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Jurisprudence, Private Law and Public Law*   

Mohammadreza Vijeh1  

Highlights 

• In Islamic jurisprudence, the concept of “right” is predominantly understood in connection with 

ownership and within the framework of real rights, which leads to its analysis as a legal status 

related to property rather than primarily to the personality of the right-holder. 

• In private law, a “right” is conceptualized mainly as an institutional legal advantage arising from 

a specific legal status, functioning as a structural mechanism for regulating legal relationships 

rather than as a purely personal entitlement. 

• In public law, the concept of “right” moves away from an ownership-centered model and becomes 

connected with the dignity, status, and fundamental capacities of the human being, such that a 

right is understood primarily in relation to the position of the person and the requirements of 

human dignity. 

ABSTRACT 

Introduction 

The concept of “right” is one of the most foundational yet contested notions in legal and jurisprudential 

thought. Although the term is widely used across Islamic jurisprudence, private law, and public law, its 

meaning is not uniform in these different discourses. In Islamic jurisprudence, a right is often understood 

as a kind of entitlement, an acquired privilege, or an abstract legal power relating a person to a specific 

object, act, or legal position. In positive law, by contrast, the concept of right is more closely tied to the 

legal capacity and standing of the right-holder, rather than merely to the nature of the entitlement itself. 

This divergence has significant theoretical consequences for the structure of legal reasoning, the relation 

between rights and duties, and the distinction between claimable and non-claimable interests. The present 

study aims to compare the essence of the “right” in Islamic jurisprudence, private law, and public law, and 

to clarify whether these traditions use the term in the same conceptual sense or within fundamentally 

different paradigms. It also seeks to show how this conceptual distinction affects the classification of rights, 

especially the distinction between real rights and personal rights, and how it shapes modern legal thinking 

about entitlement, obligation, and enforcement. 

Methods 

This study follows a descriptive-analytical and comparative method based on library research. The analysis 

begins with a conceptual examination of the term “right” in juristic and legal texts, followed by a 
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comparison of its usage in Islamic jurisprudence, private law, and public law. The research focuses on the 

conceptual layers of the term, because much of the ambiguity surrounding rights stems from the confusion 

between lexical meaning, juristic meaning, and technical legal meaning. The study then examines the 

relationship between right and closely related notions such as entitlement, authority, ownership, obligation, 

duty, and enforceability. Special attention is paid to the distinction between real rights and personal rights, 

since this distinction is central to modern legal thought and strongly influences the way the right-holder is 

positioned within the legal system. The methodological assumption of the study is that differences in 

philosophical foundations and legal functions produce genuine differences in the meaning of right, and that 

such differences cannot be reduced to a merely linguistic variation. 

Results and Discussions 

The findings show that, although Islamic jurisprudence and positive law use the same term “right,” they do 

not assign it the same conceptual content or legal function. In Islamic jurisprudence, a right is generally 

associated with a kind of entitlement or juridical power that connects a person to a specific object, act, or 

legal condition. In this framework, the essence of the right lies in the relation between the holder and the 

object of the right, and it is often understood through the lens of legal privilege or abstract control. The 

concept is therefore not primarily centered on the personality of the holder, but on the legal relation itself. 

In positive law, however, especially under the influence of modern legal theory, the right is mainly 

understood as a subjective right. Here the focus shifts from the object of the right to the legal standing of 

the right-holder, who is recognized as having the power to claim, enforce, and exercise the right against 

others or against public authority. This means that the right functions not merely as a normative relation, 

but as a legal position securing the subject’s ability to act within the legal order. Another important finding 

concerns the distinction between real rights and personal rights. Real rights establish a direct legal 

relationship between a person and a thing and are enforceable against all third parties. Personal rights, by 

contrast, arise from a legal bond between specific persons and are usually connected with obligations, debts, 

or contractual duties. This distinction is crucial for private law, but it also informs public law, where rights 

such as civil rights and fundamental rights are best understood through the legal position of the individual 

vis-a-vis state power. In this sense, public law rights are less about the object of entitlement and more about 

the subject’s capacity to demand legal recognition or protection from public authority. The study also shows 

that the dominance of the notion of subjective right in positive law has shifted attention from the right itself 

to the right-holder. This shift has altered the way law conceptualizes the relation between rights and duties. 

In Islamic jurisprudence, rights are more closely tied to normative privileges or juridical powers, and their 

analysis often remains connected to duty, liability, waiver, and transferability. In positive law, however, 

rights are discussed primarily in terms of enforceability, standing, and the legal protection of the subject. 

As a result, the same word “right” is embedded in different conceptual networks and generates different 

practical consequences depending on the legal system in which it is used. 

Conclusion 

The comparative analysis demonstrates that the “right” is a homonymous but not a conceptually identical 

term in Islamic jurisprudence, private law, and public law. Differences in philosophical assumptions and 

legal structures have led to different understandings of the right: in Islamic jurisprudence, it is closer to a 

legal privilege or abstract entitlement; in positive law, it is more closely associated with subjective legal 

power and the status of the right-holder. This is not a merely terminological difference; it has important 

implications for legal theory, the relation between rights and duties, and the practical operation of legal 

enforcement. Therefore, any use of the term “right” in scholarly analysis or legal drafting should first clarify 

the conceptual framework in which it is employed and the theoretical consequences that follow from it. The 

study concludes that a precise understanding of the essence of right is only possible through careful 

comparison between the Islamic juristic tradition and modern legal systems, and by avoiding the 

assumption that the same term necessarily denotes the same concept across these traditions. 

Keywords: Right, Positive Law, Islamic Jurisprudence, Personal Right, Privilege.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *تطبیق ماهیت »حق« در فقه اسلامی، حقوق خصوصی و حقوق عمومی 

   1محمدرضا ویژه

 نکات برجسته
  گرددی امر سبب م   ن ی و هم  شود ی فهم م   ی ن ی و در چارچوب حقوق ع   ت ی با مالک   وند ی مفهوم »حق« غالباً در پ   ، ی در فقه اسلام  •

 دارنده حق.   ت ی بر شخص   ی مبتن   ی شود تا امر   لی مال تحل   ا ی   ء یو مرتبط با ش   ی اعتبار   یت یمثابه وضع به   شتر ی حق ب 

و در    یحقوق   ت ی وضع  کی از    ی ناش   ی از ی عنوان امت داشته باشد، به   ه یاز آنکه بر شخص تک   ش ی »حق« ب  ،ی در حقوق خصوص  •

 .گردد ی م   ی در روابط حقوق   گرم یتنظ   ی واجد کارکرد   بی ترت ن ی و بد   شود ی م   ن یی تب   ی نهاد - ی قالب ساختار 

  وندی انسان پ   نی ادی بن   ی ها یی فاصله گرفته و با شأن، منزلت و توانا   محور ت ی مالک   ی مفهوم »حق« از الگو   ،ی در حقوق عموم  •

 . شود ی وابسته م   ی شخص و اقتضائات کرامت انسان   ت ی به موقع   ز ی از هر چ   ش ی که حق ب  ی ا گونه به   خورد، ی م 

 ده ی چک 
شود، آیا این مفهوم در گفتمان حقوق موضوعه همان معنا را دارد که در گفتمان فقه اسلامی  هنگامی که درمورد » حق« سخن گفته می 

گوییم؟ آیا پارامترهای »حق« در دو گفتمان یکسان است؟ تفاوت گفتمانی »ماهیت حق« در حقوق موضوعه و فقه اسلامی  سخن می 

شود؛ امتیازی که ناشی از وضعیت حقوقی  عنوان »امتیاز« مطرح می چه آثاری به دنبال خواهد داشت؟ در فقه اسلامی، »حق« بیشتر به 

های او  یابد. در مقابل، در حقوق موضوعه چنین نیست و حق بیشتر به صاحب حق و توانایی ای نهادی می رو بیشتر صبغه است و ازاین 

لی به دنبال دارد. در این مقوله، اهمیت روزافزون »حق شخصی« کاملًا بر مفهوم  شود. این مفهوم جدید از »حق« آثار و توا مربوط می 

جای موضوع حق است و همین امر موجب  »حق« در حقوق موضوعه سیطره یافته است. اثر مهم این مفهوم اهمیت یافتن صاحب حق به 

شود. تفاوت پارادایمی و گفتمانی فوق آثار  تمایز پارادایم »حق« در گفتمان حقوق موضوعه با پارادایم مشابه در گفتمان فقه اسلامی می 

 گذارند که نمود بارز آنها در قابلیت مطالبه و رابطه با تکلیف است. دیگری نیز بر جای می 

  حق، حقوق موضوعه، فقه اسلامی، حق شخصی، امتیاز.  واژگان:   د ی کل 

 

«، فصلنامه تحقیقات  تطبیق ماهیت »حق« در فقه اسلامی، حقوق خصوصی و حقوق عمومی ویژه، محمدرضا، »   مقاله: ن ی استناد به ا 

 .126- 105  ، صص:1405، تیر  114، شماره  29حقوقی، دوره  

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2025.232531.2552  17/10/1403: رشی پذ  خی تار - 05/06/1402: افتیدر  خی تار 

 دانشیار، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبایی، تهران، ایران. 1
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 مقدمه 

شود، باید توجه داشت که آیا این مفهوم در گفتمان حقوق عمومی و حقوق  هنگامی که درمورد » حق« سخن گفته می

گوییم؟ فراتر از آن، آیا پارامترهای »حق« در  بشر همان معنا را دارد که در گفتمان حقوق خصوصی و اسلامی سخن می

گفتمان حقوق عمومی با گفتمان حقوق خصوصی یکسان است؟ و در نهایت، تفاوت گفتمانی » ماهیت حق« در حقوق 

 عمومی و خصوصی چه آثاری به دنبال خواهد داشت؟ 

پارامترهای بسیاری برای ماهیت »حق« در حقوق عمومی وجود دارد که برای مقایسه با فقه اسلامی و حقوق خصوصی 

گمان، تمایز ماهیت حق در حقوق عمومی با فقه اسلامی و حقوق خصوصی تأثیری ژرف ابتدا باید آنها را بازشناخت. بی

گذارد. یکی از این پارامترها که به تفاوت عمیق گفتمان حق در حقوق عمومی و بر ماهیت حق در این دو گفتمان می

از ملزومات فلسفۀ حقوق الحق است. بیحق با صاحب حق یا ذوی  انجامد، نوع رابطۀحقوق خصوصی می تردید، یکی 

ها  در روابط حقوقی است. در این مقوله برخی از حق   1تبعیت از جریان کلی فلسفۀ مدرن، اهمیت یافتن سوژه مدرن، به

و شخصی    4تفکیک حقوق عینی  3یابند. ای منطقی به سوژه ارتباط میگونهاند که بههاییحق  2های شخصیعنوان حق به

شوند که سوژه به آنها دسترسی  یابد. در این تفکیک، حقوق عینی از قواعد حقوقی تشکیل مینیز از همین روی اهمیت می

رود. در مقابل، در حقوق  کننده در حقوق مدرن به شمار میای تعیینبنابراین، پیدایش مفهوم حقوق شخصی مرحله  5دارد.

های شخصی و همین امر، از اساس، مسیر حقوق عمومی و حقوق  های عینی هستیم تا حقخصوصی بیشتر شاهد حق

 کند.  بشر را از حقوق خصوصی را جدا می

عنوان مفهوم اساسی فقه اسلامی، حقوق خصوصی و حقوق عمومی  مدعای ما این است که برای درک کامل »حق« به

گیری مفهوم »حق«  ها و فرایند تاریخی شکلبه شاخصدقت کاویده شود. باتوجهابتدا باید ماهیت »حق« در دو دیدگاه به

یابیم که مقایسه این دو مفهوم  های گوناگون آن در حقوق عمومی و مقایسه با فقه اسلامی و حقوق خصوصی درمیو جنبه 

رساند. در چارچوب تحلیلی مقولۀ مورد نظر، ابتدا باید مفهوم »حق« در حقوق عمومی و فقه  ما را به تمایزی فراتر می

ی مورد نظر پرداخت ( و سپس به آثار این تمایز مفهومی در دو عرصه1تبع آن، حقوق خصوصی را بازشناخت )اسلامی و به

 (. 2اند )که آثاری بس گسترده

 . تحلیل تفاوت مفهوم »حق« در حقوق عمومی و حقوق خصوصی  1

 . مفهوم » حق« در فقه اسلامی و حقوق خصوصی  1.1

ویژه حقوق مدنی، ریشه در فقه اسلامی دارد، اگر نگوییم بین مفهوم »حق« در ازآنجاکه حقوق خصوصی در کشور ما، به

همانی برقرار است، حداقل به بازشناسی آن در حقوق خصوصی یاری فراوان  حقوق خصوصی و فقه اسلامی نوعی این

( و سپس  1.1.1پردازیم )روی، در این بخش ابتدا به تبیین ساختار و ماهیت حق در حقوق اسلامی میرساند. ازاینمی
 
1. Sujet 

2. Droits subjectifs 

3. Renaud, Alain. “Etat De Droit et Sujet De Droit”, Cahiers De Philosophie Politique et Juridique, No. 24, 

1993, P 56. 
4. Droit Objectif 

5. Gutmann, Daniel. “Droit Subjectif”, Dans: Alland, Denis. Dictionnaire De La Culture Juridique, Paris: 

Lamy/P.U.F., 2003, P 530. 
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 (.  1.1.2دهیم )همین امر را در حقوق خصوصی در پیوند با فقه اسلامی مورد بررسی قرار می

 . »حق« در فقه اسلامی1.1.1

ویژه فقه شیعه، در وهلۀ نخست باید به این نکته توجه نمود که در برای تبیین مفهوم و مبنای » حق« در فقه اسلامی، به

مسئلۀ   1انسانی دارد و بنابراین همواره با مسئولیت دارندۀ حق در برابر خداوند همراه است.  -اسلام »حق« ماهیتی الهی 

( و مسئله دوم نیز این خواهد بود که حق را از  1.1.1.1نخست این است که مراد ما از »حق« در فقه اسلامی چیست؟ )

 (.  1.1.1.2مفاهیم مشابه آن تمیز دهیم )

 . رویکردهای فقهی به »حق« 1.1.1.1

اسقاط از این منظر مورد توجه قرار گرفته   2اند: نخستین ویژگی قابلیت اسقاط است.هایی برشمردهفقها برای حق ویژگی

گیرد. در واقع، اسقاط عملی جداگانه از انشای است که عملی ارادی است و اسقاط حق فقط به ارادۀ دارندۀ آن صورت می

ای با اختیار اسقاط حق به وجود آمده برای ثالث  حق است و حتی »در تعهد به نفع ثالث نیز ایجاد حق برای ثالث ملازمه 

صورت ارادی است و سرانجام ویژگی آخر،  دومین ویژگی که از مالکیت وام گرفته شده قابلیت نقل به دیگری به 3ندارد«.

  4قابلیت انتقال قهری از دیگری به وسیلۀ اسبابی مانند ارث است.

شود.  حق در نظر گرفته میدر این معنا، نوعی سلطنت برای ذی  5اند. گروهی از فقها حق را در معنای سلطنت به کار برده

گذار تنفیذ شده باشد. »سید یزدی پس از جداسازی ضعیف باید توسط شرع یا قانون  بدیهی است که این سلطنت یا سلطۀ 

گذار مالکیت شخص را بر چیزی و سلطنت وی را بر شیء اعتبار  دهد که اگر قانونحق از حکم این نتیجه را به دست می

کند این اعتبار حق خواهد بود و اگر اعتبار شارع صرف عدم منع از انجام کار یا ترتیب اثر بر فعل یا ترک فعلی باشد  

البته، در این مقوله باید بین   6شود«. که شخص مورد و محل آن حکم تلقی گردد، این اعتبار حکم محسوب میایگونه به

 7عنوان یکی از آثار حق )سلطنت تکلیفی( تمایز قائل شد. سلطنتی که از ارکان حق است )سلطنت اعتباری( و سلطنت به

 تواند با سلطنت تکلیفی که اثر آن است تعریف شود.  بنابراین، حق نمی

اند. در این معنا مالکیت دین، منفعت و انتفاع وجود  الله حکیم نیز حق را مترادف ملک تلقی نمودهبرخی از فقها مانند آیت

کند. حتی، برخی حق را مرتبۀ  ایی به تفاوت میان »حق« و »ملک« نمیگونه اشارهدارد. برای مثال، صاحب جواهر هیچ

برای مثال، محقق نایینی برای سلطنت سه مرتبه قائل شده که    8دانند. می  ضعیفی از مالکیت )نوعی سلطنت ضعیفه(

 
1. Ben Achour, Yadh, “Islam et Droits De L’Homme: Le Conflit Des Interprétations”, Dans: Luchaire, 

François. Un Républicain Au Service De La République, Paris: Sorbonne, 2005, P 66. 
، صص  1372،  0، شماره  29دوره    ، یاسیمجله دانشکده حقوق و علوم س  «،یبر حق معنو  دیحق و حکم آن با تأک  تیابوالقاسم، »مشروع  ،یگرج  .2

 . 124ص  ، 121-132
  .93ص ، 1379، 47شماره  ،یاسیمجله دانشکده حقوق و علوم سنشده است«،  جادیکه هنوز ا یمحمد، »اسقاط حق ،یچیقلا یمولو .3
 .51ص  ، 1374، 4شماره  ،دیفصلنامه نامه مف «،یتهران یمحمد هاد  خیالله، »رساله حق و حکم و شرح حال شنعمت ،یصفر .4
،  10، شماره 58دوره    ،یدادگستر  یمجله حقوق  «،یو مکاتب حقوق  یمختلف فقه  یهادگاه یمحمد حسن، »حق و اقسام آن از د  دیس  ،یمرعش .5

 . 20ص ، 1373
 . 31، ص 1387 ،یاسلام شهیتهران: پژوهشگاه فرهنگ و اند حقوق بشر و حقوق بشر دوستانه،ناصر،  ا،ینقربان .6
 . 43همان، ص  .7
 . 423، ص 1377، تهران: گنج دانش، 3، جلد فلسفه حقوقناصر،  کاتوزیان،؛ 23همان، ص  .8
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در نظر مرحوم نایینی، قوام »حق« در این معنا به صاحب حق و من علیه الحق   1شود.ترین آنها حق نامیده میضعیف 

تر و سلطنت بر عین، از هر دو  عبارت دیگر، »حق، سلطنت ضعیف بر مال است که سلطنت بر منفعت از آن قویاست. به

این معنا نیز برای حق جامع نیست، زیرا در وهلۀ نخست »حق« نوعی ملک نیست، بلکه اعتباری در کنار    2تر است«. قوی

حال،  گیرد. درعینهایی مانند حضانت و ولایت را که حق جدای از ملک وجود دارد، دربرنمیدر نتیجه حق  3ملکیت است.

های وابسته به ملک مانند حق تحجیر نیز وجود دارد که با مالکیت یکسان نیست. اشکال دیگر آن است که ملک حق 

   4دارای شدت و ضعف نیست؛ زیرا ملکیت یک امر اعتباری بسیط است.

دهد که تعریف »حق« نیز از »مالکیت« نشئت گرفته است و ارکان اصلی آنها  در واقع، گذری بر فقه اسلامی نشان می

اند. فقها همواره »حق« را ذیل عین و منفعت و پیرو نهاد »مالکیت« تعریف کرده و هویت مستقل حقوقی برای آن مشابه

 های گوناگون درمورد مبنای »حق« تأثیر نهاده است.که خواهیم دید، این ریشۀ نظری بر دیدگاهاند. چناندر نظر نگرفته

در فقه شیعه،   اند.گیرند و برخی بین حق و ملک تفاوت قائل شدهمالکیت و حق را یکسان در نظر نمی  تمامی فقهااما  

گیرد، ولی در فقه اهل سنت »حق«  حق توانایی خاصی است که گاهی به عین، گاهی به عقد و گاهی به شخص تعلق می

»در این صورت فرق میان ملک و حق بسیار روشن است. حق اعتباری است که همیشه به عملی که    5تعریف نشده است. 

به عین یا به شخص و یا عقد اختصاص دارد، متعلق است، ولی ملک احاطه و سلطنتی است که حقیقتاً به خود عین یا  

تعلق می گیرد«. یا عمل  و  قائل شدهدرعین  6منفعت  تمیز  نیز  اجازه  و  بین حق  فقها  فراتر  حال،  و حتی در گامی  اند 

اند که فراتر از اجازه و فروتر از حق است. برای مثال، نفقۀ اقارب تکلیف ای بین اجازه و حق را نیز در نظر گرفتهمرحله 

که این جواز در  طوری کند؛ بهفرزندان است، اما این تکلیف برای والدین نه حق ذمی، بلکه فقط جواز مطالبه ایجاد می

  7قالب حکم قابل تحلیل است و در نتیجه قابل اسقاط نیست. 

اند. این امتیاز در حقوقی مانند حق قصاص و حق  گروهی نیز مانند نایینی در ارشاد الطالب »حق« را »امتیاز« تلقی نموده

که مبنای  بدین ترتیب حق با نوعی اولویت یکسان انگاشته شده است، درحالی  8رجوع یا حق حضانت نمود یافته است.

تواند جامع و مانع باشد.  توان حق قلمداد شود. در نتیجه، این تعریف نمیاولویت قانون یا شرع است و هر اولویتی نمی

دهد که در فقه شیعه نوعی اختلاط بین دو مفهوم »حق« و »امتیاز« وجود  خوبی نشان میحال، این دیدگاه بهدرعین

 دارد.    

دیدگاهی نیز وجود دارد که براساس آن، برای حق »نوعی ماهیت اعتباری عقلی یا شرعی قائل است که اعتبار آن غیر از  

عنوان مرتبۀ دانی سلطه از آثار حق شمرده است و در نتیجه رابطۀ حق و ملکیت بسیار  و سلطنت به  9اعتبار ملکیت است« 

 
 .40، ص 1382، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی )س(/ عروج، ماهیت حقموسویان، سید ابوالفضل،  .1
 .125، ص 1387، قم: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ دوم، مبانی مالکیت فکرینیا، محمود،  حکمت .2
 . 126، ص همان .3
 .همان .4
 . 4ص  ،1370، تهران: گنج دانش،  حقوق اموال. جعفری لنگرودی، محمد جعفر، 5
 . 312، ص  1369، تهران: دانشگاه تهران، 2جلد  ،یمقالات حقوقابوالقاسم،  ،یدر اسلام«، در: گرج کتیابوالقاسم، »مال ،یگرج .6
  یمهد  د یشادروان دکتر س  ادنامه ی  ؛یحقوق  قاتیفصلنامه تحق  «،یضمن عقد در حقوق اسلام  ی»مفاد شرط فعل مال  ،یمصطف  د یمحقق داماد، س .7

 . 86ص ، 1384 ،یدیشه
 . 60، ص نیشیپموسویان،  .8
،  1، جلد  حقوق قراردادها در فقه امامیهپور، زیر نظر سید مصطفی محقق داماد،  قنواتی، جلیل، سید حسن وحدتی شبیری و ابراهیم عبدی .9

 .43، ص 1379تهران: سمت، 
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عنوان رابطۀ اعتباری تلقی نمود و قلمروی فقه را بر مفهوم  نخستین بار شیخ انصاری مالکیت را به   1تضعیف شده است.

البته، لازم به یادآوری    2شود«. ای اعتباری است که بین شخص با شیء برقرار میاعتبار گشود. به نظر شیخ، »مالکیت رابطه 

داند و آن هم بدین دلیل که حقوق است که شیخ انصاری این رابطه را فقط از یک سو و آن هم مورد مالکیت اعتباری می

البته، اشکالی نیز در اینجا قابل تصور است و آن اینکه در این آموزه حق    3داند. جای مال قابل تملک میمالی را نیز به

اعتبار خود را از عقلا و شارع در قالب حکم وضعی می گیرد. بنابراین، در این دیدگاه نیز  بالذات اعتباری نیست، بلکه 

 نوعی شاهد اختلاط دو مفهوم حق و حکم وضعی خواهیم بود.  به

کند.  عنوان نوعی امتیاز اعتباری قلمداد میبر اعتباری بودن حق را بهسرانجام در فقه شیعه، دیدگاهی وجود دارد که علاوه

علامه طباطبایی در بحث ادراکات اعتباری بیشتر به    4رود. در واقع، این دیدگاه تلفیقی از دو دیدگاه پیشین به شمار می

این رابطۀ اعتباری مورد توجه مرحوم محمد حسین غروی اصفهانی پرداخته است. به نظر علامه، »عقل و ادراکات عقلانی  

علاوه، اصول عقلانی تابع اصل انطباق با محیط است یابد و از ابتدا ساختار پرداخته و کاملی ندارد. بهتدریج تکوین میبه

توان گرفت: نخست اینکه عقل و اصول عقلانی در همۀ اشخاص یکسان و مانند هم نیست؛ دوم  که از آن دو نتیجه می 

توان نتیجه گرفت از این بحث چنین می   5کند«. اینکه عقل و اصول عقلانی با تغییر اوضاع و شرایط و احتیاجات تغییر می

رابطۀ حق و ذی اگر  احوال که  اوضاع و  از آن منوط به شرایط و  استفاده  اعتباری قلمداد کنیم، شرایط حق و  را  حق 

 های ثابتی نیز نداریم. اقتصادی و اجتماعی است و حق

اند: »حق توانایی خاصی است که کسی نسبت به چیزی  تری را برای »حق« در نظر گرفته بسیاری از فقیهان تعریف عام

 6ای گیرد«.تواند در آن چیز یا شخص یا غیره تصرفی کند یا بهرهیا شخصی یا عقدی دارد که به مقتضای آن توانایی می

اند که »حق« در این معنا »با  گذشته از اشکال این تعریف درمورد توانایی تصرف در شخص، این فقیهان خود معترف

تواند  اند که درمورد عمل مباح مکلف میبرخی از احکام تکلیفیه جامع مشترکی دارد ... لذا در مقام فرق این دو برآمده

شود از بین ببرد، تنها شارع  تواند این توانایی خود بر عمل را که اباحه نامیده میعمل را انجام بدهد یا ندهد، ولی نمی

که صاحب حق خیار تواند این توانایی )اباحه( را از بین ببرد؛ اما در مورد حق چنین نیست، چنانمقدس است که می

   7آنکه آن را اسقاط کند«. تواند توانایی فسخ )حق خیار( را هم از بین ببرد بیتواند عقد را فسخ کند یا نکند، میمی

گیری کلی فقه اسلامی درمورد ماهیت »حق« بر تلقی این دانش از مسائل مستحدثه مانند حقوق مالکیت فکری  جهت 

های مالکیت فکری و بالتبع قابل نقل و انتقال و یا مال بودن آن  گذارد. برخی از فقیهان اصل حق بودن حقنیز تأثیر می

یا شرط ضمن عقد یا   8الشرکهها، آنها را در قالب سهماند. برخی دیگر نیز به فراخور قابل تقویم بودن این حقرا نپذیرفته

 
 . 21، ص ه.ق 1415 ،ی، قم: مؤسسه النشر الاسلام1جلد  ،عیکتاب الب الله، روح  دیس ،ینیخم یموسو .1
 . 106، ص  1374، تهران: سمت، 2بخش مدنی  –قواعد فقه محقق داماد، سید مصطفی،  .2
 .136، ص 1374، قم: دهاقانی، چاپ دوم، مکاسب انصاری، شیخ مرتضی، .3
  لازم به یادآوری است که علامه طباطبایی هم در اصول فلسفه و روش رئالیسم و هم در تفسیر المیزان، حق اعتباری را به امتیاز یا اختصاص  .4

از حق میان امتیاز و اختصاص در نوسان است. ) حق نزد    یمعنا  یمحمود، »کالبدشکاف  دیس  ان،ینبومعنا کرده است و در واقع تعریف علامه 
 (.105ص  ، 1387، 1، شماره  13دوره   ،یفصلنامه حکومت اسلام «،یغرب شمندانیاند

 .138، ص 1363قم: صدرا، ، 2، جلد اصول فلسفه و روش رئالیسمطباطبایی، محمد حسین،   .5
 . 84ص  ، 1375، 35شماره  ،یاسیمجله دانشکده حقوق و علوم سابوالقاسم، »رابطه حقوق و فقه«،  ،یگرج .6
 .همان .7
 .207، ص 1371، 2-3، شماره فصلنامه رهنمون «،یفکر یهاتیحقوق مالک رامونیمحمد، »نظر پ ،یکاشان  یامام .8
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کنند، مانعی برای »حق« اند و چون مالکیت را از اعتبارهای عقلانی قلمداد میگنجانده  1تضمین از باب حفظ مصالح عامه 

  2بینند. های ناشی از مالکیت فکری نمیدانستن حق 

 . تمایز میان »حق« و مفاهیم مشابه 1.1.1.2

بندی »حق« و مفاهیم مشابه و نزدیک بدان، از یک جنبه در وضعیات شرعی »حق« در مقابل »حکم«  در تقسیم 

اند.  اند؛ زیرا هر دو اعتباری گروهی از فقیهان حق را با حکم یکسان انگاشته گیرد و نوعی مجعول شرعی است.  قرار می 

می  نمود  ملکیت  با  تفاوت  اینجا  تعلق  در  اعیان  و  افعال  به  ملک  ولی  دارند،  تعلق  افعال  به  حکم  و  حق  که  یابد 

  4اند. دانند که هر دو اعتباری گروهی از فقیهان نیز مانند مرحوم خویی از این منظر حق و حکم را متحد می   3یابد. می 

این تلقی نیز درست نیست، زیرا حکم بیشتر با وضعیت حقوقی نزدیک است تا حق. در نتیجه، حکم در برخی موارد  

نفقه  می  پرداخت  به  اثر زوجیت و حکم شارع  نفقه در  زوجه در مطالبۀ  مانند حق  پیدایش حق شود،  تواند منشأ 

گیرند و بسیار دشوار است که احکام تکلیفی از  افزون بر آن، احکام تکلیفی در قلمروی حق قرار نمی   5توسط زوجلد 

بر آن، اگر حق و حکم را بدین دلیل متحد بدانیم که حق  احکام موضوعه حقوق از یکدیگر تمیز داده شوند. افزون 

بنابراین،    6شود، آنگاه حق و ملکیت نیز باید متحد باشند، زیرا ملکیت نیز امر ثابتی است. شامل هر امر ثابتی می 

»منظور از حق اقتدار و سلطنت اعتباری است که قانونگذار برای شخص در نظر گرفته و منظور از حکم یا تکلیف،  

است«.  مکلف خواسته شده  از  نهی(  و  )امر  ترک  یا طلب  فعل  به صورت طلب  که  است  روی،    7وظایفی  از همین 

فقیهانی مانند بحرالعلوم در کتاب »بلغه الفقیه«، شیخ محمد حسین غروی اصفهانی و سید محمد کاظم یزدی در  

کرده  فراوان  تلاش  »حکم«  و  »حق«  تفکیک  در  مکاسب  بر  خویش  دست  حواشی  مشخصی  نتیجۀ  به  ولی  اند، 

   8اند. نیافته 

یابد، تمایز بین جواز و حق است. برخی از اندیشمندان آزادی را نوعی جواز شرعی مسئلۀ دیگری که در اینجا اهمیت می

مثابه این است که حق  آیا اگر برای فعل یا ترک فعلی جایز باشیم به  9دانند که نباید آن را به حق تعبیر نمود.و قانونی می

رسد که در جواز فعل و ترک فعل ما با موردی مواجهیم که به نظر میداریم یا باید این دو را از یکدیگر تفکیک نمود؟ به

تعبیر هابز، آزادی در انجام یا عدم انجام کاری است )معنای سلبی( یا قدرت بر انجام یا عدم انجام کاری )معنای ایجابی(.  

 
 .209، ص 1371، 2- 3، شماره فصلنامه رهنمون «،یفکر یهاتیحقوق مالک رامونیالله، »نظر پلطف  ،یصاف .1
، شماره  فصلنامه رهنمون  «،یفکر  یهاتیحقوق مالک  رامونی»نظر پفاضل لنکرانی، محمد، سید محمدحسن مرعشی و ناصر مکارم شیرازی،   .2

 . 210- 211صص  ،  1371، 3-2
 .  53ص  ، 1386، 4، شماره 12دوره   ،یفصلنامه حکومت اسلام عه«،یفقهاء ش یاسی س شهیحق در اند یمعنا   یمحمود، »کالبدشکاف دیس ان،ینبو .3
 . 56، ص همان .4
 . 23های مختلف فقهی و مکاتب حقوقی«، پیشین، ص مرعشی، »حق و اقسام آن از دیدگاه  .5
 .56، ص نیشیپنبویان،  .6
،  1380،  0، شماره 53دوره    ، یاسیمجله دانشکده حقوق و علوم س  «،یمذاهب اسلام  ریو سا  ه یفقه امام دگاهیفاطمه، »حضانت از د  ،یرشمسیم .7

 . 155 ص
 .53، ص 1387 چاپ دوم،، تهران: ثالث، حقوق شناسی ساکت، محمد حسین،   .8
، قم: پژوهشگاه  حوزه و دانشگاه دیاز اسات  یوگو با جمع: گفتفی حق، حکم و تکل الله،ف یس  ،ی»گفتگو«، در: صرام  ،یمصطف  دیمحقق داماد، س .9

 .176، ص 1385 ،یعلوم و فرهنگ اسلام
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قانون  1هابز بین حق  قائل می  2و  انجام فعلی است؛  تفاوت  از  یا خودداری  انجام فعل  آزادی  به معنی  شود؛ »زیرا حق 

سازد. بنابراین، قانون و حق به همان  آور میکه قانون نفس چنان فعل یا ترک فعلی را معین و عمل بدان را الزامدرحالی

اگر از منظر فقهی بدان بنگریم، این وضعیت حقوقی در   3اند«. اندازه با هم تفاوت دارند که تکلیف و آزادی با هم متفاوت

گیرد. این اباحه یا جواز را نباید با امتیاز در حقوق خصوصی نیز اشتباه کرد و حتی در اباحه خاص نیز  حوزۀ اباحه قرار می

   4آید. مانند اذن برای بردن آب یا استفاده از حق ارتزاق نیز حقی پدید نمی

 . »حق« در حقوق خصوصی1.1.2

به آنچه در فقه اسلامی مورد بررسی قرار گرفت و تأثر حقوق خصوصی از فقه اسلامی، باید توجه داشت که حق در  باتوجه

روی، نقطۀ ثقل امتیاز یا اختیار در حقوق خصوصی  شود. ازاینحقوق خصوصی بیشتر در قالب امتیاز و اختیار تحلیل می

 وضعیت حقوقی است. 

داند که مستقیماً از هنجارهای حقوقی  هایی میدان برجسته فرانسوی، »وضعیت حقوقی« را وضعیتلئون دوگی، حقوق 

قانون ناشی ناشی می از  زیرا  را به رسمیت بشناسند؛  باید آن  عام و دائمی است و همه  این »وضعیت حقوقی«  شوند. 

ای از این های قراردادی نمونه های حقوقی شخصی )به تعبیر دوگی( خاص و فردی هستند و وضعیتوضعیت  5شود. می

اند. در این راستا  دانان نیز آن را نادرست تعبیر کردهرسند و بسیاری از حقوق نظر میاند. اوصاف مذکور قابل انتقاد بهمقوله 

از آن تمایز قائل شد. شمول هنجار حقوقی عام است و وضعیت های  باید بین هنجار حقوقی و وضعیت حقوقی ناشی 

از آن ناشی می از هنجار حقوقی خاص و  که همین وضعیت شوند، درحالیحقوقی بسیار و مشابهی  های حقوقی ناشی 

  6اند. منوط به شرایط خاصی

گیرد. بدیهی است که این امتیاز، توانایی ذاتی برای  وضعیت حقوقی گاه برای فرد امتیازهایی با عنوان »حق« در نظر می

کند. باید توجه کند؛ اما وضعیت حقوقی ممتازی در مقایسه با وضعیت حقوقی پیشین به وی اعطا میدارندۀ آن ایجاد نمی

موجب  داشت که این امتیاز برای دارندۀ آن اختیارهایی نیز به دنبال دارد که این اختیارها با اختیارهای بدوی که شخص به

شود، متمایز است. مصداق اعلای این وضعیت حقوقی ممتاز و امتیازهای ناشی از آن،  مند میوضعیت حقوقی از آن بهره 

آوریم وضعیت حقوقی مدنظر است که برای  مالکیت است. هنگامی که در حقوق خصوصی از مالکیت سخن به میان می

شود. به بیان دیگر، این رابطۀ اعتباری است که مالک را با مال  مالک امتیازهایی در مقابل دیگر افراد در نظر گرفته می

اند تا حق  حال، برخی نویسندگان تلاش نمودهسازد و در این صورت مالک صاحب حق مالکیت است. درعینمرتبط می

اند مالکیت را اختصاص دائم چیزی به شخصی تعریف گو اینکه گاه محبور شده  7مالکیت را از حق اختصاص تفکیک کنند؛ 

 
1. jus 
2. Lex 

 . 161، ص  1380، ترجمه حسین بشیریه، تهران: نشر نی، لویاتان هابز، توماس، .3
  حوزه و دانشگاه،  دیاز اسات  یوگو با جمع: گفتفیحق، حکم و تکل  الله،ف یس  ،یدر: صرام  «،یلیتحل  یگوها در مرورو »گفت  الله،ف یس  ،یصرام .4

 . 33ص  ،1385  ،یقم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلام
5. Duguit, Léon, Leçons De Droit Public Général, Paris: La Mémoire Du Droit, 2000, P 57. 
6. Roubier, Paul, Droits Subjectifs et Situations Juridiques, Paris: Dalloz, 2005, P 2. 

- 256، صص  1381، تهران: گنج دانش،فلسفه عمومی حقوق بر پایه اصالت عمل تئوری موازنهجعفری لنگرودی، محمد جعفر،    .7

255 . 
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توان آن را مختص مالکیت  که خواهیم دید، »اختصاص« یا »تعلق« عنصر اصلی حق شخصی نیز است و نمیچنان  1کنند. 

گیرد و همیشه مال تعبیر عرفی از وجود حق  دانست. »مال به اعتبار اثری که در رابطۀ حقوقی دارد مورد حکم قرار می

    2کند و مفهومی جدای از آن ندارد«.مالی است، یعنی رابطۀ اعتباری که شخص را به مال مربوط می

شود؛ بدین صورت که با جواز قانون اختیاری برای فرد در در حالت دوم، در حقوق خصوصی برای افراد اختیار تجویز می 

تبع آن، وجود اختیار است؛ برخلاف  باید توجه داشت که در حقوق خصوصی اصل بر وجود اهلیت و به شود.نظر گرفته می

شود: نخست اینکه،  حال دو پرسش مطرح می 3تبع آن، عدم اختیار است.حقوق عمومی که اصل بر فقدان صلاحیت و به

کند؟ دوم اینکه،  توان اذعان داشت که هنجار حقوقی اختیار را ایجاد میبه اصل فوق در حقوق خصوصی، چگونه میباتوجه

 شود؟دو مفهوم حق تمتع و حق استیفا چگونه توجیه می

نظر می برای شخص در  هنجار حقوقی  اختیاری که  داشت که  اذعان  باید  نخست  پرسش  به  پاسخ  از  در  ناشی  گیرد، 

شناسایی پیشینی وضعیت حقوقی است و این اختیار با اختیار ناشی از آزادی شخص متفاوت است. شخص حقیقی دارای 

دو نوع اختیار است: نخست، اختیارهایی که در عرصۀ حقوق خصوصی اصل بر وجود آنهاست و نیاز به تصریح قانونی  

قانون مدنی که به شرط عدم مخالفت با قانون، اعمال    10راردادها و ماده  ندارد، مانند اختیارهای ناشی از اصل آزادی ق

شود، مانند وضعیت  آنها نافذ است. دوم، اختیارهایی که ناشی از وضعیت حقوقی خاص است و مستقیماً از آن ناشی می

حقوقی ناشی از وقایع حقوقی مانند نکاح یا فوت مورث که محل بحث ما در همین قسمت و مربوط به اختیارهای ناشی  

 از آن است.  

کس  کند: »هیچقانون مدنی مقرر می  959در پاسخ به پرسش دوم، ابتدا باید دانست که منظور از حق مدنی چیست؟ ماده  

های مدنی را از خود سلب کند«. بین نویسندگان  طور کلی حق تمتع و یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حقتواند بهنمی

 4های مدنی اتفاق نظر وجود ندارد. حقوق مدنی ایران درمورد تفسیر ماده مذکور و تعیین قلمروی آزادی اراده در سلب حق

گذار در این ماده از شخصیت معنوی  توان با نویسندگانی همراه بود که بر این اعتقادند قانونبه سیاق ماده، میباتوجه

های مدنی متضمن ایراد خدشه به اشخاص حمایت کرده است؛ زیرا سلب حق تمتع یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حق

مندی از معنای اختیار در بهرههای مدنی بهتمتع از حقرسد که حقنظر میبنابراین، به  5شخصیت معنوی انسان است.

 رود. منزله مرز میان حقوق خصوصی و حقوق عمومی به شمار میهای مدنی و بهحق 

 . مفهوم » حق« در حقوق عمومی  1.2

های گوناگونی ابراز شده است. گروهی از نویسندگان »حق« را مانند آنچه گفته در تعریف حق در حقوق عمومی نظریه 
 

 .35، ص 1379، تهران: گنج دانش،  مجموعه محشی قانون مدنیجعفری لنگرودی، محمد جعفر،  .1
، جلد  حقوق مدنیحسن،   ؛ امامی، سید14، ص  1374، تهران: یلدا،  اموال و مالکیت  –دوره مقدماتی حقوق مدنی  کاتوزیان، ناصر،   .2

 . 32، ص 1371 چاپ نهم،، تهران: اسلامیه،  1
شود. در نظم  تفاوت مذکور در اصول حاکم بر حقوق خصوصی و حقوق عمومی موجب تمایز در نظم عمومی مورد نظر در این دو قلمرو نیز می  .3

حقوقی مطلوب در حقوق خصوصی هدف ایجاد و تثبیت روابط حقوقی مطلوب و پرهیز از سوءاستفاده از حق در روابط شخصی است )خدابخشی،  

(. در این نظم حقوقی حفظ منافع خصوصی اصل  92، ص  1389، تهران: شهر دانش، تمایز بنیادین حقوق مدنی و حقوق کیفری عبدالله،

که در نظم حقوقی حقوق عمومی اصل منافع عمومی است و وضعیت حقوقی نیز اساساً  شود. درحالی و در مواردی هم به منافع عمومی پرداخته می
 شود.بر مبنای منافع عمومی ایجاد و تثبیت می

 .2، ص  1382، تهران: مدرسه علوم انسانی، یمدن قانون در  یمدن حقوق  ر یتفسایمانیان، فریبرز، عبدالله شمس و محمد عیسی تفرشی،  .4
 .3، ص همان .5
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دانند؛ اما به نظر آنان اختیار برای آنکه تبدیل به حق شود، باید موضوع وضعیتی ویژه شود: وضعیت  شد از سنخ اختیار می 

  مند های بشری اختیاراتی ضابطهدر مجموع، به نظر آنها، حق  1کند. حقوقی و این وضعیت حقوقی را هنجار حقوقی ایجاد می

نفسه، در روابط با اشخاص دیگر و یا  است )یعنی اختیاراتی که با هنجار حقوقی به نظم درآمده باشد( که هر شخص فی

در نقد این نظر باید گفت که این پرسش همچنان باقی است که آیا هنجار حقوقی الزاماً همواره  2با دولت دارای آنهاست.

های حقوقی به تعبیر دوگی است، شاید بتوان آفریند؟ در حقوق عینی که مجموعه هنجارها و وضعیت وضعیت حقوقی می

ارتباط میان حقهای شخصی بیچنین نظر داد، ولی در حق  های حقوقی ناصواب است. های شخصی و وضعیتتردید 

علاوه اختیار ناشی از وضعیت حقوقی است، ولی در تعریف فوق، اختیار مفهومی پیشینی در مقایسه با وضعیت حقوقی  به

 رود.  به شمار می

را »ادعایی تضمین شده می از نویسندگان، حق  دانند که در جای خود بر دیگر ادعاهای هنجاری حاکم  گروهی دیگر 

شود؟ ماهیت  شود: آیا »حق« تنها در قالب ادعا مطرح میاین تعریف از »حق« با ایرادهای زیادی مواجه می  3شود«.می

این ادعا چیست؟ ادعاهای هنجاری چیستند؟ و در نهایت آیا »حق« خود نیز ادعای هنجاری است؟ اگر تضمین حق را  

تر، در قالب ادعا تنها در الزام قدرت سیاسی بدانیم، پرسش این است که مگر سایر ادعاهای هنجاری یا به تعبیر صحیح 

 هنجارهای حقوقی از ضمانت اجرا برخوردار نیستند؟ 

عنوان حق مطرح  در تطبیق حق در حقوق خصوصی و حقوق عمومی باید اذعان داشت که »آنچه در حقوق خصوصی به

شود. اما موارد دیگری از ترخیص و اباحه نیز  شود، صورت خاصی از ترخیص است که از سلطنت شخص ناشی میمی

تر  در حقوق عمومی، حق به معانی که پیش  4شود«.ها قرار و به لحاظ ماهیت حکم تلقی میوجود دارد که در حوزۀ آزادی 

توان از اختیار سخن گفت؛ زیرا این قانون است  های شهروندی« وجود ندارد و فقط میذکر آن رفت، جز در مقولۀ »حق 

 خیزد.کند و اختیار )نیز تکلیف یا وظیفه( از صلاحیت برمیکه صلاحیت ایجاد می

 . آثار تفاوت ماهیت »حق« در حقوق عمومی، فقه اسلامی و حقوق خصوصی2

در بخش گذشته با تفاوت مفهومی »حق« در حقوق عمومی و حقوق خصوصی آشنا شدیم. دانستیم که حق در حقوق 

ای نهادی دارد. به دیگر  خصوصی ماهیت امتیاز دارد و این امتیاز نیز ناشی از وضعیت حقوقی است؛ بدین معنا که جنبه

سخن، حق برخاسته از یک وضعیت حقوقی است؛ یعنی نهادی که توسط هنجارهای حقوقی ایجاد شده است. این ماهیت  

کند: حقی که ناشی از شأن و منزلت انسانی وی است و  ویژه برای »حق« آن را از »حق« در حقوق عمومی متمایز می

می  پردازیم: ابتدا، آثار این تمایز مفهوگیرد. در این بخش، به آثار این تمایز مفهومی میهای وی را هدف میبیشتر توانایی

( و سپس، آثار این تمایز مفهومی را در مقابل دیگران اعم از دولت و شهروندان 2.1کنیم )را برای صاحب حق بررسی می

 (.  2.2دیگر تحلیل خواهیم نمود )

 
دوره    ،یالمللنیب  یمجله حقوق  ت«،یو بشر  یارزش اخلاق  ،یقاعده حقوق  می در مفاه  یتأملات  ؛ی»حق، صلح و منزلت انسان  الله،تیهدا  ،یفلسف  .1

 . 18ص  ، 1380، 27-26، شماره 19
 .همان .2
تهران:   ،یرانیا یحقوقدانان و فقها یهادگاه یها و دحقوق بشر در جهان معاصر؛ دغدغه  سندگان،یاز نو  یحق«، در: جمع هیراسخ، محمد، »نظر .3

 . 283، ص 1388 ،یحقوق بشر اسلام ونیسیکم
   .130، ص نیشیپنیا، حکمت .4
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 . آثار تفاوت ماهیت »حق« برای صاحب حق 2.1

یابد: نخست، مفهوم حق شخصی که نمود بارز و عینی  آثار تفاوت ماهیت »حق« برای صاحب حق از دو جنبه اهمیت می

هایی که از تمایز »حق« و »امتیاز« برای صاحب حق  ( و توانایی2.1.1این تفاوت در مفهوم حق در حقوق عمومی است )

 (. 2.1.2شود )ایجاد می

 . حق شخصی: نمود ماهیت »حق« در حقوق عمومی2.1.1

یابند که در مرکز آن هستند. مفهوم »حق شخصی« در  های شخصی بدین لحاظ در فلسفۀ حقوق مدرن اهمیت میحق 

ها برای فرد وجود دارند و حق تنها به فرد ارتباط  های شخصی، از ابتدا این حق قرن نوزدهم میلادی پدید آمد. در ایدۀ حق

شاید    1شوند. ها به کیفیتی ذاتی متعلق به انسان مربوط مییابد. در اینجا دارا بودن حق مطرح نیست، بلکه این حقمی

میلادی تعریفی صریح از حقوق شخصی    1332باشد که حدود سال    2پرداز»حقوق شخصی« گیوم اوکام نخستین نظریه 

مطروحه در حقوق رم با » حقوق شخصی« پرداخت. به باور وی، این جایگزینی    3ارائه نمود و به امکان جایگزینی»سلطه« 

   4های حقوقی نیست، بلکه ریشه در تحولی بنیادین در اساس نظم حقوقی دارد.تنها تغییر واژه

و گاه نیز در    6مثابه قدرت ارادهگاه آن را به 5گرادانان متمایل به آموزۀ سنتی ارادهدر تعریف حق شخصی، برخی از حقوق 

این درست است    8کند. اند. سالی نیز این حق را نوعی »اختیار قانونی اراده« تعریف میتعریف کرده  7قالب حاکمیت اراده

جای ارادۀ ناشی از هنجارهای قانونی بر ارادۀ آزاد و ناشی از شخصیت فرد تأکید شده است، تعریف  که در این تعریف به

ها به تعریفی جامع و مانع نیازمندیم. اما در تعاریف دیگر، که به  بسیار کلی و مبهم است و برای تبیین دقیق این نوع حق

  9اند. های مختلط مشهورند، عموماً دو عنصر اراده و منافع با یکدیگر ترکیب شدهنام آموزه

عبارت دیگر، هر حق شخصی باشد. به 10رسد عنصر اساسی در حق شخصی »اختصاص« نظر میبه رغم همۀ این تعاریف، به

علاوه، دو ویژگی عمده  یابد. بهای به نام »اختصاص« عینیت میبر ارتباط شیء یا ارزشی به فرد با تمسک به وسیلهمبتنی

که شامل امکان استفادۀ تام از    نماید: ویژگی درونیرا نیز باید برای حق شخصی برشمرد که در اعمال آن بسیار مهم می

هر دو ویژگی    11این حق در چارچوب قوانین است و ویژگی بیرونی که شامل لزوم رعایت حق شخصی توسط دیگران است.

 اند، ولی میزان هر یک در حقوق گوناگون متغیر است. برای حقوق شخصی ضروری 

. Dutyو حق علی در برابر    Rightها در فقه شیعه، دو نوع حق مورد نظر است: حق لی در برابر  بندیدر یکی از تقسیم 

 
1. Villey, Michel, Philosophie Du Droit, Paris: Dalloz, 2001, P 107. 
2. Guillaume d’Occam 

3. Dominium 

4. Villey, Michel, La Formation De La Pensée Juridique Moderne, Paris: P.U.F., Deuxième Édition, 2006, 

P 262. 
5. Doctrine de la volonté 

6. Willensmacht 

7. Willensherrschaft 

8. Dabin, Jean, Le Droit Subjectif, Paris: Dalloz, 1952, P 58. 

9. Cotta, Sergio. “A La Recherche Du Droit Subjectif”, Archives De Philosophie Du Droit, Volume 35, 

Paris: Sirey, 1990, P 84. 
10. Appartenance 

11. Del Vecchio, Giorgio, Philosophie Du Droit, Traduit Par: Alexis D’Aynac, Paris: Dalloz, 2004, P 325. 



 1405 تابستان ، 2، شماره29دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
117 

 

الله و  الله انسان اختیاری ندارد. در تمایز حقالناس حکمی است که اعمال یا اسقاط آن بر عهدۀ انسان است و حقحق 

فایدۀ حقالناس گفته حق  فایدۀ حقاند که  و  است  عمومی  آیا میالله  است که  این  پرسش  است.  توان الناس خصوصی 

الناس پیش از آن توسط متون رسد؛ چرا که حقنظر میالناس را حق شخصی تلقی نمود؟ این تلقی بسیار دشوار بهحق 

را در قالب حق عینی تحلیل نمود. درعینفقهی تسجیل شده بتوان آن  بهتر  با توجه به وجود عنصر  اند و شاید  حال 

 ای بارز نمود دارد، شخصی بودن این نوع حق نیز محل تأمل است.الناس، که به گونه»اختصاص« در حق 

 . تمایز »حق« و »امتیاز«2.1.2

یابد. برای توضیح باید افزود که »امتیاز« ناشی  پیش از این گفته شد که در بسیاری موارد »حق« با »امتیاز« اختلاط می

شود، عموماً  عنوان تقابل حق و تکلیف در نظر گرفته میاز حکم یا به تعبیر حقوق غرب وضعیت حقوقی است. آنچه به 

تقابل امتیاز و تکلیف است. برای روشن شدن مطلب باید اندکی بیشتر در این تمایز غور کرد. هنگامی که حکم یا موقعیت  

حقوقی وجود دارد، هنجار حقوقی که این حکم یا موقعیت حقوقی را پدید آورده است یا تکلیفی است یا امتیازی یا در  

ل تصور و حتی مبتلا به است و آن »جواز« است. در واقع، قانون وضعیت حقوقی یا  برگیرندۀ هر دو. شق دیگری هم قاب

کند؛ زیرا بنا  کند که نتیجه آن تکلیف، امتیاز یا جواز است. در این معنا، هنجار حقوقی حق ایجاد نمیحکمی ایجاد می

کند که وضعیت فوق شامل امتیاز است. این به تعریفی که داشتیم حق شخصی است، بلکه وضعیت حقوقی ایجاد می

امتیاز برای دارندۀ آن که در وضعیت حقوقی مورد بحث قرار گرفته است، سلطه به دنبال دارد. اما در »حق« الزاماً این 

آورد و از همین روی نتیجۀ حق برخلاف امتیاز سلطه نیست، بلکه »توانایی« است. این  قانون نیست که آن را به وجود می

توانایی با سلطه از نظر ماهیت حقوقی تفاوت دارد. شاید از همین روی باشد که برخی نویسندگان حق را ادعای معتبر 

   1اند که به نوعی این دو را با یکدیگر جمع کنند. دانسته 

 . آثار تفاوت ماهیت »حق« در رابطه با دیگران  2.2

 . لزوم تمایز میان تضمین و تکلیف در قابلیت مطالبه حق 2.2.1

توان بدان دست یافت، در قابلیت مطالبه  ای که در تمایز حق در حقوق خصوصی و حقوق عمومی میترین نتیجهمهم

بر حفظ حق یا  عنوان مقدمه ابتدا باید میان تکلیف و تضمین تفاوت قائل شد. در تضمین، ضامن تعهد مبتنیاست. به

شود. بدین ترتیب، ماهیت حقوقی قابلیت  وضعیت حقوقی را دارد، ولی در تکلیف تعهد در مقابل دارندۀ حق مطرح می

تبع آن نوع مطالبه نیز در حقوق خصوصی و مطالبه در هر دو عرصه یکسان است، تنها طرف مطالبه تفاوت دارد و به

 یابد. حقوق عمومی تفاوت می

آزادی نویسندگان  از  دانستهبرخی  احکام  زمرۀ  در  را  عمومی  حقوق  در  بحث  مورد  دیگر سخن، حق  2اند.های  های  به 

اند که چون قابلیت مطالبه دانان حقوق خصوصی تصور کردهاند. برخی از حقوق شهروندی در زمرۀ امور مباح قلمداد شده

ها اباحه است. های مطروحه در حقوق عمومی وجود ندارد، بنابراین مبنای این حقدر مفهوم حقوق خصوصی درمورد حق 

بر موارد فوق،  شود. افزون این استنباط به هیچ روی صحیح نیست و فقط به عدم شناخت مبانی حوزۀ عمومی مربوط می

 
 .163، ص 1380، تهران: طرح نو، اخلاق و عدالت  محمودیان، محمد رفیع، .1
 . 162، ص پیشین ،فلسفه حقوقکاتوزیان،   .2
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های حق و تکلیف با یکدیگر اختلاط  رسد در این نظر حوزه نظر میاباحه خود تکلیفی است که ناشی از حکم است و به

 یافته باشند. 

در قابلیت مطالبه هم تضمین و هم تکلیف درمورد حق در حقوق خصوصی و حقوق عمومی وجود دارد.   رسد کهنظر میبه

بر تضمین وضعیت حقوقی و امتیاز ناشی از آن توسط دولت و تکلیف دیگران  قابلیت مطالبه حق در حقوق خصوصی مبتنی

ها،  تر است: در برخی از حق بر رعایت آن است. اما قابلیت مطالبه حق در حقوق عمومی پیچیدهدر روابط قراردادی مبتنی 

کند و دولت موظف است از هر نقض حق جلوگیری کند. از این های فردی، صرف تضمین دولت کفایت نمیمانند حق

کند و  های اجتماعی، تضمین دولت کفایت نمیها، مانند حقروی تعهد دولت تعهد به نتیجه است. در برخی دیگر از حق

این تضمین منوط به عوامل دیگری است و تکلیف به تحقق نسبی آنها در حد مقدورات دارد و از این روی تعهد دولت  

 تعهد به وسیله است. 

 تکلیف-. آثار تفاوت در ماهیت »حق« بر رابطه حق  2.2.2

گیرد، بلکه ناشی از حکم است.  در بخش نخست بر این نکته تأکید نمودیم که در فقه »حق« در مقابل تکلیف قرار نمی

در توضیح بیشتر باید گفت برخی از فقها بر این اعتقادند که »حق و تکلیف هر دو ممکن است از حکم ناشی شوند، با  

که تأمل در نصوص فقهی بیانگر آن است درصورتی   1این تفاوت که مفاد اصلی حکم تکلیف و مفاد تبعی آن حق است«.

توان برای آنها اصالتی قائل شد. در واقع، در این دیدگاه برای  های ناشی از حکم هستند و نمیهای مطروحه حقکه حق

های انسانی تأمین شود یک راه بیشتر نیست و آن عمل کردن به تکالیف الهی است و لازمۀ عمل به تکالیف آنکه حق 

در  هایی خارج از چارچوب دین قابل شناسایی نیست. در واقع  دینی رعایت حقوق انسانی است. پس در این دیدگاه حق

تفکر اسلامی، انسان آزاد ولی مسئول شناخته شده است و میزان مسئولیت انسان است که حدود آزادی او را تعیین و 

شاید بتوان اذعان داشت که در بسیاری موارد غرض اصلی در وضع »حق« لوازم تکلیفی است که به   2کند. می مشخص

بنابراین، »حق« در معنای اصیل فقهی خویش منشأ حکمی دارد و    3گیرد. واسطۀ اعتبار »حق« بر عهدۀ دیگران قرار می 

هاست؛ بدین معنا که هیچ  علاوه، نکتۀ دیگر در فقه اسلامی طرفینی بودن حقگیرد. بهدر مقابل حکم تکلیفی قرار می

دارای حق یک  از حق انسانی  این شخص  برابر  در  نیز  او  متقابلاً  دارد،  به دیگری حقی  نسبت  انسان  اگر  نیست.  طرفه 

  4اند. معنای تقابل حق و تکلیف فرض نمودهبرخوردار است. البته گروهی نیز این طرفینی بودن را به

شود: نخست اینکه آیا ماهیت  گیرد، مطرح میاما در حقوق اسلامی، دو پرسش درمورد تکلیفی که در برابر حق قرار می

توان گفت که در تکلیف در حقوق عمومی با حقوق اسلامی یکسان است؟ و دیگر اینکه آیا در حقوق اسلامی همواره می

رسد، زیرا در حقوق اسلامی، به تعبیر آستین، برخی تکالیف مطلق  مقابل هر تکلیفی حق وجود دارد؟ چنین به نظر نمی

ای عبادی  وجود دارند که حقی در مقابل آنها متصور نیست. در این نظام، باید توجه داشت که تکالیف مطلق بیشتر جنبه 

ن است که برخی از فقها  اند. نکتۀ قابل توجه دیگر ایو اخلاقی دارند و کمتر به حوزۀ فقه خارج از مقولۀ عبادات راه یافته

 
 .119، ص 1384: مبانی حقوق عمومی در اسلام، تهران: امیرکبیر، 7، جلد فقه سیاسیعمید زنجانی، عباسعلی،   .1
 . 27ص ، 1370،  0، شماره 27دوره   ،یاسیمجله دانشکده حقوق و علوم سحقوق بشر در اسلام«،  خچهی»تار ،یعباسعل ،یزنجان دیعم .2
 .84، ص  1377، 7شماره   ،یفصلنامه حکومت اسلامحق«،  لی »تحل ن،یحس ،یتوسل .3
 .31، ص 1381، قم: دبیرخانه مجلس خبرگان رهبری، حقوق و وظایفورعی، سید جواد،   .4
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بندی، پرسش این خواهد بود که نسبت تکلیف و حکم چیست؟  و به دنبال این تقسیم  1اندحق را در مقابل حکم قرار داده

رسد که درهرحال، تکلیف همواره ناشی از  نظر میآیا تکلیف اخص از حکم است یا نسبت تساوی بین آنها وجود دارد؟ به

 حکم است و از این روی، نسبت میان آنها تساوی است.

صورت خودکار تکلیف هم به دنبال داشت و از دیدگاه  در مقابل، در حقوق غرب، از زمان انقلاب کبیر فرانسه، حق به

شود و آنها در دو گروه تکالیف ناشی از حق یعنی  کانت بین تکالیف تفکیک قائل می 2فرانسویان لزومی به ذکر آنها نبود. 

تکلیفی که قانونگذاری خارجی )برونی( برای آن ممکن است و تکالیف ناشی از فضیلت که چنین چیزی برای آنها ممکن  

ناقص در برابر انسانیت در نظر میاین اندیشمند دو نوع تکلیف را به  3کند. نیست، تقسیم می گیرد که  صورت کامل و 

داند.  بدیهی است در برابر حق شخصی معینی نیست. کانت آزادی را در عمل کردن به تکلیف، در مفهوم موسع آن، می

رسد؛ زیرا مفهومی که از تکلیف وجود دارد با مفهوم کانت تفاوت دارد. هگل نیز  نظر مینما بهامروزه، این جمله متناقض

گوید تکلیف محدودیتی برای تمایلات طبیعی یا  بیند و میمانند کانت آزادی را در رشد و شکوفایی وجدان فردی می

یابد. تأکید بر این  رسد، ولی در عمل به تکلیف است که انسان به آزادی محتوایی خویش دست مینظر میخودسرانۀ ما به

پس به عقیدۀ هگل، عمل به تکلیف به    4گیرد.معنای تکلیف امتیازی است که به نظر هگل به کانت و نظریۀ او تعلق می

درستی این معنای عمل به دلخواه خویش است. البته هگل بهتر از تصور آزادی منفی به خاطر خود تکلیف بسیار پیشرفته 

 5گیرد که مشخص نکرده است این تکالیف چیستند.خرده را بر کانت می

ای ندارند و برخلاف حقوق اسلامی آن را از اندیشمندان معاصر مانند هارت اصلاً به وجود تکلیف در برابر »حق« اشاره

اند: برخی  در مقابل، برخی از اندیشمندان مانند آستین بین تکالیف نیز تمایز قائل شدهکنند.  عناصر »حق« قلمداد نمی

اند، بدین معنا که حقی در برابر آنها وجود ندارد، مانند تکالیف انسان در برابر خدا و تکالیف نسبی که در  از تکالیف مطلق

هوفلد آمریکایی برخلاف آستین  در مناقشه تقابل حق و تکلیف، گروهی از اندیشمندان نیز مانندتقابل با حقوق هستند.  

در حقوق گرفت. حق ها قرار نمیبین انواع حق تفکیک قائل شدند و در نتیجه این تفکیک تکلیف نیز در مقابل همۀ حق

گنجد، زیرا همواره حق در مقابل تکلیف قرار دارد. اما حق در حقوق قدرت می  -ادعا و حق    –های حق  خصوصی در قالب

 شود.  مصونیت تحلیل می  -آزادی و حق  - عمومی و حقوق بشر بیشتر در دو قالب حق 

 گیری  نتیجه 

سازند. این امر قرار گرفتن حق در قلمروی ها به صور گوناگون »حق« را با مالکیت مرتبط میدر فقه اسلامی، بیشتر آموزه 

های فقهی مانند مکتب فقهی شیخ انصاری و امام خمینی )ره( را حقوق عینی را به دنبال دارد؛ هرچند که برخی از نحله

اند و در نتیجه برای ای اعتباری را حتی برای مالکیت نیز مراد نمودهباید از برداشت فوق تفکیک نمود؛ زیرا آنان رابطه 

تواند به نضج مفهوم توان از این وحدت ملاک بهره برد. در واقع، مفهوم رابطۀ اعتباری در »حق« میها نیز میسایر حق

به  بیشتر  »حق«  خصوصی،  حقوق  در  رساند.  یاری  اسلامی  حقوق  در  »»حق شخصی«  میعنوان  مطرح  شود؛  امتیاز« 

 
 . 25، ص  1380، قم: دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه، رابطه فقه و حقوقزاده، مصطفی، میراحمدی .1

2. Tallineau, Lucile. “Des droits et des devoirs”, Frontières du droit, critique des droits – Billets d’humeur 

en l’honneur de Danièle Lochak, Paris: L.G.D.J., 2007, P 201. 
 . 76، ص  1380بیدی، تهران: نقش و نگار، ، ترجمه منوچهر صانعی دره فلسفه حقوقکانت، امانوئل،  .3
 .  73، ص 1379الله فولادوند، تهران: طرح نو، ، ترجمه عزت هگل . سینگر، پیتر،4
 . 74، ص همان. 5
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یابد. در مقابل، در حقوق عمومی چنین  ای نهادی میروی بیشتر صبغه امتیازی که ناشی از وضعیت حقوقی است و از این  

 شود. های ناشی از آن مربوط مینیست و حق بیشتر به شأن و منزلت انسانی و توانایی

گفتار مطرح شد، پاسخ گفت. ماهیت »حق« از جهات توان به پرسشی که در پیشبه آنچه گفته شد، اکنون میباتوجه

یابد. در حقوق عمومی، مفهوم »حق« از همان ابتدا از مالکیت و  گوناگون در حقوق خصوصی با حقوق عمومی تفاوت می

از مفهوم سنتی  فرایند فردگرایی کاملاً  با  یافت.  ادامه  امتیاز فاصله گرفت و روند شخصی شدن آن در حقوق طبیعی 

ترین آنها در بخش دوم مورد بررسی خویش فاصله گرفت. این مفهوم جدید از »حق« آثار و توالی به دنبال داشت که مهم

مفهوم قرار گرفتند. در این مقوله، اهمیت روزافزون »حق شخصی«، به رغم مخالفت اندیشمندانی چون دوگی، کاملاً بر  

جای موضوع حق است و همین »حق« در حقوق عمومی سیطره یافت. اثر مهم این مفهوم اهمیت یافتن صاحب حق به

شود؛ زیرا امر موجب تمایز پارادایم »حق« در گفتمان حقوق عمومی با پارادایم مشابه در گفتمان حقوق خصوصی می

گفتمان اخیر گفتمانی نهادی است؛ یعنی به حفظ وضعیت حقوقی و امتیاز ناشی از آن اختصاص دارد و گفتمان حقوق 

 یابند.  های مذکور در آن اهمیت میهای شهروندی، گفتمانی شخصی است که صاحب حقعمومی، در مقولۀ حق 

گذارند که نمود بارز آنها در قابلیت مطالبه و رابطه با تکلیف  تفاوت پارادایمی و گفتمانی فوق آثار دیگری نیز بر جای می

است. در قابلیت مطالبۀ »حق«، شرایط و نوع مطالبه براساس تکلیف و تضمین دولت و دیگر شهروندان در حقوق عمومی  

ای با مختصات نوین و نه الزاماً  و خصوصی کاملاً متفاوت است. در رابطۀ »حق« و »تکلیف« نیز در حقوق عمومی رابطه

 متقابل را میان »حق« و »تکلیف« شاهد هستیم. 
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