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 پدیدارشناسي بیمار در فقه اسلامي
 عناشناسي سکوت قانون در حجر بیمارو م

 
 ٢يشکیبا امیرخان ١٭،ياحمد باقر

  ارشد دانشگاه تهرانيآموخته کارشناسدانش٢ ،دانشیار دانشگاه تهران١
 )١٨/٩/١٣٨٧  :يریخ پذیرش نهای تاـ ٢٥/٦/١٣٨٧ :تاریخ دریافت مقاله(

 
 چکیده

مستحدثه و نوظهوري هاي سو اصطلاح بیمار با رویکرد بیماريدر این جستار از یک
شناسانه قرار گرفته و با که سرانجام اغلب آنها مرگ است، مورد نقد و بررسي واژه

بودن و نیز کشنده  بازدارندگي از فعالیت روزمره، خطرناک وص سه شاخۀملاحظ
گذار  سکوت قانونۀازدیگرسو تصور ملازم. تعریف شده استشدن بازمنجر به مرگ

 نقد قرارگرفته و ثابت شده است که سکوت در تقابل نفي و با ابهام و اجمال مورد
اساس برهمین.  نفي و تأیید آن استۀ در حقیقت به معناي تصریح به نظری،اثبات
 معنادار بودن سکوت مقننّ در خصوص حجر بیمار مشرف به موت تقویت و ۀفرضی

ن متقدم مبني ر فقیهااز رهگذر آن مخالفت قانونگذار با نظریه مشهور و پذیرفتن نظ
علاوه بر  . تصرفات مالي بیمار مشرف به موت از اصل ثابت شده استۀبر نفوذ کلی

هاي این تصور وجود تناقض در مواد قانون مدني در باب حجر بیمار به ویژه در ماده
-شده از طریق بازشناسي معناي عام بیمار و اخص آن باطل دانسته٩٤٥ و ٩٤٤

 و هر نوع بیماري را شامل هاي یادشده عام استاده مرض در مۀاست، چه آنکه واژ
ا  و صرفاً مریضي رطلاح بیمار در باب حجر خاص استکه اص د؛ حال آنشومي

 . گانه در او جمع شده باشدهاي سه و ملاکبه موت شود که مشرفشامل مي
 
 .معلق تصرفات ـ تصرفات منجز ـ ورثه ـ ثلث ـ حجر ـمرگ متصل بهيماریب هالید واژهک
 

 طرح مسأله
 مرگ قرارگرفته؛ ۀ است که در آستانيضی، مري فقهيشناسمار در واژهیمقصود از ب

ن ی در ان مسئلهینخست. شوديده میمار متصل به موت نامی اصطلاحاً بين کسیچن
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مار مشرف به موت وجود یف بی تعرۀ درباري است که در متون فقهي، ابهام و اجمالباره
 يماریث انطباق آن بر انواع بی همچنان از حين اصطلاح فقهی اببه همین سب .دارد
 احکام ۀن رو با ملاحظیازا .دا فاقد ملاک و شاخص استیژه امراض نوظهور و نوپیبه و

 اجتناب ي آن امريدارشناسی پد،يمارین بی مترتب بر تصرفات فرد مبتلا به اخاص
 .ر استیناپذ

ن ی است که ازايهیگ موکول کند، بدض تصرفات خود را به پس از مریچنانچه مر
ل تصرفات او از ثلث ین قبیت، ای به حکم وصث همچون شخص سالم بوده،یح

 همچنان که تصرفات آن با اجازه ورثه نافذ خواهد بود؛ش از یمحسوب است و در ب
 ي براي ندارد و حقيشوند با تصرفات انسان سالم تفاوتي او که منجزاً واقع ميواقع

 ي و محاباتيض که به صورت تبرعیاما تصرفات منجز مر. ستیمتصور ندخالت ورثه 
ض یا مرین معنا که آیهان است؛ به ای فقي آراهرند، محل نزاع و معرکیگيصورت م

 کمتر از يمتیا مثلاً به قی؟ ا هبه کندی  اموال خود را وقفيماریتواند در حال بيم
ن یهان ایاش بخرد؟ مشهور فقيش واقعشتر از ارزی را به بيا مالی بفروشد؟ يارزش واقع

- دانسته ذ ورثهید بر آن را متوقف بر تنفیاز ثلث نافذ شمرده و زا را ماریگونه تصرفات ب
 ،يثاندیشه ؛٢/٥٣١ ،قواعدالاحکام، يحل؛ علامه٤/٤٤ المبسوط،، يطوسخیش( اند
از   گری ديکه برخ حال آن). ١١/٩٤، يکرک؛ محقق٢/٥٩٣ن،ی؛ فخرالمحقق٦/٣١٠
 در يری آن تأثي را در شمار اسباب حجر محسوب نکرده و برايماری ب،هانیفق

؛ ٦٧١د، یخ مفیش( اندل نشدهیمار از تصرف در اموالش به طور مطلق قایت بیممنوع
 ).١/٤٢٠؛ ابن براج، ٣/٢٠٠س؛ ی؛ ابن ادر٢٢٤، يد مرتضیس

 هان است،ینظر فق از يه و بلکه تابعیران که متأثر از فقه امامی ايدر قانون مدن
ت طرح دارد و لازم است به ی که قابليسؤال. ن حذف شده استیمار از شمار محجوریب

ر ین عمل مقننّ که از آن به سکوت قانونگذار تعبیا این است که آیآن پاسخ داده شود ا
گر ی دیي آن معنايتوان برايا می با قول مخالف مشهور است؟ ي همراهيشده، به معن

 موافقت با قول يادشده را به معنای با ملاحظه نظر مشهور، سکوت درنظر گرفت و
 مشهور دانست؟

 مواد ي موافقان حجر در کنار بررسۀ ادليابی و نقد و ارزي متون فقهيجستجو
 .ن کندیی تواند پاسخ سؤالات مطرح شده را تبين باب می در ايقانون مدن
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 يمار در فقه اسلامی بيواژه شناس
 يماریق بی از مصاديف مختلف که عمدتاً ناظر به برخی تعارۀیاراهان با یهر چند فق

چ یرسد هي به نظر ماند، داشتهيمارین نوع بی در روشن ساختن مفهوم اي سع،است
 را از مرض رو به يق و شفافیر دقیه شده نتوانسته است تصوی ارايهافیک از تعری

گر یک دی آنها در کنار نشین باب و چیهان در ای فقي آرايبررس. ه کندیموت ارا
ف جامع و یک تعریتواند به ي مستحدثه همراه باشد، ميهايماریکرد بیچنانچه با رو
 . گردديشامل منته

 
  خطرناک باشدينظر پزشک  که ازيماریب: ف اولیتعر 

اد باشد، یآن زکه احتمال مرگ در اثر ابتلا بهي خطرناکيماریهان هر بی فقياز نظر برخ
. )٢/٣٢٧ ؛ ابن رشد،٤/٤٤ المبسوط،، يخ طوسیش( محسوب خواهد شدمشرف به موت 

ها آن است که اکثر افراد مبتلا به آنها دچار وحشت و  يماریل بین قبی بارز ايژگیو
 هر لحظه در انتظار فرا د کرده،ی خود قطع اميگونه که از زندگ  هستند آني دائمياضطراب

ن خاطر است که در فقه از آنها با عنوان ید به همیشا. برند يش به سر میدن مرگ خویرس
دز را یر ام اس و ای نظیيهايماریب. اد شده استی١)٤/١٧٢ ،يمحقق حل( امراض مخوف

 .ها قرار داديمارین بیتوان در شمار ايم
 ين باورند که برایاند بر ا دهی رو به موت برگزيماری بيف مذکور را برای که تعريهانیفق

 آنها را به اطباّ و یيد از حوزه فقه خارج شد و شناسایر بایناگزها  يمارین بیشناخت ا
جا که اظهارنظر  اما از آن. نه هستندین زمی سپرد که واجد تخصص و تجربه در ايپزشکان

ا ی و کشنده بودن آن ممکن است به اسقاط حق ورثه يماریزان خطر بیآنها در خصوص م
 يانجامد، برایب شوند يصرف او منتفع م که از تيمار و اسقاط حق کسانیابطال تصرف ب
ز معتبر دانسته شده است؛ بدان معنا که تنها با نظر یشان، تعدد و عدالت نیقبول شهادت ا

ن یبنابرا.  حکم کرديماریتوان به خطرناک بودن ب يدو پزشک مرد عادل و متخصص م
ند بر مه سوگیک پزشک مرد به ضمیا یک پزشک مرد و دو پزشک زن عادل ی اگر يحت

را یشود، ز ي مشرف به موت محسوب نميماری دهند، آن بي گواهيکشنده بودن مرض
کند اما در واقع آنها بر  يمار را مشخص می بيشان نحوه نفوذ تصرفات مالیاگرچه شهادت ا
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ناگفته .  دو مرد عادل استيرش آن منوط به گواهیاند که پذ  شهادت دادهيرمالی غيامر
 باشد که غالباً پزشکان مرد از آنها ي او از جمله امراضيماریزن و بمار، یداست که اگر بیپ

 ـ  باشدک نفریتوان شهادت پزشکان زن را ـ گرچه  يشوند، در آن صورت م يمطلع نم
د یبا). ٦/٦١ ،ي؛ رمل٩٨ـ١١/٩٧،ي؛ کرک٦١ـ٣/٦٠ ،ينیشرب( رفت و به آن عمل کردیپذ

 او را در ، شخصي فعليماری ب، پزشکانياند که اگر بنابر گواه ح کردهی تصري برخ،افزود
 خطرناک و کشنده يماریک بیجاد ی غالباً عامل ايمواجهه با خطر مرگ قرار ندهد ول

 ،يعلامه حل: ـ نک( شود يز عنوان مرض رو به موت اطلاق مین نی نخستيماریباشد، بر ب
ود و پزشکان ش ي دچار ميدی که شخص به زخم معده شديمثلاً وقت. ،)٥٢٤ ،ء الفقهاهتذکر

ز در ی زخم معده نيماریدهند، ب ينده خبر میاد ابتلا به سرطان معده در آیاو را از احتمال ز
 .ن فرض در شمار مرض متصل به موت محسوب استیا

ه یاند در توج ف کردهیگونه تعر نی مشرف به موت را ايماری که بيهر چند اغلب کسان
 دال بر جواز تصرف انسان هز عموم ادلیو نکنند که اصل استصحاب  ينظر خود استدلال م
 يها يماریان به بیمار است و فقط مبتلای عدم حجر بيش مقتضیزنده در اموال خو

 شوند ين عموم خارج میات خاص از تحت ایخطرناک هستند که به واسطه دلالت روا
مورد ات یک از روایچ یت آن است که در هی واقعيول ،)٤/٤٤ المبسوط،، يخ طوسیش: نکـ (

 ين برایبنابرا.  نشده استيا ماران مبتلا به امراض خطرناک اشارهیشان، به حجر بیاستناد ا
ن ی بر ايان رو عدهیاز ا . وجود ندارديل عقلی جز تمسک به دليا چاره،فین تعریه ایتوج

 ممانعت از اضرار به ورثه است و ،ماری بي و محاباتيد تصرفات تبرعینظرند که حکمت تحد
 ، خطرناک و کشندهيماریشود که شخص مبتلا به ب ي محقق مي زمان،ن اضراریا غالباً
 يد به زندگیجا که ام ماران از آنیگونه ب نیرا ای را در اموالش انجام دهد، زين تصرفاتیچن

 و تلاش يکنند، تمام سع يک احساس می مرگ خود را نزد از دست داده ويادیرا تا حد ز
اند   کردهيآور ار جمعیها با زحمت و مشقت بس  را که ساليا اموالبندند ت يخود را به کار م

ن یبه هم. مند شوند ج آنها بهرهیز بتوانند از آثار و نتای برسانند که پس از مرگ نيمصارف به
ن، ضرر قابل ی چن نی ايا تصرفاتی از اموال خود يادیجهت ممکن است با بخشش مقدار ز

ش از یماران در بین بی اي و محاباتي پس تصرفات تبرع. را به ورثه خود وارد کننديتوجه
 ).٤/٤٢٨ ،ي قميرزایم( ح و نافذ خواهد بودیشان صحیثلث ترکه تنها با اجازه ورثه ا

نظر دارند که  اهل سنت اتفاقي است که اغلب فقهاين استدلال عقلیه همید بر پایشا
ت ترس از مرگ در او مظنون مار مبتلا به مرض رو به موت بلکه هرکس که حالیتنها ب  نه
به عنوان مثال از .  مازاد بر ثلث محجوراستيا محاباتی يز از تصرفات تبرعی شود نيا قطعی
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ران دارند، بالا ی که اغلب عادت به قتل اسيل اسارت در دام کفاری از قبي موارد،شانینظر ا
رند، محکوم  برابي نظاميث قوای که از حيان دو گروهی در جبهه جنگ ميریگرفتن درگ

 که سوار بر ي کسيا برای شدن دريا طوفانی حد يا اجرایشدن به اعدام به خاطر قصاص 
 مشرف به يماری به بي و محاباتيد تصرفات تبرعیاز لحاظ حکم تحد...  است و يکشت

مار مشرف به ی احکام ب،هانین فقی از ايبلکه برخ. )٦٣ـ٣/٦٢ ،ينیشرب( موت ملحق هستند
 که شش ين نظرند که زن حامله هنگامیدهند و بر ا يت میز سرایمله نموت را به زن حا

را طفل ممکن است یشود، ز ي او از ثلث محاسبه ميایض است و عطایماهه شود مانند مر
ز بر یگر نی ديبرخ.  متولد شود و ولادت هم از اسباب تلف شدن مادر استيدر شش ماهگ

دا ی که احتمال مرگ و تلف شدن زن قوت پجا مان از آنین باورند که با شروع درد زایا
شود اما قبل از آغاز درد  يماران رو به موت محدود به ثلث میکند، تصرفات او مانند ب يم

 ).٦/٥٠٨ ابن قدامه،( وضع حمل، تصرفات او مانند تصرفات فردسالم است
ا مار ریه که حجر بیهان امامیر فقی، سا)١٠/٣٢٩، ينجف: نکـ ( ١ک نفریظاهراً جز 

ن را که ممکن است یچن نی ايتوان بروز حالات ين مسأله متفق اند که نمیاند بر ا رفتهیپذ
را نه تنها ی رو به موت ملحق دانست، زيماری به ب،منجر به تلف و هلاکت انسان شود

 از آنها صراحتاً بر تصرفات آنها از ياریکنند بلکه بس يت نمی را تقوين نظرینصوص چن
 .اصل دلالت دارند

 
  که مرگ در آن اتفاق افتديماریب: ف دومیتعر
رد، مشرف به موت ی را که شخص در حین ابتلا به آن بميماری هر ب،هانیگر از فقی ديبرخ
 يماری بيف مذکور را برای که تعريهانیفق ).٢/٥٢٩ ،قواعد الاحکام، يعلامه حل( ٢نامنديم

ن ی در صدق ايماریا نبودن بی ن باورند که خطرناک بودنی بر ا،اند دهیبرگز رو به موت
مار ی اثبات احکام مربوط به حجر بيل براین دلیتر ات که مهمیرا روایندارد، ز يعنوان دخالت
 ندارند و از ي رو به موت به امراض خطرناک دلالتيماریروند، بر اختصاص ب يبه شمار م

 شامل ،)١١/٩٧ ،يکرک( ٣» ثلث مالهيه الا فیض محجور علیالمر«ر ی نظياتی عموم روايطرف
____________________________________________________________ 

 .این نظر به ابن جنید نسبت داده شده است. ١ 
الاقرب عندي أنّ کلّ تصرفّ وقع في مرض اتفّق الموت معه، سواء کان مخوفاً : عین عبارت علامه چنین است. ٢ 

 .اولا، فانهّ یخرج من الثلث إن کان تبرّعاً و الاّ فمن الاصل
رسد عبارت یاد شده،  سند این روایت در محل خود مورد بررسي قرار خواهد گرفت، چه آنکه به نظر مي.٣ 

 .تعبیر فقیهان باشد تا روایت
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٣٢

 ،يد ثانیشه( شود يز میدانند ن يآور نم  که پزشکان آنها را کشنده و مرگیيها يماریب
 مبتلا شود که پزشکان بر امکان مهار و يماریب اگر شخص به بین ترتی بد ).٣١٦ـ٦/٣١٥

 دست ا ازیمار به علت اقدام نکردن به معالجه ی ب،نی با وجود اينظر دارند ول معالجه آن اتفاق
 را نداشته يماریگر توان مقابله با بیل دیا به دلای ي جسمانيا ضعف قوای يد به زندگیدادن ام

 مشرف به يماری او عنوان بيمارین خاطر جان خود را از دست دهد، بر بیباشد و به هم
 هستند که ي قلبيها یي از اقسام نارسايها برخ يماریل بین قبیمثال ا. شود يموت اطلاق م

 و خطر  شونديرطرف م بيادی پس از آن تا حد زي و اقدامات درمانيجام عمل جراحبا ان
 به تصور خطرناک و ين امراضیمار مبتلا به چنیحال اگر ب. کنند يمار دور میمرگ را از ب

 ورزد، به ياز معالجه و درمان خوددار و د کندی قطع امياش از زندگ يماریکشنده بودن ب
 يو اد شده،یف ی تعرۀیآورد که بر پا ي درمي و او را از پا شودي م بر او مسلطيماریج بیتدر

که اغلب  گونه است؛ چه آن نیز ایابت نی ديماری ب. خواهد بودمار مشرف به موتیمصداق ب
توان از  ي مناسب میي دارويها ح و درمانی صحیيم غذایکنند که با رژ يح میپزشکان تصر

ابت یمار مبتلا به دی کرد، اما اگر بيریگشی پي به خوبيمارین بیعوارض خطرناک ا
رد یده بگی خود ناديماری ناگوار بيامدهای از پيری را در خصوص جلوگي پزشکيها هیتوص

 و سرانجام جان خود را دست بگیرد قرار در معرض خطر مرگ يممکن است پس از مدت
به موت بر آن  رو يماری عنوان بي او خطرناک نبوده وليماری صورت گرچه ب نیدر ا. بدهد

 .صادق خواهد بود
 
  که عرفاً کشنده باشديماریب: ف سومیتعر

آور باشد   که عرفاً مرگيماریگر از مرض متصل به موت گفته شده است هر بی ديفیدر تعر
 ي به زندگي طولانيمار با وجود آن مدتیشود گرچه ب ي مشرف به موت محسوب ميماریب

ف در ین تعریا .١)٩/٢٨٣ ،ينجف( ردیبه آن فوراً نمادامه دهد و به اصطلاح پس از ابتلا 
 يفی مشرف به موت تعريماریتوان از ب يت است که نمین واقعین ای مبيقت به نوعیحق

ها به عرف واگذار  يمارین نوع بیق ای است که شناخت مصادي بلکه کافه داد،ی اراجامع
ارج  از اصل خيابات و محي گردد و تصرفات تبرعي اصل عدم جار،شود و در هنگام شک

____________________________________________________________ 
و انما المدار علي المرض الذّي یصدق علیه عرفاً انهّ حضره الموت و : عین عبارت صاحب جواهر چنین است . ١  

فانهّ لیس له حدّ جامع لافراده الاّ أنّ العرف وافٍ بتنقیح . أتاه و نحوه ذلک و إن بقي أیاّماً بل و اکثر من ذلک
 .کثیر من مصادیقه کغیره من الامور التّي ترجع الیه
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٣٣

هرچند به وقوع  اد شده معمول است،یزاصل یر مرض نیشود نه از ثلث؛ همچنان که در غ
- سوار است به گونهي که شخص بر کشتيا ظن وجود داشته باشد؛ مانند وقتی علم ،مرگ

شده اد یار زی و خطر مرگش در اثر غرق شدن بسا گرفتاری دريان امواج طوفانی که در ميا
 ).جاانهم(است 

از جمله   وارد آورده اند؛ين اشکالاتیشیف پیاند بر تعار دهیف را برگزین تعری که ايکسان
شود که  يز می نيف شامل مواردین تعریاً اطلاق ایثان.  ندارندين دلالتیکه اولاً اخبار چن نیا

 در ثالثاً اگر ملاک . اتفاق افتدي مثلاً تصادف رانندگيماریر از بی غيگریمرگ به سبب د
 که یيها يماری مشرف به موت خطرناک بودن آن باشد، در آن صورت لازم است بيماریب

 ،دهند يمار را در مواجهه با خطر مرگ قرار می غالباً بو هستند ين وصفیواجد چن
م یر از رجوع به دو پزشک عادل و متخصص خواهی ناگز به این ترتیب شوند کهیيشناسا

ر عادل یا دو پزشک غیک پزشک عادل یهان به نظر ی از فقيبرخ ۀ به گفتيبود و حت
 ،يکرک( وجود داشته باشد يتوان عمل کرد اگرچه به صدق گفته شان ظن قو ينم
باب شهادت  طرح مسائل مفصل ،ف مزبوری به تعريبندی پاۀجیگر نتیان دیبه ب). ١١/٩٧

کم بر خطرناک ق حی که بر تعليزیرابعاً در نصوص چ.  همراه استاست که با تکلفّ بسیار
: نکـ (ث مطلق اند ین حیخورد و از ا ي دلالت کند، به چشم نميماریبودن ب

 ).٩/٢٨٣،ينجف
  
 دهیف برگزیتعر
از . گر آن استی از موضوع و غافل از جهات ديشتر گفته ناظر به جهتیف پیک از تعاریهر 

 اک بودن آنگر بر ترسنی دي و برخيماریف را بر کشنده بودن بی تعرين روست که برخیا
ن امر باعث شده است یا.  اندص را به عرف واگذاردهیز تشخی ني و گروهمتمرکز کرده اند

ت لازم برخوردار نباشند و در انطباق نسبت به یمار از جامعیه شده از بیف ارایکه تعار
ف به منظور یرسد هر تعريد به بار آورند، چه آنکه به نظر میق شک و تردی از مصاديبرخ

ف ی تعارۀسی مقا.ف قرار داشته استیش فرض تعریه شده که پی ارايماری از بيوعشمول ن
 که از يمار را به نحویف بی به کار رفته در آنها بازتعريهاادشده و استخراج شاخصی

 ي سه گانه برايهان شاخصهیا. سازديسر میت و شمول لازم برخوردار باشد، میجامع
 : این که اند از مشرف به موت عبارتيماری بیيشناسا
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 .اجاتش باز داردی روزمره و برآوردن احتيمار را از انجام کارهای بـ١
 .  غالباً خطرناک و کشنده باشدـ٢
 .مار شودی به مرگ بي منتهـ٣

 آن است يماریک بی مشرف به موت خواندن ين شرط لازم براینخست:  اولۀشاخص
 یي اشخاص سالم معمولاً آنها را به تنها کهيادع روزمره و يها تیمار را از انجام فعالیکه ب

 رو به يکه مرض  آنين برایبنابرا. دهند، ناتوان کند يگران انجام میاز به کمک دیو بدون ن
ن که او را از یر کند بلکه همیگ نیمار را زمیست که بید حتماً لازم نیموت به حساب آ

اد شده سخت ی يها تی فعال است؛ مشروط به آن کهي روزمره اش بازدارد کافيانجام کارها
 سخت ي به قدريبه عنوان مثال ممکن است شغل و حرفه شخص. فرسا نباشد و طاقت

 خود مبادرت يف شغلیباشد که تنها در حال صحت و سلامت کامل بتواند به انجام وظا
 خود را همچون ي شغليها تی باعث شود که او نتواند فعاليماریحال اگر ابتلا به ب. ورزد

 يلی که به دلي کسياز طرف. مار مشرف به موت دانستیتوان او را ب يانجام دهد، نمگذشته 
ده یمار مشرف به موت نامیز بیشود ن ياش عاجز م  روزمرهي از انجام کارهايماریر از بیغ
 ي جسماني و ضعف قوايریل پین بالا به دلیبه عنوان مثال معمولاً انسان در سن. شود ينم

 که ممکن است يست در حالیگران قادر نی و بدون کمک دیي به تنها خوديبر انجام کارها
مار مشرف به موت ین صورت او بیدر ا.  مبتلا نباشديگریبه جز کهولت سن به عارضه د

 ).٣١٥ـ٤/٣١٤،يسنهور(  و تصرفاتش مانند تصرفات اشخاص سالم استشوديمحسوب نم
ف ید در تعری است که باين ملاکی دوميماریخطرناک و کشنده بودن ب:  دومۀشاخص

 يماریک بی باز ماندن فرد مبتلا به ،ن رویاز ا. ردیمار مشرف به موت مورد ملاحظه قرار گیب
ست بلکه ی ني کافیي او به تنهايماری رو به موت شمردن بي روزمره برايها تیاز انجام فعال

ا یشود،  ي م به مرگي باشد که معمولاً منتهيلازم است که مرض از جمله امراض خطرناک
م کند که ی وخيمار را به قدریج حال بی به نظر رسد اما به تدريکه در ابتدا ساده و معمول نیا

ن حد خطرناک نباشد، مرض رو به ی که تا اين مرضیبنابرا.  شوديا قطعیمرگ او مظنون 
توان اش نا  و متداول روزانهي معموليازهایمار را از برآوردن نیشود اگرچه ب يموت محسوب نم

 در مفاصل پا، يل ابتلا به مرضیا به دلی شود یيناید بی را که دچار ضعف شديمثلاً کس. سازد
گران باشد، یازمند کمک دیاجات خود نی برآوردن احتيقدرت حرکت را از دست بدهد و برا

ک یش از ی در بيمار مشرف به موت قلمداد کرد و او را از تصرفات تبرعیتوان در شمار بينم
 .حروم ساختسوم م
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ن ملاک ین، سومیشی واجد دو شرط پيماریمار در اثر همان بیمرگ ب:  سومۀشاخص
-ن چنانچه شخص به مرض خطرناک و کشندهیبنابرا.  مشرف به موت استيماریصدق ب

 ياجاتش بازدارد ولی او را از انجام مصالح و برآوردن احتيماری مبتلا شود و ابتلا به آن بيا
 داشته مانند تصرفات اشخاص سالم يماری بي که در اثناي تصرفاتابد،یت شفا یدر نها

 . ورثه نخواهد بودي و قابل اعتراض از سوفذ استمحترم و نا
مار متصل به موت یتوان گفت بيف می سه گانه در تعريها شاخصهۀنک با ملاحظیا
ن بر کشنده کباره ناتوان شود و پزشکای و روزمره خود به ي است که از انجام امور عاديکس

 دهند  و سرانجام ي و با ملاحظه شخص متلبس به آن گواهیيبودن مرض او به صورت جز
 و يا تالاسمیا ام اس یماران مبتلا به سرطان ین رو بیازا. ا برودی از دنيماریبه همان ب

کنند، ي با آن دست و پنجه نرم ميا گستردهيزمان ۀ در بازيشی به طور فرساامثال آن که
م یشوند که علاي مشرف به موت محسوب  ميف نخواهند بود و تنها زمانیتعرمصداق 

 .ابندیمرگ ظهور و بروز 
 

 رانیمار در حقوق ایف بیتعر
را یخورد، ز ي مشرف به موت به چشم نميماری از بيقیف روشن و دقی تعري کتب حقوقدر 

شمرده نشده است و  يد تصرفات مالی از اسباب حجر و تحديماری ب،رانیاساساً در حقوق ا
مار، تنها به ذکر حکم ارث یز با صرف نظر از احکام مفصل مربوط به تصرفات بیقانونگذار ن

 .، اکتفا کرده استا از او جدا شدهی مرد به عقد او درآمده يماری که در بيزن
، ياند تا با استناد به منابع فقه دهیکوش) ٦٣٧ ،يلنگروديجعفر (ي است که برخيگفتن

 مشرف به موت است که منجر به ين اساس مرضیبر ا. ف کنندیروبه موت را تعر يماریب
 ي تا مرگ برايماریان آغاز بیمار مبتلا به آن در فاصله میکه ب مار شود بدون آنیمرگ ب

شان در برداشت از نظر یرسد ا ياما به نظر م. افته باشدی هرچند کوتاه از آن شفا يمدت
را یاند، ز دانند دچار اشتباه و خطا شده يند به گفته آنها مف خود را مستی که تعريهانیفق
 يرزایم :نکـ (اند  دهی مشرف به موت برگزيماری بي را برايگریف دیهان مذکور تعریفق
 ي که مرض رو به موت را هر مرضيه نظر کسانی برپايکه حت علاوه بر آن). ٤/٤٢٨ ،يقم
 با يماریافتن از بید شفا نیباشد، قدانند که مرگ شخص مبتلا را به دنبال داشته  يم

 ).٤/١٧٣،يحلمحقق :نکـ ( ف فوق وجود دارد، معتبر دانسته نشده استی که در تعرياطلاق
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٣٦

 ماری سکوت قانونگذار در خصوص حجر بيواکاو
هان ی مشهور فقيه و متأثر از آرای کشور ما برگرفته از فقه اماميبا وجود آنکه قانون مدن

اورده و در ی متصل به موت را در شمار اسباب حجر به حساب نيرمای ب،است، اما مقنن
 ي، تنها صغر، عدم رشد و جنون راعامل حجراز تصرف در اموال معرف١٢٠٧ضمن ماده 
 .کرده است

 يض را موجب اجمال و ابهام در موضوع دانست و مدعیتوان عدم ذکر حجر مريا میآ
ت و ی متصل به مرگ در محجوريماریر بیتأث ا عدمیر ی در خصوص تأثيقانون مدن که شد

د یا آنکه اساساً بای رفع آن اقدام کرد؟ يتصرف در اموال ساکت است و برا ت ازیممنوع
 از مرض ي ناميان اسباب و موجبات حجر بوده ولیقانونگذار در مقام بگفت از آنجا که

مار مشرف به ی حذف بيافت که قانون، در پیتوان درياورده، میان نیمتصل به موت به م
 است؟ ن بوده یموت از عداد محجور

ت از ی در حجر و ممنوعيماریت بیرسد سکوت مقننّ در خصوص مدخليبه نظر م
 دانست که ي باشد و نتوان آن را مترادف سکوت مصطلحيعمد و تصرف در اموال معنادار

 و ي مدنيرسن دادیی قانون آ٣شود که طبق مفاد ماده ين میمنجر به اجمال و ابهام قوان
اد ی وفق مواد یين ادعای بر فرض صحت چني عمل شود، اما حتي قانون اساس١٦٧اصل 

ن ی معتبر است تا از ايا فتاوای ي رجوع به منابع معتبر اسلام،شده، راه برون رفت از مشکل
 ١.ق امکان کشف مقصود قانونگذار فراهم شودیطر

 دارد به  حکایتماری حجر بهان در خصوصی از اختلاف نظر فقي متون فقهيجستجو
س، ی؛ ابن ادر٢٢٤، يد مرتضی؛ س٦٧١د، یخ مفیش(هان متقدم ی که اغلب فقياگونه

ث یمار و سالم از حی شخص بيان تصرفات مالی ميچ تفاوتی ه،)١/٤٢٠؛ ابن براج، ٣/٢٠٠
و اکثر ) ٤/٤٤ المبسوط،( يخ طوسیستند؛ حال آنکه شیل نین تصرفات قای نفوذ اۀنحو

____________________________________________________________ 
قاضي مکلف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد : ا.  ق١٦٧اصل . ١  

تواند به بهانه سکوت یا نقص یا به منابع معتبر اسلامي یا فتاواي معتبر حکم قضیه را صادر نماید و نمي
 .اع ورزداجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگي به دعوا و صدور حکم امتن

قضات دادگاهها موظفند موافق قوانین به دعاوي رسیدگي کرده، حکم مقتضي صادر یا فصل : م.د. آ. ق٣ماده   
در صورتي که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلاً قانوني در قضیه . خصومت نمایند

سلامي یا فتاواي معتبر و اصول حقوقي که مغایر با مطروحه وجود نداشته باشد، با استناد به منابع معتبر ا
توانند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض موازین شرعي نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند و نمي

قوانین از رسیدگي به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند والا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات 
 .  آن محکوم خواهند شد
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٣٧

دامنه نفوذ  ،)٦/٣١٠ ،يد ثانی؛ شه٢/٥٣١ ،قواعد الاحکام، يعلامه حل( متأخرهان یفق
ش یمار مشرف به موت را به ثلث اموال او محدود کرده و در بی بي و محاباتيتصرفات تبرع

 ۀز به جرگیهان معاصر نی فقيان برخین میدر ا. اندن مقدار اجازه ورثه را لازم شمردهیاز ا
مار یه،  قول به عدم نفوذ منجزات بین نظری شمردن ايضمن اقووسته و یمخالفان حجر پ

 ).٢/٢٢،ينی؛ امام خم٢/٢٢٩ ،یيخو( اندف دانستهیش از ثلث، ضعیمشرف به موت را در ب
 توان منطبق ساخت؟ين دو نظر میک از اید سکوت قانونگذار را بر کدام ید دیحال با

 که حجر يهانیرش نظر فقین با وجود پذن ادعا کرد که مقنّیتوان چنيا میگر آیان دیبه ب
 کرده ياب حجر خوددارب رو به موت در شمار اسيماریاند، از ذکر بمار را مسلم شمردهیب

مار یه عدم حجر بید نظریی تأيرفت عدم ذکر قانونگذار به معناید پذیر بایا آنکه ناگزیاست؟ 
د نظر یی تأيعنا تر آن است که سکوت قانون گذار به ميبوده است؟ هر چند منطق

 از اختلاف ي چه آنکه قطعاً مقنن با آگاه ـ گردد،يمار تلقیرمشهور و مخالفت با حجر بیغ
 در شمار اسباب حجر يماریرش استدلال مخالفان حجر از ذکر بیهان و پذینظر فق
 مورد استناد طرفداران حجر و در ۀق نقد ادلین مهم از طری  اما ا ـده استی ورزيخوددار

 .تر خواهد شددّ آنها روشنت رینها
ات و یر عموم و اطلاق آی نظيلیز نظر خود را به دلایمار نیهرچند مخالفان حجر ب

داست یاند، اما ناگفته پط و اصل استصحاب مستند ساختهین قاعده تسلیات و همچنیروا
 مار دری بي و محاباتيد نفوذ تصرفات تبرعیازمند استدلال و اثبات است، تحدیکه آنچه ن

 حاکم بر تصرفات اشخاص، یيآن، چه آن که اصل ابتدا ش از ثلث اموال است و نه جوازیب
.  شمول آن خارج گرددۀری از دايا عقلی يل اعم از نقلی که با دلينفوذ آن است مگر مورد

مار ی نفوذ تصرفات بي بقايعنی مخالف ۀی موافقان حجر رد شوند، نظرۀن رو چنانچه ادلیاز ا
از ی تازه ني آن که به استدلالياد شده ثابت خواهد شد بی اصل ۀمشرف به موت در محدود

تواند يه شده توسط مخالفان حجر آن چنان متقن است که می اراۀنکه ادلیعلاوه بر ا. باشد
 .ت آن باشدی جواز و تثبۀید بر نظریتأک

 
  موافقان حجر و ردّ آن  ۀادل
اند، چه نه  خود به قرآن استناد نکردهۀی اثبات نظريروه بران گید دانست که ایشتر بایپ

ز ی نيح کند وجود ندارد، بلکه  اطلاقات و عمومات قرآنی که بر مطلوب آنها تصرياهیتنها آ
ه ی اراي نقلۀن روست که ادلیاز ا. شان مورد استناد واقع شودی اثبات مدعايتواند براينم

 .ات خواهد بودیر در رواهان منحصین گروه از فقیشده توسط ا
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٣٨

 يه الا فیض محجور علیالمر« موافقان حجر، عبارت یيل رواین دلیمهم تر: اتیرواـ ١ 
ش از ثلث اموال خود ممنوع شناخته یض از تصرف در بی مر،ه آنیاست که برپا» ثلث ماله
 . شده است

لالت مار دید گفت که هر چند منطوق آن به صراحت بر حجر بیت باین روایدر نقد ا
ث صدور با اشکال یبه آن وارد ساخت، اما از ح ياتوان خدشهيث نمین حیدارد و از ا

ن ی اياز طرف. ستیعه موجود نی شیيسند آن در منابع روا مواجه است چه آنکه يجد
ز ی اهل سنت نقل کرده باشند نیيت را از کتب رواین روایه ایهان امامیاحتمال که فق

مار به یهان اهل سنت با وجود اتفاق نظر بر حجر بی فقک سویرا از ی است، زيمنتف
ث مذکور به یز حدیشان نی ایيگر سو در منابع روایاند واز د استناد نکردهيتین روایچن

ه یانگر نظریرود که عبارت فوق صرفاً بي مين رو احتمال قویاز ا. خورديچشم نم
 صورت ،ش از حدیمار باشد که به جهت شهرت بی بر حجر بيهان مبنیمشهور فق

 همچون صاحب يهانین احتمال آن است که فقید ایمؤ. ت به خود گرفته استیروا
ات از منابع ی به سند روايبا وجود دسترس) ٦/٣١٤ (يد ثانیو شه) ٩/٢٧٨( جواهر

اند؛ حال اکتفا کرده) ١١/٩٧ (يل آنها، صرفاً به نقل عبارت مذکور از محقق کرکیاص
 .کردنديح می به آن تصر برخوردار بود قطعاً يجهآنکه اگر از سند قابل تو

 ۀیروان نظریز مورد استناد پی تصرفات انسان در زمان مرگ نۀات محدود کنندیروا
 .اند به اثبات نظر خود بپردازنددهیمشهور قرار گرفته و با استناد به آن کوش

 ۀدربار) ع( از امام صادق،)١٩/٢٧٢، ي؛ حرعّامل٩/١٩١ ،يخ طوسیش: نکـ( يتیدر روا
 دارد؟ حضرت در يده شد که بر مالش چه حقی که در حال مرگ است پرسيمرد

 نسبت به ين حقیز از چنیپاسخ فرمودند که ثلث مال حق اوست هم چنان که زن ن
؛ ٩/٢٤٣ ب،ی، تهذيخ طوسیش: نکـ شتر ی بيهادن نمونهی ديبرا(مالش برخوردار است 

 ). ٢٧٤ ،١٩/٢٦٣، يحرّ عامل
 امده است اما طرفداران حجریان نیمار به می از بي نام،اتیل رواین قبی از اکیچ یدر ه

 که در» عند موته«و » موتی« چون يراتی تعبي مجازياند با رو آوردن به معناتلاش کرده
  رو به موت و بلکهيماریق حالت مذکور بر بیاخبار مورد استناد به کار رفته است و تطب

 ).٩/٢٨١،ينجف( به اثبات نظر خود بپردازند یيهايمارین بیمنحصر ساختن آن به بروز چن
 بدون ي مجازين معانی چنشک کاربرديرا بیز قابل نقد است، زین نوع استدلال نیا

ا ی در داخل يانهین قری چنن با توجه به فقدانیبنابرا. ستیح نی مناسب صحۀنیوجود قر
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ق یمار از طری اثبات حجر بيش برا باشد، تلاي مجازخارج کلام که بتواند مصحح کاربرد
ن یا و) ١٥٧، يخ انصاری؛ ش٦٦ـ٦٥ خ مشکور،یش(جه خواهد بود ینتيات بی روان دستیا

: نکـ ( اندز به آن اذعان کردهیه حجر نی از طرفداران نظري برخي است که حتيقتیحق
 ).٦/٣٠٨ ،يد ثانیشه

ه یات که به دنبال نزول آی طرح سوالات مندرج در رواي زمانۀ بازۀ با ملاحظياز طرف
 شارع بوده است، يت از سویذ وصیو تنف) ١٢/نساء(» نی بها أو ديوصی ۀیوص من بعد...«
ا و تصرفات معلق اشخاص بوده است و یذ وصای تنفۀسوال از محدود افت کهیتوان دريم
ت گف ت دارد؟ وی وراّث خود حق وصۀاز به اجازیمالش بدون ن  در چه مقدار ازينکه موصیا

ن پرسش فوق شکل گرفته یافتن پاسخ ای يقت برایحق ات دری مذکور در روايو شنودها
ز یات نین روای از ايعبارات به کار رفته در برخ  تأمل دريوانگه). ٦/٣٩٤، يبجنورد( است
خ یش: نکـ  ( مورد استناد اتیاز روا يبه عنوان مثال در بعض. ن مدعّاستید صدق ایمؤ

مرگ در ثلث ترکه،  د تصرفات در حالی پس از اعلام تحد،)٩/٢٤٢ ،بی، تهذيطوس
 او لازم ۀت نکند، برورثیبلافاصله گفته شده است که اگر شخص نسبت به اموالش وص

. ا و صدقات کنندیر و عطایک سوم مال را از طرف مورث خود صرف امور خیست که ین
 ۀت به محدودی روا که در صدريدهد که مقصود از تصرفاتي نشان ميعطف مذکور به خوب

  و نه تصرفات منجزّ معلقّ شخص استا و تصرفاتیذ آن اشاره شده است، وصایتنف
 ).٢/٧٤ ،يسبزوار(

د یاند از آنها جهت اثبات تحدهان طرفدار حجر تلاش کردهی که فقيگریات دیاما روا
بر طبق . مار مشرف به موت استی اقرار بمار استفاده کنند، اخبار راجع بهی بيتصرفات مال

مار رو به موت ی اقرار ب،)١٩/٢٩١ ،ي، حرّ عامل٤/٢٢٩ خ صدوق،یش: نکـ (ات ین روایا
ن صورت از اصل یر ای باشد، از ثلث و در غ خودۀنچه در مظانّ اتهام اضرار به ورثچنا

 . محاسبه خواهد شد
ش از ثلث یمار متهم در بی که بر عدم نفوذ اقرار بياتیبه نظر موافقان حجر از روا

 ثلث از اموال مار به دوی بۀن استنباط کرد که حق ورثیتوان چنيترکه دلالت دارند، م
مار در فرض اتهام او از یشان، اقرار بی و به منظور ممانعت از اضرار به ااو تعلّق گرفته

مار ی بي و محاباتين تصرفات تبرعیبنابرا). ٩/٢٨٥ ،ينجف( ثلث نافذ شمرده شده است
د بر یل تزاحم با حق ورثه در مقدار زای او باشد، به دلۀاز ثلث ترکز چنانچه متجاوز ین

 . شان نافذ خواهد بودی اۀثلث تنها با اجاز
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٤٠

مار قابل ی مواجه است؛ اولاً اقرار بيز با چند اشکال اساسین نوع استدلال نیا
 از ي شخص قسمت،ل تصرفاتین قبیکه در ا ست، چه آنیسه با تبرّعات منجّز او نیمقا
مار یآورد؛ حال آنکه اقرار بي در ميگریت دی به ملکيمارین بیل خود را در حاموا

ذ ی تنفيشود تا نوبت به بحث در مورد چگونگي در اموال او محسوب نميدیتصرف جد
مار در اقرار خود صادق و راستگو باشد،  مقرّ به یگر چنانچه بیبه عبارت د. آن برسد

ا ثلث یشود تا نفوذ آن از اصل ي کم نميزیمار چیقتاً ملک مقرّله است و ازاموال بیحق
 نسبت به اموال يمار به دروغ اقرار کرده باشد، مقرّ له حقیده شود و اگر بیمال او سنج
و ) ٦/٤١٠ ،يبجنورد(  حاصل نخواهد شديمار نقصانی بیيجتاً در دارایاو ندارد و نت

مار، تنها ی نفوذ اقرار بۀوات مرتبط با نحیاد شده در روایل یرود که تفاصي ميظن قو
ن روست که یاز ا. ا کذب اقرار کننده مطرح شده استیص صدق یبه منظور تشخ

 او ي و محاباتيمار و تصرفات تبرعیان حکم اقرار بیهان هرگونه ملازمه می از فقياریبس
مار، ی حجر بۀی  به رغم مخالفت با نظري برخيو حت) ٣/٦٦ ،بحرالعلوم( اندرا انکارکرده

 ). ٣/٤٩٣،ي قميرزایم( مار متهّم را از ثلث نافذ شمرده اندیرار باق
رد و نه با مرض؛ هرچند یگياً حق ورثه تنها با مرگ مورّث به اموال او تعلق میثان

 آنکه از ين ادعایبنابرا.  مورّث در شمار امراض مشرف به موت قرار داشته باشديماریب
 حق خواهند شد، ي او ذیيسوم از دارا شخص، ورثه نسبت به دو يماریزمان آغاز ب

 حکم يتوان آن را مبنايه حدس و گمان است و نمی اساس و صرفاً برپاي بیيادعا
مار ی دو ثلث از اموال ب،يماری بر فرض آنکه با حدوث بيوانگه. مار قرار دادیحجر ب

 : اقرار او دو حالت متصور استيرد، برای او قرار گۀمتعلق حق ورث
ش از یدهد که پي ميا حقین یا عین یمار با اقرار خود خبر از دی بيهگا: حالت اول

 شک در يب. ت و سلطنت او ثابت بوده استیا اموال تحت ملکی در ذمّه يماریآغاز ب
مار تعلق ی است که هنوز حق ورثه به اموال بين فرض حدوث مقرّ به مربوط به زمانیا

 .ان به حساب نخواهد آمدشی حق اي براين رو مزاحمتینگرفته است و از ا
 باشد که سبب ثبوت آن يا حقین یا عین یمار به دیممکن است اقرار ب: حالت دوم

ان یل مین حالت تفصیدر ا.  محقق شده استيماریا اموال او پس از بروز بیدر ذمه 
د اقرار او را از ثلث نافذ یدر هر حال با ست ویا عدم اتهام اقرارکننده سزاوار نیاتهام 
شود که متعلق آن اموال شخص ي مي نفوذ اقرار تنها شامل اقرارۀرا عموم ادلی، زشمرد

مار، یحال آنکه با وجود تعلق حق ورثه به دو سوم اموال ب. يگرینه د اقرارکننده باشد و
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٤١

 شودي که در معرض اتهام کذب قرار ندارد از اصل اموال او محاسبه ميماریاقرار ب
 ).٣/٦٨بحر العلوم،(

 مربوط یيز قادر به اثبات حکم استثنایات نین روایشود که ايب روشن میتن تریبد
 .مار نخواهند بودیبه حجر ب

ن مقام یچ وجه در ای به ه،ان حجریات مورد استناد مدعیکه اخبار و روا حاصل آن
ت را، تنها به صرف ی شخص واجد اهلي و محاباتي نفوذ تصرفات تبرعۀستند که دامنین

 . نده موت، به ثلث اموال او محدود کن مشرف بيماریابتلا به ب
ه مشهور بدان یروان نظری است که پيش گفته اهم اخباریات پیناگفته نماند که روا

ز یهان آنها را نی فقيز هستند که برخی نيگریات دی معدود روااند وگرنهتمسک جسته
ن ی دلالت ا هم نظريگر از فقهای دياند؛ هر چند برخل حجر برشمردهیدر شمار دلا

). ٦/٣٠٩،يد ثانیشه( اندرقابل استناد دانستهیرفته و غیمار نپذیات را بر حجر بیروا
 . شودي مي آنها خودداري سخن از بررسۀز از اطالی پرهين برایبنابرا
هان یان فقیدر م: ماری منجز بيایت و عطایذ وصی تنفۀان نحویملازمه مـ ١
ن یش از ایت دارد و در بیال خود حق وص فقط در ثلث اموي که موص نیستياختلاف

شان علت صدور ین اغلب ایهمچن. ت او تنها با اجازه ورثه نافذ خواهد بودیمقدار وص
 انگاشته ياتین حکم را ممانعت از اضرار به ورثه دانسته و آن را برگرفته از مفاد روایا

 ،ينجف( ه استت ظالمانه بودی ذم و نکوهش ضرررساندن به وارث و وص ازياند که حاک
ان یجاد تلازم میاند تا با ادهیه مشهور کوشیروان نظری از پين اساس برخیبر ا). ٩/٢٨١

ن تصرفات و ی اي تحقق اضرار به ورثه در هردويمار بر مبنای منجز بيایت و عطایوص
ن عنوان کنند که تصرفات یط، چنی تسلۀ لا ضرر بر قاعدۀ حاکم شدن قاعدياز طرف
شود، در ثلث يز از آنجا که منجر به وارد آمدن ضرربه ورثه میمار نی بي و محاباتيتبرع

 .ترکه قابل قبول خواهد بود
توان ير نمیل زیاما به دو دل انجامد،يمار میملازمه مذکور هرچند به اثبات حجر ب

 :رفتیآن را پذ
 ت در ثلث و ممانعت از اضرار به ورثهیان حکم حصر وصیاولا،ً چنانچه ادعا شود م

 منجّز افراد سالم هم از يایت برقرار است، درآن صورت لازم است عطای علۀ رابطيموص
 ۀز متضرر شدن ورثیل تصرفات نین قبیشان محاسبه شود، چه آن که در ایثلث اموال ا
 تصرفات يهان برایک از فقیچ ی؛ حال آنکه ه)٦/٣٠٩،يد ثانیشه(  استيمتبرع حتم

 از يرین رو جلوگیاز ا. ل نشده استی قايتی شخص سالم محدودي و محاباتيتبرع
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٤٢

 کرد و نه علت يت معرفید وصیتوان به عنوان حکمت تحدياضرار به وارث را تنها م
خ یش( کندين مقدار دلالت نمیش از ایز بر بیاد شده نیآن؛ ضمن آنکه ظاهر اخبار 

 ).١٥٥ ،يانصار
 از وارد آمدن يریل جلوگیش از ثلث به دلیت بیرش آنکه وصیاً، بر فرض پذیثان

ت و تصرفات منجّز یان وصیر نافذ شمرده شده باشد، باز هم می غي موصۀورث ضرر به
- ي انشاء ميت قبل از مرگ موصیگر اگرچه وصیبه عبارت د. وجود دارد شخص تفاوت

رد که حق ورثه به اموال به یپذي صورت ميبه از ترکه در زمانيشود اما اخراج موص
ات شخص یلق گرفته است، بر خلاف تصرفات منجّز که در زمان ح مانده از او تعيجا

 نسبت به يگانگان حقی متصرف همانند بۀ که ورثي در زمانيعنیشوند، يمحقق م
 ).٦/٤٠٤ ،يبجنورد( انددا نکردهیاموال مورث خود پ
 از آنها اشاره يه حجر وارد است و به برخی که بر مستندات نظرياشکالات متعدد

ل ادعا شده از یدهد که استنباط حکم مذکور با استفاده از دلاي نشان ميشد، به خوب
ز گفته شد با یشتر نی همانطور که پياز طرف. ستیر نی طرفداران آن امکان پذيسو

 است خلاف اصل و يمار، حکمی بيد نفوذ تصرفات مالیتوجه به آنکه حکم حجر و تحد
ل ین چنانچه دلایبنابرا. ل و اثبات استازمند استدلاین رو نیاطلاق و عموم ادلهّ، از ا

ر یادشده نباشد، ناگزی ۀیه و مستدل ساختن نظری قادر به توج، موافقان حجریيادعا
د ییمار را همانند شخص سالم مورد تأی بيه تصرفات مالید با رجوع به اصل، جواز کلیبا

 . ذ قرار دادیو تنف
  بري مشهور مبنۀی نظرۀ ادلّيرآمد ناکاۀز با ملاحظیگذار نب قطعاً قانونین ترتیبد
و   مشرف به موت را از شمار اسباب حجر حذف کرده استيماریمار، آگاهانه بیحجر ب
و  هان متقدمیر فقید و سایخ مفی، شيدمرتضی چون سيری شهت از نظر فقیهانیبه تبع

 .تاس مار رو به موت را از اصل اموال او نافذ شمردهی بيمعاصر، هرگونه تصرفات مال
 

 يمار در قانون مدنینکاح و طلاق ب
 از موجبات حجر به  رايماری کشور ما بيشود هرچند قانون مدن  است گفتهممکن

است، اما اورده و اسباب حجر را در صغر، جنون و عدم رشد منحصر دانستهیحساب ن
 .است  آشکارشدهيقضا مشهوربوده و مرتکب تنۀی، متأثر از نظر٩٤٥ و ٩٤٤مواد  در
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٤٣

اگر شوهر در حال مرض زن خود را طلاق دهد و در «دارد که ي اعلام م٩٤٤ ۀادم
برد اگرچه طلاق يرد زوجه او ارث میخ طلاق به همان مرض بمیک سال از تاریظرف 

 .»نکه زن شوهر نکرده باشدیبائن باشد مشروط بر ا
 را ي در حال مرض زنياگر مرد«ز مقرر داشته است که ی ن٩٤٥ن ماده یهم چن

کن اگر بعد از یبرد ليرد زن از او ارث نمیعقد کند و در همان مرض قبل از دخول بم
 .»برديرد زن از او ارث میافتن از آن مرض بمیا بعد از صحت یدخول 

 يمار تناسبیان مفاد آنها و حکم حجر بیدهد که مياد شده نشان میتأمل در مواد 
 شخص ي و محاباتيکه تصرفات تبرعمار بدان معناست یوجود ندارد؛ چه آنکه حجر ب

از ثلث نافذ است و در  افته،یمبتلا به مرض رو به موت، مادام که از آن مرض شفا ن
 ورثه قابل قبول خواهد بود؛ حال آنکه احکام فوق ۀذ و اجازین مقدار با تنفیش از ایب

بدون م مطرح کرده است؛ ین را در عقد دای وراثت زوجیيط استثنای از شرايصرفاً برخ
 .دیان آی به مي صحبتيد تصرفات مالیآنکه از حجر و تحد

 از آن است که عنوان مذکور شامل ياد شده حاکیدر مواد » مرض« اطلاق ياز طرف
ن در یا. ستی مشرف به موت نيماری صرفاً ب،شود و مقصود از مرضي ميماریهر نوع ب

 صادق است ياصمار بر فرض صحت، تنها در مورد اشخی است که حکم حجر بيحال
 که يگر هنگامی دياز سو. دلاحاً متصل به مرگ باشا اصطیکه مرض آنها رو به موت 

 و ي تنها در ثلث اموال خود حق دارد به نحو تبرع،مار مشرف به موتیشود بيگفته م
ض ی مريد تصرفات مالی مستقل در تحدي در حکم سببيماری تصرف کند، بيمحابات

وسته با یمار از آن مرض، پی بيا که در صورت عدم شفاد؛ بدان معنیآيبه شمار م
ن نحو رفتار خواهد شد؛ حال آنکه در احکام مذکور در ی او بدي و محاباتيتصرفات تبرع

رگذار ی وراثت همسر او تأثۀ در نحویيمار، مرض مرد به تنهایخصوص ازدواج و طلاق ب
مند ز ارث شوهر بهرهر ای زوج تنها در صورت حصول دو شرط ز٩٤٤ ۀطبق ماد. ستین

 :خواهد شد
 .ک سال پس از طلاق اتفاق افتدیمرگ مرد ظرف ـ ١
 .ن ازدواج نکرده باشدـ ز٢

ک روز از طلاق فوت یک سال و ی که مثلاً مرد پس از گذشت ين در صورتیبنابرا
 !کند، همسر سابق او از ارث محروم خواهد ماند
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٤٤

 زن از ارث يمندمرض شرط بهره از يا بهبودی، زفاف ٩٤٥ ۀ مادۀین بر پایمچنه
ب ین ترتیبد.  به عقد خود درآورده استيمارین بی خوانده شده که او را در حيمرد

 ! تعلق نخواهد گرفتيرد، به همسر او ارثیش از زفاف بمیاگر مرد پ
 ۀ صرفاً براساس ادلّي قانون مدن٩٤٥ و ٩٤٤ب واضح است که مواد ین ترتیبد

 استثنائات مربوط به توارث يان برخیع شده و درصدد بشده در فقه وضخاص برشمرده
 ياتیبه روااد شده یمواد .  ندارديمار رو به موت ارتباطین است و با بحث حجر بیزوج

از جهت ث سند و هم ی که هم از ح،)٢٦/٢٣١، يحرّعامل :نکـ  نمونه يبرا( مستندند
 . شود  پرداختههابه آن جداگانه ي و ضرورت دارد در نوشتاردلالت قابل نقد و ردند

ب مواد فوق در کنار ی قانونگذار را در تصوۀیتوان روين روشن است که نمیبنابرا
ن خواند و ی وضع قوانۀ از اسباب حجر، تناقض در نحويکی به عنوان يماریعدم ذکر ب

معنابودن سکوت يا بیه حجر یم قانون با نظریر مستقی غياز آن در جهت اثبات همراه
 . بر حجر اشخاص سود جستيماریر بیر خصوص تأثمقننّ د

 
 جهینت
 در آنها، يدی کليهامار و استخراج شاخصیه شده از بیف مختلف ارای تعاريا بررسب

کند و از يک سو ابهامات موجود را برطرف مید که از یه گردیمار ارای از بيفیتعر
 يهايماریبت به ب به کارگرفته شده در آن نسيها شاخصيتوان بر مبنايگرسو مید

 . مستحدثه و نوظهور نظرداد
و به مار معنادار ید که سکوت قانون گذار در باب حجر بی ثابت گرد،نیعلاوه بر ا

 . در حجر استيماریت بی مخالفت با سببيعنیر مشهور ی موافقت با نظر غيمعنا
رار ان حجر مورد نقد قی مدعۀ ادل، قانون گذاري اثبات سکوت عمديهم چنانکه برا

 .دیشان و اثبات نظر مخالفان گردیگرفت که منجر به رد استدلال ا
ست، یشه موجب اجمال و ابهام نین ثابت شد که سکوت قانون گذار همیهم چن

 متضمن يکیا چند نظر وجود داشته باشد که ی دو يبلکه هر زمان که در حکم موضوع
 است و ي نفۀید نظرییأ تيد سکوت مقنن به معنای تردي اثبات باشد، بيگری و دينف

 استناد به ي برایيچ جایح است و هیغ تر و رساتر از تصری بل، سکوتين مواردیدر چن
 يآر. ماندي نمي باقي مدنين دادرسیی قانون آ٣ ۀ و ماديقانون اساس ١٦٧اصل 

 يه شده اثباتیات ارای نظرۀهان اختلاف نظر باشد و همیان فقی ميچنانچه در موضوع
اند چنانچه قانون گذار نسبت به انتخاب ط و احکام با هم متفاوتیراباشند که در ش
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اد شده قابل استناد خواهند بود، ی ۀرد، اصل و مادیش گی از آنها راه سکوت را درپيکی
د بوده است که یا دچار تردیده یرود مقنن از موضوع غفلت ورزيچه آنکه احتمال م

د به ی رفع آن باي است که برايهیو بد خواهد داشت ين مهم قهراً اجمال را در پیا
 . معتبر مراجعه کرديا فتاوای يمنابع معتبر اسلام

ز کاملاً ی ني قانون مدن٩٤٥ و ٩٤٤ وضع مواد يد مبنایسرانجام آن که ثابت گرد
ن اقدام مقننّ به تناقض در وضع یتوان از ايمار بوده است و نمیمتفاوت از بحث حجر ب

 .در کرین تعبیب قوانیو تصو
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