
  

 
 های فقهی ملاک تشخیص حکم از حق در نظریه

 
 ١الرحیم حسینیسید عبد

 )٣٠/٣/٩٥: تاریخ پذیرش مقالهـ ١٧/٥/٩٤:تاریخ دریافت مقاله(

 
 چکیده

 از راستای حل این مشکل، ئه شده دراهای ار حل  راهحکم و مسئله اشتباه بین حق و
های علوم انسانی   حوزهسایر نیز حقوق و حوزه فقه و بنیادین در جمله مباحث مهم و

 های تشخیص حق از روش پیرامون اصول و . استسیاست قبیل اخلاق و مرتبط از
ها و نظریات مختلفی ارائه گردیده  ها، دیدگاه متمایز آن حقوقی متفاوت و آثار حکم و

این زمینه  ها در ترین دیدگاه ها پنج نظریه مطرح به عنوان شاخص میان آن است که از
 نظریه عدم صالت حکم، انظریه :از این نظریات عبارتند .ایم داده تأمل قرار را مورد

نظریه تفصیل و نظریه تناسب میان حکم و  نظریه مراجعه به ظواهر نصوص، ،الحق
این مسئله عدم توجه صاحب  چالش زیربنایی در اصلی و که معضل آنجا از ،موضوع

 و علت نبود این انتقال نقل و ،اسقاطهای حق برای   قابلیّتو نظران به معیارها
 ها را  حقوق برغم حق بودن این قابلیّتصادیق حق است، برخی ازبرخی م ها در قابلیّت

 بررسی و این مقاله نظریات مطرح مورد در .شوند یحکم مشتبه م نتیجه با در ندارند و
  راه حلّ مسئله درنظریه تناسب حکم و موضوع از جدیدتحلیلی  با گرفته و نقادی قرار

 .اه دیده شده استها دیدگ  موضوعات آنارزیابی مناسبات احکام و
 
 .الحق، علیّت  عدم، حکم،حق،  تناسب،حکم  اصالت،شتباه ا:ها کلید واژه
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 مقدمه
نقطه تفاوت میان این دو مفهوم  شناخت تعیین فارق و حکم و مسئله تشخیص حق از

آرای حقوقی قرارگرفته  های فقهی و  دیدگاهنزدیک به هم زیربنای بسیاری از نظریاّت و
 و آنجا اهمیّت یافته است که فقها حقوقی از این مبنای فقهی و بر تأکید .است

برای تعیین و تشخیص  تعریف شدهای  پی به دست آوردن ضابطه حقوقدانان پیوسته در
زیرا براساس نظریه  ،اند نقاط تفاوت و تمایز احکام و قوانین ناشی از حق و حکم بوده

 مساوق هم نیستند تبه قرار ندارند ویک مر که این دو در  اینحکم و میان حق و تمایز
آیند، به عنوان نمونه   احکام به شمار میها از  آنکه نقطه تمایز هایی دارند حقوق ظرفیتّ

آنجا که بسیاری از  تا انتقال دارند، موارد قابلیّت برای اسقاط، نقل و اغلب حقوق در
ان این تمایزات استوار تعیین و بی تفسیر چیستی و ماهیت حق را بر بزرگان فقه تبیین و

 .اند ها بسنده کرده ن این تفاوتتوضیح و تحلیل خود از ماهیّت حق به بیا ساخته و در
؛ ٨٠ص ،٢ ج ،٨ ؛٢٥٧، ١٦ ؛١٥٢ ص ،١٠ ؛٧ ص ٣١؛ ٣٦ ص ،١ ج ،٩؛ ٤٥١ ص ،٤٢[

ین دو مقوله لیکن تعیین فارق میان ا ]٤٨٤ص ،١٣ ؛٦٩ ص ،٣ج ،٢٠ ؛٥٧٩ص ،٤ج ،٣٧
حقوقی مختلف و گوناگونی را در پی  که تبعات فقهی وها  بندی آن تبهمتمایز از هم و ر

چندان سهل و آسانی نیست و در مواردی  کارها  زمینه دارد در همه موضوعات و
یک با  و مشخص نمودن جایگاه هرها  حکم و تعیین وجه تمایز میان آن تشخیص حق از

ی تعیین قاعده حاکم و راه راستا طبیعی در به طور .مشکلات و معضلاتی مواجه است
بینی نمایند  روشی را پیش حل و  راه،اند شده استدلال ناگزیر اهل استنباط و برون رفت،

مشتبه  تردید پیش آمده رهایی یابند و این معنا را روشن سازند که آیا امر تا از شبهه و
ابلیّت برای حداکثر ق گیرد تا حداقل قابلیّت برای اسقاط و  میزمره حقوق قرار شده در

را نداشته  ها قبیل احکام است تا هیچ یک از این قابلیّت یا از نقل و انتقال را داشته باشد،
 مشکل و فقدان فارق و مائز مشخص و روشن میان حق و وجود این چالش و با .باشد

نخست  :شویم  و مسئله مهم مواجه میبه طور منطقی باد موارد مشتبهه، حکم در
دومّ درباره قواعد  حقوق و عرصه فقه و ین اختلاف و مواضع اشتباه درپیرامون موارد ا

 های برون رفت از حل راه"ها به   که از آنچنین مواردی، ضوابط عمومی حاکم در کلیّ و
چه اهمیتّ   این میان آناز .کنیم  تعبیر می" حقوق با یکدیگرچالش اشتباه احکام و

به عنوان  تا ،گونه موارد است  این کلیّ حاکم درقواعد بیشتری دارد مسئله دوّم و اصول و
با مراجعه به  و گیرد، اتکّاء قرار ضابطه استنباط در موارد مشتبه مورد اعتماد و قاعده و

 .آن امکان تعیین وتمییز هریک از حق وحکم فراهم شود
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مرتبه مفهوم و معنا باشدکه  واضح است، فرض اشتباه میان دو امر ممکن است در پر
 شود تا حدود و ثغور هر  که موجب میخود مفهوم است، شمه آن اجمال و ابهام درسرچ

ای  یا متباینین، شبهه اکثر، دَوران امر بین اقل و اثر حکم مشتبه شده و در یک از حق و
این فرض با وضوح  که در ،مکن است شبهه را مصداقیّه بدانیمم و مفهومیه به وجود آید،

 ندارد، حکم وجود شناسی حق و حیث معنااجمال و ابهامی ازگونه   روشنی مفهوم هیچو
مصداقی با مشکل مواجه  و موارد عینی تعیین مصداق حق یا حکم به لحاظ اما در
مقام  حکم در اکنون پرسش این است که آیا اشتباه مطرح شده در زمینه حق و .هستیم

 پیدایش شبهه نشأنوعی اجمال در خود مفهوم این دو وجود دارد که م مفهوم است و
اشتباه از مصداق و  میان نیست و که از حیث مفهومی شبهه و ابهامی در  یا اینشود، می
 حاشیه خود بر محمدکاظم یزدی درکه سید  چناناست؟ها  آن یا افراد تعیین فرد در

آن  و فارق مفهومی میان حق و حکم واضح و روشن است، تفاوت «:مکاسب آورده است
مشکل و  مهم است که با این دو یک از صغریات هر ن مصادیق وچه مهم است تعیی

 یک امر عینی از زیرا مراد از حق سلطه داشتن و استیلای بر پیچیدگی مواجه است،
حال آن  است و حق خیار حق طلبکاران در ترکه میّت و حق رهانت، ،قبیل حق تحجیر

 ،٢٥[ ».ک آن استانجام فعلی یا تر مجرد جعل اذن در) مشتبه به حق( که، حکم
وارد فراوان با یکدیگر مصادیق حق و حکم در م«: به تعبیر سید بحرالعلوم و] ١٤ص

 ،٩[» .شود  میمشکل مواجه سختی و باها  آن رشوند و تشخیص عوارض و آثا اشتباه می
حکم دو قانون  پیرامون حق و «: اشارت شیخ الشریعه اصفهانیبه بیان و و ]١٤ص ،١ج

که  لیّت برای اسقاط ندارد و دوّم آنکه هیچ حکمی قاب  است؛ اوّل آنرثابت مقر کلیّ و
 روشن است، امری مسلمّ و و این مقدار .همه حقوق قابلیّت برای اسقاط و نقل را دارند

به این معنا که کدام  ،ها است  صغریات آنچه مهم است تطبیق این دو کبرای کلیّ بر آن
 زیرا از ]٢٢٠ص ،٢١[» .صغریات حکم است ازکدام یک  مورد از موارد کبرای حق و

حیث مفهومی ومعناشناختی تعاریف مشخصی از حق وحکم ارائه شده وبرغم اختلاف 
 دارد که آثار این اتفاق نظر وجود ، یک از این دوتحقیق در ماهیّت هر نظرات اهل فن و

ت غیرقابل تغییر انتقال متفاوت از آثار و الزاما و  های حق برای اسقاط و نقل و قابلیّت
حکم بازگشت به این  این اساس تردید و دوران امر بین حق و بر .ناشی از حکم است
 صلح حق ،مانند جواز رجوع به مطلقّه رجعیه فرد و موضوع معیّنی معنا دارد که امر

وصیّت به عنوان اعطای ولایت از سوی وصی به موصی  حضانت و خیارات، ، نفقات،رجوع
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دارد که از قبیل حق  یک این احتمال وجود حکم است و درباره هر ق وبین ح دائر مدار
در  مختلف و ، این زمینه متفاوتهای ارائه شده در حل هاز آنجا که را .یا حکم باشند
تدوین  تألیف و ضمن اصطیاد و آن است تا کوشش بر یکدیگر قرار دارند، مواردی برابر

ها  تحلیلی آن نقد متون فقهی به بررسی و از لابلای آثار وها  دیدگاه این نظریات و
 .پرداخته شود

 
 اصالت حکم ـ نظریه اولّ

از آنجا که  ،اند این عقیده حکم بر حوزه مسائل حق و در برخی از فقیهان صاحب نظر
 اصل در حکم وجود ندارد، تعیین حق و راستای تشخیص و اصولاً معیار مشخّصی در
حبیب الله رشتی در میرزا  ،است بودن امر مشتبهحکم  حکم بر موارد تردید بین حق و

 و معتبری در حکم میزان فراگیر برای تعیین حق و «:گوید  میچنین گاهتبیین این دید
بتوان با استناد به آن حق یا حکم بودن مورد و محل شک و تردید را  تا دست نیست،

یح دهیم و از رو لازم است در چنین مواردی حکم بودن را ترج  ایناز مشخص نمود،
ی زیربنای نظری پ در اگر ]٤٣٣ص ،٣٢[» .تبعات حق دوری کنیم و مترتّب نمودن آثار
از نگاه طرفداران این  رسد این است که،  میتنها چیزی که به ذهن ،این دیدگاه باشیم

برخلاف تأیید  تر به احتیاط است، نظریه اعتقاد به حکم بودن موارد مشتبهه نزدیک
 نقل و اسقاط، قبیل توان بر لزم آن است صاحب حق اختیاراتی ازمست جانب حق که،

به  که وجود این اختیارات نظر موضوع مشکوک داشته باشد و حال آنانتقال نسبت به 
شرح خود  در آقاضیاءعراقی نیز .تردید شکل گرفته با دلیل قاطع به اثبات نرسیده است

موضوعات مرددّ  اقاله به عنوان یکی ازپاسخ این مسئله که آیا  در تبصره علامه حلی، بر
نصوص چنین  ظاهر از «:گفته است ؟ حقوقزمره احکام است یا حکم در بین حق و

و با این  که اقاله نوعی حکم است که اختصاص به طرف معاوضه دارد، گردد،  میاستفاده
علامه حلی در تذکرة  و برغم نظر گیرد،  نمیزمره حقوق قابل اسقاط قرار فرض در
 و برای نفی قابلیتّ قابلیّت انتقال به واسطه ارث را نیز ندارد، ]٥٧٩ص ،١ ج ،٢٨[ الفقهاء

 نبود چنین قابلیّتی کفایت و تردید درباره بود داشتن برای اسقاط و انتقال، شک و
محقق  ]٣٧٠ص ،٥ ج ،٢[» .این موارد مقتضی حکم بودن است زیرا اصل در کند، می

ین پرسش که آیا لزوم حاصل از دادوستد معاطاتی حق است یا پاسخ به ا ایروانی نیز در
صرف شک و تردید  «: دفاع از حکم بودن آن گفته استحکم، با اتّخاذ مبنایی متفاوت در
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سقوط به اسقاط  نیز حق بودن موضوعی، برای حکم به عدم قابلیّت آن برای توریث و در
ک میتّ  زمره ماتر  که آن را درآن است چنین تردیدی مانع از زیرا نماید،  میکفایت

 ».که بقاء آن استصحاب شود ق برای وارث دانسته شود و یا اینبدانیم تا بدین واسطه ح
استدلال روشنی  آن که بر اتخاذ این مبنا بیش از که واضح است، چنان ]٨٨ص ،١ج ،٨[

ند کند که حق بودن برخلاف حکم بودن نیازم  میتقویت این احتمال را شود، استوار
نظران توجه  برخی صاحبلذا  خلاف اصل را ثابت کند، دلیل زائد است تا یک امر مؤونه و

اشاره به ادله  اصالت حق را با اهمیّت دیده و در به زیربنای نظریه اصالت حکم و نیز
بیع فضولی محل تردید است،  بینیم حق یا حکم بودن اجازه در  میاگر «:اند گفته طرفین

 چه لازم الاتباع در  تعیین نماید، آنتقویت و دو احتمال را ل که یکی ازدلی با نبود ظاهر
 رو بعضی از فقهائی که اصل را بر  ایناز .این مورد است باشد اصل حاکم در  میاین زمینه

 تبعات و اصل عدم تسریّ آثار ، دلیل ایشان اصالت عدم توسعه واند حکم بودن نهاده
 به عنوان مثال جواز ارث اجازه در و مشکوک است،حقوق محل تردید  حق بر مترتب بر

دسترسی به آن  است و حالت تردید مفقود معاملات فضولی نیازمند دلیلی است که، در
دلیل ایشان این است که،   اصل حق بودن است،اند و برخی دیگر که گفته نداریم،

ذیل این  دلیل ازمگر در موردی که استثنا شده و با  مالکیّت اقتضای حق بودن را دارد،
 نظریه اصالت حکم دفاع از آقای اراکی در ]٢٤٣ص ،٧ ج ،٢٢[» .ضابطه خارج شده باشد

لازمه طبیعت حق قابلیت داشتن آن  اسقاط آن است و لازمه حکم عدم جواز «:افزاید می
بنابراین بازگشت شک در حق و حکم به  اسقاط است، برای اسقاط با فرض عدم مانع از

چنین قابلیتی اصل عدم نفوذ اسقاط  مقام تردید در در و فوذ اسقاط است،عدم ن نفوذ و
 ،پیش از انقضاء عدّه مانند حق رجوع در عدّه رجعیّه که است، عدم سقوط به اسقاط و

تا بواسطه  یا حق است، آن نداشته باشد حکم است تا اسقاط تأثیری بر شود آیا  میشک
 شود، پس از اسقاط می تصحاب حکم به بقاء آن به اصل اسبا استناد ساقط شود، اسقاط،

جرایی برای اصل م طلاق، بلافاصله پس از فرض وقوع اسقاط با حال اگر اشکال شود؛
 اگر یجب است، ن است که چنین اسقاطی اسقاط مالمجواب ای ماند، استصحاب باقی نمی

استصحاب به واسطه  زیرا شما حکمیّت را ،شود چنین اصلی از اصول مثبته استگفته 
از احر به واسطه این اصل درصدد ما پاسخ این است که، جواز رجوع اثبات نمودید، بقاء

این  یک از صرفاً حکم هر ما این است که، بلکه مراد ،موضوع حکمیّت یا حقیّت نیستیم
 ]١٨ ص ،١ ج ،٥[» .شود دو احتمال احراز
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 نقد و پاسخ
 ، حکمصورت دوران امر بین حق یا در« :اند نقد این دیدگاه گفته در برخی از اهل نظر

 که حالت شک در زیرا با فرض مذکور شود،  مینصوص سلب امکان مراجعه به ظواهر
 صدق عناوین و عمومات ادله در زمره شبهات مصداقیه قرار تعیین مصداق است،

 مواردی که ظهور غیرمقدور است و درها  مورد آن گیرد که، تمسک به عمومات در می
برای تمسّک به ظواهر برای اثبات قابلیت ای  زمینه حکم باشد، بین حق و دنصوص مرد

از مراجعه به اصل عملی هستیم و  لذا ناگزیر. ماند  انتقال باقی نمینقل و اسقاط و
قاط ساقط نشود، به واسطه مقتضای استصحاب این است که حق مشکوک به واسطه اس

یک از  بنابراین هر .ه ارث را هم نداشته باشدنباشد و قابلیت برای انتقال ب پذیر صلح نقل
لیکن به واسطه چنین  شود،  مینظر بگیریم بواسطه اصل عملی منتفی حق را که در آثار

نیازمند ها  اثبات این قابلیت زیرا اوّلاً، .شود  ثابت نمیاصلی حکم بودن امر مشکوک نیز
ها  این قابلیت ل هیچ یک ازعین حا ممکن است چیزی حق باشد اما در ،ثانیاً ،دلیل است

 و) انتقال نقل و اسقاط،( گانه های سه ین عدم ترتب قابلیتب اگر ثالثاً، .را نیز نداشته باشد
حجیتّ  شک مبنی بر داشته باشد اثبات حکم بودن امر مورد حکم بودن تلازمی وجود

 چه مسلم است اصل مثبت در مواردی حجت است که این مورد  و آناصل مثبت است،
رو اگر حکم مورد نظر اثر وجودی داشته باشد مقتضای   ایناز باشد، نمیها  زمره آن در

و براساس نظریه محقق ] ٧٢ ص ،١٢[» .اصل استصحاب عدم ترتب چنین اثری است
چنین مواردی  نگاه ایشان دست کم در قمی به عنوان منتقد نظریه اصالت حکم که از

حالت تردید بین  در ، اشکال و تردید استل مطلق آن محلپذیرش این نظریه به شک
ها برای صلح و اسقاط  هبه وعدّه رجعیه و قابلیّت آن رجوع در حق و حکم بودن جواز

راستای  صورتی که نص و دلیل معتبر گویا و روشنی در در و اصل حق بودن مقدّم است،
حق  را برتعیین حق یا حکم بودن موضوع محل تردید نداشته باشیم، ناگزیرباید اصل 

وجه  «:گوید  میاین اساس دهیم وی بر حالت شک قرار بودن نهاده و حق را مرجع در
 بدهد به ی مطلقه رجعیه که چیزیجواز صلح حق الرجوع، این است که جایز است از برا

 شود و از شرّ او یشوهرش که در عده به او رجوع نکند و او را بگذارد تا عده او منقض
ی ما بین و هیچ فرق.  العنان شود صد خود برسد که مطلقخلاص شود، یا به مق

 در ضمن سایر عقود لازمه متحقق یو چون این معن. الشفع نیست جوع و حقالر حق
خواهد که این  ی و زوجه م ـ چون شرایط بیع و غیره در آن موجود نیست ـشود ینم
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وع به زوجه رج: و الحاصل .کند ی باشد رجوع به صلح میمعاوضه در ضمن عقد لازم
کند و اگر نخواهد  یخواهد رجوع م ی زوج و اختیار به دست اوست، می است از برایحق

و مهر و نفقه و غیره حقوق زوجه است و اختیار به دست اوست، . کند یرجوع نم
و جواز  .دهد یخواهد نم یدهد در برابر رجوع یا عدم رجوع، و م یخواهد به زوج م یم

اهد، چون اصل برائت ذمه و اباحه است، و عدم ورود منع، خو یاصل معاوضه دلیل نم
گاه آن را در و هر. به دلیل دارد، لزوم آن استچه احتیاج  آن.  است در جواز آنیکاف

 ی باقی عمومات صلح، دیگر اشکالیضمن عقد مصالحه به عمل آوردیم به مقتضا
 ]١٥٣ ص ،٣ ج ،٣٤[» .ماند ینم

 :گوید  میانتقاد از آن دیدگاه میرزای قمی وتحلیل  میرزا حبیب الله رشتی در
مقام تشخیص حقیقت حق یا حکم بودن موارد تردید اصلی وجود ندارد که  اگرچه در«

اما این امکان  روشن ساخت، راها  حکمی آن بتوان به آن استناد کرد و ماهیّت حقیّ یا
 عنوان مثال پس از آن به جاری بدانیم،ها  و لوازم آن وجود دارد که، این اصل را در آثار

سقوط  رجعیه برای زوج ثابت شد و پس از اسقاط یا صلح آن در عدّه رجوع در که جواز
این  بر ، عدم سقوط آن استاستصحاب بقاء و مقتضای اصل و و زوال آن شک کردیم،

زمره حقوق قابل  قبیل حکم است نه در اینجا از رجوع در اساس خواهیم گفت جواز
باشند از این   میحکم مواردی هم که مشکوک بین حق و کم سایرح اسقاط و صلح و

 ]٨ص ،٣١[» .اقتضاء اصل حکم بودن استها  صورت شک میان آن در قبیل است و
این اساس فاقد دلیل دانسته  چنان که محقق نراقی حق بودن صلح حق رجوع را بر

 ]١٣٠ص ،١ ج ،٤٠[ .است
 

 دیگر نقد
اساس ترجیح حکم  ین نظریه، نیازمند تأمل است اصل وچه پیرامون ا  آنرسد، به نظر می

 از ، دیدگاه اصالت حکماز ضرورت این تأمل بلکه، انتقاد و موارد تردید است، حق در بر
و تبعات  باید به آثار حکم ناگزیر حق و یک از اثبات یا نفی هر شود که در  میآنجا ناشی

و  این نظریه صرفاً آثار که در  آن حالو جانب مسئله توجه نمود، دو اثبات یا نفی هر
این یک  بر  نظریه اصالت حکمبنیان وگرفته  تبعات ناشی از نفی حکم مورد توجه قرار

 حقوقی ناشی از فقهی و نتیجه آثار در تردید نهاده شده و مقام احتمال و سویه نگری در
نفی حکم  اگر داشت که، دور این نکته را از نظر نباید .نفی حق نادیده گرفته شده است
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اثبات لزوم برای  یا لازم و مشکوک و مردّد مستلزم آن است تا اثبات جواز برای یک امر
چنین احتمالی قابل  نفی حق مشکوک نیز در طرف دیگر از صورت گیرد، جائز یک امر

 جهت و انتقال دو نقل و های حق برای اسقاط و  پیرامون قابلیت:اوّلاً زیرا طرح است،
جهت  .باشد  میها این قابلیت استفاده دارنده حق از جواز جهت اوّل، دارد؛ حیثیتّ وجود

راساس درست است که جهت اول ب استفاده است، تشریع این جواز دوم، اصل جعل و
حق و استفاده از آن قابلیّت لازم برای  مندی از روی بهره شرایط و موانع احتمالی پیش

لیکن اصل مجعول بودن حق به  ی کلی را دارد،تضییق و یا نف حیث توسعه و تغییرات از
مشروع است، جز بر اساس دلیل حاکم  شده و اعتبار این حیث که یک امر عنوان حق از
مفاهیم ذات الاضافه و ذات الأطراف است  حق از ثانیاً، . نادیده انگاری نیستقابل تغییر و

نسبت میان این " و "من علیه الحق" ،"من له الحق"سه عنصراساسی  تحقق آن، که در
 نظر داشت و توان منافع من علیه الحق را در  نفی حق صرفاً نمیلذا در ،اند دخیل "دو

بلکه لازم است به تبعات ناشی از نادیده انگاری  علیه وی نمود، حکم به نفی حق بر
نکته، نظریه اصالت حکم دچار  توجه به این دو با منافع من له الحق نیز توجه داشت،

 .اند ناکافی دست کم ادله اقامه شده نسبت به اثبات آن نارسا و ت اساسی است واشکالا
 

 اصل عدم حق :نظریه دوّم
حالت شک میان  در" :که این باورند از فقیهان مانند سیدمحمدتقی بحرالعلوم برای  عدهّ

حق یا حکم را از مورد شک نفی  ناشی از اصل بر این است که هرگونه اثر حکم، حق و
بنابراین سلطنتی که امر آن دائر مدار بین حق و حکم باشد نه قابلیّت برای  یم،نمائ

انتقال مبتنی بر  نقل و پذیری و  اسقاط،زیرا( انتقال است اسقاط دارد و نه قابل نقل و
حق و حکم بودن  و صرف شک و تردید در )محرز بودن و قطعی بودن حق است

آن مترتب سازیم و مقتضای اصل عدم حق  برحق را  موضوعی مانع از این است که آثار
 بودن چنین مواردی نیز اثبات اگرچه به این واسطه حکم بودن امر مشکوک است،

نیستیم به طور  اگرچه قادر ، نگاه این فقیه محققاز ]١٩ص ،١ ج ،٩[ ".شود نمی
مشخص و معین نوع و سنخ سلطه دارنده حق یا چگونگی اعتبار موضوع مردّد بین حق 

حق و لوازم قانونی  اما اصل این است که آثار مترتب بر کم را احراز و اثبات نمائیم،ح و
نیازمند دلیل است  عینیّت این آثار زیرا تحصّل و آن را در چنین مواردی منتفی بدانیم،

 که محقق نراقی در  چنانباشد،  دسترس نمیاین است که چنین دلیلی در و فرض بر
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نیازمند مستند و دلیل  ) انتقالنقل و یا( قابلیّت اسقاط" :گوید  میمشارق الاحکام
 ،٤٠[ ".توان قائل به اسقاط شد گرنه بدون وجود مستند و جواز نمیپذیرفته شده است و

: گوید  میموارد مشتبهه تحلیل و دفاع نظریّه عدم الحق در محقق لاری در و ]١٦٨ص
 متشرعه چیزی است که اصطلاح که حق در حکم روشن است، چرا تفاوت میان حق و"

شود و به   میانتقال دارد و صلح برآن صحیح است و به ارث برده قابلیّت برای نقل و
 مجلس، خیارشرط، مضاجعه، شفعه، حق اختصاص، مانند ،شود  میواسطه اسقاط، ساقط

اصطلاح متشرعه که نه  به خلاف حکم در. حقوق غیر این موارد از عیب و ، غبن،حیوان
شود و نه صلح براساس آن   می نقل و انتقال و اسقاط دارد و نه به ارث بردهقابلیت برای
، لیکن  عقود جائزفسخ در تسلّط بر عقد فضولی و ردّ در قبیل اجازه و از درست است،
نخست؛ نظر فقیه : شود  میچند طریق تحصیل حکم از تعیین مائز بین حق و تشیخص و

یا  شهرت و سوم؛ لسان شارع، به حق یا حکم در عبیرت دوم؛ . و لوازماستنباط او از آثار و
 اما در .حق یا حکم بودن است به ترجیح نظر فقیه درها  هایی که بازگشت آن وشسایر ر

عدم دسترسی وی به وجه مرجحّ یکی از طرفین مرجع اصل  صورت شک و تردید فقیه و
) کیفیّت امر( شک درچنین مواردی اگرچه  زیرا در انکارناپدیر أصالة عدم الحقّ است،

زیرا یکی از طرفین  حدوث است، )اصل( حکم شک در در حادث است اما این تردید
 اثر طرف مقابل است، یا دست کم زائد بر مشکوک دیگر از اثر شک اثری دارد که غیر

 ".حدوث است حکم شک در در این قبیل باشد حادث از کجا که شک در هر ، واست
 اگر" :گوید  میطرفداران این نظریه است که از اسانی نیز،آخوندخر] ٢٧٤ص ،٢ ج ،٣٢[

اصل لازم الاتباع عدم سقوط آن به واسطه اسقاط  تردید باشد، حدوث حق محل شک و
بررسی خود  این دیدگاه در دفاع از که سیدمحمدمیلانی در چنان] ١٨٣ ص،١[ ".است

 عی به معنای ترخیصکه آن را حکم وض ، معاملات معاطاتیپیرامون ماهیتّ اجازه در
صورتی که  در" :کند  میبیان انگارد،  میحق بودن آن را منتفی حکم وضعی یا و داند، می

 به مقتضای اصالت گیرد، تردید قرار حق بودن اجازه مورد شک و حکم وضعی بودن یا
 نیز برخی فقهای معاصر ]١٨٨ص ،٣٥[ ".ندارد آن وجود حق بر امکان ترتب آثار ،عدم

 شک در یا ، حکمصورت شک میان حق و در" :اند گفته  این نظریه شده ومتمایل به
های   فقدان این قابلیّتانتقال مقتضای اصل عدم حق بودن و نقل و قابلیّت برای اسقاط،

 ]٢٣ص ،٢٤[» .سه گانه است
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 نقد
قول  های طرفداران این نظریه به وضوح روشن است، دیدگاه و استدلال از گونه که، همان
مساوی با اثبات حکم بودن  و موارد تردید مساوق وها  همه حالت الت عدم حق، دربه اص

چه   آنزیرا ممکن است، احتمال نیست، شک و موضوع محل تردید به عنوان سوی دیگر
 و نه جزء اند زمره احکام تحقیق نه در سلطنت باشد،که بنا به نظر ملک یا ،که حق نیست
 بین حق و محل بحث دوران امر که  به اینگفت؛ نظر لذا باید روند،  میحقوق به شمار

لیکن آن . این زمینه را به معنای اثبات حکم بدانیم لازم است نفی حق در حکم است،
ازمی چون عدم قابلیتّ و لو حکم دانستن مورد شک مستلزم قول به آثار چه مسلمّ است،

این نظریه  و دند،گر  میحکم انتقال است که صرفاً مترتب بر نقل و ،برای اسقاط
تنها  و کند دهد بلکه نسبت به آن سکوت می لالی نسبت به این معنا ارائه نمیاستد

شود از سوی محقق لاری ارائه شده است که براساس آن معتقد   میدلیلی که ملاحظه
 حیث حق یا حکم بودن چگونگی امر حادث از چنین مواردی اگرچه شک در در است،

یکی از طرفین شک  زیرا باشد،  میاصل حدوث آن حکم شک دراین تردید در  است اما
 ، و اثر طرف مقابل استبر دست کم زائد یا ، مشکوک دیگر استاز اثر اثری دارد که غیر

 ،٢ ج ،٣٢[ ".حدوث است این قبیل باشد در حکم شک در حادث از کجا که شک در هر
 ترجیح یکی از مبتنی بر: اولاً ،لال با دو اشکال اساسی مواجه استاین استد و ]٢٧٤ص

واضح  پر: ثانیاً ،باشدئه کرده اکه دلیلی برای این ترجیح ار طرفین احتمال است بدون این
مسلمّ است  صفت موضوعی که اصل آن ثابت و است، به لحاظ متفاهم عرفی تردید در

 .باشد  خود آن موضوع نمیدر هیچ گاه به منزله تردید
 

 عرف  شرعیه ومراجعه به نصوص :نظریه سوّم
این  ایشان بر محمدکاظم یزدی قرارگرفته و همه مورد توجه سیداین نظریه بیش از

هرگونه اظهارنظری ابتدا باید به  حکم پیش از موارد شک بین حق و در عقیده است که،
مطلوب که همان تصریح ای  این راه توانستیم به نتیجه از اگر ظهورات ادله مراجعه کرد،

اما اگر چنین تصریح  .کنیم  میکنیم به همان عمل حکم بودن است دست پیدا به حق یا
 :حالت این دو است بین یکی از دائر امر بین نباشد، ظهوری در و

آنجا ناشی  از تردید، این است که، شک درباره موضوع محل شک و حالت نخست؛
یعنی  .اردد صدق عمومات و نصوص شرعیه نسبت به آن تردید وجود در شده است که،
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 روشن است اما تردید و شبهه از حکم بودن آن واضح و به متفاهم عرفی حق بودن یا
الناس " و (...) "الصلح جائز بین المسلمین" :آیا عموماتی مانند این جهت است که،
 اعتبار نظر از تا گیرند،  برمیدر نگاه عرفی را این حق مسلمّ از "مسلطون علی اموالهم

این  انتقال آن از نقل و نتیجه قابلیّت برای اسقاط، در و ین باشد،شرعی نیز این چن
 حیث عرف، از موضوع مشکوک برغم حق بودن از که  اینیا حیث هم به اثبات برسد،

 دارد؟ زمره احکام قرار در و شود حق شمرده نمی اعتبارات قانونیه زاویه ادله شرعیه و
اطلاق  چه حاکم است عموم و ی آن چنین موارددر است که، این باور سیدیزدی بر

 ]٥٤ ص ،٢٥[ .شود  میحکم به حق بودن قانونیه است و ظواهر شرعیه و
اطلاقات شرعی  صدق عمومات و در تردید حق یا حکم بودن، منشأ در حالت دوم؛

حیث  از بلکه اساساً معنای عرفی موضوع تردید پس از مسلمّ بودن صدق عرفی نیست،
 عرف آن را حق که معلوم نیست آیاای  به گونه  است،حکم بودن مورد شک حق و

توان برای  چنین مواردی نمی گوید در  میکند؟ سیدیزدی  میداند یا حکم تلقی می
این موارد از  اعتماد به نصوص در زیرا اطلاقات بهره گرفت، عمومات و یافتن راه حل از

صدق  چون شک در و ]٥٥ ص ،٢٥ [.شبهات مصداقیه است قبیل تمسّک به عمومات در
 . این طریق قابل اثبات نیست عرفی است حق بودن موضوع از

تشخیص حق و حکم  که در ،اند این عقیده به تبع سیدیزدی جمعی از بزرگان فقها نیز بر
رو در صورت حصول تردید   ایناز ملاحظه کنیم، گرفته و نظر لازم است سلسله مراتبی را در
نصوص ( ادله لفظیهّ و )عقل اجماع و(ادله لبیهّ  اعم از عه کرد،ابتدا باید به لسان ادله مراج

ادله به حق یا حکم بودن موضوع محل تردید تصریحی صورت گرفته  ظاهر اگر در )شرعیه
. رویم  میحالت تردید بیرون کنیم و بدین طریق از  میبراساس همان تصریح عمل باشد،

 در نظریه مراجعه به نصوص معتقدند، ازقرائتی  فقیهان معاصر در برخی از] ٢٢٩ ص ،١٦[
 ندارد تا بتوان در فراگیری چون اجماع یا اطلاق و عموم وجود موارد اشتباه دلیلی کلی و
 به مقتضای آن عمل کنیم، حکم به چنین دلیلی مراجعه نموده و راستای تشخیص حق از

ودن شده که مواردی تصریح به حق یا حکم ب در دسترس داریم این است که، چه در آن
موارد  که شامل دیگرای  اما قاعده کلیه .ترتیب اثر براساس این تصریحات نیست تردیدی در

حکم  حالت مواجه هستیم؛ چهار با   کلیحکم به طور زمینه حق و در هم بشود نداریم،
چه که مرددّ بین   آنحکم است، جهت حق و دو موضوعی که دارای هر حق محض، محض،
یک از  هر آثار لوازم و تتبع از نیازمند تشیخص این موارد برای تعیین و د،باش  میحکم حق و

 ]٣٨٩ ص ،٣ ج ،١٩[ .هستیمها  آن



 ١٣٩٦بهار و تابستان ، اول، شمارۀ پنجاهمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال     ٦٨

 نقد
ده است، نظریه این زمینه به عمل آور قابل توجهی که سیدیزدی در برغم دقت نظر. ١

ا ب زیرا حقوق ساکت است، اشتباه بین احکام و موارد حل نهایی در ایشان نسبت به راه
عمومات و اطلاقات  فرض مسلمّ بودن صدق عرفی و اثبات امکان مرجعه به نصوص و

 حال رود و  میبین اشتباه از اساساً زمینه شک و حکمی، برای تعیین نوع اعتبار حقی یا
 در و نداشته باشد، چنین امکانی وجود جایی است که، که مشکل اساسی مبحث در آن

 حل هستیم و در بست نظری نیازمند راه این بن این حالت است برای برون رفت از
 .دیدگاه سیدیزدی توجهی نسبت به این مهم صورت نگرفته است

حکم امکان مراجعه به  حالت تردید بین حق و در ، محقق اصفهانی معتقد است.٢
 گیری از اصول عملیه نیست، وی جز بهرهای  چاره رود و  میمیان نصوص به طور مطلق از

 از گیرد، تردید قرار انتقال مورد شک و نقل و قابلیّت حقی برای اسقاط، راگ" :گوید می
مراجعه به  جزای  این حالت چاره ، در شک احتمال حکم بودن آن استکه منشأ آنجا

شود، زیرا   میامکان مراجعه به عمومات نصوص سلب گونه موارد  ایندر اصول نیست زیرا
که خود  ،شود مقوله حق است  میمراجعهموضوعی که به قصد تشخیص آن به عمومات 

 ]٤٩ ص ،٦[ ".شبهه مصداقیه ناممکن است تردید است و تمسک به عام در محل شک و
 

 قول به تفصیل :نظریه چهارم
صورت شک نسبت به این که مجعول شرعی حق اصطلاحی  در آقای خوئی معتقد است،

ت که چنین قابلیتی را حکم اصطلاحی اس است تا قابلیت برای اسقاط داشته باشد یا
صورت وجود دلیلی که بتوان به آن تمسّک نمود و یکی از این دو را  در نداشته باشد،

دلیل مشکوک فیه  این صورت اگر غیر در کنیم،  میتعیین کرد به همان دلیل استناد
کنیم و به این واسطه حکم بودن آن را   میاطلاقی داشته باشد همان را اخذ عموم و
این باشد که آیا جواز خوردن از میوه  کنیم، به عنوان مثال اگر تردید در  میاثبات

به اطلاق  حکم؟ هبه حق است یا یا جواز فسخ در است، مسیر عبور عابر درختی که در
از این  یک از این دو به واسطه آن اثبات شده و کنیم که جواز هر  میدلیلی تمسّک

 که به واسطه اسقاط ساقط شود  میاین موارد اثبات یک از طریق حکم بودن هر
به اطلاق حدیث  پس از اسقاط آن تردید شود، و نیز اگر در بقاء حق التحجیر شوند، نمی

 ،٣ ج ،٣ ؛٣٨٠ ص ،٥ ج ،٣٠[ "احد فهوله من سبق الی مالم یسبقه الیه" ):ص(نبوی 
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بقاء حق  در اگر و شود،  میمراجعه ]١٠٧ ص،٣ج ،٢٧ ؛١٥١ص ،٧ج ،٢٦ ؛٢٤٠ ص
وَ منَْ قُتلَِ مَظْلوُماً فقََدْ " :پس از اسقاط آن تردید کنیم به اطلاق آیه شریفهقصاص 

 و شود،  میحکم بودن آن ثابت شود و  میمراجعه] ٣٥: ١٧الاسراء [ )جعََلْنا لوِلَِیِّهِ سلُْطاناً
لازم است به آیات  بین نباشد، این زمینه اطلاقی که بتوان به آن مراجعه نمود در در اگر
 ص ٢ج  ،٢٦ ؛٣١٦، ٣١٥ ص ٢ ج ٣٠ [.روایات حرمت قتل نفس محترمه مراجعه شود و

چنین حالتی این  اساساً عموم و اطلاقی در بین نباشد، قاعده کلی حاکم در اگر و] ٤٩١
اسقاط  پس از ، شبهات حکمیه را پذیرفته باشیمجریان اصل استصحاب در است که، اگر

به این واسطه باز هم حکم بودن آن را  و نیم،ک  میمشکوک جواز آن را استصحاب امر
 لفظیه مراجعه اصول عملیه و این صورت به مقتضای سایر و در غیر ،کنیم  میاحراز
به عنوان  .تردید است که ثمره جریان این اصول حق بودن مورد محل شک و شود، می

 یا اند وققبیل حق ازها  شک کنیم که این حق خیار مثال اگر پس از اسقاط حق شفعه و
 در زیرا استفاده از این حقوق پس از اسقاط جایز نیست، باشند،  میقبیل احکام از

گونه موارد اطلاقی وجود ندارد که بتوان با استناد به آن، ثبوت این حقوق را پس از  این
این اساس اگر جریان  بر .اسقاط برای دارنده حق خیار یا صاحب حق شفعه ثابت دانست

در غیر این  کنیم و  میهات حکمیه را پذیرفته باشیم به آن مراجعهاستصحاب در شب
دارند حاکم ها  حرمت اکل اموال بدون رضایت صاحبان آن صورت عموماتی که دلالت بر

 ] ٤٨ص ،٢ ج ،١٧ [".خواهند بود
 

 نقد
 عامی داشته باشیم و اگر این که،  مبنی برـاین نظریه  قانون کلی مطرح شده در اگرچه

این حالت مرجع  در اکثر آمده باشد، ن مخصص منفصل مجمل مردد بین اقل وپس از آ
 متیقنّ نیست به عموم تمسکّها  مواردی که تخصیص آن خود این عام است، لذا در

چه   اما آنگونه تردیدی ندارد، ه به عنوان یک کبرای کلی جای هیچذات فی حد ـ شود می
باشد عدم انطباق این قاعده با محل   میموضوع برای اشکال و مناقشه اهمیّت دارد و

هائی که مطرح  بت هم از مثالفقدان مناس این ناهم خوانی و و موضع نزاع است، بحث و
زیرا آیات  .اند هم از آیاتی که خود ایشان تمسّک کرده  به خوبی روشن است،اند کرده

نسبت ها  اس آن، که براساند ارتکازات عقلائی استشهاد شده دست کم محفوف به قرائن و
ایشان به  تنظیر هم در و. ماند  نمیتردیدی باقی به ثبوت حق قصاص برای اولیای دم
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چه تفاوتی  این تنظیر با این پرسش جدی مواجه است که، زیرا حق قصاص، حق شفغه و
که درباره حق  دارد؟ وجود سوی دیگر از حق التحجیر حق شفعه و بین حق خیار و

 داشته باشد که آیا تردید وجود درباره این دو شک و اگر شدید،حق شفعه معتقد  خیار و
بین  چون اطلاقی در نیست، اسقاط جایز ها پس از آن استفاده از احکام، یا از اند حقوق از

شفیع ثابت  را برای دارنده حق خیار وها  تمسّک به آن بتوان ثبوت آن نیست که با
 ،٥ ج ،٣٠[ "فهوله احد لی مالم یسبقه الیهمن سبق ا" :اطلاق روایت اما براساس .دانست

را انتخاب  این نظر ]١٠٧ص ،٣ ج ،٢٧ ؛١٥١ ص ،٧ ج ،٢٦ ؛٢٤٠ ص ،٣ ج ،٣ ؛٣٨٠ ص
 حال دارنده آن توان هر در اسقاط نشود، اسقاط بشود یا حق التحجیر کردید که،

نجا به ای که با استناد به آن در چه معیاری وجود دارد مندی از حق خود را دارد؟ بهره
 اسقاط آن تثبیت حتی پس از نتیجه حکم به بقاء حق شود و در  میاطلاق اعتماد

شود و به صرف اسقاط  اما اطلاق دلیل حق خیار و شفعه نادیده گرفته می ،شود می
 .ندارند دو مورد از حیث اطلاق تفاوتی با یکدیگر با این که هر شوند؟  میمنتفی دانسته

 
 موضوع ومناسبت حکم  :نظریه پنجم

نظران به ملاک و   بحث ما عدم توجه صاحبرسد مشکل اساسی مسئله مورد  میبه نظر
 معیاری که با است،ها  نداشتن این قابلیّت انتقال و نقل و ، قابلیّت حق برای اسقاطمعیار

و برخی برغم حق بودن چنین قابلیّتی  هایی دارند، وجود آن برخی حقوق چنین قابلیّت
 دو ،استلازم  یابی به این معیار  برای دست.شوند  مینتیجه با حکم مشتبه در را ندارند و

 .م اثبات بحث را از هم جدا سازیممتمایز مقام ثبوت و مقا حیثیتّ متفاوت و
 

 مقام ثبوت در تمایز معیار) الف
 ملاحظه نسبت و از ناگزیر مرحله ثبوت، قابلیّت حق یا نفی این قابلیتّ در برای تشخیص

 قبیل باید دید آیا رابطه میان حق و متعلق آن از موضوع آن هستیم، عنوان حق بارابطه 
 باشد؟  میقبیل نسبت مقتضی به مقتضای آن نسبت علت تامه به معلول آن است یا از

منشأ انتزاع و پیدایش حق، مانند  اگر" :اند پاسخ به این پرسش گفته فقها در برخی از
 تامه نسبت به آن داشته باشد، تردیدی نیست که علیّت سلطنت ربّ نسبت به مربوب

که زوال افتقار و احتیاج  و زوال آن ناممکن است، چرا زمام امر بنده به دست ربّ اوست،
این قبیل  اقسام گوناگون ولایت نیز از .مستقل شدن آن امری ناممکن است از ممکن و
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بلکه سلطنت  هل ایمان،نسبت به ا )ع(ائمه معصومین و )ص(نظیر اولویّت پیامبر است،
قابل اسقاط و بخشش  نیست و پذیر فه زوالزیرا سلطنت خلی نوّاب آنان از میان فقهاء،

و جدّ و نیز اولویّت بعضی از صاحبان رحم  هم نیست و از این قبیل است ولایت پدر
توان از آن  تامّه علّت نسبت به معلول را نمیگونه که علیّت   همان.نسبت به بعض دیگر

 اگر اما ،فکاک حاصل کنداین موارد نیز ممکن نیست اولویّت دارنده حق از او ان فت درگر
بلکه  ،)حکم علیّت تامّه را نداشته باشدیا (سرچشمه حق علّت تامهّ برای آن نباشد 

مانند حق نسبت به  مقتضی صرف برای آن باشد، رفع ید از آن هم ممکن خواهد بود،
 انتقال در  مالی که زمینه سقوط حق به اسقاط و نقل وحقوق اجیر و ضامن و سلطنت بر

زمینه عناوین و موضوعات  تحقیق در چه بنا به نظر اگر ]٩٢ص ،١١[ ".فراهم استها  آن
 حال هر اما در باشند،  میها شرعیه عناوین علت برای احکام نبوده و صرفاً معرّفات آن

رو تا زمانی که، علیّت یا اقتضای  این از پذیری عناوین از احکام امری ناممکن است، تجزیه
چرا که  نقل یا اسقاط حق ناممکن است، حق برای دارنده آن باقی باشد برخورداری از
عنوان به معنای  شدن حق از جدا نیست و پذیر  عنوان خود جداییذاتی از حق به طور

بلیّت حقی قا این اساس اگر بر موضوع آن است، حصول انقلاب و دگرگونی در تبدلّ و
به  گیرد،  میموضوع حق سرچسمه این قابلیّت یا از انقلاب در کند  میبرای اسقاط پیدا

صفّات مؤثّر  تغییر و تحولی در شود یا  میحق به طور کلی منتفی که یا موضوعای  گونه
 تعلق و در عنوان مؤثّر آید و یا این که اساساً نسبت میان حق و آن به وجود می

مقتضای آن است که به اراده دارنده آن قابلیت   نسبت مقتضی ونوع گیری آن از شکل
 .این قبیل است غالب حقوق مالی از که در  چنانبرای اسقاط دارد،

 
 مقام اثبات در تمایز معیار) ب

محل خود مورد اتفاق اهل دقت از فقیهان و عالمان دانش اصول قرارگرفته  که در چنان
 ،١٤ ج ،٤٣ [.قام ثبوت امری غیرقابل انکار استم حکم در مناسبت بین موضوع و است،
 ،١١ج ،١٥؛ ٣٨١ص ،٢ ج ،٤ ؛٣٠١ص ،١٤؛ ٦٩ص ،٧ ؛٤٧١ ص،١ ج ،٣٨ ؛٥٥ ص
 ،٥٠ ؛١٦١ص ،٢ج ،٤١ ؛٣٤٠ ص ،٢ ج ،٢٩ ؛٢٧٢ ص ،٣٤ ؛١١٤ص ،٢ ج ،١٨ ؛٨٩ص
این زمینه موجب اطاله و خروج  درها  که پرداختن به جزئیّات استدلال  به ایننظر و ]٣٩
تبیین  گذرا درای  به اشاره حدوده مبحث بوده و نیازمند به پژوهشی مستقل است،از م

عناوینی  اولاً، :آن است دو اصل اساسی تأکیدی بر که، شود مبنای این نظریه بسنده می
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ها  آن اصل اوّلی حکم بر شوند،  میناحیه شارع به عنوان مجعول شرعی شناخته که از
نظر به ضرورت وجود ملاک و  ثانیاً، .م شرعی دارند موضوعیّت برای حکاین است که،

 ها عناوین موضوعات ملاک تعلق حکم به آن احکام، مصلحت برای جعل حقوق و
قابلیّت حق " : این عقیده است کهگرفتن این مهم بر نظر محقق اصفهانی با در .باشند می

سو تابع دلیل   یکد، ازصورت تردی درها  نفی این قابلیت و نیز انتقال، نقل و ،برای اسقاط
سو ناظر به مناسبت  کند و از دیگر حکمی است که چنین قابلیتی را اثبات یا نفی می

کند به  یم اقتضاء هایی است که چنین حکمی را  حکمتموضوع و مصالح و میان حکم و
گرفتن خصوصیتی  نظر عنوان مثال حق ولایت برای حاکم و وصایت برای وصی با در

کنند و برخوردار از این   میبراساس آن حاکمیّت شرعی پیداها  آن  ازیک است که، هر
 نظرگرفته و تعیین وصی خصوصیتی را در به عبارت دیگر موصی در و شوند،  میمنصب

 شخص دیگری را انتخاب نکرده است، اساس آن شخصی را به عنوان وصی برگزیده و بر
لذا نقل این اراده به  کن است،نامم جانب عاقل صاحب شعور تخصیص بلامخصص از زیرا
به  مقابل نظر در و .غیرمعقول است باشد  میاین شخص که فاقد این خصوصیت غیر

به  ها آن و حق شفعه و نظایر حق خیار موضوع حقوقی مانند حکم و مناسبت حاکم بر
آنجا که ملاک این جعل  از  واند شده اعتبار مشتری جعل و موازات رعایت حقوق بایع و

تا به  قابلیّت آن دارند زیان نشود، و ضرر دچار تبار رعایت حال دارنده حق است تااع و
 ]٤٨ص  ،٦[ ".اراده دارنده حق اسقاط یا نقل شوند

دست  این دیدگاه برغم امتیازی که نسبت به نظریات پیشین دارد و رسد،  میبه نظر
یلی انتقادی و عین حال تحل نیازمند ها مصون است، آن اشکالات وارد بر کم از ایرادات و
 :شویم  مییادآور رو دو مطلب را  ایناز .تکمیلی است

حق مانند عدم تضررّ شریک  اعتبار ملاک جعل و مواردی این امکان هست که، در .١
علّت تامهّ برای تعلق چنین  آن را ملاک و شناسایی قرارداده و حق شفعه را مورد در

مصلحت مورد نظر ما علّت برای حکم است  ک وثابت شودکه ملا اگر اما حقی بشناسیم،
توان   میاین موارد چگونه در مردد بین حکمت و علت باشد، که، یننه علت برای حق یا ا
 شده کرد؟ های یاد حکم به ثبوت قابلیت

 تردیدی نیست که، موضوع توجه کنیم، به جایگاه نظریه مناسبت بین حکم و اگر. ٢
ساز   مواردی زمینهدر أماراتی است که، مله قرائن وج موضوعات از مناسبات احکام و

 و سازد،  میبرخی موارد هم زمینه را برای تخصیص آن فراهم در تعمیم موضوع است و
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رو برای تشخیص حق   ایناز .همه این موارد به نحو موجبه جزئیّه است حاکمیّت آن در
تعلق احکام به موضوعات  مناسبات در به حدود تأثیر مشتبهه لازم است موارد حکم در و

که، مناط و  گرفتن این امر نظر لیکن با در توجه شود و براساس آن عمل شود،ها  آن
محتمل  مواردی اساساً مجهول یا بلکه در قابل شناسایی نیست، همه موارد مناسبت در

عناوین  توان رعایت تناسب بین موضوعات و  نمیهمه موارد با این احتمال در ا لذ.است
حدّ موجبه جزئیهّ  بلکه این ملاک تنها در ، گرفتنظر ا را به عنوان معیاری کلی دره آن

حالتی ممکن  انتقال حق در نقل و اسقاط و این اساس حکم به جواز بر .قابل دفاع است
که تعلق حق به  نباشد موضوعیّتی برخوردار خصوصیّت و موضوع حق از است که،
 یاد زیرا با احراز این خصوصیّت امکان ترتّب آثار د،آن صورت یافته باش اعتبار ملاحظه و

احکام  تعیین حقوق و بلامنازع در معیار این اساس ملاک و بر شد، شده سلب خواهد
 با نبود گردند و  میتکلیف ثابت برای دارنده حق یاها  یک به واسطه آن هر ،استای  ادله
 .رسید نوبت به اصل عملی خواهد دلیل

 
 نتیجه

 را مورد توجه قرار و تبعات ناشی از نفی حکم فدار اصالت حکم که صرفاً آثاردیدگاه طر
فقهی  نتیجه به آثار گردیده و در تردید استوار مقام احتمال و یک سویه نگری در بر ،داده

صورت نفی حق  در ،که  حال آنانگاری حق توجه نکرده است و  نادیدهحقوقی ناشی از و
این معضل  نظریه اصالت عدم الحق نیز با .ل طرح است چنین احتمالی قابمشکوک نیز

موارد تردید مساوق و مساوی با  وها  همه حالت قول به اصل عدم حق، در مواجه است که،
زیرا  احتمال نیست، شک و اثبات حکم بودن موضوع محل تردید به عنوان سوی دیگر

ه، محل بحث دوران ک  حال آنسلطنت باشد، و ملک یا ،چه که حق نیست  آنممکن است،
زمینه بحث را که  نیز عرف که نظریه مراجعه به نصوص و  چنان.حکم است بین حق و امر

 .مقام تردید پس از عدم امکان مراجعه به نصوص است را نادیده گرفته است
 ذاته به این دیدگاه فی حد قانون کلی مطرح شده در اگرچه نظریه قول به تفصیل، در

عدم  چه جای مناقشه دارد  اما آنگونه تردیدی مواجه نیست،  هیچعنوان یک اصل کلی با
رو نظر به این که، مشکل اساسی   اینموضع نزاع است، از انطباق این قاعده با محل بحث و

 نقل و ، قابلیتّ حق برای اسقاطمبحث ما عدم تأکید نظریات ارائه شده بر ملاک و معیار
و برخی برغم  هایی دارند، ی حقوق چنین قابلیتّ وجود آن برخمعیاری که با انتقال است،
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 لازم است برای تشخیص حق و .شوند  میندارند و با حکم مشتبه حق بودن چنین قابلیتّی را
 .گرفته شود نظر موضوع در حسب موارد مناسبت حکم و یکدیگر حکم از
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