
-- Journal of Private Law Research------ 
Spring 2024, 12 (46), 253-301 
Jplr.atu.ac.ir  
DOI: 10.22054/jplr.2024.77912.2807 

 

 

O
ri

g
in

al
 R

es
ea

rc
h

 
 

 
 

 
 

R
ec

ei
v
ed

: 
2

3
/H

an
/2

0
2

4
 

 
 A

cc
ep

te
d
: 

0
5

/S
ep

/2
0

2
4

 
IS

S
N

: 
2
3
4
5

-3
5
8
3

 
eI

S
S

N
: 

2
4

7
6

-6
2

3
2

 
 

  

The Basis and Limitations of the Sovereignty of the 

Intention in the “Will” in Imamia Jurisprudence and 

Iranian Law with a Comparative Study in the American 

Legal System 

Abbas Mirshekari  

Assistant Professor, Faculty of Law and 

Political Science, University of Tehran, 

Tehran, Iran.  

  

Shobeir Azadbakht  

Ph.D. student of private law, Faculty of Law 

and Political Science, Allameh Tabataba’I 
University, Tehran, Iran. 

  

Ehsan Bahramy  
Ph.D. student of private law, Faculty of Law, 

Shahid Beheshti University, Tehran, Iran 

Abstract 

Making a will by the testator and accepting or disclaiming it by the 

donee and executor requires the intention. As a rule, the main element 

of any juridical act (whether a contract or a unilateral juridical act) is 

the intention. As one of the types of juridical acts, the testamentary 

(will) is not exempted from this rule. Indeed, as one of the judges of the 
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Supreme Court of Virginia stated: “Intention being the life and soul of 
a will, it can hardly be imagined, I presume, that a man can make a will 

without intending to do so, or give by it more than he means to give". 

In Iranian law, when discussing the intention of individuals in a 

testamentary (will), it is important to take care of the intention of the 

testator, donee, and executor. Thus, in the will, on the one hand, the 

testator wants to bring his wish to the fore to manage the affairs and 

property after death. On the other hand, the donee or executor (of course 

with exceptions) can disclaim the will for various reasons. Therefore, 

the principle of sovereignty of the intention in the will can be examined 

from the angles above. 

American law is almost similar to Iranian law. In this legal system, 

when the principle of sovereignty of intention is considered from the 

perspective of the testator, the term "Freedom of Disposition" is used. 

On the contrary, when the topic under discussion is related to accepting 

or disclaiming the will by the donee, the term "Freedom of Inheritance" 

is used. Based on this, the principle of sovereignty of the testator's 

intention means the testator is a person who decides which property to 

transfer to whom and to what extent. The principle of sovereignty of the 

donee's intention also means the testator's authority to accept or at least 

disclaim the will. In this legal system, the "Testamentary Trust" is also 

used to fulfill the testamentary. In the testamentary trust, the testator 

accommodates the desired property to a person named "Trustee" so that 

he can manage the said property as a "Fiduciary" in favor of the 

"Beneficiary".  

"Principle of Sovereignty of the Intention" has now created these 

questions in the authors' minds: First, what is the basis of the principle 
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 of the sovereignty of the intention of the testator, the donee, and the 

executor? Second, can we imagine limitations for the intention of the 

testator, donee, and executor? If the answer is “Yes”, what are the 
examples of these limitations? 

In this article, by a comparative study of Imamia Jurisprudence, Iranian 

and American Law, an attempt is made to answer the above questions 

with a descriptive-analytical method and by referring to library sources. 

The reason for adapting this issue to American law can be summed up 

in two ways: First, in the legal system of this country, issues related to 

wills (especially the sovereignty of the will) are very important and 

have been examined in detail by scholars in the field of inheritance and 

wills. Second, Iranian jurists consider Imamia Jurisprudence when 

examining the challenges raised in the realm of wills, contrary to the 

approach that exists in the law of contracts and civil liability. Although 

this approach seems to be acceptable and good considering the Iranian 

civil law based on Islamic jurisprudence, but it cannot stop the curious 

mind from comparing the will rights with the western legal systems. 

 In the end, after studying the history of the mentioned principle, the 

following results are obtained: First, the testator's natural right, his 

motivation, securing the interests of the testator, setting the behavior of 

potential heirs, and duty to social cooperation are considered the basis 

of the testator's will. Also, preserving the independence of the donee 

and executor, the cooperation of the donee in managing the distribution 

of the estate, and ensuring the interests of the testator are the basis of 

the sovereignty of the testator's will. Second, while the formalities of 

making a will, the necessary heirs, the mandatory rules, and religion are 
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 the limitations of the sovereignty of the intention of the testator, the 

formalities of accepting or disclaiming the will and killing the testator 

by the donee are the limitations of the sovereignty of the intention of 

the donee and executor. 

Keywords: Donee, Executor, Formalities, Inheritance, Social Welfare, 

Testator 
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در فقه  تیارادۀ در وص تیاصل حاکم یهاتیو محدود یمبان

 کایآمر یدر نظام حقوق یقیبا مطالعه تطب رانیو حقوق ا هیامام

 عباس میرشکاری
، دانشکدۀ حقوق و علوم استادیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی

 .دانشگاه تهران، تهران، ایرانسیاسی، 
  

  شبیر آزادبخت
دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، 

 دانشگاه علامه طباطبایی )ره(، تهران، ایران 
  

  احسان بهرامی
دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه شهید 

 بهشتی، تهران، ایران

 چکیده 
 که امر نیا است. هاراد اعمال ازمندین یوصو  لهیموص طرفاز آن ردّ ای قبول و یموص سویاز تیوص یانشا

ها را در ذهن نویسندگان ایجاد کرده اکنون این پرسش شود،یم ادی «اراده تیحاکم اصل» عنوان تحت آن از
 ییهاتیمحدود توانیم ایآ ،دوم ست؟یچ یوص و لهیموصی، موص ۀاراد تیاصل حاکم یمبنا نخست،: است

در این مقاله،  کدامند؟ هاتیمحدود نیا قیمصاد است، مثبت پاسخ اگر ؟کرد تصور این اشخاصارادۀ  یبرا
 به مراجعه با و یلیتحل-یفیتوص روش با شودضمن مطالعۀ تطبیقی فقه امامیه، حقوق ایران و آمریکا سعی می

نتایج  شده، اینیاد در پایان، پس از مطالعۀ تاریخچۀ اصلشود.  دادهفوق پاسخ  یهاپرسش به یاکتابخانه منابع
، تنظیم رفتار ورثۀ احتمالی لهیموص منافع او، تأمین افزایش انگیزۀ ،یموص یعیطب شود: نخست، حقّ حاصل می

له یموص استقلال شوند. همچنین، حفظمحسوب می یموص ۀاراد تیحاکم یمبان ؛یاجتماع تعاون به فیتکلو 
 ۀاراد تیحاکم یمبان فیدر رد یموص منافع نیتأم و اموال عیتوز تیریمد در لهیموص یهمکار ی،وص و

که تشریفات انعقاد وصیت، سهم اجباری برخی از اشخاص در حالیدر دوم،قرار دارند.  یوص و لهیموص
ردّ  یا قبول آیند، تشریفاتشمار میبه یموص ۀاراد تیحاکم یهااز محدودیت نید وترکه، مقررات آمره 

 .هستند یوص و لهیموصهای حاکمیت ارادۀمحدودیت ،لهموصی وسیلۀبه موصی وصیت و قتل

  .یوص له،یموص ،یموص ،یرفاه اجتماع فات،یارث، تشرها: کلیدواژه

                                                           
  :نویسنده مسئولShobeir_azadbakht95@atu.ac.ir 
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 مقدمه
 وصیت 1.است اراده ،(عقد یا باشد ایقاع خواه) حقوقی عمل هر سازندۀ رکن تریناصلی

 طورکههمان واقع،در .نیست مستثنا قاعده این حقوقی، از اعمال اقسام از یکی عنوانبه نیز
 است، وصیت یک روح و اراده جان» داشته: بیان ویرجینیا ایالت عالیدیوان قضات از یکی

 یا نماید، وصیت اراده کند اینکه بدون بتواند انسان که کرد تصور توانمی سختیبه[ و]
 2.«کند عطا ببخشد، خواهدمی که را آن چیزی از بیشتر

 بدواً یدبا است، میان در وصیت در اشخاص ارادۀ از سخن کههنگامی ایران، حقوق در
: در وصیت تملیکی دو اراده دخیل است. کرد میتقس یعهد و یکیتمل ۀدست دو به را ایوصا

 به تیعنا ز،ین یعهد تیوص در 3(.وصیت نفعذی) لهموصی و( کنندهوصیت) ارادۀ موصی
 سوکی از ا،یوصا از نوع نیا در ب،یترتنیبد .است تیاهم حائزموصی و وصی  ۀاراد

. برساند ظهور ۀمنص به را شیخو ۀخواست مرگ، از پس امورِ ریتدب یبرا خواهدیم یموص
 رد مختلف علل به را تیوص تواندیم( یاستثنائات با البته) یوص ای لهیموص گر،ید سویاز
 .رسدمی نظر به بررسی قابل این زوایا از وصیت در اراده حاکمیت اصل لذا، 4.دنک

 حقوقی، نظام این در آمریکا تقریباً با حقوق ایران شباهت دارد. حقوق وضعیت در
 Freedom of“ عبارت شود،می توجه اراده حاکمیت اصل به موصی منظراز که زمانی

Disposition” بحثْ مورد موضوع که آنگاه عکس، بر. گیردمی قرار استفاده مورد 
 عبارت است، لهموصی وسیلۀبه وصیت ردّ یا قبول در اراده حاکمیت اصل با مرتبط

                                                           
است. بنابراین، « له یا وصیاحترام به ارادۀ موصی، موصی»در این نوشتار، منظور از اصل حاکمیت اراده صرفاً  1

نباید کاربرد اصطلاح اصل حاکمیت اراده را در این تحقیق با حاکمیت اراده به معنای خاص آن که محصول حقوق 

است مدرن غربی است، اشتباه گرفت، زیرا طبیعی است که در فقه، اصل حاکمیت اراده به معنای غربی آن پذیرفته نشده 

نژاد، همایون، خاص اصل حاکمیت اراده و عدم پذیرش آن در فقه، ر.ک.: رضاییخصوص معنای در)برای مطالعۀ بیشتر 

 (.55-44(، صص. 1399، چاپ اول، )تهران: شرکت سهامی انتشار، حقوق مدنی: فلسفۀ مسئولیت قراردادی

2 Glover, M., “A Taxonomy of Testamentary Intent”. Geo. Mason L. Rev., 23 (3), 

2015. j. 569j  jjjjjjjj. j.. “jjj jjjj jj jjjjjjjjj”. jjj. j. jjj.. 55. 1991. j. 1009. 
الوصیّۀ تتقوّم  قد مرّ أنّ : »429(، ص. 1394، )تهران: سرایی، الاجاره و الغصب و الوصیۀ کتاببروجردی، حسین،   3

 «.....معیّنۀله کما أنّها قد تلقى إلى شخص معیّن أو أشخاص و قد یتحقّق فیه موصى.... بموصٍ

(، ص. 1392، )ره( ینیو نشر آثار الامام الخم میتهران: موسسه تنظ) ،جلد دوم ،لهیرالوسیتحر ،اللهروح دیس ،ینیخم 4

 .604. ص ،(ق 1423 ،یالاسلام النشر موسسۀ: قم) ،المعاملات فقه کاظم، محمد ،یمصطفو؛ 102
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”Freedom of Inheritance“ اصل از منظور بنیاد،براین 1.شودمی گرفته کاربه 
 به را مال کدام گیردمی تصمیم که است کنندهوصیت شخص یعنی موصی ارادۀ حاکمیت

 اختیار نیز، لهموصی ارادۀ حاکمیت اصل از مقصود. کند منتقل کسی چه به و میزانی چه
 یشخص اریاخت در را نظر مورد اموال یموص ست،ا بهموصی ردّ حداقل یا قبول در لهموصی

 3«تیوص نفعیذ» صلاح و صرفه براساس را ادشدهی اموال او تا داده قرار 2«یتراست» نام به
 5.دکن تیریمد ،4«نیام» عنوانبه و

 را هاپرسش این اکنون گذشت، نظر از که شرحی به وصیت، در اراده حاکمیت اصل
 اصل پیدایش هب چگونه تاریخی تحولات سیر اولاً،: است کرده ایجاد نویسندگان ذهن در

 تبع به و قهیف موازین در آیا بیان، دیگر به است؟شده  منتهی وصیت در اراده حاکمیت
 در آنچه ظیرن یا داشته وجود ابتدا همان از اراده حاکمیت اصل ایران، حقوقی نظام در آن،

 یخیتار نشیب و فراز یک از پس اصل این کرد، ملاحظه توانمی آمریکا حقوق تحولات
 چیست؟ له و وصیموصی، موصی ارادۀ حاکمیت اصل مبنای ثانیاً، است؟ یافته تحقق

 این اشخاص توجه ارادۀ به وصیت، ردّ یا قبول و انعقاد در باید چرا اساساً دیگر،عبارتبه
 اراید یا بوده مطلق یوص وله موصی، موصی ارادۀ حاکمیت اصل آیا ثالثاً، شود؟

 دارای اقرارداده در اراده حاکمیت اصل طورکههمان درحقیقت، است؟ هاییمحدودیت
له موصی وصی،م ارادۀ برای هاییمحدودیت توانمی نیز وصیت در آیا است، محدودیت

 هامحدودیت این مصادیق است، مثبت پاسخ کهدرصورتی خیر؟ یا کرد تصور یوص و
 کدامند؟

نگرفته  صورت موجود حقوقی ادبیات در خاصی پژوهش فوق، هایپرسش به پاسخ در
 و ایران وصیت حقوق حوزۀ در توجهیقابل تطبیقی مطالعات اخیراً هرچند واقع،در. است

                                                           
1 Glover, M., “Freedom of Inheritance”, Utah L. Rev., 2, 2017, p. 284. 

۲ Trustee. 

۳ Beneficiary. 

٤ Fiduciary. 

٥ Sitkoff, R. H., & Dukeminier, J., Wills, Trusts, and Estates, (New York: Wolters 

Kluwer, 2017), p. 396. 
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 و بوده وصیت تنظیم تشریفات و شکل به ناظر هاپژوهش این اما 1گرفته، صورت آمریکا
بنابراین، تحقیق حاضر از دو جهت کاملاً  .اندنپرداخته وصیت در اراده حاکمیت بحث به

 تشریفات و با آثار پیشین متفاوت است: نخست، برخلاف آثار پیشین که تمرکز بر شکل
را  وصیت در اراده های حاکمیتاند، این تحقیق مبانی و محدودیتداشته وصیت تنظیم

خلاف آثار پیشین که به بعد ماهوی وصیت در حقوق آمریکا التفات کند. دوم، بررصد می
های آن را در بوتۀ اند، این پژوهش ضمن مطالعۀ گسترده در حقوق آمریکا، یافتهنداشته

 دهد.مقایسه با فقه امامیه و حقوق ایران قرار می

 نخست،: کرد خلاصه مورد دو در توانیم کایآمر حقوق بارا  موضوع نیا قیتطب لیدل
 اریبس( اراده تیحاکم خصوصبه) تیوص بهمربوط مباحث کشور، نیا یحقوق نظام در

 یبررس تیوص و 2ترکه حقوق ۀحوز شمندانیاندوسیلۀ به قیدق اتیجزئ با و مفصل
 یهانظام نیترشرفتهیپ ۀزمر در کایآمر حقوق کرد، ادعا توانیم کهیطوربه 3،استشده

 نظام در تیوص حقوق این،وجودبا. دارد قرار تیوص و ترکه حقوق ۀحوز در یحقوق
 مسائل کهحالیدر ،درحقیقت. شودیم گرفته نظر در کم اهمیت مسائل جزو رانیا یحقوق

 موضوع کاملاً کایآمر حقوق در 4مانده، مغفول رانیا حقوق در اراده تیحاکم بهمربوط

                                                           
 یقیتطب ۀمطالع ؛یکیالکترون تیآن در وص گاهیو جا نامهتیوص میتنظ یسنت فاتیتشر» ،احسان ،یبهرام ار،یعباسلو، بخت 1

؛ 674-653 صص. ،(1401) 26شمارۀ ، 13دورۀ  ،یقیفصلنامۀ مطالعات حقوق تطب دو ،«کایو امر رانیدر حقوق ا

 یهایحقوق فناور ،«رانیو ا کایدر حقوق آمر یکیالکترون تیوص یقیتطب ۀمطالع» ،ریعباس، آزادبخت، شب ،یرشکاریم

رجوع  فاتیتشر» ،ریاحسان و آزادبخت، شب ،یعباس؛ بهرام ،یرشکاریم؛ 19-1 صص. ،(1402) 7شمارۀ ، 4دورۀ  ،نینو

، 24 دورۀ ،یحقوق اسلام ۀنامپژوهش ،«رانیتأملی در حقوق ا کا؛یعدول از آن در حقوق آمر یاز وصیت و راهکارها

محض در  ییگراشکل» ،نیام دیس شنماز،یاحسان و پ ،یعباس؛ بهرام ،یرشکاریم؛ 172-139 صص. ،(1402) 59شمارۀ 

 صص. ،(1401) 29شمارۀ ، 13 دورۀ ،معاصر یقیمطالعات حقوق تطب ،«کایو امر رانیدر حقوق ا یقیتطب ۀمطالع ت؛یوص

249-278. 

2 Estate Law 

۳ Leslie, M. B., “Myth of Testamentary Freedom”, The. Ariz. L. Rev., 38, 1996, pp. 

235-290; Johnson, I. D., “There's a Will, but No Way-Whatever Happened to the 
Doctrine of Testamentary Freedom and What Can (Should) We Do to Restore It”, Est. 

Plan. & Cmty. Prop. LJ, 4, 2011, pp. 105-126. 

؛ صفایی، 143-75(، صص. 1394سوم، چاپ چهل و یکم، )تهران: اسلامیه، ، جلد حقوق مدنیامامی، سید حسن،  4

، چاپ نخست، )تهران: شرکت سهامی انتشار، حقوق مدنی: وصیت، ارث، شفعهدی، سید حسین و شعبانی کندسری،
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مفصل  قاتیتحق آن، تبعبه و قواعد یرسانروزبه شاهد زمان، گذر با و بوده برعکس
 یبررس هنگام الاصولیعل یرانیا دانانحقوق دوم،. میهست تیوص حقوق بهمربوط
 و قراردادها حقوق در که یکردیرو برخلاف ت،یوص قلمرو در مطروح یهاچالش
 بهباتوجه کرداین روی هرچند. دهندیم قرار نظرمدّ را هیامام فقه دارد، وجود یمدن تیمسئول

 ذهن تواندینم لکن د،یآیم نظر به کوین و دهیپسند یاسلام فقه بر رانیا یمدن قانون یابتنا
 .کند ازینیب یغرب ی حقوقیهانظام با تیوص حقوق ۀسیمقا از را کنجکاو

-توصیفی شیوۀ به یادشده هایپرسش به پاسخ نوشتار، این هدف توضیحات،بااین
رو از سه بخش تشکیل شده است: در بخش نخست، مقاله پیشِ اوصاف،باایناست.  تحلیلی

 و امامیه فقه ایران، حقوق منظراز له و وصیموصی، موصی ارادۀ حاکمیت اصل تاریخچۀ
موصی،  ارادۀ حاکمیت اصل در بخش دوم، مبانی .شد خواهد بررسی آمریکا حقوق
منظور، اینبه. رفتگ خواهد قرار تحلیل و تجزیه مورد تطبیقی نگاهی با له و وصی،موصی

تنظیم رفتار ورثۀ »، «لهیموص منافع تأمین»، «او افزایش انگیزۀ» ،«یموص یعیطب حق»ابتدا 
طرح مبانی حاکمیت ارادۀ موصی م عنوانبه «یتعاون اجتماع به فیتکل»و  «احتمالی

 تیحاکم مشترک یعنوان مبنابه «یوصله و یموص استقلال حفظ»شود. سپس، می
 نیتأم» و «اموال عیتوز تیریمد در لهیموص یهمکار»، نیهمچن و یوص و لهیموصۀاراد

شود. له مورد بحث واقع میۀ موصیحاکمیت اراد یاختصاص یعنوان مبنابه «یموص منافع
 تطبیقی رویکرد با له و وصیموصی، موصی ارادۀ هایبارۀ محدودیتدر بخش سوم، در

 از یخبر یاجبار سهم» ،«تیوص انعقاد فاتیتشر»ارتباط، ابتدا ایندر .شد خواهد بحث
های ارادۀ موصی مطرح عنوان محدودیتبه« دین»و  «آمره مقررات» ،«ترکه در اشخاص

عنوان به «لهیموص وسیلۀبه یموص قتل» و «تیوص ردّ ای قبول فاتیتشر»شود. سپس، می
 گیرد.می له و وصی مورد واکاوی قرارصیهای ارادۀ مومحدودیت

 تیدر وص اراده تیحاکم اصل ۀخچیتار. ۱

                                                           
 ، چاپ دوم، )تهران: دادگستر،حقوق مدنی: حق شفعه، وصیت و ارثزاده، سید مرتضی، ؛ قاسم35-17(، صص. 1397

 .125-77(، صص. 1394
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 یخیلحاظ تاراصل به نیتحولات ا باید ت،یدر وص اراده تیاحاطه بر اصل حاکم یبرا
در  اراده تیاصل حاکم ۀخچیدر گام نخست، تار منظور،نی. بدردیقرار گ یمورد بررس

و  هیو فقه امامامر در قلمر نی. در ادامه، اردگییمورد مطالعه قرار م ایراندر حقوق  تیوص
 شد. واهدخ یبررس آمریکاحقوق 

 

 . حقوق ایران1-1

قانون مدنی در ابتدای باب وصیت، آن را به دو دستۀ تملیکی و عهدی تقسیم کرده )مادۀ 
است. هرچند در این قانون، کرده این دو نوع وصیت را تعریف  826( و سپس در مادۀ 825

هیچ اشارۀ صریحی مبنی بر اصل حاکمیت ارادۀ موصی بر وصیت وجود ندارد، روح کلی 
از وصیت تملیکی و عهدی ارائه کرده،  826حاکم بر مواد باب وصیت و تعریفی که مادۀ 

البته اصل حاکمیت ارادۀ موصی را  .مؤید حاکمیت ارادۀ موصی بر انعقاد وصیت است
رسد قانونگذار به نظر میآنکه به بعد قانون مدنی نیز استنباط کرد، چه 840توان از مادۀ می

مواد  نیرا در ا اراده نیا یهاتیمحدودبا فرض حاکمیت و آزادی ارادۀ موصی صرفاً 
 تیدر وص یموص ۀاراد تیاصل حاکم یرانیاگر قانونگذار ا قت،یحقدراست. متذکر شده 

 یهاتیبعد منحصراً به محدود به 840وجود داشت تا در مواد  یلیدل ود،برا قبول نکرده 
 توانستیم یموص ۀارادکه  یموارد به دیبابلکه بر عکس،  د،یاشاره نما یموص ۀاراد

 ۀاراد تیاصل حاکم رشیقانونگذار ضمن پذ ییگو لذا،. کردیکارگزار باشد، اشاره م
و متعاقباً بطلان  اراده نیا یهاتیاز محدود یصورت مفروض، برخبه تیدر وص یموص
است.  تأثیر نبودهرویکرد، در دکترین حقوقی ایران نیز بی است. اینبیان کرده را  تیوص
نظر از توجه به حاکمیت ، صرف1توان ادعا کرد که تمامی اندیشمندانجرئت میواقع، بهدر

مبانی حاکمیت اراده، صرفاً به خصوص گیری درارادۀ موصی در انعقاد وصیت و تصمیم

                                                           
است )جهت دیدن این توضیح، ر.ک.  به غیر از یکی از نویسندگان که در یک بند مبنای وصیت را توضیح داده 1

 (.20(، ص. 1397، چاپ اول، )تهران: گنج دانش، وصیت در حقوق مدنی ایرانکاتوزیان، ناصر، 
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آری، این شکل از ورود به مباحث، دال بر پذیرش ضمنی  1اند.توضیح انواع وصیت پرداخته
 اصل حاکمیت ارادۀ موصی در وصیت است. 

د مختلف قانون ابه امکان قبول یا ردّ وصیت صریحاً در موحال، قانونگذار نسبتبااین
بیانگر آن است  (. همین موضوع834و  830، 827 است )موادمدنی تعیین تکلیف کرده 
 است.دانسته  له و وصی را مؤثرکه قانونگذار ارادۀ موصی

له و منظر موصی، موصیبه اصل حاکمیت اراده، ازنتیجه، قانونگذار ایرانی نسبتدر
له و تفاوت نبوده، هرچند که صراحت قانونگذار در اصل حاکمیت ارادۀ موصیوصی، بی

ازطریق شیاع  یار بیشتر است. البته عدم ذکر حکومت ارادۀ موصی را احتمالاً بتوانوصی بس
ه وصیت میان اشخاص و بدیهی بودن موضوع حکومت ارادۀ موصی توجیه کرد؛ امری ک

به اصل حاکمیت دی نسبتبهتر، در حقوق ایران اساساً تردیعبارتنماید. بهدور از ذهن نمی
ونگذار بخواهد و تعیین حدّ و مرز آن وجود نداشته است تا قان ارادۀ موصی در انعقاد وصیت

 سازی کند.خصوص شفافدراین

 هیامام فقه. 2-1
و اصل  2صراحت مورد شناسایی قرار گرفتهعمل حقوقی وصیت در کتاب و سنت به

برای  3است.عنوان یک امر مسلم در اسلام پذیرفته شده بهمشروعیت امکان وصیت کردن 
بر شما نوشته شده، هنگامى که »فرماید: سوره مبارکه بقره می 180مثال، خداوند در آیه 

یکى از شما را مرگ فرا رسد اگر چیز خوبى از خود بجاى گذارده، وصیت براى پدر و 

                                                           
به  520الف(، ص.  1395نجاه و یکم، )تهران: میزان، ، چاپ پقانون مدنی در نظم حقوقی کنونیکاتوزیان، ناصر،   1

 .20-19بعد؛ صفایی و شعبانی کندسری، پیشین، صص. 

الوصیّة  فاعلم انّ: »6ق(، ص.  1413، مؤسسۀ النشر الإسلامی :قم، )(ةیثلاثة )کتاب الوص راتیتقر ،نیحس ،یبروجرد 2

؛ «......بل فی زمن النبی صلّى اللّه علیه و آله، بل قبل الإسلامبالمعنى المعروف قد کانت فی زمن الأئمةّ علیهم السلام، 

؛ عمید زنجانی، 81-79(، صص. 1395، چاپ هفتم، )تهران: میزان، الاحکام )حقوقی و جزایی(آیاتگرجی، ابوالقاسم، 

 (.354(، ص. 1395، چاپ سوم، )تهران: مجد، کیفری(-الاحکام )حقوقیآیاتعباسعلی، 

 .38-37، صص. در حقوق مدنی ایران وصیتکاتوزیان،  3
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در آیۀ بعد نیز خداوند  1«.طور شایسته کند، این حقى است بر پرهیزکارانهمادر و نزدیکان ب
 2است.وصیت را گناه دانسته تغییر در 
طور است؛ بهبر قرآن، در روایات نیز بر مستحب بودن وصیت بسیار تأکید شده علاوه

براى )شود که فرمود: از پیامبر اکرم صلى الله علیه و آله روایت مى المقنعهدر کتاب »مثال، 
 3«.(شدکه وصیتش زیر سرش باشخص مسلمان شایسته نیست شب را سپرى کند، مگر آن

وصیت، )کند که فرمود: محمد بن مسلم از امام باقر علیه السلام روایت مى»در جای دیگر، 
حق است و به تحقیق پیامبر اکرم صلى الله علیه و آله وصیت کرد. پس شایسته است که 

 4«.(مسلمان وصیت کند
 5اند.هبه تبعیت از نصّ قرآن کریم، فقها نیز اصل حاکمیت اراده در وصیت را پذیرفت

در وصیت تملیکی،  6اند.بنیاد، فقها وصیت را به دو دستۀ تملیکی و عهدی تقسیم کردهبراین
زمینه، فرقی دراین 7کند.موصی مال خود را مستقیماً به نفع شخص دیگری وصیت می

ای تواند مبلغ یا خانهکند که این مال عین، منفعت و یا حق باشد. بنابراین، موصی مینمی
نفع دیگری وصیت کند. همچنین، گاهی ممکن است موصی منافع یک ملک را به  را به

علاوه، گاه ممکن است شخص مال خود را ازطریق وصیتْ له تملیک نماید. بهنفع موصی
نماید )مستفاد از  8وقف کند و یا، حق خود را به دیگری منتقل یا اسقاط )وصیت به ابراء(

                                                           
 .«رُوفِ حَقًّا عَلَى الْمُتَّقِینکُتِبَ عَلَیْكُمْ إِذا حَضَرَ أَحدََکمُُ الْمَوْتُ إِنْ تَركََ خَیْراً الْوَصِیَّةُ لِلْوالِدیَْنِ وَ الْأَقْرَبِینَ بِالْمَعْ » ۱

 «.یمٌعَلِ سَمِیعٌ اللَّهَ إِنَّ ۚ◌ فَمَنْ بدََّلَهُ بَعْدَمَا سَمِعَهُ فإَِنَّمَا إِثْمُهُ عَلَى الَّذِینَ یُبَدِّلُونَهُ » ۲

تبار، سید احمدرضا حسینی و محمدحسین مهوری، مترجمان(، )احمد اسماعیل منابع فقه شیعهبروجردی، سید حسین،  3

عن محمّد بن مسلم قال: قال أبو : »349-348(، صص. 1386ن: فرهنگ سبز، چهارم، چاپ نخست، )تهراوجلد بیست

 «.یوصى أن للمسلم فینبغی آله و علیه اللّه صلّى هوقد أوصى رسول اللّ جعفر علیه السلام: الوصیّۀ حقّ

إلّا و  لیلة یبیت أن مسلم لِامرئ ینبغی ما: آله و علیه اللّه صلّى هقال رسول اللّ: 101المقنعۀ : »351-350همان، صص.  4

 «..رأسه تحت وصیّته

ق(،  1436، ۀیالاسلام الثقافةللعلوم و  یتهران: المرکز العال، جلد هفتم، )الفقاهة أنوار ،الغطاء، حسن بن جعفرکاشف 5

 .387ص. 

 .358ص. ق(،  1415الله العظمی السید السیستانی، ، جلد دوم، )قم: مکتب آیۀالصالحینمنهاجسیستانی، سیدعلی،  6

 .26صفایی و شعبانی کندسری، پیشین، ص.  7

مجموعه محشی قانون البته در این صورت، دیگر وصیت نه تملیکی است و نه عهدی )جعفری لنگرودی، محمدجعفر،  8
 (.415(، ص. 1395، چاپ پنجم، )تهران: گنج دانش، تاریخی(-تطبیقی-مدنی )علمی
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اینها، موصی این حق را دارد که برای خود وصی معین بر ق.م.(. افزون 828و  826مواد 
واقع، ادلۀ صحت وصیت شامل تمام در 1کند تا عمل مدّنظر وی را پس از مرگ انجام دهد.

س، مهم آن است که بر عمل موصی عرفاً عنوان وصیت صدق شود. پگفته میموارد پیش
در »لذا،  2کند.یت تلقی مینماید که به اعتقاد برخی از فقها، عرفْ موارد مذکور را وص

به... دارایی خود پس از مرگ به هر نحوی که اتفاق تمام علما هرکس نسبتقانون اسلام به
 گونه تکلیف و زحمتی برای موصی مقرر نشدهتواند وصیت نماید و هیچمایل باشد... می

 3«.است
ی نیز در فقه پذیرفته وص و لهیموصبر حاکمیت ارادۀ موصی، حاکمیت ارادۀ افزون

عنوان یک عمل حقوقی، بهی عهد و یکیتملخصوص اینکه آیا وصیت است. البته، در شده
رسد که عقد یا ایقاع روی، به نظر میهربه 4نظر وجود دارد.عقد هست یا ایقاع، اختلاف

ند توانله و وصی میبودن وصیت مؤثر در مقام نیست، زیرا، اگر وصیت عقد باشد، موصی
صورت ایجابی )قبول( و سلبی )رد( اعمال کنند. در مقابل، اگر وصیت ارادۀ خود را به

نهایت، در گیرد؛ ولی درصورت سلبی )رد( صورت میایقاع باشد، اعمال اراده صرفاً به
 5توانند به هر دلیلی وصیت مورد نظر را نپذیرند.ی میوص و لهموصیهردو حالت، 

                                                           

 .525ق(، ص.  1413ششم، )قم: مطعبه مهر،  ، جلدالتقویکلمةالدین، محمدامین، زین 1

 .92ق(، ص.  1430، )ره( ینیو نشر آثار الامام الخم میقم: موسسه تنظ) ،(ةیالوص) لهیرالوسیتحر لیدل ،اکبر یعل ،یفیس 2

 .738-737(، صص. 1396، چاپ چهارم، )تهران: گنج دانش، شرح قانون مدنیحائری شاهباغ، سید علی،  3

طبقا  یموسوعۀ الفقه الاسلام ،از پژوهشگران یجمعدانند، ر.ک.: ملاحظۀ نظر فقهایی که وصیت را عقد میبرای  4

 1423، )ع( تیبر مذهب اهل ب یالمعارف فقه اسلامدائرۀ ۀقم: موسس) ،جلد هجدهم ،السلام همیعل تیلمذهب اهل الب

؛ 289(، ص. 1371ت، چلد چهارم، )تهران: کیهان، االشتجامعمحمد حسن،  بن ؛ میرزای قمی، ابوالقاسم400ق(، ص. 

. 189ق(، ص.  1408، جلد دوم، )قم: اسماعیلیان، الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامشرائعمحقق حلی، جعفر بن حسن، 

م، ا، جلد سیالصادقفقهدانند، ر.ک.: روحانی، محمدصادق،  در مقابل، برای مشاهدۀ نظر فقهایی که وصیت را ایقاع می

، جلد نهم، چاپ چهارم، )قم: تسنیم: تفسیر قرآن کریم؛ جوادی آملی، عبدالله،  320ق(، ص.  1435)قم: آیین دانش، 

، چاپ پنجم، وصیت: تحلیل فقهی و حقوقی؛ محقق داماد، سید مصطفی، 223-222(، صص. 1390مرکز نشر اسراء، 

، چاپ سوم، )تهران: حقوق مدنی: وصیتمحمد جعفر، ؛ جعفری لنگرودی، 38(، ص. 1394)تهران: نشر علوم اسلامی، 

 .25(، ص. 1390گنج دانش، 

 ق.م.(. 834روست )مادۀ هایی روبهالبته این موضوع در وصیت عهدی با محدودیت 5
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 . حقوق آمریکا3-1
جامع از تحولات حاکم بر حقوق وصیت در نظام حقوقی آمریکا، مستلزم مطالعۀ  آگاهی

به وصیت در حقوق این کشور از حقوق آنکه قوانین مربوطلای انگلیسی است، چهکامن
را با اَشکال  تیبرخلاف حقوق روم که وصاند. در حقوق انگلیس، انگلیس اقتباس شده

تحت عنوان  یکه مفهوم ستیواضح مشخص ن طوربه شناخت،یم تیبه رسم یگوناگون
که در گذشته،  استآن  ییشناساعدم نیعلت ا 1.باشدشده  رفتهیاز همان ابتدا پذ «تیوص»

اشخاص  ،ترتیب علتهمیناموال به خانواده تعلق داشت، نه به فرد و به سیدر حقوق انگل
  2منتقل کنند. تیوص ازطریقرا  خویش خود اموال لیمطابق م توانستندینم

ها و تا حدود قرن سیزدهم، تمامی انواع اموال قابلیت حال، پس از پیروزی نورمناینبا
انتقال ازطریق وصیت را داشتند. پس از قرن سیزدهم اما، یک تفکیک میان دو نوع از اموال 

که در هایی بود ایجاد شد. اموال واقعی مانند زمین 4«اموال شخصی»و  3«اموال واقعی»یعنی 
های ملکیت اشخاص قرار داشت. اموال شخصی نیز دربرگیرندۀ اموال منقول و زمین

 5استیجاری بود.
شد و مورث هیچ اختیاری در طور قهری منتقل میاموال واقعی به اولین فرزند پسر به

توانستند صورت عدم وجود فرزند پسر، دختران متوفی میگیرنده نداشت. درتعیین انتقال
ص این اموال ادعا داشته باشند. علت عدم امکان انتقال زمین بر مبنای صلاحدید خصودر

گیرندۀ اموال واقعی را برای تواند انتقالموصی، باور به این نکته بود که صرفاً خداوند می
خصوص اموال شخصی در مقابل، رویکرد نظام حقوقی در 6پس از مرگ معین نماید.

های کلیسایی، بخشی از اموال توانست در دادگاهصی میرابطه، مومتفاوت بود. دراین
شخصی خود را با لحاظ سهم سایر ورثه به اشخاصی که مایل بود منتقل کند؛ یعنی، در این 

                                                           
۱ Reid, K. G., de Waal, M. J., & Zimmermann, R., Comparative Succession Law: 

Testamentary Formalities, Vol. 1, (Oxford: Oxford University Press, 2011), p. 301. 

۲ Beyer, G. W., & Hargrove, C. G., “Digital Wills: Has the Time Come for Wills to 

Join the Digital Revolution”, Ohio NUL Rev., 33 (3), 2007, pp. 866-869. 

3 Real Property 

4 Personal Property 

٥ Reid et al., op. cit, p. 308. 
٦ Hall, D. D. G., The Treatise on the Laws and Customs of the Realm of England 

Commonly Called Glanvill, (Oxford: Clarendon Press, 1989), p. 71. 
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نتیجه، از در 1شد.ارتباط با میزان سهم قابل انتقال اعمال میهایی درموقعیت نیز محدودیت
ارادۀ موصی در انتقال اموال واقعی،  لحاظ تاریخی، حقوق این کشور با اصل حاکمیت

توان گفت که در این طور جزئی، بیگانه بوده؛ پس، میطور کلی و اموال شخصی، بهبه
 است. برهه از زمان، اصل بر عدم پذیرش حاکمیت اراده در وصیت بوده

ها از این در حقوق انگلیس، انگلیسی 2«استفاده»در قرن چهاردهم، پس از استقرار نهاد 
بنیاد، هرچند که موصی براین 3بردند.سود می نهاد برای دور زدن قواعد حاکم بر ارث

توانست این املاک را در توانست املاک خود را ازطریق وصیت منتقل کند، لکن مینمی
صی نیز حق خواست، قرار دهد. با این شیوه، حتی پس از مرگ موید هر آن کس که می

ماند. این نهاد، یک مزیت دیگر نیز داشت؛ بردار محفوظ باقی میاستفاده از زمین برای بهره
شد، شخص متصرف مکلف نبود که بهره برده می« استفاده»توضیح که اگر از نهاد بدین

پس از مرگ مالک اصلی زمین، مالیات پرداخت کند. به دیگر بیان، تکلیف به پرداخت 
به این تسهیلات، مالکین علاقۀ بسیاری به شد. باتوجهدر این وضعیت ساقط می مالیات نیز

ای که نتیجۀ آن، محرومیت پادشاه از یک منبع اصلی درآمد یعنی این نهاد داشتند؛ علاقه
 4پرداخت مالیات بود.

و عدم پرداخت مالیات، اولین « استفاده»دلیل فشار ناشی از شیوع نهاد در ادامه اما، به
به تصویب رسید. در این قانون،  1540در سال  5«قانون وصایا»به وصیت یعنی انون مربوطق

اصل حاکمیت ارادۀ موصی و متعاقباً، امکان انتقال انواع اموال به رسمیت شناخته شد. نهایتاً، 
« قانون وصایا»و  16776 سال در« هاقانون تقلب»وسیلۀ قوانین بعدی، یعنی این قانون به

                                                           
۱ Tate, J. C., “Caregiving and the Case for Testamentary Freedom”, UC Davis L. Rev., 

42, 2008, pp. 150-151. 
2 Use 

۳ Baker, J. H., An Introduction to English Legal History, (Oxford: Oxford University 

Press, 2019), P. 271. 

٤ Tate, op. cit, p.152. 

5 Statute of Wills 1540 

6 Statute of Frauds 1677 
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 نیقوان نیا از مختلف آمریکا الاتیااصلاح شد. پس از این تحولات،  18371مصوب 
 2ند.شد وارد حقوق آمریکا به از حقوق انگلیس نتیجه، قوانین فوقو در کردند برداریالگو

به این پیشینه، امروزه حقوق وصیت آمریکا حول محور اصل حاکمیت اراده باتوجه
ه ادعای برخی از نویسندگان، اصل حاکمیت اراده در حقوق وصیت آمریکا ب 3چرخد.می

این اصل، در نصوص  4شود.های حقوقی اعمال میبه سایر نظامفردی نسبتبهنحو منحصربه
 5«به اموالسومین بازتبیین مربوط» 10.1نمونه، مادۀ  عنواناست؛ به مختلف منعکس شده

حقی تقریباً بدون قید و محدودیت برای انتقال اموالشان دارند. اشعار داشته که مالکان اموالْ 
 بیان شده 6«قانون متحدالشکل امور حسبی» 102-1)ب( ذیل مادۀ  2بر این، در بند افزون

که یکی از اهداف این قانون، کشف ارادۀ موصی و مؤثر قلمداد کردن آن در توزیع اموال 
 متعلق به اوست.

الاصول لحاظ تاریخی، علیله نیز باید گفت که بهموصیخصوص حاکمیت ارادۀ در
به را بپذیرد یا رد له اختیار دارد که موصیلا، موصیطور کلی کامندر حقوق آمریکا و به

نمونه، عنواناست؛ به های قدیمی منعکس شدهاین موضوع در رویۀ قضایی در پرونده 7کند.
قانون مسلماً آنقدر »دادگاه اشعار داشت:  1819در سال  Townson v. Tickellدر پروندۀ 

ای در پرونده 8«.اخذ نماید الی رام لشیرا مجبور کند که برخلاف م انسانیکه  ستیپوچ ن
 ، قبولحقوقاگر اعتراف شود که »مطرح بود، بیان شد که:  1908دیگر که در سال 

آن را ده شود که که نشان دا یو هنگام تسین یقطع این امارهکند، یرا فرض م بهموصی

                                                           
1 Statute of Wills 1837 

۲ Horton, D., “Revoking Wills”, Notre Dame L. Rev., 97 (2), 2021, p. 574. 

۳ Emerson, K. Y., & Bennardo, K., “Unleashing Pets from Dead-Hand Control”, Nev. 

LJ, 22 (1), 2021, p. 357. 

٤ Glover, “Freedom of Inheritance”, p. 427; Monopoli, A., “Toward Equality: Non-

marital Children and the Uniform Probate Code”, U. Mich. JL Reform, 45, 2011, p. 

1010. 
5 Restatement (Third) of Property: Wills and Other Donative Transfers 

6 Uniform Probate Code (UPC) 

شود. هرچند استفاده می ”Renunciation“و  ”Disclaimer“در حقوق آمریکا برای رد وصیت از دو عبارت  ۷

 تر است.که اصطلاح اول رایج

۸ Ellsworth, J. B., “On Disclaimers: Let's Renounce IRC Section 2518”, Vill. L. Rev., 

38 (3), 1993, p. 698. 
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 ن،یهمچن 1«.است نشدهبه[ اعطا حق ]موصی نیشود که ایم مشخص، است رد کرده
 را تراست بر یمبتن تیوص تواندیم شخص نیا که است شده انیب زین یتراست مورددر
  2.ردینپذ

 
 

 . مبانی اصل حاکمیت اراده در وصیت2
سوی موصی قابل بررسی بوده و ازتر گفته شد، اصل حاکمیت اراده هم طورکه پیشهمان

به این تفصیل، در این بخش از باشد. باتوجهتوجه میله و وصی قابلهم از جانب موصی
شود و سپس، این بحث از زاویۀ نوشتار، ابتدا مبانی حاکمیت ارادۀ موصی مطرح می

 تحلیل قرار خواهد گرفت. وله و وصی مورد تجزیه موصی

 موصی دۀ. مبانی حاکمیت ارا1-2
اند ی که عبارتنتوان در نظر گرفت؛ این مبابرای حاکمیت ارادۀ موصی، چند مبنا را می

له، تنظیم رفتار ورثۀ از: حقّ طبیعی موصی، افزایش انگیزۀ موصی، تأمین منافع موصی
 گیرند.احتمالی و تعاون اجتماعی، در این بخش از نوشتار مورد مطالعه قرار می

 صیی مو. حقّ طبیع۱-1-2
سوی اندیشمندان غربی برای توجیه اصل حاکمیت ارادۀ شده ازترین نظریۀ ارائهقدیمی

آن است که  ،(اموال بهنسبت یعهد تیوص در خواه و یکیتمل تیوص در خواه)موصی 
هایی نهفته دارد که در زمان هرکس آرزو»واقع، در 3هاست.وصیت کردن حقّ طبیعی انسان

خواهد که قبل از مرگ آنچه را در دلیلی نمیبیند و گاه نیز بهمیحیات دور از دسترس 
پرورد آشکار سازد. انسان آزمند همیشه در حسرت آن است که چرا جاودان نیست نهان می

                                                           
۱ Bender, A. S., “Disclaimer Law: A Call for Statutory Reform”, U. Ill. L. Rev., (3), 

2001, p. 890. 
۲ Sitkoff, R. H., & Dukeminier, J., op. cit, p. 413. 
۳ Hirsch, A. J., & Wang, W. K., “A Qualitative Theory of the Dead Hand”, Ind. LJ, 

68 (1), 1992, p. 6. 
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است... ]نتیجه آنکه[ حقوق به این نیاز  ها را از دست دادهو چرا در دوران زندگی فرصت
 1«.سپاردا را به هوشیاران میهاعتنا نیست و آخرین فرصتطبیعی بی

کنند. به باور ایشان، در توجیه این نظریه، برخی به عنصر کار و تلاش موصی اشاره می
ها در طول حیات خویش با تلاش و کوشش اموال مختلفی را وارد دارایی خود انسان

واقع، حصول این اموال، نتیجۀ زحمات آدمیان در طول مدت زندگی است. کنند. درمی
ها برای پس از مرگ تصمیم خصوص انتقال یا عدم انتقال آنلذا، اینکه اشخاص بتوانند در

بگیرند، یک حقّ طبیعی است. این دیدگاه در رویۀ قضایی آمریکا نیز قابل مشاهده است. 
 در Shriners Hospitals for Crippled Children v. Zrillicزمینه، در قضیۀ دراین

ایالت فلوریدا بیان داشت که حق بر وصیت کردن و حکومت ارادۀ  دیوان عالی ،1990 سال
وسیلۀ قانونگذار ایجاد نشده، بلکه این موضوع در زمرۀ حقوق طبیعی انسان قرار موصی به

 2دارد.
»... سازند: نشان میسوره مبارکه بقره خاطر 180الله مکارم شیرازی در تفسیر آیۀ آیت

خیری انجام دهد اما در زمان حیاتش به خاطر نیازهاى مالى گاه انسان مایل است کارهای 
کند که او از اموالى که زحمت خودش موفق به این امر نیست، منطق عقل ایجاب مى

 3«.تحصیل آن را کشیده براى انجام این کارهاى خیر لااقل براى بعد از مرگش محروم نماند
تی ندارد، بلکه شخص به این البته، بدیهی است که مصرف اموال در کار خیر خصوصی

دلیل که اموال را به زحمت خود به دست آورده، منطقاً و عقلاً حق دارد که دیدگاه خویش 
 خصوص نحوه و میزان توزیع آن ابراز کند.را در
عنوان نمونه، علاوه، در روایات مرتبط وصیت مطلقاً حق دانسته شده است؛ بهبه

وصیت سؤال کردم، امام علیه  ۀامام صادق علیه السلام درباراز )گوید: میابوالصباح کنانى »
 4«.(السلام فرمود: وصیت حق هر مسلمانى است

                                                           
 .20، ص. وصیت در حقوق مدنی ایرانکاتوزیان،  ۱

۲ Rosenbloum, M., “Give Me Liberty and Give Me Death: The Conflict Between 

Copyright Law and Estates Law”, J. Intell. Prop. L., 4 (1), 1996, pp. 176-177. 

 .619(، ص. 1371، ان: دار الکتب الإسلامیۀتهر) ، چاپ بیستم،جلد نخست ،تفسیر نمونه ر،مکارم شیرازى، ناص 3

 .351، ص. منابع فقه شیعهبروجردی، سید حسین،  ٤
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 بهره زین سلطنت ای طیتسل ۀقاعد از ،یعیطب حقّ یۀنظر تیتقو یبرا توانیم ،یوانگه
 انتفاع و تصرف گونههمه حق خود ملکیما بهنسبت یمالک هر» قاعده، نیا مطابق. برد

 یموص علت، ترتیبهمینبه و است تیوص تصرف، یانحا از یکی.(. م.ق 30 مادۀ)« ...دارد
 میمستق طوربه را خود نظرمدّ تصرفات دارد، خود اموال بر که یسلطنت دلیلبه تواندیم
 گرفتن درنظر با) اموال آن در( یعهد تیوص) میمستقریغ ای( یکیتمل تیوص)

 از یکی 1.دهد انجام مرگ از پس یبرا( دیآیم بعد یهابخش در که ییهاتیمحدود
 طیتسل ۀقاعد رشیپذ یبرا موردنظر داتیمؤ از یکی عنوانبه تیوصاز  ز،ین شمندانیاند
 2.اندبرده نام

عنوان یکی توان حقّ طبیعی موصی در وصیت را بهرسد که نمیترتیب، به نظر میهربه
حقیقت، شناسایی حقّ طبیعی موصی برای از مبانی حاکمیت ارادۀ او نادیده گرفت. در

این، پذیرش مطلق آن در جایی وجودناپذیر است. باانعقاد وصیت مبنایی متقن و اساساً انکار
کند، خالی از اشکال نیست، زیرا، ممکن است مال که به کار و تلاش موصی استناد می

عی موصی مصون از دست نیامده باشد. پس، اصل نظریۀ حقّ طبیازطریق زحمات موصی به
زند، قابل نقد است؛ برای ایراد است اما، قسمتی که حقّ طبیعی را به کار و تلاش گره می

آنکه اقدام خاصی را انجام داده باشد، مال را به وراثت از پدر مثال، ممکن است موصی بی
کرد که  توان ادعادست آورده باشد. آیا در این قبیل موارد نیز میخود که متمول بوده، به

همین خاطر، موصی حق دارد آن را های موصی ناشی شده و بهاین مال از زحمات و تلاش
 3وصیت کند؟

 گیزۀ موصی. افزایش ان2-1-2
دیدگاه دیگر، افزایش انگیزۀ موصی است. اما، برای تبیین این دیدگاه، شرح یک مقدمه 

واقع، امکان ود. درشلازم است. حکومت ارادۀ موصی بر وصیت باعث خشنودی موصی می

                                                           
ى آن است که ]حق[ مالکیّت انسان حتّى بعد از مرگ وصیّت، نشانه» که دارند اعتقاد یبرخ مقابل، در معتقدند، یبرخ 1

)تهران: مرکز  چاپ نخست، ،جلد نخست ،نورتفسیر  ،)قرائتى، محسن« هایش ادامه دارد.در مورد قسمتى از دارایى

 (.277. ص(، 1388 ،هایى از قرآنفرهنگى درس

 .127. ص ،(1397 سمت،: تهران)چاپ ششم،  نخست، جلد ،یخصوص حقوق بخش: فقه قواعد  ،یعباسعل ،یزنجان دیعم ۲

۳ Hirsch & Wang, op. cit, pp. 6-7. 
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که نتیجۀ این احترام، ایجاد احساس  1انعقاد وصیت، نوعی احترام به ارادۀ موصی است
توانند در رضایت در وجود اوست. مطابق این نظریه، اشخاص به طرق مختلف می

ها نیز، وصیت است. وصیت مانند سایر های خود تصرف کنند. یکی از این روشدارایی
طورکه قانونگذار نباید در های استفاده از اموال است و هماناز شیوه اعمال حقوقی، یکی

ها جلوگیری کند، در وصیت کردن نیز نباید دخالت استفاده از اموال از مسیر سایر روش
 یعنی، باید حاکمیت ارادۀ موصی را به رسمیت بشناسد. 2کند؛

بر وصیت به چه در نقد دیدگاه فوق ممکن است گفته شود که حکومت ارادۀ موصی 
صورت باعث خشنودی موصی خواهد شد؟ موصی فوت کرده و هیچ احساسی ندارد تا 
حاکمیت ارادۀ او بر توزیع اموال ازطریق وصیت، وی را خشنود یا ناراحت کند. در پاسخ، 

صورت پسینی نگریست. صحیح است که به 3«پیشینی و پسینی»باید موضوع را از دو منظر 
صورت پیشینی )قبل از فوت( اشخاصی که احساسی ندارد، لکن به)پس از فوت( موصی 

بنیاد، وقتی صحبت از قصد وصیت کردن دارند، از احساس برخوردار هستند. براین
 4شود، منظور خشنودی موصی در زمان انشای وصیت است.خشنودی می

این  نفسه، اصالت ندارد، بلکه اثربا عنایت به این مقدمه، صرف رضایت موصی، فی
حظه کرد. به دیگر بیان، اثر این خشنودی را کننده ملارضایت را باید در انگیزۀ وصیت

خصوص اموال تواند درتوان در ذخیرۀ ثروت نیز ملاحظه کرد. اگر انسان بداند که نمیمی
طور مثال، این اموال را به نفع اشخاص گیری کند و بهخود برای پس از مرگ تصمیم

آوری مال نخواهد داشت. لذا، دارد وصیت کند، دیگر تمایلی به جمعنظر خاصی که مدّ
کند، یعنی صورت که شایسته است فعالیت نمیدو حالت ممکن است پیش آید: یا بدان

گرا خواهد شد که هردو صورت فعالیت، بسیار مصرفشود و یا درمیزان فعالیت او کم می
نگذار این اختیار را به اشخاص داده که اساس، قانوبراین 5مورد برای جامعه مضر است.

                                                           
 .210جوادی آملی، پیشین، ص.  1

۲ Shavell, S., Foundations of Economic Analysis of Law, (London: Harvard 

University Press, 2004), p. 65. 

3 Ex-Ante & Ex-Post 

٤ Kelly, D. B., “Restricting Testamentary Freedom: Ex Ante Versus Ex Post 

Justifications”, Fordham L. Rev., 82, 2013, pp. 1147-1148. 

٥ Sitkoff, R. H., & Dukeminier, J., op. cit, p. 17. 
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درصورت تمایل، برای توزیع اموال مطابق با میل خویش برای پس از مرگ، از قالب 
 وصیت بهره ببرند و آن آرزوهایی را که برای بعد از وفات به دنبال آن بودند، محقق کنند.

آوری ثروت همیشه جمعشده بدون نقص نیست. باید پذیرفت که همه، دیدگاه یادبااین
ای با حاکمیت ارادۀ موصی در انعقاد و تعیین حدود و ثغور وصیت ندارد؛ زیرا، ملازمه

توانند وصیت کنند به کسب اشخاص در بسیاری از موارد بدون توجه به این نکته که می
د اصطلاح، بتواننپردازند تا در جامعه بتوانند زندگی راحتی داشته باشند یا بهثروت می

مستندی مبنی بر کم بودن تلاش اشخاص برای کسب  چیه ،بنیادبراین 1.دهندخودی نشان 
 تیوص رشیپذ ،یآر. وجود ندارد پذیرفتند،لا وصیت را نمیمال در آن زمانی که در کامن

رفتن  نیاز ب یبه معنا لزوماً ،آن رشیعدم پذ ،اشخاص را بالا ببرد اما ۀزیتواند انگیم
 .ستیها نزهیانگ

 لهفع موصی. تأمین منا3-1-2
موجب این نظریه، اصولاً له است. بهشده، تأمین منافع موصییکی دیگر از مبانی مطرح

دلیل  2گیری دربارۀ نحوه تقسیم اموال خویش است.موصی در بهترین موقعیت برای تصمیم
که  واقع، هنگامیله است. بهبه وضعیت موصیاین موضوع، منطقاً آگاهی موصی نسبت

خواهد مالی را به نفع شخص دیگر وصیت کند، از موقعیت وی آگاهی نسبی موصی می
به وضع باتوجه« ب»، نیازمند خودرو است یا «الف»داند که طور مثال، موصی میدارد؛ به

های خود را برای او وصیت دلیل، یکی از خانههمیناش، توان خرید خانه ندارد و بهمالی
ها منتقل به وضعیت کسانی که قرار است مال به آنقانونگذار نسبت کند. در مقابل،می

دهد و مسائلی شود، آگاهی کافی را ندارد. قانونگذار برای توزیع اموال یک معیار ارائه می
گیرد، طور کلی، غنی یا فقیر بودن او را در نظر نمینفع یا بهمانند عدم نیاز فرد ذی

داند که چگونه له و ورثۀ احتمالی اطلاع دارد و میکه موصی از وضعیت موصیدرحالی
 3طور موردی برقرار نماید.تعادل را به

                                                           
۱ Hirsch & Wang, op. cit, p. 8. 

۲ Glover, M., “A Social Welfare Theory of Inheritance Regulation”, Utah L. Rev., (2), 

2018, p. 416. 
۳ Rosenbloum, op. cit, p. 177. 
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نفع مدّنظر وی، وارد قوانین خواهد که ذیها موصی نمیوانگهی، در برخی از موقعیت
 1همین خاطر، مایل است ازطریق وصیت مال را به او منتقل کند.پیچیدۀ ارث شود و به

مسئله در این مرحله متوقف شود و عنصر خارجی دیگری )مانند عدم  بنابراین، اگر فرض
اطلاع کافی( موضوع را با ایراد مواجه نسازد، نتیجۀ این شیوه از تصرف در اموال به بداهت 

طور مقتضی و مطلوب له را بهله است؛ یعنی، ارادۀ موصی منافع موصیعقلی به نفع موصی
 فاه اجتماعی افزایش خواهد یافت.تأمین خواهد کرد و از این طریق، ر

از قانون ارث تنها یک عده از بستگان »زمینه، یکی از فقهای معاصر مقرر داشته: دراین
 دیگرى از فامیل، و احیاناً ۀکه شاید عددرحالى ،شوندمند مىهم روى حساب معینى بهرهآن

و نیز  شته باشند.هاى مالى دابعضى از دوستان و آشنایان نزدیک، نیاز مبرمى به کمک
جامعیت ]بدین سبب[ ها نیست، مورد بعضى از وارثان گاه مبلغ ارث پاسخگوى نیاز آندر

قانون وصیت  ها پر نشود، لذا در کنار قانون ارثْدهد که این خلأقوانین اسلام اجازه نمى
 2«.بگیرندتصمیم  ...به یک سوم از اموال خوددهد نسبترا قرار داده و به مسلمانان اجازه مى

 ،یهدع تیوص در یموص ارادۀ تیحاکم خصوصدر مبنا نیا آنکه، ذکر قابل ۀنکت
. است دهاستفا قابل ،نیز هستند نیمحجور. م.ق 826 مادۀ مطابق تیوص موضوع که یهنگام

 یشخص نیهترب ،محجور طیشرا از یآگاه دلیلبه ،مواقع نیا در یموص قاعدتاً درحقیقت،
 امور ات کند نییتع مرگ از پس یبرا را محجور تِیوضع مناسبِ یِوص تواندیم که است

 یآزاد ن،یابنابر. دهد سامان او صلاح و صرفه براساس و ستهیشا نحوبه را یو بهمربوط
 عنوانبه تواندیم ن،یا از بالاتر بلکه ست،ین لهیموص منافع ۀکنندنیتأم صرفاً یموص ارادۀ
 بهمربوط مورا یسامانده ییتوانا و امکان که ،نیمحجور منفعت نیتأم یبرا عامل نیترمهم

 .شود گرفته درنظر ندارند، را خود یزندگ

 ار ورثۀ احتمالی. تنظیم رفت4-1-2
توجه شود. در موقعیت « ب»و « الف»برای تبیین این مبنا، ضروری است به دو موقعیت 

تواند اولاد خود را از ارث محروم ای را فرض کنید که در آن، مورث می، جامعه«الف»

                                                           
 .331(، ص. 1394، قم: دار العرفان) چاپ نخست،، جلد پنجم ،تفسیر حکیم ،نیحس ان،یانصار 1

 .618مکارم شیرازی، پیشین، ص.  2
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المقدور سعی کند. در این موقعیت، فرزندان برای کسب سهم بیشتری از ترکه، حتی
اهمیتی به دانند که درصورت بیکنند؛ زیرا، اینان می کنند که از مورث خود مراقبتمی

به وی، احتمال دارد که از ترکه محروم شوند یا حداقل،  مورث و انجام ندادن امور مربوط
تواند به آن کسی که مراقبت سهم کمتری از دیگران ببرند. در این حالت، موصی می

را اعطا کند. برعکس، در موقعیت  کند، سهمی بیشتر یا حتی، تمام ترکهبیشتری از او می
، مالکِ اموال هیچ اختیاری در توزیع ثروت خویش نداشته و فرزندانش بدون اینکه «ب»

توانند مورث خود را رها کنند و بعد از فوت وی، سهم خود را ای داشته باشند، میدغدغه
به والدین و بتمطابق قانون دریافت کنند. در این موقعیت، تفاوتی میان فرزند وفادار نس

الشعاع رفتار خوب یا بدشان قرار وفا نبوده و هرکدام بدون اینکه سهمشان تحتفرزند بی
اوصاف، در موقعیت برند. بااینبگیرد، سهم خویش از ترکه را مطابق با قانون به ارث می

ثه عنوان یکی از ابزارهای کارآمد برای تنظیم و کنترل رفتار وربه، قالب وصیت «الف»
رو، حاکمیت ارادۀ موصی در تنظیم رفتار ورثۀ احتمالی، اینشود. ازمحسوب می

 1.استخصوص اگر آن شخص فرزند مورث باشد، بسیار مؤثر به
گرا است، پذیرفتن مطلق این نظر ضمن اذعان به این نکته که این دیدگاه بسیار مادی

 837و حقوق ایران )مادۀ  2فقهدر فقه امامیه و حقوق ایران بسیار دشوار است، چون در 
ق.م.(، تغییر قواعد ارث ازطریق محروم کردن برخی یا تمام وراث و وصیت ترکه به نفع 

دیگر، قواعد ارث در فقه و حقوق ایران در زمرۀ قواعد عبارتشخص دیگر ممنوع است. به
م رفتار سوم از اموال خود را برای تنظیتواند تا یکحال، موصی میبااین 3آمره است.

واقع، رویکرد حقوق اسلامی و ها وصیت کند. درفرزندان خود به نفع برخی از آن
قانونگذار مدنی ایران، حکایت از برقراری تعادل میان اختیار تام موصی برای محرومیت 

نحو مطلق گری را بهتوان تنظیمورثه از ترکه و تشویق فرزندان دارد؛ هرچند نمی

                                                           
۱ Shavell, op. cit, p. 63; Tate, op. cit, pp. 171-181. 

 .392، پیشین، ص. الغطاءکاشف 2

 دیاده، سزقاسم؛ 200ق(، ص.  14011ی، قم: مطبعۀ موسسۀ النشر الإسلام) ،جلد سوم ،السرائر ،سیمحمد بن ادر ،یحل 3

تهران: ) ،چاپ هفتم ،یحقوق یهاشهی: اسناد، آراء و اندیقانون مدن ریتفس ،عبدالله ،ییایحسن و ک ک،یپره ؛یمرتض

 .277(، ص. 1395، سمت
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توان با انتقال بخشی از اموال، قسمتی از ( محقق کرد، لکن می)محرومیت کامل فرزندان
 1.(.م.ق 843 مادۀ) دادگری را انجام این تنظیم

 یاجتماع تعاون به فیتکل. 5-1-2
 مادۀ براساس آنکه، حیتوض. است طرح قابل یعهد تیوص خصوصدر منحصراً مبنا نیا

 از قبل اگر و کند رد را تیوصا است، زنده یموص که مادام تواندیم یوص... ». م.ق 834
«. باشد بوده تیوصا بر جاهل اگرچه ندارد، رد حق آن از بعد نکرد، رد یموص فوت
 از یوص اگر که رفته شیپ تیوص نهاد در ییجا تا یموص ارادۀ تیحاکم ۀدامن ن،یبنابرا

 نکرده رد را تیوص یموص اتیح زمان در آنکه بر مشروط نباشد، آگاه تیوص وجود
 اکنون، 2.داشت نخواهد را تیوص رد حقّ یوص و شده لیتحم یوص بر یموص ارادۀ باشد،

 در یموص ارادۀ تیحاکم واقع،در و اراده یآزاد نیا یمبنا که است یمنطق پرسش نیا
 ناآگاه تیوص وجود از اساساً است ممکن که یایوص بر تعهد لیتحم و یعهد تیوص

 ست؟یچ باشد
اند: بعضی از اندیشمندان دو مصلحت مهم را در نظر گرفتهدر پاسخ به این پرسش، 

توضیح آنکه، اولاً، بیشتر وصایای عهدی  3ناپذیری اثر ردّ وصی.منعفت عمومی و جبران
به کند که اختیار وصی نسبتدارای فواید مهم اجتماعی هستند؛ لذا، نفع جامعه اقتضا می

تری اعمال شود و ثانیاً، گاه ممکن است موصی نظر به شخصیت ردّ وصیت به شکل محدود
واند وصیت را پس از وصی و توانایی وی، او را انتخاب کند و در این حالت، اگر وصی بت

وجه ممکن نخواهد شد؛ چه آنکه، هیچمرگ رد کند، عملاً امکان تحقق ارادۀ موصی به
ای وجود ندارد که شخص دیگری را انتخاب نماید تا خواستۀ او بر زمین دیگر موصی

                                                           
 .109محقق داماد، پیشین، ص.  1

 1432 الهاشمی، محمود السید العظمی الله آیۀ مکتب: قم) دوم، جلد ،نیالصالح منهاج محمود، دیس ،یشاهرود یشمها2

(: عمحمد بن مسلم است از حضرت صادق) ۀصحیح آنها ۀجملاز و دارد، آن بر دلالت هم بسیار اخبار». 305. ص ،(ق

 و قبل شاء ان بالخیار فهو بالبلد هو و الیه اوصى فان وصیته، یرد ان له فلیس غایب هو و رجل إلى رجل اوصى ان: قال"

 علیه یرد ان له فلیس غایب هو و اخیه إلى الرجل اوصى اذا»: حضرت آن از حازم بن منصور روایت و ،"یقبل لم شاء ان

 .233. ص ،پیشین ،یقم یرزایم. «.غیره طلب یقبلها ان فابى شاهدا کان لو لانه وصیته،

 .342. ص ،رانیا یمدن حقوق در تیوص ان،یکاتوز 3
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ای شرعی از براساس ادلۀ شرعیّه، وظیفهای نیز تحمیل ارادۀ موصی بر وصی را عده 1نماند.
 2اند.یۀ خداوند بر مکلفین دانستهناح

رسد که مبنای تحمیل اراده، به نظر می 3اند،طورکه برخی ذکر کردههمه و همانبااین
واقع، نوعی وظیفۀ اجتماعی برعهدۀ وصیِ منتخب تکلیف به تعاون اجتماعی است. در

عسر و حرج موصی نهاده شده تا خواست و مطالبۀ او معطل نماند. البته، اگر اجرای وصیت 
تواند از رسد که میتر، مشقت شدید برای وصی ایجاد کند، به نظر میعبارت کلیو به

 اجرای وصیت سرباز زند.
شده در آثار و نتایج، های تبیینبه عدم تعارض نظریهنهایت، باید گفت که باتوجهدر

صورت جمعی بههر کدام از این مبانی بخشی از حقیقت را با خود به همراه دارند و باید 
کنندۀ حاکمیت ارادۀ خود توجیهتواند به خودیها نگریسته شود؛ فلذا، یک نظریه نمیبدان

تواند ه میکموصی در انعقاد و تعیین گسترۀ آن باشد، بلکه این جمع نظریات یادشده است 
 یهی اصل حاکمیت ارادۀ موصی باشد.کنندۀ جورچین توجتکمیل

 یوص وله وصی. مبانی حاکمیت ارادۀ م2-2

توان بر چند مبنا استوار دانست؛ مبنای اول که ی را نیز میوص وله حاکمیت ارادۀ موصی
شود لکن مبانی دیگر که له و وصی است، مشترک محسوب میحفظ استقلال موصی

له در مدیریت توزیع اموال و تأمین منافع موصی، مبنای عبارتند از: همکاری موصی
له هستند. جمیع این مبانی، در این بخش از نوشتار مورد بررسی صیاختصاصی مرتبط با مو

 گیرند.قرار می

 له و وصیل موصی. حفظ استقلا1-2-2
به در وصیت تملیکی و خصوص امکان قبول و ردّ موصییکی از مبانی بسیار مشهور در

مبنا، له و وصی است. مطابق این همچنین، امکان ردّ وصیت عهدی، حفظ استقلال موصی
نفع، حتی در مواردی که انتقال مال صرفاً هیچ شخصی حق ندارد بدون رضایت شخص ذی

                                                           
 .همان 1

 .64. ص ن،یشیپ داماد، محقق 2

 .112. ص ن،یشیپ ،یکندسر یشعبان و ییصفا 3
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گیرنده است، مالی را به اجبار وارد دارایی او گرداند. درحقیقت، انتقال مال به سود انتقال
در توجیه این دیدگاه، برخی از فقها معتقدند که  1به یک شخص، نیازمند قبول اوست.

طورکه در انعقاد فلذا، همان 2باشد؛له خلاف سلطنت وی مین قبول موصیتملیک مال بدو
دیگر، بیانله لازم است. بههبه، قبول متهب لازم است، در وصیت تملیکی نیز قبول موصی

تواند در هنگامی که زنده است، مال را بدون رضایت به همان دلیلی که موصی نمی
به را بدون قبول ندارد پس از فوت خود، موصیله وارد دارایی او کند، موصی حق موصی

این  4له لازم است.گفته، قبول موصیمطابق دیدگاه پیش 3نفع وصیت به او منتقل کند.ذی
نفع برای انتقال مال لازم نباشد، کمترین حالی است که حتی اگر قبول شخص ذیدر

 5.کند رد را مال الانتق بتواند نفعیذ که است آن گریکدی از اشخاص استقلالاقتضای 
 یحقوق مسلم قواعد خلاف اصولاً یوص بر یموص ارادۀ لیتحم ز،ین یعهد تیوص در

 ارادۀ لیتحم عدم یاقتضا ،اشخاص بر سلطه و تیولا عدم اصل بهتر،انیببه. است یفقه و

                                                           
۱ Bender, op. cit, p. 898. 

از  یکیاست.  ریپذبودن آن( امکان قاعیدلیل ا)به یکیتمل تیوص در یقهر کیتملاز حقوقدانان باور دارند که  یبرخ 2

 گونهاین در لهیموص تیسبب، اکثراً رضانیهماست و به لهیموص نفع به تْیوص رد،آن است که در غالب موا شانیا ۀادل

: یفلسفه حقوق مدن ،محمدجعفر ،یلنگرود ی)جعفر دارد وجود( تیوص مثل یتبرع یحقوق اعمال یعنی) هاتعیموق
 ،دشوار است دگاهید نیا رشی(. پذ256 (، ص.1393، تهران: گنج دانش) ،چاپ سوم ،جلد نخست ،عقود یعناصر عموم

 تیوص به یراض لهمیموص غالباً نکهیا واقع،در. است شده ختهیآم هم به اثبات و ثبوتبحث  شه،یاند نیچراکه در ا

 ای هست ممکن یقهر کیتمل بهتر،عبارتبه و ریخ ای هست لازم قبول اساساٌ ایآ نکهیا لکن ،است یاثبات یاهئلمس هستند،

 .است یثبوت یاهئلمس ر،یخ

 .14، بی تا(، ص. میالحک: دار القرآن جایب) ،ۀیالفقه: کتاب الوص ،محمد دیس ،یرازیش ینیحس 3

حصول الملک القهری خلاف  أنّ: »225(، ص. 1377ی، قم: نشر الهاد) ،جلد ششم ،ۀیالقواعد الفقه ،حسن ،یبجنورد 4

 «..الأصل، و أسبابه تعبّدا کالإرث مثلا محصورۀ لیس منها إیقاع الوصیّۀ من دون قبول الموصى له

ق(، ص.  1418ی، آثار الامام الخوئ اءیقم: مؤسسه أح) ،سوم وی جلد س ،یوئموسوعۀ الامام الخ ،ابوالقاسم دیس ،یخوئ 5

؛ «..یکفی فی السلطنۀ قدرته على الرد، فإنه حینئذ لا تکون الملکیۀ ملکیۀ قهریۀ، و لا تنافی سلطنته على نفسه: »299

، زانیتهران: م) ،و ششم ستیچاپ ب ،ارث ت،یاز شفعه، وص ییها: درسیحقوق مدن یدورۀ مقدمات ،ناصر ان،یکاتوز

 .31؛ صفایی و شعبانی کندسری، پیشین، ص. 39؛ محقق داماد، پیشین، ص. 73ب(، ص.  1395
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 ۀمحدود و موضع در صرفاً یدبا یموص ارادۀ لیتحم سبب،نیبد. دارد یوص بر ی راموص
 1.کرد یریجلوگ آن گسترش از و شده ریتفس قانونگذار و شارع نصّ

گیرنده است، لکن در موارد فراتر از اینها، هرچند در اکثر موارد تملک مال به نفع انتقال
له هایی شود که از توان موصیمحدودی ممکن است پذیرش مال افراد باعث تحمیل هزینه

له امر عجیبی نیست. این موصی سویخارج است. بنابراین، عدم پذیرش چنین مالی از
مال هم »اساس، است. براینعالی ایالت جورجیا نیز پذیرفته شده استدلال در دیوان

نباشد،  مسئولیتاست و هم منفعت، و هر کس به خاطر منفعت حاضر به تحمل  مسئولیت
بیند، صورت میپس، شخصی که اوضاع را بدین 2«.مختار است که هر دو را رد کند

ای که خارج از توان اوست، نشود. واند عطای مال را به لقایش ببخشد و متحمل هزینهتمی
به خواهد منتی بالای سرش باشد، از پذیرش موصیدلیل اینکه نمیوانگهی، گاه انسان به

 3کند.خودداری می

 له در مدیریت توزیع اموال. همکاری موصی2-2-2

گونه نیست که ارادۀ ی است، لکن اینهرچند انحصار انعقاد وصیت در اختیار موص
خانۀ خود را « الف»عنوان مثال، فرض کنید تأثیر باشد؛ بهله در این توزیع اموال بیموصی
وصیت را قبول نکرد یا آن را رد کرد، « ب»کند که اگر وصیت و اعلام می« ب»به نفع 

« ب»ا به نفع شخص اش رمنتقل شود. همچنین، تصور کنید موصی صرفاً خانه« ج»خانه به 
با موردی که او وصیت را رد کند، سکوت کرده باشد. در این موارد، رابطهوصیت و در
شود. در له در مدیریت توزیع اموال، دقیقاً از رد یا عدم قبول وصیت هویدا مینقش موصی

طور کند، اما بهنفعان وصیت را تعیین نمیطور مستقیم ذیله بهاین شرایط، موصی

                                                           
 نقش بر یلیتحل» ،ی، ملیحه؛ سلطانی، عباسعلی؛ ناصری مقدم، حسینغلام.: )ک.ر نه،یزم نیا در شتریب مطالعه یبرا 1

 (.88-69. صص ،(1396) 109 شمارۀ ،49 دورۀ ،اصول و فقه ،«یعهد تیوص در قبول

۲ Glover, M., “Restraining Live Hand Control of Inheritance”, Md. L. Rev., 79 (2), 

2019, p. 334. 
ر.ک.:  داند،ینم رندهیگانتقال یاحسان آن، واجد منت برا بر یمبتن تیماه دلیلبه را تیوص که ینظر ۀملاحظ یبرا 3

، تهران: گنج دانش) ،چاپ سوم ،جلد پنجم ،حقوق یالفارق: دائرۀ المعارف عموم ،محمدجعفر ،یلنگرود ی)جعفر

 (.289 (، ص.1395
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له دوم یا درصورت عدم تواند با رد وصیت باعث شود که مال به موصیستقیم، میغیرم
 1له دیگر، ازطریق قوانین ارث میان ورثه تقسیم شود.وجود موصی

تر گفته شد که موصی در بهترین جایگاه ممکن برای انعقاد وصیت اینها، پیشازگذشته
این، آگاهی وجودباشد. باتر میالمبه قانونگذار عله نسبتاست، زیرا او به وضع موصی

له از موقعیت خویش بیشتر نبوده و این له، از آگاهی خود موصیموصی از وضعیت موصی
تر، تضمینی امکان وجود دارد که اطلاعات موصی کامل نباشد یا اشتباه باشد. به بیان دقیق

نکه موصی وصیت علاوه، پس از ایبه 2وجود ندارد که اطلاعات موصی بدون نقص باشد.
طورکه دهد و همان اوضاع و احوال حاکم در زمان وصیت را تغییر میکند، گذر زمانْمی

پذیر نیست. حتی بر فرض بینی همۀ وقایع آینده برای موصی امکاننماید، پیشبدیهی می
پذیر باشد، این موضوع که موصی با هر پیشامد وصیت را تغییر دهد بینی امکاناینکه پیش

توجهی در مدیریت توزیع له نقش قابلدر این موارد نیز، ارادۀ موصی 3ار بعید است.بسی
« ب»اموال متوفی دارد؛ برای مثال، ممکن است انتقال مال در زمان انعقاد وصیت به شخص 

صحیح باشد، لکن در زمان فوت موصی )یعنی هنگام انتقال مال(، این احتمال بعید نیست 
اش خانه« الف»به نداشته باشد و یا، فرض کنید حتیاجی به موصیله هیچ اکه دیگر موصی

)فرزند ب( جایگزین « ج»کند که درصورت ردّ وصیت، وصیت و تصریح می« ب»را به نفع 
اختیار ردّ وصیت « ب»شود. حال، اگر ورشکسته می« ب»او تلقی شود. پس از فوت موصی، 

رسد. اما، اگر البته، پس از آن به طلبکاران می شوند ورا نداشته باشد، اموال به او منتقل می
دارد، غرض بتواند وصیت را رد کند، ضمن اینکه اموال را در خانواده خود نگاه می« ب»

 4سازد.موصی را نیز محقق می

 فع موصی. تأمین منا3-2-2
در عنوان مثال، له نقشی در تأمین منافع موصی ندارد؛ بهگاهی اوقات، قبول یا ردّ موصی

در این  5ای انجام دهد.دوستانهخواهد با انتقال مال، کار نوعای موارد، موصی صرفاً میپاره

                                                           
۱ Sitkoff & Dukeminier, op. cit, p. 138. 

۲ Hirsch & Wang, op. cit, p. 13. 

۳ Kelly, op. cit, pp. 158-159. 
٤ Glover, “Freedom of Inheritance”, pp. 302-304. 

٥ Shavell, op. cit, p. 380. 
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له وصیت را بپذیرد یا حداقل رد نکند، هدف موصی وضعیت، درست است که اگر موصی
به رد شود، خللی در کار گونه نیست که اگر موصیشود، لکن ایناز انتقال مال تأمین می

اینکه موصی وصیت کند، منفعت او تأمین صرفموصی ایجاد شود. بنابراین، به خیرخواهانه
 له وصیت را رد کند یا بپذیرد.خواهد شد، خواه موصی

له است؛ یعنی، هر زمان که در مقابل، برخی مواقع، منافع موصی وابسته به منافع موصی
یابد. خودکار افزایش می طورنحو احسن تأمین شود، منافع موصی نیز بهله بهمنافع موصی

له تشخیص دهد که منفعت او در ردّ وصیت است، منفعت موصی نیز بنابراین، اگر موصی
شود. در این وضعیت، واقع، تأمین میکند و درله افزایش پیدا میدلیل انتخاب موصیبه

رد  نفع نیست؛ گاه وصیتوسیلۀ ذیتأمین منافع موصی لزوماً در تأیید و قبول وصیت به
مثال این موضوع  1کند.شود ولی همچنان منافع دو طرف وصیت افزایش پیدا میمی
 داری آن بیش از ارزش خود مال است.تواند همان مالی باشد که هزینۀ نگاهمی

له و وصی، حفظ باری، باید اذعان داشت که مبنای اصلی حاکمیت ارادۀ موصی
له و کند که لااقل موصیقلال ایجاب میاستقلال و عدم ولایت بر اشخاص است. این است

ق.م. هنگامی که موصی زنده است( بتوانند وصیت را رد کنند.  834براساس مادۀ وصی )
له( نیست. سایر خصوص حاکمیت ارادۀ موصیمنزلۀ ردّ سایر مبانی )درالبته، این دیدگاه به

عنوان مبنای اصلی هبتوانند دلیل اینکه بسیار جزئی و فرضی هستند، نمیمبانی به
عنوان مبانی فرعی بهتوان له استفاده شوند، لکن میکنندۀ اصل حاکمیت ارادۀ موصیتوجیه
 ها نگریست.به آن

 یتهای اصل حاکمیت اراده در وص. محدودیت3
های مختلفی بر آن وارد اصل حاکمیت اراده در وصیت، مطلق نبوده و محدودیت

های ارادۀ موصی و سپس، ار، ابتدا محدودیتاست. در این بخش از نوشتشده
 2له و وصی بررسی خواهند شد.های ارادۀ موصیمحدودیت

 های حاکمیت ارادۀ موصی. محدودیت1-3

                                                           
۱ Ibid, pp. 297-299.  

 .شد خواهد اشاره هاآن از یبرخ به فلذا، ست؛ین اراده یهاتیمحدود قیمصاد یتمام ۀارائ بخش نیا از هدف 2
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بنیاد، گاه تشریفات انعقاد هایی مواجه است. برایناصل حاکمیت ارادۀ موصی با محدودیت
از تعیین سهم اجباری برای  اشیشود؛ گاه محدودیت، نوصیت به این محدودیت منجر می

سوی قانون است؛ گاه نیز، مقررات آمره و لزوم رعایت نظم عمومی برخی از اشخاص از
 عنوانبه نید است ممکن ن،یهمچنانجامد. ها میای محدودیتو اخلاق حسنه به پاره

ین در این بخش از نوشتار، به واکاوی ا .شود گرفته درنظر یموص ارادۀ محدودیت
 ها خواهیم پرداخت.محدودیت

 . تشریفات انعقاد وصیت1-1-3
 یشکل طیشرا با مطابق یدبایم شود، یتلق معتبر نکهیا یبرا تیوص کا،یمردر حقوق آ

 2شود.یاد می1«گرایی( محضانطباق )شکل»تحت عنوان  یوضع نیچناز . گردد میتنظ مقرر
 شود، تنظیم قانونی تشریفات و شکلی شرایط رعایت بدون وصیتی نظریه، اگرموجب این به

در این  3داشت. نخواهد را آن به اعتباربخشی قدرت نیز دادگاه حتی و بود نخواهد معتبر
شده صورت گرفته،اما نظریۀ انطباق ها برای عدول از نظریۀ یادکشور، هرچند برخی تلاش

رو، ضرورت پیروی از تشریفات در ایناز 4شود.محض همچنان اندیشۀ غالب محسوب می
های اصل حاکمیت ارادۀ موصی محسوب سوی موصی، یکی از محدودیتانعقاد وصیت از

 شود.می
، وضعیت با آنچه در حقوق آمریکا گفته شد، سنخیت ندارد. در موازین در فقه امامیه

تواند ارادۀ خود را به منصۀ ظهور فقهی، موصی از سه طریق لفظ، اشاره و نگارش می
خلاف سایر اعمال حقوقی که بنیاد، در فقه امامیه )فقهای متقدم و متأخر(، بربرساند. براین

بنابراین، هر لفظی  5ابراز لفظ خاص ضرورت ندارد. به لفظ خاص نیاز دارند، در وصیتْ
کند. که دال بر قصد موصی مبنی بر انشای وصیت باشد، برای تحقق وصیت کفایت می

                                                           
1 Strict Compliance Requirement 

 .250؛ میرشکاری، بهرامی و پیشنماز، پیشین، ص. 10میرشکاری و آزادبخت، پیشین، ص.  ۲

۳ Bruce, H. Mann, “Formalities and Formalism in the Uniform Probate Code”, 
University of Pennsylvania Law Review, 142 (3), 1994, pp. 1033, 1035-1036. 

پیشین،  ،شنمازیپ ی وبهرام ی،رشکاریم؛ 12، 10جهت مطالعۀ بیشتر، ر.ک.: میرشکاری و آزادبخت، پیشین، صص.  4

 .260-266 صص.

 .101؛ خمینی، پیشین، ص. 189محقق حلی، پیشین، ص.  5
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خصوص دو نوع دیگری که مبرز اراده هستند، باید میان فقهای متقدم و متأخر امامیه اما، در
را با اشاره یا کتابت )نگارش( براساس نظر قدما، اگر موصی ارادۀ خود تفاوت قائل شد. 

که توانایی ابراز همین اراده ازطریق لفظ را داشته باشد، آن وصیت حالیاظهار کند، در
البته، اگر کتابت و اشاره منضم به قرینه باشند، وصیت صحیح است.  1صحیح نخواهد بود.

ر وصیت نیست، عبارت بهتر، ایشان معتقدند که صرف کتابت و اشاره مبین ارادۀ موصی ببه
ای که چنین ظهور پیدا کرده همراه با قرینه باشد، پس، اگر اراده 2از آن است.بلکه اعم

کند، وصیت مزبور صحیح صورت بر آن عمل عرفاً وصیت صدق میایندلیل اینکه دربه
در مقابل، مشهور متأخرین معتقدند که شیوۀ ابراز اراده، طریقیت دارد.  3شود.قلمداد می

تواند وصیت خود را با لفظ، اشاره و کتابت )حتی اگر توانایی نطق رو، موصی میینااز
 5رویکرد، با روایات متعدد نیز هماهنگ است.این 4کردن را داشته باشد( منعقد نماید.

که وصیتش براى مسلمان شایسته نیست که دو شب را سپرى کند، مگر آن»عنوان مثال: به
براى شخص مسلمان شایسته نیست شب را سپرى کند، مگر » یا« نوشته زیر سرش باشد

مطابق این روایات، وصیت کتبی ظاهراً پذیرفته شده  6«.که وصیتش زیر سرش باشدآن
توان گفت که وصیت در فقه رضایی و بدون تشریفات است و نتیجه، میدر 7است.

 8است.جهت، محدودیتی بر ارادۀ موصی وارد نشده ایناز

                                                           
شده توسط مؤسسۀ دائرۀ معارف الفقه الاسلامی  ی، گردآورالجواهر معجم فقه ر،صاحب جواهر، محمد حسن بن باق 1

-277ق(، صص.  1417، عیللطباعۀ و النشر و التوز ری: دار الغدروتیب) ،جلد ششم ،السلام همیعل تیالب اهل لمذهب طبقا

278. 

 اءی)ع( لاح تیقم: موسسه آل الب) ،جلد دهم ،(ثۀیالمسائل )ط.الحد اضیر ی،علمحمدبنیعل ،ییکربلا ییطباطبا 2

 .263ق(، ص.  1418، التراث

 .264همان، ص.  3

؛ 399-398ق(، صص.  1435، : دار بلال للطباعۀ و النشرروتیب) ،جلد دوم ،نیمنهاج الصالح ،محمدصادق ،یروحان 4

 .101؛ خمینی، پیشین، ص. 359؛ انی، پیشین، ص. 79حسینی شیرازی، پیشین، ص. 

 .35-34سیفی، پیشین، صص.  5

 .351، ص. عهیمنابع فقه ش ن،یحس دیس ،یبروجرد 6

نظر وجود دارد )برای مشاهده تفصیل این بحث، ر.ک.: البته در دلالت این روایات در پذیرش وصیت کتبی اختلاف 7

 (.34سیفی، پیشین، ص. 

 .348(، ص. 1395، تهران: دانشگاه تهران) ،چاپ دوم ،یحقوق اسلام اتیکل ،محمد ،یعبده بروجرد 8
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 276موجب مادۀ بهمانند فقه امامیه نیست. توضیح آنکه، به تیوضعدر حقوق ایران اما، 
باشد. یم یخودنوشت و سرّ ،یشکل، بر سه قسم رسم ثیاز ح تیوص قانون امور حسبی،

ها، در نامهتیوص نیاز ا کیهر  میحاکم بر تنظ فاتیتشر نیپس از تبب یقانون امور حسب
فصل واقع نشده باشد، در  نیمذکور در ا بیکه به ترت یتیهر وص»: داشتهمقرر  291مادۀ 

در  یدیترد ادشده،ی اتمقرر وضع از پس هرچند«. ...ستین رفتهیپذ یمراجع رسم
 صدور با نگهبان یشورا 1،وجود نداشت رانیا یدر نظام حقوق تیبودن وص یفاتیتشر
مواجه  یجد یبا چالش را تیوص بودن یفاتیتشر 4/8/1367 در تاریخ 2639 ۀشمار یۀنظر

را خلاف قانون امور حسبی  294مادۀ  اینکهبر نگهبان علاوه یشورانظریه،  نیا در .کرد
 ریمانند سا یطور کلبه تنامهیاعتبار وص»کرد:  مقرر هینظر لیدر ذ نمود،ابطال  وشرع اعلام 

 نی، امذکور عبارت «.بر صحت مفاد آن باشد یاست که حجت شرع یاسناد درصورت
دخل و تصرف کرده  ت،یوص میتنظ ینگهبان در قواعد شکل یکه شورا کردجادیتصور را ا

 زین شهود شهادت ازطریق بلکه نبوده، یفاتیتشر تیوص معتقدند یبرخ ،بنیاداست. براین
نتیجۀ پذیرش این دیدگاه، این است که در  2.بخشید اعتبار اشخاص یایوصا به توانیم

عنوان یکی از تواند بهحال حاضر در حقوق ایران، تشریفات قانون امور حسبی نمی
 های حاکمیت ارادۀ موصی محسوب شود.محدودیت

ی شرع نظارت ۀحوز درکه  یاقدامات 3شده،طورکه به تفصیل گفتههمان این،وجودبا
تواند تشریفاتی بودن وصیت را در نظام حقوقی ، نمیگرفته صورت وسیلۀ شورای نگهبانبه

 امور قانون ت،یوص در ضرورت پیروی از تشریفات منشأ حقیقت،ایران منتفی سازد. در
است.  معتبر همچنان اصلاح، ای نسخ هرگونه از یعار قانون، نیا و است یحسب

 مصوب نیقوان بر نگهبان یشورا یشرع نظارت سقم و صحت از نظرصرفاین، ازگذشته
 صورت نظر مورد ۀمقرر ابطال جهتدر مرجع نیا یسواز یاقدام عملاً الاجرا،لازم و

رو، باید ایناز .کرد اثبات را ییمدعا نیچن توانینم زین موجود اتینظر با و است نگرفته

                                                           
(، 1321، رانیخودکار ا ۀتهران: چاپخان) ،چایب ،ارث(-تیوص-بخش دوم )هبه -رانیا یحقوق مدن ی،موس د،یعم 1

 .136-135صص. 

 .40-39 صفایی و شعبانی کندسری، پیشین، صص. 2

 .269-267؛ میرشکاری، بهرامی و پیشنماز، پیشین، صص. 159-155میرشکاری، بهرامی و آزادبخت، پیشین، صص.  3
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ایران به  های ارادۀ موصی در حقوقعنوان یکی از محدودیتبهتشریفات انعقاد وصیت را 
 1رسمیت شناخت.

 ی از ترکه. سهم اجبار2-1-3
در غالب کشورهای جهان، سهم اجباری برخی از اشخاص از ترکه، محدودیت 

منظور از سهم اجباری از ترکه، آن  2شود.توجهی برای ارادۀ موصی محسوب میقابل
 خصوص آن تصمیم بگیرد.تواند درقسمت از دارایی موصی است که وی نمی

در حقوق آمریکا، هنگام سخن از سهم اجباری، همواره از دو سهم فرزندان و همسر 
تواند مورد سهم فرزندان، موصی تقریباً در تمامی ایالات آمریکا میشود. درنام برده می

فرزند را از ترکه خود محروم و ازطریق وصیت، اموال خود را به هر شخصی غیر از فرزند 
 3منتقل کند.

در  5«اشتراک اموال»و  4«جدایی اموال»طور کلی دو سیستم با سهم همسر، بهرابطهدر
نظام حقوقی آمریکا حاکم است. در سیستم جدایی اموال )که در ایالاتی نظیر اوکلاهاما، 
وایومینگ، مونتانا، اورگان، فلوریدا، آلاباما وجود دارد(، اموالی که زوجین در طول 

متعلق به خودشان است و پس از مرگ، درصد  آورند،زندگی مشترک به دست می
رسد. منتها در این سیستم، اگر متوفی مشخصی از اموال متوفی به طرف مقابل به ارث می
تواند وصیت را بپذیرد یا آن سهمی را به نفع همسرش وصیت کرده باشد، همسر وی یا می

                                                           
 ینا لال در ردّدو است کندیم جادیرا ا تیبودن وص ییرضا ۀکه شائب ق.آ.د.م. 230 ۀخصوص ماددر شتریمطالعه ب یبرا 1

 (.670-668)عباسلو و بهرامی، پیشین، صص.  موضوع، ر.ک.:

۲ Osmanaj, E., “Restriction of Testamentary Freedom”. Comparative Aspects: 

Perspectives of Law and Public Administration, 10 (1), 2021, pp. 95-101. 

۳ Sitkoff, R. H., “Freedom of Disposition in American Succession Law”, Harvard 

Public Law Working Paper, 2018, p. 518, Available at SSRN: 

https://ssrn.com/abstract=3197342. 

4 Separate Property 

5 Community Property 
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 2است. 1«سهم انتخابی» که قانونگذار برای او در نظر گرفته برگزیند. این رویه موسوم به
در این رویه، میزان سهم همسر از اموال متوفی در سیستم سهم انتخابی در هر ایالت متفاوت 
است: برخی از ایالات )مانند داکوتای شمالی( یک دوم اموال متوفی را به همسر منتقل 

مانند کنند. در بعضی دیگر )مانند آیُوا(، این سهم یک سوم است. در دیگر ایالات )می
 3شود.براساس اینکه از متوفی فرزندی باقی مانده یا خیر، تعیین میایلینویز( میزان سهم 

هایی نظیر آریزونا، این در حالی است که در سیستم اشتراک اموال )که در ایالت
نیومکزیکو و تگزاس قابل مشاهده است(، اموالی که زوجین در طول زندگی مشترک 

یعنی، به محض اینکه  4به همسرشان نیز هست )معمولاً یک دوم(؛ آورند، متعلقدست میبه
صورت خودکار محفوظ شود، سهم طرف دیگر بهوسیلۀ یکی از طرفین کسب میمالی به

آنکه شود، چهماند. لذا، در این سیستم سخنی از سهم اجباری پس از مرگ نمیباقی می
 5شود.می این سهم از همان زمان ایجاد برای فرد درنظر گرفته

تواند تا یک سوم از اموال ق.م.(، موصی صرفاً می 843در فقه و حقوق ایران )مادۀ 
نفع ترکه همسر یا فرزند موصی باشد یا کند ذیبنابراین، فرقی نمی 6خود را وصیت کند.

این، سؤال آن است که اگر موصی وارث نداشته باشد، آیا وجودهر خویشاوند دیگری. با
نظرها زمینه، در فقه و حقوق ایران اختلافم اموال خود را وصیت کند؟ دراینتواند تمامی

تر به باور نگارندگان، در حقوق ایران قول به امکان وصیت تمام اموال قوی 7بسیار است.

                                                           
1 Elective-Share 

2 Hirsch, A. J., “Freedom of Testation/Freedom of Contract”, Minn. L. Rev., 95, 2010, 

p. 2222. 

 گیرد.ظر نمینیستم، تنها ایالت جورجیا است که اساساً برای همسر هیچ سهمی در از میان چهل ایالت پیرو این س

 برای ملاحظه رویکرد هر ایالت، ر.ک.:  3

Reid, K. G., de Waal, M. J., & Zimmermann, R., Comparative Succession Law: 

Mandatory Family Protection, Vol. 3, (Oxford: Oxford University Press, 2020), p. 
544. 
٤ Taite: C., “Freedom of Disposition v. Duty of Support: What's a Child Worth”, Wis. 

L. Rev., 2019, pp. 340-341. 

٥ Sitkoff & Dukeminier, op. cit, pp. 530-531. 
دورۀ  ان،ی)کاتوز انددانسته بازماندگان حقوق حفظ را تیمحدود نیا یمبنا یبرخ. 109محقق داماد، پیشین، ص.  6

 (.90 ص.ارث،  ت،یاز شفعه، وص ییها: درسیحقوق مدن یمقدمات

 .89-88: 1397جهت مشاهدۀ تفصیل موضوع، ر.ک.: صفایی و شعبانی کندسری،  7
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تواند در اموال خود از نظر اصول، هر شخص تا زمانی که حیات دارد می»است، زیرا، 
کند و حدود آزادی موصی فقط برای رعایت حال وارثان  ای که مایل باشد تصرفگونهبه

و تشیید مبانی خانواده است، ]پس[ هرگاه کسی وارث نداشته باشد، در وصایای خود اختیار 
 1«.کامل دارد

 . وصیتِ خلاف قواعد آمره3-1-3
از های ارادۀ موصی، وصیتی است که خلاف قواعد آمره )اعمیکی دیگر از محدودیت

خصوص این عمومی یا اخلاق حسنه( باشد. در حقوق آمریکا، چند مصداق درقانون، نظم 
نمونه، گفته شده اگر موصی در وصیت قید کرده باشد عنواناست؛ بهموضوع مطرح شده 

را بکشد، « ب»است مشروط بر اینکه او شخص « الف»که یک میلیون دلار برای شخص 
به ازدواج یا طلاق افراد طی مربوطاین وصیت صحیح نیست. همچنین، اگر در وصیت شر

توضیح که اگر در وصیت شرط بر طلاق دادن باشد، وصیت یادشده صحیح نیست؛ بدین
له را محدود کند، این وصیت باطل همسر شود یا شرطی شود که ازدواج کردن موصی

ل دلیبر اینها، وصیت تملیکی برای یک دشمن بیگانه )مانند یک کوبایی(، بهافزون 2است.
 3دهد، معتبر نخواهد بود.اینکه قدرت او را افزایش می

رو، اگر در وصیت، ایناز 4است.این محدودیت در فقه و حقوق ایران نیز مطرح شده 
وراث از ارث محروم شده باشند، وصیت صحیح نخواهد بود؛ زیرا، وصیت در این 

رف مال در امر همچنین، صَ 5باشد.وضعیت، مخالف قواعد ارث که آمره هستند، می
ق.م.(؛ تا جایی که برخی از  840شود )مادۀ اعتباری وصیت منجر میغیرمشروع نیز به بی

اساس، اگر براین 6اند.در این مورد ادعای اجماع کرده جواهرفقهای بزرگ مانند صاحب 
 موصی مالی را برای تأسیس قمارخانه وصیت کند، وصیت باطل خواهد بود.

                                                           
-135زاده، پیشین، صص. منظور دیدن نظر مخالف، ر.ک.: قاسم. به246ص.  ران،یا یدر حقوق مدن تیوص ان،یکاتوز 1

136. 

۲ Glover, “A Social Welfare Theory of Inheritance Regulation”, pp. 426-427. 

۳ Hirsch, “Freedom of Testation/Freedom of Contract”, p. 2213. 

 .346، پیشین، ص. الغطاءکاشف 4

 .277یی، پیشین، ص. ایو ک کیپزاده، رهقاسم 5

 .101. ص ن،یشیپ داماد، محقق از نقل 6
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 نید. 4-1-3
 گرفته نظر در یموص ارادۀ تیمحدود عامل عنوانبه نید در تفاوت گاه ه،یامام فقه در

درحقیقت، مشهور فقهای امامیه معتقدند که وصیت به نفع کافر ذمی و مرتد ملی،  .شودیم
تواند تملک کند، به از اموالی )مانند قرآن( نباشد که مرتد ملی نمیمشروط بر اینکه موصی

قانونگذار ایران،  1ه نفع کافر حربی و مرتد فطری باطل است.صحیح است؛ لکن وصیت ب
به ابتنای قانون سخنی از این محدودیت به میان نیاورده است؛ لکن برخی معتقدند که باتوجه

امری  2مدنی بر نظر مشهور فقها، سکوت قانون مدنی را باید حمل بر نظر مشهور فقها کرد؛
 که جای تأمل دارد.

 یوص وله موصی ارادۀ تیحاکم یهاتیمحدود. 2-3
بنیاد، گاه هایی مواجه است. براینله و وصی نیز با محدودیتاصل حاکمیت ارادۀ موصی

شود و گاه نیز، محدودیت، ناشی تشریفات قبول یا ردّ وصیت به این محدودیت منجر می
ها ودیتله است. در این بخش از نوشتار، به مطالعۀ این محدوسیلۀ موصیاز قتل موصی به

 خواهیم پرداخت.

 بول یا ردّ وصیت. تشریفات ق1-2-3
به وجود ای مبنی بر پذیرش موصیتر ذکر شد، در حقوق آمریکا امارهطورکه پیشهمان

این، به وجودله سودآور است. بادارد، زیرا اصولاً انتقال مال ازطریق وصیت برای موصی
منظور رد کردن بخواهد آن را رد کند. بهله وصیت را نپذیرد و هر علتی ممکن است موصی

بنیاد، است. براین بینی شدهوصیت، تشریفات مشخصی در ایالات مختلف این کشور پیش
بر این شرط، برخی از صورت کتبی انجام گیرد. علاوهردّ وصیت در تمام ایالات باید به

ز اینها، برخی دیگر از دانند. فراتر اایالات، امضای ذیل ردّ وصیت کتبی را نیز لازم می
اند که عمل ردّ وصیت بر شرط کتبی بودن و امضای آن مقرر داشتهایالات آمریکا، افزون
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له در پذیرش یا ردّ وصیت بنابراین، هرچند که موصی 1باید ازسوی دو شاهد گواهی شود.
تا اثری  آزاد است، لکن این اراده باید در قالب خاصی که قانونگذار بیان کرده، قرار گیرد

 مطلوب داشته باشد.
داند( این در حالی است که در فقه امامیه، قبول وصیت )بنا بر قولی که قبول را لازم می

البته طبیعتاً قبول یا ردّ وصیت نیازمند ظهور  2یا حداقل ردّ آن فاقد هرگونه تشریفات است.
کند. ت نمیصرف اینکه شخص در باطن خود وصیت را نپذیرد، کفایخارجی است و به

تواند هر لفظی را که دال بر قبول یا رد وصیت باشد، برای تحقق له میبنابراین، موصی
تواند صراحتاً بگوید که وصیت را له میعنوان نمونه، موصیبه 3مقصود خود استفاده کند.

به است، انجام دهد. مورد وصیت تصرفاتی که دال بر قبول موصیتواند درقبول کرده یا می
اند که آیا صرفاً خصوص ردّ وصیت، تا آنجا که بررسی شد، فقها متعرض شیوۀ رد نشدهرد

اند که این رد با ردّ لفظی گفتهرابطهکند. البته، درباید لفظی باشد یا فعل نیز کفایت می
یعنی، اولاً، ردّ وصیت نباید در حدّ یک  4تواند به هر لفظی که دال بر رد باشد بیان شود؛می

و ثانیاً، صیغۀ خاصی برای ردّ وصیت لازم  5و قصد درونی باقی بماند و باید اظهار شود نیت
 نیست.

به شیوۀ قبول یا ردّ وصیت اختصاص نیافته و صرفاً به لزوم در حقوق ایران، نصّی نسبت
بر این، هنگامی که قانونگذار، است. افزونق.م. تصریح شده  827وجود قبول در مادۀ 

خصوص تشریفات قبول کرد، این فرصت را داشت که درحسبی را تصویب میقانون امور 
قبول »یا ردّ وصیت نیز حکمی مقرر کند، لکن این موضوع به سکوت برگزار شد. بنابراین، 

                                                           
۱ Hirsch, A. J., “Revisions in Need of Revising: The Uniform Disclaimer of Property 

Interests Act”, Fla. St. UL Rev., 29 (1), 2001, p. 149. 
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گردد که دلالت بر وسیلۀ لفظ یا فعلی محقق میدر وصیت مانند قبول در عقود دیگر به
 1«.تشریفات صوری نداردگونه قصد بنماید و احتیاج به هیچ

 تیوص ردّ که معتقدند حقوقدانان از یبرخ و فقها از یاریبس که است توجه انیشا
 رانیا حقوق در دگاهید نیا رشیپذ که هرچند 2.برسد یموص اطلاع به یدبا یوص سویاز
 توانیم شود، رفتهیپذ هینظر نیا اگر حال،بااین است، دشوار ،یمدن قانون سکوت دلیلبه

. گرفت نظر در یوص سویاز تیوص ردّ فاتیتشر قیمصاد از یکی عنوانبه را آن
 ینوع خودْ برسد، یموص اطلاع به انحاء از ینحو هر به یدبا تیوص ردّ نکهیا درحقیقت،

 .است فاتیتشر

 موصی . قتل2-2-3
له، ناظر به جایی است که او موصی را به قتل رسانده باشد. محدودیت دیگر ارادۀ موصی

وسیلۀ وی وجود ندارد. در حقوق آمریکا، در این موقعیت، دیگر امکان پذیرش وصیت به
خصوص مانعیت در این کشور، در 3به است.قتل موصی یکی از موانع جدی تملک موصی

گونه رساند، قانون اینله، موصی را به قتل میقتل موصی گفته شده که هنگامی که موصی
به است. البته عدم امکان قبول موصیاز موصی فوت کرده له پیش کند که موصیفرض می

آنکه غالباً هیچ شخصی له با قصد احتمالی موصی نیز هماهنگ هست، چهازسوی موصی
 4علاقه ندارد که اموالش ازطریق وصیت به کسی که او را به قتل رسانده، منتقل شود.

 5.داردنظر وجود له اختلافسوی موصیکننده قتل موصی ازبه اثر محدوددر فقه، نسبت
دانند؛ زیرا، به باور ایشان، زمینه، برخی از فقها وصیت را به نفع قاتل صحیح میدراین

طورکه در برعکس، بعضی دیگر از فقها معتقدند که همان 6وصیت همانند میراث نیست.
صی شود که مورث زودتر به ترکه برسد، در اینجا نیز قتل موارث، قتل مورث باعث می

                                                           
 .348. ص ن،یشیپ ،یبروجرد عبده؛ 82. ص ن،یشیپ ،یامام 1

 .467ص.  ران،یا یدر حقوق مدن تیوص ان،یکاتوز؛ 379. ص ن،یشیپ ،یستانیس 2

۳ Glover, “A Social Welfare Theory of Inheritance Regulation, p. 446.  
٤ McCouch, G., “Will Substitutes Under the Revised Uniform Probate Code”, Brook. 

L. Rev., 58, 1992, p. 1164. 
 .131-130(، صص. 1393، تهران: مجد) ،چاپ دوم ،موانع ارث یقیتطب یبررس ،روشن، محمد 5

 .203حلی، پیشین، ص.  6



 291 | میرشکاری و همکاران |...  در ۀاراد تیاصل حاکم یهاتیو محدود یمبان

 

له منتقل شود. بنابراین، به زودتر از موعد طبیعی خود به موصیشود که موصیباعث می
 1له، باید وصیت را باطل شمرد.برای جلوگیری از این قصد نامشروع موصی

ق.م.(،  880به قتل مورث )مادۀ در حقوق ایران، برخلاف موضع قانونگذار نسبت
این باره، برخی باور دارند که قتل در  است. خصوص قتل موصی حکمی بیان نشدهدر

زیرا، مانعیت قتل امری است استثنائی »به نیست، موصی مانع از قبول و متعاقباً تملک موصی
در مقابل، عدۀ  2«.و باید به قدر متیقن آن که رابطۀ بین وارث و مورث است اکتفا شود

زیرا،  3اند؛به دانستهلک موصیدیگری از استادان، قتل موصی را مانند قتل مورث مانع از تم
کند که زمینۀ مورد بحث اگر هدف جلوگیری از انگیزۀ نامشروع قاتل باشد، چه تفاوتی می

شود به محروم میله از تملک موصیمورد، موصیدر ارث باشد یا وصیت. بنابراین، دراین
 تواند آن را قبول کند.و نمی

 نتیجه
های آن را شود، بلکه ریشهی نو ظهور محسوب نمیامر« اصل حاکمیت اراده در وصیت»

توان در بستر تحولات تاریخی فقه امامیه، حقوق ایران و آمریکا ملاحظه کرد. می
سوی بنیاد، در قرآن کریم، روایات و آرای فقهای امامیه، اصل حاکمیت اراده ازبراین

 840و مواد 826یب، مادۀ ترتهمینشاره قرار گرفته است. بهله و وصی مورد اموصی، موصی
شده در گاه اصل یاداین قانون، نخستین جلوه 834و  827به بعد ق.م. و همچنین، مواد 

این  شوند. در حقوق آمریکا اما، وضعیت کمی متفاوت است. درحقوق ایران محسوب می
حاکمیت  قلمرو که پیشینۀ آن را باید در حقوق انگلیس جستجو کرد، ابتدا اصل بر عدم

شد. در دول میعبا اموال شخصی تا حدودی از این اصل رابطهادۀ موصی بود و تنها درار
و  1677در سال « هاقانون تقلب»، وضع 1540در سال « قانون وصایا»ادامه اما، تصویب 

امید. به پیدایش اصل حاکمیت ارادۀ موصی در وصیت انج 1837در سال « قانون وصایا»
له و وصی به اصل حاکمیت اراده از ناحیۀ موصی، موصیآری در این قلمرو، امروزه 

 رسمیت شناخته شده است.
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له و سوی موصی و هم از جانب موصیاصل حاکمیت اراده در وصیت که باید هم از
وصی مورد ارزیابی قرار گیرد، بر مبانی متعددی استوار است. مبانی حاکمیت ارادۀ موصی 

تعیین تکلیف اموال برای پس از فوت در زمرۀ حقوق گونه برشمرد: نخست، توان اینرا می
کند، در قالب همین خاطر، موصی باید بتواند آنچه را اراده میطبیعی اشخاص قرار دارد. به

وصیت به منصۀ ظهور برساند. دوم، دخل و تصرف در اموال برای زمان پس از فوت، به 
ردد. برای حصول این خشنودی، گخشنودی انسان و متعاقباً، افزایش انگیزه وی منجر می

ارادۀ موصی باید بر امر حاکم باشد. سوم، قانونگذار برای توزیع اموال پس از مرگ، 
نفع را در نظر طور کلی، غنی یا فقیر بودن ذینفع یا بهمسائلی مانند عدم نیاز فرد ذی

ع دارد له و ورثۀ احتمالی اطلاحالی است که موصی از وضعیت موصیگیرد. این، درنمی
طور شخصی و موردی برقرار کند. بنابراین، حاکمیت ارادۀ داند که چگونه تعادل را بهو می

گردد له دارد. چهارم، وصیت سبب میموصی نقش انکارناپذیری در تأمین منافع موصی
تمام یا بخشی از اموال موصی به اشخاصی که ممکن است در ردیف ورثه نباشند، منتقل 

های شود ورثۀ احتمالی او مراقب رفتارادۀ موصی در این فرایند، باعث میشود. حاکمیت ار
به او باشند، امور او را انجام بدهند و مطابق با میل او رفتار کنند. لذا، کنترل خود نسبت

شود و در رفتار ورثۀ احتمالی نیز، مبنای بسیار مهم دیگر حاکمیت ارادۀ موصی تلقی می
توان بر مبنای نظریۀ تکلیف بر وصی در وصیت عهدی را نیز میآخر، تحمیل ارادۀ موصی 

له و وصی نیز به تعاون اجتماعی توجیه کرد. در سوی دیگر قضیه، حاکمیت ارادۀ موصی
له و وصی حفظ شود: اولاً، استقلال موصیتوجهی برخوردار بوده و سبب میاز مبانی قابل

یا تحمیل تعهد به وی جلوگیری شود. ثانیاً، شده، از ورود مال به دارایی او بدون رضایتش 
نفعان بعدی ترکه له نقش فعالی در مدیریت توزیع اموال میان ذیشود موصیباعث می

له گردد با شناختی که موصیله دوم یا ورثۀ متوفی داشته باشد. ثالثاً، سبب میمانند موصی
منافع موصی اقدام کند، نظیر ارتباط با تأمین از وضعیت حاکم بر وصیت و خویش دارد، در

له این شدنی وصیت کرده و موصیمدت از اموال فاسدجایی که شخص به استفاده طولانی
 کند تا این اموال وارد مالکیت ورثه شود و فوراً به فروش برسد.وصیت را رد می

رابطه با ارادۀ هایی هم دراصل حاکمیت اراده در وصیت مطلق نبوده و با محدودیت
سو، تشریفاتی بودن اساس، از یکله همراه است. براینموصی و هم درزمینۀ ارادۀ موصی
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کنندۀ ارادۀ انعقاد وصیت در حقوق ایران و آمریکا )بر خلاف فقه امامیه(، عامل محدود
سوی شود. همچنین، تعیین سهم اجباری برای برخی از اشخاص ازموصی محسوب می

بر اینها، مقررات آید. افزونشمار میودیت دیگر این اصل بهقانون، نظیر ورثه متوفی، محد
ها ای از محدودیتآمره و لزوم رعایت نظم عمومی و اخلاق حسنه و نیز، عامل دین به پاره

سوی دیگر، تشریفاتی بودن قبول یا ردّ وصیت )که انجامد. ازدر حاکمیت ارادۀ موصی می
له در اعمال است(، محدودیت بسیار مهم موصی البته تنها در حقوق آمریکا پذیرفته شده

رغم عدم تصریح به آن در له )علیوسیلۀ موصیاش است. همچنین، قتل موصی بهاراده
 گردد.له محسوب میکننده ارادۀ موصیقوانین موضوعه ایران(، از مصادیق محدود
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 تیآن در وص گاهیو جا نامهتیوص میتنظ یسنت فاتیتشر» ،احسان ،یبهرام ار،یعباسلو، بخت
دورۀ  ،یقیمطالعات حقوق تطب ۀفصلنامو د ،«کایو امر رانیدر حقوق ا یقیتطب ۀمطالع ؛یکیالکترون

  :2022.343373.634360jcl./10.22059doi. 674-653 صص. ،(1401) 26، شمارۀ 13

 (.1395، تهران: دانشگاه تهران) ،چاپ دوم ،یحقوق اسلام اتیکل ،محمد ،یعبده بروجرد

، جلد نخست، چاپ ششم، )تهران: سمت، قواعد فقه: بخش حقوق خصوصی عمید زنجانی، عباسعلی،
1397.) 

 (.1395، چاپ سوم، )تهران: مجد، کیفری(-الاحکام )حقوقیآیاتعمید زنجانی، عباسعلی، 

خودکار  ۀتهران: چاپخان) ،چایب ،ارث(-تیوص-بخش دوم )هبه -رانیا یحقوق مدن ی،موس د،یعم
 (.1321، رانیا

، «تحلیلی بر نقش قبول در وصیت عهدی»غلامی، ملیحه، سلطانی، عباسعلی و ناصری مقدم، حسین، 
 :doi. 88-69(، صص. 1396) 109، شماره 49، دورۀ فقه و اصول

0.34984i0fiqh.v/10.22067 
 (.1394چاپ دوم، )تهران: دادگستر، ، حقوق مدنی: حق شفعه، وصیت و ارثزاده، سید مرتضی، قاسم
 یهاشهی: اسناد، آراء و اندیقانون مدن ریتفس ،عبدالله ،ییایحسن و ک ک،یپره ؛یمرتض دیزاده، سقاسم

 (. 1395، تهران: سمت) ،چاپ هفتم ،یحقوق

، تهران: مرکز فرهنگى درسهایى از قرآن) ، چاپ نخست،جلد نخست ،تفسیر نور، قرائتى، محسن
1388.) 

 الف(. 1395، چاپ پنجاه و یکم، )تهران: میزان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونیکاتوزیان، ناصر، 
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 ،و ششم ستیچاپ ب ،ارث ت،یاز شفعه، وص ییها: درسیحقوق مدن یدورۀ مقدمات ،ناصر ان،یکاتوز
 ب(. 1395، زانیتهران: م)

 .(1397گنج دانش،  ، چاپ اول، )تهران:وصیت در حقوق مدنی ایرانکاتوزیان، ناصر، 

 (.1395، چاپ هفتم، )تهران: میزان، الاحکام )حقوقی و جزایی(آیاتگرجی، ابوالقاسم، 

، چاپ پنجم، )تهران: نشر علوم اسلامی، وصیت: تحلیل فقهی و حقوقیمحقق داماد، سید مصطفی، 
1394.) 

 .(1396حقوق ارث، چاپ هشتم، )تهران: سمت،  ن،یحس یعل ،یعراق یمصلح 

 (.1371، تهران: دار الکتب الإسلامیۀ) ، چاپ بیستم،جلد نخست ،تفسیر نمونه ر،رم شیرازى، ناصمکا 

 ،«رانیو ا کایدر حقوق آمر یکیالکترون تیوص یقیتطب ۀمطالع» ،ریعباس، آزادبخت، شب ،یرشکاریم
 :doi .19-1 صص. ،(1402) 7، شمارۀ 4دورۀ  ،نینو یهایحقوق فناور

2023.355084.1114mtlj./10.22133 
 یرجوع از وصیت و راهکارها فاتیتشر» ،ریاحسان و آزادبخت، شب ،یعباس؛ بهرام ،یرشکاریم

، 24 دورۀ ،یحقوق اسلام ۀنامپژوهش ،«رانیتأملی در حقوق ا کا؛یعدول از آن در حقوق آمر
 doi: 10.30497/law.2023.243823.3326 .172-139 صص. ،(1402) 59شمارۀ 

 ۀمطالع ت؛یمحض در وص ییگراشکل» ،نیام دیس شنماز،یاحسان و پ ،یعباس؛ بهرام ،یرشکاریم
 ،(1401) 29، شمارۀ 13 دورۀ ،معاصر یقیمطالعات حقوق تطب ،«کایو امر رانیدر حقوق ا یقیتطب

 doi: 10.22034/law.2022.49455.3047 .278-249 صص.

 

 عربی
 (.1377ی، قم: نشر الهاد) ،جلد ششم ،ۀیالقواعد الفقه ،حسن ،یبجنورد

 (.1394، )تهران: سرایی، الاجاره و الغصب و الوصیۀ کتاببروجردی، حسین، 
 ق(. 1413، مؤسسۀ النشر الإسلامی :قم، )(ۀیثلاثۀ )کتاب الوص راتیتقر ،نیحس ،یبروجرد

 ،جلد هجدهم ،السلام همیعل تیطبقا لمذهب اهل الب یموسوعۀ الفقه الاسلام ،از پژوهشگران یجمع
 ق(. 1423، )ع( تیبر مذهب اهل ب یالمعارف فقه اسلامقم: موسسه دائرۀ)

 ، بی تا(.می: دار القرآن الحکجایب) ،ۀیالفقه: کتاب الوص ،محمد دیس ،یرازیش ینیحس

 ،جلد نهم ،(مۀیشرح قواعد العلامۀ )ط. القد یالکرامۀ فمفتاح ،محمدجواد بن محمد ،یعامل ینیحس
 تا(.ی، بیالتراث العرب اءی: دار احروتیب)

 ق(.  14011ی، قم: مطبعۀ موسسۀ النشر الإسلام) ،جلد سوم ،السرائر ،سیمحمد بن ادر ،یحل
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، )ره( ینیو نشر آثار الامام الخم میتهران: موسسه تنظ) ،جلد دوم ،لهیرالوسیتحر ،اللهروح دیس ،ینیخم
1392.) 

ی، آثار الامام الخوئ اءیقم: مؤسسه أح) ،سوم وی جلد س ،یموسوعۀ الامام الخوئ ،ابوالقاسم دیس ،یخوئ
 ق(. 1418

 ق(. 1435ام، )قم: آیین دانش، ، جلد سیالصادقفقهروحانی، محمدصادق، 
 ق(. 1435، النشر: دار بلال للطباعۀ و روتیب) ،جلد دوم ،نیمنهاج الصالح ،محمدصادق ،یروحان

 ق(. 1413، جلد ششم، )قم: مطعبه مهر، التقویکلمۀالدین، محمدامین، زین

 ق(. 1415الله العظمی السید السیستانی، ، جلد دوم، )قم: مکتب آیۀالصالحینمنهاجسیستانی، سیدعلی، 
، )ره( ینیو نشر آثار الامام الخم میقم: موسسه تنظ) ،(ۀی)الوص لهیرالوسیتحر لیدل ،اکبر یعل ،یفیس

 ق(. 1430
شده توسط مؤسسۀ دائرۀ معارف  ی، گردآورالجواهر معجم فقه ر،صاحب جواهر، محمد حسن بن باق

للطباعۀ و  ری: دار الغدروتیب) ،جلد ششم ،السلام همیعل تیالب اهل لمذهب الفقه الاسلامی طبقا
 ق(. 1417، عیالنشر و التوز

 تیقم: موسسه آل الب) ،جلد دهم ،(ثۀیالمسائل )ط.الحد اضیر ی،علمحمدبنیعل ،ییکربلا ییطباطبا
 ق(. 1418، التراث اءی)ع( لاح

یکم،  و، جلد بیست الجعالۀ( ی: الطهارۀ إلثۀیالحد .تذکرۀ الفقهاء )طف، وسیحسن بن  ،یعلامه حل
 ق(. 1414، التراث اءی)ع( لإح تیمؤسسۀ آل الب :قم

 ق(. 1413ی، قم: موسسه النشر الاسلام) ،جلد دوم ،قواعد الاحکام، وسفیحسن بن  ،یعلامه حل
للعلوم و الثقافۀ  یتهران: المرکز العال، جلد هفتم، )أنوار الفقاهۀ ،الغطاء، حسن بن جعفرکاشف

 ق(. 1436، ۀیالاسلام
، )قم: اسماعیلیان، ، جلد دومالاسلام فی مسائل الحلال و الحرامشرائعمحقق حلی، جعفر بن حسن، 

 ق(. 1408
 (.ق 1423 ،یالاسلام النشر موسسۀ)قم:  ،المعاملات فقهمحمد کاظم،  ،یمصطفو

 (.1371ت، جلد چهارم، )تهران: کیهان، الشتاجامعمحمد حسن،  بن میرزای قمی، ابوالقاسم

العظمی السید محمود الله  : مکتب آیۀقم) دوم، جلد ،نیالصالح منهاجمحمود،  دیس ،یشاهرود یهاشم
 .ق( 1432 ،الهاشمی
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