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 رفت از سکوت قانون در ارتباط با ناتوانی، عدالت و خیانت وصیحقوقی برون - های فقهیروش
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سکوت قانون در فضاهای مختلف نظام حقوقی و به طور خاص در زمینه مسائل  هدف: و زمینه 

دثه امری بدیهی است. در فضای حقوق مدنی، با توجه به وجود اصل حاکمیت اراده و مستح

هایی که امکان توافق ارادهامکان توافق طرفین اختلاف، موارد سکوت قانون نسبت به سایر حوزه

کند. یکی از فضاهایی که سکوت ها محدودتر است مشکلات کمتری را برای قضات ایجاد می

کند، باب کننده به حل و فصل اختلافات ایجاد میبرای مراجع رسیدگیقانون چالش زیادی 

 باشد.وصیت می

باشد و روش تحقیق به صورت توصیفی تحلیلی میاین تحقیق از نوع نظری بوده  ها:روش و مواد

ای است و با مراجعه به اسناد، کتب و مقالات صورت آوری اطلاعات بصورت کتابخانهروش جمع

 گرفته است.

رغم اینکه مدت زیادی از تصویب قانون مدنی گذشته است و در زمان تدوین قانون علی ها:یافته

اند، اما در موارد متعددی مزبور، طراحان آن به طور خاص احکام و قواعد فقهی را مدنظر قرار داده

 گذار در زمینة ناتوانی، عدالت و خیانت وصی، موضع سکوت را اختیار کرده است.قانون

در تمام مراحل نگارش پژوهش حاضر، ضمن رعایت اصالت متون، صداقت و  لاحظات اخلاقی:م

 امانتداری رعایت شده است.

های خانوادة حقوق نوشته، دو رویکرد اصلی در تدوین قانون وجود دارد: در نظام گیری:نتیجه

احی شده است؛ رویکرد فرانسوی که در آن متن قانون به صورت مفصل و با ادبیات عامیانه طر

دوم رویکرد آلمانی که در آن متن قانون به صورت فنی و مختصر طراحی و به تصویب رسیده 

گذار با توجه به ادبیات غنی رسد که قانوناست. در چهارچوب موضوع پژوهش حاضر، به نظر می

گذار ایرانی نفقهی، تلفیقی از دو رویکرد فوق را انتخاب نموده است. به تعبیری، در این زمینه قانو

توان به تفکیک گذار میادبیاتی عامیانه و مختصر دارد. در نتیجه برای رفع موارد سکوت قانون

 راهکارهای فقهی و حقوقی مناسبی ارائه دارد.
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 مقدمه. 1

م باشد که برای تنظیحقوق، مجموعه هنجارها و مقرراتی می

عان ابتاصولاً  روابط میان تابعانِ آن طراحی و ارائه شده است.

حقوق )اعم از همه اشخاصی که شخصیت آنها در عالم حقوق 

به رسمیت شناخته شده است( هر کدام دارای نیازهایی 

مختلفی هستند. برای رفع برخی از این نیازها، کمک و 

رای بباشد. در نتیجه همکاری سایر تابعان حقوق نیز لازم می

ا طه ببه برقراری رابرفع نیازهای مزبور، تابعان حقوق اقدام 

ه یک از طرفین، ب کنند. در بطن این روابط، هریکدیگر می

ه باشد. در اینجاست کدنبال تأمین منافع حداکثری خود می

ال علم و فن سیاست )یا همان تأمین منافع حداکثری با اعِم

قوق شود. در گام بعد، عالم حکمترین میزان قدرت( متولد می

 شوند. به تعبیریین فضا حاکم میو هنجارهای حقوقی بر ا

های مختلف و حقوقی از طریق ایجاد محدودیت هنجارهای

بینی ضمانت اجرا، به سازوکارهای نظارتی و همچنین پیش

 پردازند.تنظیم روابط میان تابعان حقوق می

م در بطن روابط تابعان حقوق به واسطه وجود تعارض و تزاح

حل  اجعکند، که مروز پیدا میمیان منافع تابعان، اختلافاتی بر

و فصل اختلافات با در نظر گرفتن اصول عدالت و حکومت 

ر دی، ـردازند. از طرفـپع اختلافات مزبور میـقانون به رف

ر گذاهای حقوقی وابسته به حقوق نوشته رسالت قانونظامـن

 بینی تمام مصادیق روابط میان تابعان حقوق و تعیینپیش

و  نیست. در واقع قانون در قالب قواعد هنجار مناسب با آن

شود تا در هر قضیه هنجارهای کلی طراحی و تصویب می

 ند.کن قضات با بررسی پرونده، قواعد مزبور را بر اختلاف جاری

های در نتیجه، شفافیت و میزان صراحت قانون در این نظام

حقوقی از اهمیت قابل توجهی برخوردار است. با این اوصاف، 

انون در فضاهای مختلف نظام حقوقی و به طور خاص سکوت ق

در زمینه مسائل مستحدثه )نسبت به زمان تصویب قانون( 

امری بدیهی است. در فضای حقوق مدنی، با توجه به وجود 

اصل حاکمیت اراده و امکان توافق طرفین اختلاف، موارد 

ها هایی که امکان توافق ارادهسکوت قانون نسبت به سایر حوزه

حدودتر است )مانند فضای ارث و وصیت( مشکلات کمتری م

کند. یکی از فضاهایی که سکوت قانون را برای قضات ایجاد می

کننده به حل و فصل چالش زیادی برای مراجع رسیدگی

باشد. در بحث وصیت، کند، باب وصیت میاختلافات ایجاد می

با توجه به فوت موصی و عدم امکان مراجعه به وی و کشف 

گذار مشکلات فراوانی را برای ارادة واقعی، موارد سکوت قانون

کند. در پژوهش حاضر به دنبال پاسخ به این قضا ایجاد می

پرسش هستیم که در ارتباط با ناتوانی، عدالت و خیانت وصی، 

تر، رفت از سکوت قانون چیست؟ به بیان سادهراهکارهای برون

ت و خیانت وصی با چنانچه قاضی در موارد ناتوانی، عدال

رفت گذار مواجه شود، چه راهکارهایی برای برونسکوت قانون

از وضعیت موجود برای وی متصور است. با توسل به اصول 

ای که در راستای پاسخ به پرسش فوق فقهی و منطقی، فرضیه

گیرد این است که، در ارتباط با عجز و مورد بررسی قرار می

وانی مالی و جسمی، و ناتوانی و ناتوانی وصی بایستی بین نات

معنوی و اخلاقی تفاوت قائل شد؛ علاوه بر این، در ارتباط با 

عدالت وصی، باتوجه به فقدان نص راجع به لزوم عدالت وصی، 

توان اصل را بر جواز آن گذاشت؛ و در نهایت، در ارتباط با می

توان از وضعیت ولی و در ارتباط با عدم رعایت خیانت وصی می

 علیه استفاده کرد.بطة مولیغ

 

 . ملاحظات اخلاقی2

در تمام مراحل نگارش پژوهش حاضر، ضمن رعایت اصالت 

 داری رعایت شده است.متون، صداقت و امانت

 

 ها. مواد و روش3

روش تحقیق به صورت توصیفی این تحقیق از نوع نظری بوده 

آوری اطلاعات بصورت باشد و روش جمعتحلیلی می

 ورتای است و با مراجعه به اسناد، کتب و مقالات صهکتابخان

 گرفته است.

 

 ها. یافته4

رغم اینکه مدت زیادی از تصویب قانون مدنی گذشته علی

است و در زمان تدوین قانون مزبور، طراحان آن به طور خاص 

اند، اما در موارد احکام و قواعد فقهی را مدنظر قرار داده

ینة ناتوانی، عدالت و خیانت وصی، گذار در زممتعددی قانون
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های خانوادة حقوق موضع سکوت را اختیار کرده است. در نظام

نوشته، دو رویکرد اصلی در تدوین قانون وجود دارد: رویکرد 

فرانسوی که در آن متن قانون به صورت مفصل و با ادبیات 

عامیانه طراحی شده است؛ دوم رویکرد آلمانی که در آن متن 

صورت فنی و مختصر طراحی و به تصویب رسیده  قانون به

رسد که است. در چهارچوب موضوع پژوهش حاضر، به نظر می

گذار با توجه به ادبیات غنی فقهی، تلفیقی از دو رویکرد قانون

ن زمینه ـه تعبیری، در ایـوق را انتخاب نموده است. بـف

تیجه گذار ایرانی ادبیاتی عامیانه و مختصر دارد. در نانونـق

توان به تفکیک گذار میبرای رفع موارد سکوت قانون

 راهکارهای فقهی و حقوقی مناسبی ارائه دارد.

 

 . بحث5

 پیشینه تحقیق. 5-1

 قسیمتتوانیم به دو دسته آثار پژوهشگران و نویسندگان را می

کنیم: دسته اول آثاری هستند که به صورت کلی، موضوع 

 ستنداند؛ دسته دوم آثاری هسکوت قانون را مدنظر قرار داده

گذار را مورد بحث و که به صورت موضوعی سکوت قانون

 واهیمره خاند که در ادامه به مهمترین آنها اشابررسی قرار داده

 کرد:

مطالعه تطبیقی سکوت قانون در نظام حقوقی ایران و »مقالة 

نورالدین حیدری منش و  نوشتة سید« کشورهای اسلامی

به چاپ رسیده است. از نظر  1399سال همکاران که در 

قانون اساسی  167نویسندگان، سکوت قانون با توجه به اصل 

محل نزاع بین حقوقدانان بوده است. در قانون مجازات اسلامی 

انگاری فقهی در جرایم حدی تجویز شده جرم 1392سال 

است. مطالعه حقوق تطبیقی سایر کشورهای اسلامی نیز 

دهد. سوال اصلی تحقیق این ها را نشان میاختلاف نظر بین آن

گذار ایرانی و سایر کشورهای اسلامی نسبت به است که قانون

سکوت قانون در حوزه حقوق کیفری چه رویکردی را اتخاذ 

رسد اند؟ با بررسی قوانین اساسی کشورها به نظر میکرده

فته و برخی دیگر برخی مانند عربستان حاکمیت شرع را پذیر

اند و ثیر حقوق کیفری غرب قرار گرفتهأمصر تحت ت مانند

دسته سوم همانند ایران و افغانستان در قوانین خود دچار 

اند. در این پژوهش با استفاده از روش کشمکش و تعارض شده

توصیفی تحلیلی ابتدا به توصیف وضعیت موجود مسئله 

گیری از نظرات ها و با بهرهپرداخته و سپس با تعیین خلاء

اندیشمندان و بررسی قوانین به پرسش اصلی پژوهش پاسخ 

 .(1)داده شده است 

نوشتة « های شکست آنسکوت قانون و روش»مقالة 

ه چاپ رسیده است. از ب 1398محمدرضا بندرچی که در سال 

های پذیرفته نظر نویسنده، شرح و تفسیر قانون یکی از روش

گونه که دادرس در های حقوقی جهان است؛ بدینشده در نظام

مقام رسیدگی و احقاق حق نیازمند تفسیر مقرراتی است که 

قصد دارد به آنها استناد نماید و در این راستا مکاتب تفسیری 

دانان و قضات با مراجعه به ند که حقوقامختلفی پدید آمده

دهند مبانی آن از قوانین موضوعه تفسیرهای خاصی را ارائه می

رو ولی گاه دادرس نه با ابهام قانون بلکه با سکوت آن روبه

که مقنن به علت این که ذاتا بشر است قدرت  شود؛ چرامی

اند توبینی همة حوادث و وقایع پیش رو را ندارد، لذا نمیپیش

همة مطالب ریز و درشت را در قانون بگنجاند و بدین ترتیب 

شود که در متون قانونی گاه دعاویی نزد قاضی مطرح می

حکمی برایش معین نشده است و از طرفی قاضی ملزم به 

تواند از رسیدگی به بهانة نبود صدور حکم مقتضی است و نمی

ای به نام هحکم قانون استنکاف کند؛ در این جاست که با پدید

های حقوقی مختلف شویم. در سیستمرو میسکوت قانون روبه

های متفاوتی ارائه شده است. در آیین برای حل این مشکل راه

که با الهام از حقوق فرانسه  1318دادرسی مدنی، مصوب 

گذار به تقلید از حقوق فرانسه قاضی را تدوین شده است، قانون

و عرف و عادات مسلم جامعه  ملزم به مراجعه به روح قانون

عددی را ایجاد نموده که البته خود این متن هم ابهامات مت

سیس جمهوری اسلامی ایران و تدوین أکرده بود. پس از ت

قانون اساسی آن رویه تغییر کرد و روش جدید تحلیل سکوت 

قانون اساسی  167قانونی بنا نهاده شد که اهم آن در اصل 

ی رجوع به روح قانون ملزم به رجوع تجلی کرد و قاضی به جا

 3به منابع فقهی و فتاوی معتبر گردید و در دنبالة آن در مادة 

علاوه بر منابع فقهی  1379قانون آیین دادرسی مدنی، مصوب 

نیز تصریح « اصول حقوقی»ای به نام و فتاوی معتبر به مقوله



 1400نامه نوآوری حقوقی، ویژه  پزشکی، حقوقمجله  عقبایی و همکار

 

 308 

 

شد و بدین ترتیب بر اساس این مبنای ایجاد شده در 

رو شدن با اسلامی ایران قاضی در هنگام روبهجمهوری 

ای که حکمش در قانون نیامده و از راه تفسیر قانونی هم قضیه

تواند رفع مشکل کند، ملزم است حکم واقعه را در منابع نمی

فقهی، فتاوی معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی 

جایگاه جو کند. در اینجا نقش قواعد فقه که ونباشد، جست

توان که می شود چرامهمی در حقوق اسلامی دارد آشکار می

آن را جزء اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی هم نیستند 

ترتیب اهمیت تعریف و شرح مبانی این اصل  دانست و بدین

 .(2)گردد حقوقی بیش از پیش مشخص می

 

 بهنوآوری تحقیق با عنایت به تحقیقات مشا. 5-2

های صورت گرفته، سکوت قانون به صورت عام در پژوهش

 نیز موضوعاتمورد توجه قرار گرفته است و در برخی موارد 

خاص )و به طور خاص در زمینه حقوق کیفری( مورد بحث و 

با  گذار در ارتباطبررسی قرار گرفته است. بحث سکوت قانون

ناتوانی، عدالت و خیانت وصی به طور خاص و مستقل در 

 ت.اس هیچکدام از آثار موجود، مورد بحث و بررسی قرار نگرفته

 

 اهمیت و ضرورت پژوهش. 5-3

یزان که از زمان تصویب قانون بیشتر بگذرد و به هر م

اصلاحاتی نیز در قانون ایجاد نشود، مسائل مستحدثه بیشتر 

شود. از طرفی، شود و مصادیق سکوت قانون بیشتر میمی

ستون اصلی هر نظام حقوقی تئوری حکومت قانون و عناصر 

باشد. به طور کلی مقصود از حکومت قانون این است که آن می

روابط تابعان حقوق و آثار آن باید به موجب مقررات و کلیه 

قوانین خوب تنظیم شوند. مفهوم حکومت قانون دارای پنج 

باشد که عبارتند از: دسترسی به عدالت و عنصر اصلی می

بینی بودن؛ رسیدگی قضایی؛ جزمیت حقوقی و قابل پیش

سکوت . (3)تناسب؛ برابری و عدم تبعیض؛ و نهایتاً شفافیت 

ه شفافیت و ت قانون به ویژگذار تقریباً تمام عناص حکومقانون

کند. نباید بینی را با چالش اساسی مواجه میپیش قابلیت

فراموش کرد که وجود حکومت قانون و عناصر آن عامل اصلی 

شود؛ در برای مقابله با فساد و استقرار عدالت محسوب می

نتیجه هر گامی که در جهت رفع سکوت و ارائه راهکار برای 

ت بسزایی برخوردار شود از اهمیرفت از آن مطرح میبرون

است. از سوی دیگر، استقرار حکومت قانون از طریق رفع 

گذار نیز گام مهمی در ایجاد های ناشی از سکوت قانونچالش

وحدت رویه محاکم رسیدگی به حل و فصل اختلافات 

شود. به تعبیری، برای استقرار و اعمالِ اصول محسوب می

طرف شود که این گذار برعدالت، لازم است که سکوت قانون

باشد صورت بر میامر یا از طریق اصلاح قوانین که فرآیند زمان

گیرد و یا از طریق ارائه راهکارهای تفسیری به قضات انجام 

 پذیرد.

 

 های پژوهش محدودیت. 5-4

 از های مختلفیاصولاً قضات در زمینه اعمال قوانین با چالش

شوند. میجمله: تعارض، تزاحم، سکوت و اجمال مواجه 

د پژوهش حاضر از این نظر صرفاً وضعیت سکوت قانون را مور

بحث و بررسی قرار خواهد داد. همچنین از نظر موضوعی، 

ر دسکوت قانون صرفاً در ارتباط با وصی، آنهم به طور خاص 

د مورد ناتوانی، عدالت و خیانت وصی مورد توجه قرار خواه

 گرفت.

 

 عجز و ناتوانی وصی. 5-5

 اتوانی وصی در انجام موضوع وصیت، اولین و شایدعجز و ن

گذار نسبت به آن موضع مهمترین چالشی است که قانون

 صریحی اتخاذ ننموده است و ما در این قسمت به تحلیل آن

 خواهیم پرداخت.

 

 نظر فقهیناتوانی وصی از م. 5-5-1

مشکل عدم توان وصی در اجرای وصایای متوفی از جمله 

 ند واو علما در مکتوبات خود به آن پرداختهمسائلی که فقها 

ه نانچاند چرایی این موضوع که چدرباره آن ابراز عقیده کرده

ی حت موصی فرتوت و توان کار نداشته یا بیمار در بستر مرگ و

یت از اساس اگونه وصسفیه را وصی خویش بگذارد آیا این

ی اضق باطل است یا صحیح؟ و یا آنکه برای انجام اعمال وصایا

 گیرد؟ برای وصی همکاری در نظر می
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 بین فقها اختلاف عقیده است. سرچشمه اختلاف این است که

ل سو تا جایی که امکان دارد باید به وصیت موصی عماز یک

کرد و از طرف دیگر معین کردن وصی برای چنین اشخاصی 

ر بیفایده است اگر وصی به دلایلی چون کهنسالی، یا از کا

 وردآوجود مشکلات دیگر، نتوانست وصیت را به جا  افتادگی یا

 ادربه طوری که با وجود استخدام وکیل و یا فرد دیگری هم ق

دم عنیست اعمال وصیت را انجام دهد، از نظر فقهی، با وجود 

 شود. اما قاضی، شخصکنار نمی توانایی وصی از وصایت بر

ن ط بیکند. در این شرایدیگری را برای کمک به وی معین می

ع جمافقها اختلاف نظری وجود ندارد. فقهای امامیه به طریق ا

 م وصیشود فرد ناتوان را از اول، با نااند که مینقل نموده

 .(6-4)تعیین نمود 

و  بعضی از فقها همانند علامه طباطبایی، داشتن توان جسمی

مطلع بودن از چگونگی اعمال وصایت را از شرایط وصی 

رط شاند که این شرایط، اند اما به وضوح بیان نمودهشمرده

شهید اول استقبال است نه شرط اصلی در وصی بودن. ولی 

د، گفته است: اگر وصی توانا بود و در اثنای عمل ناتوان ش

دن شکند و با ناتوان حاکم قطعا کسی را که به او ضمیمه می

 .(6)شود وصی، او عزل نمی

، دلیل قوام وصایت این است که، احتمال دارد ناتوان، علم

یت ای برای به سرانجام رساندن وصآگاهی و تجربیات ارزنده

ت صایوداشته باشد، حتی اگر او به تنهایی قادر به انجام کار 

ی ابر کند ونباشد. بنابراین موصی وی را با نام وصی معرفی می

 کند تا قاضی نسبت به او کمکانجام وظیفه قدری درنگ می

حالی را معین کند تا حکم وصی بودن اون مثمر ثمر واقع 

فع منا تواند مقاصد وشود. ولی قرار دادن ناتوان، احتمالا می

ت دیگری از نظر علم و تجربهی او در رابطه به مسائل وصای

 باشد. 

ی وصیت این شیوه از دلهاز منظری دیگر، عمومات و اطلاقات ا

شود در مثل وصی ناتوان را می .(6)داند وصیت را جایز نمی

باشد قاضی پدری دانست که در موقعیتی که او ناتوان می

گمارد، تا نیرو و اهرم شخصی را در جهت کمک به وی می

عملی برای او در جهت انجام تصمیماتش باشد. ضمیمه کردن 

ی قاضی حکمی اجماعی است، یاری دادن کسی به پدر بوسیله

ر انحصار بستگی به تصمیم و نصب پدر ناتوان همیشه به طو

شود آن را از منظر جامعه، وظیفه اجماعی قاضی ندارد بلکه می

به دلیل  .(6)تک افراد جامعه دانست یعنی واجب کفایی بر تک

اینکه مصداقی از مصادیق همکاری و یاری در کارهای نیک 

ی تمام افراد است که در قرآن به آن امر شده، بنابراین بر عهده

جامعه است تا به او کمک کنند و ممکن است علت اینکه 

های خود فعل ضم را صاحب جواهر در این مسئله از گفته

ه مقصودش همین بوده که نوع اعمال به تمام مجهول آورد

 مردم تعمیم داده شود. 

گویند حتی با بعضی از فقها همانند صاحب جواهر می

گر ـوارد دیـه حاکم، عدول مؤمنین هم مانند مـدسترسی ب

 ت کهتوانند به جای حاکم این کار را انجام دهد. واضح اسمی

دش به شکل اگر ناتوانی وصی مرتفع شود و قادر باشد خو

ین ر ادانفرادی تصمیم بگیرد و اعمال وصیت را به پایان رساند 

ل شود و فرد مورد اطمینانی که کمک حاشرایط او مستقل می

 .(6)نماید وی بود دیگر در انجام کارها مشارکت نمی

صریح ـصوص مقام حقوقی و اختیارات، امین فقها تـدر خ

یا  اند که چنانچه وصی پس از تصمیم به انجام وصایت وکرده

د ننهما ییلپس از وفات موصی و پیش از آغاز به وصایت به دلا

 در به انجام وصیتکهنسالی و یا مسائل دیگر دست تنها قا

 کند در صورتی کهنباشد، قاضی برای وی معاونی تعیین می

خودش قدرت انتخاب وکیل برای عمل به وصایت را نداشته 

یه الوصاباشد در این شرایط معاون انتخاب شده با وصی شریک

گر کند چرا که اباشد اما به امر وصی انجام وظیفه مینمی

 توانعلیه نای امور مولیدارهموصی در قید حیات باشد و از ا

ون باشد قاضی مجاز است معاون برای ایشان تعیین کند و معا

 .(8, 7)الولایه نخواهد بود مدنظر شریک

 

 منظر حقوقی عجز و ناتوانی وصی از .5-5-2

ضرورت اهلیت موصی در هیچکدام از مواد قانون مدنی برای 

موصی روشن و مبرهن نشده است اما، این موضوع مفهومش 

ییدی بر عدم اهلیت وصی أگذار تاین نیست که از منظر قانون

م وصایت، شرایط باشد لیکن وصی بعد از فوت موصی برای انجا
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لازم را داشته و اکنون به هر دلیلی از اجرای امور وصیت ناتوان 

 (9)حل چیست؟ شده برای رفع این اشکال راه

د تردیی وی نهاده شده بیعجز وصی از مسئولیتی که به ذمه

ام انج توان مسئولیتبرد و نمیجایگاه مستقل او را از بین نمی

ع واق ای که مورد اختلافوصیت را از او سلب نمود. اما مسئله

بایست برای یاری دادن به شده این است که آیا قاضی می

ه دلیل عدم ـایت بایشان، فرد دیگری را تعیین کند یا وص

 باشد؟ ی مطلوب و خواسته شده باطل میبهره

ان قوانین مربوط در این مورد حکمی را به وضوح و روشنی بی

د انننموده اما مؤلفان حقوقی در خصوص آن ابراز نظر کرده

ای برای درستی بطلان وصیت، امکان دارد به گونه .(10)

استنباط شود که وصی با فوت موصی موظف است به محتوای 

وصیت عمل کند و تصمیمات وی را در چهارچوب قانون 

به  وانمغتنم بداند. پس بر طبق این فرضی که وصی از ابتدا نات

ست و باطل ا ی موصی فاقد استفادهانجام وصایت باشد، نوشته

  ست.و چنین فعلی را از لحاظ حقوقی بایستی فاقد اعتبار دان

ارها اهکاین برهان را از این نظر که وصی ناتوان هم قادر است ر

 ادهو تمهیداتی را که در انجام مقصد موصی مثمر ثمر است پی

ته داشکند، عمده نویسندگان و حقوقدانان این مؤلفه را قبول ن

استناد  1184ناتوانی وصی به ماده  یو در خصوص فرضیه

 .(10) اندکرده

ی کبر سن، اگر ولی قهری به واسطه»به موجب این ماده 

 شد وعلیه نبای اموال مولیبیماری و امثالهم قادر به اداره

ن شخصی را هم برای این امر تعیین ننماید، طبق مقررات ای

ر د«. گرددماده فردی به عنوان امین به ولی قهری منضم می

د؛ عقیده دارنی فقهی این صورت حقوقدانان هماهنگ با نظریه

که که هر زمان وصی، ناتوان از انجام وصایت باشد برای این

استدلالی محکم برای باطل شدن وصیت وجود ندارد، به 

ا مین ررد ای دادستان یا قربا یا اقوام، دادگاه، بایستی فخواسته

 انیدارد ناتوبرای مساعدت با وی تعیین کند گروهی ابراز می

حجر اوست چرا که مانع عملی وصی در انجام وصایت حکم 

ن هم مانند مانع قانونی از انجام وصیت که مقصود اساسی آ

 شود.انتخاب وصی است، را نمی

ما ت ابنابراین توانایی را بایست از خصوصیات اقدام وصی دانس

در نهایت لحاظ نکردن این شرط دلیل بر باطل شدن وصیت 

را مساعدت باشد. همین بس که فرد امینی وصی ناتوان نمی

کند و رهبری قابل قبول موصی محقق شود به طور اجمال 

د کند بلکه از موارناتوانی وصی سلامت وصایت را نقض نمی

 مهم، جهت انجام وظایف وصی است. بنابراین نبایستی چنین

ء تصور کرد که مدت اعتبار اهلیت و توان وصی، تاریخ انشا

 وصیت است.

شود و به وصی محول می انجام وصایت در هنگام فوت موصی

ئل از همان تاریخ بایستی خصوصیات لازم را داشته باشد. زا

 شدن اهلیت بعد از مرگ هم، وصایت را باطل نخواهد کرد و

سازد. پس از برگشت صلاحیت وصی مجدداً فقط معلق می

ن مدنی قانو 1187گرداند؛ همانطور که ماده جایگاه او را برمی

اگر  با این حال. (11)مقرر کرده است ی ولی قهری نیز درباره

موصی بقای وصایت را بسته به وجود یا استمرار وصفی در 

وصی قرار داده باشد سقوط آن وصف، باعث عزل وصی خواهد 

ه کبرای مثال، اگر آورده شود که وصی تا هنگامی . (11)شد 

او  تواند ترکه را اداره کند سقوط وصف قدرت و توانمندیمی

 قانون مدنی خواهد بود. 80سبب عزلش بر طبق ماده 

امینی که برای مساعدت »برحسب تصریح قانون امور حسبی 

ی وکیل برای شخص ناتوان شود به منزلهبه وصی معین می

« شود ی اوتواند مانع از انجام دادن کار به وسیلهاست و نمی

 قانون امور حسبی(. بازتاب حقوقی وکیل 123و  118)مواد 

به  شود همزمان با وصی ناتواندانستن این است که امین نمی

ی امین تنها شکل اشتراکی در وصایت دخالت کند. وظیفه

مر ار د یاری و همکاری با وصی ناتوان است و او قادر به دخالت

، وصایت نخواهد بود و اگر اختلاف نظری بین آنها پیش آید

چنانچه وصی . (10)امین مکلف به انجام تصمیم وصی است 

 در خلال وصایت ناتوان نباشد اما هنگام زنده بودن موصی

 .(8)ناتوان گردد حکم به همین شیوه خواهد بود 

ی قابل توجهی با این حال بعضی از حقوقدانان خبره به نکته

اند: در کند و گفتهاند که حکم فوق را مقید میاشاره کرده

شرایطی که ناتوانی وصی در کیفیت انجام وصایت به طریق 

ی وصی ناتوان حکم تعیین رضایتمند مثمر ثمر باشد، مداخله
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رپرستی طفلی به کند. به عنوان مثال اگر سوصی را ملغی نمی

لیاقت، فاسد، و معتاد واگذار شود به طوری که انجام فردی بی

وصیت دچار مخاطره شود در این حالت ضم امین به معنای 

تعلیق اختیار وصی ناتوان است و نبایست وی را موکل و مرشد 

 امین قلمداد کرد. 

نوی مع وبنابراین بایستی بین ناتوانی مالی و جسمی، و ناتوانی 

ر باخلاقی تفاوت قائل شد و در حالت دوم وصایت را معلق و 

داشتی به از بین مرتفع کردن مانع دانست. حتی اگر چشم

 ست.ارفتن مانع نباشد بطلان وصایت نسبتاً به قوت خود باقی 

د. ن برشود به سبب نالایقی و خیانت از بیجایگاه پدری را نمی

ار دیت را عهدهمقام و حرمت این عنوان تا جایی است که ولا

شود و ضم امین سبب کاهش یا برطرف کردن خسارات می

اجتماعی آن است لیکن در مورد وصی که وجود آن بسته به 

 کند و بهی ولی است، عرف و اخلاق چنین وصایت نمیاراده

 یستیبهره بنظر برسد بامحض اینکه تداوم وصایت بیهوده و بی

 .(10)از آن اغماض کرد 

 

 باط با عجز وصیپیشنهادات در ارت. 5-5-3

ن اند در شرایطی که وصی ناتوان باشد امیفقها بیان کرده

 اندهگذاران تعیین تکلیف نکردشود و همینطور قانونمعین می

هین برا شود بهد با اینکه در این مورد میانو سکوت را برگزیده

ی تر هستند استناد کرد، لازم است عدلهفقهی که اساسی

ا ترد کحلی پیدا فقهی را مورد تفحص قرار داده و در نهایت راه

 وگی مسئولان قضایی در مواجهه با این مسائل گرفتار پراکنند

 سردرگمی نشوند.

را معاون قرار درخصوص عدم احراز هویت وصی، که امین 

اند نظر به اینکه امین مؤنث یا مذکر باشد مطلبی ذکر داده

امور حسبی در مورد  110و  109نشده است. لیکن در مواد 

جنین گفته شده است که مادر در صورت داشتن صلاحیت بر 

دیگران مقدم است و در صورت عدم صلاحیت یا عدم قبول او 

باشند هرچند این میاقربای نسبی و سببی بر دیگران مقدم 

باشد اما غیر موارد جنین هم گفته مورد در ارتباط با جنین می

شده که پدر، جد و مادر با داشتن صلاحیت بر دیگران حق 

تقدم دارند، در صورت نبودن اشخاص مذکور سایر اقربا بر 

باره  دیگران مقدم هستند. لیکن چرا قانون مدنی در این

 وت را برگزیده جای تعجب است.مطلبی را یادآور نشده و سک

ان اگر وصی از اجرای اموری که موصی به او محول کرده ناتو

ت است، فقه راه چاره تعیین کرده است ولی قانون مدنی سکو

لف را انتخاب نموده است. در فقه آمده اگر وصی به علل مخت

 نجاماتواند وصایت را ... نمیچون پیری، بیماری، عیالواری و

ر کنند به عبارت دیگیفه را به معاون محول میدهد این وظ

کند قاضی فردی را که کمک حال وصی باشد با او همراه می

شود فقط شخص دیگری او را مساعدت در واقع وصی عزل نمی

 کند.می

م دو قسمت دارد که درباره ولی در قسمت دو 1184اما ماده 

و  کند: برای ولی قهری که بیش از حد فرتوت استبیان می

کنند. ضم قادر به انجام وظایفش نیست ضم امین تعیین می

قانون حسبی نیز آمده است لیکن  104امین در ماده 

ن هم توان آن را برای وصی ناتواباشد اما میدرخصوص قیم می

 زیداستعمال نمود. ولی مطلبی را که باید در این شرایط برگ

 این است که ضم امین بهتر است یا ضم معاون؟ 

مور تر از وصی است و ساماندهی ارا معاون جایگاهش پایینزی

ر دباشد اما امین احتمال دارد خودش را به اختیار وصی می

که  ی داشته باشدأبداند. بنابراین خود او نیز حق رحد وصی 

در این صورت بهتر است بگویند اگر وصی از لحاظ جسمانی 

ه ی کباشد. فردناتوان است و قادر به انجام کارهای دستی نمی

ما شود به عنوان معاون در انجام امور است اضم به وصی می

ه ست ک... بیمار باشد بهتر اوصی، از لحاظ فکری و عقلی واگر 

 اونضم امین برگزیده شود چرا که جایگاه و نقش بهتری از مع

 ست.ر ادارد و در نقش مغز متفکر وصی و همراه او در انجام امو

 

 عدالت در وصی. 5-6

از  عضیعدل از نظر واژه و اصطلاح معانی متفاوتی دارد که به ب

د ح»، «چیزی به جای خود نهادن هر»شود. آنها پرداخته می

 تساوی»، (12)« متوسط میان افراط و تفریط در قوای درونی

رعایت برابری در پاداش و کیفر دادن به »، «تقسیم کردن

ده دیگران اگر عمل نیک است پاداش، و اگر بد است، کیفر دا

 .(13)« شود
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شهید مطهری )ره( از کلمات عدالت و ظلم که در خصوص 

ما  رود، چنین تصویری را ارائه داده است:انسان به کار می

ویی سها، فردی از نوع خود را که نسبت به دیگران قصد انسان

ان کند، هیچگونه تبعیضی میندارد به حقوق آنها تجاوز نمی

 ی حکومت وگردد، در آنچه مربوط به حوزهافراد قائل نمی

اه طرفی به همه به یک چشم نگی آن است با نهایت بیاداره

 وم وکند، در مناقشات و اختلافات افراد دیگر طرفدار مظلمی

دشمن ظالم است، چنین کسی را دارای نوعی از کمال یعنی 

ود خشماریم و دانیم و روش او را قابل تحسین می)عدالت( می

ق ل، فردی که نسبت به حقودانیم در مقابمی« عادل»او را 

ان ی خود میی قدرت و ادارهکند، در حوزهدیگران تجاوز می

شود، طرفدار ستمگران و نسبت به تبعیض قائل می افراد

 تفاوت است، چنین کسی را دارای نوعی نقص بهستمکشان بی

انیم خومی« ظالم»دانیم و خود او را و ستمگری می« ظلم»نام 

 «عادالهال»شماریم. مفهوم لغوی: می« تقبیح»و روش او را لایق 

باشد. عدل لفظی است که در آن مساوات می« المعادله»و 

برعکس ظلم مترادف با قسط است. ریشه و مشتقات عدل، 

 وجهتقریب به سی بار در قرآن آمده است و این تکرار بیانگر 

 .(14)خاص قرآن به مقوله عدل است 

بل معنای عرفی: عدل به مفهوم مراعات حقوق همنوعان در مقا

اعطای کل »ه معنی ـستم و تجاوز است. بنابراین عدل را ب

اند و بعضی مفهوم عدل را منظور دانسته« حق حقهذی

هر چیزی را در جای خود »گسترش داده و آن را به معنی 

ر به کا« انجام دادن کاری را به وجه شایسته دن یا هرهان

 .(15)اند گرفته

 

 عدالت در وصی از نظر فقها . 5-6-1

ی با توجه به اینکه وصایت، روندی است که بعد از مرگ موص

ر شود در هنگامی که خودش حضور ندارد تا دقتی بایجاد می

ی وص درستی انجام امور وصی داشته باشد. بنابراین امین بودن

ا وع رباشد، به همین سبب این موضاز اهمّ موارد در وصایت می

اند که آیا شرط صحت وصایت، عدالت وصی است ردهمطرح ک

 یا چنین خصوصیتی برای صحت وصایت لازم نیست؟

ت و ر اساند که عدالت معتببرخی از فقهای امامیه بر این عقیده

 این دسته چنین، (17, 16, 5, 4)وصیت به فاسق باطل است 

 : کنند کهاستنباط می

و  نخست آنکه ایصاء از نظر ماهیت، همانند ولایت بر اموال

 نفوس است، و فاسق قابلیت چنین امری را ندارد. 

 یتوان اطمینان به گفتهدوم آنکه به موجب نص قرآنی نمی

 (6فاسق داشت )ان جائکم فاسق به نبئا فتبینوا، حجرات /

ای عنه مبنابراین او از اهل امانت نخواهد بود و چون وصایت ب

 .(9)امین قرار دادن است، لذا شایستگی این امر را ندارد 

سوم آنکه حقوق دیگران در غیاب موصی، بایستی با وصایت 

حفظ گردد در حالی که با وصی قرار دادن فاسق نه تنها 

ر ها دگیرد بلکه اموال و داراییرعایت این امر صورت نمی

 .(9) گیردمعرض تلف و آسیب قرار می

ت، دالعچهارم آنکه ایصاء، در واقع نائب گرفتن است و در نائب 

ز ی کثیری اتردید معتبر است. کما اینکه در وکیل، عدهبی

ید اند؛ پس به طریقی اولی بافقها عدالت را معتبر دانسته

ر فتاد زیرا وکیل با نظارت موکل رعدالت در وصایت معتبر باش

کند و در صورت تخلف توسط موکل قابل عزل است. ولی می

پذیر نیست در وصایت به دلیل فوت موصی چنین امری امکان

(9 ,16). 

ح ای دیگر از فقها معتقدند عدالت در اصطلادر برابر دسته

فی و کااداری به وثاقت فقهی اعتبار ندارد بلکه با وجود امانت

 .(18, 7 ,5)است 

بر اساس نظر مشهور: عمل نکردن بر طبق وصیت، موجب 

تحقق خیانت است، مگر در صورت جهل که تحقق خیانت 

محل منع است. همچنین عدم رعایت موازین معمول و 

ون اند، هرگاه موصی بدمتعارف هم خیانت است. چنانکه گفته

 در جلب نظر کارشناس ارزیاب، تقویم ترکه اقدام کند و عذری

 این مسامحه نداشته باشد، خائن و منعزل است. 

گاهی ضرورت ایجاب  (18)گویند: گروهی پا فراتر نموده و می

قرار دهد. به طور مثال  کند که انسان ناامینی را وصی خودمی

نماید یا اینکه فرزند قاضی بلد را از جهت مصلحت وصی می

ارشد خود را با وجود فسق ظاهرش با توجه به مصالح و 
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ملاحظاتی وصی خود کند. این نظر بر استنباطات زیر استوار 

 است: 

اولاً پی بردن به عدالت اشخاص اغلب ناممکن است پس در 

 پذیرد. پایان می عمل موضوع ایصاء وصیت

 د. بخشثانیاً: وصایت معاونتی است که موصی به کسی دیگر می

کس که ختیار اوست که به هر شکل و به هرلذا حق وصی در ا

دم عی طرفین، اندیشی در ادلهبا دقت. (9)بخشد بخواهد، می

ا باگر  شود چرا که اعتبار عدالتتر دیده میاعتبار عدالت قوی

علیه و ادای حقوق مورد وصیت باشد هدف حفظ حقوق مولی

فا ای چنین مقصودی با اعتماد به امانت و وثاقت، به طور کامل

 ر آنشود ب، آنچه را که میشود اگر که وصی فاسق باشد لذامی

ر دژه کید کرد اعتبار امانت و درستکاری است به ویأاراده و ت

ی ادا جمله تصرف در امور صغار و یان منارابطه با حقوق دیگر

صی حقوق واجبه، اما در رابطه با حقوقی که راجع به خود مو

ار باشد مانند هزینه کردن ثلث در خیرات و مبرات، اعتبمی

ه ه کمانت نیز جای شک و تردید دارد چرا که همانگونوثوق و ا

ذکر شد امین گواه خود موصی است و گزینش اشخاص به 

 .(9)عهده خودش است 

 

 تعدد معدالت در اوصیاء . 5-6-2

ی نخست؛ چنانچه دو وصی با هم موافق نباشند قاضی نقطه

 اهمبمجاز است آن دو را عوض کند برای اینکه بودن آنها اگر 

ا رحکم مذکور  .(19)باشد موافق نباشند همان نبود آنها می

ودن اند بدون اینکه بین شرط بفقها به طرز کامل بیان کرده

 عدالت در وصی و عدم آن تفاوتی قائل باشند.

ی شهید ثانی، حکم فوق در حالی درست است که به عقیده

 عدالت در وصی شرط نباشد لیکن؛ 

بکارگیری این مطلب  چنانچه عدالت در وصی شرط باشد، -1

درست نیست چرا که اگر با توجه به شرایط تسریع در اجرای 

امور مربوط به وصیت واجب باشد، آنها به سبب اختلاف و عدم 

سازش با یکدیگر، فاسق شده و به سبب فسق از وصی بودن 

ها ـگر را جایگزین آنـشود و قاضی دو شخص دیرکنار میـب

الت با مجبور کردن آنها بر کند. لذا فرض شرط بودن عدمی

توان گفت که باشد. بنابراین به طور کلی نمیتوافق صحیح نمی

 .(19) ها را به توافق مجبور خواهد کردقاضی آن

د اشناما اگر عدالت در وصی لحاظ نشود و آنها هر دو عادل نب

در این حال نیز به سبب اختلاف و ناسازگاری بینشان از 

ین اشود چرا که براساس نظر مشهور فقه در وصایت برکنار می

 شرایط به دلیل فاسق شدن، در اثر عدم توافق آنها وصایت

ظ نکنیم و باطل خواهد شد. اگر شرط عدالت را در وصی لحا

تواند در صورت اختلاف و آنها عادل نباشند قاضی می

 .(19) افق اجبار کندناسازگاری آنها را به تو

 

 ر ارتباط با عدالت وصیدسکوت قانون مدنی . 5-6-3

در خصوص اینکه وصی بایستی عادل باشد، قانون مدنی 

باشد زیرا همانگونه سکوت کرده است این سکوت عمدی می

ای از فقها عدالت را شرط وصی قلمداد دهـکه گفته شد ع

ا شرط رو در مقابل گروهی دیگر از علمای فقه آن  (5)اند کرده

 وصیت به فاسق (21)و بعضی معتقدند  (20)دانند وصی نمی

 تواند او را برکنار و وصی عادلدرست است لیکن قاضی می

جایگزینش کند لذا با وجود این همه اختلاف نظر، سکوت 

ذار گگذاران مدنی از روی عمد بوده و اگر سکوت قانونقانون

ان ؤلفمدر مقابل بیان، دلیل بر عدم اعتبار باشد در این صورت 

 ه استگذار قول دوم را با آگاهی انتخاب نموداند قانونگفته

(8). 

 

گذار در ارتباط با عدالت پیشنهاد به قانون. 5-6-4

 وصی 

به  وصی قائل نشده وگذاران عدالت را شرط ای از قانونعده

ثیق وگویند: همان مقدار که اند آنها میطور عمد سکوت کرده

 کند و لزومی ندارد حتما عادلو درستکار باشد بسنده می

ی کس باشد. در فقه، عدالت در برابر فسق است. عادل به مفهوم

است که مرتکب گناه کبیره نشود لیکن شخص دست پاکی 

ی تهتواند ولی دسگویند او نمیباشد. به نظر گروه نخست می

ست. اگویند ایراد ندارد چون مورد اعتماد و درستکار دوم می

 کردهنای را درباره شرط عدالت در وصی ذکر قانون مدنی، ماده

 است.
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ین ااز منظر قانون مدنی این مطلب واضح و مبرهن است که به 

مدی عترده که به طور طبیعی موصی شخص مدلیل قانونی نیاو

ه کند و این امر تنها مختص با به عنوان وصی انتخاب میر

باشد. چرا که بایستی بر طبق اصول و قاعده موصی نمی

رد احتیاط دارایی و اموال را به شخصی به امانت داد که مو

یی هااعتماد باشد. بنابراین به سبب اینکه عدالت از ویژگی

که شود نظر فقهی است که تمیز دادن آن مشکل است، می

ودن نیست و یا اینکه ـدالت شرط وصی بـکند عبیان می

لب کند را در قاداری وی برای عمل به وصیت کفایت میامانت

ین اای در سه نظر فقهی به قانون مدنی پیشنهاد داد تا ماده

 خصوص قائل شوند و شرط عدالت در وصی تصریح گردد.

 

 خیانت وصی . 5-7

 باط با وصی چالش ایجادیکی دیگر از موضوعاتی که در ارت

ذ گذار موضع صریحی در ارتباط با آن اتخاکند و قانونمی

باشد که در این قسمت به ننموده است، خیانت وصی می

 بررسی آن خواهیم پرداخت.

 

 گاه فقهاخیانت وصی از دید. 5-7-1

کفایتی وصی به سبب خیانت و اشکال در عمل کردن به بی

به علت عدم لیاقت و  وصایای موصی گاهاً ممکن است

مناسبات اخلاقی وصی باشد واضح است که وصی امین است 

در خصوص این مورد میان مذاهب اسلامی ضدیتی وجود 

 با ندارد چرا که دخل و تصرف در اموالی که در اختیارش است

 باشد. ی مالک و قاضی میاجازه

هد در این شرایط اگر مالی از جانب وی از بین برود او متع

ل ست جز اینکه با شرط وصایت توافق نکرده یا دچار اهمانی

ر گونه است و د ها همینی امانتشده است که حکم در کلیه

ردی انسته مقصود در مواوی را متعهد د (22)بعضی از روایات 

است که وصی با شرایط وصیت مخالف و یا در تکالیف خود 

ت اهمال کرده است و یا به بیان دیگر مرتکب خیانت شده اس

(6). 

چنانچه خیانتی از وصی سر بزند آیا قاضی مکلف است او را 

عزل کرده و فرد امینی را به جای وی بگمارد؟ یا آنکه وی 

شود؟ یا عموماً یا به صورت خودکار از مقام وصایت برکنار می

شود؛ یا شاید قاضی برای او اینکه وصی با خیانت برکنار نمی

یح امور وصیت حکند تا بر اجرای صب میناظری را انتخا

پاسخ به این پرسش با توجه به نظریات بیان  .(6)مراقبت کند 

 د بود. شده گوناگون خواه

 گوید: اگر در وصی عدالت شرط دانسته نشودشهید ثانی می

در این صورت نیاز به عزل وصی توسط حاکم است ولی اگر 

عدالت شرط باشد وقتی وصی خیانت کرد خود به خود از 

شود؛ زیرا در صورت اول حاکم وصی خائن را وصیت عزل می

و  احسانبرای حفظ حقوق و اموال اطفال و برای به جا آوردن 

صی عدالت شرط کند اما در صورتی که در وصدقات عزل می

 شود هرچند حاکم او را، وی فاسق میباشد با خیانت کردن

 .(6)شود عزل نکند او خود به خود عزل می

 انععزل وصی به سبب خیانت دشوار است نهایتاً اینکه قاضی م

شود و امینی دخل و تصرف مستقل وی در اعمال وصایت می

 گمارد که با کمک وی وظایفرا برای مراقبت از ایشان می

وصیت را صحیح انجام دهد جز اینکه از وصیت موصی 

ه که وصی را به دلیل امین بودنش انتخاب کرداستنباط شود 

است در این شرایط هرگاه خیانت کرد دیگر در مقام خود 

 نیست.

از نی نظر بعضی از فقها بر این براهین مستحکم است که اصولاٌ

کند به عزل وصی نیست. قاضی تنها وی را از تصرف منع می

وکیل هم به همین منوال است، مگر استصحاب بقاء وصی 

ل دن وی بجا و موجه باشد، زیرا که وی هم در مفهوم وکیبو

تر از وکالت است چرا که اگر است حتی ولایت وصی قوی

وکیل خیانت کند به محض خیانت در حالی که وظایف 

ود شدیگرش را اگر صحیح انجام داده باشد از وکالت عزل نمی

ن چنی تا چه رسد به وصی، اینها مفهوم روایات آمده را این

ا رف راند، که وصی با انجام خیانت استقلال در تصبیر کردهتع

دهد در این حال بهتر است که به سبب خیانت از دست می

 .(6)وصایتش باطل نشود 

باشند که تر از وصی، پدر وجد پدری میدر باب سنجش، اولی

از جانب قاضی ولایت به آنان محول شده است در خصوص 

شود اما اگر ولی قهری هم با خیانت ولایت آنها سلب نمی
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خیانت کردند حق دخل و تصرف مستقل را ندارند تا هنگامی 

ند به صورت اول باز خواهند که توبه کنند زمانی که توبه کرد

 .(6)گشت. ممکن است وصی همچنین باشد 

ر دهد شد اگر بیان شود که با ارتکاب به خیانت وصی عزل خوا

شت گاین شرایط بعد از توبه مجدداً وصایت به وی بر نخواهد 

صیت ز وزیرا اقتضایی برای برگشتن او وجود ندارد. مگر اینکه ا

موصی استنباط شود که بعد از خیانت و توبه مجدداً وصی 

 .(6)گردد خواهد بود در این حال برمی

 

 یان فقهانظرات مختلف در م. 5-7-2

د شوالف( وصی با انجام خیانت، از تاریخ تحقق خیانت عزل می

هد و بعد از برکناری هر زمان به دخل و تصرف خویش ادامه د

ست. بنابراین به حکم قاضی نیاز نی. (4)ول است متعهد و مسئ

گویند اگر عدالت شرط صحت معتقدین به این نظریه می

اشد ببر وصایت باشد یا اینکه عدالت اعتبار نداشته و امانت معت

گردد یکن می مل انزم، وصایت کبه هر صورت نبود شرط لا

 ؛(17, 16, 4)

و  مایددارد که او را عزل نب( انجام خیانت قاضی را بر آن می

با وجود خیانت  .(21, 17)منصوب کند عوض ایشان قیم 

ین وصی، قاضی مکلف است او را برکنار کند و به جای وصی ام

 این بیان به این معنی است که چنانچه .(21, 16)بگذارد 

 وصی با انجام خیانت از وصایت عزل شود در وظایفش هم که

ر در آن خیانت نکرده بایستی برکنار شود. در این شرایط ه

ه اگر فعلی را که در خصوص وصیت پس از خیانت محقق داشت

 هم درست انجام داده باشد متعهد خواهد بود. 

 نه کند بنابراینج( با انجام خیانت قاضی به او ضم امین می

 .(23)شود و نه عزل منعزل می

 صیاو را و ت( هرگاه موصی با اطلاع با اینکه وصی خائن است

منصوب کند و وصی در خصوص وصایت خیانت کند نه قابل 

 .(24, 8)عزل است و نه قابل انعزال و نه قابل ضم امین 

ر اموال محجور خیانت کند و یا در ث( هر زمان وصی د

خصوص وصیت به واجبات مانند ادای خمس یا دیون مردم 

ی کارهای خیر چون شود اما دربارهخیانت کند منعزل می

وصیت به احداث مدرسه یا راه، در صورت خیانت و اطلاع 

موصی در حین وصایت به خائن بودن او انعزالش جای شک 

 .(8)دارد 

 

 ر قانون خیانت وصی از منظ. 5-7-3

 یلههایی که هر وصی باید دارا باشد مسئیکی از اهمّ ویژگی

ه چیزی است که موصی پس از فوت بی آن داری دربارهامانت

 داری بهوده است. ایشان باید در نهایت امانتن وصیت نمآ

شود وظایفی که به وی محول شده رسیدگی کند. وگرنه نمی

رد وا 858وی را صالح قلمداد کرد. در قانون مدنی در ماده 

وصی نسبت به اموالی که بر حسب وصیت در ید اوست »شده 

 ، مگر در صورت تعدی وشودحکم امین را دارد و ضامن نمی

وصی باید بر حسب »قانون مدنی  859و طبق ماده  «تفریط

آنچه که موصی وصیت کرده رفتار نماید در غیر این صورت 

واضح است که این نظریه نشأت گرفته « ضامن و منعزل است

 .(7)از فقه امامیه است 

 اکثراً عدم فسق وصی مورد توجه (25)با این حال در فقه 

 است لیکن از لحاظ درستی، معنی خیانت بر تجاوز و تفریط

گونه که در ظاهر این ماده اختلاف نظر دارند ولی همان

ت شود شرط انعزال وصی و ضمان او، انجام خیانباط میاستن

نیست چرا که احتمال دارد وصی بدون اینکه خائن شمرده 

 کاریپنداری و عدم ملاحظهانگاری، سادهشود بر اثر سهل

انون ق 859فعلی برخلاف وصایت از او سر زند و به دستور ماده 

من لا ضاوصی باید بر طبق وصایای موصی رفتار کند وا»مدنی؛ 

 «.و منعزل است

اگر وصی منصوب از طرف ولی »قانون مدنی  1191در ماده 

ی امور او اقدام علیه و یا ادارهقهری به نگهداری یا تربیت مولی

لذا  .(8)« شودنکند یا امتناع از وظایف خود نماید منعزل می

ی به أواند رتگذار انعزال وصی را صادر نموده و دادگاه میقانون

از جمله  در دیگر قوانین ،قانون مدنی بر انعزال او دهد مضاف

 47قانون امور حسبی به این مسئله توجه شده است. ماده 

مور دعوی خیانت یا عدم در ا»گوید: قانون امور حسبی می

لیاقت و سایر موجبات، عزل وصی یا قیم یا امین، ترتیب 

رسیدگی، مطابق مقررات این قانون است و حکمی که در این 



 1400نامه نوآوری حقوقی، ویژه  پزشکی، حقوقمجله  عقبایی و همکار

 

 316 

 

شود، مطابق آیین دادرسی مدنی قابل خصوص صادر می

 «. پژوهش و فرجام خواهد بود

ن امور قانو 47شاید به نظر برسد که مواد قانون مدنی با ماده 

شود که اندیشی معلوم میحسبی متضاد باشد لیکن با ژرف

 ضدیتی بین قانون امور حسبی و قانون مدنی وجود ندارد و

 گذار امور حسبینسخی به وجود نیامده چرا که هدف قانون

نت رسیدگی به خیانت وصی و اعلان انعزال وصی از تاریخ خیا

ی انگاراست بکارگیری عزل در رابطه با انعزال به علت سهل

فراوان است و در صورت تردید در نسخ هم، اصل عدم نسخ 

 .(8)است 

گوید ی فقهی که میحال قانون مدنی از یک نظریه به هر

ه خود منعزل است و نیازی به محض خیانت وصی خود ب»

 اطاعت« حکم دادگاه ندارد و چنانچه ادامه دهد ضامن است

(. است ... و الا ضامن و منعزلگوید: )نموده است بنابراین می

ر صغی گذار نسبت به اینکه در شرایط انعزال وظایف امورقانون

. و سایر اعمال محوله چه خواهد شد سکوت اختیار کرده است

پیداست که به موجب قوانین و مقررات دیگری اما چنین 

ه قانون امور حسبی که درباره قیم عزل شد 99همانند ماده 

 تعیین تکلیف کرده و با عنایت به وحدت معیار و ملاک به

 همان روال باید عمل نمود مورد، مانند محلی که وصی فوت

 .(9)کند قاضی مکلف به تعیین امین است 

گیرد ی بدوی، وصی معزول قرار بحال اگر با حکم مرحله به هر

کن نماید لیو قطعی شود، دادستان اقدام به انتساب امین می

ا تصادره را بنماید  اگر وصی معزول، اقتضای تحقیق از حکم

زمانی که تکلیف نهایی مشخص نشده امور صغیر توسط 

ن دادستان یا فرد قیمی که به طور موقت برای اینکار تعیی

 انندشود انجام خواهد شد. و بعد از قطعیت حکم انعزال هممی

 رد.مرجله بدوی دادستان اقدام به انتساب قیم دائم خواهد ک

 

ذار در ارتباط با سلب گپیشنهاد به قانون. 5-7-4

 وصایت در وصی خائن

شود. در قیومت در فقه آمده وصی با خیانت منعزل نمی

بایست فوراً قیم معین کند در امور مالی، کودکان، قاضی می

قاضی باید امینی برای مسائل موصی مشخص کند. کسی که 

رود. به دلیل مرتکب خیانت شده، به طور کامل کنار می

م داده است در اصل مقام وصایت از او گرفته خیانتی که انجا

 ی امین دیگر مفهومی ندارد. شده و ضمیمه

 شود که منعزل شده است یعنی جریان قانونیوقتی گفته می

 او نیاز ندارد، به سبب خیانت این مقام به صورت خودکار از

ه باره مطلبی وارد نشدشود در قانون مدنی در اینسلب می

به صورت  1191و  859ت از ماده است لیکن ممکن اس

 ت ازای برای برداشنامحسوس )تلویحاً( استفاده شود و زمینه

 در مبحث ولی 1184گذار باشد. در قانون مدنی نظر قانون

 ه وصیکند در اینجا مسئلگوید: دادگاه او را عزل میقهری می

ی دم رعایت غبطهـنیست مسئله خیانت نیست، مسئله ع

 علیه است. مولی

به طور مثال ولی در خصوص کودک تصمیمی اتخاذ کرده که 

ائن باشد از نظر فقه حکم به انعزال وصی خبه نفع کودک نمی

 شود ازداده است و قاضی مکلف است امین را ضم کند که می

دگاه دا ل او از جانبی فقهی استفاده کرد اما باید عزاین نظریه

و  به صورت خودکارگوید: وصی یید شود زیرا در اینجا میأت

شود. ارجح این است که برای مراقبت خود به خود عزل می

 مصلحت عمومی، عزل وصی از جانب دادگاه مورد تأیید قرار

و  گرفته و دادگاه حکم او را صادر کند تا باعث هرج و مرج

 آشفتگی در جامعه نشود.

 

 گیرینتیجه. 6

مدنی و  توجه به گذشت مدت زمان زیادی از تصویب قانون با

تغییرات بسیار کمی که در زمینه وصیت در آن ایجاد شده 

هایی را است، سکوت قانون مدنی در موضوعات خاص چالش

کند. در کننده به اختلافات ایجاد میبرای مراجع رسیدگی

گذار در زمینة ناتوانی، عدالت و خیانت موارد متعددی قانون

های خانوادة ظاموصی، موضع سکوت را اختیار کرده است. در ن

حقوق نوشته، دو رویکرد اصلی در تدوین قانون وجود دارد: 

رویکرد فرانسوی که در آن متن قانون به صورت مفصل و با 

ادبیات عامیانه طراحی شده است؛ دوم رویکرد آلمانی که در 

آن متن قانون به صورت فنی و مختصر طراحی و به تصویب 

گذار هش حاضر، قانونرسیده است. در چهارچوب موضوع پژو
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با توجه به ادبیات غنی فقهی، تلفیقی از دو رویکرد فوق را 

گذار ایرانی انتخاب نموده است. به تعبیری، در این زمینه قانون

ادبیاتی عامیانه و مختصر دارد. در نتیجه برای رفع موارد 

توان به تفکیک راهکارهای فقهی و گذار میسکوت قانون

 ه دارد.حقوقی مناسبی ارائ

و  لیاتوانی مادر ارتباط با عجز و ناتوانی وصی بایستی بین ن

الت معنوی و اخلاقی تفاوت قائل شد و در حجسمی، و ناتوانی 

ه ـب دوم وصایت را معلق بر مرتفع کردن مانع دانست. اگر وصی

 تواند... نمیاری وون پیری، بیماری، عیالوـعلل مختلف چ

-یمیفه را باید به معاون محول وصایت را انجام دهد این وظ

 کنند به عبارت دیگر قاضی فردی را که کمک حال وصی باشد

ود شکند. به تعبیری، در واقع وصی عزل نمیبا او همراه می

کند. معاون جایگاهش فقط شخص دیگری او را مساعدت می

-یتر از وصی است و ساماندهی امور به اختیار وصی مپایین

ر دشود. طرح میـفرض انتصاب امین نیز مباشد. در این میان 

 در این راستا باید دقت داشت که امین احتمال دارد خودش را

 که حد وصی بداند. بنابراین خود او نیز حق رأی داشته باشد

در این صورت بهتر است بگویند اگر وصی از لحاظ جسمانی 

ه ی کباشد، فردناتوان است و قادر به انجام کارهای دستی نمی

 مااشود به عنوان معاون در انجام امور است. م به وصی میض

ه کست ... بیمار باشد بهتر ااگر وصی، از لحاظ فکری و عقلی و

 اونضم امین برگزیده شود چرا که جایگاه و نقش بهتری از مع

 ست.ر ادارد و در نقش مغز متفکر وصی و همراه او در انجام امو

نی سکوت کرده است و این در ارتباط با عدالت وصی، قانون مد

ای از باشد؛ زیرا همانگونه که بیان شد عدهسکوت عمدی می

اند و در مقابل گروهی فقها عدالت را شرط وصی قلمداد کرده

دانند و بعضی دیگر از علمای فقه آن را شرط وصی نمی

تواند او معتقدند وصیت به فاسق درست است لیکن قاضی می

یگزینش کند. لذا با وجود این همه را برکنار و وصی عادل جا

گذاران مدنی از روی عمد بوده و اگر اختلاف نظر، سکوت قانون

گذار در مقابل بیان، دلیل بر عدم اعتبار باشد در سکوت قانون

گذار قول دوم را با آگاهی انتخاب رسد، قانوناین به نظر می

 توجه به فقدان نص راجع به لزوم نموده است. در نتیجه با

توان اصل را بر جواز آن گذاشت. اما نباید از عدالت وصی، می

نظر دور داشت که، شرط انعزال وصی و ضمان او، انجام خیانت 

نیست چرا که احتمال دارد وصی بدون اینکه خائن شمرده 

کاری پنداری و عدم ملاحظهانگاری، سادهشود بر اثر سهل

 فعلی برخلاف وصایت از او سر زند. 

 تباطتوان از وضعیت ولی و در اراط با خیانت وصی میدر ارتب

یر، علیه استفاده کرد. در مورد اخبا عدم رعایت غبطة مولی

ه نانچتواند ولی را عزل کند. عدم رعایت غبطه را چدادگاه می

ر دگذار توجه به اینکه قانون مصداق خیانت محسوب کنیم، با

ق ه است به طریبینی نمودارتباط با ولی امکان عزل را پیش

اما  مود.نتوان این حکم را در ارتباط با وصی نیز اعمال اولی می

ی رأ نباید از نظر دور داشت که عزل وصی در هر حالت نیاز به

 محکمه دارد.

 

 تقدیر و تشکر. 7

و  از تمام عزیزانی که در تهیه و تدوین این مقاله مساعدت

 کنم.همکاری نمودند تقدیر و تشکر می

 

 نویسندگان سهم. 8

 تمامی نویسندگان به صورت برابر در تهیه و تدوین مقاله

 حاضر سهیم هستند.

 

 تضاد منافع. 9

 در این مقاله هیچگونه تضاد منافعی وجود ندارد.
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Background and Aim: The silence of the law in different areas of the legal 

system, and especially in the context of emerging issues, is obvious. In the 

field of civil law, due to the principle of the rule of will and the possibility of 

agreement of the parties to the dispute, the silence of the law creates less 

problems for judges than other areas where the possibility of agreement of 

will is more limited. One of the spaces in which the silence of the law poses a 

great challenge to the dispute resolution authorities is the will. 
 

Materials and Methods: This research is of theoretical type and the 

research method is descriptive-analytical and the method of data collection is 

library and has been done by referring to documents, books and articles. 
 

Results: Despite the fact that a long time has passed since the enactment of 

the Civil Code, and at the time of the drafting of this law, its designers have 

specifically considered the rules and regulations of jurisprudence. But in 

many cases, the legislature has taken a position of silence on the incapacity, 

justice and betrayal of the guardian. 
 

Ethical considerations: In order to organize this research, while observing 

the authenticity of the texts, honesty and fidelity have been observed. 
 

Conclusion: In written law family systems, there are two main approaches to 

law making: The French approach in which the text of the law is designed in 

detail and with popular literature; The second is the German approach in 

which the text of the law is technically and concisely designed and approved. 

In the context of the subject of the present study, it seems that the legislator, 

considering the rich jurisprudential literature, has chosen a combination of 

the above two approaches. In other words, the Iranian legislator has a short 

and popular literature in this field. As a result, in order to eliminate the cases 

of silence of the legislator, appropriate jurisprudential and legal solutions can 

be provided separately. 

Keywords: 

The silence of the law 

Will 

Justice 

Betrayal of trust 

 

 Corresponding Author: 

Zahra Fehresti 

Address: Department of Jurisprudence 

and Fundamentals of Islamic Law, 

Central Tehran Branch, Islamic Azad 

University, Tehran, Iran. 

Postal Code: 11489-63537 

Telephone: 21-77637060 

Email: fehrest41@yahoo.com 

 

 

 

© Copyright (2018) Iranian Association of Medical law, Tehran, Iran. 

Cite this article as: Oghbaee H, Fehresti Z. Jurisprudential-legal methods to solution the silence of the law in relation to the 

incapacity, justice and betrayal of the guardian. Medical Law Journal 2021; Legal Innovation. 

 

 

 

http://ijmedicallaw.ir/
http://ijmedicallaw.ir/
http://ijmedicallaw.ir/
https://orcid.org/0000-0003-3986-9988
https://orcid.org/0000-0003-3377-5200

