
مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره سه  .  تابستان  48٩٤

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
* دانش پژوه مرکز آموزش های تخصصی فقه و طلبة سطح دو حوزة علمیة قم.

 تقاص استقلالی 
بازخوانی مشروعیت تقاص بدون اذن حاکم در فقه امامیه

حامد پارسا *
parsa.ha2014@gmail.com

چکیده
در فقـه امامیـه، حاکـم شـرع، محل رجوعی برای رفع اختلاف و اسـتیفای حق اسـت. اما سـوال 
اینجاسـت کـه آیـا این مرجعیـت در تمام مـوارد، شـمول دارد. در این بین تقاص دیـن در برخی انظار 
فقھی یكی از موارد اسـتثنا شـده در این مرجعیت، شـمرده شـده اسـت. به عبارت روشـن تر در تقاص 
دیـن می تـوان بـدون اسـتیذان از حاکم شـرع به اسـتیفای دین اقدام کـرد و یا لازم اسـت اذن حاکم 
شـرع در ایـن تقـاص اخذ شـود. فقھا به اتفـاق در برخی از مـوارد، قائل به جواز تقـاص بدین صورت 

ھسـتند و در برخی موارد اختـلاف نظر دارند.
در تحقیـق حاضـر، مـوارد اتفاقی و اختلافی از ھم تمایز داده شده اسـت و در موارد اختلافی، انظار 
مطـرح و مسـتندات ھـر یک تبیین شـده اسـت. در این بیـن مجوزین تقاص اسـتقلالی کـه ظاھرا 
مشـھور امامیـه نیـز آنھـا را ھمراھـی می کند، بـرای توجیه نظر خود بـه اطلاقـات و عمومات برخی 
ادلـه تمسـک  کرده انـد و گـروه نافین جواز بـه اصل حرمت تصـرف در مال غیر تمسـک  کرده اند. در 

ایـن مقالـه، قول بـه عدم جواز تقاص اسـتقلالی در موارد اختلافی تقویت شـده اسـت. 
بنابـر نظریـه مختار، داین بدون اسـتیذان از حاکم، حق تقـاص دین خود را از امـوال مدیون ندارد 
و در پرونده ھـای قضایـی کـه تصـرف در مـال غیر به ادعای حق تقاص اسـتقلالی مطرح می شـود، 
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لازم اسـت بـه تصـرف عدوانی داین در اموال مدیون حكم می شـود که بنابرایـن داین، ضامن خواھد 
بـود. ترتـّب این آثار، وجھی اسـت که ضرورت این تحقیق را روشـن می  سـازد. 

کلیدواژگان: 
مقاصه، شرایط تقاص، تقاص دین، اذن حاکم، تقاص استقلالی. 

مقدمه
بنـا بـر آیـه »لكم فـی القصاص حیاه یـا اولی االبـاب لعلكم تتقـون« (بقـره/۱۷۹)، قصاص یكی 
از احـكام قرآنـی اسـت که مبتنی بـر آن، فروع زیادی در فقه امامیه مطرح شـده اسـت. یكـی از آنھا 
تقـاص بـه معنـای قصـاص مالی اسـت. در فقه شـیعه، جواز تقاص مشـروط به شـروطی اسـت که 
در بسـیاری از متـون فقھی بدان اشـاره گشـته، اما این مسـئله به صـورت جداگانه و مبسـوط، کمتر 

بررسی شـده است. 
 در ایـن راسـتا، تحقیـق حاضـر قصـد دارد اعتبار اسـتیذان از حاکم شـرع در مشـروعیت تقاص را 
بررسـی کند. به عبارت دیگر، پرسـش اساسـی در این تحقیق، مشروعیت تقاص استقلالی است. آنچه 
مسـلمّ اسـت، جواز تقاص اسـتقلالی در صورت در دسـترس نبودن حاکم شـرع یا مبسـوط الید نبودن 

حاکـم اسـت. حـال اگر حاکم مبسـوط الید وجود داشـت، آیـا می توان بـه چنین جوازی حكـم داد؟
 امروزه، برخلاف گذشـته چون حاکم مبسـوط الید در نظام اسـلامی در دسـترس و تنازعات باب 
تقـاص در محاکـم فعلـی پر تعـداد اسـت، به نظر می رسـد مطالعه حكـم تقاص اسـتقلالی از جمله 
مسـائل ضروری حوزه فقه باشـد. چنانچه شـرط اسـتیذان از حاکم لازم دانسته شـود، مالی را که فرد 
بـدون رجـوع بـه حاکم به عنـوان تقاص از امـوال مدیون برداشـته، گرچه ذمه مدیون نسـبت به وی 
مشـغول اسـت، امـا این مـال، حكم مال غصبـی را دارد و احكام مربوط به آن نیز مترتب خواھد شـد. 
اگـر این شـرط لازم نباشـد، دایـن می تواند دین خود را اسـتقلالًا تقاص کند و دیگر نیـازی به رجوع 
به محاکم نیسـت. در نتیجه، ممكن اسـت گفته شـود که بسـیاری از پرونده ھا از فرآیند دادرسـی در 

قـوّه قضاییه خارج می شـود.
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بـرای مطالعـه این مسـئله در ایـن مقاله، پس از تقسـیم تقاص، احـكام موارد بـدون اختلاف به 
صـورت اجمالی تبیین می شـود. سـپس انظار فقھا در موارد خـلاف طبقه بندی می گردد. پـس از آن، 
مطابـق صورت بنـدی انجام شـده، مسـتندات فقھی اقوال، مطـرح و ارزیابی و در نھایـت، قول مختار 

تبیین می شـود. 

 معنای تقاص 
 قبـل از وارد شـدن بـه بحث، معنای کلمه »تقاص« را بررسـی می کنیم؛ زیرا شـناخت دقیق آن 
بـرای ورود بـه بحـث مـا که جایگاه حاکم شـرع در تقاص اسـت، مفید اسـت. لسـان العـرب، تقاص 
را عدالـت در قصـاص دانسـته اسـت (ابن منظـور ۷۶:۷). ھمچنیـن زمانی که ھر یـک از افراد قومی، 
یكدیگـر را در مـال یـا غیـر مـال قصـاص کنند، گفته می شـود: »قـوم تقـاص کردند« (ھمـان). در 
ه فی الشـی ء: إذا أخذ منه عوضا مكانه« (حمیرى ۸:  شـمس العلوم گفته شـده اسـت: »المقاصة: قاصَّ
۵۳۳۵) و تقاص را از قصاص دانسـته اسـت. (ھمان ۵۳۳۸) البته در کلمات فقھا به غیر از »تقاص«، 
از کلمـه »مقاصـه« ھـم در معنای »تقاص« اسـتفاده شـده اسـت کـه در تاج العـروس، کلمه تقاص 
را مجـاز می دانـد که از »مقاصه« گرفته شـده اسـت ( واسـطی ۹: ۳۳۸). بنابراین، کلمـه »تقاص« و 
»مقاصـه« در یـک معنـا بـه کار می رونـد و معنـای آنھا ھمان معنای قصاص اسـت به شـرط اینكه 
تناصف در قصاص رعایت شـود. البته معنای اصطلاحی »تقاص« در لسـان فقھا با معنای لغوی آن 
اندکـی تفـاوت دارد؛ زیـرا فقھـا آن را در قصاص مالـی به کار می برند. مثلا میـرزا حبیب الله می گوید: 
»جـواز الاسـتقلال بإسـتیفاء الدین من بـاب التقـاص« (میرزکتاب القضـاء ۲: ۱۰۸) یا: »الاسـتقلال 
بإسـتیفاء الدیـن مـن مال الجاحد تقاصـا« (ھمان). آیـت الله تبریـزی می گوید: »کان جاحـدا و لكن 
للدائـن بیّنـه بدینـه فیمكن له اسـتیفاء الدین بالمحاکمـه إلی الحاکم ولكـن الأظھر جـواز التقاص« 

(أسس القضاء و الشـھاده۳۳۲). 
بنابرایـن، کلمـه »تقـاص« یـا »مقاصـه« در معنای قصـاص مالی بـه کار مـی رود و منظور این 
اسـت کـه صاحب حق بـه اندازه طلبش از امـوال مدیون قصاص کند؛ یعنی مالـی را از اموال مدیون، 

عـوض طلب خود بـردارد.
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 تقریر محل نزاع
اگـر حاکـم شـرعی نباشـد یـا باشـد، ولی مبسـوط الیـد نباشـد، افـراد جامعـه مسـتقلا از اموال 
مدیـون (منكـر) بـه قـدر دیـن خود تقـاص می کنند و ھمـه فقھا ھم قائل بـه جواز تقـاص در چنین 
مـوردی ھسـتند و برخـی مثل صاحـب جواھر به ایـن عدم اختـلاف و حتی اجماع تصریـح  کرده اند 
(جواھـر الـكلام ۴۰: ۳۹۱). حال اگر حاکم شـرع مبسـوط الید وجود داشـته باشـد، چند صـورت زیر از 

صورت ھـای قابل تصور اسـت:
الف) مدعی، ادعای یک عین خارجی را در اموال مدعی علیه می کند و نه دین کلی بر ذمّه.

ب) مدعـی ادعـای یـک دیـن کلـی را بـر ذمـه مدعی علیـه می کنـد و مدیون، معتـرف به حق 
اوسـت و حـق او را می پـردازد.

ج) مدعـی ادعـای دینـی بـر ذمه مدعی علیـه می کند، ولی مدعـی علیه انكار می کنـد و مدعی 
ھـم بیّنـه محكمه پسـند دارد که می تواند نـزد حاکم اقامـه دعوا کند. 

د) مدعـی ادّعـای دینـی بر ذمه مدعی علیه می کنـد و مدعی علیه (نزد مدعـی)، معترف به حق 
اوسـت، ولی حـق او را ادا نمی کند.

 در ایـن چھـار صـورت قابل تصـور، فقط دو صورت آخر محل بحث ماسـت؛ زیـرا در دو صورت 
اول، اختلافـی بیـن فقھـا دیده نمی شـود و فقط فقھـا در دو صورت آخر اختلاف دارنـد. برخی از فقھا 
مثـل آیـت الله خویی به این اختلاف اشـاره  کرده اند (مبانی تكمله المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۶). برخی 
از فقھـا قائـل بـه جواز تقاص شـده اند و برخـی قائل به عدم جـواز تقاص در این دو صورت ھسـتند.

 قبل از اینكه وارد بحث اصلی شـویم، ابتدا یک بررسـی اجمالی در مورد دو صورت اول مسـئله 
می کنیـم؛ زیـرا برای درک بھتر بحث مفید اسـت.

 دو صورت متفق علیه
 الف) تقاص در فرض عین بودن دین

 در فـرض اول کـه مدعـی ادعـای عیـن خارجـی را می کند، یعنی ادعـا می کند مالـی از اموالش 
در دسـت شـخص دیگری اسـت، ھمه فقھا قائل به جواز اسـتقلال در اسـتیفای مال ھستند و رجوع 
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بـه حاکـم شـرع برای اسـتیفای مـال را واجـب نمی دانند. بعضـی مثل سـبزواری به اطـلاق روایات 
تقـاص و اتفـاق فقھـا بـر جواز تمسـک  کرده انـد (مھـذب الاحـكام ۲۷: ۱۴۷). بعضی ھم بـه قاعده 
»النّاس مسـلطون علی اموالھم« تمسـک  کرده اند؛ زیرا ھر کس بر مال خود مسـلط اسـت و اختیار 
گرفتـن مـال خود از دسـت دیگری را دارد. مثـلا آیت الله خویی می گوید: »إذا کان مال شـخص فی 
یـد غیـره جـاز لـه أخذه منه بـدون إذنـه و ذلك لقاعدة سـلطنة الناس علـی أموالھـم« (مبانی تكمله 

المنھاج-موسوعه ۴۱: ۵۴).
 ب) تقاص در فرض مقر به دین بودن مدیون و عدم استنکاف از پرداخت

در فـرض دوم کـه مدعـی ادعـای دین کلی بر ذمه شـخص می کنـد و مدیون، معتـرف به حق 
اوسـت و حـق او را می پـردازد، تقاص جایز نیسـت؛ زیرا دین شـخص به صورت کلی اسـت و تعیین 
ایـن کلـی در مـال جزئـی و خارجـی فقـط در اختیـار مالک اسـت. پس تصـرف در اموال شـخص و 
تطبیـق آن بـر مالی از امـوال مدیون بدون اذن صاحبش جایز نیسـت. مثلا صاحـب جواھر می گوید 
کـه مخاطـب، خـود غریـم اسـت و او مخیّر اسـت در تعیین و بدون تعییـن او، حـق در چیزی متعیّن 
نمی شـود: »لأن للغریم نفسـه تخییـرا فی جھات القضـاء لأنه المخاطب فلا یتعین الحق فی شـی ء 
مـن دون تعیینـه« (ھمـان ۳۸۸). آیـت الله خویـی نیـز می گوید: »ذلـك لأنّ ماله فی ذمّـة الغیر کلیّ 
و لا ولایـة للدائـن فـی تطبیقه علی شـخص مال مـن أموال المدیـن حتی یكون مالكاً لـه« (مبانی 
تكملـه المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۴). حتـی شـیخ طوسـی در این فـرض ادعای عدم خـلاف می کند 

(الخلاف۶: ۳۵۵).
ج) تقاص در فرض انکار دین توسط مدیون و بینّه داشتن مدعی 

در فـرض سـوم کـه مال مـورد ادعا، دین اسـت و مدعـی علیـه آن را انكار می کنـد، ولی مدعی 
بیّنـه دارد، بیـن فقھـا اختلاف شـده اسـت. برخی از فقھا به اختلاف یاد شـده نسـبت به فرض منكر 
بـودن مدیـون اشـاره  کرده اند. مثـلا آیت الله گلپایگانـی می گوید: »الثالثـة: أن یكـون المدین جاحدا 

للحـق و فی ھـذه الحالة خلاف بین الأصحـاب« (کتاب القضـاء ۲: ۱۰۵).
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الف) انظار و ادلهّ مثبتین تقاص استقلالی در فرض انکار مدیون
اگر مدعی ادعا کند دینی بر ذمه شـخصی دارد و او انكار می کند، ولی مدعی بیّنه محكمه پسـند 
دارد و می توانـد از طریـق حاکـم، حق خود را اسـتیفا کنـد، برخی از فقھا قائل به جـواز تقاص به طور 
اسـتقلالی شـده و رجـوع بـه حاکم را برای اسـتیفای حق ضـروری ندانسـته اند. حال اقـوال برخی از 

فقھـای پیرو این نظریـه را ذکر می کنیم:
 شیخ طوسی 

شـیخ طوسـی از پیروان نظریه اول یعنی نظریه جواز تقاص به طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان نسبت 
بـه فرضی که شـخصی از شـخص دیگر حقی طلب دارد، ولی آن شـخص انكار می کنـد، می گوید داین 
می توانـد از امـوال مدیـون تقـاص کند (الخـلاف ۶: ۳۵۵). شـیخ طوسـی در ادامه تصریح می کنـد که در 
ایـن جـواز تقـاص، بیـن کسـی که می تواند به وسـیله حاکم شـرع، حق خود را اسـتیفا کند، با کسـی که 
نمی تواند اسـتیفا کند، فرقی نیسـت. پس شـیخ طوسـی قائل به جواز تقاص به طور مطلق اسـت: »سواء 

کان لـه بحقه بینة یقدر علـی إثباتھا عند الحاکم أو لم یكـن« (ھمان).
شـیخ طوسـی بـرای نظـر خـود که قـول به جـواز تقـاص بـه طـور اسـتقلالی اسـت، دو دلیل 
مـی آورد؛ یكـی، اجماع و دیگـری، روایات: »دلیلنا: إجماع الفرقة و أخبارھم« (ھمـان). یكی از روایاتی 
را که شـیخ طوسـی به آن اسـتناد می کند، روایت ھند، ھمسـر اباسـفیان اسـت: »أن ھند امرأة أبی 
سـفیان جـاءت إلـی النبـی علیه السـلام فقالـت یا رسـول الله إن أبا سـفیان رجـل شـحیح، و انه لا 
یعطینـی مـا یكفینـی و ولـدی إلا مـا آخـذه منه سـرا، فقال: خـذی ما یكفیـك و ولـدك بالمعروف« 
(ھمان). ھمسـر اباسـفیان نزد پیامبر آمد و گفت: اباسـفیان، مرد پسـتی اسـت و نفقه ای نمی دھد که 
کفـاف مـن و بچـه ام را بدھد، مگر آنچه مـن پنھانی از او برمـی دارم. پیامبر فرمود: مقـداری بردار که 

تـو و بچـه ات را کفایـت می کند.
دلالت روایت واضح اسـت. پیامبر به شـخصی که از کسـی طلب دارد و او ادا نمی کند، می گوید 
بـه مقـدار طلبـت بـردار و این ھمان تقاص اسـتقلالی اسـت؛ زیـرا خود پیامبـر که حاکم شـرع بود، 
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بـرای اسـتیفای حـق اقـدام نكـرد و بـه دایـن می گوید خـودت طلبت را بـردار. البتـه اسـتناد به این 
روایـت، اشـكالی دارد کـه بعدا بـه آن می پردازیم.

 محقق حلی 

محقـق حلـی از جملـه قائلیـن به جـواز تقاص بـه طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان در فرضی که 
مدعـی ادعـای دینـی بـر ذمه شـخصی کند و آن شـخص انـكار کند، ولی مدعی بیّنه داشـته باشـد 
و بتوانـد نـزد حاکـم اثبـات دعـوا کند، قائـل به جـواز تقاص مسـتقلا و بـدون رجوع به حاکم شـده 
اسـت: »لـو کان المدیـن جاحـدا و للغریـم بینة تثبت عنـد الحاکـم و الوصول إلیه ممكـن ففی جواز 
الأخذ تردد أشـبھه الجواز« (شـرائع ۴: ۹۹). البته ایشـان با اشـاره به اشـكال در مسـئله، قول به جواز 
را اختیـار می کنـد. دلیل محقق حلی، عمومیت ادلهّ اذن در تقاص اسـت: »علیـه دل عموم الإذن فی 

الاقتصاص« (ھمـان ۱۰۰).
 شھید ثانی

شـھید ثانی یكی از قائلین به جواز تقاص به طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان ابتدا به وجود دو قول 
در مسـئله اشـاره می کنـد: »لو کان جاحـدا أو مماطل، لو کان ھناك بیّنة یثبـت بھا الحقّ عند الحاکم 
لـو أقامھـا، و الوصـول إلیـه ممكن، ففی جـواز أخذه قصاصا مـن دون إذن الحاکم قولان« (مسـالک 
الافھـام ۱۴: ۷۰). اگـر مدعـی علیه، منكر یا مماطل باشـد و مدعی بیّنه ای داشـته باشـد کـه اگر نزد 
حاکـم اقامـه دعـوا کنـد، اثبات حق کنـد و وصول به حاکم ممكن باشـد، در جواز گرفتـن حق از باب 

قصـاص، بدون اذن حاکم، دو قول اسـت.
شـھید ثانـی دلیلی را کـه برای نظر جـواز بیان می کند، ھمـان عمومات قصاص اسـت (ھمان). 
ھمچنیـن ایشـان بـه حدیث پیامبر اکـرم (ص) برای جواز اسـتناد می کند که می فرماید: »لـیّ الواجد 
یحـلّ عقوبتـه و عرضـه«. البته ایشـان اعتراف می کند تسـلط بر مـال دیگری بـدون اذن صاحبش 
(کـه دلیـل قـول دوم اسـت)، خلاف اصل مسـلمّ اسـت، ولـی می گوید اعـراض از اصل بـرای دلیل 
جایـز اسـت و در مـا نحـن فیه ھم دلیل موجود اسـت و قول به جـواز را می پذیرد: »الأقـوى الأول. و 
کـون التسـلطّ علـی مال الغیر بغیر إذنه خلاف الأصل مسـلمّ، لكـن العدول عن الأصـل لدلیل جائز، 

و ھـو ھنا موجود« (ھمـان ۷۱).
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 آقا ضیا

آقـا ضیـا یكـی دیگر از فقھاسـت که قائل بـه جواز تقاص بـا وجود تمكن رجوع به حاکم اسـت. 
ایشـان ھـم مثـل فقھای دیگر به روایات تمسـک می جویـد و می گوید مقتضای ترک اسـتفصال در 
روایـات ایـن اسـت کـه داین بتواند اسـتقلالًا تقاص کنـد، حتی اگر تمكـن رجوع به حاکم را داشـته 
باشـد: »لایخفـی إنّ مقتضی ترک الاسـتفصال فیھا اسـتقلاله بالتقاص حتی فـی فرض تمكنه من 

الاسـتئذان من الحاکـم او اثبات حقه لدیه« (کتـاب القضا ۱۶۳).
 آیت االله خویی

 آیـت الله خویـی قائـل به جواز تقاص به طور مطلق اسـت و در مبانی تكمله المنھاج به اختلاف 
در مسـئله اشـاره می کند (مبانی تكمله المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۶). ایشـان در ادامه به اطلاقات ادلهّ 
تقـاص اسـتناد می کنـد و قـول به جـواز را می پذیرد: »ولكن الظاھـر جوازه مطلقا، لما مـر من اطلاق 

الدلیـل فلا وجه للاقتصار علی المـورد المتیقن« (ھمان).
بنـا بـر آنچـه از اقوال فقھا گذشـت، ادلهّ این گـروه را در فـرض انكار مدیون و بیّنه داشـتن داین 

در قالـب دو صـورت می تـوان بیان کرد: اول، اجمـاع و دوم، اطلاقات و عمومـات روایات.
 اجماع

 اجمـاع یكـی از دلایلـی اسـت کـه قائلیـن بـه جـواز تقاص بـه طور اسـتقلالی به آن تمسـک 
می کننـد. البتـه فقـط برخـی از آنھـا بـه اجمـاع تمسـک  کرده اند. ایـن اجماع را شـیخ طوسـی نقل 

می کنـد: »دلیلنـا: إجماع الفرقـة و أخبارھـم« (الخـلاف ۶: ۳۵۵).
 اطلاقات و عمومات

 اطلاقـات و عمومـات ادلـّه تقـاص، عمـده دلیلی اسـت کـه ھمه فقھـای قائل به جـواز تقاص 
بـه طـور اسـتقلالی بـه آن اسـتناد می کنند؛ زیـرا زمانی کـه از امام درباره تقاص سـؤال می شـد، امام 
می فرمـود تقـاص جایـز اسـت و جـواز تقـاص را بـه صورتی مشـروط نمی کرد کـه نتـوان از طریق 

رجـوع بـه حاکم شـرع، حق را اسـتیفا کـرد. پس تقـاص مطلقا جایز اسـت.
 حال برخی از روایاتی را که فقھا به اطلاق آن تمسک  کرده اند، ذکر می کنیم:

ـ روایـت جمیـل بـن دراج: » قال: سـألت أباعبـدالله(ع) عن الرجـل یكون له علـی الرجل الدین 
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فجحـده فیظفـر مـن مالـه بقـدر الذی جحـده أیأخـذه و إن لم یعلـم الجاحد بذلـک؟ قـال(ع): نعم« 
(طوسـی، تھذیب الاحـكام ۶: ۳۴۹).

»از امـام صـادق(ع) درباره مردی پرسـیدم که مالی از شـخصی طلب داشـت، ولی آن مـرد آن را 
انـكار کـرد. سـپس مالـی از جاحد بـه انـدازه مالی که از او برداشـته بـود، به دسـت آن مرد افتـاد. آیا 

می توانـد آن را بـه جـای مـال خودش بـردارد، اگرچـه جاحد نفھمد؟ فرمـود: بله«. 
 ـصحیحـه داوود بـن زربـی: »قال: قلت لأبی الحسـن موسـی(ع) إنی اعامل قوما و ربما أرسـلوا الیّ 
فأخـذوا منـی الجاریـه و الدابـه فذھبوا بھا منی، ثم یدور لھـم المال عندی فآخذ منه بقدر مـا أخذوا منی؟ 

فقـال(ع): خـذ منھـم بقدر ما أخذوا منک و لا تزد علیه« (عاملی، وسـائل الشـیعه ۱۷: ۲۷۲).
»بـه امـام رضـا (ع) گفتـم: مـن برای قومـی کار کـردم و آنھا جاریـه و دابـه ام را از مـن گرفتند. 
سـپس مالـی از آنھـا بـه دسـت من افتـاد. آیا جایز اسـت به مقـدار مالی که آنھـا از مـن گرفته اند، از 

آنھـا بگیـرم؟ فرمـود: به ھمان مقـدار بـردار و چیزی اضافـه برندار«.
ـ معتبـره ابـی بكـر حضرمی عـن ابی عبـدالله (ع): »قال: قلت لـه: رجل کان له علـی رجل مال 
فجحـده إیـاه و ذھـب به،ثـم صار بعد ذلـک للرجل الـذی ذھب بماله مـال قبله، أیاخـذه مكان ماله 

الـذی ذھب به منـه ذلک الرجل؟ قـال(ع): نعم« (ھمـان۲۷۳).
»بـه امـام صـادق(ع) عـرض کـردم: مـردی از مـرد دیگـر طلبـی دارد، ولـی آن را انكار کـرده و 
برداشـته اسـت. سـپس از او مالـی بـه دسـت آن مـرد افتاده اسـت. آیـا آن را به جـای مالی کـه از او 

برداشـته اسـت، می توانـد بـردارد؟ فرمـود: بله«.
در ایـن روایـات، وقتـی از امام (ع) سـؤال می شـود که تقـاص کنم یا خیر؟، تأییـد می فرماید. این 

فقھـا بـا تمسـک به اطـلاق این روایـات، به جواز تقـاص در این فـرض حكم می کنند.
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ب) انظار و ادلهّ نفی کنندگان تقاص استقلالی در فرض انکار مدیون
در مقابـل گـروه اول، برخـی از فقھـا قائـل به عـدم جواز تقاص به طور اسـتقلالی شـده اند. حال 

اقـوال و ادلـّه برخـی از فقھای پیـرو این نظریـه را ذکر می کنیم:
 محقق در مختصر النافع

محقـق در کتـاب »المختصـر النافـع فـی فقـه الامامیـه« قائـل به عـدم جـواز تقاص بـه طور 
اسـتقلالی شـده  اسـت. ایشـان در فـرض جحـود مدیـون و بیّنـه داشـتن دایـن می گویـد کـه داین 
نمی توانـد بـه طـور اسـتقلالی اسـتیفای حـق کنـد: »مـع جحـوده علیه حجة لـم یسـتقل المدعی 

بالانتـزاع مـن دون الحاکـم« (حلـی، مختصـر النافـع ۲: ۲۸۴).
 فخر المحققین در ایضاح الفوائد 

فخـر المحققیـن در کتـاب »ایضاح الفوائـد«، قول عدم جـواز را اختیار می کند و اسـتیفای حق را 
فقـط از طریـق رجـوع به حاکم جایز می دانـد (ایضاح الفوائد ۴: ۳۴۶). ایشـان علت عدم جـواز را عدم 
ولایـت می دانـد؛ زیـرا تقـاص، اسـتبدال مـال به مال اسـت و دایـن عوض از دینـش، مالـی از اموال 
مدیـون برمـی دارد و کسـی ولایت چنیـن کاری را ندارد به جـز حاکم: »حیث انهّ اسـتبدال مال بمال 
و لیـس لـه ولایـة علی المالـك و یمكن ان یأخـذ بحكم من لـه الولایة فلا یجوز تعدیـه« (ھمان). 

 فاضل آبی 

فاضـل آبـی (متوفای۶۷۲)، شـاگرد محقق حلی نیـز در ردیف قائلین به عدم جـواز قرار می گیرد؛ 
زیرا در کتاب »کشـف الرموز« که شـرح کتاب النافع محقق اسـت، فتوای اسـتاد خود را نقل می کند 
و شـرح می دھـد، ولـی ھیـچ اعتراضـی بـه آن نمی کنـد. در واقـع، آن را مثـل مطلبی مسـلمّ شـرح 
می دھـد و اشـكالی بـر آن وارد نمی کند. پس ظاھراً می توان ایشـان را موافق اسـتادش دانسـت: »إذا 
کانـت الدعـوى دینـا، و أقرّ المدّعی علیه بثبوت الحق، و لا یمنع من الـردّ، أو یجحد (أنكر خ) المدّعی 
علیـه لكـن للمدّعی (علیـه خ) بیّنة، فلیس له (للمدّعـی خ) ان ینتزعه قھرا من یـد المدّعی علیه، بل 

عند الحاکم حسـما للخصومة« (کشـف الرموز ۲: ۵۰۵).
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 آیت االله سبحانی

آیـت الله سـبحانی در ردیـف قائلیـن عـدم جـواز قـرار می گیرد. ایشـان به طـور مبسـوط درباره 
مسـئله، بحـث و ادلـّه مجوزیـن را رد می کنـد و در آخـر می گویـد کـه نظر محقـق در کتـاب نافع و 
شـاگردش و فخـر المحققیـن (یعنـی عدم جـواز که گذشـت)، نظریـه حق اسـت: »و الحـقّ، ھو ما 
اختـاره المحقّـق فـی النافـع و تلمیـذه فی شـرحه و فخـر المحقّقین فی الإیضـاح« (نظـام القضاء و 

الشـھاده ۲: ۷۱).
 بنـا بـر آنچه گذشـت، عمـده دلیـل نفی کننـدگان تقـاص اسـتقلالی را در این فـرض می توان 
اصـل بیـان کرد. بیشـتر فقھـا برای قول به عـدم جواز، به اصل تمسـک می کننـد و می گویند اصل، 
عـدم جـواز تصـرف در مـال غیر اسـت و در جایی مثل تقاص کـه خلاف اصل اسـت، باید به موضع 
ضـرورت و قـدر متیقـن اکتفـا کـرد. در محل بحث، موضـع ضرورت جایی اسـت که دایـن نتواند به 
وسـیله حاکم شـرع، حق خود را بگیرد یا حاکم شـرع نیسـت یا حاکم شـرع، مبسـوط الید نیسـت یا 
عـادل نیسـت. پـس در جایی کـه داین می تواند به وسـیله حاکم شـرع، حق خود را بگیـرد، ضرورت 

منتفی اسـت و در نتیجه، تقاص به طور اسـتقلالی جایز نیسـت.
د) فرض مقرّ به دین بودن مدیون، ولی ممتنع از ادا

 1. انظار و ادلهّ مثبتین تقاص در این فرض

عـده ای از فقھـا، در فرضـی کـه مدیـون اقـرار بـه دیـن کنـد، ولـی از ادا امتنـاع ورزد، قائـل به 
جـواز تقـاص دایـن از امـوال او بـه قدر دینش ھسـتند. ایشـان رجوع به حاکـم را در این فـرض لازم 

نمی داننـد. حـال اقـوال و ادلـّه برخـی از فقھـای پیـرو این نظریـه را ذکـر می کنیم:
 شیخ طوسی

شـیخ طوسـی ھمانند موردی کـه مدیون منكر بود، قائل بـه جواز تقاص، بدون نیـاز به رجوع به 
حاکـم شـرع اسـت. ایشـان ھمان ادلـّه یاد شـده در فرض قبلی را بـرای این فرض نیـز ذکر می کند. 

در واقع، ایشـان ھـر دو صورت را یكی می داند (الخـلاف ۶: ۳۵۵).
 آیت االله خویی

آیـت الله خویـی در فرضـی کـه مدیـون از ادای دیـن امتنـاع کند، قائل بـه جواز تقـاص به طور 
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اسـتقلالی اسـت. ایشـان بین جاحـد و ممتنع فرقی نمی بیند و ھمـان طور که در فـرض جاحد، قائل 
بـه جـواز تقـاص بود، در این فـرض ھم قائل به جواز تقاص اسـت: »إذا کان امتناعه عن ظلم، سـواء 
أ کان معترفـاً بـه أم جاحـداً، جاز لمـن له الحقّ المقاصّة من أمواله و ذلك لعـدّة روایات« (مبانی تكمله 
المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۴). دلیـل آیت الله خویی، روایات اسـت که ایـن روایات در فرض منكر بودن 

مدعی علیه گذشـت.
 آیت االله گلپایگانی

آیـت الله گلپایگانـی از پیـروان نظریـه جواز تقـاص در فرض امتناع اسـت که ابتدا قـول به عدم 
جـواز را مطابـق قواعـد می دانـد، ولی در ادامـه، قول به جواز تقـاص را قبول می کند (کتـاب القضا ۲: 
۱۰۳). دلیلـی که ایشـان بـرای نظر خود مـی آورد، اطلاق روایات اسـت: »لكن مقتضی اطلاق بعض 

الأدلـه الآتیـه فی صورت الثالثـه(اذا جحد المدیون) ھو الجـواز« (ھمان).
 آیت االله تبریزی

آیـت الله تبریـزی از جملـه فقھایـی اسـت کـه بـه اطـلاق روایـات اسـتناد می کننـد و قائل به 
جـواز تقـاص بـه طـور مطلـق می شـوند: »تأمّـل بعضھم فـی شـمولھا لمـا إذا کان المدیـن معترفا 
بالدیـن و لكـن یمتنـع عن أدائه و لـو بالمماطلة اللاحقة بالامتنـاع، أو کان جاحـدا و لكن للدائن بینة 
بدینـه فیمكـن له اسـتیفاء الدین بالمحاکمة إلی الحاکـم، و لكن الأظھر جواز التقـاص فی الصورتین 

لإطـلاق بعض الروایات« (أسـس القضـاء و الشـھادات ۳۳۲). 
ادلهّ این گروه را دو مورد می توان دانست: اول، اجماع؛ دوم، اطلاقات و عمومات روایات.

 اجماع

 اجماع یكی از دلایلی اسـت که برای جواز تقاص در این فرض به آن اسـتناد شـده اسـت. البته 
تنھا کسـی که به اجماع اسـتناد و اصلا آن را مطرح کرده، شـیخ طوسی اسـت (الخلاف ۶: ۳۵۵).

اطلاقات و عمومات روایات

تقریبـاً بیشـتر فقھایـی کـه قائل به جـواز تقـاص در ما نحن فیه ھسـتند، بـه این دلیل اسـتناد 
 کرده انـد. ایـن گـروه از فقھـا می گویند که روایات باب تقاص اطلاق دارند و شـامل موردی می شـوند 
کـه مدیـون، مقـر باشـد، ولـی از ادای دیـن امتناع کنـد. بعضـی از روایاتی که ایشـان به اطـلاق آن 
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تمسـک  کرده انـد، در فـرض قبلـی ذکر شـد و بعضی دیگـر را برای نمونـه در اینجا ذکـر می کنیم:
ـ صحیحـه أبـی بكـر: »قلـت لـه: رجل لی علیـه دراھم فجحدنـی و حلف علیھا أ یجـوز لی إن 
وقـع لـه قبلـی دراھم أن آخذ منـه بقدر حقی؟ قـال: فقال: نعم« (طوسـی، تھذیب الحـكام ۶: ۳۴۸).
»بـه او گفتـم: از مـردی درھم ھایی طلب داشـتم، ولی او انكار کرد و بر آن قسـم خـورد. آیا جایز 

اسـت اگـر از او درھم ھایی به دسـت من رسـید، از آنھا بـه قدر حقم بردارم؟ گفـت: آری«.
ـ خبـر علـی بـن سـلمان: »قال: کتـب إلیه (علیه السـلام) رجل غصـب رجلا مـالا أو جاریة ثم 
وقـع عنـده مـال بسـبب ودیعة أو قرض مثـل ما خانه أو غصبه أ یحل له حبسـه علیـه أم لا؟ فكتب 
(علیـه السـلام) نعـم یحل له ذلـك إن کان بقدر حقه، و إن کان أکثر فیأخذ منه ما کان علیه و یسـلم 

الباق«.
»بـه امام (ع) نوشـته شـد: مـردی از مرد دیگـر، مال یا جاریـه ای غصب می کند. سـپس مالی از 
او بـه سـبب ودیعـه یـا قرض مثـل ھمان چیزی کـه خیانت یا غصب کرده اسـت، به دسـت آن مرد 
می افتـد. آیـا بـرای او جایـز اسـت آن را حبس کند یا خیر؟ امام نوشـت: بله، جایز اسـت بـرای او اگر 
بـه انـدازه حـق اوسـت و اگر بیشـتر از حق اوسـت، مقداری را که او برداشـته اسـت، بـردارد و بقیه را 

بـه او بدھد«.
فقھـا بـه اطـلاق ایـن روایـات اسـتناد  کرده انـد و ایـن روایـات را شـامل مـوردی می داننـد که 

شـخص، مقـر اسـت، ولـی از ادای آن امتنـاع می کنـد. 
2. انظار و ادلهّ نفی کنندگان تقاص استقلالی در این فرض

در مقابـل گـروه اول، گروھـی قائـل بـه عدم جـواز تقاص به طور اسـتقلالی در فرضی ھسـتند 
کـه مدیـون، مقـر اسـت، ولـی از ادای دین امتناع می کنـد. اقوال برخـی از فقھای پیرو ایـن نظریه را 

مطـرح می کنیم:
 محقق حلی 

محقـق حلـی بـر خلاف فـرض منكـر بودن مدعـی علیـه، در این فـرض، قائـل به عـدم جواز 
تقـاص بـه طور اسـتقلالی اسـت (شـرائع الاسـلام ۴: ۹۹). بـه نظر ایشـان، دین به صـورت یک امر 
کلـی اسـت و مدیـون مخیّر در تعییـن آن امر کلی اسـت و در صورت امتناع فقط حاکـم می تواند آن 
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را تعییـن کنـد: »لأن للغریم تخیرا فی جھات القضاء فلا یتعین الحق فی شـی ء دون تعیینه أو تعیین 
الحاکـم مـع امتناعـه« (ھمان). در واقع، ایشـان از باب اینكه حاکم ولی الممتنع اسـت، بـه عدم جواز 

تصـرف غیـر در اموال ممتنـع حكم می کند.
 علامه حلی

علامـه حلی یكی از کسـانی اسـت کـه در فرض مقر و ممتنع بـودن مدیون، قائل بـه عدم جواز 
تقـاص به طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان ھـم طبق قاعـده الحاکم ولـی الممتنع به عدم جـواز حكم 
می کنـد: »لـو کان الدعـوى دینـاً و الغریم باذل مقرّ لم یسـتقل من دون تعیینـه أو تعیین الحاکم مع 
المنـع« (ارشـاد الاذھـان ۲: ۱۴۲). در جایـی دیگـر می فرماید: »فإن کان الغریم مقرّا باذلا لم یسـتقلّ 
بالأخـذ مـن دون إذنـه، لأنّ لـه الخیار فی جھة القضاء فإن امتنع اسـتقلّ الحاکم دونـه أیضا« (قواعد 

الاحكام ۳: ۴۴۸).
 شھید ثانی

شـھید ثانـی از پیروان نظریه عدم جواز تقاص در این فرض اسـت. ایشـان در فـرض مقر و باذل 
بـودن مدیـون می گویـد کـه تقـاص جایز نیسـت؛ زیرا دین یـک امر کلی اسـت و مدیـون در تعیین 
آن بـر چیـزی مخیـر اسـت: »لیس لـه الاسـتقلال بالأخذ، لأن حقّـه أمر کلـّی فی ذمّـة المدیون، و 
لـه التخیّـر فـی تعیینه مـن ماله، فلا یتعیّن فی شـی ء منه بدون تعیینه« (مسـالک الافھـام ۱۴: ۶۹). 
شـھید ثانـی در ادامـه می گوید که حتـی حاکم ھم حق دخالت نـدارد؛ زیرا حاکم، ولی الممتنع اسـت 
و در فـرض امتنـاع مدیـون، حاکـم دخالـت می کنـد. پـس در فرض ما کـه مدیون، مقـر ولی ممتنع 
از اداسـت، حاکـم فقـط می توانـد در اموال او تصرف کنـد و دینش را بپـردازد: »لا مدخل للحاکم فی 

ذلـك أیضـا و الحاکـم إنما یلی علی الممتنـع و من فی معنـاه« (ھمان).
 محقق اردبیلی

محقـق اردبیلـی بـه عـدم جواز تقـاص در صـورت مقـر و ممتنع بـودن مدیون حكـم می کند و 
می گو یـد کـه ھرچنـد مدیـون از ادای دیـن امتنـاع می کنـد، داین باید برای اسـتیفای حـق به حاکم 
رجـوع کنـد: »إن کان مقـرا، و لكـن لیـس ببـاذل، و إن قـال انـا بـاذل و لكن یماطـل، فالظاھر من 
ضوابطھـم أن لیـس لـه ذلـك أیضا، بـل یرجع إلی الحاکـم لیأخذ له« (مجمـع الفائده و البرھـان ۱۲: 
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۹۸). محقـق اردبیلـی بـه ضوابـط فقھـا اسـتناد می کنـد، ولـی آن ضابطه را بیـان نمی کنـد و ظاھرا 
منظـور از ضابطـه ھمان الحاکم ولی الممتنع باشـد. بنابراین، عمده دلیلی که ایشـان به آن تمسـک 

می کننـد، فقـط یـک دلیـل اسـت و آن، الحاکم ولی الممتنع اسـت.
 ایـن گـروه از فقھـا بـه قاعـده »الحاکم ولـی الممتنع« اسـتناد می کنند و می گویند کسـی حق 
تصـرف در مـال دیگـری را نـدارد. در فرضی که شـخصی دینی را بایـد بپردازد، چـون این دین یک 
کلـی در ذمـه اسـت، بایـد مدیون آن را در چیـزی متعیّن کند و بدون تعییـن او، دین در چیزی متعیّن 
نمی شـود. در فرضـی ھـم که مدیون از تعیین و پرداخت دین امتناع می کند، فقط حاکم شـرع اسـت 
کـه می توانـد در امـوال او تصرف کنـد و دین او را متعیّن و پرداخت کنـد. در واقع، حاکم طبق ولایتی 

کـه دارد، در امـوال مدیـون تصـرف می کند و ایـن ولایت برای غیر حاکم ثابت نیسـت.

د) قضاوت بین دو نظریه و بیان نظریه ارجح 
بـرای رسـیدن بـه قـول حـق باید ادلـه دو گروه را بررسـی کنیم و ببینیـم ادله کـدام گروه متقن 
و اقواسـت. چـون دو فـرض مطرح شـده در مسـئله یک منـاط دارد و آن تنازع و اختـلاف بین دو نفر 

اسـت، مـا ھـر دو فرض را بـا ھم بررسـی می کنیم.
 عمـده دلیلـی که قائلیـن به جواز برای جواز تقاص به طور اسـتقلالی مطرح کردنـد، اطلاق ادّله 

تقاص بود. اگر به این دلیل، خدشـه ای وارد شـود، دسـت آنھا خالی می ماند.

الف) اشکال ھای وارد بر نظر مجوزین
اشکال اول: استشھاد عرفی 

اشـكالی که به ایشـان وارد اسـت، این اسـت که شـرایط زمانی که از ائمه (ع) سـؤال شـده، به 
گونـه ای اسـت کـه حاکم جور زمام امور را به دسـت داشـته و امـكان رجوع به او برای اسـتیفای حق 
نبـوده اسـت یـا دسـت کـم، عسـر و حرج داشـته اسـت و ائمـه (ع) بـا توجه به آن شـرایط، بـه جواز 
تقـاص از مـال مدیـون حكم می کردنـد. در واقع، امـام (ع) در آن مسـئله جزئی (که امـكان رجوع به 

حاکـم نبـود)، بـه جـواز حكـم می کردند، نه بـه صورت یـک حكم کلی.
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مؤیـد اشـكال اول ایـن اسـت که چـرا زمانی کـه پیامبـر اکـرم (ص) و امیرالمؤمنین علـی (ع)، 
حاکـم بودنـد، روایتـی از ایشـان دربـاره جواز تقاص نقل نشـده اسـت؟ علت این اسـت که حكومت 
وقـت مشـروع بـود و گرفتن حق توسـط مدعی، ممكن. پس دلیلی برای اسـتیفای حق توسـط خود 
مدعی وجود نداشـته اسـت. در روایت ھند، ھمسـر ابوسـفیان (که در اسـتدلال شیخ طوسی گذشت)، 
پیامبـر، حاکـم بـود و ھنـد نزد حاکم شـرع رفت و پیامبـر طبق ولایتی که داشـت، بـه او اذن تقاص 
داد. بعضـی از فقھـای عظـام به این اشـكال اشـاره  کرده انـد، از جمله صاحب جواھر کـه می گوید: » 
»خـذی مـا یكفیـك و ولدك بالمعـروف«، إن لم نقـل ذلك إذن منـه (صلی الله علیه و آلـه)« (نجفی، 

جواھر الـكلام ۴۰: ۳۸۹).
اشکال دوم: مورد روایات، استئذان است

اشـكال بعـدی ایـن اسـت کـه امـام (ع) در مقام اذن بـود و نه در مقام جواب به مسـئله شـرعی. 
ھمـان طـور که آقا ضیا به این اشـكال اشـاره کرده  اسـت، (کتاب القضـا ۱۶۲) احتمال دارد سـائل در 
مقام اسـتئذان بوده باشـد و نه در مقام اسـتفتا. به عبارت دیگر، چون امام، حاکم شـرعی واقعی (و نه 
ظاھـری) زمـان خـود بـود، اذن به تصرف در اموال غیر را به سـائل داده اسـت. پس این امر می شـود 
ھمـان رجـوع بـه حاکم شـرع برای اسـتیفای حق. ھر چنـد آقا ضیا این اشـكال را ثبوتا مطـرح و در 
ادامـه، رد می کنـد، ولی اشـكال وارد اسـت. مؤید نظر ما، قول صاحب جواھر اسـت کـه در ذیل یكی 
از احادیـث وارد شـده در تقـاص به این اشـكال اشـاره می کنـد و می گوید: »إن لم یكـن ذلك إذنا منه 

(ع)« (نجفی، جواھـر الكلام ۴۰: ۳۹۰-۳۸۹).
پـس بـا وجـود چنین احتمال محتملی، اسـتناد بـه کلام امـام (ع) برای خـرق اصل مھمی مثل 

حرمـت تصـرف در مـال غیر وجھی نـدارد و به قـول علما، »اذا جـاء الاحتمال بطل الاسـتدلال«.
اشکال سوم: مصلحت عامه 

اشـكال مھـم دیگـری که بـر قائلین جواز تقاص به طور اسـتقلالی وارد می شـود، این اسـت که 
بـا ایـن کار، نظـام جامعـه بـر ھم می خـورد؛ زیـرا اگر ھر کس بـا وجود حاکم مبسـوط الیـد بخواھد 
حـق خـود را بگیـرد، ھـرج و مرج پیـش می آید. پس حقـوق مردم باید از طریق حاکم شـرع اسـتیفا 
شـود تـا ھرج و مرج پیش نیاید. اگر کسـی بگویـد در این صورت، از باب حكـم ثانویه، تقاص به طور 
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اسـتقلالی جایز نیسـت و مـا درصدد بیان حكم اولیه ھسـتیم، می گوییم ھمین به وجـود آمدن ھرج 
و مـرج در صـورت تقـاص به طور اسـتقلالی، نشـانه این اسـت که شـارع، تقاص اسـتقلالی با وجود 
تمكـن رجـوع بـه حاکم را تشـریع نكرده اسـت؛ زیـرا باعث ھـرج و مرج می شـود و احكام شـارع بر 
اسـاس مصالح و مفاسـد اسـت و فعلی را که باعث مفسـده به این بزرگی است، تشـریع نكرده است. 
ذکـر ایـن نكتـه ضروری اسـت در فرضی که شـخص بیّنـه دارد و می تواند از طریق حاکم اسـتیفای 
حـق کنـد، ولی این کار سـھولت نـدارد، از بـاب حكم ثانویه، تقاص اسـتقلالی جایز اسـت که بحث 

مـا حكم اولی اسـت و نـه ثانویه.
 اشکال چھارم: روایات منصرف به عدم امكان استیفا توسط حاکم

مـورد روایـات، منصـرف اسـت به موردی که اسـتیفا توسـط حاکم امكان نـدارد؛ زیرا بـه فرموده 
فقیـه معاصـر، آیـت الله سـبحانی در بیـان روایت ابـن زربی، »قـال: قلت لأبی الحسـن إنـّی أخُالط 
السـلطان فتكون عنـدی الجاریة فیأخذونھـا، و الدابة الفارھة فیبعثون فیأخذونھـا، ثمّ یقع لھم عندی 
المـال فلـی أن آخـذه؟ قـال: خـذ مثل ذلـك و لا تزد علیـه« (عاملی، وسـائل الشـیعه ۱۷: ۲۷۲)، خود 
سـلطان مـال شـخص را گرفته اسـت. پس چگونه شـخص می توانـد از طریق حاکم اسـتیفای حق 
کنـد؟ یـا حسـنه ابی بكـر حضرمی »قال: قلـت له رجل علیـه دراھم فجحدنی و حلـف علیھا، یجوز 
لـی إن وقـع لـه قِبَلـی دراھـم آن آخذ منه بقدر حقّـی؟ قال: فقال: نعـم« (ھمـان ۲۷۴) اطلاقی ندارد 
کـه بـه آن تمسـک شـود؛ زیرا سـائل و مجیـب در مقام بیـان نبوده اند و حتـی انصراف بـه عدم بیّنه 
دارد؛ زیـرا اگـر بیّنـه ای در کار بـود، سـائل آن را ذکـر می کـرد و می گفـت آیـا با وجود بیّنـه می توانم 
تقـاص کنـم؟ با ذکـر این دو روایت، حـال بقیه روایات معلوم می شـود. پس از اسـاس، روایات دلالت 
بـر جواز ندارند (سـبحانی، نظام القضاء و الشـھاده ۲: ۷۰). البته در فرضی که شـخص بیّنـه دارد، ولی 
گرفتـن حـق توسـط حاکم سـھولت نـدارد و دارای عسـر و حـرج اسـت، از باب حكم ثانویـه، تقاص 

اسـتقلالی جایز است.
اشکال پنجم: عدم تفاوت بین منكر و مقرِ ممتنع 

اشـكال مھمی که متوجه مجوزین اسـت، این اسـت که بین منكر و مقر ممتنع چه فرقی ھسـت؟ 
عـده ای از فقھایـی کـه در منكـر، قائـل به جـواز تقاص بودنـد، در مقر ممتنـع، قائل به عدم جـواز تقاص 
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شـدند. مگـر چـه فرقـی بیـن ایـن دو وجـود دارد؟ اگـر به صـرف اینكه طـرف، صاحب حق اسـت، پس 
می توانـد حقـش را از امـوال منكر بگیرد؛ در فرض مقر ممتنع ھم شـخص، صاحب حق اسـت. پس باید 
بتوانـد تقـاص کنـد، بلكه به طریق اولـی در فرض مقر ممتنع باید تقاص، جایز باشـد؛ زیـرا در این فرض، 
مدیـون بـه دیـن، اقـرار و از پرداخت امتناع می کند، ولـی در فرض قبلی، اصلا منكر بـود. به عبارت دیگر، 
اگـر شـخص ادعـای دینـی را دارد و مدعـی علیـه انكار می کنـد، پس وجود دین ثابت نشـده اسـت، ولی 
می گوییـم تقـاص با وجود ثابت نشـدن دین جایز اسـت. اگر شـخص ادعای دینی را کنـد و مدعی علیه 
بـه آن اقـرار کنـد، ولـی آن را ندھد، پس دین ثابت شـده اسـت، ولـی می گوییم با وجود ثابت شـدن دین، 

تقاص جایز نیسـت. لعمری ھـذا واضح.
اگـر گفتـه شـود در فرض مقـر و ممتنـع، چون حاکـم ولی الممتنع اسـت، تقاص جایز نیسـت، 
می گوییـم از آنجایـی که شـارع فقـط در فرض امتناع به حاکـم ولایت تصـرف داده و در فرض انكار 
مدعـی علیـه و ثابت نشـدن حـق، ولایت تصرف نداده اسـت، کشـف می شـود مدعی ھم تـا اثبات 
دعـوا نكـرده اسـت، ولایـت تصرف نـدارد؛ زیـرا اگر ولایت تصرف داشـته باشـد، یعنی قائـل به این 
شـده ایم کـه تصـرف در مـال غیـر، تا اثبات دعوا نشـود، بـرای احدی جایز نیسـت حتـی حاکم ولی 
بـرای مدعـی، جایز اسـت. مطلب برای فرد منصف روشـن اسـت و توضیح بیشـتر می شـود توضیح 

واضحات.

ب) تقویت قول مخالفان
عـلاوه بر اشـكال ھای وارد شـده به ادّله موافقان جـواز، ادّله  مخالفان بسـیار متقن و پذیرفتنی تر 
اسـت. خـلاف اصـل بودن تصرف در امـوال دیگری بـدون اذن صاحبش، دلیل محكمی اسـت؛ زیرا 
امـوال ھـر کـس محترم اسـت و کسـی حـق تصـرف در آن را بـدون اذن صاحبـش نـدارد، مگر در 
مـوردی کـه شـارع اجـازه داده باشـد و آن مورد در صورتی اسـت کـه مدیون، دینـش را ادا نمی کند و 
حاکـم شـرع در امـوال او تصـرف می کند و دینش را می پـردازد. به عبارت دیگـر، حاکم، ولی الممتنع 
اسـت و می توانـد در امـوال ممتنعیـن از ادای دینشـان تصرف کنـد. پس وقتی می گوییـم در صورت 
امكان رجوع به حاکم شـرع و اسـتیفای حق توسـط او، گرفتن حق توسـط خود داین جایز نیسـت، 



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره سه  .  تابستان  66٩٤

کلامـی بـس متیـن و محكم اسـت؛ زیـرا اولا تصرف در مـال دیگری، خـلاف اصل اسـت مگر در 
موضـع ضـرورت کـه ضـرورت در محـل بحث ما منتفی اسـت؛ چون حاکـم حق را اسـتیفا می کند. 
ثانیـا طلـب شـخص یـک دیـن کلی بر ذمه اسـت و مشـخص کـردن آن در امـوال متعـدد مدیون، 
ولایتـی می خواھـد کـه فقط در اختیار حاکم اسـت؛ زیـرا او ولی الممتنع اسـت. پس ھمـان طور که 
آیت الله سـبحانی می فرماید: »لا یعارضه شـیء.حتی قاعده لاضرر« (نظام القضاء و الشـھاده ۲: ۷۱)، 
چیـزی بـا آن معارضـه نمی کند حتـی قاعده لاضـرر؛ زیرا فرض این اسـت که از طریـق حاکم، حق 

اسـتیفا می شود.

ج) امکان تفصیل در مسئله
شـاید بتـوان در مسـئله قائـل بـه تفصیل شـد و قول مجوزیـن و قـول نفی کننـدگان را به طور 
مطلـق قبـول نكـرد به این صـورت که نظـر آیت الله فاضـل را در مسـئله بپذیریم. آیـت الله فاضل 
معتقد اسـت تقاص اسـتقلالی جایز اسـت در صورتی که اسـتیفا توسـط حاکم عسـر و حرج داشـته 
باشـد و در صورتی که اسـتیفای حق توسـط حاکم عسـر و حرج نداشته باشد، جایز نیسـت: »فیما إذا 
أمكـن ذلـك بدون العسـر و الحرج فالظاھر ھو عدم جـواز المقاصة« (تفصیل الشـریعه ۳۹۷). علتی را 
که ایشـان برای نظر خود به آن اسـتناد می کند، استشـھاد عرفی اسـت: »لأنّ مورد تلك الأدلةّ علی 
مـا ھـو المتفاھم عنـد العرف صورة انحصـار طریق التوصـل إلی الحقّ فـی المقاصّة« (ھمـان)؛ زیرا 
زمانـی کـه از ائمه (ع) درباره جواز تقاص سـؤال شـد، زمانی بود که جلّ قضـات که منصوب از طرف 
حاکم وقت بودند، غاصب و فاسـد بودند و حاکم عادل کم بود. در نتیجه، اسـتیفای حق توسـط آنھا 
عسـر و حـرج داشـت و ائمـه (ع) بـا توجـه به شـرایط آن زمـان به جواز تقـاص حكـم می کردند. به 
عبارت دیگر، نظر آیت الله فاضل، نظر سـوم در مسـئله اسـت و آن عبارت از تفصیل اسـت. طبق آن، 
اگر اسـتیفای حق توسـط حاکم امكان داشـته باشـد، ولی عسر و حرج داشـته باشد، تقاص استقلالی 

جایز اسـت. اگر اسـتیفا توسـط حاکم عسـر و حرج نداشـته باشد، تقاص اسـتقلالی جایز نیست. 
در زمـان حاضـر کـه معمـولا پی گیری پرونده ھا و سـپری شـدن زمان دادرسـی بسـیار طولانی 
اسـت، از مصادیـق عسـر و حـرج بـه شـمار مـی رود و نظـر فاضـل کاربـرد دارد و طبـق آن تقـاص 
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اسـتقلالی جایز اسـت. البته این امر کلی نیسـت و ممكن اسـت در بعضی از مواقع، طولانی نباشـد. 
در نتیجـه، عسـر و حـرج، منتفی و به تبع آن، تقاص اسـتقلالی جایز نیسـت. به طـور کلی، نظر آیت 

الله فاضـل خالی از قوّت نیسـت. 

نتیجه
بنا بر آنچه در این تحقیق، مستدل و یا مستند شده  است، می توان این نتایج را برشمرد:

۱ـ در صورتی که طلب، عین باشد، به اتفاق فقھای شیعه، تقاص استقلالی مشروع است. 
۲ـ در صورتـی کـه طلـب، دین باشـد و مدیـون، معترف به آن باشـد و از ادای آن ممتنع نباشـد، 

تقاص مطلقا جایز نیسـت.
۳ـ در صورتـی کـه اسـتیفای حـق از طریـق حاکم شـرع بـه ھر دلیلـی ممكن نباشـد، از منظر 

تمامـی فقھـای امامیه، تقاص اسـتقلالی جایز اسـت.
۴ـ بـر خـلاف نظـر اکثریـت فقھای شـیعه بـر جـواز تقـاص، ھنگامی کـه مدیون، منكـر دین 
کلـی اسـت، ولـی دایـن بیّنه محكمه پسـند دارد یا به آن مقر اسـت، ولـی از ادایش امتناع مـی ورزد و 

اسـتیفای حـق از طریـق حاکـم ممكن اسـت، به نظر می رسـد تقاص اسـتقلالی جایز نیسـت. 
۵ـ چنانچـه قـول مختـار قابل پذیرش نباشـد، به نظر می رسـد که قول به تفصیل، ارجح اسـت. 
در این قول، در صورت عسـر و حرج در اسـتیفای حق از طریق حاکم، تقاص اسـتقلالی جایز اسـت. 
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تبریزى، جواد بن علی. أسس القضاء و الشھادة. قم: مؤلف، بی تا.. ۳
عاملی، حرّ، محمد بن حسن. وسائل الشیعة. قم: مؤسسه آل البیت علیھم السلام، ۱۴۰۹ ھـ . ق.. ۴
حمیـرى، نشـوان بن سـعید. شـمس العلـوم و دواء کلام العرب من الكلـوم. بیـروت: دار الفكر المعاصر، . ۵

 ـ. ق.  ۱۴۲۰ ھ
 ـ. ق.. ۶ گیلانی، نجفی، میرزا حبیب الله رشتی. کتاب القضاء. قم: دار القرآن الكریم، ۱۴۰۱ ھ
سـبحانی، جعفـر. نظام القضاء و الشـھادة فی الشـریعة الإسـلامیة الغراء. قم: مؤسسـه امام صـادق (ع)، . ۷

 ـ. ق. ۱۴۱۸ ھ
 ـ. ق.. ۸ سبزوارى، سید عبدالأعلی. مھذّب الأحكام. چاپ ۴، قم: مؤسسه المنار، ۱۴۱۳ ھ
طوسـی، ابوجعفر محمد بن حسـن. الخلاف. قم: دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته به جامعه مدرسـین . ۹

 ـ. ق. حـوزه علمیه قـم، ۱۴۰۷ ھ
 ـ. ق.. ۱۰ طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن. تھذیب الأحكام. چاپ ۴، تھران: دار الكتب الإسلامیة، ۱۴۰۷ ھ
عاملـی (شـھید ثانـی)، زین الدیـن بن علی. مسـالك الأفھام إلی تنقیح شـرائع الإسـلام. قم: مؤسسـة . ۱۱

 ـ. ق. المعـارف الإسـلامیة، ۱۴۱۳ ھ
عراقی، آقا ضیاء الدین، علی کزازى . کتاب القضاء. قم: مھر، بی تا.. ۱۲
حلـّی، علامـه، حسـن بن یوسـف بن مطھـر اسـدى. إرشـاد الأذھان إلـی أحـكام الإیمان. قـم: دفتر . ۱۳

 ـ. ق. انتشـارات اسـلامی وابسـته به جامعه مدرسـین حوزه علمیه قـم، ۱۴۱۰ ھـ
حلـّی، علامه، حسـن بن یوسـف بن مطھر اسـدى. قواعـد الأحكام فی معرفـة الحلال و الحـرام. قم: . ۱۴

 ـ. ق. دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته به جامعه مدرسـین حوزه علمیه قم، ۱۴۱۳ ھ
فاضـل آبی، حسـن بن ابی طالب یوسـفی. کشـف الرموز فی شـرح مختصـر النافع، چـاپ ۳، قم: دفتر . ۱۵

 ـ. ق. انتشـارات اسـلامی وابسـته به جامعه مدرسـین حوزه علمیه قم، ۱۴۱۷ ھ
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حلّـی، فخرالمحققیـن ، محمد بن حسـن بن یوسـف. إیضاح الفوائد فی شـرح مشـكلات القواعد. قم: . ۱۶
 ـ. ق. مؤسسـه اسماعیلیان، ۱۳۸۷ ھ

حلـّی، فخـر المحققین، محمد بن حسـن بن یوسـف . المختصر النافع فی فقـه الإمامیة. چـاپ ۶، قم: . ۱۷
 ـ. ق. مؤسسـة المطبوعات الدینیة، ۱۴۱۸ ھ

حلیّ، محقق، نجم الدین، جعفر بن حسـن . شـرائع الإسـلام فی مسـائل الحلال و الحرام. چاپ ۲، قم: . ۱۸
 ـ. ق. مؤسسه اسماعیلیان، ۱۴۰۸ ھ

 ـالقضاء و الشـھادات. قم: . ۱۹ موحدى لنكرانی، محمدفاضل. تفصیل الشـریعة فی شـرح تحریر الوسـیلة 
 ـ. ق. مرکـز فقھی ائمه اطھـار (علیھم السـلام)، ۱۴۲۰ ھ

خویی، سـید ابو القاسـم موسـوى . مبانی تكملة المنھاج. قم: مؤسسـة إحیـاء آثار الإمام الخوئـی، ۱۴۲۲ . ۲۰
 ـ. ق. ھ

.ـق.. ۲۱ موسوى گلپایگانی، سید محمدرضا. کتاب القضاء. قم: دارالقرآن الكریم، ۱۴۱۳ ھ


