقهاي اماميه در تعريف اجاره نظرات متفاوتي ابراز نموده‌اند ولي مشهور فقهاي اماميه )بحرانی، 

1412، 21، 531( در تعريف اجاره، آن را تمليک منفعت به عوض معلوم دانسته‌اند:
»الاجاره هي العقد علي تمليک بعوض معلوم« )شهید ثانی، 1423، 4، 328(

مرحوم رشتی در کتاب الاجاره خود بعد از بررسی لفظی اجاره آن را چنین تعریف نموده‌اند:
»...اجاره عقدی است که مشتمل بر ایجاب و قبول است که مفید تملیک منفعت است«. )رشتی، 

)322 ،3 ،1431
صاحب جواهر درباره اجاره فرموده: بهترین تعریف برای اجاره این است که بگوییم: »آنچه تشریع 

شده است برای نقل منفعت به عوضی معلوم به دیگری ولو حکما«. )نجفی، 1427، 27، 204(

تلقیح از نظر لغوی
 در لغت عرب، تلقیح را این‌گونه معنا کرده‌اند: لقحت الناقه لقحا و لقاحا: يعني شتر باردار شد. اسم 
فاعل آن »لاقح« به معناي حامل است و آنچه در حديث وارد شده به همين معنا است: »فما لقح 

و سلم کان هديا«، آنچه باردار شود و سالم بماند هدي خواهد بود.
»لقاح« اسم آب حيوان نر است و به‌معناي آنچه درخت نخل را با آن لقاح مي‌کنند نيز مي‌آيد. زيرا 
در معناي تلقيح النخل آمده: »وتلقيح النخل هو وضع طلع الذکر في طلع الانثي اول ما ينشق« و 
باب افعال »لقح«، »اللقح« و متعدي و اسم فاعل آن »ملقح و ملقحه« و جمع آن »ملاقح« است 
ولي در استعمال قرآن در آيه »وارسلنا الرياح لواقح« با آنکه »لواقح« جمع »لاقح« است، لواقح 

جمع »ملقحه« است، يعني بادها درختان را باردار مي‌کنند. )طریحی، 1428، 2، 408(

ديدگاه فقها درمورد استفاده از رحم زن ديگر

ديدگاه موافقان
1. انصراف

اين دسته از فقها معتقدند که زن صاحب رحم صرفاً جنين تکوني‌افته را حمل و در رحم خود 
پرورش 

مي‌دهد. اين عمل داراي هيچ‌گونه عنوان حرامي نيست، نه مصداق زناست، نه مصداق ريختن نطفه 
در رحمي که بر مرد حلال نيست و نه مصداق جاي دادن نطفه در چنين رحمي. چون روايات در 
اين مورد به عمليات بهره‌برداري جنسي حرام، انصراف دارد. )رضانیا معلم، 1387، 231( استدلال 
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ديگر اين است که روايات در اين زمينه به موردي انصراف دارد که رحم زن يکي از دو رکن 
تشکيل نطفه باشد، به طوري که اين نطفه به وسيله تخمک همين رحم تشکيل شده باشد. اما در 
اين مورد، رحم هيچ نقشي در تشکيل نطفه ندارد، بلکه ظرف مناسبي است که نطفه منتقل‌شده 
در آن پرورش ميي‌ابد و رشد مي‌کند، از اين رو اخبار و روايات شامل اين مورد نمي‌شود و از آن 

انصراف دارد.
2. اصل مباح‌بودن اشیاء

استدلال عده‌اي ديگر اين است که: حال که محذور شرعي و دليلي بر نفي اجاره رحم به دليل 
محقق‌شدن ضرر يا منافات‌داشتن با حق ديگري و... وجود ندارد، مي‌توان به اصل مباح‌بودن تمام 
اشياء و فعاليت‌ها، جز مواردي که دليل قطعي بر منع وجود داشته باشد و نيز اصل برائت عقلي و 
شرعي استناد کرد، به‌خصوص که عموم و اطلاق ادله‌اي که بر جواز اجيرشدن انسان و خدمات وی 

دلالت می‌کند دلیل بر جواز مسئله است. 
البته در این استدلال نسبت به زنی که دارای شوهر است دو احتمال جواز و ممنوعیت منتفی 

نیست هر چند در هر دو مورد، حکم به جواز، خلاف احتیاط است. )همان، 232(

دیدگاه مخالفان
مخالفان استفاده از رحم زن دیگر، استدلال‌های متعددی دارند. آن‌ها در مورد انتقال تخمک بارور 
زوجین به رحم بیگانه می‌گویند: روایاتی که بر حرمت تلقیح نطفه مرد بیگانه به زن بیگانه دلالت 
می‌کند فراگیر بوده، شامل این مورد هم می‌شود. هرچند که موضوع بحث، انتقال تخمک بارورشده 
از نطفه دو زوج است، عنوان‌های یادشده در روایات شامل مواردی که زوجین نطفه خود را بعد از 

ترکیب در رحم زن بیگانه می‌نهند نیز می‌گردد. این گروه به دو روایت استناد می‌کنند:
1ـ روایت علی‌بن‌سالم که از امام صادق)ع( نقل کرده است: بدترین مردم در قیامت کسی است که 

نطفه خود را در رحم زنی که بر او حرام است قرار بدهد.1
2ـ روایت اسحاق‌بن‌عمار که می‌گوید: به امام صادق)ع( عرض کردم: زنا بدتر است یا نوشیدن 
شراب؟ چگونه در نوشیدن شراب هشتاد تازیانه و در زنا صد تازیانه مقرر شده است؟ امام فرمودند: 
ای اسحاق! حد یکی است، اما این مقدار در زنا افزوده شده، چون زنا سبب از بین بردن نطفه و 
قراردادن آن در غیرجایگاهی می‌شود که خداوند بدان دستور داده است. )حرعاملی، 1417، 9، 

)302
استدلال این گروه این است:

1. »قال: اشد الناس عذابا یوم القیامه رجل اقر نطفته فی رحم یحرم علیه.«
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1ـ همان‌طور که قراردادن مستقیم نطفه در رحم زن از راه زنا )که راه معمول به حساب می‌آید( 
حرام است، از راه غیرمعمول )ترکیب اسپرم و تخمک و انتقال آن به رحم زن بیگانه( نیز حرام 
خواهد بود، زیرا موضوع حرام که قراردادن نطفه در رحم حرام )غیرهمسر( باشد، محقق شده است.

دیگر  روایت  در  چنان‌که  است،  زن  تخمک  و  مرد  منی  آمیخته  همان  نطفه،  از  منظور  2ـ 
اسحاق‌بن‌عمار آمده است: از امام رضا)ع(، پرسیدم: زنی که از بارداری می‌ترسد، آیا می‌تواند دوایی 
بنوشد و آنچه در شکم دارد بیفکند؟ امام رضا)ع( فرمودند: خیر. گفتم: آنچه در شکم دارد نطفه 

است. امام فرمودند: نخستین چیزی که آفریده می‌شود نطفه است.
3- جایگاه مشروع نطفه، رحم همسر است. حال، اگر در غیر این جایگاه یعنی در رحم زنی غیر از 
همسر گذاشته شود، طبق روایت‌های یادشده حرام است، مخصوصا که در نسخه حدیث، عبارت: 

»فی غیر موضعه« یعنی غیرجایگاه شرعی آمده است.
با توجه به این مقدمات می‌توان گفت: نطفه )آمیخته اسپرم و تخمک( چه مشروع باشد و چه 
حرام، صرف قراردادن آن در رحم غیرمشروع، ممنوع و حرام است، خواه رحم محارم باشد و خواه 

غیرمحارم )بیگانه(، اگرچه انتقال به رحم محارم، ناهنجاری بیشتری را در پی خواهد داشت.
4ـ همچنین پاره‌ای از روایات، واژه »نطفه« را در معنایی عام به‌کار برده‌اند، طوری که شامل مراحل 
متعددی از تحول و تکامل اجزای ژنتیکی متعلق به زن و مرد، اسپرم و تخمک لقاح‌نیافته، تخمک 
بارورشده و حتی تخمک بارورشده‌ای که شروع به تکثیر سلولی نموده و به مراحلی از رشد و تکا 
مل رسیده است، می‌شود. به‌عنوان نمونه روایاتی وجود دارد که برای رشد مراحل جنین یا حمل، 
سقف زمانی تعیین نموده، از زمان لقاح و لانه‌گزینی تا چهل روز را مشمول نطفه دانسته و پس از 
چهل روز تا هشتاد روز را علقه و... دانسته است. بنابراین از دیدگاه این روایات، نطفه شامل مرحله 

بعد از لقاح هم می‌شود. )رضانیا معلم، 1387، 234(

دیدگاه حقوق‌دانان
در بین حقوق‌دانان هم در موضوع مورد بحث اختلاف نظر وجود دارد. عده‌ای ازحقوقدانان قرارداد 
استفاده از رحم زن را از نظر حقوقی به استناد اصل صحت در ماده 10 قانون مدنی و »اوفو 
بالعقود« )گرجی، 1382، 431( معتبر می‌دانند. )محقق داماد، 1388، 334( اما عده دیگری این 

قرارداد را معتبر نمی‌دانند. )کاتوزیان، 1387، 134(
استدلال آنان این است که:

»این قرار داد تا جایی که به اجاره رحم مربوط می‌شود الزام‌آور نیست، بدن انسان نمی‌تواند موضوع 
هیچ قرارداد الزام‌آوری قرار گیرد و این چهره تازه‌ای از برده‌داری در قرن ماست. بنابراین، رابطه 
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صاحب رحم و طفل، تابع قانون است نه قرارداد«. )همان، 136(
همچنین این »قرارداد با اصل غیرقابل‌تصرف‌بودن جسم انسان و اصل غیرقابل‌تصرف‌بودن وضعیت 

اشخاص منافات دارد و می‌توان گفت مغایر با نظم عمومی است«. )صفایی، 1389، 2، 123(
خوب است به مناسبت، توضیحی در رابطه با اصل صحت داشته باشیم:

در قلمرو قراردادها اصل صحت از تأثير مهمي برخوردار است. با اين اصل گاه به صحت قرارداد 
مشكوك‌الصحه حكم ميك‌نند و گاه قراردادي را كه در فقه اسلامي نام و عنوان خاص ندارد و نيز 

قراردادهاي جديد1 را صحيح مي‌شمارند. 
در مورد نخست بايد گفت: هرگاه در صحت عقدي از اين جهت شك كنيم كه واجد چيزي است 
كه احتمال مانعيت آن را مي‌دهيم و يا فاقد چيزي است كه احتمال شرطيت آن را مي‌دهيم مثلا 
در صحت عقد معلق شك كنيم از اين جهت كه واجد تعليق است و ما احتمال مانعيت آن را 
مي‌دهيم و يا در صحت عقد مجهول شك كنيم كه فاقد علم به عوضين است و ما احتمال شرطيت 
آن را مي‌دهيم، در چنين مواردي به موجب اصل صحت به درستي عقد حكم ميك‌نيم. )موسوی 

بجنوردی، 1379، 1، 239(
صاحب عناوين مي‌نويسد: فكل ما يسمي عقد الوشك في صحته و فساده لفقد ما يحتمل كونه 
شرطا او كونه مانعا يحكم بالصحه لدخوله تحت العلوم. يعني عمومي وفاي به عقود2 حكم به صحت 
عقد در صورتي است كه شك ما در صحت آن از قبيل شبهه حكمي باشد نه موضوعي. مثل اينكه 
در صحت بيع شك كنيم كه آيا قبض در صحتش دخيل است يا نه )شك در دخالت شرط( و نيز 
در صحت معامله معلق ترديد كنيم كه آيا تعليق مبطل قرارداد است يا خير )شك در مانع( در 

چنين صوري به اصل صحت استناد ميك‌نيم و معامله را صحيح مي‌انگاريم. )1426، 162(
بديهي است كه توسل به اصل به معني بالا در صورتي روا است كه دليل خاص معتبري بر لزوم 
وجود قيد محتمل‌الدخل يا لزوم فقد قيدي كه عدم آن محتمل‌الدخل است وجود نداشته باشد 
وگرنه بايد موافق دليل خاص رفتار شود و دليل عام مورد تخصيص قرار گيرد. اما در شبهات 
موضوعي به اصل صحت در عقود نمي‌توان اسناد كرد زيرا مستند اصل مزبور عمومات و اطلاقات 
ادله است و به عمومات و اطلاقات وقتي مي‌توان استناد كرد كه وجود موضوع يا قيودش احراز 
شده باشد. مثلا هرگاه در مورد صحت بيعي شك كنيم كه آيا متعاقدين اهليت داشته‌اند يا خير؟ 
بديهي است با استناد به اصل صحت در عقود نمي‌توان مشروعيت معامله را اثبات كرد زيرا معلوم 

1. مقصود قراردادهایي است كه در عصر شارع وجود نداشته و دركتب فقهي هم غالباً عنواني ندارند مخصوصاً قراردادهایي كه 
در قرن‌هاي اخير پديد آمده و مولود پيشرفت‌هاي اقتصادي و اجتماعي و تجاري جديد مي‌باشد، از قبيل بيمه، و اجاره رحم.

2. هر آنچه را كه عقد نامند هرگاه در صحت و فسادش به جهت احتمال فقد شرط يا احتمال وجود مانع ترديد كنند، صحيح 
مي‌شمارند زيرا داخل عموم وفاي به عقود قرار مي‌گيرد. )عناوين مير هلدالفتاح, عنوان في اصاله الصحه في العقود(
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نيست كه معامله انجامي‌افته مصداق عنوان عقد يا تجارت و يا بيع واجد شرايط و فاقد موانع باشد 
تا بتوانيم به عمومات و اطلاقات تمسك كنيم و هيچ دليلي از قبيل »اوفوا بالعقود« و »احل الله 
البيع« )بقره، 257( و امثال آن نمي‌تواند موضوع خود را اثبات كند و معلوم نمايد كه متعاملين 
حين وقوع معامله اهليت داشته‌اند، البته هرگاه قبل از انجام معامله اهليت متعاقلين مسلم و در 
حين وقوع، مشكوك باشد با اجراي استصحاب آن‌ها را هنگام معامله نيز واجد اهليت مي‌شناسيم 
اما اين حكم به اهليت از طريق اصل مثبت موضوعي، در مثال ما استصحاب موضوعي، ناشي شده 
نه از راه »اوفوا بالعقود« و يا ديگر ادله اثبات حكم. و در اين گونه موارد مي‌توان به اصل صحت 
عمل غير يا قاعده فراغ و تجاوز تمسك كرد اما تمسك به اصل صحت عمل غير هم در صورتي 
است كه شرط محتمل از شروط محتمل‌الدخل در اهليت طرفين يا مورد معامله براي عقد نباشد 

وگرنه آن اصل هم جاري نخواهد شد. 
هرگاه ادله عامي وجود داشت، در اثبات عقد مشكوك به آن‌ها استناد ميك‌نيم. بديهي است كه 
در عقدبودن قراردادهاي جديد )از قبيل بيمه، قرارداد اجاره رحم و...( ترديدي نيست، مراتب 
نمي‌دانيم كه اين عقود مورد تأیيد شارع است يا نه؟ اما از آنجا كه ادله عام و مطلقي بر صحت 
عقود در دست داريم از قبيل»اوفوا بالعقود« و »لا تاكلوا امولكم بينكم بالباطل الا ان تكون تجارۀ 
عن تراض«، همين مي‌تواند مستند اصل صحت در عقود جديد قرار گيرد و يا با تمسك به آن‌ها و 
نيز حديث »المؤمنون عند شروطهم« قراردادهاي تازه را مورد تأیيد قرار مي‌دهيم و لزوم اين امر 

را كه بايد قرارداد از عقود معينه باشد ناديده مي‌گيريم.
ناگفته نماند كه تأیید قراردادهاي جديد در صورتي كه شرايط عام صحت معامله در آن‌ها رعايت 
شده و از موانع مسلمي چون ربا مصون باشد، در اين صورت نسبت به شروط و موانع احتمالي به 

اصل صحت استناد نموده و از احتمال تأثير آن‌ها چشم مي‌پوشيم.
اگر ادله عام وجود نداشته باشد مقتضاي اصل اولي فساد و بطلان معامله مشكوك است. صاحب 
عناوين مي‌نويسد: اصل در معاملات همچون عبادات، فساد است به معني عدم ترتب اثر شرعي, 
زيرا ترتيب اثر بر آن‌ها امري توفيقي و محتاج به ثبوت از سوي شارع است و اصل، عدم آن است 
و تمسك به اصل فساد در جميع مواردي كه دليل بر صحت موجود نيست مجمع‌عليه همگان 

است. )میرفتاح، 1423، 2، 123(
استاد دكتر گرجي در اين زمينه مي‌نويسند: آثار هر عقد امور حادثي است كه مسبوق به عدم 
است و مقتضاي استصحاب حالت سابق، عدم وجود همه آن‌ها است. اين اصل كه بدان استصحاب 
عدم تأثير نيز گفته مي‌شود در مواردي جاري است كه ادله لفظي به علتي جاري نيست و نتيجتاً 
اصل صحت عقد هم كه زایيده آن است جاري نمي‌باشد. در اين صورت است كه بايد به اصل اول 
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كه اصل فساد معامله است و از استصحاب استفاده شده تمسک کرد. )گرجی، 1387، 1، 40(
نظر به جهات مذكور اگر دليلي بر صحت قراردادهاي تازه و يا فاقد عنوان موجود نباشد مقتضاي 
اصل اول چنانك‌ه اشاره شد فساد و بطلان است كه از استصحاب عدم تأثير ناشي مي‌شود زيرا 
عقودي براي انسان آثار و يا تكاليف و الزاماتي ايجاد ميك‌نند كه اگر نمي‌بودند چنان آثار و تكاليفي 
هم پيدا نمي‌شد. حال اگر در مورد معامله جديد شك كنيم كه آيا آثار و الزاماتي ايجاد ميك‌ند يا 
خير بايد به استصحاب متوسل شويم و استصحاب مي‌گويد چون پيش از اين معامله مشكوك، آن 

آثار و الزامات وجود نداشته، حال هم موجود نيست. 
اما از آنجا كه دلايل عام بر صحت عقود چون »اوفوا بالعقود« و نظايرش موجود است ديگر نوبت به 
اصل عملي يعني استصحاب نمي‌رسد زيرا اصول عمليه از جمله استصحاب، در موارد شك جاري 
مي‌شوند و هنگامي دليل به‌شمار مي‌آيند كه امارات و اصول لفظيه، خواه خاص چون »احل الله 
البيع« و خواه عام چون »اوفوا بالعقود« وجود نداشته باشد وگرنه با وجود اماره و دليل لفظي، شك 

مرتفع مي‌شود و اصل عملي كه استصحاب از آن جمله است از اعتبار مي‌افتد و بلامانع مي‌ماند.

ماهیت قرارداد استفاده از رحم زن
قانون‌گذار تمام حقوق و تکالیف طرفین عقود معین را در قانون مشخص کرده است اما قرارداد 

استفاده از
رحم زن شرایط متفاوتی دارد که در قالب این عقود معین نمی‌گنجد. با وجود این به موجب اصل 
حاکمیت اراده )ماده 10 قانون مدنی( که بر اساس آن قرارداد خصوصی به هر شکلی بسته شود 

در حقوق کنونی تابع قواعد عمومی قراردادهاست می‌تواند پذیرفته شود.

آثار قرارداد
قرارداد برای متعاملین دارای آثاری است و ممکن است آثاری نسبت به اشخاص ثالث نیز داشته 
باشد.این آثار هم برای قرارداد و هم تعهداتی است که از طریق قرارداد ایجاد می‌شود. )کاتوزیان، 

)109 ،1379

نسبت به متعاملین
در رابطه بین طرفین قرارداد »اصل لزوم« یا اجباری‌بودن قرارداد پذیرفته شده است، به این معنی 
که اجرای قرارداد و ایفای تعهدات ناشی از آن اجباری است و هیچ یک از متعاملین اصولا نمی‌تواند 
از اجرای تعهدات خویش امتناع کند و یا یک جنبه قرارداد را بر هم زند. براساس قرارداد، هر 
یک از طرفین نسبت به دیگری تسلط پیدا می‌کند و حقی برای او ایجاد می‌شود اما هر کجا که 
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حقی وجود داشته باشد در مقابل، تکلیف هم ایجاد می‌شود. تکالیف طرفین قرارداد شامل تکالیف 
طرفین نسبت به یکدیگر و تکالیف طرفین، نسبت به جنین می‌باشد. برای مشخص‌نمودن حقوق 

و تکالیف طرفین، لازم است طرفین قرارداد مشخص شوند.

طرفین قرارداد
این قرارداد دو طرف اصلی دارد: 1ـ زوجین؛ 2ـ زن صاحب رحم.

ولی افراد حقیقی و حقوقی دیگری هم درگیر این قرارداد هستند که عبارتند از:
1( مؤسسه ناباروری یا بیمارستان؛ 2( پزشک متخصص ناباروری؛ 3( شوهر زن صاحب رحم؛ 4( 

پزشک متخصص زنان و مامایی؛ 5( روان‌پزشک، مشاور و روانکاو؛ 6( بیمارستان و زایشگاه.

تکالیف زوجین نسبت به زن صاحب رحم
تعهدات زوجین نسبت به زن صاحب رحم از نوع تعهدات مالی است و آن‌ها مکلفند هزینه‌های 
مورد توافق در قرارداد و همچنین هزینه اقدامات پزشکی از مرحله انتقال جنین تا زایمان را 
بپردازند. این تعهدات براساس قرارداد است اما به‌لحاظ کیفیت زندگی جنین اقتضاء دارد که 

حداقل لوازم آسایش و آرامش زندگی زن صاحب رحم را در دوران بارداری فراهم آورند.

حقوق زوجین نسبت به زن صاحب رحم
عبارت است از حق ملاقات با زن صاحب رحم، کنترل و نظارت بر نحوه زندگی و فعالیت‌های او و 

همچنین کنترل انجام توصیه‌ها و مراقبت‌های پزشکی توسط زن صاحب رحم.

تکالیف زن صاحب رحم نسبت به زوجین
اولین تکلیف زن صاحب رحم این است که جنین صاحبان نطفه را حفظ نماید و حق ندارد بدون 
عذر موجه آن را سقط کند. اما براساس این قرارداد زن صاحب رحم تعهد به ایفای کاری را بر 
عهده می‌گیرد که به عوامل متعددی بستگی دارد. برای پرورش جنین ابتدا باید حاملگی صورت 
پذیرد. همان‌طور که در مبحث مقدوربودن مورد معامله توضیح داده شد، مهم‌ترین عامل در ایجاد 
حاملگی مسئله لانه‌گزینی است. لانه‌گزینی فرایندی است که به‌صورت طبیعی باید اتفاق بیفتد. 
با توجه به اینکه در این روش تشکیل جنین در آزمایشگاه صورت می‌پذیرد هر یک از اقداماتی 
که انجام می‌شود نیز حائز اهمیت است، زیرا تکوین رویان پیش از لانه‌گزینی به سازوکارهای 
به‌هم‌وابسته هم‌زمان بیشماری بستگی دارد که هر یک باید در زمان درست در طی رویان‌زایی 

عمل کند.
»تکوین یک فرد جدید فرایند طولانی و پیچیده‌ای است که می‌تواند در هر مرحله‌ای ناموفق باشد. 
هر مرحله فقط در صورتی روی می‌دهد که تمام موارد قبلی به‌درستی کامل شده باشد، بنابراین 
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هر حلقه در این زنجیره اساسی است.« )هایپر جویس، ترجمه حسین مزدارانی، 1389، 236(
به غیر از مسئله لانه‌گزینی، سقط نیز یکی از عواملی است که ایفای تعهد زن صاحب رحم را با 
مشکل روبه‌رو می‌سازد. سنِّ گامت‌ها )اسپرم و تخمک( در میزان سقط خود نقش مستقیم دارد. 
شرایط پایین‌تر از حد مطلوب در محیط رحم که در مراحل اولیه لانه‌گزینی و تغذیه جنین بسیار 

مهم است می‌تواند باعث از دست دادن جنین شود.
بر این اساس زن صاحب رحم در مقابل تعهد مالی زوجین انجام کاری را متعهد می‌شود که از 
قدرت او خارج بوده، به شرایط و مسائل متفاوتی وابسته است که هر یک می‌تواند مانع از انجام 
تعهدات زن صاحب رحم گردد. اگرچه این موارد با تشخیص پزشکی باید محرز گردد اما نکته 
قابل‌تأمل اینکه زن صاحب رحم برای رفع مسئولیت نیاز دارد که این موارد را اثبات نماید. این 
موضوع یکی از موارد مهم این قرارداد است. طبیعی است که زن صاحب رحم نسبت به این مسائل 
شناخت و آگاهی نداشته باشد و با این وصف تعهد به چنین اموری در مقابل تعهد مالی بیانگر عدم 

توازن و تعادل بین تعهد طرفین است.
جنبه دیگر تعهد زن صاحب رحم مربوط به اموری است که انجام یا عدم انجام آن مورد نظر 
زوجین است مثل عدم استعمال سیگار و عدم مصرف مشروبات الکلی. این موارد ممکن است، در 
قرارداد هم ذکر شود اما با توجه به اینکه عدم انجام این امور از مسائل اخلاقی است حتی اگر در 
قرارداد هم ذکر شود، الزامی برای متعهد ایجاد نمی‌کند و متعهد را نمی‌توان مجبور نمود. همچنین 
اگر »تکالیفی که عرف و اخلاق انجام آن را لازم نمی‌بیند در قرارداد آمده باشد نیز برای زن صاحب 

رحم ایجاد التزام نمی‌کند«. )کاتوزیان، 1387، 136(

حقوق زن صاحب رحم نسبت به زوجین
با توجه به تعهدات زوجین که مالی است، حقی که برای زن صاحب رحم ایجاد می‌گردد، مطالبه 

هزینه‌های تعیین‌‌شده در قرارداد است.

حقوق جنین و تکالیف طرفین قرارداد نسبت به آن
از زمان انعقاد نطفه و شکل‌گیری جنین، هر کشوری ـ از جمله ایران ـ امتیازاتی را تحت عنوان 
حقوق مدنی به جنین اعطا نموده است. از مهم‌ترین حقوق جنین حق حیات است به همین جهت 
در نظام حقوقی اسلام سقط جنین ممنوع و برای عاملان آن حتی اگر پدر و مادر باشند قصاص 
و مجازات در نظر گرفته شده است. بر اساس قرارداد نیز هر یک از طرفین ملزم به حفظ جنین 
خواهند بود و »از زمان انعقاد نطفه چون جنین دارای حق حیات است اصولا پدر و مادر نیز حق 
تسلط بر آن را نخواهند داشت و نمی‌توانند زن صاحب رحم را مجبور به سقط نمایند. زن صاحب 
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رحم نیز بر اساس شرع و اخلاق هم وظیفه دارد که جنین را حفظ نماید«. )یزدانیان، 1389، 
)245

نسبت به اشخاص ثالث، قانون مدنی در ماده 231 مقرر می‌دارد: »معاملات و عقود فقط درباره 
طرفین متعاملین و قائم‌مقام قانونی آن‌ها مؤثر است، مگر در ماده 196«.1 این ماده مبین یکی از 

اصول مهم حقوقی  است که عبارت است از »اصل نسبی‌‌بودن قرارداد« یا »اثر نسبی قرارداد«.
برای تمییز قلمرو اجرایی عقد در میان اشخاص، ماده 231 راهنمایی می‌کند که حکومت عقد 
محدود به »طرفین متعاملین« و قائم‌مقام قانونی آن‌هاست. دیگران از آن حکومت بیرون می‌مانند 
و در اصطلاح »شخص ثالث« نامیده می‌شوند. در بیان مفهوم شخص ثالث باید به تعریف منفی 
پرداخت و گفت: »کسی است که از دیدگاه حقوق، یکی از دو طرف عقد یا قائم‌مقام او نیست«. 

)کاتوزیان، 1389، 139(
قائم‌مقام قانونی کسی است که در حقوق و تکالیف طرف معامله جایگزین او می‌شود و بر دو گونه 

است: قائم‌مقام عام و قائم‌مقام خاص.

قائم‌مقام عام
قائم‌مقام عام کسی را گویند که در کلیه حقوق و تکالیف شخص، جایگزین او گردد. وارثان هر 
کسی قائم‌مقام او هستند. از این رو قراردادهایی که مورث منعقد کرده، حقوق و تکالیفی که از 
آن‌ها ناشی شده است نسبت به ورثه که قائم‌مقام عام‌اند مؤثر خواهد بود. )صفایی، 1385، 2، 

)344
قرارداد استفاده از رحم زن، که جنبه شخصی دارد و به‌لحاظ شخص طرف معامله منعقد شده 
است، به فوت وی منفسخ می‌شود، از آنجا که بخشی از حقوق زن صاحب رحم مالی است در مورد 
حقوق مالی که در اثر قرارداد برای او ایجاد می‌گردد ورثه قائم‌مقام او هستند اما در مورد تعهدات 

که صرفا باید از طریق زن صاحب رحم انجام شود، این تعهدات به قائم‌مقام منتقل نمی‌گردد. 

قائم‌مقام خاص
در این قرارداد شخصی را که به‌عنوان قائم‌مقام خاص می‌توان در نظر گرفت جد پدری طفل 
می‌باشد که در صورت فوت والدین طفل، حقوق و تکالیف پدر طفل به وی منتقل می‌گردد و 
در صورتی که جد پدری برای سرپرستی طفل وصی تعیین نماید وصی بعد از فوت جد پدری 
قائم‌مقام پدر طفل خواهد بود، و این دو به‌عنوان ولی خاص طفل، قائم‌مقام خاص در مورد حقوق 

1. هر کســی که معامله می‌کند آن معامله برای خود آن شــخص محسوب است مگر اینکه در موقع عقد، خلاف آن را تصریح 
نماید یا بعد، خلاف آن ثابت شود مع‌ذالک ممکن است در ضمن معامله که شخص برای خود می‌کند تعهدی هم به نفع شخص 

ثالث بنماید.
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و تعهدات ناشی از قرار داد می‌باشند.

استناد قرارداد استفاده از رحم زن در برابر اشخاص ثالث
مهم‌ترین اشخاصی که در قرارداد استفاده از رحم زن نسبت به آنان استناد می‌شود شوهر زن 
صاحب رحم است و افرادی که در اثر قرارداد نسبت به آنان و طفل متولدشده محرمیت ایجاد 

می‌گردد. 
1ـ استناد به قرارداد نسبت به شوهر زن صاحب رحم:

در صورتی که زن صاحب رحم، شوهر داشته باشد این قرارداد برای نفی رابطه پدری بین طفل 
متولدشده و شوهر زن صاحب رحم مورد استناد قرار می‌گیرد. 
2ـ اشخاصی که نسبت به آنان رابطه محرمیت ایجاد می‌شود:

در رابطه با نسبت زن صاحب رحم و طفلی که در اثر قرار داد متولد می‌شود، فقهایی که انعقاد این 
قرارداد را از نظر شرعی نیز جایز می‌دانند به چند گروه تقسیم می‌شوند: عده‌ای زن صاحب رحم 

را مادر طفل می‌دانند.1 
عده‌ای زن صاحب تخمک را مادر طفل می‌دانند.2

عده‌ای قائل به دو مادر برای طفل هستند.3
عده‌ای معتقدند که نتایج و اثر رضاع بین آن‌ها ایجاد می‌شود.

اما همه فقهایی که قرارداد را جایز می‌دانند نسبت به یک موضوع اتفاق نظر دارند و آن مسئله 
»محرمیت« است که در اثر قرارداد بین زن صاحب رحم و طفل ایجاد می‌گردد. بر این اساس طفل 
نسبت به محارم زن صاحب رحم ممنوعیت ازدواج دارد و این قرارداد نسبت به آنان قابل‌‌استناد 

است.

تأثیر قرارداد در تعیین نسب
در قرارداد استفاده از رحم زن، در فرض ما که جنین از اسپرم و تخمک زن و شوهر شرعی در 
آزمایشگاه تشکیل می‌شود، در نسب پدر طفل تردیدی وجود ندارد اما با توجه به اینکه طفل با دو 
زن، یکی صاحب تخمک و دیگری صاحب رحم که جنین را پرورش می‌دهد رابطه تکوینی دارد، 
این سؤال مطرح می‌شود که طفل، منسوب به کدام یک از دو زن است، به زن صاحب رحم یا زن 

1. آیت‌الله روحانی )اســتفتاء18صفر 1426(، آیت‌الله تبریزی )استفتاء شماره 453ـ 1384/1/30( و آیت‌الله موسوی اردبیلی 
)استفتاء شماره 2/512ـ1384/1/25(.

2. آیت‌الله صافی گلپایگانی )استفتاء شماره 2991/83(؛ آیت‌الله منتظری )شماره 4630ـ1384/1/30(، آیت‌الله مکارم شیرازی 
)استفتاء شماره 9643ـ 1384/1/14(، آیت‌الله صانعی )استفتاء شماره 12109ـ1384/1/30(، آیت‌الله جناتی و آیت‌الله قبله‌ای.

3. آیت‌‌الله موسوی اردبیلی )استفتاء شماره 2/512ـ 1384/1/25(.
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صاحب تخمک؟ برای پاسخ به سؤال لازم است مطالبی در مورد نسب بیان گردد که قبلا توضیح 
کامل داده شده است. 

نسب به معنی خاص عبارت است از رابطه پدر‌ـفرزندی یا مادر‌ـفرزندی و به دیگر سخن، رابطه 
طبیعی و خونی میان دو نفر است که یکی به‌طور مستقیم از صلب یا بطن دیگری به‌دنیا آمده 
است. نسب به مفهوم خاص، ممکن است پدری یا مادری باشد ولی نسب به مفهوم عام، ممکن 

است پدری یا مادری و یا ابوینی باشد.
قبلا بحث شد که  ثبوت »نسب« اهمیت زیادی دارد. خداوند سبحان در قرآن می‌فرماید: »ألَمَْ ترََ 

مْسَ عَليَْهِ دَللًي« )فرقان، 45( لَّ وَلوَْ شَاء لجََعَلهَُ سَاكِنًا ثمَُّ جَعَلنَْا الشَّ ِّكَ كَيْفَ مَدَّ الظِّ إلِىَ رَب
به واسطه »نسب« فرزندان به پدران و نیاکانشان افتخار می‌کنند، از این رو، در شریعت اسلام برای 
شناسایی »نسب اهتمام ویژه‌ای به‌عمل آمده است و نخستین حقی که پس از ولادت کودک برای 

وی جعل می‌شود نسب اوست«. )مرقاتی، 1389، 265(
آنچه سبب انتساب طفل به پدر و مادر می‌شود رابطه زوجیت بین آنان یا اعتقاد به وجود چنین 

رابطه‌ای است. 

اثبات نسب مادری
در قانون مدنی ایران، مقررات ویژه‌ای برای اثبات نسب مادری وجود ندارد و قواعد آن تابع احکام 
عمومی دلایل اثبات دعوی است. نسب مادری بر مبنای امور محسوس و آشکار قابل‌اثبات است و 

به دو عامل بستگی دارد:
1ـ زایمان زن؛

2ـ انطباق فرزندی که به دنیا آورده است با مدعی نسب.
هیچ یک از این دو عامل در زمره اعمال حقوقی نیست تا دلایل اثبات آن محدود باشد. حاملگی و 
زایمان در شمار وقایع خارجی، مانند تولد و مرگ و تصادم دو اتومبیل، قرار دارد و با هر دلیلی از 

جمله شهادت و امارات نیز قابل‌اثبات است. )کاتوزیان، 1387، 143(
برای اثبات نسب مادری، ثابت‌کردن زایمان کودک از مادر کفایت می‌کند پس ولادت کودک از 
مادر دلیل قاطعی است بر اینکه آن زنی که کودک را به‌دنیا آورده است از نظر بیولوژی و قانونی 
مادر حقیقی طفل است و قانون نیز زنی را مادر طفل به‌شمار می‌آورد که او را زایمان کرده است.

َّذِينَ يظَُاهِرُونَ مِنكُم  آیات قرآنی نیز عمدتا زایمان را ملاک و معیار مادری معرفی می‌فرماید: »ال
َّهُمْ ليََقُولوُنَ مُنكَرًا مِّنَ القَْوْلِ وَزُورًا وَإنَِّ  ئيِ وَلدَْنهَُمْ وَإنِ هَاتهُُمْ إلَِّ اللَّ هَاتهِِمْ إنِْ أمَُّ ِّسَائهِِم مَّا هُنَّ أمَُّ مِّن ن

َ لعََفُوٌّ غَفُورٌ«. )مجادله، 2( اللَّ
بهره‌برداری از آیه بدین گونه است که آیه مطلقا زنانی را که می‌زایند مادر محسوب داشته، خواه 
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تخمک از وی باشد یا نباشد، به‌خصوص که با کلمات حصر این مفهوم را اعلام نموده است. 
سؤال این است که آیا عرف، تکون انسان از اسپرم مرد و تخمک زن را منشأ اعتبار رابطه نسبی 

می‌داند و یا پرورش جنین در رحم زن و تولد از او، یا هر دو را منشأ اعتبار می‌داند؟ 

نتیجه
قرارداد استفاده از رحم، قراردادی است که به موجب آن یک زن در مقابل یک زوج )بارور یا نابارور( 
موافقت می‌کند که جنین را برای آن‌ها حمل کند و به‌دنیا آورد و پس از تولد، کودک را به زوجین 
تحویل دهد. قرارداد ممکن است معوض باشد یا غیرمعوض. در قرارداد معوض در مقابل خدمات 
زن صاحب رحم، مبلغی را به‌‌عنوان حق‌الزحمه در نظر می‌گیرند که این مبلغ عوض تعهدات زن 
صاحب رحم  تلقی می‌شود. بنابر نظر اکثر فقها گرفتن اجرت در مقابل انجام این عمل جایز است. 
این قرارداد با توافق دو اراده )زوجین و زن صاحب رحم( به‌وجود می‌آید که نتیجه و منظور از توافق 
ایجاد تعهد برای طرفین است. قرارداد علاوه بر شرایط عمومی قراردادها )مندرج در ماده 190 
قانون مدنی( باید واجد شرایط خاص نیز باشد. در قراردادِ استفاده از رحم زن، به دلیل اینکه در 
زمان انعقاد قرارداد چند جنین به رحم زن منتقل می‌شود و معلوم نیست چند تا از آن‌ها منجر به 
حاملگی می‌شود تعیین مورد تعهد دقیقا امکان‌پذیر نیست. تعهد زن صاحب رحم، پرورش جنین 
بوده و تعهد به حاملگی که به‌صورت طبیعی باید صورت پذیرد، خارج از قدرت زن صاحب رحم 

است.
مشروعیت این قرارداد منوط به مشروعیت دو موضوع »تلقیح مصنوعی« و »انتقال جنین« است 
که در حقوق ایران برای آن منع قانونی وجود ندارد. ولی با توجه به اینکه جنین به رحم زن 
دیگری به غیر از زوجه منتقل می‌شود مشروعیت این عمل نیز باید محرز گردد. نظریات فقهای 
معاصر امامیه در مورد اعتبار این قرارداد متفاوت است، عده‌ای از فقها استفاده از رحم زن دیگر را 
در تولید مثل جایز و قرارداد را معتبر می‌دانند. به نظر عده دیگری از فقها این عمل حرام است 
و قرارداد اعتباری ندارد چرا که معامله بر عمل حرامی صورت گرفته است و زن، مستحق اجرت 
نیست و اگر دریافت کرده باید به صاحبش ارجاع دهد و برگرداند.1 دیدگاه حقوق‌دانان ایران نیز 
در این مورد متفاوت است. به نظر برخی از حقوق‌دانان این قرارداد صحیح و معتبر است و به نظر 
برخی دیگر به علت مغایرت با نظم عمومی باطل است، و به‌‌دلیل تردید در معلوم‌بودن، مقدوربودن 
و مشروع‌بودن مورد معامله، اعتبار حقوقی این قرارداد مورد تردید است. از نظر ماهیت، قرارداد 
استفاده از رحم زن با عقود معین منطبق نبوده، و در زمره عقود بی‌نام قرار می‌گیرد و بر اساس 

1. صدر، سیدمحمد، ماوراء الفقه، ج6، ص24؛ التلقیح الصناعی بین العلم و الشریعه، ص120.
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ماده 10 قانون مدنی )اصل حاکمیت اراده( می‌تواند پذیرفته شود. بر اساس اصل حاکمیت اراده 
تعهدات افراد بر اساس اراده آن‌ها ایجاد می‌شود و مرجع آثار تعهدات نیز اراده آنان است. اما در 
این قرارداد همه آثار قرارداد بر اساس اراده طرفین نمی‌تواند تعیین شود و پاره‌ای آثار قهری بر آن 
مترتب می‌شود. مهم‌ترین اثر، قرابت و نسب حاصل از قرارداد است که به‌‌صورت قهری و غیرارادی 
حاصل می‌شود. بر اساس این قرارداد طفلی که متولد می‌شود با دو زن رابطه تکوینی دارد و به نظر 
اکثر فقها موجب ایجاد محرمیت بین طفل و زن صاحب رحم می‌شود. بعضی از فقها زن صاحب 
تخمک را مادر طفل می‌دانند، بعضی دیگر زن صاحب رحم را مادر طفل می‌دانند و بعضی قائل 

به دو مادر برای طفل هستند.   
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