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 چکیده

 و ملک . بعضی حق را سلطنت، بعضی آن را نوعی ازوجود دارد حکم اختلاف نظر ماهیت حق و ۀدربار

و بازشناسی موجب شده که در تعیین مصادیق  طهمین اختلا .اندکرده خاص تعریفرا اعتباری آن ای عده

در نگاه مشهور، هرآنچه که قابلیت اسقاط یا نقل و انتقال  اختلاف نظر وجود داشته باشد.  ،آن از حکم

این معیار به رغم شهرتی که دارد، در نگاه  است.حکم خصیصه باشد  داشته باشد حق و هرچه فاقد این دو

ای انجام تحلیلی و با استناد به منابع کتابخانه -ضر که به شیوۀ توصیفیمقالۀ حادقیق مستلزم دور است. 

بهتر برای شناساندن حق و حکم ۀ ضابطکند که شده است ضمن بررسی دو دیدگاه، بر این نکته تأکید می

مقابل آن مصداق  حکم و دارد،نظم عمومی  ۀجنبنقطه نظر مبانی فقهی و قانونی  هرآنچه از که این است

یعنی  ؛موارد شک است باشدمی مسأله دیگری که در بحث حق وحکم حائز اهمیت خواهد بود.حق 

ئه اراه حل های مختلفی اردراین گونه موارد،  مواردی که بین حق یا حکم بودن آنها تردید وجود دارد.

دیگر عکس برخی دانند و می بودن را نیازمند دلیلحکم و گذاشته ،بودنقرحاصل را ب برخی .شده است

ه اصول عملیاصول از جمله  و رسد در این موارد باید بر حسب مورد به سایر قواعدمی لیکن به نظر ،آن

 کرد.رجوع 

 ، قابلیت اسقاط، قابلیت نقل و انتقال، نظم عمومیبازشناسی ،حق، حکمواژگان کلیدی: 
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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. 

Keywords: right, judgment, recognition, revocability, 

transferability, public order 

 

 مقدمه 

برخی  اگرچهحقوقی است. فقهی وآشنا برای جامعه  عنواندو « حکم»و« حق» واژگان  

دو که  اینمسأله مهم تمایز بین مورد کنکاش قرار گرفته ولی  آنهابه احکام مربوط از 

 واردش ،آنچه در این بین .استباید روشن نگردیده چندان که  تشخیص را بنمایاند ۀضابط

 ریاشود بین حق و حکم است.شناسایی مرز یا مرزهای دقیق ، مطالعه جدّی داردو جای 

آل ).باشدمی نامداراز فقهای  اعتراف برخی مورداین دو مقوله حتی مرز تشخیص 

ای مصادیق حق و رغم شناسایی پارهدر مطالعات حقوقی نیز به. (13 /1: 1362 بحرالعلوم،

 معلوم نگردیده است. قانونگذار فنی طوردقیق برای تشخیص این دو به  ۀحکم هنوز ضابط

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

 ضرورپرداختن به آن را  ،این موضوع کاربردی بودنتشخیص مبنایی از یک سو، و  ۀنقیص

از قبیل قابلیت یا عدم قابلیت نقل و انتقال، توارث،  حق مربوط به مسائلای از پاره نماید.می

دانان قرار مورد بررسی توسط فقهاء و حقوق تبدیل، تغییر، اسقاط، خرید و فروش یا صلح

ماهیت  دارد کهضرورت بررسی   همچنانکه  وجود دارداموری چند لیکن گرفته است 

اختلافی  شناسایی مواردو تشخیص  ضابطه تفاوت اساسی این دو،، هریک فقهی حقوقی

 باشد.می از جمله آنها



 

 

مورد شناسایی فقهاء قرار  حق و حکماموری چند به عنوان ویژگی های در اینکه       

به لیکن تمایز بنیادین این دو بر اساس قاعده یا قاعده هابی روشن جای بحث ندارد گرفته 

به عنوان  دست دهد، به نظر محقق نشده است. نحوی که اجماعی فقهی با دکترین حقوقی

و قابلیت حق را از زاویه قابلیت اسقاط ۀ (مقول)سید محمد کاظم یزدی یکی از فقهاءمثال 

 و در عین حال ذیل برخی از اقسام اشاره به شش دسته تقسیم نموده استنقل و انتقال 

پاره از آنها همین دیدگاه  نسبت بهبعضی آن را حکم تلقی کرده اند . خود نیز کند که می

همان دشواری است که اشاره شد. در هر این به جهت  .( 1/۵6: 13۷۸) یزدی، .را دارد

 باشد. برخیمی این دو  ماهیت به ولوکوتاه نگاهی مستلزم حکم از  بازشناسی حقصورت 

ویژگی براین ، کم وبیش تعاریفغالب  در ظاهراً  دانند.می اختیار و توان و سلطه حق را

شود نه تکلیف و می حق منصرف به همین معنا ۀشده است. ذهن نیز از شنیدن واژ أکیدت

سبب ایجاد و  واقع،الزام. لذا آن که در بیان مفهوم حق سخن از تکلیف می گوید در 

حق را باید در برابر حکم نهاد تا  است لذادرآمیخته  مفهوم اصلی آناجرای حق را با 

ثر اجرای حکم ا حکم به آنجا برسیم که حق تحلیلدر  هرچند .روشن گرددماهیت آن 

 دیدگاهی راستا همین در(. 420- 421: 13۸۵  ،)کاتوزیانی اشخاص استدرباره

 حق ایجاد سبب یا حقوقی، یقاعده و داندمی حقوقی یقاعده یزاده را حق که  است

. انجامد می حق نابودی به بایستد آن برابر در اگر و کند، می حمایت را آن یا است

 یا کس برای  که حق توانایى خاصی است »همچنین در تعریف حق گفته شده: .(همان)

آن کس یا کسان در  توانایی مقتضای به و شده، اعتبار چیزی یا شخص به نسبت  کسانی

 مجموع از(.  30 :1364  ،گرجى)«آن چیز یا شخص تصرفی نموده یا بهره ای برگیرند

که حق امرى اعتبارى  کرد تنباطاس توانمى حـق، تـعریف در دانانحقوق و فقها آراء

مجعولات اعتبارى همسان  سایر است و داراى آثارى خاص، که این آثار، گاهى با آثار

در ملک، به نحوى که هم  و هم  هستند، همانند سلطنت که هم در حق نمود پیدا کرده

دارند. همین امر گاهی موجب شده است  سلطنت نسبت به شىء ذیحق و هـم مالک هر دو

که حق را از سنخ و جنس ملک بدانند اما واضح است که این دو از سنخ واحدی 

که  را با عبارتی مختصر حق توانسد که نمیر(. به نظر می 20 :13۸۷ ،عبادی)نیستند.



 

 

بلکه باید با شــناخت دقیق ارکان آن و در تحلیلی وســیع  باشد تعریف کرد و مانعجامع 

الزام تری دارد زیرا از واژه حکم، بر خلاف حق، حکم مفهوم روشن .شناسی نمودمفهوم

 ایّ  علی  دهد.می شود و به آن بداهت معناییمی فهمیدهذهنی  و تکلیف به صورت تبادر

 دو مجموع در متفاوتند یا دارند یگانه ماهیتی حکم و حق آیا که خصوص این در ،حال

برخی همچون سید خویی با این  .مورد بررسی قرار گیرد دبایمی که دارد وجود نظریه

 را دارای حقیقتی واحدحکم به  صرف اعتبار است، این دو  استدلال که قوام حق و

(  2/4۵: 13۷۷خویی، جب تمایز ماهوی آنها نمی دانند )دانند و تفاوت در آثار را مومی

برخی دیگر نظر بر تفاوت ماهوی این دو دارند. سید محمد کاظم یزدی در مقام فرق  و

مالک چیزی به ضعیفی از مالکیت است. صاحب حق، حق مرت»گوید: می بین حق و حکم

جعل رخصت در فعل  و ترک  است که امر آن به او راجع است بر خلاف حکم که مجرد

رسد دیدگاه مشهور در فقه امامیه همین دیدگاه می (. به نظر 6۷: 13۷0، یزدی«)فعل است

دوم باشد. نکته مهم دیگر اینکه حتی کسانی که رویکرد وحدت نگر نسبت به حقیقت 

حق و حکم دارند، تفاوت از حیث آثار را اذعان دارند. اینجاست که در هر صورت 

ث دارد. فرق  گذاران بین قابلیت بح جدی، مشکله تشخیص این دو به عنوان یک مسآله

ویژگی نقل و انتقال و قابلیت اسقاط را به عنوان ضابطه تشخیص حق و مقابل  این دو، نوعاً 

این ضابطه مستلزم دور است زیرا با این سوال روبرو  دانند. لیکنمی آن را معیار تلقی حکم

راه کار عملی  پس باید باشدمی خواهیم بود که چه چیزی قابل نقل و انتقال و اسقاط

 وهش های انجام گرفته، متمایزکاری که پژوهش حاضر را از سایر پژمناسبتری یافت.  راه

نماید این است که تفاوت حق و حکم از منظر نظم عمومی سنجیده شود بدین معنا که می

 هر آنچه به لحاظ مبانی فقهی یا حقوقی، جنبه نظم عمومی داشته باشد، حکم و آنچه این

ها وسپس تشریح دیدگاه مختار دیدگاه اکنون به تبیین .آیدمی باشد، حق به شمارگونه ن

  .شودمی پرداخته

  

 حق و حکم وحدت ۀنظری. 1



 

 

این امر باعث شده تا برخی هر دو را دارای  دارند. یکدیگر با  یهایشباهت  حق و حکم

 شکى نیست که گوید:می یکی از فقها در این زمینه بدانند.ماهیتی یکسان 

آنگاه در تحلیل  .رف اعتبار استصِ آنها دوی هرچرا که قوام  ؛یکی هستند حـق و حـکم

الف(تکلیفى الزامى،  شوند:مجعولات شرعى به شش دسته تقسیم مى»این مدعامی گوید 

مکروهات و مباحات ، مستحبات ، مانندغیرالزامى مانند واجبات و مـحرمات ب(تـکلیفى

و مانند اینها، اگرچه فى نفسه لازم هستند،  و صلح اجاره ،بیع مانند ،قابل فسخج(وضعى  

د(وضعى لزومى که قابل فسخ و انفساخ  شوند.می ولی از طریق اقاله و امثال آن فسخ

ل قاب که ترخیصى وضعى(ه. شود  نـیستند، مانند نکاح، که جز در موارد خاص فـسخ نمى

تواند از حق خود دست حق شفعه و حق خیار که صاحب حـق مىاسقاط هستند، مانند 

را ساقط کند. ز(وضعى ترخیصى که قـابل اسـقاط نـیستند، مانند جواز در  و آن بردارد

اگر چه  اند.رود. این امور اعتباریز بین نمىهبه که مجعول شارع است و با اسقاط ا

قوام هر دو به اعتبار محض است  چون واضـح است، ولی آثار از حیث اخـتلافشان

حق و حکم وجود  به مشترک هـستند و وجـهى بـراى تقسیم مجعول شرعى یاعقلایى

بـلکه هر دو حکم شرعى یا عقلایى هستند  ها باشیم.آن محتاج به بیان تفاوت ندارد که

و  ستآنها در آثار اختلاف حق و حکم ،بله اند.که به خاطر مصالح خاصى اعتبار شده

و سرّ این اختلاف در  پذیر و بعضى دیگر غیر قابل اسقاط هستند. ها اسقاطبعضى از آن

گاهی حکم به  . این است که، زمام این امور حدوثاً و بقاءً به دست شارع مقدس است

 کند همچنانکه حکم به حدوث آن کرده است و گاهی به ارتفاع آن حکممی بقاء آن

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

 (.۵2-2/۵1: 13۷۷خویی،)

اگر منظور از حکم مطلق  نقدهای فراوانی شده است از جمله اینکه ،بر این نظر     

از تـکلیفى، وضعى، الزامى یا تـرخیصى باشد، اشکالی در شـمول  مجعولات شـارع، اعم

است. مانند سـایر  امضایى وضعى تأسیسى یا، اعتبارى آن وجود ندارد. چون که حق به آن

شوند هرچند که مـانند ملکیت، زوجـیت، حـریت، امضایى بـاشند جعل مى که اعـتباراتى

 اگر اما استصورت یکسان  بر حق، ملک و تکلیف به صـادق و حـکم بدین معناى عام



 

 

طور که مقصود از تقسیم امر حـق و مـلک باشد، همان قابلاز حکم، حکم در م مراد

در تباین  اشکالى مزبور چنین دلالتی دارد، در این صورت اعـتبارى بـه  عـناوین سه گانه

قابلیت اسقاط و سلطنت صاحب حق بر آن است، و  به متقوم . چون حقندارد آنها وجود

بر  هستند  ها حکمىاین بـرخلاف اموری مانند؛ حـلیت آب و گـندم است. چون این

برمحکوم علیه  ملک یا سلطنت اعتبار اى که مـوجدمـوضوعات خـود، نـه اضـافه

 (.136 – 1/13۷: 142۸  ،)جزایری.باشد

حق صرف اعتبارى بودن اشکال دیگری که بر این نظریه وارد است این است که       

اسـت که اعتبارات وضعیه متقوم  درست نمی شود. ضرورتاً موجب وحدت حق با حکم

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

 ها وجودکل ماهیت امور اعتبارى، صرف اعتبار نـیست بلکه امور دیگرى نیز در ماهیت آن

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

 قضاوت همچنین .ممیز ماهوی آن باشدحق نسبت به حق از وجوه ذى سلطنت اسقاط و یا

 عرف نگاه یکسانی حق و حکم را بر نمی تابد.نیز نباید نادیده گرفت. را  غرف

 تفاوت حق و حکم یظریهن .2

به رغم وجود نظریه وحدت حق و حکم امـا فقهاى شیعه اغلب به تفاوت ماهوى این دو 

 گفته حکم و حق بین یزدى که در مقام فرق  کاظم قایل شده اند. از جمله سید محمد

 آن امر که است چیزى مالک حق صاحب است، مالکیت از ضعیفى ىمرتبه حـق: اسـت

است. در فعل و ترک  است، برخلاف حکم که مجرد جعل رخصت واگذاراو  به خود

و  دانسته و اسقاط در مقام تقسیم حق یکی از اقسام را حق غـیرقابل نـقل و انتقال آن گاه

مثال زده است ولى در  هااین براى آن به حق ابوت، حق ولایت حاکم، حق سبق و مانند

 از پایان گفته است؛ ممکن است این قسم، از احکام باشد نه

 از» گوید:باره می اینحکیم در (. همچنین سید محسن6۷0.ق:ه1422یزدی،.)حقوق

ن یسقط حقه، برخلاف حکم که اَ حقٍکل ذىقـبول اسـقاط اسـت، زیرا لِ حق احکام

تواند حکم خود را را اسقاط کند و تنها حاکم است که مى آن تواندنمى محکوم علیه



 

 

ایروانـى که در تـعلیقیه خـود بر مکاسب  ، و با(102 /1: 1413حکیم،)« نماید.اسقاط 

سـلطنت بر شى، و دیگرى سلطنت بر  ، یکاسـت گفته است: در مورد حق دو سلطنت

 و آن هم سلطنت بر نفس عمل است. است آن سلطنت، ولى در حکم تنها یک سلطنت

حاشیه خود بر مکاسب حق را  در اصفهانى نیز مـحمد حـسین .(1/116: 13۷9ایروانی، )

، یا نقل به معاوضه و یا انتقال به ارث مرتبط ، اسقاطمانند مـلک، امرى اعتبارى که بر آن

 :ق141۸اصفهانی، باشد.)ترتب نمىآثـار بـر آن، مـ این که برخلاف حکمدانسته است، 

حق و حکم را از قبیل ارسال مسلمات دانسته و بر نایینى تفاوت محقق  ، همچنین( 1/36۷

اند انتقاد کرده غیرقابل انتقال و نقل و اسقاط دانسته را سید طباطبایى که یکى از اقسام حق

این بدان معنا است که از نظر اینان حق و حکم ماهیتی  .(1/11۵: 1413 نائینی،)است.

   دوگانه دارند.

 حکمشناسی تشخیص حق از ضابطه . 3

فقها بین  ؛عنوان مثال به نیست.در بسیارى از موارد، تشخیص حق از حکم کار آسانى 

 حکم؟حق است یا در مدت عده، که آیا رجوع زوج  وجود دارددانان این بحث وحقوق

عملی است چون در صورتی که آن را  ثمرهپاسخ به این پرسش دارای که بدیهی است 

، قابل اسقاط  بدانیم حکمو اگر آن را  باشد داشته اسقاط  یتقابلتواند می ،بدانیم حق

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

اش رجوع کند. به عبارت قهتواند به همسر مطلّطلاقی است که در عدۀ آن، شوهر نمی

اند و برای اینکه یت خارج شدهدیگر با انشای صیغۀ طلاق، زن و شوهر از علقۀ زوج

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

تواند مادام که شود. اما مراد از طلاق رجعی، طلاقی است که شوهر می ءمیان ایشان انشا

د نکاح جدید نیازی ش رجوع کند  بدون اینکه به انشای عقاقهعده برقرار است به زن مطلّ

باشد، رابطۀ زوجیت را با همسرش ادامه دهد یا اینکه برقرار نماید. به چنین طلاقی، طلاق 

ممکن است با لفظ و یا با فعل نیز گویند. رجوع قۀ رجعیه میرجعی و به چنین زنی، مطلّ

مدنی فِعلی است.  لالت صریح مقررات بخش طلاق قانوندنچه گفته شد شود. آمحقق 



 

 

تواند به می قه رجعیه وجود دارد کهه مهمی در خصوص نوع رابطه حقوقی مطلّتلیکن نک

دو عنوان منشأ اختلاف مسأله رجوع در عده از حیث حق یا حکم بودن شود و آن اینکه 

قۀ رجعیه، زوجۀ حقیقی است که مطلّ یک نظریه این: نظریه در این خصوص وجود دارد

این شیخ طوسی در است. قۀ رجعیه در حکم زوجه این است که مطلّ دیگر نظریهاست و 

رجعیه چه به صراحت و چه به اشاره قه مطلّ جایز نیست کسی از» گوید:می باره

ت در نزد اهل سنّ ولیقۀ رجعیه نزد ما امامیه زوجه است، مطلّکند چون  خواستگاری

ی بر این نظر است که حلّمحقق (. ولی 3/460: 13۸6،طوسی)«زوجه است معنای )حکم(

: 13۷9 )حلی او در حکم زوجه استجایز نیست چون قۀ رجعیه از مطلّ  کردنخواستگاری

: 1419 شهید ثانی،)داند . می در حکم زوجهرجعیه را قۀ مطلّنیز (. شهید ثانی ۵26  /1

 ، ودر حکم زوجه است قۀ رجعیهمطلّهم معتقد است که:  محمد عاملیسید  (.12/33۸

فرقی نمی کند بین اینکه طلاق رجعی به صورت تبرعی بوده یا طلاق خلعی بوده که 

. فاضل هندی نیز (۷/31۸ه.ق: 1429، عاملیموسوی ) زوجه از بذل رجوع کرده است

داند لذا خروجش از منزل در زمان عده را منوط می قه رجعیه را در حکم زوجهزوجه مطلّ

توان می . از مفسرین نیز(133 /9: 1423، )فاضل هندیبه اذن زوج طالق دانسته است. 

قه رجعیه طبرسی را نام برد که معتقد است که: حق حضانت اولاد در مدت عده از مطلّ

: 1410، قه رجعیه در حکم زوجه است )طبرسیگرفته نمی شود با این استدلال که مطلّ

2/ 299.) 

رجعیه قه اگر مطلّتفصیلی وجود دارد که جالب توجه است و آن اینکه   ،در این میان      

 زوجیت هاز آثار بقای علقبه زوجه،  رجوع ایقدرت شوهر بر بدانیم زوجۀ حقیقى را 

 زوجهبر  زوجاز احکام سلطنت  در دست زوج و هر دو امساک و تسریحاست. پس 

این رجوع و در نتیجه  استیز مانند رجوع در عقود جا ،در زمان عده زوجرجوع و است 

زوجیت ه طلاق از علقه به وسیلرجعیه قه . اما اگر بگوییم مطلّباشدمی احکام هاز زمر

، شودمی آن مترتببربه صورت تعبدی  ،احکام زوجهازبرخى  هرچنداست،  شدهخارج 

بر خیار  سلطنتی است که رجوع مانندلیکن سوره بقره،  22۸عده مصرح در آیه  مانند

، بحرالعلومآل ) دارد. و در این صورت حق خواهد بود نه حکم. در عقد لازمفسخ عقد، 



 

 

پاسخ به سؤال در این مسأله تا چه حد دشوار شود که می (. ملاحظه22-21 /1 :1362

 است.

مواردى که مفاد حکم رخصــت اســت و مدلول آن این اســت که انســان نمونه دیگر، 

تواند زوجه خود را طلاق دهد که دهد. مثل آن که انسان مىتواند فلان عمل را انجام مى

سؤال مطرح مى صورت براى فقیه این  ست یا حکم؟ در این  شود که این توانایى، حق ا

تواند به طریقى بر عدم انجام دادن طلاق متعهد شود و یا این حق اگر حق است، زوج مى

مچنین هر جا که شرع و قانون خود را اسقاط کند و اگر حکم است چنین نخواهد بود. ه

به منظور تنظیم روابط اجتماعى، افرادى را در برابر دیگران به انجام دادن امورى مکلف 

شــود که دســته دوم براى خود حقى احســاس کنند و بتوانند کند، این تکلیف ســبب مى

ت از اجراى تکالیف مزبور را از ایشان مطالبه کنند. لازم به یادآوری است که گاهی اوقا

حق است یا حکم، بدیهی است که  معنونتوان فهمید موضوع می بیان شارع یا قانونگذار

در این موارد با مشـکلی مواجه نیسـتیم. مشـکل آنجا اسـت که امر مردد بین حق و حکم 

ش ست. فقهاء وحقوقدانان در موارد تردید میان حق و حکم بودن جعل  رعی، ملاکهای ا

ـــاده یبرخ. اندمتفاوتی ارائه کرده  روبات به رجوع را حکم و حق نیب زیتم راه نیتر س

 اسقاط قابل را آن ،یموضوع خصوص در دهیرس اتیروا اگر که حیتوض نیبد اند دانسته

ضوع بدانند، انتقال و نقل ای  یم ادامه نیهمچن لیتحل نیا. دیآ یم شمار به حق مزبور مو

ـــت نظر مورد أمر عتیطب به توجه گر،ید راهکار که دهد  اموربا از یا پاره عتیطب. اس

.) ســتین نینچنیا گرید یا پاره عتیطب و اســت هماهنگ اســقاط و انتقال و نقل تیقابل

لیکن مشــکل مورد بحث آنجاســت که نتوان از دلالت  (2۷0: 139۵ گران،ید و یمیکر

تری حق و حکم را تشـــخیص داد بنابراین باید راهکار دقیق ،روایات یا ظاهر امر مشـــتبه

 شود. پرداخته می که در ذیل به آنهابرای حل مسئله پیدا کرد 

 تفاوت از حیث آثار .3-1

چنانچه این آثار  .دارند براى تشخیص حق از حکم باید به آثار توجه کرد برخی عقیده

حق است و در غیر این صورت از مصادیق  باشند، این سلطه و توانایى، انتقال قابل نقل و 



 

 

(، هرچند برخی بر آن ایراد نموده اند که این امر 42: 1413)نائینی، حکم خواهد بود.

ادله شرعی و قانونی حق و حکم هر دو نتیجه است و چنین نظر داده اند که مستلزم دور 

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

تاثیری ندارد در این صورت این نتیجه حکم است و در غیر این صورت نتیجه مزبور حق 

 به هر حال فقیر باید با دقت در ادله شرعی موارد را از یکدیگر تشخیص دهد بود.خواهد 

 (.2۸6 /2: 13۸9 ،داماد)محقق 

قابلیت  طبق این معیار؛ اولاً ن ضابطه مورد بحث از این جهت است که مستلزم دور بود 

محرز باشد و احراز توانایی شخص نقل و انتقال متوقف بر این است که حق بودن سلطه و 

است. ثانیاً؛ درست است که حکم چیزى  این امر نیز خود متوقف بر قابلیت نقل و انتقال

ندارد، ولى این بدان معنا نیست که همه حقوق قابل نقل و  است که قابلیت نقل و انتقال 

ها فاقد این قابلیت هستند و به سخن دیگر، هر چند آنچه اى از آنانتقال باشند، زیرا  پاره

« حکم»نباشد  نتقالاست، این طور نیست که هر چه قابل ا« حق»انتقال باشد  قابل

براى  برخی گفته اندنیست لذا پس این ضابطه براى تشخیص حق از حکم، کافى  باشد.

تشخیص درست، علاوه بر توجه به ضابطه مذکور باید به امر دیگرى که همان مفاد ادله 

فقیه باید با دقت در ادله شرعى، موارد را از یکدیگر  یعنی؛ همان( شود)باشد نیز توجه 

توضیح اینکه، حق و حکم هر دو نتیجۀ ادله شرعى و قانونى است. گاهی  دهد.تشخیص 

ادلۀ مزبور بیانگر این معناست که ارادۀ شخص در نتیجه حاصل از آنها تأثیرى ندارد؛ در 

 بود.این صورت، این نتیجه حکم است و در غیر این صورت، نتیجۀ مزبور حق خواهد 

ی اقسام حق قابل اسقاط، نقل و انتقال نیستند، لذا مهدر نقد این دیدگاه گفته شده اینکه ه

ی اقسام حق وجود ندارد مطلب صحیحی نیست، زیرا اولا قابلیت این سه ویژگی در همه

که ی فقها بوده و مخالفی ندارد. دیگر ایناسقاط به عنوان ملاک قطعی مورد پذیرش همه

ی اقسام وجود دارد. بنابراین در همهبنابر نظر صحیح ملاک نقل و انتقال نیز قطعی بوده و 

قاعده این است که نقل و انتقال حق جایز است و اگر در برخی موارد نقل و انتقال حق 

ی استثنایی داشته و در واقع به دلیل خصوصیتی به دلیل خاصی ممنوع است این امر جنبه

برای  سخن که گفته شد در طرف حق است و نه به دلیل ویژگی خود حق. اما این



 

 

ی مذکور باید به امر دیگری که همان تشخیص درست حق از حکم، علاوه بر ضابطه

مفاد ادله باشد نیز توجه شود مطلب درستی است که باید در موارد ابهام از آن بهره جست 

ی اول بدان اما نکته در این است که این ضابط از نظر ما ملاک ثانوی است و در مرحله

اصلی در شناخت حق از حکم های سه گانه ضابط اکان قابلیتشود و کممراجعه نمی

 (.12 : 1391فروغی،)باشدمی

 ویژگی قابلیت اسقاط و عدم آن .3-2

دومین و شاید بتوان گفت معروفترین معیار تشخیص حق و حکم این است که هر آنچه 

زیرا مستلزم  دارد ایراد نیز معیار این لیکن  .است حکم آن غیر و حق  قابل اسقاط است

 دور است.

چه برای بنده اسقاط آن جایز است گوید: ضابط درحق این است که هرآنمی شهید اول

باشد چه این گونه نیست مانند تحریم ربا و بیع غرر، حق نمیپس آن حق بنده است و آن

که هر چند هر دو طرف به آن راضی باشند باز هم از حرمت خارج نمی شود چون متعلق 

وام حق به قابلیت دیگر، ق قیهیدر بیان ف (.2/43: تا، بیوند تعالی است )شهید اولخداحق 

 /1 .ق:ه141۸ خوانساری،اسقاط آن است بر خلاف حکم که بر عکس حق است )نجفی 

باشد، قابلیت اسقاط برای حق از می (.یعنی بر خلاف حکم که غیر قابل اسقاط106

تا جایی که قوام حق را به این ویژگی دانسته  خصوصیات و ویژگیهای اساسی آن است،

ی مسلم آن است که برای هر صاحب حقی اسقاط قاعده»گوید: می انصاری نیزشیخ . اند.

آن را از لوازم دائمی با این وجود برخی از فقهاء  (.3/9: 13۸6 ،انصاری)«باشدمی حقش

: همانا سقوط به سبب اسقاط و قابلیت انتقال به غیر به سبب نقل و به » داند.حق نمی 

(. برخی در نقد 4 :تابی ،)مامقانی «.نیست...وارث به سبب موت، از لوازم دائمی حق 

های ارائه شده برای حقوق غیر قابل اسقاط نظیر حق ابوت، گویند مثالمی سخن مامقانی

طور که قبلاً همه از سنخ احکام هستند و همانحق ولایت، حق حضانت و حق استمتاع 

ها اطلاق حق شده اما در واقع حکم توضیح داده شد این موارد اگر چه در روایات به آن



 

 

روند. بنابراین باید نتیجه گرفت هستند و حق به معنای خاص و اصطلاحی آن به شمار نمی

 (.12: 1391، وغیگردد ) فرعدم قابلیت اسقاط، به حکم بودن این موارد برمی

ن لکل ذی حق إسقاط أَ»قاغدهمستند اصلی در پایان این مبحث لازم به یادآوری است که 

 ( است،2۷2 :1403 ،)مجلسی« الناس مسلطون علی اموالهم»روایت نبوی )ص(  ،«حقه

این است که هر چه را بخواهد  حق خود برمقتضای تسلط ذی حق که بدین توضیح 

این که سید خویی  اولویت.طریق  چه به دلالت مفهومی و چه. حال درآن انجام بدهد

 ،ییخو« ) القاعدۀ المسلمۀ بین الفقهاء أن لکل ذى حق اسقاط حقه» موضوع را با تعبیر

 .بیان کرده است(، 139: 13۷۷

 حق از حکم تشخیصعقلایی برای  یضابطه. 3-3

با این توضیح که آنچه در نظر عقلا  شودمی برخی از فقهاء استنباط ین ضابطه از کلاما

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

 قابل اسقاط است و هر آنچه که اینو، حق محسوب است؛ مانند حق تحجیر و حق خیار

از قبیل ولایت که برای مصلحت مولی علیه و نه . طور نباشد غیر قابل اسقاط است

مصلحت ولی جعل شده و وصیتی که متوفی به وصی اعطا کرده برای حفظ مصلحت 

-136 /1: 1423ی، )حسینی حائر وصی.و نه حفظ مصلحت  یا موسی لهمخود متوفی 

توجه کنید به اینکه آیا فارقی  »گفته سید خویی که وی سپس با نقل کلامی از  (.13۷

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

وجود دارد؟ و نیز توجه داشته باشید به  ،کندمی شود و قبول اسقاطحق شرعی نامیده می

کند، اینکه آیا فارقی بین حق حضانت و ابوت و ولایت و نظایرآن که قبول اسقاط نمی

 /2: 13۷۷خویی، ؟ )«و بین حق شفعه و حق خیاری که قابل اسقاط است، وجود دارد

برای  قصاص،جواز قتل به عنوان  دو فرق دارد بدین صورت که گوید بین این می (.۵3

باشد و جواز قتل کافر به دلیل پستی کافر وعدم حرمت خون می ولی دم و مصلحت او

باشد و می جواز فسخ به سبب خیار در نظر عقلا برای مصلحت فاسخ نهمچنیاست.او ا

در فهم عرفی  به   که ی خیار که در لسان ادله وارد شده، یعنی اختیار صاحب حقکلمه



 

 

در  باشدمی قبول اسقاط حکم دال برو ارتکاز عقلایی  اره داردحق اشمصلحت صاحب 

که از جواز فسخ هبه در لسان دلیل به عنوان خیار برای هبه کننده تعبیر نشده است، حالی

گردد و آن این است که هبه عقد متزلزلی بلکه فرض حالتی است که به اصل هبه برمی

شود که جواز برای واهب و مصلحت وی وضع فهمیده نمی لسان دلیل آن، و ازاست 

لحاظ شده  مادر نیزحق حضانت، مصلحت  درموردهرچند گاهی  همچنینشده است. 

است، ولی شکی نیست که صرفاً به خاطر مصلحت مادر نیست بلکه مصلحت طفل هم 

، حسینی حائریدر آن لحاظ شده است، و این بر خلاف حق شفعه و حق خیار است.  )

کند با این بیان که می همین فقیه مسأله حق ارث را نیز از همین منظر تحلیل (.13۸ :1423

حق به طور مانند آن است که در مورد نقل  عیناًی عقلایی در انتقال حق به ارث، ضابطه

گوئیم اگر مورث دارای خصوصیتی باشد که در نظر می در این مورد هم گفته شد. کلی

و متعلق  برد میحق است، پس وارثی که فاقد آن خصوصیت است ارث نعقلاء مقوِّم 

از ترکه ارث  وارثی صورت، چنینشود، چون در غیر این حق به عنوان ترکه اعتبار نمی

مقوله حق وحکم این ضابطه در واقع با منطقی عقل گرایانه به   (.140: همانبرد )می

 آید.می حقوقی به شمارنگاه فلسفه توان گفت نوعی می نگریسته و

 ویژگی امکان تعهد به سلب  .3-4

همان طور که پیش از این درباره اقسام و خصوصیات حق گفته شد، حق بر خلاف حکم، 

تواند به صورت تبرعى یا از سوى صاحب حق علاوه بر آنکه قابلیت اسقاط دارد و مى

معوض اسقاط شود، ممکن است به یکى از اسباب نقل و انتقال به دیگرى منتقل شود. 

باشد می قابلیت اسقاط و نقل و انتقالل ضابطه دیگری که شاید بتوان گفت مکمضابطه 

حق نیز وجود دارد به این معنى که صاحب حق  علیه صاحبامکان تعهد  این است که

متعهد شود که از حق خود استفاده  تواند در قبال دریافت ما به ازاء یا به صورت تبرعى مى

، )محقق داماد .حق استدرست بر خلاف  این ویژگی را ندارد.ولى حکم  نکند، این در 

13۸9 :2/2۸۸.) 



 

 

رسد امکان تعهد به سلب حق همان اسقاط حق است، زیرا وقتی به نظر میبا این وجود 

عمال شود از انجام فعلی خودداری کند این تعهد چیزی جز خودداری از اِکسی متعهد می

 است.حق خود را اسقاط کرده  این جهتواقع شخص در و اجرای حق نیست در

 معیار نظم عمومی. 3-5

اگر چه تا حدودی مرزهای ثبوتی و مفهومی حقّ و حُکم را روشن مذکور  معیارهای

 معیارزم است کم لاهای حقّ و حُمصادیق و جلوه میسازد، اما در عمل و برای تشخیص

زیرا در حقیقت، معیار بازشناسی حقّ از حُکم، یک معیار  ؛ارائه گردد تریدقیقاثباتی 

اکثر فقهاء جواز اسقاط، نقل یا انتقال  با اینکه ی مفهومی آن است.مؤخّراز جنبه پسینی و

دانند و معتقدند مجعولی که واجد یکی از این سه ویژگی باشد می را از خصوصیات  حق

پذیرش این اوصاف به  اماحق و هر آنچه خالی از این سه خصوصیت باشد حکم است. 

یکدیگر، دقیق و فنی به نظر نمی رسد و ضابطه و معیار تشخیص حق و حکم از  عنوان

درواقع خصوصیاتی است که مربوط به مرحله بعد از  همه اینها گونه که اشاره شد همان

به مصادیق غیر  رسد این است که اگرمی النهایه آنچه به نظر صائب تشخیص است.

ارتباط تنگاتنگی  از آنهاشویم که هر کدام می اختلافی در حق و حکم توجه کنیم متوجه

با نظم عمومی دارند. در هر مورد که آزادی ارادۀ طرفین مخل نظم اجتماعی نبوده، شارع  

ارادۀ طرفین را محترم شمرده و به آنان اختیار داده است که نظر شخصی خود را اعمال 

جامعه منجر شود آن  کنند ولی در اموری که آزادی اراده شخص ممکن است به زیان

مبنایی در جهت  یاین نظم عمومی را باید به عنوان یک قاعدهبنابر را محدود کرده است.

دور که متوجه سایر ملاک قرار داد. این ضابطه ایراد تشخیص مصادیق حق از حکم 

بنابراین جوازِ اسقاط، نقل و انتقال، تا حدی که به زیان اجتماع تمام  ندارد.معیارها بود را 

 شود.می تحلیلنشود، مورد پذیرش است، در غیر این صورت موضوع در قالب حکم 
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در بسیارى از موارد، تشخیص حق از حکم در مصادیق و صغرویات کار بسیار دشواری 

شود که این مورد خاص حق است می شک یا حقوق دان فقیه است.در مواردی که براى



 

 

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

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

کنیم به می ت، حکمیا اسقاط اسدانستیم که این مورد قابل نقل و انتقال یا قانونی شرعی 

و اگر با مراجعه به دلیل شرعی یا  کنیممی اینکه حق است و آثار حق را بر آن جاری

مقتضای   اثردستور مفاد دلیلقانونی استنباط کردیم یا اینکه منع شرعی یا   قانونی مربوطه،

حقوق طبیعت آن امر باشد مانند ولایت، وصایت، تولیت اوقاف، حقوق زوجین و 

 اندازیم.می و اسقاطوالدین، در این صورت آن را مصداق حکم غیر قابل نقل و انتقال 

شک شود چنانچه با مداقه در مفاد دلیل یا نص نتوانستیم به نتیجه مطلوب برسیم و اگراما

که رود می حکم، انتقال یا اسقاط آن جایز نیست؛ چون احتمالکه چیزی حق است یا 

 حکم باشد. 

منع شده  یا قائم به  نقل آناگر علم داشتیم که آن چیز حق است و از  نکته دیگر اینکه 

اولی نقل آن جایز نیست روشن است که باید گفت قابلدر در این فرض شخص است،

صحت  شک کنیم در اینکه از نقل منع شده است یا خیر؟ اقتضای عموماتِ چنانچه

نقل دارد، می نسبت به انواع تصرفات در اموال و حقوق خود مجازکه شخص را  تصرف

أَحَلَّ اللّهُ »َ ،«بِالْعُقُودِأَوْفُواْ » عموماتی چونمقتضای چرا که  پنداریم.می آن را جایز و نافذ

الناس مسلطون على »و« المؤمنون عند شروطهم»،«اَلصُّلحُ جائِزٌ بیَنَ المُسلِمینَ » ،«البْیَْعَ

 است. و نفوذ انواع تصرفات صحت، «أموالهم

برخی از حقوقدانان معتقدند شک در اینکه مجعول شرعی حق است یا حکم ؟ در واقع 

است یا خیر؟  همان شک در این است که آیا مجعول شرعی قابل اسقاط یا نقل و یا انتقال

اگر چه  اشکال گرفته اند که دیدگاهدیگر به این  در مقابل برخی (.3۸ :13۷2 گرجی،)

شکّ درقابلیت اسقاط، همینگونه است، ولی نظربه اینکه، ممکن است شکّ درقابلیت 

نقل، یاانتقال، ازاحتمال خصوصیت درمقام و در ناحیه ی سبب، نظیر نقل درحق شفعه 

کّ در همه ی این موارد، به شکّ درحقّ، یاحُکم بودن برنمی گردد، ناشی شود، لزوماً ش

بلکه، شکّ درحق، یاحکم بودن مجعول شرعی، تنها یکی از عوامل شکّ در قابلیت 

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



 

 

دارد. وی راهکار مناسب برای حل مشکل دیدگاه دقیق تری  در اینجا،محقّق اصفهانی 

گر منشأ شکّ، بدین صورت که  دهد.می ارائه در قالب احتمالاتی چند، شک رادر موارد 

که  چون اتاحتمال حُکم بودن باشد ناگزیر، باید به أصول عملیه رجوع کرد، نه به عموم

مصداقیه ی وتمسّک به عموم در شبهه واقع شده خود حق هم مورد شک حسب فرض، 

اگر منشأ شکّ، )با قطع و یقین به حق بودن مورد( احتمال غیر قابل اسقاط و جایز نیست.

یقین  حالی کهدراینگونه موارد، درعین ، حقّ ولایت مانند و نقل و انتقال بودن حق باشد

به حقّ بودن مورد وجود دارد ودرعین حال که قابلیّت عرفی نقل وانتقال آن محرز 

 ین احتمال میرود که حقّ مورد تردید، درزمره ی حقوقی باشد که مطلقاً میباشد، چون ا

نظریه ی معروف این شود و شکّ، پدیدارمیلذا باز هم  قابل اسقاط و نقل و انتقال نیستند

رای نفوذ صلح بر سقوط و نقل، به ب است که با وجود احراز قابلیّت عرفی نقل و انتقال

ارث تمسّک گردد. تصور  یل قهری، به عموم ادلهاطلاق دلیل صلح، و در مورد انتقا

احتمال اندراج موارد تحت حقّ قابل اسقاط و نقل و انتقال با حقّ غیر قابل اسقاط و نقل 

و انتقال، موجب این نمی شود که در این موارد، تمسّک به اطلاق دلیل صلح، یا تمسک 

ازمصادیق تمسّک به عام در شبهه ی مصداقیه به شمار آید  ارث نمود بلکهبه عموم ادله 

  (.۵0: 141۸ ،)اصفهانی

 بر باشد کهکه  باید دلیلی وجود داشته  که  تحلیل است در واقع مبتنی براینین استنتاج ا

مثلا حق حضانت یا ولایت . دلالت کند ولو آن که دلالت آن به التزام باشد، نقل قابلیت

از همین ادله به دلالت التزام  دارد وکه ادله وصایت بر قبول نقل آن به وصی دلالت 

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

کند، چرا که در این ابواب، یعنی در امور عرفی شارع مقدس می امضاء حق کفایت

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

شود، بنابراین می تغییر ازمنه، امکنه و سایر شرائط متفاوت با نیست بلکههم امر ثابتی 

موضوع حکم شارع هم همین گونه است. چنانچه حقی در زمان خاص یا مکانی 

د، باید به قبول انتقال آن حکم کنیم، ولی مخصوص و یا شرایطی خاص قابل انتقال باش

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



 

 

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

. بنابراین حقوق اعم از مادی یا معنوی مثلًا محسوب شود شارع  حکم  در عین حال همه

حق تصنیف، تألیف، هنر، برنامه نویسی و غیره هم همین گونه است. منحصراً شبهه 

: 13۷2 ،)گرجی .مصداقیه آن، شک در مصداق عرفی است که آن هم بسیار اندک است

در  اگر اصل حق بودنِ مجعولِ شرعی احراز گردد ولیبنابر دیدگاهی هرچند  (.12۵

قابلیت اسقاط و انتقال آن تردید شود و منشأ این تردید، آن باشد که آیا منشأ اصلی حق، 

علت تامه آن حق است یا نه، و یا شک و تردید درمورد خصوصیت داشتن صاحب حق 

باشد، قابل اسقاط و انتقال بودن آن حق منتفی است، چون در این حالت، شک در مفهوم 

توان به عرف مراجعه کرد، بلکه شک مصداقی است و نمی و حدود حق نیست که بتوان

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

  رجوع به اصول عملیه ۀو نظری کارآمدی ضوابط فرض نا. 4

ــکل ــت که بزرگتر  مش ــده در فوق یک هیچزمانی اس موثر واقع  از راهکارهای گفته ش

این بودن موضــوعی وجود داشــته باشــد.  حق یا حکمو همچنان شــک نســبت به  نگردد

اصل به ناکارآمدی ضوابط است که در این خصوص نظریه رجوع  فرضفرض در واقع 

 نیا یاساس مباحث از یکی اصل، به رجوع امکان مسأله در  .عملی مطرح گردیده است

ــت ــرع حکم نمودن یمبتن که اس ــل یش ــت ریپذ امکان یحدود چه تا براص  اجمالاً . اس

 عدم اصــل ع،یب لزوم اصــل لیقب از قرارگرفته فقهاء اســتناد مورد یمتعد اصــول نکهیا

 اصل جواز، اصل کراهت، انتفاء اصل استحباب، عدم اصل م،یتحر عدم اصل وجوب،

 عدالت اصل مؤمن، تصرفات در انیعص عدم و صحت اصل ف،یتکل عدم اصل صحت،

ــلمان ــل گفتن، دروغ بر او اقدام عدم و مس ــاو اص ــ در یبرابر و یتس ــل به، یموص  اص

صل صوم، صحت صل حج صحت ا صل ع،یب صحت ا صل عقود، لزوم ا  تیممنوع ا

صرف، از پس کالا بازگرداندن صل ت صل بائع، ملک در ثمره بقاء ا صل ضمان، عدم ا  ا

 اصــل ر،یغ از آن انتیصــ و فرج عصــمت اصــل قبض، اشــتراط عدم اصــل شــفعه، عدم

صل برائت، صل اباحه، ا صل آن، یقیحق یمعنا بر لفظ حمل ا  عمومیت، بر عموم بقاء ا



 

 

صل صل اطلاق، بر مطلق بقاء ا صل نه،یقر وجود عدم ا  انعقاد از بعد زشیآم وقوع عدم ا

شوئ عقد صل ،یزنا صل ت،یزوج عدم ا صل واقع، با ادعا انطباق عدم ا ست و صدق ا  را

 و یمؤمن) ظنون حجیت عدم اصـل سـبق، عدم اصـل ،یادیز عدم اصـل اخبار، در بودن

سئلۀ مورد بحث می ،(64 :1391 گران،ید صل عملی در م تواند به عنوان یکی رجوع به ا

گوید: می دراین خصوص یکی از فقهااز موارد استناد به اصل در نگاه فقها به شمار آید. 

یا حکم، و اصلی هم وجود نداشته باشد،  ،گر شک شود که مجعول شرعی حق است»

باید به اصــول عملیه مراجعه شــود، و اصــل، اقتضــای عدم ســقوط آن را دارد، به خاطر 

 :140۵خوانسـاری، )نجفی که قبل از اسـقاط موجود بوده اسـت آنچه یاسـتصـحاب بقا

10۸.) 

 اگر شک شود که مجعول شرعی حق اصطلاحی وچنین گفته شده که در تحلیلی دیگر 

 بر  دلیلی وجود داشت اسقاط، چنانچهیا حکم اصطلاحی و غیر قابل  ،قابل اسقاط است

 نداشت، وجود دلیلی اگر و ،شودمی حکم دلیل همان اساس بر  بودن حکم یا بودن حق

استناد به عموم و اطلاق دلیل شرعی است و حکم بودنِ مورد مشکوک  مناسب، حلراه 

 عبور سیرم در درختی کهمیوۀ اگر در جواز خوردن عابران از  مثلاً ؛شودمی ثابت

به اطلاق  حکم،یا در جواز فسخ هبه، شک شود که حق است یا  ،قرار دارد رهگذران

 شوند و یا مثلاً شود پس با اسقاط ساقط نمی می و حکم بودنِ آنها ثابت شودمی استناد

کردیم، به اطلاق فرمایش حضرت رسول بقاء حق تحجیر بعد از اسقاط آن شک  اگر در

 و. کنیممی استناد( له فهو مسلم الیه یسبقه لم ما إلى سبق من) شریف  )ص( درروایت

 هر و» شریفه یآیه اطلاق به کردیم، شک آن، اسقاط از بعد قصاص حق دربقاء اگر

و اگر استناد به  کنیممی استناد ،«ایم شود به سرپرست وى قدرتى داده کشته مظلوم کس

پذیرش جریان  البته بنابر مبنایعموم یا اطلاق ممکن نباشد، با جریان اصل استصحاب 

 با سایر اصول لفظیه یا لاواِ  شود، استصحاب در شبهات حکمی( حکم بودن اثبات می

اگر  ،از سوی دیگر و بر خلاف حکم گردد.عملیه، امکان اسقاط و حق بودن ثابت می

 ها بعد ازمال آنعاِیار از قبیل حقوق است یا احکام؟ شک شود در اینکه شفعه یا خ



 

 

که بر ثبوت آنها برای صاحب خیار یا دلیلی  اسقاط، جایز نیست به لحاظ عدم اطلاق

 (. 4۸-49 :13۸4 خویی،)کند.می شفیع دلالت

میان  بحث، چنین قائل شده اند که مسأله مورد برخی با روی آوردن به تفصیلی در     

موردى که تردید در حق و حکم بودن امرى باشد، با موردى که در قابلیت اسقاط و عدم 

قابلیت اسقاط تردید وجود داشته باشد، فرق است. در مورد اول، اصل استصحاب جارى 

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

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

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

 (.290 :13۸9، دداما)محقق  .مانعى مسلم از این امر جلوگیرى کند

گر شک شد در اینکه چیزی حق است یا ا»گوید: می امام خمینی در این موردهمچنین 

حکم، و هیچ دلیلی برای اثبات اینکه آن چیز حق است یا حکم، وجود نداشت، هیچ 

خمینی، ) «.شودچاره ای جز این نیست که به اصول عملى )از جمله استصحاب( مراجعه 

امری « قابل اسقاط بودن»نیز هرگاه در  محقق نایینی عقیده همچنان که به  (.1/29: 136۸

یابد. به موجب اصل مزبور، امتیاز جریان می اصل استصحاب تردید وجود داشته باشد،

موجود سابق که در حق و یا حکم بودن آن تردید است و در نتیجه، بقاء و عدم آن برای 

، از جمله احکام محسوب ما مشکوک است، کماکان باقی خواهد بود و این گونه موارد

  (.43 :1413 نائینی،خواهند شد )

شود که هرگاه در حکم یا حق بودن موردی تردید شود و می چنین استنباط ،به هر روی

اصول و قواعد  رجوع به ،حل مشکل نشود، مرجع، هیچ کدام از آن دو احراز ادله از مفاد

حائز گذشت، اصل عدم نیز در این میان علاوه بر استصحاب به شرحی که  عامه است.

رد توجه فقهاء نقش این اصل نیز مواتفاقاً  باشد و دارای کاربرد چشمگیر باشد.می اهمیت

چنین دیدگاهی دارند با  در این خصوصبحر العلوم  آل نمونهعنوان  قرار گرفته است. به

هرگاه در مورد حکم و یا حق بودن امری تردید کنیم به مقتضای اصل این توضیح که 

شود. بنابراین، چنین امری نه نفی میامر عدم، کلیه آثار وجودی حق و یا حکم بودن آن

به نظر ایشان، حق و یا حکم بودن از امور  و انتقال. نقل ابل اسقاط است و نه قابلق
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، شک در فرض در نتیجهها است. وجودی است و این آثار، مترتب بر احراز وجود آن

 نفی حق بودنهر چند آثار   اصل عدم،  . ضمن اینکه با اجرای شدآثار مترتب نخواهد 

؛ زیرا اثبات حکم بودن گردد حکم بودن آن امر اثبات ولی اینگونه نیست که  شودمی

آل )نیست حجت اصل هم مثبت است و مثبتات  اصل از لوازم عقلی و به اصطلاح،

 (.19 /1: 1362 بحرالعلوم،

 

 گیری نتیجه. 5

ــی قرار گرفت ــخیص حق معیارهای اثباتی  ذیل به عنوان  نکات ،از آنچه مورد بررس تش

 باشد.می ملاحظه قابلاز حکم 

 قرائنی ،لسان دلیل در یا  بر این باشد که موردی حق است یا حکم اگر اجماع اینکه اول

ــه  ـــت ــــدوجود داش ــاش ــا درحق، کــه ب ـــرعی، ،مجعول بودن حکم ی  دارد، ظهور ش

 حق عرفا مورد، اگر هم باید در نظر داشت کهالبته این نکته را  د.شومی عمل آن، مطابق

همین  در بلکه شـــودمی حمل رفیعمعنای  همان بر قاعدتاً، هم دلیل مفاد شـــود، تلقی

مـــــلاحـــــظـــــه  بـــــا اگـــــر ایـــــن، بـــــربـــــنـــــا دارد؛ ظـــــهـــــور مـــــعـــــنـــــا

ـــل، لســــــان ـــی ـــوم دل ـــل ـــع ـــردد م ـــه گ ـــول ک ـــع ـــج ـــی، م ـــی شــــــرع ـــای ـــوان  ت

ل مجعو این کند،می اعتبار کســی، مقابل در یا درچیزی، شــخص برای را ســلطنت و

ــــــی ــــــده م ــــــی ــــــام ــــــی، حــــــق ن ــــــا شــــــــرع  شــــــــود ام

ـــرعی، مجعول اگر جب ش یاز، مو نایی امت نت و توا ـــلط باشــــد س فاً و ن ـــر جب ص  مو

ـــت ـــارع منع عدم و رخص  ترک یا فعل، به دادن اثر ترتیب یا فعل، دادن انجام در ش

 .است حکم شرعی، مجعول آن انسان باشد، فعل

که دوم ثار این ـــرعی، مجعول آ حاظ به ش یت ل قل قابل قاط، و ن ـــ جه قرار مورد اس  تو

ـــقاط و انتقال نقل، امکان اگرچه درباره  گیرد.می ـــادیق همه در اس نظر  اتفاق حقّ، مص

ندارد ما ،وجود  عده این   ا که هر حقیقا ند می اســــت   ویژگی ســــه از یکی بهتوا

ــاط، ــل اســـــق ــق ــال، و ن ــق ــت ــتّ ان ــردد صـــــفم ــد  گ ــه و ح ــن اســـــت ک ــل ای اق
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ـــــــه ،مـــــــوردی اگـــــــر ـــــــــفمـــــــتّ امـــــــور، ایـــــــن ب ـــــــگـــــــردد، ص  ن

ـــودمی معلوم ـــرعی، مجعول که ش ـــت، حکم ش ی معتقدند که خند برهرچحقّ.  نه اس

یعنی  ؛همین وضـــعیت صـــادق اســـت نیز هقضـــی عکس نســـبت به که اســـت این حقّ،

گر لوم ا ع ّی، شــــود، م یر حق ــل اســــقــاط، غ ــاب تقــال و نقــل ق ن ــــت، ا لوم اس ع  م

 .نه حق است حکُم که شودمی

ـــوم ــار از برخی جریــان در اگر اینکــه س ـــرعی امکــان جملــه از حقّ، آث ـــقــاط، ش  اس

ـــّک با بتوان شـــاید آید، به وجود یدردت نقل، یا غلبه  تردید، این بر عمومات، به تمس

مات، رفع این شـــأن زیرا ؛کرد یل این عمو هاســـت قب ید کان  عدم در شـــکّ و ترد ام

ــرعی  ــقاط، و نقل ش ــارع، آیا که گرددبرمی این به حقیقت، در اس ــرط ش در  قیدی یا ش

ــ ــاحــی ــکــیی هن ــــیــن از ی ــــت کــرده أخــذ عــوض ــا ،اس ــر؟ ی ــن فــروض  خــی  در ای

ـــــی ـــــی کـــــه نـــــیســــــــت شــــــــک ـــــل:  از عـــــمـــــومـــــات قـــــبـــــی

 است.تردید  قبیل رافع این جائز، الصلح و شروطهم عند المؤمنون بالعقود، أوفوا

یکی از اصول اولیه حسب مورد تمامی راهکارها غیر مؤثر افتاد باید به اینکه اگر چهارم 

 رجوع کرد. 

، تابع جعل شارع هستند لیکن با توجه به اینکه شرایطی مقولههرچند این دو پنجم اینکه 

ـــندمی مؤثرهمچون زمان و مکان و ... در جعل آنها  توان گفت که حق و حکم می باش

ــند  ــورت مطلق باش ــرایط مختلف قرار  کهبلنمی توانند به ص ــت تحت تأثیر ش ممکن اس

سبی  ماهیتیدو،  به تعبیریگیرند. و  صور .دارندن شود اموری وجود دارند می هر چند ت

ـــت ه هیچگاه از محدودۀ حکم خارج نمیک ـــوند ولی در در واقع این چنین نیس  کهبلش

صورت حکم با شرعی  مجعولآن  ای بوده  کهبه گونهشرایط اجتماع   حقهمچنان به 

 باشد. مانده

ساس  شنهاد می در ،بر این ا ضوعه  پی حق و حکم  واژگانگردد که قانونگذار حقوق مو

 جاری قوانین در متأســـفانه. کند اســـتفاده دو این مفهوم با متناســـب و  را در جای خود

شان که دارند وجود عباراتی سبت قانونگذار دهدمی ن ست. بوده توجه بی مهم این به ن  ا

عبارت حق مالکیت استفاده کرده است در حالی که مالکیت حکم است نه حق،  مثلاً از



 

 

ـــت می هرچند توان چنین تعبیر کرد که منظور قانونگذار حق به معنای عام آن بوده اس

ست تواند دارای آثار می ولی چون به کار بردن عبارات مختلف سته ا شای شد  متفاوت با

 قانونگذار هر عبارتی را در معنای خاص خودش استفاده کند.
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-4، 12 ،گواه صلنامهف، ماهیت حق در فقه امامیه و حقوق ایران ،(13۸۷)عبادی،محمد هادی -

11. 

 مؤسسۀ النشر الاسلامی  :قم ،9ج  ،کشف الثام (،ه.ق1423)  محمدبن الحسن فاضل هندی،  -

 ،ویژگیهای حق ازدیدگاه فقه امامیه و قانون مدنیر و آثا (،1391رضا )فروغی، علی  -

 .21-10، 1 نی،دانش حقوق مد دوفصلنامه

بررسی دیدگاه محقق اصفهانی  (،1392)مهشید جعفری هرندی، و حسین جاور،و  جلیل قنواتی، -

 .6۵-۵2، 92فقه واصول،  ۀفصلنام، حق وحکم درباره ملکیت،

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

 ،لکمِ کیتفک در یتأمل ،(139۵)حسـن ،یاسـکندر هادی و  ،یکَندسـر یشـعبان و عباس ،یمیکر _

 .2۷4-24۷، 1۵ ،یاسلام حقوق و فقه مطالعات ه،یامام فقه در حکم و حق

مطالعات حقوقی و قضایی،  ، فصلنامههاحق و حکم و فرق مـیان آن (،1364)ابو القاسم گرجى، -

1 ،33-1۸. 

 مجمع الذخایر الاسلامیه. :، قمنهایۀ المقال فی تکملۀ غایۀ الآمال )بی تا(،  مامقانی، عبد الله، -

  مؤسسۀ الوفاء :بیروت، 2ج ،، بحار الأنوار(ه.ق.1403ر)مجلسی، محمّد باق -

 مرکز نشر علوم اسلامى :تهران ،۵، چ2ج ،قواعد فقه ،(13۸9)، سید مصطفىمحقق داماد -

مؤسسۀ آل البیت  :قم  ،2، چ۷ج ،مدارک استحکام ،(ه.ق.1419) سید محمد بن علی، موسوی عاملی -

 .لاحیاء التراث

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

 .۸4-63، ۷ ،یاسلام وحقوق فقه

 مؤسسۀ النشر الاسلامی :، قمحاشیۀ المکاسب (،ه.ق1413نائینی، میرزا محمد حسین )  -

  ،2چ ،4ج ،جامع المدارک فی شرح المختصر النافع ،(ه.ق140۵)سید أحمد، خوانسارینجفی  -

 مکتبۀ الصدوق.: تهران

 فصلنامه ،الإمامی الفقه فی الحکم و الحق بین الفرق (،13۷1)محمد ،خراسانی زاده واعظ -

 .14-1، 1التقریب،  رسالۀ

 مؤسسۀ اسماعیلیان. :قم، مکاسب حاشیه  (،13۷۸) محمد کاظم،سید یزدی،  -
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