جلسه 1755
چهارشنبه 05/04/98
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.
دلیل سوم بر وجوب تقلید اعلم در فرض علم اجمالی به اختلاف او با غیر اعلم: مقبوله عمر بن حنظله است. 
در مقبوله عمر بن حنظله بعد از فرض تعارض دو فقیه، حضرت فرمودند الحکم ما حکم به افقههما. و لذا آقای سیستانی به این روایت استدلال کرده اند بر وجوب تقلید اعلم در فرض تعارض فتوای او با فتوای غیر اعلم، وفرموده اند اعلمیت شرط مرجِع نیست، مرجّح تعارض فتوای مراجع هست.

در رابطه با مقبوله عمر بن حنظله مشهور این است که این مقبوله مربوط به قاضی هست و در تعارض قضاء دو قاضی فرمود: الحکم یعنی القضاء ما حکم به أفقههما. 
ولی مرحوم آقای خوانساری وآقای سیستانی فرموده اند نخیر، این مربوط به تعارض فتوی هست. 
مرحوم آقای خوانساری فرموده اند: اصلا قضاء در شبهه موضوعیه است، در شبهه حکمیه قضاء معنا ندارد. باید عامی تقلید کند از فقیه و طبق تشخیص شرعی عمل کند. امر حاکم در شبهات حکمیه ارشاد به حکم شارع است، مثل امر به معروف. اگر شخصی که اتلاف کرده است مال غیر را خطأ و نمی داند که اتلاف خطأ موجب ضمان هست یا نیست، اگر حاکم او را امر کرد به اداء خسارت، در واقع بیان حکم شرعی می کند برای او. و اساسا چطور ممکن است این مکلفی را که با حاکم اختلاف رأی دارد امر کنیم که اتباع کن رأی او را؟ با اینکه این مکلف می گوید سخن او خلاف شرع است، من بدهکار نیستم، بر من واجب نیست اداء مالی به این شخص، او دارد به من می گوید که واجب است شرعا تو اداء کنی خسارت را. فإذا حکم بحکمنا نیست به نظر این عامی. حکم بحکم مخالف لحکم الائمه است از نظر این عامی. در مقبوله فرمود فإذا حکم بحکمنا فلم یقبل منه فإنما بحکم الله استخف و علینا ردّ والراد علینا کالراد علی الله و هو علی حد الشرک بالله. 
فرموده: بله در موضوعات ما قضاء را قبول داریم وبخاطر حسم ماده نزاع محکوم علیه باید قضاء قاضی را قبول کند ولو قطع به خطاء او دارد. 
مگر در جایی که بحث مالی نیست، مثل اینکه قاضی حکم بکند به زوجیت زنی که این زن می داند زوجه این مرد نیست. بینه قائم شد بر زوجیت او و قاضی حکم کرد. اینجا این زن باید فرار کند از دست این مرد اگر می تواند. قاضی او را إجبار می کند به تمکین، دست مأمور بدهد که ببرد این زن را منزل آن مرد، و این زن هم اگر بتواند باید از دست این مأمور فرار کند.

اقول: این فرمایش مرحوم آقای خوانساری در فرق بین شبهه موضوعیه و حکمیه درست نیست. یکی از معضلات باب قضاء چه در شبهه حکمیه و چه در شبهه موضوعیه همین است که گاهی محکوم علیه می بیند حق نیست که از آن رفع ید کند، تکلیف است، چطور تکلیفش را رها کند. مثل همین مثال که این زن می داند که این مرد تقلب کرده وفریب داده دو شاهد عادل را و آنها شهادت بر عقد ازدواج او داده اند. یا این مرد انکار می کند طلاق را، در حالی که زن می داند طلاق شرعی واقع شده است. قاضی حکم می کند طبق ظواهر به بقاء زوجیت این زن و او را امر به تمکین می کند، اما این زن چطور تمکین بکند؟ این یک مشکلی است در باب قضاء. 
برخی از تلامذه مرحوم آقای صدر در کتاب القضاء گفته اند ما اینجا استظهار می کنیم که شارع به عنوان ثانوی امر به تمکین کرده است این زن را. با اینکه این مرد شوهر او نیست لکن برای حفظ نظام مجتمع و اینکه ردّ قضاء قاضی موجب هرج و مرج است استظهار می کنیم که بر این زن به عنوان ثانوی تمکین واجب است، و از طرف این زن زنا نیست ولو از طرف آن مرد چه بسا زنا هست.

که این بحث، بحث مشکلی است. ولی به هر حالی فرقی بین شبهه حکمیه و موضوعیه نیست. و این استظهار صاحب کتاب القضاء فی الفقه الاسلامی را هم ما احراز نمی کنیم.
اینکه مرحوم آقای خوانساری در کتاب جامع المدارک فرموده اند قضاء در شبهه حکمیه معنا ندارد، حتما مقصود در موارد حقوق است، و الا در تکالیف که ایشان در موضوعات هم اشکال کرد. در رابطه با حقوق چه اشکالی دارد به این شخص بگویند با اینکه تو مجتهد هستی و معتقدی که زوجه ارث نمی برد از زمین، اما همسر پدرت مجتهد است یا مقلد کسی است که می گوید زن از زمین ارث می برد. با هم تنازع کردید رجوع کردید به یک مجتهد. اول به شما می گویند از اعلم تقلید کنید، اما شما که می گوئید من مجتهد هستم، زن پدرت هم می گوید من ولو عامی هستم اما به نظرم اعلم فلانی است، یا این پسر هم اگر مجتهد نیست می گوید من اعلم را فلان مرجع دیگر می دانم، آنوقت می گویند بیایید نزد یک مجتهد تا برای فصل خصومت قضاوت کند والا هرج ومرج لازم می آید در جامعه. 

خی این مجتهد طبق نظر فقهی خودش قضاوت می کند. اگر بگوید زن از زمین ارث می برد، خب این آقا که فرزند آن متوفی هست از حق خود بگذرد. سهم او است ولی واجب که نیست به زور بچسبد به سهم خودش، به زن پدرش بدهد. اینکه مشکلی ندارد. فإذا حکم بحکمنا هم یعنی فإذا حکم وفق موازین القضاء. والا فإذا حکم بحکمنا واقعا، که ما چه می دانیم که این قاضی حکم بحکمنا واقعا. فإذا حکم بحکمنا یعنی حکم علی وفق موازین القضاء الشرعی. یعنی سراغ استحسان و قیاس نرفت، طبق موازین استنباط وقضاء شرعی حکم کرد. 
ولذا معنا ندارد ما بگوئیم قضاء در شبهات حکمیه نیست. مورد این مقبوله شبهه حکمیه است و تعبیر شده است به قضاء، چرا از این ظهور رفع ید کنیم.
آقای سیستانی وجه دیگری ذکر کرده است. فرموده اند: ما مشکلمان این است که این قاضی ها که دو نفر بودند (رضیا برجیلین)، این دو نفر قاضی منصوب از امام صادق علیه السلام بودند یا قاضی تحکیم به تراضی متخاصمین بودند؟ 
اگر قاضی منصوب بودند، قاضی منصوب دو نفر نیست یک نفر است. انحلالی است دیگر. آن فقیه دوم چه حقی داشت نقض کند قضاء قاضی اول را؟ قضاء فقیه دوم بعد از قضاء فقیه اول ارزشی نداشت.

اگر کسی بگوید چه مانعی دارد دو فقیه متصدی یک قضاء بشوند و مجموع این دو فقیه بشوند قاضی. هر کدام نیم قاضی، چه اشکالی دارد؟ خب اگر این اشکال ندارد در جائی به درد می خورد که هر دو متفق بشوند بر یک حکمی. اما در مورد این مقبوله حکم کل منهما بخلاف ما حکم به الآخر. پس اصلا این قضائشان ارزش نداشت، تا نوبت به تعارض برسد، تا نوبت به مرجحیت افقهیت برسد. 
اگر قاضی نحکیم بودند، اولا فرض قاضی تحکیم بودن خلاف ظاهر مقبوله است. چون در قاضی تحکیم هر دو باید تراضی کنند به یک نفر یا به دو نفر. در حالی که در نقل تهذیب هست إن کان کل واحد منهما اختار رجلا. هر کدام از این دو مترافع یکی را به عنوان قاضی پذیرفت، نه اینکه هر دو مترافع مجموع این دو نفر را قاضی تحکیم قرار بدهند.
علاوه بر اینکه همان اشکال قبلی می آید که اگر قاضی تحکیم مجموع این دو نفر هستند، پس حکم یکی بر خلاف حکم دیگری ارزشی ندارد، مقتضی نفوذ ندارد، تا نوبت برسد به تعارض قضاء دو قاضی. 

ولذا نمی شود با موازین قضاء این روایت را توجیه کرد.

نفرمائید که امام علیه السلام در صدر مقبوله فقیه را به عنوان قاضی نصب کرد.

ایشان فرموده اند بله، صدر مقبوله همین است، اما چون فقیه یک منصب آخری هم غیر از قضاء دارد و هو منصب الافتاء، مقبوله اول سخن از منصب قضاء فقیه گفت، بعد عمر بن حنظله به تناسب رفت سراغ منسب دیگر فقیه که منصب إفتاء است و مسأله را در رابطه با منسب افتاء برای فقیه فرض کرد. 

اقول: انصافا این فرمایش هم تمام نیست. ظاهر حکمَ کل منهما یا الحکم ما حکم به أفقههما قضاء است. در إفتاء تعبیر نمی کنند حکمَ. فقط اشکال شما این است که دو قاضی چطور توجیه بشود. می گوئیم چه اشکالی دارد در قضاء در شبهه حکمیه همین مورد مقبوله نافذ باشد شرعا، که اگر دو قاضی قرار دادند قاضی متعدد بشود و هر دو حق حکم صادر کردن دارند. اگر هر دو متفق بشوند حکم اینها نافذ خواهد بود، اگر اختلاف کردند حکم افقه نافذ خواهد بود. این مقدار از نقض قضاء قاضی اشکالی نداشته باشد. ما که اجتهاد در مقابل نص نمی کنیم. در این مورد قضاء در شبهه حکمیه اگر دو مترافع بودند هر کدام راضی شدند به یک قاضی و هر دو حکم کردند، الحکم ما حکم به أفقههما. چه اشکالی دارد؟
بله مرحوم آقای تبریزی قده فرموده: برفرض ما بگوئیم مقبوله راجع به مقام إفتاء است، اما مرجح مجموع چهار صفت است، الحکم ما حکم به أفقههما و أورعهما و أعدلهما وأصدقهما. بر فرض شما بگوئید این مقبوله مربوط به تعارض دو فتوی است اما این مقبوله ترجیح را داده است به کسی که اعلم و اروع و اعدل و اصدق است، نه اینکه فقط اعلم باشد.
اقول: این فرمایش خلاف ظاهر است. ظاهر این است که این انحلالی است. حالا اگر هر دو در ورع و عدل وصدق حدیث مساوی اند ولی یکی اعلم است، ظاهر این است که امام علیه السلام قول و حکم او را مقدم کرده است. لذا عمر بن حنظله بعد فرض کرد که لا یفضل احدهما علی الآخر. نه اینکه فرض کند که این چهار صفت مجموعا در یکی از این دو پیدا نمی شود. فرض انتفاء مرجح را این قرار داد که اینها با هم ترجیحی در این صفات ندارند. در حالی که طبق استظهار مرحوم استاد همین کافی بود که یکی از این صفات در هر دو مساوی باشد ولی در سه صفت یکی ترجیح دارد اگر یک صفتش مساوی باشد کار خراب می شود. نه، ظاهرش انحلال است.

بله اگر یکی اعلم بود و دیگری اورع یا اصدق فی الحدیث، دیگر مشکل می شود تمسک به مقبوله.
آقای سیستانی فرموده اند اگر یکی اعلم است و دیگری اورع، ما اعلمیت را بر اورعیت مقدم می کنیم. چرا؟ چون آن کسی که اورع است، اورع در مقام إفتاء است یا اورع در غیر مقام إفتاء. اورع در غیر مقام إفتاء که خلاف ظاهر است که مرجح باشد. چون این مرجحات موضوعیت که ندارد، به نکته اقربیت الی الواقع است. یکی از این دو اورع در غیر مقام إفتاء است، مال شبهه ناک نمی خورد چه ربطی دارد به مقام إفتاء. پس انصرافش به اورع در مقام إفتاء است.

ایشان فرموده: از این مقبوله ما یک کبرای عقلائیه استفاده کردیم. چون در مقبوله فرمود المجمع علیه بین اصحابک یؤخذ به و یترک الشاذ الذی لیس بمشهور عند اصحابک فإن المجمع علیه لاریب فیه، کبرای عقلائیه ای فهمیدیم که اگر در یکی از این دو دلیل متعارض مزیتی باشد که ریب و سوء ظن ناشی از تعارض منصرف بشود به آن دلیل فاقد مزیت، عقلاء این دلیل واجد مزیت را ترجیح می دهند. این یک کبرای عقلائیه است. 
ولذا اعلمیت باید به مقدار معتدبه باشد تا تقلید اعلم واجب بشود. باید اعلمیت این آقا به حدی برجسته باشد که تا هنگامی که انسان فتوای او را با فتوای غیر اعلم مقایسه می کند که با هم متعارضند، سوء ظنش وآن بدگمانی اش که بخاطر اختلاف این دو مجتهد به وجود آمده است متوجه فتوای غیر اعلم بشود. 
حالا گاهی ایشان تعبیر می کند که انسان وثوق وآرامش نفس پیدا کند به فتوای اعلم. 

و این اول راجع به اعلمیت است، اگر هر دو مساوی بودند آنوقت اروعیت در شئون إفتاء اگر معتدبه بود در یکی، عقلاء آن را ترجیح می دهند.

اقول: ما قبلا در این مبنا مناقشه کردیم. و به نظر ما درست است که اعلمیت در سیره عقلاء باید به مقدار معتدبه باشد تا تقلید اعلم واجب بشود، یعنی آن اعلمیتی که متعارف اهل خبره بتوانند تشخیص بدهند. و لکن استدلال آقای سیستانی را به مقبوله ما نمی پذیریم و قبلا هم مناقشه کردیم.

یک نکته ای عرض کنم: تا حالا بحث ما راجع وجوب تقلید اعلم بود در فرض علم به اختلاف بین او و بین غیر اعلم. که عرض کردیم یجب تقلید الاعلم از باب دوران امر بین تعیین و تخییر در حجیت یا مشهور گفته اند از باب سیره عقلائیه بر لزوم تقلید اعلم. فرق نمی کند فتوای غیر اعلم مخالف احتیاط باشد یا موافق احتیاط. 
اینکه محقق عراقی ره فرموده اند اگر فتوای غیر اعلم موافق احتیاط است چه اشکالی دارد ما به فتوای غیر اعلم عمل کنیم؟ خب او موافق احتیاط است دیگر. 
جوابش این است که مگر بحث ما در مجرد عمل مطابق با احتیاط است که موافق با فتوای غیر اعلم می شود؟ بحث در حجیت است. فتوای غیر اعلم موافق احتیاط است، دوست دارید احتیاط کنید ما حرفی نداریم، اما به عنوان حجت نمی توانید با آن برخورد کنید. احتیاط یک بحث است حجت بحث دیگری است. حجت فتوای اعلم است ولو فتوایش مخالف احتیاط باشد.
کسانی که مخالف وجوب تقلید اعلم هستند اینها هم برای جواز تقلید غیر اعلم ادله ای ذکر کرده اند:

دلیل اول: اطلاق روایاتی بود که ارجاع داده بود به اصحاب. یکی را ارجاع داده بودند به محمد بن مسلم و یکی را ارجاع داده بودند به حارث بن المغیرة النصری ویکی را ارجاع داده بودند به ابی بصیر. و عادتا این بزرگان با هم اختلاف نظر دارند.
اقول: این را جواب دادیم، گفتیم معلوم نیست این ارجاع عوام شیعه به افراد مختلف، در مقام بیان کبرای جواز تقلید بوده و عوام شیعه علم داشته اند به اختلاف در مسائل محل ابتلاء خودشان. این برای ما ثابت نیست.

البته علم به اختلاف بین فقهاء که در آن زمان عادتا بوده. اما اینکه این عامی در مسائل محل ابتلاء خودش علم داشته باشد به اختلاف بین این فقیه که به او رجوع می کند با فقیه دیگر، این را ما می گوئیم معلوم نیست. و الا به نحو کلی علم به اختلاف بین فقهاء که بوده است.

 دلیل دوم: سیره متشرعه است در زمان ائمه علیهم السلام، که نه اهل سنت دنبال تقلید اعلم بوده اند و نه عوام شیعه.  
اقول: این هم انصافا محرز نیست. در موارد علم اجمالی به اختلاف اعلم و غیر اعلم در مسائلی که محل ابتلاء منِ عامی هست، در اینجا ما احراز نمی کنیم سیره متشرعه را. اهل سنت که سیره شان اگر هم باشد اعتباری ندارد. عوام شیعه با وجود علم اجمالی به اختلاف در مسائل مبتلابه آیا باز می رفتند سراغ غیر اعلم با تمکن از رجوع به اعلم؟ این برای ما محرز نیست.

دلیل سوم: آخرین دلیلی که قائلین به عدم وجوب تقلید اعلم اقامه کرده اند این است که گفته اند: لزوم تقلید اعلم مستلزم عسر و حرج است. اینکه می بینید مردم دچار عسر و حرج نمی شوند چون عملا دنبال تشخیص اعلم طبق موازین نیستند. و اگر هم اسمش این است که می خواهم از اعلم تقلید کنم، می رود از فامیلش که طلبه است سؤال می کند که معلوم نیست اهل خبره باشد. از امام جماعت محل سؤال می کند که اصلا اهل خبره بودنش ثابت نیست. زنگ می زند دفتر مرجع که اعلم به نظر شما کیست؟ اصلا نمی شناسد چه کسی تلفن جواب می دهد. خب به هر دفتری زنگ بزنی معمولا می گویند مرجع ما اعلم است. این باعث می شود که عسر و حرج پیدا نکنند. و الا اگر واقعا دنبال تشخیص اعلم طبق موازین باشند دچار عسر و حرج می شوند.

صاحب کفایه فرموده: چه عسر و حرجی؟! تشخیص اعلم عسر و حرج دارد؟ آقا تشخیص اعلم مشکل تر از تشخیص مجتهد نیست. لیس تشخیص الاعلمیة بأشکل من تشخیص اصل الاجتهاد. سریع رساله و پایان نامه می نویسد و می دهد دست شما، می گوئید آقا مجتهد است. خب شاید مطالب دیگران را نقل کرده است. الآن هم که کامپیوتر هست جمع می کند مطالب را.  تشخیص اعلمیت سخت تر از تشخیص اصل اجتهاد نیست به نظر صاحب کفایه. آقای تبریزی ره هم روی همین تکیه می کردند. همانطور که شما باید مجتهد را تشخیص بدهید به همان نحو هم اعلم بودن را هم تشخیص بدهید، رجوع بکنید به اهل خبره برای تشخیص اعلم. اما بعد از تشخیص اعلم که دیگر تقلید اعلم مشکلی ندارد. رساله می نویسد چاپ می کند توزیع می کند و عوام هم از او تقلید می کنند، مشکلی پیش نمی آید.

اقول: انصاف این است که ما نفهمیدیم این مطلب را که تشخیص اعلمیت سخت تر نیست از تشخیص اصل اجتهاد. قبول داریم تشخیص اجتهاد هم سخت است و در او بحثی نداریم و مخالفیم با این مجتهد سازی ها، اما تشخیص اعلم اینطور نیست که سخت تر نباشد. چرا؟ برای اینکه تشخیص اعلم نیاز دارد به احاطه به مبانی فقهاء مختلف که در درجه یک اجتهاد هستند. با این اختلاف سلیقه ها بین مراجع و اختلاف مدرسه ها، اینکه تشخیص بدهیم این آقا اعلم است خیلی سخت است. 
همین آقای شبیری بعد از مدتها که یکی از مراجع بزرگ را می گفتند اعلم است، بعدها گفتند من خودم به نتیجه رسیده بودم اعتماد می کردم به شهادت دو نفر دیگر. اینطور نیست که در کفایه تعبیر کردید که تشخیص اعلم سخت تر از تشخیص اصل اجتهاد نیست. نه این هم سخت است.
ولکن هر کجا تشخیص اعلمیت بر اهل خبره سخت بود یا بخاطر تعارض اهل خبره تشخیص اعلم بر عامی سخت بود، آنوقت می گوئیم عامی مخیر است در تقلید بین افرادی که محتمل الاعلمیة هستند. نه اینکه حالا که تشخیص اعلم سخت است بروم سراغ هم محلی خودم که تا دیروز با هم در روستا کشاورزی می کردیم چند سالی است رفته شهر اجازه اجتهاد هم از بعضی ها گرفته که و فی المجیز و المجاز نظر، بروم از او تقلید کنم؟ اگر تشخیص اعلم سخت است و رجوع به اهل خبره هم می کنیم اختلاف دارند، بله مخیر می شود عامی بین آن افرادی که در دائره اعلمیت هستند. 

سؤال وجواب: در تشخیص اهل خبره هم باید رجوع کرد به افراد فاضل حوزه. نه هر کسی که دفتر و دستگاهی درست کرد بشود اهل خبره.

اگر سخت شد، در دائره مراجع درجه یک می شود مخیر. نه اینکه دیگر از آن قله که تشخیص نمی دهد قله اینجا است یا آنجا، خودش را پرتاب کند ته دره. حالا قله را تشخیص نمی دهی اینجا است یا آنجا، به یکی از اینها بچسب. بیشتر از این که نمی شود. تخییر را به این مقدار ما می فهمیم نه بیشتر.
آقای خوئی فرموده اند لاحرج اینجا به درد نمی خورد، چون لاحرج در تکالیف است. لاحرج که فتوای غیر اعلم را که حجت نیست حجت نمی کند. مثل اینکه بگوئیم نجاست این آب که حرجی است آیا لاحرج این آب را طاهر می کند؟ نه. عدم حجیت فتوای غیر اعلم حرجی است، لاحرج فتوای غیر اعلم را که حجت نمی کند.

اقول: ظاهرا اینهایی که استدلال به لاحرج می کنند به مذاق شارع استدلال می کنند نه به ما جعل علیکم فی الدین من حرج. والا احتیاط که حرجی نیست. جمع بین فتوای این چند نفر و عمل به فتوای این چند مجتهد درجه یک که حرجی نیست. بله به لاحرج که تمسک نمی کنند. احتیاط که حرجی نیست، وجوب تقلید اعلم که وجوب نفسی نیست. خب تشخیص نمی دهی اعلم را، چند رساله بگذار که می دانی یکی از آنها اعلم است طبق احوط الاقوال عمل کن. او که حرجی نیست. او که حرجی نیست.

آن کسی که استدلال می کند به لاحرج، می گوید مذاق شارع را من کشف کردم، که عوام را ارجاع نمی دهد به احتیاط یا به تقلید اعلمی که تشخیصش حرجی است. این حرف خوبی است.
اما ما اعتقادمان این است که تشخیص اعلم همه جا حرجی نیست. خیلی مواقع اعلم مشخص بوده است، اهل خبره اتفاق نظر داشته اند. اگر هم اختلاف نظر داشته اند اقوی خبرة وآن کسی که خبرویتش بیشتر است سراغ او می روند و او اعلم را تعیین می کند. 
بله اگر واقعا تشخیص اعلم حرجی بشود ما هم قبول داریم و از مذاق شارع کشف کردیم که احتیاط به جمع بین چند فتوی را خدا بر عوام نمی خواهد. تشخیص اعلم هم که حرجی است. مخیر می شود، اما بین مراجع درجه یک. این راجع به این بحث است.
در اینجا یک نظریه ای هست، می گویند دیگر اعلم فردی را کنار بگذارید، شورای فقاهت تشکیل بدهید مثل شورای طبابت. الان پزشکها شورای پزشکی تشکیل می دهند راجع به بیماری های سخت. اکثریت کمیسون پزشکی به یک نظری می رسند با مشورت، اکثریت هر چه گفت عمل می کنند. این روش رجوع به اعلم عملا در رشته های دیگر یک مقدار دارد منسوخ می شود. ولذا برخی از افراد قابل توجه در کتابهایی نوشته اند که شورای فقاهت تشکیل بشود و مردم از این شورا تقلید کنند. طبعا اکثریت این اعضاء شورای فقاهت هر چه گفتند او اقرب به واقع است.

تأمل بفرمائید تا روز یکشنبه.

