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أعوذ باللّه من الشیطان الرجیم بسم ‌اللّه الرحمن الرحیم الحمد للّه ربّ العالمین و صلّی اللّه علی سیّدنا محمّد و آله الطاهرین سیّما بقیّة اللّه فی الأرضین و اللعن علی أعدائهم أجمعین.
ادامۀ بررسی اشکال سوم بر استفادۀ نفی حکم ضرر از «لا ضرر» (محقق عراقی): عدم تناسب در تطبیقات فقهی
بحث راجع به اشکال محقق عراقی بود که فرمود: با بررسی موارد تطبیق «لا ضرر و لا ضرار فی الاسلام» در فقه پی می‌بریم که تمسک فقها به آن به‌‌عنوان استیناس و تبرک بوده؛ چون مواردی که در فقه این قاعده بر آن تطبیق شده، دقیقاً با خصوصیات قاعدۀ «لاضرر» مطالبت ندارد. مورد اول وضوی ضرری بود که ایشان فرمودند: با «لاضرر» اثبات بطلان نمی‌شود؛ پس چرا فقها گفتند: وضوی ضرری باطل است؟ که ما جواب دادیم «لاضرر» نفی وجوب می‌کند، اثبات بطلان از جای دیگر بوده.
تقریب‌های اثبات خیار با قاعده «لاضرر»
مورد دوم را در «مقالات»، جلد دو، صفحه ۳۳۳ مطرح کردند. فرمودند: فقها «لاضرر» را برای اثبات خیار غبن، خیار عیب، خیار تبعض صفقه، خیار تخلف وصف، خیار تخلف شرط مطرح کردند؛ ولی وقتی دقیق که می‌شویم، می‌بینیم نتایجی که آنجا مطرح می‌کنند با قاعدۀ «لاضرر» سازگار نیست. برای خیار در این موارد دو تقریب ذکر کردند:
تقریب اول این است که گفتند: چون یک شرط ضمنی هست مثلاً در بیع که اختلاف فاحش بین ثمن المسمی و ثمن المثل نباشد، وقتی که غبن رخ می‌دهد، این شرط ضمنی تخلف پیدا می‌کند و تخلف این شرط ضمنی موجب ثبوت یک حقی برای مشروط‌له می‌شود؛ چون هر شرط ضمنی یک حقی برای شرط‌کننده می‌آورد. و اگر بیع الغبن شد و آن شرط ضمنی مختل شد (اختلاف فاحش بین ثمن المسمی و ثمن المثل بود)، این ضرر است؛ ضرر حقی است بر این شخص. «لاضرر» با اثبات خیار می‌آید این ضرر را جبران می‌کند. این تقریب اول.
تقریب دوم این است که بگوییم: «لاضرر» در بیع الغبن به لحاظ ضرر مالی تطبیق می‌شود، نه صرفاً ضرر حقی. بالاخره این مشتری که این جنس را گران خرید، دچار ضرر مالی شد. «لاضرر» می‌آید این ضرر مالی را می‌خواهد برطرف کند. گاهی در مورد بیع معیوب یا موارد تبعض صفقه یا موارد تخلف شرط هم این ضرر غرضی پیش می‌آید. حالا در مورد بیع معیوب که ضرر مالی هم چه بسا پیش می‌آید؛ اما گاهی به قیمت خریده، ولی غرض انسان این است که جنس سالم بخرد. یا مثلاً در موارد تبعض صفقه، ممکن است گران نخریده باشد. وقتی دو جنس را با هم خرید، معلوم شد که یکی از آن‌ها غصبی است و بیعش نافذ نیست. آن قسمت دیگر که بیعش نافذ است، من غرضم این بود که این دو تا را با هم داشته باشم و من دچار ضرر به‌لحاظ فوت غرض می‌شوم. «لاضرر» می‌آید با اثبات خیار، جلوی این ضرر غرضی را می‌گیرد.
نقد محقق عراقی بر تقریب‌ها
محقق عراقی فرمودند: شما دقت که بکنید، می‌بینید تطبیق قاعدۀ «لاضرر» بر هیچ‌کدام از دو تقریب درست نیست و اثبات خیار نمی‌کند. اما به‌لحاظ تقریب اول که گفتند: شرط ضمنی موجب ثبوت حق برای مشروط‌له می‌شود، اشکالش این است که چه کسی گفته: شرط ضمنی وجود دارد در مورد بیع الغبن؟ تخلف داعی است. ما داعی‌مان این است که ارزش مال‌مان حفظ بشود. تخلف داعی است که یک وقت جنسی را می‌خریم گران، از روی یک اشتباه. این تخلف شرط ضمنی نیست. و راجع به نقض غرض هم، اینکه ما بگوییم: ضرر صدق می‌کند به لحاظ اینکه من غرضم این است که جنس سالم بخرم مثلاً، جنس با قیمت مناسب بخرم، تخلف غرض که موجب صدق ضرر نیست.
بعد ایشان فرمودند: اصلاً نکته‌ای به شما بگویم و آن نکته این است: بر فرض ما «لاضرر» را بر مثل بیع الغبن به لحاظ ضرر مالی تطبیق کنیم (که قبول داریم اینجا ضرر مالی است) ولی نتیجه‌اش اثبات حق‌الخیار نیست؛ نتیجه‌اش نفی لزوم است می‌شود جواز بیع الغبن. اما آیا این جواز، حقی است یا حکمی است؟ ما یک جواز حقی داریم در مورد شرط الخیار، یک موارد جواز حکمی داریم در هبۀ جائزه. این‌ها با هم فرق می‌کند. جواز حکمی نه قابل اسقاط است، نه قابل ارث است. شاید «لاضرر» که نفی لزوم کرد در بیع الغبن، نتیجه‌اش جواز حکمی باشد، در حالی که فقها این‌طور نمی‌گویند. فقها می‌گویند: این جواز حقی است؛ قابل اسقاط است، قابل ارث است. این نشان می‌دهد که دلیل فقها قاعدۀ «لاضرر» نبوده. از باب تیمن و تبرک این را مطرح کردند، و الا دلیل‌شان چیز دیگری است.
پاسخ به اشکال محقق عراقی
این فرمایش ایشان به نظر ما ایراد دارد. اما اینکه ایشان فرمود: در مثل بیع الغبن، بیع معیوب، تبعض صفقه، تبعض وصف تخلف داعی است، این ایراد دارد. ما یک داعی شخصی داریم، یک داعی نوعی داریم. تخلف داعی شخصی موجب خیار نیست. خانواده به شما گفتند: آخر هفته فامیل‌هایم می‌خواهند بیایند. شما مجبور شدید بروید چند کیلو گوشت تهیه کنید بیاورید منزل. رفتید منزل، گوشت را که بردید، خانواده به شما گفتند: نه، زنگ زدند که این هفته جور نیست، باشد حالا بعدها می‌آییم. شما برگردید به قصاب بگویید: ما چند کیلو گوشت نیاز نداشتیم، به‌خاطر مهمان این کار را کردیم، حالا هم که مهمان نمی‌آید. قصاب می‌گوید: «به من چه ربطی دارد؟» این می‌شود تخلف داعی شخصی.
اما تخلف داعی نوعی فرق می‌کند. قطعاً تخلف داعی نوعی، شرط ضمنی درست می‌کند. یعنی طرف می‌گوید: نوع مردم که می‌آیند جنس می‌خرند، جنس سالم می‌خواهند. من حالا بردم منزل، دیدم این جنس معیوب است. نوع مردم که خرید می‌کنند، می‌خواهند جنسی را گران نخرند. من حالا فهمیدم این جنس را شما به من گران فروختی. به این‌ها می‌گویند تخلف داعی نوعی. تخلف داعی نوعی، هم بازگشتش به تخلف شرط ضمنی است، هم ادعا می‌شود که موجب خیار است.
[سؤال: ... جواب:] تخلف وصف و تخلف شرط، تخلف داعی نیست، اما در مورد تبعض صفقه، در مورد ظهور عیب، در مورد ظهور غبن، تخلف داعی است و این تخلف داعی نوعی است. احکام تخلف داعی نوعی با احکام تخلف داعی شخصی فرق می‌کند. حالا اینکه این منشأ ثبوت خیار می‌شود و چطور منشأ ثبوت خیار می‌شود، بحث دیگری است که به آن می‌رسیم.
عدم تمسک به قاعده «لا ضرر» برای اثبات خیار تبعض صفقه
ضمناً این را عرض کنم: ما ندیدیم فقها برای اثبات خیار تبعض صفقه به «لا ضرر» تمسک کنند. فقط علامه در «تذکره»، جلد ۱۴، صفحه ۱۷۰، تعبیری کرده، گفته: «ان تبعض الصفقة موجب لنقص قیمة الباقی و هذا إضرار». ایشان به إضرار مالی تمسک کرده. گفته: وقتی شما دو جنسی را که با هم مرتبط هستند می‌خرید و معلوم می‌شود یکی از این‌ها غصبی بوده، آنی که باقی می‌ماند ارزشش پایین می‌آید. چون خیار تبعض صفقه که همه‌جا نیست. شما می‌روید یک کیلو پرتقال می‌خرید، یک کیلو سیب می‌خرید، بعد معلوم می‌شود آن یک کیلو سیب مال همسایۀ آن مغازه‌دار بوده، اشتباه شده؛ این موجب خیار تبعض صفقه نمی‌شود چون جمع بین دو بیع است. خیار تبعض صفقه در جایی است که دو تا بیع با هم مرتبط باشند و در یکدیگر تأثیر دارند. اینجا اگر یکی مفقود بشود، آن دیگری به‌تنهایی ارزان می‌شود؛ مثل اینکه دو جلد کتاب، یک جلدش معلوم می‌شود که غصبی است؛ دیگر کتابِ دوره نمی‌شود آن، ارزان می‌شود، قیمتش پایین می‌آید. وقتی قیمتش پایین می‌آید، ضرر مالی می‌شود.
تقریب‌های اثبات جواز حقی در بیع الغبن با «لا ضرر»
اما اینکه محقق عراقی فرمود: «بله، در مورد بیع الغبن ما ضرر مالی را قبول داریم ولی "لا ضرر" اثبات حق‌الخیار نمی‌کند، نفی لزوم می‌کند که با جواز حکمی هم می‌سازد»، این اشکالی است که مرحوم صاحب کفایه در «حاشیۀ مکاسب» مطرح کرده. نگاه کنید «حاشیۀ مکاسب» مرحوم آخوند، صفحه ۱۸۳. و لکن جوابش این است که ما یک راه‌هایی داریم برای اثبات اینکه حالا که بیع الغبن جائز است، پس جوازش حقی است نه حکمی. جواز حقی، یک اثرش این بود که قابل اسقاط است؛ یک اثرش این بود که قابل ارث است.
اما اینکه این جواز در بیع الغبن قابل اسقاط است، تقریب‌هایی دارد:
یک تقریبش این است که «لا ضرر» در صورتی نفی لزوم می‌کند که مغبون در هنگام بیع الغبن، راضی به این غبن نباشد. خودش وقتی در هنگام بیع می‌گوید: «هر جور باشد می‌خرم، مهم نیست، ارزان، گران»، این اقدام بر ضرر کرده؛ این را که «لا ضرر» نمی‌گیرد. عرف می‌گوید: «حالا که رضای مقارن به بیع، مانع از جریان "لا ضرر" برای نفی لزوم است، رضای متأخر هم بقائاً رافع حق‌الفسخ است». وقتی شما در هنگام بیع راضی هستی به این بیع الغبن، این بیع از ابتدا دیگر جواز ندارد، لزوم دارد. فردای بیع اگر ملتفت شدی، گفتی: «راضی هستم»، عرف می‌گوید: «دیگر بعد از این، لزوم بیع، حکم ضرری نیست؛ چون خود شما راضی هستی». شما بقائاً اقدام کردی بر اینکه این بیع الغبن باقی باشد و فسخ نشود. پس چون عرفاً اقدام بر بقای ضرر هست، دیگر اینجا «لا ضرر» برای نفی لزوم جاری نمی‌شود. این یک تقریب.
تقریب دوم این است که گفته می‌شود: «لا ضرر» به مقداری جاری می‌شود که حکم از ضرری بودن بیفتد. همین که شارع بگوید: «بیع الغبنی که مغبون به آن راضی نباشد، دیگر لازم نیست»، لزوم از ضرری بودن می‌افتد. بیع الغبنی که مغبون به آن راضی نباشد، جائز است؛ بیع الغبنی که مغبون به آن راضی باشد، لازم است. نفی لزوم در فرضی که مغبون به بیع الغبن راضی نباشد، همین نفی ضرر می‌کند. اگر شما به این بیع الغبن راضی شدی، ضرر را از چشم شارع نبین، از چشم خودت ببین؛ خودت راضی شدی. این هم تقریب دوم.
تقریب سوم این است که در مثل بیع، چون هر کجا فسخ جایز بود، در ارتکاز عقلا از قبیل حق قابل اسقاط است. شما هر کجا دیدید بیعی بود که عندالعقلا لزوم نداشت، جواز فسخ داشت، مثل موارد شرط‌الخیار، به ارتکاز عقلا قابل اسقاط است. شارع هم اگر یک جایی آمد اثبات جواز کرد در بیع، این انصراف پیدا می‌کند به اینکه این جواز، قابل اسقاط است و دیگر نسبت به ما بعد الاسقاط اطلاق ندارد؛ به‌خاطر اینکه ارتکاز عقلا هر جواز فسخی را در بیع، جواز حقی می‌داند که قابل اسقاط است و این منشأ انصراف دلیل جواز فسخ می‌شود در موارد تعبد شرعی مثل «لا ضرر» در همین مطلب. این هم تقریب سوم.
[سؤال: ... جواب:] نه، از اول مانع اطلاق می‌شود. «لا ضرر» می‌گوید: جواز فسخ را که می‌آورم، ارتکاز عرف می‌گوید: این جواز فسخ از قبیل همان جواز فسخ در مورد شرط‌الخیار است؛ از او که بالاتر نیست.
این تقریب‌هایی است که برای قابل اسقاط بودن جواز فسخ در مورد بیع الغبن (که با «لا ضرر» جواز فسخ را اثبات کنیم) به دست می‌آید. یک تقریبی هم مرحوم نائینی دارد که بعداً در اصل اثبات خیار غبن عرض می‌کنم.
قابل ارث بودن حق الخیار و اشکال آقای خوئی
پس این قابل اسقاط است. اما قابل ارث بودنش از کجاست؟ هر امری که قابل اسقاط باشد و رغبت مالیه در اسقاط آن باشد، پس مال می‌شود. بالاخره من که جواز فسخ دارم و این جواز فسخ منِ مغبون قابل اسقاط است، غابن حاضر است پول بدهد بگوید: «می‌خواهی فسخ کنی؟ شنیدم می‌خواهی فسخ کنی. نه، فسخ نکن، بیا راضی بشو، یک مبلغی به تو می‌دهم، این جواز فسخ را اسقاط کن». خود این جواز فسخ وقتی قابل اسقاط است و این منشأ رغبت مالیه می‌شود که پول بدهند تا من آن را اسقاط کنم، مال می‌شود. وقتی مال شد، هر مالی به ارث می‌رسد.
مرحوم آقای خوئی یک اشکالی در این تقریب دارد؛ در فتاوایش نیست ولی در بحث استدلالی‌اش هست. ایشان در «مصباح الفقاهه»، جلد ۶، در همین بحث ارث حدود صفحه ۲۹۷، فرموده: ما برای اینکه حق‌الخیار ارث برسد، دلیل می‌خواهیم و الا معلوم نیست مصداق «ما ترک» باشد. «ما ترک» در عین معلوم است؛ این یخچال را این مرحوم گذاشت، بنده خدا هنوز هم استفاده نکرده بود، فوت کرد؛ مصداق «ما ترک» می‌شود. اما حق‌الخیار مثلاً، این حق‌الخیار را گذاشت و رفت یا با خودش برد؟ آخر در خارج که چیزی نداریم بگوییم: «این حق‌الخیار است، کنار یخچال». نه، حق‌الخیار اگر با خودش برود به آن دنیا، پس «ترکه المیت» نیست، اگر بگذارد و برود «ترکه المیت» است. پس شبهۀ مصداقیۀ «ما ترکه المیت» می‌شود.
این درست نیست؛ برای اینکه عرفاً هر حقی که مالیت داشته باشد، قابل ارث است. وقتی قابل ارث بود، عرفاً مصداق «ما ترک» می‌شود.
[سؤال: ... جواب:] چه کسی گفته: طلاق، حق است؟ طلاق، حکم است. ... پول بدهد بگوید: حق طلاقت را اسقاط کن. آیا این می‌شود؟ به شوهر بگوید: «بیا این یک میلیارد را بگیر، بگو: اسقطت حق الخیار». حق طلاق قابل اسقاط نیست. آنکه طلاق بدهد برای فعلش پول می‌دهند، اما اینکه دیگر حق طلاق نداشته باشی، این دست شوهر نیست؛ یک حکم شرعی است که قابل اسقاط نیست. در مواردی که حکم قابل اسقاط است، چون برای اسقاط آن حکم رغبت مالی وجود دارد، مال می‌شود. وقتی مال شد، در ارتکاز عرف، مصداق «ما ترکه المیت» می‌شود.
استدلال آقای خوئی به دلیل «ما ترکه المیت» برای قابل ارث بودن خیار
مرحوم آقای خوئی دید از دلیل «ما ترکه المیت» برای ارث این خیار نمی‌شود استفاده بکند؛ فرموده: چطور است بگوییم: «لاضرر» در مورد خود ورثه هم صادق است؟ چرا؟ برای اینکه پدر ما، بندۀ خدا، ساده بود؛ یک ماه قبل از فوتش، بدون آنکه حواسش باشد خانه گران شده، رفت خانه را به قیمت شش ماه قبل فروخت. استصحاب کرد؛ گفت: «استصحاب جاری می‌کنم». فکر کرد با استصحاب می‌شود زندگی کرد. بعد فوت کرد، اصلاً خبردار هم نشد مغبون شده بود. ورثه که حواس‌شان جمع است (بچه‌های امروز هستند) بعد از فاتحه خواندن برای پدرشان نشستند گفتند: «این خانۀ ما که دو میلیارد و نیم فروش رفت، قیمتش سه میلیارد است. چه‌کار کنیم؟». آقای خوئی می‌گوید: غصه نخورید! خودتان می‌توانید «لاضرر» را [جاری کنید]. اگر اشکالات «لاضرر» را جواب دادید و قائل شدید که «لاضرر» در حق پدرتان اثبات جواز فسخ می‌کرد، من نگرانی شما را برطرف می‌کنم؛ راجع به شما هم اثبات جواز فسخ می‌کنم.
ورثه می‌گویند: «آقای خوئی! شاید شبهه باشد که [این مورد] از قبیل عدم النفع است. دو میلیارد و نیم پول هست؛ اگر از اول آن خانه را فسخ کنیم، سه میلیارد به ما ارث می‌رسد؛ ولی حالا که پدرمان آن را فروخته و ما فسخ نکردیم، دو میلیارد و نیم پول گیرمان می‌آید. شبهه این است که آن پانصد میلیون اضافه‌ای که گیرمان نیامده، عدم النفع است». ایشان می‌گوید: «نه، از روایات استفاده کردیم که اگر کسی بیش از ثلث وصیت کند، این إضرار به ورثه است». خود این روایات، مفادش این است که وصیت بیش از ثلث، إضرار به ورثه است، نه عدم النفع. معلوم می‌شود که وارث را در متضرر شدن، به منزلۀ میت قرار دادند؛ یعنی «عدم النفع» وارث را در حکم ضرر قرار دادند. لذا «لاضرر» در حق ورثه جاری می‌شود و مشکل‌شان حل می‌شود؛ اگر بتوانید اشکالات کلی جریان «لاضرر» را برای اثبات خیار غبن حل کنید. «مصباح الفقه»، جلد شش، صفحۀ ۲۹۷.
اشکال
ما می‌گوییم: «جناب آقای خوئی! ظاهراً اشتباه شده. آنی‌ که در روایات هست («وسائل»، جلد ۱۹، صفحۀ ۲۶۹، صحیحۀ هشام و حفص و حماد) دارد: «من اوصى بالثلث فقد اضر بالورثة و الوصیة بالربع و الخمس افضل من الوصیة بالثلث و من اوصى بالثلث فلم یترک». کسی که به مقدار ثلث وصیت کند، این إضرار به ورثه است. ظاهرش این است که وصیت به ثلث، مکروه است. این إضرار ادعایی است و قطعاً وصیت به ثلث نافذ است. ما نداریم «من اوصى بما یزید على الثلث فقد أضر بالورثة». ما این روایت را پیدا نکردیم. اگر شما پیدا کردید، بیاورید، ما قبول می‌کنیم. ما گشتیم، پیدا نشد.
[سؤال: ... جواب:] قطعاً این إضرار، حقیقی نیست؛ چون ثلث مال میت، حق ورثه نیست؛ حق خود میت است. «أو دین غیر مضار» یعنی اقرار به دین می‌کند به دروغ، می‌خواهد به ورثه زیان بزند، آن حرام است. چه ربطی به بحث وصیت دارد؟
پس این استدلال ایشان درست نیست. اما ارتکاز عقلا [کافی است] که حقی که قابل اسقاط است، مال است و عرفاً مرتکز عقلا این است که آنچه مال است، من عین أو حق، به ارث می‌رسد. «ما ترکه المیت من مال أو حق فلوارثه» سندش ضعیف است، ولی ارتکاز عقلا پشتوانه‌اش است.
البته گاهی حق خود میت مقید است؛ ما آن را نمی‌گوییم. مثلاً در عقد صلح شرط کرده است: «مادامی که من زنده‌ام، حق الفسخ داشته باشم». آن را دیگر از اول مقید به خودش کرده. یا مثلاً شما در ضمن عقد البیع شرط می‌کنید که پدرم حق الفسخ داشته باشد؛ این به ارث نمی‌رسد، چون ظاهرش این است که خود پدر خصوصیت دارد. ظاهر «شرط الخیار لثالث» این است که خود آن ثالث خصوصیت دارد با این‌که حق برای او نیست. درست است که خیار برای اوست، ولی حق برای او نیست. حق برای کیست؟ برای من که جعل خیار برای پدرم کردم. و لذا پدرم نمی‌تواند خیارش را اسقاط کند؛ چون حق‌الخیار برای من است، منتها من برای خودم این حق را قرار دادم که پدرم خیار داشته باشد. او قابل ارث نیست. اما در بقیۀ موارد، ارتکاز عقلا می‌گوید: قابل ارث است.
صدق عرفی ضرر بر عدم النفع در موارد مقتضی نفع
حالا ممکن است شما بگویید: آن‌قدر زیاد دقت نکنید تا گیر بکنید بگویید «ما ترکه المیت» صدق می‌کند یا نمی‌کند و بعد مجبور شوید به ارتکاز عقلا پناه ببرید. ما قبلاً گفتیم: اگر مقتضی نفع بود و مانعی از حصول نفع ایجاد شد، این عرفاً ضرر است. این را قبلاً بحث کردیم. شما یک مغازۀ نانوایی دارید که مشتری زیاد دارد. یک نفر دیگر آمد روبروی شما یک مغازۀ نانوایی زد. مشتری‌های شما کم شد؛ نان روی دست شما ماند، مجبورید این نان‌ها را به گاوداری بدهید. این ضرر است دیگر؛ باید ارزان بدهید. می‌توانستید سود ببرید. ضرر به این معنا نیست که از اصل سرمایه‌تان کم می‌شود؛ نه، آن‌قدر ماشاءالله سود می‌کنید که از اصل سرمایه‌تان کم نمی‌شود، ولی آن سودی را که می‌خواستید ببرید، دیگر نمی‌برید. مقتضی سود بود، ولی سود نبردید. عرفاً می‌گویند: «ما از وقتی تو آمدی اینجا مغازه زدی، کلی ضرر کردیم». اینجا هم همین است؛ مقتضی برای اینکه به این ورثه یک خانۀ سه میلیاردی به ارث برسد، بود. اگر این بیع الغبن لازم باشد، جلوی مقتضی را می‌گیرد و عرفاً این ضرر است. این هم وجهی است که کسی بخواهد مطرح کند.
[سؤال: ... جواب:] خود پدر اگر زنده بود، روزی که می‌فروخت این خانه را به دو میلیارد و نیم، فردا شد سه میلیارد، آخه کدام آدمی گفته: گرانی بعد از بیع موجب خیار غبن می‌شود؟ و الا تمام بازارها به هم می‌خورد. شما آن وقتی که بیع کردید، متضرر نشدید؛ قیمت دو میلیارد و نیم بود، دو میلیارد و نیم هم فروختید.
بررسی اثبات جواز فسخ با قاعدۀ «لا ضرر»
حالا مهم این نیست که مشکل ما با محقق عراقی حل شد: اگر «لاضرر» بتواند لزوم بیع الغبن را بردارد، ما از محقق عراقی و صاحب کفایه قبول نکردیم که این اثبات حق خیار نمی‌کند، شاید جواز حکمی باشد. نه، اگر جواز را اثبات کند، این جواز حتماً حقی است. اما مشکل این است که اصلاً «لاضرر» آیا می‌تواند اثبات جواز فسخ در بیع الغبن بکند یا نمی‌تواند؟ شیخ طوسی به «لاضرر» برای اثبات خیار غبن استدلال کرد، ولی اشکال‌های زیادی متوجه آن شده که ما باید این اشکال‌ها را بررسی کنیم:
اشکال اول: منشأ ضرر، صحت است و نفی آن، خلاف ضرورت فقه
اشکال اول، اشکالی است که مطرح کردند و آقای خوئی هم فرموده: انصافاً اشکال خوبی است. «مصباح الفقه»، جلد چهار صفحه ۳۴۶. اشکال این است: آنی که منشأ ضرر است، خود صحت بیع الغبن است. اگر «لا ضرر» بخواهد جاری باشد، باید نفی صحت بیع الغبن بکند؛ چون وقتی شارع گفت: «این بیع نافذ است»، خانۀ سه میلیاردی من از ملک من رفت و به‌جای آن، دو میلیارد و نیم داخل در ملک من شد. این ضرر از همان وقت رخ داد. اگر «لا ضرر» جاری بشود، باید نفی صحت بکند، نه فقط نفی لزوم و این خلاف ضرورت فقه است.
پاسخ اول (صاحب عروه)
علما شروع کردند به این [اشکال] جواب دادند. جواب اول را مرحوم سید یزدی در بحث خیارات «حاشیۀ مکاسب»، صفحه ۳۷، مطرح کرده. ایشان فرموده: «اول بیع صحیح می‌شود، بعد لازم می‌شود». پس لزوم بیع، تأخیر طبعی از صحت دارد. اگر شارع بیاید نفی لزوم بکند، ضرر بقائاً برطرف می‌شود یا نه؟ یک وقت می‌گویید: «اصلاً نفی لزوم هیچ تأثیری در نفی ضرر ندارد». این درست نیست. بالاخره وقتی شما لزوم را نفی کردید، ملکیت متزلزله می‌شود. من فسخ می‌کنم و مشکل حل می‌شود. پس «لا ضرر» اگر نفی لزوم هم بکند، ضرر بقائاً برطرف می‌شود. اگر نفی صحت بکند، ضرر حدوثاً حادث نمی‌شود. آنی که بخواهد خلاف ضرورت فقه باشد، این است که «لا ضرر» بخواهد نفی صحت کند. حالا آن نشد، نفی لزوم چرا نشود با «لا ضرر»؟
و اصلاً اگر کسی بیاید بگوید: «صحت ما لم یفسخ» اصلا ضرری نیست؛ ملکیت متزلزله می‌شود. ملکیت متزلزله عرفاً ضرری نیست. صحت مطلقه «سواء قبل الفسخ او بعد الفسخ» ضرری است. «لا ضرر» می‌آید اطلاق صحت را (که از آن به لزوم تعبیر می‌کنند یا اصلاً بگویید: لزوم یک حکم دیگری است) برمی‌دارد و مشکل حل می‌شود. این فرمایش سید یزدی است که «لا ضرر» لزوم را که برداشت، مشکل ما حل می‌شود؛ حالا صحت را یا خلاف ضرورت فقه است که بر‌دارد یا نیازی نیست بردارد. ببینیم آیا این جواب سید یزدی درست است یا نه. ان‌شاءالله فردا.
والحمد لله رب العالمین.
