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چهارشنبه 15/12/97
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.

بحث راجع به این بود که آیا مفاد ادله تخییر، تخییر فقهی است یا تخییر اصولی؟ 

که یک ثمره آن این بود که در تخییر اصولی بعد از اخذ به یکی از این دو خبر منجز می شود بر مکلف عمل به آن در حالی که در تخییر فقهی همیشه مکلف آزاد است که عملش را بر هر کدام از این دو خبر تطبیق کند ولو بعد از اخذ والتزام به خبر اول.

وثمره دوم آن این است که در تخییر اصولی مجتهد می تواند فتوی بدهد به آن خبری که به او اخذ می کند، البته اگر مقلد بداند که منشأ فتوای مجتهدش این بوده است که به دواعی نفسانی اخذ کرده است به این خبر با اینکه می توانسته اخذ کند به خبر دیگر و طبق آن خبر دیگر فتوی بدهد اما اخذ کرده است به این خبری که مثلا موافق احتیاط است، چون این مجتهد خداترس هست با خبر موافق احتیاط بیشتر می خواهد فتوایش مطابق باشد، اگر مقلد این را بفهمد بر مقلد لازم نیست که تبعیت کند از این مجتهد. چون این فتوای مجتهد مثلا به وجوب خمس هدیه بر اساس این خبر اول ناشی از خبرویت نیست. می تواند این عامی رجوع کند به فالاعلم که اخذ کرده به آن خبر نافی خمس در هدیه. و یا اصلا به مجتهد بگوید که شما کبرای تخییر در خبرین متعارضین را به ما بگو و تعیین هم بکن که این مورد از صغریات کبرای تخییر است دیگر خودمان می دانیم. من دوست دارم به آن خبری که نافی وجوب خمس در هدیه است اخذ بکنم خیلی اهل احتیاط نیستم، شما اهل احتیاط هستید به خبر مثبت وجوب خمس هدیه اخذ می کنید، به من ربطی ندارد.

ولذا اینکه ما می گوئیم اثر و ثمره تخییر اصولی این است که مجتهد می تواند اخذ به یکی از این دو خبر بکند و طبق آن فتوی بدهد، این غیر از بحث حجیت این فتوی است برای مقلدین. بلکه به نظر می رسد که اگر شک بکند مقلد و احتمال عقلائی بدهد که فتوای مجتهد در این مورد از این قبیل است، ظهور نداشته باشد فتوای مجتهد که ناشی از إعمال خبرویت است، باز هم به نظر ما دلیلی بر حجیت این فتوای مجتهد نیست.

البته عامی نمی تواند رجوع به برائت بکند ابتداءا، باید فحص و تحقیق بکند. یک راه این است که فالاعلم فتوی بدهد به عدم وجوب خمس. یک راه این است که بیاید از مجتهد بپرسد که آیا کبرای تخییر را در خبرین متعارضین شما قبول دارید و آیا این مورد از صغریات این کبری هست؟ اگر مجتهد گفت بله، مقلد بگوید من در این کبرای مسأله تخییر اصولی و تشخیص صغرای آن از شما تقلید می کنم، ولی خودم به هر کدام از این دو خبر که اخذ کردم آزادم.

ثمره سوم تخییر اصولی این است که: اگر قائل شدیم به تخییر اصولی استمراری. اگر مدتی مکلف اخذ کرد به این خبری که مثلا می گوید یجب القصر فیمن عمله فی السفر. بعد از مدتی چون تخییر استمراری است گفت از این به بعد اخذ می کنم به آن خبری که می گوید یجب التمام. طبق تخییر اصولی باید بعد از این اعمال گذشته اش را اعاده کند. چون از امروز به بعد این خبر دال بر وجوب تمام حجت تعیینیه شده است در حقش. در حالی که طبق تخییر فقهی نه، از اول شارع به او گفته است موسع علیک بأیة عملت، هر روز آزادی چه به این خبر عمل کنی و چه به آن خبر مشکلی نیست. 
سؤال وجواب: فرض این است که خود معنای تخییر فقهی الغاء منجزیت علم اجمالی هست. 
ما باید رجوع کنیم ببینیم ظاهر روایات تخییر، تخییر فقهی است یا تخییر اصولی است؟

صاحب کتاب اضواء وآراء فرمودند: ظاهر بأیهما اخذت اگر دلالت بر تخییری ظاهری بکند بین خبرین متعارضین تخییر فقهی است وبیش از تخییر فقهی از آن استفاده نمی شود. در تعلیقه مباحث الاصول هم همین مطلب تکرار شده است. 
ولی به نظر ما این روایت حمیری ظاهر در تخییر اصولی است.

راجع به این مکاتبه حمیری سه احتمال هست:

احتمال اول: که در اضواء وآراء و در تعلیقه مباحث الاصول گفته اند و ما هم قبلا این را احتمال می دادیم این است که: بأیهما اخذت یک بیان عرفی باشد برای اثبات توسعه در عمل مکلف. و مراد از اخذ به حدیث عمل به مضمون آن باشد. و دیگر فرقی نکند چه بگویند بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا یا بگویند موسع علیک بأیة عملت. 

اقول: این احتمال انصافا خلاف ظاهر است. چون این مجتهدی که دو حدیث متعارض راجع به وظیفه زنان نزدش قائم شده است بگوید من می خواهم طبق این حدیث اول فتوی بدهم آیا صدق نمی کند که أخذ بهذا الحدیث؟ خب صدق می کند. ولی صدق نمی کند عمل بهذا الحدیث. ولذا این احتمال اول عرفی نیست.

سؤال وجواب: بالاخره ما این روایت را می بینیم که می گوید بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا و روایت حسن بن جهم را می بینیم که می گوید موسع علیک بأیهما اخذت، مگر تنافی هست بین این مضمون و بین موسع علیک بأیة علمت؟. برفرض هم تنافی باشد باید جمع عرفی بکنیم. ظهور این روایات که عوض نمی شود.

احتمال دوم: احتمالی است که در بحوث مطرح کرده اند وبر اساس آن صحبت کرده اند: گفته اند اخذ اطلاق دارد، هم اخذ عملی را می گیرد و هم اخذ مفادی را می گیرد. یعنی هم این مجتهدی که فتوی می دهد طبق یکی از این دو حدیث صدق می کند أخذ بهذا الحدیث، و هم آن عامی اگر عملش را تطبیق کند بر یکی از این دو حدیث که اخذ عملی است صدق می کند أخذ بهذا الحدیث.
بنابر این استظهار هم تخییر اصولی از آن فهمیده می شود و هم تخییر فقهی. منتهی مکلف یا از اول بیاید اخذ مفادی بکند، این حدیث برایش حجت بشود. یا بدون اخذ مفادی بگوید من بدون اینکه ملتزم بشوم به مضمون یکی از این دو حدیث ولکن عملش را مطابق بکند با یکی از این دو حدیث، این هم طبق نظر بحوث صدق می کند اخذ باحدهما. که می شود مصداق تخییر فقهی. منتهی یک مکلف نمی تواند همزمان از هر دو استفاده کند بگوید من اخذم به مفاد این حدیث باشد وطبق او فتوی بدهم ولی عملم مطابق با آن حدیث دوم باشد و طبق او علم خارجی بکنم. این خلاف ظاهر بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا است. 
بالاخره یا این است که اخذ می کند به مفاد یک حدیث، یعنی بناء می گذارد بر مفاد یک حدیث، حالا به همان نحوی که تخییر اصولی می گفت. او می شود حجت تعیینیه. یا اصلا در مقام عمل خودش را در توسعه ببیند، بدون اخذ به مفاد یکی از این دو حدیث بگوید من می خواهم عملم را مطابق بکنم با یکی از این دو حدیث بدون اینکه اخذ بکند به مفاد این حدیث یا به مفاد آن حدیث. خب اطلاق بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا با این احتمال دوم جمع می شود.

احتمال سوم: احتمالی است که ما استظهار می کنیم، می گوئیم اصلا ظاهر اخذ به حدیث اخذ مفادی است نه تطبیق عملی با مضمون یک حدیث. اگر یک حدیث بگوید یجب الخمس فی الهدیة، یک حدیث بگوید لایجب الخسم فی الهدیة، شما احتیاطا خمس بدهید، عرف نمی گوید اخذ بهذا الحدیث، عرف می گوید کان عمله موافقا لهذا الحدیث. ظاهر اخذ به حدیث اخذ مفادی است. صرف اینکه عمل مطابق باشد با یک حدیث عرف نمی گوید اخذ بهذا الحدیث. ولو از باب احتیاط خمس هدیه را داد اینکه گفته نمی شود اخذ بهذا الحدیث. بلکه کان عمله موافقه لهذا الحدیث.
سؤال وجواب: اولا مخاطب حمیری است. حمیری از فقهاء است. حسن بن جهم هم از اجلاء اصحاب است که امام به او فرمود موسع علیک بأیهما اخذت. وانگهی آن زمان خیل فرق بین مجتهد و عامی زیاد نبوده است. خب عامی وقتی دو حدیث را از امام گرفت و امام فرمود این مورد تخییر اصولی است، بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا که دیگر اخذ به مفاد این حدیث که دیگر نیاز به درس خواندن در حوزه های علمیه ندارد. اجتهاد برای این است که تشخیص بدهی که مورد، مورد تعارض هست یا نیست. خب امام برای این مکلف تشخیص داد دیگر، فرمود إن فیه حدیثین و بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا.

طبق این احتمال سوم که ما استظهار می کنیم اصلا اخذ بالحدیث مصداقش تخییر اصولی است. اگر کسی عملش مطابق با یکی از این دو حدیث باشد نمی گویند اخذ بهذا الحدیث.

ولذا استظهار ما این است که این مکاتبه حمیری فقط تخییر اصولی را می گوید.

بله بخواهید نسبت سنجی کنیم بین مکاتبه حمیری و بقیه روایات آن بحث دیگری است. صحیحه صفار می گوید موسع علیک بأیة عملت، ظاهر او تخییر فقهی است. عمل بهذا الحدیث یعنی عملش مطابق با مضمون این حدیث بود. با التفات به وجود یک حدیث اگر عملت ولو از باب احتیاط مطابق با آن باشد این صدق می کند که عملَ بهذا الحدیث یعنی عملَ بمضمون هذا الحدیث. بعید نیست موسع علیک بأیة عملت ظاهر در تخییر فقهی باشد. اشکال ندارد که هم شارع تخییر اصولی را بگوید بر اساس مکاتبه حمیری، و هم تخییر فقهی را بگوید بر اساس مکاتبه صفار، اگر دلالت بکند مکاتبه صفار بر تخییر ظاهری. 

تخییر فقهی یعنی شما می توانی اخذ به این حدیث بکنی بشود حجیت تعیینیه در حقت و فتوی هم بدهی بر اساس او. و می توانی اخذ به این حدیث نکنی، در رساله بنویسی که مردم آزادند به یکی از این دو حدیث عمل کنند بر اساس مکاتبه صفار. خودت هم می گوئی من هم آزادم که طبق یکی از این دو حدیث عمل کنم. همین چیزی که آقای سیستانی راجع به فتویین متعارضین نوشته است که مکلف جائز است عملش را تطبیق کند بر یکی از این دو فتوی، و این نامش تخییر فقهی است نه تخییر اصولی. 
خب مکاتبه حمیری می گوید جائز است که اخذ کنی به یکی از این دو حدیث و طبق مضمون آن فتوی بدهی. چون إفتاء به مضمون این حدیث مصداق اخذ به این حدیث است. می توانی هم فتوی ندهی به مضمون این حدیث و ملتزم نشوی به مضمون این حدیث، توسعه عملیه را انتخاب کنی و عملت مطابق باشد با یکی از این دو حدیث. موسع علیک بأیة عملت.
پس دو راه هست، از اول شما راه تخییر اصولی را انتخاب کن اهلا و سهلا. یا راه تخییر فقهی را انتخاب کن اهلا و سهلا.

بله اگر بخواهی از هر دو با هم استفاده کنی، یعنی اخذ به مفاد این حدیث الف بکنی به مردم فتوی بدهی یجب الخمس الهدیه، ولی اخذ کنی به آن مکاتبه صفار که می گوید موسع علیک بأیة عملت و تخییر فقهی را در عمل خودت اجراء کنی و یک بار هم خمس هدیه ات را ندهی، بله انصافا تهافت است. اینجا تنافی رخ می دهد. 

اما اگر از اول یا راه تخییر اصولی را بروی یا راه تخییر فقهی را بروی، ما دلیل نداریم که حتما یکی از این دو راه درست است. نه. از هر دو راه با هم استفاده کردن این موجب تهافت عرفی است که بیائی طبق حدیث الف بدهی ولی عمل خودت طبق مضمون حدیث ب باشد. ولذا آن اطلاقی که بخواهد اثبات کند که ما هر دو راه را با هم می توانیم برویم می گوئیم متعارض است. اطلاقشان متعارض است. 

اما اگر تخییر اصولی را اجرا کردی اخذ به مفاد این حدیث کردی و طبق او فتوی دادی، بله ما معتقدیم دیگر بعد از او توسعه عملیه نداری که عملت را طبقت حدیث دوم تنظیم کنی. مگر در بحث بعد ثابت بشود که تخییر اصولی استمراری است. که آن بحث دیگری است، خب از التزام به این حدیث اول وفتوای به این حدیث اول دست برمی داری چون تخییر اصولی استمرای است. او بحث دیگری است. اما اگر تخییر استمراری نبود، یا اگر هم تخییر استمراری است باز دست از فتوی برنداشتی، هر کسی از تو می پرسد به او فتوی می دهی که خمس هدیه واجب است ولی خودت خمس هدیه نمی دهی، در فتوی می گوئی بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا، ولی در عمل می گوئی موسع علیک بأیة عملت، این تهافت عرفی دارد. هر کدام را اول انتخاب کردی او اطلاق دلیل شاملش می شود و نمی شود هر دو را با هم جمع کنی. 
اما اگر کسی یک راه را انتخاب می کند مثلا فقط تخییر اصولی، اخذ به مفاد این حدیث می کند فتوی می دهد و عملش را هم بر اساس او تنظیم می کند. یا از اول توسعه فقهیه را انتخاب می کند و می گوید مکلف آزاد است خمس بدهد یا ندهد، من هم آزادم یا خمس بدهم یا ندهم، از اول راه تخییر فقهی را برود، چه اشکالی دارد؟ 

سؤال وجواب: مفاد احدهما لابعینه که یعنی یا خمس هست یا نیست اینکه احتیاج به این دو حدیث ندارد. معلوم است که یا خمس هست یا نیست. اخذ به مفاد جامع کردن یعنی چه؟ او که معنا ندارد. اخذ به مفاد این است که یا بگوئی خمس هست والسلام، یا بگوئی خمس نیست والسلام. اگر توسعه عملیه می گوئید، بله توسعه عملیه معنایش این است که دوست داری خمس بدهد و دوست داری خمس نده. من هم دوست دارم خمس بدهم دوست دارم ندهم.
پس یا باید مجتهد فتوی بدهد به این توسعه ظاهریه، کما اینکه آقای سیستانی در بحث فتویین متعارضین فتوی داده است به توسعه ظاهریه که مکلفین مجاز هستند تطبیق کنند عملشان را بر یکی از این دو فتوای متعارض. یا اینکه در مانحن فیه طبق مکاتبه حمیری اخذ بکند به مفاد یک حدیث وفتوی بدهد طبق مفاد آن، و فتوی که داد طبق مفاد آن دیگر باید عملش هم طبق آن باشد. 
سؤال وجواب: عرض می کنم اطلاق موسع علیک بأیة عملت در جائی که بخواهد اخذ کند به مفاد یک حدیث بشود بأیهما اخذت من باب التسلم کان صوابا، و بخواهد عمل کند طبق حدیث دوم بشود موسع علیک بأیة عملت نه این اطلاقها با هم تعارض می کند. اما ما می گوئیم یکی از این دو راه را برو. یعنی اگر اخذ کردی به آن، عملت هم طبق آن باشد. اگر اخذ نمی کنی به آن، می توانی موسع علیک بأیة علمت را استفاده کنی، این ممکن است بگوئیم قابل جمع است.
به هر حال عرض من این است که بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا این نه آن چیزی است که در اضواء وآراء و تعلیقه مباحث گفته اند که استظهار کرده اند که اخذ عملی است. نه آن چیزی است که در بحوث می گوید که اطلاقش هم اخذ عملی را می گیرد و هم اخذ مفادی را می گیرد. بلکه ظاهرش این است که اخذ به حدیث فقط اخذ مفادی است، کسی که عملش مطابق باشد با یک حدیث از باب اینکه این حدیث موافق احتیاط است، به این نمی گویند اخذ بهذا الحدیث، بلکه می گویند عمله موافق لهذا الحدیث و طبّق عمله علی هذا الحدیث، نه اینکه اخذ بهذا الحدیث.

ولذا مکاتبه حمیری ظاهرش تخییر اصولی است.

مکاتبه صفار را که ما اصلا دلیل بر تخییر ظاهری ندانستیم. ولی اگر کسی می گوید دلیل بر تخییر ظاهری است انصافا این است که او دلیل بر تخییر فقهی است. آنوقت باید نسبت بسنجیم بین این مکاتبه صفار و مکاتبه حمیری. چون تخییر فقهی و تخییر اصولی اینطور نیست که مکلف بتواند از هر دو با هم استفاده کند. ولذا یک تعارضی بین اطلاق این دو مکاتبه رخ می دهد. 

ما به ذهنمان می آید که بعد از تعارض نتیجه این می شود که مکلف مخیر می شود که راه تخییر اصولی را برود یا راه تخییر فقهی را برود. مقتضای جمع عرفی این است باید فقط یکی از این دو راه را استفاده کند.
سؤال وجواب: بله ما که مکاتبه حمیری را هم گفتیم تخییر اصولی در احکام غیر الزامیه. اما بعضی ها هستند از این مکاتبه حمیری تخییر فهمیده اند مطلقا، مثل صاحب تعلیقه مباحث الاصول. البته ایشان بعد گفته است که تخییر را مطلقا می فهمیم از این مکاتبه حمیری به نحو تخییر فقهی. اما اگر کسی اینجا بگوید که تخییر مطلق می فهمیم ما آنوقت اشکال می کنیم می گوئیم تخییر این روایت تخییر فقهی نیست که، تخییر اصولی است. بأیها اخذت ظاهرش تخییر اصولی است.

این محصل این بحث.

تنبیه سوم: که آخرین تنبیه است این است که تخییر در خبرین متعارضین تخییر بدوی است یا استمراری؟

مرحوم شیخ فرموده است به نظر ما تخییر بدوی است. مرحوم صاحب کفایه فرموده به نظر ما تخییر استمراری است. 
شیخ اعظم ره فرموده: اما اینکه ما می گوئیم تخییر بدوی است و اطلاق ندارد دلیل تخییر برای اثبات تخییر استمراری، برای این است که ظاهر ادله تخییر کسی است که ابتداء امرش هست. بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا ظاهرش این است که موضوع و مخاطب کسی است که لم یأخذ بأحدهما. کسی که لم یأخذ بأحدهما به او می گویند بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا. بعد از اینکه این مکلف اخذ به یکی از این دو حدیث کرد او دیگر مخاطبی نیست که لم یکن آخذا بأحدهما. موسع علیک بأیة عملت هم لابد مرحوم شیخ همینجور معنا می کند که من لم یعمل باحدهما به او می گویند موسع علیک بأیة عملت.
پس دلیل تخییر موضوعش شد من لم یأخذ بأحدهما، به او گفته اند بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا. تعبیر مرحوم شیخ این است که موضوع ادله تخییر متحیری است که هنوز اخذ به هیچکدام از این دو حدیث نکرده است.

اما حالا که ادله تخییر اطلاق نداشت ممکن است کسی بگوید استصحاب می کنیم ادله تخییر را.

می فرماید: او هم درست نیست. چون شاید موضوع تخییر کسی است که لم یختر. من لم یختر فهو مخیر. من لم یأخذ بحدهما فیجوز له الأخذ باحدهما. این مکلفی که أخذ بأحدهما دیگر آن موضوع قبلی نیست. موضوع قبلی من لم یأخذ بأحدهما بود. شک در بقاء موضوع هم بکنیم استصحاب دیگر جاری نیست. چون شرط جریان استصحاب احراز بقاء موضوع است.
استصحاب تخییر وقتی جاری نبود و اطلاق هم نداریم که اثبات کند تخییر را، احتیاط همان است که باقی بماند بر اخذ به همان مأخوذ سابق. چون مسلم استمرار اخذ به همان مأخوذ سابق جائز است. برائت هم که اثبات حجیت این حدیث دوم را نمی کند. 
مرحوم صاحب کفایه فرموده است: موضوع ادله تخییر و استصحاب من جاءه خبران متعارضان هست. خب روایات را نگاه کنید، در کجایش آمده موضوع متحیر است به معنای تحیر در حکم فعلی، تا بعد بگوئید وقتی اخذ به یکی از این دو کردید دیگر تحیر در حکم فعلی ندارید. نه آقا! موضوع تحیر به معنای تحیر در حکم واقعی است نه تحیر در حکم ظاهری فقهی. من جاءه خبران متعارضان همیشه تحیر دارد در واقع، ولو وظیفه ظاهریه اش را بداند تخییر است.
وخلاصه این است که موضوع اخبار تخییر تحیر در وظیفه فعلیه نیست. تحیر در کشف واقع است یعنی مصداق من جاءه خبران متعارضان باشد. 

اقول: شما می دانید این مقدار اشکال به مرحوم شیخ کافی نیست. چرا؟ برای اینکه مرحوم شیخ فرمایشش این بود که ظاهر اخبار تخییر این بود که خطاب بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا متوجه به کسی است که لم یأخذ بأحدهما. کی مرحوم شیخ فرمود موضوع متحیر در تشخیص حکم ظاهری فعلی است؟ من لم أخذ بأحدهما یقال له بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا، مرحوم شیخ این را می گوید. اینکه درست نیست به مرحوم شیخ اشکال کنیم که موضوع متحیر در کشف واقع است یعنی من جاءه خبران متعارضان. بلکه ایشان ادعا می کند و واقعا هم ادعایش عرفی است در مکاتبه حمیری، می گوید ظاهر مکاتبه حمیری که إن فیه حدیثین و بأیهما اخذت این است که خطاب به کسی است که لم یأخذ بأحدهما. به او می گویند بأیهما اخذت. صرف الوجود اخذ به حدیث وقتی حاصل شد دیگر خارج می شود از موضوع این خطاب. این فرمایش مرحوم شیخ است. 
سؤال وجواب: امام الان دارد می فرماید ان فیه حدیثین و بأیهما اخذت من باب التسلیم کان صوابا، این ظاهرش این است که این هنوز اخذ به هیچکدام نکرده بود. قبلا که تعارض نبود مهم نیست، بعد از تعارض ظاهرش این است که هنوز اخذ به هیچکدام نکرده بوده است. صرف الوجود اخذ که محقق شد این صرف الوجود اخذ بأحدهما صواب هست. این اشکال مرحوم شیخ است، تأمل بفرمائید انشاءالله تا روز شنبه. 
