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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.
بررسی تطبیقی قاعدۀ «لا ضرر» بر حق ولایت حاکم بر طلاق
بحث راجع به مواردی بود که محقق عراقی گفت: فقها قاعدۀ «لا ضرر» را در فقه بر آن موارد تطبیق کردند، ولی چون با خصوصیات قاعدۀ لاضرر مطابقت ندارد، معلوم می‌شود که لاضرر دلیل اصلی‌شان نبوده، از باب استیناس آن را مطرح کردند.
به مورد سوم رسیدیم که ایشان در «مقالات الأصول» جلد دوم صفحۀ ۳۱۱ مطرح کرده. فرموده: فقها در جایی که زوجیت برای زوجه ضرری است به قاعدۀ «لاضرر» تمسک کردند برای اثبات ولایت حاکم بر طلاق آن زوجه. این با خصوصیات قاعدۀ «لا ضرر» نمی‌سازد، چون «لا ضرر» قاعدۀ امتنانیه است و اثبات ولایت حاکم بر طلاق این زوجه خلاف امتنان بر زوج است؛ معلوم می‌شود که دلیل چیز دیگری است نه قاعدۀ «لا ضرر».
راجع به این فرق عرض کنم: ما برای ولایت حاکم بر طلاق در دو مورد دلیل خاص داریم؛ یکی کسی که نفقۀ همسرش را نمی‌دهد، حاکم او را به انفاق یا طلاق امر می‌کند؛ اگر نپذیرفت، این زن را حاکم طلاق می‌دهد. مورد دوم همسر شخصی است که گم شده که چهار سال فحص می‌کنند؛ اگر زنده بودن و مردن او معلوم نشد، حاکم ولایت دارد او را طلاق بدهد، به این شرط که آن زوج مالی نداشته باشد که از آن نفقه این زوجه را بدهند و ولیّ زوج مثل پدر زوج هم به انفاق در آن زوجه حاضر نباشد.
صاحب عروه در «تکملة العروة» فرموده: چرا ولایت حاکم را به این دو مورد اختصاص بدهیم؟ قاعدۀ «لا ضرر» هست، قاعدۀ «لاحرج» هست. حالا در سایر موارد هم اگر بقاء زوجیت برای این زوجه ضرری بود، به‌خاطر دور بودن از شوهر این زوجه دچار ضرر می‌شد، مثل ضرر بدنی که بیمار می‌شد یا دچار حرج می‌شد؛ چرا ما با قاعدۀ «لا ضرر» و قاعدۀ «لاحرج» ولایت حاکم را بر طلاق او اثبات نکنیم؟ بله این خلاف ظاهر کلمات فقها هست ولی مقتضای قاعده است.
 اشکال اول (محقق نائینی)
محقق نائینی فرموده: قاعدۀ «لا ضرر» و لاحرج نافی حکم است نه مثبت حکم. شما می‌خواهید از قاعدۀ «لا ضرر» و «لاحرج» یک حکم وجودی را استخراج کنید یعنی «ولایة الحاکم علی الطلاق»، در حالی که قاعدۀ «لا ضرر» و «لاحرج» می‌گوید: حکمی که ضرری است و حرجی است ما نفی می‌‌کنیم. و الا این‌جور بخواهید مشی کنید که تأسیس فقه جدید لازم می‌آید. پس هر کس متضرر شد بیت‌المال ضرر او را جبران کند، چون عدم ضمان بیت‌المال بر این شخص ضرری است.
بعد فرمودند: اگر می‌گویید ما ولایت حاکم را بر طلاق اثبات نمی‌کنیم، فقط بقاء زوجیت را نفی می‌کنیم. پس باید بگویید: اصلاً به طلاق حاکم هم نیاز نیست؛ «لا ضرر» همین‌جوری بقاء زوجیت را نفی می‌کند چون بقاء زوجیت ضرری است یا حرجی است. این مطلبی نیست که فقیهی به آن ملتزم باشد. «منیة الطالب» جلد سه صفحۀ ۴۲۱.
پاسخ
این فرمایش محقق نائینی به نظر ما ایراد دارد. اما اینکه فرمودند: «اگر قاعدۀ «لا ضرر» یا «لاحرج» بخواهد اثبات حکم بکند نه صرفاً نفی حکم، تأسیس فقه جدید لازم می‌آید»، کجا تأسیس فقه جدید لازم می‌آید؟ یک مثال زدید گفتید: «لازم می‌آید هر کس دچار آسیب مالی بشود بیت‌المال خسارت او را بدهد». این‌که تعارض الضررین است. ماشین این شخص دچار آتش‌سوزی شده، ضرر را از او به بیت‌المال مسلمین منتقل می‌کنید؟ هر روز صدها پروانه بیاورند، از بیت‌المال مسلمین خسارت آتش‌سوزی‌ها، تصادف‌ها و امثال آن را پرداخت کنند؛ اینکه انتقال ضرر است از افراد به بیت‌المال مسلمین که به حفظ اهم است.
اشکال دوم (محقق عراقی) و پاسخ از آن
اما اینکه محقق عراقی فرمود: «اثبات ولایت حاکم بر طلاق خلاف امتنان بر زوج است»، این را جواب دادیم: کجا قاعدۀ «لا ضرر» می‌گوید: من نباید خلاف امتنان بر زوج باشم تا در حق زوجه جاری بشوم؟ یا حتی «لاحرج» هم همین است. درست است آنجا دارد «ما جعل علیکم فی الدین من حرج ملة ابیکم ابراهیم»، اما آنجا هم می‌گوییم: امتنان بر امت، نوعی است. امروز این حکم برای زوجه حرجی است، فردا یک حکمی برای زوج حرجی می‌شود. امتنان نوعی است که حکم حرجی را بردارد.
بله، قبول دارم اگر از جریان «لا ضرر» برای نفی زوجیت لازم بیاید زوج دچار ضرر عرفی بشود، این می‌شود تعارض ضررین، «لا ضرر» جاری نمی‌شود. اما همه جا که این‌طور نیست. شوهر را به حبس ابد محکوم کردند، حالا این در ذهنش این است که زن دارد حالا، یا ندارد. اینکه حاکم بیاید زن جوانش را طلاق بدهد، تا بتواند زندگی عادی پیدا کند، این عرفاً بر زوج ضرر است؟ کجا بر زوج ضرر است؟ و گاهی هم زوج مقصر است، آن دیگر عرفاً قابل امتنان نیست و چون قابل امتنان نیست پس «لا ضرر» یا «لاحرج» انصراف دارد که بخواهد رعایت حال او را بکند.
[سؤال: ... جواب:] مهریه را پرداخت کرده برای آن ایامی که در کنار این همسر بود و با او زندگی می‌کرد. این دلیل نمی‌شود که تا آخر عمر تسمه از گردۀ این زن بکشد که من مهریه دادم. فوقش بگویید: حاکم طلاق خلع بدهد، مهر را هم بذل کند نه اینکه به این زن بگویید: بسوز و بساز.
اشکال سوم (محقق نائینی) و پاسخ از آن
اما اینکه محقق نائینی فرمود: «لازمه تمسک به قاعدۀ «لا ضرر» برای نفی زوجیت این است که اصلاً بدون طلاق حاکم زوجیت مرتفع بشود»، این درست نیست. برای اینکه اگر از اطلاق یک حکمی ضرر لازم می‌آمد، وجهی ندارد اصل حکم برداشته بشود؛ اطلاق حکم برداشته می‌شود. بقاء زوجیت بعد از طلاق حاکم ضرری است، و الا اگر شارع بگوید: «الزوجیة مستمرة الی ان یطلقها الحاکم»، این حکم ضرری نیست، این حکم حرجی نیست. قدر متیقن این است که بقاء زوجیت بعد از طلاق حاکم ضرری و حرجی است او رفع می‌شود، اما قبل از طلاق حاکم حکم ضرری و حرجی نیست. بقاء زوجیت بعد از طلاق حاکم رفع می‌شود. بله، عملاً این نتیجه‌اش می‌شود که طلاق حاکم مؤثر است. ما اصلاً نمی‌خواهیم ولایت حاکم را اثبات کنیم تا بگویید امر وجودی است؛ ما بقاء زوجیت را بعد از طلاق حاکم نفی می‌کنیم، چون این بقائش ضرری یا حرجی است و هیچ مشکلی ندارد. بله، حالا با روایات این مطلب سازگار است یا سازگار نیست، آن را باید بحث کنیم؛ مقتضای قاعده این است.
[سؤال: ... جواب:] عرض کردم اگر شارع بیاید بگوید: «الزوجیة مستمرة الی ان یطلقها الحاکم» آیا این حکمِ مشروط ضرری است؟ نخیر. آیا این حکم مشروط حرجی است؟ نخیر. پس اطلاق زوجیت «لما بعد طلاق الحاکم» ضرری و حرجی است؛ «لا ضرر» و «لا حرج» اطلاق آن را برمی‌دارد.
شبیه آن چیزی که مرحوم آقای خوئی در بحث حج فرمود برای کسی که اگر ازدواج نکند به حرج می‌افتد، مبتلا به ضرر می‌شود: ما معتقدیم این شخص اگر پول حج را دارد مستطیع است، ولکن اطلاق وجوب حج نسبت به فرضی که این آقا می‌خواهد ازدواج بکند، این اطلاق حکم ضرری یا حرجی است؛ اطلاق را برمی‌داریم. حکم مشروط که «ان لم تتزوج فحج»، این که دیگر نه ضرری است نه حرجی است؛ او سر جای خودش هست. و لذا اگر این آقا تحمل ضرر یا حرج بکند، ازدواج نکند برود حج، حجش از حجةالاسلام مجزی است، چون می‌گویند این آقا مستطیع است. تزاحم شده بین وجوب حج و ازدواج. حالا تزاحم عرفی مقصود است. و «لا ضرر» و «لاحرج» اینجا چون می‌گوید اگر ازدواج نکند به ضرر و حرج می‌افتد، اطلاق وجوب حج را برمی‌دارد. چرا اصل وجوب حج را بردارد؟ این مازاد بر اقتضای «لا ضرر» و «لاحرج» است. که مطلب درستی هم هست.
عدم تعدی از موارد منصوصه نسبت به قاعدۀ «لا ضرر»
ممکن است شما بفرمایید: پس چرا ملتزم نیستید که اگر بقاء زوجیت ضرری بود «لا ضرر» آن را رفع می‌کند بعد از طلاق حاکم [و] فقط در آن دو موردی که مرحوم سید یزدی اشاره کرد [ملتزم شدید]: یکی ترک انفاق و دیگری مخفی بودن شوهر. و یک مورد سوم هم هست که ظاهراً‌ صاحب عروه فراموش کرده که آن را بگوید، ولی به نظر می‌رسد او معتقد باشد که از آیۀ شریفۀ «فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان» می‌فهمیم حق زوجه است که یا امساک به معروف بشود یا طلاق داده بشود. و اگر زوج حقوق واجبۀ این زن را ادا نمی‌کند، امساک به معروف نمی‌کند، حاکم او را اجبار می‌کند حقوق همسرت را به او ادا کن، اما او ادا نمی‌کند؛ حاکم می‌گوید: عدل دوم را انتخاب کن، طلاق بده! او را هم نمی‌پذیرد؛ حاکم می‌گوید: من از طرف تو، به‌خاطر اینکه حاکم «ولی الممتنع» است، همسر تو را طلاق می‌دهم.
عده‌ای قائل‌اند از جمله در معاصرین آقای سیستانی قائل‌اند، آقای زنجانی هم قائل‌اند ولکن در مقام اجرا احتیاط می‌کنند و الا نظر فقهی‌شان این است که این‌ها از موارد طلاق حاکم است. مرحوم پدر ایشان این‌طور نبود، در مقام اجرا هم احتیاط نمی‌کرد و طبق تشخیص خودش عمل می‌کرد. یکی از مراجع رفته بودند پیش‌شان که همچین موردی است، فرموده بود: من طلاق نمی‌دهم ولی شما را به یک فقیه عادل آقای سید احمد زنجانی ارجاع می‌دهم بروید پیش ایشان، ایشان طلاق حاکم بدهد.
این سه مورد هست، اما موارد دیگر را ممکن است بگویید چرا کلی نمی‌گویید: هر جا بقاء زوجیت ضرری بود «لا ضرر» برمی‌دارد؟ چون ما با «لا ضرر» مشکل داریم دیگر. ممکن است شما بفرمایید: مشکل‌تان با «لا ضرر» چیست؟ یک مشکل این است که شاید لزوم زوجیت و عدم امکان طلاق حاکم یک مصلحت نوعیه دارد؛ ما چه می‌دانیم؟ ما نمی‌توانیم بگوییم: این حکم به لحاظ مجموع مصالح، حکمی ضرری است.
اشکال دیگر این است که برای‌مان ثابت نشد «لا ضرر» نفی است.
برخی از دوستان به ما اشکال کردند که شما وقتی که تنها حدیث معتبر را حدیث «من لا یحضره الفقیه» می‌دانید که داشت «لا ضرر و لا إضرار»، دیگر چرا تأمل می‌کنید که «لا ضرر» نفی باشد؟ چون اگر نهی باشد که تکرار لازم می‌آید، می‌شود «لا إضرار و لا إضرار». ما قبلاً این را گفتیم که نسخۀ «من لا یحضره الفقیه» که سندش هم صحیح است «لا ضرر و لا إضرار» است. نسخۀ کافی هم سندش مشکل داشت؛ محمد بن خالد برقی بود که نجاشی گفت: «کان ضعیفا فی الحدیث». و خود نسخۀ کافی هم اختلاف داشت؛ در این کافیِ طبع دارالحدیث گفت: دو تا نسخه هست که هر دو نسخه عتیقه است دارد «لا ضرر و لا إضرار». وافی هم که از کافی نقل می‌کند می‌گوید «لا ضرر و لا إضرار». پس دیگر چرا شما تأمل دارید؟ «لا ضرر و لا إضرار» را به هر کسی بدهند می‌گوید: یعنی «لا حکم ضرری و لا یجوز الإضرار».
جواب این است که اولاً همان «لا ضرر و لا إضرار» را هم ما احتمال داریم به این معنا باشد که «لا تحمل للضرر و لا إضرار»؛ مثل «لا تَظلمون و لا تُظلمون». این احتمال را ما دادیم: نه زیان‌پذیری است یعنی نه شما زیان‌پذیر باشید، نه به دیگران زیان بزنید. نه از دیگران تحمل زیان کنید (یعنی واجب نیست این کار را بکنید) و نه به دیگران زیان بزنید.
علاوه: بالاخره این «لا ضرر و لا ضرار» در روایات مختلفه بود، در اکثر نسخ کافی بود؛ ما واقعاً جازم نمی‌شویم به اینکه «لا ضرر و لا إضرار» است، شاید «لا ضرر و لا ضرار» باشد. بالاخره این‌هایی که «لا ضرر و لا ضرار» نقل کردند که جعل نمی‌کردند؛ این‌ها نسخه‌هایی که پیش‌شان بود اینجور بود.
راجع به محمد بن خالد برقی هم درست است نجاشی می‌گوید: «کان ضعیفا فی الحدیث»، اما قطعاً این نباید تضعیف خود محمد بن خالد برقی باشد، چون فرزند او احمد بن محمد بن خالد برقی از اجلاء است. حالا «یروی عن الضعفاء کثیراً». اما راجع به پدرش، این همه از پدرش نقل می‌کند و هیچ قدحی نکرده. این با جلالت قدر احمد بن محمد بن خالد برقی نمی‌سازد که از یک انسان ضعیف بخواهد این‌قدر به نقل اهتمام داشته باشد. بله حالا در یک حدی هم مورد اعتراض واقع شده بود که چرا ارسال مراسیل می‌کنی، اکثار از ضعفا می‌کنی اما اکثر روایاتی که از محمد بن خالد برقی است ظاهراً توسط همین پسرش هست که از بزرگان اصحاب بوده. همان احمد بن محمد بن عیسی وقتی ایشان فوت کرد در قمرود (اطراف قم بود) «مشی تحت جنازته حافیاً حاسراً»؛ یعنی نشان داد که ما با ایشان کدورت شخصی نداشتیم، ما برای حفظ اهداف دین با ایشان یک برخوردی کردیم. شبیه آن برخوردی که مرحوم بروجردی می‌خواست با بعضی از بزرگان بکند که فرمود: ایشان را از قم بیرون کنید. بعد هم البته نرم شد. دیگر برای حفظ اهداف دین ممکن است یک روز اقتضا کند که برقی هم از قم اخراج بشود. حالا درست یا نادرست بود کار احمد بن عیسی، من به آن کار ندارم، ولی این‌قدر جلیل‌القدر بود که «مشی تحت جنازته حافیاً حاسراً» این‌جور به‌خاطرم است. بگذریم.
[سؤال: ... جواب:] عرض می‌کنم این همه نقل «لا ضرر و لا ضرار»، این انصافاً مانع از وثوق می‌شود که آنی که از پیغمبر در جریان سمره صادر شد «لا ضرر و لا إضرار» باشد.
بررسی تعدی از موارد منصوصه نسبت به قاعدۀ «لا حرج»
اما تمسک به «لاحرج»؛ تمسک به «لاحرج» (ما جعل علیکم فی الدین من حرج) دیگر جای بحث ندارد (امام هم به نظرم است فتوا می‌داد) که علی‌القاعده اگر بقای زوجیت بر زوجه حرجی باشد و زوج به حرج نمی‌افتد (تعارض الحرجین نیست، زوج دچار ضرر عرفی نمی‌شود که «تعارض الحرج و الضرر» باشد)، اینجا آیا اشکال دارد بگوییم «لاحرج» بقاء زوجیت را بعد از طلاق حاکم رفع می‌کند؟ ولی مشکل ما با برخی از روایاتی است که گفته می‌شود با اینکه موردش حرج است، اما امام (علیه السلام) فرمودند: این زن باید صبر کند.
«وسائل» جلد ۲۲ صفحۀ ۱۵۸ صحیحۀ حلبی دارد عن ابی عبدالله علیه السلام انه سئل عن المفقود فقال اذا مضی له اربع سنین بعث الوالی أو یکتب الی الناحیة التی هو غائب فیها فان لم یوجد له اثر (اگر ندانند زنده است یا مرده است) امر الوالی ولیه ان ینفق علیها (والی به ولیّ زوج می‌گوید: مخارج این زن را بده) فما انفق علیها فهی امرأته (تا آن ولیّ زوج انفاق می‌کند هیچ حق طلاقی در کار نیست) قال قلت (حلبی می‌گوید) انها تقول انی ارید ما ترید النساء (این عروس خانم می‌گوید مگر فقط خرجی مشکل من هست؟ من نیاز جنسی دارم) قال لیس ذلک لها و لا کرامة». بیخود این حرف را می‌زند؛ «لیس ذلک لها و لا کرامة».
حالا صحیحۀ برید بن معاویه در «وسائل» جلد ۲۲ صفحۀ ۱۵۷ می‌گوید: اگر حاکم فحص کند بفهمد که این زوج زنده است (خوب دقت کنید!) «فان خبّرت عنه بحیاة صبرت» باید این زن صبر کند. اما اگر «لم یخبر عن حیاته» حاکم چهار سال فحص کرد نفهمید که این شوهر زنده است یا مرده، اینجا حاکم به ولیّ زوج می‌گوید اگر خود این زوج مال دارد از مال او بر زوجه انفاق کنید؛ اگر مال ندارد، پدرشوهر! حاضری خرج این عروست را بدهی؟ اگر گفت حاضرم «فلا سبیل لها الی ان تتزوج ما أنفق علیها» یعنی اگر حاکم بداند که شوهر این زنده است، هیچ. اصلاً پدرشوهر ندارد یا پدرشوهرش خرجی نمی‌دهد، شوهرش هم مالی ندارد؛ صرفاً خبردار شدند که این شوهر قاچاق مواد مخدر کرده در فلان کشور بهش حبس ابد دادند مثلاً. این‌ها را حاکم فهمیده. این زن باید صبر کند، ولو نه پدرشوهری دارد خرجش را بدهد نه شوهر مالی دارد که از مال او خرج این همسر را بدهد. اگر ندانند زنده است یا مرده است، آن وقت حاکم نگاه می‌کند ببیند ولیّ زوج خرجی می‌دهد یا نمی‌دهد؛ اگر خرجی نمی‌دهد خود زوجه هم مال ندارد، آن وقت است که حاکم ولیّ زوج را اجبار می‌کند به اینکه این عروسش را طلاق بدهد. اگر ولیّ زوج نبود یا قبول نکرد طلاق بدهد، از روایات دیگر استفاده می‌شود که خود والی طلاق می‌دهد.
این‌ها بعید نیست بگوییم در مورد حرج هست، در اینجا گفتند: حاکم حق طلاق ندارد. حالا جای بحث است؛ یکی خیلی دلسوز حقوق زنان است بگوید: نه، بالاخره این اطلاق دارد، أعم است از حرج و غیر حرج. همان موردی که «انی ارید ما ترید النساء» یک وقت صرف هوس است، یا صرفاً می‌گوید: من دچار مشقت شدیده هستم، اصلاً توانم بریده یا در آن مورد دوم که کسی خرجی او را نمی‌دهد، یک وقت خودش می‌تواند کار کند (حالا شوهر پول ندارد، ولیّ زوج پول ندارد یا پول نمی‌دهد، ولکن خود آن خانم ماشاءالله خودش کارمند است خرج شوهرش را هم آن وقتی بود این می‌داد)، این که به حرج نمی‌افتد. اما یک موقع واقعاً به حرج شدید می‌افتد، اطلاق این روایات فرض حرج شدید را می‌گیرد [نه این‌که موردش آن باشد]. خیلی ما این مطلب را نفی نمی‌کنیم، ولو اشکالی را که مطرح است که مورد این دو روایت حرج است مطرح کردیم، این اشکال در کلمات هست ولکن لقائل ان یقول که این مساوق با حرج نیست، مخصوصاً مساوق با حرج شدید نیست.
[سؤال: ... جواب:] لقائل ان یقول که اطلاق این روایات مورد حرج را می‌گیرد و «لاحرج» بر او حاکم است. منتها مورد، مورد احتیاط است و فقیه فوق نرم می‌خواهد تا بتواند اینجا فتوا بدهد.
[سؤال: ... جواب:] آن فرضی که شما می‌فرمایید که خود شوهر عمداً گذاشت و رفت،‌ اصلاً‌ این همسر را رها کرد، بله، آن خلاف امساک به معروف است، بعید نیست حاکم بتواند طلاق بدهد. این را آقای سیستانی هم دارد. بعضی‌ها کلاهبرداری‌هایی دارند. اگر یک وصفی را برای خودش بگوید، با شناسنامۀ جعلی ازدواج کند (گفتند: یک مردی با چند تا شناسنامه با هر کجا با یک شناسنامه ازدواج کرده) اینکه اصلاً ذکر وصفی که بعد معلوم می‌شود که این وصف را نداشته، از نظر بعضی‌ها مثل آقای سیستانی، اصلاً برای زوجه موجب حق فسخ می‌شود. آمده می‌گوید: من مهندسم، بعد معلوم می‌شود که مثلاً مقنّی است مثلاً.
[سؤال: ... جواب:] از روایات استفاده کردند. روایت هست که اگر «ان قال انا من بنی فلان» بگوید من سیدم، این‌ها هم گفتند افتخار ماست که دختر به سید بدهیم؛ بعد معلوم شد سید که نیست، هیچ، از اولاد بنی‌امیه است. مثلاً می‌گویم سید نیست. اینجا که ظاهراً همه فتوا دادند که زوجه حق فسخ دارد. حالا آقایان، در ذهنم است که امام هم دارد، آقای سیستانی هم دارد؛ تعدی می‌کنند می‌گویند هر موردی که شوهر بیاید یک وصفی برای خودش ذکر کند و ازدواج مبنی بر آن وصف باشد، بعد معلوم می‌شود آن وصف نبوده (حتی بگوید: من متدینم بعد معلوم می‌شود متدین نیست؛ نه اینکه بعداً از تدین خارج بشود، بعداً کشف می‌شود متدین نبود) می‌گویند حق فسخ دارد. آقای خوئی فقط در همان مورد «ان قال انا من بنی فلان ثم تبین انه لیس من بنی فلان»؛ فقط در آن مورد فتوا داده. این‌ها منصوص است. و الا صرف شرط ارتکازی فایده ندارد. حالا اگر تخلف وصف هم نبود، آمد ازدواج کرد، تخلف وصفی هم رخ نداده ولی کلاهبردار بود؛ چیزی هم در ازدواج نگفت که بگوییم تخلف وصف است، چند صباحی با این دختر بیچاره بود، بعد گذاشت رفت؛ عمداً هم رفت که این را رها کند، این خلاف امساک به معروف است.
 تنبیهات قاعدۀ «لا ضرر»
تنبیه اول: ضرر اعتباری و حقوق مستحدثه
تنبیهات قاعدۀ «لا ضرر».
در «بحوث» گفتند: ضرر همیشه ضرر تکوینی نیست مثل ضرر بدنی؛ گاهی ضرر، ضرر اعتباری است. ضرر اعتباری مثلاً ضرر حقی؛ اول باید آن اعتبار حق ثابت بشود تا ما بعد بگوییم: سلب آن حق ضرر می‌شود. پس ضرر اعتباری یک پیش‌فرضی دارد و آن این است که ضرر اعتباری یعنی سلب حق. حالا سلب حق مالی قدر متیقن‌اش است؛ اول باید آن حق مالی ثابت بشود تا بگویند ضرر. و الا زمین موات را سند به نام زده، انقلاب می‌شود می‌گویند: «زمین موات است، سندها اعتبار ندارد». حکومت به این‌ها ضرر نزده، اصلاً شرعاً این‌ها مالک نبودند؛ سند زدن زمین موات که ملکیت نمی‌آورد.
حالا بحث در این است که ما از کجا ثابت کنیم در أضرار اعتباریه (یعنی تضییع حق‌ها) آن حق مورد امضای شارع است؟ یک وقت خود شارع می‌گوید: من این حق را قبول دارم، مثل «حق التحجیر»، «حق السبق»: «من سبق الی مکان فهو احق به». یک وقت نه، عقلا یک حقی قائل‌اند؛ ما از کجا بفهمیم که شارع آن حق را قبول دارد و تضییع او ضرر می‌شود و با «لا ضرر» جلوی تضییع این حق را می‌گیریم؟
در «بحوث» گفتند:‌ اگر آن حق که می‌خواهیم بگوییم با «لا ضرر» نباید تضییع حق بشود، در زمان شارع ارتکاز عقلایی بر ثبوت آن حق بوده، این مطلب واضح است. ما نه تنها به عدم الردع، بلکه به خود اطلاق لفظی یا مقامی «لا ضرر» تمسک می‌کنیم در اینکه شارع این حق را، تضییعش را که عرف در آن زمان ضرر می‌دانست، این نظر عرف را پذیرفته و تضییع این حق عقلایی در زمان شارع را که عرف إضرار می‌دانست شارع هم إضرار می‌داند و «لا ضرر».
اما یک سری حقوق عقلایی است که مستحدثه است. آقای صدر گفتند: من نمی‌توانم کاری بکنم. حق تألیف، حق طبع، حق اختراع؛ من چه می‌دانم شارع این‌ها را امضا کرده؟ عدم الردع از ارتکاز عقلایی در عصر غیبت هم که کاشف از امضا نیست. و لذا ما هیچ دلیلی بر امضای حقوق عقلاییۀ مستحدثه و اینکه تضییع آن ضرر محرم است یا با «لا ضرر» نفی می‌شود نداریم. شاگرد ایشان هم که بر این مطلب مصرّ بود.
من بحث را برای فردا می‌گذارم، فقط یک نکته عرض ‌کنم: یک سری حق‌ها امروز هست، اشتباه نکنید این‌ها حق عقلایی نیست، قانون است؛ مثل حق تألیف. جد شما کتابی تألیف کرده مربوط به ما قبل این تاریخ است که حق تألیف، حق طبع و این‌ها را پذیرفتند. هرچه شکایت بکنید به دادگاه که یکی آمده نوشتۀ جد من را چاپ کرده و دارد کلی سود می‌کند. قانون می‌گوید: «ما از تاریخ فلان، حق تألیف‌ها را قبول داریم». یعنی قانون است دیگر، اینکه حق عقلایی نمی‌شود. یا لبنان کتاب چاپ می‌کنند، ایران بدون اجازۀ لبنان افست می‌کند. بعد اگر لبنان اعتراض کند، ایران می‌گوید: «هنوز قانون کپی‌رایت بین ما و لبنان به توافق نرسیده». از این‌ها معلوم می‌شود که این‌ها قانون است نه حق عقلایی.
همین حق اختراع؛ مهندس بیچاره اختراع کرد یک نقشۀ ساختمانی را، مهندس‌های دیگر هی رد می‌شوند [می‌گویند] عجب ساختمانی، چه‌جور آن را ساختند، نقشه‌اش چقدر خوب است؛ ما هم برویم بسازیم. هرچه این مهندس می‌گوید: من سال‌ها روی این نقشه فکر کردم، بیایید از من اجازه بگیرید، پولی به من بدهید؛ دولت می‌گوید ما همچین قانونی نداریم. ولی اگر یک ماشین نخ‌ریسی را اختراع می‌کردید ثبت می‌کردید، هیچ کس حق نداشت مشابه آن را تولید کند. این‌ها معنی‌اش این است که قانون است. ما بحث‌ را روی حقوق عقلایی ببریم. حالا مثال دارد یا نه ان‌شاءالله فردا عرض می‌کنم و ببینیم آیا فرمایش «بحوث» که حقوق عقلایی مستحدثه هیچ اعتباری ندارد درست است یا نه؛ ان‌شاءالله فردا بررسی می‌کنیم.
الحمدلله رب العالمین.
