
  

  

   مطالعات فقه و حقوق اسلامی

                             89زمستان  ـ 3   ـ شماره2سال                                           
    47  تا29 صفحات                                                                                                  

 
  

  تقاص

  

  عباس میرشکاري ـ نلومحسن ایزا

  

  چکیده
تـوان   ولی کند   می  به حاکم رجوع   که صاحب حق    تقاص، زمانی  ي  بر مبناي قاعده  

 مطلـع باشـد   وجـود دیـن  هر فردي کـه از    در این صورت     حق خود را ندارد   یا اجراي   اثبات  

 این نهاد، که از لحاظ ماهیت، در قالب ایقاع عینـی، قابـل تعریـف   . دکناحقاق حق   تواند   می

خوذ بـه تقـاص   أاست؛ سبب ایجاد حق مالکیت موقت براي تقـاص گیرنـده نـسبت بـه م ـ               

  . شود می

  تقاص، ایقاع، حق عینی، مالکیت، حق دینی: هژکلیدوا

  

  مقدمه

توجـه نباشـد؛    شاید در نگاه اول پرداختن به نهاد حقوقی تقاص در حقوق امروز درخور  

ا اصل تسلیط مالک بر ملک خود و منع اخـراج مـال از تـصرف مالـک      چه به جهت تغایر آن ب     

در تعارض این نهـاد بـا نظـم عمـومی جامعـه       .) م. ق 31 ي  ؛ ماده 281/ 23/ هالحدائق الناضر (

تـرین اهـداف     عنـوان یکـی از مهـم       جا که حفظ نظم عمومی به      تردیدي نیست؛ بنابراین از آن    

  . باشد  متعارض با این هدف جالب نمیشود، پرداختن به نهادي حقوق امروز تلقی می

تـوان بـه دلایـل      اما در رویکردي دیگر براي توجیه لزوم توجه به این نهاد حقوقی می            

  :دکرزیر استناد 

                                                        
دار مکاتبات  استادیار حقوق خصوصی دانشگاه تهران، عهده  Izanloo@ut.ac.ir 
 کتري حقوق خصوصی دانشگاه تهران ددانشجوي  

  29/6/90:  ـ پذیرش نهایی15/8/89:تاریخ وصول
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صرف نظر از هر قضاوت ارزشی که در مورد این نهاد انجام شـود، تردیـدي     : دلیل اول 

بنابراین نپرداختن به ایـن نهـاد،   . تتوان کرد که این نهاد در تاریخ فقه ما ریشه دوانده اس         نمی

اما بررسی آن، این ثمره را خواهد داشت که مـا  . وجود این نهاد را از تاریخ ما پاك نخواهد کرد 

  .اي از تاریخ حقوقی خود آشنا خواهد کرد را با گوشه

اي از عقایـد سیاسـی و    که ریشه و آثـار پـاره    پرداختن به این نهاد جدا از آن       :دلیل دوم 

دهـد در پـردازش برخـی     را نـشان مـی  ) هـا  از جمله آثار به رسمیت نشناختن حکومت  (مذهبی

نیـز یـاور   ) نظیر وجود مستقل ثبوت صرف نظر از اثبات یا عدم اثبـات آن           (هاي حقوقی    تئوري

  .خواهد بود

و ه  هی است وجود تقاص به عنوان دادگستري خصوصی تلقی شد         یالبته بد  :دلیل سوم 

تـوان وجـود      حتـی امـروزه نیـز نمـی        حقوقی مدرن سازگار نیست اما    هاي یک نظام     با ویژگی 

هـایی از توجـه بـه ایـن          تنها رگه  چه نه . دادگستري خصوصی را در حقوق ایران نادیده گرفت       

؛ هنـوز در  1شـود   دیوان عالی کشور یافـت مـی  ينهاد حقوقی در قانون مجازات اسلامی و  آرا    

 131 ي مـاده : دکن ـ ري خصوصی را مشروع مـی نظام حقوقی ما مواردي وجود دارد که دادگست       

 حق حبس در معاملات نیز از بقایاي        2.بخشی است  هاي همین مشروعیت   قانون مدنی از نمونه   

 ـ : اند فقها در توجیه حق حبس به تقاص اشاره کرده   (. شود تقاص تلقی می    /35/هالینـابیع الفقهی

دفـاع مـشروع در   ( فـاع مـشروع  در برخی موارد نظیر د . )478/ 3/)فارسی(جامع الشتات   ؛  469

  قـانون مجـازات   630ي ، کشتن مهدورالدم یا مورد مـذکور در مـاده  )265/حقوق جزاي اسلام 

                                                        
فی، سرقت ندانسته است و حکم به  حق خود و تلايدیوان عالی کشور برداشتن مال غیر را به قصد استیفا -1

:  دیوان8 ي  شعبه5702،2/10/37 ي و نیز حکم شماره 26/11/70 – 486دادنامه تنفیذي : برائت داده است

 ق 198 ي  ماده14 دیوان عالی کشور؛  با این حال باید گفت که هر چند بند يدر آرا... بازگیر، سرقت جعل و

؛ »سارق مال را به عنوان دزدي برداشته باشد«: قرر داشته است کهم ا در بیان شرایط سرقت مستوجب حد م

که اصل برائت   قانون مجازات اسلامی باشد نه آن665 ي رسد عمل چنین فردي مشمول ماده اما به نظر می

 . شامل حال وي شود

  حق-الف «: 447ص، ، چ اول1385نیسی، سعید، مجموعه نظریات مشورتی اداره حقوقی، بهنامی،  -2

 ق م به همسایه داده شده است محتاج به اقامه دعوي و کسب 131 ي استفاده از حق و اختیاري که در ماده

 131 ي  همسایه از حق موضوع مادهي  در صورت استفاده-ب . اجازه از دادگاه و یا دیگر مراجع قضایی نیست 

. این خصوص مسموع نیستتواند از او مطالبه خسارت کند و شکایت صاحب درخت در  صاحب درخت نمی

اداره حقوقی در » .تواند داشته باشد  مجازات کیفري نمی؛ است131 ي  چون عمل همسایه در حدود ماده-ج

 . بر عقیده خویش باقی است7،30/8/78 /5601 ي نظریه
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 همچنـین  .ن مورد اثبات شودآکه  توان اموري را به منصه ظهور رسانید قبل از آن      می 1اسلامی

 /الإسـلام  رائعش(. بینند ذن حاکم نمی  إنظر برخی از فقها  که در اعمال حق قصاص نیازي به             

: شـود   در کنار این نکته که در توجیه حق قصاص، به تقـاص اسـتناد مـی               ؛1002 - 1001 /4

اي از نظریـات   در پـاره ) 9/338/العـروس  تـاج ؛ 4/562/ الأحوذيهتحف؛ 111/ 23/ القاري هعمد

  .) اداره حقوقی1/6/1378-2334/7 ي  شمارهي نظریه(. رسمی نفوذ کرده است

  

  قاصمفهوم ت: مبحث اول

  ماهیت تقاص و مفاهیم مشابه آن: بند اول

   ماهیت-الف

تواند به اعمـال تقـاص    توان گفت که زمانی فرد می طور اجمالی می در ابتداي بحث به 

یا اجـراي  توان اثبات   ولی.)564/المسائل توضیح( .کند  به حاکم رجوع      بپردازد که صاحب حق   

 الرسـائل  ؛193 /2/ السؤالاتهع الشتات فی أجوب جام؛214 / 2/ی الوثقهالعرو ( حق خود را ندارد  

احقاق حـق   تواند    مطلع باشد می   وجود دینی هر فردي که از     در این صورت    ) 254-255/التسع

  .دکن

جا که تقاص سـبب مالکیـت تقـاص     در مورد ماهیت تقاص نیز مقدمتاً باید گفت از آن     

راین از اسـباب تملـک حـق        بنـاب ) 1/79 /الـشتات  جـامع  ؛3/4/الـشتات  جـامع (. شود گیرنده می 

 اعمـال و وقـایع حقـوقی قـرار     ي شود؛ لذا ناگزیر باید در قالب یکـی از دو دسـته   محسوب می 

گویند اگر مال مورد تقاص از جـنس حـق        در این تردید، از عبارت برخی از فقها که می         . بگیرد

رد کـه  توان چنـین برداشـت ک ـ   گیرد می کار باشد میان این دو معاوضه قهري صورت می       طلب

 حقوقی است ولی بنابر نظـر مـشهور اراده و قـصد در تقـاص لازم اسـت                ي  تقاص یک واقعه  

کـه اراده صـرف     اعمال حقوقی است و نـه وقـایع حقـوقی؛ و بـا توجـه بـه ایـن                  وبنابراین جز 

نحـوي   اما ایـن اراده بایـد بـه    . شود کننده کافی براي تحقق آن است ایقاع محسوب می         تقاص

 عموماً نظر بر این است که براي اعمال آن نیازي به لفظـی مخـصوص   صورت خارجی بیابد و   

  .)25/223/)ع(فقه الصادق ( .باشد نمی

                                                        
 ي  فوق مبتنی بر عدم نیاز به اثبات به شیوهي روایت صحیح منقول از داود بن فرقد با مضمون ماده -1

  .626شهید ثانی، مسالک، بحث حدود؛ شیخ طوسی، مبسوط، ص: نصوص براي اقدام فرد استم
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نیـت تملـک مـال مـدیون کـافی      صـرف  با این حال توجه به این نکته لازم است که     

) 6/728/الـوثقى  هالعرو( .یابد خذ و تسلط بر مال مورد تقاص تحقق نمی     أنیست و مقاصه بدون     

  .شود ک ایقاع عینی محسوب میلذا تقاص ی

  

   مفاهیم مشابه-ب

    تهاتر1-ب

المـسائل   توضـیح ( .انـد  که برخی از فقها تقاص را مـرادف بـا تهـاتر دانـسته              جدا از آن  

 ایـن اصـطلاح را در معنـی تهـاتر        ؛ برخی دیگر نیـز    )476/، الشیخ محمد تقی بهجت    )فارسی(

 هرسال ؛   8/520/ الطالبین ه روض ؛304/لفقهی، القاموس ا  ؛8/520/ الطالبین هروض( .اند  برده کار به

 /کشاف القناع؛ 238-239 /5/حواشی الشروانی؛ 30-3/31/ الدسوقیه حاشی ؛519/إبن أبی زید  

  :رسد میان این دو نهاد باید تفاوت گذارد  به نظر می.)3/592

 آن تـساقط هـر دو حـق    ي دهد و نتیجه  تهاتر تنها در میان دو حق دینی روي می    -1

  .شوند که در قلمرو تقاص، حقوق عینی نیز وارد می  حالیاست؛ در

 ـ         ي  کننده  درخواست ي   در تهاتر اراده   -2 خر محـسوب   أ آن، عامـل بیرونـی و شـرط مت

/ همـان . ( وقـایع حقـوقی قـرار داد   ء لذا باید آن را جـز  .)458/نظریه عمومی تعهدات   (.شود می

اص را باید عمل حقوقی محـسوب       که تق  شود در حالی    چه بدون اراده دو طرف واقع می       .)419

  . کرد

 تهاتر ارتباطی با نظم عمومی ندارد و مربوط بـه منـافع خـصوصی افـراد اسـت در        -3

  .که در هماهنگی تقاص با نظم جامعه تردید جدي است حالی

دانـیم    طـور کـه مـی    سازد این اسـت کـه همـان    چه این دو را به هم نزدیک می       اما آن 

کند و آن قاعـده ایـن اسـت کـه انتخـاب        منطقی را نقض میي قهري بودن تهاتر یک قاعده  

که با توجه به قهري بودن تهاتر این اختیار از یـد مـدیون    مصداق دین با مدیون است در حالی     

نظیر این نقض قاعده را در مورد تقاص نیز شاهد هستیم؛ چـه در  . )455/همان( .شود خارج می 

  .گیرد ن را به اختیار میتقاص نیز این دائن است که انتخاب مصداق دی

  

   تعهد طبیعی2-ب

 این دو نهاد لازم است که به تعریف و شـناخت اجمـالی خـود تعهـد     ي قبل از مقایسه  

  .طبیعی بپردازیم
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توان گفت که تعهد طبیعی تعهدي اسـت کـه از            در تفسیري موسع از تعهد طبیعی می      

 خود را   ي  عهد این تعهد، اراده    اما هرگاه مت   ؛شود جانب حکومت داراي ضمانت اجرا شناخته نمی      

  .شود بندي به این تعهد نشان دهد این تعهد تبدیل به تعهدي حقوقی می براي پاي

 :توان به دو عامل اصلی در تعریف تعهد طبیعی دست یافت به این تعبیر می

از جملـه   . شـود  حق از جانب حکومـت داراي ضـمانت اجـرا شـناخته نمـی             : عامل اول 

شود، موردي است کـه فـرد    نب حکومت داراي ضمانت اجرا شناخته نمی   که حقی از جا    مواردي

اگر صاحب حقی توان اثبات حق خود را نداشته باشد ایـن   .توان اثبات حق خود را نداشته باشد     

 بلکـه حـق در جهـان ثبـوت در     ؛امر به معناي معدوم شدن حق او در جهان واقع نخواهد بـود     

بنـابراین   .دهـد   ارادي مدیون وجود خود را نشان می       يقالب تعهد طبیعی مستقر است و با ایفا       

 یعنی تعهداتی که قانون بـه دلیلـی     :توان این قسم را از جمله تعهدات مدنی ناقص دانست          می

  .)502 /همان(. گیرد کار می  از طلب)از جمله عدم امکان اثبات مورد ادعا( حق اقامه دعوا را

بنـدي بـه تعهـد       ایی یا اخباري بـراي پـاي      طور انش   متعهد به  ي  هرگاه اراده : عامل دوم 

 تعهد نیـست کـه   يبنابراین تنها ایفا. شود طبیعی احراز شود این تعهد به دنیاي حقوق وارد می     

بـه ایـن ترتیـب    . بخشد؛ اقرار نیز همین خـصوصیت را دارد   به تعهد طبیعی، روحی حقوقی می     

مـذکور در  » را ایفا نمایـد  خود آناگر متعهد به میل « مصداقی از عبارت     باید میاقرار مالک را    

  . دانست قانون مدنی 266 ي ماده

 ارادي راهی براي نشان دادن الزام مدیون به تعهدات طبیعی خود اسـت          يدر واقع ایفا  

 يتواند در حکـم ایفـا      بندي را نشان دهد می     که بتواند این پاي   ) از جمله اقرار  (پس هر طریقی    

  .ارادي باشد

شد، در موارد دیگري در قوانین مختلف پذیرفته شـده اسـت در   چه گفته  هر حال، آن   به

  :شودذیل به سه نمونه اشاره می

گذشتن مدتی است که پس از آن دعـوا بـه    «:ست از ا مرور زمان که عبارت :مورد اول 

کـه مـرور زمـان     در ایـن  .)15 /3/آئـین دادرسـی مـدنی    ( ».شودشرط ایراد خوانده شنیده نمی    

و یـا  ( است تردیدي نیست عدم ایراد خوانده هم نوعی اقـرار ضـمنی            مصداقی از تعهد طبیعی   

تـوان در  بنابراین اقـرار را هـم مـی   . به محق بودن طرف خود است) فرض قانونی اقرار ضمنی  

ن تعهـد متعهـد   درا شرط بالفعل کر  ارادي متعهد طبیعی به تعهد خود دانست و آن يحکم ایفا 

  .داد کرد قلم

م در صـورت غیررسـمی بـودن سـازش خـارج از             .د.آ.  ق 183 ي   طبق ماده  :مورد دوم 

در صـورت عـدم حـضور       . ندکندادگاه، طرفین باید در دادگاه حاضر شده و به صحت آن اقرار             
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نامـه  طرفین و در نتیجه عدم اقرار آنان به سازش، دادگاه بـدون توجـه بـه منـدرجات سـازش          

هـاي موجـود در    آید تعهدات و گذشـته    چه که از این ماده برمی      آن. دادرسی را ادامه خواهد داد    

سند غیررسمی تنها در صورت اقرار طرفین در حضور دادگاه است که مـؤثر خواهـد بـود پـس        

  .کند  عادي را بالفعل میي نامه این اقرار است که تعهدات یک سازش

 قانون امور حسبی با ذکر شرایطی براي اثبـات وصـیت در فـصل شـشم از         :مورد سوم 

  : دارد بیان می291 ي  تعیین ضمانت اجراي آن در مادهباب پنجم خود در

هر وصیتی که به ترتیب مذکور در این فـصل واقـع نـشده باشـد در مراجـع رسـمی         «

  . »نفع در ترکه به صحت وصیت اقرار نمایند که اشخاص ذي پذیرفته نیست مگر این

نفـع اسـت کـه     يبنابراین وصیت فاقد شرایط مقرر در قانون امور حسبی تنها با اقرار ذ     

  . مؤثر واقع شده و قابل ترتیب اثر است

 صرف نظـر از  توان گفت که در هر دو  حال در مقام  مقایسه تعهد طبیعی با تقاص می   

در مـورد تعهـد طبیعـی     .شود  به اثبات برسد یا نه موجود محسوب می      یک نهاد حقوقی   که این

  ). The Philosophy of Law . An Encyclopedia/273 :به .ك.ر(

را به اثبات رساند در قالب تعهد طبیعی به حیات خود ادامـه      بنابراین حقی که نتوان آن    

  .دکررا به طریق تقاص وصول  توان آن دهد و یا می می

کند این است که در هر دو، حق از جانـب    دیگري که تشابه این دو را کامل میي  نکته

 »اقـدام دایـن  «  و دومی با»اقدام مدیون« اشود؛ اما در اولی ب   یید نمی أ تضمین و ت   »حکومت«

با این توضیح که در تعهد طبیعی این اقدام مدیون اسـت        . گیرد هر حق در موضع خود قرار می      

پـسندد و بـر آن    کند؛ حقوق هم این تبدیل را می      که دین اخلاقی را به دین حقوقی تبدیل می        

ند اما در تقاص داین به قهر و غلبـه و  اد  گذارد؛ لذا دین ایفا شده را قابل استرداد نمی         صحه می 

یا حیله و تزویر بر مال مدیون خود مسلط شده و بـه زور خواهـان سـتاندن حـق خـود اسـت؛          

اقدامی که با نظم جامعه و اخلاق سـازگار نیـست؛ از همـین رو اسـت کـه حقـوق نیـز از آن                      

 تقـاص اوج  هـا اسـت کـه    فقه با توجه به غاصـب شـناختن حکومـت    کند اما در پشتیبانی نمی 

هـا    چه شناخته نشدن حق توسط حکومتی نامشروع نباید در حقـوق مـشروع انـسان                ،گیرد می

  .ثیر داشته باشدأت

بـه حیـات حقـوقی      . م.ق266 ي  رسد مفهوم مخالف ماده    نظر می  در وضعیت کنونی به   

تقاص پایان بخشیده است؛ چه بر اساس این ماده، ایفاي ارادي دین طبیعـی اسـت کـه مـانع              

مفهوم مخالف این منطوق این اسـت کـه اگـر دیـن طبیعـی بـدون اراده             . شود داد آن می  استر
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پـذیر خواهـد    ، استرداد امکان )تقاص: کار از جمله از طریق اقدام خود طلب      (مدیون وصول شود    

  .بود

  

  مبناي تقاص: بند دوم

 جدا از مستندات و دلایل قرآنی و روایی که براي توجیه حق تقاص بیـان شـده اسـت           

  :شرح زیر شماره کرد توان به ، مبانی حق تقاص را می)6/721/7151/ الوثقىهلعروا(

  

   عدم نقش اثبات در اجراي آثار یک نهاد حقوقی-الف

 ؛ اسـت ثـر ا فاقد بدون علم بشرگیرد که   غالباً از این جهت مورد هجمه قرار می       ثبوت  

کننـد و   به آن علم پیـدا مـی  چه جریان آثار نهادهاي حقوقی متوقف بر این است که افراد بشر       

 فرض کنیم وصیتی انشا شده است و  مـدتی      2.سپس با توجه به علم حاصله به آن اثر بخشند         

 ـ  گذرد و موصی فوت مـی       آن می  يطولانی از انشا   کـس از وقـوع وصـیت مطلـع       د و هـیچ   کن

 ـ  باشد آیا از این وصیت که در عالم ثبوت شکل گرفته است اثري برمی       نمی . رخیزد؟ مـسلماً خی

 .اثـر اسـت   بـی ) یعنی بـدون اثبـات  (بینیم که ثبوت بدون اضافه شدن علم بشر به آن      پس می 

   .)6/3/حقوق مدنی(

حقوق  در پی ترتیـب اثـر دادن بـه نهـادي     توان گفت که  اما در مقابل این عقیده، می   

بنابراین در این مسیر نیـازي نیـست کـه بـه           . حقوقی است که در عالم خارج ایجاد شده است        

از تبعـات  بلکـه  عنوان یک مرحله نه به  در واقع اثبات    . بات آن نهاد حقوقی اصالت داده شود      اث

 .باشـیم  چه ما با فرض ثبوت یک نهـاد اسـت کـه در پـی اثبـات آن مـی      ؛شود  ثبوت تلقی می  

 در نتیجـه ثبـوت مقـامی فراتـر از اثبـات      :بنابراین ارزش اثبات تنها در حد شناخت ثبوت است 

  .یابد می

                                                        
 ي آیه نحل،  ي و سوره) فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدى علیکم (194 ي آیه  بقره،ي در این مورد به سوره -1

ستناد شده است  ا حضرمیي هصحیحدر مورد اخبار نیز به . اشاره شده است) فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به (126

 ي براي مطالعه .د، جواز تقاص را پذیرفته استکن  که آن حضرت در مورد مدیونی که از اداي دین امتناع می

 .447-17/451/ المحقق النراقی،ه مستند الشیع:به .ك.ر :تر بیش

که  چنان: دگیر روتر، وجود ثبوت نادیده انگاشته شده و تنها اثبات در معرض توجه قرار می در نظري پیش -2

  :برخی همین عقیده را در تفسیر متن دارند که این تفسیر متن است که وجود دارد نه خود متن

Jarkko Tontt,Right and Prejudice, Ashgate , England,2003.p39 
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که بـه اثبـات    جا که فقها اعتقاد دارند هر حقی صرف نظر از آن اق تقاص از آن  در مصد 

باشـد و    تنها براي اجراي یک حق نیازي به اثبات نمی         شود؛ پس نه   برسد یا نه موجود تلقی می     

پذیر باشد امکان تقاص  خذ حق با رجوع به حاکم مشروع و با دلیل کافی امکان          أه  کدر فرضی   

؛  )437/ 2/هالوسـیل  تحریـر ؛  281/الدر المنـضود  ؛  20/187/هالحدائق الناضر (. پذیرفته شده است  

تـوان بـراي     حتی نسبت به حقی که در عالم ثبوت وجود داشته باشـد امـا اثبـات نـشده، مـی                   

جـامع  ؛  1/417/الأفهـام   مـسالک  ؛2/47/هشـرح اللمع ـ  ( .دکـر استیفاي آن حق اقدام به تقاص       

-22/587/هالحدائق الناضـر   ؛383-3/385/الشتات جامع؛  281/جواب سؤال و ؛  4/449/الشتات

   .)564-1/565/)فارسی(مجمع المسائل ؛ 2/87/مجمع المسائل؛ 584

  

   مبناي اخلاقی-ب

مبناي کلی تقاص دفـع  رسد،   تقاص حقی به صاحبش میي وسیله هکه ب با توجه به این 

قاص اقدامی اخلاقی   ؛ به این تعبیر ت    )71/462/همستند الشیع (. استدانسته شده     از مظلوم  ظلم

تواند از مـال   کار می درست به همین دلیل، بسیاري از فقها معتقدند که طلب . شود محسوب می 

د و بـا ایـن اقـدام از حالـت امانـت خـارج              کن ـمدیون خود که به امانت نزد وي است تقـاص           

 ریـاض   (.باشـد  چـه اقـدام بـه اسـتیفاي حـق خیانـت نمـی        ) 3/387/جامع الشتات . (شود نمی

  ).13/172/ائلالمس

 هر فـردي کـه   توان برداشت کرد این است که   دیگري که از مبناي فوق می     ي  نتیجه

 ـتواند اقدام به تقـاص    میمطلع باشد حتی  غیر صاحب حق  وجود چنین حقی    از   مـستند  ( .دکن

بـه ایـن   . د که در دفع و رفع ظلم بکوشد  شو   چه این وظیفه هر فرد تلقی می       .)71/462/هالشیع

عنوان اقدامی برخلاف نظم عمـومی جامعـه تلقـی     که به  این مبنا تقاص بیش از آن     ترتیب و با  

  .دشو د، عملی مثبت در جهت اعتلاي نظم اخلاقی اجتماع محسوب میشو

  

  ها  نامشروع شناختن حکومت-ج

در فقه عموماً رجوع به حکام جور و طاغوت ولو براي وصول حـق مـشروع بـه علـت              

 / المهـذب  ؛21/404/جواهر الکلام ؛   412 /7 /الکافی(. شده است مشارکت در اثم و عدوان منع       

؛ 13/ 27/هوسـائل الـشیع   ؛  2/530/ دعـائم الإسـلام    ؛78/القضاء فی الفقـه الإسـلامی     ؛  2/591

البته این احتمال نیز مطرح شده است کـه ایـن تحـریم تنهـا نـاظر بـه             ؛18/3 /هوسائل الشیع 

این ممنوعیت بر عدم نفـوذ  . )19/133/ هناضر الحدائق الزمانی است که حاکم شرعی نیز باشد  
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کنـد  امـا در      حکم این حکام و نتیجتاً بر عدم جواز وصول حق مدلول این حکـم دلالـت مـی                 

عنوان راهی جایگزین راه تقاص بـراي وصـول حـق           نتیجه ممنوعیت استفاده از این طریق، به      

  .)5/508/هالحدائق الناضر؛ 334 /5/همجمع الفائد( .بینی شده است پیش

  

   حق تقاصيشرایط تمتع و استیفا: مبحث دوم

  شرایط تمتع: بند اول

    شرایط مربوط به حق-الف

توان اعمال تقاص کرد که آن حق در عالم ثبوت وجود داشته باشد             نسبت به حقی می   

اما موضوعاً ممکن است این حق مـورد      و از لحاظ حکمی نیز تردیدي در مشروعیت آن نباشد           

  .)5/239/حواشی الـشروانی  ( .لاً صاحب حق دلیلی براي اثبات حق خود ندارد        اختلاف باشد؛ مث  

نسبت به حقوقی که بدین شکل مـورد اخـتلاف   اما اصل حق حکماً نباید مورد اختلاف باشد و    

چه این اختلاف ناظر به اصل حق باشـد چـه نـاظر    . توان حق تقاص را اعمال کرد    هستند نمی 

این است که هدف تقاص دفاع از حق مشروع افراد اسـت امـا       دلیل این امر    .  آن ي  به محدوده 

بنـابراین  . توان حقی مـشروع دانـست      حقی که نسبت به آن اختلاف حکمی وجود دارد را نمی          

  .دکرابتدا باید این اختلاف حکمی از بین برود تا بتوان نسبت به اعمال تقاص اقدام 

 دینـار و در نـزد      10ین   عضوي خاص در نـزد برخـی از مجتهـد          ي  براي مثال اگر دیه   

 دینار باشد هر چند نسبت به ده دینار مورد وفاق تقاص، جایز است امـا نـسبت   20برخی دیگر   

 چـه در اصـل    .)17/462/همستند الشیع ( . دینار مورد اختلاف امکان اعمال تقاص نیست       10به  

یـا عـدم   اما اگر حکم خود حق مشخص باشد اما تردید در وجـود      . حق حکماً تردید وجود دارد    

  .وجود موضوعی حق باشد تقاص جایز خواهد بود

البته در فقه این فرع هم مطرح شده است که اگر اختلاف حکمی نسبت بـه حقـی در                 

میان مجتهدان وجود داشته باشد اما دو طرف تقاص تابع یک مرجع تقلید باشند اعمال تقاص             

  .)6/731/ الوثقىهالعرو( .مجاز است

. شود ممکن است عینی یـا دینـی باشـد    حق تقاص اعمال میحقی که با استناد به آن  

با این حال برخی اعتقاد دارند تقاص تنهـا در رابطـه    281/الدر المنضود ؛  6/721/ الوثقى هلعروا(

اگر حق، عینـی باشـد   . )5/238/حواشی ؛5/263/ الطالبینهروض: پذیر است دو حق دینی امکان 

تواند مال خـود را بگیـرد؛ در ایـن      مالک می و گرفتن مال مورد حق بدون مشقت ممکن باشد          

یابی به خود مـال    اما اگر امکان دست. صورت تقاص از مال دیگري از مدیون جایز نخواهد بود   
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؛ 715-6/721/ الـوثقى هالعـرو (. ممکن نباشد تقاص از مال دیگري از مدیون ممکن خواهد بود 

کرده باشد و سپس مـال الـف در   براي مثال اگر الف مال ب را غصب  . )2/437/هتحریر الوسیل 

  مـال خـود    همان مقدارتواند از مال مورد امانت به  دست ب به عنوان امانت قرار بگیرد ب می  

 اما اگر حق دینی باشد محـدودیتی در         .)370/توضیح المسائل /بهجت( . بردارد به عنوان تقاص  

 مـادر خـود   ي خت نفقهبراي مثال اگر فرزندي نسبت به پردا      . نوع مال مورد تقاص وجود ندارد     

 .تواند از مال فرزند خود به عنوان تقاص حـق نفقـه خـویش اسـتفاده کنـد       اقدام نکند مادر می   

    .)3/169/الدروس(

تـوان   طـور متعـارف متعـذر باشـد مـی      طور کلی نسبت به حقی که وصول به آن، به     به

 ؛279/هید الثـانی  رسـائل الـش  ؛2/397/ القصوى هالغای؛  1/79/جامع الشتات (د؛  کراعمال تقاص   

حال ممکـن اسـت     ) 20/397/هالحدائق الناضر  ؛518/توضیح المسائل ؛  1/310/مجمع المسائل 

که طرف حـق تقـاص ممکـن       این عدم امکان وصول حق به دلایل مختلفی باشد از جمله آن           

 همـستدرك سـفین  ؛ 5/239/حواشی الـشروانی ؛ 4/53/هشرح اللمع(. است اصل حق را انکار کند   

یید از پرداخـت  أرغم ت که علی یا آن) 10/98/کشف اللثام؛ 2/688/ الأحکام هکفای ؛3/414/البحار

 ـیا ادعاي سقوط حق ) 67/هالأقطاب الفقهی  ؛6/731/ الوثقىهالعرو( .دکنو اداي آن مماطله   د کن

که غایب باشد که در ایـن صـورت    و یا آن) 5/384/جامع المقاصد: مثلاً با ادعاي تحقق حواله (

-721/ 6/ الـوثقى هالعـرو ( .کار وي محرز هم نباشد تقاص از اموال او جـایز اسـت     که ان  ولو آن 

که طول غیبت سبب ضـرر   ؛ برخی دیگر معتقدند اجود بر عدم امکان مقاصه است مگر آن      715

  .)3/244/هشرح اللمع: شود که در آن صورت هم در صورت امکان رجوع به حاکم اقوي است

کـه بـا    نحـوي   را به طاق نسیان سپرده باشد بهکه طرف حق، اصل حق البته در فرضی 

کـه   ی امـا در صـورت  .)6/724/ الـوثقى هالعرو( .تذکر امکان وصول حق باشد تقاص جایز نیست       

کار بـه ارفـاق توصـیه شـده و      رود اما طلب   که امکان وصول حق نمی     مدیون معسر باشد با آن    

  .)1/254/کشف الرموز( .تقاص جایز دانسته نشده است

  

  ط مربوط به طرف حق شرای-ب

شود نیازي به زنده بودن تقاص شونده از ایـن حیـث    جا که تقاص ایقاع تلقی می      از آن 

که وي اعلام اراده کند نیست؛ بنابراین میان زنده یا مرده بـودن طـرف حـق تقـاص تفـاوتی              

 ؛195/البیـان ؛ 1/254/الرمـوز  کـشف ؛ 59/المختـصر النـافع   ؛  2/70/جامع المدارك . (نباید گذارد 

؛ 1/420/مـسالک الأفهـام   ؛  4/202/همجمـع الفائـد   ؛  1/525/المهذب البـارع  ؛  1/241/لدروسا
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 اما برخی دیگـر معتقدنـد       .)5/12/ریاض المسائل ؛  281/جواب سؤال و ؛  5/384/هالینابیع الفقهی 

کار حق ندارد اقدام به اعمـال   یابند طلب چون بعد فوت فرد غرماي دیگر نیز بر ماترك حق می 

به . )25/227/)ع(فقه الصادق   ؛  9/499/ریاض المسائل ؛  6/728/ الوثقى هالعرو( .دکنحق تقاص   

کـه   کاران بر مال متوفی را حق عینی تبعی بدانیم، با توجـه بـه ایـن              این ترتیب، اگر حق طلب    

توان حق تقـاص را حقـی     نمی ،شود کاران نمی  کار بر سایر طلب    تقاص سبب اولویت حق طلب    

  .عینی تلقی کرد

در پی اعمال حق تقاص در مـورد او هـستیم دیـونش بـیش از امـوالش      اگر فردي که    

د کـر توان نسبت به اعمال تقاص اقدام  باشد قبل از صدور حکم افلاس تردیدي نیست که می     

مـستند  ( .انـد  اما بعد صدور حکم فوق برخی از فقها احتیاط را بر عدم جواز ایـن اقـدام دانـسته        

 چه در این فرض غرما بر مـال بـدهکار حـق       .)2/111/مجمع المسائل ؛  461-17/462/هالشیع

  .)25/227/)ع(فقه الصادق . (دارند نظیر حقی که مرتهن بر عین مرهونه دارد

 ـ  انکاردر دعوا حق مورد ادعاي مدعی رااگر مدعى علیه   و مـدعی دلیلـی نداشـته    د کن

م یاد کنـد و  تواند از قاضى بخواهد که منکر را قسم دهد، در این صورت اگر منکر قس یمباشد  

پذیرد، و مدعى دیگر حق طرح دعوى یـا تقـاص از    د دعوى پایان مىکنقاضى به نفع او حکم    

 /6/ الـوثقى  هالعـرو ؛  13/566/مسالک الأفهـام  ( .مال منکر را ندارد، هر چند خود را محق بداند         

 هائـد مجمع الف ( .ودش  زیرا با سوگند حق از عالم ثبوت ساقط می        . )7/225/هالقواعد الفقهی ؛  728

  .و نسبت به حقی که ثبوتاً وجود ندارد تقاص جایز نیست) 9/128/

  

   شرایط مربوط به صاحب حق-ج

تقاص گیرنده باید نسبت به دو مورد زیر علم داشته باشـد تـا بتوانـد بـه اعمـال حـق        

  :تقاص بپردازد

 ).179/جـواب  سؤال و؛ 4/449/جامع الشتات  (.اول، علم به ثبوت حق خود داشته باشد       

د اما اگر علـم فـرد بـر     کرتوان اعمال تقاص     چه مسلم است این است که با علم قطعی می          آن

مثلاً استصحاب وجود حق در صورت ادعاي وفاي به آن توسـط         (اثر اصول عملیه ایجاد بشود      

دانند  جا که ظاهر اخبار را تنها مختص به حالت علم قطعی فرد می             برخی از فقها از آن    ) مدیون

 .انـد  م فرد با توسل به اصول عملیه حاصل شده باشد تقاص را جـایز ندانـسته            در حالتی که عل   

   .)6/728/ الوثقىهالعرو(

گونـه کـه اگـر     گذارند به ایـن  البته برخی از فقها میان طرق حصول علم نیز تفاوت می      

که حاکم حکم نکند تقاص جایز است اما در مورد بینـه حتمـاً             سبب علم فرد اقرار باشد ولو آن      



  89تان  ـ زمس3   ـ شماره2ــــــــــــــ مطالعات فقه و حقوق اسلامی ـ سال  ـــــــــ40
  

 با این حال اگـر بعـد تقـاص خطـاي تقـاص              .)17/170/همستند الشیع ( . حکم حاکم باشد   باید

خوذ را رد کنـد بلکـه بایـد بـه          أاثبات شود نه تنها واجب است که م       ) حکماً یا موضوعاً  (گیرنده  

  .)520 /توضیح المسائل؛ 6/728/ الوثقىهالعرو( .تقاص شده خسارت نیز بپردازد

مجمـع  ( .حق خـود بـه طریـق متعـارف داشـته باشـد      علم به عدم امکان وصول     : دوم

  .که علم به این امر نداشته باشد تقاص جایز نخواهد بود در صورتی ).2/284/المسائل

تواند به اعمال حق تقـاص بپـردازد    مسلم است که اگر صاحب حق معین باشد وي می    

بـراي مثـال اگـر     ؟تواند حق تقاص را دارا باشد اما اگر معین در میان جمعی خاص باشد آیا می   

کـدام    الف مانع اعمال حق فرزندان ب شوند هیچ        ي   اما ورثه  کندالف براي فرزندان ب وصیت      

التعین صاحب حق نسبت به مورد وصیت بداند آیـا در ایـن    تواند خود را علی از فرزندان ب نمی  

ر این مـورد  برخی از فقها اعتقاد دارند د  توانند حق تقاص را اعمال کنند؟      حالت فرزندان ب می   

  .)17/462/همستند الشیع( .دکرتوان حق تقاص را اعمال  کند لذا می نیز مفهوم حق صدق می

همچنین این پرسش مطرح شده است کـه آیـا مـسکینی کـه مـستحق زکـات اسـت          

نـد اعمـال   کن تواند نسبت به اغنیایی که نسبت به پرداخت خمس و زکات خود امتنـاع مـی         می

؛ 461-17/462/همـستند الـشیع  ( .نیز پاسخ مثبت داده شـده اسـت  ال ؤبه این س   تقاص نماید؟ 

با ایـن حـال ایـن     .)2/47/ القصوىه الغای:دانند ذن حاکم را شرط می  إبرخی دیگر در این مورد      

باشـد تـا تقـاص جـایز باشـد؛ از        کس مالک نمی  قابل ذکر است که در موارد فوق هیچ  ي  نکته

 / )ع(فقه الـصادق  ( .ذن حاکم شرع لازم استأموارد همین رو برخی از فقها برآنند که در این          

25/227(.   

 اقدام مانع اعمال حق تقاص خواهد شد؟ براي مثال فرض کنیم شخـصی             ي  آیا قاعده 

تواند بـه ایـن دلیـل     به عمد و اطلاع مالی را به عنوان رشوه به دیگري داده است، آیا بعداً می               

 ارد نسبت به اعمال حـق تقـاص اقـدام کنـد؟    که رشوه گیرنده حقی نسبت به مال پرداختی ند  

دهنده یا ربادهنـده مـضطر در پرداخـت     که رشوه برخی از فقها را عقیده بر این است که ولو آن     

  .)17/462/همستند الشیع( .دکنتواند اقدام به تقاص  هم نباشد می

  

   شرایط مربوط به مال مورد حق تقاص-د

ت یا حـق مـالی نظیـر حـق تحجیـر      حق مقتص عنه ممکن است عین یا دین یا منفع 

آن تعلق گرفتـه اسـت    با این حال تقاص از مالی که حق غیر به     ). 6/728/ الوثقى هالعرو(. باشد
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گـر آن اسـت کـه      این نکتـه بیـان   .)2/437/ه تحریر الوسیل ؛6/728/ الوثقى هالعرو(. جایز نیست 

  .شود حسوب می حقوق عینی قرار بگیرد حقی دینی مي که در زمره حق تقاص بیش از آن

اند که لزومی به وحدت جنس حق مورد ادعا و مال مـورد تقـاص      این عقیده  برخی  بر  

بـا ایـن حـال از      .)2/108/ کتاب القـضاء   ؛6/728/ الوثقى هالعرو؛  40/394/جواهرالکلام. (نیست

که تقاص استثنایی بر اصل حرمت تصرف در مـال غیـر بـدون     نظر برخی دیگر با توجه به این   

کـرد وحـدت جـنس را شـرط       است و در امور استثنایی باید بر قدر متـیقن اکتفـا  رضاي مالک 

  .)14/75/مسالک الأفهام( .دانند می

توان بین نوع مال تفاوت گذارد و مستثنیات دین را خارج از حـق تقـاص تلقـی           آیا می 

 برخی از فقها اعتقاد دارند اگر فرد مـال دیگـري غیـر از مـستثنیات دیـن نداشـته باشـد            کرد؟

مـستند  ( .توان از حق تقاص استفاده کرد در غیر این صورت اعمال حق تقاص مجاز است         نمی

اما برخی دیگر علاوه بر تغایر این نظر بـا اطـلاق ادلـه بـر آن هـستند کـه                .)17/464/هالشیع

خواهـد بـه اداي دیـن بپـردازد در آن       مستثنیات دین متعلق به زمانی است که مدیون خود می         

 .از مستثنیات بر او واجب نخواهد بود اما در مورد تقاص مدیون نقشی نـدارد        صورت اداي دین    

  .)227 /25/)ع(فقه الصادق(

سـیس نهـاد   أرسد در صدق این دلیل بایـد تردیـد کـرد؛ چـه هـدف از ت                نظر می  اما به 

مستثنیات دین حمایت از یک زندگی متعارف براي شـخص مـدیون اسـت؛ حـال چـه فرقـی            

کـار راسـاً دیـن خـود را      د مدیون اقدام به پرداخت دین کنـد یـا طلـب          که خو  کند میان این   می

وصول کند؛ در هر دو صورت ضرورت حمایت از شخص مدیون بـراي یـک زنـدگی متعـارف         

  .شود احساس می

  

  شرایط استیفاي حق تقاص: بند دوم

وجـود  هر فـردي کـه از   و حتی برخی عقیده دارند (فوق، صاحب حق با تحقق شرایط  

 یا صاحب بالقوه   ) 17/462/همستند الشیع : بدون وکالت  باشد حتی غیر صاحب حق     مطلع   دینی

 / همـستند الـشیع   (بدون محدودیت در نوع مال من علیه الحـق          ) 17/462/همستند الشیع ( حق

  .دکناحقاق حق تواند  می) 462 /17

که کسی که محق به اعمـال   نحوي پذیر است به   آیا توکیل در اعمال حق تقاص امکان      

  د؟کنقصاص است دیگري را وکیل در اعمال حق خود حق 

رسد با توجه به اصل بودن قابلیـت توکیـل بایـد توکیـل در قـصاص را نیـز           نظر می  به

 ـ یجوز التوکیل فی التقاص، لأنه أمـر یقبـل        «: 461-17/462/همستند الشیع ( .پذیرفت ، هالوکال
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دون رضایت صاحب حق، حـق      تواند ب   چه وقتی دیگري می    )6/728/ الوثقى ه العرو ؛»لعموماتها

  . طور اولی باید تقاص را پذیرفت وي را وصول کند با رضایت او به

تواند به نوعی مانع پذیرش این نظـر محـسوب شـود ایـن اسـت کـه           اما امري که می   

. گیرنـده نـسبت بـه حـق وصـول نـشده، اسـت         تقاص امري شخصی و وابسته به علم تقاص       

تواند اقدام کند پس توکیـل      حقی علم شخصی دارد می    بنابراین تنها کسی که نسبت به چنین        

  .باشد در چنین امر شخصی به کسی که خود علم شخصی به موضوع ندارد قابل پذیرش نمی

ال پاسـخ منفـی   ؤتوان به قهر و غلبه متوسل شد؟ عموماً به این س آیا در اعمال حق تقاص می     

شروط بـه عـدم تـصرف در    داده شده است و حتی برخی اعتقاد دارند اعمـال حـق تقـاص م ـ           

در  .)6/721/ الـوثقى هلعـرو ؛ ا17/464/همـستند الـشیع  ( . دارایی فرد طرف تقاص است ي  حیطه

شود عمدتآً سخن از مواردي است که مـال فـرد    روایاتی هم که به عنوان دلیل تقاص ذکر می      

ریـزي یـا    هکه همراه بـا برنام ـ  گیرد نه آن کار قرار می طور اتفاقی در اختیار طلب طرف تقاص به 

؛ با این حال برخی از فقها طریق قهرآمیز را نیـز         715-6/721/ الوثقى هالعرو( .قهر و غلبه باشد   

؛ 4/202/همجمـع الفائـد  ؛ 2/221/ القصوىهالغای؛  2/184/ه المیسر ه الفقهی ه الموسوع :اند پذیرفته

  .)5/384/جامع المقاصد

ه مـورد حمایـت حـاکم       که حق مورد ادعاي تقاص گیرنـد       بدیهی است با توجه به این     

جدا از این دلیل منطقـی،  ( .باشد ذن حاکم نمیإباشد براي اعمال این حق نیازي به کسب         نمی

 /2/ هتحریـر الوسـیل  ؛ 715-721 /6/ الـوثقى  هالعرو: اطلاق اخبار نیز سازگار با این عقیده است       

خـی از   ، بر 3/244/هشـرح اللمع ـ  ؛  2/98/مجمع المسائل ؛  148-2/149/منهاج الصالحین ؛  437

 با این حال  2/250/ منهاج الصالحین  :بینند ذن حاکم نمی  إفقها در مورد عین مغصوبه نیازي به        

 کیفـري  ي  حتی در جلـوه    .)167 /جواب  سؤال و  :دانند ذن حاکم می  إبرخی احتیاط را بر کسب      

؛ 728-6/731/ الـوثقى  هالعـرو ( .باشـد  تقاص یعنی قصاص هم نیازي به استیذان از حاکم نمی         

ذن حاکم را نیز شرط دانسته و در صـورت عـدم امکـان اسـتیذان از حـاکم،       إبرخی دیگر   البته  

ذن حـاکم  إخـذ  أو در صـورت عـدم     ) 4/202/همجمـع الفائـد   ( .دانند نظارت عدول را لازم می    

قصاص و یا دیه لازم نخواهد شد زیرا قصاص کننده حق خود را اعمال کـرده اسـت بـا ایـن                  

  . واجبی تعزیر خواهد بود تعزیر خواهد شدحال به این دلیل که بر ترك هر
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  آثار تقاص: مبحث سوم

دهد بنابراین این تـوهم را بایـد از ذهـن زدود کـه بـا              یتقاص ماهیت حق را تغییر نم     

 الطالـب   هبلغ (.شود کار تبدیل به حق بر شخص مدیون می        پذیرش جواز تقاص، حق فرد طلب     

ند از جهتی سبب تبدیل حق دینی به حق عینـی  توا توان معتقد بود که تقاص می  اما می .)28 /

دانیم زن نسبت به اعیان ترکه حق عینی ندارد بلکه حقی            بشود براي مثال می   ) اصلی یا تبعی  (

الارث خود دارد حال اگر سایر وراث از پرداخـت         دینی نسبت به سایر وراث براي پرداخت سهم       

عنـوان حـق عینـی تبعـی       تقاص بهخذ عین مال از بابأ زن بر ي ند سلطهکنسهم وي امتناع    

 .)280/رسائل الشهید الثانی؛ 267/الدر المنضود( .مجاز دانسته شده است

الی که باید به آن پاسخ داد این است که تقاص گیرنده نسبت بـه مـالی کـه              ؤاولین س 

آیـا تقـاص گیرنـده بـر آن مالـک       کنـد؟  ده چه نوع حقی پیدا میکرخذ أعنوان تقاص  را به  آن

کـه   ز این جهت که خسارت وي در ازاي از دست دادن مال خود جبـران شـود یـا آن           شود ا  می

گرفتن آن کیفري است براي طرف وي بدان سبب که او  نسبت بـه حـق موجـود راه انکـار و        

خوذ در أال این خواهد بود که اگر مال م ـ     ؤ پاسخ به این س    ي  مماطله را پیش گرفته است؟ ثمره     

لک باشد با توجه به منع جبـران یـک خـسارت از دو منبـع،             اثر تقاص براي جبران خسارت ما     

تقاص گیرنده حق اصلی خود را از دست خواهد داد در غیر این صورت مجـازات دیـن تقـاص         

  .شده مانع جبران خسارت مدنی گیرنده تقاص نخواهد شد

ماند کـه   ال این است که آیا این حق دائمی است یا همچون بدل حیلوله می    ؤدومین س 

ن قـرار  آطور متزلزل بر   زمان رسیدن مالک به حق اصلی خود مالکیت تقاص گیرنده به        تنها تا 

بنابراین اگر تقاص شده بخواهد اصل حق را برگرداند و مال مورد تقـاص را مـسترد                 گیرد؟ می

  کند تقاص گیرنده ملزم به استرداد خواهد بود؟

خوذ بـه تقـاص   أبـه م ـ ال اول، عمدتاً فقها براي تقاص گیرنده نـسبت         ؤدر پاسخ به س   

اند عمده دلیل هم این است که اگر ماهیت عقوبت را بـراي تقـاص در    ماهیت مدنی قائل شده 

نظر بگیریم بالضروره نباید به تقاص گیرنده اجازه تصرفات مالکانه در مال مورد تقاص بـدهیم   

ه فقهـا بـه   ک در حالی. و همچنین نباید ذمه تقاص گرفته شده را از دین اصلی خود بري بدانیم       

 /6/ الـوثقى هالعـرو (  از جمله  جـواز تـصرفات مالکانـه   )179/جواب سؤال و(جمیع آثار مالکیت  

مجمـع  : خوذأاز جملـه خمـس بـر م ـ   (و تکالیف مخـتص مالـک   ) 2/87/مجمع المسائل ؛  724

اند و به ایـن ترتیـب     تقاص شده فتوا دادهي براي تقاص گیرنده و برائت ذمه    ) 1/310/المسائل

 تقاص گرفتـه شـده   ي شود پس اگر بر عهده     صلی و مورد تقاص معاوضه ایجاد می      میان حق ا  

  .شود را مالک می شود و اگر مالی در اختیار وي باشد آن حق دینی باشد بري می
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شود لذا مالکیت وي بر حق    خوذ به تقاص می   أاز سوي دیگر تقاص گیرنده نیز مالک م       

عوض و معـوض در دارایـی یـک فـرد جمـع      رود چه در غیر این صورت  اصلی خود از بین می 

  .)6/718/ الوثقىهالعرو( .شود می

 مـورد تقـاص، برخـی       گیرنـده بـر شـی        دائمی یا موقتی بودن حق تقـاص       ي  در زمینه 

معتقدند که حصول مالکیت براي وي مادامی است که تقاص شده حق وي را مـورد انکـار یـا           

ان امري استثنایی تفسیر شود در مورد جـواز   عنو قدر متیقن است که باید به      این. خیر قرار دهد  أت

کنیم که باید به اصل عدم جوار تصرف کـه نـسبت    تصرف بعد رجوع از انکار و تردید شک می  

   .)17/463/همستند الشیع( .به آن یقین داریم اعتماد کرد

  

  گیري نتیجه

 ـ  به حاکم رجـوع   تواند به اعمال تقاص بپردازد که صاحب حق        زمانی فرد می    -1 د کن

 مطلـع  وجـود دینـی  هر فردي که از  در این صورت حق خود را ندارد یا اجراي   توان اثبات    ولی

  .دکناحقاق حق تواند  باشد می

جــا کــه تقــاص ســبب مالکیــت  در مــورد ماهیــت تقــاص نیــز بایــد گفــت از آن -2

شود؛ از طرف دیگر، قالب این       شود بنابراین از اسباب تملک حق محسوب می        گیرنده می  تقاص

  .مل حقوقی با عنوان ایقاع عینی قابل تحلیل استع

عدم نقش اثبات در اجراي آثار یـک نهـاد حقـوقی، مبنـاي اخلاقـی و نامـشروع                     -3

  .باشند عنوان مبانی تقاص قابل تصور می ها به شناختن حکومت

توان اعمال تقاص کرد که آن حق در عالم ثبوت وجـود داشـته    نسبت به حقی می     -4

اما موضوعاً ممکن است این حـق       حکمی نیز تردیدي در مشروعیت آن نباشد         باشد و از لحاظ   

شـود نیـازي بـه زنـده بـودن           جا که تقاص ایقاع تلقی مـی       از آن مورد اختلاف باشد؛ همچنین     

تقاص شونده از این حیث که وي اعلام اراده کند نیست؛ بنابراین میان زنـده یـا مـرده بـودن              

گیرنده باید نسبت به دو مورد زیر علـم   با این حال تقاص  . دطرف حق تقاص تفاوتی نباید گذار     

اول، علم به ثبوت حـق خـود داشـته باشـد            : داشته باشد تا بتواند به اعمال حق تقاص بپردازد        

که علـم بـه    در صورتی .علم به عدم امکان وصول حق خود به طریق متعارف داشته باشد : دوم

 حق مقتص عنه نیز ممکن است عین یا دیـن یـا   .داین امر نداشته باشد تقاص جایز نخواهد بو  

یـا صـاحب    ، صـاحب حـق   شـرایط ایـن  ا تحقق ب. منفعت یا حق مالی نظیر حق تحجیر باشد    

  .دکناحقاق حق تواند  بدون محدودیت در نوع مال من علیه الحق می بالقوه حق
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خوذ بـه  أگیرنـده نـسبت بـه م ـ      تقاص سبب ایجاد حق مالکیت موقت براي تقاص         -5

 .شود ص میتقا
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	بهطور کلی نسبت به حقی که وصول به آن، بهطور متعارف متعذر باشد میتوان اعمال تقاص كرد؛ (جامع الشتات/1/79؛ الغايه القصوى/2/397؛ رسائل الشهيد الثاني/279؛ مجمع المسائل/1/310؛ توضيح المسائل/518؛ الحدائق الناضره/20/397) حال ممکن است این عدم امکان وصول حق به دلایل مختلفی باشد از جمله آنکه طرف حق تقاص ممکن است اصل حق را انکار کند. (شرح اللمعه/4/53؛ حواشي الشرواني/5/239؛ مستدرك سفينه البحار/3/414؛ كفايه الأحكام/2/688؛ كشف اللثام/10/98) یا آنکه علیرغم تأیید از پرداخت و ادای آن مماطله كند. (العروه الوثقى/6/731؛ الأقطاب الفقهيه/67) یا ادعای سقوط حق كند (مثلاً با ادعای تحقق حواله: جامع المقاصد/5/384) و یا آنکه غایب باشد که در این صورت ولو آنکه انکار وی محرز هم نباشد تقاص از اموال او جایز است. (العروه الوثقى/6 /721-715؛ برخی دیگر معتقدند اجود بر عدم امکان مقاصه است مگر آنکه طول غیبت سبب ضرر شود که در آن صورت هم در صورت امکان رجوع به حاکم اقوی است: شرح اللمعه/3/244).
	البته در فرضیکه طرف حق، اصل حق را به طاق نسیان سپرده باشد بهنحویکه با تذکر امکان وصول حق باشد تقاص جایز نیست. (العروه الوثقى/6/724). اما در صورتيکه مدیون معسر باشد با آنکه امکان وصول حق نمیرود اما طلبکار به ارفاق توصیه شده و تقاص جایز دانسته نشده است. (كشف الرموز/1/254).
	ج- شرایط مربوط به صاحب حق
	د- شرایط مربوط به مال مورد حق تقاص

	بند دوم: شرایط استیفای حق تقاص
	با تحقق شرایط فوق، صاحب حق (و حتی برخی عقیده دارند هر فردی که از وجود دینی مطلع باشد حتی غیر صاحب حق بدون وکالت: مستند الشيعه/17/462) یا صاحب بالقوه  حق (مستند الشيعه/17/462) بدون محدودیت در نوع مال من علیه الحق (مستند الشيعه / 17/ 462) میتواند احقاق حق كند.
	آیا در اعمال حق تقاص میتوان به قهر و غلبه متوسل شد؟ عموماً به این سؤال پاسخ منفی داده شده است و حتی برخی اعتقاد دارند اعمال حق تقاص مشروط به عدم تصرف در حیطهي دارایی فرد طرف تقاص است. (مستند الشيعه/17/464؛ العروه الوثقى/6/721). در روایاتی هم که به عنوان دلیل تقاص ذکر میشود عمدتآً سخن از مواردی است که مال فرد طرف تقاص بهطور اتفاقی در اختیار طلبکار قرار میگیرد نه آنکه همراه با برنامهریزی یا قهر و غلبه باشد. (العروه الوثقى/6/721-715؛ با این حال برخی از فقها طریق قهرآمیز را نیز پذیرفتهاند: الموسوعه الفقهيه الميسره/2/184؛ الغايه القصوى/2/221؛ مجمع الفائده/4/202؛ جامع المقاصد/5/384).
	بدیهی است با توجه به اینکه حق مورد ادعای تقاص گیرنده مورد حمایت حاکم نمیباشد برای اعمال این حق نیازی به کسب إذن حاکم نمیباشد. (جدا از این دلیل منطقی، اطلاق اخبار نیز سازگار با این عقیده است: العروه الوثقى/6/ 721-715؛ تحرير الوسيله /2/ 437؛ منهاج الصالحين/2/149-148؛ مجمع المسائل/2/98؛ شرح اللمعه/3/244، برخی از فقها در مورد عین مغصوبه نیازی به إذن حاکم نمیبینند: منهاج الصالحين/2/250 با این حال برخی احتیاط را بر کسب إذن حاکم میدانند: سؤال و جواب/ 167). حتی در جلوهي کیفری تقاص یعنی قصاص هم نیازی به استیذان از حاکم نمیباشد. (العروه الوثقى/6/731-728؛ البته برخی دیگر إذن حاکم را نیز شرط دانسته و در صورت عدم امکان استیذان از حاکم، نظارت عدول را لازم میدانند. (مجمع الفائده/4/202) و در صورت عدم أخذ إذن حاکم قصاص و یا دیه لازم نخواهد شد زیرا قصاص کننده حق خود را اعمال کرده است با این حال به این دلیل که بر ترک هر واجبی تعزیر خواهد بود تعزیر خواهد شد.
	مبحث سوم: آثار تقاص
	تقاص ماهیت حق را تغییر نميدهد بنابراین این توهم را باید از ذهن زدود که با پذیرش جواز تقاص، حق فرد طلبکار تبدیل به حق بر شخص مدیون میشود. (بلغه الطالب / 28). اما میتوان معتقد بود که تقاص میتواند از جهتی سبب تبدیل حق دینی به حق عینی (اصلی یا تبعی) بشود برای مثال میدانیم زن نسبت به اعیان ترکه حق عینی ندارد بلکه حقی دینی نسبت به سایر وراث برای پرداخت سهمالارث خود دارد حال اگر سایر وراث از پرداخت سهم وی امتناع كنند سلطهي زن بر أخذ عین مال از باب تقاص بهعنوان حق عینی تبعی مجاز دانسته شده است. (الدر المنضود/267؛ رسائل الشهيد الثاني/280).
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