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Abstract 

Context & Objective: The passage of time necessitates the exploration of 
emergent legal issues (Masa’il Mustahdatha) to find suitable solutions for modern 
societal challenges. In the specific context of Islamic inheritance law (Irth), it is 
necessary to question whether the ancient rules remain applicable in their 
original form or if the underlying nature of the subject has fundamentally shifted 
over the centuries. This article outlines the historical background of inheritance 
rules and investigates the potential for their modification or transformation 
within a contemporary legal framework. The research purpose is to demonstrate 
that such adjustments are conceptually possible and practically acceptable when 
guided by jurisprudential insight and an understanding of evolving social 
structures. The central research question examines whether inheritance rules 
should remain identical to those of the early Islamic period or if they can be 
adapted to meet the exigencies of time (Muqtadiyat-e Zaman). 

Method & Approach: The study utilizes a doctrinal method to investigate the 
nature of inheritance rulings through the lens of both traditional jurisprudence 
and modern civil law. By examining the distinction between original (Ta’ssisi) 
and confirmatory (Imda’i) rulings, the authors analyze historical shifts in 
inheritance practices as documented in classical texts. The approach further 
involves assessing modern legal examples, such as the Iranian Civil Code and 
state regulations concerning inheritance tax and social security, to identify 
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existing patterns of legislative intervention. Finally, the methodology includes a 
semantic analysis of the jurisprudential "Text" (Nass) to determine if its 
definitive nature inherently precludes evolutionary change. 

Findings: The research findings indicate that inheritance rules are confirmatory 
(Ahkam Imda’i) in nature, having been adopted and modified from pre-Islamic 
customs to suit the needs of the early Muslim community. Because these rules 
were established based on the social rationality and tribal structures of that era, 
they are not considered strictly "divinely fixed" (Tawqifi) acts of worship that are 
immune to the influence of time and place. Historical evidence confirms that 
inheritance shares were frequently adjusted during the Prophet's time—such as 
the transitions between the alliance of brotherhood and kinship-based 
distribution—to support the economic stability of the nascent state. 
Furthermore, modern state practices, including the imposition of inheritance 
taxes and the selective distribution of pension benefits, already serve as 
functional modifications of traditional shares. The study also finds that the 
nature of a legal "Text" (Nass) does not philosophically forbid modification, as 
the prohibition against "interpretation in the face of text" is primarily a 
procedural safeguard for legislative order rather than an ontological barrier to 
legal evolution. 

Conclusion: The paper asserts that a comprehensive review of inheritance rules 
is required to bridge the gap between historical religious dictates and modern 
social realities. Since the original rules were grounded in the specific emotional 
and tribal bonds of a past age, the dissolution of those structures in 
contemporary society justifies a jurisprudential revision. The article concludes 
that the modification or "tempering" of inheritance rules is not only conceptually 
plausible but essential for maintaining social justice and the relevance of the 
legal system. Such changes should be implemented by legal and religious 
authorities through the lens of traditional jurisprudence (Fiqh) while accounting 
for the changing economic roles and social positions of modern heirs. 
Ultimately, aligning inheritance law with the actualities of contemporary life 
ensures that the spirit of justice within the Sharia remains vibrant and effective. 

Keywords: Emergent Legal Issues (Masa’il Mustahdatha), Inheritance (Irth), 
Exigencies of Time (Muqtadiyat-e Zaman), Confirmatory Rulings (Ahkam Imda’i). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 

 
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 نگاهی نو به تعدیل یا تغییر قواعد ارث 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 . (نویســنده مســئول)استاد، گــروه حقــوق، دانشــکده علــوم انســانی، دانشــگاه ســمنان، ســمنان، ایــران    •    حمید مسجدسرایی

                                                                                                                   h_masjedsaraie@semnan.ac.ir 
ــاري ــطفی جبـ ــران   •   مصـ ــمنان، ایـ ــمنان، سـ ــگاه سـ ــانی، دانشـ ــوم انسـ ــکده علـ ــوق، دانشـ ــروه حقـ ــیار، گـ  .دانشـ

                                                                                                                        m.jabbari38@semnan.ac.ir 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 چکیده
روي انسان و اندیشمندان هر جامعه خواهد گذاشت تا درباره هایی نو پیشگذر زمان، موضوعات و پرسش

جویی کنند. مسلمانان آن بیاندیشند، پاسخ هاي درخور بیابند و در نهایت مشکلات جامعه خویش را چاره
نامند رویاروي از این امر به دور نبوده و نیستند و هماره، با مسائلی که فقیهان آن را «مسائل مستحدثه» می

هـم  -تر، پیش از اسـلام عبارت دقیقیا به  -اند. از دیگر سوي، برخی موضوعات از بدو ظهور اسلام  بوده
توان چنین پرسید کـه آیـا موضـوعی کـه در دیگر ادیان و هم در جامعه عرب وجود داشته، اما امروز می

ها و عناصر سازنده آن، است با همه ویژگیواقعاً همان موضوع  شود،  اکنون با همان نام دیروز از آن یاد می
ها یا چنین نیست و از آن موضوع فقط نام یا بخشی از نام آن باقی مانده است و نه جملۀ آن با تمام ویژگی

و عناصر سازنده آن؟ از شمار این موضوعات، «ارث» و قواعد آن است. آیا امروزه قواعـد و احکـام ارث 
اي متفاوت، هرچند اندك تصـور کـرد؟ توان شیوهباید عیناً همان باشد که در صدر اسلام بوده است؟ یا می

یافته اصلی نوشتار حاضر این است که امضائی بودن احکام ارث و دگرگونی احکـام آن در صـدر اسـلام، 
علاوه ادعاي توقیفی نبودن احکام ارث که تأثیر زمان و مکان هکذا امکان تغییر در ماهیت و مفهوم نصّ، به

البته طی زمان و بـا  -سازد، گواه آن است که تعدیل و حتی اندکی تغییر در قواعد ارث در آن ممکن می  را
 .هم قابل تصور است و هم قابل پذیرش و اجراء -درایت فقهی، حقوقی و ملاحظه شرایط زمان و مکان 
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 مقدمه

آشنایان با مباحث ارث یا فرایض در کتب فقهی، همچنین، آشنایان با مباحث ارث در قانون مــدنی 
دانند که قواعد ارث و تقسیم ماترك میان ورثه خوبی میماده) به  88یعنی    949تا    861د  وا ایران (م

جایگاهی ویژه در مقررات اسلام دارد. این ویژگی از دیرباز به دلایل مختلــف حــس شــده اســت؛ 
حفظ سرمایه و مال و دارایی میان فرزندان، زوجه یا زوجات و اقرباي متــوفی تــا هــم بــا داشــتن 
تمکن مالی، کَلِّ بر اطرافیان و جامعه نشوند و هم ماترك از نزدیکان به دیگران نرســد تــا موجــب 

و توان مالی آنان شود و درنتیجه، توان اجتماعی و سیاسی بیشتري پیدا کنند و احتمــالاً بــر قدرت  
داشته باشند. اگر بپذیریم که احکــام شــارع مقــدس   جوییاطرافیان و قبیله و عشیره متوفی برتري

اي از عقل و درایت با خود دارد و شارع از زمــره عقــلا و خــود اعقــل عقــلا، بــل رئــیس پشتوانه
تواند از سنخ دلیــل فــوق باشــد. از توانیم بپذیریم که علت وضع قواعد ارث میعقلاست، آنگاه می

دانیم که قواعد و احکام ارث، احکامی است امضایی؛ یعنــی پــیش از اســلام میــان سوي دیگر، می
در آن داده   هــاییجامعه عرب تقسیم ماترك، میان وراث متوفی بوده و اسلام تغییــرات و دگرگونی

تــوان گفــت یکــی از تأسیســات است. حتی اگر از منظر حقوقی بــه موضــوع نگریســته شــود، می
اجتماعی که قواعد و اصول حقوقی در آن کمتر به کار رفته، ارث است. تا آنجا که به اذعــان یکــی 

دانان، در ادوار تاریخ ملل، ارث بر عادات متداوله اجتماعی گذارده شــده اســت و در هــر از حقوق
کرد، اعتدال و نصفت در آن رعایت شده است. این امــر اي تا آنجا که نظم جامعه را مختل نمیدوره

اختصاص به حقوق ملت خاصی ندارد، بلکه تمام ملــل در ادوار تــاریخی گذشــته از روش مزبــور 
اند. ارث در هریک از قــوانین موجــود، نتیجــه تحــولات عمیقــی اســت کــه در ادوار منحرف نشده

ــاي تاریــک می ــوده اســت و سرچشــمه خــود را از روزه ــرد و حدســیات متمــادي دچــار ب گی
اي ما را بــر آن آگــاه شناسان که نتیجه مطالعه در حالات اقوام و ملل مختلفه است، تا اندازهجامعه

توان و باید پرســید ایــن اســت کــه آیــا )، اما آنچه اکنون می169، ص.  3، ج1376کند (امامی،  می
ها را توان براي تقسیم ماترك میان ورثه بر همان مبانی کلی و همان علل و عواملی که اسلام آنمی

اي اندك متفاوت یافت؟ آیا قواعد و احکام ارث قابــل تغییــر مبناي تقسیم ارث دانسته است، شیوه
 توانــد باشــد؟ بــا ذکــراست و این تغییر تا چه اندازه خواهد بود و دلایل پذیرش این تغییر چه می

ها پاسخ آري داد. شاید این نوشتار بتواند از جامعه فقهــی توان به این پرسشدلایل و شواهدي می
 و حقوقی امید یافتن راهی نو داشته باشد. 
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ضرورت طرح این بحث و کنکاش پیرامون ابعاد این موضــوع از آنجــا ناشــی   پیشینه پژوهش:
اي پیرامون سؤال مورد بحث مطرح نشده است. از سوي دیگــر، شود که تاکنون تحقیق یا نوشتهمی
الخصوص دانشجویان این رشته این سؤال وجود دارد که با توجه بــه ویژه در جامعه حقوقی علیبه

هاي قابل توجهی که در شماري از احکام شرعی و مواد قانونی، حسب مقتضیات تغییرات و تعدیل
 امکان تعدیل یا تغییر قابل تصور است؟  زمان و مکان به وجود آمده است، آیا در قواعد ارث 

تحلیلی انجــام شــده اســت، -نویسندگان در نوشتار حاضر که به روش توصیفی  روش پژوهش:
براي پاسخ به این سؤال، پس از طرح موضوع امضایی یا تأسیسی بودن احکام ارث، با ذکر شواهد 

اند تا پاسخی براي ســؤال فــوق الــذکر و قرائنی از نصوص و متون فقهی و حقوقی، درصدد برآمده
 بیابند.

 . دلایل امکان تغییر یا تعدیل قواعد ارث1

بر اینکه امکان تعدیل یا تغییر در قواعد و احکــام ارث با توجه به پرسشی که در بالا ذکر شد مبنی
 تواند به اثبات این مدعا بپردازد، در زیراي که میحسب مقتضیات زمانی و مکانی ممکن است، ادله

 گیرد.مورد تحلیل قرار می

 . امضایی بودن احکام ارث1.1

توان پیش از اسلام در جامعه عرب یافت که اســلام پــس از تغییــرات و بدون تردید «ارث» را می
اصــطلاح، «ارث» از احکــام «امضــایی» اســت نــه اصــلاحاتی، آن را «امضــا» کــرده اســت و به

، در شرح برخــی آیــات وارد در القرآنکنزالعرفان فی فقه«تأسیسی». آنچه فاضل مقداد، نویسنده   
 کند.سوره نساء به چند نکته اشاره می  33ارث آورده، گواه خوبی بر این مدعاست. وي ذیل آیه 

اول: بعد از توضیح اصطلاح که در آیه به عبارت «الذین عقدت ایمانکم» آمده است، عبــاراتی را 
 است: «فیکون للحلیف السدس من میراث حلیفه». گفته، آورده و سپس گفتهکه «عاقد» می

بردنــد. خداونــد در بردند و اقارب ارث نمیدوم: در جاهلیت به سبب «این عقد» از هم ارث می
واسطه «اســلام» و «هجــرت» از آغاز اسلام این مبنا را پذیرفت، اما سپس نسخ شد و مردم به

االله علیه و آله) بین مهاجرین و انصار عقــد بردند. روایت شده است که پیامبر (صلیهم ارث می
برد و برعکس، اما قریب از قریبی اخوت بست آنگاه که به مدینه آمد. مهاجر از انصار ارث می

برد. در این باره آیه نازل شد که «و الذین آمنــوا و هــاجروا و که مهاجرت نکرده بود، ارث نمی

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa
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الذین آووا و نصروا اولئــک بعضــهم اولیــاء بعــض، و جاهدوا باموالهم و انفسهم فی سبیل االله، و  
) و 72الذین آمنوا و لم یهاجروا ما لکم من ولایتهم من شــیء حتــی یهــاجروا...» (انفــال، آیــه  

سپس این آیه به قرابت و رحم و انساب و اسباب نسخ شد: «... و اولوا الارحام بعضــهم اولــی 
 ).  75ببعض فی کتاب االله...» (انفال، آیه 

سوم: میراث بر پایه معاهده و معاقده که به «ضمان جریره» موسوم است، از نظر شافعی منســوخ 
است، ولی از نظر اصحاب ما حکمی است ثابت؛ البته وقتی که وارث نسبی و سببی نباشد؛ زیرا 

«بــه   اي ایراد کرد و فرمودالفتح خطابهاالله علیه و آله) روایت است که ایشان یوماز پیامبر (صلی
هر حلف که در جاهلیت بوده است، وفادار بمانید که اسلام جز تقویت و تأیید آن کاري نکــرده 
است ولی حلفی در اسلام ایجاد نکنید». ابوحنیفه معتقد است اگر مردي به دست مردي اســلام 
بیاورد و این دو هم پیمان شوند که عاقله یکدیگر باشند و از هــم ارث ببرنــد، پیمــانی صــحیح 

 است.
واسطه تعاهد و تعاقد از نظــر فقیهــان همچنــان بــاقی چهارم: بر پایه آنچه گفتیم که حکم ارث به

اي است محکم، امــا حکــم ارث در آن مجمــل الجمله غیرمنسوخه است، بلکه آیهاست، آیه فی
است و نیازمند شرایط و مختصاتی که بایــد در جــاي دیگــري از قــرآن و ســنت آن را یافــت 

 ).325-324، صص.  2، ج1373(فاضل مقداد)،  (سیوري حلی
االله علیــه و االله (صــلیگوید «گفتیم که رســولسوره احزاب می 6فاضل مقداد همچنین، ذیل آیه 

داد نه به ســبب قرابــت تــا تــألیف قلــوب کــرده باشــد؛ آله)، مسلمانان را به سبب هجرت ارث می
داد، اما آن حکم با این آیه و آیات ارث نسخ شد و معنــاي گونه که به کفار از صدقه سهم میهمان

آیه این اســت کــه اولواالارحــام در میــراث از یکــدیگر، از مهــاجرین و دیگــران اولویــت دارنــد 
 (اولواالارحام بعضهم اولی ببعض فی کتاب االله من المؤمنین و المهاجرین).

کــه از حــریم دفــاع دادند گوید در جاهلیت فقط به کسی ارث میسوره نساء نیز می  7ذیل آیه  
دادند نه به زنان. ایــن آیــه و امثــال آن در رد بــر کرد و گویند که در جاهلیت به مردان ارث میمی

 آنان نازل شد. 
اي و ســه دختــر از او مانــد. ثابت انصاري فوت کرد و زوجهبنسبب نزول آیه آن بود که اوس

پسرعموهاي اوس، سوید و عرفجه که وصی او بودند، آمدنــد و مــال او را گرفتنــد و بــه زوجــه و 
دادنــد. زوجــه گونه که گفتیم در جاهلیت، به زنان و صغار ارث نمیدخترانش چیزي ندادند و همان
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االله آمد و ماجرا را گفت و از نیاز خودشان بــه نفقــه گفــت. پیــامبر آن دو تــن را فــرا او نزد رسول
آویزند. آنگــاه ایــن نشینند و با دشمن درنمینمیاالله! فرزندان این زن بر اسب خواند. گفتند یا رسول

الجمله میراث مقرر کرد، ولی کیفیت توارث را معین نکرد. پیامبر به آن آیه نازل شد و براي زنان فی
کند؛ زیرا خداوند براي زنــان دو تن فرمود در مال اوس تصرفی نکنید تا ببینم خداوند چه نازل می

میراث مقرر کرده، ولی معین نکرده که چه مقدار است. آنگاه این آیه نازل شد که «یوُصِیکُمُ اللَّهُ فِی 
و إنِْ کاَنَــتْ وَاحِــدهًَ  فَإنِْ کنَُّ نِساَءً فوَْقَ اثْنَتَینِْ فلََهنَُّ ثلُُثاَ ماَ تَــركََ ۚ◌  أوَْلاَدکُِمْ للِذَّکَرِ مِثْلُ حَظِّ الْأنُْثَیَینِْ

هُ وَلَــدٌ وَ وَرِثَــهُ فلََهاَ النِّصْفُ وَ لِأبَوَیَْهِ لِکُلِّ وَاحِدٍ مِنْهمُاَ السُّدُسُ ممَِّا تَركََ إنِْ کاَنَ لَهُ وَلَدٌ فإنْ لَمْ یَکنُْ لَ
نٍ آباَؤکُُمْ وَ أبَْنَــاؤکُُمْ أبَوََاهُ فلَِأُمِّهِ الثُّلثُُ فَإنِْ کاَنَ لَهُ إِخوْهٌَ فلَِأُمِّهِ السُّدُسُ منِْ بعَْدِ وصَِیَّهٍ یوُصِی بِهاَ أوَْ دیَْ

) (ســیوري 11لاتَدْروُنَ أیَُّهُمْ أَقْرَبُ لَکُمْ نَفعْاً فَریِضَهً منَِ اللَّهِ إنَِّ اللَّهَ کاَنَ علَِیماً حَکِیماً» (نســاء، آیــه  
 ).326، ص.  2، ج1373حلی (فاضل مقداد)، 

توان نتیجه گرفت کــه اساســاً ارث، حکــم فاضل مقداد ذیل این دو آیه آورده است، می  از آنچه
دادند، اما اسلام این شیوه را نسخ کــرد. شــیوه امضایی است. در جاهلیت به زنان و صغار ارث نمی

هایی داشته اســت کــه ایــن تغییــر را در تــوارث میــان مهــاجرین و انصــار و تقسیم ارث دگرگونی
هاي توارث عبــارت اســت از «ضــمان جریــره» کــه در اولواالارحام مشاهده کردیم. یکی از شیوه

جاهلیت وجود داشت و اسلام آن را امضا کرد، اما امروزه چنین مفهومی براي جامعه مســلمین نــه 
که گفته شده است به عقیده شافعی، حکم میراث به معاهده و معاقده کــه آشناست و نه مقبول؛ چنان

، 2، ج1369شود منسوخ شده و مطلقاً ارثی براي او نیست (شهابی،  جریره خوانده میبه نام ضمان  
). ملک یمین نیز یکی از اسباب ارث بردن بود که جامعــه امــروزي، مالکیــت انســان بــر 216ص.  

تبع، به پیامدهاي آن هم تن نخواهد داد. «عقد موالات» نیز از همین دســت پذیرد و بهانسان را نمی
گفتند خون من، خون تــو؛ کردند و به هم میموجب آن، دو نفر به این صورت تراضی میاست که به

ذمه من، ذمه تو؛ مال من، مال تو؛ من تو را یاوري دهم و تو مرا؛ من از تو ارث ببرم و تو از مــن و 
بردند. ایــن نیــز یــک نــوع ارث بــردن در کردند و از هم ارث میاین گفتار را به سوگند استوار می

اند کــه نامیدنــد. نوشــتهالمــوالاة» میبــرد، او را «مولیجاهلیت بود و وارثی که از این راه ارث می
 ).  14، ص.  1، ج1401برد (جعفري لنگرودي، سدس ترکه را ارث می

ســوره نســاء)  8فاضل مقداد در نهمین آیه که آخرین آیه مورد بحث در باب ارث اســت (آیــه 
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گویند این آیه به آیه ارث به نسب منسوخ است و برخی گوینــد همچنــان ثابــت گوید برخی میمی
است و بر ورثه مستحب است که هنگام تقسیم ارث، به اقارب، همسایگان، مســاکین و یتــامی کــه 

اند که آیه نسخ شده است، ولی قســم جبیر گوید «گفتهسهمی از ارث ندارند، چیزکی بدهند. سعیدبن
مردم نسبت به آن سســتی مــی کننــد» و گوینــد «ایــن بخــش   به خداوند که نسخ نشده است، ولی
ها و بردگان نیست» و منظور سخن این است که آنان که از ارث مختص عین است، اما شامل زمین

برنــد، امــا از زمــین و شود، فقط از «عــین» ارث میسهم معینی ندارند و بخششی اندك به آنان می
 دهند.بردگان متوفی چیزي به آنان نمی

شاید بتوان «عقلانیت» حاکم بر این قول را دریافت که چگونه مانع نقل اموال غیرمنقول ماننــد 
بسا همــین کــاهش شود تا از توان مالی ورثه کاسته نشود؛ زیرا چهزمین و بردگان به غیروارثان می

. نیــز قدرت مالی و اقتصادي، از جایگاه اجتماعی آنان بکاهد و آنان را نیازمند بــه دیگــران بکنــد
همین «عقلانیت» را در حکم ارث مربوط به مهاجران و انصار و اولواالارحام بتوان یافــت؛ جامعــه 
نوپاي مسلمانان در مدینه باید قدرت و توان اقتصادي و مالی داشته باشد و این تــوان بایــد حفــظ 

انــد، از شود. بنابراین، آن دسته از اقارب از مسلمانان که هنوز در مکــه هســتند و مهــاجرت نکرده
 برند.اقارب خود ارث نمی

اي استنباط کرد کــه احکــام ارث در صــدر توان قاعدهتوان پرسید آیا از این حکم میاکنون می
شده است؟ اگر چنین باشد، پــس اصــل تغییــر در اسلام بنا به مصلحت جامعه مسلمین دگرگون می

 الجمله پذیرفتنی است.  احکام ارث فی
نهاد «ضمان عاقله» در آن روزگار، هم پــذیرفتنی بــود و هــم کارگشــا و   از سوي دیگر، چون

حلال برخی مشکلات، اسلام آن را پذیرفت و یکی از اسباب توارث دانست و علت پــذیرش ایــن 
گونه توارث بر مبناي «عقد ایمان» بود که پیمــانی . این1نهاد همانا به دلیل کارگشا بودن بوده است

گفت «دمک گذاشتند و عاقد چنین میشد و دست راست خود را روي هم میمیان دو تن منعقد می
دمی، ثارك ثاري... ترثنی و أرثک و تطلب بی و أطلب بک و تعقل عنّی و اعقل عنک»؛ خون تو، 

خاطر من برم؛ بهبري و از تو ارث می؛ از من ارث میبهاي من...بهاي تو، خونخون من است؛ خون

 
 . 1388. براي دیدن بحثی درباره ضمان عاقله و سپري شدن زمان آن ر. ك به: جباري، 1
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شوم؛ عاقله من هستی و مــن عاقلــه تــو» و ایــن نهــاد در خاطر تو مطالبه میبهشوي و  مطالبه می
توان گفت که توارث بــر «عــرف جامعــه آن روز» و «نــوعی جامعه آن روز پذیرفتنی بود. پس می

عقلانیت» استوار بوده است. ارث دادن به زنان و صغار نیز از همین دیدگاه پذیرفتنی است؛ حمایت 
ها و زنان از آیین جدید، همراهی با همسران و فرزندان خود که به آیین جدید گرویده بودند و رنج

تواننــد شدند، همگی نشان از آن داشت که زنان نیز میبلاهایی که در تقویت آیین جدید متحمل می
نقشی در جامعه نوپاي مسلمین داشته باشند و دوشادوش مردان مسلمان باشند. از این همراهــی و 

 توان سراغ گرفت.هاي فراوانی در تاریخ صدر اسلام میمردان، نمونه همدوشی با
سوره نساء، احکامی که درباره ارث در آیات پیش  13نکته مهم قابل ذکر این است که ذیل آیه  

توان از «حدوداالله» تخطــی از آن آمده، «حدوداالله» تلقی شده است. حال سؤال این است که آیا می
توان گفت درست است که منظور از «تلک حدوداالله» در این آیه، همان احکامی کرد؟ در پاسخ می

ایم است که در آیات فوق و درباره ارث آمده است، اما در روند دادرسی در جمهوري اسلامی دیده
آنکه حکم آیه «السارق و السارقۀ فاقطعوا ایدیهما» یــا که چگونه «قطع دست» یا «حکم جلد» بی

فاجلدوا کلّ واحد منهما مأه جلده... ولیشهد عذابهما طائفۀ مــن المــؤمنین» نادیــده   «الزانیۀ و الزانی
اند اي در قانون مجازات تــدوین شــدهاند، به شیوهگرفته شود با آنکه «حکم الهی» و «حدود الهی»

که گویا از «نص قرآنی» در اجراي حکم بنا به مصالح جامعه و مقتضیات زمــان و مکــان، فاصــله 
دانیم که «ولیشهد...» به معناي این است کــه «بایــد» گروهــی از مؤمنــان گرفته شده است. مثلاً می

آسانی موردي را ســراغ گرفــت کــه گروهــی از توان بهشاهد اجراي حکم جلد باشند، ولی آیا می
شهروندان در تازیانه خوردن زانیه و زانی حضور داشته باشند؟ البته ممکن است «طائفۀ» به معناي 

گروه» بر همان تعدادي که دست اندرکار صدور حکم و اجراي حکم هستند نیز صادق باشد، ولی «
آیا منظور شارع مقدس این بوده یا منظور این است که گروهی از شهروندان عادي صحنه را ببیننــد 
تا مورد عبرت آنان باشد؟ همچنین است قطع ید سارق و سارقه که حتی در صورت صدور حکــم 

توان گفت اطلاق «حــدوداالله» شود؟ پس میهم معلوم نیست در چه زمان و در چه مکانی اجرا می
بر «قواعد ارث» البته درست است، ولی ضرورتاً به معناي غیرقابل تغییر بودن این احکام در روش 

 تواند نباشد.ها میاجرا و تعدیل آن
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 مباحث ارث در کتب فقهی  جایگاه .2.1

ویژه پس از محقق حلی، مباحث فقهی را به چهــار دســته تقســیم شیعه بهدانیم که غالب فقهاي  می
شوند و احکام؛ البتــه در کنند؛ عبادات، معاملات که خود به دو گروه عقود و ایقاعات تقسیم میمی

ها را احکام فقهــی توان آناند، اما میگذاري، همه این چهار گروه به «احکام فقهی» موسومیک نام
به معناي اعم نامید و بخش چهارم را «احکام به معناي خاص»؛ زیــرا احکــام بخــش چهــارم نــه 

هستند و نه عقــود و ایقاعــات بــه معنــاي مرســوم و   -به معناي خاص که توقیفی است    -عبادت  
تواند در این گروه قرار گیرد که «ارث» در متعارف؛ یعنی آنچه نه عبادت است و نه عقد و ایقاع می

احکام فقهی است. پس شاید قدر مسلم این است که احکام «ارث» مانند احکام شمار این گروه از  
هــا تــأثیري نداشــته صلات، صوم، حج و سایر عبادات، «توقیفی» نیستند که زمان و مکــان در آن

در پرسش از «علت» یا «حکمت» تشریع کیفیت و کمیت عبادات، همواره پاسخ ایــن اســت   .باشد
تواند به آن راه پیدا کند و بنابراین، آنچه را که تشــریع شــده اســت بایــد تعبــداً مکلف نمی  عقل  که

گویند که شــارع عنــایتی بپذیرد و اطاعت کند، اما در خصوص عقود و ایقاعات گفته شده است می
به عرف جامعه و رسم مرسوم زمان و مکان تشریع هم داشته است و شیوه عقلاي قــوم را حجــت 

داننــد. فقیهان در بسیاري موارد معیار تشخیص یک مصــداق را «عــرف» میدانیم که  داند و میمی
المثل، نفقه زوجه، مسکن زوجــه، افتــراق توان از این موارد نام برد؛ مهرالمثل، اجرتبراي مثال، می

بایع و مشتري از مجلس بیع در تحقق و عدم تحقق خیار مجلس، تحقق خیار غبن، تعیین فرصــت 
براي شفیع در اعمال شفعه براي اینکه ثمن را تهیه کند و به مشتري بپردازد و حصه مبیعــه را پــس 

قانون مدنی)، تشخیص مصداق همسایه بودن یا   950ك به: ماده  .  بگیرد، تشخیص مثلی و قیمی (ر
کننــده نبودن در وصیت به جیران، تعیین اجرت براي وصی که نظر عرف در تشخیص مصداق تعیین

تبنی (پسرخواندگی)، ظهار، نکاح شغار، ولایت گسترده گروهی از مردان بــر است، نهادهایی مانند  
گروهی از زنان که اسلام این ولایت را به ولایت پدر و جد پدري بر دختر محدود کرد و پــیش از 

گویــد، وقتــی سوره نســاء می  24آن حوزه این ولایت چندان گسترده بود که فاضل مقداد ذیل آیه  
شد و مرد و قریبی از پدر داشت یا برادري داشت، مانع ازدواج آن زن با کس دیگري میمردي می

معتقد بود که من نسبت به این زن از هرکس دیگري احق هستم (ســیوري حلــی (فاضــل مقــداد)، 
). بر مبناي عرف جاهلیت و بر اساس عقلانیت آن جامعه و دلایلی که براي 287، ص.  2، ج1373

دار شده بود، اما با توجه به تغییر ساختارهاي جامعــه عــرب استوار و ریشهخود داشتند، این نگاه،  
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هاي بسیاري پس از اسلام و جایگاه و نگاه جدیدي که براي زن به وجود آمد، این عرف در بخش
گویــد وقتــی می  -  6در بنــد    -سوره نســاء    3رنگ باخت و پذیرفتنی نبود. فاضل مقداد ذیل آیه  

معتب، یکی از بزرگان ثقیف، اسلام آورد، ده همســر داشــت. پیــامبر بــه او فرمــود بنسلمهبنغیلان
، ص. 2، ج1373«چهار همسر را با خود نگه دار و بقیه را رها کن» (سیوري حلی (فاضل مقداد)،  

 کننده جایگاه جدید زن در جامعه عرب پس از اسلام است.). این سخن بیان141

 پس از وقوع انقلاب ایران اي از تغییر در احکام، نمونه .3.1

گوي حــوادث و توانــد پاســخاین پرسش که آیا فقه ســنتی بــا همــان دیــدگاه و همــان معیــار می
موضوعات نوین اقتصادي، اجتماعی و... باشد، پیش از تشکیل حکومت اسلامی در ایــران مطــرح 

 الملــۀالامــۀ و تنزیهتنبیهبوده است. شاید اولین نمونه آن مطالبی است که مرحوم نــایینی در کتــاب 
شود، تفــاوت تبع زمان و مکان وضع میآورده است و میان قوانین و احکام ثابت شرعی با آنچه به

گوید «بدان که مجموعه وظایف راجــع بــه نظــم و گذارده و موضوع را تبیین کرده است. ایشان می
هاي راجــع بــه دســتورالعملحفظ مملکت و سیاست امور امت خواه دستورات اولیه متکفله اصــل  

اولیه، علی کل تقدیر، خارج از  وظایف نوعیه باشد یا ثانویه متضمنه مجازات بر مخالفت دستورات
دو قسم نخواهد بود؛ چه بالضروره یا منصوصاتی است که وظیفــه عملیــه آن بالخصــوص معــین و 

واسطه عدم انــدراج حکمش در شریعت مطهره مضبوط است یا غیرمنصوصی که وظیفه عملیه آن به
در تحت ضابط خاص و میزان مخصوص غیرمعین و به نظر و ترجیح ولــی نــوعی موکــول اســت. 

که قسم اول نه به اختلاف اعصار و امصار قابل تغییر و اخــتلاف و نــه جــز واضح است که همچنان
طور قســم همینالساعۀ، وظیفه و رفتاري در آن متصور تواند بود،  تعبد به منصوص شرعی الی قیام

ثانی هم تابع مصالح و مقتضیات اعصار و امصار و به اخــتلاف آن قابــل اخــتلاف و تغییــر اســت؛ 
که با حضور و بسط ید ولی منصوب الهی عــز اســمه حتــی در ســایر اقطــار هــم بــه نظــر و چنان

االله علیه) موکول است در عصر غیبت هم به نظــر و ترجیحات منصوبین از جانب حضرتش (صلوات
ن له ولایۀالاذن مأذون باشــد، موکــول ترجیحات نواب عام یا کسی که در اقامه وظایف مذکوره عمّ

خواهد بود و بعد از کمال وضوح و بداهت این معنی، فروع سیاسیت مترتبــه بــر ایــن اصــل بــدین 
و   ها بر شرعیات کما ینبغی باید مراقبتترتیب است؛ اول آنکه، قوانین و دستوراتی که در تطبیق آن

دقت شود فقط به قسم اول مقصور و در قسم دوم اصلاً این مطلب بدون موضوع و بلامحــل اســت. 
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دوم آنکه، اصل شورویتی که دانستی اساس سلطنت اسلامیه به نص کتاب و سنت و ســیره مقدســه 
االله علیه و آله) مبتنی بر آن است، در قسم دوم است و قسم اول چنانچــه ســابقاً اشــاره نبویه (صلی

که در شد، رأساً از این عنوان خارج [است] و اصلاً مشورت در آن محل ندارد. سوم آنکه، همچنان
االله عصر حضور و بسط ید حتی ترجیحات ولات و عمال منصــوبین از جانــب ولــی کــل (صــلوات

 السلام) را در آیه مبارکــهعلیه) ملزم قسم دوم است، به همین جهت است که اطاعت ولی امر (علیه
االله علیه و آله)، اطیعوا االله و اطیعوا الرسول و اولی الامر منکم در عرض اطاعت خدا و رسول (صلی

االله علیه) را با هم در عرض اطاعــت خــالق عــالم عــزّ بلکه اطاعت مقام رسالت و ولایت (صلوات
 ــالاسمه تعداد فرمودند، بلکه از وجوه و معانی اکمال دین به نصب ولایت یوم دیر هــم همــین امــر غ

 ).132-130، صص.  1378است» (نایینی، 
و مرحوم بازرگان در مقالــه «انتظــارات   اسلام و مقتضیات زمانآنچه مرحوم مطهري در کتاب  

کننــده همــین دقــت و انــد، بیانآورده  بحثی درباره مرجعیت و روحانیتمردم از مراجع» در کتاب  
ها مانند وضو، رکــوع کنند که بعضی از آنهاي عملیه بحث از مسائلی مینگري است: «رسالهژرف

معروف و و طواف وضع ثابتی دارد، ولی بسیاري از مسائل دیگر ناظر بر معاملات و ازدواج و امربه
دفاع و سایر اعمال و وظایفی است که خواه نــاخواه بــا پیشــرفت زمــان و تغییــر شــرایط زنــدگی 

هاي متداول، مــا را کند. در این قبیل مباحث، رسالههاي نوظهور پیدا میهاي تازه و پیچیدگیشکل
آورد که زراعت محدود به غــلات و خرمــا بــود و به یاد تاریخ ده، دوازه قرن گذشته عربستان می

وسیله نقلیه و تغذیه انحصار به شتر و گوسفند و خرما داشــت. بعــدها کــه در منــاطق دیگــر دنیــا، 
کاري و پنبه و غیره پیــدا برنج و قهوه و مرغداري و چاي  العاده در زمینهکشاورزي درآمدهاي فوق

گیــرد. ســابقاً نــه کرد، این سؤال پیش آمد که چطور احکام زکات فقط به این محصولات تعلق می
بیمه تجارتی و اجتماعی وجود داشت نه از شراب، الکــل صــنعتی و از خشــخاش و مــواد دیگــر، 

المللــی بــود و نــه بازي و تهاترهــاي بینشد نه محور اقتصاد بر بانکداري و سفتههروئین گرفته می
ها درست شده بود نه تلقیح مصــنوعی کشــف ها و بنگاههاي حقوقی عظیمی مانند شرکتشخصیت

ها همه چیز عوض شــود، ولــی فقــه و شده بود و نه... . خلاصه آنکه زمان و مکان و زندگی و آدم
صِرف علوم و اطلاعات قدیم و طرز فکر سیصــد ســال پــیش،   فقها تغییر نکنند؟ آیا امکان دارد با

 ).111-109تا، صص.  مسائل و مطالب امروز مردم دنیا را درك کرد؟» (جمعی از نویسندگان، بی
که توسط مرحــوم اســتاد احمــد آرام   احیاي فکر دینی در اسلامعلامه اقبال لاهوري در کتاب  
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سال پیش از وقوع انقلاب ترجمه و منتشر شده، به تحول دینی اشاره کرده اســت. اقبــال   12حدود  
گویــد «... در بخش از این کتاب، از «اصل حرکت در ساختمان اسلام» سخن گفتــه اســت. وي می

اي نزدیــک روست و محتملاً کشورهاي مسلمان دیگر نیز در آیندهسؤالی که ترکیه امروز با آن روبه
فقه اسلامی قابل تحول و تکامل هست یا نه؟ البته پاسخ  رو خواهند شد، این است که آیابا آن روبه

گفتن به چنین سؤالی مستلزم کوشش عقلی عظیم است و بــدون شــک بــه آن جــواب مثبــت داده 
گوییم، ولی باید خواهد شد. ما با کمال میل به نهضت آزادیگري جدید در جهان اسلام خوشامد می

تــرین لحظــه را در تــاریخ ایــن دیــن این را پذیرفت که ظهور افکار آزادیگرانه در اســلام، بحرانی
کننده عمل کنــد و اندیشــه دهد. آزادیگري تمایل به این دارد که همچون نیرویی متلاشیتشکیل می

کنــد، ممکــن اســت نژادي که اکنون بیش از هر زمان دیگر با نیرومندي در جهــان اســلام کــار می
مسلمان از دین خود فرا گرفته بودند، محو کنــد. از ایــن  هايبالاخره وسعت نظر انسانی را که ملت

گذشته، مصلحان دینی و سیاسی ما با شوق و حرارتی که براي آزادیگري دارند، ممکــن اســت بــا 
نبودن سد و بندي در برابر شور و شوق جوانی ایشان از اندازه درگذرند و از حدود خاص اصــلاح 

 ).186تا، ص.  تجاوز کنند...» (اقبال لاهوري، بی
اي از کنم که آیا تاریخ و ساختمان فکر اسلامی بر امکان تفسیر تازه«... اکنون در آن تحقیق می
خواهم طرح کنم این است [کــه] آیــا فقــه دیگر، سؤالی که میعبارتاصول آن دلالت دارد یا نه؟ به

 -دانشــگاه بــون  شناســی ســامیاستاد زبان -اسلامی قابل تحول و تطور است؟... به گفته هورمن 
صد دستگاه کلامی در اسلام ظاهر شد و این خود گواه صــادقی اســت بــر اینکــه فکــر حدود یک

انــد. اسلامی قابلیت ارتجاع دارد و نیز بر اینکه متفکران قدیم ما چگونه لاینقطع مشــغول کــار بوده
این خاورشناس معاصر اروپایی در ضمن تحقیق عمیقی در ادبیات و فکر اسلامی، چنان پیش رفته 
که به نتیجه ذیل رسیده است؛ روح اسلام چندان وسیع است که عملاً بایــد آن را نامحــدود شــمرد. 

انــد هایی را که بــا آن مجــاور بودههاي مبتنی بر نفی وجود خدا، همه افکار ملتاستثناي اندیشهبه
اســت» (اقبــال   ها را در جهت مخصــوص توســعه و گســترش خــویش انداختــهجذب کرده و آن

کننده اسلام در میدان فقه و حقــوق از ایــن هــم آشــکارتر ). «روح جذب187تا، ص.  لاهوري، بی
هنگامی که تاریخ توسعه فقه "گوید  می  -متتبع هلندي در مسائل اسلامی    -است. استاد هورگونی  
ترین رسیم که از یک طرف فقهــاي عصــر، بــه کوچــککنیم، به این نتیجه میاسلامی را مطالعه می

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1405 زییپا | 73 یاپیپ  | شماره سوم  |و هفتم  ستی سال ب       1598

دهنــد و از طــرف دیگــر، کنند و حتی نسبت الحاد به یکــدیگر میدستاویزي همدیگر را تخطئه می
کوشند که میــان نظرهــاي مخــالف پیشــینیان خاطر وحدت بزرگ هدف، در آن میهمان مردمان به

آشــکار . ابراز چنین نظري از طرف یک نقاد اروپایی اسلام، این امر را "خود سازگاري برقرار کنند
کاري شدید مجتهدان ما، با پیدا شدن زندگی جدیــد رغم محافظهسازد که آزادگی روح اسلام بهمی

تري در ادبیات فقهی عظیم اسلام ناچار کار خود را خواهد کرد و من شک ندارم که پژوهش عمیق
دانند از میان قطعاً این اعتقاد سطحی نقادان جدید را که فقه اسلامی را ایستان و غیرقابل توسعه می

اي کار این سرزمین هنوز آماده اقدام به بحــث نقادانــهخواهد برد. بدبختانه جامعه مسلمانان محافظه
در فقه نیست و اگر به چنین کاري اقدام شود، مایه ناراحتی بسیاري از مردم خواهد شد و اختلاف 

کــه در موضــوع مــورد بحــث   دارمهمه، به خود روا مــیهاي مذهبی پیش خواهد آورد. بااینکلمه
ملاحظاتی را به نظر شما برسانم. چون درباره چهــار منبــع مــورد قبــول فقــه اســلامی و اخــتلاف 

ناپذیري خصوص پیش آمده [است]، بــه تحقیــق بپــردازیم، صــلابت و شکســتهایی که دراینکلمه
شــود» (اقبــال رود و امکان تطور و تکامل بیشــتر آشــکار میشده از میان میمذاهب فقهی شناخته

 ).   189-188تا، صص.  لاهوري، بی
ســینه موضــوعات جدیــدي در اقتصــاد، اجتمــاع، بهوقوع انقلاب، فقه شیعه را رویــارو و سینه

روز و مــورد ها پاسخ مناسب و بهسیاست، بهداشت و موضوعات حقوقی قرار داد که هریک از آن
االله علیه) با عنایت به فقه سنتی از ســویی رحمتخمینی (خواست. امامقبول جامعه و قابل اجرا می

خوبی تبیــین و احکــام جدیــدي و با توجه به عنصر زمان و مکان از سوي دیگر، این اندیشه را به
اي داشته، امــروز آن براي موضوعات بیان کردند و معتقد بودند موضوعی که در زمان شارع ویژگی

اي خواهد. نمونــهویژگی را از دست داده و موضوعی جدید شده است و بنابراین، حکم جدیدي می
اند از حضور فعال زنان در جامعه و ورود آنــان اند، عبارتاز این موضوعات که احکام جدید یافته

در امور سیاسی، اجتماعی، اقتصادي، هنري و...، حکم جدید شــطرنج و موســیقی، حکــم جریمــه 
گذاري بــود. مصلحت که منشأ تحول در قانونتأخیر در تأدیه دین بانکی و تشکیل مجمع تشخیص 

شــد و مثلاً وضع قانون کار که پیش از آن، رابطه کارگر و کارفرما در قالب اجاره فقهــی تبیــین می
طرفه علیــه کســانی کــه از امکانــات دولتــی مشکلات خاص خود را داشت، مقرر کردن شرط یک

کنند و سپس وضع «قانون اهداي جنین به زوجــین ازجمله وام بانکی استفاده و سرمایه گذاري می
االله وسیله شوراي نگهبان تأیید شده است. همچنین، فتواي مقام معظم رهبري (رحمتنابارور» که به
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روز کردن مهریــه علیه) درباره برابري دیه مسلم و ذمی و نیز عدم اشکال شرعی تلقیح مصنوعی، به
مقدار مهریه به تراضی زوجــین پــس از انعقــاد رســمی   ولی از سوي دیگر، عدم موافقت با تغییر  -

المثل بــراي زنــان در دوران زنــدگی مشــترك و تغییــر در مقرر کردن اجرت  -نکاح و ثبت مهریه  
 948و    946الارث زوجه از اعیان و عرصه که در قــانون مــدنی اصــلاح شــده اســت (مــواد  سهم

 و... .  1)1387اصلاحی سال 
کننده آن هستند که رهبران حکومت اسلامی ایران پذیرفته بودند که جامعه بــه ها همگی بیاناین

بالنعــل   النعــلتمام معنا دگرگون شده است و بر اساس همان معیارها و احکام فقهی گذشــته، طابق
 توان جامعه را اداره کرد.نمی

 دخالت دولت در حقوق مستمري   .4.1

رسد نــه بــه همــه فقط به شماري از ورثه متوفی می  دانیم که برابر مقررات دولتی، حقوق متوفیمی
-127، صص.  1395آنان. اگر بپذیریم که حقوق مستمري، «ترکه» است (مسجدسرایی و جباري،  

الارث آنــان داده شود که چرا بــه همــه ورثــه، بــه نســبت ســهم)، آنگاه این پرسش مطرح می129
تــوان اندیشی به سود برخی ورثه باشد، پس آیا میشود؟ اگر مبناي این تصمیم، نوعی مصلحتنمی

اندیشی تغییر کنــد؟ عنوان یک مبنا پذیرفت که تقسیم ارث، گاه ممکن است بر اثر مصلحتاین را به
تواند باشد که در صدر اسلام رخ داد؛ عرب پیش از اسلام بنا به دلایلی بــه زنــان این مبنا همان می

الأنثیــین» و کــرد، مقــرر شــد کــه «للــذکّر مثــل حــظّ  داد، اما وقتی ساختار جامعه تغییر  ارث نمی
الارث مردان شد، چــون آن دلایــل عــرب پــیش از اســلام بــر نــدادن الارث زنان، نصف سهمسهم
که شاید همه آن دلایل عبارت بود از اینکه زنان نقشی در جامعه و دفــاع از   -الارث به زنان  سهم

رنــگ باختــه   -شوند و...  آورند، بلکه به غنیمت برده میحریم قبیله و عشیره ندارند و غنیمت نمی
 بود.

 دخالت دولت در ارث تحت نام «مالیات بر ارث» .5.1

دانیم که بر اساس قانون مالیات بر ارث، پس از حصر وراثت و هنگــام تملــک دارایــی متــوفی می

 
 . 62-58، صص.  1391. جهت اطلاع بیشتر ر. ك به: صادقی مقدم،  1

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1405 زییپا | 73  یاپی پ  |شماره سوم  |و هفتم  ست یسال ب        1600

دانیم است. نیز مــی توسط ورثه، دولت براي خود حقی در نظر گرفته و آن را مالیات بر ارث نامیده
که دولت اسلامی زمان پیامبر چنین حقی براي خود قائل نبوده اســت و مــاترك پــس از پرداخــت 

رسیده است، اما عقلانیت جامعه به این نتیجــه رســیده اســت کــه دیون و اجراي وصایا به ورثه می
چنین حقی را براي دولت قائل شود. درست است که قانون مالیات بــر ارث بــه معنــاي «تغییــر در 

تواند اندکی بازنگري و تعدیل در تقسیم ماترك تلقــی شــود؟  الارث» نیست، اما آیا این کار میسهم
یافته بــه به این معنا که از مقدار ماترك، بیش یا کم کاسته خواهد شد و نهایتاً بــر مقــدار تخصــیص

 هریک از وارث مؤثر است.

 قانون مدنی  988نگاهی به ماده   .6.1

. به 1توانند تبعیت خود را ترك کنند مگر به شرایط زیر:  دارد که «اتباع ایران نمیماده مقرر می  این
. قــبلاً تعهــد 3هیئت وزرا خروج از تابعیت آنان را اجازه دهد.    .2سال تمام رسیده باشند.    25سن  

نمایند که در ظرف یک سال از تاریخ ترك تابعیت، حقوق خود را بر اموال غیرمنقول که در ایــران 
بالوراثه دارا شوند ولو قوانین ایــران اجــازه تملــک آن را بــه اتبــاع   باشند و یا ممکن استدارا می

کننــده آن نحوي از انحا به اتباع ایرانی منتقل کنند...». روح حاکم بر این مــاده بیانخارجه بدهد، به
انسانی این مرزوبوم گــرد آمــده   است که ثروت مورثی که با سرمایه اقتصادي و امکانات و سرمایه

خواهد وطن خویش را رها کند و تابعیت کشور دیگري را بپذیرد، نــرود و است به کام کسی که می
تواند گونه که «کفر» یکی از موانع ارث است و سبب آن میبه سرزمین دیگري سرازیر نشود؛ همان

این باشد که دارایی جامعه مسلمین به سوي کفار سرازیر نشود تا موجــب شــوکت و قــدرت آنــان 
شود، به همین سبب است که قاعده نفی سبیل از تسلط کفار بر مسلمین منع کرده است. گویا همین 

برد؛ زیرا بخشــی از علت به نوع دیگر، در «رقیت» هم وجود دارد که برده از مورث خود ارث نمی
برده خواهد شد و همــین دقــت  رود که صاحب اینآنچه مورث اندوخته است به تملک مولایی می

تــوان دیــد کــه وي از اي که به طلاق غیررجعی مطلقه شده اســت، میرا در خصوص زوجه مطلقه
برد؛ زیرا در صورت ارث بردن، بخشی از دارایی متوفی نصــیب ماترك زوج متوفاي خود ارث نمی

تــوان زوج جدیدي خواهد شد که هیچ تلاشی در به دست آوردن این ثروت نداشته است. پس می
گفت آنان که ترك تابعیت می کنند، باید از ثروت مورث خود محروم باشند؛ زیرا چه دلیل عقلایی 

توان یافت که کسی که از کودکی در تابعیت کشور دیگري بوده است و اکنــون کــه بــراي مثــال، می
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شــود کــه در   عموي وي فوت کرده و وارثی از خود بر جاي نگذارده است، مالک همه آن ثروتــی
روزي کــارگران تحــت کشوري مسلمان با سرمایه اقتصادي و انسانی همان کشور و با تلاش شبانه

میهنان خود شرکت نداشته است مدیریت همان متوفی گرد آمده است؛ وارثی که در غم و شادي هم
اي گسترده و آماده بنشیند. در چنین حالتی اگر نام چنین کاري را تغییر خواهد بر سفرهو اکنون می

در قواعد ارث نگذاریم، با چه دلیل و مبنایی کســی کــه عمــري را در راه کســب مــال و مالکیــت 
مصروف داشته است، به صرف ترك تابعیت، دست از مالکیت اموال خود بشــوید و آن را بــه یــک 

ســلب  «تبعه ایرانی» (هرچند غیروارث) که در موطن خود مانده است، انتقال دهد؟ آیا چنین کاري
حق سایر ورثه (در فرض انتقال به کسی غیر از ورثه) از اموال مورث خود نخواهد بود که با اصول 

قانون مدنی کــه مقــرر   990ویژه با توجه به ماده  و قواعد اولیه ارث و مالکیت سازگاري ندارد؟ به
داشته است اگر تبعه ایرانی که برابر مقررات تبدیل تابعیت کرده است، بخواهد به تبعیت اصلی خود 

تر بر اثر تــرك تابعیــت از مالکیــت رجوع کند، چنین کاري ممکن است، اما تکلیف اموالی که پیش
هاي مکرر بر آن واقع شده است، چه خواهد شد؟ آیــا چنــین بسا تغییر مالکیتوي زایل شده و چه

 شود؟  منظور یک مجازات مدنی تلقی میاي بهمقرره
دو مورد مذکور در بالا (شواهدي از قانون مالیات بر ارث و محتواي ماده   لازم به ذکر است که

عنوان عنوان دلیل یا شاهدي بر «لزوم تغییر در احکام شرعی ارث»، بلکه بهقانون مدنی) نه به  988
گونه کــه در روز کردن و «تعدیل قواعد ارث» است؛ همانحلی در بههایی براي پیدا کردن راهنمونه

ها با شرایط زمــانی و مکــانی روز کردن احکام و تناسب آنهایی را در بهخیلی از احکام، فقها گام
مثابه یک قانون مالیاتی موضوعه از ســوي اند. براي مثال، میان «قانون مالیات بر ارث» (بهبرداشته

اینکه پســر توان با یافتن راهکاري قانونی شاید جمع کرد؛ بسته به دولت) با «احکام الهی ارث» می
اند و در دوران بیماري و پیري و نیاز، بــه مــورث یک در موطن مورث حضور داشتهیا دختر، کدام

تواند تصمیم بگیرد که چه سهمی از ماترك به کدام تعلق بگیرد. اند، «قاضی» میکردهخود کمک می
گاه پسر دو برابر، گاه پسر و دختر با تفاوتی اندك و گاه... و این چیز عجیبی نیست وقتی فقیهان و 

شــود، شــیوه تشــخیص دارنــد و هایی که بــر بــدن وارد میدانان در خصوص ریزترین زخمحقوق
هایی یافــت و توان شــیوههاي علمی موجود میاند، اینجا هم با عنایت به روش«ارش» تعیین کرده

کــه تــا چــه انــدازه تدوین کرد. همچنین است در باب عبادات، مبطلات نماز و روزه و کفارات و... 
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 اند.ریزبین و تیزبین وارد موضوعات شده

 نصوص فقهی و حقوقی در خصوص ارث  .7.1

 افکنیم. اکنون به برخی از نصوص فقهی در باب ارث نگاهی می
کفر از موانع ارث دانسته شده تا آنجا که عدم توارث کافر از مسلم امري است که مــورد اتفــاق 

). در 89، ص.  1396گانه اسلامی است (حــاجی عزیــزي و غلامــی،  فقهاي مختلف از مذاهب پنج
شود چنان اســت نصوص پیرامون مانعیت کفر از ارث گفته شده است «کفري که مانع ارث بردن می

که کافري فوت کرده و داراي چنــد گرداند... درصورتیکه معتقد به اسلام را از نام اسلام خارج می
رســد ... و وارث کــافر وارث مسلمان بوده باشد، ارث او بــه وارث مســلمان می  وارث کافر و یک

تر باشد... و چنانچه وارث کافر قبل از تقسیم ترکه اسلام ارث نخواهد برد هرچند به مورث نزدیک
بــرد و که از نظر درجه، با ســایر وراث مســاوي باشــد بــه همــراه آنــان ارث میبیاورد، درصورتی

(حلــی (محقــق)،   1تنهایی ارث خواهــد بــرد»تر باشد، بــهکه درجه وي به متوفی نزدیکدرصورتی
 ).815-814، صص.  4ق، ج1415

شــود و کــافر از شهید ثانی با عبارتی مشابه معتقدند «که تمام انواع کفــر، مــانع ارث بــردن می
بــرد ... و در صــورت اســلام آوردن کــافر قبــل از برد و مسلمان از کافر ارث میمسلمان ارث نمی

بــرد و چنانچــه رتبه بودن با آنان، ارث میتقسیم ترکه و متعدد بودن ورثه، وارث کافر در فرض هم
تــا، (جبعی عاملی (شهید ثانی)، بی  2تنهایی ارث خواهد برد...»رتبه وارث کافر بالاتر بوده باشد، به

 ).27-26، صص.  8ج

 
. «و الکفر المانع هو ما یخرج به معتقده عن سمه الاسلام ... و لو مات کافر و له ورثه کفّار و وارث مسلم کان میراثه للمسـلم و 1

لو کان مولی نعمه أو ضامن جریره دون الکافر وإن قرب ... و اذا اسلم الکافر علی میراث قبـل قسـمته شـارك أهلـه إن کـان 
 مساویاً فی الدرجه و انفرد به إن کان أولی». 

«و یمنع الارث للمسلم الکفر بجمیع اصنافه و ان انتحل معه الاسلام و لایرث الکافر حربیاً أم ذمّیاً أم ناصـبیاً أم غالیـاً المسـلم .  2
وان لم یکن مومناً و المسلم یرث الکافر و یمنع ورثته الکفار وإن قربوا و بعد و کذا یرث المبتدع من المسـلمین لأهـل الحـقّ و 
لمثله و یرثونه علی الأشهر و اذا اسلم الکافر علی میراث قبل القسمه بین الورثه حیـث یکونـون متعـددّین شـارك فـی الارث 
بحسب حاله إن کان مساویاً لهم فی المرتبه لو کان الکافر ابناً و الورثه إخوته و انفرد بالارث إن کان أولی منهم کمـا لـو کـانوا 

 إخوه مسلماً کان المورّث أم کافراً و نماء الترکه کالاصل». 
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االله خویی نیز اسلام آوردن وارث کافر را قبــل از تقســیم ترکــه ســبب ارث بــردن وي بــا آیت
تر بــودن درجــه تنهایی در فرض نزدیکمشارکت سایر وراث در صورت مساوي بودن درجه یا به

). قریب به همین ادبیات فقهی در تعبیــر 363، ص.  2ق، ج1393(خویی،    1اندوي به مورث دانسته
 ).392، ص.  2، ج1398(خمینی،  2یکی از فقهاي معاصر نیز به چشم می خورد

بهره نبوده و شاید از باب اینکه گفته شــده قواعــد حقوق وضعی نیز از وضعیت فقهی موجود بی
دانان معتقدند که کفر و ایمان در زمان تحقــق ارث معیــار ارث از جمله «قواعد آمره» است، حقوق

است. پس اگر وارثی بعد از تملک ترکه و پیش از تقسیم آن کافر شــود، از ارث محــروم نیســت... 
لیاقتی کافر در تملک ترکه و نوعی کیفر مدنی اســت. بنــابراین، کفــر پــدر بــه منع از ارث نتیجه بی

 ).  119، ص.  1376زند (کاتوزیان،  فرزند مسلمان او صدمه نمی
از   نیز چنین مقرر داشــته اســت کــه «کــافر  14/8/1370مکرر قانون مدنی الحاقی    881ماده  

برند اگرچــه متوفاي کافري، مسلم باشد، وراث کافر ارث نمی برد و اگر در بین ورثهنمی مسلم ارث
 مقدم بر مسلم باشند». و درجه از لحاظ طبقه

تصور کنیم فردي داراي چند فرزند است که یک یا دو تن از آنــان کــه ماننــد دیگــر فرزنــدان 
متوفی اظهار کفر کرده بودند، به طمع تصاحب و تملک ترکه پــیش از تقســیم ترکــه اظهــار اســلام 

بســا اصــولاً نیازمنــد کنند و اتفاقاً از نظر تمکن مالی از دیگر فرزندان وضع بهتري دارنــد و چهمی
انــد، قدم ماندهتصاحب ترکه نباشند و اتفاقاً در میان همان فرزندان که اظهار کفر کرده و بر آن ثابت

رغم آن، حاضر به «اظهــار اســلام منافقانــه» درمان و بسیار نیازمند وجود دارد، ولی بهبیمار سخت
ها دور از وطــن زیســته و در غــم و کند؟ آیا آن کس که سالنیست، عدالت و انصاف چه اقتضا می

ها کــرده وطنان خود تلاشبسا علیه دین و اعتقادات همشادي و جنگ و صلح حضور نداشته و چه
کنــد، ســزاوارتر از آن کــس اســت کــه همــه و اکنون به طمع تملک ترکه، اظهار اسلام دروغین می

میهنان خود پیموده و گذرانده است، ولــی حاضــر بــه اظهــار اســلام مصایب را همراه و همگام هم
 دروغین نیست؟  

 
 . «لو أسلم الکافر قبل القسمه فإن کان مساویاً فی المرتبه شارك و إن کان أولی انفرد بالمیراث». 1
. «... لو کان وارثه المسلم متعدداً فإن کان اسلام من أسلم بعد قسمه الارث لم ینفع اسلامه و امّا لو کان قبلها فیشـارکهم فیـه إن 2

 ساواهم فی المرتبه و اختص به و حجبهم ان تقدمّ علیهم کما إذا کان ابناً للمیّت و هم إخوه». 
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در عصر ما به علت دخالت ماشین و ارتباطــات ســهل و آســان، خــانواده مفهــوم خــود را در 
کشورهاي پیشرفته از دست داده و در باقی کشورها بر اثر تقلید کورکورانه مفهوم خود را در شرف 

ها در پهنــاي زنــدگی اســت. از دست دادن است. خطر این ضایعه، فقر عواطف و سرگشتگی انسان
رود، بها رفته است و باز هم مــیروزگاري دوستی و دوست، همه چیز انسان بود. این عواطف گران

گذارد؛ سرعت، حرکت، رقابت، خشونت و سرانجام خسته و سرگشــته از حرکــت اما چه بر جا می
 باز ایستادن.
بردنــد. بنــابراین، در هاي اعصار پیش، غرق در عواطف بودنــد و از زنــدگی لــذت میخانواده

اندیشه ارث خاله و پسرخاله و عمو و پسرعمو هم بودند، اما امروز پسرخاله چه مفهومی در روابط 
خویشاوندي دارد؟ زندگی عاطفی شرایط خاصی را در ارث بردن خویشــاوندان از یکــدیگر پدیــد 

هاي اصلی زندگی عاطفی خانواده است که متأسفانه این زندگی عاطفی آورد. ارث یکی از سنتمی
 ).5-4، صص.  1، ج1401و این تبار باشکوه در شرف در هم ریختن است (جعفري لنگرودي، 

تصور کنیم مورث مسلمانی، وارثی کافر دارد، اما پسرعمو یا برادرزاده اســت یــا خویشــاوندي 
کنــد و او کســی طمع تصاحب ترکه، بلافاصله پس از موت مورث، اظهار اســلام می  دور است و به

اي با مــورث خــود نداشــته بسا مطلقاً هیچ رابطهاست که از کودکی در خارج از وطن زیسته و چه
توان به دلیل اینکه «حکم به مورد اغلب است»، دارایی کــلان مــورث را کــه در ایــن است. آیا می

مرزوبوم با سرمایه انسانی و اقتصادي مردمان این سرزمین فراهم آمده اســت، بــه کــام او ســرازیر 
 کرد؟ 

همچنین است اگر مادري در دوران کودکی فرزنــد خــود، از زوج خــود طــلاق گرفتــه و حــق 
 مادري و شاید هم بــا نامــادريحضانت را هم به پدر فرزند سپرده است و کودك در دشواري و بی

اي تواند عاطفه مادري را براي کودك جبــران کنــد، بــزرگ شــده و ســرمایهنمینامهربان که هرگز  
اندوخته است، در اینکه پس از فوت این فرزند، آن مادر در ماترك او سهمی داشته باشد، چگونــه 

ویژه اگر مادر ازدواج مجدد کرده و صاحب فرزنــدانی شــده باشــد، چــرا بایــد باید داوري کرد؛ به
اي که با دشواري فراوان توسط آن فرزند تحصیل شده است، به کام خانواده دیگري بــرود؟ سرمایه

تــوان ممکن است گفته شود که حکم شرع و قانون همواره بر مورد غالب یا اغلب اســت، ولــی می
گفت اکنون که همه سوابق زندگی شخصی شهروندان قابل ثبت و دستیابی مجدد است، چــرا نبایــد 

 چنین مواردي رعایت شود؟ کم در جانب انصاف دست
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تواند این باشد که قواعد ارث بر پایه عرف متعارف و عقلانیــت نتیجه آنچه تاکنون گفته شد، می
که اساساً بر پایه عرف و قواعد قبیله   -جامعه صدر اسلام وضع شده است و البته مقبول آن جامعه  

اي که فــردي از قبیلــه گرفت؛ جامعهقرار می -شد و ساختارهاي ویژه خود بنا شده بود و اداره می
معتقد بود «من و برادرم علیه پسرعمو، من و برادرم و پسرعمویم علیه بیگانه»؛ یعنی پیوند برادرانه 

هاي اداره دارایــی چنین مستحکم و کارساز بود. در این ساختار بود که شیوهو پیوند با پسرعمو این
جایگاه ویژه خود را داشتند، اما امروز که چنان رابطــه   و سیاست حاکم بر قبیله معنا داشت و افراد

 رنگ شده است چه باید کرد؟و پیوندي وجود ندارد یا کم
تــوان این پرسش هم وجود دارد که براي نصوص وارده در خصوص ارث چه باید کرد؟ آیا می

پذیرفت که قواعد ارث در زمره قواعد آمره است یا اینکه در شــرایط زمــانی و مکــانی گونــاگون، 
توان چنین پاسخ داد کــه شــاید بــازنگري و قابلیت تفسیر و تغییر جدید را دارد؟ به این پرسش می

دقت در مفهوم «نص» بتواند راهگشا باشد. فاضل مقداد معتقد است لفظی که در وضع خــود داراي 
نداشــته باشــد، شود،  معنایی باشد چنانچه احتمال معناي دیگري غیر از آنچه از آن لفظ فهمیده می

«نص» است و در فرض احتمال معناي دیگري، معناي راجح، «ظاهر» و معناي مرجوح، «مــؤولّ» 
). دکتر لنگرودي در تعریف نــص آورده 3، ص. 1، ج1373(سیوري حلی (فاضل مقداد)،    1نام دارد

است «نص، عبارت یا دلیلی است که در مقابل دلالت آن، احتمال مخالف به ذهن راه نیابــد ماننــد 
 "نــص"). «برخی ذیل واژه  5746، شماره  1367قانون مدنی» (جعفري لنگرودي،    11مدلول ماده  

اند لفظی است که دلالت قطعی بر معنی داشته باشد و احتمال خلاف در آن نرود. در نصــوص، گفته
 ).25، ص.  1371است...» (فیض،    "ظاهر"قطع به مراد متکلم پیدا می شود. نص در برابر 

توان پرسید آیا در مفهوم و ماهیت نص، «عدم تغییر» هم لحــاظ همه، در خصوص نص میبااین
آید که نص قابلیت تغییــر نــدارد؟ ظــاهراً نفسه برمیتوان گفت از خود نص فیشده است؛ یعنی می

آید کــه دلالــتش بــر مــدلول قطعــی اســت و پاسخ منفی است؛ زیرا از تعریف نص همین قدر برمی
آید. یابد، ولی اینکه نص قابل تغییر نیست از تعریف خود نص برنمیاحتمال مخالف به ذهن راه نمی

 
. «اللفظ المفید وضعاً ان لم یحتمل غیر ما فهم منه بالنظر الیه فهو النصّ و إن احتمل فان ترجّح احد الاحتمالین بالنظر الیه ایضـاً 1

 فهو الظاهر و المرجوح المووّل ...». 
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پس «عدم جواز اجتهاد در مقابل نص» پیش و بیش از آنکه ریشه در مفهوم و ماهیت خود «نص» 
گذاري و اجراست؛ یعنی ایرادي اســت داشته باشد، ظاهراً در جلوگیري از اخلال در تشریع و قانون

 و اجرایی نه ماهوي. شکلی 
پذیرفتن این جواز تغییر به ضمیمه تغییر جایگاه زنان در جامعه و نقشی که امروزه در اقتصاد و 

تواند این سؤال را مطرح کند که منظــور از «ذکََــر» در سیاست و جامعه به معناي عام آن دارند، می
اســت یــا آنکــه  -به لحاظ جنسیت  -)، آیا مرد 11آیه «... للذکّر مثل حظّ الأنثیین...» (نساء، آیه  

هــا، هایی داشت که با داشتن همــه آن ویژگی«ذکر» در جامعه صدر اسلام و پیش از اسلام ویژگی
خاطر حفظ منافع قبیله، کســب شد؛ از قبیل جنس مردانه، دفاع از قبیله، جنگیدن به«ذکر» تلقی می

ها در کنار هم و با هم بود که آن جایگــاه را اینغنیمت و داشتن نقش مهم اقتصاد در خانواده. همه 
نصــیب بــودن دانست. اســلام زن را از بیداد و او را داراي سهم بیشتري از زن میبرایش شکل می

توان با عنایت به آنچه گفته شد، ســهم مطلق رهانید و او را صاحب سهمی در ارث قرار داد. آیا می
طور موردي در کیــان البته با حفظ شرایطی ویژه و نقشی که هر زن به  -برابر با مرد یا حتی بیشتر  

 برایش در نظر گرفت؟  -خانواده دارد 
فاضل   کنزالعرفانتواند مطرح شود آیا از تعریف خود نص (در خصوص «نص» این پرسش می

آیــد کــه نــص قابــل تغییــر فــیض) برمی  مبادي فقه و اصوللنگرودي و    ترمینولوژي حقوقمقداد،  
اي مهم است، اما نکتــه تواند قابل تغییر باشد و این نکتهنص ماهیتاً چنین است، پس می نیست؟ اگر

اي که هست این است که چگونه باید نسبت به این تغییر عمل کرد؟ آیا بهتر آن است دقیق و باریکه
که نام این اقدام را «تغییر» بگذاریم یا «تعدیل»؟ از سویی باید حریم و چهارچوب و تقدس احکام 
را نگاه داشت که بلهوسانه و باري به هر جهت دست به هر تغییري زده نشود و از سوي دیگر، باید 

روز کردن احکام و... را هم در نظر داشت و این کار همان است کــه «بایــد بــا مصلحت جامعه و به
پذیرد؛ یعنی ها، معیارها و ضوابط» و در یک کلام معیارهاي فقه سنتی انجام  توجه و بر پایه ارزش

خمینی فرمود. در این نوشتار همین مقدار ادعا شده است که با توجه بــه همان فقه جواهري که امام
عنوان دلیل و هدف ارائه شده، «چنین تعدیلی ممکن است»، اما چگونه؟ چیــزي اســت کــه آنچه به

گونــه کــه بــراي دیگــر احکــام راهــی جامعه فقهی و حقوقی کشور باید راهی براي آن بیابد؛ همان
اند، لکن با تغییراتی که در حال حاضر در قــانون اند؛ مگر اختیار طلاق را در فقه به زوج ندادهیافته

مدنی داده شده، اراده مرد در انجام طلاق، محدود و مشروط به ضوابط و شرایطی ازجمله مراجعــه 
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. 19/8/1381مدنی اصــلاحی قانون  1133به دادگاه و رعایت شرایط قانونی است (ر. ك به: ماده 
توانــد هــر وقــت کــه داشت «مرد میمقایسه شود با همین ماده قانونی پیش از اصلاح که مقرر می

بخواهد زن خود را طلاق دهد»). مگر امروزه با عبارت «أنت طالق»، زوجه مطلقــه اســت و همــه 
شود یا آنکه دولت در نهاد خانواده دخالت کرده است و در شــیوه اجــرا و آثار طلاق بر آن بار می

کننده این است که بنا به هاي دیگري که بیانگیرد. همچنین است مثالثبت نکاح و طلاق تصمیم می
 گیرد که در فقه سابقه ندارد.مصالح اجتماع، دولت تصمیماتی می

 گیرينتیجه

تشریع احکــام توان چنین نتیجه گرفت که عنایت به مقاصد شریعت و علت بنا به آنچه گفته شد می
ارث به آن شیوه که در کتاب و سنت و متون فقهی آمده، رابطه تنگاتنگی بوده که مــورث بــا ورثــه 
خود در طبقات گوناگون ارث و بر پایه عرف زمان تشریع داشته، اما در جامعه معاصــر مســلمانان 

توان و باید در قواعــد تقســیم رسد که میها کاملاً دگرگون شده است، به نظر میامروز که آن رابطه
ارث بازنگري کرد تا «حقیقت» ارث را بتوان با «واقعیت» پیوند داد. دلیل و گواه بر ایــن مــدعا آن 

کــه در صــدر اســلام است که اولاً، احکام ارث در زمره احکام امضایی است نه تأسیسی و همچنان
کم تعدیل در قواعــد و دستاي به خود دیده است، امکان تغییر و  هاي گستردهتحولات و دگرگونی

توان ادعا کــرد کــه احکــام ارث در شــمار احکــام احکام آن امروزه دور از انتظار نیست. ثانیاً، می
توقیفی نیست که نتواند تحت تأثیر شرایط زمان و مکان باشد. ثالثاً، اگر تغییر در مفهــوم و ماهیــت 

توان ادعاي تغییر یا تعدیل در احکام ارث را البته بــا ملاحظــه مقتضــیات نص را ممکن بدانیم، می
  .زمان و مکان روا دانست
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