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  چکیده

 در تقـاص  و بـوده  تظلمات رسمی مرجع تنها دادگستري ایران، حقوق قانونی منابع در

 معتبـر  منابع شامل ایران، حقوق دیگر منابع در. ندارد جایگاهی اشخاص حقوق قاحقا

 غیـر  احقـاق  طـرق  جملـه  از و شـده  شناسـایی  تقاص حقوقی دکترین و عرف فقهی،

 ایـالات  و انگلسـتان  نظیـر  حقـوقی  هـاي  سیستم برخی. شود می محسوب حقّ قضایی

 خسـارت  جبـران  بمناس ـ طـرق  از یکـی  عنـوان  بـه  را»هلـپ ـ   سلف« آمریکا متحدة

 از اسـت  عبـارت  حاضـر  پـژوهش  در نخسـت  مسئله لذا. اند کرده شناسایی غیرقضایی

 دکتـرین  و امامیـه  فقـه  عـرف،  اسـاس  بـر  ایران حقوق در تقاص جواز امکان مطالعه«

 صـحیح  معـادل  انتخـاب  اسـت  مطالعـه  مـورد  پژوهش این در که دوم مسئله. »حقوقی

 پـژوهش  ایـن  نتـایج  اسـاس  بـر . باشـد  می همطالع مورد حقوقی هاي سیستم در تقاص

 بـه  توجـه  با ولی شود می فهمیده تقاص ممنوعیت ایران حقوق قانونی منابع از هرچند

 از مناسـبی  اقـدام  بایسـتی  حقوقی دکترین و عرف امامیه فقه در آن جواز و آن کارکرد

. گیـرد  صـورت  تقـاص  شـدن  مجـاز  جهـت  گذاري قانون حوزة گذاران سیاست طرف

 معـادل  گرفـت،  صـورت  مطالعـه  مـورد  هـاي  سیستم منابع در که اي مطالعه با همچنین

   .است 1»هلپ-سلف« ها سیستم آن در تقاص صحیح

  : کلیدي ناگواژ

 بـدون  خسـارت  جبران شخصی، طریق از خسارت جبران هلپ،-سلف خسارت، جبران

  .دادگاه به مراجعه
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   مقدمه

حلیـل اقتصـادي قـوانین در    انتخاب روش جبران خسارت یکی از محورهـاي اصـلی ت  

هاي اخیر بوده است. سؤالی که در این خصوص وجود دارد این است که آیا جبران  دهه

هاي حقوقی مصرح در قوانین، یک جبران خسارت انحصاري است؟ این مسئله  خسارت

). قانون Adam B.Badawi, 2012, p.1تر مورد توجه واقع شده است( در ادبیات حقوقی کم

ري اسلامی ایران مرجع رسمی تظلمات را دادگستري دانسته و تنها روشی اساسی جمهو

که براي احقاق حق در این قانون شناسایی شده مراجعه به مراجـع رسـمی دادگسـتري    

رغم  .علی3ها مرجع حلِّ اختلاف توافقی است داوري نهادي است که در کنار دادگاه2است.

عنوان روش جبران خسارت شناسـایی   جواز شرعی تقاص، این نهاد در حقوق ایران به

هاي حقوقی دیگر در کنار دادگستري از نهاد تقاص (فقه امامیه)  . در سیستم4نشده است

هلـپ(حقوق ایـالات متحـده آمریکــا    - )و سـلف 186و185، ص 1390(امینـی و آیتـی،   

استایلف(در حقوق  -)و سلبGarner, 1388, p. 1320 & Chandler, 2010, p.42 وانگلستان)(

)،براي جبران Markesinis, Unberath, Johnston, 2006, p.376قانون مدنی)( 390آلمانماده 

شود. این روشباعث کاهش مراجعه به دادگستري شده و تأثیر مثبتی                  خسارت استفاده می

ــه امامیه      ــایی دارد. تقــاص مــذکور در فق ــد کــار قض ــر رون ــکینی اردبیلــی،  ب (مش

هاي قابل تـوجهی   اسکارکردها، ماهیت و شرایط، داراي مشابهتبر اس،5)155،ص1377

  استایلفاست.  -هلپو سلب باسلف

هـاي   کدام به سیسـتم  اند ولی در هیچ هاي مختلفی به مسئله تقاص پرداخته پژوهش

) 1389در پژوهشی که توسط ایزانلو و میرشـکاري( -1حقوقی دیگر توجهی نشده است:

گستري خصوصی در تعـارض بـا نظـم عمـومی جامعـه      انجام شده تقاص به عنوان داد

) بـه مطالعـۀ   1387داغیان در پژوهشی که با عنوان تقاص انجـام داده(  زاده تقی -2است. 

قانون اساسی آن را در حقوق ایـران مجـاز    167فقهی تقاص پرداخته و بر اساس اصل 

شـده   در پژوهشی که توسـط مدرسـان دانشـگاه آزاد اسـلامی انجـام      -3دانسته است. 

-سـلف «) معادل تقاص یا مقاصه در فقه، و خودیاري در حقـوق امـروزي   1384است(

 -4تر به موضوعات کیفري توجه شـده اسـت.    دانسته شده. در این پژوهش بیش» هلپ

کـه   ) انجام داده ضمن اشاره به ایـن 1384»(تقاص مال«حاتمی در پژوهشی که با عنوان 
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مورد تقاص مال وجود ندارد، با استناد به اصل  در قوانین جاري عنوان مدون قانونی در

هاي عمومی و انقـلاب، قاضـی را ملـزم     قانون تشکیل دادگاه 8قانون اساسی، مادة  167

در پژوهشـی   -5دانسته در مواقع لزوم با مراجعه به متون فقهی به تقاص متوسل شـود.  

آزادداور توسـط سـعادت مصـطفوي و    » تقاص، سببی در سقوط تعهـدات «که با عنوان 

)، تقاص نهادي شرعی و از جملۀ اسباب سقوط تعهدات اسـت کـه   1388نگارش شده(

گـذار را موظـف    قـانون اساسـی قـانون    167با توجه به سکوت قانون با استناد به اصل 

 -6دانسته قانونی جامع را بر اساس نیاز جامعه و ملزومات شرعی و عرفی فراهم نماید. 

پژوهشـی اسـت کـه    » تندات آن در قرآن و روایات شیعهمروري بر مفهوم تقاص و مس«

) و در آن معناي کلمـۀ تقـاص در منـابع فقهـی     1385اند( فلاح و عباسپور آن را نگاشته

مورد بررسی واقع شده است. در این پژوهش، نویسندگان به دنبـال اسـتخراج جایگـاه    

  اند. بودهتقاص در منابع فقهی و امکان استناد به آن در حقوق امروزة ایران 

معادلی که براي تقاص در ادبیات حقوقی ایران در نظر گرفته شده و امـروزه ایـن   

باشد. به علّت نقش تقاص در جبران خسارات و آثاري  معادل جاري است، صحیح نمی

کـه   هاي دادرسی دارد و این که در حلّ اختلافات بدون مراجعه به دادگاه و صرف هزینه

) شناسایی معادل صـحیح  49،ص 1384حاتمی، »(شود ی میباعث استقرار نظم اجتماع«

هاي حقـوقی دیگـر در جهـت     آن به منظور مطالعه صحیح منابع و احکام آن در سیستم

  قانونی نمودن این نهاد جبران خسارت،ضروري است. 

در این پژوهش، هدف، مطالعه تقاص به عنوان یکی از طرق جبران خسارت است 

- پرداخت. ابتدا در قسمت مفاهیم، مفاهیم تقاص و سلف قسمت به آنخواهیم 8که در 

شود. سپس پیشینۀ این دو اصطلاح بیان خواهد شد. در قسمت سوم و  هلپ مطالعه می

هلـپ و   -شود، مقایسۀ تقـاص بـا سـلف    هلپ آورده می- چهارم عناصر تقاص و سلف

بنـدي   جمـع باشـد و در نهایـت    مقاله می 7تا  5هاي  ها موضوع قسمت بررسی منابع آن

  پژوهش ارایه خواهد شد.

  مفاهیم. 1

 تقاص. 1-1

منظـور،   (ابـن » در پی کسی یا چیزي رفتن و نزدیـک شـدن اسـت   «تقاص در لغت  .1



 1396بهار و تابستان )، 45(پیاپی اول، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    112

راغب »(به دنبال اثر چیزي بودن است«و به معناي » قصص«). ریشۀ آن 75تا، ص بی

 ). 523، ص1تا،ج اصفهانی، بی

در عـوض مـال خـود اسـت.      گرفتن مال بـدون اذن صـاحب آن  «منظور از تقاص  .2

دیده حقش را از مال مدیون، بدون رضایت و  چنین تقاص به این عنوان که زیان هم

 ).155، ص1377مشکینی اردبیلی، »(شود یا اطلاع مدیون بگیرد شناسایی می

جانبــه بــه اذن قــانون علیــه ممتنــع از اداء یــا  تملّــک مــال کســی بــه قصــد یــک« .3

 ).195، ص2 ،ج1386جعفري لنگرودي، »(مماطل

تصاحب مالِ متعهد منکر یا ممتنع از اجراي تعهد، بـدون اسـتعانت از دادگـاه در    « .4

حـق،   حالی که خوف فتنه و فساد نباشد و رجوع به دادگاه متعسـر باشـد و یـا ذي   

دلیلی براي اثبات حق خود نداشته باشد و یا قبلاً به دادگاه رفته و به ناروا محکـوم  

 ). 223، ص1388جعفري لنگرودي، »(د کماکان باقی استشده باشد که التزام متعه

او «اند:  بعضی تقاص را تعریف نکرده و کسی را که حق تقاص دارد تعریف نموده .5

کند، یا با  فردي است که مالی در دست دیگري دارد، ولی بدهکار یا آن را انکار می

ند، در نتیجه او ک که لازم است پرداخت شود، از تأدیه آن به طلبکار خودداري می آن

تواند کالایی را که از جنس حق ّ خودش است از اموال مدیون  مستقلاً و به زور می

  ).186، ص 1390امینی و آیتی، »(بردارد

 هلپ-سلف. 1-2

ــدون     « .1 ــانونی و ب ــزام ق ــدان ال ــوارد فق ــخاص در م ــه اش ــانونی ک ــاز ق ــار مج رفت

جلـوگیري از  کمک(معاضدت) تشریفات دولت در تلاش براي جبران خسارت یـا  

 ).Douglas, 1984,p.345»(گیرند خسارت در امور مدنی به عهده می

کـه از طریـق مراجـع عـادي      تلاش خود شخص براي جبران خسارت بدون ایـن « .2

 ).Garner, 1388,p.1391»(حقوقی اقدام نماید

تواند در صورت نقض قرارداد بدون مراجعـه   دعوي یکی از طرفین قرارداد که می« .3

 ).Gergen, 2009»(آن متوصل شود به دادگاه به

، 1378باقري و دیگران، »(رفع مزاحمت و خسارت بدون مراجعه به مراجع قانونی« .4

 ).480ص
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رتق و فتق امور بوسیله خود شخص. رفع مزاحمت یا احقاق حق به طور مستقیم « .5

 ).679، ص 1384رمضانی، »(و شخصی بدون مراجعه به مراجع قضایی

باشــد کــه از طریــق دادگــاه بــه دســت نیامــده  مــی بــه معنــاي جبــران خســارتی« .6

 ).Garner, 1388,p.1320(6»باشد

هـا نسـبت بـه اتبـاع      جویانـه دولـت   و اقـدام تلافـی  7اعاده مال بـه صـاحب اولیـه   « .7

 ). A. Martin M A (axon), 2003,p.409, 434(8»یکدیگر

یکسري اعمالی که اشخاص مجازند بدون دخالـت حاکمیـت انجـام دهنـد تـا از      « .8

 ).Chandler, 2010,p.42»(وق قانونی خود حمایت نمایندحق

 ).46،ص 1384اند(مدرسان دانشگاه آزاد،  ترجمه نموده» تقاص«سلف هلپ را برخی  .9

 هلپ-پیشینه تقاص و سلف. 2

گیـري   تقاص داراي سابقۀ طولانی در تمدن حقوقی ملل مختلف است و  پیش از شکل

ــداول  ــتري، متــ ــارت   دادگســ ــران خســ ــیوه جبــ ــرین شــ ــوده تــ ــت   بــ اســ

)www.CISG.law.pace.edu/CISG/bibio/taylor.html  ،آیـات  49، ص1388و جاویدان .(

، 26، نحـل/ 45، مائـده/ 194انـد(بقره/  مختلفی در قرآن کریم بـه مسـئله تقـاص پرداختـه    

اي داشـته   ه ه هم به تبعیت از قرآن به تقاص توجـه ویـژ  ). فقه امامی40، شورا/227شعرا/

؛عـاملی،  145تـا، ص  ؛طوسـی، بـی  764ق، ص1410؛ مفیـد،  225تـا، ص  است(قمی، بـی 

  ).111، ص4ق، ج1415؛ حلّی، 85ق، ص1410

بدهکار ایجاد شد رواج یافت. موقعی که -هلپ از زمانی که مفهوم طلبکار-سلف«

هلپ نبـود زیـرا پرداخـت بـه      -حتیاجی به سلفمعاوضه تنها روش مبادله فوري بود، ا

هلـپ  - طلبکار، سـلف -گیري مفهوم بدهکار گرفت. با شکل محض معاوضه صورت می

نیز روشی براي جبران خسارات ناشی از تقصیر و کوتاهی شـد. بـا رشـد اقتصـاد ایـن      

کردن آن نمودنـد و ایـن الگـو تـا      مفهوم بدون تغییر باقی ماند و جوامع سعی در قانونی

اي که نویسـندگان مقـررات واحـد تجـاري ایـالات       اکنون ادامه داشته است به گونه هم

هلـپ را روشـی کارآمـد و غیرقضـایی بـراي جبـران خسـارت         -متحده آمریکـا سـلف  

هـاي   در قـرون وسـطی قبـل از ایجـاد حکومـت     ). «Mc Robert, 2012, p.569اند( دانسته

هلـپ یکـی از وسـایل    -ت و سـلف مند، هر منطقۀ محلی گروهی از نظامیان داش قدرت
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شد کـه باعـث    به عنوان دشمن قانون شناخته می 13و  12استاندارد اجبار بود. در قرن 

(از نژاد قدیم آلمـان) از   9مردم توتنی). «Taylor, 1988»(شد تحقیر پادشاه و دادگاه او می

هلپ ممکن بود ولـی  -کردند. اگرچه سلف هلپ با تشریفات محدود استفاده می-سلف

تشریفاتی داشت. از جمله طلبکار بایستی به همراه سه شـاهد بـه درب منـزل بـدهکار     

کرد. در صورتی که موضوع مطالبـه   کرد و به صورت رسمی مطالبه طلب می مراجعه می

بایست شامل توصیف مال موضوع طلب و قیمت آن هـم باشـد. در    کالا بود، مطالبه می

کرد طلبکار بایستی بـه دادگـاه مراجعـه     می صورتی که بدهکار از پرداخت بدهی امتناع

 ).Mc Robert, 2012, p.572»(کرد می

 عناصر تقاص. 3

واجب الوفا بودن موضوع، عین نبودن آن، امتناع متعهـد از ایفاء،قصـد تملـک    . 3-1

 طلبکار و امکان تملک او

تقاص در صورتی ممکن است که موضوع آن طلـب ثـابتی باشـد کـه موعـد تأدیـه آن       

اند که موضـوع   ). بعضی موضوع تقاص را حقی دانسته224تا، ص ست(قمی، بیرسیده ا

). شرط اصلی تقاص حـال  715، ص6ق، ج1425آن عین یا دین باشد(طباطبایی یزدي، 

  بودن موضوع آن است.

کند، عمل  در مواردي که شخصی عین مال خود را که نزد دیگري است استرداد می

دارد:  قانون مدنی در مسئله قبض مبیـع مقـرر مـی    374شود. ماده  او مشمول تقاص نمی

توانـد مبیـع را بـدون اذن، قـبض      در حصول قبض، اذن بایع شرط نیست و مشتري می«

شخصی که ادعاي عینی را نسـبت بـه دیگـري داشـته باشـد، بـدون اذن حـاکم        ». «کند

د، اگر چـه  اي نداشته باش تواند آن را از او بگیرد ولو به قهر، مشروط بر اینکه مفسده می

). ولی در موردي که شخص، عین 111، ص4ق، ج1415حلّی، »(موضوع حقّ دین باشد

کـالایی را کـه از   «توانـد   دهد طلبکار می کند و بدهکار آن را نمی مال خود را مطالبه می

جنس حقّ خودش است از اموال مدیون بردارد؛ به شرطی که چنین مـالی را بیابـد؛ در   

، 1390امینـی و آیتـی،   »(معادل قیمت آن را از اموال وي برداردتواند  صورت می غیر این

  شود.  ) و این مشمول تقاص می186ص

که  بدهکار یا متعهد بایستی از پرداخت بدهی یا انجام تعهد امتناع نماید اعم از این
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که از طریق مراجـع   اقرار به آن داشته باشد و پرداخت ننماید یا آن را انکار نماید، یا این

حه محکوم به آن شده باشد و از پرداخت امتناع کند. در مواردي که بدهکار اقرار به صال

، 6ق،ج1351اند(طوسـی،   حق کـرده و قصـد پرداخـت دارد تقـاص را ممنـوع دانسـته      

). برخی قصد بدهکار را در امکان تقاص مؤثر ندانسـته و تقـاص را در فـرض    310ص

، 6ق، ج1425انـد(طباطبایی یـزدي،    قصد بدهکار به پرداخت بدهی نیـز ممکـن دانسـته   

). اگر با وجود قصد پرداخت، طلبکار تقاص کرد، ایرادي در تقاص نیست زیرا 715ص

  جواز تقاص حال بودن تعهد است و اراده مدیون تأثیري در آن ندارد. 

کننـده بایسـتی قصـد تملـک مـالی را داشـته باشـد کـه بـه عنـوان تقـاص             تقاص

چه  چنین آن ) و آن مال قابل تملک هم باشد. هم186، ص1390دارد(امینی و آیتی،  برمی

کننـده   شود بایستی قابل تملـک باشـد و تقـاص    از اموال بدهکار بابت تقاص تملک می

 523بتواند مالک آن شده و خروج آن از تملّک بدهکار منع قانونی نداشـته باشـد(مادة   

تواند مالک آن شود یـا   ه نمیکننده مالی را به منظور تقاص بردارد ک ق.ا.د.م). اگر تقاص

خروج آن از تملّک مدیون منع قانونی دارد و یا قابل تملک خصوصـی نیسـت تقـاص    

صحیح نیست. مانند موقوفات، مالی که موضوع حق دیگري است(عین مرهونه) و اموال 

 ).89-83، صص1385و مشترکات عمومی(کاتوزیان، 

 اشتن با نظم عمومیقابلیت مطالبه از طریق قضایی و مخالفت ند. 3-2

قـانون   266چـه مـاده    قابلیت مطالبه دین از طریق مراجع قضایی شرط تقاص است. آن

توانـد   مدنی راجع به ایفاي تعهدات طبیعی مقرر نموده فرع بر تقاص است و داین نمـی 

موضـوع تعهـدات طبیعــی را تقـاص نمایــد. در غیـر ایــن صـورت ملــزم بـه اســترداد       

شـود بایسـتی از طـرف     چه به عنـوان تقـاص برداشـته مـی     موضوع تقاص و آن10است.

گذار حمایت شده باشند. اگر منشأ تقاص معاملات ممنوعه باشد، تقـاص ممنـوع    قانون

گذار بـوده و   کننده هم بایستی از مالی تقاص نماید که مورد حمایت قانون است. تقاص

اء باستانی، مشـروبات  ممنوعیت تملک نداشته باشد(مانند ممنوعیتی که در ارتباط با اشی

بنا بـر قـول مشـهور،    «الکلی یا حیوانات نجس مثل خوك وجود دارد). برخی معتقدند 

براي تقاص کردن اجازه حاکم لازم نیست، حتی اگر دسترسی به حاکم به دلیل بودن او 

). برخـی  186، ص1390(امینـی و آیتـی،   » و نیز وجود بینۀ مورد قبول وي ممکن باشد
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ابتدایی به حاکم و عدم امکان وصـول طلـب از     براي تقاص را مراجعهدیگر شرط لازم 

ــق دانســته ــد (مکــارم شــیرازي، پرســش شــمارة   ایــن طری ــورخ 92_09_16_95ان ، م

اند بـه خـاطر    ). کسانی که شرط لازم براي تقاص را مراجعه به حاکم دانسته14/01/23

دانند  را وظیفۀ حاکم میاین بوده که تقاص را موضوعی خطرناکی دانسته و استیفاء حق 

). برخی دیگر در امور مالی مطلقاً قائل به جواز تقـاص  387، ص40ق، ج1398(نجفی، 

و در قصـاص نفـس و عضـو نیـز همـین حکـم را اقـوي          بدون مراجعه به حاکم شده

). در صورتی که اصل تقـاص را مجـاز   727، ص6ق، ج1425یزدي،  اند(طباطبایی دانسته

راجعه به حاکم تـأثیري در جـواز آن نخواهـد داشـت و طلبکـار      بدانیم شرط ابتدایی م

تواند از ابتدا متوصل به تقاص شود. بر اساس فواید و کارکردهاي تقـاص و کمکـی    می

تواند به محاکم در مسئله کاهش مراجعات داشته باشد امکان مراجعه بـه دادگـاه    که می

دادگستري از تقاص هم استفاده تواند در کنار مراجعه به  مانع تقاص نیست و طلبکار می

  ).200، ص1387داغیان،   زاده نماید(تقی

و  111، ص4ق، ج1415تقاص تا جایی مجاز است که سبب فتنـه نشـود (حلّـی،    

اي باشد که نسـبت   ). اگر تقاص سبب زیان و مفسده223، ص1388جعفري لنگرودي، 

بـل ملاحظـه   شـود قا  کننـده مـی   به موضوع تقاص و نفعی کـه از تقـاص عایـد تقـاص    

هرچند زیـانی را کـه مـانع    11توان تقاص کرد. ) نمی323، ص2،ج 1386باشد(لنگرودي، 

) ولی با توجه به اینکه 158، ص1388اند(محقق داماد،  تقاص است زیان جسمی دانسته

) در صورتی که ضرر 200، ص1387زاده داغیان،  یکی از مبانی تقاص لاضرر است(تقی

که بدهکار، ثالث، نظم  د، بدون توجه به متضرر(اعم از اینتقاص بیش از منفعت آن باش

انـد   عمومی و یا هر شخص دیگر باشد) تقاص ممنـوع اسـت. برخـی در تقـاص گفتـه     

انـد(امینی و   تواند به زور تقاص نماید ولی میزان استفاده از آن را بیان نکـرده  طلبکار می

به همـراه مـال خـود مـال     «).ولی اگر در مقام تقاص مجبور باشد 186، ص1390آیتی، 

دیگري را هم بردارد یا اگر اخذ حق متوقف بر سوراخ کردن دیوار یـا شکسـتن قفلـی    

امینـی و آیتـی،   »(باشد، این امر جایز است و به حسب ظاهر ضمانی نیـز وجـود نـدارد   

). در مواردي که تقاص طلب، متوقـف بـر أخـذ بیشـتر طلـب باشـد و       186، ص1390

ید، مقدار اضافه در ید او امانت است و بایستی آن را به صـاحب  طلبکار اقدام به آن نما

مال رد نماید. در این صورت اگر مال بدون تقصیر او و بدون تأخیر در رد تلـف شـود   
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).در ایـن  717، ص6، ج1425کننده نخواهد بود(طباطبایی یزدي،  ضمانی بر عهدة تقاص

هم نبوده، احکـام تقـاص بـر    موارد در صورتی که بعداً مشخص شود شرایط تقاص فرا

کننـده بـدون در نظـر گـرفتن تقـاص توصـیف        رابطۀ طرفین حاکم نبوده و عمل تقاص

چنین است در مواردي که بعداً مشخص شـود تقـاص کننـده در انجـام      خواهد شد. هم

تقاص(اصل طلب، میزان آن، نوع طلب و یا هرکدام از ارکان دیگر آن) در اشتباه بوده و 

  شتباه نتوان احکام تقاص را بر او بار نمود.به واسطۀ این ا

 هلپ-عناصر سلف. 4

 واجب الوفا بودن، عین نبودن وامتناع  متعهد از ایفاي آن. 4-1

هلپ و استیفاي حق بدون مراجعه به مراجع صـالحه در صـورتی ممکـن    - تمسک به سلف

ده باشد.اگر مطالبۀ است که شرایط وفا فراهم بوده، مقید به زمان نبوده و یا موعد مطالبه رسی

هلپ مشروط به شرایطی باشد یا مطالبه آن مقید به زمان خاصی، قبل از - حقِّ موضوعِ سلف

قـانون مـدنی    562هلـپ نمود(مـاده   - توان اقدام به سلف حصول شرط یا رسیدن موعد نمی

هلپ بایستی عین نباشد،در حقـوق ایـلات   -  که گفته شده موضوع سلف رغم این آلمان).علی

مواردي را که اشخاص اعیان اموال متعلق به خود را بدون مراجعه بـه دادگـاه اسـتیفا    متحده 

هلپ - اند ولی دیدگاه کلیّ این است که موضوع سلف هلپ دانسته-  نمایند مشمول سلف می

بایستی عین متعلق به خود شخص نباشد. در این صورت که فرد مال متعلق به خـود را کـه   

).در Glatt, 2013انـد(  هلـپ ندانسـته  -  وضوع را مشـمول سـلف  دارد م می نزد دیگري است بر

-  توانـد بـه سـلف    صورتی که بدهکار یا مدیون حاضر به پرداخت بدهی باشد طلبکار نمـی 

هلپ متمسک شود. بدهکار یا متعهـد بایسـتی از پرداخـت بـدهی یـا انجـام تعهـد امتنـاع         

بایستی مطالبۀ طلب نمایـد و  ). براي حصول این شرط طلبکار ابتدا Hogg, 2011,p.343نماید(

المللی  بین هلپ کند. ولی در حقوق آلمان و مقررات بیع - در صورت استنکاف اقدام به سلف

 ,Stone, 1995, p.292 ،Schewe, 1981هلـپ نیسـت(   - کالا امکان مراجعه به دادگاه مانع سلف

p.244،  کالا).المللی  کنوانسیون بیع بین 88قانون مدنی آلمان و ماده  562ماده 

 مخالف نبودن با نظم عومی  . 4-2

هلپ در صورتی مجاز است که باعث اخـلال در نظـم عمـومی نشـود. هرچنـد       -سلف
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گذار این نهاد را به رسمیت شناخته، لکن شرط لازم براي اجـراي آن حفـظ نظـم     قانون

هلـپ باعـث   -عمومی است. در ایالات متحده آمریکا و انگلستان در صورتی که سـلف 

  ).Mc Robert, 2012, p561, Garner, 1388, p1391ر نظم شود ممنوع است(اخلال د

  هلپ-مقایسۀ تقاص با سلف. 5

مشـخص  » استایلف-سلف«و » هلپ-سلف«، »تقاص«از مطالعه معانی، عناصر و پیشینه 

ها هم در معنی  هاي قابل توجهی هستند. این شباهت شود این نهادها داراي مشابهت می

اي که معنی تقاص در سیسـتم   ها. به گونه ود دارد و هم در عناصر آنها وج و مفهوم آن

-هلـپ و سـلف  -کنـد کـه سـلف    فقه امامیه همان معنا و مفهومی را به ذهن تداعی می

چنین عناصري  کنند. هم هاي حقوقی مورد مطالعه به ذهن تداعی می استایلف در سیستم

و نزدیـک بـه هـم اسـت.در      هلپ بیان شده بسیار مشـابه -که براي نهاد تقاص و سلف

توان گفت در سیستمهاي حقوقی که در این پژوهش مورد مطالعه  نتیجۀ این شباهتها می

مجموع  باشد و از استایلف می-هلپ و سلپ-اند معادل صحیح تقاص سلف قرار گرفته

دائـن  «هلپ نهادي حقوقی هستند که به موجب آنها -تعاریف ارایه شده تقاص و سلف

طریق مراجعه به مراجـع صـالحه قـانونی معـادل طلبـی کـه از بـدهکار        شخصاً و نه از 

 ».نماید دارد(قیمتاً، مثلاً یا بدلاً) بدون رضایت و قصد مدیون تملک می

 منابع تقاص. 6

 قانون. 6-1

اي است  گذار به گونه در قوانین ایران تقاص، محجور مانده و در مواردي عبارات قانون

قانون مدنی در بیان اسباب سقوط تعهدات نامی از تقاص  که ظاهراً با آن مخالف است.

قانون اساسی مرجع رسمی تظلمات و شکایات را دادگستري دانسـته   159نبرده و اصل 

است. بر این اساس اشخاص از اعمال شخصی حقّ منع شده و بایستی از طریق مراجع 

ص سکوت کرده و از باب گذار در مسئله تقا برخی معتقدند قانون 12قانونی اقدام نمایند.

تـوان بـه آن اسـتناد نمود(سـعادت مصـطفوي و آزادداور،       قانون اساسی مـی  167اصل 

قـانون اساسـی را    167توان به این ظاهر اعتمـاد کـرد و اصـل     )، ولی نمی61،ص1388

گذار در مسئله  تفسیر کرد. که نتیجه آن عدم سکوت قانون 159بایستی با توجه به اصل 
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ی دانستن آن و منع احقاق شخصی حقّ است.موارد دیگري هم وجود احقاق حق، قضای

  دارد که قرینۀ ممنوعیت تقاص است:

در موردي کـه مـرتهن وکالـت در فـروش      :عدم جواز فروش عین مرهونه. 1

قانون مدنی بایستی بـه حـاکم رجـوع نمایـد. در      779عین مرهونه را ندارد مطابق ماده 

حق خـود از عـین مرهونـه یـا قیمـت آن وکالـت        موردي هم که مرتهن براي استیفاي

ق.م) شخصاً حق استیفاي حقـوق خـود را نداشـته و بایسـتی از طریـق       777دارد(ماده 

مراجع قانونی، دادگاه و یا اجراي ثبت، اقدام نماید.در مواردي ممکن است طرفین یـک  

و مدیون رابطۀ حقوقی در خصوص نحوة استیفاي دیون ناشی از آن رابطه توافق نمایند 

به دائن اختیار دهد که بدون مراجعه به دادگاه طلب خود را از اموال دائن استیفاء نماید. 

محاسـبۀ   -1دهد حاوي دو موضوع است:  اختیاري که به این ترتیب مدیون به دائن می

استیفاي آن از مال مدیون. هرچند در نگاه نخست ممکن اسـت بـا اسـتناد بـه      -2دین. 

قانون مدنی حکم بر صحت و نفـوذ چنـین قـراردادي     10دي و مادة اصل آزادي قراردا

شود ولی شرط لازم براي معتبر بودن قراردادهاي خصوصی مخالفـت صـریح نداشـتن    

قانون اساسـی مرجـع رسـمی تظلمـات و      159جا که اصل  ها با قانون است و از آن آن

گستري و پذیرش شکایات را دادگستري دانسته است، هر توافقی که نافی صلاحیت داد

 قانون اساسی و فاقد اعتبار است.  159دادگستري خصوصی باشد مخالف صریح اصل 

اگر ولی بـدون  لزوم وجود اذن پدر یا جد پدري براي دختر باکره جهت ازدواج:. 2

علت موجه از دادن اجازه ازدواج دختر باکره مضایقه نماید دختر بایستی ابتدا از دادگاه 

تواند رأساً اقدام به ازدواج نماید، حتی اگر  ق.م). دختر نمی 1043اده اخذ اجازه نماید(م

دسترسی به دادگاه نداشته باشد یا متعسر از آن باشد.تعیین تکلیف نسـبت بـه اذن پـدر    

قانون مـدنی  «شرط واجب است و اگر پدر بدون علّت معقول از دادن اذن امتناع نماید 

بسـت نرسـیدن روابـط     تخاصمات و به بن براي پیشگیري از مفاسد و حلّ مشکلات و

گونه موارد، مسأله را  اجتماعی، با استفاده از اصول و قواعد حاکم بر فقه اسلامی در این

 ).55، ص1384محقق داماد، »(موکول به اجازه حاکم شرع نموده است

به جواز فروش مبیع قبـل از فسـخ در    ممنوعیت فروش مبیع قبل از فسخ:. 3

اگر قائل بـه  «حق فسخ بیع را دارد به تردید نگریسته شده و گفته شده مواردي که بایع 
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وجود حق بازفروش براي فروشنده پیش از فسخ معامله گردیم، در واقع به تصـرف در  

ایم، مگر این که این عمل را از باب تقاص که در فقه پذیرفتـه شـده    مال غیر حکم داده

تصرف در مال غیر «). بعضی آن را 440،ص1387صفایی و دیگران، »(است مجاز بدانیم

 اند. ) دانسته183،ص 1389اصغري آقمشهدي و زارعی، »(و تابع احکام معامله فضولی

قـانون تجـارت در فصـل     لزوم طرح دعوي استرداد در صورت ورشکستگی تاجر:. 4

دهم در قسمت ورشکستگی بعضی اموالی را که نزد تاجر ورشکسته است قابل استرداد 

چنانکـه از عنـوان    رچند در این موارد امکان استرداد شناسایی شده ولـی هـم  . هداندمی

 171، ص1384مدعی استرداد بایستی طرح دعوا نماید(اسکینی،  13شود فصل فهمیده می

مـدیر تصـفیه بـا اجـازه      533و  532). صرفاً در مورد مواد 806، ص1384و دمرچیلی، 

در عرف جامعـه  که این هم تقاص نیست. تواند تقاضاي استرداد را بپذیرد عضو ناظر می

تقاص منوط به وضعیت طرفین دارد. در صورتی که از جهات مختلـف بـراي طلبکـار    

 گیرد. ممکن باشد معمولاً تقاص صورت می

 قرآن. 6-2

انـد بـه صـورت     آیاتی که در قرآن کریم براي جواز تقاص مـورد اسـتفاده قـرار گرفتـه    

انی که به این آیات براي جـواز تقـاص اسـتناد    اختصاصی مرتبط با تقاص نیستند و کس

دانند ولی همانگونـه کـه آیـات     ها را دالّ بر جواز تقاص می اند اگرچه مستقیماً آن نموده

تـوان از   صراحت دارند همگی بر معناي عامی دلالت دارند که جواز تقاص را نیـز مـی  

). از جمله آیاتی که 134، 1385ها برشمرد(فلاح و عباسپور،  موارد و مصادیق دلالت آن

  باشند:  ها استناد شده به شرح ذیل می براي جواز و مشروعیت تقاص به آن

 اعْتَدی« .1
ِ

مَن
َ
 مَـا اعْتَـدی  ف

ِ
ل

ْ
یْهِ بِمِث

َ
وا عَل

ُ
اعْتَد

َ
مْ ف

ُ
یْک

َ
ـهَ مَـعَ   عَل

َّ
 الل

َّ
ن

َ
مُـوا أ

َ
ـهَ وَ اعْل

َّ
ـوا الل

ُ
ق

َّ
مْ وَ ات

ُ
ـیْک

َ
عَل

قینَ  مُتَّ
ْ
رشما ستم کرد شما هم به همان اندازه که بر شما پس هر کس ب)(194بقره/ »(ال

در تفسیري که از این آیه صورت گرفته ضمن تأکید ). ستم کردند بر آنان ستم کنید

لزوم نقض حق  - 1جواز تقاص شروط اعمال تقاص به این شرح بیان شده است: 

تقاص و مقابله حتک حرمت نیست بلکـه اسـتیفاء    - 2براي جواز تقاص و مقابله. 

علیـه در   مباح بودن نقض امنیـت و سـلامت خـون و مـال مقـاص      - 3است.  حق

 ).:tadabbor.org/?page=tadabbor&SOID=2&AYID=194&TPIV=T2http//تقاص(تفسیر المیزان، 
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 النَّ « .٢
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یْهِمْ فیها أ

َ
تَبْنا عَل

َ
نِ وَ وَ ک

ُ
ذ
ُ ْ
 بِـالأ

َ
ن

ُ
ذ
ُ ْ
فِ وَ الأ

ْ
ن
َ ْ
 بِـالأ

َ
ـف

ْ
ن
َ ْ
 وَ الأ

ِ
عَیْن

ْ
عَیْنَ بِـال

ْ
سِ وَ ال

ْ
ف سَ بِالنَّ

ْ
ف

ـ
َّ
 الل

َ
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َ
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َّ
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َ
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َ
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َّ
 هُمُ الظ

َ
ولئِک

ُ
أ
َ
(و ما در تورات علیه یهودیان در باب قصاص ). 45(مائده/ »ف

حکم کردیم به اینکه جان قاتـل در برابـر قـتلش و چشـم جنایتکـاردر برابـر       

چشمی که از دیگري کور کرده و بینی جانی در برابـر بینیـدیگري کـه بریـده     

است و گوش او در برابر گوشی که صدمه زده و دندان او در برابر دندانی که 

ب رسانده، گرفته شود و هر جراحتی که جانی بر دیگـري وارد آورده بـر   آسی

اووارد نمایند و قصاص بگیرند،مگر اینکه آسیب دیده،احسان کنـد و قصـاص   

شود و کسی که مطابق  نخواهد، در این صورت این عمل او کفاره گناهانش می

ر مـورد  ایـن آیـه د   ).آنچه خدا نازل کرده حکم نکند همانا از ستمکاران است

جواز قصـاص(تقاص) در اقسـام    -1تقاص داراي نکات کاربردي ذیل است: 

لزوم برابري تقاص بـا موضـوع آن و جـائز نبـودن اخـذ       -2مختلف جنایت. 

ــتر.  ــزان،   -3بیشــ ــیر المیــ ــدهکار وعدولازدین(تفســ ــراء بــ ــان ابــ امکــ
http://tadabbor.org/?page=tadabbor&SOID=5&AYID=45,46&TPIV=T2.( 

3. » 
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 لا 
ُ

یْث عَذابُ مِنْ حَ
ْ
تاهُمُ ال

َ
 أ

َ
عُرُون

ْ
و به تحقیق کسانی که پیش ازآنها ) (26نحل/ »(یَش

سست نمود و سقف ازفرازشان بودند نیرنگ زدند، پس خدا بنیانشان را از پایه 

).این آیـه  هـا رسـید   دانستند بـه آن  یکه نمییجا  بر آنها فرو افتاد و عذاب از آن

اي به تقاص و مقابله به مثل نکرده است، لکن برخی بـا   هرچند صراحتاً اشاره

توجه به سیاق عبارات ماده از آن به عنوان یکی از منابع مشروعیت تقاص نام 

به نقل از سـعادت مصـطفوي و آزادداور،    389، ص40تا، ج یاند(نجفی، ب برده

 ).46، ص1388

ـالِمینَ « .4
َّ

ـهُ لا یُحِـبُّ الظ
َّ
ـهِ إِن

َّ
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َ
أ
َ
حَ ف

َ
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مَنْ عَفا وَ أ

َ
ها ف

ُ
ل
ْ
 مِث

ٌ
ئَة ئَةٍ سَیِّ (شـورا/  »وَ جَزاءُ سَیِّ

نـد و  ست، و کسی که از کیفر دادن صرف نظـر ک ا و کیفر بدي، بدي مانند آن)(40

به این وسیله طرف را اصلاح نماید، پاداشش به عهده خداست، همانا خدا ظالمان 

). مطابق با این آیه مجازات هر بدیی، بدیی است همانند آن(ماننـد  را دوست ندارد

کشتن و بریدن و جراحت زدن، در برابر مثل آن و بدل مـالی در مقابـل تلـف آن)    
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 ).http://tadabbor.org/?page=tadabbor&SOID=42&AYID=40(مشکینی، 

 روایات. 6-3

محمد بن الحسن بإسناده عن الحسین بن سعید، عن ابن أبی عمیر و عن داود ابن زربی 

نها، الحسن موسی(ع): إنی أخالط السلطان فتکون عندي الجاریه فیأخـذو  قال: قلت: لأبی

خـذ  «و الدابه الفارهه فیبعثون فیأخذونها، ثم یقع لهم عندي المال فلی أن آخـذه؟ قـال:   

یعنی من با حکومت یا بـا  ). «201، ص21، ج 1414حرّ عاملی، »(مثل ذلک و لاتزد علیه

ها مراوده دارم. گاهی کنیز و مرکب مرا تصاحب می کنند و پـس از مـدتی    برخی گروه

مثـل آن را بگیـر نـه    «تـوانم بگیـرم؟ فرمـود:     رسـد. آیـا مـی    دستم میها به  اموالی از آن

 ).196،ص1387داغیان،  زاده تقی»(بیشتر

صحیحۀ ابوبکر الحضرمی عن أبی عبداالله(ع) قال: قلت له: رجل لی علیـه دراهـم،   

فجحدنی و حلف علیها؛ أیجوز لی إن وقع له قبلی دراهم أن آخذ منه بقدر حقّی؟ قـال:  

تقول: اللّهم إنّی لا آخذه، لم آخذه، لن «کن لهذا کلام. قلت: و ما هو؟ قال: فقال: نعم و ل

(شیخ » آخذه ظلماً و لا خیانه و إنّما أخذته مکان مالی الذي إخذ منّی لم أزداد شیئاً علیه

یعنی: گفتم: فردي مبالغی را که از من بر «. )53، ص 3طوسی، منبع الکترونیک، بیتا، ج 

کنـد. آیـا جـایز اسـت اگـر از او مبـالغی        کند و بر آن سوگند یاد می یذمه دارد، انکار م

بدست من رسید به قدر حقّم از آن بردارم؟ فرمود: آري و براي این عمل کلامی است. 

گفتم چیست؟ فرمود: میگویی خدایا من آن را به ظلم و خیانت نگرفتم، بلکه بـه جـاي   

 ).195،ص 1387داغیان،  زاده تقی»(مافزای مالی که از من گرفت، میگیرم و چیزي نمی

 اجماع. 6-4

اند(سـعادت مصـطفوي و آزادداور،    فقها جواز و حلیت تقاص را مـورد اجمـاع دانسـته   

  اند: ).  فقهاي معاصر نیز به مسئله تقاص پرداخته و آن را شناسایی نموده49، 1388

، مـورخ  124261اصل مسئلۀ تقاص مشروع است(سیسـتانی، پرسـش شـمارة     .1

2013/Dec/7.( 

باید اول به حاکم شرع مراجعه کنند و حاکم شرع به بدهکار اخطـار نمایـد و    .2

اگر ترتیب اثر نداد، با اجازة حاکم شـرع در برابـر مطالبـاتی کـه دارد تقـاص      
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 ).14/01/23، مورخ 92_09_16_95(مکارم شیرازي، پرسش شمارة کند

را انکـار   تقاص از طلبکار در صورتی مجاز است که بدهکار، بدهی خـود  .3

کند یا در پرداخت آن کوتاهی کند و براي رسیدن به حق راهی جز تقاص 

باقی نباشد؛ در غیر این صورت برداشتن مال از او بدون اذن و تصرف در 

آن جایز نیست. اگر بدهکار بدهی خود را انکار کند و یـا بـدون عـذر در    

اص نماید. البتـه  تواند از اموال او تق پرداخت آن کوتاهی نماید، طلبکار می

ــردد    ــد مراعــات گ ــانونی وجــود داشــته باشــد بای ــه ق ــن زمین  اگــر در ای

)http://www.leader.ir/fa/search/%D8%AA%D9%82%D8%A7%D8%B5/all/all/all/1.( 

 رویه قضایی. 6-5

در حقوق ایران رویه قضایی کامل و دقیقی در خصوص تقاص وجود ندارد ولی برخی 

باشند وجود دارد: رویه قضایی در مواردي  رتبط با موضوع میآراء در موارد خاصی که م

اي عمل نموده که گویی تقاص را مجاز دانسـته اسـت و کسـی را کـه در مقـام       به گونه

تقاص از مال مورد امانت است فاقد عنصر لازم براي تحقـق جـرم خیانـت در امانـت     

 -ن عـالی کشـور  دیـوا  5شعبه -989دانسته و عملش را فاقد وصف کیفري(رأي شماره 

چنین کسی را که به منظور احقاق حق خویش و نه به قصد اضرار به  ). هم19/09/1319

ــامی         ــت(رأي فرج ــته اس ــارق ندانس ــد س ــرف نمای ــري تص ــال دیگ ــري در م دیگ

 ).49، ص 1384)(مدرسان دانشگاه آزاد اسلامی، 9/3687/2

 هلپ- منابع سلف. 7

 حده آمریکا قانون متحدالشکل شرایط فروش ایالات مت. 7-1

هلپ را به عنـوان روشـی بـراي    -سلف 14»قانون متحدالشکل شرایط فروش«کنگره در 

هلـپ  -سلف 1950جبران خسارت پذیرفته است. مقررات متحدالشکل تجاري از سال 

در مقررات متحدالشکل تجاري ایـالات متحـده،   . «)Mc Robert, 2012,p.569را پذیرفت(

در صـورت  -1دهـد:   ن قانون به طلبکار اجـازه مـی  ای اي دارد. هلپ جایگاه ویژه-سلف

اموال متعلق به بدهکار را که موضـوع   -2امتناع متعهد از ایفاي تعهد طرح دعوا نماید. 

امـوال   -3رهن یا وثیقه است یا طلبکار نسبت به آن حق اولویت دارد تصـرف نمایـد.   
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-سلفمانع  مذکور را از طریق عمومی یا خصوصی به فروش برساند. ولی ورشکستگی

). مطابق با این قانون طلبکار رأساً و بدون نیاز طـرح  Schewe, 1981,p.244»(است هلپ

تواند طلب خود را از اموال مدیون وصول نماید. حتی این قانون حـق فـروش    دعوا می

اموال را براي طلبکار قائل شده و به او اختیار داده در صورتی که به جاي طلـب عـین   

، آن را از طریق عمومی یا خصوصی(حراج و یا بـه مشـتري خـاص)    دارد مالی را برمی

  فروخته و طلب خود را از آن وصول نماید. 

  رویه قضایی ایالات متحده آمریکا. 7-2

تقـاص را پذیرفتنـد. دیـوان کشـور ایـالات       19ها در قرن  در ایالات متحده ابتدا دادگاه

در مسـئله  ).Prig v. Pennsylvaniaراجع به این موضوع بحث کرد( 1842متحده در سال 

فسخ مراجعه به دادگاه احتیاج نیست و فسخ صرفاً با اخطار بـه طـرف مقابـل صـورت     

هلـپ اسـت.    -). ایـن نـوع جبـران خسـارت نـوعی سـلف      Hogg, 2011,p.410گیرد( می

اي تکامل یافتند تا بـه   سیستم حقوقی آمریکا و پارلمان انگلستان در طول زمان به گونه«

تواند منشأ مذهبی داشـته باشـد و    هلپ بدون خشونت می-رسیدند که سلفاین نتیجه 

راه حلِّ مناسبِ اختلافات باشد. حقوق آمریکا توسعه یافته تا شناسایی و ترکیب نمایـد  

ــاوي ســلف  ــادي از دع ــداد زی ــی را رد   -تع ــروي فیزیک ــتفاده از نی ــی اس ــپ را ول هل

  ).www.CISG.Law.pace.edu/cisg/bibio/taylor.html»(کند می

 لو کامن. 7-3

هلپ مخالف بود و آن را اهانت به پادشاه و دادگـاه  -حقوق انگلستان در ابتداد با سلف

دانست ولی به آرامی این مخالفت کم شد. حقوق قبل از استعمار انگلستان، جبران  او می

خسارت محدودي بدون مراجعه به دادگاه مشروط بر اینکه موجب اخلال در نظم نشود 

هلـپ  -).در حقوق قراردادهاي انگلستان سلفMc Robert, 2012,p.569دانست( می مجاز

تواننـد   یکی از طرق جبران خسارت است. در مواردي مشتري و در مـواردي بـایع مـی   

-براي جبران خسارات خود بدون لزوم مراجعه بـه دادگـاه شخصـاً و از طریـق سـلف     

  هلپطلب خود را وصول نمایند.
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 كقانون اجاره املا. 7-4

اجرایـی شـده    2013روش جدید جبران خسارت اجور معوق تجـاري بعـد از آپریـل    «

) نـوعی جبـران   CRARاست. این روش که براي مطالبـه اجـاره معـوق تجـاري اسـت(     

توانند نماینده  هلپ براي مالکان است. به موجب آن مالکان می-خسارت از طریق سلف

یا از طریق اقدام شخصی یـا مراحـل   اجرا اجیر نمایند و عرصه و اعیان را قبض نموده 

 http://www.newlawjournal.co.uk/nlj13, August»(اجور معوق را وصول نمایند15قضایی

  ).Markesinis, Unberath, Johnston, 2006,p.534و2013

 1979قانون فروش کالا مصوب . 7-5

مواردي کـه حـق،   در «هلپ مخالفت کرده و مقرر داشته: - این قانون ظاهراً با سلف 56ماده 

وظیفه یا مسئولیتی که به موجب این قانون ایجاد شده(نقض شود)، در صـورتی کـه در ایـن    

کـه   ولی جداي از ایـن » اي دیگر مقرر نشده باشد، الزام آن با طرح دعوا است. قانون به گونه

شود، وجود این ماده دلیلی بـر   در این قانون مواردي از جبران خسارت شخصی ملاحظه می

گذار خواسته در محدوده  ود جبران خسارت شخصی در حقوق انگلستان است که قانونوج

این قانون آن را محدود نماید. قانون فروش کـالا در مـواردي بـراي مشـتري و در مـواردي      

جبـران خسـارت اصـلی و اولیـۀ خریـدار در      «هلپ قائل شده اسـت: - براي بایع حق سلف

و در صورت لزوم، لغو و رد کردن قرارداد اسـت.   صورت نقض قرارداد توسط بایع رد کالا

حق فسـخ قـرارداد در صـورتی ممکـن اسـت کـه نقـض بـایع بـه اسـاس قـرارداد لطمـه             

توانـد   ). در این موارد احتیاجی به طرح دعوا نیست و مشتري میAtiyah's, 2010,p.497»(زند

 48).مطابق با مـاده  Mc Kendrick, 2009,p.312بدون مراجعه به دادگاه، قرارداد را باطل نماید(

در صورتی که مشتري از پرداخت ثمن امتنـاع نمایـد بـایع     1979قانون فروش کالا مصوب 

توانـد بـدون طـرح دعـوا جبـران       حق دارد علیه او طرح دعوا نماید. در مـواردي بـایع مـی   

توانـد از   خسارت نماید. از جمله در مواردي که مشتري ثمن را پرداخـت نکـرده بـایع مـی    

لیم آن امتناع نموده یا در صورتی که آن را تحویل مؤسسه حمل و نقل داده کـالا را پـس   تس

بگیرد. در مواردي که کالاي موضوع قرارداد فاسد شدنی است و خریدار در زمـان متعـارفی   

کند، بایع مستحق است تا مبیع را بفروشد. در این صـورت بـازفروش،    ثمن را پرداخت نمی

 ). Stone, 1995,p.292(کند می قرارداد نخست را باطل
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 قانون مدنی آلمان. 7-6

اسـت. در قـانون مـدنی    » 17اسـتایلف -و سـلب  16استورمام-سلب«معادل آلمانی تقاص 

هـاي اجـراي حـقّ از     در بیان انواع روش 221اي دارد: ماده  تلفی جایگاه ویژه آلمانسلب

 231شناخته است. مـاده  تلفی براي اجراي حق استفاده کرده و آن را به رسمیت - سلب

-مربوط به اجراي اشتباه سلب 231ماده  18تلفی را بیان کرده است. -محدودیتهاي سلب

 637مـاده  20گیري اسـت.  تلفی ادعایی براي پس- : سلب562موضوع ماده  19تلفی است. 

تلفـی را یکـی از آنهـا     -در بیان انواع مقررات ویژه به منظور فسخ و خسـارات، سـلب  

به مسئله  860و ماده 21پردازد تلفی توسط متصرف می -به مسئله سلب 859ده داند. ما می

ق.م آلمان موجر نسبت بـه امـوالی کـه از     562مطابق ماده 22تلفی توسط نماینده. -سلب

مستأجر در اختیار دارد به منظور جبران خساراتی که مستأجر وارد کرده حق وثیقه دارد. 

تواند ایـن حـق    بدون احتیاج مراجعه به دادگاه میاین ماده موجر » ب«مطابق با قسمت 

بـر خـلاف   «خود را اجرا نماید. ولی در مسئله روش اجرا در حقوق آلمان گفتـه شـده   

هلـپ وجـود دارد در حقـوق     -حقوق انگلستان که در مسئله اجاره املاك امکان سـلف 

  ).Markesinis, Unberath, Johnston, 2006,p.403( »هلپ مجاز نیست -آلمان سلف

 المللی کالا کنواسیون سازمان ملل متحد راجع به قراردادهاي بیع بین. 7-7

هلـپ  - کنوانسیون بیع بین المللی کالا یکی از طرق جبـران خسـارت را سـلف    88ماده 

تـر و یـا    از بـروز خسـارت بـیش   «) تا از این طریق Schlechtriem, 2009,p.172دانسته (

). در ایـن   431، ص1387(صـفایی و دیگـران،   »تر خودداري نمایـد  تحمل تکالیف بیش

  شود: هلپ استفاده می- کنوانسیون به سه طریق از سلف

در صورتی که طرف دیگر در پس گرفتن کالا، پرداخت ثمن  88ماده  1مطابق بند 

هاي حفظ کالا تـأخیر ورزد شخصـی کـه مراقبـت کـالا بـا او اسـت         یا پرداخت هزینه

فروشد. مثال: جمهوري اسلامی ایران از ایالات متحـده  تواند آن را به طرق مقتضی ب می

آمریکا تجهیزات الکتریکی خریداري کرده بود ولی ثمن را نپرداخت. فروشـنده از حـق   

هلپخود استفاده کرده و کالاهایی را که خریدار تحویل نگرفت فروخـت. دیـوان   - سلف

ق بـا قواعـد   هلـپ مطـاب   -آمریکا تشخیص داد که فروش بر اساس سـلف -داوري ایران

  ).Schlechtriem, 2009,p.342کنوانسیون بوده است( 88المللی ثبت شده در ماده  بین
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شخصی که مدیریت و نگهداري کالاهـا بـا او اسـت در صـورتی کـه مـدیریت و       

هاي نامعقولی است یا در صـورتی کـه ممکـن اسـت کـالا       نگهداري آنها متضمن هزینه

. Schlechtriem, 2009,p.342)هلپ بفروشـد(  -تواند آن را از طریق سلف خراب شود می

البته الفاظ کنوانسیون به ترتیبی است که شـخص نگهدارنـده کـالا موظـف بـه فـروش       

در صورتی که به این تکلیف خود عمل ننماید ضامن بوده و مسئول جبـران  «باشد و  می

  ). 432،ص1387صفایی و دیگران، »(خسارات صاحب مال خواهد بود

کنوانسـیون   88مـاده   2و  1به فروش کالاهـایی بـر اسـاس بنـد     شخصی که اقدام 

هاي مصرفی خود را بابـت کـالا یـا فـروش از حاصـل فـروش        کند حق دارد هزینه می

شخصـی کـه اقـدام بـه     «دارد:  در این باره مقرر می 88ماده  3مستقیماً برداشت کند. بند 

متعارف نگهداري کالا هاي  کند حق دارد از حاصل فروش مبلغی معادل هزینه فروش می

  ».و فروش آنها بردارد.

توانـد از طریـق حـراج     هلـپ مـی   - المللی کالا استفاده از سـلف  در کنوانسیون بیع بین

که خود شخص کالا را به قیمت بازاري بردارد. البته  عمومی یا طریق دیگري باشد. مانند این

بـه   88مـاده   1مطابق با بند هلپ کالا را بفروشد بایستی -  خواهد از طریق سلف کسی که می

طرف مقابل اطلاع معقولی از قصد خود بدهد. در غیر اینصورت بایستی خسارتی را کـه بـه   

در صـورتی کـه زمـان خاصـی      63ماده  1دیگري وارد شده جبران نماید. ولی مطابق با بند 

 ـ   ق براي تحویل کالا توسط خریدار تعیین شده بعد از انقضاي آن مدت فـروش کـالا از طری

 ).Schlechtriem, 2009,p.342(هلپ مسئولیت آور نیست - سلف

 تجارت الکترونیک. 7-8

هلپ روشی براي مقابله با مشکلات فروش از طریق وب  -در تجارت الکترونیک سلف

هـاي: علائـم تجـاري     هلـپ طـرح   یا فروش آنلاین است. سنگ محک طرفداران سلف

حـل اخـتلاف جـایگزین اسـت. ایـن       هـا و  عادلانه(اعتماد به علائم)، پرداخت واسـطه 

باشند که اختلافات و اعتراضات  ها در حال حاضر به این خاطر مورد توجه می مکانیسم

  ).Dickie, 2005,p.29(ها را ندارند مشتري ارزش رسیدگی دادگاه

هلپ استفادة مشـتري از پرداخـت مشـخص و بـا      -هایعمل سلف یکی از مکانیسم

تواننـد بـه اعتمـاد     هاي اعتباري می اعتباري است. کارتهاي  واسطۀ مطمئن مانند کارت
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هـاي صـادر کننـده کـارت      مجدد مشتري و صحت تجارت آنلاین کمک کنند. کمپـانی 

تواننـد   اعتباري اگر در خصوص کالا یا خدمات مشـکلی ایجـاد شـود بـه راحتـی مـی      

 پرداخت را متوقف نمایند. یک تاجر که باعث شـکایات و اعتراضـات نامناسـبی شـده    

چنین  هلپ هم -). سلفDickie, 2005,p.31ممکن است اجازة او در پرداخت قبول نشود(

توسط بخـش خصوصـی    23تواند روش حل اختلاف جایگزین در زمینه خرید پستی می

هلپ، ولی براي حمایت از تجارت عادلانـه  - رغم منافع سلف یا عمومی ارائه دهد. علی

هـاي کُـد    هلـپ در زمینـه  - امعه اروپا از سلف). جDickie, 2005,p.32قابلیت کمی دارد(

 ).Dickie, 2005,p.33(کند محصولات و سیستم حل اختلاف جایگزین حمایت می

 بندي جمع

تقاص نهادي است در جهت احقاق حقوق اشخاص بدون لزوم مراجعه به دادگستري و 

یافـت  اگر تقاص مشروعیت نمـی «یا سایر مراجع حلّ اختلاف. در فایده آن گفته شده: 

که دلیل کافی براي اثبات حـق خـویش در    چه بسا حقوق بسیاري از مردم به لحاظ این

شد. شریعت کامل شریعتی است که عدم تشریع قـانون در آن  محاکم نداشتند ضایع می

  ).143، ص 1385فلاح و عباسپور، »(موجبات تضییع حقی را فراهم نیاورد

ر قوانین جمهـوري اسـلامی ایـران    بر اساس نتایج به دست آمده از این پژوهش د

دادگستري و سایر مراجع حلّ اختلاف تنها طرق احقاق حقّ بـوده و تقـاص شناسـایی    

قانون اساسی ممنوع است، ولی فقه امامیه به عنوان یکـی از   159نشده و مطابق با اصل 

ی داند.دکترین حقوق منابع اصلی حقوق ایران، تقاص را شناسایی نموده و آن را مجاز می

هاي  نیز دلالت بر شناسایی تقاص به عنوان روشی براي جبران خسارت دارد. در سیستم

هلپ یکـی از طـرق جبـران خسـارت     -حقوقی انگلستان و ایالات متحدة آمریکا سلف

اي از جمله کاهش مراجعه به دادگستري داردکه  غیرقضایی است که فواید قابل ملاحظه

  نند. ک شهروندان از مزایاي آن استفاده می

تقریباً مشابه بـا هـم   » هلپ-سلف«و » تقاص«معنا، مفهوم و عناصر هر دو عبارت 

احقاق شخصی حق بدون مراجعه بـه مراجـع رسـمی احقـاق     «بوده و هر دو به مفهوم: 

واجب الوفـا  هلپ در موارد ذیل با هم مشترکند: -باشند. عناصر تقاص و سلف می» حقّ

نهـا، امتنـاع متعهـد از ایفـاي موضـوع آنهـا و       بودن موضوع آنها، عین نبودن موضـوع آ 



 129     آمریکا متحده ایالات و انگلستان ایران، حقوق ه؛امامی فقه در آن منابع و مبانی تقاص؛ تطبیقی مطالعه

  مخالفت نداشتن با نظم عمومی.

در حقـوق کشـورهاي   » تقـاص «با توجه به مفهوم و عناصر این دو معادل صحیح 

و در » هلـپ -سـلف «المللـی کـالا    انگلستان و ایالات متحدة آمریکا و مقررات بیع بـین 

جبـران  «ین اصطلاحاتی ماننـد  چن هم». استورمام-استایلف و سلب-سلب«حقوق آلمان 

اجراي «، 25»جبران خسارت با اتکاي به خود«، 24»خسارت بدون توسل به مراجع قضایی

اصـطلاحات   27»طلاق غیر رسمی بدون مراجعـه بـه دادگـاه   «و  26»بدون دخالت دادگاه

  باشند.مشابه تقاص می

ــنس)   ــادل (ونج ــاص مع ــراي تق ــی ب ــن) 28بعض ــرارداده29و (ریتالیش ــجد اند(مرا ق س

) ولیاین دو عبارت به ترتیب به معناي انتقـام و انتقـام جویی(بـاطنی،    679، ص1391سرایی،

 ,Wehmierو  721، ص1380) و قصاص و مقابله به مثل کردن است(باطنی، 762، ص1380

2005, p.1377 بعضی دیگر معادل تقاص را .(»ـت - توقلعـه جـی. د.،   قـرار داده  30»آف- س)اند

لی که ایـن عبـارت بـه معنـاي تهـاتر اسـت (بـاقري و دیگـران،         )، در حا140ق، ص1408

  پدیا دانشنامه آزاد فارسی ذیل لغت تقاص).   و ویکی 484،ص 1378

که در قوانین جمهوري اسـلامی ایـران تقـاص شناسـایی      در نهایت با توجه به این

نشده ولی وجود سوابق مناسب براي آن در فقه اسلامی و حقوق معاصر و کارایی ایـن  

نهاد(حلّ اختلاف بدون مراجعه به دادگاه و صرف جویی در هزینه و وقت، تأثیري کـه  

هـایی کـه در غیـاب چنـین     در استقرار نظم اجتماعی دارد و جلوگیري از سوء اسـتفاده 

بایست اقدام مناسبی براي قانونی کردن تقاص با اسـتفاده  گذار می شود) قانوننهادي می

  منابع فقهی و تطبیقی انجام دهد. از نظر متخصصین و استفاده از
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  ها یادداشت

1. Self-help 
  ق.ا ۱۵۹اصل  .۲

  ق.آ.د.م ۴۵۴ماده  .۳

  )۳۰، ص ۱۳۸۹ایزانلو و میرشکاري، برای دیدن نظر مخالف مراجعه کنید به ( .۴

  ۶۲، ص ۱۳۸۴؛ حاتمی،  ۲۰۰، ص ۱۳۸۷داغیان، زاده؛ تقی۳۰،  ص ۱۳۸۹ایزانلو و میرشکاري،  .۵

6. Self-help remedy: extrajudicial remedy 
7. Reception 
8. Retorsion (Retortion) 
9. Teutonic 

 )۳۴، ص۱۳۸۹براي مطالعه نظر مخالف رجوع شود به (ایزانلو و میرشکاري،  .۱۰

  )۱۷۱، ص۱۳۸۰براي دیدن نظر مخالف مراجعه شود به (محمدي، . ۱۱

)، بعضی در نقـد اسـباب ۳۰، ص۱۳۸۹ایزانلو و میرشکاري، (برای دیدن نظر مخالف مراجعه کنید به . ۱۲

 )۲۰۹، ص۱۳۸۴اند (صادقی، سقوط تعهدات نامی از تقاص نبرده

  در دعوي استرداد. ۱۳

14. Uniform conditional sales Act 
15. Collect 
16. Selbstvornahme 
17. Selbsthilfe 
18. Limits of self-help 
19. Self-help by mistake 
20. Self-help; claim for return 
21. Self-help by the possessor 
22. Self-help by the agent in possession 
23. ADR 
24. extra- judicial remedy 
25. self-redress 
26. Extrajudicial enforcement 
27-extra-judicial divorce 
28. Vengeance 
29. Retaliation 
30. To set off 
 

  منابع

یم    قرآن کر

، بیروت: لبنـان، دارالفکـر للطباعـه و النشـر و التوزیـع، لسان العرب)، ۱۴۱۴ابن منظور، محمد بن مکرم(

 ، چاپ سوم.۷جلد 

، تهـران، انتشـارات حقوق تجارت، ورشکستگی و تصفیه امـور ورشکسـتگی)، ۱۳۸۴اسکینی، ربیعا(

 سمت، چاپ نخست.
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ین و زارعی
ّ
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 .۵۷، شماره ۱۵، دوره پژوهشنامه بازرگانی

یر الروضه فـی شـرح اللمعـه). ۱۳۹۰رضا و آیتی، محمد رضا( امینی، علی ، تهـران: سـمت، چـاپ تحر

  شانزدهم.

 .۳، شماره ۲، سال یممطالعات فقه و حقوق اسلا، »تقاص«)، ۱۳۸۹، عباس(یایزانلو، محسن و میرشکار

 )، تهران: فرهنگ معاصر، چاپ هشتم.یفارس-ی(انگلیس فرهنگ معاصر)، ۱۳۸۰باطني، محمدرضا(
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 دانش، چاپ اول
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، دوره (ذکـر مجله دانشکده علوم اسلامی دانشگاه سـمنان، »تقاص مال«)، ۱۳۸۴حاتمی، علی اصغر(

  ۱۲نشده)، شماره 

  .۲۱، قم: مؤسسه آل البیت، چاپ الثلاثه، جلد وسائل الشیعهق)،  ۱۴۱۴حرّ عاملی، محمد بن حسن (

ی، ابی
ّ
، قم: انتشـارات الحلال و الحرام شرائع الاسلام فی مسائل)، ۱۴۱۵القاسم جعفر بن الحسن ( حل

 بهمن، چاپ اول،جلد چهارم

، تهـران: قانون تجارت در نظم حقوقی کنونی)، ۱۳۸۴دمرچیلی، محمد، حاتمی، علی و قرائی، محسن(

 انتشارات میثاق عدالت، چاپ چهارم.

یب القرآنتا)،  راغب الاصفهاني، حسین بن محمد (بی باز،الجزء ، مکتبه نزار مصطفي انالمفردات في غر

 الاول.

 تهران: نشر خط سوم، چاپ اول. ،)یفارس -یمدین (انگلیسی فرهنگ حقوق)، ۱۳۸۴رمضاني، محمود(

معـارف ، »تقـاص، سـببي در سـقوط تعهـدات«)، ۱۳۸۸( ی، آزادداور، مهدی، مصطفیسعادت مصطفو
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موسسـه تحقیقـات و ، قم، ]منبع الکترونیک[ الخلافمنبع الکترونیک)،  -طوسی، محمد بن الحسن (بیتا

  (ع) نشر معارف اهل البیت



 1396بهار و تابستان )، 45(پیاپی اول، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    132

، ، تهـران: مکتبـه المرتضـویه المبسـوط فـي فقـه الامامیـه)، ۱۳۵۱طوسي، محمد بن الحسن بن علي (

  لجعفریه،الجزء السادس، الطبعه ثانیللاحیاء الآثار ا

، ، قم، انتشارات داوری،چـاپ اللمعه الدمشقیهق)، ۱۴۱۰عاملي، محمد بن جمال الدین (شهید الاول) (

  اول

، »مروری بر مفهوم تقاص و مستندات آن از قـرآن و روایـات شـیعه«)، ۱۳۸۵فلاح، اکبر، عباسپور، زینب(

  ۶ر نشده)، شماره ، دوره(ذکمجله فقه و مبانی حقوق اسلامی

، انگلیـزي-معجـم لغـه الفقهـاء، عربـيق)، ۱۴۰۸قلعه جي د.، ا.د محمد روا، صادق قنیبـي، حامـد (

  ریاض: جامعه الملك سعود في جامعه البترول و المعادن، الطبعه الثانیه

 ، جلد دومیبا تصحیح مرتضي رضو  ،)یجامع الشتات (فارستا)،  قمي، أبوالقاسم (بی

، تهـران، نشـر میـزان، چـاپ دورۀ مقدماتی حقوق مدنی، امـوال و مالکیـت)، ۱۳۸۵( کاتوزیان، ناصر

  یازدهم

، تهران، مرکز نشر علوم اسلامي، چـاپ حقوق خانواده یفقه یبررس)، ۱۳۸۴داماد، سیّد مصطفي(محقق

 دوازدهم.

 ، چـاپی، تهـران، مرکـز نشـر علـوم اسـلاممسـئولیت -مالکیتقواعد فقه، بخش مدنی، )، ۱۳۸۸همو(

  نوزدهم

 ۵۲ماهنامه شماره  ، سال نهم،»تقاص کیفری«)، ۱۳۸۴مدرسان دانشگاه آزاد اسلامی (

 ، تهران: انتشارات پیک کوثر، چاپ اولترمینولوژی فقه)، ۱۳۹۱مسجد سرایی، حمید(

  ، قم: انتشارات الهادي، چاپ نخستمصطلحات الفقه)، ۱۳۷۷مشکیني اردبیلي، علي (

 ، قم: موسسه النشر الاسلامي،الطبعه الثانیهالمقنعهق)، ۱۴۱۰(مفید،محمد بن محمد النعمان 

، ، تهـران: دارالکتـب الاسـلامیه، جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلامق)، ۱۳۹۸نجفی، محمد حسن (

  الطبعه السادسه،الجزء الاربعون

Adam B. Badawi, (2010),SELF-HELP AND THE RULES OF ENGAGEMENT, 
LEGAL STUDIES RESEARCH PAPER SERIES, Washington University in St 
Louis. 

Atiyah's, Sale of Goods, 12th Edition, Pearson Education Limited, London 
Chandler, Jennifer A., (2010) Technological Self-Help And Equality in Cyberspace, 

McGill Law Journal, Vole.55, March 17, University of Ottawa- common law 
section 

Dickie, John, (2005), Producers and Consumer in EU E-Commerce law, Hat 
publishing- Oxford and Portland, Oregon, published in North America (US and 
Canada) 

Douglas 1. Brandon et al. (1984) self help: Extrajudicial rights, privileges and 
remedies in contemporary American society, 37 VAND. l. REV. 345, 850 

Elizabeth A. Martin MA (axon), (1388) Oxford law dictionary, Oxford University 
press, 15th Edition, UK. 2003 

Garner, Bryan A., Black's law Dictionary, نشر میزان 

Gergen, Mark P.A(2009), theory of self-help remedies in contract, 
http://scholarship.law.berkelely.edu/facpubs 



 133     آمریکا متحده ایالات و انگلستان ایران، حقوق ه؛امامی فقه در آن منابع و مبانی تقاص؛ تطبیقی مطالعه

Glatt, Ephraim, (2013) Give Me Back My Bicycle: The Use of Force to Recapture 
Chattel According to American Law, Gonzaga Journal Of International Law, 
Gonzaga University 

Hogg, Martin, (2011) Promises and Contract law, Comparative and perspective, 
Cambridge University press  

Markesinis, Sirbasil, Unberath, Hannes, Johnston, Angus(2006), The German Law 
Of Contract: A Comparative Treatise, Second Edition, Oxford and  Portland, 
Oregon, Hart Publishing 

Mc Kendrick, Evan (2009),Contract Law 8th Edition, Palgrave Macmillan 
Publishing     

Mc Robert, Ryan, (2012) Defining “Breach of peace” in self-help repossessions, 
Washington Law Review , Vol. 87 

Richard, Stone, (1995) Contract Law, Greet Britain, Cavendish Publishing  
Schewe, Bruce V. (1981) Civilian Thoughts On U.C.C. Section 9-503 Self-Help 

Repossession: Reasoning In A Historical, Available at: 
http://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol42/iss1/10 

Schlechtriem, Petre & Butler, Petra, (2009) UN law on International sales, The UN 
convention on the international sale of goods, Springer-verlag, Berlin Heidelberg  

Taylor,Celia R. (1988) Self-help in contract law, (www.CISG. Law.pace.Edu/ 

cisg/bibio/taylor.html) 
Wehmeier, Sally, (2005) Oxford Advanced Learners Dictionary of current English, 

Oxford university press, 7th edition 
http://tadabbor.org/?page=tadabbor&SOID=42&AYID=40 
www.CISG.law.pace.edu/CISG/bibio/taylor.html 
http://www.newlawjournal.co.uk/nlj/ 
www.wikipedi.org 

  

  

  

  




