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  چکیده

 گرفتـه  قرار بررسی مورد تفصیل به فقهی کتب در چند هر، حمل نفع به تملیکی وصیت بحث

 اختصاص خود به را 852 و 851 مواد یعنی، قانونی ماده دو تنها ایران مدنی قانون در اما، است

 بـراي  کـه  شـروطی . اسـت  نظر اختلاف، وصیتی چنین صحت شروط خصوص در. است داده

 زنـده ، وصـیت  انشاي هنگام حمل وجود: از عبارتند است شده ذکر حمل براي وصیت صحت

 حمـل  وجـود  لـزوم  یعنی ،نخست شرط خصوص در. وصیت قبولی لزوم و حمل شدن متولد

 وصـیت  انشـاي  زمـان  در که حملی براي وصیت آیا که است این اختلاف أ، منشوصیت حین

 شرط با رابطه در نه؟ یا است صحیح، آید می وجود به، موصی مرگ هنگام در اما نیست موجود

 معتبـري  شرعی دلیل هیچ معتقدند، مشهور نظر برخلاف فقها برخی نیز حمل شدن متولد زنده

 نیـز  حمـل  نفـع  بـه  وصـیت  در قبـولی  لـزوم  دربـاره نهایتـاً  . نـدارد  وجود شرطی چنین براي

 مـذکور  شـروط  وجود لزوم عدم یا لزوم بررسی نوشته این هدف. است شده ابراز، تردیدهایی

  .است حمل براي وصیت صحت در

 از اسـتفاده  بـا  نظـر  مـورد  اطلاعـات  و اسـت  تحلیلـی  ـ  توصـیفی  گونـه  از حاضر پژوهش  

 يهـا  اسـتدلال  و نظرات به توجه با مذکور اطلاعات سپس و است شده گردآوري برداري فیش

    :از عبارتنـد  پـژوهش  هـاي  یافتـه . انـد  گرفته قرار تحلیل مورد، قانونی مواد و حقوقدانان و فقها

 نیـز  و سـنت  اهل و امامیه فقهاي میان اختلافی هیچ حمل براي وصیت جواز خصوص در -1

 به موصی مالک، متزلزل صورته ب چند هر بتواند حمل اینکه براي -2 .ندارد وجود حقوقدانان

 بـه  زنـده  لـزوم  درباره -3 .باشد شده منعقد اش نطفه، وصیت انشاي هنگام در است لازم، شود

 بـه  موصی بر مالکیت استقرار براي، اند داشته بیان فقها مشهور که طور همان نیز حمل آمدن دنیا

، حمل براي وصیت صحت براي. 4 .لحظه یک براي چند هر بیاید دنیا به زنده حمل است لازم

  .شود می به موصی مالک، تولد محض به حمل و نیست لازم قبولی، موارد سایر برخلاف

   

  . له موصی، وصیت قبول، حمل وجود، حمل، وصیت: واژگان کلیدي
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  مقدمه

شود و از ایـن تـاریخ    وجود شخص حقیقی با تولد او آغاز میاصولاً ، حقوقیاز لحاظ 

منـد   د طرف حق واقع گردد و از حقوق مدنی و سایر حقوق بهـره توان می است که وي

، شناسی موجود مستقلی به شـمار آیـد   چند ممکن است حمل از لحاظ زیست شود. هر

شـخص مسـتقلی بـه شـمار     ، ده اسـت اما از نظر حقوقی تا هنگامی که زنده به دنیا نیام

ممکـن اسـت   ، وجـود ایـن   تواند دارنده حق و تکلیـف باشـد. بـا    نمیاصولاً آید و  نمی

حتی پیش از زنده متولد شدن حمل نیز حقوقی را براي وي ، بنا به مصالحی گذار قانون

قانون مدنی ایران در این مورد به صراحت بیان  957 همین اساس ماده نظر بگیرد. بر در

 ».گـردد مشـروط بـر اینکـه زنـده متولـد شـود        حمل از حقوق مدنی متمتع می«دارد  می

 ـ می گفت حمل نیز داراي نوعی شخصیت است و توان می بنابراین د صـاحب حـق   توان

ممکن است کسی به نفع او وصیت کند و حقی بدین ترتیب براي او ایجـاد   باشد؛ مثلاً

ق.م) و نیـز   875 مـاده ( بـرد  ن ارث مـی ق.م). همچنین حمل طبق قانو 851 ماده( گردد

ممکن است براي حفظ و اداره سهم الارث او کسی به عنوان امین از سوي دادگاه معین 

حسبی). اما حقوقی کـه بـدین ترتیـب بـراي حمـل ایجـاد        قانون امور 103 ماده( گردد

چنـد پـس از    متزلزل است و استقرار آن منوط به زنده متولد شدن اوست هـر ، شود می

، ولد بلادرنگ بمیرد. متزلزل بودن حقوق حمل و مشروط بودن آن به زنده به دنیا آمدنت

، ق1415، انصـاري  ؛201ص، 2ج، ق1408، محقـق حلـی  ( مختص فقه اسـلامی اسـت  

هـاي حقـوقی تـابع     حقوق رومی و نظام اما در .)371ص، 2ج، 1379، خمینی ؛115ص

این است که ، وصیت و هبه، ارث مندي حمل از حقوقی مانند شرط لازم براي بهره، آن

) بوده و توانایی ادامه حیات را داشـته باشـد. از   viable( قابل زیستن، حمل پس از تولد

لا نیز با این استدلال کـه حمـل پـیش از     کشورهاي تابع نظام حقوقی کامن، سوي دیگر

از بـه رسـمیت   ، شخصیت حقوقی ندارد و وجود او جزءلاینفک بدن مادر اسـت ، تولد

امتنـاع  ، اختن حقوقی مانند حق مالکیت و ارث و وصیت براي حمل تا پیش از تولدشن

    .)133-132صص، 1350، استون( اند کرده

یکی از حقوقی که در فقه اسلامی و به تبـع آن در حقـوق ایـران بـراي حمـل بـه        

کتـاب   وصیت تملیکی به نفع وي است. فقهـاي امامیـه در  ، رسمیت شناخته شده است
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یکـی از شـرایط صـحت وصـیت را وجـود      ، له ذیل بحث از شرایط موصیدر ، وصیت

موضوع وصـیت بـراي   ، اند و به همین مناسبت انشاي وصیت دانسته در هنگامله  موصی

، حقوقـدانان ها  آن اند. فقها و به تبع حمل و شروط صحت آن را مورد بررسی قرار داده

شروط مـذکور عبارتنـد از:   اند.  شروطی را متذکر شده، براي صحت وصیت براي حمل

، زنده متولد شدن حمل و قبول وصیت بـراي حمـل  ، وجود حمل هنگام انشاي وصیت

که در ادامه به ترتیب این شروط مورد بررسی قرار خواهند گرفـت. پـیش از ورود بـه    

صرفاً ، گیرد لازم به ذکر است که آنچه در این نوشته مورد بررسی قرار می، بحث اصلی

قبیـل وجـود    چراکه مسائلی از، ه نفع حمل و شروط صحت آن استوصیت تملیکی ب

تنهـا در ایـن نـوع از وصـیت مطـرح      ، حمل حین انشاي وصیت یا لزوم قبول وصـیت 

یک از شروط مذکور ضروري  هیچ، خصوص وصیت عهدي براي حمل اما در، شود می

  باره تردیدي ندارد.در این  نیست و کسی

  . جواز وصیت براي حمل1

جواز و درستی در خصوص  ،گرفت که منابع فقهی و حقوقی مورد بررسی قرار تا آنجا 

ین و معاصـرین) و مـذاهب   متـأخر ، متقدمین( بین فقهاي امامیه در، وصیت براي حمل

نظـر وجـود دارد. از    اتفـاق ، انـد  نیز حقوقدانانی که به این موضوع پرداخته اهل سنت و

بـه شـیخ    توان می اند رسمیت شناختهکه صحت وصیت براي حمل را به ، فقهاي متقدم

، طوسـی  ؛675ص، ق1413، مفیـد ( مفید و شیخ طوسی و ابوالصلاح حلبی اشـاره کـرد  

اعاظم فقهـاي   .)365ص، ق1403، حلبی ؛614ص، ق1400، طوسی ؛12ص، 4ج، 1387

، ق1417، ابـن زهـره  ( انـد  صـحه گذاشـته  ، نیز بر درستی وصیت بـه نفـع حمـل    متأخر

و  163ص، 1ج، ق1418، محقــق حلــی ؛186ص، 3ج، ق1410، ابــن ادریــس ؛207ص

، 2ج، 1387، فخــرالمحققین  ؛128ص، ق1411، حلــی علامــه  ؛ 208ص، 2ج، ق1408

 ؛115ص، ق1415، انصــــاري ؛386ص، 28ج، ق1404صــــاحب جــــواهر،  ؛481ص

قاطبه فقهاي معاصر نیز وصیت بـراي حمـل را بـا     .)388ص، ق1415، یزديطباطبایی 

، 1410، خـویی  ؛59ص، 4ج، ق1405، خوانسـاري ( دانند شرایط خاص خود صحیح می

از سـوي  . )341ص، 2ج، ق1417، سیسـتانی  ؛96ص، 2ج، 1379، خمینی ؛219ص، 2ج

در  با فقهـاي امامیـه همداسـتانند و    مسئلهاین در خصوص  علماي اهل سنت نیز، دیگر
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، م1990، شافعی( مورد میان مذاهب چهارگانه اهل سنت هیچ اختلافی وجود ندارداین 

    .)410ص، 8ج، م1985، الزحیلی ؛357ص، 4ج، م2009، البهوتی الحنبلی ؛117ص، 4ج

اجمـاع و  ، انـد  عمده دلایلی که فقها براي جـواز وصـیت بـراي حمـل ذکـر کـرده       

، نیز با قیـاس وصـیت بـه ارث   عمومات و اطلاقات ادله باب وصیت است. برخی فقها 

ادعـاي اجمـاع بـر    ، اند. علامه حلی در تحریـر  حکم به صحت وصیت براي حمل کرده

یصحّ الوصـیّة للحمـل إجماعـا «صحت وصیت براي حمل کرده است با این عبارت که: 

علامه بحرالعلوم علاوه  .)300ص، 3ج، تا بی، حلیعلامه ( »فإن انفصل میّتا بطلت الوصیّة

عمومات ادله باب وصیت را نیز دلیـل صـحت وصـیت بـراي حمـل      ، مذکور بر اجماع

 .)386ص، 28ج، ق1404صـاحب جـواهر،    ؛150ص، 4ج، ق1403، بحرالعلوم( داند می

وصیت براي حمل نص خاصی در صحت یـا  در خصوص  برخی از فقها معتقدند چون

ادله وصـیت   بنابراین لازم است براي صحت آن به اطلاقات، بطلان آن وارد نشده است

، یکی از فقهاي معاصـر معتقـد اسـت    .)58ص، 4ج، ق1405، خوانساري( تمسک نمود

بنابراین ، یعنی وجود و قابلیت تملک را داراست، له چون حمل شرایط لازم براي موصی

، 6ج، ق1419، بجنـوردي ( وجهی براي عدم صـحت وصـیت بـراي وي وجـود نـدارد     

با قیـاس وصـیت بـراي     اب قیاس اولویت وبرخی دیگر از فقهاي امامیه از ب .)330ص

 اند. ایشان معتقد اسـت وصـیت از   وصیت مذکور را صحیح دانسته، حمل با ارث حمل

در برنـد   تر است؛ چراکه عبـد و مکاتـب ارث نمـی    از ارث گسترده، لحاظ حوزه شمول

ز یجا، ز بدانیمیوصیت به نفع آنان صحیح است؛ بنابراین اگر ارث حمل را جا حالی که

 ؛480ص، 2ج، 1387، فخـرالمحققین ( اولی بـه جـواز اسـت   ، دانستن وصیت براي وي

  .)466ص، 2ج، ق1421، مغنیه

  . وجود حمل هنگام وصیت2

هنگـام   لـه در  این است که موصـی ، کلی  شروط صحت وصیت تملیکی به طور یکی از

غیر این صـورت وصـیت بـه دلیـل      موجود باشد و در، جانب موصی انشاي وصیت از

صاحب ( که معدوم قابلیت تملک را ندارد چرا، له باطل خواهد بود م بودن موصیمعدو

 این شـرط را در ، به همین جهت مشهور فقهاي امامیه .)363ص، 28ج، ق1404، جواهر

الرعایه دانسته و معتقدند کـه وجـود حمـل حـین      خصوص وصیت براي حمل نیز لازم
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، طوسی( وصیت براي وي استیکی از شرایط صحت ، انشاي وصیت از جانب موصی

 ؛460ص، 1388، حلـی علامـه   ؛211ص، 3ج، ق1410، ابن ادریس ؛12ص، 4ج، 1387

، خمینـی  ؛386ص، 28ج، ق1404صاحب جواهر،  ؛201ص، 2ج، ق1408، محقق حلی

بیـان   گونـه  ایـن ایـن موضـوع را   صراحتاً قانون مدنی نیز  850ماده . )96ص، 2ج 1379

موجود باشد و بتواند مالک چیزي بشود که براي او وصیت موصی له باید «است:  کرده

 ».شده است

، له حین انشاي وصیت کلی وجود موصی شایان ذکراست که وجود حمل و به طور 

وجود چنـین شـرطی   ، اما در وصیت عهدي، از شرایط صحت در وصیت تملیکی است

نـد طـرف   ضرورت ندارد. به عبارت دیگر در وصیت تملیکـی بـراي اینکـه حمـل بتوا    

موجود ، لازم است در زمان انشاي تملیک، به را تملک نماید تملیک واقع شود و موصی

بلکـه ایجـاد تعهـد    ، نـه تملیـک مسـتقیم   ، باشد اما در وصیت عهدي که مقصود موصی

موجـود باشـد. بنـابراین    ، در همان هنگام ایجاد تعهد، لزومی ندارد که متعهدله، باشد می

وصیت عهدي بـه نفـع حملـی کـه در آینـده منعقـد       ، ایرانهم در فقه و هم در حقوق 

، امامی ؛364ص، 28ج، ق1404(صاحب جواهر،  صحیح دانسته شده است، خواهد شد

، عدل ؛274ص، 1350، جعفري لنگرودي ؛11ص، 1382، کاتوزیان ؛68ص، 3ج، 1366

  .)379ص، 1378

، صفایی( نطفه استانعقاد صرفاً ، لسان فقها و حقوقدانان منظور از وجود حمل در 

جعفــري  ؛159ص، 1387، محقــق دامــاد  ؛112ص، 1382، کاتوزیــان ؛11ص، 1380

خواه روح در آن دمیده شده باشد یا نه و خواه ، )380ص، 1378، عدل ؛همان، لنگرودي

، خمینـی  ؛364ص، 28جق، 1404(صاحب جـواهر،   به هیأت انسانی درآمده باشد یا نه

حمـل بـه موجـودي گفتـه     « تعریف حمل چنین آمده است: در .همان)، سیستانی ؛همان

کند و آغاز وجود آن از تاریخ انعقاد نطفه است و  شود که در رحم زن وجود پیدا می می

همین معنا از ماده  .)252ص، 1388، جعفري لنگرودي( »ولادت است، انتهاي وجود آن

آن یکـی از  ارث حمل نیـز قابـل اسـتفاده اسـت کـه در      در خصوص  قانون مدنی 875

منعقـد شـده باشـد.    ، شرایط ارث بردن حمل این است که نطفه او حین فـوت مـورث  

با استفاده از امارات نسـب و یـا از طریـق    ، اگر پس از زنده متولد شدن حمل، بنابراین

نطفه حمل منعقـد شـده   ، جانب موصی انشاي وصیت از در هنگامدیگر محرز شود که 
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  بود. کافی خواهد، له وصیبراي تحقق شرط وجود م، بوده است

  وجود حمل حین وصیت . دلایل لزوم شرط2-1

این است که مهمترین دلیل بـراي شـرط وجـود حمـل     ، آید آنچه از عبارات فقها برمی 

تملیـک عـین یـا    ، این است که مقصود موصی از وصیت تملیکـی ، حین انشاي وصیت

تواند مالک چیزي شـود.   نمی، که معدوم درحالی، حمل) است( له منفعتی به سود موصی

اختصـاص اثـر وصـیت    ، آیـد  به عبارت دیگر آنچه از اخبار باب وصیت به دسـت مـی  

، ملکیت) به وصیت براي موجود است و حکم به صحت وصیت براي معدوم( تملیکی

، 22ج، ق1405، بحرانی( درحالی که چنین دلیلی وجود ندارد، محتاج دلیل شرعی است

 دلیـل مـذکور را مـردود دانسـته و معتقدنـد حتـی در      ، صـر برخی فقهاي معا .)516ص

نـه هنگـام انشـاي    ، لـه  لزوم وجود موصی، لازمه آن، صورتی که این دلیل را تمام بدانیم

هنگام موت موصـی  ، چراکه ظرف زمانی تملیک، بلکه زمان موت موصی است، وصیت

ق، 1412، روحـانی ( به) در ملکیت موصی باقی است موصی( مال، است و تا پیش از آن

ملکیت مفهـومی اعتبـاري و انتزاعـی اسـت و بنـابراین      ، علاوه بر این .)399ص، 20ج

، 20جق، 1412، روحـانی ( ممکن است که ملکیـت را بـراي معـدوم هـم اعتبـار نمـود      

دلیل دیگري که برخی فقهـا بـراي لـزوم     .)204ص، 22ج، ق1413، سبزواري ؛399ص

این است کـه اطلاقـات وصـیت در کتـاب و     ، اند وجود حمل درحین وصیت بیان کرده

 .)363ص، 28ج، ق1404(صاحب جواهر،  منصرف به وصیت براي موجود است، سنت

در نقد این دلیل گفته شده است که در اینجا هیچ وجهی بـراي انصـراف غیـر از غلبـه     

، روحـانی ( انصراف براي تقیید اطلاق ادله باشـد  أمنشتواند  وجود ندارد و غلبه نیز نمی

 برخـی  در اصـولی  لحاظ از این نقد باید گفت که در توضیح .)400ص، 20جق، 1412

 تمسک نتیجه در و شده حکمت مقدمات در ایجاد خلل موجب دتوان می انصراف موارد

 غلبـه در  .1: اسـت  چیز سه انصراف منشئات کلی طوره ب. سازد غیرممکن را اطلاق به

 527ص، 7ج ق،1407، صـدر ( موضوع و حکم مناسبت .3 و استعمال کثرت .2، وجود

 است؛ وجود در غلبه نوع از، است شده ادعا حاضر بحث در که انصرافی أمنش .)528و 

 ـ حمـل  در هنگام وصیت براي حمل واژه وقتی عبارتی به  اسـتعمال  مطلـق  صـورت ه ب

 حملی که نطفه آن منعقد شده و موجود است منصـرف  سوي به مخاطب ذهن، شود می
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شـود کـه در زمـان انشـاء      می در اغلب موارد وصیت براي حملی انشاءشود چراکه  می

غیـر   حملِ خروج و مطلق دلیل اجمال باعث انصراف)( امر این و وصیت موجود است

 چراکـه  رسـد  نمـی  نظـر  بـه  صـحیح  ادعـا  این اما. شود می مطلق حکم تحت از موجود

 انـدك  بـا  کهاند  دانسته بدوي انصراف یک را وجود در غلبه از ناشی انصراف اصولیون

ــأملی ــزا ت ــی لی ــد ( شــود م ــانیآخون ، 2ج ق،1422، خــویی ؛249ص ق،1409، خراس

  .رساند نمی آسیبی دلیل اطلاق به نتیحه در و) 604ص

معتقدند بـر  ، براي رد لزوم شرط وجود حمل هنگام انشاي وصیت، برخی دیگر از فقها 

نیـز عرفـا عنـوان وصـیت صـادق      اش منعقد نشده اسـت   وصیت براي حملی که هنوز نطفه

شود و دلیلی براي رفـع   بنابراین چنین وصیتی نیز مشمول اطلاق ادله باب وصیت می، است

  .)86ص ق،1427، سیفی مازندانی( ید از اطلاقات وصیت در این خصوص وجود ندارد

حال وصیت  براي تصحیح و توجیه درستی وصیت براي حملی که در، برخی دیگر 

اند با توجه به اینکه وصیت در ماهیت خود معلـق بـر مـوت     بیان داشته، موجود نیست

وصـیت را معلـق بـر وجـود     ، بنابراین هیچ منعی وجود ندارد که موصـی ، موصی است

، کـردن  حمل) در آینده نماید؛ که در این صورت حمل پـس از وجـود پیـدا   ( موصی له

، 20جق، 1412، نیروحـا  ؛83ص، 4ج ق،1423، الغطـاء  کاشف( شود به می مالک موصی

 وصیت باطل بـوده و مـال  ، به وجود نیاید، اما اگر حمل در زمان مورد انتظار .)400ص

  .)86ص ق،1427، سیفی مازندرانی( رسد موصی به) به ورثه موصی می(

شرط وجود حمل در هنگـام انشـاي   ، اکثر فقهایی که از لحاظ تحلیلی، باوجود این 

و تسـالم   مسـئله بـه دلیـل وجـود اجمـاع بـر ایـن        در نهایت، دانند وصیت را لازم نمی

اند. علاوه  حکم به لزوم وجود این شرط براي صحت وصیت براي حمل داده، اصحاب

درست است که مالکیت از مفاهیم انتزاعی بوده و اعتباري است کـه تـابع نظـر    ، بر این

بین انسان و  اما انتزاع مفهومی مانند مالکیت که اختصاص به روابط اعتباري، معتبر است

 غیرمعقول است؛ به عبارت دیگر اعتبار رابطه مالکیت بین شیء و، از معدوم، اشیاء دارد

، 1382، کاتوزیـان ( معقول نیست و نباید امر اعتباري را با امر موهوم اشتباه کرد، معدوم

نهایت شاید بتوان گفت عمده دلیل بـراي شـرط وجـود حمـل در زمـان       در .)107ص

باشـد و دلایـل   ) اصـحاب  تسـالم ( مسلم دانستن این شرط توسط فقهـا ، انشاي وصیت

همانند مرحوم  با توجه به مخالفت برخی فقهاي بزرگ، از جمله اجماعِ ادعا شده، دیگر
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  چندان موجه نیستند.، الغطاء کاشف

، 3ج، م1997، الـدیامطی الشـافعی  ( شـافعیه ، از میان مذاهب چهارگانه اهـل سـنت   

، م1986، کاسـانی ( ) و حنفیـه 182و181ص، 6ج، م1968، قدامـه ابن ( حنابله، )238ص

، دانند و تنهـا مالکیـه   ) وجود حمل در زمان وصیت را شرط صحت آن می335ص، 7ج

آمد را  شرط مذکور را لازم ندانسته و وصیت براي حملی که در آینده به وجود خواهد

  .)408ص، م1985، الزحیلی( دانند ز میینیز جا

لـه را   وجود موصی، براي صحت هر وصیتی طور کلیبه  850قانون مدنی در ماده  

این شرط را بیان ، وصیت براي حملدر خصوص  اما، شرط صحت وصیت دانسته است

وصیت به نفع حمل را به رسمیت شناخته است. علت  851در ماده صرفاً نکرده است و 

مبتنی بر ، نکرده این است که موضوعاینکه قانون مدنی شرط وجود را درمورد حمل ذکر 

 حمل نیز رعایت گردددر خصوص  له باید یعنی موجود بودن موصی، باشد ماده قبل می

از سوي دیگر تمامی نویسندگان حقوقی کـه بـه بحـث     .)159ص، 1387، محقق داماد(

مورد  در، اند. با وجود این شرط وجود را ضروري دانسته، اند وصیت براي حمل پرداخته

به تبع فقهاي ، نظر وجود دارد. برخی از حقوقدانان میان آنان اختلاف، مان وجود حملز

چرا کـه معتقدنـد   ، دانند موجود بودن حمل در زمان انشاء وصیت را ضروري می، امامیه

ضروري ، له هنگام ایجاد و طرح زمینه تملک وصیت تملیکی عقد است و وجود موصی

 .)418ص، 1378، عـدل  ؛112ص، 1382، زیـان کاتو ؛80ص، 3ج، 1366، امـامی ( است

اما وجود ، اینکه معتقدند وصیت تملیکی ایقاع است رغم علیبرخی دیگر از حقوقدانان 

، عمید ؛275ص، 1350، جعفري لنگرودي( دانند حمل را در زمان انشاء وصیت لازم می

، داننـد  اي از نویسندگان حقوقی که وصیت تملیکی را ایقاع می اما عده .)133ص، 1342

دانند. ایشان  کافی می، وجود حمل حین فوت موصی را براي صحت وصیت براي حمل

دارد:  بیان مـی ، داند له حین وصیت را لازم می در هنگام رد نظر مخالف که وجود موصی

 ولذا در، گردد نه با انشاي وصیت یمالکیت در وصیت نیز بعد از فوت موصی متحقق م«

حـین فـوت موجـود     له معدوم است ولی در موصی، حین انشاي وصیت مواردي که در

 .)155ص، 1387، محقق داماد( »رسد دلیلی براي بطلان وصیت به نظر نمی، خواهد بود

شرط صحت وصـیت بـراي حمـل را    ، ایشان در بحث وصیت براي حمل، باوجود این

   .)159ص، 1387، محقق داماد( داند اي وصیت میوجود او حین انش
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 امـا از ، رسـد  ي هر دو گروه قوي به نظر مـی ها استدلالاینکه برخی  رغم نهایتاً علی 

 توان به نتیجـه قـاطعی دسـت یافـت. بـا      ي مطروحه نمیها استدلالو  ها دیدگاهمجموع 

ماهیت وصیت دارد؛ بستگی به اعتقاد نسبت به ، رسد تصمیم نهایی وجود این به نظر می

، طباطبـایی یـزدي  (انـد   در صورتی که با فقها و حقوقدانانی که وصیت را ایقاع دانسـته 

 ق،1427، ســیفی مازنــدرانی ؛415ص، 20جق، 1412، روحــانی ؛878ص، 2ج ق،1409

ــق ؛49ص ــاد محق ــرودي  ؛39-38ص، 1387، دام ــري لنگ  .)137و14ص، 1350، جعف

در ایـن   چراکـه ، ن مرگ موصـی کـافی اسـت   له در زما وجود موصی، همداستان شویم

حقیقت دو ایقاع وجود  صورت همبستگی بین انشاي وصیت و قبول آن لازم نیست؛ در

لـه) بـه آن    قبـول موصـی  ( موجب تملیک است و دیگـري  )انشاء موصی( دارد که یکی

بنـابراین لازم   .)108ص ، 1382، کاتوزیـان ( دهـد  لـه را مـی   حق موصی قابلیت نفوذ در

بلکـه وجـود او وقتـی لازم اسـت کـه      ، وصیت موجود باشد در هنگامنیست که حمل 

  به را تملک نماید. بخواهد موصی

 ؛453ص، 2ج، 1388، حلـی علامه ( اما اگر همانند مشهور فقها و برخی حقوقدانان 

، ق1415، انصاري ؛13ص، 5ج، ق1410، شهید ثانی ؛163ص، 1ج، ق1418، محقق حلی

ــان ؛242ص، 28ج، ق1404صــاحب جــواهر،  ؛27ص ــامی، 306ص، 1380، کاتوزی ، ام

له در زمان انشاي تملیک  لازم است که موصی، وصیت را عقد بدانیم، )50ص، 3ج، 1366

و ایجاد ایجاب موجود باشد تا بتواند حق رد یا قبول آن را بدست بیاورد. به هرحال آنچه 

لزوم وجود حمل هنگام انشاي وصیت ، شود می قانون مدنی برداشت 850از ظاهر ماده 

  اند. که گذشت مشهور فقها و حقوقدانان نیز از آن تبعیت کرده طور هماناست و 

  . احراز وجود حمل2-2

چگـونگی  ، گیـرد  وجود حمل باید مـورد بحـث قـرار   در خصوص  موضوع دیگري که

که برخـی نویسـندگان    طور هماناحراز وجود حمل در زمان انشاي وصیت است؛ زیرا 

 ؛41ص، 1380، صـفایی ( عدم وجود و عدم انعقاد نطفه حمل است، اصل، اند بیان کرده

وجـود حمـل   ، ) و بنابراین لازم است براي ترتب آثار وصیت112ص، 1382، کاتوزیان

انعقاد نطفه است. منظور از انعقاد نطفـه  ، احراز شود. گفته شد که منظور از وجود حمل

نتیجه لقاح زوج و زوجه است که به تشکیل نطفـه   ل نر با سلول ماده درنیز تماس سلو
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امروزه با توجه به پیشرفت علوم پزشکی در این رابطـه و  اصولاً شود.  در رحم منجر می

صـورت   امـا در ، مشکلی در این زمینه وجود ندارد، هاي موجود با استفاده از تکنولوژي

فقهـا امـاراتی را بـراي احـراز آن ذکـر      ، تردید در وجود حمل درلحظه انشاي وصـیت 

 اند که به امارات نسب مشهور است. نحوه اجراي امارات نسب براي احراز وجـود  کرده

  است: گونه این، حمل هنگام وصیت

شود  ماه از زمان انشاء وصیت متولد شود: احراز می 6اگر حمل در مدتی کمتر از  -1

ماه است و هـیچ حملـی    6الحمل چرا که اقل ، که هنگام وصیت موجود بوده است

 ق،1413، حلـی علامـه   ؛13ص، 4ج، 1387، طوسـی ( آید ماه به دنیا نمی 6زودتر از 

  .)23ص، 5ج، ق1410، ثانی شهید ؛449ص، 2ج

ماه) متولد شود: 10( الحمل ماه از زمان وصیت تا اقصی 6اگر حمل پس از گذشت  -2

   :ندا فرض را از هم متمایز کرده فقها در این حالت دو

کنـار یکـدیگر    زوجه با زوج خود فاصـله نداشـته و در  ، چنانچه در این مدت .الف

 در، بعداز انشاي وصـیت بسـته شـده باشـد    ، اند: چون امکان دارد نطفه حمل بوده

آید؛ بنابراین به مقتضاي اصل عـدم و   وجود حمل حین وصیت تردید به وجود می

، 1388، حلـی علامـه  ( شـود  مـی حکم به بطـلان وصـیت داده   ، حادث خرأاصل ت

    .)42ص، 10ج ق،1414، کرکیمحقق  ؛24ص، 5ج، ق1410، ثانی شهید ؛460ص

بـه دلیـل اینکـه امکـان     ، بین زوج و زوجه فاصله بوده اسـت ، این مدت اگر در .ب

انشـاي   در هنگـام صورت وجود حمل در این  ،وجود نداشتهها  آن همبستري بین

، ق1418، طباطبایی( محکوم به صحت است، مذکور محرز بوده و وصیت، وصیت

، احتمال تشکیل نطفه از راه زنا یا وطی به شبهه نیز مردود اسـت  .)279ص، 10ج

 افتد کند و وطی به شبهه نیز به ندرت اتفاق می چراکه زن مسلمان اقدام به زنا نمی

  .)24ص، 5ج، ق1417، شهید اول(

صورت بدون در این  لد شود:اگر حمل پس از گذشت بیشترین مدت بارداري متو -3

 ) زیرا در این صـورت یقینـاً  161ص، 1387، محقق داماد( تردید وصیت باطل است

، طـاهري  ؛460ص، 1388، حلـی علامه ( حمل در زمان وصیت وجود نداشته است

شیخ طوسی معتقد است که در این فـرض بـه دلیـل عـدم      .)186ص، 5ج، ق1418

  .)13ص، 4ج، 1387، طوسی( شود نمی وصیت هم ثابت، الحاق نسب
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  . زنده متولد شدن حمل3

این است که حمـل  ، طور کلیمندي حمل از حقوق مدنی به  یکی دیگر از شروط بهره 

، حمـل پـس از انعقـاد نطفـه    ، زنده متولد شود. هرچند همانگونه که در مقدمه گذشـت 

، کنـد  دا میپی، شده به نفع خود مندي از حقوق و تعهدات ایجاد اهلیتی ناقص براي بهره

 منجـز استقرار پیدا کرده و ، اما این حقوق متزلزل است و تنها با زنده متولد شدن حمل

قابلیـت زنـده   ، شـدن  علاوه بر زنده متولـد ، شود. دربرخی نظامهاي حقوقی خارجی می

شرط شده است. براي مثـال درحقـوق   ، ماندن حمل نیز براي استقرار حقوق به نفع وي

ساعت پس از تولد زنده بماند تا حق وي مستقر گردد. در  24حداقل اسپانیا حمل باید 

حمل پس از ولادت بایـد قابلیـت زیسـتن را داشـته     ، حقوق فرانسه نیز چنانکه گذشت

امـا از   .)43ص، 1380، صـفایی ( هرچند مدتی بـراي آن مشـخص نشـده اسـت.    ، باشد

شرط که زنده متولـد  شود به این  حمل از حقوق مدنی متمتع می، دیدگاه حقوق اسلامی

اگر پس از تولد حمل یکی از علائم حیات در ، درنگ بمیرد. بنابراین حتی اگر بی، شود

 رسـد  حق ایجـاد شـده بـراي وي بـه وراث حمـل مـی      ، سپس بمیرد وي ظاهر شود و

از همین دیدگاه تبعیت ، 957قانون مدنی ایران نیز در ماده  .)650ص، ق1400، طوسی(

اینکه  گردد مشروط بر دارد: حمل از حقوق مدنی متمتع می بیان میکرده است. این ماده 

  زنده متولد شود.

، وصیت نیز که یکی از حقوق مدنی پذیرفته شده بـراي حمـل اسـت   در خصوص  

براي صحت چنین وصیتی ضروري دانسته شده اسـت. مشـهور   ، شرط زنده متولد شدن

زنـده  ، و نیز علماي اهل سـنت  ین و چه معاصرین)متأخرچه قدما و چه ( فقهاي امامیه

 توان می دانند. از قدماي فقها به دنیا آمدن حمل را شرط صحت وصیت و تملک وي می

شیخ طوسی و ابوالصلاح حلبی را نام برد که به لزوم شرط مذکور براي صحت وصیت 

 .)365ص، ق1403، حلبـی  ؛12ص، 4ج، 1387، طوسـی ( اند به نفع حمل تصریح نموده

حق وي نسبت بـه  ، اند که پیش از زنده متولد شدن حمل بیان داشتهحتاً صرابرخی فقها 

، 2ج، ق1408، محقـق حلـی  ( گـردد  به متزلـزل اسـت و پـس از آن مسـتقر مـی      موصی

بنـابراین اگـر    .)115ص، ق1415، انصاري ؛306ص، 5ج، ق1417، شهید اول ؛201ص

وصیتی کند و پـیش  ، موصی براي حمل ناشی از آن نطفه، براي مثال پس از انعقاد نطفه
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صـورت حـق   در ایـن   ،و سپس حمل زنده متولد شود، موصی فوت کند، از تولد حمل

شـود و زنـده متولـد شـدن او کاشـف از       مستقر مـی ، به مالکیت متزلزل حمل بر موصی

تـا زمـان تولـد    ، صحت وصیت بوده و بنابراین نماءات حاصله بین فاصله فوت موصی

شـود   کشف مـی ، باشد. اما اگر حمل مرده به دنیا بیاید مینوزاد) ( له موصیاز آن  ،حمل

رسد و نماءات مذکور نیـز متعلـق    به ورثه موصی می، به که وصیت باطل بوده و موصی

  .هاست آن به

، لی که براي لزوم وجود این شرط در صحت وصیت براي حمل ذکرشده استیدلا 

  عبارتند از: 

ملک موصی به را ندارد چراکه وصیت نـوعی  اگر حمل زنده به دنیا نیاید قابلیت ت -1

)؛ بـه  461ص، 1388، حلیعلامه ( تواند مالک چیزي شود نمی تملیک است و میت

عقیده این فقها حق حمل بر موصی به پیش از تولد متزلزل و غیر مستقراست که بـا  

 ؛552ص، 22ج، ق1405، بحرانـی ( شـود  مـی  زنده متولد شدن وي این حق مسـتقر 

  ).  43ص، 10ج ق،1414، کرکی محقق

قیاس وصیت براي حمل بر ارث براي حمل: ارث بردن حمل منوط به زنده متولد  -2

(صـاحب   بنابراین براي تملک موصی به نیـز بایـد زنـده متولـد شـود     ، شدن اوست

  ). 83ص، 4ج ق،1423، کاشف الغطاء ؛386ص، 28ج، ق1404جواهر، 

  .)415ص، 20جق، 1412، روحانی( اجماع -3

ي ها استدلالو به   وجود این برخی فقها در لزوم وجود این شرط تشکیک نموده با 

مرحوم سـید  ، اولین فقیهی که در نظر مشهور تردید کرده است اند. الذکر پاسخ گفته فوق

یزدي است. ایشان شرط زنده متولد شدن حمل را زیر سؤال برده است و معتقد اسـت  

، وصیت به نفع حمـل را بـه ارث بـراي حمـل     ،که فقهایی که قائل به این شرط هستند

، به عنوان ترکه، به موصی، اند. وي معتقد است که اگر حمل مرده به دنیا بیاید قیاس کرده

در ذیل ، اند رسد. متن سؤال و جوابی که ایشان بیان داشته حمل) می( له به وارث موصی

  شود: بیان می

حمل مرده متولد شـود یـا سـقط     و آن، هرگاه وصیت کند از براي حملی«: 614سؤال 

  »صحیح است یا نه؟، شود
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شود  مالک می، وصیت از براي حمل صحیح است. پس هرگاه زنده متولد شود« جواب:

مـابین  ، رسد به وارث و فرق نیست در صحت می، به هرچند بلافصل بمیرد. پس موصی

پـس  ، ولـد نشـود  اینکه وصیت قبل از ولوج روح باشد یا بعد از آن و اما هرگاه زنده مت

بطلان وصیت است؛ لکن وجـه  ، مسئلهشود از کلمات متعرضین  بنابراین آنچه ظاهر می

صحیح نیست. پس مقتضاي قاعده انتقال به وارث او ، آن واضح نیست و قیاس بر ارث

   .)388ص، ق1415، طباطبایی یزدي( »است

تولـد شـدن   شـرط زنـده م  ، برخی فقهاي معاصر نیز به تبعیت از مرحوم سید یزدي 

ایشان ادله مذکور  .)414ص، 20جق، 1412، روحانی( اند حمل را مورد مناقشه قرار داده

، براي لزوم شرط زنده متولد شدن را رد کرده و معتقد است تنها دلیل براي شرط مذکور

اجماع و تسالم اصحاب است. وي معتقد است ادله اقامه شده براي لـزوم شـرط زنـده    

چراکه ، نباید وصیت را بر ارث قیاس کرداولاً زیرا ، قبول نیست قابل، شدن حمل متولد

بـردن وي  نص خاصی وجود دارد که زنده متولد شـدن حمـل را شـرط ارث    ، در ارث

تملیک و تملک از امور اعتبـاري   ثانیا .ولی در وصیت چنین نصی وجود ندارد، داند می

حتی اگر مرده متولد ، حمل توان براي و می خفیف المؤونه هستند، وامور اعتباري است

مالک مقدار تجهیز ، میت، چنانکه به عقیده برخی فقها همان)( اعتبار مالکیت کرد، شود

 جعفـري ( اي از مالـک بـودن شـخص معـدوم اسـت      که این امـر نمونـه  ، باشد خود می

شـرط مـذکور نیـز    در خصوص  مورد اجماع مورد ادعا در .)273ص، 1350، لنگرودي 

همه فقهاي شیعه حتی در یک عصر داراي تألیفات نیستند تـا بتـوان بـه    اولاً  :باید گفت

در خصـوص  ، همـه فقهـایی کـه داراي تألیفـات هسـتند     ثانیاً دست پیدا کرد. ها  آن نظر

مطلب ندارند و اگر هم به بحث وصیت پرداخته باشند به موضوع وصیت براي ، وصیت

  اند.   حمل نپرداخته

قایـل بـه   ، وم زنده به دنیا آمدن حمـل در وصـیت  توان در خصوص لز بنابراین نمی 

به جاي اجمـاع اسـتفاده   ، عدم الخلاف، اجماع شد. به همین دلیل برخی فقها از عبارت

براي مثال عبارت صاحب ریاض چنـین  ، اند و این دو اصطلاح بایکدیگر متفاوتند کرده

، ق1418، طباطبـایی ( »و تصح الوصیة للحمل بشرط وقوعـه حیـا بلاخـلاف اجـده«است: 

و اما الوصـیة للحمـل فالظـاهر عـدم «در جامع المدارك نیز آمده است:  .)279ص، 10ج
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 بنـابراین از  .)59ص، 4ج، ق1405، خوانسـاري ( »الخلاف فی صحتها بشرط وقوعـه حیـا

هیچ دلیلی براي شرط زنده متولد شدن حمل براي صحت وصـیت  ، نظر فقهاي مخالف

تی نیـز مشـمول اطلاقـات بـاب وصـیت اسـت.       وجود ندارد و چنین وصی، به نفع وي

نـه بـه   ، بـه  وصیت صحیح بوده و موصی، بنابراین حتی درصورت مرده به دنیا آمدن نیز

  رسد. بلکه به وراث حمل می، ورثه موصی

وجود شرط زنده متولد شدن ، قانون مدنی ایران به تبعیت از نظر مشهور فقهاي امامیه 

که به  957ضروري دانسته است. گذشته از ماده ، حمل را براي صحت وصیت براي وي

در ماده ، مندي حمل ازحقوق مدنی لازم دانسته است شرط مذکور را براي بهره طور کلی

  وصیت براي حمل بیان داشته است. در خصوص  نیز به طور خاص این شرط را 851

  علائم آن . اثبات زنده متولدشدن حمل و3-1

اگـر  ، بـاب ارث  آثار حقوقی مهمی دارد؛ براي مثـال در ، زنده یا مرده متولدشدن حمل 

حملی وجود داشته باشد و زنده متولد شود ممکن است باعث محرومیت یا تقلیل سهم 

 شدن حمل باب وصیت نیز به همین ترتیب اثبات زنده متولد الارث سایر ورثه شود. در

بازدارد و برعکس اثبات به  له) ممکن است ورثه موصی را از دستیابی به موصی موصی(

ایـن   سـؤال شود. حال  از موصی به میها  آن مندي موجب بهره، مرده به دنیا آمدن حمل

عهده چه کسـی   است که اصل در زنده یا مرده به دنیا آمدن حمل چیست؟ بار اثبات بر

  است؟ امارات اثبات کدامند؟

، دانند ولد شدن میصداي طفل و حرکت طفل را علامت زنده مت نوعاً، فقهاي امامیه 

نـه اینکـه ایـن مـوارد بـراي صـحت       ، البته از باب کاشفیت از حیات طفل حین ولادت

عمده علماي اهل سنت  .)162ص، 1387، محقق داماد( وصیت موضوعیت داشته باشند

 داننـد  را حصـري نمـی  هـا   آن داننـد و  هاي مذکور را علامت حیات طفـل مـی   نیز نشانه

امـارات  ( برخی فقهاي مالکیه این امـور ، با وجود این .)410ص، 8ج، م1985، الزحیلی(

وصـیت را باطـل   هـا   آن اند و در صورت فقـدان  حیات) را شرط صحت وصیت دانسته

هر یک از این امارات ممکن است بـا شـهادت    .)162ص، 1387، محقق داماد( دانند می

مري است کـه  ا، شدن حمل حال زنده متولد شهود یا نظر کارشناس اثبات شوند. به هر

یـک از   حقوق امروز وجود ندارد و هر باید اثبات گردد و محدودیتی از لحاظ دلیل در
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  خصوص قابل استفاده است. در این  ،ادله اثبات دعوي

با استفاده از امـارات   توان می ،شدن حمل صورت تردید در زنده متولد در، بنابراین 

 طـور کلـی  عهده چه کسـی اسـت؟ بـه     براما بار اثبات ، این امر را اثبات نمود، مذکور

باید آن را اثبات نماید؛ ، شود منتفع می، شدن حمل گفت کسی که از زنده متولد توان می

باید با استفاده از ، به عبارت دیگر شخصی که مدعی است حمل زنده به دنیا آمده است

ت گفتـه  اقامه دلیل کند. ممکـن اس ـ ، براي ادعاي خود، امارات فوق یا هر دلیل دیگري

پـس از تولـد   ، اصل بر حیـات حمـل اسـت و همـان حیـات سـابق      ، شود که برعکس

، 1376، حائري شـاهباغ ( شود و مدعی این امر نیازي به اقامه دلیل ندارد استصحاب می

زنده ، چراکه با توجه به اصل عدم، توان با این نظر همداستان شد اما نمی .)754ص، 2ج

لم نیست و بنابراین حالـت سـابقه یقینـی وجـود     امري مس، بودن حمل پیش از ولادت

ندارد که بخواهیم آن را استصحاب کرده و به بعد از ولادت نوزاد تسـري دهـیم. پـس    

نیاز کند در قضیه وجـود   هیچ اصلی که مدعی زنده متولدشدن حمل را از ارائه دلیل بی

نیازي بـه اقامـه   ، شخصی که مدعی مرده به دنیا آمدن حمل است، سوي دیگر ندارد. از

مگر اینکه خلاف آن ثابت گردد. قانون مـدنی  ، عدم حیات است، زیرا اصل، دلیل ندارد

حکـم  ، دارد که با شک در حیات حـین ولادت  بیان می، در بحث ارث 876ماده  نیز در

در زنـده بـه   ، شود. مفهوم این عبارت این است که اگر پس از تولد حمل به وراثت نمی

ارث بردن نوزاد ، تردید حاصل شود، یکی از شروط ارث بري اوست که، دنیا آمدن وي

بایـد   گـذار  قـانون ، منتفی است درحالی که اگر اصل بر حیات حمل پیش از ولادت بود

  داد.  همان حیات را استصحاب کرده و حکم به زنده متولدشدن حمل و وراثت وي می

  . سقط حمل به سبب جرم3-2

شدن اوسـت؛ حتـی    زنده متولد، وصیت براي حملگفته شد که یکی از شروط صحت 

رسـد.   به ورثه او مـی ، به وصیت صحیح بوده و موصی، بلافاصله بمیرد، اگر پس از تولد

به متعلق به ورثه موصی  وصیت باطل بوده و موصی، اما درصورتی که مرده به دنیا بیاید

به سبب وقوع جرمی  بلکه، است. اما آیا اگر مرده به دنیا آمدن حمل نه به صورت عادي

وصیت ، بر وي باشد وضعیت چگونه است؟ آیا باز هم همانند مرده به دنیا آمدن عادي

  باطل است یا خیر؟ 
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انـد؛ بـه عبـارت     یک از فقهاي امامیه تفاوتی بین دو وضعیت مذکور قائل نشده هیچ 

، گردد چه به صورت عادي باشد و یا در اثر جنایتی سقط، آمدن حمل دیگر مرده به دنیا

به از آن ورثه موصـی اسـت.    وصیت به نفع وي باطل بوده و موصی، هر دو صورت در

، 1ج، تـا  بـی ، حلـی علامـه  ( انـد  برخی از فقهاي عظام به این عدم تفاوت تصریح کـرده 

 .)43ص، 10جق، 1414، کرکـی محقـق   ؛388ص، 9ج، تـا  بـی ، حسینی عاملی ؛300ص

بطلت الوصیّة ، الحمل) میّتا( فإن انفصل: «براي مثال عبارت علامه در تحریر چنین است

و رجع المال میراثا لورثة الموصـي سـواء مـات لعـارض مـن ضـرب أو شـرب دواء أو لغیـر 

 ولا فـرق بـین أن یسـقط« دارد: خصوص بیـان مـی  در این  همچنین محقق ثانی». عارض

  ».الحمل) بجنایة جان أو لا(

حکمی معارض بـا  ، وصیت براي حملاز مواد قانون مدنی در بحث ، وجود این با 

مندي و تملـک حمـل    بهره 851مدنی در ماده  گذار قانونشود.  دیدگاه فقهی استنباط می

اما در ادامـه و در  ، نسبت به مورد وصیت را مشروط به زنده متولدشدن وي کرده است

حکمی به ظاهر مخالف با منطوق ماده سابق مقرر نموده است. عبـارت مـاده    852ماده 

، رسد به به ورثه او می موصی، نتیجه جرمی سقط شود اگر حمل در«ذکور چنین است: م

اگر حمل در اثر ، به موجب ظاهر این ماده، بنابراین ».مانع از ارث باشد، مگر اینکه جرم

بـه  ، بـه  وصیت صحیح است و موصی، چند که مرده به دنیا بیاید هر، جرمی سقط گردد

 از 852مقـرره مـذکور در مـاده    ، بنـابراین  .)527ص، 1384، کاتوزیان( رسد ورثه او می

سوي  داند و از شدن حمل می که شرط صحت وصیت را زنده متولد 851سویی با ماده 

دیگر با فقه امامیه که تفاوتی بین مرده به دنیا آمدن حمل به صـورت عـادي یـا در اثـر     

  متعارض است.، جرم نگذاشته است

انـد کـه    سعی کرده، اند شده مسئلهی که متعرض این حقوقدانان و نویسندگان حقوق 

  این تعارض ظاهري را برطرف کنند.، با توجیهاتی

مـاده  در خصـوص   ،که اولین شارح قانون مدنی نیز هسـت ، مرحوم مصطفی عدل 

باید حمل زنده متولد شده و ، براي اینکه این ماده مورد اجرا پیدا کند، معتقد است 852

توانـد ملـک او    بـه نمـی   موصی، حمل مرده به دنیا آید، یجه جرمسپس بمیرد و اگر درنت

بـه  ، بنـابراین  .)380ص، 1378، عـدل ( گردد چه رسد به اینکه به ورثه او منتقـل شـود  

این است که حمل در اثر جرم ، در ماده مورد بحث» سقط«منظور از واژه ، عقیده ایشان
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، بـه  تا موصی، به شود و سپس بمیردمالک موصی  851تا مطابق ماده ، زنده به دنیا بیاید

  اش برسد.  به ورثه

به طـور   852معتقدند هرچند ماده ، برخی دیگر از حقوقدانان نیز با توجیهی مشابه 

بـه بـه ورثـه او     موصـی ، نتیجه جرمی سـقط شـود   دارد که اگر حمل در اطلاق مقرر می

گوید وصیت  که می 851و ماده  957ولی باتوجه به قاعده کلی مذکور در ماده ، رسد می

باید بـرآن  ، شود براي حمل صحیح است لیکن تملک او منوط است براینکه زنده متولد

به ورثه او ، به موصی، شود و سپس بمیرد زنده متولد، اثر سقط بود که چنانچه جنین در

شود کـه وصـیت    کشف می، شکم مادر بمیرد و مرده متولدگردد رسد و الا هرگاه در می

   .)94ص، 1342، عمید ؛94ص، 3ج، 1366، امامی( باطل بوده استنسبت به او 

با مـاده   852هیچ تعارضی بین مفاد ماده ، صورتی که توجیهات فوق را بپذیریم در 

مـذکور در ایـن   » سقط«زیرا اگر اصطلاح ، نخواهد بود، پیش از آن و نیز رویکرد فقهی

، شدن حمل اینجا شرط زنده متولد در، ماده را تولد زودرس و سپس مرگ نوزاد بدانیم

به شـده و پـس از مـرگش از بـاب ارث بـه ورثـه وي        حاصل شده و وي مالک موصی

رسـد   شود. بـه نظـر مـی    از ارث محروم می، وارث جانی، اما طبق قواعد ارث، رسد می

 منطبـق بـوده و خللـی بـه    کاملاً چنین توجیهی با قواعد و مقررات باب ارث و وصیت 

عدم تمایز بین در خصوص  سوي دیگر با نظر فقهاي امامیه نیز کند و از وارد نمیها  آن

فوق خالی از  نظر، وجود این همسو است؛ با، مرده به دنیا آمدن عادي یا در اثر جنایت

آمـدن زودرس حمـل در    به دنیا، »سقط«اشکال هم نیست. نخست اینکه متبادر از واژه 

از وضع مـاده   گذار قانونثانی اگر منظور  در .)348ص، 1380، کاتوزیان( اثر مرگ است

 زیـرا ، این مطلب جدیدي نبود، مذکور این بود که حمل زنده متولد شود و سپس بمیرد

بود و نیـازي بـه    851صورت مشمول قاعده کلی مذکور در ماده قبل یعنی ماده در این 

  .)90ص، 1382، کاتوزیان ؛167ص، 1387، محقق داماد( تکرار آن به صورت دیگر نبود

معتقدند اگر وضع  852برخی دیگر از نویسندگان حقوقی با حفظ ظاهر الفاظ ماده  

کنـد کـه    مثل آنکه دیگـري ضـربتی بـر زن حامـل وارد    ، اي اسقاط شود حمل به وسیله

امـا چـون   ، چند طفل زنده خارج نشده باشد در این مورد هر، موجب سقط جنین شود

موجـب  ، حیات او تا تـاریخ خـروج از رحـم    استصحاب، قبل از سقط زنده بوده است

اما اگـر   رسد... مایملک او به وارثش می، تملک خواهدشد و همین که مالک شد و مرد
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 ارث نخواهد برد، چون قتل مانع از ارث است، موجب سقط را وارث فراهم کرده باشد

کـه   ایـن نویسـندگان چنـان    .)90ص، 1382، کاتوزیان ؛754ص، 1376، حائري شاهباغ(

آن حیـات را بـه   ، با استفاده از استصحاب حیات حمل دردوران جنینی، مشخص است

شدن حمل  اند و این مورد را ملحق به صورت زنده متولد بعد از ولادت نیز سرایت داده

هـیچ حالـت   ، چنانکه گذشـت  در حالی که .)755ص، 1376، حائري شاهباغ( اند نموده

بلکـه  ، که بخواهیم آن را استصحاب نمـاییم سابقه یقینی براي حیات حمل وجود ندارد 

 اصل بر عـدم حیـات اسـت و زنـده متولـد     ، حیات حمل صورت تردید در برعکس در

  شدن نیاز به اثبات دارد.

 ـ  کـار رفتـه در   ه برخی دیگر از حقوقدانان معاصر نیز بدون اینکه از ظاهر عبارات ب

داننـد و   می 851کم ماده استثنائی بر ح این ماده را تخصیص و، دست بکشند 852ماده 

چون حمل در زمان وقوع جرم زنـده بـوده یـا اسـتعداد     ، توجیه این استثناء معتقدند در

افزایـد: اگـر    شود. ایشان در ادامـه مـی   این حیات استصحاب می، زندگی را داشته است

 پس اکنون نیز براي محو آثار جـرم و از ، آمد جنین زنده به دنیا می، شد جرمی واقع نمی

 گیـرد  حکـم زنـده قـرار مـی     در، بـه  جنین ازحیث تملـک موصـی  ، ن بردن انگیزه آنبی

گذشت و نیازي به تکـرار   قبلاً، ایراد تمسک به استصحاب .)349ص، 1380، کاتوزیان(

 ـ نیست اما از عبارات ایشان استنباط می ، مینیأشود که فلسفه وضع این ماده یک اقدام ت

موصی است که احتمال دارد بدین وسوسـه دچـار   براي جلوگیري از سوءاستفاده ورثه 

بـه را بـه تملـک خـود      اثر سازند و موصی وصیت را بی، شوند که با ساقط کردن حمل

تملک حمل مرده به دنیا آمده را نیز به رسمیت شناخته  گذار قانون، درآورند. براي همین

 ، 1380، کاتوزیـان ( رسـد  بـه ورثـه حمـل مـی    ، بـه  است و مقرر داشته است که موصـی 

بعضــی از «گویــد:  مقــام انتقــاد از ایــن تفســیر مــی در، یکــی از نویســندگان .)348ص

با حفظ ظاهر ، ان مدنی به موازین فقهیگذار قانونحقوقدانان معاصر بدون توجه به تقید 

اند. ولـی ناگفتـه    کنندگان قانون حمل نموده ) آن را بر مصلحت اندیشی تنظیم852( ماده

بسـیاري از مـواد قـانون    ، شـد  هایی رعایـت مـی   اندیشی مصلحتپیداست که اگر چنین 

، عـلاوه بـراین   .)167ص، 1387، محقق دامـاد ( »اي دیگر تنظیم گردد بایست به گونه می

، صورت پذیرش این اسـتدلال  این است که در، رسد رابطه به نظر میدر این  ایرادي که

شـود.   اخص از مدعا خواهد بود و شامل تمامی موارد سقط به سبب جنایت نمی، دلیل
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مواردي قابل پذیرش است کـه سـبب سـقط     درصرفاً چنین استدلالی ، به عبارت دیگر

اما مـواردي را کـه   ، بر مادر یا حمل باشد، جرم و جنایتی از سوي وراث موصی، حمل

 گیرد. ایشـان در  دربرنمی، یابدارتکاب ، جرم مذکور توسط شخصی غیراز وراث موصی

 تـوان  مـی  آنچه که«دارد  درتقویت آن بیان می، گفته نهایت با اظهار تمایل به دیدگاه پیش

) بـوده  852( خلاف ظاهر مـاده  گذار قانونمنظور ، گفت این است که به احتمال فراوان

، وزیـان کات( »کنـد  ظاهر) الفاظ بسیاري از قواعد حقوقی را نقض می( است و پیروي از

    .)91ص، 1382

ایـن اسـت کـه هرگـاه     ، که منظور از ماده مـورد بحـث   برخی نویسندگان معتقدند 

موجب تولد زودرس جنین گردد و ، اى با لگد زدن به پهلوى زن حامله، شخصی اجنبى

متعلّق به جنین فوت شـده اسـت و بـه    ، به موصى، دنیا آید و سپس بمیرده جنین زنده ب

معلـول ضـربه وارد آمـده    ، مرگ جنـین ، نظر کارشناسانه چند که برسد هر  ورثه او مى

زیرا که جنین زنده بدنیا آمده و شرط لازم را جهـت تملـک حـائز    ، تشخیص داده شود

صورت گرفتـه  عمداً جنایتا و ، بوده است و چنانچه ضربه وارد آمده توسط احد از ورثه

بـه   هـر چنـد موصـى   ، سقط جنین سبب فوت تشخیص گـردد ، باشد و بنظر کارشناسان

به همانند سایر اموال جنین فـوت   از موصى، ولى جانى، متعلق به جنین فوت شده است

، 1387، محقـق دامـاد  ( ارث نخواهد برد و به سـایر ورثـه جنـین خواهـد رسـید     ، شده

وارد کردن مورد در ، از آوردن این ماده گذار قانونمنظور ، نظر این نویسنده از .)167ص

قانون مدنی بوده است که قاتل را از ارث مقتول محروم  880ضوع مادهمقررات ارث مو

متفـاهم  اولاً رسد ایـن اسـت کـه     کرده است. ایرادي که نسبت به این توجیه به نظر می

: این توجیه مربـوط بـه   آن است که مرده به دنیا بیاید نه زنده. ثانیاً، عرفى از سقط حمل

ولى براى حمـل قبـل از دمیـدن    ، شده باشدحملی است که روح و حیات در او دمیده 

  .)190ص، 5ج، ق1418، طاهري( مفید نیست، روح

  . قبولی در وصیت به نفع حمل4

موضـوع  ، آخرین بحثی که در رابطه با شرایط صحت وصیت بـراي حمـل وجـود دارد   

لزوم یا عدم لزوم قبولی چنین وصیتی است. این بحث چه در کتب فقهی و چه در میان 

حدود  تا، چندان منقح نیست. موضوع قبولی در وصیت براي حمل، حقوقی نویسندگان
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دارد؛ بـدین   طور کلـی زیادي بستگی به اعتقاد نسبت به عقد یا ایقاع دانستن وصیت به 

در بحث وصیت براي حمل نیز مانند سـایر  ، دانند معنا که کسانی که وصیت را ایقاع می

سـوي   ) و از553ص، 22ج، ق1405، بحرانـی ( داننـد  قبولی را لازم نمی، موارد وصیت

بـراي درسـتی وصـیت بـراي     اصولاً ، دیگر کسانی که اعتقاد به عقد بودن وصیت دارند

، طباطبـایی  ؛236ص، 6ج، ق1413، ثـانی  شـهید ( داننـد  حمل نیز قبولی را ضروري مـی 

با ملاحظه ، با وجود این .)43ص، 10جق، 1414، کرکیمحقق  ؛280ص، 10ج، ق1418

شود که برخی فقهایی که معتقد به عقد بـودن   چنین استنباط می، ي فقهاها دیدگاهآراء و 

در  ،داننـد  له را شرط صحت وصیت می قبولی موصی، وصیت هستند و در موارد معمول

، یا مواردي از قبیل وصیت براي جهات و منـافع عمـومی  ، وصیت براي حملخصوص 

  اند. فتوا به عدم لزوم قبولی دادهصراحتاً درباره لزوم قبولی یا تردید کرده و یا 

این است ، کند آنچه لزوم قبول در وصیت تملیکی براي حمل را با تردید مواجه می 

ولی یا سرپرست قانونی ندارد که بتواند ، پیش از تولد و در دوران جنینی خود، که حمل

حمـل و عـدم    سـوي  وصیت را از طرف او قبول کند؛ بنابراین به دلیل تعـذر قبـولی از  

، خوانساري( اند برخی فقها به ناچار قائل به عدم لزوم قبولی شده، وجود ولی براي وي

    .)59ص، 4ج، ق1405

وصـیت بـراي    که قبـول در ، پس از بیان نظر شهیدثانی در مسالک، صاحب حدائق 

معتقد است هیچ دلیل شرعی براي این مطلب وجود نـدارد؛  ، حمل را لازم دانسته است

بالجملة فإنه لیس في هذه المواضع ما یمکن الاعتماد علیه من  و«وي چنین است: عبارت 

 .)552ص، 22ج، ق1405، بحرانـی ( »...سوی مجرد کلامهـم و تعلـیلاتهم، الأدلة الشرعیة

کـه  ، هیچ تفاوتی با وصیت براي جهات عامه، ایشان معتقد است که وصیت براي حمل

) برخی از فقهاي معاصر نیز که معتقـد بـه ایقـاع    همان( ندارد.، در آن قبولی لازم نیست

قبولی را در وصیت بـراي حمـل نیـز    ، بودن وصیت در همه انواع و مصادیق آن هستند

    .)416ص، 20جق، 1412، روحانی( دانند غیرمعتبر می، مانند سایر موارد

معتقد به لزوم قبـولی  ، مواردي غیر از وصیت براي حمل برخی دیگر از فقها که در 

لـزوم قبـولی را مـورد تردیـد     ، بحث وصیت براي حمـل  در، اند له شده سوي موصی از

به دلیل اینکه معتقد اسـت حمـل در دوران جنینـی    ، اند. مرحوم صاحب جواهر قرارداده

، ق1404، صـاحب جـواهر  ( دانـد  لازم نمی، قبول را دروصیت براي او، فاقد ولی است
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مالـک  ، شـدن  ت حمل بـا زنـده متولـد   مرحوم بجنوردي نیز معتقد اس .)387ص، 28ج

برخـی   .)331ص، 6ج، ق1419، بجنـوردي ( شود و نیازي به قبـولی نـدارد   به می موصی

عنـه   لزوم قبولی براي صحت وصـیت بـه سـود حمـل را مفـروغ     ، دیگر از فقهاي عظام

اند که چه کسی باید آن را قبول کند. ایشان معتقد است  اند و به این بحث پرداخته گرفته

پدر یا جدپدري یا سرپرست امور او ، کننده وصیت قبول، شدن حمل ز زنده متولدپس ا

پـیش از  ، اگـر اشـخاص مـذکور   «افزاید:  ایشان می .)461ص، 1388، حلیعلامه ( است

در اعتبار چنین قبولی تردیـد  ، اقدام به قبول وصیت کنند، تولد حمل و در دوران جنینی

   .)461ص، 1388علامه حلی، ( »است

در همـه مـوارد   ، یکی از فقهایی که مطلقا قبول را در صحت وصیت به نفع حمـل  

که حمل زنده متولد شود  باشد. ایشان معتقد است درصورتی ثانی می شهید، داند لازم می

باید وصیت را قبول کند. اما اگر حمل پـس  ، اینجا ولی طفل در، و به زندگی ادامه دهد

صورت وصیت به ورثه حمـل منتقـل   در این  ،بلادرنگ بمیرد، از اینکه زنده به دنیا آمد

 .)236ص، 6ج، ق1413، ثـانی  شـهید ( وصـیت را قبـول کننـد   هـا   آن شده و لازم است

لازم ، شـود  در تمامی مواردي که وصیتی به سود حمل انشاء مـی ، بنابراین از نظر ایشان

و در غیـر ایـن   مـورد قبـول واقـع شـود     ، سوي ولی یا وارث وي از، است بنا به مورد

وصیت مذکور باطل خواهد بود. برخی حقوقدانان نیز که معتقد به عقد بـودن  ، صورت

از دیـدگاه فـوق متابعـت    ، وصـیت بـراي حمـل   در خصـوص   ،وصیت تملیکی هستند

نویسـنده کتـاب بلغـه الفقیـه نیـز پـس از بیـان         .)322ص، 1382، کاتوزیـان ( اند نموده

عقـد   لزوم قبولی را به دلیـل اعتقـاد بـر   نهایتاً ، مورد بحث مسئلهاحتمالات مختلف در 

توجه به عمـوم ادلـه    پذیرد. ایشان معتقد است که حمل نیز با می، بودن وصیت تملیکی

امـا  ، د وصیت به سود حمل را قبول کندتوان می بنابراین وي داراي ولی است و، ولایت

که  گیرد نه درحالی گوید که بهتر است قبول ولی پس از تولد حمل صورت در ادامه می

نکته قابل توجه ایـن اسـت    .)151ص، 4ج، ق1403، بحرالعلوم( به صورت حمل است

از ، به موصی، صورت تولد وسپس فوت نوزاد چند فقهاي مذکور معتقدند که در که هر

سوي ورثـه حمـل را نیـز     اعلام قبولی از، حال  اما با این، رسد باب ارث به ورثه او می

   دانند. ضروري می

اغلب کسانی که تمایل بـه ایقـاع دانسـتن وصـیت     ، از میان نویسندگان حقوقی نیز 
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 قبـولی ضـرورتی نـدارد   ، معتقدند که براي صحت وصیت بـراي حمـل  ، تملیکی دارند

، سـوي دیگـر   امـا از  .)163ص، 1387، محقق داماد ؛81ص، 1350، جعفري لنگرودي(

مـورد   در، همانند سایر مـوارد وصـیت  ، دانند حقوقدانانی که وصیت تملیکی را عقد می

، کاتوزیان ؛82ص، 3ج، 1366، امامی( اند وصیت براي حمل نیز قائل به لزوم قبولی شده

نویســندگان اخیــر معتقدنــد کــه  .)322ص، 1382، کاتوزیــان ؛309-308صصــ، 1380

لازم ، دلیـل تعـذر    عامه که در آن قبـولی بـه    با وصیت براي جهات، وصیت براي حمل

اسـت.   پـذیر  امکانقبول وصیت ، قابل مقایسه نیست زیرا در وصیت براي حمل، نیست

رسد این است که قبول وصیت براي حملـی کـه    خصوص به نظر میدر این  ایرادي که

، است؟ ایشان براي دفع این تردیـد  پذیر امکانفاقد ولی است چگونه ، در دوران جنینی

علاوه بـر مـواردي   « مطابق ماده مذکوراند.  قانون امور حسبی تمسک جسته 103به ماده 

 .1در موارد زیر نیز امین معین خواهد شـد:  ، شود تعیین امین می، که مطابق قانون مدنی

که  درصورتی، به جنین تعلق گیرد، الارثی که ممکن است از ترکه متوفی براي اداره سهم

یـا وصـی بـراي    ماده فرض وجود ولی در این  »..... 2 جنین ولی یا وصی نداشته باشد.

نسبت به پیش از تولد نیز شده است؛ بنابراین باید پـذیرفت کـه ولـی یـا وصـی      ، حمل

-322صص ـ، 1382، کاتوزیـان ( د قبل از تولد او نیز وصیت را قبول کنـد توان می ،جنین

 قـانون امـور   103 مـاده ، انـد  چنانکه برخی نویسندگان بیـان داشـته  ، وجود این با .)323

دلیلی بر اینکه در وصیت به نفع حمل قبول ، کند ن را اثبات میحسبی که ولایت بر جنی

نظـر   از، قبول وصیت به نفـع حمـل   مسئلهشود و  محسوب نمی، ولی او ضرورت دارد

شامل وصـیت   بوته اجمال است زیرا مدلول ماده مذکور عام است و قانونی همچنان در

ظهـور خـاص برعـام وارد    قانون مدنی خاص اسـت و   852اما ماده ، شود و غیر آن می

   .)82ص، 1350، جعفري لنگرودي( است

رسـد عقیـده کسـانی کـه      به نظر می، حال با توجه به اقوال فقها و حقوقدانان به هر 

اولاً تر باشد چرا که:  صحیح، دانند قبولی را در خصوص وصیت به نفع حمل شرط نمی

قایل نشده که قبول ولـی   کسی، مثل هبه و امثال آن، در موارد مشابه وصیت براي حمل

این اسـت  ، ظاهر فتاوى فقها در مقام وصیت براى حمل یا وصی حمل لازم است. ثانیاً

، که وصیت به نفع حمل صحیح است و شرط استقرار آن زنده متولد شدن حمل اسـت 

بایسـت   می، در حالى که اگر قبول لازم بود اند، اما سخنی از لزوم قبولی به میان نیاورده
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بـه   توان می یید این مطلب نیزأبراي ت .)164ص، 1387، محقق داماد( نیز ذکر کنندآن را 

منوط به زنـده  صرفاً به را  تمسک نمود که تملک حمل نسبت به موصی 851ظاهر ماده 

  کرده است. ، و نه چیز دیگري، متولد شدن حمل

    گیري نتیجه

شود ایـن   استنباط می، ي مختلف در بحث وصیت به نفع حملها دیدگاهآنچه از بررسی 

  است که:

در درسـتی و جـواز   ، فقهاي امامیه و علماي اهل سنت و نیز نویسندگان حقـوقی  -1

اعم از ، وصیت به نفع حمل اتفاق نظر دارند. به عبارتی به دلیل اینکه در ادله شرعیه

چیزي که حکم وصیت براي حمل را از سـایر مـوارد   ، آیات و روایات باب وصیت

بنابراین وصیت به نفع حمل نیز مشـمول عمـوم و   ، وجود ندارد، متمایز کندوصیت 

چنانکـه گذشـت برخـی از فقهـاي عظـام      ، اطلاق ادله این باب است. علاوه بـراین 

  اند. ادعاي اجماع کرده، درمورد صحت وصیت به نفع حمل

ملاحظه شـد  ، مورد شرط لزوم وجود حمل در زمان انشاي وصیت به نفع وي در -2

وجود این شرط را براي درستی ، مشهور فقهاي امامیه و اغلب مذاهب اهل سنتکه 

علمـاي مالکیـه و نیـز برخـی از     ، وجود ایـن  دانند؛ با وصیت به سود حمل لازم می

وصیت براي حملی که در آینده موجود خواهـد شـد را هـم صـحیح     ، فقهاي امامیه

ي است که بیـانگر رابطـه بـین    مالکیت مفهومی اعتبار، دانند. اما چنانکه گفته شد می

، اي بـین شـیء و فـرد معـدوم     اما اعتبار چنین رابطـه ، فرد انسانی و یک شیء است

چیزي است که با عقل و منطق سازگار نیست و نباید امر اعتباري را با امـر موهـوم   

  اشتباه کرد.

زنـده متولـد   ، شرط دیگري که براي درستی وصیت به نفع حمل بیان شده اسـت  -3

مل است که مشهور فقها آن را شرط لازم یـراي صـحت وصـیت بـه سـود      شدن ح

مرحـوم  ، دانند. نخستین فقیهی که با تردید به این موضـوع پرداختـه اسـت    حمل می

معتقدند کـه از  ، سیدیزدي است و به تبع ایشان برخی فقهاي معاصر نیز همانند وي

دن حمـل داشـته   چیزي که دلالت بر لزوم زنده متولـد ش ـ ، ادله شرعیه باب وصیت

وجود ندارد و فقهایی که شرط مذکور را در صحت وصیت براي حمل دخیل ، باشد
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انـد کـه چنـین     در واقع وصیت به سود حمل را بر ارث حمل قیاس کـرده ، دانند می

  اي درست نیست. مقایسه

مـورد بررسـی   ، موضوع دیگري که در این نوشته در رابطه با وصیت براي حمـل  -4

براي صحت چنین وصیتی بود. آنچه از ، یا عدم لزوم قبول وصیت لزوم، قرار گرفت

بحث قبول در وصـیت بـراي   در خصوص  ي مطرح شدهها استدلالجمیع نظرات و 

اینجا قبولی ضرورتی ندارد و حمل به محض  این است که در، رسد حمل به نظر می

که  درصورتی کند و به را تملک می موصی، بدون نیاز به امري دیگر، زنده متولد شدن

  گیرد. به ورثه او تعلق می، موصی به از باب ارث، پس از تولد بلادرنگ بمیرد
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