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بررسی وقوع جعل شرعی بر خلاف قطع تفصیلی - ج7
جلسه 23-578
سه‌شنبه - 02/08/1402
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 في الأرضین و اللعن علی أعدائهم أجمعین.
بحث راجع به فرمایش مرحوم آقای خوئی بود که در مبانی تکمله منهاج فرمود زید که می‌‌گوید بعتک هذا الکتاب من عمرو چون می‌‌خواهد اثبات کند که عمرو بدهکار هست به ثمن کتاب و این خلاف استصحاب عدم اشتغال ذمه عمرو است به ثمن پس زید می‌‌شود مدعی و عمرو می‌‌شود منکر.

مطالبی را در رابطه با فرمایش ایشان عرض کردیم و عرض کردیم بعید نیست عمرو مدعی باشد نه زید، همان‌طور که صاحب عروه فرمودند کلام عمرو خلاف اصالة احترام مال المسلم است، اصل بر عدم مجانیت است در انتفاع به مال غیر مگر مجانیت ثابت بشود. و این هم اصلا عقلایی است و هم مورد تایید برخی از روایات مثل موثقه اسحاق بن عمار است که دیروز مطرح کردیم.

[سؤال: ... جواب:] این اصل عقلایی مورد امضاء شارع است و این مخصص دلیل استصحاب است.

رسیدیم به مطلب چهارم از مطالبی که راجع به فرمایش ایشان می‌‌خواستیم عرض کنیم و آن این است که ایشان طبق مبانی‌شان باید قائل به تداعی بشوند نه این‌که بگویند زید مدعی ثمن هست و عمرو منکر ثمن، نخیر، عادتا زید می‌‌خواهد در فرض امتناع عمرو از پرداخت ثمن فسخ بکند قرارداد را و آن کتاب را پس بگیرد و طبق مبانی آقای خوئی قول زید که مدعی خیار است در فرض امتناع عمرو از اداء ثمن موافق اصل است، و لذا عمرو که مدعی ملکیت این کتاب است لما بعد فسخ زید او مدعی است، چرا؟ برای این‌که آقای خوئی می‌‌فرمایند خیار در مواردی که تعبد شرعی ندارد بلکه ناشی است از شرط صریح یا شرط ارتکازی که در موارد امتناع مشتری از اداء ثمن خیار بایع ناشی از شرط ارتکازی است، خیار که ناشی از شرط صریح یا شرط ارتکازی متعاقدین است بازگشتش به تقیید ملکیت است، یعنی زید می‌‌گوید من اعتبار کردم تو مالک کتاب هستی مادامی که من بخاطر امتناع تو از اداء ثمن آن را فسخ نکنم، نفی می‌‌کند جعل ملکیت زایده بر زمان فسخ را، ‌و استصحاب هم موافق اوست، ‌استصحاب هم می‌‌گوید جعل نشده است ملکیت مازاد بر زمان فسخ، عمرو که می‌‌گوید ملکیت مطلقه جعل شده حتی نسبت به زمان فسخ تو، او ملزم به اثبات است. پس طبق مبنای آقای خوئی زید از یک حیث مدعی است که می‌‌گوید تو بدهکاری به ثمن اما از حیث دیگر منکر است و عمرو مدعی است از این حیث که زید می‌‌گوید ما جعل ملکیت زایده بعد از فسخ بخاطر امتناع از اداء ثمن نکردیم، استصحاب هم می‌‌گوید بله جعل نکردند ملکیت بعد الفسخ را، عمرو ادعا می‌‌کند نخیر جعل کردید چون هبه بود جعل ملکیت مطلقه کردید، عمرو باید اثبات کند آن را.

البته ما آقای خوئی را الزام می‌‌کنیم به مبنای خودش در تفسیر خیار ناشی از شرط المتعاقدین و الا این مبنا که مبنای درستی به نظر ما نیست. ایشان معتقد است که جعل خیار توسط متعاقدین با اطلاق جعل ملکیت توسط آن‌ها تهافت دارد، هم زید بگوید تو مالک این کتاب هستی مطلقا، ‌یعنی سواء قبل الفسخ او بعد الفسخ و هم بگوید بعد از فسخ من دیگر مالک کتاب نیستی این تهافت است، و لذا نمی‌تواند جعل ملکیت مطلقه باشد، و ایشان بر این مبنا ثمره فقهیه هم بار کرده. ما ندیدم کسی دیگر غیر از ایشان بگوید نکاح به شرط خیار فاسد است. نه این‌که شرط الخیار فاسد است نخیر نکاح به شرط الخیار فاسد است. در منهاج الصالحین هم دارند. چرا؟ ایشان می‌‌فرمایند چون بازگشت نکاح به شرط الخیار یعنی جعل زوجیت مغیّات به فسخ، ‌جعل می‌‌کنند زوجیت را مادام عدم الفسخ، ‌ما همچون زوجیتی در اسلام نداریم، النکاح نکاحان نکاح باتّ و نکاح غیر باتّ. ازدواج در دین یا ازدواج دائم است یا ازدواج موقت به زمان اما ازدواج محدود به مادام عدم الفسخ ما نداریم و لذا بازگشت نکاح به شرط الخیار چون به نکاح محدود به مادام عدم الفسخ است و ما غیر از نکاح دائم و نکاح موقت به وقت و زمان نداریم این نکاح باطل است. 

ما عرض‌مان این است که اتفاقا شرط الخیار یعنی شرط حق الغاء و عرفا کسی برای خودش حق الغاء قرار می‌‌دهد که قبلش یک اعتبار مطلقی دارد برای خودش حق قرار می‌‌دهد که آن اعتبار را الغاء کند، الغاء یعنی ازاله و اعدام، و این محذوری ندارد. اطلاق رفض القیود است، نکاح به شرط خیار یعنی نکاح دائم، ‌انشاء می‌‌کند نکاح دائم را [منتها] برای خودش زوج حق الغاء قرار می‌‌دهد. و البته این زوج با این‌که می‌‌گوید من انشاء کردم زوجیت دائمه مادام العمر را و لکن اگر یک روزی از خیارم که شرط الخیار دارم استفاده کردم و فسخ کردم این عقد النکاح را آن اعتبار مطلق من دیگر مؤثر در زوجیت عقلاییه و شرعیه نیست و در عالم اعتبار عقلایی دیگر آن زوجیت منحل است ولی من انشاء مطلق کردم، این‌که محذوری ندارد. انشاء مطلق کردم ولی برای خودم حق الغاء قرار دادم. این رؤسایی که نصب می‌‌کنند، آقای فلان! شما را به مدت پنج سال برای ریاست فلان تشکیلات منصوب کردم ولی در ذهن خودش هست که هر گاه بخواهم تو را عزل می‌‌کنم، آیا این اعتبار مقام برای آن شخص که می‌‌دهد اعتبار محدود به مادام عدم العزل است؟ نه، او را پنج ساله برای این ریاست منصوب می‌‌کند منتها برای خود حق الغاء قائل است.

[سؤال: ... جواب:] آقای خوئی فرمودند تهافت است که شما اعتبار ملکیت مطلقه بکنید در عین حال بگویید من شرط الخیار برای خودم قرار می‌‌دهم یعنی بعد از فسخ من شما ملکیت ندارید اعتبار زوجیت مطلقه بکنید بعد بگوییم برای خودم حق خیار قرار می‌‌دهم یعنی بعد از فسخ زوجیتی در کار نیست این تهافت است می‌‌گوییم چه تهافتی است. ... اطلاق رفض القیود است.

اگر هم شما بگویید اطلاق جمع القیود است که درست نیست باز ما دست‌بردار نیستیم می‌‌گوییم چه اشکالی دارد می‌‌گویم من انشاء می‌‌کنم ملکیت را بطور مطلق، انشاء من که مساوق با وجود این مُنشأ در عالم اعتبار عقلایی که نیست، من برای خودم حق الغاء ‌قرار می‌‌دهم که بعد از الغاء و فسخ، دیگر آن مُنشأ من در اعتبار عقلایی موجود نباشد و از بین برود.

شما وقتی نامه می‌‌نویسید برای شخصی که فلانی! مصالحه کردیم مثلا این طلب خودم را از شما به آن بدهی که از شما دارم، انشاء مصالحه می‌‌کنید، اگر از شما بپرسند که مصالحه محقق شد؟ می‌‌گویید نه او باید قبول کند ولی قبل از قبول او شما انشاءتان کامل شد انشاء کردید تصالح را، ‌تصالحت معک یا فلان، انشاء تصالح کردید ولی در اعتبار خودتان یعنی در نظر خودتان هم این تصالح در عالم اعتبار عقلایی محقق نشده است فقط در مرحله انشاء شخصی محقق شده است، بعد از قبول آن طرف مقابل، در عالم اعتبار عقلایی هم محقق می‌‌شود.

این‌جا هم من انشاء مطلق می‌‌کنم ملکیت را حتی اگر رفض القیود نباشد اطلاق جمع القیود باشد. من انشاء مطلق می‌‌کنم چون می‌‌خواهم زمینه درست کنم برای این‌که برای خودم حق الغاء‌ قائل بشوم بله بعد از الغاء من دیگر آن منشأ‌ من با این‌که مطلق است و اطلاق جمع القیود باشد، باشد مهم نیست اما در عالم اعتبار عقلایی موجود نیست. محذوری ندارد.

این اشکال به مبنای آقای خوئی است و لکن طبق مبنای آقای خوئی ما می‌‌گوییم ایشان باید قائل به تداعی می‌‌شد.

اما ما یک عرض دیگری داشتیم و لو آقای خوئی دست از مبنای خودشان بر نمی‌دارند و اشکال ما به این‌که طبق مبنای شما باید تداعی باشد مسجل است و لکن ممکن است کسی بگوید من با آقای خوئی فرق می‌‌کنم نه از این باب که جعل خیار را مستلزم تحدید ملکیت نمی‌دانم نه من هم مثل آقای خوئی معتقدم که شرط الخیار یعنی تحدید ملکیت به مادام عدم الفسخ و لکن بگوید در عین حال این زید که مدعی خیار است او ملزم به اثبات است با این‌که قولش موافق اصل است. ممکن است یک شخصی بگوید من مبنای آقای خوئی را در این‌که شرط الخیار مرجعش به تحدید ملکیت است، و قول زید که می‌‌گوید من خیار فسخ دارم چون تو ثمن را نمی‌دهی جناب عمرو! موافق است با استصحاب عدم جعل ملکیت زایده لما بعد الفسخ اما ممکن است شخصی بگوید ما با نظر دیگر آقای خوئی مخالفم که می‌‌گوید هر کس قولش مخالف اصل شرعی است او مدعی است، و هر کس قولش موافق اصل شرعی است او منکر است و این‌جا زید قولش موافق اصل شرعی استصحاب عدم جعل ملکیت زیاده لما بعد الفسخ است. شخصی بگوید من با این مبنای آقای خوئی مخالفم ممکن است یک کسی عرفا مدعی باشد در عین حال قولش موافق اصل شرعی باشد. مدعی کسی است که ملزم است به اثبات عقلائا در عین حال برویم سراغ اصل شرعی می‌‌بینیم قولش موافق اصل است. کسی همچون حرفی زده؟ بله، ‌امام، مرحوم حاج آقا مرتضی حائری، ‌در زنده‌ها آقای سیستانی.

آقای سیستانی فرمودند اگر زن و مردی نزاع بکنند که این ازدواج ما دائم بود یا منقطع بود، آنی که ادعای ازدواج دائم می‌‌کند ملزم به اثبات است عقلائا. یا هر دو قائلند که ازدواج موقت بود ولی یکی می‌‌گوید یک ماهه بود یکی می‌‌گوید یک ساله بود آنی که می‌‌گوید یک ساله بود ملزم به اثبات است عقلائا. نه از این باب که حرفش خلاف ظاهر حال است نخیر حرف خالف ظاهر حال نیست ولی عقلاء ‌او را ملزم به اثبات می‌‌کنند. در عین حال اگر خود این زن و شوهر شک می‌‌کردند در این‌که زوجیت‌شان باقی است یا نه استصحاب بقاء زوجیت داشتند اصل شرعی موافق با آنی است که می‌‌گوید ازدواج دائم بود چون استصحاب بقاء زوجیت موافق با اوست یا آنی که ادعای ازدواج منقطع یک ساله می‌‌کند استصحاب بقاء زوجیت تا یک سال موافق با او است ولی این مهم نیست [چون] عقلاء‌ می‌گویند تو داری چیزی را ادعا می‌‌کنی علیه طرف مقابلت که باید اثبات کنی. 
این‌جا هم گفته می‌‌شود که چکار داریم این زید قولش موافق استصحاب عدم جعل ملکیت زایده لما بعد الفسخ است مهم این است که کسی که ادعای خیار فسخ می‌‌کند او ملزم به اثبات است این زید ادعا می‌‌کند بیع بود و چون بیع بود شمایی که این کتاب را به شما دادم ثمن را نمی‌دهی پس من خیار تخلف از اداء ثمن دارم، حالا خیار عدم تسلیم ثمن، حالا اسم خاصی رویش نگذارید چون آقای خوئی مثل مرحوم نائینی می‌‌گوید این بازگشتش به شرط الخیار است که اگر ثمن را ندادی من حق فسخ دارم بر خلاف نظر برخی که می‌‌گویند این حق عقلایی است ربطی به شرط المتعاقدین ندارد. استصحاب موافق قول زید است که عدم جعل ملکیت زایده لما بعد الفسخ است ولی عقلاء او را ملزم می‌‌دانند به اثبات. 
ما قبلا این نظر را تایید می‌‌کردیم و مثال هم می‌‌زدیم می‌‌گفتیم که اگر یک زن و مردی رفتند دادگاه، هنوز دوران عقدبستگی‌شان است بنا است یک دو سالی این دختر خانم خانه پدر بماند قبلا هم گفتند تاخیر فاحش هم نیست دو سال بماند بعد عروسی بکنند بیاید خانه بخت، ‌اما همان دو روز نشده دعوا شروع شد، چه دعوایی؟ اول می‌‌آیند دادگاه می‌‌گویند تفاهم اخلاقی نداریم، قاضی می‌‌گوید این را که همه اولش می‌‌آیند این‌جور می‌‌گویند، مشکل چیه، مرد می‌‌آید در گوش قاضی می‌‌گوید آقای قاضی! ما می‌‌رویم منزل این‌ها بالاخره ما هم بعد از مدت‌ها مجردی و عزوبت بالاخره آرزویی داریم می‌‌گوییم تمکین بکن می‌‌گوید نه، رساله را ببین، در عرف ما شرط ارتکازی این است که در دوران عقدبستگی مرد حق مطالبه حق تمکین کامل ندارد، زن می‌‌تواند بگوید نه الان وقتش نیست. کما این‌که شرط ارتکازی در عرف ما این است که زن حق مطالبه نفقه ندارد، اسقاط کرده حق نفقه را. عرف این‌جور شرط ارتکازی دارد. در استفتائات هم هست. ولی آقای قاضی! من چون خودم هم این چیزها را بلد هستم در ضمن عقد گفتم که این حرف‌ها نیست عقد که کردیم حق تمکین کامل برای من محفوظ است.

اگر بیایند از آقای خوئی بپرسند که چکار باید بکند این قاضی؟ طبق مبانی‌اش آقای خوئی می‌‌گوید حق با این شوهر است، چرا؟ برای این‌که شرعا زوج حق استمتاع دارد، ‌حالا بحث این‌که تا مهر را نداده است زن حق حبس دارد او بحث دیگری است، آن فرض کنید مهرش کم است مرد می‌‌گوید ما مهرش را نقدا هم حاضریم بدهیم، او بحث دیگری است، شرعا زوج حق استمتاع کامل دارد مگر شرط اسقاط بشود، شرط اسقاط کی می‌‌شود؟ موقعی که یا صریحا بگویند یا ظهور عرفی باشد، شرط ارتکازی باشد، شرط ارتکازی در صورتی می‌‌شود که قرینه متصله بر خلاف ذکر نشود، و الا اگر قرینه متصله بر خلاف ذکر بشود آن شرط ارتکازی از بین می‌‌رود، ‌شرط ارتکازی ناشی است از ظهور انصرافی عقد، اگر قرینه بر خلاف اگر این شوهر راست می‌‌گوید و قرینه بر خلاف ذکر کردند و گفتند از زمان عقد بستگی این شوهر حق استمتاع کامل دارد این شرط ارتکازی منعقد نمی‌شود دیگر. یکی می‌‌گوید استصحاب می‌‌کنیم عدم قرینه متصله را، که مانع از ظهور عقد در شرط ارتکازی بشود آقای خوئی می‌‌گوید این اصل مثبت است. استصحاب عدم قرینه متصله اثبات کند ظهور اطلاقی خطاب را، این اصل مثبت است. استصحاب عدم تقیید اثبات اطلاق نمی‌کند.

و لذا زن باید ثابت کند وجود شرط ارتکازی را، زن هم که چه جور ثابت کند؟ چون شفاهی بوده همه چیز بین‌شان، شفاهی می‌‌گویند ما این شرط را مطرح کردیم و مرد گفته من حق استمتاع کامل دارم. زن هم می‌‌گوید نگفتی، ولی نمی‌تواند اثبات کند که او نگفته، از کجا می‌‌خواهد اثبات کند؟ بینه بیاورد که تو نگفتی، از کجا؟ آقای خوئی می‌‌گوید تا زن ثابت نکند این شرط ارتکازی را یعنی ثابت نکند عدم نصب قرینه متصله بر خلاف را از طرف شوهر، که آن حکم شرعی این است که زوج حق استمتاع کامل دارد. و لذا زن می‌‌شود مدعی شرط ارتکازی، زن می‌‌شود مدعی این‌که شرط کردیم و لو به ارتکاز که تو حق استمتاع کامل نداری، مرد می‌‌گوید همچون شرطی نکردیم چون قرینه صارفه ذکر کردیم همچون شرطی نکردیم. اما انصاف این است که عرف این شوهر را ملزم می‌‌داند به اثبات، می‌‌گوید تو می‌‌گویی گفتی در هنگام عقد که من حق استمتاع کامل دارم، ثابت کن که گفتی، همین‌جوری که نمی‌شود هر کسی بیاید بگوید من گفتم.

[سؤال: ... جواب:] او را قبول دارند هر دو طرف که راجع به نفقه صحبتی نشده. و لذا آن شرط ارتکازی سقوط حق نفقه را نزاع نمی‌کنند حالا اگر در او هم نزاع کردند الکلام الکلام.

مثال دوم: شما یک میلیاردی داشتید دادید دست یک کسی گفتید برو با آن تجارت کن، هر چی سود کردی نصفش برای تو نصفش برای من، آن هم رفت دلار خرید در اوج گرانی، آن وقتی که 60 هزار تومان بود، بعد شد 50 هزار تومان یا کمتر، شما می‌‌گویی که من گفتم اتجر بمالی ولی بعدش گفتم و لاتشتر الدولار و لاتشتر العملة الاجنبیة، اجنبی‌پرست نباش، ارز خارجی نخر برو همین کالاهای داخلی را بخر، مالک که شما هستید. او می‌‌گوید نه آقا شما کی گفتید؟ آنی که مسلم است به من گفتید اتجر بمالی اما این‌که گفتید ارز نخر نه، همچون چیزی به من نگفتی. نزاع می‌‌کنند، ‌نزاع می‌‌کنید می‌‌روید دادگاه، صاحب عروه در کتاب مضاربه این را مطرح کرده گفته کی مدعی است؟ شما که می‌‌گویید من گفتم بعد از اتجر بمالی که و لاتشتر العملة الاجنبیة تو ملزم به اثبات هستی، چون ادعای تقیید می‌‌کنی ادعای قید زاید می‌‌کنی عامل می‌‌گوید همچون قید زایدی نبود.

آقای خوئی طبق مبانی خودش فرموده بر عکس این‌جا عامل مدعی است. چرا؟ برای این‌که شما استصحاب می‌‌کنید عدم قید زاید را تا اثبات کنید اطلاق را، این‌که اصل مثبت است، این اثبات اطلاق نمی‌کند، ‌استصحاب عدم اطلاق اذن نسبت به تجارت ارز جاری است و این استصحاب عدم اذن در تجارت ارز موافق است با قول صاحب سرمایه. صاحب سرمایه می‌‌گوید من اذن ندادم که تو بروی ارز خرید و فروش بکنی، عامل می‌‌گوید اذن دادی، ‌او مدعی اذن است، استصحاب می‌‌گوید اذن نداده این مالک.

ما می‌‌گفتیم که انصافا در نظر عرف این مالک ملزم به اثبات است، بر فرض استصحاب عدم تقیید اثبات اطلاق نکند بالاخره این مالک آمده می‌‌گوید ما گفتیم برو تجارت کن خلاف ظاهر حال هم هیچ‌کدام حرف نمی‌زنند، آن بحث خلاف ظاهر را مطرح نکنید من گفتم برو تجارت کن ولی بعدش گفتم تجارت ارز نکن عامل می‌‌گوید نگفتی، در دادگاه نمی‌آیند به عامل بگویند تو ثابت کن ایشان نگفته بلکه به مالک می‌‌گویند تو ثابت کن که گفتی. عرفا این‌جور است. با این‌که فرمایش آقای خوئی را ما قبول داریم که استصحاب عدم تقیید اثبات اطلاق نمی‌کند. 

[سؤال: ... جواب:] ضمان حکم شرعی است موضوعش عدم اذن در تجارت به دلار است، استصحاب که عدم اذن در تجارت به دلار را ثابت کرد اثر شرعی‌اش این است که عامل ضامن خسارت است.

بعدش یک فکری کردیم فکر‌مان این بود که این مستلزم یک محذوری هست و آن محذور این است که ما بگوییم، همان مثال زن و مرد را بزنیم، ‌ناگهان این زن بگوید آقای قاضی من از روز قیامت می‌‌ترسم شک کردم شاید این آقا به من گفت موقع عقد، یادم نیست، تا حالا می‌‌گفتم نگفت نزاع داشتم با او حالا می‌‌گویم شاید گفت، آقای قاضی می‌‌گوید تا حالا من قاضی بودم حالا مسأله به شما می‌‌گویم: شرعا طبق استصحاب عدم شرط اسقاط حق استمتاع کامل شما حکم شرعی ظاهری‌ات این است که بروی تمکین کامل بکنی و این شوهر حق استمتاع کامل دارد چون استصحاب موافق با این حرف شوهرت هست. ولی اگر زن انکار می‌‌کند، ‌قاضی به شوهر می‌‌گوید بینه بیاور، هر دو یا زن شک بکنند قاضی می‌‌گوید حق با مرد است شرعا. این عرفی نیست. یعنی اگر این زن و مرد هر دو، اتفاقا هر دو، زن می‌‌گوید شک کردم مرد هم می‌‌گوید راستی من هم شک کردم بلند شو برویم ما با هم دعوا نداریم، چه آدم‌های خوبی هستند، زن می‌‌گوید من شک کردم شاید تو گفتی، مرد هم می‌‌گوید من هم شک کردم شاید نگفتم، هیچی، پرونده مختومه اعلام می‌‌شود. ولی قاضی می‌‌گوید من به عنوان یک طلبه به شما می‌‌گویم طبق استصحاب عدم اسقاط حق تمکین کامل وظیفه این زن تمکین کامل است ولی تا با هم دعوا دارند، می‌‌گوید من حکم می‌‌کنم با قسم این زن که او وظیفه تمکین کامل ندارد و شوهر هم که بینه ندارد او مدعی است قولش مسموع نیست. این‌ها عرفی نیست.
و لذا ما به این نتیجه رسیدیم: اصل عقلایی در عقود که مربوط به حقوق بین الناس است بر عدم قرینه متصله است، تا ثابت نشود قرینه متصله بر خلاف اطلاق عقد، عقلاء بنا بر عدم می‌‌گذارند حتی نسبت به شاک بنا بر عدم می‌‌گذارند. در جاهای دیگر این را نمی‌گوییم اما در عقود که مربوط به حقوق مردم است زن شک می‌‌کند که آیا شوهر راست می‌‌گوید یا راست نمی‌گوید شاید هم موقع عقد گفته، یادش نیست این زن بیچاره، شاید موقع عقد این مرد گفته که خلاصه من حقم محفوظ است یک وقت از فردا آمدم خانه‌تان نگویی فعلا ما عقد بسته هستیم کاری رخ نمی‌دهد، ‌شاید هم گفته، این‌که بگوییم زن! طبق استصحاب عدم اسقاط این حق شرعی مرد باید بروی تمکین کنی، به نظرم این عقلایی نیست. وقتی در دادگاه مرد را ملزم به اثبات می‌‌دانند در غیر دادگاه هم برای شاک، همین مرد را ملزم به اثبات می‌‌دانند و تا اثبات نکند زن که شاک است بنا بر عدمش می‌‌گذارد. عقلایی‌اش این‌جور هست.

و لذا ما معتقدیم در این‌جا هم و لو ما مبنای آقای خوئی را بپذیریم که ادعای خیار موافق با استصحاب عدم جعل ملکیت زایده است ولی در عین حال می‌‌گوییم این‌جا که می‌‌گوید بعتک ایاه او ملزم به اثبات خیار است یعنی ملزم است اثبات کند بیع را تا از طریق بیع، خیار تخلف ثمن ثابت بشود و چون این ملزم است به اثبات عقلائا و در عقود و ایقاعات حالا که ملزم به اثبات است برای شاک هم حجت شرعیه است که بنا بر عدم صحت ادعای او بگذارد و لذا ما ملتزم می‌‌شویم بایع یعنی ناقل که زید است که ادعا می‌‌کند بیع بود پس من خیار دارم این‌جا هم ملزم به اثبات است و لو استصحاب عدم جعل ملکیت زایده فی حد نفسه جاری باشد اما عقلائا او ملزم به اثبات است و از این راه کشف می‌‌کنیم که برای شاک هم بنا بر عدم صحت دعوای این زید می‌‌گذارد همان‌طور که توضیح دادیم.

این بحث راجع به این فرع تمام شد. فقط یک جمله بگویم: اگر اصرار کند کسی که باب، باب تداعی است (همانی که آقای خوئی در مصباح‌الاصول گفت، امام نظرشان این است) می‌‌گوییم قاضی حکم به تحالف می‌‌کند، قسم بخور بیع نبود قسم بخور هبه نبود لا بیع و لا هبة، این‌جور می‌‌شود دیگر، ‌در این‌جا می‌‌تواند زید با این‌که اصل این کتاب مسلم است که منتقل شده به عمرو، می‌‌تواند اعمال فسخ بکند، در طول حکم قاضی اعمال فسخ می‌‌کند می‌‌گوید من که می‌‌گویم بیع بود اگر بیع بود من حق فسخ دارم فسخ می‌‌کنم، این کتاب را پس می‌‌گیرد، قاضی هم گفت پس بگیر طبق حکم قاضی کتاب را پس می‌‌گیرد. نگویید این کتاب یقینا منتقل شده بود به عمرو، نه دیگر، ‌شاید فی علم الله بیع بود و او حق فسخ داشت، ‌اگر هم حق فسخ نداشت اما حق تقاص داشت، و این تقاصش هم خلاف حکم قاضی نیست، اتفاقا قاضی گفت کتابت را بردار برو این هم یا از باب فسخ بیعی است که خودش ادعا می‌‌کند یا از باب تقاص بنا بر نظر کسانی که معتقدند خیار تخلف ثمن درست نیست، خب نباشد، تقاص می‌‌کند و مال به او منتقل می‌‌شود و دیگر هیچ مشکلی پیش نمی‌آید.
کلام واقع می‌‌شود در فرع سوم ان‌شاءالله.

و الحمد لله رب العالمین.
