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اما گاهی در . بینی مسائل و یافتن پاسخی مناسب برای حل آن است گذار پیش تلاش قانون 
افتد و احکام برخی مسائل  گونه که باید مؤثر نمی گذار آن های قانون انجام این مهم تلاش

پاسخ، از  در چنین وضعی قضات هنگام مواجهه با این قبیل مسائل بی. ماند ناگفته باقی می
یکی از این . هستند مسألهآنجا که تکلیفی جز تحقق عدالت ندارند، ملزم به یافتن حکم 

له و قتل موصی  صراحت در قانون وارد نشده است، اثر کفر موصی مسائل که حکم آن به
ای از  عنوان نمونه از این رهگذر بهدر این نوشتار  مسألهاین . ت استتوسط او در بحث وصی

موارد مسکوت در قانون اختصاص یافته است که امکان استنباط حکم آن از طریق قیاس 
شود، این است که با توجه به  در حقوق ایران بررسی شود؛ زیرا، آنچه مورد پرسش واقع می

توان  ، در چه چارچوبی میالجمله در فقه امامیه صورت فی مباحث عدم حجیت قیاس به
صورت  حکم مسائل مسکوت در قانون را به کمک قیاس استخراج کرد؟ این تحقیق به

ای روشن کرده است که هرچند  توصیفی و تحلیلی و با استفاده از روش مطالعه کتابخانه
اما با توجه به . له برخلاف وارث، در فقه نیز شروطی ذکر نشده است درخصوص موصی

توان با ضوابطی مشخص، ضمن توجه به جایگاه  مایز قیاس در فقه با حقوق، میجایگاه مت
به وارث را به  قیاس در فقه، حکم ممنوعیت مذکور در متون فقهی و نص قانون راجع

به  له نیز تسری داد و او را صرفاً درصورت قاتل و نه کافر بودن، محروم از موصی موصی
 .دانست
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 مقدمه

محصور و مشخص هستند و موانع ارث در فقه و حقوق ایران، 
گرفته از خصوصیت وارث هستند؛ به این معنا که وارث با  نشئت

ممنوع از ... صفی همچون کفر، قتل، رقیت و دارا شدن و
شود و گاهی این مانعیت را خودش پدید  تملیک ترکه می

واسطه کافر یا  ازجمله این موانع، کفر و قتل است و به. آورد می
موانع کفر و قتل در . شود قاتل بودن، وارث محروم از ارث می

ارث از منظر فقیهان اتفاقی است و قانون مدنی که بر پایه فقه 
ست، به پیروی از نظر فقها در مواد گذاری شده ا امامیه قانون

اما آنچه درباره . دهد از وجود چنین موانعی خبر می 880و  884
ها، صفات و موانع متنعم  میان نیامده است، ویژگی آن سخنی به
وجود چنین نقصی نشان از عدم . له از وصیت است شدن موصی
گذار به تمام موارد و حالات گوناگون در مباحث  توجه قانون

همین نقص منجربه تلاش قضات در راستای . باشد ختلف میم
نظر در این  البته وجود اختلاف. تبیین مسائل مسکوت شده است

چراکه حقوقدانان و فقها، . باشد ناپذیر می مسیر امری اجتناب
حل متفاوتی  کنند و راه هریک مسائل را از زعم خود بررسی می

است، این است که  اما آنچه مبرهن. دهند برای آن ارائه می
قطعاً چه از منظر فقیهان و چه در رویه قضایی، چیزی جز حکم 

تمام همّ . حق و عدالت مدنظر فقها و حقوقدانان و قضات نیست
و غم حقوقدانان و قضات نیز اجرای هرچه بهتر قوانین عادلانه 

ازجمله . کنند است و در این زمینه از هیچ چیزی فروگذار نمی
کاربرد قیاس . کنند، قیاس است آن استفاده می هایی که از روش

پس . گیری با موارد معتبر آن در فقه ندارد در حقوق فاصله چشم
توان در  اینکه می. نباید از نظر فقها در تمامی مسائل غافل شد

گونه مسائل  منظور یافتن پاسخی در این موارد مسکوت قانون، به
یت بررسی و تبیین به ابزاری چون قیاس متوسل شد یا نه، اهم

. کند موضوع را ذیل یک عنوان پژوهشی مستقل ایجاب می
توان التزام دادرسان به یافتن  بر آن اهمیت تحقیق را می علاوه

زیرا با تمام نواقص موجود، قاضی . حکمی عادلانه در آن دانست
تواند به این بهانه موضوع را همچنان بدون پاسخ رها کند و  نمی

؛ زیرا (قانون آئین دادرسی مدنی 3ماده )د گریزی به آن نزن
وفصل و تکلیف اشخاص  بایست حل دعاوی مطروح می

کند که  چنین ضرورتی ایجاب می. صراحت مشخص شود به
حکم این قبیل مسائل تبیین گردد و حیطه استعمال قیاس در 
حقوق مشخص شود؛ چراکه در غیر این صورت احکام بسیاری 

رود و بسیاری از دعاوی  از ابهام فرو می ای     از مسائل در هاله

مسائل ذکر شده ضرورت انجام پژوهشی . شود نتیجه رها می بی
مبتی بر این سؤال اصلی که آیا . را در این زمینه ایجاب کرد

له کافر و یا قاتل موصی را نیز همچون وارث  توان موصی می
درصورت قتل مورث یا کفر، از موصی به محروم کرد؟ 

دهند؟ در پاسخ  ان و فقهای امامیه چه پاسخی به آن میحقوقدان
طی یک پژوهش اکتشافی توصیفی و  مسألهبه پرسش مذکور، 

با ابزار تحلیل محتوای کیفی با تطبیق احکام ناظر بر قیاس در 
رو نخست به تبیین معنا و  این از. شود فقه شیعه بررسی می

و پس از ذکر  کاربرد قیاس در فقه شیعه و حقوق ایران پرداخته
پذیر بودن یا نبودن  عنوان موانع ارث، به امکان کفر و قتل به

. له پرداخته خواهد شد قیاس در کفر و قتل وارث و موصی
شایان ذکر است درخصوص موضوع این پژوهش تاکنون کتاب، 

ای به رشته تحریر درنیامده است و صرفاً  نامه مقاله یا پایان
صورت  ین جایگاه آن در حقوق بهمقالاتی در حوزه قیاس و تبی

صورت مصداقی همچون این  اما به. کلی به چاپ رسیده است
رو از جهت بیان حکم  این از. مورد، بررسی صورت نگرفته است

، نخستین پژوهشی است که به رشته تحریر درآمده مسألهاین 
 .است

 قیاس -4
 معنای اندازه گرفتن یا سنجیدن چیزی با چیز قیاس در لغت به

تمثیل، (. 481: 4105منظور،  ؛ ابن505: 4108طریحی، )دیگر 
(. 4382: 4304سیاح، )کار رفته است  تشبیه و پیروی نیز به

در . قیاس در اصطلاح علوم مختلف معانی متفاوتی دارد
نزد اصولیین . هایی دارند اصطلاح علم منطق و اصول تفاوت

شیء الحکم با  قیاس عبارت است از همانندی شیء مجهول
الحکم در علت حکم شرعی که فقیه و حقوقدان با استفاده  معلوم

عبارت  به. کند الحکم را استنباط می از آن، حکم شیء مجهول
هو اثبات حکم فی محل بعله لثبوته فی » دیگر، از دیدگاه فقه

علتی  یعنی، اثبات حکم در محلی به «محل آخر بتلک العله
ی با همان علت ثابت دلیل اینکه آن حکم در محل دیگر به

معنای دیگر، قیاس یعنی اجرای  به(. 0۹7: تا  مظفر، بی)است 
دلیل اشتراک علتی که سبب ثبوت حکم  حکم اصل در فرع به

 (.00: 4303قمی، )در اصل شده است 

 شرایط قیاس و اعتبار آن در فقه امامیه -4-4
، (اصل، فرع، حکم، جامع)اصولیان برای هریک از ارکان قیاس 

که اصل باید  چنان(. 202: 4148آمدی، )اند  شروطی را برشمرده
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یعنی به حکم شرع منسوخ . دارای حکم شرعی و ثابت باشد
. توان قیاس نموده و دلیل حکم نیز باید دلیل شرعی باشد نمی

حکم اصل نباید به قیاس بر اصل دیگر ثابت شده باشد و دلیلی 
کم فرع نیز دلالت کند نباید بر ح که بر حکم اصل دلالت می

و فرع نیز باید عاری از بعضی موانع ( 183: تا رازی، بی)کند 
تأثیر علت باشد و علتی که در آن وجود دارد عیناً یا جنساً با 

حکم فرع با حکم اصل از لحاظ . علت اصل مشترک باشد
جنس یا مقدار اختلاف نداشته و بر حکم فرع نصی وجود 

آمدی، )م اصل تقدم ننماید نداشته باشد و حکم فرع بر حک
4148 :203 .) 

 اقسام قیاس معتبر از نظر امامیه -4-2
های مورد قبول و معتبر نزد فقه امامیه،  ازجمله قیاس

زیرا تنها این . العله، قیاس اولویت و تنقیح مناط است منصوص
دیگر انواع . شوند اقسام هستند که به نتایج قطعی منتهی می

حلی، )قطع، نزد امامیه اعتباری ندارند دلیل عدم وصول به  به
4141 :242.) 

 العله منصوص -4-2-4
هرگاه حکمی از راه نص معتبر در اختیار مجتهد قرار گیرد و در 

صراحت یا به اشاره بیان شده باشد و  آن نص، علت حکم نیز به
مجتهد با تشکیل قیاس درصدد تسری حکم اصل به فرع برآید، 

بیان دیگر  به. گویند العله می صوصبه چنین قیاسی قیاس من
قیاسی است که شارع علت حکم موضوعی را با لفظ صریح یا با 

پس قیاس (. 344: 4148حکیم، )اشاره بیان کرده باشد 
 (.248: 4141حلی، )الاتباع است  العله حجت و لازم منصوص

 قیاس اولویت -4-2-2
ر حکم تر از علت د قیاسی است که علت در فرع آشکارتر و قوی

که علت حکم اصل در فرع  اصل باشد، بنابراین در مواردی
تر از اصل موجود باشد، حکم اصل نیز به طریق  صورتی قوی به

مکارم شیرازی، )کند  اولی به فرع بار شده و به آن سرایت می
4128 :540.) 

 تنقیح مناط -4-2-3
مقصود از تنقیح مناط، علم به متعلق حقیقی حکم و استنباط آن 

در میان فقهای . از درون نصوص با استفاده از قرائن است
بار اصطلاح تنقیح مناط را  شیعی، محقق حلی برای اولین

عنوان روشی کارامد در استنباطات  تدریج به استنباط کرد که به
 (.404: 4120، جوادی آملی)کار رفت  شرعی به

العله نیز وجود دارد  البته نوعی دیگر از قیاس با عنوان مستنبط
بودن محتوای آن، از این قاعده کلی استثنا شده  علت ظنی که به
باشد که از راه  اعتبار این قیاس وابسته به وجود علتی می. است

اگر دلیلی بر اعتبار آن در دست . دلیل ظنی ثابت شده است
(. 28 /نجم ؛31/یونس)ه عمل به ظن باشد، از شمول آیات ناهی

؛ زیرا قیاسی است که در آن (211: 4140انصاری، )خارج است 
وضوح یا  علت حکم در دلیل حکم اصل یا دلیل دیگر به

صورت ضمنی بیان نشده، بلکه فقیه و حقوقدان، آن را از راه  به
آورد و فرع را بر اصل به جهت اشتراک در  دست می استنباط به
دیدگاه عالمان شیعه نسبت . نماید باط شده قیاس میعلت استن

دلیل منع شارع از ظن ناشی  به. به این نوع از قیاس، منفی است
که از آغاز ( ع)از قیاس با پیروی از احادیث رسیده از امامان 

، حر عاملی)کارگیری قیاس در احکام الهی بودند  مخالف به
استناد به روایات، ، در کنار (213-250: 4108؛ نوری، 14: 4142

طور خاص عمل به قیاس  وجود آیات قرآنی در این زمینه نیز به
؛ زیرا قیاسی که منشأ (322: 4148حکیم، )را منع کرده است 

آن ظنی باشد، در واقع در جرگه نهی از عمل به ظنون قرار 
که دلیل معتبر بر حجیت قیاس مذکور  رو تا زمانی این از. گیرد می

. حداقل اعتبار و حجیت آن مشکوک استدر دست نباشد، 
 .یز برای عدم اعتبار آن کافی استمجرد شک ن

 موانع ارث و اسباب آن -2
منظور تشخیص حکم موضوع مقاله از طریق قیاس آن با  به

طور خلاصه از  سایر موارد مانع ارث، به ضرورت، موانع ارث را به
 .گذرانیم نظر می

 تعریف مانع ارث -2-4
است از این که وارث صفتی داشته باشد و یا عملی مانع عبارت 

آن، او از اصل یا بعض ارث محروم  درنتیجهاز او سر بزند که 
مانع (. 15: 4385؛ شهیدی، 58: 4313، جعفری لنگرودی)شود 

در جایی اثرگذار است که شخص وارث از ابتدا تمامی شرایط 
یا بروز  سبب انجام فعل و اما به. اقتضای وارثت را دارا باشد

که  درحالی. شود صفتی در او، به حکم شرع از ارث محروم می
در طبقه و درجه ارث، ازجمله وارثان مورث بوده است که با 

: تا حلی، بی)شود  حصول مانع، جلوی این مقتضی گرفته می
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شد، چون  بود، ترکه به وارث منتقل می اما اگر مانع نمی(. ا508
 (.228: 4303کاتوزیان، )هم بود که تمام اسباب انتقال ارث فرا

این است که درصورت  مسألهتوجه و مهم در این  نکته قابل
حصول شک در وجود مانع، نباید به آن اعتنایی کرد و همچنان 

موجب رابطه سببی یا نسبی صحیح وارث با متوفی  باید ترکه به
که درصورت  ؛ همچنان(05: 4303کاتوزیان، )به او داده شود 

عنوان مانع نیز، باید آن را نادیده  یقینی موضوعی به عدم احراز
 .گرفت

 اسباب و عوامل مانع ارث -2-2

از میان موانع ارث برخی مانع حقیقی هستند، اما برخی دیگر 
شود مانع  آنچه موجب می. آیند شمار نمی جزو موانع حقیقی به

حقیقی باشد، آن است که مقتضی وراثت در وارث حاصل باشد؛ 
از نسب و سبب و سایر شروط  باب و موجبات ارث اعمیعنی اس

(. 80: 4313، جعفری لنگرودی؛ 10: 4310امامی، )موجود باشد 
فقهای امامیه معتقدند موانع ارث منحصر در سه عامل کفر، قتل 

دیگر مذاهب اسلامی نیز بر مانعیت این عوامل . و رقیت است
قیهان امامیه اما میان ف(. 03: 4382طوسی، )نظر دارند  اتفاق
ولادت از زنا )دانند و  ای تعداد موانع را بیش از سه مورد می عده

مانع هستند  5در مجموع قائل به . اند را نیز اضافه کرده( و لعان
مورد  0برخی همچون شهید اول در ابتدا (. 311: تا خمینی، بی)

نام  در کتاب لمعه معرفی کردند، اما ایشان در کتاب دیگر خود به
(. 235: تا شهید اول، بی)مورد اشاره کردند  20س، به درو
خاطر وجود اختلاف در تعداد موانع، صرفاً قتل و کفر را از  به

عنوان مانع  اند و از این دو نیز قتل را به موانع حقیقی دانسته
: تا ؛ شهید اول، بی0: 4302بندرچی، )شمار آوردند  دائمی به

ان فقها اختلافی نیست و بودن قتل از می درخصوص مانع(. 443
؛ خمینی، 23: 4308نجفی، )مورد اتفاق تمامی مذاهب است 

متفقاً عقیده بر این وجود دارد که قتل عمدی به (. 310: تا بی
ناحق از سوی قاتل، سبب محرومیت او از ارث مورث خود 

محقق )برد  باشد و قاتل از ماترک و دیه متوفی ارثی نمی می
نقل شده که ( ص)روایتی از پیامبر (. 22-30: 4100، حلی
برد، اگرچه  هرکس دیگری را بکشد از او ارث نمی: فرمایند می

حتی اگر مقتول فرزند او یا . مقتول وارثی جز قاتل نداشته باشد
قانون مدنی نیز به پیروی از (. 510: 4142عاملی، )پدرش باشد 
بنابراین  .قتل از موانع ارث است»: دارد مقرر می 880فقه در ماده 

 «. ...شود کسی که مورث خود را عمداً بکشد، از ارث او ممنوع می

آید که  شمار می رقیت یا همان بردگی از دیگر موانع ارث به
دلیل موضوعیت نداشتن در عصر حاضر از توضیح آن  به

درخصوص مانعیت کفر از ارث، سیدمرتضی . شود خودداری می
رث کافر از مسلمان را ارث بردن مسلمان از کافر و عدم توا

و ماده ( 580: 4145الهدی،  علم)داند  ازجمله مفردات امامیه می
کافر از » :مکرر قانون مدنی نیز مشعر بر مانعیت کفر است 884

. مسلمان ارث نمی برد و اگر در بین ورثه متوفی کافر، مسلم باشد
لم طبقه و درجه مقدم بر مس برد، اگرچه از لحاظ وارث کافر ارث نمی

 «.باشد

 له و وارث در کفر قیاس موصی -3
 شناخت کافر -3-4

طور  پوشاندن، یا پنهان کردن به: کفر در لغت عبارت است از
شود  کند، کافر نامیده می کامل؛ و کسی که چیزی را پنهان می

: شود کافر به چند دسته تقسیم می(. 231: 4310، ابن اثیر)
 .حربی، ذمی، مرتد

کفاری : ازجمله. کافر حربی انجام گرفته استتعاریف زیادی از 
که هیچ نوع عهد و پیمانی با مسلمانان ندارد، کافر حربی گفته 

اما  کافر ذمی (. 013: 4305، هاشمی شاهرودی)شود  می
کافر حربی قرار دارد و با زندگی در  شخصی است که در مقابل

 های اسلامی تحت قرارداد ذمه با حکام اسلامی قرار سرزمین
 (.100: 4303مشکینی، )دارند 

مصدر باب افتعال از . باشد معنای برگشتن می ارتداد در لغت به
طور مطلق به  ارتداد به. معنای بازگرداندن است به( ردد)ماده 

بیشتر (. 150: 4141زبیدی، )شود  برگشت از اسلام اطلاق می
فقهای متقدم در معنای اصطلاحی کفر اختلافی ندارد و مرتد را 

دانند که با روی آوردن به آن از اسلام خارج  خصی میش
علامه ؛ 845: 4100، محقق حلی)گزیند  شود و کفر را برمی می

مرتد را از حیث چگونگی (. 48: 4143؛ نراقی، 313: 4143، حلی
کسی است : مرتد ملی -4: اند ارتدادش به دو قسم تقسیم کرده

باره به کفر که در ابتدا کافر بوده سپس مسلمان شده و دو
شخصی که از پدر و  مادر : مرتد فطری -2 ؛بازگشته است

مسلمان و یا تنها پدر مسلمان متولد شده سپس به کفر روی 
طور که پیش از این بیان  همان(. 483: 4380حلی، )آورده است 

از این . باشد داشتیم، کفر سد راه انتقال ترکه به ورثه کافر می
عقیده شیخ  به. جهت تفاوتی در نوع کفر وارث وجود ندارد

برد، اما  طوسی بدون هیچ اختلافی کافر از مسلمان ارث نمی
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چه حربی باشد چه ذمی، اصلی . برد مسلمان از کافر ارث می
 (.00: 4380طوسی، )ا مرتد باشد ی

 مانعیت کفر در تملیک ترکه -3-2
بحث ممنوعیت ارث کافر از مسلمان مورد اتفاق تمامی مذاهب 

بر آن ادعای فقه شیعه (. 510: 4140، شهید ثانی)اسلامی است 
مسلمان در ارث بردن (. 344: 4305، فیض)اجماع کرده است 

باشد،  میترکه کافر مقدم بر سایر وراث غیرمسلمان 
که اگر در میان وارثان، شخص یا اشخاص مسلمان  ای گونه به

حضور داشته باشد، دیگر وراث کافر از ارث محروم هستند و 
هرچند نسبت مسلمان . تمام ترکه متعلق به مسلمان خواهد بود

: 4103؛ حلی، 0: 4301توکلی، )دورتر از کافر به متوفی باشد 
و پس از فوت مورث و پیش از اما اگر وارث مرتد باشد (. 301

البته اگر از نظر . شود تقسیم ترکه اسلام آورد، ارث را مالک می
اما اگر پس از تقسیم . طبقه ارث با دیگر ورثه مساوی باشد

شود  ترکه اسلام آورد و وارث تنها باشد، ارث را مالک نمی
باید توجه داشت که کفر ( 841-3/845 :4143، محقق حلی)

آید که در زمان تحقق ارث و تقسیم  حساب می بههنگامی مانع 
پس اگر وارثی بعد از تملک ترکه و پیش از . آن حاصل شود

(. 111: 4305بیات، )تقسیم آن کافر شود، محروم از ارث نیست 
 :است مسألهمکرر نیز مشعر بر این  884قانون مدنی در ماده 

ی کافر، مسلم برد و اگر در بین ورثه متوف کافر از مسلمان ارث نمی»
برد، اگرچه از لحاظ طبقه و درجه مقدم بر  وارث کافر ارث نمی. باشد

مستنداتی نیز ازجمله آیات و روایات بر تأیید آن  «.باشد مسلم
 «لن یجعل الله للکافرین علی المومنین سبیلا» آیه. یاد شده است

تحت عنوان آیه نفی سبیل مستندی بر ممنوعیت (. 414/نساء)
زیرا هر عملی که . باشد ارث بردن کافر از مورث مسلمان می

منجربه گشایشی از طرف کافر بر مسلمان شود، نهی شده 
باب به چند نمونه اشاره های موجود در این  از روایت. است
 :کنیم می

: گویند یروایت کرد که م( ع)محمد بن قیس از امام باقر  -4
برند، ولیکن مسلمان از  یهودی و نصرانی از مسلمانان ارث نمی

 (. 10: 4300طوسی، )برد  یهودی و نصرانی ارث می

عن ( ع)یونس عن زرعه عن سماعه قال سالت ابا عبدالله  -2
نعم و لایرث المشرک : الرجل المسلم هل یرث المشرک؟ قال

از امام : ویدگ سماعه می(. 315: 4142، حر عاملی)المسلم 
نسبت به فرد مسلمان سؤال کردم که آیا از مشرک ( ع)صادق 

. برد برد؟ فرمود بلی ولی مشرک از مسلمان ارث نمی ارث می
های مذکور در مجموع در دلالت اجمال ندارند و  روایت

. صراحت بر ممنوعیت ارث بردن کافر از مسلمان دلالت دارند به
و اکثراً راویان آن . هستند همچنین از حیث سند عمدتاً مستند

طور که گفته شد از  همان(. 08: 4352مامقانی، )اند  توثیق گشته
آرای اختصاصی امامیه، ارث بردن مسلمان از کافر و عدم توارث 

دلیل چنین (. 580: 4145الهدی،  علم)باشد  کافر از مسلمان می
 تقدمی برای مسلمان این است که خداوند متعال میراث را از آن

جهت که کیفر کفرشان باشد محروم کرده همچنان که ارث را 
دلیل عقوبت قاتل بودنش، اما از مسلمان  بر قاتل حرام کرده به

به چه جرمی و به کدامین عقوبت ارث بردن را سلب کند 
 (. 213: 4101صدوق، )

. مقصود از وصیت در اینجا، وصیت تملیکی است و نه عهدی
دگی و قائم مقامی از سوی زیرا وصیت عهدی نوعی نماین

از آنجا که در . موصی است و بحث تملک در آن مطرح نیست
ارث نیز صرفاً تملیک مطرح است و نه انجام اعمال موردنظر 

گونه شباهتی با ارث ندارد که  مورث، پس وصیت عهدی هیچ
در بحث وصیت برخلاف ارث، شروطی . قیاس با آن باشد قابل

اما با . به ذکر نشده است ز موصیله ا برای برخورداری موصی
دلیل شباهت این دو عقد، شاید بتوان برخی شروط  این حال به

 . له نیز درنظر گرفت وارث را برای موصی

 نفع کافر وصیت به -3-3
نظر و تهافت آرا در میان  پیرامون وصیت برای کافر اختلاف

نظر در این میان فقها قائل به دو . خورد چشم می نظرات فقها به
. دانند ای حکم وصیت را مطلقاً جایز می دسته -4: اند شده

مطابق این قول وصیت مسلمان برای کافر چه ذمی باشد و چه 
حربی یا مرتد، خویشاوند یا غیرخویشاوند در همه حالات نافذ و 

از  ای وصیت برای کافر را اعم اما در مقابل عده -2 ؛جایز است
 .اند منع کرده خویشاوند یا غیرخویشاوند مطلقاً

 ر صحت وصیت تملیکیقائلان به عدم مانعیت کفر د -3-3-4
نظر این گروه چنین وصیتی محکوم به صحت است و  به

شده عمل شود و مال مورد  درهرحال باید طبق آنچه وصیت
له کافر باشد  حتی اگر موصی. له تسلیم شود وصیت به موصی

له  وتی میان موصیقائلان به این نظر تفا(. 104: 4142مفید، )
کافر خویشاوند یا غیرخویشاوند، حربی یا ذمی، فطری یا ملی و 

اطلاق صحت (. 481: 4140، ابن ادریس)گذارند  مرد یا زن نمی
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شود و  وصیت برای کافر، مربوط به دیگر اقسام کفر نیز می
برای اثبات مدعای خود چنین . تفاوتی از این حیث نیست

در واقع نوعی هبه و عطیه برای کنند که وصیت  استدلال می
بعد فوت است که در صحت آن نیت قربت شرط نیست و 

طور که هبه قبل فوت  همان. ارتباطی با قبل و بعد از فوت ندارد
رو  این از. تواند صحیح باشد، هبه بعد فوت نیز صحیح است می

. وصیت برای کافر هبه است که قصد قربت در آن شرط نیست
(. 481: 4140ابن ادریس، )برای او وصیت کرد  توان بنابراین می

 :اند موافقان با این نظر به آیه و روایاتی نیز اشاره کرده

خدا شما را از نیکی کردن و رعایت عدالت » :ممتحنه 8آیه  -4
که در امر دین با شما پیکار نکردند و از دیارتان  نسبت به کسانی

به آیه شریفه به  تقریب استدلال« .کند بیرون نراندند نهی نمی
به این دلیل که . این نحو است که وصیت برای کافر جایز است

برای کافر ذمی توصیه به نیکی و احسان شده است و وصیت 
خوانساری، )آید  حساب می هم نوعی احسان و کمک مالی به

4105 :50.) 

روایت کرده است که ( ع)محمد بن مسلم از امام صادق  -2
حضرت در پاسخ . ه خدا وصیت کرده استفردی اموالش را در را

له وصیت شده را به او بدهید،  مالی که برای موصی: فرمایند می
هرچند اگر او یهودی یا مسیحی باشد، زیرا سخن خدا در قرآن 

، حر عاملی)نامه است  بر عدم جواز تبدیل و تغییر مفاد وصیت
4100 :330.) 

رده است، در روایت دیگری آمده است که فردی وصیت ک -3
این مال را در میان افراد فقیر مؤمن تقسیم کنید که از اصحاب 

کند که خواهر من  سؤال می( ع)فردی از امام رضا . شما باشند
خواهم آن را  برای نصاری مالی را وصیت کرده است، اما من می

: فرمودند( ع)امام رضا . برای گروهی از مسلمانان صرف کنم
وصیت شده است، عمل کنید، زیرا  همان صورت که وصیت را به

گناه آن بر کسانی است که : خداوند در کتاب خود فرموده است
 (. 313: 4100، حر عاملی)آن را تغییر دهند 

این است ( ع)روایتی دیگر در این زمینه منقول از امام باقر  -1
نفع او وصیت شده  مال را برای هر کسی که به: که امام فرمودند
، حر عاملی)، حتی اگر یهودی یا مسیحی باشد است اعطا کنید

4141 :315.) 

دهند که مال موصی  برخی تنها به شرطی حکم به صحت می
به از اشیایی نباشد که کافر اهلیت تملک آن را ندارد مانند قرآن 

له، اهلیت تملک  زیرا از شروط موصی(. 01: تا خمینی، بی)
نجاست است، به است و چون کافر در اسلام از عیون  موصی

قرآن صرفاً متعلق به مسلمان . پس توانایی تملیک قرآن را ندارد
 .است

 قائلان به مانعیت کفر در صحت وصیت تملیکی -3-3-2
چون کفر . چنین دیدگاهی برخاسته از قیاس وصیت با ارث است

آید، پس در بحث وصیت نیز همین  حساب می در ارث مانع به
مطلقاً وصیت برای کافر را صحیح  این گروه. اند نظر را پذیرفته

له وصیت  دانند و معتقدند درصورت کافر بودن موصی نمی
برخی میان مرتد فطری (. 401: 4101، ابن براج)منقضی است 

وصیت برای مرتد ملی را . اند و ملی قائل به تفصیل شده
نظر این دیدگاه  مرتد فطری به. دانند برخلاف فطری، صحیح می

قول (. 431: تا شهید اول، بی)بی شده است ملحق به کافر حر
. منع از وصیت به اعتقاد پیروان آن مبتنی بر دلایل زیر است

ترین  آیات و روایاتی که از دوستی با کفار نهی شده است، مهم
ای از آیات و روایات اشاره  در ذیل به پاره. این ادله هستند

 :کنیم می

یتی منقول از امام شده از سوی مخالفان، روا روایت ارائه -4
( ع)نام ابن خنیس از امام صادق  است که شخصی به( ع)صادق 

هرکس دشمنی از دشمنان ما (: ع)کند که امام فرمودند  نقل می
صدوق، )را سیر کند، پس قطعاً دوستی از ما را کشته است 

نفع کافر حربی را  اما بیشتر فقها وصیت به(. 315: 4142
: تا شهید اول، بی)خویشاند باشد  دانند، حتی اگر نادرست می

اند و برای هر  در کنار کافر حربی مرتد را نیز اضافه کرده(. 321
: 4380فخرالمحققین، )دو قائل به عدم صحت وصیت هستند 

181.) 

عدم مالکیت کافر : اند که برخی دلیل منع را چنین ذکر کرده -2
حربی این است که اموال او در حکم فییء برای مسلمین 

پس وصیت برای او صحیح نیست، زیرا وصیت مستلزم . هست
له فاقد  و موصی(. 50: تا خوانساری، بی)مالکیت کافر است 

: 4304لنگرودی، )به است  اهلیت لازم برای تملیک موصی
 (. 414: 4304داماد،  ؛ محقق58: تا ؛ خوانساری، بی414
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و روز هیچ قومی را که ایمان به خدا »: 22سوره مجادله آیه  -3
. یابی که با دشمنان خدا و رسولش دوستی کنند قیامت دارند نمی

 «.. ..ها باشند هرچند پدران یا فرزندان یا برادران و خویشاوندان آن
. داند الجمع می آیه مذکور محبت خدا و دشمنان خدا را مانعه

از آنجا که . همین علت دوستی مسلمانان با کفار حرام است به
باشد،  مصداقی از اظهار دوستی با وی میوصیت برای کافر 

 (.520: 4105بحرانی، )رو وصیت برای کافر صحیح نیست  این از

اید، دشمن من  که ایمان آورده ای کسانی»: 4سوره ممتحنه آیه  -1
ها اظهار  گیرید، شما نسبت به آن و دشمن خویش را دوست خود می

ا آمده کافر که به آنچه از حق برای شم کنید، درحالی محبت می
 «.اند شده

ممتحنه در سوره  8نظر قائلان به منع، آیات گفته شده با آیه  به
زیرا در این آیه به دوستی و رعایت عدالت با کفار . تعارض است

اند و  رو قائلان دست به توجیه زده ازاین. سفارش شده است
گفتند این آیه به کمک سایر آیات تخصیص خورده است 

یا اینکه نهی از دوستی و مودت با (. 451: تا بیخوانساری، )
آید، پس وصیت که از  شمار می عنوان حکم تکلیفی به کفار، به

همین علت حرمت تکلیفی  مصادیق دوستی با کفار است، به
ممتحنه حکمی سوره  8 ولیکن حکم صحت وصیت در آیه. دارد

که خرید و فروش در روز جمعه به وقت نماز  چنان. وضعی است
حرمت، حکمی . باشد حرام است، اما اگر انجام شود، صحیح می

اما صحت . توجهی به آن معصیت است تکلیفی است که بی
حکمی وضعی است و مخالفت با آن عقوبتی در پی ندارد 

وسیله تعارض ظاهری رفع  بدین(. 523: 4105بحرانی، )
 . شود می

ای  لازمهتوان گفت که هیچ م ها می اما در پاسخ به استدلال آن
میان نهی از دوستی با کفار و جواز یا عدم جواز وصیت برای 

چراکه داشتن روابط مالی مختلف تناقضی با عدم . ها نیست آن
بنابراین آیات و روایاتی که قائل به حرمت . دوستی با آنان ندارد

دوستی با کفار هستند، دلیل روشنی بر عدم جواز وصیت برای 
در ثانی برخی (. 451: تا وانساری، بیخ)شود  کافران تلقی نمی

آیات که درباره عدم دوستی و مودت با کفار آمده است، مربوط 
به هنگامی است که چنین دوستی سبب جذبه روحی و 

همراه  اما اگر چنین پیامدی به. تأثیرپذیری در مقابل آنان شود
های اجتماعی و روابطی به  نداشته باشد و صرفاً در حد معاشرت

تا جایی . ز خودباختگی دینی مسلمانان باشد، مانعی ندارددور ا

 8ازجمله آیه . گرفته است که مورد تشویق دین اسلام نیز قرار
. که دعوت به نیکی و احسان با کفار شده است سوره ممتحنه

برخلاف نظر قائلان به عدم  مسألهبنابراین تعارضی در این 
( ص)، سیره پیامبر افزون بر این. شود جواز وصیت، مشاهده نمی

نشان از داشتن رابطه نیک با کفار، اعطای صدقه به ( ع)و ائمه 
ها، اطعام به مستمندان کفار دارد که به انجام این اعمال نیز  آن

هایی که ظاهراً به عدم جواز اطعام  اما روایت. کردند تشویق می
معنای  به( 315: 4103بحرالعلوم، )و احسان به کافر دلالت دارد 

، حر عاملی)مانعت از خدشه به شخصیت دینی مسلمانان است م
و الا داشتن رابطه دوستانه از این حیث که مخلوق ( 215: 4141

به آن تشویق نیز تنها منعی ندارد، بلکه نسبت  الهی هستند، نه
 .صورت گرفته است

با نگاهی : ه مانعیت کفر در صحت وصیت تملیکینقد قائلان ب
یابیم که مطلبی مرتبط با وصیت کردن  درمیبه قانون مدنی، 

برای کافر ذکر نشده است، اما حکم ارث کافر از مسلمان در 
قانون مدنی کفر را مانع . قانون مدنی بیان شده است 880ماده 

اما در فرق . له ذکر نکرده است نفوذ وصیت یا از شروط موصی
موصی مقام  اند که در ارث، وارث قائم میان ارث و وصیت گفته

اما وصیت . تواند باشد مقام مسلم نمی شود و کافر قائم می
مقامی و تملیک در روابط مسلم و  تملیک است، نه قائم
عدم (. 284: 4304، جعفری لنگرودی)غیرمسلم اشکال ندارد 

اند مطابق بر هیچ اصلی نبوده و  اهلیت تملک که فقها نظر داده
کافر حربی  دلیلی متقن برای اثبات عدم جواز وصیت بر

در قانون نیز منع صریح برعدم تملک کافر . آید حساب نمی به
رو دلایل جواز وصیت بر کافر،  این از. شود حربی مشاهده نمی
صورت  همین علت قول به جواز به به. شود شامل حربی نیز می

شود که این قول مبتنی بر نظر آن دسته  مطلق ترجیح داده می
: 4103بحرالعلوم، )جواز مطلق بودند  از فقیهانی بود که قائل به

چنین بحثی تنها در ارث وجود دارد و وصیت را (. 312
گذاری شده  نظر شارع قانون زیرا حکم ارث به. گیرد دربرنمی

. گونه نیست اما بحث وصیت به این. باشد است و لایتغیر می
نظرها در آن زیاد است و هریک با استناد به  گرچه اختلاف

اند، اما آنچه اقرب به صواب است،  یی صادر کردهروایتی فتوا
حتی اگر . باشد لهم می اجرای وصیت موصی برای تمام موصی

عنوان کافر کتابی  ادیانی که به. ها غیرمسلمان باشد درمیان آن
. شده هستند آیند، دارای حقوقی شناخته حساب می در کشور به

انعی در ها وصیت کند، م که اگر مسلمانی برای آن طوری به
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گذار  زیرا براساس اراده قانون. له وجود ندارد تملک موصی
شود، دیگر  که مذهب آنان در کشور پذیرفته می هنگامی

از طرفی اگر ما احکام . شان را رد کرد توان همچنان مالکیت نمی
ارث را دقیقاً در وصیت اجرا کنیم، این امر چیزی جز قیاس 

این دو عقد در این فرض، که شرایط قیاس میان  درحالی. نیست
شرط عدم کفر در ارث با . برای مشابهت در حکم برقرار نیست

گذاری و از سایر اسباب مالکیت استثنا شده  دلیل خاص قانون
توان دیگر عقود را به صرف تملیکی بودن در  پس نمی. است

حالت کفر بدون دلیل به ارث سرایت دهیم و حکمی مشابه 
که مقررات حقوقی همچون  در جایی. مها درنظر بگیری برای آن

ارث مستقیماً برگرفته از شرع هستند، شاید دیگر استدلال 
البته آن هم به شرطی که به هیچ . قیاسی راهی نداشته باشد

مورد مذکور نیز فهم . روی فهم بشری علل آن را دریافت نکند
علل آن دور از ادراک بشر است، زیرا تماماً مبتنی بر نظر شارع 

 .تاس

 له و وارث در قتل قیاس موصی -1

همین . قانون مدنی قتل از موانع ارث است 880براساس ماده 
. باشد که مورث خود را عمداً به قتل برساند، از ارث محروم می

تواند خلاف  زیرا نشان از انگیزه ارث بردن او دارد و قاتل نمی
بیات، )آن را اثبات کند و درصورت اثبات نیز تأثیری ندارد 

4305 :410.) 

 عنوان مانع نحوه وقوع قتل به -1-4
برای اینکه قتل موجب منع وارث از ارث باشد، دو شرط مهم 

 :لازم است

 بودن عمدی -1-4-4
قتل در همه حال مانع نیست، بلکه یکی از شروط آن، عمدی 

که در اصطلاح  چنان. از مباشرت و تسبیب بودن قتل است، اعم
خواه . به حیات دیگری وارد ساختن استمعنای لطمه  قتل به

. وسیله ترک فعل وسیله عمل مادی و فیزیکی باشد، خواه به به
مانند اینکه مادری به طفل شیرخوار خود که تحت حضانت 

در . هرحال باید قصد داشته باشد به. اوست شیر ندهد تا او بمیرد
، جعفری لنگرودی)غیر این صورت قتل، غیرعمدی است 

حساب آید، باید هم  برای آنکه قتل، عمدی به(. 582: 4304
معنای انجام  قصد فعل به. قصد فعل و هم قصد نتیجه داشت

ارادی فعل و قصد نتیجه یعنی فاعل از فعل ارادی خویش، 
برخی فقها استفاده از آلت قتاله را . خواهد نتیجه قتل را می

 پس(. 51: تا خوئی، بی)دانند  ای بر قصد نتیجه می اماره
درصورت ارتکاب قتلی ظالمانه و به ناحق، جمیع مذاهب 

ابن )نظر دارند  اسلامی بر محروم بودن قاتل از ارث اتفاق
نسبت به قتل عمد، قاتل هم از ماترک و (. 310: 4318 مرتضی،

، محقق حلی)برد  کدام ارث نمی بهره است و از هیچ هم دیه بی
لا میراث )نبوی  توان روایت مستند آن را نیز می(. 300: 4300
طور که بیان شد،  همان(. 380: 4311طوسی، )دانست ( للقاتل

شود، پس قتل صغیر و مجنون  قتل غیرعمد مانع تلقی نمی
شود و  علت فقدان قصد در حکم قتل خطایی دانسته می به
که صغیر ممیز به  درحالی. همین سبب، محروم از ارث نیستند به

صورت ارتکاب قتل، ممنوع از جهت داشتن قصد و قوه تمییز، در
 (. 552: 4142خمینی، )ارث است 

اما آنچه تاکنون گفته شد صرف قتل عمدی را مدنظر بود و به 
در اینکه آیا قتل خطائی نیز همچون . قتل خطائی پرداخته نشد

کلی مانعیت از ارث را در پی دارد و یا تنها از دیه  عمدی به
نظر  شود، اختلاف وم نمیکند و از مابقی اموال محر محروم می

 . است

 -4: در قتل خطائی چند قول وجود دارد: گوید علامه حلی می
. گوید قاتل خطائی نیز از ارث محروم است ابن ابی عقیل می

از همه اموال منقول ارث : گوید شیخ مفید و شاگردش سلار می
فقط : شیخ طوسی و سید مرتضی و جمعی دیگر معتقدند. برد می

قول (. 415: 4141، حر عاملی)برد  ول ارث نمیاز دیه مقت
مشهور امامیه نیز این است که قاتل از ماترک متوفی ارث 

، ابن مرتضی)برد، ولی از دیه ناشی از قتل، محروم است  می
4318 :224.) 

 بودن نامشروع -1-4-2
گاهی اوقات قتل مشروع است که در این حالت مانعیتی برای 

بری  نامشروع و به ناحق باشد، قطعاً از ارثارث نیست، ولی اگر 
اما اگر قتل به حکم قانون و مشروع باشد، . کند جلوگیری می

همچون سربازی که مورث . قاتل ممنوع از ارث نخواهد بود
رساند، ولی  دلیل بودن در صف دشمن به قتل می خود را به

به  صورت قانونی او را شود، زیرا با مجوز و به محروم از ارث نمی
(. 51: 4385؛ شهیدی، 31: 4308نجفی، )قتل رسانده است 

کند، فقدان  آنچه آثار کیفری و مدنی قتل عمد را خنثی می
اگر . عنصر معنوی قتل یا تجاوز عمدی به جان دیگری است

صورت دفاع مشروع صورت گیرد، باز همچون مورد  قتل عمد به
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مشروع دفاع درصورتی . گیرد قبل تحت عموم حکم قرار نمی
حسب ضرورت در برابر حمله نامشروع شخصی  است که به

باقری، )منظور نجات خود یا دیگری مرتکب قتلی شویم  به
همچنین کشتن اشخاص مهدورالدم همچون مرتد (. 08: 4313

قاتل باید . کند النبی خللی در عدم توارث ایجاد نمی یا ساب
ز دیگر قتل در فراش نیز ا. مشروع بودن قتل را اثبات کند

آید که همچون دیگر موارد قبل  حساب می های عمدی به قتل
گرچه قتل عمدی است اما به حکم و اجازه . مانع نخواهد بود

. آید حساب نمی رو غیرشرعی به این قانون صورت گرفته است، از
که اگر مردی همسر خود را درحال زنا با اجنبی ببیند،  ای گونه به

تواند آنان را به قتل  دارد، می که علم به تمکین زن درحالی
اما اگر زن مکره باشد، تنها حق کشتن مرد را دارد . برساند

 (.13: 4313باقری، )

قاتل اگر قتل را از روی عمد انجام دهد و هدف مشروعی نیز 
برای کار خود نداشته باشد؛ یعنی برای دفاع از خود و یا برای 

از  اعم. برد مقتول نمیاجرای حدود الهی نبوده باشد، ارثی از 
اینکه قتل بالمباشره یا به تسبیب باشد و منفرداً و یا با مشارکت 

درهرحال اخلاق اجتماعی او را شایسته . دیگری انجام دهد
بنابراین قانون برای جلوگیری از . بیند دست یافتن به ترکه نمی

چنین اقدامی، وارث قاتل را از ارث مورث مقتول محروم 
گفته برخی حقوقدانان قتل حاجب چه حاجب از تمام  به. داند می

مثال قتل . بهره شدن از ترکه است یا بعض ارث، سببی برای بی
حاجب از تمام ارث حالتی است که کسی پدر خود را بکشد تا 

مند  جانشین او درصورت فوت جدش شود و از ترکه او بهره
قاتل حاجب از بعض ارث نیز همچون حالتی است که . گردد

زوجه با کشتن فرزند منحصر شوهر خود، درصورت فوت زوج، 
نه ثمن؛ زیرا با وجود ( 200: 4311امامی، )ربع از ترکه را ببرد 

منشأ حکم . برند فرزند، زوج و زوجه نصیب ادنی خود را می
( ص)روایتی از پیامبر . ممنوعیت ارث بردن قاتل روایات است؛

همسر خود تا نقل شده است که زن از شوهر و شوهر از 
، شهید ثانی)برند  که یکی قاتل دیگری نباشد، ارث می زمانی
آمده ( ع)در حدیث دیگری به نقل از امام صادق (. 432: 4140
ها یاغی و  جنگند، یکی از آن دو طائفه از مسلمانان با هم می» :است

در چنین درگیری، شخصی یکی از خویشاوندان . دیگری عادل است
فرمودند ( ع)کشد، اما در این مورد حضرت  جنگ میخود را در طول 

طور که  همان «.برد، زیرا چنین قتلی مانع ارث نیست که ارث می
شود که به عمد و از روی  گفته شد تنها قتلی مانع شناخته می

زیرا . ظلم و ستم برای رسیدن هرچه زودتر به مال مورث باشد
کند  ایجاب می رو مصلحت ازاین. او برای ارث بردن عجله دارد

اش با او  که چنین قاتلی از ارث محروم شود و برخلاف خواسته
با توجه به حکم ماده (. 411: 4140، شهید ثانی)برخورد شود 

شود، جلوگیری از قتل و  قانون مدنی، آنچه برداشت می 880
اثر کردن نیت پلید وارث در رسیدن زودهنگام به خواسته  بی

دهد و قاتل را  ها جایزه نمی ه پلیدیحقوق ب. باشد مالی خود می
. کند یابی به چنین خواسته نامشروعی یاری نمی در انگیزه دست

چون از یک . در غیر این صورت شاهد دوگانگی خواهیم بود
کنند و در مقابل او را صاحب  طرف قاتل را محکوم به اعدام می

دهند که وجود  ارث مورث و حاجب سایر خویشاوندان قرار می
پس (. 443: 4303کاتوزیان، )دو امر درکنار هم معنایی ندارد هر 

آنچه سازگار با عدالت کیفری است، جلوگیری از تحقق هدف 
 .خواری به ناحق است میراث

 قیاس قتل در وصیت با قتل در ارث -1-2
له همچون وارث دست به قتل  در بحث وصیت نیز اگر موصی

زیرا دیگر همچون . د شودای با او برخور گونه بایست به بزند، می
. به تلقی کرد چون و چرای موصی توان او را مالک بی سابق نمی

یابی زودهنگام به  له هم چیزی جز دست زیرا انگیزه موصی
ای  در این بخش نیز همچون بحث کفر، عده. به نیست موصی

موافق این نوع قیاس و درنتیجه محرومیت از تملک هستند؛ 
 .دانند ایط اجرای قیاس را مهیا نمیگروهی نیز در مقابل شر

 موافقان صحت قیاس -1-2-4
له اقدام به قتل موصی کند، دو حالت  طورکلی اگر موصی به

له به قتل  پس از وصیت، موصی توسط موصی -4: متصور است
نفع  پس از اقدام به قتل و پیش از فوت، موصی به -2 ؛رسد می

تر  آن تردید کمدر حالت دوم در نفوذ . له وصیت کند موصی
بخشد  به میل خود مالی را به قاتل می  است، زیرا موصی

؛ که احتمالًا وصیت درنتیجه تهدید (35: 4303کاتوزیان، )
وسیله جانی  حاصل از جانی صورت گرفته؛ زیرا تکمیل جنایت به

له قاتل از تملک  پس با حرمان موصی. الوقوع است قریب
وجود وصفی . او گشتتوان مانع تحقق هدف  به، می موصی

مشابه میان وصیت و ارث درصورت به قتل رسیدن موصی یا 
به دیگر . مورث، سبب تبعیت هر دو از حکمی مشابه شده است

سخن، چون علت در هر دو مورد مشترک است، عدالت اقتضای 
در غیر این صورت و با . بودن در احکام را نیز دارد یکسان



 0011 زمستان ،چهارم، شماره دومدوره اندیشه حقوقی معاصر،  مجله/ 00 

 

 

توان  مسائل مختلف، نمیتوجهی به اشتراک اوصاف میان  بی
حلی منطقی  خوبی موضوعات را تبیین کنیم و درنتیجه راه به

رسد این  نظر می آنچه به. برای رویارویی با آنان بیابیم
های ظاهری مانع جریان حکم ممنوعیت و تسهیل  تفاوت

مزایای . له و یا وارث نیست عنوان موصی مقصود قاتل چه به
های  توجه در انتخاب نظریه ابلاجتماعی و عدالت نیز امور ق

(. 350: 4303کاتوزیان، )حقوقی و ارائه قواعد عادلانه هستند 
اعتماد برای انتخاب نظر صحیح، همان  های قابل یکی از روش

دهنده دو رکن  شباهت احراز شده میان دو موضوع که تشکیل
گیرد و  هستند و مبنای قیاس قرار می( اصل و فرع)اصلی قیاس 
کاتوزیان، )گویند  ها را شبیه یکدیگر می دلیل آنبه همین 

با احراز این شباهت که حاصل شناخت دقیق (. 08: 4303
توان حکمی مشابه را برای هر  اشتراکات این دو عقد است، می

منظور برقراری  البته انتخاب این اوصاف به. دو درنظر گرفت
ه از به این معنا ک. مند پیروی کند قیاس باید از روش قاعده

منزله علت  اعتماد است که به میان اوصاف، تنها وصفی قابل
چنین علتی قدر جامع یا علت مشترک نام . برای حکم باشد

توان جلوگیری از رسیدن به هدف  علت مشترک را می. دارد
های علت،  از ویژگی. شوم قاتل و برخورداری او از مال دانست

و  زیرا حصول علت. مشخص و منضبط بودن آن است
علت . باشد های آن از ارکان اساسی قیاس می تشخیص ویژگی

ای باشد که با تغییر افراد و حالات، دگرگون نشود و  گونه باید به
پس او به عقوبت کاری که مرتکب . حقیقت خود را حفظ کند

توان چنین شخصی  شده است باید محروم از تملیک شود و نمی
حساب آورد و  لهم به سادگی همچون دیگر ورثه یا موصی را به

وجود وصف . به یا ترکه دانست همچنان مستحق دریافت موصی
خوبی جریان قیاس را هموار  به مسألهمشابه قتل در هر دو 

 .کند تا این طریق بتوان به ارائه حکمی عادلانه دست یافت می

اند  ای در انتفای این نظر گفته اما عده: مخالفان صحت قیاس
ص در وصیت و تفاوت ماهیت وصیت و دلیل عدم وجود ن به

ارث که اولی عمل حقوقی و دومی واقعه حقوقی است، 
توان حکمی همانند را در هر دو جاری کرد و قواعد آن را  نمی

حلی  رویه قضایی نیز در این باره راه. کار بست در دیگری به
حتی (. 0: 4304، جعفری لنگرودی)کند  مشخص ارائه نمی

زیرا در بحث . نیز چنین قیاسی جای ندارد نظر فقهای معاصر به
قتل، دلیل خاص وجود دارد که همان دلیل سبب تفاوت در 

علاوه فلسفه حکم مزبور نیز با  به. شود حکم آن با بقیه موارد می

( موصی)چراکه در وصیت، شخص مالک . وصیت متمایز است
اما در . کند به اختیار و انتخاب خود فردی را مالک مالش می

: مکارم شیرازی)ث، وارث قصد مطالبه ورثه را به زور دارد ار
قاضی باید تصمیم بگیرد که در چه مواردی تفسیر (. 22: 4128

باید تبیین کند که . محدود کند و یا دامنه قانون را توسعه دهد
کدام ماده چهره استثنایی و خلاف اصل دارد و کدامین قاعده 

مثال قاعده اولیه در برای (. 132: 4303کاتوزیان، )است 
توان آن را  قراردادها این است که باید به آن پایبند بود و نمی

صورت   اما به.  قانون مدنی 60۹ماده ( الزوم هاصال)فسخ کرد 
گذار اجازه فسخ را در موارد خاصی داده است،  استثنایی قانون

رو باید آن را به  این از. پس خیارات، استثنایی برای اولی است
توان آن را از طریق قیاس به  نمی. ردی معینی محدود کردموا

موارد فسخ نکاح و طلاق نیز چنین . دیگر موارد گسترش داد
قانون مدنی نیز نسب را مطلقاً شرط توارث  500ماده . است

قانون مدنی، ولدالزنا را استثنا کرده است  550ماده . داشته است
. برد ها ارثی نمی اقوام آنو بیان داشته ولدالزنا از پدر و مادر و 

حال اگر زن و مردی به طریقی غیر از زنا صاحب فرزندی 
شوند، همچون تلقیح مصنوعی، قانون درباره حکم این طفل 

توان این کودک را به ولدالزنا قیاس کرد و  اما نمی. ساکت است
حکمی  550حکم آن را درباره او جاری دانست، زیرا ماده 

جریان در  همین علت قابل عده است، بهاستثنایی و برخلاف قا
چنین موردی نیز (. 60۲ :4305قافی، )گر موارد مشابه نیست دی

. بنابر نظر این دسته، حکمی استثنایی و خلاف قاعده است
توان از این مورد تجاوز کرد و حکم آن را به بقیه  رو نمی این از

از شرایط حکم اصل، تخصیصی نبودن آن . موارد تسری داد
موجب تخصیص از  احکامی که به(. 454: تا سرخسی، بی)ت اس

تا . توانند مبنای قیاس قرار گیرند اند، نمی شمول عام خارج شده
که ثابت شود آن حکم تخصیصی نبوده، تعلیل آن برای  زمانی

زیرا فلسفه احکام استثنایی چیزی جز . قیاس باطل است
چراکه اگر . همان مورد خاص نیست اختصاص حکم به

معنا  توانستیم به بقیه موارد گسترش دهیم، لفظ استثنایی بی می
گذاری شدن توسط شارع، با  علت قانون بحث ارث به. گشت می

زیرا حتماً خصوصیتی در آن . بقیه عقود متفاوت و متمایز است
همین  پس به. متصور بوده که از حیطه فهم آدمیان خارج است

 .در آن راه ندارد علت قیاس هم که ساخته ذهن بشری است،

پذیرش و استعمال قیاس در حقوق : قیاسنقد مخالفان صحت 
که  ای گونه به. همچون فقه تابع ضوابط و شرایطی است
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توان همواره در موضوعات مختلف، حکمی مشابه صادر  نمی
 مسألهبلکه با توجه به . کرد یا در همه حال قیاس را اجرا کرد

رو باید شرایط اعمال قیاس را بررسی و سپس درصورت  پیش
وجود همه معیارها که پیش از این در قسمت شرایط قیاس ذکر 

رو  طور که در موضوع پیش همان. کردیم، به قیاس عمل کرد
اما در . پیداست، حکم یکی از موارد را به کمک قیاس یافتیم

رو از عمل به  نای از. مورد دیگر شرایط اجرای قیاس مهیا نبود
توجه صرف به قانون بدون مدنظر قرار دادن . آن سر باز زدیم

به  اصول و قواعد کلی حقوق و پیشینه و رویه قضایی راجع
بر . شود موضوع مربوطه قطعاً منجربه حکمی عادلانه نمی

دنبال اصل  قاضی است که از میان اصول متعدد موجود به
ئه تفسیر، بهترین تصمیم را صحیح مرتبط با قضیه باشد تا با ارا

توان  با کمک وصف مشابه در حکم قضیه اصل، می. بگیرد
کلی . الحکم جاری ساخت حکم مذکور را در قضیه مسکوت

بودن قواعد حقوقی و مهم بودن آن ممکن است سبب عدم 
بینی تمامی مسائل روز باشد، زیرا  توانایی قانون گذار در پیش

ل اتفاق است، اما تفسیر بدون تحولات اجتماعی به سرعت درحا
نظمی و نادیده گرفتن حقوق  درنظر گرفتن عدالت، منجربه بی

کارگیری ابزارهای تفسیری، تلاش  بنابراین در به. شود افراد می
گذار و نزدیک شدن به عدالت  در جهت کشف اهداف قانون

عدالت معیارهای مختلف افراد جامعه (. 08: 0۲۹7فیض، )است 
کند، پس عدالت نقش پُررنگی در رسیدن به  را جستجو می

های اجتماعی دارد، قاضی به کمک تفسیر آنچه  ضرورت
 .(80: 4385 کاتوزیان،)آفریند  مقتضای عدالت است را می

رو باید برای او چنین حقی را قائل شد تا بتواند بر پایه ظن  این از
ر زیرا برخلاف فقه رادعی د. حاصل از قیاس، به قضاوت بپردازد

زیرا رسیدن به قطع و یقین در . کارگیری آن موجود نیست به
اما منظور هرگونه . تمامی دعاوی تکلیفی مالایطاق است
مند نیست و نباید آن را  تفسیری آزاد و خارج از چارچوب ضابطه

بلکه قیاس درصورت دارا بودن شروط . به حساب قیاس گذاشت
اگر در  پس. نظر است صحت، اجرای آن پذیرفته و مطمع

مواردی به دلالت قطعی و یا ظنی معتبر حکمی را لازمه اراده 
شمار آوریم و مبنای روشی برای عمل به قیاس باشد،  مقنن به

که به چنین مطلوبی  اما در مواردی. در اعمال آن تردیدی نیست
ای جز خاتمه دعوا و صدور حکم براساس  نائل نشویم، چاره
 .طرق ظنی نیست

واحوال خاص  را با توجه به اوضاع مسألههر قضات باید حکم 
گونه که در امر قضاوت نباید خود  به این. همان مورد صادر کنند

اگر در . را محدود به حکمی مشابه در تمامی مسائل کرد
ای همچون قتل موصی یا مورث شرایط اجرای قیاس  مسأله

زیرا . کارگیری آن در بقیه مسائل نیست معنای به فراهم است، به
شود طریقی مشابه  پس نمی. هر بحثی متمایز از دیگری است

قانون  1ماده . رو دانست برای قضاوت در تمامی مسائل پیش
 .نیز به این مطلب اشاره کرده استآئین دادرسی مدنی 

طلبی  قتل موصی یا مورث هیچ توجیه دیگری به غیر از منفعت
رو به هیچ  این از. یابی زودهنگام به مال ندارد و تمایل به دست

پوشی کرد و همچنان او  توان از چنین جرمی چشم صورتی نمی
جرم قتل عمد را . به و یا ترکه دانست را مستحق دریافت موصی

ترین  زیرا قاتل با ارزش. تتوان در هیچ حالتی نادیده گرف نمی
همین  به. عطیه الهی را که نفس باشد را از مقتول گرفته است

علت حتی اگر اولیای دم نیز گذشت کنند، جنبه عمومی آن باید 
پس با وجود این حکم . پاسخ داده شود و کیفر اجرا شود

قانون مدنی او را  880توان به کمک وحدت ملاک از ماده  می
گذار حکمی در این مورد  زیرا قانون. وم ساختبه محر از موصی

له  ندارد و عدالت و انصاف نیز حاضر به تملیک مال به موصی
له قاتل را  شود از یک سوی موصی چراکه نمی. قاتل نیست

به اعدام و از طرف دیگر او را مستحق دریافت ارث  محکوم
وجود این دو درکنار هم دور از انصاف و رویه معمول . دانست

 .ضایی استق

اما در حالت کفر، شخص کافر سوءنیتی در این فرض نداشته 
از طرفی نیز با این عمل تنها به خود و اعتقاداتش لطمه . است

پس به چه دلیلی باید او را محروم از تملیک . زده است
ارتداد و کفر او ریشه در عللی اعتقادی دارد و . به بدانیم موصی

و با این عمل به حقوق دیگر  آید حساب می الله به تنها حق
اما در بحث قتل، قاتل . بندگان الهی آسیبی وارد نشده است

صرفاً به انگیزه تملیک هرچه زودتر مال دست به چنین عمل 
جا  رو اجرای قیاس در این حالت کاملًا به این از. شنیعی زده است
اما در ارتباط با کفر، تنها ارث با دلیل خاص . و صحیح است

آن را به دیگر موارد  توان حکم بنابراین نمی. شده است استثنا
 .گسترش داد

ناگفته نماند که چنین قیاسی با استنباط از ادله موجود در این 
العله نام  رو قیاس مستنبط این از. گیری شده است بحث نتیجه



 0011 زمستان ،چهارم، شماره دومدوره اندیشه حقوقی معاصر،  مجله/ 05 

 

 

: 4300 طوسی،)با وجود عدم پذیرش چنین قیاسی در فقه . دارد
سبب تمایز فقه با حقوق،  شد، بهطور که گفته  همان(. 253

. منظور یافتن حکم ملزم به اجرای چنین قیاسی هستیم گاهی به
از طرفی تنها آنچه که در اعمال قیاس مدنظر قضات قرار 

. گیرد، رعایت عدالت و جلوگیری از تضییع حقوق افراد است می
بایست ضمن احترام به نظر  پس گاهی برای انجام این مهم می

زیرا . های مردود در فقه امامیه پرداخت استعمال قیاسفقها، به 
که گفته شد، تفاوت فقه و حقوق سبب چنین  چنان

به این دلیل که گاهی . شود نظرهایی در این باب می اختلاف
 .تنها راه یافتن پاسخ مسائل حقوقی، رجوع به قیاس است

 یریگ جهینت
کارگیری نظر فقها پیرامون عدم حجیت  ضمن توجه و به -4

حل برای کشف حکم موضوعی در حقوق،  قیاس، گاهی تنها راه
ناگفته نماند که حقوقدانان نیز هر قیاسی را . باشد قیاس می

های معتبر از نظر فقهای  بلکه موارد قیاس. برند کار نمی به
به این امر  ضمن توجه. امامیه و اندیشمندان حقوق برابر است

اما . توان با حقوق مقایسه کرد که استعمال قیاس در فقه را نمی
با این حال تمامی بزرگان علم حقوق از پایه و اساس نظام 

اند و تمامی  باشد، غافل نبوده حقوقی که همانا فقه امامیه می
دهی  آرای خود را در چارچوب نظرات عالمان دینی سامان

 . کردند

استعمال قیاس در حقوق ایران، مبحث برابری های  از نمونه -2
له در قتل برخلاف کفر  در حکم ممنوعیت وارث و موصی

چراکه در حالت قتل خصوصیتی در وارث نیست که . باشد می
دلیل تساوی در  حکم را تنها منحصربه او بدانیم؛ بنابراین، به

علت . له نیز گسترش داد توان حکم مذکور را به موصی علت می
به، جلوگیری از تحقق هدف شوم  میت از ترکه و موصیمحرو

منظور رسیدن زودهنگام به  ها در قتل مورث و موصی، به آن
قطعاً قوانین عادلانه مجوز چنین امری را صادر . اموال است

گذشته از . کند نخواهد کرد و آنان را در این مسیر همراهی نمی
یست که درنظر گرفتن مجازات برای چنین جرمی، شایسته ن

رو  این از. به بدانیم له را همچنان مستحق دریافت موصی موصی
له حکم مشابهی درصورت قتل داشته  بایست وارث و موصی می

 .باشند

جای نصوص فقهی عدم وراثت  درحالت کفر نیز در جای -3
کافر از مسلمان صراحتاً ذکر شده است؛ زیرا تملیک مال 

شک  باشد که بی ن میمسلمان به نوعی فتح طریقی بر مسلما
چنین چیزی براساس قواعدی همچون نفی سبیل پذیرفته 

همان علت  له را به توان موصی اما در بحث وصیت، نمی. نیست
کفر از تملک موصی به محروم کرد؛ چراکه قیاس در همه حال 
راهگشا نخواهد بود و باید هر مورد با توجه به شرایط خاص 

توان حکمی ثابت برای موارد  رو نمی این از. خود بررسی شود
متعدد درنظر گرفت، زیرا شرایط اجرای قیاس در حالات مختلف 

له کافر مخالفت  اگرچه برخی در استحقاق موصی. متفاوت است
به این . اند، اما وجهی برای پذیرش این مخالفت نیست کرده

دلیل که فلسفه تعیین چنین حکمی در ارث با وصیت متفاوت 
 .ها درنظر گرفت نباید حکمی مشابه برای آنبنابراین . است
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