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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 اجمعین.
قبل از اینکه وارد بحث از مواردی بشویم که اختلاف است که آیا از مصادیق تعارض مستقر است که جمع عرفی ندارد، یا از مواردی است که تعارض غیر مستقر است که جمع عرفی دارد، بحثی هست که در بحوث اینجا مطرح کرده است ولی ما بخاطر اینکه مقتضای اصل اولی را بحث می کردیم در نظر داشتیم در آینده بحث کنیم ولی به علت تقاضای دوستان این بحث را همینجا مطرح می کنیم:

اگر دلیل ثانوی مثل اجماع قائم بشود بر اینکه این خبرین متعارضین یا به طور کلی دلیلین متعارضین مثل فتویین متعارضین بالاخره در فرض تعارض یکی از آنها حجت است، منتهی ندانیم که آیا حجیت تخییریه است یا حجیت تعیینیه. که این نیاز دارد به دلیل ثانوی. و الا طبق دلیل اولی که دلیل عام حجیت هست مقتضای دلیل اولی تساقط هست. 
ولذا مرحوم آقای خوئی در تعارض فتوای دو مجتهد که احراز نکنیم یکی از این دو اعلم هست فرموده است که تساقط می کنند این دو فتوی و باید احتیاط کنیم اخذ به احوط القولین بکنیم. حتی اگر احتمال بدهیم یکی از این دو اعلم است کافی نیست، گمان هم بکنیم یکی از این دو اعلم است کافی نیست، چون تا احراز نکنیم اعلمیت را، سیره عقلائیه بر تقلید اعلم را ما نمی توانیم تطبیق کنیم. در فرض تعارض دو فتوی سیره عقلائیه بر ترجیح فتوای اعلم هست، و این را باید احراز کنیم. حالا اگر احراز نکردیم باید احتیاط کنیم.

اما کسانی که می گویند نه، ما اجماع داریم بر اینکه در فرض تعارض دو فتوی شارع عامی را مکلف به احتیاط نکرده است، حتی مکلف به اخذ به احوط القولین نکرده است. چون لازمه اش این است که عامی چند رساله جلوش بگذارد ببیند کدامیک از این فتاوی مطابق احتیاط است به او عمل کند. و این از اموری است که یا اجماع داریم بر عدم لزوم آن، یا از مذاق شارع کشف کردیم عدم لزوم آن را. باز این مقدار کافی نیست برای احراز حجیت. چرا؟
 برای اینکه مرحوم استاد آقای تبریزی می فرمود ما هم از مذاق شارع کشف کردیم این معنا را که بر عامی لازم نمی کند احتیاط را ولو به این نحو که اخذ کند به احوط قولین یا احوط اقوال بین مراجع موجود که در دائره تساوی هستند. اما این به معنای احراز حجیت یکی از این دو فتوی نیست. بلکه به این معنا است که احراز می کنیم که موافقت قطعیه و احتیاط تام لازم نیست. عقل تنزل می کند از موافقت قطعیه به موافقت احتمالیه. و عمل به یکی از فتاوی از باب جواز اکتفاء به موافقت احتمالیه است عقلا بعد از اینکه از مذاق شارع فهمیدیم که احتیاط تام را از عامی نمی خواهد. پس نیاز داریم برای اینکه این بحثی که الان مطرح می کنیم موضوع پیدا کند که احراز کنیم حجیت شرعیه را. صرف اینکه می دانیم شارع احتیاط تام را لازم نکرده بر عامی، این کافی نیست برای جعل حجیت، چون ممکن است نظر مرحوم استاد را بگوئیم که جواز اکتفاء به موافقت احتمالیه است عقلا. 
یا ممکن است نظر آقای سیستانی را بگوئیم که ایشان نظرشان این است که از موثقه سماعه استفاده شده که «عن رجل اختلف علیه رجلان من اهل دینه احدهما یأمر بشیء والآخر ینهاه عنه، قال یرجئه حتی یلقی من یخبره فهو فی سعة حتی یلقاه». ایشان می فرماید این موثقه سماعه مربوط به تعارض دو فتوی است، چون در فتوی بحث می شود که احدهما یأمر والآخر ینهی، والا دو راوی که نقال هستند، از خودشان امر ونهیی نمی کنند، ولو حدیثشان با هم متعارض باشد.

بعد ایشان فرموده که فهو فی سعة حتی یلقی، تا به لقاء حضرت مشرف نشوید در سعه هستید، این توسعه ظاهریه فقهیه می دهد به مکلفین، به این می گویند تخییر فقهی ظاهری. ما یک تخییر فقهی واقعی داریم مثلا مخیریم در روز جمعه بین نماز ظهر و نماز جمعه. ولی یک تخییر فقهی ظاهری داریم، یعنی شارع توسعه داده است بر مکلف که دوست دارد عملش را تطبیق کند بر این فتوی یا عملش را تطبیق کند بر آن فتوای دیگر. ترخیص در تطبیق عمل است بر یکی از این دو فتوی، واین ترخیص ظاهری است. 
این غیر از جعل حجیت است. در جعل حجیت در موارد حجیت تخییریه من وقتی ملتزم می شوم به عمل به فتوای یکی از این دو مجتهد، آن فتوی حجت تعیینیه می شود بر من بعد الاخذ. لوازمش هم حجت است، چون می شود لوازم اماره. وبنابر قول به جواز إخبار در موارد امارات من اصلا می توانم خبر بدهم از مفاد آن. بیایم به مردم بگویم طبق این فتوای مجتهد که می گوید کسی که سه روز در هفته سفر می رود نمازش تمام است به مردم بگویم ایها الناس خداوند واجب کرده است نماز تمام را بر کسی که سه روز در هفته به سفر می رود. در حالی که طبق مبنای آقای سیستانی من حق ندارم همچنین حرفی بزنم، بلکه باید بگویم ایها الناس! خداوند در فرض تعارض فتوای دو مجتهد توسعه ظاهریه داده است بر ما مردم که طبق هر کدام از این دو فتوی خواستیم عمل کنیم مجاز هستیم. باز نتیجه بیان آقای سیستانی جعل حجیت نیست.

اما مشهور این را نمی گویند. مشهور می گویند در فرض تساوی دو مجتهد ما احراز کرده ایم که شارع جعل حجیت کرده است برای یکی از این دو فتوی. منتهی گاهی این دو مجتهد مساوی من جمیع الجهات هستند، خب احراز می کنیم حجیت تنخییریه را برای هر کدام از این دو فتوی. گاهی نه، یکی از آنها امتیاز دارد بر دیگری، مثلا یکی از آنها اورع است، اینجا گفته اند می شود دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت. نمی دانیم شارع گفته فتوی الاورع فی فرض تساوی المجتهدین فی العلم حجة تعیینیه یا نه گفته کلتا الفتویین حجة تخییریة. می شود دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت. 
مشهور در دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت قائل به اصالة التعیین هستند، در این مثال باید برویم فتوای اورع را بگیریم. اینکه در بعضی رساله نوشته و در فرض تساوی اگر یکی از آن دو اورع بود از اورع تقلید کند نکته اش همین است، می گویند دوران امر بین تعین و تخییر در حجیت است اصل تعیین است.
مشهور در واقع حرفشان این است که می گویند: ما یک دوران امر بین تعیین و تخییر داریم در تکلیف شرعی، نمی دانیم شارع کفاره افطار شهر رمضان را خصوص صوم ستین یوما قرار داد یا مخیر کرد بین صوم و اطعام. آنجا اختلاف است، نسب الی المشهور که مشهور آنجا هم قائل به اصالة الاحتیاط هستند. ولی عده ای از همین مشهور مخالفت کرده اند، گفته اند نه، مقتضای اصل برائت، برائت از تعیین صوم است، مثل مرحوم آقای خوئی اینجور فرموده اند. اما در دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت همه این آقایان مشهور قائل شده اند که در دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت اصل تعیین است. وجهی که ذکر می کنند این است که می گویند: مثلا در همین مثال اورع اگر ما اخذ کنیم به فتوای اورع، یقینا فتوای اورع حجت است. چون یا حجت تعیینیه است یا اگر حجت تخییریه هم هست بعد الاخذ و الالتزام می شود حجت فعلیه.

اما اگر برویم اخذ بکنیم به فتوای غیر اورع. بعد از اخذ و التزام به فتوای غیر اورع باز شک داریم در حجیت فتوای او، چون احراز نکردیم که جعل حجیت تخییریه شده برای فتوای غیر اورع. وشک در حجیت مساوق قطع به عدم حجیت است، حالا یا از باب اینکه مشکوک الحجیة عقلا منجز و معذر نیست، یا از این باب که استصحاب عدم جعل حجیت می کنیم برای فتوای غیر اورع. 
اقول: این مقدار از بیان درست است، ما نمی توانیم آثار حجیت فتوای غیر اورع را بار کنیم، چون شک در حجیت  آن داریم حتی بعد الاخذ و الالتزام. 
اما اگر مراد مشهور این است که ما باید عملا ملتزم بشویم به فتوای اورع و بر ما منجز است تقلید اورع، نخیر این به اطلاقش درست نیست. زیرا گاهی مقتضای اصل برائت، برائت از آن تکلیفی است که اورع به آن فتوی داده است. مثلا اورع فتوی داده به وجوب خمس هدیه. اما غیر اورع فتوی داده به عدم وجوب خمس در هدیه. ما اگر برویم از غیر اورع تقلید کنیم چه اشکال دارد، برائت جاری کنیم از وجوب خمس در هدیه. عملا نتیجه اش می شود تخییر. اگر ملتزم بشویم به عمل به فتوای اورع که می گوید هدیه خمس دارد، بر ما حجت می شود این فتوی. اما اگر ملتزم نشویم به عمل به فتوای اورع بلکه ملتزم بشویم به عمل به فتوای غیر اورع او هم می گوید هدیه خمس ندارد، خب برائت جاری می کنیم از وجوب خمس. 
بله کسانی که می گویند تکلیف بر عامی منجز است و عامی حق رجوع به برائت در شبهات حکمیه را ندارد چون شبهه حکمیه قبل الفحص است نسبت به عامی. بله اینجا عامی باید یا تقلید کند از اورع، که احراز می کند حجیت فتوای اورع را ولو بعد الاخذ و الالتزام به ویا اینکه احتیاط کند.

 اما کسانی که مثل مرحوم استاد وآقای سیستانی معتقدند که عامی هم می تواند برائت جاری کند، چون می گویند شرط جریان برائت در حق هر مکلفی فحص مناسب آن مکلف است. فحص مناسب مجتهد فحص از ادله تفصیلیه است. تا از ادله تفصیلیه فحص نکند و مأیوس نشود از ظفر به دلیل نمی تواند برائت جاری کند. اما فحص میسور برای عامی فحص از فتوی است. وقتی دو فتوی با هم تعارض کردند، چه اشکال دارد عامی رجوع به برائت بکند؟ هلا تعلمت که به عامی می گویند تعلم فتوی است، والا به عامی که توبیخ نمی کنند چرا نرفتی مجتهد بشوی. عامی می گوید من کوتاهی نکردم.

ولذا به نظر استاد و آقای سیستانی اگر تمام مجتهدین در یک مطلبی احتیاط واجب بکنند، همه بگویند حلق لحیه بنابر احتیاط واجب جائز نیست، و هیچ فقیهی فتوای به حرمت و یا حلیت ندهد، عامی می تواند برائت جاری کند از حرمت حلق لحیه. چون عامی می گوید چه بکنم، گفتی هلا تعلمت، خب من رفتم تعلم کنم اما فتوای معتبره ای بر حرمت پیدا نکردم. احتیاط واجب عدم الفتوی است، احتیاط واجب مجتهد یعنی صفر از نظر ریاضی، یعنی عدم الفتوی، وقتی شد عدم الفتوی عامی می گوید دیگر برای من میسور نبود تعلم حجت. هیچ مجتهدی چه صاحب رساله و چه غیر صاحب رساله فتوای به حرمت حلق لحیه نداد از آنهایی که من می توانستم بروم فتوایشان را تعلم کنم. بله هیچ مجتهدی هم فتوای به حلیت نداد، اما من رفتم از آقای تبریزی ره و آقای سیستانی یاد گرفتم که بعد از فحص عامی از فتوی و یأس از ظفر به فتوای معتبره بر تکلیف، عامی می تواند برائت جاری کند. برائت جاری می کنم از وجوب خمس در هدیه.

نمی خواهیم بگوئیم فتوای غیر اورع حجت است، نه، اصل برائت جاری می کنیم از تکلیفی که مفاد فتوای اورع است. 
سؤال وجواب: احتیاط واجب یعنی عدم فتوی. یکوقت فتوای به احتیاط می دهد مثل یجب الاحتیاط فی الانائین المشتبهین، یکوقت بر اساس علم اجمالی فتوای به احتیاط می دهد. ما در او بحثی نداریم، او فتوی است به حکم ظاهری و حجت است. یکوقت مجتهد می گوید احتیاط واجب، احتیاط واجب یعنی من فتوی نمی دهم. منتهی چرا این مطلب را در رساله اش نوشت؟ برای اینکه یکوقت شما فکر نکنید این مسأله از این رساله عملیه افتاده است. بفهمید که نخیر این مسأله نیفتاده است. چرا برائت جاری نشود. بنابر این مبنا عرض می کنیم و مقداری هم دفاع می کنیم از این مبنا که چه اشکالی دارد که عامی بعد از فحص ویأس از ظفر به فتوای معتبره مشمول رفع ما لایعلمون باشد.
بله ممکن است شما در مانحن فیه بگوئید وضع فرق می کند. چطور؟ در اینجا می توانست برود ملتزم بشود به فتوای اورع و او را حجت بکند، چون بعد از التزام به او، او اگر حجت تخییریه هم بود شد حجت فعلیه. و بعد از حجت کردن او، او می شود تعلمُ الحجة. ولی در مثال احتیاط واجب در حرمت حلق لحیه آنجا همه احتیاط واجب کرده اند، ما تعلم هم بکنیم تعلم فتوی نمی دهیم بکنیم چون هیچ کس فتوی نمی دهد. فرض ما این است که تعلم فتوی میسور نیست.

در مانحن فیه ممکن است کسی بگوید میسور است دیگر، من می روم ملتزم می شوم به فتوای اورع، می شود حجت، صدق می کند تعلم.

 جواب این است که: ظاهر دلیل هلی تعلمت این است که حجتی هست به ما می گویند چرا تعلم نکردی. نه اینکه با خود همین تعلم و التزام تازه دست ما است که او را حجت بکنیم. اینجا از دلیل هلاتعلمت حتی تعمل استفاده نمی شود که چرا نرفتی تعلم کنی و این فتوای اورع را حجت کنی تا دیگر نتوانی به برائت رجوع کنی. این خلاف هلا تعلمت حتی تعمل است. نفرمود: هلا تعلمت کی یصیر فتوی الاورع حجة. فرمود هلا تعلمت حتی تعمل. ظاهرش این است که تعلم طریق محض است برای کشف حجت، نه اینکه جزء العلة است برای حجت شدن فتوای اورع. این خلاف ظاهر است. 
ولذا در این مثال بعید نیست کسی قائل بشود به برائت از تکلیفی که مفاد فتوای اورع است.
این خلاصه عرض ما در رابطه با این بیان مشهور که گفته اند در دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت اصل بر تعیین است.
سؤال وجواب: حجیت تخییریه به معنای تخییر اصولی تنها راهش همین است که بگویند هذه الفتوی حجة بشرط الالتزام بها، تلک الفتوی حجة بشرط الالتزام بها. ولذا این فتوای اورع اگر حجت تخییریه است گفته اند هذه الفتوی حجة بشرط الاخذ بها، اگر حجت تعیینیه است گفته اند هذه الفتوی حجة مطلقا. ولذا می شود دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت. 
سؤال وجواب: حالا اینکه التزام شرط حجیت این فتوای اورع است یا به این معنا است که ملتزمی عمل کنی به مفاد این فتوی، که اگر ملتزم شدی به مفاد این فتوی، این فتوی می شود حجت، ولو بعدا عمل نکنی. یا به این معنا است که اختیار کنی این فتوای اورع را برای حجت بودن. التزام یعنی اختیار بکنی که این فتوای اورع حجت برای شما باشد. آنوقت این فتوای اورع می شود حجت. التزام به این معنا باشد که اخترت فتوی الاورع لأن تکون حجة. این هم ممکن است معنای التزام باشد. حالا معانی دیگری هم برای آن ذکر می شود که التزامی به مؤدای آن یعنی بگوئی همانی که فتوای اورع است حکم الله واقعی است. بناء قلبی بگذاری بر اینکه حکم الله واقعی همین چیزی است که این اورع می گوید. بگوئیم شرط حجیت فتوای اورع این است که ملتزم بشوی و بناء قلبی بگذاری بر اینکه این اورع که می گوید خمس هدیه واجب است بله شرعا خمس هدیه واجب است. 
که البته این احتمال بعید است که شرط حجیت تخییریه التزام به این دلیل یا این فتوی باشد به این معنا که إذا بنیت فی قلبک علی أنه حکم الله فی حقک فهو حجة. این بعیدا ست ولی بالاخره این هم یک احتمالی است.
سؤال وجواب: هلا تعلمت در جایی است که حجتی باشد که قابل وصول باشد. من با تعلم تازه می خواهم این فتوای اورع را حجت کنم. ممکن است قبلا هم حجت باشد ولی حجیتش قبل از تعلم به من واصل نیست، امکان وصول هم ندارد حجیت مطلقه فتوای اورع. امکان وصول به من ندارد حجیت مطلقه فتوای اورع. آنی که امکان وصول به من دارد حجیت فتوای اورع است بعد از اخذ و التزام. از دلیل هلا تعلمت نمی توانیم بفهمیم فیجب علیک الاخذ و الالتزام به فتوای اروع تا فتوای اورع حجت بشود در حقت.
این معنایی که برای حجیت تخییریه کردیم معنای مشهور هست که طبعا با این تقریب دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت را مطرح کردیم و به مشهور ایراد گرفتیم که اینطور نیست که نتیجه در دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت این باشد که من ملزم باشم که به آن محتمل التعیین اخذ کنم. نخیر، گاهی بر اساس اصل برائت می توانم به آن فتوای دیگر یا به آن خبر دیگر اخذ بکنم و اصل برائت جاری کنم از تکلیف واقعی که مفاد آن دلیل محتمل التعیین است.

اما یک معنای دیگری هم هست برای حجیت تخییریه. وآن این است که شارع بیاید بگوید احدهما لابعینه حجة. نه اینکه بگوید هذه الفتوی من الاورع حجة بشرط الاخذ بها، هذه الفتوی من غیر الاورع حجة بشرط الاخذ بها که مشهور گفته اند. ممکن است کسی بگوید نه، حجیت معنای دیگری دارد، و آن عبارت است از حجیت احدهمای لابعینه. مثل وجوب تخییری در تکالیف نفسیه که می گویند رفته روی جامع، وقتی می گویند واجب است تخییرا یا صوم یا اطعام، خب مبنای صحیح این است که وجوب رفته است روی احدهمای لابعینه، واین صوم مصداق احدهمای لابعینه است، اطعام مصداق احدهمای لابعینه است. ممکن است کسی بگوید حجیت هم می تواند برود روی عنوان احدهمای لابعینه، بگوید احدهما لابعینه حجة. خب مکلف چه جور در واجب تخییری متمکن بود تطبیق کند احدهما لابعینه واجب تخییرا را بر صوم، متمکن بود تطبیق کند آن را بر اطعام، اینجا هم شارع می گوید احدهما لابعینه حجة تخییرا متمکن می شود این مکلف که تطبیق کند حجیت تخییریه جامع را بر این فتوی یا بر این خبر یا بر آن فتوی یا خیر دیگر. 

این معنا تأثیری در بحث ما ندارد، بالاخره من شک می کنم که شارع گفته فتوی الاورع حجة تعیینیه یا گفته احد الفتویین حجة لابعینه. بالاخره شک دارم در جعل حجیت برای احد الفتویین لابعینه. باز هم نتیجه همین است که مشهور می گویند اگر اخذ کنی به فتوای اورع و تطبیق کنی حجت را بر فتوای اورع، یقینا او حجت است و مصداق حجت است. چون اگر فتوی الاورع حجة، خب او فتوای اورع است، اگر احدهما حجة او هم مصداق احدهما است. ولی اگر بروی فتوای غیر اورع را عمل کنی احراز نکردی که شارع گفته احدهما حجة. پس معذر عملا نداری. نتیجه در اینجا فرق نمی کند. 
ولکن بحث در این است که اصلا معقول است جعل حجیت برای احدهمای لابعینه؟ 
آقای صدر گفته این معقول نیست، وجوب تخییری می رود روی عنوان احدهما ولی حجیت نمی تواند برود روی عنوان احدهما. چرا؟ برای اینکه آن چیزی که حجت است مصداق فتوی است یا مصداق خبر است، عنوان احد الفتویین لابعنیه یعنی چه حجت است؟
اقول: به نظر ما این ایراد درست نیست. اولا ممکن است حجیت انتزاع بشود از وجوب طریقی عمل. یجب علیک العمل باحد الفتویین. وجوب ظاهری عمل به احد الفتویین، او معقول است. امتثال این وجوب ظاهری یا به این است که به این فتوی عمل کنیم یا به این است که به آن فتوی عمل کنیم. حتی اگر جعل حجیت ومنجزیت و معذریت بخواهد بکند، انشاء می کند عنوان منجزیت و معذریت را برای عنوان احد الخبرین. اما چون ظاهر در تخییر است معنایش این است که اگر این احد الخبرین حجة را تطبیق کردی بر فتوای اورع، فتوای اورع می شود منجز و معذر عقلا. اگر تطبیقش کنی بر فتوای غیر اورع او می شود منجز و معذر عقلا. ولی انشاء عنوان منجزیت ومعذریت را شارع برای چه چیزی کرده؟ برای عنوان احد الفتویین لابعینه. چه اشکالی دارد؟ انشاء عنوان منجزیت و معذریت برای احذ الخبرین لابعینه محذوری ندارد. چون اینها أشکال مختلف حکم ظاهری است. روحش عبارت است از ابراز اهتمام به واقع. خب شارع در احد الخبرین حجة ابراز اهتمامش به واقع بر اساس همین حجیت تخییریه است، بر هر کدام تطبیق کنم آن فتوایی که بر او تطبیق کرده ام عملا او می شود منجز و معذر عقلا، ولی انشاء حجیت شرعیه رفته است روی عنوان احدهما. این محذوری ندارد.
یک نکته ای فردا عرض می کنم: مرحوم آقای صدر غیر از برائت از تکلیف که مورد فتوای اروع است مثلا، آمده برائت از حجیت تعیینیه فتوای اورع جاری کرده است، یعنی برائت از حکم ظاهری. این را تأمل بفرمائید انشاءالله فردا توضیح می دهیم. 
