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 چکیده
مسأله «حق» در اندیشه فقهی اسلام همواره در کانون توجـه فقیهـان بـوده اسـت. در نظریـات کلاسـیک، 

هاي متعددي از این مفهوم ارائه شده؛ از جمله تفسیر آن به سلطنت ضعیفه، ملکیت، اعتبار خاص یا برداشت
هاي مفهـومی سبب کاستیاند، اما بهها هر چند در تاریخ فقه تأثیرگذار بودهمعانی مختلف دیگر. این دیدگاه

و ناتوانی در تبیین کارکردهاي دقیق حق، نیازمند بازاندیشی اند. پژوهش حاضر با روش توصیفی تحلیلی، 
معناي امتیاز» بندي تحلیلی چارچوب «حق بهضمن بررسی و نقد نظریات کلاسیک، به بازسازي و صورت

حق مبتنی شود که بر تشَاح و رعایت حال ذيتلقی می  پردازد. در این چارچوب، حق نوعی امتیاز ویژهمی
بندي منسجم این چارچوب، استخراج مقومـات شده و صورتاست. نوآوري پژوهش در خوانش بازسازي

مفهومی بدیع براي آن، تبیین اقسام تشاح، تفکیک مقومات از آثار، و آزمون کارآمدي آن در عرصه تمـایز 
حق و ولایت است. دستاورد اصلی نوشتار، ارائه چارچوبی تحلیلی براي فهم و بازتعریف مفهـوم حـق در 

اي فقـه و حقـوق رشـتهتواند در بازتعریف نهادهاي حقوقی و توسعه مطالعـات میانفقه امامیه است که می
 .بخش باشدالهام
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مقدمه 

روابط  از مهمی بخش و است اسلامی حقوق و امامیه فقه در  مفاهیم ترینبنیادی   از «حق» مفهوم

با   آن  نسبت   تبیین   و  حق  ماهیت   تعیین  حال،بااین .  یابدمی  سامان   آن  اساس  بر   اجتماعی   و  حقوقی

مسلمان،  اندیشمندان   و   فقیهان   آثار   در  و  رودمی   شمار   به   اصول   و   فقه   دیرپای   مسائل   از  «حکم »

صرفا ً  مسئله  این  اهمیت.  است  گرفته  شکل  آن  آثار  و   مقومات  حقیقت،  درباره   متفاوتی  هایدیدگاه 

امکان   مانند  آثاری  تشخیص   در   حق  ماهیت   تعیین  زیرا  شود؛ نمی  محدود  مفهومی  مباحث  حوزه   به

.  است   تأثیرگذار  ولایت  و  ملکیت  حکم،  مانند   مفاهیمی  از   حق  تمایز   در  نیز   و   انتقال   و  اسقاط

نهادهای   از   بسیاری تحلیل  در تواندمی  حق  شناسایی  برای روشن  ایضابطه  به دستیابی  رو،ازاین

 .باشد   داشته کنندهتعیین  نقش  حقوقی و فقهی

 حق  آن،  اساس  بر   بتوان  که  است  ایضابطه   تعیین  حق،  ماهیت  تحلیل  در  اساسی  مسائل  از  یکی

حکم  و  حق  اصولی،  و  فقهی  ادبیات  از  بخشی  در.  بازشناخت  نزدیک  مفاهیم  سایر   و  حکم  از  را

برخی   مقابل،  در  است؛  شده  دانسته  وضعی   حکم  اقسام  از  حق  و  شده  تحلیل  واحد  چارچوبی  در

این .  اندشده   قائل  حکم   از   مستقل  هاییویژگی  حق   برای  و   نهاده  تمایز   دو   این  میان  اندیشمندان 

حق،   صاحب  جایگاه  تعیین  در  تواند می  حق  ماهیت   از  تلقی   زیرا  نیست؛  اصطلاحی  صرفاً  اختلاف

 .باشد مؤثر  موقعیت این بر  مترتب آثار و  او اختیار دامنه

پذیرش شده برای انتشار













  مانند   آن،  آثار  برخی  اساس   بر   را  حق  ماهیت   توانمی  آیا   که   است  آن  پژوهش   اساسی  مسئله 

.  داشت   توجه  تر بنیادی   ایمؤلفه   به  باید  آن   شناسایی  برای  یا  کرد   تبیین  انتقال،  یا   اسقاط  قابلیت 

  ارائه   ایضابطه  توانمی   آیا  و  چیست  تمایز   این  معیار  باشد،  متمایز   حکم   از  حق  اگر   این،  بر   افزون

 پاسخ  کند؟   جلوگیری  ولایت  مانند  مفاهیمی  با  آن  خلط  از  حق،  متنوع  مصادیق  تبیین  ضمن  که  کرد

 مفهومی   ساختار  تبیین  در  آنها  توان  ارزیابی  و  موجود  نظریات  انتقادی  بازخوانی  مسائل،  این  به

 .سازدمی  ضروری را حق

  ، «حقذی »  میان  رابطه  فهم  برای  مبنایی  حق،  ماهیت   تحلیل  که  است  جهت  آن  از  بحث   این  اهمیت

  مرزبندی   و  تکلیف   و  حق  نسبت  تبیین  در  رهگذر،   این  از  و   کندمی  فراهم  «حق   متعلق»  و  «مکلف »

 .است اثرگذار نیز   ولایت مانند  نهادهایی  با حق

  زوایای   از  حقوقی  و  اصولی  فقهی،  آثار   در  حکم،  با  آن  نسبت  و  حق  ماهیت:  پژوهش   پیشینه

 : است  شده بررسی گوناگون

  در   مفهوم  این  که  دهدمی  نشان  حق،  خاص  و  عام  معنای  میان  تفکیک  با(  ۱۳۹۷)  فروغی

 قرار  تکلیفی  حکم   و  ملک  برابر   در   خاص،   معنای   در   و   ندارد   یکسانی  قلمرو  مختلف  کاربردهای

  در   حق  مقوم  که   دهدنمی   پرسش  این  به  روشنی  پاسخ  تنهاییبه  تفکیک  این  حال،بااین .  گیردمی

 .چیست خاص معنای

 و   حقّ  بین  نسبت  حقوقی  ـ  فقهی  تحلیل»  عنوان  با  پژوهشی  در  نیز (  ۱۴۰۳)  فراهتی  و  نیاعامری

  قابلیت   مشهور   معیار  نیز   و   خاص   اباحه  و   ملکیت   سلطنت،   مانند   هاییدیدگاه   بررسی   ضمن  ، «حکم
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  حکم   و  حق  میان  مانع  و  جامع  مرزی  تنهاییبه   معیارها  این  که  اندداده   نشان  انتقال،  و  نقل  و  اسقاط

  را  «امتیاز»   و  است  متمرکز   حکم  و  حق   نسبت  بر   عمدتاً  آنان  پژوهش  حال،بااین .  کنندنمی  ایجاد

 بررسی  مستقل   طوربه   همجوار   حقوقی  هایموقعیت   با  را   آن  نسبت   و   حق   ماهوی  مقوم  عنوان به

 .کند نمی

  حکم   و  حق  تمایز   فقها،  دیگر   و  یزدی  محمدکاظم  سید  دیدگاه  تطبیقی  تحلیل  با(  ۱۳۹۱)  صرامی

  تحلیلی،   رویکردی  با  نیز (  ۱۳۹۰)  پورمولا.  است  کرده   بررسی  فقهی  مختلف  مبانی  منظر   از  را

  در   هاپژوهش   این.  است  کرده  بررسی  را  دو  آن  تمایز   ضوابط   و   حکم  برابر   در  حق  مفهومی  گستره

 مفهومی  مقوم  یک  بازسازی  مسئله  حال،بااین   دارند؛  اهمیت  موجود  هایدیدگاه   نقد  و  بندیصورت 

 .نیست  آنها اصلی محور حق، مفهوم جامع تبیین برای

  ، ۱ج  ق،۱۳۷۳)  نائینی.  است  شده  ارائه  حق  حقیقت  درباره  مهمی  هایدیدگاه   نیز   فقهی  منابع  در

  در (  ۱۱ص  ،۵ج  ق،۱۴۱۵)  انصاری.  است  کرده  تبیین  «ضعیفه  سلطنت»  قالب  در   را   حق(  ۴۱ص

 را   حق(  ۳۹ص  ،۱ج  ق،۱۴۲۱)  خمینی  امام  و  کرده  استفاده  «فسخ ملکیت»  تعبیر   از  خیار  تعریف

  با   نیز (  ۴۵ص  ،۱ج  ق،۱۴۱۸)  اصفهانی .  است  دانسته  «سلطنت   و  ملکیت   از  غیر   خاصی   اعتبار»

 تنوع.  است  کرده  تأکید  حق  مفهوم  با  مرتبط  اعتبارات  و  معانی  تعدد  بر   حق،  متعلق  تفاوت  به  توجه

 .دهد می  نشان را حق حقیقت برای  جامع ایضابطه  تعیین مسئله استمرار ها،تحلیل  این

  به   آن به   نزدیک  تعابیر   یا   « امتیاز  عنوانبه   حق »  عنوان   نیز   حقوقی  و   فقهی   هایپژوهش   برخی  در

  مفهوم   این  شده،بررسی   مطالعات  در  حال، بااین(.  ۱۴۰۳)  ویژه  پژوهش  جمله  از   است؛   رفته  کار
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  ماهیت   تحلیل   برای  منسجم  چارچوبی  عنوانبه  و  شده  مطرح  کلی  بیان  یا   اشاره  سطح  در   عمدتاً

 .است  نشده  بررسی مستقل صورتبه   نزدیک،  مفاهیم با آن نسبت  و  تشاح نقش حق،

 حق تبیین: اندبوده  متمرکز  محور سه  بر   عمدتاً موجود هایپژوهش  که  دهدمی  نشان پیشینه مرور

  سلطنت،   مانند  مفاهیمی  بررسی  و  فقیهان  هایدیدگاه   تطبیقی  تحلیل  آن،  لوازم  و  آثار  اساس  بر 

  در   را  «امتیاز»   که  مفهومی  چارچوب  یک   بازسازی  مسئله  مقابل،  در.  خاص  اعتبار  و  ملکیت

 ویژهبه  نزدیک،  مفاهیم  و   تشاح  با  را  آن  نسبت  زمانهم   بتواند  و  دهد   قرار  حق  ماهیت  ساختار

 .است مستقل بررسی  نیازمند دهد، توضیح  ولایت،

 به توجه با ،«حقذی  امتیاز» مبنای بر  حق مفهوم تحلیلی بازسازی با را خلأ این حاضر  پژوهش

 در   آن  نقش  حیث  از  تشاح  چارچوب،  این  در.  کندمی  دنبال  ،«حقذی  حال  رعایت»  و  «تشاح»

  یکدیگر   از  عقلائی،  و  تقدیری  فعلی،  تشاح   جمله  از   آن،  اقسام  و  بررسی  حق  مفهومی  ساختار 

 کارآمدی  و  شده  تفکیک   آن  لوازم  و   آثار  از  حق  مفهومی  مقومات  همچنین،.  شوندمی  تفکیک 

 .شودمی بررسی  ولایت و حق  تمایز  در پیشنهادی چارچوب

 برای  تلاش   در  بلکه  نیست،  «امتیاز  معنایبه   حق»  تعبیر   از  استفاده  در   صرفاً  حاضر   پژوهش  تمایز 

 .است  رقیب نظریات  برابر   در آزمون قابل و  تحلیلی چارچوبی به تعبیر  این تبدیل

 :بدین شرح است حاضر  پژوهش اصلی پرسش
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  برخوردار   بیشتری  کارآمدی   و  جامعیت  از  تواندمی   تعریفی  چه  و   چیست  امامیه   فقه  در  حق   حقیقت

 باشد؟ 

 :از  اند عبارت   فرعی  هایپرسش

  با   و  دارند  هاییویژگی  و  مبانی  چه  امامیه  فقه  در  حق  ماهیت  درباره  شدهمطرح  نظریات .1

 اند؟ مواجه نقدهایی چه

  رقیب   نظریات  با  تفاوتی  چه  و  است  استوار  مقوماتی  و  مبانی  چه  بر   امتیاز  مثابهبه  حق .2

 دارد؟ 

 است؟  تبیین قابل چگونه آن اقسام و  دارد نقشی چه حق مفهوم  تحلیل در تشاح  .3

  چگونه   چارچوب  این  و   اندکدام   امتیاز   مثابهبه   حق  چارچوب  هایچالش   ترینمهم  .4

 دهد؟  پاسخ آنها به  تواندمی

 دارد؟  کارکردی چه ولایت و  حق میان  تمایز  تبیین در چارچوب این .5

  حق؛   ماهیت   نظریات  انتقادی  ارزیابی  و   بازخوانی :  از  اندعبارت  پژوهش   اهداف  اساس،  این  بر 

  ارزیابی   چارچوب؛  این  در  تشاح   جایگاه  تبیین  ؛«امتیاز   مثابهبه   حق»  چارچوب  بازسازی

 .ولایت و حق تمایز  در  پیشنهادی چارچوب کارآمدی  بررسی و  آن؛ هایچالش 

  در . است شده  انجام   اجتهادی رویکرد از گیریبهره   با و  تحلیلی  توصیفی روش  با حاضر  پژوهش

  آنها   معیارهای  و   مبانی  و   گردآوری  حق   ماهیت  درباره   اصولی   و  فقهی  هایدیدگاه   نخست،  مرحله

 تمایز   و حق  مفهوم  جامع  تبیین  در  توانایی  حیث   از  هادیدگاه   این  دوم،  مرحله  در.  شودمی   تحلیل
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 چارچوب  آمده،دست به   مباحث  اساس  بر   سوم،  مرحله  در.  شوندمی  ارزیابی  نزدیک  مفاهیم  از  آن

 حق، ذی  حال   رعایت  و   تشاح   حق،ذی  امتیاز   جمله   از  آن،   عناصر   و  بازسازی  «امتیاز   مثابهبه   حق»

  آنها   به  ممکن   هایپاسخ  و  بررسی  چارچوب  این  هایچالش   چهارم،  مرحله  در.  شودمی  تحلیل

  ولایت   و  حق  میان  تمایز   تحلیل  در  پیشنهادی  چارچوب  کارآمدی  نهایت،  در.  گرددمی  ارزیابی

 .شودمی آزمون

  ارزیابی   و  حق  مفهوم  مبانی  بازسازی  و   تحلیل  به  ناظر   پژوهش  این  در  اجتهادی  روش   رو،ازاین

 .موجود آرای گزارش  و  گردآوری صرفاً نه  است، پیشنهادی  چارچوب استدلالی

 چارچوب   بازسازی  به  حق،   ماهیت  درباره   موجود   نظریات  بررسی  و   مفاهیم   طرح   از   پس   مقاله

 بررسی  چارچوب  این  هایچالش   سپس .  پردازدمی  آن  مقومات  تحلیل   و  «امتیاز  مثابهبه   حق»

  در .  گیردمی  قرار  ارزیابی  مورد  ولایت  و  حق  تمایز   تبیین  در  آن  کارآمدی  ادامه،  در  و  شودمی

 . شودمی بندیجمع تحلیل این از حاصل نتایج  و پژوهش  هاییافته  نیز  پایان

 حق  یشناسمفهوم  .۱

 معنای لغوی حق   .1.1

است که در قالب اسم، صفت و مصدر به کار    یچندکاربرد  یهااز واژه   یواژه »حق« در زبان عرب

  . اندکرده  د ی تأک  گر یکدی به    کی نزد  یمیواژه، بر مفاه   ن یا  ییهسته معنا  ان یدر ب   ان یلغو  .رفته است

مابن ذکر  »حِقاق«  و  »حقوق«  را  آن  جمع  و  دانسته  »باطل«  برابر  در  را  »حق«    کند یمنظور 
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خلاف »باطل«    یدر الصحاح، »حق« را در معنا  ز ین  یجوهر   .(۴۹، ص۱۰ج  :ق۱۴۱۴  منظور،ابن)

معنا،    نی در کنار ا  .(۱۴۶۰، ص۴ج  :ق۱۴۱۰  ،یآورده و آن را مفرد »حقوق« دانسته است )جوهر 

که    کندیم حیتصر  یکه مصطفواند؛ چنانواژه دانسته  یمعنا ی»ثبوت« را هسته اصل انیلغو یبرخ

و    قتیکه فاقد حق  ردیگی»حق« ثبوت است و باطل از آن جهت در برابر حق قرار م   یلغو  یمعنا

 . (۲۶۲، ص۲ج :ق۱۴۰۲ ،یثبوت است )مصطفو

لغو  یی گفت هسته معنا  توانیاساس، م  نیا  بر  ثبوت،    ی میبا مفاه  ،ی»حق« در کاربرد  همچون 

»حق«    قتیحق   نییتع  یبرا  ییتنهابه  یلغو  یمعان  نیا  حال،ن یباا  .بطلان ارتباط دارد  یتحقق و نف

فقه  رایز  ست؛ین   یکاف  یدر اصطلاح فقه کاربردها  یو حقوق  یواژه حق در متون  کار    ییدر  به 

ن  رودیم اعتبار  نییتب   ازمند ی که  رابطه  د  حق،ی ذ  ان یم  ی نوع  و  است  گر یمتعلق حق    . اشخاص 

ماه   یابیدست   یبرا  رو،نیازا با  یاصطلاح  تیبه  اعتبار    نیا  هانیفق  د ید  دی حق،  مقام  در  را  واژه 

 .اندکرده  لی چگونه تحل ی و عقلائ یشرع

 حق در پژوهش حاضر  یقلمرو اصطلاح  .۱.۲

کاربردها    نیبه کار رفته است و همه ا  یمتنوع  ی در کاربردها  یو حقوق  ی »حق« در متون فقه  واژه

عام به هر امر ثابت و معتبر   ییگاه »حق« در معنا .ستندیسنخ از اعتبار ن کی معنا و  کی ناظر به 

همچون حکم، ملک و سلطنت قرار   یمیخاص، در برابر مفاه  ییو گاه در معنا  شودی اطلاق م

 یحق، لازم است قلمرو مفهوم  تیدرباره ماه  هانی فق  اتینظر   یاز بررس  شیپ  رو،نیازا  .ردیگیم

 . پژوهش مشخص شود نیمورد نظر ا
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و    یکه در روابط فقه  یحق  یعنیآن است؛    یخاص و اعتبار  یپژوهش، حق به معنا  نیا  موضوع

  از یامت  یدارنده آن، نوع   یو برا  شودیاعتبار م   گرانیدر برابر د  یاشخاص  ایشخص    یبرا  یحقوق

عام،    یمباحث مربوط به »حق« در معنا   ن،یبنابرا  .آوردی م  دینسبت به موضوع حق پد  تی اولو  ای

 . مطابقت با واقع، خارج از قلمرو بحث حاضر است یدر معنا ایآن در برابر باطل  ستعمالمانند ا

مراد   .کرد   کی تفک  دی واژه حق با  گر ی د  یکاربردها  یو برخ  یاعتبار  یحق به معنا  انیم   ن،یهمچن

  ، یرابطه اعتبار  کیبوده و در    حقیاست که قابل انتساب به ذ   یپژوهش، مفهوم   نیاز حق در ا

اساس، حقوق   نیبر ا . کندیم ز یمتما گر یدر برابر اشخاص د ایاو را نسبت به متعلق حق  تیوضع 

در   ماًی قرار نگرفته باشند، مستق   یو عقلائ  یتا آنجا که موضوع جعل و اعتبار فقه  ،یذات  ای  یقاخلا

 .پژوهش قرار ندارند  نیقلمرو ا

توسط شارع    ماًیکه همه حقوق الزاماً مستق  ستیمعنا ن  نیبودن حق به ا  یاعتبار  گر،ید  یسو  از

عقلاء باشد و شارع    یبرآمده از بنا تواندیم یاز اعتبارات حقوق یبخش  رایشده باشند؛ ز  سیتأس

باشد  ز ین کرده  امضا  را  تحل  ن،یبنابرا  .آن  عقلائ  لی در  اعتبار  شرع  یحاضر،  اعتبار  دو    یو  هر 

 . از سنخ حق شکل گرفته باشد  یاعتبار  یامنشأ تحقق حق باشند، مشروط بر آنکه رابطه  توانند یم

خاص خود   یدر معنا  یحق اعتبار  :شودیتر مپژوهش روشن   یقلمرو، مسئله اصل   نیا  نییتع  با

نه حکم،    رد،یاعتبار در شمار »حق« قرار گ  کی  شودیموجب م  یادارد و چه مؤلفه  یقتیچه حق

 اتینظر   ی ابیو ارز  یبررس  ازمندیپرسش، ن   نیاعتبارات مشابه؟ پاسخ به ا  ر یسا  ای ملک، سلطنت  
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 یبررس  نهی زم  نیمطرح در ا  یهادگاه ید  نیتر در ادامه، مهم   رو،نیحق است؛ ازا  ت یماه  ارهدرب  یفقه

 . شوندیو نقد م

 حق  تی درباره ماه  یفقه ات ینظر .2

مفهوم چه    نیا  تی ماه  ن ییدر تب  هیامام هانی فق  دی د  د ی»حق«، اکنون با  یقلمرو مفهوم  نییاز تع  پس

ا  یکه اختلاف اصل  دهدینشان م  یو اصول  یآثار فقه  یبررس  .اندارائه کرده   ییهادگاه ید   نیدر 

آنکه    ا یاست    ز یمتما  یتیماه   ی»حق« در کنار »حکم« دارا  ایکه آ  گرددیپرسش بازم  نیبه ا  نه،یزم

احکام وجود    ر یکه در سا  گرددیبازم  یعقلائ  ای   یبه همان اعتبار و جعل شرع  تی در نها  ز یحق ن 

نخست،    کردی رو  :داد  یجا  یکل  کردیدر دو رو  توانیمطرح را م  یهادگاه ی اساس، د  نیبر هم  .دارد

  یاوتمتف  یرهایدوم، خود شامل تقر   کردیرو  .حق از حکم  ز یدوم، تما  کردی اتحاد حق و حکم و رو

 . خواهد شد یحق است که در ادامه بررس تیدرباره ماه 

بررس  شیپ رو  نیا  یاز  به    کرد،ی دو  در    .است  یضرور  یمفهوم  کی تفک  کی توجه  »حق« 

پژوهش، حق به    نیاطلاق شود؛ اما محل بحث در ا  یبه امور متفاوت  تواندی مختلف م  یکاربردها

نه هر معنا  یاعتبار  یمعنا  ا ی  یکلام   ،یکه واژه »حق« در مباحث فلسف  ییو خاص آن است، 

  ی و عقلائ ی مستقل از اعتبار شرع ای ی ذات یعنوان امر که به  یحقوق  رو،نیااز  .کندی م دایپ یاخلاق

 . اندبحث   نیا می خارج از قلمرو مستق شوند،یمطرح م

  ی فقه  ا ی   یرابطه حقوق  ک یدر    ی اشخاص  ای شخص    یاست که برا  ی اعتبار  ،یاز حق اعتبار  مراد

اعتبار ممکن است مستند به جعل   نی ا . بر آن رابطه است ی و منشأ ترتب آثار خاص  شودی ثابت م

پذیرش شده برای انتشار













بنا  ای شارع باشد   در بحث    ن،یبنابرا  .شارع قرار گرفته باشد  یعقلاء و مورد امضا  ی برآمده از 

بلکه ملاک،   ست،ی شارع ن  یسی اختصاص آن به جعل تأس  یبودن« حق به معنا ی»اعتبارحاضر،  

 . از سنخ حق است یرابطه اعتبار کیتحقق 

 : کرد یبررس ر یبه شرح ز توانی حق را م تی درباره ماه یفقه اتیاساس، نظر  نیا بر 

 اتحاد حق و حکم  هینظر .۲.۱

  . ستی مستقل در برابر »حکم« قائل ن یتی »حق« ماه یاست که برا  یهانیاز جمله فق ییخو محقق

دو سنخ مستقل از جعل و اعتبار    ت،ی و ماه قتیحق  ثی حق و حکم از ح  شان، یا لی بر اساس تحل

  ر یکه در سا  گرددیبازم  یاعتبار قانون  ا ی  یبه همان مجعول شرع  تی در نها  ز یبلکه حق ن  ستند؛ین

حق از   ز یتما  یاسقاط را ملاک ذات  ت ی صرف قابل  توانینم  ن،یبنابرا  .احکام وجود دارد  ازموارد  

 . حکم قرار داد

در قالب اقسام مختلف حکم، از جمله احکام    توانی را م  یمجعولات شرع  دگاه، ید  ن یاساس ا  بر 

در    ز یاسقاط ن  تیقابل   .کرد  لی تحل  یص یو ترخ  یو در درون آنها احکام لزوم  ،یفیو تکل   یوضع

 خودیخودتفاوت به   نیوجود ندارد؛ اما ا  گر ید  یمجعولات وجود دارد و در برخ  نیاز ا  یبرخ

عدم وجود    ا یوجود    ،ییاز نظر محقق خو  گر،ید  انی به ب  .شودیآنها نم  انی م  یماهو  وتموجب تفا 

  ی برا  ی متفاوت  تیبتواند ماه   نکهیو ناظر به آثار اعتبار است، نه ا  ی عارض  یاسقاط، وصف  ت یقابل 

 .(46، ص2خویی، بی تا، ج)  کند جادی حق در برابر حکم ا
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با وجود    یاعتبار شرع  ک یاشاره کرد که در آنها    ییهابه نمونه   توانیمبنا، م  نیا  ح یتوض   یبرا

  ، یصیترخ  یدر احکام وضع  .آثار متفاوت است  یبرخ  ثیاز ح  گر،یبا اعتبار د  یاشتراک ماهو

ب   انیمثال، م  یبرا وجود ندارد،    یاصل اعتبار تفاوت ماهو  ثی از ح  عیجواز هبه و جواز فسخ 

در    نیهمچن  . ندارد  یوصف  ن یو جواز هبه چن  شودی قابل اسقاط دانسته م  عی فسخ ب  واز هرچند ج

ب   ،یلزوم  یاحکام وضع لزوم  و  نکاح  ماهو  ثی از ح  ع یلزوم  تفاوت  لزوم  اعتبار  ندارند،    یاصل 

 . ستین  کسانیهرچند آثار و اسباب زوال آنها 

جواز قتل مشرک و جواز    انینمونه، م  یبرا  .قابل طرح است  ز ین  یف یدر احکام تکل  لیتحل   نیهم

  ن یدر سنخ اعتبار وجود ندارد؛ هرچند در مورد دوم، ا  یاصل جواز، تفاوت  ثیقتل قاتل، از ح 

 نید  یوجوب ادا   ن یهمچن  .کندی م  دای اسقاط آن ارتباط پ  ت یدم و قابل  یایحق اول   تی جواز با وضع

تفاوت که در مورد نخست، سقوط   نیبا ا  اند، ی فیهر دو از سنخ احکام تکل  ت،ی دفن م  وبو وج

م دا  ایاسقاط    قیاز طر   تواندی الزام  مورد دوم چن  ی در حال  ابد،یتحقق    نیابراء حق  در    ن یکه 

 . وجود ندارد  یساختار

  ی ماهو  اری مع  تواندی آن نم  تیعدم قابل   ای اسقاط    ت یقابل  ،ییمحقق خو  هینظر   یبر مبنا  ن،یبنابرا

اعتبارات وجود داشته    یممکن است در برخ  یژگیو  نیا  رایحق از حکم باشد؛ ز  ک یتفک  یبرا

و    قتی تفاوت، مستلزم تفاوت در حق  نیوجود نداشته باشد، بدون آنکه ا  گر ید  یباشد و در برخ

به دو قسم »حق« و »حکم«    یعقلائ  ا ی  یمجعولات شرع  م یمنظر، تقس  نیاز ا  .باشد  اعتبار  ت یماه
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به اعتبار و   ت یهر دو در نها  راینخواهد داشت؛ ز  یعنوان دو سنخ مستقل از اعتبار، وجه موجهبه

 . گردندیجعل بازم

  ی مشهور برا   ار یمع   کی   یدر بحث حاضر از آن جهت است که نقطه آغاز آن، نف  هینظر   نیا  تیاهم

 ن یا  یبا بررس   دی با  هینظر   نیا  یابیارز  رو،ن یازا  .اسقاط، است  تی قابل   یعنیحق و حکم،    ز یتما

انجام گ  برخ  ا یکه آ  ردیپرسش  در    گر یکدی با    ی عارض  یهایژگیآثار و و  یحق و حکم صرفاً 

  ی ماهو  یتفاوت  حق،یذ  گاهیو جا  ینوع رابطه اعتبار   ثی آنها، از ح  انی آنکه م  ای  رند تفاوت دا

 . خواهد شد یاتحاد بررس هیمسئله در بخش نقد نظر  نیا .وجود دارد

 حق با حکم نظریه تمایز   .2.2

از حکم قائل    ز یمتما  ی»حق« اعتبار  یبرا  هان ی از فق  ی اتحاد حق و حکم، گروه  هیدر برابر نظر 

است و تحقق آن به    یاعتبار  یمانند حکم، امر   ز یهرچند حق ن   کرد،یرو  نیبر اساس ا  . اندشده 

اختلاف    .دانست  کسانیو آثار،    تی ماه  ثی دو را از ح  نیا  توانیدارد، اما نم   ازیجعل و اعتبار ن 

اعتبار    ن یا  تیف یو ک  قتیحق  نییبودن حق، بلکه در تع  ینه در اصل اعتبار  دگاه،ی د  نیدر ا  یصلا

 . است

  ی متفاوت   یهادگاه یاعتبار خاص، د  نی ا  تیماه   نییاند، در تبحق و حکم قائل   ز یکه به تما  یهانیفق

اند و  بازگردانده  تیآن را به ملک یاند، برخاز سلطنت دانسته  یاحق را مرتبه یبرخ  .اندارائه کرده 

توجه به    باحق    یمعنا  رها،یتقر   یدر برخ  نیهمچن   .انداز »اعتبار خاص« سخن گفته   ز ین  یگروه
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  ی حق به معنا  هینظر   نه،ی زم  نیمهم در ا  ر یتقر   نینخست   . شده است  لی آن تحل  هیالمتعلق و مضاف 

 . است فهیسلطنت ضع 

 فهیسلطنت ضع یحق به معنا .۲.۲.۱

ملک و    انیجامع م  ر، یتقر   نیبر اساس ا  .داندی از سلطنت م  فی ضع  یاحق را مرتبه  ینیمحقق نائ 

گسترده و    تی تفاوت که سلطنت در ملک  نیاست؛ با ا  یسلطنت و اختصاص اعتبار  یحق، نوع

دارنده حق برخلاف مالک،    رو،نیازا  .کامل، و در حق محدود و متناسب با متعلق و آثار آن است

  ار، ینمونه، در حق خ  یتصرف دارد؛ برا  اری اخت  کندی که اعتبار حق اقتضا م  یامحدوده تنها در  

  هان یفق  یبرخ  .(۴۱، ص۱ج  :ق۱۳۷۳  ،ینی )نائ  شودی عقد محدود م  یامضا  ای به فسخ    یو  اریاخت

 :ق۱۴۲۳  ،یاند )حائر ناضجه« استفاده کرده   ر یغ  تی »ملک  ر یمرتبه از سلطنت از تعب  نیا  یبرا  ز ین

 .(۱۱۱، ص۱ج

بلکه در درجه، قلمرو   ست،یدر اصل سلطنت ن   تیتفاوت حق و ملک   ه،ینظر   نیاساس، در ا  نیا  بر 

حق، در    قیهمه مصاد  نییآن در تب  ییتوانا  ثیاز ح  ر یتقر   نیا  یاب یارز  .و متعلق سلطنت است

 . خواهد آمد نیشی پ اتیبخش نقد نظر 

 تیحق بر اساس ملک لیتحل  .۲.۲.۲

به »ملک فسخ عقد« تعر   ار یخ  ارات،یدر آغاز بحث خ  یانصار  خیش تعب  کندی م  فیرا  از    ر یو 

ا  .ردیگی بهره م  اری خ  تی ماه  انیب   ی»ملک« برا برخلاف   ار،ی آن است که خ  ر یتعب  نی مقصود از 
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دارنده آن    یاست که برا  یاز سنخ حق  رند،یگیقرار م  یکه در قلمرو احکام شرع  یاراتیاخت  یبرخ

 .(۱۱، ص۵ج :ق۱۴۱۵ ،ی)انصار شودی م جادیفسخ ا یِنسبت به امر اعتبار ت یکمل  ینوع

اسقاط و انتقال    تیهمچون قابل  یحق از حکم، آثار  ز یتما  یهااز ملاک   یکی  ر،یتقر   نیاساس ا  بر 

رد در    ایاجازه    ار یمانند اخت  ارات،یاخت   یبرخ  یانصار  خیش  رو،نیازا  .ارث است  قیاز طر   یقهر 

 رایز  دهد؛ ی خاص قرار نم  یرا، در شمار حق به معنا  ز یفسخ در عقود جا  ار یو اخت   ی عقد فضول

 . رندیگیجهت در قلمرو حکم قرار م نیآثار مذکورند و از ا یفاقد برخ نها آ

  ی که برا  ی اعتبار  شود؛ یبازگردانده م  تیاز سنخ ملک   ی»حق« به اعتبار  ه،ینظر   نیدر ا  ن،یبنابرا

  یاسقاط و در موارد تی و از آثار آن قابل  کندی م جادی نسبت به متعلق حق ا ی اریصاحب آن، اخت

 ز یتماحق را از حکم بر اساس نوع اعتبار و آثار مترتب بر آن م  ر،ی تقر   نیا  .است  یبر ارث   تیقابل 

 .سازدیم

 اعتبار خاص  یحق به معنا .۲.۲.3

  عرفی حسب مفهوم  به   حق حضرت امام خمینی )ره( در تحلیل خود از مفهوم »حق« معتقد است که  

این دیدگاه برخلاف نظر محقق اصفهانی است که به   .دارای معنای واحدی است مرتکز عقلائی و 

توان برای آن در نظر نظر او »حق« در هر جا معنای خاص خود را دارد و معنای مشخصی نمی 

 .گرفت

پذیرش شده برای انتشار













می )ره(  امام  )خمینی،   :فرمایندحضرت  است«  سلطنت  و  ملکیت  از  غیر  خاصی  اعتبار  »حق 

اند که این »اعتبار خاص« به  هرچند حضرت امام )ره( دقیقاً بیان نکرده   .(۳۹، ص۱ج  :ق1421

 . باشد بیان صاحب کفایهچه معناست، این نظر ممکن است برگرفته از  

لا يَخفى أنَّ الحق ليس سلطنة، وإنما كانت السلطنة  »    :گویددر این خصوص، صاحب کفایه می

من آثاره كما أنها من آثار الملك، وإنما هو كما أشرنا إليه اعتبار خاص له آثار مخصوصة، منها  

السلطنة على الفسخ كما في حق الخيار، أو التملك بالعوض كما في حق الشفعة، أو بلا عوض كما  

 . (۳ص :ق1406في حق التحجير« )آخوند خراسانی، 

بلکه  ،  ملکیت یا    سلطنت ، نه تنها  حقکند که  طور واضح اشاره میدر این بیانات، صاحب کفایه به

  تملک به عوض در حق خیار،    سلطنت بر فسخای دارد، نظیر  است که آثار ویژه  اعتباری خاص 

 .در حق تحجیر   تملک بدون عوضدر حق شفعه، یا 

نوعی به این آثار و آثار مشابه  برای حق، به   اعتبار خاصبنابراین، حضرت امام )ره( با اشاره به  

 . اندارائه نکرده  ماهیت دقیق این اعتبار خاصآن اشاره دارند، هرچند که تفصیل بیشتری در مورد  

 متفاوت بر اساس متعلق  یحق به معان  .۲.۲.۴

 : به دو صورت مختلف قابل تصور است جعل حق

  . قابل اعتبار است( مورد حقیا  الیهمضاف یعنی ) زمانی که متعلق حق قابل اعتبار باشد .1

سلطنت یا ملکیت ندارد، زیرا اعتبار    نیازی به معنای خاصی مانند  حق در این حالت،  

دهنده  گیرد )مورد حق( بستگی دارد و همین خود نشان حق به چیزی که به آن تعلق می

 . معنای حق است
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  حق در اینجا،    .، چون مورد حق قابل اعتبار نیستزمانی که خود حق اعتبار شده باشد .2

در این حالت، مفهوم و ماهیت »حق« از خود    .شوداعتبار می  شارع یا عقلاءخود توسط  

 . (45، ص1ج :ق1418آن است، نه از متعلقش )اصفهانی، 

اضافه حق به متعلقش،  )ره(، باید گفت که ایشان بر این باورند که    محقق اصفهانیدر توضیح کلام  

، مقصود  شودگفته می حق الحضانهیا   حق الولایهبه عبارت دیگر، هنگامی که   .است اضافه بیانیه

است، و هیچ معنای خاص دیگری   حضانتیا    ولایت این »حق« از نوع خاصی از  آن است که  

 . (114، ص 1ج :ق1423شود )حائری، جز آنچه که به متعلقش تعلق دارد، به خود حق داده نمی 

آن )یعنی متعلق حق(  الیهمضاف این توضیح به این معناست که برای تبیین مفهوم »حق«، باید به  

 : طور مثالبه  .توجه کرد

 . است ولایتبه معنای حقی است که از سنخ  حق الولایه •

 . است حضانتبه معنای حقی است که از سنخ  حق الحضانه •

 کیکلاس  ات یو نقد نظر لیتحل .3

 اتحاد حق و حکم هینقد نظر  .۳.۱

 :دو اشکال اساسی بر نظریه اتحاد میان حق و حکم وارد است

برای    . ماهوی میان حق و حکم را توضیح دهدهای  تواند تفاوت تحلیل خویی )ره( نمی ،نخست 

جعل شده، در حالی که جواز قتل کافر بر اساس   مصلحت ولی دم جواز قتل قاتل به جهت   نمونه

همچنین در   .توان آن دو را یکسان دانسترو، نمیجعل گردیده است؛ از این  ارزشی جان اوبی 
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شود؛ ولی جواز فسخ  اعتبار می  مصلحت فاسخباب معاملات، جواز فسخ ناشی از خیار به دلیل  

به    .شودعنوان خیاری برای واهب یاد نمی است و از آن به   ماهیت متزلزل عقد در هبه ناظر به  

تفاوت که  خویی  تحلیل  دلیل،  میهمین  خلاصه  اسقاط«  »قابلیت  در  صرفاً  را  تام  ها  کند، 

 ( 138 :، ص1ج  :ق1423)حائری، .نیست

نظریه خود بر این باور است که ماهیت حق و حکم یکی است و این  محقق خویی )ره( در دوم ، 

او معتقد است که در حقیقت، »حق« همان »حکم« است و تنها   .طور بنیادین تفاوتی ندارنددو به 

به عبارت دیگر، محقق خویی در نظر دارد که حق   .کنندها از هم تمایز پیدا می در برخی ویژگی

ها مرتبط ها و آثار آن ها بیشتر به ویژگیهای آن و حکم از یک ماهیت واحد برخوردارند و تفاوت

 . است

های خود »حق« و »حکم« را در برخی موارد در مقابل هم قرار  بندیفقهاء در تقسیم در حالی که  

  . نیست  اعتبار یا    مطلق جعل وجه به معنای قرار دادن »حق« در مقابل  اند، اما این تقابل، به هیچ داده 

اند، نه  قرار داده   جعل وضعییا    جعل تکلیفیدرستی این دو را در مقابل  دیگر، فقهاء به   به عبارت

در واقع، فقهاء حق را در تقابل با جعل تکلیفی و حکم تکلیفی قرار   . طور کلیدر مقابل اعتبار به 

 .دهند، نه در تقابل با اعتبار به معنای مطلقمی

  ن یادیتفاوت بن   گر یکدیجعل و نحوه اعتبار با    تیف یک  ثی »حق« و »حکم« از ح  تی ماه  قت،یدر حق

  ، یفیدر جعل تکل  .شودی م  میتقس  یو وضع  یفیتکل   یجعل به دو قسم کل  ،یدر اصطلاح اصول  .دارد

  ، یدر جعل وضع  کهی در حال  دهد؛یرا بر عهده مکلف قرار م  یترک فعل  ایانجام    ماًیشارع مستق
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  ا یمانند اعتبار طهارت    کند؛ ی اعتبار م  یموضوع  ی را برا  ی خاص  یوصف حقوق   ا ی  ت یوضع   عشار

 . است ی اعتبار وضع نیو اثر ا جهی مترتب بر آن، نت یفیکه آثار تکل  اء،یاش  ینجاست برا

الحق و الحکم؟«    نی»ما الفرق ب  ر یمسئله، مراد فقها از تعب  لیدر تحل  ییمحقق خو  رسدینظر م  به

از سنخ اعتبار    ز یحق را ن  شان یاساس، ا  نیبر ا  .مطلقِ اعتبار و جعل دانسته است  یرا حکم به معنا

نت   یتلق  یشرع قائل    ی تفاوت اساس  یاعتبار  ت یماه  ثیحق و حکم از ح   انیم  جه، یکرده و در 

 . نشده است

 ز یتقابل مورد نظر فقها در بحث تما  رای محل تأمل است؛ ز  ر،یتقر   نی ا  رسد یحال، به نظر م  نیا  با

ناظر به تقابل حق با مطلق جعل و اعتبار ن»حق« و »حکم آن را   توانیبلکه م  ست،ی«، لزوماً 

  ی فیخاص ـ از حکم تکل  یهایژگیآثار و و  ی دارا  یاعتبار وضع  کی عنوان  حق ـ به   ز یناظر به تما

آن   یاتحاد ماهو  یبه معنا  تواندیصرف اشتراک حق و حکم در اصل اعتبار، نم  ن،یبنابرا  .دانست

گرفته   دهی مترتب بر آثار، متعلق و نحوه جعل آنها ناد  یهاصورت، تفاوت  نیدر ا  رایدو باشد؛ ز

 . خواهد شد

»بحث در این است    :فرمایندایشان می   .در این زمینه، بیانات امام خمینی )ره( نیز قابل توجه است

متفاوت    که ماهیت اعتبار حق چگونه است؟ آیا اعتبار آن همانند ملکیت یا سلطنت است یا چیزی

دهد که اساساً بحث در ماهیت  خوبی نشان می این جمله به   .(46از آن است؟« )کتاب البيع، ص  

اینکه حق حکم وضعی است، موضوعی مشکوک نیست و مورد تأکید    .حق است  حکم وضعی
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این حکم وضعی چیست؟ آیا کیفیت وضع    ماهیتاما مسئله اصلی این است که    .همگان قرار دارد

 است، یا ماهیت جدیدی دارد؟  سلطنتیا  ملکآن مانند 

ایشان    . نظریه محقق خویی مبنی بر اتحاد ماهوی حق و حکم، دچار مشکلات قابل توجهی است

است، در حالی که این مسئله در بین فقهاء    اعتبارو    جعلاند که حق مانند حکم، صرفاً  تصوّر کرده 

مجعول است که عقلاء   اعتبارعنوان یک  نیز به مورد اختلاف نبوده و همه فقهاء قبول دارند که حق  

نیز به    حقنیاز به اعتبار دارند،    وجوب یا    نجاستطور که  همان  .یا شارع باید آن را جعل کنند 

بلکه بحث اصلی    .جوره مورد بحث نیست که حق نیز نیازمند اعتبار استاین هیچ   .اعتبار نیاز دارد

است یا    ملکیتو    سلطنت این اعتبار چیست؟ آیا این اعتبار به همان مفهوم    ماهیت این است که  

 چیزی جدید و متفاوت از آن است؟ 

اختلاف اصلی در  اند،  بنابراین، در حالی که محقق خویی به درستی به اعتبار بودن حق تأکید کرده 

درست است که حق نیز همانند حکم نیاز به اعتبار دارد، اما    .است  کیفیت اعتبار حقو    ماهیت

اختلافات فقهاء و   .شود، مسئله اصلی استاین اعتبار از چه نوعی است و چگونه جعل می اینکه 

  حکم وضعی چیست و آیا با ماهیت   ماهیت اعتبار حقها حول همین نکته است که  های آن بحث 

این پاسخ به سوالات اساسی در مورد ماهیت    .های خاص خود را داردسان است یا ویژگیهم 

پذیرش شده برای انتشار . پردازد که از نظر محقق خویی، در نظر گرفته نشده است»حق« می 













 حق بر اساس سلطنت لینقد تحل .3.2

قویه از سلطنت  یعنی »مسلط« میمراد  باشد،  ،  نوع تصرفی در »مسلط علیه« داشته  تواند هر 

انجام دهدطوری که می به دیگر  نوع تصرف  یا هر  بفروشد  را  مقابل،    .تواند آن  سلطنت اما در 

یا    فسختواند اعمالی چون  برخی از تصرفات محدود است و در مواردی تنها میتنها به    یفهعض

 . را انجام دهد امضاء

می )ره(  نائینی   :گویدمحقق 

معتبِر)اعم از  ای است که مالک حقیقی، یعنی  جامع بین حق و ملک، یک چیز است و آن اضافه »

طی   .شود تعبیر می  واجدیتکند و از آن به  ، برای صاحب اضافه جعل می (شارع مقدسعقلاء یا  

همچنین او    .برای او جعل شده است  واجدیتآن، زمام امر چیزی به دست کسی خواهد بود که  

این اضافه، اگر از ناحیه خود و متعلق خود حال    .است  سلطنت و قدرت در محدوده جعل ، دارای  

در آن باشد، یا از ناحیه   اما اگر ضعفی .شودنامیده می ملکتام، یعنی قابل انواع تصرفات باشد،  

خود اضافه )مانند حق مرتهن نسبت به عین مرهونه( یا از ناحیه متعلق اضافه )مانند حق تحجیر، 

های  گیرد و غیر از فسخ و اجازه کارکرد دیگری ندارد( یا در حقحق خیار که به عقد تعلق می 

اختصاصی نسبت به اشیاء غیر قابل مالیت )مثل خمر که فقط قابل سرکه کردن است(، در این  

 « .شودنامیده می  حقصورت 

تساوی نیست    نسبت میان »حق« و »سلطنت« ،  گفت   د یبا  ،ینیمحقق نائ  دگاهید  یدر نقد و بررس

، مانند  سلطنتدارد و هم    حقبه این معنا که گاهی یک شخص هم    .عموم من وجه است  بلکه 
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بر اعمال خیار نیز   سلطنت دارد بلکه   حق این شخص نه تنها  . دارد حق خیار شخص بالغ رشید که 

می  و  کنددارد  امضاء  یا  کند  فسخ  را  آن   . تواند 

  حق خیار که    ولی طفلبه عنوان مثال،   .ندارد  حق دارد ولی    سلطنتاما در مواردی دیگر، شخص 

سلطنت بر اعمال خیار در اینجا متعلق به    .اما سلطنت بر اعمال خیار را ندارد  استبرای طفل  

 . است، نه خود طفل ولی

ش را به  )کودک( پدر صبیبرای مثال، اگر  .سلطنت ندارد اما حق دارددر مواردی دیگر، شخص 

  قصاص اما سلطنت بر اجرای    . است  دم ولی  دارد چون   صبی حق قصاص، این قتل رسانده باشند

صبی  ولی برای   خود  نه     . اوست، 

اشاره کرد که در بسیاری از موارد، میان    توان به این نکتهدر نقد نظریه سلطنت، می   اساس،   نیر اب

طور  »حق« و »سلطنت« تمایزاتی ماهوی و عملی وجود دارد که نظریه محقق نائینی نتوانسته به

ویژه در مصادیق فقهی مانند حق خیار، حق این اشکالات به   .ها را تبیین کندکامل و جامع آن 

ها شخص ممکن است حق داشته باشد، اما  قصاص و سایر حقوق محدود مشهود است که در آن 

سلطنت ندارد، یا بالعکس، سلطنت بر تصرفات خاصی داشته باشد اما از داشتن حق برخوردار  

 . نباشد

پذیرش شده برای انتشار













 تیحق بر اساس ملک لینقد تحل .3.3

طور کلی به ای که شیخ انصاری در تعریف حق ارائه کرده و آن را به »ملکیت فسخ« یا به نظریه

توان ترین اشکالات این نظریه را میمهم   .، از جهات مختلف قابل نقد استگرداند»ملکیت« بازمی 

 :بندی کرددر چهار محور اصلی دسته 

 تیحق و ملک یمفهوم زیتما  .3.3.۱

نه به  عنوان یک  عنوان یک امر تأسیسی از سوی شارع، بلکه به ملکیت یک امر عقلائی است، 

به نزد عقلاء  نمیبه   .آیدوجود میوضعیت معتبر در  بلکه در عبارتی، شارع آن را تأسیس  کند، 

قید و  ای تام و بی عقلاء در مفهوم »ملکیت«، سلطه   .نمایدمی  امضاء سیستم اجتماعی و حقوقی

تواند تمامی تصرفات را در ملک  طوری که مالک میکنند؛ به شرط بر عین یا منفعت را لحاظ می

 . خود اعمال کند

در نگاه عقلائی، صاحب حق، مالک چیزی   .کاملاً متفاوت استاما در مفهوم »حق«، وضعیت  

این اختیار داشتن،    .یا آن را رد کند بپذیرد  شود که چیزی راشود، بلکه به او اختیاری داده می نمی

به عبارت دیگر، اگرچه محق و مالک هر دو اختیار دارند، اما    .وجه معنای »ملکیت« نداردهیچ به

اختیارات فرد صاحب حق مشابه اختیارات مالک نیست، بلکه صاحب حق تنها اجازه انجام یا  

 . ترک فعلی خاص را دارد

ای است که با وجود اشتراکات ظاهری میان »اختیار داشتن« در ملکیت  گونهاین تمایز مفهومی به 

  طور که همه مایعات آب نیستند در عین حالی که همان   .و حق، ماهیت این دو کاملاً متفاوت است
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تواند به معنای »ملکیت«  در مایع بودن با هم اشتراک دارند، به همان میزان نیز هر نوع اختیاری نمی

طور  ها و مقومات خاص خود را دارد و بهملکیت نوع خاصی از اختیار است که ویژگی  .باشد

 . مشابه، حق نیز نوع دیگری از اختیار است با مقومات مفهومی خاص خود

طور کامل از یکدیگر تمایز دارند و برای هر یک، کاربرد و جعل  در نزد عقلاء، این دو مفهوم به 

بنابراین، باید گفت که حق طبق معنای خاصی که برای آن برگزیده   .مخصوص به خود وجود دارد

 .توان آن را با »ملکیت« یکی دانست گردد و نمیشود، در ظرف معینی جعل و اعتبار میمی

این تمایز در یا »مالک  سخن عقلاء شاهد  از اصطلاح »مالک فسخ«  ، آن است که آنان هرگز 

شود که فلانی »حق فسخ« یا »حق  طور معمول گفته می در عوض، به  .کنندشفعه« استفاده نمی

   .شفعه« دارد

 حق  قیهمه مصاد  نییدر تب  تیملک هینظر  یناتوان  .3.3.۲

رابطه     قابلیت   اساسا ً  حقوق،   از  بسیاری   متعلق   که   دهد می  نشان   »ملکیت«   و  »حق«تحلیل 

  مستلزم   که   —   »ملکیت«   الگوی   اساس  بر   حقوق  اینگونه  تفسیر   نتیجه،  در  ندارد؛   پذیریمالکیت 

 مصادیقی  بررسی  با  امر   این  .بود  خواهد  کنندهگمراه   و  نادرست  —  است  جانبههمه   و  تام  ایسلطه

 : است متمایز  »ملکیت«  از وضوحبه  »حق« آنها در که  شودمی روشن

در این مورد، شخص با تعیین حدود یک زمین موات )مانند نهادن سنگ   :حقّ التحجیرنخست،  

 .کند، نه مالکیت آن رادر احیاء و تصرف آن را کسب می  حق اولویت گذاری(، تنها برای علامت 
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  حق   آن،  ٔ  کند، ولی برای دارندهاین حق، دیگران را از مزاحمت و تصرف در آن زمین منع می

 .شودنمی   ایجاد مالکیت

در فرضی   .ای برخوردار استاین مثال از ظرافت فقهی ویژه :حقّ اختصاص در خمر )شراب(دوم،  

اما به صورت »خمر«  که مایعى بوده،  قابل تملک است(  به صورت »خَلّ« )سرکه، که پاک و 

حقِّ   )شراب، که نجس و غیرقابل تملک است( درآمده باشد، شخصی که آن را در اختیار دارد،

توانند بدون اذن او از آن استفاده  این حق به این معناست که دیگران نمی  .کندپیدا می اختصاص 

شود، چرا که اساساً تملک خمر به دلیل  آن شئ نجس محسوب نمی  مالک کنند، اما خود وی نیز 

وضوح  این مورد به  .حکم تکلیفی حرمت و وضعی نجاست، در نظام حقوقی اسلام محال است

، کاملاً مستقل  ترجیحی  و  انحصاری  اعتباری ِرابطه   تواند به معنای یکدهد که »حق« می نشان می 

 . از و پیش از تحقق »ملکیت« باشد

حق اولویت   شود،نمازگزارى که زودتر در مکانی از مسجد مستقر می :حقّ سبق در مسجدسوم،  

را دارد موقت از آن مکان  استفاده  مالکیت   . برای  از    یاین حق،   که ملک  بر آن قسمت  مسجد 

 . یابدگردد و به دیگران انتقال میشود، بلکه با ترک مکان بلافاصله زایل می محسوب نمی خداست  

  که   دهند می  نشان   —   هستند   ردیابی   قابل  وضوحبه   اسلامی  حقوق  و   فقه   در  که   — این مصادیق  

اعتباری مثابهبه   حق  موارد،  بسیاری  در  .نیست  »ملکیت«  معادل  همواره  »حق« است   امتیازی 

آورد، بدون آنکه سلطه را برای فرد به ارمغان می اولویت، اختصاص یا جواز تصرف محدود که

  به  حقوق  همه  تحویل   درصدد  که  اینظریه بنابراین، .کند  اعطا  وی  به   شیء   عین  و   ذات   بر  مالکانه
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  نظام  در   حقوقی   ابعاد  تمامی  گویای  تواند نمی   و   است   ناتوان   موارد  این  تبیین  از   است،  ملکیت 

 .باشد حقوقی-فقهی

گفته، نظریه »حق به معنای ملکیت« با دو اشکال اساسی  ، با توجه به نقدهای پیش نتیجه آنکه

که موجب تقلیل مفهوم حق به یکی از    خلط مفهومی میان حق و ملکیتنخست،    : مواجه است

، زیرا این نظریه ناتوانی در تبیین جامع و مانع مفهوم حقشود؛ و دوم،  اقسام روابط اعتباری می 

طور  اند، بهویژه مواردی را که فاقد عناصر و آثار ملکیت تواند تمامی مصادیق حقوق را، بهنمی

بر این اساس، فروکاستن مفهوم حق به ملکیت، ظرفیت لازم برای ارائه تبیینی   .منسجم تبیین کند

  تقریری محدود از مفهوم حق ملکیت را باید    رو، نظریهازاین   .جامع از ماهیت حق در فقه را ندارد

ای از عقود، کارآمد  دانست که ممکن است در تبیین برخی مصادیق خاص، مانند حق خیار در پاره 

 . باشد؛ اما تعمیم آن به ماهیت همه حقوق، با اشکالات مفهومی و تحلیلی مواجه است

 نقد نظریه حق به معنای اعتبار خاص  .3.4

  یمیدرصدد است مفهوم حق را از مفاه  کند،یم  ر یکه »حق« را به »اعتبار خاص« تفس  یاهینظر 

است و نه به    ت یملک   ن یحق نه ع  دگاه،ید  نیبر اساس ا  . سازد  ز یو سلطنت متما  ت یهمچون ملک 

بازم  یو حقوق  یاعتبار مستقل و خاص است که در روابط اجتماع  یبلکه نوع   گردد،یسلطنت 

روشن و    ن ییفقدان تب   ه،ینظر   نیچالش ا  نیتر مهم   ن،یبا وجود ا  .ردیگیقرار م  ءمورد لحاظ عقلا

  ت یاز آنکه ماه  شی که عنوان »اعتبار خاص« ب  یاگونه اعتبار خاص است؛ به   نیا  قت یاز حق   یماهو

 . کندی م دی و سلطنت تأک  تیآن از ملک  یکند، صرفاً بر استقلال مفهوم نییحق را تب
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آن   تی ماه   نییتب   یسلطنت، برا  ای  تی بازگشت حق به ملک   یآن است که صرف نف  یاساس  اشکال

  نیمشخص شود که ا  د ی»اعتبار خاص« است، با  یحق نوع  شودیکه گفته م   یهنگام  . ستی ن  یکاف

صاحب    انیم  یاچه رابطه   رد،یگیتعلق م  یز یدارد، به چه چ  یچه سنخ و ساختار  قاًیاعتبار دق 

  تی از جمله ملک  ،ییاعتبارات عقلا  ر ی سااز    ی و بر اساس چه ملاک  کند یحق و متعلق آن برقرار م

دهنده  آنکه پاسخ  یصورت، عنوان »اعتبار خاص« به جا  نیا  ر یدر غ  .شودیم  ز یو سلطنت، متما

 . همان امر ناشناخته خواهد بود یبرا  یحق باشد، صرفاً نام ت یمسئله ماه

اگر حق   .ابدییم  یشتر یب   تیجعل حق، اهم  یمنشأ و چگونگ  لیاز منظر تحل  ژهیواشکال، به   نیا

 زیکه موجب تما  ییهایژگیاعتبار آن و و  یدانسته شود، لازم است مبنا  ییاز سنخ اعتبارات عقلا

صرف انتساب حق به ساحت اعتبارات    گر،ید  ان یبه ب  .گردد  ن ییتب  شود،ی اعتبارات م  ر یآن از سا

از   یکاف  ینیی تب   تواندیاعتبار، نم  نیا  ز یو تما  ییشناسا  یمشخص برا  اری بدون ارائه مع  ،ییعقلا

است که    یپرسش اساس  نیپاسخ به ا  ازمندیمزبور ن  هینظر   ن،یبنابرا  .حق به دست دهد  قتیحق

سنخ   ک یدارد که آن را به عنوان  یاعتبار  ای یماهو یژگیچه و قاًی »اعتبار خاص« مورد ادعا دق

 سازد؟ یم ز یو سلطنت متما تی از حق، از ملک ستقلم

و    تیمستقل از ملک   یباشد که حق، اعتبار  نیاگر مقصود از »اعتبار خاص« تنها ا  ن، یبر ا  افزون

ناظر به اثبات ماه  شیب   یفیتعر   نیسلطنت است، چن  نف  تیاز آنکه    ی برخ  یحق باشد، متضمن 

که    ابد ی  ییاز ابهام موجود رها  تواند یم  ی در صورت  هینظر   نیا ب،یترت ن یبد .است  بی رق  یهان ییتب
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 فیتعر   یبرا  یو ملاک مشخص  یجابیا  یهاو سلطنت، مؤلفه  تیحق به ملک  بازگشت  یبر نف  زوناف

 . آن ارائه کند ییو شناسا

بودن   ی اعتبار رش یاعتبار خاص« نه در اصل پذ ی»حق به معنا هی نظر  یآنکه، اشکال اصل جهی نت

تا    .آن است  ز یو تما  نییتب  ی روشن برا  ار یحق، بلکه در ابهام مفهوم »اعتبار خاص« و فقدان مع 

اعتبارات    ر یآن از سا  ز یاعتبار، نحوه تعلق آن به صاحب حق و وجه تما  نیا  تی که ماه  یزمان

حق ارائه    قتیجامع و روشن از حق  ی نییتب  تواندینم  هینظر   نینشود، ا  نییتب  قیطور دقبه  ییعقلا

 . خواهد ماند یباق ر یناپذح یمفهوم توض ک یکند و عنوان »اعتبار خاص« در حد 

 نقد نظریه حق به معانی متفاوت  .3.5

نظریه محقق اصفهانی که در آن حق را به معانی متفاوت تقسیم کرده است، از دو جنبه اصلی قابل  

 . نقد است

گوید »مورد حق« )یعنی متعلق حق( قابل اعتبار است،  در قسم اول نظریه ایشان، که مینخست،

اعتبار داشته باشد، پس چرا عقلاء به جای آنکه بگویند    مورد حقآید که اگر  این پرسش پیش می

عنوان ولی برای کودک جعل شده است«، به عبارتی مانند »حق  »پدر ولایت دارد« یا »پدر به 

راستی چنین باشد که »مورد حق« قابل اعتبار است و  کنند؟ اگر به ولایت برای پدر« استفاده می

جای رفته است؟ چرا عقلاء و شارع به  کارنه خود حق، پس چرا واژه »حق« در موارد مختلف به 

 اند؟ گفتن »پدر ولایت دارد«، از اصطلاح »حق ولایت« استفاده کرده 
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گیرد در واقع همان چیزی است که شارع برای فرد در نظر می  حقاین نکته حائز اهمیت است که  

اگر فقط »مورد حق« قابل اعتبار باشد، باید از استفاده    .سازدو آن را از سایر مفاهیم متمایز می

  .شدشد و به جای آن، از مفاهیم دیگری مانند »ولایت« استفاده میاز واژه »حق« اجتناب می

طور خاص و مستقل از »مورد« خود اعتبار شده است و به همین دلیل باید به  حق« به »بنابراین،  

 .»حق« توجه کرد نه به »مورد« آن

مانند جعل نجاست، طهارت    کیفیت جعل احکام وضعیمحقق اصفهانی )ره( پذیرفته است که  دوم،  

نسبت    کیفیت اعتبار حقوق و رقیت با یکدیگر متفاوت است، اما ایشان به اشتباه این تفاوت را به 

دهند، در حالی  از نظر ایشان، عقلاء برای هر مورد از حقوق اعتبار خاصی انجام می   . داده است

و این تفکیک    کنندهمه حقوق را به یک گونه اعتبار می عقلاء    .که این یک تصور نادرست است

 .اساس استاز نظر عقلاء بی 

عنوان یک مفهوم اعتباری واحد باید در نظر گرفته شود، نه اینکه به تعداد  به   حق ،  حالی کهدر  

   .، حکم وضعی و یا اعتبار متفاوت وجود داشته باشدهامورد حق 

 بندی انتقادی نظریات پیشین و ضرورت بازسازی مفهوم حق جمع  .۴

ها، با وجود  شده درباره ماهیت حق نشان داد که هر یک از این دیدگاه بررسی و نقد نظریات مطرح 

هایی در ارائه تحلیلی جامع از ماهیت  نقش مهم در تبیین برخی مصادیق و آثار حق، با محدودیت 

گرداند  ای از سلطنت و اختیار در تصرف بازمی اند. نظریه سلطنت ضعیفه، حق را به مرتبهآن مواجه

متوقف بر سلطنت مستقیم ذی حق و از این جهت، در تبیین برخی حقوق که اعمال آنها لزوماً 
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شود. نظریه ملکیت نیز با تفسیر حق به نوعی ملکیت، هرچند برخی  نیست، با دشواری مواجه می

دهد، در تبیین تمایز مفهومی حق از ملکیت  یا انتقال را توضیح میآثار آن همچون قابلیت اسقاط  

روست. نظریه و نیز شمول آن نسبت به حقوقی که متعلق آنها قابلیت مالکیت ندارد، با اشکال روبه 

این مسیر   در  مهم  ملکیت و سلطنت، گامی  از  مفهومی حق  استقلال  بر  تأکید  با  اعتبار خاص، 

حال، تعیین دقیق ویژگی متمایزکننده این اعتبار و معیار تفکیک آن از سایر برداشته است؛ بااین 

متفاوت   معانی  اساس  بر  حق  تحلیل  همچنین،  است.  تبیین  نیازمند  همچنان  وضعی  اعتبارات 

با متعلق، اگرچه تنوع مصادیق حق را مورد توجه قرار می دهد، در تعیین یک مبنای  متناسب 

 .دشواری مواجه استمفهومی مشترک برای این مصادیق با 

دهد که مسئله اصلی در نظریات پیشین، صرفاً تبیین یکی از آثار یا  برآیند این نقدها نشان می

های حق نیست، بلکه فقدان چارچوبی منسجم برای شناسایی مقوم مشترک میان مصادیق  ویژگی

اند؛ برخی دیگر، قابلیت  متنوع حق است. برخی نظریات، اختیار و قدرت تصرف را برجسته کرده 

داده قرار  را مورد توجه  نفوذ تصرفات  یا  انتقال  اعتبار  اسقاط،  مفهوم  با طرح  نیز  برخی  و  اند؛ 

تواند  تنهایی نمییک از این عناصر، به حال، هیچ اند. بااین خاص، بر استقلال مفهومی حق تأکید کرده 

 .مبنایی جامع برای تبیین همه مصادیق حق فراهم آورد

های پیشین، نقش »تشاح« در ساختار مفهومی حق مورد توجه قرار ، در تحلیل از سوی دیگر 

های اشخاص نسبت به  نگرفته است. تشاح، به معنای وضعیت تزاحم یا تعارض ادعاها و خواست 

کند. از این منظر، حق معنا و موضوعیت پیدا میای است که در آن امتیاز ذییک متعلق، زمینه 

تواند در تبیین چرایی جعل حق و تمایز آن از برخی اعتبارات مشابه مؤثر توجه به تشاح می

توان صرفاً یکی از آثار و لوازم حق دانست، بلکه باید نقش آن را در باشد. بنابراین، تشاح را نمی 

 .ساختار مفهومی این نهاد نیز بررسی کرد
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اساسی برخوردار است.  همچنین، تفکیک میان مقومات مفهومی حق و آثار و لوازم آن از اهمیت  

هایی همچون نفوذ تصرفات، قابلیت اسقاط یا عدم مزاحمت دیگران، اگرچه در بسیاری از ویژگی

توانند مقوم ماهیت آن باشند؛ زیرا برخی روند، لزوماً نمیموارد از آثار شناسایی حق به شمار می 

رو، تبیین ماهیت حق  اند. ازاین از این آثار در نهادهای دیگری همچون ولایت نیز قابل مشاهده 

 .مستلزم آن است که عناصر سازنده مفهوم حق از آثار و نتایج مترتب بر آن تفکیک شوند

کم بتواند چهار مسئله اساسی را پاسخ دهد: نخست،  بر این اساس، بازسازی مفهوم حق باید دست 

تشاح در ساختار مفهومی   ارائه مقومی مشترک برای تبیین تنوع مصادیق حق؛ دوم، تبیین جایگاه 

حق، از آثار و لوازم آن؛ و چهارم،  حق؛ سوم، تفکیک ملاک جعل حق، یعنی رعایت حال ذی

 .ویژه ولایتفراهم کردن معیاری برای تمایز حق از مفاهیم نزدیک، به 

و   تحلیلی  منظر  از  و  بازسازی  امتیاز«  معنای  به  نظریه »حق  ادامه،  در  این ملاحظات،  پایه  بر 

بررسی می  آیا میانتقادی  که  تا روشن گردد  تبیین »امتیاز ذی شود  با  با  توان  ارتباط  در  حق« 

تر برای تحلیل ماهیت حق در فقه امامیه  حق«، چارچوبی منسجم »تشاح« و »رعایت حال ذی 

 .فراهم کرد

 از یامت یحق به معنا هینظر یانتقاد  یاب یو ارز  یبازساز  .5

 معاصر حق  ات یدر ادب  یشنهادیپ هینظر  گاهی. جا ۵.۱

های کلاسیک فقهی، نیازمند توجه به بازسازی مفهوم حق در فقه امامیه، علاوه بر بررسی دیدگاه 

از پرسش بندی برخی صورت  نظریه معاصر حق است؛ زیرا بخشی  به  های مهم در  های مربوط 

ماهیت حق، از جمله نسبت حق با صاحب حق، نقش اراده و منفعت، رابطه حق و تکلیف و تمایز 
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صورت مستقل مورد بحث  های حقوقی، در ادبیات جدید حقوق نیز به میان حق و سایر موقعیت 

حال، استفاده از این ادبیات در پژوهش حاضر به معنای انتقال مبانی نظری قرار گرفته است. بااین 

جایگاه  تر محل نزاع و روشن ساختن  حقوق غرب به فقه امامیه نیست؛ بلکه هدف، تعیین دقیق 

 .های رقیب استنظریه پیشنهادی در میان تحلیل

از این حیث، توجه به ادبیات پوزیتیویستی و تحلیلی درباره حق، در این پژوهش صرفاً برای  

تمایز مفهومیتبیین   موقعیت   ساختار و  با  مرتبط  معاصر  مفاهیم  به  برخی  و  است  های حقوقی 

تر، پژوهش  معنای پذیرش مبانی پوزیتیویستی در تعریف حق در فقه امامیه نیست. به بیان دقیق 

سطح مبنای اعتبار و    سطح توصیف و تحلیل مفاهیم حقوقی در نظریه معاصر حقحاضر میان  

های هافلدی، نظریه اراده و نظریه  رو، استفاده از تحلیلکند؛ ازاین تفکیک می   حق در فقه امامیه 

اعتبار حق در چارچوب نظریه حاضر، بر   که مبنایمنفعت، ناظر به سطح نخست است، درحالی 

 .اعتبار شرعی یا عقلایی آن استوار است

های  های اثرگذار در تحلیل معاصر مفهوم حق، تفکیک میان انواع موقعیتبندی یکی از صورت

 حق ـ تکلیف حقوقی و روابط هنجاری میان اشخاص است. هافلد با تفکیک چهار رابطه اساسی 

(claim-right/duty)  ،حق عدم  ـ  مسئولیت،  (privilege/no-right)  امتیاز  ـ   قدرت 

(power/liability)   مصونیت ـ عدم صلاحیتو  (immunity/disability)  نشان داد که ،

کاربرد واژه »حق« در متون حقوقی همواره ناظر به یک رابطه واحد نیست و برای تحلیل دقیق  

وی در   . (Hohfeld, 1913: 30–32) ندتفکیک شوموقعیت حقوقی باید عناصر مختلف آن از یکدیگر 

مقاله تکمیلی خود نیز با بسط این چارچوب، تحلیل روابط حقوقی را از کاربرد کلی و مبهم واژه  

–Hohfeld, 1917: 710) ای از روابط مشخص میان اشخاص سوق داد»حق« به مجموعه 

770). 
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تفکیک   ضرورت  در  چیز،  هر  از  پیش  حاضر،  پژوهش  برای  تحلیل  این  از  اهمیت  حق  خود 

صرفاً یکی از چهار   privilegeاست. در دستگاه هافلد،    ها و آثار حقوقی ملازم با آنموقعیت

رو، این مفهوم با  قرار دارد؛ ازاین no-rightموقعیت حقوقی بنیادی است و در رابطه همبسته با 

حاضر، نه یکی از روابط    »امتیاز« در نظریه حاضر یکسان نیست. مقصود از »امتیاز« در پژوهش

است که در ظرف    یافته موقعیت حقوقی ناشی از اعتبار حق حیث ترجیحچهارگانه هافلدی، بلکه  

کند. بنابراین، استفاده از ادبیات هافلدی در این پژوهش، ناظر به  حق معنا پیدا میتشاح برای ذی 

های حقوقی است، نه اقتباس مستقیم ساختار  گیری از تفکیک مفهومی وی میان انواع موقعیت بهره 

 . «با نظریه »حق به معنای امتیاز  privilegeگرفتن هافلدی یا معادل 

و    نظریه اراده از سوی دیگر، در نظریه معاصر حق، دو رویکرد مهم در تبیین ماهیت حق، یعنی  

صاحب حق    محور، عنصر اصلی حق، اختیار و کنترل اند. در تقریر اراده ، شکل گرفته نظریه منفعت

ای که حق، در مواردی، امکان ایجاد، تغییر یا اسقاط  گونهبر وضعیت حقوقی مرتبط با اوست؛ به 

دهد. در مقابل، نظریه منفعت بر این نکته  تکلیف حقوقی دیگری را در اختیار صاحب حق قرار می 

می  می تأکید  ایجاد  اشخاص  مطلوب  وضعیت  یا  منافع  از  حمایت  برای  حقوق  که  شوند.  کند 

کورمیک در تحلیل خود از حقوق قانونی، پیوند حق با منفعت را مورد توجه قرار داده و بر  مک 

 :MacCormick, 1977) کندنقش منافع صاحب حق در تبیین موقعیت حقوقی تأکید می

189–209). 

دهد و تحلیل خود را بر  در امتداد همین رویکرد، جوزف راز حق را با مفهوم »منفعت« پیوند می

تواند  دهد که وجود منفعتی که از حیث هنجاری برای شخص اهمیت دارد، میاین مبنا سامان می

بنابراین، در ادبیات معاصر، منفعت  .   (Raz, 1984: 194–214) مبنای شناسایی حق قرار گیرد
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ترین عناصر مطرح در تبیین چرایی وجود حقوق است، هرچند خود این رویکرد نیز  یکی از مهم 

 .در معرض بحث و نقد قرار گرفته است

هایی مواجه با وجود اهمیت این دو رویکرد، هر یک از آنها در تبیین همه اقسام حق با دشواری 

است. نظریه اراده، در مواردی که صاحب حق فاقد توانایی اعمال اراده مستقل است، با مسئله  

؛ در مقابل، نظریه منفعت اگر حق شودتبیین نسبت میان وجود حق و توانایی اعمال آن مواجه می 

روبه  پرسش  این  با  فروبکاهد،  منفعت  از  حمایت  به  صرفاً  می را  منفعت  رو  هر  آیا  که  شود 

هایی برای اصلاح،  رو، در ادبیات معاصر نیز تلاش کند. از همین ای الزاماً حق ایجاد میشده حمایت

نظریه این  یا ترکیب  به توسعه  نظریه ها صورت گرفته است؛  نمونه، مباحث جدید درباره  عنوان 

منفعت، ضمن پذیرش نقش منافع، در پی تعیین شرایطی هستند که بر اساس آنها حمایت حقوقی 

 .از یک منفعت به شناسایی حق منتهی شود

  نه   و  است   مبتنی   حق  عام  مقوم  عنوانبه   اراده  بر   نه  حاضر   پژوهش  پیشنهادی   نظریه  اساس،  این  بر 

  برخی  یا   اسقاط  استیفا،   اعمال،   مرحله  در   تواند می   اراده.  داندمی  یکی  حق   خود  با  را   منفعت

  فقدان   معنای  به  لزوماً  اراده،  اعمال  در  شخص  ناتوانی  اما   باشد،  داشته  نقش  حق   به  مربوط  تصرفات

 هر   اما  باشد،  حق  جعل  مبنای  موارد،  برخی  در  تواندمی  منفعت  دیگر،  سوی  از.  نیست  حق  اصل

  رعایت »   تعبیر   با  حاضر   نظریه  در  آنچه  جهت،  این  از.  شودنمی  محسوب  حق  خودخودیبه   منفعتی

  دهی جهت  به  ناظر   «حال   رعایت»  زیرا  نیست؛  یکسان  منفعت  نظریه  با  شود،می  بیان  «حقذی   حال

  یا  مادی منفعت  تأمین  لزوماً نه  است، او برای یافته ترجیح موقعیت  ایجاد  و  معین  شخص به  اعتبار

 . وی برای  عینی
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  است  ممکن .  نیست  حق  مفهوم  مقوم مستقیم،  مصلحت  یا  منفعت  از  حقذی   برخورداری  همچنین،

  برای  تشاح،  ظرف  در  اما   نکند،  ایجاد   حقذی   برای  مستقیمی  مادی  یا   عینی  منفعت   حق،   متعلق

 . شود جعل اییافته ترجیح موقعیت او  حال رعایت

  یا   مادی  منفعت   تحصیل   معنای  به   لزوماً  حضانت   حق   از  برخورداری  حضانت،   در  نمونه،   برای

.  باشد  همراه   مسئولیت  و  دشواری  هزینه،  با   حضانت  داریعهده   بساچه   نیست؛  والد   برای  عینی

 ترجیح   دیگری  به  نسبت   آنان   از  یکی  موقعیت  چنانچه  والدین،  میان  تشاح   فرض  در  حال،بااین 

 معین  شخص   حال  رعایت  لحاظ  با  و  امتیاز  نظریه  اساس  بر   توانمی  را  ترجیح  این  شود،  داده

 . کرد تحلیل

  حاضر   تحلیل  در  آنچه.  نیست  حق  تحقق  شرط  حق،ذی  برای  مادی  یا   عینی  منفعت   وجود   بنابراین،

 برای  یافتهترجیح   موقعیت  جعل  به  دهندهجهت   ملاک  عنوانبه   «حقذی   حال  رعایت»  دارد،  اهمیت

 . او برای گیریاندازه قابل   یا  مادی خارجی، منفعت وجود لزوماً نه  است،  معین شخص

:  کرد   تفکیک  «منفعت  از  حقذی  برخورداری»  و  «حقذی   حال  رعایت»  میان  باید  منظر،  این  از

  وصفی  دومی  که  حالی  در   است،  مربوط  معین  شخص  برای  اعتبار  جعل   ملاک  و  جهت  به  اولی

  موارد،   برخی  در  حتی  یا   شود   حاصل   اعتبار  آن   نتیجه  در   است   ممکن  که  است   منفعتی  به   ناظر 

  تنهایی به  خارجی  منفعت  وجود   نه  رو،ازاین.  دهد  تشکیل  را   آن  مصلحتی  مبنای  حق،  جعل  از  پیش

 . بود  خواهد آن تحقق از  مانع مستقیم، منفعت  فقدان نه و  است کافی حق تحقق برای

حق بودن« ناظر  » .حق بودن، حق داشتن و متعلق حق:  از این منظر، میان سه امر باید تفکیک کرد

شود؛ »حق  عنوان حق شناسایی می به این پرسش است که چه نوع موقعیتی در نظام حقوقی به

حق مربوط است؛ و  عنوان ذی داشتن« به انتساب این موقعیت به شخص معین و شناسایی وی به
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گیرد؛ مانند فعل،  »متعلق حق« ناظر به آن چیزی است که موقعیت حقوقی نسبت به آن شکل می 

، رابطه یا وضعیت حقوقی. بنابراین، حق نه یک وصف ذاتی و ماهوی در  ترک فعل، مال، منفعت

ای است که به موقعیتی اعتباری و رابطه شخص است و نه شیئی مستقل از رابطه حقوقی؛ بلکه  

 .یابدشخص معین انتساب می

رابطه تحلیل  با  تفکیک  نیز، در سطح روش این  هافلد  در ای  است؛ زیرا  مقایسه  قابل  شناختی، 

چارچوب هافلد نیز موقعیت حقوقی بدون توجه به نسبت میان اشخاص و آثار هنجاری متقابل  

حال، نظریه حاضر قصد ندارد ساختار هافلدی را عیناً در فقه شود. بااین درستی تحلیل نمی آنان به 

خود اعتبار حق، امامیه بازسازی کند؛ بلکه از این تحلیل برای تأکید بر ضرورت تفکیک میان  

 «privilege»کند. در دستگاه هافلدی،  استفاده می  صاحب حق، متعلق حق و آثار رابطه حقوقی

است و بنابراین نباید آن را بدون توضیح،   «no-right» نیز یکی از روابط معین و همبسته با

 .(Hohfeld, 1913: 30–32) معادل اصطلاح »امتیاز« در پژوهش حاضر دانست

هافلدی نیست؛ بلکه مقصود   privilegeبر همین اساس، »امتیاز« در نظریه حاضر، معادل فنی  

در نتیجه،   .شودحق ایجاد می واسطه اعتبار حق برای ذی ای است که بهیافتهموقعیت ترجیح از آن،  

امتیاز در این پژوهش وصف و جهت موقعیت حقوقی ناشی از حق است، نه یکی از چهار رابطه  

. این تفکیک برای جلوگیری از خلط دو سطح تحلیل ضروری است: در تحلیل  مستقل هافلدی

است؛ اما در نظریه حاضر،   no-rightیک رابطه حقوقی مشخص در برابر   privilegeهافلد،  

حق را نسبت به  »امتیاز« بیانگر آن حیث از اعتبار حق است که در ظرف تشاح، موقعیت ذی 

 .دهدهای رقیب ترجیح می موقعیت 
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کند. تشاح به معنای نزاع خارجی در نظریه حاضر جایگاه خود را پیدا می  تشاحجا، مفهوم  از همین

و بالفعل میان دو شخص نیست؛ بلکه به وضعیتی اشاره دارد که در آن، نسبت به یک موضوع،  

 منفعت، امکان یا موقعیت حقوقی، بیش از یک موقعیت قابل تصور است و در نتیجه، ترجیح یکی

بنابراین، تشاح می است.  اعتباری  مبنای  نیازمند  آنها  باشد.  از  تقدیری  و  یا شأنی  بالفعل  تواند 

ای باشد که امکان تزاحم یا رقابت  گونهمقصود از تشاح شأنی آن است که ساختار رابطه حقوقی به 

 .ها وجود داشته باشد، هرچند این امکان لزوماً در خارج به نزاع بالفعل منتهی نشود موقعیت 

ای است که در آن معنای تشاح علت ایجاد همه حقوق نیست، بلکه ظرف مفهومی بر این اساس،  

این نکته مانع از آن است که نظریه حاضر حق را صرفاً به   .شودیافتگی حقوقی آشکار میترجیح

دو حق    ای پس از شناسایی »حل تعارض حقوق« فروبکاهد؛ زیرا تعارض حقوق، ناظر به مرحله

رود که اساساً چرا اعتبار  که تشاح در این پژوهش برای توضیح این مسئله به کار می است، درحالی 

 .کندیافته پیدا می حقوقی نسبت به یک موقعیت، برای شخص معین، وصف ترجیح

اعتبار حق،  :بندی کردتوان چنین صورت در نتیجه، رابطه مفهومی عناصر نظریه پیشنهادی را می 

یافتگی این موقعیت کند؛ تشاح ظرفی است که در آن وصف ترجیح موقعیت حقوقی را ایجاد می 

بر این مبنا،   .دهنده به جعل این موقعیت استحق ملاک جهت کند؛ و رعایت حال ذی معنا پیدا می

بلکه   اختیار؛  صرف  نه  و  سلطه  صرف  نه  است،  صرف  خارجی  منفعت  یک  نه  حیث  »امتیاز« 

 .است حق در ظرف تشاححقوقی ذییافته موقعیت ترجیح

کند. حق از حیث اعتباری، وابسته به  این تحلیل همچنین امکان تبیین پویایی حق را فراهم می

رو، قلمرو، متعلق، صاحب،  یابد و ازاینهای حقوقی و روابطی است که در آنها تحقق می وضعیت 

تواند بر اثر تغییر وضعیت حقوقی دگرگون شود. پویایی حق به این  شرایط اعمال و آثار آن می 
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اراده روان  تابع  لحظه  که وجود آن در هر  نیست  این معنا  به  بلکه  باشد؛  شناختی صاحب حق 

تواند در اثر تغییر موضوع، اشخاص، شرایط  موقعیت حقوقی ناشی از اعتبار حق می معناست که 

پویایی موقعیت حقوقی« و  بنابراین، میان » .و روابط حقوقی، از حیث قلمرو و آثار تحول یابد

 .»وابستگی اصل حق به اراده صاحب حق« باید تفکیک کرد 

شود؛  از این منظر، تفاوت حق با سایر اعتبارات وضعی نیز صرفاً در »وضعی بودن« آن خلاصه نمی

توانند در چارچوب اعتبار وضعی تحلیل شوند. وجه تمایز زیرا ملکیت، زوجیت و ولایت نیز می

گیرد ای شکل میگونه است. در حق، اعتبار به  جهت و ملاک جعل اعتبارمورد نظر پژوهش حاضر،  

که یافته و قابل استناد ایجاد شود؛ درحالی که برای شخص معین، در ظرف تشاح، موقعیتی ترجیح 

کم در نمونه ولایت بر صغیر و محجور ـ جهت اصلی اعتبار، اعطای صلاحیت  در ولایت ـ دست 

رو، صرف اداره و تأمین مصلحت شخصی است که تحت ولایت قرار دارد. ازاین   و اختیار برای

تواند معیار کافی برای یکی دانستن حق و وجود اختیار، ضمانت اجرا یا منع مداخله دیگران نمی

 .ولایت باشد

اراده است، نه    هینظر   دیدر پژوهش حاضر، نه بازتول   از«یامت   ی»حق به معنا  هینظر   ه،یپا  نیبر ا

 ی مفهوم  یبلکه بازساز  ؛یهافلد  privilegeاز    یامنفعت و نه ترجمه  هیاز نظر   یگر یصورت د

بهره   یفقهدرون  با  که  است  ادب   ی انتقاد  یر یگاز حق  م  ات یاز  مفهوم حق،    انی م  کوشدیمعاصر، 

  گاه یاساس، در ادامه، ابتدا جا  نیکند. بر ا  جاد ی ا  کیآن تفک  یصاحب حق، متعلق حق و آثار حقوق

  زکننده ی متما  یژگیو سپس، و  شودیم   یآن بررس  یمفهوم  یو مبان  ی اعتبارات وضع  ان یمحق در  

 .خواهد شد  نییتب  تیو ولا حقی حال ذ تیهمچون تشاح، رعا یمیحق و نسبت آن با مفاه 
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  مانند   مصادیقی  تحلیل   ضمن  در   حق،  مفهوم  به  مربوط  مباحث   از  مهمی   بخش   نیز،   امامیه  فقه  در

  تا، بی  خویی،)  است  شده  مطرح  غیرمالی  و مالی  حقوق  سایر   و  تحجیر   قصاص،  شفعه،  خیار،  حق

 ق،۱۴۲۱  خمینی،  ؛۱۱  ص   ، ۵  ج  ق،۱۴۱۵  انصاری،   ؛ ۴۱  ص  ،۱  ج   ق، ۱۳۷۳  نائینی،   ؛۴۶  ص   ، ۲  ج

 چارچوب  یک   ارائه  برای  تلاش   حال،بااین(.  ۴۵  ص   ، ۱  ج  ق،۱۴۱۸  اصفهانی،   ؛۳۹  ص   ، ۱  ج

  صورت به   کمتر   وضعی،  اعتبارات  سایر   از  آن  تفکیک  و  حق  مشترک  مقوم  درباره  عام  مفهومی

 موجود  هایظرفیت  از گیریبهره   با است درصدد حاضر  مسئله رو،ازاین. است شده دنبال مستقل

 . کند ارائه امامیه فقه چارچوب  در حق  از منسجمی مفهومی بازسازی   فقهی، هایتحلیل  در

 از یامت یحق به معنا  هیو مقومات نظر یمبان   .5.2

 مبانی و مقومات نظریه حق به معنای امتیاز  .۵.۲

پیش از بررسی ماهیت حق، تعیین جنس و وجه ممیز آن ضروری است؛ زیرا تبیین ماهیت هر 

ای است که آن را از مفهوم، متوقف بر مشخص شدن جایگاه آن در نظام مفاهیم و تعیین ویژگی 

است و از حیث جنس، در    کند. از این منظر، حق از مفاهیم اعتباریسنخ متمایز میمفاهیم هم 

گیرد. اعتبار، مفهومی عام است که حق را در کنار مفاهیمی مانند  قلمرو اعتبارات وضعی قرار می

رو، کند. ازاینتنهایی وجه تمایز حق را روشن نمی گیرد؛ اما به ملکیت، زوجیت و ولایت دربرمی

تفکیک    جنس، وجه ممیز، ملاک جعل، ظرف ظهور و آثار حقبرای تبیین ماهیت حق باید میان  

 .کرد

است؛   یافته«عیت ترجیح جنس حق »اعتبار وضعی« است؛ وجه ممیز آن »موقدر نظریه حاضر،  

دهنده به جعل آن، »رعایت حال شخص معین در مقام اعتبارگذاری« است؛ تشاح  ملاک جهت 
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مطالبه، اسقاط یا انتقال،   « است؛ و تکلیف، ضمانت اجرا، قابلیتحق  یافتگی ترجیح  حیث  مقوم»

یک از تشاح، منفعت، اراده،  بر این اساس، هیچ  .آیندشمار میحسب مورد، از آثار و لوازم حق به 

شود که  تنهایی با ماهیت حق یکسان نیست. این تفکیک، مانع از آن میتکلیف یا ضمانت اجرا به 

 .جای مقوم مفهومی آن قرار گیردهای تحقق حق به یکی از آثار یا زمینه 

 جنس حق: اعتبار وضعی .۵.۲.۱

شوند.  در تحلیل فقهی، احکام شرعی به دو دسته کلی احکام تکلیفی و احکام وضعی تقسیم می

هایی مانند وجوب، حرمت، استحباب،  حکم تکلیفی مستقیماً متوجه فعل مکلف است و در قالب 

. در مقابل، حکم وضعی مستقیماً متوجه فعل مکلف  کندکراهت و اباحه، نحوه رفتار او را تنظیم می 

پردازد؛ هرچند ممکن است  نیست، بلکه به ایجاد یا اعتبار یک وضعیت، رابطه یا وصف خاص می

 .(۱۶۲، ص. ۱ق، ج. ۱۴۱۸به واسطه آن، آثار تکلیفی نیز بر رفتار مکلف مترتب شود )صدر، 

گیرد؛ زیرا مفاد آن، صرفاً الزام یا ترخیص  حق نیز از این حیث در قلمرو اعتبارات وضعی قرار می 

که   است  معین  برای شخص  موقعیتی حقوقی  اعتبار  بلکه  نیست،  مکلف  فعل  به  نسبت  مستقیم 

حال، قرار گرفتن حق در شمار اعتبارات وضعی،  تواند منشأ آثار تکلیفی و عملی شود. بااینمی

توانند  کند. ملکیت، زوجیت و ولایت نیز می نمیتنهایی آن را از سایر اعتبارات وضعی متمایز  به

حق است و نه تعریف   جنسدر چارچوب اعتبار وضعی تحلیل شوند. بنابراین، اعتبار وضعی تنها  

 .کامل آن

 یافتهقعیت ترجیح وجه ممیز حق: مو .۵.۲.۲
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نظریه حاضر، »وج یافتهه ممیز حق در  از  موقعیت ترجیح  اما مقصود  موقعیت ترجیح « است؛ 

  بلکه مقصود   ی از تکلیف نیستشناختی، مطلوبیت خارجی یا صرف آزاد، یک منفعت روان یافته

های  یافته یک موقعیت حقوقی برای شخص معین در برابر موقعیتحیث ترجیح در این پژوهش،  

است. هنگامی که نظام اعتباری، موقعیت شخصی را نسبت به یک موضوع، منفعت، فعل،    رقیب

توانند بدون توجه به آن دهد که دیگران نمیای ترجیح میگونه حقوقی بهترک فعل یا وضعیت  

 .موقعیت رفتار کنند، این ترجیح حقوقی در قالب حق قابل تحلیل است

فنی   معادل  نظریه حاضر  »امتیاز« در  منظر،  این  در   privilegeاز  نیست.  هافلدی  تحلیل  در 

با   privilegeدستگاه هافلد،   بنیادی حقوقی و در رابطه همبسته  -noیکی از چهار موقعیت 

right است (Hohfeld, 1913: 30–32).  تر و در سطح دیگری در نظریه حاضر، امتیاز مفهومی عام

کند، نه به فقدان تکلیف در معنای  اشاره می  یافته اعتبار حقحیث ترجیحاز تحلیل قرار دارد و به  

 .خاص هافلدی

تنهایی است، نه »داشتن اختیار« و نه »وجود  منفعت« به  بر این اساس، وجه ممیز حق نه »داشتن

تکلیف در طرف مقابل«. منفعت ممکن است مبنای اعتبار حق باشد، اختیار ممکن است از آثار  

تنهایی برای یک به یا لوازم برخی حقوق باشد و تکلیف نیز ممکن است لازمه حق باشد؛ اما هیچ 

 .کندتعریف جامع حق کفایت نمی

 دار بودن فرض حق ملاک جعل: رعایت حال شخص معین بدون پیش  .۵.۲.۳

بندی نخست نظریه، ممکن است این تصور را ایجاد کند  حق« در صورت تعبیر »رعایت حال ذی 

حق« فرض شده و سپس رعایت حال او مبنای ایجاد حق قرار گرفته است.  که شخص ابتدا »ذی 

،  «بندی شود. مراد از »رعایت حالتر صورتدقیق   برای رفع این ابهام، مقصود از این تعبیر باید
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به اعتبارگذار  جعل    توجه  مقام  در  معین  حمایت شخص  قابل  این موقعیت  در  بنابراین،  است؛ 

 .شودحق« مفروض گرفته نمیعنوان »ذی مرحله، شخص هنوز به 

حق بودن« علت رعایت حال شخص باشد؛ بلکه  به بیان دیگر، مسیر نظریه چنین نیست که »ذی 

برعکس، اعتبارگذار با ملاحظه وضعیت و اقتضای حمایت از شخص معین، موقعیتی را برای او  

رو، »رعایت  گیرد. ازاینکند و در نتیجه، شخص در مقام صاحب حق قرار میاعتبار یا شناسایی می 

است، نه تعریف حق و نه نتیجه    دهنده به اعتبار حقملاک جهت حال شخص« در این پژوهش  

 .شده آناثبات 

 حق  یافتگیحیترج ثیعنوان مقوم حتشاح به  .۵.۲.۴

در نظریه »حق به معنای امتیاز«، حق صرفاً یک موقعیت مطلوب یا منفعت قابل حمایت برای  

یافتگی«  است. با این حال، وصف »ترجیح   یافتهاعتبار وضعیِ موقعیتی ترجیحشخص نیست، بلکه  

یا   موقعیت  با  نسبت  در  حمایت  مورد  موقعیت  که  است  برخوردار  مفهومی  محتوای  از  زمانی 

ای است و بدون امکان سنجش  های رقیب قابل تصور باشد؛ زیرا ترجیح، مفهومی رابطهموقعیت 

رو، یافته« فاقد حیث تمایزبخش خواهد بود. ازاینیک موقعیت با موقعیت دیگر، اطلاق »ترجیح

قابلیت قرار گرفتن  یا تعارض بالفعل، بلکه به معنای  تشاح در نظریه حاضر نه به معنای وقوع نزاع  

 .است های رقیبیک موقعیت حقوقی در نسبت ترجیح با موقعیت 

های اعمال حق دانست. اگر تشاح صرفاً  توان صرفاً یکی از زمینه بر این اساس، تشاح را نمی 

بتوان مفهوم موقعیت ترجیح باید  تلقی شود،  اعمال حق  با  یافته را بدون هیچ زمینه  نسبت  گونه 

پذیر موقعیت رقیب توضیح داد؛ حال آنکه در این صورت، عنصر »ترجیح« از تعریف حق حذف

خواهد شد و نظریه پیشنهادی عملاً به تعریف حق بر اساس »موقعیت مطلوب یا قابل حمایت  
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موقعیت گردد. در حالی که وجه ممیز نظریه حاضر، دقیقاً در این نکته است که حق،  شخص« بازمی 

یافتگی ایجاد  های رقیب، حیث ترجیحای است که برای شخص معین نسبت به موقعیت حقوقی 

یافتگی ایِ ترجیححیث رابطه بنابراین، تشاح مقوم »تحقق خارجی حق« نیست، بلکه مقوم   .کندمی 

 .است آن

از این منظر، عدم وقوع نزاع یا مخالفت بالفعل، با فقدان تشاح ملازمه ندارد. برای مثال، وجود  

حق شخص نسبت به مال خود، متوقف بر آن نیست که شخص دیگری بالفعل در برابر آن حق 

موضع مخالف اتخاذ کرده باشد. آنچه برای تحلیل تشاح اهمیت دارد، امکان عقلایی قرار گرفتن  

برابر موقعیتی رقیب است؛ به   موقعیت ای که در صورت تحقق آن گونهحقوقی صاحب حق در 

فعلیت تعارض  وضعیت، موقعیت نخست به اعتبار حق از ترجیح حقوقی برخوردار باشد. بنابراین،  

با  ترجیح  نسبت  در  حقوقی  موقعیت  گرفتن  قرار  قابلیت  اما  نیست؛  حق  تحقق  شرط  خارجی 

 .یافتگی حق استموقعیت رقیب، جزء ساختار مفهومی حیث ترجیح 

در نتیجه، تشاح در این نظریه نه یک واقعه خارجی مستقل از حق و نه مترادف با نزاع است،  

به   .شودیافتگی موقعیت حقوقی آشکار می ای است که در پرتو آن، معنای ترجیحرابطه بلکه  

توان بدون وقوع تعرض یا مخالفت بالفعل، از وجود تشاح به معنای تقدیری یا همین دلیل، می 

 . های حقوقی، واقعی و عقلایی باشدموقعیت شأنی سخن گفت؛ مشروط بر آنکه امکان رقابت میان  

 آثار حق و تفکیک آنها از ماهیت حق  .۵.۲.۵

تواند آثار متعددی ایجاد کند؛ از جمله الزام دیگران به رعایت آن، امکان  حق پس از اعتبار، می 

مطالبه، امکان اسقاط، قابلیت انتقال در موارد قابل انتقال، برخورداری از ضمانت اجرا و در برخی  
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حال، این آثار را نباید با ماهیت حق یکی دانست؛ زیرا موارد، اختیار تغییر وضعیت حقوقی. بااین 

 .همه حقوق الزاماً تمامی این آثار را ندارند

حال، این  برای نمونه، ممکن است حقی قابل اسقاط نباشد یا انتقال آن امکان نداشته باشد؛ بااین 

شود. همچنین وجود ضمانت اجرا  موجب خروج آن از مفهوم حق نمی  خودخودیها به ویژگی

تنهایی مقوم حق نیست.  تواند نشانه حمایت حقوقی از یک موقعیت باشد، اما ضمانت اجرا به می

همین تفکیک درباره رابطه حق و تکلیف نیز صادق است: در بسیاری از موارد، وجود حق برای 

اثر یا رابطه  یک شخص با تکلیف شخص یا اشخاص دیگر ملازم است، اما این تکلیف در سطح 

 .عنوان جنس یا وجه ممیز آنشود، نه به تحلیل می هنجاری ناشی از حق

تفکیک می و »آثار حق«  میان »حق«  نظریه حاضر  اعتباری  بنابراین،  موقعیت  کند. حق، یک 

اجرا، اسقاط یا انتقال، حسب    که الزام دیگران، امکان مطالبه، ضمانت یافته است؛ درحالی ترجیح

کند  اند. این تفکیک، امکان تحلیل حقوقی مصادیقی را فراهم میمورد، آثار و لوازم آن موقعیت

 .که در آنها برخی از این آثار وجود ندارد یا به صورت محدود وجود دارد

 بندی نهایی نظریهصورت  .۵.۲.۶

  وضعیت   ملاحظه  با   که  است  معین  شخص  برای  یافته ترجیح   حقوقی  موقعیت  یک   وضعی ِ  اعتبار   حق،

  و   رقیب  هایموقعیت   با  نسبت  در  ترجیح  این  و  شودمی   شناسایی  یا  جعل  او  از  حمایت  اقتضای  و

 .یابدمی معنا تشاح امکان پایه بر 

 ملاحظه»  آن،   ممیز   وجه  «یافته ترجیح  موقعیت »  حق،   جنس  «وضعی  اعتبار »  تعریف،   این  در

 مفهومی  مقوم  تشاح  و  جعل،  به  دهنده جهت   ملاک   «معین  شخص  از   حمایت  اقتضای  و  وضعیت
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 گرفتن  قرار  عقلایی  قابلیت  بلکه  نیست،  بالفعل  تعارض  تشاح،  از  مقصود.  است  یافتگیترجیح  حیث

 تحقق   شرط  بالفعل  تشاح  وقوع  رو،ازاین.  است  تعارض  و   رقابت  نسبت   در  حقوقی  هایموقعیت 

  رقیب   موقعیت  وجود  امکان  دارد،  ضرورت  یافتگیترجیح  حیث  تحقق  برای  آنچه  بلکه  نیست،  حق

 . است آن برابر  در شخص حقوقی موقعیت  سنجش  و

 حق   لوازم  و  آثار  از  مورد،  حسب  انتقال،  و  اسقاط  اجرا،  ضمانت  مطالبه،   تکلیف،  اساس،  این  بر 

 . نیستند  داخل آن ماهوی تعریف  در و  شوندمی  محسوب

سطح کوشد میان سه سطح تمایز برقرار کند: نخست،  میبر این مبنا، نظریه »حق به معنای امتیاز«  

  ای سطح رابطه شود؛ دوم،  که در آن موقعیت حقوقی برای شخص معین ایجاد یا شناسایی می  اعتبار

عنوان مقوم یابد و تشاح، به های رقیب معنا مییافته در نسبت با موقعیت که در آن موقعیت ترجیح 

که در آن تکلیف،    سطح آثارکند؛ و سوم،  یافتگی، این رابطه را تبیین میمفهومی حیث ترجیح

شود. این تفکیک، امکان  مطالبه، ضمانت اجرا و دیگر لوازم حقوقی، حسب مورد، بر آن مترتب می 

اباحه،   نیز تمایز آن از ملکیت،  بررسی جامعیت و مانعیت نظریه را در مصادیق مختلف حق و 

 . سازدمی اولویت، قدرت حقوقی و ولایت فراهم 

 تعریف حق به معنای امتیاز و مقومات آن  .5.3

  وضعیت   ملاحظه  با   که  است  معین  شخص  برای  یافته ترجیح   حقوقی  موقعیت  یک   وضعی ِ  اعتبار   حق،

  و   رقیب  هایموقعیت   با  نسبت  در  ترجیح  این  و  شودمی   شناسایی  یا  جعل  او  از  حمایت  اقتضای  و

 .یابدمی معنا تشاح امکان پایه بر 
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 اقسام تشاح و نسبت آن با حق  . 5.4

با توجه به اینکه تشاح در تحلیل حاضر یکی از عناصر مرتبط با تحقق امتیاز حقوقی است، لازم  

تشاح در اینجا به معنای وضعیتی    .اش بر جعل حق تبیین شوداست اقسام آن و نحوه تأثیرگذاری

یا ترجیح بیش از یک  است که در آن، یک متعلق یا موقعیت حقوقی در معرض ادعا، خواست  

ای که ترجیح موقعیت یکی بر دیگری از منظر عقلایی و حقوقی معنا  گونه شخص قرار گیرد، به

توان از جهات مختلف تقسیم کرد؛ از حیث زمان و نحوه  بر این اساس، تشاح را می  .پیدا کند

تحقق، به تشاح فعلی و شأنی یا تقدیری، از حیث اعتبار، به تشاح عقلایی و غیرعقلایی، و از  

 . شودحیث متعلق، به فروضی که در آنها از »حق« یا »احقیت« سخن گفته می

 تشاح فعلی و تشاح شأنی یا تقدیری  .5.4.۱

بالفعل بیش از یک شخص  تشاح فعلی زمانی تحقق می  یابد که در زمان اعتبار یا اعمال حق، 

های  داشته باشند و میان موقعیت  نسبت به یک متعلق، موقعیت یا منفعت واحد ادعا یا خواست

برای نمونه، اگر در مورد حضانت طفل، پدر و    .آنان امکان تعارض یا ترجیح وجود داشته باشد

در این   . داری حضانت باشند، تشاح به صورت بالفعل تحقق یافته استمادر هر دو خواهان عهده 

فرض، قواعد فقهی و حقوقی با تعیین اولویت یا شیوه حل تعارض، موقعیت یکی از طرفین را بر  

 . دهنددیگری ترجیح می

در مقابل، تشاح شأنی یا تقدیری ناظر به مواردی است که اختلاف بالفعل تحقق نیافته، اما امکان  

موقعیت  میان  تعارض  قانون عقلایی  یا  و شارع  دارد  اشخاص وجود  این  های  تنظیم  برای  گذار 

برای مثال، تعیین اولویت مادر نسبت به پدر   .کندمی وضعیت، از پیش موقعیت اشخاص را تعیین  
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ای معین، حتی در فرضی که در زمان جعل یا اعمال حکم اختلافی میان در حضانت طفل در دوره 

آنان وجود نداشته باشد، ناظر به وضعیتی است که امکان تعارض موقعیت آنان در آن قابل تصور  

 . است

بنابراین، مقوم بودن تشاح در نظریه حاضر به معنای ضرورت تحقق نزاع خارجی نیست؛ بلکه  

می جعل  ظرفی  در  حق  که  است  آن  میان  مقصود  ترجیح  یا  رقابت  تعارض،  امکان  که  شود 

رو، تشاح شأنی  ازاین  .های اشخاص، بالفعل یا به نحو شأنی و تقدیری، وجود داشته باشدموقعیت 

، نه اینکه آن را به معنای یک اختلاف صرفاً  یا تقدیری را باید صورت غیر بالفعل تشاح دانست

 .فرضی و فاقد مبنای عقلایی تلقی کرد

 تشاح عقلایی  .5.4.۲

صرف وجود تفاوت یا اختلاف میان اشخاص    .تقسیم دیگر تشاح، از حیث اعتبار عقلایی آن است

ای باشد که  یا اشیاء، برای تحقق تشاح مؤثر در جعل حق کافی نیست؛ بلکه اختلاف باید به گونه 

 .از منظر عقلاء بتواند منشأ ترجیح یک موقعیت بر موقعیت دیگر شود

بر این اساس، تشاح عقلایی ناظر به وضعیتی است که میان دو یا چند موقعیت، تفاوتی وجود  

در مقابل، اختلافاتی   .داشته باشد که در نظر عقلاء بتواند مبنای اعتبار اولویت یا امتیاز قرار گیرد

توانند  ها هستند، نمیاز نظر عقلاء فاقد اثر حقوقی و فاقد قابلیت ایجاد ترجیح میان موقعیت   که

 . منشأ جعل حق یا امتیاز حقوقی قرار گیرند

خود بنابراین، عقلایی بودن تشاح ناظر به این نیست که هر اختلاف خارجی میان اشخاص، خودبه 

منشأ حق باشد؛ بلکه معیار آن است که اختلاف موجود، از منظر عقلایی ظرفیت آن را داشته  
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از این جهت، »تشاح عقلایی« در عرض   .یافته را توجیه کندباشد که اعتبار یک موقعیت ترجیح

گیرد، بلکه وصفی برای تشاح معتبر در هر یک از این  »تشاح فعلی« و »تشاح تقدیری« قرار نمی

شأنی باشد و در هر دو صورت، برای آنکه    تواند فعلی یابه بیان دیگر، تشاح می  .دو صورت است

 . در تحلیل حق مؤثر باشد، باید عقلایی و واجد قابلیت ایجاد ترجیح حقوقی باشد

 حق و احقیت  :فروض تشاح به اعتبار متعلق .5.4.۳

در برخی موارد، چند شخص نسبت به یک    .توان از جهت متعلق آن نیز بررسی کردتشاح را می 

های رقیب دارند و مسئله اصلی، تعیین شخصی است که نسبت به دیگری متعلق واحد، موقعیت 

در چنین مواردی، تعبیر »احقیت« برای بیان برتری و تقدم یک موقعیت بر موقعیت    .اولویت دارد

 . رودرقیب به کار می

برای نمونه، در فرضی که چند شخص نسبت به یک امر واحد مدعی موقعیت باشند، تعیین اینکه  

در این موارد، احقیت ناظر    .کندنسبت به دیگری اولویت دارد، مسئله احقیت را مطرح می  یککدام 

به رابطه میان چند موقعیت رقیب است و بیانگر آن است که یکی از اشخاص در مقایسه با دیگری، 

 . یافته برخوردار استاز موقعیت ترجیح 

در مقابل، در برخی موارد، مسئله اصلی صرفاً وجود یک موقعیت حقوقی برای شخص و لزوم  

رعایت آن از سوی دیگری است و نیازی به مقایسه دو موقعیت رقیب و تعیین شخص »احق«  

 . تر استدر چنین مواردی، عنوان »حق« برای بیان موقعیت اعتباری شخص مناسب   .وجود ندارد

به معنای تفاوت در اصل   نباید  این اساس، تفاوت میان »حق« و »احقیت« را  ماهیت حق  بر 

ای است که در آن، دو یا چند موقعیت حقوقی یا  دانست؛ بلکه »احقیت« ناظر به وضعیتی مقایسه 
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بنابراین،  .شودادعای رقیب در برابر یکدیگر قرار گرفته و یکی از آنها بر دیگری ترجیح داده می 

های ظهور امتیاز در ظرف تشاح دانست، نه مفهومی مستقل و  توان یکی از صورتاحقیت را می 

 . ارتباط با حقبی

 امور خارج از مقومات مفهومی حق  . 5.5

هایی  در تحلیل ماهیت مفهومی حق، افزون بر شناسایی عناصر مقوم آن، لازم است برخی ویژگی

در    .که ممکن است در تعریف حق مورد استناد قرار گیرند، از مقومات مفهومی آن تفکیک شوند

ارتباط یا عدم ارتباط   :توان در تعریف ماهوی حق دخیل دانستنمیاین چارچوب، چهار امر را  

 .حق، نفوذ تصرفات و عدم امکان مزاحمت غیر با مصالح غیر، بازگشت متعلق حق به مصلحت ذی 

 تکلیف  و حق رابطه .۵.۵.۱

  شناسایی   موارد،  از  بسیاری  در.  است  تکلیف  با  آن  نسبت  حق،  مفهوم  تحلیل  در  مهم  مباحث  از  یکی

 حقوقی   موقعیت  آن  رعایت  به  دیگر   اشخاص   یا  شخص  که  است  آن  مستلزم  شخص،  یک  برای  حق

 و  هنجاری  اثر   تکلیف،  زیرا  دانست؛  حق  ماهیت  جزء  نباید  را  الزام  این  حال،بااین.  شوند  ملزم

 .آن  مفهومی مقوم نه  است، حق  از ناشی حقوقی رابطه لازمه

 به   را  یکی  تواننمی  اما  دارند،  بستههم   ایرابطه  موارد  از  بسیاری  در  تکلیف  و  حق  دیگر،  بیان  به

  اما   هستند،   مالک  سلطه رعایت  به مکلف  دیگران  نیز  ملکیت  در   که گونههمان.  فروکاست  دیگری

 دیگران  الزام  وجود  بنابراین،.  شود  تبدیل  تکلیف  به  ملکیت  ماهیت  که   شودنمی  موجب  تکلیف  این

 تعریف  جزء  الزام،  خودِ  اینکه   نه   است،  موقعیت   آن  از   حقوقی  حمایت  دهندهنشان   حق،   رعایت  به

 .باشد حق ماهوی

پذیرش شده برای انتشار













 اباحه   و آزادی  از حقوقی امتیاز تمایز .۵.۵.۲

  یا   انجام  امکان  معنای  به  آزادی.  نیست  یکسان  اباحه  یا  آزادی  با  حاضر   نظریه  در  حقوقی  امتیاز

  بدون  باشد،  آزاد  رفتاری  انجام  در   شخص  است   ممکن  زیرا  است؛  حق  از  تر عام   مفهومی   فعل،   ترک

 حق   الزاماً  آزادی  هر   رو،ازاین .  باشد  داشته  اییافتهترجیح  حقوقی  موقعیت  آن،  به  نسبت  آنکه

  خاصی  امکان  یا  آزادی  خود  صاحب  برای  است  ممکن  حقوق  برخی  هرچند  شود؛نمی   محسوب

 .کنند ایجاد 

  یک   شناسایی  یا   ایجاد   حق،   که  حالی  در  است،  رفتار   یک  انجام  جواز  بیانگر   صرفا ً  اباحه  همچنین، 

  حقوق   برخی  لوازم  یا  آثار  از  است  ممکن  اباحه  بنابراین،.  است  معین  شخص  برای  اعتباری  موقعیت

  یک   انتساب   عنصر   حق،   در   که   است  آن  اصلی   تفاوت .  نیست  یکسان  حق   مفهوم  با  اما   باشد، 

  تجویز   یا   منع   رفع  صرفاً  اباحه   در  که  حالی  در  دارد،  وجود   معین   شخص  به   یافته ترجیح   موقعیت

 .است مطرح رفتار

  قالب   در   اباحه:  اندمتفاوت   نیز   حقوقی  کارکرد و  اعتبار  سنخ  حیث  از   حق،  و اباحه  اساس،  این  بر 

  موقعیت   وضعیِ  اعتبار  حاضر،  نظریه  در  حق،  اما  است؛  رفتار  جواز   به  ناظر   تکلیفی،  حکم

  نوعی   متضمن  یا  مستلزم   حق  یک   است  ممکن  بنابراین،.  است  معین  شخص   برای  یافتهترجیح

 . نیستند کافی حق وجود  اثبات   برای خودخودیبه  اباحه و آزادی اما باشد، جواز یا آزادی

 قانونی اختیار  از حقوقی امتیاز تمایز.  ۵.۵.۳

  توانایی   به   ناظر   قانونی   اختیار .  شود  خلط   حق  با   نباید  که   است   مفاهیمی   از  نیز   قانونی   اختیار 

  رد   یا   اجازه  در   ولی   اختیار  مانند   است؛  حقوقی  وضعیت   یک   زوال   یا  تغییر   ایجاد،  برای  شخص 
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  یافتهترجیح  حقوقی  موقعیت  یک  از  شخص  برخورداری  به  ناظر   حق  مقابل،  در.  صغیر   معامله

 .است

 برخوردار   نیز   قانونی  اختیار  از  خود  حق  استیفای  یا  اعمال  برای  حق  صاحب  موارد،  برخی  در  البته

 بنابراین،.  حقوق  همه  مقوم  جزء  نه   است،   حقوق   برخی  لوازم   یا  آثار  از   اختیار  این  اما   شود؛می

  و   آثار  و  حق  ماهیت  میان  خلط  موجب  حق،  تعریف  به  تکلیف  یا  آزادی  اختیار،  افزودن

 .شودمی آن با ملازم حقوقی هایموقعیت 

 ارتباط با مصالح غیر   .5.5.4

شخص یا اشخاص دیگری نیز باشد، نقشی   حق، متضمن مصلحتاینکه متعلق حق، علاوه بر ذی 

ممکن است متعلق یک اعتبار حقوقی دربردارنده مصلحت اشخاص    .در تحقق مفهوم حق ندارد

خود موجب خروج آن اعتبار از عنوان  خودیغیر از صاحب موقعیت حقوقی باشد، اما این امر به 

 . شودحق نمی

آنچه در نظریه   .توان معیار نفی یا اثبات حق دانستبنابراین، وجود مصلحت برای غیر را نمی

یافته برای شخص، با لحاظ رعایت حال وی  حاضر اهمیت دارد، این است که موقعیت ترجیح

جعل شده باشد؛ هرچند متعلق این موقعیت در مقام عمل یا از حیث آثار، با مصالح اشخاص دیگر 

 .نیز ارتباط داشته باشد

است تمام یا بخش عمده مصلحت مترتب بر اعمال ولایت به   ولایت، ممکنحق از همین رو، در 

   .بدانیم حکمولایت را حق  علیه بازگردد، بدون آنکه این امر موجب شود مولیّ
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 حق بازگشت متعلق حق به مصلحت ذی    .5.5.5

ممکن است    .حق نیز مقوم مفهوم حق نیستبازگشت متعلق حق به منفعت یا مصلحت مستقیم ذی 

حق ایجاد نکند، اما در ظرف تشاح، برای  متعلق حق، منفعت عینی یا مادی مستقیمی برای ذی 

 . ای جعل شودیافته رعایت حال او موقعیت ترجیح

حق از یک منفعت عینی یا  برای نمونه، در حضانت، متعلق حق لزوماً به معنای برخورداری ذی 

با   .مسئولیت همراه باشدداری حضانت با دشواری و مادی مستقیم نیست؛ بلکه ممکن است عهده 

این حال، اگر در فرض تشاح میان والدین، موقعیت یکی از آنان بر دیگری ترجیح داده شود، این 

 .تواند در چارچوب نظریه امتیاز تحلیل شودترجیح می

آنچه در    .حق، شرط تحقق حق نیستبنابراین، وجود مصلحت عینی یا منفعت مستقیم برای ذی

»رعایت حال ذی  دارد،  اهمیت  ترجیحتحلیل حاضر  موقعیت  عنوان ملاک جعل  به  یافته  حق« 

 . گیری برای اواست، نه لزوماً وجود یک منفعت خارجی و قابل اندازه 

  . حق از منفعت« تفکیک کرد حق« و »برخورداری ذیاز این جهت باید میان »رعایت حال ذی 

تواند از آثار یا نتایج خارجی آن میاولی به ملاک جعل اعتبار مربوط است، در حالی که دومی  

 . اعتبار باشد و در همه موارد به یک شکل تحقق نیابد

 نفوذ تصرفات   .5.5.6

تواند در اعتبارات  آید؛ زیرا نفوذ تصرف مینفوذ تصرفات نیز از مقومات مفهوم حق به شمار نمی 

گونه که ولی در حدود  برای نمونه، همان   .مختلفی وجود داشته باشد و اختصاصی به حق ندارد
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علیه داشته باشد، صاحب برخی حقوق نیز  تواند تصرفاتی نافذ در امور مولیّولایت خویش می 

که در حدود  می مانند صاحب حق تحجیر  باشد؛  نافذ  قلمرو حق خود دارای تصرف  تواند در 

 . اعتبار مربوط، از موقعیت حقوقی خاصی برخوردار است

  . تواند وجه ممیز حق از ولایت یا سایر اعتبارات وضعی باشدنمیبنابراین، صرف نفوذ تصرف  

ویژگی اساس  بر  باید  ماهوی  تمایز  از  وجه  را  حق  اعتباری  ساختار  بتواند  که  شود  تعیین  ای 

 . اعتبارات مشابه متمایز سازد، نه بر اساس اثری که ممکن است در چند نهاد حقوقی مشترک باشد

 .رو، نفوذ تصرف را باید از آثار و لوازم برخی حقوق دانست، نه از مقومات مفهومی حقازاین

 عدم مزاحمت غیر   .5.5.7

به  نیز  دیگران  مزاحمت  امکان  نیستعدم  مفهوم حق  مقوم  طبیعی    .تنهایی  آثار  از  یکی  اگرچه 

توانند برخلاف آن موقعیت،  شناسایی یک موقعیت حقوقی برای شخص آن است که دیگران نمی

 . کنند، اما چنین اثری در نهادهایی غیر از حق نیز قابل مشاهده است مداخله یا مزاحمت

توانند برخلاف حدود ولایت معتبر، در قلمرو اختیار  برای نمونه، در ولایت نیز اشخاص دیگر نمی

تواند معیار تمایز حق از ولایت  بنابراین، صرف عدم امکان مزاحمت غیر نمی  .ولی مداخله کنند

 . باشد

بر این اساس، در تشخیص ماهیت حق، نباید بر آثاری تکیه کرد که میان حق و سایر اعتبارات  

در نظریه حاضر،    .وجه ممیز باید به ساختار اعتبار و ملاک جعل آن بازگردد  .اندوضعی مشترک 
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یافته برای شخص، در ظرف تشاح و با لحاظ رعایت حال  این وجه ممیز در ایجاد موقعیت ترجیح

 . شودوجو میوی جست 

یک از چهار امر یادشده، یعنی »ارتباط با مصالح غیر«، »بازگشت  این بحث آن است که هیچبرآیند  

تنهایی  حق«، »نفوذ تصرفات« و »عدم امکان مزاحمت غیر«، به متعلق حق به مصلحت مستقیم ذی

اند و دو امر دو امر نخست، ناظر به رابطه حق با مصلحت و منفعت   .مقوم مفهومی حق نیستند

می  مربوط  اعتبار حق  لوازم  و  آثار  به  بیشتر  نمی ازاین  . شونداخیر،  تعریف رو،  در  را  آنها  توان 

 . ماهوی حق داخل کرد

 :کندوجو میدر مقابل، نظریه حاضر مقوم مفهومی حق را در ساختار خاص اعتبار آن جست 

بر این اساس،   .یافته برای شخص در ظرف تشاح و با لحاظ رعایت حال ویایجاد موقعیت ترجیح 

های دیگر، هرچند ممکن است در بسیاری از مصادیق حق وجود داشته باشند، برای تعریف ویژگی

 . کنندجامع و مانع حق کفایت نمی 

 از یامت یحق به معنا هی نظر یابیها و ارزچالش  .5.6

 کفایت نداشتن صرف امتیاز برای تعریف حق  :اشکال اول .5.6.۱

 صرف امتیاز شود که آیا  عنوان عنصر اساسی حق، این پرسش مطرح میبا پذیرش »امتیاز« به 

تواند برای تبیین ماهیت حق کافی باشد؟ به بیان دیگر، هرگاه شخصی نسبت به چیزی از امتیاز  می

توان آن را حق وی دانست؟ اگر پاسخ مثبت باشد، باید هر نوع یا برتری برخوردار باشد، آیا می

میان »امتیاز« به معنای عام و »حق« تفاوت وجود    ر آورد؛ در حالیرا حق به شما  امتیاز و برتری
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بنابراین، نظریه حق به معنای امتیاز، برای آنکه بتواند تبیین جامعی از ماهیت حق ارائه دهد،    .دارد

 . نیازمند تعیین ملاکی است که امتیاز حقوقی را از سایر امتیازات متمایز سازد

داند که قانون در  دابین حق را »امتیازی می   .این اشکال در تعریف دابین نیز قابل مشاهده است

اگرچه این تعریف با قرار    .اختیار شخص قرار داده و آن را از طرق گوناگون تضمین کرده است«

کند، اما پرسش همچنان  های مهم آن تأکید می دادن »امتیاز« در مرکز مفهوم حق، بر یکی از ویژگی

صرف برخورداری از   شود یک امتیاز، حق محسوب شود؟چه چیزی موجب می که  باقی است  

برتر یا منفعت، بدون بیان ملاک حقوقی بودن آن، برای تعریف حق کافی به نظر  یک موقعیت 

 ( 455 :1988حسن فرج، )رسدنمی

شود که قانون آن را شناسایی  ممکن است در پاسخ گفته شود که امتیاز زمانی حق محسوب می

زیرا در این صورت،    .کندطور کامل حل نمیو تضمین کرده باشد؛ اما این پاسخ نیز مشکل را به 

تواند امتیازهای متعددی  شود، در حالی که قانون می »حق« به صرف شناسایی قانونی فروکاسته می 

بر    افزون  . را ایجاد یا تضمین کند که وجه تمایز ماهوی آنها از حق نیازمند تبیین مستقلی است

نه اینکه از مقومات رای حق است  این، »قانونی بودن« بیشتر ناظر به منشأ شناسایی یا ضمانت اج

 .مفهومی حق بوده باشد

تعیین دقیق  بر اساس نظریه حاضر، راه حل این اشکال، کنار گذاشتن عنصر »امتیاز« نیست، بلکه  

امتیاز مورد نظر در مفهوم حق، هرگونه منفعت، برتری یا    .است  مفهوم امتیاز و ملاک تحقق آن

ای است که در ظرف تشاح و با لحاظ رعایت حال یافتهموقعیت ترجیح برخورداری نیست؛ بلکه  

اعتبار می ذی  برای وی  تبدیل می  .شودحق  به »حق«  را  امتیاز  آنچه یک  کند، صرف  بنابراین، 

 . جعل آن است برخورداری از منفعت یا برتری نیست، بلکه نحوه اعتبار آن و ملاک
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رو، در حق به معنای اصطلاحی مورد نظر این پژوهش، دو عنصر در کنار یکدیگر باید مورد  ازاین

نخست، وجود امتیاز برای شخص و دوم، تحقق آن در ظرف تشاح و با لحاظ   :توجه قرار گیرد

به   .حقرعایت حال ذی  و  رفته  فراتر  برتری صرف  یا  منفعت  از یک  امتیاز  در چنین صورتی، 

 . کندحق نسبت به دیگران اولویت ایجاد می شود که برای ذی موقعیتی اعتباری تبدیل می 

دهد که  کند؛ بلکه نشان می بر این اساس، اشکال وارد بر نظریه امتیاز، اصل »امتیاز« را نفی نمی

 .صرف امتیاز برای تعریف حق کافی نیست و باید ملاک حقوقی و اعتباری آن مشخص شود

کوشد این نقیصه را  حق« میمختار با افزودن دو مؤلفه »ظرف تشاح« و »رعایت حال ذی   نظریه

 . برطرف کرده و امتیاز حقوقی را از سایر انواع امتیاز و منفعت متمایز سازد

 برای تکمیل مفهوم حق  امتیازناکافی بودن  :دوم  اشکال .5.6.۲

تنهایی برای تعریف حق کافی نیست و برای تبیین کامل آن باید عناصر دیگری مانند  »امتیاز« به 

نیز در تعریف گنجانده   سلطه، توانایی، امکان تحمیل اراده بر دیگران و الزام آنان به رعایت حق 

بر همین اساس، در برخی تعاریف معاصر، حق عبارت از »سلطه، توانایی و امتیازی« دانسته    .شود

تواند  شود و به موجب آن میبه شخص داده می  شده است که به موجب قانون یا قواعد حقوقی

  - محمدمهدى كريمى نيا)اراده خود را بر دیگران تحمیل کرده و آنان را به رعایت حق الزام نماید

 .(70شماره  - فصلنامه معرفت -مقاله »حقوق«، »حق« و اقسام حق

طور کامل برطرف  تواند مشکل تعریف ماهوی حق را بهبا این حال، افزودن این عناصر نیز نمی 

یا   آثار  از  بلکه  نیستند،  حق  مفهوم  مقومات  از  حق«  اعمال  »توانایی  و  »سلطه«  زیرا  کند؛ 

حق ممکن است برای شخص ثابت باشد، اما وی به    .روندهای برخی حقوق به شمار میویژگی
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امکان اعمال  و    وجود حقبنابراین، میان    .دلایل خارجی نتواند آن را بالفعل اعمال یا استیفا کند

گونه که فقدان امکان عملی برای استیفای یک حق، اصل وجود آن را همان   .باید تفکیک کرد  حق

 . تواند جزء مقومات مفهومی آن باشدبرد، توانایی اعمال حق نیز نمی از بین نمی

برخورداری از حق   .تواند معیار عام حق قرار گیردهمچنین، »تحمیل اراده بر دیگری« نیز نمی 

آنچه در رابطه حق و    .لزوماً به معنای برخورداری از قدرت شخصی برای تحمیل اراده نیست

حق، برای شخص یا اشخاص دیگر تکلیف وجود دارد، این است که در برابر موقعیت اعتباری ذی

اثر   الزام من علیه الحق به رعایت حقبنابراین،    .شودتکلیفی به رعایت آن اعتبار می   نتیجه و 

 . رابطه حق و تکلیف است، نه اینکه قدرت تحمیل اراده، جزء مفهوم حق باشد

فاقد   بدانیم، در مواردی که صاحب حق  اگر »سلطه« و »توانایی« را مقوم حق  این،  بر  افزون 

ای قابل  امکان اعمال آن است، باید اصل وجود حق را نیز منتفی بدانیم؛ در حالی که چنین نتیجه 

برای مثال، ممکن است شخص از حقی برخوردار باشد، اما به سبب فقدان امکان    . پذیرش نیست

در این حالت، آنچه از بین رفته یا محدود    .عملی یا وجود مانع خارجی، نتواند آن را استیفا کند

 . خود حقاست، نه لزوماً  امکان اعمال حقشده،  

افزودن »سلطه«، »توانایی« و    رسد تلاش برای تکمیل نظریه امتیاز از طریقرو، به نظر میازاین

آثار  و    مفهوم حق»تحمیل اراده«، بیش از آنکه به تبیین ماهیت حق بینجامد، موجب خلط میان  

ای مبتنی باشد که در اصل تحقق تعریف ماهوی باید بر ویژگی  .شودمی  و احکام مترتب بر آن

حق دخالت دارد، نه بر اموری که ممکن است پس از تحقق حق بر آن مترتب شوند یا در برخی  

 . حقوق وجود داشته باشند و در برخی دیگر وجود نداشته باشند
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، نیازی نیست برای تعریف حق، سلطه یا توانایی اعمال حق را به مفهوم آن  ر اساس نظریه مختارب

گونه که در بخش پیشین بیان شد،  کند، همانآنچه یک امتیاز را به حق اصطلاحی تبدیل می   .افزود

سلطه، امکان اعمال،    .است  حقگرفتن آن در ظرف تشاح و جعل آن با لحاظ رعایت حال ذی قرار  

الزام دیگران و ضمانت اجرا، آثاری هستند که ممکن است بر این اعتبار مترتب شوند، اما در شمار  

 . گیرندمقومات مفهومی آن قرار نمی

، پاسخ صحیح  صرف امتیاز برای تعریف حق کافی نیستبنابراین، اگر اشکال نخست نشان داد که  

ملاک حقوقی شدن به این اشکال لزوماً افزودن هر ویژگی دیگری به تعریف نیست؛ بلکه باید  

شود  امتیاز ذی  .مشخص  حال  »رعایت  و  »تشاح«  در  ملاک  این  حاضر،  نظریه  نظر  حق«  از 

 . شود، نه در سلطه و توانایی اعمال ارادهوجو میجست 

 تعارض حقوق  :اشکال سوم .5.6.۳

به   ناظر  به معنای امتیاز مطرح شده،  بر تحلیل حق  بر   .است  تعارض حقوقاشکال دیگری که 

اساس این اشکال، اگر حق صرفاً امتیازی برای شخص تلقی شود، در مواردی که میان حقوق  

تواند حق خود را امتیازی مستقل و  آید، هر یک از طرفین می اشخاص مختلف تعارض پدید می

در چنین وضعیتی، صرف توصیف حق به    .معتبر بداند و بر اساس آن، خواستار اعمال آن شود

باید مقدم شودتواند مشخص کند که در صورت تعارض دو حق، کدام »امتیاز« نمی برای    . یک 

المللی ممکن است دو دولت، هر یک اقدامات خود را در راستای تأمین منافع  مثال، در روابط بین 

دار« بدانند، در حالی که اعمال هر یک با ادعای حق  توجیه کنند و خود را »حق و حقوق خویش  

 .(۱۶۸، ص۱ج :۱۳۹۱کند )مصباح یزدی، طرف مقابل تعارض پیدا می
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تعارض   .در پاسخ باید میان مفهوم حق و نحوه اعمال و استیفای حق در مقام تعارض تفکیک کرد 

گونه که تعبیر »تعارض دو روایت« متوقف  همان   . حقوق، اساساً فرع بر پذیرش وجود دو حق است

بر آن است که هر دو مورد، در ابتدا روایت محسوب شوند، یا »تعارض دو سند« فرع بر وجود  

دو سند است، »تعارض حقوق« نیز متوقف بر آن است که دو موقعیت، پیش از مرحله تعارض، 

تواند دلیل نادرستی  میان دو حق نمی بنابراین، وجود تعارض    .به عنوان حق شناخته شده باشند

دهد که پس از شناسایی حقوق، ممکن است در  تعریف حق به عنوان امتیاز باشد؛ بلکه نشان می 

 . مقام اعمال و استیفای آنها، تزاحم یا تعارض پدید آید و نیازمند تعیین ضابطه تقدم باشیم

شود یک موقعیت، نخست، چه چیزی موجب می  :به بیان دیگر، باید میان دو پرسش تفکیک کرد

پرسش    یک بر دیگری مقدم است؟حق محسوب شود؟ و دوم، در صورت تعارض دو حق، کدام

نخست، ناظر به ماهیت و تعریف حق است؛ در حالی که پرسش دوم، ناظر به احکام و قواعد  

دارد،   پاسخ به پرسش دوم، هرچند در نظام حقوقی اهمیت اساسی  .حاکم بر تعارض حقوق است

 . عنوان مقوم تعریف حق اخذ شودتواند به نمی

افزون بر این، نظریه حق به معنای امتیاز مدعی نیست که هر امتیازی در هر شرایطی قابل اعمال  

امتیاز حقوقی، موقعیتی اعتباری است که در چارچوب نظام هنجاری مربوط به    .و استیفا است

بنابراین، وجود    .ها و قواعد دیگری باشدتواند تابع محدودیت شخص تعلق گرفته و اعمال آن می

 .معارض یا محدودیت در مقام اعمال حق، با اصل وجود آن منافاتی ندارد

ای مستقل تعارض حقوق، اشکالی بر اصل تحلیل حق به معنای امتیاز نیست؛ بلکه مسئلهبنابراین،  

تواند ماهیت حق را تبیین کند،  می  نظریه امتیاز .در مرحله اعمال و تنظیم روابط میان حقوق است 
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تنهایی تمامی قواعد حل تعارض میان حقوق را نیز  بدون آنکه مدعی باشد خودِ مفهوم حق، به 

 .گیرددربرمی

 ی حقوق قیدر مصاد هینظر تی آزمون جامع.  5.7

 دشوار   قیدر مصاد و مانعیت نظریه تی . آزمون جامع۵.7.۱

پس از تبیین ارکان نظریه و تعیین حدود مفهوم تشاح، نوبت به آزمون آن در مصادیق متفاوت  

نمونه  حق می با چند  پیشنهادی  این آزمون، صرفاً نشان دادن سازگاری تعریف  از  رسد. هدف 

های تعریف، در اقسام متفاوت حق  شده نیست، بلکه بررسی این امر است که آیا مؤلفهشناخته 

کنند یا  به مفاهیم حقوقی همجوار جلوگیری می   اند و در عین حال، از تسری تعریف قابل اعمال 

یافته برای شخص  خیر. از این رو، در هر مصداق، چهار مؤلفه »اعتبار وضعی«، »موقعیت ترجیح 

معین«، »ملاحظه وضعیت یا موقعیت قابل حمایت شخص در مقام جعل یا شناسایی« و »معنا  

گیرد. های رقیب قابل تشاح« مورد توجه قرار می یافتگی در نسبت با موقعیت یافتن حیث ترجیح 

بر این، در مواردی که احتمال خلط میان حق و مفاهیمی مانند ملکیت، اباحه، اولویت،   افزون 

 .شودقدرت حقوقی یا ولایت وجود دارد، مرز مفهومی آنها نیز بررسی می

 . حق حضانت ۵.۷.۱

  ا یاز صرف منفعت    افته« یحیترج  یحقوق  تی »موقع  کی است که در آن، تفک  یقیحضانت از مصاد

  تکلیف   عنوانبه   حضانت   تشاح،  فقدان  فرض  در   و   عادی  وضعیت  در دارد.   یاژهیو ت یاهم  ار یاخت

 والدین  میان   که  هنگامی   اما  است؛  کودک   مصلحت   تأمین   آن   غایت  و  باشد   والدین  متوجه  حکمی   و

  شخصی   تعیین  بلکه  نیست،   تکلیف   اجرای  صرفاً  مسئله  آید،می   پدید  تشاح  حضانت  تصدی  درباره
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  معنای  به   «حضانت  حق»  وضعیت،  این  در.  دارد  حضانت  اعمال  برای  ترجیحی  موقعیت  که  است

 این  در  حکم  و  حق  بنابراین،.  است  تشاح نسبت به یک موقعیت ولایی    مقام  در  ترجیحی  امتیاز

 .واحد  وضعیت یک برای متعارض وصف دو نه  اند،متفاوت  وضعیت  دو  برای عنوان دو تحلیل

 . حق شفعه۵.۷.۲

 ن یدر آن، شخص مع رایحق است؛ ز یافتگیحیترج ثیآزمون ح یمناسب برا  یاحق شفعه نمونه 

 د یرا نسبت به شخص ثالث در خر   یکه و   شودی برخوردار م  یتیاز موقع  یمقرر قانون  ط یدر شرا

م  حیترج  تی شده در وضعسهم فروخته  ادهدیقرار  به    یاعتبار وضع  کی   ت،یموقع  نی.  است و 

مال مشاع جعل    یو ساختار حقوق  کی خاص شر   تی و بر اساس وضع  ردیگیتعلق م  نیشخص مع

 شده است. 

اعمال    رایز  کند؛ی م  دای معنا پ  ب یرق  ت یدر نسبت با موقع   ی روشندر شفعه به  یافتگیح یترج  ثیح

درصدد    ای کرده    لی را تحص  کی که سهم شر   ردیگی قرار م  یشخص ثالث  تیحق شفعه در برابر موقع 

نزاع بالفعل    ی حاضر به معنا  هیآن است که تشاح در نظر   دیشفعه مؤ  رو،نیآن است. ازا  لی تحص

حال،    نی. در ع ابدیظهور    یحقوق  یهات ی موقع  انیرقابت م   تیدر قالب قابل   تواندیبلکه م  ست،ین

از اعمال آثار حق، مالک سهم   شیدارنده شفعه پ رایدانست؛ ز یکی  تیبا مالک  دی حق شفعه را نبا

 آن برخوردار است.  ل ی تحص یبرا افتهیح یترج یتیبلکه از موقع ست، یمورد شفعه ن 

 ر ی. حق تحج۵.۷.۳
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ا  ر یتحج برا  نیاز  تعر   یجهت  م  ت یاهم  یشنهادیپ  فیآزمون  که    ت یموقع  کی  جادیا  انیدارد 

  ط ی. در فرض تحقق شراکندی م  جاد ی ا  کی تفک  ت یشخص و تحقق کامل مالک   یبرا  افتهیحیترج

  ت یو موقع  تیاز اولو  جادشده، یا  ت یاز موقع  یبردارمال و بهره   یاینسبت به اح  نیشخص مع   ر، یتحج

نسبت    ت یتحقق کامل ملک  یامر لزوماً به معنا  نیبدون آنکه ا  شود،ی م  خورداربر   یخاص  یحقوق

 باشد.   نیبه ع

  افته یحیترج  یتی موقع  یِعنوان اعتبار وضعبه   توانی را م  ت یوضع  نی ا  ، یشنهادی پ  هیاساس نظر   بر 

 را یز  ابد؛یی معنا م  گر یاشخاص د  تی در نسبت با موقع  ز یمزبور ن   حی کرد. ترج  ل یشخص تحل  یبرا

 رو،نی . ازاکندیم جاد ی ا بیرا در برابر اشخاص رق  رکنندهیامکان تقدم شخص تحج  ر،یاعتبار تحج

نت  ستین   تیمستلزم تحقق ملک  افته،یحیترج  تیکه وجود موقع  دهدینشان م  ر یتحج   جه، یو در 

 کند.  کی تفک  تیحق را از ملک  تواندیم از« یامت  ی»حق به معنا هینظر 

 . حق قصاص ۵.۷.۴

بر اساس قابل   توانیحق را نم   دهدیاست که نشان م  یقیحق قصاص از مصاد انتقال،    ت یصرفاً 

  نیبه شخص مع  یکرد. در حق قصاص، اعتبار حقوق  ف یصاحب حق تعر   یاعمال اراد  ا یاسقاط  

قابل    یشخص جان   تیکه در برابر وضع   شودیبرخوردار م  یحقوق  یت یاز موقع  یو و  ردیگیتعلق م

ا  لی تحل به وضع   ت یموقع   نیاست.  توجه  جنا  ت یبا  و موضوع    ا یجعل    تیخاص صاحب حق 

 . دهدیقرار م یاافته یحیترج تیرا در موقع  یو ،یآثار حقوق ثی شده و از ح ییشناسا
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صاحب حق    تی موقع  انی بلکه در نسبت م  ست،ین یوقوع منازعه خارج  یبه معنا  نجا یدر ا  تشاح 

صاحب حق    یحقوق  ت یمطالبه قصاص، موقع  ایاز اعمال    ش یپ  ی. حتابدیی معنا م  یجان  تی و موقع

از    ز ینمونه ن  نیو ا  ستیوجود حق متوقف بر اعمال بالفعل آن ن  ن،یاست. بنابرا  ییقابل شناسا

 .کندیم یبانی »وجود حق« و »اعمال حق« پشت انیم ز یتما

  دهد ینحوه اعمال آن، نشان م  ایاسقاط، انتقال  نهیخاص حق قصاص در زم یهایژگیو نیهمچن

ا نم  نیکه  را  داد؛ ز  توانی اوصاف  قرار  مفهوم عام حق  از ح  رایجزء    ت ی قابل   ث یتفاوت حقوق 

 حق.  یانتقال، ناظر به احکام و آثار خاص هر حق است، نه جنس مفهوم ایاسقاط 

 ن ی. حق د۵.۷.۵ِ

تعهد شخص    ایمتعلق آن، رفتار    رایاست؛ ز   هینظر   تیآزمون جامع  یمهم برا  یانمونه  نیدِ  حق

برابر صاحب حق است و از سنخ مالک   نیمع با وجود استین  یخارج  نیع   تیدر  تفاوت،    نی. 

 یاست که برا  یوضع  یاعتبار  ن،یکرد: حق دِ  لیتحل   یشنهادیپ  فی آن را بر اساس تعر   توانیم

  ت یبر اساس وضع   تیموقع  نیو ا  کندیم   جادیا  ونینسبت به مد  افتهیحیترج  یحقوق  یتی طلبکار موقع

 شده است. ییشناسا ایجعل  یطلبکار در رابطه تعهد ت یو منفعت قابل حما

معنا که طلبکار واجد    نیبد  ابد؛ییمعنا م  ونیمد  تی در نسبت با موقع  نجا یدر ا  یافتگیح یترج  ثیح

 ن،یدرخواست کند. بنابرا  ونیاز مد  تواندیبه تعهد را م  یاست که بر اساس آن، مطالبه وفا  یتیموقع

مال    بر   میسلطه مستق   ای  یخارج  نیندارد که موضوع آنها ع  یاختصاص به حقوق  یشنهادیپ  فیتعر 
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  ن،یحق دِ  یحال، مطالبه و ضمانت اجرا  ن ی. در عردیدربرگ  ز یرا ن  ی نیحقوق د  تواندی است و م

 حق داخل شوند  ی ماهو فیدر تعر  دیاند و نبااز حق تیحما یآثار و ابزارها

 . حق اختصاص ۵.۷.۶

  رمالکانه یرا در قلمرو حقوق غ  یشنهادیپ  هینظر  تی است که جامع  یقیاز مصاد  ز یحق اختصاص ن 

برخوردار    یحقوق  یتیخاص از موقع  ی نسبت به موضوع  نینوع حق، شخص مع  نی. در ادیآزمایم

بدون آنکه لزوماً تمام    دهد،یقرار م حی ترج تیدر وضع  گر یرا در برابر اشخاص د ی که و شودیم

 او ثابت باشد. یبرا تی از ملک یناش اراتی ختآثار و ا

  ت ی است که به اعتبار وضع یاافته یحیترج یِاعتبار وضع ت،یموقع نی ا ،یشنهادی پ فیاساس تعر  بر 

  گر یدر امکان رقابت اشخاص د  ز ی. تشاح ن شودی م  ییشناسا  نیشخص مع  تیقابل حما  تی و موقع

تحقق مفهوم    یکه برا  دهدی حق اختصاص نشان م  ن،ی. بنابراابدیینسبت به همان موضوع معنا م 

محدودتر    یابا دامنه   تواندیم  افته« یحی ترج  ت یو »موقع  ستین   یکامل ضرور  ت یمالک   حقق حق، ت

 . ابدیتحقق  ز ین  ت یاز ملک

 انتقال رقابل یغ ای  اسقاطرقابل ی. حقوق غ۵.۷.۸

دل  یبرخ به  حما  ایموضوع    یژگیو  لی حقوق  شرا  ،یتیملاحظات    ا ی  اسقاطرقابل یغ  یطیدر 

 یر یپذکند که اسقاط   جادیا  یتصور  نی در نگاه نخست ممکن است چن   یژگیو  نی. ااندانتقال رقابل یغ
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اوصاف    نیکه ا  دهدینشان م  قیجزء مقومات مفهوم حق است؛ اما آزمون مصاد  یر یپذانتقال   ای

 کرد.  کی مفهوم عام حق تفک زا دی را با

  افته یحیترج  ت یموقع   یِاست، وجود اعتبار وضع  یتحقق حق ضرور  ی آنچه برا  ،یشنهادیپ  هینظر   در

حق به موجب    کیاگر    ن،یانتقال آن. بنابرا  ایاست، نه امکان آزادانه اسقاط    نیشخص مع   یبرا

آن و در   یدر جنس اعتبار  یر ییامر تغ  نیباشد، ا  انتقالرقابل یغ  ای  اسقاطرقابل یغ  یحکم خاص

برا   یاافتهیح یترج  تیقعمو ا  یکه  است، پد  جادیشخص  به حدود    آورد؛ی نم  دیکرده  ناظر  بلکه 

 زوال آن حق است. ای اعمال، نقل 

قابل اسقاط و غ  انیرو، تفاوت م   نیا  از انتقال و غ   ای  اسقاطرقابل یحقوق  با    انتقال،رقابل یقابل 

ن  یشنهادیپ  فیتعر  م  ستی ناسازگار  نشان  ثانو  دهدی و  احکام  و  آثار  از  انتقال  و  اسقاط    ی که 

 آن. یاند، نه از مقومات مفهومحق

 ت ی حق و ولا زیدر تما برگزیده  هینظر ینییآزمون تب  .5.7

از مهم ی ارزیابی نظریه مختار، آزمودن آن در تمایز میان »حق« و »ولایت«  ترین راهکی  های 

دو مفهوم، اگرچه در برخی آثار و احکام با یکدیگر اشتراک دارند، از حیث جهت و    این  .است

نیستند یکسان  جعل،  که  ازاین  .ملاک  داد  نشان  باید  حاضر،  نظریه  کارآمدی  اثبات  برای  رو، 

 .توانند حق را از ولایت متمایز سازند های مقوم حق میمؤلفه
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 وجوه اشتراک حق و ولایت   .5.7.۱

 :کم سه وجه اشتراک میان حق و ولایت را برشمردتوان دست می

اند و مستقیماً از سنخ احکام تکلیفی،  حق و ولایت هر دو از اعتبارات وضعی  : وضعی بودننخست،  

در هر دو، یک وضعیت یا رابطه اعتباری میان اشخاص یا میان    .مانند وجوب و حرمت، نیستند

 .شودشخص و متعلق اعتبار ایجاد می

در هر دو، ممکن است برای صاحب حق یا ولی، نوعی اختیار و نفوذ در    :نفوذ تصرفات دوم،  

علیه  تواند در حدود ولایت خویش در امور مولیّگونه که ولی میهمان   .متعلق اعتبار ایجاد شود

نفوذ   و  اختیار  از  خود  حق  متعلق  در  است  ممکن  نیز  حق  صاحب  باشد،  داشته  نافذ  تصرف 

 . برخوردار باشد؛ مانند صاحب حق تحجیر نسبت به آثار مترتب بر آن

توانند برخلاف پس از تحقق اعتبار حق یا ولایت، دیگران نمی  :عدم امکان مزاحمت غیرسوم،  

نیز  بنابراین، عدم امکان مزاحمت غیر  آن اعتبار، در قلمرو متعلق حق یا ولایت مداخله کنند؛ 

 . تواند از آثار مشترک این دو باشدمی

  . اندیک از امور یادشده مقوم مفهومی حق نیستند؛ زیرا در ولایت نیز قابل تحققحال، هیچ  با این

 . توجه کرد جهت و ملاک جعل اعتباررو، برای تمایز این دو باید به ازاین

 وجوه افتراق حق و ولایت   .5.7.۲

بررسی کردتفاوت حق و ولایت را می  از دو جهت  بر  و    مقومات مفهومی :توان  آثار مترتب 

 . اعتبار
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 تفاوت از منظر مقومات مفهومینخست، 

 شخص معین رعایت حال  و با لحاظ    ظرف تشاحبر اساس نظریه مختار، حق اعتباری است که در  

مقصود از »ظرف تشاح« لزوماً تحقق نزاع بالفعل نیست؛ بلکه مراد، وضعیتی است   .شودجعل می

در    .دیگری نسبت به یک متعلق قابل فرض استکه در آن، قابلیت ترجیح و تقدم یک شخص بر  

ترجیح  اعطای موقعیتی  معنای  به  برای شخص،  اعتبار حق  برابر  چنین وضعیتی،  در  او  به  یافته 

 . دیگران است

علیه رعایت مصلحت مولّیدر ولایت، جهت اصلی جعل اعتبار،    .اما ولایت چنین ساختاری ندارد

بنابراین، حتی اگر   .است، نه اعطای امتیاز به ولی برای رعایت حال شخصی او  و اداره امور او

 .ولی در نتیجه اعمال ولایت از منافعی نیز برخوردار شود، این منافع مقوم جعل ولایت نیست

  برای   موارد  برخی  در  است  ممکن  هرچند  صغیر،  امور  اداره  به  نسبت  قهری  ولی  اختیار  مثال،  برای

 آن،   اعتبار  اصلی  جهت  زیرا  نیست؛   ولی   شخصی   حق  سنخ   از   کند،  ایجاد   اختیار   یا  منفعت  ولی

  برابر   در   ولی  برای  یافتهترجیح   موقعیت  ایجاد  نه  اوست،  وضعیت   اداره  و  علیهمولی   مصلحت  تأمین

 .دیگران

 تفاوت از منظر آثار دوم، 

  امکان ترک اعمالتوان میان حق و ولایت در آثار آنها مشاهده کرد، به  هایی که می یکی از تفاوت

نظر کند؛  تواند از استیفای حق خود صرف صاحب حق، در بسیاری از موارد می  .شودمربوط می

است او جعل شده  نفع  به  اعتبار حق  تأمین مصلحت    . زیرا  برای  اعتبار ولایت  در ولایت،  اما 

پذیرش شده برای انتشار













بر    ای کهتواند صرفاً بر اساس مصلحت شخصی خود از انجام وظیفه علیه است و ولی نمیمولیّ

 . عهده او قرار گرفته است خودداری کند

 ت ی حق و ولا زیتما یارها یمع یاب ینقد و ارز .5.7.۳

 ت یتشاح و مزاحمت در ولافرض  .5.7.۳.۱

تواند وجه تمایز ممکن است اشکال شود که اگر »تشاح« از مقومات حق باشد، این ویژگی نمی 

حق و ولایت قرار گیرد؛ زیرا در ولایت نیز ممکن است میان اشخاص نسبت به تصدی ولایت یا  

برای مثال، ممکن است دو نفر مدعی ولایت بر یک طفل    .اعمال آن اختلاف و تشاح ایجاد شود

ی در چنین فرضی، اگر شارع یا قانون یک .باشند و هر یک خود را شایسته تصدی امور او بدانند

 .در برابر دیگری ایجاد شده است  یافته برای یکییک موقعیت ترجیح  را بر دیگری مقدم کند، 

تفکیک    نقش تشاح در ملاک جعل اعتبار و    وجود تشاح در مقام تحقق خارجی باید میان    پاسخدر  

شود، صرف وقوع اختلاف خارجی نیست؛ بلکه  آنچه در نظریه حاضر مقوم حق دانسته می  .کرد

شود که نسبت به چند شخص، امکان مطالبه یا تصاحب یک متعلق  اعتبار حق در ظرفی جعل می 

 .شودیافته برای او می وجود دارد و رعایت حال یکی از آنان، منشأ اعتبار موقعیت ترجیح

در ولایت، حتی اگر در مقام عمل میان چند شخص اختلاف ایجاد شود، این اختلاف، ملاک اصلی  

علیه  مولیّولایت بر اساس سبب و ملاک خاص خود و با لحاظ مصلحت    .جعل ولایت نیست

بنابراین، اگر پدر بر جد پدری مقدم شود، این تقدم به این دلیل نیست که شارع در   .شودجعل می

مقام حل تشاح میان پدر و جد، مصلحت پدر را بر مصلحت جد ترجیح داده است؛ بلکه ملاک،  
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رو، ازاین  .مصلحت طفل و تشخیص شارع نسبت به شایستگی یکی از آنان برای اداره امور اوست

 . شود که تشاح مقوم مفهوم ولایت باشدوجود تشاح خارجی در ولایت، موجب نمی

 ت یتشابه آثار حق و ولا .5.۶.۳.۲

ممکن است اشکال شود که اگر حق به معنای امتیاز باشد، با جعل حق برای شخص، دیگران از 

شود،  شناخته میدر ولایت نیز هنگامی که شخصی به عنوان ولی    .شوندمزاحمت با او منع می 

بنابراین، در هر دو مورد، یک شخص نسبت   .توانند در قلمرو ولایت او مداخله کننددیگران نمی

در نتیجه، تفاوت    .شوندکند و دیگران از مداخله منع مییافته پیدا می به دیگران موقعیت ترجیح 

 . ماهوی میان حق و ولایت همچنان روشن نیست

»عدم امکان مزاحمت غیر« اثری   .اشتراک در آثار، مستلزم اتحاد در ماهیت نیستبا این حال،  

تنهایی معیار تمایز تواند به شود و نمی است که پس از جعل حق یا ولایت بر قلمرو آنها مترتب می

 .ماهوی این دو قرار گیرد

شود؛  بحث حاضر درباره این نیست که پس از جعل حق یا ولایت، چه آثاری بر آن مترتب می

شود یک اعتبار، حق و اعتبار دیگر، ولایت چه چیزی موجب می پرسش اصلی این است که    بلکه 

 . بر اساس نظریه حاضر، پاسخ این پرسش در جهت جعل اعتبار نهفته است  باشد؟

شود؛ اما در ولایت، اعتبار  حق و در ظرف تشاح اعتبار می در حق، امتیاز برای رعایت حال ذی 

بنابراین، اگرچه هر دو اعتبار    .گرددعلیه و تأمین مصلحت او جعل میولایت برای اداره امور مولیّ 

ممکن است در مرحله آثار، به منع مداخله دیگران بینجامند، این اشتراک، تفاوت موجود در ملاک  

 .بردجعل آنها را از بین نمی 
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 حضانت  جایگاه  و ولایت خود  از ولایت حق . تمایز 5.6.3.3

 مفهومی  خلط  ولایت  و  حق  میان  تا  نیست  ولایت   خودِ  به  ناظر   پژوهش  این  در  «ولایت  حق»  تعبیر 

  است   ممکن  اما  دارد؛  حق  از  مستقل  ماهیتی  فقهی،  ـ  حقوقی  نهاد  یک  عنوانبه   ولایت.  شود  ایجاد

  اعمال   یا   تصدی  به  نسبت  ترجیحی  امتیاز  شرایط،   واجد  اشخاص  از  یکی  برای  تشاح،  وضعیت  در

  موقعیت   گیرد،می   قرار  حق   موضوع  آنچه   ،«ولایت   حق »  تعبیر   در  رو،ازاین .  شود  جعل   ولایت 

  معنای   در  تعبیر   این  بنابراین،.  ولایت  خودِ  نه  است،  ولایت  اعمال  یا  تصدی  برای  ترجیحی

 .است رفته کار به  مسامحه نحو به  نه  و حق اصطلاحی

  تشاح،   فقدان  فرض  در  و  عادی  وضعیت  در.  دارد  اهمیت  نیز   حضانت  مسئله  در  تفکیک  این

  کودک   مصلحت  تأمین  آن  غایت  و  باشد  والدین  متوجه  حکمی  و  تکلیف  عنوانبه   تواندمی  حضانت

 اجرای   صرفاً  مسئله آید،می  پدید تشاح حضانت تصدی درباره والدین میان که  هنگامی اما  است؛

 این   در.  دارد  حضانت  اعمال  برای  ترجیحی  موقعیت  که  است  شخصی  تعیین  بلکه  نیست،  تکلیف

  در  حکم  و   حق   بنابراین،. است  تشاح  مقام   در   ترجیحی   امتیاز  معنای  به   « حضانت  حق »  وضعیت، 

 .واحد  وضعیت   یک  برای  متعارض  وصف  دو   نه  اند،متفاوت  وضعیت   دو  برای  عنوان  دو   تحلیل   این

 برخی  والدین،  حق  را  آن  برخی.  دارد  وجود   نظر   اختلاف  حضانت   ماهیت  درباره  نیز   فقهی  حیث  از

  تحلیل   در  این،  بر   افزون.  انددانسته   تکلیف  و  حق  دوگانه  جنبه  دارای  برخی  و  آنان  تکلیف  و  حکم

  مصلحت   که  هاییدیدگاه   و   والدین  برای  را  حضانت   حق   که  دارد   وجود  هاییدیدگاه   نیز   حق  صاحب

  کودک،   مصلحت  و  حضانت  تکلیفی  جنبه  انکار  بدون  حاضر،  دیدگاه.  دانندمی  محور  را  طفل  حق  و

 یکی   برای ترجیحی  امتیاز شود،می  جعل  آنچه  والدین، تشاح  ظرف در  که دارد  تأکید  نکته  این  بر 
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  یا   ولایت  اصل  با  و  است  امتیاز  معنای  به  اینجا  در  حق  رو،ازاین   است؛  حضانت  تصدی  در   آنان  از

 .شودنمی   خلط حضانت  تکلیف 

 ت یدر تحقق تشاح ولا انی نقش تعدد مدع .5.۶.۳.۳

زمان مدعی ولایت باشند، در اینجا عملاً تشاح وجود دارد  نفر هم   ممکن است گفته شود اگر چند 

رسد  در این صورت، به نظر می  .و شارع یا قانون نیز ناگزیر است یکی را بر دیگری مقدم کند

های مختص  توان آن را از ویژگیتشاح در ولایت نیز در تعیین صاحب اختیار مؤثر است و نمی

 . حق دانست

وجود چند مدعی و حتی ضرورت تعیین شخص واجد ولایت، با این ادعا که تشاح  با این حال،  

شود؛  در فرض مزبور، اختلاف اشخاص موجب ایجاد ولایت نمی  .مقوم ولایت است، تفاوت دارد

 . بلکه وجود ولایت و تعیین ولی، تابع ملاک مستقلی است که پیش از بروز اختلاف وجود دارد

 بندی جمع  .5.7.4

دهد که اشتراک این دو در وضعی بودن، نفوذ  مختار در تمایز حق و ولایت نشان می   آزمون نظریه

این امور عمدتاً از آثار    .برخی تصرفات و منع مداخله دیگران، موجب وحدت ماهوی آنها نیست

 . و احکام مترتب بر اعتبارند

در حق، امتیاز برای شخص در ظرف تشاح و با لحاظ    :است  جهت جعل اعتبارتمایز اصلی در  

علیه و  شود؛ در حالی که در ولایت، اعتبار برای اداره امور مولیّحق اعتبار میرعایت حال ذی 

   .گردد و رعایت حال ولی، مقوم آن نیستتأمین مصلحت او جعل می
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توان گفت نظریه »حق به معنای امتیاز« با افزودن دو مؤلفه »ظرف تشاح« و »رعایت  رو، میازاین

آورد؛ بدون آنکه اشتراک  ظرفیت مناسبی برای تفکیک حق از ولایت فراهم میحق«،  حال ذی 

 .در برخی آثار، موجب خلط این دو اعتبار شود

 امتیاز معنای به   حق نظریه کاربردی هایظرفیت و نظری پیامدهای .5.8

  در   بلکه  شود، نمی  محدود  حق   از  تعریفی  ارائه  به  صرفاً  « امتیاز  معنای  به   حق »  نظریه  پذیرش 

 حقذی  رابطه   تبیین   حق،   مفهومی  هایویژگی  تعیین   در   نتایجی   رقیب،   هایتحلیل   برخی  با  مقایسه

  نتایج   این.  دارد  همراه  به  ولایت،  ویژهبه   وضعی،  اعتبارات  سایر   از  حق  تمایز   و  الحق  علیه  من  و

 .کرد بررسی کاربردی هایظرفیت  و  نظری سطح دو  در توانمی را

 امتیاز  معنای به حق نظریه  نظری پیامدهای. 5.8.1

  اعتبارات   سایر   از   آن  تمایز   و   حق  شناسایی  برای  معیاری  کردنفراهم   حاضر،   نظریه  پیامد  نخستین 

 طریق  از   حق  ماهیت   شود،می   بازگردانده  سلطنت  یا  ملکیت   به  حق  که   هایینظریه  در.  است  وضعی 

  بدون   امتیاز،   معنای  به حق  تحلیل   که حالی  در شود؛می   تبیین  اعتبار  دو   این از  یکی  به   آن  ارجاع

 معین  شخص   برای  یافتهترجیح  حقوقی  موقعیت  مثابهبه   را  آن  سلطنت،  یا  ملکیت  به  حق  فروکاستن

  قابل   و   رقیب  هایموقعیت   با  نسبت  در  حق  یافتگیترجیح  حیث  اساس،  این  بر .  کندمی  تحلیل

 تر روشن همجوار  حقوقی اعتبارات  برخی  با را  آن مرز توانمی طریق  این از  و  یابد می  معنا تشاح 

 .کرد

  رعایت   به  مکلف  اشخاص  و  حق  صاحب  میان  رابطه  حق،  بودن  امتیاز  که  است  آن  پیامد  دومین

  نیست،   شخص  برای  مطلوب  موقعیت  یک  صرفاً  حق.  دهدمی   توضیح  حق  مفهوم  ساختار  در  را  آن
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.  شودمی  لازم   دیگران  برای  حق   صاحب  برابر   در  آن   رعایت  که  است  اعتباری  موقعیتی  بلکه 

 زیرا  کرد؛   تفکیک   حق  ماهوی   مقومات  از  باید  را  حق   رعایت  به   دیگر   اشخاص   الزام  حال،بااین 

 .آن  ماهوی  تعریف  جزء  نه  است،  یافتهترجیح   موقعیت  از  حقوقی  حمایت  لوازم  و  آثار  از  الزام  این

  هرچند .  است  حق  سنخ  به  ولایت  فروکاستن  بدون  ولایت  از  حق  تفکیک  امکان  پیامد،  سومین

  منع   مانند  آثار،  برخی  در  و  گیرند  قرار  وضعی  اعتبارات  شمار  در  توانند می   دو  هر   ولایت  و  حق

  اعتبار  حق،   در.  نیست  یکسان  آنها  اعتبار  غرض  و  جهت  باشند،  داشته  اشتراک  دیگران،  مداخله

  ولایت،   در  که  حالی  در  است؛  معین  شخص   برای  یافتهترجیح   موقعیت  شناسایی  یا  ایجاد  به  ناظر 

  در   اشتراک  رو،ازاین.  شودمی   جعل  علیهمولیّ   مصلحت   تأمین  و   امور   اداره  برای   ولایت   اعتبار

 . انجامدنمی   اعتبار دو  این ماهوی وحدت به  خارجی، آثار برخی

 ولایت  و   حق تحلیل در پیشنهادی چارچوب نظری ظرفیت .5.8.2

  میان   نسبت  تر دقیق   تبیین  امکان  خانواده،  فقه  حوزه  در  حاضر   نظریه  هایظرفیت  ترینمهم   از  یکی

 که   مواردی  در  دیگری،  بر   ولایت  صاحبان  از  یکی  تقدم  تحلیل،  این  اساس  بر .  است  ولایت  و  حق

 برخورداری  معنای  به  لزوماً  باشد،  شده   پذیرفته  قانونی  یا  فقهی  مبنای   اساس  بر   تقدمی  چنین

  و   علیهمولیّ  مصلحت  تقدم،  معیار   است  ممکن  زیرا  نیست؛  امتیاز   معنای   به  حق  از  مقدم  شخص

 . باشد ولایت   اعمال برای  شخص بودن تر مناسب  درباره گذارقانون  یا شارع تشخیص 

  و  جهت  به بلکه  نیست، آنها  خارجی آثار  برخی در  تنها ولایت و حق میان تفاوت اساس، این بر 

  شخص   یافتهترجیح  موقعیت  شناسایی  یا  ایجاد  برای اعتبار  حق،  در.  گرددبازمی  نیز   اعتبار  ملاک

  صورت   او   امور  اداره  و  علیهمولیّ   مصلحت  تأمین  برای  اعتبار  ولایت،  در  که  حالی  در  است؛  معین

  فراهم   حضانت،  جمله  از  مرزی،  موارد  تر دقیق   تحلیل  برای  مبنایی  تواندمی  تمایز   این.  گیردمی

پذیرش شده برای انتشار













 در  والدین  از  یکی  یافتهترجیح   موقعیت  و  حضانت  تکلیفی  جنبه  میان  که  مواردی  در  ویژهبه   آورد؛

 . شود تفکیک  باید تشاح  فرض

 آینده  پژوهش هایزمینه  و  کاربردی هایظرفیت. 5.8.۳

  و   فقهی  نهادهای   برخی  تحلیل   برای  آینده   تفصیلی  هایپژوهش   در  تواندمی  پیشنهادی   چارچوب

 توانمی  جمله،  از.  شود  گرفته  کار   به گیرند،می   قرار  ولایت  و   حکم حق،  میان  مرز  در  که  حقوقی

 غیرمالی   و  مالی  حقوق  برخی  و  اختصاص  حق  ولایت،  حضانت،  تفصیلی  بررسی  در  را  آن  ظرفیت

 حقوقی   قدرت  و  اباحه  ملکیت،  ولایت،  یافته،ترجیح  موقعیت   میان  تفکیک  زمینه،  این  در.  آزمود

 . آورد فراهم  نهادها  این از یک هر  آثار تر دقیق بررسی  برای مبنایی تواندمی

  و  اعتبار  جعل  جهت  میان  نسبت  بررسی  برای  آینده مطالعات در  تواندمی  چارچوب این همچنین، 

  موقعیت  تعیین  یا  ولی  اختیار  حدود  تحلیل  در  مثال،  برای  گیرد؛  قرار  استفاده  مورد  آن  حقوقی  آثار

  رویه   مقررات،  بر   چارچوب  این  مستقیم  آثار  تعیین   حال، بااین .  تشاح  موارد   در   اشخاص  حقوقی

 این  از  یک  هر   در  تفصیلی  و  مستقل  مطالعات  نیازمند  حقوقی،  گذاریسیاست   یا  قضایی

 . است خارج  حاضر  پژوهش حدود از و هاست حوزه

  بر   حق  تحلیل   برای   چارچوبی   ارائه   نظری،  سطح   در   حاضر   پژوهش   دستاورد  ترینمهم   بنابراین،

  همجوار   حقوقی  مفاهیم  و  تشاح  با  آن  نسبت  تبیین  و  معین  شخص  یافتهترجیح   موقعیت  اساس

  یا   تقنینی  قطعی   نتایج  منزلهبه   آنکه  از   بیش  نیز   چارچوب  این  کاربردی  هایظرفیت .  است

  و  فقهی  نهادهای   درباره   آینده   تفصیلی   مطالعات  برای ایزمینه   تواند می  شود،  تلقی  گذاریسیاست 

 . آورد فراهم حقوقی
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 یریگجهینت

به   ،انتقادی‑یلیتحل   کردیو با رو  هیدر مفهوم حق در فقه امام  یشیپژوهش حاضر با هدف بازاند 

 یمختلف( و بازساز  یاعتبار خاص و معان  ت،یملک   فه،ی)سلطنت ضع  کی کلاس  اتیو نقد نظر   یبررس

  دهد یپژوهش نشان م  یهاافته یپرداخته است.    از«یمثابه امت مفهوم حق از منظر »چارچوب حق به

  ن ییو تب  یمقومات مفهوم  ثیاند، از حفقه اثرگذار بوده   خیهرچند در تار  ،یسنت  یهاکه برداشت 

  ی از تمرکز محدود بر آثار ظاهر   یاند که عمدتاً ناشمواجه  ییهای با کاست  یحقوق  قیدق  یکارکردها

به    ب،ی ترتنیا( است. به حقیحال ذ  ت یحق و غفلت از نقش تشاح و ملاک جعل اعتبار )رعا

 ات یاز نظر   کیچ ی( پاسخ داده شد که ه کی کلاس  اتینظر و نقد    ینخست پژوهش )مبان   شپرس

 حق را ندارند.  قیمصاد یهمه  نییتب یلازم برا تی جامع ییتنهامذکور به 

منسجم    یبندو صورت   یبه بازساز  اتینظر   نیا  یانتقاد  یپاسخ به پرسش دوم و سوم، بازخوان  در

شد. بر اساس    دهیعنوان چارچوب مختار پژوهش برگز که به   دی انجام  از«یمثابه امت »حق به  یهینظر 

بازساز  نیا امت  شده، یخوانش  لحاظ رعا  ژهیو  یازی حق  با  و  حال    ت ی است که در ظرف تشاح 

  ، یشده و اقسام تشاح )فعل  یچارچوب بازساز  نیحق در ا  ی. مقومات مفهومابدیی م  عتبارا  حقیذ

ا  بار ن یاول  ی( برایو عقلائ  یر یتقد چهار امر   ن ی. همچندندیگرد  نییو تب  کی پژوهش تفک   نیدر 

عنوان  ( بهر ینفوذ تصرف و عدم مزاحمت غ  حق،یبازگشت به مصلحت ذ  ر،ی)ارتباط با مصالح غ 

  ک یحق از آثار و لوازم آن تفک  یشدند تا مرز مفهوم  ییحق شناسا  ی امور خارج از مقومات مفهوم

 گردد.
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  ت یکفا  ر ینظ   ی)پاسخ به پرسش چهارم( نشان داد که اشکالات  ادشدهیچارچوب    یهاچالش   یابیارز

  یهامفهوم، با افزودن مؤلفه  لیدر تکم  ازی امت  دانستنی تعارض حقوق و ناکاف  از،ی نداشتن صرف امت

چارچوب   نیا  ی آزمون کارآمد  ن،یهستند. همچن   ییگوقابل پاسخ  حقی حال ذ  ت یتشاح و رعا

آثار    یاشتراک در برخ )پاسخ به پرسش پنجم( نشان داد که با وجود    تیحق و ولا  ز یتما  نییدر تب

که   یاگونهدر جهت و ملاک جعل اعتبار است؛ به   نیادی)نفوذ تصرف و منع مزاحمت(، تفاوت بن 

مصلحت    نیتأم   یاعتبار برا  ت،یاما در ولا  شود،ی جعل م  حقی حال ذ  تی رعا  یبرا  ازیدر حق، امت 

 .ردیگیشکل م  هیعلیمول

 کرد: ی بندی در سه سطح صور توانی پژوهش را م یاصل  دستاورد

 (؛ تیسلطنت و ولا  ت،یمشابه )ملک  می حق در برابر مفاه  ییشناسا  یمستقل برا  یاریمع  یارائه.   1

 ؛ یاعتبار ازیبر اساس امت   الحقه یعلو من  حقیذ یآور رابطهساختار الزام  نییتب. 2

( در فقه ر یحضانت، شفعه و تحج  ر ی )نظ  یحقوق  ینهادها  فیبازتعر   یبرا  ییمبنا  یسازفراهم .  3

 .هیامام

حق را کاهش داده و    تی ماه  نییچارچوب ابهامات موجود در تب  نیا  ،ینظر   یامدهایمنظر پ  از

در   تواندیم  ،یعمل  یامدهای. از منظر پکندی ارائه م  تی حق از حکم و ولا  صیتشخ   یبرا  یاریمع

 یرفتار او در نظام فقه خانواده، و توسعه  یابیارز  ،یول  اراتی حدود اخت  نییتع  ،یروابط حقوق  میتنظ

 بخش باشد. فقه و حقوق الهام  یارشتهان ی مطالعات م
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 :یآت قات یتحق شودی م شنهادیپژوهش، پ  ی و دستاوردها  هاافته یبه  تیبا عنا  ان،یپا در

 یو خانواده بررس  یخاص حقوق مدن  یهارا در حوزه   ازیمثابه امت کاربرد چارچوب حق به .  1

 کنند؛ 

  ل ی تحل  یو اجتماع  یرا در مسائل نوظهور حقوق  حقی و مصالح ذ  فیحق، تکل   انینسبت م.  2

 ند؛ ینما

  انی م  وندیتا پ  رندیگبهره   یو حقوق  یت ی ترب  یهایگذاراست یس  یتوسعه  یچارچوب برا  نیاز ا.  3

 شود.  تیتقو هیو عمل در فقه امام هینظر 

 منابع  

: دارالفکر للطباعة و النشر  روتیجلد(. ب   ۱۵ق(. لسان العرب )۱۴۱۴منظور، محمد بن مکرّم. )ابن

 .(سوم  چاپ. )صادر  دار –  عیو التوز

  ی جلد(. قم: کنگره جهان   ۶ق(. کتاب المکاسب )۱۴۱۵. )نیبن محمد ام  یمرتض  ،یدزفول  یانصار

 .. )چاپ اول(یاعظم انصار خیبزرگداشت ش

، ۳۳  ،ی. پژوهشنامه حقوق اسلامهی(. حق و حکم در فقه امام۱۳۹۰محمدهاشم. )  د ی س  پورمولا،

۶۵-۸۶. 
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: روتی جلد(. ب  ۶)  ة یق(. الصحاح: تاج اللغة و صحاح العرب ۱۴۱۰بن حماد. )  لی اسماع  ،یجوهر 

 . دارالعلم للملايين. )چاپ اول(

 . هی: الدار الجامعروتیب ه، یالمدخل للعلوم القانون ، (م 1988. )قیحسن فرج، توف

العقود )۱۴۲۳کاظم. )   د ی س  ،یحائر   ی نیحس فقه  اند  ۲ق(.  . )چاپ  یاسلام  شه یجلد(. قم: مجمع 

 . دوم(

المکاسب. تهران: وزارت فرهنگ و   ة ی ق(. حاش۱۴۰۶)آخوند(. ) نی محمدکاظم بن حس  ،یخراسان

 . . )چاپ اول(یارشاد اسلام

. ینیو نشر آثار امام خم  می جلد(. تهران: مؤسسه تنظ  ۵)  عیق(. کتاب الب ۱۴۲۱الله. )روح   ،ینیخم

 .)چاپ اول(

 ق. تا ه  یجا،ب یجلد،ب  7مصباح الفقاهة )المكاسب(،  سيد ابو القاسم ، ،ییخو

. یجلد(. قم: مؤسسه النشر الاسلام  ۲علم الأصول )   ی ق(. دروس ف۱۴۱۸محمدباقر. )  د یس   صدر، 

 .)چاپ پنجم(

  ر یو سا  یزدیمحمدکاظم    دی س  دگاه یحق از د  ت یماه  یاسه یمقا  ل ی(. تحل۱۳۹۱. )اللهف ی س  ،یصرام

 . ۴۵-۳۰(، ۷۳)۱۹فقها. مجله فقه، 
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»فراهتی  عباسعلی  و  محمدباقر،  نیا،عامری .  « حکم  و  حقّ  بین  نسبت  حقوقی  - فقهی  تحلیل. 

 .۱۹۸-۱۷۳(: ۱۴۰۳) ۳۷ ش  ،۱۶ سال اسلامی، حقوق و  فقه مطالعات

جلد(. تهران:    ۲المکاسب )  ة یحاش   یالطالب ف   ةی ق(. من۱۳۷۳. )نیمحمدحس   رزایم   ،ینی نائ  یغرو

 . . )چاپ اول(ةی المکتبة المحمد

  ،یمفهوم حق و حکم. فقه و حقوق خصوص  ی و حقوق  یفقه  ی(. بررس۱۳۹۷. )رضایعل   د ی س  ،یفروغ

۱(۱ ،)3-36 

)ن یمحمدحس  ،یاصفهان  یکمپان حاش۱۴۱۸.  )  ةیق(.  المکاسب  الهد  ۵کتاب  أنوار  قم:  .  ی جلد(. 

 .)چاپ اول(

امام    یو پژوهش   ی، قم: مؤسسه آموزشاسلام  یحقوق  هینظر   .(1391)  ی، محمد تقی.  زدیمصباح  

 ینیخم

جلد(. تهران: مرکز الکتاب    ۱۴)  میکلمات القرآن الکر   یف  قیق(. التحق۱۴۰۲حسن. )  ،یمصطفو

 .للترجمة و النشر. )چاپ اول(

»محمدرضا  ویژه، . «عمومی  حقوق   و  خصوصی  حقوق  اسلامی،  فقه  در  " حق"  ماهیت  تطبیق. 

 .۱۲۶–۱۰۵(: ۱۴۰۵) ۲ شماره ،۲۹ حقوقی تحقیقات فصلنامه
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