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 چکیده

 ستا بايسته نیز ليشک شرايطي بلکه نیست، ماهوی قواعد تابع صرفاً حقوقي اعمال از برخي انعقاد
 تربیش در آن اعتبار که ستا وصیت اعمال، اين ترينشايع از يکي. شود شناخته معتبر حقوقي عمل آن تا

 وصيم ارادۀ تابع صرفاً وصیت انعقاد اساس، اين بر. باشدمي شکلي شرايط رعايت تابع حقوقي هاینظام
 طرز به راجع انونق وضع با ايران، حقوق در. است شده ترسیم آن تنظیم برای چند تشريفاتي و نیست
 پروندۀ در دادگاه رأی و وصايا قانون موجببه امريکا، حقوق در و حسبي، امور قانون و نامهوصیت تنظیم

 عدم آن، اجرای مانتض و ضروری بوده ترديدبي وصیت، تنظیم در شکلي شرايط رعايت ،«پاولینکو»
 هر در محض گراييلشک حال، اين با. دارد شهرت محض گراييشکل به که امری است؛ وصیت اعتبار

يافته  پرورش روهيگ ذهن در آن از عدول ديدگاه همواره و نمانده مخالفت از مصون حقوقي، نظام دو
 مطرح حقوقي نظام دو اين در محض گراييشکل خصوص در که پرسشي ترينمهم رو، اين از. است
 مقاله، اين در خیر؟ يا دارد وجود وصیت در محض گراييشکل از عدول امکان آيا که است اين شده

 گراييشکل هایکارکرد هب توجه هرچند که گردد اثبات فرضیه اين ایکتابخانه روش با شودمي تلاش
 آن از عدول و شود ذيرفتهپ وصیت در اصل عنوانبه محض گراييشکل دارد که اقتضا وصیت در محض

 حقوق مطالعۀ ردد،گ احراز دادگاه نزد صحیح نحو به موصي ارادۀ و قصد که است ممکن موردی در تنها
 عدول امکان محض، گراييشکل جايگزين نظريات ناکارآمدی دلیل به که دهدمي نشان امريکا و ايران

 . است منتفي

                                                           
 mirshekariabbas1@ut.ac.ir . استاديار دانشگاه تهران، ايران )نويسندۀ مسئول(1
 e_bahramy@sbu.ac.ir . دانشجوی دکتری حقوق خصوصي دانشگاه شهید بهشتي، ايران2
 s_pishnamaz@sbu.ac.ir . دانشجوی دکتری حقوق خصوصي دانشگاه شهید بهشتي، ايران3

https://dx.doi.org/10.22034/law.2022.49455.3047


 

 

 

 

250  1401بیست و نه، زمستان  ، شمارهسیزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

  .قصد، کارکرد، وصیت محض، گرايياثبات، شکلکلیدی:  واژگان

 مقدمه

اند عین يا منفعتي را از مال توموجب آن، شخص ميوصیت، عملي حقوقي است که به
طور رايگان تملیک کند يا اينکه شخص يا خود برای زمان بعد از فوتش به ديگری به

. برای تحقق اين عمل حقوقي، طبیعتاً ضروری 4اشخاصي را برای انجام اموری مأمور نمايد
بايد  است شرايط ماهوی لازم برای اعتبار اعمال حقوقي فراهم باشد؛ برای نمونه، موصي

. اکنون، اين پرسش مطرح است که آيا افزون ...قصد و رضا داشته باشد، اهلیت داشته باشد
بر شرايط يادشده، شرط ديگری هم برای اعتبار وصیت لازم است يا خیر؟ به ديگر بیان، آيا 

ای تشريفات نیز ضروری است يا همین که ارادۀ موصي به برای تحقق وصیت، رعايت پاره
 دنیاهای حقوقي نظامکند؟ در مقام پاسخ به اين پرسش، اکثر از شود، کفايت ميهر روش ابر

؛ به نحوی که اگر اين اندتشريفات قانوني خاصي را برای تنظیم وصیت تعیین نموده
توان با عنوان از اين رويکرد مي .5شوداعتبار ميتشريفات رعايت نشود، وصیت بي

برای تنظیم مشخصي شرايط شکلي  اولاًساس آن، ياد کرد که بر ا 6«گرايي محضشکل»
 است.عدم اعتبار وصیت اجرای اين تشريفات، وجود دارد و ثانیاً ضمانت وصیت 

اگر وصیتي بدون رعايت شرايط شکلي و تشريفات طور سنتي، بهمريکا، ادر حقوق 
بخشي به آن دادگاه نیز قدرت اعتبار و حتي قانوني تنظیم شود، آن وصیت معتبر نخواهد بود

با اين حال، رويکرد ديگری نیز در اين خصوص در حقوق نوين امريکا  .7را نخواهد داشت
وصیت بدون رد و گرايي محض جايگاهي نداموجب آن، شکلشکل گرفته است که به

 رعايت شرايط شکلي نیز تحت شرايطي معتبر خواهد بود. 

                                                           
 حقوق و فقه دوفصلنامۀ، «درباره صغار وصیت در موصي اختیارات حدود»شود )حسین، قافي، . به حالت اخیر، وصايت نیز گفته مي4

 .112(، ص 1396) 14، ش اسلامي
، )تهران: وصیت در حقوق مدني ايرانکاتوزيان، ناصر های حقوقي فرانسه، انگلیس و برزيل، ر.ک. ظۀ نظام. برای نمونه، جهت ملاح5

 .224-223(، صص 1399، 2گنج دانش، چ 
6. Strict Compliance Requirement 
7. Robert, H. Sitkoff, & Jesse, Dukeminier, Wills, Trusts, And Estates, (2013), p. 171; Bruce, H. 

Mann, “Formalities and Formalism in the Uniform Probate Code”, University of Pennsylvania 

Law Review, Vol. 142, (1994), pp. 1033, 1035-1036. 
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: 1317مصوب  8.ر.ط.ت.وق 1 ۀموجب مادبه. ايران نیز مشابه است حقوققضیه در 
غیرمنقول ممکن  نامه اعم از اينکه راجع باشد به وصیت عهدی يا تملیکي منقول ياوصیت»

: قانون يادشده 16 ۀبر اساس ماد .«تنظیم شود یاست به طور رسمي يا خودنوشت يا سرّ
فته رسمي پذير هر وصیتي که به ترتیب مذکور در اين قانون واقع نشده باشد در مراجع»

پس از وضع  .«دصحت وصیت اقرار نماين نفع در ترکه بهشود مگر اينکه اشخاص ذینمي
گرايي محض همچنان به قوت خود شناسايي مفهوم شکل، 1319قانون امور حسبي در سال 

 16و  1 وادم ذکر دوبارۀکه  9ق.ا.ح 291و  276 واددر م ه است. در حقیقت،باقي ماند
بر اين اساس است که آری است.  تکرار شدهگرايي محض کل، مفهوم شاست ق.ر.ط.ت.و

عمال حقوقي تشريفاتي است و عدم رعايت از اَ وصیت معتقد بودندبرخي از علمای حقوق 
يید أدر ت. گويي 10گرددشرايط شکلي و تشريفات قانوني وصیت، سبب عدم نفوذ وصیت مي

موضوعیت دارد نه طريقیت، چون با نامه رسد وصیتبنظر مي»اند: گفتهکه  ديدگاه استاين 
نامه کاشف از آن شود نه آنکه وصیت قبلاً واقع شده و وصیتنامه انشاء وصیت ميوصیت
 .11«باشد...

نامه شرط صحت وصیت نیست و ممکن برخي با بیان اينکه تنظیم وصیتدر مقابل، 
گرايي وم شکل، اساساً مفه12اثبات برسدنفع يا شهادت شهود بهاقرار ذی بااست وصیت 

در تأيید اين ديدگاه، برخي از استادان شناسند. رسمیت نميمحض را در حقوق ايران به
توان اعتبار آن را وصیت عمل حقوقي تشريفاتي نیست و با شهادت شهود نیز مي»: اندگفته

 1367آبان  4و  1365تیر  1. گويي نظرياتي که شورای نگهبان در تاريخ 13«اثبات کرد

                                                           
 نامهظیم وصیتتنقانون راجع به طرز  .8
 قانون امور حسبي. 9
 .136-135(، صص 1321چا، )تهران: چاپخانه خودکار ايران، بي، ارث(-وصیت-بخش دوم )هبه -حقوق مدني ايران. موسي عمید، 10

 .208(، ص 1387، 4، )تهران: مرکز نشر علوم اسلامي، چ بررسي فقهي و حقوقي وصیت. سید مصطفي محقق داماد، 11

 .492و  223 ص(، 1390، 3ج دانش، چ ، )تهران: گنحقوق مدني: وصیت . محمدجعفر جعفری لنگرودی،12

(، ص 1397، 1، )تهران: شرکت سههامي انتشهار، چ حقوق مدني: وصیت، ارث، شفعهايي و هادی شعباني کندسری، سید حسین صف. 13
42.  
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در  مذکور ماهِ سهابرازی به مدت  ۀناممحدود نمودن اعتبار وصیت آن، موجببه مود واعلام ن
  .کندمي ترینرا سنگ یرباور اخ کفۀ ،شد اعلامخلاف موازين شرع  ،.ا.حق 294 ۀماد

 تواند کارکردهای مؤثری داشتهگرايي محض ميبا اين همه، حقیقت اين است که شکل
یرنگ نیله و حود قصد موصي احراز شود، وصیت مصون از شباشد، ازجمله اينکه سبب مي

عمال ااير افراد سودجو قرار گیرد، موصي اهمیت عمل حقوقي وصیت و تفاوت آن با س
اين  اشد. ازبشته روزمره را متوجه شود و دادگاه در مقام احراز وصیت، چارچوب مشخصي دا

امکان عدول  ي ايران و امريکا،ه آيا در نظام حقوقکشود اين است رو، پرسشي که مطرح مي
 د دارد يا خیر؟ گرايي محض در وصیت وجواز شکل

ای در اين باره صورت نگرفته و عمدتاً به با وجود اهمیت پرسش يادشده، مطالعۀ ويژه
گرايي محض در وصیت و صورت فرعي در کتب حقوقي بحث مختصری در خصوص شکل

درحالي است که ادبیات حقوقي نیازمند پاسخ اين . 14عمل آمده استامکان عدول از آن به
کنند در پاسخ اين نوشته تلاش مي گانمفصل به اين پرسش است. به همین سبب، نگارند

گرايي محض را مد نظر قرار دهند و در کنار آن با تمرکز های شکلبه اين پرسش، کارکرد
نمايي از موضوع در ير تمامداده در نظام تقنیني و با بررسي رويۀ قضايي، تصوبر تحولات رخ

حقوق ايران ارائه دهند. افزون بر اينها، با توجه به اينکه مطالعۀ تطبیقي در آثار پیشین 
صورت نگرفته است، در راستای رفع اين خلأ، حقوق امريکا که در زمینۀ اين پژوهش، غني 

 یرد.گها با اين چالش مواجه بوده است، مد نظر قرار ميرسد و مدتنظر ميبه

های اثباتي، حمايتي، احتیاطي و شود به تحلیل کارکرددر مقالۀ حاضر، ابتدا تلاش مي
گرايي محض آنها پرداخته شود تا از اين طريق، امکان عدول از شکل ماهیتساز و چارچوب

در حقوق ايران و امريکا مورد سنجش قرار گیرد. سپس، سعي بر آن است که با تکیه بر 
گرايي محض در هريک از اين دو نظام حقوقي دارد، به قضیه شکلوضعیت حقوقي که 

گرايي محض و پديدار نگريسته شود. به اين منظور، نخست، چگونه بنیادينه شدن شکل
های عدولي در حقوق امريکا عنوان جريانضرر بهشدن نظريات انطباق اساسي و اشتباه بي

                                                           
؛ 42-38، صص پیشین ی،کندسر شعبانيهادی و  صفايي حسین سید؛ 213-208، صص پیشین کاتوزيان،ناصر برای نمونه، ر.ک. . 14

 .209-207، صص پیشینسید مصطفي محقق داماد، 
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ض و عدول از آن در پرتو تحولات گرايي محگیرد و سپس، شکلمورد مطالعه قرار مي
 قانوني و رويکرد رويۀ قضايي ايران بررسي خواهد شد.

 گرایی محض و ماهیت آنهاهای شکلکارکرد .1

 گرایی محضشکل هایکارکرد. 1. 1

 15کارکرد اثباتی یا مدرکی. 1. 1. 1

د موصي طور سنتي، ابزاری برای احراز قص، شکل وصیت بههای کارکردگرايانهدر تحلیل
ين معنا که با رعايت تشريفات، اين اطمینان نوعي ايجاد ه ا؛ ب16وصیت بوده استانشای بر 
وصیت  یمیان انشا معمولاًي داشته است. توضیح بیشتر آنکه يانشا ۀشود که موصي ارادمي

 ۀدر مرحلنیز خود موصي  .افتدزيادی فاصله ميزمان ترکه مدت  ۀو اجرای آن و تصفی
را به اطلاع دادگاه و بازماندگان برساند. اش حقیقي ۀی وصیت در قید حیات نیست تا اراداجرا

 17جا گذاشته باشدهايي از خود بهها و يادداشتنويساز سوی ديگر، ممکن است موصي پیش

رعايت شرايط ، لزوم از اين رو .اسناد تجلي يافته است ايننهايي او در  ۀکه تصور شود اراد
کند را تسهیل ميقصد موصي بر انشای وصیت ز دو جهت مؤثر است؛ نخست، احراز اشکلي 

او  ۀحاوی شرايط شکلي قانوني، آخرين اراد ۀنامکه وصیتدهد دوم، اين مهم را نشان ميو 
 .18شودتلقي مي

وصیتي که با رعايت تمام تشريفات شکلي لازم تنظیم شده باشد، بر اين بنیاد، 
توجه، ؛ زيرا اولاً شخصي که با صرف زمان قابل19ي خواهد بودقصد موصۀ آشکارکنند

کند، قصدش بر وصیت برای همگان آشکار است. ثانیاً تشريفات تنظیم وصیت را رعايت مي

                                                           
15. Evidentiary Function 

16. John, H. Langbein, “Substantial Compliance With the Wills Act”, Harvard Law Review, Vol. 88, 

(1975), p. 492. 

17. Adam, J. Hirsch, “Inheritance and Inconsistency”, Ohio State Law Journal, Vol. 57, (1996), pp. 

1056, 1067. 

18. John, H. Langbein, op. cit, pp. 494-495. 

19. Joseph, M. Perillo, “The Statute of Frauds in the Light of the Functions and Dysfunctions of 

Form”, Fordham Law Review, Vol. 43, (1974), pp. 56-57. 
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تشريفاتي چند را رعايت کند،  شود که بايد در راستای تنظیم وصیتوقتي موصي متوجه مي
وصیت خويش را  تنهاييبه تواندنميدش خو ويابد که اين عمل حقوقي، ساده نیست درمي

از تشريفات تنظیم وصیت  و کندبه مشاور حقوقي مراجعه مي . به همین دلیلتنظیم کند
الاتي از وی بپرسد؛ از اين رو، با ؤيابد و حتي از ماهیت وصیت هم ممکن است سمي آگاهي

 آنگاه کهثالثاً  .20تحرير درآمده، مقصود اوست ۀات، مشخص است آنچه به رشتفرعايت تشري
دهد کند، معمولاً ترجیح ميبر تنظیم وصیت را ملاحظه مينموصي تشريفات سخت و زما

اين تشريفات را  کردنکه توانايي فراهم و رعايت  نمايد زماني به انشای وصیت مبادرت
شود که موصي وصیت خويش . به همین دلیل، تشريفاتي بودن وصیت سبب ميداشته باشد

، تنظیم و از وصیت در تر استکه در آن، قوای دماغي و مقاصدش محکم ن جوانيرا در زما
 .21دوران پیری و کهولت سن اجتناب نمايد

اند. در اشتهظر دندر حقوق ايران، نويسندگان قانون امور حسبي، کارکرد اثباتي را مد 
که است ده نمو مقرر ق.ا.ح. 277مادۀ برای اينکه قصد موصي در وصیت احراز شود، واقع، 

و نقش  ضورحشود؛ چراکه  دوينوصیت رسمي بايد بر اساس تشريفات تنظیم اسناد رسمي ت
را  دن موصيد بوتواند احتمال غیرقاصنامه ميدر تنظیم وصیت مأمور واجد صلاحیت قانوني

ثبات د، جهت اشوميوصیت به نحو خودنوشت تنظیم که  آنجاعلاوه، به حداقل برساند. به
 دوشته شونتماماً به خط موصي بايد وصیت و تاريخ آن  مقرر شده ست کها قصد موصي

 .(ق.ا.ح 278 ۀ)ماد

مکتوب بودن، امضای موصي و شهادت دو »گانۀ تشريفات سه نیز مريکاادر حقوق 
قابل اعتماد از  شوند يک قالب دائميِسبب مي کارکرد اثباتي بوده،در خدمت ، همگي «شاهد
يک وصیت شفاهي همواره در معرض گزارش در حقیقت، ماند. موصي باقي ب واقعيقصد 

شهود اشتباه و...  يناشي از فراموشي خاطر، تلقبوده که ممکن است غیرقابل اعتماد شهود 
 ۀاراد راجع بهروشن و مکتوب، سندی واضح  ۀنامکه يک وصیت است درحالياين  .22باشد

                                                           
20. Lawrence, M. Friedman, “The Law of the Living, the Law of the Dead: Property, Succession, and 

Society”, Wisconsin Law Review, No. 2 (1996), pp. 367-368. 

21. Adam, J. Hirsch, op. cit, p. 1065. 

22. Ashbel, G. Gulliver & Catherine, J. Tilson, “Catherine Classification of Gratuitous Transfers”, 
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مکتوب  ۀود نام وی به ورقشسبب مي امضای موصي ترتیب، همینبه  .23موصي است
خط از او دست ۀآن مشخص شود و هم يک نمون ۀهم نويسند ،ضمیمه شود و از اين حیث

شود اشخاص در حین مي باعثشهادت شهود نیز . 24برای انطباق و اعتبارسنجي باقي بماند
تحقق يک  بهنسبت  ،انعقاد وصیت حضور داشته باشند تا بتوانند در فرايند رسیدگي در دادگاه

  .25گواهي دهند قانونيوصیت 

 26کارکرد حمایتی. 2. 1. 1

دانست. توضیح حمايت از موصي توان مي گرايي محض راشکلهای يکي از کارکرد
 ،از اين رو. تصرفات موصي در زمان پس از مرگ اوست هدانیم وصیت ناظر بخوب مي آنکه

 یر، تقلب و... مبادرت به انشااين احتمال وجود دارد که موصي تحت فشار، فريب، اجبا
برای جلوگیری از اين . يابدپس از مرگش تغییر  اوو سرنوشت دارايي  27وصیت کند

او، هم در زمان انعقاد وصیت و هم در زمان  ۀاز موصي و اراد گرايي محضمشکلات، شکل
قصد کساني که به هر دلیلي، بر اين اساس، کند. ترکه حمايت مي ۀعمل به وصیت و تصفی
آنچه در حقیقت است نشان دهند، در مقاصد مذموم خويش  متفاوت بادارند وصیت موصي را 

تقلب در وصیت موصي و قلب حقیقت دارد،  نجامشخصي که قصد ا زيرامانند؛ ناکام مي
شود، امکان توفیق خود در زماني که با لزوم رعايت تمام تشريفات تنظیم وصیت مواجه مي

آری در راستای اشاره به  .28داردو دست از انحراف در قصد موصي برميبیند تقلب را کم مي
طور معمول نزديک به مرگ موصي ويژه در وصیت، که بهبه»اند: اين کارکرد است که گفته

شود و ناتواني مادی و معنوی محتضر به فريبکاران فرصت بیشتری برای سوء انشاء مي
توان ضامن حفظ آزادی و استقلال فکر مه را مينادهد، تشريفات تنظیم وصیتاستفاده مي

                                                                                                                                  
Yale Law Journal, Vol. 51, (1941), pp. 4-6. 

23. John, H. Langbein, op. cit, pp. 492-493. 

24. Ashbel, G. Gulliver & Catherine, J. Tilson, op. cit, p. 7. 

25. Ibid, p. 8. 

26. Protective Function 

27. Stephan, Clowney, “In Their Own Hand: An Analysis of Holographic Wills and Homemade 

Willmaking”, Real Property, Trust and Estate Law Journal, Vol. 43, (2008), p. 139. 

28. Ashbel, G. Gulliver & Catherine, J. Tilson, op. cit, pp. 12-13. 
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 .29«موصي دانست

برای اينکه هايي دارد. آری قانون امور حسبي در حقوق ايران کارکرد حمايتي جلوه
دور از فريب، اجبار، اکراه و تقلب سايرين موفق به تنظیم وصیت شود، حسب اينکه موصي به

ارائه داده است. برای مثال، در وصیت  های مختلفي راوصیت از چه نوعي باشد، راهکار
صلاح، از ورود حیله و وصیت به مأمور قانوني ذی نگارشل نمودن ورسمي، قانون با مح

، اگر همچنین .30(ق.م 1287 ۀو ماد .ق.ا.ح 277 ۀکند )مادتقلب به وصیت ممانعت مي
 به خط موصي و کید بر اينکه وصیت بايد تماماًأق.ا.ح. با ت 278 ۀوصیت خودنوشت باشد، ماد
 کند. را تضمین مي کارکرد حمايتيمنقش به امضای او باشد، 

ن آن تواند مبیّگر انعقاد وصیت باشند مياين امر که دو شاهد نظاره نیز مريکاادر حقوق 
وی  و آگاهانه آزادانه ۀاعمال اراد شاهدِدو،  آن ،ثیر عیوب اراده نبودهأباشد که موصي تحت ت

در زمان عمل به وصیت نیز احتمال دارد اشخاصي ادعا نمايند که وصیت موصي اند. بوده
او تفسیر و تبیین کنند. در  ۀای برخلاف ارادنامه را به شیوهچیز ديگری بوده است و يا وصیت

 یاين مرحله نیز تشريفات تنظیم وصیت نظیر کتبي بودن آن و شهادت شهود و امضا
 .31موصي افزايش يابد ۀجعل و تحريف وصیت و اراد شود تا دشواریموصي سبب مي

که ضمن عاملي است خود نفع نباشند، ذی بوده،اين امر که شهود متعدد ، همچنین
 .32داردرا از تحريف مصون نگه ميموصي  ۀارادهای خلاف واقع، پیشگیری از گزارش

 33کارکرد احتیاطی. 3. 1. 1

 ،34اندنیز نام برده «کارکرد تشريفاتي»عنوان  آن با تأکید اصلي کارکرد احتیاطي که از

                                                           
 .163ص  ،پیشین. ناصر کاتوزيان، 29
 قانون مدني. 30

31. Douglas, C. Miller, “Will Formality, Judicial Formalism, and Legislative Reform: an Examination 

of the New Uniform Probate Code "Harmless Error" Rule and the Movement Toward 
Amorphism”, Florida Law Review, Vol. 43, (1991), pp. 128-131. 

32. Ashbel, G. Gulliver & Catherine, J. Tilson, op. cit, pp. 11-12. 
33. Cautionary Function 

34. Lloyd, Bonfield, “Reforming the Requirements for Due Execution of Wills: Some Guidance from 

the Past”, Tulane Law Review, Vol. 70, (1996), p. 1907. 
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شود به موصي اين هشدار است که لزوم تبعیت از شکل مشخص در وصیت موجب مياين 
بلکه  ،ساده نیست ۀکند، يک عمل روزمرخواهد به آن مبادرت داده شود که اقدامي که مي

ن انشای وصیت و میا ۀدهندتمییز، عمل حقوقي بااهمیت است. در واقع، تشريفاتيک 
اين  .35استمانع از انعقاد وصیت به صورت اتفاقي يا تصادفي  بوده،روزانه  ۀاعمال ساد

ريزی دقیق و محتاطانه د موصي تشويق شود وصیت را پس از برنامهشوتشريفات سبب مي
 باعثاين امر که موصي ملتزم گردد وصیت خود را به صورت مکتوب درآورد،  .36انجام دهد

پرتي حاکم بر يک بیان شفاهي توجهي و حواسود از انجام يک وصیت در حالت بيشمي
ای قبلي طور کلي، انجام يک عمل کتبي با سبق تصمیم و انديشه؛ زيرا به37جلوگیری شود

 .38همراه است که نظیر آن در يک بیان شفاهي وجود ندارد

ضیح ست. توه ار حسبي بوددر حقوق ايران، کارکرد احتیاطي آشکارا مد نظر قانون امو
 هت تنظیمجولاً شرايط شکلي و تشريفات خاصي اصرغم اينکه در قوانین موضوعه آنکه علي

ا ذکر تشريفاتي ب 299 تا 276در مواد  قانون امور حسبي ،اعمال حقوقي مختلف وجود ندارد
 قوقيل حعنوان يک عمصدد است تا اهمیت انعقاد وصیت را به چند برای تنظیم وصیت، در

 آن را از ساير اعمال حقوقي روزمره متمايز کند. ساخته، خاطر نشان 

 دو مرتبهبه موصي  کتابت و شهادت شهود، تشريفاتبا لزوم رعايت  نیز مريکاادر حقوق 
 نگارش ۀ، از اداماست خود را اتخاذ نکرده ۀهنوز تصمیم سنجید که اگر شودداده مياخطار 

 .39به عقب بردارد ي، گامیبعد يفاتنکردن تشر يتعاو با ر نمايد یخوددار یتوص

 40سازکارکرد چارچوب. 4. 1. 1

                                                           
35. Ashbel, G. Gulliver & Catherine, J. Tilson, op. cit, p. 5. 

36. John, H. Langbein, op. cit, pp. 494-495. 

37. Lon, L. Fuller, “Consideration and Form”, Columbia Law Review, Vol. 41, (1941), p. 800. 

38. Charles, L. Nelson & Jeanne, M. Starck, “Formalities and Formalism: A Critical Look at the 

Execution of Wills”, Pepperdine Law Review, Vol. 6, (1979), p. 349. 

39. Mark, Glover, “The Therapeutic Function of Testamentary Formality”, University of Kansas Law 

Review, Vol. 61, (2012), pp. 622-623. 

40. Channeling Function 
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دادگاه در تشخیص  ۀساز است که بر اساس آن، وظیفچارچوب، کارکرد کارکردواپسین 
و وصف  41شوددر چارچوب مشخصي قالب زده مي بوده،تر معتبر از غیرمعتبر راحت وصیتِ
واقع، دادگاه در مقام در  .42شودی راجع به وصیت زدوده ميبر بودن از دعاوبر و زمانهزينه

اگر وصیت بر است: رسیدگي به صحت و اصالت وصیت، با يک چارچوب مشخص مواجه 
بوده، فاقد اعتبار  ،صورتغیر ايناساس شرايط شکلي لازم تنظیم شده باشد، معتبر است؛ در

 .43شتاعتبار بخشیدن به آن را نخواهد دا یتدادگاه نیز صلاح

ق.ا.ح. اشاره شده است. اين ماده که  291 ۀماددر حقوق ايران به اين کارکرد آشکارا در 
هر وصیتي که به ترتیب مذکور در اين فصل واقع نشده باشد، در مراجع »: داردمقرر مي

، به «نفع در ترکه به صحت وصیت اقرار نمايندرسمي پذيرفته نیست مگر اينکه اشخاص ذی
ناپذيری ساز جايگاه انکارساز اشاره دارد. در حقوق امريکا نیز کارکرد چارچوبکارکرد چارچوب

ای باشد گونهاند تشريفات تنظیم وصیت بايد بهگرايي محض دارد تا آنجا که گفتهدر شکل
 .44ها ترکه از سوی دادگاه، توانمند و مناسب باشدکه در امر ادارۀ میلیون

 ی محض؛ موضوعیت یا طریقیت؟گرایماهیت کارکردهای شکل .2. 1

ست که گرايي محض مورد تحلیل قرار گرفت، مسئله اين ااکنون که کارکردهای شکل
 ؟طريقیت د ياماهیت اين کارکردها چیست؟ به ديگر بیان، اين کارکردها موضوعیت دارن

در تحلیل موضوعي، تکیه بر اين است که اگر وصیت بدون رعايت شرايط شکلي مقرر 
 رایگفته باشد. بهای پیشتنها در صورتي معتبر است که متضمن تمام کارکرد، دتنظیم گرد

، کنداحراز ميواجد شرايط  شهودِ شهادت  را از طريقانشای وصیت دادگاه مثال، زماني که 
شهادت بر اساس فرض بر اين است که شود؛ زيرا های اثباتي و حمايتي حفظ ميکارکرد

علاوه، . بهشده است، قصد موصي بر انشای وصیت احراز آن ۀوسیلشرايط قانوني بوده و به

                                                           
41. James, Lindgren, “Abolishing the Attestation Requirement for Wills”, The North Carolina Law 

Review, Vol. 68, (1990), pp. 541, 544. 
42. John, H. Langbein, op. cit, p. 504. 

43. Mark, Glover, “Decoupling the Law of Will-Execution”, St. Johns Law Review, Vol. 88, (2014), p. 

35. 

44. Lawrence, M. Friedman, op. cit, p. 368. 
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که نافي را هرگونه اجبار و اکراه و...  ۀ، شبهدارد دلالتشهادت که بر کیفیت اعمال نیز 
واسطۀ شهادت شهود، با اين حال، احراز انشای وصیت به. بردميبین از کارکرد حمايتي است

ا آگاه ساختن موصي از اهمیت عمل حقوقي که همانگرايي محض شکلکارکرد احتیاطي 
که جهت را ساز کارکرد چارچوبهمچنین، ه است و روصیت و افتراق آن با ساير اعمال روزم

بر اين اساس، تحلیل  .45گیردتسهیل وظايف و تعیین اختیارات دادگاه است ناديده مي
اگر کند که يون منمما را به اين سمت و سو ره، گرايي محضهای شکلموضوعي کارکرد

های احتیاطي و کارکردعدم تأمین د، به علت شوتشريفات تنظیم وصیت رعايت ن
؛ چراکه عدم رعايت رو استساز، امکان اعتبار بخشیدن به وصیت با مانع جدی روبهچارچوب

ساز که کم دو کارکرد احتیاطي و چارچوبتشريفات تنظیم وصیت به اين معنا است که دست
 اند.تأمین نشده موضوعیت دارند،

ها را مورد توجه قرار دهد، قصد و در مقابل، تحلیل طريقي بیش از آنکه نفس کارکرد
دستیابي به قصد  برایها را تنها ابزار و طريقي داند و اين کارکردموصي را باارزش مي ۀاراد

اصل آزادی موصي در وصیت دارد، ، آنچه اهمیت تحلیلدر اين  .46کندقلمداد ميموصي 
را  ارزشمندها، اين اصل حد به کارکردازنبايد با بها دادن بیش . به همین سبب،47است

ای برای اثبات قصد تا وسیله است گرايي محض ايجاد شدهمخدوش نمود. درواقع، شکل
 .48های آن از مطلوبیت و موضوعیت برخوردار باشدنه آنکه کارکرد ،واقعي موصي باشد

رسد که بتوان با تکیه بر شأن نزول نظر ميگفته بهدر مقام نقد دو تحلیل پیش
هايي که ای را انتخاب کرد. به عبارت ديگر، کارکردگرايي محض، راه میانههای شکلکارکرد

ساز، در راستای جز کارکرد چارچوبگرايي محض در وصیت گفته شده، همگي بهبرای شکل
است. از اين رو، در وابستگي به  رسیدن به يک هدف مهم يعني احراز قصد و ارادۀ موصي

                                                           
45. Mark, Glover, “Decoupling the Law of Will-Execution”, p. 646. 

46. Melanie, B. Leslie, “The Myth of Testamentary Freedom”, Arizona Law Review, Vol. 38, (1996), 

pp. 235-236. 

47. Reid Kress, Weisbord, “Wills for Everyone: Helping Individuals Opt Out of Intestacy”, Boston 

College Law Review, Vol. 53, (2012), pp. 887, 883-884. 

48. Pamela, R. Champine, “My Will Be Done: Accommodating the Erring and the Atypical Testator”, 

Nebraska Law Review, Vol. 80, (2001), pp. 387, 391-392. 
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ها، افراط ممنوع است و بايد تا جايي مورد استفاده و استناد قرار بگیرند که به اين کارکرد
ای وارد نشود. بر اين بنیاد، بايد گفت که جمع میان طريقیت کارکردهای قصد موصي لطمه

یت کارکرد اثباتي، حمايتي و احتیاطي از يک طرف )احراز قصد موصي( و موضوع
ساز از طرف ديگر )تسهیل وظايف دادگاه و تعیین اختیارات آن( اقتضا دارد که چارچوب

عنوان اصل اولیه پذيرفته شود و تنها زماني بتوان از آن گرايي محض در وصیت بهشکل
ای عدول کرد که اراده و قصد موصي بر انشای وصیت برای دادگاه احراز و اثبات گردد؛ اراده

ها در شرايطي ی از هرگونه اجبار، اکراه، تقلب و... باشد؛ خاصه آنکه بسیاری از انسانکه عار
کنند که در آن شرايط، رعايت تشريفات تنظیم از سوی آنها مبادرت به انشای وصیت مي

 غیرممکن است.

 ر حقوق امریکادهای عدول از آن گرایی محض و جریانشکل .2

 مشهور پاولینکو ۀپروند. 1. 2

 و 49اولیه تشريفات دستۀ دو به وصیت انشای برای لازم حقوق امريکا، تشريفات در
 شکلي شرايط از دسته آن از است عبارت اولیه تشريفات. شودمي تقسیم 50ثانويه تشريفات

دانند. برای مي ضروری وصیت انشای برای را آن وجود امريکا هایايالت همۀ که وصیت
وصیت،  بر شاهد دو شهادت و موصي از سوی وصیت امضای وصیت، بودن مکتوب مثال،

 شکلي شرايط از دسته آن به ثانويه در مقابل، تشريفات .51شوندتشريفات اولیه محسوب مي
 شده آورده وصیت صحت شکلي شرايط زمرۀ در ايالات برخي در تنها که شودمي گفته

 ذيل در که است تبرمع صورتي در تنها موصي امضای ايالات، برخي در است. برای نمونه،
 نامهوصیت در موصي امضای جايگاه هاايالت بعضي ديگر از در آنکه حال باشد؛ نامهوصیت

 .52نیست برخوردار اهمیت از

اگر وصیتي بدون رعايت شرايط شکلي و تشريفات قانوني تنظیم شود، با اين اوصاف، 

                                                           
49. Primary Formalities 

50. Ancillary Formalities 
51. Robert, H. Sitkoff, & Jesse, Dukeminier , op. cit. p. 159. 
52. Ibid, p. 163. 
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. 53به آن را نخواهد داشت بخشيدادگاه نیز قدرت اعتبار يو حت آن وصیت معتبر نخواهد بود
گرايي محض در حقوق امريکا ندارد، در پروندۀ اين وضعیت که معنايي جز پذيرش شکل

که نزد دادگاه عالي پنسیلوانیا مطرح شد، منعکس گرديد  1959در سال  54«وصیت پاولینکو»
گرايي محض بیشتر در پروندۀ پاولینکو جستجو و تا آنجا شهرت يافت که امروزه شکل

 شود تا قانون وصايا.مي

مريکا پناهنده شده بودند، قصد ازن و شوهری که از اروپای شرقي به در اين پرونده، 
، وصیت نمودند به اين منظورند که برای اموال خود پس از فوت، تعیین تکلیف کنند و داشت

ه از ک زوجین. 55که اموال هر يک از آن دو که زودتر از ديگری فوت کند، به بازمانده برسد
مريکا نیز اگرايي محض آگاهي نسبي داشتند، جهت تنظیم وصیتي که از نظر حقوق شکل

در  یندند و در نهايت، وصیتي به امضای زوجکرمعتبر باشد، با يک مشاور حقوقي مشورت 
د و شوهر کرزن پس از چند سال فوت . 56حضور مشاور حقوقي و دستیار او تنظیم گرديد

پس از چندی، شوهر نیز فوت  .57شروع به تصرف در اموال او نمودبدون مراجعه به دادگاه، 
 پاولینکو .58رسیدزن )پاولینکو( مي اموال ايشان بايد به برادرِ ین،کرد و طبق وصیت زوج

 .59دکربه دادگاه مراجعه  ینرسمي نمودن مالکیت خويش نسبت به اموال زوج منظوربه

شده بود، دادگاه با اشاره به اينکه  حقوقي تنظیم ۀمشاور پس ازاينکه شکل وصیت  با
به نحوی که هريک وصیت ديگری را امضا زده  ،انددهکردر امضای وصیت اشتباه  ینزوج

رغم میل که گويي علي «پاولینکو» ۀقاضي پروند .60است، وصیت را باطل قلمداد نمود
ونده، همه در اين پر»نخست،  ، چنین مقرر نمود:بودگرايي محض پايبند اش به شکلباطني

ب، از لدور از تققبول دارند که يک اشتباه رخ داده است: يک اشتباه از روی صداقت و به

                                                           
53. Ibid, p. 171; Bruce, H. Mann, op. cit. pp. 1033, 1035-1036. 

54. Pavlinko Will 

55. Casetext, Pavlinko Will, <www.casetext.com>. 

56. Ibid. 

57. Ibid. 

58. Ibid. 

59. Ibid. 

60. Ibid. 
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قابل انعطاف و رحم، غیرکس بر سر اين حقیقتِ بي... هیچ گناهي، واضح، ساده وروی بي
شايد متوفي فکر کرده که وصیت را منعقد نموده »، دوم .62«بحثي ندارد 61قابل تغییرغیر

گويد خبری از انعقاد وصیت نیست. پرسش در اينجا اين نیست درحالي که حقوق مياست، 
رعايت  منظوربهمتوفي در حقیقت، که قصد متوفي چه بوده است، بلکه اين است که 

با وصايای زيادی مواجه شويم سوم، ممکن است . 63«است گرايي محض چه کار کردهشکل
د انشای موصي دارند، قانون آنها را معتبر صراحت دلالت بر قصرغم اينکه بهکه علي

قصد بدون رعايت تشريفات  است و تنظیم وصیت تشريفات ۀکنندقانون وضعداند؛ زيرا نمي
 .64نمايدتلقي مياثر را بي

 .ها نیز مورد قبول واقع شد، در ساير پرونده«پاولینکو» ۀهای دادگاه در پرونداستدلال
، دادگاه با اعلام اينکه موصي با نگارش 65«علیه کسدورف استیونز»برای مثال، در پروندۀ 

يک وصیت مکتوب، قصد انعقاد آن را داشته است، صرف داشتن قصد و نگارش را برای 
کافي ندانست؛ زيرا وصیت مکتوب برای آنکه بتواند معتبر قلمداد  معتبر تلقي کردن وصیت

مورای علیه »ن، در پروندۀ شود، بايد منطبق با همۀ شرايط شکلي مقرر باشد. همچنی
، دادگاه عقیده داشت که در وصیت، آنچه از اهمیت برخوردار است، احراز قصد 66«لويس

موصي نیست، بلکه احراز رعايت تشريفات قانوني تنظیم وصیت است. به همین سبب، در 
« پاولینکو»شود. تأسّي از پروندۀ صورت عدم احراز رعايت تشريفات، وصیت باطل قلمداد مي

های نشانگر پرونده «پاولینکو» ۀپروندگفته است که يکي از علمای حقوق رفت تا آنجا پیش
که موصي قصد  ندها مطمئن بوددر اين پرونده هامشابه بسیاری است که هرچند دادگاه

گرايي محض، وصیت را باطل تلقي به جهت عدم رعايت شکلاما داشته، را انشای وصیت 
 .67ندنمود
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62. Casetext, op. cit. 

63. Ibid. 
64. Ibid. 

65. Stevens V. Casdorph (1998) 
66. Murray V. Lewis (1964) 

67. Bruce, H. Mann, op. cit, p. 1036. 
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 68انطباق اساسی ۀنظری. 2. 2

جايگزيني  ۀ، برخي از علمای حقوق، از نظريگرايي محضشکل گیریدر برابر سخت
گرايي اند. اين ايده که نخستین جايگزين شکلنام برده «انطباق اساسي ۀنظري»تحت عنوان 

شرايط شکلي  دهد در صورتي که وصیتها اجازه ميشود، به دادگاهمحض محسوب مي
  .69کنند قلمدادباشد، تحت شرايطي آن را معتبر  لازم را نداشته

داند: گرايي محض را با تحقق دو شرط ممکن ميانطباق اساسي، عدول از شکل ۀنظري
گرايي های شکلنخست اينکه قصد موصي بر وصیت احراز شود و دوم اينکه، تمام کارکرد

حراز نمايد که دادگاه ااگر بر اين اساس،  .70تحقق يافته باشد موصي محض در وصیت
در وصیت گرايي محض نیز شکلموصي حقیقتاً قصد انشای وصیت را داشته و کارکردهای 

بر بنیاد اين نظريه، اگر وصیت ، حکم به اعتبار وصیت خواهد داد. است حاصل شده موصي
گفته را محقق سازد، هرچند نواقص شکلي ديگری داشته باشد، صحیح بتواند دو شرط پیش

 .71بطلان آن به دلیل عدم رعايت ساير شرايط شکلي، قابل پذيرش نیستاست و ادعای 

گرايي محض به مخالفت با آن پرداخته، اين داران شکلپس از طرح اين نظريه، طرف
گرايي را رها کرده کارکرد احتیاطي شکل ۀ انطباق اساسي،که نظريانتقاد را وارد ساختند 

ود را بر احراز قصد موصي گذاشته و در اين راه، از اتکای خبه باور ايشان، اين نظريه  .72است
حمايتي کاهش و  اثباتيکارکرد احتیاطي فاصله گرفته و ارزش آن را در قیاس با کارکردهای 

در واقع، منتقدان اين نظريه اعتقاد دارند که حتيّ اگر دکترين انطباق اساسي  داده است.
ت تشريفات احراز کند، تأمین تمام جز رعايبتواند قصد انشای موصي را از طريقي به

گرايي محض چالشي است که اين نظريه در تفوّق بر آن ناتوان است؛ زيرا های شکلکارکرد

                                                           
68. Substantial Compliance Doctrine 

69. Stephanie, Lester, “Admitting Defective Wills to Probate, Twenty Years Later: New Evidence for 

the Adoption of the Harmless Error Rule”, Real Property, Probate and Trust Journal, Vol. 42, 

(2007), pp. 579-580. 
70. John, H. Langbein, op. cit, p. 513. 

71. Mark, Glover, “The Therapeutic Function of Testamentary Formality”, p. 159. 
72. Mark, Glover, “Decoupling the Law of Will-Execution”, p. 647. 
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کم کارکرد احتیاطي که تحقق آن منوط به رعايت تمام ضوابط شکلي است، در اين دست
 .73شودنظريه تأمین نمي

رغبتي به پذيرش اين نظريه نشان  مريکاامحاکم اين انتقاد باعث شده است در عمل نیز 
 ۀدر يک پروند هرچند خوانیم کهها چنین ميتا جايي که در يکي از آرای دادگاه دهند؛ن

به برقراری عدالت منجر شود، لکن انطباق اساسي ممکن است  ۀپذيرش نظري ،خاص
 آری .74گرايي محض عدول گرددطور کلي از تشريفات شکلکه به تواند سبب شودنمي

داران اين نظريه که نتوانسته بودند منافع موجهي را برای جايگزيني آن مطرح کنند، طرف
نتوانسته  اين نظريهقبولي ارائه نکردند. به همین دلیل، گفته نیز پاسخ قابلپس از ايراد پیش

 .75دشوگرايي محض پذيرفته برای شکلمناسب عنوان جايگزيني بهاست 

 76ضرراشتباه بی ۀنظری. 3. 2

، اندهکردگرايي محض ارائه ن در راستای جايگزيني شکلاای که منتقددومین نظريه
رغم ، اگر دادگاه بتواند کشف کند که علياين نظريهبر اساس  .است «ضرراشتباه بي ۀنظري»

ای وجود دارد که موصي قصد کنندهعدم رعايت شرايط شکلي وصیت، دلیل آشکار و متقاعد
دادگاه موجب اين نظريه، به .77تواند وصیت را معتبر تلقي کندمي ،است بر وصیت داشته

محقق  گرايي محض راشکلهای کارکرد شدهارائه وصیتآيا که بررسي کند  نداردتکلیفي 
تواند از يک سو، حمايت از موصي در عنوان ابزاری که مياين نظريه به .78يا خیر سازدمي

 9زد و از ديگر سو، به قصد او محوريت ببخشد، در برابر اقدامات سوء بیروني را محقق سا

                                                           
اند، ناتواني اين نظريه در فراهم نمودن ساز در نظريۀ انطباق اساسي نکردهای به عدم تأمین کارکرد چارچوب. هرچند مخالفان اشاره73

 اين کارکرد نیز واضح است.
74. Casetext, Succession of Roussel, <www.casetext.com>. 
75. Mark, Glover, “Decoupling the Law of Will-Execution”, p. 649. 

76. Harmless Error Rule 

77. John, H. Langbein, “Excusing Harmless Errors in the Execution of Wills: A Report on Australia's 

Tranquil Revolution in Probate Law”, Columbia Law Review, Vol. 87, (1987), pp. 1, 4-5; Irma, 
Sasso, “Will Formalities in the Digital Age: Some Comparative Remarks” Italian Law Journal, 

Vol. 4, (2018), p. 176. 
78. Stephanie, Lester, op. cit, p. 580. 
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 . 79ايالت امريکا مورد پذيرش قرار گرفت

اما  ،دنبال احراز قصد موصي استانطباق اساسي به ۀهرچند مانند نظري گفتهپیش ۀنظري
انطباق اساسي علاوه بر اينکه قصد  ۀظريدر واقع، ناخیر متفاوت است.  ۀاز يک جهت با نظري

کند و عدول گرايي محض را نیز انکار نميهای شکلداند، کارکردد اهمیت ميموصي را واج
داند که هم قصد موصي احراز شود و هم گرايي محض را تنها زماني میسر مياز شکل
ضرر، اشتباه بي ۀکه در نظري است درحالي . اينگرايي محض حفظ شودهای شکلکارکرد

گرايي محض از اهمیت برخوردار های شکلکردتمرکز تنها بر قصد موصي است و حفظ کار
 .80نیست

و سبب گرديد  81مواجه شدعلمای حقوق  ۀاين نظريه پس از طرح، با حمايت گسترد
بخش  503اين نظريه را در مادۀ  82«قانون متحدالشکل امور حسبي»نويس نويسندگان پیش

مهجور نمانده است. برای علاوه، اين نظريه در رويۀ قضايي نیز دوم اين قانون بگنجانند. به
ای را که به نامه، دادگاه تجديدنظر ايالت تنسي وصیت83«تیلور علیه هالت»مثال، در پروندۀ 

با اين دلايل  نحو ديجیتال و در رايانۀ شخصي موصي تنظیم و امضا شده بود، معتبر شناخت؛
بر اساس قانون حاکم که اولاً دو شاهد آن را گواهي کرده و ثانیاً، امضای الکترونیکي وصیت 

شدۀ درستي انجام شده بود و ثالثاً، همان شهودی که در دادگاه شهادت دادند، نسخۀ چاپبه
 .84نامه را امضا کردندوصیت

يک ايراد اساسي که نسبت به اين نظريه مطرح شده، اين است که پذيرش ، همهبا اين 
ها مطرح که نزد دادگاهگردد حجم دعاوی اثبات وصیت ضرر سبب مينظريۀ اشتباه بي

                                                           
79. Mark, Glover, “The Therapeutic Function of Testamentary Formality”, p. 139. 
80. Mark, Glover, “Decoupling the Law of Will-Execution”, p. 649. 
81. John, H. Langbein, “Excusing Harmless Errors in the Execution of Wills: A Report on Australia's 

Tranquil Revolution in Probate Law”, pp. 6-7; Stephanie, Lester, op. cit, p. 606; James, 
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82. Uniform Probate Code. 

 .شداصلاح  2019اين قانون برای آخرين بار در سال 
83. Taylor V. Holt (2003). 

84. Scott, S. Boddery, “Electronic Wills. Drawing a Line in the Sand Against Their Validity”, Real 

Property Trust & Estate Law Journal, Vol. 47, (2012), p. 203; Irma, Sasso, op. cit, p. 177. 
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گرايي محض و انطباق اساسي مورد شود بسیار بیشتر از زماني باشد که نظريۀ شکلمي
نفعاني که وصیت گرايي محض، ذی. در واقع، با پذيرش نظريۀ شکل85گیردپذيرش قرار مي

کنند، از مراجعه به دادگاه و طرح دعوا خودداری را بر اساس تشريفات قانوني يافت نمي
دانند پاسخ دادگاه به ايشان روشن است و اين مرجع، وصیت را باطل نمايند؛ چراکه ميمي

گرايي های شکلعلاوه، پذيرش نظريۀ انطباق اساسي، نیازمند احراز کارکردخواهد شمرد. به
نفع و احراز آن از سوی دانیم اثبات آن از سوی ذیهايي که خوب ميمحض است؛ کارکرد

ساني نیست. اين نکات سبب شده است که با وجود مقبولیت بیشتر نظريۀ اشتباه دادگاه، امر آ
عنوان گرايي محض در وصیت همچنان بهضرر در مقايسه با نظريۀ انطباق اساسي، شکلبي

اند حمايت گسترده از که گفته نظريۀ غالب در اين کشور شناخته شود. آری از اين رو است
گرايي محض، نیازمند اين ان جايگزيني مناسب برای شکلعنواين نظريه و پذيرش آن به
و دوم، توجیهات مناسب  شودا صطور کامل احاين نظريه به عايباست که نخست، مزايا و م

 ۀپس از طي اين مراحل است که نظري. 86گرددگرايي محض ذکر جهت عدول از شکل
؛ امری که البته بايستد گرايي محضۀ جايگزين شکلتواند در قامت نظريضرر مياشتباه بي

 .87تاکنون اتفاق نیفتاده است

 ایرانحقوق های عدول از آن در گرایی محض و جریان. شکل3

 انون امور حسبیق. 1. 3

رسمي، خودنوشت و  است: وصیت از حیث شکل بر سه قسم ق.ا.ح، 276 ۀموجب مادبه
 ۀها، در مادنامهاين وصیت يک ازگذار پس از تببین تشريفات حاکم بر تنظیم هرقانون .سریّ
هر وصیتي که به ترتیب مذکور در اين فصل واقع نشده باشد، در مراجع »دارد: مقرر مي 291

 .«نفع در ترکه به صحت وصیت اقرار نمايندرسمي پذيرفته نیست مگر اينکه اشخاص ذی
 ۀوجه به پیشینگرايي محض ندارد؛ امری که با تگذار معنا و مفهومي جز شکلقانون اين بیانِ

. بر فرانسه اقتباس شده استقانون مدني رسد که از نظر ميبه قانون امور حسبيوضع 

                                                           
85. Stephanie, Lester, op. cit, p. 606. 
86. Mark, Glover, “Decoupling the Law of Will-Execution”, p. 650. 
87. Ibid, p 650 
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 1000 تا 967ر در مواد روصیتي که بر اساس تشريفات مق» ق.م. فرانسه: 1001 ۀماد اساس
قانون »اند: از اين رو است که گفتهآری  «.اين قانون تنظیم نشده باشد، معتبر نخواهد بود

فرانسه است، و بنابراين جز در بعضي موارد  قانون مدني ۀايران تقريباً ترجم ور حسبيام
ی و سرّ ۀنامات مربوط به امانت وصیتررسمي، و مقر ۀنامجزئي، ازجمله تشريفات وصیت

. گويي بر همین مبناست 88«ها، با قانون فرانسه شباهت کامل داردنامهمدت اعتبار وصیت
 140068390011806119 مومي حقوقي تهران در دادنامۀ شمارۀدادگاه ع 22که شعبۀ 

نامۀ عادی که واجد شرايط در مقام رد دعوای تنفیذ وصیت 1400آبان  22مورخ 
سه نوع  صرفاً منحصراٌ 276 ۀماد...  »باشد، بیان داشته است: گانه نميهای سهنامهوصیت

 ۀت فوق پذيرفته شود، مادیه نوع وصاگر وصیت ديگر غیر از س...  وصیت را نام برده است و
 .89«بودلغو خواهد  291

 

 شورای نگهبان ۀنظری. 2. 3

گرايي محض در تنظیم شکل ۀکارگیری ضابطتا پیش از انقلاب اسلامي ايران، در به
پذيرش پس از انقلاب، شورای نگهبان با صدور دو نظريه،  ، اماجود نداشتووصیت ترديدی 

شورای  ۀآغاز مداخل ۀنقط کرد.با چالش جدی مواجه ا رگرايي محض در وصیت شکل
 .ق.ا.ح 294 ۀمادموجب اين نظريه، بود. به 1365تیر  22خ مور 6295ۀ شمار، نظريۀ نگهبان

اول دادگاه  ۀو در پي استعلام شعب بار ديگر .90ه شدبرخلاف موازين شرعي تشخیص داد
آبان  4مورخ  2639 ۀشماردر نظريۀ ، شورای نگهبان گلپايگانمدني خاص شهرستان 

در ذيل کرد، ابطال و را خلاف شرع اعلام . ق.ا.ح 294 ۀماد رۀعلاوه بر آنکه مقر، 1367
طور کلي مانند ساير اسناد در صورتي است که حجت اعتبار وصیتنامه به»بیان داشت: نظريه 

، نگهبانکه شورای عبارت، اين تصور را ايجاد نمود  اين .91«شرعي بر صحت مفاد آن باشد

                                                           
 .223، ص پیشین. ناصر کاتوزيان،  88
دادگاه عمومي حقوقي مجتمع قضايي شهید  22ه از شعبۀ ، صادر22/8/1400مورخ  140068390011806119. دادنامۀ شمارۀ 89

 بهشتي تهران.
 .<www.nazarat.shora-rc.ir>. شورای نگهبان، سامانۀ جامع نظرات، 90
 .همان. 91
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دخل و ، گرايي محض در وصیت را از اعتبار انداخته و در قواعد شکلي تنظیم وصیتشکل
دادگاه عمومي حقوقي تهران در  4 ۀتصرف کرده است. آری بر اين بنیاد است که شعب

حکم به ، شورای نگهبان ۀنظري، ضمن استناد به 1367آبان  4مورخ  0391 ۀشمار ۀدادنام
 .92بود که برخلاف تشريفات قانوني تنظیم شدهداد ای نامهتنفیذ وصیت

مراجع  الؤس نخست،رسد، نظر ميگفته بهبا وجود اين، در مقام تحلیل دو نظريۀ پیش
ن نامه و ضمانت اجرای آوصیت ۀق.ا.ح. راجع به مدت ارائ 294 ۀگر در خصوص مادپرسش

 د.ندارطي تبا، ارر استگرايي محض به معنايي از آن که موضوع اين نوشتاو با شکل است

نامه صیتبار وکه اعت ه، شورای نگهبان اعلام داشتۀ موخرّدر بخش پاياني نظري دوم،
د هي ماننثبات فقا ۀحجت شرعي معنايي جز وجود ادل ۀاقام ؛ چراکهشرعي است ۀتابع ادل

نامه یتوص کهست اوده بگويا شورا در پي بیان آن ، بینه، اقرار و علم قاضي ندارد. بنابراين
دلیل و  ستند کههتبر در صورتي مع ،دلیل اثباتي نبوده ،طور کليطور خاص و ساير اسناد بهبه

شورای  ۀظرياين تلقي از نبا اين حال، حجت شرعي بر صحت مندرجات آن اقامه گردد. 
 مدنينون قا ؛ زيراسازدرا ويران مي قانون مدني مندرج در اثبات ۀنگهبان، نظام حاکم بر ادل

 تا 1284فق مواد و ،اثباتي معرفي نموده ۀسناد کتبي را يکي از ادلا 1258 ۀموجب مادبه
ق.ا.ح. اشکال  276 ۀد، قواعد حاکم بر سند کتبي را تقرير کرده است. افزون بر اين، ما1305
بیان ضمانت اجرا،  در مقام 291 ۀمنحصر نموده و ماد گفتهپیشسه شکل  بهنامه را وصیت

 ز قانونصل ادر اين ف يادشدهای( را که منطبق بر ترتیب نامهگونه وصیتي )نه وصیتهر
 گفتهشپی ۀظريشده از نتفسیر بیان لذانباشد، غیرقابل پذيرش در مراجع رسمي دانسته است. 

مصرح در  ۀناموصیت ،بردمي ازبینطور کلي بهاعتبار استقلالي اسناد مکتوب را ضمن اينکه 
عي بر مگر آنکه حجت شر؛ دهداعتبار جلوه ميبيطور خاص نیز بهرا  ور حسبيقانون ام

شده از د. به همین سبب، بايد در خصوص درستي تفسیر ياصحت آن وجود داشته باشد
 نظريۀ شورا ترديد نمود.

و  اسلام از احکام منظور پاسداریبهشورای نگهبان ، 93ق.ا. 91اصل موجب به سوم،
آنها تشکیل شده  با اسلامي شورای مجلس باتومص مغايرت عدم حیثاز  انون اساسيق

                                                           
 .40، ص پیشینسید حسین صفايي و هادی شعباني کندسری،  . نقل از92
 قانون اساسي. 93
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 اسلامي شورای مجلس از طريق نهنمق ۀقو اعمال» ق.ا. 58 اصل اساس بر علاوه،بهاست. 
شورای نگهبان صلاحیت تقنیني ندارد و اين صلاحیت از ، آشکار است که بنابراين .«است

 قانون اساسي، راهکار باشدقانوني برخلاف موازين اسلامي  اگر، در نتیجه مجلس است. آنِ
مجلس شورای اسلامي  از سویعبارت است از نسخ آن قانون از طريق وضع قانون جديد 

 اعمال ،شورا اين عملي ۀروي حال، اين با .94يید شورای نگهبان باشدأدر شرايطي که مورد ت
 تصويببه اسلامي شورای مجلس یلتشک از پیش که است مقرراتي ابطال و شرعي نظارت
 از استفاده زيرا است؛ شده واقع حقوقي نويسندگان انتقاد مورد که رويکردی ؛است رسیده
 ۀمداخل جواز اصل ،بنابراين .95است ممکن آن ۀويژ آيین و تشريفات راه از تنها عمومي قوای

 .96است ترديد مورد شدتبه فیهمانحن در نگهبان شورای

 ابطال و مداخله رب صالح که نآ فرض رب تيح گهبانن ورایش حاضر، بحث در چهارم،
 يا 762 مواد خصوص رد پرسشي ست.ا کردهن ملع ودخ صلاحیت ۀمحدود در باشد، قانون
 ،است نداشته مواد اين بر ایاشاره نیز شورا اين و نشده نجاما نگهبان ورایش از ق.ا.ح. 291
 بطالا هن ؛است گذاریقانون از اکيح که اشتهد بیان خود ۀنظري ذيل رد را عبارتي بلکه

 ۀاقام به نوطم را اسناد يگرد و نامهصیتو اعتبار نگهبان ورایش واقع، رد موجود. قانون
 بلکه ؛ندارد مرتبط مواد بطالا در هوریظ يا راحتص یان،ب اين و است نموده شرعي حجت

 لاحیتص محدودۀ رد روشنيهب هک امری ؛است ردهک وضع حقوقي ۀقاعد نگهبان، شورای
 ور حسبيقانون امتغییری در موضع  يادشده ۀنظريپر واضح است که ، لذا نیست. شورا اين
 گرايي محض در وصیت ايجاد نکرده است.شکل خصوصدر 

اول  ۀشعبنیز بوده است؛ چراکه دادگاه عالي انتظامي قضات گويي اين نتیجه مد نظر 
 64 ۀشمار ۀدر مقام رسیدگي به تخلفات دادنام گفته،ظريۀ پیشپس از صدور دو ن اين مرجع

در مورد وصیت نیز وصايايي برای تنفیذ قابل رسیدگي »دارد: ر ميرمق 1372خرداد  1مورخ 

                                                           
، )تهران: شرکت مقدمۀ علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقي ايران  کاتوزيان،ر ناص .ر.ک ،مقام صالح بر نسخ قانون ۀمطالع برای 94.

 ق.ا. 94اصل  ، ر.ک.؛ همچنین168(، ص 1392، 91سهامي انتشار، چ 
 .169-168صص . همان، 95
 ولاشاني، صباغيابراهیم و  مرادخاني،فردين داند، ر.ک. . برای مشاهدۀ نظری که شورای نگهبان را صالح به ابطال قوانین مي96

 حقوق عاتمطال، «(نگهبان یشورا تشکیلاتي و استخدامي اداری، مالي، استقلال موردی مطالعۀ) نگهبان شورای استقلال حدود»
 .233(، ص 1401) 26، ش معاصر تطبیقي
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های ابرازی در پرونده فاقد چنین نامهی يا خودنوشت يا رسمي باشد که وصیتاست که سرّ
 نیز 1372مهر  29مورخ  191-193 ۀشمار ۀشعبه در دادناماين  .97«اوصافي بوده است

نامه دارای مفاد وصیت»: داشته استمقرر گرايي محض را تخلف دانسته و عدول از شکل
نامه تشريفات خاصي بوده و دادگاه بدوی بدون رسیدگي و توجه به اينکه در تنظیم وصیت

ق.ا.ح.  279 ۀابرازی شرايط قانوني آن رعايت و حاصل شده يا خیر؟... به استناد ماد
ديوان عالي کشور هم بدون توجه به اعتراضات مستدلي که بر  ۀنامه را تنفیذ و شعبوصیت

 .98«يید و استوار کردهأعمل آمده است آن را ترأی صادره به

 . اصلاحات قانون مدنی3. 3

 يک ، قانون مدني از1370مصوب  قانون مدني از موادی اصلاح قانون تصويب از پیش
 از اثبات دعوا اعم ادلۀ ساير سوی ديگر، برای از بود و داده حداکثری اعتبار سند به سو

 تصويب از پس. تعیین کرده بود محدودی دلالت و امارات قضايي، دامنۀ شهادت، سوگند
 رسید اعلي حد به قضايي امارات و آن، سوگند تبع به و شهادت اثباتي يادشده، قلمرو قانون

 امروزه که قائل شوند ازآنجا گشت برخي سبب تغییرات اين .شد همسو شرعي موازين با و
 به نیز قانون امور حسبي در که ندارد نیست، لزومي برخوردار سابق حداکثری حجیت از سند

 در ريشه ديدگاه اين. شود داده اسناد، بها حداکثری حجیت و وصیت در محض گراييشکل
 صورت رو، در اين از است و مؤثر اثبات مقولۀ در وصیت در گراييشکل که دارد انديشه اين
اين  تواند( مياقرار خاص، طوربه) ادله شکلي در تنظیم وصیت، ساير شرايط رعايت عدم

 منتهي محض گراييشکل از عدول به مقدمه دو با تصور اين .99نمايد جبران را شکلي نقص
 اثباتي فقط جنبۀ قانون امور حسبي در حاکم بر تنظیم وصیت شکلي شود: نخست، قواعدمي

 قانون امور حسبي است تصويب زمان با متفاوت قانون، امروزه در اثبات دعوا دوم، ادلۀ دارند.
نیز  امارات و ادله ساير يا شهادت نیست. در نتیجه، با قدرتمند اثباتي دلیل سند، تنها ديگر و

 35 ۀويي شعب. گکرد اثبات محض گراييشکل از غیر قالبي در را وصیت وقوع توانمي

                                                           
 .11(، ص 1389، 1جنگل، چ  ، )تهران:های انتظامي قضات )امور حقوقي(آرای دادگاهزاده، کريماحمد   97.
 .252-251ان، صص . هم 98
 .209-208، صص وصیت در حقوق مدني ايران. ناصر کاتوزيان، 99
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 ۀشمار ۀچنین مبنايي را در ذهن داشته که در دادنامنیز دادگاه تجديدنظر استان تهران 
، دعوای خواهان مبني بر ابطال وصیت خودنوشت به دلیل 1392فروردين  31مورخ  65920

؛ چراکه به اعتقاد ه استرا مردود اعلام کرد .ق.ا.ح 278 ۀر در مادرعدم رعايت تشريفات مق
شدن وصیت  ه، شهادت شهود مبني بر وقوع وصیت از جانب متوفي، سبب معتبر تلقيدادگا
 .100د ولو اينکه تشريفات قانوني در تنظیم آن رعايت نشده باشدشومي

 ادلۀ مورد در قانون مدني مواد رسد کهنظر ميبا وجود اين، در خصوص مقدمۀ نخست به
قانون امور  نیست؛ زيرا سرايت قابل امور حسبيقانون  به آن تغییرات و مفاد بوده، دعوا اثبات

منبع،  دو اساس اين بر و شده اقتباس کشور اين دکترين فرانسه و قانون مدني از حسبي
 قانون مدني در اثبات ادلۀ از بتوان که است نبوده اثبات باب از وصیت محض در گراييشکل

 به همین سبب، عدم است. وصیت تحقق ثبوتي شروط از گرفت، بلکه الهام آن خصوص
 101کندمي تبديل طبیعي تعهدی به نهايتاً  را تشريفات قانون امور حسبي، وصیت رعايت

 ماهیت نمايد، تعهد ايفا را تعهد خود میل به متعهد اگر طبیعي تعهدات توضیح آنکه در.
 يک هک دارد را توانايي اين متعهد ارادۀ لذا. کندمي حمايت آن از قانون کرده، پیدا حقوقي

 ابراز نیز اخبار قالب در تواندمي رسدمي نظرای که بهسازد؛ اراده حقوق قلمرو وارد را تعهد
 291 مادۀ دهد. آری ذيلمي حقوقي قالب طبیعي، به آن دين يک به متعهد اقرار گردد؛ يعني

 نظر اين مؤيد که اقرار ورثه را سبب پذيرش وصیت در مراجع رسمي دانسته نیز ح..ا.ق
نیز جنبۀ اثباتي تشريفات تنظیم وصیت را هفتم ديوان عالي کشور  ۀشعب. گويي 102است

دی  1مورخ  1092/7 ۀشمار ۀدر دادنامقبول نداشته و قائل به جنبۀ ثبوتي آن بوده است که 
ق.ا.ح. تنظیم نگرديده است و  276 ۀابرازی مطابق ماد ۀناموصیت»: دارداشعار مي 1370

 .103«ان قانون در مراجع رسمي پذيرفته نیستهم 291 ۀمستنداً به ماد

توان به مؤثر بودن مقدمۀ دوم نويسنده نیز فرع بر مدعا است؛ چراکه در صورتي مي

                                                           
 .40، ص پیشینسید حسین، صفايي و هادی، شعباني کندسری، نقل از  100.

101. Kenneth, G. Reid & Marius, J. de Waal & Reinhard, Zimmermann, Comparative Succession Law, 

Vol. 1, (Oxford: Oxford University Press, 1st Edition, 2011), pp. 55-56. 
 .51-49(، صص 1390) 115، ش وکلاسردفترانکانون  ماهنامۀ، «ثبوت و اثبات». عباس میرشکاری، 102
 .611(، ص 1397، 1، )تهران: کتاب آوا، چ قانون امور حسبي در نظم حقوقي کنونيمحمّدمجتبي روديجاني،  . نقل از 103
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توسعۀ توان اثباتي ساير ادلۀ اثبات دعوا در قضیۀ حاضر اشاره کرد که جنبۀ اثباتي سند در 
مفقود است. گويي وی نیز فیه با ردّ مقدمۀ نخست، نحنوصیت، محرز گردد؛ امری که در ما

نتیجۀ مهمي که از اين تحلیل »که بیان کرده است:  چنین ترديدی را در ذهن خويش داشته
است و اکنون با حذف « اقرار»شود، امکان اثبات اعمال حقوقي به وسیلۀ گرفته مي
ه، های اثباتي شهادت، بتوان اماره و شهادت را نیز بر آن افزود و نتیجه گرفت کمحدوديت

توان اثبات کرد و نقص مربوط به ثبت سند را جبران کرد، هر آن اعمال را با دلايل ديگر مي
 گفته موضوعیتورثه در مادۀ پیش رسد اقرارنظر ميبه . در نتیجه104«نمايدچند که دشوار مي

 . باشند داشته همراهبه را آثاری چنین توانندنمي ادله ساير داشته،

 . سایر قوانین4. 3

 راجع مطروحه دعاوی به رسیدگي قانون»در « نامهوصیت تنفیذ درخواست» عبارت رذک
و  1372 مصوب «مسیحي و زرتشتي، کلیمي ايرانیان ديني تعلیمات و شخصیه احوال به

در  105«صلاحذی از محاکم شهدا عادی وصیتنامۀ تنفیذ درخواست»همچنین، درج عبارت 
 از عدول شبهۀ است ممکن 1377 مصوب «لامياس انقلاب شهید بنیاد اساسنامۀ قانون»

عبارت  بر تکیه ممکن است با آورد. به عبارت بهتر، وجودبه را وصیت در محض گراييشکل
نپذيرفته و مقرر  را وصیت در محض گراييدو قانون، شکل اين که ، گفته شود«تنفیذ»

نفعان م نشود، ذیاند که اگر وصیت از نظر شکلي بر اساس قانون امور حسبي تنظیداشته
 توانند با تمسک به ساير دلايل، دعوای تنفیذ وصیت را مطرح کنند.وصیت مي

الجمع »موجب قاعدۀ رسد که اين شبهه وارد نباشد؛ زيرا اولاً بهنظر ميبا اين حال، به
نامه در اين دو قانون از دو حالت خارج وصیت تنفیذ منظور از ،«مهما أمکن أولي من الطرح

ق.م. به آن  843ماهوی وصیت است که در مادۀ  تنفیذ نخست، منظور، درخواست نیست:
 دعوا و بوده قانون امور حسبي معتبر اساس بر وصیت شکل که آنجا اشاره شده است )يعني

جهت تنفیذ مازاد بر يک سوم اموال موصي است(. در  وصیت مفاد و ماهیت سر صرفاً بر
نامه بر اساس شرايط شکلي قانون امور حسبي تحالت دوم، منظور، جايي است که وصی

                                                           
 .209، ص در حقوق مدني ايران وصیت. ناصر کاتوزيان، 104
 .5 مادۀ «ج» بند از 3 . ش105
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تنظیم شده و خواهان، تنفیذ و رسمیت بخشیدن به آن را از محاکم قضايي درخواست 
با ذکر  1391مهر  4مورخ  9109970221300842 ۀشمار ۀاين برداشت در دادنامکند. مي

جز ذيرفته است و بهنامه پگذار تنفیذ سند را فقط نسبت به وصیتقانون»... اين عبارت که 
در اين زمینه،  .106قابل مشاهده است« نامه ساير اسناد عادی را مطرح ننموده...تنفیذ وصیت

نظر به »... خوانیم: نیز مي 1391بهمن  24مورخ  91099702217011691در دادنامۀ شمارۀ 
ذار گنامه از سوی قانوناينکه درخواست تنفیذ اسناد عادی در موارد خاص همچون وصیت

بر عدول از « نامهتنفیذ وصیت»؛ به همین دلیل، حمل عبارت 107«...پذيرفته شده
 گرايي محض قابل قبول نیست.شکل

 مقررات از گذارقانون عدول بر دلالتي خاص قوانین در هم آن عبارات اين ثانیاً درج
و ن دع ايموضو ندارد. به عبارت بهتر، حتي اگر بپذيريم که در خصوص قانون امور حسبي

و  حصري نصوص چنین امری برخلاف که جاگرايي محض عدول شده، ازآنقانون، از شکل
 گفتهمقررات پیش يعني يقیني وضعم بر است است، لازم محور قانون امور حسبيقاعده
 . نیابد موارد تسری ساير به آن مؤدّای شده، حمل

 نتیجه

بايست مطابق با تلقي شود، مي در حقوق سنتي ايران و امريکا، وصیت برای اينکه معتبر
گرايي محض است، در شرايط شکلي مقرر تنظیم گردد. چنین وضعي که موسوم به شکل

نامه و قانون امور حسبي دارد و در حقوق ايران، ريشه در قانون راجع به طرز تنظیم وصیت
« پاولینکو»دۀ حقوق امريکا، منشأ آن را بايد در قانون وصايا و رويکرد متبوع دادگاه در پرون

ای که در مقالۀ حاضر مطرح گرديد و تلاش شد تا به آن پاسخ داده جستجو کرد. مسئله
گرايي محض در وصیت در حقوق ايران و امريکا شود، اين بود که آيا امکان عدول از شکل

وجود دارد يا خیر. در راستای حل اين مسئله و يافتن پاسخ آن، تلاش شد با تحلیل 
گرايي محض و ماهیت آنها و مطالعۀ حقوق ايران و امريکا، مسیر پژوهش کلکارکردهای ش

                                                           
 .<www. j.ijri.ir>آراء، پژوهشگاه قوۀ قضايیه، بانک داده 106
 . همان.107
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 ساماندهي شود و در نهايت، نتايج زير حاصل گرديد:

گرايي دهد که شکلگرايي محض و ماهیت آنها نشان ميتحلیل کارکردهای شکل
ه شد ساز ايجادهای اثباتي، حمايتي، احتیاطي و چارچوبمحض برای فراهم نمودن کارکرد

د ، کارکرارنداست. درحالي که سه کارکرد نخست برای احراز آخرين قصد موصي طريقیت د
یت ز موضوعارد، اخیر به جهت نقشي که در تسهیل وظايف دادگاه و تعیین اختیارات آن دا

ز يک احتیاطي اي و برخوردار است. از اين رو، جمع میان طريقیت کارکردهای اثباتي، حمايت
ظايف وساز از طرف ديگر )تسهیل د موصي( و موضوعیت کارکرد چارچوبطرف )احراز قص

ولیه اعنوان اصل گرايي محض در وصیت بهدادگاه و تعیین اختیارات آن( اقتضا دارد که شکل
صیت وانشای  ي برپذيرفته شود و تنها زماني بتوان از آن عدول کرد که اراده و قصد موص

ی از ای است که بسیارگونهخاصّه آنکه طبیعت وصیت بهبرای دادگاه احراز و اثبات گردد؛ 
شريفات کنند که در آن شرايط، رعايت تافراد در شرايطي مبادرت به انشای وصیت مي

 تنظیم از سوی آنها غیرممکن است.

هايي در جهت عدول از آن گرايي محض، تلاشدر حقوق امريکا، پس از پذيرش شکل
عدولي  عنوان اولین جريانانطباق اساسي به ، ابتدا نظريۀانجام گرفته است. در اين کشور

گرايي محض در موجب اين نظريه، اگر قصد موصي و کارکردهای شکلمطرح شد. به
ما ر است. اباشد، تماماً محقق شود، آن وصیت معتبوصیتي که جامع تشريفات قانوني نمي

و پس  ر نگرفتقرا ي، مورد پذيرشاين نظريه به دلیل عدم موفقیت در تأمین کارکرد احتیاط
 اگرر، مطرح گرديد. مطابق نظريۀ اخیاز شکست آن، نظريۀ ديگری تحت عنوان اشتباه 

و  شکارآدادگاه بتواند کشف کند که دلیل  ،رغم عدم رعايت شرايط شکلي وصیتعلي
 برا معترتواند وصیت ، مياست ای وجود دارد که موصي قصد بر وصیت داشتهکنندهمتقاعد

صیت، ين واآيا بررسي کند  . در اين وضعیت، دادگاه هیچ تکلیفي ندارد کهتلقي کند
 تا ضرربي اشتباه نظريۀ ندهرچ يا خیر. محقق ساخته است گرايي محض راشکلهای کارکرد
 يافته است، یبیشتر توفیق اساسي انطباق نظريۀ به نسبت و گرفته قرار توجه مورد حدی

 گردد،مي کممحا در وصیت اثبات دعاوی طرح ازدحام سبب آن يرشپذ اينکه دلیل ولي به
 است. نشده تبديل شود، محض گراييشکل جايگزين بتواند که غالب ایانديشه به هنوز
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س از پان، وضعیت در حقوق ايران نیز تقريباً مشابه است. در نظام حقوقي کشورم
ر داست که  رعي صورت گرفتهنظارت شتقنین و  پیروزی انقلاب اسلامي، اقداماتي در حوزۀ

رغم اصلاح قانون خورد. با اين حال، در حوزۀ تقنین، عليچشم مياثر آن، نظريات عدولي به
گذار ونعنوان قاعده به قانتوان رويکرد عدولي را بهمدني و تصويب برخي قوانین خاص، نمي

، ين قانونور حسبي است و اگرايي محض در وصیت، قانون اممنتسب نمود؛ زيرا منشأ شکل
ن آيگر به ین دعاری از هرگونه نسخ يا اصلاح، همچنان معتبر بوده، سرايت احکام قوان

نظر از صحت و سقم نظارت شرعي شورای نظارت شرعي نیز صرف ممکن نیست. در حوزۀ
بطال ت االاجرا، عملاً اقدامي از سوی اين مرجع در جهشده و لازمنگهبان بر قوانین تصويب

اثبات  توان چنین مدعايي راموردنظر صورت نگرفته است و با نظريات موجود نیز نمي مقررۀ
 نمود.
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