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  پیشگفتار

مبناي این درس ، مقداري با سایر درسـهاي  . خواهیم پرداخت» ارث«و» وصیت»  ،»شفعه«به مباحث  8در درس مدنی 

حقوق مدنی متفاوت است؛ علت آن هم این است که اگرچه ما در درس حقوق مدنی به دنبال مبانی عقلـی و نقلـی   

کنیم، امـا در ایـن    از حقوق مدنی، از این مبانی عقلی و نقلی استفاده میي استدلال و برداشت خود  هستیم و در نحوه

باشـد کـه    هاي ما، مبحث ارث می اي از بحث درس، اجراي این روند کمی با دشواري همراه است چراکه بخش عمده

  .بانی هم بپردازیمتوانیم سعی خواهیم کرد به تحلیل م منتها تا آنجا که می. است و تابع اراده ما نیست د آن امريعقوا

در بحث وصیت هم کتـاب دکتـر کاتوزیـان کتـاب     . دکتر کاتوزیان خواهد بود» ایقاع«در بحث شفعه مبناي ما کتاب 

لـذا احتمـالاً   . خوبی است اما کتاب ارث ایشان چندان مناسب نیست و احکام ارث در آن به خوبی بیان شـده اسـت  

  .مبناي ما در ارث کتاب دکتر امامی خواهد بود

  

  فصل ا ول

  شفعه

  مقدمه* 

  :کند  قانون مدنی اسباب تملک را بیان می 140ماده 

  :شود  تملک حاصل می«

  )2مدنی (به احیاي اراضس موات و حیازت اشیاء مباحه -1

 )7و 6و 5و 3مدنی (بوسیله عقود و تعهدات -2

 بوسیله أخذ به شفعه -3

 »به ارث -4

یعنی همانگونه کـه  . است» أخذ به شفعه«از یکی دیگر از اسباب تملک صحبت کنیم و آن خواهیم  بنابراین ما می    

  . آورد عقود باعث تملک می شود؛ اگر شخصی أخذ به شفعه بنماید این کار او تملک می

گـوییم   آورد، همانگونه کـه در خیـارات مـی    أخذ به شفعه یعنی اعمال حق شفعه؛ بنابراین خود حق شفعه تملک نمی

 100زند؛ چنانچه ممکن است عقدي خیـاري باشـد ولـی     خیار اسباب فسخ است ولی خود خیار، عقد را بر هم نمی

  . سال هم دوام پیدا کند
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کـه   140ماده  3رسد بند  لذا به نظر می. شود سبب تملک می عمال آنشفعه هم همینگونه است یعنی حقی است که ا

حـق شـفعه سـبب    «یعنـی  » أخذ به شـفعه «عبارت دقیقی نیاورده است، چون خود » بوسیله أخذ به شفعه«: گوید  می

 ، دیگـر »بوسیله أخـذ بـه شـفعه   «، باء ، باء سببیت است و اگر بگوییم »شفعه بهأخذ «در عبارت  راکهچ» تملک است

  .اضافه خواهد بود» بوسیله«کلمه 

پیش از آنکـه بـدانیم أخـذ بـه شـفعه چگونـه صـورت        . پردازد به احکامت شفعه می 824تا  808قانون مدنی از ماده 

  . شود باید بدانیم اساساً خود حق شفعه به چه معناست گیرد و این حق چگونه اعمال می می

  گفتار اول * 

  حق شفعه

  

   بند اول

   حق شفعه معناي

معنـی  . در معناي لفظی شفعه گفته شده جف کردن یا پیونـد زدن چیـزي بـا چیـز دیگـر؛ یـا ملحـق کـردن دو چیـز         

خواهـد    اصطلاحی شفعه هم چندان از معنی لفظی آن دور نیفتاده است چراکه درواقع شخصی با اعمال حق شفعه می

  .چیزي را به اموالش ملزم کند

در حقیقـت بـه خـلاف بیـع و اجـاره و      . همراه با نتیجه آن آمـده اسـت   808 اما معناي اصطلاحی حق شفعه در ماده

پردازد؛ در حق شفعه  ها می دهد و سپس در مواد دیگر به آثار آن که قانون مدنی تعریف مستقلی ارائه می... شرکت و 

شفعه به چه ن آثار بفهمیم خواهیم از ای کند و ما می بیان می 808کند بلکه آثار آن را در ماده  تعریف مستقلی بیان نمی

  .معناست

  808ماده 

ي خود را بـه قصـد بیـع بـه      هرگاه مال غیر منقول قابل تقسیمی بین دو نفر مستقل باشد و یکی از دو شریک حصه«

شخص ثالثی منتقل کند شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتري داده است به او بدهـد و حصـه مبیعـه را تملـک     

  .کند

  ».شفعه و صاحب آن را شفیع گوینداین حق را حق  
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پـردازد سـهم او را    دهد در برابر قیمتی که خریـدار مـی   بنابراین شفعه حقی است براي یک شریک که به او اجازه می

به عبارت دیگر حق شفعه حقی است از آن شریک، نسبت به سهم شریک دیگر بدین معنا که با پرداخت . تملک کند

  .شود میثمن، مالک سهم شریک خود 

هی استحقاقُ الشَّریک الحصـۀُ  «: اند مثلاً در شرح لمعه اینگونه تعریف شده است فقها هم تعاریفی از شفعه ارائه کرده

هی استحقاق أحد الشریکین حصۀُ شـریکه بسـبب إنتقالهـا    «: یا مصلاً در شرایع اینگونه آمده است» المبیع فی شرکته

در ملکیت شریک باشد حق شفعه براي شریک دیگر وجود نـدارد؛ بلکـه ایـن حـق      الشرکه بنابراین اگر سهم.  »بالبیع

پس بواسطه این انتقال، حق شـفعه ایجـاد   . الشرکه خود را بواسطه بیع منتقل کند شود که شریک سهم زمانی ایجاد می

  .شود تا حصه فروخته شده را تملک کند می

بوجـود  ) نه عقد شرکت بلکه بـه معنـی اشـاعه   (قط در شرکت اي که باید به آن توجه شود این است که شفعه ف نکته

اي را بـه صـورت    مثلاً اگر دو نفر آپارتمان دوطبقـه . آید، بنابراین اگر مال مشاع نبود شفعه اي بوجود نخواهد آمد می

آیا وقتـی یـک نفـر     )در همین فرض(اما اینکه . مفروز و سه دانگ سه دانگ بخرند، حق شفعه وجود نخواهد داشت

شود، حق شفعه بوجود خواهد آمد یا نـه   فروشد و به تبع آن حصه مشترك نیز فروخته می ي مفروز خود را می صهح

  .را بحث خواهیم کرد

  

  

  

  دوم بند 

  :هاي حق شفعه ویژگی 

پـس  » ...حق شفعه قابل اسقاط است«:دارد مقرر می 822ماده . شفعه یک حق مالی است؛ یعنی این حق ارزش دارد. 1

چراکه حقوق غیر مالی معمولاً ناشی از تکالیف است؛ . یک حق مالی است، چون حقوق غیر مالی قابل اسقاط نیست

اگرچه به تبـع آن حقـوق مـالی ممکـن اسـت      ( .کردتوان اسقاط  یا حضانت را نمیمثلاً حق ابوت و بنوت و ولایت 

پس اگرچه حقوق مالی ممکن است ناشی از حقوق غیر مالی باشد ولی حقوق غیـر مـالی ناشـی از تکـالیف      .)بیاید

گفته اند پس حق شفعه هم مانند خیارات اسـت چـون    822اي از همین قسمت ماده  عده. است و قابل اسقاط نیست

ها را به غیر واگذار نمود یا فروخـت؛ لـذا حـق شـفعه هـم ماننـد        توان آن تند و حتی میخیارات هم قابل اسقاط هس

  . توان آن را به غیر واگذار نمود خیارات حق مالی است و می
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اگرچه قانون مدنی در باب واگذاري حق شفعه حکمی نیاورده است لکن فقهاي ما شفعه را فقط در موارد منصـوص  

گوییم خلاف قاعده است کـه مـا    از آن جا می .و خلاف قاعده است حکم استثناست اند چون شفعه یک تجویز کرده

کنیم ، جز در مورد ارث، نیاز به قبول داریم، اما در شفعه بدون رضا و قبول دیگري  هرجا در مورد تملک صحبت می

رد و بایـد فقـط بـه مـوارد     توان از آن قاعده استخراج ک ـ بنابراین چون شفعه استثناست، نمی. کنیم مال او را تملک می

پس شفعه قابل اسقاط اسـت بـدین معنـا کـه     . توان شفعه را به دیگري واگذار نمود نمیبنابراین . منصوص اکتفا نمود

اما قابل واگذاري به ) از این نظر شفعه حق مالی است.(کنم تواند پول بگیرد و بگوید من شفعه را اعمال نمی شفیع می

  .رسد که به آن خواهیم پرداخت لکن به ارث هم می. دیگر در اینجا تفاوت دارد غیر نیست و با حقوق مالی

کنـیم، در   از شفعه صحبت مـی  808بدین معنا که وقتی ما در ماده ) تعبیر دکتر کاتوزیان(شفعه یک حق عینی است. 2

الزام وي باشد و بـدون  کنیم بدون اینکه نیاز به رجوع به خریدار و  واقع داریم از یک حق تملک مستقیم  صحبت می

حقـوق  . اي به حق عینی داشتیم و گفتیم رهن یک حق عینی است در رهن هم اشاره. اینکه نیاز به قبول خریدار باشد

  : این حق عینی دو حالت دارد. عینی حقوقی هستند که بین یک شخص و یک مال معین در عالم خارج وجود دارد

دهد که اگر هر  یا حق عینی مالک است نسبت به مال خود بواسطه قواعد ملکیت؛ که این اختیار را به مالک می )الف

  . کسی آمد و مال او را تصرف کرد، این مال در نزد هر کسی بود بتواند آن را باز پس گیرد

مـثلاً مـرتهن نسـبت بـه     که  بدین معنا )که در رهن از آن بحث کردیم(یا حق عینی به معناي حق اولویت است  )ب

راهن حق دارد به مال مرهونه رجوع کند و براي طلبش مال را بفروشد؛ در اینجا نیز این حق عینی این اختیـار را بـه   

دهد که اگر مثلاً راهن مال مرهونه را فروخت چون این بیع مغایر حق مرتهن است بتواند جلوي این  صاحب حق می

  . بیع را بگیرد

بنـابراین اگـر شـریک    . گویند این یک حق عینی به معناي یک حق اولویت نسبت به مال معین است میدر شفعه نیز 

توانـد بـا پرداخـت ثمـن بـه       سهم خود را در مال مشترك فروخت، شفیع نسبت به این مال بر همه تقدم دارد لذا می

  .یده باشدخریدار، مالک این سهم مشترك بشود ولو این که این سهم مشترك بین صد دست چرخ

  

  

  سومبند 

  فلسفه حق شفعه 

  که اساساً شارع بع چه دلیل حق شفعه قائل شده است؟خواهیم به این سؤال پاسخ دهیم  در اینجا می
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  .در پاسخ به این سؤال اختلاف نظر بسیاري وجود دارد

امـا بـراي فلسـفه    . مستند شفعه یکی روایات متواتري است که در این باب وجود دارد و دیگري اجمـاع فقهـا اسـت   

  :پردازیم شفعه نظریات متعددي مطرح است که به چند مورد می

اند فلسفه شفعه لاضرر است ؛ پیش از توضیح این نظر بهتر است بحثی را کـه در بـاب شـرکت داشـتیم      اي گفته عده

است یا ناشی از  گفتیم اسباب شرکت یا ارادي است یا قهري؛ شرکت ارادي یا ناشی از عقدي از عقود. آور شویم یاد

امـا  . کننـد  ها را یک جا جمع می کنند و گندم مثل اینکه دو کشاورز با هم مزارعشان را درو می: است) مزج(یک عمل

  .شرکت قهري یا ناشی از ارث است یا ناشی از امتزاج

یعنـی    یم؛شـو  ک نمـی علی الأصول با هر کسی شـری )به غیر از موارد قهري (کنیم  خوب ما وقتی از اشاعه صحبت می

حال اگر احد از شرکاء سهم خود را بدون اطـلاع بـه   . طرف معامله براي ما مهم است جایی که اشاعه به اراده ماست

گویـد   نیست، قاعده لاضرر به ما مـی ) خریدار(دیگري بفروشد، شریک دیگر چون راضی به شراکت با شریک جدید

  .ه شفعه وضع شده استاین شراکت ضرري است و براي دفع این ضرر طریقه اخذ ب

گویند مگر در مواردي که سه شریک وجود دارد یا مال منقول اسـت و چنـین    اند و می اي به این نظر ایراد گرفته عده

تـوان فلسـفه ایـن     پس نمی! پس چرا در اینگونه موارد حق شفعه نداریم؟ آید، لاضرر وجود ندارد؟  وضعیتی پیش می

  .قاعده را لاضرر دانست

گویند مگر ما حق افراز بـراي شـرکاء قائـل نیسـتیم؟ خـوب       اند این است که می اشکال دیگري که به این نظر گرفته

خواهند، بروند شراکت را به هم بزنند؛ چه لزومی دارد در موارد ضـرري حـق شـفعه     شرکاء اگر این وضعیت را نمی

اند از آنجا که افراز باعث کوچـک شـدن مـال     ل گفتهدر پاسخ به این اشکا. کنند روند افراز می اعمال شود، خوب می

آیـد،   اما این پاسخ با قواعد قبلی ما جور در نمی! ایم شود، خود این افراز ضرري است، لذا قائل به حق شفعه شده می

از طرف دیگر . اند است و تقسیم را عیب گرفته چون ما گفتیم اشاعه عیب مال است اما حالا کمال مال محسوب شده

گوییم تقسیم و کوچک شدن عیب است که شرکاء بخواهند با این سـرمایه کـار کننـد چـون اساسـاً هـدف        تی میوق

آید اما در وضعیت شفعه که شفیع راضی بـه شـراکت بـا     شراکت این بوده است، لذا تقسیم با این هدف جور در نمی

کنیم تا جلـوي تقسـیم و    ال شفعه میخریدار نیست معنا ندارد بگوییم چون تقسیم باعث کوچک شدن مال است اعم

  !کوچک شدن مال را بگیریم

نکته دیگر اینکه در بحث شراکت گفتیم افراز در مواردي ممنوع است و شدنی نیست چون یا منجر بـه کسـر قیمـت    

شـد   یا منجر به از مالیت افتادن مال مشاع مـی ) که در این صورت رضایت شرکاء شرط بود(شود  مال تقسیم شده می

اموال غیر قابـل  (خوب اتفاقاً شفعه اگر مبنایش لاضرر باشد باید دراینگونه موارد . اساساً منع قانونی وجود داشت یا 
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بینیم بـا اینکـه    پس می.  »... قابل تقسیمیهرگاه مال غیر منقول «گوید  بینیم که قانونگذار می اما میاعمال شود ) افراز 

  . دارد حق شفعه از نظر قانون وجود ندارد در مال غیر قابل تقسیم ضرر بیشتري وجود

لنگد و با دیگر قواعـد جـور در    بنابراین مشاهده کردیم که به هر طریق فلسفه شفعه را تحلیل کنیم یک جاي کار می

بـه همـین دلیـل در تحلیـل فلسـفه شـفعه       . اند لذا حقوقدانان هم در تحلیل فلسفه شفعه به مشکل برخورده. آید نمی

         .   دانند تحلیل کرد و نهایتاً تنها دلیل آن را روایات متواتر و اجماع فقها می واعد عمومیتوان با ق نمی

  

  گفتار دوم*

   شرایط اعمال حق شفعه

ي خـود را بـه    هرگاه مال غیر منقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترك باشد و یکی از دو شـریک حصـه  «:  808ماده 

شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتري داده است به او بدهد و حصـه مبیعـه    قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کند

  »... را تملک کند

بنابراین ما از ایـن  . داریم این است که شفعه یک حکم تکمیلی در ذیل شرکت است 808اولین فرضی که در ماده . 1

» وجـود شـرکت  «شـرط اعمـال شـفعه    بنابراین اولـین  توانیم صحبت کنیم که شرکتی موجود باشد   ماده در جایی می

این شرکت لزوما در معناي عقد شرکت نیست بلکه هر جا اشاعه اي موجود باشد بـراي موجـود شـدن حـق     . است

  .شفعه کافی است

خواهیم ببینیم منظور از مال مشترك چیست؟ به عبارت دیگر در چه چیزي مشترك باشد؟ در ملکیـت عـین    حال می

  کند؟  جزئی مثل ممرّ و مجرا مشترك بود کفایت می مشترك باشد یا اگر مثلاً در

  . به تبع از فقه امامیه آمده، ملکیت مشترك در خود مال است یعنی خود مال باید مشاع باشد 808آنچه که در ماده 

در فقه قول ضعیفی وجود دارد که همسایه نیز داراي حق شفعه است، به این دلیل که اگر قرار باشد فرد دیگري بـه   

واسطه فروش سهم همسایه جانشین او بشود براي همسایه قبلی همان ضرري که در باب اشاعه بواسـطه ورود یـک   

مشهور امامیه این است که خود مال مشـترك باشـد   اما همانگونه که گفتیم . فرد غریبه وجود دارد ، قابل تصور است

  .آمده است  808چنانچه در ماده 

انـد امـا داراي ممـرّ و مجـراي مشـترك       اند که امکان دارد دو ملک همسـایه  و گفته  برخی قول دیگري را مطرح کرده

ه بـه هرحـال ممـر و    تواند ایجاد شفعه کند ؟ چراک حال سؤال این است که آیا ممر و مجراي مشترك هم می. هستند

  .مجراي مشترك موجب تصرف در بخش مشترك مال است 
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اگر ملک دو نفر در ممر یا مجرا مشترك باشد  و یکی از آنها ملک خود را با حق «:گوید می 810قانون مدنی در ماده 

  »...دیگري حق شفعه دارد اگرچه در خود ملک مشاعاً شریک نباشد  ممر یا مجرا بفروشد،

ماده این است که اگر اصل مال اختصاصی بود امـا ممـر و مجـراي مشـترکی وجـود داشـت و سـهم         پس فرض این

دیگـري  ولی اگر ملک را بدون ممر و مجرا بفروشد ... «. فروخته شده همراه با ممر و مجرا بود حق شفعه وجود دارد

مثلاً امکان دارد فرد یک راه اختصاصی پیدا کرده و قاعدتاً آن حق ارتفاقی کـه بـراي دسترسـی بـه      ».حق شفعه ندارد

ملک لازم بوده از بین رفته است که در این صورت چون سهم اختصاصی فروخته شده و حق ارتفاق هم زائـل شـده   

  .و ملک بدون حق ممر و مجرا به فروش رسیده، حق شفعه وجود ندارد

مراه ممر و مجرا فروخته شود حق شفعه وجود دارد مثل آپارتمانی که به همراه راه پله که مشـترك اسـت   اما اگربه ه

است بدین معنا که اصل این است که بـراي ایجـاد حـق     808درواقع استثنائی بر ماده  810پس ماده . شود فروخته می

بود ولی ممر و مجراي مشترك وجود داشـت و ایـن   شفعه باید اشاعه در مال داشته باشیم اما استثنائاً اگر مال مشاع ن

ایـن  البته باید توجه داشـت    حصه اختصاصی به همراه ممر و مجراي مشترك فروخته شد باز حق شفعه وجود دارد؛

شرط قابل (. در صورتی است که سایر شرایط نظیر اینکه بین دو نفر باشد و یا به قصد بیع فروخته شود موجود باشد

  .)بل تصور نیستتقسیم بودن قا

شود لذا فرض ذیـل   حق ممر و مجرا و حقوق ارتفاقی، تبعی است و همیشه به تبع سهم اختصاصی فروخته می: نکته

کند؛  ماده که گفته بدون ممر و مجرا فروخته شود در صورتی قابل تصور است که شخص یک راه اختصاصی پیدا می

ن صورت اساساً  حق ممر و مجراي طرف زائل شده است، لـذا وقتـی   که در ای... . دهد و  مثلاً زمین تغییر حالت می

  . فروشد بدون این حق فروخته است سهم خود را می

شـود یـا نـه ؟ کـه      اند آیا دیوار مشترك هم باعث ایجاد حق شفعه مـی  اند و گفته برخی فرض دیگري را مطرح کرده 

ر و مجرا اشاره کرده است و در موارد استثنا باید بـه  استثناست و فقط به مم 810پاسخ منفی است؛ چراکه حکم ماده 

  .مورد نص اکتفا نمود

حال سؤال این است که اگر مال منقول به تبع غیـر منقـول فروختـه    . شرط دوم این است که مال غیر منقول باشد . 2

ا بـا زمـین فروختـه    و آن ر) ها منقـول هسـتند   این(است یا درخت کاشته  مثلاً بنا ساختهشود آیا شفعه موجود است؟ 

هرگاه «:  809ماده . ؛  فرض قانون مدنی این است که در این فرض حق شفعه وجود دارد)که غیر منقول است(است 

؛ مثلاً زمین وقف است و طرف مالک آن نیست و بنـا  ».بنا و درخت بدون زمین فروخته شود حق شفعه نخواهد بود 

پس معناي ماده این است که اگـر امـوال منقـول    . در اینجا قطعاً حق شفعه اي نخواهد بود. شود  جداگانه فروخته می

مثل درخت و بنا به تبع زمین فروخته شوند داخل حق شفعه خواهد بود یعنی طرف اگر نسبت به زمین اعمـال حـق   
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قول ضعیفی در فقه وجود دارد که شـفعه در امـوال منقـول نیـز     . آید نسبت به بنا و درخت هم تملک میشفعه نمود 

اند اما مشهور در بین امامیه این است که شفعه فقط در اموال غیر منقول  هست و روایاتی هم به عنوان دلیل ذکر کرده

  .است

  ذاتی. 2حکمی . 1: اموال غیر منقول دو نوع اند: نکته 

گذار غیر منقول نیست اما از احکام اموال غیـر منقـول تبعیـت     ل غیر منقول حکمی اموالی است که از منظر قانوناموا

هر مال منقولی هم که به تبع غیر منقول فروخته شود در حکم غبر منقـول   809مانند کشتی؛ با توجه به ماده . کند  می

بع زمین فروخته شود یا محصول گندم به تبع زمـین فروختـه   مثل تراکتور هم به تلذا اگر ابزارآلات کشاورزي . است

منتها باید دقت داشت وجود شفعه در مال منقول منظور نیست . شود در حکم غیر منقول است و داخل در حق شفعه

یعنـی چـون   . شـود  بلکه منظور این است که هرگاه معامله بواسطه شفعه به هم خورد شـفیع مالـک تبعـات هـم مـی     

 809لذا حکم ماده  .شود هم می محصولض قائل نشده و محصول را به تبع زمین فروخته، شفیع مالک فروشنده تبعی

بلکـه مـا داریـم از    ! ایـد  حکم وجود شفعه در اموال تبعی نیست که اشکال شود که چرا حکـم اسـتثنا را تسـري داده   

اعمال حق شفعه مالک شدم، نسـبت  کنیم بدین معنا که وقتی من نسبت به مال غیر منقول با  ملکیت تبعی صحبت می

هرگاه بنا و درخت بدون زمین فروخته شود حق شـفعه   «:گوید  می 809پس اینکه ماده . به توابع آن هم مالک هستم

شود که اگر با زمین فروخته شد حق شفعه خواهد بود منتها حق شفعه در بنا و  مفهوم مخالفش این می» نخواهد بود 

در زمین خواهد بود یعنی به تبع اعمال شفعه در زمین، ملکیت بنـا و درخـت هـم بـه     درخت نیست بلکه حق شفعه 

بدین معنا که اگـر در  [شود قطعاً حق شفعه نیست پس آنجا که بنا و درخت جداگانه فروخته می. شود شفیع منتقل می

ن فروختـه شـد قطعـاً    اما آنجا که بنا و درخت با زمـی ] شود زمین اعمال حق شفعه شد شفیع مالک بنا و درخت نمی

شفعه هست اما شفعه نسبت به معامله نه اینکه شفعه نسبت به درخت و بنا و تراکتور منظور باشد بلکه شفعه نسـبت  

  .به زمین زراعی منظور است که موارد تبعی هم داخل خواهد شد

گویـد مـال غیـر     ده نمـی باید دقت داشت که ما. بودن است » قابل تقسیم «بیان شده  808شرط سومی که در ماده . 3

گـذار چنـین    پاسخ به این سؤال که چـرا قـانون  . گوید مال مشترکی که قابلیت تقسیم دارد منقول تقسیم شده بلکه می

؛ که قـبلاً هـم   !الأصول وقتی مال قابل تقسیم است دیگر نیازي به شفعه نیست شرطی آورده سخت است؛ چراکه علی

شـود   افراز و تقسیم عیب است؛ حال آنکه گفتیم همیشه اشاعه عیب مال محسوب میدر اینجا اند  اي گفته گفتیم عده

  )إنّما جعل الشفعه فیما لم یقَسم. (است به هر حال قانون مدنی به تبع از فقه این شرط را نیز ذکر کرده. نه افراز آن

ردي بود کـه تقسـیم باعـث از    یکی مو. در بحث شرکت به این مطلب اشاره کردیم که تقسیم درمواردي ممنوع است

رسـد و ایـن    متر بیشتر به او نمـی  100شد؛ مثلاً حصه فردي آنقدر کم است که اگر تقسیم کنند  مالیت افتادن مال می
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شـوند رضـا    دوم در مواردي بود که تقسیم ضرري باشـد و افـرادي کـه متضـرر مـی     . مقدار در آن منطقه قیمتی ندارد

ارزد و دیگر مواردي بود  میلون ارزش داشته، حالا سه میلیون بیشتر نمی پنجهم وي که ندهند، مثلاً اگر تقسیم کنند س

متري را صد نفر شریک هستند یا موردي که اساساً منـع قـانونی    100که ملک قابلیت تقسیم نداشت، مثلاً یک ملک 

مال غیـر منقـول اگـر غیـر قابـل       به هرحال. توانید این خانه را تقسیم کنید گوید نمی وجود داشت مثلاً اداره ثبت می

  .تقسیم باشد شفعه در آن موجود نخواهد بود

وإلا ) إنّما الشفعه فـی البیـوع  (اي به تبعیت از فقه نداریم در اینجا نیز چاره. است» انتقال به واسطه بیع«شرط دیگر . 4

خوریم چراکه همـان ملکیـت و ضـرر ناشـی از آ ن کـه       اگر بنا باشد خود فلسفه آن را ذکر کنیم باز به مشکل بر می

شود کـه چـرا    نیز قابل تصور است و دوباره این سؤال مطرح می... آید، با صلح و هبه و  بواسطه بیع براي شریک می

بر سـر بیـوع حصـر فهمیـده     » ال«از . (به هرحال طبق روایت، فقط در بیع حق شفعه داریم! فقط در بیع شفعه داریم؟

 ـ خیـاري  814ماده اما مطابق » .در بیع فاسد حق شفعه نیست«:گوید  نیز در تکمیل بحث می 813ماده .) شود می ودن ب

اي  البته در مورد بیع خیـاري عـده  . بیع مانع اعمال حق شفعه نیست که بعداً به این ماده و تبعات آن خواهیم پرداخت

مانند شیخ طوسی معتقداند که مادامی که زمان خیار طی نشده ملکیت منتقل نشده است که بـا ایـن مبنـا ایـن سـؤال      

چون اگر انتقال ملکیت را شرط بوجـود آمـدن   (آید یا خیر؟  ود میشود که آیا شفعه از همان زمان بیع بوج مطرح می

شفعه بدانیم قاعدتاً باید با مبناي شیخ طوسی تا زمان خیار و انتقال ملکیت صبر کرد و بعد که حق شفعه ایجـاد شـد   

ق شـفعه هـم   شود لذا ح اما نظر مشهور این است که در بیع خیاري ملکیت با همان بیع منتقل می .)آن را اعمال نمود

گوید خیاري بودن بیع مانع  می 814به هر حال ماده . شود نه از زمان طی شدن مدت خیار از همان زمان بیع ایجاد می

گوید مانع از اخذ بـه   بلکه میگوید مانع از ایجاد حق شفعه نیست  و جالب اینجاست که نمی. از أخذ به شفعه نیست

  .توان آن را اعمال نمود آید بلکه می شفعه بوجود می شفعه نیست یعنی در بیع خیاري نه تنها حق

 »...بیع به شخص ثالثی منتقـل کنـد   قصدبه ... «گوید  باید به آن توجه داشت این است که می 808اي که در ماده  نکته

یعنی آنچه براي ما مهم است قصد طرفین است چراکه ممکن است افراد گاهی براي ساقط کردن شفعه ظاهر معاملـه  

گوید شما فریب ظاهر معامله را نخورید و به قصـد   گذار می صلح واقع کنند اما در واقع قصد بیع دارند ؛ لذا قانون را

  .طرفین نگاه کنید

بنابراین اگر شرکاء سه نفر یـا بیشـتر باشـند دیگـر شـفعه اي      » شراکت بین دو نفر باشد«شرط دیگر این است که . 5

الی که قبلاً براي آپارتمان زدیم با فرض این است که دو شـریک باشـند و الا در   بنابراین آن مث. وجود نخواهد داشت

  . یک آپارتمان که بیش از دو نفر اند حق شفعه نداریم

  :خواهیم به یکی از مصادیق این فرض بپردازیم  حال می
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هسـتند و   اگر شریک آمد و جزء سهمش را به دیگري فروخت مثلاً دو شریک هریک مالک سه دانگ از یـک ملـک  

) آقـاي ب (تا اینجا شریک دیگـر  . یک و نیم دانگ از سهم خود را فروخته است )مثلاً آقاي الف(یکی از دو شریک 

ب حـق شـفعه خـود را    حال اگر فرض کنـیم  . تواند اعمال شفعه کند و مالک یک و نیم دانگ فروخته شده بشود می

الـف و ج هریـک   . (شود شریک اینها نی خریدار نیز مییع) آقاي ج(ساقط کرد و اعمال نکرد در نتیجه شخص ثالث 

  )مالک یک و نیم دانگ و ب مالک سه دانگ

تواند اعمال حـق شـفعه کنـد چـون شـرکاء       با این فرض اگر هریک از الف و ج سهم خود را بفروشد، ب دیگر نمی

  . اند بیش از دو نفر شده

بدین معنا که قانون  نگفته است آیا شـفعه فقـط بـراي     .است» اسلام«مطلبی که در قانون مدنی نیامده است بحث . 6

  مسلم است یا براي غیر مسلم هم هست؟

بدین ترتیب . ي نفی سبیل است دانند و مبناي این حرفشان قاعده در فقه، فقها در باب اعمال شفعه اسلام را شرط می

از ملکیـت خـارج کنـد ایـن باعـث      گویند اگر بنا باشد شریک کافر اعمال حق شفعه کند و شـریک مسـلم را    که می

  »و لن یجعل االله للکافرین علی المسلمین من سبیل «:گوید حال آنکه قاعده کلی می. ارجحیت کافر بر مسلم است

نقل شـده  » لیس للیهود و النصاري شفعه«یا » لا شفعه للذمی علی المسلم«در برخی روایات هم آمده و تعابیري نظیر 

  . است

کنـیم و اسـلام را شـرط     بنابراین اگرچه این شرط در قانون نیامده ولی ما از قواعد کلی ایـن شـرط را اسـتخراج مـی    

  . دانیم می

آخرین شرطی که در ماده نیامده یا حداقل اینگونه است که با مسامحه اشاره شده ، است که شفیع باید قبل از بیـع  . 7

و یکی از دو شریک حصـه خـود را بـه قصـد بیـع بـه       ... «گوید  ماده می چنانچه. مالکیت بر مال مشترك داشته باشد

حـق شـفعه دارد بنـابراین    » شـریک دیگـر  «گویـد   بینیم که می ؛ می»...حق دارد  شریک دیگرشخص ثالثی منتقل کند، 

لـف  بنابراین اگر الف و ب دو شریک اند و ب سهم خود را بـه ج بفروشـد و ا  . شفیع باید کسی باشد که مالک باشد

تواند نسبت به معامله ب و ج اعمال شـفعه کنـد چـون     پس از این بیع سهم خود را به دال بفروشد، شخص دال نمی

خواهد اعمال شفعه کنـد بایـد    بنابراین فرض ما این است که هر کسی می. پیش از بیع ب و ج دال مالک نبوده است

بنـابراین اگـر الـف بـه دال     . ه اسـتمرار داشـته باشـد   قبل از بیع مالک بوده باشد و ملکیتش تا زمان اعمال حـق شـفع  

اعمال حق شفعه کند چـون قبـل از اعمـال شـفعه مـالکیتش را از      تواند نسبت به معامله ب و ج  فروخت، دیگر نمی

   .دست داده است
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  گفتار سوم*

  چگونگی اعمال حق شفعه 

کنـد و در حقیقـت    شفعه ایجاد تملـک قهـري مـی   . شود منجر به تملک شفیع می 808اجراي حق شفعه به تعبیر ماده 

. کنـد  شفیع حصه شریک را بدون رضایت او تملک مـی  با اعمال شفعه و پرداخت ثمن به خریدار ،. همان ایقاع است

نکته مهم این است که این امکـان تملـک قهـري     .باشد بنابراین اعمال شفعه به معنی تملک قهري با پرداخت ثمن می

اخذ به شفعه هر معامله «:  816ماده . کند کلیه معاملاتی را که مشتري نسبت به مال مشترك انجام داده است باطل می

بنـابراین هـر   » . نمایـد  ع باطـل مـی  /اي را که مشتري قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت به مورد شفعه نمـوده باشـد  

فضـولی  اي را که مشتري قبل از اعمال حق شفعه و بعد از عقد بیع صورت داده باشد، بـا اعمـال حـق شـفعه      معامله

به عبارت دیگر با اعمال حق شفعه، مال از ملک خریدار اولی خارج خواهد شد و نسـبت بـه خریـداران    . خوهد بود

این بـدین معناسـت    که اگر بگوییم بطلان،تعبیر به بطلان در اینجا صحیح نیست، چرا. بعدي هم غیر نافذ خواهد بود

رسد، چراکه بیع اثـر دارد و نمائـات تـا هنگـام      که عقد از زمان انعقاد به هم خورده است؛ اما این صحیح به نظر نمی

شود در صورتی  نمائاتی که قبل از اخذ به شفعه در مبیع حاصل می«:  819ماده . اعمال حق شفعه از آن خریدار است

تواند بنایی را که کـرده یـا    شد مال مشتري و در صورتی که متصل باشد مال شفیع است ولی مشتري میکه منفصل با

  ».درختی را که کاشته قلع کند

نکته اي که باید به آن توجه داشته باشیم این است که خود وجود حق شفعه هیچ گونه تملکی براي شـفیع نخواهـد   

    . ي حاصل خواهد شدحق شفعه  این تملک قهر اعمالبلکه با آورد 

همانگونـه  . تواند صورت گیرد حق شفعه یک حق عینی براي شفیع است بنابراین تصرفات مغایر این حق شفیع، نمی

شناسیم؛ با این تفاوت که در شفعه حـق عینـی تبعـی     گفتیم براي مرتهن یک حق عینی تبعی می که در بحث رهن می

همانگونه که . تواند تمامی معاملات بعدي را بواسطه اعمال منحل کند لذا این حق عینی می. نیست بلکه اصلی است 

در حقیقت اثر اعمال حـق شـفعه نسـبت بـه     . بطلان نیست بلکه مراد انحلال است 816گفتیم مراد از بطلان در ماده 

بـر   معاملات بعدي مشتري بطلان است و نسبت به معامله خود مشتري اثر انحلال دارد و این بـه حـق عینـی شـفیع    

منافع، در مـدت  بنابراین . گردد و اعمال این حق عینی در مواردي است که تصرفات، خلاف حق شفیع بوده است می

اشاره شد که خیاري بودن بیع مانع از اعمال حـق شـفعه    814در ماده . عدم اعمال حق شفعه، متعلق به مشتري است

بودن قابل جمع است؟ آیا اگر شفیع اعمال حق شفعه حال سؤال این است که چگونه تملک قهري با خیاري . نیست 

  شود؟ کرد خیار خود به خود ساقط می
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  . شود فرض این است که بیع خیاري است و اگر شفیع اعمال شفعه کند خیار ساقط می

  : فقها معتقدند که باید بین دو حالت فرق قائل شد 

  اعمال خیار بعد از اخذ به شفعه .1

 شفعهاعمال خیار قبل از اخذ به  .2

شـود و چـون    گاهی شفیع با اخذ به شفعه تملک قهري برایش حاصل شده و با این تملک قهري عقد بیع منحل مـی 

  . خیار مربوط به عقد بیع بوده است لذا اعمال خیار اثر ندارد و شفیع مالک حصه مشترك است

گـردد بـه بـایع و حـال شـفیع       یگیرد و بیع بـر م ـ  شود، یعنی اعمال خیار صورت می اشکال در حالت دوم ایجاد می 

  . خواهد اعمال شفعه کند، حال آنکه ملکی منتقل نشده و بیعی که صورت گرفته بود منحل شده است می

  :در این خصوص دو نظر وجود دارد 

گردد و فلسفه شفعه از بین  اخذ به شفعه منتفی است چون در اینجا مال برمی گویند با اعمال خیار، اي می عده .1

  . رفته است

اي معتقدند اگر حق شفعه ایجاد شد، این حق دوام دارد و سقوط آن نیاز به دلیـل دارد و ایـن دلیـل کـه      عده .2

بنابراین حق شفعه وجود دارد با این تفـاوت کـه   . دکن  بگوییم مال به حصه شریک قبلی بازگشته کفایت نمی

دادیم حال آنکه در اینجا باید ثمـن را   کردیم ثمن را به مشتري می هنگامی که در حالت قبل اخذ به شفعه می

 .به شریک سابق بدهیم

مبیـع برطـرف گردیـد،     در بحث خیارات هم پیش از این گفتیم که در اینکه آیا اگر سبب خیار برطرف شد مثلاً عیب

گوینـد سـقوط خیـار نیازمنـد دلیـل       اي با توجه به اینکه می خیار ساقط است یا خیر؟ اختلاف نظر وجود دارد و عده

  . شود است معتقدند خیار دوام دارد و ساقط نمی

  آیا حق شفعه تابع زمان است یا خیر؟  اجراي حق شفعه به چه صورت است؟ 

چنانچـه   .است» عرفی«و همانگونه که پیش از این گفتیم ضابطه فوریت » .فوري استحق شفعه «گوید  می 821ماده 

خیار فسخ فوري است و اگر طرفی که حق فسخ دارد بعد از اطلاع به علـت  « :گوید در بحث نکاح می 1131در ماده 

تشـخیص  . ه باشدشود به شرط اینکه علم به حق فسخ و فوریت آن داشت فسخ، نکاح را فسخ نکند خیار او ساقط می

  ».مدتی که براي امکان استفاده از خیار لازم بوده به نظر عرف و عادت است

گوییم شفیع باید فوري اقدام کند مشروط بر اینکه اولاً بداند این ملک فروخته شده اسـت و   بر اساس این دو ماده می

ساند حـق شـفعه تـا هنگـام اطـلاع وجـود       کاري شود و بیع را به اطلاع نر بداند بیعی واقع شده است، پس اگر پنهان
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. ثالثاً از فوریت این اعمال حق، باید اطلاع داشته باشد. باید اطلاع داشته باشدثانیاً از وجود حق شفعه . خواهد داشت

  . علم بر مقدار ثمن وجود داشته باشد  رابعاً

شود و اماره و قرینه علـم   می فرض میهدف از انتشار قوانین اطلاع عمومی است و این اطلاع، عمونکته دیگر اینکه 

شود خلاف آن را اثبات نمود، لذا عدم اطلاع بر حق شـفعه   اماره خلاف پذیر است و می. انتشار است  و اطلاع عموم،

  . توان اثبات کرد را می

مثلاً گاهی فرد پول نزدش نیست و تا زمان تهیـه  . از طرف دیگر اگر اطلاع داشته باشد حداقل زمان عرفی لازم است

شود شفیع باید ثمن معامله را بدهد و تملک کند بر خلاف خیـار؛   در شفعه گفته می. ثمن به طور متعارف مهلت دارد

در خیار فوریت، تنها فوریـت  . فعه با خیار متفاوت استفوریت حق ش. بنابراین اعمال حق شفعه یعنی پرداخت ثمن

شفیع نیاز به پرداخت ثمن دارد و این نیاز به زمان . اعمال اراده است و در شفعه فوریت ، فوریت پرداخت ثمن است

  . دارد

 ـ   اگر طرف بداند بیع صورت گرفته است و بداند حق شفعه دارد اما مشتري نمی ر گوید چند خریده اسـت، فوریـت ب

پس فرض بر این است که فوریت ادامه دارد تا هنگامی که علم بـه مقـدار   . رد ثمن بر فرض دانستن مقدار ثمن است

  .ثمن بوجود بیاید

  . همچنین در صورتی که حادثه قهري مانع اعمال فوري حق شفعه شود، این حق دوام دارد

  

. گوید این تملک باید با پرداخـت ثمـن باشـد    می 808در ماده . خواهیم با اعمال حق شفعه تملک قهري نمائیم ما می

   آیا این صحیح است؟   پردازم اما به صورت مؤجل ؛ حال اگر شفیع گفت ثمن را می

  . دکتر امامی معتقد است اگر شفیع تضمین بدهد این امر قابل قبول است

  . دانند می 808اکثراً این نظر را قبول ندارند و مخالف ماده 

پـذیریم و   ست که شفیع ثمن را حواله دهد؛ از آنجا که حواله در حکم اداء دین است، حواله را مـی فرض دیگر این ا

اما معرفی مال مرهونه و ضمان در حکم پرداخت نیست پس حوالـه پذیرفتـه اسـت    . دانیم آن را در حکم ضمان نمی

  . چون در حکم تأدیه است

هر چیزي که دلالت بر صرف نظر کردن از حق مزبور نمایـد   حق شفعه قابل اسقاط است و اسقاط آن به«:  822ماده 

  ».شود واقع می

اسقاط شفعه یا توسط خود شفیع است یا بـه خـاطر   . بنابراین تأخیر در پرداخت ثمن موجب اسقاط حق شفعه است

  . سکوت شفیع در صورت علم اوست و همانطور که گفتیم تأخیر در پرداخت ثمن موجب سقوط حق شفعه است
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توان پرداخت را مؤجل کرد؟ این قید اجل نیـز در حکـم    کنم می بگوید سه ماهه پرداخت می  با این فرض که مثلاًآیا 

بنابراین اعمـال حـق شـفعه بـا     . چون تأخیر در ثمن باعث سقوط شفعه است. است 808تأدیه نیست و مخالف ماده 

ین است توافق بر تأجیل و ضمان؛چراکه بحث همچن. گیرد و توافق بر تقسیط پذیرفتنی نیست تأدیه کامل صورت می

  .ها نیست شفعه خود از احکام استثنایی است و اینگونه احکام آمره هستند و امکان توافق بر خلاف آن

  

  گفتارچهارم*

  آثار اجراي حق شفعه 

. کنیم که در اجراي حق شفعه، اعمال شفعه ملازمه با پرداخت ثمن دارد پیش از هر چیز دوباره بر این نکته تأکید می 

کنـیم و   فهمیم که اعمال شفعه با اعمال خیار متفاوت است؛ چراکه در اعمال خیار ما خیـار را اعمـال مـی    از اینجا می

تواند اعمال شفعه بکند  رویم اما در شفعه فرد نمی رگشت مبیع میبا انحلال عقد به سراغ پرداخت ثمن و ب پس از آن

است، چون اثر شفعه تملک است و تملک مطـابق مـاده    تؤام با پرداخت ثمنو بعد ثمن را بپردازد بلکه اعمال شفعه 

 پس شفعه یک انشاء یک طرفه براي تملک اسـت کـه ملازمـه   . آید مگر اینکه ثمن به مشتري پرداخت شود نمی 808

هر توافقی بین خریدار و شفیع در پرداخت ثمن حاصل شـود   پرداخت ثمن شرط است ویعنی . با پرداخت ثمن دارد

  .است و اثري ندارد و تنها فرضی که گفتیم براي ما قابل تصور است حواله ثمن است 808خلاف ماده 

. شـود  سـهم فروختـه شـده مـی     تملکآوریم این است که شفعه منجر به  بدست می 808اولین اثري که ما از ماده . 1

خواهیم جلوي ضرري را که به سبب فروش حصه مشترك به  اساساً فایده شفعه هم همین است؛ چراکه در شفعه می

 808مـاده  .  شفعه بر هم زدن آن بیـع اسـت   یعنی هدف از اعمال. کند بگیریم خریدار نسبت به شریک اول ایجاد می

  ».و حصه مبیعه را تملک کند...«:گوید هم می

. در جمع این دو ماده چند فرض براي ما قابل تصـور اسـت  . نیز بپردازیم 816در ادامه این بحث باید به فروض ماده 

خریدار اول به  فروشد، ل میالف به خریدار او. مالک حصه مشترك هستند ] الف و ب[فرض ما این است که دو نفر 

زمانی که الف به واسطه بیع، سـهم خـود را از حصـه مشـترك بـه خریـدار اول       ...  . خریدار دوم، دومی به سومی و 

یعنی از لحاظ زمانی به محـض انعقـاد عقـد بیـع میـان الـف و       . کند حق شفعه پیدا می]  ب[فروشد ، شریک دوم می

 اعمـال حـق شـفعه   بـا   ایجاد حق شفعهانعقاد عقد بیع و اما امکان دارد میان  .آید خریدار اول، حق شفعه براي ب می

زند چون گفتیم فوریت  چون ممکن است ب از بیع یا خود شفعه آگاه نباشد و این به فوریت لطمه نمی. فاصله بیفتد

راي حصـه مشـترك   بنابراین وقتی فاصله بین دو زمان مذکور طولانی شد احتمال معاملات بعدي ب. فرع بر علم است
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خوب تا زمانی که حق شفعه وجود دارد، این معاملات بعدي متوقف است بر اینکه تکلیف این حـق  . هم وجود دارد

خوب اگر قرار است تملک حاصل . داند اثر شفعه را تملک حصه فروخته شده می 808چون ماده . شفعه روشن شود

  . پس تکلیف این معاملات باید روشن شود. راي تملک باشدتواند معارض با حق شفیع ب شود این معاملات بعدي می

  :قانون مدنی در این باره دو فرض دارد

شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتري داده است به او بدهد و حصه مبیعه ... «:  808ماده : تکلیف بیع اول) الف

به مشتري اول حصه مبیعه به تملک شفیع همان خریدار اول است یعنی با پرداخت ثمن  این مشتري، » .را تملک کند

ایـن اسـت    819است؛ چون فرض مـاده   در اینکه آیا این به معناي بطلان عقد بیع است یا نه؟ پاسخ منفی. آید در می

. دانـد  مال مشتري است؛ پس بیع را در ایـن فاصـله صـحیح مـی    که نمائات منفصل از زمان انعقاد بیع تا اعمال شفعه 

منتها اثر اعمال خیار برگشت مبیع به بایع است ولی در شفعه . کند بنابراین اعمال شفعه مانند خیارات بیع را منحل می

  . گردد نه به بایع مبیع به شفیع برمی

  اما تکلیف معاملات بعدي چیست؟  این از تکلیف بیع اول؛ )ب

فرض ما این است که اعمال شفعه بر همه معاملات آتی تقدم دارد، پس همه معاملات آتی باید با در نظر گـرفتن  اگر 

  :که گفتیم شفعه، یک حق عینی است؛ چون حق عینی دو ویژگی دارد یعنی همان تعبیري. حق شفیع صورت بگیرد

پـس اقتضـاي   . یع معارض با حق مرتهن اسـت مثل رهن که اگر راهن مال مرهونه را بفروشد این ب :حق اولویت . 1 

  .حقوق عینی این است که هیچ کس بدون رضاي ذیحق امکان معاملات معارض را ندارد

مثل حـق مالـک   . تواند به سراغ هر کسی که مال نزد اوست برود و مال را پس بگیرد یعنی ذیحق می: حق تعقیب . 2

  .نسبت به مال خود در صورت غصب

د براي شفیع هم همین بحث قابل تصور است، یعنی شفیع داراي حق عینی نسبت به مال اسـت  گوین در حقوق ما می

. باشد و هم حق اولویت دارد و هم حق تعقیب؛ پس تصرفات در مال بدون در نظر گرفتن حق شفیع امکان پذیر نمی

اموال مالک را به ایـادي   فضولی که اگرمثل معاملات . لذا شفیع نسبت به همه معاملات آتی داراي حق اولویت است

اخذ به شفعه هر معامله اي را «: گوید  می 816لذا ماده . تواند نسبت به این معاملات تصمیم بگیرد بعدي بفروشند می

  ».نماید که مشتري قبل از آن و بعد از بیع نسبت به مورد شفعه نموده باشد، باطل می

در معاملات فضولی هم مالک در این سلسله معـاملات نسـبت بـه    . داریم» عدم نفوذ«این مثل تعبیري است که ما در 

خوب شفیع هـم  . شود هر کدام تصمیم بگیرد و هر کدام را رد کند، معاملات بعدي باطل و معاملات قبلی صحیح می

توانـد   به سومی و سومی به چهارمی فروخته، شـفیع مـی  تواند انتخاب کند، مثلاً اگر خریدار اول به دومی و دومی  می
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لـذا معـاملات بعـدي باطـل و     آیـد   در اینجا هم مال به تملک شفیع در می. به سراغ دومی برود و اعمال شفعه نماید

  . معاملات قبلی صحیح است

حل کند به سـراغ بیـع   ممکن است این سؤال پیش بیاید که براي شفیع چه نفعی دارد که به جاي اینکه بیع اولی را من

پاسخ این است که امکان دارد در خریدار دوم ثمن تقلیل یافته باشد لذا به نفع شـفیع اسـت کـه حـق      رود؟ می دومی 

  . شفعه را نسبت به دومی اعمال کند

تـا زمـان علـم، مـال چهـار      باید دقت داشت که فرض انتخاب براي شفیع با در نظر گرفتن فوریت شفعه است مـثلاً  

هـار بیـع   رخیده است و حال که شفیع آگاه شده باید فوراً اعمال شفعه نماید و حق انتخاب هم میان ایـن چ دست چ

  . دارد

  .پس ما تا اینجا اثر اول اعمال شفعه را بررسی کردیم و آن تملک است

آیا حق شفعه اما نکته اي که در اینجا لازم است به آن بپردازیم این است که اگر خریدار فوت نمود تکلیف چیست؟ 

ما اشاره کردیم که از شرایط اعمال شفعه این است که دو شریک داشته باشیم؛ خوب آیا درست چراکه  ساقط است؟

تعداد شرکاء بـیش از دو نفـر شـده، پـس شـرط وجـود دو       است که بگوییم حال که حصه مشترك به ارث رسیده و 

   شریک منتفی است و حق شفعه ساقط است؟

چون فرض ما این است که دو شـریک  . رسیدن حصه مشترك منجر به سقوط حق شفعه نیست خیر؛ فوت و به ارث

مثل جایی کـه خریـدار اول بـه سـه نفـر هـم زمـان بفروشـد؛ در اینجـا          . شرط است در زمانی که شفعه بوجود آمده

 دو شریکیکی از .[گوییم که شرط دو شریک ساقط شده است، چون تکلیف بیع اول ما هنوز روشن نشده است نمی

هـاي بعـدي حـق اعمـال شـفعه       نسبت به این بیع اعمال شفعه نکند، نسبت به بیع حال اگر شفیع] به سه نفر فروخته

  .در ارث هم همینگونه است .ندارد چون تعداد شرکاء بیشتر شده است

خیر؟ یعنی آیا  توان تبعیض قائل شد یا حالا در اینجا بین فقها اختلاف نظر هست که در صورت فوت خریدار آیا می

تواند نسبت به حصه احد از ورثه اعمال شفعه بکند و نسبت به حصه ما بقی اعمال شفعه نکنـد؟ در پاسـخ    شفیع می

اکثراً قائل به صحت تبعیض هستند، در این صورت اگر شفیع نسبت به کل حصه مشترك اعمال شفعه کند این ثمـن  

ولی اگر شفیع نسبت به سهم برخـی اعمـال شـفعه نمایـد،     . شود جزء ماترك خواهد بود و ثمن بین وراث تقسیم می

توانـد   کند چون جزء حصه اي اسـت کـه مـی    کند و حصه شان را تملک می الارث برخی از ورثه را پرداخت می سهم

البته باید دقت داشت تبعیض منجر به ضرر به ورثه نیست چون این تبعـیض بواسـطه ارث   . بواسطه شفعه تملک کند

د حاصل شده است و حالا ما باید قائل شویم که شفیع حق انتخاب دارد که یا نسبت به همه اعمال شفعه خود به خو

  . ها کند یا نسبت به برخی از آن
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که مثلاً باعث کاهش یا افزایش قیمـت  (بحث دیگري که داریم این است که اگر خریدار تصرفاتی در مبیع کرده باشد

  تکلیف چیست؟  )مبیع شده

در اینجـا چنـد   . کنـد  پردازد و با اعمال حق شفعه حصه را تملک مـی  المسمی را به خریدار می ک دوم ثمنگفتیم شری

  :احتمال وجود دارد

  افزایش قیمت مبیع) کاهش قیمت مبیع              ب) الف

  : کاهش قیمت مبیع -

  . شود اي که بیست میلیون خریده، هجده میلیون می بازار راکد شده و خانه  مثلاً: غیر ارادي

یا بواسـطه  ) زند کند و پنج میلیون خسارت می مثلاً خانه را غصب می(یا بواسطه اقدام شخص ثالث: ارادي  

  عمل مشتري

رداخت شـود و شـفیع حـق کسـر قیمـت      گوید ثمن المسمی در فرض کاهش قیمت غیر ارادي باید پ قانون به ما می

  . تواند اعمال شفعه نکند ندارد چون شفعه اجباري که نیست، خوب اگر برایش نفع ندارد می

در فرض کاهش قیمت بواسطه عمل ثالث نیز شفیع حق کسر قیمت ندارد یعنی بایـد بیسـت میلیـون را بـه مشـتري      

  ر.پرداخت کند و براي خسارات به شخص ثالث رجوع نماید

  ما اگر کاهش قیمت بواسطه عمل مشتري بود تکلیف چیست؟  ا

  .اند ما باید قائل شویم به کسر قیمت بابت ارش یعنی اعمال خیار عیب اي گفته عده

داریم نه در ایقاعات، پـس  ) بیع(پاسخ این نظر این است که شفعه ایقاع است حال آنکه ما خیار عیب را در معاملات 

  . خیار عیب ندارد الاصول حق اعمال شفیع علی

بـه  ) مثل شخص ثالث. (نظر دوم این است که ثمن المسمی پرداخته شود و از باب خسارات به مشتري رجوع نماید

  .رسد این نظر صحیح است نظر می

   :افزایش قیمت مبیع -

  شود سی میلیون تومان  مثلاً خانه را بیست میلیون خریده حالا در بازار  می: غیر ارادي   

  .شود کند که منجر به افزایش قیمت می دهد یا اموالی داخل می مشتري اعمالی را انجام می :ارادي  

  

شود و مابـه التفـاوت همـان نمائـات      المسمی پرداخت می در فرض افزایش قیمت مبیع به صورت غیر ارادي نیز ثمن

  . شود که به تبع ملکیت از آن شفیع میمتصل است 

  اما تکلیف این ضرر ده میلیونی که متوجه مشتري است چیست؟ 
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نماید و مسئول شریک اول است که مشاعی بـودن   اگر مشتري جاهل باشد نسبت به خسارات، به مسئول مراجعه می

   .مال و وجود حق شفعه را به اطلاع مشتري نرسانده است

  .قی ندارداما اگر مشتري عالم به وجود حق شفعه بود از باب خسارات ح

  لکن اگر افزایش قیمت بواسطه اقدامات مشتري بود تکلیف چیست؟

  :در اینجا چند فرض وجود دارد

مـثلاً  . ها را جدا کند یعنی افزایش قیمت ناشی از اموال قابل تجزیه اسـت  تواند آن مشتري تصرفاتی کرده که می) الف

در اینجا شفیع لازم نیست ثمن این را هم بدهد بلکه این افزایش قیمت از آن . قیمت گذاشته است  یک مجسمه گران

  . تواند آن را با خود ببرد مشتري است و می

یش قیمت یا ناشی از اعمال مشتري است مثلاً خانه را نقاشی کرده یا ناشی از اموال غیر قابـل تجزیـه اسـت    افزا) ب

  . توان آن را جدا نمود قیمتی را نصب کرده که دیگر نمی مثلاً مجسمه گران

  :در اینجا دو احتمال وجود دارد 

یعنـی  !!!) خواست این کـار را نکنـد   ر کور میچشم خریدا(گویند افزایش قیمت از آن شفیع است اول اینکه برخی می

ایـن نظـر از مصـادیق    . دهد المسمی را می درواقع مثل نمائات متصله است که از آنِ شفیع است و شفیع هم فقط ثمن

  . دارا شدن غیر عادلانه است

یدار عالم بـوده  دهد منتها باید به خریدار ارش بدهد ولو شخص خر می  المسمی گویند شفیع ثمن دوم اینکه برخی می

به عبارت دیگر این زیادتی قیمت ناشی از عمل . به هر حال او مال در خانه آورده است یا تعمیرات کردهباشد؛ چون 

  . است و این عمل حرمت دارد و این دیگر مشمول قاعده اقدام نیست

 پرداخـت شـود بلکـه    شـود یعنـی اینگونـه نیسـت کـه بگـوییم ثمـنِ روزِ کـالا         پس طبق نظر دوم به ثمن اضافه نمی

  .شود ارش پرداخته می+ المسمی  ثمن

. قانون مدنی اشـاره شـده اسـت    819تعبیري که در ماده . است تملک نمائاتدر ادامه بحث آثار شفعه، دومین اثر . 2

 نمائات متصل که از) ب.   منفصل که مال مشتري است نمائات) الف: کند  این ماده نمائات را به دو دسته تقیسم می

  . آن شفیع است

حاصـل   عـین و منفعـت   صدر ماده کاملاً واضح است به دلیل اینکه با اعمال حق شفعه و با پرداخت ثمـن، تملـک    

  . شود می

مشـتري در مـورد   » .تواند بنایی را که کرده یا درختی را کـه کاشـته قلـع کنـد     ولی مشتري می... «:گوید  ادامه ماده می

ر اینکه تکلیف این تصرفات چیست گفتیم اگر بواسطه تصرفات مشـتري قیمـت   فروخته شده تصرفات کرده است؛ د
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. کند و به تبع این افزایش قیمـت از آن اوسـت   شفیع اعمال شفعه می. 1: مورد معامله افزایش یابد دو نظر وجود دارد

  .به هر حال اقدامات مشتري مشروع است و باید ارش دریافت نماید. 2

کنـد و   یل ماده در مقام بیان این حکم نیست بلکه دارد در باب اختیار مشتري صحبت مـی ذمنتها باید دقت داشت که 

مثلاً باغی فروخته شده و مشـتري در  . گوید مشتري اختیار دارد بنایی  را که کرده یا درختی را که کاشته قلع کند  می

قلع، خساراتی به مورد فروختـه شـده   اگر بواسطه . خواهد همه را بکند و ببرد حالا می. آن درخت گردو کاشته است 

زنـد کـه در اینجـا     مگر اینکه فرض کنیم اقدام مشتري به قلع، به مبیع خسارت مـی   .شود این اشکال ندارد وارد نمی

  . تواند ارش دریافت نماید مشتري میماند و  بلکه مال باقی می. مشتري حق قلع ندارد

که در ایـن رابطـه مفصـلاً    . گیرد است که با اعمال شفعه صورت میسومین اثر شفعه بطلان معاملات آتی مشتري . 3

  .توضیح دادیم

  

  

  

  

  

  

  

  گفتار پنجم* 

  برخی احکام در باب شفعه

آیا ما در اخذ به شفعه امکان اشتباه یا اکراه داریم؟ مثلاً شفیع از روي اکراه بیاید و اخذ به شفعه کند و بعداً مـدعی   -

  .یا اشتباه بوده است که ایقاع او از روي اکراهشود 

توان تصور نمود که شفیع بگویـد مـن فکـر     مثلاً نمی. توان در شفعه فرض اشتباه نمود گویند نمی حقوقدانان غالباً می

  !!! اعمال شفعه کردم  کردم به فلانی فروخته و و اشتباهاً می

خوب فرض ما در اینجا این است که شفعه معامله نیست که شخص طرف عقد براي ما مهم باشد تا بگوید اگـر بـه   

کنم و حالا هم که اعمال شفعه  کنم و اگر به غیر الف فروخته اعمال شفعه می الف فروخته باشد من اعمال شفعه نمی

  . ام این شخص الف نبوده است کرده ام فکر می کرده
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و تأثیري ندارد، چون شفعه یک ایقاع و عمل حقـوقی یـک طرفـه اسـت کـه      دانند  اشتباه را قابل تصور نمیدر اینجا 

  .اساساً طرف براي ما مهم نیست

  اعمال شفعه کند تکلیف چیست؟ » اکراه«اما اینکه شفیع از روي  

بنابراین اگـر کسـی از   . است برخی مثل دکتر کاتوزیان اعتقادشان این است که احکام عدم نفوذ در ایقاعان هم جاري

ایقاع هـم یـک    (دانیم  قصد و رضا را شرط میبا فرض اینکه به هر حال ما در ایقاع هم [روي اکراه اعمال شفعه کند 

دلیـل   ].)اما نسبت به یک طرف قصد و رضا صـادق اسـت  . قصد و رضاي یک طرفه است؛ یعنی طرف معامله ندارد

ن دلیل عدم نفوذ را در کلیه اَعمـال حقـوقی اعـم از دو طرفـه و یـک طرفـه       عدم نفوذ در اینجا هم جاري است، چو

گوید اکـراه در شـفعه باعـث عـدم نفـوذ       داند نمی داند منتها ایشان با اینکه اکراه را در شفعه قابل فرض می جاري می

ف این شفعه را روشن شود چون اگر کسی اکراهاً اخذ به شفعه کند و ما بگوییم صبر کند تا پس از زوال کُره تکلی می

گـوییم شـفعه اکراهـی     دانیم نمی بنابراین چون ما فوریت را شرط می. کنند، این با فوریت اعمال شفعه سازگار نیست

  . است، چون اقتضاي شفعه فوریت است» باطل«گوید شفعه اکراهی  غیر نافذ است بلکه دکتر کاتوزیان  می

قد بودندکه عدم نفوذ اساساً ناظربرعقود ومعاملات است چـون درهـیچ   د؛ایشان معتاما مبناي دکتر شهیدي متفاوت بو

بنابراین اصولاً ایقاع غیر نافذ نداریم لـذا هرکجـا ادلـه    . کجاي قانون مدنی ازعدم نفوذ درایقاعات صحبت نشده است

هـم شـفعه    بنـابراین ایشـان  . کنیم اصل بر عـدم بطـلان اسـت    و هر جا هم تردید می. عدم نفوذ بود ایقاع باطل است

  .دانند منتها با مبنایی متفاوت از مبناي دکتر کاتوزیان اکراهی را باطل می

  

  آیا براي شفیع اهلیت لازم است یا خیر؟ -

خواهد تملک کند؛ در ایقاعات هـم مـا از قصـد و رضـاي یـک طـرف        شفعه ایقاع است و شفیع با پرداخت ثمن می

کنـد لـذا    باید عاقل، بالغ و رشید باشد؛ چون دارد در اموال تصرف مـی کنیم بنابراین شفیع به طور طبیعی  صحبت می

  .اهلیت براي او شرط است

  

گـوییم اختیـار    ما در باب صغیر و غیـر رشـید مـی   . بحث دیگر در باب صغیر و غیر رشید است که اختلافی است  -

ه شفیعی کـه فاقـد بلـوغ و رشـد     آید ک خوب اینجا این بحث پیش می. هاست ها به دست ولی یا قیم آن معاملات این

خـوب اگـر تصـمیم    . کند تصمیم گیري کند است ولی و قیم او باید نسبت به این ایقاعی که ایجاد تملک براي او می

امـا آنچـه کـه بـراي مـا      . ها صحیح است گرفتند اعمال شفعه بکنند و فوریت را هم رعایت کنند، قاعدتاً تصرفات آن
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ه اگر ولی و قیم اعمال شفعه نکنند تکلیف چیست؟ آیا شفعه سـاقط اسـت یـا بـاقی     کند این است ک تردید ایجاد می

  ! ماند تا هر موقع که صغیر بالغ شد یا سفیه رشید شد اعمال شفعه کند؟ می

  : دو نظر وجود دارددر اینجا 

ارنـد تصـمیم   علیـه د  اي قائلند که اقدامات ولی یا قیم صحیح است یعنی از آنجا که در چارچوب مصلحت مولی عده

علیـه بـوده ضـامن     ها به زیان مـولی  گیرند اقداماتشان صحیح است؛ حالا اگر معلوم شد اعمال شفعه از جانب این می

  . توسط ولی یا قیم اعمال نشود ساقط است  بنابراین مطابق این مبنا اگر حق شفعه فوراً. هستند

کنیم تا هر موقع صغیر بالغ شد یا سفیه رشـید   ما صبر می اي معتقدند اهمال ولی یا قیم مانع شفعه نیست بلکه اما عده

  . شد بیاید و تصمیم بگیرد

رسد این فرض اخیر با فوریت و لزوم روشن شدن هرچه زودتر تکلیف معاملات انطباق نـدارد خصوصـاً    به نظر می

  .بنابراین بهتر است نظر اول را اقوي بدانیم. اینکه شفعه یک اقدام خلاف اصل است 

  

حـال  . ا اشاره کردیم که اعمال شفعه یعنی پرداخت ثمن و پرداخت ثمن مساوي تملک قهري براي شـفیع اسـت  م -

  اگر شفیع اعمال شفعه کند چه کسی مسئول تحویل دادن مبیع است؟

کنـد،   در مقابل شریکی که بـه حـق شـفعه تملـک مـی     «:گوید در باب ضمان درك چنین می 817قانون مدنی در ماده 

  » .درك است نه بایعمشتري ضامن 

کند این مـال، مـالِ    للغیر درآمده باشد یعنی شریک تصور می مستحق حصهیک احتمال از صدر ماده این است که این 

شود کـه ایـن    حالا معلوم می. کند شریک خودش است که به ثالث فروخته شده، لذا با پرداخت ثمن اعمال شفعه می

ابراین بن. خوب در اینجا حصه مستحق للغیر درآمده است.  مال مثلاً توقیف شده بوده و متعلق حقوق طلبکاران است

خواهد  مطابق ذیل ماده اگر شفیع می. بیع باطل و مشتري باید ثمنی را که بابت حق شفعه از شفیع گرفته به او رد کند

آید، بـه تعبیـر    به مشتري بدهد و چون با پرداخت ثمن، مبیع قهراً به تملک شفیع در میاعمال شفعه کند باید ثمن را 

) قـبض نکـرده  (اما اگر خریدار هنوز مبیع دریافـت نکـرده   . حویل شفیع بدهدماده این مشتري است که باید مبیع را ت

لیکن اگر در موقع اخـذ بـه شـفعه مـورد شـفعه      ... « :گوید لذا ادامه ماده می. الاصول تکلیفی به تسلیم مبیع ندارد علی

ایـد بـه بـایع    در این صورت شـفیع ب » .هنوز به تصرف مشتري داده نشده باشد حق رجوع به مشتري نخواهد داشت

  .مراجعه کند و از او تحویل بگیرد )شریک(

آید، مطابق  للغیر در می ایم و حالا این مستحق فهمیم که اگر ما ثمن را به مشتري داده از تعبیري ضمان درك این را می

  .  صدر ماده شفیع باید براي ثمن به مشتري مراجعه کند و مشتري ضامن درك است
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گویـد   لذا این استثنایی که مـی . ناظر بر مسئولیت است )»...لیکن...«(رك است و ادامه ماده صدر ماده ناظر به ضمان د

لذا در تفسیر این ماده اختلاف نظر هست که مراد از لـیکن چیسـت؟ آیـا    . رسد خیلی مبنایی ندارد به نظر می» لیکن«

زند؟ فرض غالب حقوقدانان ایـن   ثنا میزند یا دارد در مسئولیت مشتري است دارد به صدر ماده وضمان درك استثنا می

گویـد اگـر مشـتري     است که صدر ماده ناظر به ضمان درك و ذیل آن در باب مسئولیت کلی در تسلیم اسـت و مـی  

   .تحول گرفته مشتري ضامن است والا فلا

بنابراین مشـتري مالـک   . به درك برود باطل است عقد بیعاز صدر ماده یک احتمال دیگر هم داده اند و آن اینکه اگر 

آید،  للغیر در می را که مشتري بابت عقد بیع پرداخته مستحق ثمنیبه عبارت دیگر . شود و ضامن درك است مبیع نمی

پـردازد و   کند و چون مبیع در تصرف مشتري است به او مراجعه کـرده، ثمـن را مـی    حال شفیع  اعمال حق شفعه می

کند و به استناد اینکه عقد بیـع   در اینجا شریک اول یعنی بایع به شریک دوم مراجعه می. گیرد او تحویل میمبیع را از 

علـی الیـد مـا    (بر مبیع غیر قانونی اسـت  ) شفیع(چون عنوان ید شریک دوم. گیرد باطل بوده مبیع را از او تحویل می

دهـد و در مـورد    مبیع را به شریک خود تحویـل مـی  حالا شفیع . چراکه عقد بیع باطل بوده است) اخذت حتی تؤدیه

  .مشتري ضامن درك ثمن است ثمنی که به مشتري داده،

که در هر دو حالت شـفیع  . للغیر درآید یا ثمن در بیع پس صدر ماده ناظر بر دو حکم است اعم از اینکه مبیع مستحق

یعنی چون شفیع مالک است و نسبت به مال خـود  اما ذیل ماده ناظر بر تسلیم مبیع است . باید به مشتري مراجعه کند

  .کند حق عینی دارد مالش در دست هرکسی که هست به او مراجعه می

للغیـر در   یعنی اگر حصه مستحق. آید للغیر در آمده حق شفعه بوجود نمی باید دقت داشت آنجا هم که حصه مستحق

شود، لذا شفعه اي هم نخواهـد بـود؛ امـا مـاده دارد در      نمیآمد عقد بیع باطل است چون ملکیتی براي مشتري ایجاد 

کند که ثمنی که شریک دوم از بـاب اعمـال شـفعه داده تکلـیفش چیسـت؟ درواقـع        باب این حکم تعیین تکلیف می

یعنـی ایـن هـم    . س فرضش اصلاً بر صحت شفعه نیستگذار در بیان تکلیف ثمن پرداختی شفیع حکم آورده پ قانون

چـه مبیـع بـه    (یعنـی در هـر دو حالـت    . وع کن نه از باب صحت بلکـه از بـاب بطـلان بیـع اسـت     گوید رج که می

  . داند بیع را باطل و مشتري را ضامن درك می )للغیر درآید چه ثمن مستحق

  

. نکته دیگري که در باب بحث اعمال حق شفعه وجود دارد این است که مشتري مکلف است مال را تحویل بدهد -

  مال را خراب کرد یا قبل از اینکه تسلیم شود نقص پیدا کرد تکلیف چیست؟ حالا اگر این 

مشتري نسبت به عیب و خرابی و تلفی که قبل از اخذ به شفعه در ید او حادث شده باشد ضامن «:گوید می 818ماده 

خـودش   چون این خریدار مالک است پس اگر وضع یدي کرده که منجر به عیب یا خرابـی شـده در مـال   » ...نیست
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خوب در اینجا شریک مخیر است در مورد این مال با همـین وضـعیت اعمـال شـفعه     . تصرف کرده لذا ضامن نیست

  . بکند یا خیر

» .و همچنین است بعد از اخذ به شفعه و مطالبه در صورتی که تعـدي و تفـریط نکـرده باشـد    ... «:گوید ادامه ماده می

شود در نتیجـه خریـدار دیگرحقـی بـر      فرض ما این است که بعد از اخذ به شفعه شفیع مالک حصه فروخته شده می

وضع یدش بـر مـال غیـر    د فوري دارد  از این به بعد لذا تکلیف به ر. مال ندارد و عنوان مالکانه او ساقط شده است

بنابراین اگر بدون تعدي و تفریط در این فاصله خسـارت وارد شـود ضـامن نیسـت امـا اگـر تعـدي و        . قانونی است

باید توجه داشت اگر مشتري فوراً رد نکند این هم خـود  . تفریط کرده و خسارت ناشی از تقصیر اوست ضامن است

  .تفریط است و ضمان او را در پی دارد به نوعی تعدي و

دانان سردرگمی ایجاد کرده لذا  براي حقوق )»...بعد از اخذ به شفعه و مطالبه ... «(ذیل این ماده با آوردن کلمه مطالبه 

در که : بعد از اخذ به شفعه و بعد از مطالبه . 1. اي مثل دکتر کاتوزیان در تفسیر این کلمه دو فرض قائل شده اند عده

دانند که اگر به این تکلیف عمل نکنـد تعـدي و تفـریط کـرده      اینجا مطالبه را ناظر بر تکلیف مشتري بر رد فوري می

  .است

گوید هنوز تکلیفی به رد فوري نیست بنابراین هنوز در دامنـه قواعـد    که می: بعد از اخذ به شفعه و قبل از مطالبه . 2

  .ید امانی است

یعنـی اگـر اخـذ بـه     د این کلمه اصلاً زائد است و منظور قانونگذار همان اخذ به شفعه اسـت  اما برخی دیگر گفته ان

  )از مصنفین و شارحین اولیه قانون مدنی» مصطفی عدل«نظر .(شفعه شد به طور طبیعی مطالبه هم در آن هست

  

کند، اگر با علم به وجود نکته دیگر اینکه اگر قبل از اخذ به شفعه که خود مشتري هنوز مالک است اتلاف عمدي  -

توانیم این را با سوء نیت تلقی کنیم لذا با توجه به اینکـه مـال قابـل برگشـت نیسـت و شـفیع دیگـر         شفعه باشد می

. تواند اعمال شفعه کند مشتري باید خسارت عدم اعمال حق را جبران نماید چون مانع اعمال شفعه شـده اسـت   نمی

  . توجه به اینکه مال خود را تلف کرده هیچ مسئولیتی ندارد اما اگر جاهل به وجود شفعه بود با

  

هرگاه معلوم شد که مبیع حین البیع معیوب بوده و مشتري ارش گرفتـه اسـت، شـفیع در موقـع     «:  820ماده  -

در بحث بیع گفتـه ایـم کـه ارش جزئـی از ثمـن        ما قبلاً» .گذارد اخذ به شفعه مقدار ارش را از ثمن کسر می

در . کند مثل این است که به تقلیل ثمن با بایع تراضی کرده اسـت  ن اگر مشتري ارش دریافت میاست بنابرای
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هم گفتیم شفیع باید قیمتی که مشتري داده است را بپردازد، پس اگر مشـتري ارش گرفتـه الآن آن    808ماده 

 . را بدهد) ارش ثمن منهاي(المسمی  است، لذا شفیع هم باید همین ثمن  المسمی ثمن تقلیل یافته ثمن

  تواند از بایع ارش بگیرد؟  حالا اگر مشتري ارش نگرفته باشد آیا شخص شفیع می

  :در اینجا دو احتمال است با این پیش فرض که 

  شفعه به تبع اعمال خیار است و آیا اعمال خیار فقط در عقود است یا در ایقاعات هم جاري است؟آیا اختیار ارش 

کنـد و   یا مال معیوب را با اعمال شفعه تملـک مـی   تواند ارش دریافت کند یعنی نمیعده اي قائلند که شفیع  .1

تواند  با این فرض که نمی. (کند پردازد یا چون مال معیوب است اعمال شفعه نمی ثمن را به همان ترتیب می

ر عیب در عقـود  پس این عده قائلند که خیا.) مشتري را وادار کند که برود ارش بگیرد تا ثمن تقلیل پیدا کند

  )اعمال خیار یعنی یا فسخ یا ارش(هست نه در ایقاعات، پس شفیع به هیچ وجه حق اعمال خیار ندارد

شـود و ایـن    عده اي هم معتقدند چون به هرحال در تملکات ایقاعی هم نظیر شفعه ثمن دارد پرداخـت مـی   .2

توانـد ارش دریافـت    کرده باشـد مـی  ایقاع معوض است  نه مجانی، بنابراین شفیع اگر خریدار مطالبه ارش ن

مرحوم دکتر شهیدي علی رغم اینکه معتقدند عدم نفوذ فقط ناظر بر معاملات است در اینجا قائل است . کند

رسد در اینجا از باب عدم تساوي عوضین چنین فرضی کرده از  لذا به نظر می. تواند ارش بگیرد که شفیع می

 .باب خیار

  

  وجود دارد این است که اگر مال ، معیوب در آمد آیا خیار وجود دارد ؟فرض دیگري که در اینجا  -

تواند اعمال خیار عیب کند؟ در اینجـا   کند، آیا شفیع می یعنی شفیع آمده تملک کرده و حالا عیب سابق  را کشف می

اصـل شـده و   یک عده قائلند که شفیع حق اعمال خیار دارد، بواسطه اینکـه تملـک ح  . هم همان دو مبنا جاري است

مبیه ارزان تري را مالـک شـده   خیار عیب هم از مصادیق عدم تناسب عوضین است؛ یعنی او ثمنی پرداخت کرده که 

انـد نـاظر بـر فسـخ      در اینکه اعمال خیار او ناظر بر فسخ است یا ناظر بر ارش؟ گفتـه . تواند اعمال خیار کند پس می

ع بواسطه ایقاع تملک کرده پس خیار عیـب دارد منتهـا فقـط    نیست، چون فسخ در عقود متصور است حال آنکه شفی

مثل مواردي که در بیع داشتیم که خیار عیب فقط ناظر بر ارش بود مثلاً جایی کـه مبیـع   . (تواند ارش دریافت کند می

  .)تلف شده بود

  .دریافت کند تواند ارش گویند شفیع نمی اي هم اساساً قائلند که در ایقاعات خیار وجود ندارد لذا می عده
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  گفتار ششم*

  زوال شفعه

  .گفتیم اخذ به شفعه حقی است که قابل زوال است

در اینکه این اسقاط بـه چـه   » ...حق شفعه قابل اسقاط است «:  822ماده . است» اسقاط«از موارد زوال این حق، یکی 

امـا دکتـر کاتوزیـان معتقـد     . اسـت  گویند اسقاط پیش از انعقاد بیع از موارد اسقاط مالم یجب اي می ترتیب است عده

ایـن خیـار   (کنـیم   است این هم مثل خیار است یعنی همانگونه که مثلاً خیار تأخیر ثمن را در حین عقد بیع ساقط می

  .در شفعه هم به همان ترتیب است) شود سه روز بعد از عقد ایجاد می

مثلاً اگر بـه  ».شود ن از حق مزبور نماید واقع میاسقاط به هر چیزي که دلالت بر صرف نظر کرد«: گوید ادامه ماده می

فروشد و شریک هیچ واکنشی نشان ندهد یا اصلاً اگر به خود شریک وکالـت   شریک اطلاع بدهد که دارد سهم را می

آید با این حـال سـهم را بـه     دانسته شفعه بوجود می با اینکه می(بدهد که سهمش را بفروشد و او هم این کار را بکند

یا اصلاً اگـر از فـروش اطـلاع     .)توانسته منتقل کند ولی این کار را نکند نکه بعداً اعمال شفعه کند، به خود میجاي ای

. دانان نیست کند؟ این امر مورد اتفاق حقوق کند و به شریک تبریک هم بگوید، آیا این تعابیر دلالت بر اسقاط میپیدا 

گویـد اگـر خـود     زند و مـی  کند حتی مثال بارزي می ور کفایت نمیخصوصاً مبناي دکتر کاتوزیان این است که این ام

لـذا اسـقاط شـفعه نیـاز     . کند کند و هیچ کدام دلالت بر اسقاط نمی شفیع را ضامن درك قرار دهد این هم کفایت نمی

یل قطعی بر یعنی نیاز به قرائن و دلا. دارد که شفیع عالماً عامداً با فرض تصور حق شفعه براي خود آن را اسقاط کند

  .اسقاط شفعه داریم

فرض دیگر در اسقاط این است که شفیع خودش سهمش را بفروشد، یعنی صاحب حق شفعه است و حالا خـودش  

اند در اینجا باید بین علم و جهل فرق قائل شویم  شود؟ گفته آیا در این حال حق شفعه ساقط می. سهمش را بفروشد

شود حق شفعه  ک بودن منتفی است می؛ اگر شفیع عالم بر وجود شفعه است و حصه خود را بفروشد چون شرط مال

اما اگـر جاهـل باشـد برخـی     . چراکه گفتیم شفیع باید از زمان بیع تا اعمال حق شفعه مالک باشد. شود هم ساقط می

اي بـراي شـفیع    اند؛ اما سؤال اینجاست که چرا باید شفعه باقی باشد؟ شفعه اصلاً چه فایده  بقاي شفعه را احتمال داده

پس اگر حتـی جاهـل هـم بـوده     . شفعه براي دفع ضرر شریک است و اینجا دیگر او شریک نیست دارد؟ گفتیم حق

رسد تفصیل بین علم و جهل درست نیست و باید فرض ما این باشد که  پس به نظر می. باشد حق شفعه ساقط است

  .با فروش سهم شفیع حق شفعه عملاً ساقط خواهد شد
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حق شفعه بعـد از مـوت شـفیع بـه وارث یـا وراث او منتقـل       «: 823ماده با فوت شفیع هم حق شفعه ساقط نیست؛ 

  ».شود می

توانند آن را فقط نسـبت بـه سـهم     هرگاه یک یا چند نفر از وراث، حق خود را اسقاط کند باقی وراث نمی«:824ماده 

  ».خود اجرا نمایند و باید یا از آن صرف نظر کنند یا نسبت به تمام مبیع اجرا نمایند

با فرض اینکه شفعه به ارث برسد و بعضی از وراث حق خودشان را نسبت بـه شـفعه سـاقط کننـد ایـن مـانع        یعنی

ها یا باید به کل اعمال کنند یا اصلاً اعمال نکنند؛ یعنـی تبعـیض را نسـبت بـه حـق       حقوق سایر وراث نیست، اما آن

کنـد و بـه    بعیض نسبت به خریداري که فـوت مـی  اما همانطور که قبلاً هم گفتیم ت. شفعه در این ماده نپذیرفته است

توانست نسبت به بعضی ورثه اعمال بکند و نسـبت بـه بعضـی     یعنی شفیع می. رسید براي شفیع جاري است ورثه می

  .پس در مورد خود شفیع تبعیض وجود ندارد اما در مورد خریدار تبعیض نسبت به شفیع وجود دارد. اعمال نکند

     پایان شفعه
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  فصل دوم

  وصیت

  مقدمه*

در بحث وصیت و ارث ما با یک سري ادله شرعیه اعم از آیات و روایات روبرو هستیم که مباحث مربـوط بـه ایـن    

  . ها آمده است و خصوصاً در ادله شرعیه به وصیت توصیه شده است ها در آن بحث

سـوره مبارکـه بقـره کـه در انتهـاي آیـه        180جمله در آیه کند از  آیات و روایات ما وصیت را براي مسلمین ذکر می

فرماید اگر شخصی در معرض فوت است و مـالی هـم دارد بایـد بـراي      این آیه می» حقاً علی المسلمینَ...«:فرماید می

تعبیـر وصـیت در   . سوره مبارکه نساء 12و  11یا در آیات دیگر مثل . والدین و نزدیکان وصیت به نیکی و خیر شود

در سـایر ادلـه شـرعیه هـم شـبیه همـین تعـابیر داریـم مـثلاً در حـدیثی از امـام            . ات قرآن زیاد به کار رفته اسـت آی

مـن لـم   «:آمده است) السلام علیه(یا در روایت مشهوري از امام باقر» ّ مسلم الوصیه حقٌ علی کل«:آمده است )السلام علیه(صادق

که گویـا وصـیت را امـري واجـب بـر مسـلمانان        »ختم عمل بِمعصیته یوصٍ عند موته لذوي قرابته ممن لا یرثه فقد

سوره مبارکه بقره هم بـا تعبیـر    180پس وصیت براي مسلمین بسیار تأکید شده است و چنانچه ذکر شد آیه . داند می

ي وجـوب  است یعنی همان تعبیري کـه بـرا  » ...کتب علیکم الصیام«آغاز شده و شبیه آیه » ... الوصیه... کُتب علیکم «

گوینـد ایـن    کنند می لذا فقها وقتی از وصیت صحبت می. داند روزه آورده، براي وصیت آورده و گویا آن را واجب می

  البته در این زمینه تعـابیر مختلـف اسـت؛ مـثلاً    . شود تأکید شده که بوي وجوب از آن استشمام میمستحب به قدري 

دهـد و آن را بـه وصـیت حـرام،      ی تقسیم بندي اي را از وصیت ارائه مـی در کتاب جامع عباس )االله مقامـه  اعلی(شیخ بهایی

وصیت نکنـد دیـونش بـلا    داند که اگر فرد  و وصیت واجب را آن نوعی می. کند واجب، مستحب و مکروه تقسیم می

  .داند که براي صرف اموال در امور نامشروع وصیت کند یا وصیت حرام را آن نوعی می. ماند تکلیف می

توانـد در مـورد امـوال بعـد از      این است که از منظر حقوقی مبانی ما در وصیت چیست و چـرا فـرد مـی    حال بحث

کنـیم، مگـر    تصمیم گیري کند؟ به عبارت دیگر وقتی ما از بعد از فوت صـحبت مـی  ) که موضوع وصیت است(فوت

  !ت تصمیم گیري کن؟براي فرد بعد از فوت شخصیت حقوقی قائلیم که بگوییم تو بیا و در مورد بعد از فو
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گفتیم فـرض مـا     رود، یعنی همانگونه که قبلاً تعبیر دکتر کاتوزیان این است که شخصیت حقوقی با فوت از بین نمی

کند، این حقوق و تعهدات به یک امر اعتباري  بر این است که اگر فرد داراي حقوق و تعهدات مالی است و فوت می

که این ذمه استمرار دارد و ربطی به فرد ندارد که بگوییم  گوییم و فرض این است گیرد که به آن ذمه فرد می تعلق می

که یـک  (بلکه این شخصیت حقوقی تا زمانی که در این ذمه . رود چون فوت شده شخصیت حقوقی او هم از بین می

از این باب براي ما داراي اهمیت است که مـا  پس وصیت . حقوق و تعهداتی باقی است ادامه دارد) امر اعتباري است

گـوییم وقتـی فـرد     ي اموال این فرد بعد از موت او هم به عنوان یک امر اعتباري موجودیت قائلیم، لذاست که میبرا

و پـس از   .شـود  گـوییم از امـوال او پرداخـت مـی     گوییم به سراغ ورثه بروید بلکه مـی  به طلبکاران نمیکند  فوت می

پس از پرداخت تمام دیون در این لحظه ذمه تمام شـده   چراکه. کنیم پرداخت تمام دیون اموال را بین ورثه تقسیم می

  . رود و دیگر استمرار ندارد و در این موقع است که شخصیت حقوقی فرد هم از بین می

توانند در مـورد امـوال خـود بعـد از      دهند به این دلیل می  پس افراد با آنکه با فوت، حق تمتع و استیفا را از دست می

  . شان استمرار دارد تا زمانی که تکلیف اموال او روشن شود همرگ تصمیم بگیرند که ذم

اخلاقی با قواعد حقوقی در هم آمیخته است مثل مباحـث نکـاح    -به تعبیر دکتر کاتوزیان در حقوق ما قواعد مذهبی

  . که قواعد حقوقی محض نیست بلکه مباحث اخلاقی هم در آن وارد شده و همینگونه است وصیت

لذا چون قواعد مربوط بـه احـوال شخصـیه    . کنند حقوقی وصیت را ذیل احوال شخصیه بحث می هاي در اغلب نظام

هـاي مربـوط بـه قراردادهـا و      یعنی در اینجا دیگر بحـث . تابع قانون دولت متبوع فرد است وصیت نیز اینگونه است

مـا بـا   احوال شخصیه افراد در کشـور  بلکه ... . جایی ندارد که بگوییم قانون محل اقامتگاه یا وقوع مال و ... اسناد و 

   .توجه به ماده واحده مربوط به ایرانیان غیر شیعه تابع مذهب است

  . با این اوصاف وصیت با قواعد عادي ما در بحث معاملات قدري متفاوت است

  

  اولگفتار *

  وصیت

  

  اولبند 

  وصیتمعناي 
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وصـی  «داننـد   اي آن را مصدر فعـل ثلاثـی مجـرد مـی     عده. در معناي لغوي وصیت به شدت اختلاف نظر وجود دارد

ی توصـیه وصـیه    «داننـد   و برخی آن را از باب تفعیل مـی » یصی وصیه اي آن را از بـاب افعـال    و عـده » وصـی یوصـ

کنـد؛ اگـر از ثلاثـی مجـرد      هم تفاوت مـی در هریک از این ابواب معنی وصیت . »اوصی یوصی ایصا وصیه«:دانند می

یـا  . کند له وصل می کند یعنی دارد اموالش را به موصی بدانیم به معنی وصل کردن خواهد بود و اینکه فرد وصیت می

اگر از باب تفعیل بدانیم به معناي عهد کردن خواهد بود و تقریباً تمام تعابیر قرآن از وصـیت در معنـاي عهـد کـردن     

  . است

بـه تملیکـی و عهـدي     825اگرچه آن را در ماده (مدنی در معناي اصطلاحی تعبیري براي وصیت نیاورده استقانون 

یـا ایجـاد   ) اعم از عمل حقوقی دو طرفه یا یک طرفه(به همین دلیل فقها وصیت را عملی براي تملیک ) تقسیم کرده

  . اند کردهاي ارائه  و یک چنین تعریف سادهکنند  تعهد براي انجام عملی فرض می

وصـیت را  ) ره(کند، ولی برخی فقها مانند امـام   تقسیم می) تملیکی و عهدي(اگرچه قانون مدنی وصیت را به دو قسم 

منتها قانون مدنی مطابق مشهور تقسـیم   »)به معناي جدا کردن(تملیکی و عهدي و فکی «: کنند  به سه قسم تقسیم می

  »تملیکی و عهدي: م است وصیت بر دو قس«: 825بندي کرده است؛ ماده 

وصیت تملیکی عبارت است از اینکه کسی عین یا منفعتی را از مال «:دارد مقرر می 826در مورد وصیت تملیکی ماده 

  »...خود براي زمان بعد از فوتش به دیگري مجاناً تملیک کند

وصیت عهدي عبارت است از اینکه شخصی یک یا چنـد نفـر را بـراي    ... « :کند در ادامه وصیت عهدي را تعریف می

انـد کـه وصـیت عهـدي یکـی از       یا برخی اینگونه تعبیر کرده» .نماید انجام امر یا اموري یا تصرفات دیگري مأمور می

  .مصادیق نیابت است

  . ناظر بر تملیکی عین و منفعت بعد از فوت و وصیت عهدي ناظر بر انجام عمل استپس وصیت تملیکی 

اند این تعریف نسبت به ابراء یا وقف و آنچه کـه مصـادیق وصـیت فکـی      اند و گفته برخی به این تعریف ایراد گرفته

  . گنجد است سکوت کرده است، چون اینها ذیل این تقسیم بندي نمی

وصیت کننده موصی، کسی که وصیت تملیکی به نفـع او شـده اسـت    ... «:برد صیت را نام میادامه ماده اصطلاحات و

شـود   به، کسی که به موجب وصیت عهدي ولی بر مورد ثلث یا بر صغیر قرار داده مـی  له، مورد وصیت موصی موصی

  ».شود وصی نامیده می

  

  بند دوم
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  تحلیل حقوقی وصیت تملیکی و عهدي

  وصیت تملیکی . 1

  اولین بحث اختلافی این است که این تملیک عین و منفعت عقد است یا ایقاع؟یت تملیکی در وص

تـوان   شود که آیا اساساً ما تملیک یک طرفه داریم یا خیر؟ و آیا بدون رضاي فـرد مـی   و این بحث از اینجا ناشی می

ء در ذمـه او ایجـاد    اي اعتباري است که بین شخص و شی ایم رابطه در مورد تملیک گفته  مالی را در ذمه او کرد؟ قبلاً

ي اعتبـاري را   توان ایـن رابطـه   می» قبول«آیا بدون . ا تملک کندخواهد به موجب وصیت مالی ر حال فرد می. شود می

ترتیبـات ذمـه او را تغییـر    تـوان   بدون اراده فرد نمی  گویند خیر؛ چون اولاً ء و شخص ایجاد نمود؟ برخی می بین شی

  لـه  مند قبول موصیلذا این عده وصیت تملیکی را نیاز. شود که فرد زیر بار منّت دیگري برود این موجب می  ثانیاً. داد

  . دانند دانند و بدون قبول او را مالک نمی می

اي که راجـع بـه قبـول     زند و تنها ماده بینیم که حرفی از عقد بودن وصیت تملیکی نمی با بررسی مواد قانون مدنی می

 لـه پـس از فـوت    شود مگـر بـا قبـول موصـی     تملیک به موجب وصیت محقق نمی«: است  837گوید ماده  سخن می

له را منوط به قبول بعـد از فـوت    گوید وصیت تملیکی عقد است منتها ملکیت موصی پس این ماده هم نمی» .موصی

زند که اگر قبل از فوت قبول کرده باشد، بعد از فوت قبول ثـانوي لازم نیسـت    استثنا می  830البته در ماده . (داند می

  .)که به این بحث خواهیم پرداخت

چه اثري است؟ چنـدین نظـر میـان    ل را شرط تملیک دانسته اما در باب اینکه این قبول داراي خوب قانون مدنی قبو

  :دانان مطرح است حقوق

انعقـاد ایـن    یعنی اگر ما وصیت تملیکی را عقد بگیریم بـراي . دانند وصیت تملیکی می کنرله را  اي قبول موصی عده

پس فرد دارد یک . شود عقد وصیت محقق نمی  له اصلاً عقد، قبول لازم است چون رکن است پس بدون قبول موصی

گوید اگر قبل  البته استثنائاً قانون می. کند گوید و شخص دیگري بعد از فوت او قبول می ایجاب قبل از فوت خود می

و تلاقی ایجاب و قبـول و  است  190مطابق ماده  قبولِ قبل از فوت،خوب . از فوت هم قبول کردي بلا اشکال است

اما اگر بعد از فوت قبول کرد این قبول چه خاصیتی دارد؟ در اینجا گفته شـده کـه مـا دو مبنـا     . واقع شده است عقد

بـه    کند از انتقال ملکیت موصـی  این قبول یا کاشف است یا ناقل؛ اگر کاشف باشد بدین معناست که کشف می داریم ؛

  .آید کند ملکیت می عناست که الآن که قبول میو اگر ناقل باشد بدین م. له به موصی]  به محض فوت موصی[

آید چون ایجاب با فوت فرد ساقط است  البته اینجا بحث شده که این چه جور عقدي است که قبول بعد از فوت می

  .) و بقائاً منوط به اراده است  چراکه ایجاب منوط به حیات است و به تعبیري حدوثاً(
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یعنی با وصیت فـرد،  . دانند را شرط می» عدم رد«این دسته . دانند وصیت شرط نمی قبول را در  اي در مقابل اساساً عده

توان یک طرفه ملکیـت ایجـاد کـرد و     شود منتها اگر قائل هستید که نمی منتقل می» له موصی«به  »  به موصی«ملکیت 

تواند قبـول کنـد    کند دیگر نمی اگر رد 830که مطابق ماده . تواند رد کند خواهد زیر بار منت برود، خوب می فرد نمی

  .شود و مال از اموال او خارج می

آیـد و اگـر    تملک قهـري مـی  ندارد و بـه صـرف وصـیت موصـی،      له اساساً حق رد اند که موصی اي از فقها قائل  عده

  .تواند به وراث هبه کند خواهد می له نمی موصی

. دانان ما تقویت شـده اسـت   که وصیت عقد است بین حقوقداند لذا این نظر  قبول را شرط می 827به هر حال ماده 

  .له باید قبول کند یعنی عقدي است که ایجاب آن صادر شده و موصی

  :پاسخ دهند   حال این عده باید به چند اشکال 

لم امـوا اما اگر فرد بگوید ثلث . گوید این مال از آنِ الف می  آید مثلاً له محصور است که مشکلی پیش نمی موصیاگر 

  چیست؟  قبول را به فقراي شهر تملیک کردم تکلیف

المنفعـه شـود، قبـول     له غیر محصور باشد مثل اینکه وصیت براي فقرا یا امـور عـام   هرگاه موصی«:گوید می 828ماده 

  . گفتیم اگر غیر محصور باشند، قبول موقوف علیهم شرط نیست همانگونه که در وقف می» .شرط نیست

  . شود بینیم که اینجا در عقد بودن وصیت تملیکی تردید ایجاد می می

توان گفـت کـه فـرد ایجـاب      آید؟ مگر می نکته دیگري که اشاره کردیم اینکه این چه قبولی است که بعد از فوت می

  . دیگر ایجابی وجود ندارد   صادر کند و دیگري بعد از فوت قبول کند؟ چون در هنگام قبول ظاهراً

توان  اند این ایجاب، یک ایجاب مشروط است یعنی ایجاب مشروط به فوت است و نمی پاسخ به این اشکال گفتهدر 

انـد   دانان گفته فقها و حقوق  لذا نهایتاً. اما این نظر نیز قابل قبول نیست. فرض کرد که الزام به قبول قبل از فوت نمود

ایم بلکه عقدي است که قواعـد   قدهایی که تا حالا بررسی کردهگوییم عقد است اما نه از آن ع درست است که ما می

دکتـر  . » کـون الوصـیه مـن العقـود المتعارفـه     و منه یعلم عدم «:تعبیري که صاحب جواهر دارد . (خاص خود را دارد

  .)کاتوزیان هم به این تعبیر اشاره کرده است

در عقود متعارف ما نیاز داریم که در تملیک، موضوع   کند مثلاً در سایر مبانی هم وصیت از عقود متعارف تبعیت نمی

گویـد وصـیت    مـی   مـثلاً . مورد معامله معلوم باشد اما در وصیت اینگونه نیست و ممکن است فرد مبهم وصیت کنـد 

  .کنم نسبت به ثلث اموالم؛ که این صحیح است می
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د از وصـیت خـود رجـوع کنـد حتـی در      توان می  له قبل از فوت موصی مؤثر نیست و موصی قبول موصی«: 829ماده 

  ».به را قبض کرده باشد له موصی صورتی که موصی

کنیم در واقع فرض مـا بایـد اینگونـه باشـد کـه اگـر        ما وقتی از انعقاد وصیت تملیکی به عنوان یک عقد صحبت می

این باید اثر داشته و  الأصول وقتی قبول قبل از فوت موصی هم بیاید پس علی. منعقد شد براي طرفین الزام آور است

له قبل از فوت موصی مؤثر نیست؛ خـوب آیـا در انعقـاد     قبول موصی گوید اما صدر این ماده می. عقد باید لازم باشد

توانـد   گوید موصی می بینیم که می با نگاه به ادامه ماده میعقد مؤثر نیست یا در ایجاد الزام براي موصی مؤثر نیست؟ 

  .له بض موصیرجوع کند حتی در صورت ق

دهد که حتی اگر وصیت تملیکی را عقـد فـرض کنـیم و قبـول قبـل از       گوید نشان می خوب آنچه ذیل ماده به ما می

لکـن ایـن عقـد آثـاري نـدارد      .) شود بدین معنی که با قبول قبل از فوت عقد محقق می(فوت را هم داراي اثر بدانیم 

پس ما دو فرض داریم یا بایـد بگـوییم   . از وصیت خود عدول کند  تواند ثر الزام آوري ندارد و موصی مییعنی هیچ ا

حداکثر این است کـه اگـر قبـول قبـل از فـوت رخ داد صـبر       (شود این قبول قبل از فوت اثر ندارد و عقد منعقد نمی

ثـر دارد و  یا باید بگوییم ایـن قبـول ا  .)کنیم له رد نکرد استمرار قبول را کشف می کنیم تا بعد از فوت و اگر موصی می

  .شود ولی این وصیت الزام آور نیست عقد منعقد می

توان شرط نمود که موصی بعد از وصیت، اختیار تغییر وصیت را نداشـته   در اینجا فرضی مطرح شده است که آیا می

دانند چون مبناي ما ایـن اسـت کـه     دانان ما این شرط را صحیح نمی حقوق) یعنی خلاف ذیل ماده شرط کنند(باشد؟ 

از طرفی بایـد  . و شرط خلاف باطل است وصیت قبل از فوت موصی جزء احکامی است که متعلق حق موصی است

توجه داشت که وصیت ناظر بر تعیین تکلیف اموال بعد از فوت است؛ لذا موصی هرگونـه تغییـري بخواهـد قبـل از     

بنابراین بهتر است این مبنا را بپذیریم که عقـد وصـیت بعـد از فـوت ارکـانش کامـل و منعقـد        . بدهدتواند  فوت می

اگر هـم مبنـاي دوم را   . شود آن وقت باید به آثار آن پایبند باشیم م قبل از فوت منعقد میچون اگر قائل شوی. شود می

  . را آمره و این را عقدي با قواعد خاص بدانیم 829شود باید قواعد  بپذیریم که قبل از فوت منعقد می

  

  ».له صغیر یا مجنون باشد، رد یا قبول وصیت با ولی خواهد بود اگر موصی«:831ماده 

اَعمال و اقوال صغیر تا حدي که مربوط بـه امـوال و حقـوق    « :دارد  مقرر می 1212بینیم که ماده  می در کنار این ماده

تواند تملک بلا عوض کنـد مثـل قبـول هبـه و صـلح بـلا        مالی او باشد باطل و بلا اثر است، معذلک صغیر ممیز می

  ».عوض و حیازت مباحات



٣٣ 
 

صغیر غیر ممیز و مجنون اسـت، چـون در بحـث صـغیر ممیـز از       831د منظور ماده ان در جمع بین این دو ماده گفته

بنـابراین اگـر   . اسـت  1212ایـن از مصـادیق مـاده      تملیک در وصیت مجـانی اسـت،   826آنجایی که به تصریح ماده 

  .تواند قبول کند و قبول ولی یا قیم ضرورتی ندارد له صغیر ممیز است می موصی

  

به قبول کند در ایـن صـورت وصـیت نسـبت بـه       تواند وصیت را نسبت به قسمتی از موصی میله  موصی«: 832ماده 

  ».شود قسمتی که قبول شده صحیح و نسبت به قسمت دیگر باطل می

آید اما اگر بخشی را رد کند تعبیر ماده این  به را قبول کند همه آن به تملک او در می له کل موصی بنابراین اگر موصی

بطلان به این معنی است که گویا از ابتـدا نسـبت بـه ایـن بخـش      . شود نسبت به این بخش باطل میاست که وصیت 

  . گردد هاي موصی برمی وصیتی صورت نگرفته است پس این به دارایی

  

ها اعلام نکرده  له رد یا قبول خود را به آن به تصرف کند مادام که موصی تواند در موصی ورثه موصی نمی«:  833ماده 

بنابراین نتیجه آن ایجاب الزام آور براي بعد از فوت این خواهد بود کـه انعقـاد ایـن عقـد منـوط بـه تعیـین        » ...تاس

  .له است و لذا ورثه باید به این وصیت توجه کنند و حق تصرف ندارند تکلیف از سوي موصی

د را بـا مـاترك روشـن کننـد     از آنجا که ممکن است موصی دیونی داشته باشد و ورثه باید هرچه زودتر تکلیف خـو 

کند که تصمیم خـود   له را مجور می اگر تأخیر این اعلام موجب تضرر ورثه باشد حاکم موصی... «:گوید ادامه ماده می

اما حال این سؤال مطرح است که این اجبار چگونه است؟ آیا ایـن از مصـادیقی اسـت کـه از بـاب      » .را معین نماید

لـذا حـاکم   . رسد اینگونه نیسـت  به جاي ممتنع تصمیم گیري نماید؟ به نظر میتواند  یحاکم م »الحاکم ولی الممتنع«

. تواند خود به جاي او تصمیم بگیـرد  والا نمی... او را جریمه کند یا   له را وادار کند مثلاً باید تصمیمی بگیرد تا موصی

مثل بحث معرفی وثیقـه  . تصمیم بگیردچون این بحث شخصی است و مثل عقد بیع نیست که حاکم بتواند از قبل او 

  . توانستاز قبل او وثیقه یا ضامن معرفی کند و ضامن که یک امر شخصی بود و حاکم نمی

  )وصایت(وصیت عهدي. 2

وصیت عهدي عبارت است از اینکه شخصی یک یا چند نفر را براي انجام امر یا امـوري یـا تصـرفات    ... «: 826ماده 

   »...دیگري مأمور نماید
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یعنی فرد دارد براي بعد از فـوت  . دانند دانان ما وصیت عهدي را از مصادیق نیابت و نمایندگی می گفتیم برخی حقوق

بـه ایـن شـخص    . خواهد کسی بعد از فوتش اموالش را خرج فقرا کند دهد مثلاً می جانشین خود قرار میشخصی را 

  .گویند می» وصی«

گویـد   مـی   البته ممکن است اقدامات وصی منتهی به تملیک شود مثلاً. ما تملیک نداریم) وصیت عهدي(در وصایت 

  . این مال را بفروش و بعد از فوت من میان فقرا تقسیم کن

تواند مادام که موصـی   در وصیت عهدي قبول شرط نیست لیکن وصی می«: 834آیا در اینجا قبول شرط است؟ ماده 

بعد از آن حق ندارد اگر چه جاهل بر وصایت بوده وصی رد نکرد زنده است وصایت را رد کند و اگر قبل از فوت م

  ».باشد

عکـس    بینیم که دقیقـاّ  با توجه به ماده می. بنابراین چون در وصایت قبول شرط نیست پس وصیت عهدي عقد نیست

مـا اینجـا   قبل از فوت مؤثر نیسـت ا   کند؛ ما در وصیت تملیکی گفتیم قبول یا رد وصیت تملیکی فرضی را مطرح می

توانـد وصـی    کند تکلیفی بر عهده او نیسـت و موصـی مـی     بنابراین اگر قبل از فوت رد. داند قبل از فوت را مؤثر می

  .دیگري تعیین کند و اگر موصی وصی دیگري تعیین نکرده باشد، حاکم باید براي اجراي وصیت تصمیم بگیرد

یعنی براي او الـزام آور  . ند اگرچه جاهل بر وصیت بوده باشدتواند رد ک اما اگر وصی سکوت کرد ، بعد از فوت نمی

  . است و این به خاطر ترجیح حقوق موصی بر وصی است

  .ّ کند باید قبل از فوت باشد که موصی مهلت براي تعیین تکلیف داشته باشد گوید اگر خواست رد از این رو می

فوت رد نکردي، بعد از فوت مکلف هستی، این به نوعی تکلیف بدون قبول اسـت،  گوید اگر قبل از  خوب اینکه می

اند بهتر است ما وصیت عهدي را ایقاع تلقی کنیم، منتها این ایقاع چون به زیـان وصـی اسـت و     دانان گفته لذا حقوق

گویـد   ده است اما اینکه مـی دارد و این مطابق قاع  گذارد، تا قبل از فوت حق رد ي او می تکلیف و مشقتی را بر عهده

کنـیم   یعنی داریم ایقاعی را به فرد تحمیل می. تواند رد کند این خلاف قاعده است  اگر سکوت کرد بعد از فوت نمی

  . که به زیان اوست واین به خاطر ادله استثنایی است که در بحث وصایت است

توانـد در   ل از فوت بـلا اثـر اسـت و موصـی مـی     گفتیم قبول قب باید دقت داشت همانگونه که در وصیت تملیکی می

) فقـط رد قبـل از فـوت اثـر دارد    (گوییم قبول قبل از فوت بـلا اثـر اسـت     اینجا هم می  ترتیبات وصیت تغییر بدهد،

تواند وصی دیگري تعیین بکند چون این ایقاع و یک  بنابراین اگر وصی موضوع وصایت را قبول هم بکند موصی می

    .عمل یک طرفه است
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  بند سوم

  رایگان بودن وصیت

وصیت تملیکی عبارت است از اینکه کسی عین یا منفعتی را از مال خود بـراي زمـان بعـد از فـوتش بـه      «: 826ماده 

  »...دیگري مجاناً تملیک کند

در حالی که در ادامه ماده در وصیت عهـدي حرفـی   . بینیم که ذیل وصیت تملیکی قید مجانی بودن را آورده است می

تـوان در آن شـرط عـوض     لذا این بحث مطرح شده است که آیا وصیت مجانی است یا مـی . زند از مجانی بودن نمی

  نمود؟

این است که این نوع از وصیت رایگان است بدین معنـا    شود، فهم می 826آنچه که از مفهوم وصیت تملیکی در ماده 

ائلند که در وصیت تملیکی هرگونه عوضـی شـرط شـود    دانان ق لذا حقوق. الأصول عوضی قابل مطالبه نیست که علی

علت آن هم این است که در تحلیل وصیت تملیکی گفتیم یک تملیـک یـک طرفـه اسـت     . موجب بطلان عقد است

چیزي در ازاي آن دریافت نشود و این عقـد  کنیم و بنا  بر  این است که  له تملیک می یعنی ما داریم مالی را به موصی

  . معوض و رایگان استعقد غیر   اساساً

لذا اگر قرار است زیر بار منت بـرود قبـول و رد او شـرط    . همین روست که گفتیم این عقد موجب امتنان استو از 

البته عـده اي بحـث کـرده    . و اگر قرار بود عوض بپردازد و زیر بار منت نرود، بحث قبول و رد او بی معنا بود. است

) که از حیث غیـر معـوض بـودن شـبیه هبـه اسـت      (پذیریم در وصیت هم  ا میاند که همانگونه که ما هبه معوض ر

شـرط هرگونـه   آورده،   826مـاده  کـه   يبـا تعبیـر   رسـد  به نظر می ولی به هرحال. توان شرط عوض را پذیرفت  می

  .عوضی در وصیت موجب بطلان است

بگوید   توان عوضی را به صورت شرط انجام کاري قرارداد؟ مثلاً اي که در اینجا مطرح است این است که آیا می نکته

در ایـن  . کنم به شرط اینکه فلان کـار را بـراي مـن انجـام دهـی      من به موجب وصیت، فلان مالم را به تو تملیک می

همانطور کـه یکـی از شـرایط      ست براي اجراي وصیت،اند این شرط بلا اشکال است یعنی این شریطی ا فرض گفته

بدین معنا کـه یـک   . اند این ترکیبی از دو نوع وصیت است البته در تحلیل این شرط گفته. اجراي وصیت فوت است

کند که فلان کار را براي من انجام بده  شرط می  مثلاً. است وصیت عهدي است که ضمن آن یک وصیت تملیکی شده

درواقع در اینجا تلفیقی از وصیت عهـدي و وصـیت تملیکـی    . نتها در ازاء آن فلان مال را هم بگیرم) وصیت عهدي(

دانیم چون وصـیت ذاتـاً جـزء     بنابراین اگرچه ما اخذ اجرت را براي ذات وصیت موجب بطلان می. شرط شده است

در . اشد بلااشـکال اسـت  عقود معوض نیست اما اگر به عنوان یک شرط فرعی و در قالب یک وصیت عهدي آمده ب
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گوییم اگر وصی به موضوع وصایت عمل کرد فـلان مـال    دهیم و می شخصی را براي انجام کاري وصی قرار میواقع 

امـا  . کنـیم  شرط انجام وصیت تملیکی را اجراي یک وصیت عهدي فـرض مـی  به عبارت دیگر . شود به او تملیک می

کنند، لذا مـا بایـد    از آن تابع اعتباراتی است که طرفین در اراده میکنیم بخشی  باید توجه داشت آنچه که ما فرض می

گیرد یا خیر؟ اگر قصد فرد این است که ایـن را مـا بـه ازاء قـرار      کشف بکنیم که آیا این عمل ما به ازاء دارد قرار می

فرعـی و در   بدهد خوب این به طور طبیعی باطل است، اما اگر قصد فرد این باشد که شرط انجام عمـل یـک شـرط   

اجرت عمل فـرد    اند این اساساً لذا عده اي در تحلیل این فرض گفته. قالب یک وصیت عهدي باشد، بلا اشکال است

  خصوصـاً . شود دهد و در ازاء آن مالی به عنوان اجرت به او تملیک می است بدین معنا که شخصی کاري را انجام می

و آن را مجـانی فـرض نکـرده    ) 826مـاده  (ریافت اجـرت نیـاورده   اینکه دیدیم در وصیت عهدي شارع منعی براي د

  . توان تملیک را اجرت عمل در وصیت عهدي فرض کرد لذا در تحلیل فرض مذکور می. است

  

  گفتار دوم*

  اهلیت

  اهلیت موصی) الف

رشـید  خواهد اموالی را براي دیگران تملیک کند، پـس موصـی بایـد عاقـل، بـالغ و       فرض ما این است که موصی می

در . (تواند در حال مستی یا بیهوشی وصیت کند، چون نیاز به قصد داریـم  موصی نمی در فقه هم داریم که مثلاً . باشد

  .بنابراین براي اینکه بتواند قاصد باشد باید عاقل وبالغ و رشید و مختار باشد) هر دو نوع وصیت

اند اگر موصی هنوز زنده است،  نفیذ کند؟ در پاسخ گفتهتواند مکره باشد و بعد از دفع کره وصایت را ت آیا موصی می

کند که ثلث اموالت را براي من وصیت کـن، و او بعـد از رفـع کـره      له او را تهدید می موصی  این اشکالی ندارد؛ مثلاً

  . دهد رضایت می

گوییم مکرَه قاصـد اسـت منتهـا     چون ما در اکراه می. کند اما مشکل آنجاست که فرد وصیت اکراهی کرده و فوت می

ماند و منوط به تنفیذ است؛ خوب حال که موصی فوت کرده چـه کسـی بایـد تنفیـذ      رضا ندارد، لذا این غیر نافذ می

دانان ما بر این نظـر هسـتند    اکثر حقوق  تقریباً! وییم تنفیذ کنگ اند ما به ورثه به عنوان قائم مقام می اي گفته کند؟  عده

اي نیسـتند   نسبت به وصیت کـاره   قائم مقام موصی نیستند و اساساً  اما براین نظر خدشه وارد است، چراکه ورثه اصلاً

ث امـوال را بـه   تصمیم بگیرند ثل ـورثه بعد از فوت اگر ، از طرف دیگر  که بیایند و تکلیف این وصیت را روشن کنند

هاي آتی خواهیم دیـد کـه    البته در بحث. کنند و این ربطی به قائم مقامی ندارد کسی بدهند، دارند مال خود را هبه می
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به یک مال کلی وصیت کرده که مصـداق نـدارد لـذا    تنها جایی که ما فرض قائم مقامی داریم جایی است که موصی 

  . ف بکنند که کدام مال باید داده شودگویند در اینجا ورثه باید تعیین تکلی می

  

بنابراین موصی باید امکان تصمیم گیري در رابطه » .التصرف باشد موصی باید نسبت به مورد وصیت جایز«: 835ماده 

اند اگر شخص تـاجر ورشکسـته باشـد، چـون      اي گفته لذا عده. با این مال را داشته باشد و بتواند در مال تصرف کند

اشکالی دارد تاجر ورشکسته  اند چه اي گفته در مقابل هم عده. تواند وصیت کند حقوق دیان است نمی اموال او متعلق

رسـد ایـن دو    به نظر مـی . شود  کند و شاید تا زمان فوت، دیون این دیان پرداخته وصیت کند؟ چراکه الآن وصیت می

زاد بر اموالی که متعلق حقوق دیان اسـت  نظر قابل جمع است؛ به این ترتیب که وصیت تاجر ورشکسته نسبت به ما

به عبارت دیگر اگر قائل بر صحت وصیت شدیم بگوییم آثار حقوقی ندارد تا زمانی که تکلیـف طلـب   . درست است

هایش چقدر اسـت، امکـان دارد ایـن بـدهی      بدهیداند  کند ولی نمی مثل کسی که وصیت می. کاران روشن شود طلب

اند نسبت به آن تصمیم بگیرد و امکان هم دارد بدهی هایش مازاد بر ماترك باشـد، لـذا   کمتر از ماترك باشد و او بتو

کند منتها وصیت موکول اسـت بـر تعیـین تکلیـف      تواند وصیت بکند بلکه او وصیت می توان گفت شخص نمی نمی

  . اموال و دیون

وصیت نیست بلکه منظور جایزالتصرف بنابراین مراد از جایزالتصرف بودن در ماده فوق، جایزالتصرف بودن در زمان 

  .بودن در زمان فوت است

  صغیر یا سفیه باشد یا خیر؟ تواند  آیا موصی می

البته باید قائل به فرق شـد؛  . بنابراین صغیر یا مجنون حق وصیت ندارد  به طور طبیعی وصیت یعنی تصرف در اموال،

  . طه با این وصیت تصمیم بگیرداگر صغیر ممیز یا سفیه وصیت کند ولی یا قیم باید در راب

فرض دیگري که در اینجا مطرح است این است که اگر محجور الآن وصیت کند و تا قبل از فوت از او رفـع حجـر   

اما اگر قبل از فوت رفـع حجـر   . کند خودش تعیین تکلیف می) مثلاً رشید شود یا اگر مجنون است عاقل شود(شود 

  . تنشد تعیین تکلیف با ولی یا قیم اس

اند اگر مجنون وصیت کند و قبل از فوت جنونش بر طرف شود و تعیـین تکلیـف کنـد،     در رابطه با مجنون هم گفته

درسـت  که این هـم  .(همچنین است اگر در زمان عاقل بودن وصیت کند و بعد مجنون شود وصیت او صحیح است ،

مگر اینکه فرض کنیم در زمان عاقل بودن وصیت کند و بعد مجنـون شـود و حـالا آن کسـی کـه سرپرسـت        )است

شود براي اداره زندگی مجنون از ثلث اموال هم هزینه کند که این به منزله رجوع از وصـیت   قانونی اوست مجبور می

  .است



٣٨ 
 

چون این یک امر شخصـی   ت کند؟ پاسخ منفی است،تواند از قبل صغیر غیر ممیز و مجنون وصی ولی یا قیم میاما آیا 

وصیت به نمایندگی از طرف دیگري نداریم یا به تعبیر دکتر کاتوزیان مـا نماینـدگی     است و ما در حقوق خود اساساً

  .پذیریم قانونی را نسبت به موصی نمی

  

  .پذیریم یت او را نمیها ولو فرد داراي اهلیت باشد، وص کند که در آن گذار چند فرض را مطرح می قانون

  

  محروم کردن وراث: فرض اول

اگر کسی به موجب وصیت یک یا چند نفر از ورثـه خـود را از ارث محـروم کنـد وصـیت مزبـور نافـذ        «: 837ماده 

اسـت و هـیچ شـرط     گذار در این ماده به نحو حکم قطعی نسبت به ورثه تعیین تکلیـف کـرده   بنابراین قانون» .نیست

البتـه حرمـان از ارث بـا نهادهـاي     .) به تعبیر فقهی وصیت به حرمان از ارث باطل است. (نیست خلافی قابل پذیرش

قبل از فوت تمام اموالش را به برخی از ورثـه هبـه     کنند مثلاً حقوقی دیگر شدنی است و گاهی افراد از این کارها می

عدم نفوذ در مـاده  .(توان کرد چنین کاري نمی اما به هرحال در قالب وصیت. کند دیگران را محروم می  کند و عملاً می

  .)به معنی بطلان است

  

هرگاه کسی به قصد خودکشی خود را مجروح یا مسموم کند یا اعمال دیگر از ایـن قبیـل کـه    «:836ماده : فرض دوم

موجب هلاکت است مرتکب گردد و پس از آن وصیت نماید، آن وصیت در صورت هلاکت باطـل اسـت و هرگـاه    

قصـد خودکشـی داشـته باشـد     . 1: هستچند شرط در این ماده  ».منتهی به موت نشد وصیت نافذ خواهد بود اتفاقاً

عملی . 2. بنابراین اگر قصد نداشت و اشتباهاً سم مهلکی را خورد و بعد که متوجه شد وصیت کرد این صحیح است

موجـب هلاکـت     ملی انجام دهد که عرفـاً بنابراین اگر به قصد خودکشی ع  موجب هلاکت باشد،  انجام دهد که عرفاً

بعد از این عملِ  مهلک باشد، پس اگر قبل از آن وصیت کرده باشد صـحیح    وصیت،. 3. نیست این هم صحیح است

  .وصیت او صحیح است عمل منتهی به هلاکت شود، پس اگر طرف نمیرد، . 4. است

دهد عقـل او   دانان این است که این اقدام نشان می در اینکه دلیل عدم صحت این نوع وصیت چیست؟ تحلیل حقوق

البته این تحلیل حقوقی است والا دلیل این حکم ادله و روایـات خـاص   . زائل شده بنابراین وصیت او صحیح نیست

     ))السلام علیه(روایت صحیحه از ابی ولاد از امام صادق . (است
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  بنـابراین اگـر مـثلاً   » .کس دیگر حق ندارد بر صغیر وصی معین کند غیر از پدر و جد پدري،«: 860ماده  :فرض سوم 

پس تا جایی که فرد ولی یا قـیم  . تواند وصی تعیین کند مادر حضانت فرزند را به عهده گرفته چون ولایت ندارد نمی

ود،اما پدر و جد پدري اختیـار تعیـین وصـی بـراي بعـد از      دارد فرض ما این است که تعیین وصی درست نخواهد ب

  . فوت خود را دارند

تواند براي اولاد خود که تحت  هریک از پدر و جد پدري بعد از وفات دیگري می«:است 1188مکمل این ماده، ماده 

هـا را   و امـوال آن ها مواظبت کـرده   باشد وصی معین کند تا بعد از فوت خود در نگاهداري و تربیت آن ولایت او می

  ».اداره نماید

تواند با حیات دیگري براي مولی علیه خـود وصـی    هیچ یک از پدر و جد پدري نمی«:گوید باره می در این 1189ماده 

  ».تعیین کند

  له  اهلیت موصی) ب

  ».له پس از فوت موصی شود مگر با قبول موصی تملیک به موجب وصیت محقق نمی«:827ماده 

پس قبول براي وصیت تملیکی شرط است و با این حساب اهلیت . له دارد تملیکی نیاز به قبول موصیگفتیم وصیت 

له صغیر یا مجنون باشد رد یا قبول وصیت بـا ولـی خواهـد     اگر موصی«:گوید هم می 831ماده . آن محل توجه است

  ».بود

تواند قبول تملـک   اشد و صغیر ممیز میب وصیت تملیکی را اگر یک تملیک مجانی بگیریم همانند تملکات مجانی می

پـس  . دانـیم  لذا در حالت تملک مجانی، صغیر ممیز را داري اهلیـت مـی  چون حجر او یک حجر حمایتی است . کند

  . است صغیر غیر ممیز و مجنون است 831آنچه مراد ماده  

حال آنکه در  ّ نیاز به اجازه ولی دارد، ردیا  قبولگوید  می 831اي که در اینجا باید توجه داشت این است که ماده  نکته

حال این سؤال مطرح است که اگر صغار ممیـز رد کننـد   . تملک بلاعوض بلا اشکال است قبولگوید  می 1212ماده 

  ها صحیح است؟  آیا عمل این

جازه ولی یا قیم کند لذا در اینجا نیاز به ا کند به ضرر خودش درواقع دارد اقدام می آنجا که صغیر ممیز و سفیه رد می

و  831آنچـه از جمـع مـواد    . کنـد  در حقیقت اینجا همانند حالتی است که فرد دارد به ضرر خودش اقـدام مـی  . دارد

آوریم این است که اگر صغیر ممیز و سفیه وصیت تملیکی را قبول کردند صحیح است و اگـر رد   به دست می 1212

  .کردند نیاز به تنفیذ ولی یا قیم دارد

  غیرمسلمان باشد؟  تواند له می یآیا موص
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  . در قانون راجع به این حکمی نداریم اما در فقه گفته شده کافر اهلیت قبول وصیت مسلم را ندارد

  له حمل باشد تکلیف چیست؟  اگر موصی

چراکـه مـا بـراي    » .وصیت براي حمل صحیح است لیکن تملک او منوط است بر اینکه زنده متولـد شـود  «:851ماده 

  )اهلیت تمتع(لیت قائلیمحمل اه

اما اگر این حمل فوت کند تکلیف قبول و رد بر عهده کیست؟ ابتدا باید روشن شود که فـوت چـه تـأثیري خواهـد     

پس وصیت بر حمـل درسـت   . گوید تملک براي حمل در صورتی است که زنده متولد شود  داشت؟ قانون مدنی می

اگر موصی فوت کند و حمل هنـوز بـه دنیـا    . لد شدن حمل استاست اما آثار وصیت یعنی تملک منوط به زنده متو

امـا برخـی   . (نیامده است، اگر فرض ما این باشد که حمل اهلیت تمتع دارد باید گفت ولی یا قیم تعیین تکلیف کنند

  .) دانند پذیرند چون حمل را فاقد اهلیت می اساساً این وصیت را نمی

 اگر زنده بـه دنیـا  . الأصول باید تملک براي حمل بوجود بیاید قبول کردند علیرد کرد که هیچ اما اگر اگر ولی یا قیم 

مال خود اوست ولی اگر زنده به دنیا نیامد این مال به موجب وصیت جزء اموال اوست و به ورثـه خواهـد     آمد مال،

بنـابراین مـا   . ولد بشـود این است که تملک حمل منوط به این است که زنده مت 851بینیم که تعبیر ماده  اما می. رسید

این بدین معناست کـه وصـیت بـر    . باید صبر کنیم تا حمل متولد شود و اگر زنده متولد شد این تملک صحیح است

توان گفت وصیت باطـل   می 851و هرگاه زنده متولد نشد با تعبیر ماده . به معلق است حمل صحیح اما تملک موصی

له معـدوم بـود وصـیت     له موجود باشد، پس هنگامی که موصی صیاست چراکه در وصیت فرض ما این است که مو

  . گردد به ماترك الأصول باید باطل تلقی شود و مبلغ وصیت شده بر می علی

و در فقه هم گروهی قائل به این نیستند بـدین معنـا کـه معتقدنـد     . خیلی قابل دفاع نیست 851فرض مذکور در ماده 

به او درست است و همین که حمل در حین وصیت موجود بوده اهلیـت  حمل همین که موجود باشد وصیت نسبت 

و اگر زنده به دنیا نیامد ورثـه حمـل بایـد    . تمتع دارد و اگر زنده به دنیا آمد قبول یا ردش به عهده ولی یا قیم اوست

ارث شـود و سـپس بـه ورثـه حمـل بـه        در موردش تصمیم بگیرند و اگر قبول کردند این داخل در اموال حمل مـی 

  .رسد می

اما اینکه این ماده امري است یا اختیـاري؟ بایـد گفـت چـون قواعـد       .ذیل این ماده در فقه اختلافی استبه هر حال 

. در این امر باید بـه نظـر مرجـع تقلیـد مراجعـه نمـود      )بستگی به نظر مرجع تقلید دارد(وصیت بستگی به شرع دارد 

  . ن را شرط تملیک دانسته اما اگر فتوایی خلاف این باشد باید پذیرفتبنابراین اگرچه قانون مدنی زنده به دنیا آمد

  زنده به دنیا آمدن  :وصیت براي حمل درست، شرط تملیک: مبناي قانون مدنی  -:  851ماده [

  : تملک هم صحیح   وصیت براي حمل صحیح،: مبناي فقهی  -               
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  ]ورثه حمل  : مرده متولد شد -        م تعیین تکلیف با ولی یا قی: زنده متولد شد -

آیـد و اگـر رد    هـا در مـی   اگر قبول کردند به تملـک آن   رسد، به همانند قبول و رد خیار به ارث می قبول و رد موصی

  .رسد ها نمی کردند به تملک آن

بـه بـه ورثـه او     ي جرمی سقط شود موصـی  اگر حمل در نتیجه«:آمده است 852اي دیگر در ماده  در مورد حمل نکته

  ».رسد مگر اینکه جرم مانع از ارث باشد می

گیـریم و   بنابراین اگر سبب زنده به دنیا نیامدن جرم باشد و به واسطه جرم سقط شده باشد این سـقط را نادیـده مـی   

  .این یک استثنا است. رسد به به ورثه حمل به ارث می همانند فرض زنده بودن اوست منتها موصی

به تصمیم گیري کنند؟ ظاهراً  توانند در مورد موصی آید یا می حال سؤال اینجاست که آیا تملیک قهري براي ورثه می 

رسد مراد تملـک نیسـت بلکـه اختیـار تعیـین       به به ارث به ورثه می دانیم اینکه موصی اگر وصیت تملیکی را عقد می

. این را به موجب قواعـد عقـدي بایـد تفسـیر کنـیم     . کنند توانند تصمیم گیري یعنی ورثه حمل می. تکلیف مال است

  .کند چراکه وصیت تملیکی مستلزم قبول است چون تملک قهري در وصیت خلل ایجاد می

. یعنی کسی که جزء ورثه است خودش مرتکـب قتـل شـود   » .مگر اینکه جرم مانع از ارث باشد «:گوید  ذیل ماده می

لذا بایـد در اینجـا گفـت امـوال در     . رچه جزء ورثه باشد این مانع ارث استچون قتل از موانع ارث است و قاتل اگ

قاتل تنها وارث جنین باشد بعد از سقط جنین حق قبول یـا  در صورتی که . گیرد له سقط شده قرار نمی تملک موصی

جـرم   .رد ندارد و به این واسطه وصیت باطل بوده و ثلث اموال وصیت شده به وراث موصی تعلـق خواهـد گرفـت   

  . گیرد جرم عمدي، غیر عمدي و شبه عمد را دربر می 852ماده 

  

آیا ایـن وجـود در   » .له باید موجود باشد و بتواند مالک چیزي بشود که براي او وصیت شده است موصی«: 850ماده 

  حین وصیت شرط است یا حین قبول وصیت شرط است؟ 

ه جنین اگرچه موجود بوده منتها ایـن موجـود بـودن در حـین     شود ک جمع کنیم مراد این می 851را با  850اگر ماده 

لـذا از مـاده   . یعنی در زمان فوت فرد هم این باید موجود باشد. کند بلکه باید زنده هم متولد شود وصیت کفایت نمی

 ـ   . (له در حین وصیت شرط است اند وجود موصی اند و گفته اینگونه استفاده کرده 850 ی صدر ماده نـاظر بـر ایـن معن

یعنی در حین فوت فرد هم باید موجود باشد یعنی زنده متولد شود تا بتوانـد  » ...بتواند «گوید  و اینکه ماده می) است

  . تواند قبول تملک کند قبول کند چون اگر قبل از فوت موصی جنین فوت کند قاعدتاً نمی

تـوانیم بـه معـدوم بـه تبـع       وقف مـی گویند مگر وصیت تملیکی با وقف تفاوتی دارد؟ چگونه است که در  برخی می

توضیح اینکه وقف بر معدوم باطل است اما وقف بـر معـدوم بـه تبـع     ...) [وقف بر اولاد اولاد و (موجود وقف کنیم 
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تـوانیم از احکـام وقـف در     لذا می. است» خیر«در وصیت هم همینگونه است و هردو از باب .] موجود صحیح است

 850رسـد ظـاهر مـاده     ت بر معدوم به تبع موجود هم درست است؛ اما به نظر میذیل وصیت استفاده کنیم پس وصی

اند چراکه قواعد وصیت یک سـري   در فقه هم از احکام وقف در ذیل وصیت استفاده نکرده. مانع قبول این نظر است

  . قواعد خاصی است

ت و در حین وصـیت معـدوم بـوده    له قبل از وصیت بوده اس لذا اگر فرد وصیتی کرد و معلوم شد زمان فوت موصی

  . از این رو تاریخ وصیت براي ما خیلی مهم است است، این وصیت باطل است،

  )1158ماده . (همان امارات فراش را باید جاري کنیم حمل نیزتشخیص موجود بودن در مورد 

به عبارت دیگـر آیـا   له ما شخص حقیقی باید باشد یا حقوقی ؟  له شرط است آیا موصی حال که موجود بودن موصی

  توان وصیت کرد؟ بر اشخاص حقوقی هم می

توان احکام وصیت تملیکی را به اشخاص حقوقی هـم تسـري داد و در نهایـت سـهامداران      گویند می دانان می حقوق

تواند قبول وصیت تملیکی  گوید آیا هر شخص حقوقی می کند و می دکتر کاتوزیان اینگونه مطرح می. شوند مالک می

. تواند قبول کند که در پاسخ گفته شده اگر به ثبت رسیده باشد می. یک مؤسسه خیریه و غیر انتفاعی است  مثلاً کند؟

شود؟ حسب مقـررات   اما اینکه شخص حقوقی کی موجود می. هاي تجاري هم مشکلی وجود ندارد در مورد شرکت

  .هاي سهامی متفاوت است در مورد شرکتدر مواردي نیاز به ثبت دارد ولی   قانون تجارت متفاوت است مثلاً

  

  گفتار سوم*

  له تعیین موصی

. له باید معین هم باشد شود که موصی از مواد این فصل استفاده می. له باید موجود باشد و باید قبول کند گفتیم موصی

حالت اخیـر،   در. گذارد کند و بر عهده شخص ثالث می اما گاهی خودش تعیین نمی. کند گاهی خود موصی تعیین می

وصایت، نـوعی  . (دهد له می چون به دیگري نیابت به تعیین موصی. ترکیبی از وصیت عهدي و وصیت تملیکی است

که در این حالت وصی ثلث اموال را بـر اسـاس موضـوع    .)تواند باشد نمایندگی مختص به فوت است و وکالت نمی

  . کند وصایت تعیین می

لذا این مشـکل وجـود   . استله را تعیین نکرده  خواهم ثلث اموالم را وصیت کنم اما موصی گوید می گاهی موصی می

تـوانیم کشـف کنـیم      باید مقصود موصی را تا آنجا کـه مـی    دارد که اگر وصیت ایهام دارد تکلیف چیست؟ ما معمولاً

در عقود به دنبـال آن هسـتیم کـه قصـد طـرفین را       ما. چون قواعد وصیت اخلاقی هم هست) مبناي دکتر کاتوزیان(
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پس ما نبایـد بـا ابهـام وصـیت بلافاصـله آن را      . اینجا هم حاکم باید بگردد و قصد موصی را کشف کند. احراز کنیم

. 2. لـه توسـط موصـی تعیـین شـود      موصـی . 1: له سه روش را گفتـیم   بنابراین ما در تعیین موصی. باطل فرض کنیم

  . شود له توسط حاکم کشف می موصی. 3. ی تعیین شودله توسط وص موصی

ها توجه کند چون  در این فرض حاکم باید به اظهار نظر آن. له کیست دانند موصی کنند که می گاهی هم ورثه اقرار می

  . هاست اقرار به زیان آن

  .پذیر است له متعدد و غیر محصور هم امکان تعیین موصی

لـه بـا فـرض اینکـه      له باید به آن اشاره کنیم این است که ترتیب تملیـک موصـی   اي که در بحث موصی آخرین نکته

  له متعدد است چگونه است ؟ موصی

  : در این مورد دوحالت متصور است

  . به چگونه تقسیم شود موصیگیرد  یا شخص موصی تصمیم می .1

 . گاهی هم موصی تعیین تکلیف نکرده است .٢

شـود   ها بالسویه تقسیم می به بین آن لهم متعدد و محصور باشند موصی موصی اگر«:گوید  می 853قانون مدنی در ماده 

  ».مگر اینکه موصی طور دیگري مقرر داشته باشد

لهم تقسیم  بنابراین در حالتی که موصی تعیین نکرده است هیچ کدام ترجیح بر دیگري ندارند و به تساوي بین موصی

  . شود می

شـود؟ گـاهی    ها تقسیم نمی لهم محصور نباشند بالسویه بین آن یعنی اگر موصیمحصور بودن آیا مفهوم مخالف دارد 

نیاز به فحص دارد تا احصـا شـود کـه در     کناما گاهی قابل احراز است ل. احراز کنیمتوانیم  نمیً لهم را اساسا موصی

  . این حالت نیز بالسویه باید تقسیم شود

اگر وصیت قابل اجرا نباشد یعنی قابل احراز نباشد آیا باید وصیت را باطل فرض کـرد یـا بـه حکـم حـاکم واگـذار       

نظر اقوي این است که وصیت در این حالت باطـل اسـت امـا نظـر دیگـر      : شود؟ که در اینجا دو نظر وجود دارد  می

  . که مقصود موصی بوده را کشف کند همانند وقفکنیم تا او نزدیکترین افرادي را  معتقد است به حاکم واگذار می

  

  چهارم گفتار*

  به موصی
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گیرد،آیا باید بالفعـل موجـود باشـد یـا      بدین معنا که مالی که مورد وصیت قرار می. به است اولین بحث وجود موصی

  خیر؟ 

  :اي ارائه شده است در اینجا تقسیم بندي

خواهد عین معین از اموالش را به دیگري تملیک کند که ایـن   میبدین معنا که . شود می» عین معین«گاهی وصیت به 

گیرد، موجود است یا فرض موصی این اسـت کـه قـرار اسـت      در آن لحظه که موضوع وصیت قرار میعین معین یا 

  . دهد بخرد و آن را موضوع وصیت قرار می  خواهد اتومبیلی را بعداً می  موجود شود مثلاً  بعداً

یعنی فرض را بـر ایـن   » .ممکن است مالی را که هنوز موجود نشده است وصیت نمود«:گوید  می 842قانون در ماده 

داند که مثلاً قرار است اموالی  گذاشته است که لزومی ندارد در حین وصیت مال موجود باشد ولی شخص موصی می

خوب در اینجا با توجـه  . تحویل بگیردرا خریداري کند یا مثلاً اموالی را خریداري کرده و قرار است بعد از شش ماه 

اینکـه در    خصوصـاً . به این ماده فرض ما بر این است که لزومی ندارد مال بالفعـل در حـین وصـیت موجـود باشـد     

پس بودن مـال    له هم قرار است بعد از فوت قبول کند نه در حین وصیت؛ وصیت تملیکی قبول شرط است و موصی

نهایت امر این است . ي قبول بیاید قرار است تملیک مال از لحظه   رد چون اساساًاي هم ندا در حین الوصیه فایده

شود ولی به هر  دلیل این اتفاق نیفتد، این وصیت باطـل   داده مال در حین فوت موجود می که اگر موصی احتمال می

  . است

لـذا  . شـود  هم منافع را شـامل مـی   و) اعم از عین معین و کلی(کنیم این اموال هم اعیان  ما وقتی از اموال صحبت می

کنم سکونت این منزل مسکونی پنج سـال   من وصیت می بگوید  وصیت کند مثلاًمنافع ملکش را موصی ممکن است 

  . له باشد براي موصی

تواند بگویـد مـن بخشـی از امـوالم را      به این دلیل که وصیت در ثلث مال است و فرد نمی. به باید معین باشد موصی

از طـرف دیگـر مـا    . کنم و ما باید بتوانیم تعیین کنیم که این مازاد برثلث است یا مساوي یا کمتـر از ثلـث   وصیت می

البتـه اگـر از اینکـه    . گوید له نسبت به کدام مال قبول می وصیله را مالک کنیم و باید معلوم باشد م خواهیم موصی می

الأصول وصـی   خواهد تملیک کند خوب علی کرده کدام مال را می موصی معین نکرده فهم شود که براي او فرقی نمی

  .اما اگر از این، جهل فهم شود وصیت باطل است. کنند له تملیک می یا ورثه بعد از او مال معینی را به موصی

طرف بگوید من بخشی از امـوالم را بـراي فلانـی وصـیت       مثلاً. با این حال امکان دارد موضوع وصیت مجهول باشد

توانیم وصیت را صحیح بدانیم و سـعی کنـیم بـه     ما باید تا جایی که می) مطابق مبناي دکتر کاتوزیان(  خوب،. کنم می

. ترین غرض موصی را به دست بیاوریم کنیم نزدیک لذا بهتر است در چنین مواردي سعی. موضوع وصیت عمل کنیم

تـا  ترین غرض موصی چه بوده  یعنی به جاي اینکه فوراً وصیت را باطل فرض کنیم ورثه بیایند تعیین کنند که نزدیک
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  له هم مشـکل مسـکن دارد،   هاي متعدد دارد و موصی دانیم موصی خانه اگر می  مثلاً. یک سوم از همان استخراج شود

  .هاي مسکونی بدهیم ي اینکه از باغ میوه به او بدهیم از خانهبه جا

موجود باشد و حـالا  ) که یک حق مالی است(اگر خیاري   به باید مالی باشد که قابلیت تملک داشته باشد مثلاً موصی

دیگر یا موارد (فرد وصیت کند که این خیار براي کسی باشد، آیا این صحیح است؟ اگرچه خیار یک حق مالی است 

چون . له داشته باشد توان مالیتی قائل شد که قابلیت تملک از طرف موصی براي آن نمی  اما واقعاً...) مثل حق شفعه و 

را معامله کند یا مصالحه کند و   تواند این خیار له می البته اگر فرض ما این باشد که موصی. له ندارد نفعی براي موصی

چراکه قابلیت تملک دارد و براي وصی هم داراي نفع . وصیت صحیح خواهد بود در قبال آن پولی دریافت کند، این

لـه اعمـال خیـار     کند که اگر موصی همچنین در فرضی که خیاري را که در معامله ملکی وجود دارد وصیت می. است

لـه سـپرده    موصـی  قابل وصیت است یعنی در واقع اختیار معاملـه را بـه    شود در اینجا قطعاً کند این ملک براي او می

  .است

لـه   در حقیقـت موصـی  . له وصیت کنـد  تواند آن را براي موصی میاین مسلم است که طلبی داشته باشد    اما اگر مثلاً 

   .  تواند رجوع کند و آن ثمن را دریافت کند الآن می  شود که اي می مالک ذمه

  . همچنین وصیت حق انتفاع در ملکی نیز قابل وصیت است چون قابلیت تملک دارد

  

چه در فرضی که فـرد مـال غیـر را    !(آیا ما وصیت فضولی هم داریم؟ بدین معنا که کسی مال  غیر را وصیت کندك؟

   )کند براي دیگري کند و چه اینکه از جانب غیر وصیت می براي خود وصیت می

بنـابراین اگرچـه   » .ه باید مالک موصی باشد و وصیت به مال غیر ولو با اجازه مالک باطـل اسـت  ب موصی«: 841ماده 

بـه  . وصیت تملیکی عقد است ولی تصور فضولی بودن براي آن امکان ندارد و از طرف قانون پذیرفتـه نشـده اسـت   

انـد    اي بحث کرده منتها عده. کند همان دلیل که گفتیم وصیت در بسیاري موارد از قواعد عمومی معاملات بتعیت نمی

ناظر بر جایی است که شخصی به مال دیگري براي خود وصـیت کنـد و آن را منـوط بـه فـوت       841اند ماده  و گفته

معنـا و   خوب این وصیت بی! له باشد کنم که بعد از فوت من مال فلانی از آنِ موصی خود کند یعنی بگوید وصیت می

کنـد   ده اگر فرض ما این باشد که شخص از جانب دیگري براي دیگري وصیت مـی اما مطابق نظر این ع. باطل است

کند که ثلث اموال او براي دیگري است، ایـن فضـولی    بدین معنا که اگر آن شخص فوت کرد این شخص وصیت می

یا براي چراکه ماده اطلاق دارد و گفته وصیت به مال غیر باطل است و نگفته براي خود . و منوط به اذن موصی است

حضـرت    و در بین فقها ظـاهراً . دهد ولی با قطعیت آن را نپذیرفته است دکتر کاتوزیان نیز این احتمال را می. دیگري

   .نیز این را پذیرفته اند )ره(امام



۴۶ 
 

  

گویـد   مـی   کنـد مـثلاً   به را به سهم تعیین می کند اما گاهی موصی به را  عین معین تعیین می گفتیم موصی گاهی موصی

شـود مالـک سـهم     له نظیر ورثـه مـی   که این هم اشکالی ندارد منتها موصی... . دهم این خانه و  سوم اموال یا یک یک

  .مشاعی

  له بـا ورثـه در همـان مقـدار از ترکـه مشـاعاً       به جزء مشاع ترکه باشد مثل ربع یا ثلث، موصی اگر موصی«: 848ماده 

  ».شریک خواهد بود

به عین معین است خوب باید همان را تسـلیم   به وجود دارد این است که اگر موصی نکته دیگري که در بحث موصی

ً بخشـی از امـوالش را    بـه کلـی باشـد مـثلا     اما اگر موصـی . کند کند و اگر خواست رد می کنند؛ اگر خواست قبول می

یین فرد با ورثه است مگـر اینکـه در وصـیت طـور     به کلی باشد تع اگر موصی«:گوید  می 847وصیت کرده است ماده 

همان را تسلیم کنند در کلی تعیین مصـداق    بنابراین به خلاف عین معین که ورثه باید دقیقاً» .دیگري مقرر شده باشد

شـود و آن   گوید مگر اینکه طور دیگري مقرر کرده باشند فقط یک فرض را شـامل مـی   ذیل ماده که می. با ورثه است

و در مـورد  . دهیم که او درواقع وصی خواهـد بـود در تعیـین مصـداق    ا اختیار تعیین فرد را به شخص ثالث باینکه م

  . له را انتخاب با خود اوست اینکه نفع ورثه را باید در نظر بگیرد یا نفع موصی

  

نـد ایـن مـال بـراي     تواند وصیت ک نمی  بنابراین مثلاً» .وصیت به صرف مال در امر غیرمشروع باطل است«: 840ماده 

فرض ما این بود که وصیت در امور خیر اسـت ضـمن اینکـه خـلاف       له باشد تا با آن قمار کند  چراکه اساساً موصی

گوییم نیاز به تصریح نـدارد  و همـین کـه     هاي گذشته در جهت نامشروع می در اینجا نیز مثل بحث. شرع هم هست

  .تاحراز شود وصیت در امر نامشروع بوده باطل اس

  

  وصیت را به چه ترتیب باید تنظیم کرد و تابع چه قواعدي است؟

  پذیرد، مـثلاً  در فقه هم هرنوع وصیت را می. قانون مدنی در بحث شکل وصیت تشریفات خاصی را ذکر نکرده است

تبـی هـم   لـذا اگـر ک  . سوره مبارکه مائده هم توصیه به شاهد کرده اسـت  106در آیه . الزام به کتبی بودن وجود ندارد

  . اند این صحیح است وصیت نکرد و حاکم از طریق دو شاهد عادل وصیت را احراز کرد گفته

  غیر عادي  -عادي    -: کند  اما قانون امور حسبی وصیت را به دو نوع تقسیم می

  .وصیت عادي آن وصیتی است که فرد براي نوشتن وصیت فرصت داشته و در شرایط عادي تنظیم شده است
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العاده از قبیل جنگ یا خطر  در موارد فوق«:قانون امور حسبی  283ماده . العاده است ر عادي در شرایط فوقوصیت غی

توانـد بـه یکـی از     مرگ فوري و امراض ساریه و مسافرت در دریا که مراوده نوعاً مقطوع و به این جهت موصی نمی

  ».شود واقع شود ذکر میطرق مذکور وصیت کند، ممکن است وصیت به طریقی که در مواد بعد 

تواننـد   افراد و افسران نظامی و کسانی که در ارتش اشتغال به کاري دارند مـی « در مورد افراد نظامی است:  284ماده 

پـس در اینجـا وصـیت     ».نزدیک یک نفر افسر یا همردیف او با حضور دو گواه وصیت خود را شفاعاً  اظهار نمایـد 

توانـد   گوید نزد یک نفـر افسـر مـی    تماً پیش مافوق وصیت کند چون نص ماده میو لازم نیست ح. کتبی لازم نیست

  .وصیت کند

درصورتی که نظامی یا کسی که در ارتش اشتغال به کاري دارد بیمار یا مجروح باشد ممکن است وصیت «: 285ماده 

  ».خود را در حضور رئیس بهداري ارتش و مدیر بیمارستان که موصی آنجاست اظهار نماید

توانند به ترتیب مذکور در دو ماده قبل وصیت نمایند که در جنگ یا مأمور عملیـات جنگـی    اشخاصی می«:286ماده 

  » .باشند و یا در محلی زندانی یا محصور باشند که مراوده با خارج نباشد

د آنهـا وصـیت   نـز اما آن کسانی کـه  . شود پس اگر در چنین مواردي وصیت شفاهی کرد مطابق این قانون پذیرفته می

  . ح آمده است.ا.ق 288و   287که در مواد . شود هم تکالیفی دارند اینگونه می

تواند در حضور دو نفر گواه وصیت خود را اظهـار نمایـد و    موصی می 283در سایر موارد مذکور در ماده «:287ماده 

ها آن  وقوع وصیت نوشته و موصی و گواهدو گواه اظهارات او را با تعیین تاریخ روز و ماه و سال و محل   یکی از آن

  ».کنند ها این نکته را در وصیت نامه قید می نمایند و اگر موصی نتواند امضاء کند گواه را امضاء می

هاي مـذکور در مـاده قبـل در     ها شده و همچنین گواه وصیت نزد آن 285و  284اشخاصی که مطابق ماده «:288ماده 

شـود حاضـر شـده     ي وزارت دادگستري تعیین مـی  ه ثبت اسناد یا محلی که در آیین نامهاول زمان امکان باید در ادار

وصیت نامه را مطابق مقررات راجع به امانت گذاردن اسناد امانت بگذارند و ضمناً اعلام کنند که این آخرین وصـیت  

  ».موصی است که با داشتن اهلیت اظهار داشته است

اظهارات موصی را ننوشته باشند در اول زمـان امکـان    285و  284ر در ماده در صورتی که اشخاص مذکو«:289ماده 

نزد دادرس بخشی که به او دسترسی دارند حاضر شده و اظهارات موصی را با تاریخ و محل وقوع وصیت و اهلیـت  

و  اظهارات مزبور در صورت مجلس نوشـته شـده و بـه امضـاء دادرس دادگـاه بخـش      . دارند موصی شفاهاً اظهار می

  ».رسد ها می گواه
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ممکن است به طور رسمی یـا خودنوشـت   ... وصیت نامه «:دارد ح مقرر می. ا. ق 276اما در مورد وصیت عادي ماده 

  . برد پس سه نوع وصیت نامه را نام می» .یا سري تنظیم شود

بـراي اسـناد   ترتیب تنظیم وصیت نامه رسمی و اعتبار آن به طوري است که «: 277ماده : وصیت نامه رسمی -

بنابراین وصیت نامه رسمی را دفتر اسناد رسمی مثل یک سند » .تنظیم شده در دفاتر اسناد رسمی مقرر است

  .رسد کند و به مهر سردفتر می کند موصی امضاء می معامله تنظیم می

وصیت نامه خود نوشت در صورتی معتبر است کـه تمـام آن بـه خـط     «: 278ماده : وصیت نامه خود نوشت -

پس اگر  ».او رسیده باشد صی نوشته شده و داراي تاریخ روز و ماه و سال به خط موصی بوده و به امضاء مو

) اگر امضاء نداشـت   مثلاً(نامه معتبر نیست و در اینگونه موارد  هریک از شرایط مذکور در ماده نباشد وصیت

 . شود با شهادت ورثه اثبات می  باید صحت آن احراز شود مثلاً

در  وصیت نامه سري ممکن است به خط موصی یا به خط دیگري باشـد ولـی  «:279ماده : نامه سري وصیت -

هر صورت باید به امضاء موصی برسد و به ترتیبی که براي امانت اسناد در قانون ثبت  اسناد مقـرر گردیـده   

گـردد امانـت    در اداره ثبت اقامتگاه موصی یا محل دیگري که در آیـین نامـه وزارت دادگسـتري معـین مـی     

 . نامه به سپردن توسط خود موصی است صحت این  وصیت  پس اساساً » .شود گذارده می

چون این وصیت نامـه امکـان دارد بـه خـط     ».تواند به ترتیب سري وصیت نماید کسی که سواد ندارد نمی«: 280ماده 

سـواد وصـیت نامـه     چنین شخص بیهم. کند فهمد چه چیزي را امضاء می دیگري باشد و حال که او سواد ندارد نمی

  . نامه رسمی تنظیم کند تواند وصیت پس فقط می. تواند تنظیم کند چون باید به خط خودش باشد خودنوشت نیز نمی

نامه را بـه خـط    نامه سري تنظیم کند باید تمام وصیت تواند حرف بزند هرگاه بخواهد وصیت کسی که نمی«:281ماده 

نامـه   نامه بنویسد کـه ایـن برگـر وصـیت     نیز در حضود مسئول دفتر رسمی روي وصیتخود نوشته و امضاء نماید و 

نامه در اوست بنویسد که عبـارت مزبـور را    اوست و در این صورت مسئول دفتر باید روي پاکت یا لفافی که وصیت

  ».موصی در حضور او نوشته است

  ».ی که براي اسناد امانتی مقرر است استرداد نمایدتواند به ترتیب وصیت نامه سري را موصی همه وقت می«: 282ماده 

دادگاه بخش در آگهی که براي اداره یا تصفیه ترکه یا تصـدیق  «:آمده است 294ضمانت اجراي این تشریفات در ماده 

کند که هرکس وصیت نامه اي از متوفی نزد اوست در مدت سـه مـاه بـه دادگـاهی کـه       شود قید می حصر وراثت می

ابـراز شـود از   ) نامه رسـمی و سـري   جز وصیت(بفرستد و پس از گذشتن این مدت هر وصیت نامه اي آگهی نموده 

بردن در آن وجود ندارد   چون آن وصیت نامه اي که نزد مراجع رسمی است امکان دست» . درجه اعتبار ساقط است
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ین است که شاید در آن دست بـرده  گذار بر ا نوشت اگر در موعد مقرر ابراز نشود فرض قانون نامه خود اما در وصیت

  .باشند

  :شوراي نگهبان به این ماده ایراد گرفته و آن را مطابق موازین شرعی ندانسته است

خلاف موازین شرع و این قسمت از ماده ابطال ... ي ابرازي به مدت سه ماه مذکور  نامه محدود نمودن اعتبار وصیت«

در . نامه مانند سایر اسناد در صورتی است که حجت شرعی بر مفاد آن باشـد  لکن به طور کلی اعتبار وصیت. شود می

نامه رسمی است یا سري یا خودنوشت، بلکه  ري ندارد وصیتبنابراین کا» .الوسیله مراجعه شود این قسمت به تحریر

بـا ایـن فـرض    . احـراز شـود  معتقد است اساساً باید به این برسیم که حجیت شرعی داشته باشد، یعنـی اصـالت آن   

نمـاز   فرد نزد پیش  مثلاً.) البته در فرضی که حجت شرعی بر آن باشد(شفاهی را هم پذیرفت  الأصول باید وصیت علی

در چنین مواردي اگر صحت سند با گواه یا ... .  زند و  نویسد و او هم انگشت می آقا می کند و حاج وصیت می محله

.) نـدارد  294دهد و ربطـی بـه مـاده     پس ذیل نظر شوراي نگهبان یک قاعده کلی به ما می.(احراز شد اصالت دارد... 

  .ید واقع شود که باید صحت آن احراز شودها از سوي ورثه مورد ترد نامه مگر اینکه صحت آنگونه وصیت

  

  گفتارپنجم *

 حدود اختیارات موصی

  اختیار موصی نسبت به اموال خود تابع چه حدودي است؟ 

  . تواند وصیت کند پس موصی فقط در ثلث اموال خود می. یکی از این قیود وصیت در ثلث مال است

  . پس فرض ما این است که موصی نسبت به سهم الإرث ورثه هیچ اختیاري در وصیت خود ندارد

اگر کسی به موجب وصیت یک یا چند نفر از  ورثه خـود را از ارث محـروم کنـد وصـیت مزبـور نافـذ       «: 837ماده 

  ».نیست

گفتیم فـرض قـانون   . است» یضمنجزات مر«نکته دیگر بحثی است که به تبع از فقه وارد حقوق ما شده و آن بحث 

این بود که اگر کسی به قصد خودکشی اقدام کند و بعد وصیت کنـد و بعـد بمیـرد ایـن وصـیت باطـل        836در ماده 

در بحث منجزات مریض طرف اقدامی مبنی بر هلاکت خود نکرده است منتها در مرضی قرار گرفته که منتهـی  . است

اند که آیا چنین کسی اصولاً اختیـار تصـرف    است و اینگونه بحث کردهاین بحث اعم از وصیت . شود به مرگ او می

  در اموال خود را دارد یا نه؟
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اند به راحتی امـوال   شوند و چون دل از دنیا کنده القلب و مهربان می ها در چنین حالاتی رقیق گفته شده معمولاً انسان

حال یکی از ایـن مصـادیق   . به صورت مجانی است لذا بسیاري از تصرفات او هبه غیر معوضه و. بخشند خود را می

  .وصیت است

تمامی تصرفات فرد در دوره بیماري صحیح است چون عاقل و بـالغ و رشـید اسـت و اینکـه شـخص      برخی قائلند 

پـس  ) نظر اکثر فقها نظیر صاحب جواهر ، صاحب عـروه و علامـه حلـی   . (عاطفی شده دلیل بر زوال عقل او نیست

  .ر آن حال صحیح استقطعاً وصیت مریض د

همین نظر را برخی در امامیه هم پذیرفته اند و . در فقه عامه قائلند که تصرفات د رمنجزات مریض فقط تا ثلث است

اقدامات و معاملات دیگري نکـرده وصـیت او تـا ثلـث     پس اگر مریض . دانند تصرفات مریض را تا ثلث صحیح می

معـاملات  (خواهد وصیت کند باید کل این اقدامات  دیگري کرده و میاما اگر فرد اقدامات و تصرفات . درست است

  . به عبارت دیگر وصیت با احتساب اقدامات دیگر او تا ثلث صحیح است. تا ثلث باشد) وصیت+ دیگر

تواند در این مسـئله بـه نظـر مرجـع      ما حکم قانونی در این مورد نداشته لذا باید به فتاوي مراجعه نمود و هرکس می

  .د خود مراجعه نمایدتقلی

بحث دیگري که ذیل حدود اختیارات موصی در وصیت تملیکی مطرح است این است که کل مباحثی که ما تا حـالا  

تواند تملیکـی مـازاد    ایم تماماً مقید به قیدي است و آن اینکه در هر حال رعایت ثلث شرط است و موصی نمی کرده

  . بر ثلث انجام دهد

وصیت به زیاده بر ثلث ترکه نافذ نیست مگر با اجازه وراث و اگـر بعـض   «:کند بیان می 843ه قانون مدنی هم در ماد

پس مبناي تصمیم گیري و سقف وصیت در ثلث اموال است و » .از ورثه اجازه کند فقط نسبت به سهم او نافذ است

مد بـن اسـحاق از امـام هـادي     ترین آن صحیحه اح این به دلیل روایاتی است که در این زمینه وجود دارد که معروف

  . است )السلام علیه(

گوید نافذ نیست، یعنـی مـازاد بـر ثلـث      گوید وصیت زیاده بر ثلث باطل است بلکه می نمی 843بینیم که در ماده  می

جزء حقوق ورثه است، بنابراین چون وصیت یک امر اخلاقی و استثناست تصرف موصی نسبت به مازاد، تصرف در 

اگر رد کنند آنچه کـه مـازاد   . تکلیف ورثه کرده است لذا ادامه ماده مازاد بر ثلث را منوط به تعیین. حقوق ورثه است

ولی اگر تنفیذ کنند صحیح است و به آن عمل . شود شود و بین ورثه تقسیم می بر ثلث است باطل و داخل ماترك می

رسـد کـه اگـر قبـول کنـد تملیـک صـورت         له مـی  کنند تازه نوبت به قبول و رد موصی یعنی وقتی تنفیذ می. شود می

  .گیرد می
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گوید اگر کل ورثه تنفیذ نکردند بلکه بعضـی از ورثـه تنفیـذ کردنـد و      کند و می یل ماده فرض دیگري را مطرح میذ

الإرث ورثـه چقـدر    یعنی مـا بایـد ببینـیم سـهم    . اند نافذ است ها که تنفیذ کرده فقط نسبت به سهم آن  برخی رد کنند،

اگر طرف یک میلیون مـازاد بـر     مثلا ً. افراد نافذ است برند نسبت به سهم این است، سپس بگوییم حسب ارثی که می

  . اند قرار خواهد گرفت هایی که تنفیذ کرده الإرث همان ثلث وصیت کرده این مازاد فقط جزء سهم

توانند جزء را بپذیرند یا مجبورنـد همـه مـازاد بـر ثلـث را       اي که در اینجا مطرح است این است که آیا ورثه می نکته

مـثلاً  . دهیم پس امکان هم دارد نسبت به جزء قبول کننـد  ها می رسد وقتی ما اختیار تنفیذ را به آن نظر می بپذیرند؟ به

گویند ما این اتومبیل را که مازاد بر ثلث است قبول داریم ولی آن خانه را قبول نـداریم   اموال متعددي دارد و ورثه می

  . چون این متعلق حقوق خودشان است

گوییم مازاد بر ثلث نیاز به تنفیذ دارد این ثلث را کی باید حسـاب   اینکه ما می .ب محاسبه ثلث استدر با دیگرنکته 

کنیم؟ چراکه ما با تاریخ هاي متعددي روبرو هستیم مثلاً یکی تاریخ تنظیم وصیت است ویکی تـاریخ فـوت موصـی    

یک سري تصرفات در اموالش بر اثر  با این پیش فرض که امکان دارد موصی وصیت بکند و بعد تا زمان فوت. است

خوب اگر او حین وصیت در مورد ثلث مال تصمیم گیري کرده تکلیف این کمـی یـا   . مقدار اموالش کم یا زیاد شود

  زیادي در ماترك چیست؟

الوصـیه مـال موجـود بـوده و      به در حین فـوت مـد نظـر اسـت و اگـر حـین       همانگونه که گفتیم شرط وجود موصی

بـه را در زمـان فـوت مبنـاي      گوییم ما بایـد موصـی   در اینجا هم می. از بین برود، وصیت باطل استالفوت مال  حین

شود  موصی در حین وفات معین می  میزان ثلث به اعتبار دارایی«:گوید باره می هم در این 845ماده . محاسبه قرار دهیم

ارایی فرد در زمان فوت چقدر است  و در این زمان پس ما باید ببینیم میزان د» .نه به اعتبار دارایی او در حین وصیت

  .ثلث را محاسبه کنیم

نکته دیگر در باب محاسبه ثلث این است که آیا همین که فرد فوت کرد بلافاصله باید ثلث را حسـاب کـرد؟ و هـر    

  آنچه که در ماترك است مبناي محاسبه ثلث قرار گیرد؟

چـون حقـوق دیگـران در    . تکلیف دیون موصی از مـاترك روشـن شـود   امکان دارد موصی مدیون بوده لذا ابتدا باید 

  . بنابراین مبناي محاسباتی ما بعد از خروج یک سري حقوق مالی است. معرض تضییع قرار دارد

شـود   مالکیت ورثه نسبت به ترکه متوفی مسـتقر نمـی  «: 868ماده : قانون مدنی در باب ارث تعیین تکلیف کرده است

 869اما اینکه ایـن حقـوق و دیـون چیسـت در مـاده      » .ق و دیونی که به ترکه میت تعلق گرفتهمگر پس از اداء حقو

  : مشخص است

  :گیرد و باید قبل از تقسیم آن اداء شود از قرار ذیل است حقوق و دیونی که به ترکه میت تعلق می«
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هزینـه کفـن و دفـن     ».اسـت قیمت کفن میت و حقوقی که متعلق است به اعیان ترکه مثل عینی که متعلـق رهـن   . 1

گیرند لذا اگر میت وصیت کرده مرا در جایی دفن کنید که قیمتش زیاد اسـت مثـل کنـار حـرم      متعارف را در نظر می

  .شود شود یعنی هزینه هاي ویژه داخل در ثلث محسوب می این جزء وصیت و ثلث محسوب می) السلام علیه( امام رضا

خوب در اینجـا  . گاهی متوفی مدیون است و این رهن را در ازاي دین گذاشته است  ادامه بند یک درباره رهن است؛

مگر اینکه ورثه دیـون  . شود جزء ماترك شود و مابقی می اگر مال دیگري وجود ندارد، از همین رهن دین پرداخته می

  .را بفروشند خواهند آن اي در رهن است و نمی خانه  را تقبل کنند و بگویند این رهن را نفروش، مثلا ً

امـا  . هاي عادي است که به دیگران دارد خوب این دیون بخشی از آن همین بدهی» دیون و واجبات مالی متوفی . 2«

منظور از واجبات مالی این است که واجباتی از او ترك شده و حالا براي اداي آن باید مالی پرداخت شود مثلاً نمـاز  

لذا براي اینکه شخصی را اجیر کنند نیاز به پول دارند یا اصلاً خمـس و   د،اش فوت شده و پسر ارشد هم ندار و روزه

هاي نگهداري از ماترك  حتی برخی در اینجا  معتقدند هزینه. ها پرداخت شود زکات از او فوت شده که ابتدا باید این

  مـثلاً . گردد محاسبه میشود سپس ثلث مال براي وصیت  نیز باید در نظر گرفته شود، یعنی ابتدا تکلیف آن روشن می

اي است که تا زمانی که تشریفات تقسیم ماترك قرار است انجام شود نیاز به نگهداري دارد و این نگهـداري   باغ میوه

دیـون و حقـوقی کـه بـه     «: هاي ضروري را نام برده است قانون امور حسبی هم برخی هزینه 225ماده . برد هزینه می

هاي ضـروري از قبیـل هزینـه حفـظ و      ي کفن و دفن و تجهیز متوفی و سایر هزینه هي متوفی است بعد از هزین عهده

برد اما چـون حـاکم هنـوز در مـورد مـاترك       یعنی ورثه درست است که نفع می» .ي ترکه باید از ترکه داده شود اداره

  . شود ها روشن لذا ابتدا باید تکلیف این گونه هزینه. تصمیم گیري نکرده ملکیتی منتقل نشده است

خوب مـا تکلیـف حقـوق عینـی کـه      » .ها وصایاي میت تا ثلث ترکه بدون اجازه ورثه و زیاده بر ثلث با اجازه آن. 3«

دیون و واجبات مالی را . هزینه تجهیز و کفن و دفن را هم حساب کردیم. متعلق به اعیان ترکه است را روشن کردیم

خواهیم به وصیت  حالا می .)هیم که دیون داراي رهن مقدم استف از جمع بند یک و دو می(هم تعیین تکلیف کردیم 

  .کنیم عمل کنیم پس الآن ثلث مال را از ترکه خارج می

حقوق مزبوره در ماده قبل باید به ترتیبی که در ماده مزبوره مقـرر اسـت تأدیـه    «:گوید  می 870باید دقت داشت ماده 

و . پس بند هاي یک و دو و سه به ترتیب اولویت باید عمل شود ».گردد شود و مابقی اگر باشد بین وراث تقسیم می

با توجه به ذیل ماده اگر مثلاً مطابق بند یک عمل کردیم و از ترکه چیزي باقی نماند، دیگر نوبت بـه بنـدهاي دیگـر    

  . همچنین است بند دو نسبت به بند سه. رسد نمی
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ماند بین بقیـه دیـان    همراه با وثیقه است و آنچه از ترکه باقی میاگر هم دیون مازاد بر ترکه باشد گفتیم تقدم با دیون 

تر است یعنی آنکـه   رسد اگر به نسبت طلب پرداخت شود به عدالت نزدیک البته به نظر می. شود به تساوي تقسیم می

  . طلبش ده میلیون است با آنکه یک میلیون است مساوي نگیرند

گیرند؟ بله ، در فقه هم فرقـی بـین    در یک ردیف قرار می) الناس حق(مردم هم با دیون ) حق االله(آیا خمس و زکات 

  .اند این دو قائل نشده 

اي را ارائـه کـرده    بنـدي  خود تقسیم 226قانون امور حسبی در ماده   گوید دیون و واجبات مالی، البته در بند دو که می

  :است

بدهند و اگر ترکه براي اداي تمام دیون کافی نباشد ترکـه مـابین   ورثه ملزم نیستند غیر از ترکه چیزي به بستانکاران «

شود مگر اینکه آن را بدون شرط قبول کرده باشند که دراین صـورت   ها تقسیم می تمام بستانکاران به نسبت طلب آن

سـتند  در موقع تقسیم، دیونی که به موجب قوانین داراي حق تقدم و رجحـان ه . مسئول خواهند بود 246مطابق ماده 

  :بستانکاران زیر هریک به ترتیب حق تقدم بر دیگران دارند. رعایت خواهد شد

  طبقه اول

  حقوق خدمه خانه براي مدت سال آخر قبل از فوت -الف

  ماه قبل از فوت  گزاران بنگاه متوفی براي مدت شش حقوق خدمت -ب

  اه قبل از فوت گیرند براي مدت سه م دستمزد کارگرانی که روزانه یا هفتگی مزد می -ج

  طبقه دوم 

ها به عنوان ولایت یا قیمومت تحت اداره متوفی بوده نسبت به میزانی که متوفی از جهـت   طلب اشخاصی که مال آن

این نوع طلب در صورتی داراي حق تقـدم خواهـد بـود کـه مـوت در دوره      . ولایت و یا قیمومت مدیون شده است

  .د از آن واقع شده باشدقیمومت یا ولایت و یا در ظرف یک سال بع

  طبقه سوم 

اش در ظرف سال قبل از فوت رسـیده   طلب پزشک و دارو فروش و مطالباتی که به مصرف مداواي متوفی و خانواده

  است

  طبقه چهارم

  قانون مدنی  1206نفقه زن مطابق ماده  -الف

  مهریه زن تا میزان ده هزار ریال -ب

  طبقه پنجم 
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  ».سایر بستانکاران 

  

  گفتار ششم*

  چگونگی محاسبه ثلث

گاهی وصیت نسبت به عین است؛ دراین صورت نحوه محاسبه بدین صورت است که ببینیم این مال در حین فـوت  

شـود   سوم مـی  بینیم آیا این عین نسبت به کل یک کنیم و بعد می ارزشش چقدر است؟ سپس کل ماترك را حساب می

  یا خیر؟ 

  . پس در مورد عین معین مشکلی وجود ندارد. رویم اگر شد که صحیح و اگر بیشتر شد به سراغ ورثه می

خوب در این حالـت بایـد ببینـیم    . گفته شما هزارتا از فلان چیز بخرید و خیرات کنید  مثلاً. گاهی وصیت کلی است

بینیم ارزش آن بـه نسـبت کـل مـاترك چقـدر       کنیم سپس می ارزد؟ آن را محاسبه می این عین کلی چقدر در بازار می

  . در این فرض هم مشکلی وجود ندارد. است

بـه غیـر    گفتیم هرگاه موصی  خوب ما قبلاً. ها  ده تا اتومبیل دارد و گفته یکی از آن  مثلاًاگر کلی در معین وصیت کند 

پـس ورثـه یـا وصـی بایـد      ) ین کندتواند تعی له نمی خود موصی(معین است تعیین مصداق یا با ورثه است یا با وصی

البته اگر خود ورثه انتخاب کنند و مـازاد در بیایـد ایـن    . تعیین مصداق کنند و لذا این مصداق نباید مازاد برثلث باشد

  . تواند مازاد تعیین کند اقدامشان به معنی جواز است اما وصی نمی

داخـل در  لـه نظیـر ورثـه     خوب در اینجا موصی. اشدپنجم اموال من براي او ب اگر مشاعی وصیت کرده مثلاً گفته یک

  .شود ها شریک می شده و با آن ملکیت مشاعی 

  .آنجایی ما بیشتر با مشکل روبرو هستیم که وصیت به منافع شده است

خوب ما بایـد ببینـیم   . کنم گفته من سه سال سکونت در این خانه را واگذار می  مثلاً. البته گاهی منفعت موقت است 

بعد ببینیم کل ماترك چقدر قیمت دارد، بعد محاسبه کنـیم کـه ثلـث آن    . المثلش چقدر است ت سه سال اجرتسکون

  . آورد که این هم مشکلی بوجود نمی. چقدر است

لـه   الـدوام بـه موصـی    بگوید من مالکیت این خانه را علـی   مثلاً. اشکال آنجاست که منافع را به طور کلی واگذار کند

بـه منـافع    هرگـاه موصـی  «. ترتیب محاسبه ثلث در منافع را بیان کرده اسـت  846قانون مدنی در ماده . کنم واگذار می

  : شود ملکی باشد دائماً یا در مدت معین به طریق ذیل از ثلث اخراج می
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المنفعه بودن در مدت وصـیت تقـویم    شود سپس ملک مزبور با ملاحظه مسلوب بدواً عین ملک با منافع آن تقویم می

  .شود شده تفاوت بین دو قیمت از ثلث حساب می

قیمت ملـک بـا ملاحظـه منـافع از     به منافع دائمی ملک بوده و به این جهت عین ملک قیمتی نداشته باشد  اگر موصی

  ».شود ثلث محسوب می

  مـثلاً . کنـیم  را با هم تا زمانی که بـاقی اسـت حسـاب مـی     گوید ما اول ارزش عین ملک با منافع قسمت اول ماده می

ارزش . کنـیم  توان از آن بـرد را حسـاب مـی    ماند؛ سی سال منفعتی را که می اي است که عرفاً سی سال باقی می خانه

ً اگـر در   کنیم مـثلا  آییم ملک را بدون منفعت درمدت وصیت تقویم می در مرحله بعد می. کنیم اعیان را هم حساب می

ده میلیون یعنی جمعاً شصت میلیون بوده، در مرحله دوم عـین را بـا   مرحله اول عین خانه پنجاه میلیون و منفعت آن 

ً گفته پنج سال منافع این خانـه مـال او باشـد و ایـن      کنیم مثلا شود حساب می منفعتی که در مدت وصیت واگذار می

ثلث حساب  تفاوت این دو هفت میلیون است که باید از. وسه میلیون شود پنجاه که جمعاً می. معادل سه میلیون است

در اینجا اگر مازاد بـر ثلـث در آمـد و ورثـه تنفیـذ نکردنـد        .حال ما باید هفت میلیون را به کل ماترك بسنجیم. شود

به جاي سـی سـال، ده سـال از منـافع       کنیم مثلاً آییم به نسبت ثلث حساب می گوییم وصیت باطل است بلکه می نمی

  .کند استفاده می

الأصـول بایـد از    اگر موصی زمان تعیین نکرده علی  ند استفاده کند بستگی به وصیت دارد؛توا له می اینکه از کی موصی

گفتـه ورثـه یـا وصـی تعیـین کننـد         بعد از فوت اجرا شود و منافع باید واگذار شود ولی اگر زمان تعیین کرده یا مثلاً

  . کنند مشکلی نخواهد بود و از هروقت تعیین کنند منافع را واگذار می

اي است که سی سال کار  خانه  کند مثلاً دیگري که متصور است فرضی است که موصی کل منافع را واگذار می حالت

منافع را حساب کنیم که + در این فرض ما باید ابتدا ارزش عرصه و اعیان . کند و منافع سی ساله هم واگذار شده می

یعنی این . شود سی میلیون می  کنیم که مثلاً ب میسپس ارزش ملک بدون منفعت را حسا. شود شصت میلیون مثلاً می

در اینجـا تفـاوت   . ارزد خانه بعد از سی سال اگرچه منفعتی ندارد اما عرصه و اعیان آن قیمت دارد و سی میلیون مـی 

 کنـد و حـق تـردد دارد و منـافع ده     اما اگر مثلاً اتوبیلی بوده که ده سال کار می. شود این دو قیمت از ثلث حساب می

اتومبیل بدون منفعت ده سـاله کـه منفعـت آن صـفر     (اش واگذار شده یعنی در سال یازدهم قیمت آن صفر است ساله

  . خوب ما باید  قیمت این ده سالی را که واگذار کرده را از ثلث حساب کنیم .)است

  .البته در فقه روش هاي دیگري هم نیز براي محاسبه ثلث ذکر شده است

به منافع دائمی ملک بوده و به این جهت عین ملـک قیمتـی نداشـته باشـد قیمـت ملـک بـا         موصیاگر ... «:846ماده 

  ».شود ملاحظه منافع از ثلث محسوب می



۵۶ 
 

خانـه اي    کند؛ مثلاً در توضیح بیشترذیل این ماده باید ذکر کنیم فرض ما این است که موصی منافع دائم را واگذار می

خوب وقتی منافع کل واگذار شود عـین دیگـر بـه    . ی الأبد آن مال موصی له  باشدگوید منافع ال را واگذار کرده و می

کـنم   گوید منافع دائمی این خانه را براي این فرد وصـیت مـی   گاهی می  خورد؟ البته باید تفاوت قائل شد؛ چه درد می

تا چند سال دیگر زنـده اسـت و   خوب در اینجا باید ببینیم این آدم عرفاً . رسد بعد از او خانه به ورثه موصی مییعنی 

کنم به این معنا که اگر  اما اگر بگوید منافع دائمی این خانه را براي او وصیت می. بعد مطابق آن منافع را حساب کنیم

قیمت ملک  «:گوید  در این فرض ماده می. هاست له خواهد رسید و نسل به نسل مال آن فوت هم کرد به ورثه موصی

اي که مثلاً صد سال منافعش واگذار شده ایـن دیگـر    خوب در اینجا خانه» .شود ثلث محسوب میبا ملاحظه منافع از 

مگر اینکه باز فرض ما این باشد که وصیت کرده و گفته منافع این خانه تا زمانی که خانه هست؛ خوب .(قیمتی ندارد

بـه هرحـال فـرض مـاده  ایـن      .) ثه استپس اگر مثلاً در این فرض زلزله بیاید و خانه خراب شود، زمینِ آن مالِ ور

گوییم این خانه ده  مثلاً می. شود است که اگر ملک بدون منفعت قیمت نداشت کل ملک با منافع از ثلث محسوب می

شـود از   منفعت آن چهل سال با ده میلیـون جمـع مـی   . میلیون قیمتش است و به طور متعارف  چهل سال پابرجاست

ي واگذار شده و زمین هنوز مـالِ ورثـه اسـت خـوب در اینجـا       ما اگر منفعت خانها. شود ثلث کل ماترك حساب می

ها  کردن  پس این حساب. کنیم، چون در این خانه بعد از چهل سال زمین باقی است قیمت ملک را داخل منفعت نمی

ر هست یا نه؟ مـثلاً  بستگی به شرایط مال دارد بدین معنا که آیا اگر منافع مال واگذار شود قیمتی براي خودش متصو

اگر طرف منافع یک کارگاه صنعتی را ده سال واگذار کند با این فرض که بعد از ده سال دیگر ماشین آلاتی بـراي آن  

کنیم چـون   شود، خوب در اینجا ما قیمت ملک و منفعت را توأمان از ثلث حساب می ماند و همه خراب می باقی نمی

منفعـت قیمـت دارد،     اي وصیت شده که مال با واگذاريِ اما اگر به گونه. تقیمت ملک هم ساقط شده اس  با وصیت،

  .اینجا باید به ترتیب قبل عمل شود

  

گفته این خانه و اتومبیـل    حال اگر زیاده بر ثلث وصیت کرده ولی ترتیب آن را مشخص نکرده تکلیف چیست؟ مثلاً

و نگفته کدام مقدم است و به چـه کسـی بایـد    .) ثلث است ها مازاد بر جمع این( حسن و حسین و تقی؛  و کارگاه مالِ

  . کدام مال داده شود

شـود از سـهم    خوب اگر ورثه تنفیذ نکنند گفتیم مازاد بر ثلث باطل است لذا این سهمی که در حد ثلـث کاسـته مـی   

عه باشد زیاده و اگر وصیت به تمام، یک دف... «:849ذیل ماده . شود به تساوي کسر می) حسن و حسین و تقی(هرسه

  ».شود از همه کسر می
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اما اگر موصی مثلاً گفته باشد اول این خانه را به حسن بدهید و بعد این کارگاه را به حسین و بعد این اتومبیل را بـه  

دهیم و اگر مازاد بر ثلـث نبـود کارگـاه را هـم بـه حسـین        ما خانه را به حسن می) ترتیب مشخص کرده(تقی بدهید

... «:849مـاده  . شـود  اگر خواستیم اتومبیل را به تقی بدهیم و مازاد بر ثلث شد فقط از سهم تقی کم میحالا . دهیم می

   ».شود تا میزان ثلث،   و زاید بر ثلث باطل خواهد بود به همان ترتیبی که وصیت کرده است از ترکه خارج می

مـاده  (بر ثلث نافذ نیست مگر با اجازه وراث به این است که گفتیم فرض ما این است که مازاد آخرین نکته در موصی

؟ و ...آورد یـا هبـه اسـت یـا      خوب در اینجا بحث شده که اجازه وراث به چه معناست؟ آیا اجازه تملیک می  ؛)843

  اینکه اساساً اجازه در چه زمانی نافذ است؟ 

  فات او؟ خوب ابتدا باید ببینیم اجازه ورثه در زمان حیات موصی مهم است یا در زمان و

اجازه بر مازاد بر ثلث داده اند اما بعـد از فـوت   فرض این است که شاید ورثه قبل از فوت و در زمان حیات موصی 

اي اینگونه بحث کرده اند که اجازه قبل از فوت مؤثر است اما اینکه عـدول از اجـازه امکـان     لذا عده. اند پشیمان شده

) دانـان  بیشتر حقوق(اي دیگر  اما عده) بر این نظر ادعاي شهرت شده(نیست اي گفته اند قابل عدول دارد یا خیر؟ عده

گویند چون ورثه در زمان حیات اساساً حقی نسبت به این مال ندارند اجازه قبل از فوت اگرچـه مـؤثر اسـت امـا      می

ینکـه چـه زمـانی    به هر حال قانون مدنی فقط گفته به اجازه وراث و حرفـی از ا . آور نیست و قابل عدول است الزام

گویند ما اساساً بعد از فوت است که افـرادي را بـا    می» وراث«دانان با دقت در قید  حقوق. (اجازه دهند نیاورده است

  .)کنند که پس اجازه بعد از فوت الزام آور است نه قبل از آن داریم و اینگونه ماده را تفسیر می» ورثه«عنوان 

مـثلاً فکـر   . نظر دارند و آن اینکه اگر ورثه اشتباه کنند رجـوع امکـان پـذیر اسـت     اما بر یک نکته هر دو گروه اتفاق

  ! فهمند صد میلیون است اند مازاد بر ثلث دو میلیون است و حالا که موصی فوت کرده می کرده

ند؟ خوب ایـن  توانند اجازه کن مازاد بر ثلث را رد کردند آیا بعد از فوت مینکته دیگر اینکه اگر ورثه در زمان حیات، 

ها در زمان حیـات   چون اساساً اطلاق ورثه به آن. (هم مثل بحث قبلی است لذا رد ورثه قبل از فوت موصی اثر ندارد

  .)شود نمی

چراکه ایـن مثـل ایـن اسـت کـه دارنـد از امـوال          توانند دوباره تنفیذ کنند؟ بله ، اما اگر بعد از فوت رد کردند آیا می

  . کنند خودشان هبه می

گردیم به سؤالی که ابتدا طرح کردیم که این اجازه به چه معناست؟ آیا همین که فرد سـکوت کنـد، رضـاي     اما بر می

  شود ؟  باطنی او از آن فهم می

کند در حـالی کـه بـر مـازاد بـر ثلـث        ابتدا ما باید ببینیم اجازه چه اثري دارد؟ فرض ما این است که موصی فوت می

هـا خـارج    شود و با تنفیذ ورثه از امـوال آن  ین است که این ابتدا داخل اموال ورثه مییک فرض ا. وصیت کرده است
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گویند این فرض درست نیست، به  اما برخی می. یعنی هبه است از جانب ورثه. شود له داخل می شده به اموال موصی

مـا    یعنـی بـا اجـازه،   . است» عطاا«کنیم تنفیذ نیست بلکه اجازه  اي که ما از آن صحبت می عبارت واضح تر این اجازه

  . شود له می از اموال موصی داخل اموال موصی  کنیم که این مازاد بر ثلث مستقیماً کشف می

اگر ما فرض اول را بپذیریم به این معنا که مازاد را هبه تلقی کنیم، اینجا یک عقد وجود دارد بنابراین قطعـاً نیـاز بـه    

  . اي یک رضاي باطنی کافی نیستابراز اراده داریم و اجازه به معن

همچنین اگر فرض دوم را بپذیریم که اجازه اعطا است، گفته شده در اینجا هم ما در هرحال نیاز به یک عمل داریـم  

  . کند یعنی لفظی یا فعلی باید دال بر قبول گفته شود و رضاي باطنی کشف از اجازه نمی

  .فهمیم پس در هر دو حال ما از سکوت، اجازه نمی

  

  گفتار هفتم*

  وصی 

  

  بند اول

  تعیین وصی

تواند شخصـی را بـراي    موصی میف،بنابراین مطابق آن تعری. به تعریف وصیت عهدي اشاره کردیم 826در ماده   قبلاً

پـس  . گویـد آن را پرداخـت کنـد    مثلاً دینی دارد و به وصی مـی .  انجام امر یا اموري یا تصرفات دیگري مأمور نماید

  . اختیار در انتخاب وصی دارد

  وصایت در چه اموري امکان پذیر است؟ 

توانـد بـراي اولاد    می... هریک از پدر و جد پدري «:  1188ماده . یکی از مصادیق، انتخاب وصی براي کودکان است

گویـد کسـی کـه ولایـت دارد حـق       یعنی اولاً مـی . اختیار را محدود کرده است این ماده» ...وصی تعیین کند ... خود 

تواند وصی تعیین کند، مـثلاً پـدر    ثانیاً هریک بعد از وفات دیگري می. تعیین وصی دارد که یا پدر است یا جد پدري

حال سؤال ایـن  . کنند توانند وصی تعیین اما اگر هر دو زنده بودند نمی. کند کند و جد پدري وصی تعیین می فوت می

است که اینکه گفته وصی بر اولاد، مفهوم وصی در اینجا چیست؟ آیا ولایت دارد؟ آیا حضانت دارد؟ قطعـاً اینگونـه   

و اگر پدر فوت کند و وصی تعیین کند هـم  ) نه وصی(تکلیف ولایت روشن است؛ ولایت بر عهده ولی است. نیست

  . وصی نیستحضانت با مادر است و نگهداري از طفل با 
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در نگهـداري و تربیـت    تا بعـد از فـوت خـود،   ... «:گوید در ادامه می 1188پس وصی چه کاري باید انجام دهد؟ ماده 

  مـثلاً . کنـد  کند بلکه در اینها مراقبت می یعنی تربیت یا نگهداري نمی ».ها را اداره نماید ها مواظبت کرده و اموال آن آن

... کند تا اگرچه نگهداري با مادر است لکن وصـی مراقـب اخـلاق فرزنـد و      ین میکند ، وصی تعی پدر دارد فوت می

گویـد مـن نگهـداري     مثلاً مـی (پس وصی یا اداره اموال را بر عهده دارد . کند ضمن اینکه اموال را هم اداره می. باشد

د و خرجـی ایـن صـغیر را    ها را نگهداري کن دهم تا وصی آن اموال این صغیر را براي بعد از مرگ خودم به وصی می

  .)به تعبیر عامیانه بالا سر فرزند باشد(کند  یا مراقبت در نگهداري و تربیت می. ) بدهد

حتـی  » .تواند با حیات دیگري براي مولی علیه خود وصی معـین کنـد   هیچ یک از پدر و جد پدري نمی«: 1189ماده 

  . د روز جد پدري فوت کند آن وصیت باطل استپدر وصی تعیین کند و بعد از چن  اگر با حیات دیگري مثلاً

ممکن است پدر یا جد پدري به کسی که به سمت وصایت معین کرده اختیار تعیین وصی بعـد از فـوت   «:1190ماده 

هستی و براي بعد از خـودت هـم اختیـار داري خـودت     گوید تو وصی من  می  مثلا ً» .خود را براي مولی علیه بدهد 

  .وصی تعیین کنی

  .این فرض هم درست است  ورتی که پدر الآن بگوید وصی بعد از من حسن است و بعد از او حسین،در ص

  ».علیه خود وصی غیر مسلم معین کند تواند براي امور مولی ولی مسلماً نمی«: 1192ماده 

  .بنابراین اگر هم فرد غیر مسلمی را انتخاب کند این باطل است. این به خاطر قاعده نفی سبیل است

هـا را اداره   را مواظبـت کـرده و امـوال آن      وصـی نگهـداري و تربیـت فرزنـدان     1188خوب؛ گفتیم مطابق ذیل ماده 

خوب ما باید این را با حق مادر در خصوص حضانت جمع کنیم بدین معنا که نگهداري از طفل و حضـانت  . کند می

  . ي وصی قرار بگیرد تواند بر عهده تربیت می نگهداري و  او در غیاب پدر بر عهده مادر است منتها نظارت بر آن

پس در واقع » ...در صورت فوت یکی از ابوین حضانت طفل با آنکه زنده است خواهد بود«:گوید  هم می 1171ماده 

هـیچ یـک از   ... «:آمـده اسـت   1172ضمانت اجراي آن هم در مـاده  . این یک تکلیف قانونی در باب نگهداري است

مثلاً در فـرض فـوت    »...هداري او امتناع کننداز نگها است  ي آن ابوین حق ندارد در مدتی که حضانت طفل بر عهده

چون وصی تعیین شده نگهداري طفل از دوش من «تواند بگوید  او نمی  چون حضانت طفل بر عهده مادر است،  پدر،

یک تکلیف قانونی براي مـادر محسـوب   ) که یک تکلیف قانونی است(چراکه این همانند ولایت » .برداشته می شود

  .شود می

ي وصـی   تواند تکلیف نگهداري را با وجود مادر بر عهـده  رسیم که پدر نمی ر جمع این مواد به این نکته میبنابراین د

و ) 1172مـاده  (بگذارد و بگوید مادر صلاحیت ندارد و نباید نگهداري کند؛ بلکه تکلیـف نگهـداري بـا مـادر اسـت     

  )1188ماده .(تکلیف نظارت بر نگهداري با وصی است
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بـراي  «گویـد   هم می 1188و در ماده » .تواند وصی معین کند بر صغیر می«:گوید  می 860در ماده  باید دقت داشت که

جایی که . 1:؛ آنچه که مشخص است ما اختیار ولایت را براي پدر و جد پدري در سه مورد قائل هستیم » اولاد خود

جایی کـه فـرد   . 3. متصل به صغر استجایی که فرد مجنون است و جنون او . 2. فرد صغیر است 860به تعبیر ماده 

شود و  بنابراین اگر این جنون یا سفه متصل به صغر نبود یعنی فرد بالغ می. سفیه است و سفه او متصل به صغر است

. در این صورت پدر دیگر ولایت ندارد بلکه ترتیبات نگهداري با قیم اسـت   شود، بعد از مدتی دچار جنون یا سفه می

بیـان   860بنابراین آنچه کـه مـا در مـاده    . ه به حدود اختیاراتش علی الأصول حق تعیین وصی نداردو قیم هم با توج

کنیم بدین معناست که تعیین وصی از باب ولایتی است که پدر و جد پدري دارند و ایـن ولایـت در سـه حالـت      می

  . است

مـأمور  ... بـراي انجـام امـر یـا امـوري      یک یـا چنـد نفـر را    ... «:گوید  در تعریف وصیت عهدي می 826گفتیم ماده 

بـه عبـارت دیگـر    . توان وصی تعیین کرد اند پس براي اداره ثلث هم می برخی با توجه به این تعریف گفته» .نماید می

ثلث اموال اداره شود و منافع آن خـرج فقـراي   «گوید  خواهد ثلث اموالش را وصیت تملیکی کند لذا می مثلاً فرد نمی

رسد اگر رعایت ثلث بشود این کـار بلااشـکال    خوب به نظر می. راي نگهداري ثلث وصی تعیین کندو ب» .شهر بشود

  .است

بـا ایـن   (توان وصی را براي نگهداري و اداره ماترك تعیین نمـود؟   فرضی که محل اختلاف است این است که آیا می

  .)پیش فرض که مازاد بر ثلث از آنِ ورثه است

اما قبل از اینکه این مـال بـه   . تعیین وصی در این قسمت معنا ندارد  ثلث ملک ورثه است ،خوب از آنجا که مازاد بر 

ورثه برسد نیاز است که تکلیف اموال روشن بشود بدین معنا که روشن کنیم چه چیزي باید از اموال موصـی خـارج   

لذا ایـن سـؤال مطـرح شـده کـه آیـا       ...) بعد دیون طلبکاران با وثیقه و بعد   که گفتیم اول تجهیز و کفن میت،. (شود

  .)به تعبیري وصی کار تصفیه ماترك را انجام بدهد(تواند در همین حد وصی تعیین کند؟  موصی می

و آن را در دانان هم این مـورد را صـحیح دانسـته     اي از حقوق لذا عده. قانون مدنی در این مورد حکمی نیاورده است

اي گفته اند تکلیف وصی  اما عده) »انجام امر یا اموري«(دانند می 826ماده و مستند هم . دانند حیطه وصیت عهدي می

  .فقط در حد ثلث اموال است و اینکه دیون را بپردازد یا طلب را وصول کند ربطی به وصی ندارد

فـرض مـا ایـن اسـت کـه      :[گوید می 260این قانون در ماده . این بحث نظري با وجود قانون امور حسبی منتفی است

مقصـود از  «.]حسـبی آمـده اسـت   . ا. ق 260رسد و اینکـه تصـفیه چیسـت در مـاده      ماترك بعد از تصفیه به ورثه می

» .و خارج کردن مورد وصیت از ماترك اسـت  ها ي متوفی و پرداخت آن تعیین دیون و حقوق بر عهده  ي ترکه، تصفیه

آید و تصفیه خالص کردن ماترك است از هرآنچـه کـه متعلـق بـه      بنابراین بدون تصفیه، ماترك به ملک ورثه در نمی
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وصی و هریـک از  «:گوید  حسبی می. ا. ق 261کند ماده  و در باب اینکه چه کسی  درخواست تصفیه می. ورثه نیست

در صـورتی کـه متـوفی وصـی     «:گوید  هم می 264در ادامه ماده » .تصفیه ترکه را بخواهد  دگاه کتباًتواند از دا ورثه می

توانیم در  تصفیه ماترك وصی تعیین  بنابراین ما می» .شود امر تصفیه به وصی واگذار می  براي اداره اموال داشته باشد،

  . کنیم

  رد؟آیا تصرفات وصی با حقوق سایر ورثه منافاتی دا: سؤال 

  :اجراي موضوع وصایت با چند فرض است

چنین نیست که وصی خودش دیون را تشخیص بدهد تا بخواهد به عنوان مثال به زیان ورثـه عمـل     و آن اینکه قطعاً

کند یا  و این دیون محرز را یا حاکم تعیین می. چون وصی باید مطالبات و دیونی را که محرز است پرداخت کند. کند

امـا آنچـه کـه    .) ها اسـت  پذیریم چون این اقرار به زیان آن ما اقرار ورثه را در تعیین دیون متوفی می.(پذیرند ورثه می

. ا. ق 237مـاده  . هاي مشکوك است چون این احتمال وجود دارد که وصی تبانی کرده باشد محل بحث ماست طلب

اثبات دین به طرفیـت وصـی و ورثـه    در مواردي که براي اداي دیون متوفی وصی معین شده است، «:گوید حسبی می

توان دینی را پرداخت کرد بلکه نیاز بـه اثبـات دیـن اسـت و      پس بدون در نظر گرفتن حقوق ورثه نمی ». خواهد بود

اثبات دین با طرح دعوي در موارد مشکوك امکان پذیر است و مـوارد مشـکوك هـم جـایی اسـت کـه ورثـه تأییـد         

  .وصی حق قبول یا رد دین را ندارد بلکه وظیفه او پرداخت دیون محرز استبنابراین در چنین مواردي . کند نمی

تواند امـوال مرغـوب متـوفی را     آیا می  نکته دیگر در اینجا این است که وصی از کدام مال باید طلب را بپردازد؟ مثلاً

در [وشش درد سـر دارد نـرود؟   فر  خواهم از این اموال پرداخت کنم و سراغ آن اموالی که مثلاً بردارد و بگوید من می

قانون امور حسبی فرض را بر ایـن گذاشـته کـه     228ماده ] اینجا هم بیم این هست که وصی به زیان ورثه عمل کند

پس اینجا هم وصی اگرچـه وصـیِ در اداء دیـون اسـت و     » .توانند دیون را از ترکه یا از مال خود ادا نمایند ورثه می«

خـواهم   ها اعلام کند که مثلاً مـن مـی   ، اما این ماترك، حقوق ورثه است پس باید به آننیاز به تصرف در ماترك دارد

بپردازم و از کدام بپردازم؟ لذا امکان دارد ورثه اجازه پرداخت از ترکه را ندهند و خودشان وجهی به وصی بدهند تـا  

لیف در ترتیبـات پرداخـت بـا ورثـه     بنابراین پرداخت وصی چون ملازمه با تصرف در ماترك دارد تعیین تک .بپردازد

! دهیم تا دیـون را بپـردازي   است مگر اینکه ورثه اجازه ندهند که امر علی حده است مثلاً بگویند ما اجازه فروش نمی

که در این فرض وصی باید براي تصرف در مـال از حـاکم   ) و مال جایگزینی هم به وصی ندهند تا دیون را بپردازد(

  .اذن بگیرد

صی تعیین کرده باشد که دیون از کدام مال باید پرداخت شود که حرفی نیسـت و بایـد بـه وصـیت عمـل      اگر هم مو

  .شود
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وصـی  . 2وصی طـولی  . 1: دو نوع وصی داریم  855و  854ذکر این نکته که فراموش شد لازم است که مطابق مواد 

گـوییم   و در وصی عرضی مـی .. .گوییم اول الف وصی باشد سپس ب و پس از آن ج و  در وصی طولی می. عرضی 

  .دو یا چند نفر با هم وصی باشند و به موضوع وصایت عمل کنند

عمل به وصـیت    در صورت تعدد، اوصیاء باید مجتمعاً  تواند یک یا چند نفر وصی معین نماید، موصی می«: 854ماده 

  ».کنند مگر در صورت تصریح به استقلال هر یک

نفر را به نحو ترتیب، وصی معین کند به این طریق که اگر اولـی فـوت کـرد دومـی      تواند چند موصی می«: 855ماده 

  ».وصی باشد و اگر دومی فوت کرد سومی باشد و هکذا

ق مـدنی   857ماده . توانیم براي وصی ناظر تعیین کنیم پردازیم که ما می تعیین وصی به این مطلب می در ادامه بحث :

  » .نظارت در عملیات وصی معین نمایدتواند یک نفر را براي  موصی می«

یـا امکـان   . رود که تصرفات وصی مغایر حقوق ورثه قرار گیـرد  اما این نظارت قطعاً به این خاطر است که بیم آن می

بـه هـر حـال    . دارد وصی در پرداخت دیون به شایستگی عمل نکند و برخی را بی دلیل بر برخـی دیگـر مقـدم کنـد    

 857اما اینکه حدود و اختیارات ناظر چیست ذیل ماده . ان خاطر بر وصی ناظر تعیین کندتواند براي اطمین موصی می

» .شـود  حدود اختیارات ناظر به طریقی خواهد بود که موصی مقرر داشته است یـا از قـرائن معلـوم مـی    ... «:گوید  می

. عی و چه به صورت استصـوابی تواند حدود اختیارات ناظر را تعیین کند چه به صورت اطلا بنابراین خود موصی می

عده اي گفته انـد در وصـایت اصـل بـر ایـن اسـت کـه        . همچنین حدود اختیارات ممکن است از قرائن معلوم شود

یعنی شخص فقط ناظر است و اگر احراز کرد کـه تخلفـی صـورت گرفتـه بـه حـاکم رجـوع          نظارت اطلاعی است،

  .کند تا او را منع کند می

  

  دومبند 

  شرایط وصی    

  آیا براي وصی اهلیت لازم است؟ 

در ایـن صـورت اجـراء وصـایا بـا کبیـر       . توان به اتفاق یک نفر کبیر وصی قـرار داد  صغیر را می«:گوید  می 856ماده 

  ».خواهد بود تا موقع بلوغ و رشد صغیر

تواند وصیت را  د و نمیو چون صغیر اهلیت ندار. توان صغیر را وصی قرار داد البته به اتفاق یک نفر کبیر بنابراین می

اجراي وصیت با کبیر خواهد بود، البته تا زمان بلوغ صغیر؛ چون هدف وصایت این بوده است کـه صـغیر     اجرا کند،
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کـه حـالا بـالغ    (بنابراین بعد از بلوغِ صغیر، اینگونه نیست که هردو نفر با هم وصی باشند بلکـه صـغیر   . وصی باشد

  .پس دیگر کبیر حق تصرف نخواهد داشت .به تنهایی وصی خواهد بود) شده

بنابراین منظور این است که صغیر قرار است پس از بلوغ به عنوان وصی اقدام کند لذا کبیر یک فرع است و مراد این 

  .خواهد توأمان اقدام بکند، پس بعد از بلوغ صغیر، کبیر دیگر سمتی ندارد نیست که کبیر می

فوت کند تکلیف چیست ؟ آیا کبیر باید اقدام کند؟ یا چون گفتیم صغیر و کبیـر  اگر صغیر قبل از بلوغ : فرض دیگر 

  شود؟  باید توأمان اقدام کنند، با فوت صغیر وصایت کلاً منتفی می

  :چند احتمال در اینجا مطرح شده است

  ) ظر دکتر کاتوزیانن.(اقدامات را انجام دهد  تواند تا زمانی که موضوع وصایت دوام دارد، یک احتمال اینکه کبیر می

لـذا اگـر بـدانیم اساسـاً کبیـر بـراي موصـی        . احتمال دوم اینکه در هرحال ما باید به دنبال کشف اراده موصی باشیم

توانـد اقـدام    موضوعیت نداشته و مراد وصایت صغیر بوده، با فوت صغیر موضوع وصایت منتفی است و کبیـر نمـی  

ی وصیت کرده و حالا وصی وجود ندارد؛ لذا انجـام موضـوع وصـایت بـا     شود که موص بنابراین مانند حالتی می. کند

  . ورثه است و اگر ورثه نباشد با حاکم است

انـد و در ایـن فـرض قائـل بـه       اي آمـده  اگر صغیر به سن بلوغ برسد و فوت کند تکلیف چیست؟ عـده : فرض دیگر

  : اند  تفکیک شده

  .فرصت اقدام پیدا نکند و فوت کند: حالت اول 

  .فرصت اقدام پیدا کند و تصرف هم بکند ولی در حین اجراي موضوع وصایت فوت کند:  حالت دوم

  توان قائل شد که کبیر اقدام کند؟  خوب آیا در این فروض می

بحث اجرا و فرصت اقدام مطرح نیست بلکه آنچه براي ما مهم است ایـن اسـت کـه بـا بلـوغ        رسد اساساً به نظر می

یعنی همین که صغیر صلاحیت اجراي موضوع وصایت را پیدا کند وصی محسوب   شود، قط میصغیر، سمت کبیر سا

بنابراین در این فـرض  . شود  و اقدام یا عدم اقدام او فرقی براي ما ندارد و در این حال کبیر از سمت ساقط است می

ئول اجرا هستند و اگر ورثـه  هم وصیتی موجود است منتها کسی نیست تا موضوع وصایت را انجام دهد لذا ورثه مس

  .دهد هم نباشند حاکم انجام می

  

توان چنین فرضی کرد که او را همراه کبیر وصی قرار دهیم تا هرگـاه جنـونش رفـع شـد      آیا در مورد مجنون هم می

همانگونـه کـه بـراي    ) 856(اند با توجه به این مـاده   اي گفته عده. وصی باشد؟ این بحث در حقوق ما اختلافی است

رسد این نظر صحیح نباشد چون ما  اما به نظر می. توان وصایت نمود براي مجنون هم می  توان وصایت کرد، صغیر می
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توان به طور قطع ادعـا   اما در بحث جنون نمی  شود، یابد و او بالغ می دانیم که قطعاً صغر خاتمه می در مورد صغیر می

بینـیم ملاکـی    لذا می. چراکه امکان استمرار جنون وجود دارد .نمود که جنون شخص رفع شده و او عاقل خواهد شد

  .که در ماده وجود دارد متفاوت است از جنون

  

ما در باب اهلیت وصی صحبت کردیم و گفتیم وصی باید اهلیت داشته باشد مگر همان مـورد اسـتثنایی کـه قـانون     

جواز وصی قرار دادن صغیر همراه با کبیر را داده است که در آنجا هم صغیر حق اقدام نداشـت و اجـراي وصـایا بـا     

  . کبیر بود

اند که اهلیت  دانان مطرح کرده شود این مسأله را حقوق وب میحال با توجه به این بحث و نیز اینکه وصی امین محس

این بحث در وصیت عهدي مطرح است چراکه در وصیت تملیکی، بر صـغیر  (براي وصی در چه زمانی شرط است؟ 

تـوانیم فـرض    چراکه ما چند مقطع زمانی مـی .) کنند توان وصیت کرد و در این صورت ولی یا قیم او قبول می هم می

. یکی اهلیت در زمان وصیت، یکی اهلیت در زمان فوت و دیگر اهلیت در زمان اجراي موضوع وصایت است: کنیم 

  ! هاي مذکور شرط است؟ مسأله این است که اهلیت در کدام یک از زمان

ائـل بـه   در فقه ظاهراً اکثراً ق. دانان ما اختلاف نظر وجود دارد در این باره نیز قانون سکوت کرده و بین فقها و حقوق

گویند از آنجایی که وصی در زمان وصیت هنوز اختیـار   و می  اهلیت وصی در زمان وصیت هستند نه در زمان فوت،

بنابراین اهلیت را . قبول یا رد دارد لذا در آن زمان باید قدرت تصمیم گیري در اجراي موضوع وصیت را داشته باشد

  . دانند در حین وصیت شرط می

گوینـد اگرچـه    و می. اند که اهلیت در حین اجراي موضوع وصیت شرط است نان ما اکثریت قائلدا اما در بین حقوق

توند قبل از فوت رد بکند و در رد اهلیت شرط است اما موضوع بحث ما این نیست بلکه از آنجایی که مـا   وصی می

در آن زمـان هسـت کـه مسـئول      دانیم چون براي وصی اختیار اجرا قائل هستیم اهلیت را هم در زمان اجرا شرط می

بنابراین در جایی که وصی در زمان وصیت اهلیت . گیرد و قبل از آن مسئولیتی براي وصی قابل تصور نیست قرار می

نباید بگوییم   شود، کند داراي اهلیت براي اجرا می کند و بعد از فوت که اطلاع پیدا می نداشته ولی اطلاع هم پیدا نمی

ي وصـی   بنابراین چون قبل از فوت تعهـدي بـر عهـده   . تواند اقدام کند ن نمی هلیت نداشته الآچون در زمان وصیت ا

ي شخص وصی و حالا باید اقدام کند، پس در همین  شود بر ذمه نیست و با فوت است که وصیت عهدي تعهدي می

  .زمان اهلیت شرط است
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پس باید بتوانـد  . واهد نظارت یا اداره اموال کندخ وصی علی الأصول اختیارات مالی دارد حتی در وصی بر کودك می

مثلاً وصـی بـر   . خوب این تشخیص موکول بر این است که اگر وصی تشخیص داد بتواند اقدام کند. تشخیص بدهد

حال امکان دارد وصی از اجراي موضـوع وصـایت   . شوند، باید اقدام کند کودك اگر تشخیص بدهد اموال بد اداره می

  با این فرض تکلیف چیست؟   عجز پیدا کند؛

مثلاً موصـی سـی سـال    . رسد اگر این عجز از زمان وصایت باشد باید بگوییم در اینجا وصیت باطل است به نظر می

تواند  کند، وصی هم پیرمرد نود ساله اي شده و نمی کند و حالا که فوت می پیش شخصی را به عنوان وصی تعیین می

این اگر معلوم شد این وصی از زمان وصایت عاجز شده اسـت بایـد گفـت ایـن     بنابر. موضوع وصایت را انجام دهد

البتـه برخـی ایـن احتمـال را داده انـد کـه ایـن        . وصیت باطل است و باید به سراغ حاکم برویم تا تعیین تکلیف کند

وصـایت   کند تا به وصی در اجراي موضوع وصایت باقی است اما چون امکان اجرا ندارد حاکم شخصی را تعیین می

  . کمک کند

اگر وصی در حال اجراي وصایت عجز پیدا کند مثلاً تصادف کند و خانه نشین شود نیز حاکم مکلف است شخصی 

البته اگر خود وصی امکـان نظـارت دارد مـثلاً قـادر بـه رسـیدگی بـه        . را در کنار وصی قرار دهد تا به او کمک کند

توانـد وکیـل بگیـرد و ایـن بلااشـکال       مثل فروش قادر نیست، میهست ولی براي برخی کارها ... ها و  حساب کتاب

  .حاکم باید دخالت کند  قطعاًهوشی رفته  بیبه حالت   کاملاً  ً اما اگر مثلا. است

کـه  ) همانگونه که در وکالت این بحث را داشـتیم (تواند وصی متعدد انتخاب کند  گفتیم موصی می  همانگونه که قبلاً

  )854ماده .(اجتماع است مگر اینکه تصریح به استقلال شده باشددر این صورت اصل بر 

  

اشاره کردیم که علی رغم سکوت قانون در فقه این بحث مطـرح اسـت     ً   ما قبلا. بحث بعدي در رابطه با اسلام است

وصی غیـر  علیه  توان براي امور مولی کند که نمی در باب وصی تصریح می 1192ماده . له باید مسلمان باشد که موصی

رسد بتوان از بـاب قاعـده نفـی     اگرچه این نص تنها براي وصی بر کودك آمده است اما به نظر می. مسلم تعیین نمود

  .بنابراین یکی از شرایط وصی مسلمان بودن است. سبیل این نص را در جاهاي دیگر هم اعمال کرد

دانـان   حقوق  البته این بحث اختلافی است و غالباً. وصی است» عدالت«شرط دیگري که در فقه براي وصی ذکر شده 

بنـابراین نیـازي بـه شـرط     )  858مـاده  (گویند از آنجا که وصی امین است و در صورت تعدي و تفـریط ضـامن    می

  ) 859و هم  858هم در ماده .(عدالت نیست چون ضمانت اجرا وجود دارد

  

  توان وصی انتخاب نمود؟  شود این است که آیا شخص حقوقی را می آخرین بحثی که ذیل تعیین وصی مطرح می
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انـد   این احتمال را داده ».نماید مأمور می... یک یا چند نفر را ... «: گوید  که می 826دانان از عبارت ماده  برخی حقوق

ان وصی اقدام کند؟ لذا افرادي مانند دکتر کاتوزیان این بحث را اند که چه اشکالی دارد شخص حقوقی به عنو و گفته

توانیم بپذیریم منتها با این قیـد کـه صـلاحیت اشـخاص      گویند ما صلاحیت اشخاص حقوقی را می مطرح کرده و می

  : حقوقی استثنایی است بدین معنا که

شـود و یکـی از روش   » احـراز «وصایت بایـد   ها براي اجراي موضوع ما باید به دنبال آن برویم که صلاحیت آن  اولاً

تواند چنین موضـوعاتی را انجـام    هاي احراز این است که با توجه به اساسنامه شخصیت حقوقی  ببینیم آیا اساساً می

یعنی بحث اهلیت اشخاص حقوقی مطرح است که این خود بحث جداگانه اي است و در قانون تجارت (دهد یا نه؟

ها بر خلاف اساسنامه حق معامله دارند یا خیر؟ و این فرض پذیرفتـه شـده کـه     یا شرکتاین بحث مطرح است که آ

  .)ها باید در حوزه صلاحیت و اهلیت خود اقدام کنند شرکت

حـال آنکـه در اشـخاص حقـوقی یـک شخصـیت       . ثانیاً  در غالب موارد در تعیین وصی، شخصیت طرف مهم است

مگر اینکه موصی بگوید من این شخصیت حقـوقی را بواسـطه   . فرد معینانتزاعی خارج از شرکاء وجود دارد نه یک 

کنم یا مثلاً یک شرکت تضامنی سه نفره اسـت و موصـی    آنکه فلانی مدیر عامل آن است به عنوان وصی انتخاب می

  . خواهم همین سه نفر اقدام کنند  گوید من می می

شود که آیا منظور موصی تعیین شخص خاصـی بـه عنـوان    به هرحال در کنار احراز اهلیت باید این مورد هم احراز 

اشخاص حقوقی به عنـوان وصـی اصـل بـر منـع      باره نداریم در تعیین  وصی بوده یا خیر؟ بنابراین چون نصی در این

  .است مگر آنکه موارد مذکور احراز شود

  

  ومسبند 

  حقوق و اختیارات وصی

سؤالی که در ابتدا در بحث نحوه اقدامات وصی مطرح است این اسـت کـه آیـا وصـیت اساسـاً بـراي وصـی الـزام         

  آورد؟  می

لیکن .) بریم که وصایت ایقاع است و از همین جا پی می(در وصیت عهدي قبول شرط نیست «:گوید می 834در ماده 

بنابراین اختیار قبول نکردن براي وصی در ایـن مـاده   » ...کندتواند مادام که موصی زنده است وصایت را رد  وصی می

تـا اگـر وصـی رد      منتها این اختیار تا زمانی مطرح است که موصی فوت نکرده است،  به رسمیت شناخته شده است،

  .کرد امکان انتخاب مجدد وصی براي موصی باشد



۶٧ 
 

از آن حق رد ندارد اگرچـه جاهـل بـر وصـایت بـوده      و اگر قبل از فوت موصی رد نکرد بعد ... « :گوید ادامه ماده می

بنابراین اگر در زمان حیات موصی نسبت به وصیت سکوت کند و رد نکند بعد از فوت حق رد نـدارد حتـی   » .باشد

موصی وصیت سري کرده و به اداره ثبت هم سپرده و هیچ کس هم اطلاعی ندارد و حـالا    دانسته است؛ مثلاً اگر نمی

در اینجا نیز وصی حق رد ندارد و اگر انجـام نـداد   . بینند فلانی را به عنوان وصی تعیین کرده است که فوت کرده می

هـا   خیانت کرده است، مگر اینکه عاجز باشد مثلاً رئیس جمهور یا یک مرجع تقلید را وصی قرار داده که چـون ایـن  

  .فرصت انجام موضوع وصایت را ندارند از مصادیق عجز است

  

یکی اینکه فقط بر مراقبت کودك نظـارت  : ارات وصی قبلاً هم اشاره کردیم که وصی انواع مصادیق دارددر باب اختی

بنـابراین  ... . دیگر اینکه ممکن است وصی در اداي دیون باشد یا ممکن است اداره ماترك را به عهده بگیـرد و    کند،

  . اختیارات وصی به این بستگی دارد که موضوع وصایت چیست

توانم انجـام   این بحث مطرح شده که آیا وصی اختیار واگذار به غیر را هم دارد یا نه؟ مثلاً بگوید چون من نمیمنتها 

  .کنم دهم شخص دیگري را جایگزین خود می

  : نص قانونی نداریم منتها به دو نحوه استدلال شده استما در مورد وصی 

توانـد   متـولی نمـی  «:گویـد   این ماده مـی  –بحث تولیت در وقف  –اند  قانون مدنی استناد کرده 83یکی اینکه به ماده 

انـد وصـی هـم     اي گفتـه  عده» ...تولیت را به دیگري تفویض کند مگر آنکه واقف در ضمن وقف به او اذن داده باشد

ا تواند موضوع وصـایت ر  مثل متولی است بنابراین همانگونه که متولی اختیار واگذاري به غیر را ندارد وصی هم نمی

  . به دیگري واگذار کند

استدلال دوم این است که وصیت یک امر شخصی است و نیابت بردار نیسـت لـذا در مـوارد شـک، اصـل بـر عـدم        

البته ایـن  . توان فرض نمود که وصی اجازه داشته باشد موضوع وصایت را به دیگري واگذار کند تفویض است و نمی

در آنجـا بـه     د در صورت عجز از کسی  کمک بگیرد متفـاوت اسـت؛  توان فرض با فرضی که قبلاً گفتیم که وصی می

تواند مثلاً براي فروش ملک بیرون برود و قیمـت بگیـرد لـذا از شخصـی کمـک       عنوان مثال وصی بیمار است و نمی

ع گوید من حال ندارم موضـو  اما در اینجا شخص وصی مثلاً می. دهد گیرد منتها در نهایت معامله را خود انجام می می

خواهد به دیگري واگذار کند که ایـن پـذیرفتنی نیسـت و     و از این جهت می... وصایت را اجرا کنم یا وقت ندارم و 

  .اگر چنین کاري بکند تعدي و تفریط محسوب شده و مسئول است

  تواند اجرت بگیرد؟  آیا وصی می
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دانان ما از این حکم استفاده کرده اند کـه   رغم اینکه ما در بحث وصایت براي اجرت وصی نص ندارم اما حقوق علی

 336یعنـی از مـلاك مـاده     – 336در باب اسـتیفاء مـاده    -» .مند شدیم منجر به ضمان است اگر از عمل کسی بهره« :

  .ند اجرت بگیردتوا اند فرض بر این است که وصی می و گفته  استفاده کرده

  .تواند اجرت بگیرد و در فقه هم نظر اقلیت این است دانان کسی قائل به این نیست که وصی نمی در بین حقوق

  : تواند اجرت بگیرد؛ حال دو فرض مطرح است بنابراین وصی می

در ایـن فـرض    یکی اینکه خود موصی در وصیت نامه   تعیین کند که فلان مقدار به عنوان اجرت به وصی بدهید که

  .نامه عمل شود باید طبق وصیت

  .الأصول وصی باید اجرت المثل عملش را دریافت کند اما اگر موصی در باب اجرت وصی تعیین تکلیف نکرد، علی

  

وصی نسبت به اموالی که بر حسب وصـیت در یـد   « :گوید می 858ماده . ي اقدامات وصی است بحث دیگر در نحوه

شـود مگـر در    و ضـامن نمـی  ... «. گیرد بنابراین اموال به امانت در نزد وصی قرار می» ...ا داردباشد حکم امین ر او می

بنابراین اگر مثلاً وصی در اداره ماترك بوده است و ماترك بدون تعدي و تفـریط او از بـین   » .صورت تعدي و تفریط

  . توانند علیه او طرح دعوي کنند برود، وصی ضامن نیست و ورثه نمی

بنـابراین  » .وصی باید بر طبق وصایاي موصی رفتار کند والا ضامن و منعـزل اسـت  «  :مکمل ماده قبل است 859 ماده

حاکم   ورثه،  و در صورت عزل، ورثه و در صورت نبود. ضمانت اجراي تعدي و تفریط مسئولیت و عزل وصی است

  . مسئول اجراي وصیت خواهد بود

ه و عاریه این مبنا را پذیرفتیم که خیانـت د رامانـت منجـر بـه سـقوط عنـوان       باید دقت داشت که ما در بحث ودیع 

به عبارت دیگر . شود عنوان ید امانی مجدداً اعاده می  شود و اگر تعدي و تفریط را جبران کرد، مستودع یا مستعیر نمی

شـود امـا اگـر     ت او مـی خیانت و تعدي و تفریط در حکم مانع است که اگر اثبات شود او ضامن است و مانع اقداما

قـانون صـراحت     اما در بحـث وصـیت،  . گردد تعدي و تفریط جبران شود، این مانع برداشته شده مجدداً سمت بر می

لذا اگر وصی تعدي و تفریط را جبران هم بکند دیگر به سمت   داند، دارد و تعدي و تفریط را منجر به عزل وصی می

  .گردد وصی برنمی

  

گفتیم اداي دیون بـر  (یعنی مثلاً اگر قرار است وصی دیون را بپردازد  حفظ و اداره ترکه است،یکی از تکالیف وصی 

در ایـن صـورت بایـد امـوال     .) ي وصی بگذارد ي ورثه است مگر خود موصی آن را به موجب وصیت بر عهده عهده

... اموال به فـروش برسـد و   موصی در تصرف و اختیار وصی قرار گیرد و امکان دارد لازم باشد براي پرداخت دیون 



۶٩ 
 

) 858مـاده  . (و دراین مورد در حکم امـین اسـت  . به هرحال در این صورت تکلیف وصی حفظ و اداره ماترك است

مـاده  (شـود  منعزل مـی ) خیانت(و در صورت تعدي و تفریط . در نتیجه ضامن نیست مگر در صورت تعدي و تفریط

در ایـن  . گیري با ورثه است یا حـاکم  گردد و تصمیم ت او برنمیلذا در صورت جبران تعدي وتفریط دیگر سم) 859

صورت اگر موضوع وصایت مثلاً از مصادیق دیون باشد اجراي وصیت با ورثـه اسـت ولـی اگـر موضـوع وصـایت       

و ایـن قابـل واگـذاري     –مثلاً  گفته پنج سال براي من نمـاز بخـوان    –داده  طوري بوده که خود وصی باید انجام می

  . کند تا وصیت را اجرا کند الا که از سمت ساقط شده حاکم شخصی را معین مینیست، ح

همچنین است مواردي که موضوع وصیت نگهداري از صغیر است یعنی در صورت منعزل شدن وصـی حـاکم بایـد    

  . دخالت کند و شخصی را به عنوان قیم یا ناظر منصوب کند تا موضوع وصایت تحقق پیدا کند

  

اشـخاص  «:قـانون امـور حسـبی    167مـاده  . اختیاراتی که وصی دارد درخواست مهر و موم ترکه اسـت یکی دیگر از 

  :...توانند درخواست مهر و موم ترکه را نمایند مذکور زیر می

  ».کسی که از طرف متوفی به عنوان وصایت معین شده باشد:  4بند 

مهر و مـوم  . شخص نشده در اموال تصرفی رخ ندهدمهر و موم ترکه به این خاطر است که تا زمانی که تعداد ورثه م

زنند که معلوم شـود اینهـا    شود و مهر می فهرست می) حسبی. ا. ق 166به تعبیر ماده (ترکه بدین معنا است که اموال 

  . ها ندارد، تا ورثه مشخص شوند جزء ماترك است و کسی حق تصرف در آن

دهـد یعنـی مقـدار ترکـه و دیـون       تحریر ترکه رخ می) ون امور حسبیقان 206ماده (بلافاصله بعد از مهر و موم ترکه 

در کنار . تواند انجام دهد اقدامات نوعی اقدامات احتیاطی است که به تعبیر قانون وصی می  این. شود متوفی تعیین می

« :ح . ا .ق 194مـاده  . تواند درخواست رفع مهر و مـوم را نیـز بکنـد    همچنین وصی می) درخواست مهر و موم(این 

این رفع مهـرو  » . توانند رفع مهر و موم را هم درخواست نمایند کسانی که حق درخواست مهروموم ترکه را دارند می

  .اند و ضرورتی براي مهروموم وجود ندارد موم در جایی است که ورثه دقیقاً مشخص شده

  

طالبه دیون اشخاص ثالث بـه شـخص   تواند براي م اختیار دیگري که براي وصی متصور است این است که وصی می

تصفیه ترکه یعنی تعیین دیـون و حقـوقی کـه بـر     « :گوید  می 260قانون امور حسبی در ماده . متوفی طرح دعوي کند

 261ي  در تکمیـل ایـن مـاده، مـاده    » .ها و خارج کـردن مـورد وصـیت از مـاترك     ي متوفی است و پرداخت آن عهده

کننـد و از   یعنی به دادگاه مراجعـه مـی  » .توانند از دادگاه تصفیه ترکه را بخواهند وصی و هریک از ورثه می«:گوید  می

البته به تعبیر قانون امور حسبی لازم نیسـت دادگـاه همیشـه     .خواهند که این دیون از ماترك پرداخت شود دادگاه می
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فرض دخالـت دادگـاه در جـایی      د؛کن اقدام کند بدین معنا که اگر ورثه خود مبادرت به اقدام کنند دادگاه دخالت نمی

  . شوند خواهند نسبت به اداي دیون اقدام کنند ولی تعداد دیگري از ورثه مانع می مطرح است که بعضی از ورثه می

بنابراین اگـر   ».شود در صورتی که متوفی وصی براي اداره اموال داشته باشد امر تصفیه به وصی واگذار می«:264ماده 

گیرد بدین معنا کـه   ي خود وصی قرار می وصایت شده که وصی اداره اموال را بر عهده بگیرد، امر تصفیه نیز بر عهده

براي اداره اموال لازم است مطالبات متوفی را وصول بکند که این مطالبـات امکـان دارد مسـتلزم طـرح دعـوي هـم       

  .)پردازد تیارات وصی براي امر تصفیه میبه شرح اخ. ح. ق ا 275تا  260مواد .(باشد

پس هر اقـدامی کـه لازم باشـد    » .آورد مدیر تصفیه کلیه اقداماتی که براي اداره ترکه لازم است به عمل می«:269ماده 

  .تواند اقدام کند تا موضوع وصایت را انجام دهد وصی می

  .مورد بحث قرار دادیم  ا قبلاًر... برخی دیگر از اختیارات وصی نظیر پرداخت دیون و سرپرستی و 

   

هـم   854شـوند و مـاده    بحث دیگري که قبلا ً هم به آن اشاره داشتیم این است که گاهی اوصیاء، متعدد انتخاب مـی 

فرض را بر این  گذاشته که اشاره کردیم که این مورد مثل وکلاي متعدد اسـت کـه بایـد مجتمعـاً اقـدام کننـد مگـر        

  .شدتصریح به استقلال شده با

. وصی دیگري انتخاب کنـد   تواند براي بعد از فوت خودش مجدداً وصی هم،  چنانچه به او اختیار داده شده باشد می

تواند چند نفر را به نحو ترتیب، وصی معین کند به این طریق کـه اگـر    موصی می«:گوید می 855قانون مدنی در ماده 

توانـد   این فرضی است که موصی مـی » .سومی باشد و هکذااولی فوت کرد دومی وصی باشد و اگر دومی فوت کرد 

  . اوصیاء را به نحو طولی انتخاب کند

توان همین نوع انتخاب را به شخص وصی هم واگذار کرد یعنی مجاز باشد بـراي بعـد از فـوت خـودش وصـی       می

  ست؟براي بعد از فوت خود وصی معین نکند تکلیف چی  حالا اگر علی رغم اختیار،. انتخاب کند

  :در این بحث چند مبنا وجود دارد

اي  امـا عـده  . اي اساساً قائل به اختیار وصی مبنی بر تعیین وصی براي بعد از فوت خود نیستند مگر تصریح شود عده

الأصول وصی حق انتخاب وصـی بعـد از خـود را     گویند در جایی که اجراي موضوع وصایت زمان دار است علی می

کنیم که اگر احیاناً شخص موصی وصی انتخاب کرده بود و نگفتـه   این نکته را استفاده استفاده میما از این مبنا . دارد

تواند براي بعد از فوت خود وصی دیگري انتخاب کند، چون موضـوع وصـایت یـک عمـل مـدت دار       بود وصی می

ی انتخـاب کنـد ولـو اینکـه     است ما باید براي وصی این اختیار را قائل باشیم که بتواند براي بعد از فوت خـود وص ـ 
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حال اگر وصی فراموش کرد وصی دیگري تعیین کند یـا مـثلاً فـوتش    . موصی بالصراحه بر این امر تأکید نکرده باشد

  .ناگهانی بود، یا ما باید قائل شویم که ورثه اقدام کنند یا حاکم 

  

حـث وکالـت فـرض را بـر ایـن      ها فوت کنـد تکلیـف چیسـت؟ مـا در ب     متعدد بودند و یکی از آنحال اگر اوصیاء 

گرفتیم که در وکلاي متعدد اگر احد از وکلا فوت کرد وکیل بعدي حق اقدام ندارد چون قید اقدام توأمـان وجـود    می

در صـورتی کـه دو نفـر    «: 670ماده . (وکیل دیگر اختیاري براي انجام موضوع وکالت نداشت  داشت و با فوت، عملاً

   )».شود ها وکالت دیگري باطل می وت یکی از آنبه نحو اجتماع وکیل باشند به م

رسد یک تفاوت موجود است و آن اینکه در وکالت، اختیار مال با موکل است بنـابراین   اما در باب وصیت به نظر می

کند  گیرد و او خود تصمیم گیري می الأصول، مال در اختیار خود موکل قرار می در فرض زائل شدن سمت وکیل علی

توان گفت با فوت یکی از اوصـیا سـمت    لذا نمی  یت با فوت متوفی ، اداره اموال از جانب او منتفی است،اما در وصا

لذا قائدتاً با یک مشکل روبرو خواهیم شد و آن اینکه در فرض فوت یا جنون یکـی از اوصـیا،   . شود دیگري زائل می

ال را اداره کند و اگـر هـم بگـوییم سـمت     تا ماگر بگوییم وصی دیگر سمت ندارد، خوب دیگر موصی وجود ندارد 

شود؟ چراکه موصی عامدانه فردي را در کنار وصـی   دارد خوب تکلیف آن اجتماعی که مورد نظر موصی بود چه می

  .اقدام کنند  تعیین کرده بوده تا مجتمعاً

موصی وجود نـدارد و  رسد از آنجا که امکان بازگشت مال به  به نظر می. قانون مدنی در این مورد سکوت کرده است

توان استفاده کرد، باید بگوییم وصی دیگر سمت دارد منتها سمت او به قید اجتماع بوده و  هم نمی 670از ملاك ماده 

لذا باید به حاکم رجـوع نمـود تـا یـا شخصـی را بـه       . این قید با فرض فوت یا حجر احد از اوصیا منتفی شده است

یا شخصی را بـه عنـوان نـاظر بـر وصـی      ) تواند انتخاب کند حاکم وصی نمی(عنوان معاون در کنار وصی قرار دهد 

  . تعیین کند

توانـد   موصی مـی «:857تواند ناظر تعیین کند، ماده  خود موصی هم می  تواند ناظر تعیین کند، همان گونه که حاکم می

واهد بود کـه موصـی مقـرر    حدود اختیارات ناظر به طریقی خ. یک نفر را براي نظارت در عملیات وصی معین نماید

فرض حقوق دانان این  است که این نظارت، اطلاعـی اسـت یعنـی شـخص     » .شود داشته است یا از قرائن معلوم می

  .ناظر است و نیازي به این نیست که اقدامات وصی را تنفیذ کند  مورد نظر صرفاً

  

  هشتمگفتار *
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  رجوع از وصیت

  شود؟ رجوع کند؟ و این عدول به چه ترتیبی حاصل میتواند از وصیت خود عدول و  آیا موصی می

تملیکـی و عهـدي تعهـدي ایجـاد      که قبل از فوت موصی، در بـاب وصـیت  هم اشاره کردیم و گفتیم از آنجا   ما قبلاً

  . تواند از وصیت خود رجوع کند می  قائدتاً شود، نمی

  :جه نموداما در اینکه ترتیب رجوع از وصیت چگونه است باید به چند فرض تو

توانـد در   ایـن وصـیت دوم مـی   .) وصیت دوم منع نشده است(تواند وصیت دومی بکند  اینکه موصی می: فرض اول 

البته روشن است که باید احراز شود وصـیت اول و دوم کـدام   . صورت تعارض به معناي رجوع از وصیت اول باشد

  .صحیح است) وصیت دوم(است و طبیعتاً آخرین اراده موصی 

توانسـته دو وصـیت    تاریخ دو وصیت یکسان بود باید احراز کنیم کدام یک مقدم است چون بالأخره شخص نمیاگر 

هـر    و در موارد عدم احراز تقدم و تـأخر، (اگر چه احراز این امر در گذشته مشکل بود. همزمان و معارض تنظیم کند

توان تقدم و تأخر را تشـخیص   می... آزمایشگاه و   س،اما امروزه با وجود امکانات مثل کارشنا) دانستند دو را باطل می

با این وجود اگر باز هم احراز نشد هر دو وصیت به دلیل تعارض باطل است، البته همانگونه که گفتیم ما باید تا . داد

بنابراین اگر دو وصیت داشتیم که در یکی وصیت کرده، ثلـث امـوال   . توانیم غرض موصی را کشف کنیم آنجا که می

در صـورتی کـه     -در صورت عدم احـراز تقـدم و تـأخر     –به حسن و در دیگري وصیت کرده به حسین داده شود 

باید قائـل بـه بطـلان هـر دو وصـیت شـویم       ها بوده، یا  کشف کنیم غرض موصی، تنها داده ثلث اموال به یکی از آن

  .قرعه بیندازیم توانیم ي دیگري می یا طبق نظر عده) دانیم کدام یک مقدم است چون نمی(

دو تقسـیم    ثلث اموال بـین آن   ها داده شود، اما در صورتی که کشف کنیم غرض موصی این بوده که ثلث به هردو آن

  .بنابراین ما باید بگردیم و غرض موصی را کشف کنیم. شود می

که این دو وصـیت  گوییم نوشتن وصیت دوم در حکم رجوع از وصیت اول است  البته باید توجه داشت ما زمانی می

گوید نصـف   مثلاً امروز می. در تعارض با هم باشند و الا اگر بتوان بین دو وصیت جمع کرد مشکلی نخواهیم داشت

خـوب ایـن قابـل جمـع       حسـین؛   گوید نصف دیگر ثلث اموال مالِ کند و می ثلث اموال مالِ حسن و فردا وصیت می

  .است و تعارضی ندارد

مثلاً وصیت کرده این خانـه متعلـق   . انجام دهد» اقدام معارضی«ت این است که موصی فرض دیگر در رجوع از وصی

بـه یـا از بـین بـردن آن      پس تصرفاتی نظیر انتقال موصـی . خانه را بفروشد  له خواهد بود منتها قبل از فوت، به موصی

  .توسط موصی، به معناي رجوع از وصیت است
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له باشد ولی  عارض قطعی نیست مثلاً وصیت کرده این خانه مال موصیفرض دیگر اینکه گاهی اقدامات موصی، در ت

  : در اینجا دو حالت متصور است. آمده و خانه را اجاره داده است

له باشد و حالا آمـده   اگر موصی به عنوان مثال وصیت کرده باشد منافع این ملک براي سه سال از آنِ موصی .1

خوب در اینجا چون اجاره عقدي لازم است، تا یک . کرده استو خانه را براي یک سال اجاره داده و فوت 

. موصـی خواهـد بـود     سال عقد اجاره دوام دارد و صحیح است و بعد از آن، منافع ملک تا سـه سـال از آنِ  

لـه   لـه نـدارد و موصـی    ي ملک، منافاتی با حقـوق موصـی   ي یک ساله ها قابل جمع است و اجاره چراکه این

  .ي عقد اجاره سه سال از منافع ملک استفاده کند مهتواند بعد از خات می

له باشد و حـالا آمـده    اما اگر مثلاً موصی گفته باشد منافع ملک، تنها یک سال بعد از فوت من، از آنِ موصی .2

بینیم که در اینجا اقدام موصی در تعارض با وصـیت   می. خانه را براي سه سال اجاره داده و فوت کرده است

لـذا  . ت براي یک سال بعد از فوت است ولی عقد اجاره تا سه سال بعد از فوت دوام دارداست چراکه وصی

برخی گفته اند شاید بتوان فرض کرد که اجاره باطل است چون در تعـارض بـا   (.له منتفی است منافع موصی

اسـت   باشد اما این فرض صحیح نیست چون مبنایی براي آن نداریم و عقد اجاره عقدي له می حقوق موصی

 .)لازم

البته ذیل همین فرض اگرچه موصی براي سه سال اجاره بدهد و زمانی فوت کند که تنها سه ماه از عقد اجاره بـاقی  

چـون  ) مـاه  12(توانیم این را با وصیت جمع کنیم منتها طبیعتاً اگر وصیت براي یک سال بعد از فوت بوده  مانده، می

له فقط نـه مـاه    شود بنابراین موصی این سه ماه از مدت وصیت کم می  است،ملک در عقد اجاره   سه ماه از این مدت،

  .تواند از منافع ملک استفاده کند می

  

  

  :مروري بر چند ماده دیگر در باب وصیت

پـس قبـول   » .تواند از وصیت خود رجـوع کنـد   موصی می« :دارد مقرر می 838در تکمیل بحث رجوع از وصیت ماده 

تواند مادام که زنده است از وصیت رجوع کند؛  یعنی الزام به وصـیت،   تأثیري ندارد و موصی میقبل از فوت موصی 

تواند کسی را بـه عنـوان وصـی انتخـاب کنـد و       بعد از فوت است و رجوع بعد از فوت منتفی است؛ لذا موصی نمی

  .تچراکه رجوع از وصیت بعد از فوت ممکن نیس! بگوید بعد از فوت من وصیت را عوض کن

  .که به این بحث پرداختیم» .اگر موصی ثانیاً وصیتی بر خلاف وصیت اول نماید، وصیت دوم صحیح است«:839ماده 
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  :چند ماده در بحث قبول

تواند از وصـیت خـود رجـوع کنـد حتـی در       له قبل از فوت موصی مؤثر نیست و موصی می قبول موصی«: 829ماده 

  ».باشد به را قبض کرده له موصی صورتی که موصی

له قبـل از فـوت    بعد از فوت موصی معتبر است بنابراین اگر موصی له رد یا قبول وصیت نسبت به موصی«: 830ماده 

بـه را   تواند آن را قبول کند و اگر بعد از فـوت آن را قبـول و موصـی    موصی وصیت را رد کرده باشد بعد از فوت می

 ».قبل از فوت قبول کرده باشد بعد از فوت قبول ثانوي لازم نیسـت تواند آن را رد کند لیکن اگر  قبض کرد دیگر نمی

توانـد رد کنـد، یعنـی ایـن مـال در       به را قبض کند دیگر نمی له بعد از فوت قبول و موصی مطابق این ماده اگر موصی

نجـر بـه   مگر اینکه بگوییم رد، به معناي اعراض از ملکیت است که در این صـورت رد م . ملکیت او باقی خواهد بود

  . یعنی اگر رد کرد مال، داخل اموال مجهول المالک خواهد شد. این نخواهد شد که مال به ورثه برگردد

در این صورت وصـیت نسـبت بـه    . به قبول کند تواند وصیت را نسبت به قسمتی از موصی له می موصی« :  832ماده 

  ».شود قسمتی که قبول شده صحیح و نسبت به قسمت دیگر باطل می

ها اعلام نکـرده   له رد یا قبول خود را به آن به تصرف کند مادام که موصی تواند در موصی ورثه موصی نمی«: 833اده م

  ».کند که تصمیم خود را معین کند له را مجبور می اگر تأخیر این اعلام موجب تضرر ورثه باشد حاکم موصی. است

گویند تأخیر در غالب موارد به ضرر ورثه است، بنابراین صـرف   میدانان فرضی را ذیل این ماده مطرح کرده و  حقوق

» اگر تأخیر موجب تضـرر باشـد  «گوید  له را اجبار کند بر خلاف ماده که می تأخیر، ضرري است و حاکم باید موصی

لـب  گویند صـرف تـأخیر در غا   دانان می  اما حقوق. یعنی فرض ماده این است که ضرري بودن تأخیر باید اثبات شود

موارد ضرري است مگر اینکه ماترك مبلغ بسیار کمی باشد یا ورثه ملائت داشته باشند که در این صورت باید احـراز  

  .شود که تأخیر ضرري است

بوسیله جریمه نقدي اسـت و  نکته دیگر که پیش از این هم به آن  اشاره کردیم این است که اجبار در این ماده نهایتاً 

بنـابراین  . له تصـمیم بگیـرد   تواند براي اجبار به جاي موصی یعنی حاکم نمی. نیست» ی الممتنعالحاکم ول«از مصادیق 

لـه را   له دسترسی نداریم حاکم باید حقوق موصـی  اگر به موصی  ي موارد قابل تصور نیست، مثلاً فرض اجبار در همه

  . کنار بگذارد و بقیه ماترك را براي تقسیم در اختیار ورثه قرار دهد

  

  

  نهمگفتار *
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  خاتمه وصیت 

  .)ایم این بحث را ذیل مباحث پیشین گفته(کند؟  وصیت به چه ترتیبی خاتمه پیدا می

فوت بکند کـه در ایـن صـورت اساسـاً عقـد وصـیتی منعقـد          له قبل از فوت موصی، یک فرض این است که موصی

  .شود و وصیت منتفی است نمی

  .منعزل بشودفرض دیگر این است که وصی خیانت بکند و 

در وصیت عهدي مالی که موضوع وصـایت اسـت   مثلاً . فرض دیگر اینکه اساساً اجراي موضوع وصایت منتفی شود

ولـی  موضوع وصایت را انجام داده باشد مثلاً گفته وصی دیون مـرا بپـردازد     دیگر موجود نیست؛ یا خود موصی قبلاً

  . ي دیونش را بپردازد قبل از فوت، خود موصی همه

رض دیگر هم این است که وصی موضوع وصایت را انجام دهد که بعد از آن دیگر سمتی نـدارد و وصـیت منتفـی    ف

  .است

  پایان وصیت
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  فصل سوم

  ارث

  مقدمه*

هاي گذشته ما با یک سري قواعد مشخص روبرو هستیم که قدري با قواعـد عمـومی    در مبحث ارث بر خلاف بحث

  .قراردادها و معاملات داشتیم متفاوت است  که در بحث

از همـین    کند که ما هـم ترجیحـاً   البته مرحوم دکتر شهیدي براي خود یک سري قواعد و اصول را ذیل ارث بیان می

ایم احکام ارث دقیقاً در قانون مدنی موجود است و ما بـه   منتها همانگونه که پیش از این گفته. کنیم روش استفاده می

  .قواعد عمومی روبرو خواهیم شد مگر در مواردي که قانون سکوت کرده یا ابهام داردندرت با 

  :کند  قانون مدنی اسباب تملک را بیان می 140ماده 

  :شود  تملک حاصل می«

  به احیاي اراضس موات و حیازت اشیاء مباحه -5

 بوسیله عقود و تعهدات -6

 بوسیله أخذ به شفعه -7

   »به ارث -8

  :اصلی لازم است چند نکته تذکر داده شودپیش از ورود به بحث 

هاي حقـوقی بـراي آن قاعـده وضـع شـده       ارث به لحاظ تاریخی داراي مفهومی داراي قدمت است و در تمامی نظام

اما اولین بحثی که باید به آن توجه داشت این است که چرا ما باید به ارث بـه عنـوان یکـی از اسـباب تملـک      . است

  توجه کنیم؟
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خواهیم بعد از فوت فرد براي مـاترك تعیـین تکلیـف کنـیم      د گفت مفهوم ارث به این معناست که ما میدر پاسخ بای

لـذا  . خواهیم این مال مجدداً به چرخه تولید بـازگردد  یعنی قرار نیست ثروت فرد بعد از فوت او از بین برود بلکه می

  .هاي حقوقی بوده است ي نظام این مفهوم مورد توجه همه

در مورد صد در صـد  دهند یعنی فرد  ي خود متوفی قرار می هاي حقوقی تعیین تکلیف این مال را بر عهده برخی نظام

  .گیري کند تواند براي بعد از فوتش تصمیم اموال خود می

. هاي حقـوقی، ارث، ریشـه در قواعـد مـذهبی دارد     ي جالب و قابل توجه این است که تقریباً در تمامی نظام اما نکته

در اسلام ما با یـک سـري قواعـدي بـراي ارث روبـرو      . شود یبات تقسیم، توسط قواعد مذهبی مشخص مییعنی ترت

ي فرد ندارد، همانطور که در بحـث   هاي حقوقی تا حدود زیادي ربطی به اراده هستیم که تقریباً بر خلاف تمامی نظام

بلکـه شـارع   . ي فـرد نـدارد   ربطی به اراده تواند وصیت کند و مابقی اموال وصیت هم گفتیم که فرد در ثلث اموال می

تـوان   توان خلاف آن تراضی کرد و حتی نمـی  وضع کرده که اینها قواعدي امري است و نمی  براي تقسیم اموال قاعده

  .اي عمل نمود که این قواعد اجرا نشود به گونه

ت که به هرحال  ما در فقه یـک  اگر در کتب فقهی بنگریم در باب اینکه چرا این قواعد آمره است یک فرض این اس

اینکـه کلیـات ایـن احکـام در قـرآن        ي آن هاست خصوصاً سري قواعد متقن و قطعی داریم که احکام ارث از جمله

  .بیان شده استکریم به صراحت 

خواسته است ما به سـراغ قواعـدي    نکته دیگر در این که چرا این قواعد امري است این است که شارع به هرحال می

گویند به همین دلیل اسـت   اي مثلاً بر همین مبنا می لذا عده. (ترین روش براي باز توزیع ثروت باشد یم که عادلانهبرو

به هر حـال چـون   .) ها کمتر از مردان در توزیع ثروت در جامعه نقش دارند کنیم چراکه آن که ما سهم زنان را کم می

ما از مفهوم عدالت است لذا ما این قواعد را به عنـوان قواعـد    هاي شخصی است مقدم بر برداشت  این قواعد عادلانه

  .کنیم آمره اجرا می

یعنـی ایـن حـوزه نیـز از       منتها در عین آمره بودن، شارع نیامده این قواعد را براي غیر مسلمان هم آمره فـرض کنـد؛  

یـن عـدالت از منظـر نگـاه شـرعی      دانیم، ا مصادیق احوال شخصیه است؛ بنابراین اگر هم ما این قواعد را عادلانه می

  .خودمان است

   !نکته دیگر این است که اساساً ارث به چه معناست؟

دانـد، در اینجـا ارث    ارث را از اسباب تملک مـی   ،140ي  منتها اینکه قانون مدنی در ماده. ارث به معناي ماترك است

ارث هـم    پس در مفهوم لغوي،. جود داردبه معناي ماترك نیست بلکه منظور تأسیسی است که براي تقسیم ماترك و

  .به معناي ماترك است و هم به معناي قواعدي که براي تقسیم ماترك وجود دارد
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  اولگفتار *

  :ي که براي تقسیم ماترك وجود داردقواعد

  

   :اول  قاعده

  موجبات ارث

   موجبات ارث

پـس موجبـات ارث   . توانیم ماترك را تقسیم کنـیم  موجبات ارث یعنی آن شرایطی و اسبابی که اگر جمع شوند ما می

  یعنی دلایل و اسباب ارث بردن؛ به عبارت دیگر چه اسبابی باید جمع شود تا فرد بتواند از ماترك سهمی ببرد؟ 

  .است] نسبی و سببی[موجبات ارث خویشاوندي 

بنابراین موجب ارث، خویشـاوندي اسـت و خویشـاوندي دو    » . نسب و سبب: ارث دو امر استموجب «: 861ماده 

  .نسب و سبب: مصداق دارد

   :نسب)الف

  :اند برند سه طبقه ارث می نسباشخاصی که به موجب «: 862ماده 

  پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد .1

 ها  اجداد و برادر و خواهر و اولاد آن .٢

 ».ها اخوال و خالات و اولاد آناعمام و عمات و  .٣

ي  کنیم یعنی خویشاوندي که از یـک رابطـه   ي خونی صحبت می کنیم داریم از یک رابطه ما وقتی از نسب صحبت می

ي خـونی ایجـاد شـده     برد که بـه تبـع رابطـه    هایی را نام می گانه ماده فوق نسب بندهاي سه. خونی بوجود آمده است

نکاح قـانونی  ي خونی است اما ناشی از  ها اگرچه به تبع رابطه ا این است که این نسبنکته بسیار مهم در اینج. است

بنابراین فرزند ناشی از زنا مشمول نسب مورد نظر ماده مذکور نخواهد شد و قاعده ارث در مورد او . است و مشروع

  .شود جاري نمی

  :سبب) ب

برد هریک از زوجین است که در حین فوت دیگري زنـده   از جمله اشخاصی که به موجب سبب ارث می«: 864 ماده

  ».باشد
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در اینجا رابطه سببی ناشی از نکاح مشروع است و فرض ما هم نکاح دائم است چراکه نکاح موقت مشـمول قواعـد   

ده و ممنـوع از ارث نباشـند از یکـدیگر ارث    ها دائمی بـو  زوجین که زوجیت آن«:گوید می 940لذا ماده . ارث نیست

  ».برند می

بنـابراین زوجینـی از هـم    » .هریک از زوجین که در حین فوت دیگري زنده باشد« :گوید کند و می تأکید می 864ماده 

  .برند که در حین فوت دیگري زنده باشد ارث می

فهمـیم کـه اشـخاص     می» ...ب ارث می برداز جمله اشخاصی که به موجب سب«:گوید که می 864از تعبیر صدر ماده 

ها چـه   منتها قانون مدنی در هیچ کجاي دیگر در باب اینکه این. برند دیگري هم هستند که به واسطه سببیت ارث می

ولاي . 1: شود است که به سه قسم تقسیم می» ولاء«در فقه رابطه سببیت دیگر . کند اشخاصی هستند حکمی بیان نمی

کند و در صورتی که از ضمان جریـره هـم تبـري نجسـته باشـد و بمیـرد و        د تبرع عبد را آزاد میمالکی به قص: عتق

. 2) برد نـه بـالعکس   در ولاي عتق فقط مولا از عبد ارث می.(برد وارث دیگري هم نداشته باشد، مولا از عبد ارث می

و جنایتی که مرتکـب شـوند ضـامن هـم      بندند که در جرم یعنی دو نفر با هم قرارداد می: ولاء ناشی از ضمان جریره

امام از بـاب اینکـه ولایـت بـر تمـام      : ولاء امام. 3. در اینجا نیز وارث دیگري نباید باشد. برند باشند و از هم ارث می

ي متوفی راجع به حـاکم   امر ترکه  در صورت نبودن وارث،«:866ماده . باشد می» وارث من لا وارث له «مسلمین دارد 

دقت داشت منظور از حاکم در این ماده با توجه به اینکه مصوب قبل از انقلاب است قاضـی اسـت لـذا    باید » .است

قـانون اساسـی کـه ارث بـلا وارث در اختیـار حکومـت        45آید که آیا با توجـه بـه تعبیـر اصـل      این سؤال پیش می

رسـد بایـد    بدهیم؟ به نظر مـی ) هقوه قضائی(است، صحیح است که بگوییم اموال بلاوارث را به قاضی ) رهبر( اسلامی

آمده است، بنابراین ارث بلا وارث باید در اختیـار ولـی    45بگوییم مراد از حاکم در این ماده همان است که در اصل 

  .فقیه که مقامی مافوق قواي سه گانه است قرار بگیرد نه در اختیار یکی از قوا

    

  :ي دوم قاعده

  اقربیت

  )862ظر گرفتن طبقات ارث در ماده بدون در ن( :قسم استنسب دو بندي  در یک تقسیم

؛ ...  نوه و   فرزند،: نزولی  -ب...    پدر و جد و : صعودي  -الف: شود که خود به دو نوع تقسیم می: نسب طولی. 1

  .اند نسب طولی مستقیماً به خود متوفی مربوط

و مربـوط نیسـتند چراکـه نـه سـبب بوجـود آمـدن او        ها در اطراف متوفی هستند و مستقیماً به ا این: نسب عرضی. 2

  ...مثل برادر، خواهر، عمو، عمه، خاله، دایی و . ها شده است اند و نه او سبب بوجود آمدن آن شده
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هـا را   ي دوم نظـامی اسـت کـه ایـن اولویـت      پس قاعـده . هایی وجود دارد بندي کلی از نسب اولویت  در این تقسیم

ها را به سه طبقه تقسیم کرده  نسب 862بر همین اساس است که ماده . ا نزدیکی استکند و آن اقربیت ی مشخص می

  . کنیم ي اقربیت را جاري می منتها باید دقت داشت در داخل خود طبقات نیز ما قاعده. اولویت دارند  که به ترتیب،

 ـ . طبقات ارث را در اقرباء نسبی مشخص کرده اسـت  862همانطور که دیدیم ماده  در طبقـه اول    ً ا اینکـه مـثلا  امـا آی

چنانچه بعداً خـواهیم  . برند؟ خیر؛ اینگونه نیست ، اینها همه با هم ارث می»پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد«گوید  می

پس ما در خود . برد مثلاً وقتی فرد اولاد دارد، اولاد اولاد ارث نمی. ها مانع ارث دیگران خواهند بود دید برخی از این

ي اول  لذا ست که در درجه. ي اول و اولاد اولاد درجه دوم اند پدر و مادر و اولاد درجه: کنیم ت درجه بندي میطبقا

» حاجب حرمـانی «گوییم حاجب نیستند منظور  اینکه می. (یکدیگر نیستند ) حاجب(هیچگاه پدر و مادر و اولاد مانع

بـه آن خـواهیم     اسـت کـه بعـداً   » حاجـب نقصـانی  « شـود  است اما اینکه وجود اولاد باعث کاهش سهم والدین مـی 

  .)پرداخت

  :طبقات ارث

  : طبقه اول  -

  اولاد، پدر و مادر : درجه اول

  )هرچه که پایین برود(اولاد اولاد: درجه دوم

  :طبقه دوم -

  .اند تر مقدم اجداد نزدیک) هرچه که بالاتر بروند(اجداد : درجه اول

  .)تر بروند هرچه که پایین(و اولاد برادر و خواهر) ابی و امی  ابوینی،(برادر و خواهر: درجه دوم

  :طبقه سوم -

  و اخوال و خالات) ابوینی و ابی(اعمام و عمات : درجه اول

  .)هرچه که پایین تر بروند(ها  اولاد آن: درجه دوم

اشـاره کـردیم کـه    از ایـن جهـت بـه ایـن نکتـه      . سنجیم باید توجه داشت که ما قاعده اقربیت را نسبت به متوفی می

  . گیرد تقسیم قرار نمیدانان دارند مبناي  که حقوق» جامع نسب«خواستیم بگوییم در تقسیم ارث آن تعبیر 

اگـر الـف را متـوفی در نظـر       شـود، مـثلاً   مشترك سنجیده می  درجه بندي خوشاوندان نسبت به جد  در جامع نسب،

جد :  2 –پدر متوفی : 1-الف متوفی. (شود ار او محسوب میشاوند درجه چهیخو  ب که پسر عموي اوست،  بگیریم،

  )ب: 4  -پدرِ ب: 3. 
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برند کـه از وارثـین    ي بعد وقتی ارث می وارثین طبقه« :کند را بیان می) الأقرب فالأقرب(همان قاعده اقربیت  863ماده 

  ».ي قبل کسی نباشد طبقه

  

  قائم مقامی

هاي نسبی داریم کـه دورترنـد ولـی ارث     رسیم، چراکه ما برخی قرابت می 863در ادامه بحث به چند استثنا ذیل ماده 

  : اند ها را در قالب قاعده بیان کرده دانان این حقوق. برند می

  : استثاء اول و قاعده قائم مقامی

استثناء اول در مـورد  . برند ي قبلشان ارث می مقامیِ طبقه برخی از ورثه هستند که خودشان نباید ارث ببرند اما به قائم

ي اول، درجه دوم است، بنابراین اگر فرض کنیم بعد از متوفی پـدر و مـادر او    گفتیم اولاد اولاد  در طبقه. است» نوه«

 -با فرض اینکه اولاد فوت شده است و در درجه اول وجـود نـدارد   -؛ )ومدرجه د(اولاد اولاد او) درجه اول(هستند

اصولاً طبق قاعده اقربیت نباید به اولاد اولاد ارث برسد چون پدر و مادر جزء درجـه اول هسـتند و اولاد اولاد جـزء    

هـا   ر یا مادر خود ارث آناین مورد استثناست و اولاد اولاد به قائم مقامیِ پد» قائم مقامی«درجه دوم؛ ولی طبق قاعده 

  .برد را می

پسر بـوده یـا دختـر؛    ) که قبلاً فوت کرده(متوفی   ِ گوید باید دید این اولاد منتها باید دقت داشت قاعده قائم مقامی می

الإرث مادر خود  برد و اگر اولاد متوفی دختر بوده، نوه سهم الإرث پدر خود را می اگر اولاد متوفی پسر بوده، نوه سهم

فـرض مـا ایـن    . (شـود  گوییم قاعده قائم مقامی، یعنی نوه جانشین پدر یا مادر خود مـی  به همین خاطر می. برد را می

اند که در این صورت نوه همراه پـدر و مـادرِ متـوفی      است که متوفی فقط یک پسر یا یک دختر داشته که فوت کرده

فوت   آن شخصِ  ها فوت شده، دیگر، فرزندان ِ که یکی از آن اما اگر متوفی اولاد دیگري هم داشته باشد  برد، ارث می

  .)برند اولاد دیگر متوفی ارث نمی  شده همراه ِ

  : دوم  قاعده قائم مقامی و استثناء

اند ولی اولاد برادر یا خواهر زنده  اگر در طبقه دوم اجداد متوفی زنده باشند، اما برادر یا خواهرِ متوفی قبلاً فوت شده

الأصول مطابق اقربیت نباید به اولاد برادر و خواهر ارث برسد ولی در اینجا نیز قاعده قـائم مقـامی اجـرا     علی، باشند

  .برد شود و اولاد برادر یا خواهر متوفی به تبع از پدر یا مادر خود ارث می می

  .)ر دیگري نداشته باشددر این فرض نیز باید متذکر شویم که این قاعده در صورتی است که متوفی برادر و خواه(

  :استثناء سوم
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خوب در طبقـه سـوم گفتـیم عمـو درجـه اول و اولاد      . است» عموي ابی و پسر عموي ابوینی«استثناء سوم در مورد 

اما  یـک اسـتثنا وجـود    . قاعدتاً نباید تا زمانی که عمو وجود دارد به پسر عمو ارث برسد پس. ها درجه دوم است آن

شـود و قاعـده اقربیـت     پسر عموي ابوینی و عموي ابی جمع شوند، پسر عموي ابوینی مقدم میدارد و آن اینکه اگر 

لذا اگر عمه و عموي ابی و پسر عموي ابـوینی  . این در فرضی است که ورثه منحصر در این دو باشد. (شود اجرا نمی

  .)رسد بودند، دیگر نوبت به پسر عموي ابوینی نمی

  قاعده سوم

به اجتماع چند موجب امکـان دارد ارث    ماع چند موجب را در خویشاوندان داشته باشیم،در صورتی که ما اجت

  .ببرند

مـثلاً  » ...بـرد  ي ارث جمع شود به جهت تمام آن موجبات ارث می اگر در شخص واحد، موجبات متعدده«: 865ماده 

زوجـه یـک     بر دیگري نداریم،با فرض اینکه طبقه ارث . در عین حال دختر عموي اوست  ي میت، فرض کنیم زوجه

برد و یک بار هم از باب اینکه داخل طبقه سـوم قـرار    بار از باب زوجیت که داخل خویشاوندان سببی است ارث می

  .برد دارد ارث می

یعنـی  » .برد ها مانع دیگري باشد که در این صورت فقط از جهت عنوان مانع می مگر اینکه بعضی از آن... «:ادامه ماده 

ي او نیز هست، در ایـن صـورت چـون بـرادر در      پسرخاله  مثلاً برادر ابی میت،  ر فردي دو عنوان وجود داشت،اگر د

تواند ارث ببرد نـه   بري طبقه سوم است این شخص فقط با عنوان برادر می ي دوم است و طبقه دوم مانع از ارث طبقه

  .چون پسرخاله در طبقه سوم است  با عنوان پسر خاله،

  

  دوم گفتار*

  :شرایط تحقق ارث

  فوت مورث .1

 وجود وارث .2

  وجود ترکه .3

  فوت مورث. 1

  ».کند ارث به موت حقیقی یا به موت فرضی مورث تحقق پیدا می«: 867ماده 

  :موت حقیقی) الف



٨٣ 
 

هایی بوجود آمده کـه   با توجه به این تعریف بحث» .موت، ازهاق روح است«:تعریفی که در فقه آمده است این است

  آیا در مواردي مثل مرگ مغزي باید قائل به موت طرف شویم یا خیر؟ 

فـرد  گویند فوت زمانی محقق اسـت کـه دیگـر امیـدي بـه بازگشـت        اي می عده  باره اختلاف نظر وجود دارد؛ در این

  .کند کنند، اگرچه سایر اعضاي بدن فرد با تجهیزات پزشکی کار می لذا مرگ مغزي را فوت محسوب می  نیست،

بـراي افـراد دچـار مـرگ مغـزي امکـان       گویند درست است که بر اساس دانش پزشـکی امـروز     اي دیگر می اما عده

همانگونه که در   زشکی این امکان محقق شود،بازگشت به زندگی وجود ندارد، لیکن شاید در آینده با پیشرفت علم پ

لـذا نبایـد   . گرداننـد  کردند ولی امروزه او را به حیات بر می شد را مرده تلقی می گذشته فردي که دچار سکته قلبی می

  .افراد دچار مرگ مغزي را موت حقیقی بدانیم

  :موت فرضی) ب

کنیم که یا آن قدر از زمان غیبت او گذشـته باشـد    میشخصی را مرده فرض  1019و  1017و  1011با توجه به مواد 

  .دانیم دانیم مرده است ولی تاریخ فوت او را نمی یا می. که زنده بودن او محال به نظر برسد

  ».غایب مفقود الأثر کسی است که از  غیبت او مدت بالنسبه مدیدي گذشته و از او هیچ خبري نباشد«:1011ماده 

ب بدون تعیین تاریخ فوت ثابت گردد محکمه باید تـاریخی را کـه فـوت  او در آن تـاریخ     اگر فوت غای«:1017ماده 

از آنجـا کـه بـراي تعیـین       ،داینم فرد، واقعاً در چه تاریخی فوت کـرده   بنابراین چون ما نمی» ...محقق بوده معین کند

ز است توسط محکمه بـه عنـوان   وارث نیاز به تاریخ فوت داریم، تاریخی که فوت شخص در آن تاریخ براي ما محر

  .گردد تاریخ فوت معین می

بنـابراین بـا   » .شـود  انـد تقسـیم مـی    در این صورت اموال غایب بین وراثی که در تاریخ مزبور موجود بوده«:ادامه ماده

  .شوند و آن،  کسانی هستند که در تاریخ فوت فرضی موجود باشند تعیین تاریخ فوت فرضی، وارثین مشخص می

شود که از تاریخ آخرین خبـري کـه از حیـات او رسـیده      حکم موت فرضی غایب در صورتی صادر می«:1019ماده 

  ».ماند چنین شخصی زنده نمی  است مدتی گذشته باشد که عادتاً

کنـد امـا مـاده     دانیم اما تاریخ آن را حاکم معـین مـی   فرد غایب را می  کند که ما فوت ِ فرضی را مطرح می 1017ماده 

در این صورت حاکم بر موت فرضی . توانیم آن فرد را زنده فرض کنیم کند که ما عرفاً نمی رضی را مطرح میف 1019

مـواردي کـه شـخص عادتـاً      1020مـاده  . کند و تاریخ صدور حکم همان تاریخ فوت فرد خواهد بود حکم صادر می

  .تواند زنده بماند را معین کرده است نمی

  وجود وارث. 2



٨۴ 
 

  »...وراثت زنده بودن در حین فوت مورث است شرط«: 875ماده 

... «:گوید در باب افراد عادي در احراز این شرط مشکلی نداریم ولی در باب حمل بحث وجود دارد لذا ادامه ماده می

الموت منعقد بوده و زنده هم متولد شود اگرچه فوراً پـس   برد که نطفه او حین و اگر حملی باشد در صورتی ارث می

  ».بمیرد از تولد

کنیم یعنی حمل باید بین شش ماه تـا ده مـاه    در اینکه از کجا باید بفهمیم نطفه منعقد شده، از اماره فراش استفاده می

شود، تشخیص پزشک نیـز قابـل    از آنجا که تشخیص پزشکان نیز نوعی اماره محسوب می. از زمان فوت متولد شود

  )ی اماره است نه دلیل قطعیچراکه شش تا ده ماه نیز خود نوع(.استناد است

شوند  شوند و بعد از فوت منعقد می هایی بوجود آمده که آیا اسپرم هایی که در بانک اسپرم نگهداري می امروزه بحث

المـوت منعقـد باشـد بـه ایـن       گوید نطفه حین می 875قابل الحاق به زوج هستند یا خیر؟ به عبارت دیگر اینکه ماده 

دانیم ایـن   حالا سؤال این است که با اینکه می خوب،حراز کنیم؛ خاطر است که ما بتوانیم الحاق این نطفه به زوج را ا

شـود بـه زوج وجـود دارد؟ بـه نظـر       اي که منعقد مـی  آیا اساساً بعد از فوت امکان الحاق نطفه اسپرم مال زوج است،

 نسب مشروع اسـت و نسـب    چراکه رابطه زوجیت قطع شده است حال آنکه ما گفتیم منظور از نسب،  رسد خیر؛ می

اي وجود ندارد بنابراین اساسـاً   خوب حال که این زوجیت قطع شده دیگر علقه. مشروع ناشی از علقه زوجیت است

بنابراین صرف الحاق اسپرم کافی نیسـت  . ما مجاز به انعقاد نطفه بعد از فوت نیستیم چون علقه زوجیتی وجود ندارد

  .بلکه نطفه باید ناشی از رابطه زوجیت مشروع باشد

  . تی که امروزه در این زمینه وجود دارد هیچ کدام به این نکته ي اساسی نپرداخته استمقالا

اجع متأخر فتوي به حرمت داده اند؛ اگرچه فقها فرزنـد ناشـی   ي مر در مورد انتقال اسپرم به زوجه اجنبی تقریباً همه(

کننـد، لکـن نسـب وي را هـم مشـروع       ر نمـی کنند یعنی احکام زنازاده را بر او با از این عمل را به زنازاده ملحق نمی

  . یعنی یک حالت بینابینی دارد. برد دانند یعنی ارث نمی نمی

ي خودش بود منتها بعد از فوت، که گفتیم این هم محل تردید است چون  اما فرض ما در انتقال اسپرمِ زوج به زوجه

  ).ي زوجیتی وجود ندارد دیگر علقه

  .الموت منعقد شده باشد حمل این شد که نطفه حیندر مورد  875پس فرض اول ماده 

بنابراین اگر طفل یک لحظـه بیشـتر   . اگرچه فوراً پس از تولد بمیرد. فرض دوم این است که حمل، زنده به دنیا بیاید

  .برد زنده نباشد باز هم ارث می

  .کند نمی اگر حمل زنده باشد لیکن در حین به دنیا آمدن فوت کند اطلاق زنده بودن بر او صدق
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توانسـته حیـاتش دوام    نمـی   اگر طفل زنده به دنیا بیاید و یک لحظه هم زنده باشد لیکن دچار بیماري بوده کـه عرفـاً  

گوینـد منظـور از    اي مـی  این بحث از آنجا ناشی شده است که عده. کند داشته باشد، اطلاق زنده بودن بر او صدق می

  .یت حیات مداوم را داشته باشد ولی این فرض صحیح نیستزنده به دنیا آمدن این است که جنین قابل

  اگر حمل در حین به دنیا آمدن باشد ولی هنوز برخی اعضاي بدن، کامل خارج نشده است کافی نیست، بلکـه عرفـاً  

  .باید کامل خارج شود و در این هنگام ببینیم زنده است یا خیر

  الإرث او چیست؟ اشد تکلیف سهماگر حمل موجود و زنده باشد ولی هنوز متولد نشده ب

هرگاه در حین موت مورث حملی باشد که اگر قابل وراثت متولد شود مـانع از ارث تمـام یـا بعضـی از     «: 878ماده 

آید تا حال او معلوم شود و اگر حمل مانع از ارث هـیچ یـک از سـایر     گردد تقسیم ارث به عمل نمی وراث دیگر می

ي دو پسر از همان طبقـه   اي که مساوي حصه رکه را تقسیم کنند باید براي حمل حصهها بخواهند ت وراث نباشد و آن

  ».ي هریک از وراث مراعا است تا حال حمل معلوم شود باشد کنار گذارند و حصه

لـذا    شود براي این بوده که امکان داشته جنین دو قلو متولد شود؛ ي دو پسر کنار گذاشته می گوید حصه ماده میاینکه 

رسـد رعایـت    به نظر می...) پسر یا دختر یا دو قلو و(آید از لحاظ پزشکی معلوم شود که جنین چگونه به دنیا می اگر

  .ترتیبات ذیل این ماده لزومی ندارد

کننـد   دهد یعنی استفاده مـی  الإرث را به نحو مقید در اختیار ورثه قرار می ذیل این ماده اقدام احتیاطی است یعنی سهم

ماند تا تکلیف حمـل   الإرث مراعاست یعنی با رعایت این قیود می اند بنابراین سهم ر به تلف شود ضامنولی اگر منج

  .روشن شود

  

قانون حمایت از کودکان بدون سرپرست مصوب قبل از انقلاب ایـن اجـازه   . نکته دیگر در مورد فرزند خوانده است

این قانون اخیراً نیـز دوبـاره در حـال    . د خواندگی قبول کنندداد که بتوانند کودکانی را به فرزن را به زوج و زوجه می

این ) که قطعاً زوج بر فرزند خوانده ولایت شرعی ندارد(سواي مشکلات محرمیت یا بحث ولایت شرعی. اجرا است

 لذا رویه محاکم این است که تعهدات مالی از زوج و زوجـه . برد نکته براي ما محرز است که فرزندخوانده ارث نمی

و با توجه به اینکه اگر کـودك پـیش از زوج و زوجـه    . گیرند که بخشی از اموالشان را به فرزندخوانده صلح کنند می

بینی شده کـه دولـت موظـف اسـت در      در همین قانون پیش) چون وارث ندارد(رسد فوت کند اموال او به دولت می

  .صورت چنین اتفاقی اموال را به زوج و زوجه بازگرداند

قـانون مـدنی در   . کنیم که او فوت کرده اسـت  تیم اگر حکم موت فرضی براي غایب صادر شود، فرض میخوب گف

شود مگر بعد از ثبوت فوت او یا انقضاء مدتی که عادتاً چنـین   اموال غایب مفقودالأثر تقسیم نمی«:گوید می 872ماده 
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بـین وراثـین غایـب وجـود داشـت تکلیـف        اما اگـر در . این حکم در مورد مورث غایب بود» .ماند شخصی زده نمی

  چیست؟

در صـورتی  . شود تا حال او معلـوم شـود   الأثري باشد سهم او کنار گذارده می اگر بین وراث، غایب مفقود«: 879ماده 

ي او بـر   گردد و الا بـه خـود او یـا بـه ورثـه      ي او به سایر وراث برمی که محقق گردد قبل از مورث مرده است حصه

  ».گردد می

  :فهمیم از این ماده دو نکته را می ما

  .یکی اینکه غیبت مانع ارث نیست یعنی غیبت شخص، مانع اینکه او جزء وراث محسوب شود نیست

  .دوم اینکه غایب بودن مانع تقسیم ترکه نیست

  حال سؤال این است که در این مدت تکلیف این مال با کیست؟ 

راي اداره اموال خود تکلیفی معین نکرده باشـد و کسـی هـم نباشـد کـه      الأثر ب اگر غایب مفقود«:گوید  می 1012ماده 

کند و تقاضاي تعیین امـین   قانوناً حق تصدي امور او را داشته باشد محکمه براي اداره اموال او یک نفر امین معین می

  ».شود نفع در این امر قبول می العموم و اشخاص ذي فقط از طرف مدعی

گذاریم این داخل اموال غایب است و تکلیف اموال غایب در این ماده روشـن شـده    می پس وقتی سهم غایب را کنار

  . است

  تاریخ فوت

رسـیم کـه    داند به این مطلب مـی  که شرط وراثت را زنده بودن در حین فوت مورث می 875گفتیم مطابق صدر ماده 

آیا وارث در زمان فوت مورث زنـده بـوده   تاریخ فوت براي ما مهم است یعنی ما باید بدانیم مورث کی مرده است و 

و حیات وارث هم معلـوم اسـت کـه در ایـن صـورت       شود خوب یک موقع هست که فوت مورث معلوم می! یا نه؟

اما یک موقع هست که هم مورث فوت کرده هم وارث؛ و ما باید تعیـین کنـیم زمـان    . برد مشکلی نیست و وارث می

  :ض قابل تصور استدر اینجا چند فر. فوت هریک کدام است

. تـوانیم تشـخیص بـدهیم    ها معلوم است و ما  تقدم و تأخر تاریخ وفات مورث و وارث را می یکی اینکه تاریخ فوت

  . برد آنکس که تاریخ فوتش مؤخر است از دیگري ارث می  ي نسبی، خوب با فرض وجود رابطه

اگـر تـاریخ فـوت    «:ف ما را روشـن کـرده اسـت   تکلی 873فرض دیگر اینکه تاریخ فوت هردو نامعلوم است که ماده 

برند مجهول و تقدم و تأخر هیچ یک معلوم نباشد اشخاص مزبـور از یکـدیگر ارث    اشخاصی که از یکدیگر ارث می

  »...برند نمی
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ته ؛ اما نظر مشهور در فقه این را نپذیرف»القرعه لکل امرٍ مشکل«توان قرعه انداخت چراکه  اند در اینجا می اي گفته عده

مگـر آنکـه   ... «:زنـد   ادامه ماده بر همین قاعده یک اسـتثنا مـی  . است و گفته اند در ارث وجود سبب باید احراز شود

  ».برند موت به سبب غرق یا هدم  واقع شود که در این صورت از یکدیگر ارث می

  .غرق و هدم: این استثنا ناظر بر دو سبب است که مرگ ناشی از آن است

اند اگر منظور از غرق خفه شدن اسـت آیـا هـر     اند مثلاً گفته اي مصادیقی ذکر کرده البته عده. تغرق که مشخص اس

کند؟ کـه در پاسـخ    کند؟ یا مثلاً اگر سر کسی را زیر آب کردیم و خفه شد صدق غرق می نوع خفگی صدق غرق می

اد از غـرق ایـن اسـت کـه در آب     لذا مـر . شود دید اصل عدم جاري میگفته شده این حکم استثنااست و در موارد تر

  ... .غرق شوند مثلاً در کشتی یا استخر یا 

یا مثلاً داخل جایی . شود اي هستند و بر اثر زلزله خانه روي سرشان خراب می مراد از هدم این است که مثلاً در خانه

لذا  سبب غرق یا هدم باشد؛ اما باید توجه داشت موت هردو باید به. شود مثل اتومبیلی هستند و آن ناگهان منفجر می

ذیل مـاده  . شود اگر یکی مثلاً به مسافرت برود و در دریا غرق شود و دیگري زیر زلزله از بین برود مشمول ماده نمی

بـرد و یـک بـار     کنیم اولی زودتر فوت کرده و دیگـري ارث مـی   یعنی یک بار فرض می  برند؛ گوید از هم ارث می می

چند روش محاسبه در اینجـا گفتـه انـد، روش مشـهور     . برد وت کرده و دیگري ارث میکنیم دومی زودتر ف فرض می

  :این است

الإرث ویـژه هریـک تعیـین     دهیم با فرض اینکه هربار دیگري زنده است و آنگاه که سهم ما دو بار تقسیم را انجام می

خـواهیم   کـه وقتـی مـی   . برگـردد   بـه مـاترك    هایی که تعیـین شـده   الإرث آن اند باید سهم شد چون هر دو فوت کرده

گیریم، مثلاً پدر و پسري هستند؛ یک بـار پـدر را متـوفی     الإرث هریک را برگردانیم دوباره دیگري را درنظر نمی سهم

کنیم و سـهم   و یک بار هم پسر را متوفی فرض می کنیم کنیم و ماترك را تقسیم و سهم پسر را مشخص می فرض می

چون پسر هم واقعاً فوت کرده باید سهم الإرث او به مـاترك بـاز   : حالا در مورد پسر. کنیم الإرث پدر را مشخص می

  .شود الإرث پسر بین همسر و اولادش تقسیم می بار دیگر بدون در نظر گرفتن پدر، یعنی سهم گردد منتها این

الإرث پـدر بـین    دهـیم بلکـه سـهم    نمـی منتها دیگر به پسر   الإرثش بین ورثه تقسیم شود، و در مورد پدر نیز باید سهم

  .شود زوجه و دخترش تقسیم می

دانیم دیگري قبل از او فـوت   دانیم ولی نمی بیان شده و آن اینکه ما تاریخ فوت یکی را می 874بحث دیگري در ماده 

فـوت پسـر   (بعـد از او دانیم پسر قبل از پدر فوت کرده یا  دانیم ولی نمی کرده یا بعد از او؛ مثلاً تاریخ فوت پدر را می

ها توارث باشد بمیرند و  اگر اشخاصی که بین آن«:874ماده .) دانیم نیز بر ما معلوم است منتها تقدم و تأخر آن را نمی

ها معلوم و دیگري از حیث تقدم و تأخر مجهول باشد فقط آنکه تاریخ فوتش مجهـول اسـت    تاریخ فوت یکی از آن



٨٨ 
 

چیزي که   و به این معناست که آن» تأخر حادث«ر حقوق وجود دارد به نام اصل اصلی د» .برد از آن دیگري ارث می

این اصل همانند اصول عملیه براي . حدوثش مؤخر است نسبت به آن چیزي که معلوم است  تاریخش مجهول است،

اسـت   گوید آن که تـاریخش معلـوم   کند یعنی کاشف از چیزي نیست بلکه فقط به ما می رفع جهل ما وضع حکم می

در معاملات هم این اصل جاري است یعنی بین دو معامله، آن معامله که تـاریخش معلـوم اسـت مقـدم     . (مقدم است

  .برد پس در اینجا آن کسی که تاریخ فوتش معلوم است مقدم فوت کرده لذا دیگري از او ارث می.) واقع شده است

  وجود ترکه. 3

  .باید مالی موجود باشد تا امکان ارث بردن محقق شودشرط سوم براي ارث بردن این است که اساساً 

هـایی کـه از    هاي مثبت و منفی متوفی است؛ یعنی هـم بایـد طلـب    منظورمان داریی  کنیم، وقتی ما از ترکه صحبت می

  کنند و اگر وارثی نباشـد،  که براي وصول آن یا ورثه یا وصی طرح دعوي می(دیگران دارد جزء ماترك محسوب شود

مـال کمتـر از     هم باید دیونی که به دیگران دارد از ماترك کسر شود، بنـابراین اگـر نهایتـاً   ) کند رح دعوي میحاکم ط

  .دیون بود دیگر چیزي به عنوان ماترك باقی نخواهد ماند

ایم که ما براي ماترك یک شخصیت حقوقی مستقل از متوفی قائل هسـتیم امـا ایـن بـدین معنـا       پیش از این نیز گفته

که طلبکاران بیایند و علیه ماترك طرح دعوي کنند یعنی این شخصیت حقوقی مثل شخصیت حقوقی شـرکت   نیست

نیست بلکه منظور این است که این ماترك منهاي شخصیت متوفی موجودیت دارد و این به خـاطر دوام ذمـه اسـت    

  .رود یعنی ذمه سواي وجود متوفی استمرار دارد و با فوت شخص از بین نمی

  .کند ر مورد دارایی هاي مثبت متوفی گفتیم یا ورثه یا وصی یا حاکم طرح دعوي میخوب د

توانند علیه وي طرح دعوي کنند، البته باید دیـد کـه    طلبکاران می  هاي منفی اگر متوفی وصی دارد، اما در مورد دارایی

در اختیـار وراث باشـد علیـه     لذا اگـر امـوال    اموال در اختیار چه کسی است تا علیه همان شخص طرح دعوي شود،

حتـی  . شـود  و اگر هم اموال بلاوارث و در اختیار حاکم باشد، علیه حاکم طرح دعوي می. شود ها طرح دعوي می آن

  .توان علیه او طرح دعوي نمود له قرار بگیرد می ، مال در اختیار موصیاگر پیش از اداي دیون

کند که بایـد از امـوال    توضیح داده شد به حقوق و دیونی اشاره میکه پیش از این در بحث وصیت مفصل  869ماده 

  .میت خارج شود تا مابقی اگر ماند بین وراث تقسیم گردد

  :گیرد و باید قبل از تقسیم آن اداء شود از قرار ذیل است حقوق و دیونی که به ترکه میت تعلق می «:869ماده 

 .ان ترکه مثل عینی که متعلق رهن استقیمت کفن میت و حقوقی که متعلق است به اعی. 1

 دیون و واجبات مالی متوفی. 2
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  ».ها وصایاي میت تا ثلث ترکه بدون اجازه ورثه و زیاده بر ثلث با اجازه آن. 3

ي مزبوره مقرر است تأدیه شـود و مـابقی اگـر باشـد      حقوق مزبوره در ماده قبل باید به ترتیبی که در ماده«: 870ماده 

  ».م گرددبین وراث تقسی

  . حسبی نیز در این بحث قبلاً بررسی شد. ا . ق 226ذیل ماده 

  :کند  اما صدر این ماده دو فرض را مطرح می

یعنی اگر ترکه براي اداي دیون کافی نبـود  » ورثه ملزم نیستند غیر از ترکه چیزي به بستانکار بدهند«فرض اول اینکه 

  .لازم نیست از جیب خودشان بدهند

هـا تقسـیم    اگر ترکه براي اداي دیون کافی نباشد ترکه مابین تمام بسـتانکاران بـه نسـبت طلـب آن    «که فرض دوم این

  ».شود می

بنـدهاي مـاده    870با توجه بـه مـاده   (حقوق رهنی را مقدم بر سایر دیون فرض کرده است 869منتها دیدیم که ماده 

  .)مقدم بر بند سه استبه ترتیب است بنابراین بند یک مقدم بر بند دو و بند دو  869

فرض کنیم شخصی طلب ممتاز دارد حتی اگر با وصولِ طلـبش چیـزي    ربنابراین با توجه به اولویت حقوق رهنی اگ

 226مـا ایـن را از جمـع بـین مـاده      . به بقیه طلبکاران نرسد این بلااشکال است و باید اول دیون ممتاز پرداخت شود

  .یمآور مدنی بدست می.ق 869ح و ماده .ا.ق

مگر اینکـه آن  ... «:گوید  زند و می ح یک استثنا می.ا.ق 226اما ادامه ماده . بنابراین ورثه مسئولیتی مازاد بر ترکه ندارند

گفـت مطـابق    این قسمت غلط است و بایـد مـی  [ 246را بدون شرط قبول کرده باشند که در این صورت مطابق ماده 

  ».مسئول خواهند بود ]248ماده 

یعنـی پـیش از تحریـر ترکـه،     . (مسئول خواهنـد بـود   248ماترك را بدون شرط قبول کنند مطابق ماده  پس اگر ورثه

اند که به این معنا خواهد بود که هرچه دیـون از متـوفی بـاقی مانـده بـر       تقسیم و تملک را بدون قید و شرط پذیرفته

  .)ي ورثه است عهده

نمایند هریک مسئول اداي تمـام دیـون بـه نسـبت سـهم خـود        در صورتی که ورثه ترکه را قبول«:ح. ا. ق 248ماده 

انـد   بنابراین اگر ورثه ماترك را پیش از اداي دیون قبول کنند به این معناست که تمام دیون را پذیرفتـه » ..خواهند بود

م بـه  اند از جیب خـود بپردازنـد و پرداخـت ه ـ    تر از دیون هم باشد موظف لذا مسئول هستند بنابراین اگر ماترك کم

در ایـن  . هاست، مثلاً اگر یکی از ورثه دوسوم سهم الإرث گرفته باشد دوسوم طلب را هم باید بدهـد  نسبت سهم آن

  .تواند علیه ورثه طرح دعوي کند حالت است که طلبکار می
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به عبارت   است،استثنا بر صدر ماده یعنی استثنا بر قبول ترکه » ...مگر اینکه ثابت کنند«:گوید  می 248اینکه ذیل ماده [

اگر قبـول بـا تحریـر ترکـه     » یا قبول با تحریر ترکه است یا قبول بدون تحریر ترکه است«:دیگر قبول دو حالت دارد

  ]248شود همان ذیل ماده  باشد می

  شرایط و موانع ارث

و از ایـن   .گـذاري کـرده اسـت    نـام » در شرایط و جمله از موانع ارث«قانون مدنی فصل سوم از باب دوم در ارث را 

  .خواهد نام ببرد شود همه موانع را نمی عنوان معلوم می

بـه آن اشـاره   ) در تحقق ارث(توانست ذیل فصل دوم  برخی از این موارد مثل بحث حمل از شرایط ارث است و می

بحـث  شود زنده متولد شدن حمل را ذیل این  منتها از آنجا که عدم حیات وارث در واقع از موانع محسوب می  شود،

 884ي ناشی از نکاح صحیح و شرعی اسـت لذاسـت کـه در مـاده      همچنین منظور از حمل انعقاد نطفه. آورده است

  .برد یعنی این هم به نوعی از موانع ارث است گوید ولدالزنا ارث نمی می

قتـل،  (سه مانع  به این خاطر است که قانون مدنی قبل از انقلاب فقط به» جمله از موانع ارث«گوید  و علت اینکه می

مکـرر از   881برد کـه بعـد از انقـلاب کفـر، در مـاده       کرد و از مانع کفر نام نمی اشاره می) ولادت ناشی از زنا و لعان

بنابراین عبارت جمله از موانع ارث الآن صحیح نیست چون همـه موانـع ارث را نـام بـرده     . موانع ارث محسوب شد

  .است

است که اگر موجود باشد حتی اگر موجبات ارث هم موجود باشد، این شرایط مانع منظور از موانع ارث آن شرایطی 

  .این موانع چهار مورد است که نام برده شد. الإرث استفاده کند شود که وارث از ماترك به عنوان سهم از آن می

  

  سومگفتار *

  :موانع ارث

  قتل. 1

شـود اعـم از    بنابراین کسی که مورث خود را عمداً بکشـد از ارث او ممنـوع مـی   . قتل از موانع ارث است«:880ماده 

  » .اینکه قتل بالمباشره باشد یا بالتسبیب و منفرداً باشد یا به شرکت دیگري

  چرا قتل جزء موانع است؟

رخـی از قواعـد اخلاقـی در حیطـه ارث را وارد     گذار خواسته است ب گویند قانون دانان می در تحلیل این بحث حقوق

چون ما گفتیم فوت مورث موجـب  . قلمرو قانون نماید و هدفی که دارد خنثی کردن قتل به عنوان موجب ارث است
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گذار خواسته بگویـد اگـر وارث بـه انگیـزه مـادي خواسـت        کند منتها قانون ارث است و در قتل هم صدق فوت می

  .کنیم الإرث برسد او را به کلی از ارث محروم می سهم مرتکب قتل شود و زودتر به

الإرث خود را افزایش دهـد   دهد مثلاً اگر وارث به قصد اینکه سهم این تحلیل خوبی است اما در همه جا جواب نمی

  .شود گوییم از ارث محروم می مرتکب قتلِ دیگر وراث شود نمی

کسی که مورث خود را عمـداً  (باشد  مورثاینکه قتل مانع ارث است اطلاق ندارد و با توجه به این ماده مقتول باید 

له موصی را بکشد مانع نیسـت و از وصـیت    با توجه به این شرط اولین نکته این است که بنابراین اگر موصی) بکشد

  .محروم نخواهد شد

را بکشد بنابراین اگر نوه جد پدري خـود را بکشـد ایـن مـانع ارث نیسـت       باید مورث وارثنکته دوم این است که 

. یعنـی منظـور از وارث، وارث مسـتقیم اسـت    . شـود  چون تا زمانی که پدر زنده است نوه جزء وارثین محسوب نمی

  . بنابراین تا زمانی که پدر زنده است اگر قتل توسط نوه ارتکاب یابد مانع ارث پدر نیست

  .ن است که اگر کسی مابقی وارثین را بکشد باز مانع ارث نیست چون گفتیم مقتول باید مورث باشدفرض دیگر ای

نوه پدر خود را بکشد تا اگر جد پدري مرد، ارث به او برسد که این قتل هم مانع ارث فرض دیگر این است که مثلاً 

  .نیست

شود بنابراین اگر وارث مـورث   ث او ممنوع میگوید کسی که مورث خود را بکشد از ار قانون مدنی می: فرض دیگر

مـثلاً اگـر   . شـود کـه ارث بـه فرزنـدان وارث برسـد      این مانع نمـی  اتفاقاً بمیرد یا قصاص شود،  خود را بکشد و بعداً

الإرث خـود را   هـا خواهـد رسـید و اولاد اولاد سـهم     شخصی پدر خود را بکشد و بعد بمیرد، ارث پدر بزرگ به نوه

  .برند می

. بنابراین اگر قتل خطائی یا شبه عمد باشد مانع از ارث نخواهد بـود » باید عمداً بکشد«گوید  ته دیگر اینکه ماده مینک

باید توجه داشت که قتل عمد هم در جایی است که قاتل قصد قتل داشته باشد یا اگر قصد قتل ندارد عمل او نسبت 

  .کند و مانع ارث است ل عمد صدق میبه مقتول نوعاً کشنده باشد که در این مورد نیز قت

بنـابراین اگـر   » .اعم از اینکه قتل بالمباشره باشد یا بالتسبیب و منفرداً باشد یا به شرکت دیگري«:گوید  خوب ماده می

در بـاب معاونـت   . این هم مانع اسـت ) تسبیب(به واسطه اقدام وارث، عملی انجام شود که منتهی به قتل مورث شود

اند ما باید ببینیم اگر  دانان گفته لذا حقوق. ی ندارد و فقط قتل بالمباشره یا بالتسبیب را نام برده استقانون مدنی حکم

مبنـاي  .(باید این نوع قتل را نیز مانع بدانیم  قدر مؤثر هست که بتوان معاون را عامل قتل شناخت، عرفاً اقدام معاون آن

  )دکتر کاتوزیان و دکتر شهیدي

  :کنند هایی بیان می ر الوسیله مثالدر تحری) ره(امام



٩٢ 
 

اي را جلوي راه مورث قرار دهد تا منتهی به قتل شـود ایـن اقـدامات مـانع ارث      اگر چاهی حفر کند یا اشیاء لغزنده«

رسد باید بین مصـادیق فـرق قائـل     به نظر می. دانند یعنی امام این مورد را از مصادیق مباشرت یا تسبیب نمی »نیست

شد مثل اینکه خود فرد به درون چاه بیفتد یا او را هل بدهند؛ به هرحال آنچه براي ما مهم اسـت صـدق قتـل عمـد     

  .است

کنیم آیـا لزومـاً بایـد حکـم کیفـري       از قتل عمد صحبت میکنند و آن اینکه وقتی  مطرح میسؤالی را دکتر کاتوزیان 

  صادر شده باشد تا این قتل را مانع از ارث بدانیم؟

کنـیم داریـم یـک حکـم      تر وقتی ما وارث قاتل را از ارث محروم می گویند اینگونه نیست؛ به عبارت واضح ایشان می

  .کنیم و لزوماً از تبعات حکم کیفري نیست مدنی جاري می

ا باید توجه داشت اگرچه محرومیت از ارث از توابع احکام مدنی است اما اجراي این حکم مدنی و اعلام اینکه منته 

این وارث قاتل و از ارث محروم است منوط به این است که قاضی کشف کرده باشد که قتل عمدي رخ داده است و 

اي جـز اسـتناد    الأصول چـاره  بنابراین علی. ییشود جز با تعقیب کیفري و صدور حکم قضا امروزه این امر محقق نمی

  . به حکم کیفري نیست

شود و بـه ایـن خـاطر دادگـاه      متهم مجنون می  اما گاهی دادگاه در حال رسیدگی است و در جریان رسیدگی به قتل،

م کیفـري  بنابراین ما منتظر صـدور حک ـ . کند در اینجا حرف دکتر کاتوزیان صدق می. کند قرار موقوفی دعوا صادر می

خواهیم به رسیدگی ادامه دهد و تشخیص دهـد آیـا    شویم چون دیگر حکمی صادر نخواهد شد اما از دادگاه می نمی

قتل عمدي رخ داده یا خیر که در اینجا اگرچه تشخیص دادگاه دیگر ارزش حکم کیفري را ندارد اما مسـتند صـدور   

کند که آیا مصداق ممنوعیت از ارث رخ داده اسـت   یجا کشف م شود یعنی قاضی از همین حکم در جنبه حقوقی می

  .یا نه

حرمان از ارث اگرچه اثر تبعی احکام کیفري نیست اما با فرض اینکه این حکم، حکمِ اعلامی است، حرمـان  بنابراین 

از صدور حکم کیفري است و حتی اگر دادگاه نتواند حکم صادر کند در خصوص حرمان از ارث بایـد   ناشیاز ارث 

  .یم گیري کندتصم

هاي دیگري نیز آمده است؛ یکی اینکه رضاي مقتول مانع عمدي بودن نیست لـذا اگـر خـود     ذیل موانع در فقه بحث

  .اگر صدق قتل عمد بکند کافی است» بیا من را بکش«مورث هم بگوید 

قتل عمد بـر آن   شود حتی اگر احکام دیگر اینکه اگر سقط جنین رخ دهد و وارث جنین را بکشد از ارث محروم می

  .بار نشود
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در صورتی که قتل عمدي مورث به حکم قانون یا براي دفاع باشد مفاد ماده فـوق  «:است  881نکته دیگر حکم ماده 

بنابراین قتل عمد باید نامشروع باشد تا مانع ارث محسوب شـود و الا در مـواردي کـه مـورث     » .مجري نخواهد بود

شـود   اعدام مورث است یا وارث در مقام دفاع مشروع مرتکب قتل مورث می مهدور الدم است یا وارث مجري حکم

  .مانع ارث نیست

نیز از فقه گرفته شده لذا خواه خود وارث بکشد خواه » منفرداً باشد یا به شرکت دیگري«گوید  که می 880تعبیر ماده 

  .کند و مانع از ارث است شریک قتل عمد باشد فرقی نمی

  

  کفر. 2

برنـد   برد و اگر در بین ورثه متوفاي کافري، مسلم باشد وراث کافر ارث نمـی  کافر از مسلم ارث نمی«:مکرر 881ماده 

  ».اگرچه از لحاظ طبقه و درجه مقدم بر مسلم باشند

  .برد کافر از مسلم ارث نمی) الف: این ماده دو حکم دارد 

  .برد مسلم از کافر ارث می) ب                              

دکتـر کاتوزیـان بحـث    . شـود  گوید کافر بـه چـه کسـی گفتـه مـی      عبیر این ماده ظاهراً تعبیر ناقصی است چون نمیت

در فقـه بـه کسـی کـافر     . کنـیم  گویند که براي اینکه بدانیم کافر کیست به احکام فقه رجوع مـی  مختصري دارند و می

گفـت کـه خـود ایـن تعبیـر اطـلاق دارد و در        البتـه خـواهیم  » .اصول یا ضروریات دین را منکر شـود «گویند که  می

در تحریـر منکـر حجـاب را منکـر ضـروریات دیـن       ) ره(مـثلاً امـام  . ضروریات دین در بین فقها اختلاف نظر هست

مـثلاً  . برنـد  خود موارد ضروریات دین را تک تک نام مـی » واجب و حرام«االله مشکینی در کتاب  مرحوم آیت. داند می

را نیـز از ضـروریات    )االله علیهـا  سـلام (دانند یا عصمت حضرت زهرا را منکر ضروري دین می )السلام علیهم(منکر عصمت ائمه

  .یا گفته شده کسی که عمداً نماز را ترك کند منکر ضروریات دین است .شمرند میدین بر

گسـتردگی کـه   با همـان  (و ضروریات دین ) معاد، عدل و امامت توحید، نبوت،(به هرحال ما کافر را منکر اصول دین

ي اعتقادات کـار مشـکلی اسـت چـون      ورود به حوزهدهد  البته همانگونه که دکتر کاتوزیان تذکر می. دانیم می) گفتیم

بله، اگر کسی در مقاله یا کتاب خود منکر اصول و ضروریات شود، احـراز ایـن،    . باید اخبار از یک امر درونی بدهیم

ذینفع دیگري باشد و او ادعا کند که وارث کافر است، احراز ایـن امـر کـار    کار مشکلی نیست اما اگر در کنار وارث، 

یعنی ما در اثبات کفر انتسـاب نطفـه بـه    . در فقه نیز ادله شرعی ما در اثبات کفر، توأم با احتیاط است. اي نیست ساده

شـود مرتـد    کافر شود مـی که این شخص کافر اگر بعد از بلوغ مسلمان شده و بعد (دانیم پدر و مادر کافر را شرط می
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که این شـخص اگـر   ( دانیم اما در انتساب اسلام، اگر یکی از پدر و مادر مسلمان بود این شخص را مسلمان می) ملی

بنابراین به هرحال باید با رعایت جوانب احتیاط احراز شود که شخصـی  ) شود مرتد فطري بعد از بلوغ کافر شود می

  .محسوب شود کافر است تا کفر او از موانع ارث

چراکه ممکـن  .  کند شود که شخص کافر از ارث محروم شود اما این کفر به اولاد اولاد تسري پیدا نمی کفر سبب می

هـا ملحـق بـه مسـلم بـوده       اند چون نطفه آن است این شخص مسلم بوده و بعد از اسلام کافر شده لذا اولاد او مسلم

  .است

اش ملحق به کـافر اسـت    شود نطفه اسلام، یا این اسلام اصلی و مستقل است و آن به کسی اطلاق می گوییم وقتی می

. یا این اسلام، اسلام تبعی است یعنی نطفه او ملحق به پدر یا مادر مسـلم اسـت  . است اما در دوره بلوغ مسلمان شده

  .)ولو پدر یا مادر بعداً کافر شوند(

و . شـود  کافر اصلی یا مستقل کسی است که مسلم بوده و در دوره بلوغ کافر می. استدر رابطه با کفر هم همینگونه 

انـد اگـر شخصـی     در رابطه بـا کـافر تبعـی گفتـه    . اش ملحق به پدر و مادر کافر است کافر تبعی کسی است که نطفه

این فرزند را مسـلم تبعـی    اش ملحق به پدر و مادر کافر باشد  ولی بعد از انعقاد نطفه احد از ابوین مسلم شوند نطفه

  .کنند محسوب می

  .و احراز کفر را سخت کرده است  بینیم تشخیص اسلام را راحت ها می ها همان نکاتی است که با توجه به آن این

  :      احکام کفر

  . کفر خواه اصلی باشد یا تبعی این از موانع ارث است -

برد اما اگر اسلام او بعد از تقسیم ترکه باشد این اسـلام نفعـی    ث میاگر اسلام فرد کافر قبل از تقسیم باشد، فرد ار -

  .ندارد

کنند و آن اینکه اگر شخصی در حین تقسیم اسلام بیاورد تکلیف چیسـت؟ خـوب    امام فرضی را در تحریر مطرح می

ت به آن قسـم از  گوید نسب برد اما ایشان می نسبت به آن قسم از مال که هنوز تقسیم نشده تردیدي نسیت که ارث می

معلوم نیست این مصالحه چگونه باید ) استاد(براي اینجانب. مال که درحال کفر فرد تقسیم شده احوط مصالحه است

چون ظاهراً این مصالحه نسبت به آن قسمت تقسیم شده است والا در مورد آن مالی که هنوز تقسـیم  . صورت بگیرد

  . برد نشده تردیدي نیست که ارث می

  .به ارتداد بلوغ و عقل و قصد و اختیار شرط است در حکم -
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صـدق  ) ره(است مطابق نظـر امـام  ... گویند منتها از فرَق خاصی مثل زیدیه یا دراویش یا  اگر به فردي مسلمان می -

 داننـد  ها را ملحـق بـه کفـر مـی     اما ایشان غلاة و خوارج و ناصبی. لذا جزء ورثه خواهند بود. شود ها می اسلام به این

  .چون منکر ضروریات دین هستند

بلکـه اسـلام   . نـداریم ... برد و در اینجا دیگر اقربیت و  گوید مسلم از کافر ارث می مکرر می 881اما قسم دوم ماده  -

رسـد ولـو در    اند لیکن ارث بـه آن فـرد مسـلم مـی     ؛ لذا اگرچه ورثه دیگر که کافرند از لحاظ درجه مقدممقدم است

  .باشدتر ارث  طبقات پایین

  .)برد کافر از کافر ارث می.(برند اما اگر ورثه کافر، همه کافر باشند از او ارث می -

البته در اینکه . گیرد ي او در اختیار حاکم قرار می ي مسلم موجود نباشد ترکه اگر فرد مرتد شود با فرض اینکه ورثه -

رسد یا حاکم بحث وجود دارد ولی از آنجا کـه   می اگر ورثه مسلم موجود بود و فرد مرتد شد اموال او به ورثه مسلم

رسد حتی با وجود ورثه مسلم نیز باید ولاء امام را مقـدم کنـیم و    است، به نظر می» بید الحاکم«گفته شده اموال مرتد 

  .حاکم موجب حرمان خویشاوندان مسلم خواهد شد

گویـد   زند و اتفاقـاً مـی   رسد نمی رتد به امام میشهید در لمعه حرفی از اینکه اموال م!!!: تذکر مرحوم صاحب جزوه [

 یرثه المسلمون لا غیـر والمرتد عن فطره لا تُقبل توبته و تُقسم ترکته و إن لم یقتل و « :برند ورثه مسلمان ارث می

  ]»...والمرتد عن غیر فطره یستتاب، فإن تاب، وإلا قتل و لا یقسم ماله حتی یقتل

  

  لعان. 3

برند و همچنین فرزندي که بـه سـبب انکـار او، لعـان واقـع       زن و شوهر از یکدیگر ارث نمی از لعان،بعد «: 882ماده 

برد لیکن فرزند مزبور از مادر و خویشان مادري خود و همچنین مـادر و خویشـان    شده، از پدر و پدر از او ارث نمی

شود کـه لعـان بـه دو منظـور      فقه آمده روشن میبا توجه به این ماده و نیز مباحثی که در » .برند مادري از او ارث می

  :شود واقع می

گیـرد یعنـی مـرد     کنند که به تعبیر دیگر قذف ِ زوجه صـورت مـی   یکی آنکه زن و شوهر نسبت به هم لعان واقع می

  .دهد با فرض اینکه ادعاي او مبتنی بر مشاهده است نسبت زناي محصنه به همسر خود می

ي فراش ما او  ي ابوت نسبت به فرزندي است که بر اساس اماره که موجب انکارِ رابطهصورت دوم لعانِ فرزند است 

  .کند نفی ِ فرزند می  ایم یعنی زوج با لعان، را منتسب به زوج کرده

  لعان نسبت به فرزند) لعان نسبت به زوجه ب) الف: پس ما دو سبب براي لعان داریم
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امـام در تحریـر   . ه اسـت روشن نیسـت ولـی در فقـه مفصـلاً بحـث شـد       آثارِ این دو نوع لعان خیلی در قانون مدنی

  :اگر لعان با شرایط کافی واقع شود چهار حکم بر آن مترتب است: فرماید می

  .شود یک اینکه منجر به انفساخ یا انحلال عقد نکاح می

  .نفی ولدشود؛ خواه در قذف خواه در  دوم اینکه منجر به حرمت ابديِ زن و شوهر نسبت به هم می

  .سومین اثر لعان سقوط حد قذف از شوهر و حد زنا از زوجه است

   .) آمده است 882این اثر در ماده .(ي وراثت بین پدر و فرزند ساقط خواهد شد اینکه رابطهچهارم 

که ما . شود میشده است که لعان نوع خاصی از مباهله بین زن و شوهر است که با الفاظ خاصی هم ادا  در فقه گفته  

منتها ما لعان را فقـط از حیـث اینکـه یکـی از     . شویم هایی که باید جاري شود وارد نمی به بحث کیفیت لعان و صیغه

  .پردازیم دهیم و به آثار دیگر نمی موانع ارث است مورد مطالعه قرار می

ي  بدین خاطر است که دیگـر رابطـه   برند و این گوید با لعان، زن و شوهر از هم ارث نمی می 882همانگونه که ماده 

  .زوجیت برقرار نیست

  .برند فرزند و پدر از هم ارث نمی  ي نفی فرزند واقع شود، نکته دیگر در این ماده این است که اگر لعان بواسطه

  : اما براي اینکه لعان اثر حقوقی داشته باشد ما باید بر چند شرط تأکید کنیم

ان نسبت به زوجه صورت گرفت باید مبتنی بـر مشـاهده باشـد یعنـی زوج بایـد      اگر لعیکی از شروط این است که 

ي زوجیـت آثـار حقـوقی     ي زنا باشد لذا اگر به طرق دیگري علم به دست بیاورد، لعان در قطع رابطه مدعی مشاهده

  .ندارد

صـورتی داراي آثـار   لعـان در  خواهد نسبت به ولد واقع بشـود،   دومین شرط در ثبوت لعان این است که اگر لعان می

) ره(امـام . گوینـد مـا نیـازي بـه لعـان نـداریم       لذا در عقد نکاح منقطع فقها می. ي دائمی باشد زوجه  است که زوجه،

ي  ي ابوت شود کافی است و نیازي به جاري ساختن صـیغه  فرمایند در عقد منقطع همینکه مرد نافی یا منکرِ رابطه می

ي نسب را بـین فرزنـد    ي فراش رابطه کنند که در نکاح منقطع اگر اماره یح میالبته ایشان تصر. مخصوص لعان نیست

ي فـراش هـم    بینیم که حتی اگر اماره اما در نکاح دائم می. (و پدر تأیید کند این انکار مرد، دیگر اثري نخواهد داشت

  .)شود ي ابوت قطع می باشد، باز هم با لعان رابطه

ما در بحث وراثـت  . فرقی نیست که در نفی فرزند، حمل به دنیا آمده باشد یا نباشد) هر(نکته دیگر اینکه به تعبیر امام

کردیم تا متولد شود و اگر حاجب نبـود   اگر حاجب بود که باید صبر می  گفتیم اگر وارث حمل است باید صبر کنیم؛

. گـذاریم  الإرث او را کنار مـی  ذکور سهمبرند منتها به قدر دو فرزند  برد، گفتیم مابقی ارثشان را می و مثل بقیه ارث می

کند که این حمل متولد شـده باشـد    خواهیم به کل او را از عداد ورثه خارج کنیم دیگر فرقی نمی اما در لعان چون می
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شود، لذا تفـاوتی   شود و فرزند، دیگر ملحق به پدر نمی قطع میي وراثت  بلکه همین که لعان واقع شود رابطه. یا خیر

  .یث که متولد شده یا نه در موضوع لعان وجود ندارداز این ح

تواند نفی فرزند کنـد،   ي ابوت با ولد اقراري کرده باشد، دیگر نمی نکته دیگر اینکه اگر زوج قبلاً مبنی بر وجود رابطه

 فـی  بـارك االله «: فرماید اگر زوج به همسرش براي تولد فرزند، تبریک گفته باشـد و بگویـد   می) ره(حتی مرحوم امام

  .تواند نفی ولد کند همین اقرار بر ولد است و دیگر نمی» مولودك

خواهد لعـان واقـع کنـد چـون نیـاز بـه        شود یعنی فرد اگر می نکته دیگر اینکه لعان فقط در نزد حاکم شرع  واقع می

در حالـت  مراقبت ِ حاکم از ترتیبات خاص و الفاظ خاص لعان اسـت، بایـد نـزد حـاکم باشـد لـذا اگـر مـثلاً زوج         

  .کند عصبانیت بگوید این فرزند من نیست کفایت نمی

  :آثر لعان

پس از آثار لعان این اسـت  )  882ماده . (برند گفتیم اگر لعان نسبت به زوجه واقع شود، زن و شوهر از هم ارث نمی

است و در  موجب ارث) نسب و سبب(و چون در موجبات ارث گفتیم قرابت . کند را منحل می) دائم(که عقد نکاح 

ي زوجیت که قرابت سببی است منحل شده، دیگر موجبی براي ارث وجود ندارد لـذا زن و مـرد از هـم     اینجا رابطه

  .برند ارث نمی

خواسته  گویند به این دلیل است که قانون می به بحث لعان نپرداخته می  مفصلاً 882اي در توجیه اینکه چرا ماده  عده[

گویند به این خاطر مفصلاً بیان نشده که  دانان می ي و کتب فقهی رجوع کنیم اما بیشتر حقوقدر موارد مبهم ما به فتاو

  .]در بین مردم عرف نیست) نظیر لعان، ظهار و ایلاء(امروزه دیگر اینگونه موارد 

برد  پدر ارث میبنابراین نه فرزند از . شود ي ابوت و بنوت قطع می لعان نسبت به فرزند هم اثر دارد و آن اینکه رابطه

  . و نه پدر از فرزند

جا که لعان، نفی فرزند از سوي زوج است، دیگر نسبت به زوجه چنین آثاري را ندارد لـذا فرزنـد مزبـور از     اما از آن

گوییم لعان از موانـع ارث   پس اینکه می. برند مادر و خویشان مادري و همچنین مادر و خویشان مادري از او ارث می

با خویشان پدري هـم    ي فرزند در لعان، لذا رابطه.  مانعِ توارث فرزند و پدر است  ولد،  این مانع صرفاًدر نفی  است،

    . شود قطع می

هرگاه پدر بعد از لعان رجوع کنـد پسـر از   «: کند حکم دیگري را نیز در باب لعان مطرح می 883قانون مدنی در ماده 

  ».برند ین پدر و ارحام پدري از پسر ارث نمیبرد لیکن از ارحام پدر و همچن او ارث می

ي پـدر بـا فرزنـد قطـع      پدري و رابطـه ي فرزند با خویشان  گردد و رابطه پس در رجوع از لعان کلیه آثار قبلی برنمی

  .برد شود و فقط فرزند از پدر ارث می می
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  ولادت ناشی از زنا. 4

ي آن اسـت نسـبت    برد لیکن اگر حرمت رابطه که طفل ثمره نمی ولدالزنا از پدر و مادر و اقوام آنان ارث«:  884ماده 

ي اکراه یا شبهه، زنا نباشد طفل فقط از این طرف و اقوام او  به یکی از ابوین ثابت باشد و نسبت به دیگري به واسطه

  ».برد و بالعکس ارث می

لذا اگر فرزنـدي  . است» ي مشروع نکاح هوجود رابط«دانیم  ما قبلاً گفتیم آنچه که ما قاعدتاً در انتساب حمل شرط می

ي او ملحق به کدام  باشد، حتی اگر بدانیم نطفه» فرزند طبیعی«دانان  ي مشروع  نباشد و به تعبیر حقوق  ناشی از رابطه

  .است برد چون رابطه نامشروع بوده ارث نمی  زن و مرد است،

ي زوجیـت مشـروع    شود چون این نطفه ناشی از رابطـه  یلذا در مواردي هم که نطفه مرد بیگانه به زن اجنبی منتقل م

لـذا ایـن   . برد، اگرچه زنا در اینگونه موارد در آن معناي خاص تحقق نیافته اسـت  نیست، فرزند ناشی از آن ارث نمی

  .شود اما کلیه احکام ولدالزنا بر او بار نمی  مثل ولد الزنا است،  فرزند از حیث موانع ارث،

مـثلاً مـرد     از فقه گرفته شده است و آن اینکه اگر زنا فقط نسبت به یکی از طـرفین ثابـت باشـد،   حکم ذیل ماده نیز 

زنا نسبت به مرد ثابت است ولی نسـبت بـه زن     دانسته یا مکرَه بوده؛ ي او نیست اما زن نمی دانسته این زن، زوجه می

بـرد   براین فرزند فقط از مادر و اقوام مادري ارث میثابت نیست لذا رابطه فرزند با مادر در این مثال برقرار است و بنا

  .برد ي بین فرزند و مرد قطع است و هیچ یک از دیگري ارث نمی اما رابطه. برند ها نیز از فرزند ارث می و آن

. شـود  در فقه گفته شده ولدالزنا اگرچه ناشی از وطی حرام است اما هر وطی حرام منجر به ولدالزنا شدن افـراد نمـی  

اند امـا فرزنـد ناشـی از ایـن      لاً اگر زن و شوهري در روز ماه رمضان نزدیکی کنند اگرچه مرتکب وطی حرام شدهمث

  . شود عمل ولدالزنا محسوب نمی

ي بین زوجین ناشی از نکاح صحیح باشد اگرچه مطـابق   نکته دیگر اینکه منظور از ولادت مشروع این است که رابطه

  .شود ولو موازین اسلامی رعایت نشده باشد و این فرزند ولدالزنا محسوب نمی. شدموازین دین و آیین خودشان با

  

  چهارمگفتار *

  احکام وراثت

  :برند سه دسته وراث در سه حالت ارث می

  .ها تعیین کرده است شارع نسبت معینی را براي آن: برخی به فرض) الف
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  برخی به قرابت) ب

  برخی گاهی به فرض و گاه به قرابت) ج

  ».برند وراث بعضی به فرض، بعضی به قرابت و بعضی گاه به فرض و گاهی به قرابت ارث می«: 893ماده 

صاحبان فرض اشخاصی هسـتند  «:برند اجمالاً معرفی کرده است اشخاصی را که به فرض و قرابت ارث می 894ماده 

یعنـی چـون سـهم    » .معـین نیسـت   آنان از ترکه معین است و صاحبان قرابت کسانی هستند که سـهم آنـان    که سهم

دهیم سـپس بـه    خواهیم ترکه را تقسیم کنیم اول به صاحبان فرض می صاحبان قرابت معین نیست بنابراین اگر ما می

  .رسیم صاحبان قرابت می

پـدر،  : برنـد عبارتنـد از    اشخاصی که گاه به فرض و گاهی به قرابت ارث می« :کند قسم سوم را معرفی می 897ماده 

مثلاً پدر اگر متوفی اولاد نداشته باشد بـه قرابـت   » .ي امی و دخترها، خواهر و خواهرهاي ابی یا ابوینی و کلالهدختر 

  .برد ششم ترکه را می برد و اگر متوفی اولاد داشته باشد، به فرض یک می

  صاحبان فرض) الف

  : است از شود عبارت سهام معینه که فرض نامیده می«:برد فروض را نام می 895ماده 

  .ششم سوم و یک یک  هشتم، دوسوم، چهارم، یک دوم، یک یعنی یک» .دوثلث، ثلث و سدس ترکه  نصف، ربع، ثمن،

  ».و زوج و زوجهبرند عبارتند از مادر  اشخاصی که به فرض ارث می«: کند صاحبان فرض را معرفی می 896ماده 

  :مادر* 

  .سوم است اگر متوفی اولاد نداشته باشد سهم مادر یک -

  .ششم است اگر متوفی اولاد داشته باشد سهم مادر یک -

  :زوج* 

  .دوم است اولاد نداشته باشد سهم زوج یک) زوجه(اگر متوفی  -

  .چهارم است اولاد داشته باشد سهم زوج یک) زوجه(اگر متوفی -

فوت زن بـا  شوهر در صورت . 1... «:چهارم است بیان کرده است سهم زوج را در صورتی که یک 1بند  در 900ماده 

ِ خود زوج هم باشد بلکه اگـر زوجـه اولادي ناشـی از     باید دقت داشت لزومی ندارد اولاد زوجه از آن» .داشتن اولاد

  . چهارم است زوج دیگر هم داشته باشد باز سهم زوج در این صورت یک

  :زوجه* 

  .چهارم است اولاد نداشته باشد سهم زوجه یک) زوج(اگر متوفی -
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  .هشتم است اولاد داشته باشد سهم زوجه یک) زوج(اگر متوفی  -

زوجـه   «گویـد   بینیم که می می» .ها در صورت فوت شوهر بدون اولاد زوجه یا زوجه. 2... «:گوید می 900بند دو ماده 

چهـارم   هاست یعنی همه با هم یـک  ي زوجه آنِ همه  چهارم از اولاد نداشت، سهم یک بنابراین اگر شوهر »ها  یا زوجه

همچنین است اگر شوهر اولاد داشته باشد کـه در ایـن صـورت سـهم     . شود ها تقسیم می چهارم بین آن برند و یک می

  .شود ها تقسیم می ي زوجه هشتم بین همه یک

ام برده است اما با رجوع به مواد دیگر خواهیم دیـد کـه مـا فـروض     بر را ن همین سه فرض 896قانون مدنی در ماده 

  :کنیم ها اشاره می است که در ذیل بدان نیامده  896دیگري هم داریم که در ماده 

و منظور ما کلاله امـی  ) اجداد و برادر و خواهر و اولادشان: طبقه دوم.(یکی فرض خویشان امی در طبقه دوم است -

  .برد ششم می د یکاست که اگر تنها باش

بـا پـدر و مـادر کـاري       ما فعلاً» .پدر و مادر و کلاله امی اگر تنها باشد: فرض سه وارث سدس ترکه است«:904ماده 

در این ماده . برد و گاه به قرابت و مادر را هم که بحث کردیم نداریم چون بعداً  خواهیم دید که پدر گاه به فرض می

عنی برادر و خواهر امی و اولادشان؛ که مطـابق ایـن مـاده کلالـه امـی اگـر تنهـا باشـد         کلاله امی براي ما مهم است ی

  .برد، مثلاً یک برادر امی وجود دارد ششم ترکه می یک

بنـد دو  .(بـرد  سوم ترکه را مـی  مورد دیگر از صاحبان فرض کلاله امی بیش از یک نفر است که در این صورت یک -

  )903ماده 

بـاره   در این 935ماده . ها نیامده خویشان امی طبقه سوم است یعنی اخوال و اولاد آن 896ماده برِ دیگر که در  فرض -

اگر براي میت یک یا چند نفر اعمام با یک یا چند نفر اخوال باشد ثلث ترکه بـه اخـوال و دو ثلـث آن بـه     «:گوید می

  ».گیرد اعمام تعلق می

  )اعمام صاحب قرابت اند نه فرض. (برد سوم می مطابق این ماده اخوال و اولادشان یک

  

  صاحبان قرابت) ب

  )در طبقه اول(فرزندان ذکور  .1

 )در طبقه دوم(ها هرچه پایین رود  ي ابی هرچه بالا رود و برادران ابوینی و اولاد آن جد و جده .2

 )در طبقه سوم(اعمام ابوینی و ابی و امی و اولادشان هرچه پایین روند  .3

  :برند و گاه به قرابت میافرادي که گاهی به فرض ) ج
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  .برند و هم به قرابت مواردي را بیان نموده است که هم به فرض ارث می 897ماده 

  :پدر متوفی* 

  .برد ششم به فرض می یک: اگر متوفی اولاد داشته باشد -

  .برد به قرابت می: اگر اولاد نداشته باشد -

  

  :دختر متوفی* 

  .برد وم به فرض مید یک: اگر متوفی یک دختر داشته باشد -

  )للذکر مثل حظ الأنثیین.(برد به قرابت می: اگر با فرزندان ذکور است -

  . برند در صورت نبودن اولاد ذکور دوسوم به فرض می) دو یا بیشتر(اگر چند دختر باشند -

  .برند به قرابت می: اگر چند دختر به همراه اولاد ذکور باشند -

  :خواهر* 

  :یا ابی یک خواهر ابوینی) الف

  ]899ماده  3بند [به فرض ) دوم یک(نصف ترکه  -

  .برد همراه با برادر به قرابت می -

  :دو خواهر به بالاتر) ب

  دوسوم به فرض: اگر همراه با ذکور نباشد -

  .برند به قرابت می: با وجود برادر -

  

  پنجمگفتار *

  فروض مختلف 

  :افراد زیر استهاي مختلف در فروض مختلف متعلق به  الأرث سهم

  :دوم فرض یک. 1

  12سوره نساء آیه ) 899بند یک ماده (شوهر در صورت فوت زوجه با فرض نبودن اولاد -

  11سوره نساء آیه ) 899بند دو ماده .(دختر اگر فرزند منحصر باشد -

  88سوره نساء آیه ) 899بند سه ماده (خواهر ابی یا ابوینی منحصر به فرد  -
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  :مچهار فرض یک. 2

  900ماده ) هرچند اولاد از شوهر دیگر باشند(شوهر در صورت فوت همسر با وجود اولاد  -

چهـارم بـین    با این تذکر که اگر زوجات متعدد بودنـد یـک  (زوجه یا زوجه ها در صورت فوت شوهر بدون اولاد  -

  .)شود همه تقسیم می

  :هشتم فرض یک. 3 

  )901ماده (شوهر با داشتن اولاد ي زوجه یا زوجات است در صورت فوت  فریضه -

  )902ماده :(فرض دوسوم. 4

  )11نساء آیه (دو دختر یا بیشتر در صورت نبودن اولاد ذکور  -

  )176نساء آیه (دو یا چند خواهر ابوینی یا ابی به شرط نبودن برادر  -

  )903ماده (سوم فرض یک. 5

  )11آیه نساء . (مادر متوفی در صورتی که میت اولاد و اخوه نداشته باشد -

     )12نساء آیه (کلاله امی در صورتی که بیش از یکی باشد یعنی برادر و خواهر امی و اولادشان  -

  :پدر و مادر و کلاله امی اگر واحد باشد) 904ماده (ششم فرض یک. 6

  )برد نه به قرابت پدر به فرض می. (پدر متوفی در صورتی که متوفی اولاد داشته باشد -

  )12نساء آیه .(امی در صورتی که واحد باشد کلاله -

  .مادر متوفی در صورتی که متوفی اولاد داشته باشد -

  

  ششمگفتار *

  تقسیم ماترك

  

  اولبند 

  چگونگی تقسیم 

در تقسیم . آید شویم که اضافه از سهم می چگونگی تقسیم براي ما مهم است، چراکه گاهی اوقات با حالتی روبرو می

  :استچند فرض مطرح 
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  : بري در میان وراث متوفی وجود ندارد برند و فرض همه وراث قرابت: فرض اول

  . متوفی یک اولاد ذکور و دو اولاد اناث دارد: براي این فرض یک حالت متصور است

  دختر دیگرسهم چهارم  یک/ دخترسهم چهارم  یک/ پسر سهم دوچهارم: » للذکر مثل حظ الأنثیین«مطابق 

  

  :  فرض دوم

  :بر اي قرابت برند و عده اي فرض هعد

  :متوفی زوجه و پدر و اولاد دارد: براي این فرض یک حالت متصور است

  )وچهارم هفده بیست(برند الباقی را اولاد به قرابت می/ ششم سهم پدر به فرض یک/ هشتم سهم زوجه به فرض  یک

  .ها  بر کنیم و سپس قرابت یم میبرها را تقس این است که ابتدا سهم فرض  در اینگونه موارد قاعده

  هرگاه پدر یا مادر متوفی یا هر دو ابوین او موجود باشند با چنـد دختـر ، فـرض   «:گوید می 909قانون مدنی در ماده 

» ...ششـم  شود و فرض هریک از پدر و مادر یک ها تقسیم می تمام دخترها دوثلث ترکه خواهد بود که بالسویه بین آن

ششـم   یک+ ششم سهم پدر  یک+ چهارششم سهم دخترها (.استبینیم که در این صورت سهام در ترکه مستغرق  می

تقسـیم  ... و مابقی اگر باشد بین تمـام ورثـه   ... «:گوید آید اما ادامه ماده می و چیزي زیاد نمی )ششم شش= سهم مادر 

  .آید در حالی که چیزي زیاد نمی» ...شود می

آیـد و فـرض مـاده     ششـم اضـافه مـی    یک در صورتی که فقط مادر با چند دختر باشند: تذکر مرحوم صاحب جزوه[

  .]صحیح خواهد بود

  

  :در این فرض سه حالت متصور است. برند  همه فرض: فرض سوم

  : الإرث در بیاید مثل همان حالتی که گفتیم پدر و مادر با چند دختر  ماترك مساوي سهم: حالت اول

   )شمش شش= ششم سهم مادر  یک+ ششم سهم پدر  یک+ چهارششم سهم دخترها (

  

) دوم یـک (و یـک دختـر   ) ششـم  یـک (مثلاً جایی که یک مـادر   بشود؛ ترماترك نسبت به سهام ورثه زیاد: حالت دوم

دهـیم   گویند در چنین حالتی مازاد را به خویشـان پـدري مـی    در فقه اهل تسنن می. آید که دوششم اضافه می: هستند

  . شود گوییم مازاد به نسبت سهم بین ورثه تقسیم می اما در فقه امامیه می. گویند و به آن تعصیب می) عصبه(

  .کنیم است نیز مازاد را بین ورثه به نسبت تقسیم می) دوم یک(با یک دختر) ششم یک(در فرضی که فقط پدر 
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  )عول.(سهام مازاد بر ترکه باشد: حالت سوم

  )ششم یک(مادر و ) ششم یک(پدر) + دوسوم(دو دختر) + چهارم یک(زوج : مثلاً ورثه عبارتند از

  ! دوازدهم شود پانزده که جمع سهام می

اما مطابق فقه امامیه قانون مدنی تعیـین کـرده     کنیم؛ گویند نقصان را از فرائض به نسبت کسر می در فقه اهل سنت می

  :که در هر طبقه نقصان بر چه کسی وارد شود

را نکنـد نقـص   ها  تمام آن  میت کفایت نصیب  ي ي بودن چندین نفر صاحبان فرض، ترکه اگر به واسطه«: 914ماده  -

  »...شود بر بنت و بنتین وارد می

  .شود بنابراین در طبقه اول نقص بر بنت و بنتین وارد می

ي ابـوینی یـا ابـی وارد     هرگاه به واسطه ورود زوج یا زوجه نقصی موجـود گـردد نقـص بـر کلالـه     ... «: 927ماده  -

  ».شود می

ي ابوینی و ابی داشته باشیم ابتدا هریک از زوجین فـرض خـود را از    اگر زوج یا زوجه و کلاله :بنابراین در طبقه دوم

یعنـی اول  . شود ي ابوینی و ابی وارد می برد و اگر نقصی وارد گردد بر کلاله سوم می امی یک  ي برد بعد کلاله ترکه می

کـه  . کنیم ي ابی و ابوینی تقسیم می ه را بین کلالهدهیم و بقی دهیم و سپس کلاله  امی را می فرض زوج یا زوجه را می

  .شویم اند که فعلاً وارد آن نمی در اینجا هشت حالت را بر شمرده

  ».شود اگر نقصی هم باشد بر متفربین به پدر وارد می... «:938ماده  -

عنی در فرضی که زوج یـا  ی. در صورت نقص در ترکه نقص را بر متقربین به پدر وارد میکنیم: بنابراین در طبقه سوم 

دهیم بعد سهم اخـوال و   را می) چهارم یک(یا زوجه) دوم یک(زوجه اگر همراه اخوال و اعمام بودند، ابتدا سهم زوج 

  .شود متقرب به پدر است، پس نقص به متقرب به پدر وارد می دهیم و باقی ترکه مالِ خالات را می

در طبقـه دوم و سـوم   . توان گفت از اشتباهات قانون مدنی است د و میکن اصلاً مصداق پیدا نمی 938ذیل ماده : نکته

  .کنیم عملاً اقوام مادري را مقدم بر پدري می

  

  

  

  مدوبند 

جبح  
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  ».شود ي بودن وارث دیگر از بردن ارث کلاً یا جزئاً  محروم می حجب حالت وارثی است که به واسطه«: 886ماده  

  :پس حجب دو حالت است

  )حجب حرمانی. (تواند ارث ببرد نمیوارث اصلاً  .1

  :حجب بر دو قسم است«: 887ماده 

ي بودنِ برادر یا خواهر متـوفی،   که به واسطه  گردد مثل برادرزاده قسم اول آن است که وارث از اصل ارث محروم می

  )انیحجب حرم(»...شود شود یا برادر ابی که با بودن برادر ابوینی از ارث محروم می از ارث محروم می

ضـابطه حجـب از اصـل ارث،    «:آمده اسـت  888اي که خود قانون در مورد حجب حرمانی وضع کرده در ماده  قاعده

 936نماید مگر در مـورد مـاده    رعایت اقربیت به میت است بنابراین هر طبقه از وراث طبقه بعد را از ارث محروم می

عمـو را از ارث محـروم     پسـر عمـو،  ... ک عمـوي ابـی  در صورت انحصار وارث به یک پسر عموي ابوینی با ی... «[:

   ».برند و موردي که وارث دورتر بتواند به سمت قائم مقامی ارث ببرد که در این صورت هر دو ارث می] »...کند می

ي اقربیت ملاك حجب حرمانی است لذا هر طبقه حاجب طبقه بعد و در هر طبقه درجه مقدم حاجب  بنابراین قاعده

  .مگر در دو موردي که استثنا کرده است. است درجات بعدي

  :وراث ذیل حاجب از ارث ندارند«: 891ماده 

بنـابراین در حجـب   . شـوند  یعنی اینها در هیچ حال محروم از ارث نمی» زوج و زوجه –دختر  –پسر  –مادر  –پدر 

اما از طـرف دیگـر   . اولاد نیستندحرمانی اگر اولاد باشند هیچگاه حاجب پدر و مادر نیستند و پدر و مادر نیز حاجب 

  .اند ي دوم پدر و مادر حاجب جد و جده هستند چون جد و جده در طبقه

 )حجب نقصانی. (کند سهم وارث کاهش پیدا می .2

ي  گـردد مثـل تنـزل حصـه     که فرض وارث از حد اعلی به حد ادنی نـازل مـی  قسم دوم آن است ... « 887ادامه ماده 

ي زن از ربع به ثُمـن در صـورتی    ی که براي زوجه اولاد باشد و همچنین تنزل حصهشوهر از نصف به ربع در صورت

  ».که براي زوج اولاد باشد

  :ما  در شش حالت براي وراث قائل به حجب نقصانی هستیم

  .شود چهارم می دوم به یک موجب کاهش سهم زوج از یک) زوجه(وجود اولاد براي متوفی : زوج  .1

 .شود هشتم می چهارم به یک موجب کاهش سهم زوجه از یک) زوج(متوفی وجود اولاد براي : زوجه .2

دهیم و سپس پدر به قرابت مـابقی ترکـه را    برها را می گفتیم اگر متوفی اولاد نداشت، ابتدا سهم فرض: پدر  .3

 .کند ششم تقلیل پیدا می به یکبري  برد اما اگر متوفی اولاد داشت سهم پدر از قرابت می
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الإرث مـادر   سوم است؛ اما اگر متوفی اولاد داشـت سـهم   الإرث مادر یک فی اولاد نداشت سهماگر متو: مادر  .4

اگر همراه مادر، براي میت چنـد بـرادر و   : براي مادر یک حالت دیگر نیز متصور است. ششم خواهد بود یک

داشته باشند سـهم   را 892خواهر باشند و میت اولاد نداشته باشد اگر این برادر و خواهرها شرایط ذیل ماده 

 . دهند ششم تقلیل می سوم به یک مادر را از یک

وقتی که براي میت چند برادر یا خواهر باشد در این صورت مادر میـت از بـردن بـیش از    ) ب... «:892ذیل ماده 

  : شود مشروط بر اینکه  یک سدس محروم می

  .باشند لااقل دو برادر یا یک برادر با دو خواهر یا چهار خواهر -اولاً

  .ها زنده باشد پدر آن -ثانیاً

یعنی اگر برادر و خواهر به سبب قتل ممنوع بودند درایـن صـورت   [از ارث ممنوع نباشد مگر به سبب قتل -ثالثاً

  .]هم حاجب مادر هستند

  ».ابوینی یا ابی تنها باشند -رابعاً

فـر باشـند بـه دوسـوم تقلیـل پیـدا       ن  اما اگر دختر بیش از یـک   دوم است؛ اگر دختر منحصر باشد یک: دختر .5

  .به عبارت دیگر وجود دختر اضافه حاجب نقصانی یک دختر خواهد بود. یابد می

 .]به این مورد در بحث هاي آتی خواهیم پرداخت. [بی یا ابوینی که همراه دختر باشنداخویشان  .6

   

  ومبند س

  الإرث ترتیبات تقسیم سهم

  :طبقه اول - الف

  :تقسیممصادیق متصور براي 

  ):906ماده (پدر و مادر متوفی بدون اولاد* 

 برد کل ماترك را به قرابت می: فقط پدر زنده باشد.  

 برد سوم به فرض و مابقی را به قرابت می یک: فقط مادر زنده باشد.  

 پدر و مادر هر دو زنده باشند :  

  دوسوم به قرابت : پدر /سوم به فرض  یک: مادر: اگر مادر حاجب نداشت -

  .برد مابقی را به قرابت می: پدر / یک ششم به فرض : مادر: اگر مادر حاجب داشت -
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  :)907ماده (اولاد متوفی بدون پدر و مادر* 

  برد تمام ترکه را به قرابت می: یک پسر.  

 برند کل ماترك را به قرابت به تساوي می: دو یا چند پسر.  

 برد دوم به فرض و مابقی را به قرابت می یک: یک دختر.  

  برند دوسوم به فرض و مابقی را به قرابت می: دو یا چند دختر .  

  برند به قرابت می» للذکر مثل حظ الأنثیین«کل ماترك را با رعایت : یک پسر و یک دختر.  

  برند به قرابت می» للذکر مثل حظ الأنثیین«کل ماترك را با رعایت : چند پسر و چند دختر.  

 برند مادر خود را به قائم مقامی میسهم پدر یا : اولاد اولاد.  

  

  تلفیق ابوین با اولاد* 

  یک دختر + پدر یا مادر :  

  چهارششم= دوم سهم پدر یا مادر یک ششم و سهم دختر یک

جا که سهم دختر سه برابر پدر یا مادر اسـت در نتیجـه نسـبت سـه سـهم از آنِ       از آن. آید بنابراین دوششم اضافه می

چهـارم از مـابقی را دختـر و     لذا اگـر کـل سـهم چهـار اسـت، سـه      . پدر یا مادر استدختر و نسبت یک سهم از آن 

  .برند چهارم از آن را پدر یا مادر به قرابت می یک

  سهم نهایی دختر= دوم به فرض  یک+ ز مازاد به قرابت چهارم ا سه

  سهم نهایی پدر یا مادر= ششم به فرض  یک +چهارم از مازاد به قرابت  یک

  

  یک دختر + پدر و مادر :  

  ششم پنج= دوم  سهم دختر یک+ ششم  سهم مادر یک+ ششم  پدر یکسهم 

نسـبت سـه سـهم     در نتیجه. بر سهم پدر و مادر استخوب چون سهم دختر سه برا. آید ششم اضافه می بنابراین یک

پنجم از مـازاد ترکـه سـهم     سه  نسبت یک سهم مادر؛ لذا اگر کل سهم پنج است،+ نسبت یک سهم پدر + مال دختر 

  . برند پنجم سهم پدر است که به قرابت می پنجم از آن سهم مادر و یک دختر، یک

  

  چند دختر + پدر و مادر :  
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  ششم شش=  سهم چند دختر دوسوم+ ششم  سهم مادر یک  +ششم سهم پدر یک

  

  اولاد ذکور+ پدر و مادر: 

  ششم و مابقی اولاد ذکور به قرابت سهم پدر یا مادر یک

  

  اولاد ذکور و اناث+ پدر و مادر:  

  »للذکر مثل حظ الأنثیین«ششم و مابقی اولاد به قرابت با رعایت  سهم پدر یا مادر یک

  

  اول مصادیق عول در طبقه

  :توان برشمرد شود که دو حالت می ایم که نقص در طبقه اول بر بنت و بنتین وارد می پیش از این گفته

  دوازدهم سیزده= دوم  دختر یک  یک+ چهارم  زوج یک+ ششم  مادر یک+ ششم  پدر یک. 1

دهـیم و مـابقی از    و زوج را مـی در اینجا ما ابتدا سهم پدر و مادر . شود اي که گفتیم نقص بر بنت وارد می بنابر قاعده

  .آنِ دختر خواهد بود

  دوازدهم پانزده= دو یا چند دختر دوسوم+ چهارم  زوج یک+ ششم  مادر یک+ ششم  پدر یک. 2

یعنی نقص بـر ایشـان   . دهیم و مابقی از آنِ دو یا چند دختر خواهد بود در اینجا نیز ابتدا سهم پدر و مادر زوج را می

  .شود وارد می

بـرد و ایـن فـرض     در تمام صور مذکور در این مبحث هریک از زوجین که زنده باشد فرض خـود را مـی  «:913ماده 

عبارت است از نصف ترکه براي زوج و ربع آن براي زوجه در صورتی که میت اولاد یا اولاد اولاد نداشته باشد و از 

اولاد اولاد داشته باشد و مابقی ترکه بـر طبـق   ربع ترکه براي زوج و ثمن آن براي زوجه در صورتی که میت اولاد یا 

  ».شود مقررات مواد قبل ما بین سایر وراث تقسیم می

ها را نکند نقـص بـر    ي میت کفایت نصیب تمام آن ي بودن چندین نفر صاحبان فرض، ترکه اگر به واسطه«:914ماده 

زیادتی باشد و وارثی نباشد که زیاده را شود و اگر پس از موضوع کردن نصیب صاحبان فرض،  بنت و بنتین وارد می

شود لکن زوج و زوجه مطلقاً  به عنوان قرابت ببرد این زیاده بین صاحبان فرض بر طبق مقررات مواد فوق تقسیم می

  ».برد و مادر اگر حاجب داشته باشد از زیادي چیزي نمی
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  :دومطبقه  - ب

  و اخوه و اولادشان در صورت نبود اخوه اجداد هرچه بالا روند: طبقه دوم شامل این افراد است

  )پدر و مادر مادر(یا امی ) پدر و مادر پدر(اجداد یا ابی هستند -

  اخوه یا ابوینی هستند یا ابی یا امی  -

ي  اگـر میـت اخـوه   «:918ماده : ي امی قابل جمع است اما با اخوه.ي ابی هستند اخوه ابوینی مانع از ارث بردن اخوه -

هـا را   آني ارث  ي ابـی حصـه   ي ابـوینی اخـوه   در صورت نبودن اخـوه . برند ي ابی ارث نمی ابوینی داشته باشد اخوه

هـا مـی بـرد یعنـی سـهم       ي ابوینی را در صورت نبـود آن  رث اخوهالإ ي ابی سهم  اولاً اخوهمطابق ذیل ماده  ».برند می

شود و در هرحال سهم خود  ها جمع می گاه حاجب ندارد و با هر دو آن ي امی هیچ ثانیاً اخوه. ها یکی است الإرث آن

  .را خواهد برد

ي ابـوینی و   امـا در اخـوه  . شود ها تقسیم می بین آن» تساوي«الإرث به  ي امی اگر ذکور و اناث باشند، سهم در اخوه -

  ) 923ماده (در مورد اجداد هم همینگونه است. برند ذکور دو برابر اناث ارث می  ابی ،

  :مصادیق متصور براي تقسیم -

  )یعنی بدون اخوه(انحصار اجداد* 

 چه امی چه ابی باشد کل ترکه را خواهد برد: ي تنها  جد یا جده .  

  جد و جده با هم:  

اگر امی باشند کل ترکه به تسـاوي  . برند جده ابی باشند کل ترکه را با رعایت ذکور دو برابر اناث میاگر جد و   )الف

  .شود بین ذکور و اناث تقسیم می

برند که در فرض بالا نتیجه همان خواهد شد که کل ترکه  سوم به فرض می البته قاعده این است که خویشان امی یک

  .برند را می

رسد که بـه تسـاوي    ي امی می سوم ترکه به جد و جده ي امی جمع شوند یک بی با جد و جدهي ا اگر جد و جده) ب

  )923ماده .(شود ي دکور دو برابر اناث تقسیم می که به قاعده شود و دوسوم سهم اجداد ابی است تقسیم می

) ما در طبقه دوم استچون بحث (شوند و چون در فرض ما اولاد وجود ندارد زوج یا زوجه نیز با اجداد جمع می -

سوم ، اجـداد ابـی مـابقی؛ یعنـی اگـر هـم        چهارم، اجداد امی یک دوم ، زوجه یک برند یعنی زوج یک نصیب اعلی می

  .شود نقصی وارد شود بر خویشان ابی وارد می
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ي  لـه ي ورود زوج یا زوجه نقصی موجـود گـردد بـر کلا    هرگاه بواسطه«دهد که  قاعده می 927اینکه ذیل ماده : نکته[

شود و اگـر هـم    تعبیر دقیقی نیست چراکه اساساً جایی که اجداد ابی نیستند نقصی وارد نمی» .شود وارد می... ابوینی 

  .]توان گفت نقص وارد شده است برند و نمی باشند همیشه مابقی را به قرابت می

  .رندب سهم پدر و مادر جد و جده ، همان سهم جد و جده است که به قائم مقامی می -

  

  917و  922ماده  ):یعنی بدون اجداد(انحصار اخوه* 

 برد ي ابی نباشند مابقی ترکه را به رد می ششم است و اگر اخوه سهم کلاله امی اگر منفرد باشد یک. 

 ي  شود و اگر اخـوه  بین ذکور و اناث تقسیم می» بالسویه«سوم سهم دارند که  برادر و خواهر امی با هم یک

 .شود ها تقسیم می برد که باز بالسویه بین آن را به رد می ابی نباشد مابقی

 در صـورت بـودن ابـوینی بـه ابـی      . (بـرد  اگر یک یا چند برادر ابوینی یا ابی باشد کل ترکه را به قرابت می

 .)دهیم نمی

 برد دوم به فرض و مابقی را به رد می اگر یک خواهر ابوینی یا ابی باشد یک. 

 ها تقسـیم   برند که بالسویه بین آن ابی باشند دوسوم به فرض و مابقی را به رد می اگر چند خواهر ابوینی یا

 .شوند می

 ي ذکور دو برابر اناث  ً جزء وراثند کل ترکه به قاعده اگر برادر و خواهر ابوینی منحصرا 

 و اگـر   ششم اگر چند برادر و خواهر ابوینی با برادر و خواهر امی جمع شوند سهم امی اگر واحد باشد یک

. رسـد  و مابقی به برادر و خـواهر ابـوینی مـی   ) شود ها تقسیم می آن  که به تساوي بین(سوم متعدد باشد یک

 ي ذکور دو برابر اناث  یعنی دوسوم به قاعده

  ششم امی و بقیه به نسـبت   دوم خواهر ابوینی و یک یک: یک برادر یا یک خواهر امی + یک خواهر ابوینی

 سهام 

 ي امـی و   سوم اخوه یک  دوم سهم زوج، ي امی جمع شود، یک ي ابوینی یا ابی و چند اخوه وهاگر زوج با اخ

اگر زوجـه بـا ایشـان    . شود ي ذکور دو برابر اناث بین تقسیم می مابقی سهم ابوینی یا ابی است که به قاعده

 .چهارم است و بقیه به همان ترتیب خواهد بود جمع شود سهم زوجه یک

  .برند م فروض فوق اگر اخوه نباشند اولادشان به قائم مقامی میدر تما: نکته  -
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هـا   اولاد اخوه قائم مقـام آن   در تمام صور مذکوره در موارد فوق اگر براي میت نه برادر باشد و نه خواهر،«:925ماده 

آیـد یعنـی    یبه عمل م ـ در این صورت تقسیم ارث نسبت به اولاد اخوه بر حسب نسل. برند شده و با اجداد ارث می

  »...رسد ي او به میت می برد که بواسطه ي کسی را می هر نسل حصه

  

   :تلفیق اخوه و اجداد*

  برنـد کـه    به عبارت دیگر کـل ترکـه را مـی   . سوم به فرض می برند و مابقی به رد یک:خواهر امی+ جد امی

 .شود می چون امی هستند به تساوي تقسیم 

 برند کل ترکه را به تساوي می: امیبرادر و خواهر + ي امی  جد و جده. 

  ي ذکور دو  برابر اناث کل ترکه به قاعده: خواهر ابوینی+ جد ابی 

 ي ذکور دو برابر اناث کل ترکه به قاعده: برادر و خواهر ابوینی یا ابی+ ي ابی  جد و جده 

 ي؛ مابقی بـه ابـوینی   سوم سهم امی به تساو یک: خواهر ابوینی یا ابی+ ي ابی جد و جده+ ي امی  جد و جده

 .رسد می

 سوم سهم امی به تساوي؛ مابقی بـه   یک: برادر و خواهر ابوینی یا ابی +ي ابی جد و جده+ ي امی  جد و جده

 ابوینی

 سـوم بـه امـی و اگـر یـک       یـک : یک یا چند خواهر ابوینی یا ابی+ برادر و خواهر امی  +ي امی  جد و جده

امـا اگـر چنـد خـواهر     . رسـد  ها مـی  رسد و مابقی به نسبت سهام به آن میدوم به او  خواهر ابوینی است یک

 .رسد که در این صورت مازاد نداریم ها می ابوینی است دوسوم به آن

 شود لذا ابتـدا زوج یـا زوجـه سـهم خـود را       اگر زوج یا زوجه به فرض اخیر وارد شود نقص ترکه پیدا می

یعنی در طبقه دوم نقص بر . شود یا ابوینی تقسیم می ین ابیهرچه ماند بسپس برند سپس خویشان امی و  می

 .شود خویشان ابوینی یا ابی وارد می

  

  :سومطبقه  - ج

  )عمو و عمه و دایی و خاله(طبقه سوم عبارتند از اعمام و اخوال و اولادشان

ي اقربیـت   امـا قاعـده  اي نیست تا در داخل طبقه مانع شود  افراد طبقه سوم همگی در خط اطراف هستند و لذا درجه

  ».رسد ي سوم می ي او به وراث طبقه هرگاه براي میت وراث طبقه دوم نباشد ترکه«:928ماده . همچنان جاري است
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کنـد امـا در فقـه     دیگر مصداقی ذکـر نمـی  ) اعمام و اخوال و اولادشان(قانون مدنی غیر از افراد مذکور در طبقه سوم 

مام و اخوال و اولادشان موجود نبود ولی اعمام و اخـوالِ پـدر و مـادر متـوفی     است که اگر براي متوفی اع گفته شده

همچنین اگر اعمام و اخوال پدر و مادر موجود نبودند امـا اعمـام و اخـوال جـد و     . رسد ها می زنده بودند ترکه به آن

  .رسد ها می موجود بودند باز ترکه به آن  جده

ها در هرحال سهم خود را  امیاگر ابوینی موجودند مانع ابی هستند اما  در طبقه سوم نیز همان قاعده جاري است که

  .برند می

  :مصادیق متصور براي تقسیم

  ):یعنی بدون اخوال(انحصار اعمام* 

 برند تمام ترکه را به قرابت می: یک عمو یا یک عمه. 

 »ن ابوینی به قاعـده ذکـور دو   کل ترکه؛ منتها در بی: »چند عمو و عمه امی«یا » چند عمو و عمه ابوینی یا ابی

 .شود برابر اناث ولی در بین امی به تساوي تقسیم می

  .منظور از عموي امی برادرِ مادريِ پدرِ متوفی است:  نکته 

  سوم سهم امی و مابقی بـه قرابـت بـه ابـوینی یـا ابـی        یک: عمو و عمه امی+ چند عمو و عمه ابوینی یا ابی

 برابر اناثي ذکور دو  به قاعده. رسد می

  )936ماده (پسر عموي ابوینی بر عموي ابی تقدم : استثناء 

در فقه یک احتمال ضعیفی هست که اگر چند پسر عموي ابوینی با چند عموي ابی جمع شوند باز پسر عمـو مقـدم   

  پسر عموي ابوینی با یک عموي ابی» یک«است اما در قانون مدنی تصریح کرده که 

چهارم براي زوج و زوجه،  دوم یا یک برند یعنی یک ع با فروض فوق سهم خود را میزوج و زوجه در صورت جم -

  .شود ششم براي خویشان امی و مابقی بین ابوینی یا ابی تقسیم می سوم یا یک اما یک

  ):یعنی بدون اعمام(انحصار اخوال* 

  کل ماترك): چه ابی چه امی چه ابوینی(یک دایی یا یک خاله 

 » کـل مـاترك بـه تسـاوي  چـون در هـر حـال        : »چند دایی و خاله امـی «یا » ابوینی یا ابیچند دایی و خاله

 .خویشان امی هستند

  سـوم در صـورت    ششم در صورت انفراد و یـک  یک: چند دایی و خاله امی+ چند دایی و خاله ابوینی یا ابی

 .برند مه به تساوي میو چون منتسب به مادرند ه. رسد ها و مابقی به ابوینی یا ابی می تعدد سهم امی

  .برند ها در صورت نبودشان ارث می فرزندان اعمام و اخوال به قائم مقامی آن -
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  :تلفیق اعمام و اخوال* 

 دهیم سپس به ابـوینی یـا ابـی     ها را می در این فرض نیز همان قواعد پیشین جاري است یعنی ابتدا سهم امی

 .دهیم می

  زوج یا زوجه+ اخوال ابی یا ابوینی  اعمام و+ اعمام و اخوال امی : مثلاً 

  .دوم سهم خویشان امی و سوم سهم مابقی یعنی خویشان ابی یا ابوینی .دهیم سهم زوج یا زوجه را می اولکه 

  

  هفتمگفتار *

 الإرث خنثی سهم

کـه   در تمام موارد مذکوره در این مبحث و در مبحث قبل اگر وارث خنثی بوده و از جملـه وراثـی باشـد   «:939ماده 

  :گردد الإرث او به طریق ذیل معین می برند سهم ها دو برابر اناث می ذکور آن

الإرث  الإرث یک پسر از طبقه خود و اگر علائم اناثیت غلبـه داشـته باشـد سـهم     اگر علائم رجولیت غالب باشد سهم

الإرث یـک پسـر و یـک     سـهم برد و اگر هیچ یک از علائم غالب نباشد نصف مجموع  یک دختر از طبقه خود را می

  ».دختر از طبقه خود را خواهد برد

البته در فقـه  . کند و ذیل ماده حکم خنثاي مشکل را بیان کرده است صدر ماده حکم خنثاي آشکار یا ظاهر را بیان می

پذیرفتـه  اي قائل به قرعه هستند اما قـانون مـدنی ایـن نظـر را ن     در مورد خنثاي مشکل  اقوال متفاوتی است مثلاً عده

  .است

فرمایند اگر به لحاظ عرف نتوان خنثاي مشکل را تشخیص داد ولی پزشک بتواند بـا آزمـایش    در تحریر می) ره(امام 

رسـد ذیـل مـاده فـوق در صـورت وجـود امـاره         با این حساب به نظر می. کنیم تشخیص دهد، این اماره را مقدم می

  .پزشکی مجري نخواهد بود

  

  هشتمگفتار *

 زوجینمیراث 

  )940ماده .(برند است پس در نکاح منقطع زوج یا زوجه ارث نمی» دائم«مراد از زوجیت رابطه ناشی از نکاح 

توان در نکاح منقطع شرط ارث قائل شد یا خیـر برخـی فقهـاي مـا ایـن شـرط را        البته در مورد این فرض که آیا می

  .داند هم زوجیت دائمی را شرط توارث زوجین می 940نظر مشهور خلاف این است و ماده ولی . اند صحیح دانسته
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  :ایم به این ترتیب است در سهم مورد زوجین همانطور که قبلاً گفته -

  چهارم یک: در صورت وجود اولاد -دوم               یک: در صورت نبود اولاد -: زوج* 

  

  هشتم یک: اولاددر صورت وجود  -چهارم          یک: در صورت نبود اولاد  -: زوجه* 

  )942ماده .(شود هشتم بین همه زوجات بالسویه تقسیم می چهارم یا یک در فرض تعدد زوجات سهم یک -

اند ما باید این نکاح را در هر حال مؤثر بدانیم چراکـه مـرد    اي گفته عده  در حال مرض زنی را عقد کند؛اگر مردي  -

اگـر  «:کنـد  تصـریح مـی   945اما ماده . ین زن را  داخل ورثه کنددانسته در حال موت است از عمد خواسته ا چون می

بنـابراین  » ...بـرد  مردي در حال مرض زنی را عقد کند و در همـان مـرض قبـل از دخـول بمیـرد زن از او ارث نمـی      

لیکن اگـر بعـد   ... «:برد نشان از جدیت مرد در نکاح داشته لذا زن در صورت دخول از او ارث می  مدخوله بودن زن،

  ».برد از دخول یا بعد از صحت یافتن از آن مرض بمیرد زن از او ارث می

اگر شوهر در حال مرض زن خود را طلاق دهد و در ظـرف  «:نیز حکمی مشابه اما در حالت عکس دارد 944ماده  -

کـه زن  برد اگرچه طلاق بائن باشد مشروط بـر این  یک سال از تاریخ طلاق به همان مرض بمیرد زوجه از او ارث می

  ».شوهر نکرده باشد

ها که قبل از انقضاء عده بمیرد دیگـري از   شوهر زن خود را به طلاق رجعی مطلقه کند هریک از آناگر «:943ماده  -

  ».برند بوده و یا طلاق بائن باشد از یکدیگر ارث نمی  ها بعد از انقضاء عده برد لیکن اگر فوت یکی از آن او ارث می

  

  برد؟ ی ارث میزوجه از چه اموال -

  :برد لیکن زوجه از اموال ذیل زوج از تمام اموال زوجه ارث می«:به تبع از فقهاي متقدم آمده بود 946قبلاً در ماده 

  .از اموال منقول از هر قبیل که باشد .1

 »از ابنیه و اشجار .2

بـرد   نیه و اشجار ارث میزوجه از قیمت اب«:گفت هم در مورد اعیان می 947برد  و ماده  پس زوجه از عرصه ارث نمی

توانست درخواست فـروش کنـد    توانست به عنوان ورثه درخواست افراز کند بلکه می یعنی نمی» ...ها و نه از عین آن

شد چون ابنیه و اشجار ابزار تولید است باید به مرد برسد و زن  در توجیه این حکم هم گفته می. تا سهمش را بدهند

  .کند ست  که کار و تولید میرا محروم کرد چون این مرد ا

زوج از تمـام  «:گویـد  جدید هم مـی  946حذف شد و ماده  947اصلاح شد؛ اولاً ماده  6/11/87اما این ماده در تاریخ 

هشـتم از قیمـت    هشتم از عین امـوال منقـول و یـک    برد و زوجه در صورت فرزنددار بودن یک اموال زوجه ارث می
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برد و در صورتی که زوج هیچ فرزنـدي نداشـته باشـد سـهم زوجـه       عیان ارث میاموال غیر منقول اعم از عرصه و ا

  ».چهارم از کلیه اموال به ترتیب فوق است یک

تواند حق خـود را از عـین    هرگاه ورثه از اداء قیمت امتناع کنند زن می«:نیز بدین صورت اصلاح شده است 948ماده 

  ».اموال استیفاء کند

یـک فـرض را مطـرح     949برها نخواهد بـود امـا مـاده     ه ماترك زیاد بیاید زوج جزء قرابتقبلاً گفتیم که هرگا: نکته

بـرد   ي زن متوفـاي خـود را مـی    در صورت نبودن هیچ وارث دیگر به غیر از زوج یا زوجه، شوهر تمام ترکه«:کند می

  ».خواهد بود 866 ي ترکه شوهر در حکم مال اشخاص بلاوارث و تابع ماده لیکن زن فقط نصیب خود را و بقیه

گوییم آیا براي زوج یا زوجـه   در فروضی که می[کنیم که منظور از اولاد به این نکته هم از باب تأکید مجدداً اشاره می

انـد   اند که فوت کرده ّ است پس اگر اولادي بوده اولاد حی] ها را مشخص کنیم الإرث آن اولادي هست یا خیر تا سهم

  .برند سهم خود را میزوج یا زوجه نصیب اعلی از 

  

  نهمگفتار *

  حبوه

هاي شخصـی و شمشـیر او بـه پسـر      کرده و همچنین قرآن و رخت انگشتري که میت معمولاً استعمال می«:915ماده 

ي میت منحصر به ایـن   رسد بدون اینکه از حصه او از این حیث چیزي کسر شود مشروط بر اینکه ترکه بزرگ او می

  ».اموال نباشد

. حکم این ماده در واقع استثنایی است بر قواعدي که تا به حال مـرور کـردیم  . شمرد مصادیق حبوه را بر میاین ماده 

اگرچه قانون مدنی با بیان مصداق، حکم را بیان کرده ولی در فقه، این مقوله اول حکم است سپس به ذکـر مصـادیق   

  .پردازد می

منتها گفته شده این عرفی بوده که مرسوم بین اعراب . ود داردظاهراً دلیل این حکم مستنداتی است که از روایات وج

  .بوده و از احکام امضایی است

  :در رابطه با حبوه ذکر چند نکته لازم است

حبوه از آنِ اولاد ذکور است، آن هم بزرگترین اولاد ذکور؛ بنابراین اگر اولاد ذکور نداشت بـه مـادر یـا زوجـه یـا       -

  . رسد دختران نمی
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در این صورت اگر عرفاً بتـوان فرزنـد بـزرگ را تشـخیص     د فرزند ذکور همسن باشند مثلاً دوقلو هستند، اگر چن -

حبوه از آنِ اوسـت امـا اگـر نتـوان فرزنـد بزرگتـر را       ) دانیم کدام یک چند دقیقه زودتر متولد شده است مثلاً می(داد

  :تشخیص داد چند نظر براي اعطاي حبوه وجود دارد

امـا در بـین   . انـدازیم  انـد قرعـه مـی    اي هـم گفتـه   شـود و عـده   ها تقسیم می اند به تساوي بین آن فتهاي گ در فقه عده

دانان بیشتر نظر بر این است که اگر نتوان اولاد بزرگتر را تشخیص داد چون مصداق اولاد ذکور بزرگتر نداریم  حقوق

  .اساساً احکام حبوه ساقط است که نظر مشهور هم در فقه همین است

داده   اعطاي حبوه به اولاد مستقیم و بلافصل میت است بنابراین در صورت فوت فرزند ذکور بزرگتر، حبوه به نـوه  -

  .شود نمی

  .در فقه گفته شده فرزند ذکور بزرگتر باید شیعه دوازده امامی باشد تا حبوه به او تعلق بگیرد -

  

  :چهار مصداق براي حبوه بر شمرده است 915ماده 

  . کرده است ي میت که معمولاً استعمال میانگشتر. 1

کنند، پس اگـر متـوفی نگینـی سـفارش داده تـا       در روایات عنوان خاتم به کار رفته یعنی آن چیزي که به دست می -

  .کند این نگین صدق انگشتري نمیي آن را درست نکرده  برایش درست کنند ولی هنوز رکاب یا حلقه

بلکه مهم این است که انگشتري شخصی میت بـوده کـه   ... قیمت باشد یا نه و  گرانتفاوتی ندارد که این انگشتري  -

  .کرده است معمولاً استعمال می

  . کند اگر میت انگشتري را کنار گذاشته تا استعمال کند ولی فرصت استفاده پیدا نکرده باز جزء حبوه صدق می -

کرده همه این انگشترها به عنوان حبوه به اولاد ذکـور بزرگتـر    میاي از انگشترها را نگهداري  اما اگر میت مجموعه -

  .کرده مراد است؛ اگرچه چند انگشتر باشد رسد بلکه فقط همان ها که میت استعمال می نمی

گوید ما باید فقط یک انگشتر به پسر ارث بدهیم خواه ورثه آن را انتخاب کنند خواه بـه   دکتر امامی در کتاب خود می

  .دانان شود، اما این نظر پذیرفته نیست؛ نه در فقه و نه در میان سایر حقوق قرعه مشخص

  قرآن . 2

کرده است یا براي تبرك کنار گذاشته و به هرحـال منظـور قـرآن شخصـی      مراد قرآنی است که شخص استفاده می -

  .قیمتی باشد  ي خطی یا گران فرد است ولو نسخه

ها عرفاً قرآن شخصی و مورد استفاده بـوده مصـداق    ي آن کنیم و اگر همه می ها متعدد بود به عرف رجوع اگر قرآن -

  .حبوه خواهد بود
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  هاي شخصی  رخت. 3

کنـد فـرد    است که متعلق به میت بوده؛ فرقی هم نمـی ... شخصی هرنوع لباس اعم از زیر و رو و   منظور از رخت -

  . لباس شخصی به آن بشود کافی استاگر اطلاق ... پوشیده یا نه و  ها را می ماهی یک بار آن

  . اگر لباسی براي متوفی دوخته شده ولی متوفی فرصت استفاده پیدا نکرده این هم مصداق حبوه است -

شود اما اگر این پارچه برش خـورده   جزء حبوه محسوب نمی  اي خریده بوده که بعداً با آن لباس بدوزد، اگر پارچه -

  .یند جزء حبوه استگو ولی دوخته نشده اکثراً می

کـرده و شمشـیر    پوشیده و مدال نصب می هاي رسمی داشته که مثلاً فقط در مراسمات رسمی می اگر شخص لباس -

  .جزء حبوه نخواهد بود...) مدال، شمشیر و (این متعلقات... بسته و  می

  

  شمشیر. 4

منظـور از آن سـلاح شخصـی بـوده کـه       این مورد نیز مبتنی بر سنن اعراب است که امروزه دیگر مصداق نـدارد و  -

اند این جزء حبوه نخواهد  بینیم شمشیري را براي تزئین به دیوار نصب کرده همیشه همراه پدر بوده اما امروزه اگر می

  .بود

  .غلاف شمشیر هم با شمشیر همراه است و جزء حبوه است -

کرده بعد از مرگ پـدر   ه، اما پدر استفاده نمیگشت اگر شمشیر مربوط به اجداد بوده و در خاندان دست به دست می -

  .باز جزء حبوه خواهد بود

جزء حبوه نیسـت چـون در حکـم اسـتثنا بـه مـورد نـص اکتفـا         ... خود و تفنگ و  ابزارآلات دیگر مثل رزه و کلاه -

  . شود می

  :ها که گفتیم منوط به دو شرط است همه این

بلکه به پسر ارشد به » ...ي او چیزي کسر شود بدون اینکه از حصه. ..«:شود الإرث محسوب نمی سهم  حبوه جزء) الف

لذا گفته اند حبوه جزء ارث نیست بلکـه یـک حکـم اسـتثنایی اسـت ذیـل احکـام ارث،        . گیرد عنوان عطیه تعلق می

  .توان حبوه را به پسر ارشد داد بنابراین قبل از تقسیم ترکه می

...) انگشتر و قـرآن و  (بنابراین اگر میت چیزي جزء همین موارد   ؛»...نباشدي میت منحصر به این اموال  ترکه... «) ب

دهیم بلکه جزء ماترك محسوب شده و  شود و به پسر ارشد چیزي نمی نداشته باشد، دیگر حکم این ماده جاري نمی

  .شود ي وراث تقسیم می بین همه
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  :یز باشد دو حالت متصور استاموال ناچ  اگر متوفی غیر از حبوه اموالی داشته باشد اما آن

  . رسد یعنی با وجود جدا کردن حبوه چیزي هست که به ورثه برسد گاهی مال کم است اما همان مال کم به ورثه می

رسد؛ مثلاً متوفی دیون زیادي دارد، خوب اگر قرار باشد حبـوه را   اما گاهی این مال ناچیز است و چیزي به ورثه نمی

انـد در ایـن حالـت بایـد قسـمتی از       لذا گفته  ماند، دیون را هم از مابقی بدهیم چیزي باقی نمیبه پسر ارشد بدهیم و 

حبوه را بفروشیم و دیون متوفی را بدهیم و پس از آن اگر چیزي ماند جزء ماترك است نه حبوه و بین ورثـه تقسـیم   

  .شود می

گـاه اگـر متـوفی عـلاوه بـر حبـوه        آن. اسـت ... پس از اداي دیون و واجبات مالی و عمل به وصیت و بنابراین حبوه 

  . رسد ماترك اضافه داشت حبوه به پسر ارشد می

  پایان ارث

  

  

  

  

  مسائل

در عقد وکالت شرط شـده اسـت   . ي او را در مال مشترکی به ج فروخته است باشد حصه حسن که وکیل الف می. 1

ي الف به مبلغ صد میلیون تومـان   و حصه. کند میلیون تومان بابت اجرت وکالت به حسن پرداخت  که الف مبلغ یک

میلیون تومان فروختـه و در آن خیـار شـرط قـرار داده کـه       120ي الف را به ج به مبلغ  حسن حصه. به فروش برسد

حصه به تصرف ج داده شده و ب یک ماه پس . تا شش ماه اختیار بر هم زدن معامله را دارد) شخص ب(شریک وي

  .کند شرط اینکه ج مالی را به نفع او وصیت کند خیار خود را ساقط میاز انعقاد قرارداد به 

ج در دفاع مدعی است که سقوط خیـار از جانـب   . نماید بعد از گذشت سه ماه از قرارداد، ب اخذ به شفعه می) الف

  .در این خصوص با فرض علم و جهل ِ ب اعلام نظر کنید. او در حکم اسقاط حق شفعه است

هـاي بـه  عمـل     ي مشترك نماید، هزینـه  بعد از سقوط خیار، ج مبادرت به انجام تعمیرات در حصه اگر پنج روز) ب

  ي چه کسی است؟ آمده در صورت اعمال شفعه بر عهده

اگر براي احداث بنا، خریدار با موافقت ب بخشـی از مـال مشـترك را خـراب کنـد، در صـورت اعمـال شـفعه         ) ج

  کسی است؟ي چه  پرداخت خسارت وارده به عهده
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  )صد میلیون یا  صدوبیست میلیون(اگر اخذ به شفعه صحیح باشد شفیع کدام ثمن را باید پرداخت کند؟ ) د

  اگر حسن قبل از اجراي موضوع وکالت عزل شده و خبر عزل به اطلاع او رسیده باشد وضعیت چگونه است؟) ه

  یت عقد بیع و شفعه چگونه است؟اگر ج به تعهد خود براي وصیت مالی به نفع ب عمل نکند، وضع) و

  در صورت اعمال حق شفعه آیا وصیت ج صحیح است؟) ز

ي  اگر قبل از اعمال شفعه، ج فوت نماید در حالی که به تعهد خود براي وصیت عمل کرده است چنانچـه شـفعه  ) ح

  ي ج حق ابطال وصیت را دارند؟ شفیع صحیح باشد آیا ورثه

  

وراث او عبارتند از پدر و مـادر و زوج و فرزنـد مـذکور و دو بـرادر     . رسد زنی بوسیله فرزند پسر خود به قتل می .2

  .امی و سه خواهر و یک برادر ابی

  نحوه تقسیم چگونه است؟. واحد پول است 216ماترك هم 

  

کور است و یکی اناث، مادر، زوجه، دو نوه از یک دختر که یکی ذ: وراث او عبارتند از. رسد پدربزرگی به قتل می. 3

ي ذکور وارد کرده اما پیش از فوت  ي چاقو را نوه ضربه. دوبرادر ابی و یک خواهر ابوینی، و یک اولاد ذکور بلافصل

  . کند پدربزرگ اولاد ذکور فوت می

  نحوه تقسیم مال چگونه است؟. واحد پول است 3888ماترك نیز 

ها ذکور  عبارتند از زوجه، مادر، پدر، سه نوه دختري از یک دختر که یکی از آنخویشان او . کند شخصی فوت می. 4

آید که زنـده بـودن    و دوتا اناث است، سه برادرزاده و دو خواهرزاده؛ بعد از چهارماده از فوت زوج حملی به دنیا می

اشـد بـا مشـخص کـردن     واحـد ب  1944اگر ماترك  .مسلّم ولی در زمان تولد مشکوك است  او در زمان حمل بودن،

  .وراث سهم هریک را مشخص کنید

  نمونه سؤال امتحانی

  )87-88سال دوم سال تحصیلی  نیم(

  سؤالات میان ترم

ماهه براي بایع، به ثمن معین بـه   6الف سه دانگ سهم مشاع خود را از یک باغ میوه به ج با خیار شرط   )سؤال اول

  .کند ماه اعمال حق شفعه می 6ب شریک وي پس از . فروشد ماهه می 10اقساط 
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چنانچه متبایعین قبل از اعمال حق شفعه بیع شرط را اقاله کنند، وضـعیت روابـط حقـوقی طـرفین چگونـه       .1

  خواهد بود؟

چنانچه الف قبل از اطلاع ب از وقوع معامله، اعمال خیار کند وضعیت روابط حقوقی طرفین چگونه خواهد  .2

 بود؟

تواند مابقی را  فقط نصف مبیع را تملک کند آیا الف با اعمال خیار شرط میاگر ب با پرداخت نیمی از ثمن  .3

 تملک نماید؟

اگر در این مدت مشتري با قلع درختان باغ مبادرت به احداث بنا نمایـد پـس از اعمـال حـق شـفعه روابـط        .4

 .شفیع و مشتري را در خصوص بناي احداث شده و درختان قلع شده بررسی نمایید

ط درختان باغ را در سهم مشاع خود بفروشد، در صورت اعمال شفعه روابط شفیع و خریدار چنانچه بایع فق .5

 .را در خصوص درختان با فرض اینکه قلع شده یا نشده باشد را بررسی کنید

لـه را بـه    همچنین موصـی . کند که پس از فوت وي متعلق به ب باشد الف ثلث اموال خود را وصیت می )سؤال دوم

ین میکند تا منزل وي را به ملکیت فرزند صغیر او درآورده و در ضمن مسئولیت اداره اموال صـغیر و  عنوان وصی تعی

  .دار شود نگهداري و تربیت او را نیز عهده

آیا بعد از فوت حق دارد ثلث را قبـول و نسـبت بـه انجـام موضـوع        اگر ب قبل از فوت وصیت را رد کند، .1

  وصایت اقدام  کند؟

 الف بعد از وصیت از بین رود، تکلیف اجراي وصیت چه خواهد بود؟  اگر نیمی از اموال .2

 آیا با فرض صحت وصیت ب حق دارد در ازاي انجام موضوع وصیت اجرت دریافت کند؟ .3

اگر اموال موضوع وصیت مازاد بر ثلث در آید ب و فرزند صغیر متوفی چگونـه امـوال موضـوع وصـیت را      .4

 تملک خواهند نمود؟

ي به  ولی بلافاصله بر اثر شلیک گلوله  خودکشی خود را مسموم کرده و سپس وصیت کند،اگر الف به قصد  .5

 .قتل برسد صحت وصیت را بررسی کنید
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  سؤالات پایان ترم

از حسن پس از فوت وي سه وصیت جداگانه بدست آمده است که طی یک وصیت ثلث اموال را براي  )سؤال اول 

. براي ب و ج ، و در وصیت سوم ثلث اموال را براي د و ه    وصیت کرده اسـت الف و در وصیت دوم کل اموال را 

  .ضمناً  الف را به عنوان وصی خود براي نگاهداري و تربیت طفل صغیر خود تعیین نموده است

  .ها را تعیین کنید لهم و سهم آن با وجود وصایاي متعدد موصی .1

 .لهم را تعیین کنید را رد کنند موصی  آن  ـفقط وصیت آخر را تنفیذ کنند ولی د و هاگر ورثه  .٢

آیا وصی حق دارد بابت اجراي مورد وصیت بیش از ثلث مـال کـه بـراي وي وصـیت شـده اسـت اجـرت         .٣

 دریافت کند؟

پرداخـت شـود آیـا    الإرث دختر وي  موصی مقرر داشته که دیون وي به طلبکاران توسط وصی از محل سهم .۴

 این شرط صحیح است؟

  

  :واحد و ورثه متوفی عبارتند از  1845متوفی عبارت است از  ماترك )سؤال دوم

یک ذکور که متوفی را به قتل رسانده  و یک اناث (امی ، اولاد از فرزند پسر ارشد  زوجه، پدر و مادر، جد ابی و جده

لاد از دو او  ، یک فرزند دختر کـه قـبلاً فـوت کـرده اسـت،     .)که کافر بوده ولی بعد از فوت متوفی اسلام آورده است

کـه نسـب دختـر کوچـک از سـوي      ) یک ذکور و یک اناث از دختر بزرگ و دو اناث از دختر کوچـک (فرزند دختر

  متوفی قبلاً مورد تردید قرار گرفته است، یک برادر و یک خواهر ابوینی، یک خواهر ابی، دو خواهر امی

  .الإرث هریک را تعیین کنید وراث و سهم .1

لـه وصـیت کـرده باشـد تکلیـف       اگر متوفی آن را جزء ثلـث بـراي موصـی    حبوه متعلق به چه کسی است؟ .٢

 چیست؟

  

  :واحد و ورثه عبارتند از  1846هنگام فوت دارایی متوفی عبارت است از  )سؤال سوم

یـک پسـر از دختـر      دو پسر و یک دختر دایی امـی،   یک پسر و یک دختر خاله ابی،  جد و جده امی، جده ابی،  زوج،

  .پسر و یک دختر عمه ابوینی، یک پسر و یک دختر عموي امی، دو پسر و یک دختر عموي ابوینیخاله ابی، یک 

  .الإرث هریک را تعینی کنید وراث و سهم
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