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روش شناسی تشخیص حق از حکم در حوزه ی حقوق زن

*
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علیمراد حیدری2

***

محدثه اصولی یامچی***

چکیده 
دخالت اراده ی اشخاص در دامنه ی حقوق زن، از جمله مباحث چالش برانگيز در 
اين حوزه است. امکان جريان نقل، انتقال يا اسقاط در مقوله های مرتبط با حقوق زن از 
بايسته هايی است که بحث درباره ی آن ديرينه ای ديرين دارد. حق اصطلاحی، قابليت 
اقتضايی نقل، انتقال و اسقاط دارد و اراده ی اعلامی و انشايی شخص موضوع حق، 
در ثبوت و سقوط حق و قبض و بسط دامنه ی حق، نقش برجسته ای دارد؛ در حالی 
که ساحت حکم )تکليف(، از امکان تعرض اراده ی اشخاص، در نقل و اسقاط مصون 
است و نفياً و اثباتاً دائر مدار مصالح، مفاسد و موضوع خود است. بنابراين، حکم، 
جز به امتثال يا انتفاي موضوع، ساقط نمي شود. روش شناسی تشخيص حق از حکم 
در حوزه ی حقوق زن، بايسته ای است که در اين نوشتار بدان توجه شده است. توجه 
به عمومات معاملات، عموم و اطلاق دلايلی که در مقام حق مورد بحث وجود دارد، 
مناسبت حکم و موضوع، توجه به آثار، قياس اولويت، استقراء، گزاره های خبری در 
مقام انشاء، وجود مصالح عمومی و حق الله، آثار و نظاير آن از جمله معيارهايی است 

که در نيل به مقصود بحث می شود.

واژگان کلیدی 
حق، حکم، نقل، انتقال، اسقاط، اراده.

 hjavar@ut.ae.ir  )استاديار دانشگاه پرديس فارابی )نويسنده مسئول  .*
)( استاديار دانشگاه حضرت معصومه .**

***. دانش آموخته سطح چهار حوزه علميه قم  
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مقدمه و بیان مسئلهس

از ميان مباحث متنوع در حوزه ی حقوق زن، برخی بنيادی تر به نظر می رسد. 

يکی از اين مباحث که با چالش های موجود ارتباط دارد، محدوده ی اختيارات 

و تصرفاتی است که در حوزه ی خانواده واقع می شود؛ امکان تصرف و ميزان 

تأثير اراده ی اشخاص در برخی حقوق و شئون زن و خانواده از بحث های 

چالش برانگيز اين حوزه ی بسيار مهم از حيات بشری به شمار می رود. 

دربردارنده ی شروط  که  می شود  بسته  قراردادهايی  اوقات،  از  بسياری 

اين  نفوذ  و  در مشروعيت  که شايد  است  زنان  يا سلبی حقوق  تحديدی 

قراردادها ترديد شود. رفع اين گونه ترديدها، در گرو پاسخ به اين پرسش 

خير؟ شخص  يا  دارد  وجود  گفتگو  مورد  حق  سلب  امکان  آيا  که  است 

موضوع حق و سايرين، تا چه حدی می توانند در حق شخص تصرف کنند؟ 

آيا امکان اسقاط حق و نقل و اباحه در تصرف و دخالت »اذن« و »اراده ی 

اعلامی« در »قبض و بسط« و »سلب« آن وجود دارد يا خير؟ از سوی ديگر، 

پاسخ به اين پرسش که آيا در اين باره، امکان سلب حق و دخالت اراده ی 

شخص موضوع حق يا اشخاص ثالث، وجود دارد يا خير، در گرو شناسايی 

ماهيت حق مورد گفت وگو است. در فقه اماميه و به تبع آن حقوق ايران، اين 

ماهيت، در پرتو ضوابط مربوط به حق و حکم )تکليف( شناسايی می شود.

بنابراين، مسئله ی پيش روی پژوهش حاضر اين است که با چه ضوابط 

و معيارهايی، می توان به گسست حق از حکم و تميز آن در حوزه ی حقوق 

زن دست يافت.
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به نظر می رسد، پاسخ يکسان و مطلقی در اين باره وجود ندارد و در هر 

مورد به تناسب، بايد از قاعده و ضابطه ی مناسب مقام بهره گرفت. هنگامی 

که برخی از مصاديق با نظم عمومی،  اخلاق حسنه، فرهنگ عمومی و نظاير 

آن ارتباط دارد يا جايی که به طور کاملًا روشن در حوزه ی تسلط اشخاص 

از  می توان  موارد  بقيه ی  در  اما  ندارد  وجود  چندانی  بحث  می گيرد،  قرار 

ضوابطی نظير وجود مصالح و مفاسد، مناسبت حکم و موضوع، عمومات، 

لسان دليل، آثار، دلالت گزاره های خبری و نظاير آن بهره گرفت. توجه به 

به  از ضوابط موجود  نتوان  برای مواقعی که  اصل عمليه مناسب مقام هم 

نتيجه ی روشنی دست يافت، شايسته ی توجه است که در مجال ديگری نورد 

بحث قرار خواهد گرفت.

و  درباره ی حق  مطرح شده  ديدگاه های  به  مراجعه  با  نوشتار،  اين  در 

حکم، نظريه ی مناسب درباره ی مفهوم حق و حکم و اثر آن در اين باره 

بيان شده است و سپس به معيارهای ممکن در تشخيص حق يا حکم بودن 

گزاره های مربوط به حقوق زن توجه شده است.

1- چیستی شناسی حق و حکم در حوزه ی حقوق زن

قبل از بحث درباره ی چگونگی شناسايی حق از حکم در حوزه ی حقوق 

زن، لازم است مختصری درباره ی چيستی حق و تکليف و آثار ناشی از 

گسست اين دو ماهيت بيان شود.
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1-1- چیستی حق و حکم  س

)تکليف(،  از حکم  از گسست حق  ناشی  آثار  درباره ی  بحث  از  قبل 

نخست درباره ی چيستی آن  دو بحث می شود.

1-1-1- چيستی حق
يقين،  مال، ملک،  ثابت،  باطل، واجب،  به معناي خلافِ  حق در لغت 

صدق و عدل به کار رفته است )مشکينی، 1384: 213(. به همين دليل اغلب 

گمان مي شود که حق برحسب اصل لغت، معاني متعدد و مختلفي دارد و 

مانند لفظ »عين« است که براي آن در کتب لغت حدود هفتاد معني گفته شده 

و آن را مشترک لفظي دانسته اند )اصفهانی، 1418:  38؛ تفضلي، 1354: 120(، اما 

در مقام به کارگيري مفاهيم بايد توجه داشت که ويژگي مفاهيم به مصاديق و 

ويژگي مصاديق به مفاهيم سرايت داده نشود؛ چرا که اين خود گرفتاري در 

دام مغاطله و اشتباه مفهوم به مصداق است. در اينجا هم، آنچه که به عنوان 

مصاديق حق بوده، با مفهوم حق خلط شده است.

به نظر می رسد، همه ی معاني گفته شده براي حق به يک معناي واحد 

برمي گردد و بقيه ی معاني که براي آن قرار داده اند از باب اشتباه مفهوم به 

به  »ثبوت« و  اعتبار وجه مصدري حق،  به  مصداق است و آن يک معني 

اعتبار وجه وصفي آن، »ثابت« است )اصفهانی، 1418:  38(. بنابراين هر چيزي 

که گونه اي از ثبوت و تقرر دارد، مي توان »حق« ناميد؛ خواه ثبوت آن حقيقي 

باشد يا اعتباری )گرجي، 1372: 29-38(.  
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و  مفهوم  نظر  از  مقابل حکم،  در  آيا حق  که  است  اين  اساسي  سؤال 

مصداق همان »سلطنت« است؟ )طباطبايی يزدی، 1376: ج1، ص2(  يا »ملک« 

اعتبارات  يا در موارد گوناگون  )نايينی، 1418: ج1، صص 105 و 106(  است؟ 

مختلفي دارد؟ 

پاسخ معروف به اين پرسش اين است که حق در واقع همان »سلطه ی 

اعتباري« است و نه »سلطه ی تکليفي« )جواز(. انتقادی که به اين پاسخ شده، 

اين است که سلطنت از احکام حق است نه خود حق )خراسانی، 1406: 5(؛ در 

حالي که در تعريف هر ماهيتي، علي الاصول نبايد آثار و احکام آن را به عنوان 

رکن تعريف ارائه کرد و نيز شخص محجور با اينکه حق شرعی دارد، ولی 

سلطنتي در تصرفات ندارد؛ در حالي که طبق قاعده و تعريف ياد شده، هر 

جا حقي باشد، ضرورتاً سلطنت هم بايد وجود داشته باشد. بنابراين، نمي توان 

حق را به معناي سلطنت دانست. مي توان گفت حق، مصداقاً و در هر مورد، 

اعتبار مخصوصي است که آثار خاص خود را دارد )اصفهانی، پيشين: 41(.

1-1-2- چيستی حکم

از حيث  قانون گذار  اعتباری است که  برابر حق اصطلاحی، حکم،  در 

اقتضاء و تخيير صادر کرده  است )خويی، 1417: 92( و حکم اقتضايی حکمی 

است که در آن طلب به طور مطلق وجود دارد و تخيير هم به اباحه تعلق 

می گيرد. ناگفته نماند برخی از محققان، حکم وضعی را نيز مجعول شرعی 

می دانند. از نظر اين عده، احکام وضعی مجعولات شرعی هستند که بعث 

و زجری ندارند و اولاً و بالذات به افعال تعلق نمی گيرند؛ اگرچه به سبب 
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تبعيت از احکام تکليفی به نحوی به افعال تعلق می يابند )نائينی: ج4، صص س

140-131( به هر حال، حکم شرعی قانونی است که قانون گذار بر اساس 

مصالحی برای تنظيم حيات مادی و معنوی اشخاص جعل کرده و به فعل 

مکلف، وجود مکلف يا حيثيات مرتبط با وی تعلق گرفته است.

1-2- مهم ترین آثار ناشی از گسست حق از حکم

اراده ی  امکان تعرض  از  مهم ترين ويژگی  حکم، مصونيت ساحت آن 

انشايی اشخاص در نقل و اسقاط و همچنين پيروی آن از مصالح و مفاسد و 

موضوعی است که اين حکم، دائر مدار آن است. بنابراين حکم جز به امتثال يا 

انتفاي موضوع ساقط نمي شود؛ در حالی که حق اصطلاحی، امکان اقتضايی1 

نقل، انتقال و اسقاط را دارد و اراده ی اعلامی و انشايی شخص موضوع حق، 

در ثبوت و سقوط حق و قبض و بسط دامنه ی آن، نقش برجسته ای دارد 

)موسوی خمينی: 27؛ طباطبايی يزدی، 1376: 57؛ نائينی: ج1، ص107(.

2- روش شناسی تشخیص حق از حکم در حوزه ی حقوق زن 

يکی از چالش های مهم در ماهيت احکام، از حيث »حق« يا »حکم« بودن، 

به مرحله ی اثباتی آن و شناسايی اين  دو ماهيت از يکديگر در مقام خارج 

مربوط می شود. اين پرسش بسيار مهم مطرح است که اگر در مقام عمل، 

1. البته بايد توجه داشت، قابليت اسقاط و نقل حق »اقتضايی« است؛ يعنی اگر مانعی نباشد، اسقاط 
حق جايز خواهد بود؛ نه اينکه قابليت بالفعل برای اسقاط حق، مقوم حق بودن مجعول شرعی باشد 
)موسوی خمينی: ج1، صص 26 و27( به ديگر سخن، سلطه، لازمه ی هر حقی است، اما اين ملازمه 
به صورت اقتضاست، نه علت تامه. يعنی هر حقی در صورت فقدان مانع، مقتضی سلطه برای 

صاحب حق است و نه در همه ی موارد.
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در ماهيت حق خاصی در حوزه ی حقوق زن، اختلافی بروز کند، چگونه 

می توان بر ترديدها غلبه کرد؟ در پاسخ به اين پرسش، ضوابط مختلفی مطرح 

است که به آنها اشاره می شود. 

احکام تکليفی به واجب، حرام، مکروه، مستحب و مباح تقسيم می شود. 

اباحه در معنای اعم، شامل مستحب و مکروه و اباحه به معنای خاص آن 

می شود. شناخت حق از واجب و حرام در پرتو معيارهای نوعی که ارائه 

می شود، ممکن به نظر می رسد، اما شناخت حق از اباحه به دليل نزديکی آثار 

مشکل به نظر می رسد، زيرا اباحه از نظر حقوقی، در حوزه ی آزادی ها قرار 

می گيرد و برخی حوزه ی اباحه را به حوزه ی حق تحليل کرده اند )حکمت نيا، 

1390: 172(؛ درحالی که اباحه از اقسام حکم شمرده می شود. به همين منظور 

لازم است به معياری که باعث گسست حق از اباحه می شود، توجه خاص 

شود. از اين رو نخست، روش تشخيص حق از اباحه بررسی می شود.

2-1- روش شناسی تشخیص حق از اباحه 

گفته شد، حکم اعتباری است که قانون گذار از حيث اقتضاء و تخيير 

صادر کرده  است )خويی، 1422: 92( و حکم اقتضايی حکمی است که در 

آن، طلب به طور مطلق وجود دارد و تخيير به اباحه تعلق می گيرد. ممکن 

است اين پرسش مطرح شود که در »اباحه« نيز نوعی اختيار در فعل و ترک 

فعل وجود دارد، پس فرق جوهری ميان حق و حکم اباحه کدام است؟ آيا 

حق در مقابل حکم اباحه، از نظر مفهوم و مصداق، همان »سلطه« است؟ 

پاسخ معروفی  که به اين پرسش داده شده، اين است که حق در واقع، همان 
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»سلطه ی اعتباری«1 است و نه »سلطه ی تکليفی« )جواز(. به اين پاسخ، از اين س

جهت انتقاد شده است که سلطنت از احکام حق است، نه خود حق )خراسانی، 

1406: 5(؛ درحالی که در تعريف هر ماهيتی، علی الاصول نبايد آثار و احکام 

آن را به عنوان رکن تعريف ارائه کرد. برخی ديگر در تفاوت »اباحه« و »حق« 

می گويند، اگر منشأ ترک فعل، اقتدار شخص باشد، »حق« شکل می گيرد و 

اگر ناشی از »اقتدار« نباشد، »حکم« ناميده می شود )حکمت نيا، 1390: 163(؛ به 

ديگر سخن، اگر شارع مالکيت و سلطنت شخص را بر چيزی اعتبار کند، 

اين امر از باب حق است و اگر اعتبار، تنها عدم منع از فعل يا ترتيب اثر در 

فعل يا ترک فعل باشد، به گونه ای که شخص، مورد و محل آن تلقی شود، 

اين امر از باب حکم است )طباطبايی يزدی، 1376: 55(. برخی ديگر از محققان 

با تمايز ميان »سلطنت« و »سلطنت بر سلطنت« می گويند، مقتضای سلطه ی 

انسان بر چيزی، اين است که اختيار آن چيز )متعلَق سلطنت( در دست او 

باشد، نه اينکه اختيار اصل سلطنت بر آن چيز در دست او باشد.2 به ديگر 

1. مشهور، حق را عبارت از سلطنت می دانند )طباطبايی يزدی، 1376: ج1، ص2( و شيخ انصاری 
نيز همين نظر را دارد، با اين تفاوت که ايشان قيد فعليت را هم اضافه می کند و حق را »سلطنت 

فعلی« می داند )انصاری، 1415: ج3، صص20ـ16(. 
2. برخی حتی در حقوق اصطلاحی نيز چنين سلطه ای را نفی می کنند و از همين رو اعِراض را مفيد 
سلب مالکيت نمی دانند: »لأن الاعراض لا يوجب سقوط الملكية عنه فان الناس مسلطون على أموالهم 
لا على سلطنتهم فليس له رفع سلطنته عنها بالاعراض« )مدرسی يزدی، 1410: 139(؛ »فإنّ الناس 
مسلّطون على أموالهم و ليس لهم السلطنة على سلطنتهم...« )خوانساری، 1405: 65(؛ »أنّ موضوع مثل 
»الناس مسلطون على أموالهم« هو الأموال لا الأحكام. و لعلّه لهذا يقال بعدم زوال الملكية بالإعراض، إذ 
لا دليل على ثبوت سلطنة المالك على إزالة ملكيته عن ملكه« )جزائری، 1416: 19(؛ »ذلك لأنّ مفاد 
الحديث سلطنة الملّك على أموالهم لا على ملكياّتهم حتى تثبت لهم السلطنة على حقوقهم بالأولوية، 
هو  و  المضاف  ثانيهما  و  بالملكية،  عنها  المعبرّ  الإضافة  أحدهما  أمرين،  إلى  تنحل  الملكية  أن  بيانه: 
المملوك، و كذلك الحق ينحل إلى الإضافة و إلى طرفها من عين أو عقد أو فعل تعلّق به الاعتبار الحقّي. 
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سلطنت خويش؛  بر  نه  دارد،  سلطنت  متعلَّق حق  بر  سخن، صاحب حق 

بنابراين به مثابه حکم، اختيار اصل سلطنت نيز به دست اعتبارکننده است و 

نه صاحب حق و چون اعتبارکننده اختيار آن را به دست صاحب حق نداده 

است، او نمی تواند حق را اسقاط کند؛ بنابراين حقِ اسقاط ناپذير هم ممکن 

است )روحانی، 1418: ج3، صص18 و 19(. به نظر می رسد، ديدگاه اخير، نسبت 

به ساير ديدگاه ها تفاوت »حق« و »اباحه« را بهتر نشان می دهد.

مجعول شرعی،  که  معلوم شود  دليل  لسان  با ملاحظه ی  اگر  بنابراين، 

توانايی و سلطنت را برای شخص در چيزی يا در مقابل کسی اعتبار کرده 

است، اين مجعول شرعی، حق ناميده می شود، اما اگر مجعول شرعی موجب 

»امتياز«، »توانايی« و »سلطنت« نباشد و تنها موجب رخصت و عدم منع شارع 

در انجام دادن فعل يا ترتيب اثر دادن به فعل يا ترک فعل انسان باشد، آن 

مجعول شرعی، حکم است )قنواتی و همکاران، 1379: 46؛ طباطبايی يزدی، 1376: 

55(. برخی از اين ديدگاه به »نظريه ی سلطه« ياد کرده   اند )حکمت نيا، 1391: 

157(. به همين دليل اگر ثابت شود شخص بر حق خود سلطه ندارد، به اين 

معنا خواهد بود که وی نمی تواند رابطه ی خود را با حق خويش قطع يا از 

آن اعراض کند يا به کسی اذن دهد که در آن تصرف کرده يا آن را به ديگری 

نقل دهد.

و السلطنة على المملوك إنمّا تقتضي إخراجه عن طرفية الإضافة، فتنقطع نفس الإضافة بالتبع...و لكن 
هذا المعنى لا يجري في الحق، ضرورة أنّ ما يقصد إسقاطه هو نفس الحق لا متعلقة من المال و العين و 
الفعل، و من المعلوم أن سلطنة ذي الحق على إزالة نفس الإضافة- المعبرّ عنها بالحق- أجنبية عن مفاد 

الحديث الدال على سلطنة الناس على أموالهم- لا على ملكياتهم« )همان: 144 (.
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2-2- روش شناسی تشخیص حق از سایر احکام س

شناخت حق از ساير تکاليفی که به نوعی قسيم اباحه به معنی الاعم است 

نيز امری بايسته است که به نظر می رسد در پرتو معيارهايی که ارائه می شود 

بتوان به اين مهم دست يافت.

2-2-1-  تمسک به عمومات و اطلاقات 

عموم و اطلاق ادله، مهم ترين معياری است که می تواند در مقام اثبات، 

گسست حق از حکم را نشان دهد، بنابراين قبل از ساير معيارها بدان توجه 

می شود. در عين حال بايد توجه داشت، دو قسم دليل می تواند معيار تشخيص 

قرار گيرد. نخست، عموماتی که در باب معاملات وجود دارد و از اين نظر 

که نوع تصرفات ترديد شده در حقوق زن، قالب قراردادی دارد، مصداق اين 

عمومات قرار می گيرد. دوم، دلايلی که در خصوص حق متنازع فيه وجود 

دارد که عموم و اطلاق آن دليل با دلالت بيشتری امکان تطبيق پيدا می يابد. 

طبيعی است بر فرض وجود دليل خاص و تمام بودن دلالت آن نوبت به 

دليل عام نمی رسد.

الف � عمومات معاملات

گفته شد که اگر در قابليت عرفی مجعول شرعی برای اسقاط و نقل 

را  قابليت  اين  دليل وجود شبهه ی مصداقيه،  به  آيد،  پديد  ترديد  انتقال  و 

نمی توان به کمک عمومات احراز کرد، اما اگر در جريان برخی از آثار حق، 

از جمله امکان شرعی اسقاط يا نقل، ترديد پديد آيد، شايد بتوان با تمسک 

به عمومات بر اين ترديد غلبه کرد، زيرا شأن اين عمومات، رفع اين قبيل 
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در حقيقت،  اسقاط،  و  نقل  نبودن شرعی  ممکن  در  و شک  ترديدهاست 

به اين موضوع برمی گردد که شارع، شرط يا قيدی را در ناحيه ی يکی از 

عوضين اخذ کرده است يا خير؛ شکی نيست که عمومات،1 رافع اين قبيل 

ترديدهاست )موسوی خمينی: 50(. 

بنابراين برای مثال، اگر زن ضمن عقد ازدواج حقی از حقوق خود را 

ساقط کند، چنانچه درباره ی اين عمل ترديد شود، می توان از ضوابط ياد 

شده در رفع ترديد و خروج از شک بهره  گرفت. در نهايت چنانچه شخصی 

برخلاف مدلول عمومات فوق، مدعی باشد که حق ياد شده به دليل پيوند با 

نظم عمومی يا مصالح غير قابل گذشت و نظاير آن در سياق حکم قرار دارد 

و اسقاط درباره ی  آن بی تأثير است، در مقام مدعی قرار  می گيرد و بايد ادعای 

خود را اثبات کند2 )حلّی، 1429: 91(.

ناگفته نماند، برخی از محققان جريان عمومات را در اين موارد جايز 

نمی دانند )موسوی خمينی، 1378: ج2، صص 152و 245؛ همو، 1382: ج1، ص 274(. 

از ديدگاه اين محققان، اگر در صحت معامله ای ترديد شود، به اين نحو که 

احتمال داده شود به دليل شرط يا قيدی که در ناحيه ی عوضين اخذ شده، 

امکان انتقال وجود ندارد و معامله باطل است، رفع اين شرط يا قيد با تمسک 

به عمومات جايز نخواهد بود، زيرا از مصاديق تمسک به عام در شبهه ی 

مصداقيه خواهد بود )همان(. 

1. عموماتی مانند »اوفوا بالعقود«، »المؤمنون عند شروطهم« و »الصلح جائز«.
2. و البينة على المدعى و اليمين على المدّعى عليه. 
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از جمله س ادله  از  اين اشکال می توان گفت، عموم برخی  به  پاسخ   در 

»قاعده ی تسليط« حقوق مالی را منطوقاً و به دلالت لفظی و حقوق غيرمالی 

را هم به دلالت فحوا شامل می شود و اين دليل هر نوع ترديدی را در اعتبار 

هرگونه قيد و شرطی در ناحيه  ی عوضين از بين می برد. به  خصوص اگر 

اقتدار  بيانجامد، در  اعتبار هر قيدی که به ناممکن بودن نقل  معلوم شود، 

متعاملين نوعی محدوديت ايجاد می کند که با عموم ياد شده منافات دارد. 

اين عموم، خود بيان گر عدم اشتراط قيد يا شرطی از ناحيه ی شارع مقدس 

است و همچنين کشف می کند که معامله، مخالف حکم شارع مقدس نيست 

و به همين دليل موضوعِ عمومات صلح و عقد و شرط  قرار می گيرد )موسوی 

خمينی، 1382: 52(. 

البته ممکن است گمان شود، بر اساس عموماتی از قبيل »الناس مسلطون 

على مالهِم و ما لهَم« و »الناس مسلّطون على اموالهم و انفسهم«1 و نظاير آن، 

اراده ی اشخاص درمی آيد؛ درحالی که  تمام شئون اشخاص تحت تصرف 

بايد توجه داشت اطلاق و عموم ادله تصرفات عمومی، عقلايی و شايع در 

حوزه ی حيثيات مادی و معنوی اشخاص را شامل می شود و از تصرفات 

غيرعقلايی و غير متعارف منصرف است، اما در مورد تصرفاتی که غيرعقلايی 

نيست ولی در امکان آن ترديد وجود دارد، به نظر می رسد، استناد به عموم 

و اطلاق ادله  ی ياد شده امکان پذير است؛ برای مثال، از جمله پرسش های 

1. من الأحاديث النبوية ....قوله )(الناس مسلّطون على أموالهم، و قد ألحق الفقهاء بالحديث، قولهم: 
)و أنفسهم(.....)شيرازی، 1426: 91(.
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مطرح در حوزه ی حقوق زن اين است که آيا زن می تواند در قالب قرارداد 

در برابر ديگری متعهد به شير دادن شود؟ پاسخ به اين پرسش، در گرو ميزان 

تسلط زن برای تصرف در شئون مالی و حيثيت جسمانی خود است، زيرا 

شير دادن از يک سو تصرف در شئون مالی محسوب می شود چرا که شير 

زن و عمل شير دادن ماليت داشته و هر دو هم به زن تعلق دارد و مقتضای 

قاعده ی تسلط )الناس مسلطون على مالهِم و مالهَم( نيز همين است که زن حق 

چنين تصرفی را دارد. هر چند اگر اعِمال اين حق، در عمل، با حق استمتاع 

شوهر يا با مصالح و حيثيت خانوادگی تنافی پيدا کند، اين حق، کلًا يا جزئا، 

در معرض سقوط قرار می گيرد. اما از آنجا که اصل) تسلط(، موافق جانب 

زن می باشد، اثبات تنافی بر عهده شوهر می باشد. 

ب-  عمومات و اطلاقات در حوزه ی حقوق زن

علاوه بر عمومات موجود در باب معاملات، ممکن است در حوزه ی 

حقی که چيستی آن محل ترديد است، دلايل خاصی وجود داشته باشد که 

بتوان به آن دلايل تمسک جست. اين دلايل به دليل خاص بودن بر عمومات 

معاملات مقدم است.

يکی از مهم ترين حوزه های حقوق زن که در دامنه ی چالش حق و تکليف 

)حکم( قرار می گيرد، امکان تصرف در حيثيات جسمانی است. اين سؤال 

 ـاعم از خود  مطرح می شود که آيا حق حيات در حوزه ی اراده ی اشخاص 

ثالث ـ قرار می گيرد يا خير؟ به ديگر  يا اشخاص  شخص موضوع حيات 

سخن آيا امکان دارد حق حيات در حد يک حق خصوصی تنزل داده شود؟ 
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مهم ترين مصداق اين بحث در حوزه ی خانواده، امکان سقط جنين توسط مادر س

يا اشخاص ثالث، به اذن پدر يا مادر است. صرف  نظر از اينکه در حوزه ی 

خانواده، ممکن است اعِمال اين حق، به صرف اراده ی پدر يا مادر جنين و 

بدون رضايت طرف ديگر، با اشکال تزاحم حق مواجه شود، حل مبنايی امکان 

سقط جنين، در گرو اين است که آيا جنين حق حيات دارد يا خير؟ و اگر پاسخ 

به اين پرسش مثبت باشد، آيا اين حق سلب شدنی است يا خير؟

برخی با استناد به مواردی از قبيل »حق آزادی جنسی«، »حق نداشتن 

فرزند )حق کنترل بارداری(« و »حق بر جسم )و پايان دادن بر بست نشينی 

جنين در رحم(« و نظاير آن سقط جنين را امری مجاز و از مصاديق جريان 

»آزادی اراده« می دانند. از سوی ديگر، اگر حيات شخص در زمره ی مواردی 

باشد که در دامنه ی اراده ی شخص، موضوع حيات و اشخاص ثالث قرار 

نگيرد و ميزان تصرف در آن در محدوده ی تجويز شارع جايز باشد، حوزه ی 

تصرفات تحت تأثير نحوه ی تجويز شارع و اصول موجود در بحث حق بر 

تماميت جسمانی خواهد بود. به همين ترتيب، در مواردی که شخص در 

معرض تحمل دردهای طاقت فرسا قرار می گيرد، با اتخاذ رويکرد خويشتن 

مالکی، امکان سلب ارادی حيات خود را بالمباشره يا بالتسبيب، جايز می دانند. 

امکان سنجی اتانازی )به مرگی( که به شخص موضوع حيات اجازه می دهد از 

حق حيات خود صرف نظر کند و تن به مرگ اختياری بدهد يا امکان سقط 

جنين توسط مادر يا اشخاص ثالث، در گرو نحوه ی تبيين حق حيات به طور 

کلی و در حوزه ی حقوق زن و خانواده به طور خاص است.
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عموماتی از کتاب و سنت وجود دارد که بر حرمت و عدم مشروعيت 

سقط جنين دلالت می کنند. آياتی از کتاب، به صراحت، سقط جنين را به 

عنوان قتل نفس معرفی کرده و به شدت با تصريح به حرمت آن، دستور 

منع را نيز صادر کرده است. از جمله ی اين آيات می توان به موارد زير اشاره 

« )اسراء: 33(، »وَ لَا تقَْتلُُوا أوَْلَادَكُمْ  مَ الُل إلِاَّ باِلحَْقِّ َّتيِ حَرَّ کرد: »وَ لَا تقَْتلُُوا النَّفْسَ ال

َّاكُمْ إنَِّ قتَْلَهُمْ كَانَ خِطْأً كَبيِراً« )اسراء: 31(، »ألَّا  خَشْيةََ إمِْلَقٍ نحَْنُ نرَْزُقهُُمْ وَ إيِ

تشُْرِكُوا بهِِ شَيْئاً وَ باِلوْالدَِيْنِ إحِْساناً وَ لا تقَْتلُُوا أوَْلادَكُمْ مِنْ إمِْلقٍ نحَْنُ نرَْزُقكُُمْ 

وَ إيِاّهُمْ« )انعام: 151(. ظهور دو آيه ی اخير، مربوط به پيش از تولد است که 

والدين از ترس ابتلا به فقر در آينده، به قتل و سقط فرزندان خود اقدام 

می کردند. از اين بيان معلوم می شود در لسان شارع مقدس، جنين از ابتدای 

انعقاد نطفه ارزش خاص و مستقلی دارد و يک تکه گوشت اضافی يا لاشه 

به حساب نمی آيد که جزيی از وجود مادر بوده و تنها حيات نباتی و سلولی 

داشته باشد، بلکه حق حيات دارد و از سلب عمدی حيات جنين، تحت 

عنوان قتل ياد شده است. اگر در قابليت اعمال اراده ی مادر يا اشخاص ثالث 

ترديد پديد آيد، می توان با تمسک به عمومات بر اين ترديد غلبه کرد، زيرا 

شأن اين عمومات، رفع اين قبيل ترديدهاست و شک در ممکن نبودن شرعی 

سقط، در حقيقت به اين موضوع برمی گردد که شارع، شرط يا قيدی را در 

ناحيه ی ممنوعيت اخذ کرده است يا خير؛ شکی نيست که عمومات، رافع 

اين قبيل ترديدهاست )موسوی خمينی، همان: 50( و اين عمل تنها در چارچوب 

ادله ی خاص ممکن خواهد بود. بنابراين برای  مثال، اگر مادر به دليل »کثرت 
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جمعيت خانواده« يا » اکراه شوهر« و نظاير آن بخواهد به سقط جنين اقدام س

کند، می توان از ضوابط ياد شده در رفع ترديد و خروج از شک بهره گرفت.

در اين باره روايات مختلفی نيز وجود دارد که همگی بر لزوم صيانت از 

تماميت حيات جنين حتی در ابتدايی ترين مراحل و مجاز نبودن سقط توسط 

مادر دلالت دارند. برخی روايات به حرمت سقط جنين در مراحل مختلف 

آن و برخی ديگر به حرمت آن در مراحل خاصی اشاره ی صريح می کنند که 

ماحصل آنها لزوم صيانت از جنين است. از جمله می توان به روايات زير 

 )(اشاره کرد: »روايت اسحاق بن عمار، که از حضرت امام موسی کاظم

سؤال شد، زنی از بارداری اش می ترسد، دارويی می خورد تا آنچه در بطن 

دارد بيندازد )آيا چنين عملی جايز است؟( فرمودند: خير! عرض کردم: جنين 

به  است«.  نطفه  می کند،  که خدا خلق  اولين چيزی  فرمودند:  است.  نطفه 

عبارت ديگر، اولين مرحله ی وجودی انسان، همان نطفه است که قابل تبديل 

شدن به يک انسان را دارد. تعليل امام در ادامه ی لفظ »لا« که صراحت در 

حرمت دارد، تأکيد بر حکم حرمت است و هر ترديدی را از بين می برد.

بنابراين، رواياتی از اين دست نشان می  دهد که حيثيات جسمانی جنين 

در حوزه ی اختيار اشخاص قرار ندارد و حکم آن به نحوی تشريع شده که 

ساحت جنين از هر نوع تعرض مصون بوده، اراده ی اشخاص از ساحت آن 

دور باشد )هاشمی خويی، حسن زاده آملی و کمره ای، 1400: ج 8، ص391؛ ابن شعبه، 

1376: 61؛ ابن بابويه، 1381: 610(. بر اين اساس، يکی از مهم ترين حدود آزادی 

شخص در اين حوزه، منجر نشدن عمل شخص به سلب حيات جنين است؛ 
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چه اينکه، مسئله ی حيات جنين به شخص مادر تفويض نشده و اساساً در 

قبضه ی قدرت او نيست تا بتواند آن را تفويض يا نسبت به سلب آن اقدام  

کند1 )اصفهانی، 1409: 284(. بنابراين، مسئله ی حيات جنين در هر مرحله ای که 

باشد، در زمره ی قواعد آمره و مرتبط با نظم عمومي قرار مي گيرد و اراده ی 

اشخاص در دامنه ی اين حق تأثيري ندارد.  

2-2-2-  توجه به لسان دليل 

اگر در لسان دليل، تعبيراتی باشد که در حق يا حکم بودن مجعول شرعی 

»ظهور« داشته باشد، مطابق آن عمل می شود )جرقوئينی، 1423: 65 و 66(. البته 

اگر مورد، »عرفاً« حق تلقی شود، مفاد دليل هم قاعدتاً، محمول بر همان 

معنای عرفی بوده و در همان معنا ظهور خواهد داشت؛ برای مثال اگر مفاد 

دليل اثبات حقی برای شخص باشد، نظير »حق فسخ در نکاح«، ظاهر در حق 

است مگر آنکه خلاف آن ثابت شود.

از سوی ديگر اگر بحث در مورد عملی باشد که مآلاً به هتک حيثيت 

نشان  به خوبی  از روايات  لسان برخی  يا خانواده منجر  شود،  معنوی زن 

می دهد که قواعد و ضوابط مرتبط با آبروی اشخاص در زمره ی احکام به 

لزوم  بر  دارد که همگی  اين باره وجود  شمار می رود. روايات مختلفی در 

صيانت از حيثيت معنوی و نبود جواز اذلال نفس و هتک آبرو دلالت دارند؛ 

برای مثال، برخی روايات به صيانت از آبرو اشاره ی صريح دارد: »صونوا 

اعراضکم« )طريحی، 1416: 214( و برخی ديگر بر نبود جواز نقض آن تصريح 

1 . »الاذن فى اتلف نفسه او طرفه غير سائغ شرعاً«.
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می کند: »...ليس ان يذّل نفسه و ان الل تبارك و تعالى فوّض الى المؤمن كل س

شئ الا اذلال نفسه« )حر عاملی: ج11، صص 424 و 425(. همچنين گفته شده: 

»لا تفعل ما يشين العِرض و الاسم« )خوانساری، 1366: 275(؛ »کاری را که لکه ی 

ننگ بر آبرو و شهرت باشد، انجام نده« . وجود نهی در اين روايات باعث 

می شود حتی اگر قرارداد يا عملی در اين باره و بر خلاف مفاد روايت واقع 

شده باشد، فاسد و بی اعتبار باشد، زيرا نهی در معاملات مقتضی فساد است. 

به علاوه، سياق اين قبيل روايات نشان می دهد شارع مقدس در اين موارد 

درصدد برقراری نظم عمومی خاصی در جغرافيای فرهنگی مسلمانان است 

که می توان آن را »نظم عمومی فرهنگی و اخلاقی« نام نهاد. بديهی است هر 

نوع عملی که بر خلاف نظم ياد شده انجام شود، مشروعيت نداشته و اثری 

بر آن مترتب نيست.

در نتيجه می توان گفت، اگر در چيستی حقی ترديد باشد که به نوعی با 

آبرو و حيثيت معنوی شخص موضوع حق يا افراد مرتبط با وی گره خورده 

است، می توان آن را از مقوله ی احکام و عدول ناپذير تلقی  کرد، چه اينکه 

مسئله ی آبرو به شخص تفويض نشده و اساساً، عرض و آبروی شخص در 

قبضه ی قدرت او نيست تا بتواند آن را تفويض يا نسبت به هتک آبروی 

خود اقدام کند.  

2-2-3- ملاحظه ی آثار و لوازم

انتقال پذير نيست، زيرا  حکم به معنای خاص، اجماعاً، اسقاط، نقل و 

علاوه بر آنکه اختيار حکم به دست حاکم و قانون گذار است و محکوم عليه 
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اصولاً حق اسقاط و نقل آن را ندارد، فرض بر اين است که برای وی سلطه 

بر آن مورد جعل نشده است تا زمام آن امر به دست او باشد )نجفی خوانساری، 

1418: ص42؛ طباطبائی يزدی، 1376: ج1، ص55(.

در مورد »حق«، اگرچه درباره ی امکان نقل، انتقال و اسقاط در همه ی 

مصاديق آن اتفاق نظر نيست، اما دست کم هر حقی علی القاعده می تواند به 

يکی از سه مورد ياد شده )اسقاط، نقل و انتقال( متصف شود و اگر در جايی 

اين امور به حق تعلق نگيرد، معلوم می شود که اساساً مجعول شرعی، حکم 

است و نه حق. بر اساس اين ديدگاه، اگر يکی از آثار ياد شده بر موردی بار 

شود، کشف می شود که آن مورد از مصاديق حق است هر چند برخی عکس 

اين قضيه را نپذيرفته  اند )حکمت نيا، 1390: 164، طباطبايی يزدی، 1376: ج2، ص2(، 

اما حق اين است که عکس قضيه هم صادق است يعنی اگر معلوم شود حقی 

اسقاط، نقل و انتقال پذير نيست، معلوم خواهد شد که حکم است نه حق. 

بنابراين اگر با دليلی اثبات شود که چيزی اسقاط پذير است، کشف می شود 

که حق است و اعتبار ويژه ای است که شرع آن را جعل کرده و رفع آن را نيز 

به صاحب حق سپرده است و اگر جواز نقل هم اثبات شود وضع به همين 

منوال خواهد بود؛ چه اينکه حکم نقل و انتقال پذير نيست )جرقوئينی، 1423: 

71(. اين معيار اثباتی  ـ که در ادبيات حقوقی از آن با عنوان »نظريه ی انتخاب«1 

ياد شده است )حکمت نيا، 1390: 163(ـ زمانی مطرح می  شود که »دارنده ی 

حق«، اختيار اعِمال حق و يا اعِراض از آن را داشته باشد. به عبارت ديگر 

1. The Choice (or Will or Power) Theory.
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نظريه ی انتخاب يا اعمال اراده، محق بودن شخص ذی حق را در پرتو امکان س

اعمال قدرت او تبيين می کند؛ به نحوی که اراده ی آزاد او بر تعهد ديگران 

مؤثر باشد. در نتيجه، اگر سلطه ی شخص ذی حق به گونه ای باشد که فعل 

يا ترک فعل کاملًا در اختيار وی باشد و بتواند آن را نقل دهد يا اسقاط کند، 

ماهيت حق شکل می گيرد.

2-2-4-  قياس اولويت

قياس  است.  اولويت  قياس  معيارهای تشخيص چيستی حق،  از  يکی 

اولويت در صورت کامل بودن عناصر، از جمله روش هايی است که به  طور 

قطع ما را به حکم تکليفی شرعی رهنمون می سازد. به همين دليل، از اين 

روش در تشخيص سنخ حقوق زن و چيستی آن می توان بهره گرفت. در 

اين باره، هم در مورد تصرف در حيثيات جسمانی و هم در حيثيات معنوی 

می توان مثال آورد؛ برای مثال، يکی از پرسش های مطرح در مورد تصرف 

در حيثيات جسمانی اين است که آيا زن می تواند خود را در معرض شهرتی 

قرار دهد که مآلاً به هتک حيثيت معنوی و از بين رفتن آبروی او منجر شود؟ 

اشتغال به اموری که منافی حيثيت شخصی و خانوادگی او می شود از جمله 

اين موارد است. توجه به اين موضوع از زوايای مختلف ممکن است که 

برخی از اين وجوه همچون تزاحم با حقوق شوهر يا تعارض با مصالح نهاد 

خانواده، از موضوع نوشتار حاضر خارج است. اما در اين نوشتار به موضوع، 

صرف نظر از تزاحم توجه شده است.
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در پاسخ به پرسش ياد شده، می توان از قياس اولويت برخی از فتاوای 

فقهی هم به نتيجه ی مورد نظر دست يافت. برخی از فقيهان اذن در اتلاف 

نفس و عضو را شرعاً جايز نمی دانند )اصفهانی، 1409: 284(. با فرض اهميت 

بيشتر حيثيات معنوی نسبت به حيثيات جسمانی، می توان نتيجه گرفت که 

به طريق اولی، اذن در از بين بردن آبرو يا عملی که با آن ملازمه دارد، جايز 

نخواهد بود. بنابراين اولاً، زن در انجام اين عمل و اذن در انجام آن اختياری 

ندارد. ثانياً، قراردادهايی که در اين زمينه منعقد می شود نيز از درجه ی اعتبار 

ساقط خواهد بود؛ چه اينکه نهی شارع در چنين مواردی متوجه مُسبَّب است 

که با فساد عمل حقوقی واقع شده ملازمه دارد.

اين اولويت را می توان از برخی روايات موجود در اين باره نيز استفاده 

کرد که به برخی از آنها اشاره می شود: »با اموال از آبرو محافظت کنيد«1، 

»اينکه شخصی از مال خود محافظت و آبروی خود را در معرض تاراج قرار 

دهد، نوعی پستی به شمار می رود«.2 ملاک اين دستور را می توان در رواياتی 

پيدا کرد که بر اساس آنها از ميان همه ی حيثيات مربوط به شخص، هيچ 

 )( اميرالمؤمنين  نيستند.  آبروی وی  و  معنوی  کدام هم سنگ حيثيات 

1. »حصنوا الاعراض بالاموال«  )خوانساری، 1405:  ج 7، ص 406(؛ »وقوا اعراضكم ببذل اموالكم« 
اميرالمؤنين نقل شده است: »أفضل الافعال، صيانة  )همان: ج 6، ص223(. در رواياتی ديگری از 
العرض بالمال«، »نيکوترين کارها پاسداری از آبرو و شرف است به وسيله ی مال«؛ »لم يذهب من 
مالك، ما وقى عرضك« )بروجردی، 1386: ج 22، ص230( »مالی که عرض تو را نگاه دارد از 
دستت نرفته است«. همچنين از امام رضا »« نقل شده است: »خير المال ما وقي به العرض...«؛ 
)حکيمی و همکاران، 1380: ج3، ص298(. نيکوترين مال آن است که عرض )جان، آبرو، حيثيتّ( 

انسان با آن حفظ شود«. 
2. من اللوم ان يصون الرجل ماله و يبذل عرضه )خوانساری، 1405: ج6، ص27(.
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در اين باره می فرمايند: »گرامی دار نفست را از هر زبونی و پستی، هر چند س

تو را به نعمت های بي شمار رساند، زيرا هرگز برابر آنچه از نفس خويش 

صرف مي کنی عوض نخواهی يافت« )شريف الرضی، 1379: 930(. بنابراين لزوم 

صيانت از آبرو و عدم جواز در هتک آن به دست زن و مصونيت آن در قبال 

نقل و اسقاط با رواياتی که در آنها به بذل مال برای حفظ و حراست از آبرو 

اشاره شده است تقويت می شود، زيرا در جايی که شارع مقدس به بذل مال 

برای صيانت از حيثيت معنوی به عنوان يک مطلوب مؤکد توجه کرده باشد، 

به طريق اولی از اذلال نفس و هتک حيثيت در قبال دريافت عوض مالی 

نهی کرده و اين عمل مبغوض وی خواهد بود. اولويت اين حکم نسبت به 

مواردی که زن بخواهد بدون دريافت عوض به چنين کاری تن دهد به قدری 

واضح است که نياز به توضيح ندارد.  

يکی ديگر از مواردی که می توان چيستی آن را با تمسک به اولويت به 

دست آورد، »حق بر نسب« است. منظور از حق بر نسب »حق حفظ نام و 

نسب« است که همان حق بر حفظ ارتباط رسمی نسََبی در قالب نام خانوادگی 

است. اين حق در بند الف ماده ی 6 اعلاميه حقوق بشر اسلامی نيز به صراحت 

تأکيد شده است: »در حيثيت انسانی، زن با مرد برابر است و به همان اندازه 

که زن وظايفی دارد، از حقوق نيز برخوردار است و دارای شخصيت مدنی و 

ذمه ی مالی مستقل و حق حفظ نام و نسب خويش را دارد.«

پرسشی که به مناسبت بحث مطرح می شود اين است که آيا اين حق را 

می توان در ضمن عقد يا به موجب توافق بعدی سلب کرد؟ پاسخ به اين 
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سؤال مشکل خاصی ندارد، زيرا هر چند موضوعات مرتبط با نام خانوادگی، 

در زمره ی موضوعات مرتبط با نظم عمومی حاکم بر ثبات و استحکام اسناد 

سجلی قرار دارد، اما در هر حال قانون گذار امکان تغيير در اين باره را به طور 

کلی منتفی نکرده و تحت شرايطی خود شخص می تواند نسبت به تغيير نام 

خانوادگی اش اقدام کند. صرف امکان تغيير نشان می دهد، اراده ی اشخاص در 

اين حوزه کارگزار است. همين امکان به طريق اولی بعد از ازدواج هم ممکن 

به نظر می رسد، چه اينکه ممکن است اين کار در برخی موارد به استحکام بنيان 

خانواده منجر شود. در هر حال تغيير نام خانوادگی، با حفظ اختيار زن، خالی 

از هر نوع مفسده ای است و به همين دليل به نظر می رسد که امکان سلب »حق 

بر نام و نسب« در ازدواج ـ چه از سوی مرد و چه از سوی زن ـ وجود دارد.

 2-2-5- توجه به دلالت گزاره های خبری 

گزاره هايی که حاوی اراده ی تشريعی شارع مقدس است، نوعاً در قالب 

امر و نهی و به صورت انشايی صادر می شود، اما گاهی گزاره های خبری هم 

مفيد حکم تکليفیِ مناسب مقام صدور است. اگر موضوع قضيه ی خبری، 

فعل اختياری انسان باشد، علی رغم اينکه به صورت خبری ابراز شده، ولی 

حاکی از فعل مطلوب شارع است. در اين موارد، قضيه از نظر ادبی خبری 

است ولی کاربرد انشايی دارد )حکمت نيا،1390: 296(. گفته شده است ظهور 

است  انشايی  قضايای  از  روشن تر  وجوب،  و  تکليف  در  قضايا  اين گونه 

)اصفهانی، 1417: ج5، ص184(؛ برای مثال، يکی از پرسش های مطرح در مورد 

حقوق زن، امکان تصرف زن در تماميت جسمانی خود است؛ بدون اينکه به 
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خود به گونه ای باشد که به هلاکت منجر نشود، آيا وی به اين کار مجاز 

هست يا خير؟ دامنه ی اين تصرفات مواردی از قبيل »اهدای عضو )در قالب 

پيوند(«، »تصرفات جنسی« و »سلب منفعت )عقيم سازی(« را شامل می شود. 

امکان سنجی اين تصرفات مادی در اعضاء و اجزای بدن از آن جهت مهم 

است که امروزه در پرتو پيشرفت های پزشکی، امکان عملی تصرفات پيش 

گفته فراهم شده و روز به روز در حال گسترش است.

پاسخ به اين سؤال، در گرو توجه به دو نکته ی مهم است؛ نخست اينکه 

آيا زن اساساً چنين حقی دارد يا خير؟ دوم اينکه با فرض وجود اين حق 

تزاحم  تمتع« وی  در  از جمله »حق  ـ  با حق مرد  آن  اعمال  ممکن است 

قرار گيرد. اشکال تزاحم از موضوع نوشتار حاضر خارج است، اما پاسخ به 

پرسش اول، در محدوده ی بحث قرار دارد.

در پاسخ به سؤال اول و امکان تصرفات شخص در تماميت جسمانی 

خود، برخی از فقها به رواياتی استناد کرده اند که حاوی گزاره ی خبری است، 

ولی از آن جواز تصرف را استفاده کرده اند؛ برای مثال، در بخشی از روايت 

منقول از امام جعفر صادق )( آمده است: »ان الل فوض الى المؤمن اموره 

كلها و لم يفوض اليه ان بذّل نفسَه..«1 )حر عاملی، ج11، باب 12، ص242، ح2(. به 

خوبی روشن است اگر در موارد ترديد در جواز عمل، چنين تفويضی وجود 

1. در همين باب برخی از نصوص بر تفويض مطلق امور و به طور مطلق دلالت دارد، اما واضح 
است در اين گونه موارد مطلق بر مقيد حمل می شود.
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داشته باشد، اگرچه اين تفويض در قالب جمله خبری بيان شده اما گزاره ی 

انشايی مناسب مقام را نتيجه می دهد. بنابراين زن می تواند تا جايی که به 

هلاکت يا ضرر عمده منجر نشود، در بدن خود تصرف کند.

همين نحوه ی استدلال در حيثيات معنوی مربوط به زن و خانواده هم 

وجود دارد. در مورد حيثيات معنوی نيز گزاره هايی خبری وجود دارد که 

می تواند مفيد حکم تکليفی مناسب مقام باشد؛ برای مثال، در برخی روايات 

آمده است: »...ليس ان يذّل نفسه و ان الل تبارك و تعالى فوّض الى المؤمن كل 

شئ الا اذلال نفسه« )عاملی: ج11، صص424 و425( اين نحوه ی بيان، در نهايت 
به ممنوعيت اذلال نفس اشعار دارد.1

رواياتی از اين دست2 نشان می دهد که حيثيات معنوی در حوزه ی اختيار 

اشخاص قرار ندارد. بر اين اساس، يکی از مهم ترين حدود آزادی شخص 

در حوزه ی حيثيات معنوی، نکشاندن خود به وادی ذلت و بی آبرويی است. 

از اين رو هتک عرض مؤمن حتی به دست خود جايز نيست، زيرا آبرو به 

1. كلّ مورد يستلزم ذلك فهو محكوم بالحرمة من جهة الإذلال )جمعی از مؤلفان: ج19، ص 76(
2. روايات متعددی در اين باره وارد شده است که به عنوان نمونه به برخی از آنها اشاره می شود: 
 : )(دٍ عَنْ عُثْمَانَ بنِْ عِيسَى عَنْ سَمَاعَةَ قاَلَ: قاَلَ أبَوُ عَبْدِ الِل ةٌ مِنْ أصَْحَابنِاَ عَنْ أحَْمَدَ بنِْ مُحَمَّ 1- عِدَّ
ضْ إلِيَْهِ أنَْ يذُِلَّ نفَْسَهُ أَ لمَْ تسَْمَعْ لقَِوْلِ الل عَزَّ وَ  ضَ إلِىَ المُْؤْمِنِ أمُُورَهُ كُلَّهَا وَ لمَْ يفَُوِّ إنَِّ الل عَزَّ وَ جَلَّ فوََّ
هُ الل باِلْإيِمَانِ  ةُ وَ لرَِسُولهِِ وَ للِْمُؤْمِنيِنَ  فاَلمُْؤْمِنُ ينَْبغَِي أنَْ يكَُونَ عَزِيزاً وَ لَا يكَُونَ ذَليِلً يعُِزُّ ِ العِْزَّ - وَ لِلَّ جَلَّ
وَ الْإسِْلَمِ«. »عَلِيُّ بنُْ إبِرَْاهِيمَ عَنْ أبَيِهِ عَنْ عُثْمَانَ بنِْ عِيسَى عَنْ عَبْدِاللِ بنِْ مُسْكَانَ عَنْ أبَيِ بصَِيرٍ عَنْ 
دُ بنُْ  ضَ إلِىَ المُْؤْمِنِ كُلَّ شَيْ ءٍ إلِاَّ إذِْلَالَ  نفَْسِهِ« »مُحَمَّ أبَيِ عَبْدِ الل)( قاَلَ: إنَِّ الل تبَاَرَكَ وَ تعََالىَ فوََّ
 )(قِّيِ  قاَلَ سَمِعْتُ أبَاَ عَبْدِالل دِ بنِْ عِيسَى عَنِ الحَْسَنِ بنِْ مَحْبوُبٍ عَنْ دَاوُدَ الرَّ يحَْيىَ عَنْ أحَْمَدَ بنِْ مُحَمَّ
يقَُولُ  لَا ينَْبغَِي للِْمُؤْمِنِ أنَْ يذُِلَّ نفَْسه ...« )کلينی، همان(. »من بذل عِرضه ذل ... من بذل عِرضه حقر« 
عِرضَه«  )همان: ج6،  يبذل  مالهَ و  الرجل  ان يصون  اللؤم  »من  )خوانساری، 1366: ج5، ص190(. 
ص27؛ کلينی، 1407: ج 5، صص 63 و 64؛ هاشمی خويی، حسن زاده آملی و کمره ای، 1400: ج 8، 

ص391؛ ابن شعبه،  1376: 61(.
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شخص تفويض نشده و اساساً عرض و آبروی شخص در قبضه ی قدرت س

او نيست تا بتواند آن را تفويض يا نسبت به هتک آبروی خود اقدام کند 

)اصفهانی، 1409: 284(. 

استفاده ی نهی از اين گونه گزاره های خبری در روايات باعث می شود، 

حتی اگر قرارداد يا عملی در اين باره و بر خلاف مفاد روايت واقع شده باشد، 

فاسد و بی اعتبار باشد. زيرا نهی در معاملات مقتضی فساد است. به علاوه سياق 

اين قبيل روايات نشان می  دهد شارع مقدس در اين موارد درصدد برقراری نظم 

عمومی خاصی در جغرافيای فرهنگی مسلمانان است که می توان آن را »نظم 

عمومی فرهنگی و اخلاقی« نام نهاد. بديهی است هر نوع عملی که بر خلاف 

نظم ياد شده انجام شود، مشروعيت نداشته و اثری بر آن مترتب نيست.

2-2-6-  استقراء و تنقيح مناط

از ديدگاه برخی از محققان ـ از جمله شهيد صدرـ »حق« بر خلاف حکم 

اسقاط پذير است. وی در تبيين اين مطلب به چند ضابطه اشاره دارد. يکی از 

اين ضوابط، »استقراء و تنقيح مناط« از موارد استقرايی است. از نظر وی، بايد 

مواردی را که دليلی بر اسقاط پذيری آنها وجود دارد شمرده و آن گاه ملاک و 

نکته ای را که اشتراک اين موارد را در قابليت اسقاط موجب شده، انتزاع کرده 

و سپس به عنوان يک قاعده ی کلی هر مجعولی را که مشتمل بر اين نکته 

باشد ـ حتی اگر دليل خاصی هم در آن باره نباشد ـ با توجه به همين ملاک، 

حق تلقی کرد. البته حجيت اين ملاک به اين است که اين استقراء، مفيد قطع 

و بدون استثناء باشد )حائری، 1423: 134(؛ برای مثال، با استقراء در مواردی 
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که در بحث پوشش، ارتباط با نامحرم و نظاير آن وارد شده، معلوم می شود 

که از ديدگاه شرع مقدس، امور عفافی در گرو رضايت اشخاص قرار ندارد 

و شارع، خود، در اين باره نظم فرهنگی ويژه ای را برقرار کرده است و حتی 

اصول عمليه نيز در خصوص امور عفافی، منقلب می شود و اصل احتياط 

)تحفظ( جای آن را می گيرد.  

2-2-7-  سيره ی عقلا 

سيره ی عقلا يکی ديگر از ضوابطی است که شهيد صدر در مقام تميز حق 

از حکم مطرح می کند. از ديدگاه وی، می توان با توجه و تمسک به ارتکازها 

و قضاوت های  عرفی و عقلايی و کشف ملاک قضاوت عرف، به ضابطه ای 

در مقام تشخيص دست  يافت. ايشان در تبيين اين ضابطه به سه مطلب اشاره 

می کند؛ نخست، در شرع مقدس منعی در اين باره نيامده باشد. دوم، نظير 

وضع لغوی در اين گونه موارد ارتکاز عقلايی بر ظهور ادله ی حکومت داشته 

باشد. سوم، از مفاد برخی از روايات می توان اين ارتکاز عقلايی را امضاء شده 

تلقی کرد؛ برای مثال، صحيحه محمد ابن مسلم از امام جعفر صادق )(  را 

می  توان شاهدی بر اين مدعا تلقی کرد. وی می فرمايد: »قلت له: رجل جنى الىّ 

اعفو عنه أو أرفعه الى السلطان؟ قال: هو حقك؛ ان عفوت عنه فحسن و ان رفعته 

الى الامام فانما طلبت حقك، وكيف لك بالامام؟« )حائری، 1423: 134(. 

نکته ی مهم در تمسک به سيره ی عقلا اين است که اين مسئله با اثبات 

امضاء شارع و رجوع به اخباری که ظهور در امضاء دارند، با وجود برخی 

موارد نقض زير سؤال نمی رود، زيرا اين موارد به دو صورت توجيه پذير 
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است؛ يا شارع مقدس در اين موارد سيره ی عقلا را نمی پذيرد ولی در ساير س

موارد که دليلی بر رد نباشد يا اخبار و ادله، ظهور در امضاء داشته باشند، 

سيره، کماکان حجت است )همان: 135( يا اينکه اساساً اين قبيل موارد از حق 

اصطلاحی خارج و در مقوله ی حکم داخل است )موسوی خمينی، همان(. 

2-2-8-  وجود مصلحت گذشت نکردنی 

از آنجا که احکام بر مبنای وجود مصالح و يا مفسده جعل شده است، اگر 

معلوم شود در مقام، مصلحت گذشت ناکردنی وجود دارد يا حکم شرعی به 

طور قطع يا با احتمال عقلايی قوی، با وجود مفسده ای پيوند خورده است، 

می توان به حکم بودن آن اعلام نظر کرد. همچنين اگر معلوم شود، حق مورد 

نظر، علاوه بر جنبه ی حق الناسی جنبه ی حق اللهی هم دارد، می توان آن را 

حکم تلقی کرد. يکی از راه هايی که ممکن است در تشخيص حق از حکم 

مؤثر باشد، وجود مصالح عمومی و جنبه ی حق اللهی يا احتمال مفسده در 

ناحيه ی احکام است؛ برای مثال، يکی از حقوقی که برای زن لحاظ می شود، 

عنوان  تحت  آن  از  که  است  فرزند  فيزيکی  و  جسمی  نگهداری  بر  حق 

بدانيم،  به معنای اصطلاحی  اگر حضانت را حق،  ياد می شود.  »حضانت« 

والدين در اعِمال و اسقاط آن مختار خواهند بود و تعهد الزام آوری در اين 

باره متوجه والدين نخواهد بود، اما اگر حضانت حکم باشد، والدين به اين 

امر مکلف اند و نمی توانند از اين امر شانه خالی کرده و يا آن را ساقط کنند. 

www.sid.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

69

13
94

ن 
ستا

تاب
 / 

68
ره 

شما
 / 

هم
فد

 ه
ال

س
روش شناسی تشخیص حق از حکم در حوزه ی حقوق زن

ــودن ماهيت  ــر تکليفی ب ــی مؤکد ب ــوص قانون ــود نص ــلاوه بر وج ع

حضانت،1يکی از راه های کشف ماهيت حضانت اين است که فلسفه ی آن به 

دقت ملاحظه شود. اگر اين حق، بر مبنای مصلحتی مهم و گذشت ناکردنی 

ــود که ماهيت حضانت، حکم است و آثار  ــد، معلوم می ش ــتوار شده باش اس

ــود. در همين راستا، علاوه بر توجه به متون  حق اصطلاحی بر آن بار نمی ش

فقهی و نصوص شرعی، اداره ی حقوقی قوه قضائيه نيز در نظريه ی مشورتی 

ــت: »آنچه  ــت طفل را مبنای عمل قرار داده اس 7/4771-69/11/15 مصلح

ــرار گيرد، مصلحت خود طفل  ــورد حضانت اطفال بايد مورد توجه ق در م

ــت....« و از آنجا که اطفال همواره در موقعيت ضعيف و درخور حمايت  اس

قرار دارند، کليه ی اقداماتی که والدين در حوزه ی حقوق آنها انجام می دهند، 

در قلمرو مصلحتی است که شارع به از بين رفتن آن راضی نيست و به همين 

ــود. بنابراين  دليل اختيار ولی قهری نيز در چارچوب مصلحت تعريف می ش

ماهيت حضانت، حکم است و به عنوان يک تکليف بر عهده ی والدين قرار 

می گيرد. ممنوعيت روابط جنسی خارج از روابط شرعی نيز اين گونه ارزيابی 

می شود. به ديگر سخن، مصلحت عمومی عفاف و سلامت اخلاقی جامعه و 

ــت که حتی رضايت کامل طرفين رابطه به انجام  پيوند آن با حق الله چنان اس

دادن فعل حرام نيز تأثيری در حکم قضيه نخواهد داشت. 

»حق بر ازدواج« از جمله حقوق اشخاص و نيز زنان است که می توانند آن 

را استيفا کنند. اين حق در چارچوب اصل اباحه و بلکه بالاتر از آن، تکليف به 

1. ماده ی 1168ق.م در اين باره مقرر  می دارد: »حضانت حق و تکليف ابوين است«.
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ازدواج برای حفظ دين و حفظ نسل انسانی توصيه و توجيه شده است. سؤال س

مطرح اين است که اين حق چه ماهيتی دارد؟ آيا در زمره ی حقوق اصطلاحی 

است يا در رتبه ی تکاليف و احکام قرار دارد؟ اگر حق بر ازدواج در رتبه ی 

حقوق قرار گيرد، حق دار می تواند به صلاح ديد خود و برای به دست آوردن 

موقعيت کاری و به موجب قرارداد و نظاير آن، اين حق را جزئاً يا کلًا، ساقط 

کند )لكل ذيحق اسقاط حقه(، اما اگر حق بر ازدواج در رتبه ی حکم قرار گيرد، 

شخص نمی تواند اين حق را از خود سلب کند. به تعبير ديگر، اراده ی انشايی 

شخص موضوع حق و به طريق اولی اشخاص ثالث در اين باره منشأ اثر 

نخواهد بود و برای مثال، اگر مفاد شرط ضمن عقد دربردانده ی گزاره ای باشد 

که حق بر ازدواج را از يکی از طرفين سلب می کند يا تکليف به ترک اين 

حق را بر عهده ی يکی از طرفين قرار دهد، قرارداد از اين حيث فاقد اثر تلقی 

می شود و تخلف از چنين شرطی برای متعهد نيز فاقد ضمانت اجرای قراردادی 

است، زيرا بر امر نامشروع اثر قراردادی و الزام آور مترتب نمی شود. 

بر  بلکه  از اصل حق است،  برخورداری  تنها شامل  نه  ازدواج  بر  حق 

به ديگر سخن، دو  نيز دلالت دارد.  بر نحوه ی اعمال حق  آزادی شخص 

طرف عقد نکاح در انتخاب شريک زندگی خود کاملًا آزادند و به همين دليل 

نمی توان دختری را به ازدواج با پسر ديگر ملزم کرد و برعکس. در صورت 

تحقق چنين عقدی، حسب مورد، باطل يا غير نافذ است.

شايان توجه است که در امر ازدواج، لزوماً شخص موضوع حق اين حق 

را استيفا نمی کند. گاه ممکن است شخص به دلايلی نظير جنون يا صِغَر 
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سن، مباشرتاً، قادر به تحقق نکاح نباشد. در اين صورت اولياء وی نکاح را 

محقق می سازند. در اين خصوص، توجه به دو نکته ی مهم ضروری است؛ 

نخست اينکه، وجود عوارضی مانند جنون يا سفاهت، مانع استيفای حق بر 

ازدواج نمی شوند، اما در عين حال، در مورد ازدواج يا مهريه، مصلحت مولی 

عليه کامل لحاظ می شود )عاملی، 1413: 118(. در مورد ازدواج دادن کودک 

نيز صرف نبودن مفسده در مقام، کافی نيست، بلکه وجود مصلحت ملزمه ی 

گذشت ناکردنی ضروری است. دوم اينکه، اگر استيفای حق بالمباشره اصل 

تلقی شود، امکان استيفای حق توسط ثالث مشروط به مصلحت و محدود به 

موارد قدر متيقن خواهد بود. بر اساس اين تحليل، در صورت تخطی از دو 

ضابطه ی ياد شده، امر ازدواج  ـبه حسب اختلافی که در اين باره وجود داردـ 

در معرض بطلان يا عدم نفوذ قرار خواهد گرفت.

صرف  نظر از اينکه حق بر ازدواج، حق اصطلاحی باشد يا در زمره ی 

تکاليف و احکام قرار گيرد، قانون گذار می تواند، از جنبه ی اثباتی، ازدواج با 

پاره ای از اشخاص را ممنوع اعلام کند. هر چند برخی محرمات نکاح را 

تا 21 دسته طبقه بندی کرده اند )خويی، 1417: ج2، ص 178(، اما برخی ضوابط 

حقوقی تحديدی ازدواج را در دسته های هم طرازی زن و شوهر، ضابطه ی 

خويشاوندی، ضابطه ی اخلاقی و ضابطه ی عبادی خلاصه کرده اند )حکمت نيا، 

 .)226 :1390

نياز جنسی زوجين در آن تدارک ديده شده  خانواده کانونی است که 

است. اهميت اين موضوع آنچنان زياد است که اگر معلوم شود از ناحيه ی 
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مرد )عنن( و يا زن )رتق( مانعی از جهت مواقعه وجود دارد، از موجبات س

فسخ نکاح شمرده شده است. اين حق، از ابعاد گوناگونی بررسی می شود، 

اما در اين ميان می توان به حقوق زير اشاره کرد؛ 

الف � حق همخوابگی 

»حق همخوابگی« که در اصطلاح فقهی از آن به »حق قَسم« ياد می شود، 

زمانی است که مردی همسران متعددی دارد. در اين حالت مرد مکلف است 

بيتوته ی شبانه ی خود را ميان همسرانش  در اجرای عدالت بين همسران، 

بالسويه تقسيم کند. در برابر اين تکليف، هر يک از همسران وی بر اين بيتوته 

حق پيدا می کنند. پرسش مطرح اين است که حق زن در اين باره انتقال پذير 

و اسقاط شدنی هست يا اين مورد از قبيل احکام  و تکاليف به شمار می رود؟ 

پاسخ به اين پرسش نيز در گرو اين است که آيا استحقاق زن در اين باره، از 

يک حکم تکليفی ناشی شده يا يک حق گذشت کردنی. اگر اين استحقاق 

از سنخ حق اصطلاحی باشد، زن می تواند ضمن عقد نکاح يا بعد از آن حق 

خود را ساقط کند، اما اگر اين استحقاق ناشی از يک حکم تکليفی باشد، 

امکان اسقاط آن در قالب اراده ی انشايی، هنگام عقد يا بعد از آن وجود ندارد.  

ناگفته نماند، برخی از فقيهان،1 نقل اين حق را ممکن تلقی کرده اند. درباره ی 

1. نقل حق قسم از يک زن به زن ديگر صحيح است، زيرا اين حق متصف به عنوان »زوجه بودن« 
است و از اين حق استفاده مي شود که قابل نقل است، اما انتقال آن به ارث استنباط نمي شود، زيرا 
اين حق متعلق به زن است و مادام که زنده باشد اين حق براي او متصور است و وراث امکان ندارد 
در جايگاه خاص اين زن قرار گيرند. از اين رو حق مزبور امکان انتقال به ارث را ندارد )مشکيني، 

1314: 425؛ همان:50(.
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نقل هم بايد به سه نکته توجه داشت؛ اول اينکه بنا به دخالت »عنوان زوجه« در 

اين استحقاق، در فرض امکان نقل، اين حق فقط به يکی از همسران ديگر منتقل 

می شود. دوم اينکه امکان نقل به تنهايی برای تعيين ماهيت حق کفايت نمی کند. 

سوم اينکه حق نقل به گونه ای نيست که مآلاً به سلب کلی اين حق منجر شود. 

ب � حق بر تمتع جنسی 

تمتع جنسی حق مشترک زن و شوهر است. بنابراين همان  گونه که شوهر 

حق تمتع جنسی دارد، زن هم اين حق را دارد. فقدان تمتع از اين حق يا 

وجود مانع در آن، به طرف مقابل حق فسخ می دهد. از ديگر احکامی که بر 

اين حق مترتب می شود وجوب حداقل رابطه ی جنسی ظرف مدت چهار 

ماه است )طرابلسی، 1411: 223؛ محقق حلی، 1414: 496( و ترک اين عمل حرام 

شمرده شده است )حلی، 1410: ج2، ص606(. حرمت ايلاء نيز از ديگر مواردی 

است که به نوعی بر اين حق زن تأکيد می کند. 

سؤال مطرح اين است که آيا زن می تواند اين حق را ضمن عقد نکاح يا 

بعد از آن ساقط کند؟ آيا امکان دارد ازدواجی را مشروط به فقدان اين حق 

در ناحيه ی زن يا مرد برقرار کرد؟ 

پاسخ به اين سؤال نيز در گرو منشأ استحقاق تمتع جنسی است. اگر 

استحقاق شخص بر اين تمتع از وجود يک تکليف شرعی و قانونی نشئت 

بگيرد، از مقوله ی احکام شمرده می شود و در دامنه ی تصرفات ارادی قرار 

نمی گيرد و اسقاط در اين باره بی تأثير است. البته وابستگی موضوع به وجود 

مصالح يا مفاسد موجود در مقام نيز در تشخيص موضوع نقش بسزايی دارد. 
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ج � حق داشتن فرزندس

از ديگر موارد شايان توجه، »حق بر داشتن فرزند« است. حق بهره مندی 

زن از فرزند، در دو حوزه بررسی می شود؛ اول، جنبه ی ايجابی اين حق 

است که بر مبنای آن زن حق دارد در پرتو زندگی زناشويی فرزند داشته 

»حق  عنوان  تحت  می توان  که  است  حق  اين  سلبی  جنبه ی  دوم،  باشد. 

نداشتن فرزند« از آن ياد کرد که بر مبنای آن زن حق داشته باشد به سقط 

جنين دست بزند. 
اگر حق بهره مندی از فرزند، حق واقعی در معنای اصطلاحی آن باشد، 
دو اثر مهم بر آن مترتب می شود؛ نخست اينکه زوجين می توانند ضمن عقد 
يا به موجب توافق مستقل، حق خود را در اين باره اسقاط کنند )لكُلِ ذی حقٍ 
اسقاطُ حقِّه(. دوم، مادر نيز علی الاصول می تواند در راستای اعمال اين حق 
به حيات جنين پايان دهد، مگر مانعی از جهت تزاحم مطرح شود که نياز به 
بحث مستقلی دارد، اما اگر اين حق، ماهيتاً در رتبه ی احکام و تکاليف قرار 
گيرد، هيچ کدام از دو اثر ياد شده متوجه آن نخواهد شد. به ديگر سخن، 
در اين باره، امکان اسقاط حق بر داشتن فرزند و همچين امکان سقط جنين 

پذيرفته نخواهد شد.  

نتيجه گيری

حق، مصداقاً و در هر مورد، اعتبار مخصوصي است که آثار خاص خود 

اقتضاء و  از حيث  قانون گذار  که  اعتباری است  مقابل، حکم،  دارد. در  را 

تخيير صادر کرده  است. حکم اقتضايی هم حکمی است که در آن، طلب به 
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طور مطلق وجود دارد و تخيير هم به اباحه تعلق می گيرد. با اين تفاوت که 

ساحت حکم، علی الاطلاق، از امکان تعرض اراده ی انشايی اشخاص در نقل 

و اسقاط مصون است و جز به امتثال يا انتفاي موضوع آن ساقط نمي شود. 

اراده ی  اسقاط را دارد و  انتقال و  اقتضای نقل،  درحالی که حق اصطلاحی 

اعلامی و انشايی شخص موضوع حق در ثبوت و سقوط حق و قبض و بسط 

دامنه ی آن نقش برجسته ای دارد.

در قلمرو حقوق زن، در تشخيص مصاديق حق از حکم، مراحل زير بايد 

طی شود و در هر مرحله ضوابطی برای تشخيص وجود دارد. صرف نظر از 

تقدم يا تأخری که بر اساس روش پژوهش و در مرحله ی بيان مطلب وجود 

دارد، در تقدم و تأخر ضوابط، سير منطقی ذيل بايد رعايت شود.
مرحله ی نخست، توجه به ضوابطی است که در صورت دلالت کافی بر 
مدعا، بر ديگر روش ها تقدم دارد؛ توجه به لسان دليل و ظهور آن در حق يا 
حکم بودن مجعول شرعی، ملاحظه ی آثار و لوازم از جهت امکان نقل، انتقال 
يا اسقاط، قياس اولويت برخی از فتاوای فقهی و اهميت بالاتر برخی حقوق 
در ترازبندی موجود، توجه به دلالت گزاره های خبری در مقام نفی برخی 
مربوط،  بر )حکمِ( حرمتِ تصرفات  آن  آکد  اختيارات اشخاص و دلالت 
استقراء و تنقيح مناط از موارد استقرايی در جغرافيای حقوقی و فرهنگی 
برخی  وجود  اختيارات،  برخی  اثبات  و  نفی  در  عقلاء  سيره ی  مسلمين، 
مصلحت گذشت ناکردنی در مقام، وجود جنبه های حق اللهی در موضوع 
از جمله روش هايی است که در صورت  مناقشه و احتمال مفسده،  مورد 

وجود، امکان حق انگاری يا حکم انگاری را فراهم می آورد.
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مرحله ی دوم، که در آن به عموم و اطلاق ادله توجه می شود. در اين س
مقام، در درجه ی اول، به عموماتی توجه می شود که به موضوع مورد بحث 
نزديک تر باشد. بدين ترتيب ابتدا عموم و اطلاق ادله ای که در خصوص حق 
مورد بحث وارد شده باشند، به دليل اقوی بودن، در اولويت قرار دارند. در 
درجه ی دوم، به عموم و اطلاق معاملات که کلی تر هستند، استناد می شود.  

در مرحله ی سوم، در فرضی که هيچ کدام از دو شيوه ی فوق، تمايز حق 

از حکم را نتيجه ندهد، می توان به ضابطه ی اصل عملی و نتايج حاصل از آن 

در اين تشخيص کمک گرفت که پردازش اين مهم در مجال ديگری پيگيری 

خواهد شد.

مباحث حقوق  اراده و  آزادی  به  از بحث های مربوط  بسياری  هر چند 

بشری مربوط، در چارچوب همين بحث پاسخ داده می شوند، اما ضروری 

است محققان در مراحل بعدی مباحث و ضوابط درون دينی و برون دينی را 

به تفکيک بررسی کنند.
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منابع 
ابن بابويه، محمد بن علی 1381ش. پاداش نيکي ها و کيفر گناهان؛ )ترجمه ی  ثواب  ×

الأعمال(، ترجمه ی محمد علی مجاهدی، قم، سرور.  

ابن براج طرابلسی، قاضی عبدالعزيز و ابو جعفر محمد بن حسن طوسی 1411 ه .  ×

ق. جواهر الفقه - العقائد الجعفرية، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين 

حوزه علميه قم. 

ابن شعبه، حسن بن علی 1376ش. رهاورد خرد )ترجمه ی تحف العقول(، ترجمه ی  ×

پرويز اتابکی، تهران، نشر و پژوهش فرزان روز. 

اشتهاردی، علی پناه 1417. مدارک العروة )للإشتهاردي(، تهران، دار الأسوة للطباعة  ×

و النشر.  

بروجردی، آقا حسين 1386 ش. جامع أحاديث الشيعة )للبروجردي(، تهران، فرهنگ  ×

سبز.  

و  × مقالات  حق«،  کلمه ی  مفهوم  و  معني  درباره ی  بررسي  و  »تحقيق  تقي.  تفضّلي، 

بررسي ها، ش21 و 22، )1354(.

جمعی از مؤلفان، مجلة فقه أهل البيت  )بالعربية(، قم، دائرة المعارف فقه اسلامی  ×

.)( بر مذهب اهل بيت

× ، حرّ عاملی، محمد بن حسن 1409 ه  ق. وسائل الشيعة، قم، مؤسسه آل البيت

بين  × المعامله و الاختلاف  . رساله فی  آبادی جرقوئينی، محمدرضا 1423هـ  حسين 

المتعاقدين، قم، ميثم تمار.

حسينی حائری، سيد کاظم 1423 ه . ق. فقه العقود، قم، مجمع   انديشه اسلامی.  ×

حکمت نيا، محمود 1390. فلسفه نظام حقوق زن، تهران، پژوهشگاه فرهنگ و   انديشه  ×

اسلامی. 
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حکيمی، محمدرضا، محمد حکيمی و علی حکيمی 1380ش.  الحياة، ترجمه ی احمد  ×س

آرام، تهران، دفتر نشر فرهنگ اسلامی. 

لتحرير  × الحاوي  السرائر  احمد 1410هـ.ق.  بن  منصور  بن  ادريس محمد  ابن  حلّی، 

الفتاوی، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.

حلّی، سيد ابن طاووس و علی رضی الدين 1429 ه  ق. أجوبة مسائل و رسائل في  ×

مختلف فنون المعرفة، قم، دليل ما.

قم،  × الشرائع،  لمختصر  الرائع  التنقيح  ق.  ه    1404 السّيوری  عبدالّله  مقدادبن  حلّی، 

کتابخانه آية الله مرعشی نجفی.

خراساني )آخوند(، محمد کاظم بن حسين 1406ق. حاشيه کتاب مکاسب، تهران،  ×

وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی. 

خوانساری، آقا جمال محمد بن حسين 1366ش. شرح آقا جمال الدين خوانساری بر  ×

غرر الحکم و درر الکلم، تهران، دانشگاه تهران.

خوانساری، سيد احمد بن يوسف 1405 ه . ق. جامع المدارک في شرح مختصر النافع،  ×

قم، مؤسسه اسماعيليان. 

خويي، سيد ابوالقاسم 1417ق. مصباح الفقاهه، ترجمه ی محمد علي توحيدي، قم،  ×

انصاريان.

روحانی، محمد صادق 1418ق. منهاج الفقاهه، التعليق علی مکاسب الشيخ الاعظم،  ×

قم، العلميه.

شريف الرضی، محمد بن حسين 1379. ترجمه و شرح نهج البلاغه، ترجمه ی علی نقی  ×

فيض الاسلام اصفهانی، تهران، تأليفات فيض الاسلام. 

طباطبايی يزدی 1376ش. حاشيه کتاب مکاسب، قم، دارالعلم.  ×

طريحی، فخر الدين 1416 ه . ق. مجمع البحرين، تهران، کتابفروشی مرتضوی.  ×
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عاملی )شهيد ثانی(، زين الدين بن علی 1413 ه ..ق. مسالک الأفهام إلی تنقيح شرائع  ×

الإسلام، قم، المعارف الإسلمية. 
قنواتی، جليل، سيد حسن وحدتی شبيری و ابراهيم عبدی پور 1379. حقوق قراردادها  ×

در فقه اماميه، زير نظر سيد مصطفی محقق داماد، تهران، سمت.     
کلينی، محمد بن يعقوب بن اسحاق  1407 ق.  الکافي، تهران، دار الکتب الإسلمية. ×

کمپانی اصفهانی، محمد حسين 1409 ه  .ق. الإجارة )للأصفهاني(، قم، دفتر انتشارات  ×

اسلامی وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.

ــــــــــ ، 1418ق. حاشية کتاب المکاسب )للأصفهاني، ط - الحديثة(، أنوار الهدی. ×

گرجي، ابوالقاسم. »مشروعيت حق و حکم آن با تأکيد بر حق معنوي«، مجله دانشکده  ×

حقوق و علوم سياسي تهران، )مهر 1372(.
مدرسی يزدی، سيد عباس 1410 ه . ق. نموذج في الفقه الجعفري، قم، کتابفروشی  ×

داوری. 

مروج جزائری، سيد محمد جعفر 1416 ه  ق. هدی الطالب في شرح المکاسب، قم،  ×

دارالکتاب.  

مشکينی، ميرزا علی 1384ش. مصطلحات الفقه، قم، جامعه مدرسين. ×

موسوی الخمينی، سيد روح الله. کتاب البيع )للامام خمينی(، تهران، مؤسسه تنظيم دفتر  ×

آثار امام خمينی )قدس سره(.

ــــــــــ، 1378ش. مناهج الاصول، تهران، مؤسسه تنظيم و نشرآثار امام خمينی.  ×

ــــــــــ، 1382 ه ق. القواعد الفقهية و الاجتهاد و التقليد )تهذيب الأصول(، قم، دارالفکر. ×

نائينی، محمد حسن، فوائد الاصول، تهران، مؤسسه نصر. ×

ــــــــــ 1418ق. منيه الطالب، قم، نشر اسلامی. ×

نجفی خوانساری، موسی 1418ق. منيه الطالب فی شرح المکاسب، تقريرات ابحاث  ×

نائينی، قم، نشر اسلامی. 
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هاشمی شاهرودی، سيد محمود 1419 ه  ق. بايسته های فقه جزا، تهران، ميزان.  ×س

هاشمی خويی، ميرزا حبيب الله، حسن حسن زاده آملی و محمدباقر کمره ای 1400  ×

ق. منهاج البراعة في شرح نهج البلاغة و تکملة منهاج البراعة )خوئی(، مكتبة الإسلمية.
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                                                                                                                 مقتطفات المقالات

منهجیه التمییز بین الحق و الحکم فى نطاق حقوق المرأه
حسین جاور/ علیمراد حیدری/ محدثه اصولی یامجی

المقتطف
فى  اصعبه  القضایا  ذلک  فى  بما  المرئه،   الحقوق  نطاق  فى  الاراده  تدخل  حدود 
هذاالمجال. البحث عن امکان جری النقل، انتقال و الاسقاط حول الموضوعات المتعلقه 
بحقوق المرأه طویل العمر. الحق الاصطلاحى، قابلٌ للنقل و الانتقال و الاسقاط، اقتضائا 
ولاراده ذی الحق، دور محوری فى ثبوت الحق و سقوطها و قبض و البسط فى نطاق 
الحق، و الحکم مصون من النقل و الاسقاط و هو فى الحقیقه تابع المصالح و المفاسد و 
موضوعه. منهجیة للتمییز الحق و الحکم فى نطاق الحقوق المرئه، والاهتمام المطلوب هو 
أن في هذه المقالة. أنّ قبول كل حق للسقوط و عدمه و للنقل و عدمه و للانتقال بالإرث 
و عدمه یتبع دلیل ذلک الحکم، مناسبة الحکم و موضوعه، المصالح و الحکم المقتضیة 
لذلک الحکم، اطلاق دلیل ذلک الحکم، المصالح و الحکم المقتضیة لذلک الحکم الاثار 
المترتبه، قیاس الاولویه، الاستقراء، الجمل الخبریه فى مقام الانشاء، وجود مصالح العامه 

و حق الله و نظایرها. 

المفردات الاساسیه
الحق، الحکم، النقل، الانتقال، الاسقاط، الاراده.
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