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	كليدواژه: تقاص، ايقاع، حق عيني، مالكيت، حق ديني
	دلیل سوم: البته بدیهی است وجود تقاص به عنوان دادگستری خصوصی تلقی شده و با ویژگی‌های یک نظام حقوقی مدرن سازگار نیست اما حتی امروزه نیز نمی‌توان وجود دادگستری خصوصی را در حقوق ایران نادیده گرفت. چه نه تنها رگه‌هایی از توجه به این نهاد حقوقی در قانون مجازات اسلامی و  آراي دیوان عالی کشور یافت می‌شود�؛ هنوز در نظام حقوقی ما مواردی وجود دارد که دادگستری خصوصی را مشروع می‌كند: ماده‌ي 131 قانون مدنی از نمونه‌های همین مشروعیت‌بخشی است.� حق حبس در معاملات نیز از بقایای تقاص تلقی می‌شود. (فقها در توجیه حق حبس به تقاص اشاره کرده‌اند: الينابيع الفقهيه/35/ 469؛ جامع الشتات (فارسي)/3 /478). در برخی موارد نظیر دفاع مشروع (دفاع مشروع در حقوق جزای اسلام/265)، کشتن مهدورالدم یا مورد مذکور در ماده‌ي630  قانون مجازات اسلامی� می‌توان اموری را به منصه ظهور رسانید قبل از آن‌که آن مورد اثبات شود. همچنین نظر برخی از فقها  که در اعمال حق قصاص نیازی به إذن حاکم نمی بینند. (شرائع‌الإسلام/ 4/ 1001 - 1002؛ در کنار این نکته که در توجیه حق قصاص، به تقاص استناد می‌شود: عمده القاري/23 /111؛ تحفه الأحوذي/4/562؛ تاج‌العروس/9/338) در پاره‌ای از نظریات رسمی نفوذ کرده است. (نظریه‌ي شماره‌ي 2334/7-1/6/1378 اداره حقوقی).
	مبحث اول: مفهوم تقاص
	بند اول: ماهیت تقاص و مفاهیم مشابه آن
	الف- ماهیت


	در ابتدای بحث به‌طور اجمالی می‌توان گفت که زمانی فرد می‌تواند به اعمال تقاص بپردازد که صاحب حق  به حاکم رجوع كند. (توضيح‌المسائل/564). ولی توان اثبات یا اجرای حق خود را ندارد (‏العروه الوثقی/2 / 214؛ جامع الشتات في أجوبه السؤالات/2/ 193؛ الرسائل التسع/255-254) در این صورت هر فردی که از وجود دینی مطلع باشد می‌تواند احقاق حق كند.
	ب- مفاهیم مشابه
	ب-1 تهاتر
	ب-2 تعهد طبیعی

	بند دوم: مبنای تقاص
	الف- عدم نقش اثبات در اجرای آثار یک نهاد حقوقی
	ب- مبنای اخلاقی
	ج- نامشروع شناختن حکومت‌ها


	در فقه عموماً رجوع به حکام جور و طاغوت ولو برای وصول حق مشروع به علت مشارکت در اثم و عدوان منع شده است. (الكافي/‏7/ 412‏؛ جواهر الكلام/21/404؛ المهذب/ 2/591؛ القضاء في الفقه الإسلامي/78؛ دعائم الإسلام/2/530؛ وسائل الشيعه/27 /13؛ وسائل الشيعه/ 18/3؛ البته این احتمال نیز مطرح شده است که این تحریم تنها ناظر به زمانی است که حاکم شرعی نیز باشد الحدائق الناضره /19/133). این ممنوعیت بر عدم نفوذ حکم این حکام و نتیجتاً بر عدم جواز وصول حق مدلول این حکم دلالت می‌کند  اما در نتیجه ممنوعیت استفاده از این طریق، به‌عنوان راهی جایگزین راه تقاص برای وصول حق پیش‌بینی شده است. (مجمع الفائده/5/ 334؛ الحدائق الناضره/5/508).
	مبحث دوم: شرایط تمتع و استیفاي حق تقاص
	بند اول: شرایط تمتع
	الف- شرایط مربوط به حق


	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.
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	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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