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Abstract 
In the case of the initial endowment for the fetus, the Civil Code does not have an explicit 

provision and has generally limited itself to determining the ruling on the issue of a non-

existent endowment based on the existing one. A large group of Shiite and Sunni jurists 

believe the initial endowment for the fetus is invalid and have cited reasons such as the 

fetus's non-existence, the fetus's lack of ownership, qualification, and the consensus of 

jurists in this field. On the other hand, another group by taking an opposing position such 

as having the right of ownership for fetus absolutely, the ownership of the endowment 

contract and claiming the absence of consensus of jurists in this field have insisted on the 

replacing the acceptance of a guardian (Vali) or ruler for the fetus and claiming that there is 

no consensus. The present article has been done by descriptive –analytical and inferential 

methods and by collecting data in a library, examines both perspectives, analyze and 

evaluate their reasons and overall prefer the opinion of the first group that is well-known 

and based on stronger evidence opinion. 

Keywords: Legal capacity (competence/eligibility), Fetus, Civil rights, Pregnancy,  

Beneficiary (of a waqf/endowment), Endower/Founder (of a waqf/endowment). 
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 چکيده
 وقف  ۀ مسئل   حکم   ن یی تع  به   ی کل   طور به   و   رد ندا   وجود   ی ح ی صر   حکم   ، یمدن   قانون   در   ، ن ی جن  بر   یی ابتدا   وقف   درخصوص 

شمرده   باطل   را   ن ی جن  بر   یی ابتدا   وقف   ت، سن  اهل   و   عه ی ش  ی فقها  از   ر ی کث  ی گروه  . است   ده ش   بسنده   موجود   تبع به   معدوم   ی برا 

 و ه یعلموقوفٌ  از  ی قبول   اخذ   رنبودنِیپذ امکان  ، او   نداشتن ت یاهل  ، نی جن  بودنِمعدوم   همچون   ی ل یدل   به  اثبات نظر خود   ی برا  و 

 طوربه   تملک   حق   از   ن ی جن   ی برخوردار  ری نظ   ی ل ی دل   به   ، مخالف  موضع   اتخاذ   با   گر ی د   ی گروه   درمقابل،   ؛ اندکرده   استناد   اجماع 

  در . اند شده   متمسک  اجماع   نداشتن وجود   ی ادعا  و  ن ی جن ی برا  حاکم  ا ی   ی ول  قبول  یِن یگز ی جا  ، وقف عقد   بودنِی ک ی تمل   ، مطلق 

 هردو  ، ی اکتابخانه   ۀ و ی شه ب   ها داده   ی آورجمع   ق یازطر   و   ، ی استنباط   و   ی ل ی تحل  - ی فیتوص   روش   استفاده از   با   حاضر   نوشتار 

 ۀادل  بر ی مبتن و    مشهور   که  را   اول   گروه   نظر  ت، ی نها در   و   کرده   ی اب ی ارز   و   ل یتحل  را   ها آن   به   معتقدان   ۀ ادل  و  ی را بررس   دگاهی د 

 .م ی ا دانسته   ارجح  ، است   ی ترمحکم 

 .ف واق  ، هی علموقوفٌ ، حمل  ، ی مدن   حقوق   ، نی جن  ، اهلیت   :ها واژه د  ي کل 
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 مقدمه 

 رای ز  ؛ د نک   ن ی تأم  را  هان ی ازجمله جن   و   تمام افراد جامعه   یا یدارد منافع و مزا   فه ی علم حقوق وظ 

هنوز   ن ی جن  آنکه  نشده   باوجود  با   است   انسان   ، متولد  حما   د ی و  گ   ی قانون  ت ی تحت   .رد یقرار 

 عنوانبه   ن ی جن   و مهم توجه    ۀ نکت   ن ی ا   به   ز ین   ران یا   ی اسلام   ی جمهور   ی مدن  قانون   در   ، خوشبختانه 

قانون   957  ۀ ماد و در    دانسته شده   مند بهره   ، ی حقوق بشر  ق ی مصاد   ی برخ  از   ، جامعه   از   ی عضو

 .«گردد  متولد   زنده   هک ن ی ا  بر  مشروط   گردد؛ ی م  متمتع   ، ی مدن   حقوق  از  حمل »  : است   آمده  ی مدن 

حقوق   نخست،:  کرد   می تقس   توانی م   دسته   دو   به  را  نی جن   ی مدن   حقوق  ، ی کل  ی ای بند دسته   در 

حق   : رد ی گ ی م  دربر  را   شرح   ن یبد   یموارد   ، ن ی جن  ی رمال ی غ  حقوق   . ی رمال ی حقوق غ   دوم،  و   ی مال

 یمندبهره   حق   ، سالم   و   یبهداشت صورت  به   اآمدن یدن به   حق   ، شدن مراقبت   و   محافظت   حق   ، ات ی ح 

منحصر   ، ن ی جن   ی مال   حقوق   ، درمقابل   ؛ مجازات   ی اجرا  دربرابر   ت یاز نسب حلال و حق مصون 

 .عمر و وقف  ۀ م ی ب   ،ت ی وص   ،ارث  ، نفقه : است   موارد  نی ا   به 

 ، ی و  شدن واقع   ه یعل موقوفٌ  ، اصطلاح به   و   وقف   حق   از   نیجن   ی برخوردار  درخصوص 

 تبعبه   م حکم صحت وقف بر معدو  ذکر   ه ب   صرفا  نکرده و    ان یرا ب   ی حکم   صراحتا    گذارقانون 

 یبررس  را   ن ی بر جن  یی حکم وقف ابتدا   ، پژوهش حاضر   در   ، ی رو   ن ی ا   از   ؛ است   کرده   اکتفا   موجود

 تواندی م   و مستقلا   ابتدائا   ، ن ی جن   ا یکه آ   م ی هست مهم    سؤال   ن ی به ا   یی گو پاسخ   درصدد   و   م ی کن ی م 

 یبند جمع   یدرپ   و  رند ندا   نظروحدت   مسئله،  نی ا   ۀ دربار  فقها.  ر ی خ   ایواقع شود    هی عل موقوفٌ

 و  ادله   اساس بر  هاآن   از   کی هر که    م ی اب ی ی م   دستدو نظر متقابل    به   حوزه،   ن ی ا  در   آنان   ی آرا 

 دگاهی د   دو هر   ،ادامه   در .  د ندار   را   خود  خاص   طرفداران و    اند ه شکل گرفت   مشخص   یی ها استدلل 

 به  ترک ینزد   ۀی به نظر   تا   م ی کن ی م   ی بررس   و   نقد  هاآن   از  هرکدام   ۀو ادل   ها پشتوانه   با   همراه   را 

 ۀدربار   گرفتهصورت   یها ق یتحق   ۀ نی ش ی پ  است  سته ی شا   ، بحث   به   ورود  از قبل   . م ی اب ی  دست   صواب

 که  م ی کن  حیتشر   و  ف یتعر   را  ی ای کاربرد  لاحات ط و اص   م ی مفاه  سپس  و  ن یی تب   را   موضوع  نی ا 

 مؤثرند.  موردنظرمان  ۀ مسئلشناخت    در  ا م ی مستق

 پژوهش  ۀ پيشين

  است  شده و تدوین    لیف أت   جامعی   و   متنوع   منابع   ، آن   ارکان   و   وقف   عقد   تحلیل   و   بررسی   درباب 
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 مفهوم  ، جامع   ی کتاب   در   ( 1378)سامانی    ریاحی :  م ی کن ی م   ی صورت مختصر معرف ها را به که آن 

 خویی  ایِقبله   ن ی همچن  ؛ است   کرده   ی بررس   را   حوزه   ن ی ا در    شده وضع   ن ی وان ق  تحول   سیر   و   وقف 

کتاب  (1393)  جنین    ۀمسئل به    ی تاحدود   خود،   در  برای   صورت به   .است   پرداخته وقف 

جن  ی حقوق  - ی فقه   ی مبان   ی امقاله   در (  1400)  رهبر   ، تر مشخص  بر  مذاهب   ن ی وقف  فقه  در 

  نش عنوا   مشابهت   رغم به   یپژوهش و   اما   ؛ کرده است   ل یو تحل   یرا واکاو   ی و قانون مدن   ی اسلام 

 موردبحث  ۀ مقال  ۀسند ی نو   ون چ   ؛ ست ین   سه ی قابل مقا   با آن،   ی ازنظر عمق و گستردگ   ، حاضر   ۀ مقالبا  

 ی حت   ، ه بود   متمرکز   ، ن ی جن   بر   وقف   درخصوص اهل تسنن    ی فقها  دگاه ید   بر   شتر ی ب   نکه یا   بر علاوه 

 ۀمقالو حجم    است   نداده   صورت متنوع    ی ها استدلل و    ق ی پژوهش عم   ز ی ن  موضوع   ن یا   ۀ بار در 

 با  ی ا مقاله در    ز ی( ن 1398)  فرد   ی دی ام  و   ه ی فردوس   ی نوذر  ، ی اسد .  رسد ی نم   صفحه   دَه   به   ی و 

 کرده  یبررس   مانأتو   صورتبه   را  نی جن   ی رمال ی و غ   ی حقوق مال   ، ی انتخاب   موضوع   تی کل   به  توجه

 قرار  عنوان   ک ی  تحت   را   هبه   و   وقف   ۀ دو مقول  ، از وقف   ن ی جن   یِ برخوردار  حق   ۀدرحوز   ی حت   و 

 آنان  ۀ مقال  اما   اند؛ کرده   ل یتحل   مختصر  ار یبس   صورت به   را   وقف   از   ن ی جن   ی برخوردار  حق   و   داده 

قابل  ، شده است  ی بررس  ن ی بر جن   ییحکم وقف ابتدا  آن،   درپژوهش حاضر که   با وجه    چیه   به 

ابتدایی بر جنین و مبانی آن جهت کشف حکم   وقف   ،ی رو پیشِ  تحقیق  در  رایز   ست؛ین   سهی مقا 

حاضر در  تحقیق  لذا  د؛ شو ی م   ی واکاوقانون اساسی  167به اصل   استناد  از   ی ازی نی ب  و  وضوع م 

 . دارد   ی ارزش علم  ، عمل  ۀ ط یحنوآورانه است و در   ، زمینه این  
 مصطلحات  ي شناسمفهوم 

 :اند شرح  ن ی بد   ه مقال   ن یا   مورداستفاده در  یِدی کل اصطلاحات 

 وقف   ـ

  است   «ی کس   ی برا   ی ز ی منحصرکردن چ   ، کردن حبس ،  توقف ،  ستادن ی ا »   ی معنا به لغت    در   «وقف »   ۀ واژ 

  ۀ دربار   ة اللغ   س یی مقا   معجم   مؤلف   . ( 359ص    ، 9ج    ق، 1405  ، منظور ابن   ؛ »وقف«  ، 1363،  د ی عم ) 

واحِأَ  : الفاء   وَ   القاف    وَ   لواو  اَ»   : است   نوشته   «وقف »   ۀ ماد  عَد یَ  دٌ صلٌ  شَ مَتَ  لى  لُّ  فى    ، فارس بن ا )   «ءٍ ى كُّثٍ 

  دللت   ی ز ی چ   در   کردن مکث   بر اصل واحد است که    : فاء   و   قاف   و   واو »   : ی عن ی   ؛ ( 135ص    ، 6ج    ق، 1404

  و   رد ی گ ی م   تعلق   ان ی اع   به   وقف   لفظ   که   ی موارد   در   است   ه د آم   العرب   لسان   در   ن ی همچن   ؛ «کند ی م 
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  ، منظور ابن )   1است   مدّنظر   ام، ع   ا ی   خاص   فرد   ی برا   منافع   کردن حبس   ، است   ی وقف شرع   ، مراد 

 . ( 359ص    ، 9ج    ق، 1405

معنا  ی تاحدود   و   ستی ن دور    ، آن   ی لغو  ی معنا  از   وقف   یلاح ط اص  ی معنا  و  حبس   ی به 

 ،وقف از آن جهت »  : است   نوشته   وقف   ۀ ی درباب وجه تسم   ی علامه حل .  گردد ی بازم   کردن منحصر 

باشد ی م  و تصرفات   جهات  ر ین و قطع سا یّمع   جهت   ک یشود که مشتمل بر وقف مال از  ی م   دهی وقف نام

ص   ،2ج    ق،1414  ، ی حل  علامه)   «باشد ی م   " اوقاف "   ، شود و جمع آن ی م   گفته   وقف   که معمول 

  آن  منافع  ل ی تسب   ا ی  کردن و اطلاق و رها   ، مال   اصل  س یتحب  از   عبارت فقها وقف را    عموم . ( 445

 ،قاع یا  ای است دعق  ، که وقف   مسئله   نی ا   برسر  البته ؛اند کرده   ف یعام تعر   ا یخاص  یاعده   ی برا

 یقرارداد  از  عبارت   ،ی فقه   لحاظ به   راوقف    توان ی م   ی کل   طوربه   ی لو   ؛ وجود دارد   نظر اختلاف 

 آزاد  ،م ه ی علموقوفٌ  یاستفاده از منافع آن برا   و   شود ی ماصل مال حبس    ،آن   موجب به که    ست دان 

ص   ، 3ج    ، ق 1363  ، ی طوس)   اند نکرده   فی معنا تعر   ن ی خارج از ا   ا ر  وقف   فقها  عموم .  بود   خواهد 

 ،اول   د یشه   ؛ 156ص    ، 1ج    ق، 1418  ، ی حل   محقق   ؛ 152ص    ،3ج    ق، 1411  ، س ی ادر ابن   ؛ 2862

 عبارت از  را   وقف   ، معرفة الحلال و الحرام   یقواعد الأحکام ف در    یحل   علامه  . ( 993ص    ق، 1410

 (387ص    ،2ج    ق،1413  ، ی حل  علامه)  کرده   فیاصل و اطلاق منفعت تعر   سیتحب   د یعقد مف 

را    و  تعر   ۀمنزل به عقد  ن   دی راستا شه  ن ی هم   در  . است   داده   قرار  فیجنس  الدروس در    زی اول 
 و  دانسته(  آن   خود   نه )   وقف  عقد   ۀ ثمر اصل و اطلاق منفعت را    سیتحب   ،فقه الإمامیة   ی الشرعیة ف

آزاد   ، وقف   عقد   ۀ ثمر   و »   : نوشته  منافعش  و  مال حبس  اصل  که  است   ،اول   د ی شه)   «4گرددی م   آن 

 باشد؛   ری تعاب  گر ی د از    تر ق یدق   لحاظ،   کی  از   ری تعب   نی ا   رسد ی م   نظربه   . ( 263ص    ، 2ج    ق،1417

 کندی م   دا یپ   ی تی وضع   ، مال   ، آن   ۀواسطاست که به   ی قرارداد و اعتبار   ، وقف   ، درواقع که    شرح   ن ی بد 

نقل   دو ش ی م   حبس آن    ن یع   که هرگونه  از   شمنافع  درعوض،  و   دمانَ ی م   مصون  ،وانتقال و 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــ

 سَها«. بَ( وَقفا : حَ ساکینَلمَ: لِحاحِلصِّفی ا )وَ ساکینَلى المَعَ رضَوَقَفَ الأَ . »و1َ

 «.ةِعَنفَ المَ  سبیل تَ وَ  صلِ الأَ حبیس تَ قف الوَفَ. »2

 . «ةِعَنفَالمَ طلاق إِ  صلِ وَه وَ تَحبیس  الأَوَ ». 3

 «.ةِ عَ نفَ المَ  طلاق إِ وَ صلِ الأَ  حبیس تَ  ه ت رَمَثَ وَ» .4
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 فقها  گر ی د   فیگفت تعر   توانی م  هرچند   ؛رد یگ ی م   افراد خاص قرار   ایعموم    ۀاستفاد   معرضدر 

علامه   ی شده ازسوعرضه   ف ی تعر  با   شان ی مراد ا   و   است   ت یبه غا   ف ی تعر   ازنوع   ز ین   وقف   ۀ دربار 

کرده و  ی رو یاز عموم فقها پ   ، وقف  ف یتعر  در   هم  گذار قانون   . ابدیی م  نطباق اول ا د یو شه   ی حل 

 .«شود   ل ی تسب   آن   منافع   و   حبس   مال   ن ی ع  نکه یوقف عبارت است از ا »   : آورده   ی مدنقانون    55  ۀ ماد در  

 وقف  عقد  صحت   ط ي شرا    ـ

 عقد  در که    نی متعاقد   دوم،  ؛ عقد وقف   ۀغ ی ص   : نخست، دارد   ی سه رکن اساس  ، وقف   عقد   ند ی فرا 

  عقد  صحت  افتن یتحقق  ی برا . موقوفه   ن ی ع  سوم،  هستند؛   ه ی عل موقوفٌواقف و   عبارت از   وقف 

قواعد در کتاب    ی حل   علامه   . باشند   داشته   خاص   ی ط یشرا   ، ارکان   ن ی ا  از   ک یهر لزم است    ، وقف 
 مال   در  تصرف   جواز   و   عقل  ، بلوغ   را عبارت از  واقف   طی شرا   ، معرفة الحلال و الحرام   ی الأحکام ف 

 صحت  ، بودن مِلک   ، بودن ن ی ع چهار شرط    ز ی ن  شده مال وقف   خصوصدر   و   دانسته   شده وقف 

- 388ص    ، 2ج    ق،1413  ،ی حل   علامه)   است  شمردهو امکان اقباض را معتبر    نی ع   ی بقا  با   انتفاع 

 :است   ه برشمرد   گونه ن یشروط صحت وقف را ا   زی ن   إصباح الشیعة بمصباح الشریعة   مؤلف .  ( 394

 قصد  با   و   حا ی صروقف را    «عقد »باشد و لفظ    وقف ملک مورد   یِتبرع   مالک   و   مختار   ، واقف 

آن باشد و امکان انتفاع   می معلوم و قدرت بر تسل   دی با  موردوقف  مال   نی همچن   ؛کند   تلفظ   قربت

 محدود  وقف  و باشد  بد ؤ م   د ی با زی ن   وقف  عقد  خود . آن مال وجود داشته باشد  نی ع   ی بقا با  آن 

 است؛ شرط لزوم وقف    م ه یعل موقوفٌقبض    که   شده   متذکر   ، در ادامه   او   . ست ی ن   ح یصح   ، زمان   به 

 او و  د و شی م  لی موقوفه زا   نی واقف از ع   ت یملک  ، شروط   نی ا  اجتماع  یدرپ   . آن   صحت  شرط نه 

 .( 346-345ص   ق، 1416 ، ی دریک  ی هق ی ب )   آن را نخواهد داشت   بهحق رجوع    گر ی د 

 ني جن    ـ

  ی زمان   تا   کودک .  است   مستور   و   ده ی پوش   ز ی چ   هر   ی معنا به   لغت   در   و   »اِجتِنان«  مصدر   از   ن«ی »جن   ۀ واژ 

  ، ی اصفهان ؛ راغب  409ص    ق، 1414  عباد،   بن   صاحب )   شود ی م   ده ی نام   ن ی جن   ، باشد   مادر   شکم   در   که 

  رحِم   در   نطفه   استقرار   زمان   از   که   است   ی حاملگ   ند ی فرا   محصول   ن، ی جن   درواقع، (.  204ص    ق، 1412

  مقطع   ن ی ا   در   که   است   جهت   آن   از   ن«ی »جن   ۀ واژ   کاربرد .  ابد ی ی م   ان ی پا   تولد   ۀ لحظ   در   و   شود ی آغاز م 

  فرهنگ  در (. 493- 492ص    ق، 1405  منظور، ابن )  رد ی گ ی م   دربر  را  او   مادر،   زهدان  ن، ی جن  ات ی ح  از 
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  از پس   که   ی موجود   ن ی همچن   مستور؛   و   ده ی پوش   ز ی چ   هر   از   است   عبارت   ن ی جن   ی معنا   ن، ی مع   ی فارس 

  دوران   هنوز   ی ول   شود؛ ی م   حاصل   تخم   ی سلول   یۀ اول   مات ی تقس   ی درپ   و   د ی اسپرماتوزوئ   با   تخمک   لقاح 

  ی فقه   اصطلاح  در (.  ن«ی »جن   ، 1381 ن، ی مع )   گذرانَد ی م  مادر  رحم   ا ی  تخمک  ۀ پوست  در  را  خود   رشد 

  ، 1391  نسب، ی باقر )   است   تولد   هنگام   تا   رحم   در   افته ی استقرار   ۀ بارورشد   تخمک   ن، ی جن   ، ی حقوق   و 

  ن ی جن   ا ی   ن ی جن   رحم،   به   انتقال   از ش ی پ   شده ل ی تشک   ن ی جن   گر، ی د   ر ی تعب   به   ا ی   بارور   تخمک   و (  7ص  

  ن ی هم   به   ز ی ن   ی فارس   ات ی ادب   و   شعر   در   ی حت   ن«ی »جن   ۀ واژ (.  24ص    ، 1380  زاده، ب ی نا )   دارد   نام   بالقوه 

 : ی منوچهر   از   ت ی ب   ن ی ا   مانند   است؛   رفته   کار به   معنا 

 نی جن  افکندن  ماهه شش  از   بِه   نازادن بچه          نادرست  باشد  که  ی شعر از  بِه   شعرناگفتن 

 :ی مولو از  ت یب   ن ی ا   و 

 نی جن   همچون   خورم   خون   جرعهجرعه                نی الم روح   آن   خونم   زد یبر   گر 

  ، ی طوس )   دانند ی را معدوم م  ن ی جن   ی و علامه حل   ی طوس  خ ی مانند ش  یی ذکر است که فقها   ان ی شا 

  ی ثان   د ی و شه   ی زد ی کاظم    د ی درمقابل، س   ؛ ( 297ص    ، 3ق، ج  1420  ، ی حل   علامه ؛  596ص    ق، 1400

  ز ی را جا   ن ی جن وقف بر    ی گر ی د   ل ی دل   به   ی ثان   د ی شه   گرچه   ؛ اند کرده   ی مستور معرف   ی را موجود   ن ی جن 

 (. 327، ص  5ج    ق، 1413  ، ی ثان   د ی شه   ؛ 310- 309، ص  3ج    ق، 1379  ، یی طباطبا )   است   دانسته ن 

 هيعل موقوفٌـ  

 ؛است   برخوردار   ژه یو   ی گاه ی از جا   ه یعل موقوفٌ  طی مفهوم و شرا   ن یی تب   ، مقاله   موضوع   به  توجه   با 

جداگانه   صورت به   وقف   عقد   صحت  ر ب   آن   ر یتأث   و   رکن   ن ی ا   ، ی رو شِیدر پژوهش پ  ن ی بنابرا 

  . شد خواهد   یبررس 

است   ه ی عل موقوفٌ  ف ی تعر   در    ، 1363  ، د ی عم )   «است   شده   وقف   او   نفع به   ی ز ی چ   آنکه »   : آمده 

و درصورت تکثر و تعدد    «ه ی عل موقوفٌ»   ۀ ژ وا از    ، صورت وحدت منتفعان وقف در .  ( ه«ی عل »موقوفٌ

  ، وجود   را   ه ی عل موقوفٌ  شرط صحت   ی حل   علامه   . شود ی م   استفاده   «م ه ی عل موقوفٌ»   ۀ واژ ها از  آن 

  ، ی حل   علامه )   دانسته است   ه ی عل موقوفٌوقف بر    ی و جواز و امکان شرع   ، شدن مالک   صحت   ، ن یی تع 

و    ، از واقف ر ی غ   ی فرد   د ی با   ه ی عل موقوفٌاز فقها معتقدند    گر ی د   ی برخ   . ( 390ص    ، 2ج    ق، 1413
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  در زمان   د ی با   ی فرد   ن ی چن   . باشد   ح ی وقف بر او صح   ۀ واسط معلوم و مشخص باشد تا قصد قربت به 

 . ( 345ص    ق، 1416  ، ی در ی ک   ی هق ی ب ) د  شو وقف بتواند مالک منافع آن    گرفتن صورت 

و   قی تدق  که  استحاضر    موضوع بحث  ، ه یعل موقوفٌ  موجودبودنِ  ،مذکور   طی شرا   انی ماز 

 وقف   صحت  عدم  ا ی  صحت   ،گر ید   عبارت   به  ؛ دارد   درخصوص آن ضرورت   شتر ی ب   ح یتوض 

 فرض  در   را یز   ؛ ر یخ   ای   دارد  ت یموجود   ن ی جن  ا یآ   که   گردد ی برم  مسئله  نی ا   به   ن ی جن   بر   ییابتدا 

 دادن ی أر   درصورت   و   است   ح یصح   ی و   ی برا  یی ابتدا   وقف   حکم   ، ن ی جن  موجودبودنِ  رش ی پذ 

 . د بو   خواهد   باطل   او  ی برا  یی ابتدا   وقف  ، ن ی جن   نداشتنوجود   به 

  وقف   تبع به وقف بر معدوم    ی ول   اند؛ ندانسته   ز ی جا ابتدائا   وقف بر معدوم را    ، مسلمان   ی فقها   اکثر 

  ح ی صح   معدوم   بر   وقف »   : است   آمده   ز ی ن   ران ی ا   ی مدن   قانون   69  ۀ ماد   در .  اند شمرده   ز ی جا   را   موجود   بر 

  ی اگر بعض   ی ول   ؛ است   باطل   ، امده ی ن   وجود به   هنوز   که   ی فرزند   بر   وقف   مثلا    «؛ موجود   تبع به   مگر   ؛ ست ی ن 

  ح ی صح   موجود   تبع به موجود  ر ی بر غ   وقف   ، باشند   رموجود ی غ   گر ی د   ی بعض   و   موجود   ، م ه ی عل موقوفٌاز  

  ، مسلمان  ی فقها  ی بعض   ، جهت   ن ی هم  به   ؛ ندارد  را  ه ف موقو  منافع  تملک  ت ی قابل  ، رف صِ  معدوم . است 

  ن ی جن   بر   وقف   گر، ی د   ی بعض   و   شمرده   ز ی جا   ، را بدون منضم   ن ی را موجود دانسته و وقف بر جن   ن ی جن 

 . ( 227ص    ، 1389  ، ی سامان   ی اح ی ر و    پور دانش )   اند اورده ی ن   شمار به   ز ی جا   ، منضم   بدون   را 

 جنين  بر   ابتدايي   وقف   حکم   ۀ دربار فقها   ديدگاه .  1

 : دارند   دگاه ی دو د  ه ی امام   ی فقها  ،یی ابتدا   صورت به   ن ی شدن جنواقع   هی عل موقوفٌامکان    خصوص در 

بر   یتبع ری غ  وقف  وقوع   درصورت هستند و    ن ی جن   بر   ییقائل به بطلان عقد وقف ابتدا   آنان   اکثر 

 و  کرده  د یترد   نی بر جن   ییبطلان وقف ابتدا   در   فقها  ی برخ  ، درمقابل   ؛ دانند ی م  باطل  را   آن   ، ن ی جن 

 ۀادل   ،ادامه   در  . کنند   اثبات  را   ن یبر جن  ییصحت وقف ابتدا   ، اول گروه    لی رد دل   با  اندده ی کوش

 :م ی کن ی م   ی بررس  را  دگاهیدو د هر   به   معتقدان

 نيجن   ی وقف برا   نداشتنصحت   : اول   قول .  1-1

  ن ی ا   بطلان  به   از آنان  یبرخ و    ست ی ن  ح ی صح ن ی جن  بر   یی ابتدا   وقف   معتقدند  هی امام  ی فقها شتر ی ب 

 المختصر النافع في فقهدر کتاب    ی حل  محقق  کهچنان   ؛اند کرده   ح یتصر   گوناگون  جهات  از  مسئله



   197فاطمه احمدی و   نسرين کريمیوقف ابتدايی بر جنين /  

 «1ست ین   ح ی صح  وقف   ، شد   خواهد  موجود   نده ی آ   در   که   باشد  ی کس   بر   وقف   اگر »   : است   نوشته   الإمامیة 

 معدوم را باطل اعلام   ی راوقف ب   ، ی از اصل کل   ی رو یبا پ   ی و   . ( 157، ص 1ق، ج 1418محقق حلی،  ) 

 یکس   بر   وقف   ا ی»   : است   نوشته   ی حل  محقق   کلام   ح ی توض   در   المسائل   اض ی ر  مؤلف   . است   کرده 

 نداشتندلیل وجودبه را    ن ی جن   ی وقف براصراحتا   و    «2نی جن  بر   وقف   مانند   ؛ ندارد   را   تملک   ت یقابل   که 

 ی وقف بر حمل   ،فقها   نی ب   اختلاف   بدون »   :نوشته   زین   یطوس   خ یش   . است  دانسته   باطل  ، اهلیت تملک 

 . ( 292ص   ، 3ج    ، ق 1363 ، ی طوس )  «ست ی ن   ز یجا ،  که از مادر منفصل نشده است 

 کهچنان   دانند؛ی م ن   حی صح  را   نی جن   یوقف برا  که  یکسان   ارند یبس   زی ن   معاصر   ی فقها  ان یم در 

 :است  نوشته   ره( )   ین ی امام خم 

 ،هنگام وقف   ه ی علموقوفٌوجود    ،خاص   وقف   در   را یز   ؛ست ین   زی جا   نی وقف بر جن 

بنابرا  و  است  برا وقف   ، ن ی ملاک  همچن   ست ین  ح ی صحابتدائا     ، معدوم   یکردن   نیو 

 حی صح   ، تولد   از ش ی پ   نی وقف بر جن   ز ی ن  و   شودی م   جود و که بعدها م   ی کردن بر کس وقف 

 (.70ص    ، 2ج   ،ق 1390 ، ی ن ی خم ی موسو )   ست ی ن 

 که  الله مکارمت ی آ   مانند  ؛ اند داده   حکم   ن یبر جن   ییابتدا به بطلان وقف    زی ن  از مراجع  ی اری بس 

 ،ی رازیش   مکارم )   «باشد ی نم   ح ی صح   ، اند امده ی ن   ا یکه هنوز به دن   ی کسان   ی وقف برا »  : اند فرموده صراحتا   

 : است  معتقد   ه ینظر   ن یاز طرفداران ا   ی کی   عنوان به   یی الله خو ت ی آ   . ( 472ص  ، 1372

لذا اگر    ؛ است   شرط   ، ه ی عل موقوفٌقبول    ، خاص   وقف   در   را ی ز   ؛ ست ی ن   ح ی صح   ن ی وقف بر جن 

محل    ، وقف کند   ، است   امده ی ن   ا ی که در شکم مادر است و هنوز به دن   ی ا بچه   ی را برا   ی مال 

 . ( 478ص    ، 2ج    ، ق 1396  ، یی خو   ی موسو )   ند ی نما   اط ی احت   ت ی لزم است رعا   اشکال است و 

 ی وقف   ن ی چن معتقدند    آنان مشهور    اما  ؛د ن نظر داراختلاف   مسئله   ن ی ا   برسر   ز یاهل سنت ن   ی قهاف 

 در  ی بل حن   و   یشافع   ی فقها  . ندارد   را   نه ی زم   ن ی ا   در   لزم  تملک   ت یاهل   ،ن ی جن   رایز   ؛است   باطل

 مستحق موقوفات،  شود ی م   او متولد   یبعدها برا که    یموجود و هر فرزند   نی جن »  : معتقدند   نظر   ن ی ا   د ییتأ 

 ،1977  ، ی دسوق  ؛ 426ص    ، 3ج    ، ق 1389  ، ن ی عابد ابن )   «شود  جدا   مادر  شکم   از   نکه ی مگر ا  ؛ شود ی نم 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــ

 . «حّصِیَملَ ،دُ وجَین سَمَ یلعَ فَقِو وُلَ. »ف1َ
 .«ملِ الحَکَ ،کِ لُّمَلتَّلِ لا قابِ نکُیَمن لَو مَأَ. »2
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 لزم  ، اول   دیدگاه   کلیات   با  آشنایی   ازپس .  ( 527ص    ،3ج    ق، 1415  ، ی نی شرب   ؛77ص    ،4ج  

 :م شوی  آشنا   نظریه این  طرفداران  ازسوی  شده طرح م  ۀ ادل  با  است 

 ني جن   بودنِمعدوم   : اول   دليل   . 1-1-1

از شروط   ی ک ی  دهد، ی م   نشان   الشریعةإصباح الشیعة بمصباح    مؤلف و    ی علامه حل   سخنان  که چنان 

بالفعل   موجودبودنِ  ، دارد   ارتباط تنگاتنگ   ن ی جن   بر   وقف   صحت با    که در عقد وقف    ی ضرور 

 وجود   اشتراط   به   ، ه ی عل موقوفٌشروط    رخصوصد   شی فقها در کتب خو  اکثر.  است   ه ی عل موقوفٌ

 عدم  ی مدع   ، نه ی زم  ن ی ا  در   آنان   از   ی برخ   که   یی جا   تا   ؛ اند کرده   ح یتصر   وقف   انعقاد   ن ی ح   و ا   بالفعل 

 قیمصاد   ، ه ی عل موقوفٌاشتراط وجود    ان یاز فقها ضمن ب   ی اری بس  ، ن ی ا   بر علاوه   هستند؛  خلاف 

 تواندی نم   ، که هنوز متولد نشده است   ی ن ی جن  اند کرده   حی تصر   و   برشمرده   را   شرط   ن ی ا   نقض 

شود   هی عل موقوفٌ کتاب    یطوس   خ ی ش  مثلا   ؛ واقع  فدر  الفتاو   یالنهایة  و  الفقه   ۀر با ر د   ی مجرد 
 وجود به   هنوز   که   ی کس   بر   که   ست ین   ز ی جا »   : است   نوشته   ،که هنوز موجود نشده   یبر کس   کردنوقف 

 در  شان ی ا  . ( 596ص  ، ق 1400 ،ی )طوس   «بود   خواهد  باطل  وقف  ،کند  ن ی چن   اگر  و  کند  وقف   ،امده ی ن 

 :است  نوشته   و  کرده  ح یتصر  ن ی جن  بر   وقف   نداشتن صحت   بر  ز ین  لخلاف ا  کتاب 
 عبد  مانند )  نباشد حی صح   او وقف کند که وقف بر  یبر کس  [ را  ی مال  ،مکلف ]   که ی زمان 

 ی و   بر   ابتدا   وقف   که   ی درصورت   ...(، است   ننهاده   وجود   ۀ عرص   به   پا   هنوز   که   ی ن یجن   ا ی 

بود  باطل   ،باشد   شده   واقع   ستین   ح یصح   یاشخاص   ن ی چن  بر   وقف   چراکه  ؛ خواهد 

 .( 544ص    ، 3ج    ق، 1407  ، ی )طوس

  هی عل موقوفٌشروط    از »   : که   کرده   ح ی تصر   الأصول و الفروع   ی علم   ی غنیة النزوع إل   کتاب   در   ز ی ن   زهره ابن 

انفصال از    از قبل   ن ی وقف بر جن   ، ن ی بنابرا   ؛ انعقاد وقف بتواند منفعت را مالک شود   ن ی است که درح   ن ی ا 

  لتحریر  الحاوی   السرائر در    س ی ادر . ابن ( 297ص    ق، 1417  ، زهره ابن )   «نخواهد بود   ح ی مادرش صح 
  موضوع   ن ی ا   برسر   فقها   است   کرده   ادعا   ن ی وقف بر جن   نداشتن به صحت   ح ی تصر   بر علاوه   ، الفتاوی 

  گر ی د  سخنان   از   مسئله   ن ی ا  . ( 156ص    ، 3ج   ق، 1411  ، س ی ادر ابن )  ندارند   نظر اختلاف   گر ی کد ی با  

ج    ق، 1420  ، ی حل   علامه )   الإمامیة   مذهب   ی تحریر الأحکام الشرعیة عل   در   ی حل   علامه   مچون ه   فقها 

از    ز ی ن   و   ( 452ص    ، 1ج    ق، 1414  ، ی حل   علامه )   الیمان   أحکام   إلی   الأذهان   إرشاد   و   ( 297ص    ، 3
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  دست به   هم   ... و (  7ص    ، 2ج    ق، 1423  ، ی سبزوار   حقق م )   کفایة الأحکام   در   ی سبزوار   محقق   کلام 

  است   ه را احصا کرد   دگاه ی د   ن ی ا   به   معتقدان   ، شرح قواعد العلاامة   ی مفتاح الکرامة ف   مؤلف .  د ی آ ی م 

 . ( 558ص    ، 21ج    ق، 1419  ، ی عامل   ی ن ی حس ) 

آن جهت   از   ی عن ی   ؛اند دانسته   ی و  موجودنبودنِ  را   ن ی جن  بر   وقف   بطلان   علت   فقها   از   گروه   ن ی ا 

 را  ی و  ، ست ی ن  اشی زندگ  دادن قادر به ادامه   ، مادر  وجود  و بدون  ندارد مستقل  ات یح  ، حمل که 

است   یصفت وجود  ، ت یملک   ون چ   ؛اند شمرده   باطل  را او وقف بر   و   دانسته  بالفعل  وجود  فاقد

 ،که وجود دارد   ی شدن کس مالک تنها به    خواهد و عقلا ی م   محل و موضوع موجود   ، خود   ی و برا

 ،که وجود بالفعل ندارد  یشخص   ،جه ینت در  ؛ اند دانسته   ح یشدن معدوم را قب مالک   و  کرده حکم  

 .واقع شود   ه یعل موقوفٌ ، گر ی موقوفه و به عبارت د   ن یمالک منافع ع   تواندی نم 

 ه ی عل موقوفٌ  موجودبودنِو    دانستهن   ح یصح   را   معدوم  بر  یی ابتدا   وقف  فقها  که   است  ذکر   انیشا 

ابتدا  در  تنها  معدوم   ی عنی   ؛ اند شمرده لزم    ، م ه یعل موقوفٌ  ۀ سلسل   یرا  فرد   انیم در   ی اگر 

موجود   افراد   تبعبه موجود واقع شود و سپس    د ا افر  بر  ابتدا   وقف   چنانچه   ، باشد   مه ی عل موقوفٌ

 خواهند   وجود به   بعدا   و   اندنبوده   موجود   ،وقف   ن ی که ح   رد یگ   صورت   ی بر افراد  ی بعددر طبقات  

خود تا روز   نسل باغ خود را بر فرزندان ذکور از    ی اگر فرد  مثلا   ؛ بود   خواهد   ح یصح   وقف   ، آمد 

 خواهد  حی صح  وقف  ، باشند   موجود  م ه یعل موقوفٌ  از   اول   ۀهرچند تنها طبق   ،وقف کند   امتی ق 

. باشند   موجود   د یبا   وقف   عقد   انعقاد   ن ی ح   حتما   ، اول   ۀ طبق   ، کم دست   که   است   واضح   ر پ  البته   ؛ بود 

 آن  از  فقها که   را   م ه ی عل موقوفٌ نِحسب نبود ر ب  وقف   اقسام   نجا یا  در   مطلب،  ترشدن روشن   ی برا

 : م ی کنی م  ی بررس  ، اند کرده  ر یتعب   بر معدوم(   وقف )   منقطع   وقف  به 

واقف   .دارد م قرار  ه یعل موقوفٌ  از اول  ۀ م در طبقمعدو   ،عقد  ن یدر ا   :الول وقف منقطع (  الف 

 :دیواقف بگو مانند آنکه    ؛ د ن ک ی م   ح یتصر   و سپس به وقف بر موجود   م بر معدو  وقف   به   ابتدا 

 .«است   زنده  و  موجود   که  د ی ز   بر   آن   بعداز  و   د ی ز  ۀ وقف کردم بر فرزند مرد » 

را بر فرد موجود و   یمال   ، واقف  ، معدوم   بر  وقف  از   قسم  نی در ا   الوسط: منقطع وقف  (  ب 

 ندارد و   یکه آن فرد هنوز اولد  ی درحال  ؛کندیوقف م  موجود  ه یعلموقوفٌپس بر فرزندان  س
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 .کند ی م  فوت  ، آنکه صاحب فرزند شود   ازش یپ موجود  ه ی عل موقوفٌ

ش  ن فرزندا   ی را برا   ی مال   ، که واقف   رد ی گ ی م   صورت   ی زمان   ، وقف   گونه ن ی ا  : الآخر وقف منقطع (  ج 

  یفرزند   چ ی ه   ، گذشتن چند نسل از  پس اما    ؛ کند ی م   وقف   ب ی ترت   ن ی ها به هم اولد آن   ی برا   سپس و  

 . ( 251ص    ، 2ج    ، 1380  ، ی اصفهان   ی موسو )   د مانَ ی نم   ی باق   ی از نسل و 

  ،ه ی عل موقوفٌبودن  الوسط منقطع الول و  منقطع   ی ها که عقد وقف در حالت اند  ه د کر   ح ی فقها تصر 

  ،ن ی بنابرا   داد؛   حکم   ی عقد   ن ی توان به صحت چن ی م   الآخر منقطع در حالت وقف    ی ول   ؛ باطل است 

  وقف بر معدوم  ، جه ی درنت موجود باشد و    ، عقد وقف   ی هنگام انشا   د ی با   ه ی عل موقوفٌ  م، ی فت گ   که چنان 

  وقف  در وقف بر معدوم    صحت که مراد از    است   ذکر   ان ی شا   . خواهد بود   باطل   ، یی ابتدا   صورت به 

  عقد   زمان   در د  هرچن   ؛ باشد   داشته   وجود   نده ی در آ   دارد   امکان است که    ی وقف بر کس   ، خر الآ ع منقط 

  باطل  ، بلاشک  ، ت ی م   بر  وقف  ی معنا به  معدوم   بر  وقف  که   است   ی ه ی لذا بد   ست؛ ی ن   موجود  ، وقف 

 . د بو   خواهد 

 نيجن   نداشتن ت ي اهل   : دوم دليل   . 1-1-2

  یمنفعت  ا ی  مال   تواند ی نم  او   که   آنجا  از   اما   اند؛ دانسته   موجود   را  ن ی جن  ه ی امام   ی فقها   از  گر ی د  ی برخ 

  الأفهام   مسالک   در   ی ثان   د ی شه   مثلا    ؛ اند داده   حکم   ی و   بر   یی ابتدا   وقف   بطلان   به   آنان   ، شود   مالک   را 
  وجودٌ مَ  هِفسِ نَ  ی ف   ه  ن لِأَ  زِوُّ جَالت    ن مِ   خلو یَ ل   عدومِالمَ  ی ل عَ  ملِالحَ  ع ی فر تَ»   : است   نوشته   الإسلام   شرایع   تنقیح   إلی 

  «کِ لُّ مَ لت لِ   هِ تِیَ هل أَ  م  دَعَ  یَ هِ   وَ   ی  خر الأ   ةِ هَجَ   ن مِ  هِ ی لَعَ   قفِ الوَ   ةِ ح صِ   مِ دَعَبِ  کمِالح   ی ف   ه  ک شارِ ی   ما ن  إِ  وَ   هِ تارِ ستِإِ  ه  ت یَغا 

  یعلامه حل بر نظر    ز ی ن   الإسلام   ع ی شرا   حاشیۀ در    شان ی ا   . ( 327ص    ، 5ج    ق، 1413  ، ی ثان   د ی شه ) 

ن  خلو مِلیَ  عدومِلى المَعَ  ملِ الحَ   فریع  تَ»   : است   نوشته   و   گرفته   اشکال   ن ی جن   بودن معدوم   خصوص در 

  یَهِ   وَ   خرى  أ   ةٍ هَن جَ مِ یهِلَ عَ قفِالوَ  ةِح  صِ مِدَعَبِ  كمِفي الح   ه ك  شارِ ما ی  ن إِ   وِ هِتارِستِإِ   ه ت  غایَ  وجودٌ مَ  هِفسِنَ  ی ف  ه ن لِأَ  زِ وُّجَتَ

به   ر ی تعب   ی ثان  د ی شه   که  دهد ی نشان م   ان ی ب  ن ی ا   . ( 521ص    ق، 1422  ، ی ثان  د ی شه )  «كِلُّمَ لت لِ  هِ تِهلی أَ  م دَعَ

  است؛   کرده   قلمداد   و مستتر   ی مخف   آن را   ، ت ی را مجاز و مسامحه دانسته و درنها   ن ی بودن جن معدوم 

 . معدوم   نه 
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 ،ی عامل  ی ن ی حس )   1است  نظر   ن ی هم   به   قائل   ز ی ن  شرح قواعد العلاامة   ی مفتاح الکرامة ف   مؤلف 

 نیا   را ی ز   ؛ آورد   شمار به   ان معدوم  ۀدرزمر   را  نی جن   د ینبا   او   ۀد ی عق به .  ( 558ص    ، 21ج    ق، 1419

و علت   پنهان است   یول   ؛ واقع وجود دارد در   نی جن   ونچ   ؛ است   ری تعب  در  مسامحه   ینوع   ،کار 

  یبرا  ی و   نداشتن ت ی تنها اهل   ، است   ان معدومو درحکم    از وقف   بهره ی ب   ان، معدوم  همچون آنکه  

 با  منفعت   و  ن ی ع   ک یتمل   ا ی  ، دارد  وجود  مسئله   ن ی ا   در  که  ی اختلاف  بنابر ز ی ن وقف  . است   ت ی ملک

 را  ک یچ یه   شدنمالک   ییِ توانا   نی جن   ،صورت   هردو   در  و   ییتنها به   ن ی ع  کیتمل   ای   و  است   هم 

 ،ییطباطبا )   2دارد  خود   کتاب   در  را   ن ی ا   به   ک ینزد   ی ری تعب  ز ین   المسائل  اض ی ر   مؤلف   . ندارد 

 . ( 131ص  ، 10ج   ق، 1418

 حیصح   ،ن ی جن   نفع به   ت یچگونه وص »  اند: گفته   و   گرفته   راد ی ا  سئله م   ن ی به ا   نظرانصاحب   ی برخ 

اما وقف   ؛ است   ه ی د  مستوجب   ، حمل   بر   ت یجنا   ی شود و حتی م   گذارده   کنار   راث یم   از   ی و   سهم   و   است 

 دو  به   ، شکال ا  ن ی ا  به   فقها   . ( 49-48ص    ق، 1409  ، ی رازی ش   ین ی حس)   «؟ باطل است   ی نفع و به 

 :اند داده جواب    صورت 

 که   آنجا   از  اما   ؛ اوست   تملک   تی فقدان اهل  ، ن ی جن   بر  ییابتدا   وقف   بطلان علت    آنکه   نخست، 

تواند ی م   ن ی جن  ، دارد و ارث تفاوت    ت یهمچون وص   یگر ی نوع تملک در عقد وقف با عقود د 

آ   ، و ارث   ت ی در وص  چون   ؛ له واقع شود یٌوارث و موص  فوت از  پس و    نده ی تملک در زمان 

 ؛ابد یی م   تحقق   حال   زمان  در  ک یتمل   ، حال آنکه در عقد وقف   ؛ رد یگ ی م   صورت ث  و مورِ  ی موص 

داشته باشد و از    تملک  ت یاهل   ،عقد وقف   ی در زمان انشا  ، وقف   ۀرند یپذ لذا شرط است که  

ج   ، ق 1379  ، یی طباطبا )   واقع شود   ه یعل موقوفٌ تواند ی نم  ، است   ی ژگ یو   ن ی فاقد ا   ، آنجا که حمل 

 ،که وقف   کرده   استدلل   ن ی چن   ، شده مطرح   رادیا به    پاسخ در    زی ن   ی علامه حل   . ( 310- 309ص    ، 3

 در  ط ی تسل   ، ت یحال آنکه در وص   ؛ ست ی ن   معقول   ی فعل   ط ی تسل  ، حمل   در   و   است   ی فعل   ط ی تسل

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــ

  هِتِ هلی  أَ  م دَ عَ  یَخرى  و هِ أ   ةٍهَن جَمِ   قفِ الوَ  ةِ ح  صِ   مِ دَ عَبِ   كمِ الح   یف  ه ك شارِ ما ی ن إِ   ، وَرٌّتَستَم    ه ن لكِ  ؛وجودٌمَ  هِ فسِ نَ  یف   لأَِن ه   ةٌحَ سامَم   فیهِ   وَ .1

 ما.نه مِ   ءٍیشَلِ  ح  صلِ لی  مل الحَ ، وَینِ أیَالر  لافِ لى اختِ ط عَقَفَ  ةِ عَنفَ المَ ملیك ماا تَإِ  وَ  ةِ عَنفَالمَ وَ ینِ العَ ملیك ماا تَإِ قفَالوَ ن ... لأَِملیكِ لت لِ 

 «. یهِلَإِ  قالِ نتِلِ لِ  لٍقابِبِ مَد قَ ن تَم مِ  دٌحَ أَ یسَ لَ وَ  ینِ العَ عَو مَ أَ  ةٌخاص  ةِ عَ نفَالمَ قال نتِ إِ  قفِ الوَ  لزام ستِ إِ » .2
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 متوقف  و   متزلزل   بلکه   ؛ ست ی ن  تامّ  ازنوع   ارث   بر   ن ی جن   ت یمالک   ن ی همچن   ؛ است   موردنظر   ، نده ی آ 

  1الفارق و باطل است مع   ازنوع   و ارث  ت ی وص  با   وقف   اس ی ق   ، ن یبنابرا   ؛ ست وا   متولدشدن   زنده   بر 

  الشرایع   مفاتیح   از  نکته   ن یهم   ، اللوامع   نوار الأ   در  مثلا    ؛( 428ص    ، 2ج    ق، 1413  ،ی حل   علامه ) 

را   ر یتعب   نی به هم   ک ینزد   و  ( 283ص    ، 31ج    ،1372  ، عصفور آل )   2است  شده   ذکر   یکاشان   ض یف 

 یسَ لَ  وَ لِقبَستَالم  بِ  ق ل عَ تَها تَن لِأَ  ، ةِصی  لوَلِ  حَلَ ن صَإِ  وَ»   دارد:  زی ن  شرح قواعد العلاامة   یمفتاح الکرامة ف   مؤلف 

نَ المِ عَ   سلیطٌتَ   قف الوَ   وَ   ، الحالِ  ی ف  قلٌ فیها   «قا رَافتَفَ  لكِلم  لِ  یهِلَإِ  لِقَ نتَالم   ة هلیَ أَ  فیهِ  ط  رِشتَیَفَ   . الحالِ  یف   لكِلى 

 .( 558ص   ،21ج   ق، 1419 ، ی عامل ی ن ی حس ) 

 محسوب  قاعده  خلاف  و   یی استثنا   ازنوع   او  وراثت  ای   نی جن   بر   تی وص  صحت  حکم آنکه    ، دوم 

 مسئله  ن ی ا   ۀبار در   جواهرصاحب   . است   حوزه   ن ی ا   در  شده وارد   خاص  ۀادل   ، آن   لی دل   و  شود ی م 

 «قفِ لى الوَ إِ ةِ سبَالنِّبِ عدومَالمَ م حك بَ ه  ن  أَلاإِ  ، ه لَ المیراث  لَزَعَ  وَ  ه  لَ ة صی ت الوَح و صَأَ  وجوداًمَ  ن كانَ إِ وَ »   : نوشته 

 او  ی برا  ت ی وص  و موجود    ن، ین ج   . درست است که ( 27ص    ، 28ج    ق، 1404  ، جواهر صاحب ) 

 نی جن   ، وقف   مبحث   در اما    د؛ ی ا یب  ا ی به دن   ی و  تا   شود ی م   جدا   راث ی م  از   سهمش   و   است   ح ی صح

خلاف   ، تملک ندارد   ت ی که اهل   ی درحال   ت ی وص   ا ی   راث ی در م   شتی ملک   و   است   معدوم   درحکم 

 شودی نم   ی ز یچ   مالک   ، درواقع   نی جن  ز ین   که در آن   ه ید   مانند   ؛ خاص است   ل ی دل   بری مبتن قاعده و  

 .د شو   اس یق  وقف   با   تا

 هي عل موقوفٌ  ي اخذ قبول  رنبودنِي پذ امکان   : سوم  دليل .  1-1-3

 ،پور داراب )   هستند  ن یّ محدود و مع   ، محصور   ،م ه ی عل موقوفٌ  ، در وقف خاص   ، عام   وقف   برخلاف 

اخذ   ، آن است که در وقف خاص   در بحث ما   مذکور   قسم   دو   ز یتما   وجه .  ( 258ص    ، 1391

 یو عنصر  د یآ ی م   شمار ه شرط صحت عقد ب  شانی اول ا  ۀ از طبق   کمدست   ا ی  ه ی علموقوفٌاز    یقبول 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــ

  طٌ ی سل تَ  الوَقف   وَ   الم ستَقبلَِبِ   تعََل ق تَ   ةَی  صالوَ   ن لأَِ  ه لَ   تَصِحُّ  إِن ها . فَةِ ی ص الوَ   خَلافِ بِ  اتِهِ یحَ  قُّنِ یَتَ   عدََمِ لِ  الحَملِ  ی لعَ  قف  الوَ  جوز  یَل  وَ» .1 

 . «الحالِ  یف

  ی ف  ه كَد شارَقَ  ه ن لكِ ؛وجوداًمَ ن كانَإِ  ل وَصِنفَیَملَ  یذال   ملِ الحَكَ هِ تِ لَنزِمَبِ  وَن ه لى مَو عَأَ  حضِ المَ عدومِ لى المَ[ عَقفٌ]وَ حُّصِ لایَفَ .2

  لافِخَبِ   الحالِ  یف  قلٌ فیها نَ  یسَلَ   وَ  لِ قبَ ستَالم  بِ   ق ل  عَتَ تَ  ةَ صی الوَ  ن أَ  ه لَ   ة  صی الوَ  وَ   یهِ لَ عَ  قفِ الوَ  ینَبَ   رق الفَ  وَ  یهِ لَعَ  قفِالوَ  ةِح صِ   مِ دَ عَبِ  كمِ الح 

 . ه لَ  لِ قَنتَ الم   ةِ هلی أَ رطِ شَبِ   الحالِ  یف  لكِ لى الم عَ سلیطٌتَ ه ن  إِ . فَقفِ الوَ
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 ؛ست ی ن   ر یپذ امکان م  ه یعل موقوفٌ  ی ماز تما  ی اخد قبول   ، که در وقف عام   ی درحال  ؛ است  ی ضرور 

ص   ،1378  ، ی سامان   ی اح یر )   د کنی م   ان ی را ب   ی قبول  ، ازطرف عموم   ی ندگ ی حاکم به نما  ، ن ی بنابرا 

  56  ۀماد که در    کرد   ذکر  توانی م  راوقف بر اولد    ،وقف خاص   عیمصداق شا عنوان  (. به 76

 . است  شده  اشاره   آن   به  ی قانون مدن 

 در  شرط   ی و  قبول   ، است   آن  ن ی تابع قوان   و   خاص  وقف   ازنوع   ن ی جن   بر   وقف  نکه ی ا   به   نظر 

 ضرورتابراز دو اراده    ، عقود   یمانند تمام   ، در عقد وقف   ن، ی بنابرا ؛  بود   خواهد صحت عقد وقف  

 نیجن   که  آنجا   از  . د نک ی م   که قبول   ی م ه یعل موقوفٌ  ی گرید   کند و ی م  جاب ی که ا  یواقف   ی کی   : دارد 

 او بر   وقف   گفت   توان ی م   ، دارد ن  را   وقف   قبول  یی توانا   ، مستوربودن   کم، دست   ا ی  معدوم   لحاظ به 

 یول  ون چ   رد؛ یبپذ   عقد وقف را   ی وازجانب    تواند ی نم   ز ی ن   ی ول و    است   باطل   هم   جهت   ن ی ا   از 

 یدارا  که  ین ی جن   بر   یکس   گفت   توانی نم   آن  از قبل و    افت ی خواهد    ت یول   او بر    نی تولد جن از  پس 

 استصحاب  ت یول   نبودِ  زی ن  مطلب   نی ا   در   شک  درصورت  . دارد   ت یول   ،است   متزلزل   وجود 

  یِ قبول  ، وقف   در  آنکه   حال   ؛ است   معدوم  ن ی جن   که   مسئله   ن یا   ان یب   با   ی طوس   خ یش   . شود ی م 

 نی جن   بر  ت یول   است  فرموده   ،د یبگو   را  ی قبول  تواند ی نم   ن ی جن   و  دارد   ضرورت  مه ی عل موقوفٌ

 . ( 292ص   ، 3ج    ، ق 1363 ، ی )طوس   ستی ن  ثبات ا  قابل   او  تولد   ازش یپ 

 اجماع  : چهارم   دليل   . 1-1-4
 مطلب  ن ی ااجماع فقها بر    ، ن ی جن   بر   یی ابتدا   وقف   بطلان   دگاه ی د   به   معتقدان و مستند    ل ی دل   ن ی آخر 

 ،( 22ص    ، 28ج    ق، 1404  ، جواهر صاحب )  «وجود اجماع » همچون    ی ت ا با عبار  مسئله   ن ی ا .  است 

ص   ، 2ج    ، ق 1379  ، یی طباطبا )   «اتفاق فقها »و    ( 292ص    ، 3ج    ،ق 1363  ، ی )طوس  «عدم خلاف » 

 ل فیهِ بَ»   : است   نوشته   آن   ۀ بار در   جواهر صاحب   و مطرح شده    نظران صاحب   ی برخ   کلام   در   ( 14

 مل وَ الحَ  عد وَ د بَیوجَم لَ  ی ذ ال   عدومِلى المَعَ   هِ تِح صِ  مِدَن عَلاف عَالخَ  ی فبسوط نَالمَ  یحكم   وَ   ( أیضاً رِ رائِالس ) 

ف بَ  ؛ بد العَ أَب ذهَمَ  ضیهِقتَیَ  ی ذ ال   ن  أَ  أیضاً  خیرِالَأ  یل   «عدومِ المَ  وَ  جهولِالمَ لى  عَ   قف الوَ  حُّصِ لی   ه ن نا 

 سیادر ابن   الفتاوی   لتحریر  الحاوی   السرائر   از   آنچه   (. 27ص    ، 28ج    ق، 1404  ، جواهر صاحب ) 

 وقف  نداشتنصحت   در   اختلاف   ی نف  بر  دالّ  ، نقل شده   یطوس   خی ش   فقه الإمامیة ی المبسوط ف  و 

 مذهب  و   قواعد   ی اقتضا  ، حکم   نیا   که   آمده   فقه الإمامیة   ی المبسوط ف در    . است   ن ی جن   و   معدوم   بر 
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 ت ی قابل   ن یو جن   است  تملک  ، وقف  عقد   ی اقتضا  که  اند ل ی دل   ن یاضافه بر ا   ، ادله   نی ا   ۀ هم   و   است 

 .به عقد وقف درحکم معدوم است نسبت  و   رد ندا تملک  

 ني جن   ی صحت وقف برا   دوم:  قول .  1-2

 گر ید   ل ی دل   ی برخ  ۀ نخست و اقام  گاه د ید   ۀ دکنندییتأ   ۀادل   در   د یترد با    دگاه ید   ن ی ا به    باورمندان 

تکملة العروة کتاب   مؤلف  . واقع شود  ه یعل موقوفٌ  ابتدائا   ، در عقد وقف  تواند ی م ن ی جن ند معتقد 
 ضمن  ی و  . ( 210ص    ،1ج    ق، 1414،  ی زدی   ییطباطبا )   است   دگاهید   ن ی از طرفداران ا  یالوثق 

و   ،دانند ی نم   حی صح   را   ن ی جن  ی برا  وقف   که   را   ی کسان   نظر   ، خود   ۀ ادل   ان ی ب   اساسی ب  سست 

 از  ی ستان ی س   الله ت ی آ   همچون   عه ی ش   حاضر   د یتقل و مراجع    معاصر   ی علما  ی و برخ   است   ه خواند 

  ین ی حس) اند  داده   افتو   نی به جواز وقف بر جن صراحتا     یستان ی س   الله ت یآ   . اند کرده   تی تبع   هی نظر   ن ی ا 

 چنانچه  معتقدند   مسئله  ن ی ا   ۀ بار اهل سنت در   ی فقها  یبرخ   . ( 463ص    ، 2ج    ق، 1417  ،ی ستان ی س 

 یبرا  را   ن ی زم  ن ی ا »  : د یبگو   مثلا   و  د نک وقف    ، شوند ی م  متولد   او   از پس   که   ی کسان   و   ن ی واقف بر جن

 نی چن   ،«دم کر فقرا وقف    ی ها براآن از  پس ام و  وقف کرده   ، شود ی م   متولد   م ی برا  که   ی فرزند   بر   و   فرزندانم 

د   یمالک   ی علما  ، تسنن   اهل  روان یپ   ان یازم   . است   ح یصح   یوقف  پ   دگاه یاز  و   کرده   یرو یدوم 

کردن وقف   اساس،   نی و بر ا   را دارد   ت تملک منفعت محض و خالصی صلاح   ،ن ی جن ند  معتقد 

 . ( 175ص  ق، 1413 ، رجب ابن   ؛201ص  ، 8ج   ق، 1404  ،قدامه ابن )  بود   خواهد   ح یصح  ی ر و ب 

حقوق »   لفظ   موردبحث،   دگاه ید مطابق    . دارد   ی طرفداران   ز ی دانان نن حقوق ا یدرم   دگاه ید   ن ی ا 

شدن واقع   ه ی علموقوفٌچون  هم   ی حقوق   ، طلاق دارد و بلاشک ا  ی مدن  قانون   957  ۀ ماد  در   «ی مدن 

 موجود شناخته  ، حمل»  :است   کرده   حیتصر در مباحث خود    یدکتر امام   . شود ی م  شامل  را  ن ی جن 

 ،ی امام)  «نمود   ت ی وص  به اونسبت توان  ی م   د ورَبَی م   چنانچه ارث  ؛ است   حیشود و وقف بر او صح ی م 

 ۀمی ب   لی ازقب   ن ی جن  نفع به   تعهدات   یبرخ   رشی پذ   امکان   ،نظر   ن یا   مطابق  . ( 79ص    ، 1ج    ، 1384

 ،ادامه  در   . ( 2ص    ، 1401  ، ی ائ ملّ)   دارد   وجود   وقف   و   ، ی عهد  و   یک ی تمل   ت یوص   ، انتفاع   حق   ، عمر 

 : م ی کنی م  ی بررس  را   گروه   نی ا  ۀ ادل 

 مطلق   طور به از حق تملک    ن ي جن   یِبرخوردار  : اول   دليل   . 1-2-1

  ن ی موجود است و ا ، حمل   گفته اثبات موضع خود   ی در تلاش برا  یتکملة العروة الوثق   مؤلف 
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 رخواریش   طفل   و  حمل   ان یم   یتفاوت   را یز   ؛ اساس است ی ب   ، ندارد   تملک   تی اهل  نی جن   که  ادعا 

 زنده  بر   ن ی جن   ارث   بودنِمنوط   ل ی دل  ، علاوه به   ؛است   کی نزد   حمل   تولد  که ی زمان   ژه ی و به   ؛ ست ی ن 

دل صرفا   بلکه    ،تملک   ی برا  او   نداشتن ت یقابل نه    یو   متولدشدن  لذا  ؛ است   خاص   ل یوجود 

 یحت   نظر صاحب   ن ی ا  .کرد   اس یق   یو   یوقف برا  ۀمسئل را با    ن یجن   ی توان موضوع ارث برای نم 

 ت ی وص   عقد   خصوصدر   را   ی مدن  حقوق  از   یبرخوردار   منظوربه   نی جن   متولدشدن  زنده  شرط 

 ،و علت آن شود  ی م   مطرح   ن یجن   ارث   ۀ بار ا در تنه  ، شرط   ن ی ا معتقد است  و    دانسته ن  لزم  زی ن 

 .( 210ص   ، 1ج    ق،1414، ی زدی  یی طباطبا )   است  نه یزم   نی ر ا خاص د   وجود نصّ

 در  یتکملة العروة الوثق  مؤلف   ی ادعا  نی ا   گفت  توان ی م   ذکرشده مطلب    بررسی   و   نقد  در 

 و   د یآ ی م   شماربه   مطلوب   به   مصادره   ه، خواند   اساس ی ب   را   ان مخالف   نظر   که   نی جن   تی اهل   اثبات 

 نی ب   است   فرق   ، آن   بر افزون   ؛است   مردود   ه یامام   فقه   در   ز ی ن   رخوار یش   طفل   با   ن ی جن  اس ی ق 

 .ست ی ن   هااز آن   ک یچ یه   یدارا  که  ین یجن   با  دارد  مستقر  ات ی ح   و   تمتع  تی اهل   که   یرخوار ی ش 

 .د ش مطرح  اول   دگاه ید   ی بررس   در ...  و   ت یوص   با عقد وقف    اسی به ق   پاسخ

 وقف  نبودنِي ک ي تمل   : دوم دليل .  1-2-2

  انعقاد   با   زمان هم   که   ح ی توض   ن ی با ا   ؛ ست ی ن   ک ی تمل   ، وقف   شود   گفته   اول   دگاه ی د   رد   در   است   ممکن 

موقوفه در    ن ی با ورود ع   مسئله   ن ی اما ا   ؛ شود ی م   سلب   واقف   از   موقوفه   ن ی ع   بر   ت ی مالک   ، وقف   عقد 

وقف عبارت  »   : آمده   ی مدن   قانون   55  ۀ ماد که در    گونه همان   ؛ ندارد   ی ا ملازمه   ه ی عل موقوفٌ  ت ی مالک 

نه انتقال    ؛ است بد  ؤ حبس م   ی نوع   ، لذا وقف   ؛ «شود   ل ی افع آن تسب من   و   حبس   مال   ن ی ع   نکه ی است از ا 

مال    لذا   ؛ است   نشده   ی صحبت   ه ی عل موقوفٌ  ت ی موقوفه به مالک   ن ی عقد از ورود ع   ن ی در ا   . ت ی مالک 

  ادامه  را   خود   ات ی ح   ، مستقل   ی حقوق   ت ی شخص   عنوان به   ، واقف   ت ی خروج از ملک از  پس موقوفه  

  آن   مالک   دنبال به   تا   ست ی ن   مال   عنوان   مشمول   گر ی د   ن، ی بنابرا   ؛ ( 286ص    ، 1382  ، ی مدن )   دهد ی م 

 . م ی محروم بدان   ، شدن واقع   ه ی عل موقوفٌاز    ، ندارد   ت ی اهل   که   استدلل   ن ی ا با ا ر   ن ی جن   و   م ی اش ب 

  نظر به   م، ی گفت   ز ی ن   اول   دگاه ی د   از   دوم   ل ی دل   در   که چنان گفت    توان ی مطلب م   ن ی ا   بررسی   و   نقد   در 

  ن ی منافع ع   ک ی تنها تمل   ا ی   و   و منافع است   ن ی ع   ک ی تمل   ا ی :  ست ی ن از دو حال خارج    وقف   فقها 
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  هی عل موقوفٌ  بالخره   ، د ی آ ی نم در   ه ی عل موقوفٌموقوفه به ملک    ن ی که ع   م ی ر ی اگر بپذ   ی حت .  موقوفه 

 . د ندار   ز ی ن   را   منافع   تملک   ت ی اهل   ، ن ی جن   ، مفروض بتواند منافع آن را مالک شود که در    د ی با 

 نيجن   ی حاکم برا   ا ي  ي ول   قبول  يِني گزي جا  : سوم  دليل   . 1-2-3

 هی علموقوفٌ  ی ازسو  ی ط اعلام قبول ار تش ا  ۀ بار در   ان مخالف   نظر   اگر  ی است گفته شود حت   ممکن 

 ، ه ی عل موقوفٌمانند   ن ی جن   را ی ز   ؛ وارد نخواهد شد  ی الطمه   ، ن ی جن  ر موضوع وقف ب   ه ب   ، م ی ر یرا بپذ 

حکم   ی ول  یازسو   یبه جواز اعلام قبول  اما  ؛قبول وقف را ندارد   ت یصلاح   که است  یمحجور 

 اقدام  ی به قبول  عام  یِول  عنوان به حاکم جامعه    ز ین   ی ول   نداشتنرض حضوردر ف  . شود ی م   ه داد 

 خصوصدر   که چنان   ؛ داشت   نخواهد   وجود   نه یزم   ن ی ا   در   ی مشکل   ب، یترت   ن ی د و بد  کر خواهد  

 . د بلااشکال خواهد بو   او  یِول   ی وازس  ی اعلام قبول   هم  ن ی جن   به   هبه   مانند  عقود  گر ی د 

  اس ی ق   و   مطلوب   به   مصادره   ز ی ن   ل ی دل   ن ی ا   مسلّما   گفت   توان ی مطلب م   ن ی ا   بررسی   و   نقد   در 

  توانند ی م   و   هستند   تمتع   ت ی اهل   ی دارا   فا ی است   ت ی اهل   نداشتنِ   رغم به   ان محجور   اول    را ی ز   ؛ است   باطل 

تمتع    ت ی اهل   ی حت   ن ی جن   ، اول   دگاه ی د   به   معتقدان   و   فقها   ح ی تصر به آنکه    حال   ؛ شوند   طلبکار   ا ی   مالک 

  ی ت ی ول   ، ن ی جن   ۀ بار در   م، ی گفت   ز ی ن   شتر ی پ   که چنان   ا ضمن   ؛ کند   قبول   او   ازجانب   بتواند   ی ول ندارد تا    ز ی ن 

 . ت اس   د ی ؤ م   ، مورد   ن ی ا   در   استصحاب   و   ت ی ول   عدم   اصل   و   کرد   عمال اِ   را   آن   بتوان   تا   ست ی ن   ثابت 

 نيجن   بر   وقف   صحت   ۀ الجملي ف   ثبوت :  چهارم   دليل .  4- 2- 1

  ن ی موجود   تبع به   ن ی بر جن   وقف فقها    ۀ هم   ح ی تصر   براساس   که   شود   مطرح   استدلل   ن ی ا   است   ممکن 

  : گفت صراحتا     ، ی قانون مدن   69  ۀ ماد در    گذار قانون   نکه ی ا   کما   ؛ است   ح ی صح   ، خر الآ منقطع   وقف 

  را  ن ی جن  بر  وقف  ، شارع  گفت   توان ی م   ن ی بنابرا  ؛ «موجود تبع به مگر  ؛ ست ی ن  ح ی صح   ، وقف بر معدوم » 

  وقف   همچون   موارد   گر ی د   در   پس   است؛   دانسته   ممکن   بودنش معدوم   ا ی   نداشتن ت ی اهل   باوجود 

که    را   ی ل ی همان دل   م ی توان ی م   ون چ   ؛ بود   خواهد   ح ی صح   وقف   ، ملاک   همان   با   ز ی ن   او   بر   یی ابتدا 

وقف معدوم    خصوص در   ، م ی کن ی م   موجود را اثبات تبع  به معدوم    ی صحت وقف برا   ها آن   ۀ ل ی وس به 

 . است   ح ی صح   ز ی ن   یی ابتدا   صورت به   ن ی وقف بر جن   ، جه ی درنت   ؛ م ی ن ک   ان ی ب   ز ی بالستقلال ن 

  یمردود فقه  اس یق   ، ان ی ب   ن ی ا   که   است   روشن   کاملا گفت    توان ی مطلب م  ن یا   بررسی   و   نقد   در 
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 ؛فقهاست   مورداتفاق   و   دارد   را   خود   خاص   ۀادل   ، ن ی موجود   تبعبه   ن ی است و صحت وقف بر جن 

 تحریر  دلیل مؤلف .است  جواز  ن ی ا   غ مسوِّ   ، خود  ، ن ی موجود  به   ن یجن  کردن مه ی ضم  ، آن  بر علاوه 
 ی ت ردرصو   ن ی جن  بر   وقف   حکم   با   ن ی جن   بر   یی ابتدا   وقف  حکم   اسی ق  اشکال   به   پاسخ  در  الوسیله 

 قفَ  الوَ ن  أَردودٌ بِمَ -ی انالثا جه  الوَ وَه   وَ  -هاعض بَ وَ...  »   : است   نوشته  ،باشد   شده   مه ی ضم   ن ی موجود   به  که 

 ،ی ف یس )   «مٌّضَ  وَ ه    وَ   قِ الفارِ  جودِ و   عَ مَ  صحابِ الَأ  جماعِ إِ بِ  ثناءِ ستِالِإ  د  ورِمَ  ینِ وجودَ لى المَ إِ  امّنضَم   طونِ لى الب عَ

 لیدل به   ،موجود   به  منضمّ  ن ی جن   بر   وقف   چون  ؛است   مردود   اسیق   نی ا   . ( 325ص    ق،1430

 انضمام  همان   که   مورد   دو   ن یا  ن یب   فرق   وجود   علتبه   اس ی ق   ن یا   و   شده   واقع   استثنا   اع، اجم 

 . شود ی م  محسوب  الفارق مع   ، است 

 ني جن   ی حکم بطلان وقف برا   نبودنِي اجماع  : پنجم   دليل   . 1-2-5

 وجود  معدوم  ی برا  وقف   نبودن ح یصح   بر   فقها  اجماع  اگر  ، ی تکملة العروة الوثق  مؤلف  ر یتعب به 

 از  کاشف   که   ی اجماع   تحقق   هرچند   ؛ باشد   ح یصح   ی وقف   ن ی شد که چن ی م  آن   ا قو اَ  نظر   ، نداشت 

 ،ی کل   طور به   . رسد ی نظر م به مشکل    ار یبس   ، ناتوان   و   سست   ل ی دل   ن ی ا   باوجود   ، باشد   معصوم   قول 

معتبر   یی مبنا  د توانی نم   و  ندارد  ت یحج   ز ین   منقول   اجماع  و   م ی ندار  ل محصَّ  اجماع  ،نه ی زم   نی ا   در 

 .باشد   حکم   نی صدور ا  ی برا

 فرد  دگاه ید   به   و   المبناست ی عل  شده مطرح  اشکال  گفت   توان ی مطلب م ن ی ا  بررسی   و   نقد   در 

 تواندی م   اجماع   ز ین   ش تی حج  عدم   بنابه   هرچند   ؛ دارد   ی بستگ   آن   ت یحج   و   اجماع   درخصوص 

که  ی تکملة العروة الوثق  مؤلف جز    آن، بر  افزون   ؛ باشد   نخست   دگاه ید   روان یپ   ی برا   ی قو  ی د یمؤ 

 دگاهید   دربرابر   متقدم   ی فقها  انی مدر   مخصوصا    ی توجه  قابل  فل مخا   ،است   معاصر  ی فقها  از 

 .ندارد  وجود   نخست 

 مدني  قانون   از  هفتاد   ۀ ماد   بررسي   و   تحليل .  2

 از  69  ۀ ماد   درو    ه نکرد   ی ح یصر   اظهارنظر  ییابتدا   صورتبه وقف بر حمل    ۀبار در   گذارقانون 

 می کن   توجه  نکته  نی ا   به  دی با  . است   دانسته  حیصح   ،موجود   تبعبه را    معدوم  بر  وقف  ، ی قانون مدن

که معدوم و موجود درطول آن   ،نخست   : است   ر یپذ امکان   حالت موجود به دو  ت معدوم از  ی تبع   که 

 یبعد   ۀ معدوم در رد   ه یعل موقوفٌاول و    ۀ موجود در رد   ه ی عل موقوفٌ  مثلا   ؛ اند گرفته   قرار   گر یکد ی 
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هردو   ، موجود و معدوم   هی عل موقوفٌکه  ن آ  ، دوم   ؛ است   ی طول  ازنوع دو نفر    نی ا   ۀ و رابط  شده  واقع

لذا   ؛ شود ی م   واقع  معا    ، وقف بر موجود و معدوم   ،گر ی طبقه قرار دارند و به عبارت د   ک یدر  

درعرض  ه یعل موقوفٌ  گر ی د و    ن ی جن  نخست   جتا ی نت  ؛دارند قرار    گریکد ی م  قسم   انیم   ،در 

 یِ ا قبله ) بود  خواهد حاکم  شان انیم  اشتراک حالت ، دوم  قسم  در  و  ب یحالت ترت  ،م ه ی عل موقوفٌ

 .( 22ص  ، 1389 ، یی خو 

 ح ی صح   ، از موجود   ت یشرط تبع به معدوم را    ی که وقف برا  1یقانون مدن   69  ۀماد موضوع  

 یعبارت   به   و  باشد   داشته   وجود   ب یترت   حالت  ، موجود   و   معدوم   انی است که م  یی جا در    ، داند ی م 

 حیصح   ، معدوم   یبرا   وقف   ، حالت   ن ی لذا تنها در ا   ؛ ند ر یگ   قرار   گر ی کد ی   درطول   معدوم   و   موجود 

 ،چنانچه وقف بر موجود و معدوم  ، 2یقانون مدن   از  هفتاد  ۀ ماداما با توجه به مضمون    ؛بود   خواهد 

به وقف نسبت   ،باشد   یعرض   ازنوع   ها آن   ۀ رابط  و   ندری گ   قرار  طبقه   کی واقع شود و هردو در    معا 

 .د بو   خواهد   باطل   ،معدوم   سهم  بهنسبت  و   ح یصح  ، سهم موجود 

 رابطه   که   ی در موارد  ی حت وقف بر معدوم    م ی ر یگ ی م   جه ینت   فقها   ی برخ   نظرات استقرا در    ی درپ 

  تنها  ، وقف   صحت   و   است   ح ی صح   ز ی باشد ن   ی عرض   ازنوع   موجود   و   معدوم   هم ی عل موقوفٌ  ان ی م 

خواه معدوم درطول موجود قرار گرفته باشد    ؛ ت ی نه نوع تبع   بود؛   خواهد   ت ی بر عنصر تبع   متوقف 

برا   ؛ ی و خواه درعرض و    ییابتدا   وقف   امکان   رد   درصورت   ی حت   ن ی جن   ی لذا آنچه در وقف 

درصورت    ی معتقد است حت   ی تکملة العروة الوثق   مؤلف   . آن   نوع   نه   ؛ است   ت ی تبع   رکن   ، دارد   ت ی اهم 

  ، آن   اعتبار   به   و   است   ح ی صح   ، معدوم   ی وقف برا   ، معدوم   و   موجود   ان ی م   ی عرض   ۀ رابط   داشتن وجود 

  خصوص در   ، ن ی جن   ی برا   یی ابتدا   وقف   صحت   حکم   ان ی ب   از پس   او .  وارد نخواهد شد   ی ا خدشه 

  وَ   نَ ی وجود مَ  هِ ولدِ أَ  ی ل عَ   فَ قَوَ   ذا إِ  ما کَ   ه  جوزونَیَ م  ه ن  إِفَ»   : است  نوشته   موجود تبع به حکم وقف بر معدوم  

  ۀ د ی عق به   . ( 210ص    ، 1ج    ق، 1414،  ی زد ی   یی طباطبا )   «ةِقَ ح اللاِّ طونِالب  رِ سائِ  ی ف   ما کَ   وَ  م نه مِ  د وجِی سَ  ن مَ

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــ

 «. موجود تبعبهمگر   ست؛ین حی صح  ،: »وقف بر معدومیقانون مدن 69 ۀماد. 1

  سهم بهنسبت و حیصح  موجود، سهم بهنسبت شود، واقع معا  معدوم، و موجود بر وقف: »اگر  یمدن قانون 70 ۀماد. 2

 . است« باطل معدوم،



   209فاطمه احمدی و   نسرين کريمیوقف ابتدايی بر جنين /  

  ،ند ی آ ی م   وجود به   نده ی که در آ   ی را بر فرزندان موجود خود و فرزندان   ی مال   ، چنانچه واقف   ی و 

  ، هردو گروه   ی برا عقد وقف    ، د ن ک م وقف  ه ی عل موقوفٌ  ان ی م   ب ی ترت   ان ی و بدون ب   ی عرض   طور به 

  است  تفاده شده اس  م«هُ»   ر ی حکم صحت و جواز از ضم  ان ی در ب  را ی ز   ؛ بود  خواهد  ح ی صح   و  ز ی جا 

  ی ن ی حس )   بخشد ی م   صحت   ، معدوم و موجود   بر و به عقد وقف    گردد ی بازم که به هردو گروه  

 . ( 347ص    ، 15ج    ، 1387  ، ی روحان 

 پژوهش  ی ها افته ي 

 : م یگفت   مقاله  ن ی ا  در   آنچه   براساس 

 شدهن   بیان  صریح  ی حکم   ،ابتدایی   صورت به وقف بر جنین    ۀ در متون قانونی درزمین(  الف 

 مراجعه ، قانون اساسی  167و با استناد به اصل    گذار قانون لذا با توجه به ابهام و سکوت   ؛ است 

فتاوای معتبر    ی اسلام   منابع   به  فقها و مراجع   دنبال به   . یابد می   ت ضرور و   به  ، تتبع در نظرات 

وقف ابتدایی    گروهی   که   شرح   ن یبد   ؛ یم بر می   ی پ   دودستگی و نظرات متقابل در این زمینه   وجود 

  .اند کرده   قلمداد  نافذ   و   صحیح  را  آن   ،دیگر   گروهی   ،درمقابل و    دانسته   باطلصراحتا   بر جنین را  

اثبات   ی براشده  طرح م  ۀادل   اند ده یکوش   خود  دیدگاه   اثبات   منظور ه ب   اخیر   ۀ نظری  طرفداران (  ب 

اثبات   ها ل اگر مردودبودن این استدل  آنان،  ۀد ی عقبه . اثر کنند بطلان وقف ابتدایی بر جنین را بی 

 ، ابتدایی   صورت به ولو    ، برای جنین   ف وق  و   ندارد  وجود   وقفی   چنین   بودنباطل   برای  دلیلی  ، د شو 

 شده  پذیرفته  نیزحقوقی    ی هابرخی دکترین   یازسو   حتیدیدگاه    این  . است   نافذ   و  صحیح   کاملا 

 تصوری چنین  ماده، این   در  مدنی« حقوق »   لفظ  اطلاق  و   مدنی قانون 957  ۀماد   عبارت ظاهر  و 

 .ت اس   کرده  ایجاد  را 

به ادل   ، درمقابل (  ج  با   اکثر   گفت توان  ی م   شده مطرح   ی هامذکور و استدلل   ۀ با توجه  فقها 

و   ن ی جن  نداشتن ت ی اهل  ، ی تملک و  نبودن معقول و    ن ی بودن جن چون معدوم هم   ی ل یاستناد به دل 

 ،اجماع   و   ه یعل موقوفٌ  عنوان به   ن ی جن  یِاخذ قبول  رنبودن یپذ امکان   ، او   یِتملک فعل  نداشتن ت ی قابل

 نی بر نقض ا   لی دل  ز ین   ن ی جن   ی برا  تی صحت وص  و   انددانسته   باطل   را   نی جن   بر  ییابتدا   وقف

  همچون  ، باشد   موجود  هرچند   ن یجن  و   است  الفارق مع  ازنوع  اس ی ق  ن ی ا  را یز   ؛ حکم نخواهد بود 
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 ن جنی   بر  ابتدایی  وقف   ۀدرزمین   لذا   ؛ در عقد وقف واقع شود   ییابتدا   ه یعل موقوفٌ  تواند ی نم   معدوم 

 ترمهم   چون   ؛توان به صحت چنین عقد وقفی حکم داد نمی   او   کردن تلقی   موجود  فرض   در   حتی 

 از  جنین   ، موردبحث   فرض   در   سفانه أ مت  که   ست و ا   اهلیت   ، جنین   از اثبات موجودبودن یا نبودنِ

 نشان  یتتبع در مواد قانون   . گیرد   قرار  علیهموقوفٌ  تواند نمی   دلیل   همین  به  و   نیست  برخوردار  آن 

توجه   اب اما    ؛ شود   راهبا نظر مشهور فقها هم   ق، یطر   نی ا   از   است  خواسته   ز ین   گذارقانون   دهدی م 

 ۀشود درقالب یک ماد در فرض موردبحث پیشنهاد می   سکوت و   ح یموضع صر  نکردن اعلام   ه ب 

و دیگر برای اثبات حکم بطلان   شودحکم وقف ابتدایی برای جنین اعلام    ،مستقل و متمایز 

 .د نگیر  قرار  مورداستناد   مدنی  قانون  69  ۀماد  ، چنین وقفی 

 منابع 
 . م ی کر   قرآن 
  مجمع (. قم:  13)جلد    )للفیض(   الشرایع   مفاتیح   شرح   فی   اللوامع   نوار الأ (.  1372) حسین بن محمد    عصفور، آل 

 . ة العلمی البحوث  

  انتشارات   دفتر (. قم:  3)جلد    الفتاوی   لتحریر   الحاوی   السرائر .  ق( 1411)   احمد   بن   منصور   بن   محمد   ادریس، ابن 

 . م ق  ۀ علمی   ۀ حوز مدرسین    ۀ وابسته به جامع   ، اسلامی 

 .ة العلمی   الکتب   دار   : روت ی ب   . رجب ن اب   قواعد   . ( ق 1413)   ن ی الد شهاب   بن   ن ا عبدالرحم   ، رجب ابن 

 )ع(.   الصادق   مام الإ   مؤسسة :  قم .  الفروع  و   الأصول  ی علم  ی ل إ النزوع    غنیة ق(.  1417)   ی عل   بن   حمزة   زهره، ابن 

 . الفکر   دار   : بیروت   . ( 3  جلد )   عابدین ابن  ة حاشی   . ( ق 1389)   محمدامین   ، عابدین ابن 

 . سلامی الإ   الإعلام   مکتب . قم:  ( 6  جلد )   اللغة  مقاییس   معجم (.  ق 1404)   ابوالحسین   فارس، ابن 

 . الفکر   دار :  روت ی ب .  ( 8  جلد )   ی المغن   . ( ق 1404)   احمد   بن   عبدالله   ، قدامه ابن 

 . ة الحوز   دب أ   : قم .  ( 9  جلد )   ب العر   لسان   . ( ق 1405)   مکرم   بن   محمد   ، منظور ابن 

نوذر   ؛ ی اسد  ام   ه، ی فردوس   ی محمد؛  )   ی د ی محمد؛ و  مدن 1398فرد، عبدالله  نظام خانواده.    ن ی جن   ی (. حقوق  در 

 . 139- 113(،  4) 2  ، خانواده   و   زن  ی حقوق   - ی فقه   مطالعات   ۀ دوفصلنام 

 . ه ی اسلام   : تهران .  ( 1  جلد )   ی مدن   حقوق   . ( 1384)   حسن   د ی س  ، ی امام 

 ،جاودانه:  تهران .  ی حقوق  و   ی فقه   ، ی پزشک  دگاه ی ازد   ی نابارور   درمان   در   ن ی گز ی جا   م رحِ.  ( 1391)   تکتم   ، نسب ی باقر 

 . جنگل 

 .( ع )   الصادق  مام الإ   مؤسسة   : قم   . ة بمصباح الشریع  ة الشیع  صباح إ   . ( ق 1416)   الدین قطب   ، کیدری   بیهقی 
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 . ق شرو   : قم .  ( 15  جلد )   الصادق   فقه   . ( 1387)   محمدصادق   د ی س  ، یروحان   ی ن ی حس 

 . ی ستان ی س   الله ت ی آ   مکتب  : قم   . ( 2  د جل )   ن ی الصالح   منهاج   . ( ق 1417)   ی عل   د ی س  ، یستان ی س  حسینی 

 . العلوم   دار   : روت ی ب   . الفقه   . ( ق 1409)   محمد   د ی س  ، ی راز ی ش  ی ن ی حس 

  انتشارات  دفتر   : قم   . ( 21  جلد )   ة م شرح قواعد العلاا  ی ف   ةالکرام   اح مفت   . ( ق 1419)   محمد   بن   جواد   سید   ، عاملی   حسینی 

 . قم  ۀ علمی   ۀ مدرسین حوز   ۀ وابسته به جامع   ، اسلامی 

 . جنگل   : تهران   . ت ی مالک   و   اموال   حقوق   . ( 1391)   مهراب   ، پور داراب 

 . انتشارات   و   چاپ   سازمان   : تهران .  م؟ ی کن   وقف   چگونه   و   چرا   . ( 1389)   نادر   ، ی سامان   ی اح ی ر و    ؛ ی عل   د ی س  ، پور دانش 

 الکتب  اء یح الإ   دار   : روت ی ب   . ( 4  جلد )   ری الشرح الکب   ی عل   ی الدسوق  ةی حاش  . ( 1977)   محمد   ن ی الد شمس   ،ی دسوق 

 .ة ی العرب 

 . ة ی الشام   دار   - م العل   دار   : ه ی سور   - لبنان   . قرآن   لفاظ أ   مفردات   . ق( 1412)   محمد   بن   ن ی حس  ، ی اصفهان   راغب 

  ۀمجل .  ی و قانون مدن   ی در فقه مذاهب اسلام   ن ی وقف بر جن   ی حقوق   - ی فقه   ی مبان   ی واکاو   (. 1400)   رضا   رهبر، 
 . 33- 26،  20  ، جزا   علوم  و   حقوق  فقه،   ی علم 

 . د ی نو   : راز ی ش   . موقوفات   در   ی گذار ن قانو   تحولت   ر ی س   و   وقف   . ( 1378)   نادر  ، ی سامان  ی اح ی ر 

 تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(.   ۀ مؤسس :  تهران .  : الوقف الوسیله   تحریر   دلیل ق(.  1430)   اکبر علی   ،ی ف ی س 

 . ة ی العلم   الکتب   دار   : ت رو ی ب   . ( 3  جلد )   المنهاج   لفاظ أ  ی معان   ة معرف  ی ل إ المحتاج    ی مغن   . ( ق 1415)   محمد   ، ین ی شرب 

 . الإسلامیة   الدار . لبنان:  ة ی مامفقه الإ   ی ف  ةالدمشقی   اللمعة (.  ق 1410)   مکی   بن   محمد   اول،   شهید 

وابسته   ، اسلامی   انتشارات   دفتر :  قم (.  2  )جلد   مامیة فقه الإ   ی ف  الشرعیة   الدروس   (. ق 1417)   مکی   بن   محمد   اول،   شهید 

 . م ق  ۀ علمی  ۀ مدرسین حوز   ۀ به جامع 

المعارف   ة مؤسس (. قم:  5  )جلد   سلام الإ   شرایع   تنقیح   إلی   الأفهام   مسالک   (. ق 1413)   علی   بن   الدین زین   ، ثانی  شهید 

 .الإسلامیة 

 . م ق   ۀ علمی   ۀ حوز   اسلامی   تبلیغات   دفتر :  قم .  سلام الإ   ع ی شرا  حاشیۀ   (. ق 1422)   علی  بن   الدین زین   ، ثانی  شهید 

 . الکتب   عالم   : روت ی ب   . ة اللغ  ی ف   ط ی المح .  ق( 1414)   عباد   بن   ل ی اسماع  ، عباد   بن   صاحب 

 دار:  لبنان (.  28  )جلد   سلام الإ   ع ی شرا   شرح   فی   الکلام   جواهر   (. ق 1404)   باقر   بن   محمدحسن   جواهر، صاحب 

 . ی ب العر   التراث   حیاء الإ 

  : قم .  ( 3 و   2 جلد )   ل ی بالدل   الشرع   حکام أ   ان ی ب   ی ف   المسائل   اض ی ر   (. ق 1379)   ی محمدعل   بن   ی عل   د ی س  ، یی طباطبا

 . التراث   اء ی ح لإ (  ع )   ت ی الب   آل 

 . السلام   علیهم   - آل البیت   ة مؤسس (. قم:  10  )جلد   المسائل   ریاض   (. ق 1418)   محمد   بن   علی   سید  ، یی طباطبا

 . ی داور   : قم .  ( 1  جلد )   ی الوثق   ة العرو   ة تکمل   . ق( 1414)   محمدکاظم   د ی س  ، ی زد ی  یی طباطبا
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بن حسن    ، طوسی   الآثار  حیاء لإ   ة لمرتضوی ا   ة المکتب   : تهران   . ( 3  جلد )   ة مامی الإ   فقه   ی ف   المبسوط   (. ق 1363) محمد 

 .ة الجعفری 

 . العربی   الکتاب  دار   : لبنان   . ی مجرد الفقه و الفتاو   ی ف  ة النهای   (. ق 1400) محمد بن حسن    ، طوسی 

مدرسین   ۀ جامع   به   وابسته   ، اسلامی   انتشارات   دفتر :  قم   (. 3)جلد    الخلاف .  ( ق 1407) محمد بن حسن    طوسی، 

 . قم  ۀ علمی   ۀ حوز 

:  قم (.  2  )جلد   الحلال و الحرام   معرفة  ی ف  الأحکام   قواعد   (. ق 1413)   اسدی   مطهر   بن   یوسف   بن   حسن   حلی،   علامه 

 قم.  ۀ علمی   ۀ حوز   درسین م   ۀ وابسته به جامع  ، اسلامی   انتشارات   دفتر 

  دفتر :  قم   (. 2)جلد    الیمان   حکام أ   إلی   الأذهان   إرشاد   (. ق 1414)   اسدی   مطهر   بن   یوسف   بن   حسن   حلی،   علامه 

 . قم  ۀ علمی  ۀ مدرسین حوز   ۀ وابسته به جامع   ، می لا اس   انتشارات 

  (.3  )جلد   الإمامیة   مذهب   ی عل   ة الشرعی   حکام الأ   تحریر   (. ق 1420)   اسدی   مطهر   بن   یوسف   بن   حسن   حلی،   علامه 

 الصادق )ع(.   مام الإ   ة مؤسس :  قم 

 . امیرکبیر   : تهران .  ( 5  و   4  جلد )   عمید  ی فارس  فرهنگ   . ( 1363)   حسن   ، عمید 

 . سمت   : تهران   . مستحدثه   مسائل   . ( 1393)   ل ی خل   ، یی خو  یِا قبله 

 . الدینیة   المطبوعات   ة مؤسس (. قم:  1 جلد )   مامیةالإ  فقه  ی ف  النافع   المختصر   (. ق 1418)   حسن   بن   جعفر   ، ی حل   محقق 

 وابسته  ، اسلامی   انتشارات   دفتر :  قم (.  2  )جلد   حکام الأ   کفایة   (. ق 1423)   محمدمؤمن   بن  محمدباقر   سبزواری،   محقق 

 . قم  ۀ علمی  ۀ مدرسین حوز   ۀ جامع   به 

 . دار ی پا   : تهران   . وقف   ی مال   حقوق   و   اموال   ات ی کل   و   مقدمات   . ( 1382)   ن ی الد جلال   د ی س  ، ی مدن 

 . دنا آ   : تهران   .ی فارس   فرهنگ .  ( 1381)   محمد   ، ن ی مع 

 . هدف   مطبوعات   : قم   . المسائل   توضیح   . ( 1372)   ناصر  ، شیرازی   مکارم 

  لت ا ی ا   ی حقوق   نظام   به   ی کرد ی با رو   ران ی در نظام ا   ن ی جن   ت ی اهل   یِحقوق   - ی خوانش فقه   . ( 1401)   ی مهد   ، ی ائ ملّ

 . 292- 263  ، ( 76) 27  ، فقه و حقوق خانواده  ی علم   ۀ دوفصلنام   . کا ی متحدۀ آمر 

 . استوار   مهر   : قم   . ( 2  جلد )   ة النجا  ة ل ی وس   . ( 1380)   ابوالحسن   د ی س  ، ی اصفهان   ی موسو 

 . الآداب   ة مطبع   : نجف .  ( 2  جلد )   ة الوسیل  تحریر   (. ق 1390)   الله روح   سید  ، خمینی   موسوی 

 . العلم   ةمدین :  قم   . ( 2  جلد )   المنهاج   ةتکمل   ی مبان   (. ق 1396)   علی   سید  ، یی خو   موسوی 

 .ن ی جن   / تخمک   ی اهدا   ،ن ی جانش   مادر :  ی مصنوع   یبارور   ن ی نو  ی ها روش   ی حقوق   ی بررس   . ( 1380)   عباس  ، زاده ب ی ان 
 . مجد   : تهران 


