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  مطالعات فقه و حقوق اسلامي                                                                 
                             95بهار و تابستان ـ  14 ـ شماره 8سال                                         

   172 تا 147 صفحات                                                                           

  
  مورثبررسي تأثير ارادة 

 در قواعد حاكم بر ارث
  

  محمدرضا رشيدي احمدآبادي/  / سيدمحمد تقي علوي رضا سكوتي نسيمي

  
  چكيده

اراده به عنوان عنصر اصلي عقود و ايقاعات همواره مدنظر فقها و حقوقدانان 
بتواند در ارث نقش داشته باشد چه به  گاه اراده به عنوان عاملي كهبوده، اما هيچ

، اگرچه بسياري از است صورت مستقل و چه به صورت غيرمستقل مورد توجه نبوده
اند. عدم توجه به آنان در مصاديق و مباحث مختلفي آثار اين اعمال اراده را پذيرفته

ود بحث مذكور مبتني بر اين است كه اساساً در رابطة با قواعد ارث اين نگرش وج
بر ماهيت خود كاملاً غير ارادي و قواعد آن از قواعد آمره است. در  دارد كه ارث بنا

در قالب  مورثاين تحقيق سعي خواهد شد صور مختلفي را كه ممكن است ارادة 
تواند اراده مي ،خلاف نظر مشهورتا روشن شود كه بر هديگرد آن اعمال شود بررسي

گذار باشد. واعد حاكم بر ارث تأثيرحدودي در ق به صورت مستقيم و غيرمستقيم تا
ديدگاه فقهاي اماميه و حقوقدانان نيز مورد بررسي قرار گرفته  ،البته در اين خصوص

  است.
 ، قاعدة آمرهمورثارث، اراده،  :هواژكليد

 

                                                           
   مسئول نويسندة ،دانشگاه تبريزخصوصي دانشيار دانشكدة حقوق     sokouti@tabrizu.ac.ir-r     

   فقه و مباني حقوق اسلامي دانشگاه تبريزاستاد                                       
  كارشناس ارشد حقوق خصوصي از دانشگاه تبريز   

       21/01/1395 پذيرش نهايي: ـ 12/12/1393 تاريخ وصول:
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  لهطرح مسأ -1
گذار باشد واند در قواعد حاكم بر ارث تأثيرتمي مورثكه آيا ارادة  بررسي اين

از دو بعد حائز اهميت است. از بعد نظري همواره اين بحث مطرح بوده كه  ،خير يا
كه اراده بتواند در آن نفوذ  قواعدي آمره هستند لذا امكان اين ،قواعد حاكم بر ارث

اي مطرح شود كه مسأله هرگاه  ،كرده و منشأ اثر شود منتفي است. متعاقب چنين نظري
كه ما خواهيم ديد  شد محكوم به بطلان است در حاليمرتبط با اعمال اراده در ارث با

اي اراده -منتهي بايستي توجه داشت كه اولاً ،تواند كارساز باشداراده در ارث نيز مي
افتد كه خود زدن قواعد ارث است و كمتر اتفاق ميكه مد نظر ماست عموماً در پي دور

 ،قي خود كند. به ديگر سخنرا به طور مستقيم درگير تغيير قواعد ارث به معناي حقي
تغيير قواعد استحقاق و  ،عموماً و در اكثر موارد اگرچه عملاً نتيجة اعمال اراده

كند بلكه عمل نمي» قانونگذار قواعد ارث«تخصيص ارث است لكن اراده با عنوان 
اگرچه ما  -ثانياً كند.خود را در چهارچوب قواعد پذيرفته شده مثل وصيت نمايان مي

نفي دكتريني هستيم كه به هيچ وجه امكان اعمال اراده را در قواعد ارث  در صدد
لكن نبايد از اين نكته غافل شد كه به هيچ وجه اراده به همان ميزاني كه در  ،پذيردنمي

اثر  ،تواند كارساز باشد و به مراتبعقود و ايقاعات موثر و منشأ اثر است در ارث نمي
  كمتري دارد.

كه در  نمود بيشتري خواهد داشت چنان ،مورد بحث مسأله اما از بعد عملي
به طرق مختلفي از جمله در قالب شروط  مورثموارد متعددي ديده شده است كه 

المثل به موجب آن با شخص ضمن عقد در قواعد استحقاق ارث تصرف كرده و في
توافق با وارثي با  ،عكس كه بر و يا آن ،كند تا در شمار وراث باشداي توافق ميبيگانه

كه در قالب توافق با شخص ثالثي، باز در  كند و يا آناو را از شمول وراث خارج مي
قالب شرط ضمن عقد مانع از مالكيت ورثه نسبت به برخي از اعيان براي بعد از فوت 

ها در رسيدگي به اين قبيل شروط با استناد به عموماً دادگاه ؛ در حالي كهشودخود مي
توان با بررسي رسد كه مياند. به نظر ميحكم به بطلان آن داده ،قواعد ارث آمره بودن
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در موارد بسياري چنين اقداماتي را از طريق شناسايي  است چه كه واقع شده دقيق آن
هاي حقوقي شناخته شده از جمله وصيت، صحيح و نافذ توصيف آنها در قالب نهاد

موارد متعددي شد. بنابراين سعي خواهد شد تا  و مانع از ابطال چنين اقداماتي در هكرد
با بررسي موارد متعددي كه به موجب آن فقها و حقوقدانان تأثير اراده را در قواعد 

كه  اند از بعد نظري ضمن رد نظر مشهور اثبات شود كه ارث آن چنانارث پذيرفته
بطال اعمالي شويم مرسوم است چندان هم با اراده بيگانه نيست و از بعد عملي مانع از ا

  ارادة خود را در قواعد ارث اعمال كرده است. مورثكه به موجب آن 
  

  مورثمستقيم  اراده -2
طور مستقيم تغيير قواعد حاكم بر از اقدامي به مورثگاه موضوع و قصد واقعي 
چه كه در ارث مقرر است در آن مورد خاص  ارث بوده و خواسته است تا آن

لذا از طريق اقداماتي از جمله درج شرط ضمن عقود در صدد  ،دحاكميت نداشته باش
و  توجه كرده مورثن قسم از ارادة ما در اين بحث به اي ،آمده است. بنابراينتغيير آن بر

 ،كنيم. البته بايستي توجه داشت كه شروطآن را در قالب شروط ضمن عقد بررسي مي
 ،به موجب شرط مورثدر عين حال كه يعني  ؛بر ماهيت خود حالت دو طرفه دارند بنا

كند، وارث يا شخص ديگر نيز ارادة خود را از طريق ارادة خود را در ارث اعمال مي
كنيم و توجه مي مورثمنتهي ما در اينجا تنها به ارادة  ،كندهمان شرط اعمال مي

اد. در وضعيت حقوقي آن را از لحاظ امكان تأثير در قواعد ارث، مدنظر قرار خواهيم د
كند عقد اصلي به فرضي كه متوفي ارادة خود را در قالب شروط ضمن عقد اعمال مي
لكن ضمن آن  ،هيچ وجه مرتبط با بحث اعمال اراده در قواعد حاكم بر ارث نيست

در قواعد حاكم  مورثموجب اعمال ارادة  ،عقد، شرطي درج شده است كه به نوعي
از اين اعمال اراده را كه مورد توجه فقها و  شود. ما در اينجا سه موردبر ارث مي

حقوقدانان بوده است بررسي خواهيم كرد كه عبارتند از: شرط ضمن عقد نكاح موقت، 
  شرط ضمن عقد نكاح دائم و شرط ضمن عقود تمليكي.
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  شرط ضمن عقد نكاح موقت 2-1
بحث از ميراث است هايي كه ميان فقها و حقوقدانان مطرح بوده يكي از بحث

زوجة موقت است. در فقه اساساً در ارتباط با ميراث زوجة موقت چهار نظر وجود دارد 
  كه به شرح ذيل است:

  ارث بردن زوجه و عدم تأثير شرط خلاف آن -2-1-1
برد و شرط خلاف از همسر خود ارث مي زوجة موقت مطلقاً يه،مطابق اين نظر

ايجاد حق توارث است و اين  ،چرا كه مقتضاي ازدواج ؛آن هم باطل و بلا اثر است
  .)2/243(المهذب/مقتضا در نكاح موقت هم وجود دارد 

  ارث بردن زوجه و مؤثر بودن شرط خلاف آن -2-1-2
كه شرط  برد مگر آنزوجة موقت از همسر خود ارث مي يه،مطابق اين نظر

  ).275(الانتصار/خلاف آن شود 
 9401قانون مدني در مادة چرا كه  ،دو ديدگاه فوق اساساً محل بحث ما نيست

لازمة وارث بودن را وجود علقة زوجيت دائم دانسته و قدر متيقن از آن، اين است كه 
به صرف نكاح موقت و بدون اندراج شرط توارث، تحقق ارث منتفي است. اما دو نظر 

  ديگري كه وجود دارد مرتبط با بحث ماست كه به تفصيل بيشتري نياز دارد.
  ق ارثر شرط در تحقّعدم تأثي -2-1-3

سومي كه در ارتباط با ميراث زوجة موقت وجود دارد اين است كه نه  يهنظر
چه  برد بلكه چنانتنها زوجة موقت به صورت عادي و بدون اندراج شرط، ارث نمي

كه برخي بيان  اي نداشته و زوجه مستحق ارث نيست. چنانشرط توارث هم شود فايده
لذا شرط  ،جعل احكام در اختيار شارع است نه شرط كننده اند از آنجا كه امرداشته

). برخي ديگر از فقها نيز 3/278د الفقهيه/واعالقباطل و بلااثر است ( ،توارث در نكاح منقطع

                                                           
بوده وممنوع از ارث نباشد از يكديگر  زوجين كه زوجيت آنها دائمي«دارد: قانون مدني بيان مي 940مادة  -1

                                  .»ارث مي برند
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حكم شرعي است و حكم شرعي نياز به دليل شرعي  ،اند كه چون توارثبيان داشته
ازدوج دائم تخصيص خورده است دارد و از طرفي عموم آية مرتبط با ميراث زوجه به 

؛ 2/624سرائر/ال(لذا در نكاح منقطع ارث وجود ندارد و شرط توارث نيز بي فايده است 

اند كه اند و بيان كرده. برخي از فقها گام را از اين نيز فراتر گذاشته)298الفقه/الكافي في 
بلكه مبطل ور بر جهت وصيت نباشد نه تنها خود شرط باطل است چه شرط مذك چنان

  .)195/ 30الكلام/ (جواهرباشد عقد نكاح هم مي
اند. اكثر حقوقدانان نيز امكان تأثير شرط توارث در نكاح موقت را منتفي دانسته

سبب ارث نيست و از  ،اند از آنجا كه اساساً نكاح منقطعكه برخي بيان داشته چنان
نكاح منقطع باطل و بلا اثر  طرفي تراضي در قواعد آمرة ارث راه ندارد شرط توارث در

توان با استناد به حكم كلي اند كه نمي. برخي ديگر نيز بيان داشته)83رث/ا (كاتوزيان،است 
 ،اعتبار شروط ضمن عقد، اعتبار شرط مذكور را استنباط كرد چرا كه از يك طرف

قانون مدني دائم بودن نكاح را به صورت قيدي براي توارث زوجين ذكر  940مادة 
مقررات ارث از قوانين  يز عدم توراث ايشان است و از طرفي،كه اصل ن كرده و اين

كند وگرنه ارث بردن بيگانه نيز با آمره است و به همين خاطر با ارادة اشخاص تغيير نمي
؛ بنابراين شرط مذكور كه چنين نيست بايست قابل پذيرش باشد در حاليشرط مي

اند كه بطلان شرط توراث . برخي نيز بيان داشته)156ث/ار (شهيدي، ثر باشدتواند مؤنمي
سكوت قانونگذار در مقام بيان قرينه است كه  -چرا كه اولاً ؛رسداقوي به نظر مي

 - اند و ثانياًنخواسته از نظر آن دسته از فقهايي تبعيت كند كه شرط توارث را پذيرفته
لح اجتماعي و منافع عمومي چنين شرطي به مقررات آمرة ارث كه به نظم عمومي، مصا

(مختصر ت چنين شرطي شد توان قائل به صحبنابراين نمي ؛زندمرتبط است لطمه مي

  . )27حقوق خانواده/
 تأثير شرط در تحقق ارث   -2-1-4

اند كه اگرچه به مقتضاي عقد نكاح موقت بسياري از فقهاي شيعه بيان داشته
له خواه يكي از طرفين ث شود مشروطچه شرط توار يابد لكن چنانارث تحقق نمي
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مند و از مفاد شرط بهره وب شدهطرف ديگر محس باشد يا هر دوي آنان باشند وارث
كه برخي  اند چنانگردند. آنان در اثبات ادعاي خود به طرق مختلفي استدلال كردهمي

شده  اند كه بايستي روايات متعددي كه در زمينة ارث زوجة منقطعه واردبيان داشته
سبب ارث فراهم  ،است را بدين گونه با يكديگر جمع كرد كه به مقتضي نكاح منقطع

توان با شرط كردن توارث چنين امري را مقدور ساخت و اسباب ارث شود لكن مينمي
تواند سبب ارث را تعيين نيست و سنت نيز مي ،چه كه در قرآن ذكر شده منحصر به آن

. )24/182الحدائق الناضره/(اياتي در اين زمينه وجود دارد رو ،كه در بحث مذكور كند چنان
چنين مفاد كه در اين زمينه وجود دارد و هم برخي ديگر از فقها با استناد به رواياتي

چنين شرطي را در تحقق ارث صحيح و مثمر ثمر » المومنون عند شروطهم«حديث 
برخي از حقوقدانان در رابطه با وضعيت . )182؛ المختصر النافع/2/106(الروضه البهيه/اند دانسته

قانون مدني در مقام بيان شرائط  940اند كه اگرچه مادة حقوقي چنين شرطي بيان داشته
استحقاق ارث، دائمي بودن نكاح را براي توارث زوجين ضروري دانسته است لكن 

مادة ، چنين بياني به معناي ممنوعيت شرط توارث در نكاح منقطع نيست. به ديگر سخن
ور ناظر به حالت اطلاق نكاح منقطع است كه در چنين شرائطي تحقق ارث منتفي مذك

لذا شرط  ؛است و توارث به صورت مطلق و بدون اندراج شرط مختص نكاح دائم است
 10توارث در نكاح منقطع شرطي صحيح و مثمر ثمر است كه در چهارچوب مادة 

(جعفري خلاف صريح هيچ قانوني نيست  گيرد چرا كه چنين شرطيقانون مدني قرار مي
  ).1/220لنگرودي، ارث/

شود كه عمده اختلاف با رجوع به نظرات فقها و حقوقدانان اين نكته نمايان مي
تواند از اسباب تحقق ارث هو شرط مي آنان بر سر اين موضوع است كه آيا شرط به ما

، بررسي است. از يك طرفال فوق از دو جهت قابل تحليل و يا خير؟ پاسخ به سؤ باشد
 ،ور در قالب شروط ضمن عقد نكاح موقتممكن است گفته شود كه شرط مذك

به محتواي ظاهري شرط كه  تبر است كه در اين صورت با مراجعهشرطي صحيح و مع
توان حكم به تحقق ارث داد چرا كه نه مخالف با مقتضاي ذات همان توراث است مي
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، چرا كه حكم مادة است نامشروع و خلاف قانونعقد نكاح موقت است و نه شرطي 
 بنابراين مخالفتي با قواعد آمره ؛قانون مدني قابليت حمل بر اطلاق عقد را دارد 940

توان عدم مخالفت آن با احكام به برخي روايات مي نخواهد داشت و از طرفي با مراجعه
نظور ما نيست چرا كه شرع را نيز استنباط نمود. اما بررسي شرط فوق در قالب شرط، م

اند منشأ كه برخي از فقها نيز اشاره كرده چنانبحثي پيشينة عميق فقهي دارد و همچنين 
روايات متعددي است كه در اين زمينه وارد شده است  ،وراختلاف فقها در بحث مذك

 )180-24/177الناضره/ حدائقال(اند كدام به نحوي حكم ارث زوجة منقطعه را بيان داشتهو هر
لة يت، نوع و ميزان دلالت احاديث مذكور بر مسأكه تحقيق و تفحص در باب سند

ور را از توان بحث مذكايستي ديد كه آيا ميلذا ب ؛خارج از بحث ماست ،مورد بحث
له و وضعيت حقوقي چنين شرطي زنة ديگري دنبال كرد و به حكم مسأچهارچوب و رو

البي ديگر جست؟ برخي از حقوقدانان سعي اي ديگر پاسخ داد و آن را در قاز زاويه
اند تا وضعيت حقوقي چنين شرطي را در قالب وصيت بررسي كنند. آنان در كرده

اند كه هرگاه در نكاح منقطع شرط ارث بردن براي مواجهه با چنين شرطي بيان داشته
 شرطي باطل است لكن چنان ،همسر شود چنين شرطي به علت مخالفت با نظم عمومي

از ارادة چنين شرطي تمليك  مورثاز اوضاع و احوال استنباط شود كه منظور چه 
بخشي از ماترك به همسر است بايستي چنين شرطي را مطابق قواعد وصيت و تا حدود 

؛ امامي، حقوق 21–20»/ارزش سنت و جذبة عدالت در توارث همسران« (كاتوزيان،ثلث آن نافذ شمرد 
  ).158؛ شهيدي، ارث/298–3/297مدني/

توان چنين امري را پذيرفت كه الي كه مطرح است اين است كه آيا ميحال سؤ
توصيف كرد؟ براي  است چه بيان شده چه واقع شده را غير از آن ماهيت حقوقي آن
شروط خلاف «توجه به بحثي كه يكي از حقوقدانان در ارتباط با  ،حل اين مشكل

ر ثمر است. ايشان در مقام بيان وضعيت اند مفيد و مثممطرح كرده» مقتضاي ذات عقد
اند. فرض اول حقوقي چنين شروطي آن را در دو فرض جداگانه مورد بررسي قرار داده

كه در واقع ماهيت حقوقي چنين شرطي به نحوي است كه نه تنها چنين شرطي باطل و 

www.SID.ir

www.sid.ir


Arc
hive

 of
 S

ID

  95 بهار و تابستانـ  14 ـ شماره 8العات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــ مطــــــــــــــــ 154
  

كه  انشود تا عقد ديگري نيز شكل بگيرد چنمبطل عقد است بلكه اساساً مانع از آن مي
در عقد بيع شرط شود كه انتقال مالكيت صورت نگيرد كه در اينجا نه تنها عقد بيع به 

گيرد. اما در عنوان عقد اوليه شكل نگرفته است بلكه هيچ عقد ديگري نيز شكل نمي
 اردة طرفين از ايجاد چنين عقدي و درج چنين شرطي ضمن آن اين بوده ،فرض ديگر

اند را اراده چه كه بر زبان جاري كرده يگري غير از آنكه آنان ماهيت حقوقي د است
كه في  چنان ؛اند كه آن خود ماهيتي مستقل و از نظر قانوني پذيرفته شده استكرده

عوضي  ،المثل در بيع شرط شود كه انتقال مالكيت مجاني بوده باشد و در مقابل عين
است لكن چنين توافقي پرداخت نشود كه چنين شرطي اگرچه با ماهيت بيع در تعارض 

 (قواعد در قالب عقد هبه پذيرفتني است و بايستي احكام هبه را بر توافق جاري كرد
  .)199-3/196عمومي قراردادها/

ارض ارادة ظاهري و باطني است و فرض فوق يكي از مصاديق تع ،واقع در
تناد به كدام يك حاكم است؟ برخي از فقها با اس ،ال اين است كه در تعارض اين دوسؤ

 ،»نوي ما لكل امرء ماانّ«و » ياتما الاعمال بالنّانّ«و روايات » العقود تابعه للقصود«قاعده 
. به نظر )1/178؛ منيه الطالب/22/226(جواهرالكلام/اند ارادة باطني را مقدم بر ارادة ظاهري دانسته

ارادة باطني  در تعارض ارادة ظاهري با ارادة باطني بايستي ملاك را بركه رسد مي
چرا كه ارادة ظاهري همة اعتبار خود را از مبناي دروني  ؛گذاشت نه ارادة ظاهري

انعكاسي از ارادة دروني است. منتهي بايستي توجه داشت از آنجا  ،واقع در گيرد ومي
كه ظاهر بر انطباق ارادة ظاهري با ارادة باطني است لذا اثبات اين امر كه ارادة باطني 

ادة ظاهري بوده است نيازمند دليل است و شخصي كه چنين موضوعي را بيان غير از ار
هرگاه قرينة حاليه يا  ،شود و بايستي دليل بياورد. بنابراينكند مدعي محسوب ميمي

به ارادة باطني توجه  ،خلاف ارادة ظاهري بوده ،كه ارادة باطني مقاليه دلالت كند بر اين
اي در كنيم منتهي هرگاه قرينة حاليه يا مقاليهرتب ميكرده و آثار آن را بر موضوع مت

الظهور اقتضاي حاكميت ارادة ظاهري را خواهد  ، اصالهبين نباشد در اين صورت
  . )128(مضاربه/داشت 

www.SID.ir

www.sid.ir


Arc
hive

 of
 S

ID

  155 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ در قواعد حاكم بر ارث مورثبررسي تأثير ارادة 
 

 

لذا  ؛موضوع بحث ما نيز يكي از مصاديق تعارض ارادة ظاهري و باطني است
. بنابراين هرگاه قرينة حاليه يا بايستي در چهارچوب قواعد آن مورد بررسي قرار گيرد

وصيت به تمليك  ،كه قصد طرفين از درج چنين شرطي بر اينوجود داشته باشد مقاليه 
بايستي آن را در قالب مقررات وصيت تمليكي بررسي نمود  به زوجه بوده استماترك 

تا به موجب آن به  است ارادة وصيت كرده ،از شرط مورثو چنين بيان داشت كه 
 مورثكه هرگاه  چنان .ن سهم الارث زوجة دائم به زوجة موقت نيز تمليك شودميزا

فرزند داشته باشد به او يك هشتم  مورثفرزند نداشته باشد به او يك چهارم و هرگاه 
زوجة دائم نيز داشته باشد زوجة موقت شريك در  مورثچه  داده شود و چنان

كه  مبني بر اينوجود نداشته باشد يه يا مقاليه الارث او باشد. اما اگر هيچ قرينة حالسهم
بايستي احكام آن را در باب  ،در اين صورتارادة وصيت شده است  ،از چنين شرطي

  وصيت) جست و جو كرد.شرط توارث (و نه 
يكي از حقوقدانان درمورد شرط توارث در نكاح موقت دو ايراد مطرح 

به منظور تسكين غريزة جنسي و جلوگيري  كه اساساً تأسيس نهاد متعه اند. اول آنكرده
لذا ضرورتي ندارد تا همة آثار مترتب بر زوجيت كه  ؛از هرج و مرج جنسي بوده است

چرا كه توارث با ماهيت و  ،از جملة آنها ارث است را در نكاح موقت نيز جاري بدانيم
اين  ،. بنابراين)83/(بررسي ميراث زوجه در حقوق اسلام و ايرانوضعيت نكاح دائم تناسب دارد 

شود كه آيا شرط توارث مخالف با مقتضاي نكاح موقت نيست؟ دوم شبهه مطرح مي
كه ارث يك امر جعلي است كه توسط شارع جعل شده است لذا توافقات طرفين  آن

زوجة منقطع را وارث كرد چرا نتوان  ،اثر است و اگر بتوان به موجب شرطدر آن بي
كه كسي وارث كردن  دوست) را وارث قرار داد در حالياي (مثل يك شخص بيگانه

شود كه . هر دو شبهة موجود از اين امر ناشي مي)87(همان/بيگانه را نپذيرفته است؟ 
اگر شرط توارث در نكاح منقطع  ،واقع وضعيت شرط به ما هو شرط بررسي شود. در

ظر گرفته شود به عنوان شرطي خاص بين طرفين (نه ماهيتي مستقل مثل وصيت) در ن
شرط خلاف مقتضاي عقد است و  ،شود چرا كه در شبهة اولشبهات فوق حادث مي
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 مخالف قواعد آمره، كه قدر متيقن از هر دو بطلان شرط است در حالي ،در شبهة دوم
كه در نظرگيري شروط فوق به عنوان ماهيتي مستقل تحت عنوان وصيت با هيچ يك از 

يز براي زوجه توان در نكاح منقطع نمي -كه اولاًچرا  ؛مشكلات فوق مواجه نيست
كه  اين -ور با مقتضاي نكاح موقت در تعارض نيست و ثانياًوصيت كرد و وصيت مذك

توان براي غير وارث نيز له از ورثه باشند و ميدر وصيت هيچ لزومي ندارد كه موصي
با تأويل شرط به  ،وصيت كرد لذا وصيت براي زوجة موقت نيز بلاشكال است. بنابراين

ور با مقتضاي نكاح موقت چه در فوق گفته شد نه شرط مذك توجه به آن وصيت با
  شود.      كند و نه با قواعد آمرة ارث معارض ميتعارضي پيدا مي

  شرط ضمن عقد نكاح دائم -2-2
از يكديگر ارث نبرند.  گاه ممكن است زوجين ضمن نكاح دائم شرط كنند كه

رح است كه وضعيت حقوقي چنين شرطي چيست؟ اكثر فقها و ال مطحال اين سؤ
 اند كه گويا از نظر آنان چنين شرطي بهحقوقدانان به بحث از شرط مذكور نپرداخته

يكن است. يكي از فقها در باب شروط ضمن لمعلت تعارض با قواعد ارث باطل و كأن
و به همين  نكاح بودهشروط خلاف مقتضاي عقد  اند كه برخي ازعقد نكاح بيان داشته

خاطر نيز در عين حال كه عقد نكاح عقدي صحيح است شروط ضمن آن شروطي 
كنند باطل هستند و در مقام بيان مصاديق شروط مذكور به شرط عدم توارث اشاره مي

الي راجع به شرط عدم توارث . يكي ديگر از فقها در پاسخ به سؤ)3/558الاحكام/ (تحرير
نكاح دائم بدون ذكر دليل و بدون بيان استدلالي چنين شرطي را  زوجين از يكديگر در

اين تفكر  ،چنين بياني از فقيه اخير). 2/388(استفتائات قضايي/اند مطلقاً صحيح و نافذ دانسته
قواعدي تكميلي هستند نه  ،كند كه از نظر ايشان قواعد ناظر بر استحقاق ارثرا القاء مي

  مانع است.لذا مخالفت با آن بلا ؛آمره
ديگري غير  وضعيت حقوقي چنين شرطي را بايستي از روزنةكه رسد به نظر مي

كه در بحث شرط ضمن نكاح موقت بيان شد بايستي  چناناز شرط جستجو كرد. هم
الامكان شروط اين چنيني را حمل بر وصيت كرد و قواعد حاكم بر وصيت را بر حتي
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ليه بر اين امر كه قصد از هيچ قرينة حاليه يا مقا آن بار نمود. درواقع بايستي ديد كه آيا
اي وجود وجود دارد يا خير؟ اگر چنين قرينهاست ور انشاي وصيت بوده شرط مذك

داشت بايستي شرط مذكور را حمل بر وصيت كرد و مقررات راجع به وصيت را بر آن 
اعدتاً چنين اعمال نمود والا بايستي آن را در قالب شرط عدم توارث بررسي كرد كه ق

ور را حمل چه بتوان شرط مذك شرطي به علت تعارض با قواعد ارث باطل است. چنان
ور دارد ي كه بيشترين شباهت را با شرط مذكرسد وصيتبر وصيت كرد به نظر مي

. در واقع به موجب قانون مدني است 837وصيت به حرمان وارث از ارث موضوع مادة 
تا وارثي كه تمام موجبات ارث را دارد از دريافت شود ور مقرر ميشرط (وصيت) مذك

در حالتي  ،الارث خويش ممنوع شود. برخي از فقها نيز در فرضي شبيه به فرض ماسهم
الارث نباشد چنين شرطي را كه بين پدر و پسر شرط شود كه پسر مستحق دريافت سهم

اند ر وارد كردهو مقررات آن را بر شرط مذكو بر وصيت به حرمان از ارث كردهحمل 
. بنابراين بايستي وضعيت وصيت به حرمان وارث را )2/409اجوبه الاستفتائات/(صراط النجاه في

  از جهت صحت يا بطلان مورد ارزيابي قرار داد.
اند كه بايد چنين حقوقدانان در مواجهه با چنين وصيتي عنوان كرده اكثر فقها و

دند كه نبايد چنين پنداشت كه وصيت به واقع آنان معتق وصيتي را باطل شمرد. در
ه (غير از وارث حرمان يكي از وراث، همان وصيت به تمليك تمام ماترك به ساير ورث

اگرچه عملاً وصيت به حرمان وارثي منجر به تمليك تمام  محروم) است چه آن كه
چه در عمل واقع شده است به خاطر اين بوده  شود لكن آنماترك به ساير وراث مي

ور باشد. به كه ناشي از نفس وصيت مذك ه وارثي غير از آن وراث نبوده است نه آنك
نتيجة عملي اجراي چنين وصيتي  ،در وصيت به حرمان وارث از ارث ،ديگر سخن

تمليك تمام ماترك به ساير وراث است اما اين بدان معنا نيست كه وصيت به حرمان 
چرا كه اساساً چنين  ،ه ساير وراث باشدوارث مساوي با وصيت به تمليك تمام ماترك ب

كه اشخاصي  است امري نتيجة انشاء و ارادة موصي نبوده است بلكه نتيجة اين امر بوده
اند. در واقع چنين وصيتي نه به غير از آن وراث براي تملك ماترك وجود نداشته
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لالت ندارد. بر چنين امري د ي، نه به دلالت مطابقي و نه به دلالت تضمنيدلالت التزام
كه روشن است اما درمورد عدم دلالت التزام بايستي بيان  يعدم دلالت مطابقي و تضمن

كرد كه انتفاي دلالت مذكور به اين خاطر است كه انتقال سهم وارث محروم به ساير 
معلول مستقيم وصيت نيست بلكه معلول آن است كه سايرين، ورثة موصي  ،وراث

كه در صورت فوت يكي از ورثه نيز  گردد چنانن منتقل ميهستند و تركة موصي به آنا
(موصي) هنگام  مورث وضع به همين منوال است. وانگهي ممكن است كه اساساً

وصيت به حرمان وارث از ارث هيچ وارثي غير از آن وارث محروم از ارث نداشته 
صيتي ارادة تواند از چنين وكه از وجود آن آگاه نباشد پس چگونه مي باشد و يا آن

تمليك تمام ماترك به ساير ورثه را بكند؟ بنابراين نبايستي چنين وصيتي را تمليكي 
لذا به دليل مخالفت با شرع و قواعد آمره، چنين وصيتي باطل و از اساس غير  ؛شمرد

 ؛3/200سرائر/ال ؛185-6/184؛ مسالك الافهام/3/223فاتيح  الشرائع/؛ م543-9/542(مفتاح الكرامه/معتبر است 
؛ عدل، حقوق 119-3/117حقوق مدني/ ؛ امامي،372-10/371رياض المسائل/ ؛2/532و1الاسلام/ عشرائ

  .)51؛ تقريرات وصيت/ 348؛ بروجردي عبده، حقوق مدني/523–520مدني/
يكي از ورثه از  ،اند كه هرگاه به موجب وصيتاي ديگر از فقها بيان داشتهدسته

 مورثيك وصيت تمليكي است كه به موجب آن ارث محروم شوند چنين وصيتي 
كند و تمام تركه را به آنان تمليك (موصي) تمام تركه را براي مابقي ورثه وصيت مي

كند. به نظر اين دسته از فقها، اگرچه تمليك تمام تركه به ساير وراث اثر مستقيم مي
 ، از اينرواست مستقيم آن وصيت و مورد انشاء وصيت نبوده است لكن اثر عملي و غير

تفاوتي در اين امر وجود ندارد كه تمام تركه را براي ساير ورثه (غير از وارث محروم) 
از آنجا كه وصيت  ،كه يكي از ورثه را از ارث محروم كنيم. بنابراين وصيت كنيم يا آن

موصي حق دارد تا ثلث تركه را مورد  ،از نوع تمليكي است و در وصاياي تمليكي
هد و در مازاد ثلث است كه به اجازة ورثه نياز است لذا در اينجا نيز ثلث وصيت قرار د

آيد و دو سوم باقي مانده منوط به اجازة وارث محروم تركه به تمليك ساير وراث درمي
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؛ 28/328الكلام/ (جواهرشود كه وارث مذكور تا ثلث از تركه محروم مي نتيجه آن ؛است

  . )6/335مختلف الشيعه/
اند كه قانون مدني بيان داشته 837حقوقدانان نيز با تكيه بر ظاهر مادة  اي ازعده

» عدم نفوذ«كه ضمانت اجراي چنين وصيتي را  837وجود حكم مادة  در حال حاضر با
 ؛155(وصيت/بايستي پذيرفت كه چنين وصيتي تا حدود ثلث نافذ است  است مقرر داشته
  ).89–88وصيت/ حقوقي تحليل فقهي و

كه فقها و حقوقدانان در ارتباط با وضعيت چنين وصيتي معتقدند  برخي از
ور بين دو فرض قائل به تفكيك شد. فرض اول بايستي در مورد وضعيت وصيت مذك

واقع هدف از چنين وصيتي همان حرمان وارث است مثل موردي كه شخص به  كه در
، وصيت ين فرضكند كه در ااقدام به چنين وصيتي مي ،منظور تنبيه يكي از وراث

واقع هدف از انجام چنين وصيتي  ور بلاشك باطل است. اما فرض دوم كه درمذك
تمليك تمام ماترك به ساير وراث  ،حرمان وارث نبوده است بلكه هدف واقعي موصي

اش تمليك كرده اموالي را به يكي از ورثه ،در زمان حيات مورثكه  است مثل حالتي
ورثه ضايع نشود و به عدالت با آنان برخور كرده باشد  كه حقوق ساير و به منظور آن

كه چنين  ،كند تا چنين وارثي بعد از مرگ چيزي از اموال به ارث نبردوصيت مي
وصيتي چون ماهيتاً تمليك تمام ماترك به ساير وراث است تا حدود ثلث نافذ است و 

؛ رسالة 231- 4/230ت/(جامع الشتانسبت به مازاد ثلث نيازمند اجازة وارث محروم است 

طبق نظر اخير بايستي از كلي گويي  ،واقع در ).270/وصيت در حقوق مدني ايران ؛3/459استفتائات/
پرهيز كرد و در هر مورد بررسي كرد كه قصد واقعي موصي از چنين وصيتي چيست؟ 

كه برخي از فقها و  چنانرسد همبه نظر مي آيا قصد واقعي حرمان بوده است يا تمليك؟
اند در بررسي وضعيت حقوقي چنين وصيتي توجه به قصد واقعي حقوقدانان بيان داشته

موصي ضرورت دارد و بايستي به صورت موردي و بنابر ملاحظات موجود بررسي كرد 
چه قصد  كه آيا قصد واقعي موصي از چنين وصيتي تمليك بوده است يا حرمان؟ چنان

وع وصيت تمليكي است و اساس و حدود واقعي تمليك بوده باشد چنين وصيتي از ن
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چه قصد  اما چنان ،اعتبار آن در چهارچوب قواعد وصيت تمليكي بايستي لحاظ شود
  واقعي از چنين وصيتي همان حرمان بوده باشد هيچ شكي در بطلان آن نيست. 

عمال چه تا به حال گفته شد روشن گرديد كه صحت ا بنابراين با توجه به آن
منوط به شرايطي  ،ديگرقالب شرط عدم توارث زوجين از يك در مورثاراده از جانب 

منوط به  -واقع صحت چنين شرطي اولاً و محدود به ميزان خاصي از دارايي است. در
از درج چنين  مورثآن است كه بتوان به قرينة حاليه يا مقاليه اثبات نمود كه منظور 

ن وصيتي وصيت به حرمان همسر از كه منظور از چني اين -شرطي وصيت است و ثانياً
المثل هرگاه لذا في ،ارث نباشد بلكه منظور تمليك تمام ماترك به ساير وراث باشد

ي با زني ازدواج كند و مهرية سنگيني را براي او مقرر سازد و به واسطة چنين امري مرد
وصيت كند كه زوجه از دريافت ماترك محروم باشد چون در اينجا وصيت توأم با 

اي خواسته تا تمامي ماترك به ساير اي بوده كه زوج با قراردادن چنين مهريهچنين قرينه
قصد واقعي موصي از چنين وصيتي تمليك تمام ماترك گردد كه ورثه برسد احراز مي

كه وصيت  آن -به ساير وراث بوده است لذا وصيت مذكور از اساس باطل نيست. ثالثاً
تنها در حدود ثلث  كه به قصد تمليك تمام ماترك به ساير وراث باشد ور ولو آنمذك

ة وارث محروم اجاز نافذ است و نيازمند به و نسبت به مازاد آن غير ماترك نافذ بوده
  .     مي باشد

  شروط ضمن عقود تمليكي   -2-3
اند يكي ديگر از فروضي كه آن را برخي از فقها و حقوقدانان مطرح كرده

كند لكن مالي را به موجب يكي از عقود تمليكي تصاحب مي ،مورثفرضي است كه 
مال مورد معامله  شود كه بعد از فوت انتقال گيرنده،ضمن همان عقد تمليكي شرط مي

كه مال مذكور تنها به  متعلق به ورثة او نباشد و به اشخاص تعيين شده تعلق يابد يا آن
كه دوباره  تعدادي از ورثة انتقال گيرنده برسد و متعلق به همة ورثه نباشد و يا حتي آن

ك درآيد. در رابطه با وضعيت حقوقي چنين شروطي اختلاف نظر به مالكيت مملّ
رد. اكثر فقها در مورد وضعيت حقوقي شرطي كه به موجب آن مقرر شده وجود دا
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اش نرسد، با استناد به روايتي است كه مال مورد انتقال بعد از فوت انتقال گيرنده به ورثه
اند. ور را شرطي باطل دانستهشرط مذك 2كه ابن سنان از امام صادق (ع) نقل نموده

كنند كه چون مالكيت براي ورثه گونه بيان ميايشان دليل بطلان چنين شرطي را اين
شرطي خلاف حكم خدا و باطل است  ،امري قهري است شرط خلاف آن

؛ المرتقي الي الفقه 8/119؛ مباني منهاج الصالحين/15/40؛ ايصال الطالب الي المكاسب/6/99مكاسب/ال(
 ،وط ضمن عقدهاي خود از وضعيت شر. برخي ديگر از فقها نيز در بررسي)2/207الارقي/

و  پرداخته» عدم هبه«و » دم فروشع«ور تنها به بررسي شرط كر حديث مذكضمن ذ
عدم به «اند و اساساً از شرط حكم چنين مواردي را از لحاظ بطلان يا صحت بيان داشته

اند كه چنين سكوتي حاكي از آن است كه از نظر بحثي به ميان نياورده» ارث بردن
  .)2/409/هذب البارع(المشرطي هيچ شكي وجود ندارد ايشان در بطلان چنين 

اند كه هرگاه شخصي اموالي يكي از حقوقدانان نيز در باب عقد صلح بيان داشته
هركدام از متصالحين كه كه را به چند متصالح صلح كند و در ضمن آن شرط كند 

ه كه ب اش از مورد مصالحه به جاي آنزودتر از ديگر متصالحين فوت كند حصه
اش برسد به ساير متصالحين برسد چنين شرطي به علت تعارض با قواعد ارث باطل ورثه

چنين بياني از حقوقدان اخير از اين جهت قابل توجه است كه ). 220-219(رهن و صلح/است 
اند كه ايشان در حالي قائل به بطلان چنين شرطي به علت تعارض با قواعد ارث شده

در بحث شرط  -عد حاكم بر ارث جنبة غير آمره دارند و ثانياًاز نظر ايشان قوا -اولاً
قانون  10توارث ضمن عقد نكاح موقت، ايشان چنين شرطي را صحيح و مشمول مادة 

موضع ايشان در اينجا برخلاف رويكرد كلي ايشان  ،مدني دانسته بودند. به ديگر سخن
ن در جايي ديگر چنين ايشا ،در بحث ارث و قواعد حاكم بر آن است. از اين گذشته

و بيان  قانون مدني دانسته 754و  10د و آن را مشمول موا توافقي را صحيح دانسته

                                                           
تباع و قال: سالت اباعبداالله( ع ) عن الشرط في الإماء لا«روايتي كه از ابن سنان نقل شده بدين شرح است:  -1

 7 / الاحكام(تهذيب» لاتورث و لاتوهب؟ فقال يجوز ذلك غير الميراث؛ لانّ كلّ شرط خالف الكتاب فهو باطل
/67.(   
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(جعفري لنگرودي، مقتضي وراثت در مورد صلح وجود ندارد  ،اند كه در فرض اخيرداشته
  ).1/97ارث/

ه اند كه هرگاالي شبيه به مثال فوق چنين نظر دادهبرخي از فقها در پاسخ به سؤ
ور يز چنين شرطي را قبول كند شرط مذكمتصالح ديگر كه شرط به نفع او شده است ن

صحيح است و هيچ ايرادي بر آن وارد نيست. ايشان علت لزوم قبول مشروط له را چنين 
توان بدون رضايت شخصي مالي را به دارايي او وارد اند كه از آنجا كه نميبيان كرده

اند كه وط له وجود ندارد. ايشان همچنين بيان داشتهمشركرد گريزي جز لزوم قبول 
 مورثچرا كه  ،وجه با قواعد حاكم بر ارث در تعارض نيست ور به هيچشرط مذك

مالك مالي شده است كه قاصر از انتقال به وارث است و وراث وقتي از مالي ارث 
ا به موت است كه در اينجا ملكيت موقت و مغي برند كه ملكيت مطلقه باشد در حاليمي
  .)246ال و جواب/(سؤ

اند چنين شرطي به هيچ وجه كه فقيه اخير نيز بيان داشته چنانرسد همبه نظر مي
 ،كند و ماحصل عقد و شرطچرا كه اساساً تعارضي با قواعد ارث پيدا نمي ،باطل نيست

د كه آيدرمي مورثمالي به ملكيت  ،واقع به موجب عقد منافي با قواعد ارث نيست. در
كه معلق بر قابليت انتقال به وراث را ندارد و به موجب شرط نيز تعهدي به نفع ثالث 

شود كه مال تنها تا چنين شرطي موجب مي ،. به ديگر سخنشودفوت است ايجاد مي
ا كه با كه مالكيت دائمي باشد، لذا از آنج ك در مالكيت او باشد نه آنپايان حيات مملّ

دارايي شخص  شود و مستقيماً واردرك او نميمات واردور مذك فوت متوفي اساساً مال
كند. بنابراين چنين شود هيچ تعارضي با قواعد ارث پيدا نميتعيين شده ضمن عقد مي
رت شوند تا در اموال اشخاص براي بعد از فوت تصرفي صوشروطي اگرچه باعث مي

شود كه به مشخص ميكردي كه شروط مذكور دارند بگيرد لكن باتوجه به نحوة عمل
تواند در قالب چنين شروطي (مملك) مي مورثهيچ وجه شروط مذكور باطل نبوده و 

كه با قواعد حاكم بر ارث درگير شود آثار مدنظر خود را بر چنين اموالي  بدون آن
  اعمال نمايد.
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در قالب شرط ضمن عقد  مورثيكي ديگر از صوري كه ممكن است ارادة 
شود كه مال مورد انتقال بعد شرطي است كه به موجب آن مقرر مي تمليكي اعمال شود

دهنده دارايي انتقال  ه به ورثة او اختصاص يابد واردك از فوت انتقال گيرنده به جاي آن
خلاف  شود كه چنين شرطي نه تنها برور مشخص ميشود. با بررسي دقيق شرط مذك

شرطي آن  . علت صحت چنينقواعد حقوقي نيست بلكه حكمي مطابق با قاعده است
عقد نيز  ،مقرر شده است تا با فوت انتقال گيرنده ،راست كه به موجب شرط مذكو

سخ معلق است بدين معنا كه شرط چنين شرطي، شرط فا ،منفسخ شود. به ديگر سخن
عقد نيز منفسخ شود و انفساخ  ،دارد كه در صورت فوت انتقال گيرندهور مقرر ميمذك

  فوت او قرار داده است. عقد را معلق بر 
ور و ماده از مواد قانوني به شرط مذكيكي از حقوقدانان براي تحليل حكم د

ور كه در واقع قانون مدني است. مادة مذك 1038دة ما ،اند. يكي از اين مواداستناد كرده
حالتي  قانون مدني است در مقام بيان حكم هداياي نامزدي در 10373دنبالة حكم مادة 

خورده است. مفهوم مخالف مادة  نامزدي در اثر فوت يكي از طرفين به هم است كه
ور آن است كه هرگاه عين هدايايي كه در دوران نامزدي داده شده، باقي باشد و مذك

مذكور را مطالبه  توان عين هداياينامزدي در اثر فوت يكي از نامزدها به هم بخورد مي
توجه است كه نه با احكام هبه سازگاري دارد از اين جهت محل  كرد. مادة فوق الذكر

قانون مدني  8054نه با احكام ارث. با احكام هبه سازگاري ندارد چرا كه مطابق مادة 
مانع از رجوع است و با احكام ارث سازگاري ندارد چون كه با  ،فوت واهب و متهب

                                                           
تواند درصورت به هم خوردن وصلت منظور، هريك از نامزدها مي«دارد: قانون مدني مقرر مي 1037مادة  -1

منظور داده است مطالبه كند. اگر عين هدايا موجود نباشد هدايايي را كه به طرف ديگر يا ابوين او براي وصلت 
گر بدون تقصير طرف دي كه آن هدايا شود مگر اينمستحق قيمت هدايايي خواهد بود كه عادتاً نگاه داشته مي

مفاد مادة قبل از حيث رجوع به قيمت در موردي كه وصلت منظور «دارد: بيان مي 1038و مادة » تلف شده باشد
   ». وت يكي از نامزدها به هم بخورد مجري نخواهد بوددر اثر ف

   ». بعد از فوت واهب يا متهب رجوع ممكن نيست«دارد: قانون مدني مقرر مي 805مادة  -2
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ن يرنده. حقوقدااش درآيد نه انتقال گفوت انتقال گيرنده مال بايستي به مالكيت ورثه
طرفين هنگام  ،واقع اند. درور را ارادة ضمني طرفين دانستهاخير مبناي حكم مادة مذك

مالكيت هديه نيز پايان يابد  ،اند كه در صورت به هم خوردن نامزديدادن هدايا خواسته
اگرچه در چنين  ،و به هم خوردن نامزدي شرط انحلال مالكيت باشد. به ديگر سخن

اند پايان ز تمليك به صورت قطعي واقع شده است لكن طرفين خواستههدايايي ني
معلق بر پايان نامزدي  ،واقع انفساخ مالكيت نامزدي شرط فاسخ مالكيت هدايا باشد و در

. يكي ديگر از مواد قانوني كه مورد استناد ايشان قرار گرفته )1/46(حقوق خانواده/باشد 
 5است. مادة  1353مصوب » سرپرستكودكان بيقانون حمايت از « 5است تبصرة مادة 

داشت كه زوجين سرپرست مقرر ميقانون مزبور به منظور حمايت از كودكان بي
موظفند اموالي را به كودك تحت سرپرست تمليك نمايند و از طرفي تبصرة مادة 

وال مذكور به كه با فوت طفل، ام مزبور به منظور رفع نگراني زوجين نسبت به اين
وجوه و  ،داشت كه با فوت طفليا دولت درآيد بيان ميو  كيت ورثة قانوني اشمال

شود. حكم مقرر در تبصرة مزبور در اموال مذكور از طرف دولت به زجين تمليك مي
قانون «گذار در شايد به همين علت بوده كه قانون ظاهر با احكام ارث در تعارض بود و
 14در مادة  1392مصوب » ت و بد سرپرستسرپرسحمايت از كودكان و نوجوانان بي

 5ضمن بيان لزوم تمليك بخشي از اموال از طرف زوجين به كودك، از مفاد تبصرة 
قانون سابق بحثي به ميان نياورده و آن را نپذيرفته است. حقوقدان اخير در باب تبصرة 

ش به طفل با اند كه قانونگذار فرض كرده كه هرگونه بخشقانون سابق بيان داشته 5مادة 
شود و اين شرط ضمني همراه است كه موضوع تمليك براي استفادة شخص او داده مي

شوند تا . بنابراين شروطي كه موجب مي)2/297/(هماندر صورت فوت بايد منفسخ شود 
هايي است كه باعث  مالكيت انتقال گيرنده با فوت او منفسخ شود نيز از جمله راه

كه چيزي به  ي خود به نحوي تصرف كند كه ضمن آنشود تا شخص در دارايمي
  تعارضي نداشته باشد و محكوم به بطلان نباشد.اش نرسد با قواعد ارث نيز ورثه
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در مورد هر دو فرض فوق ممكن است اين ايراد مطرح شود كه آيا با توجه به 
؟ شودكه در هر دو فرض شرط، با دوام ملكيت در تعارض است مشكلي ايجاد نمي اين

آيا دوام ملكيت مقتضاي ذات عقود تمليكي از جمله بيع نيست تا شرط  ،به ديگر سخن
خلاف آن باطل و مبطل عقد باشد؟ آيا مالكيت موقت در فقه و حقوق ايران پذيرفته 

  باره بين فقها و حقوقدانان اخلاف نظر وجود دارد.در اين 5شده است؟
عكس مالكيت  مالكيت عين بر اند كهيكي از فقها در اين رابطه بيان داشته

شود چرا كه عين از جملة جواهر است و جواهر مقيد به زمان مقيد به زمان نمي ،منافع
ه عنوان ويژگي . يكي از حقوقدانان نيز دائمي بودن را ب)7/488الفقاهه/ (مصباحشوند نمي

اع نيز در هاي مالكيت با حق انتفاند كه يكي از تفاوتو بيان داشته مالكيت برشمرده
. اما در طرف )2/108(قواعد فقه/همين دائمي بودن مالكيت و موقت بودن حق انتفاع است 

كه مالكيت يك  اند. اول آنيكي از فقها مالكيت موقت را به چند دليل پذيرفته ،مقابل
تواند به صورت دائمي واقع شود و هم به صورت موقت و امر اعتباري است كه هم مي

كه در بحث ضمان  وع تابع دليل، نظر شارع و اعتبار عقلاست. دوم آناساساً اين موض
يد نيز مالكيت بدل حيلوله مالكيتي موقت است كه مغيا به زمان دست يابي به مال 

. به )4/252الفقهيه/ (القواعدمغصوب، يا امكان دست يابي به آن و يا رد مال مغصوب است 
ت موقت به دليل مفهوم اعتباري آن قابل كه عقلاً مالكي توجه به آنرسد با نظر مي

تصور بوده و از طرفي در فقه نيز مصاديقي مانند بدل حيلوله حكايت از پذيرش چنين 
ا مشكلي مواجه نيست مالكيتي دارد تحقق آن نه از نظر شرعي و نه از نقطه نظر عقلي ب

سازند در  توانند مالكيت را به صورت مطلق و دائمي محققكه مي چنانلذا طرفين هم
  توانند مالكيت را به صورت مقيد به زمان نيز ايجاد كنند.         همان حال مي

  
  

                                                           
، باقري، احمد، پژوهشنامة متين، »مشروعيت ملكيت موقت«براي مطالعة تفصيلي دراين باره رجوع كنيد به:  -5

   .1387، 40شمارة 
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  مورثمستقيم  ارادة غير -3
در زمان حيات  مورثشود كه مستقيم به مواردي اشاره ميدر بحث از ارادة غير 

خود انجام داده كه اگرچه موضوع اصلي و صريح آن ارث نبوده لكن به طور غير 
در اين موارد ارادة  ،گذار بوده است. به تعبير ديگر ستقيم و تبعي در قواعد ارث اثرم

بر امر ديگري تعلق گرفته است لكن آن امر يا موضوع خود يكي از ابوابي است  مورث
كه در بحث ارث مدخليت و موضوعيت دارد. بعد از روشن شدن موضوع بحث به چند 

  شود.مورد اشاره مي
  يره ضمان جر -3-1

يكي از مباحثي كه در ارث مطرح است بحث از ضمان جريره است. عقد 
ضمان جريره در اصطلاح عقدي است كه به موجب آن يكي از طرفين يا هر دوي آنان 

كنند كه ضامن دية جنايت طرف ديگر باشند. به شخصي كه چنين ضمانتي را قبول مي
امن جريره وارث محسوب شود و كه ض گويند. براي آندهد ضامن جريره ميانجام مي

ود نداشته باشد و برد لازم است تا هيچ وارث نسبي وجبتواند از شخص مضمون ارث ب
اي وارثي داشته باشد ضامن در هر طبقه و ايچه شخص مضمون تا هر درجه چنان

تواند از او ارث ببرد ولي وجود زوج يا زوجه (وارث سببي) مانع از وارث جريره نمي
هريك از زوجين سهم اعلي خود را از  ،ن جريره نيست و در اين صورتبودن ضام
  .)260-39/259الكلام/ (جواهرشود برد و مابقي به ضامن جريره داده ميارث مي

در باب وضعيت حقوقي ضمان جريره در حال حاضر در نظام حقوقي ايران 
اند. نتفي دانستهبايستي گفت كه بيان حقوقدانان به نحوي است كه گويي وجود آن را م

دارند كه يكي از حقوقدانان در توضيح وضعيت فعلي ولاء ضمان جريره چنين مقرر مي
ها در تعارض است كه چنين ولائي با اصل شخصي بون جرائم و مجازات توجه به اين با

. يكي ديگر از حقوقدانان در مقام تفسير )18-17(شهيدي، ارث/يابد لذا در عمل تحقق نمي
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ور به ساير اسباب وراثت (غير مادة مذك دارند كه اگرچهقانون مدني بيان مي 6486مادة 
آورد از زوجيت) به اجمال اشاره دارد اما قانون مدني از اين اسباب حرفي به ميان نمي

كه چنين سكوتي حاكي از آن است كه اسبابي مانند ولاء عتق و ولاء ضمان جريره 
اين از نظر حقوقدان اخير نيز در حال حاضر با بنابر ).84/ارث (كاتوزيان، متروك مانده است

  فقدان تصريح قانونگذار، ضمان جريره در نظام ارث جايگاهي ندارد. 
چه از نظر ما اهميت دارد بررسي ماهيت فقهي نهاد مذكور از جهت تأثيري  آن

نهاد ارث از طريق در  مورثخصوصاً تأثيري كه ارادة  ؛است كه بر قواعد ارث دارد
كه ملاحظه شد ضامن جريره كه تحت شرائطي وارث محسوب  چنانمذكور دارد. هم

ة گيرد و ارادعنوان ضامن جريره را به خود مي ،مورثشود در اثر عقد و توافق با مي
رد كرده است. بنابراين از طريق انعقاد عقد ضمان جريره او را در جرگة وراث وا مورث
شود. مستقيم در قواعد ارث اعمال مي ر و به صورت غيردر قالب مذكو مورثارادة 

 مورثاي است كه در بحث ضمان جريره به ارادة مستقيم كلام برخي از فقها به گونه
اند كه در صيغة اي از آنان بيان داشتهبدين صورت كه عده ؛شوددر ارث نزديك مي

كه شخص، ضامن دية  بايست هم به اين نكته اشاره شودعقد ضمان جريره لزوماً مي
. )2/331/(الروضه البهيهبرد جنايت است و هم به اين نكته كه ضامن از مضمون ارث مي

اند و ضمانت اجراي عدم ذكر وارث بودن برخي از فقها حتي از اين امر هم فراتر رفته
   ).260–39/259الكلام/ (جواهراند ضامن را بطلان عقد ضمان جريره دانسته

  تولاء امام -3-2
بر سبب، نسب و ضمان جريره، امامت نيز از عوامل تحقق ارث  در فقه علاوه

هيچ وارث نسبي، سببي (جز زوجه) و ضامن جريره نيز  مورثواقع هرگاه  است. در
رسد. يكي از حقوقدانان در حال حاضر اساساً نداشته باشد نوبت به ارث بردن امام مي

 (شهيدي،اند ر امام منصوص موضوعاً منتفي دانستهولاء امامت را به علت عدم حضو

                                                           
ن برند هريك از زوجياز جمله اشخاصي كه به موجب سبب ارث مي«دارد: قانون مدني بيان مي  486مادة  -1

».است كه در حين فوت ديگري زنده باشد  
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اين امر  قانون مدني ضمن رد 8667. يكي ديگر از حقوقدانان در تفسير مادة )18-17ارث/
 ،دارند كه حاكم يا حكومتكه حاكم يا حكومت به عنوان وارث مطرح باشد بيان مي

يابد. ايشان قال نميمدير و حافظ منافع عمومي است و تركه به دارايي شخص معين انت
در تركة «دارند كه قانون امور حسبي نيز در فصل هشتم با عنوان در ادامه بيان مي
قانون امور  335. ماده )84ارث/ (كاتوزيان،كند چنين استنباطي را تأييد مي» متوفاي بلاوارث

ند شود لذا مانحسبي نيز بيان داشته كه تركة شخص بلاوارث به خزانة دولت تسليم مي
  رسد.  هاي دولت به مصارف عمومي جامعه ميساير درآمد

ال هستيم كه آيا طور خاص به دنبال پاسخ به اين سؤ فارغ از مباحث فوق، ما به
يك از مباني مطروحه در فقه در باب علت وارث بودن امام با بحث اعمال ارادة  هيچ

كه در بحث علت  اي انيدر قواعد حاكم بر ارث مرتبط است يا خير؟ يكي از مب مورث
وارث بودن امام در روايات آمده است اين است كه اموال شخصي كه وارث ندارد در 

من مات و ليس له : «است (ع) آمدهجعفركه در حديثي از ابي حكم انفال است چنان
 (وسائل» ضمن جريرته، فماله من الانفالمن قرابته، و لا مولي عتاقه، قد وارث

مبنايي است كه مطابق با  ،كي ديگر از مباني مطرح شده در روايات. ي)26/246الشيعه/
مطابق با اين مبنا علت ارث  ،واقع . در)248(همان/است  »من له الغنم فعليه الغرم«قاعدة 

وارث نيز دية بردن امام آن است كه او متعهد است كه در صورت جنايت شخص بلا
همان ارث بردن از شخص بلاوارث است نفع كه  ،جنايت او را بپردازد. به ديگر سخن

  در مقابل تعهد به پرداخت دية جنايت او قرار دارد.
كه در باب ولاء امام توسط يكي از فقها مطرح شده (كه در اي اما يكي از مباني 

در تحقق ارث  مورثمستقيم  ادمه خواهد آمد) و با موضوع بحث ما كه همان ارادة غير
اند. سورة نساء به عمل آورده 33است كه ايشان از آية باشد تفسيري است مرتبط مي

آية مذكور در مقام بيان اشخاص وارث پس از ذكر پدر و مادر و خويشان نزديك با 

                                                           
  ». در صورت نبودن وارث امر تركة متوفي با حاكم است«دارد: قانون مدني بيان مي 866مادة  -1
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با او عقدي  مورثاشخاصي كه در زمان حيات » يمانكمو الذين عقدت أ«عبارت 
ر آيه از اين اند را از جملة وراث تلقي كرده است و بين مفسرين در باب منظوبسته

اشخاص اختلاف شده است. يكي از مفسرين در تفسير عبارت مذكور در آيه چنين نظر 
دارد كه زن و اند كه عبارت مذكور صرفاً به زن و شوهر مرتبط است و بيان ميداده

اند تحت الشمول شوهر از آنجا كه در زمان حيات با يكديگر عقد نكاح منعقد كرده
. يكي ديگر از مفسرين )543-4/541/(الميزانگيرند قرار مي» مانكمالذين عقدت اي«عنوان 

اند كه منظور از عبارت مذكور تنها ضامن جريره است وحتي صدق آن بر بيان داشته
. اما يكي از فقها در تفسيري كه بر اين )3/368(تفسير نمونه/اند زن و شوهر را هم نپذيرفته

معاقده نيز از اسباب تحقق ارث است  ،آية مذكور اند كه به موجبآيه دارند بيان داشته
بر زوج، زوجه،  برند علاوهلذا منظور از كساني كه به موجب عقد از يكديگر ارث مي

برد ارث مي مورثمعتق و ضامن جريره، امام است كه به واسطة عقد بيعت و تبعيت از 
  .)333(البيان في تفسير القرآن/

علت ارث بردن امام از شخص بلاوارث اين  ،يركه پيداست طبق نظر اخ چنانهم
است كه شخص بلاوارث در زمان حيات با پذيرفتن حاكميت امام و بيعت و تبعيت از 

شود امام مند ميكه از حمايت حاكميت به عنوان اثر چنين توافقي بهره او در ضمن آن
ذيرد. لذا اگر چنين پرا نيز به عنوان وارث خود باز به عنوان يكي از آثار اين توافق مي

مستقيم و  به صورت غير مورثمبنايي به عنوان مبناي ارث بردن امام پذيرفته شود ارادة 
با پذيرش ولايت و حاكميت امام  مورثتبعي در تحقق آن موثر بوده است چرا كه 

  زمينة تحقق وراثت امام را به عنوان اثر چنين توافقي فراهم آورده است.
  

  نتيجه 
اساساً راه نفوذ و تأثير اراده در قواعد حاكم كه بيان شد روشن گرديد چه  از آن

چه به صورت مستقيم  مورثبر ارث به طور كلي مسدود نيست بلكه در مواردي ارادة 
ثير گذار باشد و بسياري از فقها و تواند در آن تأمستقيم مي و چه به صورت غير
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ن اعمال اراده روي خوش نشان داده و سعي اي به آثار ايحقوقدانان نيز در موارد عديده
چه كه صورت گرفته در درجة اول كمترين تنش  اند تا با تفاسيري متفاوت از آنكرده

چه  را با قواعد ارث ايجاد كنند و در مرحلة بعد با گريز از شكل گرايي و توجه به آن
ركاران عرصة قضاوت اندلذا جا دارد تا دست ؛كه ماهيتاً واقع شده به آن اعتبار ببخشند

نيز با سعة صدر بيشتري با چنين مسائلي برخورد كنند و صرفاً با استناد به عبارت 
است چه كه واقع شده  و بدون تحليل از آن» ارث از قواعد آمره است«اي چون كليشه
دعاوي مذكور نپردازند.  به رد  
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