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Abstract 

Context & Objective: Islamic jurisprudence (Fiqh) acknowledges commitments 
made in favor of a fetus, recognizing a contingent capacity to enjoy civil rights. 
According to Article 957 of the Iranian Civil Code, this capacity becomes fully 
established upon the live birth of the child. While specific legal rights such as 
inheritance, testamentary disposition, and acknowledgment are explicitly 
granted to the fetus in the Iranian legal framework, legislators have remained 
notably silent regarding the legal status of Hiba (an inter vivos gratuitous gift) 
directed to an unborn child. This legislative silence extends to the civil codes of 
Egypt, Iraq, and Syria. Within the jurisprudential traditions, Imami 
jurisprudence lacks explicit rulings on this specific transaction, whereas the 
majority of Sunni jurisprudential schools, including the Shafi'i, Hanafi, and 
Hanbali traditions, have explicitly categorized it as an invalid contract due to the 
perceived absence of foundational validity conditions. The primary focus 
centers on resolving the doctrinal ambiguity surrounding this issue by 
addressing the fundamental legal question: Is the execution of Hiba to a fetus 
legally and jurisprudentially valid as a recognizable civil right? 

Method & Approach: The investigation utilizes a doctrinal legal method. The 
approach systematically examines the foundational concepts of the transaction 
and critically analyzes the jurisprudential arguments surrounding the 
purported invalidity of the contract. The analysis evaluates the legal 
mechanisms and evidentiary bases that support the legitimacy of the 
transaction, drawing upon comparative assessments of classical Islamic 
jurisprudential texts and the contemporary civil legislation of selected Islamic 
jurisdictions. 
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Findings: The primary arguments advocating for the invalidity of the contract 
rest on four main jurisprudential objections. Opponents argue that the fetus 
lacks the capacity to execute qabūl (acceptance) and qabḍ (taking physical 
possession), which are considered essential elements of the transaction. 
Furthermore, the fetus is deemed fundamentally incapable of tamalluk (the 
capacity to acquire ownership) prior to birth. Critics also argue that the 
transaction inherently constitutes a suspended contract, conditional upon live 
birth, which violates the requirement for immediate certainty in standard 
contractual formulations. Finally, the unborn child is classified by some jurists 
as a legally non-existent entity. However, critical doctrinal analysis refutes these 
assertions. The requirement for acceptance and possession can be seamlessly 
fulfilled by the walī (legal guardian) acting as a legitimate substitute, directly 
mirroring the established legal mechanisms used for minors. The capacity for 
ownership is not absolutely precluded but is rather contingent and subject to a 
subsequent condition of live birth, identical to established mechanisms in 
inheritance. The objection regarding suspension is resolved by differentiating 
between the immediate decisiveness in the legal declaration and the valid 
suspension of the legal effect itself. Finally, the characterization of the fetus as 
non-existent is contradicted by its recognized wujūd ḥukmī (constructive or legal 
existence), which justifies its established rights to alimony and blood money. 

Conclusion: General evidentiary sources, including the Quran, Sunnah, 
jurisprudential consensus, and the established customary practice of rational 
individuals and religious communities, collectively affirm the widespread and 
historical legitimacy of gifting to an unborn child. By employing tanqīḥ-e manāṭ 
(the legal methodology of extracting and applying the underlying rationale of a 
ruling), the validity of a testamentary will in favor of a fetus can be directly 
extended to inter vivos gifts, as both operate on the shared foundation of 
gratuitous transfer. The contract in favor of a fetus is legally and 
jurisprudentially sound, provided the child is born alive. Among the surveyed 
jurisdictions, the Algerian Civil Code, explicitly in Article 209, unequivocally 
codifies the validity of this transaction. 

Keywords: Legal Capacity, Capacity to Enjoy Rights, Capacity to Exercise 
Rights, Hiba. 
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 چکیده
قانون مدنی ایران، جنین از اهلیـت   957شده و مطابق ماده  نفع حمل سخن گفتهدر فقه اسلامی، از التزام به

محض زنده متولد شدن مسـتقر تمتع متزلزلی نسبت به حقوق مدنی برخوردار است که این اهلیت متزلزل به
ی ایـران و مـدن  قـانون  در.  دارنـد  نظـرشود، اگرچه پژوهشگران در مصادیق این حقوق مـدنی اختلافمی

میان نیامده و فقه امامیه نیز از توجه به چون مصر، عراق و سوریه، از هبه به حمل، سخنی بهکشورهایی هم
خاطر فقدان شرایط صـحت ي متعددي بههاحال، فقه عامه در گزارشحکم آن خودداري کرده است. با این

یکی از حقـوق   عنوانپردازد که آیا هبه به حمل، بههبه، آن را باطل دانسته است. این مقاله بدین سوال می
ي همچـون ادهد که هر چند براي بطلان هبه به جنین، به ادلـهنشان می هامدنی، صحیح است یا خیر؟ یافته

عدم امکان قبول و قبض توسط جنین، عدم امکان تملک توسط جنین، تعلیقی بودن هبه به جنین و معـدوم 
همانند هبه  توانیم ها،بودن جنین استناد شده، امّا این استدلالات ناصواب است. براي تفصی از این اشکال

مقام دانستن ولیّ، قبول و قبض را محقق ساخت؛ با مراعی دانستن مالکیت حمـل، تملـک به صغیر، با قائم
جنین را پذیرفت؛ با کفایت تنجز در انشا و صحت تعلیق در مُنشأ، اشکال تعلیق را رفـع کـرد و النهایـه بـا 

چون کتاب، سنت، فرض موجود بودن جنین، وجود حکمی آن را کافی دانست. در مقابل، عموم ادله هبه هم
السـلام، اجماع، سیره عقلا و متشرعه بر رواج هبه به حمل و اتصال قطعی این سیره به زمـان معصـوم علیه

هبه بر حمل را صحیح دانست. در   توانچنین الغاي خصوصیت از وصیت به نفع حمل، میتنقیح مناط و هم
، هبه به جنین را در صورت زنده متولد شدن، صراحتاً 209کشورهاي اسلامی، قانون مدنی الجزایر در ماده 

 .صحیح دانسته است
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 مقدمه

بیــان   957قانون مدنی ایران در بیانی کلی، حمل را مستحق تمتع از حقوق مدنی دانسته و در ماده  
مــاده  گردد مشروط بر اینکه زنده متولد شود». از ایــنداشته است «حمل از حقوق مدنی متمتع می

شود که جنین در رحم، شخصیت حقوقی و اهلیت دارا شــدن را دارد. مــدلول روشنی استفاده میبه
. حمل از مطلق حقوق مــدنی 1دهد.  منطوقی این ماده، دو ضابطه کلی درباره حقوق حمل ارائه می

شرط زنده متولد شدن بــوده و مراعــی اســت. در همــین . تمتع حمل از حقوق، به2شود.  متمتع می
درباره حمل روا داشته شده   1270و اقرار در ماده    851، وصیت در ماده  875قانون، ارث در ماده  

برده است. فقیهان نیــز التــزام  صراحت از این سه مصداق نامگذار با تبعیت از متون فقهی، بهو قانون
ق، ص. 1404؛ رعُینی مــالکی،  152، ص.  6ق، ج1404اند (وزارت اوقاف،  به نفع حمل را پذیرفته

)؛ البته در حقوق حمل از ارث در ضمن اصل استحقاق جنین از 248، ص.  1تا، ج؛ علیش، بی143
) و 653، ص.  6ق، ج1412عابــدین،    ؛ ابن124، ص.  4ق، ج1387طوسی (شیخ)،  تفصیل (ارث به

ق، 1404اند. در کنار ارث، وصیت (نجفــی، اختصار سخن گفتهمانعیت جنین در ارث سایر وراث به
طوســی ) و اقرار به حمل نیــز نافــذ دانســته شــده (473، ص.  15تا، ج؛ نووي، بی386، ص.  28ج

) و از وقف بر جنین، سلب اثــر 215، ص.  8ق، ج1419؛ ماوردي،  14، ص.  3ق، ج1387(شیخ)،  
؛ وزارت اوقــاف، 155، ص. 1تــا، ج؛ نووي، بی292، ص. 3ق، ج1387طوسی (شیخ)،  شده است (

 ).147، ص.  18ق، ج1404
کند که هبــه گذار ایران از تصریح به حق تمتع حمل از هبه، این تردید را ایجاد میسکوت قانون

چه موانعی داشته که از ذکر صریح آن خودداري شده است؟ قوانین مدنی مصر، سوریه و عراق نیــز 
 .1انددرباره تصریح به هبه حمل سکوت کرده

رغم بررسی کافی متون فقهی، در هــیچ در منابع فقهی امامیه هبه به حمل مطرح نشده است و به
منبعی از منابع فقه امامیه مطلبی یافت نشد. در مقابل، جمهور فقیهان شافعی، حنفــی و حنبلــی، بــه 

ق، 1432اند (دبُیــان،  هبه به حمل پرداخته و برخلاف وصیت به حمل، هبه به حمل را نافذ ندانسته
الحمل» مشــتمل بــر )؛ البته عنوان «هبــۀ64، ص.  5م، ج1937؛ ابن مودود حنفی،  489، ص.  18ج

 
انـد از ایـران، مصـر، عـراق، ها بهره جسته شده است، عبارتشود کشورهاي اسلامی که در این مقاله از قوانین آن. یادآور می1

 سوریه، لبنان و الجزایر. 
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هبه دادن جنین داخل شکم مادر مانند حمل حیوانات در کتب فقهی مطرح شــده (حلــی (علامــه)، 
) که از موضوع این نوشتار بیگانــه اســت. در 263، ص.  6تا، جقدامه، بی؛ ابن  276، ص.  3تا، جبی

قانون مدنی عراق نیز عبارت «یشترط وجود الموهــوب وقــت الهبــۀ» آمــده اســت کــه   609ماده  
رغم تواند ناظر بر هبه دادن حمل باشد. باید بررسی شود چه وضعیتی در حمل وجود دارد که بهمی

شده است؟ چرا هبه به حمل از سایر نهادهاي مشابه   صحت وصیت به حمل، هبه به آن باطل اعلام
اعم از واقعه حقوقی ارث و عمل حقوقی وصیت تملیکی جدا شده است؟ در استفتاي برخی فقیهان 

توان به حمل (در شکم مادر) چیــزي را هبــه نمــود؟» معاصر نیز در پاسخ به این سؤال که «آیا می
هبه به حمل از ارث متمایز شده و آمده است «قابلیت تملک حمل و صحت هبه در فرض مرقــوم، 
محل اشکال است و در باب ارثِ حمل، تملک حمل نیســت، بلکــه اســتثناي مــال اســت و ظــرف 

 .1تملک، وقت ولادت است»
 بنابراین، مسئله اساسی، مشروعیت فقهی و حقوقی هبه به حمل (جنین) است؟

شــده هاي مرتبط با حقوق مدنی حمل، مقالات درخــوري نوشــته  در پژوهش  پیشینه پژوهش:
. «مبنایابی تمتع حمل از حقوق مدنی و ضوابط آن» (مــرادي و همکــاران، 1اند از  است که عبارت

. «شروط صحت وصیت به نفع حمل در فقه و حقوق اسلامی» (دادمــرزي و رضــایی، 2) و  1403
طور مستقل، نقد و بررســی نشــده از این، هبه به حمل بهاي پیش  حال، در هیچ نوشته). بااین1397

) در دانشــگاه 31/3/2019(  الشــریعۀ والقــانونالهبــۀ للجنــین بیناست. در نشست علمی با عنوان  
المستقبل عراق به این موضوع پرداخته شده که از نتایج نشست، اطلاعی در دست نیست. در برخی 

هاي مرتبط بدون مطالعه کافی، منابع مربوط به حقوق حمل، تمتع حمــل از جمیــع حقــوق پژوهش
) 275مدنی حتی بیع نیز با استناد اطلاقات ادله بیع مانند آیه «... أَحَــلَّ اللَّــهُ الْبَیْــعَ...» (بقــره، آیــه  

هــا ). در این نوشتار، نقــد آن63، ص.  1400جوقی و همکاران،  پذیرفته شده است (علیشاهی قلعه
 نیز مدنظر است.

شود. سپس جهت تبیین زوایاي بحث در این نوشتار، نخست واژگان «هبه» و «حمل» بحث می
مبانی عدم مشروعیت هبه به حمــل و در گــام آخــر، مبــانی مشــروعیت هبــه بــه حمــل، ارائــه و 

 
 https://rasekhoon.net/faq/show/1444361  : در  رهبر شهید انقلاب. استفتائات قضایی از محضر 1
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 گیري میسور شود.شود تا امکان نتیجهوتحلیل میتجزیه

 . مفاهیم1

حقوقی هبه بــه حمــل، ابتــدا مفــاهیم -مسئله و امکان ارزیابی مشروعیت فقهیبراي تبیین صورت  
 شود.«هبه» و «حمل» بررسی می

 . هبه1.1

؛ 803، ص.  1، ج1414هبه در لغت، اعطاي چیزي به دیگري بــدون عــوض اســت (ابــن منظــور،  
)؛ چه مال باشد و چه غیرمال مانند آیه «... فَهبَْ لِــی مِــنْ لَــدنُکَْ وَلِیــا 884ق، ص.  1412راغب،  

 )؛ پس مرا از سوي خود فرزندي عطا کن که بر هبه غیرمال دلالت دارد.5یَرِثُنِی» (مریم، آیه 
انــد (وزارت در اصطلاح، فقیهان آن را به تملیک مال «در حــال» بــدون عــوض تعریــف کرده

، ص. 1م، ج1938عبــدالوهاب،  ؛  19، ص.  9تــا، جهمــام، بی؛ ابن  120، ص.  42، ج1404اوقاف،  
قید «در حال» براي خارج کردن وصیت است؛ زیرا تملیک با وصیت، بعد از مرگ موصــی  ).270

 ).  19، ص.  9تا، جهمام، بیشود (ابن  محقق می
موجب آن یک نفر مالی را مجاناً به قانون مدنی ایران، «هبه عقدي است که به  795مطابق ماده  

کننده واهب، طرف دیگر را متهب، مالی را که مورد هبــه اســت، کند. تملیککس دیگري تملیک می
قانون مدنی عراق نیز هبه را تملیک مال به دیگري بدون عوض   601گویند». ماده  عین موهوبه می

دارد «هبه، عقــدي مدنی سوریه نیز بیان می  قانون  454قانون مدنی مصر و ماده    486داند. ماده  می
تصریح بنــد کند»؛ البته به مقتضاي آن، واهب در مالی از خودش بدون عوض تصرف میاست که به

قــانون   504تواند قیام به التزام معینی را علیه متهب فــرض کنــد. در مــاده  همین ماده، واهب می  2
هاي زنده است. این شده که هبه، عقد بین «احیا» و انسان  موجبات و عقود لبنان به این قید تصریح

خاطر تغایر جوهري وصیت و هبــه، ضــرورتی شده است که بهقید براي خارج کردن وصیت اضافه 
 ).6، ص. 5تا، جندارد (سنهوري، بی

) کــه تصــرف Element Material. عنصر مــادي (1شود. در واقع، هبه از دو عنصر تشکیل می
) Element Intentionnel. عنصر معنوي یــا قصــدي (2 واهب در مال خودش بدون عوض است و

 ).5، ص.  5تا، جکه قصد تبرع داشتن است (سنهوري، بی
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 . حمل2.1

) و «انَِّا لمََّــا طغََــی 15اُمُّهُ کُرْهاً...» (احقاف، آیه    فعل «حمل» معناي واحدي دارد مانند «... حمَلََتْهُ
)، ولی در معناي مصدر، به اشیایی کــه در ظــاهر حمــل 11فِی الْجاریَِۀِ» (حاقه، آیه    المْاءُ حمَلَْناکُمْ

شــوند، شوند، مثل باري که بر دوش گیرند، حمِْل (به کسر ح) و به اشیایی که در باطن حمل میمی
). معنــاي 257ق، ص. 1412انــد (راغــب، مثل فرزند در شکم و آب در ابر، حمَْل (به فتح ح) گفته

ها خرجی دهید تــا بــار )؛ به آن6حمَلَْهنَُّ...» (طلاق، آیه   دوم در آیه «... فاَنَْفِقوُا علََیْهنَِّ حَتَّی یضَعَنَْ
)؛ هرکه آن را 72بعَِیرٍ» (یوسف، آیه    حمِْلُ  خویش را بگذارند و معناي اول در آیه «... وَلمِنَْ جاءَ بِهِ

 بیاورد براي او یک بار شتر است، آمده است.
رونــد. در متــون فقهــی و در اصطلاح فقه و حقوق، حمل و «جنین» در یک معنــا بــه کــار می

شود: حقوقی، «حمل» و «جنین» به طفل در شکم مادر از زمان انعقاد نطفه تا زمان تولد اطلاق می
، 1391؛ جعفــري لنگــرودي، 540، ص. 4ق، ج1435«وهو الولد ما دام فی البطن» (شــهید ثــانی،  

ــی، 1764، ص. 3ج ــوکانی، 121، ص. 27ق، ج1418؛ زحیل ــه 136، ص. 5ق، ج1414؛ ش )؛ چ
انــد کــه روح در آن دمیده شده و چه هنوز دمیده نشده باشد. برخی مانند ابن جنیــد تصــریح کرده

حداقل زمان تحقق حمل (جنین)، بعد از مرحله مضغه است. بر اساس این دیدگاه، بر نطفه و علقــه 
شــده و   شود. این معنا در تحقق عــده حامــل بیــانکه قبل از مرحله مضغه است، جنین اطلاق نمی

در تحلیل کفایت سقط نطفه و مانند آن در خروج زن حامل از عده، ظهــور عرفــی   جواهرصاحب  
 ).256-254، صص.  32ق، ج1404حمل بر این قبیل را مبناي فتوا قرار داده است (نجفی،  

توسعه در تعریف حمل با آنچه در «دیه جنین» آمده، سازگارتر است؛ زیرا براي نطفه هم ذیــل 
شــده محض استقرار در رحم مادر و کسب قوه رشد، بیست دینار دیــه عنــوان  عنوان دیه جنین، به
شود که منى وارد رحــم ). در واقع، حمل زمانى گفته می540، ص. 4ق، ج1435است (شهید ثانی،  

زن شود و بین تخمک ذکور و تخمک اناث، امتزاج و لقاح حاصل شود؛ البته لقاح بلافاصله پس از 
شود، بلکه مدتى لازم است تا امتزاج بــه وجــود آیــد و گــاه اتفــاق ورود منى در رحم حاصل نمی

 ).152، ص.  4تا، جگیرد (امامی، بیافتد که تا حدود دو ساعت پس از نزدیکى انجام میمى

 . مبانی عدم مشروعیت هبه به حمل2

اند جمهور فقهیان شافعی، حنفی و حنبلی، برخلاف وصیت به حمل، هبه به حمــل را نافــذ ندانســته

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


 1405  زییپا   | 73 یاپ یپ  | شماره سوم  |و هفتم  ستی سال ب            2268

). در این قسمت، ادله عدم مشروعیت هبه به حمل، ارائه و تــوان 489، ص.  18ق، ج1432(دبُیان،  
 شود.ها نقد و بررسی میاثباتی آن

 . عدم امکان قبول و قبض توسط جنین1.2

، ص. 2ق، ج1418اند (حلــی (علامــه)،  بیشتر فقیهان مذاهب، قبول و قبض را از ارکان هبه دانسته
تــا، ؛ ابــن قدامــه، بی999، ص.  2م، ج1980؛ ابن عبــدالبر،  96، ص.  22ق، ج1432؛ عاملی،  405

، 22ق، ج1432). در واقع، قبض در کنار قبول، جزء سبب مملــک اســت (عــاملی،  263، ص.  6ج
 ).  94ص.  

دارد «هبــه قانون مدنی ایران، قبول و قبض در هبه را شرط دانسته است و بیــان مــی  798ماده  
شود مگر با قبول و قبض متهب؛ اعم از اینکه مباشر قبض، خود متهب باشد یا وکیــل او». واقع نمی

قانون مدنی سوریه نیز بر لزوم قبول در هبه تصریح کــرده   455قانون مدنی مصر و ماده    487ماده  
له یــا نایــب اند «لاتتم الهبۀ إلا إذا قبلها الموهوب له أو نائبه»؛ هبه بدون قبول موهوبٌو بیان داشته
 شود.آن کامل نمی

فقیهان عامه در حقوق حمل بعد از بیان صحت اقرار به نفع حمل، بر عدم صحت هبه به حمــل 
) 366، ص.  2تــا، جاند؛ زیرا هبه برخلاف اقرار، به قبض نیاز دارد (شربینی شافعی، بیتصریح کرده

، ص. 2، جق1422که جنین، اهلیت قبول و قبض مال موهوب را نــدارد (حــدادي حنفــی،  درحالی
خاطر ). این دسته از فقیهان، بطلان هبه به حمــل بــه148، ص.  18، ج1404؛ وزارت اوقاف،  299

اند. در واقع، معتقدند هبه، تملیــک محــض عدم امکان قبض را مانند بطلان بیع به حمل قلمداد کرده
 ).366، ص. 2تا، جشود نه با عقد (شربینی شافعی ، بیاست و ملکیت در هبه با قبض محقق می
 و اســتخلاف نــوعی وصیت، اندگفته –که قبول نیاز دارد   -در تمایز هبه با وصیت به حمل نیز  

خاطر اینکــه شــود و بــهله در بعضی از اموال موصــی جــایگزین میموصی  که  است  گیريجانشین
استخلاف جنین در ارث، مشروع است، در وصیت هم مشروع خواهــد بــود؛ زیــرا هــر دو از یــک 

؛ ابن مــودود 186، ص.  6ق، ج1313؛ زیلعی حنفی،  654، ص.  6ق، ج1412اند (ابن عابدین،  قبیل
 ). به عبارتی، با اینکه جنین صلاحیت قبض را ندارد، وصیت از یــک64، ص.  5م، ج1937حنفی،  

له صلاحیت قبض نداشته باشد، از باب جهت، تملیک و از جهت دیگر، استخلاف است. اگر موصی
 ).654، ص.  6ق، ج1412شود (ابن عابدین،  استخلاف، مالک می
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اند جنین ولی ندارد تــا بخواهــد از این گروه در امکان قبض ولی از طرف جنین نیز بیان داشته
 ).186، ص.  6ق، ج1313طرف او قبض کند (زیلعی حنفی، 

له شــرط اســت اشکال اینکه، هرچند وصیت، استخلاف است، در وصیت تملیکی، قبول موصــی
موجب قانون مدنی ایران نیز بیان داشته است «تملیک بــه 827). ماده  43، ص.  3تا، ج(انصاري، بی

له پس از فوت موصی». بنابراین، ناگزیر بایــد کســی از شود مگر با قبول موصیوصیت محقق نمی
طور کــه کند؛ همانطرف جنین، وصیت را قبول کند. همین فرد، هبه را نیز از طرف جنین قبض می

قــانون  831). طبــق مــاده  26، ص.  28ق، ج1404شود (نجفــی،  مقام جنین میدر سایر امور، قائم
له صغیر یا مجنون باشد، رد یا قبول وصیت با ولی خواهد بود». فقیهان مدنی ایران نیز «اگر موصی

وزارت اوقــاف، انــد (عامه نیز در هبه به صغیر، به کفایــت قــبض ولــی از طــرف وي تصــریح کرده
ــري، بی؛ 125، ص. 42ق، ج1404 ــی ازه ــا، جعجیل ــی،  ؛598، ص. 3ت ص.  ،5ج ق،1404رمل
408  .( 

قانون مدنی سوریه نیز بعد از تصریح به لــزوم   455قانون مدنی مصر و ماده    487بند اول ماده  
تواند هبه را قبول کند؛ هرچند خود ولی یــا وصــی، دارند که ولی یا وصی میقبول در هبه، بیان می

کند «در هبه به صغیر یا مجنــون یــا ســفیه، قانون مدنی ایران نیز تصریح می  799واهب باشد. ماده  
مقام صــبی دانســته و قانون مدنی عراق نیز ولی یا وصی را قائم  605قبض ولی معتبر است». ماده  

بیان داشته است «إذا وهب شیء لصبی غیر ممیز قام مقامه ولیه أو من هو فی حجره»؛ البته در این 
چهار قانون، از هبه به حمل یا نیابت ولی از طرف حمل سخنی به میان نیامده است. بنابراین، حتی 

دار قبــول و قــبض طبق مبنایی که براي جنین، ولی قهري را قبول ندارد، کسی ماننــد امــین، عهــده
 ویژه اینکه قبول و قبض، جزو امور غیرمباشري هستند.شود؛ بهموهوب براي جنین می

داننــد. نسبت به قبول، این اشکال نقضی وجود دارد که همه مذاهب در هبه، قبول را شــرط نمی
پذیرند. از نظر ایــن گــروه، قبــول فقــط مجرد ایجاد، تحقق هبه را میفقه حنفی، شافعی و حنبلی به

 ).  598، ص.  3تا، جشرط ثبوت ملک است (عجیلی ازهري، بی
به لحاظ حقوقی، نسبت به قبض هم این اشکال نقضی وجــود دارد کــه در امــوال غیرمنقــول و 

قانون مدنی عراق نیز بــه انحصــار قبــول بــه   603همچنین حقوق، قبض لازم نیست. بند اول ماده  
رو ایــراد دارد «لاتتم الهبۀ فی المنقول إلا بالقبض». ازایناموال منقول تصریح کرده است و بیان می
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ها، قانون مــدنی بر اینکند. افزونبه عدم امکان قبض توسط حمل، فقط هبه اموال منقول را نفی می
فردي را مدنظر قــرار داده عراق برخلاف قوانین مدنی ایران، مصر و سوریه، در هبه، مواد منحصربه

بیان داشته است «اگر ولی، مالی را به فرزند صــغیر خــود هبــه کنــد... قــبض لازم   604و در ماده  
 ندارد».

، 1403اي بودن عقد بیع، مشروع نیســت (مــرادي و همکــاران، خاطر مغابنهبلی؛ بیع به حمل به
که هبــه جــزو عقــود مســامحی اســت. ارث و وصــیت هرچنــد هــر دو نــوعی ) درحالی197ص.  

اند، در دخالت اراده، مغایر هم هستند؛ اولی واقعه حقوقی و دومی عمــل حقــوقی اســت. استخلاف
 سان حکم شود.اساساً وقتی وصیت بر حمل پذیرفته شد، عمل حقوقی هبه نیز باید به همان

بر ارسال هدایا به نجاشی توسط رســول البته در اشتراط قبض در تملک با هبه، به روایت مبنی
تمسک شده   1خاطر مرگ نجاشی و عدم قبض ويها بهو آله) و بازآوردن هدیهاالله علیه  خدا (صلی

). روشن است که این روایت، بیگانه از هبــه بــه حمــل 366، ص.  2تا، جاست (شربینی شافعی، بی
 کند.است؛ زیرا فرض بر این است که امینِ حمل، از طرف وي قبض می

 . عدم امکان تملک توسط جنین2.2

اند که هبه، تملیــک بــه متهــب فقیهان مذاهب در بیان علت عدم مشروعیت هبه به حمل بیان داشته
رو شرط صحت آن، امکان تملک توسط وي است. روشن است که جنین قبل از اینکــه است. ازاین

تــا، ؛ شــربینی شــافعی، بی409، ص. 13ق، ج1420زنده به دنیا بیاید، اهلیت تملک ندارد (عینــی، 
اند که هبه فقط بــر انســان مولــود و تولدیافتــه صــحیح اســت ). برخی تصریح کرده366، ص.  2ج

). قانون عقود و تعهدات لبنان نیز هبه را بین احیــا 121، ص.  6ق، ج1413(گروهی از نویسندگان،  
). با این تحلیل، وقف بر جنین نیز باطــل خواهــد بــود؛ زیــرا یکــی از 504داند (ماده  ها میو زنده

؛ 7638، ص.  10تــا، جعلیــه اســت (زحیلــی، بیشرایط صحت وقف، اهلیت تملک داشتن موقوفٌ
). این اندیشمندان، کنار گذاشتن سهم ارث جنین و جواز وصیت بــر 596، ص.  2ق، ج1421مغنیه،  

 اند.حمل را مستند به ادله خاص دانسته

 
لمَۀ: إِنِّی لأرى النَّجَاشیِّ . روى الْحَاکمِ فیِ صَحِیحۀ أَنه صلى االله عَلَیهِْ وسَلم أهدْى إلِىَ النَّجَاشیِّ ثَلَاثِینَ أُوقِیَّۀ مسکاً ثمَّ قَالَ لأم س1َ

 ). 306، ص.  6ق، ج1357قد مَاتَ ولََا أرى الهْدَِیَّۀ الَّتیِ أهدیت إلَِیهِْ إلَِّا سترد. فَإذِا ردَّتْ إلِیَّ فهَیَِ لَک. فَکَانَ کذَلَِک (هیتمی،  
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اند کــه تر نیز گذشت که این گروه در صحت وصیت بر جنین و تمایز آن با هبه بیان داشتهپیش
کنــد. وصیت، نوعی استخلاف است؛ زیرا موصی، جنین را در بخشی از اموالش جانشــین خــود می

تواند جانشین موصی شود شود، در وصیت نیز میخاطر اینکه جنین در ارث، جانشین مورث میبه
). برخــی 299، ص.  2، ج1422که هبه، تملیک محض است نه استخلاف (حدادي حنفــی،  درحالی

خاطر قهري بــودن به اند صحت ارث بردن حمل،دیگر نیز در تمایز وصیت و ارث با هبه بیان داشته
له موجود و ناشی از اوسع بودن آن است؛ زیرا وصیت به موصی  آن است و صحت وصیت به حمل،

 ).262ص.    ،3ج  ق،1415معدوم درست است (بجیرمی، 

دهــد. شود کــه بعــد از علــت رخ میپاسخ اینکه، تملک گاه مراعی و منوط به شرط متأخر می
). جنین نیز قدر متیقن در ارث و وصیت تملیکی، قابلیــت مالکیــت 295، ص.  2تا، ج(تفتازانی، بی

توان مالکیت او بر مال موهوب را مراعی دانســت و پــذیرفت. فقیهــان مراعی را دارد. بنابراین، می
انــد «أنََّ عامه در صحت التزام به نفع جنین، آن را فرع صلاحیت تملک حمل دانسته و عنــوان کرده

هــاي نافــذ، هبــه و المْلُْتَزَمَ لَهُ منَْ یصَِحُّ أنَْ یمَلْکَِ فَیصَِحَّ الاِلْتِزَامُ للِْحمَْلِ». در همــین مقولــه، از التزام
ق، ص. 1404؛ رعُینــی مــالکی،  152، ص.  6ق، ج1404انــد (وزارت اوقــاف،  صدقه را مثــال زده

). نتیجه اینکه، پذیرش هبه به حمل به معنــاي مالکیــت قبــل از 248، ص.  1تا، ج؛ علیش، بی143
تولد نیست تا به عدم امکان تملک حمل اشکال شود، بلکه مانند ارث و وصیت، مراعــی بــه تولــد 

 حی است.

 . تعلیقی بودن هبه به جنین3.2

کــه طوريتنجز در عقود به این معناست که عقد با ذکــر ادات شــرط، بــر چیــزي معلــق نباشــد؛ به
متعاقدان فقط در صورت وجود آن چیز، قصــد انعقــاد معاملــه را کــرده باشــند (انصــاري (شــیخ)، 

 ).  162، ص.  3ق، ج1415
تملیک مال به حمل با هبــه، معلــق بــر زنــده اند  فقیهان حنبلی در نافذ نبودن هبه به حمل گفته

بردار نیست و باید منجز باشــد (رحیبــانی حنبلــی، که عقد هبه، تعلیقمتولد شدن آن است درحالی
، 1تــا، جبی  ؛ ابن رجب حنبلــی ،432، ص.  2ق، ج1414؛ بهوتی حنبلی،  392، ص.  4ق، ج1415
). در واقع، اشکال اساسی تمتع حمل از حقوق مدنی با لحاظ اشتراط زنده متولــد شــدن 183ص.  

بودن ). با مراعی  46، ص.  22ق، ج1413جنین، ماهیت تعلیقی در چنین تمتعاتی است (سبزواري،  
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 این امور به تولد حیّ جنین، گو اینکه انشا معلق است.
پاسخ اینکه، تعلیقی مبطل است که در اصل انشا باشد نه اینکه انشا منجز بــوده و مُنشــا معلــق 

شــود، خاطر عدم وجود خارجی جنین، معلــق میباشد. تعلیق در مُنشا هیچ اشکالی ندارد. آنچه به
). در عقدي مانند هبــه، تملیــک بــه 205، ص.  1403مالکیت است نه تملیک (مرادي و همکاران،  

رو برخی فقیهان شافعی معتقدند هبــه داده، منتها تملک او منوط به تولد حی است. ازاینجنین رخ  
بر حمل، صحیح و نافذ است جز اینکه مالکیت او منوط به استهلال و زنده متولد شــدن اســت. بــه 

دانند (گروهــی از نویســندگان، عبارتی، مالکیت برخاسته از هبه را منوط به شرط متأخر حیات می
عقیل، ضمن پذیرش وقف به حمل، حتی وقف ابتــدایی، ). برخی مانند ابن  121، ص.  6ق، ج1413

اند هبه به حمل نیز از باب قیاس بر وقف صحیح است؛ زیــرا تملیــک حمــل، تملیــک تصریح کرده
 ).  183، ص.  1تا، جمنجز است نه معلق (ابن رجب حنبلی، بی

این رویکرد، مالکیت حمل را مراعی دانسته و با لحاظ فقد مانع و وجود مقتضی، هبــه را نظیــر 
قانون مدنی ایران کــه معتقــد اســت   957سایر نهادهاي مشابه در حق حمل روا دانسته است. ماده  

گردد مشروط بر اینکه زنده متولد شود»، بر همــین رویــه اســتوار «حمل از حقوق مدنی متمتع می
 است.

 . معدوم بودن جنین4.2

اند صــحت برخی از فقیهان عامه در وجه صحت وصیت به حمل و تمایز آن بــا هبــه بیــان داشــته
له موجــود و معــدوم، درســت زیرا وصیت به موصیناشی از اوسع بودن آن است؛    وصیت به حمل،
بطلان هبه به حمل را ناشی از معدوم بــودن ). این دیدگاه،  262ص.    ،3ج  ق،1415است (بجیرمی،  

ترین دلیل بر بطلان وقف ابتدایی به جنین نیز معدوم بودن آن دانســته شــده متهب دانسته است. مهم
 ).26، ص.  28ق، ج1404؛ نجفی،  7638، ص.  10ق، ج1418است (زحیلی، 

برخی در پاسخ به ایراد معدوم بودن جنین به اموري مانند اعتباري بودن ملکیت و نیاز نداشــتن 
تبع موجــود و... )، صحت وقف بر معدوم به49، ص.  1382امور اعتباري به محل خارجی (فاضل،  

نماید. پاسخ اصلی در این اشکال، ابهام در اطلاق «معــدوم» اند که چندان ضروري نمیتمسک کرده
گیرد؟ چرا خسارت به جنین، دیه و بر جنین است. اگر جنین معدوم است، چرا نفقه بر وي تعلق می

قانون مجازات اسلامی)؟ چرا سقط جنین حرام است؟ چــرا ارث او را کنــار   718ارش دارد (ماده  
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رو استناد به معــدوم بــودن دهد جنین، موجود است نه معدوم. ازاینها نشان میگذارند؟ همه اینمی
 در بطلان هبه به جنین، از اساس باطل است.  

له بایــد موجــود قانون مدنی ایران که بیان داشته «موصــى  850ماده  در قوانین موضوعه نیز در  
رغم اشــتراط موجــود بــودن، باشد و بتواند مالک چیزى بشود که براى او وصیت شده اســت»، بــه

فقیهــان   وصیت بر حمل صحیح قلمداد شده است. بنابراین، موجود بودن جنین پذیرفته شده اســت.
اند «و تصح الوصیۀ للحمل الموجود حال نیز در وصیت، موجود بودن حمل را پذیرفته و بیان داشته

 ).386، ص.  28ق، ج1404الوصیۀ» (نجفی، 
شود به معناي گفته شود که در لسان فقهی و حقوقی وقتی شرط موجود بودن مطرح میبسا  چه

تواند حائز شخصیت فقهــی و حقــوقی و موجود بودن یک وجود زنده مستقل خارجی است که می
رو برخی صرف موجود بودن را مورد خطاب و موضوع براي احکام و تکالیف و قوانین شود. ازاین

لــه حــین اند و معتقدند «یکی از شرایط صحت هبه، وجود تحقیقی و حقیقــی موهوبٌکافی ندانسته
). بنابراین، هبه به موجود تقدیري کــه همــان 270، ص.  1م، ج1938عقد هبه است» (عبدالوهاب،  

). سنهوري نیز جنین را موجود حکمی 539، ص. 3م، ج1977جنین است، باطل است (سید سابق،  
خاطر فقــدان شــرط وجــود حقیقــی منبع فقهی پیشین، هبه به حمل را به  دانسته و با عباراتی شبیه

 ).  102، ص.  5تا، جمتهب، باطل دانسته است (سنهوري، بی
اشکال این دیدگاه این است که براي ادعاي خود، هیچ دلیلی ارائه نــداده اســت. چــرا در هبــه 

براین، در منابع فقهی، وجود حکمی براي احراز برخلاف وصیت، وجود حکمی کافی نباشد؟! افزون
خاطر ناکــافی بــودن رو برخی در وقف به حمل بهشرط موجود بودن کافی دانسته شده است. ازاین

خاطر فقدان همین شــرط برآن، بارز بودن را شرط دانسته و وقف به حمل را بهموجود بودن، افزون
 ).239، ص.  4ق، ج1422الغطا،  اند (کاشفباطل دانسته

همچنین، برخی دیگر در شرایط صحت هبه، به زنده بودن متهــب اشــاره کــرده و از آن نتیجــه 
). ایــن قرائــت، 3263، ص.  4تا، جاند که «هبه به جنین و معدوم درست نیست» (زحیلی، بیگرفته

قــانون  504هبه را معدوم ندانسته، ولی شرط زنده بودن را منطبق بر جنین نیافتــه اســت. در مــاده 
 هاي زنده است.شده که هبه، عقد بین «احیا» و انسانموجبات و عقود لبنان نیز به این قید تصریح  

توان بین قبــل کند. نهایت اینکه میپاسخ اینکه، جنین، حی است و موجود زنده بر آن صدق می
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از حلول روح و بعد از حلول روح تفاوت گذاشت نه اینکه مطلقاً تمتع از هبه را در حق وي منتفی 
 دانست.

 . مبانی مشروعیت هبه به حمل3

هــا بــر ایــن دیدگاه دوم در هبه به حمل، صحت آن است. فقیهان مالکی و برخی از حنابله و حنفی
، 6ق، ج1404انــد (وزارت اوقــاف، اند و التزام به نفع حمل را در قالب صدقه و هبــه پذیرفتهعقیده
). مالکیت جنین در ایــن 248، ص.  1تا، ج؛ علیش، بی143ق، ص1404؛ رعُینی مالکی،  152ص.  

صورت مراعی و مشروط به شرط متأخر ولادت خواهد بود؛ اگر جنین زنده به دنیا بیایــد و زنــده 
رسد. بماند، مالک مال موهوب خواهد شد. اگر زنده به دنیا بیاید و بعد بمیرد، به وراثش به ارث می

 ).  152، ص.  6ق، ج1404گردد (وزارت اوقاف،  اگر هم مرده به دنیا بیاید، به ملک واهب برمی
االله اراکی در پاسخ به استفتا از صحت هبه بــه حمــل بیــان داشــته از فقیهان معاصر امامی، آیت
شرط انفصال حیاً مانند وصیت براي حمل و ولــی او از طــرف او، است «هبه به حمل جایز است به

االله سیستانی نیز در پاسخ به استفتایی در صحت هبه به حمــل، ابتــدا بیــان . آیت۱هبه را قبول کند»
نویسد «اما اگر جنین زنده متولد شود داشته است «هبه به حمل، صحیح نیست»، منتها در ادامه می

کننده هنوز از هبه خود رجوع نکرده باشد و ولی جنین، آن را پذیرفتــه و آن را قــبض کــرده و هبه
 .  ۲باشد، در این صورت احتمال صحت آن وجود دارد، اما رعایت احتیاط در این مورد لازم است»

، هبه به حمل 209، در بین قوانین مدنی، فقط قانون مدنی الجزایر در ماده  هطبق بررسی نگارند
شرط تولد حی پذیرفته است. این قانون متکی به فقه مالکی و ظاهریــه تصــویب شــده کــه در را به

م، 2020داند (حمــداد و بعتــاش، هبه، ایجاب واهب را کافی دانسته است و قبول متهب را لازم نمی
 ).478ص.  

ها، ارزیــابی و صحت استناد به آن در این قسمت به برخی از ادله مشروعیت هبه به حمل اشاره
 شود.و نقد و بررسی می

 
1. https://portal.anhar.ir/node/13016/?ref=sbttl#gsc.tab  
2. https://lib.eshia.ir/80592/1/239    2740سوال  
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 . عموم و اطلاق ادله هبه1.3

اند؛ زیرا هبه در کتاب، سنت و حتی برخی در مشروعیت هبه به حمل به عموم ادله هبه استناد کرده
). آیه قرآنی «... فَــإنِْ طِــبنَْ 121، ص.  42ق، ج1404اجماع، امري مشروع است (وزارت اوقاف،  

) و روایت نبوي «تَهاَدوُا تَحَــابُّوا» (زیلعــی، 4لَکُمْ عنَْ شَیءٍْ مِنْهُ نَفْساً فَکلُوُهُ هَنِیئاً مَریِئاً» (نساء، آیه  
) از جمله این ادله عام هستند. اجماع نیز گذشته از قبــول مشــروعیت آن، 121، ص.  4ق، ج1418

شــود هــا میبر استحباب هبه نیز منعقد شده است؛ زیرا باعث تعاون به بــرّ و نیکــی و نزدیکــی دل
 ).  121، ص.  42ق، ج1404(وزارت اوقاف،  

تــوان بــه بچــه در االله صانعی نیز در پاسخ به این سؤال که «آیا مىاز فقهیان معاصر امامی، آیت
پذیر است، چه کسى باید آن را قبول کند؟ آیا رحِم مادر، چیزى را هبه نمود؟ اگر هبه مزبور امکان

پدر یا جد پدرى قبل از تولد، بر عمل ولایت دارد؟ آیا اهلیت تملک حمل، منوط بــه زنــده متولــد 
شدن آن است؟»، بیان داشته است «مقتضاى اطلاقات و عمومات عقــود عمومــاً و اطلاقــات هبــه 
خصوصاً و قابلیت حمل براى مالکیت عندالعقلا، بل عندالشرع کما یظهر فى باب الارث و الوصــیۀ، 

باشد و قبول آن نیز از طرف ولى کافى است. آرى؛ اگر زنده به دنیــا نیایــد صحت هبه به حمل مى
شود و مال به ملک واهب باقى است؛ کمااینکه در بــاب ظاهراً هبه محقق نشده و سبب ملکیت نمى

وصیت براى حمل نیز اگر زنده به دنیا نیاید، وصیت نسبت به حمل، باطل است و درحقیقت، زنــده 
 ).  110، ص.  3، ج1387نحو شرط متأخر، در ملکیت حمل مؤثر است» (صانعی،  به دنیا آمدن به

اي کــه در منابع قانونی کشورهاي اسلامی مانند ایران، مصر، عراق و سوریه نیــز در هبــه، مــاده
 بتوان با تمسک به آن، هبه به حمل را رد کرد، یافت نشد.

تنها عمومیــت نــدارد، بلکــه بــر پاسخ اینکه، دلالت آیه بر هبه به حمل ناتمام است؛ زیرا آیه نه
مشروعیت هبه هم دلالتی ندارد. آیه فوق درباره گذشت زنان از بخشــی از مهریــه در ســایه ابــراء 

، 2ق، ج1415است نه هبه. اگر هم بر هبه منطبق باشد، مخصوص مهریه اســت (جصــاص حنفــی،  
ق، ص. 1432)؛ البته مطابق قاعده «العبرة بعموم اللفــظ لا بخصــوص الســبب» (منیــاوي،  73ص.  
)، مورد مخصص نیست، ولی قطعاً این آیه، خصوصــیت 285، ص.  3ق، ج1412؛ ابن عابدین،  256

 کند.فردي را در مهر دنبال میمنحصربه
دلیل مشروعیت هبه به حمل باشد؛ البته برخی با اســتناد بــه   تواندمیحال، اطلاق ادله هبه  بااین

، ص. 1400جوقی و همکــاران،  اند (علیشاهی قلعــهاطلاق ادله بیع، بیع به حمل را هم جایز دانسته
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ها، این استناد به اطلاق نادرست اســت خاطر عدم توجه به احراز مقدمات حکمت در آن) که به63
). در هبه، مقدمات حکمت در استناد بــه اطــلاق ادلــه تمــام 196، ص.  1403(مرادي و همکاران،  

 است.

 . سیره2.3

) متکــی بــه عاطفــه و 525تا، ص.  اي (سید مجاهد، بیعنوان یکی از عقود مسامحههبه به حمل به
محبت، بین مردم رواج دارد. ازجمله اینکه در دوران حمل، براي او لباس و هــدایاي زیــادي تهیــه 

پوشی شــده اي در آن چشمخاطر تسامح در چنین عقدي، بسیاري از شرایط عقود مغابنهکنند. بهمی
 ).  200، ص.  1403است (مرادي و همکاران،  

اند اگــر جهــل در برخی فقیهان عامه در بطلان هبه دادن مال مجهول، تفصیل داده و بیان داشــته
شود، ولی اگر جهل براي متهــب طرف واهب باشد، هبه باطل است؛ زیرا باعث غرر در حق وي می

کنــد؛ رخ دهد و وي از کم و کیف مال موهوب آگاهی نداشته باشد، خللی در صحت هبه وارد نمی
زیرا غرري نسبت به متهب رخ نداده و او ریسک پرخطري را مرتکب نشده است. بنــابراین، ماننــد 

). مالک نیز بیان داشــته 263، ص.  6تا، جوصیت، علمِ متهب به موهوب لازم نیست (ابن قدامه، بی
هبه دادن مال مجهول، صحیح است؛ زیرا هبه، تبرع بوده و ماننــد وصــیت و نــذر، نســبت بــه مــال 

 ).263، ص.  6تا، جمجهول هم درست است (ابن قدامه، بی
هایی کــه با رواج هبه به حمل در سیره عملی عقلا و حتی متشرعین و قــدمت چنــین بخشــش

تواند دلیلی بر مشروعیت السلام) را محرز دانست، سیره میتوان اتصال آن به عصر معصوم (علیهمی
 هبه به حمل باشد.

 . تنقیح مناط3.3

قانون مدنی ایران، به قواعــدي نظیــر  957رسد مبناي تمتع حمل از حقوق مدنی در ماده نظر میبه  
گیــري ) با بهره240ص.    ،9ج  ،م1981«حکم الامثال فیما یجوز و فیما لا یجوز واحد» (ملاصدرا،  

کند که اگر فردي از حکم شرعیِ تمتع حمل از ارث و وصیت متکی باشد. اصل اولی نیز ایجاب می
مانند حمل، از حقی برخوردار باشد، از سایر حقوق نیز بــه همــان شــرط و در همــان چهــارچوب 

 متمتع شود.
، 1403اگر مناط تمتع حمل از حقوق مدنی، حمایت از حقوق جنین باشد (مرادي و همکاران،  
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توان در هبه نیز مانند وصیت و اقرار به نفع حمل، آن را پذیرفت. از فقهیان عامه نیز )، می210ص.  
خاطر اشتراط قبض در هبه، آن را شبیه بیع دانسته و گروهی دیگــر آن را شــبیه وصــیت گروهی به

). در واقع، این 263، ص.  6تا، جاند؛ زیرا هبه، تملیک بدون عوض است (ابن قدامه، بیعنوان کرده
تواند باشد. تنها تفاوت وصیت با هبه قیــد دیدگاه معتقد است مناط وصیت به حمل، در هبه هم می

براي خارج کردن وصیت است؛ زیرا تملیــک بــا )  270، ص.  1م، ج1938(عبدالوهاب،  «در حال»  
؛ 416، ص.  1ق، ج1422شود (خویی،  تملک با آن، بعد از مرگ موصی محقق می  وصیت و فعلیت

 قانون مدنی ایران). 826؛ ماده  9، ص.  21، ج1414سرخسی، 
از منظر حقوقی، با غیرمباشري دانستن قبض و قبول در هبه و پذیرش نیابت وکیل در آن طبــق 

شود مگر با قبول و قبض متهب اعم قانون مدنی ایران که بیان داشته است «هبه واقع نمی  798ماده  
از اینکه مباشر قبض خود متهب باشد یا وکیل او» و تصریح به کفایت قبض ولی در هبه به صــغیر، 

قانون مدنی عراق)، ناگزیر با وحدت ملاك   605قانون مدنی ایران؛ ماده    799مجنون و سفیه (ماده  
 توان در جنین نیز آن را روا دانست.می

 گیرينتیجه

شده است و فقیهان، ارث، وصیت و اقــرار بــه نفــع از التزام به نفع حمل سخن گفته    در فقه اسلامی
قانون مدنی ایران نیز جنین از اهلیت تمتع متزلزلی   957اند. مطابق ماده  صراحت پذیرفتهحمل را به

محض زنــده متولــد شــدن مســتقر نسبت به حقوق مدنی برخوردار است که این اهلیت متزلــزل بــه
 شود.  می

در اینکه هبه به جنین، نافذ و صحیح است یا نه، در قــانون مــدنی ایــران و بیشــتر کشــورهاي 
داده است. در فقه امامیه نیز به حکم هبه بــه اسلامی، ماده صریحی یافت نشد و نوعی سکوت رخ  

خاطر فقدان شرایط صحت هبه به هاي متعددي بهسنت در گزارشحمل تصریح نشده، ولی فقه اهل
 حمل، آن را باطل دانسته است.  

اي مانند عدم امکان قبول و قبض توسط جنــین، عــدم امکــان براي بطلان هبه به جنین، به ادله
تملک توسط جنین، تعلیقی بودن هبه به جنین و معدوم بودن جنین استناد شده اســت. بــا بررســی 

ها با شرایط عقد هبه، نادرستی این استنادها اثبات شــد. در واقــع، وقتــی محتواي ادله و تطبیق آن
تواند قبول و قبض در هبه را هم از طــرف جنــین مقام حمل در وصیت به جنین است، میولی، قائم
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محقق سازد. همچنین، با مراعی دانستن مالکیت حمل و اناطه آن به زنده متولد شدن، تملک جنین 
 957پذیرش است؛ همان راهی که قانون مــدنی ایــران در مــاده  و اهلیت او براي مالک شدن قابل  

طی کرده است. کفایت تنجز در انشا و صحت تعلیق در منشا نیز نشان داد کــه اشــکال بــه تعلیقــی 
بودن هبه به حمل، از اساس وارد نیست. با فرض بر موجود بودن جنین، وجود حکمــی آن کــافی 

 عنوان طرف عقد قبول کرد. توان آن را بهاست و می
در مقابل، با تمسک به عموم و اطلاق ادله هبه همچون کتاب، ســنت و اجمــاع، ســیره عقــلا و 

الســلام)، تنقــیح سیره متشرعه بر رواج هبه به حمل و اتصال قطعی این سیره به زمان معصوم (علیه
توان هبه بر جنین را صحیح دانســت؛ مناط و همچنین، الغاي خصوصیت از وصیت به نفع حمل، می

پوشی از غرر در آن، مشروع البته این نکته بیان شد که تمتع حمل از عقود مسامحی با لحاظ چشم
  .است که این مناط در وصیت و هبه، مشترك است
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