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

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

هلا   -تر، پیش از اسلالام عبارت دقیقیا به  -اند. از دیگر سوی، برخی موضوعات از بدو ظهور اسلام  بوده
توان چنین پرسید کلاه آیلاا موضلاوعی کلاه و ه  در جامعه عرب وجود داشته، اما امروز می  در دیگر ادیان

هلاا و عنارلار شود، واقعاً همان موضوع عتیق اسلات بلاا هملاه وی گیاکنون با همان نام دیروز از آن یاد می
سازنده آن، یا چنین نیست و از آن موضوع فقط نام یا بخشی از نام آن باقی مانده است و نه جمللا  آن بلاا 

ها و عنارر سازنده آن؟ از شمار این موضوعات، »ارث« و قواعد آن است. آیا امروزه قواعد و تمام وی گی
ای متفاوت، هرچنلاد انلاد  توان شیوهاحکام ارث باید عیناً همان باشد که در ردر اسلام بوده است؟ یا می

است که امضائی بلاودن احکلاام ارث و دگرگلاونی احکلاام آن در  تصور کرد؟ یافته ارلی نوشتار حاضر این
علاوه ادعای توقیفی نبودن احکام ارث که تلاثثیر ردر اسلام، هکذا امکان تغییر در ماهیت و مفهوم نصّ، به

البتلاه   -سازد، گواه آن است که تعدیل و حتی اندکی تغییر در قواعد ارث  زمان و مکان را در آن ممکن می
ه  قابل تصلاور اسلات و هلا  قابلال   -طی زمان و با درایت فقهی، حقوقی و ملاحظه شرایط زمان و مکان  
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مقدمه  -1

فقهی همچنین آشنایان با مباحث ارث در قانون مدددنی آشنایان با مباحث ارث یا فرائض در کتب   

ماده( به خوبی می دانند که قواعد ارث و تقسیم ماترک میددان  ۸۸یعنی    ۹۴۹تا    ۸۶۱ایران )ماده  

ورثه جایگاهی ویژه در مقررات اسلام دارد. این ویژگی از دیرباز بدده دلیددت م تسددش حدد   شددده 

میان فرزندان، زوجه یا زوجات، اقربای متوف ی تا هم با داشددتن   است: حفظ سرمایه و مال و دارایی

تمک ن مالی، کَتِّ بر اطرافیان و جامعه نشوند و هم ماترک از نزدیکان به دیگران نرسددد تددا موجددب 

قدرت و توان مالی آنان شده و در نتیجه توان اجتماعی و سیاسی بیشتری پیدا کنند و احتمددالب بددر 

قبیسه و عشیره متوفی برتری جویی داشته باشند. اگر بپذیریم که احکددام شددارد مقددد   اطرافیان و  

پشتوانه ای از عقت و درایت با خود دارد و شارد از زمره عقلاء و خود اعقددت عقددلاء، بددت رئددی  

عقلاست، آنگاه می توانیم بپذیریم که عس ت وضع قواعد ارث می  تواند از سنخ دلیت فوق باشددد. از 

دیگر، می دانیم که قواعد و احکام ارث، احکامی است امضایی؛ یعنی پددیا از اسددلام میددان سوی  

جامعه عرب تقسیم ماترک، میان ور اث متوف ی بوده و اسلام تغییرات و دگرگونی هددایی در آن داده 

حتی اگر از منظر حقوقی به موضددود نگریسددته شددود مددی تددوان گفددت یکددی از ت سیسددات است.  

اجتماعی که قواعد و اصول حقوقی در آن کمتر به کار رفته، ارث می باشد تا آنجددا کدده بدده ا عددان 

در ادوار تاریخ مست، ارث بر عادات متداوله اجتماعی گذارده شده بود و در هر   یکی از حقوقدانان،

دوره ای تا آنجا که نظم جامعه را م تت  نمی نمود اعتدال و نصفت در آن رعایت شده اسددت. ایددن 

امر اختصاص به حقوق مس ت خاصی ندارد بسکدده تمددامی مسددت در ادوار تدداری ی گذشددته از رو  

مزبور منحرف نشده اند؛ ارث در هر یک از قوانین موجود، نتیجه تحولت عمیقی است که در ادوار 

متمادی دچار بوده و سرچشمه خود را از روزهای تاریک می گیرد و حدسیات جامعه شناسان که 

نتیجه مطالعه در حالت اقوام و مست م تسفه می باشد تا اندازه ای می تواند ما را بر آن آگاه گرداند 

( اما آن چه اکنون می توان و باید پرسید این است: آیا می توان برای 169، ص.3، ج1376)امامی،  

تقسیم ماترک میان ورثه بر همان مبانی کسی و همان عست و عوامسی که اسلام آنها را مبنای تقسددیم 

ارث دانسته است شیوه ای اندک متفاوت یافت ؟ آیا قواعد و احکام ارث قابت تغییر اسددت؟ و ایددن 

تغییر تا چه اندازه خواهد بود؟ و دلیت پذیر  این تغییر چه می توانددد باشددد؟ بددا  کددر دلیددت و 

پذیرش شده برای انتشار













شواهدی می توان به این پرسا پاسخ آری داد. شاید این نوشتار بتواند از جامعه فقهی و حقددوقی 

 امید یافتن راهی نو داشته باشد. 

پیرامون ابعاد این موضود از آنجا ناشی مددی شددود کدده تدداکنون   ضرورت طرح این بحث و کنکا 

تحقیق یا نوشته ای پیرامون سوال مورد بحث مطرح نشده و از سددوی دیگددر، بدده ویددژه در جامعدده 

حقوقی عسی ال صوص دانشجویان این رشته این سوال وجود دارد که با توجه به تغییرات و تعدیت 

های قابت توجهی که در شماری از احکام شرعی و مواد قانونی، حسب مقتضیات زمان و مکان بدده 

 وجود آمده  است، آیا در قواعد ارث امکان تعدیت یا تغییر، قابت تصور است؟  

برای پاسددخ بدده ایددن  است شده انجام  تحسیسی  –نویسندگان در نوشتار حاضر که به رو  توصیفی  

سوال، پ  از طرح موضود امضایی یا تاسیسی بددودن احکددام ارث، بددا  کددر شددواهد و قرائنددی از 

 نصوص و متون فقهی و حقوقی، درصدد برآمده اند تا پاس ی برای سوال فوق الذکر بیابند.

 دلیت امکان تغییر یا تعدیت قواعد ارث  -2

با توجه به پرسشی که در بال  کر سد مبنی بر این که امکان تعدیت یت تغییددر در قواعددد و احکددام 

ارث حسب مقتضیات زمانی و مکانی ممکن است ادله ای که می تواند به اثبات این مدددعا بپددردازد 

  یلاب مورد تحسیت قرار می گیرد:

 امضائی بودن احکام ارث  -1-2

را می توان پیا از اسلام در جامعه عرب یافت که اسلام پ  از تغییراتددی   بدون تردید »ارث«  -1

و اصلاحاتی آن را »امضدداء« کددرده اسددت و بدده اصددطلاح »ارث« از احکددام »امضایی«اسددت ندده 

در شددرح برخددی از آیددات »ت سیسی«. آن چه فاضت مقداد، نویسنده »کنز العرفان فی فقه القرآن«  

سوره نساء به چنددد نکتدده   ۳۳وارد در ارث آورده است گواه خوبی بر این مد عاست. وی  یت آیه  

 اشاره می کند:

اول: بعد از توضیح اصطلاح که در آیه به عبارت »الذین عقدت ایمانکم« آمده است عباراتی را کدده 

 لسحسیش السد  من میراث حسیفه«.»عاقد« می گفته، آورده و سپ  می گوید: »فیکون 

دوم: در جاهسی ت، به سبب »این عقد« از هم ارث می بردند و اقارب ارث نمی بردنددد. خداونددد در 

آغاز اسلام این مبنا را پذیرفت اما سپ  نسخ شد و مردم به واسطه »اسلام« و »هجددرت« از هددم 

مهاجرین و انصار عقد اخوت بست، آنگاه کدده ارث می بردند. روایت شده است که پیامبر)ص( بین  
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به مدینه آمد. مهاجری از انصاری ارث می برد و برعک ؛ اما قریب از قریبی که مهدداجرت نکددرده 

بود ارث نمی برد. در این باره آیه نازل شد: »و الذین آمنوا و هاجروا و جاهدوا باموالهم و انفسددهم 

اولئک بعضهم اولیاء بعض، و الذین آمنوا و لم یهاجروا مددا لکددم فی سبیت الله، و الذین آووا و نصروا 

( و سپ  این آیه بدده قرابددت و رحددم و انسدداب و ۷۲من ولیتهم من شیء حتی یهاجروا« )انفال:  

 اسباب نسخ شد: »و اولوا الرحام بعضهم اولی ببعض فی کتاب الله«.  

جریره« موسوم اسددت از نظددر شددافعی منسددو  سوم: میراث بر پایه معاهده و معاقده که به »ضمان 

است ولی از نظر اصحاب ما حکمی است ثابت؛ البته وقتی که وارث نسبی و سببی نباشددد، زیددرا از 

پیامبر )ص( روایت است که ایشان یوم الفتح خطابه ای ایراد کددرد و فرمددود: »بدده هرحسددش کدده در 

تقویت و تایید آن کاری نکرده است ولی حسفددی در جاهسیت بوده است وفادار بمانید که اسلام جز  

اسلام ایجاد نکنید.« ابوحنیفه معتقد است اگر مردی به دست مددردی اسددلام بیدداورد و ایددن دو هددم 

 پیمان شوند که عاقسه یکدیگر باشند و از هم ارث ببرند پیمانی صحیح است.

تعاقد از نظددر فقیهددان همچنددان بدداقی چهارم: بر پایه آن چه گفتیم که حکم ارث به واسطه تعاهد و 

است، آیه فی الجمسه غیر منسوخه است بسکه آیه ای است محکم، اما حکم ارث در آن مجمت است 

و نیازمند شرائط و م تصاتی که باید در جای دیگری از قرآن و سن ت آن را یافت )فاضددت مقددداد، 

 (.325-324، ص.  2، ج1373

سوره احزاب می گوید: »گفتیم که رسددول الله)ص( مسددسمانان را بدده سددبب   ۶او همچنین  یت آیه  

هجرت ارث می داد و نه به سبب قرابت تا ت لیش قسوب کرده باشد همانگونه که به کفار از صدددقه، 

سهم می داد اما آن حکم به این آیه و به آیات ارث نسخ شد. و معنددای آیدده ایددن اسددت کدده اولددوا 

الرحام در میراث از یکدیگر، از مهاجرین و دیگران اولویت دارند )اولددوا الرحددام بعضددهم اولددی 

 ببعض فی کتاب الله من المومنین و المهاجرین(.

سوره نساء نیز نکاتی را  کر می کند: در جاهسی ت فقط به کسی ارث می دادنددد کدده از   7و  یت آیه  

جاهسی ت به مردان ارث می دادند نه به زنان. این آیه و امثال آن حریم دفاد می کند و گویند که در  

 در رد  بر آنان نازل شد. 

سبب نزول آیه آن بود که او  بن ثابت انصاری فوت کرد و زوجه ای و سدده دختددر از او ماندنددد. 

پسر عمو های او ، سوید و عرفجه که وصی او بودند آمدند و مددال او را گرفتنددد و بدده زوجدده و 

پذیرش شده برای انتشار













دخترانا چیزی ندادند و همان گونه که گفتیم در جاهسی ت به زنان و صغار ارث نمی دادند. زوجدده 

او نزد رسول الله آمد و ماجرا را گفت و از نیاز خودشان به نفقدده گفددت. پیددامبر آن دو تددن را فددرا 

آویزنددد. آنگدداه خواند. گفتند: یا رسول الله، فرزندان این زن بر اسب نمی نشینند، با دشمن در نمددی 

این آیه نازل شد و برای زنان، فی الجمسه، میراث مقرر کرد، ولددی کیفی ددت تددوارث را معددی ن نکددرد. 

پیامبر به آن دو تن فرمود: در مال او  تصرفی نکنید تا ببینم خداوند چدده نددازل مددی کنددد، چددون 

آنگاه این آیه نددازل شددد: خداوند برای زنان میراث مقرر کرده ولی معی ن نکرده که چه مقدار است.  

و إِنْ  فَإِنْ کُنَّ نِسَاءب فَوْقَ اثْنَتَیْنِ فَسَهُنَّ ثُسُثَا مَا تَرَکَ ۚ »یوُصِیکُمُ السَّهُ فِی أَوْلَادِکُمْ لِسذَّکَرِ مِثْتُ حَظِّ الْ ُنْثَیَیْنِ

فإنْ لَمْ یَکُنْ لَددهُ   وَاحِدٍ مِنْهُمَا السُّدُ ُ مِمَّا تَرَکَ إِنْ کَانَ لَهُ وَلَدٌ کَانَتْ وَاحِدَهب فَسَهَا النِّصْشُ وَ لِ بََویَْهِ لِکُتِّ

صِی بِهَا أَوْ دیَْنٍ آبَاؤُکُمْ وَلَدٌ وَ وَرِثَهُ أبََوَاهُ فَسِ ُمِّهِ الثُّسُثُ فَإِنْ کَانَ لَهُ إِخوَْهٌ فَسِ ُمِّهِ السُّدُ ُ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّهٍ یُو

)فاضددت مقددداد، وَ أَبْنَاؤُکُمْ لتَدْرُونَ أیَُّهُمْ أَقْرَبُ لَکُمْ نَفعْبا فَریِضَهب مِنَ السَّهِ إِنَّ السَّهَ کَانَ عَسِیمبددا حَکِیمبددا« 

 (.326، ص.2، ج1373

از آن چه فاضت مقداد  یت این دو آیه آورده است مددی تددوان نتیجدده گرفددت: اساسدداب ارث، حکددم 

ت به زنان و صغار ارث نمی دادند اما اسلام این شیوه را نسخ کددرد. شددیوه امضایی است، در جاهسی 

تقسیم ارث، دگرگونی هایی داشته است که این تغییر را در توارث میان مهاجرین و انصددار و أولددوا 

ت الرحام مشاهده کردیم. یکی از شیوه های توارث عبارت است از »ضمان جریره« که در جاهسی 

وجود داشت و اسلام آن را امضاء کرد اما امروزه چنین مفهومی برای جامعه مسسمین نه آشناست و 

نه مقبول؛ چنان که گفته شده به عقیده شافعی، حکم میراث به معاهده و معاقده کدده بدده نددام ضددمان 

(  216، ص.  1369جریره خوانده می شود منسو  گشته و مطسقاب ارثددی بددرای او نیسددت )شددهابی،  

مسک یمین نیز یکی از اسباب ارث بردن بود که جامعه امروزی، مالکی ت انسان بددر انسددان را نمددی 

»عقد موالت« نیز از همین دست است که بدده   پذیرد و به تبع، به پیامدهای آن هم تن ن واهد داد.

موجب آن دو نفر به این صورت تراضی می کردند و به هم می گفتند: خون من خون تو،  مدده مددن 

 مه تو، مال من مال تو، من تو را یاوری دهم و تو مرا، من از تو ارث ببرم و تو از من، ایددن گفتددار 

را به سوگند استوار می کردند و از هم ارث می بردند؛ این نیز یک نود ارث بردن در جاهسیت بددود 

و وارثی که از این راه ارث می برد او را »مولی المواله« می نامند؛ نوشته اند کدده سددد  ترکدده را 

 (.  14، ص.  1401ارث می برد )جعفری لنگرودی، 
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سددوره نسدداء(  ۸اما فاضت مقداد در نهمین آیه که آخرین آیه مورد بحث در باب ارث است )و آیه  

می گوید: برخی می گویند این آیه به آیه ارث به نسب منسو  اسددت ، و برخددی گوینددد همچنددان 

ثابت است و بر ورثه مستحب  است که هنگام تقسیم ارث، بدده اقددارب و همسددایگان و مسدداکین و 

شددده یتامی که سهمی از ارث ندارند چیزکی بدهند. سعید بن جبیر گوید: »گفته اند کدده آیدده نسددخ  

است ولی قسم به خداوند که نسخ نشده است ولی مردم نسبت به آن سستی مددی کننددد« و گوینددد: 

»این ب ا م تص  عین است اما شامت زمین ها و بردگان نیست« و منظور سدد ن ایددن اسددت کدده 

آنان که از ارث سهم معی نی ندارند و ب ششی اندک به آنان می شود فقط از »عین« ارث مددی برنددد 

 از زمین و بردگان متوفی چیزی به آنان نمی دهند.اما 

شاید می توان »عقلانی ت« حاکم بر این قول را دریافت که چگونه مانع نقت اموال غیر منقول، چددون 

زمین و بردگان به غیر وارثان می شود تا از توان مالی ورثه کاسددته نشددود، زیددرا چدده بسددا همددین 

جایگاه اجتماعی آنان بکاهد و آنان را نیازمند به دیگران بکنددد. کاها قدرت مالی و اقتصادی، از  

نیز همین »عقلانی ت« را در حکم ارث مربوط به مهاجران و انصار و اولددوا الرحددام بتددوان یافددت: 

جامعه نوپای مسسمانان در مدینه باید قدرت و توان اقتصادی و مالی داشته باشد و این تددوان بایددد 

بنابراین آن دسته از اقارب از مسسمانان که هنوز در مک ه هستند و مهاجرت نکددرده انددد حفظ شود؛  

 از اقارب خود ارث  نمی برند.

اکنون می توان پرسید آیا از این حکم می توان قاعده ای استنباط کرد: احکام ارث در صدر اسددلام 

باشد پ  اصت تغییددر در احکددام بنا  به مصسحت جامعه مسسمین دگرگون می شده است. اگر چنین 

 ارث فی الجمسه پذیرفتنی است.  

از سوی دیگر، چون نهاد »ضمان عاقسه« در آن روزگار، هم پذیرفتنی بود و هم کارگشددا و حس ددال 

برخی مشکلات، اسلام آن را پذیرفت و یکی از اسباب توارث دانست و عس ددت پددذیر  ایددن نهدداد 

اینگونه توارث بر مبنای »عقد أیمان« بود که پیمانی میان دو تددن   1همانا به دلیت کارگشا بودن بود.

منعقد می شد: دست راست خود را بر هم می گذاشتند و عاقد عباراتی مددی گفددت: »دمددک دمددی، 

 
ر.ک: مقاله »زمان عاقسه«، مصطفی جباری، فصسنامه مطالعات   . برای دیدن بحثی درباره ضمان عاقسه و سپری شده زمان آن 1

 . 2، شماره 1388حقوق خصوصی، 
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ترثنی و أرثک و تطسب بی و أطسب بک و تعقت عن ی و اعقت عنک: خون تو خددون   ...ثارک ثاری  

از من ارث می بری و از تو ارث می برم، بدده خدداطر مددن   ....من است، خونبهای تو خونبهای من  

مطالبه می شوی و به خاطر تو مطالبه می شوم، عاقسه من هستی و من عاقسه تددو« و ایددن نهدداد در 

جامعه آن روز پذیرفتنی بود؛ پ  می توان گفت که توارث بر »عددرف جامعدده آن روز« و »نددوعی 

« استوار بوده است. ارث دادن به زنان و صغار نیز از همین دیدگاه پذیرفتنی است: حمایت عقلانی ت

زنان از آیین جدید، همراهی با همسران و فرزندان خود که به آیین جدید گرویده بودند و رنج هددا 

و بلاهایی که در تقویت آیین جدید متحم ت می شدند همگی نشان از آن داشت که زنددان نیددز مددی 

توانند نقشی در جامعه نوپای مسسمین داشته باشند و دوشددادو  مددردان مسددسمان باشددند. از ایددن 

 همراهی و همدوشی با مردان، نمونه های فراوانی در تاریخ صدر اسلام می توان سراغ گرفت.

سوره نساء، احکامی را که درباره ارث در آیات پددیا  13نکته مهم قابت  کر این است که  یت آیه 

از آن آمده است »حدود الله« تسقی شده است. حال سؤال این است که آیا می توان از »حدددود الله« 

این آیه، همان ت طی کرد؟  در پاسخ می توان گفت درست است که منظور از »تسک حدود الله« در 

احکامی است که در آیات فوق و درباره ارث آمددده اسددت، امددا در رونددد دادرسددی در جمهددوری 

ایم که چگونه در خصوص »قطع دست« یا  »حکم جسد« بی آن که حکم آیه »السارق اسلامی دیده

و السارقه فاقطعوا ایدیهما« یا »الزانیه و الزانی فاجسدوا  کددت  واحددد منهمددا مدد ه جسددده ... ولیشددهد 

عذابهما طائفه من المؤمنین« نادیده گرفته شود با آن که »حکم الهی« و »حدود الهی« اند به شددیوه 

ای در قانون مجازات تدوین شده اند که گویا از »نص  قرآنی« در اجرای حکم بنا به مصالح جامعه 

د ...« بدده معنددای ایددن دانیم که »ولیشددهو مقتضیات زمان و مکان، فاصسه گرفته شده است. مثلاب می

توان به آسانی موردی است که »باید« گروهی از مؤمنان شاهد اجرای حکم جسد باشند ولی آیا می

را سراغ گرفت که گروهی از شهروندان در تازیانه خوردن زانیه و زانی حضور داشته باشند؟ البتدده 

بر همان تعدادی که دست اندرکار صدددور حکددم و اجددرای   ممکن است »طائفه« به معنای »گروه«

حکم هستند نیز صادق باشد ولی آیا منظور شارد مقد   این بوده است؟ یا منظور ایددن اسددت کدده 

گروهی از شهروندان عادی صحنه را ببینند تا مورد عبرت آنان باشد. همچنین است قطع ید سددارق 

و سارقه، که حتی در صورت صدور حکم هم معسوم نیست در چه زمددان و در چدده مکددانی اجددرا 
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توان گفت اطلاق »حدود الله« بر »قواعد ارث« البته درست است ولی ضرورتاب بدده شود؟ پ  میمی

 تواند نباشد.معنای غیر قابت تغییر بودن این احکام در رو  اجرا و تعدیت آنها می
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فقهای شیعه به ویژه پ  از محقق حس ی، مباحث فقهی را به چهار دسته تقسددیم می دانیم که غالب   

می کنند: عبادات ، معاملات که خود به دو گروه عقود و ایقاعات تقسیم می شوند و احکددام. البتدده 

در یک نامگذاری همه این چهار گروه به »احکام فقهی« موسومند اما می توان آنها را احکام فقهی 

معنای اعم نامید و ب ا چهارم را »احکام به معنای خاص«، زیددرا احکددام ب ددا چهددارم ندده به  

هستند و نه عقددود و ایقاعددات بدده معنددای مرسددوم و   -به معنای خاص  که توقیفی است    -عبادت  

متعارف. یعنی آن چه نه عبادت است و نه عقد و ایقاد می تواند در این گروه قرار گیرد که »ارث« 

در شمار این گروه از احکام فقهی است؛ پ  شاید قدر مسس م این است کدده احکددام »ارث« ماننددد 

احکام صسوه، صوم، حج  و سایر عبادات، »توقیفی« نیستند که زمان و مکان در آنها ت ثیری نداشته 

اسددت در پرسا از »عس ت« یا »حکمت« تشریع کیفی ت و کمی ت عبادات، همواره پاسخ ایددن    .باشد

که مکس ش نمی تواند به آن راه پیدا کند و بنابراین آن چه را که تشریع شده است باید تعب داب بپذیرد و 

اطاعت کند اما در خصوص عقود و ایقاعات گفته شده و می گویند کدده شددارد عنددایتی بدده عددرف 

می دانددد و جامعه و رسم مرسوم زمان و مکان تشریع هم داشته است و شیوه عقلای قوم را حج ت 

می دانیم که فقیهان در بسیاری موارد معیار تش یص یک مصداق را »عرف« می دانند. بدده عنددوان 

مثال، می توان از موارد زیر نام برد: مهرالمثت، اجره المثت، نفقه زوجه، مسکن زوجه، افتراق بددایع و 

غبن، تعیین فرصددت بددرای مشتری از مجس  بیع در تحق ق و عدم تحق ق خیار مجس ، تحق ق خیار  

شفیع در اعمال شفعه برای این که ثمن را تهیه کند و به مشتری بپردازد و حص ه مبیعه را پ  بگیرد، 

قانون مدنی(، تش یص مصداق همسایه بودن یددا نبددودن در  950ک ماده .تش یص مثسی و قیمی )ر

، که نظر عرف در تش یص مصداق تعیددین کننددده اسددت. وصی تِ به جیران، تعیین اجرت برای وصی 

نهادهایی چون تبن ی )پسر خواندگی(، ظهار، نکاح شددغار، ولیددت گسددترده گروهددی از مددردان بددر 

گروهی از زنان که اسلام این ولیت را به ولیت پدر و جد  پدری بر دختر محدود کرد و پددیا از 

سوره نساء مددی گویددد: مددی   ۲۴آن حوزه این ولیت چندان گسترده بود که فاضت مقداد  یت آیه  
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گویند وقتی مردی می مرد و قریبی از پدر داشت یا برادری داشت مانع از ازدواج آن زن بددا کدد  

دیگری می شد و معتقد بود که من نسبت به این زن از هر ک  دیگری أحق  هستم )فاضددت مقددداد، 

( بر مبنای عرف جاهسی ت و بر اسا  عقلانی ت آن جامعه و دلیسی که بددرای 287، ص.  2، ج1373

خود داشتند این نگاه استوار و ریشه دار شده بود. اما با توجه به تغییر ساختارهای جامعدده عددرب 

پ  از اسلام و جایگاه و نگاه جدیدی که برای زن به وجود آمد این عرف در ب ا های بسیاری 

می گویددد: وقتددی   -  ۶در بند    -سوره نساء    ۳رنگ باخت و پذیرفتنی نبود. فاضت مقداد  یت آیه  

غیلان بن سسمه بن معتب یکی از بزرگان ثقیش اسلام آورد ده همسر داشت. پیددامبر بدده او فرمددود: 

( و ایددن 141، ص. 2، ج1373»چهار همسر را با خود نگه دار و بقی ه را رها کن«  )فاضت مقددداد، 

 عرب پ  از اسلام است.س ن بیانگر جایگاه جدید زن در جامعه 
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این پرسا که آیا فقه سن تی با همددان دیدددگاه و همددان معیددار مددی توانددد پاسدد گوی حددوادث و 

باشد پیا از تشکیت حکومت اسلامی در ایران مطرح   موضوعات نوین اقتصادی، اجتماعی و غیره

بوده است. شاید اولین نمونه آن مطالبی است که مرحوم نائینی در کتاب »تنبیه الأم ه و تنزیه المس ه« 

آورده و میان قوانین و احکام ثابت شرعی با آن چه به تبع زمان و مکان وضددع مددی شددود تفدداوت 

گذارده و موضود را تبیین کرده است. ایشان می گوید: » بدان که مجموعه وظایش راجعه به نظم و 

هددای راجعدده بدده  حفظ ممسکت و سیاست امور ام ت خواه دستورات اولیه متکف سه اصت دستورالعمت

عسی کت تقدیر خارج از  اولیه؛ وظایش نوعیه باشد، یا ثانویه متضم نه مجازات بر م الفت دستورات

دو قسم ن واهد بود چه بالضروره یا منصوصاتی است کدده وظیفدده عمسیدده آن بال صددوص معددین و 

حکما در شریعت مطهره مضبوط است و یا غیر منصوصی که وظیفه عمسیدده آن بدده واسددطه عدددم 

اندراج در تحت ضابط خاص و میزان م صوص غیر معین و به نظر و ترجیح ولددی  نددوعی موکددول 

است. واضح است که همچنان که قسم اول نه به اختلاف اعصار و امصار قابت تغییر و اختلاف و نه 

جز تعبد به منصوص شرعی الی قیام الساعه وظیفه و رفتاری در آن متصور تواند بود، همددین طددور 

سددت قسم ثانی هم تابع مصالح و مقتضیات اعصار و امصار و به اختلاف آن قابت اختلاف و تغییر ا 

چنان چه با حضور و بسط ید ولی منصوب الهی عز اسددمه حتددی در سددایر اقطددار هددم بدده نظددر و 

ترجیحات منصوبین از جانب حضرتا صسوات الله عسیه موکول است در عصر غیبت هم به نظددر و 
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ترجیحات نواب عام یا کسی که در اقامه وظایش مذکوره عمن له ولیه ال ن م  ون باشددد موکددول 

خواهد بود و بعد از کمال وضوح و بداهت این معنی فرود سیاسیه مترتبه بر این اصت بدین ترتیددب 

است. اول آن که قوانین و دستوراتی که در تطبیق آنها بر شرعیات کما ینبغی باید مراقبددت و دقددت 

شود فقط به قسم اول مقصور و در قسم دوم اصلاب این مطسب بدون موضود و بلامحددت اسددت. دوم 

آن که اصت شورویتی که دانستی اسا  سسطنت اسلامیه به نص کتاب و سنت و سیره مقدسه نبویدده 

صس ی الله عسیه و آله مبتنی بر آن است در قسم دوم است و قسم اول چنان چدده سددابقاب اشدداره شددد 

کدده در عصددر رأساب از این عنوان خارج و اصلاب مشورت در آن محت ندارد. سددوم آن کدده همچنددان 

حضور و بسط ید حتی ترجیحات وله و عمال منصوبین از جانب ولی کت صسوات الله عسیدده مسددزم 

قسم دوم است به همین جهت است که اطاعت ولی امر عسیه السلام را در آیه مبارکدده اطیعددوا الله و 

اطیعوا الرسول و اولی المر منکم در عرض اطاعت خدا و رسول صس ی الله عسیه و آله بسکه اطاعددت 

مقام رسالت و ولیت صسوات الله عسیه را با هم در عرض اطاعددت خددالق عددالم عددز  اسددمه تعددداد 

فرمودند. بسکه از وجوه و معانی اکمال دین به نصب ولیت یوم القدیر هم همین امر اسددت )نددائینی، 

 (.132-130، ص.  1378

مرحوم بازرگان در مقاله »انتظددارات آن چه مرحوم مطه ری در کتاب »اسلام و مقتضیات زمان« و  

مردم از مراجع« در کتاب »مرجعی ت و روحانی ت« آورده اند بیانگر همین دق ت و ژرف نگری است: 

های عمسیه بحث از مسائسی می نمایند که بعضی از آنها مانند وضو، رکود و طددواف وضددع   »رساله

ثابتی دارد ولی بسیاری از مسائت دیگر ناظر بر معاملات و ازدواج و امر به معروف و دفاد و سایر 

اعمال و وظایفی است که خواه ناخواه با پیشرفت زمان و تغییر شرایط زندگی شددکت هددای تددازه و 

پیچیدگی های نوظهور پیدا می کند. در این قبیت مباحث رساله های متداول، ما را به یاد تدداریخ ده 

دوازه قرن گذشته عربستان می آورد که زراعت محدود به غلات و خرما بود و وسیسه نقسیه و تغذیه 

وق انحصار به شتر و گوسفند و خرما داشت. بعدها که در مناطق دیگر دنیا کشاورزی درآمدهای فدد 

العاده در زمینه برنج و قهوه و مرغداری و چایکاری و پنبه و غیره پیدا کرد این سؤال پیا می آمد 

که چطور احکام زکات فقط به این محصولت تعسق می گیرد. سابقاب نه بیمدده تجددارتی و اجتمدداعی 

وجود داشت نه از شراب، الکت صنعتی و از خش ا  و مواد دیگر، هروئین گرفته می شد نه محور 

اقتصاد بر بانکداری و سفته  بازی و تهاتر های بین المسسی بود و نه ش صی ت های حقوقی عظیمددی 
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مانند شرکت ها و بنگاه ها درست شده بود؛ نه تسقیح مصنوعی کشش شده بود و نه ... . خلاصه آن 

که زمان و مکان و زندگی و آدم ها همه چیز عوض شود ولی فقه و فقها تغییر نکنند؟ آیددا امکددان 

دارد با صِرف عسوم و اطلاعات قدیم و طرز فکر سیصد سال پیا مسائت و مطالددب امددروز مددردم 

 (.111-109دنیا را درک کرد؟« )بازرگان، بی تا، ص.  

علامه اقبال لهوری در کتاب »احیای فکر دینی در اسلام«، که توسط مرحددوم اسددتاد احمددد آرام، 

انقلاب ترجمه و منتشر شده است بدده تحددو ل دینددی اشدداره کددرده حدود دوازده سال پیا از وقود  

است. اقبال در یک ب ا از این کتاب، از »اصت حرکت در ساختمان اسلام« سدد ن گفتدده اسددت. 

کشورهای مسسمان دیگددر نیددز   وی می گوید: »... سؤالی که ترکیه امروز با آن روبروست و محتملاب

در آینده ای نزدیک با آن روبرو خواهند شد این است که آیا فقه اسددلامی قابددت تحددول و تکامددت 

هست یا نه؟ و البته پاسخ گفتن به چنین سؤالی مستسزم کوشا عقسی عظیم است و بدون شک  بدده 

آن جواب مثبت داده خواهد شد. ما با کمال میت بدده نهضددت آزادیگددری جدیددد در جهددان اسددلام 

خوشامد می گوئیم ولی باید این را پذیرفت که ظهور افکددار ازادیگراندده در اسددلام، بحرانددی تددرین 

لحظه را در تاریخ این دین تشکیت می دهد. آزادیگری تمایددت بدده ایددن دارد کدده همچددون نیرویددی 

ندددی در جهددان متلاشی کننده عمت کند و اندیشه نژادی که اکنون بیا از هر زمان دیگددر بددا نیروم

اسلام کار می کند ممکن است بالخره وسعت نظر انسانی را که مس ت های مسسمان از دین خود فرا 

کدده بددرای   گرفته بودند، محو کند. از این گذشته، مصسحان دینی و سیاسی ما بددا شددوق و حرارتددی

آزادیگری دارند ممکن است با نبودن سد  و بندی در برابر شور و شددوق جددوانی ایشددان از اندددازه 

 (.186درگذرند و از حدود خاص اصلاح تجاوز کنند ...« )اقبال لهوری، بی تا، ص.  

»... اکنون در آن تحقیق می کنم که آیا تاریخ و ساختمان فکر اسلامی بر امکان تفسددیر تددازه ای از 

اصول آن دللت دارد یا نه. به عبارت دیگر، سؤالی که می خواهم طرح کددنم ایددن اسددت: آیددا فقدده 

 -استاد زبان شناسی سامی دانشددگاه بددون    -اسلامی قابت تحول و تطو ر است؟ ... به گفته هورمن  

حدود یک صد دستگاه کلامی در اسلام ظاهر شد، و این خود گواه صادقی است بر ایددن کدده فکددر 

اسلامی قابسی ت ارتجاد دارد و نیز بر این که متفکران قدیم ما چگونه لینقطع مشغول کار بوده انددد. 

رفته   این خاورشنا  معاصر اروپائی در ضمن تحقیق عمیقی در ادبیات و فکر اسلامی، چنان پیا

که به نتیجه  یت رسیده است: »روح اسلام چندان وسیع است که عملاب باید آن را نامحدددود شددمرد، 

پذیرش شده برای انتشار













به استثنای اندیشه های مبتنی بر نفی وجود خدا، همه افکار مست هایی را که با آن مجاور بوده انددد 

جذب کرده و آنها را در جهت م صوص توسعه و گستر  خویا انداخته است« )اقبال لهوری، 

(. روح جذب کننده اسلام در میدان فقه و حقوق از این هم آشکارتر است. اسددتاد 187بی تا، ص.  

می گوید: »هنگامی که تاریخ توسعه فقه اسلامی را   -متتب ع هسندی در مسائت اسلامی    -هورگونی  

مطالعه می کنیم به این نتیجه می رسیم که: از یک طرف فقهای عصر، به کوچک تددرین دسددتاویزی 

همدیگر را ت طئه می کنند و حتی نسبت الحاد به یکدیگر می دهند و از طرف دیگر همان مردمان، 

به خاطر وحدت بزرگ هدف، در آن می کوشند که میان نظرهای م الش پیشینیان خود سددازگاری 

ابراز چنین نظری از طرف یک نقاد اروپایی اسلام، این امر را آشکار مددی سددازد کدده   برقرار کنند«.

آزادگی روح اسلام، عسیرغم محافظه کاری شدید مجتهدان ما، با پیدا شدن زندگی جدیدناچار کددار 

خود را خواهد کرد و من شک  ندارم که پژوها عمیق تری در ادبیات فقهی عظیم اسلام قطعاب ایددن 

اعتقاد سطحی نقادان جدید را که فقه اسلامی را ایستان و غیر قابت توسعه می دانند از میان خواهد 

برد. بدب تانه جامعه مسسمانان محافظه کار این سرزمین هنوز آماده اقدام به بحث نقادانه ای در فقه 

سمدده نیست و اگر به چنین کاری اقدام شود مایه ناراحتی بسیاری از مردم خواهد شددد و اخددتلاف ک

های مذهبی پیا خواهد آورد. با این همه بدده خددود روا مددی دارم کدده در موضددود مددورد بحددث 

ملاحظاتی را به نظر شما برسانم. چون درباره چهار منبع مورد قبول فقه اسددلامی و اخددتلاف کسمدده 

هایی که در این خصوص پیا امده، به تحقیق بپردازیم صلابت و شکست ناپذیری مددذاهب فقهددیِ 

شناخته شده از میان می رود و امکان تطور و تکامت بیشتر آشکار می شود« )اقبال لهددوری، بددی 

 (.   189-188تا، ص.  

اما وقود انقلاب، فقه شیعه را رویاروی و سینه به سینه با موضوعات جدیدی در اقتصاد، اجتمدداد، 

مناسب و به روز و مددورد سیاست، بهداشت، و موضوعات حقوقی قرارداد که هر یک از آنها پاسخ  

قبول جامعه و قابت اجرا می خواست. امام خمینی)ره( با عنایت به فقه سن تی از یک سو، و با توجه 

به عنصر زمان و مکان از سوی دیگر، این اندیشه را به خوبی تبیین کرده و احکددام جدیدددی بددرای 

ویژگی ای داشته است امددروز آن موضوعات بیان کردند و معتقد بودند موضوعی که در زمان شارد 

ویژگی را از دست داده و موضوعی جدید شده است و بنابراین حکم جدیدی می خواهد. نمونه ای 

از این موضوعات که احکام جدید یافته بودند عبارتند از: حضور فع ال زنان در جامعه و ورود آنان 
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جدید شطرنج و موسیقی، حکم جریمه ، حکم  ....در امور سیاسی، اجتماعی و اقتصادی و هنری و  

ت خیر در ت دیه دین بانکی، تشکیت مجمع تش یص مصسحت که منش  تحو لی در قانونگذاری بددود؛ 

مثلاب وضع قانون کار که پیا از آن رابطه کارگر و کارفرما در قالب اجاره فقهی تبیددین مددی شددد و 

ر کردن شرط یک طرفه عسیه کسددانی کدده از امکانددات دولتددی مشکلات خاص  خود را داشت، مقر 

منجمسه وام بانکی استفاده و سرمایه گذاری می کنند و سپ  وضع »قانون اهدای جنین به زوجددین 

نابارور« که به وسیسه شورای نگهبان ت یید شده است. همچنددین فتددوای مقددام معظ ددم رهبددری )ره( 

ولی   -عدم اشکال شرعی تسقیح مصنوعی، به روز کردن مهریه  درباره برابری دیه مسسم و  م ی، نیز  

از سوی دیگر، عدم موافقت با تغییر مقدار مهریه به تراضی زوجین پ  از انعقدداد رسددمی نکدداح و 

در سددهم الرث   مقر ر کردن اجره المثت برای زنان در دوران زندگی مشترک و تغییددر  -ثبت مهریه  

اصددلاحی سددال   948و    946زوجه از اعیان و عرصه که در قانون مدنی اصلاح شده اسددت )مدداده  

 و  ...  1(1387

اینها همگی بیانگر آن هستند که رهبران حکومت اسلامی ایران پذیرفته بودند که جامعدده بدده تمددام  

گذشته، طابق النعت بالنعت، نمددی تددوان معنا دگرگون شده و بر اسا  همان معیار ها و احکام فقهی  

 جامعه را اداره کرد.

 دخالت دولت در حقوق مستمر ی   -4-2

می دانیم که برابر مقررات دولتی، حقوق متوفی فقط به شماری از ورثه متوف ی می رسد نه به همدده 

، ص. 1395آنان. اگر بپذیریم که حقوق مسددتمری، »ترکدده« اسددت )ر.ک: مسجدسددرائی، جبدداری، 

( آنگاه این پرسا مطرح می شود که چرا به همه ورثه، به نسبت سهم الرث آنان داده 127-129

نمی شود؟ اگر مبنای این تصمیم، نوعی مصسحت اندیشی به سود برخی ورثه باشددد پدد  آیددا مددی 

مصددسحت اندیشددی   توان این را به عنوان یک مبنا پذیرفت که تقسیم ارث، گاهی ممکن است بر اثر

تغییر کند ؟ این مبنا همان می تواند باشد که در صدر اسلام ر  داد: عرب پددیا از اسددلام بنددا بدده 

دلیسی، به زنان ارث نمی داد، اما وقتی ساختار جامعه تغییر کرد، مقر ر شد که: »لسددذ کر مثددت حددظ  

 
: مقاله: »تحول در حقوق ارث زن از اموال غیر منقول شوهر«؛ محمدحسن صادقی مقدم،  جهت اطلاد بیشتر رجود کنید به. 1

 .62-58، 2مجسه دانا حقوق مدنی، شماره 
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چون آن دلیت عرب پیا از اسلام بددر   الأنثیین« و سهم الرث زنان، نصش سهم الرث مردان شد،

که شاید همه آن دلیت عبارت بود از این که زنان نقشی در جامعدده و   -ندادن سهم الرث به زنان  

رنگ   -ندارند، غنیمت نمی آورند بسکه به غنیمت برده می شوند و ...    دفاد از حریم قبیسه و عشیره

 باخته بود.

 دخالت دولت در ارث تحت نام »مالیات بر ارث«  -5-2

تمس ددک دارایددی متددوفی  می دانیم که بر اسا  قانون مالیات بر ارث، پ  از حصر وراثت، و هنگام

توسط ورثه، دولت برای خود حق ی در نظر گرفته و آن را مالیات بر ارث نامیده است. نیز می دانیم 

که دولت اسلامی زمان پیامبر چنین حق ی برای خود قائت نبوده اسددت و مدداترک پدد  از پرداخددت 

وصایا به ورثه می رسیده است. اما عقلانی ت جامعه به این نتیجه رسددیده اسددت کدده   دیون و اجرای

چنین حق ی را برای دولت قائت شود. درست است که قانون مالیات بددر ارث بدده معنددای »تغییددر در 

سهم الرث« نیست اما آیا این کار می تواند اندکی بازنگری و تعدیت در تقسیم ماترک تسق ی شددود؟  

به این معنا که از مقدار ماترک، بیا یا کم کاسته خواهد شد و نهایتاب بر مقدار ت صیص یافته به هر 

 وارث مؤثر است.

 قانون مدنی  988نگاهی به ماده   -6-2

زیر:  :این ماده مقر ر می دارد: » اتباد ایران نمی توانند تبعیت خود را ترک کنند مگر به شرایط  یت

 -3هیئت وزراء خروج از تابعیت آنان را اجازه دهددد؛    -2سال تمام رسیده باشند؛    25  به سن   -1

قبلاب تعهد نمایند که در ظرف یک سال از تاریخ ترک تابعیت حقوق خود را بر اموال غیر منقول کدده 

بالوراثه دارا شوند ولو قوانین ایران اجازه تمسک آن را بدده   باشند و یا ممکن استدر ایران دارا می  

اتباد خارجه بدهد به نحوی از انحاء به اتباد ایرانی منتقت کنند ...« روح حاکم بر این ماده بیددانگر 

آن است که ثروت مور ثی که با سرمایه اقتصادی و امکانات و سرمایه انسانی این مرز و بددوم گددرد 

آمده است به کام کسی که می خواهد وطن خویا را رها کند و تابعی ت کشددور دیگددری را بپددذیرد 

ین دیگری سرازیر نشود؛ همانگونه که »کفر« یکی از موانع ارث اسددت و سددبب آن نرود و به سرزم

می تواند این باشد که دارایی جامعه مسسمین به سوی کف ار سرازیر نشود تا موجب شوکت و قدرت 

مسددسمین منددع کددرده اسددت، آنان باشد و به همین سبب است که قاعده نفی سبیت، از تسس ط کف ار بر 

گویا همین عس ت به نود دیگر، در »رقی ت« هددم وجددود دارد کدده بددرده از مددور ث خددود ارث نمددی 
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برد،زیرا ب شی از آن چه مور ث اندوخته است به تمس ک مولیی مددی رود کدده صدداحب ایددن بددرده 

قه شده اسددت خواهد شد و همین دق ت را در خصوص زوجه مطس قه ای که به طلاق غیر رجعی مطس 

می توان دید که وی از ماترک زوج متوف ای خود ارث نمی برد، زیرا در صورت ارث بردن، ب شی 

از دارایی متوف ی نصیب زوج جدیدی خواهد شد که هیچ تلاشی در بدده دسددت آوردن ایددن ثددروت 

محددروم نداشته است. پ  می توان گفت آنان که ترک تابعی ت می کنند باید از ثروت مور ث خددود  

باشند زیرا چه دلیت عقلایی می توان یافت که کسی از کودکی در تابعی ت کشور دیگری بوده اسددت 

و اکنون که به عنوان مثال، عموی وی فوت کرده و وارثی از خود برجای نگذارده است، مالک همه 

تلا  شددبانه آن ثروتی شود که در کشوری مسسمان با سرمایه اقتصادی و انسانی همان کشور و با  

روزی کارگران تحت مدیری ت همان متوف ی، گرد آمده است؟ وارثی که در غم و شادی هددم میهنددان 

در چنین حددالتی   خود شرکتی نداشته است و اکنون می خواهد بر سفره ای گسترده و آماده بنشیند.

اگر نام چنین کاری را تغییر در قواعد ارث نگذاریم با چه دلیت و مبنایی کسی که عمددری را در راه 

کسب مال و مالکیت مصروف داشته است به صِرف ترک تابعیددت، دسددت از مالکیددت امددوال خددود 

بشوید و آن را به یک »تبعه ایرانی« )هرچند غیر وارث( که در موطن خود مانده است انتقال دهد؛ 

آیا چنین کاری سسب حق سایر ورثه )در فرض انتقال به کسی غیر از ورثه( از اموال مددورث خددود 

ن واهد بود که با اصول و قواعد اولیه ارث و مالکیت سازگاری ندارد؟ به ویژه بددا توجدده بدده مدداده 

ت کددرده ب واهددد بدده ق.م. که مقرر داشته است اگر تبعه ایرانی که برابر مقررات تبدددیت تابعیدد   990

تبعیت اصسی خود رجود نماید چنین کاری ممکن است. اما تکسیش اموالی که پیشتر بددر اثددر تددرک 

تابعیت از مالکیت وی زایت شده و چه بسا تغییر مالکیت های مکرر بر آن واقددع شددده اسددت چدده 

 خواهد شد؟ آیا چنین مقرره ای به منظور یک مجازات  مدنی تسقی می شود؟ 

لزم به  کر است که دو مورد مذکور در بال )شواهدی از قانون مالیددات بددر ارث و محتددوای مدداده 

ق.م.( نه به عنوان دلیت یا شاهدی بر »لزوم تغییر در احکام شرعی ارث« بسکه به عنوان نمونه   988

هایی برای پیدا کردن راه حس ی در به روز کردن و »تعدیت قواعد ارث« اسددت همددان گوندده کدده در 

خیسی از احکام، فقها گام هایی را در به روز کردن احکام و تناسب آنها با شرایط زمددانی و مکددانی 

برداشته اند؛ به عنوان مثال، میان »قانون مالیات بر ارث« )به مثابه یک قانون مالیدداتی موضددوعه از 

کرد؛ بسته به ایددن توان با یافتن راهکاری قانونی شاید جمع  سوی دولت( با »احکام الهی ارث« می
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اند و در دوران بیماری و پیری و نیاز بدده که پسر یا دختر؛ کدام یک در موطن مور ث حضور داشته

تواند تصمیم بگیرد که چه سهمی از ماترک به کدام تعسق اند »قاضی« میکردهمور ث خود کمک می

گاهی پسر و دختر با تفاوتی اندددک، و گدداهی ... و ایددن چیددز عجیبددی   بگیرد؛ گاهی پسر دو برابر،

شددود شددیوه هایی که بددر بدددن وارد مینیست وقتی فقیهان و حقوقدانان در خصوص ریزترین زخم

تددوان هددای عسمددی موجددود میاند اینجا هم با عنایت به رو تش یص دارند و »ار « تعیین کرده

هایی یافت و تدوین کرد. همچنین است در باب عبادات، مددبطلات نمدداز و روزه و کف ددارات و شیوه

 اند.غیره که تا چه اندازه ریزبین و تیزبین وارد موضوعات شده

 

 نصوص فقهی و حقوقی در خصوص ارث   -7-2

 اکنون به برخی از نصوص فقهی در باب ارث نگاهی می افکنیم. 

کفر از موانع ارث دانسته شده تا آنجا که عدم توارث کافر از مسسم امددری اسددت کدده مددورد اتفدداق 

(. در 89، ص.  1396فقهای م تسش از مذاهب پتجگانه اسلامی اسددت )حدداجی عزیددزی، غلامددی،  

 نصوص پیرامون مانعیت کفر از ارث، گفته شده است:  

»کفری که مانع ارث بردن می شود چنان است که معتقد به اسلام را از نام اسلام خارج می گردانددد 

... در صورتی که کافری فوت کرده و دارای چند وارث کافر و یک وارث مسسمان بوده باشددد ارث 

او به وارث مسسمان می رسد ... و وارث کافر ارث ن واهد برد هرچند به مور ث نزدیک تر باشد ... 

و چنان چه وارث کافر قبت از تقسیم ترکه اسلام بیاورد در صورتی که از نظر درجه، با سایر وراث 

مساوی باشد به همراه آنان ارث می برد و در صورتی که درجه وی به متوفی نزدیک تر باشددد بدده 

 (.815-814، ص.  4، ج1415)حس ی)محق ق(،   1تنهایی ارث خواهد برد«

شهید ثانی با عبارتی مشابه معتقدند که تمامی انواد کفر، مانع ارث بردن بددوده و کددافر از مسددسمان 

ارث نبرده و مسسمان از کافر ارث می برد ... و در صورت اسلام آوردن کافر قبت از تقسیم ترکدده و 

 
ولی نعمه أو ضامن جریره دون و الکفر المانع هو ما یخرج به معتقده عن سمه الاسلام ... و لو مات کافر و له ورثه کفّار و وارث مسلم کان میراثه للمسلم و لو کان م».  1

 «الکافر وإن قرب ... و اذا اسلم الکافر علی میراث قبل قسمته شارک أهله إن کان مساویاً فی الدرجه و انفرد به إن کان أولی.
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متعدد بودن ورثه، وارث کافر در فرض همرتبه بودن با آنان، ارث برده و چنان چه رتبه وارث کافر 

 (.27-26، ص.  8)شهید ثانی، بی تا، ج  1بالتر بوده باشد به تنهایی ارث خواهد برد ...«

نیز اسلام آوردن وارث کافر را قبت از تقسیم ترکه سبب ارث بردن وی بددا مشددارکت آیه الله خوئی  

سایر وراث در صورت مساوی بودن درجه،  و یا به تنهایی در فرض نزدیک تر بودن درجه وی به 

قریب به همین ادبیات فقهی در تعبیر یکددی از فقهددای (؛ 363، ص1393)خوئی،    2مورث دانسته اند

 (.392، ص.  2، ج1398)خمینی،  3معاصر نیز به چشم می خورد

و شاید از باب این که گفتدده شددده قواعددد   حقوق وضعی نیز از وضعی ت فقهی موجود بی بهره نبوده

ارث، از جمسه »قواعد آمره« است حقوقدانان معتقدند که کفر و ایمان در زمددان تحقددق ارث معیددار 

است؛ پ  اگر وارثی بعد از تمس ک ترکه و پیا ازتقسیم آن کافر شود از ارث محروم نیست ... منع 

از ارث نتیجه بی لیاقتی کافر در تمس ک ترکه و نوعی کیفر مدنی است؛ بنابراین کفر پدددر بدده فرزنددد 

 (.  119، ص.  1376مسسمان او صدمه نمی زند )کاتوزیان،  

از مسددسم  کددافرنیز چنین مقر ر داشته اسددت: » 14/08/1370مکرر قانون مدنی الحاقی  881ماده 

برنددد اگددر چدده از متوفای کافری، مسسم باشد وراث کافر ارث نمی ورثهبرد و اگر در بین نمی ارث

 مقدم بر مسسم باشند.« درجهو  طبقهلحاظ 

تصو ر کنیم فردی دارای چند فرزند است که یک یا دو تن از آنان که مانند دیگددر فرزندددان متددوفی 

اظهار کفر کرده بودند به طمع تصاحب و تمس ک ترکه پیا از تقسیم ترکه اظهار اسلام مددی کننددد و 

اتفاقاب از نظر تمک ن مالی از دیگر فرزندان وضع بهتری دارند و چه بسا اصولب نیازمند تصاحب ترکه 

نباشند و اتفاقاب در میان همان فرزندان که اظهارکفر کرده و بر آن ثابت قدم مانده اند بیمددار سدد ت 

 
وان لم یکن مومناً و المسلم یرث الکافر و  . »و یمنع الارث للمسلم الکفر بجمیع اصنافه و ان انتحل معه الاسلام و لایرث الکافر حربیاً أم ذمّیاً أم ناصبیاً أم غالیاً المسلم   1

میراث قبل القسمه بین الورثه حیث  یمنع ورثته الکفار وإن قربوا و بعد و کذا یرث المبتدع من المسلمین لأهل الحقّ و لمثله و یرثونه علی الأشهر و اذا اسلم الکافر علی  

ن أولی منهم کما لو کانوا إخوه مسلماً  یکونون متعدّدین شارک فی الارث بحسب حاله إن کان مساویاً لهم فی المرتبه لو کان الکافر ابناً و الورثه إخوته و انفرد بالارث إن کا 

 کان المورّث أم کافراً و نماء الترکه کالاصل.«

 «.لو أسلم الکافر قبل القسمه فإن کان مساویاً فی المرتبه شارک و إن کان أولی انفرد بالمیراث » .   2

واهم فی المرتبه و اختص به و حجبهم ان  . »... لو کان وارثه المسلم متعدداً فإن کان اسلام من أسلم بعد قسمه الارث لم ینفع اسلامه و امّا لو کان قبلها فیشارکهم فیه إن سا  3

 تقدّم علیهم کما إذا کان ابناً للمیّت و هم إخوه.«

پذیرش شده برای انتشار











https://wikihoghoogh.net/wiki/%DA%A9%D8%A7%D9%81%D8%B1
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A7%D8%B1%D8%AB
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%88%D8%B1%D8%AB%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B7%D8%A8%D9%82%D8%A7%D8%AA_%D8%A7%D8%B1%D8%AB
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AF%D8%B1%D8%AC%D8%A7%D8%AA_%D8%A7%D8%B1%D8%AB


درمان و بسیار نیازمند وجود دارد ولی عسیرغم آن حاضر به »اظهار اسلام منافقانه« نیست. عدالت 

و انصاف چه اقتضا می کند؟ آیا آن ک  که سال ها دور از وطن زیسته و در غم و شادی و جنگ 

و صسح حضور نداشته و چه بسا عسیه دین و اعتقادات هم وطنان خود تلا  ها کرده و اکنددون بدده 

طمع تمس ک ترکه اظهار اسلام دروغین می کند سزاوارتر از آن ک  است که همه مصائب را همددراه 

 و همگام هم میهنان خود پیموده و گذرانده ولی حاضر به اظهاراسلام دروغین نیست؟  

در عصر ما به عست دخالت ماشین و ارتباطات سهت و آسان، خانواده مفهوم خود را در کشورهای 

پیشرفته از دست داده و در باقی کشورها بر اثر تقسید کورکورانه مفهوم خود را در شددرف از دسددت 

دادن است. خطر این ضایعه، فقر عواطش و سرگشتگی انسان ها در پهنای زندگی است. روزگدداری 

دوستی و دوست، همه چیز انسان بود. این عواطش گرانبها رفته و باز هم می رود ام ا چه بر جا می 

 گذارد؟ سرعت، حرکت، رقابت، خشونت، و سرانجام خسته و سرگشته از حرکت باز ایستادن.

خانواده های اعصار پیا، غرق در عواطش بودند و از زندگی لذ ت می بردند بنددابراین در اندیشدده 

ارث خاله و پسر خاله و عمو و پسر عمو هم بودند. اما امروز پسر خالدده چدده مفهددومی در روابددط 

خویشاوندی دارد؟ زندگی عاطفی شرایط خاص ی را در ارث بردن خویشدداوندان از یکدددیگر پدیددد 

می آورد. پ  ارث یکی از سن ت های اصسی زندگی عاطفی خانواده است که متاسفانه این زندددگی 

 (.5-4، ص.  1401عاطفی و این تبار باشکوه در شرف درهم ری تن است )جعفری لنگرودی، 

مور ث مسسمانی، وارثی کافر دارد اما پسرعمو یا برادرزاده اسددت یددا خویشدداوندی دور تصو ر کنیم  

است و به طمع تصاحب ترکه، بلافاصسه پ  از موت مور ث، اظهار اسلام می کند و او کسی اسددت 

که از کودکی در خارج از وطن زیسته و چه بسا مطسقاب هیچ رابطه ای با مور ث خود نداشددته اسددت 

آیا می توان به دلیت این که »حکم، به مورد اغسب است« دارایی کلان مور ث را که در ایددن مددرز و 

 بوم با سرمایه انسانی و اقتصادی مردمان این سرزمین فراهم آمده است به کام او سرازیر کرد؟ 

همچنین است اگر مادری در دوران کودکی فرزند خود، از زوج خود طلاق گرفته و حق حضددانت 

را هم به پدر فرزند سپرده است و کودک در دشواری و بی مددادری و شدداید هددم بددا نامددادری ای 

نامهربان که هرگز نمی تواند عاطفه مادری را برای کودک جبران کنددد بددزرگ شددده و سددرمایه ای 

اندوخته است. در این که پ  از فوت این فرزند آن مادر در ماترک او سهمی داشته باشددد چگوندده 

باید داوری کرد؟ به ویژه اگر مادر ازدواج مجددی کرده و صاحب فرزندانی شده است؛ چددرا بایددد 
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سرمایه ای که با دشواری فراوان توسط آن فرزند تحصیت شده است به کام خانواده دیگری بددرود؟ 

ممکن است گفته شود که حکم شرد و قانون همواره بر مورد غالب یا اغسب است ولی  مددی تددوان 

گفت اکنون که همه سوابق زندگی ش صی شهروندان قابت ثبت و دستیابی مجدد اسددت چددرا نبایددد 

 جانب انصاف، دستکم در چنین مواردی، رعایت شود؟ 

نتیجه آن چه تاکنون گفته شد می تواند این باشد که قواعد ارث، بر پایه عرف متعددارف و عقلانی ددت 

پایدده عددرف و قواعددد قبیسدده و که اساساب بر    -جامعه صدر اسلام وضع شد و البته مقبول آن جامعه  

قرار می گرفت. جامعه ای که فردی از قبیسدده   -ساختارهای ویژه خود بنا شده بود و اداره می شد  

معتقد بود: »من و برادرم عسیه پسر عمو، من و برادرم و پسر عمددویم عسیدده بیگاندده«؛ یعنددی پیونددد 

در این ساختار بود که شیوه های اداره برادرانه و پیوند با پسرعمو اینچنین مستحکم و کارساز بود.  

دارایی و سیاست حاکم بر قبیسه معنا داشت و افراد جایگاه ویژه خود را داشتند، اما امروز که چنان 

 رابطه و پیوندی وجود ندارد یا کم رنگ شده است چه باید کرد؟

این پرسا هم وجود دارد که برای نصوص وارده در خصوص ارث چه باید کرد؟ آیا می تددوان اما  

پذیرفت که قواعد ارث در زمره قواعد آمره است یا این که درشددرایط زمددانی و مکددانی گوندداگون، 

شدداید بددازنگری و   قابسی ت تفسیر و تغییر جدید را دارد؟ به این پرسا می توان چنددین پاسددخ داد:

دق ت در مفهوم »نص « بتواند راهگشا باشد. فاضت مقداد معتقد است لفظی که در وضع خددود دارای 

معنایی باشد چنان چه احتمال معنای دیگری غیر از آن چه که از آن لفظ فهمیده می شددود نداشددته 

باشد »نص « است و در فرض احتمال معنای دیگری، معنای راجددح، »ظدداهر« و معنددای مرجددوح، 

(. دکتر لنگرودی در تعریش نص  آورده اسددت: 3، ص.  1، ج1373)فاضت مقداد،    1»مؤو ل« نام دارد

»نص ، عبارت یا دلیسی است که در مقابت دللت آن، احتمال م الش به  هن راه نیابد مانند مدددلول 

واژه »نددص « گفتدده ( و برخی  یت  5746، شماره  1367قانون مدنی« )جعفری لنگرودی،    ۱۱ماده  

اند لفظی است که دللت قطعی بر معنی داشته باشد و احتمال خلاف در آن نرود؛ در نصوص، قطددع 

 (.25، ص.  1371به مراد متکس م پیدا می شود؛ نص  در برابر »ظاهر« است ...« )فیض،  

 
  ل فهو الظاهر و المرجوح المووّ ح احد الاحتمالین بالنظر الیه ایضاً و إن احتمل فان ترجّ   ما فهم منه بالنظر الیه فهو النصّ  ان لم یحتمل غیر اللفظ المفید وضعاً.  1

»... 
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تغییر« هم لحاظ آیا در مفهوم و ماهی ت نص ، »عدم    :با این همه، در خصوص نص  می توان پرسید 

شده است؛ یعنی می توان گفت از خود نص ، فی نفسه، بر می آید کدده نددص  قابسی ددت تغییددر ندددارد؟ 

ظاهراب پاسخ منفی است زیرا از تعریش نص ، همین قدر بر می آید که دللتا بر مدلول، قطعی است 

نیست از تعریش خددود نددص  بددر و احتمال م الش به  هن راه نمی یابد ولی این که نص  قابت تغییر  

نمی آید. پ  »عدم جواز اجتهاد در مقابت نص « پبا و بیا از آن که ریشه در مفهددوم و ماهی ددت 

خود »نص « داشته باشد ظاهراب در جسوگیری از اخلال در تشریع و قانونگذاری و اجرا است؛ یعنددی 

 ایرادی است شکسی و اجرایی، نه ماهوی. 

تغییر، به ضمیمه تغییر جایگاه زنان در جامعه و نقشی کدده امددروزه در اقتصدداد و پذیرفتن این جواز  

سیاست و جامعه به معنای عام آن دارند می تواند این سؤال را مطرح کند که منظددور از » َکَددر« در 

است یا آن که » کر« در جامعه صدر   -به لحاظ جنسی ت    -آیه »لسذ کر مثت حظ  الأنثیین« آیا مرد  

اسلام و پیا از اسلام ویژگی هایی داشت که با داشتن همه آن ویژگی ها، » کر« تسق ددی مددی شددد: 

جن  مردانه، دفاد از قبیسه، جنگیدن به خاطر حفظ منافع قبیسه، کسب غنیمت و داشتن نقا مهددم 

هم بود که آن جایگاه را برایا شکت می داد و او را   اقتصاد در خانواده. همه اینها در کنار هم و با

دارای سهم بیشتری از زن می دانست. اسلام زن را از بی نصیب بودن مطسق رهانید و او را صاحب 

سهمی در ارث قرار داد. آیا می توان با عنایت به آن چه گفته شد سهم بیشتری یا حتی برابر با مرد 

برایا در   -نقشی که هر زن به طور موردی در کیان خانواده دارد  البته با حفظ شرایطی ویژه و    -

 نظر گرفت؟

در خصوص »نص « این پرسا می تواند مطرح شددود آیددا از تعریددش خددود نددص  )کنددز العرفددان، 

ترمینولوژی حقوق دکتر لنگرودی، مبادی ققه و اصول دکتر فیض( بر می آید که نصِّ، قابددت تغییددر 

ای مهم است. اما نکتدده تواند قابت تغییر باشد و این نکتهتاب چنین است پ  مینیست؟ اگر نص  ماهی 

ای که هست این است که چگونه باید نسبت به این تغییر عمت کرد؛ آیا بهتر آن است دقیق و باریکه

که نام این اقدام را »تغییر« بگذاریم یا »تعدیت«؟ از سویی باید حریم و چهارچوب و تقد   احکام 

را نگاه داشت که بولهوسانه و باری به هر جهت دست به هر تغییری زده نشود و از سوی دیگر باید 

مصسحت جامعه و به روز کردن احکام و ... را هم در نظر داشت و این کار همان است که »باید بددا 

تی انجام پذیرد؛ یعنی ها، معیارها و ضوابط« و در یک کلام معیارهای فقه سن توجه و بر پایه ارز 
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همان فقه جواهری که امام خمینی فرمود. در این نوشتار همین مقدار اد عا شده که با توجدده بدده آن 

چه که به عنوان دلیت و هدف ارائه شده است »چنین تعدیسی ممکن است« اما چگونه؟ چیزی است 

که جامعه فقهی حقوقی کشور باید راهی برای آن بیابد، همان گونه که بددرای دیگددر احکددام راهددی 

اند لکن با تغییراتی که در حال حاضر در قددانون اند: مگر اختیار طلاق را در فقه به زوج ندادهیافته

مدنی داده شده است اراده مرد در انجام طلاق، محدود و مشروط به ضددوابط و شددرایطی از جمسدده 

؛ 19/8/1381ق.م. اصددلاحی  1133مراجعه به دادگاه و رعایت شرایط قانونی اسددت )ر.ک: مدداده 

مقایسه شود با همین ماده قانونی پیا از اصلاح که مقرر می داشت »مرد می تواند هددر وقددت کدده 

ب واهد زن خود را طلاق دهد«( مگر امروزه با عبارت »أنت طالق«، زوجه مطسقدده اسددت؟ و همدده 

شود؟ یا آن که دولت در نهاد خانواده دخالت کرده و در شیوه اجرا و ثبددت آثار طلاق بر آن بار می

های دیگری که  کر شده و بیانگر این اسددت کدده گیرد. همچنین است مثالنکاح و طلاق تصمیم می

 گیرد که در فقه سابقه ندارد.بنا به مصالح اجتماد، دولت تصمیماتی می

 

 نتیجه گیری

 بنا به آن چه گفته شد می توان چنین نتیجه گرفت که:

عنایت به مقاصد شریعت و عس ت تشریع احکام ارث به آن شیوه که در کتاب و سن ت و متون فقهددی 

آمده است رابطه تنگاتنگی بوده که مور ث با ورثه خود در طبقات گوناگون ارث و بددر پایدده عددرف 

زمان تشریع داشته است، اما در جامعه معاصر مسسمانان امروز که آن رابطه ها کاملاب دگرگون شده، 

به نظر می رسد که می توان و باید در قواعد تقسیم ارث بازنگری کرد تا »حقیقت« ارث را بتوان با 

»واقعیت« پیوند داد. دلیت و گواه بر این مدعا آن است که اولب، احکام ارث در زمره احکام امضائی 

است نه ت سیسی و همچنان که در صدر اسلام تحولت و دگرگونی های گسترده ای به خود دیددده 

است لذا امکان تغییر و دست کم تعدیت در قواعد و احکام آن امروزه دور از انتظددار نیسددت؛ ثانیدداب، 

می توان ادعا کرد که احکام ارث در شمار احکام توقیفی نیست که نتواند تحت ت ثیر شرایط زمددان 

و مکان باشد؛ ثالثاب، اگر تغییر در مفهوم و ماهیت نص  را ممکن بدانیم می توان ادعددای تغییددر و یددا 

 تعدیت در احکام ارث را البته با ملاحظه مقتضیات زمان و مکان روا دانست.   
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