
 

 

 

 هی نو به حکم وصیتّ به ثلثگان
 

 ∗∗مصطفی جباری                 ∗حمید مسجدسرائی
 

 چکیده
در فقه و قانون مدنی، نفوذ وصیّت به بیش از ثلث منوط به اجازه ورثه دانسته شده 

زمان نفوذ اجازه ورثه در فقهه اتهت ن ن هر وجهود داشهته و       است؛ اگرچه درباره
 -را به اجمال و ابهام گذاشته و از آن گذشته است. اما ایه  نوشهتار   قانون مدنی آن

در  -ای انجام شده استکه به روش توصیفی تحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانه
بّدی یا تهوقیفی بهوده کهه    پی یافت  پاسخ به ای  سؤال است که آیا وصیّت امری تع

تهوان آن را امهری   که مهی نفوذ آن در بیش از ثلث، منوط به اجازه ورثه است یا آن
موردی و قضایی تلقّی کرده و نه تنها وصیّت به بیش از ثلث، بلکه گاهی حتی بهه  

توان وصهیّت را  مقدار ثلث را نیز نافذ ندانست؟ ادّعای نویسندگان آن است که می

ل شخصیهّ تارج دانست و آن را امری قضائی تلقّی کرده و بسته بهه  از حوزه احوا
ترک و اوضاع و شرایط اقتصادی، روحی و عاطفی ورثه و نیز تعداد آنان و مقدار ما

لهم متغیرّ دانست و در نتیجه، پذیرفت له یا موصینیز وضع مالی و اقتصادی موصی
آیهد و ایه  نههاد    ه در مهی لکه وصیّت از یک رابطه انحصاری بی  موصی و موصی

دادرسی و دادرس است که در تصوص اعمال آن به اندازه ثلث و گاه به کمتهر از  
 گیرد.ثلث، تصمیم می
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 مقدمه

در زنهدگی اجتمهاعی    وصیّت از جمله اعمال حقوقی است که به دلیل اهمیهت آن 

و همواره مباحث آن مهورد   اشخاص، در فقه و حقوق مدنی از جایگاه تاصی برتوردار

دانان بوده است. به همی  علّت، در کتب فقهی بهه صهورم مبسهوط    توجه فقها و حقوق

هها  بررسی و ارکان، شرایط و احکام آن به تفصیل بیان شده است و برای آن محهدودیت 

 اند.گرفتهن ر  و قیودی در

؛ کنهد به وصهیتّ مهی  و تشویق اتبار و احادیثی وجود دارد که مسلمانان را ترغیب 

تداوند ثلث امهوال شهما را در   »)ع( نقل شده است که فرمود: علیازجمله در روایتی از 

یا در روایهت   .(171 :7171الهیثمی، ) 7«پایان عمرتان مایه زیادم اعمال شما به شما عطا کرد

کنهد کهه حضهرم    عبدالله ب  عمر از رسول تدا)ص( روایت مهی است که دیگری آمده 

فرد مسلمانی نیست که دو شب را به روز آورد و صاحب مالی باشهد   ۀشایست»فرمودند: 

 1«طور مکتوب زیهر سهرش باشهد   که وصیّت او بهو بخواهد به آن وصیّت کند، مگر ای 

توان شاید از روایت نخست می (.111: 7170؛ ترمذی، 704: 7177؛ بخاری، 451: 7337ابوداود، )

فهمید که تداوند اتتیار بخشی از اموال را )که همانا بهیش از ثلهث نیسهت( در اتتیهار     

تواهد وصیّت کنهد و موجهب زیهادم اعمهال نیهک و      مالک قرار داده تا هرگونه که می

ا توان فهمید کهه بهرای مسهلمان شایسهته و گویه     و از روایت دیگر می حسنه تود باشد

ات قی است که وصیّت کند و ای  تأکید چنان است کهه مایهه    -وظیفه و تکلیفی شرعی

 تعجب شارع است که مسلمانی دو شب را بگذراند ولی وصیّتی نکرده باشد.

به رغم اهتمام شارع مقدس به اصل ممدوح بودن وصیّت و تأکید فراوان بهر آن در  

ن ر گرفته شده است. یکی از  قیودی درها و های شرعی، برای وصیّت محدودیتآموزه

ها آن است که وصیّت نباید از ثلث اموال موصی تجاوز کند. در واقع، بها  ای  محدودیت

قهانون مهدنی( در    07تواند طبق قاعده تسلیط )ماده اینکه انسان در زمان حیام تود می

تهواه بهه   گونه تصرّفی داشهته باشهد و آن را تهواه در مقابهل عهو  و      دارایی تود هر

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
 «.ن الله أعطاکم ثلث اموالکم فی آتر أعمارکم زیاده فی أعمالکمإ». 7

 «.عند رأسه همکتوب ها وصیامری مسلم یبیت لیلتی  و له شیء یرید أن یوصی فیه الّ ما حقّ». 1



 
 نگاهی نو به حکم وصیّت به ثلث 030

گذار ایهران،  صورم مجانی، به دیگری تملیک کند شارع مقدس اس م و به تبع آن قانون

کهه وصهیّت    ای  آزادی را نسبت به تصرّفام بعد از موم محدود کرده است؛ به طوری

مازاد بر ثلث، وقتی نافذ است که ورثه، ن ر موصی را اجازه کرده و بدان رضایت دهنهد  

توانند در زمان حیام موصی، وصیّت به مازاد که آیا ورثه میدر ای (. قانون مدنی 010)ماده 

که چنی  حقّی برای آنان اساساً وجود ندارد و آنان فقط په   بر ثلث را اجازه کنند یا آن

از فوم موصی چنی  حقّی را تواهند داشت، در فقه مورد اتت ن است. قهانون مهدنی   

وصیّت به زیاده بر ثلهث ترکهه نافهذ    »ده است که: به همی  اندازه بسنده کر 010در ماده 

نیست مگر به اجازه وراث و اگر بعض از ورثه اجازه کند فقط نسبت بهه سههم او نافهذ    

حکم ماده فوق، مبنی بر محدودیت وصیّت تا ثلث امهوال موصهی، مطهابق ن هر     «. است

)نجفهی،  انهد  همشهور فقهای امامیه بوده و حتی برتی ادعای اجماع بهر آن را احتمهال داد  

سایر مذاهب اس می نیز اتفاق ن ر دارند که مادام که موصی، وارث قهانونی   (.107: 7171

 (.005: 7173)قرطبی، داشته باشد وصیّت نباید از ثلث ماترک تجاوز کند 

شایان ذکر است که محدودیت تصرّن موصی در مایملک تود از راه وصهیّت، در  

، 7045شده است، ماننهد قهانون مهدنی ایتالیها مصهوب       قوانی  سایر کشورها نیز پذیرفته

بهه   7070از مهاده   7377، قانون مدنی آلمهان مصهوب   7003قانون مدنی اسپانیا مصوب 

به بعد، قانون مدنی پرتغهال مصهوب    10از ماده  7371بعد، قانون مدنی سوئی  مصوب 

)ر.ک:  307ا ته  371به بعد و قانون مدنی فرانسهه بهه موجهب مهواد      7001از ماده  7040

 قانون مدنی مصر نیز در تصوص مقدار 00از مت  ماده (. 405: 7034نسب، دادمرزی و امینی

آید که وصیّت به ثلث برای وارث و غیر وارث صحیح بوده و بهدون  وصیّت چنی  برمی

اجازه ورثه نافذ است و به زیاده بر ثلث صحیح است ولی فقط زمهانی نافهذ اسهت کهه     

فوم موصی اجازه دهند؛ در حالی که متبرع بهوده و بهه آن هه اجهازه      ورثه آن را پ  از

 (.701: 1777)ابوزهره، دهند عالم باشند می

سو معتقدند همی  اندازه که شارع، موصی را از وصیّت به بیش از ثلهث  فقها از یک

دارنهد و همهی  حهقّ و سههم     « حقّهی »شود که ورثهه بهر مهال    منع کرده است معلوم می

کهه در زمهان حیهام موصهی،     ای چنی  منعی کافی است و نیز البته برای ای اجمالی، بر
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را اعمال و وصیّت به بیش از ثلث را اجازه دهند. اما از سوی دیگر، ای  « حقٌ ما»همی  

ترک تواهد شد کهه موصهی در قیهد حیهام     شبهه وجود دارد که وارث، زمانی مالک ما

حقّ او تواهد بود و فقهط در همهان زمهان     نباشد و فقط آن هنگام است که مال، متعلّق

گیهرد تصهمیمی بگیهرد و از    چه در حیطه مالکیّت او قرار میتواند بر آناست که وی می

: 7170)ر.ک: جبعهی عهاملی،   و وصیّت به بیش از ثلث را اجازه کند  حقّ تود چشم پوشیده

: 7171؛ حکهیم،  107: 7173، ؛ حلّهی 775: 7174؛ اب  براج، 443: 7177؛ مفید، 107: 7171؛ نجفی، 04
 (.750-750: 7111؛ لنکرانی، 171: 7177؛ توئی، 30تا: ؛ تمینی، بی530

دلیل عدم جواز وصیّت به بیش از ثلث، ظاهراً روایام موجود در ایه  بهاب اسهت    

تهوان میهان دو وصهیّت    اند، اما پرسش ای  است که آیها مهی  که از چنی  کاری منع کرده

و یکهی را   تی که اتفاقاً هر دو به ثلث بوده و نهه بهیش از ثلهث   تفاوم گذاشت؛ دو وصیّ

و دیگری را غیر نافذ دانست؟ تصور کنیم موصی با انبوهی از مهاترک، بهدون ههی      نافذ

توانهد بهدون   که بدون نیاز به ماترک مورث تود می« یک وارث بسیار متمکّ »با  -دِینی

ک  یا کسانی به اندازه ثلهث مهال   به  -تری  دغدغه مالی و اقتصادی زندگی کندکوچک

تهری  آسهیبی بهر    تهرک، کوچهک  تود وصیّت کرده است، به نحوی که تروج ثلث از ما

وارث نخواهد داشت. از سوی دیگر، فر  کنیم موصی دیگری بها انهدکی مهاترک، بها     

بسها بهه   و چهه  -ای متعدد و نیازمند و مقرو و با داشت  ورثه داشت  دیونی قابل توجه

کنهد.  به ثلث مال تود وصیّت می -یط بیماری یا اقتصادی و مالی تود موصیدلیل شرا

ای اندیشید تا ورثه متضرّر نشوند؟ ایه  نوشهته   توان برای منع چنی  وصیّتی چارهآیا می

حلّی است تا بتوان بر مبنای آن، امر وصیّت را از امری کهام ً شخصهی    در پی یافت  راه

و به تصمیم نهاد دادرسی منوط  اعی و قضایی تلقّی کردهتارج کرده و آن را امری اجتم

 کرد.

انهد  دانان و شارحان قانون مدنی نیز بیش از ایه  نگفتهه  لازم به ذکر است که حقوق

تواند به میزان ثلث و نه بیش از آن وصیّت کند و در تصوص آن هه ایه    که موصی می

-نخستی  نگاه چنی  به ذهه  مهی  اند. در نوشتار در پی بیان آن است چیزی متذکر نشده

تهوان از تغییهر حکهم سهخ      آید که با وجود روایام و اجماعی بودن موضوع، آیها مهی  
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ایم تا مفهاهیم و مصهادیقی را کهه    گفت؟ در پاسخ، شاید بتوان گفت همواره عادم کرده

ایم درست بدانیم و غیر قابهل بهازتوانی   ها را شنیدهاند و همواره آنمأنوس ذه  ما شده

تهوان توجهه کهرد: آیها     )أم( مهی « مهادر »و بازنگری. به عنوان نمونه، به مفهوم و مصداق 

تاکنون جامعه فقهی و حقوقی به ای  اندیشیده بود که ممک  است برای طفلی دو مهادر  

دسهت آمهده    قابل تصور باشد؟ آن ه از فضای اندیشه فقهی بر اساس قرآن و روایام به

گیهرد و  ست که طفل از تخمک او و در رحم او شکل میای  است که مادر، همان زنی ا

ها توجه کنید شود. اینک به ای  سؤال و جواببه طریق مأنوس و مألون از او متولد می

همسهرم  : »الؤسه و ببینید که چگونه ای  مفهوم مأنوس دیری ، در حال دگرگونی است: 

ندی  مرتبهه جنهی    تواند جنی  را حفظ کند و تاکنون چبه جهت مشک م پزشکی نمی

وی سقط شده است. پزشکان برای حل مشکل توصیه کردند که اسهپرم مه  و تخمهک    

د تها  شهو ای منتقل همسرم در آزمایشگاه تلقیح شده و سپ  جنی  حاصله به رحم اجاره

در آن رشد کند. همسر برادر همسرم حاضر شد که جنهی  بهه رحهم او منتقهل شهود و      

شد. لطفاً بفرمایید مادر ایه  فرزنهد کیسهت و آیها بهرادر      الحمد لله فرزند دتتری متولد 

همسرم و هم نی  پدر ایشان به ای  ب ه محرم هستند؟ در صورتی کهه محهرم نباشهند،    

اگر همسر برادر همسرم از شیری که پ  از زایمهان در سهینه وی وجهود دارد بهه ایه       

 شهود؟ هها محهرم مهی   نکودک با شرایطی که در رساله آمده شیر بدهد، آیا ای  دتتر به آ

امها در تصهوص مهادر وی در نهزد فقهها       اسهت پدر ای  فرزند صاحب اسهپرم  جواب: 

برادر  ،دانند که در ای  صورماتت ن وجود دارد؛ برتی مادر او را صاحب تخمک می

بزرگ وی تواههد بهود و بهه وی محهرم     همسر شما دایی کودک و پدر همسر شما پدر

آورد کهه در  دانند که او را به دنیا میا صاحب رحمی میمادر وی ر ،برتی دیگر. هستند

 اسهت برادر همسر شما به وی محرم تواهد بود، زیرا ای  دتتر ربیبهه وی   ،ای  صورم

ای  کودک دارای دو مهادر   جانبای ولی پدر همسرتان با وی محرم نیست. ولی به ن ر 

کهه بهر ایه      هسهتند و هم زن صاحب تخمک و هم زن صاحب رحم، مهادر وی   است

 ،در ههر صهورم  اسهت.  ای  کودک به برادر همسرتان و هم نی  پدر وی محرم  ،اساس

شیر دادن همسر برادر همسرتان به آن دتتر از شیری که در اثر ای  زایمان در سینه وی 
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شهود، چهون یکهی از شهرایط نشهر      ایجاد شده، موجب نشر حرمت از طریق رضاع نمی

 «.ز فحل باشدحرمت با رضاع ای  است که شیر ا

آیا تلقیح نطفهه مهردی   »اینک به استفتائاتی از مقام مع م رهبری توجه کنید: سؤال: 

شود، از طریق قراردادن نطفهه در رحهم او جهایز    دار نمینامحرم به همسر مردی که ب ه

نفسه اشهکال نهدارد ولهی بایهد از     تلقیح زن از طریق نطفه مرد نامحرم فیجواب:  است؟

ها اجتنهاب شهود و بهه ههر حهال در      قبیل نگاه و لم  حرام و غیر آن مقدمام حرام از

شود بلکه ملحق که با ای  روش کودکی به دنیا بیاید، ملحق به شوهر آن زن نمیصورتی

گاهی بعضهی  »سؤال: «. به صاحب نطفه و به زنی است که صاحب رحم و تخمک است

بهرای عمهل لقهاح ضهروری     گذاری در زن که وجود آن ت عدم تخمکها به علّاز زوج

دار نشدن، بها  ت عدم امکان درمان بیماری و ب هاست، مجبور به جدایی شده و یا به علّ

آیا در ای  صورم جایز است که به روش  .شوندمشک م زناشویی و روحی مواجه می

گذاری زن دیگری برای انجام عمل لقاح بها نطفهه شهوهر در تهارج از     علمی از تخمک

عمهل  جهواب:   ود و سپ  نطفه لقاح یافته به رحم آن زن منتقهل شهود؟  رحم استفاده ش

شهود ملحهق   نفسه اشکال ندارد ولی کودکی که از ای  طریق متولد میچند فیمذکور هر

 اسهت؛ به صاحب نطفه و تخمک بوده و الحاق آن به زنی که صاحب رحم است مشکل 

اگهر زن  »سهؤال:  «. یت شودلذا باید نسبت به احکام شرعی مربوط به نسب، احتیاط رعا

آیها جهایز اسهت     (گهذاری نکنهد، اله    ت یائسگی یا غیهر آن تخمهک  شوهرداری به علّ

تخمکی از زن دوم شوهرش بعد از تلقیح با نطفه شوهر به رحم او منتقهل شهود؟ و آیها    

جواب:  دوم همسر دائم باشند یا موقت؟ که او یا زندر ای  مورد تفاوتی هست بی  ای 

که نکاح آنهان  ور شرعاً مانعی ندارد و در ای  حکم، فرقی نیست بی  ای اصل عمل مذک

توجه به ای  نکته مناسب اسهت  «. دائم باشد یا منقطع و یا یکی دائم باشد و یکی منقطع

 تواند باشد؟های فوق، مادر طفل چه کسی میکه با توجه به سؤال و جواب

: 1004مسئله » ری متفاوم است: اکنون به فتوای امام تمینی )ره( توجه کنید که ن

منی اجنبی را در داتل زن اجنبیه، چه با اجازه شوهر باشد یها   جایز نیست داتل نمودن

اگر منی مردی را داتل رحم زن اجنبیه نمودنهد ... ولکه  اگهر از     :1000؛ مسئله «نباشد
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« روی علم و عمد باشد محل اشکال است و باید احتیاط در جمیع مسائل مراعام شهود 

هم نی  رجوع کنید به تحریر الوسیله، جلد دوم، مسئله دوم از  (؛101-100: 7000)تمینی، 

 بحث تلقیح مصنوعی.

توان به ای  نتیجهه رسهید   چه پ  از ای  تواهد آمد میاز سوی دیگر، بر اساس آن

توان از امری کهام ً شخصهی تهارج و آن را امهری اجتمهاعی و قابهل       که وصیّت را می

 د دادرسی در آن دانست.دتالت نها

لازم به ذکر است در بررسی انجام شده به عنوان پیشهینه تحقیهق، بایهد گفهت کهه      

. مقالهه  7بیشتر توجه نویسندگان بر محور ماهیّت وصیّت معطون شده است؛ از جملهه:  

دانشگاه تهران کهه نویسهنده بهه    فصلنامه حقوق منتشر شده در « ماهیّت حقوقی وصیّت»

جنبه عقد یا ایقاع بودن وصیّت تملیکی پرداتته و در نهایت، آن را بهرز  میهان مفههوم    

 مجله دادرسهی در « ماهیّت حقوقی وصیّت تملیکی». مقاله 1عقد و ایقاع دانسته اسست؛ 

جهوب  و». مقالهه  0ورزد؛ که نویسنده بر اثبام جنبه عقد بودن وصیّت تملیکی اصرار می

کهه نویسهنده    قهرآن شهناتت  منتشر شده در مجله « وصیّت از دیدگاه ساتتارهای قرآنی

ضم  بررسی آیه وصیّت، معتقد شده است که حکم تکلیفی وجوب از آیه وصیّت نسخ 

که اقهوال   فصلنامه مطالعام اس میدر « وصیّت مسلمان برای کافر». مقاله 1نشده است؛ 

فع کافر و نیز آراء مذاهب اهل سنّت در ای  تصهوص  مختل  فقها پیرامون وصیّت به ن

ای مستقیماً و به طور مستقل به ایه  سهؤال   مورد تحلیل قرار گرفته است؛ اما هی  نوشته

توان حتی فر  وصیّت به ثلث و کمتر از آن را امهری  چالشی نپرداتته است که آیا می

وصی تارج دانسهت؟ در  قضائی تلقّی کرده و از حوزه احوال شخصیّه و تصمیم فردی م

راستای بررسی ای  موضوع، ابتدا از من ر آیام و روایهام، نگهاهی بهه مفههوم وصهیّت      

ایهم و  داشته و سپ  مبتنی بر قاعده لاضرر و نیز مقاصد الشریعه به تبیی  بحث پرداتته

در قسمت بعدی، جنبه عبادم و توقیفی بودن وصیّت را مورد کنکهاش قهرار داده و در   

 ایم. من ر فلسفه تشریع نیز به موضوع ورود پیدا کردهنهایت از 
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 . نگاهی به آیات0

همه آن ه که در قرآن کریم در باب وصیّت تملیکی آمده است عبارم است از آیه 

سوره نساء. در آیه اول، سفارش شده است که  77و  77و آیام  سوره بقره 701تا  707

شنوند حقّ تغییر و تبهدیل وصهیّت   را می به هنگام مرگ، وصیّت شود و آنان که وصیّت

راهه برود یا مرتکب گناهی شهود کهه   که موصی در وصیّت تود به بیرا ندارند مگر آن

 له و ورثه اص حی انجام داد.توان میان موصیدر آن هنگام، می

کتب علیکم اذا حضر أحهدکم المهوم إن تهرک    »صاحب زبده البیان ذیل شرح آیه 

که من هور از  تیر در لغت به معنای مال است اما در ای »گوید: ( می707 )بقره:...« تیراً 

البیان از برتی علما نقل شده قدر است اتت ن شده است؛ در مجمع آن در ای  آیه چه

است که آن عبارم است از مال، چه کم باشد چه زیاد؛ وی سپ  از امیرالمهؤمنی  نقهل   

صد درهم مهال داشهت   صد یا ششه هفتکند که حضرم بر یکی از دوستان تود کمی

وارد شد. وی گفت: آیا وصیّت کنم؟ حضرم فرمود: نه... زیرا تداوند سهبحان فرمهوده   

و ههذا  »سپ  محقّق اردبیلی افزوده اسهت:  «. و تو مال زیاد نداری« إن ترک تیراً»است 

آیهد  ای  سخ  برنمهی آیا از ظاهر  (.140تا: )اردبیلی، بی «هو المأتوذ به عندنا لأنّ قوله حجّه

که اگر کسی مال زیاد ندارد نباید وصیّت کند؟ اگر چنی  باشد آیها مه ک عهدم جهواز،     

 چیزی جز اضرار به ورثه تواهد بود؟

-بیان می« بالمعرون»الذکر و ذیل کلمه نیز در توضیح آیه فوق کنز العرفانصاحب 
کهه وصهیّت،   اول ایه  شهود:  دارد که در تصوص معنای ای  کلمه چند احتمال داده می

زیاده بر ثلث نباشد؛ دوم، برای فقیر و مسکی  وصیّت شود و غنی بر فقیهر تهرجیح داده   

تهر  نشود؛ سوم، به ورثه موصی چنان ه فقیر باشند ضرری وارد نشود، هرچند که به کهم 

از ثلث وصیّت شود؛ چهارم، به مقدار کم از اموال وصیّت شود، هرچنهد وراث موصهی،   

و به یهک   چهارم اموال بهتر از یک سوم آن نیاز باشند. بنابرای ، وصیّت به یکغنیّ و بی

و به یک ششم اموال بهتر از یک پهنجم امهوال اسهت     پنجم اموال بهتر از یک چهارم آن

 -آیهد  کهه در ادامهه مهی    -و سپ  به حدیث سعد ب  ابی وقاص( 37: 7010)فاضل مقداد، 

-77)نسهاء:  « م  بعد وصیه یوصی بها أو دی »آیه کند. هم نی  ایشان ذیل استدلال می
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کند که عمل کهردن بهه وصهیّت واجهب     دارند که ظاهر آیه شریفه اقتضا می( بیان می77

تهر از آن تخصهی    است مطلقاً، در حالی که اجماع و احادیث آن را به یک سوم و کهم 

: 7010)فاضل مقداد،  و اینکه وصیّت به زیاده بر ثلث، مشروط به اجازه وارث است اندزده

فم  تان م  موص جنفاً أو إثماً فأصلح بینهم فه   »در ادامه آیه چنی  آمده است: (. 30

(. طبق گفته فاضل مقهداد، از مهت  ایه  آیهه بهر      701)بقره: « إثم علیه إنّ الله غفور رحیم

 عبهارم  آیهه،  مهت   در «جنه  »من هور از  »توان چنی  استدلال کرد: مدعای موردن ر می

 باطهل، یعنهی   به وصیّت عبارم است از «اثم»از  من ور و تفریط یا افراط به میل از ستا

ماننهد وصهیّت بهه محرمهام. بنهابرای        نیسهت،  جهایز  بهدان  که وصیّت آن ه به وصیّت

جن ، وصیّت به بیش از ثلث است یا وصیّت به نحوی کهه موجهب اضهرار    مصداقی از 

لهه اصه حی کنهد گنهاهی     موصهی  و ورثه میان کسی اگر صورم، ای  در به ورثه باشد.

 تغییهر در وصهیّت،   تبهدیل و  مطلهق  که فهمید توانسخ  می ای  مرتکب نشده است. از

 «عنه نیست بلکه تبدیل آن از حقّ به باطل است که جایز نیست و نهی شهده اسهت  منهیٌ

توان فهمید کهه  آیه استنباط شد می چه که ازآن از رسدمی ن ر به .(31: 7010، )فاضل مقداد

لهه و نیهز بهه من هور     دادرس در مقام اص ح و جلوگیری از نزاع میهان وارث و موصهی  

یهز دیگهری   چبهه   را آنرا تغییهر داده و   «موصهی بهه  »تواند جلوگیری از زیان وارث می

 د.تبدیل کن

ها به چنی  موضوعی، دادرسهی  البته ممک  است چنی  تصور شود که ورود دادگاه

رسد که بتوان در واقهع  ندی پی یده و دشوار تواهد کرد، اما بعید به ن ر میرا وارد فرآی

ای بود. ورود دادگهاه بهه چنهی  موضهوعی هرگهز      روند دادرسی، شاهد چنی  پی یدگی

افتهد و  هایی کهه اتفهاق مهی   های دسته جمعی و قتلتر و دشوارتر از ورود به نزاعپی یده

ههای مربهوط بهه اتهت س و     انجامد و نیز پرونهده ها سالیانی به درازا میرسیدگی به آن

 فسادهای مالی بزرگ نخواهد بود.

جنه  عبهارم اسهت از جهور و عهدول از      »بر اساس ن ر برتی دیگر از محقّقی ، 

، معنای ظاهری عبارم آیهه ایه  اسهت کهه     ...حقّ. ای  تعبیر در مجمع البیان آمده است 

اند به معنای عَلِمَ آمده نه که در تفاسیر گفتهگوآن« تان»زیرا  -پیدا کند« علم»اگر کسی 
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که موصی مرتکب جور یا غیر مشروع در وصیّت شهده اسهت؛ تهواه بهه تطها       ˚است 

لههم یعنهی والهدان و    ای  جور را عمداً مرتکب شده باشد( و بی  موصهی )تواه به گناه 

مال هم دارد وجود آورَد دچار اثم نشده است و احت اقرباء در وصیّت مذکور، مصالحه به

ای  را به هنگام وصیّت موصی پیدا کند « توقع و ظ »مراد از آیه ای  باشد که اگر کسی 

و او مصالحه برقرار کند کهارش ته ن شهرع     که موصی در وصیّت به جور رفتار کرده

 (.105: 7170)طبرسی، « نخواهد بود، اما بیشتر مفسری  بر ن ر اول هستند

که قرآن، جن  را از جانهب موصهی محتمهل    عنایت به ای توان پرسید با اکنون می

حل آن را هم بیان کرده است اگر مصالحه و سازش میان طرفی  وصیّت، به دانسته و راه

من ور جلوگیری از وقوع نزاع یا حل نزاعی که آغاز شده است کاری پسندیده و موافهق  

لهه  باشد؟ و اگر موصهی  عقل و شرع است، ای  کار به عهده چه کسی یا چه نهادی باید

 حاضر به مصالحه و عدم اضرار آنان نشد چه باید کرد؟

آیام دیگر نیز همی  اندازه دلالت دارند کهه مهاترک په  از ادای دیهون متهوفی و      

کهه بهه صهورم نکهره آمهده اسهت       « وصیه»انجام وصایای او، تقسیم تواهد شد و لفظ 

ند وصیّت کند و تخصی  آن به ثلهث  توادلالت دارد بر ای  که موصی، به هر مقدار می

 ماترک، توسط سنت انجام شده است.

-ای را نمیبنابرای ، از مجموع آیاتی که درباره موضوع وصیّت وارد شده است آیه
ای از توان یافت که بر عدم جواز وصیّت به بهیش از ثلهث دلالهت داشهته باشهد و نههی      

کهه بپهذیریم   اسهت، مگهر آن   جانب شارع در ای  تصوص در کتاب )قرآن( وارد نشهده 

 ، وصیّت مازاد بر ثلث باشد.«جن »
 

 . نظر فقها1

حکم وصیّت به نسبت موصی، از دیدگاه فقهای اربعه، گاه واجب، گاه منهدوب و   

دانند کهه  گاه حرام و گاه مباح است. به عنوان نمونه، مالکیه وصیتّ مکروه را وصیّتی می

که وارث هم دارد. شافعیه هم وصیّت مکروه را موصی، مال اندکی داشته باشد در حالی 

کهه بهرای وارث وصهیتّ شهده     و یا ایه   دانند که یا به بیش از ثلث مال باشدوصیّتی می
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بنابرای  قدر متیق  آن است که وصیّت به بیش از ثلهث،  (. 010-010: 7174)الجزیری، باشد 

 از ن ر فقهای اهل سنت قابل قبول نیست.

شود وصهیّت کهردن   هب جعفری که نسبت به شیعیان اجرا میدر لبنان و مطابق مذ

و با رعایت نصاب ثلث )یک سوم( ترکه و پ  از ادای دیهون   برای وارث و غیر وارث

و وصیّت به مازاد بر ثلث نیز بهه شهرط اجهازه وراث صهحیح      صحیح دانسته شده است

یز همی  ن هر را  ( ن7770و قانون مدنی عراق )ماده  (00است. قانون وصیّت مصر )ماده 

دارند؛ بنابرای  مذهب جعفری و مذهب حنفی اتفاق ن ر دارند که میزان نصاب وصیّت، 

یک سوم )ثلث( بوده و وصیّت به مازاد بر ثلث، مشروط به اجازه ورثه نافذ تواهد بهود  
 (.737-703: 7037)محمصانی، 

بیش از ثلث،  از ن ر اکثریت قریب به اتفاق فقهای شیعه، مسلّم است که وصیّت به

؛ انصهاری،  773: 7177)ر.ک: محقّق کرکی، نافذ نیست و نفوذ آن مشروط به اجازه ورثه است 

ای  در حالی است کهه بنها بهه قهول      (.750-750: 7111؛ لنکرانی، 177: 7030؛ مغنیه، 44: 7175

ع مه حلی در مختل  الشیعه، مخالفت با ای  ن ریه، به علی ب  بابویه )شهیخ صهدوق(   

شهود.  ت داده شده است؛ به طوری که ایشان تنها مخال  در ای  مسئله قلمهداد مهی  نسب

اگر به ثلث وصیّت کند که هدن »گوید: ایشان وصیّت به تمام ترکه را نافذ دانسته و می

چهه  تر است به آنو اگر به تمام مال تود وصیّت کند او آگاه و من ور رعایت شده است

چهه را وصهیّت کهرده اسهت انجهام      لازم اسهت کهه آن   و بهر وصهی   که انجام داده است

ای از روایام است که البته در فههم ایه    مستند ای  ن ریه، پاره (.030: 7175حلّی، )7«دهد

تهوان داشهت؛ ازجملهه    ههای گونهاگونی از آن مهی   روایت تردید وجود داشته و برداشت

روح در بهدن انسهان    تا زمهانی کهه  »روایت عمار ساباطی از امام صادق)ع( که فرمودند: 

رو، چنان هه موصهی بهه تمهام امهوال      تر است؛ از ای است تودش به اموال تود سزاوار

ایه  روایهت در   (. 171: 7171ابه  بابویهه،   ) 1«تود وصیّت کند چنی  وصیّتی صحیح است

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
و  ه فهو أعلم و ما فعلهفإن أوصی بالثلث فهو الغایه فی الوصیه، فإن أوصی بماله کلّ»عی  عبارم چنی  است: . 7

 «.ه علی ما أوصیوصیّتیلزم الوصی إنفاذ 

 «.ه فهو جائزإذا أوصی به کلّبماله مادام فیه الروح،  الرجل أحقّ». 1
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 (.101-107: 7171)ر.ک: حرّ عاملی، کتاب وسائل الشیعه نیز عیناً نقل شده است 

ل گفته شده است که نخست، روایت عمار ساباطی از ن هر سهند   در نقد ای  استدلا

و دلالت ضعی  است و مدعا به دور از مضهمون روایهت مهذکور اسهت و دوم اینکهه،      

و شیخ طوسهی   روایام صحیحی وجود دارد که با روایت ساباطی در تعار  قرار دارد

ته باشهد و یها   روایت ساباطی را به موردی حمل کرده است که موصی، هی  وارثی نداش

به موردی که ورثه، مازاد بر ثلث را اجازه داده باشند؛ و با وجهود ایه ، روایهت مهذکور     

 (.030: 7175)حلّی، توان اثبام مدعا )وصیّت به تمامی اموال( را ندارد 

ای دیگر ک م مرحوم صهدوق را تفسهیر کهرده تها     برتی دیگر از محقّقی ، به گونه

که م مرحهوم   »انهد:  عبارم ایشان برطرن شود و گفتهه  که تعار  بی  صدر و ذیلای 

صدوق، عیناً همان بیانی است که سایر فقها معتقدند و جمه م ذیهل را اگهر بخهواهیم     

متناسب با جمله صدر معنا کنیم ظاهراً چنی  است که اگهر کسهی تمهامی مهال تهود را      

آن وصیّت لازم کرده، تاطر دیونی که شرعاً بر عهده تویش احساس می وصیّت کند به

تهر  تر از دیگهران اسهت و او آگهاه   الاجراء تواهد بود؛ زیرا هر ک  به کرده تویش آگاه

بدی  ترتیب، مدلول که م   (.777-777: 7000)محقّق داماد، « است از دیونی که بر ذمّه داشته

 که برابر ن هر فقهها،  اب  بابویه با مضمون ک م سایر فقها اتت فی نخواهد داشت؛ چه آن

کهه وراث اجهازه دهنهد و که م     وصیّت به بیش از ثلث مال تبرعاً جایز نیست، مگر ای 

صدوق به موجب تفسیری که بیان شد در موردی است که موصهی، مقهادیری از امهوال    

تویش را که مازاد بر ثلث است برای مصارفی و یا پرداتت به افهرادی وصهیّت کنهد و    

ت به آن مصهارن، موصهی بهه جهتهی شهرعی      چنی  احتمالی وجود داشته باشد که نسب

مدیون بوده و در حقیقت، اموال وی قبل از وفام، متعلق حقّ دیگران قهرار داشهته و بها    

 تویش را بری کرده است. وصیّت کردن ذمّه و عهده

شهود  ظاهراً تنها ن ری که در مقابل عدم جواز وصیّت به مازاد بر ثلهث یافهت مهی   

ر در پی آن است که نشان دهد گاه وصیّت به اندازه ثلهث  همی  ن ر است. اما ای  نوشتا

 نیز نباید نافذ دانسته شود و ای  ن ر البته در متون فقهی مسبوق به سابقه نیست.

 



 
 نگاهی نو به حکم وصیّت به ثلث 010

 . نگاهی به روایات3

فقهای شیعه به استناد روایام باب وصیّت معتقدند که نصهاب شهرعی وصهیّت تها     

ثلث اموال است. مستند فتوای مشهور، روایام مسهتفیض اسهت کهه در ایه  تصهوص      

تداوند به تاطر زیادی حسنام شما، نسبت به یک سوم »وارد شده است. ن یر روایت: 

ظاهر روایت، نفهی   (.34: 7170وری، )ن« اموالتان به هنگام فوم، بر شما تصدق کرده است

که یک سوم، صدقه بر میت از طرن تداونهد اسهت   وصیّت از زاید بر ثلث است و ای 

گذارد از آنِ ورثه است و ن یر مکاتبه رازی چه میت بجا میوگرنه، اصل آن است که آن

ه کهه به  پرسد که فوم کرده، در حالیکه از حضرم درباره شخصی می )ع(با ابی الحس 

تمام اموال تود در راه تیر وصیّت کرده است، آیا چنی  کاری جایز است و وصی چهه  

فرماید: وصیّت وی صحیح است به شرطی که از یک سوم کند؟ و حضرم در پاسخ می

برتی از فقها در ای  تصوص، به روایهت صهحیحه   (. 104: 7171)حرّ عاملی، تجاوز نکند 

  انهد ع( اسهتناد جسهته  )مسلم از امهام صهادق   منصور ب  حازم و روایت حسنه محمد ب 

 (.104: 7171؛ حرّ عاملی، 101: 7171)حرّ عاملی، 
فرمود: وصیّت کهردن  )ع( می)ع( نقل کرده است که علیقی  ب  عاصم از امام باقر

و چنان ه به یک چههارم   تر از وصیّت به یک چهارم آن استبه یک پنجم مالم پسندیده

و هر ک  کهه   تر از ای  است که به یک سوم آن وصیّت نمایمهمالم وصیّت کنم پسندید

روی به ثلث مال وصیّت کند و چیزی ]برای وراث[ باقی نگذارد در وصیتّ کردن زیهاده 

 (.773: 7037)طوسی،  7«کرده است

برتی به هنگام شرح آیه وصیّت و در تصوص تعلیل یکی از احتمهالام دربهاره    

چند که ورثه غنی باشهند؛  تر وصیّت شود، هریعنی: هر چه کم -«بالمعرون»معنای کلمه 

و به یک پنجم از یک چهارم و به یک ششهم   بنابرای  وصیّت به یک چهارم از یک سوم

کنند: از سعد اب  به روایتی استدلال می - (37: 7010)فاضل مقهداد،  از یک پنجم بهتر است 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
روی ع  قی  ب  عاصم فی الحس  ع  الباقر علیه الس م قال: کان امیر المؤمنی  ». مت  روایت چنی  است: 7

و  أن أوصی بالربع و لئ  أوصی بالربع أحبّ الیّ م  أن أوصی بالثلث علیه الس م یقول: أوصی بخم  مالی أحبّ

 «.بالغم  أوصی بالثلث فلم یترک فقد 
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)ص( به عیادم م  آمد. گفهتم: یها رسهول    ابی وقاص است که گفت: بیمار شدم، پیامبر

الله، به همه مالم وصیّت کنم؟ گفت: نه. گفتم: به نص  چطور؟ گفت: نه. گفتم: به یهک  

ا اگهر ذریهه و   سوم چطور؟ گفت: به یک سوم آری، ولی یک سوم هم زیاد اسهت؛ زیهر  

کهه آنهان را عیهال و نهان تهور      نیاز رها کنی بهتر است تا ایه  تانواده تود را غنیّ و بی

 (.371-370تا، )اب  ماجه، بیدیگران بگذاری که به کمک مردم زندگی کنند 

از سعد اب  ابی وقاص نقل است که گفهت:  »روایتی با همی  مفهوم آمده است که: 

ام دا )ص( به عیادم م  آمد. گفتم: یا رسهول الله، بیمهاری  سخت بیمار بودم و رسول ت

بینید؛ مالی هم دارم و جز دتتری، وارث دیگری هم نهدارم. آیها   چنان شده است که می

به دو سوم مالم وصیّت کنم؟ پیامبر گفت: نه. گفتم: نیمی چطور؟ پیامبر گفت: نه. گفتم: 

-اگر ورثه تود را توانمند و بهی و یک سوم هم بسیار است؛ زیرا  یک سوم؟ گفت: آری

 (.01: 7177بخاری، ) 7«تور مردم باشندنیاز بگذاری بهتر از آن است که عائله و نان

کهه  روایت دیگری نیز با لف ی نزدیک به روایت فوق نقل شده است، مبنی بر ایه  

عیهادم   ام بهالوداع به دیدار م  آمد )و در عبارتی دیگر: پیامبر در بیماریپیامبر در حجه

ای؟ گفتم: آری. پرسید: به چه مقدار؟ گفتم: به همه مهالم  م  آمد( و گفت: وصیّت کرده

ای؟ ام. گفت: پ  برای فرزندان تود چه مقهدار بهاقی گذاشهته   در راه تدا وصیّت کرده

گفهت و مه    نیازند. گفت: به یک دهم وصیّت که . پیهامبر هم نهان مهی    گفتم: آنان بی

که ثلث ههم زیهاد اسهت. در مهت  روایهت،       د: به ثلث وصیّت ک که فرموگفتم تا آنمی

 (.111: 7010)نسائی، آمده است « و الثلث کثیر»و گاه « و الثلث کبیر»گاهی 

چه از فقها و راویان شیعه نقهل  شود که جان ک م در روایام عامه با آنمشاهده می

شده، یکی است؛ بنابرای  نباید اشکال کرد که چرا به روایام عامه استدلال شهده اسهت.   

قدر دلالت دارند که وصیّت به ثلث جایز و اما روایام وارده در وسائل الشیعه هم همی 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
ع  سعد ب  أبی وقاص أنهّ قال: جاءنی رسول الله صلّی الله علیه و آله و سلّم یعودنی م  وجع اشتدّ بی فقلت: ». 7

و لایرثنی الّا ابنه لی، أ فأتصدّق بثلثی مالی؟ قال: لا،  یا رسول الله إنّی قد بلغ بی م  الوجع ما تری و أنا ذو مال

إنّک إن تذر ورثتک أغنیاء  -أو کبیر-لا، قلت: فالثّلث؟ قال: الثّلث و الثّلث کثیر  قلت: فالشطّر یا رسول الله؟ قال:

 «.تیر م  أن تدعهم عاله یتکفّفون الناس
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 امام صادق نافذ است. در روایتی در باب وصایا کتاب وسائل الشیعه، معاویه ب  عمار از

براء ب  معرور انصاری در مدینه بود و رسول الله در مکه؛ زمان »)ع( نقل کرده است که: 

گزاردند، بهراء  المقدس نماز میمرگ براء فرا رسید و پیامبر و مسلمانان آن هنگام به بیت

وصیّت کرد که او را رو به قبله و به سمت رسول الله دف  کنند و نیز به ثلث مهال تهود   

چه که آن (.107: 7171حرّ عاملی، ) 7«صیّت کرد و از آن هنگام، سنت بر همی  جاری شدو

تواند دلیلی بر مدعای ای  نوشته باشد همان تعلیلی است که در روایام اهل سنت و می

 همه  أن تهذرهم عاله    رٌیت اءین تذر ورثتک اغنإک إن»منقول در کنز العرفان آمده است: 

تهور و  نیاز گردانی بهتر از ای  است کهه آنهان نهان   رثه تود را بی: اگر والناس فونتکفّی

 «.نیازمند مردم باشند

توان نتیجه گرفت که معیار ثلث برای وصیّت، همان اسهت کهه بهه    از ای  تعلیل می

ورثه، ضرری وارد نشود و بتوانند بر پای تود بایسهتند و زنهدگی مهادی تهود را اداره     

پ  هر جا که چنی  مناطی رعایت نشود بایهد حکهم بهه     کرده و محتاج دیگران نباشند؛

تر از ثلث وصیّت شده باشد. آیا تفاوتی میان ایه   عدم نفوذ وصیّت کرد، حتی اگر به کم

دو وصیّت که هر دو هم به مقدار ثلث شده است وجود ندارد: یک موصهی، دارای سهه   

چهه بسها بهدون اتهراج     ترک، مبالغی دی  و همسر و تعدادی فرزند که میلیون تومان ما

ثلث هم قادر به گذران معیشت تود نیستند و موصی دیگری که سه میلیارد ماترک دارد 

که تود او هم دارای تمک  مالی بسیاری اسهت و   و بدون دی  و فقط دارای یک فرزند

 های دیگری را اداره کند؟تواند تود و تانوادهبدون نیاز به ماترک پدر هم می

را « یسهتحب التقلیهل  »برتی از فقها در وصیّت به ماترک، عبارم روست که از ای 

تهری از امهوال تهود وصهیّت     قدر موصی، به مال کماند که هربه کار گرفته و معتقد شده

رو، وصیّت به ربع بهتهر از وصهیّت بهه ثلهث بهوده و      کند استحباب بیشتری دارد. از ای 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
ع  ابی عبدالله علیه الس م قال: کان البراء ب  معرور الانصاری بالمدینه و کان رسول الله صهلی الله علیهه و آلهه    ». 7

ن رسول الله صلی الله علیه و آله و المسلمون یصهلّون الهی بیهت المقهدس فأوصهی      بمکهّ و انهّ حضره الموم و کا

البراء ب  معرور اذا دف  أن یجعل وجهه تلقاء النبیّ صلی الله علیه و آله الی القبله و أوصی بثلهث مالهه فجهرم بهه     

 «.السنهّ
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ه ربع اموال است و به همی  ترتیب وصیّت به تم  )یک پنجم( اموال بهتر از وصیّت ب

ظاهر عبارم حاکی از ای  است که تقلیهل در وصهیّت، افضهل اسهت     (. 154: 7170)حلّی، 

کهه در روایهام، چیهزی    مطلقاً، تواه موصی وارث داشته باشد یا نداشته باشد و حال آن

 وجود ندارد که مؤید چنی  اط قی باشد.

 

 . نگاهی به قاعده لا ضرر1

هایی گاه اندکی متفهاوم در متهون   که با عبارم ضرر و اضرار فی الاس م قاعده لا 

کهه شهارع، زیهانِ    شود به تواتر اجمالی، دلالت مسلم دارد بر ای روایی و فقهی دیده می

-ضرر می که آیا بر پایه قاعده لاوارد از جانب شخصی بر دیگری را نپذیرفته است. ای 

دلالت ای  قاعده، فقط نفی حکم ضهرری اسهت؟   که حوزه توان حکمی جعل کرد یا آن

چیزی است که در کتب قواعد فقه بحث شده است، اما قدر مسلّم آن است کهه اسه م،   

حکمی را که موجب زیان به دیگری باشد برداشته است و با آن موافق نیست. حکومت 

اسهت  ای ب منهازع سهاتته   ای  قاعده در همه ابواب فقهی چنان است کهه از آن، قاعهده  
؛ 0-0: 7004؛ مرعشهی،  010 -071: 7115های مستوفی در ای  زمینهه ر.ک: مراغهی،   )برای دیدن بحث
 (.711-773: 7000؛ موسوی، 14-5: 7000بهرامی احمدی، 

ممک  است اشکال شود جواز وصیّت به ثلث حتی اگر در اثر چنهی  وصهیّتی، بهه    

ضهرر   از شمول قاعهده لا  و چنی  وصیّتی ضرر بوده ورثه ضرر برسد مخص  قاعده لا

توان گفت که قاعده و در نتیجه مشمول جواز و صحت تواهد بود. در پاسخ، می تارج

داند کهه  جا حکومت داشته و جواز وصیّت به ثلث را تا جایی صحیح میضرر در ای  لا

حکومهت  « قاعده تسهلیط »بر « قاعده لا ضرر»گونه که موجب ضرر به ورثه نشود؛ همان

موجب آن، هر ک  تا جایی بر مال تود سهلطه تواههد داشهت کهه موجهب      دارد و به 

که امروزه دولهت بهه هنگهام تعهریض معهابر، بهه من هور        ورود ضرر به غیر نشود؛ چنان

رعایت مصلحت عمومی جامعه؛ تانه و مغهازه و محهل کسهب و درآمهد شههروندان را      

ن تواههد بهود و بها    کند هرچند که در نگاه اول، ای  کار موجب ضرر مالکها تخریب می

سلطه آنان بر ملک تودشان در تعار  است، اما بدون تردید باید گفهت ابقهای سهلطه    
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بر اجتماع تواهد بود؛ هرچند که ممک  است در بهدو امهر   « ضرر نوعی»مالکان موجب 

 شده است.« ضرر شخصی»چنی  به ن ر برسد که مالک، متضرر به 

توان گفت: هر وصیّت تملیکی که امل هم میبنابرای ، بر پایه ای  قاعده فراگیر و ش

شامل ضرری بر ورثه باشد حتی اگر به کمتر از ثلث باشد نافذ نخواهد بهود و بنهابرای ،   

امر رسیدگی و اجرای وصیّت را باید در اتتیار قاضی نهاد تا با رعایت مصلحت ورثه و 

ه تصهمیم  توجه به وضع معیشتی و س ّ و سهال و وضهع جسهمانی و روحهی و ... ورثه     

دهد که ممک  است یکهی از ورثهه کهه    گیری، قاضی تشخی  میبگیرد. در ای  تصمیم

وضع اقتصادی مناسبی ندارد و مث ً دچار ورشکستگی یا زندان شده اسهت مطلقهاً و یها    

له معان باشد یا تصمیم بگیرد کهه در  ترک به موصیبرای مدتی، از دادن سهم تود از ما

له بپردازد تا کند اقساط سهم تود را از ماترک به موصیمیزمانی که برای وی مشخ  

تهوان راه حلهی عق یهی بهرای     و هم وارث، بهه ضهرری کهه مهی     هم وصیّت اجرا شده

 7جلوگیری از آن یافت، متضرر نشود.

از باب بیان مصداق دیگهری بهرای ضهرر و بهه ویه ه از آنجها کهه در ایهران نههاد          

شده است تصور کنید موصی )مورث( بها انگیهزه   محرومیت از ارث به رسمیت شناتته ن

-کند که در اثر آن وارث متضرر میالارث بیشتر، وصیّتی میمحروم کردن وارث از سهم

شود: مورث، ثلث تنها مایملک تود را که عبارم است از یک باغ دایر یها زمهی  بهایر،    

ر دولتهی(  له )شخصی حقیقی یا حقوقی مث ً نهادی دولتهی یها شهرکتی غیه    برای موصی

له نه حاضر به فروش زمی ، نه تریهد آن از وارث اسهت، نهه    کند، اما موصیوصیّت می

و نه در ای  راسهتا   دهدهای آن انجام میاقدامی نسبت به اص ح و نگهداری باغ و میوه

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
دیگران است و با دقت در  از آنجا که قاعده لاضرر، امضای قاعده عق یی در جلوگیری از ضرر زدن به. 7

توان گفت: فروعام و مسائل ارائه شده در باب قاعده لا ضرر و اینکه هرگونه ضرر در دائره تشریع نفی شده، می
و هدن اصلی از ای  قاعده، جبران زیان  ز فروع و لوازم نفی حکم ضرری استتدارک ضرری که وارد شده، ا

بر حدیث لا ضرر را به عنوان دلیل صدور حکم بر قلع درتت ترما است، چنانکه در قضیه سمره ب  جندب، پیام
ع وه بر رفع احکام « لا ضرر»رسد قاعده اع م کردند و زیان وارده بر مرد انصاری را جبران کرد؛ پ  به ن ر می

و اگر  یکی از فروعام نفی حکم ضرری است کند، زیرا اثبام ضمانضرری وجودی، اثبام حکم عدمی نیز می
 دیده متحمل ضرر شود ای  با مفهوم لا ضرر در تعار  است.ر به وسیله عامل ضرر جبران نشود و زیانضر
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شود. بدیهی است در چنی  شرایطی، ضهرر  پردازد متحمل میهایی را که وارث میهزینه

ارث وارد تواهد شد: وی از تصرّن و فروش ملک تود که در چنی  غیر مستحقّی به و

شرایطی کسی حاضر به ترید آن نیست، محروم است. از سوی دیگر، مگر نه ای  است 

پهذیرد تها شهفیع از طریهق ورود     ، تملک قهری علیه مشتری صهورم مهی  «شفعه»که در 

نون پذیرفته است؛ په   شریکِ جدید زیانی نبیند و چنی  تملکی را شرع و به تبع آن قا

توان از م ک همان تملک قهری استفاده کرد و در اینجا هم حکم به عهدم نفهوذ   آیا نمی

گذار گاه حقّ کسب یا پیشه یا تجهارم را نپذیرفتهه و   که قانونچنی  وصیّتی داد؟ همی 

های اجتماعی و اقتصهادی آن را پذیرفتهه   آن را ت ن شرع دانسته و گاه بنا به ضرورم

های اجتماعی و اقتصادی طرفی  قهرارداد بایهد   گر ای  است که مصلحتت تود بیاناس

)بهرای  ای که هی  یک از طرفی  متضرر به ضرر غیر مستحقّ نشوند رعایت شود، به گونه

توان ع وه بر نفی حکم ضرری، جعل حکم نیهز کهرد ر.ک:   ضرر می دیدن ای  ن ر که بر پایه قاعده لا
 (.14-5: 7000بهرامی احمدی، ؛ 771: 7030باقری، 

وارد شده و مورد « ضرر»ای از روایام، با همی  واژه که لسان پارهجالب توجه ای 

)ع( آمده است کهه:  اهتمام شارع قرار گرفته است، از جمله در روایتی از قول امام صادق

هر ک  به ثلث مال تود وصیّت کند چه بسا به ورثه ضرر وارد کرده است و وصهیّت  »

به یک پنجم و یک چهارم اموال بهتر از وصیتّ کردن به ثلث آن اسهت و ههر که  بهه     

: 7037طوسهی،  ) 7«ثلث مال تود وصیّت کند ]چیزی را برای ورثه[ بهاقی نگهذارده اسهت   

گر رویکرد شارع در تصوص وصهیّت بهه   ای  روایت و روایام مشابه دیگر، بیان(. 773

ن هر  که رعایت حال ورثه تها چهه انهدازه مهد     کندمقدار ثلث است و به توبی اثبام می

 شارع قرار گرفته است.

ممک  است اشکال شود که تردید در نفهوذ مطلهق وصهیّت بهه ثلهث و واگهذاری       

ال را ؤنوعی اجتهاد در مقابل ن  است. در جواب باید ای  س ،نفوذش به تصمیم قاضی

وقهت کهه    ههر  وانهد تمهی  مهرد » است کهه:  آمده مدنی قانون  7700در ماده  مطرح کرد:

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
)ع( قال: م  أوصی بالثلث فقد أضرّ بالورثه و الوصیه بالخم  و الربع أفضل م  الوصیه بالثلث عبدالله ع  أبی. 7

 و م  أوصی بالثلث فلم یترک.
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 ،مراجعه تواند به محضر مستقیماًولی آیا امروزه مرد می، «بخواهد زن تود را ط ق دهد

قید و شرطی و بدون   همسر تود را ط ق دهد؟ آیا نهاد دادرسی به ای  ماده بدون هی

اجتههادی   ،در مقابل نه   ،آری کند؟صادر می فوم وقت رسیدگی کرده و حکم ط ق

هایی برای محدود کردن مرد در اعمال حهقّ تهود، آن ههم در    حلراهقیم نشده ولی تمس

برای حفظ کیان تانواده و مصهلحت جامعهه و فرزنهدان اندیشهه      راستای ن م اجتماع و

همهان تهأتیر    .تیر انداتت  ط ق اسهت أها به تثمره آن تری کمهایی که راه شده است.

که طه ق در  بینی کرده است: همی ی برای آن پیشهایمطلوب و مفیدی که شارع نیز راه

که ط ق نیازمند دو شهاهد عهادل   و همی  دوران عادم بدعت است و حرام و غیر واقع

کهه صهیغه طه ق منحصهر     و همهی   است که برای استماع صیغه ط ق فراتوانده شوند

وردن فرصتی کهه  دست آ گذار برای بهبینیم که امروزه نیز قانونمی«. أنتِ طالق»است به 

هایی در آن فرصت شاید زوجی  به توافقی برسند و زندگی مشترک را از سر بگیرند راه

رسهد  به ن ر میالجمله به سود جامعه و تانواده است. بینی کرده است که ظاهراً فیپیش

الزام قانونی مبنی بر ای  که هر وصهیّت بایهد    حلی یافت:توان راهشاید در وصیّت نیز می

نههاد دادرسهی را    ،و ثبت شود. موصی بایهد در همهان سهند    تن یمدفتر اسناد رسمی در 

با توجه به شهرایط   نیزدهد تا با توجه به شرایط مالی و روحی وارث و  وصی تود قرار

توانهد بهرای   گونه کهه دولهت مهی   له تصمیم بگیرد. همانمالی و جایگاه اجتماعی موصی

ورثه را از دریافهت   زبرتی ا ،ی  و بنا به مصلحتورثه معینی را تعر ،دریافت مستمری

ایه    تواند وارد شهود و اساسهاً  هم با همان مناط و م ک می اینجا ،مستمری محروم کند

ر نهاد دادرسی  ور کند که نفوذ هر وصیّتی مشروط به نآشرط را بر همه شهروندان الزام

ا تانهه بنها بهه مصهلحت     گونه که مالکیّت هر فرد بهر مهالی ماننهد زمهی  یه     همان است.

به ای  است که نام او در دفتر امه ک اداره ثبهت اسهناد     مشروط عمومی ن م و  اجتماع

 امضهای  از بعهد   ولهی  باشد داده را ثم  همه تریدار اگر  به نحوی که ؛ثبت شده باشد

 ،از فاض ب آن ملک به ملهک همسهایه وارد شهود برابهر مقهررام      مث ً زیانی نامهمبایعه

 .جوابگو تواهد بود فروشنده است که ملک هنوز به نام اوست اولی  کسی که قانوناً

توان اصهل وصهیّت   ضرر می نباید چنی  تصور کرد که با چنی  نحوه استنادی به لا
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ضرر کسی توانسته است مالکیّهت افهراد را    را منع کرد، مگر با چنی  نحوه استنادی به لا

ت. همه سخ  ای  است که لا ضرر از دامنه قاعده تسهلیط  نادیده بگیرد؟ البته چنی  نیس

کاهد و تسلط هر شخ  بر ملک تویش تا زمانی است که موجهب اضهرار بهه غیهر     می

نشود. فوری بودن حقّ شفعه و اعمال تیار غب  آیا ههدفی جهز ایه  دارد کهه از ضهرر      

رعایهت   گهذار بهه دلیهل   قدر بجاست کهه قهانون   جلوگیری کند؟ بعید نیست و البته چه

مصلحت بازماندگان، شخ  را از ای  که در زمان حیام تهود، همهه امهوال یها بخهش      

ای از اموال تود را حتی منجزاً منتقل کند منهع کنهد. درسهت اسهت کهه شهخ ،       عمده

مالک اموالی است که در دوران حیام تحصهیل کهرده اسهت امها از سهوی دیگهر، ایه         

رزنهدان شهخ  تنهها بها اراده او بهه ایه        پرسش هم کام ً عق نی و عق ئی است که ف

که تود آنان بخواهنهد و  ها را به زندگی در ای  جهان، بی آناند و او آنجهان پای نهاده

توان پذیرفت که شخ  حقّ دارد همه اموال یا بخش بدانند واداشته است؛ پ  مگر می

؟ درست است که ای از آن را در زمان حیام یا قبل از وفام به دیگری منتقل کندعمده

ای ملتزم نشده است ولی ای  هم سخنی درسهت اسهت کهه    کسی تاکنون به چنی  نتیجه

فرزندان او حاصل تصمیم و اراده او هستند. پ  شاید تطا نیست اگر گفته شود: حکهم  

است ولهی  « حکم عقل محض»شرع و قانون به الزام پرداتت نفقه فرزندان توسط والد، 

حکهم اته ق و   »ام پرداتهت نفقهه والهدی  توسهط فرزنهدان،      حکم شرع و قانون به الز

مدار ما چنهی  سهخنی را   درست است که جامعه شریعتمدار و ات ق«. قرارداد اجتماعی

-تابد ولی حقیقت پنهان همیشگی ای  است که والدی ، فرزندان تویش را بی آنبرنمی
به ای  تراب »باشند  که در سرنوشت و بود و نبودِ تود در ای  جهان هی  نقشی داشته

اند و تاریخ و جغرافیا و سیاست و اقتصاد جامعه تویش را بر آنهان تحمیهل   آورده« آباد

کهه  اند تا تواه ناتواه در چنی  زادبومی زندگی کنند. پ  ایه  اند و آنان را واداشتهکرده

تواند هر تصمیمی نسبت به مایملک تهود بگیهرد   شود شخ  تا زنده است میگفته می

طلهب حسهابگر نیهز چنهی  سهخنی را      نماید اما آیا عقل منفعتاز نگاه قانون درست می

پهیش  »انگارد؟ زنهار چنی  بادا. با پذیرفت  چنی  مبنایی کهه در واقهع بحثهی    درست می

توان گفت وقتی نفوذ تصمیم شخ  در حهد ثلهث بهه تصهمیم دادگهاه      است می« فقهی
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گونهه کهه   تصوص همه اموال تهود ههر   واگذار شود بدیهی است که شخ  نتواند در

تواهد تصمیم بگیرد: کافی است فر  کنیم شخصهی بهه دلیهل تفهاوم و تعهار       می

های سیاسی و دینی تود با فرزندان و همسر تود، همه امهوال تهود را پهیش از    اندیشه

دیگهر  »مرگ منجزاً منتقل کرده باشد؛ معنای ای  کار آن است کهه ههر که  از نگهاه او     

که چرا اشد حقّ حیام نخواهد داشت. جالب است به هنگام استدلال برای ای ب« اندیش

شهود چهون فرزنهدی کهه     شود گفته مهی والد به ازای قتل عمد فرزند تود قصاص نمی

تواند موجب سلب حیام از والد شود، اما اینجها  حیام تود را از والد گرفته است نمی

تصمیم و اراده تود به ای  جهان آورده  گوید والدی که فرزند تود را فقط بهکسی نمی

که در تصهوص  است حقّ سلب آسایش و حیام و رفاه را از او ندارد. کوتاه سخ  ای 

تغییر مفهوم ولایت پدر بر فرزند و کاهش دامنه ای  ولایت، در جهای دیگهری بایهد بهه     

 جدِ سخ  گفت.

 

 . بررسی موضوع از منظر مقاصد شریعت1

اس م بر مبنای رعایت مصالح مردم و جامعه تشریع شده تردیدی نیست که احکام 

کنهد.  ای را دفع میو یا مفسده بردارد که احکام مزبور یا منفعتی را در ااست؛ به ای  معن

مهورد   ،تشریع وصیّت نیز در راستای همی  هدن است. در انجام وصیّت سه نکته مههم 

 شارع است: ن ر

 ؛کسب ثواب اتروی من ور کننده به. رعایت مصلحت وصیت7

از آنان رفهع مشهکل   . مراعام مصلحت افرادی که نیازمند هستند و به ای  وسیله 1

 شود؛می

گرفت  مصالح جامعهه. اشخاصهی کهه مقهداری از مهال تهود را وقه         ن ر  در. 0

 درهم فرد را  ،کنند در حقیقتالمنفعه میها و دیگر امور عاممساجد، مدارس، بیمارستان

ههای مفیهد و   و ای  تود از قهدم  اندکردهدارند و هم به ن ام اقتصادی جامعه توجه  ن ر

 دربرگیرنهده بنابرای  وصیّت  دارند.برمیها در طول حیام تویش مؤثری است که انسان

بهر ثلهث را    زائداغرا  دنیوی و اتروی است. بدیهی است که شارع در انجام وصیّت، 
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بهه تمهام    ،ن ر قرار داده و در واقعصالح ورثه را نیز مدم ،تجویز نفرموده و از ای  جهت

 .جهام قضیه توجه کرده است

از آنجا که از مقاصد شریعت فراوان سخ  گفته شده اسهت بحهث از آن در ایه      

کهه در آن از مقاصهد    ؛7004)بهرای نمونهه ر.ک: ریسهونی،    آیهد  نوشته ضروری به ن ر نمهی 

مبنای مصلحت، نحهوه شهناتت اههدان و     شریعت، تعلیل، مصلحت، تفسیر نصوص بر

، هرچند ای  کتاب 7004مقاصد شارع و ... سخ  گفته شده است؛ نیز ر.ک: محمصانی، 

در فضایی با اندیشه فقهی اهل سنت نوشته شده است ولی از بنیادهای ذکر شهده در آن  

توان دست کم بهرای طهرح یهک    هایی که در مواردی تاص مطرح شده است میو مثال

راهی یافت: آیا تغییر در یک حکم ممک  است؟ اگر ممک  است چگونه صورم  سؤال

تواهد گرفت؟( همی  اندازه کافی است که پرسیده شود آیها وقتهی موصهی بها داشهت       

و تعدادی عیهال و ورثهۀ نیازمنهد از سهوی دیگهر، بهرای        مقداری مال و دِی  از یک سو

ی و حتی گاه بدون بررسی، بر کند که پ  از بررسشخ  حقیقی یا حقوقی وصیّت می

هر ک  معلوم است که آن شخ  به چنی  مالی نیاز ندارد و از سهوی دیگهر، ورثهه و    

تانواده موصی شدیداً به چنی  مالی نیازمندند؛ آیا قاضی نباید اتتیار عدم تنفیهذ چنهی    

 ؟دانست« تبذیر»توان چنی  وصیّتی را مصداق وصیّتی را در دست داشته باشد؟ آیا نمی
 

 . آیا وصیّت، عبادت و توقیفی است؟1

توانند چنی  حقّی را فقیهان در باب اشتراط تیار در نکاح، معتقدند که طرفی  نمی

توانند در صداق چنی  شرطی بگذارند. گفتهه  برای تود در اصل نکاح قرار دهند، اما می

تهوان  می تواند صحیح منعقد شود پ شده است که چون نکاح دائم بدون مهریه هم می

شرط تیار را در مهریه برای یکی از طرفی  نکاح قرار داد. اما در اصل نکاح، ع وه بهر  

گیرد شائبه عبادی بهودن وجهود دارد و از ایه     که در زمره عقود و معام م قرار میای 

: 7171؛ نجفهی،  717: 7170)ر.ک: جبعی عاملی، حیث، با عقود معاوضی صرِن، متفاوم است 

713.) 

که در وصیّت، شائبه عبادی بودن وجود داشته باشد محهل تردیهد اسهت، زیهرا     ای 

توانهد  توان وصیّت کرد. اگر بپذیریم که قواعد وصیّت مهی حتی به نفع کافر ذمی هم می
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مانند بیع و اجاره و دیگر عقود با عنایت به شرایط تاص و زمان و مکان دگرگون شود 

توان وصیّت را از حالهت  جتماعی و تانوادگی میتوان پذیرفت که با عنایت به ن م امی

« احهوال شخصهیه  »شخصی تارج کرده و مانند برتی از دیگر موارد که در فقهه بها نهام    

شناتته شده است تابع قواعد و ن امام اجتمهاعی و اقتصهادی جامعهه قهرار دارد: مگهر      

ج، مطلّقهه  از سهوی زو « أنهتِ طهالق  »ای با گفت  عبارم پذیرد که زوجهامروزه کسی می

شده و اگر ط قش به دلیل ماهیت تاص تود، ط ق بائ  باشد همه آثار ط ق بائ  بر 

آن بار شود: مطلّقه بتواند ازدواج کند، مطلق بتواند با تواهر مطلّقه ازدواج کند، تهوارثی  

داشته « وارث»که عنوان وجود نداشته باشد؟ هم نی  مگر نه ای  است که دولت، بی آن

دارد؟ مگر نهه ایه  اسهت کهه     ی از ماترک، هرچند با نام مالیام بر ارث برمیباشد سهم

امروزه دولت، حاکمیت و ن ر تود را حتی در قراردادهای تصوصی که بی  دو طهرن  

ای هرچند با امضای نامهشود تحمیل کرده است؟ مگر دولت کسی را که مبایعهمنعقد می

شناسهد؟  ی در دست داشته باشهد مالهک مهی   چندی  شاهد اداریِ دارای مقام معتبر قضای

قانون ثبت اسناد، مالک همان کسی است که نام او در دفتر امه ک اداره   11برابر با ماده 

-ثبت اسناد، ثبت و ضبط شده باشد. بدون تردید، تدوی  و تن یم و تنفیذ همه ای  شیوه
ادی، اجتمهاعی،  ههای اقتصه  هها و زیهان  تاطر جلهوگیری از نهزاع   ها و ن امام، صرفاً به

 تانوادگی و روحی و روانی است.

اسهت و بهه عقهل    « منطقهه الفهراغ  »پ  درست است که حوزه مسائل غیرعبهادی،  

اجتماعی و تجربیِ جامعه واگذار شده است تا عق  و تردمندان بر پایه عقل جمعهی در  

 توان در همهی  منطقهه  رسد که وصیّت را هم میتصوص آن تصمیم بگیرند، به ن ر می

جای داد. اتفاقاً از مت  روایتی که پیامبر، موصی را از تصمیم تود مبنهی بهر وصهیّت بهه     

کهه  نیاز باشهند بهتهر اسهت تها آن    بیش از ثلث با ای  تعلیل که اگر تانواده تو غنیّ و بی

آید کهه آن حضهرم در پهی تبیهی  نههادی اجتمهاعی و       دارد برمیمحتاج دیگران، بازمی

وصیّت را از حوزه تصمیم فردی شخ  بیرون بهرد، زیهرا    حکومتی است و مایل است

هههای ات قههی و اجتمههاعی فقیههر بههودن و محتههاج مانههدن ورثههه باعههث مفاسههد و زیههان

ناپذیر تواهد بود. بر پایه همی  مبانی، ت ش ای  نوشتار آن است تا وصهیّت را از  جبران
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وارد بدانهد. حکهم    مقوله عبادام تارج دانسته و در حوزه احکام حکومتی و اجتمهاعی 

وصیّت به ثلث، از جن  احکام عبادی ن یر وجوب قصر در سفر و امثال آن نیست کهه  

قابل بازنگری نباشد بلکه از جن  احکامی مانند عدم برابری دیه ذمی و مسهلمان اسهت   

رغم مشهور بودن و تلقّی اجماعی دانست  آن، حکمی اجتماعی و حکومتی تلقّی که علی

 توان قابل تغییر یافت.می شده و در نتیجه

 

 . فلسفه تشریع1

گذار عرفی به تبعیّت از مبانی فقهی امامیه چنان اسهت کهه دو سهوم    رویکرد قانون

گهذار بهه من هور حفهظ حقهوق      باقیمانده ترکه، ذتیهره وارثهان موصهی اسهت و قهانون     

اگهر   بازماندگان، موصی را از تصرّن در دارایی باز داشته است؛ به همی  جهت است که

تر را اجازه دهند مانع نفوذ وصهیتّ از میهان   وراث از حقّ تویش بگذرند و وصیّت زیاد

شود. بنابرای  هرگاه موصی، وارث سببی و نسبی نداشهته  رود و اجرای آن واجب میمی

تواند نسهبت بهه مهازاد از    باشد وصیّت نسبت به تمامی ترکه نافذ است؛ یعنی موصی می

گیرد وصیّت کند و برای کسی حقّ اعترا  نیست و احتیاج بهه  فراکه ترکه را ثلث تا آن

-که م حقهوق   در نتیجه، مسهتنبط از (. 777-777: 7004)امامی، اجازه کسی نخواهد داشت 
به پیروی از فقه امامیه و فلسهفه تشهریع وصهیتّ بهه ثلهث کهه آن ههم از روح         -دانان 

ی  وصیّت تا ثلث مال، بهه جههت   فلسفه تقن -آیددست می روایام وارده در ای  باب به

رعایت حال وراثِ موصی و جلوگیری از ایجاد ضهیق و تنگهی در معیشهت آنهان چیهز      

گذار با ای  حکهم، چههره حمهایتی تهود از     دیگری نخواهد بود. به عبارم دیگر، قانون

در فرضی که فزونی وصیّت به بهیش از  »تا آنجا که  وارثان را آشکارا به ر  کشیده است

که وارثهان بهر آن   م آشکار باشد دادگاه باید از اجرای آن تودداری کند، مگر ای سو یک

کهه  مهر تأیید زنند. با وجود ای ، در فرضی که تجاوز به ثلهث آشهکار نباشهد تها زمهانی     

انهد دادگهاه از پهیش تهود بهه جسهتجوی اعتبهار        نفع به آن اعترا  نکردهاشخاص ذی

کند، زیرا آغاز و اجرای ای  رسهیدگی بایهد   نمی پردازد و به عدم نفوذ حکموصیّت نمی

نفعان باشد. برای مثال، اگر موصی تانه مسکونی تهویش را بهه سهود    به درتواست ذی
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تواند بهدون  همسرش وصیّت کند و از نسبت بهای آن با ترکه سخنی نگوید، دادگاه نمی

« تجو بپهردازد درتواست وارثان دیگر یا طلبکاران در نفوذ وصیّت تردید کند و بهه جسه  
 (.141-140: 7001)کاتوزیان، 

ای از کشورها )مانند فرانسه(، ذتیهره وارثهان   در حقوق پاره»لازم به ذکر است که 

های رایگهان شهخ ، تهواه در    شود و مجموع تملیکها حفظ میدر برابر همه بخشش

ه شهکل  زمان حیام و به صورم هبه و حقّ انتفاع رایگان باشد یا برای بعد از مرگ و ب

تواند از میزان سهم قابل تصرّن تجاوز کند. ولی در حقهوق مها مهرز یهک     وصیّت، نمی

سوم تنها برای وصیّت است، زیرا پ  از فهوم شهخ ، اتتیهار او بها حقهوق وارثهان       

توانهد بهه   کند. در زمان حیام، هر ک  مالک دارایی تویش است و میبرتورد پیدا می

م آن را ببخشد یا وق  کند و وارثان حقّ اعترا  دلخواه در آن تصرّن کند و بخش مه

 (.04: 7000)کاتوزیان،  «ندارند

گذار ایران، ریشه در همان نگاه شارع دارد کهه روایهت همهراه    چهره حمایتی قانون

با تعلیلی که در آن آمده و بیانگر مناط حکم عدم جواز وصیّت به بهیش از ثلهث اسهت،    

 پیش از ای  ذکر شد.
 

 گیرینتیجه

و بها   که در قرآن کریم مقدار جهایز بهرای وصهیّت، تعیهی  نشهده     با عنایت به ای  

عنایت به تعلیلی که در روایت راجع به عدم نفوذ وصیّت به بیش از ثلث آمهده اسهت و   

و  ضرر و ماهیت غیرعبادی داشت  و توقیفی نبودن وصهیّت  نیز با توجه به مفاد قاعده لا

 -توانهد  توان پذیرفت که وصیّت به مال میشریعت مین ر گرفت  مذاق و مقاصد  با در

 له درآمدهاز حالت یک رابطه انحصاری میان موصی و موصی -و شاید بتوان گفت باید 

و شکل یک نهاد اجتماعی را چنان به تود بگیرد که در تنفیذ وصیّت حتی بهه کمتهر از   

اعی، اقتصهادی،  ثلث مال، نههاد دادرسهی مداتلهه کهرده و بها توجهه بهه شهرایط اجتمه         

و وضهع مهالی و اقتصهادی و اجتمهاعی      تانوادگی، روحی و روانهی و جسهمانی ورثهه   

 له بر تنفیذ یا عدم تنفیذ آن تصمیم بگیرد.موصی

آنگاه که از فلسفه تشریع سخ  به میان آمد بهه نقهل از حقوقهدانان ایه       0در بند 
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حتی تها   -بیش از ثلث تواند به مطلب روش  شد که اگر موصی، وارث نداشته باشد می

وصیّت کند، زیرا در ای  صورم زیانی متوجه وارث به دلیل عهدم وجهود،    -تمام ترکه 

شود. از سوی دیگر، اگر موصی به بیش از ثلث وصیّت کرده باشد و ورثه، بهه  وارد نمی

تواسهتار تغییهر وضهعیّت نباشهند      -حتی اعتقاد به عدم ورود ضرر به آنهان   -هر دلیل 

ساً وارد موضوع نخواهد شد و وصیّت را به ثلث تغییر نخواهد داد. پ  در هر دادگاه رأ

؛ و مقصهود از فلسهفه   «زیهان وارد بهه وارث  »عبارم است از « م ک حکم»دو صورم، 

 تشریع از نگاه ای  نوشته در تصوص حکم مذکور، همی  است.

-که جههت  کندو بیع ای  معنی را روش  می نگاهی به عقدهایی چون نکاح، اجاره

رود که شخ  همهی  انهدازه   ای پیش میگیری زندگی اجتماعی و ن م حقوقی به گونه

مختار است که تود را در یک موقعیت حقوقی قرار دهد یا ندهد. اما چنی  نیسهت کهه   

گونه که پسندد و همه نتایج و ثمرام عقد را همانچه که تود میشخ  بتواند همه آن

د. قهانون و ن هم اجتمهاعی و اقتصهادی و سه مت روانهی       تواهد بر آن بار کنتود می

 جامعه، گاه م ک و معیاری بسیار تعیی  کننده است.

توان در تصوص وصیّت تملیکی نیهز چنهی  گفهت: نههاد     آیا با همی  معیارها می

و روابهط حهاکم بهر     دادرسی و دادرس است که با توجه بهه شهرایط اقتصهادی، روانهی    

ه وصیّت موصی چگونه باید اعمال شود حتی اگهر بهه انهدازه    گیرد کتانواده تصمیم می

است. البته نباید نگران بود که « آری»ثلث و گاه به کمتر از ثلث باشد؟ پاسخ ای  نوشته، 

 با چنی  استدلالی، هی  حکم محکم و مسلّمی بر جای نخواهد ماند و با اسهتدلال بهه لا  

های پهیش و  د گفت. نگاهی به سالپسندد تواهچه میضرر و فلسفه تشریع هر ک  هر

تواند موجب رفع ای  نگرانی باشد: ن رام و فتاوی ارائهه  تحولاتی که ر  داده است می

)ره(، ن رام و فتاوی مقام مع م رهبری، برابهری دیهه ذمهی و    شده از سوی امام تمینی

ن بهه  المثل برای زمسلمان، تلقیح مصنوعی، رحم جایگزی ، دیه مرد و زن، تعیی  اجرم

هنگام ط ق برای کارهایی که در تانه زوج انجام داده است و همه الزاماتی کهه دولهت   

کند و نتیجه آن هرچه محدودتر کردن اتتیارام شهروندان در زندگی اجتماعی مقرر می

تهوان بها عنایهت بهه     های بلندی است که میو نیز حتی تصوصی آنان است همگی گام
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برداشت. وانگهی با پذیرش مبانی ن ری بحث مطرح شهده،  های دیگری ها گاممبنای آن

قانون مدنی پیشنهاد ای  نوشتار است؛ ضرورتی اجتناب ناپذیر که  010اص ح مت  ماده 

 تواند به ای  مبنا وجاهت قانونی ببخشد.گذار میقانون

 

 منابع

 الف. فارسی

 اس میه.فروشی ، تهران: کتاب0، ج حقوق مدنی( 7004امامی، سید حس  )

مبانی فقههی و حقهوقی مشهروعیت ضهمان دولهت در پرداتهت       ( »7030باقری، احمد )

، 77، مجله مطالعات فقه و حقوق اسلاممی ، «تسارم ناشی از کاهش ارزش پول

 .774-00ص  

ضرر بر احکام عهدمی حکومهت دارد؟ آیها     آیا قاعده لا( »7000بهرامی احمدی، حمید )

-5، صه   13، نامه حقوق اسلاممی پژوهش، «؟کندضرر اثبام حکم می قاعده لا

14. 

 قم: روح. رساله توضیح المسائل،( 7000الله )امام(، سید روح) تمینی

وصهیّت مهازاد بهر ثلهث در فهر       ( »7034دادمرزی، سید مهدی، امینی نسب، حمهزه ) 

 .450-400، ص  0های فقهی، پژوهش ،«فقدان وارث برای موصی

، ترجمه سید حسه  اسه می و   ن از دیدگاه شاطبیاهداف دی( 7004ریسونی، احمد )

 سید محمدعلی ابهری، قم: دفتر تبلیغام اس می حوزه علمیه قم.

« ایالله موسوی اردبیلی در مورد فرزند متولد شده از رحم اجارهفتوای آیت»رویداد، 

 https://www.rouydad24.ir/fa/news/10254( در: 70/77/7035)تاریخ مشاهده: 

ترجمهه اسهماعیل    گلاااری در اسلام ،  فلسفه قانون( 7004، صبحی رجهب ) محمصانی

 گلستانی، تهران: آثار اندیشه.

 مبانی شرعی و قانونی حجر، نفقه، ارث و وصلایّت، ( 7037محمصانی، صبحی رجب )

 ترجمه حمید مسجد سرائی و مصطفی جباری، سمنان: دانشگاه سمنان.
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ترجمه حمید مسجد سرایی و  المااهب الخمسه،الفقه علی ( 7030مغنیه، محمدجواد )

 مصطفی جباری، تهران: بهینه فراگیر.

، تههران: مؤسسهه انتشهارام و    وصیّت در حقوق مدنی ایلاران ( 7001کاتوزیان، ناصر ) 

 چاپ دانشگاه تهران.

ههایی از شهفعه، وصهیّت،    درس) دوره مقدماتی حقوق مدنی( 7000کاتوزیان، ناصهر )  

 تر.ارث(، تهران: دادگس

، تهران: مرکهز نشهر   تحلیل فقهی و حقوقی وصیّت( 7000محقّق داماد، سید مصطفی ) 

 علوم اس می.

 .0-0، ص  1، مجله دادرسی، «ضرر قاعده لا( »7004مرعشی، سید محمدحس  )

، 13 و 10 مجله حقلاوقی دادگسلاتری،  ، «ضرر قاعده لا( »7000موسوی، سید ابراهیم ) 

 .711 -773ص  

 ( در: 17/71/7030، )تهاریخ مشهاهده:   «حکام مربوط به تلقیح مصهنوعی ا»نهاد رهبری، 

http://muq.nahad.ir/index.jsp?fkeyid=&siteid=192&pageid=66420 

 

 ب. عربی

، تحقیهق  1، ج من لایحضره الفقیهق(  7171اب  بابویه قمی، محمد ب  علی ب  حسی  )

 علی اکبر غفاری، قم: مؤسسه النشر الاس می.

قهم: مؤسسهه النشهر    ، 1المهلااب،     ق( 7174ج طرابلسی، قاضهی عبهدالعزیز )  اب  برا

 الاس می.

 الفکر.بیروم: دار، 1سنن ابن ماجه،   تا( اب  ماجه، محمد ب  یزید )بی

 الفکر.، بیروم: دار7ج  سنن ابی داود،م(  7337ابوداود، سلیمان ب  اشعث )

له و بیلاان  ئدراسه فقهیه لمسلاا  الوصیهشرح قانون م(  1777ابوزهره، محمد ب  احمد )

  .دارالفکر العربی: قاهره ،لمصادره الفقهیه

، تحقیهق  زبلاده البیلاان فلای احکلاا  القلارآن     تها(  اردبیلی )مقدس(، احمد ب  محمد )بی

 محمدباقر بهبودی، تهران: المکتبه المرتضویه.



 
 نگاهی نو به حکم وصیّت به ثلث 011

 قم: چاپخانه باقری. الوصایا و المواریث،( 7175شیخ اع م(، مرتضی )) انصاری

قهم:   الحدائق الناضره فی احکا  العتره الطلااهره، ق(  7175بحرانی، یوس  ب  احمد )

 .مؤسسه النشر الاس می

 ، بیروم: دارالفکر.0و  1ج  صحیح البخاری،ق(  7177البخاری، محمد ب  اسماعیل )

 .، بیروم: دارالفکر1ج  سنن الترمای،ق(  71710الترمذی، محمد ب  عیسی )

الروضلاه البهیلاه فلای شلارح     ق(  7170الدی  ب  علهی ) جبعی عاملی )شهید ثانی(، زی 

 الهادی.، قم: دار5ج  اللمعه الدمشقیه،

، بیروم: دار احیهاء  0ج  الفقه علی المااهب الأربعه،ق(  7174الجزیری، عبدالرحم  )

 التراث العربی.

 0ج  مسائل الشلاریعه، وسائل الشیعه الی تحصیل ( 7171حرّ عاملی، محمد ب  حس  )

 ، قم: مؤسسه آل البیت لإحیاء التراث.73و 

کنز العرفان فلای فقلاه   ق(  7010سیوری )فاضل مقداد(، جمال الدی  مقداد ب  عبدالله )

، تصحیح محمدباقر بهبودی، تهران: المکتبه المرتضهویه لاحیهاء ااثهار    1ج  القرآن،

 الجعفریه.

 کتابخانهه  انتشارام: قم ،71 ج ،الوثقی هالعرو مستمسک( ق 7171) محس  سید حکیم،

 .نجفی مرعشی الع می الله آیت

 النشهر  مؤسسهه : قهم  ،4 ج ،الشلایعه  مختللاف ( 7175) حلّی )ع مه(، حس  ب  یوسه  

 .الاس می

 النشهر  مؤسسهه : قهم  ،1 ج ،الاحکلاا   قواعلاد ( 7170)حلّی )ع مه(، حس  ب  یوسه   

 .الاس می

 ،الحلارا   و الحمل مسائل فی الاسم  شرائع( ق 7173) حس  ب  جعفر ،(محقّق) حلّی

 .استق ل انتشارام: تهران ،1 ج

 .العلمیه الکتب دار: قم ،1 ج ،الوسیله تحریر( تابی) الله روح سید ،(امام) تمینی

 .العلم مدینه: قم ،1 ج ،الصالحین منها ( ق 7177) ابوالقاسم سید توئی،



 
 011 7030 چهارم، زمستاندوره دهم، شماره 

، تصحیح هاشم 7ج  فی تفسیر القرآن، مجمع البیانق(  7170طبرسی، فضل ب  حس  )

 المعرفه.الله یزدی طباطبائی، بیروم: داررسولی و فضل

، تهران: دار 1ج  الإستبصار،ق(  7037شیخ الطائفه(، ابوجعفر محمد ب  حس  )) طوسی

 الکتب الاس میه.

-، بیروم: دار1، ج بدایه المجتهد و نهایه المقتصدق(  7173القرطبی، محمد ب  رشد )

 المعرفه.

ج  جامع المقاصد فی شلارح القواعلاد،  ق(  7177کرکی )محقّق ثانی(، علی ب  حسی  )

 ، قم: مؤسسه آل البیت )ع(.77

قهم: مرکهز    تفصیل الشریعه فی شرح تحریر الوسیله،ق(  7111لنکرانی، محمد فاضل )

 ع(.) فقهی ائمه اطهار

 سسه النشر الاس می.، قم: مؤ7ج  العناوین،ق(  7115مراغی، سید میرعبدالفتاح )

قهم: مؤسسهه النشهر    المقنعلاه،   ق( 7177مفید )شیخ(، محمهد به  محمهد به  نعمهان )     

 الاس می.

جلاواهر الکلام  فلای شلارح شلارائع      ق(  7171نجفی )صاحب جواهر(، محمدحسه  ) 

 ، بیروم: دار إحیاء التراث العربی.10ج  الاسم ،

 بیروم: دارالفکر.، 4، ج سنن النسائیق( 7010نسائی، احمد ب  علی )

، قم: مؤسسهه  71، ج مستدرک الوسائل و مستنبط المسائل( 7170نوری، میرزا حسی  )

 آل البیت لإحیاء التراث.

، قهاهره: مکتبهه   1ج  مجمع الزوائد و منبع الفوائد،ق( 7171الهیثمی، علی ب  ابی بکهر ) 

 القدسی.


