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 جان سکندري، مصطفی رجائی پور حسین احمري، علی

 مقدمه 

اي باشد، براي همیشه پایدار نیست و  هاي اجتماعی که مبتنی بر قواعد عقلی و علمی است، تعهد در هر زمینهدر نظام

اما دوام و بقاي   ي سقوط تعهد استترین وسیلهمعمولی ،اجراي تعهد .ی، ممکن است به سببی از بین برودپس از مدت 

این   مواردي نیز وجود دارد که در حکم اجراي تعهد است و تهاتر یکی از  .رسدطریق اجرا به پایان نمیتعهد همواره از 

. فقها و حقوقدانان با تحلیل موارد کاربرد تهاتر در متون فقهی و حقوقی آن را به سه قسم تهاتر قانونی یا  موارد است

فقه و   اند، علاوه بر این اقسام، قسم دیگري را علماي علما اختیاري و تهاتر قضایی تقسیم کردهقهري، تهاتر قراردادي ی 

اند و آن تهاتر ایقاعی است. تهاتر اصولاً قهري است، به این معنی که به محض تقابل دو  ل شدهئحقوق براي تهاتر قا

طور همزمان به سبب  اً بهبدون اطلاع آن دو دین قهردین واجد شرایط براي تهاتر، بدون نیاز به اراده طرفین و حتی  

با تحقق یافتن تهاتر، طلبکار    . باشدشوند و سایر اقسام تهاتر نیز در نهایت چیزي جزء تهاتر قهري نمیتهاتر ساقط می

نسبت  ي بدهکار  ي آن، ذمهواسطهباشد که بهدین و ایفاي تعهد می  که تهاتر در حکم تأدیهچرا  ، رسدبه حق خود می

به جهت امنیتی که در تهاتر براي    یت و ضرورت این تحقیق همین بس کهرو در اهماز این   .شودداشته میبه دین، بر

امروزه تهاتر در بیشتر مسائل حقوقی و تجاري و اقتصادي و روابط    .رسیدن هر کدام از طرفین به طلب خود وجود دارد

فراوانی دارد و بخش مهممیان بانک  صورت  ی از مبادلات و معاملات جهانی بهها با یکدیگر و مشتریان خود کاربرد 

یطی گفته است  بین تهاتر و تقاص تفاوت قایل است و براي تهاتر و تقاص شرا  )ره(امام خمینی .  گیردتهاتري انجام می

 باشد. کننده تفاوت آن دو میخوبی تبیینهکه ب

بهنام  توسط    اينامهپایان،  با موضوع تهاتر تدوین شده استنامه  پایان  نچندی  ،درخصوص پیشینه پژوهش باید گفت

شده است.  نوشته  دانشجوي فوق لیسانس دانشکده علوم اداري و مدیریت بازرگانی دانشگاه تهران    ،(1347)احمدي  

در    نویسدتهاتر فقط در کشورهاي سوسیالیستی است، می  ،کنند که برخی فکر میاش ضمن نقد ایننامهوي در پایان

ها در نظر مجسم  بازرگانی بین دولتممکن است مبادلات    ، شودالمللی، وقتی صحبت از تهاتر میروابط تجاري بین

  شود، زیرا در حال حاضر معاملات تهاتري بیشتر و جزء در موارد خیلی استثنایی فقط با کشورهاي سوسیالستی و به 

گیرد و چون درکشورهاي سوسیالیستی به خاطر رژیم خاص، تمام معاملات از طریق  اصطلاح بلوک شرق انجام می

شود که معاملات تهاتري الزاماً همان معاملات دولتی هستند  ایجاد می  صوربنابراین این ت  شود.انجام می  ها خود دولت

همیشه دو طرف معامله کشورهاي سوسیالیستی نیستند و الزامی    ، کنیمو حال آنکه وقتی از جنبه دیگر قضیه نگاه می

المللی  تر در اصول قراردادهاي تجاري بینبا عنوان »تهادیگر  اي نامههم نیست که طرف دیگر معامله دولت باشد. پایان

آموخته دانشکده اقتصاد و علوم اداري مؤسسه  ، دانش(1391)و مقایسه آن با حقوق داخلی ایران« توسط داود سلطانیان

هاي سقوط تعهد در حقوق ایران و  تهاتر به عنوان یکی از شیوهاز    ،اثراست. در این  نوشته شده  علامه محدث نوري،  

سی فقهی و حقوقی تهاتر  ربر»نامه دیگري با عنوان المللی از آن سخن به میان آمده است. پایاناصول قراردادهاي بین

ث تهاتر،  است که نگاهی کلی به مبحانجام  شده  ، در دانشگاه آزاد تهران  (1391)، توسط زینب احمدي«و اقسام آن

ختلف با  نامه سخن جدیدي بیان نشده است. چندین مقاله در مجلات ماقسام و آثار آن داشته است. در این دو پایان

به عنوان    .اي مورد بررسی قرار گرفته استنهطور جداگالیکن در این آثار هر مبحث به  ،موضوع تهاتر چاپ شده است

تهاتر از نهادهاي مؤثر در جلوگیري از اطاله فرایند  (  اثري به نام »1393)نمونه مجید سبزیان و سیده فاطمه زبرجد

وقتی دو شخص، مبلغی پول یا اجراي تعهدي از یک نوع را به هم مدیون هستند،  اند.  نوشته    « هاي متقابلپرداخت

ل، مدیون بودن طرفین در مقابل  لمال وقوع تهاتر در حقوق تجارت بینها را در مقابل هم تهاتر کنند. براي توانند آنمی

ه اعتبار شیوه  ل بلمال نواع تهاتر در حقوج تجارت بینیکدیگر، قابل اجرا بدون، قطعیت و رسیدن موعد تعهد، لازم است. ا
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اي و تهاتر قراردادي و به اعتبار منشأ تعهدات، عبارت است از قراردادي  طرفه، تهاتر رویهتهاتر یک  اجرا عبارت است از

شود. در فقه امامیه بیشتر از واژه تقاص استفاده  ي و قضایی مشاهده میدتهاتر قانونی، قراردا  ، در حقوق ایران ل.و مستق 

تهاتر می را  قهري  تقاص  و  نظام شباهتشده  این سه  در  تهاتر  آن  و  گرچه  نامند. شرایط  دارند؛  باهم  بسیاري  هاي 

با این تفاسیر پژوهش حاضر بر آن است تا به  ثار آن وجود دارد.  ویژه در شیوه اجرا و آها بههایی نیز میان آنتفاوت

آن بر فروش آثار هنري   اي به بررسی تهاتر و نقشمنابع کتابخانههاي  تحلیلی و با تکیه بر منابع داده  روش توصیفی و

 بپردازد.

 ماهیت فقهی تهاتر و تقاص و تفاوت آن دو .1

اند و برخی مذاهب  ها را مترادف قلمداد کردهناسلامی هستند که برخی آمقاصه، تقاص و تهاتر چند اصطلاح در فقه  

نظر و غالب این اصطلاحات در موضوع مورد بحث، تسویه مطالبات    ها هستند. معناي موردقائل به تفاوت در میان آن

در برخی    قاصه است.افراد از هم است. با وجود مخالفت برخی، دیدگاه غالب در میان مذاهب، مشروعیت و مجاز بودن م

جویانه براي  یکی به مفهوم تهاتر و دیگري به مفهوم اقدام تلافی  .رودمنابع آمده است که تقاص در دو مفهوم به کار می

تقاص در اصطلاح فقهی یعنی شخص، حقش از دیگري  » :اندندگان آن را چنین تعریف کردهگرفتن حق، یکی از نویس

شود و به هر تقدیر ظاهر  گرفتن حق بدون رضا به گرفتن همراه جهل مدیون ملحق میبدون اطلاع یا رضاي او بگیرد و  

 . (156: 1386)مشکینی، «که آن شخص از اداي حق ممتنع باشد آن است که تقاص مشروط است به این

برخی دیگر نیز این اصطلاح را در معنی    ،(476)بهجت،  اندمرادف با تهاتر دانستهجدا از آن که برخی از فقها تقاص را  

  / 5جبیتا:  ، حواشی شروانی،  3/30  ،1387ابن هشام،    ؛304  :1306  ، سعدي  ؛520:  ق1422اند)نووي،  تهاتر به کار برده

  . ها اشاره کردتوان به این تفاوتبراي تمیز تقاص و تهاتر می  میان این دو نهاد باید تفاوت گذارد.   ، رسدمی  به نظر  .(239

یک معناي آن با تهاتر  که این واژه در دو مفهوم کلیّ بیان شده است،    یابیمی معناي اصطلاحی تقاص درمیبا بررس

  اند اي در تعریف تقاص آوردهعدّه  .یابدمفهوم دیگر به استیفاي حق از مال مدیون جاحد اختصاص میاست.  رادف  تم

و دین  هر یک از د  بنابراین  را نیز از یکدیگر طلب داشته باشند،که دو نفر در عین حال که به هم بدهکارند، مثل آن  

که در عین حال    ین تعریف دو بستانکار مطرح هستند که در ا  ( 304:  1306الفقهی،  ،)سعديدر مقابل دیگري قرار گیرد 

  یا   تقاص  تعریف  در   لذا .  دارد  هماهنگی   تهاتر  حقوقی   - هریک به دیگري بدهکارند. این معنا از تقاص با عنوان فقهی

این دو نهاد حقوقی از این حیث که    .(676:  1388لنگرودي،    جعفري)دانند می  معنا  هم   تهاتر  با   را  آن  مقاصّه، برخی

هایی دارد  شوند به یکدیگر شباهت دارند؛ امّا شرایط و احکام تقاص و تهاتر با یکدیگر تفاوتموجب سقوط تعهدات می

 .یکدیگر اختلاف دارند  نماید. بدین شرح که تقاص و تهاتر در سه مورد بایکدیگر تفکیک میکه کاملاً این دو نهاد را از  

ادي و قضایی ظهور  هاي قهري، قراردیکی از وجوه اصلی در تمایز تقاص و تهاتر، عنصر قصد است. تهاتر به صورت  قصد

ي این  شود و در تهاتر قرارداد اتر حاصل میدر تهاتر قهري قصد و اراده طرفینی حاکم نیست و قهراً ته  . یابدو بروز می

ی پس از رفع اختلاف در میزان دین، تهاتر  یماید و در تهاتر قضانکه تهاتر را حاکم می  قصد و اراده هر دو طرف است

 .امّا در تقاص همیشه و فقط نیاز به قصد و اراده صاحب حق است شود طرفین با حکم دادگاه جاري میبین 

طرفینی    که در تقاص صحبت از قصد و ارادهی دارد، ضمن اینی ذیرد و حتماً نیاز به ارادۀ انشاپ تقاص قهراً صورت نمی

در  .  نداردعنه در اعمال تقاص تأثیري  نماید و قصد و اراده مقاص که اراده تقاص می  نیست و این صاحب حق است 
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تا اقامه    هاي ندارد براي اثبات حقّش بیّن  کارکه طلب  یابدی است و تقاص زمانی وقوع میتقاص مراجعه به محکمه منتف

  - 3. شودپذیرد، لکن تهاتر قهراً حاصل میاند: »همانا مقاصّه با قصد اختیاري صورت میدر این رابطه آورده.  دعوا نماید

یابد. تهاتر فقط  هاي تقاص و تهاتر در حقّی است، که تقاص یا تهاتر در خصوص آن ظهور و بروز میکی دیگر از تفاوتی

شود و موضوع تهاتر صرفاً در دیون مانند قرض و عوض معاملات است؛ در صورتی که تقاص  نسبت به دو ذمّه حاصل می

ه بتوان حق مالی دانست، قابل تقاص است. لذا علاوه بر دیون،  شود و هر حقّی را کبه ازاي همۀ حقوق مالی مطرح می

تقاص     .(287  :ق1420صدر،  )آیند نیز قابل تقاص خواهد بودبه وجود می  حقوق مالی که به جهت دیه یا سرقت و...

مالک  یک عمل حقوقی استثنایی و آخرین راه وصول به حق است. اصل اولیّه عدم جواز تصرف در مال غیر، بدون اذن 

»فی الجمله    اند کهدهد. در این خصوص آوردهو یا حاکم است؛ لکن شارع با توجّه به انکار بدهکار، اذن به تقاص می

که همانا اقتضاي قاعده عدم جواز است، چراکه آن  نمایند، با اینکتاب و سنت به اصل مشروعیّت مقاصّه دلالت می

اما تهاتر یک عمل حقوقی استثنائی نیست و با    .(347  :1378انی،  لنکر)فاضلصرف در مال غیر بدون اذن وي است«ت

گردد. نتیجه اینکه  آید و موجب سقوط دیون می طور قهري به وجود مینی در قرارداد، حکم قاضی و یا بهارادۀ طرفی

و تهاتر را    شود، تقاص ها سبب نمیهایی دارند، لکن این شباهتتقاص و تهاتر دو نهاد مجزّا هستند و هرچند شباهت

مرادف هم بدانیم. بنابراین براي اراده تقاص نباید از مفهوم تهاتر استفاده کرد و بالعکس؛ زیرا هرچند تقاص موجب  

امّا مفهوم دیگري که در   .نمایدمی  جدا  یکدیگر   هاي موجود، این دو عمل حقوقی را ازتساقط دیون است، اما تفاوت

هکار است، در مقابل دینی که دارد. در این تعریف یک بستانکار مطرح است  واژه تقاص مصطلح شده، گرفتن مال بد

چه در فقه  این معنا با آن .(100: ق1413)خازم، دارد رسد به جاي طلبش برمیتش میکه از آنچه که از بدهکار به دس

فقهاي امامیه ذیل    يهامامیه به عنوان نهادي براي استیفاي حق به رسمیت شناخته شده است، مطابقت دارد و قاطب

 ق: 1410-1402محقق،    )حلّیاند ال مدیون جاحد را مطرح نمودهاین عنوان احکام و مسائل مرتبط با استیفاي حق از م 

بی9/  4 نجفی،  عاملی،387:  40تا،  ؛  خمینی،  208  :1340یزدي،  طباطبایی  ؛  68  /14  تا:  بی  ؛  ؛  436  /2  :تابی؛ 

دانیم قهري بودن  طور که میکند این است که هماناین دو را به هم نزدیک میاما آنچه . (347 :1378لنکرانی، فاضل

که با  در حالی   ،کند و آن قاعده این است که انتخاب مصداق دین و مدیون استتهاتر یک قاعده منطقی را نقص می

نیز شاهد  شود. نظیر این نقض قاعده را در مورد تقاص  توجه به قهري بودن تهاتر این اختیار از ید مدیون خارج می 

التَقاصّ از اِقتَصً: قادر ساختن    گیرد.چه در تقاص نیز این دائن است که انتخاب مصداق دین را به اختیار می   ؛ هستیم

ران قرار  طلبکار بر گرفتن حق مالیاش از بدهکار بدهی یکی از دو نفر را که به همدیگر بدهکارند، در مقابل بدهی دیگ

 .(133: 1382حسینی، )ددادن

شود، تقاص و تهاتر را  ها سبب نمیلکن این شباهت  ؛هایی دارندهستند و هرچند شباهت  تقاص و تهاتر دو نهاد مجزّا 

هرچند تقاص موجب  مرادف هم بدانیم. بنابراین براي اراده تقاص نباید از مفهوم تهاتر استفاده کرد و بالعکس؛ زیرا  

مفهوم دیگري که در واژه    .نمایدمی  جدا  یکدیگر هاي موجود، این دو عمل حقوقی را ازاما تفاوت  تساقط دیون است

بدهکار است، در مقابل دینی که دارد. در این تعریف یک بستانکار مطرح است که از  تقاص مصطلح شده، گرفتن مال  

چه در فقه امامیه به عنوان نهادي براي  دارد. این معنا با آنرسد به جاي طلبش برمیآنچه که از بدهکار به دستش می

این عنوان احکام و مسائل مرتبط  فقهاي امامیه ذیل    ۀاستیفاي حق به رسمیت شناخته شده است، مطابقت دارد و قاطب

 اند. با استیفاي حق از مال مدیون جاحد را مطرح نموده
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 از دیگاه امام  تهاتر .2 

ها با تعریف یاد شده انطباق دارد، ولی  از مقاصه )تقاص( تعاریف متعددي شده است که برخی از آن در فقه اهل سنت

رو، مقاصه را به  از این  .شود و اختیاري نیز می تهاتر قهريتر است و شامل بحث  ها داراي مفهومی عامبسیاري از آن

همه،  گونه قهري یا با رضایت دو جانبه است. با اینبه دَیْن اند که مراد از آن، تهاترِ دو  جبري و اختیاري تقسیم کرده

دهد که تقاص به معناي استیفاي حق از اموال مدیون نیز از نظر فقها پنهان  تأمل در فروع فقهیِ این باب، نشان می

 شیعهدر منابع فقهی   (.331-329/  38الموسوعۀ الفقهیّۀ،  ؛  374-372  / 5  :ق1409  ، نبوده است)وهبه مصطفی زحیلی

در کتاب بیع،    )ره(کار رفته است و احادیث استناد شده است. نظر امام خمینیبهنیز گاه تقاص به مفهوم تهاتر قهري  

)الموسوعۀ    «ن بین المتماثلین من جمیع الجهاتانّ التهاتر أینما تحقّق، یکو»د.  شوتهاتر بین دو کالاي مماثل واقع می

 .  (332 /38 تا:بی الفقهیّۀ،

ویمکن أن  »  خوانیم:که در ذیل میاز آن سخن گفته، چنان   نیز از عنوان تهاتر در باب دین و تقاص  )ره(امام خمینی 

یقال بوقوع التهاتر قهراً من دون افتقار إلى الاحتساب أصلًا، فإذا کان الدین الثابت على المقتص ألف درهم مثلًا، وللمقتص  

: إنّه قد لا یکون المقتصّ بصدد  لم یحتسب المقتصّ، إلَّا أن یقالعلى المقتص منه ألف درهم یتحقّق التهاتر القهري وإن  

فکما یقال: »إنّ    .  (374  :1378لنکرانی،    فاضل ) «وقد عرفت  لک أو لغیره من الجهات شأنه ذالتقاص لأجل عدم اقتضاء  

و التهاتر  قبیل  من  ولایکون  منه«  فبرأ  ذمّته،  فی  وما  دینه  أدّى  بالضرورۀ،    فلاناً  المعاملۀ  نحوه  تقع  المقام  فی  فکذا 

اي براي اداي دین و هم نوعی تضمین است که  هتهاتر وسیل  .(58  :تابی)خمینی،  لدین؛ أي الحنطۀ التی فی الذمّۀاعلى

باشد. تهاتر از جهت فایده در حکم تأیه دین و ایفاي تعهد  و اجراء می قابل اعمال ،الذمهفقط در مورد دیون کلی ما فی

ایفاي تعهدات متقابل است. در تهاتر امنیت بیشتري براي    ۀ داخت مکرر دیون و صرف وقت هزیناست و نیز مانع از پر

رسیدن هر کدام از طرفین به طلب خود وجود دارد. علاوه بر آن، تهاتر داراي فایده تأمینی براي رسیدن هریک از دو  

ها استناد  باشد. در مقام مشروعیت تهاتر به قرآن، روایات، اجماع، عقل، بناي عقلا و دکترین دانشگاهطرف به طلب می

از همه بر حجیت تهاتر آوردهشده است که  این منابع دلیلی  به آنچه که ي  با توجه  بیان شد،  ایم که در جاي خود 

ترین مبناي تهاتر خرد و عقل انسانی است که هرگاه دو  اصلی  ي حجیت تهاتر چنین گفت که توان دربارهگذشت می

بدون اینکه هر کدام پرداخت گردد؛ در حقیقت تهاتر یک نوع ایفاي  دین با هم دیگر بودند، تحت شرایطی ساقط شوند،  

 تعهد است.

 فروش آثار هنری .بسترها و ماهیت عرضه و  3

شود. جامعه اعضاي  اجماع میان بازیگران شبکه کسب و کار هنر تعیین می  نوعی تولید جمعی است که ارزش آن از   ،هنر

ها، تولیان  داران و مدیران گالريموزه، گالريداران، موزه داران و مدیران  مجموعه فعال در این کسب و کار را هنرمندان،  

-گذاران و بنیادهاي سرمایه اتفاقی، سرمایه هاي حراج، خریداران  ها و کارگزاران، خانهآثار هنري، واسطها  ی  ها نمایشگاه

مندان  تگذاري پذیرفته شده در دنیاست، ثرمایههاي سرتجارت که یکی از گزینهگیرد. این  ذاري و مشاوران را در بر میگ

 : 2011به خود جذب کرده است)هررو،      هاي آسیاي جنوب شرقی، روسیه و منطقه خاورمیانهزیادي را به ویژه از حوزه

کار هنرمند را در ذات    انگارانه نیست که ارزششناسی و اقتصاد از هنر، مبتنی بر تفکر ذاتتعریف علم جامعه  (.139

https://wikifeqh.ir/تهاتر_قهری
https://wikifeqh.ir/دین
https://wikifeqh.ir/شیعه
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بداند و حمایت می   ،اثر  براي خرید، سفارش  تقاضا  به  را  هنرمند  کار  ارزش  که  است  نهادي  تفکر  بر  مبتنی  -بلکه 

 (.2: 1390داند)مریدي، 

هاي بسیار متنع و نیز  دنیاي هنر بر یک فرد یا سازمان متکی نیست، بلکه متشکل از بازیگران دنیاي هنر با نقش  

کلان بازار هنر است. براي چرخیدن چرخ اقتصاد هنر، هنرمند خلاق و با استعداد دست به آفرینش هنري  هاي  نقش

آورد.  شدگی را میان همگنانش به دست میآمد را از  طریق فروش آثار و شناختهبه شهرت را میان مردم، درزند. وي  می

شاره کرد؛ هنرمندان پیشکسوت نسل اول که در قید  هاي مختلفی اتوان به گروهبندي هنرمندانی ایران میدر طبقه

البته دشواري   انقلاب، هنرمندان جوان.  از  بعد  قید حیات، هنرمندان مهاجر  نیستند، هنرمندان پیکسوت در  حیات 

دهد. گروه دیگر، هنرمندان نسل اول هستند که کارهایشان  ها را افزایش میدسترسی به آثار هنرمندان، قیمت اثر آن

ها هستند تا با ورود آثارشان به بازار، برایشان  داران و کارگزاران در پی شناسایی آنه وارد بازار هنر نشده و گالريگاهیچ

اي هدایت مسیر شغلی هنرمند  ار هنري است و سه وظیفه برمکان ارائه و نمایش آث  ،ارزش افزوده ایجاد کنند. گالري

هم در این مرحله و هم    دهد از این رو گالري باید بتوانداي انجام میزینهآثار هنري، هنرمند کار پر ه  اول تولید  دارد:

دارها مانند  داري نیز در فروش آثار هنري مؤثر است. فعالیت مجموعهع  او کمک کند. روش مجموعهریزي ترفی در برنامه

کنند. خانه حراج نیز سرمایه  بازار میدار وارد  ها سرمایهشود. آنگیري رقابت در بازار منجر میگالري دارها به شکل

هاي  بر زمینه  دهد و به شدتتجارت هنر در بافت نهادي روي می   (.723:   1397یان و همکاران،)محمد کندوارد بازار می

ایران  شمسی، طبقه ثروتمند جدیدي در    80اش متکی است. کما اینکه در دههفرهنگی، سیاسی و اجتماعی جامعه

 .(194: 1389بال پرستیژ و موقعیت اجتماعی به خرید آثار هنري روي آورده است)براتی، شکل گرفته که به دن

 و تقاص با تأکید بر عرضه و فروش آثار هنری در بحث ضمان )ره(نظرات امام خمینی .4

با بیان اینکه مراد از ید استیلا و تسلط است و منظور ذوالید و    و بینیم که امی)ره(  با مراجعه به نظرات امام خمینی

منظور از اخذ اگرچه در ظاهر اخذ حسی است ولی استعمال    .باشدباشد و این ذوالید است که ضامن میخود شخص می

آن در معناي استیلاء شایع است اعم از استیلاي بر اعیان و منافع و قائلاند که حدیث بیانگر یک قاعده کلی براي ضمان  

ی را که  سپس تمامی دلائل .(407 :1 ،تا)خمینی، بیدرخصوص اعیان دلالت داشته باشد است نه این که تنها به ضمان

عدم صدق    پردازد: ها میبندي کرده و به نقد آندسته  ،توانند ارائه کنند ه نسبت به منافع میقائلین به عدم شمول قاعد

لذا بر چیزي که قابل گرفتن حسی نباشد اخذ   ، بدین بیان که واژه اخذ ظهور در گرفتن حسی دارد ،واژه اخذ بر منافع 

شود و از مفاد قاعده خارج است و پذیرش این ادعا که اخذ کنایه از مطلق استیلا است اعم از استیلاي بر  اطلاق نمی

الید شامل منافع  ده علیبنابراین منافع که قابل اخذ حسی نیست از مفاد قاعده خارج و قاع  .عین و منافع مشکل است

اگرچه واژه اخذ در گرفتن حسی ظهور دارد اما استعمال آن در معناي استیلاء    اشکال  .( 3/207  :تا)انصاري، بیشودنمی

شایع است و در دوران امر بین تخصیص ماي موصوله به امور حسی و یا اطلاق آن یعنی مطلق استیلاء اعم از استیلاي  

زیرا استعمال آن در اخذ خانه، ملک و... که قابل    ،ولی استبر اعیان و منافع بدون شک حمل آن بر مطلق استیلاء ا

(. عدم  407/  1  : تا)خمینی، بیاین قبیل امور، متفاهم عرفی است  به عبارتی ملاک در  ؛ اخذ حسی نیست فراوان است

محسوس منحصر  صدق واژه اخذ بالید بر منافع، بر فرض که واژه اخذ بر مطلق استیلاء دلالت کند قید ید آن را به اشیا  
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لذا واژه   ،اند و قابل اخذ حسی نیستندزیرا منظور از ید عضو خاص است و طبیعی است که منافع غیرمحسوس  ،کندمی

 اخذ بالید بر انحصار مفاد قاعده نسبت به اعیان دلالت دارد.  
معنا ندارد  ؛  است  چون مراد از ید عضو خاص نیست بلکه ذوالید و خود شخص مراد  ،این استدلال مخدوش است  اشکال 

تعاره یا کنایه  واژه ید به عنوان اس  اکه دست به عنوان عضو خاص ضامن باشد بلکه ذوالید است که ضامن است لذ

است همانجا)استفاده شده  تدریجی  (.همان،  امور  از جمله  آنمنافع  به  نسبت  فعلی ممکن  الوجودند که  استیلاي  ها 

زیرا منافع سابق که گذشته و منافع آینده هم هنوز نیامده و بین وجود منافع گذشته و منافع آینده چیزي    ،نیست

 توان علاوه بر اعیان منافع را نیز مشمول قاعده دانست. بنابراین فرض نمی  ،وجود ندارد

در منافع هم    .زیرا استیلا در هر مورد به حسب آن مورد است ،تدریجی بودن وجود منافع با استیلاي آن منافات ندارد 

یعنی با وجود استفاده    ،کند چون حصول منفعت تدریجی است لذا استیلاي نسبت به آن در طول زمان معنا پیدا می

بنابراین کیفیت ضمان در این   ؛ (408 /1: تا)خمینی، بیاستنافع لحظه به لحظه نیز ضامن مستمر و لحظه لحظه از م

  ،شودقاعده براساس معیارهاي عرفی است و براین اساس در شمول قاعده بین اعیان و منافعی که تدریجاً حاصل می

  فرقی نیست.

 

 )نگارنده( تصویر نگاره اهدایی استاد پرویز افشاري به آستان قدس رضوي. منبع: : 1تصویر

توان در حقیقت یک مبادله  ها را میهاي بزرگ فرهنگی و هنري و نمایش عمومی آناهداي آثار هنري به مجموعه

 فرهنگی میان هنرمندان و مراکر هنري دانست. 

منافع نیز  الید به اعتبار صدر آن و تعبیر ما اخذت شامل  قاعده علی  ،اگرچه ممکن است  منافعدیه بر  أعدم صدق واژه ت

باشد  امام براي ضمان و عهده غایت یعنی ادا قرار داده شده و این واژه بیانگر آن است که چیزي موضوع قاعده می  .شود

ظهور در    يزیرا ادا  ، ته باشد و منافع فی حد ذاته قابلیت برگرداندن را نداردشکه پس از اخذ قابلیت برگرداندن را دا

توان خود منفعت را ادا نمود اما نسبت به عین چون فی حذ ذاته  د و حال آن که نمیاداي همان مال گرفته شده را دار
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برگرداند قاعده نیستلذا    ، شوداین واژه اطلاق می  .است  ن قابل  ؛  317  /1  :1383)اصفهانی،  منافع داخل در موضوع 

   (.401 /1 :تاخوئی، بی

 

 )نگارنده( . منبع: 1395:نمایی از ششمین حراج تهران، در2تصویر

هاي هنري است. در این مراسم، غالباً هنرمندان مختلفی  هاي مهم فروش آثار هنري برگزاري حراجامروزه یکی از شیوه

 پردازند.هنرمندانی به تهاتر آثار خود می  کنند و گاهی در خلال همین رویدادشرکت می 

روزآمد فقهی و حقوقی    شود از موضوعات کننده آن میسئولیتی که از این حیث متوجه تلف منافع و م   ، بحث ضمان

نظرات در اثبات ضمان منافع با استدلال به قواعدي    کهدیگر این .  نظر زیادي در مورد آن وجود دارداست که اختلاف

مجموع  توان ضمان منافع را ثابت کرد بلکه با  لذا به صرف هریک از این قواعد نمی  .الید یا ید اختلافی استمانند علی

کند  اي به تثبیت رسید که من بعد در راستاي اثبات ضمان منافع به تنهایی کفایت میاي که ارائه شد ابتداً قاعدهادله

به دلایل ارائه شده از فقها مخصوصاً با الهام از آراي مخصوص امام    و دیگر نیازي به مراجعه به قواعد دیگري که استناد 

نظرات در اثبات ضمان    ه کلیه تحت عنوان قاعده ضمان منافع ارائه شده ثالثاً ب  موجبصورت یک قاعده و  به  )ره(خمینی

ابتداً قاعدهاي به تثبیت    .اي که ارائه شدبلکه با مجموع ادله  ،منافع با استدلال به قواعدي ضمان منافع را ثابت کرد

گر نیازي به مراجعه به قواعد دیگري که  دیکند و  افع به تنهایی کفایت میرسید که من بعد در راستاي اثبات ضمان من

ادله و قواعدي که ذکر گردید ضمان منافع در حق    سبراسا   ، کهنکته دیگر این  . باشدنمی  ، ها اختلافی استاستناد آن

بنابراین براساس این قاعده هرگاه عمل شخصی موجب ضرر و    . غاصب و متلف در ردیف ضمان عین و بدل ثابت است

زیانی بر دیگري شود و این شخص به مقتضاي یکی از قواعد مسئولیت مدنی مانند قاعده ضمان ید قاعده اتلاف، قاده  

ده هرجا که  عضامن منافع آن نیز خواهد بود. خامساً با استناد به این قا  ، رد عین و یا بدل براي متضرر شود ید، ملزم به

به عبارتی مفاد این قاعده بیانگر حکم وضعی ضمان    ؛باشدفرد ضامن منافع می  ،منافع مستقلاً مورد غصب واقع شده

طور مستقل و هم به  کند. منافع آن چیز هم بهلف میب این قاعده وقتی انسان چیزي را غصب و یا تجاست و به مو

(. باید توجه داشت در  203-177: 1392)کلانتري و دیگران، گیرد و باید از عهده آن برآیدی تبع عین برعهده او قرار م
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ن ای  آید ولی در این پاسخ اشتغا ذمه به بدل تصحیح شده است. بنابراینشرط فعل اشتغال ذمه به بدل به وجود نمی

شود ولی در این طریق  لفه نمیأتفعل ذمه مستاجر مشغول به بدل عینکه در شرط چرا  ، پاسخ همان شرط فعل نیست

اثبات    ، صحت شرط ضمان است  نظري است که در اصل مدعا که همانشود و این هماناشتغال ذمه به بدل ثابت می

هاي عرضه و فروش و  حراج هاي بزرگ یکی از کانون گونه که گفته شد  همان  .(110- 96:    1396پور،  )حسن شودمی

 آثار هنري هستند. در حقیقت این مکان و مراسم نوعی ضمانت معامله در عرضه و فروش آثار هنري محسوب میشوند. 

 

 گارنده( :حراج آثار سهراب سپهري در حراج تهران. )منبع: ن3تصویر

المستحق ان یلخذ من باب الخمیس وریرده علی المالک الا فی   لایجوز»نویسد: در تحریرالوسیله می  )ره(امام خمینی 

غ ذمته فلا مانع  تفری بعض الاحوال کما اذا کان علیه مبلغ کثیر و لمیقدر علی ادائه بان صار معسرا لایرجی زواله و اراد

  ،دوباره به مالک برگرداندنیازمند خمس حق ندارد که آن را بگیرد و    (.367  /1  :1403خمینی،  امام  )«حینئذ منه لذلک 

سپس به مشکلی که افتاده که    ،مگر در برخی از موارد مانند که این که برعهده شخصی مبلغ فراوانی از خمس بوده

در این فرض    .امید به برطرف شدن آن نیست و قدرت به پرداخت آن را ندارد و بر آن است که ذمه خود را رها سازد

اي خود را ورشکسته جلوه دهد که مشمول این  گونهندارد. ناگفته نماند اگر کسی بهبرگرداندن آن به مالک اشکالی  

در اینجا روایتی    .قانون استثنایی قرار بگیرد از نظر ظاهر رفع مسئولیت از او شده لکن در روز واپسین باید پاسخگو باشد

کننده مربوط به وقف است د گرچه پرسشگیررد ما را در برمیآوریم که از نظر سند صحیحه یا حسنه است و مورا می

اي خود  گونهناگفته نماند اگر کسی به »در تحریرالوسیله آوردند:  )ره( السلام کلی است. امام خمینیاما جواب امام علیه

را ورشکسته جلوه دهد که مشمول این قانون استثنایی قرار بگیرد از نظر ظاهر رفع مسئولیت از او شده لکن در روز  

را در بر  از نظر سند، صحیحه یا حسنه است و مورد ما    هآوریم کروایتی را می  ،جادر این  .«باید پاسخگو باشد  واپسین

هرکس    گزیده کلام آن که   .السلام کلی استکننده مربوط به وقف است اما جواب امام علیهگرچه سؤال پرسش  . گیردمی

المال وابسته است و حاکم  هاي خمس به بیتیابد که تمام سهمدرمی  ،در مفاد آیه و روایات مربوط به آن اندیشه کند

ها نیز در هر زمان برعهده حاکم اسلامی آن زمان قرار دارد و او  گونه که امر تقسیم زکاتهمان  . تصرف در آن را دارد

بنابراین حق ولی فقیه نسبت به گرفتن و تصرف زکات و   .د ویژه صرف کنددهد در مواربنابر مصالحی که تشخیص می 

بدین ترتیب، میان اخبار »تقسیم« با اخبار دال    نه حق شخصی او.    ،خمس بیشتر است و این حق مقام امامت اوست
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بسوط الید  المفروض فی مرسلۀ حماد وجود امام م»  .کندبر اینکه همه خمس، حق امام و حاکم اسلامی است، جمع می 

الثلاثۀ   للاصناف  لیس  انه  کله  بذلک  الیه...فیعلم  الشرعیه  الاموال  غیر همامن  و  الزکوات  و  الاخماس  و رجوع جمیع 

بالنسبۀ الی الخمس ملکیۀ واختصاص. بل الخمس با جمعه حق و حدانی ثابت للامام... جعل لمنصب الامامۀ والحکم و  

یع مایراه من مصالح نفسه و مصالح المسلمین و منها ایضا ادارۀ عیشۀ  تحت اختیارالامام و ان له ان یصرفه فی جم

یعنی روایت حماد، مربوط به جائی است که    « الفقراء کما جعلت الزکاۀ و سائر الضرائب الاسلامیه ایضا تحت اختیاره.

حکومت اسلامی تشکیل شده و رهبر مبسوط الید و داراي اختیارات کافی حضور دارد و همه خمس و زکات و سایر  

  ، کننده خمس، مالکیت یا اختصاصی نسبت به خمس ندارندا در اختیار اوست و سه گروه مصرفهوجوه شرعی و مالیات

هاي که  تواند آن را در هر مورد و زمینهبري و تنها در اختیار حاکم و رهبر است و او میبلکه خمس، حق ویژه ر

هاي  مصرف برساند و همچنین است زکات و سایر مالیاتداند و نیز اداره زندگی محرومین بهخود می   مصلحت مسلمین و

 .حکومت و رهبر باشد  اسلامی که همه باید در اختیار 

از مال کسی که زکات و خمس به اموالشان تعلق   توانندنمیموانع تقاص که فقرا و سادات  خصوصدر )ره( امام خمینی 

توانند از مال کسی که زکات و خمس به  نویسد. فقرا و سادات نمیگرفته، تقاص کنند مگر به اذن حاکم شرع، می

که منکر یا ممتنع از پرداخت آن    تواند از کسیمگر به اذن حاکم شرع، و حاکم می ،اموالشان تعلق گرفته، تقاص کنند

  است، تقاص کند. همچنین اگر مال مورد وقف جهت عموم باشد یا براي عناوین کلیه وقف شده باشد و متولی ندارد، 

(. البته لازم به ذکراست که به نظر همه فقیهان، اغنیا  395  /2  :1403کسی غیر از حاکم حق تقاص ندارد)خمینی،  

ه مقاصّه یا تهاتر  اند، بابت زکات احتساب نمایند و بین این دو ذمبه فقرا به قرض و... پرداختهتوانند مالی را که  می

لم به وجود حق، تقاص اشکال  در صورت عدم ع  گوید:می   )ره(امام خمینی   (.226/  5:  1410گیرد)عاملی،  صورت می

ب قانونی )ایفاء، ابراء، تهاتر( سقوط  لذا اگر احتمال رود که حق به واسطه اسبا   .(395-2/394  :1403دارد)خمینی،  

م است نزد محکمه اقامه  نظر باشد، لازنموده است، تقاص روا نیست. همچنین اگر در ثبوت حق بین مجتهدین اختلاف

نظرهاي فقهی راجع به میزان دیه انگشتان دست که دیه آن،  مانند اختلاف  ؛(158  /  27  :1417دعوا شود)سبزواري،  

کامل است، انگشت    عشر دیه  فقهی، دیه  آراي  برخی  استاما در  تعیین گردیده  ثلث دیه  . (23  :1377،)کرمیابهام 

در بیان   .(103 / 1 :1356ن جایز است)کاشف الغطاء، بنابراین، تقاص فقط در صورت یقین به حق و عجز از تحصیل آ

این امر که آیا علم واقعی در جواز تقاص شرط است یا اینکه علم شرعی کافی است، برخی حصول علم واقعی را احوط  

 اند.  دانسته

 گیرینتیجه

معناي اصطلاحی تهاتر نیز با معناي لغوي آن مناسبت  کردن بر یکدیگر است و    تهاتر در لغت به معناي دعوي باطل

. در فقه از تهاتر به عنوان سبب سقوط دیون و شرایط آن در ابواب  دارد  بل دو دین از دو شخصمتقاسقوط متقابل  

تعبیر گردیده    "تهاتر قهري"و یا    "تهاتر"مختلف فقهی یاد شده است و از آن به کلمه تقاص و در مواردي دیگر به  

ربوط به آن اکتفا شده  اً به بیان شرایط و احکام ماست. در قانون مدنی ایران از تهاتر تعریفی به عمل نیامده است و صرف

ی و  ی ي قضابا توجه به قوانین و رویه  کلی دیدگاه حقوقی کشور ایران نسبت به ماهیت حقوقی تهاتر  طوراست اما به

رد.  داند البته جنبه تضمین دین را براي آن نیز قبول دااي براي ایفاء تعهد می منابع فقهی چنین است که آن را وسیله

ترین مبناي  اصلی  ي حجیت تهاتر چنین گفت کهربارهتوان د در مقام مشروعیت تهاتر با توجه به آنچه که گذشت می
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، بدون اینکه هرکدام  تهاتر خرد و عقل انسانی است که هرگاه دو دین باهم دیگر بودند، تحت شرایطی ساقط شوند

اي براي اداي دین و هم نوعی تضمین است که فقط در  یلهو وس   یقت تهاتر یک نوع ایفاي تعهد در حق   . پرداخت گردد

باشد. تهاتر از جهت فایده در حکم تأیه دین و ایفاي تعهد است و  الذمه قابل اعمال و اجراء میمورد دیون کلی ما فی

ي رسیدن  ي ایفاي تعهدات متقابل است. در تهاتر امنیت بیشتري برانیز مانع از پرداخت مکرر دیون و صرف وقت هزینه

هر کدام از طرفین به طلب خود وجود دارد و از خطرهاي ناشی از انتقال اموال نظیر سرقت و مفقود شدن پیشگیري  

علاوه بر آن، تهاتر    .استتأسیس گردیده    "اتاق پایاپاي "یا    "اتاق تهاتر"ها  رو براي مبادلات میان بانک از این  .کندمی

ي  آثار هنري به عنوان آثاري که دارا  در فروش  باشد.داراي فایده تأمینی براي رسیدن هریک از دو طرف به طلب می

تواند در مبادله کالا  ها دشوار است، کاربست شیوه تهاتر میتعیین ارزش مالی آن  ارزش وجودي بالایی هستند وگاهی

 مؤثر واقع شود.
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