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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 تنبیه ششم: تعارض ضررین
بحث راجع به تعارض ضررین بود.
تحمل ضرر از ناحیۀ یکی دو مکلف بعینه 
یک صورتش این بود که امر دایر است که خود مکلف ضرر کند یا به دیگران ضرر بزند. ما عرض کردیم: جایز نیست به دیگران ضرر بزند، بلکه خودش باید تحمل ضرر بکند، مگر در فرض اضطرار.
نقدوبررسی کلام شیخ انصاری
[bookmark: _GoBack]مرحوم شیخ انصاری فرمود: اگر یکی از این دو ضرر کمتر هست، او مقدم می‌شود. مثلاً ضرر بر دیگران کمتر هست تا ضرر بر خود؛ اگر من بگذارم این سیلی که دارد می‌آید به منزل من آسیب بزند، ضرر زیادتری متوجه من می‌شود، چون خانۀ من آسیب‌پذیرتر هست، ولی اگر راه این سیل را به طرف خانۀ همسایه منحرف کنم او ضرر کمتر می‌بیند. اینجا طبق قاعدۀ «لا ضرر» می‌توانیم بگوییم: جایز است که به دیگران ضرر وارد بشود، چون آن مرتبه از ضرر بیشتر که متوجه من می‌شود، مشمول قاعدۀ «لا ضرر» است. ولی اگر هر دو ضرر مساوی بودند، تعارض می‌کنند و به قاعدۀ اولیه، یعنی عمومات، رجوع می‌کنیم. اگر مقتضای عمومات حرمت این کار باشد، کما این‌که در این مثال حرمت اتلاف مال غیر هست، جایز نیست من به همسایه ضرر بزنم.
مرحوم محقق نائینی فرموده: این مقام ربطی به باب تعارض ندارد. معنا ندارد که ما در فرض تساوی ضررین اعمال قواعد تعارض کنیم و بعد به مقتضای عمومات رجوع کنیم، بلکه باب، باب تزاحم است و در فرض تساوی ضررین، مکلف مخیر است خودش تحمل ضرر بکند یا به دیگری ضرر بزند.
مرحوم آخوند در «حاشیۀ رسائل» بر عکس،‌ فرموده: حتی در فرضی که ضرر متوجه به من بیشتر هست از فرضی که من بخواهم این ضرر را متوجه دیگری بکنم و اگر بخواهم این ضرر را متوجه دیگری بکنم او نسبت به ضرر تحمل کمتری می‌کند، اینجا جای تمسک به «لا ضرر» نیست. معنا ندارد که ما اینجا با «لا ضرر» این کار را تجویز کنیم، إضرار به غیر را تجویز کنیم چون کمتر از ضرری است که متوجه به خود ما می‌شود. این خلاف امتنان است که لاضرر بخواهد برای تجویز إضرار به غیر جاری بشود.
کاملاً فرمایش صاحب کفایه درست است.
ضمناً عرض کنم: این نکته‌ای هم که محقق نائینی مطرح کردند که مقام ربطی به باب تعارض ندارد، مقصود از کلام مرحوم شیخ این بود که «لا ضرر» جاری نیست چون تعارض ضررین است و لذا باید به احکام اولیه و قواعد اولیه رجوع کنیم. نمی‌خواهد بگوید تعارض الدلیلین است، نه، تعارض الضررین است و موردی برای «لا ضرر» نیست. و این‌که محقق نائینی فرموده «باب، باب تزاحم حقین است»، من چه حقی دارم؟ ضرری متوجه من هست، من برای این‌که خودم متحمل نشوم، این ضرر را متوجه غیر بکنم، این چه ربطی به باب تزاحم الحقین دارد؟ اگر «لا ضرر» جاری می‌شود فهو، اگر جاری نمی‌شود مقتضای قاعدۀ اولیه حرمت اتلاف مال غیر است، بلکه مقتضای قاعدۀ اولیه حرمت إضرار به غیر است.
دوران امر بین ضرر دو مکلف
بحث به این صورت رسید که دوران امر بین ضرر دو مکلف بود، در این فرض که ابتدائاً هم ضرر متوجه یک شخص معین از این‌ها نبود. مثال معروف این بود که سر دابۀ زید (مثلاً سر اسب زید یا گاو زید) داخل در دیگ عمرو شد، که راه تخلص یا به این است که دیگ را بشکنیم تا دابه را نجات بدهیم یا دابه را ذبح کنیم تا دیگ سالم بماند.
کلام آقای خوئی
راجع به این صورت، مرحوم آقای خوئی یک تعبیری دارد، فرموده: دوران امر بین دو ضرر از غیر ناحیۀ حکم شرعی است، در مقابل آن جایی که اگر من در خانۀ خودم فاضلاب نکنم آب جمع می‌شود و به منزل من آسیب می‌زند و اگر فاضلاب بکنم آن آب فاضلاب به خانۀ همسایه آسیب می‌زند. آنجا ضرر متوجه به من از حرمت اتلاف مال غیر و حرمت إضرار به همسایه ناشی است. و الا من می‌توانستم در خانه‌ام فاضلاب بکنم و متضرر نشوم. برخلاف این مثال دخول رأس دابه در قدر دیگری.
اشکال
این تعبیر مناسب نیست. در این مثال هم اگر مثلاً بر صاحب دابه حرام نبود که این دیگ را بشکند که متضرر نمی‌شد. یا اگر صاحب دیگ مجاز بود که این دابه را ذبح کند که متضرر نمی‌شد. باز ضرر ناشی از حکم شرعی است.
ایشان فرض کردند: ضرر از نفس دخول رأس دابه در دیگ متوجه شده است. نه، ضرر به یکی از این دو مالک ضروری شده، اما ضرر صاحب دابه یا ضرر صاحب دیگ هنوز قطعی نیست. در آن مثال کندن فاضلاب هم همین است. الان که مالک ضرر نکرده، ولی یا باید فاضلاب نکند که آن وقت خودش متضرر می‌شود یا اگر فاضلاب بکند با این کار همسایه متضرر می‌شود. فرقی از این جهت بین این دو مثال نیست.
در این مثال دوران امر بین ضرر دو مکلف که عرض کردم مثال معروفش همین هست که رأس دابۀ زید در قدر عمرو واقع می‌شود، یک فرض این بود که یکی از این دو مالک سبب این کار شده، مثلاً مالک دابه کاری کرد که رأس دابه در قدر دیگری فرو رفت. این حکمش بیان شد.
فرض دوم این است که این حادثه به سبب فعل شخص ثالث پیش بیاید. فرض سوم هم این است که این حادثه به سبب یک عامل غیر اختیاری، به تعبیر آقایان عامل سماوی، قضا و قدر، پیش بیاید. راجع به این دو فرض هم صحبت کنیم. راجع به فرض اول عرض کردم: قبلاً صحبت کردیم که این حادثه به فعل احد المالکین رخ می‌دهد.
وقوع حادثه به سبب فعل شخص ثالث
راجع به این‌که این حادثه به فعل شخص ثالثی رخ بدهد، مرحوم آقای خویی در «مصباح الاصول» جلد دو، صفحۀ ۵۶۳ فرمود: این شخص مخیّر است بین این‌که یا دابه را ذبح کند و قدر را سالم تحویل مالکش بدهد یا قدر را بشکند و دابه را سالم تحویل مالکش بدهد؛ چون ایصال هرکدام از این دو مال به مالکش بر او واجب است و قادر بر جمع بین امتثال این دو تکلیف نیست، بین این‌ها مخیّر است. در «دراسات» جلد سه، صفحۀ ۵۳۱ فرمودند: البته اگر تصرف در یکی عرفاً تعدی بیشتری است، مثلاً این‌که دابه را برای حفظ دیگ ذبح کند از نظر عرف عدوان بیشتری است، طبیعی است که در این صورت اجازه نمی‌دهیم که این کار را انجام بدهد؛ متعین می‌شود که دیگ را بشکند، دابه را به مالک برگرداند و خسارت دیگ را به صاحب دیگ بدهد.
کلام آقای روحانی
مرحوم آقای روحانی در «منتقى الاصول» جلد ۵، صفحۀ ۴۶۵ فرمودند: به نظر ما فعلاً این شخص ثالث به هیچ‌کدام ضرر نزده؛ حالا اگر فرض کنید قیمت هر دو مال ده درهم باشد، این باید ده درهم خسارت بدهد؛ نه به‌خاطر این‌که به صاحب دابه به‌خصوص ضرر زده، چون هنوز مال او که تلف نشده و نه به‌خاطر این‌که فعلاً به صاحب دیگ ضرر زده، هنوز دیگ سالم است و نه به‌خاطر این‌که إضرار به یکی از این دو «لا بعینه» زده، برای این‌که هنوز احد المال «لا بعینه» را اتلاف نکرده است. تلف المال «لا بعينه» که وجود ندارد تا قابل اتلاف باشد. پس این‌که ما می‌گوییم خسارت بدهد، به ملاحظۀ قاعدۀ عدل و انصاف است. بالاخره هرکدام از این دو مالک اگر بخواهند مال‌شان را نجات بدهند، این مستلزم اتلاف مال دیگری است (یعنی ۱۰ درهم ضرر به دیگری وارد می‌شود)، این باعث می‌شود قیمت هرکدام از این دو از ۱۰ درهم به پنج درهم برسد؛ یعنی در واقع هر دو مال با فعل این شخص ثالث معیوب شده، قیمتش از ده درهم به پنج درهم رسیده و لذا از او ارش می‌گیرند: پنج درهم مالک دابه می‌گیرد، پنج درهم مالک دیگ می‌گیرد. مقتضای صناعت این است.
حالا بعد که فرض کنید دیگ را می‌شکنند که دابه را نجات بدهند، آن وقت صاحب دابه باید آن پنج درهمی را که گرفته، به صاحب دیگ بدهد؛ ولی این کار را طبق قواعد نمی‌شود توجیه کرد. ذوق فقهی همین را اقتضا می‌کند که ما بگوییم پنج درهم صاحب دابه بعد از این‌که تقاضا کرد یا حاکم شرع حکم کرد که دیگ را بشکنند و لو از باب رجوع به قرعه حاکم شرع این حکم را کرد مقتضای ذوق فقهی این هست که ما بگوییم پنج درهمی را که به صاحب دابه دادند، می‌گیرند، به صاحب دیگ می‌دهند؛ ولی با قواعد نمی‌شود این را توجیه کرد. چرا؟ ایشان فرمودند: این مالک دابه آن وقتی که ارش گرفت، قیمت دابه‌اش که ده درهم بود، به فعل این شخص ثالث به پنج درهم رسید. ارش گرفت. بعد که بالاخره ولو بعد از حکم حاکم، بعد از رجوع به قرعه، دیگ آن شخص دیگر را که شکاندند، از این دابه، عیب برطرف شد، اما برای چی آن پنج درهم را پس بدهد؟ مثل این می‌ماند که غاصب دابۀ مالک را بیمار کرد، معیوب شد، ارش به او داد؛ بعد از این‌که مالک دابه ارش گرفت و آن دابه خوب شد، آیا لازم است آن ارش را به کس دیگر یا به خود آن غاصب پس بدهد؟ نه.
پس این مسئله را که ما ابتدا به هر کدام از این دو مالک در آن فرضی که قیمت هر کدام از این دو مال قبل از این حادثه ده درهم بود و بعد از این حادثه طبعاً نجات یکی مستلزم اتلاف دیگری است، قیمت هر کدام از ده درهم به پنج درهم می‌رسد؛ تا این‌جا ما طبق صناعت می‌توانیم بگوییم آن شخص ثالث پنج درهم به صاحب دابه می‌دهد و پنج درهم به صاحب قدر می‌دهد، ارش می‌دهد. ولی بعد از این‌که ولو به‌سبب حکم حاکم اختیار شد که آن دیگ برای نجات دابه تلف و شکسته بشود، این‌که ما بگوییم پنج درهم را از مالک دابه می‌گیرند و به صاحب دیگ می‌دهند، این وجه صناعی‌اش روشن نیست، ولی مقتضای ذوق فقهی هست.
اشکال
به نظر ما این فرمایش «منتقی الاصول» درست نیست. اصلاً ما ابتدا وقتی می‌بینیم این شخص ثالث کاری کرده که سر آن دابه داخل دیگ شده، هنوز مشخص نیست و منجز نیست که این دابه را سر می‌برند یا آن دیگ را می‌شکنند، برای چی به هر دو ارش بدهد؟ اصلاً هنوز ضرری به این دابه نزده است؛ کاری کرده که برای تخلص دابه به شکستن دیگ نیاز است، فعلاً هم آسیبی به دیگ نرسانده، کاری کرده که برای تخلص این دیگ باید سر دابه را ببرند؛ بحث ارش نباید مطرح بشود.
بله، این شخص ثالث مکلف است به رد مال هر کدام سالماً به صاحبش. حالا در فرض تساوی ضررین از باب این‌که تزاحم هست مخیر است فعلاً، اگر انتخاب کرد که دابه را سالم به صاحب دابه بدهد، اصلاً او مستحق ارشی نیست، منتها با کار او این دیگ از بین رفته و ده درهم را به صاحب دیگ می‌دهد. حالا وقتی هم که هیچ کدام راضی نمی‌شوند که مال‌شان از بین برود، فرض کنید به حاکم شرع رجوع کردند، حاکم شرع اگر دید ضرر در هر دو مساوی است، قرعه می‌اندازد. قرعه به نام صاحب دیگ درآمد، حاکم شرع هم می‌گوید: دیگ را بشکنید تا دابه نجات پیدا کند. به آن شخص ثالث می‌گویند: خسارت این دیگ را بده، چون تو سبب تلف او شدی. دیگر برای چی این شخص ثالث خسارت به صاحب دابه بدهد؟
کلام آقای سیستانی
آقای سیستانی در کتاب «لا ضرر و لا ضرار» صفحۀ ۳۱۹ فرموده: در این‌جایی که این حادثه به فعل شخص ثالث رخ داده، این‌طور نیست که ما بگوییم باید از اشد ضررین اجتناب کند. مثلاً اگر ضرر بر صاحب دابه با ذبح دابۀ او بیشتر است از ضرر بر صاحب دیگ در فرض شکستن دیگ او، این‌طور نیست که باید از اشد ضررین اجتناب کند و اخف ضررین را که شکستن دیگ است انتخاب کند و در فرض تساوی مخیر است. نه، این‌طور نیست. ابتدا به این شخص ثالث می‌گوییم: برو از مالک دابه و مالک دیگ اذن بگیر؛ از مالک دابه در اتلاف دابه‌اش اذن بگیر و از مالک دیگ هم در اتلاف دیگش اذن بگیر. اگر هر دو اذن دادند و این مستلزم اسراف و تبذیر نبود (نه این‌که عرفاً ذبح دابه آن‌قدر ضررش زیاد است که عرف آن را مصداق اسراف و تبذیر می‌داند؛ نه، این مصداق اسراف و تبذیر نبود)، در این صورت جایز است این شخص ثالث با اتلاف مال او، ضرر را بر یکی وارد بکند، منتها ضامن هست. و اگر یکی از این دو مالک اذن داد و دیگری اذن نداد، متعین است که در مال او تصرف کند. حالا اگر اذن مشروط به پرداخت خسارت هست که عادتاً هست، طبعاً باید خسارت بدهد.
و اگر هیچ‌کدام اذن نمی‌دهند، می‌گویند: ما اذن در اتلاف مال‌مان نمی‌دهیم، باید مشکل را حل کنی، به ما ربطی ندارد، این معنایش این است که این دو مالک با این شخص ثالث نزاع می‌کنند. مالک دابه می‌گوید: دابۀ من را سالم تحویل بده، مالک دیگ می‌گوید: دیگ من را سالم تحویل بده. این هم که نمی‌تواند هر دو کار را انجام بدهد، تنازع می‌شود. به حاکم شرع رجوع می‌کنند. حاکم شرع اگر دید یکی اشد ضرراً و دیگری اخف ضرراً است، امر می‌کند اخف ضرراً را مرتکب بشود. شکستن دیگ ضررش کمتر است، این شخص ثالث آن را متحمل می‌شود با ضمان مال او.
و اگر ضررها مساوی است، طبیعی است که نمی‌توانیم بگوییم حاکم شرع مخیر است یا بگوییم این شخص ثالث مخیر است. باید به قرعه رجوع کنند. حاکم که نمی‌تواند همین‌جوری گزافاً (حاکم شرع، این قاضی) بگوید: «ضرر را به صاحب دابه بزن یا ضرر را به صاحب دیگ بزن». عقلا حداقل به‌خاطر دفع تهمت از قاضی می‌گویند: باید یک مرجحی باشد که مرجح هم غیر از قرعه چیز دیگری نیست.
و این‌که به جانی (که آن شخص ثالث است)، بگویند تو مخیری و برای حفظ مال دیگری به هر کدام آسیب می‌زنی بزن، این هم دلیل ندارد، این تخییر دلیل ندارد. و چه بسا این شخص ثالث یک غرضی دارد و با یکی از این دو مالک یک مشکلی دارد، حالا از تخییر سوء استفاده می‌کند، می‌خواهد ضرر را به او وارد کند؛ با صاحب دابه مشکل شخصی دارد ولو ضرر او هم با ضرر صاحب دیگ مساوی است، ولی می‌خواهد به او ضرر وارد بشود، می‌گوید: من دابۀ او را ذبح می‌کنم. پس تخییر او هم وجهی ندارد، همان‌طور که توضیح دادیم باید به قرعه رجوع کنند.
این محصل فرمایش آقای سیستانی است. ان‌شاءالله ادامۀ بحث را در جلسۀ آینده دنبال می‌کنیم.
الحمدلله رب العالمین.
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