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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.
ایراد پنجم و پاسخ آن
بحث راجع به ایرادهایی بود که به تمسک به قاعدۀ «لاضرر» برای نفی لزوم بیع غبنی و اثبات خیار غبن مطرح شده بود. به ایراد پنجم رسیدیم که برخی مثل مرحوم آقای خوئی فرمودند: «اثبات خیار غبن مصداق تدارک ضرر است؛ «لاضرر» نفی ضرر می‌کند نه اثبات تدارک ضرر. و لذا نمی‌شود با قاعدۀ «لاضرر» اثبات خیار غبن کرد.»
جواب آن از عرایض گذشتۀ ما روشن شد که اگر شارع ملکیت لازمه در بیع‌الغبن برای غابن جعل کند، عرفاً این حکم ضرری است. اگر لزوم رفع بشود [و] بشود ملکیت جایزه و متزلزله که قابل فسخ است، این عرفاً برای مغبون حکم ضرری نیست.
ایراد ششم: فرض پرداخت مابه‌التفاوت
ایراد ششم ایرادی است که به‌نظر ما ایراد موجهی است و آن این است که اگر غابن مستعد است که مابه‌التفاوت را به مغبون بدهد می‌گوید: «این منزل را که از تو خریدم دو میلیارد و نیم، ولی سه میلیارد می‌ارزید؛ من ارش می‌دهم، پانصد میلیون به تو می‌دهم»، در این فرض حکم به لزوم این بیع بر مغبون ضرری نیست.
این‌که مرحوم صاحب عروه در «حاشیۀ مکاسب» یا در «بحوث» مطرح کردند که ارش دادن تدارک ضرر است، با قاعدۀ «لاضرر» که نمی‌شود لزوم تدارک ضرر را اثبات کرد، جوابش این است که کسی نمی‌خواهد لزوم تدارک ضرر و لزوم اعطای ارش را با قاعدۀ «لاضرر» ثابت کند. بحث در این است که در فرضی که غابن مستعد است، آماده است مابه‌التفاوت را به مغبون بدهد، لزوم بیع در این صورت حکم ضرری نیست و «لاضرر» نمی‌تواند لزوم بیع را در این صورت بردارد.
به‌نظر ما این ایراد، ایراد موجهی است؛ ولی در فرضی که غابن حاضر نیست مابه‌التفاوت بین ثمن‌المسمی و ثمن‌المثل را به مغبون پرداخت کند، طبق نظر مشهور تمسک به «لاضرر» برای اثبات خیار غبن به‌نظر ما اشکال ندارد.
اشکالات عام در قاعدۀ «لاضرر»
اما ما دو اشکال عام در «لاضرر» داریم:
یکی این‌که «لاضرر» چه کسی گفته نفی حکم ضرری می‌کند؟ شاید تحریم إضرار می‌کند. همان اشکال شیخ‌الشریعه اصفهانی و امام و جمعی از بزرگان؛ البته آن‌ها ادعای ظهور در نهی می‌کردند، [اما] ما ادعای اجمال می‌کردیم.
اشکال عام دوم این است که می‌گوییم: چه کسی گفته لزوم بیع غبن حکم ضرری است؟ ما عرض کردیم: حکم ضرری باید به‌لحاظ کل جوانب سنجیده بشود؛ مصالح جامعه را هم در نظر بگیرید، بعد ببینید آن حکم ضرری است یا ضرری نیست. ما چه می‌دانیم، شاید یک مصلحت نوعیه بوده تا امر معاملات مستقر بشود، متزلزله نشود، گفتند: تا تدلیسی صورت نگرفته باشد، بیع لازم است ولو بیع غبن باشد. همینی که در قوانین کشورهای غیر اسلامی یا کشورهای اسلامی غیر شیعی مطرح است. شاید حکم به لزوم بیع دارای مصلحت اجتماعیه بوده و با این دید ولو مغبون در اینجا متضرر می‌شود؛ اما در کل به‌مصلحت جامعه است که به لزوم بیع حکم کنند، حتی در بیع غبن. این شبهه کافی است که ما نتوانیم به «لاضرر» تمسک کنیم.
حالا که نمی‌توانیم به «لاضرر» تمسک کنیم، تمسک به «لاضرر» در اینجا برای اثبات خیار غبن، می‌شود تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه. عموم «احل الله البیع»؛ نمی‌دانیم به بیع غبن تخصیص خورده [یا نه]؛ اصالةالعموم می‌گوید تخصیص نخورده [است]. عموم وجوب وفای به بیع، مثل «اذا افترقا وجب البیع» [یا] «اوفوا بالعقود»؛ شک داریم تخصیص خورده یا نه، اصل در بیع‌الغبن عدم تخصیص آن است.
بیان اول برای اثبات خیار غبن: شرط ضمنی
حالا که دست ما از «لاضرر» کوتاه شد، در اثبات خیار غبن دو راه مطرح می‌شود:
یک راه، راهی است که جماعتی مثل محقق نائینی، محقق اصفهانی، مرحوم آقای خوئی مطرح می‌کنند؛ می‌گویند: یک شرط ضمنی عقلایی در معاملات هست؛ چون غرض نوعی هرکدام از خریدار و فروشنده این است که آن مالی که از او به دیگری منتقل می‌شود، با آن مالی که از آن شخص دیگر به این آقا منتقل می‌شود، اختلاف فاحش نداشته باشد [تا] حفظ بشود مالیت مال این شخص. خانۀ سه میلیاردی اگر به دو میلیارد و نیم فروخته بشود، این اختلاف فاحش است و خلاف غرض نوعی است. و لذا این منشأ یک شرط ارتکازی می‌شود که اگر آن‌طور شد، مغبون خیار فسخ دارد («غنیةالطالب»، جلد ۳، صفحۀ ۱۰۷؛ «حاشیۀ محقق اصفهانی در مکاسب»، جلد ۴، صفحۀ ۲۴۸؛ «مصباح‌الفقاهه»، جلد ۶، صفحۀ ۲۹۱).
تحلیل محقق نائینی از حقیقت لزوم بیع
محقق نائینی یک توجیه عرفی کرده، فرموده است: «ببینید! لزوم بیع با لزوم نکاح فرق می‌کند. لزوم نکاح حکم شرعی است یا حکم عقلایی است، ربطی به انشای زوجه ندارد. لزوم بیع حکم عقلایی یا شرعی نیست؛ مُنشَأ خود بایع و مشتری است. بایع و مشتری در بیع دو انشا دارند:
مثلاً بایع این خانه را به این مشتری می‌فروشد؛ یک انشایش انشای ملکیت است که از آن تعبیر می‌شود به التزام به عقد؛ یک انشایش التزام به بقای عقد است. یعنی بایع هم ملکیت مشتری را نسبت به این خانه در مقابل آن ثمن انشا می‌کند، هم به بقای این بیع و عدم فسخ آن ملتزم می‌شود. این التزام دوم که بایع انجام می‌دهد و مشتری نیز انجام می‌دهد، منشأ لزوم بیع است.
و لذا می‌گویند: لزوم بیع حقی است؛ یعنی ناشی است از امضای این التزام دوم بایع و مشتری. و لذا جاهایی که بایع و مشتری التزام به بقای عقد ندارند، مثل همین مورد بیع‌الغبن؛ مغبون التزام به بقای عقد و عدم فسخ آن در فرض ظهور غبن ندارد یا جاهایی که بایع و مشتری التزام دارند [اما] شارع امضا نکرده؛ مثل خیار مجلس، مثل خیار حیوان، این معنایش این است که لزوم حقی نیست، جایش جواز حقی می‌آید؛ چون بحث، بحث این التزام بایع و مشتری به بقای عقد و عدم فسخ آن است و این‌که آیا شارع این التزام را امضا می‌کند یا نمی‌کند. در مورد بیع‌الغبن، مغبون ملتزم نیست به این‌که عقد را در فرض ظهور غبن فسخ نکند.»
اشکال مرحوم امام
امام در جلد ۴ از «کتاب‌البیع»، صفحۀ ۲۷۰، شدیداً با این بیان مخالفت کردند؛ فرمودند: «قطعاً همچو شرطی در معاملات نیست. اصلاً متداول بین مردم این است که تا بایع بتواند، جنسش را گران می‌فروشد، تا مشتری بتواند، جنس را ارزان می‌خرد؛ کجا بایع ملتزم است به این‌که من گران نفروشم؟ کجا ملتزم است مشتری که من ارزان نخرم؟ همچون چیزی نیست. مردم خیلی آدم خوبی باشند، سر هم کلاه نگذارند؛ تازه آن هم اول‌الکلام است! اما [اگر] کلاه نمی‌گذارد، جنسش را سعی می‌کند گران‌تر بفروشد. چه کسی ملتزم است من جنسم را گران نمی‌فروشم؟ مشتری هم دنبال یک بایعی است که جنسش را ارزان بفروشد؛ چه کسی ملتزم است که این آقای مشتری جنس ارزان خرد؟ صورت اشکال امام اشکال موجهی است.
بیان دوم برای اثبات خیار غبن (مرحوم امام)
بیان دوم برای اثبات خیار غبن، بیان خود امام است. فرمودند: «اصلاً خیار غبن حق عقلایی است که عقلا در موارد بیع‌الغبن جعل کردند و شارع با عدم ردعش این حق عقلایی را امضا کرده.»
این بیان هم به‌نظر می‌رسد که ایراد داشته باشد. آخر این چه حق عقلایی است که فقط در فقه شیعه مطرح است؟ شما کتاب سنهوری را نگاه کنید در «مصادرالحق»، صریحاً می‌گوید (یکی از حقوق‌دان‌های بسیار بزرگ است)؛ جلد ۲ «مصادرالحق»، صفحۀ ۱۳۲، می‌گوید: «إنّ الفقه الإسلامي في أكثر مذاهبه لا يعتد بالغبن و لو كان فاحشاً إلّا إذا صحبه تدلیس (خیار تدلیس که بایع مثلاً مشتری را فریب بدهد، او ثابت است؛ اما خیار غبن که صرفاً بایع گران فروخت، مشتری ارزان خرید، این در اکثر مذاهب اسلامی مغبون نیست) و هذا هو شأن أكثر الشرائع الغربية (اکثر قوانین غربی هم همین نظر را دارند) فقلّ أن تجد شريعة تعتد بالغبن إلّا في حالات نادرة.»
در کتاب «الوسیط» می‌گوید: «خیار الغبن لم يكن ثابتاً بظهورٍ في الروم القديم» («الوسیط»، جلد ۱، صفحۀ ۳۵۹).
در کتاب «الفقه علی المذاهب الأربعة»، جلد ۲، صفحۀ ۱۹۴، می‌گوید: «فقهای مذاهب اربعه قائل به خیار غبن نیستند. شافعی، احمد بن حنبل، ابوحنیفه می‌گویند: ما فقط خیار تدلیس را قبول داریم. مالکیه هم یک بخشی‌شان که بغدادی‌ها هستند: البغدادیون من المالکیة کانوا یقولون بخیار الغبن بشرط أن یکون الغبن أکثر من ثلث القیمة.»
[برخی از] فقهای امامیه [مثل] همین ابن‌جنید منکر خیار غبن هستند. محقق سبزواری می‌گوید: «لو لم یثبت إجماع علی خیار الغبن لکان للتأمل فیه مجال» («کفایةالأحکام»، جلد ۱، صفحۀ ۴۶۶).
چه جور می‌شود که این حق عقلایی باشد ولی در قوانین غرب، در فقه سایر مذاهب اسلامیه به آن اعتراف نشود؟ این نشان می‌دهد که حق عقلایی نیست یا مشکوک است.
نقد استدلال «بحوث»
حالا بر فرض ثابت بشود حق عقلایی است، ما باید با عدم ردع کشف امضا کنیم؛ نه آنی که در «بحوث» دارند که شما حق عقلایی خیار غبن را ثابت کن، من با خود عموم «لاضرر» می‌گویم: سلب این حق عقلایی ضرر است؛ ضرر حقی است بر مغبون. نه، این بیان درست نیست؛ برای این‌که هر حق عقلایی که سلبش مستلزم نقص مالی نباشد، ضرر نیست. حق عقلایی اگر سلبش ضرری ببیند طرف، خب آن ضرر مالی است، خود آن ضرر است. تعبیر ضرر حقی نکنید، بگویید ضرر مالی. اما [این‌که] سلب حق عقلایی خودبه‌خود بشود مصداق ضرر و «لاضرر» او را نفی کند، این درست نیست.
آیا اسلام که وطی زوجه را در حال حیض یا در روزهای ماه رمضان حرام کرده، سلب حق عقلایی کرده از شوهر در استمتاع، آیا به شوهر ضرر زده؟ این‌که شارع بدون احیای زمین موات گفته است شما مالک زمین نمی‌شوید، ولو سند به نام‌تان بزنند؛ این خلاف حق عقلایی است. عقلا زمین را می‌روند [تصرف می‌کنند]، سند حالا به نام‌شان زده می‌شود یا در همان زمان استیلا پیدا می‌کردند بر یک زمین موات بدون احیای آن و حریم خودشان قرار می‌دادند. شارع این را سلب کرده، این حق را گفت: «من احیا ارضا مواتا فهی له»
[سؤال: ... جواب:] این عدم‌النفع است؛ شارع می‌گوید شما مالک نمی‌شوید بدون احیا. این عدم‌النفع است.
هر حق عقلایی را سلب کردن، عرفاً مصداق ضرر نیست. همان عدم‌الردع را باید بگوییم کاشف از حق خیار است؛ ولی اول باید ثابت بکنیم که عقلا قائلند به خیار غبن. اگر ثابت بشود، با عدم‌الردع کشف امضا می‌کنیم؛ نه با بیان «بحوث» که بگوید سلب حق عقلایی عرفاً زیانی است که شارع به ذوالحق می‌زند. نخیر، عرض کردم شارع یک‌سری حقوق عقلاییه را محدود کرده، حق استمتاع را محدود کرده، حق تملک موات را به احیا محدود کرده؛ ولی هیچ عرفی نمی‌گوید: شارع به مردم ضرر زد.
بیان مختار: شرط ارتکازی
پس چه بکنیم؟ دلیل «لاضرر» برای اثبات خیار غبن در فرضی که خود غابن مستعد است ارش بدهد که جاری نبود؛ بلکه به‌نظر ما مطلقا مشکل داشت، چون «لاضرر» شاید نهی باشد، شاید لزوم بیع‌الغبن دارای مصلحت اجتماعیه باشد که این حکم به لزوم ضرری نشود. پس «لاضرر» رفت کنار. شرط ارتکازی هم که محقق نائینی و محقق اصفهانی فرمودند. امام اشکال کرد، حق خیار عقلایی در بیع‌الغبن را امام فرمود، اشکال داشت؛ آقای سیستانی هم این اشکالی که ما عرض کردیم، مطرح کردند.
پس ما هم بشویم ابن‌جنید که انکار کنیم خیار غبن را؟ آیا بشویم محقق سبزواری، بگوییم: اگر اجماع بر خیار غبن نباشد، جای تأمل دارد؟ اجماع هم اگر باشد، اجماع مدرکی است؛ خود شیخ طوسی تمسک کرد به «لاضرر». اجماع مدرکی اعتبار ندارد. پس چه بکنیم؟
ما یک عرضی داریم؛ اگر این عرض ما مقبول بیفتد که «هو المطلوب»؛ اگر مقبول نیفتد، آخرش این است که خیار غبن را نمی‌‌پذیریم. می‌گوییم: در جوامعی که متعارف است بین مردم اخذ به خیار غبن، یعنی بیع متعارف همراه است با اخذ به خیار غبن (ولو ناشی است از تأثر از فتوای رایج)، این یک نوع شرط ضمنی درست می‌کند و این اختصاص به اینجا ندارد.
الان در کشور ما این‌طور است؛ عقد ازدواج که می‌بندند، تا دختر در خانۀ پدر است، متعارف نیست که شوهر نفقه‌اش را بدهد. هدیه می‌دهد، هر وقت رفت آنجا، چه‌بسا یک شیرینی هم دست می‌گیرد می‌برد، کادوی تولد می‌برد به او می‌دهد؛ اما این‌که خودش را ملزم بداند که نفقه بدهد و آن دخترخانم بگوید یک ماه است خرجی ندادی به من، همچون چیزی نیست. از آن طرف هم آن زمان‌های قدیم شرط ارتکازی این بود که تا دختر در خانۀ پدر است، آن پسر حق استمتاع کامل نداشت؛ حالا می‌آیی اینجا یک چایی می‌خوری، شوخی می‌کنی، مسأله‌ای نیست؛ اما از شوخی بالاتر نرو!
حالا این دختر و پسر عقد بستند، هیچی نگفتند؛ بعد این دخترخانم می‌گوید خرجی بده! در قانون هست که از زمان عقد زوجه مستحق نفقه است. می‌گوید: کی در ایام عقد بستگی نفقه داده که من بدهم؟ آن دختر هم اگر دید که این مطالبه استمتاع کامل می‌کند، می‌گوید: «در خانۀ پدر من هستم، هنوز نیامدیم در یک سقف با هم زندگی کنیم، روابط این‌قدر هم آزاد نیست.» این می‌شود تعارف. این یک مثال.
مثال دوم: در اجیر برخی از موارد متعارف است اول پول را می‌گیرند؛ مثل حج. اجیرش کردی برای حج به یک مبلغی، این هم زنگ می‌زند: حالتون خوبه آقا؟. بد نیستیم. ما را که نایب گرفتید برای حج به فلان مبلغ، سر جایش هست؟ بله هست. هرچه حاشیه می‌رود، فایده ندارد؛ [منظورش این است که] پول را بده! می‌گوید: شما وقتی بنا می‌آید خانه‌ات، همان روز اول پولش را می‌دهی؟ خیاط که می‌روی پارچه را می‌گذاری پیش خیاط، همان روز اول کل اجرتش را می‌دهی؟ چه جواب می‌دهی شما به این آقا؟ می‌گویی: موارد مختلف است. چون متعارف در حج استیجاری این است که اول پول را می‌گیرند و همین‌طور در نماز استیجاری، در روزۀ استیجاری؛ اما متعارف در اجاره در سایر اعمال این نیست که اول پولش را کامل بگیرند. خود این تعارف شرط ارتکازی درست کرده.
در کشور ما در ارتکاز مردم و در متعارف مردم این‌طور است که اگر اختلاف فاحش بود، آنجا طرف می‌آید می‌گوید: «من خانه خریدم به دو میلیارد و نیم، حالا معلوم شد این خانه سه میلیارد می‌ارزد؛ من پانصد میلیون اضافه به شما دادم.» [بایع اگر] می‌گوید: «می‌خواستی چشمانت را باز کنی نخری»، این‌که نمی‌شود. البته تا می‌تواند بایع زیر بار نمی‌رود؛ حالا مجبور است [در قرارداد] بنویسند: «به‌شرط اسقاط کافۀ خیارات، حتی خیار غبن فاحش بل ‌الأفحش.» ولی اگر این نوشته نمی‌شد، در بنگاه‌ها قدیم که این‌طور نبود، خانه را می‌خرید، معامله می‌کرد، بعد می‌آمد می‌گفت به من گران دادی. این‌که نمی‌شود؛ مملکت صاحب دارد. همین‌جوری خانۀ سه میلیاردی را به من دادی دو میلیارد و نیم، انتظار داری من هم پولش را به شما بدهم و هیچی نگویم؟ یا برعکس، بایع خبر نداشت خانۀ سه میلیاردی را فروخت دو میلیارد و نیم. این تعارف ما به‌نظرمان منشأ یک شرط ضمنی می‌شود؛ و الا ما قبول داریم [که خیار غبن اصل اولی ندارد].
[سؤال: ... جواب:] تدلیسی در کار نیست؛ نه بایع فریب داد مشتری را، نه مشتری بایع را فریب داد.
ولی درعین‌حال هم فرمایش امام را قبول داریم؛ بایع تا بتواند جنسش را می‌خواهد گران بفروشد؛ اما خلاف متعارف است که توافق بشود بر یک معامله‌ای با اختلاف فاحش بین ثمن‌المسمی و ثمن‌المثل و طرف برای خودش حق فسخ نگیرد.
حالا اگر این تعارف عوض شد؛ در بلاد سنی‌نشین، در شهرهای سنی‌نشین شما رفتید، در کردستان، در بلوچستان، یک کالایی را (حالا قاچاق یا غیر قاچاق) خریدید، بعد معلوم شد آن بایع سنی حنفی است، شافعی است، به شما جنس را گران داده. آنجا دیگر محیطی نیست که این تعارف اثر بکند؛ چون تعارف در بلاد شیعه است.
این عرض ما یک مقدار شبیه فرمایش آقای سیستانی است؛ چون خیار غبن را از باب شرط ارتکازی می‌داند. می‌گوید: اگر عرف عوض بشود، به‌جای خیار غبن متعارف بشود ارش‌الغبن، آن‌وقت دیگر مغبون حق ندارد فسخ بکند. فعلاً متعارف نیست ارش‌الغبن، حالا کلی هم نمی‌شود انکار کرد؛ ممکن است در یک‌سری موارد ارش‌الغبن متعارف بشود. اگر متعارف شد، به‌جای خیار غبن که ناشی از شرط ارتکازی است، می‌شود ارش‌الغبن و این می‌شود ناشی از شرط ارتکازی.
مصادیق دیگر از شروط ارتکازی
[سؤال: ... جواب:] مثل همان زن و شوهری که غافلند که بعد از عقد چه می‌شود؟ اصلاً شوهر در ذهنش نیست که یک ساعت بعد از عقد، این دخترخانم می‌گوید: می‌خواهم بروم حمام پول حمامم را بده، می‌خواهم ناهار بخورم پول ناهارم را بده. غافل است شوهر.
و یا بحث استمتاع کامل در آن لحظه؛ که همین امشب بعد از عقد دخترخانم می‌خواهد برود خانۀ پدر، داماد می‌گوید: «کجا؟ ما خانۀ خالی داریم، برویم منزل ما.» نه، همچون چیزی نیست. عرض کردم تعارف است. وجه این‌که شما اگر اجیر بشوید بر حج استیجاری اول پول را می‌گیرید، حق مطالبه داری؛ نماز استیجاری می‌گیرید، اول حق مطالبه دارید اجرت را؛ و روزۀ استیجاری می‌گیرید، اول حق مطالبه دارید؛ ولی اگر خیاطی بخواهید بکنید، بنایی بخواهید بکنید، نقاشی بخواهید بکنید، اول حق ندارید کل اجرت را بگیرید؛ فرق این‌ها غیر از این‌که متعارف فرق گذاشته، یک نکتۀ شرعی که ندارد.
[سؤال: ... جواب:] ارتکاز یعنی ظهور نوعی. ظهور نوعی است نه التفات تفصیلی... شرط ضمنی، «المؤمنون عند شروطهم» می‌گیرد؛ و ظهور عقد در همین بیع متعارف می‌شود. ظهور بیع می‌شود اصلاً در همین بیع متعارف. ظهور عقد نکاح می‌شود در همین نکاح متعارف.
حالا بعضی جاها بعضی از فقها یک مقدار توسعه دادند این شرط‌های ضمنی را. مرحوم آقای تبریزی می‌فرمود: «شرط ضمنی این است که زن خانۀ شوهر مقداری کار هم بکند، و الا شوهر می‌گوید: من اصلاً برای چه زن گرفتم؟ امتناع از بچه‌دار شدن هم نکند. از روزی که آمده قرص می‌خورد، سال‌هاست که قرص می‌خورد، می‌گوید: آبستن شدن برای اندام من نامناسب است. شوهرش می‌گوید: پس برای چه من زن گرفتم؟ زن گرفتم بچه‌دار بشوم.»
یک مقدار آقای تبریزی این مطالب را با شرط ارتکازی می‌خواست درست کند. البته به‌نفع زن هم اگر بخواهیم صحبت کنیم، شرط ارتکازی طبق بیان آقای تبریزی [جاری است] که آقای خوئی قبول نداشت. از آقای خوئی پرسیده بودند، گفته بود: «این‌ها شرط ارتکازی نیست؛ یک نوع تبرعی است که زن انجام می‌دهد در خانۀ شوهر کار می‌کند.» آقای سیستانی هم همین نظر آقای خوئی را داشت.
اما آقای تبریزی این‌ها را برمی‌گرداند به شرط ارتکازی. اگر بخواهیم طبق ادبیات آقای تبریزی صحبت کنیم، همه‌اش به‌نفع مردها شرط ارتکازی صحبت نکنیم؛ این بی‌انصافی است. شرط ارتکازی این است که مرد گاهی زن را سفر هم ببرد، گاهی تفریح هم ببرد، گاهی بستنی هم بخرد ببرد خانه. همین می‌شود دیگر، شرط ارتکازی است. [وگرنه زن می‌گوید:] «دخترهای مردم هم شوهر رفتند، ما هم شوهر رفتیم؛ جز غم و غصه و کتاب مکاسب و کتاب رسائل جلویش هست، چیز دیگری ندیدیم.» این‌ها هم می‌شود خلاف شرط ارتکازی. اگر بخواهی توسعه بدهی شرط ارتکازی را این‌جور می‌شود.
تنها راه اثبات خیار غبن این است.
بیان محقق عراقی و مناقشۀ در آن
محقق عراقی فرموده است: من قبول دارم تخلف شرط ضمنی می‌شود در «بیع‌الغبن»، ولی این تخلف شرط ضمنی منشأ ضمان غابن است. ضمان غابن هم به این است که مغبون حق فسخ داشته باشد.
این بیان اشکالش این است که اگر تخلف شرط ضمنیِ عدم اختلاف فاحش موجب ضمان باشد، چه کسی می‌گوید ضمان به خیار غبن است؟ ممکن است ضمان به «دفع‌الارش» باشد؛ پس باید بگویید: اصلاً بیع متعارف این است که شرط ضمنی می‌شود که اگر اختلاف فاحش بود، من حق فسخ داشته باشم. اصلاً خود حق فسخ مغبون باید بیاید در ضمن این شرط ضمنی.
بیان محقق اصفهانی و مناقشۀ در آن
محقق اصفهانی هم یک مطلبی دارند؛ آن را هم عرض کنم. ایشان فرموده است: ببینید تخلف داعی، گاهی تخلف داعی شخصی است؛ آن مهم نیست. گاهی تخلف داعی نوعی و عقلایی است؛ آن موجب خیار می‌شود. ایشان هم تعبیرش این است: «المعاملة وقعت مبنیّة علی ما هو المتعارف بین العقلاء». متعارف بین عقلا این است که اختلاف فاحش بین ثمن و مثمن نباشد؛ این داعی نوعی است. تخلف این داعی نوعی موجب خیار می‌شود. اگر این مغبون به‌خاطر تخلف این داعی نوعی خیار نداشته باشد و شارع بگوید این بیع‌الغبن لازم است، این مستلزم ضرر بر مغبون است.
این فرمایش محقق اصفهانی که در «حاشیۀ مکاسب» جلد ۴ صفحۀ ۲۴۲ بیان کرده، ایراد دارد. ببینید تعبیر اینکه تخلف داعی نوعی موجب ضرر بر این مغبون است، چون داعی نوعی او به عدم اختلاف فاحش بین ثمن و مثمن مختل شده و اگر شارع بیاید بگوید بیع‌الغبن لازم است، این ضرر بر مغبون است؛ این بیان، بیان فنی نیست. مگر هر تخلف داعی نوعی موجب صدق ضرر است؟
زن به یک امیدی می‌آید خانۀ شوهر؛ می‌آید خانۀ شوهر می‌بیند این شوهر ناتوانی جنسی دارد. می‌رود رجوع می‌کند به دادگاه. دادگاه می‌گوید: ایشان مشکل «عُنّه» دارد. دخترخانم می‌گوید: حاج‌آقا! من نمی‌فهمم شما چه می‌گویید. می‌گوید: «عِنّین» است. می‌گوید: من متوجه نمی‌شوم. می‌گوید: با هیچ زنی نمی‌تواند تماس جنسی بگیرد. این دخترخانم می‌گوید: من چه می‌دانم؟ یک سال به این مرد مهلت می‌دهند. در فقه این را گفتند. اگر اثبات کرد که با یک زن دیگر می‌تواند ارتباط برقرار کند؛ یک زن دیگری را متعه کرد و از عهدۀ وظایف شرعی شوهر برآمد، دیگر زن حق فسخ ندارد.
این زن از راه محقق اصفهانی پیش می‌آید. می‌گوید: حاج‌آقا! شما خودتان را بگذارید جای ما. آخه داعی نوعی بر ازدواج چیست؟ ما راحت خانۀ پدر زندگی می‌کردیم، مشکلی نداشتیم، برای چی ازدواج کردیم؟ حالا معلوم شد این شوهر هیچ توانایی ندارد؛ این تخلف داعی نوعی است. ولکن این زن اگر هیچ از این ازدواج دچار ضرر بدنی نمی‌شود، بیمار نمی‌شود به‌خاطر این نیازهای جنسی که برآورده نمی‌شود، عرفاً می‌گوید ضرر کرد؟ نه. اتفاقاً این شوهر پول دارد، هرچه بخواهد حاضر است انواع و اقسام زندگی و تجملات زندگی را برای این زن فراهم کند. حالا این زن می‌گوید این‌ها کافی نیست. عرفاً این زن متضرر شده است؟ روشن نیست. بله فوت منفعت شده، اما هر فوت منفعتی ضرر است؟ این درست نیست.
پس صرف فوت داعی نوعی که منشأ صدق ضرر نیست؛ پس باید همان ضرر مالی را مطرح کنید که نقص مالیت است، که بعد به «لاضرر» تمسک کنید. یا شرط ارتکازی بشود؛ خودِ ثبوت خیار غبن مستقیم بشود شرط ارتکازی، از باب تعارف در بیع که در ذهن‌شان این‌جور است که باید تساوی باشد بین ثمن و مثمن عرفاً، نباشد ما نمی‌خواهیم. این باید برگردد به خود شرط خیار غبن. اگر به شرط خیار غبن برنگردد، صرف تخلف داعی نوعی باشد بدون اینکه شرط بکند مغبون بر غابن ثبوت خیار غبن را، ولو به‌نحو شرط ارتکازی، این با صرف تخلف داعی نوعی که نمی‌شود اثبات خیار کرد.
شما هندوانه می‌خری، می‌بری خانه معیوب نیست اما شیرین هم نیست؛ این تخلف داعی نوعی است. آدم هندوانه می‌خرد که مزۀ هندوانه خوردن را بچشد، و الا هندوانه‌ای که مثل آب باشد، آدم می‌رود آب می‌خورد؛ چرا پول می‌دهد هندوانه می‌خرد؟ اما این تخلف داعی نوعی اگر موجب عیب نباشد در هندوانه، موجب خیار است؟ نه.
این راجع به بحث خیار غبن بود. اما فرع سوم ان‌شاءالله فردا.
و الحمد لله رب‌العالمین.
