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Abstract: There is a difference of opinion about the nature of the right and 

ruling. Some have defined the right as domination, some have defined it as a type 

of property, and some have defined it as a special credit. This disorder has caused 

that there is a difference of opinion in determining the examples and recognizing 

the right from the verdict. In the famous view, whatever has the ability to be 

revoked or transferred is a right, and whatever lacks these three characteristics is 

a ruling. In spite of its reputation, this criterion requires vicious circle. This means 

that everything that can be revoked and transferred is considered a right, then the 

question arises as to what can be revoked or transferred. As when we say in the 

definition of the sentence; Ruling is something that cannot be revoked or 

transferred, the question comes to mind as to what cannot be revoked or 

transferred. Perhaps it can be said that a better criterion for identifying the right 

and ruling is to say that whatever is contrary to the public order from the point of 

view of jurisprudential and legal foundations will be a ruling and its opposite will 

be an example of right. Another issue that is important in the discussion of right 

and ruling is cases of doubt, that is, cases where there is doubt between whether 

they are right or ruling. In such cases, various solutions have been presented; 

Some people consider it preferable to be "right", while they consider being 

"ruling" as requiring a reason, and others the opposite, but it seems that in these 

cases, it is necessary to refer to other rules and principles, including practical 

principles, depending on the case. 
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فصلنامه مطالعات فقه و حقوق اسلامی             

 1403 مستانزـ  37ـ شمارة 16سال                                                                 

 (پژوهشی مقاله) 198 ـ 173ت صفحا                                                                                        

  27/04/1402ـ پذیرش 24/04/1402ـ بازنگری  22/01/1402تاریخ: وصول 
 و حکم حقّوقی نسبت بین حقّ -تحلیل فقهی

 

 2 فراهتیعباسعلی  /*1 محمدباقر عامری نیا

   mohamadamerinia@gmail.com      )نویسنده مسئول(گروه حقّوق، واحد یاسوج، دانشگاه آزاد اسلامی، یاسوج، ایران دانشیار: 1

                استادیار، دانشکدۀ ادبیات و زبانهای خارجی، دانشگاه کاشان، کاشان، ایران.: 2

آن ای عدهو  ملک . بعضی حقّ را سلطنت، بعضی آن را نوعی ازدربارۀ ماهیت حقّ و حکم اختلاف نظر وجود دارد: چکیده

اختلاف نظر   و بازشناسی آن از حکم،موجب شده که در تعیین مصادیق  طهمین اختلا. اندکرده خاصّ تعریفرا اعتباری 

در نگاه مشهور، هرآن چه که قابلیتّ اسقاط یا نقل و انتقال داشته باشد حقّ و هرچه فاقد این دو خصیصه  وجود داشته باشد.

تحلیلی  -است. این معیار به رغم شهرتی که دارد، در نگاه دقیق مستلزم دور است. مقالۀ حاضر که به شیوۀ توصیفیحکم باشد 

شناساندن  کند که ضابطۀ بهتر برایضمن بررسی دو دیدگاه، بر این نکته تأکید میای انجام شده است و با استناد به منابع کتابخانه

حقّ و حکم این است که هرآن چه از نقطه نظر مبانی فقهی و قانونی جنبۀ نظم عمومی دارد، حکم و مقابل آن مصداق حقّ 

؛ یعنی مواردی که بین حقّ یا حکم باشد موارد شکّ استمی خواهد بود. مسأله دیگری که در بحث حقّ وحکم حائز اهمیت

 و بودن، گذاشتهر حقّ اصل را ب . برخیئه شده استاهای مختلفی ار راه حلّبودن آنها تردید وجود دارد. در اینگونه موارد، 

ایر رسد در این موارد باید بر حسب مورد به سمی لیکن به نظر ؛برخی دیگر عکس آندانند و می بودن را نیازمند دلیل حکم

 کرد.ه رجوع اصول عملیّقواعد و اصول از جمله 

. ، بازشناسی، قابلیتّ اسقاط، قابلیتّ نقل و انتقال، نظم عمومیحقّ، حکم :واژهکلید

جله مطالعات م ،حقوّقی نسبت بین حقّ و حکم -تحلیل فقهی( 1403) محمدباقر؛ فراهتی، عباسعلی ،عامری نیا -
 .173-198 ، صفحات37، شماره دانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامی

Doi: 10.22075/feqh.2023.30281.3565 
  

 

mailto:mohamadamerinia@gmail.com
mailto:mohamadamerinia@gmail.com
https://feqh.semnan.ac.ir/article_8043.html
https://feqh.semnan.ac.ir/article_8043.html


 
 175 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ حقّوقی نسبت بین حقّ و حکم -فقهیتحلیل 

 

 مهمقدّ

 اگرچهاست.  حقوقیفقهی وآشنا برای جامعه  عنواندو « حکم»و« حقّ» واژگان

 اینتمایز بین  مسأله مهمّمورد کنکاش قرار گرفته ولی  آنهابه احکام مربوط از برخی 

چه در این  آن .استباید روشن نگردیده چندان که  تشخیص را بنمایاند ۀدو که ضابط

و حکم  حقّشناسایی مرز یا مرزهای دقیق بین ، مطالعه جدّی داردو جای  واردش ،بین

 نامداراز فقهای  اعتراف برخی مورداین دو مقوله حتی مرز تشخیص  واریشد است.

ای رغم شناسایی پاره وقی نیز بهحقدر مطالعات . (1/13: 1362 العلوم، بحرآل ) باشدمی

معلوم نگردیده  فنی طوردقیق برای تشخیص این دو به  ۀو حکم هنوز ضابط حقّمصادیق 

اشاره، مرز بین این دو را  نه حتّی به طور صورت تفصیلی وه است. قانونگذار نیز نه ب

 ،این موضوع کاربردی بودنتشخیص مبنایی از یک سو، و  ۀنکرده است.  نقیص ص مشخّ

یا عدم  قابلیّتاز قبیل  حقّ مربوط به مسائلای از پاره نماید.می ضرورپرداختن به آن را 

مورد بررسی  نقل و انتقال، توارث، تبدیل، تغییر، اسقاط، خرید و فروش یا صلح قابلیّت

  همچنانکه  وجود دارداموری چند لیکن  ،دانان قرار گرفته استوقحقتوسط فقها و 

 ضابطه تفاوت اساسی این دو،، هریک وقیحقت فقهی ماهیّ  دارد کهضرورت بررسی 

 باشد.می از جمله آنهااختلافی  و شناسایی مواردتشخیص 

مورد شناسایی فقها قرار  و حکم حقّاموری چند به عنوان ویژگی های که  در این

به روشن  واعدیلیکن تمایز بنیادین این دو بر اساس قاعده یا ق ؛نداردجای بحث  ،گرفته

به  ق نشده است.حقّ دست دهد، به نظر م وقیحقنحوی که اجماعی فقهی با دکترین 

اسقاط  قابلیّترا از زاویه  حقّۀ مقول ()سید محمدکاظم یزدی یکی از فقها ،عنوان مثال

ذیل برخی از  ،و در عین حال نموده استبه شش دسته تقسیم نقل و انتقال  قابلیّتو 

نسبت به پاره از آنها ی کرده اند . خود نیز بعضی آن را حکم تلقّکند که می اقسام اشاره

همان دشواری است این به جهت  .(1/۵6: 1378یزدی،  طباطبائی) همین دیدگاه را دارد

 به کوتاههرچند  نگاهی مستلزم حکم از  حقّبازشناسی که اشاره شد. در هر صورت 
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غالب  در ظاهراً  دانند.می اختیار و توان و سلطه را حقّ باشد. برخی می این دو تماهیّ

منصرف  حقّ ۀشده است. ذهن نیز از شنیدن واژ أکیدویژگی تبراین ، کم وبیش تعاریف

سخن از تکلیف  حقّشود نه تکلیف و الزام. لذا آن که در بیان مفهوم می به همین معنا

 لذا ؛استدرآمیخته  مفهوم اصلی آنرا با  حقّسبب ایجاد و اجرای  واقع،می گوید در 

حکم به آنجا  تحلیلدر  هرچند .ت آن روشن گرددرا باید در برابر حکم نهاد تا ماهیّ حقّ

(. 420- 421: 138۵  ،)کاتوزیان اشخاص است ثر اجرای حکم دربارها حقّبرسیم که 

 وقی،حق قاعده و داندمی وقیحق قاعده زاده را حقّ که است دیدگاهی راستا همین در

 نابودی به بایستد آن برابر در اگر و کند، می حمایت را آن یا است حقّ  ایجاد سبب یا

 یتوانایى خاصّ ،حقّ»: است گفته شده حقّهمچنین در تعریف  .(همان) انجامد می حقّ

 مقتضای به و شده، اعتبار چیزی یا شخص به نسبت  کسانی یا کس برای که است

 «فی نموده یا بهره ای برگیرندآن کس یا کسان در آن چیز یا شخص تصرّ توانایی

 توانمى ،حقّ تـعریف در وقدانانحق و فقها آراء مجموع از(.  30 :1364  ،)گرجى

که این آثار، گاهى با  ؛امرى اعتبارى است و داراى آثارى خاصّ حقّکه  کرد تنباطاس

نمود پیدا  حقّمجعولات اعتبارى همسان هستند، همانند سلطنت که هم در  سایر آثار

 سلطنت و هـم مالک هر دو نسبت به شىء حقّ در ملک، به نحوى که هم ذی و هم  کرده

را از سنخ و جنس ملک بدانند اما  حقّدارند. همین امر گاهی موجب شده است که 

سد که ر(. به نظر می20 :1387 ،عبادی) نیستندواضح است که این دو از سنخ واحدی 

بلکه باید با  باشد تعریف کرد و مانعکه جامع  را با عبارتی مختصر حقّ تواننمی

حکم ، حقّبرخلاف  .شناسی نمودشــناخت دقیق ارکان آن و در تحلیلی وســیع مفهوم

 فهمیدهذهنی  الزام و تکلیف به صورت تبادرزیرا از واژه حکم،  ،تری داردمفهوم روشن

 حکم و حقّ  آیا که خصوص این در ،حال در هر دهد.می شود و به آن بداهت معناییمی

مورد بررسی  دبایمی که دارد وجود نظریه دو مجموع در متفاوتند یا دارند یگانه تیماهیّ

رف حکم به  صِ و حقّی با این استدلال که قوام ئبرخی همچون سید خو .قرار گیرد
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جب تمایز دانند و تفاوت در آثار را مومی یقتی واحدحقرا دارای اعتبار است، این دو 

برخی دیگر نظر بر تفاوت ماهوی این دو  ( و2/4۵: 1377ی، ئخوماهوی آنها نمی دانند )

به ضعیفی از مرت حقّ»گوید: می و حکم حقّدر مقام فرق بین  صاحب عروهدارند. 

مالک چیزی است که امر آن به او راجع است بر خلاف ، حقّت است. صاحب مالکیّ

(. 67: 1370، یزدیطباطبائی ) «جعل رخصت در فعل  و ترک فعل است دحکم که مجرّ

 دیگر اینرسد دیدگاه مشهور در فقه امامیه همین دیدگاه دوم باشد. نکته مهم می به نظر

و حکم دارند، تفاوت از  حقّ یقت حقکه حتی کسانی که رویکرد وحدت نگر نسبت به 

حیث آثار را اذعان دارند. اینجاست که در هر صورت مشکله تشخیص این دو به عنوان 

ویژگی نقل و انتقال  بحث دارد. فرق گذاران بین این دو، نوعاً قابلیّت ی،جدّ لهأیک مس

دانند. می ی حکمو مقابل آن را معیار تلقّ  حقّاسقاط را به عنوان ضابطه تشخیص  قابلیّتو 

ال روبرو خواهیم بود که چه چیزی ؤزیرا با این س ،این ضابطه مستلزم دور است لیکن

کاری تری یافت.  راه پس باید راه کار عملی مناسب باشدمی قابل نقل و انتقال و اسقاط

نماید این است که می وهش های انجام گرفته، متمایزسایر پژکه پژوهش حاضر را از 

چه به لحاظ  بدین معنا که هر آن ؛و حکم از منظر نظم عمومی سنجیده شود حقّ تفاوت 

گونه نباشد،  چه این وقی، جنبه نظم عمومی داشته باشد، حکم و آنحقمبانی فقهی یا 

 وسپس تشریح دیدگاه مختار پرداختهها دیدگاه اکنون به تبیین .آیدمی به شمار حقّ

  .شودمی

 حقّ  و حکم وحدت هنظری -1
این امر باعث شده تا برخی هر دو را  دارند. یکدیگر با  یهای شباهت  و حکم حقّ

 که ى نیستشکّ  گوید:می یکی از فقها در این زمینه بدانند.تی یکسان دارای ماهیّ 

آنگاه در تحلیل  .رف اعتبار استصِ آنها دوی هرچراکه قوام  ؛یکی هستند حقّ  و حکم

تکلیفى  الف( شوند:مجعولات شرعى به شش دسته تقسیم مى» :می گوید عااین مدّ

مکروهات ، اتمستحبّ ، مانندالزامى غیر تکلیفى ب( ؛ماتالزامى، مانند واجبات و محرّ
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مانند اینها، اگرچه فى نفسه و  و صلح اجاره ،بیع مانند ،وضعى  قابل فسخ ج( ؛و مباحات

وضعى لزومى که قابل فسخ  د( ؛شوندمی لازم هستند، ولی از طریق اقاله و امثال آن فسخ

 وضعى (ه ؛شود  فسخ نمى و انفساخ نیستند، مانند نکاح، که جز در موارد خاصّ 

تواند از مى حقّخیار که صاحب  حقّشفعه و  حقّل اسقاط هستند، مانند قاب که ترخیصى

وضعى ترخیصى که قابل اسقاط نیستند،  ز( ؛را ساقط کند و آن خود دست بردارد حقّ

 رود. این امور اعتباریز بین نمىمانند جواز در هبه که مجعول شارع است و با اسقاط ا

چون قوام هر دو به اعتبار محض  واضح است، ولی آثار از حیث اگرچه اختلافشان ؛اند

و حکم وجود  حقّ به است مشترک هستند و وجهى براى تقسیم مجعول شرعى یاعقلایى

بلکه هر دو حکم شرعى یا عقلایى هستند که  ،آنها باشیم محتاج به بیان تفاوت ندارد که

ست و آنها در آثار و حکم حقّ اختلاف  ،البته اند.به خاطر مصالح خاصى اعتبار شده

پذیر و بعضى دیگر غیر قابل اسقاط هستند. سرّ این اختلاف در این  بعضى از آنها اسقاط

م به بقاء کگاهی ح ؛ س استاست که زمام این امور حدوثاً و بقاءً به دست شارع مقدّ

 که حکم به حدوث آن کرده است و گاهی به ارتفاع آن حکم کند همچنانمی آن

قرار داده باشد کند هرچند که آن را از اختیارات یک یا هردو طرف معامله می

 (.۵2-2/۵1: 1377ی،ئخو)

مطلق  ،اگر منظور از حکم که های فراوانی شده است از جمله این نقد ،بر این نظر

از تکلیفى، وضعى، الزامى یا ترخیصى باشد، اشکالی در شـمول  مجعولات شارع، اعم

است. مانند  امضایى وضعى تأسیسى یا، اعتبارى آن چون که ؛وجود ندارد حقّ به آن

یت، امضایى ت، حـرّت، زوجـیّشوند هرچند که مـانند ملکیّ جعل مى که سـایر اعـتباراتى

 استصورت یکسان  ، ملک و تکلیف بهحقّبر  صـادق ،بـاشند و حـکم بدین معناى عام

طور که مقصود از  همان – و مـلک باشد حقّ  از حکم، حکم در مقابل مراد اگر اما

 اشکالى در این صورت - مزبور چنین دلالتی دارد تقسیم امر اعتبارى بـه  عناوین سه گانه

بر  حقّت اسقاط و سلطنت صاحب قابلیّ به ممتقوّ حقّچون  ؛ندارد در تباین آنها وجود
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 چون اینها حکمى ؛یت آب و گـندم استرخلاف اموری مانند حـلّآن است، و این بـ

 محکوم   بر ملک یا سلطنت اعتبار اى که مـوجدبر مـوضوعات خـود، نـه اضـافههستند 

 (.137-1/136: 1428  ،)جزایری علیه باشد

 حقّ رف اعتبارى بودن صِاشکال دیگری که بر این نظریه وارد است این است که 

م متقوّ ،هاسـت که اعتبارات وضعیّ  درست نمی شود. با حکم حقّضرورتاً موجب وحدت 

 که کند. مضافاً به ایناقتضا نمی این امر یکسانی آنها را از هر جهت هستند ولی به جعل 

ت آنها ت امور اعتبارى، صرف اعتبار نـیست بلکه امور دیگرى نیز در ماهیّ کل ماهیّ 

 چه بسا شود. در مـوضوع مورد بحثدارد که موجب تمیز یکى از دیگرى مـى وجود

 همچنین .ز ماهوی آن باشدممیّاز وجوه  حقّنسبت به  حقّ یذ سلطنت ت اسقاط و یاقابلیّ

 و حکم را بر نمی تابد. حقّعرف نگاه یکسانی نیز نباید نادیده گرفت. را  غرف قضاوت

 و حکم حقّتفاوت  ظریهن -2
و حکم امـا فقهاى شیعه اغلب به تفاوت ماهوى این  حقّبه رغم وجود نظریه وحدت 

: اسـت گفته حکم و حقّ بین که در مقام فرق  صاحب عروهاز جمله  ؛ل شده اندئدو قا

 به خود آن امر که است چیزى مالک حقّ  صاحب ؛است تمالکیّ  از ضعیفى مرتبه ،حقّ

 است. آن گاهدر فعل و ترک  د جعل رخصتاست، برخلاف حکم که مجرّ واگذاراو 

و براى  دانسته و اسقاط غـیرقابل نـقل و انتقال حقّ یکی از اقسام را  حقّدر مقام تقسیم 

مثال زده است ولى در پایان  اینها سبق و مانند حقّ ولایت حاکم،  حقّ ابوت،  حقّآن به 

 :1422 یزدی،طباطبائی ) وقحق از از احکام باشد نه گفته است؛ ممکن است این قسم،

قـبول اسـقاط  ،حقّ احکام از» گوید:باره میاین (. همچنین سید محسن حکیم در670

 آن تواندنمى علیه ه، برخلاف حکم که محکوم حقّ ن یسقط أ حقّ ذى کلّاسـت، زیرا لِ

: 1413 حکیم،)« نمایدتواند حکم خود را اسقاط را اسقاط کند و تنها حاکم است که مى

 دو سلطنت حقّ ایروانى که در تعلیقیه خـود بر مکاسب گفته است: در مورد  ، و با(1/102

، و دیگرى سلطنت بر آن سلطنت، ولى در حکم تنها یک ءسـلطنت بر شى یک :اسـت
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نیز  .(1/116: 1379ایروانی، ) و آن هم سلطنت بر نفس عمل است است سلطنت

را مانند مـلک، امرى اعتبارى که  حقّحاشیه خود بر مکاسب  در اصفهانى مـحمدحـسین

 برخلاف حکمدانسته ، یا نقل به معاوضه و یا انتقال به ارث مرتبط است، ، اسقاطبر آن

ینى ئناق حقّم همچنین ؛(1/367 :1418اصفهانی، ) باشد ب نمىترتّآثار بـر آن، مـ این که

ى که یکى از اقسام ئد طباطبامات دانسته و بر سیّو حکم را از قبیل ارسال مسلّ حقّتفاوت 

 .(1/11۵: 1413 نائینی،) انتقاد کرده است ،اندقابل انتقال و نقل و اسقاط دانسته غیر را حقّ

   تی دوگانه دارند.و حکم ماهیّ حقّ ،این بدان معنا است که از نظر اینان

 از حکم حقّشناسی تشخیص  ضابطه -3
بین  ؛عنوان مثال به نیست.از حکم کار آسانى  حقّدر بسیارى از موارد، تشخیص 

است یا  حقّدر مدت عده، که آیا رجوع زوج  وجود دارددانان این بحث وقحقفقها و

عملی است چون در صورتی که  ثمرهپاسخ به این پرسش دارای که بدیهی است  حکم؟

، قابل بدانیم حکمو اگر آن را  باشد داشته اسقاط  قابلیّتتواند می ،بدانیم حقّآن را 

شود. مراد از طلاق در یک تقسیم به دو قسم بائن و رجعی تقسیم می  .اسقاط  نیست

اش رجوع کند. قهتواند به همسر مطلّۀ آن، شوهر نمیطلاق بائن، طلاقی است که در عدّ

اند و برای ت خارج شدهبه عبارت دیگر با انشای صیغۀ طلاق، زن و شوهر از علقۀ زوجیّ 

که دوباره بتوانند این رابطه را برقرار سازند، باید در صورت نبود موانع، عقد نکاح  این

تواند رجعی، طلاقی است که شوهر میشود. اما مراد از طلاق  ءجدیدی میان ایشان انشا

که به انشای عقد نکاح  ش رجوع کند  بدون ایناقهه برقرار است به زن مطلّمادام که عدّ

که برقرار نماید. به چنین  جدید نیازی باشد، رابطۀ زوجیت را با همسرش ادامه دهد یا این

ممکن است با نیز گویند. رجوع ه میقۀ رجعیّطلاقی، طلاق رجعی و به چنین زنی، مطلّ

 لالت صریح مقررات بخش طلاق قانوندچه گفته شد  نشود. آق حقّلفظ و یا با فعل م

ه وجود قه رجعیّ مطلّ حقوقیی در خصوص نوع رابطه ه مهمّ تمدنی فِعلی است. لیکن نک

یا حکم بودن  حقّ تواند به عنوان منشأ اختلاف مسأله رجوع در عده از حیث می دارد که
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قۀ است که مطلّ یک نظریه این: نظریه در این خصوص وجود دارددو که  شود و آن این

ه در حکم زوجه قۀ رجعیّ این است که مطلّ دیگر نظریهیقی است و حقه، زوجۀ رجعیّ

ه چه به صراحت رجعیّقه مطلّ جایز نیست کسی از» گوید:می اینبارهشیخ طوسی در است. 

نزد  ولیه نزد ما امامیه زوجه است، قۀ رجعیّمطلّکند چون  خواستگاریو چه به اشاره 

ی حلّق حقّم(. ولی 3/460: 1386 ،طوسیشیخ ) «زوجه است معنای )حکم(ت در اهل سنّ

او در حکم جایز نیست چون ه قۀ رجعیّاز مطلّ کردنخواستگاریبر این نظر است که 

 در حکم زوجهه را رجعیّقۀ مطلّنیز (. شهید ثانی 1/۵26: 1379 یحلّمحقق ) زوجه است

 هقۀ رجعیّ مطلّهم معتقد است که  محمد عاملیسید  (.12/338: 1419 شهید ثانی،)داند  می

عی بوده که طلاق رجعی به صورت تبرّ ، و فرقی نمی کند بین ایندر حکم زوجه است

. (7/318: 1429، عاملیموسوی ) یا طلاق خلعی بوده که زوجه از بذل رجوع کرده است

لذا خروجش از منزل در  ،داندمی ه را در حکم زوجهقه رجعیّفاضل هندی نیز زوجه مطلّ

. از (9/133: 1423، )فاضل هندیزمان عده را منوط به اذن زوج طالق دانسته است 

 ،هت عدّحضانت اولاد در مدّ حقّتوان طبرسی را نام برد که معتقد است می رین نیزمفسّ

ه در حکم زوجه است قه رجعیّه گرفته نمی شود با این استدلال که مطلّقه رجعیّ از مطلّ

 (.2/299: 1410، )طبرسی

قه اگر مطلّکه  تفصیلی وجود دارد که جالب توجه است و آن این ،در این میان

 هاز آثار بقای علقبه زوجه،  رجوع ایقدرت شوهر بر بدانیم یقى حقزوجۀ ه را رجعیّ

بر  زوجاز احکام سلطنت  در دست زوج و هر دو امساک و تسریحپس  ؛است تزوجیّ

این و در نتیجه  استمانند رجوع در عقود جایز  ،هدر زمان عدّ زوجرجوع و است  زوجه

ه طلاق از علقه به وسیله رجعیّقه یم مطلّئ. اما اگر بگوباشدمی احکام هاز زمررجوع 

 بآن مترتّبردی به صورت تعبّ ،احکام زوجهازبرخى  هرچنداست،  شدهت خارج زوجیّ

 سلطنتی است که رجوع مانندلیکن سوره بقره،  228ح در آیه ه مصرّعدّ ، مانندشودمی

آل ) خواهد بود نه حکم حقّ دارد. و در این صورت  در عقد لازمبر فسخ عقد، خیار 
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 حدّ  پاسخ به سؤال در این مسأله تا چهشود که می (. ملاحظه21-1/22 :1362، بحرالعلوم

 دشوار است.

ان ست که انسمواردى که مفاد حکم رخصت است و مدلول آن این انمونه دیگر، 

تواند زوجه خود را طلاق دهد ان مىســـمثل آن که ان ؛تواند فلان عمل را انجام دهدمى

اســت یا  حقّشــود که این توانایى، براى فقیه این ســؤال مطرح مى ،که در این صــورت

د شــود و تواند به طریقى بر عدم انجام دادن طلاق متعهّاســت، زوج مى حقّحکم؟ اگر 

ست چنین نخواهد بود. همچنین هر جا که  حقّیا این  سقاط کند و اگر حکم ا خود را ا

شــرع و قانون به منظور تنظیم روابط اجتماعى، افرادى را در برابر دیگران به انجام دادن 

سبب مى سته دوم براى خود شوامورى مکلف کند، این تکلیف  ساس حقّد که د ى اح

کنند و بتوانند اجراى تکالیف مزبور را از ایشان مطالبه کنند. لازم به یادآوری است که 

ـــارع یا قانونگذار ـــت یا  حقّ معنونتوان فهمید موضـــوع می گاهی اوقات از بیان ش اس

حکم، بدیهی است که در این موارد با مشکلی مواجه نیستیم. مشکل آنجا است که امر 

ـــت. فقها و حقّد بین مردّ و حکم بودن  حقّوقدانان در موارد تردید میان حقو حکم اس

 و حقّ نیب زیتم راه نیتر ســاده یبرخ. اندهای متفاوتی ارائه کرده رعی، ملاکجعل شــ

 خصوص در دهیرس اتیروا اگر که حیتوض نیبد ؛اند دانسته اتایرو به رجوع را حکم

. دیآ یم شمار به حقّ مزبور موضوع بدانند، انتقال و نقل ای اسقاط قابل را آن ،یموضوع

مه نیهمچن لیتحل نیا هد یم ادا کار که د  نظر مورد أمر عتیطب به توجه گر،ید راه

ست سقاط و انتقال و نقل قابلیّت با امور از یا پاره عتیطب. ا ست هماهنگ ا  عتیطب و ا

شکل مورد بحث  (270: 139۵ گران،ید و یمیکر) ستین نینچنیا گرید یا پاره لیکن م

 ؛و حکم را تشــخیص داد حقّ ،آنجاســت که نتوان از دلالت روایات یا ظاهر امر مشــتبه

ـــ تری برای حلّبنابراین باید راهکار دقیق پرداخته  که در ذیل به آنهاله پیدا کرد أمس

 شود. می

 تفاوت از حیث آثار -3-1
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چه این  چنان .از حکم باید به آثار توجه کرد حقّدارند براى تشخیص  برخی عقیده

است و در غیر این صورت از  حقّباشند، این سلطه و توانایى،  انتقال آثار قابل نقل و 

(، هرچند برخی بر آن ایراد نموده اند که 1/42: 1413)نائینی،  مصادیق حکم خواهد بود

ادله شرعی و و حکم هر دو نتیجه  حقّاست و چنین نظر داده اند که این امر مستلزم دور 

گاهی ادله مزبور بیانگر این معناست که اراده شخص در نتیجه حاصل از  است.قانونی 

این نتیجه حکم است و در غیر این صورت نتیجه  ،در این صورت ؛ثیری نداردأآنها ت

ت در ادله شرعی موارد را از یکدیگر فقیر باید با دقّ ،به هر حال بود.خواهد  حقّمزبور 

 (.2/286: 1389 ،دامادق حقّ)م تشخیص دهد

 ،طبق این معیار؛ اولاًن ضابطه مورد بحث از این جهت است که مستلزم دور بود

محرز باشد توانایی شخص بودن سلطه و  حقّف بر این است که متوقّ ت نقل و انتقالقابلیّ

است. ثانیاً؛ درست است که حکم  ف بر قابلیت نقل و انتقالو احراز این امر نیز خود متوقّ 

وق قابل حقندارد، ولى این بدان معنا نیست که همه  ت نقل و انتقال چیزى است که قابلیّ 

ت هستند و به سخن دیگر، هرچند ى از آنها فاقد این قابلیّانقل و انتقال باشند، زیرا  پاره

نباشد  این طور نیست که هر چه قابل انتقالاما است، « حقّ»انتقال باشد  چه قابل آن

برخی گفته لذا  ؛نیستاز حکم، کافى  حقّپس این ضابطه براى تشخیص  باشد.« حکم»

براى تشخیص درست، علاوه بر توجه به ضابطه مذکور باید به امر دیگرى که همان  اند

ت در ادله شرعى، موارد را از فقیه باید با دقّ یعنی؛ همان() شوده باشد نیز توجه مفاد ادلّ

و حکم هر دو نتیجۀ ادله شرعى و قانونى  حقّکه،  توضیح این یکدیگر تشخیص دهد.

است. گاهی ادلۀ مزبور بیانگر این معناست که ارادۀ شخص در نتیجه حاصل از آنها 

تأثیرى ندارد؛ در این صورت، این نتیجه حکم است و در غیر این صورت، نتیجۀ مزبور 

 بود.خواهد  حقّ

اسقاط، نقل و انتقال نیستند،  قابل حقّی اقسام در نقد این دیدگاه گفته شده اینکه همه

 ،زیرا اولاً ؛وجود ندارد مطلب صحیحی نیست حقّ اقسام  لذا این سه ویژگی در همه
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فقها بوده و مخالفی ندارد. دیگر  اسقاط به عنوان ملاک قطعی مورد پذیرش همه قابلیّت

ود دارد. اقسام وج که بنابر نظر صحیح ملاک نقل و انتقال نیز قطعی بوده و در همهاین

جایز است و اگر در برخی موارد نقل و  حقّقاعده این است که نقل و انتقال  ،بنابراین

به دلیل  ،استثنایی داشته و در واقع ی ممنوع است این امر جنبهبه دلیل خاصّ حقّ انتقال 

سخن که گفته شد  . اما اینحقّاست و نه به دلیل ویژگی خود  حقّتی در طرف خصوصیّ

مذکور باید به امر دیگری که همان  از حکم، علاوه بر ضابطه حقّص درست برای تشخی

ه باشد نیز توجه شود مطلب درستی است که باید در موارد ابهام از آن بهره ادلّ  مفادّ

اول  اما نکته در این است که این ضابط از نظر ما ملاک ثانوی است و در مرحله ،جست

از  حقّ اصلی در شناخت های سه گانه ضابط  قابلیّت همچنان شود وبدان مراجعه نمی

 (.12 : 1391 فروغی،) باشدحکم می

 اسقاط و عدم آن قابلیتّویژگی  -3-2
و حکم این است که هر  حقّترین معیار تشخیص  دومین و شاید بتوان گفت معروف

زیرا  ،دارد ایراد نیز معیار این لیکن  .است حکم آن غیر و حقّ  چه قابل اسقاط است آن

 مستلزم دور است.

اسقاط  انسانبرای  چیزی که این است که هربودن  حقّگوید: ضابط می شهید اول

مانند تحریم ربا و بیع  ؛چه اینگونه نیست است و آن انسان حقّآن جایز است پس آن 

باشد که هرچند هر دو طرف به آن راضی باشند باز هم از حرمت خارج  نمی حقّغرر، 

 قیهدر بیان ف (.2/43: تا، بیوند تعالی است )شهید اولخدا حقّق متعلّ ؛ چراکهشودنمی 

است  حقّاسقاط آن است برخلاف حکم که بر عکس  قابلیّتبه  حقّوام ، قیدیگر

باشد، می یعنی برخلاف حکم که غیر قابل اسقاط؛ (4/106 :1418 خوانساری،)نجفی 

های اساسی آن است، تا جایی که قوام  ویژگی ات واز خصوصیّ حقّاسقاط برای  قابلیّت

م آن است که مسلّ قاعده»گوید: می انصاری نیزشیخ  ؛... را به این ویژگی دانسته اند حقّ

 ،اینوجود با  (.3/9: 1386 ،انصاریشیخ ) «باشد می شحقّ ی اسقاط حقّ برای هر صاحب 
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 قابلیّتهمانا سقوط به سبب اسقاط و » :داندنمی  حقّآن را از لوازم دائمی برخی از فقها 

 ...« نیست حقّانتقال به غیر به سبب نقل و به وارث به سبب موت، از لوازم دائمی 

های ارائه شده برای  گویند مثالمی (. برخی در نقد سخن مامقانی4 :تابی ،)مامقانی

استمتاع همه از  حقّحضانت و  حقّولایت،  حقّابوت،  حقّوق غیر قابل اسقاط نظیر حق

طور که قبلاً توضیح داده شد این موارد اگرچه در روایات به  سنخ احکام هستند و همان

به معنای خاص و اصطلاحی  حقّحکم هستند و  ،اما در واقعاست شده  حقّآنها اطلاق 

اسقاط، به حکم بودن این  قابلیّتباید نتیجه گرفت عدم  ،روند. بنابراینآن به شمار نمی

 (.12: 1391، گردد ) فروغی می موارد بر

 حقّذی  لکلّ نّأَ» دهعقامستند اصلی در پایان این مبحث لازم به یادآوری است که 

( 2/272 :1403 ،)مجلسی« طون علی اموالهمالناس مسلّ»روایت نبوی)ص(  ،«هحقّإسقاط 

این است که هر چه را بخواهد  خود حقّ بر حقّ مقتضای تسلط ذیکه بدین توضیح  ؛است

این ی ئکه سید خو اولویت.طریق  حال چه به دلالت مفهومی و چه ؛درآن انجام بدهد

 ،یئخو« ) هحقّ اسقاط  حقّیلکل ذ بین الفقهاء أنّ همالمسلّ هالقاعد» موضوع را با تعبیر

 .بیان کرده است(، 139: 1377

 از حکم حقّ تشخیصعقلایی برای  ضابطه -3-3
چه در نظر  با این توضیح که آن ؛شودمی برخی از فقها استنباط ین ضابطه از کلاما

باشد و برای مصلحت می به دست او سپرده شده حقّعقلا برای رعایت حال کسی که امر 

چه که  قابل اسقاط است و هر آنومحسوب  حقّ، خیار حقّتحجیر و  حقّاو است؛ مانند 

و نه  -ی علیه از قبیل ولایت که برای مصلحت مولّ ؛اسقاط استطور نباشد غیر قابل  این

اعطا کرده برای حفظ مصلحت  ی به وصیّتی که متوفّجعل شده و وصیّ - مصلحت ولیّ 

-1/136: 1423ی، )حسینی حائر وصیّو نه حفظ مصلحت  یا موسی لهمی خود متوفّ

که آیا فارقی  به اینتوجه کنید »گفته ی که ئسید خووی سپس با نقل کلامی از  (.137

دم بر قتل قاتل که  شود و سلطنت ولیّبین جواز قتل مشرک که حکم شرعی نامیده می



       ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 186
 

ن 
ارا
مک

و ه
یا 
ی ن

مر
 عا
اقر
دب
حم

م
- 

ن 
ستا

زم
ـ 

م 
ده

نز
شا

ل 
سا

14
03

ة 
ار

شم
ـ 

37 

 

وجود دارد؟ و نیز توجه داشته باشید  ،کندمی شود و قبول اسقاطشرعی نامیده می حقّ

ت و ولایت و نظایرآن که قبول اسقاط حضانت و ابوّ حقّ که آیا فارقی بین  به این

ی، ئخو؟ )«خیاری که قابل اسقاط است، وجود دارد حقّ شفعه و  حقّکند، و بین نمی

جواز قتل به عنوان  بدین صورت که  ؛داردوجود دو فرق گوید بین این می (2/۵3: 1377

باشد و جواز قتل کافر به دلیل پستی کافر وعدم می دم و مصلحت او برای ولیّ قصاص،

 جواز فسخ به سبب خیار در نظر عقلا برای مصلحت فاسخ نهمچنی است.حرمت خون او 

در فهم  که حقّخیار که در لسان ادله وارد شده، یعنی اختیار صاحب  باشد و کلمهمی

 قبول اسقاط حکم دال برو ارتکاز عقلایی  اشاره دارد حقّعرفی  به مصلحت صاحب 

که از جواز فسخ هبه در لسان دلیل به عنوان خیار برای هبه کننده تعبیر در حالی باشدمی

 ،گردد و آن این است که هبهنشده است، بلکه فرض حالتی است که به اصل هبه برمی

شود که جواز برای واهب و مصلحت فهمیده نمی لسان دلیل آن، و ازعقد متزلزلی است 

 مادر نیزحضانت، مصلحت  حقّ درموردهرچند گاهی  همچنینشده است.  وی وضع

ی نیست که صرفاً به خاطر مصلحت مادر نیست بلکه مصلحت لحاظ شده است، ولی شکّ 

حسینی خیار است ) حقّشفعه و  حقّطفل هم در آن لحاظ شده است، و این برخلاف 

با  ؛کندمی ارث را نیز از همین منظر تحلیل حقّ همین فقیه مسأله  (.138 :1423حائری، 

مانند آن است که در مورد نقل  عیناًبه ارث،  حقّعقلایی در انتقال  ضابطهاین بیان که 

تی ث دارای خصوصیّگوئیم اگر مورّ می در این مورد هم گفته شد. یبه طور کلّ حقّ

ت است ارث است، پس وارثی که فاقد آن خصوصیّ حقّ مقوِّم  ءباشد که در نظر عقلا

 صورت، چنینچون در غیر این  ؛شودبه عنوان ترکه اعتبار نمی حقّ ق و متعلّ برد مین

این ضابطه در واقع با منطقی عقل گرایانه به  (.140: همانبرد )از ترکه ارث می وارثی

 آید.می وقی به شمارحقنگاه فلسفه توان گفت نوعی می حکم نگریسته و و حقّمقوله 

 د به سلب ویژگی امکان تعهّ -3-4
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برخلاف  ،حقّگفته شد  حقّات همان طور که پیش از این درباره اقسام و خصوصیّ

تواند به صورت ت اسقاط دارد و مىکه قابلیّ علاوه بر آن حقّ حکم، از سوى صاحب 

ض اسقاط شود، ممکن است به یکى از اسباب نقل و انتقال به دیگرى منتقل عى یا معوّتبرّ

 می اسقاط و نقل و انتقال قابلیّتل ضابطه دیگری که شاید بتوان گفت مکمّضابطه شود. 

به این معنى که صاحب  ؛نیز وجود دارد حقّ علیه صاحبد امکان تعهّ باشد این است که

خود  حقّد شود که از متعهّ  عى تواند در قبال دریافت ما به ازاء یا به صورت تبرّمى حقّ

، ق دامادحقّ)م است حقّدرست برخلاف  و این ویژگی را نداردکم ولی حنکند، استفاده 

1389 :2/288.) 

است، زیرا  حقّ همان اسقاط  حقّ د به سلب رسد امکان تعهّبه نظر می ،اینوجود با 

چیزی جز خودداری  ،دشود از انجام فعلی خودداری کند این تعهّد میوقتی کسی متعهّ

خود را اسقاط کرده  حقّ این جهتشخص در  ،واقع درو نیست  حقّ عمال و اجرای از اِ

 است.

 معیار نظم عمومی -3-5

و حکم را روشن  حقّاگر چه تا حدودی مرزهای ثبوتی و مفهومی مذکور  معیارهای

زم است کم لاو ح حقّهای  مصادیق و جلوه سازد، اما در عمل و برای تشخیص می

از حکم، یک  حقّیقت، معیار بازشناسی حقزیرا در  ؛ارائه گردد تریدقیقاثباتی  معیار

اکثر فقها جواز اسقاط، نقل یا  که با این مفهومی آن است. مؤخّراز جنبه معیار پسینی و

و معتقدند مجعولی که واجد یکی از این سه ویژگی  دانسته حقّانتقال را از خصوصیات  

پذیرش این  اما ،ت باشد حکم استچه خالی از این سه خصوصیّ و هر آنبوده  حقّباشد 

نظر ی به یکدیگر، دقیق و فنّو حکم از  حقّضابطه و معیار تشخیص  اوصاف به عنوان

اتی است که مربوط به خصوصیّ ،واقع در همه اینها گونه که اشاره شد نمی رسد و همان

به  رسد این است که اگرمی چه به نظر صائب آن ،النهایه مرحله بعد از تشخیص است.

 از آنهاشویم که هر کدام می هو حکم توجه کنیم متوجّ حقّمصادیق غیر اختلافی در 
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نظم  ارتباط تنگاتنگی با نظم عمومی دارند. در هر مورد که آزادی ارادۀ طرفین مخلّ

اجتماعی نبوده، شارع  ارادۀ طرفین را محترم شمرده و به آنان اختیار داده است که نظر 

شخصی خود را اعمال کنند ولی در اموری که آزادی اراده شخص ممکن است به زیان 

این نظم عمومی را باید به عنوان یک بنابر ود کرده است.شود آن را محد جامعه منجرّ

ملاک قرار داد. این ضابطه ایراد از حکم  حقّمبنایی در جهت تشخیص مصادیق  قاعده

ی بنابراین جوازِ اسقاط، نقل و انتقال، تا حدّ ندارد.ه سایر معیارها بود را دور که متوجّ

موضوع در  ،در غیر این صورتو  که به زیان اجتماع تمام نشود، مورد پذیرش است

 شود.می تحلیلقالب حکم 

  دلیل رجوع به مفادّ -3-6

از حکم در مصادیق و صغرویات کار بسیار  حقّدر بسیارى از موارد، تشخیص 

 شود که این مورد خاصّ می شک وقدانحقیا  در مواردی که براى فقیه دشواری است.

شود ت رجوع است یا حکم، باید ابتدا به عرف عام، سپس به نصوص کتاب و سنّ  حقّ

ولی بسیاری از امور هستند که از این طریق قابل تشخیص نیستند راه علاج چیست؟ اگر 

 ت، حکمیا اسقاط اسدانستیم که این مورد قابل نقل و انتقال یا قانونی از طریق شرعی 

و اگر با مراجعه به دلیل  کنیممی را بر آن جاری حقّثار است و آ حقّکه  کنیم به اینمی

 دستور مفادّ اثرکه  قانونی استنباط کردیم یا اینمنع شرعی یا  شرعی یا قانونی مربوطه،

وق زوجین حقمقتضای طبیعت آن امر باشد مانند ولایت، وصایت، تولیت اوقاف،   دلیل

 می و اسقاطوالدین، در این صورت آن را مصداق حکم غیر قابل نقل و انتقال وق حقو 

 نتوانستیم به نتیجه مطلوب برسیم و دلیل یا نصّ ه در مفادّمداقّ در صورت اگر اما ؛یمدان

 است یا حکم، انتقال یا اسقاط آن جایز نیست؛ چون احتمال حقّشود که چیزی  شکّ

 حکم باشد. که رود می

منع شده  یا  نقل آناست و از  حقّاگر علم داشتیم که آن چیز  که  دیگر ایننکته 

، نقل آن جایز نیست روشن است که باید گفت قابلدر این فرض  قائم به شخص است،
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 که از نقل منع شده است یا خیر؟ اقتضای عموماتِ  کنیم در این شکّ چه ولی چنان

 وق خود مجازحقفات در اموال و نسبت به انواع تصرّکه شخص را  فتصرّت صحّ

أَوْفُواْ » عموماتی چونمقتضای چراکه  ؛پنداریممی نقل آن را جایز و نافذدارد، می

 و« المؤمنون عند شروطهم» ،«لصُّلحُ جائِز  بیَنَ المُسلِمینَا» ،«الْبَیْعَأَحَلَّ اللهُّ » ،«بِالْعقُُودِ

 است. فاتو نفوذ انواع تصرّ تصحّ، «طون على أموالهمالناس مسلّ»

است یا حکم؟  حقّ ،مجعول شرعیآیا که  در این وقدانان معتقدند شکّحقبرخی از 

در این است که آیا مجعول شرعی قابل اسقاط یا نقل و یا انتقال  در واقع همان شکّ 

اشکال گرفته  دیدگاهدیگر به این  برخی ،در مقابل (.38 :1372 گرجی،است یا خیر؟ )

ممکن است  که به این اسقاط همینگونه است ولی نظر قابلیّت اگرچه شکّ در اند که

ت درمقام و در ناحیه سبب، نظیر نقل انتقال، ازاحتمال خصوصیّ نقل یا قابلیّت شکّ در

حکم بودن  یا حقّ شفعه ناشی شود، لزوماً شکّ در همه این موارد، به شکّ در حقّ در

حکم بودن مجعول شرعی، تنها یکی از عوامل شکّ  یا حقّ  بلکه شکّ درنمی گردد،  بر

 (.69 :1392 ،دیگرانرود )قنواتی و  می فعل انتقال به شمار اسقاط و قابلیّتدر 

 دارد. وی راهکار مناسب برای حلّ دیدگاه دقیق تری  در اینجا،ق اصفهانی حقّم

گر منشأ ابدین صورت که  دهد.می ارائه احتمالچند در قالب  را شکّمشکل در موارد 

 ؛اته رجوع کرد، نه به عمومشکّ، احتمال حکم بودن باشد ناگزیر، باید به أصول عملیّ

 تمسّک به عموم در شبهه و واقع شده هم مورد شکّ حقّ خود که حسب فرض،  چون

بودن مورد( احتمال غیر  حقّاگر منشأ شکّ )با قطع و یقین به  و ؛مصداقیه جایز نیست

عین  دراینگونه موارد، در، ولایت حقّ مانند باشد حقّقابل اسقاط و نقل و انتقال بودن 

انتقال  عرفی نقل و قابلیّتعین حال که  در بودن مورد وجود دارد و حقّیقین به  حال که

 وقیحقمورد تردید، درزمره  حقّرود که  چون این احتمال می - باشد آن محرز می

 شود و شکّ، پدیدارمیلذا باز هم  - قابل اسقاط و نقل و انتقال نیستند باشد که مطلقاً

رای نفوذ صلح بر ب عرفی نقل و انتقال قابلیّتنظریه معروف این است که با وجود احراز 
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ارث تمسّک  سقوط و نقل، به اطلاق دلیل صلح، و در مورد انتقال قهری، به عموم ادله

غیر قابل  حقّقابل اسقاط و نقل و انتقال با  حقّر احتمال اندراج موارد تحت گردد. تصوّ

اسقاط و نقل و انتقال، موجب این نمی شود که در این موارد، به اطلاق دلیل صلح، یا به 

مصادیق تمسّک به عام در شبهه مصداقیه به شمار  از بلکه ،نمودتمسّک ارث عموم ادله 

  (.۵0: 1418 ،آید )اصفهانی

 بر باشد کهباید دلیلی وجود داشته که  تحلیل است این در واقع مبتنی برین استنتاج ا

حضانت یا ولایت  حقّ مثلاً ؛دلالت کند ولو آن که دلالت آن به التزام باشد نقل قابلیّت

از همین ادله به دلالت التزام  دارد ودلالت  که ادله وصایت بر قبول نقل آن به وصیّ 

فته اند وجود چنین دلیلی ضرورت ندارد، بلکه همان دلیل گ برخیولی  شودمی استفاده

س شارع مقدّ ،کند، چراکه در این ابواب، یعنی در امور عرفیمی کفایت حقّ امضاء 

نظر  همان حکم عرف را امضاء فرموده است.بلکه حکمی تأسیسی به میان نیاورده است 

 ؛شودمی تغییر ازمنه، امکنه و سایر شرائط متفاوت با بلکه ،نیستعرف هم امر ثابتی 

یا  خاصّ یی در زمانحقّ چه  بنابراین موضوع حکم شارع هم همین گونه است. چنان

قابل انتقال باشد باید به قبول انتقال آن حکم کنیم،  ،مکانی مخصوص و یا شرایطی خاصّ

زمان، مکان و شرایط حتی ) دیگرولی آن که در زمانی دیگر، یا مکان و یا شرایطی 

متفاوت  تغییرشرایط، وضعبا ممکن است  باشد،به نحو دیگری بوده ( زمان شارع خاصّ

اعم از مادی  - وقحق. بنابراین شودمی محسوب  شارع حکم  همه ،در عین حال ؛شود

 که هم همینگونه است -تصنیف، تألیف، هنر، برنامه نویسی و غیره  حقّیا معنوی مثلاً 

 در مصداق عرفی است که آن هم بسیار اندک است منحصراً شبهه مصداقیه آن، شکّ

  (.12۵: 1372 ،)گرجی

 قابلیّتبودنِ مجعولِ شرعی احراز گردد ولی در  حقّاگر اصل بنابر دیدگاهی هرچند 

ت ، علّحقّاسقاط و انتقال آن تردید شود و منشأ این تردید، آن باشد که آیا منشأ اصلی 

باشد  حقّت داشتن صاحب مورد خصوصیّ و تردید در است یا نه، و یا شکّ  حقّ ه آن تامّ
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در مفهوم و  چون در این حالت، شکّ  ؛منتفی است حقّقابل اسقاط و انتقال بودن آن 

توان مصداقی است و نمی نیست که بتوان به عرف مراجعه کرد، بلکه شکّ حقّ حدود 

  (.1/13 :1362، بحرالعلومآل د کرد )برای رفع آن به ادله عام موضوع استنا

  هرجوع به اصول عملیّ هو نظری کارآمدی ضوابط فرض نا -4
ست که تر  بزرگ کلشم شده در فوق یک هیچزمانی ا ر ثّؤم از راهکارهای گفته 

شکّ نگرددواقع  سبت به  و همچنان  شد.  یا حکم حقّن شته با ضوعی وجود دا بودن مو

ست که در این خصوص فرض ،این فرض در واقع ضوابط ا نظریه رجوع  ،ناکارآمدی 

 مباحث از یکی اصــل، به رجوع امکان مســأله در  .ل عملی مطرح گردیده اســتصــابه 

 ریپذ امکان یحدود چه تا ،براصــل یشــرع حکم نمودن یمبتن که اســت نیا یاســاســ

 اصــل لیقب ازاســت؛  قرارگرفته فقها اســتناد مورد یمتعد اصــول که نیا اجمالاً ؟اســت

 انتفاء اصــل اســتحباب، عدم اصــل م،یتحر عدم اصــل وجوب، عدم اصــل ع،یب لزوم

 در انیعص عدم و تصحّ اصل ف،یتکل عدم اصل ت،صحّ اصل جواز، اصل کراهت،

صرّ صل مؤمن، فاتت سلمان عدالت ا صل گفتن، دروغ بر او اقدام عدم و م ساو ا  و یت

 لزوم اصل ع،یب تصحّ اصل ،حجّ تصحّ اصل صوم، تصحّ اصل به، یموص در یبرابر

 بائع، ملک در ثمره بقاء اصـل ف،تصـرّ از پس کالا بازگرداندن تیممنوع اصـل عقود،

 و فرج عصـمت اصـل قبض، اشـتراط عدم اصـل شـفعه، عدم اصـل ضـمان، عدم اصـل

 اصل آن، یقیحق یمعنا بر لفظ حمل اصل اباحه، اصل برائت، اصل ر،یغ از آن انتیص

ــل ت،عمومیّ بر عموم بقاء ــل اطلاق، بر مطلق بقاء اص ــل نه،یقر وجود عدم اص  عدم اص

شوئ عقد انعقاد از بعد زشیآم وقوع صل ،یزنا صل ت،یزوج عدم ا  با ادعا انطباق عدم ا

 عدم اصل سبق، عدم اصل ،یادیز عدم اصل اخبار، در بودن راست و صدق اصل واقع،

مورد  هلأرجوع به اصل عملی در مس ،(64 :1391 ،مسجدسرایی و یمؤمن) ظنون تحجیّ

یکی از تواند به عنوان یکی از موارد استناد به اصل در نگاه فقها به شمار آید. بحث می

یا حکم،  ،است حقّشود که مجعول شرعی  گر شکّ»گوید: می این خصوص در فقها
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ه مراجعه شود، و اصل، اقتضای عدم و اصلی هم وجود نداشته باشد، باید به اصول عملیّ

ــتصــحاب بقا ــقوط آن را دارد، به خاطر اس ــقاط موجود بوده  چه آن یس که قبل از اس

 .(4/108 :140۵خوانساری، )نجفی  است

 حقّ شود که مجعول شرعی  اگر شکّچنین گفته شده که در تحلیلی دیگر 

دلیلی  چه اسقاط، چنانیا حکم اصطلاحی و غیر قابل  ،اصطلاحی و قابل اسقاط است

 دلیلی اگر و شودمی حکم دلیل همان اساس بر  بودن حکم یا بودن حقّ بر  وجود داشت

استناد به عموم و اطلاق دلیل شرعی است و حکم بودنِ  مناسب، حلّ راه  نداشت، وجود

 در درختی کهمیوۀ اگر در جواز خوردن عابران از  مثلاً ؛شودمی مورد مشکوک ثابت

 ؟حکماست یا  حقّشود که  یا در جواز فسخ هبه، شکّ ،قرار دارد رهگذران عبور سیرم

شوند شود پس با اسقاط ساقط نمی می و حکم بودنِ آنها ثابت شودمی به اطلاق استناد

 کردیم، به اطلاق فرمایش رسول تحجیر بعد از اسقاط آن شکّ  حقّ بقاء  اگر در و یا مثلاً

)احسائی،  «أحقّ به فهو مسلم الیه یسبقه لم ما إلى سبق من» شریف  روایت )ص( دراکرم

 کردیم شکّ  آن، اسقاط از بعد قصاص حقّ بقاء در اگر و. کنیممی استناد (3/480: 1404

 «ایم شود به سرپرست وى قدرتى داده کشته مظلوم کس هر و» شریفه آیه اطلاق به

و اگر استناد به عموم یا اطلاق ممکن نباشد، با جریان اصل  کنیممی استناد (33)اسراء: 

پذیرش جریان استصحاب در شبهات حکمی( حکم بودن  البته بنابر مبنایاستصحاب 

بودن ثابت  حقّه، امکان اسقاط و ه یا عملیّبا سایر اصول لفظیّ  گرنهوشود، اثبات می

از  ،یارکه شفعه یا خ شود در این اگر شکّ ،از سوی دیگر و برخلاف حکم گردد.می

 به لحاظ عدم اطلاق ،اسقاط، جایز نیست مال آنها بعد ازعاِ وق است یا احکام؟ حققبیل 

-49 :1384 ی،ئخو) کندمی شفیع دلالتکه بر ثبوت آنها برای صاحب خیار یا دلیلی 

48.) 

ن بیبحث، چنین قائل شده اند که مسأله مورد برخی با روی آوردن به تفصیلی در 

ت اسقاط و موردى که در قابلیّ و بین و حکم بودن امرى باشد حقّموردى که تردید در 
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تردید وجود داشته باشد، فرق است. در مورد اول، اصل استصحاب  ،ت اسقاطعدم قابلیّ

در اختیار صاحب آن است مگر  حقّجارى است؛ اما در مورد دوم، اصل آن است که 

به  آن که در استفاده از آن مانعى ایجاد شود و در موارد تردید، اصل، عدم مانع است.

، همواره حاکم است، مگر آن حقّموجب این نظریه، اصل آزادى اراده، در از بین بردن 

 (.290 :1389، دداماق حقّ )م م از این امر جلوگیرى کندکه مانعى مسلّ

که چیزی  د در اینوش گر شکّا»گوید: می در این مورد )ره(امام خمینیهمچنین 

است یا حکم، وجود  حقّ که آن چیز  است یا حکم، و هیچ دلیلی برای اثبات این حقّ

نداشت، هیچ چاره ای جز این نیست که به اصول عملى )از جمله استصحاب( مراجعه 

قابل اسقاط »نیز هرگاه در  ینیئق ناحقّم عقیده همچنان که به  (.1/29: 6813خمینی، ) «شود

یابد. به موجب اصل  جریان می اصل استصحاب امری تردید وجود داشته باشد،« بودن

و یا حکم بودن آن تردید است و در نتیجه، بقاء و  حقّ مزبور، امتیاز موجود سابق که در 

عدم آن برای ما مشکوک است، کماکان باقی خواهد بود و اینگونه موارد، از جمله 

  (.1/43 :1413 نائینی،احکام محسوب خواهند شد )

بودن موردی تردید  حقّشود که هرگاه در حکم یا می چنین استنباط ،به هر روی

اصول  رجوع به ،مشکل حلّ ، هیچ کدام از آن دو احراز نشود مرجعادله شود و از مفاد

گذشت، اصل عدم نیز در این علاوه بر استصحاب به شرحی که  ه است.و قواعد عامّ 

رد نقش این اصل نیز موفاقاً اتّ باشد.می و دارای کاربرد چشمگیر  بوده تحائز اهمیّمیان 

چنین  در این خصوصبحر العلوم  آل ،نمونهعنوان  توجه فقها قرار گرفته است. به

بودن امری تردید کنیم  حقّهرگاه در مورد حکم و یا با این توضیح که  ؛دیدگاهی دارند

شود. نفی میامر و یا حکم بودن آن حقّ به مقتضای اصل عدم، کلیه آثار وجودی 

و یا  حقّبه نظر ایشان،  و انتقال. نقل بنابراین، چنین امری نه قابل اسقاط است و نه قابل

 ،در نتیجهب بر احراز وجود آنها است. حکم بودن از امور وجودی است و این آثار، مترتّ

هرچند آثار   اصل عدم،  که با اجرای ضمن این ؛شدب نخواهد ، آثار مترتّشکّ در فرض

http://www.wikifeqh.ir/%D9%85%D8%AD%D9%82%D9%82_%D9%86%D8%A7%DB%8C%DB%8C%D9%86%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%B5%D8%AD%D8%A7%D8%A8
http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%B5%D8%AD%D8%A7%D8%A8
http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AF%D9%84%D9%87
http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AF%D9%84%D9%87
http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D9%85%D8%B1
http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D9%85%D8%B1
http://www.wikifeqh.ir/%D9%86%D9%82%D9%84
http://www.wikifeqh.ir/%D9%86%D9%82%D9%84
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B4%DA%A9
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B4%DA%A9
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؛ زیرا اثبات گردد حکم بودن آن امر اثبات ولی اینگونه نیست که  شودمی نفی بودن حقّ

 نیست حجت اصل هم مثبت است و مثبتات  اصل حکم بودن از لوازم عقلی و به اصطلاح،

 (.1/19: 1362 بحرالعلوم،آل )

 گیری نتیجه
تشخیص معیارهای اثباتی  ذیل به عنوان  نکات ،چه مورد بررسی قرار گرفت از آن

 باشد.می ملاحظه قابلاز حکم  حقّ

لســـان  در یا  اســـت یا حکم حقّبر این باشـــد که موردی  اگر اجماع ،که این اول

شدته شوجود دا قرائنی ،دلیل  دارد، ظهور شرعی، ،مجعول بودن حکم یا ،حقّدر که با

 حقّ  عرفاً مورد، اگر هم باید درنظر داشت کهالبته این نکته را  د.شومی عمل آن، مطابق

ـــود یتلقّ ـــودمی حمل رفیعمعنای  همان بر قاعدتاً هم دلیل مفادّ ش  همین در بلکه ش

ــان دل اگر با ملاحظه نیبنابر ا دارد؛ ظهور معنا  ،یمعلوم گردد که مجعول شــرع ل،یلس

 نیا کند،یاعتبار م ،یدر مقابل کســـ ای ،یزیشـــخص درچ یو ســـلطنت را برا ییتوانا

ــرع ــرع یم دهیحقّ نام ،یمجعول ش ــود اما اگر مجعول ش و  ییتوانا از،یموجب امت ،یش

شارع در ان صرفاً موجب رخصت و عدم منع  شد و   بیترت ایدادن فعل،  جامسلطنت نبا

 حکم است. ،یترک فعل انسان باشد، آن مجعول شرع ایاثر دادن به فعل، 

نقل و اســقاط، مورد توجه قرار  تیّبه لحاظ قابل ،یکه، آثار مجعول شــرع نیا دوم

حقّ، اتفاق نظر  قی. اگرچه درباره  امکان نقل، انتقال و اســـقاط در همه مصـــادردیگیم

اســقاط،  یژگیاز ســه و یکیبه  تواندیم یاســت که هر حقّ نیوجود ندارد، اما  قاعده ا

امور، متّصــف  نیبه ا ،یاســت که اگر مورد نیا حداقلنقل و انتقال، متّصــف گردد  و 

معتقدند  یحکم اســت، نه حقّ؛ هرچند برخ ،یکه مجعول شــرع شــودینگردد، معلوم م

سبت به عکس قض نیکه حقّ، ا اگر  یعنیصادق است؛  تیّوضع نیهم زین هیاست که ن

است نه  حکُمکه  شودیقابل اسقاط، نقل و انتقال است، معلوم م ریغ ،یمعلوم شود، حقّ

 حقّ.

http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%D9%85%D8%AB%D8%A8%D8%AA
http://www.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%D9%85%D8%AB%D8%A8%D8%AA
http://www.wikifeqh.ir/%D8%AD%D8%AC%D8%AA
http://www.wikifeqh.ir/%D8%AD%D8%AC%D8%AA
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ــوم ــرع یبرخ انیکه، اگر در جر نیا س ــقاط،  یاز آثار حقّ، از جمله امکان ش  ایاس

ــا د،یبه وجود آ دینقل، ترد ک به عمومات، بر ا دیش ــّ غلبه کرد؛  د،یترد نیبتوان با تمس

نقل و   یو شکّ در عدم امکان شرع دهاستیترد لیقب نیعمومات، رفع ا نیشأن ا رایز

ــقاط، در حق ــرط  ایکه آ گرددیبرم نیبه ا قت،یاس ــارع، ش از  یکی هیدر ناح یدیق ایش

: لیاز قب یکه عمومات ســتین یفروض شــکّ نیدر ا ر؟یخ ای، اســتأخذ کرده  نیعوضــ

 است. دیترد لیقب نیأوفوا بالعقود، المؤمنون عند شروطهم و الصلح جائز، رافع ا

مام نیا چهارم با ریراهکارها غ یکه، اگر ت تاد   هیّاز اصـــول اول یکیبه  دیمؤثّر اف

 حسب مورد رجوع کرد. 

شارع هستند ل نیکه، هرچند ا نیا پنجم که  نیبا توجه به ا کنیدو مقوله، تابع جعل 

شند م یهمچون زمان و مکان و ... در جعل آنها مؤثّر م یطیشرا گفت که حقّ  توانیبا

مختلف  طیشرا ریتوانند به صورت مطلق باشند بلکه ممکن است تحت تأث یو حکم نم

ــب یتیّدو ماه ،یریو به تعب رندیقرار گ ــودیتصــوّر م دارند. هرچند ینس وجود  یامور ش

ــوندیحکم خارج نم ۀاز محدود چگاهیدارند که ه  ســتین نیچن نیدر در واقع ا یول ش

همچنان به صورت حکم با  یبوده  که آن مجعول شرع یااجتماع به گونه طیبلکه شرا

 حقّ مانده باشد.

که قانونگذار واژگان حقّ و  گرددیم شــنهادی، در حقوق موضــوعه  پاســاس نیبر ا 

ـــب با مفهوم ا یحکم را در جا ـــفانه در قوان نیخود و متناس ـــتفاده کند. متأس  نیدو اس

توجه بوده  یمهم ب نیقانونگذار نسبت به ا دهدیوجود دارند که نشان م یعبارات یجار

حکم است  ت،یّکه مالک یاستفاده کرده است در حال تیاست. مثلاً از عبارت حقّ مالک

عامّ آن بوده  یکرد که منظور قانونگذار، حقّ به معنا ریتعب نیچن توانینه حقّ، هرچند م

 ستهیآثار متفاوت باشد شا یدارا تواندیچون به کار بردن عبارات مختلف م یاست ول

 کند. دهخاصّ خودش استفا یرا در معنا یاست قانونگذار هر عبارت

 نابع م
 .قرآن کریم -
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 ، تهران: مکتبه الصادق.4چ ،1ج، بلغه الفقیه، (1362سید محمد )، آل بحرالعلوم -

عوالی اللئالی العزیزیه فی ق(، 1404احسائی)ابن ابی جمهور(، محمد بن علی بن ابراهیم ) -

 ، بی جا: بی نا. 3، جالاحادیث الدینیه

 انوار الهدی. :قم ،1ج المکاسب، هحاشی، ق(1418) اصفهانی، محمدحسین -

کنگره جهانی بزرگداشت  :، قم2چ ،3ج، المکاسب، (1386) بن محمدامین ، مرتضى)شیخ(انصاری -

 انصاری)ره(.شیخ اعظم 

 ، تهران:  وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی.1جحاشیه المکاسب،  (،1379ایروانی، علی ) -

مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام،  ق(،1419جبعی عاملی)شهید ثانی(، زین الدین علی ) -

 قم: اسماعیلیان.، 12ج

 .طلیعه النور جا:بی ، 1ج ،هدی الطالب الی شرح المکاسب ق(،1428جعفر )جزایری، محمد -

 ،حقّ معنوی تأکید بر حکم آن با مشروعیت حقّ و، (1372) جعفری لنگرودی، محمدجعفر -

 .132-121 ،11۵2 دانشکده حقوق و علوم سیاسی، مجله

 الاسلامی.                      مجمع الفکر  :قم ،2چ، 1جد، فقه العقو، ق(1423) کاظمسید حائری، حسینی  -

، ۵چ، 1جشرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام،  (،1379حلیّ)محقق(، جعفر بن حسن ) -

 تهران: استقلال. 

 اسماعیلیان.: قم  ،4چ، 1ج ،البیع(، 1368الله )سید روح، )امام(خمینی -

 قم: الفقاهه، 2ج ه،مصباح الفقاه (،1377خوئی، سید ابوالقاسم ) -

 .نجف اشرف، 2ج الوثقی، همبانی العرو (،1384)ابوالقاسم سید ی، ئخو -

 : بی نا.قم ، 1ج ،هنهج الفقاه، )بی تا( محسنسید ی حکیم، ئطباطبا -

 اسماعیلیان. :قم، المکاسب حاشیه (،1378) محمدکاظمسید یزدی، طباطبائی  -

مشهد: ، 2جالؤتلف من المختلف بین ائمه السلف، ق(، 1410طبرسی)شیخ(، فضل بن حسن ) -

 البحوث الاسلامیه.مرکز نشر 

، قم: مؤسسه النشر 3، جالمبسوط فی فقه الامامیهق(، 1386طوسی)شیخ الطائفه(، محمد بن حسن ) -

 الاسلامی. 

-4، 12 ،گواه صلنامهف، ت حقّ در فقه امامیه و حقوق ایرانماهیّ  ،(1387) محمدهادی عبادی، -

11. 

http://lib.eshia.ir/%D8%A7%D9%84%D8%B4%D9%8A%D8%AE_%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF_%D8%AD%D8%B3%D9%8A%D9%86_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B5%D9%81%D9%87%D8%A7%D9%86%D9%89
http://lib.eshia.ir/%D8%A7%D9%84%D8%B4%D9%8A%D8%AE_%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF_%D8%AD%D8%B3%D9%8A%D9%86_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B5%D9%81%D9%87%D8%A7%D9%86%D9%89
http://lib.eshia.ir/%D8%A7%D9%84%D8%B4%D9%8A%D8%AE_%D9%85%D8%B1%D8%AA%D8%B6%D9%89_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D9%86%D8%B5%D8%A7%D8%B1%D9%8A
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/104/%d8%af%d8%a7%d9%86%d8%b4%da%a9%d8%af%d9%87-%d8%ad%d9%82%d9%88%d9%82-%d9%88-%d8%b9%d9%84%d9%88%d9%85-%d8%b3%db%8c%d8%a7%d8%b3%db%8c%28%d8%af%d8%a7%d9%86%d8%b4%da%af%d8%a7%d9%87-%d8%aa%d9%87%d8%b1%d8%a7%d9%86%29
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/104/%d8%af%d8%a7%d9%86%d8%b4%da%a9%d8%af%d9%87-%d8%ad%d9%82%d9%88%d9%82-%d9%88-%d8%b9%d9%84%d9%88%d9%85-%d8%b3%db%8c%d8%a7%d8%b3%db%8c%28%d8%af%d8%a7%d9%86%d8%b4%da%af%d8%a7%d9%87-%d8%aa%d9%87%d8%b1%d8%a7%d9%86%29
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/2683
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/141
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/141
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قم: ، 9ج کشف اللّثام و الابهام عن قواعد الاحکام، ق(،1423فاضل هندی، محمد بن حسن ) -

 مؤسسه النشر الاسلامی. 

دو  ،امامیه و قانون مدنیدیدگاه فقه  های حقّ از ویژگیر و آثا (،1391رضا )فروغی، علی -

 .14-1، 1 دانش حقوق مدنی، فصلنامه

بررسی دیدگاه محقّق اصفهانی  (،1392) مهشید جعفری هرندی،؛ حسین جاور،؛ جلیل قنواتی، -

 .67-۵3، 92اصول،  فقه و فصلنامه، حکم حقّ و ت،درباره ملکیّ 

 . شرکت سهامی انتشار :تهران ،۵، چ3جفلسفه حقوق،  (،1393) کاتوزیان، ناصر -

 ،لکمِ کیتفک در یلتأمّ ،(139۵) حســن ،یاســکندرهادی؛  ،یکَندســر یشــعبان؛ عباس ،یمیکر -

 .274-247، 1۵ ،یاسلام حقوق و فقه مطالعات ه،یامام فقه در حکم و حقّ

مطالعات حقوقی و قضایی،  ، فصلنامهحقّ و حکم و فرق مـیان آنها (،1364) ابو القاسم گرجى، -

1 ،33-18. 

 ر الاسلامیه.ئمجمع الذخا :، قمالآمال هغای هالمقال فی تکمل هنهای )بی تا(،  مامقانی، عبد الله -

، 2ج الجامعه لدرر أخبار الائمه الأطهار، ، بحار الأنوارق(1403ر )، محمد باق)علامه(مجلسی -

 . الوفاء همؤسس :بیروت

 .مرکز نشر علوم اسلامى :تهران، ۵، چ2ج ،قواعد فقه (،1389) مصطفى، سید محقّق داماد -

، 7جمدارک الاحکام فی شرح شرائع الاسلام،  ق(،1419موسوی عاملی، سید محمد بن علی ) -

 قم: مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث.  ،2چ

 ی.، قم: مؤسسه النشر الاسلامحاشیه المکاسب ق(،1413نائینی، میرزا محمدحسین ) -

  ،2چ، 4ج، جامع المدارک فی شرح المختصر النافع ،ق(140۵) سید أحمد، خوانسارینجفی  -

 الصدوق. همکتب: تهران

فصلنامه  ،الإمامی الفقه فی الحکم و الحقّ بین الفرق (،1371) محمد، خراسانی زاده واعظ -

 .14-1، 1التقریب،  هرسال

 مطالعات ،اسلام یحقوق نظام در یشیانداصل ،(1392) دیحم ،ییسرا مسجد ؛نیعابد ،یمؤمن _

 .84-63، 7 ،یاسلام حقوق و فقه
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