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 یمدن قانون 258 ةماد یحقوق و یفقه یمبان یبررس

 **یمیکر فاطمه ـ*ییطباطبا محمدصادق دیّس دکتر

 چکیده:
له را موجود بودن و زنده  یموص یشروط لازم برا 659و  659در مواد  یقانون مدن
را زنده  یشرط تمتع حمل از حقوق مدن ،یقانون مدن 154 اند و مادهد ین ممتولد شد

اگر حمل در » دارد: یمقرر م 653حال، ماده  نیدانسته است. در ع یمتولد شدن و
که جرم مانع ارث نیرسد مگر ا یاو م ۀبه، به ورث یسقط شود موص یجرم جهینت

مخالف است.  دیابتدا ذکر گردکه در  یماده با اطلاق مواد نیحکم ا ظاهراً«. باشد
مالک  دیآ ایکه در اثر جرم سقط شود و مرده به دن یرا در صورت نیماده جن نیا

ها خود آن نکهیرسد مگر ا یشناسد که بعد از فوت به وراث حمل م یبه م یموص
حکم و  نیبودن ا ییو مرگ حمل شده باشند. با وجود استثنا نیمرتکب سقط جن

از حقوقدانان  یا و مواد ذکرشده وجود دارد، عده 653 هماد نیب که ظاهراً یاختلاف
در اثر جرم  نیکه جن یدهند و معتقدند در صورت یم یحکم آن را به ارث هم تسر

حکم  یمبان نیینوشته درصدد تب نیبرد. ا یمارث هم  دیآ ایسقط شود و مرده به دن
 .آن به ارث است یتسرّ تیقابل یماده و بررس نیا

ا:ه کلیدواژه
  .ارث ن،یحمل، سقط جن ت،یّوص ،یقانون مدن 653 ۀماد

 Email: Tabatabaei@ase.ui.ac.ir مسؤول سندهینو، گروه حقوق دانشگاه اصفهان اریدانش *
، دانشگاه اصفهان یحقوق خصوص یدکترا یدانشجو **

Email: F.karimi121@yahoo.com 
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 مقدمه
تعریف نکرده است اما با توجه به سایر مواد قانون مدنی در زمینه  قانون مدنی وصیت را

وصیت عبارتست » توان گفت شناسد می قها و آنچه عرف به عنوان وصیت میوصیت و نظر ف
تسلیط دیگران، در  ، به طور مستقیم یا در نتیجۀاز عمل حقوقی که به موجب آن شخص

قانون مدنی وصیت  635ماده  بر اساس 9.«اموال یا حقوق خود برای بعد از فوت تصرف کند
اند:  به این صورت تعریف شده 636ماده  شود که در ه دو نوع تملیکی و عهدی تقسیم میب

وصیت تملیکی عبارتست از اینکه کسی عین یا منفعتی را از مال خود برای زمان بعد از »
خصی یک یا چند فوتش به دیگری مجاناً تملیک کند. و وصیت عهدی عبارتست از اینکه ش

 ...«یا تصرفات دیگر مأمور می نماید . نفر را برای انجام امر یا اموری
قانون مدنی  659و  659وصیت برای حمل نوعی وصیت تملیکی است که در مواد 

به، به حمل منوط به انعقاد نطفه در زمان وصیت و  و تملیک موصی بینی گردیده است پیش
قانون مدنی  653 قانونگذار با وضع مادۀ رسد جود به نظر می. با این وزنده متولد شدن اوست

شده در اثر جرم است، استثنایی بر اصل زنده به توسط حمل سقط موصی ککه ناظر بر تملّ
 کرده است. متولد شدن حمل وارد

له در  مبحث شرایط موصی ای ذیل راکندهمطالب پ 653مادۀ  حکم صدر در زمینۀ
ا یا مبانی احکام پیش رو، بررسی مبن هدف از نوشتۀده است. های حقوق مدنی بیان ش کتاب

لازم به ذکر است  ارث است. ی حکم صدر ماده به مسئلۀو قابلیت تسرّ 653مذکور در مادۀ 
اساسی قانون  93زمینه وجود دارد بر اساس اصل که در این که با وجود اختلاف نظری 

یه است نی که مربوط به احوال شخصو کلیه مواد قانون مدوصیت جزء احوال شخصیه است 
قانون  653 مادۀوجه از حقوق خارجی اقتباس نشده است.  از فقه امامیه اخذ شده و به هیچ

مدنی بیانگر دو حکم است که در این نوشتار سعی شده به ترتیب مورد بررسی قرار گیرد: 
ت جرم ورثه از شده در اثر جرم و دوم مانعی به توسط حمل سقط موصی کنخست قابلیت تملّ
 ارث بردن از حمل.

                                                                                                                             
(، چاپ ششم، ق9796 ه،ینیسسه المطبوعات الدؤقم: م) المختصر النافع فی فقه الامامیه. جعفر بن حسن حلیّ، 9
(، چاپ ق.9799 ه،یالدارالاسلامـ  : دار التراثروتیب) اللمعه الدمشقیه فی فقه الامامیهی عاملی، محمد بن مک؛ 962

(، چاپ 9266 زان،یتهران: نشر م)دورۀ مقدماتی حقوق مدنی ـ شفعه، وصیت، ارث ؛ ناصر کاتوزیان، 964اول، 
 .66هشتم، 
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 شده در اثر جرم موصی به، توسط حمل سقط کقابلیت تملّ -9
او  به ورثۀ به، اگر حمل در نتیجۀ جرمی سقط شود موصی»قانون مدنی  653بر اساس مادۀ 

باشد و  آن توسط جنین می کجنین، تملّ به ورثۀ به، لازمۀ به ارث رسیدن موصی...«.  رسد می
شده  حمل سقطتوسط  ،به تملک موصیقانون مدنی بیانگر قابلیت  653 صدر مادۀدر حقیقت 

در اثر جرم است. ظاهر ماده گویای این است که اگر جنین در اثر وقوع جرم به صورت مرده 
قانون مدنی حمل را  154 شود و با توجه به اینکه مادۀ می به باز هم مالک موصی ید،به دنیا آ

در بیان شرایط  659مادۀ داند و  لد شود متمتع از حقوق مدنی میمتودر صورتی که زنده 
در  653 مادۀله در صورتی که حمل باشد، زنده متولد شدن را لازم دانسته است، حکم  موصی

 باشد؛ بنابراین در این مبحث مبنا یا مبانی این حکم و و خلاف قاعده می این بخش استثنایی
 ود.ش قابلیت تسری آن به ارث بررسی می

  شده ررسی مبانی حکم وصیت برای حمل سقطب -9-9

 دیدگاه فقها پیرامون وصیت برای جنین -9-9-9

له بررسی شده  ان یکی از متفرعات شرط وجود موصیدر فقه اسلامی وصیت بر حمل به عنو
ل به صحت وصیت برای جنین بوده و آن را مشروط به موجود بودن در است و اکثر فقها قائ

رابطه به  اند. دیدگاه فقهای شیعه و سنی در این د شدن حمل نمودهو زنده متولزمان وصیت 
 شود. صورت جداگانه بررسی می

 فقهای امامیه -9-9-9-9

کلی فقهای شیعه وصیت بر حمل را در صورت تحقق دو شرط موجود بودن در زمان  به طور
به  د مالک موصیه دنیا بیایاند و جنینی را که مرده ب ت و زنده متولد شدن، صحیح دانستهوصی
 له. نه ورثۀ موصی رسد به ورثۀ موصی می به، دانند و گفته شده است که موصی نمی

است و در صورتی که در  وصیت برای حمل جایز» گوید: می مبسوطشیخ طوسی در کتاب 
زمان وصیت موجود باشد و زنده متولد شود وصیت صحیح است و اگر مرده متولد شود وصیت 

اگر » به این صورت آورده است: نهایه کتاب مشابه این دیدگاه را در وی 3«.نیستصحیح 

                                                                                                                             
 ه،یالآثار الجعفر اءیلاح هیتهران: المکتبه المرتضو)ی فقه الامامیه المبسوط فطوسی،  محمدبن حسن. 3

تجوز الوصیه للحمل و الوصیه به إذا کان مخلوقا حال الوصیه و خرج حیا و متی خرج »؛ 93(، چاپ سوم، ق9264
 «.میتا لم تصح الوصیه
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کسی برای حملی که وجود ندارد وصیت کند وصیتش نافذ است. اگر جنین سقط شود یا 
رسد و اگر از مادر زنده به دنیا آید و گریه کند و سر و صدا  میراث به ورثۀ موصی میبمیرد 

  2«.رسد نه ورثۀ موصی ی او وصیت شده است به ورثۀ او میکند و سپس بمیرد، آنچه برا
اگر بر حمل وصیت شود جایز است، پس اگر »گوید:  چنین می مقنعهشیخ مفید در کتاب 

رسد و اگر از مادر زنده  حمل سقط شود آنچه برای او وصیت شده است به ورثۀ موصی می
به او و سزاوارترین آنها به میراثش ترین افراد  به، به نزدیک متولد شود و سپس بمیرد موصی

 7«.رسد )ورثه( می
وصیت بر حمل جایز است، پس اگر مرده »گوید:  در این مورد می غنیهابن زهره درکتاب 

 5«.رسد به، به ورثۀ موصی می به دنیا آید، موصی
فقهای شیعه وصیت برای جنین را در »آورده است:  الشیعه مختلفعلامه حلی در کتاب 

دانند پس اگر بعد از گریه بمیرد آنچه برایش وصیت شده  ه به دنیا آمدن صحیح میصورت زند
، وصیت برای حمل را الفقها تذکرهو درکتاب  6«رسد نه ورثۀ موصی. اش می است به ورثه

شود و  مشروط به زنده متولد شدن نموده است؛ زیرا معتقد است مرده، مالک چیزی نمی
کند که جنین در شکم مادر زنده باشد یا خیر، زیرا  میوصیت نوعی تملیک است و فرقی ن

زنده بودن پس از تولد ملاک است و فرقی بین اینکه به طور طبیعی واقع شود یا به جنایت، 
 4وجود ندارد.

                                                                                                                             
 697ق(، چاپ دوم، 9799 ،یرب: دارالکتب العروتی)ب یمجرد الفقه و الفتاو یف هیالنها ،یمحمدبن حسن طوس. 2

من وصىّ لحمل غیرموجود، کانت الوصیّه ماضیه. من وصىّ لحمل غیرموجود، کانت الوصیّه ماضیه. فإن »؛ 695و 
و استهلّ و صاح، ثمَّ مات، کان ما أوصى  ا،سقط الحمل أو مات، رجع میراثا على ورثه الموصی. فإن وضعته أمّه حیّ

 «ه الموصی.له به میراثا لورثته دون ورث

فإن »؛ 645ق(، چاپ اول، 9793 د،یمف خیهزاره ش یالمقنعه )قم: کنگره جهان د،یمف خیمحمد بن محمد ش. 7
وصى للحمل کانت الوصیه ماضیه فإن أسقط بالحمل رجع ما وصى به میراثا فإن وضعته أمه حیا ثم مات کان ما 

 «وصى له به راجعا إلى أقرب الناس منه و أحقهم بمیراثه.
ق(، 9794 السلام، هیالأصول و الفروع )قم: مؤسسه امام صادق عل یعلم یالنزوع إل هیغن ،یحلب یحمزه بن عل. 5

 «تجوز الوصیه للحمل، فإن ولد میتا، فهو لورثه الموصی.»؛ 294چاپ اول، 

ه وابسته به جامع ی)قم: دفتر انتشارات اسلام عهیأحکام الشر یف عهیمختلف الش ،یحل وسفیحسن بن . 6
فان مات بعد  ایللحمل اذا ولد ح هیأطلق اصحابنا صحه الوص»؛ 267ق(، چاپ دوم، 9792قم،  هیحوزه علم نیمدرس

 «یلورثته دون ورثه الموص راثایله به م یاستهلاله کان ما اوص

 .769ق(، 9266 ه،یالآثار الجعفر اءیلاح هیالفقها )تهران: المکتبه المرتضو تذکره ،یحل وسفیحسن بن  .4



 922 قانون مدنی 653بررسی مبانی فقهی و حقوقی مادۀ 

وصیت بر حمل را به شرط زنده به دنیا آمدن صحیح  النافع مختصرمحقق حلی در کتاب 
وصیت برای حمل موجود صحیح است و با »گوید:  مینیز  الاسلام شرایعدر کتاب  6داند. می

شود و اگر مرده به دنیا آید وصیت باطل است و اگر زنده  زنده متولد شدن وی مستقر می
 1«.رسد به، به ورثۀ او می متولد شود و سپس بمیرد موصی
، وصیت برای حمل موجود در زمان وصیت را الکلام جواهرصاحب جواهر نیز درکتاب 

اند و زنده متولد شدن حمل را ظهور در صحت وصیت و مرده متولد شدن حمل د صحیح می
  99داند. را ظهور در بطلان آن می

وصیت تملیکی برای جنین صحیح است و تنها در »... آمده است:  تحریرالمجلهدر کتاب 
ولد یابد که همانند مسئله ارث زنده متولد شود و اگر مرده مت صورتی )این مالکیت( استقرار می
 99...«.شد کاشف از بطلان وصیت است 
وصیت برای حمل موجود، صحیح است و با زنده به »گوید:  شیخ انصاری در این مورد می

یابد و اگر مرده متولد شود وصیت باطل است و اگر زنده متولد شود و  دنیا آمدنش استقرار می
 93«.باشد. سپس بمیرد، وصیت برای ورثۀ او می

حمل را به شرط زنده به دنیا آمدن صحیح دانسته و ادعا نموده  صاحب ریاض وصیت بر
گونه اختلافی در این زمینه وجود ندارد. از جمله دلایلی که برای گفتۀ خود ذکر  است که هیچ

الشیعه و تذکره، اجماع که در تحریر و شرح قواعد محقق ثانی به  نموده ظاهر کلام مختلف
 92ت و اطلاق کتاب و سنت در این زمینه است.ترین دلیل بیان شده اس عنوان عمده

                                                                                                                             
 .962، پیشین، المختصر النافع فی فقه الامامیه. حلی، 6

(، چاپ ق9796 ان،یلیسسه اسماعؤقم: م) شرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامحلی،  جعفربن حسن. 1
و لو وقع حیا ثم  هللحمل الموجود و تستقر بانفصاله حیا و لو وضعته میتا بطلت الوصی هو تصح الوصی»؛ 399دوم، 

 «لورثته. هالوصیمات کانت 

(، چاپ تا یب ،یالتراث العرب اءی: دار احروتیب) جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلامنجفی،  محمدحسن. 99
 .264و  266هفتم، 

تصح للحمل الموجود تملیکا و لاتستقر الا بانفصاله حیا کالإرث فلو »... ؛ 56. کاشف الغطاء، تحریر المجله، 99
 ..«ولدته میتا انکشف بطلانها.

(، چاپ اول، ق9795 ،یاعظم انصار خیبزرگداشت ش یقم: کنگره جهان) رساله فی الوصایا. مرتضی انصاری، 93
، و لو وقع حیا ثم مات، هللحمل الموجود، و تستقرّ بانفصاله حیّا. و لو وضعته میتا بطلت الوصی هو تصح الوصی»؛ 995

 .«لورثته هکانت الوصی

السلام،  همیعل تیب سسه آلؤقم: م) سائل فی تحقیق الاحکام بالدلایلریاض الم. سید علی طباطبایی، 92
 .341 چاپ اول،(، ق9796
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آید که زنده متولد شدن حمل در اینگونه برمی ملحقات عروهکتاب  از سخنان سید یزدی در
ارث وجود دارد مختص به ارث  و به دلیل نص خاصی که در زمینۀ وصیت شرط نیست

 97است.
در زمان وصیت وجود  له باید فرمایند: موصی می تحریرالوسیله)ره( در کتاب  امام خمینی

داشته باشد و وصیت به نفع معدوم صحیح نیست. ایشان وصیت برای حمل را به شرط وجود 
دانند مشروط بر اینکه  آن در زمان وصیت حتی اگر روح در آن دمیده نشده باشد صحیح می

 95زنده متولد شود.
تواند مالک  یکه حمل در صورتی مرسیم  از مجموع سخنان فقهای شیعه به این نتیجه می

سد ر آن زنده متولد شود و به نظر میبه شود که در زمان وصیت موجود بوده و پس از  موصی
در این زمینه اختلافی بین فقها موجود نباشد. دلایلی که در تأیید این دیدگاه بیان شده، از این 

 قرار است: 
 96ک ندارد؛دلیل اول: حمل اگر زنده به دنیا نیاید قابلیت تملّ

ین در وصیت نیز این شرط ل دوم: شرط ارث بردن حمل زنده متولد شدن اوست بنابرادلی
 گردد؛ رعایت می

 94اند. قها در این مسئله به اجماع رسیدهدلیل سوم: ف

عتبار باشد، چرا که ا قابل خدشه می از آنجایی که مالکیت مفهومی اعتباری است دلیل اول
تواند مالک دیه شود و اعتبار  میت می ر فقه،پذیر است و د مالکیت برای حمل نیز امکان

 مالکیت برای میت امری دور از ذهن نیست. 
توان حکم ارث را به وصیت تسری داد. ارث و  م نیز چندان معتبر نیست زیرا نمیدلیل دو

زنده به دنیا آمدن وصیت با یکدیگر یکسان نیستند و در مورد ارث نص خاص وجود دارد که 
 ند ولی در مورد وصیت چنین تصریحی وجود ندارد.دا حمل را شرط می

رسد چنین اجماعی وجود ندارد و  باشد که به نظر می دلیل سوم تنها مبنای سخن فقها می
دانیم بسیاری از فقها در این  که میگونه  ادعای اجماع در این زمینه معتبر نیست؛ زیرا همان

                                                                                                                             
 73، تا( ی)ب 2 یحقوق یها دگاهید، «بررسی احکام فقهی و حقوقی حمل و جنین قسمت دوم»ای،  . خلیل قبله97

 .72و 

 .16(، چاپ اول، تا یسسه دارالعلم، بؤقم: م) الوسیله تحریرالله موسوی خمینی،  . سید روح95

 .769، پیشین، الفقها تذکره. حلی، 96

 .341. طباطبایی، پیشین، 94
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اند و زنده بودن را  به این موضوع پرداخته ای از آنها اند و تنها عده مسئله اظهارنظر ننموده
 کنندۀ عدم خلاف است که این تعبیر اثباتاند و تعبیر آنها  برای حمل دانسته شرط وصیت
 اجماع نیست.

تنها دیدگاه مخالف در این زمینه مستفاد از سخن سید یزدی در ملحقات عروه است. وی 
به، اشاره نموده و شرط  ملک موصیده متولد شدن حمل برای تدر آنجا به عدم شرطیت زن

باشد و در مقام رد  ارث دانسته است که قابل تأمل می زنده به دنیا آمدن حمل را مخصوص
 یکی از دلایل دیدگاه اول بیان گردید. 

 دیدگاه فقهای اهل سنت -9-9-9-0

د شدن آن را برای وصیت شرط فقهای اهل سنت نیز وجود حمل در زمان وصیت و زنده متول
قادر به تملک اند؛ زیرا معتقدند که وصیت برای معدوم صحیح نیست به این علت که  مودهن

 96باشد. نمیبه  موصی
نظر دارند، مشروط بر سنت بر صحت وصیت برای جنین اتفاق های مختلف اهل  فرقه

برد؛  ند و به اجماع فقها، جنین ارث میدان اینکه زنده به دنیا بیاید، زیرا وصیت را مانند ارث می
شود، اما در شرط بودن وجود جنین در زمان  بنابراین هرچه را برای او وصیت شده مالک می

دانند  وصیت اختلاف دارند. حنفیه، حنابله و شافعی وجود جنین را در زمان وصیت شرط می
ت و حملی که در آینده به وجود اند وصیت برای جنین موجود در زمان وصی ولی مالکیه گفته

   91یح است، زیرا مالکیه به جواز وصیت برای معدوم معتقدند.آید صح می
های مذهب تسنن، شافعیه، حنبلیه و گروهی از حنفیه شرط وجود حمل را در  از میان فرقه

دانند؛ زیرا معتقدند که تملیک به مملَّک نیاز دارد؛ یعنی کسی که  زمان وصیت ضروری می
شرط  له را در زمان وصیت وجود موصیحنفیان،  ولیکن مالکیه و گروهی از بتواند مالک شود،

 39دانند. نمی
وجود باشد گویند وصیت برای جنین مشروط بر اینکه در حین وصیت م فقهای شافعی می

آید حیات مستقره داشته باشد صحیح است. حیات مستقره به حرکات  و موقعی که به دنیا می

                                                                                                                             
تهران: سازمان ) احوال شخصیه در مذاهب چهارگانه اهل سنت )ارث، وصیت، وصایت(الاسلامی،  . اسعد شیخ96

 .926(، چاپ اول، 9247ها،  دانشگاه یکتب علوم انسان نیمطالعه و تدو
سسه انتشارات جهاد ؤتهران: م) یرجمه کاظم پورجواد. تتطبیقی مذاهب پنجگانهفقه . محمدجواد مغنیه، 91

 .797و  792(، چاپ چهارم، 9243)مآجد(، ی دانشگاه

 .237(، ق9217 ،ی: دارالتراث الاسلامروتیب)الوصیه و احکامها فی الفقه الاسلامی الدین،  . محمدجعفر شمس39
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هم برای صحت وصیت به نفع حمل شود. حنابله و حنفیه  شناخته می عادی و صدای نوزاد
معدوم  ند ولی مالکیه معتقدند اگر در حین وصیت،ا کردهتیقن وجود را مانند شافعیه شرط 

 39صرف هم باشد جایز است.
ی است که برای صحت وصیت برای حمل بیان گردیده و زنده متولد شدن شرط دیگر

که زنده خارج شدن بیشتر  دانند مگر حنفیان های اهل سنت این شرط را ضروری میفق کلیۀ
  33دانند. به کافی می رای تملک موصیبدن جنین را ب

 دیدگاه حقوقدانان پیرامون وصیت برای جنین -9-9-0

ای به  اند: عده حل در پیش گرفته قانون مدنی دو راه  653 مادۀحقوقدانان به منظور تحلیل 
ه شرط زنده متولد شدن حمل را قانون مدنی ک 659 مادۀپیروی از فقه امامیه و با توجه به 

اند که جنین پس از  را ناظر به فرضی دانسته 653مادۀ برای صحت وصیت بیان کرده است، 
د شدن، سقط، زنده متولد شود و سپس در اثر سقط بمیرد؛ که در نتیجه به دلیل زنده متول

ر جرم باشد یا کند سقط جنین در اث بر اساس این دیدگاه، فرقی نمی 32شود. می به مالک موصی
 37به طور طبیعی واقع شود و همین که حمل مرده متولد شود کاشف از بطلان وصیت است.

برند که زنده  که ورثه در صورتی از حمل ارث می کند، چرا این نظر را تأیید می 653مادۀ  ادامۀ
لد شود و متولد شده باشد؛ بنابراین برای اینکه بتوان از جنین ارث برد لازم است که زنده متو

  35سپس بمیرد؛ زیرا جنینی که مرده به دنیا بیاید در حکم معدوم است.
مزبور در  مادۀگروهی دیگر از حقوقدانان با در نظر گرفتن ظاهر این ماده و شرایطی که 

 659 مادۀآن وضع شده است برآنند که این ماده، استثنایی است بر حکم کلی مذکور در 
کند؛ بنابراین در  به را منوط به زنده متولد شدن می موصیقانون مدنی که تمتع حمل از 

                                                                                                                             
و  345(، 9224تهران: انتشارات دانشگاه تهران، ) مذهب شافعیراهنمای الاسلام کردستان،  . سید محمد شیخ39
346. 

الدراسات و النشر و  هیسسه الجامعؤ: مروتیب)الوصایا و الاوقاف فی الفقه الاسلامی الدین امام،  . محمد کمال33
 .49(، چاپ اول، ق9796 ع،یالتوز

؛ سید حسن امامی، 927(، 9273 ،یمتهران: چاپخانه عل) هبه و وصیت در حقوق مدنی ایران. موسی عمید، 32
 .65، (، چاپ سیزدهم9246 ه،یاسلام یتهران: کتابفروش) حقوق مدنی

 .66، ، پیشینحقوق مدنیامامی، . 37

 .991و  996پیشین، ، . جعفری لنگرودی35
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 36شود. ه میب لک موصیصورتی که جنین در اثر وقوع جرم سقط شود و مرده به دنیا آید ما
اخیر بیان شده، پذیرش حیات تقدیری برای جنین است؛ به  نظر دیگری که در تأیید دیدگاه

 34گردد. به می در نتیجه مالک موصی است و شود جنین زنده به دنیا آمده این ترتیب فرض می
دسته اخیر  ربا توجه به آنچه پیش از این در بیان دیدگاه فقهای امامیه گذشت، نظ

فقهای امامیه، زنده به دنیا  ور فقهای امامیه نیست زیرا مشهورمبتنی بر نظر مشه نحقوقدانا
جرم ولد شود خواه در اثر دانند و اگر جنین مرده مت میآمدن را شرط صحت وصیت برای حمل 

شود. این دیدگاه در بین حقوقدانان طرفدار چندانی  به نمی باشد یا غیر از آن مالک موصی
انونی و دیدگاه فقهای شیعه ندارد و اکثر آنان سعی در تحلیل ماده مطابق با سایر مواد ق

 اند. نموده
دنی فرانسه نیز اقتباس نشده آنچه در رابطه با مبنای این ماده مسلم است اینکه از قانون م

جنین را در صورتی که قابل زنده ماندن باشد  19636مادۀ است زیرا قانون مدنی فرانسه در 
 31داند. ند و تنها زنده بودن را کافی نمیدا به می مالک موصی

 حکم مذکور به ارثقابلیت تسریّ  -9-0

، زنده به دنیا آمدن قانون مدنی شرط متمتع شدن حمل از حقوق مدنی 154 مادۀمطابق 
رط وراثت برای حمل، انعقاد نطفۀ او قانون مدنی ش 645مادۀ است. علاوه بر آن، مطابق 

باشد. این ماده مطابق با دیدگاه مشهور فقهای امامیه وضع  میالموت و زنده متولد شدن  حین
حمل را مانع ، گردیده است؛ چنانکه فقهای امامیه با استناد به روایت صحیحی از اباعبدالله)ع(

روایت مزبور  29برد. گر مرده به دنیا آید ارث نمیدانند مگر اینکه زنده متولد شود و ا از ارث می

                                                                                                                             
 لدا،ینشر  یمرکز با همکار یدادگستر یتهران: کانون وکلا) وصیت در حقوق مدنی ایرانناصر کاتوزیان،  .36
 .999و 11(، ویرایش دوم، 9261

تهران: انتشارات سمت، ) حقوق مدنی ـ اشخاص و محجورینزاده،  . سید حسین صفایی، سید مرتضی قاسم34
 .77(، ویرایش سوم، 9267

28. Art.906. Pour etre capable de recevoir entre vifs, il suffit d, etre concu au moment de la 
donation. Pour etre capable de recevoir par testament, il suffit d, etre concu a l, epoque de deces du 
testateur.  

29. Gaston Griolet, Charles Verge, Code Civil: Annote D, Apres La Doctrine Et La 
Jurisprudence (Paris: Librairie Dalloz, 1921), 21st Ed, 305. 

(، چاپ اول، ق9793سسه در راه حق، ؤقم: م) رساله فی الارث؛ محمدعلی اراکی، 49و 49. نجفی، پیشین، 29
954. 
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کت آشکاری کند، از در مورد سقط، اگر هنگامی که از شکم مادر خارج شود حر» چنین است:
 29«برند، هرچند که او لال باشد. برد و دیگران نیز از وی ارث می دیگران ارث می

توان به  قانون مدنی می 653مادۀ ای از حقوقدانان معتقدند که با وحدت ملاک از  دسته
زیرا در  وراثت حمل در صورتی که در اثر جرم ساقط شود و مرده به دنیا بیاید حکم داد؛

به، زنده متولد شدن حمل است ولیکن قانونگذار موردی را که  وصیت نیز شرط تملک موصی
 23نموده است. ءط شود استثناجنین در اثر جرم سق

قانون  653 مادۀتوجه به اینکه، مبنای این دسته از حقوقدانان در تحلیل حکم صدر  با
به  رادی است که قصد دستیابی به موصیاف ی، رعایت مصلحت و جلوگیری از سوءاستفادۀمدن

نع از شدن جنین مارا دارند، در مورد ارث نیز به دلیل وجود این انگیزه در وراثی که زنده متولد 
توان به ارث بردن جنینی که در اثر جرم  شود می الارثشان می ارث آنان یا باعث کاهش سهم

 این افراد سقط شده است، حکم داد. 
قانون مدنی به دلیل در دسترس نبودن  653 مادۀقانونگذار در وضع  که ارادۀاز آنجا 

نی و یب این بخش از قانون مددر تصو 9294 خلاصه مذاکرات مجلس شورای ملی در سال
ن حکم با نویس لایحه مزبور بر ما روشن نیست، یافتن مبنای ای مفقود شدن پیش

های متفاوتی در این مسئله گردیده  این امر باعث ایجاد دیدگاهو  22هایی مواجه است دشواری
 قانونی به ارث خالی از اشکال نیست. مادۀاست؛ بنابراین تسری حکم این 

گر اگر حکم ماده را بر اساس ظاهر آن در نظر بگیریم، به دلیل استثنایی بودن از طرف دی
 حکم منجر به باشد، زیرا گسترش دایرۀآن باید تفسیر محدود شود و قابل تسری به ارث ن

 شود.  نادیده گرفتن قانون و نقض آن می

                                                                                                                             
 محمد بن حسن؛ 955(، چاپ چهارم، ق9794 ه،یتهران: دارالکتب الاسلام) الکافیمحمدبن یعقوب کلینی،  .29

(، چاپ اول، ق9791السلام،  همیعل تیالب سسه آلؤقم: م)تفصیل وسائل الشیعه إلی تحصیل مسائل الشریعه عاملی، 
فی »؛ 219(، چاپ چهارم، ق9794 ه،یتهران: دارالکتب الاسلام) الاحکام تهذیب؛ محمدبن حسن طوسی، 292

 «السقط إذا سقط من بطن أمه فتحرک تحرکاً بیّناً یرث و یورث فإنه ربما کان أخرس.

 .339، پیشین، دورۀ مقدماتی حقوق مدنی ـ شفعه، وصیت، ارث. کاتوزیان، 23

و  567، (9264) 3 و 9 بهارستان امیپ، «بحثی پیرامون لایحۀ مربوط به قانون مدنی»مدرضا نائینی، . مح22
565. 
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 مانعیت جرم ورثه از ارث بردن از حمل -0
حمل است مگر اینکه  به ورثۀ به، نگر حکم انتقال موصینون مدنی بیاقا 653 مادۀانتهای 

قانون  669 مادۀای با حکم  وراث حمل باشد. این حکم به گونه سقط جنین ناشی از عمل
مادۀ داند، مرتبط است. برخی از حقوقدانان در تفسیر  ی که قتل عمد را از موانع ارث میمدن

به  669مادۀاندکه  قط جنین از ارث دانستهمانع شدن س، تنها علت وضع این ماده را بیان 653
 27آن پرداخته است. ذکر

لازم است در این مبحث به بررسی مفهوم جرم مانع از ارث و مبنای دومین حکم مذکور 
 در این ماده بپردازیم.

 بررسی مفهوم جرم مانع از ارث -0-9

گونه که  . همانط جنین در اثر جرم اشاره شده استقانون مدنی به اسقا 653 مادۀدر صدر 
انگاری شده است و  قانون مجازات اسلامی جرم 632و  633دانیم سقط جنین در مواد  می
منظور از سقط جنین عبارتست از اخراج عمدی قبل از موعد جنین یا حمل به نحوی که »

 25«.زنده یا قابل زیست نباشد و یا منقطع ساختن دوران طبیعی بارداری
جه است مانع بودن سقط جنین از ارث است. قانون مدنی به طور آنچه در این ماده قابل تو

 26شمرده است.دانسته و آن را از موانع ارث بر ضمنی سقط جنین را در حکم قتل عمد
قانون مدنی یکی از مصادیق قتل موضوع  653 مادۀبعضی از حقوقدانان معتقدند که در 

شود و سایر اموال  به نمی صیبه مو رذکر شده است و مانعیت سقط جنین منحص 669مادۀ 
 24گیرد. می بررا نیز در حمل

به طور کلی در دیدگاه حقوقدانان سقط جنین از نظر مدنی نوعی قتل است که اگر به 
 عمد محقق شود از موانع ارث خواهد بود. 

جنین از  ارث بردن از حمل را نیز برای مانع بودن سقط برخی از حقوقدانان احراز انگیزۀ
اند، ولیکن بر  آن در مانعیت قتل نیز اشاره کردهگونه که به لزوم  اند، همان دانسته ارث ضروری

                                                                                                                             
تهران: مرکز نشر علوم ) بررسی فقهی و حقوقی وصیت؛ سید مصطفی محقق داماد، 62ای، پیشین،  . قبله27
 .964(، چاپ سوم، 9246 ،یاسلام

 .916(، چاپ دوازدهم، 9265ن: انتشارات دانشگاه تهران، تهرا) حقوق جزای اختصاصی. ایرج گلدوزیان، 25

 .323، پیشین، دوره مقدماتی حقوق مدنی ـ شفعه، وصیت، ارث. کاتوزیان، 26
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تواند  در صورتی که بیان نشده باشد نمی قانونگذار هدف و انگیزۀ این نظر ایراد شده است که
 26دستیابی به اموال ضرورتی ندارد. گیرد؛ در نتیجه احراز انگیزۀ ملاک حکم قرار

 ممنوعیت جرم ورثه از ارث بردن از حمل مبنای حکم به -0-0

فقها مبتنی بر دیدگاه مشهور فقهای امامیه است. از نظر  ایرانشده در قانون مدنی  احکام بیان
م چنانکه صاحب جواهر قاتل را در صورتی که از روی عمد و ظل باشد؛ قتل از موانع ارث می

زمینه هیچ قول خلافی مشاهده  گوید در این داند و می مرتکب قتل شود ممنوع از ارث می
 21نکردم.

نیز به مانع بودن قتل در صورتی که از روی عمد و ظلم باشد اشاره شده  مبسوطدر کتاب 
ر کتب فقهی امامیه سخنی یافت اما پیرامون سقط جنین و مانع بودن آن از ارث د 79است.
  شود. شاید به دلیل وضوح این مسئله از ذکر آن خودداری شده است. نمی

وقوع  قانون مدنی که به منظور جلوگیری از 669 مادۀقانونگذار از وضع  با توجه به انگیزۀ
در مورد مانع بودن سقط جنین  653مادۀ توان آن را به حکم  جرم قتل صورت گرفته است می

یک  ارث ندانسته و آن را در قالب ویژۀاز ارث تعمیم داد. حتی بعضی از فقها این حکم را 
من استعجل »نیز قاعدۀ  و 79«یعامل المکلّف بنقیض مقصوده»اند:  ی عام بیان کردهقاعدۀ فقه

 73«.الشیءِ قبل اوانه عوقب بحرمانه
نظر کنیم  صرف اگر از تفاوتی که از نظر کیفری بین دو جرم قتل و سقط جنین وجود دارد،

 72توان سقط جنین را از مصادیق قتل دانست. ی میاز نظر حقوق

 جهنتی
مبنای ظاهر به تحلیل رسد اگر بر گردید به نظر می به مباحثی که پیش از این ذکربا توجه 

که برای  توانیم برای آن بیابیم و تنها راهکاری بپردازیم پشتوانۀ فقهی محکمی نمی 653مادۀ 
که قانونگذار با وضع این ماده درصدد قانونگذار وجود دارد، این است  کشف مبنای واقعی ارادۀ

                                                                                                                             
 .44. همان، 26

 .46. نجفی، پیشین، 21

 .41، پیشین، هالمبسوط فی فقه الامامیطوسی،  محمد بن حسن. 79

 .93(، چاپ اول، ق9797 ه،یقم: المطبعه العلم) تسهیل المسالک الی المدارکالله شریف کاشانی،  . حبیب79

 .69. کاشف الغطاء، پیشین، 73

 .331، پیشین، دورۀ مقدماتی حقوق مدنی ـ شفعه، وصیت، ارث. کاتوزیان، 72
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)حمل( بوده است که این نظر نیز خالی از مسامحه  له اقدام به قتل موصی جلوگیری از
ها باشیم هدف قانونگذار از وضع آن باشد چرا که اگر بخواهیم در تحلیل مواد در جستجوی نمی

 .شویم می شماری مواجه نتایج غیرمنطقی بی با
ون قان 154و  659 مادۀ) روش دیگر تحلیل این ماده، جمع آن با دیگر مواد قانونی مرتبط

منظور  ،باشد. مطابق این تحلیل می است که مطابق با دیدگاه فقها و اکثر حقوقدانان مدنی(
این است که جنین پس از سقط زنده به دنیا آید و سپس در اثر سقط بمیرد؛ در  653 ماده

نیز با  شود. این دیدگاه گردد که بعد از فوت به ورثۀ او منتقل می میبه،  لک موصینتیجه ما
ظاهر ماده ناسازگار است؛ زیرا متبادر از سقط جنین از نظر عرفی، مرده متولد شدن حمل است 

که قانونگذار حکم  شود نتیجه این میو در صورتی که ماده را به این صورت تفسیر کنیم، 
: اند چرا که گفته پرداخته که کاری لغو است 659 مادۀجدیدی بیان نکرده، بلکه به تکرار حکم 

بیهوده  «در اثر جرم»اعمال الکلام اولی من اهماله. همچنین با پذیرش این تحلیل، قید 
خواهد بود؛ زیرا در این صورت بین سقط جنین در اثر جرم یا به طور طبیعی فرقی وجود 

 گفته شده است که این ماده برای بیان مانعیت سقط جنین از ارث مقرر شده نخواهد داشت.
اید است که چرا قانونگذار در مبحث وصیت به ذکر آن پرداخته و ب خن آناست؛ ایراد این س

 کرد. در موانع ارث آن را بررسی می
اند، جوابگوی ابهامی که با در  قانون مدنی نموده 653مادۀ تحلیلی که اکثر حقوقدانان از 

به شایسته است که این ماده  شود، نیست؛ بنابراین نظر گرفتن معنای عرفی آن حاصل می
چه این روش با نظر فقها هری قانونگذار متعارض نباشد، اگرظا ای تفسیر شود که با ارادۀ گونه

گونه تضادی بین این حکم و قواعد فقهی وجود ندارد؛  هیچلیکن  در این زمینه مطابقت ندارد،
یا زیرا مالکیت مفهومی اعتباری است و نه حقیقی؛ چنانکه اگر جنین در اثر جنایت، مرده به دن

 شود. به وراث وی منتقل میگردد و دیه  ، مالک دیه میآید
ی حکمی قانون مدن 653 مادۀرسد  با توجه به دلایلی که به آنها اشاره شد به نظر می

مادۀ گونه مخالفتی با شرع ندارد و در صورتی که قانونگذار از  چکه هی کند استثنایی را بیان می
وارده، درصدد است، بهتر است که با توجه به ایرادات  غیر از این مفهوم را اراده کرده 653

صورتی که  اند. در انون مدنی، به روشنی گویای مسئلهق 154و  659 مادۀ حذف آن برآید؛ زیرا
منظور قانونگذار جدا نمودن حکم سقط جنین در اثر جرم، از سقط جنین به طور طبیعی است، 

مرده اگر حمل در اثر وقوع جرمی » ح گردد:به این شکل اصلا 653مادۀ ردد، گ پیشنهاد می
 .«رسد مگر اینکه جرم مانع از ارث باشد می حمل به، به ورثۀ ، موصیمتولد شود
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According to the civil code, Art 850 & 851, the devisee must be 

existed and born alive, and according to the Art 957 of civil code, an 

unborn child can enjoy the privilege of civil rights only in the case of 

being born alive. However, in art 852, it is stated, “If the unborn child 

become aborted in resulted of a crime, his/her inheritors will receive 

the testamentary unless the crime prohibits the heir”. It seems this 

article contradicts the before-mentioned articles. According to this 

article, the unborn child is identified as a devisee in a case he/she was 

aborted in a result of a crime and consequently was born dead. And so 

his/her inheritors will receive the testamentary. Despite of exceptional 

nature of this rule, and the existence of seemingly contradiction 

between Art 852 and the stated Art, some lawyers generalize the rule 

of this article to the heir and believe that if the unborn child was 

aborted in a result of crime and was born dead, he/she will heir as 

well. This article is going to specify the elements of this rule and 

investigate its capability to be generalizing to the heir rule. 

Keywords: Article 852 of Civil Code, Will, Unborn Child, Abortion 

and Inheritance. 
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