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Abstract 

Distinguishing ‘right’ from concepts such as free will, permissibility, and right 

of discretion is important due to the difficulties caused by mixing these two 

and misinterpretations [necessity of research]. One of the common fallacies is 

the fallacy of real and figurative, which is due to the legislator's use of 

"common words" or expressing legal propositions based on the persons’ free 

will, which has caused some cases such as the right of divorce, recourse to 

divorce or fadiah or custodianship to become abortive. Therefore, it is 

necessary to define conceptual boundaries with appropriate methods [research 

problem]. By relying on the classification of the core of authority and  

induction in the jurists’ criteria [research method], it is known that by relying 

on the nature of the arbitrariness of right and paying attention to the difference 

in the "limit of authority" and the "degree of dominance of persons", the 

difference in the "limitation limit" and the achievement of "dominion over 

supremacy" or "authority over authority" which is specific to the concept of 

right, we could achieve  a correct understanding. In the true concept of right, 

revocability is the definitive factor of differentiation with similar concepts, and 

paying attention to factors such as public right, the existence of the obligor, the 

existence of context and reason, the existence of the intention of revocation 

and its expression, the possibility of delimitation, obligation, demandability, 

and decomposability, we can pass over the above-mentioned non-detailed 

condition or fallacy and clarify the conceptual dimensions and significations 

of right and permissibility. [research results] 
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 چکیده

دلیل دشواری، به«اختیار»و  «اباحه» ماننداز مفاهیمی  «حق»شناسایی ، تشخیص حق از حکم ساحتدر 
 ای برخوردار استاز اهمیت ویژه، هابروز اجمال و ابهام در فهم عبارتهای ناشی از اختلاط این دو و 

مبتنی بر اشتراک لفظ و های رایج در ادبیات حق و حکم، مغالطه یکی از مغالطه .)ضرورت پژوهش(
های مبتنی بر یا بیان گزاره «های اعمواژه»گذار از دلیل استفاده قانون ه بهک استعمال مجازی حق است

جواز، اختیار، ترخیص و  مانند. وجود اوصافی )مجَاز عقلی( اختیار )توانایی( اشخاص، رخ داده است
 اختیار بر طلاق، رجوع در طلاق یا رجوع ماننداست برخی از موارد  در هر دو مورد باعث شده زامتیا

ق ازدواج یا یدر تنظیم و تنس ناپذیررغم ارتباط با مصالح مهم و اغماضهآن ب مانندبه فدیه، حضانت و 
مصونیت  برطرف کردن اجمال قانونی و پذیر باشد. بنابراین، لازم است برایطلاق، در نظر برخی اسقاط
های مناسب مشخص شیوه، مرزهای مفهومی و شبهات مصداقی با اشتراک لفظاز افتادن در دام مغالطه 

بندی هسته اختیار و استقرا در معیارهای فقیهان )روش بر درجه شود )مسئله پژوهش(. با تکیه
حد »بر ماهیت اضافه اعتباری حق و توجه به تفاوت در  توان با تکیهمی که شودمعلوم می ،پژوهش(
اختیار بر »یا « سلطه بر سلطه»و احراز  «حد تحدید»تفاوت در  ،«درجه سلطه اشخاص»و « اختیار
یافت. در مفهوم حقیقی حق،  به تشخیص درست دست ،که ویژه حق اصطلاحی است« اختیار
النا  بودن، وجود منَ حق مانندتوجه به عواملی  با پذیری فارق قطعی با مفاهیم مشابه است واسقاط
ضای تحدیدپذیری، تعهدپذیری، الحق، وجود مقتضی )سبب(، وجود قصد اسقاط و ابراز آن، اقتعلیه
ابعاد  وعبور  یادشدهمغالطه اجمال قانونی یا توان از می ،ترپذیری و بررسی دقیقپذیری و تجزیهمطالبه

 .پژوهش( )دستاوردهای مفهومی و مصداقی حق و اباحه را روشن کرد
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 مقدمه

شود حقوق در وهله نخست ، تلاش می«حقوق نوشته»های حقوقی مبتنی بر در سیستم
متأثر از  گذاربه حالت نوشته درآید و در قالب قانون، تظاهر وجودی پیدا کند. قانون

بندی ها و هنجارهای کلانِ حاکم بر جامعه و با صورتالگوهای نظری مسلط و ارزش
 یاز رهگذر واژگان و عبارات کند. اعمال این مهم،مناسب، به وضع قانون اقدام می

ی، ادبی و حقوقی تنظیم شود تخصص ی،فن نیبر اسا  مواز دیکه با ردیپذیصورت م
در خصوص  یشکل نیمواز تیرعا ( و البته با1-21، صص. 13۹۹)تنگستانی، 
و  یفن می. تنظهای ذوقی همراه باشدو جنبه الفاظ و عبارات یریکارگبه چگونگی

های تفسیری و قانون و کاهش اختلاف یکارآمد شیبه افزا قانونیمناسب متون 
شود؛ سازگاری مجموعه قوانین، مقررات و اجزای مختلف متن قانون منجر می

 دهند.  را شکل می« کل منسجم»ها روی هم، یک ای که همه آنونهگبه
گذار توجهی در چگونگی استخدام واژگان توسط قانونحال، به دلیل بیدرعین

عرفی و گسست ظاهری متن قانون از مبانی و منابع تاریخی آن، ممکن است متن 
های اعم و اشتراک الفاظ شده با ابهام، اجمال و گاه مجَاز ناشی از استعمال واژهتنظیم

های تفسیری نمود بیشتری ویژه در میان برخی شیوهمواجه شود. رخداد این اجمال به
دستگاه در  ای برای تفسیر متون حقوقی ارائه شده است.خواهد داشت.  فنون گسترده
شناسی، بافت زبانی قانون، هایی مانند لغتی، شیوهدلالت زبان و دانش معناشناس

های مختلف مجاز و شکل ادبی،  منطق و معانی بیان )و توجه به نقد اسی،شنزبان
ابعاد تاریخی تقنین مطرح شده  ی و توجه بهدارشناسیپدهایی مانند ( تا شیوهاستعاره

های فقهی نیز تأکید های بومی حقوق ایران که بر جنبهاست. در این میان، در پژوهش
یی و کشف مقصود قصدگرا ی،ادب ریتفس مانند به متن دیمق های تفسیریشیوه دارند،
گذار از های قانونای استعمالزدایی از پارهرو، ابهامگذار، وزن مهمی دارد. ازاینقانون

؛ پروین و مبصری، 225، ص. 13۹8اهمیت بالایی برخوردار است )دهقان و همکاران، 
های نوع سیستمگذاری در این های قانونازجمله بایسته(. 3۷۷-41۰، صص. 13۹۶
باشد که عاری از  ایگونهالفاظ قانونی باید بهتا حد امکان ، این است که نوشته حقوقی
زیرا  ؛شود و خالی از ابهام استعمال واقعی  ،ایهام و ایجاز باشد و در معنای دقیق ،ابهام
لطه ، ازجمله مغاگذاری، زمینه انحراف در تحلیل و تفسیرگزینی در قانونواژه شیوهاین 
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تبع آن، دنبال دارد که نتیجه آن، تشخیص نادرست مفاهیم و به را به اشتراک لفظ
 شده خواهد بود.   تشخیص نادرست آثار عناوین استعمال

وگوی حقوقی است، بحث یکی از مواردی که در حقوق ایران محل بحث و گفت
ر ادبیات حقوقی، شود. دهایی است که به اشخاص اعطا میاز ماهیت اختیارات و توانه

؛ 424، ص. 3، ج13۹۰)کاتوزیان، « قواعد امری و قواعد تخییری»معمولاً ذیل عنوان 
« ضابطه حق و حکم»و در ادبیات فقهی ذیل ( 218، ص. 3، ج13۹2جعفری لنگرودی، 
، ص. 1، ج1421؛ خمینی، 44، ص. 1ق، ج1418اصفهانی،  )شود از این مهم بحث می

پذیری و که اشخاص از آن برخوردار هستند ازجمله نقلحد و سطح اختیاری (. 21
یی شود. ازآنجاکه از سوپذیری اختیارات اشخاص، ذیل همین دو عنوان بحث میاسقاط

گذار در بیان اختیارات اشخاص در فعل و ترک فعل، از واژه در بسیاری موارد، قانون
مصادیق حکم از این واژه و از سوی دیگر، هم در مصادیق حق و هم در « تواندمی»

های به دلیل اشتراک الفاظ یادشده که هم در گزاره ، این شیوه استعمالاستفاده کرده
در تفسیر حدود اختیاری که مدنظر های اختیاری به کار رفته، امری و هم در گزاره
 پذیری،پذیری، تجزیهاسقاط ماننداوصافی  لحاظدر ماهیت آن از  ،قانون بوده و درنتیجه

، نتایجی تا جایی که گاه ، ایجاد اختلاف کرده است؛تحدیدپذیری و حق یا حکم بودن
 دنبال داشته است.  شده در قانون بهیادرا برخلاف ماهیت حقیقی اختیارات 

شناسی و شناسایی مفهوم حقیقی حق از مفهوم منظور تبیین مسئله، نخست، مفهومبه
هایی که در ساحت حق رفع اجمال از عبارت زدایی وهای ابهاممجازی آن و سپس، راه
 رود، همراه با اشاره به برخی مصادیق مطرح شده است. و اباحه به کار می

 . پیشینه پژوهش 1

ق( از نخستین کسانی است که در زمینه حق و 1418الله علیه( )محقق اصفهانی )رحمت
است. نگاشته  مکاسبای را در حق و حکم و در ضمن حاشیه خود بر حکم رساله

 یبررس»ای با عنوان ( در مقاله13۹2مضمون این رساله توسط قنواتی و همکاران )
، بررسی و فصلنامه فقه و اصولدر  «حق و حکم تیملک درباره یمحقق اصفهان دگاهید

است. در ادامه، در تطبیق آن بر برخی عناوین نوپدید های دیگر مقایسه شده با دیدگاه
حریم خصوصی؛ حق » ای با عنوانصی، توسط قنواتی و جاور، مقالهمانند حریم خصو



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                376

به رشته تحریر درآمد. بعد از آن مقالات دیگری در قلمرو حق و حکم ازجمله « یا حکم
توسط کریمی و «  هیملک، حق و حکم در فقه امام کیدر تفک یملأت»ای با عنوان مقاله

به  کردییحق و حکم با رو یوقو حق یفقه تیماه»ای با عنوان همکاران و مقاله
( در موضوع حق و حکم به 13۹۹) توسط غفاری« (الله علیهحمت)ر ینیخمامام دگاهید

ای مصادیق به نگارش درآمده نگارش درآمد. مقالات متعدد دیگری هم در تطبیق با پاره
های جدیِ موضوعی است و در محتوا، ضوابط اثباتی دقیق و مستقلی که حاوی بررسی

اند. عمده مطالب این مقالات به مرزهای مفهومی حق و باره اباحه و حق ارائه نکردهدر
شناسی تشخیص حق از روش»ای با عنوان است؛ البته مقالهحکم و آثار آن پرداخته 
( به چاپ رسیده 13۹4) زنان فصلنامه مطالعات راهبردیدر  «حکم در حوزه حقوق زن
پرداخته و موضوع اصلی آن، حق و اباحه نیست. طورکلی که به حق و حکم به

ثر بر مغالطهؤهرحال، تشخیص دقیق معنای حقیقی حق از معنای مجازی، عوامل مبه
در کنار دیگر ) ود در خلط حق و اباحه و نیز معیارهای تمییز بین حق و اباحهجهای مو

ی است که شود( از مواردمعیارهایی که برای تشخیص حق از حکم و تکلیف بیان می
صورت مستقل به تبیین دقیق و مرزبندی ثبوتی و ارائه معیارهای اثباتی نیاز دارد. این به

جام نهای پیشین امنظور برطرف کردن این کمبود و تکمیل پژوهشنوشتار درحقیقت، به
 است.   شده 

 شناسي در قلمرو بحث مفهوم. 2

له پژوهش ازجمله مفهوم ئمرتبط با مسمنظور تببین بهتر مسئله، مفاهیم نزدیک و به
ن با اراده بررسی خواهد آاستعمال مجازی، مفهوم مجازی حق و مفهوم اختیار و نسبت 

 شد. 

 مفهوم استعمال حقیقي و استعمال مجازی  .1-2

له و اسمی است که به سبب مناسبتی که بین معنای موضوعٌ« جازمَ»، 1از نظر مشهور
است.  له اراده شدهاز آن معنایی غیر از معنای موضوعٌ ،دارد له وجودمعنای غیرموضوعٌ

استعمال به مجاز این است که این لفظ از محل خود و معنای  نحو گذاری ایندلیل نام
. بنابراین، از نظر مشهور، (4۹ .، ص1ق، ج141۰)مروارید،  است له خارج شدهموضوعٌ
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 ،نخست آنکه ،با دو شرط« له وضع استعمال لفظ در غیر ما»مجاز عبارت است از 
 شیوهقرینه معاند بر این  آنکه،ای بین معنای حقیقی و مجازی موجود باشد و دوم علاقه

 .(21۰ ، ص.۷ج ،ق142۷عاملی، ترحینی ) باشد استعمال وجود داشته
صورت و یک لفظ باشد و ممکن است به« مفرد»صورت مجاز ممکن است به

پیوسته همرفته از چند واژه بههمصورت ترکیبی و رویله و بهدر قالب یک جم« مرکب»
 گاه به مجاز در جمله،. (۶4 ، ص.1ج  م،2۰1۹ ،)خطیب قزوینی تشکیل شده باشد
شود. مجاز عقلی آن است که کلام دارای مفادی باشد که با می مجاز عقلی نیز گفته

ق، 142۰)سکاکی،  نوعی تأویل در آن وجود دارد روازاین .اعتقاد متکلم سازگار نیست
طور ویژه مورد توجه دانشمندان اصولی قرار گرفته، از که به ینظریه دیگر .(1۷1 ص.

سوی مرحوم اصفهانی مطرح شده و بر تمایز اراده استعمالی و اراده جدی استوار است 
استعمال . بر اسا  این تفسیر از چگونگی (1۰3-1۰4 ، صص.ق1413 )اصفهانی،

اراده  ، اماهمان معنایی است که لفظ برای آن وضع شده هکنندمجازی، اراده استعمال
رو ازاین .(1۰8، ص. ق1413)اصفهانی،متفاوت است  اشجدی وی با اراده استعمالی

همراه کلام لازم است که با اراده استعمالی در  به« قرینه معانده»استعمال،  نحو در این
شده، اگر بر مراتب یاد باشد تا کسی از آن اراده جدی را برداشت نکند. بناتعاند و تضاد 

توان گفت عمده مجازها در موضوع را با خطابات قانونی و مواد قانونی تطبیق دهیم، می
بنابراین،  .گیرد و از مصادیق مجاز عقلی استهای قانونی شکل میقالب ترکیبی و گزاره

، منطوق این نخست .ها را به دو قضیه منحل کردآن در تحلیل قضایای قانونی باید
قضایاست که چون دربردارنده اراده استعمالی است و انطباق آن با اراده واقعی و جدی 

گذار، در گذار محل تردید است، تا قبل از کشف دیدگاه واقعی )اراده جدی( قانونقانون
ی مقارن و ضمنی است که ، قضایادوم و اتکا است رتبه استعمال مجازی و غیرقابل
، ص. ق1413 )اصفهانی،شود آن فهم می یگذار در پرتواراده جدی و واقعی قانون

نحو استخدام واژگان، ازجمله به  . این2از مصادیق استعمال مجازی بدانیم ،(1۰8
 شود. نیز منجر می« مغالطه اشتراک لفظ»

رو اهمیت دارد که که در مقدمه نوشتار حاضر هم اشاره شد، این بعد ازآنچنان
های مبتنی بر حقوق نوشته، در زمان های قانونی در سیستمدر استعمال نخست،
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شود که در استعمال، اعم است، اما های حقوقی، گاه از الفاظی استفاده میتخصیص واژه
کم در تفسیر اختلاف ص آن باشد یا دستگذار، معنای اخممکن است منظور قانون

گذار بوده است؛ معنای اعم یا معنای اخص؟ یک از دو معنا، منظور قانونشود که کدام
های اینکه، گاه در گزاره دومرا به دنبال دارد. « اجمال»نحو استعمال، نوعی بنابراین، این 
گذار به دلیل قانون که منظور ای مشتمل بر حکم و موضوع وجود داردقانونی، قضیه

چگونگی استخدام کلمات یا بیان جملات روشن نیست و ممکن است دو یا چند 
های لفظی ویژه در زمانی که از شیوهگذار وجود داشته باشد؛ بهاحتمال در منظور قانون

گذار استفاده محور و مبتنی بر ساخت زبانی و معانی و بیان در تفسیر منظور قانونو متن
این قبیل در  شویم.گذار مواجه میبا ابهام و اجمال ناشی از استعمال قانون شود،می
شود، های تاریخی متن قانونی انجام میهای تفسیری که با گسست از مبانی و جنبهشیوه
اجمال و گاه برداری از منطوق قضایای قانونی و مضمون این مقررات، ناحیه بهرهدر 

گذار در بیان به دیگر سخن، گاه قانون .3دهدیمجاز رخ م)در فرض پذیرش( نوعی 
ع ارتباط برقرار کرده وقدر کافی بین موضوع و محمول و بین حکم و موضقانون به
اما در ناحیه دکترین فقهی و حقوقی  ،مجازگویی به او منسوب نیستاجمال یا است و 

رجی، مفسر ی یعنی در مرحله انطباق احکام بر موضوعات و مصادیق خاییا تفسیر قضا
توجهی به اصول تفسیر ممکن است وی را در شود و بیاجمال مواجه می با و تحلیلگر

در استعمال مجازی همیشه تأوّل و عنایت و ادعای . مغلطه اشتراک لفظ گرفتار کند
مثال، کسی در مقام  برای (.3۶۷، ص. 1ق، ج141۹زنجانی، شبیری اتحاد وجود دارد )
شود این قضیه بر حق اصطلاحی مدعی می قانون مدنی ایران 1133تطبیق و تفسیر ماده 

رود. بدین ترتیب، عنصر ادعا که در دیدگاه شمار می منطبق است و از مصادیق آن به
البته  ؛شودبرداران از قانون واقع میمرحوم اصفهانی رکن اصلی است، از سوی بهره

زنجانی، شبیری مصحح لازم دارد ) یماند، در استعمال مجازی و ادعایی، ادعاناگفته ن
ها یا ( و مصحح ادعا در این موارد، وجود اختیار و واژه۷3-۷5، صص. 24جق، 141۹

هرحال، حتی اگر استعمال اعم و نظایر آن را از مصادیق بهمضامین دال بر آن است. 
در ناحیه تحلیل و تفسیر ابهام نین، در عمل، تحقق های تقمجاز ندانیم نیز این قبیل شیوه

« استعمال لفظ»طور به ذهن برسد که مجاز ممکن است این دنبال خواهد داشت. را به
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دهد نه در ساحت است؛ یعنی در ساحت استعمال خود را نشان می« غیر ما وُضِع له»در 
زیرا منظور جدی  گونه است؛استنباط. باید دقت کرد که در گویندگان عادی همین

گذاری عرفی، بحث متکلم از همان آغاز یا مجاز بوده است یا حقیقت، اما در قانون
گذار در هنگام وضع قانون، تنها معنای کند؛ زیرا ممکن است قانونقدری فرق می

اخص را در نظر داشته باشد، اما در ادامه، به دلیل عدم بیان قرائن صارفه و گسست 
مبانی وضع قانون و حتی با پیدا شدن مصادیق نوپدید و جدید در مقام قانون از منشأ و 

تطبیق یا تفسیر، مغالطه اشتراک الفاظ یا مغالطه حقیقت و مجاز، موضوعیت پیدا کند. 
نحو کند که بهگذار از الفاظی استفاده میمغالطه در این ساحت به این معناست که قانون

توان ادعا کرد اگر کم میاست. دست« بیققابل تط»حقیقت و مجاز بر چند معنا 
ای به کاربرده باشد که در معانی متعدد گونهگذار در ناحیه استعمال، لفظی را بهقانون

ها باشد، اگر هم مرتکب مجاز نشده باشد، مرتکب کاربرد داشته و مشترک در آن
   گویی و منشأ اختلاف در تفسیر شده است.  اجمال

 شناسي اختیار و نسبت آن با اراده انشايي مفهوم. 2-2

ازآنجاکه اراده، قرابت مفهومی با اختیار دارد، لازم است مفهوم اراده با تأکید بر مراحل 
 گیری آن و سپس نسبت آن با اختیار بررسی شود.شکل

عمل )تهانوی،  دادن انجام برایدر متون فقهی، اراده، شوق مؤکد و گرایش نفس 
شود و بعد از و کیفیتی نفسانی است که از تصور عمل ناشی می( 54 م، ص.1۹۹۶

فعل یا ترک  سوی ( و انسان را به2۷5 ق، ص.1413آید )سبزواری، تصدیق به کار می
گیری اراده و شکل چگونگیدهد. در نسبت اراده و قوای ادارکی و سوق می فعل

 . تصدیق به فایده آن2، . تصور فعل1است.  مقدمات آن پنج مرحله در نظر گرفته شده
اراده یا شوق . 4، دادن فعل . شوق به انجام3، خواه در جلب سود باشد یا دفع زیان

این مراحل با اندک تفاوتی در  .. اعمال اراده در خارج )با نیروی حرکتی(5 و مؤکد
 اراده تکوینی و انشایی مشترک است.

اراده »یا « اراده مادی»به آن  خارجی و تکوینی باشد، موضوعیاگر متعلق اراده، 
« اراده انشایی»اعتباری و حقوقی باشد، آن را  موضوعیق آن، گویند و اگر متعلَّ« تکوینی
گویند که ممکن است برای خلق یک اثر حقوقی یا تغییر و رفع اثری « اراده اعتباری»یا 
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واستن است و در معنای خ است. از دیدگاه حقوقی، اراده به تر ایجاد شدهباشد که پیش
(. این عنصر در 322 ص. ،13۹2رود )جعفری لنگرودی، ردیف فعل ارادی به کار می

معنای اراده مادی است و در  مواردی مثل مسئولیت مدنی و ضمان قهری، اصولاً به
در  .(۶۰ ص.، 138۰حقوق قراردادها، منظور از آن، اراده انشایی است )شهیدی، 

اصطلاح فقها، قصد، به داشتن اراده و اختیار فرد )بدون اکراه یا اجبار( در تحقق نتیجه 
اعَمال حقوقی، دایر مدار اراده  ،( بنابراین3۰۷ص.  ،۶ج ،ق1415)انصاری،  یابدمیمعنا 

است و تخلف از آن نیز با ضمانت اجراهایی مثل بطلان مواجه است. هرجا که امکان 
کم دست .تصور باشدباشد، ممکن است نسبتی با حق قابل د داشتهدخالت اراده وجو

توان گفت بین امکان دخالت اراده و حق بودن موضوع دخالت، ملازمه قطعی وجود می
 این مهم بررسی خواهد شد.   ،ندارد. در ادامه مطالب

است که اگر فاعل اراده کند که فعلی را  ایندر ادبیات فلسفی، اختیار عبارت از 
آن را انجام ندهد )کون  ، بتواندبتواند آن را انجام دهد و اگر اراده نکند ،انجام دهد

به  3۰8 ، ص.۶، جم1۹81یفعل و ان لم یشاء لم یفعل( )شیرازی،  أالفاعل بحیث ان یش
به دیگر سخن، فعل اختیاری، فعلی است که ترجیح  .(۷2 ، ص.13۹2نقل از نصری، 

هم بتواند آن را انجام دهد و هم یعنی وی  ؛اعل باشدیکی از دو طرف آن در اختیار ف
دو نیز آزاد باشد و از اراده دیگری متأثر  این و در ترجیح یکی از بتواند آن را ترک کند
است. به دیگر پذیرفتنی رسد همین معنا در ادبیات حقوقی و فقهی هم نباشد. به نظر می

منظور، آزادی شخص در اِعمال سخن، آنجا که سخن از رفتار اختیاری اشخاص است، 
شود. در این صورت، اراده و می اراده خویش است. به فاعل آزاد، شخص مختار گفته

البته ممکن است آزادی عمل در رفتار از  ؛معنای آزاد بودن اراده است اختیار داشتن به
ی بررس« اکراه»عنوان ذیل نفوذ اراده شخص ثالث و تهدید وی متأثر شود که موضوع 

شود. ممکن است آزادی شخص در رفتار، از عوامل بیرونی و حوادث خارجی و می
بررسی « اضطرار»در این صورت موضوع ذیل  .نیازهای شدید ناشی از آن متأثر شود

ممکن است  ،شود و هر دو عنوان از شمول نوشتار حاضر خارج است. همچنینمی
أثر شود که به حوزه نفوذ اراده اراده شخص در رفتار خویش، از قواعد و ضوابطی مت

دست اشخاص مربوط است. در این صورت سخن از تأثیرپذیری اختیار اشخاص ازاین
آید که موضوع نوشتار حاضر است و تحدیدپذیری اختیار اشخاص عوامل به میان می
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در هر عمل  یعنی ؛اراده اعم از اختیار است ،شود. بنابرایندر این ساحت مطرح می
ای وجود دارد به ، اما در هر جایی که ارادهاختیاری، اراده وجود دارد و مفروض است

توان گفت رابطه عنوان نتیجه میبه ،این معنا نیست که اختیار هم وجود دارد. بنابراین
این دو عموم و خصوص مطلق است و اختیار اخص از اراده و اراده اعم از اختیار 

، «شرط سلب حق»، «شرط سقوط»، «اسقاط»ست در قالب است. تحدید اختیار ممکن ا
تعهد به عملی که منافی »، «تعهد به عدم اعمال اختیار»یا در « تعهد )التزام( به اسقاط»

آن انجام شود. اختیار نسبتی هم با حق دارد که در ادامه بررسی  مانندو « اختیار است
 خواهد شد. 

مفهوم اصطلاحي مجازی اجمال يا ايجاد  روز مفهوم حقیقي و مَجازی حق و عوامل ب. 3-2

 در حق

شود، لازم است وفور استفاده میدانان بهازآنجاکه حق در اصطلاح فقیهان و حقوق
اند، در حد ضرورت مفهوم اصطلاحی و آنچه نویسندگان در چیستی آن بیان کرده

حق  بررسی شود. ازآنجاکه گاه خارج از قلمرو حقیقی و اصطلاحی نیز از واژه
شود، لازم است برای درک درست مفهوم مجازی حق، نخست به مفهوم گو میوگفت

ای شبهات مصداقی آن حقیقی حق اصطلاحی اشاره و سپس، مفهوم مجازی حق و پاره
جای معنای معنای مجازی به و نیز عوامل مؤثر بر پیدایش انحراف در تحلیل و اتکا به

 حقیقی بررسی شود.  

 قیقي و مجازی حق در ادبیات فقهي و حقوقي چیستي ح .1-3-2

ان معنای مجازی وعنحق معنای حقیقی و اخص دارد و معنایی که اعم است و به
اجمال در معنای حق و بروز شود. نخست این دو معنا و سپس عوامل بروز شناخته می
 بررسی خواهد شد. آن مفهوم مجازی

 خص(  امفهوم و چیستي حقیقي حق اصطلاحي )حق به معني  .1-1-3-2

است. حق  در منابع فقهی و ادبیات فقیهان امامیه، در معانی گوناگونی به کار رفته« حق»
رود و با آن مقایسه به کار می« در مقابل ملک» و گاه« در مقابل حکم»در استعمال، گاه 

مالکیت ازقبیل مقابله دوم مر و مجرا با و حق م، مقایسه حق ارتفاق برای مثال .شودمی
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به کار رفته  مرتبه ضعیفی از ملکیتو مالکیت  مرادفبلکه  ،نه مقابل ،اما گاه حق ،است
 ؛2 ، ص.2ق، ج141۰طباطبایی یزدی، ؛ 55 ، ص.1ج ق،141۰)طباطبایی یزدی، است 

و  (. از این منظر، حق مرتبه ضعیفی از ملک13-14، صص. 1ق، ج14۰3بحرالعلوم، 
دست  بلکه نوعی از آن است و همچنان که در ملک، مالک آن زمام عین یا منفعت را به

دست اوست، مالکیت دارد. برخی نیز  دارد، صاحب حق هم بر چیزی که زمام آن به
 ، ص.تادانند )طباطبایی حکیم، بیحق را در مقابل حکم، همان سلطنت )سلطه( می

 )انصاری،« سلطنت فعلیه»( یا 1۰ ، ص.2ق، ج141۶)تبریزی، « سلطنت»(. تعبیر به 1۰
(، به این معناست که اگر مجعول شرعی برای مکلف ایجاد 2۰ ، ص.۶، جق1415

 .ص ،1ج ،ق1418است )خوانساری، « حکم»و در غیر این صورت « حق» ،سلطنت کند
 های است که برای صاحب آن اعتبار شده و اختیار آن ب(. در این باور، حق سلطه1۰۶

 غرویتواند از آن دست بکشد )دار میشخص حقای که گونهحق است؛ بهدست ذی
 گیردقرار « طیفی»شود حق در (. در تفسیر فوق تلاش می۹۹ .ص، 1ج، ق1424ینی، ینا

سلطنت » ،و در سوی دیگر آن« ملک»نام ه ب« سلطنت شدید»که در یک سوی آن، 
داران این باور، برخی )طباطبایی در میان طرفرو قرار دارد. ازاین« حق»نام  به« ضعیف
آن دو،  میانسنجی ( با مقایسه حق و ملک و در نسبت28۰ .ص، 1ج ،ق141۰یزدی، 

حتی در آورند. شمار میبه حق را نوعی مالکیت ]نارسیده[ و درجه ضعیفی از آن 
 ، ص.1، جق14۰۶)آخوند خراسانی، « اعتباری خاص با آثاری خاص»باوری که حق را 

حق در هر  .داند نیز همین وصف وجود دارد( می3۹ ، ص.1ق، ج1418اصفهانی،  ؛55
 ، ص.1ج ،ق1418مصداقی، اعتباری مخصوص است که آثار خاص دارد )اصفهانی، 

( و سلطنت ازجمله آثار آن است مانند سلطنت بر فسخ در حق خیار یا توانایی بر 44
 برای(. بنابراین، 12، ص. 1ج ،ق14۰۶ی، عوض در حق شفعه )آخوند خراسان تملک به

زوجه( اعتباری در نظر /خورده )زوجمثال، در خیار تدلیس در نکاح، برای شخص فریب
 ،شود که از آثار آن، اقتدار و اختیار شخص بر فسخ نکاح است )خمینیمی گرفته
و اسا  فهم  (. از این منظر، حق ماهیتی اعتباری است که بر21 ، ص.1، جق1421

ارتکاز عقلایی، در همه موارد استعمالش معنای واحدی دارد و حق، میان مصادیق 
 (. 3۹-4۰ ، صص.1، جق1421، مختلف آن، مشترک معنوی است )خمینی
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منظور حفظ دانند که حقوق هر کشور بهدانان نیز حق را سلطه و اختیاری میحقوق
فعل  ( که ممکن است ناظر به24۹ ص. ،1382 دهد )کاتوزیان،ها میمنافع اشخاص به آن

باشد. از این منظر، حق نوعی سلطه و توانایی خاصی است که برای شخصی  آنیا ترک 
مقتضای آن، صاحب حق شود و بهجعل و اعتبار می ءبر شخص دیگر یا مال یا شی

 (.1۷ ، ص.1ج ، 14۰۶تواند در متعلَّق آن تصرف کند یا از آن بهره برد )محقق داماد، می
 چنداصطلاحی و در معنای حقیقی خود باشد،  ،در اوصاف حق در جایی که حق

 .، ص2، ج14۰۶محقق داماد، ) استپذیر نقلحق اصولاً  .1 بیان کرد.توان می را وصف

پذیر اسقاطتردید و بدون استثنا،  حق، بدون .3. استپذیر انتقالحق اصولاً  .2 .(28۷
هر حقی است و پذیر مطالبهحق حتماً  .5. استتحدیدپذیر حق اصولاً  .4 .است

( بسیاری از البلاغهنهج 1۰4فرازی از خطبه ؛ )...«و لکل حقٍّ طالباً»دارد: ای کنندهمطالبه

حقوق  .پذیری در آن مفهوم نداردنماها، نوعی مصونیت است و بحث مطالبهحق
حقوق و  (قانون مدنی 1۰85مثل تعهد به ترک حق حبس )موضوع ماده  تعهدپذیر

  قانون مدنی(. 1۰35مثل تعهد به تشکیل نکاح )موضوع ماده  تعهدناپذیر

 مفهوم مجازی حق در استعمال  .2-1-3-2

 بیانبا « توانه»یا « حق»هرچند حق و حکم دو مفهوم جدا از هم هستند، استعمال کلمه 
فقیهان و حتی در مورد احکام در ادبیات روایات و کلمات « تواندمی» مانندای واژه
متداول است. اصطلاحاتی مانند حق طلاق، حق ولایت، حق  موضوعیگذار، قانون

آن  ماننداُبُوَّت، حق حضانت، حق وصایت، حق رجوع در هبه، حق رجوع در طلاق و 
، است حق تعبیر شده ها بهصرف اینکه از آن فراوان وجود دارد. این موارد را به

م باشد که در روایت و کلام فقیهان در حتی اگر مسلّ توان حق اصطلاحی دانستنمی
 .(51-52 ص.ص ،1ج ،ق1418است )اصفهانی،  این موارد از واژه حق استفاده شده

نه معنای  است وضوح واژه حق در معنای مَجازی به کار رفتهدر این موارد، به
 .توان گفت در مورد حق، دو گونه استعمال وجود داردمی ،حقیقی اصطلاحی. بنابراین

)حق در معنای « معنای اخصحق به»است که اعم از « عماحق به معنی »ها، یکی از این
نیز با واژه « ولایت»و « حضانت»گونه که از است؛ همان« حکم»حقیقی اصطلاحی( و 
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 اند.ماهیت، حکمها در شود حال آنکه روشن است که هر دو اینحق تعبیر می
است؛ یعنی  4گانه تکلیفیمعنای جواز و جزو احکام پنج حق در این استعمال، گاه به

است و به تعبیر  حق تعبیر شده معنای حکم است و از حکم به در واقع، حق در اینجا به
ها )احکام( رسمی است که بدون بردن واژه حق درباره آن کار یکی از نویسندگان، به

(. از همین قبیل است در جایی که حق 2۹۹ .ص ،1382ه نباید پذیرفت )کاتوزیان، مسامح
شود( و خاص )که در مقابل به دو معنای عام )که ملک و احیاناً حکم را نیز شامل می

(. در تمام این 1۷ .ص ،1ج ،14۰۶شود )محقق داماد، ملک و حکم است( تقسیم می
 حتمال مسامحه و مجَاز را نباید از نظر دور داشت. ها از واژه حق، اها و استفادهتقسیم

 گذار، گاهازآنجاکه هم در ادبیات فقهی و حقوقی و هم در ادبیات قانون ،بنابراین
رود و اختلاف در تحلیل احکام به کار می« اختیار»معنای  حق در معنای مجازی و به

اختیار »شود.  اعمالدنبال دارد، باید در تفسیر این واژه دقت بیشتری  خانواده را به
مرد می» قانون مدنی 1133موجب ماده )که به« )توانایی( مرد در طلاق دادن همسرش

تواند با رعایت شرایط مقرر در این قانون، با مراجعه به دادگاه تقاضای طلاق همسرش 
موجب مفهوم مخالف )که به« در طلاق خلعاختیار رجوع زوجه به فدیه »یا «( کندرا 
که زن در ایام عده، بهطلاق خلع و مبارات درصورتی، در قانون مدنی 1143ماده  3بند 

« اختیار»از این  (،به زن رجوع کند« تواندمی»عوض )فدیه/ما بذل( رجوع کند، مرد هم 
« حق»است به  برای زوجه در رجوع به فدیه و برای زوج در مورد رجوع به زن، ممکن

موجب ماده )که به« اختیار رجوع زوج در طلاق رجعی»همچنین است در تعبیر شود. 
 بیان ،«(است حق رجوعدر طلاق رجعی برای شوهر در مدت عدّه »قانون مدنی،  1148
« حق اصطلاحی»در این موارد، « اختیار رجوع»این شائبه را ایجاد کرده که « حق»کلمه 

پیشگیری از انحلال  برایکه اختیار رجوع زوج، است درحالی« قاطقابل اس» ،و درنتیجه
 دلیل موقعیت اجتماعی زوج به او داده شده خانواده و تأمین منافع عمومی است که به

« حق»رو کاربرد کلمه و تسلط مزبور ازآنِ کسی نیست تا قابل اسقاط باشد. ازاین است
دلیل بر این نیست که اسقاط اختیار رجوع در طلاق و صلح  قانون مدنی 51148در ماده 

زیرا ممکن است که معنای  ؛(443 ، ص.1ج ،13۹1بر آن ممکن باشد )کاتوزیان، 
در « تواند از وصلت امتناع کندمی». از همین قبیل است عبارت مجَازی حق مراد باشد

قانون مدنی،  5۹۹موجب ماده مثال، به برایهمچنین،  .۶قانون مدنی 1۰35ماده 
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حق تمتع یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی  ،طورکلیتواند بهکس نمیهیچ»
است؛ زیرا به کار رفته معنای مجازی آن حق در این ماده نیز به«. را از خود سلب کند

از  ،حق تمتع و حق اجرای حقوق مدنی که همان اهلیت تمتع و اهلیت استیفاست
اهلیت تمتع و اهلیت »زیرا  ؛و جنبه حکمی دارد نیستخاص آن  معنای جنس حق به

رو سلب ازاین است.، لازمه شخصیت حقوقی و از لوازم حیات انسانی هر فرد «استیفا
کردن آن از شخصیت افراد ممکن نیست و این نسبت بین حق و  این حقوق و جدا

(. 28۷ .ص ،2ج، 14۰۶د، شخصیت بر حکم بودن مفاد این ماده دلالت دارد )محقق داما
کند یید میأهای فقهی ماده یادشده در ادبیات فقیهان نیز این مدعا را تمصداق

 ، ص.138۹دانان )صفایی، از حقوق رخیرو ب(. ازاین2۰ .، ص1، جق14۰۶)بحرالعلوم، 
( نیز در ضمن 4۰2 ، ص.2، ج1385امامی،  ؛2۷8 ، ص.2ج ،14۰۶محقق داماد،  ؛258

های موضوعی و ممنوعیت یادشده در مفاد ماده، بر مناسبت بحث از این ماده، با تکیه
و ازآنجاکه  اند نه در زمره حقوقآن را در زمره قواعد امری و در رتبه حکم تلقی کرده

رجوع در طلاق رجعی، حکم »ای مصالح مهم تشریع شده، حق رجوع بر اسا  پاره
توان عدم رجوع را رجوع قابل انتقال و اسقاط شناخته نشده است و نمی ورازاین .است

زیرا شرط اسقاط اختیار  ؛(4۰2 .، ص2، ج1385 )امامی،« کردضمن عقد لازم شرط 
شده توسط رجوع برخلاف مقتضای طلاق رجعی و برخلاف مصلحت در نظر گرفته

ی هم اسقاط شده باشد، باز هم آورالزام گونهبنابراین، حتی اگر اختیار به است.شارع 
زوج اختیار رجوع دارد. بنابراین، ماهیت حکمی رجوع با عواملی مثل شرط اسقاط 

 ، ص.138۷لنگرودی، جعفری دانان )حقوق شود و به تصریح برخیمتزلزل نمی
با ملاحظه . «شوداسقاط حق رجوع موجب تغییر ماهیت این طلاق نمی»(، 1۰2۹
است و « اختیار رجوع»در این مورد، حداکثر در حد « رجوع حق»تر، درحقیقت، دقیق

گذار با استفاده نابجا از واژه حق، این شائبه را ایجاد کرده است که حق در واقع، قانون
پذیری را نیز رجوع نیز مانند حق بر مطالبه و نظایر آن، دیگر اوصاف حق مانند اسقاط

شود این تحلیل بر لیل بیشتر معلوم میطور که بیان شد، با تحکه هماندارد درحالی
نوعی مغالطه لفظ مشترک یا استفاده از لفظ اعم برای بیان آثار معنای اخص متکی است 

   و منشأ آن هم چگونگی بیان قانونی و استخدام نادرست واژگان فنی است. 
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، بهتر است بررسی شود در هسته حق کاربست حقبرای پرهیز از این دام در ناحیه 
طلاحی چه چیزهایی وجود دارد تا از انحراف در فهم ماهیت اختیار و حق اص

درستی شناخته منظور لازم است اوصاف مهم و کانونی حق به جلوگیری شود. بدین
 شود. ترین اوصاف حق با تأکید بر ساحت خانواده بررسی میمهم در زیر،شود. 

های زیادی وجود دارد، در عنوان حکم شرعی و حق شباهتازآنجاکه بین اباحه به
بسیاری از موارد، در مصادیق این دو و آثار و نتایج مترتب بر عناوین مورد تردید، 

در مقایسه بین حق و اباحه لازم است نخست، نقاط  ،آید. بنابرایناختلاف پیش می
بررسی  راختصابهعنوان قرینه مشابهت و عامل ایجاد مجاز( اشتراک و دلیل مشابهت )به

 بر تمایزهای این دو مشخص شود. سپس عوامل عبور از مجاز با تکیهو 

 های حق اصطلاحي و اباحهمعنای مجازی مبتني بر مشابهت عوامل اتکا به .2-3-2

هایی وجود دارد که زمینه استعمال مجازی را فراهم بین حق اصطلاحی و اباحه مشابهت
 شود. کند که به دو مورد آن اشاره میمی

 وجود اختیار و ترخیص .1-2-3-2

و « ترخیص»و « اختیار»، «جواز»ترین مشابهت حق اصطلاحی و اباحه، وجود مهم

در هر دو مورد است. درحقیقت، هم در حق اصطلاحی و هم در اباحه، « امتیاز»

یعنی  ؛«انتخاب کنند»را  «فعل و ترک فعل»، جانب «اختیار»با  «توانندمی»اشخاص، 
طور که در اباحه، شخص مکلف بین فعل و ترک فعل مخیر است، در حق همان

دار )صاحب حق( بین اعمال و عدم اعمال حق خود مخیر اصطلاحی نیز شخص حق
که در اازآنج تواند حق خود را اعمال یا از اعمال آن خودداری کند.یعنی می ؛است

 نخستاست، در وهله  تفاده شدهاس« تواندمی»برخی احکام قانونی، از اصطلاح 
بردن این واژه  گذار از به کارممکن است این تردید به وجود آید که آنچه قانون

ماده  برای مثال، ؟یک از این دو بوده است؛ اباحه یا ایجاد حقمدنظر داشته، کدام
تواند هر وقت که یمرد م» داشت یمقرر م یکنون هیقبل از اصلاح یقانون مدن 1133

کرد که طور القا می، این«تواندمی»این مقرره با واژه «. بخواهد زن خود را طلاق دهد
بر امکان است و افزون« خواسته مرد»و تابع « حق مرد»طلاق موضوعی است که تنها، 
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پذیری را هم به ذهن متبادر کند. هایی در مورد اسقاطاعمال آن، ممکن بود پرسش
با  تواندیمرد م»مقرر کرد  (1۹/8/1381 مصوب) گذار در اصلاحیه بعدیقانون
طلاق همسرش را  یبا مراجعه به دادگاه تقاضا ،قانون نیمقرر در ا طیشرا تیرعا
با وجود اصلاح یادشده، هنوز هم تردیدهای ناشی از چگونگی تنظیم نامناسب . «بکند

 1133ه موجب مادبه سوییاز  صورت کامل برطرف نشده است؛ زیرامتن یادشده، به
با رعایت شرایط مقرر در این قانون با مراجعه به دادگاه،  تواند، مرد میقانون مدنی

در قانون « حکم»و هم « حق»دیگر، هم  سویاز  و طلاق همسرش را تقاضا کند
 ، ص.1، جق14۰۶است )محقق داماد،  بیان شده« تواندمی»عموماً با واژه  ،مدنی
آید که از در ماهیت این اختیار مرد تردید به وجود می طور طبیعی،به ،(. بنابراین2۷۰

 حق یا حکم )اباحه(؟ ؛کدام دسته است

 ،با اختیاری که در اباحه است «اصل تخییر»است تفاوت  در همین جا  شایسته

است « اقتضا»نحو اتصاف به حسن و قبح یا به لحاظگانه از احکام پنج .روشن شود

شود و گاه فعل یا ترک فعل خواسته می یعنی گاه از مکلف ؛«تخییر»نحو یا به
 (،3۰، ص.13۹2 ،شود )جوادی آملیمکلف بالسویه، بین فعل و ترک فعل مخیر می

عنوان اصلی التخییر بهصالهااما تخییری که در اباحه وجود دارد، با تخییری که از 
ی تخییر، امر بین در اصل عمل ،درحقیقت .شود، تفاوت بسیار داردعملی ناشی می

اصطلاح دانشمندان اصولی، دَوَران امر بین دو محذور واجب و حرام دایر است و به
، 3، جق141۶شود )قدسی، است و مکلف در گزینش بین واجب و حرام ناچار می

ناگزیر از انتخاب بین فعل و  ،اما در اباحه فرد مکلف گرچه درنهایت ،(115 ص.
ترک فعل است، اما امر مکلف در اباحه، بین دو محذور )حرام و واجب( دایر 
نیست و نوعی ترخیص در اباحه وجود دارد که در اصل تخییر نیست. به همین 

که اند درحالیدلیل، اباحه قسیم واجب و حرام است و این دو، مبتنی بر عزیمت
 .استاباحه مبتنی بر ترخیص 

 در حق و اباحه الجمله فيتحديدپذيری  .2-2-3-2

هم در جانب حق و هم در جانب اباحه، این امکان وجود دارد که اشخاص بتوانند از . 1
توانند با توافق و ازجمله بکاهند. به دیگر سخن، اشخاص می ،دامنه اختیاری که دارند
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ها و شرایط این فصیل شیوهدر قالب شرط ضمن عقد، از قلمرو اختیار خود بکاهند. ت
طور شود. بههای تحدید اراده بررسی شد و تکرار نمیشیوه یوصف، در بحث از انحا

خلاصه، در حق اصطلاحی، در قالب شرط فعل، امکان تعهد به عدم اعمال حق یا تعهد 
به اسقاط آن )در آینده( وجود دارد و در قالب شرط نتیجه نیز امکان سلب حق و شرط 

نیز در این باره مدنظر خواهد  قانون مدنی ۹5۹ن وجود دارد. محدودیت ماده سقوط آ
وجود دارد و شرط مهم صحت  الجملهفیبود. در مورد اباحه نیز امکان تحدید اختیار 

و  «موقتی بودن»برخی  ،تحدید اباحه این است که به تحریم حلال منجر نشود. بنابراین
بجنوردی، ) اندشمرده تحدید اختیار را در اباحه ازجمله شرایط صحت «جزئی بودن»

  .(4۶۰. ص ،1ق، ج141۹

 های قانوني در شناسايي حق از اباحه و اختیاربررسي راهکارهای عبور از ابهام. 3

عبور از مغالطه حقیقت و های قانونی و نیز برطرف کردن اجمالرسد برای به نظر می
تواند توجه به موارد زیر می ،های قانونیبرداری از عبارتده و بهرهمجاز در ناحیه استفا

  مفید باشد. 

 توجه به اصل اولي در تحديد اراده در قلمرو خانواده  .1-3

شود این است که در مقام تردید در امکان تحدید اراده، اصل پرسشی که مطرح می
توان ادعا کرد در این می ؟کردتوان بر این تردید غلبه ای میکدام است و با چه شیوه

ای بسا تأسیس  که بر همه تردیدهای موجود غلبه کند و را یافت اصلی توان، نمیباره
های رسد باید بین ساحتبه نظر می .اصل واحد برای همه این تردیدها ناموجه باشد

حسب به توانمی، المث . برایهای حقوقی مختلف تفاوت گذاشتمختلف و سازمان
، در های مربوط به دخالت اراده اشخاصها و ممنوعیتوجود محدودیت غلبه

حقوق خانواده، اصل محدودیت اراده و توقیفی بودن نکاح را مطرح  مانندمواردی 
های حقوقی نیز اما در همین قبیل سازمان ،(443 ، ص.1، ج13۹1 کرد )کاتوزیان،
بندی اختیارات با دستهد. رسهای مختلف اختیار، موجه به نظر میتحتمایز بین سا

در دسته بزرگی های برقراری تمایز باشد. تواند یکی از شیوهها میتوجه به متعلَّق آن
مربوط است، اصل بر حق « های اقتصادیجنبه»و « مالی امور»از اختیارات که به 



 389 حسین جاور و محدثه اصولي يامچي      / …قانوني در شناسايي مفهوم حقیقي  هایاجمالرفت از برون

حق بودن و تخییری بودن است؛ زیرا زمام امور و حقوق مالی، اصولاً در اختیار ذی
المثل کار زن در ایام زناشویی بر مهر و اجرت« حق مطالبه»؛ مانند آنچه در مورد است

ویژه امور مرتبط با حیثیت معنوی افراد های غیرمالی و بهوجود دارد، اما در جنبه
توان اصل را بر حکم بودن و امری بودن قرار داد. خانواده یا شئون خانوادگی، می
لحاظ ارتباط با نظم عمومی و اخلاق حسنه نواده به بنابراین، حقوق غیرمالی در خا

ای از حقوق در دسته (. بنابراین،58، ص. 138۹شود )صفایی، اصولاً حکم شمرده می
قرار دارند، اصولاً تحدید اراده صحیح و نافذ است مگر در « حقوق مالی»که ذیل 

که البته وجود دارد و  هاییمندی از نفقه با اختلافاصل حق بهره مانند ییموارد استثنا
مندی از مَهر که است یا اصل حق بهرهبرای صیانت از موقعیت زن در نظر گرفته شده
شود. در مهرالمثل یا مهرالمتعه برقرار می ،حتی در فرض توافق بر عدم مهر با شرایطی
توان گیرند، میقرار می« حقوق غیرمالی»دسته دیگری از حقوق خانواده که ذیل 

طور که در مطالب قبلی نیز همانمثال،  برای .بر تحدیدناپذیری اراده است گفت اصل
اما  ،است استفاده شده« حق»قانون مدنی، از واژه  1148در ظاهر ماده اشاره شد، 

کاربرد کلمه حق در این ماده دلیل بر این نیست که اسقاط اختیار رجوع در طلاق و 
. درحقیقت، مضمون آن، (443 ، ص.1، ج13۹1صلح بر آن ممکن است )کاتوزیان، 

د و نکاح پیشین را در مدت عده، به زن رجوع کن« دهداختیار می»حداکثر به مرد، 
تداوم دهد، اما به این معنا نیست که مانند حق اصطلاحی، مرد بتواند اختیار خود را 
که در این باره اسقاط کند. این مثال، یکی از موارد روشن استعمال مَجازی حق است 

های تاریخی آن، از مواردی است که واژه حق به دلیل گسست ماده از مبانی و بنیان
دچار ابهام و اجمال شده و ممکن است در ناحیه تفسیر و تطبیق با آثار حق یا حکم، 

 منشأ اشتباه شود. 

 شرايط تحديد اختیاری اراده ماهیت و توجه به  .2-3

توانند اراده اشخاص را محدود کنند، ممکن است گذار/شارع میبر آنکه قانونافزون
دامنه اعمال اراده اشخاص، با اراده )انشایی( خود اشخاص، در قالب مواردی مانند 

محدود « شرط سقوط حق»و « اسقاط حق»، «تعهد به ترک فعل»، «تعهد به فعل»
مان میزان از  اختیارِ قبل از تعهد یا شود؛ زیرا در این موارد، شخص، دیگر به ه
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. اگر خود شخص صاحب اختیار نخواهد اختیار خود اسقاط حق، برخوردار نیست
طور طبیعی مشکل خاصی وجود ندارد و این فرض، از محل بحث را اعمال کند، به

خارج است. منظور از نقش اراده در تحدید اختیار در نوشتار حاضر، قسم دیگری 
، ازآنجاکه همچنینشود. ت که در اصطلاح از آن به اراده انشایی تعبیر میاز اراده اس

های سلبی و محدود کردن دامنه اختیار توجه جنبه بهدر بحث تحدید اختیار، عمدتاً 
صورت (، آن دست از مواردی که به5۶-5۷ ، صص.5، جق1415شود )انصاری، می

، اصولاً از شمول موارد استایجابی و ازقبیل شرط فعل مثبت )مادی یا حقوقی( 
شود؛ هرچند ممکن است مواردی یافت شود که با التزام به تحدید اراده خارج می

نوعی به امری که ضد اختیار است، در عین ایجابی بودن مفاد شرط، در واقع به
 سلب یا تحدید حق برگردد. 

برخی  .ت استیکی از نکات لازم در این باره، توجه به ماهیت این دسته از اقداما
معنای عفو است یا رفع اضافه  اند که آیا اسقاط بهفقیهان این پرسش را مطرح کرده

خاص یا اخراج شخص یا طرف از اینکه یکی از دو طرف اضافه باشد؟ به باور برخی، 
اسقاط درحقیقت، برداشتن رابطه شخص یا اضافه اعتباری است که در هر مورد وجود 

اسقاط، عین خروج  ،بنابراین .حق از طرفیت رابطه استذیدارد و لازمه آن خروج 
اصفهانی،  ؛۶4 ، ص.13۹2، همکارانطرف و شخص از طرفیت رابطه نیست )قنواتی و 

 (.45 ، ص.1، جق1418
پوشی، گذشت کردن و ترک معنای اسقاط، صفح، چشم در لغت ازجمله به« عفو»

گرفتن و گذشت کردن از  عقوبت، اسقاط مذمت و عقوبت از مستحق آن، نادیده
 ؛143، ص. 3ق، ج1421است )ازهری، عواقب کار کسی و ضد عقوبت به کار رفته

م، 1۹۹1 ،محمود ؛1۷۰ ، ص.2ج ،ق1414صاحب، ؛ 258 ، ص.2، جق141۰ ،فراهیدی
 ، ص.8، جق142۰صدر، ؛ 2۷8 ، ص.2، جق14۰5مرتضی، شریف ؛514 ، ص.2ج
معنای عفو و اما در ماهیت، اسقاط دقیقاً به ،(۹38 ، ص.2، جم1۹88درید،  ابن ؛5۰۹
طرف نسبت و »بلکه عبارت است از قطع ارتباط بین  ،پوشی از حق نیستچشم
علیه است. اگر آنچه که همان مسلطٌ« طرف تعلق»یعنی صاحب سلطنت با  ؛«اضافه

 .پذیر بودن حق، قاعده استپذیر است. اسقاطمتعلَّق اسقاط است، حق باشد، اسقاط
نسبت به حقوقی که دلیل خاص  تنها پذیری در حقوقاز دیدگاه برخی فقیهان، اسقاط
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. از دیدگاه این دسته یابدجریان میها وجود دارد، پوشی از آنبر امکان عفو و چشم
« امور» تنهافقیهان، مقتضای مالکیت و سلطنت انسان بر عین یا عمل این است که 

ها؛ بر آن« خود ملکیت و سلطنت»دست او باشد نه  مربوط به آن عین یا آن عمل به
دست  زیرا ملکیت و سلطنت از امور اعتباری هستند و وضع و رفع امور اعتباری به

گذار به سبب مصلحتی ترتیب که مُعتبر و قانونایندست اشخاص. به مُعتبر است نه به
برای انسان  (الو سلطنت بر برخی اعم)یا حقیّت  (و اختصاص اموال)که در ملکیت 

سقوط این امور اعتباری نیز به روازاینوجود دارد، آن دو را جعل و اعتبار کرده و 
این امور از نظر شارع و « رفع و زوال»پس هر زمان که  .دست شارع و معتبر است
اعتبار ملکیت و حقی  ،بنابراین .کندپذیر میآن را اسقاط مُعتبِر دارای مصلحت شود،

دست  گذار است نه بهدست قانون به« هم در سقوط و رفع»و « و وضعهم در ثبوت »
اِعراض از مِلک نه موجب سقوط مالکیت است  ،مالک یا صاحب حق. به همین دلیل
نیازمند سبب جَعلی « ثبوت»مانند « سقوط»زیرا  ؛و نه موجب سقوط مال از ملکیت

قاعده »ناوینی مانند این اختیار با ع .(45-4۶ .صص ،1ق، ج1418 ،است )اصفهانی
« حق اسقاطُ حقهلِکُل ذی» ،(2۹4 ، ص.2، جق14۰۶)محقق داماد، « اسقاط حق
کُل ماکان حقاً »و  (8 .ص ،تاحکیم طباطبایی، بی ؛۶1 ، ص.5، جق1415)انصاری، 
برخلاف حق، حکم . .شودبیان می (8 .ص ،1، جق1424نایینی، )غروی  «قابلٌ للاسقاط

، ثانیاًشود و می شمرده« تحریم حلال»از مصادیق  ،اولاًتوان اسقاط کرد؛ زیرا را نمی
حق قرار دارد، زمام حکم در دست حاکم برخلاف حق که اختیارش در دست ذی

در  (.13 .ص ،1، جق14۰3علیه )بحرالعلوم، گذار( است نه محکومٌ)شارع یا قانون
ل یحق و مورد حق زاافتد و رابطه ذیرسد همین اتفاق مییسلب حق نیز به نظر م

 شود. موارد زیر در تحدیدپذیری شایسته توجه است.  می

 الناس بودن مورد اسقاطحق .1-2-3

الاسلام »تأثیر قاعده  ماننددست شارع مقد  است ) الله، وضعاً و رفعاً، بهزمام حق
پذیری الله از قلمرو اسقاطرو حقازاین (.هیاللبر رفع آثار جرائم حق« یجب ماقبله

جواز عفو توسط حاکم بر اسا  ادله و مبانی خاص خود  مانندخارج است و مواردی 
مربوط به  تنهاو اسقاط حق  (۶14، ص. 1۰ج ،141۶ی، شود )فاضل هندمطرح می
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به وضع و جعل شارع حق با ، شیدایدر مرحله پالنا ، در حقزیرا  ؛النا  استحق
حق است. به دیگر سخن، اگر معلوم شود زمام دست ذی رفع آن به آید، امامی وجود

در جایی  اما ،شده، او بر اسقاط نیز مسلط است حق دادهدست ذی استمرار موردی، به
رسد که از مجرای اسقاط، بر مورد حق مسلط باشد و نه اسقاط آن، به نظر می تنهاکه 

گیرد نه حق اصطلاحی. در این باره، در تفاوت می خارج است و در قلمرو اباحه قرار
در ساحت خانواده نیز اگر مواردی وجود داشته باشد که اباحه و حق بحث خواهد شد. 

توان اسقاط را در مورد آن النا  به شمار آورد مانند حق مطالبه، میبتوان آن را حق
ثالث شمرده شود  الله یا حق جامعه یا اشخاصپذیرفت و اگر مواردی باشد که حق

پذیری آن قائل شد و اگر مصداق مورد تردید توان به اسقاط)مانند حقوق کودکان(، نمی
توان مطابق های امری و حکمی، میباشد، با توجه به توقیفی بودن نکاح و غلبه جنبه

 پذیری نظر داد. اصل، بر عدم اسقاط

 الحق پذيری و وجود مَن علیهمطالبه .2-2-3

یعنی دارای  ؛پذیرندکه مطالبهگیرد میالناسی تعلق به آن دسته از حق  هاتناسقاط 
علت عدم بنابراین، حقوقی که واجد این رُکن نباشند، به .باشند« الحقمَن علیه»رُکنِ 

که  است که از شیخ طوسی نقل شدهشدنی هم نیستند. چنانقابلیت مطالبه، اسقاط
پذیر باشد و اگر پذیر است که مطالبه در همان مورد امکاناسقاط در موردی امکان

، ق13۷5هم نخواهد بود )طوسی،  « تحلیل و ابرا»شدنی نباشد، قابل چیزی مطالبه
، ادله مربوط به اسقاط حق که عموماً با لفظ «الحقمَن علیه»بدون وجود  (.45ص. 
و راغبی،  نیفی به مقصود و استنادشدنی نیستند )آلااند، واوارد شده« عفو و تصدق»

  (.4۶5 ، ص.13۹۹

 كفايت وجود مقتضي )سبب(  .3-2-3

طور بالفعل لازم نیست در زمان انشای صریح یا ضمنی اسقاط، مورد حق نیز به
به تعبیر دیگر، بستر  یا همین قدر که سبب دین یا حق موجود باشد. شدنی باشدمطالبه

توان آن را خارج است و می «مالم یجب»ایجاد حق موجود باشد، از قلمرو اسقاط 
بر اسا  دیدگاهی که استحقاق بر نفقه را حق اصطلاحی  ،اسقاط کرد. بنابراین
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موجب ایقاع مستقل، ، امکان اسقاط نفقه آینده، ضمن عقد نکاح یا بعد از آن به۷داندمی
 وجود دارد.

 كفايت احراز حق بودن هسته اختیار .4-2-3

ممکن است با تحلیل هسته اختیار، به این نتیجه برسیم که آنچه موضوع اختیار است، 
ها که برای درحقیقت، حق اصطلاحی است. درنتیجه، برخلاف برخی دیدگاه

دانند )خویی، گذار )شارع( شرط میپذیری هم دلیل مستقلی را از ناحیه قانوناسقاط
همین قدر که اثبات شود مورد حق اصطلاحی است، برای » (،52، ص.2ج ،ق1412

« اسقاط آن کافی است و وجود دلیل مستقل برای امکان اسقاط هر حق لازم نیست
. برای مثال، در مورد نفقه معوق تردیدی وجود ندارد (458 ص. ،13۹۹، ی و راغبین)آلا

گیرد و مانعی هم برای تبه دیون قرار میکه هسته حق چون تنها جنبه مالی دارد و در ر
پذیری آن تردیدی شود و در اسقاطپذیری ندارد، از تمام جهات حق شمرده میاسقاط

وجود ندارد، اما در مورد نفقه آینده بر اسا  ارتباط آن با مصلحت حفظ خانواده و 
 ؛213 ، ص.2ق، ج14۰۶ براج، ن؛ اب3۷3 ، ص.14۰۰ ی،)طوس زوجه، در نظر مشهور

پذیر نیست )ایزدی فقیهان امامیه، اسقاط (258 ق، ص.1422الغطا، کاشف؛ 58۹ص. 
قانون  11۰۶در ماده « عهده»(. استفاده از واژه 23-24، صص. 13۹2فرد و همکاران، 

اشاره دارد، استدلال فوق را تأیید »«( مدنی نیز که به قرار گرفتن نفقه در داخل دوگیومه)
 را مئتکلیف مرد به دادن نفقه در عقد دابا لحاظ همین جهت،  کند. برخی محاکم نیزمی

خواه را  قرارداد خلاف تکلیف نفقه هر دانند ومی ناشی از حکم قانون و غیرقابل اسقاط
کنند )سامانه ملی آرای قضایی، دادنامه شماره تلقی میقبل از نکاح یا بعد از آن، باطل 

 (.24/۹/13۹4مورخ  ۹4۰۹۹8۰2۰۰1۰۰335

 وجود قصد اسقاط و ابراز آن  .5-2-3

و  «للقصود ةالعقود تابع»موجب قاعده که اسقاط ازجمله اعمال حقوقی است، بهاازآنج
اسقاط واقع »توان گفت قانون مدنی، در اسقاط حق نیز اولاً، می 1۹۰موجب ماده نیز به
 بنابراین صاحب حق باید قصد قطع ارتباط خود را با آن حق .«شود به قصد انشامی

به ملاک ماده  باشد و تحقق اسقاط برای همیشه داشته یعنی قصد ساقط کردن آن حق را



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                394

مقرون به چیزی باشد که بر اسقاط دلالت »اثباتاً منوط است به اینکه  قانون مدنی، 1۹1
صورت اسقاط ضمنی و عملی که هصورت اسقاط صریح و لفظی و خواه ب؛ خواه به«کند

صرف قصد بدون اینکه  ،باشد. بنابراین به دلالت التزامی بر اسقاط حق دلالت داشته
  کند.ابراز شود، در سقوط حق کفایت نمی

ازجمله پیامدهای سلب حق یا اسقاط آن یا شرط سقوط آن در زمان تشکیل 
وم لایعاد(. این اثر باعث قرارداد، سقوط همیشگی حق است )الساقط لایعود والمعد

، دیگر امکان اعمال اراده در مورد حق ثانیاً .پذیر نباشددیگر مطالبه ،، حقاولاًشود می
برای اقدام معارض با  کنندهاسقاطحق شدن درحقیقت، اسقاط باعث بی .وجود ندارد

ضرر طور طبیعی، اقدام منافی با اسقاط و سلب و سقوط، به به اگر مفاد اسقاط است و
در  (به معنی اخص)( و غیرنافذ اعمتوان آن را باطل )به معنی می باشد، نفع اسقاطذی

 قرار داد. نفع()یا ذی لهنظر گرفت و زمام آن را در اختیار مشروطٌ
اگر آنچه را در حقیقت حق گفتیم، مبنا قرار دهیم و مضمون حق را اختیار و اختیار 

در ناحیه استعمال به کیفیتی « جملات»و « هاواژه»بدانیم، آنگاه ممکن است  ربر اختیا
باشند که معادل حق به کار رود و این تردید را ایجاد کند که استعمال در این موارد از 

 ؟مصادیق استعمال حقیقی است یا استعمال مجازی

 های جوهری حق و اباحه ضرورت توجه به تفاوت .3-3

های نادرست در گفته که زمینه را برای اشتباه و استنباطای پیشهرغم شباهتبه
مرزهای  توانمی تشخیص و تطبیق آثار حق و حکم فراهم کرده است، با دقت بیشتر،

مفهومی و حکمی بین حق و اباحه را  روشن و از آمیختگی موجود بین این دو مفهوم 
 عبور کرد.

 با اختیار خود تفاوت در طبیعت و مبنای رابطه شخص .1-3-3

 .هایی که بین حق و اباحه وجود دارد، در طبیعت و مبناستترین تفاوتیکی از مهم

شود و هیچ می موجب حکم شرعی و قانونی به اشخاص دادهبه تنهااختیار در اباحه 
نوعی ترخیص و  تنهات، در اباحه قشود. درحقینوع رابطه اضافی و اعتباری برقرار نمی

اما در حق اصطلاحی درحقیقت، بین  ،شود نه بیشترله ایجاد میجواز برای شخص مباحٌ
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و سلطه  اضافه اعتباریعلیه(، نوعی دار )صاحب حق( و مورد حق )مسلطٌشخص حق

)غروی نایینی،  اندتعبیر کرده «ملک»شود که حتی برخی از آن به عیاری ایجاد میتمام
، کلمه «باب قضا»که در چنان (؛۷3، ص. 1، ج13۷3؛ ایروانی، 1۰۶، ص. 1ق، ج1424
، 1ق، ج1418کند )اصفهانی، علیه نیز صدق می، به اعتبار ثبوتش بر مدعیٌ«ملک»حق بر 
دهنده بالاترین حد اختیار و درجه سلطه در حق این تعبیر نشان(. 38-3۹صص. 

 شد.  و در تفاوت دوم اشاره خواهد در زیراصطلاحی است که 

 سلطه اشخاص« درجه»و « حد اختیار»تفاوت در  .2-3-3

توان گفت این است که مابهپاسخ اجمالی که در تفاوت و تمایز بین حق و اباحه می
یعنی همان عاملی که بین حق و  ؛الاشتراک استالامتیاز در حق و اباحه همان مابه

است. در بیان  شده اباحه مشابهت ایجاد کرده، همان هم باعث ایجاد تمایز جوهری
سخن گفتیم. در متن و بطن اختیار، « اختیار»های بین حق و اباحه، از وجود مشابهت
شود اعم از اینکه می یعنی شخصی که به او اختیاری داده ؛ای سلطه وجود داردگونه
اشی از منبع حق باشد یا حکم شرعی و قانونیِ اباحه، او بر فعل یا ترک فعل تسلط ن

و تا این مرحله، بین حق و اباحه تفاوتی وجود  اندازهاین تسلط تا این  در مورد دارد.
علیه در حق و اباحه در این سطح از مقایسه، یکسان است. ندارد. درحقیقت، مسلطٌ

توان میدقیقاً از همین فعل یا ترک فعل  را سخپس تفاوت واقعی در کجاست؟ پا
. به این معنا که بندی سلطه نهفته استیافت. درحقیقت، پاسخ این پرسش، در درجه

 «آزادی اشخاص در امکان انتخاب بین فعل یا ترک فعل»، «یک درجه از اختیار»
ت است که این درجه از آزادی و اختیار، بین حق و اباحه مشترک و عامل مشابه

و در این درجه برای اشخاص لحاظ  اندازهبر اختیاری که در این افزوناما اگر  ،است
که طوریباشد، به ، اختیار و تسلط بالاتری نیز برای شخصی وجود داشتهاست شده
باشد، یک سلطه دومرحله سلطه قرار داشته و در مرحله دوم تحت اختیار علیهمسلطٌ

و مورد تردید، از قلمرو اباحه خارج و در قلمرو حق وارد  است ای شکل گرفته
و « اختیار»اما در حق،  ،اختیار وجود دارد تنهاتر، در اباحه، شود. به تعبیر فنیمی

ای که وجود دارد، در حق سلطه ،وجود دارد. بنابراین« اختیار )سلطه( بر اختیار»
گیرد. ه شخص قرار میای است و خود اختیار نیز تحت اختیار و سلطدودرجه
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ترین وجه تمایز حق از اباحه است. آثار عملی این تمایز پذیری مهماسقاط ،بنابراین
 شود. روشن می دیگرهای در تفاوت

ماهیت اختیار مرد در طلاق دادن زن یا در رجوع به زن در طلاق  گاههرمثال،  برای
عیار وی بر این ر، سلطه تماماگر این اختیا ،شودرجعی، محل اختلاف و تردید واقع می

باشد، هم  گفته از اختیار را با خود داشتهای که هر دو درجه پیشگونهبه د،اختیار باش
اولی، تحدید این  طریق پذیر خواهد بود و بهبعد از عقد و هم در ضمن عقد اسقاط
اما اگر این قبیل اختیارات  ،رسدبه نظر می درستحق )شرط عدم استفاده از حق( نیز 

در راستای تنظیم و تنسیق طلاق و در راستای مصالح مهمی مثل استحکام خانواده باشد 
ها و احکام مرتبط با آن توقیفی است، در این صورت و گفته شود انحلال نکاح و شیوه

حق  تنهاطبعاً مرد  ،ازقبیل حکم و در رتبه اباحه و جواز و نوعی ترخیص محض باشد
تواند در خود این حق اما نمی ،دارد عندالاقتضا از این امکان یا امتیاز استفاده کند

موجب حکم شرعی امتیازی که برای زوج در اینجا مقرر شده، به ،تصرف کند. در واقع
شرط اسقاط، شرط سقوط و نقل آن به  ،ناپذیر است. بنابراینو قانونی بوده و اسقاط

لحاظ مخالفت با حکم )قواعد امری(  چنین اقدامی بهدیگری )زوجه( جایز نیست و 
 ناپذیر است. باطل و التزام

 «حد تحديد»تفاوت در  .3-3-3

هم حق و هم اباحه،  الجملهفیهای حق و اباحه گفته شد که در بررسی مشابهت
له اما تفاوت این دو در دامنه تحدیدپذیری است. در اباحه، مباحٌ ،تحدیدپذیر است

نظر صورت موقت و جزئی، از اختیاری که وجود دارد، صرفد با شرایطی بهتوانمی
اختیاری بر اسقاط اختیار  لهکند. اباحه، مثل دیگر احکام، قابل اسقاط نیست و مباحٌ

نظر از کل حق وجود دارد. اما در حق اصطلاحی، امکان اسقاط و صرف ،خود ندارد
منظور از کل حق، همان حقی است که در یک مورد خاص یا در یک رابطه خاص 

طورکلی، حتی آن مواردی که در سلب و اسقاط حق به ؛ زیراآید نه کلی حقپدید می
صورت بط خاص و بهبلکه باید در روا ،پذیر نیستزمره حق اصطلاحی است، اسقاط

 برایقابل اسقاط است.  ،و تمام این حق نمودیافته برخلاف اباحهیابد موردی نمود 
اختیار مرد در ازدواج مجدد، چون  ،ازدواج کند« ب»با شخص « الف»مثال، اگر خانم 
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توانند کل پذیر نیست، اما در همین رابطه زن و مرد میازقبیل اباحه است، اسقاط
 تنهاعیب را از خود سلب و اسقاط کنند یا عمل سلب و اسقاط را  خیارات ناشی از

تفاوت بین کل و کلی روشن است و  ،هرحالدر بخشی از حقوق خود اعمال کنند. به
 به توضیح بیشتر نیاز ندارد. 

قابل اسقاط  (جواز، اختیار، ترخیص و امتیاز ناشی از آن، تبعو به)حکم  ،بنابراین
 الله تعبیر شدهاز همین رو نیز به حقوق .در ید شارع استو وضع و رفع آن  یستن

 به اما رفع آن وده،موجب ادله شرعی باما حق، حتی وضع و تأسیس آن هم به ،است
در حق و اباحه، وصف ترخیصی بودن وجود  ،است. بنابراین شده حق دادهدست ذی
تنها  «ترخیص در اباحه»اما بین این دو ترخیص تفاوت بسیار است ازجمله اینکه  ،دارد

 ؛توان بیان کرداست و شبیه آنچه در اختیار گفته شد، در اینجا هم می« ترخیص محض»
یعنی بر اسا  دیدگاهی که به تمایز بین حق و اباحه باور دارد، در اباحه، ترخیص 

که در له قرار ندارد درحالیلمرو تصرف مباحٌمحض وجود دارد و خود ترخیص، در ق
دار و ترخیص، نوعی رابطه اضافه اعتباری وجود دارد حق اصطلاحی، بین شخص حق

شود. حتی میشمرده تعبیری ملک او صورت کامل در اختیار اوست و بهکه زمام آن به
لیفی داند، اباحه، حکم تکدر دیدگاهی که حق را نیز در زمره احکام وضعی می

این تفاوت در  ،پذیر است. بنابراینناپذیر و حق، حکم وضعی اسقاطترخیصی اسقاط
بودن هم همین شکل از « امتیاز»از منظر  است. گفته پذیرفته شدههای پیشهمه دیدگاه

قابل  لهاز طرف مباحٌ تنهاتحلیل پذیرفتنی است؛ یعنی امتیازی که در اباحه وجود دارد، 
موقعیت ممتازی را که دارد از خود  بتواندگونه نیست که وی اما این ،برداری استبهره

اما امتیازی که در حق اصطلاحی وجود دارد، هم صاحب حق را نسبت به  ،سلب کند
دهد که از این امتیاز، کند و هم این امکان را به او میبرداری از امتیاز، متمکن میبهره
 اط کند. ، آن را از خود سلب یا اسقکندنظر صرف
یا  )تفویض( پذیرینقل نبهمثال، ممکن است اختیار مرد در دادن طلاق از ج برای
 تنهاپذیری مورد تردید قرار گیرد. منشأ تردید هم این است که آیا این اختیار اسقاط

اباحه یا جواز حکمی است یا از مصادیق حق اصطلاحی است؟ همین پرسش در 
جواز رجوع مرد در طلاق رجعی یا جواز رجوع زن به فدیه، اولویت زن یا مرد در 
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ها مورد دیگر در ساحت حضانت کودکان، حق بر فرزندخواهی، ازدواج مجدد و ده
 ود.شخانواده مطرح می

 گیری نتیجه

هایی که هم در هسته حق اصطلاحی قرار دارد و گذار از واژهقانون دلیل استفادهبه .1
مصداقی از ابهام و گاه نیز توانایی بر فعل و ترک فعل،  مانند هم در هسته اختیار

تدریج، در گیرد و بهمَجاز مبتنی بر استعمال اعم شکل می مغالطه اشتراک لفظ نوعی
کند. در ایجاد میجمال ر و جواز، اهای مصداقی حق، اختیامرزهای مفهومی و جنبه

، لازم شودمیبیان نفوذ اراده و حدود تصرف اشخاص مربوط  هایی که بهتحلیل
عبور و با معیارهای دقیق، ابعاد مفهومی و  هاها و مغالطهدست اجمالایناست از

  کرد.روشن  را مصداقی حق و اختیار

مَجازی برای حق، مشابهت آن با اباحه مفهوم اجمال در مفهوم یا بروز دلیل بروز  .2
کند و معنای مجازی را رقم عنوان قرینه عمل میاست. این مشابهت در دو جهت به

در هر « امتیاز»و « ترخیص» ،«اختیار»، «جواز» مانندنخست، وجود اوصافی  .زندمی
درحقیقت، هم در حق اصطلاحی و هم در اباحه، اشخاص . دو مورد است

دوم،  «.انتخاب کنند»را « فعل و ترک فعل»، جانب «اختیار»با ، «توانندمی»
در حق و اباحه است با این تفاوت که در اباحه، با قید  الجملهفی یریپذیدتحد

 . موقتی بودن و جزئی بودن همراه است

 تکیه. قبیل مجازها باید به عناصر فارق این دو مفهوم توجه کردبرای عبور ازاین .3
اوصافی که به تمایز مفهوم حقیقی حق از مفهوم مجازی آن  بر هسته اختیار و

 .توان توجه کردمهم می جنبهانجامد، چاره کار است و در این باره، به چند می
د یجاله انوعی ترخیص و جواز برای شخص مباحٌ تنها اینکه، در اباحه نخست
صاحب )دار اما در حق اصطلاحی، درحقیقت، بین شخص حق ،نه بیشتر شودمی
ایجاد  عیارنوعی اضافه اعتباری و سلطه تمام (لیهعمسلطٌ)و مورد حق ( حق
، تفاوت در دوم. تعبیر به ملک در این موارد به همین نکته اشاره دارد .شودمی

ای از تسلط که همان آزادی در درجه .حد اختیار و درجه سلطه اشخاص است
واز اقدام مشترک است و انتخاب فعل و ترک فعل است، بین حق، اباحه و ج
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گفته شد که یکی از عوامل بروز اشتراک و حتی بروز معنای مجازی است و 
تر از این سلطه است که همان، سلطه بر اختیار و ای از تسلط، بالاتر و کاملدرجه

که ویژه  «اختیار بر اختیار»یا  «سلطه بر سلطه»تسلط بر سلطه اول است؛ یعنی 
اما در حق  ،اختیار وجود دارد تنها در اباحه و جوازحق است و بدین ترتیب، 

پذیری حق، اسقاط. وجود دارد« بر اختیار( سلطه) اختیار»و « اختیار»اصطلاحی، 
 . بر همین نکته فنی متکی است

پذیری فارق قطعی با مفاهیم مشابه است و مواردی در مفهوم حقیقی حق، اسقاط .4
پذیری با توجه به عوامل پذیری و تجزیهتحدیدپذیری، تعهدپذیری،  مطالبه مانند
وجود  و ( سبب) الحق، وجود مقتضیالنا  بودن، وجود مَن علیهحق مانندمیدانی 

 .شودابراز قصد اسقاط بررسی می

 هايادداشت

« معتبرة مع قرینة معاندةقد اشتهر بینهم أنّ المجاز هو استعمال اللفظ فی غیر ما وضع له بعلاقة » .1
 .(1۰2 ، ص.1ج، ق1415 ،)خمینی

فإنّ حمل العامّ على الخاصّ استعمال مجازیّ و إبقاؤه على عمومه حقیقة و لا یجوز العدول . 2
، ص. 5ق، ج1413)عاملى) شهید ثانى(،  إلى المجاز مع إمکان الاستعمال على وجه الحقیقة

بعض أفراده هو استعمال مجازی، فالاستعمال المذکور بناء على أن استعمال اللفظ فی (. 15۷
ق، 142۷)ترحینی عاملى،  إذا کان حقیقیا أولى، لأن المجاز بحاجة إلى قرینة و الأصل عدمها

 (.21۰، ص. ۷ج
 فیما تصرف إنّما و -بالمعنی اللفظ ربط به أعنی. جعله و الواضع تأسیس فی یتصرف لم المتجوز.  3

ه. أعنی به تطبیق ذلك المعنی الذی وضع اللفظ له علی ما لیس من نفس المستعمل إلی یرجع
و أمر تطبیق المعانی الکلیة علی مصادیقها لا یرجع الی الواضع کما  -مصادیقه فی الواقع لفائدة ما 

أنّ تطبیق الموضوعات ذات الأحکام الشرعیة علی مصادیقها لا یرجع أمره إلی الشارع بل إلی نظر 
 (.8۷ ، ص.1ج، 132۹)آملی،  ثانی و إلی نظر المستعمل فی الأولالمکلف فی ال

 . احکام تکلیفی پنج قسم است؛ واجب، حرام، مکروه، مستحب و مباح.4
 «.در طلاق رجعی برای شوهر در مدت عده حق رجوع است»قانون مدنی:  1148. ماده 5
 یقسمت ایاگرچه تمام  ؛کندینم تیعلقه زوج جادیازدواج ا وعده»ی: قانون مدن 1۰35ماده . ۶
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 ،نیبنابرا .باشدپرداخت شده  شده ]است[موقع ازدواج مقرر  یبرا نیطرف نیکه ب هیاز مهر
از وصلت امتناع کند و  تواندیم ]باشد[ نشده یاز زن و مرد مادام که عقد نکاح جار کیهر

صرف امتناع از وصلت از جهت  اند یازدواج ک هوجه او را مجبور بچیهبه تواندینم گریطرف د
 «.کند یمطالبه خسارت

الله مکارم شیرازی( در پاسخ به برخی رسانی یکی از مراجع معاصر )آیت. در پایگاه اطلاع۷
توان استفتائات، نفقه حق دانسته شده است. پرسش: آیا نفقه زوج حق است یا حکم و آیا می

صورت ن آن را اسقاط کرد بهتواشرط اسقاط نفقه کرد؟ پاسخ: نفقه زوجه حق است و می
اگر دختری هنگام خواستگاری به همسرش گفته باشدکه  شرط ضمن عقد یا بدون آن. پرسش:

خواهم و حال از حرفش پشیمان شده باشد و نفقه خود را بخواهد، بعد از ازدواج نفقه نمی
را کرده باشد، اگر هنگام عقد چنین تعهدی  تواند چنین ادعایی داشته باشد یا خیر؟ پاسخ:می

بر آن خوانده شده باید طبق آن عمل کند، اما تعهد قبل از عقد تأثیری ندارد مگر عقد مبنی
 باشد.
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