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تتمه بررسی قول اول در نهی از مسبب (صحت عقد) – مناقشه در قول دوم (فساد عقد)

جلسه 113- 382
سه‌شنبه – 09/01/1401
أعوذ باللّه من الشیطان الرجیم بسم اللّه الرحمن الرحیم الحمد للّه ربّ العالمین و صلّی الله علیّ سیّدنا محمّد و آله الطاهرین سیّما بقیّة اللّه في الأرضین و اللعن علی أعدائهم أجمعین.

بحث در اقتضاء نهی از معامله نسبت به فساد آن بود که عرض کردیم تارة نهی (یعنی نهی تکلیفی) از سبب هست، از خود عقد هست، تارة نهی تکلیفی از مسبب هست، یعنی شارع نهی می‌‌کند از ایجاد ملکیت مثلا یا نهی می‌‌کند از ایجاد زوجیت، ولی در نهی از سبب نهی می‌‌کند از ذات بیع یا از ذات عقد نکاح.
در نهی از مسبب سه قول وجود داشت: قول اول قول ابوحنیفه و شیبانی بود که صاحب کفایه با تعدیل آن را پذیرفت و گفت نهی تکلیفی از مسبب که مراد مسبب شرعی است، این مقتضی صحت است. چون متعلق نهی باید مقدور باشد، لاتوجد الملکیة للکافر بالنسبة الی العبد المسلم این نشان می‌‌دهد من قادرم بر ایجاد ملکیت کافر نسبت به عبد مسلم و الا نهی از غیر مقدور که لغو محض است. پس من وقتی که بیع می‌‌کنم عبد مسلم را به کافر با این کار ایجاد می‌‌کنم ملکیت این کافر را، این یعنی بیع من صحیح است.

ما عرض کردیم بله، اگر نهی تعلق بگیرد به ایجاد ملکیت که ظاهرش ایجاد ملکیت بالفعل است نه ایجاد ملکیت لولا النهی، لاتوجد ملکیة الکافر للعبد المسلم ظاهرش این است که ایجاد بالفعل نکن ملکیت را نه ایجاد لولایی نکن ملکیت را، یعنی اگر نهی نداشتی کار تو ایجاد ملکیت کافر نسبت به عبد مسلم بود و لو الان نهی دارد دیگر ایجاد ملکیت نیست، این کاری که لولا النهی ایجاد ملکیت است را ترک کن، این خلاف ظاهر است، اگر این‌جور بود مقتضی صحت نبود ولی ظاهر لاتملّک الکافر للعبد المسلم نهی از ایجاد بالفعل ملکیت کافر هست للعبد المسلم و این ظاهرش این است که بعد از نهی هم هنوز مقدور است ایجاد ملکیت بالفعل کافر نسبت به عبد مسلم و این مقتضی صحت هست. اگر نهی به عنوان تملیک و ایجاد ملکیت تعلق بگیرد ما هم قبول می‌‌کنیم این استظهار عرفی صاحب کفایه را. 
نفرمایید: ملکیت که لزوما ملکیت شرعیه نیست، ملکیت ممکن است ملکیت عقلائیه باشد، ممکن است ملکیت، ملکیت به نظر خود بایع باشد، نهی از ایجاد ملکیت اگر به این باشد که ایجاد نکن ملکیت عقلائیه کافر را نسبت به عبد مسلم، این‌که مقتضی قدرت بر ملکیت شرعیه نیست، ایجاد نکن ملکیت عقلائیه کافر را نسبت به عبد مسلم، این حرام است، ایجاد هم بکنی ملکیت شرعیه را موجود نمی‌شود فقط ملکیت عقلائیه موجود می‌‌شود.

جواب می‌‌دهیم: این خلاف ظاهر است. ظاهر این‌که هر مقننی عنوان ملکیت را مثلا در خطابش اخذ می‌‌کند این است که مقصودش ملکیت در اعتبار خودش است. در قانون اگر بنویسند که لایجوز التصرف فی ملک الغیر بدون اذنه، مقنن ممکن است بایع الخمر را نسبت به ثمن الخمر مالک نداند مثل شارع، اگر شارع بگوید جایز نیست تصرف در ملک دیگری بدون اذنش یعنی آنی که در اعتبار منِ شارع ملک غیر است، مشتری خمر می‌‌تواند در این ثمن الخمر که به بایع داد تصرف کند چون عقلاء می‌‌گویند ملک بایع الخمر شد این ثمن الخمر، شارع که قبول ندارد. و لذا ظاهر این‌که یحرم ایجاد الملکیة للکافر بالنسبة الی العبد المسلم که این خطاب از شارع صادر شده است، این است که ایجاد ملکیت شرعیه کافر نسبت به عبد مسلم حرام هست. بله، اگر ما این ظهور عرفی را منع بکنیم بگوییم این‌که شارع در خطابش بگوید مَن ملّک الکافر بالنسبة الی العبد المسلم فعلیه لعنة الله ظهور ندارد در تملیک شرعی شاید تملیک عقلائی مراد باشد، شاید تملیک شخصی یعنی تملیک به اعتبار خود بایع مراد باشد این دیگر اقتضاء صحت نمی‌کند. ولی اگر استظهار ما از لفظ تملیک در خطاب شارع ایجاد ملکیت شرعیه باشد صاحب کفایه حق دارد بگوید این اقتضاء صحت می‌‌کند منتها ما عرض کردیم اقتضاء صحت می‌‌کند عرفا.

ولی اگر نهی از همین ایجاد ملکیت شرعیه به عنوان آخری بود مثلا من نذر کردم ایجاد ملکیت شرعیه نکنم نسبت به کافر یک چیزی را، لله علیّ ان لااملک هذا الکتاب من زید شرعا، شارع هم می‌‌گوید ف بنذرک‌، این هیچ ظهوری ندارد در این‌که من بعد از امر شارع به وفاء به نذر باز قادر خواهم بود بر ایجاد ملکیت شرعیه نسبت به این کتاب. چون ظهور خطاب نهی از عنوان تملیک این است که این عنوان تملیک بعد از نهی شارع هم مقدور است و ظاهر تملیک هم تملیک شرعی است اما اگر عنوان آخری بود، عنوان وفاء به نذر، ‌عنوان وفاء به شرط، ‌آن‌جا هم‌چون ظهوری نیست. شارع می‌‌گوید وفاء به نذر بکنید حالا یک کسی مثل مرحوم آقای حکیم می‌‌گوید اگر شما نذر کردید چیزی را نفروشید به دیگری فروختید بیع‌تان باطل است یا مرحوم آقای نائینی ممکن است این‌جا نظرشان را پیاده بکنیم، اگر نظرشان درست باشد که نذر ترک البیع، شرط ترک البیع موجب بطلان این بیع می‌‌شود حتی اگر ما نذر کنیم ترک مسبجب شرعی را، لله علیّ ان لااملک هذا الکتاب من زید شرعا، شارع بعد می‌‌گوید ف بنذرک، باز ممکن است همین ادعای آقای حکیم و آقای نائینی را پیاده کنیم و دیگر نمی‌گوییم ظاهر خطاب نهی این است که متعلقش مقدور است آن در صورتی است که نهی به عنوان این تملیک تعلق بگیرد نه این‌که ما از خطاب ف بنذرک این را استفاده کنیم از خطاب ف بشرطک این را استفاده کنیم او همچون ظهوری ندارد؛ ممکن است همین وجوب وفاء ‌به نذر و وجوب وفاء به شرط بیاید و طبق مسلک مرحوم آقای نائینی و آقای حکیم باعث بشود که این بیع ما نسبت به این کتاب که نذر کردیم خلافش را، ‌نذر کردیم بیع نکنیم نذر کردیم تملیک شرعی نکنیم باطل بشود، این هیچ محذوری ندارد.

پس قول اول که صاحب کفایه اختیار کرد این است که نهی از ایجاد مسبب شرعی مقتضی صحت است، مقتضی این است که این مسبب شرعی پس مقدور ما هست که به ما نهی کردند گفتند ایجاد نکن آن را. 
قول دوم قول محقق نائینی است که فرموده است: نهی تکلیفی از مسبب مقتضی فساد هست. چرا؟ ایشان فرموده است: صحت معامله سه شرط دارد: شرط اول این است که متعاملین یعنی مثلا بایع مالک عین باشد یا وکیل مالک باشد یا ولی مالک. شرط دوم این است که سلطنت داشته باشد این بایع بر تملیک، محجور نباشد از تصرف در آن عین. شرط سوم این است که سبب خاص را مثل لفظ بعت در بیع لفظ انکحت در نکاح ابراز کنیم تا بیع صحیح بشود. ایشان فرموده است: اگر شارع بگوید من شما را نهی می‌‌کنم از مسبب یعنی از ایجاد ملکیت، دیگر من سلطنت ندارم بر ایجاد ملکیت، وقتی سلطنت نداشتم شرط دوم صحت معامله از بین می‌‌رود، شرط دوم صحت معامله سلطنة کل منهما یعنی چه بایع چه مشتری علی التملیک بود، سلطنت از بین می‌‌رود، ‌شارع می‌‌گوید نکن و من سلطنت دارم بر انجام دادن آن؟

و لذا فقهاء فرمودند: اگر نذر کردی این گوسفند را در روز عاشورا بدهید به هیئت عزاداری اباعبدالله علیّه السلام، ‌بخواهید قبل از روز عاشورا بفروشید بیعش باطل است، ‌بیع منذور الصدقة باطل است. مشتری اگر شرط بشود بر او که نفروشد این کالا را تا یک سال به دیگران اگر فروخت بیعش باطل است. چرا؟ نکته‌اش همین است که شرط دوم صحت معامله که سلطنت بر تملیک است از بین می‌‌رود. اجود التقریرات جلد 2 صفحه 405.
این فرمایش به نظر ما ناتمام است. نهی تکلیفی از مسبب سلطنت تکلیفیه را بر می‌‌دارد بر ایجاد مسبب، اما این‌که مهم نیست، این‌که شما می‌‌گویید سلطنت بایع بر تملیک با این نهی شارع از بین می‌‌رود، مرادتان سلطنت تکلیفیه است؟ خب از بین برود. این‌که ما بگوییم شرط صحت معامله سلطنت تکلیفیه است بر ایجاد مسبب یعنی بر ایجاد ملکیت این مصادره به مطلوب است، این تکرار مدعا است. اگر بگویید: نهی تکلیفی از مسبب سلطنت وضعیه را از بین می‌‌برد نسبت به ایجاد مسبب دیگر وضعا من نمی‌توانم بعد از نهی شارع از تملیک عبد مسلم به کافر تملیک کنم این عبد مسلم را به کافر این اول الکلام است. عمومات صحت معاملات اقتضاء می‌‌کند من سلطنت وضعیه داشته باشم بر تملیک عبد مسلم به کافر.
اصلا یک چیزی خدمت شما عرض کنیم: "سلطنت وضعیه شرط صحت معامله است" معنا ندارد. چرا؟ برای این‌که اگر مرادتان از سلطنت وضعیه این است که این عقد عقدی است که شرعا ممضات است چون شرعا ممضات است پس من قادرم بر ایجاد مسبب شرعی این‌که شرط صحت نیست بلکه عین صحت است. سلطنت وضعیه اگر به این معناست که چون این بیع عبد مسلم به کافر شرعا نافذ است من سلطنت وضعیه دارم بر تملیک عبد مسلم به کافر، ‌این‌که نمی‌تواند شرط صحت این بیع باشد، این عین صحت بیع است. سلطنت وضعیه یعنی این‌که این بیع عبد مسلم به کافر ممضات است شرعا این‌که عین الامضاء‌ است نه شرط الامضاء.

بله، سلطنت وضعیه به یک معنای عام که بایع محجور نباشد، صبی نباشد، سفیه نباشد، بله، او بحث دیگری است. مثل جعل ولایت برای پدر هست نسبت به ولد صغیرش، این قابل جعل مستقل است که انما والده هو الذی یلی امره، جعل ولایت بکنند برای انسان نسبت به اموال خودش، این قابل جعل مستقل هست. این‌که محل بحث مرحوم نائینی نیست. فرض این است که این بایع نسبت به این مالش که می‌‌خواهد بفروشد (این عبد مسلمش را که می‌‌خواهد بفروشد) ولایت دارد بر آن به این معنا که این بایع نه سفیه است نه صبی است نه مجنون است.
و اما این‌که مرحوم نائینی استشهاد کرد بر بطلان این بیع در موارد نهی تکلیفی از مسبب به این‌که فقهاء تسالم کردند بر بطلان بیع منذور الصدقة، تسالم فقهاء‌ ثابت نیست بر این مطلب، محل اختلاف است. اصلا معنون نیست این مسأله در کلمات قدماء، در کتب اصلیه. اتفاقا بزرگانی مثل‌ آقای خوئی گفتند چه اشکالی دارد بیع منذور الصدقة؟ جایز نیست ولی اگر بیع کردی بیع صحیح است. چون درست است که وجوب وفاء به نذر اقتضاء می‌‌کند نفروشید این گوسفند را، تا روز عاشورا بشود به هیئت عزاداری بدهید، اگر بفروشید حنث نذر کردید، ولی ملک شماست، تجارة‌ عن تراض شامل آن می‌‌شود، مال‌تان را فروختید به شخصی او هم خرید.
مرحوم آقای حکیم یک وجهی ذکر کرده برای این‌که بیع منذور الصدقة باطل است و آن این است که می‌‌گوید مفاد لام در لله علیّ ان افعل کذا، این است که آن فعلی را که نذر کرده تملیک به خدا می‌‌کند. شما وقتی می‌‌گویید لزید علیّ ان اخیط ثوبه یعنی خیاطت ثوب زید در ذمه شما مملوک زید است، زید مالک است در ذمه شما خیاطت ثوبش را، حالا هم که می‌‌گویید لله علیّ ان اتصدق بهذه الشاة یوم عاشورا، یعنی خدا مالک است در ذمه شما تصدق به این شاة را، و دیگر شما اگر تصرفی بکنید که منافی این ملک خدا بشود باطل است.

اتفاقا ایشان در خصوص نذر هم نمی‌گوید، در شرط هم می‌‌گوید. چرا؟ آقای حکیم می‌‌گوید در شرط هم می‌‌گوید لک علیّ، لک علیّ ان لاابیع هذا الکتاب الی سنة‌، مشتری به بایع می‌‌گوید، یعنی تو مالکی در ذمه من ترک بیع این کتاب را، ‌پس منِ مشتری که شرط شد بر من که این کتاب را تا یک سال نفروشم اگر این را بفروشم بیعم باطل است چون ملکیت بایع نسبت به ترک بیع تا یک سال دیگر سلطنت منِ مشتری را بر بیع این کتاب تا یک سال از بین می‌‌برد، تصرف در ملک غیر می‌‌شود. ایشان می‌‌گویند در عهد و یمین لفظ لام نمی‌آید، آن‌جا می‌‌گویید عاهدت الله ان لاابیع هذا الکتاب الی سنة، و الله لاابیع هذا الکتاب الی سنة، آن لام که اقتضاء تملیک می‌‌کند ندارد. و لذا شرط در ضمن عقد ازدواج که می‌‌شود که شرط می‌‌کند زن اول که ازدواج مجدد نکنید آقای حکیم می‌‌گوید معنایش این است که للزوجة الاولی علیّ ان لااتزوج من امرأة اخری، ‌ازدواج کنی با زن دیگر ازدواجت باطل است چون تملیک کردی امر ازدواج مجدد را به زن اولت، این اصلا ملک تو نیست. 
این فرمایش آقای حکیم ایراد دارد. لام در نذر یا شرط، که ظهور در تملیک ندارد، بلکه لام التزام است، فرق می‌‌کند با جایی که لام متعلقش مال است. در لزید علیّ الف درهم، اصلا متعلق لام مال است نه فعل. یکی از ادله‌ای که می‌‌گویند زوجه مالک نفقه است همین است که می‌‌گویند لها نفقتها، لها ما یشبع بطنها، یعنی مال، و لذا مالک است زوجه نسبت به نفقه، اما پدر و پسر این‌ها فقط وجوب تکلیفی انفاق دارند اگر فقیر باشند چون نگفتند للاب نفقته علی الولد للولد نفقته علی الوالد. نفقه به معنای انفاق نیست نفقه آن مالی است که یُنفَق. ‌در زوجه فرمودند لها ما یکسو جثتها و یشبع بطنها، (قریب به این مضمون) یعنی خود آن مال ملک زوجه است در ذمه زوج. اگر متعلق لام مال باشد ظهور در ملکیت دارد، اما اگر متعلق لام مال نباشد، فعل باشد، چه ظهوری دارد در ملکیت؟ لک علیّ ان اطعمک، اطعام فعل است، لک علیّ ان اطعمک می‌‌سازد با این‌که من متعهدم به نفع شما که شما را اطعام کنم. لام که اختصاص ندارد به لام تملیک، لام تعهد و التزام است، لام انتفاع است، الجل للفرس معنایش این نیست که جل ملک فرس است.

بر فرض شما بگویید ما اصرار داریم لام در نذر ظاهر در تملیک است، ‌در نذر بر فرض این را بگویید اما در شرط که خیلی از موارد با لک علیّ بکار نمی‌رود. من متعهد می‌‌شوم موقعی که سند ازدواج را می‌‌رفتید در محضر، قبلش هم نرفتید پیش یک حاج آقایی عقد بکنید بدون شرط ضمن العقد که این عقد در محضر را خراب بکنید، نه، همان اولین بار رفتید در محضر عقد کردید عاقد هم در محضر گفت با شرائط مندرج در عقد‌نامه، آن‌جا که ندارد لک علیّ، فارسیش هم ندارد: ‌برای همسرم هست بر من که ازدواج مجدد نکنم، نه، ‌نوشته: شرائط ضمن عقد: یک دو سه چهار، متعهد می‌‌شود شوهر به این شرائط، قریب به این مضمون. تعهد است. اصلا در شرط لزوما لام بکار نمی‌رود تا بگویید ظهور دارد در تملیک. و اگر لام هم بود ظهور در تملیک نداشت به نظر ما.
این اشکال اول به مرحوم آقای حکیم. اشکال دوم: ‌اصلا فرض کنید متعلق نذر و شرط ملک غیر بشود، دلیل بر این می‌‌شود که تصرف من بر خلاف آن ملک باطل است؟ یک کسی من را اجیر کرد که این گوسفندت را ذبح کن و بین فامیل‌های من توزیع کن، از من گوسفند را نخرید، زرنگ است، بخرد بعد مجبور است ببرد در خانه‌اش نگه دارد همسایه‌ها هم اذیت بشوند، گفت من تو را اجیر می‌‌کنم که این گوسفندت را ذبح کنی و بین فامیل‌های من توزیع کنی، گوسفند ملک منِ اجیر است، من اجیر شدم بر ذبح آن و توزیع آن بین فامیل‌های آن شخص، قبل از این‌که ذبح کنم یک مشتری آمد و گفت می‌‌فروشی به من؟ دو برابر قیمت می‌‌خرم، ‌عجله دارم، به او فروختید، بیع به چه دلیل باطل است؟ آنی که ملک آن مستاجر که آمد گفت استاجرتک علی ان تذبح هذه الشاة و تملکها من اقاربی، چه اقتضائی می‌‌کند که من که مالک این گوسفند هستم اگر این گوسفند را به شخص دیگری بفروشم بیعم باطل باشد.

[سؤال: ... جواب:] اجاره به نظر مشهور تملیک عمل هست به مستاجر. ... غیر، مالک یک عملی است در ذمه من چه ربطی دارد به فروختن این گوسفند که مانع از صحت این بیع بشود. یک وقت شما خودتان را اجیر می‌‌کنید برای کتاب در یک روز، بعد می‌‌خواهید در آن روز اجیر بشوید بر خیاطت، آن‌جا بحث کردند، چون انسان مالک دو تا عمل متضاد نمی‌شود، این‌جور گفتند، حالا یا وجه دیگری، آن تملیک دوم نمی‌تواند صحیح باشد چون مالک عمل متضاد نیستم در آن واحد، بالاخره من اول اجیر شدم بر کتابت، آن را تملیک کردم به مستاجر اول، حالا می‌‌خواهم اجیر بشوم بر خیاطت من مالک این نیستم یا به قول آقای خوئی اوفوا بالعقود نمی‌گیرد این را. اما یک وقت نه، ربطی به هم ندارد، ‌من اجیر شدم این گوسفند خودم را ذبح کنم توزیع کنم بین فامیل‌های شما، قبل از این‌که وفاء کنم به اجاره یک مشتری پیدا شد فروختمش، به چه دلیل بیع باطل است؟ آخه مصادره به مطلوب کردن که هنر نیست.

یا مثلا: در همان مثال شرط ترک ازدواج مجدد اصلا مالک است زوجه در ذمه ما که ما ازدواج مجدد نکنیم، ترک ازدواج مجدد ملک زوجه اولی است، در ذمه ما او مالک است ترک ازدواج مجدد را، اما به چه دلیل اگر ازدواج مجدد کردیم مشمول عمومات نفوذ نکاح نباشد؟ 
بله، مشهور در بیع الخیار گفتند، یک مسأله مبتلابهی الان هست، طلبه‌هایی هستند می‌‌گویند ما چه کار کنیم، می‌‌خواهیم خانه اجاره کنیم، اجاره به شرط قرض هم یک عده‌ای می‌‌گویند اشکال دارد، آقای سیستانی احتیاط می‌‌کنند، بزرگان دیگری هستند اصلا شاید فتوی هم بدهند که این روحش ربا است، می‌‌گویید چکار کنیم، می‌‌آیید به صاحب‌خانه می‌‌گویید بیا شما این خانه‌ات را یا حالا در رهن کامل که دیگر همه می‌‌گویند جایز نیست، پول داری می‌‌خواهی خانه رهن کامل کنی همه می‌‌گویند باطل است، می‌‌آیی به صاحب‌خانه می‌‌گویی بیا این خانه‌ات را یک ساله به ما بیع الخیار بفروش، به چه مبلغی؟ به یک مبلغ خیلی کمی، به مبلغ رهن، خانه یک میلیاردی را بفروش یک ساله به صد ملیون، آخر سال شرط است که صاحب‌خانه پول شما را پس بدهد خانه‌اش را پس بگیرد. شما هم یک سال نشستید مثل رهن کامل شده. حالا اجاره به شرط قرضش هم مثل این می‌‌شود خیلی توضیح نمی‌دهیم. یک وقت صاحب‌خانه خبردار شد شما که این خانه را به بیع الخیار خریدید برای این‌که شبهه شرعی رهن کامل پیش نیاید فروختید، در بنگاه فروختید به یک میلیارد، مشهور می‌‌گویند این بیع باطل است، امام هم با این‌که در جاهای دیگر شرط ان لاابیع می‌‌گوید موجب بطلان نمی‌شود این‌جا در بیع الخیار می‌‌گوید ما ملتزم می‌‌شویم این بیع مشتری باطل است، آقای خوئی فرموده این هم صحیح است. سر سال بایع می‌‌آید، بایع به بیع خیار، ‌صاحب‌خانه، صد ملیون شما را می‌‌آورد می‌‌گوید خانه من را پس بده، می‌‌گویی با عرض معذرت این خانه را فروختم به برادرم، می‌گوید بیخود کردی، می‌‌گویید بله بیخود کردم خلاف شرع بود اما آقای خوئی فرموده نهی از معاملات که مقتضی فساد نیست، بیع صحیح است. حالا این خودش یک بحثی است. و لکن بطور کلی این فرمایش آقای حکیم و‌آقای نائینی که سلطنت تکلیفیه با نهی تکلیف از معامله از بین می‌‌رود و منشأ بطلان بیع می‌‌شود این درست نیست.
ان‌شاءالله بقیه مطالب فردا.

و الحمد لله رب العالمین.
