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  بررسی حق و حکم در حضانت، نفقه و رجوع در طلاق

  ∗سیدمحمداسماعیل سیدهاشمی

 ∗∗زهراالسادات مرتضوي
  3/3/1393تاریخ پذیرش:     8/11/1392تاریخ دریافت:

  چکیده

یکی از موضوعاتی که در فقه اسلامی مطرح بوده و به ویژه در قرون اخیر مورد توجه خاص فقها 
اش در تبیین  و نقش کاربردي» حکم«و » حق«دانان اسلامی قرار گرفته، معنا و ماهیت  و حقوق

رغم اهمیت این مساله و نقش مهمش در استنباط و تبیین  برخی مسائل فقهی و حقوقی است. به
تر به ابعاد این موضوع و تطبیق آن با مصـادیق   احکام فقهی و حقوقی، به نحو تحلیلی کمبرخی 

حقوقی پرداخته شده است؛ لذا در این نوشتار تلاش شده تـا در معنـا و ماهیـت حکـم و حـق و      
ها و ثمرات فقهی و حقوقی مساله تحقیق بیشتري شود و بـه عنـوان    ها و ملاك تمایز آن ویژگی

فقهی و حقوقی این بحث در سه موضوع مهم خانوادگی حضانت، نفقه و رجوع در  ي نمونه نتیجه
  طلاق که آثار اجتماعی و حقوقی مهمی نیز دارد مورد مطالعه قرار گیرد. 

  .حق، حکم، اسقاط حکم، انتقال حکم، حضانت، نفقه، رجوعکلیدواژگان: 

  مقدمه
دو موضوع مرتبط با یکدیگرند که در عبارات فقهـاي شـیعه و سـنی و علمـاي     » حکم«و » حق«

هـا سـخن بـه میـان آمـده اسـت. هرچنـد در         حقوق در برخی مباحث فقهی و حقوقی پیرامون آن
اي در این زمینه وجود دارد ولی به مرور زمان و بـه   عبارات و کلمات فقهاي پیشین، مطالب ارزنده

این موضوع در برخی مسائل و مشکلات فقهـی داشـته، ایـن بحـث بـه ویـژه از        لحاظ نقشی که
ي مرحوم شیخ انصاري (ره) و شاگردان وي، عمومیت و گسترش قابل تـوجهی یافتـه اسـت.     دوره
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ي مکتـب وي؛ از قبیـل سـیدمحمد آل بحرالعلـوم، شـیخ       علاوه بر خود شیخ، شـاگردان برجسـته  
ــد ملامحمــدکاظ  ــی، آخون ــزدي،  محمــدهادي تهران ــایی ی م خراســانی و ســیدمحمدکاظم طباطب

جـا کـه شـارحان و     دهنـد تـا بـدان    تـري در ایـن زمینـه انجـام مـی      هاي مستقل و جـامع  بررسی
نویسان کتاب مکاسب در آغاز مبحث بیع و خیارات به بررسی مفهوم حق و حکم و تفـاوت   حاشیه

 اند.   آن دو پرداخته
رد مطالعه قـرار داده و بـا توجـه بـه گسـتردگی و      این پژوهش حق و حکم را از ابعاد فقهی مو

ها، تنها اهم مسائل مطرح شـده   دار بودن مباحث مرتبط با آن پراکندگی مسائل حق و حکم و دامنه
را تبیین نموده و در نهایت برخی از مصادیق مشتبه بین حق و حکـم را در مبحـث عقـد نکـاح و     

  دهد.  طلاق مورد بررسی قرار می
هاي فقهـی و حقـوقی در    حل هاي هر کدام و راه مفهوم حق و تکلیف، ویژگیدر گفتار نخست 

موارد مشتبه به نحو مختصر بررسی شده و در گفتار دوم به نقش ایـن بحـث در برخـی مصـادیق     
  فقهی و حقوقی (حضانت، نفقه و رجوع در طلاق) پرداخته شده است.

  مباحث مربوط به حق و حکم  -گفتار اول
  حق و حکم مبحث اول: مفهوم 

  مفهوم حق   -الف
دهـد ایـن واژه در معـانی متعـدد و      در متون عربـی نشـان مـی   » حق«ي  بررسی کاربردهاي واژه

االله، قرآن، نقیض باطل، اعتقاد یا گفتار مطـابق بـا واقـع،     گوناگون استعمال شده است، ازجمله اسم
ت و دشـمنی، شـدت و   امر ثابت و لازم، سزاواري، یقین، نصیب و بهره، ثبـوت و وجـوب، خصـوم   

رود، هـم بـا فعـل     به کار می» بودن«ي حق، هم با فعل  . در زبان فارسی واژه1کاري، عدل محکم
حـق  «به معناي مطابق با واقع بـودن، ثبـات و واقعیـت داشـتن اسـت و      » حق بودن». «داشتن«

  به معناي برخورداري از یک امتیاز، امکان و قدرت انتخاب است.» داشتن

                                                   
  .49ق، ص  1405، بی جا، ادب الحوزه، چاپ اول، 10العرب، جلد  . ابن منظور، لسان1
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  قهاحق از منظر ف
جـا بـه    باره مطرح است که در ایـن  ي اساسی در این توان گفت چند نظریه با تتبع در آراي فقها می

  شود: ها اشاره می اختصار بدان

  نظریه سلطنت -1
رسد شیخ انصاري نخستین فقیهی است که تعریفی از حق ارائه داده است. وي حـق را   به نظر می

دانـد. وي تفـاوت    یز، حق را نوعی سلطنت یا سلطه می. محقق ایروانی ن1داند می» سلطنت فعلی«
داند. به ایـن معنـی کـه     ي سلطنت نسبت به شی می بین ملک و حق را در توسعه و تضییق دایره

اگر شی از جمیع جهات متعلق سلطنت شخص باشد، ملک اسـت و اگـر از برخـی جهـات تحـت      
  .3دهد ه مشهور فقها نسبت می. امام خمینی نیز این نظر را ب2سلطنت باشد، حق خواهد بود

  نظریه ملک -2
دانند. میرزاي نائینی(ره) در برخی عباراتش، حـق   ي ضعیفی از ملک می برخی از فقها، حق را مرتبه

حـق بـه معنـاي خـاص،     «گویـد:   را ملکیت ناقصه یا مرتبه ضعیفی از ملک دانسته است. وي مـی 
ي قـوي آن، مالکیـت    است و مرتبـه  ي ضعیفی که براي صاحب حق موجود عبارت است از اضافه
  .4»ي متوسط آن مالکیت منفعت است عین است و مرتبه

ي ضـعیفی از ملـک بلکـه     حق مرتبه«نویسد:  مرحوم سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدي(ره) می
کـه در  نوعی از آن است و صاحب حق مالک است بر چیزي که زمام امر آن به دست اوست چنان

  .5»ین یا منفعت را به دست داردملک، مالک آن زمام امر ع

                                                   
  .9، ص 1378الاسلامی،  الفکر ، قم: مجمع3لد . انصاري، مرتضی، مکاسب، ج1
  .73، ص 1373، بی جا، 1. ایروانی، علی، حاشیه مکاسب،جلد 2
  .22، ص 1379، تهران: نشر آثار امام خمینی، چاپ اول، 1االله، کتاب البیع، جلد  . موسوي خمینی، روح3
  .106، بی تا، ص 1المکاسب، جلد  الطالب فی شرح . نائینی، منیه4
  .2، ص 1378طباطبائی یزدي، محمدکاظم، حاشیه مکاسب، قم: اسماعیلیان، چاپ دوم، . 5
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  نظریه اعتبار -3
اند. نخستین فقیهی کـه حـق را بـه     برخی از فقهاي شیعه، قوام حق را به اعتباري بودن آن دانسته

طور روشن، به اعتبار تعریف نموده و قوام آن را به اعتبار دانسته، مرحوم آخوند خراسانی(ره) اسـت.  
حق اعتبار خاصی است که آثار مخصوص به خـود را دارد و  « گوید: ي مکاسب می ایشان در حاشیه
باشد، مانند سلطنت بر فسخ در حق خیار یـا توانـایی بـر تملـک بـه       آثار آن می ي سلطنت ازجمله

  .1»عوض در حق شفعه
خود یک مفهوم مستقل و اصیل اسـت و لازم نیسـت بـه یکـی از     » حق«بر اساس این نظر، 

دد. به بیان حضرت امام خمینی(ره) که چنین نظري را پذیرفتـه،  مفاهیم ملک یا سلطنت تاویل گر
ي موارد استعمالش از معناي واحـدي برخـوردار اسـت؛ بـه      حق، ماهیتی اعتباري است که در همه

عبارت دیگر حق، مشترك معنوي میان مصادیق مختلف آن است. وي شاهد بر این ادعا را علاوه 
کنـد و نـه    هـا صـدق مـی    داند که نه ملک بـر آن  اردي میبر فهم و ارتکاز عقلا، صدق حق در مو

هـاي موقوفـه یـا مبـاح سـبقت       سلطنت؛ براي مثال، کسی که به مکانی از مسجد و یا دیگر مکان
گردد اما بـراي وي حقـی نسـبت بـه آن مکـان ایجـاد        گیرد، بدون شک آن مکان ملک وي نمی

بـه صـغیري انتقـال یابـد، وي     شود. همچنین حق تحجیر و حق سوگند و حق قذف کـه اگـر    می
ها مربوط به ولـی شـرعی یـا     گونه سلطنتی بر تصرف در این حقوق ندارد؛ بلکه سلطنت بر آن هیچ

  .2قانونی است اما وي داراي حق است
، امتیـازي اسـت کـه بـا در نظـر      »حـق «توان گفـت   با عنایت به تعاریف ارائه شده از حق می
ي او بـا متعلـق و مـورد حـق اسـت، اعتبـار        علاقه گرفتن وصف صاحب حق که حاکی از رابطه و

  شود. می

  مفهوم حکم -ب
رسـد   . بـه نظـر مـی   3در اصطلاح اهل لغت اطلاقاتی دارد از قبیل منع، علم، عدل و قضا» حکم«

                                                   
  .4ق، ص  1406. آخوند خراسانی، محمدکاظم، حاشیه مکاسب، تهران: وزارت ارشاد اسلامی، چاپ، اول 1
  .41و  38موسوي خمینی، پیشین، صص  .2
  .142، ص 12. ابن منظور، پیشین، جلد 3
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است. راغـب  » منع«بارزترین معناي آن که در دیگر معانی و اطلاقات حکم نیز ثابت است، مفهوم 
معنـاي اصـلی حکـم، منـع بـراي      «گوید:  قصد اصلاح مقید کرده و میاصفهانی مفهوم منع را به 

  .1»اصلاح است
بین مشهور اصولیون و فقهاي شیعه و اهل سنت، بـه خصـوص در   » حکم«تعریف اصطلاحی 
ي اصـول، تـا حـدود زیـادي مـورد اتفـاق اسـت و تنهـا در مـواردي جزئـی،            مصادر و منابع اولیه

ي اخیـر و معاصـر بـا     نظـر، تعریـف قـدما در دوره    رغم این اتفاق شود. البته به هایی دیده می تفاوت
ترین منبع شیعی که تعریـف جـامعی از حکـم     اشکالات و نقدهاي جدي مواجه شده است. قدیمی

شرعی و اقسام آن ارائه نموده و باب بحث پیرامون ماهیت حکم شرعی و مسائل مربوط بـه آن را  
انـد،   مهـم را مـورد توجـه قـرار داده     ي فقها نیز این مسـاله باز کرده و به تبع آن، دیگر اصولیون و 

ه. ق) است. وي در این اثر در تعریف 648-726، علامه حلی (»مبادي الوصول الی علم الاصول«
حکم، خطاب شرع است که به اقتضا یا تخییـر یـا وضـع بـه افعـال      «گوید:  حکم شرعی چنین می

  .2»گیرد مکلفین تعلق می
یف اعراض نموده و عنصر اساسی حکم شرعی را جعل یـا اعتبـار صـادر از    متاخرین از این تعر

  اند که به افعال مکلفین تعلق یافته است.   جانب شارع دانسته
میرزاي نائینی با تاکید بر این که مجعولات شرعیه تماما، اعم از احکـام تکلیفـی و وضـعی، از    

مجعولات شرعی هستند کـه بالـذات و بـدون    مراد از احکام تکلیفی «فرماید:  اند، می امور اعتباري
. بنـابر ایـن، از نظـر میـرزاي     3»گیرند و در پنج قسم منحصـرند  واسطه به افعال مکلفین تعلق می

  ي شارع است. نائینی و برخی دیگر، عنصر اساسی حکم، مجعولیت و اعتبار آن از ناحیه
در از مولی از حیث اقتضـا و  حکم تکلیفی، اعتبار صا«یکی از محققان معاصر بیان داشته است: 

باشـند، تمامـا از احکـام     تخییر است و آن دسته از احکام که عاري از حیثیت اقتضـا و تخییـر مـی   
  .4»اند وضعی

                                                   
  .126المفردات، بیروت: دارالمعرفه، بی تا، ص الاصفهانی،  . الراغب1
  .83ق. ص  1404الاسلامی،  الاعلام جا، مکتبه الاصول، بی . علامه حلی، ابی منصور حسن بن یوسف، مبادي2
  .140ق، ص  1404جا، نشراسلامی،  ، بی4الاصول، جلد  . نائینی، میرزامحمدحسین، فوائد3
  .92الداوري، چاپ پنجم، ص  ، قم: مکتبه2ل، جلد الاصو . موسوي خوئی، ابوالقاسم، مصباح4
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گونه تعریف کرد: امري است که شارع مقـدس آن را   شاید بتوان حکم شرعی را به اختصار این
  ي مکلف انشا و اعتبار کرده است. بر عهده

  هاي حق و حکم گیمبحث دوم: ویژ
  حق -الف

ي حقـوق کـه مـورد تسـالم و اتفـاق       هاي اساسی و احکام اولیـه  پذیري: یکی از ویژگی اسقاط -1
پذیري یا جواز اسقاط حق اسـت. ایـن ویژگـی تـا      فقهاي شیعه و علماي حقوق قرار گرفته، اسقاط

ي فقهـی   قاعدهبه عنوان یک  1»ان لکل ذي حق اسقاط حقه«جایی اهمیت یافته که این سخن؛ 
  پذیرفته شده است.
رغم اتفاقی بودن آن، از جانب بعضی فقها مورد اشکال واقع شده است؛ زیرا بـه   این ویژگی، به

باشند؛ از قبیل حق حضانت، حـق   پذیر نمی اعتبارات حقوقی نیز حق اطلاق گردیده است که اسقاط
میرزاي نائینی و امـام خمینـی، بـر ایـن     . در مقابل، بعضی از بزرگان، مانند 2ولایت و حق وصایت

ناپذیر هر حقی است اما اگر چیزي عنوان حق  اند که قابلیت اسقاط، ویژگی اساسی و تفکیک عقیده
احکـام اسـت نـه     ي را داشته باشد ولی در عین حال، قابلیت اسقاط را دارا نباشد، در واقـع ازجملـه  

لیت آن براي اسقاط است برخلاف حکم که چنین قوام حق به قاب«. به تعبیر میرزاي نائینی، 3حقوق
  اند نه حقوق. ي احکام . پس حقوقی مانند حق ابوت و حق ولایت و حق وصایت در زمره4»نیست
هـا ثابـت    الجمله در بعضی از آن هاي اساسی حقوق که فی پذیري حق: ازجمله ویژگی نقل -2

پذیري حقـوق، نسـبت    رخلاف اسقاطي اسباب نقل است. این ویژگی ب است، قابلیت نقل به واسطه
ها عمومیت ندارد و از میان فقها کسی نگفتـه اسـت کـه تمـامی حقـوق قابـل نقـل         به تمامی آن

پذیر است در حـالی کـه بعضـی     باشند. علاوه بر این، بعضی از حقوق به نظر برخی از فقها نقل می
  اند.   ها را نپذیرفته پذیر بودن آن دیگر نقل

                                                   
  .8تا، ص  ، بی1الفقاهه، جلد  . حکیم، سیدمحسن، نهج1
  .5، ص 1362الصادق، چاپ چهارم،  الفقیه، تهران: مکتبه العلوم، سیدمحمد، بلغه . آل بحر2
  .37. موسوي خمینی، پیشین، ص 3
  107الطالب، پیشین، ص  . نائینی، منیه4



 ... بررسی حق و حکم در حضانت، نفقه و رجوع در طلاق  66شماره  یقات حقوقیمجله تحق

  

191 

پـذیري آن اسـت.    هاي اساسی حق، انتقـال  وق: یکی دیگر از آثار و ویژگیپذیري حق انتقال -3
پـذیري   این ویژگی نیز مانند قابلیت نقل، نسبت به تمامی حقوق عمومیت ندارد و برخلاف اسـقاط 

  جا نظرات فقها مختلف و متفاوت است. که یک ویژگی عمومی براي تمامی حقوق است در این
هـا، از میـان    ترین ویژگی آن پذیري حقوق، عمومی ت که اسقاطیادآوري این نکته نیز لازم اس

سه ویژگی نقل، انتقال و اسقاط است، به نحوي که اگر حقی قابلیت اسقاط نداشته باشـد، قابلیـت   
انتقال را نیز نخواهد داشت، ولی اگر حقی براي انتقال قابلیـت داشـته باشـد، ضـرورتا بـراي       و نقل

  اسقاط هم قابلیت دارد.

  هاي حکم  ژگیوی -ب
تبعیـت از   -3عمومیت نسبت به مکلفـین، و   -2عدم جواز اسقاط،  -1هاي اساسی حکم  از ویژگی

جـواز اسـقاط    ي عـدم  جا قابل مقایسه با حق اسـت مسـاله   چه در این باشد. آن مصالح و مفاسد می
ي کـلام   لـه اند که براي اجتنـاب از اطا  حکم است که فقها دلایلی عقلی و نقلی براي آن ذکر کرده

  شود. به یک دلیل بسنده می
این است کـه طبیعـت و ماهیـت حکـم و      1اند یکی از ادله که فقها بیشتر روي آن تاکید نموده

دهد انسان بر حکـم سـلطنت نـدارد و     غرض جعل آن از جانب شارع به نحوي است که نشان می
و تسلط فاعل بر آن فعـل را   قدرت اسقاط آن را نیز ندارد، زیرا هر فعلی متناسب با خودش، سیطره

طلبد و اگر فاعل بر فعل مسلط نباشد، قدرت انجام آن را نیز نخواهد داشت. بـه عبـارت دیگـر     می
  ي فاعل نیازمند است، در حالی که انسان بر حکم سلطه ندارد.  اسقاط، فعلی است که به سلطه

ي  انتقـال، در بـاره   و اط و نقلهاي مترتب بر حق، از قبیل اسق یک از آثار و ویژگی بنابراین هیچ
حکم جاري نیست، زیرا ناتوانی نسبت به اسقاط بـه طریـق اولـی بـه معنـاي نـاتوانی نسـبت بـه         

ي حـق خـودش    توانـد در بـاره   اي است که صاحب حق مـی  انتقال و تمامی تصرفات مالکانه و نقل
  اعمال نماید.

                                                   
  . 57یزدي، پیشین، ص . طباطبایی 1
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  مبحث سوم: تفاوت حق و حکم
ز مسائل قابل توجه و مهم در فقه و حقـوق اسـت. اهمیـت ایـن     ي تفاوت بین حق و حکم ا مساله

ي فـرق   مساله و جایگاه آن در استنباط احکام موجب گردیده بسیاري از بزرگان، بر تعیین ضـابطه 
  میان حق و حکم تاکید ورزند. 

اي  قبل از پرداختن به تفاوت بین حق و حکم، لازم است یادآور شویم بین حق و حکـم رابطـه  
دارد. چنان که روشن است، حق و حکم هر دو به لحـاظ ایـن کـه یـک اعتبـار قـانونی،        نیز وجود

اي کـه   باشند اشتراك و وحدت دارند و شدت و ضـعف مصـلحت و مفسـده    شرعی یا عقلایی می
هـا گردیـده اسـت. از     نمایـد موجـب جـدایی آن    ها را تـامین مـی   گیري هر یک از آن اساس شکل

توان به این نتیجه رسـید کـه بـین     نظر گرفتن برخی از مبانی، میمجموعه کلمات بزرگان و با در 
  حق و حکم از دو جهت تفاوت اساسی وجود دارد.

  جهت اول: تفاوت از حیث ذات و مفهوم  
تفاوت بین حق و حکم به لحاظ مفهومی و از حیث حقیقت (و ذات و ماهیت) آن دو واضح اسـت؛  

الرهانـه   التحجیر و حق به عین تعلق دارد، مانند حقزیرا حق نوعی از سلطنت بر چیزي است که یا 
یا حقوقی که تعلق به عین ندارند، مانند حق خیار متعلق به عقد؛ یا حـق بـر شـخص، ماننـد حـق      

ها. صاحب حق، مالک چیزي است که زمام امر آن  قصاص و حق حضانت و حق قسم و مانند این
نجام دادن کاري یا ترك آن است و یـا  به دست اوست برخلاف حکم که تنها جعل رخصت براي ا

  حکم به ترتیب اثر بر انجام یا ترك آن کار است. 
بنابر این، در تفاوت بین حق و حکم به لحاظ ماهوي در صورتی که حق را سـلطنت یـا ملـک    

که بیان شد با توجه به اشکالاتی که بر سلطنت یا ملک بـودن   بدانیم، جاي تردید نیست. اما چنان
ي  تعریـف نمـوده و جـوهره   » اعتبـار «دیده است، محققین فقها و متاخرین حق را بـه  حق وارد گر

گذار دانسته و از تعریف آن به سلطنت و ملـک   ذاتی آن را اعتباري بودن آن از جانب شارع و قانون
اند. لـذا مشـکل چگـونگی وجـود      اند؛ از طرف دیگر حکم را نیز اعتبار شرعی دانسته اعراض نموده

تري مطرح گردیده است. بعضـی از محققـین بـا در نظـر      این دو اعتبار، به شکل جديتفاوت بین 
گرفتن این که حق و حکم هر دو امر اعتباري هستند، حق را نیز جزو احکـام قـرار داده و هرگونـه    

تردیدي نیسـت کـه حکـم و    «اند. بیان ایشان چنین است:  ها را نفی نموده تفاوت جوهري بین آن
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  .1»و ذات تفاوتی ندارند، زیرا قوام هر دو به اعتبار صرف است حق از حیث حقیقت
ها بـه اعتبـار اسـت، اشـتراك دارنـد       رسد اگرچه حق و حکم از این نظر که قوام آن به نظر می

ي جنس آن دو است و به خودي خود و بـدون در نظـر گـرفتن مشخصـات و      ولی اعتبار به منزله
ممیزات و فصول لازمه، تحصلی ندارند لذا بین حق و حکم به لحاظ مفهومی و ذاتی تفاوت وجود 

داننـد و چـه بـر مبنـاي      امر حق، چه بر مبناي کسانی که آن را سلطنت یا ملـک مـی   دارد و زمام
تواند انـواع تصـرفات را    اند، به دست صاحب حق است که می کسانی که آن را اعتبار خاص دانسته

در آن اعمال نماید. برخلاف حکم که مکلف چنین سـلطه و اختیـاري نسـبت بـه آن نـدارد، زیـرا       
  نماید.  ک اعتبار محدود است و حدود وظایف مکلف را تعیین میاعتبار حکم اساسا ی

  جهت دوم: تفاوت از حیث آثار
ي تفاوت بین حق و حکم که تا حد زیادي مورد اتفـاق فقهـا و علمـاي     یکی دیگر از جهات عمده

باشد، برخلاف حکم که فاقد این قابلیـت اسـت. میـرزاي     حقوق است قابلیت حق براي اسقاط می
قوام حق به قابلیت آن براي اسقاط است، بر خلاف حکم که، بر عکـس حـق،   «فرماید:  نائینی می

  .2»قابلیت اسقاط ندارد
هاي اساسی حکم این اسـت   تأکید فقها بر قابلیت اسقاط حق در حالی است که یکی از ویژگی

نتقـال  که مکلف باید تا زمانی که مکلف است، در برابر آن خاضع باشد و قدرت اسقاط یـا نقـل و ا  
  آن را ندارد.  

  حل آن مبحث چهارم: اشتباه بین حق و حکم و راه
رود،  ي اشتباه بین حق و حکم ازجمله مباحث مطرح بین بزرگان فقه و حقوق به شـمار مـی   مساله

زیرا در برخی موارد تشخیص حکم از حق و تعیین وجه تمـایز میـان آن دو مشـکل اسـت. بـراي      
انتقـال   و که امر مشتبه از قبیل حکم است تا قابلیت اسقاط و نقل رهایی از این مشکل و تعیین این

هـاي اساسـی حـق را داشـته باشـد؟       هـا و ویژگـی   نداشته باشد؛ یا از قبیل حق است کـه قابلیـت  
  هاي متفاوتی ارائه شده است.  حل راه

                                                   
  .341و  339، صص 1377، قم: العلمیه، چاپ اول، 2الفقاهه، جلد  . موسوي خوئی، ابوالقاسم، مصباح1
  .107، پیشین، ص 1الطالب، جلد  . نائینی، منیه2
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  حق حل اول: اصل عدم راه
ن اسـت کـه هرگونـه اثـر     در صورت شک بین حق و حکم، اصل ای«گویند:  بعضی از محققان می

وجودي مترتب بر حق و حکم را از مورد شک نفی کنیم. بنابر این، سلطنتی که امـر آن دائـر بـین    
انتقـال   و پـذیري و نقـل   انتقـال زیـرا اسـقاط    و حق و حکم است، نه قابل اسقاط است و نه قابل نقل

که آیا ایـن مـورد از    حقوق، بر احراز و قطعیت حق استوار است و صرف این که شک داشته باشیم
حق بـودن   قبیل حق است یا حکم، مانع است از این که آثار حق را بر آن بار کنیم پس اصل، عدم

  .1»گردد گونه موارد نیز اثبات نمی امر مشکوك است، اگرچه بدین واسطه، حکم بودن این
مشـکوك بـین   با این بیان، اگرچه قادر نیستیم به طور مشخص و معین، نوع سلطنت یا اعتبار 

حق و حکم را احراز نماییم، ولی اصل این است که آثار مترتب بر حق و لوازم آن را نفی کنیم؛ زیرا 
حدوث و ترتیب این آثار به دلیل نیازمند است و فرض این است که چنین دلیلی در دسترس نیست. 

انتقال) دلیـل   و (یا نقلقابلیت اسقاط «فرماید:  الاحکام می طور که مرحوم نراقی نیز در مشارق همان
  .2»توان به اسقاط قائل شد قانونی و مستند لازم دارد وگرنه بدون مجوز و مستند نمی

حق در مقام شک بین حق و حکـم وارد   رسد اشکالی که بر نظریه اصل بودن عدم به نظر می
وران امر بین حق و حکم است، یعنی مستنبط ح است این است که مشکل اصلی در این کم به جا د

داند که امر مشتبهی که با آن مواجه است یا از موارد حق است یـا از مـوارد حکـم و     طور قطع می
مشکل تعیین یکی از این دو است؛ که با توجه به علم سابق وي به این مطلب، نفی آثـار یکـی از   

بشویم  حق، چه به آن ملتزم طرفین الزاما به معنی پذیرش طرف دیگر خواهد بود و مفاد اصل عدم
  یا نشویم، اثبات حکم بودن مورد مشکوك است. لذا نظریه مذکور ادعایی بدون دلیل است. 

  حل دوم: مراجعه به نصوص شرعی و عرف راه
مرحوم سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدي معتقد است در صورت شک بین حق و حکم، اصـل اولـی   

ي لفظـی   اي نظیر اجمـاع و عقـل و ادلـه    این است که ابتدا به لسان ادله مراجعه کنیم؛ اعم از ادله
(نصوص شرعیه). اگر در متن ادله به حق یا حکم بودن امرِ مشکوك تصریح شده باشد، بر اسـاس  

                                                   
  العلوم، پیشین. . آل بحر1
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آییم ولی اگر در ضمن ادله به ایـن معنـی تصـریح     شود و از حالت شک بیرون می همان عمل می
  نشده بود، در این صورت دو فرض وجود دارد:  

ومات و نصوص شرعی نسبت به مورد شـک اسـت، بـه طـوري کـه      شک در صدق عم -الف
معناي عرفی آن معلوم است و در حق یا حکم بودن آن به لحاظ عرف تردیدي وجود نـدارد ولـی   

و » الصـلح جـائز بـین المسـلمین    «شک و تردید از این ناحیه است که آیا عمومات شرعی ماننـد  
شـوند تـا از قبیـل حـق      ظر عرف را شامل مـی ، این امر مسلم از ن»الناس مسلطون علی اموالهم«

شود تا از قبیل حکم باشند؟ در چنین مواردي به عمومـات و نصـوص    که شامل نمی باشد؛ و یا این
  کنیم.   شرعی مراجعه می

دانـیم آیـا    شک در صدق عرفی حق یا حکم نسبت به مورد شک است؛ در چیزي که نمی -ب
تـوان بـه    مـا عـرف اسـت در چنـین مـوردي نمـی       از قبیل حق است یا حکم، منشا تردید و شک

نصوص شرعی و عمومات شرعی مراجعه کرد؛ زیرا اسـتناد بـه عمومـات در ایـن مـوارد از قبیـل       
  .1ي مصداقیه است تمسک به آن در شبهه

انتقـال   و بنابر این، اگر متعلق شک در حق و حکم، قابلیت عرفی مورد شک براي اسقاط و نقل
جـا بـه صـدق     توان حق بودن آن را احراز نمود، زیرا شک در این ات نمیباشد، با تمسک به عموم

توان به عمومات تنفیذ عقـد و صـلح و    گردد. ولی اگر شک در قابلیت شرعی باشد، می عرفی برمی
تمسک نمود. برخـی از نویسـندگان معاصـر ایـن نظـر را      » الناس مسلطون علی اموالهم«شرط و 

هاي مشـکوك دشـوار و متعـذر     اند: احراز نظر عرف در مورد نمونه هاند و گفت مورد اشکال قرار داده
  .2هاي مشکوك نظر جازم و قاطع نیست است. غالبا عرف را در مورد نمونه

گویـد بایـد نظـر عـرف      این اظهارنظر نیز از این جهت قابل اشکال است که مرحوم سید نمـی 
آنان قابل اسقاط باشد، حق اسـت وگرنـه   (مردم کوچه بازار) را ملاك کار بدانیم؛ اگر چیزي از نظر 

حکم است. بلکه ایشان معتقد است در صورتی که صدق عرفی براي ما محرز باشد و عـرف یـک   
انتقال نداند، با فـرض مـذکور، مـا     و اعتبار و یا مقرراتی را قابل اسقاط بداند و یا قابل اسقاط و نقل

                                                   
  .54یزدي، پیشین، ص . طباطبایی 1
، تهـران: مشـعل آزادي، چـاپ اول،    3المعارف حقوق مدنی و تجـارت، جلـد    . جعفري لنگرودي، محمدجعفر، دائره2
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گیرنـد یـا    مـی  کننـد و دربـر   تردید داشته باشیم که آیا عمومات شرعی نیز نظر عرف را تصدیق می
هـا را تطبیـق    هـاي عرفـی آن   خیر؟ در این صورت باید به عمومات شرعی مراجعه کنیم و با یافته

  توان به عمومات استناد کرد.   نماییم. اما اگر خود عرف مردد بود، دیگر نمی
ت آقاي لنگرودي از کلام مرحوم سید کاملا برعکس چیزي است کـه ایشـان   بنابر این، برداش

درصدد بیان آن هستند؛ چرا که مرحوم سید عرف را در جاهایی مرجع امر دانسته است که حـداقل  
  امر عرفی بر ما مشتبه نباشد. 

در حل نهـایی را   رسد اشکال نظریه مرحوم سید از این جهت است که این نظریه راه به نظر می
مقابل اشتباه بین حق و حکم ارائه ننموده است، زیرا بـا امکـان تمسـک بـه نصـوص شـرعی در       

رسد و مشـکل عمـده در جـایی اسـت کـه چنـین        صورت اثبات صدق عرفی، نوبت به اشتباه نمی
رفـت از   حـل و طریـق بـرون    دان به راه جاست که فقیه و حقوق امکانی وجود نداشته باشد و در این

  یازمند است. مورد مشکوك ن

  راه حل سوم: استصحاب
اند که اگر نتوانستیم شبهه را با تمسک به عمومات برطرف سـازیم، بـه    فقهاي متاخر بر این عقیده

در صـورت شـک   «فرمایـد:   کنیم. مرحوم میرزاي نائینی(ره) می اصل عملی استصحاب مراجعه می
کـم باشـد و مرجـع، اصـل عملـی      ي حق یا ح کننده بین حق و حکم، اصلی اولی نداریم که تعیین

  .1»کند سقوط مورد مشکوك را اقتضا می است و آن عدم
در نتیجه در موارد اشتباه بین حق و حکم، اگر امکان تمسک به عمومـات و نصـوص شـرعی    

کنیم و اگر این امکان وجود نداشـته باشـد،    ها تمسک می وجود داشته باشد، براي رفع شبهه به آن
امکـان ترتیـب    کنیم که مقتضاي آن در مورد بحث، حکم به عـدم  مراجعه میبه اصل استصحاب 
  هاي آن و احراز حکم بودن مورد شک است.  آثار حق و نفی قابلیت

                                                   
  .108نائینی، پیشین، ص  .1
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  ي زوجه و حق رجوع به لحاظ حکم یا حق بودن گفتار دوم: بررسی حضانت، نفقه
  مبحث اول: حضانت

و اسـت و حضـانت بـه معنـاي پـروردن      حضانت به کسر و فتح حاء از حضن به معنی جانب و پهل
داري مادي و معنوي طفل توسط کسانی که قـانون مقـرر    و در اصطلاح عبارت است از نگه 1است

  .2داشته است
گمان این مفهوم، شیردهی بـه نـوزاد را هـم     با توجه به معناي لغوي و اصطلاحی حضانت، بی

آیـد امـا فقهـا بـین رضـاع و       به شمار می داري از نوزاد ي نگه ترین جنبه گیرد و شاید مهم دربر می
اند: حضانت عبارت است از تربیـت طفـل و مراقبـت از او و رضـاع      حضانت جدایی انداخته و گفته

  عبارت است از خوراك دادن و تغذیه طفل.
توانـد آن را اسـقاط کنـد     اما آیا حضانت، حـق اختصاصـی حاضـنه (مـادر) اسـت و مـادر مـی       

شود، یا آن که (حـق طفـل) اسـت کـه حاضـنه       نظر می صرف» شفعهحق «گونه که مثلا از  همان
که حضانت حق محض است یا هم حـق   شود و حق اسقاط ندارد؟ در این می» ملزم«نسبت به آن 

و هم تکلیف است بین فقهاي امامیه اختلاف نظر وجود دارد. سه نظریه در این مساله ارائـه شـده   
  است: 
رديِ محض و ساده است، از ایـن رو قابـل اسـقاط و    بعضی بر آنند که حضانت یک حق ف -1

باشد. صاحب جواهر گفته است حضانت نسبت به مادر همانند شیردهی است کـه بـر او    انتقال می
تواند آن را اسقاط کرده یا براي آن اجرت مطالبه کند، و اگر پدر و مـادر هـر دو    واجب نیست و می

  .3شود ، پدر بر این کار اجبار میداري و سرپرستی فرزند خودداري کردند از نگه
ي اول به طور مطلق حـق مـادر اسـت     صاحب ریاض در این باره گفته است حضانت در مرتبه

ي پدر است که از فرزنـد   (خواه کودك را شیر بدهد یا ندهد) و اگر او حق خود را اسقاط کرد وظیفه
اع ورزند، حاکم پدر را مجبـور بـه   داري طفل امتن چه پدر و مادر با هم از نگه سرپرستی کند و چنان

                                                   
  .18، ص 1384، ترکیه، 1الوسیط، جلد  . ابراهیم مصطفی و دیگران، المعجم1
  .216، ص 1371وژي حقوق، تهران: گنج دانش، چاپ هفتم، . جعفري لنگرودي، محمدجعفر، ترمینول2
  .31تا، ص  الاسلامیه، بی الکلام، تهران: مکتبه . نجفی، محمدحسن، جواهر3
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  .1کند این کار می
آیت االله خویی(ره) به این مساله تصریح کرده و فرموده است: حق حضـانتی   از فقهاي معاصر،

  .2که براي مادر است قابل اسقاط است
اي دیگر از فقهاي امامیه معتقدند حضانت هم حق و هـم تکلیـف اسـت؛ بنـابر ایـن       دسته -2
تواند آن را اسقاط، یا منتقل کنـد، یـا عـوض در طـلاق خلـع قـرار دهـد، و         نمی ي حضانت دارنده

توانـد در ازاي آن   دهـد، نمـی   ي خود را انجـام مـی   دار حضانت است، چون وظیفه مادري که عهده
  اجرت کند.  مطالبه

ایـن قـانون مقـرر     1168رسد قانون مدنی این نظـر را پذیرفتـه اسـت، زیـرا مـاده       به نظر می
یـک از   هـیچ «گویـد:   مـی  1172و مـاده  » داري اطفال هم حق و هم تکلیف اسـت  نگاه: «دارد می

داري او امتناع کننـد. در   هاست، از نگاه ي آن ابوین حق ندارند، در مدتی که حضانت طفل به عهده
صورت امتناع یکی از ابـوین حـاکم بایـد بـه تقاضـاي قـیم یـا یکـی از اقربـا و یـا بـه تقاضـاي             

ي اوست الزام کنـد و در   داري از طفل را به هر یک از ابوین که حضانت به عهده اهالعموم نگ مدعی
صورتی که الزام ممکن یا موثر نباشد، حضانت را به خرج پدر و هرگاه پدر فوت شده باشد به خرج 

تواند آن را اسقاط یـا واگـذار کنـد، بلکـه      یک از مادر و پدر نمی با این تعبیر هیچ». مادر تامین کند
اید شخصا در مدت مقرر تکلیف قانونی خود را که از نظر حفظ نظم اجتماعی به نفع طفل برقـرار  ب

  شده انجام دهد.
نظریه سوم در فقه امامیه این است که باید بین پدر و مادر در مورد حضانت فرق گذاشت،  -3

شود و اگـر هـر دو    داري طفل امتناع کند، حضانت به پدر واگذار می بدین معنی که اگر مادر از نگاه
گردد. پس حضانت نسبت به مادر حق و در مورد پـدر   از آن خودداري نمایند، پدر به آن مجبور می

داري را اسـقاط   تواند حـق و سرپرسـتی و نگـاه    هم حق و هم تکلیف است. از این دیدگاه مادر می
المـراه احـقّ   «شـده اسـت؛    تواند. در این باره به روایتی از امام صادق(ع) اسـتناد  نماید اما پدر نمی

ا ان تشاء المرأة   .3»بالولد الی ان یبلغ سبع سنین الّ
                                                   

  .163نا، ص  جا، بی ، بی2المسائل، جلد  . طباطبائی، سیدعلی، ریاض1
  الفقاهه، پیشین. . موسوي خویی، مصباح2
  .6، حدیث 81ق، باب 1404جا،  ، بی15. عاملی، شیخ حر، وسائل الشیعه، جلد 3



 ... بررسی حق و حکم در حضانت، نفقه و رجوع در طلاق  66شماره  یقات حقوقیمجله تحق

  

199 

بنابر این نظر، حضانت در ابتدا نسبت به مادر حق و قابل اسقاط و نسبت به پدر حق و تکلیـف  
ي ولایت حضانت در واقع متوجه پدر است، زیرا ولایت بر فرزند از شئون پـدر و غیـر    است و جنبه
  ست. قابل اسقاط ا

توانـد   اند: این حق حاضنه است، پس هر وقت خواست می فقهاي امامیه، شافعیه و حنابله گفته
چه امتناع کند کسی حق اجبار او را ندارد. برخی دیگر از فقهـاي اهـل    نظر کند و چنان از آن صرف

سنت برآنند که مادر در هر شرایطی به نگهداري و سرپرستی کودك موظـف اسـت و اگـر امتنـاع     
توانـد حـق رضـاع را از خـود سـاقط کنـد امـا حـق          شود. پس مادر می کند، بر این کار مجبور می

نظر دارند که اگر زنی به شیر دادن طفل به طـور   حضانتش باقی بماند. فقهاي امامیه و حنفیه اتفاق
در بـر مـا  » زن داوطلب«رایگان مایل باشد ولی مادر، همان کار را با اجرت بخواهد انجام دهد، آن 

چنان باقی و طفـل   شود اما حق حضانتش هم مقدم است و حق مادر در شیر دادن طفل، ساقط می
آید یا طفـل را نـزد دایـه     تحت رعایت و مراقبت اوست و در این حالت مرضعه (دایه) نزد طفل می

  .1برند می
مقـرر   اي از مادران پس از رسیدن طفل به سن شود که عده هاي خانواده ملاحظه می در دادگاه

معوقـه   ي قانون مدنی به منظور تداوم حضانت خویش اقدام به بذل مهریه یا نفقـه  1169در ماده 
کنند و با مراجعه بـه دفتـر اسـناد رسـمی یـا در       نمایند و در قبال آن حضانت طفل را طلب می می

نماید که حضـانت طفـل    محضر دادگاه، پدر حق حضانت خویش را ساقط و در قبال آن توافق می
شود. در این خصوص از اداره حقوقی قوه قضاییه استعلام گردیده که طی شـماره   به مادر تفویض 

قانون مـدنی حضـانت و    1167به موجب ماده «پاسخ داده شده است:  1/4/1361مورخ  1347/7
نگهداري اطفال براي ابوین هم حق است و هم تکلیف و قابل اسـقاط یـا مصـالحه نیسـت، زیـرا      

ي امـري بـراي مکلـف دارد و اراده     بینی کـرده، جنبـه   قنن و شارع براي طفل پیشحقوقی را که م
یـک از   قانون مدنی مقرر داشته است هـیچ  1172تواند چنین حکمی را تغییر دهد. ماده  فردي نمی

داري او امتنـاع نماینـد و    هاست از نگـه  ي آن ابوین حق ندارند در مدتی که حضانت طفل بر عهده
توان از ابوین یا از پدر و مادري که حضـانت بـا    صریح دارد به این که طفل را نمینیز ت 1175ماده 

                                                   
  .114، ص 1363جا، منفرد، چاپ اول،  پور، بی . مغنیه، محمدجواد، فقه تطبیقی مذاهب پنجگانه، ترجمه جواد کاظم1
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اداره ». اوست گرفت مگر در صورت وجود علت قانونی، بنـابر ایـن، اسـقاط تکلیـف جـایز نیسـت      
ي خویش، در پاسخ به این پرسش کـه آیـا حـق حضـانت      حقوقی پس از چندي با عدول از نظریه

داري  قانون مـدنی کـه نگـاه    1168اعلام داشته است: با عنایت به ماده قابل اسقاط است یا خیر؟ 
اطفال را هم حق و هم تکلیف ابوین دانسته است، در صـورت توافـق طـرفین قابلیـت تفـویض و      

قانون مدنی نیز در شرایطی خاص، امر حضـانت را متغیـر    1173که ماده  اسقاط وجود دارد، کمااین
  تلقی نموده است.
گذاشت به این شرط که حق حضانت خود را بـر طفـل   » طلاق خلع«ا زوج قرار هرگاه زوجه ب

که مدت حضانت مادر بر طفل تمام شد، حق حضـانت را مجـددا    به زوج واگذارد یا زوج پس از آن
تواند عوض خلع قرار گیـرد    به مادر واگذارد، چنین طلاق خلعی درست است. پس حق حضانت می

از این شرط را پس از انعقاد خلع ندارند مگر به رضـایت طـرفین و   یک از طرفین حق عدول  و هیچ
کردند بر این که زن از حق حضانت خود دست بر دارد، یـا مـرد حـق    » صلح«همچنین است اگر 

الوفـا اسـت. فقهـاي امامیـه      و واجـب » لازم«حضانت خود را بر طفل ترك کنـد، چنـین صـلحی    
  دانند. خصوص چنین شرطی را صحیح می

شود حق یا حکم بودن حضانت مورد اختلاف فقهـا   به مطالب مطرح شده، معلوم می با عنایت
ي قضایی گردیده اسـت. برخـی معتقـد     دانان است و همین امر موجب تاثیر عملی بر رویه و حقوق

انـد بـه نحـوي کـه در      به اسقاط آن از سوي پدر و مادر شدند و برخی آن را حکم و تکلیف دانسته
رسـد   ي مادر یا پدر است غیر قابل اسقاط است. ولیکن به نظـر مـی   بر عهده مدتی که این تکلیف
توانند حق خود را نسبت به حضانت طفل، اسقاط و براي مدت معـین یـا تـا     که والدین هریک می

ي حضانت خود انجام آن را به دیگري واگـذار نماینـد و پـس از ایـن واگـذاري امکـان        پایان دوره
بود. دلیل آن نیز طبق نظر برخی از فقها حدیثی نبوي است که فرمـوده:  رجوع از آن جایز نخواهد 

؛ و چون در توافق والدین هیچ حلالی حـرام و  »ان کل صلح جایز الا ما حلل حراما و حرم حلالا«
  نظر مزبور برخلاف شرع مقدس نخواهد بود. هیچ حرامی حلال نشده است، بنابر این اتفاق

دهند به نظـر داراي    رخی به عنوان فدیه و عوض در طلاق قرار میالبته این که این اسقاط را ب
کند؛ در حـالی   اشکال باشد، زیرا فدیه به عنوان مالی است که زوجه در طلاق خلع به زوج بذل می

گردد، تـا بتوانـد بـه عنـوان فدیـه قـرار         که اگر حضانت را حق هم تلقی نماییم مال محسوب نمی
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ر قبال بذل مهریه شرط اسقاط حضانت زوج را بنماید زیرا فدیه در قبال تواند د گیرد. لذا زوجه نمی
طلاق قرار دارد و اسقاط حق حضانت از سوي زوج یا زوجه در قبال بذل مهریه یـا طـلاق نبـوده    

  اي مجزا بوده است.  بلکه مصالحه
اینـد و  نم هایی که زوجین در هنگام طلاق تنظـیم مـی   نامه بعضا در آراي محاکم و یا در توافق

شـود زوجـه    کننـد مشـاهده مـی    هایی که وکلاي دادگستري تنظیم مـی  حتی برخی از دادخواست
ي نگـارش صـحیح    رسد ایـن نحـوه   ي خود را در قبال حضانت بذل نموده است. به نظر می مهریه

باشد نه اسقاط حضانت. بـدیهی اسـت    نباشد، بلکه بذل مهریه و هر مالی در قبال طلاق خلعی می
حضانت اگرچه در ضمن موضوع طلاق مطرح شده است ولیکن ارتباطی به مبـذول در   اسقاط حق

  طلاق خلعی ندارد و اسقاط حق به نحو شرط و غیره مجزا از موضوع بذل مهر و طلاق است. 

  مبحث دوم: نفقه
ي  و در فقه و قانون عبارت است از تامین هزینـه  1باشد نفقه اسم مشتق از انفاق به معنی توشه می
ي بعضی دیگر نهاده شده اسـت، مثـل تـامین معـاش      ضروري زندگیِ بعضی از افراد که به عهده

معاش پدر و مادر نادار و ناتوان از کسب و کـار   ي ي زوج است، و هزینه ي دایمه که به عهده زوجه
ي پـدر و   گی فرزندان تا سن رشد کـه بـه عهـده   ي فرزندان است و تامین مخارج زند که به عهده
  .2مادر است

ي اقارب و زوجه مباحث فقهی و حقوقی زیادي مطرح است، ولـی غـرض مـا در     در باب نفقه
ي زوجه و حکم یـا حـق بـودن آن و امکـان اسـقاط آن اسـت. در        این بحث توضیح اجمالی نفقه
وراك، پوشـاك و مسـکن و اثـاث    ي خ ـ ي زوجه عبارت است از هزینـه  اصطلاح حقوق مدنی نفقه

  خانه و خادم در حدود متناسب عرفی با وضع زوجه.
در فقه اسلامی اسباب وجوب نفقه سه چیز دانسته شده است؛ قرابت، ملـک و زوجیـت، ولـی    

قانون مـدنی بـه پیـروي از فقـه، در      1106. ماده 3ي زوجه بر سایرین مقدم دانسته شده است نفقه
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  ه نحو مطلق و بدون شرط نیازمندي بر مرد واجب شمرده است. ي زن را ب عقد دایم نفقه
  جا مطرح است: چند پرسش در این

کند یا اباحه؟ آیا ایـن حـق قابـل     شود و آیا مرد نفقه را به زن تملیک می آیا زن مالک نفقه می
  اسقاط است؟

  اند: ي زوجه را سه گونه دانسته فقها در پاسخ به این پرسش، متعلق نفقه
هـا،   مانـد، ماننـد خـوردنی    رود و چیـزي از آن بـاقی نمـی    اشیایی که با انتفاع از بـین مـی   -1

ي فقها اجماع دارند که زن مالک ایـن قبیـل چیزهـا     ها، عطریات و... . در این مورد همه آشامیدنی
وا وبمـا انفق ـ «نسـا   34ها قابل تفکیک نیست و اطلاق آیـه   ها از تملیک آن شود، زیرا انتفاع آن می

جویی یا عـدم مصـرف، هرگونـه     تواند با صرفه بر همین دلالت دارد، بنابر این زن می» من اموالهم
  تصرفی در آن بنماید.  

رود، مثل مسکن، اثاث خانـه و... . ایـن اشـیا بـه اصـطلاح       اشیایی که با انتفاع از بین نمی -2
ندارد لـذا زوجـه تنهـا حـق     مندي است نه تملیک، یعنی ظاهرا شوهر قصد تملیک  فقها براي بهره

  دانان نیست.  انتفاع دارد. در این مساله اختلافی بین فقها و حقوق
شود، مانند لباس، رختخواب و برخـی از   اشیایی که در طول زمان با استفاده، مستهلک می -3

 شـود یـا بـه نحـو انتفـاع در      گونه اشیا (قسم سوم) تملیک زوجه می که آیا این لوازم زندگی. در این
رسد به موجب عـرف   . به هر رو، به نظر می1باشد گیرد، بین فقها اختلاف نظر می اختیار او قرار می
ي زن پـس از انحـلال    کـه نفقـه   گونه اشیا به زن، ظهور در تملیک دارد اما این و عادت، دادن این

  .کند از بحث ما خارج است نکاح به سبب موت شوهر یا فسخ و یا طلاق چه وضعیتی پیدا می
ي تکلیفـی دارد و بـا    ي زوج جنبـه  ، نفقه2به نظر فقها و با توجه به اطلاق آیات مربوط به نفقه

هایی که در تفاوت حق و حکم گفته شد این حق، غیر قابـل اسـقاط خواهـد     توجه به همان ملاك
 کـه پـس از عقـد ایـن     توان قبل از عقد نکاح شرط عدم پرداخت نفقه نمود. البته در این بود و نمی

ي آینده قابل اسقاط است یا خیر، اختلاف است. صاحب جواهر دو قـول را نقـل    حق نسبت به نفقه
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قانون مدنی ایران انفاق زوجـه از قواعـد    1106. بنابر ماده 1داند کند و نظر اکثر را عدم جواز می می
  ود: ش آمره است، در نتیجه شرط اسقاط نفقه باطل است. اما در شرایطی نفقه قابل اسقاط می

هرگـاه زن بـدون   «قانون مدنی به پیروي از فقه اسلامی آمده است:  1108نشوز: در ماده  -1
منظـور از موانـع   ». مانع شرعی از اداي وظایف زوجیت امتنـاع ورزد مسـتحق نفقـه نخواهـد بـود     

عبارت است از عدم تامین منزل مناسـبِ شـان زن بـراي سـکونت،      1127مشروع بر اساس ماده 
از منزل به خاطر معالجه و بیماري واگیردار شـوهر. در غیـر ایـن صـورت اگـر زن      ضرورت خروج 

شـود. البتـه    اش سـاقط مـی   نسبت به حقوق مرد ناسازگاري نماید و مصداق ناشزه قرار گیرد نفقـه 
اعسـار: در صـورت معسـر بـودن مـرد نیـز طبـق آیـه          -2احراز این امور با محاکم قضایی است. 

ي  شود و به عهده ي مرد ساقط می ي زن از عهده و سایر ادله، نفقه» سعهالایکلف االله نفسا الا و«
  گیرد؛ البته اگر موجب عسر و حرج زن شود براي زوجه حق طلاق خواهد بود.  اقربا قرار می

  مبحث سوم: رجوع
یـا بـه     شود جانبه است و در واقع، ایقاعی است که یا به لفظ انجام می رجوع یک عمل حقوقی یک

شود. رجوع ازجمله مسـائلی اسـت    شوهر واقع می ي ه دلالت بر رجوع نماید و تنها به ارادهعملی ک
که به دلیل مشخص نبودن نوع آن از حیث حق و حکم، مـورد بحـث واقـع شـده و بـین ایـن دو       

  اعتبار مردد است. 
توانـد رجـوع    خود را به نحو رجعی طلاق داده اسـت در حـین عـده مـی     ي آیا زوجی که زوجه

ید؟ آیا جواز رجوع او در عده جواز حقی است تا بتواند این حق را در مقابل مهر یا چیز دیگر بـه  نما
خود صلح کند و در اثر این صلح، حق رجوعی در مدت عده نداشته باشد؛ یا جواز حکمـی   ي زوجه

  تواند آن را مورد مصالحه قرار بدهد و اگر صلحی هم انجام بدهد، باطل است؟ است و نمی
  دانان در این باره متفاوت است.   فقها و حقوق آراي

میرزاي قمی در پاسخ به این پرسش که در طلاق رجعی، اگر زوج حق رجوع را به مهر زوجـه  
ي ایام عده و امثال آن صلح کند، آیا جایز است یا نه؟ گفته است عـدم ذکـر ایـن صـلح در      و نفقه

                                                   
  .31/334. نجفی، پیشین، 1



 ... بررسی حق و حکم در حضانت، نفقه و رجوع در طلاق  66شماره  یقات حقوقیمجله تحق

  

204 

الصـلح جـائز بـین    «ت صلح است، مثـل  کتاب طلاق دلیل بر منع آن نیست و علت آن هم عموما
؛ و شکی نیست که این صلح نه محلل حـرام اسـت   »المسلمین الا صلحاً احلّ حراما او حرم حلالا

و نه محرم حلال، پس جایز خواهد بود. و در نتیجه، رجوع به زوجه حقی براي زوج است و اختیـار  
کند و مهر و نفقـه هرچنـد از    یکند و اگر نخواست رجوع نم به دست اوست؛ اگر خواست رجوع می
تواند آن را در برابر رجوع یا عدم رجوع بـه زوجـه بدهـد یـا      آن زوجه و اختیار به دست اوست، می
ورود منع،  خواهد؛ چون اصل، برائت ذمه و اباحه است و عدم ندهد و جواز اصل معاوضه دلیل نمی

اسـت و هرگـاه آن را در ضـمن عقـد      چه به دلیل احتیاج دارد، لزوم آن در جواز آن کافی است. آن
کـه ملاحظـه    . چنـان 1مانـد  مصالحه به عمل آوریم، به مقتضاي عمومات صلح اشکالی باقی نمـی 

ي  گردد میرزاي قمی با استناد به عمومات باب صلح، به حق بـودن جـواز رجـوعِ زوج در عـده     می
بلیتی که از آثار مترتـب بـر   رجعیه حکم نموده و بر این اساس، آن را قابل مصالحه دانسته است؛ قا

  گردد.  حقوق قابل اسقاط است و بر احکام مترتب نمی
دانان معاصر به پیروي از فقها، معتقدند رجوع، حکم است، زیرا از روح مقـررات   بعضی از حقوق

شود که رجـوع در طـلاق از قـوانین آمـره اسـت و بـراي برقـراري نظـم          مدنی چنین استنباط می
قانون مدنی در معنـاي حقیقـی    1148ي حق در ماده  است. بنابر این، کلمهاجتماعی تاسیس شده 

و ماننـد خیـارات در    2باشد خود استعمال نشده است و بدین جهت از طرف شوهر، قابل اسقاط نمی
گـو در  و جاي گفت شود. البته برخی از اساتید حقوق معتقدند به بیع نیست تا با اسقاط و شرط ساقط 

گذار بـدین وسـیله    وع، باید دید هدف از برقراري این اختیار چیست؟ آیا قانونحق یا حکم بودن رج
شوهر، حمایت کنـد و او را مسـلط بـر سرنوشـت      ي خواهد از حقوق خصوصی و حاکمیت اراده می

خانواده سازد یا هدف اصلی پیشگیري از انحلال خانواده و تامین منافع عمومی است؟ در صـورت  
تواند از آن بگذرد ولـی در صـورت دوم،     هر داده شده، حق اوست و مینخست، اختیاري که به شو

ي آثار آن را قـانون   ناپذیر ایجاد شده و شوهر در موقعیتی قرار گرفته است که همه اي تخلف قاعده
سازد. به بیان دیگر، اختیاري که در این باره مقرر شده، پرتوي است از قانون که به دلیـل   معین می

وجود آمده است و تسلطی نیست که از آنِ کسی باشد و او بتواند به ایـن    ی زوج، بهموقعیت اجتماع
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  .1و آن، واگذار و یا به کلی از آن بگذرد
گذار نیز نظر حـق   توان استنباط نمود که قانون قانون مدنی می 1148در ماده » حق«ي  از واژه

توانـد آن را   ت و شوهر مسـتقیما مـی  بودن رجوع را پذیرفته است. بنابر این، رجوع، قابل اسقاط اس
تواند رجوع به آن نماید  ساقط نماید و طلاق نیز در حکم طلاق بائن خواهد بود و شوهر دیگر نمی

شود. البته بر این امر اشکال شده است که بر فـرض ایـن    و لذا احکام طلاق بائن بر آن مترتب می
ر اثر آن نتواند در مـدت عـده بـه طـلاق     که رجوع حق باشد و آن را بتوان اسقاط نمود و شوهر د

تواند در حکم بائن قرار گیـرد و احکـام رجعـی     رجوع کند، طلاق مزبور که ماهیتا رجعی است نمی
ماند. به نظر اشکال مزبور وارد است، زیرا احکـام مزبـور در بـالا مترتـب بـر       به حال خود باقی می

آثار خود محقق گردیـده و اسـقاط حـق     طبیعت طلاق رجعی است؛ طلاق مزبور با تمامی احکام و
رجوع تنها مانع از آن است که شوهر بتواند زوجیت سابق را اعاده کند، ولـی طبیعـت آن را تغییـر    

چنان باقی خواهد بود. به هر رو، اگر رجوع، حق و قابل اسقاط باشـد   دهد و سایر احکام آن هم نمی
ز صـلح ماننـد آن اسـت کـه شـوهر آن را      تواند در مقابل عوض مورد صلح قرار گیرد و پـس ا  می

  اسقاط نموده است. 
دانـان در خصـوص اسـقاط حـق رجـوع، در طـلاق        رسد اختلاف نظر فقها و حقوق به نظر می

الحق در این دو نوع طلاق متفاوت هستند نیز متفاوت است.  خلعی و رجعی با توجه به این که ذي
ي وضـع آن، زوج حـق رجـوع بـه      فلسفه در طلاق رجعی به لحاظ ویژگی خاص این نوع طلاق و

زوجه را دارد و شارع این رجوع را با هر لفظ عملی مورد قبول قرار داده اسـت؛ و شـرایط آن را بـه    
ي ایـن   جهت حمایت از کانون خانواده سهل و آسان قرار داده است. فلذا به نظر  با توجه به فلسفه

نتواند حق رجوع را از خود ساقط نمایـد، چـه   گذار در این نوع طلاق زوج  نوع طلاق و هدف قانون
الحـق زوجـه اسـت و در     اسقاط حق رجوع نقض غرض خواهد بود. اما در طـلاق خلعـی کـه ذي   

حقیقت زوجه این حق را دارد که در ایام عده به مبذول خود رجوع کند موضوع اساسی بـذل مـال   
لاق توسـط زوج بـه عمـل    و اعطاي فدیه از سوي زوجه است. اگر چه در این نوع طـلاق نیـز ط ـ  

هـا بیشـتر    گونـه طـلاق   آید و زوجه صرفا مالی را به زوج بخشیده است و هدف از رجوع در این می

                                                   
  .443، تهران: میزان، چاپ اول، ص 1. کاتوزیان، ناصر، حقوق خانواده، جلد 1



 ... بررسی حق و حکم در حضانت، نفقه و رجوع در طلاق  66شماره  یقات حقوقیمجله تحق

  

206 

براي جلوگیري از تضییع حقوق مالی زوجه است که زن در صورت پشیمانی از بـذل حقـوق مـالی    
مبذول از سوي زوجه  ي خود رجوع نماید، لذا، به نظر حق رجوع به خود بتواند در ایام عده به فدیه

قابل اسقاط باشد. برخی معتقدند این اسقاط رجوع به مبذول بایستی در ضمن عقـد لازم دیگـري   
  تحقق یابد.  

ي محـاکم نیـز مـوثر بـوده اسـت. در احکـام        گذار، در رویه این اختلاف نظرها و سکوت قانون
ط حق رجوع به مبـذول از  کنیم که برخی محاکم صرف اعلام اسقا ها ملاحظه می صادره از دادگاه

اند زوجـه بایسـتی    دانند ولیکن برخی دیگر آن را نپذیرفته و اعلام داشته سوي زوجه را صحیح می
  در ضمن عقد لازم مثلا صلح، حق رجوع به مبذول را اسقاط نماید.

رجوع، حق دانستن و قائل به قابل اسقاط بـودن آن،   ي نتیجه این که به نظر با توجه به فلسفه
باشد و در طلاق رجعی در فرضی که اسـقاط رجـوع مـورد      صا در طلاق خلع و مبارات ارجحخصو

  پذیرش قرار گیرد ماهیت طلاق رجعی را تغییر نخواهد داد.  

  گیري نتیجه
هاي ذاتی، و نیز  از برخی جهات مانند تبیین ماهیت، ویژگی» حق و حکم« ي در این نوشتار مساله

توان به ایـن شـرح    ي این بررسی را می ز آن دو بررسی گردید. نتیجهها و آثار و ملاك تمای تفاوت
  بیان داشت:

ها عبارت است از  ي آن دهنده و جوهر اصلی تشکیل» حکم«و » حق«اولا: ماهیت هر یک از 
گذار و شارع. این اعتبار در مورد حق از رابطه و تعلقی ناشی است که بین صاحب حـق   اعتبار قانون

قبل از این که این اعتبار صورت پذیرد، نوعی تعلق عینی و حقیقی بـین ایـن دو   و حق وجود دارد. 
بخشـد.   حاکم است و اعتبار حق، به این تعلق از نظر عقلایـی، شـرعی و قـانونی مشـروعیت مـی     

توان از آن به مصلحت جعـل و اعتبـار    اساسا ارزش و اهمیت حق در وجود این رابطه است که می
یک از تصرفات صاحب حق، از قبیل نقل، انتقال و اسـقاط را چگـونگی    حق تعبیر نمود. حدود هر

نماید. اما اعتبار حکم که در جنس اعتبار با حق مشترك است فصـل ممیـزي    این اعتبار تعیین می
که حکم از حیث اقتضـا و تخییـر و مصـالح و مفاسـد      غیر از فصل حق و ویژگی آن دارد و آن این

ي مکلـف در   گـذار اسـت و اراده   حدوثا و بقائا به دست شارع و قـانون  اعتبار گردیده و زمام امر آن
  نقل، انتقال یا اسقاط آن موثر نیست.  
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هاي ذاتی و خصوصیات ماهوي هسـتند کـه هـم     ثانیا: هر یک از حقوق و احکام داراي ویژگی
باشـند و هـم از ترتـب آثـار خـاص بـه هـر یـک حکایـت دارنـد. از            ها مـی  موجب تفاوت بین آن

تـوان برشـمرد کـه از ایـن      انتقال را مـی  و   ها براي اسقاط،  نقل هاي بارز حقوق، قابلیت آن گیویژ
شود و قابلیـت نقـل نیـز     میان، قابلیت اسقاط به عنوان یک ویژگی عمومی بین حقوق شناخته می

هـاي ذاتـی و اساسـی     ي صاحب حق نسبت به حق خود است. از ویژگی مبین نفوذ خواست و اراده
دم قابلیت براي اسقاط، نقل و انتقال است. همچنـین عمومیـت احکـام نسـبت بـه تمـام       حکم، ع

  باشد.  مکلفین و تبعیت از مصالح و مفاسد از اهم خصائص حکم می
ي اعتبـار شـرعی و    ثالثا: بین حق و حکم رابطه و اتحادي وجـود دارد، زیـرا هـر یـک، ثمـره     

دهد. در بعضـی   ها و خیر و صلاح آنان شکل می اند؛ اعتباري که اساس آن را مصالح انسان قانونی
ي تقنـین و تشـریع گردیـده از چنـان اهمیـت و مـوقعیتی        اي که زمینـه  موارد، مصلحت یا مفسده

گذار آن را فـوق اراده و توانـایی آنـان قـرار داده، بـه نحـوي کـه         برخوردار است که شارع و قانون
گوییم. ولـی اگـر هـدف     می  »حکم«در اصطلاح توانند در آن تصرف نمایند. چنین اعتباري را  نمی

گذار حفظ و تامین مصالح افراد و جامعه باشد و در عین حال، این دسته از مصالح به  شارع و قانون
ها نافذ باشد بلکه خود این مصالح بـه نحـوي    ي انسان نسبت به آن اي نباشند که اراده حد و اندازه

در تـامین اهـداف و مقاصـد شـارع موضـوعیت داشـته        با خواست و اراده درهم آمیخته و مشترکا
  شود.   گفته می» حق«باشند، به این دسته از اعتبارات و مقررات 

که در جاي خود گذشت، نوع تفاوت احکام و حقوق به لحاظ نظـري و مفهـومی روشـن     چنان
اي کـه   گردند. از این رو، بیان ضابطه است ولی در مقام مصداق، در مواردي حق و حکم مشتبه می

وران امر بتوانیم به آن مراجعه نماییم، از اهمیـت   بتواند معیار تشخیص بین این دو قرار گیرد و در د
فراوانی برخوردار است و پیوسته مورد تاکید فقهاي شیعه و علماي حقوق قرار داشته است. ضـمن  

سـک بـه عمومـات و    ها و ضوابط ارائه شده، به این نتیجه رسیدیم که اگر امکان تم حل بررسی راه
کنیم؛ در غیر ایـن صـورت،    ها مراجعه می نصوص شرعی وجود داشته باشد، براي رفع شبهه به آن

ي مکلف و خواسـت او   ي جریان آن، عدم نفوذ اراده اصل عملی استصحاب حاکمیت دارد که ثمره
حکـم  هـاي آن و احـراز    نسبت به مورد شک و حکم به عدم امکان ترتب آثار حق و نفـی قابلیـت  

ي برخـی از علمـاي    هاي ارائه شده و نیـز نظریـه   حل بودن مورد شک است. از این منظر، دیگر راه
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حقوق را که درباره شک، به اصل آزادي عمل انسان تمسک جسته و به حـق بـودن مـورد شـک     
  اند، مورد اشکال قرار دادیم.   حکم نموده

تلاف نظـرات فقهـی و حقـوقی    رابعا: در بررسی حق یا حکم بودن حضانت، نفقه و رجـوع اخ ـ 
مورد بررسی قرار گرفت و نهایتا به این نتیجه رسیدیم که هر یک از این موضوعات بـا توجـه بـه    

تواند حق تلقی گردد و قابلیت اسقاط را داشته باشد. به هر ترتیب باید دیـد کـه    شرایط خاصی می
را  هـا  سقاط یا عدم اسـقاط آن هدف از وضع این حقوق چه بوده تا بتوان بر اساس مصالح، قابلیت ا

  معین نمود.
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