دوره سوم - سال هفتم : 1404-1405
مباحث حجج
متن خام
جلسۀ 109-942
یک‌شنبه Osul 109 -14050206
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 تنبیبه ششم: تعارض ضررین
دوران امر بین ضرر یکی از دو مکلف
بحث راجع به این بود که اگر امر دائر شود بین ضرر کردن یکی از دو نفر؛ مثل این‌که مثال زدند که سر دابۀ زید در دیگ عمرو فرو برود، یا باید آن دابه را ذبح کنند دیگ سالم بماند یا دیگ را بشکنند دابه سالم بماند. بحث شد که چه باید کرد؟ عرض کردیم این صورت سه فرض دارد: فرض اول این بود که این حادثه به فعل یکی از دو مالک رخ داده باشد. فرض دوم هم این بود که این حادثه به فعل شخص ثالث رخ داده باشد. فرض سوم این بود که این حادثه به حادث سماوی و قضا و قدر رخ داده باشد. راجع به دو فرض اول بحث کردیم.
جمع‌بندی فرض دوم (وقوع حادثه به فعل شخص ثالث): تفصیل بین عمد و نسیان
و به‌نظر ما در فرض دوم که این حادثه به فعل شخص ثالث رخ داده باید تفصیل داد: 
[bookmark: _GoBack]اگر این شخص ثالث عالماً عامداً این کار را کرده، در فرضی که مالک دابه، (که فرض این است که اگر دابۀ او ذبح بشود او ضرر بیشتری می‌کند)، به ذبح دابه‌اش ولو با پرداخت خسارت به او راضی بشود و مالک دیگ با این‌که با شکستن دیگش ضرر کمتری می‌کند به شکستن دیگش راضی نشود، این شخص ثالث وظیفه دارد که ضرر را تحمل بکند، آن دابه را ذبح کند و خسارت به صاحب دابه بدهد؛ مگر این‌که قیمت دابه آن‌قدر زیاد باشد (مثلاً اسب گران‌قیمتی است که اختلافش با قیمت دیگ وحشتناک و بسیار فاحش هست)، در این صورت بعید نیست که بگوییم خلاف مرتکز عقلا است که شخص ثالث را ملزم کنند به این‌که تو اسب را ذبح کن چون صاحبش راضی است ولی قیمت آن را به او بده، به مجرد این‌که صاحب دیگ به شکستن دیگش راضی نیست.
ولی اگر آن شخص ثالث متعمد نبود، از روی سهو و نسیان کاری کرده بود که سر دابه در دیگ قرار بگیرد، این‌جا اگر قیمت دابه بیشتر باشد، یعنی ضرری که از ناحیۀ ذبح دابه پیش می‌آید بیشتر باشد ولو صاحب دابه به ذبح دابه‌اش با پرداخت خسارت به او راضی است ولی صاحب دیگ راضی نیست، بعید نیست که بگوییم طبق نظر مشهور «لا ضرر» جاری بشود. مشهور که قبول دارند «لا ضرر» نفی حکم ضرری می‌کند، الزام این شخص ثالث به ذبح دابه همراه با پرداخت خسارت به صاحب دابه، این حکم ضرری است و «لا ضرر» آن را برمی‌دارد و جایز هست که این شخص ثالث دیگ را بشکند، ولو صاحبش راضی نیست، و خسارت را به او پرداخت کند.
البته ما که قاعدۀ «لا ضرر» را قبول نداریم، اگر این شخص ثالث به حرج نمی‌افتد باید ضرر را تحمل کند. مگر باز به حدی برسد که اختلاف قیمت دابه از دیگ بسیار فاحش باشد که عقلا تحمل آن خسارت را لازم ندانند.
مناقشه در کلام آقای سیستانی
آقای سیستانی هم مطلبی داشتند، فرمودند: اگر امکان استیذان از مالک‌ها باشد باید شخص ثالث در اتلاف مال او استیذان کند، که این مقتضای قاعده است. ولی اگر هیچ‌کدام راضی نمی‌شدند، بین آن دو مالک و این شخص ثالث تنازع می‌شود و باید به حاکم شرع رجوع بکنند.
به‌نظر ما در فرضی که این مالک دابه و مالک دیگ هیچ‌کدام راضی نمی‌شوند، این لزوماً مستلزم تنازع نیست که حتماً باید به حاکم شرع رجوع بشود. چه‌بسا این دو مالک می‌گویند: ما رضایت مالکی نداریم که شما بخواهی این دابه را ذبح کنی یا این دیگ را بشکنی [اما] هرچه وظیفه‌ات است عمل کن. این‌جا بعید نیست ما بگوییم در فرض تساوی دو ضرر (که فرض کنید این دیگ صد هزار تومان قیمت دارد، آن دابه هم صد هزار تومان قیمت دارد)، یا فرض کنیم اختلاف بین آن دابۀ سالم و دابۀ مذبوح صد هزار تومان است که ضرر بر دابه در فرض ذبح او به‌اندازۀ صد هزار تومان خواهد بود، این‌جا بعید نیست ما بگوییم: نیازی به رجوع به حاکم شرع نیست و این شخص ثالث از باب تزاحم مخیر هست که یکی از این‌ها را انتخاب کند به‌خاطر تساوی و فرض تزاحم، عقل به تخییر حکم می‌کند. 
فرض سوم: وقوع حادثه به‌ سبب عامل سماوی
فرض ثالث این هست که این حادثه اصلاً به شخص خاصی مستند نباشد بلکه به‌سبب عامل سماوی به‌وجود آمده باشد. زلزله‌ای پیش آمد، ناگهان سر آن دابه در این دیگ فرو رفت.
در این‌جا چهار قول هست:
قول اول (مشهور)
قول اول قول منسوب به مشهور است که گفتند: اگر ضرر یکی بیشتر هست (مثلاً ضرر صاحب دابه در فرض ذبح دابۀ او از ضرر صاحب دیگ در فرض شکستن دیگ بیشتر هست)، آن ضرر اخف باید انتخاب بشود؛ یعنی دیگ شکسته بشود. منتها مالک دابه باید کل خسارت این دیگ را بدهد. و اگر ضررها مساوی است (مثلاً قیمت دابه صد هزار تومان است قیمت دیگ هم صد هزار تومان است)، این‌جا مخیرند یکی را تلف کنند تا دیگری حفظ بشود، ولکن آن کسی که مالش حفظ شده باید کل خسارت آن شخصی را که مالش تلف شده پرداخت کند.
راجع به اصل این فرمایش که در فرضی که یکی از ضررها بیشتر است او برای حفظ باید تقدیم بشود، و دیگری که ضرر از بین بردنش کمتر است او باید از بین برده بشود، به‌نظر ما وجهش این هست که انتخاب آن ضرر بیشتر یعنی اتلاف مال گران‌تر، و این مصداق تبذیر است. 
ولی اگر فرض کردیم مصداق تبذیر نیست (مثل این‌که آن دابه گاو هست، فرض کنید مقدار اختلاف گاو زنده با گاو مذبوح که گوشتش حلال هست، از قیمت دیگ بیشتر هست. به‌فرض این‌طور باشد معلوم نیست عرف این را مصداق تبذیر بداند؛ بالاخره از گوشتش استفاده می‌کنند، مردم نیاز دارند ولو اگر این گاو زنده باشد قیمتش از گاو مذبوح یک مقدار گران‌تر هست)، این‌جا وجه این‌که آن اخف ضرراً حتماً باید انتخاب بشود چیست؟ اگر هر دو مالک به توافق برسند، هرکدامی که به توافق رسیدند انتخاب کنند، مشکلی نیست. ولی اگر تنازع بکنند، آن وقت به حاکم شرع رجوع می‌کنند. بله، مرجح عقلایی حاکم شرع در حکمش این است که آن اخف ضرراً را انتخاب کند. 
پس این فرمایش مشهور در دو فرض صحیح است: یکی این‌که اختیار تلف کردن آنی که ضرر تلف کردنش بیشتر هست، مصداق تبذیر محرم باشد، این‌جا او نباید انتخاب بشود. دوم در جایی که این دو مالک تنازع بکنند و مجبور بشویم به حاکم شرع رجوع کنیم. حاکم شرع طبعاً آن اقل ضرراً را اختیار می‌کند.
کلام صاحب کفایه
صاحب کفایه نقل شده که فرمودند: اختیار اقل ضرراً وجهی ندارد؛ چون دو نفرند، یک نفر مالک دابه است ضرر اتلاف مال او بیشتر است، یک نفر دیگر مالک دیگ است، ضرر اتلاف مال او کمتر است، وجهی ندارد ما ضرر را به صاحب دیگ وارد کنیم و بگوییم اقل ضرراً را اختیار کنید. و این‌که صاحب دابه بگوید «حرمت تصرف در این دیگ حکم ضرری بر من است و «لا ضرر» برمی‌دارد»، نه، «لا ضرر» اینجا جاری نیست چون خلاف امتنان بر مالک دیگ لازم می‌آید.
اشکال
این فرمایش اشکال دارد. با توضیحی که دادیم، در دو فرض باید آن «اقل ضررا» انتخاب بشود: یکی فرضی که انتخاب اکثر ضرراً مصداق تبذیر محرم است، دوم در جایی که این دو مالک تنازع بکنند، به حاکم رجوع کنند. حاکم وجهی ندارد که امر کند به اتلاف آن‌که «اکثر ضرراً» است.
ملاحظه در کلام مشهور: بررسی پرداخت خسارت در اتلاف مال
پس اصل این فرمایش مشهور درست است. ولکن این مطلب که اگر «اقل ضرراً» را که شکستن دیگ است انتخاب بکنند، مالک دابه باید کل قیمت این دیگ را به صاحب دیگ بدهد، یا اگر در فرض تساوی ضررها حالا مثلاً ولو از باب تخییر شکستن دیگ را انتخاب کردند، مالک آن دابه باید کل قیمت این دیگ را به صاحب دیگ بدهد، این چه وجهی دارد؟ یک عامل سماوی بود مثل زلزله که بین این دو مالک مشترک بود، منشأ این حادثه شد. حالا از باب این‌که اتلاف دابه اقوی ضرراً است یا از باب تخییر، دیگ را شکستیم تا دابه سالم بماند، آیا باید کل قیمت دیگ را به صاحب دیگ بدهیم؟ این وجهش چیست؟ این عقلایی نیست. بالاخره این حادث سماوی منشأ شد که یک مشکلی برای هر دو مال به وجود آمد و هر دو مال دچار یک نقصی شد که برای حفظ یکی باید دیگری را اتلاف کنیم. حالا ما بیاییم بعد از این‌که این دیگ را که صد هزار تومان قیمت دارد شکستیم، کل خسارت را که کل مبلغ صد هزار تومان است به گردن صاحب دابه بگذاریم، این عقلایی نیست.
ولذا مرحوم آقای خوئی هم این اشکال را به مشهور مطرح کردند، به مشهور ایراد گرفتند، فرمودند: آخه چه وجهی دارد شما می‌گویید صاحب آن مالی که مالش حفظ شده باید کل خسارت را به آن کسی که مالش اتلاف شده پرداخت کند؟ این خلاف قاعدۀ عدل و انصاف است که این را بعداً توضیح خواهیم داد.
بررسی اختلاف شیخ انصاری و محقق نائینی در فرض تساوی ضررین
مرحوم شیخ انصاری در اینجا مطلبی فرمودند و آن این است که فرمودند: در فرض تساوی ضررین، یعنی اگر دابه را اتلاف کنیم صاحب دابه صد هزار تومان ضرر می‌کند، اگر دیگ را اتلاف کنیم صاحب دیگ هم صد هزار تومان ضرر می‌کند، این مورد تعارض می‌شود و عام فوقانی مرجع می‌شود. مرحوم محقق نائینی فرموده: نه، باب تزاحم است و مالکین مخیر هستند در این‌که برای حفظ مال خودشان اتلاف مال دیگری را انتخاب کنند.
اگر واقعاً مقصود مرحوم شیخ تعارض دلیلین است، فرمایش مرحوم شیخ اینجا درست نیست. بله اگر مقصودشان تعارض ضررین است و نتیجه این است که «لا ضرر» جاری نمی‌شود، حرف درستی است.
و اما این‌که محقق نائینی فرموده از باب تزاحم است، [درست نیست چون] آن‌که عقل در آن به تخییر حکم می‌کند، «تزاحم الامتثالین» است. در تزاحم امتثالی است که ما دو تکلیف داریم، قادر بر جمع بین امتثال آن دو تکلیف نیستیم، در فرض تساوی عقل به تخییر حکم می‌کند. ما نحن فیه فوقش «تزاحم الحقین» است: حق مالک دابه در حفظ مالش، حق مالک دیگ در حفظ مالش. در تزاحم حقین اگر این دو مالک توافقی نکنند، صلحی نکنند، به حاکم شرع رجوع می‌شود. حاکم شرع باید قرعه بیندازد. همین‌جوری که نمی‌تواند از باب تخییر به مالک دابه بگوید تو تحمل ضرر کن یا به مالک دیگ بگوید تو تحمل ضرر کن. این بلاوجه است. ولذا هم طبق عمومات قرعه، هم طبق ارتکاز عقلا، حاکم اینجا قرعه می‌زند و بعد از قرعه هم اگر مال هر کدام تلف شد، نصف خسارت را از مالک دیگری می‌گیرند و به او می‌دهند.
قول دوم (آقای خوئی)
قول دوم در مسئله قول مرحوم آقای خوئی است. مرحوم آقای خوئی در «مصباح الاصول» جلد دو صفحه ۵۶۴ فرمودند: یک وقت مالک دابه و مالک دیگ تراضی می‌کنند، توافق می‌کنند که مال یکی تلف بشود (مثلاً دیگ شکسته بشود دابه سالم بماند)، بعد نسبت به دفع خسارت هم توافق می‌کنند (که مثلاً مالک دابه نصف خسارت را بدهد)، بحثی نیست، «الناس مسلطون علی اموالهم». اما اگر تنازع کردند (مالک دابه می‌گوید: باید دیگ شکسته بشود، مالک دیگ هم می‌گوید: باید دابه ذبح بشود)، باید به حاکم شرع رجوع کنند. حاکم شرع که نمی‌تواند به‌طور معین به ایقاع ضرر بر یکی از این دو امر کند، بی‌وجه است. باید قرعه بزند، قرعه به نام هر کس افتاد مال او تلف می‌شود، بعد خسارت را تقسیم می‌کنند: نصفش را بر عهدۀ آنی می‌گذارند که مالش تلف شده، نصفش را بر عهدۀ آن می‌گذارند که مالش حفظ شده؛ طبق قاعدۀ عدل و انصاف.
مؤید این قاعده هم روایت نوفلی از سکونی از امام صادق علیه‌السلام است که از امیرالمؤمنین علیه‌السلام نقل کرده راجع به کسی که پیش یک فردی دو دینار امانت گذاشت، شخص دیگری نزد این فرد یک دینار امانت گذاشت. بعد این شخصی که امانت نزد او بود دید که یک دینار گم شده، نمی‌داند که آیا این یک دینار که گم شده مال آن صاحب دینار واحد بود که گم شده یا مال صاحب دینارین بود که گم شده. امیرالمؤمنین علیه‌السلام فرمود: یک دینار را به صاحب دو دینار بدهید، یک دینار دیگر را بین آن صاحب دو دینار و آن صاحب یک دینار تقسیم کنید: نصفش را به این بدهید، نصفش را به او بدهید. این روایت را در «وسائل» جلد 18 صفحه 452 نقل کرده.
بعد مرحوم آقای خوئی می‌فرماید: البته این بیان ما در جایی است که ضرر اتلاف دابه و ضرر اتلاف دیگ مساوی باشد. اما اگر ضرر اتلاف دابه بیشتر هست، حاکم شرع که نمی‌تواند به اتلاف او امر کند؛ چون امر به اتلاف او، موجب ضرر بیشتری برای این‌ها است در حالی که هیچ وجهی ندارد. آن دیگ که ارزان‌تر هست به امر حاکم شرع اتلاف می‌شود و خسارت به مقتضای قاعدۀ عدل و انصاف بین آن دو نفر بالسویه تقسیم می‌شود. این هم قول دوم در مسئله.
قول سوم (آقای سیستانی)
قول سوم در مسئله، قول آقای سیستانی است. آقای سیستانی در کتاب «لا ضرر و لا ضرار» فرمودند: این مسئله فرض‌های مختلفی دارد:
فرض اول این است که یکی از این دو مالک، خلاص شدن مالش را طلب می‌کند، ولی مالک دیگر می‌گوید: من فعلاً عجله‌ای ندارم. (مثلاً صاحب دیگ می‌گوید: من فعلاً عجله‌ای ندارم، حالا ببینیم چه می‌شود. ولی مالک دابه می‌گوید: سریع دیگ را بشکنید تا دابۀ من را نجات بدهید.) در این صورت آقای سیستانی فرمودند: این مالک دابه که تقاضا می‌کند دیگ شکسته بشود باید خسارت دیگ را کاملاً پرداخت کند.
فرض دوم این است که هر دو خلاصی مال‌شان را مطالبه می‌کنند، هم صاحب دابه این مطالبه را دارد هم صاحب دیگ. در این‌جا حساب می‌کنند، اگر ضرر اتلاف یکی بیشتر است، از اتلاف او اجتناب می‌کنند و آن مال دیگر را اتلاف می‌کنند. ولی اگر ضررها مساوی است، قرعه می‌اندازند. 
بعد ایشان فرموده: حالا در آن فرضی که آنی که ضرر اتلافش بیشتر است او را حفظ کردند، مثلاً دابه را حفظ کردند، چون یک میلیون می‌ارزد و اگر بخواهند اتلافش کنند یک میلیون ضرر بر دابه وارد می‌شود، این‌جا می‌گویند: «اگر قدر را بشکنیم صد هزار تومان به صاحب قدر ضرر زدیم»، می‌آیند آن قدر را (آن دیگ را)، می‌شکنند.
اما این‌که برخی مثل آقای خوئی فرمودند: پنجاه هزار تومان از صاحب دابه می‌گیرند به این صاحب دیگ می‌دهند که خسارت بر هر دو بالسویه توزیع بشود، عقلایی نیست. عقلا می‌گویند: آقای صاحب دابه! ما یک میلیون تومان ضرر را از تو دفع کردیم. اگر قدر را (آن دیگ را) نمی‌شکستیم، می‌آمدیم دابۀ تو را ذبح می‌کردیم، صد هزار تومان ضرر از صاحب دیگ برداشته شده بود، ولی یک میلیون تومان ضرر به تو وارد شده بود. ما آمدیم یک میلیون ضرر را از تو دفع کردیم، بعد بیاییم حالا که می‌خواهیم توزیع خسارت بکنیم فقط پنجاه هزار تومان از تو خسارت بگیریم؟ آقای سیستانی فرمودند عقلا این‌جا یک میلیون را که از صاحب دابه دفع خسارت شد، حساب می‌کنند با این صد هزار تومانی که خسارت بر صاحب دیگ وارد شد، یک میلیون و صد می‌شود. می‌گویند الان ما با شکستن دیگ صد هزار تومان خسارت وارد کردیم. نسبت آن یک میلیون تومان به یک میلیون و صد تومان چقدر است؟ ده یازدهم. حالا الان هم شما باید ده یازدهم خسارت را بدهی؛ یعنی تو باید اکثر خسارت را تحمل کنی. فقط آن صاحب دیگ یک یازدهم خسارت را تحمل می‌کند.
حالا ما در توضیح فرمایش آقای سیستانی یک مثالی بزنیم: اگر گوسفند زید با اسب گران‌قیمت عمرو در یک جایی گیر کردند، درها بسته شده این‌ها دارند خفه می‌شوند. همسایه‌ها برای احسان به این مالک گوسفند و مالک اسب، آهنگر می‌آورند در را می‌شکنند آن اسب را با آن گوسفند نجات می‌دهند. هزینۀ آوردن آن آهنگر صد هزار تومان است. آیا عقلایی است که بعد بیایند پنجاه هزار تومانش را از صاحب گوسفند بگیرند پنجاه هزار تومانش را از صاحب اسب؟ به‌نظر آقای سیستانی این عقلایی نیست. چون عقلا می‌گویند: آقای صاحب اسب! تو اگر اسبت تلف می‌شد می‌دانی چقدر خسارت می‌دیدی؟ صد میلیون خسارت می‌دیدی. ولی اگر گوسفند این آقا تلف می‌شد ده میلیون خسارت می‌دید. این را حساب می‌کنند، بر اساس آن، هزینۀ نجات دادن این اسب و آن گوسفند را بر این دو مالک توزیع می‌کنند.
بقیۀ مطالب آقای سیستانی را ان‌شاءالله فردا بیان خواهیم کرد. 
الحمد لله رب العالمین
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