
  
 
 

 بررسی فقهی و حقوقی مفهوم حق و حکم 
 1 سید علیرضا فروغی

حق در معناي عام كه شامل ملك، حكم ، نخست :حق در اصطلاح فقهی داراي دو معناست چکیده:

 ولايت براي حاكم، حقّ ابوت، حقّ حقّ باشد. شاهد اين مدعا مواردي نظيرو حق به معناي خاص می

است كه گرچه در لسان اخبار و كلمات فقها از آن به حق تعبير شده حضانت و نظاير آن  وصايت، حقّ

لذا توجه حق به معناي خاص كه در مقابل ملك و حكم است.  ،دوم لكن همه از مصاديق حكم است. 

 ودانند مقصودشان از حكم، حكم تكليفی است فقهايی كه حق را در مقابل ملك و حكم می داده شده

كنند اما در صورتی كه ما حكم را به معناي عام و خطاب شارع نيز ياد می از آن با تعبير حكم شرعی

از اقسام حكم وضعی بوده و به ( به مانند ملك) بدانيم روشن است كه حق ،اعم از تكليفی و وضعی ،آن

 شود. می - معناي دوم -اين اعتبار حكم اعم از حق به معناي خاص

بوده و لذا هرگاه  ورد نظرم ،اين دوعناي اخص م شوده میبا حكم مقايسه حق زمانی ك ،اساس اين بر

رود مقصود آن است كه نظير قابليت اسقاط، نقل و انتقال می ،هاي حقدر فقه سخن از آثار و ويژگی

ل حكم تكليفی فاقد حق به عنوان حكم وضعی و اعتبار عقلايی مستقل داراي اين آثار است و در مقاب

 ست. هااين ويژگی

بحث و نيز ظر مختار حكم تكليفی و حكم وضعی و بيان نظرات اصوليان و نۀ رابطۀ بارقاله درمدر اين 

در آخر كه ملاك و ضابط تشخيص حق از حكم چيست و مورد اين در چنينهمبررسی شده است. 

تضاي قاعده و اصل چيست؟ در اينكه هرگاه در موردي شك شود كه از حقوق است يا احكام، مق

 ضاي قاعده و در صورت فقدان آن مقتضاي اصل عملی چيست؟ مقت صورتاين

  .حق، حكم، حكم وضعی، حكم تكليفی، فقه، حقوق ها:کلیدواژه
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 فصلنامۀ فقه و حقوق خصوصی
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       مقدمه

شود شابه موجب مینهادهاي ممفاهيم و آن با  ۀمقايسسيساتی است كه حق از جمله مفاهيم و تأ

حق را با  فقهاي اماميه ،اساس . بر اينبه دست آيدآن تري از ماهيت تر و عميقتا شناخت دقيق

اي وضوع تحقيقات بسيار ارزندهحكم و تكليف سنجيده و با تدقيق در اين م ،مفاهيمی نظير ملك

هاي اين دو حق با مفهوم حكم تطبيق داده شده و سعی شده ويژگی ،اند. در اين مقالهارائه نموده

ار سازماندهی شده كه به ود. مقاله در دو گفتديگر تبيين شو وجوه تمايز آن نسبت به يكمفهوم 

 گردد.حق و حكم ارائه می ۀبارترتيب در

 حق -1

 در لغت حق تعریف -1-1

دانان بزرگ عرب رفته است. لغتحق در زبان عربی به صورت مصدر، اسم و صفت به كار  ۀواژ

آمده  ان العربلساند. از جمله در ابراز نموده تفاق نظر داشته و سخنان مشابهیمعناي حق ا ۀربادر

)ابن است: »حق نقيض باطل است و جمع آن حقوق و حِقاق است و حق به معناي ثبوت است« 

، 1974جوهري، )داند جوهري حق را خلاف باطل و مفرد حقوق می(. 255ـ256 :3، ج 1408منظور، 

. (375 :6، ج 1406زبيدي، ) معنا شده استهمان موجود ثابت  حق تاج العروسدر (. 281 :1ج 

 ابتی است كه انكار آن جايز نيست«جرجانی نيز در تعريف لغوي حق آورده است: »حق آن ث

معانی متعددي براي حق ذكر شده اما  چه بعضاًاند اگربرخی نيز اشاره نموده (.72 :1424جرجانی، )

 (.55 :1987)فيوّمی، آن مفهوم ثبوت و ثابت است و گردد اين معانی به معناي واحدي برمی

توان گفت حق در معناي مصدري، به معناي ثبوت و در معناي وصفی، به معناي می ن،يبرابنا

وَيعَلَْمُونَ أَنَّ اللَّـهَ هُوَ الْحقَُّ شود »میاطلاق حق نيز به همين اعتبار بر خداوند متعال باشد. ثابت می

با عدم يا عدمی فلسفی  به تعبيرهاست كه تعالی برترين ثبوتت حقزيرا ثبو (25 :نور)« الْمُبِينُ

 زيرا مضمون آن در واقع ثبوت دارد شود؛حق گفته می ،چنين به كلام راستاختلاط ندارد. هم
 (.38 :1، ج 1425اصفهانی، غروي )

صد سال اخير نيز كه مبحث حق را به تفصيل و يك ۀكه فقهاي برجست ذكر شود است لازم

گسترده در معناي اصطلاحی حق، بر اين  نظرفاختلارغم اند، علیدقت مورد بررسی قرار داده

 ؛38: 1، ج 1425اصفهانی، غروي )دارند  نظراتفاقنكته كه حق در لغت به معناي ثبوت و ثابت است 
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دهد كه در باب معناي اين امر نشان می (.29  :36، ج 1425غروي،  ؛8: 1تا، ج حكيم، بی طباطبائی

 خاصی وجود ندارد. نظراختلافلغوي حق 

 ،حق در زبان فارسی آن است كه براي شكل جمع آن ۀواژكاربرد  ۀباردر ذكرقابلاز نكات 

و اين اشتراك لفظی خود منشأ مشكلات زيادي  ديعنی حقوق و نام علم حقوق يك لفظ وجود دار

هاي ديگر دو لفظ كه در برخی زباناست   اين در حالی متون حقوق جديد شده است. ۀترجم در

« و Rightsبه طور مثال در انگليسی براي حقوق به معناي جمع حق » .و معنا وجود داردبراي اين د

 يندارد؛ چون برابرند. اين مشكل در زبان عربی نيز وجود « را به كار میLawبراي علم حقوق »

 شود. »قانون« استفاده می ۀجمع حق از لفظ »حقوق« و براي علم حقوق از واژ

ردد كه در بيان معناي اصطلاحی، حق و شكل جمع آن حقوق به گروشن می ،بر اين اساس

آن  ۀبارند مربوط به معناي اصطلاحی حق درباشد كه در ب« مقصود میRights»عنوان معادل 

 شود.توضيح داده می

 و روایاتمعنای حق در قرآن کریم  -2-1
ه، اسم حق به صورت مصدر، اسم و صفت و مشتقات آن به شكل فعل ماضی، مضارع، صفت مشبه

مرتبه  287حق و مشتقاتش  ۀتفضيل و اسم فاعل در قرآن كريم به كار رفته است. در قرآن ماد

  1ت.استعمال شده اس

رسد اند لكن به نظر میمعانی مختلفی را براي حق ذكر نموده چه بعضاًمفسران قرآن كريم اگر

 .باطل به كار رفته استيعنی ثبوت، ثابت و ضد  آن، كه حق در قرآن كريم نيز به معناي لغوي

حق بعد از  ۀن/ با تو دربار»يجادلونك فی الحق بعد ما تبيَّ ۀدر تفسير معناي آي الميزان مؤلف

نويسد: »مراد از حق مقابل باطل است و آن امر ، می(6: انفال)كنند« كه روشن گرديد مجادله میآن

مؤلف (. 13: 9ج  ،1403بائی، )طباطشود« ثابتی است كه آثار واقعی مطلوبش بر آن مترتب می

 داندنيز حق را مخالف باطل و »حقَّ الشیء« را به معناي »اذا وجب و ثبت« می التحقيق

 
كاربرد حق و مشتقات آن از نظر لفظ و تكرار آن در قرآن كريم بدين شرح است: الحق و حق )اسم يا صفت(:  1

بار؛  5ماضی(:  بار؛ حَقَّت )فعل 12بار؛ حَقَّ )فعل ماضی(:  10بار؛ احقّ )اسم تفضيل(:  17بار؛ حَقَّاً )مصدر(:  227

بار؛ استحقَّ  1بار؛ يَحِقَّ )فعل مضارع(:  4بار؛ يحُِقُّ و يحُِقَّ )فعل مضارع(:  3بار؛ حقَّه )اسم(:  2حُقَّت )فعل ماضی(: 

 بار. 1بار؛ حقيق )صفت مشبهه(:  3بار؛ الحاقَّه )اسم فاعل(:  1بار؛ استحقَّا )فعل ماضی(:  1)فعل ماضی(: 
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 .(282 :2، ج 1360)مصطفوي،

قابل ذكر است كه در برخی آيات قرآن كريم حق بر معناي خاصی اطلاق شده است؛ از جمله 

هُ يَقْضیِ بِالْحَقِّ» ۀدر آي وَالَّذِينَ »ۀ ، حق بر عدل در مقابل ظلم به كار رفته و يا در آي(20 :غافر)« وَاللّـَ

، حق به معناي نصيب و سهم معين (24ـ25معارج: )« لِّلسَّائِلِ وَالْمَحرُْومِ فیِ أَمْوَالِهمِْ حَقٌّ مَّعْلُومٌ

اندك  اين موارد در مقايسه با موارد مذكور در فوق استعمال شده است. بايد توجه داشت كه اولاً

اين  ،، معناي مورد نظر با عنايت به مضمون آيه فهميده شده و ثانياًنيز بوده و در اين موارد خاص

 معانی خاص نيز دور از معناي ثبوت و ثابت نيست. 

درصدد تبيين معناي حق در اصطلاح فقهی و مقاله  تذكر اين نكته لازم است كه ما در اين

كه حق در اين اصطلاح امر اعتباري است و در مصاديق خود  آيدحقوقی آن هستيم و در ادامه می

مشترك معنوي است. اما حق در استعمالات قرآنی حتی اگر منحصر به معناي ثبوت بدانيم بر 

گردد كه در اين صورت حق حاكی از امر مصاديق بسياري از جمله خداوند متعال اطلاق می

حق در معناي قرآنی نيز بنا بر نظر صحيح  ،لهرحابهاعم است.  به طورحقيقی و امر اعتباري 

كه برخی تصور آنچنان - مشترك معنوي است و حقيقی بودن و اعتباري بودن محكی حق

چيزي است كه در باب اشتراك . اين بحث شبيه آن شودموجب اشتراك لفظی آن نمی - انددهكر

 شود.می معنوي وجود نسبت به دو قسم ممكن و واجب گفته

نی مختلفی به كار رفته شود كه حق در لسان اخبار در معاسی اخبار و روايات ملاحظه میبا برر

باشد. اين صحيح نمی ،به معناي لغوي آن استعمال شده حق صرفاً ۀكه ادعا شود واژاست و اين

ما در معناي لغوي آن به كار رفته ا -به مانند قرآن  -حق در اخبار بسياري ۀ درست است كه واژ

دهد كه حق چون حكم، ملك و حق به معناي خاص آن نشان مید وسيع آن در مفاهيمی همكاربر

خاصی است كه به طور مفصل  ترده استعمال شده و داراي اصطلاحدر روايات در يك معناي گس

 گيرد.مورد بررسی قرار می

 معنای حق در اصطلاح فقهی و حقوقی  -3-1

كه اشخاص رغم اينرود و علیيار به كار میسواژگانی است كه در زبان روزمره ب حق از جمله

س سختی و دشواري گونه احسامفهوم آن در محاورات روزمره هيچ عادي در كاربرد و درك

معناي آن در اصطلاح فقهی و حقوقی اختلاف نظر شديدي وجود دارد. البته ۀ باركنند لكن درنمی

مفاهيم عامه نظير آزادي و عدالت  حق ندارد و برخی اصطلاحات و ۀاين ويژگی اختصاصی به واژ
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ها اختلاف نظر شديدي در باب تعريف و تحديد معناي آن نيز از اين خصيصه برخوردارند و لذا

 ۀبارسنت درحق بايد متذكر شد كه از يك سو فقهاي اماميه و اهل  ۀباردر ،وجود دارد. به هر حال

شود. از سوي اهيت حق بدان اشاره میاي دارند كه در بحث تبيين ممعناي آن اختلاف نظر گسترده

در اين بند  ني؛ بنابرااندگوناگونی را ابراز نموده آرايدانان نيز در معناي حقوقی آن حقوق ،ديگر

 گردد.به ترتيب معناي اصطلاحی حق در فقه اماميه، عامه و حقوق جديد اشاره می

 اصطلاح حق در فقه امامیه -1-3-1

دهد كه حق در اصطلاح فقهی آن ارات فقيهان امامی نشان میو عب )ع(نگاهی به روايات معصومين 

حق در معناي عام كه شامل ملك، حكم و حق به معناي خاص  ،نخست :داراي دو معناست

 وصايت، حقّ ولايت براي حاكم، حقّ ابوت، حقّ حقّ باشد. شاهد اين مدعا مواردي نظيرمی

مات فقها از آن به حق تعبير شده لكن همه حضانت و نظاير آن است كه گرچه در لسان اخبار و كل

تعابيري مانند »حق الله علی عباده« و »حق الراعی علی الرعيه« و چنين از مصاديق حكم است. هم

آمده همه از مصاديق  )ع(امام سجاد  الحقوق ةلرسا»حق الرعيه علی الراعی« و ساير مواردي كه در 

 حكم بوده و داخل در حق به معناي عام است. 

كه در مقابل ملك و حكم است. در اين معنا تعاريف مختلفی از  دوم، حق به معناي خاص 

اند حق عبارت از سلطنت بر برخی گفته شود. اما اجمالاًحق ارائه شده كه در ادامه بدان اشاره می

 (30ـ 31: 1413)مكارم شيرازي، فعل است اعم از اينكه به عين يا عقد يا شخص يا غير آن تعلق گيرد 

 تر در ملك استاي قويكه حق عبارت از سلطنت ضعيفی از سنخ سلطنت موجود به مرتبهيا اينو 
 (.123: 1، ج 1423حائري، حسينی )

دانند مقصودشان از حكم، قابل ذكر است كه كسانی كه حق را در مقابل ملك و حكم می

كه كنند. اما در صورتیمی ع نيز يادحكم تكليفی است كه از آن با تعبير حكم شرعی و حكم شار

)به مانند ملكيت( اعم از تكليفی و وضعی بدانيم روشن است كه حق  ما حكم را به معناي عام آن

 -معناي دوم - ق به معناي خاصـوده و به اين اعتبار حكم اعم از حـاز اقسام حكم وضعی ب

حق و  ۀرسالجمله مؤلف شود. اين معنا در عبارات فقها مورد تصريح قرار گرفته است و از می
 آورده است: حكم

اما سؤال از فرق بين حق و حكم، پس جواب آن اين است كه حكم به معناي اعم 

شود، زيرا حق نيز حكم وضعی است و لكن گاهی اوقات حق بر شامل حق نيز می
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و آن  ...مقابل حق )به معناي خاص( بودهدر  نيبنابرا گردد؛یمحكم شارع اطلاق 

 (.171 :1374طهرانی، ) ( عبارت از سلطنت ناقص بر مال يا شخص است)معناي خاص

بايد توجه داشت كه مقصود از حق در اين مقاله معناي دوم آن به عنوان يك حكم  ن،يبنابرا

 كه از آن غالباً - یدر مقابل حكم به معناي خاص آن يعنی حكم تكليف -چون ملك هم -وضعی 

 هايزمانی كه سخن از آثار و ويژگی ني؛ بنابراگيردقرار می - شودبا عنوان حكم شرعی ياد می

رود مقصود آن است كه حق به عنوان حكم وضعی داراي حق نظير اسقاط، نقل و انتقال حق می

 ست.هااين خصوصيات است در مقابل حكم تكليفی كه فاقد اين ويژگی

به عنوان ديدگاه صحيح بيان اما در مقابل اين دو معناي عام و خاص كه از نظر فقهاي اماميه 

شد، نظر محقق يزدي و نائينی است كه تفسير ديگري از معانی حق دارند. ايشان معتقدند حق 

گردد كه شامل حكم، عين، منفعت و حق بر يك عنوان عام اطلاق می : نخست،داراي دو معناست

اطلاق حق بر حكم  حق به معناي خاص است. از نظر ايشان اطلاق حق بر عين و منفعت به مانند

، 1424)خوانساري، حق به معناي خاص كه در مقابل آن سه مفهوم است  ،اطلاق شايعی است. دوم

 (.55: 1378يزدي، طباطبائی ؛ 105ـ  106: 1ج 

اند كه شيخ قابل ذكر است كه محقق يزدي و نائينی اين نظر را بدين مناسبت مطرح نموده

كه عين و منفعت از اين ۀباروط عوضين بعد از بحث درر مبحث شرد مكاسبانصاري در بخش بيع 

كه حق به معناي خاص آن ثمن و ثمن چه حكمی دارند در مورد ايننظر قرار گرفتن به عنوان مثمن 

 :1، ج 1410 انصاري،شيخ )« ...نويسد: »اما الحقوق الاخُرَ فان لم يقبل المعاوضهقرار داده شود می

ل براي توجيه متن به اين نظر قائ مكاسبارحان و محشيان اين عبارت موجب شده كه ش(. 223

شوند كه قيد »اخر« براي اين است كه عين و منفعت، حق به معناي عام بوده و با اين قيد مصنف 

 حق به معناي خاص را به طور جداگانه مورد بحث قرار داده است. 

صحيح نباشد، زيرا  - اندودهگونه كه برخی فقيهان اشاره نمهمان -ه رسد اين توجيبه نظر می

 ،ها آمده و به احتمال قوي ناشی از اشتباه ناسخان است. ثانياًقيد »اخر« فقط در برخی نسخه اولاً

ن دو خود حق نبوده قراردادن عين و منفعت در شمار حقوق به معناي اعم صحيح نيست، زيرا اي

 (.27 :36ج ، 1425، اصفهانی )غروي اشندبحقوق نمی ۀگيرند و لذا از جملق حق قرار میبلكه متعلَّ

كه گفته شود حق در معناي د سخن محقق نائينی معتقد است ايننيز در نق جامع المداركمؤلف 

اعم عنوان عامی است كه شامل مجعولات شرعی مثل حكم، عين، منفعت و حق به معناي اخص 

بلكه متعلق  ستند؛ينشرعی م است كه عين و منفعت از مجعولات شود صحيح نيست، زيرا مسلّمی
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 (.69: 3، ج 1354)خوانساري، گيرند حكم شرعی قرار می

قهاي اماميه هاي متفاوتی در بين فقابل ذكر است كه در تبيين مفهوم و ماهيت حق ديدگاه

 گردد:ه ذكر میارائه شد 1نظرياتجا به اختصار وجود دارد كه در اين

شيخ ) باشدي اماميه به معناي سلطنت میحق از نظر مشهور فقها سلطنت: ۀنظری الف(

كنند. لفظ سلطه برخلاف لفظ سلطنت كه از آن با لفظ سلطه نيز تعبير می (224 :1، ج 1410انصاري، 

در زبان فارسی نيز كاربرد دارد. مقصود فقها از سلطنت، همان مفهوم تسلط، اقتدار و چيرگی در 

اي است كه تصور آن بر يك طرف ممكن هزبان فارسی است. از نظر ايشان حق سلطنت فعلي

و  - شودكه از آن منتفع می - هر حقی دو طرف وجود دارد؛ يكی صاحب حقبلكه در  ست؛ين

 گردد.كه از او به من عليه الحق تعبير می - اوست ۀديگري كسی كه حق بر عهد

از مراتب برخی ديگر از فقهاي اماميه حق را مترادف معناي ملك و آن را  ملک: نظریۀ ب(

اند دانند. محقق يزدي و نائينی اين نظر را اختيار نمودهآن می ۀترين مرتبملكيت بلكه ضعيف
 .(107 :1، ج 1424؛ خوانساري، 55: 1378يزدي، طباطبائی )

معاصر محقق اصفهانی است.  ۀقائل اين نظريه فقيه و اصولی برجستاعتبار خاص:  ۀنظریج( 

دي اعتبار خاصی است كه با معناي حق در موارد ديگر متفاوت حق در هر مور ،مطابق اين نظر

د نبوده و در ذيل مصاديق آن شايع باش ۀاست، بنابراين حق داراي يك معناي واحد كه در هم

حق ولايت چيزي جز اعتبار  گردد. مثلاًچون سلطنت و ملك نيز تعريف نمیمفاهيم عامی هم

بار تصرف ولی در اموال مولی عليه از نظر حكم ولايت حاكم، پدر نيست و از احكام اين اعت

 (.44: 1، ج 1425اصفهانی، غروي )باشد و به جعل اعتبار ديگري نياز نيست تكليفی و وضعی می

در اين نظريه حق به حسب مفهوم عرفی و ارتكاز مستقل:  ماهیت اعتباری ۀنظری د(

اول و  ۀلك است و به مانند نظريعقلايی يك ماهيت اعتباري مستقل و جدا از مفاهيم سلطنت و م

گيرد. در اين معنا حق داراي يك معناي واحد در دوم حق در ذيل مفاهيم سلطنت و ملك قرار نمی

مطابق اين  ني؛ بنابراها اشتراك معنوي دارداديق است و به اصطلاح نسبت به آنجميع موارد و مص

 
ه اسلامی و حقوق غرب« موضوع مقالۀ مستقلی است كه نگارنده به تفصيل پنج نظريه از فقه هاي حق در فق»نظريه 1

، سال هشتم، شمارۀ فصلنامۀ رهنموناسلامی و پنج نظريه از حقوق غرب را مورد بررسی قرار داده است. ر.ك: 

 .1388ـ89، زمستان و بهار 29ـ30
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ت كه در مصاديق گوناگون مختلف حق اس چه متفاوت است معناي حق نيست بلكه متعلَّقآن نظر

باشد. امام سوم در هر مورد حق داراي معناي جداگانه و اعتبار خاص نمی ۀاست و بر خلاف نظري

 (.39 :1تا، ج خمينی، بی موسوي)خمينی در بين فقهاي معاصر اين نظريه را ابتكار و تبيين نموده است 

است. ايشان معتقد  توجهقابلنيز  ترمينولوژي حقوقدر باب معناي حق در فقه سخن مؤلف 

 رود:است حق در فقه به دو معناي زير به كار می
باشند كه به قصد خود برخی  اموري كه در قانون پيش بينی شده اگر افراد مجاز  -1

ها را تغيير دهند اين امور قابل تغيير را حق گويند و حق به اين معنا در مقابل از آن

 رود.حكم به كار می

عی از مال است و در اين صورت در مقابل عين، دين، منفعت و انتفاع به كار نو -2

رود چنانكه گويند مالكيت عين، مالكيت دين، مالكيت منفعت، مالكيت انتفاع و می

تحجير )جعفري لنگرودي،  خيار و مالكيت حقّ مالكيت حق مانند مالكيت حقّ

1368 :216.) 

معناي اول صحيح و دقيق است،  ۀباردر ينولوژي حقوقترمبندي مؤلف رسد كه جمعبه نظر می

شود. به كار برده می - در برابر حكم -زيرا در متون فقهی به طور گسترده مفهوم حق به معناي اول

معناي دوم بايد متذكر شد كه قراردادن حق به عنوان مال مورد قبول همه نيست و بحث  ۀباراما در

 مبنايی است. 

اعيان كه مقصود همان اشياي  ـ1 د:نباشء بر سه قسم میر فقه اسلامی اشياكه دتوضيح مطلب اين

حقوق كه گاهی متعلق  ـ3شود. اي است كه از اعيان برده میمنافع كه مقصود فايده ـ2مادي است. 

حضانت. از قسم دوم و سوم مانند حق  ست؛ينمرور و گاهی متعلق آن مال است؛ مانند حق آن مال 

مال بودن  ۀباراماميه و اكثر مذاهب فقه عامه دردر فقه  ،شود. به هر حالتعبير می يرماديغبه اشياي 

ها البته حنفی .اتفاق نظر استاعيان و منافع با وجود دو شرط امكان حيازت و امكان انتفاع متعارف 

طلاح دانند. به همين دليل است كه ايشان از اصمال را به اعيان محدود نموده و منافع را مال نمی

 در عدم ماليت حقوق متعلق به غير مال مثل حق كههمچنانكنند. اعيان استفاده می اموال به جاي

ها اين قسم را است؛ حنفی نظراختلافحقوق متعلق به مال  ۀبارحضانت نيز اختلافی نيست. اما در

وجود آمدن  دانند، چون معتقدند امكان حيازت وجود ندارد و حقوق معدوم بوده و با بهمال نمی

رود. در مقابل مذاهب ديگر اين قسم را جزء اموال دانسته و معتقدند هر جزء، جزء ديگر از بين می

اين  ۀحيازت حقوق به اعتبار حيازت اصل ممكن بوده و حقوق مقصود از اعيان هستند. ثمر
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زي را بنابراين اگر كسی چيشود. اختلاف هم در مواردي نظير غصب، ميراث و اجاره ظاهر می

غصب كند و مدتی از آن استفاده كند سپس آن را به صاحبش برگرداند آن شخص قيمت منفعت 

كه موقوفه يا مال يتيم باشد. را نزد غير حنفيه ضامن است اما نزد حنفيه ضامن نيست مگر اين

برده  پذيرد، زيرا منفعت مال نيست تا ارثبا فوت مستأجر پايان می ها اجارهچنين در نزد حنفیهم

شوند تا زمانی كه مدت اجاره پايان پذيرد حنفيه معتقدند ورثه جانشين مورث می ريشود؛ اما غ

 (.2877ـ2878 :4، ج 1418زحيلی، ؛ 331ـ333: 1405)شلبی، 

بايد گفت برخی فقها مانند محقق است؛ اما اجمالاً تري در فقه شيعه مطلب نيازمند تفصيل بيش

تواند عين يا منفعت يدگاه نائينی آورديم معتقدند متعلَّق حق میخوئی كه سخن وي را در نقد د

باشد؛ يعنی مصاديق حق به عنوان عين يا منفعت از ماليت برخوردارند و حق به اعتبار متعلَّق آن 

 گردد. به آن حق مالی اطلاق می ماليت دارد و اصطلاحاً

كنار مالكيت عين، مالكيت دين، بند دوم عبارت دكتر جعفري كه مالكيت حق را در  ن،يبنابرا

مالكيت منفعت و مالكيت انتفاع آورده به اعتبار متعلق حق صحيح است، اما واضح است كه 

ها اشاره شد طور كه در بحث نظريهمقصود ايشان ناظر به خود حق است نه مصاديق آن، زيرا همان

دهد كه وي حق را یحق يا در ذيل مفهوم سلطنت و ملك )ظاهر عبارت دكتر جعفري نشان م

ۀ هاست و در همگيرد و يا به عنوان اعتبار خاص يا اعتبار مستقل در برابر آنداند( قرار میملك می

چه به اعتبار موضوع داراي ماليت بوده و متعلَّق گيرد، لذا آنم مورد بحث قرار میها به عنوان مفهوآن

مصاديق چيزي جز عين و منفعت  گيرد خود حق نيست بلكه مصاديق آن است وملكيت قرار می

 نيست. 

البته ممكن است گفته شود كه ايشان حقوق مزبور را به عنوان حق مالی متعلق ملكيت قرار 

داند سازگار نيست. به هر داده كه در اين صورت با عبارت وي در بند دوم كه حق را نوعی مال می

يك حكم وضعی مستقل در ذيل  نظر مختار در باب مفهوم حق آن است كه حق به عنوان ،حال

كه ملكيت نيز در ذيل حق قرار طورهمانگيرد احكام وضعی است قرار نمیملكيت كه خود از 

 گيرد.نمی

 تاصطلاح حق در فقه اهل سنّ -2-3-1

اند كه در فقه عامه فقها كمتر در تصريح نموده سنتاهلنويسندگان و مؤلفان آثار فقهی معاصر 

المدخل گردد تا جايی كه مؤلف متون متقدمان تعريفی ملاحظه نمیمقام تعريف حق برآمده و در 



مۀ
لنا

ص
ف

 
ی

ص
صو

 خ
ق

قو
 ح

ه و
فق

ۀ 
ار

شم
ل، 

 او
ال

س
 ،

1
ار 

به
 ،

14
03

 

 

 

 

14 

 :1996، )مدكوركند كه در فقه اهل سنت تعريفی از حق نشده است اشاره می للفقه الاسلامی

به تعريف حق اشاره شده كه اين هم بسيار معدود است. از  اما در بين متأخران بعضاً(. 419ـ420

در علم المنار  در شرحنور الانوار كه بر  قمر الاقمار به نام اششيهاحاند كه لكنوي در جمله آورده

: 4ج  ،1418)زحيلی، « اصول فقه است حق را چنين تعريف كرده: »الحق هو الحكم الثابت شرعاً

 (.22 :3ج ، 1420؛ زرقاء، 2839

چه آن ۀمگويد: اين تعريف جامع هیدر انتقاد از اين تعريف م الفقه الاسلامی و ادلتهمؤلف 

 ۀكه از مقول - گردد نيست، زيرا حق گاهی بر مال مملوكلفظ حق نزد فقها بر آن اطلاق می

يار اطلاق ولايت، حضانت و خ و بر خود ملك و يا بر وصف شرعی مانند حقّ - احكام نيست

 ربمجرا و يا بر آثار مترتب  عبور و حقّ مانند حقّ رمنقوليغچنين حق بر مرافق مال گردد. هممی

 (.2838 ـ2839 :4، ج 1418زحيلی، ) شودعقود نظير تعهد به تسليم ثمن و مبيع نيز اطلاق می

ارائه  الحق و الذمهدر كتاب  تعريف ديگري كه از سوي شيخ علی خفيف از فقهاي معاصر

 (.23 :3، ج 1420)به نقل از زرقاء،  شده چنين است: »الحق هو مصلحه مستحقه شرعا«

 دهد:تعريف استاد خفيف را از جهات زير مورد نقد قرار می ءاستاد مصطفی زرقا

 باشد.هاي مميز حق نمیويژگی كنندۀنييتباين تعريف نيز به مانند تعريف لكنوي  الف(

 نيست. ،كندحق به معناي مصلحت كه استاد خفيف آن را به منفعت تفسير میب( 

معناي مستحقه است كه فهم آن نيز  مدر اين تعريف دور است، زيرا مفهوم حق متوقف بر فه ج(

 (. 23: 3، ج 1420)زرقاء، متوقف بر معناي حق است 

دكتر زحيلی نيز معتقد است اين تعريف ناظر به غايت حق است و نه تبيين ماهيت و ذات حق. 

كند: »الحق هو علاقه اختصاصيه بين صاحب الحق و بنابراين ايشان تعريف زير را پيشنهاد می

 (.2839: 4، ج 1418)زحيلی، يستفيدها منه«  یتالمصلحه ال

جالب است كه اين تعريف را زرقاء با عبارتی مشابه در بند دوم نقد خود از تعريف خفيف 

 (.    23 :3، ج 1420)زرقاء، بها لصاحب الحق«  ةصیالاختصا ةقآورده است: »الحق هو العلا

حق به مفهوم عام آن تعريف  ۀبارشده در هز انتقاد از تعاريف ارائبه هر حال استاد زرقاء بعد ا

 .(19 :3ج ، 1420زرقاء،) «آورد: »الحق هو اختصاص يقرّ به الشرع سلطه او تكليفاًمی نيچننياحق را 

الهی بر بندگان  كه حقوق دينی مثل حقّداند به دليل اينرا مناسب می دكتر زحيلی اين تعريف

مثل  یرماليغمنفعت و حقوق  حقوق مالی مثل حقّ ،كتمل نظير نماز و روزه، حقوق مدنی مثل حقّ
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 (. 2839: 4، ج 1418)زحيلی، گردد ولايت بر نفس را شامل می

اند حق در فقه عامه نيز ارائه نموده سنتاهلبندي كه برخی محققان به هر حال با استناد به جمع

اين دو معنا بين ايشان  بياناما در  باشد؛یمداراي دو معناي عام و خاص  (مانند فقه اماميه)

   كنيم:بندي اشاره میبه دو تقسيم جاوجود دارد كه ما در اين نظراختلاف

گردد و در معناي خاص آن در مقابل حق در معناي اعم بر عين، ملك و منافع اطلاق میالف( 

كه  تگردد. حق در اين معناي خاص عبارت از منافع اعتباري شرعی اساعيان و منافع استعمال می

 (. 331ـ332 :1405)شلبی، وجودي جز اعتبار شارع و فرض آن ندارد 

اين تفكيك بين معناي اعم و اخص مطلبی است كه در بند قبل به نقل از  فرضشيپدر واقع 

 ،منافع ـ2 ،اعيان ـ1 باشد:در فقه اسلامی بر سه قسم می ءكه اشياتاد شلبی آمد مبنی بر ايناس

معناي اعم شامل دو قسم ديگر و در معناي اخص در مقابل آن دو قرار  حق در ني؛ بنابراحقوق ـ3

 گيرد. می

زيادي شبيه نظر محقق نائينی است  چه اين نظر تا حدّابی اين نظر بايد اظهار نمود اگردر ارزي

 اما يك تفاوت مهم با آن دارد و آن عدم در نظر گرفتن حكم در معناي اعم حق است. 

كند كه حاكی از ذكر می راحقوق دو معنا  ۀدر بحث معناي كلم استاد مصطفی زرقاء ب(

 نويسد:دقت و صحت معانی ذكر شده دارد. وي می

قواعد و نصوص  حقوق به معناي مجموعه ـ1حقوق داراي دو معناي اصلی است:  

كند. قانونی كه به طور الزامی روابط مردم را از حيث اشخاص و اموال تنظيم می

م نزديك است به مفهوم خطاب شارع كه مترادف معناي حكم وهحقوق در اين مف

اين نون در اصطلاح علماي حقوق است. در اصطلاح علماي اصول فقه يا معناي قا

حقوق  ـ2گوييم »حقوق مدنی« يا »قانون مدنی«. می ست زمانی كه مثلاًمعنا مراد ما

اي شخص بر رب جمع حق و به معناي سلطه و قدرت مشروع يا به معناي مطلبی كه

گوييم صاحب مال مغصوب اين معنا مقصود است زمانی كه میديگران واجب است. 

حق استرداد مال خود را در صورت باقی بودن دارد و حق گرفتن قيمت يا مثل در 

بودن دارد و صورت تلف آن، و يا مشتري حق بازگرداندن مبيع را در صورت معيوب 

 حق به اين مفهوم دوم غالباًاست و مانند آن.  ی ولی يا وصكه تصرف بر صغير حقّاين

  (.  18ـ19 :2ج  ،1420)زرقاء، موضوع بررسی است 

شود استاد زرقاء با دقت تمام و به درستی به اين دو معنا اشاره كرده گونه كه ملاحظه میهمان
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ات بر الزام قوشود كه حق در فقه عامه نيز در معناي اعم آن گاهی ااست؛ بنابراين نتيجه گرفته می

گردد و گاهی اوقات بر حق به معناي خاص به معناي شرعی و قانونی به عنوان حكم اطلاق می

 رود. سلطه به كار می

  صطلاح حق در حقوقا -3-3-1

« در rightsطور كه در بند معناي لغوي حق آورديم لفظ حق و جمع آن حقوق كه معادل »همان

« rightاست كه حق به معناي » ذكرقابلگيرد. قرار می مورد بحث مقالهزبان انگليسی است در اين 

حقوقی  حق به معناي اعم كه هر دو نوع حقّ ـ1باشد: يك مفهوم اعتباري است و داراي دو معنا می

(legal rightّو حق ) ( اخلاقی(ethical right حق به معناي اخص كه همان  ـ2شود. را شامل می

يك از دو معناي فوق در فقه مورد اصلی اين است كه كدام  حقوقی است. اما در اينجا بحثحقّ

 گيرد؟ اگر معناي اعم مقصود باشد، اين سؤال مطرح است كه ملاك تمايز حقّبحث قرار می

 حقوقی است و حقّ الزامی همان حقّ اخلاقی چيست؟ پاسخ رايج اين است كه حقّ حقوقی و حقّ

گوييم اخص مراد باشد، بدين معناست كه وقتی می يآور نيست. اما اگر حق به معنااخلاقی الزام

حقوقی است. برخی با تبيين مذكور در فوق  كسی داراي حقی بر ديگري است مقصود حقّ

اخلاقی بايد مورد بحث قرار  حقوقی و حقّ معتقدند كه با نگاه امروزي به فقه هر دو معناي حقّ

 (.201ـ202 :1385)صرامی، شود برخی حقوق اخلاقی در فقه بحث می كمدستگيرد، زيرا 

كه فقه  است رسد بحث فوق ناظر به مباحث حق و تكليف در فقه به معناي جامع آنبه نظر می

مباحث فقه حقوق  ،اساسنيبراگيرد. را در برمی ...مدنی، فقه جزايی، فقه سياسی، فقه حكومتی و

اصر را پيش روي فقه مع هاي مهم فقهی است كه مباحث و موضوعات چالشیبشر يكی از حوزه

هايی از حق از نظر فقه در مقايسه با بحث فقه حقوق بشر و حوزه ۀباردهد و ديدگاه فوق درقرار می

اين دست صحيح است. اما در مباحث حق در حقوق مدنی همان معناي خاص بايد مورد بحث قرار 

ست كه از آن به ترتيب به ازجم كاملاً ۀاخلاق و فقه دو حوز ۀگيرد، زيرا از نظر مشهور فقها حوز

رغم تأكيد بسيار زيادي كه از سوي است كه علی ذكرانيشاشود. می و فقه اصغر ياد ،نام فقه اكبر

شود لكن منصفانه بايد گفت امر اخلاقی در ساختار استنباط و فقها بر فقه اكبر يعنی علم اخلاق می

توان اذعان می ؛ لذاو مشخصی ندارد اجتهادي مصطلح و رايج جايگاه و نقش تعريف شده ۀشيو

با  - توان برشمرد كه به عنوان حقوق مدنی الزامینمود كه از نظر مشهور، حقوق اخلاقی را نمی

گردد اگر در مواردي جا روشن مید اشاره قرار گرفته باشد. از اينمور -از دليل لفظی  نظرصرف
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اخلاقی نبوده بلكه به تبعيت از  ۀايشان گزار داند، مستنفقها حكم وجوب يا حرمت را استنباط نموده

 دليل لفظی بوده است. 

در حقوق جديد داراي معادل هستند يا  (و حكم)اما بحث ديگر اين است كه آيا اصطلاح حق 

معادل حكم  1قانون تكميلیاند كه دو اصطلاح قانون امري و دانان بر اين عقيدهخير؟ برخی حقوق

 و حق است؟

آورديم: »ولی حق ]در مقابل حكم[ در اصطلاحات  ترمينولوژي حقوقمؤلف  زا در عبارتی كه

لنگرودي، )جعفري رود« تر استقبال شده است و به جاي آن قانون تفسيري به كار میكنونی كم

كند كه طرح بحث به اين امر اشاره شد. البته استاد جعفري در جايی ديگر تصريح می (216 :1368

دهد كه قلمرو اين بحث به حقوق خصوصی اختصاص ي مربوط نشان میاهحكم در رساله حق و

شود. بنابراين نبايد بحث را معادل و مساوي بحث تقسيم ندارد و شامل شعب حقوق عمومی نيز می

جعفري لنگرودي، ) قانون در حقوق خصوصی به دو قسم آمره و تفسيري در حقوق فرانسه دانست

قانون هستند اعتقاد  ۀكه حق و حكم هر دو نتيجديگر با اشاره به اين خی استادانبر .(137 :3، ج 1356

دارند تميز حق و حكم تا حدودي بستگی به تشخيص قوانين امري و تكميلی دارد؛ بنابراين نتيجه 

اشخاص  ۀكه در مواردي كه مصلحت مورد نظر در وضع قانون چنان مهم است كه اراد اندگرفته

آورد حكم است. شد اين قانون امري بوده و موقعيتی را كه به وجود میابدر برابر آن ارزش نداشته 

ايشان و رعايت  ۀگذار حفظ منافع خصوصی افراد يا تكميل اراداما در جايی كه هدف اصلی قانون

 :1385)كاتوزيان،  ست قانون تكميلی بوده و موقعيت ناشی از آن حق استقراردادها عدالت در

 ۀهاي تشخيص قوانين امري و تكميلی همامه با ذكر اين نكته كه راهداالبته ايشان در  (.251

سان دانست به دو و لذا نبايد اين اصطلاحات را يك برد،هاي تميز حق و حكم را از بين نمیاشكال

حضانت و نگهداري اطفال كه هم حق و هم تكليف  حقّ ـ1كند: مورد به عنوان نقض اشاره می

ايشان و در عين حال تكليف شوهر و خويشان  جه و اقارب كه حقّوزابوين است يا انفاق به 

 (. 251ـ252 :1385)كاتوزيان، مواردي نظير شفعه  ـ2اوست؛ 

ها تساوي نيست، زيرا مفهومی بين آن ۀرابطپوشی اين اصطلاحات رغم همرسد علیبه نظر می

 
كه قوانين مزبور ارادۀ يضی اشاره شده است از اين نظر گذاري قانون تكميلی يا تفسيري يا تعودر وجه نام 1

: 2، ج 1387شوند )صفائی، كنند يا جايگزين آن میكه مبهم باشد تفسير میاشخاص را تكميل يا در صورتی

51.) 
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عبادات، معاملات و  لتري از قانون تفسيري دارد و در ابواب مختلف فقه مثحق مفهوم وسيع

احكام داراي مصداق است برخلاف قانون تفسيري كه محدود به بحث قراردادها در حقوق 

خصوصی است. حكم نيز معنايی فراگيرتر از قانون امري دارد و محدود به الزام وجوبی و حرمت 

د از حق دار یناش ۀكه شباهت زيادي با اباح -شود و شامل ساير اقسام حكم تكليفی مثل اباحه نمی

 شود.می -

 حکم -2

 تعریف حکم -1-2
 گردد:اصطلاح حكم در فقه در معانی مختلفی به كار رفته است كه به اجمال بدان اشاره می

ابواب فقه  ۀشامل حكم تكليفی و حكم وضعی در هم كه حكم شرعی به معناي اعم الف(

 .درترين كاربرد را در بين معانی مختلف حكم داگردد. اين معنا شايعمی

ی در تقسيم ابواب فقه به عنوان قسم چهارم در نظر گرفته حكم به معنايی كه محقق حلّ ب(

را در چهار بخش عبادات، عقود، ايقاعات و احكام  شرائع الاسلامدانيم كه محقق كتاب است. می

باشد و براي تبويب نموده است و مقصود وي از احكام اموري است كه غرض اهم از آن دنيا می

باشد. شهيد اول در توضيح و تبيين وجه حصر اين تقسيم و تبويب به آن احتياج به لفظ نمی ققتح

 نويسد:چهار باب می

رت است و يا احكام فقهی بر چهار قسم است، زيرا حكم شرعی يا غايت آن آخ

دوم يا محتاج عبارت است يا خير؛ و  ست، اول: عبادات استغرض اهم از آن دنيا

يا خير، اول  - يا تقديراً تحقيقاً - و اول: يا عبارت از دو طرف است .دوم: احكام است

 (.30ـ31 :1تا، ج بیشهيد اول، ) عقود است و دوم ايقاع است

حكم به معناي اول  شرائع الاسلامی در شود كه در تقسيم محقق حلّبا اين توضيح روشن می

حكم به عنوان قسم چهارم اخص از  ممقسم براي اقسام چهارگانه است، در حالی كه در معناي دو

 ديگر است. گانۀسهآن بوده و در برابر اقسام 

حكم به معناي حكم حاكم كه در هنگام ترافع و دعوا و در مقام فصل خصومت و  ج(

شود. در واقع در اين قسم حكم، حاكم به عنوان قاضی به انشاي حكم به نزاع صادر می دادنانيپا

ل رهايی يا الزام در مسائحكم را چنين تعريف كرده است: »حكم انشاي  نيپردازد. شهيد اول امی

در مواردي است كه  - نزديكی اجتهادات در اعتبار مدارك شرطبه - اجتهادي و غير اجتهادي
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 (. 32 :1ج تا، شهيد اول، بی) كنند« خصمين براي مصالح دنيوي نزاع می

تر از معناي سوم مشتمل بر تر و وسيعهدرحكم به معناي حكم حاكم كه در مفهومی گستد( 

شود. در اين تعريف حكم حاكم به عنوان رهبر و زعيم مسلمين حكم حاكم در غير دعاوي نيز می

گردد و به مانند معناي سوم اختصاصی به موارد اسلامی صادر می ۀبه منظور حل مشكلات جامع

نويسد: »حكم عبارت از انشاي قسم می ندر تعريف اي جواهر الكلامنزاع و مرافعه ندارد. مؤلف 

اجراي حكم شرعی يا وضعی يا موضوعشان در شیء مخصوص از سوي حاكم نه از جانب خداي 

 (.100 :40، ج 1981)نجفی، متعال است« 

رد بحث و بررسی به هرحال در بحث از حكم شرعی و نسبت آن با حق، حكم به معناي اول مو

ريف حكم توجه به اين نكته لازم است كه تعاريف ارائه شده از عتچنين در باب گيرد. همقرار می

ناظر به معناي جامع حكم نيست و از طرف ديگر تفكيك بين حكم تكليفی و  سوي فقها غالباً

بين آن دو تعريف جداگانه براي هر يك با توجه به تفاوت اساسی و ماهوي  ۀحكم وضعی و ارائ

سب است تعريف بعد از بحث اقسام حكم آورده شود و از انم ني؛ بنابرارسدتر به نظر میصحيح

 تعريف جامع صرف نظر شود. ۀارائ

 اقسام حکم: حکم تکلیفی و حکم وضعی -2-2
تري حكم داراي تقسيمات مختلفی است كه در اين بين دو تقسيم از اهميت و كاربرد بيش

واقع مبناي تقسيم  ردتر در علم اصول فقه مطرح است و نخست، تقسيمی كه بيش: برخوردار است

موضوع بحث ما  باشد كه فعلاًمباحث اين علم است و آن انقسام حكم به حكم واقعی و ظاهري می

نيست. دوم، انقسام حكم شرعی به دو قسم تكليفی و وضعی است كه اين تقسيم و فروعات آن 

ن اين دو قسم حكم يب ۀاما اصل تعريف و رابط ،تر در علم فقه و لسان فقها كاربرد دارداگرچه بيش

فقه است  ۀترين مباحث تحليلی و فلسفگردد و موضوع يكی از دقيقدر علم اصول فقه مطرح می

 باشد.كه موضوع اصلی بحث ما می

اگرچه در باب حكم تكليفی سخنان و  هدر ابتدا تذكر اين نكته لازم است كه فقيهان امامي

 ني؛ بنابراشوداساسی مشاهده می نظرفلاتاخاما در باب حكم وضعی  ،عبارات مشابهی دارند

 مناسب است اول نگاهی به تعريف مشهور و بزرگان از فقها در يك سير تاريخی داشته باشيم.

نويسد: »حكم خطاب شرعی است كه به افعال مكلفين به نحو شهيد اول در تعريف حكم می

گردد كه تعريف متذكر می ۀدر ادام يو .(39: 1تا، ج بیشهيد اول، ) گيرد«اقتضا يا تخيير تعلق می



مۀ
لنا

ص
ف

 
ی

ص
صو

 خ
ق

قو
 ح

ه و
فق

ۀ 
ار

شم
ل، 

 او
ال

س
 ،

1
ار 

به
 ،

14
03

 

 

 

 

20 

گردد. اند كه در اين صورت تعريف شامل حكم وضعی نيز میوضع را اضافه كرده ۀبرخی كلم

تعريف شهيد اول ناظر به حكم تكليفی  .شهيد به تعريف برخی فقهاي عامه و اماميه است ۀاشار

 شود:یشود. از اين تعريف دو مطلب فهميده ماست و شامل حكم وضعی نمی
ست؛ بدين معنا كه در آن طلب به طور مطلق وجود دارد حكم تكليفی يا متضمن اقتضا الف( 

يا متضمن تخيير است كه  ،شودوجوب، استحباب، حرمت و كراهت می چهارگانهكه شامل احكام 

 كه فعلی را انجام دهد يا انجام ندهد.و مقصود تخيير مكلف است بين اينباشد همان اباحه می

گيرد، زيرا تعلق لق میم تكليفی به طور مستقيم به اعمال و افعال اختياري مكلفين تعكحب( 

 تكليفی به غير افعال اختياري ممكن نيست. ۀگاناحكام پنج

ف كرده است: چنين تعري - كه مقصود همان حكم وضعی است -اما شهيد اول وضع را 

اين تعريف از حكم  (.39: 1تا، ج بید اول، يهش) كه سبب يا شرط يا مانع باشد«»حكم بر چيزي به اين

 .وضعی جامع نبوده و فقط شامل قسم دوم احكام وضعی است

حكم را  ،ی، فاضل مقداد و ابن حاجبنظير علامه حلّ سنتاهلاعم از شيعه و  ،برخی اصوليان

يا  راند: »حكم خطاب شرعی است كه به افعال مكلفين به نحو اقتضا يا تخييچنين تعريف كرده

  (.34تا: بی ؛ ابن حاجب،9 :1403سيوري،  ؛3 :1980ی، )علامه حلّ گيرد«وضع تعلق می
شود اما شود كه تعريف فوق اگرچه شامل هر دو قسم حكم تكليفی و وضعی میملاحظه می

قسمت مربوط به حكم وضعی بسيار مختصر و ناقص است، زيرا فقط به احكام وضعی كه به افعال 

 باشد تواند ذات يا چيزهايیگيرد اشاره دارد، در حالی كه متعلق حكم وضعی مییمكلفين تعلق م

 .كه مربوط به مكلف است

( به خودي ...حكم وضعی آورده است: »اين امور )ملكيت، زوجيت و ۀبارشيخ انصاري در

 عزها يا امور اعتباري منتبه ثبوتشان شرعی است و حقيقت آن حكم ،بله .خود احكام شرعی نيستند

شيخ انصاري، ) ها كشف كرده است«يا امور واقعی است كه شارع از آنو  ...از احكام تكليفی است

 (.130: 3، ج 1419
شيخ در عبارت فوق احكام وضعی را مردد بين امور اعتباري منتزع از احكام تكليفی و يا امور 

اعم از تكليفی و  ،ماككه روشن است كه احداند، در حالیآنها كشف كرده میواقعی كه شارع از 

ها كشف كرده صحيح تباري بوده، لذا واقعی دانستن آنها و اينكه شارع از آناز امور اع ،وضعی

انتزاع احكام وضعی از احكام تكليفی در ادامه به  ۀبارمنطبق با واقع نيست. اما بحث در نبوده و
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 آيد.تفصيل می

»همانا حكم شرعی تشريعی است  نويسد:طور كلی میشهيد صدر در تعريف حكم شرعی به

گردد و خطابات شرعی در كتاب و سنت كه از طرف خداوند براي تنظيم حيات انسان صادر می

 1(.63 :1، ج 1980)صدر، مبرِز حكم و كاشف از آن بوده و خود حكم شرعی نيستند« 
 لايشان معتقد است در پرتو اين تعريف خطاي تعريف قدماي اصوليان از جمله شهيد او

هاي شرعی در كتاب و سنت خود حكم نيستند بلكه كاشف و گردد، چرا كه خطابآشكار می

 كه حكم شرعی دائماًاست  حاكی از حكم بوده و حكم همان مدلول خطاب است. اشتباه دوم آن

يا اشياي ديگر در رابطه با  بلكه گاهی اوقات به ذوات مكلفينگيرد به افعال مكلفين تعلق نمی

گذاري و جعل حكم شرعی تنظيم و سر و سامان دادن به گيرد، زيرا هدف از قانونمی قمكلف تعل

كه با خطاب به افعال مكلفين حاصل  چناني و مادي انسان است و اين هدف همحيات معنو

خطاب متعلق به ذات مكلف و چنين با ماز بخوان( و »صم« )روزه بگير(، هم)ن «صلِّ»شود مانند می

زوجيت  ۀمی كه رابطگردد؛ مثل احكاحاصل می - كه در حياتشان دخالت دارد - امور مرتبط با او

 ۀشود يا حكمی كه رابطمرد با شروط معينی اعتبار می ۀكند و زن به عنوان زوجرا تنظيم می

. بنابراين احكام فقط گرددكند و شخص به اعتبار شروط خاصی مالك میمالكيت را تنظيم می

مرتبط به ايشان نيز تعلق يا اشياي  مكلفينمتعلق به افعال مكلفين نيستند بلكه گاهی اوقات به ذوات 

طور كه در فوق آمد گفته شود: »همانا حكم شرعی بهتر است در تعريف حكم همان ؛ لذاگيردمی

 گردد.«تنظيم حيات انسان صادر می تشريعی است كه از طرف خداوند براي

شهيد صدر در ادامه احكام شرعی را به دو قسم تكليفی و وضعی تقسيم نموده و در تعريف آن 

 نويسد:می ،به ترتيب ،دو
هاي به سلوك انسان در زمينه گيرد و مستقيماًحكم شرعی كه به افعال انسان تعلق می

وجه مختلف حيات شخصی، عبادي، خانوادگی و اجتماعی كه شريعت تنظيم كرده، ت

 كند مانند حرمت شرب خمر، وجوب نماز و وجوب انفاق بر بعض نزديكان.می

گردد و آن هر حكمی متوجه انسان در افعال و سلوكش نمی حكم شرعی كه مستقيماً

در سلوك انسان است تشريع  ميرمستقيغاست كه وضعيت معينی را كه براي آن تأثير 

 
 هو التشريع الصادر من ... تعالی لتنظيم حياۀ الانسان و الخطابات الشرعيۀ فی الكتاب و السنۀ مبرزه للحكم و» 1

 (.63: 1، ج 1980كاشفه عنه و ليست هی الحكم الشرعی نفسه« )صدر، 
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كند. پس احكام زوجيت به ظيم میزوجيت را تن ۀكند؛ مانند احكامی كه رابطمی

در سلوك  ميرمستقيغكند و به صورت بين زن و مرد را تنظيم می ۀطور مستقيم رابط

زن بعد از نكاح به سلوك معينی در برابر شوهرش  ،كند؛ به طور مثالمكلف تأثير می

 (.64 :1ج ، 1980)صدر، شود شود كه اين احكام وضعی ناميده میالزام می

حكم تكليفی  ۀبار. دراين احكام استدر باب حكم تكليفی و وضعی بحث تعداد بحث ديگر 

اند دانسته قسمكه برخی آن را با حذف اباحه چهار وجود دارد كه پنج قسم است و اين نظراتفاق

كه بحث اقسام حكم تكليفی بحث اصلی ما نيست و معناي ، با توجه به اينهرحالبهنيست.  اعتناقابل

 شود. می نظرصرفيز روشن است از طرح آن اجمالی آن ن

آن را در عدد سه يا پنج يا هفت محصور  اندكه برخی سعی نموده، ايناما در باب حكم وضعی

تكليفی  ۀگاناحكام پنج ۀنمايند صحيح نبوده و بهتر است گفته شود هر حكم شرعی كه از جمل

، زوجيت، صحت، فساد، ضمان نباشد حكم وضعی است و هر دو قسم احكام وضعی نظير ملكيت

به  (.396: 2تا، ج بجنوردي، بیموسوي ) داخل در حكم وضعی است ...و جزئيت، شرطيت، مانعيت و

است و  مرتبط زينوضعی با يك بحث مهم ديگر تكليفی و حكمرسد بحث تعريف حكمنظر می

سم حكم دنبال اين دو ق ارتباط تيفيكاين دو نوع حكم است كه در بند بعد  ۀآن بحث رابط

 گردد.می

 بین حکم تکلیفی و حکم وضعی ۀرابط -3-2
 ۀدارند كه بين اين دو رابط نظراتفاقحكم تكليفی و حكم وضعی همه بر اين نكته  ۀدر باب رابط

وثيق و نزديكی وجود دارد؛ بدين معنا كه به طور معمول در كنار هر حكم تكليفی يا وضعی يك 

يك از جا اين سؤال اساسی مطرح است كه كدامن در اينيا تكليفی وجود دارد لك حكم وضعی

شود؟ در اين باب يك از ديگري انتزاع میحكم تكليفی و حكم وضعی منشأ ديگري است و كدام

 گردد: ها و نظر مختار اشاره میترين اين ديدگاهنظريات مختلفی ارائه شده كه به مهم

 :مشهور نظریۀ -1-3-2

ت دادن قول انتزاع احكام وضعی از احكام تكليفی به با نسب رسائل شيخ انصاري در كتاب

 نويسد:مشهور و محققان از اصوليان می

چه رأي محققان بر آن بلكه آن - آمده شرح زبدهدر  همچنان كه - همانا مشهور
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است كه بازگشت  اين - سيد صدر است شرح وافيهدر  همچنان كه - استقرار يافته

  (.126: 3 ، ج1419شيخ انصاري، ) ( استخطاب وضعی به خطاب شرعی )تكليفی

كند كه جا و در عبارتی كه در تعريف حكم وضعی بيان شد تصريح میشيخ انصاري در اين

شود. حكم تكليفی منشأ حكم وضعی است و حكم وضعی از حكم تكليفی انتزاع و ناشی می

آن را مترتب بر حكم ل نبوده و حكم وضعی جعل مستقل و ابتدايی قائشيخ براي  ،گريدعبارتبه

 .(130 :3ج  ،1419 ،)شيخ انصاري داندتكليفی می

محقق خوئی در انتقاد از اين ديدگاه مبنی بر انتزاع ملكيت به عنوان حكم وضعی از حكم 

 نويسد:تكليفی می

شود، زيرا ملكيت در موارد عدم ثبوت حكم ملكيت از احكام تكليفی انتزاع نمی

ثابت  -شوند اما تكليفی ندارند كه گاهی مالك می -ن تكليفی در مثل صبی و مجنو

مانند مكلف  ؛است. گاهی نيز برعكس است؛ يعنی ملكيت نيست اما تكليف هست

وي ثابت است بدون اينكه مالك باشد. گاهی  نسبت به مال غير كه تكليف در حقّ

براين نيز ملكيت و تكليف هر دو ثابت است؛ مانند مكلف نسبت به اموال خودش؛ بنا

 :36، ج 1425، اصفهانی )غرويبين ملكيت و تكليف عموم و خصوص من وجه است 

 (.27ـ28

غير منتزع از حكم تكليفی بنابراين از ديدگاه محقق خوئی ملكيت مجعول اعتباري مستقل و  

ارسطويی كه با جوهر مقولات  ۀگانايشان از اعراض مقولی )مقولات نهاز نظر  همچنان كهاست؛ 

 (.29 :36، ج 1425، اصفهانی )غرويشود( نيز نيست بلكه قسمی از احكام وضعی است ه میعشر گفت

  :انتزاع حکم تکلیفی از حکم وضعی ۀنظری -2-3-2

برخی ديگر از فقهاي اماميه معتقدند حكم وضعی منشأ حكم تكليفی است و حكم تكليفی از 

 د:نويسشود. شهيد صدر در تبيين اين ديدگاه میحكم وضعی انتزاع می

كه هيچ حكم و احكام تكليفی وثيق است، چه آن ارتباط بين احكام وضعی

كه در كنارش حكم تكليفی وجود دارد. پس زوجيت شود مگر اينوضعی يافت نمی

حكم شرعی وضعی است كه در كنارش احكام تكليفی مثل وجوب انفاق زوج بر 

است كه  زوجه و وجوب تمكين بر زوجه وجود دارد. ملكيت، حكم شرعی وضعی

در كنار آن احكام تكليفی مثل حرمت تصرف غير مالك در مال مگر با اذن مالك 

 (.64: 1،ج 1980)صدر، باشد مطرح می
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  :تفصیل بین اقسام حکم وضعی ۀنظری -3-3-2

بدين معنا كه در قسم اول حكم وضعی منشأ حكم تكليفی است و حكم تكليفی از حكم 

ليفی منشأ حكم وضعی است و حكم وضعی از حكم شود و در قسم دوم حكم تكوضعی انتزاع می

 شهيد صدر در توضيح اين تفصيل آورده است: (402 :1417خراسانی، آخوند ) شودتكليفی انتزاع می

جيتی كه موضوع احكامی كه خود موضوع حكم تكليفی هستند؛ مانند زو الف(

ون ملكيتی كه موضوع حرمت تصرف غير در مال ديگري بد وجوب انفاق است يا

 اذن مالك است. 

احكامی كه منتزع از حكم تكليفی هستند؛ مانند جزئيت سوره در نماز كه منتزع  ب(

باشد و شرطيت زوال براي وجوب نماز ظهر كه منتزع از امر به مركب يعنی نماز می

 (.22 :3، ج 1980از جعل وجوب مشروط به زوال است )صدر، 

و از جمله شيخ انصاري در باب يت نظر مشهور شود كه كلبا توجه به عبارت فوق روشن می

علاوه بر نقدي كه از سوي  -كه احكام وضعی امور اعتباري منتزع از احكام تكليفی هستند اين

نسبت به قسم اول سخن درستی نيست، زيرا قرار گرفتن زوجيت و ملكيت  -شد  ذكرمحقق خوئی 

كه انتزاع حكم ر حكم است، در حالیرتبی موضوع ب به عنوان موضوع حكم تكليفی، مقتضی تقدم

برخلاف نظر شيخ، در قسم اول اين احكام  ؛ لذاوضعی از حكم تكليفی مقتضی تأخر آن است

ايشان اگرچه نسبت به قسم دوم احكام هستند؛ اما نظر وضعی هستند كه منشأ انتزاع احكام تكليفی 

در عبارت شيخ انصاري  وضعی نظير جزئيت و شرطيت صحيح است لكن اشكال آن اين است كه

براي انتزاع حكم وضعی از حكم تكليفی به زوجيت و ملكيت مثال زده شده كه از مصاديق قسم 

 صحيح نيست.   اول بوده و با توضيح فوق قطعاً

 های حق و حکمتفاوت -4-2
مفهومی و  حسببهمحقق يزدي در بيان تفاوت حق و حكم معتقد است كه فرق بين اين دو اگرچه 

اي از سلطنت است كه گاهی بر شیء است و گاهی بر شخص؛ ضح است، زيرا حق گونهماهوي وا

طلبكاران  رهانت و حقّ تحجير، حقّ گيرد؛ مانند حقّسلطنت بر شیء نيز گاهی به عين تعلق می

گيرد. خيار كه به عقد تعلق می گيرد؛ مانند حقّنسبت به دارايی متوفی و گاهی به غير عين تعلق می

بندي بحث قسم است. ايشان در جمع حضانت و حقّ قصاص و حقّ شخص نيز مانند حقّ سلطنت بر

زي است ضعيف ملك است بلكه نوعی از آن است و صاحب حق مالك چي ۀمعتقد است حق مرتب
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در ملكيت، شخص مالك چيزي از قبيل عين يا منفعت  همچنان كهكه امر آن به دست اوست 

كه حكم صرف نابراين حق برخلاف حكم است چه آناست كه باست. با اين تبيين ايشان معتقد 

كه حكم به ترتب اثر بر انجام يا ترك چيزي رك چيزي است يا آنجعل رخصت در انجام يا ت

بين است؛ اما تفاوت حقوق  ۀكه ثابت شود از جملخيار در عقود لازم در صورتی است مثل حقّ

 قيتطبقابلموارد هر دو وجه  ۀهم؛ چون در استمصاديق و صغريات بسيار مشكل  حسببهاين دو 

 (. 55: 1378يزدي، طباطبائی )است و به ناچار بايد به دليل و مبنا مراجعه كرد 

و طهرانی به عنوان اولين فردي كه در باب حق و حكم  يمحمدهادجالب است كه شيخ 

د است تميز موارد نوشته است در مقابل ديدگاه محقق يزدي  معتق مستقل ۀهاي آن دو رسالتفاوت

طهرانی، ) با فقه دارد در نهايت سهولت است را ترين آشنايیو مصاديق حق براي كسی كه كم

 رسد.  كه اين اظهار نظر بسيار عجيب به نظر می (173ـ174 :1374

محقق نائينی نيز معتقد است اگر مجعول شرعی دو ويژگی اضافی بودن و سلطنت را نداشته 

يده شدن آن به حق به اعتبار معناي لغوي است. اما به اعتبار معناي اصطلاحی باشد حكم است و نام

فرق بين حق و حكم روشن و واضح است، زيرا حكم مجعول شرعی است كه به عمل مكلفين به 

يك است؛ اما از گيرد و حكم اگرچه در برخی آثار با حق مشترك صورت اقتضا و تخيير تعلق می

اين برقرار است؛ مانند جواز رجوع واهب از هبه و جواز فسخ از طرف ها تبسنخ نبوده و بين آن

صاحب خيار كه اولی حكم است و دومی حق است، زيرا ويژگی ملك و اضافه را دارد. بنابراين 

جواز در هبه مثل لزوم در نكاح از احكام شرعی است لكن جواز در بيع خياري و لزوم در بيع غير 

 (.106ـ107: 1، ج 1424)خوانساري،  حقوق هستند ۀخياري از جمل

باره داراي نظر خاصی است ايشان معتقد است كه حق با حكم مغايرتی محقق خوئی در اين 

جز در اصطلاح ندارد. بدين معنا كه در اصطلاح علمی حق همان حكم شرعی است كه اختيار آن 

بش حكم تكليفی الزامی از نظر اسقاط و ابقا به دست صاحب حق است. بنابراين حق نسبت به صاح

جا خصوص نفوذ مراد از حكم وضعی در اين البته .يا ترخيصی يا وضعی جوازي يا لزومی است

باشد نه ساير احكام می ،و عدم نفوذ تصرف كه همان لزوم است - كه همان جواز است -تصرف 

 وضعی مانند ملكيت و زوجيت.

شود قابل اسقاط بودن آن استفاده میحق در اصطلاح حكم شرعی است كه از دليل  ،در نتيجه

كه در بق نظر محقق خوئی مجالی براي اينمطا ني؛ بنابراباشددر مقابل حكم كه قابل اسقاط نمی

كه ثابت كنيم قابل اسقاط يا نقل يا انتقال به ارث است حث كنيم كه حق است يا خير تا اينموردي ب
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 (.30 :36، ج 1425، اصفهانی )غروي يا خير وجود ندارد

در نقد نظر محقق خوئی بايد بگوييم كه حق از نظر عرف عقلا داراي ماهيت اعتباري مستقل به 

هاي حقوقی به عنوان نظام ۀعنوان يك حكم وضعی است و احكام وضعی مانند ملكيت در هم

ان اند نشدينی نيز اين اعتبارت را پذيرفتهيرهاي غيك اعتبار عقلايی پذيرفته شده است. اينكه نظام

بشري و توافق عقلا بوده و شارع نيز اين اعتبارات را  ۀدهد كه اين اعتبارات محصول انديشمی

توان گفت تبار عقلايی است میبه مانند ملك اع از اين نظر كه حق دقيقاً ني؛ بنابراپذيرفته است

 كه محقق خوئی احكام وضعی را به مانند حكم تكليفی مجعول شرعی دانسته، سخن صحيحیاين

 نيست.

 ةينهااست كه در شرح خود به نام  مكاسبملاعبداله مامقانی تنها شارح است كه  ذكرقابل

هاي اين دو، ضمن اشاره به ماهيت حق و حكم و بيان تفاوت 1الآمال ةغاي تكملةفی المقال 

 حق را به عنوان ملاك و ضابط تشخيص حق از حكم زير سؤال برده است. ۀگانهاي سهويژگی

اهميت و بديع بودن نظر وي در بيان ضابط اصلی در تمايز بين حق و حكم سخن وي نقل  نظر به

 نويسد:گردد. وي میمی
اند ضابطی را نتوانسته شانياست؛ اما افرق بين حق و حكم بسيار  ۀبارسخن محققان در

براي رفع اشكال در تشخيص صغريات )مصاديق( بياورند و لذا امر در برخی موارد بر 

ن مشتبه شده است و اين امر نه به دليل قصور فهمشان بلكه به دليل قصور خود ايشا

يك از اين دو، موضوع مسأله است، زيرا اين دو اصطلاح از شرع گرفته نشده و هيچ

است. همانا اين دو اصطلاح بر زبان متأخران  حكمی در كتاب و سنت قرار داده نشده

 ...شود نياز نيستشده يا گفته می چه گفتهشده و لذا تطويل كلام به نقل آن جاري

ضعيفی از  ۀشكی نيست كه حق و حكم هر دو مجعول شرعی هستند و لكن حق مرتب

كه حق بدون آن قوام  ياگونهبهملك است كه شخص در جعل آن ملاحظه شده 

 - كمـبه خلاف ح -يابد و )لكن( در جعل حكم شخص ملاحظه نشده و لذا حق نمی

شخص  جا كه در جعل حقّاز آنو  شودو با اسقاط ساقط میشود ارث برده می

 
است. اين  .(ق 1323 ـ1237حسن )محمد حسن( مامقانی نجفی )شيخ انصاري تأليف  مكاسبشرح  يۀ الآمالغا 1

مشتمل بر شرح مكاسب محرمه، بيع و خيارات )به طور ناقص( بوده كه توسط فرزندش ملاعبداله مامقانی كتاب 

 ل شده است. تكمي
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ملاحظه شده، اثر اين ملاحظه جعل ربط بين حق و شخص است؛ مانند ريسمانی كه 

بين حق و شخص كشيده شده، پس ريسمان به دست شخص است هر زمان كه آن را 

به غير واگذار  رها كند يا به طريق اعراض و اسقاط و يا به اين طريق كه زمام آن را

رود، زيرا فاقد صاحب حق است و بنا بر دوم حق به غير كند، بنا بر اول حق از بين می

اين و  گرددشود و هر زمان صاحب حق فوت كند وارث جانشين وي میمنتقل می

حكم و شخص  برخلاف حكم است كه شخص در آن ملاحظه نشده و ربط بين

دست شخص باشد با اسقاط او ساقط شود و با  كه زمام حكم بهقرارداده نشده تا اين

      (.3ـ4: تا)مامقانی، بی نقل او به غير منتقل شود و با موتش به وارث منتقل گردد

از نظر مامقانی ضوابطی مثل اسقاط، نقل و انتقال به عنوان مميِّز و فارق حق از حكم پذيرفته 

ن به »جعل ربط بين حق و شخص« تعبير كند كه از آجديدي را ارائه می ۀنيست و ايشان ضابط

كه داند و اينارتباط حق با شخص می كند. در واقع وي ملاك اصلی در تفاوت حق و حكم رامی

زمام حق به دست شخص است و اين برخلاف حكم است كه شخص در آن ملاحظه نشده و 

د؛ با اسقاط او كه زمام حكم به دست شخص باشداده نشده تا اين حكم و شخص قرار ارتباط بين

 ساقط شود و با نقل او به غير منتقل شود و با موتش به وارث منتقل گردد.

رسد مامقانی در نفی اين آثار به عنوان ضابط تشخيص حق از حكم مبالغه نموده و به نظر می

دانيم در بحث اسقاط حق هيچ فقيهی در كه می گونههمانسخن وي با واقعيت منطبق نيست، زيرا 

بودن آن ترديد نكرده و در بحث نقل به غير و انتقال به ارث نيز نظر صحيح اين است كه ملاك 

: 1391)فروغی، اين دو ويژگی نيز به عنوان ملاك و مناط حق بودن بايد مورد ملاحظه قرار گيرد 

با اين وصف بايد انصاف داد كه ملاك بيان شده از سوي مامقانی يعنی ارتباط حق با (. 5ـ13

دانان اي است كه حقوقتوصيف ماهيت حق و تمايز آن از حكم مفيد بوده و اين نكته شخص در

اند و از اين نظر مامقانی بر وي ها بعد به آن رسيدهحقوق غرب از جمله استاد دابن سال ۀبرجست

 (.334ـ336 :3، ج 1381)كاتوزيان، فضل تقدم دارد 

 تمیز حق و حکم از دیدگاه شهید صدر ۀضابط -5-2
به عنوان ارتكاز عقلايی  - بر خلاف حكم - در معتقد است كه قابل اسقاط بودن حقشهيد ص

  :وجوي اين ضابط از سه طريق امكان داردواضح و روشن است و جست

ابتدا موارد و مصاديق حق و حكم يعنی تشريعاتی كه قابل اسقاط است و تشريعاتی كه  الف(
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ين گروه اول و جامعی بين گروه دوم اخذ شود. غير قابل اسقاط است بررسی شده، سپس جامعی ب

آن در اين بلكه اثر  كند؛ینمايشان در اين باره معتقد است كه اين راه در مقام استنباط به ما كمكی 

 كند.است كه به استنباط در مقام تنظيم و تطبيق كليات بر مصاديق كمك می

 ۀها دارد بررسی شده و نكتآنليل دلالت بر قابليت اسقاط در موارد و مصاديقی كه د ب(

كه اين نكته در آن وجود دارد حكم به مشتركی از آن موارد كشف شود، در نتيجه در هر تشريعی 

ن و قابليت اسقاط نكند. ايشان حق بودن شود، اگرچه دليل خاص در آن مورد دلالت بر حق بود

نوع  نياما ا كند؛یمتنباط كمك گويد اگر اين وجه تمام باشد در مقام اساين طريق نيز می ۀباردر

كه اين استقرا ظنی و اغلبی است  است كه مفيد قطع باشد لكن از آنجايی استقرا منوط به اين

 در جايی كه يك يا دو مورد نقض پيدا شود ديگر به عنوان قاعده حجت نيست. خصوصاً

م شرعی شود كه در در ابتدا عطف نظر به مرتكزات و تشريعات عقلايی با قطع نظر از احكا ج(

 ۀباركازات عقلايی كشف كنيم. ايشان درمشترك را از طريق رجوع به ارت ۀاين صورت نكت

البته بعد  .كندگويد اين وجه تمام و مفيد است و در مقام استنباط كمك میحجيت اين طريق می

 از اينكه اين ويژگی را به عنوان ويژگی شرعی از يكی از سه طريق زير اثبات كنيم:

گونه كه در امضاي ساير اثبات امضاي اين ارتكاز عقلايی از طريق عدم ردع همان -1

 شود.هاي عقلايی گفته میسيره

به  .كه اين ارتكازات را در ظهورشان تأييد كرديمتشريع بعد از اين ۀبه ظاهر ادلرجوع  -2

ا ارتكاز عقلايی خيار بعد از اسقاط ديگر داراي ظهوري در اطلاق نيست، زير حقّ ،طور مثال

يابند، ی در ظهورشان تحكيم میداند. بنابراين ارتكازات عقلايخيار را قابل اسقاط می حقّ

گويد صحيح آن است كه كه وضع لغوي در ظهورشان تحكيم دارند. ايشان در ادامه میهمچنان

قاط ثابت كند بلكه حداكثر عدم اطلاق ادله را نسبت به بعد از اساين وجه امضا را ثابت نمی

شود بلكه مشكوك باقی مانده و رجوع به قواعد در كند اما سقوط به سبب اسقاط ثابت نمیمی

 شود.آن مورد واجب می

محمد بن مسلم  ۀرجوع به اخباري كه ظهور در امضاي اين ارتكاز عقلايی دارد؛ مانند صحيح 

ايتی وارد كرده، عفو كنم يا روايت كرده است: »سؤال كردم: مردي به من جن)ع( كه از امام باقر 

اگر عفو كنی خوب است و اگر به امام  ،پيش سلطان شكايت كنم؟ امام فرمود: آن حق توست

دارد؛ اما گويد روايت ظهور در صغري اي«. شهيد صدر میت را طلب كردهشكايت بري همانا حقّ
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مضاي اين ارتكاز در حدود بنابراين روايت دلالت بر ا .احاله به ارتكاز عقلايی داده است يكبردر 

 عقلايی آن دارد.

عقلايی و تأييد و اثبات امضا از  ۀيعنی تمسك به سير ،فرمايد اين راه سومايشان در ادامه می

سوي شارع از طريق عدم ردع يا رجوع به اخباري كه ظهور در امضا دارد با يك يا دو مورد 

عقلايی در اين موارد  ۀكه آن سير شود، زيرا حداكثر آن استمخالف موجب نقض قاعده نمی

دع و رجوع به اخبار ظاهر در يعنی عدم ر -ساير موارد با طريق اول و سوم نشده؛ اما در نقض امضا 

 (.133ـ135 :1، ج 1423حائري، حسينی )سيره امضا شده است  - امضا

بسته بودن ايشان منتهی به نظر محقق خوئی مبنی بر  ۀشود كه نظريبندي روشن میبا اين جمع

جا ضابط عقلايی وجود دارد و شارع نيز آن را تأييد شود بلكه در اينشف حق و حكم نمیراه ك

 كرده است. 

 مقتضای اصل عملی در تشخیص حق از حکم -6-2
-هرگاه در موردي شك شود كه از حقوق است يا احكام، مقتضاي قاعده و اصل چيست؟ آيا در 

يا حكم بودن را كشف تشريع، حق بودن  ۀكننداجتهادي بيانبا مراجعه به دليل  كه نتوانيمموردي 

 هاست؟ يك از آند مشكوك از مصاديق كدامكند كه اين مورجا چه اصلی تعيين میكنيم، در اين

يزدي و محقق  محمدكاظماز جمله سيد  ،در پاسخ به اين سؤال برخی از بزرگان فقهاي معاصر

اي كه تعيين كند مورد از حكم بودن امري شود قاعده معتقدند در جايی كه شك در حق يا ،نائينی

مراجعه كرد و مقتضاي اصل عملی، عدم سقوط  عمليهكدام قسم است وجود ندارد و بايد به اصول 

؛ 56: 1378يزدي،  طباطبائی)است، زيرا استصحاب دليل بقاي حالت سابقه قبل از اسقاط است 

 1(.108 :1، ج 1424خوانساري، 

كه در اين بين محقق خوئی در پاسخ به اين پرسش، بر مبناي ديدگاه رايج  شودذكر  لازم است

گردد. اشاره می كه نظر به اهميت آن اصول عمليه بيان مفصل و دقيقی دارد يريكارگبهيعنی 

 ايشان در ابتدا حكم شك در قبول اسقاط را بيان نموده است:

 
عبارت منيۀ الطالب )تقريرات محقق نائينی( چنين است: »لو شك فی شیء انه من الحق او الحكم فليس هنا اصل  1

يعيِّن كونه من ايّ منهما فالمرجع هو الاصول العمليه، و الاصل يقتضی عدم سقوطه لاستصحاب بقاء ما كان قبل 

 (.108: 1، ج 1424الاسقاط« )خوانساري، 
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ل يا انتقال شك شود، مقتضاي كه هرگاه در قابليت حكمی براي اسقاط يا نقسپس اين

 قاعده چيست؟

گوييم: هرگاه در قبول حكم براي اسقاط شك شود، پس اگر دليل آن حكم می

داراي اطلاق باشد كه اين اطلاق ثبوت حكم در بعد از اسقاط را شامل شود، تمسك 

اگر در جواز اكل مارّه بعد از اسقاط آن شك  همچنان كهبه اين اطلاق جايز است؛ 

 شود. به اطلاق دليل آن تمسك می شود،

كه به اجماع و مانند آن ثابت شود، ن حكم داراي اطلاق نباشد كما اينو اگر دليل آ

مشهور ]بين  همچنان كهتصحاب در احكام كلی قائل شويم پس اگر به جريان اس

اصوليين[ است، بنابراين مانعی از تمسك به استصحاب نيست و حكم بعد از اسقاط 

استصحاب عدم قابليت حكم براي اسقاط است. اين در  ۀابت است و نتيجآن نيز ث

ی باشد جريان استصحاب علاوه جايی است كه حكم تكليفی باشد اما اگر حكم وضع

چه گفته شد، متوقف بر جريان آن در احكام تعليقی است. اما اگر قائل به عدم برآن

خوئی[ است و بنابر فرض كه مختار ]محقق شويم همچنان جريان استصحاب در احكام

اي جز مراجعه به ساير اصول چه لفظی و براي دليل ثبوت حكم اطلاقی نباشد، چاره

آن  ۀت لكن نتيجچه عملی نيست و اين اصول به حسب اختلاف موارد مختلف اس

كه حكمی كه قابليت آن براي اسقاط و عدم آن مشكوك است سقوط است و اين

قصاص هرگاه شك كنيم قبول اسقاط  مثل مورد حقّدر  ني؛ بنابراقابل اسقاط است

ت حكم و عدم جريان استصحاب بنا ، بعد از فرض عدم اطلاق دليل مثبكند يا خيرمی

بر فرض، ناگزير از رجوع به ساير اصول لفظی و عملی بوده و مقتضاي اين اصول در 

خلاف قصاص براي وارث بر مقام عدم جواز قتل احدي در اسلام است و همانا حقّ

قاعده در جايی است كه وارث حق  عل شده و متيقن از اين حكم مخالفقاعده ج

خود را ساقط نكرده باشد و در نتيجه احدي حق مزاحمت براي وي در كشتن قاتل 

از اسقاط حقش، مقتضاي قاعده اين است كه قتل قاتل براي ندارد؛ اما بعد پدرش را 

ل حرمت خون مسلمان در اسلام، براي او توانند به دليوي جايز نيست و ديگران می

تواند در قتل قاتل مزاحمت كنند و براي اوست كه از كشتن امتناع كند و ديگري نمی

 (.35ـ36 :36، ج 1425، اصفهانی )غروياو را الزام كند  به وجهی از وجوه

م، حك كنندۀثابتشود در موارد عدم وجود عموم يا اطلاق دليل گونه كه ملاحظه میهمان

باشد و فقيهانی مانند محقق خوئی كه استصحاب را تمسك به استصحاب به طور مطلق ثابت نمی

 باشد. گيري ايشان موافق مشهور نمیدانند نتيجهاحكام كلی جايز نمی در
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توان پاسخ ديگري را نيز به نظر مشهور ارائه داد و آن نظري جا میرسد در ايناما به نظر می

فاده از اصل عملی را در چنين مواردي صحيح ندانسته و با استناد به اصل آزادي است است كه اساساً

هاي مكتبداند. استاد جعفري در اثر ارزشمند خود با عنوان اراده عمل صاحب حق را معتبر می
ارچوب هكه در واقع پاسخ فقهاي معاصر در چ -، با انتقاد از مكتب شك حقوقی در حقوق اسلام

رغم آثار مثبت آن دچار افراط گرديده و در معتقد است مكتب شك علی - دهآن مكتب ارائه ش

بسيار مهمی  ۀمواردي كه نبايد به كار گرفته شود به آن استناد شده است. ايشان در اين باره به نكت

 نويسد:اشاره نموده و می
 اين فرض قانونی ]اصل عملی[ كه ابتكار ]افتخار[ كشف آن را شافعيه دارند در دو

قرن اخير در فقه اماميه چنان گسترش و رشدي يافته است كه باعث شگفتی است و 

داريم كه نبايد استصحاب بيند. موارد فراوانی در آن میرا اين علم، آثار افراط  ۀخبر

زنند؛ افراطيون در آن موارد دست به استصحاب می ذلكمعها به كاربرد را در آن

 (.49 :1370جعفري لنگرودي،) ...ه حق و حكممانند موارد ذيل: اول مصداق مشتب

ايشان در ادامه با اشاره به پنج مورد از مصاديق مشتبه حق و حكم، پاسخ مكتب شك را صحيح 

ندانسته و معتقد است بر مبناي اصل آزادي اراده عمل صاحب حق كه به اسقاط يا نقل حق 

 عبارت چنين است:توان آن را با شك از بين برد. معتبر بوده و نمی زدهدست

مورد كنيم و خود را اسير امواج شكوك گردانيم بهتر كه شك بیاز نظر ما به جاي آن

م و بديهی حقوق متوسل شويم. اصل آزادي اراده از بديهيات است به اصول مسلّ

نفوذ  يتوان جلوم براي نفوذ اراده در مقررات نباشد نمیاست تا وقتی كه مانع مسلّ

فياض زندگی است  ۀاراده سرچشم ۀك گرفت. رشد عاقلاناراده را به صرف ش

كنيم؟ رهاكردن  آلودگلحيف نيست كه به استناد شكوك و اوهام اين چشمه را 

تعادلی در انديشيدن است. يك اصل بديهی حقوق و تسليم شكوك شدن، نوعی بی

كند و بايد به وجود اين مكتب شك را روشن می ۀاين افراط و نظاير آن خصيص

 (. 49: 1370جعفري لنگرودي،)تب اذعان كرد و از نواقص كار آن بر حذر بود مك

گونه موارد محلی براي جريان  در اينگونه كه استاد جعفري آورده اساساًرسد همانبه نظر می

توان قائل به چون اصل آزادي اراده میمی هماصل استصحاب وجود ندارد و با استناد به اصول مسلّ

 ۀزوجه )موضوع ماد ۀاز نظر ايشان در مصاديق مشتبهی نظير نفق ني؛ بنابراوك شدسقوط مورد مشك

 باشد. ق.م.( اسقاط آن به استناد اصل آزادي اراده صحيح می 1106

حكم مصاديق مورد اختلاف از ديدگاه فقه و  ۀبارديگري كه در ۀست كه ما در مقالا ذكرقابل
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د بحث و بررسی قرار داده ور مفصل موارد مشتبه را موراست به ط( 5ـ13 :1391)فروغی، قانون مدنی 

ايم. بنابراين بايد متذكر جا نظر صحيح را با توجه به مبناي مورد اختيار و لسان ادله آوردهو در آن

موارد مشتبه، قائل به حق بودن  ۀبايست در همشويم كه اين امر بدين معنا نيست كه به طور كلی می

چه بيان شد از نظر ما قاعده و حكم كلی است و حق شويم، بلكه آن ۀانگهاي سهو جريان ويژگی

رجعيه با توجه به  ۀاين منافاتی ندارد كه در برخی موارد مثل حق رجوع زوج به زوجه در عد

گردد قائل به حكم بودن آن شويم و آن را به اصطلاح حقوقی از قوانين امري تحليلی كه ارائه می

 بدانيم. 

اند و آن صورتی است كه اگر ما در اصل ي را نيز برخی فقها مطرح نمودهاما صورت ديگر

حق بودن امري يقين داشتيم اما شك كرديم كه قابل اسقاط، نقل و انتقال است يا خير، مقتضاي 

 اصل چيست؟ 

نقل و  ۀدر پاسخ به اين صورت گفته شده كه اصل عدم سقوط حق به اسقاط است و دربار

كه نزد عرف و عقلا  -اگر ما در مورد حقی از حقوق  ،باشد. بلهشان میانتقال نيز اصل عدم

جه به عدم ردع آن از شك كنيم امكان دارد با تو - باشدگانه يا برخی را دارا میهاي سهقابليت

شفعه در نزد  اگر حقّ ،شارع شويم. بنابراين به طور مثال ۀل به امضاي آن از ناحيطرف شارع قائ

اط يا انتقال داشته باشد و شك در جواز آن از نظر شرع شود قول به امكان جواز عرف قابليت اسق

آن ممكن است. اما در غير چنين مواردي دليلی بر جواز اسقاط نيست و جايی براي تمسك به 

 ۀشبه « و »الصلح جائز بين المسلمين« نيست، زيرا از مصاديقأحََلَّ اللهُّ البَْيْعَ« و »أَوْفُواْ بِالعُْقُودِ»

ثابت شود نيازي به اين عمومات  مصداقيه محسوب شده، علاوه بر اين اگر اين خصوصيات عرفاً

 (. 32 :1، ج 1413)مكارم شيرازي، نيست 

باشد و صورت دوم در واقع به تفكيك بين اين دو صورت صحيح نمی رسد اساساًبه نظر می

حق بودن امري يقين داشتيم اما شك گردد و اين سخن كه اگر ما در اصل همان صورت اول برمی

در قابليت اسقاط، نقل و انتقال آن داشته باشيم نوعی مصادره به مطلوب است، زيرا در موارد 

اديق و افراد اين دو مفهوم از فوق ملاك و معيار تعيين مص ۀگانمشكوك بين حق و حكم، آثار سه

قبول آثار فوق اما در  م؛يباشداشته اين سخن كه در اصل حق بودن يقين  ني؛ بنابرايكديگر است

فرض سخن فقها اين است كه اين دو  ،گريدعبارتبهتواند داشته باشد؟ شك كنيم چه معنايی می

؛ ديگر استضابط و شاخص تفكيك اين دو از يك باشد و  اين آثارمفهوم بسيار به هم نزديك می
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و در نتيجه چنين صورتی تحقق خارجی  يقين به حق بودن جز از راه اين آثار ممكن نيست نيبنابرا

 ندارد و همان صورت اول است. 

اي باشد اگر بخواهيم تعبير صحيحی از اين سخن ارائه كنيم شايد اشاره به همان نكته هرحالبه

آورديم مبنی كه در بند قبل در تبيين ديدگاه شهيد صدر پيرامون ضابط در تشخيص حق از حكم 

ر نزد عرف به عنوان ارتكاز عقلايی مطرح است و تأييد و امضاي اين كه وجود اين آثار دبر اين

گونه كه در امضاي يعنی عدم ردع آن از طرف شارع )همان ،ارتكاز عقلايی يا از طريق راه اول

يعنی رجوع به اخباري كه ظهور در امضاي اين  ،شود( و يا راه سومهاي عقلايی گفته میساير سيره

م شود در مواردي كه حق بودن مسلّگونه كه ملاحظه میهمان ني؛ بنابرارددگرد، ثابت میسيره دا

شناسد نوبت به جريان است و عرف اين آثار سه گانه يا دست كم قابليت اسقاط را به رسميت می

 رسد. اصل استصحاب و حكم به عدم اسقاط حق نمی

اين نكته بود كه استناد  در واقع هدف ما از بيان نظر محقق خوئی در صورت اول روشن نمودن

گيري فقهاي معاصر تنها راه حل مسئله نبوده و از دقت لازم و كافی نيز به اصول عمليه و نتيجه

برخوردار نيست. اما با توجه به نقل نظر شهيد صدر و برخی فقهاي ديگر و ديدگاه دكتر جعفري 

 رسد.نمینوبت به اجراي اصول عمليه و استصحاب بقاي حق ساقط شده  اساساً

 گیرینتیجه

بندي را كه در تبيين معناي حق در گفتار اول آورديم حق با حكم، جمع ۀبحث مقايس ۀدر خاتم

دانند را در مقابل ملك و حكم می نماييم كه كسانی كه حق )به معناي خاص(يادآوري می مجدداً

ع نيز ياد ارمقصودشان از حكم، حكم تكليفی است كه از آن با تعبير حكم شرعی و حكم ش

بدانيم روشن است  ،كه ما حكم را به معناي عام آن اعم از تكليفی و وضعیكنند. اما در صورتیمی

از اقسام حكم وضعی بوده و به اين اعتبار حكم اعم از حق به معناي خاص  (به مانند ملك)كه حق 

به عنوان  ،عناي دوم آنبايد توجه داشت كه مقصود از حق در اين مقاله م ؛ لذاشودمی (معناي دوم)

 ني؛ بنابراگيرديك حكم وضعی در مقابل حكم به معناي خاص آن يعنی حكم تكليفی قرار می

رود مقصود آن است هاي حق نظير اسقاط، نقل و انتقال حق میزمانی كه سخن از آثار و ويژگی

اين  كه حق به عنوان حكم وضعی داراي اين آثار است در مقابل حكم تكليفی كه فاقد

 ست.هاويژگی

چه در اند كه آنتادان حقوق تصريح كردهكه برخی اسگردد اينبندي فوق روشن میز جمعا
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 اولاًزيرا  صحيح نيست؛ (252 :1385)كاتوزيان،  گيرد تكليف است و نه حكمبرابر حق قرار می

ا شامل دانستيم كه حكم در اصطلاح اعم آن شامل حكم تكليفی و وضعی است و حكم در اين معن

گردد اما حكم در معناي اخص خصوص حكم تكليفی است. بنابراين حكم تكليفی حق نيز می

حكم به معناي اعم  الّاباشد و مقصود فقها همين معناي دوم است و شامل تكليف )واجب( نيز می

 شود.شامل حق نيز می

جا حكم همهشود حق در برابر حكم است اشكال ديگر اين نظر آن است كه وقتی گفته می

مفاد تكليف ندارد و گاهی اوقات مفاد حكم اباحه است كه در اين موارد شباهت بين حق و حكم 

ناشی از حكم است؛ اما اباحۀ ناشی از حق قابل اسقاط  ۀبسيار زياد است. اما روشن است كه اباح

معناي واجب گردد كه حق در برابر حكم است نه تكليف به قابل اسقاط نيست. بنابراين روشن می

 كه خود يكی از اقسام حكم تكليفی است.
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، نامه مفيد صفري، اللهتصحيح: نعمتو حكم«، »رساله حق  (1374طهرانی، محمد هادي. ) -

 .4 ۀسال اول، شمار

، تحقيق: محمد تهذيب الوصول الی علم الاصول ق.(1980) .، حسن بن يوسفعلامه حلیّ -

 ، چاپ اول.)ع(الامام علی  هسسحسين رضوي كشميري، لندن: مؤ

 ةالطبعش، ، قم: پايه دانكتاب المكاسب ةشیحا ق.(1425) .حسين ، محمداصفهانیغروي  -

 الاولی.

تقريرات المحقق ) التنقيح فی شرح المكاسب، كتاب البيع ق.(1425غروي، ميرزا علی. ) -

 الاولی. ةلطبعاحياء آثار الامام الخوئی، ا هسس(، قم: مؤالخوئی

هاي حق در فقه اسلامی و حقوق »نظريه( 1388ـ89زمستان و بهار ) فروغی، سيد عليرضا. -

  .29ـ30 ۀمارال هشتم، ش، سرهنمون ۀفصلنامغرب«، 

هاي حق از ديدگاه فقه اماميه و قانون مدنی«، »آثار و ويژگی (1391بهار و تابستان )ــــــــــ .  -

  نخست. ۀ، سال اول، شمارپژوهشی دانش حقوق مدنیــ  علمی ۀدو فصلنام

 لبنان. ةمكتب، بيروت: المصباح المنير (1987. )فيوّمی، احمد -

، تهران: شركت مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ايران (1385كاتوزيان، ناصر. ) -

 سهامی انتشار، چاپ پنجاه و سوم.

 (، تهران: شركت سهامی انتشار، چاپ دوم.منطق حقوق) :فلسفه حقوق (1381)ــــــــــ .  -

 ، چاپ سنگی.الآمال ةيغا ةتكملالمقال فی  ةينهاتا(، مامقانی، عبداله )بی -

 انتشارات جهاد دانشگاهی )ماجد(. ۀتهران: مؤسس (1370. )مدنی ـ ساسیمجموعه قوانين ا -

: روتيب ،مسائل الحلال والحرام یالاسلام ف عيشرا( .ق1403محقق حلیّ، جعفر بن حسن. ) -

 . هيالثانالطبعة دار الاضراء، 

، قاهره: دار الكتاب الحديث، چاپ المدخل للفقه الاسلامی (1996. )مدكور، محمد سلام -

 دوم. 
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، تهران: بنگاه ترجمه و نشر التحقيق فی كلمات القرآن الكريم (1360ي، حسن. )مصطفو -

 كتاب.

قم: مدرسه الامام (، كتاب البيع) انوار الفقاهه ق.(1413شيرازي، ناصر. )مكارم  -

 .هالثاني ةالطبع، )ع(اميرالمؤمنين

 الثانيه. ةلطبعبصيرتی، ا ةمكتب، قم: منتهی الاصولتا(، بجنوردي، سيد حسن )بیموسوي  -

 مطبوعاتی اسماعيليان. همؤسس قم:، البيع(، تابی )خمينی، سيد روح اللهموسوي  -

، بيروت: دار احياء التراث جواهر الكلام فی شرح شرائع الاسلام(، 1981حسن ) نجفی، محمد -

 السابعه. ةلطبعالعربی، ا


