
157

مقاله
تحلیل حقوقی قرارداد بیمه عمر

چکیده 

عدم نفوذ در ماده 922 قانون امورحسبی 
با نگاهی به فقه و قانون

مسلم تشدیدی *

*دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه فردوسی مشهد، وکیل پایه یک دادگستری.
tashdidimoslem@gmial.com :پست الکترونیک

یک��ی از رویکرده��ای مقنن در قوانین مختلف با ه��دف جلوگیری از 
معاملات ضرری در مقابل بستانکاران تبیین وضعیت حقوقی این قراردادها 
اس��ت. بدهکاران ممکن است به انگیزه های متعددی به جهت فرار از ادای 
دی��ون اقدام به انعقاد قراردادهایی بنمایند ت��ا اموال و دارایی های خود را از 
دس��ترس طلبکاران خارج نمایند. گاهی این گونه معاملات مس��تقیماً از 
اموال خود مدیون است و گاهی اموال ناشی از ارث )ترکه(. در هر دو مورد 
قانونگذار با اتخاذ سیاست حقوقی در جهت حمایت از طلبکاران معاملات 
از این قبیل را غیرنافذ و در پاره ای موارد غیرقابل استناد در مقابل طلبکاران 
دانسته اس��ت تا آثار س��وءاین قراردادها را زدوده و از قصد اضرار بدهکاران 
جلوگیری نماید. یکی از مواردی که در این خصوص مورد تنصیص مقنن 
قرار گرفته است ماده 229 قانون امور حسبی در خصوص تصرف ورثه در 
ترکه متوفی قبل از ادای دیون از قبیل بیع، صلح، هبه می باشد که با اعلام 
عدم نفوذ این قبیل معاملات راه را برای جلوگیری از اضرار طلبکاران متوفی 
بس��ته است تا ورثه نتوانند با این س��ری اقدامات از وثیقه عمومی طلب 
طلبکاران به نفع خود کاسته و موجبات تضرر ایشان را فراهم نمایند. از این 
رو در این مقاله با هدف دنبال کردن ماهیت این سیاست تقنینی درصدد 

تبین قلمرو عدم نفوذ و تحقق شرایط آن می پردازیم.
واژگان کلیدی: 

عدم نفوذ، ترکه، ضرر، طلبکار، ورثه.
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مقدمه:
شاید با مداقّاه در قوانین مختلف ازجمله ماده 21 قانون نحوه اجرای محکومیت  های 
مالی مصوّاب 1394، ماده 4 قانون نحوه اجرای محکومیت  های مالی مصوّاب1377/08/10، 
ماده 218 قانون مدنی مصوّاب 1307/02/18، ماده 65 قانون مدنی در باب وقف، ماده 
424 قان��ون تج��ارت به نتیجه واحد رسید که مقنن در تم��ام این سال ها و در قوانین 
مختل��ف به دنبال وضع یک قاع��ده حقوقی در جهت حمای��ت از طلبکاران به جهت 
جلوگیری از انجام معاملات بدهکارانی بوده است که با قصد اضرار به ایشان، مانعی در 
جهت نفوذ عقد ایجاد نماید. این حمایت منطقی است و اضرار به غیر از این جهت مورد 
نکوه��ش است. در روایت و برخاسته از نقطه نظر فقهی انتقال اموال به ضرر طلبکاران 
امری مذموم و دارای حرمت شرعی است. اصل لاضرر به عنوان یک قاعده فقهی مسلّام 
انجام هرگونه اقدام ضرری را نفی می کند و در مواردی باید با از بین بردن منبع این ضرر 
ک��ه در اعم��ال حقوقی همان قرارداد است اضرار به دیگران را مانع شد. اصل 40 قانون 
اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز اضرار به غیر را ولو با اعمال حق خویش نفی نموده 
است. حال سوالی که ممکن است مطرح شود این است که آیا در نزد مقنن صرف انجام 
معامل��ه برای شخص بدهکار ضرری محسوب می ش��ود و بدهکار مقام مدعی را دارد و 
باید عدم این ضرر را درمعاملات خود ثابت کند یا آنچه ملاک ضرری بودن است اثبات 
اعسار مدیون و احراز قصد ایشان در انتقال اموال جهت عدم دسترسی طلبکاران است؟ 
آیا در خصوص تصرف ورثه در ترکه وضعیت مشابه سایر عقود وجود دارد یا در این مورد 
عقد غیرنافذ وضعیت خاص جداگان��ه است که ولو بدون اضرار در نفس این معاملات، 
تصرفات ناقل یا غیر آن منوط به اداء دیون است؟ به نحوی که گویی در این خصوص، 
تص��رف تا قبل از ادای دیون ممنوع گردیده است و چنانچه از سوی ورثه معامله ای در 
ترکه صورت گیرد ضرر مفروض است و طلبکاران حق رد این قسم از معاملات را دارند. 
در هر حال شرایط اضرار به طلبکاران در این معاملات به چه نحو باید باشد تا تصرف را 
مضر به حال طلبکاران بدانیم؟ و آیا اصلًا در این معاملات ضرر مبنای عدم نفوذ است 
یا خصیصه ای در ترکه مانع از تصرف است؟ خریدار یا منتقل الیه با حسن نیت در این 
معاملات با چه وضعی روبه رو می شود و آیا می توان شرایطی را فراهم کرد تا طرف دیگر 
ق��رارداد از این اقدام بدهکار متضرر نشود؟ در این مقاله سعی می شود با کمک گرفتن 
از م��واد تقنینی دیگر در این تحلیل استفاده شود ام��ا هدف بررسی معاملات ورثه در 
ترکه متوفی قبل از اداء دیون به جهت اختیار این تصرفات و قابلیت جمع این دسته از 
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قراردادها با حقوق طلبکاران وشرایط عدم نفوذ است. راهکاری که به صرف درخواست 
طلبک��اران به نفس وقوع تصرفات ناقل ورث��ه این قسم از معاملات را باطل ننموده و با 
حفظ اصل لزوم قراردادها تا حد ممکن بین حقوق طلبکاران نسبت به ترکه متوفی که 
وثیق��ه عمومی طلب ایشان می باشد و حقوق خریدار با حسن نیت جمع نموده و رویه 

قضایی به راه حل مطلوب برسد.

1- مفهوم ضرر و عقد ضرری
در این بخش ابتدائاً مختصری از مفهوم ضرر در معاملات ضرری و سپس به شرط 

عقد ضرری در معاملات پرداخته می شود.
1-1- مفهوم ضرر

در قانون مدنی و یا سایر قوانین تعریف دقیقی از ضرر ارائه نشده است. راغب اصفهانی 
در مفردات القرآن ضرر را به سوءحال تعریف کرده است، چه مربوط به کم شدن علم و 
فضل باشد یا راجع به بدن یا از بین رفتن یا کاهش مال. به نظر می رسد بهترین ملاک 
برای تشخیص ضرر رجوع به عرف است. عرف به عنوان یک منبع می تواند یاری رسان 
ما در تبیین مفهوم ضرر باشد. در این خصوص شاید اشاره به کتاب گران سنگ »القواعد 
الفقهی��ه« خال��ی از لطف نباشد. نویسنده سید محمد حسن بجن��وردی در این کتاب 
می فرماین��د: »در هر حال، ظاهر از لفظ ضرر در عرف نقص در مال شخص یا آبروی او 
یا نفس او یا چیزی از شئون او بعد از وجود آن یا بعد از تحقق مقتضی قریب آن است، 
به گونه ای که عرف آن را موجود پندارد«.1 از این رو در قراردادها با تصرفات بدهکار به 
نحوی که سبب شود دارایی او کاسته شود نوعی ضرر محسوب می شود و این در حالی 
اس��ت که ممکن است عوضی در دارایی او وارد نشود )از قبیل هبه، صلح بلاعوض و...( 
ی��ا چنانچه معاملات بدهکار معوّاض هم باشد ممکن است بیم از دسترس خارج کردن 
معوّاض حاصل شده باشد. در مثال بدهکار با فروش اموال خود وتبدیل آن به پول سبب 
ش��ود که این معوّاض به راحت��ی در دسترس بستانکاران قرار نگیرد و زمینه عدم تأدیه 

دیونش را به ضرر ایشان فراهم سازد.
1-2- شرط عقد ضرری

شایست��ه است ابتدائاً به این مسأله پرداخته شود که کدام قسم از معاملات بدهکار 

1 . »و علی کل حال، الظاهر من لفظ الضرر عرفا هو النقص فی ماله أو عرضه أو نفسه أو فی شی من شوونه بعد وجوده أو بعد وجود 
المقتضی القریب بحیث یراه العرف موجوداً« بجنوردی، سید محمد حسن، القواعد الفقهیه، جلد اول، نشر »دلیل ما«، 1424ه.ق، ص 214.

عدم نفوذ در ماده 229 قانون امورحسبی با نگاهی به فقه و قانون
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ضرری محسوب شده و باید آن ها را غیرنافذ دانست. آیا اصل بر نفوذ معاملات بدهکار 
است و مادامی که حکم حجر وی صادر نشده است معاملات وی محمول بر صحت است 
یا خیر؟ در دیدگاه برخی2 فقها معاملات بدهکار ولو با قصد فرار از اداء دین مادامی که 
حکم حجر ایشان صادر نشده است نافذ است. یکی از ایشان3 نیز معتقد است که چنانچه 
ظ��نِّ به توانایی مدیون در جهت اداء دین نباشد معاملات ایشان در این وضعیت باطل 

است لکن اگر دارایی او کفاف دیونش را بدهد معاملات او نافذ است. 
درحقیق��ت ایشان به نهی در معام��لات استناد می کنند و معتقدند از آثار این نهی 
فساد عقد حاصل می گردد و از آن رو که معاملات به قصد فرار از دین ضرری هستند و 
در عالم تشریع ضرر نفی گردیده است و حکم ضرری نداریم به همین جهت این قسم از 
معاملات باطل است. در قانون منعی برای انجام معامله برای بدهکار نیست چه آنکه هر 
فردی ممکن است در زمان معامله دیونی داشته باشد که ممنوع کردن ایشان از معامله 
به جهت امکان ضرر سبب توقف بسیاری از معاملات می گردد. امری که پسندیده جامعه 
نیس��ت. اما آنچه مبنای ضرر می توان در این دست��ه از معاملات دانست همان کاهش 
دارایی با قصد اضرار است.در واقع، چنانچه طلبکاری مدعی است که بدهکار اموال خود 
را به زیان ایشان از دسترس خارج می کند و این معاملات ضرری است بار اثبات برعهده 
اوست. چنانچه مشخص گردد معامل بدهکار دارایی به میزان طلب طلبکاران دارد ولو 
معام��لات مجان��ی او را نمی توان ضرری اعلام کردد چهآنکه می��زان باقیمانده از اموال 
بدهکار کفاف دیون ایشان را می دهد و نفعی در باطل کردن این قسم از معاملات وجود 
ندارد. عدم وجود دارائی کافی می تواند از قرائن مثبته ضرر در معاملات بدهکار خصوصاً 
در تملیک��ات مجانی باشد. آنجا که با وج��ود خارج نمودن مال از دارایی او عوضی وارد 
نگردد. از این جهت می توان معاملات ضرری را به این گونه تعریف کرد: کاهش دارایی 
مثبت مدیون در قبال طلب طلبکاران است به نحوی که باقی مانده دارایی او کفاف اداء 

دیون وی را ندهد.
2- وضعیت حقوقی معاملات ضرری

در ای��ن قسمت سعی می شود با بررسی مواد مختلف قانونی به تحلیلی از وضعیت 
حقوق��ی قرارداده��ای ضرری بدهک��ار پرداخته شود. در این بخ��ش از ضمانت اجرای 

2. مکارم شیرازی، ناصر، استفتائات جدید، جلد اول،، قم، انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السلام، چاپدوم، 1427 
ه.ق، ص 191.

3. نراقی، محمدبن احمد، ، مشارق الاحکام، قم، کنگره نراقیین ملا مهدی و ملا احمد،چاپدوم، 1422ه.ق، ص 119.
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معاملات ضرری و وجود شرایط تحقق این ضمانت اجرا بحث می گردد.
2-1- عدم نفوذ

مقن��ن در برخی از مواد قانونی ضمانت اج��رای عدم نفوذ را برای معاملات مضر به 
حال طلبکاران پیش بینی نموده است. ماده 218 سابق قانون مدنی که منسوخ گردید 
مشعر بر اینکه: »هرگاه معلوم شود که معامله به قصد فرار از دین واقع شده آن معامله 
ناف��ذ نیست.« مقنن با فرض ضرری بودن معامله به قصد فرار از دین سرنوشت چنین 
عقدی را در اختیار طلبکاران قرار داده بود. در حقیقت این قاعده حمایتی به جهت نقض 
یکی از شرایط اساسی در زمان تشکیل قرارداد بوده است. بدهکار با لحاظ نادیده گرفتن 
حقوق طلبکاران در اموال خود از این موقعیت سوء استفاده نموده است و قانونگذار هم 
در ای��ن جه��ت رضای او را فاقد اعتبار دانسته است و تحق��ق آثار کامل عقد را در گرو 
الحاق رضای طلبکاران دانسته است به گونه ای که چنانچه طلبکاران آن عقد را تنفیذ 

کنند صحیح و در صورت رد آن باطل می گردد.
م��اده 65 قان��ون مدنی نیز از عدم نف��وذ وقفی که به ضرر طلبک��اران است سخن 
می گوید:»صحت وقفی که به علت اضرار دیّاان واقف واقع شده باشد منوط به اجازه دیّاان 
است.« از آن روکه وقف از جمله عقود تبرعی محسوب می شود چنانچه مشخص شود که 
بدهکار با وقف نمودن مال از دارایی خود به ضرر طلبکاران می کاهد نفوذ چنین عمل 
حقوق��ی منوط به تنفیذ طلبکاران است. اگرچه برخی4 با حذف ماده 218 سابق قانون 
مدنی معتقدند که قانونگذار معاملات جدی با قصد فرار از دین وضرری را نافذ دانسته 
است و فقط معاملات صوری را برابر ماده 218 مصوّاب 1370 باطل دانسته است و تنها 
ب��ا وحدت ملاک از همین ماده 65 ق.م. معاملات تبرعی را غیرنافذ شمردند در مقابل 
برخ��ی5 این نحو از استدلال را مورد پذیرش ق��رار نداده و آن را قابل انتساب به مقنن 
ندانسته است، چه آنکه اگر مبنای عدم نفوذ در این معالات وجود ضرر باشد فرقی بین 
عقود معوضی و غیر آن نیست. عدم فسخ مذکور در ماده 424 قانون تجارت را برخی6 
بر عدم نفوذ تفسیر نمودند. به موجب این ماده: »هرگاه در نتیجه اقامه دعوی از طرف 
مدیر تصفیه یا طلبکاری بر اشخاصی که با تاجر طرف معامله بوده یا بر قائم مقام قانونی 

4. صفایی، سید حسین، دوره مقدماتی حقوق مدنی ، قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، تهران، نشر میزان، چاپ چهارم، 
1385، ص 144.

5 . کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، شرکت سهامی انتشار،1376، ص 257.
6.تفرشی، محمد عیسی، محمد، مباحث تحلیلی از حقوق شرکت های تجاری، تهران، انتشارات دانشگاه تربیت مدرس،چاپ 

اول ،1378، ص182.

عدم نفوذ در ماده 229 قانون امورحسبی با نگاهی به فقه و قانون
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آنها ثابت شود تاجر متوقف قبل از تاریخ توقف خود برای فرار از دین یا برای اضرار به 
طلبکارها معامله نموده که متضمن ضرری بیش از ربع قیمت حین المعامله بوده است 

آن معامله قابل فسخ است...« 
2-2- غیر قابل استناد بودن این معاملات

برخ��ی دیگر از مواد وضعی مقنن در خصوص معاملات به قصد اضرار به طلبکاران 
دلال��ت بر غیرقابل استناد بودن در مقابل طلبک��اران دارد. برابر اصل استناد قراردادها، 
متعاملی��ن می توانند در مقابل هر شخص��ی به قرارداد منعقد شده خود استناد کنند و 
ضم��ن رعایت اصل نسبی بودن قرارداد، احترام مشروع دیگ��ران را به آثار این قرارداد 
بخواهن��د. لک��ن در این قسم از معاملات که به قصد ف��رار از دین و اضرار به طلبکارها 
صورت می گیرد، طلبکارها در مقابل عمل حقوقی واقع شده با این تکلیف مواجه نیستند 
وبا زدودن آثار آن عقد می توانند استرداد عوض را بخواهندو اگرچه قرارداد بین متعاملین 
دارای اثر قانونی است لکن نسبت به اشخاص ثالث طلبکار غیرقابل استناد است. ماده 4 

قانون نحوه اجرای محکومیت های مصوّاب 1377 از این مورد است. 
3- وضعیت حقوقی ترکه

آنچ��ه پیش تر گفت��ه شد صرفاً جهت تدارک ذهنیّات��ی از معاملات ضرری از سوی 
بدهک��اران مال��ی درمقابل طلبکاران بود. اما آنچه بیشت��ر محل فحص این مقاله است 
وضعیت حقوقی قراردادهایی است که ورثه نسبت به ترکه مورث خود قبل از اداء دیون 
انجام می دهند. ابتدائاً شایسته است وضع حقوقی ترکه پس از فوت مورث را مشخص 

کرده تا نوبت به موضوعات دیگر در این خصوص برسد.
3-1-انتقال یا عدم انتقال مالکیت

به موجب بن��د 4 ماده 140 قانون مدنی یکی از اسباب تملّاک ارث است. همانطور 
ک��ه می دانیم ای��ن قسم از تملّاک قهری است و چه آنک��ه تملّاکات غیر قهری همچون 
عق��ود و تعهدات در بند 2 آن تصریح شده است. از این رو به نظر می رسد مقنن از نظر 
فقهایی پیروی نموده است که معتقدند پس از فوت مورث ماترک جزو اموال ورثه قرار 
می گیرد.7 در مقابل برخی دیگر از فقها معتقدند که به جهت جلوگیری از آثارسوءانتقال 

7. أی و کذا وضع ید الوارث علی الترکه قبل اداء دیون المیت لا یکون غصبا، لأنها ماله، بناء علی انتقال الترکه إلیه بمجرد موت 
المورث وإن وجب علیه أداء الدین قبل التصرف فی الترکه. )عاملی، شهید ثانی، زین الدین بن علی، الروضة البهیة في شرح 
ی - کلانتر(، 10 جلد، قم، کتابفروشی داوری، چاپ اول، 1410 ه ق، ص 15؛ تنتقل الترکه إلی ورثه  اللمعة الدمشقیة )المحشّا
المیت، حتی ولو کان علیه دیون تستغرق جمیع ماترک، و أن الدین یتعلق بها بنحو من الأنحاء )مغنیه، محمد جواد، فقه الإمام 

الصادق علیه السلام، 6 جلد، قم، مؤسسه انصاریان، چاپ دوم، 1421 ه ق، ص 186.
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قهری ترکه بهتر است از عدم انتقال تا قبل از اداء دیون سخن گفت. نظریه شخصیت 
حقوق��ی ترکه مرحوم دکتر کاتوزیان بی شباهت ب��ه آن نیست و طرفداران این تئوری 
قائل به انتقال ترکه به موت مورث تا قبل از اداءدیون نیستند. امری که به نظر از نقطه 
نظر فقهی نیز قابل پذیرش بوده است. ایشان معتقدند8 تا قبل از اداء دیون تعلّاق گرفته 
ب��ر ترکه، انتقالی به ورثه صورت نمی گیرد و ترک��ه در حکم مال میت است. برخی در 
ای��ن میان قائل به تفکیک شدند. ایشان معتقدند9 چنانچه میزان دارایی متوفی بیشتر 
از مقدار دیون باشد ورثه حق دارند در میزان زیاده تصرف نمایند لکن چنانچه ترکه در 
دیون مستغرق باشد ح��ق تصرف منتفی است. در حقیقت برخی براین باور شدند که 
ترک��ه به عنوان وثیقه طلب طلبک��اران همچون مال مرهون است که مادامی دین مال 
مره��ون اداء نگردیده است انتقال قطعی ب��ه دارایی ورثه صورت نمی گیرد و معامله به 
مال رهنی بدون اجازه مرتهن )طلبکاران( غیرنافذ است. مرحوم دکتر سید حسن امامی 
از طرف��داران این نظریه بودند.10در فقه نیز برخ��ی11 ترکه را همچون رهن می دانند و 

تصرفات ناقل ورثه را غیرنافذ می دانند.
اگرچ��ه برخی دیگر12 نیز مخالف این اعتقاد هستند و قائل به استقلال ترکه برای 
ورث��ه هستند. مرحوم دکترکاتوزیان نیز با نظریه رهن بودن ترکه از دو جهت مخالف 
است. ایشان معتقدند13 حق رهن از حقوق عینی است در حالی که طلبکار بر هیچ مالی 
از ترکه حق عینی ندارد. ثانیاً در عقد رهن چنانچه مال مرهون کفاف طلب مرتهن را 

8 . و قد یستدل بظاهر الآیه علی عدم تملّاک الوارث قبل إخراج الدین حیث جعل الأنصباء المذکوره بعده و بعد الوصیّاه و حینئذ 
ا باق علی حکم مال المیّات أو ینتقل الی الدیّاان بقدره و یکون ذلک متعلّاقا بالترکه فلا یجوز التصرف فیها ألاّا بعد  فالمال امّا
إخراجه سواء کان مستغرقاً أم لا.)کاظمي، فاضل، جواد بن سعد اسدی، مسالک الأفهام إلی آیات الأحکام، جلد4، ه ق، ص 172.

9. لأن أصول مذهبنا تقتضی أنّا الورثه لا یستحقون شیئا من الترکه، دون قضاء جمیع الدیون، و لا یسوغ و لا یحل لهم 
التصرف فی الترکه، دون القضاء،أذا کانت بقدر الدین، لقوله تعالی من بعد وصیه یوصی بها أو دین فشرط فی صحه المیراث 
و انتقاله، أن یکون ما یفضل عن الدین، فلم یملک الوارث الا بعد قضاء الدین. )حلّای، ابن ادریس، محمد بن منصور بن احمد، 
السرائر الحاوي لتحریر الفتاوی، جلد 2، قم – ایران، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، ، چاپ 

دوم، 1410 ه ق،ص 47.
10. امامی، سید حسن، حقوق مدنی، جلد سوم، تهران، کتابفروشی اسلامیه، 1340، ص 90.

11.-علی القول ببقاء الترکه علی حکم مال المیت تکون بمنزله الرهن لبقاء ذمه المیت مشغوله فی الباقی. )نجفی، کاشف 
الغطاء، حسن بن جعفر بن خضر، أنوار الفقاهة - کتاب القضاء )لکاشف الغطاء، حسن(، در یک جلد، نجف اشرف- عراق، مؤسسه 

کاشف الغطاء، چاپ اول، 1422 ه ق، ص 82.
12. لابد من توضیح أن هذا الحق المستقل و المغایر مع حق الرهانه. )جمعی از پژوهشگران زیر نظر شاهرودی، سید محمود 
هاشمی، موسوعة الفقه الإسلامي طبقا لمذهب أهل البیت علیهم السلام، جلد نهم، قم- ایران، مؤسسه دائرۀ المعارف فقه 

اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، چاپ اول، 1423 ه ق، ص 86.
کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی )شفعه، وصیت،ارث(، تهران، نشر میزان، چاپ دهم، 1387، ص 266.

13.  کاتوزیان، ناصر، وصیت در حقوق مدنی ایران، گنج دانش، چاپ اول، 1397، ص 292.
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نداد ایشان حق دارد به سایر اموال بدهکار مراجعه کند امادر مورد متوفی دین وی بر 
ذمه ورثه قرار نمی گیرد. حال با توصیف نظریات مختلف موضع مقنن ما نیز مشخص 
می گردد. مستنبط از مواد قانون مدنی و قانون امورحسبی می توان به این یافته رسید 
که نظریه انتقال مالکیت با فوت مورد پذیرش قرار گرفته است.ماده 606 قانون مدنی 
مث��ال بارز می تواند در این خصوص باشد. به موجب این ماده: »هرگاه ترکه میت قبل 
از ادای دیون تقسیم شود و یا بعد از تقسیم معلوم شود که بر میت دینی بوده است، 
طلبک��ار بای��د به هر یک از وراث به نسبت سهم او رجوع کن��د؛...« با دقت نظر در این 
م��اده به وض��وح می توان دریافت که وجود دین در ترک��ه مانع از تصرف و تقسیم آن 
نیس��ت، لکن با قبول ترکه مسئولیت وراث جانشین مورث می گردد. ماده 248 قانون 
امور حسبی متضمن چنین حکمی است. به موجب آن: »در صورتی که ورثه ترکه را 
قبول نمایند هر یک مسئول اداء تمام دیون به نسبت سهم خود خواهند بود ...« ماده 
868 قان��ون مدنی نیز حکم مشابه دارد: »مالکیت ورثه نسبت به ترکه متوفی مستقر 
نمی شود، مگر پس از ادای حقوق و دیونی که به ترکه میت تعلّاق گرفته.« در حقیقت 
نوعی از مالکیت متزلزل برای ورثه بوجود می آید لکن استقرار نهایی و قطعی در دارایی 
ایشان منوط به پرداخت دیون متوفی است. از ماده 258 قانون امور حسبی نیز می توان 
انتق��ال به فوت مورث را استنباط کرد. ب��ه موجب این ماده: »در صورتی که بعضی از 
ورثه ترکه را قبول کرده وبعضی رد نمایند وارثی که ترکه را قبول کرده است اقدامات 
لازمه را برای اداره ترکه و اداء دیون و حقوق و وصول مطالبات وغیره انجام می دهد و 
وارثی که ترکه را رد کرده است حق هیچ گونه اعتراضی به عملیات او ندارد. لیکن اگر 
پ��س از تصفیه ترکه چیزی از ترکه بماند سهم الارث وارثی که ترکه را رد کرده است 
به او داده خواهد شد.« مفاد این حکم مفید این مطلب است که انتقال با مرگ مورث 
محقق می شود و رد ترکه اثری در انتقال قهری نداشته است و به عبارت دیگر، رد ترکه 

به منزله رد تصفیه آن است.
3-2- وضعیت حقوقی تصرفات ورثه در ترکه

آنچه در این بحث مطرح می شود ناظر به تصرفات ناقل از قبیل بیع، صلح، هبه و... 
اس��ت و تصرفاتی که به جهت اداره ترکه است از موضوع بحث ما خارج است چه آنکه 
این قسم از تصرفات با منعی مواجه نیست و ابهام ماده 870 قانون مدنی مشعربر اینکه: 
»هرگاه ورثه نسبت به اعیان ترکه معاملاتی نمایند، مادامی که دیون متوفی تأدیه نشده 
است، معاملات مزبوره نافذ نبوده و دیان می توانند آن را برهم زنند.« با ماده 229 قانون 
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امورحسب��ی رف��ع گردیده است. به موجب این ماده: »تصرف��ات ورثه در ترکه از قبیل 
فروش و صلح و هبه و غیره نافذ نیست مگر بعد از اجازه بستانکاران و یا اداء دیون.« 

3-2-1- دیدگاه فقهی
همانطور که پیش تر سخن گفته شد فقها در خصوص تصرف در ترکه دیدگاه های 
متفاوت داشتند. گروهی از عدم حق تصرف ورثه تا قبل از اداء دیون سخن گفتند. برخی 
دیگ��ر قائل به تفکیک ش��ده بودند که چنانچه ترکه مستغرق در دیون بود حق تصرف 
وجود ندارد، لکن چنانچه ترکه در دیون مستغرق نبود نسبت به زیاده حق تصرف برای 

ورثه وجود دارد. 
حال به بررسی این موضوع خواهیم پرداخت که در صورت انجام معاملات ناقل در 
ر است؟ جالب  ترکه قبل از اداء دیون چه وضعیت حقوقی برای آن عمل حقوقی متصوّا
اس��ت گفته شود در فقه عامه تقسیم ترکه را قبل از اداء دیون به عنوان بیع می دانندو 
نظ��ر به بطلان تقسیم دارند14 اما از آن رو که در حقوق امامیه تقسیم تمییز حق است 
به نظر می رسد تقسیم ترکه قبل از اداءدیون باطل نبوده و در این صورت مطابق همان 
ماده 606 قانون مدنی مسئولیت شخصی ورثه جانشین مسئولیت مورث گشته و باید 

به نسبت سهم الارث خود دیون بستانکاران را پرداخت نمایند.
یکی از فقهای شافعی15معتق��د است اگر دین دربرگیرنده ترکه باشد ترکه به ورثه 
انتقال نمی یابد و در حکم مال میت است و به مجرد قضای دین مالکیت منتقل می شود 
اگر دربرگیرنده بخشی از ترکه باشد زیاده بر آن منتقل می شود. ابوحنیفه بیان می دارد: 
که اگ��ر دین دربرگیرنده تمام ترکه باشد انتقال صورت نمی گیرد لکن اگر دین شامل 
تم��ام ترک��ه نباشد تمام ترکه »نه فقط بخش زیاده« منتق��ل خواهد گردید. شافعی و 
پیروانش16 به جز إصطخری بر این نظرند که با فوت تمام ترکه منتقل می گردد، خواه 
دی��ن دربردارن��ده تمام ترکه باشد یا نه و ورثه می توانند دی��ون را از ترکه یا از غیر آن 

پرداخت کنند. 
14. و للعامّاه قول بالبطلان مطلقا بناء علی أنّا القسمه بیع وأنّا بیع الترکه فاسد مع الدین، لتعلّاقه بها. اصفهانی، فاضل هندی، 
محمدبن حسن، کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکام، جلد 10، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه 

علمیه قم، چاپ اول ، 1416، ص 184.
15. فان کان الدین یحیط بالترکة لم ینتقل الترکة إلی وارثه، و کانت وقفا علی حکم مال المیت، فان قضی الدین من غیرها 
ملکها الوارث الان. و ان کان محیطا ببعض الترکة انتقل الفاضل عن الدین إلی الورثة، و به قال الإصطخري من أصحاب الشافعي. 
صیمری، مفلح بن حسن )حسین(، تلخیص الخلاف و خلاصة الاختلاف - منتخب الخلاف، جلد سوم، قم- ایران، انتشارات 

کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی – ره، چاپ اول، 1408 ه ق، ص 378.
16.و قال الشافعي و أصحابه الا الإصطخري: ان الترکة ینتقل کلها إلیهم، سواء أحاط الدین بالترکة، أو لم یحط و یتعلق الدین 

بها، و لهم أن یقضوا الدین منها و من غیرها. همو. ص 379.
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مرح��وم شیخ انصاری معتقدند17 که قائل شدن به ج��واز بیع ترکه برای ورثه قبل 
از اداء دی��ون منافات با احادی��ث و روایات است. ایشان مستند به حدیثی معتقدند که 
چنانچ��ه ورثه در مقابل غرما از دی��ن ضمانت نمایند یا از طرف آنان مأذون باشند بیع 
ترکه ایرادی ندارد. دیگری18 به نقل از محقق حلّای می فرمایند: »اختلاف در جایی است 
که دیون تمام ترکه را شامل شود و چنانچه فاضل بر دیون از ترکه باشد اختلافی نسبت 
ب��ه زیاده وجود ن��دارد و بیع ورثه نسبت به مازاد صحیح است.« گروهی دیگر از ایشان 
با این استدلال که هنوز ترکه در حکم مال میت است و انتقال مالکیت به ورثه صورت 
نمی گیرد و ترکه در ید وراث همانند مال مرهون است و تصرفات ناقل بدون اذن مرتهن 
نافذ نیست.19 شیخ طوسی در کتاب مبسوط خود نظریه ای20 ارائه می دهند که با قانون، 
ماده 228 امور حسبی سازگاری بیش تری دارد. ایشان معتقدند که با فوت مورث ترکه 
ب��ه ورثه انتقال می یابدو ورثه مانع��ی در تصرفات ندارند اگرچه دینی بر ترکه باشد که 
ورثه مکلّاف به اداء آن باشند و حال آنکه می توانند آن دیون را از ترکه یا از اموال دیگر 
بپردازن��د. ماده 228 قان��ون امور حسبی نیز مفید همین مطلب است. »ورثه می توانند 
دیون را از ترکه یا از مال خود اداء نمایند.« با بررسی دیدگاه های سایر فقها آنان نیز بر 
همین شیوه نظر دادند. در واقع چه آنانی که معتقدند ترکه پس از فوت مورث به وراث 
منتقل می شود و آنان مالک ترکه می شوند و چه آنانی که معتقدند ترکه تا قبل از اداء 
دی��ون حک��م مال میت است و انتقال تا اداء دیون صورت نمی گیرد و چه آنان که قائل 
به رهن بودن ترکه در ید ورثه هستند در حقیقت مجموعاً اعتقاد به حفظ ترکه جهت 

17 جواز بیع الترکة قبل الإیفاء، ذکره في الدروس، فإن أراد الجواز مع عدم الضمان، و عدم إذن الغرماء، فهو مناف لما سبق 
من الأخبار و حکي علیه الإجماع في الإیضاح و المسالک و کشف اللثام من عدم استقلال الوارث بالتصرفما یظهر من قوله علیه 
السلام: »لیس للورثة سبیل علی العبد و ما في یده حتّای یضمنوا للغرماء«.) انصاری،مرتضی بن محمد امین،رساله فی المواریث، 

قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری،1415، ص 230.
م کان في الدین المستوعب. 18 . کلّا ما تقدّا

م في الدین المستوعب؛ لأنّا الخلاف السابق مع ما له من الأدلّاة یأتي  ا تقدّا ا غیر المستوعب ما قابل الدین حکمه یظهر ممّا و أمّا
هنا أیضاً 

و أما الفاضل عن الدین فلا خلاف بینهم في تملّاک الوارث له.
قال المحقّاق الحلّاي: »و إن لم یکن مستوعباً انتقل إلی الورثة ما فضل. جمعی از پژوهشگران زیر نظر شاهرودی، سید محمود 

هاشمی، پیشین، ص 83.
19.علی القول ببقاء الترکة علی حکم مال المیت تکون بمنزلة الرهن لبقاء ذمة المیت مشغولة في الباقي. )نجفی، کاشف الغطاء، 

حسن بن جعفربن خضر، پیشین، ص 83.
20. قال الشیخ في المبسوط: »إذا مات و خلف ترکة و علیه دین انتقلت الترکة إلی ورثته، سواء کان الدین وفق الترکة أو أکثر 
أو أقلّا منها، و تعلّاق حقّا الغرماء بالترکة و الدین باق في ذمّاة المیّات و للوارث أن یقضي الدین من عین الترکة و من غیرها کما 
للراهن ذلک في الرهن«عمیدی، سید عمید الدین بن محمد اعرج حسینی، کنز الفوائد في حل مشکلات القواعد، جلد سوم، 

قم- ایران، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 1416 ه ق، ص 601.
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جلوگیری از تفویت مالیّات ترکه دارند. حمایت از حقوق طلبکاران در نزد فقها محترم 
شمرده است وآنان برای ورثه حق تصرفی به ضرر طلبکاران قائل نیستند. به نظر مجادله 
کردن فقها در خصوص انتقال یا عدم انتقال و رهنی بودن ترکه یک غایت داشته و آن 
جلوگیری از تصرفات مضر در ترکه به عنوان وثیقه طلب طلبکاران است،وگرنه در فقه 
امامی��ه اجماعی وج��ود دارد که تعلّاق حق غرما به ترکه صرفاً از نقطه نظر اداء طلبشان 
هست وچنانچه به هرترتیب این طلب پرداخت شود آنها نفعی در تصرفات ورثه در ترکه 
ندارند. در واقع در صورت تصرفات ناقل از سوی ورثه چنانچه حتی قبل از آن دینی در 
ترکه بوده باشد با پرداخت آن دین طلبکاران حقی بر رد آن معاملات و ابطال آن ندارند. 

چه آنکه مانع در تصرف چنانچه مرتفع گردد دلیلی بر رد نیست.
3-2-2- حقوق موضوعه

در خصوص تصرفات ورثه در ترکه قبل از اداء دیون دو ماده در این خصوص وجود 
دارد. ماده 229 قانون امور حسبی: »تصرفات ورثه در ترکه از قبیل فروش و صلح و هبه 
و غیره نافذ نیست مگر بعد از اجازه بستانکاران و یا اداء دیون.« و ماده 871 قانون مدنی: 
»هرگاه ورثه نسبت به اعیان ترکه معاملاتی نمایند، مادامی که دیون متوفی تأدیه نشده 
اس��ت، معاملات مزبوره نافذ نبوده و دیّاان می توانند آن را برهم زنند.« عدم نفوذ در هر 
دو ماده به عنوان ضمانت اجرای معاملاتی است که ورثه در ترکه بدون اجازه غرماء یا 
اداء دیون آنان واقع می نمایند. یکی از انواع وضعیت های حقوقی عقد غیرنافذ است. در 
حقیقت در این نوع از عقد بدلیل فقدان رضای معتبر21 خللی در عقد وجود دارد که با 
الحاق رضای معتبر عقد کامل شده و حیات حقوقی می یابد و دارای آثار می گردد. حال 
باید از نقطه نظر حقوقی علت عدم نفوذ در این دسته از معاملات بررسی گردد چه آنکه 
وضع هر حکمی مبتنی بر حکمتی است و اینکه آیا نفس تصرف در ترکه ممنوع شده 
است یا علت وج��ود دیگری همچون اضرار به طلبکاران متوفی است؟ به نظر می رسد 
نف��س تصرف در ترکه ولو ناقل از سوی مقنن من��ع نشده است. مستند آن ماده 242 
قانون امور حسبی می باشد. به موجب این ماده یکی از طرق قبول ترکه، قبول ضمنی 
است. بند دوم این ماده صراحتاً اعلام می دارد: »قبول ضمنی آن است که عملیاتی در 
ترکه نمایند که کاشف از قبول ترکه و اداء دیون باشد از قبیل بیع و صلح و هبه و رهن و 
امثال آن که به طور وضوح کشف از قبول ترکه نماید.« به موجب این ماده بیع و صلح و 

21.  قبولی درافشان، سید محمد مهدی؛ محسنی، سعید، نظریه عمومی بطلان در قراردادها، تهران، انتشارات جنگل، چاپ 
اول، 1391، ص 25.

عدم نفوذ در ماده 229 قانون امورحسبی با نگاهی به فقه و قانون
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رهن و ...که جزو تصرفات ناقل است مجاز شناخته شده است اما چرا مقنن در ماده 229 
قان��ون فوق الاشعار این قسم از عقود را غیرنافذ اعلام نموده است به بحث می پردازیم. 
همانطور که در پیش تر گفته شد با قبول نظریه شخصی شدن مسئولیت ورثه در مقابل 
طلبکاران پس از قبول ترکه باز هم مقنن فرض وضعیتی را نموده است که چنانچه ورثه 
متوفی فاقد دارایی از قبل بودند نتوانند با انتقال ترکه متوفی یا از دسترس خارج کردن 
آن ه��ا زمینه عدم وصول طلب را فراه��م آورند. در واقع عدم نفوذ معاملات و رد آن در 
صورت عدم قابلیت وصول طلب حربه ای است تا از این قسم معاملات که مبتنی بر ضرر 
است جلوگیری شود. از این رو مقنن با تصرفات ناقل ورثه مشکلی ندارد چه آنکه یکی 
از اشک��ال قبول ترکه را همین نحو دانسته است اما در این مورد حقوق غرما را در این 
معاملات مدنظر داشته است چه آنکه ضمن پذیرش انتقال قهری ترکه استقرار نهایی 
آن را منوط به اداء دین نموده است.پس همانطور که در خصوص سایر معاملات غیرنافذ 
همچون ماده 65 قانون مدنی، ماده 218 سابق قانون مدنی، 424 قانون تجارت و عدم 
قابلی��ت استناد در ماده 4 قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی مصوّاب 1377 و هم 
اکن��ون در ماده 21 قانون سخن گفته شد و ض��رری بودن معاملات در حق طلبکاران 
سب��ب عدم اعتبار ق��رارداد بین متعاملین می گردید در این م��ورد هم همان اضرار به 

طلبکاران متوفی سبب عدم نفوذ است.
از نقطه نظر فقهی شاید همچنان این ایراد باشد که ولو بدون وجود ضرر در معاملات 
ترک��ه باز هم بدلیل تعلّاق دین  به ترکه وع��دم انتقال به ورثه آنان هنوزوصف مالک را 
ندارند و کماکان معامله از این دست غیرنافذ باشد. لکن مقنن این دیدگاه را مورد اتخاذ 
ق��رار نداده است چه آنکه سابق در این باب سخن گفته شد و حکمت عدم نفوذ همان 
است که درخصوص سایر معاملات ضرری گفته شد و قائل شدن به قبول قاعده حمایت 
از طلبک��اران درمعاملات ضرری ملاک همه آن��ان یکی خواهد بود. شاید با وجود ماده 
228 قان��ون امورحسبی این امر مشتبه گ��ردد که مقنن نیز ترکه را غیرقابل انتقال به 
ورث��ه دانسته و مادامی که دیون هن��وز بر آن استوار است آنان نمی توانند تصرف کنند. 
لکن، همچنان که گفته شد با بررسی سایر مواد این شبهه مرتفع می گردد و اداء دین 
از م��ال خ��ود دلالت بر وجود دو دارایی ندارد بلکه پس از قبول یا تقسیم ترکه هر یک 
از ورثه به نسبت سهم خود در مقابل طلبکاران مسئولیت شخصی دارند حال می توانند 
از محل خود ترکه یا از محل دارایی شخصی سابق شان این دیون را ایفاء نمایند. در هر 
ح��ال موضع مقنن با حصول شرایطی که در قسمت بعدی بحث خواهد شد عدم نفوذ 
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معاملات ناقل ورثه در ترکه می باشد. 

4- وجود قصد یا انگیزه ضرر در معاملات
همانطورک��ه پیش تر گفت��ه شد نفس ضرری بودن معامله به نظ��ر برای عدم نفوذ 
ق��رارداد کافی باشد. وجود حقی برای دیگ��ران در اموال سبب می شود که ولو مالک با 
محدودیت های��ی در تصرفات خود مواجه شود.در مبحث راجع به عقد رهن نیز مشابه 
این حکم را داریم. به موجب ماده 793 قانون مدنی: »راهن نمی تواند در رهن تصرفی 
کن��د که منافی حق مرتهن باشد، مگر به اذن مرتهن.« اما شایان است توجه گردد در 
سایر مواد قانون قصد اضرار در معاملات جدی،چه درمعوّاضات و چه در عقود مجانی،از 
شرایط عدم نفوذ یا غیرقابل استناد بودن در مقابل طلبکاران است. ماده 65 ق.م. از علت 

اضرار که همان انگیزه واقف است سخن گفته است. 
ماده 218 سابق از قصد فرار از دین می گوید. ماده 4 قانون نحوه اجرای محکومیت های 
مالی از قصد فرار از ادای دین و تعهدات مالی سخن به میان می آورد. ماده 424 قانون 
تج��ارت از  قصد تاجر برای ف��رار از ادای دین یا اضرار به طلبکار گفته است. همچنین 
اس��ت ماده 21 قانون جدید نحوه اجرای محکومیت های مالی مصوّاب 1394، از انگیزه 
فرار از دین از سوی مدیون. از این رو این سوال مطرح می شود که چنانچه این قصد یا 
انگی��زه در معاملات بدهکار نباشد طلبکاران نفعی در رد آن ندارند؟ شاید بتوان به این 
سوال پاسخ مثبت داد. از این رو که در انجام اینگونه معاملات خصوصاً اگر معوّاض باشد 
بدهکار منافع و مصالح خود را در معامله رعایت می کند و از این جهت ضرری متوجه 
طلبک��اران نمی شود. اما آیا این انگیزه و قصد فرار از دین در تصرفات ورثه در ترکه هم 
شرط است؟ در این مورد به نظرنمی توان قائل به ضرورت وجود انگیزه یا قصد اضرار به 
طلبکاران بود. علت آن را شاید بتوان در همان وثیقه بودن ترکه در قبال طلب طلبکاران 
دانس��ت. در حقیقت به دلیل عدم الحاق قطعی ترکه به دارایی معامل و مستلزم بودن 
تصفی��ه ترکه صرف ضرر کافی اس��ت وانگیزه و قصد در آن شرطیّات ندارد. شاید بتوان 
در این زمینه با فقیهانی هم داستان شد که ترکه را در حکم مال مرهون یا حکم مال 

میت می دانند. 

5- شرایط رد معاملات
در این بخش سعی می شود ابتدائاً در خصوص شرایط تحقق ضرر در معاملات ناقل 

عدم نفوذ در ماده 229 قانون امورحسبی با نگاهی به فقه و قانون
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ورثه در ترکه سخن گفته شود و متعاقباً از اتخاذ رویکردی که بتواند در صورت امکان 
شرایط جمع بین حقوق طلبکاران و منتقل الیه را فراهم سازد.

5-1- وجود ضرر در معاملات
ضرر برای طلبکاران زمانی محقق است که قطع به یقین محلی از اموال اعم از ترکه 
یا دارایی ورثه در دسترس طلبکاران نباشد. همانطور که ماده 248 قانو امورحسبی اشعار 
دارد: »در صورتی که ورثه ترکه را قبول نمایند هر یک مسئول اداء تمام دیون به نسبت 
سهم خود خواهند بود...« بند آخرماده 228 همین قانون نیز بیان دارد: »...ورثه می توانند 
دیون را... از مال خود اداءنمایند.« بنابراین زمانی به نظر می رسد معاملات ناقل ورثه در 
ترک��ه مضر به حال طلبکاران است که ب��ا انتقال ترکه از دارایی شخصی سابق نیز توان 
پرداخت دیون متوفی خود را نداشته باشند. موضوع درمعاملات معوّاض آنان قابل مناقشه 
هست. در این قسم ازمعاملات ورثه در قبال ترکه عوضی تحصیل می کنند که می تواند 
جبران کنن��ده طلب غرما باشد پس در این مورد هم به نظر ایرادی در معاملات آنان در 
ترکه نباشد مگر آنکه معاملات آنان سبب شود که عوض تحصیل شده از دسترس غرما 
خارج گردد و آنان به صعوبت بتوانند طلب خود را استیفاء کنند.مثلا، ورثه با بیع ترکه 
پول دریافت دارند و این عوض چون دسترسی طلبکاران را مشکل می کند نفوذ آن معامله 
در اختیار طلبکاران است لکن نسبت به معاملات مجانی آنان مانند هبه و صلح بلاعوض 
به جهت اینکه معوّاضی در دارایی ورثه وارد نمی شود نفس این معاملات در صورت فقدان 
دارایی شخصی سابق ضرری محسوب می شود و غیرنافذ می باشد. از این رو به نظر با یک 
معیار می توان قائل به عدم نفوذ معاملات ورثه در ترکه قبل از اداء دیون متوفی بود و آن 
در صورتی است که وضعیت ورثه در صورت الزام به اداء دیون دلالت بر اعسار آنان نماید.

لکن، چنانچه تمکن ورثه در پرداخت دیون محرز باشد طلبکاران نفعی در رد معاملات 
آن��ان ندارن��د. حال سوالی که شاید طرح گردد این است که آیا ورثه باید در زمان انعقاد 
قرارداد عالم به وجود دین باشند تا معاملات آنان غیرنافذ باشد یا خیر؟ در واقع چنانچه 
در زمان انعقاد قرارداد عالم به وجود دین نباشند و بعد از معامله دچار اعسار گردند باز 
هم معاملات آنان قابل رد از سوی طلبکاران هست؟ در ماده 606 قانون مدنی قانونگذار 
در خص��وص تقسیم ترکه چنانچه بع��داً معلوم شود دینی بر میت بوده است، تقسیم را 
باطل ندانسته است و این به جهت قابلیت تصرف در ترکه برای ورثه است. اما از این معیار 
نمی توان در معاملات ناقل استفاده کرد چرا که پیش تر گفته شد برخلاف فقهای عامّاه 
تقسیم در حقوق ما تمییز حق است نه بیع ترکه و از این حیث بدلیل عدم شباهت در 



171

مقاله

موضوع نمی توان با قیاس کردن حکم ماده 606 را به این مورد تسرّای داد.از سوی دیگر، 
همانطور که گفته شد، برخلاف سایر مواد دیگر قانون که از قصد یا انگیزه اضرار و فرار از 
دین سخن گفتند در معاملات ناقل ورثه چنین امری ضرورت ندارد. لذا علم و جهل ورثه 
در وجود دین اثری بر نفوذ معامله ندارد. البته نظر مخالف نیز قابل دفاع است. در واقع 
چنانچه مدتی متعارف از فوت مورث بگذرد و طلبکار این طلب را به ورثه اعلام ننماید و 
وراث با جهل به وجود دین نسبت به ترکه معامله نمایند به نظر با وحدت ملاک از حکم 
م��اده 606 ق.م. بت��وان قائل به نفوذ معاملات شد و طلبکار باید به ورثه به نسبت سهم 
الارث مراجعه نماید و در صورت اعسار برخی از آنان به دیگران حق رجوع به نسبت سهم 

الارث شان را دارد یا تا زمان ملائت آنان صبر کند.
5-2- شرط عدم اداء دیون

همانط��ور که بررسی شد مقنن در حقوق موضوعه و فقها در فقه شرط عدم نفوذ و 
ممنوعیت تصرف در ترکه را وجود دین بر ذمه میت دانستند. چنانچه اگر دینی بر ذمه 
نباشد ورثه حق هرگونه تصرف ولو ناقل همچون بیع و صلح وهبه را دارند. حال سوال 
این است آیا اقدام طلبکاران در رد معامله وعدم تنفیذ معاملات ناقل ورثه به صرف وقوع 
ای��ن عقود است یا در صورت عدم اداء دین؟ آی��ا در اداء دین باید طلبکار الزام ورثه به 
پرداخت بدهی متوفی را درخواست کنند یا لزومی بر آن نیست؟ همانطور که پیش تر 
گفت��ه شد عدم نفوذ به جهت حمایت از طلبک��اران و قرار گرفتن ترکه در زمره وثیقه 
عمومی طلب است و چنانچه ورثه تمکن بر ادای دین داشته باشند موجبی برای برهم 
زدن ق��رارداد وجود ن��دارد. لکن عدم پرداخت دین دلالت بر اعسار ورثه و ضرری بودن 
معاملات ناقل آنان می باشد و طلبکاران حق رد آن را دارند. در خصوص اینکه برای احراز 
اعس��ار ورثه و ضرری ب��ودن معاملات )همچون هبه و صلح که فاقد معوّاض است( باید 
داین طلب خود را مطالبه کند یا خیر؟ به نظر می رسد اگرچه در حقوق ایران جزدرموارد 
خاص همچون خسارت ناشی از عدم انجام تعهد موضوع ماده 522 قانون آیین دادرسی 
دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوّاب 1379 مطالبه شرط اداء دین نیست 
اما این مهم را هم نباید مورد غفلت قرار داد که در خصوص دیون متعلّاق بر ذمه میت 
ممکن است ورثه از وجود دین مطلع نباشند و از سوی دیگر تا این دین مطالبه نگردد 
و عجز ورثه از اداء آن مشخص نگردد ضرری بودن معاملات اثبات نمی شود. در حقیقت 
این وظیفه دادگاه است که وضعیت ورثه را ابتدائاً مورد رسیدگی قرار دهد و اعسار آنان 
و ضرری بودن معاملات را محرز کند. برخی نیز به الزام ورثه از سوی حاکم به اداء دین 
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نظرداده ان��د.22 به نظر این الزام و طرح دعوا به طرفی��ت ورثه لا اقل برای احراز ضرری 
بودن معاملات لازم باشد چه ورثه بعد از قبول ترکه مسئول هستند و این تکلیف به اداء 
دین می تواند از اموال شخصی سابق خود یا ترکه یا عوض بدست آمده از ترکه باشد و 
مادامی که هیچ ضرری ازجهت متوقف ماندن اداء دین متوجه طلبکاران نباشد آنان نفعی 
در رد معاملات ندارند. ازاین رو به نظر می رسد صرف معاملات ناقل در ترکه از سوی ورثه 
موجبی برای طلبکاران در طرح دعوای رد یا ابطال نباشد. چه آنکه به موجب قانون ورثه 
منعی در تصرف ولو به صورت ناقل ندارند اما آنچه این تصرفات را مقیّاد می کند وجود 
منافع طلبکاران در ضرری نبودن آن استو ضرر وقتی مسلّام است که توان پرداخت دیون 

برای ورثه نباشد.

6- امکان حمایت از طرف قرارداد
در این قسم از معاملات طرف دیگر معامله ممکن است با رد آن دچار زیان گردد. از 
این رو شایسته است عدم نفوذ مصرّاح در ماده 229 قانون امور حسبی را به نحوی تفسیر 

کنیم که تا حد ممکن بین حقوق طلبکاران و منتقل الیه جمع گردد:
6-1- اصل استحکام قراردادها

اشخاص بنابر اعتماد به مالکیت افراد و به انگیزه تحصیل عوض وارد معامله می شوند. 
در مث��ل خریدار با پرداخت مبلغی به عنوان ثمن مبیع را مورد خریداری قرار می دهد. 
ح��ال اگر به جهتی معامله باطل باشد یا مورد رد قرار گیرد درخواست استرداد ثمن را 

دارد یا چنانچه هنوز آن را پرداخت نکرده باشد از اداء آن امتناع می کند. 
در خصوص مورد بحث ورثه با انتقال ترکه به خریدار عوضی را از اودریافت کرده اند 
و آن را در دارای��ی خ��ود جایگزین نمودند. حال اگر قرار باشد طلبکاران فارغ از مسائل 
پیش گفت��ه به مجرد وقوع تصرفات ناق��ل رد این معاملات را از دادگاه درخواست کنند 
ودادگاه بدون احراز اعسار ورثه در ادای دیون و الزام آنان به پرداخت، حکم بر ابطال آن 
معاملات انشاء کن��د ثمره آن جز بی اعتمادی به قراردادها و ضرر طرف معامله نیست. 
ام��ری که حقوق و اخلاق آن را نمی پسندد. با وجود تمک��ن بر اداء دین از سوی ورثه 
و امک��ان وصول طلب از دارایی آنان پس از قبول ترکه چه ضرورتی بر ابطال این قسم 
از معام��لات است. ض��رری بودن شرط عدم نفوذ بود. از این رو شایسته است ماده 299 

22. قاسمی، محمد علی و پژوهشگران دانشگاه علوم اسلامی رضوی، فقیهان امامی و عرصه های ولایت فقیه، جلد اول، مشهد 
مقدس –  انتشارات دانشگاه علوم اسلامی رضوی، چاپ اول، 1426 ه  ق، ص 487.
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مذکور به نحوی تفسیر گردد که در صورت ممکن قراردادهای منعقد شده در خصوص 
ترکه استوار بماند.

6-2- حسن نیت در انعقاد قرارداد
سوال��ی که ممکن است در این قس��م از معاملات طرح شود این است که آیا طرف 
ق��راردادی که با حسن نی��ت وارده معامله شده است یا ورثه ای ک��ه دارای این حسن 
نی��ت بودن��د از آثار سوء ابطال رد معامله مصون هستند؟ م��اده 4 قانون نحوی اجرای 
محکومیّات ه��ای مال��ی مصوّاب 1377 و ماده 21 قانون جدی��د از علم طرف معامله در 
معاملات به قصد فرار از دین می گوید به نحوی که چنانچه طرف معامله با حسن نیت 
باشد و عوضی نیز تسلیم نموده باشد قرارداد صحیح و نافذ است. مواد دیگر نیز همچون 
م��اده 65 و 218 ساب��ق قانون مدنی و 424 قانون تج��ارت از قصد اضرار و فرار از دین 
سخن می گویند. اما به نظر در این مورد با همان استدلال سابق مربوط به وثیقه بودن 
ترک��ه و هم عقیده شدن با کسانی کهترکه را م��ال مرهون می دانستند و در حکم مال 
می��ت بودن ترکه و عدم انتقال قطعی به دارایی ورثه وجود حسن نیت را موثر در نفوذ 
این دسته از معاملات ندانست. از این رو با اثبات ضرری بودن تصرفات ناقل در ترکه ولو 

با وجود حسن نیت در قرارداد، طلبکاران حق رد آن را دارند.
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نتیجه گیری:
قانونگ��ذار ای��ران برپایه اندیش��ه حمایت از طلبک��اران به جهت 
رون��ق دادن به اقتصاد و جلوگیری از انگیزه های ناپاک در قراردادها، 
معاملات��ی را که به قصد اض��رار به طلبکاران وبا انگیزه فرار از دین را 
واق��ع می شوند، غیرنافذ یا غیر قاب��ل استناد دانسته است. به موجب 
اصل 40 قانون اساس��ی: »هیچ کس نمی تواند اعمال حق خویش را 
وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد.« قاعده لاضرر 
در فق��ه نیزمفید همین مطلب است. نفی ض��رر در اعمال حقوقی و 
وقای��ع حقوقی و جب��ران آن به نحو ممکن مورد تأیید شارع و مقنن 

است. 
انتقال اموال و دارایی به نحوی که مدیون را دچار عجز از پرداخت 
دیون کند و طلبکاران را با اعسار بدهکار مواجه کند انگیزه ناسالمی 
است که مقنن این سری اقدام��ات را نمی پذیرد. لکن چنانچه وجود 
اموال��ی در دارایی مدیون باشد و معاملات ض��رری و به قصد فرار از 
دی��ن نباشد مقنن و ش��ارع برآن ها مهر صحت می نه��د. اگرچه این 
وضع با کمی تفاوت در خصوص اقدامات ورثه در تصرفات ناقل ترکه 
است، لکن از حیث وجود ضرر با سایر موارد مشابه است. آنچه ملاک 
حمایت از طلبکاران است حفظ ترکه به عنوان محلی برای پرداخت 
دی��ون متوفی از دارایی خود اوست.چنانچه محرز گردد ورثه با قبول 
ترکه و تصرف در آن ولو تصرفات مجانی همچون هبه و صلح بلاعوض 
بازهم قادر به پرداخت دیون متوفی از دارایی شخصی هستند دلیلی 

بر رد معاملات و ابطال آن نیست. 
شایسته است دادگاه در این خصوص به صرف وقوع معامله حکم 
ماده 229 قانون امور حسبی را جاری نداند و در صورت رد طلبکاران 
حکم ب��ه ابطال این معاملات ندهد، بلکه ابتدائ��اً وجود ضرر را برای 
طلبک��اران در این معاملات احراز کند. ضرر زمانی محقق است که یا 
طلبکاران در قالب الزام ورثه به اداء دیون اعسار و عجز آنان را اثبات 
کنند یا دست کم در همان دعوا این امر به اثبات برسدو نفس معامله 
را ض��رری ندانیم. امری که هم به استحک��ام قراردادها وهم به جمع 
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بی��ن حقوق طلبکاران و منتقل الیه اعتبار می بخشد. از این رو در این 
قسم��ت نباید معاملات در ترکه و عدم نف��وذ آن را تأسیسی جداً از 
 سایر موارد دانست و وجود ضرر درحمایت از طلبکاران ملاک دخالت 
اراده طلبک��اران است. فقها نیز اگر قائل به منعی برای ورثه از جهت 
تصرفات ناقل شدند صرفاً برای سهولت دسترسی طلبکاران به طلب 

خود است.
پذیرش نظریه ضمانت ورثه از دیون متضمن همین مطلب است، 
چ��ه آنکه در این نوع عقد ملائ��ت ضامن در ضمانت از دین مفروض 
است و چنانچه بعداً معلوم گردد ضامن در حین عقد معسر بوده است 
مضمون ل��ه حق فس��خ ضمانت و رجوع به ترک��ه را دارد. این تئوری 
مبتنی بر همان وضعیت ملائت ورثه است چه آنکه ضمانت از متوفی 
در حقیق��ت همان ضمانت از ترک��ه او در مقابل طلبکاران است. لذا 
فقهیانی که قائل به تصرفات ناقل ورثه در ترکه با عقد ضمان بودند از 
همین ملاک قدرت اداء دین با فرض ملائت وراث استفاده می نمودند. 
اگر هم طلبکاران با علم به اعسار ورثه ضمانت آنان را قبول می کردند 
باز هم عمل تصرف ورثه مشمول اذن می گردید و معاملات نافذ بود. 
از این رو اعتقاد به تأسیس یک وجود فرضی برای ترکه میت به نحوی 
ک��ه تا قب��ل از اداء دیون تعلّاق گرفته ب��ر آن، ورثه هیچ حق تصرفی 
ندارند موافق قانون و فقه ما نیست بلکه تا جایی می توان از این وجود 

استفاده کرد که قاعده حمایتی اقتضا کند.

عدم نفوذ در ماده 229 قانون امورحسبی با نگاهی به فقه و قانون



176

فصلنامه داخلی کانون وکلای دادگستری  
شماره 19- زمستان 1398

فهرست منابع
1- امامی، سید حسن، حقوق مدنی، ج سوم، تهران، کتابفروشی اسلامیه، 1340.

2- اصفهانی، فاضل هندی، محمدبن حسن، کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکام، 
جلد دهم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ 

اول ، 1416.
3- انص��اری، مرتضی ب��ن محمد امین، رسال��ه فی المواریث، ق��م، کنگره جهانی 

بزرگداشت شیخ اعظم انصاری،1415. 
4- بجنوردی، سید محمد حسن، القواعد الفقهیه، ج اول، نشر »دلیل ما«، 1424ه.ق.

5- جمعی از پژوهشگران زیر نظر شاهرودی، سید محمود هاشمی، موسوعه الفقه 
الإسلام��ي طبقا لمذهب أهل البیت علیهم السلام، جلد نهم، قم- ایران، مؤسسه دائرۀ 

المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، چاپ اول، 1423 ه ق.
6- حلّا��ی، ابن ادریس، محمد بن منصور بن احمد، السرائر الحاوي لتحریر الفتاوی، 
جل��د دوم، قم – ایران، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه 

قم، ، چاپ دوم، 1410 ه ق.
7- صفای��ی، سید حسین، دوره مقدماتی حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، ج 

دوم، تهران، نشر میزان، چ4، 1385.
8- صیم��ری، مفلح بن حس��ن )حسین(، تلخیص الخ��لاف و خلاصة الاختلاف - 
منتخب الخلاف، جلد سوم، قم- ایران، انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی – ره، 

چاپ اول، 1408 ه ق.
9- تفرش��ی، محمدعیسی، مباح��ث تحلیلی از حقوق شرکته��ای تجاری، تهران، 

انتشارات دانشگاه تربیت مدرس،چاپ اول،1378.
10- عمیدی، سید عمید الدین بن محمد اعرج حسینی، کنز الفوائد في حل مشکلات 
القواعد، جلد سوم، قم- ایران، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه 

علمیه قم، چاپ اول، 1416 ه ق.
11- عاملی، شهید ثانی، زین الدین بن علی، الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة 

ی - کلانتر(، جلد دهم، قم، کتابفروشی داوری، چاپ اول، 1410 ه ق. )المحشّا
12- قبولی درافشان، سید محمد مهدی؛ محسنی، سعید، نظریه عمومی بطلان در 

قراردادها، تهران، انتشارت جنگل، چاپ اول، 1391.
13- قاسمی، محمد علی و پژوهشگران دانشگاه علوم اسلامی رضوی، فقیهان امامی 



177

مقاله

و عرصه های ولایت فقیه، جلد1، مشهد مقدس – ایران، انتشارات دانشگاه علوم اسلامی 
رضوی، چاپ اول، 1426 ه ق.

14- کاتوزی��ان، ناصر، حقوق مدن��ی، قواعد عمومی قرارداده��ا، جلد دوم، شرکت 
سهامی انتشار،1376.

15- کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی )شفعه، وصیت،ارث(، تهران، نشر 
میزان، چاپ دهم، 1387.

16- کاتوزیان، ناصر، وصیت در حقوق مدنی ایران، گنج دانش، چاپ اول، 1397.
17- کاظمي، فاضل، جواد بن سعد اسدی، مسالک الأفهام إلی آیات الأحکام، جلد 

چهارم، ه ق.
18- مغنی��ه، محمد جواد، فقه الإمام الصادق علیه السلام، جلد ششم، قم، مؤسسه 

انصاریان، چاپ دوم، 1421 ه ق.
19- مکارم شیرازی، ناصر، استفتائات جدید، ج1، قم، انتشارات مدرسه امام علی بن 
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عدم نفوذ در ماده 229 قانون امورحسبی با نگاهی به فقه و قانون
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