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کتاب الوصایا


اشارة

(کتاب الوصایا) و فیه فصول:



الفصل الأول فی الوصیة


فی معنی الوصیة

(الأول الوصیة) مأخوذة (1) من وصی یصی، (1)الوصیة مأخوذة من الثلاثی وصی یصی وصیا، کما عن الشیخ فی المبسوط و العلامة فی التذکرة و المحقق فی جامع المقاصد، و الوصی هو الوصل، و الوصیة مأخوذة من الوصل لما فیها من وصل القربات الواقعة فی حال الحیاة بالقربات الواقعة بعد الممات، أو لما فیها من وصل التصرف فی حال الحیاة بالتصرف الواقع بعد الممات، و علیه فالوصیة اسم مصدر.

و الظاهر أن الوصیة مأخوذة من الرباعی المضاعف وصّی یوصّی إیصاء، أو من الرباعی المهموز أوصی یوصی توصیة، و هی اسم مصدر حینئذ بمعنی العهد، ففی لسان العرب (أوصی الرجل و وصّاه: عهد إلیه)، و یشهد له تتبع استعمالها فی القرآن الکریم، قال تعالی: مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِی بِها أَوْ دَیْنٍ (1) ، و قال تعالی: مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ تُوصُونَ بِها أَوْ دَیْنٍ 2، و قال تعالی: وَ وَصَّیْنَا الْإِنْسانَ بِوالِدَیْهِ حُسْناً (2).

و منه یظهر ضعف القول الأول، و یظهر ضعف التردد من الشارح و غیره بأن الوصیة قد تکون من الثلاثی و قد تکون من الرباعی، بل قد عرفت تعین اشتقاق الوصیة من الرباعی و أنها بمعنی العهد.

هذا و لا ریب فی مشروعیتها، قال تعالی کُتِبَ عَلَیْکُمْ إِذا حَضَرَ أَحَدَکُمُ الْمَوْتُ إِنْ تَرَکَ خَیْراً الْوَصِیَّةُ لِلْوالِدَیْنِ وَ الْأَقْرَبِینَ (3) ، و قال تعالی: مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِی بِها -
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1- ( (1 و 2) سورة النساء، الآیتین: 11 و 12.

2- (3) سورة العنکبوت، الآیة: 8.

3- (4) سورة البقرة، الآیة: 180.




أو أوصی یوصی، أو وصّی یوصّی، و أصلها الوصل، و سمی هذا التصرف وصیة لما فیه من وصلة التصرف فی حال الحیاة به بعد الوفاة، أو وصلة القربة فی تلک الحال بها فی الحالة الأخری. و شرعا (1):(تملیک عین، أو منفعة، أو تسلیط علی) -أَوْ دَیْنٍ (1) ، و للأخبار.

منها: خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (الوصیة حق و قد أوصی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فینبغی للمسلم أن یوصی)(2) ، و مرسل المفید فی المقنعة (قال علیه السّلام: ما ینبغی لامرئ مسلم أن یبیت لیلة إلا و وصیته تحت رأسه)3، و مرسله الآخر (قال علیه السّلام:

من مات بغیر وصیة مات میتة جاهلیة)4، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من لم یحسن عند الموت وصیته کان نقصا فی مروته و عقله)(3) ، و فی خبر آخر (من لم یحسن وصیته عند موته کان نقصا فی مروته و لم یملک الشفاعة)6.

(1)عرفها المحقق فی الشرائع بأنها تملیک عین أو منفعة بعد الوفاة، و نسب ذلک إلی أکثر الأصحاب، و أشکل علیه بأنه غیر جامع لعدم شموله الولایة إلی الغیر بإنفاذ الوصیة، و الولایة علی الأطفال و المجانین الذین تجوز له الوصیة علیهم، مع أنها من الوصیة، و لذا زاد المحقق فی النافع و الشهید علی التعریف (أو تسلیط علی تصرف بعد الوفاة).

و قد قیل: إن الوصیة غیر الوصایة فلا یحتاج إلی الاحتراز عنها، و لذا عنون الشهید فی الدروس کل واحد منها تحت عنوان و أشکل علی هذا التعریف بأنه غیر جامع أیضا بالوصیة بالعتق، فإنه فک ملک لا تملیک العبد نفسه، و کذلک التدبیر علی القول بأنه وصیة کما ذهب إلیه الأکثر، و الوصیة بإبراء المدیون و بوقف المسجد، فإنه فک ملک، و بالوصیة بالمضاربة و المساقاة، فإنهما و إن أفادا ملک العامل للحصة من الربح و الثمرة علی تقدیر ظهورهما، إلا أن حقیقتهما لیست کذلک، بل قد لا یحصل ربح و لا ثمرة فینتفی التملیک، و هذا الإشکال أورده الشارح هنا و فی المسالک.

و قد رده صاحب الجواهر بقوله: (اللهم إلا أن یریدوا من ذلک أحد أفراد الوصیة، و لعل الظاهر ذلک، و حینئذ فلا وجه لنقض التعریف المذکور بالوصایة و بالوصیة بإبراء المدیون) إلی آخر کلامه، و مراده أنهم یریدون من الوصیة خصوص الوصیة التملیکیة لا الأعم منها و من العهدیة.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 12.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 1 - من أبواب الوصایا حدیث 1 و 7 و 8.

3- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 6 - من أبواب الوصایا حدیث 1 و 2.




(تصرف بعد الوفاة) فالتملیک بمنزلة الجنس یشمل سائر التصرفات المملکة من البیع، و الوقف، و الهبة. و فی ذکر العین و المنفعة تنبیه علی متعلقی (1) الوصیة، و یندرج فی العین: الموجود منها بالفعل کالشجرة، و القوة کالثمرة المتجددة، و فی المنفعة (2) المؤبدة (3)، و المؤقتة (4) و المطلقة (5)، و یدخل فی التسلیط علی التصرف الوصایة إلی الغیر بانفاذ الوصیة، و الولایة علی من (6) للموصی علیه ولایة، و یخرج ببعدیة الموت الهبة، و غیرها من التصرفات المنجّزة فی الحیاة المتعلقة بإحداهما (7)، و الوکالة (8) لأنها تسلیط علی التصرف فی الحیاة.

و ینتقض فی عکسه (9) بالوصیة بالعتق، فإنه فک ملک، و التدبیریة به عند الأکثر، و الوصیة المدیون، و بوقف المسجد، فإنه فک ملک أیضا، و بالوصیة بالمضاربة و المساقاة فإنهما و إن أفادا ملک العامل الحصة من الربح و الثمرة علی تقدیر ظهورهما، إلا أن حقیقتهما لیست کذلک، و قد لا یحصل ربح، و لا ثمرة فینتفی التملیک.


فی الإیجاب و القبول

(و إیجابها (10): أوصیت) لفلان بکذا،(أو افعلوا کذا بعد وفاتی) هذا (1)أی أن الوصیة تارة تتعلق بالعین و أخری بالمنفعة.

(2)أی و یندرج فی المنفعة.

(3)ما لو أوصی بسکنی الدار أبدا.

(4)ما لو أوصی بسکنی الدار سنة.

(5)ما لو أوصی بسکنی الدار من غیر تقیید.

(6)کالطفل و المجنون.

(7)أی بالعین أو المنفعة.

(8)أی و تخرج ببعدیة الموت الوکالة.

(9)فلا یکون جامعا و قد تقدم.

(10)اعلم أن الوصیة علی قسمین: تملیکیة و عهدیة، فالأولی الوصیة بتملیک شیء من ماله بعد وفاته لشخص، و الثانیة الوصیة بالتصرف بشیء یتعلق ببدنه أو ماله بعد الوفاة لشخص.

و المشهور علی أن الوصیة التملیکیة من العقود فتحتاج إلی قبول، لأن القول بثبوت الملک للموصی له من غیر قبوله موجب لإلحاق ضرر المنّة علیه، و لأن الموصی به قد یکون شیئا یتضرر به الموصی له کالعبد الأعمی و الزمن و المقعد، فلو لزمه الملک من غیر قبوله -
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القید (1) یحتاج إلیه فی الصیغة الثانیة خاصة، لأنها أعم مما بعد الوفاة، أما الأولی فمقتضاها کون ذلک بعد الوفاة،(أو لفلان بعد وفاتی کذا)، و نحو ذلک من الألفاظ الدالة علی المعنی المطلوب.

-لحقه الضرر من غیر التزام منه، و لأن الموصی به لو دخل فی ملک الموصی له من غیر قبول لکان الموصی صاحب سلطنة علی الموصی له بإدخال ما یشاء فی ملکه، و هو مناف لسلطنته علی نفسه.

و ذهب البعض إلی أنها من الإیقاعات فلا تحتاج إلی القبول، لأنها لو کانت عقدا لوجب التوالی بین الإیجاب و القبول مع أنه غیر واجب إذ یجوز إیقاع القبول بعد الوفاة، و لأن القبول علی فرض اشتراطه فی الوصیة إنما یکون بعد وفاة الموصی علی مبنی المشهور و هذا یتم بعد بطلان الإیجاب بموت الموصی، فاشتراط القبول بعد بطلان الإیجاب کضم الحجر إلی جنب الإنسان.

و علی فرض اشتراط القبول فهو شرط إذا کانت الوصیة التملیکیة لمعیّن کزید، و أما إذا کانت لغیر معیّن کالفقراء فلا یشترط القبول، لأن اعتباره من الجمیع متعذر و من البعض ترجیح بلا مرجح فیسقط اعتباره کما عن العلامة فی التذکرة و جماعة، و عن سید الریاض اشتراط القبول مطلقا و لو کانت لغیر معین و یتولاه الحاکم.

و علی کل فالوصیة التملیکیة إن کانت من العقود فهی عقد جائز بلا خلاف لجواز رجوع الموصی فیما أوصی به ما دام حیا.

و أما الوصیة العهدیة فلا تحتاج إلی القبول علی المشهور، بل ظاهرهم الاتفاق علیه کما فی الحدائق، و فی الجواهر: (أنها بهذا المعنی لیست من العقود قطعا بل ضرورة).

ثم إن إیجابها منعقد بکل لفظ دال علیها، سواء کان لفظا مخصوصا و هو: أوصیت، أو مشترکا مع قیام القرینة الدالة علی خصوص الوصیة کأن یقول: اعطوا فلانا بعد وفاتی کذا و کذا مع أنه یستعمل فی الأمر کاستعماله فی الوصیة، قال الشارح فی المسالک:

(و اعلم أن التقیید بقوله بعد وفاتی فی الإیجاب إنما یفتقر إلیه فی اللفظ المشترک بینه و بین غیرها، کقوله اعطوا فلانا، المشترک بین الوصیة و الأمر، و قوله: لفلان کذا، المشترک بینها و بین الإقرار له، فلا بدّ من مائز یخرج ما یحتمله اللفظ من غیرها، و هو یحصل بقوله: بعد وفاتی.

و أما قوله: أوصیت له بکذا فلا یفتقر إلی القید، لأنه صریح فی العطیة و نحوها بعد الموت) انتهی.

(1)أی بعد وفاتی.
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(و القبول الرضا) بما دل علیه الإیجاب، سواء وقع باللفظ (1) أم بالفعل (2) الدال علیه (3) کالأخذ، و التصرف، و إنما یفتقر إلیه (4) فی من یمکن فی حقه کالمحصور لا غیره کالفقراء، و الفقهاء، و بنی هاشم، و المسجد، و القنطرة کما سیأتی.

و استفید من افتقارها (5) إلی الإیجاب و القبول أنها من جملة العقود، و من جواز رجوع الموصی ما دام حیا، و الموصی له کذلک (6) ما لم یقبل بعد الوفاة کما سیأتی أنها من العقود الجائزة، و قد تلحق باللازمة علی بعض الوجوه کما یعلم ذلک من القیود (7).

و لما کان الغالب علیها حکم الجواز لم یشترط فیها القبول اللفظی (8)، و لا مقارنته (9) للإیجاب، بل یجوز مطلقا سواء (تأخر) عن الإیجاب،(أو قارن).

(1)أی باللفظ الدال علی الرضا بالإیجاب.

(2)کذلک الدال علی الرضا بالإیجاب، و قد تقدم جریان المعاطاة بالبیع فهنا أولی.

(3)علی الرضا بالإیجاب.

(4)إلی القبول.

(5)أی افتقار الوصیة التملیکیة.

(6)أی ما دام حیا.

(7)بحیث لو مات الموصی و قد قبل الموصی له بعد الوفاة فتصیر الوصیة لازمة.

(8)بل لا یشترط القبول اللفظی فی العقود اللازمة علی ما تقدم بیانه فی البیع.

(9)لا یشترط مقارنة القبول للإیجاب لجواز وقوع القبول بعد الوفاة مع کون الإیجاب فی زمن الحیاة بلا خلاف من أحد بناء علی اشتراط الوصیة بالقبول.

و إنما وقع الخلاف بینهم فی اشتراط وقوع القبول بعد الوفاة، أو جواز وقوعه فی زمن حیاة الموصی، ذهب الأکثر إلی الثانی، لأن القبول فی زمن الحیاة قبول ما نقل إلیه من الملک علی الوجه الذی نقل إلیه و إن لم یکن فی وقته، بل کما صح وقوع الإیجاب قبل وقت الانتقال فالقبول کذلک.

و ذهب البعض منهم العلاّمة و المحقق الثانی إلی الأول، لأن القبول فی حیاة الموصی غیر مطابق للإیجاب، لأن الإیجاب تملیک بعد الوفاة فالقبول فی زمن الحیاة حینئذ کالقبول قبل الوصیة.
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و یمکن أن یرید بتأخره تأخره عن الحیاة، و مقارنته للوفاة (1)، و الأول أوفق بمذهب المصنف، لأنه یری جواز تقدیم القبول علی الوفاة (2)، و الثانی للمشهور (3).

و مبنی القولین علی أن (4) الإیجاب فی الوصیة إنما یتعلق بما بعد الوفاة لأنها (5) تملیک، أو ما فی حکمه (6) بعد الموت، فلو قبل قبله (7) لم یطابق القبول الإیجاب، و أن المتعلق (8) بالوفاة تمام الملک علی تقدیر القبول و القبض (9) لا إحداث سببه (10)، فإن (1)لو قال الشارح: و یمکن أن یرید بتأخره تأخره عن الوفاة و مقارنته لها کان أحضر و أظهر، هذا من جهة و من جهة أخری فالتفسیر الأول مبنی علی جواز وقوع القبول قبل الوفاة، و الثانی مبنی علی عدم جواز وقوع القبول قبل الوفاة فلا تغفل.

(2)کما یظهر من کلامه فی الدروس، و لکن یحتمل تبدل رأیه فی اللمعة لذا قال الشارح بأن الأول أوفق.

(3)بل قد عرفت أن الثانی لغیر المشهور، و قد نسب الشارح الأول إلی المشهور فی المسالک فراجع.

(4)شروع فی دلیل القول الثانی الذی هو لغیر المشهور، القائل بحصر القبول بعد الوفاة.

(5)أی الوصیة.

(6)أی حکم التملیک من التسلیط.

(7)قبل الموت.

(8)شروع فی دلیل القول الأول الذی هو للمشهور القائل بجواز القبول قبل الوفاة.

(9)اعلم أن النقل و الانتقال فی الوصیة یتمان علی تقدیر تحقق الإیجاب و القبول و علی تقدیر تحقق وفاة الموصی، هذا علی المشهور، أما الأول فلأن الملک بحاجة إلی سبب ناقل، و سببه هو العقد المؤلف من الإیجاب و القبول، و أما الثانی فلان الوفاة قد جعلت قیدا فی الإیجاب فهی قید فی القبول أیضا فلا یتحقق الملک قبلها.

و ذهب الشیخ فی مبسوطه و ابن سعید فی جامعه إلی أن القبض شرط فی تحقق الملک أیضا قیاسا علی القبض فی الهبة، و هو ضعیف لعدم القول بالقیاس، علی أن القبض فی الهبة إنما تم لدلیل خارجی و هو مفقود فی الوصیة.

و علی کل فیتحقق الملک بعد الإیجاب و القبول، و إن کان لا یتحقق تمامه إلا بعد الوفاة و القبض أو الوفاة فقط علی اختلاف القولین و لازمه جواز القبول قبل الوفاة.

(10)أی لا أن الوفاة إحداث سبب الملک.
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الإیجاب جزء السبب فجاز أن یکون القبول کذلک (1) و بالموت یتم (2)، أو یجعل الموت شرطا لحصول الملک بالعقد (3) کالبیع علی بعض الوجوه (4).

و هذا أقوی، و تعلّق الإیجاب بالتملیک بعد الموت لا ینافی قبوله قبله (5) لأنه قبوله (6) بعده أیضا، و إنما یصح القبول علی التقدیرین (ما لم یردّ) الوصیة قبله (7) (فإن ردّ) حینئذ (8) لم یؤثر القبول لبطلان الإیجاب برده (9). نعم لو رده (فی حیاة) (1)أی جزء السبب قبل الوفاة.

(2)أی یتم الملک بتحقق سببه الآخر و هو الوفاة.

(3)أی بسبب العقد المؤلف من الإیجاب و القبول الواقعین قبل الوفاة، و یکون الموت شرطا متأخرا، و هذا لم یذهب إلیه أحد.

(4)و هو رأی الشیخ کما فی جامع المقاصد، بحیث أن عقد البیع یفید الملک، و انقضاء الخیار شرط متأخر فی تحققه.

(5)قبل الموت، و قد تقدم دلیله.

(6)أی قبول التملیک المذکور.

(7)أی قبل القبول.

(8)أی حین قبل القبول.

(9)رد الموصی له للوصیة مبطل لها إذا کان قبل حصول الملکیة، و إذا کان بعد حصولها لا یکون مبطلا لها کما هو واضح مع ضمیمة أن الملکیة متوقفة علی الإیجاب و القبول و وفاة الموصی عند المشهور، و علی هذا مع ضمیمة القبض علی مبنی الشیخ و ابن سعید علی ما تقدم.

فإذا تقرر ذلک فلو ردّ بعد موت الموصی و بعد القبول فلا أثر لهذا الرد لتحقق الملکیة حینئذ فلا تزول بالرد، لأن الرد هنا إعراض عن الملک، و الإعراض لا یوجب زوال الملک، لأن زواله بعد ثبوته محتاج إلی سبب ناقل و هو غیر متحقق، نعم الإعراض یفید إباحة التصرف للغیر.

و لو ردّ بعد الموت و قبل القبول فتبطل الوصیة لعدم تحقق الملکیة، و لکون الرد حینئذ موجبا لبطلان الإیجاب.

و لو رد قبل الموت سواء کان قبل القبول أم بعده، فلا أثر لهذا الرد، و له أن یجدد القبول بعد ذلک، لأن الرد قد وقع قبل حصول الملکیة فیقع لاغیا.

إن قلت ما الفرق بینه و بین الرد بعد الوفاة و قبل القبول، مع أنهما رد قبل حصول-
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(الموصی جاز القبول بعد وفاته) إذ لا اعتبار برده السابق، حیث إن الملک لا یمکن تحققه حال الحیاة، و المتأخر (1) لم یقع بعد.

و هذا بمذهب من یعتبر تأخر القبول عن الحیاة أوفق. أما علی تقدیر جواز تقدیمه (2) فی حال الحیاة فینبغی تأثیر الرد حالتها (3) أیضا، لفوات أحد (4) رکنی العقد حال اعتباره (5)، بل یمکن القول بعدم جواز القبول بعد الرد مطلقا (6)، لإبطاله (7) الإیجاب السابق، و لم یحصل بعد ذلک (8) ما یقتضیها (9) کما لو رد المتّهب الهبة.

و لو فرّق (10) بأن المانع هنا (11) انتفاء المقارنة بین القبول و الإیجاب قلنا: مثله -الملکیة فیجب أن یؤثر الرد فی إبطال الوصیة فی کلیهما، فلم حکم بالإبطال فی ما بعد الوفاة دونه قبل الوفاة.

قلت إن الرد بعد الموت رد للإیجاب بعد کونه مقتضیا للتملیک، و الرد لما هو قابل للتملیک إبطال له، بخلاف الرد قبل الموت فالإیجاب غیر مقتضی للتملیک لأنه لا یکون مقتضیا إلا بعد الوفاة، و علیه فالرد لغیر المقتضی للتملیک لا یبطله بل یجوز له القبول بعد الرد قبل الوفاة.

(1)أی و الرد المتأخر بعد الموت لم یقع بعد، نعم لو وقع فقد عرفت أنه مبطل للوصیة.

(2)تقدیم القبول.

(3)حال الحیاة، لأن الرد فی زمن الحیاة رد للإیجاب بعد کونه مقتضیا للتملیک، بناء علی جواز تقدیم القبول قبل الموت.

(4)و هو الإیجاب.

(5)أی حال اقتضائه للتملیک، و إن کان تحقق التملک بعد الوفاة لأن الوفاة جزء فی تحقق الملک کما تقدم.

(6)سواء کان الرد فی حال الحیاة أم لا.

(7)أی لإبطال الرد.

(8)بعد الإبطال.

(9)أی ما یقتضی الوصیة من إیجاب جدید.

(10)أی فرق بین الوصیة و الهبة، فالهبة مشروطة بمقارنة القبول للإیجاب و مع الرد لم تتحقق المقارنة، و هذا غیر جار فی الوصیة فالمقارنة غیر شرط فالرد غیر مانع.

(11)فی الهبة.
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فی رد الوکیل الوکالة فإنه لیس له التصرف بعد ذلک (1) بالإذن السابق و إن جاز تراخی القبول، و فی الدروس نسب الحکم بجواز القبول حینئذ (2) بعد الوفاة إلی المشهور مؤذنا بتمریضه، و لعل المشهور مبنی علی الحکم المشهور السابق (3)(و إن رد بعد الوفاة قبل القبول بطلت (4) و إن قبض) اتفاقا، إذ لا أثر للقبض من دون القبول (إن رد بعد القبول لم تبطل و إن لم یقبض) علی أجود القولین، لحصول الملک بالقبول فلا یبطله الرد، کردّ غیره من العقود المملکة بعد تحققه، فإن زوال الملک بعد ثبوته یتوقف علی وجود السبب الناقل و لم یتحقق، و الأصل عدمه (5).

و قیل یصح الرد (6) علی أن القبض شرط فی صحة الملک (7) کالهبة فتبطل بالرد قبله (8).

و یضعّف ببطلان القیاس (9) و ثبوت حکمها (10) بأمر خارج لا یقتضی المشارکة بمجرده و أصالة عدم الزوال بذلک (11)، و استصحابک ثابت (12).

(و ینتقل حق القبول إلی الوارث) (13) (1)بعد الرد، بمعنی أن الوکالة کالوصیة فی عدم اشتراط المقارنة، مع أن الرد مبطل للإیجاب فی الوکالة فکذلک فی الوصیة.

(2)أی حین الرد.

(3)و هو عدم جواز تقدیم القبول علی الوفاة، و قد عرفت أن توصیف هذا الحکم بالمشهوری لیس فی محله، بل هو قول غیر المشهور.

(4)أی الوصیة.

(5)أی و الأصل عدم زوال الملک لو شککنا به بعد ثبوته.

(6)بعد القبول و قبل القبض.

(7)و هو قول الشیخ و ابن سعید و قد تقدم.

(8)أی قبل القبض.

(9)و هو قیاس الوصیة علی الهبة.

(10)أی حکم الهبة.

(11)أی و أصالة عدم زوال الملک لو شککنا بزواله بسبب الرد بعد القبول و قبل القبض.

(12)و الفرق بین هذا و بین سابقه کالفرق بین استصحاب الموجود و استصحاب المعدوم.

(13)لو مات الموصی له قبل القبول قام وارثه مقامه فی قبول الوصیة وردها، سواء کان ذلک -
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لو مات الموصی له قبله (1)، سواء مات فی حیاة الموصی أم بعدها علی المشهور، و مستنده روایة تدل بإطلاقها علیه.

-فی حیاة الموصی أم بعد وفاته علی المشهور لخبر محمد بن قیس عن أبی جعفر الباقر علیه السّلام (قضی أمیر المؤمنین علیه السّلام فی رجل أوصی لآخر، و الموصی له غائب فتوفی الموصی له قبل الموصی، قال: الوصیة لوارث الذی أوصی له، و من أوصی لأحد شاهدا کان أو غائبا فتوفی الموصی له قبل الوصی فالوصیة لوارث الذی أوصی له، إلا أن یرجع فی وصیته قبل موته)(1) ، و أشکل بأن محمد بن قیس مشترک بین الثقة و غیره، فلا یصلح الخبر مستندا للحکم کما فی المسالک.

و فیه: إن ابن قیس هنا هو البجلی الثقة لا الأسدی الضعیف، بقرینة روایة عاصم بن حمید عنه، علی أن الخبر مؤید بخبر الساباطی (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل أوصی إلیّ و أمرنی أن أعطی عما له فی کل سنة شیئا، فمات العم فکتب: أعط ورثته)2، و خبر عباس بن عامر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل أوصی له بوصیة فمات قبل أن یقبضها و لم یترک عقبا، قال: اطلب له وارثا أو مولی فادفعها إلیه)3، و ذهب جماعة منهم ابن الجنید و العلامة فی المختلف إلی البطلان بموت الموصی له قبل القبول، سواء کان موته فی حیاة الموصی أم لا، بناء علی أن عقد الوصیة مفتقر إلی إیجاب و قبول، و موت الموصی له قبل القبول یوجب عدم تحقق العقد، و لصحیح أبی بصیر و محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن رجل أوصی لرجل فمات الموصی له قبل الموصی، قال: لیس بشیء)(2) ، و موثق منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل أوصی لرجل بوصیته إن حدث به حدث، فمات الموصی له قبل الموصی، قال: لیس بشیء)5.

و فصّل ثالث و هو المحقق کما فی الدروس بین موته فی حیاة الموصی فتبطل، و بین موته بعد موت الموصی فتصح للجمع بین الأخبار بحمل الطائفة الثانیة علی ما لو مات فی حیاة الموصی کما هو صریحها، و بحمل الأول علی ما لو مات بعد الموصی.

و فصّل رابع بین ما لو علم أن غرض الموصی خصوص الموصی له فتبطل، و بین غیره فلورثته، و قال الشهید فی الدروس: إن التفصیل المذکور حق و به یجمع بین النصوص.

(1)قبل القبول.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 30 - من أبواب الوصایا حدیث 1 و 3 و 2.

2- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 30 - من أبواب الوصایا حدیث 4 و 5.




و قیل تبطل الوصیة بموته، لظاهر صحیحة أبی بصیر، و محمد بن مسلم عن الصادق علیه السّلام.

و فصّل ثالث فأبطلها بموته فی حیاته، لا بعدها.

و الأقوی البطلان مع تعلق غرضه بالمورّث، و إلا فلا. و هو مختار المصنف فی الدروس، و یمکن الجمع به (1) بین الأخبار لو وجب (2).

ثم إن کان موته (3) قبل موت الموصی لم تدخل العین فی ملکه (4)، و إن کان بعده ففی دخولها (5) وجهان مبنیان علی أن القبول هل هو کاشف (6) عن سبق الملک من حین الموت، أم ناقل له من حینه (7)، أم الملک یحصل للموصی له (1)بالتفصیل الأخیر.

(2)أی وجب الجمع بین الأخبار المتعارضة إذا کانت متکافئة من ناحیة السند، غیر أن خبر ابن قیس الدال علی انتقال القبول إلی الوارث ضعیف لاشتراک ابن قیس بین الثقة و غیره کما أشکل بذلک الشارح فی المسالک، و فیه: إن ابن قیس هنا هو الثقة لا الضعیف فالتعارض وارد غیر أن الترجیح لخبر ابن قیس لأن الطائفة الثانیة موافقة للعامّة حیث إن المنقول عنهم هو بطلان الوصیة، و فی مخالفتهم الرشد.

(3)أی موت الموصی له، و هذا شروع من الشارح فی تأیید التفصیل القائل ببطلان الوصیة لو مات الموصی له فی حیاة الموصی، و بین انتقال حق القبول إلی الوارث لو مات الموصی له بعد موت الموصی.

(4)أی فی ملک الموصی له، و ذلک لأن انتقال الملک عن الموصی مشروط بموت الموصی و المفروض عدمه، و هذا هو الشق الأول من التفصیل المذکور.

(5)أی دخول العین فی ملک الموصی له.

(6)فیکون قبول الوارث کاشفا عن ملک مورّثه من حین موت الموصی، و هو المفروض فالموصی له یکون حیا حینئذ، و هذا القول بالکشف یؤید الشق الثانی من التفصیل المتقدم لأنه یدل علی کون الموصی له قبل وفاته و بعد وفاة الموصی هو قابل للملک، و هذا دال علی عدم بطلان الوصیة علی هذا الشق.

(7)أی من حین قبول الوارث، قال الشارح فی المسالک: (نعم لو قیل بأن الوارث مع قبوله ینتقل الملک إلیه، و لا یدخل فی ملک المیت کما اختاره العلامة أشکل هذا القول - أی الشق الثانی من التفصیل المتقدم -، من حیث أن الموصی له لم یکن مالکا و لا صالحا -
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بالوفاة (1) متزلزلا و یستقر بالقبول (2) أوجه تأتی.

و تظهر الفائدة فیما لو کان الموصی به ینعتق علی الموصی له المیت لو ملکه (3).


فی الوصیة المطلقة و المقیدة

(و تصح) الوصیة (مطلقة) غیر مقیدة بزمان، أو وصف (مثل ما تقدم) من قوله: أوصیت، أو افعلوا کذا بعد وفاتی، أو لفلان بعد وفاتی،(و مقیدة مثل) افعلوا (بعد وفاتی فی سنة کذا، أو فی سفر کذا فتخصص) (4) بما خصصه من السنة و السفر، و نحوهما فلو مات فی غیرها (5)، أو غیره (6) بطلت الوصیة (7)، لاختصاصها بمحل القید فلا وصیة بدونه.

(و تکفی الإشارة) الدالة علی المراد (8) قطعا (9) فی إیجاب الوصیة (مع تعذر اللفظ) (10) لخرس، أو اعتقال لسان بمرض، و نحوه،(و کذا) تکفی (الکتابة) -للملک بسبب موته قبل القبول، و الوارث قبل موت مورثه لیس بقابل أیضا لملک الموصی به، لأنه لیس بموصی له) انتهی.

(1)أی بوفاة الموصی.

(2)أی بقبول الوارث، و لکن قد عرفت أن القول بالکشف هو الذی یفید ترجیح الشق الثانی من التفصیل المتقدم.

(3)کما إذا کان الموصی به أبا للموصی له بحیث ینعتق علی المورّث لو ملکه، و لا ینعتق علی الوارث لأنها زوجة الموصی له، فعلی الأول و الأخیر ینعتق لدخوله فی ملک المورّث ابتداء من حین موت الموصی.

و علی القول بالنقل فیدخل فی ملک الوارث ابتداء فلا ینعتق.

(4)أی الوصیة.

(5)غیر السنة.

(6)غیر السفر.

(7)إن کان القید المذکور قیدا فی التملیک.

(8)و هو إنشاء التملیک بعد الوفاة.

(9)لا ظنا.

(10)تکفی الإشارة الدالة علی المراد من العاجز عن النطق بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ذکر أن أباه حدثه عن أبیه أن أمامه بنت -
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کذلک (1)(مع القرینة) الدالة قطعا (2) علی قصد الوصیة بها (3)، لا مطلقا (4)، لأنها أعم، و لا تکفیان مع الاختیار (5) و إن شوهد کاتبا، أو علم خطه، أو علم الورثة -أبی العاص بن الربیع، و أمها زینب بنت رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم کانت تحت علی علیه السّلام بعد فاطمة - إلی أن قال - و تزوجها بعد علی علیه السّلام المغیرة بن نوفل، ذکر أنها توجّعت وجعا شدیدا حتی اعتقل لسانها، فجاءها الحسن و الحسین أبناء علی علیهم السّلام، لا تستطیع الکلام فجعلا یقولان لها - و المغیرة کاره لما یقولان -: أعتقت فلانا و أهله فتشیر برأسها نعم، و کذا و کذا فجعلت تشیر برأسها نعم، فلا تفصح بالکلام فأجاز ذلک لها)(1) ، و خبر علی بن جعفر عن أخیه علیهما السلام (سألته عن رجل اعتقل لسانه عند الموت أو امرأة، فجعل أهالیه یسائله أعتقت فلانا و فلانا فیومئ برأسه أو تومئ برأسها، فی بعض نعم و فی بعض لا، و فی الصدقة مثل ذلک، أ یجوز ذلک؟ قال: نعم هو جائز)2.

(1)مع العجز عن النطق.

(2)أی الدالة علی المراد علی نحو القطع لا الظن.

(3)بالکتابة.

(4)أی لا مطلق الکتابة، لأن مطلق الکتابة أعم من الوصیة لاحتمال أن یکون قد کتب ذلک لیوصی به فیما بعد.

(5)أی لا تکفی الإشارة و لا الکتابة مع القدرة علی النطق کما عن ابن إدریس و الفاضل و ولده و الشهیدین و المحقق الثانی و القطیفی، و فیه: إنه قد تقدم جریان المعاطاة فی تحقق العقد للعرف، و مثله نقول هنا فی الکتابة و لا إشکال فی صدق العقد علی المکتوب الذی فیه إنشاء تملیک، فالأقوی کفایة الکتابة الدالة علی نحو القطع و إن کان قادرا علی النطق، و یدل علیه خبر إبراهیم بن محمد الهمدانی (کتبت إلی ابن الحسن علیه السّلام رجل کتب کتابا، فیه ما أراد أن یوصی به، هل یجب علی ورثته القیام بما فی الکتاب بخطه، و لم یأمرهم بذلک فکتب علیه السّلام إلیه: إن کان له ولد، ینفذون کل شیء یجدونه فی کتاب أبیهم فی وجوه البر و غیره)(2) ، و جملة من النصوص الناهیة أن یبیت الإنسان إلا و وصیته تحت رأسه کقوله علیه السّلام (ما ینبغی لامرئ مسلم أن یبیت لیلة إلا و وصیته تحت رأسه)(3) و هذه دالة علی کفایة الکتابة حال الاختیار.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 39 - من أبواب الوصایا حدیث 1 و 2.

2- (3) الوسائل الباب - 48 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 2.

3- (4) الوسائل الباب - 1 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 7.




ببعضها (1)، خلافا للشیخ فی الأخیر، أو قال (2): إنه بخطی و أنا عالم به، أو هذه وصیتی فاشهدوا علیّ بها، و نحو ذلک، بل لا بد من تلفظه به (3)، أو قراءته علیه و اعترافه بعد ذلک، لأن الشهادة مشروطة بالعلم و هو (4) منفی هنا، خلافا لابن الجنید حیث اکتفی به (5) مع حفظ الشاهد له عنده (6).

و الأقوی الاکتفاء بقراءة الشاهد له (7) مع نفسه (8) مع اعتراف الموصی بمعرفه بما فیه و أنه یوصی به. و کذا القول فی المقر (9).


فی الوصیة للجهة

(و الوصیة للجهة العامة مثل الفقراء)، و الفقهاء، و بنی هاشم،(و المساجد، و المدارس لا تحتاج إلی القبول) (10)، لتعذره إن أرید من الجمیع، و استلزامه الترجیح من غیر مرجح إن أرید من البعض، و لا یفتقر إلی قبول الحاکم، أو منصوبه و إن أمکن کالوقف (11).

(1)ببعض الوصیة لأمور دلتهم علی صحة هذا البعض فلا یلزمهم العمل بالجمیع علی مبنی المشهور، و عن الشیخ فی النهایة ألزمهم بالعمل بالجمیع لمکاتبة الهمدانی المتقدمة، و قد ردت بقصورها سندا و دلالة، و قد تقدم کفایة الکتابة من القادر لصدق العقد عرفا فیلزمهم العمل بالجمیع مع العلم بکونها من المورّث.

(2)لو کتب وصیة و قال: إنها بخطی أو أنا عالم بما فیها، أو هذه وصیتی فاشهدوا علیّ بها، ففی القواعد لم تجز الشهادة حتی یسمعوا ما فیها أو تقرأ علیهم من قبله، أو تقرأ علیه فیقرّ به، لأن الشهادة مشروطة بالعلم فلا تصح الشهادة علی ما فیها، نعم تصح الشهادة علی أصل الوصیة.

(3)بما کتب.

(4)أی العلم بما فی الوصیة.

(5)بالخط.

(6)أی مع حفظ الخط عند الشاهد فیؤمن من التزویر.

(7)للخط.

(8)من دون قراءته علی الموصی.

(9)أی الحکم فی المقر بکتاب الوصیة کالحکم بالمقر بکتاب الإقرار، فمع قراءة الشاهد لکتاب الإقرار مع اعتراف المقرّ بمعرفة ما فیه و أنه مقرّبه فتجوز الشهادة علی الإقرار.

(10)قد تقدم الکلام فیه.

(11)الذی هو غیر محتاج إلی القبول.
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و ربما قیل فیه بذلک (1)، و لکن لا قائل به هنا (2). و لعل مجال الوصیة أوسع، و من ثمّ (3) لم یشترط فیها التنجیز (4)، و لا فوریة القبول (5)، و لا صراحة الإیجاب (6)، و لا وقوعه بالعربیة مع القدرة (7).


فی أن القبول کاشف عن سبق الملک

(و الظاهر أن القبول کاشف عن سبق الملک) للموصی له (بالموت) (8) لا ناقل له من حینه، إذ لولاه (9) لزم بقاء الملک بعد الموت بغیر مالک إذ المیت لا یملک، لخروجه به عن أهلیته کالجمادات، و انتقال ماله عنه (10)، و لا الوارث لظاهر قوله (1)أی ربما قیل فی الوقف بافتقاره إلی القبول.

(2)فی الوصیة.

(3)أی و لأن مجال الوصیة أوسع.

(4)لأنه قد علّق إنشاء التملیک فی الإیجاب علی وفاة الموصی.

(5)حیث جاز بالاتفاق وقوع القبول بعد وفاة الموصی.

(6)لجواز إیقاعه بکل لفظ دال علیه و لو بمعونة القرینة.

(7)أی مع القدرة علی العربیة.

(8)أی موت الموصی، و قد وقع الخلاف بینهم فی أن قبول الموصی له بعد وفاة الموصی هل هو کاشف عن سبق الملک للموصی له من حین موت الموصی کما هو المشهور، أو أن القبول المذکور جزء السبب الناقل فیتعین تحقق الملک للموصی له بعد وفاة الموصی من حین القبول کما ذهب إلیه العلامة فی المختلف.

حجة الثانی: أن القبول معتبر فی عقد الوصیة فوجب أن لا یتحقق الملک قبله مطلقا و حجة الأول أن اللّه قد جعل ملک الوارث بعد الوصیة و الدین لقوله تعالی: مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِی بِها أَوْ دَیْنٍ (1) ، و الوصیة هنا موجودة فلا یجوز انتقال متعلقها إلی الوارث لظاهر الآیة، و لا یبقی علی ملک المیت لانتفاء أهلیته، و لا ینتقل إلی غیر الوارث و غیر الموصی له بالاتفاق، فلم یبق إلا الانتقال إلی ملک الموصی له انتقالا متوقفا علی قبوله علی نحو یکون القبول کاشفا عن سبق ملکه من حین الموت فرارا من المحذور المتقدم، و لو ردّ الموصی له لکشف الرد عن ملک الوارث من حین الموت.

(9)أی لو لا الکشف.

(10)أی عن المیت إلی الوارث و غیره.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 11.




تعالی: مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِی بِها أَوْ دَیْنٍ (1) فلو لم ینتقل إلی الموصی له لزم خلوه عن المالک، إذ لا یصلح لغیر من ذکر.

و وجه الثانی (2): أن القبول معتبر فی حصول الملک، فهو إما جزء السبب، أو شرط کقبول البیع فیمتنع تقدم الملک علیه (3)، و کونها (4) من جملة العقود یرشد إلی أن القبول جزء السبب الناقل للملک، و الآخر الإیجاب کما یستفاد من تعریفهم العقود بأنها الألفاظ الدالة علی نقل الملک علی الوجه المناسب له (5)، و هو (6) العین فی البیع، و المنفعة فی الإجارة، و نحو ذلک، فیکون الموت شرطا فی انتقال الملک (7)، کما أن الملک للعین، و العلم بالعوضین شرط فیه (8)،

فإن اجتمعت الشرائط قبل تمام العقد بأن کان مالکا للمبیع تحققت ثمرته به (9)، و إن تخلف بعضها (10) فقد یحصل منه بطلانه (11) کالعلم بالعوض، و قد تبقی موقوفة علی ذلک الشرط (12)، فإذا حصل تحقق تأثیر السبب الناقل و هو (1)النساء الآیة: 11.

(2)أی النقل.

(3)أی علی القبول و دعوی انتفاء الملک عن المیت ممنوع کما لو قتل و قد وجبت الدیة فإنها تدخل فی ملکه و تؤدی منها دیونه، و کما لو نصب شبکة فوقع فیها صید بعد موته، فالصید له ثم ینتقل إلی وارثه، و الآیة المبارکة یراد منها من بعد وصیة مقبولة بدلیل أنه مع عدم القبول یکون المال للوارث لا محالة من حین الموت و هذا دال علی عدم تحقق الملک للموصی له من حین وفاة الموصی.

(4)أی الوصیة.

(5)أی للملک.

(6)أی الملک.

(7)أی فیکون الموت شرطا فی انتقال الملک فی الوصیة، لأن إیجابها قد جعل التملیک متوقفا علی الموت.

(8)فی نقل الملک بالبیع.

(9)أی تحققت ثمرة عقد البیع بالقبول، و ثمرته النقل و الانتقال.

(10)بعض الشرائط.

(11)بطلان عقد البیع.

(12)أی الشرط المتخلف.
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العقد، کإجازة المالک فی عقد الفضولی، و الموت فی الوصیة، فالانتقال حصل بالعقد، لکنه موقوف علی الشرط المذکور، فإذا تأخر قبول الوصیة کان الملک موقوفا علیه، و الشرط و هو الموت حاصل قبله (1) فلا یتحقق الملک قبل القبول.

و یشکل بأن هذا لو تم (2) یقتضی أن قبول الوصیة لو تقدم علی الموت حصل الملک به (3) حصولا متوقفا علی الشرط و هو الموت، فیکون الموت کاشفا عن حصوله (4) بعد القبول کإجازة المالک بعد العقد، و القائل بالنقل لا یقول بحصول الملک قبل الموت مطلقا (5). فتبین أن الموت شرط فی انتقال الملک، بل حقیقة الوصیة التملیک بعده (6) کما علم من تعریفها (7)، فإن تقدم القبول توقف الملک علی الموت، و إن تأخر عنه فمقتضی حکم العقد عدم تحققه (8) بدون القبول، فیکون تمام الملک موقوفا علی الإیجاب و القبول و الموت، و بالجملة فالقول بالکشف متوجه لو لا مخالفة ما علم من حکم العقد (9).


فی ما یشترط فی الموصی

(و یشترط فی الموصی الکمال) بالبلوغ (10)، (1)أی قبل القبول.

(2)و هو القول بکون القبول ناقلا لا کاشفا.

(3)بالقبول.

(4)أی حصول الملک.

(5)أی أبدا.

(6)بعد الموت.

(7)و هو إنشاء تملیک عین أو منفعة بعد الوفاة.

(8)أی عدم تحقق الملک.

(9)حیث إن العقد یرشد إلی کون القبول جزءا ناقلا، و لکن یتعین ترکه و الذهاب إلی الکشف لئلا یلزم تحقق الملک بعد القبول فی حیاة الموصی مع أن الإیجاب قد قیّد التملیک بعد الوفاة.

هذا و قد تقدم أن الوجوه ثلاثة، و ثالثها القول بکون القبول شرطا فی لزوم الملک بحیث أن الملک یحصل بالوفاة متزلزلا و یستقر بالقبول، و هو قول لم یذهب إلیه أحد و هذا لازمه أن القبول لیس له الدخل فی أصل الملک و هذا مناف لکون الوصیة من جملة العقود و لعله لضعفه الظاهر و لعدم القائل به لم یذکره الشارح.

(10)لا تصح وصیة غیر البالغ فی الجملة بلا خلاف فیه، لحدیث رفع القلم (أ ما علمت أن -
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و العقل (1)، و رفع الحجر (2)،(و فی وصیة من بلغ عشرا قول مشهور) بین الأصحاب (3)، مستندا إلی روایات متظافرة، بعضها صحیح إلا أنها مخالفة لأصول المذهب، و سبیل الاحتیاط.

-القلم یرفع عن ثلاثة: عن الصبی حتی یحتلم، و عن المجنون حتی یفیق، و عن النائم حتی یستیقظ)(1).

(1)فلا تصح وصیة المجنون بلا خلاف فیه لحدیث رفع القلم أیضا2، نعم تصح وصیة الأدواری منه إذا کانت فی دور إفاقته، لأنه حینئذ عاقل، و أما لو طرأ الجنون علی الموصی بعد الوصیة فلا تبطل لعدم الموجب لذلک حتی لو قلنا ببطلان العقود الجائزة بالجنون، و ذلک لأن العقد الجائز الذی یبطل بالجنون هو العقد الذی یبطل بالموت، و الوصیة لیست کذلک، فکما لا تبطل بالموت لا تبطل بالجنون.

(2)لأن المحجور ممنوع من التصرف کما هو واضح.

(3)المشهور علی صحة وصیة من بلغ عشرا للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا أتی علی الغلام عشر سنین، فإنه یجوز له فی ماله ما أعتق أو تصدق أو أوصی علی حد معروف و حق، فهو جائز)(2) ، و صحیح أبی بصیر المرادی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا بلغ الغلام عشر سنین و أوصی بثلث ماله فی حق جازت وصیته)4، و موثق أبی أیوب و أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الغلام ابن عشر سنین یوصی قال علیه السّلام: إذا أصاب موضع الوصیة جازت)(3).

و عن ابن إدریس عدم النفوذ قال فی السرائر: (الذی یقتضیه أصول مذهبنا أن وصیة غیر المکلف البالغ غیر صحیحة، سواء کانت فی وجوه البر أو غیر وجوه البر - إلی أن قال - و إنما هذه أخبار آحاد أوردها فی النهایة إیرادا) انتهی.

و تبعه جماعة منهم العلامة فی المختلف حیث قال: (و هذه الروایات و إن کانت متظافرة و الأقوال مشهورة، لکن الأحوط عدم إنفاذ وصیته مطلقا حتی یبلغ، لعدم مناط التصرف فی المال عنه)، و منهم المحقق الثانی فی جامعه حیث قال: (و المناسب لأصول المذهب و طریقة الاحتیاط القول بعدم الجواز)، و منهم الشارح حیث قال فی المسالک:

(و هذه الروایات التی دلت علی الحکم و إن کان بعضها صحیحا إلا أنها مختلفة، بحیث لا-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب مقدمة العبادات حدیث 11.

2- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 44 - من أبواب الوصایا حدیث 4 و 2.

3- (5) الوسائل الباب - 44 - من أبواب الوصایا حدیث 6.




(أما المجنون (1) و السکران (2) و من جرح نفسه بالمهلک (3) فالوصیة) من کل -یمکن الجمع بینها، و إثبات الحکم المخالف للأصل بها مشکل) انتهی.

و أشار باختلافها إلی ما ورد فی خبر الحسن بن راشد عن العسکری علیه السّلام (إذا بلغ الغلام ثمانی سنین فجائز أمره فی ماله، و قد وجب علیه الفرائض و الحدود، و إذا تم للجاریة سبع سنین فکذلک)(1) ، و قد عمل به ابن الجنید، و إلی صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن الغلام إذا حضره الموت فأوصی و لم یدرک جازت وصیته لذوی الأرحام و لم تجز للغرباء)(2).

و فیه: إن الخبرین الأخیرین لا یصلحان لمعارضة الباقی من هذه الطائفة الدال علی نفوذ وصیة من بلغ عشرا سواء کانت لأرحامه أم لا، و هذا الباقی صالح لتخصیص ما دل علی اشتراط البلوغ، و معه لا سبیل للاحتیاط فالأقوی ما علیه المشهور

(1)فقد تقدم.

(2)لا تصح وصیة السکران حال سکره بلا إشکال لسلب قصده الموجب لرفع القلم منه.

(3)قاتل نفسه لا تصح وصیته، بمعنی أنه أحدث فی نفسه ما یوجب هلاکه من جرح أو شرب سم أو نحو ذلک ثم أوصی فلا تصح وصیته علی المشهور لصحیح أبی ولاّد حفص بن سالم (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: من قتل نفسه متعمدا فهو فی نار جهنم خالدا فیها، قلت: أ رأیت إن کان أوصی بوصیة ثم قتل نفسه من ساعته تنفذ وصیته؟ فقال علیه السّلام: إن کان أوصی قبل أن یحدث حدثا فی نفسه من جراحة أو قتل أجیزت وصیته فی ثلثه، و إن کان أوصی بوصیة بعد ما أحدث فی نفسه من جراحة أو قتل لعله یموت لم تجز وصیته)(3) ، و علّله العلامة فی المختلف بدلالة فعله علی سفهه و بعدم استقرار حیاته فیکون فی حکم المیت، و بأن القاتل یمنع عن المیراث لغیره فیمنع من نفسه، لأن إنفاذ وصیته نوع إرث لنفسه، و لکنها أمور استحسانیة العمدة علی الصحیح المتقدم.

و خالف ابن إدریس فجوّز إنفاذ وصیته، و ردّ الخبر بأنه خبر آحاد قال فی السرائر:

(الذی یقتضیه أصولنا و تشهد بصحته أدلتنا أن وصیته ماضیة صحیحة إذا کان عقله ثابتا علیه) إلی آخر کلامه و تبعه بعضهم کالعلامة فی المختلف و القواعد.-
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1- (1) الوسائل الباب - 15 - من کتاب الوقوف و الصدقات حدیث 3.

2- (2) الوسائل الباب - 44 - من أبواب الوصایا حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 52 - من أبواب الوصایا حدیث 1.




منهم (باطلة) أما الأولان فظاهر، لانتفاء العقل، و رفع القلم، و أما الأخیر فمستنده صحیحة أبی ولاّد عن الصادق علیه السّلام: «فإن کان أوصی بوصیة بعد ما أحدث فی نفسه من جراحة، أو قتل لعله یموت لم تجز وصیته» و لدلالة هذا الفعل علی سفهه، و لأنه (1) فی حکم المیت فلا تجری علیه الأحکام الجاریة علی الحی، و من ثم لا تقع علیه الذکاة لو کان قابلا لها (2).

و قیل تصح وصیته مع ثبات عقله کغیره. و هو حسن، لو لا معارضة النص المشهور، و أما دلالة الفعل علی سفهه فغیر واضح، و أضعف منه کونه فی حکم المیت، فإنه غیر مانع من التصرف مع تیقن رشده.

و موضع الخلاف ما إذا تعمد الجرح، فلو وقع منه سهوا، أو خطأ لم تمتنع وصیته إجماعا.


فی ما یشترط الموصی له

(و) یشترط (فی الموصی له الوجود) (3) حالة الوصیة،(و صحة التملک (4)،) -هذا و الحکم مختص بما إذا کان فعل ذلک فی نفسه عمدا کما هو صدر الصحیح المتقدم، و أما إذا کان سهوا أو خطأ فتنفذ وصیته لعموم أدلة نفوذها بعد عدم المانع، إذا المانع هو الصحیح و هو مختص بحال العمد.

(1)أی و لأن الجارح نفسه بمهلک.

(2)أی أن الجارح نفسه بمهلک مثله کمثل الحیوان الذی جرح بمهلک فلا تقع علیه التذکیة لأنه بحکم المیت فکذا الإنسان الجارح نفسه بما ذکر.

(3)یشترط وجود الموصی له حال الوصیة، فلو أوصی لمیت أو لمن ظن وجوده فبان میتا عند الوصیة لم تصح، و کذا لو أوصی لما تحمله المرأة فی الزمان المستقبل، أو لمن یوجد من أولاد فلان، بلا خلاف فی ذلک، لأن الوصیة تملیک عین أو منفعة کما تقدم من تعریفها و المعدوم غیر قابل للتملک.

(4)تصح الوصیة للحمل الموجود حین الوصیة و إن لم تلجه الروح علی فرض ولادته حیا بلا خلاف بینهم أمّا صحة الوصیة له لأنه غیر مقدوم و أمّا اشتراط تولاه حیّا لأنه علی تقدیر عدم ولادته حیّا فهو غیر قابل للتملک.

غایته یعلم وجوده حین الوصیة لو ولدته أمه لأقل من ستة أشهر - و هو أقل الحمل - من حین الوصیة فیعلم أنه کان موجودا حین الوصیة، نعم لو ولدته لأکثر من عشرة أشهر - و هو أقصی الحمل - علم أنه لم یکن موجودا حال الوصیة.-
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(فلو أوصی للحمل اعتبر) وجوده حال الوصیة (بوضعه لدون ستة أشهر منذ حین الوصیة) فیعلم بذلک (1) کونه موجودا حالتها،(أو بأقصی) مدة (الحمل) فما دون (إذا لم یکن هناک زوج، و لا مولی)، فإن کان أحدهما (2) لم تصح، لعدم العلم بوجوده عندها، و أصالة عدمه (3)، لإمکان تجدده بعدها، و قیام الاحتمال (4) مع عدمهما بامکان الزنا، و الشبهة مندفع بأن الأصل عدم إقدام المسلم علی الزنا کغیره من المحرمات، و ندور الشبهة.

و یشکل الأول لو کانت کافرة (5)، حیث تصح الوصیة لحملها.

و ربما قیل علی تقدیر وجود الفراش (6) باستحقاقه (7) بین الغایتین (8) عملا بالعادة الغالبة من الوضع لأقصاهما (9)، أو ما یقاربها (10). و علی کل تقدیر فیشترط انفصاله حیا، فلو وضعته میتا بطلت، و لو مات بعد انفصاله حیا کانت (11) لوارثه.

-نعم لو ولدته بین أقصی مدة الحمل و أقله أمکن وجوده حال الوصیة و عدمه، فینظر إن کانت أمّه فراشا لزوج أو مولی بحیث یمکن تجدده بعد الوصیة لم یحکم بصحتها، لأصالة عدم تقدمه علیها، و إن کانت خالیة من الفراش بأن فارقها الواطئ - الذی یباح له وطئها - من حین الوصیة حکم بوجوده عملا بالظاهر و أصالة عدم وطئ غیره لها.

إن قلت: إن الخالیة یمکن وطؤها بالشبهة بل و بالزنا.

قلت: الشبهة نادرة و الزنا منتف لأن الظاهر أن المسلم لا یقدم علی فعل المحرم.

(1)بوضعه لأقل من ستة أشهر.

(2)أی الزوج أو المولی و قد وضعته بین أقصی الحمل و أقله.

(3)أی و لأصالة عدم الحمل عند الوصیة لإمکان وجود الحمل بعد الوصیة.

(4)و هم و قد تقدم ذکره بلفظ إن قلت، و هو مبنی علی کونها خالیة من الزوج أو المولی.

(5)فلا محذور فیها لعدم صیانتها فلا یجری فیها أصل عدم إقدام المسلم علی فعل الحرام.

(6)من وجود الزوج أو المولی.

(7)باستحقاق الحمل.

(8)غایة أقصی الحمل و غایة أقله.

(9)و هو عشرة أشهر.

(10)و هو تسعة أشهر و هو الغالب، قال فی المسالک: (إن الظاهر الغالب إنما هو الولادة لتسعة أشهر تقریبا فما یولد قبلها یظهر کونه موجودا و إن کان لها فراش) انتهی.

(11)أی الوصیة.
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و فی اعتبار قبوله (1) هنا وجه قوی، لإمکانه منه، بخلاف الحمل.

و قیل (2): یعتبر قبول ولیه. ثم إن اتحد (3) فهی له، و إن تعدد قسّم الموصی به علی العدد بالسویة (4)، و إن اختلفوا بالذکوریة، و الأنوثیة.


فی ما لو أوصی للعبد

(و لو أوصی للعبد لم یصح) (5)، سواء کان قنا أم مدبرا أم أمّ ولد. أجاز مولاه (1)أی قبول الوارث فیما لو مات الحمل بعد انفصاله حیا وجه قوی لإمکانه فی حقه، نعم لا نعتبر القبول من الحمل لتعذره فیسقط کما سقط القبول عند تعذره فیما لو أوصی لغیر معیّن.

(2)و هو الحلی کما نقل.

(3)أی الحمل فالوصیة له.

(4)قضاء لحق العدل.

(5)لا تصح الوصیة للمملوک الأجنبی، لانتفاء أهلیة الملک عن العبد، لأنه لا یملک و لو أذن له سیده، بلا فرق بین القن و المدبّر و أم الولد لاشتراکهم فی تمحض الرقیة، نعم لو قلنا بملک العبد فتصح الوصیة و تحتاج إلی قبوله، و یؤید الأول بل یدل علیه خبر عبد الرحمن بن الحجاج عن أحدهما علیهما السّلام (لا وصیة لمملوک)(1).

نعم إذا کان عبد الغیر الموصی له مکاتبا، فإن کان مطلقا لم یؤد شیئا أو مشروطا فکذلک لا تصح الوصیة له ببقائه علی المملوکیة، و لصحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (فی مکاتب کانت تحته امرأة حرة فأوصت له عند موتها بوصیة، فقال أهل المیراث لا تجوز وصیتها، إنه مکاتب لم یعتق و لا یرث، فقضی أنه یرث بحساب ما أعتق منه، و یجوز له من الوصیة بحساب ما أعتق منه، و قضی فی مکاتب أوصی له بوصیة و قد قضی نصف ما علیه فأجاز نصف الوصیة، و قضی فی مکاتب قضی ربع ما علیه فأجاز له ربع الوصیة)(2) ، و المناقشة بالسند باشتراک محمد بن قیس بین الثقة و غیره، و باشتماله علی إبراهیم بن هاشم و هو لم یمدح و لم یذم لیست فی محلّها، لأن ابن قیس هو البجلی الثقة بقرینة روایة عاصم بن حمید، و لأن إبراهیم بن هاشم من مشایخ الإجازة و هذا ما یغنی عن توثیقه و عن المحقق الثانی و الشارح فی المسالک صحة الوصیة للمکاتب لانقطاع سلطنة المولی عنه، و لهذا یصح ما یقع من المکاتب من بیع و اکتساب من دون توقف علی-
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1- (1) الوسائل الباب - 78 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 80 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1.




أم لا، لأن العبد لا یملک بتملیک سیده، فبتملیک غیره أولی و لروایة عبد الرحمن بن الحجاج عن أحدهما علیه السّلام قال: «لا وصیة لمملوک». و لو کان مکاتبا مشروطا، أو مطلقا لم یؤد شیئا ففی جواز الوصیة له قولان. من أنه (1) فی حکم المملوک حیث لم یتحرر منه شیء، و لروایة محمد بن قیس عن الباقر علیه السّلام و من انقطاع (2) سلطنة المولی عنه. و من ثم جاز اکتسابه، و قبول الوصیة نوع منها (3).

و الصحة مطلقا أقوی. و الروایة لا حجة فیها (4)،(إلا أن یکون) العبد الموصی له (عبده) أی عبد الموصی (فتنصرف) الوصیة (إلی عتقه) (5) فإن -إذن المولی، و الوصیة نوع من الاکتساب، بعد رمی الروایة بالضعف لاشتراک ابن قیس بین الثقة و غیره کما فی المسالک، و بعد کونها قضیة فی واقعة لا عموم فیها کما عن جامع المقاصد.

و فیه: أما المناقشة فی السند فمردودة علی ما تقدم، و أما لا عموم فیها فهی دعوی واضحة الفساد کما فی الجواهر لظهور دلالتها فی المطلوب، و أما انقطاع السلطنة فلا دلیل علیه إذا المکاتبة لا تقتضی قابلیته للملک، نعم جاز له البیع و الاکتساب و نحو ذلک بعد المکاتبة لیوفّی للمولی ما طلبه، فهو تصرف بإذن المولی و لیس تصرفا غیر متوقف علی الاذن.

ثم ممّا تقدم تعرف أنه لو تحرر من العبد المکاتب شیء لصحت الوصیة له بالنسبة.

(1)دلیل عدم الصحة.

(2)دلیل الصحة.

(3)من المکاسب.

(4)قد تقدم ما فیه.

(5)لا خلاف فی صحة الوصیة لعبد الموصی، سواء کان قنّا أم مدبرا أم مکاتبا فی الجملة.

و صحة الوصیة لعبد الموصی أنه ننظر فی الموصی به بعد خروجه من الثلث، فإن کان بقدر قیمته اعتق العبد و کان الموصی به للورثة، و إن کانت قیمته أقلّ أعطی الفاضل، و إن کانت قیمته أکثر من الموصی به سعی للورثة فیما بقی هذا ما لم تبلغ قیمته ضعف ما أوصی له به، و هذا مما لا خلاف فیه، و أما لو کانت قیمته ضعف ما أوصی له به بأن کانت قیمته مائتین و الموصی به إلیه مائة بطلت الوصیة کما عن المفید و الشیخ فی النهایة و القاضی، و قال المفید فی المقنعة: (بهذا جاء الأثر عن آل محمد علیهم السّلام). و استدل لهذا القول بمؤید و هو: أن القیمة لما کانت ضعف الموصی به کان نصف العبد علی الرقیة و النصف الآخر علی الحریة، و لا ترجیح فیبقی علی أصالة عدم صحة الوصیة للعبد. -
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ساواه (1) أعتق أجمع، و إن نقص (2) عتق بحسابه (و إن زاد المال عن ثمنه فله الزائد).

و لا فرق فی ذلک بین القن، و غیره، و لا بین المال المشاع، و المعین علی الأقوی (3).

-و عن الصدوق و الشیخ فی الخلاف و الحلبی و الحلی تصح الوصیة و یسعی فی الباقی، و فی الفرض المذکور یسعی فی المائة، و یشهد له إطلاق الفقه الرضوی (فإن أوصی لمملوکه بثلث ماله قوّم المملوک قیمة عادلة، فإن کانت قیمته أکثر من الثلث استسعی فی الفضیلة)(1) ، و خبر الحسن بن صالح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل أوصی لمملوک له بثلث ماله فقال: یقوّم المملوک بقیمة عادلة، ثم ینظر ما ثلث المیت، فإن کان الثلث أکثر أقل من قیمة العبد بقدر ربع القیمة استسعی العبد فی ربع القیمة، و إن کان الثلث أکثر من قیمة العبد أعتق العبد و دفع إلیه ما فضل من الثلث بعد القیمة)(2) بناء علی أن المراد من قوله بقدر ربع القیمة مثال لجمیع أفراد الأقل و لا خصوصیة فیه

نعم عن المحقق و الشهید الثانی جعل هذا الخبر هو الدلیل علی القول الأول بدلالة المفهوم، لأن منطوقه علی أن الثلث لو کان أقل من قیمة العبد بقدر ربع القیمة فیجب علیه السعی و مفهومه علی أن الثلث لو لم یکن أقل من قیمة العبد بقدر الربع فلا یستسعی بل تبطل الوصیة.

و فیه: ما قاله الشارح فی المسالک. إن هذا المفهوم شامل لما لو کانت القیمة قدر الضعف أو أقل من ذلک إلی أن یبلغ النقصان قدر الربع فمن أین خصّوا البطلان بما لو کانت قیمته قدر الضعف ما هذا إلا عجیب من مثل هذین الشیخین الجلیلین - المفید و الطوسی - هذا مع تسلیم الروایة فإنها ضعیفة السند بالحسن المذکور فإن حاله فی الزیدیة مشهور) انتهی.

(1)أی ساوی الموصی به العبد.

(2)أی نقص الموصی به عن قیمة العبد عتق، و سعی بالباقی.

(3)المشهور علی ما سمعت سواء کان الموصی به مشاعا کالثلث و الربع و الخمس و نحو ذلک أم کان معینا کالدار و البستان، و عن العلامة فی المختلف موافقة المشهور فی الجزء المشاع، لأن العبد حینئذ من جملة الموصی به فکأنه قد أوصی بعتق جزء منه فیعتق و یسری فی الباقی، بخلاف ما لو کانت الوصیة بجزء معین فتبطل الوصیة لعموم (لا-
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 10 - من أبواب کتاب الوصایا حدیث 9.

2- (2) الوسائل الباب - 79 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 2.




و یحتمل اختصاصه (1) بالأول (2)، لشیوعه فی جمیع المال و هو (3) من جملته، فیکون کعتق جزء منه، بخلاف المعین، و لا بین أن تبلغ قیمته ضعف الوصیة، و عدمه.

و قیل: تبطل فی الأول (4) استنادا إلی روایة ضعیفة.

(و تصح الوصیة للمشقّص) و هو الذی عتق منه شقص بکسر الشین و هو الجزء (بالنسبة) أی بنسبة ما فیه من الحریة (5). و المراد به (6) مملوک غیر السید، أما هو (7) فتصح فی الجمیع (8) بطریق أولی (9)،(و لأم الولد) (10) أی أم ولد الموصی، -وصیة لمملوک)(1) ، علی ما تقدم فی خبر ابن الحجاج، و لأن تنفیذ الوصیة بتملیک العبد الموصی به محال لامتناع ملک العبد، و التخطی إلی رقبته یقتضی تبدیل الوصیة، و یدفعه إطلاق خبر الحسن بن صالح المتقدم حیث هو شامل للمشاع و المعیّن، و دعوی کونه ضعیف السند مردودة بجبره بعمل الأصحاب.

(1)أی اختصاص الحکم.

(2)بالمشاع.

(3)أی العبد الموصی له.

(4)ما لو کانت قیمته ضعف الموصی به.

(5)قد تقدم الکلام فیه.

(6)بالمشقّص.

(7)أی مملوک الموصی.

(8)أی جمیع ما أوصی به.

(9)لأنه إذا جازت الوصیة من المولی لعبده إذا کان قنا کما تقدم فتجوز الوصیة لعبده المشقّص الذی تحرر بعضه من باب أولی.

(10)لو أوصی الإنسان لأم ولده صحت الوصیة من الثلث بلا خلاف، کما لا خلاف فی أنه إذا مات سیدها و لم یوصی لها بشیء تعتق من نصیب ولدها، و إنما الکلام فی أنها هل تعتق من الوصیة إذا وفّت بقیمتها، أو من نصیب ولدها، إذا أوصی لها بشیء، و هما قولان مشهوران کما فی الریاض و متکافئان کما فی المسالک.

و استدل للأول بأنه لا میراث إلا بعد الوصیة، فلا یحکم لابنها بشیء حتی یحکم لها بالوصیة فتعتق منها إن وفت بقیمتها، و مع القصور یکمل الباقی من نصیب ولدها.

و استدل للثانی بأن الترکة تنتقل من حین الموت إلی الوارث لئلا یلزم خلو المال عن-
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1- (1) الوسائل الباب - 78 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 2.




لأنها فی حیاته من جملة ممالیکه، و إنما خصها لیترتب علیها قوله:(فتعتق من نصیبه) أی نصیب ولدها،(و تأخذ الوصیة) لصحیحة أبی عبیدة عن الصادق علیه السّلام، و لأن الترکة تنتقل من حین الموت إلی الوارث فیستقر ملک ولدها علی جزء منها فتعتق علیه و تستحق الوصیة، و الوصیة للمملوک (1) و إن لم تتوقف علی القبول فینتقل إلی ملک الموصی له بالموت، إلا أن تنفیذها یتوقف علی معرفة القیمة، و وصول الترکة إلی الوارث، بخلاف ملک الوارث.

و قیل: تعتق من الوصیة، فإن ضاقت فالباقی من نصیب ولدها، لتأخر الإرث عن الوصیة و الدین، بمقتضی الآیة (2)، و لظاهر الروایة (3).


فی الوصیة لجماعة

(و الوصیة لجماعة تقتضی التسویة) (4) بینهم فیها، ذکورا کانوا أم إناثا أم -المالک، لکنه لا یستقر ملک الوارث إلا بإخراج الوصیة و الدین، و علیه فیستقر ملک ولدها علی جزء منها فتعتق علیه و تستحق الوصیة، و یدل علیه أیضا صحیح أبی عبیدة المروی فی الکافی و التهذیب (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل کانت له أم ولد، و له منها غلام فلما حضرته الوفاة أوصی لها بألفی درهم أو أکثر، للورثة أن یسترقوها؟ فقال: لا بل تعتق من ثلث المیت و تعطی من ثلثه ما أوصی لها به، و فی کتاب أبی العباس: تعتق من نصیب ابنها و تعطی من ثلثه ما أوصی لها به)(1) ، و ما فی کتاب أبی العباس نص فی المطلوب، و هناک أقوال نادرة فی المسألة.

(1)و هم و حاصله: أن الوصیة لا تحتاج إلی القبول فینتقل الموصی به إلی المملوک الموصی له من حین وفاة الموصی، فالقول بانتقال الترکة بأجمعها إلی الوارث من حین موت الموصی لیس فی محله.

و دفعه: أن الوصیة للمملوک و إن کانت غیر محتاجة إلی القبول إلا أن تنفیذها متوقف علی معرفة قیمة المملوک و وصول الترکة إلی الوارث بخلاف ملک الوارث فإنه غیر متوقف علی شیء.

(2)و هی قوله تعالی: مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِی بِها أَوْ دَیْنٍ (2).

(3)أی صحیح أبی عبیدة المتقدم بحسب صدره.

(4)إطلاق الوصیة لجماعة محصورة یقتضی التسویة ما بینهم من غیر فرق بین القریب و البعید-
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1- (1) الوسائل الباب - 82 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 11.




مختلفین، و سواء کانت الوصیة لأعمامه و أخواله أم لغیرهم علی الأقوی (إلا مع التفضیل) فیتّبع شرطه، سواء جعل المفضّل الذکر أم الأنثی.

(و لو قال: علی کتاب اللّه فللذکر ضعف الأنثی)، لأن ذلک حکم الکتاب فی الإرث، و المتبادر منه هنا ذلک (و القرابة (1): من عرف بنسبه) عادة، لأن -و الذکر و الأنثی و الوارث و غیره بلا خلاف للتساوی فی سبب الملک.

و منه تعرف أنه إذا أوصی لأولاده و هم ذکور و إناث، فهم فیه سواء، و کذا لأخواله و خالاته، أو لأعمامه و عماته، و عن الشیخ و جماعة أنه لو أوصی لأخواله و أعمامه، فالأعمام لهم الثلثان و الأخوال لهم الثلث لصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل أوصی بثلث ماله فی أعمامه و أخواله فقال: لأعمامه الثلثان، و لأخواله الثلث)(1) ، و قد حملت علی ما لو أوصی علی کتاب اللّه.

(1)لا إشکال فی صحة الوصیة للقرابة، و لما فیها من الصدقة و صلة الرحم، و قد اختلف الأصحاب فی القرابة، فعن الأکثر لا بد من الرجوع إلی العرف فی تحقیق معناها، لأن العرف هو الحجة المتبع فی الألفاظ بعد عدم ورود تحدید من قبل الشارع.

و عن الشیخ بانصراف القرابة إلی کل من یتقرب إلیه إلی آخر أب و أم له فی الإسلام و یحکم للجمیع بالقرابة، و لا یرتقی إلی آباء الشرک و إن عرفوا بقرابة عرفا، فقد اعتبر الإسلام للنبوی (قطع الإسلام أرحام الجاهلیة)(2) ، کما أورده صاحب الجواهر و غیره فی کتب الفقه و إلا فلم یعثر علیه فی کتب الحدیث عند العامة و الخاصة، و لقوله تعالی لنوح عن ابنه إِنَّهُ لَیْسَ مِنْ أَهْلِکَ (3).

و فیه: إن المدار فی مسألتنا علی صدق اللفظ و لا ریب أن المرجع فیه هو اللغة و العرف، علی أن النبوی ضعیف السند لما تقدم علی أن نفی الإسلام لأرحام الجاهلیة قد یکون بمعنی تحریم العصبیة الجاهلیة فی الإسلام، و لو سلم أن الإسلام قد قطع أرحام الجاهلیة فهو لا یدل علی نفی القرابة.

و أما الآیة فنفی الأهلیة لا یدل علی نفی القرابة، علی أنها تحمل علی نفی الأهلیة من نوح من حیث هو نبی معصوم و مطیع للّه جل و علا و لیس علی نفی الأهلیة من حیث کونه أبا.-
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1- (1) الوسائل الباب - 62 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1.

2- (2) جواهر الکلام ج 28 ص 384.
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المرجع فی الأحکام إلی العرف حیث لا نص، و هو (1) دال علی ذلک. و لا یکفی مطلق العلم بالنسب کما یتفق ذلک فی الهاشمیین، و نحوهم ممن یعرف نسبه مع بعده الآن مع انتفاء القرابة عرفا.

و لا فرق بین الوارث، و غیره، و لا بین الغنی، و الفقیر، و لا بین الصغیر، و الکبیر، و لا بین الذکر، و الأنثی. و قیل: ینصرف إلی أنسابه الراجعین إلی آخر أب و أم له فی الإسلام، لا مطلق الأنساب استنادا إلی قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «قطع الإسلام أرحام الجاهلیة» فلا یرتقی إلی آباء الشرک و إن عرفوا بالنسب، و کذا لا یعطی الکافر و إن انتسب إلی مسلم، لقوله تعالی عن ابن نوح: إِنَّهُ لَیْسَ مِنْ أَهْلِکَ (2)، و دلالتهما علی ذلک ممنوعة مع تسلیم سند الأول.


فی الوصیة للجیران

(و الجیران (3) لمن یلی داره إلی أربعین ذراعا) من کل جانب علی المشهور -و عن ابن الجنید أن القرابة و الأرحام من لا یتجاوز ولد الأب الرابع، لأن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لم یتجاوزه فی تفرقة سهم ذوی القربی من الخمس، و فیه: إن فعل النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بالخمس لدلیل لا یدل علی نفی القرابة عما عداه.

و قیل: إن القرابة مختصة بالوارث، و قیل: إنها مختصة بالمحرم من ذوی الأرحام، و هما مع ضعفهما لعدم الدلیل علیهما مع مخالفتهما للمعنی العرفی للقرابة فهما مجهولا القائل.

(1)أی العرف.

(2)النساء آیة: 11.

(3)الوصیة للجیران إنما تکون لمن صدق علیه لفظ الجار عرفا، و عن المشهور لمن یلی داره إلی أربعین ذراعا من کل جانب، و لا مستند له کما فی المسالک، و لم نقف له علی شاهد کما فی الجواهر.

و عن البعض علی أنه لمن یلی داره إلی أربعین دارا استندا إلی أخبار.

منها: صحیح جمیل بن دارج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (حد الجوار أربعون دارا من کل جانب من بین یدیه و من خلفه و عن یمینه و عن شماله)(1) ، و خبر عمرو بن مکرمة عنه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: کل أربعین دارا جیران من بین یدیه و من خلقه و عن یمینه و عن شماله)2.
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و المستند ضعیف، و قیل إلی أربعین دارا، استنادا إلی روایة عامیة (1).

و الأقوی الرجوع فیهم (2) إلی العرف، و یستوی «فیه» مالک الدار، و مستأجرها، و مستعیرها، و غاصبها علی الظاهر (3)، و لو انتقل منها إلی غیرها اعتبرت الثانیة، و لو غاب لم یخرج عن الحکم ما لم تطل الغیبة بحیث یخرج عرفا، و لو تعددت دور الموصی و تساوت فی الاسم عرفا استحق جیران کل واحدة، و لو غلب أحدها اختص، و لو تعددت دور الجار و اختلفت فی الحکم (4) اعتبر اطلاق اسم الجار علیه عرفا کالمتحد.

و یحتمل اعتبار الأغلب سکنی فیها، و علی اعتبار الأذرع ففی استحقاق ما کان علی رأس الغایة وجهان أجودهما الدخول (5)، و علی اعتبار الدور قیل (6):

یقسم علی عددها، لا علی عدد سکانها. ثم تقسم حصة کل دار علی عدد سکانها (7). و یحتمل القسمة علی عدد السکان مطلقا (8)، و علی المختار (9) فالقسمة علی الرءوس مطلقا.

(1)العجب منه کیف جعل المستند روایة عامیة مع أنه فی المسالک قال: (و قد حققنا فی الوقف أن به من طرقنا روایات کثیرة منها حسنة جمیل بن دراج عن أبی جعفر علیه السّلام) انتهی.

(2)فی الجیران.

(3)لأن المعتبر هو السکنی فلا یعتبر فی الجار العرفی الملکیة فیدخل المستأجر و المستعیر بل و الغاصب، و عن العلامة فی التحریر عدم استحقاق الغاصب، و حکی عنه التوقف فی المستأجر و المستعیر.

(4)بحیث خرجت بعد الدور عن جواره.

(5)بحیث انتهی عدد الأذرع إلی باب الدار فعن ابن البراج الدخول و قواه فی الدروس و غیره فی غیره، لدخول الغایة فی المغیّا، و لو انتهی عدد الأذرع إلی وسط الدار فلا إشکال فی الدخول.

(6)و لم یعرف القائل.

(7)و فیه: إن المدار علی عدد السکان لأنهم هم المراد بالجیران، نعم کانت الدور لتحدید سعة الجیرة.

(8)سواء تساوی سکان الدور أم اختلفوا فی العدد.

(9)أی علی الجار العرفی.
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فی الوصیة للموالی

(و للموالی) (1) أی موالی الموصی، و اللام عوض عن المضاف إلیه (تحمل علی العتیق) بمعنی المفعول (و المعتق) بالبناء للفاعل علی تقدیر وجودهما، لتناول الاسم لهما کالأخوة (2)، و لأن المضاف یفید العموم فیما یصلح له،(إلا مع القرینة) الدالة علی إرادة أحدهما خاصة فیختص به بغیر إشکال، کما أنه لو دلت علی ارادتهما معا تناولتهما بغیر إشکال، و کذا لو لم یکن له موالی إلا من إحدی الجهتین (3).

(و قیل: تبطل) مع عدم قرینة تدل علی ارادتهما، أو أحدهما، لأنه (4) لفظ مشترک (5)، و حمله علی معنییه مجاز (6)، لأنه موضوع لکل منهما علی سبیل البدل، (1)إذا کان له موال من أعلی و هم المعتقون له أو من انتهی إلیه ولاء المعتق، و له موال من أسفل و هم الذین أعتقهم أو من انتهی إلیه ولاء العتق ثم أوصی لموالیه، فإن علم أنه أراد أحدهما بقرینة حال أو مقال انصرفت الوصیة إلیه، بلا خلاف و لا إشکال. و کذا لو علم دخول الجمیع.

و إن لم یعلم، فعن المشهور انصراف الوصیة إلیهما بناء علی أن الجمع و هو الموالی یحمل علی جمیع معانیه مع التجرد عن القرائن و لا یشترط فی الجمع اتفاق المعنی کما ذهب إلیه ابن مالک فی التسهیل، و کذا لو أوصی للمولی فیحمل علی المولی الأعلی و المولی الأدنی بناء علی جواز استعمال اللفظ فی أکثر من معنی.

و عن العلامة فی التحریر و القواعد و ولده فی الإیضاح و المحقق الثانی و الشارح فی المسالک البطلان، لأن الوصیة لو کانت للفظ الجمع أعنی الموالی فیتعذر إرادة جمیع معانیه المختلفة کما صرح به أکثر أهل اللغة علی ما فی الارتشاف، و لو کانت الوصیة بلفظ المفرد أعنی المولی فیتعذر استعمال اللفظ فی أکثر من معنی، و لا قرینة علی تعیین أحدهما فتکون الوصیة مبهمة فتبطل.

(2)فإنه متناول للأخوة من الأب و الأخوة من الأم.

(3)فتختص الوصیة به، لأن وحدة وجوده هی القرینة المعیّنة.

(4)أی المولی بما هو لفظ مفرد.

(5)أی مشترک لفظی کما علیه الأکثر و حکی التصریح به کما عن بعض أهل اللغة، کما فی الریاض، و فی التنقیح للمقداد أنه مشترک معنوی.

(6)لأن استعمال اللفظ المشترک فی أکثر من معنی محال، و حمله علی عموم الاشتراک مجاز کما هو واضح.
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و الجمع (1) تکریر الواحد فلا یتناول غیر صنف واحد، و المعنی المجازی لا یصار إلیه عند الاطلاق (2)، و بذلک (3) یحصل الفرق بینه (4)، و بین الأخوة، لأنه (5) لفظ متواطئ، لا مشترک، لأنه موضوع لمعنی یقع علی المتقرب بالأب، و بالأم، و بهما و هذا أقوی.


فی الوصیة للفقراء

(و) الوصیة (للفقراء (6) تنصرف إلی فقراء ملة الموصی)، لا مطلق الفقراء و إن کان جمعا معرفا مفیدا للعموم. و المخصص شاهد الحال الدال علی عدم إرادة فقراء غیر ملته، و نحلته،(و یدخل فیهم المساکین (7) إن جعلناهم (8) مساوین) لهم (9) فی الحال بأن جعلنا اللفظین بمعنی واحد، کما ذهب إلیه بعضهم،(أو أسوأ) حالا (10) کما هو الأقوی (11)، (1)أی الموالی بما هو لفظ جمع، و الحاصل أن الجمع تکریر للمفرد، و کما أن مفرده لا یصح استعماله إلا فی معنی واحد من المعانی المشترکة، فکذلک جمعه.

(2)فلا یحمل اللفظ علی عموم المشترک.

(3)أی مما تقدم من عدم جواز إرادة أکثر من معنی من اللفظ المفرد و الجمع، مع عدم إرادة الجمیع علی نحو المجاز لأنه بحاجة إلی قرینة و هی مفقودة.

(4)بین الموالی.

(5)أی الأخوة، فهو لفظ متواطئ و هو الموضوع لمعنی یشترک فیه الکثیر و هو موضوع لکل من یتقرب إلیک بأحد الأبوین.

(6)لو وصی المسلم للفقراء لانصرفت الوصیة إلی فقراء المسلمین، لأن لفظ الفقراء و إن کان عاما لأنه جمع محلی باللام إلا أن شاهد الحال قرینة علی الاختصاص، و لذا فتنصرف الوصیة إلی خصوص فقراء ملته، و کذا وصیة الکافر تنصرف إلی فقراء نحلته.

نعم لو لم یکن فی البلد إلا فقراء غیر مذهبه سواء کان الموصی مسلما أم کافرا و کان عالما بذلک اتجه حینئذ الصرف إلیهم للقرینة الخارجیة، و مما تقدم تعرف أن اللفظ یحمل علی المعنی اللغوی فی مقام تحدید مراد المتکلم إن لم تقم قرینة حالیة أو مقالیة تشهد بإرادة المعنی الخاص.

(7)أی و یدخل المساکین فی الفقراء.

(8)أی المساکین.

(9)للفقراء.

(10)فیدخلون بطریق أولی.

(11)و قد تقدم الکلام فیه فی کتاب الزکاة.
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(و إلا (1) فلا) یدخلون، لاختلاف المعنی، و عدم دلالة دخول الأضعف (2) علی دخول الأعلی، بخلاف العکس.

و ذکر جماعة من الأصحاب أن الخلاف فی الأسوأ، و التساوی إنما هو مع اجتماعهما (3) کآیة الزکاة، أما مع انفراد أحدهما خاصة فیشمل الآخر إجماعا. و کأن المصنف لم تثبت عنده هذه الدعوی (4).(و کذا) القول (فی العکس) بأن أوصی للمساکین فإنه یتناول الفقراء علی القول بالتساوی، أو کون الفقراء أسوأ حالا (5)، و إلا (6) فلا. و علی ما نقلناه عنهم (7) یدخل کل منهما فی الآخر هنا (8) مطلقا (9).


الفصل الثانی فی متعلق الوصیة


اشارة

(الفصل الثانی فی متعلق الوصیة)



فی أنّ الوصیة بما یقبل النقل

(و هو (10)......

(1)بأن کان المسکین أحسن حالا من الفقیر.

(2)و هو الفقیر.

(3)و قد تقدم فی کتاب الزکاة أن الفقیر و المسکین إذا افترقا اجتمعا و إذا اجتمعا افترقا، بمعنی لو ذکر أحدهما فهو یشمل الآخر، و إذا ذکرا معا فلکل له معنی.

و علیه فلو اجتمعا کاجتماعهما فی آیة الزکاة و هی قوله تعالی: إِنَّمَا الصَّدَقاتُ لِلْفُقَراءِ وَ الْمَساکِینِ وَ الْعامِلِینَ عَلَیْها وَ الْمُؤَلَّفَةِ قُلُوبُهُمْ وَ فِی الرِّقابِ وَ الْغارِمِینَ وَ فِی سَبِیلِ اللّهِ وَ ابْنِ السَّبِیلِ فَرِیضَةً مِنَ اللّهِ، وَ اللّهُ عَلِیمٌ حَکِیمٌ (1) ، فقد وقع الخلاف بینهم فی معنی الفقیر و المساکین من أنهما متساویان أو أن أحدهما أسوأ من الآخر و قد تقدّم الکلام فیه.

(4)و هی إذا افترقا اجتمعا، و ذلک لأن الوصیّة هنا للفقراء، و علی أساس الدعوی یجب أن یشمل اللفظ المساکین سواء کانوا أسوأ حالا أم لا.

(5)بطریق الأولویة.

(6)بأن کان الفقیر أحسن حالا من المسکین.

(7)من أنه إذا افترقا اجتمعا.

(8)للانفراد.

(9)سواء کان الآخر أحسن حالا أم لا عند الانفراد.

(10)الموصی به إما أن یکون عینا و إما منفعة و إما حقا قابلا للنقل، فإن کان الموصی به عینا-
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(کل مقصود (1) للتملک عادة (یقبل النقل) عن الملک من مالکه إلی غیره، فلا تصح الوصیة بما لیس بمقصود کذلک، إما لحقارته کفضلة الإنسان، أو لقلته کحبة الحنطة، و قشر الجوزة، أو لکون جنسه لا یقبل الملک کالخمر، و الخنزیر، و لا بما لا یقبل النقل کالوقف، و أم الولد،(و لا یشترط کونه معلوما) (2) للموصی، و لا للموصی له، و لا مطلقا (3)،(و لا موجودا) بالفعل (حال الوصیة) (4) بل یکفی صلاحیته للوجود عادة فی المستقبل.


فی الوصیة بغیر المعلوم

(فتصح الوصیة بالقسط، و النصیب، و شبهه) کالحظ، و القلیل، و الکثیر، و الجزیل،(و یتخیر الوارث فی تعیین ما شاء) إذا لم یعلم من الموصی إرادة قدر معین، أو أزید مما عینه الوارث.

(أما الجزء (5) فالعشر) لحسنة أبان بن تغلب عن الباقر علیه السّلام متمثلا بالجبال -أو منفعة فیشترط کونه ملکا للموصی، علی معنی قابلیته للملک فلا تصح الوصیة بما لا یملک کالخمر، و لا بما یملکه الغیر لعدم جواز التصرف بمال الغیر، و لا بما یملک و لکنه مما لا یتموّل کحبة الحنطة و قشر الجوزة، هذا و أما الحق فهو علی أقسام:

الأول: ما لا یقبل المعارضة بالمال و لا یقبل النقل و لا الإسقاط کحق الحضانة و الولایة.

الثانی: ما یقبل الإسقاط و لا یقبل النقل کحق الشفعة و الخیار.

الثالث: ما یکون قابلا للنقل و الانتقال و الإسقاط کحق التحجیر، و الوصیة لا تصلح إلا بالقسم الثالث القابل للنقل و الانتقال.

(1)بمعنی صلاحیة الملک للموصی و الموصی له.

(2)بل تصح الوصیة بالمجهول قدرا أو جنسا بعد تعیینه بالجملة، لأن الغرر المنهی مختص بالعقود العوضیة.

(3)أی و لا معلوما لأحد و لو غیرهما.

(4)بلا خلاف فیه، لأن المالک کما یملک العین ملکیة مرسلة غیر محددة بزمن کذلک یملک منافعها، و علیه فما یتجدد من منافعها هو مملوک له فتجوز الوصیة به إذا کان مما یتوقع وجوده فی الزمن المستقبل.

(5)من أوصی بجزء ماله و لم تکن هناک قرینة تعینه من عرف أو عادة ففیه قولان: الأول أنه السبع کما عن المفید و الإسکافی و الدیلمی و القاضی و ابن زهرة و العلامة بل هو المنسوب إلی الأکثر لأخبار.

منها: صحیح البزنطی عن أبی الحسن علیه السّلام (عن رجل أوصی بجزء من ماله، -
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العشرة التی جعل علی کل واحد منها جزء من الطیور الأربعة.

(و قیل. السبع)، لصحیحة البزنطی عن أبی الحسن علیه السّلام متمثلا بقوله تعالی: لَها سَبْعَةُ أَبْوابٍ لِکُلِّ بابٍ مِنْهُمْ جُزْءٌ مَقْسُومٌ و رجّح الأول بموافقته للأصل (1). و لو أضافه إلی جزء آخر کالثلث فعشره (2) لصحیحة عبد اللّه بن سنان عن الصادق علیه السّلام و تمثل أیضا بالجبال و هو مرجح آخر (و السهم الثمن) (3) لحسنة -فقال علیه السّلام: واحد من سبعة، إن اللّه تعالی یقول: لها سبعة أبواب لکل باب منهم جزء مقسوم)(1) ، و صحیح إسماعیل بن حمام الکندی عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (فی رجل أوصی بجزء من ماله فقال: الجزء من سبعة، إن اللّه یقول: لها سبعة أبواب) إلی آخره2.

و عن الصدوقین و الشیخ فی کتابی الأخبار و العلامة فی المختلف و ولده و الشهید فی الدروس و اللمعة هنا و المحقق الثانی أنه العشر لأخبار ادعی تواترها.

منها: صحیح عبد اللّه بن سنان (أن امرأة أوصت إلیّ و قالت: ثلثی یقضی به دینی، و جزء منه لفلانة، فسألت عن ذلک ابن أبی لیلی، فقال: ما أدری ما الجزء، فسألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن ذلک فقال: کذب ابن أبی لیلی، لها عشر الثلث، إن اللّه عز و جل أمر إبراهیم علیه السّلام فقال: اجعل علی کل جبل منهن جزءا، و کانت الجبال یومئذ عشرة، فالجزء هو العشر من الشیء)3، و مثله حسنة أبان بن تغلب(2).

(1)لأن الأصل عدم إخراج الزائد المشکوک، و الزائد هو فی السبع.

(2)و هذا کاشف عن أن السابق هو عشر الترکة بتمامها.

(3)لو أوصی بالسهم من الترکة کان الموصی به هو الثمن علی المشهور للأخبار.

منها: صحیح البزنطی (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن رجل أوصی بسهم من ماله، فقال: السهم واحد من ثمانیة، ثم قرأ: إنما الصدقات)4 ، و مثله حسنة صفوان عن الرضا علیه السّلام5، و موثق السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام6. و عن الصدوق و الشیخ و ابن زهرة أنه السدس لما روی عن ابن مسعود (أن رجلا أوصی لرجل بسهم من المال فأعطاه النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم السدس)(3) ، و ما قیل عن أیاس بن معاویة: (إن السهم فی لغة العرب السدس)(4) ، و الجمیع لا یصلح لمعارضة ما تقدم.-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 54 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 14 و 13 و 2 و 1.
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3- (7) المغنی لابن قدامة ج 6 ص 446.

4- (8) التذکرة ج 2 ص 496.




صفوان عن الرضا علیه السّلام، و مثله روی السکونی عن الصادق علیه السّلام معللا بآیة أصناف الزکاة الثمانیة، و أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قسمها علی ثمانیة أسهم.

و لا یخفی أن هذه التعلیلات لا تصلح للعلیة، و إنما ذکروها علیه السّلام علی وجه التقریب، و التمثیل.

و قیل: السهم العشر استنادا إلی روایة ضعیفة.

و قیل: السدس لما روی عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أنّه أعطاه لرجل أوصی له بسهم.

و قیل: إن فی کلام العرب أن السهم سدس، و لم یثبت.

(و الشیء السدس) (1) و لا نعلم فیه خلافا.

و قیل: إنه إجماع، و به نصوص غیر معللة.

(و) حیث لم یشترط فی الموصی به کونه موجودا بالفعل (2)(تصح الوصیة بما ستحمله الأمة، أو الشجرة) إما دائما، أو فی وقت مخصوص کالسنة المستقبلة،(و بالمنفعة) کسکنی الدار مدة معینة، أو دائما. و منفعة العبد کذلک (3)، و شبهه (4) و إن استوعبت قیمة العین.

-نعم ورد خبر طلحة بن زید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من أوصی بسهم من ماله فهو سهم من عشرة)(1) ، و لا قائل به، و نسبه الشیخ إلی توهم الراوی و أنه سمعه من أوصی بجزء من ماله فظنه بالسهم أو أنه ظن أن السهم و الجزء بمعنی واحد.

(1)لو أوصی بالشیء من ماله کان هو السدس بلا خلاف، فیه لخبر أبان عن علی بن الحسین علیه السّلام (عن رجل أوصی بشیء من ماله، فقال علیه السّلام: الشیء فی کتاب علی علیه السّلام واحد من ستة)(2) ، و مثله غیره.

(2)قد تقدم الکلام.

(3)أی مدة معینة أو دائما.

(4)أی شبه العبد کالدابة.
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فی أنه لا تصح الوصیة بما لا یقبل النقل

(و لا تصح الوصیة بما لا یقبل النقل (1)، کحق القصاص، و حدّ القذف، و الشفعة) فإن الغرض من الأول (2) تشفی الوارث باستیفائه فلا یتم الغرض بنقله إلی غیره، و مثله حد القذف، و التعزیر للشتم، و أما الشفعة فالغرض منها دفع الضرر عن الشریک بالشرکة، و لا حظ للموصی له فی ذلک (3). نعم لو أوصی له بالشقص (4) و الخیار (5) معا، لم تبعد الصحة، لأن الوصیة بالمال و الخیار تابع، و نفعه ظاهر مقصود، و کذا غیرها (6) من الخیار.


فی الوصیة بالکلاب الأربعة

(و تصح) الوصیة (بأحد الکلاب الأربعة) (7)، و الجرو القابل للتعلیم، لکونها مالا مقصودا،(لا بالخنزیر، و کلب الهراش)، لانتفاء المالیة فیهما. و مثله طبل اللهو (8) الذی لا یقبل التغییر عن الصفة المحرمة مع بقاء المالیة.


فی أنه یشترط فی الزائد عن الثلث إجازة الوارث

(و یشترط فی الزائد عن الثلث إجازة الوارث) (9)،....

(1)و هو القسمان الأولان من أقسام الحقوق و قد تقدم الکلام فی ذلک.

(2)أی حق القصاص.

(3)لأنه لیس شریکا.

(4)أی الجزء المشاع.

(5)أی خیار الشفعة.

(6)أی غیر الشفعة فینقل إلی الموصی له تبعا للموصی به.

(7)و هی کلب الصید و الماشیة و الحائط و الزرع، لما تقدم فی کتاب البیع من جواز بیعها لمالها من مالیّة، و کذا الجرو القابل للتعلیم.

نعم لا یجوز الوصیة بالکلب الذی لا یجوز اقتناؤه و الذی لا مالیة له و هو کلب الهراش و هو غیر الأربعة المتقدمة.

(8)فإنه من الأمور التی یحرم بیعها و شراؤها لحرمة ما یترتب علیه کما تقدم فی کتاب البیع، غایته إن أمکن تغییره عن الصفة المحرمة مع بقاء مالیته فتصح الوصیة به و لکن یجب تغییره حینئذ.

(9)الوصیة نافذة فی الثلث علی کل حال، بلا خلاف فیه، و لو زادت علی الثلث و أجاز الوارث فکذلک بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل أوصی بأکثر من الثلث و أعتق ممالکیه فی مرضه فقال علیه السّلام: إن کان أکثر من الثلث ردّ إلی الثلث و جاز -
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و إلا بطل (1)،(و تکفی) الإجازة (حال حیاة الموصی) (2) و إن لم یکن الوارث مالکا -العتق)(1) ، و خبر حمران عنه علیه السّلام (فی رجل أوصی عند موته و قال: اعتق فلانا و فلانا حتی ذکر خمسة، فنظر فی ثلثه فلم یبلغ ثلثه أثمان قیمة الممالیک الخمسة الذین أمر بعتقهم، قال علیه السّلام: ینظر إلی الذین سماهم و بدأ بعتقهم فیقوّمون و ینظر إلی ثلثه فیعتق منه أول شیء ذکر، ثم الثانی و الثالث ثم الرابع ثم الخامس، فإن عجز الثلث کان فی الذین سمّی أخیرا، لأنه أعتق بعد مبلغ الثلث ما لا یملک، فلا یجوز له ذلک)(2).

و عن علی بن بابویه نفوذ الوصیة من دون توقف علی إجازة الوارث و إن زادت علی الثلث لموثق عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرجل أحق بما له ما دام فیه الروح، إن أوصی به کله فهو جائز)(3) و خبر محمد بن عبدوس (أوصی رجل بترکته، متاع و غیر ذلک، لأبی محمد علیه السّلام، فکتب إلیه: رجل أوصی إلیّ بجمیع ما خلّف لک، و خلّف ابنتی أخت له، فرأیک فی ذلک؟ فکتب علیه السّلام إلیّ: بع ما خلّف و ابعث به إلیّ، و بعثت به إلیه فکتب علیه السّلام إلیّ: قد وصل)(4) ، و لکنه لا یصلح لمعارضة ما تقدم لأنه أکثر عددا و أصح سندا فلا بد من الإعراض عنه أو حمله علی ما لا ینافی مضمون الطائفة الأولی.

(1)أی الزائد.

(2)لا إشکال فی صحة الوصیة بما زاد لو أجاز الوارث بعد وفاة الموصی، و یشهد به صحیح أحمد بن محمد (کتب أحمد بن إسحاق إلی أبی الحسن علیه السّلام: إن درة بنت مقاتل توفیت و ترکت ضیعة أشقاصا فی مواضع، و أوصت لسیدنا فی أشقاصها بما یبلغ أکثر من الثلث، و نحن أوصیاؤها و أحببنا إنهاء ذلک إلی سیدنا، فإن أمرنا بإمضاء الوصیة علی وجهها أمضیناها، و إن أمرنا بغیر ذلک انتهینا إلی أمره فی جمیع ما یأمر به إن شاء اللّه، فکتب علیه السّلام بخطه: لیس یجب لها فی ترکتها إلا الثلث، و إن تفضلتم و کنتم الورثة کان جائزا لکم إن شاء اللّه)(5).

ثم لو أجاز الوارث فلیس له الرجوع، لأن الوصیة قد نفذت بالإجازة، فبطلانها بالرجوع محتاج إلی دلیل و هو مفقود.

و أما إذا أجاز الوارث فی حیاة الموصی ففی نفوذها قولان، فعن المشهور النفوذ للأخبار:-
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1- (1) الوسائل الباب - 67 - من کتاب الوصایا حدیث 4.
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الآن، لتعلق حقه (1) بالمال، و إلا لم یمنع (2) من التصرف فیه (3)، و لصحیحة منصور بن حازم، و حسنة محمد بن مسلم عن الصادق علیه السّلام.

و قیل: لا تعتبر إلا بعد وفاته، لعدم استحقاق الوارث المال حینئذ (4) و قد عرفت جوابه.

و لا فرق بین وصیة الصحیح و المریض فی ذلک (5)، لاشتراکهما (6) فی الحجر بالنسبة إلی (7) ما بعد الوفاة، و لو کان التصرف منجزا (8) افترقا (9).

-منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل أوصی بوصیة، و ورثته شهود فأجازوا ذلک، فلما مات الرجل نقضوا الوصیة، هل لهم أن یردوا ما أقروا به؟ فقال علیه السّلام: لیس لهم ذلک و الوصیة جائزة علیهم إذا أقروا بها فی حیاته)(1) ، و مثله صحیح منصور بن حازم2 و عن المفید و ابن إدریس أنه لا عبرة بالإجازة حال الحیاة لعدم استحقاق الوارث المال قبل الوفاة فیلغو إذنه کرده، و فیه: إن الوارث قد تعلق حقه بالمال حال حیاة الموصی بدلیل منع الموصی من التصرف فی المال إذا کان مریضا و کان مرضه متصلا بالموت.

و لذا ذهب بعضهم و لم یعرف أن الإجازة من الوارث حال مرض الموصی نافذة، و أما فی حال صحته فلا تصح، و الأخیر هو الموافق للقواعد لو لا النصوص المتقدمة التی لا بد من العمل بها.

(1)حق الوارث.

(2)أی الموصی إذا کان مریضا.

(3)فی المال.

(4)حین الحیاة.

(5)أی فی اشتراط إجازة الوارث فیما زاد علی الثلث.

(6)أی اشتراک الصحیح و المریض.

(7)أی إلی التصرف فیما زاد عن الثلث، و کان التصرف بعد الوفاة.

(8)أی فی حال الحیاة.

(9)أی افتراق الصحیح عن المریض، فالصحیح له مطلق التصرف فی ماله، و المریض لیس له التصرف إلا فی ثلث ماله فقط.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 13 - من کتاب الوصایا حدیث 1 و 2.




و یعتبر فی المجیز جواز التصرف فلا عبرة بإجازة الصبی، و المجنون (1)، و السفیه (2)، أما المفلس فإن کانت اجازته حال الحیاة نفذت إذ لا ملک له حینئذ (3)، و إنما إجازته تنفیذ لتصرف الموصی، و لو کان بعد الموت ففی صحتها وجهان، مبناهما علی أن الترکة هل تنتقل إلی الوارث بالموت و بالإجازة تنتقل عنه (4) إلی الموصی له، أم تکون الإجازة کاشفة عن سبق ملکه (5) من حین الموت، فعلی الأول لا تنفذ (6)، لتعلق حق الغرماء بالترکة قبل الإجازة، و علی الثانی یحتمل الأمرین (7). و إن کان النفوذ أوجه.


فی المعتبر بالترکة

(و المعتبر بالترکة) بالنظر إلی مقدارها لیعتبر ثلثها (حین الوفاة) (8) لا حین (1)لسلب عبارة الصبی و المجنون شرعا لحدیث رفع القلم(1).

(2)لأنه محجور علیه کما تقدم فی کتاب الحجر.

(3)أی حین حیاة الموصی، إذ لا یملک الوارث شیئا من الارث فی حیاة المورّث و هذا لا ینافی ما تقدم من تعلق حق الوارث بالمال، لأن التعلق لا ینافی عدم الملک.

(4)عن الوارث.

(5)أی ملک الموصی له من حین موت الموصی.

(6)أی لا تنفذ إجازة الوارث المحجور علیه بالتفلیس.

(7)من النفوذ و عدمه، أما النفوذ فلأن الإجازة کاشفة عن سبق ملک الموصی له من حین الموت فلم تکن الإجازة تصرفا فیما یتعلق بنفسه و هو محجور، و أما عدم النفوذ فلأن الإجازة تدل علی ملکیته ظاهرا فلا تنفذ إجازته لتعلق حق الغرماء قبل الإجازة.

(8)یعتبر الثلث وقت الوفاة لا وقت الوصیة، فلو أوصی بشیء و کان موسرا فی حال الوصیة ثم افتقر عند الوفاة أو العکس فالمدار علی ما عرفت بلا خلاف فیه، و اعتبار الثلث عند الوفاة لأنه وقت تعلق الوصیة بالمال و عن ثانی المحققین و الشهیدین أنه یتم بغیر إشکال لو کانت الوصیة بمقدار معین کمائة دینار أو بشیء معین، أما لو کانت الوصیة بجزء مشاع و کانت الترکة حال الوفاة أزید منها حال الوصیة لأشکل الأمر لعدم العلم بإرادة الموصی للزیادة المتجددة، و لشهادة الحال بأن الموصی لا یرید ثلث المتجدد حیث لا یکون متوقعا غالبا خصوصا فی الزائد الفاحش، و لأصالة عدم التعلق و هو مدفوع بأن المفهوم عرفا من الوصیة بالثلث هو الثلث حین الموت الذی هو زمن الانتقال-
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الوصیة، و لا ما بینهما، لأنه وقت تعلق الوصیة بالمال (فلو قتل فأخذت دیته حسبت) الدیة (من ترکته) و اعتبر ثلثها، لثبوتها بالوفاة، و إن لم تکن عند الوصیة.

و هذا إنما یتم بغیر إشکال لو کانت الوصیة بمقدار معین کمائة دینار مثلا، أو کانت بجزء من الترکة مشاع کالثلث و کانت الترکة (1) حین الوصیة أزید منها حین الوفاة، أما لو انعکس (2) أشکل اعتبارها عند الوفاة مع عدم العلم بإرادة الموصی للزیادة المتجددة، لأصالة عدم التعلق، و شهادة الحال بأن الموصی لا یرید ثلث المتجدد حیث لا یکون تجدده متوقعا غالبا، خصوصا مع زیادته کثیرا.

و ینبغی علی ما ذکر (3) اعتبارها (4) بعد الموت أیضا، إذ قد یتجدد للمیت مال بعد الموت کالدیة إذا ثبتت صلحا (5)، و قد یتجدد تلف بعض الترکة قبل قبض الوارث فلا یکون محسوبا علیه (6).

-إلی الموصی له، و یشهد له بأن الموصی لو قتل أو جرح علی نحو الخطأ کانت الوصیة من ثلث الترکة و الدیة و الأرش، مع أن الدیة و الأرش من المال المتجدد بعد الوفاة کما فی صحیح محمد بن قیس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (رجل أوصی لرجل بوصیة من ماله ثلث أو ربع فقتل الرجل خطأ - یعنی الموصی - فقال علیه السّلام: یجاز لهذه الوصیة من ماله و دیته)(1) ، و خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: من أوصی بثلثه ثم قتل خطأ، فإن ثلث دیته داخل فی وصیته)(2) ، و مثله غیره.

(1)قید للأخیر فقط.

(2)بأن کانت الترکة حال الوصیة أقل منها حین الوفاة و کان الموصی به جزءا مشاعا کالثلث.

(3)من اعتبار الترکة حین الوفاة لأصالة الوصیة.

(4)اعتبار الترکة.

(5)و هو الدیة علی دم العمد.

(6)أی علی الوارث فالثلث یخرج من الترکة بعد تلف بعضها بحیث لا یکون التلف من الوارث بل یکون علی الجمیع.
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1- (1) الوسائل الباب - 14 - من کتاب الوصایا حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 14 - من کتاب الوصایا حدیث 2.




و الأقوی (1) اعتبار أقل الأمرین من حین الوفاة إلی حین القبض (2).


فی ما لو أوصی بما یقع اسمه علی المحرّم و المحلّل

(و لو أوصی بما یقع اسمه علی المحرّم و المحلّل، صرف إلی المحلّل) (3) حملا لتصرف المسلم علی الصحیح (کالعود) و له عود لهو، و عیدان قسیّ (4)، و عیدان عصیّ، و عیدان السقف، و البنیان،(و الطبل) و له طبل لهو، و طبل حرب، ثم إن اتحد المحلّل حمل علیه، و إن تعدد تخیّر الوارث فی تعیین ما شاء، و إن لم یکن له إلا المحرم (5) بطلت الوصیة إن لم یمکن إزالة الوصف المحرّم مع بقاء مالیته، و إلا صحت و حوّل إلی المحلل.

(و یتخیر الوارث فی المتواطی) (6) و هو المقول علی معنی یشترک فیه کثیر (کالعبد، و فی المشترک) (7).........

(1)بناء علی ما استشکله الشارح.

(2)أی قبض الوارث، فما زاد علی الترکة کالدیة غیر معلوم أن الموصی قد أراده بل شاهد الحال قاض بعدم دخوله و لأصالة عدم التعلق، و أما ما نقص من الترکة کالتلف فهو تلف من أصل المال و فیه: إنه علی خلاف النصوص المتقدّمة فهو اجتهاد فی قبالها و هو غیر مسموع.

(3)لو أوصی بما یقع اسمه علی المحلّل و المحرم کالعود، للاشتراک اللفظی أو المعنوی، انصرف إلی المحلّل حملا لفعل المسلم علی الصحة.

(4)جمع قوس، هذا و قد أفرد عود اللهو و جمع ما بعده لأن الغالب وحدة عود اللهو عند المالک و تعدد عیدان غیره.

(5)و هو عود اللهو فقیل: تبطل الوصیة لأنها بغیر المشروع، و قیل: تصح و یزال عنه الصفة المحرمة لإطلاق أدلة الوصیة، و کونه علی صفة محرمة لا یخرجه عن الملکیة ما دام قابلا لنزع هذه الصفة عنه، نعم لو توقف زوالها علی کسره المخرج له عن اسم العود اتجه البطلان کما فی الجواهر لعدم إمکان إنفاذ الوصیة علی وجهها، و عن غیره لو توقف زوالها علی کسره المخرج له عن المالیة اتجه البطلان.

(6)و هو الصادق علی إفراد کثیرة متساویة کالعبد یتخیر الوارث فی أیّ شاء، لأن الوصیة به وصیة بالماهیة الکلیة و خصوصیات الأفراد غیر مقصودة إلا تبعا، فیتخیر الوارث فی أی فرد لوجود متعلق الوصیة فی جمیع الأفراد.

(7)و هو الموضوع بوضعین أو أکثر لأکثر من معنی، و قد صرّح أکثر من واحد بإلحاقه بالمتواطئ لإرادة معنی واحد منه و هو منطبق علی معانیه المتعددة فیتخیر الوارث، و هذا-
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و هو المقول علی معنیین فصاعدا بالوضع الأول (1) من حیث هو کذلک (کالقوس) (2)، لأن الوصیة بالمتواطئ وصیة بالماهیة الصادقة بکل فرد من الأفراد کالعبد، لأن مدلول اللفظ فیه هو الماهیة الکلیة. و خصوصیات الأفراد غیر مقصودة إلا تبعا، فیتخیر الوارث فی تعیین أی فرد شاء، لوجود متعلق الوصیة فی جمیع الأفراد.

و کذا المشترک، لأن متعلق الوصیة فیه هو الاسم، و هو صادق (3) علی ما تحته من المعانی حقیقة فتحصل البراءة بکل واحد منها.

و ربما احتمل هنا (4) القرعة، لأنه (5) أمر مشکل (6)، إذ الموصی به لیس کل واحد، لأن اللفظ لا یصلح له (7)، و إنما المراد واحد غیر معین فیتوصل إلیه بالقرعة.

-یتم بناء علی کون استعماله علی نحو عموم الاشتراک، أما لو أرید به معنی معیّن من معانیه فلا بد من القرعة لأنها لکل أمر مشکل کما سیأتی فی محله و لذا ذهب بعضهم إلی القرعة بناء علی ذلک، نعم ذهب الشارح و غیره أنه یتخیر الوارث من دون قرعة بناء علی أن معنی المشترک منطبق علی أی واحد من معانیه حقیقة علی نحو البدلیة، و فیه: إن معنی المشترک المراد من الموصی لا ینطبق إلا علی واحد منها و هو غیر معیّن فلا بد من القرعة.

(1)احتراز عن المجاز، لأن المجاز عند المتقدمین موضوع بوضع ثانوی علی ما حرر فی علم الأصول.

(2)قال فی المسالک: (اسم القوس یطلق علی العربیة و هی التی یرمی بها النبل، و هی السهام العربیة، و علی الفارسیة و هی التی یرمی بها سهام النشاب، و علی القسی التی لها مجری ینفذ فیها السهام الصغار و تسمی الحسبان، و علی الجلاهق و هی ما یرمی به البندق، و علی قوس الندف) انتهی.

(3)علی نحو البدلیة.

(4)فی المشترک اللفظی.

(5)أی المشترک.

(6)و القرعة لکل أمر مشکل، بحیث یکون معیّنا واقعا و مشکلا ظاهرا.

(7)أی لکل واحد.
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و یضعف بأنها لبیان ما هو معین فی نفس الأمر مشکل ظاهرا، و لیس هنا کذلک فإن الإبهام حاصل عند الموصی (1)، و عندنا، و فی نفس الأمر (2) فیتخیر الوارث، و سیأتی فی هذا الاشکال بحث.


فی أنّ الجمع یحمل علی الثلاثة

(و الجمع (3) یحمل علی الثلاثة) جمع (قلة کان کاعبد، أو کثرة کالعبید) لتطابق اللغة، و العرف العام علی اشتراط مطلق الجمع فی اطلاقه علی الثلاثة فصاعدا.

و الفرق بحمل جمع الکثرة علی ما فوق العشرة اصطلاح خاص لا یستعمله أهل المحاورات العرفیة، و الاستعمالات العامیة فلا یحمل اطلاقهم علیه (4).

و لا فرق فی ذلک (5) بین تعیین الموصی قدرا من المال یصلح لعتق العبید بما یوافق جمع الکثرة لو اقتصر علی الخسیس من ذلک الجنس، و عدمه (6) فیتخیر بین شراء النفیس المطابق لأقل الجمع فصاعدا، و شراء الخسیس الزائد (7) المطابق لجمع الکثرة حیث یعتبر بها.


فی ما لو أوصی بمنافع العبد دائما، أو بثمرة البستان

(و لو أوصی بمنافع العبد دائما (8)، أو بثمرة البستان دائما قومت المنفعة علی) (1)لا إبهام عند الموصی، لأنه قد أراد واحدا منها.

(2)لا إبهام فی نفس الأمر ما دام قد أراد الموصی واحدا منها.

(3)لو أوصی بجمع فإنه یحمل علی ثلاثة کما هو العرف، بلا فرق بین جموع القلة و جموع الکثرة، و الفارق اللغوی بینها بحمل الأول علی ما دون العشرة و الثانی علی العشرة ما فوقها لا یضرّ هنا ما دام الموصی من أهل العرف و قد أراد مخاطبتهم بالوصیة فلا بدّ من حمل کلامه علی العرفی دون اللغوی.

(4)علی الاصطلاح الخاص.

(5)بحمل الجمع علی الثلاثة.

(6)عدم تعیین الموصی قدرا من المال یصلح لما ذکر.

(7)أی الزائد عن أقل الجمع.

(8)قد تقدم جواز الوصیة بمنافع العین دائما أو فی مدة معینة، و قد یشکل بأن هذه المنافع لیست من ترکة المیت و لا من أملاکه، بل هی نماء الترکة التی تملکها الوارث بالموت، فتکون له فکیف جاز للمورّث أن یوصی بها بعد وفاته، و هو مردود بأن هذه المنافع تکون للوارث لو لم یوصی بها المیت و إلا فمع الوصیة فهی لیست للوارث و بیانه أن-
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(الموصی له، و الرقبة علی الوارث إن فرض لها (1) قیمة (2) کما یتفق فی العبد لصحة عتق الوارث له و لو عن الکفارة، و فی البستان بانکسار جذع و نحوه، -المورّث فی زمن حیاته له التسلط علی أمواله و یجوز له أن یصنع بها ما شاء، و من جملته إجارة أعیان أمواله مدة من الزمن تزید علی عمره، و بهذا الاعتبار جاز له أن یوصی بمنافع أمواله بعد وفاته لمن شاء بشرط الخروج من الثلث.

ثم إن الغرض من التعرض للمسألة ثانیا هو معرفة کیفیة احتساب المنفعة المؤبدة أو المنقطعة من الثلث، فإن کانت المنفعة الموصی بها منقطعة فأمرها سهل إذ تقوّم العین مسلوبة المنفعة تلک المدة، و تقوّم العین بجمیع منافعها مطلقا، و ینظر إلی التفاوت و یخرج من الثلث، فلو أوصی بمنفعة العبد عشر سنین، قوّم العبد بجمیع منافعه ثم یقوّم مسلوب المنفعة تلک المدة، فلو کانت قیمته مائة علی الأول، و خمسین علی الثانی، فالتفاوت خمسون، و هو الذی یخرج من الثلث، بمعنی أنه یعتبر أن یکون بید الوارث مائة منها رقبة العبد مع أن الرقبة قیمتها خمسون کما فی المثال.

و إن کانت المنفعة الموصی بها مؤبدة فللأصحاب طرق ثلاثة فی ذلک:

الأول: تقویم العین بمنافعها، و خروج مجموع القیمة من الثلث، لعدم قیمة للعین حال کونها مسلوبة المنفعة و فیه: إنه مبنی علی عدم القیمة للعین حینئذ، مع أنها تبقی لها منفعة تعود للوارث کالعتق فی العبد و أکل اللحم فی الشاة لو أشرفت علی الموت فذبحت و نحو ذلک.

الثانی: تقویم العین مسلوبة المنافع الموصی بها و إن قلّت قیمتها، و تقویمها غیر مسلوبة و ینظر إلی التفاوت، و یخرج من الثلث، لکون العین للوارث له بعض المنافع فیها من حیث الملک، و بذلک تکون ذا قیمة فلا معنی لاحتسابها من الثلث، ثم ما دامت الرقبة للوارث فیقدر علی الانتفاع بها کالعتق، و هو غرض کثیر متقوم بالمال، و یمکن الانتفاع بها کما لو أوصی بثمرة البستان فانکسرت أشجاره و یبست فیجوز للوارث استعمالها حطبا أو خشبا لخروجها عن الثمرة و هکذا.

الثالث: أن تحسب قیمة المنفعة من الثلث و لا تحتسب قیمة الرقبة علی أحد من الوارث و لا الموصی له، أما الموصی له فلأنها لیست له، و أما الوارث فللحیلولة بینه و بینها، و فیه: إن الحیلولة مانعة عن الانتفاع بالمنافع و لیست مانعة عن الانتفاع بالرقبة من حیث الملک.

(1)للرقبة.

(2)بأن یفرض للعین منافع غیر منافع الموصی بها.
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فیستحقه الوارث حطبا، أو خشبا، لأنه لیس بثمرة، و لو لم یکن للرقبة نفع البتة (1) قومت العین أجمع علی الموصی له.

و طریق خروجها (2)، من الثلث حیث یعتبر منه (3) یستفاد من ذلک (4) فتقوّم العین بمنافعها مطلقا (5) ثم تقوّم مسلوبة المنافع الموصی بها فالتفاوت هو الموصی به (6)، فإن لم یکن تفاوت فالمخرج من الثلث جمیع القیمة (7). و منه (8) یعلم حکم ما لو کانت المنفعة مخصوصة بوقت.


فی ما لو أوصی بعتق مملوکه و علیه دین

(و لو أوصی بعتق مملوکه و علیه دین قدم الدین) (9) من أصل المال الذی من (1)و لا یمکن تصوره فی العبد، بل لا بد من فرضه فی غیر العبد.

(2)أی خروج المنفعة الدائمة أو المنقطعة.

(3)من الثلث.

(4)أی من الوجهین السابقین بحیث إن کانت العین مسلوبة المنفعة ذات قیمة کانت المنفعة للموصی له و الرقبة للوارث، و إن لم تکن العین مسلوبة المنفعة ذات قیمة کانت العین مع منافعها للموصی له و تخرج من الثلث، و لم یذکر الوجه الأخیر لضعفه.

(5)أی سواء کانت المنافع هی الموصی بها أم غیر موصی بها، و الثانی علی فرض کون الوصیة ببعض المنافع فقط.

(6)و هو الذی یخرج من الثلث.

(7)أی قیمة العین مع منافعها.

(8)أی و مما تقدم فی المنفعة المؤبدة.

(9)لو أوصی بعتق مملوکه و لم یکن له سواه و کان علیه دین یحیط بقیمته بطلت الوصیة، و بیع المملوک فی الدین، و إن لم یکن محیطا بالقیمة بل کانت قیمة المملوک التی هی الترکة أکثر من الدین، فعن المحقق و جماعة أنه یبدأ بالدین، ثم یعتق من العبد بمقدار ثلث الباقی، و إن قلّ هذا الباقی، ثم یسری العتق فی الجمیع، و یسعی العبد للورثة و الدیّان فی باقی قیمته، لأن العتق قد تعلقت به الوصیة فیخرج من الثلث، و المعتبر هو الثلث مما یبقی من الترکة بعد الدین علی تقدیر وجوده، و هذا ما تقتضیه القواعد.

و عن الشیخین و ابن البراج أنه إذا کانت قیمة العبد بقدر الدین مرتین أعتق المملوک و یسعی فی خمسة أسداس قیمته، و إن کانت القیمة أقل من الدین بمقدار مرتین بطلت الوصیة بعتقه لما تسمعه من النصوص الواردة فی التنجیز، و هو المسألة الآتیة.
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جملته المملوک،(و عتق من الفاضل) (1) عن الدین من جمیع الترکة (ثلثه) (2) إن لم یزد علی المملوک (3)، فلو لم یملک سواه (4) بطل منه (5) فیما قابل الدین و عتق ثلث الفاضل إن لم یجز الوارث.

و لا فرق بین کون قیمة العبد ضعف الدین و أقل علی أصح القولین.

و قیل: تبطل الوصیة مع نقصان قیمته عن ضعف الدین.

(و لو نجّز عتقه) فی مرضه (6)(فإن کانت قیمته ضعف الدین صح العتق) (1)أی فاضل الترکة.

(2)أی ثلث المملوک.

(3)أی لم یزد الفاضل علی المملوک، و إلا فلو زاد الفاضل بحیث یفی ثلثه بکل مملوک عتق کله حینئذ.

(4)أی سوی العبد.

(5)من العبد.

(6)التنجیز هنا هو التبرع بعمل فی مرض الموت و علیه فلو أعتق المولی عبده و هو فی مرض الموت، و لم یکن له سواه و کان علیه دین کان فیه الخلاف المتقدم فیما لو أوصی بعتقه و لم یکن له سواه و علیه دین، و اتحاد المسألتین ناشئ من کون تصرف المریض حال الموت کتصرف الموصی غیر نافذ إلا فی الثلث ما لم یجز الوارث، غایته قد تقدم دلیل القول الأول، و مستند الثانی صحیح عبد الرحمن بن الحجاج (قال: سألنی أبو عبد اللّه علیه السّلام: هل یختلف ابن أبی لیلی و ابن شبرمة؟ فقلت: بلغنی أنه مات مولی لعیسی بن موسی و ترک علیه دینا کثیرا و ترک ممالیک یحیط دینه بأثمانهم فأعتقهم عند الموت، فسألهما عیسی بن موسی عن ذلک، فقال ابن شبرمة: أری أن تستسعیهم فی قیمتهم فتدفعها إلی الغرماء، فإنه قد أعتقهم عند موته، و قال ابن أبی لیلی: أری أن أبیعهم و أدفع أثمانهم إلی الغرماء، فإنه لیس له أن یعتقهم عند موته و علیه دین یحیط بهم، و هذا أهل الحجاز الیوم یعتق الرجل عبده و علیه دین کثیر فلا یجیزون عتقه إذا کان علیه دین کثیر، فرفع ابن شبرمة یده إلی السماء فقال: سبحان اللّه یا ابن أبی لیلی متی قلت هذا القول؟ و اللّه ما قلت إلا طلب خلافی.

فقال أبو عبد اللّه علیه السّلام: و عن رأی أیهما صدر؟ قلت: بلغنی أنه أخذ برأی ابن أبی لیلی، و کان له فی ذلک هوی فباعهم و قضی دینه.

قال علیه السّلام: فمع أیهما من قبلکم؟ قلت له: مع ابن شبرمة، و قد رجع ابن أبی لیلی إلی -
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فیه أجمع (و سعی فی قیمة نصفه للدیان (1)،) -رأی ابن شبرمة بعد ذلک، فقال علیه السّلام: أما و اللّه إن الحق لفی الذی قال ابن أبی لیلی، و إن کان قد رجع عنه، فقلت له: هذا منکسر عندهم فی القیاس، فقال علیه السّلام: هات قایسنی، فقلت: أنا أقایسک؟ فقال علیه السّلام: لتقولنّ بأشد ما یدخل فیه من القیاس، فقلت له: رجل ترک عبدا و لم یترک مالا غیره، و قیمة العبد ستمائة درهم و دینه خمسمائة درهم فأعتقه عند الموت کیف یصنع؟ قال علیه السّلام: یباع العبد فیأخذ الغرماء خمسمائة درهم و یأخذ الورثة مائة درهم، فقلت: أ لیس قد بقی من قیمة العبد مائة درهم من دینه، فقال علیه السّلام: بلی، قلت: أ لیس للرجل ثلثه یصنع به ما شاء؟ قال علیه السّلام: بلی، قلت: أ لیس قد أوصی للعبد بالثلث من المائة حین أعتقه؟ فقال علیه السّلام: إن العبد لا وصیة له إنما أمواله لموالیه، فقلت له: فإن کان قیمة العبد ستمائة درهم و دینه أربعمائة؟ فقال علیه السّلام: کذلک یباع العبد فیأخذ الغرماء أربعمائة درهم و یأخذ الورثة مائتین، و لا یکون للعبد شیء، قلت له: کان قیمة العبد ستمائة درهم و دینه ثلاثمائة درهم فضحک و قال: من هاهنا أتی أصحابک، جعلوا الأشیاء شیئا واحدا، و لم یعلموا السنة، إذا استوی مال الغرماء و مال الورثة، أو کان مال الورثة أکثر من مال الغرماء و لم یتهم الرجل علی وصیته و أجیزت وصیته علی وجهها، فالآن یوقف هذا فیکون نصفه للغرماء، و یکون ثلثه للورثة و یکون له السدس)(1).

و صحیح زرارة عن أحدهما علیه السّلام (فی رجل أعتق مملوکه عند موته و علیه دین فقال:

إن کان قیمته مثل الذی علیه و مثله جاز عتقه، و إلا لم یجز)2 و فی صحیح آخر (إذا ملک المملوک سدسه استسعی)3، إلی غیر ذلک من النصوص الجامعة لشرائط الحجیة من حیث السند فلا بدّ من تخصیص تلک القواعد بها، و دعوی إعراض الأصحاب عنها عهدتها علی مدعیها.

بل هی علی ما تقتضیه القواعد، لأن الموصی إن لم یترک إلا عبدا و کان علیه دین، و کانت قیمته بمقدار ضعف الدین، کان نصف العبد للغرماء، و النصف الآخر ترکة، و الموصی یملک ثلث الترکة بعد الدین و هو السدس هنا، فلو کانت قیمة العبد بمقدار الضعف فتنفذ وصیة الموصی فی السدس عند عدم إجازة الوارث، و هذا ما صرحت به الأخبار المتقدمة.

(1)و المعنی ینعتق سدسه الذی هو ثلث الباقی هو إخراج الدین من قیمة العبد الذی هو تمام-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 39 - من أبواب الوصایا حدیث 5 و 6 و 1.




(و فی ثلثه (1) الذی هو ثلثا النصف الباقی عن الدین (للوارث)، لأن النصف الباقی (2) هو مجموع الترکة بعد الدین، فیعتق ثلثه (3) و یکون ثلثاه (4) للورثة، و هو ثلث مجموعه (5). و هذا مما لا خلاف فیه، و إنما الخلاف فیما لو نقصت قیمته عن ضعف الدین، فقد ذهب الشیخ و جماعة إلی بطلان العتق حینئذ (6) استنادا إلی صحیحة عبد الرحمن بن الحجاج عن الصادق علیه السّلام. و یفهم من المصنف هنا المیل إلیه، حیث شرط فی صحة العتق کون قیمته ضعف الدین، إلا أنه لم یصرح بالشق الآخر (7).

و الأقوی أنه (8) کالأول (9)، فینعتق منه بمقدار ثلث ما یبقی من قیمته فاضلا عن الدین، و یسعی للدّیان بمقدار دینه، و للورثة بضعف (10) ما عتق منه مطلقا (11) فإذا أدّاه (12) عتق أجمع. و الروایة المذکورة مع مخالفتها للأصول معارضة بما یدل علی المطلوب و هو حسنة الحلبی (13) عنه علیه السّلام.

-الترکة، ثم یسری العتق فی الجمیع و یسعی العبد للدیّان و الورثة، فیسعی بثلاثة أسداسه للدیان، و سدسین للورثة.

(1)أی ثلث العبد الذی هو سدسا العبد.

(2)و هو ثلاثة أسداس.

(3)أی ثلث النصف الباقی الذی هو السدس، لأن المریض ینفذ تصرفه فی ثلث ترکته عند عدم إجازة الوارث و کذلک الموصی.

(4)أی ثلثا النصف الباقی و هو السدسان.

(5)أی مجموع قیمة العبد.

(6)حین النقصان.

(7)و هو فیما لو نقصت قیمته عن ضعف الدین و أن العتق باطل.

(8)أی الشق الآخر.

(9)أی کما لو کانت قیمته ضعف الدین و أنه لا یبطل العتق.

(10)لأن ما بقی من الترکة بعد الدین ثلثاه للورثة و ثلثه للمورث تنفذ فیه وصایاه و منجزاته عند عدم إجازة الوارث، و ما کان للمورث یصح فیه العتق لو أوصی به أو نجّزه.

(11)سواء کانت قیمته ضعف الدین أم لا.

(12)أی أدی العبد ما للدیان و ما للورثة.

(13)بل هی صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (رجل قال: إن متّ فعبدی حرّ و علی -
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فی ما لو أوصی بعتق ثُلث عبیده

(و لو أوصی بعتق ثلث عبیده، أو عدد منهم مبهم) (1) کثلاثة (استخرج) الثلث و العدد (بالقرعة) (2) لصلاحیة الحکم لکل واحد فالقرعة طریق التعیین، لأنها لکل أمر مشکل، و لأن العتق حق للمعتق، و لا ترجیح لبعضهم، لانتفاء التعیین فوجب استخراجه بالقرعة.

و قیل: یتخیر الوارث فی الثانی، لأن متعلق الوصیة متواطئ فیتخیر فی تعیینه الوارث کما سبق، و لأن المتبادر من اللفظ هو الاکتفاء بعتق أیّ عدد کان من الجمیع فیحمل علیه. و هو قوی، و فی الفرق بینه، و بین الثلث نظر (3).


فی ما لو أوصی بأمور متعددة فیها واجب

(و لو أوصی بأمور) متعددة (4)(فإن کان فیها واجب قدم) علی غیره و إن -الرجل دین، فقال علیه السّلام: إن توفی و علیه دین قد أحاط بثمن الغلام بیع العبد، و إن لم یکن قد أحاط بثمن العبد استسعی فی قضاء دین مولاه، و هو حر إذا أوفی)(1) ، و هو مطلق یشمل ما لو کانت قیمة العبد أقل من ضعف الدین.

و فیه: إنه لا بد من تقییده بما تقدم من النصوص جمعا بین الأخبار، علی أن هذا الصحیح لم یتعرض لحق الورثة مع أن لهم حق فی ثلثی ما بقی من فاضل قیمته بعد الدین.

(1)أی مبهم من ناحیة المصداق إلا أنه عدد معیّن کثلاثة.

(2)فالعتق حق للمعتق و لا ترجیح فیه لبعضهم علی بعض فوجب التوصل إلیه بالقرعة لأنها لکل أمر مشکل، و عن المحقق و جماعة أن الوارث مخیّر فی التعیین بالنسبة للعدد لأن الموصی به من المتواطی و الخیار فی تعیینه للوارث لا للقرعة.

(3)وجهه أن الثلث متواطئ أیضا فیتخیر فیه الوارث.

(4)لو أوصی بأمور متعددة، و من بینها واجب مالی و غیره أخرج الواجب المالی من الأصل، لأنه کالدین و یشهد به النصوص الکثیرة:

منها: صحیح معاویة بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل توفی و أوصی أن یحج عنه، قال علیه السّلام: إن کان صرورة فمن جمیع المال، إنه بمنزلة الدین الواجب، و إن کان قد حج فمن ثلثه)(2).

و التعلیل عموم لکل ما هو بمنزلة الدین فیشمل کل واجب مالی، و المراد به ما کان مالیا-
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1- (1) الوسائل الباب - 39 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 3.

2- (2) الوسائل الباب - 25 - من أبواب الحج حدیث 6.




تأخرت الوصیة به، سواء کان الواجب مالیا أم غیره، و بدئ بعده بالأول فالأول. ثم إن کان الواجب مالیا کالدین و الحج أخرج من أصل المال، و الباقی من الثلث، و إن کان بدنیا کالصلاة، و الصوم قدّم من الثلث و أکمل (1) من الباقی مرتبا للأول فالأول.

(و إلا) یکن فیها واجب (بدئ بالأول) منها (فالأول حتی یستوفی الثلث) -محضا کالزکاة و الخمس و نذر المال و الکفارات أم مشویا بالبدن إلا أن جانب المالیة غلب کالحج.

أما لو کان الواجب بدنیا محضا کالصلاة و الصوم فلا یخرج من الأصل و إنما من الثلث إذا أوصی به فتشمله أدلة الوصیة التی تخرج من الثلث و الفرق بین الواجب البدنی و المالی واضح، لأن الثانی لما کان متعلقا بالمال حال الحیاة وجب إخراجه من المال بعد الوفاة بالإضافة إلی النصوص و قد تقدم بعضها، و الأول لما کان متعلقا بالبدن حال الحیاة فیبقی الخطاب به بعد الوفاة متعلقا بالبدن.

ثم بعد إخراج الواجب المالی یخرج الباقی من الثلث و یقدم الواجب البدنی و لو ذکر مؤخرا فی الوصیة، ثم یشرع فی الباقی و یبدأ بالأول فالأول علی حسب الذکر فی الوصیة حتی یستوفی الثلث و یبطل فیما زاد علیه مع عدم إجازة الوارث بلا خلاف فیه لخبر حمران عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل أوصی عند موته و قال: اعتق فلانا و فلانا حتی ذکر خمسة، فنظر فی ثلثه فلم یبلغ ثلثه أثمان قیمة الممالیک الخمسة الذین أمر بعتقهم، فقال علیه السّلام: ینظر إلی الذین سماهم و بدأ بعتقهم فیقوّمون و ینظر إلی ثلثه فیعتق منه أول شیء ذکرتم الثانی و الثالث ثم الرابع ثم الخامس، فإن عجز الثلث کان فی الذین سمّی أخیرا، لأنه اعتق بعد مبلغ الثلث ما لا یملک، فلا یجوز له ذلک)(1).

و لا فرق فی الترتیب الذکری بین ما لو رتّب بأداة کثمّ و الفاء و بین الذکر فقط من دون أداة الترتیب، و لا فرق بین العطف بالواو و عدمه نعم لو جمع بأن ذکر أشیاء ثم أوصی لمجموعها بأن قال: اعطوا فلانا و فلانا مائة، أو قال بعد الترتیب: لا تقدموا بعضها علی بعض، و قد نقص الثلث عن الجمیع فیدخل النقص علی الجمیع بالنسبة فیقسم علیهم قضاء لحق العدل.

(1)أی أکمل الثلث من الباقی منه فی بقیة الوصیة.
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1- (1) الوسائل الباب - 66 - من أبواب الوصایا حدیث 1.




و یبطل الباقی إن لم یجز الوارث، و المراد بالأول: الذی قدمه الموصی فی الذکر و لم یعقبه بما ینافیه، سواء عطف علیه التالی بثم أم بالفاء أو بالواو أم قطعه عنه بأن قال: أعطوا فلانا مائة، أعطوا فلانا خمسین، و لو رتب ثم قال: ابدءوا بالأخیر، أو بغیره أتّبع لفظه الأخیر،(و لو لم یرتب) بأن ذکر الجمیع دفعة فقال: أعطوا فلانا، و فلانا، و فلانا مائة، أو رتب باللفظ، ثم نص علی عدم التقدیم (بسط الثلث علی الجمیع) و بطل من کل وصیة بحسابها، و لو علم الترتیب و اشتبه الأول أقرع (1)، و لو اشتبه الترتیب و عدمه فظاهرهم اطلاق التقدیم بالقرعة کالأول (2).

و یشکل باحتمال کون الواقع عدمه (3)، و هی (4) لإخراج المشکل و لم یحصل (5) فینبغی الإخراج (6) علی الترتیب و عدمه، لاحتمال أن یکون غیر مرتب فتقدیم کل واحد ظلم.

و لو جامع الوصایا منجز (7) یخرج من الثلث قدم علیها مطلقا (8) و أکمل (1)لتحقق مناط القرعة، و هو التعیین واقعا و الاشتباه ظاهرا، و هو متحقق هنا.

(2)أی فیما لو علم الترتیب و اشتبه الأول هذا و قد علق الشارح هنا کما فی الطبعة الحجریة بقوله: (ینبغی تأمل ذلک، لأن أحدا لم ینبه علیه).

(3)أی عدم الترتیب.

(4)أی القرعة و الواو حالیة.

(5)أی لم یحصل المشکل هنا.

(6)أی فینبغی إجراء القرعة علی الترتیب و عدمه، لا علی إخراج الأول فالأول، لأن الثانی متوقف علی إحراز الترتیب واقعا و هو مشکوک.

(7)أی فعل تبرعی قد صدر من المریض بمرض الموت، و قد تقدم أنه من الثلث عند عدم إجازة الوارث.

(8)سواء تقدم بالذکر أم تأخر، و سواء کان فی الوصایا واجب أم لا، و تقدیم المنجز علی الوصیة مما لا خلاف فیه لخبر محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل حضره الموت فأعتق غلامه و أوصی بوصیته، و کان أکثر من الثلث، قال: یمضی عتق الغلام، و یکون النقصان فیما بقی)(1).

ص:55





1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 3.




الثلث منها (1) کما ذکر (2).


فی ما لو أجاز الورثة ما زاد علی الثلث

(و لو أجاز الورثة) ما زاد علی الثلث (فادعوا) بعد الإجازة (ظن القلة) أی قلة الموصی به و أنه ظهر أزید مما ظنوه،(فإن کان الإیصاء بعین لم یقبل منهم) (3) لأن الإجازة وقعت علی معلوم لهم فلا تسمع دعواهم أنهم ظنوا زیادته عن الثلث بیسیر مثلا فظهر أزید، أو ظن أن المال (4) کثیر لأصالة عدم الزیادة فی المال فلا (1)من الوصایا.

(2)من تقدیم الواجب علی غیره، مع مراعاة الترتیب فی غیر الواجب.

(3)أی هذا الادعاء، فلو أوصی بعبد أو دار و نحوهما من الأعیان مما زاد علی الثلث فأجاز الوارث الوصیة ثم ادعی الظن بأن العین الموصی بها بمقدار ثلث الترکة أو أزید بیسیر فظهرت أزید بکثیر، فلا یلتفت إلی دعواه لأن الإجازة هنا تضمنت معلوما و هو العین المخصوصة.

نعم لو أوصی بمقدار من المال مشاع فی الترکة کنصف ماله مثلا فأجاز الوارث ثم ادعی أنه ظن أنه قلیل بالنسبة إلی مجموع الترکة فبان أنه کثیر فتقبل دعواه و یقضی له بما ظن، و علیه الحلف علی الزائد، کذا ذکره جماعة من الأصحاب، و علّل بأن الإجازة هناک قد تعلقت بالمعلوم و هو العین المخصوصة مهما کانت الترکة فکانت الإجازة ماضیة علی الوارث بخلافها هنا فإنها قد تعلقت بالجزء المشاع، و العلم بمقداره متوقف علی العلم بمجموع الترکة، و الأصل عدم العلم بالمجموع فتقبل فیه دعوی الوارث بالجهالة لموافقة قوله للأصل.

و مال فی الدروس إلی التسویة بین المسألتین و القبول فی الحالتین، و جعله العلامة فی التحریر وجها و فی القواعد احتمالا و استوجهه الشارح فی المسالک، و وجهه القبول أن الإجازة قد وقعت علی معلوم إلا أن کونه بمقدار الثلث أو أزید إنما هو متوقف علی العلم بمقدار الترکة و الأصل عدم العلم بمقدارها، فلا فرق بین ظن الوارث فی قلة النصف فی نفسه بالنسبة لمجموع الترکة و بین قلة المعین بالإضافة إلی مجموع الترکة و إن کان المعین معروفا فی نفسه من ناحیة المالیة، و الأصل بعدم العلم بمجموع الترکة جار فی المسألتین فلا معنی للتفریق بینها فی الحکم.

هذا و ذهب صاحب الجواهر و تبعه جمع من المتأخرین إلی التسویة بینهما فی عدم القبول لما ادعاه الوارث بعد الإجازة، لأن الإجازة نافذة علیه و دعوی ظن القلة غیر مانعة لعدم توقف الإجازة علی تصور الواقع بما هو واقع.

(4)أی مال الترکة کثیر بحیث یکون المعیّن بمقدار الثلث أو أزید بیسیر، فتبین أن مال الترکة -
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تعتبر دعواهم ظن خلافه (1).


فی ما کان الإیصاء بجزء شائع

(و إن کان) الإیصاء (بجزء شائع) فی الترکة (کالنصف قبل) قولهم (مع الیمین)، لجواز بنائهم علی أصالة عدم زیادة المال فظهر خلافه (2) عکس الأول (3).

و قیل: یقبل قولهم فی الموضعین، لأن الإجازة فی الأول و إن وقعت علی معلوم إلا أن کونه بمقدار جزء مخصوص من المال کالنصف لا یعلم إلا بعد العلم بمقدار الترکة، و لأنه کما احتمل ظنهم قلة النصف فی نفسه یحتمل ظنهم قلة المعیّن بالإضافة إلی مجموع الترکة ظنا منهم زیادتها (4). و أصالة عدمها (5) لا دخل لها فی قبول قولهم (6)، و عدمه لإمکان صدق دعواهم، و تعذر إقامة البینة علیها (7)، و لأن الأصل عدم العلم بمقدار الترکة علی التقدیرین (8). و هو (9) یقتضی جهالة قدر المعین من الترکة کالمشاع، و لإمکان ظنهم أنه لا دین علی المیت فظهر (10)، مع أن الأصل عدمه (11).

و هذا القول متجه، و حیث یحلفون علی مدعاهم یعطی الموصی له من الوصیة ثلث المجموع و ما ادعوا ظنه من الزائد (12).

-أقل مما تصوره و لازمه کون المعیّن الموصی به أزید من الثلث بکثیر.

(1)أی خلاف الأصل.

(2)أی خلاف الأصل بعدم زیادة المال.

(3)فهنا ظن عدم زیادة المال، و الظن موافق للأصل بخلاف هناک فقد ظن زیادة المال و هو ظن مخالف للأصل، لذا قبل دعوی الوارث هنا و لم تقبل دعواه هناک.

(4)أی زیادة الترکة.

(5)أی عدم زیادة الترکة.

(6)فیما لو کان قولهم موافقا لهذا الأصل کما فی المشاع دون المعیّن.

(7)علی الدعوی.

(8)من الوصیة بالعین أو الجزء المشاع.

(9)أی الأصل بعدم العلم بمجموع الترکة الجاری علی التقدیرین.

(10)أی ظهر الدین.

(11)أی عدم الدین.

(12)أی الزائد عن الثلث، و لا یعطی الموصی له تمام ما أجاز الوارث.
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فی ما یدخل فی الوصیة بشیء

(و یدخل فی الوصیة بالسیف جفنه) (1) بفتح أوله و هو غمده بکسره و کذا تدخل حلیته، لشمول اسمه لها (2) عرفا و إن اختص (3) لغة بالنصل، و روایة أبی جمیلة بدخولها شاهد مع العرف،(و بالصندوق أثوابه) (4) الموضوعة فیه، و کذا (1)لو أوصی بسیف معین، و هو فی جفن دخل الجفن و الحلیة فی الوصیة علی المشهور لخبر أبی جمیلة المفضل بن صالح (کتبت إلی أبی الحسن علیه السّلام: أسأله عن رجل أوصی لرجل بسیف فقال الورثة: إنما لک الحدید و لیس لک الحلیة، فکتب إلیّ: السیف له و حلیته)(1) ، و خبره الآخر (سألت الرضا علیه السّلام عن رجل أوصی لرجل بسیف و کان فی جفنی و علیه حلیة، فقال الورثة: إنما لک النصل و لیس لک المال، فقال: لا بل السیف بما فیه له)2، بالإضافة إلی العرف الشاهد بذلک، فلو قیل: خذ سیفک و سافر، فلا یفهم منه إلا المجموع حتی لو جرده عن غمده و سافر لعدّ عند العقلاء سفیها.

هذا و الجفن هو الغمد بالکسر، و الحلیة ما یزیّن به من مصوغ المعدنیات و الأحجار الکریمة.

و عن العلامة فی المختلف و ولده عدم دخول شیء منهما فی الوصیة و هو واضح الضعف.

(2)للحلیة.

(3)أی السیف.

(4)لو أوصی رجل لرجل بصندوق و فیه ثیاب، أو سفینة و فیها متاع، أو جراب و فیه قماش، فإن الوعاء و ما فیه داخل فی الوصیة علی المشهور لخبر أبی جمیلة عن أبی الحسن علیه السّلام (فقلت: رجل أوصی بصندوق و کان فیه مال، فقال الورثة: إنما لک الصندوق و لیس لک ما فیه، فقال علیه السّلام: الصندوق بما فیه له)(2) ، و ضر عقبة (سألت أبا عن رجل أوصی رجل بصندوق و کان فی الصندوق مال، فقال الورثة و لیس لک ما فیه فقال علیه السّلام: الصندوق بما فیه(3) لک)، و خبره الآخر عنه علیه السّلام (سألته عن رجل قال: هذه السفینة لفلان و لم یسمّ ما فیها، و فیها طعام، أ یعطیها الرجل و ما فیها؟ قال:

هی للذی أوصی له بها، إلا أن یکون صاحبها متهما و لیس للورثة شیء)(4).
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الأموال المظروفة،(و بالسفینة متاعها) الموضوع فیها عند الأکثر. و مستنده روایة أبی جمیلة عن الرضا علیه السّلام، و غیرها مما لم یصح سنده، و العرف قد یقضی بخلافه فی کثیر من الموارد، و حقیقة الموصی به (1) مخالفة للمظروف، فعدم الدخول أقوی، إلا أن تدل قرینة حالیة، أو مقالیة علی دخول الجمیع، أو بعضه فیثبت ما دلت علیه خاصة. و المصنف اختار الدخول (إلا مع القرینة) (2) فلم یعمل بمدلول الروایة مطلقا (3).

فکان تقیید الدخول بالقرینة أولی (4)، و یمکن حمل الروایة علیه (5).


فی ما لو عقب الوصیة بمضادها

(و لو عقب الوصیة بمضادها) (6) بأن أوصی بعین مخصوصة لزید، ثم أوصی بها لعمرو (عمل بالأخیرة)، لأنها ناقضة للأولی، و الوصیة جائزة من قبله فتبطل الأولی.

(و لو أوصی بعتق رقبة مؤمنة) (7) وجب تحصیل الوصف بحسب الإمکان -هذا و قال الشارح فی المسالک: (لا یدل العرف علی تناول الظرف للمظروف غالبا، و الروایة قاصرة عن إثبات المطلوب، فالقول بعدم الدخول أجود، نعم لو دل العرف أو القرینة علی شیء فی بعض الأفراد أتبع، کما أنه لو دل علی عدم دخول الجفن أو الحلیة فی بعض الموارد لم یدخل، و جملة الأمر ترجع إلی عدم الدخول إلا مع العرف أو القرینة) انتهی.

(1)و هو الظرف.

(2)أی القرینة علی عدم الدخول.

(3)أی علی الإطلاق حتی مع القرینة علی عدم الدخول، فقد عمل بالروایة عند عدم القرینة علی عدم الدخول، أما مع القرینة علی عدم الدخول فلم یعمل بالروایة.

(4)لما ذکره الشارح من أن الأصل عدم دلالة الظرف علی المظروف إلا مع القرینة.

(5)أی علی الدخول بواسطة القرینة.

(6)إذا أوصی بوصیة ثم أوصی بوصیة مضادة للأولی کما إذا أوصی بعین لزید ثم أوصی بها لعمرو، أو أوصی بربع ماله لشخص ثم أوصی به لآخر، عمل بالأخیرة بلا خلاف فیه لکون الثانیة ناسخة للأولی، و الثانیة رجوع عن الأولی عرفا.

(7)لو أوصی بعتق رقبة و أطلق أجزأ الصغیر و الکبیر و الذکر و الأنثی للإطلاق و لخبر الحضرمی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: إن علقمة بن محمد وصّانی أن أعتق عنه رقبة، فأعتقت عنه امرأة فیجزیه، أم أعتق عنه من مالی؟ قال: تجزیه، ثم قال لی: إن-
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(فإن لم یجد أعتق من لا یعرف بنصب) علی المشهور، و مستنده روایة علی بن أبی حمزة عن أبی الحسن علیه السّلام. و المستند ضعیف. و الأقوی عدم الإجزاء، بل یتوقع المکنة وفاقا لابن إدریس،(و لو ظنها مؤمنة) علی وجه یجوز التعویل علیه بإخبارها، أو بإخبار من یعتد به فأعتقها (کفی و إن ظهر خلافه) (1) لإتیانه بالمأمور به علی الوجه المأمور به فیخرج عن العهدة، إذ لا یعتبر فی ذلک الیقین، بل ما ذکر من وجوه الظن.

-فاطمة أم ابنی أوصت أن أعتق عنها رقبة فأعتقت عنها امرأة)(1).

و لو أوصی بعتق رقبة مؤمنة وجب التقید بما أوصی به بلا خلاف و لا إشکال، و المراد بالإیمان هو الاعتقاد بإمامة الأئمة الاثنی عشر علیهم السّلام، و إن لم یجد أعتق من لا یعرف بنصب لخبر علی بن حمزة (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن رجل أوصی بثلاثین دینارا یعتق بها رجل من أصحابنا فلم یوجد بذلک، قال: یشتری من الناس فیعتق)(2) ، و هو و إن کان خالیا من التقیید بعدم النصب إلا أنه من المعلوم خروج الناصب لکفره، و خبره الآخر (سألت عبدا صالحا عن رجل هلک فأوصی بعتق نسمة مسلمة بثلاثین دینارا فلم یوجد الذی سمی، قال: ما أری لهم أن یزیدوا علی الذی سمّی قلت: فإن لم یجدوا، قال: فلیشتروا من عرض الناس ما لم یکن ناصبا)(3).

و عن ابن إدریس عدم الاجتزاء بغیر الناصبی عند عدم وجود المؤمن، و عن ابن البراج الاحتیاط به، بل اختاره جماعة منهم ثانی المحققین و الشهیدین للنهی عن تبدیل الوصیة فیتوقع المکنة حینئذ، و مع الیأس یکون حکمه حکم ما لو تعذر صرف الموصی به فیما أوصی به، و هو واضح الضعف بل هو من الاجتهاد و فی مقابلة النص کما فی الجواهر.

(1)فلو ظنها مؤمنة لإخبارها أو لإخبار من یعتد به أو لغیر ذلک فأعتقها ثم بانت بخلاف ذلک أجزأت عن الموصی، بلا خلاف فیه لقاعدة الإجزاء حیث طابق الماتی به المأمور به بحسب ظنه، و هو من الموارد التی یتعبد بها المرء بظنه، لخبر مروان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل أوصی بنسمة مؤمنة عارمة فلما أعتقناها بان أنها بغیر رشدة، فقال: قد أجزأت عنه، إنما مثل ذلک مثل رجل اشتری أضحیة علی أنها سمینة فوجدها مهزولة)(4).
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1- (1) الوسائل الباب - 74 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 73 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 2.

3- (3) الوسائل الباب - 73 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 95 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 3.




(و لو أوصی بعتق رقبة بثمن معین وجب) (1) تحصیلها به مع الإمکان (و لو تعذر إلا بأقل اشتری و عتق و دفع إلیه ما بقی) من المال المعین علی المشهور بین الأصحاب.

و ربما قیل: إنه إجماع. و مستنده روایة سماعة عن الصادق علیه السّلام: و لو لم یر جد إلا بأزید توقع المکنة، فإن یئس من أحد الأمرین (2) ففی وجوب شراء بعض رقبته (3)، فإن تعذر صرف فی وجوه البر (4)، أو بطلان الوصیة ابتداء (5)، أو مع تعذر بعض الرقبة أوجه أوجهها الأول. و یقوی (6) لو کان التعذر طارئا علی زمن الوصیة، أو علی الموت لخروج القدر عن ملک الورثة فلا یعود إلیهم (7).


الفصل الثالث فی الأحکام


اشارة

(الفصل الثالث فی الأحکام)



فی أنه الوصیة للذمی

(تصح الوصیة للذمی (8).) (1)لو أوصی بعتق رقبة بثمن معین فلم یجد به، لم یجب الشراء بالزائد، حتی لو بذل له الوارث للنهی عن تبدیل الوصیة. و لو وجد الرقبة بالأقل اشتراها و أعتقها و دفع إلیها ما بقی، و لا یجوز صرف الباقی فی وجوه البر، لأنه أقرب إلی الموصی، و لموثق سماعة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل أوصی أن یعتق عنه نسمة من ثلثه بخمسمائة درهم، فاشتری الوصی بأقل من خمسمائة درهم و فضلت فضلة فما تری فی الفضلة؟ قال: تدفع إلی النسمة من قبل أن تعتق ثم تعتق من المیت)(1).

(2)و هو الشراء بالثمن المعین أو الأقل.

(3)لأنه أقرب إلی مراد الموصی.

(4)لأن متعلق الوصیة قد خرج عن ملک المورث بالموت فلا یعود إلیه و لا یدخل فی ملک الوارث للوصیة و وجوه البر مصرف لکل مال لا مالک له.

(5)لتعذر الموصی به و لا دلیل علی وجوب غیره و نفی عنه فی التذکرة الباس.

(6)أی الوجه الأول.

(7)فلا بدّ من صرفه إما بشراء بعض رقبته أو فی وجوه البر، و الأول أقرب لمراد الموصی فیتعین.

(8)تصح الوصیة للذمی الملتزم بشرائط الذمة لإطلاق أدلة الوصیة، و لقوله تعالی:
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1- (1) الوسائل الباب - 77 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1.




(و إن کان أجنبیا)، للأصل (1)، و الآیة و الروایة،(بخلاف الحربی (2) و إن کان رحما)، -لا یَنْهاکُمُ اللّهُ عَنِ الَّذِینَ لَمْ یُقاتِلُوکُمْ فِی الدِّینِ وَ لَمْ یُخْرِجُوکُمْ مِنْ دِیارِکُمْ أَنْ تَبَرُّوهُمْ وَ تُقْسِطُوا إِلَیْهِمْ بالمودة(1) ، و الوصیة برّ و الذمی الملتزم بشرائط الذمة غیر مقاتل للمسلمین، و للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل أوصی بماله فی سبیل اللّه، فقال علیه السّلام: أعطه لمن أوصی له و إن کان یهودیا أو نصرانیا، إن اللّه تعالی یقول:

فمن بدله بعد ما سمعه فإنما إثمه علی الذین یبدلونه)(2) ، و مثله صحیحه الآخر عن أحدهما علیه السّلام(3) ، و صحیح الریان بن شبیب عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (قلت له:

إن أختی أوصت بوصیة لقوم نصاری و أردت أن أصرف ذلک إلی قوم من أصحابنا مسلمین، فقال علیه السّلام: أمض الوصیة علی ما أوصت به، قال اللّه تعالی: فمن بدله بعد ما سمعه)(4) و عن القاضی عدم الجواز لقوله تعالی: لا تَجِدُ قَوْماً یُؤْمِنُونَ بِاللّهِ وَ الْیَوْمِ الْآخِرِ یُوادُّونَ مَنْ حَادَّ اللّهَ وَ رَسُولَهُ وَ لَوْ کانُوا آباءَهُمْ أَوْ أَبْناءَهُمْ (5) ، و الوصیة تستلزم المودة و هی محرمة بالنسبة إلی الکافر سواء کان من الأرحام أم لا.

و یضعّف بمعارضته بقوله تعالی: لا یَنْهاکُمُ اللّهُ عَنِ الَّذِینَ لَمْ یُقاتِلُوکُمْ... (6) ، و بما تقدم من الأخبار، و الاستدلال منقوض بجواز هبته و إطعامه مع أنها موادة، علی أننا نمنع کون مطلق الوصیة له موادة، لأن الظاهر أن المراد منها هی موادة المحادّ للّه من حیث هو محادّ للّه بقرینة جواز صلته لآیة البر و المودة و عن ثالث التفصیل بصحة الوصیة للذمی إن کان رحما للموصی و بطلانها إن کان أجنبیا، لما ورد من الحث علی صلة الرحم(7) ، و هو متناول للذمی، و فیه: إنه غیر مناف لما دل علی صلة غیره فالقول بالجواز هو الأقوی.

(1)أی إطلاق أدلة الوصیة.

(2)فلا تجوز الوصیة له لقوله تعالی: لا یَنْهاکُمُ اللّهُ عَنِ الَّذِینَ لَمْ یُقاتِلُوکُمْ فِی الدِّینِ - إلی-
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1- (1) سورة الممتحنة، الآیة: 8.

2- (2) الوسائل الباب - 35 - من أبواب الوصایا حدیث 5.

3- (3) الوسائل الباب - 32 - من أبواب الوصایا حدیث 1.

4- (4) الوسائل - من أبواب الوصایا.

5- (5) سورة المجادلة، الآیة: 22.

6- (6) سورة الممتحنة، الآیة: 8.

7- (7) أصول الکافی ج 2 ص 150 طبعة طهران.




لا لاستلزامها (1) الموادة المنهی عنها لهم، لمنع الاستلزام (2)، بل (3) لأن صحة الوصیة تقتضی ترتیب أثرها، الذی من جملته وجوب الوفاء بها، و ترتب العقاب علی تبدیلها و منعها، و صحتها تقتضی کونها مالا للحربی، و ماله فیء للمسلم فی الحقیقة و لا یجب دفعه إلیه، و هو (4) ینافی صحتها بذلک المعنی (5)، بخلاف الذمی.

و هذا المعنی (6) من الطرفین (7) یشترک فیه الرحم و غیره (8). و یمکن أن تمنع -قوله تعالی - إِنَّما یَنْهاکُمُ اللّهُ عَنِ الَّذِینَ قاتَلُوکُمْ فِی الدِّینِ (1) ، و الحربی من أبرز مصادیق الآیة، و أشکل الشارح علی هذا الاستدلال فی المسالک بقوله: (و فیه نظر لأن الحربی قد لا یکون مقاتلا بالفعل بل ممتنعا من التزام شرائط الذمة فلا یدخل فی الآیة) انتهی، بل ما تقدم من الأخبار بإعطاء من أوصی له و إن کان یهودیا أو نصرانیا شامل للحربی بإطلاقه، و لذا ذهب بعضهم إلی جواز الوصیة للحربی أیضا.

(1)أی الوصیة.

(2)لأن المراد من الموادة هی الموادة للمحادّ للّه من حیث هو محادّ للّه، و لیس النزاع فی ذلک بل النزاع فی جواز الوصیة للحربی بما هو ذو روح و عبد من عباد اللّه جلّ و علا.

(3)الدلیل الثانی علی عدم صحة الوصیة للحربی، فلو صحت الوصیة لوجب ترتیب آثارها، و من جملتها وجوب الوفاء بها و دفع الموصی به إلی الموصی له، و لو وجب الدفع إلی الحربی لوقع التنافی بینه و بین ما وقع علیه اتفاقهم من أن مال الحربی غیر معصوم و یجوز أخذه لأن ماله فیء للمسلمین، و لازمه عدم وجوب الدفع إلیه و هو معنی بطلان الوصیة، و فیه ما قاله الشارح فی المسالک: (لأن معنی صحتها ثبوت الملک له إذا قبله، فتصیر حینئذ ملکا من أملاکه، و یلزمه حکمه، و من حکمه جواز أخذ المسلم له) انتهی.

(4)أی عدم وجوب الدفع إلیه.

(5)من ترتیب آثار الوصیة علی تقدیر الصحة، و من جملة الآثار وجوب الدفع إلیه.

(6)من ترتیب الآثار علی الوصیة علی تقدیر الصحة، و من جملة الآثار وجوب الدفع إلی الموصی له، مع أنه لا یجب الدفع إلی الحربی لأن ماله فیء للمسلمین، و من إطلاق الآیة و الروایة الواردتین فی الذمی.

(7)من الذمی و الحربی إثباتا و نفیا.

(8)فالتفصیل بین الرحم و غیره کما تقدم لیس فی محله.
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1- (1) سورة الممتحنة، الآیتان: 8، 9.




المنافاة (1)، فإن منع الحربی منها (2) من حیث إنها ماله (3) غیر مناف للوفاء بالوصیة من حیث إنها وصیة، بل منعه من تلک الحیثیة (4) مترتب علی صحة الوصیة و عدم تبدیلها (5)، و فی المسألة أقوال أخر.

(و کذا المرتد) عطف علی الحربی، فلا تصلح الوصیة له، لأنه بحکم الکافر المنهی عن موادته.

و یشکل بما مر (6). نعم یتم ذلک فی الفطری، بناء علی أنه لا یملک الکسب المتجدد (7)، و أما الملّی، و المرأة مطلقا (8) فلا مانع من صحة الوصیة له (9)، و هو خیرة المصنف فی الدروس.


فی ما لو أوصی فی سبیل اللّه

(و لو أوصی فی سبیل اللّه فلکل قربة) (10)، لأن السبیل هو الطریق، و المراد (1)بین القول بصحة الوصیة القاضیة بوجوب الدفع إلی الحربی، و بین کون مال الحربی فیئا للمسلمین.

(2)من الوصیة.

(3)بعد القبول.

(4)أی من حیث إنها ماله.

(5)قال الشارح فی المسالک: (و تظهر الفائدة فی جواز استیلاء الوصی علی العین الموصی بها للحربی فیختص بها دون الورثة، و کذا لو استولی علیها بعض الورثة دون بعض، حیث لم یکن فی أیدیهم ابتداء، و لو حکمنا بالبطلان لم یتأتّ هذا، بل یکون الموصی به من جملة الترکة لا یختص بأحد من الورّاث) انتهی.

(6)من أن الموادّة المنهی عنها لا تستلزم بطلان الوصیة له من حیث أنه ذو روح و عبد من عباد اللّه جل و علا.

(7)لوجوب قتله و سیأتی البحث فیه فی محله.

(8)سواء کان ارتدادها عن فطرة أو ملّة.

(9)لعدم المانع من کسبه المتجدد لعدم وجوب قتله.

(10)لو أوصی فی سبیل اللّه صرف إلی ما فیه أجر، لأن السبیل هو الطریق و المراد بسبیل اللّه الطریق إلی رضوانه أو ثوابه لاستحالة التحیز علیه، و هذا شامل لکل ما یتقرب به إلی اللّه فیحمل اللفظ علیه.

و عن الشیخ اختصاصه بالغزاة، و عند تعذر الجهاد یصرف فی أبواب البر من معونة الفقراء و المساکین و ابن السبیل و صلة آل الرسول علیهم السّلام، و فیه منع واضح إذ لا دلیل علیه.
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هنا ما کان طریقا إلی ثوابه فیتناول کل قربة جریا له علی عمومه.

و قیل: یختص الغزاة،(و لو قال: أعطوا فلانا کذا، و لم یبین ما یصنع به، دفع إلیه یصنع به ما شاء) (1) لأن الوصیة بمنزلة التملیک فتقتضی تسلط الموصی له تسلط المالک، و لو عین له المصرف تعین.


فی أنه تستحب الوصیة لذوی القرابة

(و تستحب الوصیة لذوی القرابة، وارثا کان أم غیره) (2) لقوله تعالی:

(1)لأن الوصیة تملیک للموصی له، و التملیک یقتضی تسلیط الموصی له علی المال کتسلط غیره من الملاّک علی أموالهم، نعم لو عین مصرفا بحیث قال: اعطوه لیصرفه فی الجهة الفلانیة تعین علیه صرفه فیها للنهی عن تبدیل الوصیة، قال تعالی: فَمَنْ بَدَّلَهُ بَعْدَ ما سَمِعَهُ فَإِنَّما إِثْمُهُ عَلَی الَّذِینَ یُبَدِّلُونَهُ (1) ، و لو صرفه فی غیر الجهة المعیّنة ضمن و لزمه إقامة بدله و صرفه فی الوجه المعین.

(2)تجوز الوصیة للوارث کما تجوز للأجنبی لإطلاق أدلة الوصیة، و لقوله تعالی: کُتِبَ عَلَیْکُمْ إِذا حَضَرَ أَحَدَکُمُ الْمَوْتُ إِنْ تَرَکَ خَیْراً الْوَصِیَّةُ لِلْوالِدَیْنِ وَ الْأَقْرَبِینَ بِالْمَعْرُوفِ حَقًّا عَلَی الْمُتَّقِینَ (2) ، و لا بدّ أن یکون الوالدان وارثین، إلا أن یکونا ممنوعین من الإرث للکفر و نحوه لکن اللفظ أعم فیشمل موضع النزاع، و الأقربین أیضا یشمل الوارث علی بعض الوجوه، و للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (الوصیة للوارث لا بأس بها)(3) ، و موثقة الآخر عنه علیه السّلام (عن الوصیة للوارث، فقال علیه السّلام: تجوز ثم تلا هذه الآیة إن ترک خیرا...)4، و صحیح أبی ولاّد الحناط عن أبی علیه السّلام (عن المیت یوصی للوارث بشیء؟ قال علیه السّلام: نعم، أو قال: جائز له)5، و مثلها غیرها.

و ذهب أکثر الجمهور إلی عدم جوازها للوارث و هو واضح الفساد بعد ما سمعت من الأدلة، و لذا ما ورد من طرقنا و هو دال علی أن الوصیة لا تجوز للوارث محمول علی التقیة.

هذا بل الآیة تدل علی استحباب الوصیة لذوی القرابة وارثا کان أم غیره، لأن معنی (کتب) الوارد و فی الآیة هو الفرض و هو بمعنی الحث و الترغیب و هو یدل علی الاستحباب فضلا عن الجواز.
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 181.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 180.

3- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 15 - من أبواب الوصایا حدیث 4 و 2 و 1.




کُتِبَ عَلَیْکُمْ إِذا حَضَرَ أَحَدَکُمُ الْمَوْتُ إِنْ تَرَکَ خَیْراً الْوَصِیَّةُ لِلْوالِدَیْنِ وَ الْأَقْرَبِینَ (1)، و لأن فیه صلة الرحم، و أقل مراتبه (2) الاستحباب،(و لو أوصی للأقرب) أی أقرب الناس إلیه نسبا (نزّل علی مراتب الإرث) (3) لأن کل مرتبة أقرب إلیه من التی بعدها، لکن یتساوی المستحق هنا، لاستواء نسبتهم إلی سبب الاستحقاق و هو الوصیة، و الأصل عدم التفاضل فللذکر مثل حظّ الأنثی، و للمتقرب بالأب مثل المتقرب بالأم، و لا یتقدم ابن العم من الأبوین علی العم للأب و إن قدم فی المیراث (4)، و یتساوی الأخ من الأم و الأخ من الأبوین، و فی تقدیم الأخ من الأبوین علی الأخ من الأب وجه قوی، لأن تقدمه علیه فی المیراث یقتضی کونه أقرب شرعا، و الرجوع إلی مراتب الإرث یرشد إلیه (5) و لا یرد مثله فی ابن العم للأبوین، لاعترافهم بأن العم أقرب منه (6)، و لهذا جعلوه مستثنی بالإجماع، و یحتمل تقدیمه (7) هنا لکونه أولی بالمیراث.


فی ما لو أوصی بمثل نصیب ابنه

(و لو أوصی بمثل نصیب ابنه فالنصف إن کان له ابن واحد (8)، و الثلث إن) (1)سورة البقرة، الآیة: 180.

(2)إما أقل مراتب صلة الرحم، أو أقل مراتب الأمر الواقع فی الآیة المستفاد من قوله تعالی: کُتِبَ عَلَیْکُمْ .

(3)إذا أوصی للأقرب نزّل علی مراتب الارث بالنسب بمعنی تقدیم المرتبة الأولی علی الثانیة، و الثانیة علی الثالثة لأن کل مرتبة أقرب إلیه من التی بعدها، فلا یعطی الأبعد مع وجود الأقرب، و التنزیل علی مراتب الارث من حیث المرتبة لا فی کیفیة الاستحقاق، لأن الوصیة یتساوی فیها الذکر و الأنثی، و المتقرب بالأب و المتقرب بالأم و إن کان إخوة.

(4)فتقدیم ابن العم لدلیل خاص فی الارث و سیأتی بحثه فی بابه.

(5)إلی تقدیم الأخ من الأبوین، و وجهه أن التنزیل المذکور یقتضی مراعاة مراتب الارث فالطبقة الأولی مقدمه علی الثانیة و هکذا، إلا أن الأقربیة التی أوجبت التنزیل المذکور یقتضی تقدیم الأخ من الأبوین لأنه أقرب من الأخ من الأب.

و فیه: لو سلم ذلک لاقتضی تقدیم الأخ من الأبوین علی الأخ من الأم، مع أنه قد سلم بتساویهما عرفا.

(6)أی أقرب من ابن العم من الأبوین عرفا.

(7)أی تقدیم ابن العم من الأبوین علی العم للأب فی الوصیة.

(8)إذا أوصی لأجنبی بمثل نصیب ابنه، و لیس له إلا واحد، فتکون الوصیة بالنصف، لأنه-
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(کان له ابنان، و علی هذا).

و الضابط أنه یجعل کأحد الورّاث و یزاد فی عددهم، و لا فرق بین أن یوصی له بمثل نصیب معین، و غیره، ثمّ إن زاد نصیبه علی الثلث توقف الزائد علیه (1) علی الإجازة، فلو کان له ابن و بنت و أوصی لأجنبی بمثل نصیب البنت فللموصی له ربع الترکة (2)، و إن أوصی له بمثل نصیب الابن فقد أوصی له -أضاف إلی الوارث الواحد آخرا بالوصیة، و للموصی له کما عرفت النصف، و هو أزید من الثلث فإن أجاز الوارث فهو، و إلا کان له الثلث و الباقی للولد، و لو أوصی للأجنبی بمثل نصیب ابنه و له ولدان کانت الوصیة بالثلث، لأنه قد أضاف إلیهما ثالثا بالوصیة، و لو کان له ثلاثة کانت الوصیة بالربع و هکذا، و الضابط أن الموصی له یضاف إلی الوارث، و یجعل کأحدهم إن کانوا متساویین، و إن کانوا مختلفین بالسهام جعل الموصی له مثل أضعفهم سهما لصدق الموصی به علیه، و لأصالة البراءة عن الزائد إلا أن یصرح الموصی بأن نصیبه مثل أعظمهم سهما فیعمل بمقتضی الوصیة حینئذ إن لم تزد علی الثلث، و إلا توقفت علی إجازة الوارث بلا خلاف فیه بیننا.

نعم عن بعض العامة أن الموصی له یخرج من أصل الترکة ثم یقسم الباقی علی الورثة فلو أوصی له بمثل نصیب أحدهم و لیس له إلا ولد واحد فالوصیة بجمیع المال، لأن جمیع المال هو نصیب ولده فی هذا الفرض، و لو أوصی له و عنده ابنان فالوصیة بالنصف و النصف الآخر بین الولدین الوارثین، و کان للأجنبی النصف لأنه هو نصیب ولده فی هذا الفرض، و لو أوصی له و کان له ثلاثة فالوصیة بالثلث، و الباقی بین الورثة الثلاثة بالسویة و هکذا، و مال إلیه العلامة فی التحریر و جعله قریبا من الصواب.

و أجیب عن هذا القول بأن التماثل یقتضی شیئین، و الوارث لا یستحق شیئا إلا بعد الوصیة النافذة، و علیه فالموصی له یکون نصیبه کنصیب الوارث بعد الوصیة، لا کنصیبه قبل الوصیة، مع أن الوصیة فی الأول بالجمیع و الوارث لا نصیب له، و فی الثانی بالنصف و لکل وارث ربع، و فی الثالث بالثلث و لکل وارث تسعان و هو أقل من الثلث بتسع، و فی الجمیع لم یکن نصیب الموصی له کنصیب الوارث و هو علی خلاف مدلول الوصیة مع أن النهی قد تعلق بتغییرها و تبدیلها.

(1)علی الثلث.

(2)و ثلاثة أرباعها بین الذکر و الأنثی علی قاعدة أن له ضعف ما للأنثی، فالذکر له ربعان و الأنثی لها ربع، و أما الموصی له فله الربع لأنه بمنزلة البنت بحسب الفرض فکأن المیت له ذکر و ابنتان، و المسألة من أربعة.
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بخمسی الترکة (1) فیتوقف الزائد عن الثلث و هو ثلث خمس (2) علی اجازتهما (3)، فإن أجازا فالمسألة من خمسة لأن الموصی له بمنزلة ابن آخر، و سهام الابنین مع البنت خمسة و إن ردّا فمن تسعة (4)، لأن للموصی له ثلث الترکة، و ما یبقی لهما (5) أثلاثا (6) فتضرب ثلاثة فی ثلاثة، و إن أجاز أحدهما و ردّ الآخر ضربت مسألة الإجازة فی مسألة الرد (7)، فمن أجاز ضربت نصیبه من مسألة الإجازة فی مسألة الرد (8) و من رد ضربت نصیبه من مسألة الرد فی مسألة الإجازة (9)، فلها مع اجازتها تسعة من خمسة و أربعین، و له (10) عشرون، و للموصی له ستة عشر (11)، هی ثلث الفریضة و ثلث الباقی من النصیب علی تقدیر الإجازة (12)، (1)لأن الموصی له کالذکر، فتحسب الترکة علی أساس وجود ذکرین و بنت، و المسألة من خمسة، فالموصی له خمسان، و الذکر خمسان أیضا، و الخمس الباقی للبنت.

(2)المسألة من خمسة، و الخمسة لا تنقسم بغیر کسر علی الثلث، فنضرب أحدهما بالآخر، و الحاصل خمسة عشر و ثلثها خمسة، و خمساها ستة و الفرق بین الخمسین و الثلث حینئذ واحد، و هو ثلث خمس الترکة.

(3)أی إجازة الابن و البنت لانحصار الورثة بهما.

(4)أی فالمسألة من تسعة.

(5)للابن و البنت.

(6)لقاعدة للأنثی نصف الذکر، أو للذکر ضعف ما للأنثی.

(7)فمسألة الإجازة من خمسة، و مسألة الرد من تسعة، و الحاصل خمسة و أربعون، و علیه فالمسألة عند الاختلاف فی الإجازة من خمسة و أربعین.

(8)فلو أجاز الابن فتضرب اثنین بتسعة فالحاصل ثمانیة عشر و یعطی للابن، فالاثنان هما نصیبه من مسألة الإجازة و التسعة هی مسألة الرد.

و لو أجازت البنت لضربت الواحد بتسعة فالحاصل تسعة و تعطی للبنت فالواحد هو نصیبها من مسألة الإجازة و التسعة هی مسألة الرد.

(9)فلو ردّ الابن فتضرب أربعة بخمسة فالحاصل عشرون فتعطی للابن، و الأربعة هی نصیبه من مسألة الرد، و الخمسة هی مسألة الإجازة و لو ردت البنت فتضرب اثنین بخمسة فالحاصل عشرة فتعطی للبنت، و الاثنان هما نصیب البنت فی مسألة الرد و الخمسة هی مسألة الإجازة.

(10)أی للابن علی تقدیر الرد لأنهما مختلفان.

(11)و هی الباقی من الخمسة و الأربعین التی هی مسألة الاختلاف.

(12)أی و الستة عشر هی ثلث الفریضة الذی هو خمسة عشر، و ثلث الباقی أی ثلث المقدار -
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و له مع اجازته (1) ثمانیة عشر و لها عشرة و للموصی له سبعة عشر، و علی هذا القیاس.


فی ما لو قال: أعطوه مثل سهم أحد ورّاثی

(و لو قال: أعطوه مثل سهم أحد ورّاثی أعطی مثل سهم الأقل) (2) لصدق الاسم به، و لأصالة البراءة من الزائد، فلو ترک ابنا و بنتا فله (3) الربع، و لو ترک ابنا و أربع زوجات فله سهم من ثلاثة و ثلاثین (4)،(و لو أوصی بضعف نصیب ولده فمثلاه) (5) علی المشهور بین الفقهاء، و أهل اللغة.

-الذی لو کان الابن و البنت قد أجاز الأخذة، و لکن لمّا لم یجز الابن فیأخذ الموصی له ثلث الباقی، و لذا ستعرف عند إجازة الابن فقط فللموصی له ثلث الفریضة و ثلثا هذا الباقی و المجموع هو سبعة عشر.

(1)أی للابن.

(2)قد تقدم الکلام فیه.

(3)أی الموصی له، لأنه بمنزلة البنت.

(4)لأن ثمن الترکة لزوجاته مهما بلغ عددهن، و هذا الثمن فنقسم علی أربعة علی تقدیر عدم الوصیة، فلا بد من عدد ینقسم أثمانا و ثمنه ینقسم علی أربعة و ما هو إلا اثنان و ثلاثون، و نصیب الزوجة واحد من اثنین و ثلاثین فلا بد من جعل الموصی له کالزوجة له واحد أیضا فتکون المسألة من ثلاثة و ثلاثین و الموصی له واحد و کل زوجة من زوجاته الأربعة لها واحد و الباقی و هو ثمانیة و عشرون للابن و عن الشیخ أنه جعل المسألة من اثنین و ثلاثین لکل زوجة واحد، و جعل نصیب الموصی له واحدا کنصیب الزوجة و جعله من نصیب الولد، فیأخذ الولد سبعة و عشرون.

و فیه: لا معنی لإدخال النقص الحاصل من نصیب الموصی له علی حصة الولد فقط بل لا بد من إدخاله علی حصص جمیع الورثة.

(5)إذا أوصی للأجنبی بضعف نصیب ولده، کان له مثلاه، لأن ضعف الشیء مثلاه کما هو الأشهر بین الفقهاء، بل عن الخلاف حکایته عن عامة الفقهاء و العلماء، نعم عن الصحاح و الجمهرة و أبی عبید القاسم بن سلام أن الضعف هو المثل، و عن الأزهری الضعف هو المثل فما فوقه و لیس بمقصور علی مثلیه فأقله واحد و أکثره غیر محصور، و العرف شاهد علی أن الضعف هو المثل مضاعفا فیکون له مثلین، و یشهد له قوله تعالی:

إِذاً لَأَذَقْناکَ ضِعْفَ الْحَیاةِ وَ ضِعْفَ الْمَماتِ (1) ، أی عذاب الدنیا و الآخرة مضاعفا.
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1- (1) سورة الإسراء، الآیة: 75.




و قیل: مثله. و هو قول بعض أهل اللغة. و الأصح الأول (و بضعفیه (1) ثلاثة أمثاله)، لأن ضعف الشیء ضم مثله إلیه، فإذا قال: ضعفیه فکأنه ضم مثلیه إلیه.

و قیل: أربعة أمثاله، لأن الضعف مثلان کما سبق فإذا ثنّی کان أربعة.

و مثله القول فی ضعف الضعف (2).


فی ما لو أوصی بثلثه للفقراء

(و لو أوصی بثلثه للفقراء (3) جاز صرف کل ثلث إلی فقراء بلد المال) الذی (1)لو أوصی للأجنبی بضعفی نصیب ولده کان له ثلاثة أمثاله، لأن ضعفی الشیء هو و مثلاه، و قد حکی التصریح به عن بعض أهل اللغة لأن الضعف هو ضم مثل الشیء إلیه، و الضعفان هو تضعیف هذا الضم مرة أخری، و عن الشیخ فی المبسوط یکون له أربعة أمثاله، لأن کل ضعف مثلان.

(2)لو أوصی للأجنبی بضعف ضعف نصیب ولده فیجری فیه الکلام المتقدم، فعن الشیخ یکون له أربعة أمثاله لأن الضعف مثلان، و عن غیره یکون له ثلاثة أمثاله لأن الضعف هو ضم مثل الشیء إلیه، و ضعف الضعف أی یضعّف هذا الضم مرة أخری فیکون المجموع ثلاثة.

(3)لو أوصی بثلثه للفقراء و له أمواله متفرقة فی بلاد شتی جاز صرف کل ما فی بلد إلی فقرائه، لحصول الغرض من الوصیة مع عدم وجود مانع منه.

و یجوز صرف الجمیع فی فقراء بلد الموصی کذلک لحصول الغرض من الوصیة، نعم قیده الشارح فی المسالک بما إذا لم یستلزم تغریرا بالمال بسبب نقله، و لا تأخیرا لإخراج الوصیة مع إمکان التعجیل، و إلا أشکل الجواز لذلک.

و فیه: أنه لا إشکال و إن اثم أو ضمن لأن الکلام فی أصل جواز الصرف فیهم، علی أنه یمکن فرض غرض صحیح لجواز النقل کأولویة المستحق و وجود الحاکم و غیر ذلک مما تقدم فی جواز نقل الزکاة من بلد إلی آخر.

نعم لو فرض عدم المستحق فی بلد المال و عدم الخطر فی النقل جاز بلا إشکال حینئذ، کما أنه لا إشکال فی جواز إخراج قدر ثلث الترکة من المال الذی فی بلد الموصی إلی فقرائه مع ترک الأموال المتفرقة للورثة مع رضاهم بذلک، لأن المعتبر إخراج ثلث المال بالقیمة، لا الإخراج من کل شیء ثلثه، و إن کان إطلاق الثلث فی الوصیة یقتضی الإشاعة إلا أن یتعلق غرض الموصی بشیء من الأعیان أو الجمیع فیجب إتباع مراده حینئذ.
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هو فیه، و هو الأفضل لیسلم من خطر النقل، و فی حکمه (1)، احتسابه علی غائب مع قبض و کیله فی البلد،(و لو صرف الجمیع فی فقراء بلد الموصی)، أو غیره (جاز)، لحصول الغرض من الوصیة و هو صرفه إلی الفقراء.

و استشکل المصنف جواز ذلک (2) فی بعض الصور (3) بأنه إن نقل المال (4) من البلاد المتفرقة إلی بلد الإخراج کان فیه تغریر فی المال، و تأخیر للإخراج، و إن أخرج قدر الثلث (5) من بعض الأموال ففیه خروج عن الوصیة، إذ مقتضاها الإشاعة (6). و الأوسط منها (7) متوجه، فإن تأخیر (8) إخراج الوصیة مع القدرة علیه (9) غیر جائز، إلا أن یفرض عدم وجوبه، إما لعدم المستحق فی ذلک الوقت الذی نقل فیه، أو تعیین الموصی الإخراج فی وقت مترقب بحیث یمکن نقله إلی غیر البلد قبل حضوره (10)، و نحو ذلک.

و ینبغی جوازه (11) أیضا لغرض صحیح ککثرة الصلحاء، و شدة الفقر، و وجود من یرجع إلیه (12) فی أحکام ذلک (13)، کما یجوز نقل الزکاة للغرض، (1)أی و فی حکم الصرف فی بلد المال الاحتساب علی غائب.

(2)أی صرف الجمیع فی بلد واحد و المال فی بلاد شتی.

(3)و هی ما لو کان فی النقل تغریر فی المال أو تأخیر فی إخراج الوصیة و إلا فلا إشکال.

(4)و هو الثلث.

(5)أی ثلث مجموع الترکة.

(6)و لازمها إخراج ثلث کل مال فی بلده.

(7)من هذه الإشکالات، و الأوسط هو تأخیر الإخراج، و الإشکالات هی التغریر و تأخیر الإخراج و إخراج ثلث المجموع من بعض مال الترکة.

(8)تعلیل لتوجه الأوسط.

(9)علی الإخراج.

(10)أی حضور الوقت الذی عینه الموصی.

(11)أی جواز نقل الثلث إلی بلد الموصی.

(12)و هو الحاکم.

(13)أی أحکام صرف الوصیة.
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و أما التغریر (1) فغیر لازم فی جمیع أفراد النقل (2)، و أما إخراج الثلث (3) من بعض الأموال فالظاهر أنه لا مانع منه، إذ لیس الغرض الإخراج من جمیع أعیان الترکة، بل المراد إخراج ثلثها بالقیمة، إلا أن یتعلق غرض الموصی بذلک (4)، أو تتفاوت فیه مصلحة الفقراء.

و المعتبر صرفه إلی الموجدین فی البلد، و لا یجب تتبع الغائب (5)، و یجب الدفع إلی ثلاثة فصاعدا (6)، لا فی کل بلد، بل المجموع.


فی ما لو أوصی له بأبیه

(و لو أوصی له بأبیه (7) فقبل و هو (8) مریض ثم مات) الموصی له (عتق) أبوه (1)و هو الأول من اللوازم الثلاثة.

(2)فلا بد من الاقتصار علی موارد الخطر فی مقام عدم جواز النقل، علی أنه قد یکون فی إبقائه فی بلد المال تغریر فیه إذا کان هناک خطر فی البقاء فیجب النقل.

(3)أی إخراج ثلث المجموع و هو الثالث من اللوازم الثلاثة.

(4)أی بالإخراج من جمیع أعیان الترکة.

(5)و کیف کان مما تقدم من جواز النقل و عدمه فلا بد من دفع الثلث إلی الموجودین فی البلد و لا یجب تتبع من غاب، لأن الفقراء غیر منحصرین فلا یجب الاستیعاب و لا تتبع من لیس بالبلد لعدم انحصارهم.

(6)فیجب أن یعطی ثلاثة فصاعدا عملا بمقتضی اللفظ، لأن الفقراء جمع و أقله ثلاثة، نعم من یقول إن أقله اثنان اکتفی بهما، هذا و المدار علی الثلاثة فی ثلث مجموع الترکة، و لیس فی کل بلد، عملا بظاهر لفظ الوصیة أیضا.

(7)لو أوصی لرجل بأب الموصی له، و قبل الوصیة و هو مریض مرض الموت، عتق علیه من أصل المال بلا خلاف فیه، و إن کان منجزات المریض من الثلث، لأن المعتبر من الثلث ما یخرجه المریض عن ملکه بنفسه اختیارا کما لو باشر عتقه فیکون فیه ضرر بالوارث فیخرج من الثلث حینئذ.

و مقامنا لیس کذلک، لأن الموصی له لم یخرجه عن ملکه حتی یکون من التنجیز، بل بالقبول ملکه و لکن اللّه هو الذی أخرجه عن ملکه حین ملکه بالقبول، فقد انعتق علیه تبعا لملکه بغیر اختیاره.

نعم عن بعض العامة أن الخروج من الثلث کما لو أعتقه اختیارا، و عن العلامة فی التحریر أنه قوّاه لأن اختیار السبب و هو القبول اختیار للمسبب و هو الانعتاق علیه حین ملکه.

(8)أی الموصی له.
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(من صلب ماله)، لأنه لم یتلف علی الورثة (1) شیئا مما هو محسوب مالا له و إنما یعتبر (2) من الثلث ما یخرجه عن ملکه کذلک (3)، و إنما ملکه هنا بالقبول (4) و انعتق علیه قهرا تبعا لملکه.

و مثله (5) ما لو ملکه بالإرث، أو بالاتهاب (6) علی الأقوی (7)، أما لو ملکه بالشراء فإنه ینعتق من الثلث علی الأقوی (8)، لاستناد العتق إلی حصول الملک الناشئ عن الشراء. و هو (9) ملکه فی مقابلة عوض، فهو بشرائه ما لا یبقی فی ملکه مضیع للثمن علی الوارث، کما لو اشتری ما یقطع بتلفه. و یحتمل اعتباره (10) من الأصل، لأنه مال متقوم بثمن مثله، إذ الفرض ذلک، و العتق أمر قهری طرأ بسبب القرابة. و ضعفه واضح، لأن بذل الثمن فی مقابلة ما قطع بزوال مالیته محض التضییع علی الوارث.

(1)أی ورثة نفس الموصی له.

(2)أی و یعتبر منجز المریض من الثلث ما لو أتلف علی الورثة شیئا باختیاره.

(3)أی باختیاره.

(4)علق الشارح کما فی الطبعة الحجریة بقوله: (و هنا لم یخرجه المریض کذلک، و إنما أخرجه اللّه تعالی عن ملکه بالقبول، و انعتق علیه تبعا لملکه بغیر اختیاره فلم یکن مفوّتا بغیر اختیاره، و إنما جاء الفوات من قبل اللّه تعالی).

(5)أی أنه یخرج من الأصل لا من الثلث.

(6)و کان ملکه فی المرض هذا من جهة و من جهة أخری یشترط فی الهبة أن لا تکون معوّضة و إلا فهو ینعتق علیه من الثلث کما لو ملکه بالشراء.

(7)و فی قباله احتمال و لیس قولا لأحد، و هو أنه ینعتق علیه من الثلث لتحقق الملک فی المرض فیکون من جملة أمواله و انعتاقه یفوّت علیهم المالیة، و فیه: إنه لم یتلف علی الورثة لأن العتق قهری، و لم یبذل فی إزائه شیئا من أمواله حتی یقال أنه فوّت علی الورثة شیئا مالیا.

(8)لأن تملکه له بالشراء تملک له باختیاره.

(9)أی الشراء.

(10)کما هو المحکی عن العلامة فی القواعد، لأنه یحجر علیه فی التبرعات و لا تنفذ من الأصل بل من الثلث، و الشراء هنا لیس تبرعا فلا یکون محجورا علیه، مع أن العتق قد حصل بغیر اختیاره فلا یعتبر إخراجه من الثلث.
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فی ما لو قال: أعطوا زیدا و الفقراء

(و لو قال: أعطوا زیدا و الفقراء فلزید النصف) (1) لأن الوصیة لفریقین فلا ینظر إلی آحادهما کما لو أوصی لشخصین، أو قبیلتین.

(و قیل: الربع)، لأن أقل الفقراء ثلاثة من حیث الجمع و إن کان جمع کثرة، لما تقدم من دلالة العرف و اللغة علی اتحاد الجمعین (2)، فإذا شرّک بین زید، و بینهم بالعطف کان کأحدهم.

و یضعف بأن التشریک بین زید و الفقراء، لا بینه و بین آحادهم فیکون زید فریقا، و الفقراء فریقا آخر.

و فی المسألة وجه ثالث و هو أن یکون زید کواحد منهم، لأنهم و إن کانوا جمعا یصدق بالثلاثة، لکنه یقع علی ما زاد (3) و لا یتعین (4) الدفع إلی ثلاثة، بل (1)إذا قال: اعطوا زیدا و الفقراء کذا، کان لزید النصف من الوصیة کما لو أوصی لفریقین مختلفی العدد فلا ینظر إلی آحادهما، و قیل له الربع لأن أقل الفقراء ثلاثة و قد شرک بینهم و بین زید بالعطف فیکون کأحدهم، و فیه: إن التشریک بینه و بین الفقراء و لیس التشریک بینه و بین آحادهم، فهو حینئذ فریق و الجمع فریق آخر، ثم لو سلم أن التشریک بینه و بین آحادهم فلیس له الربع ضرورة عدم انحصار الجمع فی ثلاثة إذ قد یکونوا أکثر من ذلک، و کون الثلاثة أقل الجمع لا یوجب المصیر إلیها مع وجود اللفظ الشامل لها و لغیرها.

هذا و یحکی عن بعض العامة قول ثالث و هو أن یکون زید کأحد الفقراء، فإن کان أفراد الفقراء أربعة زید علیهم زید و قسمت الوصیة علی خمسة و هکذا.

و عن بعض منهم قول رابع أنه یعطی أقل ما یتموّل به و لا یجوز حرمانه و إن کان غنیا، و عن خامس أنه إن کان فقیرا فهو کأحدهم و تخصیصه للاهتمام به، و إن کان غنیا فله النصف، و عن سادس إن کان غنیا فله الربع و إلا فالثلث لدخوله فیهم، و عن سابع أن الوصیة فی حق زید باطلة لجهالة من أضیف إلیه، و هذه الأوجه کلها ضعیفة ما عدا الأولین و قد تقدم تضعیف الثانی و تقویة الأول.

ثم هذا کله إذا أطلق لفظ زید، و کذا لو وصفه بوصف الجماعة فقال: لزید الفقیر و الفقراء کذا و کذا، أو وصفه بغیر صفة الجماعة کما لو قال: لزید الکاتب و الفقراء.

و علی کل حال فلا بد من الصرف إلی ثلاثة من الفقراء مراعاة لصیغة الجمع.

(2)جمع الکثرة و جمع القلة.

(3)من أربعة أو خمسة و هکذا.

(4)أی یتعین الزائد عن الثلاثة.
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یجوز إلی ما زاد، أو یتعین حیث یوجد فی البلد و مقتضی التشریک أن یکون کواحد منهم. و هو أمتن من السابق، و إن کان الأصح الأول


فی ما لو جمع بین منجز و مؤخرة

(و لو جمع بین) عطیة (منجزة) فی المرض (1) کهبة، و وقف، و إبراء،(و مؤخرة) (2) إلی بعد الموت (قدمت المنجزة) (3) من الثلث و إن تأخرت فی اللفظ، فإن بقی من الثلث شیء بدء بالأول فالأول من المؤخرة کما مرّ، و لا فرق فی المؤخرة (4) بین أن یکون فیها واجب (5) یخرج من الثلث، و غیره (6). نعم لو کان مما یخرج من الأصل (7) قدم مطلقا (8).

و اعلم أن المنجزة تشارک الوصیة فی الخروج من الثلث فی أجود القولین (9)،

(1)أی مرض الموت.

(2)و هی الوصیة.

(3)قد تقدم الکلام فیها عند البحث فیما لو أوصی بأمور متعددة.

(4)من حیث تقدیم المنجزة علیها.

(5)و هو الواجب البدنی.

(6)و هو ما لیس فیه واجب بدنی.

(7)کالواجب المالی کالحج.

(8)سواء تأخر فی الذکر أم تقدم.

(9)ذهب الأکثر علی أن تصرفات المریض المنجزة المتبرع بها فی مرض الموت من الثلث للأخبار.

منها: صحیح علی بن یقطین (سألت أبا الحسن علیه السّلام: ما للرجل من ماله عند موته، قال: الثلث و الثلث کثیر)(1) ، و صحیح یعقوب بن شعیب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یموت ماله من ماله، فقال: ثلث ماله)2 و خبر علی بن عقبة عنه علیه السّلام (فی رجل حضره الموت فأعتق مملوکا لیس له غیره فأبی الورثة أن یجیزوا ذلک، کیف القضاء فیه، قال علیه السّلام: ما یعتق منه إلا ثلثه، و سایر ذلک الورثة أحق بذلک، و لهم ما بقی)(2) ، و ما روته العامة (أن رجلا من الأنصار أعتق ستة أعبد له فی مرضه، لا مال له غیرهم، فاستدعاهم رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و جزأهم ثلاثة أجزاء، و أقرع بینهم، فأعتق اثنین-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 10 - من أبواب کتاب الوصایا حدیث 8 و 3.

2- (3) الوسائل الباب - 11 - من أبواب کتاب الوصایا حدیث 4.




و أن خروجها من الثلث یعتبر حال الموت (1)، و أنه یقدم الأسبق (2) منها فالأسبق لو قصر الثلث عنها (3)، و تفارقها (4) فی تقدیمها علیها (5)، و لزومها (6) من قبل المعطی، و قبولها (7) کغیرها من العقود (8)، و شروطها شروطه (9)، و أنه لو برئ من مرضه -و أرق أربعة)(1) و خبر أبی ولاّد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یکون لامرأته علیه دین فتبرأه منه فی مرضها، قال: بل تهبه له فتجوز هبتها له و یحسب ذلک من ثلثها إن کانت ترکته شیئا)(2) ، و عن المفید و الشیخ فی النهایة و ابن البراج و ابن إدریس أنها تخرج من الأصل لعموم النبوی (الناس مسلطون علی أموالهم)(3) ، و خبر عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرجل أحق بماله ما دام فیه الروح، و إن أوصی به کله فهو جائز)(4) ، و مثله غیره و الترجیح للأول لأنه أکثر عددا و أصح سندا.

(1)أی یعتبر ثلث الترکة فی زمن الوفاة و لا یعتبر الثلث حین صدور المنجز کما هو ظاهر النصوص المتقدمة.

(2)لما تقدم من تقدیم الأسبق فی الوصایا بحیث لو استوعب الأسبق الثلث، لکان المریض فیما بعد قد تصرف فی مال قد تعلق به حق الغیر فیبطل إلا مع إجازة الوارث.

(3)عن المنجزة.

(4)أی تفارق المنجزة الوصیة.

(5)و قد تقدم.

(6)أی لزوم المنجزة کلزومها لو صدرت من الصحیح، و هذا بخلاف الوصیة فإنه یجوز للموصی العدول عنها کما سیأتی.

(7)أی قبول المنجزة.

(8)بل هی کل فعل تبرعی کالهبة و الوقف و الإبراء فیجری فی المنجزة ما یجری فی هذه المذکورات.

(9)أی و شروط المنجزة شروط العقد، و قد علّق الشارح کما فی الطبعة الحجریة بقوله:

(المنجزة شروطها الشروط المعتبرة فیها - أی العقود - کما لو صدرت حال الصحة مع العلم بالعوض فی المحاباة، و التنجیز فی البیع و غیره من العقود، بخلاف الوصیة، فإنها متعلقة بالموت، و عدم الضرر لیست شرطا فی ضمنها).
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1- (1) سنن النسائی ج 4 ص 52 باب الجنائز.

2- (2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 11.

3- (3) ؟؟؟

4- (4) ؟؟؟




لزمت (1) من الأصل، بخلاف الوصیة (2).


فی أنه یصح الرجوع فی الوصیة

(و یصح) للموصی (الرجوع فی الوصیة) (3) ما دام حیّا (قولا، مثل رجعت، أو نقضت، أو أبطلت)، أو فسخت، أو هذا لوارثی أو میراثی، أو حرام علی الموصی له،(أو لا تفعلوا کذا)، و نحو ذلک من الألفاظ الدالة علیه،(أو فعلا، مثل بیع العین الموصی بها) و إن لم یقبضها،(أو رهنها) مع الاقباض قطعا، و بدونه علی الأقوی (4).

(1)و لا تتوقف علی إذن الورثة و إن زادت علی الثلث، بل و إن مات بعد ذلک بمرض آخر أو بغیر مرض بلا خلاف فیه لعموم قاعدة تسلط الناس علی أموالهم و لم یخرج عنه إلا بمقدار دلالة الدلیل، و هو فیما لو تبرع بشیء و قد مات فی نفس المرض.

(2)فإنها من الثلث مطلقا.

(3)یجوز رجوع الموصی فی الوصیة متی شاء فی صحة أو مرض بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: موثق برید العجلی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لصاحب الوصیة أن یرجع فیها و یحدث فی وصیته ما دام حیا)(1) ، و صحیح ابن مسکان عنه علیه السلام (قضی أمیر المؤمنین علیه السّلام أن المدبّر من الثلث، و أن للرجل أن ینقض وصیته فیزید فیها و ینقص منها ما لم یمت)2 و صحیح محمد بن مسلم عنه علیه السّلام (للرجل أن یرجع فی ثلثه إن کان أوصی فی صحة أو مرض)(2).

هذا و یتحقق الرجوع من الموصی بالتصریح به لفظا بلا خلاف فیه نحو: رجعت أو نقضت أو فسخت أو لا تعطوه ما أوصیت به له، و کذا مما یدل علی الرجوع ظاهرا کأن یقول: هذا - و یشیر إلی الموصی به - لوارثی، أو هذا حرام علی الموصی له.

و یتحقق الرجوع بفعل ینافی الوصیة، کما لو باع ما أوصی به أو أعتقه أو أوصی ببیعه أو هبته أو رهنه، و هذا الفعل ینافی الوصیة لإیجابه انتفاء محلها، و ترتفع الوصیة عند فوات موضوعها.

(4)لما دل علی أن الرهن یقتضی تسلیط المرتهن علی بیع الرهن عند تعذر استیفاء الدین و هو مناف لتملیک الرهن بالوصیة لغیر المرتهن، و عمم حکم الرهن مع القبض و بدونه فی قبال من جعل الرهن لازما علی الراهن عند الإقباض فقط، و الأصح کما حرر فی محله لزوم عقد الرهن علی الراهن و لو مع عدم الإقباض.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 18 - من أبواب الوصایا حدیث 4 و 1.

2- (3) الوسائل الباب - 19 - من أبواب الوصایا حدیث 1.




و مثله (1) ما لو وهبها (2)، أو أوصی بها لغیر من أوصی بها له أولا (3)،

و الأقوی أن مجرد العرض (4) علی البیع و التوکیل فیه (5) و إیجابه و إیجاب العقود الجائزة المذکورة (6) کاف فی الفسخ، لدلالته علیه (7)، لا تزویج العبد و الأمة، و إجارتهما، و ختانهما، و تعلیمهما، و وط ء الأمة بدون الإحبال (8)،(أو) فعل (9) ما یبطل الاسم و یدل علی الرجوع مثل (طحن الطعام، أو عجن الدقیق) أو غزل القطن أو نسج مغزوله (أو خلطه بالأجود) (10) بحیث لا یتمیز، و إنما قید (1)أی مثل الرهن.

(2)لأن الهبة دالة علی تملیک العین لغیر الموصی له و هذا إبطال للوصیة، و إن قلنا إن لزوم عقد الرهن علی الراهن و لو مع عدم الإقباض.

(3)کانت الوصیة الثانیة ناسخة و رجوعا عن الأولی کما تقدم.

(4)قال الشارح فی المسالک عن الفعل الدال علی الرجوع عن الوصیة: (و هو فعل ما یدل علی إرادة الرجوع و إن لم یکن صریحا، و یتحقق بفعل مقدمات الأمور التی لو تحققت لناقضت الوصیة کالعرض علی البیع مریدا له، فإنه قرینة دالة علی إرادة الرجوع عن الوصیة، و مثله العرض علی الهبة فضلا عن الشروع فیها قبل إکمال ما یوجب لزومها، و فی معناه العرض علی العقد الموجب لنقل الملک، أو المنع من التصرف کالقرض و الصلح و الرهن، و لو دلت القرینة فی هذه المواضع علی عدم إرادة الرجوع بذلک بل کان الفرص أمرا آخر عوّل علیها) انتهی.

(5)فی البیع.

(6)من الهبة و الوصیة.

(7)أی لدلالة الإیجاب علی الفسخ.

(8)فهذه المذکورات لا تدل علی الرجوع عن الوصیة، نعم مع الإحبال الموجب لصدق أم الولد بحیث لا یجوز بیعها و لا نقلها عن ملکه لتشبثها بالحریة من نصیب ولدها، فیکون دالا علی الرجوع و إن لم ینو الرجوع بالإحبال.

(9)أی و یتحقق الرجوع بالتصرف المبطل للاسم و هو التصرف فی الموصی به علی نحو أخرجه عن مسماه کما لو أوصی بحنطة فطحنها، أو دقیق معجنه و خبره أو بدار فهدمها و هکذا، فعن غیر واحد أنه یتحقق الرجوع نظرا إلی أن الموصی به هو المسمی باسم خاص، و مع التغییر ینعدم موضوع الوصیة فلا بد أن ترتفع.

(10)قد تقدم أن التصرف الموجب لبطلان الاسم رجوع عن الوصیة، و لکن هل الخلط کخلط الزیت بمثله موجب لهذا التصرف المبطل أو لا، قال الشارح فی المسالک: (و لو خلط-
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بالأجود لإفادته الزیادة فی الموصی به، بخلاف المساوی و الأردإ، و فی الدروس لم یفرق بین خلطه بالأجود و غیره فی کونه رجوعا، و فی التحریر لم یفرق کذلک فی عدمه (1). و الأنسب عدم الفرق (2)، و توقف کونه رجوعا علی القرائن الخارجة فإن لم یحکم بکونه رجوعا یکون (3) مع خلطه بالأجود شریکا بنسبة القیمتین (4).


الفصل الرابع فی الوصایة


اشارة

(الفصل الرابع فی الوصایة) (5)



فی الوصیة علی الأطفال

بکسر الواو و فتحها و هی استنابة الموصی غیره بعد موته فی التصرف فیما -الزیت بمماثله جنسا فإن کان الغیر أجود فظاهرهم القطع بکونه رجوعا لاشتمال حصته علی زیادة و لم یحصل منه الرضا ببذلها مع عدم إمکان فصلها، و إن خلطه بمساو أو أردأ فمفهوم کلام المصنف - أی المحقق فی الشرائع - أنه لا یکون رجوعا لبقاء المال و عدم اشتماله علی وصف مانع، و هو ظاهر مع المساواة، و مع الأردإ یکون القدر الناقص من الوصف بمنزلة إتلاف الموصی له فیبقی الباقی علی الأصل، و أطلق جماعة کون الخلط موجبا للرجوع و هو حسن مع انضمام قرینة تدل علیه) انتهی.

(1)أی عدم کونه رجوعا.

(2)أی فی الجمیع فالخلط إما رجوع و إما عدمه فی الجمیع.

(3)أی الموصی.

(4)فقیمة الموصی به قبل الخلط أقل من قیمته بعد الخلط، فله من الموصی به النسبة بین القیمتین.

(5)بکسر الواو و فتحها و هی الولایة علی طفل أو مجنون أو قضاء الدیون و استیفائها ورد الودائع و استرجاعها و تفریق الحقوق الواجبة علیه و المتبرع بها، و الولایة علی الطفل و المجنون هو ولایة علی أموالهم للنظر فیها و التصرف فیها بما فیه مصلحتهم.

و لا فرق بین الوصیة و الوصایة إلا أن الوصیة مما یعتبر فیها القبول و أما الوصایة فلا یعتبر فیها القبول بل یبطلها الرد علی وجه یبلغ الموصی کما سیأتی التعرض له، و علیه فالوصایة لیست من العقود، و منه تعرف ضعف ما عن العلامة فی القواعد و ثانی المحققین و الشهیدین أنها من العقود، بل فی الحدائق الظاهر اتفاقهم علیه، و وجه الضعف أن العقد متقوم بالإیجاب و القبول مع أن المشهور قد ذهب إلی أن المعتبر فی لزوم الوصایة عدم الرد الذی یبلغ الموصی، و هو أعم من القبول، بل یتحقق بالرد مع عدم القبول و هو مناف لدعوی کونها عقدا. -
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کان له التصرف فیه، من إخراج حق، أو استیفائه، أو ولایة علی طفل، أو مجنون یملک (1) الولایة علیه بالأصالة (2)، أو بالعرض (3)(و إنما تصح الوصیة علی الأطفال بالولایة من الأب و الجد له) و إن علا (أو الوصی) لأحدهما (المأذون له (4) من أحدهما) فی الإیصاء لغیره، فلو نهاه عنه (5) لم تصح إجماعا، و لو أطلق (6) -ثم إنه لا تصح الوصیة بالولایة علی الأطفال إلا من الأب أو الجد للأب خاصة أو من الوصی الذی قد نص فی وصایته علی جواز الوصیة لغیره المعنی أو المطلق، و أما الحاکم فلا تصح الوصایة منه علی الأطفال بعد موته، لأن له الولایة علی الأطفال و المجانین بما هو حاکم و قاض، و هذا یقتضی ولایة نفسه حال الحیاة، و لا دلیل علی أن له الولایة بعد الوفاة علیهم حتی تجوز وصایته، و لذا قال الشارح فی المسالک: (لما کانت الولایة علی الغیر من الأحکام المخالفة للأصل، إذ الأصل عدم جواز تصرف الإنسان فی مال غیره بغیر إذنه أو ما فی معناه، وجب الاقتصار فی نصب الولی علی الأطفال علی محل النص أو الوفاق، و هو نصب الأب و الجد له، فلا یجوز للحاکم و إن کان ولیا علیهم أن ینصّب بعده علیهم ولیا، لأن ولایته مقصورة علیه حیا و إذا مات ارتفع حکمه، و إن جاز أن یوکل حیّا علیهم لأن له الولایة حینئذ) انتهی.

و لا ولایة للأم علیهم فلا تصح وصایتها علیهم لشخص بلا خلاف فیه إلا من الإسکافی. و دلیل المشهور الأصل الذی ذکره الشارح بعد عدم الدلیل، و قد صرح أکثر من واحد بعدم العثور علی ما یصلح دلیلا لابن الجنید.

(1)أی یملک الموصی.

(2)کالأب و الجد.

(3)و هو الموصی الذی أذن له بالوصایة.

(4)أی للأب.

(5)أی فلو نهی أحدهما الوصی عن الإیصاء بعد موته.

(6)إذا أذن الموصی للموصی أن یوصی علی ما أوصاه به من أطفال أو حقوق جاز بلا خلاف فیه لوجود الاذن، و لا خلاف فی عدم الجواز مع النهی، و إنما الخلاف فیما إذا أطلق و لم یأذن له و لکن لم یمنعه، فعن الأکثر المنع للأصل، و لأن المتبادر من استنابة الوصی هو التصرف مباشرة بنفسه، و أما تفویض التصرف إلی غیره بعد الموت فلا دلیل علیه.

و عن الشیخ و ابن الجنید و ابن البراج جواز الإیصاء له، لمکاتبة الصّفار فی الصحیح إلی أبی محمد الحسن بن علی علیه السّلام (رجل کان وصیّ رجل فمات و أوصی إلی رجل، هل یلزم الوصی وصیة الرجل الذی کان هذا وصیّه، فکتب: یلزمه بحقه إن کان له قبله -
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قیل: جاز لظاهر مکاتبة الصفار، و لأن الموصی أقامه مقام نفسه فیثبت له من الولایة ما ثبت له، و لأن الاستنابة من جملة التصرفات المملوکة له بالنص.

و فیه منع دلالة الروایة، و إقامته مقام نفسه، فی فعله مباشرة کما هو الظاهر، و نمنع کون الاستنابة من جملة التصرفات، فإن رضاه بنظره مباشرة لا یقتضی رضاه بفعل غیره، لاختلاف الأنظار و الأغراض فی ذلک، و الأقوی المنع.


فی ما یعتبر فی الوصی

(و یعتبر فی الوصی الکمال) بالبلوغ (1)، و العقل (2)، فلا یصح إلی الصبی بحیث یتصرف حال صباه مطلقا (3)، و لا إلی مجنون کذلک (4)(و الإسلام) (5) فلا -حق إن شاء اللّه)(1) ، و لأن الموصی أقام الوصی مقام نفسه، فیثبت للوصی من الولایة ما یثبت للموصی، و الموصی له حق الوصایة فکذا الوصی، و لأن الوصایة من جملة التصرفات التی یملکها الوصی حال حیاته، لأن له الولایة علیهم.

و فیه: أما المکاتبة فمحمولة علی کون ذلک بالاذن الصادر من الموصی، و إقامة الموصی للوصی مقام نفسه لیباشر الأمر بنفسه و نظره فهو لا یدل علی إقامته لیوصی أیضا فإنه عین المتنازع، و نمنع کون الوصایة من جملة التصرفات التی یملکها الوصی و هل هذا إلا عین المتنازع فیه.

(1)فلا تصح الوصیة إلی الصبی منفردا بلا خلاف فیه لسلب عبارته و أفعاله فیکون ممنوعا من الولایة علی الآخرین، و أما الوصایة إلیه منضما إلی البالغ فسیأتی الکلام فیها.

(2)فلا تصح الوصیة إلی المجنون سواء کان أدواریّا أو مطبقا بلا خلاف فیه لعدم صلاحیته للولایة بعد سلب عبارته و أفعاله بالجنون بل لو طرأ الجنون بطلت وصایته لخبر الدعائم عن علی علیه السّلام (لا یزیل الوصی إلا ذهاب عقل أو ارتداد أو تبذیر أو خیانة أو ترک سنة، و السلطان وصی من لا وصی له، و الناظر لمن لا ناظر له)(2).

(3)و لو قلنا بجواز الوصایة إلیه منضما إلی البالغ و لکن لا یجوز له التصرف حینئذ.

(4)أی مطلقا و لو قلنا بجواز الوصایة إلیه منضما إلی العاقل.

(5)لا خلاف فی اشتراط الإسلام فی الوصی إذا کان الموصی مسلما، فلا تصح وصایة المسلم إلی الکافر و لو کان رحما، لقوله تعالی: وَ لَنْ یَجْعَلَ اللّهُ لِلْکافِرِینَ عَلَی الْمُؤْمِنِینَ -
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1- (1) لوسائل الباب - 70 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1.

2- (2) الدعائم ج 2 ص 363، و قد ذکر صوره فی مستدرک الوسائل الباب - 69 - من أبواب الوصایا حدیث 3، و ذیله فی الباب - 64 - منها حدیث 1.




تصح الوصیة إلی کافر و إن کان رحما، لأنه لیس من أهل الولایة علی المسلمین، و لا من أهل الأمانة، و للنهی عن الرکون إلیه (1)،(إلا أن یوصی الکافر إلی مثله) إن لم نشترط العدالة فی الوصی لعدم المانع حینئذ، و لو اشترطناها فهل تکفی عدالته فی دینه (2)، أم تبطل مطلقا (3) وجهان: من أن (4) الکفر أعظم من فسق المسلم، و من أن الغرض (5) صیانة مال الطفل و أداء الأمانة، و هو یحصل بالعدل منهم.

و الأقوی المنع بالنظر إلی مذهبنا (6). و لو أرید صحتها (7) عندهم و عدمه (8) فلا غرض لنا فی ذلک، و لو ترافعوا إلینا فإن رددناهم إلی مذهبهم و إلا فاللازم الحکم ببطلانها (9) بناء علی اشتراط العدالة، إذ لا وثوق بعدالته فی دینه، و لا رکون إلی أفعاله، لمخالفتها لکثیر من أحکام الإسلام.

سَبِیلاً (1) ، و قوله تعالی: لا یَتَّخِذِ الْمُؤْمِنُونَ الْکافِرِینَ أَوْلِیاءَ مِنْ دُونِ الْمُؤْمِنِینَ وَ مَنْ یَفْعَلْ ذلِکَ فَلَیْسَ مِنَ اللّهِ فِی شَیْ ءٍ) (2).

و أما وصایة الکافر لمثله فلا إشکال فی جوازها إن لم نعتبر العدالة فی الوصی.

(1)إلی الکافر لقوله تعالی: وَ لا تَرْکَنُوا إِلَی الَّذِینَ ظَلَمُوا فَتَمَسَّکُمُ النّارُ (3).

(2)کما مال إلیه فی الجواهر لأن الغرض صیانة مال الطفل و أداء الأمانة، و إذا کان الکافر فی دینه مجانبا للمحرمات قائما بالأمانات حصل الغرض المطلوب منه بخلاف فاسق المسلمین.

(3)و إن کان عدلا فی دینه.

(4)دلیل لبطلان الوصایة.

(5)دلیل الصحة.

(6)لأنه یشترط العدالة فی الوصی بحسب ما لها من معنی فی دیننا.

(7)أی صحة الوصایة.

(8)أی و عدم ما ذکرناه من الصحة.

(9)أی بطلان الوصایة المذکورة.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 141.

2- (2) سورة آل عمران، الآیة: 28.

3- (3) سورة هود، الآیة: 114.




(و العدالة فی قول قوی) (1)، لأن الوصیة استئمان، و الفاسق لیس أهلا له، لوجوب التثبت عند خبره، و لتضمنها (2) الرکون إلیه، و الفاسق ظالم منهی عن الرکون إلیه، و لأنها (3) استنابة إلی الغیر فیشترط فی النائب العدالة کوکیل الوکیل، بل أولی، لأن تقصیر وکیل الوکیل مجبور بنظر الوکیل و الموکل و تفحصهما علی مصلحتهما، بخلاف نائب المیت (4)، و رضاه به (5) غیر عدل لا یقدح فی ذلک (6)، (1)ذهب المشهور إلی اشتراط العدالة فی الوصی لأدلة.

الأول: لأن الوصیة استئمان علی مال الأطفال و الفاسق لا أمانة له لوجوب التثبت عند خبره لقوله تعالی: إِنْ جاءَکُمْ فاسِقٌ بِنَبَإٍ فَتَبَیَّنُوا (1).

(2)الدلیل الثانی و حاصله أن الوصیة تتضمن الرکون باعتبار فعل ما أوصی إلیه به من تفرقة المال و إنفاقه و صرفه علی الأطفال، و الفاسق ظالم لا یجوز الرکون إلیه لقوله تعالی: وَ لا تَرْکَنُوا إِلَی الَّذِینَ ظَلَمُوا فَتَمَسَّکُمُ النّارُ (2) ، و فیه: إن الوصایة لیست رکونا، و لو سلم فالممنوع الرکون إلی خصوص الظالم من الفاسق، لا مطلق الفاسق و إن کان ظالما فی نفسه، لأن الظاهر من الآیة هو الظالم لغیره لا لنفسه.

(3)الدلیل الثالث و حاصله أن الوصیة استنابة علی مال الغیر الذی هو الطفل و لیس علی مال الموصی، لانتقاله عنه بموته، فیشترط فی النائب العدالة کوکیل الوکیل، بل العدالة هنا أولی، لأن تقصیر وکیل الوکیل مجبور بنظر الوکیل و الموکل بخلاف الوصی فإنه لا یشارکه فیها أحد و لا یتبع أفعاله.

(4)الذی هو الوصی.

(5)أی و رضا الموصی بالوصی جواب عن سؤال مقدر، أما السؤال: کیف لا تصح الوصایة عند قول الموصی: هذا وصیی و لو کان فاسقا، فقد رضی به و إن کان غیر عادل، و مع الرضا فلا بد من الحکم بالصحة.

و أما الجواب: فالرضا بکونه فاسقا لا یقدح فی اشتراط العدالة فی الوصی، لأن مقتضی الوصایة إثبات الولایة بعد الموت، و حینئذ لا أهلیة للمیت حتی یأذن و یرضی بولایة شخص علی الغیر، بخلاف الوکالة فی مال الحیاة فرضاه بفسق الوکیل مؤثر فی الصحة لأهلیته للاذن حینئذ.

(6)فی اشتراط العدالة فی الوصی.

ص:83





1- (1) سورة الحجرات، الآیة: 6.

2- (2) سورة هود، الآیة: 114.




لأن مقتضاها (1) إثبات الولایة بعد الموت (2) و حینئذ (3) فترتفع أهلیته (4) عن الإذن و الولایة، و یصیر التصرف متعلقا بحق غیر المستنیب (5) من طفل، و مجنون، و فقیر، و غیرهم فیکون أولی باعتبار العدالة من وکیل الوکیل (6)، و وکیل الحاکم، علی مثل هذه المصالح. و بذلک (7) یظهر ضعف ما احتج به نافی اشتراطها (8) من أنها (9) فی معنی الوکالة، و وکالة الفاسق جائزة اجماعا و کذا استیداعه، لما عرفت (10) من الفرق بینها (11)، و بین الوکالة، و الاستیداع، فإنهما متعلقان بحق الموکل و المودع، و هو مسلّط علی إتلاف ماله فضلا عن تسلیط غیر العدل علیه، و الموصی إنما سلطه علی حق الغیر، لخروجه (12) عن ملکه بالموت مطلقا (13)، مع أنا نمنع أن مطلق الوکیل و المستودع لا یشترط فیهما العدالة (14).

(1)أی مقتضی الوصایة.

(2)أی موت الموصی.

(3)أی و حین موت الموصی.

(4)أی أهلیة الموصی.

(5)و هو نفس الموصی.

(6)لأن الوکالة متقومة بإذنه حال الحیاة، و هو فی هذه الحال أهل للاذن.

(7)أی بما ذکر من الوجوه.

(8)ذهب ابن إدریس و المحقق فی النافع و العلامة فی بعض کتبه إلی عدم اعتبار العدالة، للأصل و إطلاق أدلة الوصایة، و إلی أنها تابعة لاختیار الموصی کالوکالة، مع أنه یجوز توکیل الفاسق فکذا یجوز توکیل الوصی و فیه: إن الأصل منقطع بما تقدم من الوجوه، و بها یقیّد إطلاق الأدلة، و للفرق بین الوصایة و الوکالة بأن الوکالة تسلیط علی ماله بخلاف الوصایة فإنها تسلیط علی مال الغیر، و بأن الوکالة أذن بالتصرف فی حال حیاته و هو تحت نظره یراعیه فی تتبع المصلحة، بخلاف الوصایة فهی إذن بالتصرف بعد مماته و هو غیر أهل للأذن و لیس هناک أحد یراعیه و یتتبع أفعاله.

(9)أی الوصایة.

(10)تعلیل لبیان ضعف القول بعدم الاشتراط.

(11)أی بین الوصایة.

(12)و هو حق الغیر من مال الأطفال.

(13)حتی الثلث.

(14)لأن إیداع مال الطفل و نحوه و الوکالة فیه مما یشترط فیها عدالة الوکیل و المستودع، فالتشبیه بمطلق الوکیل و المستودع غیر تام.
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و أعلم أن هذا الشرط (1) إنما اعتبر لیحصل الوثوق بفعل الوصی، و یقبل خبره به (2)، کما یستفاد ذلک من دلیله (3)، لا فی صحة الفعل فی نفسه، فلو أوصی لمن ظاهره العدالة و هو فاسق فی نفسه ففعل مقتضی الوصیة فالظاهر نفوذ فعله (4)، و خروجه عن العهدة.

و یمکن کون ظاهر الفسق کذلک (5) لو أوصی إلیه فیما بینه، و بینه (6) و فعل مقتضاه (7)، بل لو فعله (8) ظاهرا کذلک (9) لم یبعد الصحة، و إن حکم ظاهرا بعدم وقوعه (10)، و ضمانه (11) ما ادعی فعله.

و تظهر الفائدة (12) لو فعل مقتضی الوصیة باطلاع عدلین (13)، أو باطلاع الحاکم (14)، إلا أن ظاهر اشتراط العدالة ینافی ذلک کله. و مثله (15) یأتی فی نیابة (1)و هو اشتراط عدالة الوصی.

(2)أی بما فعل الوصی.

(3)أی من دلیل الشرط المذکور.

(4)للقطع بموافقة فعله لمقتضی الوصیة.

(5)أی فعله صحیح و نافذ لو وافق مقتضی الوصیة.

(6)أی بین الموصی و بین ظاهر الفسق و لم یطلع أحد.

(7)أی مقتضی ما أوصی به.

(8)أی فعل الموصی الإیصاء ظاهرا بحیث کان بینه و بین الوصی غیرهما.

(9)أی و فعل الوصی بمقتضی الوصایة.

(10)أی بعدم وقوع ما فعله الوصی الذی هو ظاهر الفسق.

(11)أی و حکم ظاهرا بضمان الوصی، هذا و ما قاله الشارح هنا فقد تابع به العلامة فی التذکرة و المحقق الثانی فی جامعه، و تبعهم سید الریاض، و فیه: إنه رفع للید عن اشتراط العدالة فی الوصی.

(12)فی الضمان و عدمه.

(13)فلا ضمان لحجیة البینة التی شهدت بکون فعله علی مقتضی الوصیة.

(14)فلا ضمان لحجیة العلم الذاتیة، و الحاکم هو الذی سیحکم بالضمان و هو عالم بکون فعله علی مقتضی الوصیة، و هذا کله بخلاف ما لو فعل مقتضی الوصیة واقعا و لا دلیل علی الإثبات ظاهرا فإنه یحکم بالضمان علیه.

(15)أی و مثل ما تقدم فی الوصی المشترط فیه العدالة و قد أوصی إلی من ظاهره العدالة و هو فاسق فی نفسه إلی آخر ما تقدم.
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الفاسق عن غیره فی الحج و نحوه (1).

و قد ذکر المصنف و غیره أن عدالة النائب شرط فی صحة الاستنابة (2) لا فی صحة النیابة (3).

(و کذا) یشترط فی الوصی (الحریة) (4) فلا تصح وصایة المملوک لاستلزامها التصرف فی مال الغیر بغیر إذنه (5)، کما لا تصح وکالته (إلا أن یأذن المولی) فتصح لزوال المانع، و حینئذ فلیس للمولی الرجوع فی الإذن بعد موت الموصی، و یصح قبله، کما إذا قبل الحر.

(1)کالصلاة و الصیام، فتشترط العدالة فی النائب لا لصحة الفعل بل للوثوق فی تحقق الفعل، فلو استناب ظاهر العدالة و کان فاسقا فی نفسه و قد عمل بمقتضی النیابة فلا بد من الحکم بصحة الفعل، و کذا مع اشتراط العدالة و قد استناب ظاهر الفسق بینه و بینه و قد عمل بمقتضی النیابة، و کذا مع اشتراط العدالة و قد استناب ظاهر الفسق و کانت النیابة أمام الغیر و قد عمل بمقتضی النیابة بشهادة عدلین أو بعلم الحاکم.

أما لو استناب ظاهر الفسق أمام الغیر و قد عمل بمقتضی النیابة واقعا و لکن لا دلیل علی الإثبات ظاهرا فلا بد من الحکم بعدم صحة الفعل و بعدم خروجه عن العهدة.

(2)أی جعل الغیر نائبا.

(3)أی قیام الغیر بالفعل عنه، و ما ذلک إلا لکون العدالة فی النائب حینئذ لا لصحة الفعل فی نفسه بل لیحصل الوثوق بإخباره.

(4)فلا تصح الوصایة إلی المملوک بلا خلاف فیه، لأن منافعه مملوکة لمولاه و الوصایة إلیه تستدعی صرف شیء من منافعه فی السعی علی تنفیذها و هو مستلزم للتصرف فی ملک الغیر بغیر إذن مولاه فلا یجوز.

نعم لو أذن المولی جاز، لأن المنع لحقه، خلافا لبعض العامة حیث منع من الوصایة إلیه مطلقا و هو ضعیف.

ثم إذا تقرر ذلک فلو أذن المولی له فی الوصایة لم یکن له الرجوع فی الاذن حیث یلزم الوصی بالمضی فیها أن مات الموصی، نعم قبل موت الموصی لا یلزم الوصی بالمضی لجواز الرد الذی یبلغ الموصی فیجوز حینئذ للمولی الرجوع لکن بشرط إعلام الموصی کالحر، و بالجملة فیقوم المولی مقام الوصی و إن کان فعل متعلق الوصایة منوطا بالمملوک.

(5)أی إذن المولی المستفاد من السیاق.
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(و تصح الوصیة إلی الصبی منضما إلی کامل) (1) لکن لا یتصرف الصبی حتی یکمل، فینفرد الکامل قبله ثم یشترکان فیها مجتمعین. نعم لو شرط عدم تصرف الکامل إلی أن یبلغ الصبی اتبع شرطه، و حیث یجوز تصرف الکامل قبل بلوغه لا یختص بالضروری، بل له کمال التصرف، و إنما یقع الاشتراک فی المتخلف (2)، و لا اعتراض للصبی بعد بلوغه فی نقض ما وقع من فعل الکامل موافقا للمشروع (3)(و إلی المرأة (4) و الخنثی (5) عندنا مع اجتماع الشرائط (6)، لانتفاء (1)قد تقدم عدم جواز الوصایة إلی الصبی منفردا لسلب عبارته و أفعاله شرعا، و لکن تصح الوصایة إلیه منضما إلی البالغ الکامل و لکن لا یتصرف الصبی إلا بعد بلوغه، و فائدة نصبه جواز تصرفه بعد البلوغ علی وجه یکون شریکا للبالغ الکامل، بلا خلاف فیه لخبر علی بن یقطین (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن رجل أوصی إلی امرأة و شرّک فی الوصیة معها صبیا، فقال علیه السّلام: یجوز ذلک و تمضی المرأة الوصیة و لا تنتظر بلوغ الصبی، فإذا بلغ الصبی فلیس له أن لا یرضی إلا ما کان من تبدیل أو تغییر، فإن له أن یرده إلی ما أوصی به المیت)(1) ، و صحیح الصفّار قال: (کتبت إلی أبی محمد علیه السّلام: رجل أوصی إلی ولده و فیهم کبار قد أدرکوا و فیهم صغار، أ یجوز للکبار أن ینفذوا وصیته و یقضوا دینه لمن صح علی المیت بشهود عدول قبل أن یدرک الأوصیاء الصغار؟ فوقّع علیه السّلام:

نعم علی الأکابر من الولد أن یقضوا دین أبیهم و لا یحبسوه بذلک)(2).

(2)إلی ما بعد البلوغ.

(3)من الوصیة، و إلا فله الاعتراض کما دل علیه ذیل خبر ابن یقطین المتقدم.

(4)تجوز الوصیة إلی المرأة عندنا بلا خلاف لإطلاق أدلة الوصایة، و لخصوص خبر علی بن یقطین المتقدم حیث صرح بکون الوصایة إلی المرأة و الطفل، و کذا تجوز الوصایة للأعمی لإطلاق الأدلة أیضا، فما عن بعض العامة من منع الوصایة إلیها ضعیف لعدم الدلیل علیه سوی قیاس الوصایة علی القضاء، و القیاس باطل نعم روی السکونی فی المرسل عن جعفر بن محمد عن أبیه عن آبائه عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (المرأة لا یوصی إلیها، لأن اللّه تعالی یقول: وَ لا تُؤْتُوا السُّفَهاءَ أَمْوالَکُمُ )(3) ، و هو محمول علی التقیة لموافقته للعامة.

(5)لعدم خروجه عن الذکر أو الأنثی مع صحة الوصایة إلیهما.

(6)من البلوغ و العقل و الإسلام و العدالة و الحریة.
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المانع، و قیاس الوصیة علی القضاء واضح الفساد.


فی أنه یصح تعدد الوصی

(و یصح تعدد الوصی (1) فیجتمعان) لو کانا اثنین فی التصرف، بمعنی (2) صدوره عن رأیهما و نظرهما و إن باشره أحدهما (إلا أن یشترط (3) لهما الانفراد) فیجوز حینئذ لکل واحد منهما التصرف بمقتضی نظره،(فإن تعاسرا (4) فأراد (1)لو أوصی إلی اثنین فصاعدا جاز بلا خلاف فیه للأخبار الآتیة، و علیه فإما أن یشترط اجتماعهما - و إما أن یشترط انفرادهما و إما أن یطلق، فإن شرط اجتماعهما و المراد بالاجتماع صدور الفعل عن رأیهما و نظرهما و إن باشره أحدهما لم یجز لأحدهما أن ینفرد عن صاحبه بشیء من التصرف اتباعا لشرط الموصی.

و کذا لو شرط علیهما الانفراد فلا یجوز لهما الاجتماع أیضا، و لو أطلق فهل یجب الاجتماع أو یجوز الانفراد، فالمشهور علی الأول لأن ثبوت الولایة لهما علی نحو الاجتماع معلوم و ثبوتها لکل واحد منفردا مشکوک و الأصل یقتضی العدم، و لصحیح الصفّار (کتبت إلی أبی محمد علیه السّلام: رجل کان أوصی إلی رجلین أ یجوز لأحدهما أن ینفرد بنصف الترکة و الآخر بالنصف؟ فوقّع علیه السّلام: لا ینبغی لهما أن یخالفا المیت و أن یعملا علی حسب ما أمرهما إن شاء اللّه تعالی)(1) ،

و عن الشیخ فی أحد قولیه و القاضی ابن البراج جواز الانفراد عند الإطلاق لموثق برید بن معاویة (إن رجلا مات و أوصی إلیّ و إلی آخر أو إلی رجلین، فقال أحدهما: خذ نصف ما ترک و أعطنی النصف مما ترک، فأبی علیه الآخر، فسألوا أبا عبد اللّه علیه السّلام عن ذلک فقال: ذلک إلیه)(2) ، بناء علی أن ذلک إلیه ظاهرة فی کون القسمة للطالب و هی من حقه، مع أنه یحتمل أن یکون المراد أن إباء القسمة حق للآخر و هو الأقرب لکونه الأخیر، و الضمیر یرجع إلی الأخیر عند تعدد مرجعه المحتمل، و مع الاحتمال یبطل الاستدلال، علی أنه لا یصلح لمعارضة صحیح الصفّار المتقدم، لکونه صحیحا و قد عمل به المشهور.

(2)تفسیر للاجتماع المشروط.

(3)بمعنی یجوز و یرخّص.

(4)بناء علی اشتراط الاجتماع أو فی صورة الإطلاق علی مبنی المشهور، و التعاسر هو التشاح، بحیث أبی کل منهما علی صاحبه أن یوافقه علی وجه لا ینافی عدالتهما لتخیل کل منهما الصلاح فی ضدّ ما یقوله الآخر، فما ینفرد به کل واحد منهما عن صاحبه لا-
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أحدهما نوعا من التصرف و منعه الآخر (صح) تصرفهما (فیما لا بدّ منه کمئونة الیتیم)، و الدابة، و اصلاح العقار، و وقف غیره (1) علی اتفاقهما،(و للحاکم) الشرعی (إجبارهما علی الاجتماع) (2) من غیر أن یستبدل بهما مع الإمکان، إذ لا ولایة له فیما فیه وصی،(فإن تعذر) علیه جمعهما (استبدل بهما) (3) تنزیلا لهما بالتعذر منزلة المعدوم، لاشتراکهما (4) فی الغایة (5). کذا أطلق الأصحاب، و هو یتم مع عدم اشتراط عدالة الوصی، أما معه فلا، لأنهما بتعاسرهما یفسقان، لوجوب المبادرة إلی إخراج الوصیة مع الإمکان فیخرجان بالفسق عن الوصایة، و یستبدل بهما الحاکم فلا یتصور إجبارهما علی هذا التقدیر (6)، و کذا لو لم نشترطها (7) و کانا عدلین، لبطلانها (8) بالفسق (9) حینئذ علی المشهور (10).

-ینفذ لأن الموصی لم یرض برأیه منفردا فتصرفه کذلک، نعم ما لا بدّ منه ککسوة الیتیم و مأکوله و نفقة الرقیق و الدواب و کفن المیت و زاد بعضهم قضاء دیونه و إنفاذ وصیته المعینة و قبول الهبة عن الصغیر مع خوف فوات النفع و الخصومة عن المیت ورد الودیعة و العین المغصوبة فلو تصرف أحدهما حینئذ ینفذ للضرورة.

(1)أی غیر الذی لا بدّ منه.

(2)للحاکم الشرعی إجبارهما علی الاجتماع مع الإمکان من غیر استبدال لهما لعدم ولایة له فیما فیه للمیت وصیّ، و عن الحلبی أنه یردهما الحاکم إلی أعلمهما و أقواهما و یجعل الثانی تبعا له، و فیه: إنه ترجیح لأحدهما و قد منعه الموصی عند ما شرط اجتماعهما.

(3)فإن تعذر علی الحاکم جمعهما جاز له الاستبدال بهما حذرا من الترجیح بلا مرجح، و صونا لوصایا المیت من التعطیل، و حفظا للمال عن التلف.

(4)أی التعذر و العدم.

(5)من تعطیل وصایا المیت و تلف المال.

(6)أی علی تقدیر اشتراط عدالة الوصی، و فیه: إن عدم متابعة کل منهما للآخر إذا کان عن التشهی و العناد فنعم، و إذا کان عن مصلحة بحیث یری کل واحد منهما المصلحة فی ضد ما یقوله الآخر فالتشاح لا یوجب الفسق، بل الإجابة لطلب الآخر هی الموجبة للفسق حینئذ.

(7)أی العدالة.

(8)أی الوصایة.

(9)المسبب عن التشاح، و قد عرفت ما فیه.

(10)لو أوصی إلی عدل ففسق بعد موت الموصی تبطل الوصیة علی المشهور و إن لم تشترط -
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نعم لو لم نشترطها (1) و لا کانا عدلین أمکن إجبارهما مع التشاحّ،(و لیس لهما قسمة المال) (2)، لأنه خلاف مقتضی الوصیة من الاجتماع فی التصرف.

(و لو شرط لهما الانفراد (3) ففی جواز الاجتماع نظر)، من أنه خلاف الشرط فلا یصح، و من أن الاتفاق علی الاجتماع یقتضی صدوره عن رأی کل واحد منهما (4)، و شرط الانفراد اقتضی الرضا برأی کل واحد، و هو (5) حاصل إن لم یکن هنا آکد.

و الظاهر أن شرط الانفراد رخصة لهما، لا تضییق. نعم لو حصل لهما فی حال الاجتماع نظر مخالف له (6) حال الانفراد توجه المنع، لجواز کون المصیب هو -عدالة الموصی، و عن الحلی الجزم بعدم البطلان، و عن المحقق فی الشرائع التردد فی الإبطال، و مستند المشهور أن الوصایة إلیه من حیث هو عادل و لا ریب فی انتفاء الموضوع عند انتفاء وضعه، نعم لو أوصی إلی العدل لا من حیث عدالته بل من حیث ذاته ففسق فلا بد من الحکم ببقاء الوصایة بناء علی صحة الوصایة للفاسق کما هو المفروض.

(1)أی العدالة فی الموصی.

(2)لو أرادا قسمة المال بینهما بحیث یکون لکل منهما تصرف فی مجال و قد وجب علیهما الاجتماع کما هو الفرض لم تجز بلا خلاف فیه و لا إشکال، لأنه علی خلاف مقتضی الوصایة من الاجتماع.

(3)لو شرط لهما الانفراد ففی جواز الاجتماع نظر، من أنه علی خلاف الشرط فلا یصح، و من اقتضاء الاتفاق علی الاجتماع صدور الفعل عن رأی کل واحد منهما مع أن شرط الانفراد اقتضاء الرضا برأی کل واحد، و هو حاصل عند الاجتماع إن لم یکن آکد فیکون شرط الانفراد رخصة لا تضییق.

و الإنصاف القول أنه إذا فهم من شرط الانفراد بواسطة القرائن الرخصة فلا إشکال فی جواز الاجتماع، و إن فهم التضییق فلا إشکال فی عدم الجواز، و إن لم یظهر شیء فالظاهر عدم الجواز لأن ثبوت الولایة لهما منفردین معلوم و ثبوتها لهما مجتمعین مشکوک، و الأصل العدم.

(4)أی صدور الفعل برأی کل واحد حاصل عند الاجتماع.

(5)لضم رأی الغیر إلی رأیه فیکون أقرب إلی الواقع.

(6)للنظر.
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حالة الانفراد و لم یرض الموصی إلا به (1)،(و لو نهاهما عن الاجتماع (2) اتبع) قطعا عملا بمقتضی الشرط الدال صریحا علی النهی عن الاجتماع فیتبع.

(و لو جوّز لهما الأمرین) (3) الاجتماع و الانفراد (أمضی) ما جوّزه و تصرف کل منهما کیف شاء من الاجتماع، و الانفراد (فلو اقتسما المال) فی هذه الحالة (جاز) بالتنصیف، و التفاوت حیث لا یحصل بالقسمة ضرر، لأن مرجع القسمة حینئذ (4) إلی تصرف کل منهما فی البعض (5) و هو (6) جائز بدونها، ثم بعد القسمة لکل منهما التصرف فی قسمة الآخر و إن کانت فی ید صاحبه، لأنه وصی فی المجموع فلا تزیل القسمة ولایته فیه (7)(و لو ظهر من الوصی) المتحد، أو المتعدد علی وجه یفید الاجتماع (8)(عجز (9) ضم الحاکم إلیه معینا)، لأنه بعجزه خرج (1)أی إلا بالانفراد لکونه هو القدر المتیقن عند شرط الانفراد.

(2)أی شرط الانفراد و نهاهما عن الاجتماع اتبع شرطه عملا بالنهی عن تبدیل الوصیة قال تعالی: فَمَنْ بَدَّلَهُ بَعْدَ ما سَمِعَهُ فَإِنَّما إِثْمُهُ عَلَی الَّذِینَ یُبَدِّلُونَهُ (1) ، و لعموم الوفاء بالشرط.

(3)فلو جوّز لهما الاجتماع و الانفراد بمعنی أنه قد أذن لکل وصی فی کل من الاجتماع و الانفراد کان تصرف کل واحد منهما ماضیا و لو انفرد، و یجوز أن یقتسما المال و یتصرف کل واحد منهما فیما یصیبه و فیما فی ید صاحبه کما یجوز الانفراد قبل القسمة، بلا خلاف و لا إشکال لکون الفرض شمول الاذن لکل ذلک.

و لا فرق فی جواز القسمة بین جعلها متساویة و متفاوتة حیث لا یحصل بها ضرر علی الورثة.

(4)حین الجواز.

(5)و هو البعض الحاصل لکل منهما بالقسمة.

(6)أی و التصرف جائز لکل منهما فی هذا البعض بدون القسمة.

(7)أی فی القسم الآخر الذی تحت ید صاحبه.

(8)بحیث شرط علیهما الاجتماع أو أطلق و قلنا إن الإطلاق محمول علی الاجتماع کما هو مبنی المشهور و قد تقدم.

(9)فلو عجز أحدهما عن القیام بتمام ما یجب علیه من العمل بالوصیة لمرض و نحوه ضم إلیه-
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عن الاستقلال المانع (1) من ولایة الحاکم، و بقدرته علی المباشرة فی الجملة لم یخرج عن الوصایة بحیث یستقل الحاکم فیجمع بینهما (2) بالضم.

و مثله (3) ما لو مات (4) أحد الوصیین علی الاجتماع (5)، أما المأذون لهما فی الانفراد فلیس للحاکم الضم إلی أحدهما بعجز الآخر، لبقاء وصی کامل (6).

و بقی قسم آخر (7) و هو ما لو شرط لأحدهما الاجتماع و سوّغ للآخر -الحاکم من یعینه، فیکون التصرف لثلاثة و إن کان الرأی لاثنین، بلا خلاف فیه إلا من الشهید فی الدروس فإنه ذهب إلی أن الحاکم یضم إلی الآخر لا إلی العاجز فیکون التصرف کالنظر إلی اثنین.

و فیه: إن مرضه و عجزه لا یخرجه عن الوصایة لجواز الوصایة إلی المریض و العاجز ابتداء فکذا استدامة، و کذا لو کان الوصی منفردا فعجز أو مرض علی نحو منعه ذلک عن القیام بتمام ما علیه من الوصایة ضمّ إلیه الحاکم من یعینه و لا ترتفع وصایته بالکلیة.

نعم لو عجز أحدهما عن القیام بالوصایة أصلا لموت أو جنون أو فسق أو غیبة بعیدة فعن الأکثر أنه یستقل الآخر بالتصرف من غیر أن یضم إلیه الحاکم بدلا، و عن المحقق فی النافع و العلامة فی جملة من کتبه و الفخر و الشهیدین و جماعة أنه یضم إلی الآخر أمین من قبله.

و وجه الأول أنه لا ولایة للحاکم مع وجود الوصی، و هو موجود هنا، لأن نصب الآخر الذی بطلت وصایته لم یخرج الأول عن کونه وصیا و لهذا یقال: نصب وصیین.

و وجه الثانی أن الموصی لم یرض برأی أحدهما منفردا فتصرفه لوحده مناف لمقصود الموصی، و هو الأقوی.

(1)صفة للاستقلال.

(2)بین خروجه عن الاستقلال و عدم خروجه بالکلیة.

(3)أی و مثل العجز فی الجملة.

(4)و کذا لو جن أو فسق بناء علی اشتراط العدالة فی الوصی و الضابط هو: عجزه عن القیام بأصل الوصایة.

(5)بحیث شرط اجتماعهما، و قد عرفت أن الأکثر علی عدم الضم بل یستقل الآخر بالتصرف.

(6)و لا ولایة للحاکم مع وجود وصی کامل للمیت کما هو موجود هنا.

(7)هذا القسم و ما بعده راجعان إلی أصل المسألة و هی ما لو أوصی إلی متعدد، فتارة یطلق -
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الانفراد فیجب اتّباع شرطه فیتصرف المستقل بالاستقلال (1)، و الآخر مع الاجتماع خاصة.

و قریب منه ما لو شرط لهما الاجتماع موجودین، و انفراد الباقی بعد موت الآخر، أو عجزه فیتبع شرطه، و کذا یصح شرط مشرف (2) علی أحدهما بحیث لا یکون للمشرف شیء من التصرفات و إنما تصدر عن رأیه (3) فلیس للوصی التصرف بدون إذنه (4) مع الإمکان، فإن تعذر و لو بامتناعه ضم الحاکم إلی الوصی معینا (5) کالمشروط له (6) الاجتماع علی الأقوی (7)، لأنه فی معناه (8) حیث لم یرض برأیه منفردا، و کذا یجوز اشتراط تصرف أحدهما فی نوع خاص، و الآخر فی الجمیع منفردین، و مجتمعین علی ما اشترکا فیه.


فی ما لو خان الوصی

(و لو خان) (9)....

-و أخری بشرط الاجتماع و ثالثة بشرط الانفراد، و رابعة بتسویغ الأمرین و هذا ما تقدم، و خامسة یشترط علی أحدهما الاجتماع و یسوّغ للآخر الانفراد فیجب اتباع الشرط فیستقل المنفرد و لا یتصرف الآخر إلا مع الاجتماع کما هو واضح، و سادسة اشتراط الاجتماع حال حیاتهما أو حال قدرتهما علی القیام بأصل الوصایة بحیث لو مات أحدهما أو عجز انفرد الباقی فکذلک یجب اتباع شرطه، و یمکن فرض صور أخری.

(1)و أیضا مع الاجتماع.

(2)أی اشتراط ناظر علی أحدهما أو کلیهما.

(3)رأی المشرف.

(4)إذن المشرف.

(5)یکون بدیلا عن المشرف و له نفس أفعاله.

(6)أی تعیین الحاکم بدیلا عن المشرف کتعیین الحاکم بدیلا عن أحد الوصیین إذا شرط اجتماعهما و قد عجز أحدهما عن القیام بأصل الوصایة.

(7)لم أعثر علی مخالف فی هذا الفرع.

(8)أی لأن المشرف فی معنی الوصی الآخر حیث لم یرض الموصی برأی الوصی منفردا.

(9)إن ظهر من الوصی خیانة عزله الحاکم و أقام أمینا غیره بلا خلاف فیه، لأن الحاکم له حق العزل مراعاة لحق الأطفال و أموال الصدقات و نحوها.

و عن المسالک أنه متوقف علی عزل الحاکم إن لم نشترط العدالة فی الوصی، و إلا فلو اشترطناها فالأجود انعزاله بنفس الفسق و لو لم یعزله الحاکم لفقدان الشرط المعتبر فی -
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الوصی المتحد، أو أحد المجتمعین (1)، أو فسق بغیر الخیانة (2)(عزله الحاکم)، بل الأجود انعزاله بذلک من غیر توقف علی عزل الحاکم، لخروجه عن شرط الوصایة (و أقام) الحاکم (مکانه) وصیا مستقلا إن کان المعزول واحدا، أو منضما إلی الباقی إن کان أکثر (3)(و یجوز للوصی استیفاء دینه مما فی یده) (4) من غیر توقف علی -الوصی و یشهد له خبر الدعائم عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (لا یزیل الوصی إلا ذهاب عقل أو ارتداد أو تبذیر أو خیانة أو ترک سنة)(1).

(1)أی خان أحد الوصیین اللذین شرط علیهما الاجتماع، و هو احتراز ما لو فسق أحد المنفردین و ذلک عند الوصایة لاثنین و جوّز أو شرط علیهما الانفراد، و الوصی الآخر یغنی عن إقامة بدیل للخائن.

(2)بناء علی اشتراط العدالة فی الوصی.

(3)و قد شرط الاجتماع، ثم ما تقدم مبنی علی کون الخائن أحدهما أما لو کانت الخیانة منهما فینعزلان و یقیم الحاکم مکانهما و هکذا.

(4)لو کان للوصی دین علی المیت جاز أن یستوفی دینه مما فی یده من غیر إذن الحاکم إذا لم یکن له بنیّة علی إثبات حقه کما عن الشیخ فی النهایة، لأنه مقاصّه و لا یجوز التقاص مع وجود البینة، و لموثق برید بن معاویة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: إن رجلا أوصی إلیّ فسألته أن یشرک معی ذا قرابة له ففعل، و ذکر الذی أوصی إلیّ أن له قبل الذی أشرکه فی الوصیة خمسین و مائة درهم عنده، و رهن بها جاما من فضة، فلما هلک الرجل أنشأ الوصی یدّعی أن له قبله أکرار حنطة، قال علیه السّلام: إن أقام البینة و إلا فلا شیء له، قلت له: أ یحلّ له أن یأخذ مما فی یدیه شیئا؟ قال علیه السّلام لا یحل له، قلت:

أ رأیت لو أن رجلا عدا علیه فأخذ ماله فقدر علی أن یأخذ من ماله ما أخذ، أ کان ذلک له؟ قال علیه السّلام: إن هذا لیس مثل هذا)(2) و عن ابن إدریس و الشهیدین و جماعة أنه یجوز له الاستیفاء سواء کان له حجة أو لا، لأن الفرض کونه وصیا فی إثبات الدیون و وفائها فیجوز له إیفاء الدیون التی علی المیت سواء کانت له أو لغیره، و لأنه بقضاء دین المیت محسن له و قال تعالی: ما عَلَی الْمُحْسِنِینَ مِنْ سَبِیلٍ (3).

و لا یلتفت هنا إلی البینة و عدمها لأن الغرض منها هو الإثبات عند الحاکم لجواز کذب المدعی، و علمه بدینه أقوی فی الإثبات من البینة التی یجوز علیها الخطأ، و أما الروایة فهی-
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 69 - من أبواب الوصایا حدیث 3.
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حکم الحاکم بثبوته (1)، و لا علی حلفه علی بقائه (2)، لأن ذلک (3) للاستظهار ببقائه، لجواز إبراء صاحب الدین، أو استیفائه، و المعلوم هنا خلافه (4)، و المکلف بالاستظهار هو الوصی (5)،(و) کذا یجوز له (قضاء دیون المیت التی یعلم بقاءها) إلی حین القضاء (6)، و یتحقق العلم بسماعه إقرار الموصی بها قبل الموت بزمان لا یمکنه بعده القضاء، و یکون المستحق ممن لا یمکن فی حقه الإسقاط کالطفل و المجنون. و أما ما (7) کان أربابها مکلفین یمکنهم اسقاطها فلا بد من إحلافهم علی بقائها و إن علم بها سابقا (8)، و لا یکفی إحلافه إیاهم إلا إذا کان مستجمعا لشرائط الحکم (9)، و لیس للحاکم أن یأذن له (10) فی التحلیف استنادا إلی علمه (11) بالدین، بل لا بدّ من ثبوته عنده (12)، لأنه (13) تحکیم لا یجوز لغیر أهله.

-محمولة علی استیفاء أحد الوصیین دینه مع أنه قد شرط علیهما الاجتماع و لم یثبت الدین عند الآخر و هو أجنبی عن مقامنا، لأن الکلام فیه فی صورة ثبوت الدین عند الوصی.

(1)أی بثبوت الدین.

(2)أی و لا علی حلف الوصی علی بقاء الدین.

(3)أی الحلف.

(4)حیث إن المفروض هو بقاء دین الوصی علی المیت بعد الموت.

(5)لو ادعی علی المیت بدین من أجنبی فالوصی هو الذی یطلب الحلف للاستظهار علی بقاء الدین إلی ما بعد الموت، و هنا کیف یطلب الحلف من نفسه و هو قاطع بالبقاء.

(6)أما قضاء دیون المیت فواضح لأنه من جملة أعمال الوصی، و أما إلی حین القضاء لأنه لو لم یعلم بثبوتها إلی ذلک الوقت فلا یجوز قضائها لاحتمال براءة ذمة المیت منها بالوفاء أو الإبراء من الدائن و نحو ذلک.

(7)أی من الدیون.

(8)لاحتمال إسقاطها من قبل أربابها.

(9)بحیث ادعی رب الدین بقائه إلی ما بعد الموت و له بینة علی إثبات أصل الدین فحینئذ یحلفه الوصی علی البقاء، و قد تقدمت المسألة فی باب القضاء.

(10)للوصی.

(11)أی عمّ الوصی.

(12)أی لا بد من ثبوت الدین عند الحاکم.

(13)أی ثبوت الدین.
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نعم (1) له بعد ثبوته عنده بالبینة توکیله فی الإحلاف، و له (2) ردّ ما یعلم کونه ودیعة، أو عاریة، أو غصبا، أو نحو ذلک من الأعیان التی لا یحتمل انتقالها عن ملک مالکها إلی الموصی، أو وارثه فی ذلک الوقت.

(و لا یوصی) الوصی إلی غیره عمن أوصی إلیه،(إلا بإذن منه) له (3) فی الإیصاء علی أصح القولین و قد تقدم (4)، و إنما أعادها لفائدة التعمیم، إذ السابقة مختصة بالوصی علی الطفل و من بحکمه (5) من أبیه (6) وجده و هنا شاملة لسائر الأوصیاء (7)، و حیث یأذن له فیه (8) یقتصر علی مدلول الإذن فإن خصه بشخص، أو وصف اختص (9)، و إن عمم أوصی إلی مستجمع الشرائط (10)، و یتعدی الحکم (11) إلی وصی الوصی أبدا مع الإذن فیه (12)، لا بدونه.


فی الإذن فی الإیصاء

(و) حیث لا یصرح له بالإذن فی الإیصاء (13)(یکون النظر بعده) (14) فی وصیة الأول (15)(إلی الحاکم)(16)، لأنه وصی من لا وصی له،(و کذا) حکم کل (1)أی للحاکم.

(2)أی للوصی.

(3)أی إلا بإذن من الموصی للوصی فی الإیصاء إلی الغیر.

(4)فی أوائل بحث الوصایة.

(5)کالمجنون.

(6)واحدهما هو الموصی.

(7)حال کون الوصی وصیا علی الطفل و علی رد الودائع و وفاء الدین و استیفائه و نحو ذلک.

(8)فی الإیصاء.

(9)للنهی عن تبدیل الوصیة، و قد تقدم مرارا.

(10)من کونه مسلما بالغا عاقلا حرا عادلا بناء علی اشتراط الأخیر.

(11)و هو الإیصاء للغیر.

(12)فی الإیصاء.

(13)سواء نهی عنه أو لم یأذن و لم یمنع.

(14)بعد الوصی.

(15)أی الموصی.

(16)و هو الفقیه الجامع لشرائط الفتوی بلا خلاف فیه، لأن ذلک من شئون القضاة و قد-
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(من مات و لا وصی له، و مع تعذر الحاکم) لفقده، أو بعده بحیث یشق الوصول إلیه عادة (یتولی) انفاذ الوصیة (بعض عدول المؤمنین) (1) من باب الحسبة (2)، و المعاونة علی البر و التقوی المأمور بها (3).

و اشتراط العدالة یدفع محذور إتلاف مال الطفل و شبهه، و التصرف فیه (4) -جعله الشارع قاضیا و حاکما کما فی مقبولة ابن حنظلة(1) و مرفوعة أبی خدیجة(2).

(1)هل یجوز النظر فی ترکة المیت و أطفاله و دیونه و الحقوق التی له و علیه لعدول المؤمنین ممن یوثق بهم عند فقد الجمیع أو لا، ذهب ابن إدریس إلی العدم لأن ذلک أمر موقوف علی الاذن الشرعی و هو منتف.

و عن الأکثر الجواز لما فیه من المعاونة علی البر و التقوی المأمور بها بقوله تعالی: وَ تَعاوَنُوا عَلَی الْبِرِّ وَ التَّقْوی (3) ، و لقوله تعالی: اَلْمُؤْمِنُونَ وَ الْمُؤْمِناتُ بَعْضُهُمْ أَوْلِیاءُ بَعْضٍ (4) و قد خرج منه ما أجمع علی عدم ولایتهم فیه فیبقی الباقی علی عمومه، و لأن ذلک من المعروف و المصالح الحسبیة التی یستفاد الاذن فیها من عموم أدلة الأمر بالمعروف، و مثل هذا کاف فی الاذن الشرعی، و لخصوص خبر محمد بن إسماعیل (مات رجل من أصحابنا و لم یوص فرفع أمره إلی قاضی الکوفة فصیّر عبد الحمید القیّم بماله، و کان الرجل خلّف ورثة صغارا و متاعا و جواری، فباع عبد الحمید المتاع، فلما أراد بیع الجواری ضعف قلبه عن بیعهنّ إذا لم یکن المیت صیّر إلیه وصیته، و کان قیامه فیها بأمر القاضی لأنهن فروج، قال: فذکرت ذلک لأبی جعفر علیه السّلام و قلت له: یموت الرجل من أصحابنا و لا یوصی إلی أحد و یخلّف جواری فیقیم القاضی رجلا منا فیبیعهنّ، أو قال: یقوم بذلک رجل فیضعف قلبه لأنهن فروج، فما تری فی ذلک؟ فقال: إذا کان القیّم به مثلک أو مثل عبد الحمید فلا بأس)(5).

(2)أی إن القیام به من باب احتساب أجره عند اللّه تعالی.

(3)بالمعاونة.

(4)فیه: أی و یدفع محذور التصرف فی مال الطفل بدون إذن شرعی.

ص:97





1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب صفات القاضی حدیث

2- (2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب صفات القاضی حدیث

3- (3) سورة المائدة، الآیة: 3.

4- (4) سورة التوبة، الآیة: 71.

5- (5) الوسائل الباب - 16 - من أبواب عقد البیع و شروطه حدیث.




بدون إذن شرعی، فإن ما ذکرناه هو الإذن، و ینبغی الاقتصار علی القدر الضروری الذی یضطر إلی تقدیمه قبل مراجعة الحاکم، و تأخیر غیره (1) إلی حین التمکن من إذنه (2)، و لو لم یمکن لفقده لم یختص (3)، و حیث یجوز ذلک (4) یجب (5)، لأنه من فروض الکفایة.

و ربما منع ذلک کله بعض الأصحاب، لعدم النص. و ما ذکر من العمومات کاف فی ذلک. و فی بعض الأخبار ما یرشد إلیه.


فی أنّ الصفات المعتبرة فی الوصی یشترط حصولها حال الإیصاء

(و الصفات المعتبرة فی الوصی) من البلوغ و العقل و الإسلام علی وجه (6) و الحریة، و العدالة (یشترط حصولها حال الإیصاء) (7)، لأنه وقت إنشاء العقد، (1)غیر المضطر.

(2)إذن الحاکم.

(3)أی لم یختص التصرف بالضروری.

(4)أی تولی عدول المؤمنین.

(5)قال الشارح فی المسالک: (و یستثنی من موضع الخلاف ما یضطر إلیه الأطفال و الدواب من المئونة و صائنة المال المشرف علی التلف، فإن ذلک و نحوه واجب علی الکفایة علی جمیع المسلمین فضلا عن العدول منهم، حتی لو فرض عدم ترک مورّثهم مالا فمئونة الأطفال و نحوهم من العاجزین عن التکسب واجب علی المسلمین من أموالهم کفایة، کإعانة کل محتاج و إطعام کل جائع یضطر إلیه، فمن مال المحتاج أولی، و حیث یجوز لأحد فعل ذلک فالمراد به - أی الجواز - معناه الأعم، و المراد منه الوجوب لما ذکرناه من أنه من فروض الکفایات) انتهی.

(6)إذا کان الموصی مسلما.

(7)اختلف الأصحاب فی وقت اعتبار هذه الشروط هل هو عند الوصیة أو عند الموت، أو من حین الوصیة إلی أن یموت الموصی، أو من حینها إلی وقت التنفیذ بعد الموت أقوال أربعة.

الأول للأکثر، قضاء لحق الشرط، فالمشروط عدم عند عدم شرطه، فلا تصح الوصیة إلی شخص إلا إذا کان مستجمعا للشرائط المذکورة و هذا ما یستدعی تحققها حال الوصیة، و لأن الموصی فی وقت الوصیة منهی عن التفویض إلی من لیس بالصفات المذکورة، و النهی فی المعاملات إذا توجه إلی رکنها أوجب الفساد کما فی المسالک و غیره.

و الثانی بحیث لو أوصی إلی صبی مثلا فبلغ ثم مات الموصی صحت الوصیة و کذا الکلام-
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فإذا لم تکن مجتمعة لم یقع صحیحا (1) کغیره من العقود، و لأنه (2) وقت الوصیة ممنوع من التفویض إلی من لیس بالصفات (3).

و قیل: یکفی حصولها (حال الوفاة) حتی لو أوصی إلی من لیس بأهل فاتفق حصول صفات الأهلیة له قبل الموت صح، لأن المقصود بالتصرف هو ما بعد الموت و هو محل الولایة و لا حاجة إلیها قبله.

و یضعف بما مر (4)(و قیل:) یعتبر (من حین الإیصاء إلی حین الوفاة) جمعا بین الدلیلین.

و الأقوی اعتبارها من حین الایصاء و استمراره (5) ما دام وصیا (6).


فی أجرة الوصیّ 

(و للوصی أجرة المثل عن نظره فی مال الموصی علیهم مع الحاجة) (7) و هی -فی الحریة و العقل و باقی الشرائط، لأن المقصود من الوصیة التصرف بعد الموت فیعتبر اجتماع الشرائط حینئذ، و لأن حین الموت هو محل ولایة الوصی فلا حاجة إلی وجود الشرائط المذکورة قبل ذلک لانتفاء الفائدة، و فیه: أن الوصایة ثابتة من حین الوصیة و إنما المتأخر هو التصرف، فلا بدّ من ثبوت الشروط من حین تحقق الوصیة.

و الثالث هو مختار الشهید فی الدروس، أما ثبوت الشروط من حین الوصیة فلما مرّ فی توجیه القول الأول، و أما استمرارها إلی حین الوفاة لأن الوصایة من العقود الجائزة فمتی عرض اختلال أحد الشرائط بطلت کنظائرها.

و الرابع لأن المعتبر من الشرط هو تحققه فی زمن المشروط، و المشروط هو الوصایة من حین إنشائها إلی حین التنفیذ، و هذا ما قواه الشارح فی المسالک و الروضة هنا.

(1)لفوات الشرط الموجب لفوات المشروط.

(2)أی الموصی.

(3)أی بالشروط المعتبرة، و النهی فی المعاملات موجب للفساد إن تعلق برکنها.

(4)من کون الإیصاء وقت إنشاء العقد فلو لم تکن مجتمعة لبطل العقد بسبب فوات الشرط.

(5)أی استمرار الاعتبار.

(6)إلی حین التنفیذ.

(7)للوصی أخذ الأجرة مع الحاجة بلا خلاف فیه سواء کان الوصی وصیّا علی الأیتام أو وصیا علی صرف مال الوصیة فی مواضعها المقررة، و لکن اختلفوا فی مقدار ما یؤخذ.

فعن الشیخ فی أحد أقواله و الإسکافی و العلامة و المحقق أنه یأخذ أجره المثل، و عن الشیخ -
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الفقر، کما نبه علیه تعالی بقوله: وَ مَنْ کانَ فَقِیراً فَلْیَأْکُلْ بِالْمَعْرُوفِ (1) و لا یجوز -فی النهایة و ابن إدریس یأخذ قدر الحاجة، و عن الشیخ فی خلافه و تبیانه یأخذ أقل الأمرین، فإن کانت کفایته أقل من أجرة المثل فله قدر الکفایة و إلا فلو کان العکس فله أجرة المثل.

و الأقوی الأول، لأن أجرة المثل عوض عمله، و عمله محترم ما دام غیر متبرّع به، فلا یضیّع علیه.

و استدل للثانی بقوله تعالی: وَ مَنْ کانَ فَقِیراً فَلْیَأْکُلْ بِالْمَعْرُوفِ (1) ، و المعروف هو ما لا إسراف فیه و لا تقتیر، و فیه: إن أخذ أجرة المثل من غیر زیادة معروف، نعم الزیادة علی ذلک غیر معروف.

و استدل للثالث بأنه إذا کانت کفایته أقل من الأجرة فمع حصولها یکون غنیا، و الغنی یجب علیه الاستعفاف لقوله تعالی: وَ مَنْ کانَ غَنِیًّا فَلْیَسْتَعْفِفْ (2) ، فیجب علیه الاستعفاف عن الباقی، و إذا کانت أجرة المثل أقل من کفایته فهو یستحق عوض عمله و لا یحلّ له أخذ الزائد، و یردّه إطلاق صحیح هشام بن الحکم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عمن تولی مال الیتم، ماله أن یأکل منه؟ فقال للّه علیه السّلام: ینظر إلی ما کان غیره یقوم به من الأجر لهم فلیأکل بقدر ذلک)(3) و هو شامل للأجر المساوی لکفایته و المغایر لها زیادة و نقصانا.

ثم إن الحلی و الشارح فی المسالک و سید الریاض و جماعة اشترطوا الحاجة فی الأخذ لظاهر قوله تعالی: وَ مَنْ کانَ غَنِیًّا فَلْیَسْتَعْفِفْ (4) و الأمر ظاهر فی الوجوب، و موثق سماعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من کان یلی شیئا للیتامی و هو یحتاج لیس له ما یقیمه فهو یتقاضی أموالهم و یقوم فی ضیعتهم، فلیأکل بقدر و لا یسرف، و إن کان ضیعتهم لا تشغله عما یعالج نفسه فلا یرزأنّ من أموالهم شیئا)(5).

و عن الشیخ و الإسکافی و العلامة فی بعض کتبه جواز الأخذ للغنی علی کراهة و هو ضعیف لظهور الأمر فی الآیة بالوجوب.

(1)النساء آیة: 6.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 6.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 6.

3- (3) الوسائل الباب - 72 - من أبواب ما یکتسب به حدیث 5.

4- (4) سورة النساء، الآیة: 6.

5- (5) الوسائل الباب - 72 - من أبواب ما یکتسب به حدیث 4.




مع الغنی لقوله تعالی: وَ مَنْ کانَ غَنِیًّا فَلْیَسْتَعْفِفْ (1).

و قیل: یجوز أخذ الأجرة مطلقا (2)، لأنها عوض عمل محترم.

و قیل: یأخذ قدر الکفایة لظاهر قوله تعالی: فَلْیَأْکُلْ بِالْمَعْرُوفِ فإن المعروف ما لا إسراف فیه، و لا تقتیر من القوت.

و قیل: أقل الأمرین، لأن الأقل إن کان أجرة المثل فلا عوض لعمله شرعا سواها، و إن کان الأقل الکفایة فلأنها هی القدر المأذون فیه بظاهر الآیة.

و الأقوی جواز أخذ أقلهما مع فقره خاصة، لما ذکر، و لأن حصول قدر الکفایة یوجب الغنی فیجب الاستعفاف عن الزائد و إن کان (3) من جملة أجرة المثل.


فی الرد للوصیة

(و یصح) للوصی (الرد) للوصیة (ما دام) الموصی (حیا) مع بلوغه الرد (4) (فلو رد و لمّا یبلغ) الموصی (الردّ بطل الرد، و لو لم یعلم بالوصیة إلا بعد وفاة) (1)النساء آیة: 6.

(2)بقدر الکفایة أو أزید، و غنیا کان أو فقیرا.

(3)أی الزائد.

(4)الوصیة من العقود الجائزة فی حیاة الموصی، فیجوز للموصی الرجوع فی وصیته کما یجوز للموصی له و الوصی الرجوع و إن کان بعد القبول، و لکن یختص حکم الوصایة بکون بطلانها مشروطا ببلوغ الموصی الرد، فلو لم یبلغه لزمت کما لو رد بعد الوفاة، و قد تقدم أن الرد بعد القبول و الوفاة لا أثر له.

و ظاهرهم الاتفاق علیه، و فی الأخبار إیماء إلیه ففی خبر منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا أوصی الرجل إلی أخیه و هو غائب فلیس له أن یرد علیه وصیته، لأنه لو کان شاهدا فأبی أن یقبلها طلب غیره)(1) و مثله غیره.

أما لو رد فی حیاته و بلغه الرد فالوصایة باطلة اقتصارا علی القدر المتیقن فیما خالف الأصل، إذ الأصل عدم ثبوت حق علی الموصی له و الوصی بوجه قهری، و خرجنا عنه فیما لو ردّ و لم یبلغه الرد للنصوص فیبقی الباقی.
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1- (1) الوسائل الباب - 23 - من أبواب الوصایا حدیث 3.




(الموصی لزمه القیام بها) و إن لم یکن قد سبق قبول (1)(إلا مع العجز) عن القیام بها فیسقط وجوب القیام عن المعجوز عنه قطعا، للحرج.

و ظاهر العبارة أنه یسقط غیره (2) أیضا، و لیس بجید. بل یجب القیام بما أمکن منها (3)، لعموم الأدلة (4)، و مستند هذا الحکم (5) المخالف للأصل من (1)الحکم السابق من عدم أثر الرد لو لم یبلغ الموصی، و من أثره عند البلوغ مبنی علی کون الرد بعد القبول، و أما لو لم یقبل الوصی لعدم علمه بالوصیة إلا بعد الوفاة فالمشهور بین الأصحاب أن الحکم کذلک بأن الرد یقع باطلا للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال: إن أوصی رجل إلی رجل و هو غائب فلیس له أن یرد وصیته، و إن أوصی إلیه و هو بالبلد فهو بالخیار إن شاء قبل و إن شاء لم یقبل)(1) ، و صحیح الفضیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل یوصی إلیه قال علیه السّلام: إذا بعث بها إلیه من بلد فلیس له ردها، و إن کان فی مصر یوجد فیه غیره فذاک إلیه)2.

و عن العلامة فی التحریر جواز الرد و الرجوع ما لم یقبل عملا بالأصل المتقدم و هو عدم إثبات حق علی الوصی بوجه قهری إلا برضاه، و لدفع الضرر المنفی بقوله تعالی: ما جَعَلَ عَلَیْکُمْ فِی الدِّینِ مِنْ حَرَجٍ (2) و لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: (لا ضرر و لا ضرار فی الإسلام)(3) ، مع حمل الأخبار المتقدمة علی حصول القبول، مع أن الأخبار غیر صریحة فی مدعی المشهور لتضمنها أن الحاضر لا یلزمه القبول مطلقا و الغائب یلزمه مطلقا و هو غیر محل النزاع.

فإثبات الحکم مشکل بناء علی ما علیه المشهور بهذه الأخبار غیر الصریحة فی مدعاهم، و الحکم مخالف للأصل، و متضمن لتسلط الموصی علی إثبات وصیته علی من شاء بحیث یوصی و یطلب من الشهود کتمان الوصیة إلی حین موته و هو حرج و ضرر علی الوصی، ثم علی مبنی المشهور لو حصل للوصی ضرر دنیوی أو دینی أو مشقة لا یتحمل مثلها عادة، أو لزم من تحملها ما لا یلیق بحاله جاز الرجوع عن الوصیة حینئذ.

(2)أی غیر المعجوز عنه، بحیث لو عجز عن البعض سقط وجوب القیام عن الکل.

(3)من الوصایة.

(4)أی عموم أدلة القیام بالوصیة.

(5)من لزوم القیام بالوصیة لو لم یعلم بها إلا بعد الوفاة.

ص:102





1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 23 - من أبواب الوصایا حدیث 1 و 2.

2- (3) سورة الحج، الآیة: 78.

3- (4) الوسائل الباب - 17 - من کتاب التجار حدیث 3 و 4 و 5.




إثبات (1) حق علی الموصی إلیه علی وجه قهری، و تسلیط الموصی علی إثبات وصیته علی من شاء: أخبار کثیرة تدل بظاهرها علیه (2).

و ذهب جماعة منهم العلامة فی المختلف و التحریر إلی أنه له الرد ما لم یقبل، لما ذکر (3)، و لاستلزامه الحرج العظیم، و الضرر فی أکثر مواردها، و هما منفیان بالآیة و الخبر (4)، و الأخبار لیست صریحة الدلالة علی المطلوب، و یمکن حملها علی شدة الاستحباب، و أما حملها علی سبق قبول الوصیة فهو مناف لظاهرها (5).

و المشهور بین الأصحاب هو الوجوب مطلقا (6).

و ینبغی أن یستثنی من ذلک (7) ما یستلزم الضرر و الحرج، دون غیره، و أما استثناء المعجوز عنه فواضح.

(1)بیان للأصل.

(2)و فیه: إنه مناف لما قاله فی المسالک من أنها لا تدل علی محل النزاع إلا إیماء و فی بعضها فقط، و سیأتی التصریح منه بذلک.

(3)من الأصل.

(4)و هو عموم النبوی المتقدم (لا ضرر و لا ضرار).

(5)لأن ظاهرها دال علی أن الحاضر تلزمه الوصیة مطلقا و الغائب لا تلزمه مطلقا.

(6)سواء سبق من الوصی قبول أم لا.

(7)من حکم المشهور.
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(کتاب النکاح (1)


الفصل الأول - فی المقدمات


اشارة

(و فیه فصول - الفصل الأول)



فی أنّ النکاح مستحب مؤکد

(فی المقدمات: النکاح مستحب (2) مؤکد) لمن یمکنه فعله، و لا یخاف بترکه (1)النکاح فی اللغة هو الوطی کما علیه المشهور بین أهل اللغة، و قد یستعمل فی العقد، قال الجوهری: (النکاح الوطی و قد یقال للعقد).

و فی الشرع بالعکس فهو بمعنی العقد، بل قیل لم یرد فی القرآن بمعنی الوطی إلا فی قوله تعالی: حَتّی تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ (1) ، لاشتراط الوطی فی المحلل، و قیل: إنه بمعنی العقد أیضا هنا، و قد استفید الوطی من السنة.

و عن الزجاج من أهل اللغة أنه حقیقة فیهما نظرا إلی استعماله فیهما و الأصل فی الاستعمال الحقیقة، و هو الظاهر من غیره أیضا کما فی الریاض، و عن المصباح المنیر أنه مجاز فیهما لأن أصله هو الضم أو الغلبة قال: (إنه مأخوذ من نکحه الدواء إذا خامره و غلبه، أو من تناکحت الأشجار إذا انضم بعضها إلی بعض، أو من نکح المطر الأرض إذا اختلط بثراها) انتهی.

هذا و الإنصاف أن النکاح الیوم یطلق علی الوطی بحسب العرف، و یطلق علی العقد فی لسان الفقهاء فیقال کتاب النکاح و کتاب البیع و هکذا.

(2)النکاح فی حد نفسه مع قطع النظر عن الطوارئ مستحب بالکتاب و السنة، قال اللّه تعالی: وَ أَنْکِحُوا الْأَیامی مِنْکُمْ وَ الصّالِحِینَ مِنْ عِبادِکُمْ وَ إِمائِکُمْ إِنْ یَکُونُوا فُقَراءَ یُغْنِهِمُ اللّهُ مِنْ فَضْلِهِ وَ اللّهُ واسِعٌ عَلِیمٌ (2) ، و الأیامی جمع أیم، و الأیّم هو من لا زوج له ذکرا-

ص:107







1- (1) سورة البقرة، الآیة: 230.

2- (2) سورة النور، الآیة: 32.




-کان أو أنثی، و وجه الاستدلال بها أنّ الآیة أمرت الأولیاء و غیرهم بإنکاح العزّاب من الأحرار سواء کان ذکورا أو إناثا و أمرت بإنکاح الصالحین من العبید و الإماء، و من المعلوم أن الترغیب فیه لیس إلا لفضیلة النکاح و رجحانه فی نفسه، و کون الإنکاح سببا لوجوده و مؤدیا إلی حصوله.

و الأخبار کثیرة جدا.

منها: النبوی (النکاح سنتی فمن رغب عن سنتی فلیس منی)(1) ، و خبر مسمع عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: من أحب أن یکون علی فطرتی فلیستنّ بسنتی و إن من سنتی النکاح)(2) ، و خبر ابن القداح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (فمن أحب فطرتی فلیستنّ بسنتی و من سنتی النکاح)3، و النبوی (من سنتی التزویج، فمن رغب عن سنتی فلیس منی)(3) ، و خبر محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: تزوجوا فإن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: من أحب أن یتبع سنتی فإن من سنتی التزویج)(4) ، و عن أمیر المؤمنین علیه السّلام فی حدیث الأربعمائة (تزوجوا فإن التزویج سنة رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)6 و نحوها غیرها، و سنة النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم إما واجبة أو مندوبة، و لا تطلق علی المباح و المکروه، علی أن (من رغب عن سنتی فلیس منی) زجر عن الرغبة عن النکاح، و حث علی الرغبة فیه و لیس إلا لرجحانه و فضله.

و نکتفی بهذا المقدار من الأخبار هنا لإیراد الشارح لجملة منها فی متن الروضة، و هذه الأخبار تفید استحباب النکاح لمن تاقت نفسه إلیه و لغیره کما علیه المشهور، و عن الشیخ فی المبسوط و جماعة أن الاستحباب لمن تاقت نفسه إلیه فقط، بل حکم الشیخ باستحباب ترکه لمن لم تتق نفسه، لأن اللّه وصف یحیی بقوله: وَ سَیِّداً وَ حَصُوراً (5) ، و الوصف من قبل اللّه به یفید رجحانه، فیحمل علی ما إذا لم تتق نفسه النکاح، بل قوله تعالی:

زُیِّنَ لِلنّاسِ حُبُّ الشَّهَواتِ مِنَ النِّساءِ وَ الْبَنِینَ وَ الْقَناطِیرِ الْمُقَنْطَرَةِ مِنَ الذَّهَبِ وَ الْفِضَّةِ وَ الْخَیْلِ الْمُسَوَّمَةِ وَ الْأَنْعامِ وَ الْحَرْثِ، ذلِکَ مَتاعُ الْحَیاةِ الدُّنْیا، وَ اللّهُ عِنْدَهُ حُسْنُ الْمَآبِ (6) ،-
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1- (1) البحار ج 103 ص 220.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 48 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3 و 1.

3- (4) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 15.

4- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 1 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 14-6.

5- (7) سورة آل عمران، الآیة: 39.

6- (8) سورة آل عمران، الآیة: 14.




-و هو وارد مورد الذم خرج منه ما أجمع علی رجحانه فیبقی غیره تحت العموم، و لأن فی النکاح تعریضا لتحمل حقوق الزوجة و الاشتغال عن کثیر من المقاصد الدینیة فالأولی ترکه إلا مع خشیة العنت فیستحب لمکان الحاجة.

و فیه: بأن المدح لیحیی مختص بشرعه فلا یلزمنا مثله، و هو ضعیف لأن المدح فی کتابنا و هو مشعر برجحانه و لم یثبت نسخه، لأن شریعتنا ناسخة للشرائع السابقة من حیث المجموع لا من حیث الجمیع للقطع ببقاء الکثیر من الأحکام کأکل الطیبات و نکاح الحلال و غیرها، فوروده فی شرعنا و کتابنا من دون الإشارة إلی نسخه دلیل علی بقائه فیه و إلا لم یحسن مدحه عندنا.

و أجیب أیضا بأنه کان مکلفا بإرشاد أهل زمانه فی بلادهم المقتضی للسیاحة و مفارقة الزوجة المنافی لرجحان التزویج، فلذلک مدحه علی ترکه، لا لأن ترک التزویج من حیث هو کذلک مطلوب حتی یدل علی مرجوحیته.

و أجیب بأن المحصور کما عن الکثیر من المفسرین أنه المبالغ فی حبس النفس عن الشهوات و الملاهی، و هو من الحصر بمعنی الحبس، فمدحه باعتبار تنکبه عن الشهوات و إعراضه عن الملاهی و الملذات کما هو المعهود من حاله، ففی الخبر عن الإمام العسکری علیه السّلام (ما من عبد للّه إلا و قد أخطأ أو همّ بخطیئة ما خلا یحیی بن ذکریا علیه السّلام فلم یذنب و لم یهمّ بذنب)(1) و هو عکس المعهود من غیره من غیر المعصومین الذین زیّن لهم حب الشهوات کما هو مقتضی الآیة المتقدمة.

و الأولی فی الجواب هو أن مدحه علیه السّلام لیس علی ترک التزویج حتی یدل علی مرجوحیته، بل علی انکسار الشهوة الطبیعیة فی النفس لغلبة الخوف و استیلاء الخشیة علیه، و لا ریب فی حسن ذلک و مدحه و إن أدی إلی ترک التزویج المطلوب، و تأدیة الشیء إلی ترک أمر مطلوب لا ینافی حسنه، لتمانع أکثر الطاعات مع اتصاف جمیعها بالحسن.

و أما آیة زین للناس حب الشهوات فهی تفید الذم لمن اتبع ما تهواه نفسه من حب الشهوات المذکورة، و لیست الآیة شاملة لمن تزوج علی الوجه الشرعی لإرادة النسل و الذریة و رفع الوحشة من الوحدة و الإعانة علی کثیر من الطاعات و العبادات، و الجواب علی دلیلهم الثالث أن تحمل الحقوق الحاصلة بالتزویج یزید فی الأجر المترتب علیه أو فی-
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1- (1) البحار ج 14 ص 186.




-مطلق الأجر، فضلا عن کون تحمل الحقوق المذکورة من الأمور الدینیة ففی الخبر (الکادّ علی عیاله کالمجاهد فی سبیل اللّه)(1).

و مما تقدم یظهر ضعف ما عن ابن حمزة أن استحباب النکاح لمن تاقت نفسه ذلک و کان قادرا علیه، و من لم تتق نفسه و لم یکن قادرا علیه یکره له ذلک، و من کان قادرا و لم تتق نفسه، أو کان تائقا و لم یقدر لم یکره له النکاح و لم یستحب بل کان النکاح مباحا مستدلا بأن مدح یحیی بأنه حصور و بأن قوله تعالی: وَ لْیَسْتَعْفِفِ الَّذِینَ لا یَجِدُونَ نِکاحاً (2) یقتضی أن استحباب النکاح مشروط بتوق نفسه و بالقدرة، و لازمه أن فاقد الوصفین یکون النکاح له مکروها، و أن الواجد لأحدهما دون الآخر یکون قد جمع بین جهة حسن النکاح وجهة حسن ترکه فیتعارضان و یثبت له حکم الأصل السالم عن المعارض أعنی الإباحة.

و فیه: ما قد سمعت من إطلاق الآیة و الأخبار علی حسن النکاح مطلقا. ثم هل النکاح أفضل أم التخلی للعبادة قولان، أقواهما الأول لما فی ترک النکاح و الاشتغال بالعبادة من الرهبانیة، و هی منفیة فی هذه الشریعة، ففی خبر عبد اللّه بن میمون القداح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاءت امرأة عثمان بن مظعون إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، فقالت: یا رسول اللّه إن عثمان یصوم النهار و یقوم اللیل، فخرج رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم مغضبا یحمل نعلیه حتی جاء إلی عثمان، فوجده یصلی، فانصرف عثمان حینما رأی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: یا عثمان لم یرسلنی اللّه بالرهبانیة، و لکن بعثنی بالحنیفیة السهلة السمحاء، أصوم و أصلی و أمسّ أهلی، فمن أحب فطرتی فلیستن بسنتین، و من سنتی النکاح)(3) ، و لخبر عبد اللّه بن الحکم عن أبی جعفر علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: ما بنی بناء فی الإسلام أحبّ إلی اللّه عز و جل من التزویج)(4) ، و خبر صفوان بن مهران عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (و ما من شیء أحبّ إلی اللّه عز و جل من بیت یعمر فی الإسلام بالنکاح)5، و عموم خبر القداح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام عن آبائه علیهم السّلام (قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: ما استفاد امرئ مسلم فائدة بعد الإسلام أفضل من زوجة-
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 30 - من أبواب مقدمات التجارة حدیث 5.

2- (2) سورة النور، الآیة: 33.

3- (3) الوسائل الباب - 48 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

4- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 1 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 4 و 10.




-مسلمة تسرّه إذا نظر إلیها و تطیعه إذا أمرها، و تحفظه إذا غاب عنها فی نفسها و ماله)(1).

و خبر ابن القداح الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاء رجل إلی أبی علیه السّلام: فقال له:

هل لک من زوجة؟ قال: لا، قال أبی: ما أحب أن لی الدنیا و ما فیها و أنی بتّ لیلة و لیست لی زوجة، ثم قال: الرکعتان یصلیهما رجل متزوج أفضل من رجل أعزب یقوم لیله و یصوم نهاره)(2) ، و خبر ابن القداح الثالث عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (رکعتان یصلیهما المتزوج أفضل من سبعین رکعة یصلیها أعزب)3، و عموم النبوی (أرذال موتاکم العزاب)(3) ، و فی آخر (رذّال موتاکم العزاب)5، و فی ثالث (شرار أمتی عزابها)(4) ، و فی رابع (تزوج و إلاّ فأنت من رهبان النصاری)7، و فی خامس (تزوج و إلا فأنت من المذنبین)8، و فی سادس (تزوج و إلا فأنت من إخوان الشیاطین)9، و فی سابع (لو خرج العزّاب من موتاکم إلی الدنیا لتزوجوا)10، و فی ثامن (خیار أمتی المتأهلون و شرار أمتی العزّاب)(5) ، و احتج من ذهب إلی أفضلیة التخلی للعبادة بأن التزویج من القواطع و الشواغل و متضمن لتحمل الحقوق، و فیه: أنه قد عرفت أنه ذلک یوجب زیادة الأجر فلا یقدح فی أفضلیته.

ثم اعلم أن النکاح مستحب بنفسه مع قطع النظر عن العوارض اللاحقة له و إلا فهو بواسطتها منقسم إلی الأحکام الخمسة، فیجب عند خوف الوقوع فی الزنا، و یحرم إذا أفضی إلی الإخلال بواجب کالحج، و عند الزیادة علی الأربع، و یکره عند عدم التوقان و الطول علی قول قد تقدم، و علی الزیادة عن الواحدة کما عن الشیخ، و قد یکره بالنظر إلی بعض الزوجات کنکاح القابلة المربیة، و من ولد من الزنا، غیر أن هذا الحکم من جهة المنکوحة لا من جهة النکاح، و یتّصف بالإباحة فیما إذا تضمن ترک النکاح مصلحة تساوی مصلحة الفعل کما إذا خاف من تلف مال معتدّ به بواسطة التزویج، أو تضییع عیال له فی محل آخر، و مع خلوه عن العوارض فهو مستحب.

ثم ینقسم إلی الأحکام الخمسة باعتبار المنکوحة فالواجب التزویج بمن یترتب علی ترک-
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 10.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 4 و 1.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 2 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3 و ذیله.

4- ( (6 و 7 و 8 و 9 و 10) مستدرک الوسائل الباب - 2 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 4 و ذیله.

5- ( (11 و 12) مستدرک الوسائل الباب - 2 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 10 و 7.




الوقوع فی المحرم، و إلا وجب. قال اللّه تعالی: فَانْکِحُوا ما طابَ لَکُمْ مِنَ النِّساءِ (1). وَ أَنْکِحُوا الْأَیامی مِنْکُمْ وَ الصّالِحِینَ مِنْ عِبادِکُمْ وَ إِمائِکُمْ إِنْ یَکُونُوا فُقَراءَ -تزویجه ضرر کما لو علم وقوع الزنا من أجنبیة و علم أنه لو تزوجها منعها من الضرر فیجب کفایة، و یتعین عند عدم قیام غیره به، و المحرم نکاح المحرمات عینا و جمعا، و المستحب نکاح المستجمعة للصفات المحمودة فی النساء، و المکروه نکاح المستجمعة للأوصاف المذمومة فی النساء و نکاح القابلة المربیة و المتولدة من الزنا، و المباح ما عدا ذلک.

ثم إن التزویج مستحب للفقیر و الغنی، بل یکره ترکه مخافة العیلة لقوله تعالی:

وَ أَنْکِحُوا الْأَیامی مِنْکُمْ وَ الصّالِحِینَ مِنْ عِبادِکُمْ وَ إِمائِکُمْ إِنْ یَکُونُوا فُقَراءَ یُغْنِهِمُ اللّهُ مِنْ فَضْلِهِ وَ اللّهُ واسِعٌ عَلِیمٌ (1) ، و فی خبر هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاء رجل إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فشکا إلیه الحاجة فقال له: تزوج فتزوج فوسّع علیه)(2) ، و فی خبر معاویة بن وهب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قول اللّه عز و جل: وَ لْیَسْتَعْفِفِ الَّذِینَ لا یَجِدُونَ نِکاحاً حَتّی یُغْنِیَهُمُ اللّهُ مِنْ فَضْلِهِ ، قال علیه السّلام: یتزوجوا حَتّی یُغْنِیَهُمُ اللّهُ مِنْ فَضْلِهِ )3، و خبر إسحاق بن عمار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الحدیث الذی یروونه الناس حق، أن رجلا أتی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فشکی إلیه الحاجة فأمره بالتزویج ففعل، ثم أتاه فشکی إلیه الحاجة فأمره بالتزویج حتی أمره ثلاث مرات، فقال أبو عبد اللّه علیه السّلام: هو حق، ثم قال: الرزق مع النساء و العیال)4، و مثلها غیرها.

ثم إن الزیادة علی الواحدة مستحب مع الحاجة، بل و بدونها للتأسی، و إطلاق النصوص الدالة علی الترغیب فی الزواج، و لما فی الزیادة من تکثیر النسل، و لخصوص قوله تعالی:

فَانْکِحُوا ما طابَ لَکُمْ مِنَ النِّساءِ (3) و أقل مراتب الأمر الاستحباب، و فی الخبر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی کل شیء إسراف إلا النساء، قال تعالی: فَانْکِحُوا ما طابَ لَکُمْ مِنَ النِّساءِ )(4) إلی آخره.

فما عن الشیخ من کراهة الزیادة علی الواحدة واضح الضعف.

(1)سورة النساء آیة: 3.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 32.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 11 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2 و 4.

3- (5) سورة النساء، الآیة: 3.

4- (6) الوسائل الباب - 140 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 12.




یُغْنِهِمُ اللّهُ مِنْ فَضْلِهِ وَ اللّهُ واسِعٌ عَلِیمٌ (1). و أقل مراتب الأمر الاستحباب، و قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «من رغب عن سنتی فلیس منی، و إن من سنتی النکاح» (2).

(و فضله مشهور) بین المسلمین (محقق) فی شرعهم (حتی أن المتزوج یحرز نصف دینه) رواه فی الکافی بإسناده إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: «من تزوج أحرز نصف دینه، فلیتق اللّه فی النصف الآخر»، أو «الباقی» (3)،(و روی (4) ثلثا دینه، و هو من أعظم الفوائد بعد الإسلام) فقد روی عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بطریق أهل البیت علیه السّلام أنه قال: «ما استفاد امرئ مسلم فائدة بعد الإسلام أفضل من زوجة مسلمة تسره إذا نظر إلیها، و تطیعه إذا أمرها، و تحفظه إذا غاب عنها فی نفسها و ماله» (5)، و قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «قال اللّه عزّ و جلّ: إذا أردت أن أجمع للمسلم خیر الدنیا، و خیر الآخرة جعلت له قلبا خاشعا، و لسانا ذاکرا، و جسدا علی البلاء صابرا، و زوجة مؤمنة تسره إذا نظر إلیها، و تحفظه إذا غاب عنها فی نفسها و ماله» (6).


فی اختیار البکر

(و لیتخیر البکر) (7) قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: تزوجوا الأبکار فإنهن أطیب شیء (1)سورة النور آیة: 32.

(2)المغنی لابن قدامة ج 6 ص 480.

(3)الوسائل الباب - 1 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 11-12.

(4)مستدرک الوسائل باب - 1 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2. و هو ما من «شاب تزوج فی حداثة سنه إلاّ عج(1) شیطانه یا ویله عصم منی ثلثی دینه، فلیتق اللّه العبد فی الثلث الباقی».

(5)الوسائل الباب - 9 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 10.

(6)الوسائل الباب - 9 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 8.

(7)یستحب لمن أراد العقد أمور کثیرة و یکره له أمور، و لکن الشائع هو الاقتصار علی سبع مستحبات و علی مکروه واحد.

فیستحب أن یتخیر من النساء من تجمع صفات أربعا: کرم الأصل و کونها بکرا ولودا عفیفة.

و المراد بکرم الأصل أن لا تکون من زنا أو حیض أو شبهة، و لا فی أولیائها و أمهاتها من هو کذلک، و قیل المراد بکرم الأصل من لم یکن مسّ آبائها رق، و قیل: بأن یکون أبواها صالحین.

و یدل علی کرم الأصل أخبار.-
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1- ( (3) عجّ: رفع صوته و صاح.




-منها: خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أنکحوا الأکفاء، و أنکحوا فیهم و اختاروا لنطفکم)(1) ، و بنفس الإسناد السابق (قام النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم خطیبا فقال: أیها الناس إیاکم و خضراء الدمن، قیل: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و ما خضراء الدمن؟ قال: المرأة الحسناء فی منبت السوء)2.

و کونها بکرا لکونها أحری بالموافقة و الائتلاف، و للأخبار:

منها: خبر عبد الأعلی بن أعین مولی آل سام عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: تزوجوا الأبکار فانهن أطیب شیء أفواها، و قال: و فی حدیث آخر: و انشفه أرحاما و أدرّ شیء أخلافا - أحلاما - و أفتح شیء أرحاما)(2)، و ما روته العامة عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (أنه قال لجابر و قد تزوج ثیبا: هلاّ تزوّجت بکرا تلاعبها و تلاعبک)(3).

و أما کونها ولودا ففی الخبر (أ ما علمتم أنی أباهی بکم الأمم یوم القیامة حتی بالسقط یظل محبنطئا علی باب الجنة فیقول اللّه عز و جل: ادخل فیقول: لا أدخل حتی یدخل أبوای قبلی، فیقول اللّه تبارک و تعالی لملک من الملائکة: آتنی بابویه فیأمر بهما إلی الجنة فیقول: هذا بفضل رحمتی لک)5، و خبر خالد بن نجیع عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال:

(تذاکروا الشؤم عند أبی علیه السّلام فقال: الشوم فی ثلاث، فی المرأة و الدابة و الدار، فأما شؤم المرأة فکثرة مهرها و عقم رحمها)(4) الحدیث، و مرسل الصدوق عنه علیه السّلام (اعلموا أن السوداء إذا کانت ولودا أحبّ إلیّ من الحسناء العاقر)7، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاء رجل إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال: یا نبی اللّه إن لی ابنة عمّ لی قد رضیت جمالها و حسنها و دینها و لکنها عاقر، فقال: لا تزوجها إن یوسف بن یعقوب لقی أخاه فقال: یا أخی کیف استطعت أن تزوج النساء بعدی؟ فقال: إن أبی أمرنی، فقال:

إن استطعت أن تکون لک ذریة تثقل الأرض بالتسبیح فافعل قال: و جاء رجل من الغد إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال له مثل ذلک فقال له: تزوج سوداء ولودا، فإنی مکاثر بکم الأمم یوم القیامة، فقلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: ما السوداء؟ قال: القبیحة)(5) ، و فی العوالی عن-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 17 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2.

2- ( (3 و 5) الوسائل الباب - 17 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

3- (4) کنز العمال ج 8 ص 242 رقم الحدیث 3866 و 3917.

4- ( (6 و 7) الوسائل الباب - 15 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2 و 3.

5- (8) الوسائل الباب - 15 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




-النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (حصیر ملفوف فی زاویة البیت خیر من امرأة عقیم)(1) ، و فی آخر (و الحصیر فی ناحیة البیت خیر من امرأة لا تلد)2 و معرفة کون البکر ولودا بالرجوع إلی نسائها من الأخوات و العمات، هذا و الجمع بین صفة البکارة و الولود بأن لا تکون صغیرة و لا یائسة و لا فی مزاجها ما یدل عادة علی عقمها کانتفاء الحیض.

و أما کونها عفیفة فللأخبار:

منها: خبر جابر بن عبد اللّه (کنا عند النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال: إن خیر نسائکم الولود الودود العفیفة العزیزة فی أهلها، الذلیلة مع بعلها، المتبرجة مع زوجها الحصان علی غیره، التی تسمع قوله و تطیع أمره، و إذا خلا بها بذلت له ما یرید منها، و لم تبذل کتبذل الرجل، ثم قال ألا أخبرکم بشرار نسائکم الذلیلة فی أهلها العزیزة مع بعلها، العقیم الحقود التی لا تورع عن قبیح، المتبرجة إذا غاب عنها بعلها، الحصان معه إذا حضر، لا تسمع قوله و لا تطیع أمره، و إذا خلا بها بعلها تمنعت منه کما تتمتع الصعبة عن رکوبها، لا تقبل منه عذرا و لا تغفر له ذنبا)(2).

هذا و هناک صفات أخری ککونها سمراء عیناء عجزاء مربوعة طیبة اللت درمة الکعب، عظیمة الکعثب، جمیلة فالمرأة الجمیلة تقطع البلغم، ذات شعر فالشعر أحد الجمالین، صالحة تعین زوجها علی الدنیا و الآخرة، تحفظه فی نفسها و ماله إذا غاب عنها، قرشیة فإن نساء قریش ألطفهن بأزواجهن و أرحمهن بأولادهن.

ففی الخبر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: تزوجوا سمراء عیناء عجزاء مربوعة، فإن کرهتها فعلیّ مهرها)(3)، و خبر عبد اللّه بن المغیرة عن أبی الحسن علیه السّلام (علیکم بذوات الأوراک فإنهن أنجب)5، و مرسل أحمد بن أبی عبد اللّه (کان النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم إذا أراد تزویج امرأة بعث إلیها من ینظر إلیها و قال للمبعوثة: شمّی لیتها، فإن طاب لیتها طاب عرفها، و انظری إلی کعبها فإن درم کعبها عظم کعثبها)(4) ، و اللیت العنق، و العرف الریح الطیبة، و درم کعبها أی کثر لحم کعبها، و الکعثب الفرج-
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1- ( (1 و 2) مستدرک الوسائل الباب - 14 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3 و 4.

2- (3) الوسائل صدره فی الباب - 6 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2، و ذیله فی الباب - 7 - منها حدیث 1.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 18 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2.

4- (6) الوسائل الباب - 19 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




أفواها، و أنشفه أرحاما، و أدر شیء أخلافا، و أفتح شیء أرحاما (العفیفة) عن الزنا (الولود) أی ما من شأنها ذلک، بأن لا تکون یائسة، و لا صغیرة، و لا عقیما، قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «تزوجوا بکرا ولودا، و لا تزوجوا حسناء جمیلة عاقرا، فإنی أباهی بکم الأمم یوم القیامة حتی بالسقط»، یظل محبنطئا علی باب الجنة فیقول اللّه عزّ و جلّ: ادخل الجنة. فیقول: لا حتی یدخل أبوای قبلی: فیقول اللّه تبارک و تعالی لملک من الملائکة: ائتنی بأبویه فیأمر بهما إلی الجنة. فیقول هذا بفضل رحمتی لک (الکریمة الأصل) بأن یکون أبواها صالحین مؤمنین. قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: انکحوا الأکفاء و انکحوا فیهم و اختاروا لنطفکم.


فی عدم الاقتصار علی الجمال و الثروة

(و لا یقتصر علی الجمال، و الثروة) (1) من دون مراعاة الأصل، و العفة.

قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «إیاکم و خضراء الدمن» قیل: یا رسول اللّه: و ما خضراء الدمن؟ قال:

«المرأة الحسناء فی منبت السوء» و عن أبی عبد اللّه علیه السّلام: «إذا تزوج الرجل المرأة -و فی الخبر (المرأة الجمیلة تقطع البلغم، و المرأة السوداء تهیج المرة السوداء)(1) ، و فی آخر (إذا أراد أحدکم أن یتزوج فلیسأل عن شعرها کما یسأل عن وجهها، فإن الشعر أحد الجمالین)2، و فی خبر حماد بن عثمان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم:

خیر نساء رکبن الرجال نساء قریش، أحناهن علی ولد و خیرهنّ لزوج)(2) و فی آخر (ما رکب الابل مثل نساء قریش، أحنی علی ولد و لا أرعی علی زوج فی ذات یدیه)4 و فی ثالث (خیر نسائکم نساء قریش، ألطفهن بأزواجهن و أرحمهن بأولادهن، المجون لزوجها الحصان علی غیره، قلت: و ما المجون؟ قال: التی لا تمنع)5.

(1)فلا یقتصر فی اختیار المرأة علی الجمال و لا علی الثروة و إنما علیه بذات الدین ففی خبر هشام بن الحکم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا تزوج الرجل المرأة لجمالها أو لمالها وکّل إلی ذلک، و إذا تزوجها لدینها رزقه اللّه المال و الجمال)(3) ، و فی خبر برید عن أبی جعفر علیه السّلام (حدثنی جابر بن عبد اللّه أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: من تزوج امرأة لمالها و کلّه اللّه إلیه، و من تزوجها لجمالها رأی فیها ما یکره، و من تزوجها لدینها جمع اللّه له ذلک)7 و مثلها غیرها.
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لجمالها، أو لمالها وکل إلی ذلک، و إذا تزوجها لدینها رزقه اللّه المال و الجمال».


فی ما یستحب لمن أراد التزویج

(و یستحب) لمن أراد التزویج قبل تعیین المرأة (صلاة - رکعتین (1) و الاستخارة) و هو أن یطلب من اللّه تعالی الخیرة له فی ذلک،(و الدعاء بعدهما بالخیرة) بقوله: «اللّهم إنّی أرید أن أتزوّج فقدّر لی من النّساء أعفّهنّ فرجا، و أحفظهنّ لی فی نفسها و مالی، و أوسعهنّ رزقا، و أعظمهنّ برکة، و قدّر لی ولدا طیّبا تجعله خلفا صالحا فی حیاتی، و بعد موتی»، أو غیره من الدعاء (2)،(و رکعتی الحاجة) لأنه (3) من مهام الحوائج،(و الدعاء) بعدهما بالمأثور، أو بما سنح، (و الإشهاد) علی العقد (4)، (1)لخبر أبی بصیر قال أبو عبد اللّه علیه السّلام: (إذا تزوج أحدکم کیف یصنع قلت له: ما أدری جعلت فداک، قال: إذا همّ بذلک فلیصل رکعتین و یحمد اللّه و یقول: اللهم إنی أرید أن أتزوج، فقدّر لی من النساء أعفّهنّ فرجا و أحفظهن لی فی نفسها و فی مالی، و أوسعهن رزقا و أعظمهن برکة، و قدّر لی منها ولدا طیّبا تجعله خلفا صالحا فی حیاتی و بعد موتی)(1).

(2)و لکن الأولی المحافظة علی خصوص ما ورد عنهم علیهم السّلام.

(3)أی التزویج.

(4)المشهور بین الأصحاب هو استحباب الإشهاد فی النکاح الدائم، و لکنه لیس بشرط فی صحة العقد، و هو مذهب لجماعة من العامة أیضا کما فی المسالک، لأصالة عدم الاشتراط و عدم الوجوب و للأخبار.

منها: صحیح زرارة بن أعین (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یتزوج المرأة بغیر شهود، فقال: لا بأس بتزویج البتة فیما بینه و بین اللّه، إنما جعل الشهود فی تزویج البتة من أجل الولد، لو لا ذلک لم یکن به بأس)(2) ، و صحیح حفص البختری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یتزوج بغیر بینة، قال: لا بأس)3، و خبر محمد بن الفضیل قال أبو الحسن موسی علیه السّلام لأبی یوسف القاضی: (إن اللّه أمر فی کتابه بالطلاق و أکّد فیه بشاهدین و لم یرض بهما إلا عدلین، و أمر فی کتابه بالتزویج فأهمله بلا شهود، فأثبتم شاهدین فیما أهمل، و أبطلتم الشاهدین فیما أکّد)(3).-

ص:117






1- (1) الوسائل الباب - 53 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 43 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3 و 4.

3- (4) الوسائل الباب - 43 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 5.




(و الإعلان) (1) إذا کان دائما،(و الخطبة) بضم الخاء (أمام العقد) (2) للتأسی، و أقلها -و عن ابن أبی عقیل منا و جماعة من العامة وجوب الإشهاد و أنه شرط فی صحته للأخبار.

منها: مکاتبة المهلب الدلال لأبی الحسن علیه السّلام - إلی أن قال علیه السّلام -: (التزویج الدائم لا یکون إلا بولی و شاهدین)(1) ، و هو محمول علی الاستحباب جمعا بین الأخبار.

(1)و هو أبلغ من الإشهاد للأمر به فی النبوی (أعلنوا هذا النکاح)(2) ، و لما روته العامة عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (کان یکره نکاح السّر حتی یضرب بدف و یقال:

أتیناکم أعناکم فحیّونا نحییکم)(3)

و فی النبوی (لا نکاح فی السّر حتی یری و خان أو یسمع حسن دفّ)(4).

(2)و الخطبة هی حمد اللّه تعالی، و أکملها - کما فی المسالک - إضافة الشهادتین و الصلاة علی النبی و آله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و الوصیة بتقوی اللّه، و الدعاء للزوجین، و إنما استحبت کذلک للتأسی بالنبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و الأئمة علیهم السّلام، و خطبهم فی ذلک منقولة و مشهورة، ففی خبر عبد اللّه بن میمون القداح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن علی بن الحسین کان یتزوج و هو یتعرق عرقا(5) یأکل، فما یزید علی أن یقول: الحمد للّه و صلی اللّه علی محمد و آله و نستغفر اللّه، و قد زوّجناک علی شرط اللّه، ثم قال علی بن الحسین علیه السّلام إذا حمد اللّه فقد خطب)(6) و فی خبر علی بن رئاب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (أن جماعة قالوا لأمیر المؤمنین علیه السّلام: إنا نرید أن نزوّج فلانا فلانة و نحن نرید أن نخطب فقال: و ذکر خطبة تشتمل علی حمد اللّه و الثناء علیه و الوصیة بتقوی اللّه، و قال فی آخرها: ثم إن فلان بن فلان ذکر فلانة بنت فلان و هو فی الحسب من قد عرفتموه، و فی النسب من لا تجهلونه، و قد بذل لها من الصداق ما قد عرفتموه فردّوا خیرا تحمدوا علیه و تنسبوا إلیه و صلی اللّه علی محمد و آله و سلّم)(7) ، و فی خبر الدعائم عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (کل نکاح لا خطبة فیه فهو کالید الجذماء)(8) و علی کل فالخطبة مستحبة و لیست بواجبة بلا خلاف منا-
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6- (6) الوسائل الباب - 41 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.
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8- (8) مستدرک الوسائل الباب - 33 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




الحمد للّه،(و إیقاعه لیلا) (1) قال الرضا علیه السّلام: «من السنة التزویج باللیل، لأن اللّه جعل اللیل سکنا، و النساء إنما هنّ سکن».

(و لیجتنب إیقاعه و القمر فی) برج (العقرب (2) لقول الصادق علیه السّلام: «من -إلا من داود الظاهری من العامة، و یرده خبر عبید بن زرارة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن التزویج بغیر خطبة فقال: أ و لیس عامّة ما تتزوج فتیاتنا و نحن نتصدق إلیه الطعام علی الخوان نقول: یا فلان زوّج فلانا فلانة فیقول: قد فعلت)(1).

بل فی المسالک أنه یستحب لولی المرأة الخطبة بکسر الخاء قبل الخطبة بالضم الصادر، من الزوج ثم خطبة الزوج ثم الجواب، و قال عنه فی الجواهر: (و لا بأس به)، و یدل علیه خبر جابر(2) الوارد فی تزویج علی علیه السّلام: بالزهراء علیها أفضل صلوات ربی فقد خطب النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أولا ثم أمر علیا بأن یخطب.

(1)أی إیقاع العقد، لأنه أقرب إلی المقصود و أقل للانتظار حیث یکون الدخول لیلا، و لخبر الوشاء عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (سمعته یقول فی التزویج: من السنة التزویج باللیل، لأن اللّه جعل اللیل سکنا و النساء إنما هن سکن)(3) ، فیناسب عقدهن باللیل کزفافهن.

(2)للأخبار:

منها: خبر ابن حمران عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من تزوج امرأة و القمر فی العقرب لم یر الحسنی)(4) ، و خبر عبد العظیم الحسنی عن علی بن محمد العسکری عن آبائه علیهم السّلام (من تزوج و القمر فی العقرب لم یر الحسنی)5 و البروج اثنا عشر فتسیر الشمس فی کل برج شهرا، و یسیر القمر بالشهر فی جمیع البروج، فیکون فی کل برج یومین و ثلث کما فی مجمع البحرین، و البروج هی: الحمل و الثور و الجوزاء و هی بروج تسیر الشمس فیها فی الربیع، و السرطان و الأسد و السنبلة و یسمی بالعذراء و هی التی تسیر الشمس فیها فی الصیف، و المیزان و العقرب و القوس و هی التی تسیر الشمس فیها فی الخریف، و الجدی و الدلو و الحوت و هو المسمی بالسمکة هی البروج التی تسیر فیها الشمس فی الشتاء.-
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تزوج و القمر فی العقرب لم یر الحسنی»، و التزویج حقیقة فی العقد،(فإذا أراد الدخول) (1) بالزوجة (صلّی رکعتین) قبله (2)(و دعا) بعدهما بعد أن یمجد اللّه سبحانه، و یصلی علی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بقوله: «اللّهمّ ارزقنی إلفها و ودّها و رضاها، و أرضنی بها، و اجمع بیننا بأحسن اجتماع، و أنس و ائتلاف، فإنّک تحب الحلال، -و إذا أردت معرفة أن القمر فی أی برج من الأبراج الاثنی عشر فانظرکم مضی من شهرک من یومک الذی أنت فیه، ثم ضمّ إلیه مثله و خمسة، ثم أسقط لکل من تلک الأبراج خمسة من هذا العدد بادئا بالبرج الذی حلت الشمس فیه، فأی موضع ینتهی إلیه الإسقاط فالقمر فیه، فلو وقعت الخمسة الأخیرة علی العقرب مثلا فالقمر فی أول درجاته، و إذا کسرت فالقمر فی موضع ذلک الکسر کما فی مجمع البحرین فی کتاب اللام عند تفسیر نزل، هذا و یکره إیقاع العقد فی محاق الشهر، و هو اللیلتان أو الثلاث من آخر الشهر لمرسل الصدوق (و روی أنه یکره التزویج فی محاق الشهر)(1) و لخبر عبد العظیم الحسنی عن علی بن محمد العسکری علیه السّلام عن آبائه علیهم السّلام (من تزوج فی محاق الشهر فلیسلم لسقط الولد)2، و یکره إیقاع العقد فی ساعة حارة لخبر ضریس بن عبد الملک (بلغ أبا جعفر علیه السّلام أن رجلا تزوج فی ساعة حارة عند نصف النهار، فقال علیه السّلام: ما أراهما یتفقان فافترقا)(2).

(1)شروع فی مستحبات الخلوة بالمرأة.

(2)قبل الدخول لخبر أبی بصیر (سمعت رجلا و هو یقول لأبی جعفر علیه السّلام: إنی رجل قد أسننت و قد تزوجت امرأة بکرا صغیرة و لم أدخل بها، و أنا أخاف إن دخلت علیّ فرأتنی أن تکرهنی لخضابی و کبری، فقال علیه السّلام: إذا دخلت فمرهم قبل أن تصل إلیک أن تکون متوضئة، ثم أنت لا تصل إلیها حتی توضأ و صلی رکعتین، ثم مجّد اللّه و صل علی محمد و آل محمد، ثم ادع اللّه و مر من معها أن یؤمّنوا علی دعائک و قل: اللهم ارزقنی إلفها و ودها و رضاها، و ارضنی بها و أجمع بیننا بأحسن اجتماع و أنس و ائتلاف، فإنک تحب الحلال و تکره الحرام)(3) و الخبر دال علی استحباب الوضوء للزوجین قبل الدخول أیضا، و لکن الخبر لیس فیه دلالة علی صلاة المرأة رکعتین، و لا علی الدعاء لها، و إنما تضمن الخبر الأمر بالتأمین لمن معها.
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و تکره الحرام»، أو غیره من الدعاء (و تفعل المرأة کذلک) فتصلی رکعتین بعد الطهارة و تدعو اللّه تعالی بمعنی ما دعا.

(و لیکن) الدخول (لیلا) (1) کالعقد، قال الصادق علیه السّلام: زفّوا نساءکم لیلا، و أطعموا ضحی (و یضع یده علی ناصیتها) (2) و هی ما بین نزعتیها من مقدّم رأسها عند دخولها علیه، و لیقل: «اللّهمّ علی کتابک تزوّجتها، و فی أمانتک أخذتها، و بکلماتک استحللت فرجها، فإن قضیت فی رحمها شیئا فأجعله مسلما سویّا، و لا تجعله شرک شیطان»(و یسمی) اللّه تعالی (عند الجماع (3) دائما (4) عند (1)لخبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (زفّوا عرائسکم لیلا و أطعموا ضحی)(1) ، و لأنه أوفق بالستر و الحیاء، بل قیل: إنه یستحب إضافة الستر المکانی.

(2)عند دخولها علیه لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (فإذا دخلت علیه فلیضع یده علی ناصیتها و یقول: اللهم علی کتابک تزوجتها، و فی أمانتک أخذتها، و بکلماتک استحللت فرجها، فإن قضیت فی رحمها شیئا فاجعله مسلما سویا، و لا تجعله شرک شیطان، قلت: و کیف یکون شرک شیطان؟ فقال: إن الرجل إذا دنا من المرأة و جلس مجلسه حضره الشیطان، فإن هو ذکر اسم اللّه تنحّی الشیطان عنه، و إن فعل و لم یسمّ أدخل الشیطان)(2) ذکره، فکان العمل منهما جمیعا و النطفة واحدة، قلت: فبأی شیء یعرف هذا جعلت فداک؟ قال: بحبنا و بغضنا)2.

(3)لخبر أبی بصیر المتقدم.

(4)ففی مرسل الصدوق عن الصادق علیه السّلام (إذا أتی أحدکم أهله فلم یذکر اللّه عند الجماع و کان منه ولد کان شرک الشیطان، و یعرف ذلک بحبنا و بغضنا)(3) ، و خبر الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل إذا أتی أهله و خشی أن یشارکه الشیطان یقول: بسم اللّه و یتعوذ باللّه من الشیطان)4 و خبر ابن القداح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: إذا جامع أحدکم فلیقل: بسم اللّه و باللّه، اللهم جنّبنی الشیطان و جنّب الشیطان ما رزقتنی قال: فإن قضی اللّه بینهما ولدا لا یضره الشیطان بشیء أبدا)(4).
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الدخول بها، و بعده، لیتباعد عنه الشیطان و یسلم من شرکه.

(و یسأل اللّه الولد الذکر السّوی الصالح) قال عبد الرحمن بن کثیر: «کنت عند أبی عبد اللّه علیه السّلام فذکر شرک الشیطان فعظّمه حتی أفزعنی، فقلت جعلت فداک فما المخرج من ذلک؟ فقال: إذا أردت الجماع فقل: بسم اللّه الرّحمن الرّحیم الّذی لا إله إلاّ هو بدیع السّماوات و الأرض، اللّهم إن قضیت منّی فی هذه اللّیلة خلیفة فلا تجعل للشّیطان فیه شرکا و لا نصیبا و لا حظّا، و اجعله مؤمنا مخلصا صفیّا من الشیطان و رجزه جلّ ثناؤک» (1)(و لیولم) (2) عند الزفاف (یوما، أو) (1)الوسائل الباب - 68 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 4.

(2)یستحب الولیمة عند الزفاف للأخبار.

منها: خبر هشام عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم حین تزوج میمونة بنت الحارث أو لم علیها، و أطعم الناس الحیس)(1) و الحیس بفتح الحاء تمر ینزع نواه و یدقّ مع أقط و یعجنان بالسمن ثم یدلک بالید حتی یبقی کالثرید، و ربما جعل معه سویق کما فی مجمع البحرین، و خبر الوشاء عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (إن النجاشی لما خطب لرسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم آمنة بنت أبی سفیان فزوجه دعا بطعام و قال: إن من سنن المرسلین الإطعام عند التزویج)2، و فی الخبر عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (لا ولیمة إلا فی خمس: فی عرس أو ضرس، أو عذار أو وکار أو رکاز)3 و هی التزویج و النفاس بالولد و الختان و شراء الدار و القدوم من مکة.

و عن الشافعی القول بوجوبها لما روته العامة عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أنه قال لعبد الرحمن بن عوف (أولم و لو بشاة)(2) ، و هو محمول علی الاستحباب بقرینة ترکه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم ذلک فی جملة من أزواجه، هذا و الظاهر أن المدار فی الولیمة علی مسماها کما و کیفا فقد تقدم فی الخبر أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أطعم الناس الحیس، و قد روت العامة أنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (أو لم علی صفیة بسویق و تمر)(3) ، و قد روت العامة عن أنس (أنه ما أو لم رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم علی امرأة من نسائه ما أولم علی زینب، جعل یبعثنی فأدعو الناس، فأطعمهم خبزا و لحما حتی شبعوا)6، و أما وقتها ففی المسالک و الروضة عند الزفاف، و فی جامع المقاصد أنه هل هو بعد الدخول-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 40 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3 و 1 و 5.

2- (4) سنن البیهقی ج 7 ص 258.

3- ( (5 و 6) سنن البیهقی ج 7 ص 260.




(یومین) (1) تأسیا بالنبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقد أولم علی جملة من نسائه، و قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «إن من سنن المرسلین الإطعام عند التزویج» و قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «الولیمة أول یوم حق، و الثانی معروف، و ما زاد ریاء و سمعة».

(و یدعو المؤمنین) إلیها (2)، و أفضلهم الفقراء (3)، و یکره أن یکونوا کلهم أغنیاء و لا بأس بالشرکة،(و یستحب) لهم (الإجابة) استحبابا مؤکدا (4)، و من کان صائما ندبا فالأفضل له الإفطار (5)، خصوصا إذا شق بصاحب الدعوة -أو قبله، لم أجد به تصریحا، مع أن خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (زفوا عرائسکم لیلا و أطعموا ضحی)(1) ظاهر فی کون الولیمة بعد الدخول، کما أن خبر الوشاء المتقدم ظاهر فی أن الولیمة بعد العقد، و لعل الجمع بین الأخبار یقتضی تجویز کلا الأمرین من کون الولیمة قبل الدخول و بعده بشرط أن تکون بعد العقد.

(1)للنبوی (الولیمة فی أول یوم حق، و الثانی معروف، و الثالث ریاء و سمعة)(2) ، و فی الخبر عن أبی جعفر علیه السّلام (الولیمة یوم، و یومان مکرمة، و ثلاثة أیام ریاء و سمعة)(3).

(2)لأن المؤمنین أفضل من غیرهم، و أولی بالمودة و أقرب إلی إجابة الدعوة کما فی الجواهر، نعم لو لم یمکن تخصیصهم فلیجمعهم مع غیرهم، و لا یشترط فیهم عدد مخصوص.

(3)للنبوی (شر الولائم ما یدعی لها الأغنیاء و یترک الفقراء)(4).

(4)للنبوی (من دعی إلی ولیمة و لم یجب فقد عصی اللّه و رسوله)(5) ، و فی نبوی آخر (من دعی إلی ولیمة فلیأتها)6، و لکن لعدم شرائط حجیتها وجب حملها علی الندب بل علی تأکده، فما عن بعض العامة من أنه تجب الاستجابة لهذه الأخبار ضعیف.

نعم یکره الترک إذا کان الداعی مؤمنا ففی الخبر (و من حقه علی أخیه إجابة دعوته)(6).

(5)لخبر الرقی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لإفطارک فی منزل أخیک من صیامک سبعین ضعفا)(7) و صحیح جمیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من دخل علی أخیه فأفطر عنده و لم-
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1- (1) الوسائل الباب - 37 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.

2- (2) سنن البیهقی ج 7 ص 260.

3- (3) الوسائل الباب - 40 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.

4- (4) سنن البیهقی ج 7 ص 262.

5- ( (5 و 6) سنن البیهقی ج 7 ص 262 و ص 261.

6- (7) الوسائل الباب - 122 - من أبواب أحکام العشرة حدیث 15.

7- (8) الوسائل الباب - 8 - من أبواب آداب الصائم حدیث 6 و 3.




صیامه (1).

(و یجوز أکل نثار العرس و أخذه بشاهد الحال) (2) أی مع شهادة الحال بالأذن فی أخذه، لأن الحال یشهد بأخذه دائما.

و علی تقدیر أخذه به (3) فهل یملک بالأخذ (4)، أو هو مجرد إباحة، قولان أجودهما الثانی.

و تظهر الفائدة فی جواز الرجوع (5) فیه ما دامت عینه باقیة.


فی الزمن و المکان و الحال الذی یکره الجماع فیها

(و یکره الجماع) (6) مطلقا (عند الزوال) إلا یوم الخمیس، فقد روی أن -یعلمه بصومه فیمنّ علیه کتب اللّه له صوم سنة)(1).

(1)لما روته العامة (أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم حضر دار بعضهم فلما تقدم الطعام أمسک بعض القوم، و قال: إنی صائم، فقال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: یتکلف لک أخوک المسلم و تقول: إنی صائم، أفطر ثم اقض یوما مکانه)(2).

(2)لا خلاف فی جواز نثر المال فی الأعراس مأکولا کان أو غیره و لیس من السفه و السرف لکونه من متممات السرور المطلوب فی هذه المواضع، نعم لم یثبت استحبابه لعدم الدلیل علیه.

و علی کل فیجوز أکل ما ینثر فی الأعراس بلا خلاف و لا إشکال عملا بشاهد الحال الذی علیه السیرة، و کذا یجوز أخذه لشاهد الحال، أما لو وضع علی الخوان فقط فشاهد الحال أنه إذن بأکله دون نقله.

(3)بالنثار.

(4)کما عن المبسوط و المهذب و الإرشاد و التذکرة للسیرة القطعیة علی معاملته معاملة المملوک بالبیع و نحوه، بل السیرة قائمة علی ذلک فی کل مال أعرض عنه صاحبه، و هنا قد أعرض عنه بنثاره.

و عن الشارح فی المسالک أنه ما زال باقیا علی ملک مالکه للأصل حتی یحصل مسبب یقتضی النقل، و ما وقع لا یفید أکثر من الإباحة.

(5)علی القول بالإباحة دون القول بالتملک.

(6)من آداب الخلوة کراهة الجماع فی ثمانیة أوقات: الأول عند الزوال حذرا من الحول ففی الخبر (إن قضی بینکما ولد فی ذلک الوقت یکون أحول، و الشیطان یفرح بالحول فی-
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1- (1) الوسائل الباب - 8 - من أبواب آداب الصائم حدیث 6 و 3.

2- (2) سنن البیهقی ج 7 ص 264.




الشیطان لا یقرب الولد الذی یتولد حینئذ حتی یشیب (و بعد الغروب (1) حتی یذهب الشفق) الأحمر و مثله ما بین طلوع الفجر إلی طلوع الشمس، لوروده معه فی الخبر،(و عاریا) (2) للنهی عنه، رواه الصدوق عن أبی عبد اللّه علیه السّلام، (و عقیب الاحتلام قبل الغسل (3)، أو الوضوء) (4) قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «یکره أن یغشی -الإنسان)(1) إلا زوال یوم الخمیس فیستحب کما فی الخبر المتقدم (لأن الشیطان لا یقرب من یقضی بینهما حتی یشیب و یکون فهما و یرزق السلامة فی الدین و الدنیا)2.

(1)لصحیح سالم عن أبی جعفر علیه السّلام (قلت: هل یکره الجماع فی وقت من الأوقات و إن کان حلالا؟ قال: نعم ما بین طلوع الفجر إلی طلوع الشمس، و من مغیب الشمس إلی مغیب الشفق، و فی الیوم الذی تنکسف فیه الشمس، و فی اللیلة التی ینکسف فیها القمر، و فی اللیلة و الیوم الذین یکون فیهما الریح السوداء و الریح الحمراء و الریح الصفراء، و الیوم و اللیلة الذین یکون فیهما الزلزلة، و قد بات رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم عند بعض أزواجه فی لیلة انکسف فیها القمر فلم یکن منه فی تلک اللیلة ما کان یکون منه فی غیرها حتی أصبح، فقالت: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أ لبغض کان هذا منک فی هذه اللیلة؟ قال: لا، و لکن هذه الآیة ظهرت فی هذه اللیلة فکرهت أن أتلذذ و ألهو فیها، و قد عیّر اللّه أقواما فقال جل و عزّ فی کتابه: و إن یروا کسفا من السماء ساقطا یقولوا سحاب مرکوم فذرهم حتی یلاقوا یومهم الذی فیه یصعقون، ثم قال أبو جعفر علیه السّلام: و أیم اللّه لا یجامع أحد فی هذه الأوقات التی نهی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم عنها، و قد انتهی إلیه الخبر فیرزق ولدا فیری فی ولده ذلک ما یحب)(2).

(2)ففی خبر محمد بن العیص عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أجامع و أنا عریان، فقال علیه السّلام:

لا، و لا تستقبل القبلة و لا تستدبرها)(3) ، و قد ورد(4) أنه من فعل الحمار و أن الملائکة تخرج من بینهما.

(3)للنبوی (یکره أن یغشی الرجل امرأته و قد احتلم، حتی یغتسل من احتلامه الذی رأی، فإن فعل فخرج الولد مجنونا فلا یلومنّ إلاّ نفسه)(5).

(4)کما فی النهایة و المهذب و الوسیلة و القواعد و غیرها، و قال فی الجواهر (و لم نعرف له-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 149 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1، و الباب - 151 منها حدیث 1.

2- (3) الوسائل الباب - 62 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 69 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

4- (5) الوسائل الباب - 58 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3.

5- (6) الوسائل الباب - 70 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




الرجل المرأة و قد احتلم حتی یغتسل من احتلامه الذی رأی، فإن فعل ذلک و خرج الولد مجنونا فلا یلومنّ إلا نفسه»، و لا تکره معاودة الجماع بغیر غسل للأصل (1).

(و الجماع عند ناظر إلیه) (2) بحیث لا یری العورة، قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «و الذی نفسی بیده لو أنّ رجلا غشی امرأته و فی البیت مستیقظ یراهما و یسمع کلامهما و نفسهما ما أفلح أبدا، إن کان غلاما کان زانیا، و إن کانت جاریة کانت زانیة»، و عن الصادق علیه السّلام قال: «لا یجامع الرجل امرأته، و لا جاریته و فی البیت -سندا کما اعترف به فی کشف اللثام) نعم أورد بعضهم أنه یحتمل أن یکون المستند بعد التعدی من الاحتلام إلی الجماع مرسل عثمان بن عیسی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا أتی الرجل جاریته ثم أراد أن یأتی الأخری توضأ)(1).

(1)أصالة عدم استحباب الوضوء أو الغسل عند المعاودة، و یرده إطلاق ما عن الرسالة الذهبیة المنسوبة إلی الإمام الرضا علیه السّلام (الجماع بعد الجماع من غیر فصل بینهما بغسل یورث الولد الجنون)(2) ، و هو مطلق یشمل ما لو عاود الجماع علی نفس المرأة أو علی امرأة أخری.

(2)یکره أن یجامع و عنده من ینظر إلیه من ذوی التمییز علی وجه یراهما و یسمع نفسهما ففی خبر زید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: و الذی نفسی بیده لو أن رجلا یغشی امرأته و فی البیت صبی مستیقظ یراهما و یسمع کلامهما و نفسهما ما أفلح أبدا، إن کان غلاما کان زانیا أو جاریة کانت زانیة، و کان علی بن الحسین علیهما السّلام إذا أراد أن یغشی أهله أغلق الباب و أرخی الستور و أخرج الخدم)(3) و خبر راشد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یجامع الرجل امرأته و لا جاریته و فی البیت صبی، فإن ذلک مما یورّث الزنا)4، و خبر جابر عن أبی جعفر علیه السّلام (إیاک و الجماع حیث یراک صبی یحسن أن یصف حالک، قلت: یا ابن رسول اللّه کراهة الشنعة؟ قال: لا، فإنک إن رزقت ولدا کان شهرة علما فی الفسق و الفجور)5، ثم صرح غیر واحد بعدم الفرق بین الممیّز و غیره کما هو إطلاق خبر راشد، و لکن حمله علی الممیز بقرینة باقی الأخبار أولی.
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1- (1) الوسائل الباب - 155 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 117 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 19.

3- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 67 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2 و 1 و 8.




صبی، فإن ذلک مما یورث الزنا».

و هل یعتبر کونه ممیزا وجه، یشعر به الخبر الأول، و أما الثانی فمطلق.

(و النظر إلی الفرج حال الجماع) (1) و غیره، و حال الجماع أشد کراهة، و إلی باطن الفرج أقوی شدة، و حرمه بعض الأصحاب، و قد روی أنه یورث العمی فی الولد.

(و الجماع مستقبل القبلة و مستدبرها) (2) للنهی عنه (و الکلام) من کل منهما (عند التقاء الختانین إلا بذکر اللّه تعالی) قال الصادق علیه السّلام (3): «اتقوا الکلام عند ملتقی الختانین فإنه یورث الخرس» و من الرجل آکد «ففی وصیة النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یا علی لا تتکلم عند الجماع کثیرا، فإنه إن قضی بینکما ولد لا یؤمن أن یکون أخرس» (4)(و لیلة الخسوف، و یوم الکسوف، و عند هبوب الریح الصفراء، أو) (1)للأخبار:

منها: موثق سماعة (سألته عن الرجل ینظر فی فرج المرأة و هو یجامعها، قال: لا بأس به إلا أنه یورّث العمی)(1) ، و فی آخر (لا ینظر الرجل إلی فرج امرأته، و لیغض بصره عند الجماع، فإن النظر إلی الفرج یورّث العمی فی الولد)2.

و عن ابن حمزة الحرمة و هو ضعیف لما سمعته من موثق سماعة، و لخبر أبی حمزة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أ ینظر الرجل إلی فرج امرأته و هو یجامعها؟ فقال: لا بأس)3، نعم المستفاد کراهة النظر إلی الفرج مطلقا للنبوی (و کره النظر إلی فروج النساء، و قال: إنه یورّث العمی)4.

(2)لخبر محمد بن العیص المتقدم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أجامع و أنا عریان، قال علیه السّلام:

لا، و لا تستقبل القبلة و لا تستدبرها)(2) و مثله غیره.

(3)کما فی خبر عبد اللّه بن سنان(3) ، و أما استثناء ذکر اللّه تعالی لأنه حسن علی کل حال بل و ما دل علی استحباب البسملة و قد تقدم بالإضافة إلی انصراف الکلام المنهی عنه إلی کلام الآدمیین.

(4)الوسائل الباب - 6 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3.
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1- ( (1 و 2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 59 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3 و 5 و 2 و 6.

2- (5) الوسائل الباب - 69 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

3- (6) الوسائل الباب - 60 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




(السوداء، أو الزلزلة) (1) فعن الباقر علیه السّلام أنه قال: «و الذی بعث محمدا صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بالنبوة، و اختصه بالرسالة، و اصطفاه بالکرامة، لا یجامع أحد منکم فی وقت من هذه الأوقات فیرزق ذریة فیری فیها قرة عین» (2)(و أول لیلة من کل شهر (3) إلا شهر رمضان، و نصفه) عطف علی أول (4)، لا علی المستثنی، ففی الوصیة «یا علی لا تجامع امرأتک فی أول الشهر، و وسطه، و آخره، فإن الجنون و الجذام و الخبل یسرع إلیها، و إلی ولدها». و عن الصادق علیه السّلام: «یکره للرجل أن یجامع فی أول لیلة من الشهر و فی وسطه و فی آخره (5)، فإنه من فعل ذلک خرج الولد مجنونا، ألا تری أن المجنون أکثر ما یصرع فی أول الشهر، و وسطه، و آخره، و روی الصدوق عن علی علیه السّلام أنه قال: یستحب للرجل أن یأتی أهله أول لیلة من شهر رمضان لقوله عزّ و جلّ: أُحِلَّ لَکُمْ لَیْلَةَ الصِّیامِ الرَّفَثُ إِلی نِسائِکُمْ (6).

(و فی السفر مع عدم الماء) للنهی (7) عنه عن الکاظم علیه السّلام مستثنیا منه خوفه علی نفسه.

(1)کل ذلک لصحیح سالم عن أبی جعفر علیه السّلام(1) و قد تقدم.

(2)مستدرک الوسائل الباب - 46 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.

(3)کما فی وصیة النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لعلی علیه السّلام (لا تجامع امرأتک فی أول الشهر و وسطه و آخره، و فیها أیضا: یا علی لا تجامع أهلک فی أول لیلة من الهلال و لا فی لیلة النصف، و لا فی آخر لیلة)(2) و مثلها غیرها.

(4)أی فیکون النصف کالأول مکروها.

(5)الوسائل الباب - 64 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3.

(6)الوسائل الباب - 64 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 4.

(7)الوسائل الباب - 50 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1، و الخبر هو خبر إسحاق بن عمار عن أبی إبراهیم علیه السّلام (عن الرجل یکون معه أهله فی سفر لا یجد الماء یأتی أهله؟ قال: ما أحب أن یفعل إلا أن یخاف علی نفسه، قلت: فیطلب بذلک اللذة أو یکون شبقا إلی النساء؟ فقال: إن الشبق یخاف علی نفسه).
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1- (1) الوسائل الباب - 62 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 64 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.





فی ما یجوز النظر إلی امرأة یرید نکاحها

(و یجوز النظر إلی وجه امرأة یرید نکاحها) (1)........

(1)یجوز النظر إلی من یرید التزویج بها بلا خلاف فیه، و لکن اختلفوا فی مقدار ما ینظر إلیه من جسدها فعن المشهور أنه مختص بالوجه و الکفین لصحیح الفضلاء هشام بن سالم و حماد بن عثمان و حفص بن البختری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بأن ینظر إلی وجهها و معاصمها إذا أراد أن یتزوجها)(1) ، و المعاصم جمع معصم و هو موضع السوار من الساعد، و المراد منها الکفان، و صحیح الحسن بن السری (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام (الرجل یرید أن یتزوج المرأة یتأملها و ینظر إلی خلفها و إلی وجهها، قال علیه السّلام: نعم لا بأس بأن ینظر الرجل إلی المرأة إذا أراد أن یتزوجها، ینظر إلی خلفها و إلی وجهها)(2) مثلها غیرها، و عن المشایخ الثلاثة و جماعة من الأصحاب إضافة الشعر لصحیح عبد اللّه بن سنان (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یرید أن یتزوج المرأة أ ینظر إلی شعرها؟ فقال علیه السّلام: نعم إنما یرید أن یشتریها بأغلی الثمن)3، و مرسل عبد اللّه بن الفضل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت: أ ینظر الرجل إلی المرأة یرید تزویجها فینظر إلی شعرها و محاسنها؟ قال علیه السّلام: لا بأس بذلک إذا لم یکن متلذذا)4.

و قد قیل إن هذین الخبرین معارضان لما سبق باعتبار أن ما سبق وارد فی مقام بیان التحدید لموضوع النظر و قد خصّه بالوجه و الکفین فقط فلا محالة یکون معارضا لما دل علی جواز النظر إلی غیرهما من الشعر، و الترجیح للطائفة الأولی، و هو مردود لأن صحیح السری المتقدم اقتصر علی الوجه دون الکفین فکیف یقال إنه وارد فی مقام بیان تحدید الموضوع.

و الحاصل أنه لا مانع من العمل بالجمیع فیجوز النظر إلی الوجه و الکفین و الشعر خصوصا مع کون الدال علی الشعر هو صحیح ابن سنان المتقدم، نعم مال البعض و منهم صاحب الجواهر إلی جواز النظر إلی جمیع بدنها ما عدا العورة لإطلاق صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن الرجل یرید أن یتزوج المرأة أ ینظر إلیها؟ قال علیه السّلام: نعم إنما یشتریها بأغلی الثمن)(3) و موثق یونس (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یرید أن یزوج المرأة یجوز له أن ینظر إلیها؟ قال علیه السّلام: نعم و ترقق له الثیاب، لأنه یرید أن یشتریها بأغلی الثمن)6 بناء علی أن ترقیق الثیاب من أجل النظر إلی ما تحتها من سائر البدن.

و فیه: أما الأول فلا إطلاق فیه لأن السؤال عن أصل جواز النظر و الجواب تجویز ذلک و هو لیس بصدد بیان ما ینظر إلیه حتی یتمسک بإطلاقه، بالإضافة إلی أنه محمول علی-
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1- (1) الوسائل الباب - 36 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 36 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3 و 7 و 5.

3- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 36 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 11.




و إن لم یستأذنها (1)، بل یستحب له النظر لیرتفع عنه الغرر، فإنه مستام (2) یأخذ بأغلی ثمن کما ورد فی الخبر (3)،(و یختص الجواز بالوجه و الکفین): ظاهرهما و باطنهما إلی الزندین،(و ینظرها قائمة و ماشیة)، و کذا یجوز للمرأة نظره کذلک (4) -المعهود من کون غیر الوجه و الیدین مستورا بالثیاب فلا ینعقد له ظهور فی الإطلاق.

و أما الثانی فغیر معروف أن الترقیق لکشف ما تحته من البدن، بل الترقیق لکشف حجم المفاتن من الثدیین و الورکین و نحوهما.

و اعلم أنه سیأتی جواز النظر إلی وجه المرأة الأجنبیة و کفیها فی الجملة، و إذا وجب الاقتصار هنا علی هذا المقدار فینشأ سؤال ما هو الفرق بین من یرید تزویجها و بین الأجنبیة، و الجواب أنه من وجوه.

الأول: الجواز هنا موضع وفاق و هناک محل اختلاف.

الثانی: فی الأجنبیة مشروط بعدم خوف الفتنة و هنا غیر مشروط بذلک.

الثالث: فی الأجنبیة مقصور علی أول نظرة فلا یجوز التکرار و هنا یجوز.

الرابع: النظر فی الأجنبیة مکروه و هنا لا کراهیة إن لم یکن مستحبا.

(1)بلا خلاف فیه منا لإطلاق النصوص المتقدمة، و منه تعرف ضعف ما عن مالک من العامة من أن جواز النظر متوقف علی إذنها.

(2)أی مشتری، ففی خبر الباهلی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بأن ینظر الرجل إلی محاسن المرأة قبل أن یتزوجها فإنما هو مستام، فإن یقضی أمر یکن)(1) و خبر غیاث بن إبراهیم عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (عن رجل ینظر إلی محاسن امرأة یرید أن یتزوجها، قال: لا بأس إنما هو مستام فإن یقضی أمر یکون)2.

(3)کما فی صحیح محمد بن مسلم و صحیح ابن سنان المتقدمین.

(4)أی إلی الوجه و الکفین منه و إلی کونه قائما و ماشیا کما عن القواعد و غیره، للتعلیل فی النصوص السابقة لأنه إذا جاز للرجل النظر لئلا یضیع ماله فجوازه للمرأة لئلا یضیع بضعها أولی، و لما ورد فی المرسل عن المجازات النبویة (أنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال لرجل من أصحابه و قد خطب امرأة: لو نظرت إلیها فإنه أحری أن یؤدم بینکما)(2) و مقتضی عموم العلة جواز نظرها إلیه، و الخبر ضعیف السند، و لذا ذهب صاحب الجواهر إلی المنع و جماعة منهم الفاضل الهندی فی کشف اللثام.

ص:130





1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 36 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 12 و 8.

2- (3) الوسائل الباب - 36 - من أبواب النکاح حدیث 13.




(و روی) عبد اللّه بن الفضل مرسلا عن الصادق علیه السّلام:(جواز النظر إلی شعرها، و محاسنها) و هی مواضع الزینة إذا لم یکن متلذذا، و هی مردودة بالارسال، و غیره (1).

و یشترط العلم بصلاحیتها للتزویج بخلوها من البعل، و العدة، و التحریم (2) و تجویز اجابتها، و مباشرة المرید بنفسه (3) فلا یجوز الاستنابة فیه (4) و إن کان (5) أعمی، و أن لا یکون (6) بریبة، و لا تلذذ (7)، و شرط بعضهم أن یستفید بالنظر فائدة (8)، فلو کان عالما بحالها قبله لم یصح. و هو حسن، لکن النص مطلق، و أن یکون الباعث علی النظر إرادة التزویج (9)، دون العکس (10). و لیس بجید، لأن المعتبر قصد التزویج (11) قبل النظر کیف کان الباعث.

(1)و هو معارضتها للنصوص الدالة علی حصر مواضع النظر علی الوجه و الکفین و الترجیح للطائفة الثانیة لا لها، و قد عرفت أن صحیح ابن سنان دال علی جواز النظر إلی الشعر، و عرفت عدم التعارض بین الطائفتین.

(2)لأن الظاهر من النصوص المتقدمة جواز النظر إلی من یجوز له نکاحها حال النظر، و کذا الظاهر منها جواز النظر إلی من کانت إجابتها ممکنة عادة لا المعلوم عدم إجابتها، فالنصوص منصرفة عن الأخیر.

(3)کما هو ظاهر النصوص السابقة.

(4)فی النظر.

(5)أی المرید.

(6)أی النظر.

(7)کما صرح به غیر واحد لاختصاص النصوص المتقدمة بالنظر للاطلاع، فیرجع فی غیره إلی عموم المنع، بل و قد تقدم ما فی مرسل عبد اللّه بن الفضل (لا بأس بذلک إذا لم یکن متلذذا)(1).

(8)بحیث لا یکون مسبوقا بحالها فیکون النظر مفیدا له، لانصراف النصوص إلی النظر للاطلاع، فیرجع فی غیره إلی عموم المنع.

(9)کما هو صریح الأخبار المتقدمة، و المراد منه إرادة التزویج منها بالخصوص.

(10)أی کون النظر باعثا إلی التزویج منها.

(11)أی قصد مطلق التزویج و کان تعیین الزوجة مترتبا علی النظر.
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1- (1) الوسائل الباب - 36 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 5.




(و یجوز النظر إلی وجه الأمة) (1) أی أمة الغیر،(و یدیها)، و کذا (الذمیة) (2)، (1)یجوز النظر إلی وجه أمة الغیر إذا أراد شراءها، و کذا النظر إلی کفیها و محاسنها و شعرها بلا خلاف فیه کما فی المسالک و إن لم یکن بإذن المولی، لأن عرضها للبیع قرینة الاذن فی ذلک، و لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یعترض الأمة لیشتریها، قال علیه السّلام: لا بأس أن ینظر إلی محاسنها، و یمسّها ما لم ینظر إلی ما لا ینبغی النظر إلیه)(1) ، و خبر حبیب بن المعلّی الخثعمی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنی اعترضت جواری المدینة فأفدیت، فقال علیه السّلام: أمّا لمن یرید الشراء فلیس به بأس، و أما من لا یرید أن یشتری فإنی أکرهه)2 و مثلها غیرها.

و هل یجوز الزیادة علی ذلک من باقی جسدها ما عدا العورة، فعن التذکرة الجواز لدعاء الحاجة للتطلع إلیها لئلا یکون بها عیب، و قیده فی الدروس بتحلیل المولی، و معه یجوز النظر إلی العورة أیضا، و عن السرائر و غیره الحرمة.

ثم هل یجوز المسّ مع النظر أو لا، صریح خبر أبی بصیر الجواز، و فی المسالک استحسانه مع توقف الغرض علیه و إلا فترکه أحسن إلا مع التحلیل، ثم الجواز مقید بعدم التلذذ و الریبة لأنه القدر المتیقن من النصوص، فیبقی غیره تحت عموم حرمة النظر و اللمس.

(2)المشهور علی جواز النظر إلی شعور نساء أهل الذمة و أیدیهن لخبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لا حرمة لنساء أهل الذمة أن ینظر إلی شعورهن و أیدیهن)(2) و خبر أبی البختری عن جعفر عن أبیه عن علی بن أبی طالب علیهم السّلام (لا بأس بالنظر إلی رءوس النساء من أهل الذمة)2، و استدل للحکم المذکور بأن نساء أهل الذمة بمنزلة الإماء للمسلمین لأن الکفار فیء للمسلمین و إنما یحرّمهم الذمة فتکون نساء أهل الذمة بمنزلة الأمة المزوجة بالعبد، و فیه: إن الملک إنما یکون بالاسترقاق.

و استدل للحکم بأنهن ملک الإمام علیه السّلام کما فی صحیح أبی بصیر عن أبی جعفر علیه السّلام (إن أهل الکتاب ممالیک الإمام)(3)، و خبر زرارة عنه علیه السّلام (إن أهل الکتاب ممالیک للإمام، ألا تری أنهم یؤدون الجزیة کما یؤدی العبید الضریبة إلی موالیهم)(4)، و صحیح أبی ولاّد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و هم ممالیک للإمام فمن أسلم-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 20 - من أبواب بیع الحیوان حدیث 1 و 2.

2- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 112 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2.

3- (5) الوسائل الباب - 8 - من أبواب ما یحرم بالکفر و نحوه حدیث 1.

4- (6) الوسائل الباب - 45 - من أبواب العدد حدیث 1.




و غیرها من الکفار بطریق أولی،(لا لشهوة) (1) قید فیهما (2)(و) یجوز (أن ینظر الرجل إلی مثله) ما عدا العورتین (3)(و إن کان) المنظور (شابا حسن الصورة، لا لریبة) و هو خوف الفتنة،(و لا تلذذ).

-منهم فهو حر)(1) ، و إذا ثبت أنهن ممالیک للإمام فیجوز النظر إلی أمة الغیر، و فیه: إن جواز النظر إلی أمة الغیر مختص بالمشتری و لیس مطلقا کما هو المدعی هنا.

فالعمدة علی الحکم ما ذکرناه، نعم عن ابن إدریس المنع من النظر إلیهن عملا بعموم الآیة المحرّمة للنظر حیث قال تعالی: قُلْ لِلْمُؤْمِنِینَ یَغُضُّوا مِنْ أَبْصارِهِمْ وَ یَحْفَظُوا فُرُوجَهُمْ، ذلِکَ أَزْکی لَهُمْ إِنَّ اللّهَ خَبِیرٌ بِما یَصْنَعُونَ (2) ، و تبعه علی ذلک العلامة فی المختلف، و الفاضل الهندی فی کشف اللثام، و فیه: إن خبر السکونی الدال علی الجواز منجبر بعمل الأصحاب، و معه یجوز تخصیص الآیة بخبر الواحد، و المنع من العمل بالخبر الواحد لیس فی محله کما حرر فی علم الأصول.

و إذا جاز النظر إلی نساء أهل الذمة فیجوز إلی غیرهن من مطلق الکفار بطریق أولی.

(1)جواز النظر إلی نساء أهل الذمة مقیّد بعدم التلذذ و بعدم الریبة لأن النصوص المجوّزة ظاهرة فی ذلک، فیرجع فی غیره إلی عموم حرمة النظر، و المراد بالتلذذ هو التلذذ بالنظر، و المراد بالریبة هو خوف الوقوع فی الحرام، و هو المعبر عنه بخوف الفتنة.

(2)فی الأمة و الذمیة. هذا و یجوز النظر أیضا إلی نساء أهل البوادی و القری من الأعراب بما جرت عادتهن علی کشفه لخبر عباد بن صهیب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بالنظر إلی رءوس نساء أهل تهامة و الإعراب و أهل السواد و العلوج، لأنهم إذا نهوا لا ینتهون)(3) کما فی روایة الکافی، و فی روایة الصدوق (لا بأس بالنظر إلی شعور أهل تهامة و الأعراب و أهل البوادی من أهل الذمة و العلوج لأنهن إذا نهین لا ینتهین)4، و لکن الجواز مقید بعدم التلذذ و الریبة لأنه القدر المتیقن من الخبر.

(3)یجوز لکل من الرجل و المرأة النظر إلی مماثله ما عدا العورتین بلا خلاف فیه، و یشهد له النصوص الواردة فی الحمام(4) ، و الواردة فی تغسیل الأموات المتضمنة للأمر بأن یلقی علی عورته خرقة(5).-
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب العاقلة حدیث 1.

2- (2) سورة النور: آیة 30.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 113 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و ملحقه.

4- (5) الوسائل الباب - 4 و 31 - من أبواب آداب الحمام من کتاب الطهارة.

5- (6) الوسائل الباب - 2 - من أبواب غسل المیت.




و کذا تنظر المرأة إلی مثلها کذلک (1)،(و النظر إلی جسد الزوجة باطنا و ظاهرا) (2)، و کذا أمته غیر المزوجة و المعتدة (3)، و بالعکس (4)، و یکره إلی العورة -بلا فرق بین حسن الصورة و قبیحها، و لا بین الأمرد و غیره ما لم یکن بریبة أو تلذذ، نعم یکره فی الغلام حسن الوجه لما روته العامة (من أن وفدا قدموا علی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و فیهم غلام حسن الوجه فأجلسه من ورائه، و کان ذلک بمرأی من الحاضرین)(1) و إجلاسه ورائه تنزها منه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و تعففا و تعلیما للناس.

و نعم یکره کشف المسلمة بین یدی الیهودیة و النصرانیة لما فی صحیح حفص بن البختری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا ینبغی للمرأة أن تنکشف بین یدی الیهودیة و النصرانیة، فإنهن یصفن ذلک لأزواجهن)(2) ، و هو ظاهر فی الکراهة فما عن جماعة من المنع لیس فی محله، ثم مقتضی التعلیل التعدی إلی غیر الیهودیة و النصرانیة إذا کانت تصف لزوجها ما تراه من النساء المسلمات.

(1)بلا ریبة و لا تلذذ و إلی ما عدا العورتین.

(2)یجوز لکل من الزوج و الزوجة النظر إلی جسد الآخر، أما الظاهر منه فهو الوجه و الکفان، و أما الباطن فهو باقی الجسد حتی العورة، نعم بالنسبة للعورة فالنظر مکروه لأنه یورث العمی، و قد تقدم النهی عنه، و قد تقدم عن ابن حمزة حرمة النظر إلی فرج المرأة حال الجماع، و تقدم ما فیه.

(3)الأمة المملوکة کالزوجة بالنسبة إلی السید بلا خلاف فیه، نعم إذا حرم علیه نکاحها ذاتا لأنها متزوجة بغیره فلا یجوز النظر إلیها بخلاف ما إذا حرم نکاحها عرضا کالحیض و نحوه فلا یحرم النظر إلیها، و یدل علی أصل الحکم صحیح عبد الرحمن بن الحجاج (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یزوج مملوکته عبده، أتقوم علیه کما کانت تقوم فتراه منکشفا أو یراها علی تلک الحال؟ فکره ذلک و قال: قد منعنی أن أزوج بعض خدمی غلامی لذلک)(3) و مثله غیره.

إذا تقرر ذلک فلا یجوز النظر إلی جسد الأمة إذا کانت مزوجة أو معتدة لأن المعتدة بحکم الزوجة أو مشترکة أو وثنیة أو مرتدة لحرمة نکاحها ذاتا حینئذ.

(4)أی و الأمة غیر المتزوجة و غیر المعتدة یجوز لها النظر إلی جسد مولاها ظاهرا و باطنا حتی العورة، و کذا الزوجة یجوز لها النظر إلی جسد زوجها ظاهرا و باطنا حتی العورة.
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1- (1) المغنی لابن قدامة ج 7 ص 463.

2- (2) الوسائل الباب - 98 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 44 - من أبواب نکاح العبید حدیث 1.




فیهما (1)،(و إلی المحارم) (2) و هو من یحرم نکاحهن مؤبدا بنسب، أو رضاع، أو مصاهرة (خلا العورة) و هی هنا القبل و الدبر.

و قیل: تختص الإباحة بالمحاسن (3) جمعا بین قوله تعالی: قُلْ لِلْمُؤْمِنِینَ یَغُضُّوا مِنْ أَبْصارِهِمْ (4)، و قوله تعالی: وَ لا یُبْدِینَ زِینَتَهُنَّ إِلاّ لِبُعُولَتِهِنَّ (5) إلی آخره.


فی النظر إلی الأجنبیة

(و لا ینظر الرجل إلی) المرأة (الأجنبیة) و هی غیر محرم، و الزوجة، و الأمة (إلا مرة) واحدة (من غیر معاودة) فی الوقت الواحد عرفا (6)، (1)أی فی الزوج و الزوجة و فی المولی و أمته من کلا الطرفین.

(2)یجوز النظر إلی المحارم بلا خلاف فیه فی الجملة، و علی المشهور جواز النظر إلی الجسد ما عدا العورة و یشهد له ما ورد من تغسیل المحارم مجردات و یلقی علی عورتهن خرقة(1) ، و الحکم مقید بعدم التلذذ و الریبة، لأنه هو الظاهر من النصوص، و منه یعرف حکم نظرهن إلیه للمساواة بین الرجل و المرأة، و عن القواعد فی آخر باب حد المحارب: لیس للمحرم التطلع علی العورة و الجسد عاریا، و عن التنقیح لیس له النظر إلی الثدی حال الرضاع و استدل له بخبر أبی الجارود و المروی فی تفسیر علی بن إبراهیم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی قوله تعالی: وَ لا یُبْدِینَ زِینَتَهُنَّ إِلاّ ما ظَهَرَ مِنْها ، فقال علیه السّلام: فهی الثیاب و الکحل و الخاتم و خضاب الکف و السوار، و الزینة ثلاثة: زینة للناس و زینة للمحرم و زینة للزوج، فأما زینة الناس فقد ذکرنا، و أما زینة المحرم فموضع القلادة فما فوقها و الدملج فما دونه، و الخلخال و ما سفل منه، و أما زینة الزوج فالجسد کله)(2) ، و هو ضعیف السند لم یعمل به الأصحاب فلا جابر له.

ثم إن المراد بالمحارم ما یحرم علیه نکاحهن نسبا أو رضاعا أو مصاهرة.

(3)علی ما فی خبر أبی الجارود المتقدم.

(4)النور آیة: 30.

(5)النور آیة: 31.

(6)یحرم نظر الرجل إلی الأجنبیة فیما عدا الوجه و الکفین بالاتفاق، بلا فرق بین التلذذ و عدمه و لا بین خوف الفتنة و عدمه.-
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب غسل المیت.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 85 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3.




-و أما فی الوجه و الکفین فاختلفوا علی أقوال: الأول الجواز و هو عن الشیخ و جماعة و اختاره فی الحدائق و المستند و شیخنا الأعظم فی رسالة النکاح لصحیح الفضیل (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الذراعین من المرأة، هما من الزینة التی قال اللّه تعالی: وَ لا یُبْدِینَ زِینَتَهُنَّ إِلاّ لِبُعُولَتِهِنَّ ؟ قال علیه السّلام: نعم، و ما دون الخمار من الزینة، و ما دون السوارین)(1) ، و ظاهره أن الخمار یستر الشعر و الرقبة و أما الوجه فهو خارج عنه، و أن الکف فوق السوار لا دونه، فیکونان خارجین من الزینة، و لموثق زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قول اللّه عز و جل:

إِلاّ ما ظَهَرَ مِنْها ، قال علیه السّلام: الزینة الظاهرة الکحل و الخاتم)2، و هو ظاهر فی کون الوجه و الکفین من الزینة الظاهرة المستثناة، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن قول اللّه عز و جل: وَ لا یُبْدِینَ زِینَتَهُنَّ إِلاّ ما ظَهَرَ مِنْها ، قال علیه السّلام: الخاتم و المسکة و هی القلب)3 و القلب بالضم هو السوار، و خبر مسعدة بن صدقة (سمعت جعفرا علیه السّلام و سئل عما تظهر المرأة من زینتها، قال: الوجه و الکفین)4، و قد تقدم خبر أبی الجارود(2) الدال علی کون زینة الناس هی الکحل و الخاتم و خضاب الکف و السوار، و هو ظاهر فی جواز النظر إلی الوجه و الکفین.

بالإضافة إلی قوله تعالی: وَ لا یُبْدِینَ زِینَتَهُنَّ إِلاّ ما ظَهَرَ مِنْها (3) فهو ظاهر علی أن من الزینة ما هو ظاهر بنفسه، و لا یکون إلا بظهور موضعها فیدل علی أن بعض جسد المرأة مما یجوز إظهاره و لا یحرم کشفه، و إذا جاز کشفه جاز النظر إلیه.

و نوقش بأن الأخبار ضعیفة السند، و أنها ظاهرة فی جواز الکشف لا فی جواز النظر و فیه: إنها منجبرة بعضها ببعض علی أنها مؤیدة بظاهر القرآن، و الملازمة بین الکشف و النظر قائمة للسیرة، و لأن قوله تعالی: قُلْ لِلْمُؤْمِنِینَ یَغُضُّوا مِنْ أَبْصارِهِمْ 7 غیر دال علی حرمة النظر بل دال علی عموم الغض، و الغض هو غیر ترک البصر.

القول الثانی: عدم الجواز کما عن العلامة فی التذکرة و الإرشاد و کاشف اللثام و صاحب الجواهر لعموم ما دل علی وجوب غض البصر کقوله تعالی: قُلْ لِلْمُؤْمِنِینَ یَغُضُّوا مِنْ أَبْصارِهِمْ (4) و فیه: یظهر ضعفه مما تقدم، و لقوله تعالی: وَ لا یُبْدِینَ زِینَتَهُنَّ 9 و فیه:-
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1- ( (1 و 2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 109 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 3 و 4 و 5.

2- (5) مستدرک الوسائل الباب - 85 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3.

3- ( (6 و 7) سورة النور، الآیة: 31.

4- ( (8 و 9) سورة النور، الآیة: 30.




-إنه مقید بما دل علی جواز إبداء ما ظهر منها المفسّر بالوجه و الکفین، و لما فی کنز العرفان من إطباق الفقهاء علی أن بدن المرأة عورة إلا علی الزوج و المحارم، و فیه: مع هذا الخلاف القائم کیف یعتمد علی هذا الإجماع، و استدل بالسیرة بین المتدینین علی الستر، و فیه: إنه أعم من الوجوب، و استدل بالنصوص المتضمنة للذم علی النظر و من أنها سهم من سهام إبلیس(1) ، و أن زنا العین النظر2، و فیه: إنه مختص بما یترتب علی النظر من حرام فیختص بالنظر بشهوة.

و استدل بمکاتبة الصفّار إلی أبی محمد علیه السّلام (فی رجل أراد أن یشهد علی امرأة لیس لها بمحرم، هل یجوز له أن یشهد علیها و هی من وراء الستر، یسمع کلامها إذا شهد رجلان عدلان أنها فلانة بنت فلان التی تشهدک، و هذا کلامها، أو لا یجوز له الشهادة حتی تبرز و یثبتها بعینها؟ فوقّع علیه السّلام: تتنقب و تظهر للشهود)(2) ، و فیه: إن الأمر بالتنقب محمول علی الاستحباب بقرینة ما تقدم من الأخبار بجواز کشف الوجه و الکفین، مع أن المکاتبة دالة علی کشف بعض الوجه و جواز النظر إلی هذا البعض.

و استدل بما ورد (من أن المرأة الخثعمیة أتت رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بمنی فی حجة الوداع تستفتیه، و کان الفضل بن العباس ردیف رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، فأخذ ینظر إلیها و تنظر إلیه، فصرف رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم وجه الفضل عنها، و قال: رجل شاب و امرأة شابة، أخاف أن یدخل الشیطان بینهما)(3) ، نعم فی الفقه الرضوی قد نقل الخبر فقال: (فاستقبل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أعرابی و عنده أخت له أجمل ما یکون من النساء فجعل الأعرابی یسأل النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و جعل الفضل ینظر إلی أخت الأعرابی، و جعل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یده علی وجه الفضل یستره من النظر، فإذا هو ستره من الجانب نظر من الجانب الآخر، حتی إذا فرغ رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم من حاجة الأعرابی التفت إلیه و أخذ بمنکبه ثم قال: أ ما علمت أنها الأیّام المعدودات و المعلومات لا یکف رجل فیهن بصره و لا یکف لسانه و یده، إلا کتب اللّه له مثل حج قابل)(4).

و فیه: إن الخبر دال علی جواز الکشف و إلا لنهی المرأة عن الکشف، و النهی محمول علی النظر بشهوة کما یشهد به ذیل الخبر بطریقیه.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 104 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2.

2- (3) من لا یحضره الفقیه باب - 29 - من أبواب القضاء حدیث 2.

3- (4) تذکرة الفقهاء ج 2 ص 573.

4- (5) مستدرک الوسائل الباب - 81 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 7.




(إلا لضرورة (1) کالمعاملة،) -القول الثالث: جواز النظر إلی الوجه و الکفین مرة و لا یجوز تکرار النظر کما عن جماعة منهم المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد، و وجه تحریم الزائد من المرة هو أن المعاودة و دوام النظر مظنة الفتنة و للخبر (أول نظرة لک و الثانیة علیک و لا لک، و الثالثة فیها الهلاک)(1) ، و فی آخر (النظرة بعد النظرة تزرع فی القلب الشهوة و کفی بها لصاحبها فتنة)2 و النبوی (لا تتبع النظرة النظرة، فلیس لک یا علی إلا أول نظرة)3 و مثلها غیرها، و هی محمولة علی کون النظرة الثانیة بشهوة و ریبة کما هو الغالب ثم هذا کله إذا کان النظر لا بتلذذ و ریبة، و إلا فلا إشکال فی الحرمة لحمل بعض النصوص المتقدمة علی ذلک و ظهور البعض الآخر.

(1)یستثنی من عدم جواز النظر إلی الأجنبیة مواضع.

الأول: النظر إلی من یرید تزویجها و قد تقدم.

الثانی: مقام المعاملة إذا احتاج إلی النظر إلیها لنفی الحرج.

الثالث: مقام الشهادة علیها تحملا و أداء إذا کان مضطرا إلی ذلک.

الرابع: المعالجة و ما یتوقف علیها من معرفة النبض و الکسر و الجرح و الفصد و الحجامة لصحیح أبی حمزة الثمالی عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن المرأة المسلمة یصیبها البلاء فی جسدها، إما کسر و إما جرح فی مکان لا یصلح النظر إلیه، یکون الرجل أرفق بعلاجه من النساء، أ یصلح له النظر إلیها؟ قال علیه السّلام: إذا اضطرت فلیعالجها إن شاءت)(2) ، و من الجواب تعرف أنه مع وجود المماثل المعالج فلا ضرورة، و أنه إذا توقفت المعالجة علی اللمس جاز للضرورة أیضا.

الخامس: مقام الضرورة کما إذا توقف الاستنقاذ من الغرق أو الحرق أو نحوهما علی النظر بل و علی المس و اللمس فیجوز لقاعدة نفی الضرر.

السادس: القواعد من النساء و من اللواتی لا یرجون نکاحا فقد قعدن عن المحیض و الولد و لا یطمعن فی النکاح من جواز النظر إلی بعض الشعر و الذراع و نحو ذلک مما یعتاد عدم ستره بالنسبة إلیهن، لا مثل الثدی و البطن مما یعتاد ستره لهن، و یدل علی أصل الحکم قوله تعالی: وَ الْقَواعِدُ مِنَ النِّساءِ اللاّتِی لا یَرْجُونَ نِکاحاً فَلَیْسَ عَلَیْهِنَّ جُناحٌ أَنْ یَضَعْنَ ثِیابَهُنَّ غَیْرَ مُتَبَرِّجاتٍ بِزِینَةٍ (3) ، و قد فسرت الثیاب بالثیاب الظاهرة کما-
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(و الشهادة) علیها إذا دعی إلیها (1) أو لتحقیق الوط ء فی الزنا و إن لم یدع (2)، (و العلاج) من الطبیب، و شبهه (3)،(و کذا یحرم علی المرأة أن تنظر إلی الأجنبی (4)،) -فی صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ما الذی یصلح لهن أن یضعن من ثیابهن؟ قال: الجلباب)(1) ، و صحیح الحلبی عنه علیه السّلام (أنه قرأ أن یضعن ثیابهن، قال علیه السّلام: الخمار و الجلباب، قلت: بین یدی من کان؟ فقال: بین یدی من کان غیر متبرجة بزینة)2 و مثلها غیرها.

و هذه النصوص ظاهرة فی جواز کشف ما یستره الجلباب و الخمار، و منه یستفاد جواز النظر إلی هذه المواضع و هی الشعر و الرقبة و بعض الذراع، و مما یدل علیه صحیح البزنطی عن مولانا الرضا علیه السّلام (عن الرجل یحلّ له أن ینظر إلی شعر أخت امرأته، فقال علیه السّلام: لا، إلا أن تکون من القواعد، قلت له: أخت امرأته و الغریبة سواء؟ قال علیه السّلام: نعم، قلت: فما لی من النظر إلیه منها؟ فقال علیه السّلام: شعرها و ذراعها)(2).

(1)لوجوب الأداء حینئذ لقوله تعالی: وَ لا یَأْبَ الشُّهَداءُ إِذا ما دُعُوا (3).

(2)ذکر ذلک العلامة فی القواعد، و علّله فی المسالک بأنه وسیلة إلی إقامة حدود اللّه تعالی، و لما فی المنع من عموم الفساد و اجتراء النفوس علی هذا المحرم و انسداد باب رکن من أرکان الشرع.

(3)کالحجام.

(4)لقوله تعالی: وَ قُلْ لِلْمُؤْمِناتِ یَغْضُضْنَ مِنْ أَبْصارِهِنَّ (4) ، و یستثنی الوجه و الکفان للسیرة القطعیة و لما دل علی الاستثناء فی نظر الرجل للمرأة، بل لو قیل بجواز النظر إلی الرجال بما تعارف کشفه منهم للسیرة القطعیة لما کان بعیدا و ظاهر الشهیدین هنا کما علیه جماعة عدم جواز النظر مطلقا إلا النظرة الأولی لإطلاق نصوص النظرة المتقدمة، و قد عرفت ما فیها ثم من قال بعدم جواز نظر الرجل إلی الأجنبیة مطلقا قال بمثله فی نظر المرأة للرجل لعین ما تقدم، و قد عرفت ما فیه، ثم إن الأعمی کالبصیر فی حرمة نظر النساء إلیه بالخلاف المتقدم، ففی مرفوع أحمد بن أبی عبد اللّه (استأذن ابن أم مکتوم-
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(أو تسمع صوته (1) إلا لضرورة) کالمعاملة، و الطب (و إن کان) الرجل (أعمی)، لتناول النهی له (2)، و لقول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لأم سلمة و میمونة لما أمرهما بالاحتجاب من ابن أم مکتوم، و قولهما إنه أعمی: «أ عمیاوان أنتما أ لستما تبصرانه».

(و فی جواز نظر المرأة إلی الخصی المملوک لها، أو بالعکس (3) خلاف) (4) -علی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و عنده عائشة و حفصة فقال لهما: قوما فادخلا البیت، فقالتا: إنه أعمی، فقال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: إن لم یرکما فإنکما تریانه)(1)، و المرسل عن أم سلمة قالت (کنت عند رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و عنده میمونة فأقبل ابن أم مکتوم و ذلک بعد أن أمر بالحجاب فقال: احتجبا، فقلنا: یا رسول اللّه، أ لیس أعمی لا یبصرنا؟ قال: أ فعمیاوان أنتما أ لستما تبصرانه)3.

(1)أما سماع المرأة صوت الأجنبی فلم یعرف فی جوازه کلام أو إشکال، و لذا قال فی المستند: (و من الغریب فتوی اللمعة بحرمته مع أنها تقرب مما یخالف الضرورة، فإن تکلم النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و الأئمة و أصحابهم مع النساء مما یبلغ حدا لا یکاد یشک فیه) انتهی.

و أما سماع الرجل صوت الأجنبیة فقد ذهب المشهور إلی الحرمة و لو کان بغیر تلذذ و لا ریبة لما ورد من أن صوتها عورة، و لموثق مسعدة بن صدقة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: لا تبدءوا النساء بالسلام و لا تدعوهن إلی الطعام، فإن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: النساء عیّ و عورة، فاستروا عیّهن بالسکوت و استروا عورتهن بالبیوت)(2)، و خبر غیاث بن إبراهیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تسلم علی المرأة)2.

و الأول غیر ثابت و لذا قال فی کشف اللثام (لا یحضرنی الخبر بکون صوتها عورة مسندا، و إنما رواه المصنف فی المدنیات مرسلا، و نفقات المبسوط تعطی العدم). و الآخران قاصرا الدلالة بالإضافة إلی السیرة القطعیة من کلام النساء فی محضر المعصوم علیه السّلام، و لذا ذهب إلی الجواز العلامة فی التذکرة و الکرکی و جماعة.

(2)للأعمی فی قوله تعالی: وَ قُلْ لِلْمُؤْمِناتِ یَغْضُضْنَ مِنْ أَبْصارِهِنَّ (3).

(3)أی نظر الخصی المملوک إلی مالکته.

(4)ذهب المشهور إلی العدم، و ذهب العلامة فی المختلف إلی الجواز لقوله تعالی: أَوْ ما -
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-مَلَکَتْ أَیْمانُهُنَّ (1) الشامل بعمومه للمملوک الفحل و الخصی، و مع فرض خروج الفحل لشبهة دعوی الإجماع فیبقی الخصی تحته و العام حجة فی الباقی، و لقوله تعالی: أَوِ التّابِعِینَ غَیْرِ أُولِی الْإِرْبَةِ مِنَ الرِّجالِ (2) ، و الخصی إذا کان ممسوح الذکر مع الاثنین لا یبقی له إربة فی النساء، لأن الإربة هی الحاجة.

و فیه: أما الآیة الأولی فقد ورد(3) أن المراد بقوله تعالی. أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُنَّ هو الإماء دون العبید الذکران، و أما الآیة الثانیة فقد ورد فی صحیح زرارة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن قول اللّه عز و جل: أو التابعین غیر أولی الإربة من النساء، قال علیه السّلام: الأحمق الذی لا یأتی النساء)(4) ، و نحوه غیره، و الأحمق لا ینطبق علی الخصی فلا یصح الاستدلال بها، بل لا یصح الأخذ بالآیة فی غیر ما فسرت به فی النصوص التی تقدم بعضها، نعم عن الشافعی تفسیر أولی الإربة بالخصی و المجبوب، و لم یعرف ذلک لغیره، و کأنه حمل للآیة علی معنی من لم یکن له فی النساء حاجة، و علی هذا لا یختص بما ذکر بل یشمل العنین و العاجز المسنّ و غیرهما، و هو کما تری، و مع عدم الدلیل علی استثناء الخصی المملوک فیرجع فیه إلی عمومات المنع من النظر، و منه تعرف ضعف القول بجواز النظر مطلقا و لو إلی غیر مملوکته سواء کان الخصی مملوکا أم حرا کما عن ابن الجنید و جماعة من المتأخرین مع أنه قد ورد المنع فی بعض الأخبار من نظره إلی غیر مملوکته، ففی خبر عبد الملک بن عتبة النخعی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن أم الولد، هل یصلح أن ینظر إلیها خصی مولاها و هی تغتسل؟ قال علیه السّلام: لا یحلّ ذلک)(5) ، و خبر محمد بن إسحاق عن أبی الحسن علیه السّلام (قلت: یکون للرجل خصی یدخل علی نسائه فیناولهن الوضوء فیری شعورهن، قال علیه السّلام: لا)(6).

هذا کله فی الخصی، و أما المملوک غیر الخصی فالمشهور علی عدم الجواز أیضا مع أنه تردد فیه الشیخ فی المبسوط و مال الشارح فی المسالک إلی الجواز.
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منشأه ظاهر قوله تعالی: أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُنَّ المتناول بعمومه لموضع النزاع (1).

و ما قیل (2) من اختصاصه (3) بالإماء جمعا بینه (4)، و بین الأمر (5) بغض -و قد استدل للجواز بقوله تعالی: أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُنَّ (1) و للأخبار.

منها: صحیح معاویة بن عمار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: المملوک یری شعر مولاته و ساقها، قال علیه السّلام: لا بأس)(2) ، و الصحیح عن یونس بن عمار و یونس بن یعقوب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یحلّ للمرأة أن ینظر عبدها إلی شیء من جسدها إلا إلی شعرها غیر متعمد لذلک)3، و قال فی الکافی (و فی روایة أخری: لا بأس بأن ینظر إلی شعرها إذا کان مأمونا)4، و خبر إسحاق بن عمار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام:

أ ینظر المملوک إلی شعر مولاته؟ قال علیه السّلام: نعم و إلی ساقها)5، و خبر القاسم الصیقل (کتبت إلیه أم علی تسأل عن کشف الرأس بین یدی الخادم، و قالت له: إن شیعتک اختلفوا علیّ فقال بعضهم: لا بأس، و قال بعضهم: لا یحلّ، فکتب علیه السّلام:

سألت عن کشف الرأس بین یدی الخادم، لا تکشفی رأسک بین یدیه، فإن ذلک مکروه)6.

و مقتضی العمل بها هو القول بالجوز إلا أن المشهور قد أعرضوا عنها فلا بد من حملها علی التقیة أو الضرورة، و أما الآیة فقد تقدم ما فی مرسلة الشیخ فی الخلاف (روی أصحابنا فی قوله تعالی: أو ما ملکت أیمانهن، أن المراد به الإماء دون العبید الذکران)(3).

(1)و هو الخصی المملوک لها، و إذا جاز نظرها إلیه، فیجوز العکس للتلازم.

(2)دلیل عدم الجواز.

(3)أی اختصاص قوله تعالی: أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُنَّ (4).

(4)بین قوله تعالی المتقدم.

(5)فی قوله تعالی: وَ قُلْ لِلْمُؤْمِناتِ یَغْضُضْنَ مِنْ أَبْصارِهِنَّ وَ یَحْفَظْنَ فُرُوجَهُنَّ (5).
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البصر (1)، و حفظ الفرج مطلقا (2)، و لا یرد دخولهن فی نسائهن (3)، لاختصاصهن بالمسلمات، و عموم (4) ملک الیمین للکافرات.

و لا یخفی أن هذا (5) کله خلاف ظاهر الآیة (6) من غیر وجه للتخصیص ظاهرا،


فی ما یجوز استمتاع الزوج به

(و یجوز استمتاع الزوج بما شاء من الزوجة (7)، إلا القبل فی الحیض، و النفاس) (8) و هو موضع وفاق إلا من شاذّ من الأصحاب حیث حرّم النظر إلی الفرج (9) و الأخبار (10) ناطقة بالجواز (11)، و کذا القول فی الأمة.

(و الوط ء فی دبرها مکروه کراهة مغلظة) من غیر تحریم علی أشهر القولین (12) و الروایتین، و ظاهر آیة الحرث (و فی روایة) سدیر عن الصادق علیه السّلام (1)عن الرجال.

(2)عن الرجال و النساء، لکن لا یتم الاستدلال به إلا مع ضمیمة ما ورد فی مرسلة الشیخ المتقدمة أن المراد بملک الیمین خصوص الإماء دون العبید الذکران.

(3)و هم و حاصله: إن الإماء داخلات فی نسائهن الواردة فی نفس الآیة فلا داعی لإعادة ذکرهن، و لیس حکم الإماء من الأمور المهمة فی هذا الباب حتی یعاد ذکرهن للتأکید بل أمرهن أضعف من ذلک، و هذا ما أورده الشارح فی المسالک علی من استدل بکون ملک الیمین مختصا بالإماء، و لکنه هنا فی الروضة أجاب عنه بأن لفظ النساء الوارد فی الآیة مختص بالمسلمات مع أن ملک الیمین یشمل الکافرات فلذا جازت الإعادة لوجود الفائدة.

(4)الواو حالیة أی و الحال أن ملک الیمین عام یشمل الکافرات.

(5)أی المذکور من الدلیل علی عدم الجواز.

(6)لکونها عامة تشمل الذکور و الإماء.

(7)و هو من القطعیات.

(8)علی ما تقدم بیانه فی محرمات الحائض و النفساء.

(9)کما عن ابن حمزة و قد تقدم.

(10)و قد تقدمت.

(11)بجواز النظر إلی الفرج.

(12)و یشهد له جملة من النصوص.

منها: صحیح صفوان (قلت للرضا علیه السّلام: إن رجلا من موالیک أمرنی أن أسألک عن مسألة فهابک، و استحی منک أن یسألک عنها، قال: ما هی؟ قلت: الرجل یأتی امرأته -
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-فی دبرها؟ قال علیه السّلام: نعم ذلک له، قلت: و أنت تفعل؟ قال علیه السّلام: إنا لا نفعل ذلک)(1) ، و موثق ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یأتی المرأة فی دبرها، قال علیه السّلام: لا بأس)(2) ، و صحیح ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یأتی المرأة فی دبرها، قال علیه السّلام: لا بأس إذا رضیت، قلت: فأین قول اللّه عز و جل: فأتوهنّ من حیث أمرکم اللّه، قال: هذا فی طلب الولد، فاطلبوا الولد من حیث أمرکم اللّه، إن اللّه عز و جل یقول: نِساؤُکُمْ حَرْثٌ لَکُمْ فَأْتُوا حَرْثَکُمْ أَنّی شِئْتُمْ )3، و الأخیر قیّد الجواز برضاها، و هو صالح للتقیید بعد صحة سنده و إطلاق سائر النصوص المجوّزة بالإضافة إلی کونه موافق للاعتبار نظرا إلی عموم کونه من حقوق الزوجیة فیتوقف جوازه علی رضاها.

و عن القمیین و ابن حمزة و أبی الفتوح الرازی و الراوندی فی اللباب و السید أبی المکارم صاحب بلابل القلاقل الحرمة للأخبار.

منها: صحیح معمر بن خلاد (قال لی أبو الحسن علیه السّلام: أی شیء یقولون فی إتیان النساء فی أعجازهن؟ قلت: إنه بلغنی أن أهل المدینة لا یرون به بأسا، فقال علیه السّلام:

إن الیهود کانت تقول إذا أتی الرجل المرأة من خلفها خرج ولده أحول، فأنزل اللّه عز و جل: نِساؤُکُمْ حَرْثٌ لَکُمْ فَأْتُوا حَرْثَکُمْ أَنّی شِئْتُمْ ، من خلف أو قدّام، خلافا لقول الیهود، و لم یعن فی أدبارهن)(3) و خبر سدیر عن أبی جعفر علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: محاش النساء علی أمتی حرام)(4) و مرسل الصدوق فی الفقیه (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: محاش نساء أمتی علی رجال أمتی حرام)6 و مثلها غیرها، و الجمیع قاصر السند أو الدلالة، بل الجمع العرفی یقتضی الحمل علی الکراهة الشدیدة. هذا کله فی الأخبار و أما الآیات فقد استدل المجوّز بقوله تعالی: فَأْتُوا حَرْثَکُمْ أَنّی شِئْتُمْ (5) بتقریب أن لفظ (أنّی) إما لخصوص المکان کما عن أئمة اللغة أو للأعم منه و من الکیف و علی التقدیرین یثبت المطلوب، و کونها حرثا لا یستلزم تقیید الإتیان بموضع الحرث، بل المرأة نفسها شبّهت بالحرث و رخّص فی إتیانها، و لذا جاز التفخیذ و نحوه، و استدل المانع بقوله-
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1- (1) الوسائل الباب - 73 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 73 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 5 و 2.

3- (4) الوسائل الباب - 72 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

4- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 72 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2 و 5.

5- (7) سورة البقرة، الآیة: 223.




(یحرم)، لأنه روی عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أنه قال: «محاش النساء علی أمتی حرام» و هو مع سلامة سنده محمول علی شدة الکراهة، جمعا بینه، و بین صحیحة ابن أبی یعفور الدالة علی الجواز صریحا.

و المحاش جمع محشة و هو الدبر و یقال أیضا بالسین المهملة کنّی بالمحاش عن الأدبار، کما کنّی بالحشوش عن مواضع الغائط، فإن أصلها الحش بفتح الحاء المهملة و هو الکنیف، و أصله البستان، لأنهم کانوا کثیرا ما یتغوطون فی البساتین، کذا فی نهایة ابن الأثیر.


فی العزل و ترک الوط ء

(و لا یجوز العزل عن الحرة (1) بغیر شرط) ذلک حال العقد، لمنافاته لحکمة -تعالی: فَإِذا تَطَهَّرْنَ فَأْتُوهُنَّ مِنْ حَیْثُ أَمَرَکُمُ اللّهُ (1) ، و فیه: إن المراد أمر اللّه لنا هو الجهة التی أباحها اللّه، و هی القبل و الدبر.

ثم علی القول بجواز الوطی دبرا فلا فرق فی ذلک بین حال الحیض و غیره، لما تقدم فی کتاب الحیض من أن النصوص واردة فی تحلیل ما عدا القبل أو موضع الدم أو ذلک الموضع، و هی ظاهرة فی تحلیل الوطی فی الدبر حال الحیض، و لذا خص الماتن هنا حرمة الوطی فی حال الحیض و النفاس بالقبل فقط.

(1)العزل هو إخراج الآلة عند الإنزال و إفراغ المنی خارج الفرج، فالمشهور علی الجواز للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن العزل، فقال: ذاک إلی الرجل یصرفه حیث شاء)(2) و موثق عبد الرحمن بن أبی عبد اللّه (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن العزل، فقال: ذاک إلی الرجل)3، و الصحیح عن عبد الرحمن الحذاء عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کان علی بن الحسین علیهما السّلام لا یری بالعزل بأسا، یقرأ هذه الآیة: وَ إِذْ أَخَذَ رَبُّکَ مِنْ بَنِی آدَمَ مِنْ ظُهُورِهِمْ ذُرِّیَّتَهُمْ ، فکل شیء أخذ اللّه منه المیثاق فهو خارج، و إن کان علی صخرة صماء)4، و موثق محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا بأس بالعزل عن المرأة الحرة إن أحب صاحبها و إن کرهت، و لیس لها من الأمر شیء)5، و مثلها غیرها.

و عن المفید و الشیخ فی المبسوط و الخلاف الحرمة، للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (أنه سئل عن العزل فقال: أما الأمة
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 222.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 75 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2 و 3 و 4.




النکاح و هی الاستیلاد فیکون منافیا لغرض الشارع.

و الأشهر الکراهة، لصحیحة محمد بن مسلم عن أحدهما علیه السّلام أنه سأله عن العزل فقال: «أما الأمة فلا بأس، و أما الحرة فإنی أکره ذلک، إلا أن یشترط علیها حین یتزوجها». و الکراهة ظاهرة فی المرجوح الذی لا یمنع من النقیض، بل حقیقة فیه (1)، فلا تصلح (2) حجة للمنع من حیث اطلاقها (3) علی التحریم فی

فلا بأس، فأما الحرة فإنی أکره ذلک، إلا أن یشترط علیها حین یتزوجها)(1) ، و صحیحه الآخر عن أبی جعفر علیه السّلام مثل ذلک و قال فی حدیثه (إلا أن ترضی أو یشترط ذلک علیها حین یتزوجها)2، و لما روی (أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم نهی أن یعزل عن الحرة إلا بإذنها)(2) ، و لما روی عنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أنه قال (أنه الوأد الخفی)4، و خبر الدعائم عن جعفر بن محمد علیهما السّلام (الوأد الخفی أن یجامع الرجل المرأة، فإذا أحسّ الماء نزعه منها فأنزله فیما سواها، فلا تفعلوا ذلک، فقد نهی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أن یعزل من الحرة إلا بإذنها)(3) ، بالإضافة إلی أن فیه تفویتا للغرض من النکاح و هو الاستیلاد، و أنه مناف لحق الزوجة بل ربما کان فیه إیذاء لها، و إلی أنه یجب فیه الدیة، و ثبوتها یقتضی الدیة.

و فیه: أما الصحیحان فهما متضمنان للفظ (فإنی أکره) و هو ظاهر فی الکراهة مع أن نصوص الجواز صریحة فی الجواز فیحمل الصحیحان علی الکراهة حینئذ، و أما النبویان فهما عامیّان و یحملان علی الکراهة جمعا بین الأخبار، و کذا خبر الدعائم، و أما تفویت الغرض فهو لیس بواجب التحصیل، و أما منافاته لحق الزوجة فلا دلیل علی أنه من حقها، و أما ثبوت الدیة فهو أعم من الحرمة، مع أنه ستعرف عدم ثبوتها. هذا و قد وقع الاتفاق علی أنه لو کان العزل برضاها أو إذا اشترط ذلک علیها فی العقد فجائز کما هو مقتضی بعض النصوص المتقدمة، و کذلک لو کان العزل فی الأمة فلا إشکال لصحیحی محمد بن مسلم المتقدمین، بل لو کان العزل فی المتمتع بها فلا إشکال للإجماع المدعی من جامع المقاصد و غیره و إلا فالنصوص لم تتعرض لها بالخصوص.

(1)فی المرجوح.

(2)أی الکراهة.

(3)إطلاق الکراهة.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 76 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2.

2- ( (3 و 4) تذکرة الفقهاء ج 2 ص 576.

3- (5) مستدرک الوسائل الباب - 56 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




بعض مواردها (1)، فإن ذلک (2) علی وجه المجاز، و علی تقدیر الحقیقة فاشتراکها (3) یمنع من دلالة التحریم فیرجع إلی أصل الإباحة.

و حیث یحکم بالتحریم (فیجب دیة النطفة لها) أی للمرأة خاصة (عشرة دنانیر) (4)، و لو کرهناه فهی (5) علی الاستحباب (6)، و احترز بالحرة عن الأمة فلا یحرم العزل عنها اجماعا و إن کانت زوجة.

و یشترط فی الحرة الدوام فلا تحریم فی المتعة، و عدم الإذن (7) فلو أذنت (1)کما وقع فی غیر مورد هذه الصحیحة.

(2)أی إطلاق الکراهة علی الحرمة.

(3)أی اشتراک الکراهة حقیقة بین الحرمة و الکراهة.

(4)ذهب جماعة منهم الشیخ و القاضی و أبی الصلاح و ابنی حمزة و زهرة و الکیدری و العلامة فی القواعد و الإرشاد، و کاشف اللثام إلی ثبوت دیة النطفة علیه، و هی عشرة دنانیر یدفعها للزوجة للصحیح عن یونس عن أبی الحسن علیه السّلام (أن علیا علیه السّلام قضی فی الرجل یفزع عن عرسه فیعزل عنها الماء و لم یرد ذلک: نصف خمس المائة، عشرة دنانیر)(1) و رواه الکافی عن کتاب طریف عن أمیر المؤمنین علیه السّلام قال:

(و أفتی علیه السّلام فی منیّ رجل یفزع عن عرسه فیعزل عنها الماء و لم یرد ذلک: نصف خمس المائة، عشرة دنانیر)2 بدعوی ظهور کون نصف خمس المائة هی دیة النطفة مهما کان السبب، و عن المعظم خلافه لأن نصوص جواز العزل ظاهرة فی عدم الدیة، و مصرّحة بأن المنی ماؤه یضعه حیث شاء، و الصحیح المتقدم ناظر إلی الأجنبی الذی أوجب الإفراغ خارج الفرج بسبب الإنزاع و قیاس الوالد علیه قیاس مع الفارق لا نقول به.

و عن القواعد و الشرائع ثبوت الدیة حتی علی القول بالجواز، و هو ضعیف، إذ الدیة لو قلنا بثبوتها فلا تثبت إلا علی القول بحرمة العزل لأنه أنسب کما فی المسالک.

(5)أی الدیة.

(6)و قد عرفت أن الدیة منحصرة، علی القول بالحرمة فقط.

(7)أی و یشترط فی الحرمة عدم الاذن.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 19 - من أبواب دیات الأعضاء حدیث 1 و ملحقه.




انتفی أیضا، و کذا یکره لها العزل بدون أذنه (1)، و هل یحرم (2) لو قلنا به فیه (3) مقتضی الدلیل الأول (4) ذلک (5)، و الأخبار خالیة عنه (6).

و مثله (7) القول فی دیة النطفة له (8).

(و لا یجوز ترک وط ء الزوجة أکثر من أربعة أشهر) (9)، و المعتبر فی الوجوب (1)معنی عزل المرأة هو: منعها من الإنزال فی فرجها، و قد استظهر صاحب الجواهر و جماعة حرمته لأنه مناف للتمکین الواجب علیها.

(2)أی یحرم عزل المرأة بدون إذنه.

(3)أی لو قلنا بحرمة العزل فی الرجل.

(4)و هو منافاة العزل لحکمة النکاح، و هی الاستیلاد.

(5)أی حرمة العزل.

(6)عن عزل المرأة بغیر إذنه، و قد عرفت حرمته حتی علی القول بجواز عزل الرجل، لأنه مناف للتمکین الواجب علیها.

(7)أی و مثل عزل المرأة بغیر إذنه.

(8)للرجل، و استظهر فی الجواهر وجوب الدیة علیها ضرورة کونها حینئذ کالمفزع أو أعظم فی التفویت إذا کانت قد نحّت نفسها عنه عند إنزاله، و فیه: إن الجنایة فی خبر الدیة المتقدم من الأجنبی و حمل الأم علیه قیاس لا نقول به.

(9)بلا خلاف فیه لخبر صفوان بن یحیی عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (سأله عن الرجل تکون عنده المرأة الشابة فیمسک عنها الأشهر و السنة لا یقربها، لیس یرید الإضرار بها، یکون لهم مصیبة، یکون فی ذلک آثما؟ قال علیه السّلام: إذا ترکها أربعة أشهر کان آثما بعد ذلک)(1) ، و قد رده الشیخ بطریق آخر و فیه (إلا أن یکون باذنها)2.

و اختصاص السؤال فی الخبر بالشابة لا ینافی تعمیم الحکم الثابت لأنه قد ثبت بما هی زوجة، فیشمل الحکم لکل زوجة حینئذ، و لا فرق بین الدائم و المتمتّع بها لإطلاق النص کما علیه جماعة، و کذا لا فرق بین الحرة و الأمة للإطلاق، کما أن مقتضی الإطلاق عدم الفرق بین کون الزوج حاضرا أو مسافرا فی غیر سفر الواجب، و قد استشکل فی هذا التعمیم جماعة منهم کشف اللثام فخصه بالزوج الحاضر المتملک من الوطی کما هو صریح الخبر من أن عنده المرأة الشابة. هذا و المعتبر من الواطئ حینئذ مسماه و هو ما أوجب الغسل و لا یشترط الإنزال، و لا یکفی الدخول فی الدبر لانصراف الخبر المتقدم إلی خصوص المعهود من الوط ء و هو الوط ء فی الفرج.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 71 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




مسماه، و هو الموجب للغسل، و لا یشترط الإنزال، و لا یکفی الدبر،(و) کذا (لا یجوز) الدخول (قبل) إکمالها (تسع) سنین (1).

(1)یحرم الدخول بالمرأة قبل بلوغها تسع سنین للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا تزوج الرجل الجاریة و هی صغیرة فلا یدخل بها حتی یأتی لها تسع سنین)(1) ، و خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (لا یدخل بالجاریة حتی یأتی لها تسع سنین أو عشر سنین)2 و نحوه خبر أبی بصیر عن أبی جعفر علیه السّلام3، و التخییر فیهما یوجب حمل الأکثر علی الاستحباب و مقتضی إطلاق النصوص عدم الفرق بین الدائم و المتمتع بها، ثم إن صریح الأخبار حرمة الوطی بمعنی الدخول فی الفرج، و أما غیر ذلک من باقی الاستمتاعات من النظر و اللمس و الضم و التفخیذ فجائز للأصل السالم عن المعارض، و منه تعرف ما ذهب إلیه الشارح هنا فی الروضة من استجواد تحریم الاستمتاع بغیر الوطی لیس فی محله، نعم الظاهر أن الدخول فی الدبر کالدخول فی القبل محرم لإطلاق النصوص المتقدمة.

ثم إذا تزوج بالصغیرة المذکورة و دخل بها فهو آثم بلا إشکال، و لکن هل تحرم علیه حینئذ کما عن الشیخین فی المقنعة و النهایة و ابن إدریس لمرسل یعقوب بن یزید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا خطب الرجل المرأة فدخل بها قبل أن تبلغ تسع سنین فرّق بینهما و لم تحلّ له أبدا)(2).

و علی المشهور أنها لا تحرم إلا مع الإفضاء لصحیح حمران عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن رجل تزوج جاریة بکرا لم تدرک فلما دخل بها اقتضها فأفضاها، فقال علیه السّلام: إن کان دخل بها حین دخل بها و لها تسع سنین فلا شیء علیه، و إن کانت لم تبلغ تسع سنین أو کان لها أقل من ذلک بقلیل حین اقتضها، فإنه قد أفسدها و عطلها علی الأزواج، فعلی الإمام أن یغرمه دیتها، و إن أمسکها و لم یطلقها حتی تموت فلا شیء علیه)2، و خبر برید بن معاویة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل اقتضّ جاریة - یعنی امرأته - فأفضاها، قال: علیه الدیة إن کان دخل بها قبل أن تبلغ تسع سنین، قال: و إن أمسکها و لم یطلقها فلا شیء علیه، إن شاء أمسک و إن شاء طلّق)(3).

و مقتضی الجمع بین الأخبار أن الدخول قبل التسع مع الإفضاء یوجب التحریم، فما عن-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 45 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 2 و 4.

2- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 34 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2 و 1.

3- ( (1) الوسائل الباب - 34 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 3.




هلالیة (1)(فتحرم علیه مؤبدا لو أفضاها) بالوط ء بأن صیّر مسلک البول و الحیض واحدا، أو مسلک الحیض و الغائط. و هل تخرج بذلک من حبالته (2)؟ قولان أظهرهما العدم. و علی القولین یجب الإنفاق علیها حتی یموت أحدهما (3)، و علی ما -کشف اللثام من عدم الظفر بخبر یدل علی التحریم بالإفضاء لیس فی محله.

ثم المراد من الإفضاء هو صیرورة مسلک البول و الحیض واحدا کما علیه المشهور، أو صیرورة مسلک الحیض و الغائط واحدا کما عن ابن سعید و هو المشهور بین العامة، و عن العلامة فی جملة من کتبه علی ما یستظهر منها أنه أعم من کلیهما، و فیه: إن المعنی الثانی للإفضاء بعید لأن ما بینهما حاجز عریض قوی، بالإضافة إلی تفریع الفقهاء علی الإفضاء بأن البول تارة مستمسک و أخری غیر مستمسک و هو دال علی کون الإفضاء صیرورة مسلک البول و الحیض واحدا.

هذا و عن مجمع البحرین و کشف الرموز أن الإفضاء هو جعل مسلک البول و الغائط واحدا و هو قول ثالث و لیس علیه دلیل من لغة أو عرف أو شرع.

(1)لانصراف النصوص.

(2)إذا حرمت علیه مؤبدا بالإفضاء فهل تخرج من حبالته بفسخ عقد النکاح کما قیل، لأن التحریم المؤبد ینافی مقتضی النکاح، إذ ثمرته جل الاستمتاع، و لما تقدم فی مرسل یعقوب بن یزید من قوله علیه السّلام: (فرّق بینهما و لم تحل له أبدا)(1) ، و عن المشهور أنّها لا تخرج عن حبالته إلا بالطلاق لصحیح حمران و خبر برید المتقدمین حیث صرّحا بذلک، ففی الأول (و إن أمسکها و لم یطلقها حتی تموت فلا شیء علیه) و فی الثانی (و إن أمسکها و لم یطلّقها فلا شیء علیه، إن شاء أمسک و إن شاء طلق)، و هو الأقوی، بعد ضعف المرسل المتقدم فلا یصلح لمعارضة هذین الخبرین، و لا غرابة فی حرمتها علیه مع بقائها فی حبالته.

(3)لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل تزوج جاریة فوقع علیها فأفضاها، قال علیه السّلام: علیه الإجراء علیها ما دامت حیة)(2) ، و مقتضی الإطلاق عدم الفرق بین ما لو طلقها و تزوجت غیره و عدمه، و عن الإسکافی فی سقوط النفقة بالطلاق، و وجهه غیر ظاهر فی مقابل الإطلاق، و یستفاد من الخیر المتقدم أن علة النفقة هی الإفضاء لا الزوجیة فلذا حکم جماعة ببقاء النفقة و لو تزوجت بعد طلاقها منه لوجود علة النفقة و هی الإفضاء.
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1- (1) الوسائل الباب - 34 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 34 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 4.




اخترناه (1) یحرم علیه أختها (2) و الخامسة (3)، و هل یحرم علیه وطؤها (4) فی الدبر و الاستمتاع بغیر الوط ء وجهان أجودهما ذلک (5)، و یجوز له طلاقها (6)، و لا تسقط به (7) النفقة (8) و إن کان (9) بائنا. و لو تزوجت بغیره ففی سقوطها (10) وجهان، فإن طلقها الثانی بائنا عادت (11)، و کذا لو تعذر انفاقه (12) علیها لغیبة، أو فقر مع احتمال وجوبها علی المفضی مطلقا (13) لإطلاق النص، و لا فرق فی الحکم بین الدائم و المتمتع بها (14).

و هل یثبت الحکم فی الأجنبیة قولان أقربهما ذلک (15) فی التحریم المؤبد، (1)من عدم خروج المرأة عن حبالته و إن حرمت علیه.

(2)مع عدم الطلاق.

(3)أی المرأة الخامسة.

(4)أی وط ء التی أفضاها.

(5)أی الحرمة، و قد تقدم ما فیه بالنسبة للاستمتاع بغیر الوط ء فی الدبر.

(6)کما هو صریح خبر برید المتقدم.

(7)أی بالطلاق.

(8)و قد تقدم الکلام فیه.

(9)أی الطلاق.

(10)أی سقوط النفقة، و قد تقدم أنها لا تسقط لوجود علة الإنفاق و هی الإفضاء، و وجه السقوط أن الإنفاق ما لو لم تتزوج هو الفرد المتیقن من الحکم فیقتصر علیه فیما خالف الأصل.

(11)أی عادت النفقة بناء علی سقوطها بالتزویج من غیره.

(12)أی إنفاق الزوج الثانی.

(13)سواء تزوجت بغیر الزوج الأول أم لا، و سواء تعذر إنفاق الزوج الثانی أم لا.

(14)و قد تقدم الکلام فیه.

(15)أی الثبوت ذهب العلامة و ولده إلی تحریم الأجنبیة لو أفضاها بالزنا أو بشبهة، و ذهب غیرهما إلی تحریم الأجنبیة و الأمة، و عن جماعة منهم صاحب الجواهر اختصاص الحرمة بالزوجة الصغیرة المفضاة کما هو مورد النصوص فیتعین الرجوع فی غیرها إلی القواعد المقتضیة للعدم.

و من ذهب إلی تعمیم الحکم للأجنبیة اعتمد علی الأولویة فیها لوجود الاثم، و من ذهب إلی تعمیم الحکم للأجنبیة و الأمة اعتمد علی أن مناط الحرمة فی الأخبار المتقدمة هو-
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دون النفقة (1).

و فی الأمة الوجهان (2)، و أولی (3) بالتحریم. و یقوی الإشکال فی الإنفاق لو أعتقها (4).

و لو أفضی الزوجة بعد التسع ففی تحریمها وجهان أجودهما العدم (5)، و أولی بالعدم إفضاء الأجنبی کذلک (6).

و فی تعدی الحکم إلی الإفضاء بغیر الوط ء (7) وجهان أجودهما العدم (8) وقوفا فیما خالف الأصل علی مورد النص، و إن وجبت الدیة فی الجمیع (9).

الصغر و الإفضاء و هذا موجود فی الأجنبیة و الأمة، و فی کلیهما ضعف، لأن الحکم بالتحریم علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی القدر المتیقن من النصوص و هو الزوجة.

(1)و فیه: إن دلیل وجوب النفقة علی المفضاة هو صحیح الحلبی المتقدم(1) و هو صریح فی اختصاص الحکم بالزوجة فقط فیقتصر علیها، و فی غیرها یرجع إلی القواعد المقتضیة للعدم.

(2)من الثبوت و عدمه الواردان فی الزوجة، و قد عرفت أن الأقوی عدم الثبوت.

(3)أی و الأمة أولی بالتحریم من الأجنبیة، لکونها أقرب إلی الزوجة.

(4)فعتقها بحکم طلاق الحرة، و ینبغی ثبوت النفقة علیه حینئذ، و لکن قد عرفت عدم شمول الحکم للأمة.

(5)لاختصاص صحیح حمران و خبر یزید المتقدمین بالزوجة الصغیرة.

(6)أی بعد التسع، و وجه الأولویة أن الحکم فی النصوص السابقة مختص بالزوج فیما لو أفضی الزوجة الصغیرة، فلا یشمل الأجنبی فیما لو أفضی الصغیرة، و من باب أولی لا یشمل الأجنبی فیما لو أفضی الکبیرة.

(7)کالأصبع.

(8)لخروجه عن مورد النص.

(9)أی فی الزوجة المفضاة سواء کانت صغیرة أو کبیرة، و فی الأجنبیة کذلک و فی الأمة کذلک، و سواء کان الإفضاء بالمعهود أو بالإصبع لصحیح سلیمان بن خالد (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل کسر بعصوصه فلم یملک استه، ما فیه من الدیة؟-
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1- (1) الوسائل الباب - 34 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 4.





فی أنه یکره للمسافر أن یطرق أهله

(و یکره للمسافر أن یطرق أهله) أی یدخل إلیهم من سفره (لیلا) (1) و قیده بعضهم بعدم إعلامهم بالحال، و إلا لم یکره، و النص مطلق: روی عبد اللّه بن سنان عن الصادق علیه السّلام أنه قال: «یکره للرجل إذا قدم من سفره أن یطرق أهله لیلا حتی یصبح».

و فی تعلق الحکم بمجموع اللیل، أو اختصاصه بما بعد المبیت و غلق -قال علیه السّلام: دیة کاملة، و سألته عن رجل وقع بجاریة فأفضاها و کانت إذا نزلت بتلک المنزلة لم تلد، فقال علیه السّلام: الدیة کاملة)(1) و لما رواه فی الفقیه بإسناده إلی قضایا أمیر المؤمنین علیه السّلام (أنه علیه السّلام قضی فی امرأة أفضیت بالدیة)(2) ، و لکن ذهب جماعة إلی عدم ثبوت الدیة فی الزوجة الکبیرة لصحیح حمران المتقدم حیث قال علیه السّلام (إن کان دخل بها حین دخل بها و لها تسع سنین فلا شیء علیه، و إن کانت لم تبلغ تسع سنین أو کان لها أقل من ذلک بقلیل حین افتضها، فإنه قد أفسدها و عطلها علی الأزواج فعلی الإمام أن یغرمه دیتها)(3) ، و بناء علیه یجب أن لا تثبت الدیة فی الکبیرة سواء کانت زوجة أم أجنبیة أم أمة.

(1)لخبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (یکره للرجل إذا قدم من سفره أن یطرق أهله لیلا حتی یصبح)(4) ، و هو ظاهر فی کراهة الدخول إلیهم لا فی الجماع، و علیه فینبغی النوم خارج الدار ثم یدخل نهارا.

هذا و لا فرق فی الکراهة بین أن یعلمهم بذلک قبل اللیل و عدمه للعموم کما فی المسالک، و عن غیره أن مناسبة الحکم و الموضوع تقتضی کون الکراهة فی حال عدم الاعلام المستلزم لعدم الاستعداد.

ثم لا فرق فی الأهل الموجودین فی الدار بین الزوجة و غیرها للإطلاق کما فی المسالک، و عن غیره أن النساق هو إرادة الزوجة من الأهل، و هو المناسب لذکره فی النکاح، نعم إطلاق الخبر یشمل جمیع اللیل، و مع ذلک احتمل اختصاص الکراهة بما بعد المبیت، لأن لفظ (یطرق) هو الدق، و الآتی لا یحتاج إلی دق الباب إلا بعد إغلاقه، و هذا لا یکون إلا بعد المبیت.
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب دیات المنافع حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 26 - من أبواب دیات الأعضاء حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 34 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 65 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




الأبواب نظر، منشأه، دلالة کلام أهل اللغة علی الأمرین. ففی «الصحاح»: أتانا فلان طروقا إذا جاء بلیل. و هو شامل لجمیعه. و فی نهایة ابن الأثیر «قیل: أصل الطروق من الطرق و هو الدق و سمّی الآتی باللیل طارقا لاحتیاجه إلی دق الباب» و هو مشعر بالثانی و لعله أجود.

و الظاهر عدم الفرق بین کون الأهل زوجة، و غیرها عملا بإطلاق اللفظ، و إن کان الحکم فیها آکد، و هو بباب النکاح أنسب (1).

(1)جرت عادة الفقهاء علی ذکر خصائص النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی کتاب النکاح، لأن خصائصه فی النکاح أکثر و أشهر، و ذکر الباقی للمناسبة، و أشهر خصائصه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم الأول الزیادة علی أربع نسوة بالعقد الدائم، و قال فی المسالک: (أنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم مات عن تسعة نسوة: عائشة و حفصة و أم سلمة المخزومیة، و أم حبیب بنت أبی سفیان، و میمونة بنت الحارث الهلالیة، و جویریة بنت الحارث الخزاعیة، و سودة بنت زمعة، و صفیة بنت حیّ بن أخطب الخیبریة، و زینب بنت جحش، و جمیع من تزوج بهن خمس عشرة، و جمع بین إحدی عشرة و دخل بثلاث عشرة، و فارق امرأتین فی حیاته: إحداهما الکلبیة التی رأی بکشحها بیاضا فقال: الحقی بأهلک، و الأخری التی تعوذت منه بخدیعة الأولیین حسدا لها.

الثانی: العقد بلفظ الهبة لقوله تعالی: وَ امْرَأَةً مُؤْمِنَةً إِنْ وَهَبَتْ نَفْسَها لِلنَّبِیِّ إِنْ أَرادَ النَّبِیُّ أَنْ یَسْتَنْکِحَها خالِصَةً لَکَ مِنْ دُونِ الْمُؤْمِنِینَ (1) ، و لا یلزمه بها مهر ابتداء و لا انتهاء کما هو قضیة الهبة، و یجوز إیقاع العقد بلفظ الهبة.

الثالث: تحریم زوجاته علی غیره بعد موته صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لقوله تعالی: وَ لا أَنْ تَنْکِحُوا أَزْواجَهُ مِنْ بَعْدِهِ أَبَداً (2).

الرابع و الخامس و السادس: وجوب السواک و الوتر و الأضحیة للنبوی (ثلاث کتبت علیّ و لم تکتب علیکم: السواک و الوتر و الأضحیة)(3) و فی آخر (کتب علیّ الوتر و لم یکتب علیکم، و کتب علیّ السواک و لم یکتب علیکم، و کتب علیّ الأضحیة و لم یکتب علیکم)2.

السابع: قیام اللیل و التهجد به لقوله تعالی: وَ مِنَ اللَّیْلِ فَتَهَجَّدْ بِهِ نافِلَةً لَکَ (4)، و قوله تعالی:-
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1- (1) سورة الأحزاب، الآیة: 50.

2- (2) سورة الأحزاب، الآیة: 53.

3- ( (3 و 4) الجواهر ج 29 ص 126.

4- (5) سورة الإسراء، الآیة: 79. 





الفصل الثانی فی العقد


اشارة

(الفصل الثانی فی العقد)



فی الإیجاب و القبول

و یعتبر اشتماله علی الإیجاب و القبول اللفظیین کغیره من العقود اللازمة (1) -یا أَیُّهَا الْمُزَّمِّلُ قُمِ اللَّیْلَ إِلاّ قَلِیلاً نِصْفَهُ أَوِ انْقُصْ مِنْهُ قَلِیلاً أَوْ زِدْ عَلَیْهِ وَ رَتِّلِ الْقُرْآنَ تَرْتِیلاً (1).

الثامن: تحریم الصدقة الواجبة أعنی الزکاة للنبوی (إنا أهل بیت لا تحلّ لنا الصدقة)(2) ، و فی تحریم المندوبة خلاف.

التاسع: تحریم خائنة الأعین، و هی الغمز بها، بمعنی الإیماء بها إلی مباح علی خلاف ما یظهر و یشعر به الحال للنبوی (ما کان لنبی أن تکون له خائنة الأعین)(3) ، و علل بأنها تشبه الخیانة من حیث الإخفاء.

العاشر: أبیح له الوصال فی الصوم، و الوصال إما الجمع بین اللیل و النهار بالإمساک، و إما تأخیر عشائه إلی وقت سحوره.

الحادی عشر: أنه ینام قلبه و لا تنام عینه، و أنه یبصر ورائه کما یبصر أمامه، و قد ذکر من خصائصه غیر ذلک حتی أن العلامة فی التذکرة قد ذکر ما یزید علی السبعین فراجع.

(1)یشترط فی النکاح الإیجاب و القبول اللفظیین بلا خلاف فیه بل علیه إجماع علماء المسلمین، قال فی الحدائق: (أجمع العلماء من الخاصة و العامة علی توقف النکاح علی الإیجاب و القبول اللفظیین)، و إلی ما فی النکاح من شوب العبادة التی لا تتلقی إلا من الشارع کما فی الجواهر و کشف اللثام و المسالک و غیرها المقتضی لحصر النکاح باللفظ الوارد من الشارع، و إلی جملة من النصوص الدالة علی انحصار العقد باللفظ.

منها: صحیح برید العجلی (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن قول اللّه عز و جل: و أخذن منکم میثاقا غلیظا، فقال: المیثاق هو الکلمة التی عقد بها النکاح، و أما قوله: غلیظا، فهو ماء الرجل یفضیه إلیها)(4) ، و هو ظاهر فی انحصار العقد باللفظ، و خبر هشام بن سالم (قلت کیف یتزوج المتعة؟ قال: یقول أتزوجک کذا و کذا یوما بکذا أو کذا درهما)(5) و مثلها غیرها من النصوص الواردة فی اعتبار اللفظ فی المتعة.-
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1- (1) سورة المزمل، الآیات: 1-4.

2- (2) الوسائل الباب - 29 - من أبواب المستحقین للزکاة حدیث 6.

3- (3) سنن البیهقی ج 7 ص 40.

4- (4) الوسائل الباب - 1 - من أبواب النکاح و أولیاء العقد حدیث 4.

5- (5) الوسائل الباب - 18 - من أبواب المتعة حدیث 3.




(فالإیجاب زوجتک و أنکحتک و متعتک لا غیر) أما الأولان فموضع وفاق، و قد ورد بهما القرآن فی قوله تعالی: زَوَّجْناکَها (1). وَ لا تَنْکِحُوا ما نَکَحَ آباؤُکُمْ مِنَ النِّساءِ (2).

و أما الأخیر فاکتفی به المصنف و جماعة لأنه من ألفاظ النکاح، لکونه حقیقة فی المنقطع و إن توقف معه (3) علی الأجل، کما لو عبّر بأحدهما فیه (4) و میزه به، -و لعدم تعقل المعاطاة فی النکاح، لأن المعاطاة فعل، و فعل الوط ء المحقق للعقد بحاجة إلی سبب محلّل و إلا لکان سفاحا، و لعدم کفایة الرضا الباطنی و إلا لما بقی فرق بین النکاح و السفاح، لذلک کله اشترط اللفظ فی عقد النکاح هذا من جهة و من جهة أخری وقع الاتفاق علی وقوع الإیجاب بلفظ النکاح أو التزویج فتقول الزوجة: زوّجتک أو أنکحتک نفسی، لکونهما مشتقین من الألفاظ الصریحة الدالة علی النکاح و قد ورد القرآن بهما، قال اللّه تعالی: فَلَمّا قَضی زَیْدٌ مِنْها وَطَراً زَوَّجْناکَها (1) ، و قال تعالی: وَ لا تَنْکِحُوا ما نَکَحَ آباؤُکُمْ مِنَ النِّساءِ (2).

و قد وقع الخلاف فی إیقاع الإیجاب بلفظ (متّعتک نفسی)، فعن الأکثر العدم لأصالة عدم ترتب الأثر علیه عند الشک فی جوازه، و الشک ناشئ من کونه حقیقة فی المنقطع مجاز فی الدائم، و العقود اللازمة لا تقع بالمجاز.

و عن المحقق فی الشرائع و النافع و العلامة فی جملة من کتبه الجواز لعموم أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (3) بعد منع المجازیة لأنه هو للقدر المشترک کلفظ (زوجتک)، و لما ورد من انقلاب المنقطع دائما عند عدم ذکر الأجل نسیانا و هو ظاهر فی صحة إنشاء العقد الدائم بلفظ المتعة ففی خبر عبد اللّه بن بکیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن سمّی الأجل فهو متعة، و إن لم یسمّ الأجل فهو نکاح بات)(4).

(1)الأحزاب آیة 37.

(2)النساء آیة 22.

(3)أی مع لفظ المتعة.

(4)أی عبر عن المنقطع بأحد لفظی (زوجتک أو أنکحتک)، و میّزه عن الدائم بالأجل.
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1- (1) سورة الأحزاب، الآیة: 37.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 22.

3- (3) سورة المائدة، الآیة: 1.

4- (4) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المتعة حدیث 1.




فأصل اللفظ (1) صالح للنوعین (2)، فیکون حقیقة فی القدر المشترک بینهما (3)، و یتمیزان بذکر الأجل، و عدمه (4)، و لحکم الأصحاب تبعا للروایة بأنه لو تزوج متعة و نسی ذکر الأجل انقلب دائما، و ذلک (5) فرع صلاحیة الصیغة له (6)، و ذهب الأکثر إلی المنع منه (7)، لأنه حقیقة فی المنقطع شرعا فیکون مجازا فی الدائم، حذرا من الاشتراک (8)، و لا یکفی ما یدل بالمجاز حذرا من عدم الانحصار (9)، و القول المحکی ممنوع، و الروایة مردودة بما سیأتی و هذا (10) أولی.

(و القبول (11). قبلت التزویج و النکاح، أو تزوجت، أو قبلت، مقتصرا) (1)أعنی المتعة.

(2)الدائم و المنقطع.

(3)علی نحو الاشتراک المعنوی.

(4)فیتمیز المنقطع بذکر الأجل، و الدائم بعدمه.

(5)أی حکم الأصحاب المذکور.

(6)أی صیغة المتعة للدائم.

(7)من لفظ المتعة فی الدائم.

(8)أی أن لفظ المتعة قد استعمل فی الدائم و المتعة بناء علی ما تقدم، و یدور أمره بین کونه مشترکا بینهما، و بین کونه حقیقة فی أحدهما و مجازا فی الآخر، و یرجّح الثانی لأنه مستلزم لوحدة الوضع دون الأول لاستلزامه تعدّد الوضع کما حرر ذلک فی محله.

(9)أی لو اکتفی فی الصیغة بالألفاظ المجازیة لزم عدم انحصار الصیغة فی ألفاظ مخصوصة محصورة، مع أنه قد وقع اتفاقهم علی أن صیغة النکاح محصورة، لأنه مبنی علی الاحتیاط و فیه شوب من العبادات المتلقاة من الشارع، و لأصالة تحریم الفرج إلی أن یثبت سبب الحل شرعا.

(10)أی المنع.

(11)المعتبر من لفظ القبول ما دل صریحا علی الرضا بالإیجاب سواء وافقه فی لفظه أم خالفه مع اتفاق المعنی، فلا خلاف و لا إشکال فی صحة (قبلت التزویج) عقیب قولها (زوجتک)، و کذا فی صحة (قبلت النکاح) عقیب قولها (أنکحتک)، و کذا قوله (قبلت النکاح) عقیب قولها (زوجتک)، و کذا العکس مع التخالف فی الإیجاب ضرورة قیام الألفاظ المترادفة بعضها مقام بعض، کما أنه لا إشکال عندنا فی جواز الاقتصار علی (قبلت) کغیره من العقود خلافا لبعض الشافعیة من المنع لأنه کنایة لا تصریح فیه لاحتمال إرادة غیر التزویج المطلوب، و ردّ بمنع عدم صراحته إذ هو صریح فی الدلالة-
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(علیه) من غیر أن یذکر المفعول (کلاهما) أی الإیجاب و القبول (بلفظ المضیّ) (1) فلا -علی کون القبول المجرد قبولا لذلک الإیجاب المتقدم، و کذا لا إشکال فی صحة (رضیت) و نحوه مما هو صریح فی القبول، کما أنه یصح القبول بکل لفظ صریح فی قبول النکاح و التزویج کقوله (تزوجت) و نحوه.

(1)أی بلفظ الماضی، علی ما هو المشهور بین علمائنا خصوص المتأخرین منهم، لأن الماضی صریح فی الإنشاء بخلاف المضارع و الأمر، فالأول أشبه بالوعد و الثانی استدعاء لا إیجاب، و اقتصارا علی المتیقن فی الخروج عن أصالة عدم ترتب الأثر، خصوصا فی الفروج المطلوب فیها شدة الاحتیاط، و لأن تجویز غیر الماضی یؤدی إلی انتشار الصیغة و عدم وقوفها علی قاعدة فیصیر النکاح مشبها للإباحة مع أن عقد النکاح فیه شوب العبادة الموجب للاقتصار علی ما هو متلقی من الشارع أو ما هو متیقن من دون خلاف.

و عن جماعة الجواز فی المستقبل کما هو المنسوب إلی ابن أبی عقیل و المحقق و جماعة من المعاصرین، و ما استدل به علی الانحصار موهون، أما الأول فلأن الماضی تارة یکون خبرا و أخری إنشاء کالمضارع، فلا فرق بین الفعلین إلا فی الحکایة عن زمان التلبس و احتمال الوعد فی المضارع کاحتمال الإخبار فی الماضی لا أثر له مع وجود القرینة علی الإنشاء، و أما الثانی فالاقتصار علی المتیقن غیر لازم مع وجود الدلیل فی المشکوک و کفی بإطلاق قوله أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (1) دلیلا، و أما الثالث من منع الانتشار فلا ضیر فیه فیما هو صریح فی الإنشاء دون غیره، و کفی به قاعدة تمنع من إیصال النکاح إلی حد الإباحة، مضافا إلی ورود النصوص فی عقد المتعة المتضمنة لجواز إنشائه بالمضارع.

منها: خبر هشام بن سالم (قلت: کیف یتزوج المتعة؟ قال: یقول أتزوجک کذا و کذا یوما بکذا و کذا درهما)(2) و مثله غیره، و إن کان فی الأخیر کلام حیث ذهب ابنا حمزة و سعید بأنه لا بد بعد ذلک من تلفظه بالقبول للاستصحاب و للاقتصار علی المتقین، و لأن صدور الایجاب من الزوج علی خلاف القواعد إذ الایجاب هنا من الزوجة، فلو اکتفی بما صدر من الزوج و کان جواب الزوجة بلفظ (نعم) و حکمنا بصحة العقد للزم القول بصحته بدون إیجاب لأن لفظ (نعم) لا یکون ایجابا، إلا أن هذه المناقشة غیر مسموعة أما الأول من لابدیّة التلفظ بالقبول فیما بعد فهو منفی لخبر أبان بن تغلب (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: کیف أقول لها إذا خلوت بها؟ قال: تقول أتزوجک متعة علی کتاب-
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1- (1) سورة المائدة، الآیة: 1.

2- (2) الوسائل الباب - 18 - من أبواب المتعة حدیث 3.




یکفی قوله: أتزوجک بلفظ المستقبل منشأ (1) علی الأقوی، وقوفا علی موضع الیقین. و ما روی من جواز مثله (2) فی المتعة لیس صریحا فیه (3)، مع مخالفته (4) للقواعد.

-اللّه و سنة نبیّه لا وارثة و لا موروثة کذا و کذا یوما، و إن شئت کذا و کذا سنة، بکذا و کذا درهما، و تسمّی من الأجر ما تراضیتما علیه قلیلا کان أو کثیرا، فإذا قالت: نعم فقد رضیت، و هی امرأتک و أنت أولی الناس بها)(1).

و أما الثانی فلعل النکاح کالصلح یصح وقوع إیجابه من کل من الطرفین، و یکون لفظ (نعم) الصادر من الزوجة قائم مقام القبول، و هذا هو صریح خبر أبان بن تغلب المتقدم.

(1)أی بداعی الإنشاء لا الإخبار.

(2)مثل لفظ المستقبل.

(3)فی جواز کفایة الایجاب بلفظ المستقبل، لاحتمال لابدیّة التلفظ بالقبول بعد ایجابها النکاح کما عن ابنی حمزة و سعید.

(4)أی مخالفة ما روی، و قد تقدم عرضه و تقدم ما فیه، هذا و عن الشیخ و ابنی حمزة و زهرة و استحسنه المحقق فی الشرائع جواز الاکتفاء بالأمر من قبل الزوج بأن یقول: زوجینی نفسک، فتقول الزوجة: زوجتک، لخبر سهل الساعدی (أن امرأة أتت رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: یا رسول اللّه و هبت نفسی لک، و قامت قیاما طویلا، فقام رجل و قال: یا رسول اللّه، زوجنیها إن لم یکن لک فیها حاجة، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: هل عندک من شیء تصدقها إیاه؟ فقال: ما عندی إلا إزاری هذا، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: إن أعطیتها إزارک جلست لا إزار لک، اجلس التمس و لو خاتما من حدید فلم یجد شیئا، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: هل معک من القرآن شیء؟ قال: نعم، سورة کذا و سورة کذا، السور سمّاها، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: زوجتک بما معک من القرآن)(2) بناء علی أن الزوج لم یأت بالقبول، و قد وصف الخبر فی المسالک بأنه المشهور بین العامة و الخاصة، مع أنه لم یرو هذه الروایة من أصحابنا إلا ابن أبی جمهور الأحسائی فی غوالی اللئالی، نعم فی صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (جاءت امرأة إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت:

زوجنی، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: من لهذه؟ فقام رجل فقال: أنا یا رسول اللّه، زوجنیها،-
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1- (1) الوسائل الباب - 18 - من أبواب المتعة حدیث 1.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4.




(و لا یشترط تقدیم الإیجاب) علی القبول (1)، لأن العقد هو الإیجاب -فقال: ما تعطیها؟ فقال: ما لی شیء؟ قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لا، فأعادت، فأعاد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم الکلام، فلم یقم أحد غیر الرجل، ثم أعادت فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی المرة الثالثة:

أ تحسن من القرآن شیئا؟ قال: نعم، قال: قد زوجتکها علی ما تحسن من القرآن، فعلّمها إیاه)(1) و کذلک لا یوجد فی الخبر أن الرجل أعاد القبول فیکون أمره قبولا مقدما علی الایجاب حینئذ، و عن الشهید فی شرح الإرشاد تنزیل الروایة علی أن الواقع من النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قام مقام الایجاب و القبول، لثبوت ولایته علی کل مؤمن، و یکون هذا من خواصه، و فیه: إن المعتبر من الولی عن الطرفین وقوع الایجاب و القبول منه بلفظین لا بلفظ واحد، مع عدم ذکر هذا من خصائص النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، هذا مع عدم خلو دلالة الخبر من إشکال لعدم إنشاء القبول من الأمر بالتزویج، بالإضافة إلی تخلل الکلام الکثیر بین الایجاب و القبول، و هو کلام لیس من متعلقات الایجاب، و لذا ذهب جماعة منهم ابن إدریس و العلامة إلی عدم الاجتزاء، و للبحث تتمة ستأتی.

(1)نسب إلی الأکثر عدم اشتراط التقدیم فیما لو کان القبول بلفظ: تزوجت، فقالت الزوجة أو ولیها: زوجتک، لما هو الظاهر من خبر الساعدی و صحیح محمد بن مسلم المتقدمین، مؤیدا بمراعاة الشارع للحیاء فی البکر و لذا اکتفی فی رضاها بالسکوت کما فی الخبر (فی المرأة البکر إذنها صماتها، و الثیب أمرها إلیها)(2) و فی آخر (فی رجل یرید أن یزوّج أخته قال: یؤامرها فإن سکتت فهو إقرارها و إن أبت لم یزوجها)3، و لا ریب فی المشقة علیها من جهة ابتدائها بالایجاب بخلاف ما لو ابتدأ الزوج فیهون علیها حینئذ قول:

زوجتک، بل إن القبول الذی هو بمعنی الایجاب هو ایجاب فی الواقع، و تسمیته قبولا اصطلاح فیکون الصادر هو الایجاب من الزوج و القبول من الزوجة و لازمه صحة القبول منها بلفظ (نعم) کما هو الظاهر من النصوص الواردة فی المتعة و قد تقدم بعض منها کخبر أبان بن تغلب(3).

و منه تعرف أن النکاح کالصلح یصح ایجابه من کل من المتعاقدین، نعم لو کان القبول من الزوج بلفظ (قبلت) فیتعین تأخره، لأنه حینئذ رضا بالایجاب و متی لم یوجد ایجاب بحسب الفرض لم یکن هذا قبولا، لأنه حینئذ کالانفعال الذی یحصل تبعا لحصول الفعل شبیه الانکسار بعد الکسر، فیستحیل تقدمه علیه.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب المهر حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 5 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1 و 2.

3- (4) الوسائل الباب - 18 - من أبواب المتعة حدیث 1.




و القبول. و الترتیب (1) کیف اتفق غیر مخلّ بالمقصود (2).

و یزید النکاح علی غیره من العقود. أن الإیجاب من المرأة و هی تستحی غالبا من الابتداء به (3) فاغتفر (4) هنا، و إن خولف فی غیره (5)، و من ثمّ ادعی بعضهم الإجماع علی جواز تقدیم القبول هنا، مع احتمال عدم الصحة کغیره (6)، لأن القبول إنما یکون للإیجاب فمتی وجد قبله (7) لم یکن قبولا (8). و حیث یتقدّم یعتبر کونه بغیر لفظ قبلت، کتزوجت و نکحت و هو حینئذ فی معنی الإیجاب.

(و) کذا (لا) یشترط (القبول بلفظه) أی بلفظ الإیجاب (9)، بأن یقول:

زوجتک. فیقول: قبلت التزویج، أو أنکحتک. فیقول: قبلت النکاح،(فلو قال:

زوجتک فقال: قبلت النکاح صح)، لصراحة اللفظ، و اشتراک الجمیع فی الدلالة علی المعنی.

(و لا یجوز) العقد إیجابا و قبولا (بغیر العربیة (10) مع القدرة) علیها، لأن (1)بین الایجاب و القبول.

(2)إن کان القبول المتقدم بمعنی الایجاب.

(3)بالایجاب.

(4)أی اغتفر ابتداء المرأة بالایجاب فی النکاح لمقام حیائها.

(5)أی فی غیر النکاح، بل لا بد من الابتداء بالایجاب و لو کان من المرأة، إلا الصلح علی ما تقدم بیانه.

(6)أی کغیره من العقود.

(7)قبل الایجاب.

(8)و فیه: إنه مما تقدم تعرف أنه لیس قبولا بل هو من باب صدور الایجاب ممن وظیفته القبول، و لیس من باب تقدیم القبول علی الایجاب.

(9)لأنه لا یشترط فی لفظ القبول مطابقته لعبارة الایجاب، بل یصح الایجاب بلفظ و القبول بلفظ آخر، فلو قال الولی: زوجتک، فقال الزوج: قبلت النکاح أو نکحت، أو قال الولی: أنکحتک، فقال الزوج: قبلت التزویج أو تزوجت، صح بلا خلاف و لا إشکال لإطلاق الأدلة، و قد تقدم بحثه.

(10)بل تعتبر العربیة فی عقد النکاح علی المشهور للاجماع المدعی عن المبسوط و التذکرة، و للتأسی بالمعصوم علیه السّلام حیث تزوج بالعربیة، و لأصالة الفساد فی العقود عند الشک -
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ذلک (1) هو المعهود (2) من صاحب الشرع کغیره من العقود اللازمة، بل أولی (3).

و قیل: إن ذلک مستحب لا واجب، لأن غیر العربیة من اللغات من قبیل المترادف یصح أن یقوم مقامه، و لأن الغرض ایصال المعانی المقصودة إلی فهم المتعاقدین فیتأدی بأی لفظ اتفق، و هما (4) ممنوعان (5).

و اعتبر ثالث کونه بالعربیة الصحیحة فلا ینعقد بالملحون، و المحرّف (6) مع -فی اعتبار شیء و هو المسمی بأصالة عدم ترتب الأثر و قد خرج عن ذلک العقد بالعربیة فغیره باق لعدم الدلیل علی الخروج، و لأصالة الاحتیاط فی الفروج، و لعدم صدق العقد علی غیر العربی، و لأن اعتبار الماضویة فی العقد مستلزم لاعتبار العربیة من باب أولی.

و فیه: أما الاجماع فلم یثبت کونه تعبّدیّا، و أما التأسی فغیر لازم فی کل ما کانوا علیه، فقد کانوا فی الحجاز أو کانوا یتکلمون العربیة فی محاوراتهم العرفیة و لا یتوهم أحد محبوبیة ذلک، و أصالة الفساد مع أصالة الاحتیاط لا مجال لهما مع إطلاق العقد عرفا علی ما لو تم بغیر العربیة فیندرج تحت قوله أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (1) ، و منه تعرف ضعف عدم صدق العقد علی غیر العربی، و أما اعتبار الماضویة فهی غیر معتبرة کما تقدم، و لو سلم فهی لیست من خصوصیات اللغة العربیة حتی یقال بأن اعتبارها مستلزم لاعتبار العربیة، و لذا ذهب ابن حمزة و جماعة من المتأخرین إلی جوازه بغیر العربیة، و جعل ابن حمزة کونه بالعربیة مستحبا و لعله للتأسی و قد عرفت ما فیه.

(1)أی العربیة.

(2)دلیل التأسی.

(3)أی بل النکاح أولی بالعربیة من بقیة العقود اللازمة التی صدرت من الشارع، للاحتیاط فی مسألة الفروج.

(4)أی الدلیلان المذکوران سابقا.

(5)لأن فی النکاح شوبا من العبادة، المقتضی للتوقیفیة، و فیه ما قد عرفت من أنه لا مجال له بعد إطلاق أدلة أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (2).

(6)اللحن هو الغلط فی الاعراب، و التحریف هو الغلط فی الحروف أو فی مخارجها، قال فی المسالک: (و بالجملة فمن جوّز التعبیر بغیر العربیة جوّز اللحن فی اللفظ العربی إذا لم-
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1- (1) سورة المائدة، الآیة: 1.

2- (2) سورة المائدة، الآیة: 1.




القدرة علی الصحیح، نظرا إلی الواقع من صاحب الشرع (1) و لا ریب أنه أولی، و یسقط مع العجز عنه (2).

و المراد به (3) ما یشمل المشقة الکثیرة فی التعلم، أو فوات (4) بعض الأغراض المقصودة، و لو عجز أحدهما (5) اختصّ بالرخصة، و نطق القادر بالعربیة بشرط أن یفهم کل منهما کلام الآخر و لو بمترجمین عدلین (6).

و فی الاکتفاء بالواحد (7) وجه (8)، و لا یجب علی العاجز التوکیل و إن قدر علیه (9)، للأصل (10).

(و الأخرس) یعقد ایجابا و قبولا (بالإشارة) المفهمة للمراد (11)،


فی ما یشترط فی العاقد و ما یشرط فی العقد

(و یعتبر فی) یغیّر المعنی، و من شرط العربی ظاهره عدم اشتراط الإعراب أیضا، لأن ترکه لا یخلّ بأصل اللفظ العربی، و اشترط بعضهم الاعراب مع القدرة لما مرّ فی اشتراط أصل العربی هذا کله مع القدرة) انتهی، و الأولی أن اللحن و الغلط إن کان مغیّرا للمعنی فلا یجزی، لعدم تحقق إنشاء الإیجاب و القبول به، و إن لم یکن مغیّرا فلا بأس به.

(1)حیث لم یصدر منه غلط لا باللحن و لا بالتحریف.

(2)عن الصحیح، هذا و العجز عنه لا یصحح کون غیر الصحیح عقدا إن کان النکاح توقیفیا، و منه تعرف عدم توقیفیة النکاح إلا فی اشتراط الایجاب و القبول اللفظیین، و فی انحصار الایجاب بلفظی (زوجتک و أنکحتک).

(3)أی العجز.

(4)أی و التعلم موجب لفوات.

(5)أحد الزوجین.

(6)لأنهما بینة.

(7)أی المترجم الواحد.

(8)قد قواه سید الریاض لکفایة قول الثقة إذا لم یفد القطع و إلا فلا ریب فی کفایته.

(9)علی التوکیل.

(10)و هو أصالة عدم وجوب التوکیل علیه، و یظهر من التذکرة علی ما قیل اتفاقهم علی جواز النطق بغیر العربیة عند العجز عن تعلمها و لا یجب علیه التوکیل. لفحوی اجتزاء الأخرس بالإشارة فی الطلاق علی ما ورد فی الخبر.

(11)سواء کان خرسه أصلیا أو طارئا بلا خلاف فیه، و لفحوی ما ورد من أن طلاق الأخرس الإشارة علی ما سیأتی بیانه فی باب الطلاق.
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(العاقد الکمال (1)، فالسکران باطل عقده و لو أجاز بعده) (2) و اختصه بالذکر تنبیها (1)الکمال یتحقق بالبلوغ و العقل، فلا عبرة بعبارة الصبی إیجابا و قبولا، لنفسه و لغیره سواء کان ممیزا أم لا، و کذا المجنون حال جنونه سواء کان إطباقیا أم أدواریا، لحدیث رفع القلم(1) ، و بالجملة فالمعتبر هو قصد المکلف إلی العقد، و قصد غیره منزل منزلة العدم و لذا قیل إن الشارع قد جعل الصبی و المجنون مسلوبی العبارة.

(2)أی لو أجاز العقد بعد السکر، هذا و قد عرفت أن شرط صحة العقد القصد إلیه، و السکران الذی بلغ به السکر حدا أزال عقله و ارتفع قصده فنکاحه باطل کغیره من عقوده، سواء فی ذلک الذکر و الأنثی، علی ما تقتضیه القواعد المتقدمة، و متی کان عقده باطلا لعدم القصد من رأس فلا تنفعه الإجازة بعد الإقامة، لأن الإجازة لا تصحح ما وقع باطلا من أصله، نعم لو وقع العقد صحیحا غیر أنه غیر مستجمع لتمام شرائط الصحة کعقد الفضولی کانت الإجازة نافعة و محققة للشرط المتخلف، و مع تحققه یؤثر العقد أثره حینئذ.

إذا تقرر ذلک فاعلم أنه قد ورد فی صحیح إسماعیل بن بزیع (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن امرأة ابتلیت بشرب النبیذ، فسکرت فزوجت نفسها رجلا فی سکرها، ثم أفاقت فأنکرت ذلک، ثم ظنت أنه یلزمها ففزعت منه، فأقامت مع الرجل علی ذلک التزویج، أ حلال هو لها أم التزویج فاسد لمکان السکر، و لا سبیل للزوج علیها؟ فقال علیه السّلام:

إذا أقامت بعد ما أفاقت فهو رضا منها، قلت: و یجوز ذلک التزویج علیها؟ فقال علیه السّلام: نعم)(2) ، و ظاهره صحة عقد السکران إن تعقبته الإجازة حال الإفاقة، و قد عمل بها الشیخ فی النهایة و تبعه ابن البراج، و حکی عن الصدوق فی الفقیه و المقنع، هذا و المشهور أعرضوا عنه لمخالفته لما تقدم من القواعد، و قد حملها العلامة فی المختلف علی السکر الذی لم یبلغ حد إزالة القصد، و أورد علیه فی المسالک بأنه حینئذ یکون العقد صحیحا بلا حاجة إلی تقریرها و رضاها فیما بعد، و حملها الفاضل الهندی فی کشف اللثام علی ما لو کان الزوج جاهلا بسکرها فلا یسمع فی حقه قول المرأة و تجری علیهما أحکام الزوجیة ظاهرا و هو حمل بعید لا شاهد له من الخبر، و حملها صاحب الجواهر علی توکیلها فی التزویج حال السکر فیکون العقد فضولیا تنفعه الإجازة بعد الإفاقة، و فی الأخیر ضعف ظاهر حیث ورد فی الخبر (فزوجت نفسها) و هو ظاهر فی المباشرة لا التوکیل.

ص:164





1- (1) الوسائل الباب - 19 - من أبواب مقدمات الطلاق.

2- (2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب مقدمات العبادات حدیث. 11




علی ردّ ما روی من «أن السّکری لو زوجت نفسها ثم أفاقت فرضیت، أو دخل بها فأفاقت و أقرته کان ماضیا» (1) و الروایة صحیحة، إلا أنها مخالفة للأصول الشرعیة فأطرحها الأصحاب، إلا الشیخ فی النهایة (و یجوز تولی المرأة العقد عنها، و عن غیرها إیجابا و قبولا) (2) بغیر خلاف عندنا، و إنما نبّه علی خلاف بعض العامة المانع منه (3).

(و لا یشترط الشاهدان) فی النکاح الدائم مطلقا (4)(و لا الولی (5) فی نکاح) (1)قد نقل الشارح الروایة بالمعنی.

(2)لأن عبارة المرأة معتبرة فی العقد، بمعنی غیر مسلوبة العبارة، إذا کانت بلیغة رشیدة سواء قلنا بثبوت ولایة الأب علیها أم لا، فیجوز لها حینئذ إجراء عقد النکاح إیجابا و قبولا عن نفسها و عن الغیر، لإطلاق الأدلة من غیر مقید.

و عن الشافعی سلب عبارتها مطلقا فی النکاح فلیس لها أن تتولاه لنفسها و لا لغیرها و إن أذن لها الولی أو وکّلت فیه و هو معلوم البطلان، لأن ولایة الأب علیها لا یسلبها عبارتها و یجعلها کالصبی.

(3)من تولی العقد.

(4)سواء کانت المرأة رشیدة أم لا، بل و لا تشترط الشهادة فی المنقطع و التحلیل لأصالة عدم الاشتراط بعد عدم الدلیل علیه إلا ما ورد فی خبر المهلب الدلال (أنه کتب إلی أبی الحسن علیه السّلام أن امرأة کانت معی فی الدار، ثم إنها زوجتنی نفسها، و أشهدت اللّه و ملائکته علی ذلک، ثم إن أباها زوّجها من رجل آخر فما تقول؟ فکتب علیه السّلام:

التزویج الدائم لا یکون إلا بولی و شاهدین، و لا یکون تزویج متعة ببکر، استر علی نفسک و اکتم رحمک اللّه)(1).

و هو ضعیف السند و موافق للعامة و قد أعرض الأصحاب عنه، إلا ابن أبی عقیل حیث اعتمد علیه و حکم باشتراط الشهادة فی الدائم و هو ضعیف لما سمعت.

(5)سیأتی تحقیقه مفصلا إن شاء اللّه، و إنما ذکره المصنف هنا إجمالا باعتبار أن المخالف للمشهور و الذی ذهب إلی اشتراط الشاهدین و الولی قد اعتمد علی الخبر المتقدم، فأراد أن ینبّه علی عدم اشتراط الشهادة لضعف الخبر و ذکر حکم الولی معه إجمالا مع إحالة التفصیل علی ما یأتی.
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(الرشیدة و إن کانا (1) أفضل) علی الأشهر، خلافا لابن أبی عقیل حیث اشترطهما (2) فیه (3) استنادا إلی روایة ضعیفة تصلح سندا للاستحباب، لا للشرطیة.

(و یشترط تعیین الزوجة و الزوج) (4) بالإشارة، أو بالاسم، أو الوصف (1)أی الشاهدان و الولی.

(2)أی الشاهدین و الولی.

(3)فی النکاح الدائم.

(4)یشترط فی النکاح بأقسامه تعیین الزوجة عن غیرها من النساء، کما أنّه یشترط تعیین الزوج عن غیره من الرجال بلا خلاف فیه، لأن الاستمتاع یستدعی فاعلا و منفعلا معینین، و التعیین یحصل بأمور ثلاثة: الإشارة کما لو کانت الزوجة حاضرة فقال الولی:

زوجتک هذه أو هذه المرأة، و التسمیة سواء کانت الزوجة حاضرة أو غائبة بأن یقول الولی: زوجتک فاطمة، و الصفة الخاصة بأن یقول: زوجتک ابنتی الکبیرة أو الصغیرة أو الوسطی أو البیضاء أو السمراء، نعم لو اختلف الاسم و الوصف، أو أحدهما مع الإشارة أخذ بما هو المقصود و ألغی ما وقع غلطا، فمثلا لو قال: زوجتک الکبری من بناتی فاطمة، و تبین أن اسمها خدیجة، صح العقد علی خدیجة التی هی الکبری، و لو قال: زوجتک فاطمة و هی الکبری، فتبین أنها الصغری صح العقد علی فاطمة لأنها المقصود، و یکون توصیفها بالکبری لغوا، و کذا لو قال: زوجتک هذه و هی فاطمة أو و هی الکبری فتبین أن اسمها خدیجة أو أنها الصغری فیصح العقد علی المشار إلیها و تسمیتها بفاطمة أو توصیفها بالکبری یقع لاغیا لأنه وقع غلطا.

إذا تقرر ذلک فلو زوجه إحدی بناته و کان عنده أکثر من واحدة و لم یسمّها واقعا بحیث لم یقصد واحدة بعینها بطل العقد لعدم تحقق التعیین، و هو شرط کما تقدم، و لو قصد واحدة معینة و اتفق القصد علیها من الولی و الزوج صح العقد لتحقق شرط التعیین و إن لم تسمی فی العقد، و علیه فلو اختلفا فی المعقود علیها بعد ذلک فالقول قول الأب مع یمینه فی التعیین مع رؤیة الزوج للجمیع، و إلا کان العقد باطلا کما علیه الأکثر لصحیح أبی عبیدة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل کنّ له ثلاث بنات أبکار فزوّج إحداهنّ رجلا و لم یسمّ التی زوّج للزوج و لا للشهود، و قد کان الزوج قد فرض لها صداقها، فلما بلغ إدخالها علی الزوج بلغ الزوج أنها الکبری من الثلاثة فقال الزوج لأبیها: إنما تزوجت منک الصغیرة من بناتک، فقال أبو جعفر علیه السّلام: إن کان الزوج رآهنّ کلهنّ و لم یسمّ له واحدة منهن، فالقول فی ذلک قول الأب، و علی الأب فیما بینه و بین اللّه أن یدفع إلی الزوج الجاریة التی نوی أن یزوّجها إیاه عند عقدة النکاح، و إن کان الزوج لم
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الرافعین للاشتراک،(فلو کان له بنات و زوّجه واحدة و لم یسمّها فإن أبهم و لم یعین (1) شیئا فی نفسه بطل) العقد، لامتناع استحقاق الاستمتاع بغیر معین،(و إن عین) فی نفسه من غیر أن یسمیها لفظا (فاختلفا (2) فی المعقود علیها حلف الأب إذا کان الزوج رآهن، و إلا بطل العقد) و مستند الحکم روایة أبی عبیدة الحذاء عن الباقر علیه السّلام، و فیها (3) علی تقدیر قبول قول الأب أن علیه فیما بینه و بین اللّه تعالی أن یدفع إلی الزوج الجاریة التی نوی أن یزوجها إیاه عند عقد النکاح.

و یشکل بأنه إذا لم یسمّ للزوج واحدة منهن فالعقد باطل (4) سواء رآهن أم -یرهنّ کلهنّ و لم یسمّ له واحدة منهن عند عقدة النکاح فالنکاح باطل)(1).

و الروایة منافیة لما تقرر من القاعدة المتقدمة التی اشترطت التعیین حال العقد حیث دلت الروایة علی صحة العقد عند رؤیة الجمیع و إن اختلف القصد، و إلی بطلان العقد عند عدم الرؤیة، مع أنه مع اختلاف القصد یجب الحکم بالبطلان لما تقدم، و من الواضح أن الرؤیة لا مدخلیة لها فی الصحة و لا عدمها له مدخلیة فی البطلان لأن المعتبر هو التعیین فقط.

و قد ردها ابن إدریس و استجوده الشارح فی المسالک لأن العقد لم یقع علی معیّنة مخصوصة و التعیین شرط الصحة، و قد نزّلها الفاضلان المحقق و العلامة فی الشرائع و المختلف علی أنه عند رؤیة الزوج للجمیع فیکون قد أوکل التعیین للأب بحسب الظاهر و علیه أن یسلّم الزوج من نواها و لذا یقدم قول الأب مع یمینه لأن الاختلاف حینئذ فی فعله و تعیینه فیرجع إلیه فیه لأنه أعلم به، و مع عدم الرؤیة فلا توکیل بحسب الظاهر و لا قصد مشترک منهما إلی معیّن فیبطل العقد، و فیه: إن رؤیة الجمیع لا تدل علی التوکیل و لا عن الرضا بما عیّنه الأب لأن الرؤیة أعم فلا یمکن حمل الروایة علی ذلک فاللازم إما العمل بمدلول الروایة کما فعل الشیخ و أتباعه و إما ردها کما فعل ابن إدریس.

(1)أی الولی.

(2)بعد قصد الزوج و تعیینه أیضا.

(3)أی کما أن الحکم السابق مذکور فیها، فقد ذکر فیها أیضا.

(4)لعدم تعینها عند الزوج.
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1- (1) الوسائل الباب - 15 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1.




لا، لما تقدم (1)، و أن رؤیة (2) الزوجة غیر شرط فی صحة النکاح، فلا مدخل لها (3) فی الصحة و البطلان. و نزّلها الفاضلان علی أن الزوج إذا کان قد رآهن فقد رضی بما یعقد علیه الأب منهنّ، و وکل الأمر إلیه (4) فکان کوکیله و قد نوی الأب واحدة معینة فصرف العقد إلیها، و إن لم یکن رآهن بطل، لعدم رضاء الزوج بما یسمیه الأب.

و یشکل بأن رؤیته لهن أعمّ من تفویض التعیین إلی الأب، و عدمها (5) أعم من عدمه (6)، و الروایة مطلقة، و الرؤیة غیر شرط فی الصحة (7) فتخصیصها (8) بما ذکر (9) و الحکم به (10) لا دلیل علیه (11)، فالعمل بإطلاق الروایة (12) کما صنع جماعة، أو ردها مطلقا (13)، نظرا إلی مخالفتها لأصول المذهب کما صنع ابن إدریس و هو الأولی، أولی.

و لو فرض تفویضه إلیه (14) التعیین ینبغی الحکم بالصحة، و قبول قول الأب مطلقا (15)، نظرا إلی أن الاختلاف فی فعله (16)، و أن نظر الزوجة لیس بشرط فی (1)من اشتراط تعیین الزوجة.

(2)إشکال ثان.

(3)أی لرؤیة الزوجة.

(4)فی تعیین ما شاء منهنّ.

(5)أی عدم الرؤیة.

(6)عد التفویض المذکور.

(7)إذ شرط الصحة هو التعیین.

(8)أی الروایة.

(9)من صورة التفویض.

(10)أی بما ذکر من التفویض فیصح العقد، و مع عدمه فیبطل العقد.

(11)من الروایة.

(12)تبعا للرؤیة لا للتفویض.

(13)سواء رآهن أم لا کما فعل ابن إدریس لعدم التعیین.

(14)أی تفویض الزوج للأب.

(15)مع الرؤیة و عدمها.

(16)أی فی فعل الأب الوکیل.
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صحة النکاح، و إن لم یفوض إلیه التعیین بطل مطلقا (1).


فی من له الولایة فی النکاح

(و لا ولایة فی النکاح لغیر الأب (2) و الجد له) و إن علا،(و المولی و الحاکم) (1)مع الرؤیة و عدمها.

(2)الولایة منحصرة بالأب و الجد و الوصی و الحاکم و المولی، و لا ولایة لغیر هؤلاء علی المشهور، و ذهب ابن أبی عقیل إلی ولایة الأم و تنزیلها و آبائها منزلة الأب و آبائه لما ورد عند العامة عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (أنه أمر نعیم بن النخاع أن یستأمر أم ابنته فی أمرها، و قال: و أتمروهن فی بناتهن)(1) و هو ضعیف، هذا و مما یدل علی ولایة الأب بالجملة أخبار کثیرة.

منها: صحیح ابن بزیع عن أبی الحسن علیه السّلام (عن الصبیة یزوجها أبوها یموت و هی صغیرة، فتکبر قبل أن یدخل بها زوجها، یجوز علیها التزویج أو الأمر إلیها؟ قال علیه السّلام: یجوز علیها تزویج أبیها)(2) ، و صحیح عبد اللّه بن الصلت عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الجاریة الصغیرة یزوجها أبوها، لها أمر إذا بلغت؟ قال علیه السّلام: لا، لیس لها مع أبیها أمر)3 و صحیح الفضل بن عبد الملک (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یزوج ابنه و هو صغیر، قال علیه السّلام: لا بأس، قلت: یجوز طلاق الأب؟ قال علیه السّلام: لا)(3).

و مما یدل علی ولایة الجد أخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیه السّلام (إذا زوج الرجل ابنة ابنه فهو جائز علی ابنه)(4) و صحیح هشام بن سالم و محمد بن حکیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا زوج الأب و الجد کان التزویج للأول، فإن کانا جمیعا فی حال واحدة فالجد أولی)6، و منه یظهر ضعف ابن أبی عقیل من نفی ولایة الجد، و هذه النصوص الأخیرة ظاهرة فی کون الجد هو أب الأب، فلا یشمل أب الأم هذا من جهة و من جهة أخری فالمشهور علی أن ولایة الجد غیر مشروطة بحیاة الأب، لأن ولایة الجد ثابتة حال حیاة الأب فتستصحب عند موته، و لأن ولایته أقوی فلا یؤثر فیها موت الأب، و وجه الأقوائیة أنه لو صدر زواجها من الجد و الأب معا فتزویج الجد هو المقدم کما فی صحیح هشام بن سالم و محمد-
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1- (1) مسند أحمد ج 2 ص 97، و سنن البیهقی ج 7 ص: 116.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 6 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1 و 3.

3- (4) الوسائل الباب - 28 - من أبواب المهور حدیث 2.

4- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 11 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1 و 3.




(و الوصی) لأحد الأولین (1)(فولایة القرابة) للأولین ثابتة (علی الصغیرة، و المجنونة، و البالغة السفیهة، و کذا الذکر) المتصف بأحد الأوصاف الثلاثة (2)(لا علی) البکر البالغة (الرشیدة فی الأصح) (3).

-بن حکیم المتقدم، و لموثق زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الجاریة یرید أبوها أن یزوجها من رجل، و یرید جدها أن یزوجها من رجل آخر، فقال علیه السّلام: (الجد أولی بذلک ما لم یکن مضارا إن لم یکن الأب زوّجها قبله، و یجوز علیها تزویج الأب و الجد)(1) ، و عن الشیخ و الصدوق و بنی الجنید و زهرة و البراج، و أبی الصلاح و سلار أنه یشترط حیاة الأب لخبر الفضل بن عبد الملک عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن الجد إذا زوّج ابنة ابنه و کان أبوها حیا، و کان الجد مرضیا جاز)(2) ، و فیه مع ضعف السند منع الدلالة فإنها بالمفهوم الوصفی - علی ما فی المسالک - و هو غیر معتبر عند المحققین، و لعل ذکر حیاة الأب من باب الرد علی العامة القائلین باشتراط ولایة الجد عند موت الأب، و من جهة ثالثة فولایة الأب و الجد ثابتة علی الصغیرین من ذکر أو أنثی لما تقدم من الأخبار، و ولایتهما ثابتة علی المجنونین من ذکر أو أنثی إذا کان الجنون متصلا بالبلوغ بلا خلاف فیه و یقتضیه الاستصحاب، و أما لو کان الجنون منفصلا ففیه خلاف و عن التحریر و التذکرة أنها تعود و استقربه الفاضل الهندی فی کشف اللثام لأن ولایتهما ذاتیة منوطة بإشفاقهما و تضررهما بما یتضرر به الولد) و فیه: إنه استحسان لا یصلح لإثبات الحکم الشرعی، و ربما قیل بولایة الحاکم حینئذ لأنه ولی من لا ولی له، و من جهة رابعة فالبالغ السفیه و کذا البالغة کذلک یحتاج إلی إذن الولی فی النکاح کما یحتاج إلی إذنه فی المالیات، فلهما الولایة علی السفیه لإطلاق خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا بلغ و نبت علیه الشعر جاز أمره إلا أن یکون سفیها أو ضعیفا)(3).

(1)من الأب أو الجد.

(2)من الصغر و الجنون و السفه.

(3)قد تقدم أن الأنثی إذا کانت صغیرة أو مجنونة أو سفیهة فلا إشکال فی ثبوت الولایة علیها، و أعلم أنه لا خلاف أیضا فی سقوط الولایة عن الثیب الرشیدة بلا خلاف فیه إلا من ابن أبی عقیل من بقاء الولایة علیها و هو قول شاذ للأخبار الکثیرة.-
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب عقد النکاح حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4.

3- (3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب الحجر حدیث 5.




-منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة الثیب تخطب إلی نفسها، قال علیه السّلام: هی أملک بنفسها تولی أمرها من شاءت إذا کان کفوا بعد أن کانت قد نکحت رجلا قبله)(1) ، و مثله خبر عبد الخالق2 و صحیح عبد الرحمن بن أبی عبد اللّه3، و مثلها غیرها من النصوص، و کذا لا خلاف فی عدم الولایة علی البالغ البکر الرشید لخبر ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: إنی أرید أن أتزوج امرأة و إن أبوای أرادا أن یزوجانی غیرها، فقال علیه السّلام: تزوج التی هویت ودع التی یهوی أبواک)(2) ، و خبر أبان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا زوّج الرجل ابنه کان ذلک إلی ابنه، و إذا زوّج ابنته جاز ذلک)5 و أما ثبوت الولایة علی البکر البالغة الرشیدة ففیه خلاف علی أقوال:

الأول: ثبوت ولایتهما علیها علی نحو الاستقلال، و هو المنسوب إلی الشیخ فی أکثر کتبه و الصدوق و العمانی و کاشف اللثام و صاحب الحدائق، بل هو المنسوب إلی مشهور القدامی و استدل له بجملة من النصوص.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن البکر إذا بلغت مبلغ النساء أ لها مع أبیها أمر؟ فقال علیه السّلام: لیس لها مع أبیها أمر ما لم تثیب)(3) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (لا تستأمر الجاریة إذا کانت بین أبویها، و لیس لها مع الأب أمر، و قال علیه السّلام: یستأمرها کل أحد ما عدا الأب)(4) ، و خبر علی بن جعفر (سألته عن الرجل هل یصلح له أن یزوج ابنته بغیر إذنها، قال علیه السّلام: نعم، لیس للولد مع الوالد أمر، إلا أن تکون امرأة قد دخل بها قبل ذلک، فتلک لا یجوز نکاحها إلا أن تستأمر)(5) و مثلها غیرها، و قد استقصی شیخنا الأعظم هذه الأخبار فی رسالته و قال (فهذه ثلاث و عشرون روایة تدل علی استمرار ولایة الأب علی البالغة الباکرة) انتهی.

الثانی: عدم الولایة علیها مطلقا بل لها تمام الاستقلال و هو المنسوب إلی المشهور بین-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 3 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4 و 2 و 12.

2- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 13 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1 و 3.

3- (6) الوسائل الباب - 3 - من أبواب عقد النکاح حدیث 11.

4- (7) الوسائل الباب - 4 - من أبواب عقد النکاح حدیث 3.

5- (8) الوسائل الباب - 9 - من أبواب عقد النکاح حدیث 8.




-القدماء و المتأخرین للإجماع علی زوال الولایة فی المال فکذا فی النکاح، و للأخبار:

منها: صحیح الفضلاء - الفضیل بن یسار و محمد بن مسلم و زرارة و برید بن معاویة کلهم - عن أبی جعفر علیه السّلام (المرأة التی قد ملکت نفسها غیر السفیهة و لا المولّی علیها تزویجها بغیر ولی جائز)(1) ، و صحیح منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (تستأمر البکر و غیرها، و لا تنکح إلا بأمرها)2، و خبر سعدان بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بتزویج البکر إذا رضیت بغیر إذن ولیها)(2) ، و لما روته العامة عن ابن عباس (أن جاریة بکرا جاءت إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: إن أبی زوّجنی من ابن أخ له لیرفع خسیسته و أنا له کارهة، فقال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أجیزی ما صنع أبوک، فقالت: لا رغبة لی فیما صنع أبی، قال: فاذهبی فانکحی من شئت، فقالت: لا رغبة لی عن ما صنع أبی، و لکن أردت أن أعلم النساء أن لیس للآباء فی أمور بناتهم شیء)(3) ، و خبره الآخر عنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (الأیّم أحق بنفسها من ولیّها، و البکر تستأذن فی نفسها، و إذنها صماتها)(4) بالإضافة إلی الأصل من عدم اشتراط ولایة الولی و لا إذنه فی صحة العقد بعد انتفاء ولایته عنها فی غیر النکاح.

الثالث: التفصیل بین الدوام و الانقطاع، باستقلالها فی الأول دون الثانی، و قد حکاه فی الشرائع و التذکرة قولا، و لم یعرف قائله، لصحیح البزنطی عن الرضا علیه السّلام (البکر لا تتزوج متعة إلا بإذن أبیها)(5) و صحیح أبی مریم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (العذراء التی لها أب لا تتزوج متعة إلا بإذن أبیها)7، و به یجمع بین الطائفتین الأولی و الثانیة.

و تخصیص المنقطع بالولایة لأن استقلالها بالمتعة إضرار بالأولیاء لما یشتمل المنقطع علی الغضاضة و العار بسبب الإباء الطبیعی.

الرابع: عکس الثالث باستقلالها فی المنقطع دون الدائم کما عن الشیخ فی کتابی الأخبار للجمع بین الأخبار، و لخبر أبی سعید (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن التمتع من الأبکار اللواتی بین الأبوین، فقال: لا بأس، و لا أقول کما یقول هؤلاء الأقشاب)(6) ، و خبر-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1 و 10.

2- (3) الوسائل الباب - 9 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4.

3- (4) سنن ابن ماجه ج 1 ص 578.

4- (5) سنن البیهقی ج 7 ص 118.

5- ( (6 و 7) الوسائل الباب - 11 - من أبواب المتعة حدیث 5 و 12.

6- (8) الوسائل الباب - 11 - من أبواب المتعة حدیث 6.




-الحلبی (سألته عن التمتع من البکر إذا کانت بین أبویها بلا إذن أبویها قال: لا بأس ما لم یفتض ما هناک)(1). و تخصیص الدائم بالولایة لکثرة أحکام الدائم و کثرة حقوق الزوج فیه مع أن المرأة قاصرة النظر فی تحصیل المناسب فوکل أمرها إلی الولی فی الدائم لتعذر استدراک فائته بخلاف المنقطع.

و فی القولین ضعف ظاهر، لأن الجمع بین أخبار الطائفتین الأولی و الثانیة بما تقدم جمع تبرعی لا شاهد علیه من نفسها أو من غیرها، و أخبار تمتع البکر بدون إذن ولیها معارضة بأخبار لابدیّة إذن ولیها علی ما تقدم عرض بعضها.

الخامس: التشریک بمعنی اعتبار إذنهما معا کما عن المفید و الحلبیین و ظاهر الوسائل للأخبار:

منها: صحیح العلاء بن رزین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تتزوج ذوات الآباء من الأبکار إلا بإذن آبائهن)(2) ، و خبر أبی مریم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الجاریة البکر التی لها أب لا تتزوج إلا بإذن أبیها)(3) ، و صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (لا ینقض النکاح إلا الأب)4، و موثق صفوان (استشار عبد الرحمن موسی بن جعفر علیه السّلام فی تزویج ابنته لابن أخیه، فقال علیه السّلام: افعل و یکون ذلک برضاها، فإن لها فی نفسها نصیبا، قال: و استشار خالد بن داود موسی بن جعفر علیه السّلام فی تزویج ابنته علی بن جعفر، فقال علیه السّلام: افعل و یکون ذلک برضاها، فإن لها فی نفسها حظا)5 و مثلها غیرها من الأخبار، و به یتم الجمع بین الأخبار المتقدمة الواردة فی استقلال الولی و استقلالها، نعم عن المفید اختصاص التشریک بین المرأة و أبیها دون غیره من الأولیاء لظاهر هذه الأخبار، و قد حملت علی الغالب من کون الولی هو الأب، و إلا فقد تقدم أن ما یثبت للأب یثبت للجد ثم علی القول بثبوت الولایة علی البکر فلو ذهبت بکارتها بغیر الوط ء من وثبة و نحوها فقد صرح جماعة منهم الشارح و صاحب الجواهر ببقاء الولایة للاستصحاب، و بصدق الباکرة علیها لأنها لم تمس، و بعدم صدق الثیب علیها، لأن الثیب من تزوجت، و لخبر علی بن جعفر المتقدم حیث قال علیه السّلام (نعم لیس للولد مع الوالد أمر، إلا أن تکون امرأة قد دخل بها قبل ذلک فتلک لا یجوز نکاحها إلا أن-
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب المتعة حدیث 9.

2- (2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب عقد النکاح حدیث 6.

3- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 4 - من أبواب عقد النکاح حدیث 2 و 1 و 5.




الآیة (1) و الأخبار و الأصل.

و ما ورد من الأخبار الدالة علی أنها لا تتزوج إلا بإذن الولی محمولة علی کراهة الاستبداد جمعا، إذ لو عمل بها (2) لزم اطراح ما دلّ علی انتفاء الولایة (3)، و منهم من جمع بینهما بالتشریک بینهما فی الولایة، و منهم من جمع بحمل إحداهما (4) علی المتعة، و الأخری علی الدوام، و هو تحکم.

(و لو عضلها) الولی، و هو أن لا یزوجها بالکفو مع وجوده و رغبتها (فلا) -تستأمر)(1) ، و هو صریح فی کون الثیب مختصة بمن نکحت رجلا، و الباقی و منه موردنا یبقی تحت أدلة عموم الولایة للولی.

و أما لو ذهبت بکارتها بالزنا و الشبهة ففیه خلاف، ففی المستند إلحاقها بالبکر، و فی الجواهر إلحاقها بالثیب لأن الثیوبة هی زوال البکارة بالوط ء و هو متحقق فی المقام، و فیه:

إن نصوص الثیب مقیدة بمن تزوجت و قد ذهبت بکارتها بذلک فیبقی مقامنا تحت أدلة عموم الولایة للولی، فهی فی هذا المورد ملحقة بالبکر، و منه تعرف ما لو تزوجت و مات عنها زوجها أو طلقها قبل أن یدخل بها فهی باکرة لعدم تحقق زوال البکارة فیها.

(1)بل استدل فی المسالک بالآیات الدالة علی إضافة النکاح إلی النساء من غیر تفصیل کقوله تعالی: حَتّی تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ (2) ، و قوله تعالی: وَ إِذا طَلَّقْتُمُ النِّساءَ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَلا تَعْضُلُوهُنَّ أَنْ یَنْکِحْنَ أَزْواجَهُنَّ إِذا تَراضَوْا بَیْنَهُمْ بِالْمَعْرُوفِ (3) ، و فیه أما الأخیرة فهی واردة فی المعتدة عدة الوفاة، و هی غالبا ما تکون ثیبا، و أما السابقتان فهما واردتان فی المطلقة و هی غالبا ما تکون ثیبا و معه لا یمکن الاستدلال بها علی البکر لخروجها تخصصا.

(2)بما دل علی أنها لا تتزوج إلا بإذن الولی.

(3)و کذا لو عمل بما دل علی انتفاء الولایة للزم اطراح ما دل علی أنها لا تتزوج إلا بإذن الولی، فالإشکال مشترک الورود.

(4)إحدی الطائفتین کما هو مقتضی القولین الثالث و الرابع المتقدمین.
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب عقد النکاح حدیث 8.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 230.

3- (3) سورة البقرة، الآیة: 232.(4) سورة البقرة، الآیة: 234.




(بحث فی سقوط ولایته)، و جواز استقلالها به (1)، و لا فرق حینئذ (2) بین کون النکاح بمهر المثل، و غیره، و لو منع من غیر الکفو لم یکن عضلا،(و للمولی تزویج رقیقه (3) ذکرا) کان أم (أنثی) رشیدا کان أم غیر رشید، و لا خیار له (1)بالنکاح، اعلم أن العضل هو المنع من التزویج بکفئها إذا طلبت ذلک أو مع میلها لذلک، و مع العضل یسقط اعتبار إذن الولی بلا خلاف فیه لقوله تعالی: فَلا تَعْضُلُوهُنَّ أَنْ یَنْکِحْنَ أَزْواجَهُنَّ إِذا تَراضَوْا بَیْنَهُمْ بِالْمَعْرُوفِ (1) ، و لعموم أدلة نفی الحرج و الضرر.

و إذا سقط اعتبار إذنه فتستقل هی بنفسها، و عن بعض العامة أنه حینئذ یزوجها الحاکم و لا تستقل هی لکونها مسلوبة العبارة و هو ضعیف ثم إذا استقلت بالنکاح فلا فرق بین نکاحها نفسها للکفء بمهر المثل و بدونه، لأن المهر حقها فلا اعتراض علیها فیه و لذا لو أسقطته بعد وجوبه فلها الحق فکذا لو أسقطت بعضه حال العقد بأن قبلت بمهر دون مهر المثل.

ثم لو منعها من التزویج بغیر الکفؤ فلا یکون عضلا، و غیر الکفؤ من ورد فی حقه النهی عن التزویج بهم کشارب الخمر و تارک الصلاة و المتجاهر بالفسق سیّئ الخلق، و لیس المراد به من یفقد الکفاءة المعتبرة شرعا فی صحة النکاح کالإسلام إذا کانت المرأة مسلمة، إذ لا بدّ من هذه الکفاءة فی صحة العقد، و بدونها یحکم بالبطلان.

و فی حکم العضل الغیبة المنقطعة التی یحصل معها المشقة الشدیدة من اعتبار استئذان الولی.

(2)أی حین استقلالها بالنکاح.

(3)یجوز للمولی تزویج أمته بلا خلاف فیه، لأن بضعها من جملة ماله فله نقله إلی من شاء لقاعدة السلطنة و لعموم قوله تعالی: وَ مَنْ لَمْ یَسْتَطِعْ مِنْکُمْ طَوْلاً أَنْ یَنْکِحَ الْمُحْصَناتِ الْمُؤْمِناتِ فَمِنْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُکُمْ مِنْ فَتَیاتِکُمُ الْمُؤْمِناتِ، وَ اللّهُ أَعْلَمُ بِإِیمانِکُمْ بَعْضُکُمْ مِنْ بَعْضٍ، فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ (2) ، و کذا الکلام فی عبده الصغیر و الکبیر لصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن مملوک تزوج بغیر إذن سیده فقال: ذاک إلی سیده إن شاء أجازه و إن شاء و فرّق بینهما)(3) و مثله غیره، بل مما تقدم تعرف أن المولی له إجبار رقیقه علی الزواج و لو کان کبیرا، و منه تعرف ضعف ما عن بعض العامة من أن-
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 233.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 25.

3- (3) الوسائل الباب - 24 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.




معه (1)، و له اجباره علیه (2) مطلقا (3)، و لو تحرر بعضه لم یملک إجباره حینئذ (4)، کما لا یصح نکاحه إلا بإذنه.

(و الحاکم (5) و الوصی (6) یزوجان من بلغ فاسد العقل)، أو سفیها (مع کون) -المولی لیس له إجبار المملوک الکبیر علی الزواج بدعوی أنه مالک للطلاق و فیه: إن کونه مالکا للطلاق لا ینافی جواز إجباره علی النکاح.

(1)أی لا خیار للرقیق مع مولاه.

(2)أی للمولی إجبار رقیقه علی التزویج.

(3)ذکرا کان أو أنثی، صغیرا کان أو کبیرا.

(4)من تحرر بعضه صار شریکا للمولی فی الحق المتعلق برقبته، فلیس لأحد منهما التصرف إلا بإذن الآخر، و منه النکاح، و لیس للمولی إجباره علیه مراعاة لجانب الحریة لأن الحر لا یجبر علیه و النکاح لا یختص ببعضه، کما أنه لا یجوز للعبد الاستقلال بالنکاح مراعاة لجانب الرقیة، بل یعتبر صدوره عن رأیهما.

(5)للحاکم الشرعی له ولایة علی من ولی له فی النکاح و المال للنبوی (السلطان ولی من لا ولی له)(1) ، و لکونه قد جعل قاضیا و حاکما کما فی الخبر(2) ، و تزویج من لا ولی له مع حاجته من مناصب القضاة و وظائفهم، و من لا ولی له هو من کان فاقدا للأب و الجد، و لا وصیّ علیه من قبلهما، هذا مع أن المشهور علی أنه لیس للحاکم ولایة النکاح علی الصبی و علّل بأنه لا حاجة له فی النکاح و الأصل عدم ثبوت ولایته فیه، و فیه: أما الأول فهو ممنوع بنحو الکلیة فقد تکون الحاجة إلیه لأن الحاجة لا تختص بالوط ء، و أما الثانی فالأصل غیر مسموع بعد عموم أدلة ولایة الحاکم.

نعم له الولایة علی من بلغ غیر رشید بجنون أو سفه و لم یکن له ولیّ من حیث القرابة، و کذا له الولایة علی من تجدد فساد عقله إذا کان النکاح صلاحا له بلا خلاف فیه، لعموم أنه ولی من لا ولی له.

(6)فالوصی له الولایة علی من بلغ غیر رشید بجنون بلا خلاف فیه للضرورة و عجز المحتاج عن المباشرة، و أشکل علیه بأنه لو ثبت ولایة الوصی علی المجنون البالغ لثبتت ولایته علی الصغیر مع أن فیها الخلاف الآتی، و الاستدلال علیها بالضرورة و عجز المحتاج یقتضی إما ثبوت الولایة للحاکم و إما أن یعلم جمیع المکلفین علی نحو الوجوب الکفائی و لا یختص بالوصی.-
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1- (1) کنز العمال ج 8 ص 4003، و السنن الکبری ج 7 ص 125.

2- (2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب صفات القاضی حدیث 6.




(النکاح صلاحا له، و خلوّه من الأب و الجد له)، و لا ولایة لهما علی الصغیر (1) مطلقا (2) فی المشهور، و لا علی من بلغ رشیدا، و یزید الحاکم الولایة علی من بلغ و رشد ثم تجدد له الجنون.

و فی ثبوت ولایة الوصی علی الصغیرین مع المصلحة مطلقا (3)، أو مع -نعم لو قلنا بولایة الوصی علی الصغیر أمکن استصحاب الولایة إلی ما بعد البلوغ إذا بلغ فاسد العقل، و مثله ما لو بلغ سفیها.

و أما ولایة الوصی علی غیر البالغ ففیه أقوال: نفی الولایة مطلقا کما علیه المشهور لأصالة عدمها و لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی الصبی یتزوج الصبیة یتوارثان؟ فقال علیه السّلام: إذا کان أبواهما اللذان زوجاهما فنعم)(1) و مفهوم نفی التوارث إذا کان المتولی للتزویج غیر الأب و إن کان هو الوصی.

الثانی: ثبوتها مطلقا و هو اختیار الشیخ فی المبسوط و العلامة فی المختلف و الشهید فی شرح الإرشاد و الشارح هنا فی الروضة لصحیح أبی بصیر و محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن الذی بیده عقدة النکاح، قال: هو الأب و الأخ و الرجل یوصی إلیه)(2) و مثله غیره، و اشتمال الخبر علی الأخ الذی لا ولایة له قطعا لا یسقط النص عن الحجیة کما ذکر صاحب الجواهر و غیره.

الثالث: ثبوت الولایة للوصی إذا نص الموصی علی النکاح، و عدمه عند عدم التنصیص کما عن الشیخ فی الخلاف و ابن سعید فی جامعه و المحقق الثانی و جماعة، أما عدم الولایة عند عدم التنصیص فلما تقدم فی القول الأول، و أما ثبوتها مع التنصیص فلقوله تعالی فَمَنْ بَدَّلَهُ بَعْدَ ما سَمِعَهُ فَإِنَّما إِثْمُهُ عَلَی الَّذِینَ یُبَدِّلُونَهُ (3) و حرمة تبدیل الوصیة تقتضی ثبوت ولایة الوصی بتولیة الموصی، و لقوله تعالی: وَ یَسْئَلُونَکَ عَنِ الْیَتامی قُلْ إِصْلاحٌ لَهُمْ خَیْرٌ (4) ، و التزویج مع المصلحة إصلاح فیجوز للوصی حینئذ، و فیه: إنه غیر مختص بالوصی بل هو شامل لجمیع المکلفین.

(1)ذکرا کان أو أنثی.

(2)مع المصلحة و عدمها، و سواء صرح الموصی أم لا.

(3)سواء صرح الموصی أم لا کما هو مقتضی القول الثانی.
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1- (1) الوسائل الباب - 12 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 8 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4 و 5.

3- (3) سورة البقرة، الآیة: 182.

4- (4) سورة البقرة، الآیة: 221.




تصریحه له فی الوصیة بالنکاح أقوال (1)، اختار المصنف هنا انتفاءها مطلقا (2)، و فی شرح الإرشاد اختار الجواز مع التنصیص (3)، أو مطلقا (4)، و قبله العلامة فی المختلف (5) و هو حسن، لأن تصرفات الوصی منوطة بالغبطة و قد تتحقق فی نکاح الصغیر (6)، و لعموم فمن بدّ له (7) و لروایة أبی بصیر عن الصادق علیه السّلام قال: «الذی بیده عقدة النکاح هو الأب، و الأخ، و الرجل یوصی إلیه» و ذکر الأخ غیر مناف، لإمکان حمله علی کونه وصیا أیضا (8)، و لأن الحاجة قد تدعو إلی ذلک (9)، لتعذر تحصیل الکفو حیث یراد (10)، خصوصا مع التصریح بالولایة فیه (11).


مسائل


اشارة

(و هنا مسائل)



الأولی: یصح اشتراط الخیار فی الصداق

(الأولی: یصح اشتراط الخیار فی الصداق) (12)،.

(1)بعد ضم قول المشهور المتقدم من نفی الولایة مطلقا.

(2)مع المصلحة و عدمها، و مع تصریح الموصی أم لا کما هو مقتضی القول الأول.

(3)کما هو مقتضی القول الثالث.

(4)کما هو مقتضی القول الثانی.

(5)اختیار الجواز مع التنصیص أو مطلقا.

(6)فتندرج تحت قوله تعالی: یَسْئَلُونَکَ عَنِ الْیَتامی قُلْ إِصْلاحٌ لَهُمْ خَیْرٌ (1).

(7)و هو قوله تعالی: فَمَنْ بَدَّلَهُ بَعْدَ ما سَمِعَهُ فَإِنَّما إِثْمُهُ عَلَی الَّذِینَ یُبَدِّلُونَهُ (2).

(8)فیکون من باب عطف العام علی الخاص.

(9)أی إلی إنکاح الوصی.

(10)قال فی المسالک: (و قد تتحقق الغبطة فی نکاح الصغیر من ذکر أو أنثی بوجود کفء لا یتفق فی کل وقت و یخاف بتأخیره فوته) انتهی.

(11)أی فی الإنکاح، و التصریح بالولایة من الموصی.

(12)لا یجوز اشتراط الخیار فی عقد النکاح بلا خلاف فیه، لأن النکاح لیس معاوضة محضة-
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لأن ذکره (1) فی العقد غیر شرط فی صحته، فیجوز إخلاؤه عنه (2)، و اشتراط عدمه (3)، فاشتراط الخیار فیه (4) غیر مناف لمقتضی العقد، فیندرج فی عموم «المؤمنون عند شروطهم»، فإن فسخه ذو الخیار ثبت مهر المثل مع الدخول، و لو اتفقا علی غیره (5) قبله (6) صح،(و لا یجوز) اشتراطه (فی العقد) لأنه (7) ملحق -بل فیه شائبة العبادة و العبادات لا یدخلها الخیار، و لأن اشتراط الخیار یفضی إلی فسخ العقد بعد ابتذال المرأة و هو ضرر علیها، و لهذا وجب بالطلاق قبل الدخول نصف المهر جبرا لها، و لأن شرط الخیار مناف للدوام المعتبر فی النکاح فهو شرط مخالف لمقتضی العقد، فلو شرط الخیار فالشرط باطل قطعا، و فی بطلان العقد به قولان، فالمشهور علی البطلان، لأن التراضی بالعقد لم یقع إلا علی هذا الوجه، و بدونه فلا تراضی و لا عقد، و عن ابن إدریس صحة العقد و إن بطل الشرط، لأن العقد مشتمل علی أمرین أحدهما صحیح و الآخر فاسد، و لا ربط لأحدهما بالآخر، و مما تقدم تعرف ضعفه.

ثم إنه لا خلاف بینهم فی جواز اشتراط الخیار فی المهر بحیث یوقع العقد علی مهر بقدر، و ثبوت الخیار له فیه إلی مدة معینة، بحیث لو فسخ قبل انقضاء المدة یکون العقد بلا ذکر المهر فیرجع فیه إلی مهر المثل، بلا فرق بین کونه للزوج أو الزوجة، لأن ذکر المهر غیر شرط فی صحة العقد فلذا جاز اشتراط الخیار فیه مدة مضبوطة، لأن غایته فسخه و إبقاء العقد بغیر مهر و هو جائز، و إذا کان الشرط فی المهر غیر مناف لمقتضی العقد فیندرج تحت العموم (المؤمنون عند شروطهم)(1).

(1)أی ذکر المهر.

(2)أی خلو عقد النکاح عن المهر.

(3)أی اشتراط عدم المهر فی عقد النکاح، و لکن اشتراط العدم فی الحال أما لو شرط عدم المهر فی الحال و فی المآل بحیث یشمل بعد الدخول فسد العقد، لأن اشتراط العدم حینئذ مناف لما دل علی ثبوت مهر المثل لها.

(4)أی الخیار فی الصداق.

(5)علی غیر مهر المثل، و کان الاتفاق المذکور بعد الفسخ.

(6)أی قبل الدخول.

(7)أی النکاح.
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث 4.




بضروب العبادات، لا المعاوضات (فیبطل) العقد باشتراط الخیار فیه، لأن التراضی إنما وقع بالشرط الفاسد و لم یحصل.

و قیل: یبطل الشرط خاصة، لأن الواقع شیئان فإذا بطل أحدهما بقی الآخر.

و یضعف بأن الواقع شیء واحد و هو العقد علی وجه الاشتراط فلا یتبعض.

و یمکن إرادة القول الثانی (1) من العبارة (2).

(و یصح توکیل کل من الزوجین فی النکاح) (3)، لأنه مما یقبل النیابة و لا یختص غرض الشارع بإیقاعه من مباشر معین (فلیقل الولی) ولیّ (4) المرأة لوکیل الزوج:(زوّجت من موکلک فلان (5)، و لا یقل: منک) (6) بخلاف البیع (7) و نحوه من العقود.

و الفرق (8) أن الزوجین (9) فی النکاح رکنان بمثابة الثمن و المثمن فی البیع و لا بدّ من تسمیتهما (10) فی البیع، فکذا الزوجان فی النکاح (11)، و لأن البیع (12) (1)أی بطلان الشرط خاصة.

(2)أی عبارة المصنف حیث قال (و لا یجوز فی العقد فیبطل) بإرجاع ضمیر الفاعل فی (فیبطل) إلی الشرط فقط.

(3)أی فی عقد النکاح بلا خلاف فیه، لما تقدم فی باب الوکالة من أن الوکالة تصح فی کل فعل لم یتعلق غرض الشارع بصدوره من مباشر معیّن.

(4)و هو المباشر للعمل أی الوکیل أو الولی کأبیها وجدها.

(5)أو بدون لفظ (من).

(6)لأن التزویج لیس للوکیل بل لموکله.

(7)فیصح مخاطبة الوکیل بقوله: بعتک کذا بکذا، و یکون البیع للموکل.

(8)أی الفرق بین التوکیل فی النکاح و التوکیل فی البیع بما ذکر من الخصوصیات، و الفرق من وجوه أربعة قد ذکرها الشارح هنا تبعا للمحقق الثانی فی جامع المقاصد.

(9)الفارق الأول.

(10)أی تسمیة الثمن و المثمن.

(11)و فیه: إنه قیاس مع کون المتعاقدین فی النکاح کالمتعاقدین فی البیع، و الذی یقابل الثمن و المثمن هو البضع و المهر.

(12)الفارق الثانی.
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یرد علی المال و هو یقبل النقل من شخص إلی آخر فلا یمتنع أن یخاطب به الوکیل و إن لم یذکر الموکل، و النکاح یرد علی البضع و هو لا یقبل النقل أصلا (1)، فلا یخاطب به الوکیل، إلا مع ذکر المنقول إلیه (2) ابتداء، و من ثمّ لو قبل النکاح وکالة عن غیره فأنکر الموکل الوکالة بطل (3) و لم یقع للوکیل (4) بخلاف البیع فإنه یقع مع الانکار (5) للوکیل (6)، و لأن الغرض (7) فی الأموال (8) متعلق بحصول الأعواض المالیة و لا نظر غالبا إلی خصوص الأشخاص، بخلاف النکاح فإنه متعلق بالأشخاص فیعتبر التصریح بالزوج، و لأن البیع (9) یتعلق بالمخاطب، دون من له العقد، و النکاح بالعکس (10)، و من ثمّ لو قال: زوجتها من زید فقبل له وکیله صح، و لو حلف أن لا ینکح (11) فقبل له وکیله حنث، و لو حلف أن لا یشتری فاشتری له وکیله لم یحنث، و فی بعض (12) هذه الوجوه نظر.

(و لیقل) الوکیل:(قبلت لفلان) کما ذکر فی الإیجاب، و لو اقتصر علی «قبلت» ناویا موکله فالأقوی الصحة، لأن القبول عبارة عن الرضا بالإیجاب السابق فإذا وقع بعد إیجاب النکاح للموکل صریحا کان القبول الواقع بعده رضی به (13)، فیکون للموکل.

(1)و فیه: إن البضع قابل للنقل فی الجملة، و لو بمعنی تسلط الزوج علی منفعته، و لذا وجب علیها تمکینه عند إرادته فی کل أحوالها.

(2)و هو الموکل.

(3)أی بطل النکاح، لأنه نکاح للموکل و قد أنکر التوکیل فیبطل.

(4)لأنه لم یخاطب به.

(5)أی إنکار التوکیل.

(6)أی یقع البیع للوکیل و فیه: إن العقود تابعة للقصود، فالوکیل قد قصد الموکل فلو وقع عن الوکیل لما کان مقصودا فکیف یصح؟

(7)الفارق الثالث.

(8)عند نقلها بالبیع.

(9)الفارق الرابع.

(10)بحیث یتعلق بمن له العقد فلا بد من ذکره، و فیه أنه أول الکلام.

(11)أی أن لا یعقد.

(12)أی ما عدا الثالث.

(13)أی بإیجاب النکاح للموکل.
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و وجه عدم الاکتفاء به أن النکاح نسبة (1) فلا یتحقق إلا بتخصیصه بمعین (2) کالإیجاب (3).

و ضعفه یعلم مما سبق فإنه لما کان رضا بالإیجاب السابق اقتضی التخصیص بمن وقع له،(و لا یزوجها الوکیل من نفسه (4) إلا إذا أذنت فیه (5) عموما) کزوجنی ممن شئت، أو و لو من نفسک،(أو خصوصا) فیصح حینئذ (6) علی الأقوی.

(1)أی أمر غیر مستقل فلا یتقوم إلا بشیء آخر.

(2)فلا بد من التصریح به.

(3)الذی اشترطنا فیه تخصیصه بمعیّن فکذلک القبول.

(4)إذا وکّلت المرأة المالکة لأمرها أحدا فی تزویجها، فلا یجوز للوکیل أن یزوجها من نفسه، لأن إطلاق الاذن فی التزویج منصرف إلی غیره باعتبار أن الوکیل غیر الزوجین فلا یشمله الاذن هذا کله فی صورة إطلاق الاذن.

أما لو عممت الاذن فقالت: زوجنی بمن شئت، فهل یکون التعمیم کالإطلاق لأن المغایرة بین الوکیل و الزوج تقتضی إخراجه عن عموم الاذن، أو أن التعمیم أقوی دلالة علی جزئیاته من الإطلاق فیشمل الاذن نفس الوکیل قولان، و یظهر أن القول الثانی إجماعی کما فی المسالک.

و أما لو نصّت علی نفس الوکیل فقالت: زوجنی من نفسک فقد ذهب المشهور إلی الجواز للتصریح، و قیل بالمنع لئلا یکون موجبا قابلا، و لخبر عمار الساباطی (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن امرأة تکون فی أهل بیت فتکره أن یعلم بها أهل بیتها، أ یحلّ لها أن توکل رجلا یرید أن یتزوجها، تقول له: قد وکلتک فاشهد علی تزویجی، قال علیه السّلام:

لا، قلت: جعلت فداک، و إن کانت أیّما؟ قال علیه السّلام: و إن کانت أیّما، قلت: فإن وکلت غیره بتزویجها منه؟ قال علیه السّلام: نعم)(1).

و قد طعن فی سندها فضلا عن قصور دلالتها لجواز کون المنفی من الإمام علیه السّلام هو قولها: وکلتک فاشهد، فإن مجرد الإشهاد غیر کاف فی تحقق الزواج.

و أما کونه قابلا موجبا فغیر ضائر، لأن تولی الواحد لطرفی العقد أصالة و وکالة غیر قادح للأصل، مع کون المغایرة الاعتباریة کافیة.

(5)فی التزویج.

(6)أی حین التخصیص أو التعمیم.
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1- (1) الوسائل الباب - 10 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4.




أما الأول (1) فلأن المفهوم من اطلاق الإذن تزویجها من غیره، لأن المتبادر أن الوکیل غیر الزوجین.

و أما الثانی (2) فلأن العام ناصّ علی جزئیاته، بخلاف المطلق.

و فیه نظر (3).

و أما الثالث (4) فلانتفاء المانع مع النص (5). و منع بعض الأصحاب استنادا إلی روایة عمار الدالة علی المنع، و أنه یصیر موجبا قابلا مردود بضعف الروایة، و جواز تولی الطرفین اکتفاء بالمغایرة الاعتباریة، و له تزویجها مع الاطلاق من والده و ولده و إن کان مولّی علیه (6).


الثانیة: لو ادّعی زوجیّة امرأة فصدقته

(الثانیة: لو ادّعی زوجیّة امرأة فصدقته حکم بالعقد ظاهرا) (7) لانحصار (1)و هو الإطلاق.

(2)أی العموم.

(3)لأن المغایرة بین الوکیل و الزوج قرینة علی عدم إرادته من العموم.

(4)أی التخصیص.

(5)أی التنصیص علیه.

(6)أی و إن کان ولیا علیه.

(7)إذا ادعی رجل زوجیة امرأة فصدقته أو ادعت المرأة زوجیة الرجل فصدقها، حکم لهما بذلک فی ظاهر الشرع، و یترتب جمیع آثار الزوجیة بینهما بلا خلاف فیه لأن الحق لا یعدوهما و قد أقرا به فیدخلان فی عموم (إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز)(1) ، بلا فرق بین کونهما بلدیین معروفین أو غریبین خلافا لبعض العامة حیث منع من قبول الإقرار فی البلدیین بناء علی اعتبار الإشهاد فی النکاح و سهولة إقامة البینة فی البلدیین، و ضعف المبنی و البناء ظاهر، ضرورة عدم اعتبار الإشهاد عندنا، و لو سلم فهو فی مقام الثبوت لا الإثبات، و لو سلم فلا فرق بین البلدیین و الغریبین، لإمکان إشهاد البلدیین غریبین فیصعب الإشهاد، و کذا العکس فیسهل الإشهاد، مضافا إلی أن قبول الإقرار لا یختص بالبلد.
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب کتاب الإقرار حدیث 2.




الحق فیهما، و عموم اقرار العقلاء علی أنفسهم جائز (و توارثا) بالزوجیة، لأن ذلک من لوازم ثبوتها، و لا فرق بین کونهما غریبین، أو بلدیین،(و لو اعترف أحدهما) خاصة (قضی علیه به (1) دون صاحبه) سواء حلف المنکر أم لا، فیمنع من التزویج إن کان امرأة و من أختها و أمها و بنت أخویها بدون إذنها، و یثبت علیه ما أقرّ به من المهر، و لیس لها مطالبته به (2)، و یجب علیه التوصل إلی تخلیص ذمته إن کان صادقا، و لا نفقة علیه، لعدم التمکین، و لو أقام المدعی بینة، أو حلف الیمین المردودة مع نکول الآخر تثبت الزوجیة ظاهرا و علیهما فیما بینهما و بین اللّه تعالی العمل بمقتضی الواقع، و لو انتفت البینة ثبت علی المنکر الیمین.

و هل له (3) التزویج الممتنع (4) علی تقدیر (5) الاعتراف قبل الحلف (6) نظر:

(1)بالاعتراف، أی یؤخذ بإقراره فإن کان هو الرجل حرم علیه تزویج الخامسة و أم التی ادعی زوجیتها، و بنتها مع الدخول بها، و بنت أختها و أخیها إلا برضاها، و یجب علیه إیصال المهر، نعم لا یجب علیه نفقتها لنشوزها بالإنکار، و إن کان المقر هو المرأة فلا یجوز لها التزویج بغیره إلا إذا طلقها، و لا یجوز لها السفر من دون إذنه، هذا بالنسبة للمقر و هو المدعی، و أما أصل الدعوی فإن کان للمدعی بینة فهو و إلا فیحلف المنکر و لا زوجیة بینهما ظاهرا أو یرد الیمین فیحلف المدعی و یحکم له بالزوجیة، هذا کله بحسب الظاهر و لکن یجب علی کل منهما العمل علی الواقع فیما بینه و بین اللّه جل و علا لأن الحکم بعد إجراء موازین القضاء لا یبدّل الواقع، ففی صحیح هشام بن الحکم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: إنما أقضی بینکم بالبینات و الأیمان، و بعضکم الحن بحجته من بعض، فأیما رجل قطعت له من مال أخیه شیئا فإنما قطعت له قطعة من النار)(1).

(2)بالمهر لأنها منکرة.

(3)أی للمنکر.

(4)التزویج الممتنع علی تقدیر الاعتراف بالنسبة للزوجة هو التزوج بغیر الزوج، و التزویج الممتنع بالنسبة للزوج هو التزوج بأمها و أختها و ابنتها.

(5)جار و مجرور متعلق بقوله (التزویج الممتنع).

(6)متعلق بقوله (التزویج)، و الحاصل فهل للمنکر قبل الحلف أن یتزوج بمن یحرم علیه-

ص:184





1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب کیفیة القضاء حدیث 1.




من تعلق (1) حق الزوجیة فی الجملة (2). و کون تزویجها (3) یمنع من نفوذ اقرارها به (4) علی تقدیر رجوعها (5)، لأنه (6) اقرار فی حق الزوج الثانی. و من عدم (7) ثبوته (8)،

و هو الأقوی، فیتوجه الیمین (9) متی طلبه المدعی، کما یصح (10) تصرف المنکر فی کل ما یدعیه علیه غیره قبل ثبوته (11)، استصحابا للحکم السابق المحکوم به ظاهرا، و لاستلزام المنع منه (12) الحرج فی بعض الموارد کما إذا غاب المدعی، أو أخر الإحلاف.

-نکاحه علی فرض اعترافه وجهان: من تعلق حق الزوجیة فی الجملة بالدعوی و توجه الیمین، و أیضا فإن تزویجها یمنع من نفوذ إقرارها بذلک، لأن إقرارها حینئذ یصیر إقرارا فی حق الزوج الثانی فلا تتزوج قبل الحلف.

و من عدم ثبوت ذلک فلها التزویج استصحابا للحکم الثابت فی حق المنکر قبل الدعوی و یؤیده صحة تصرف المنکر فی کل ما یدعیه علیه غیره إلی أن یثبت الحکم علیه أوله.

(1)دلیل عدم الجواز.

(2)و لو بالادعاء من حیثیة توجه الیمین علیه.

(3)و هذا یتم علی تقدیر کون المنکر هو المرأة، و حاصله أنه لو جاز لها التزویج بالثانی ثم أرادت أن ترجع عن إنکارها و تعترف بالزوجیة للأول، فهذا الاعتراف ضرر علی الزوج الثانی فلا یسمع، و لذا تمنع من التزویج الثانی حتی لا یکون مانعا عن إقرارها بالزواج الأول.

(4)بما أنکرته أولا من الزوجیة للأول.

(5)أی تقدیر رجوعها من إنکارها.

(6)أی إقرارها بالزوجیة للأول بعد التزویج من الثانی.

(7)دلیل الجواز و قد تقدم شرحه.

(8)أی ثبوت حق الزوجیة بالادعاء و من حیثیة الیمین استصحابا للحکم الثابت قبل الدعوی.

(9)أی یتوجه الیمین علی المنکر و لو تزوج التزویج الممتنع علیه علی تقدیر الاعتراف.

(10)تعلیل لأقوائیة الثانی.

(11)أی قبل ثبوت ما یدعیه المدعی.

(12)أی منع المنکر من التصرف فیما یدعیه المدعی، و هو مستلزم للحرج.
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ثم إن استمرت الزوجة (1) علی الإنکار فواضح، و إن رجعت إلی الاعتراف بعد تزویجها بغیره (2) لم یسمع (3) بالنسبة إلی حقوق الزوجیة الثابتة علیها (4)، و فی سماعه بالنسبة إلی حقوقها (5) قوة إذ لا مانع منه، فیدخل فی عموم جواز اقرار العقلاء علی أنفسهم، و علی هذا (6) فإن ادعت أنها کانت عالمة بالعقد (7) حال دخول الثانی بها فلا مهر لها علیه (8) ظاهرا، لأنها بزعمها بغی (9)، و إن ادعت الذکر (10) بعده (11) فلها مهر المثل (12) للشبهة، و یرثها الزوج (13)، و لا ترثه هی (14).

و فی إرث الأول (15) مما یبقی من ترکتها بعد نصیب الثانی نظر: من (1)بعد التزویج الثانی.

(2)بغیر الزوج الأول الذی اعترفت الآن بزواجها منه.

(3)أی لم یسمع هذا الاعتراف، لأنه بالنسبة إلیها إقرار فی حق الزوج الثانی، و هو إقرار فی حق الغیر، فلا یسمع، لأن المسموع هو الإقرار فی حق نفسه.

(4)بالنسبة للزوج الثانی من الوط ء و غیره کإرثه منها بعد وفاتها.

(5)کالنفقة علی الثانی و الکسوة و المیراث منه بعد الوفاة فهی منفیة عن الزوج الثانی بعد ما اعترفت بالزوجیة للأول، فیسمع منها الإقرار، لأنه إقرار فی حقها.

(6)من سماع إقرارها فی حقها لا فی حق غیرها.

(7)أی بعقد الأول علیها.

(8)علی الثانی.

(9)و لا مهر لبغی.

(10)ذکرها للعقد الأول.

(11)بعد خول الثانی.

(12)علی الثانی.

(13)أی الزوج الثانی لعدم سماع إقرارها فی حقه.

(14)لسماع إقرارها فی نفسها.

(15)أی لو ماتت هذه الزوجة فالثانی یرثها و قد تقدم، و هل یرث الأول نصیب الزوجیة مما یبقی من الترکة وجهان، من نفوذ إقرارها بالزوجیة للأول فی حق نفسها، و إرث الأول لا ینافی إرث الثانی، و من عدم ثبوت الزوجیة للأول ظاهرا لأنها زوجة للثانی بحسب الفرض، و من کون هذا الإقرار الموجب لتوریث الزوج الأول موجبا للضرر علی بقیة الورثة من حیثیة نقصان نصیبهم فلا یسمع لأنه إقرار فی حق الغیر.
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نفوذ (1) الاقرار علی نفسها و هو (2) غیر مناف. و من عدم (3) ثبوتها (4) ظاهرا، مع أنه (5) إقرار فی حق الوارث (6).


الثالثة: لو ادّعی زوجیة امرأة و ادّعت أختها علیه الزوجیة

(الثالثة: لو ادّعی زوجیة امرأة و ادّعت أختها علیه الزوجیة حلف) (7) علی نفی زوجیة المدعیة، لأنه منکر، و دعواه زوجیة الأخت (8) متعلق بها (9) و هو أمر آخر.

و یشکل تقدیم قوله (10) مع دخوله بالمدعیة (11) للنص (12)، علی أن الدخول (1)دلیل الجواز.

(2)أی إرث الأول غیر مناف لإرث الثانی.

(3)دلیل عدم الجواز.

(4)أی الزوجیة.

(5)أی مع الاعتراف بالزوجیة للأول و هو دلیل ثان علی عدم الجواز.

(6)فلا یسمع.

(7)لو ادعی الرجل زوجیة امرأة فأنکرت، و ادعت أختها علیه الزوجیة فأنکر، فهنا دعویان، إحداهما من الرجل علی المرأة، و الثانیة من أختها علی ذلک الرجل، و حینئذ إما أن لا یکون هناک بینة لواحد من المدعیین، أو یکون لأحدهما دون الآخر، أو یکون لکلیهما فالصور ثلاث، و علی الأول یتوجه الیمین علی المنکر فی کلتا الدعویین، فتحلف المرأة علی نفی دعواه و یحلف هو علی نفی دعوی أختها، هذا إذا لم یکن قد دخل بالمدعیة.

أما لو دخل بها ففی الاکتفاء بیمینه نظرا إلی أنه منکر بحسب الأصل، إذ الأصل عدم الزوجیة بین المدعیة و بینه، أو یرجع إلی یمینها لموافقة قولها الظاهر، لأن الظاهر هو الزوجیة عند الدخول بحسب الفرض بعد حمل الفعل بالدخول علی کونه عن عقد صیانة لفعل المسلم عن الفساد، مع الالتفات إلی أن فعله بالدخول مکذب لنفیه الزوجیة، وجهان یرجعان إلی تعارض الأصل الظاهر، و الأول أقوی لترجیح الأصل بعد کون الدخول أعم من الزوجیة و أصالة الصحة لا تشخص وجه الفعل بل تلزم بعدم تحمیل آثار الزنا علیه لاحتمال أن یکون الدخول عن شبهة، و أما بقیة الصور فسیأتی الکلام فیها.

(8)أی أخت المدعیة.

(9)أی بالأخت، فیرجع فیها إلی القواعد المقررة فی القضاء.

(10)من باب أنه منکر.

(11)لأنه مع الدخول یکون فعله مکذبا لقوله ظاهرا.

(12)الآتی عند وجود البیّنتین.
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بها مرجّح لها فیما سیأتی (1).

و یمکن أن یقال هنا: تعارض الأصل و الظاهر (2) فیرجح الأصل (3)، و خلافه (4) خرج بالنص.

و هو (5) منفی هنا. هذا إذا لم تقم بینة (فإن أقامت بینة (6) فالعقد لها، و إن أقام بینة) و لم تقم هی (فالعقد) علی الأخت (له).

و یشکل أیضا (7) مع معارضة دخوله بالمدعیة لما سیأتی من أنه (8) مرجّح علی البینة (9)، و مع ذلک فهو مکذب بفعله (10) لبینته، إلا أن یقال کما سبق: إن ذلک (11) علی خلاف الأصل (12)، و یمنع کونه (13) تکذیبا بل هو (14) أعم (1)عند تعارض البیّنتین.

(2)فالأصل مع الرجل من أنه منکر، و الظاهر مع المدعیة من أنها منکرة.

(3)کما هو القاعدة فی ذلک.

(4)أی خلاف تقدیم الأصل علی الظاهر لا یکون إلا بالنص، و النص قد ورد عند وجود البیّنتین، ففی مقامنا هو فقدان البینة من کلا الطرفین فلا نص.

(5)أی النص.

(6)الصورة الثانیة، و هی ما لو أقام أحدهما بینة، فیقضی له بها، سواء کان ذلک من الرجل علی دعواه زوجیته من المرأة، أو کان ذلک من أختها المدعیة علی الرجل الزوجیة، و هذا هو مقتضی تقدیم قول المدعی مع بینته إلا إذا کانت البینة من الرجل و قد دخل بالمدعیة فالوجهان السابقان، لکون فعله بالدخول مکذبا لبینته.

و لکن یمکن دفعه بأعمیة الدخول، و أصالة الصحة لا تشخص وجهه بل تلزم بعدم تحمیل آثار الزنا علیه إذ یحتمل أن یکون الدخول للشبهة.

(7)أی الحکم بکون العقد له علی أخت المدعیة عند إقامته البینة علی ذلک و قد دخل بالمدعیة.

(8)أی الدخول.

(9)کما یستفاد من الخبر الآتی عند وجود البینتین.

(10)من الدخول بالمدعیة.

(11)أی الترجیح بالدخول.

(12)و الأصل مقدم.

(13)أی کون الدخول.

(14)أی الدخول.

ص:188





منه (1) فیقتصر فی ترجیح الظاهر علی الأصل علی مورد النص (2)،(فالأقرب توجه الیمین (3) علی الآخر (4) و هو ذو البینة (فی الموضعین) و هما: إقامته البینة فیحلف معها (5). و إقامتها (6) فتحلف معها (7).

و لا یخفی منافرة لفظ الآخر لذلک (8).

و فی بعض النسخ «الآخذ» بالذال المعجمة. و المراد به آخذ الحق المدعی به و هو من حکم له ببینته، و هو قریب من الآخر فی الغرابة (9).

(1)أی أعم من التکذیب للبینة، لجواز کون الدخول للشبهة.

(2)و هو وجود البینتین.

(3)بعد ما ثبت مدعی من له البینة فهل تسقط دعوی الآخر، کما ذهب إلیه البعض و یستدل له من أن البینة حجة شرعیة بمعنی أنها کافیة فی إثبات مدالیلها المطابقیة و الالتزامیة، و علیه فإذا ثبت بها زوجیة إحدی المرأتین فلا بدّ من الحکم بعدم زوجیة الأخری لعدم إمکان الجمع بین المرأتین لأنهما أختان و فیه: إن البینة قد تشهد علی وقوع العقد و هذا لا ینفی سبق عقده علی أخت المدعیة إذا کانت البینة من المدعیة، و لا ینفی سبق عقده علی المدعیة إذا کانت البینة منه و لذا لا بد مع البینة من الیمین من صاحبها علی نفی السبق المذکور، فلو کانت البینة من الرجل علی عقده علی أخت المدعیة فلا بد من حلفه بنفی سبق عقده علی المدعیة.

و لو کانت البینة من المدعیة فلا بد من حلفها بنفی علمها بسبق عقده علی أختها، و اکتفینا بالحلف علی نفی العلم فی الأخیر و لم نشترط الحلف علی عدم السبق واقعا، لأنه حلف علی نفی فعل الغیر، و فی مثله لا یمکن القطع به فیکتفی بنفی العلم بوقوعه.

(4)ظاهره أن الیمین علی الذی أقیمت علیه البینة، و هذا مناف لما تقدم من أن الیمین من صاحب البینة و مقیمها، فلذا فسّر الشارح لفظ الآخر بصاحب البینة.

و یمکن أن یکون المراد من لفظ الآخر هو العقد الآخر و یکون الجار و المجرور أعنی (علی الآخر) متعلقان بالیمین لیدلا علی مورده، و لیسا متعلقین بالتوجه، بل فاعل الیمین یکون محذوفا من الجملة حینئذ و علیه فلا إشکال.

(5)أی مع البینة، فالبینة لإثبات دعواه، و الحلف لنفی سبق عقده علی المدعیة.

(6)أی إقامة المرأة للبینة.

(7)فالبینة منها لإثبات دعواها، و الحلف لنفی سبق عقده علی أختها.

(8)أی لتوجه الیمین علی صاحب البینة.

(9)لا غرابة حینئذ بحسب الظاهر.
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و إنما حکم بالیمین مع البینة،(لجواز صدق البینة) الشاهدة لها بالعقد (مع تقدم عقده علی من ادعاها) و البینة لم تطلع علیه (1) فلا بد من تحلیفها لینتفی الاحتمال، و لیس حلفها علی اثبات عقدها تأکیدا للبینة (2)، لأن ذلک (3) لا یدفع الاحتمال، و إنما حلفها علی نفی (4) عقد أختها. و هل تحلف علی البت (5)، أو علی نفی العلم به؟ مقتضی التعلیل (6) الأول، لأنه بدونه (7) لا یزول الاحتمال.

و یشکل (8) بجواز وقوعه (9) مع عدم اطلاعها فلا یمکنها القطع بعدمه، و بأن الیمین هنا ترجع إلی نفی فعل الغیر فیکفی (10) فیه حلفها علی نفی علمها بوقوع عقد أختها سابقا علی عقدها، عملا بالقاعدة (11).

(و) وجه حلفه مع بینته علی نفی عقده علی المدعیة:(جواز صدق بینته) بالعقد علی الأخت (مع تقدم عقده علی من ادعته) و البینة لا تعلم بالحال فیحلف علی نفیه لرفع الاحتمال.

و الحلف هنا علی القطع، لأنه حلف علی نفی فعله، و الیمین فی هذین الموضعین لم ینبه علیها أحد من الأصحاب، و النص (12) خال عنها، فیحتمل عدم (1)علی تقدم عقده علی من ادعاها.

(2)لأن المدعی لا یطالب بأکثر من البینة.

(3)أی لأن الحلف علی إثبات عقدها لیس بأکثر من البینة دلالة فلا یدفع الاحتمال السابق من جواز تقدم عقده علی من ادعاها.

(4)أی علی نفی سبق عقد أختها.

(5)بمعنی القطع.

(6)الوارد فی کلام الماتن.

(7)أی بدون القطع.

(8)أی یشکل الحکم علیها بالحلف علی القطع بنفی سبق عقد أختها.

(9)أی وقوع عقد أختها قبل عقدها مع عدم اطلاعها.

(10)فی نفی فعل الغیر.

(11)فی نفی فعل الغیر.

(12)و هو الآتی فی مورد البینتین.
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ثبوتها (1) لذلک (2)، و لئلا (3) یلزم تأخیر البیان عن وقت الخطاب، أو الحاجة.

(و لو أقاما بینة) (4) فإما أن تکونا مطلقتین، أو مؤرختین أو إحداهما مطلقة، (1)أی عدم ثبوت الیمین.

(2)أی لعدم تعرض الأصحاب له.

(3)أی و مع عدم تعرض النص مع أنه فی مقام البیان، فلو کانت الیمین لازمة و قد سکت النص عن البیان فیلزم تأخره عن وقت الخطاب أو الحاجة و هو قبیح علی الحکیم کما قرر فی محله.

(4)فتارة تکون البینتان مطلقتین، و أخری مؤرختین، و ثالثة تکون إحداهما مطلقة و الأخری مؤرخة، و المؤرختان تارة یتفق تاریخهما و أخری یختلف، و مع الاختلاف فتارة یتقدم تاریخ بینته و أخری یتقدم تاریخ بینتها، فالصور ست، لأن المؤرختین ثلاث صور، الاتفاق أو تقدیم تاریخ بینة الرجل، أو تقدیم تاریخ بینة المرأة، و المطلقتین صورة واحدة فالمجموع أربع صور، ثم لو کانت إحداهما مطلقة و الأخری مؤرخة فهی صورتان لأن المؤرخة تارة تکون بینة الرجل و أخری بینة المرأة، فالمجموع ست صور.

و علی الجمیع فتارة یکون مع الدخول بالمدعیة و أخری مع عدمه فالمجموع اثنتا عشرة صورة، و البحث فیها تارة بحسب القواعد و أخری بحسب النص الخاص، و لکن المشهور قد عمل به فیقتصر علیه.

و النص هو خبر الزهری عن علی بن الحسین علیه السّلام (فی رجل ادّعی علی امرأة أنه تزوجها بولی و شهود و أنکرت المرأة ذلک، فأقامت أخت هذه المرأة علی هذا الرجل البینة أنه تزوجها بولیّ و شهود، و لم یوقتا وقتا، فکتب علیه السّلام: إن البینة بینة الرجل و لا تقبل بینة المرأة، لأن الزوج قد استحق بضع هذه المرأة، و ترید أختها فساد النکاح فلا تصدق و لا تقبل بینتها إلا بوقت قبل وقتها أو بدخول بها)(1).

و الخبر صریح فی تقدیم بینة المرأة فی سبعة موارد، ستة و هی جمیع الصور المدخول بها، و السابع عند عدم الدخول ما لو تقدم تاریخ بینتها علی تاریخ بینته.

و هو صریح فی تقدیم بینة الرجل فی خمسة موارد، و هی جمیع موارد عدم الدخول ما عدا تقدم تاریخ بینتها، و قد عمل به الأصحاب، و عن جامع المقاصد: کأن هذا الحکم مجمع علیه بین الأصحاب، و عن المسالک: لا یظهر فیه خلاف بینهم، و معه لا داعی للمناقشة فی سنده و إن کان ضعیفا.
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1- (1) الوسائل الباب - 22 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1.




و الأخری مؤرخة، و علی تقدیر کونهما مؤرختین إما أن یتفق التاریخان، أو یتقدم تاریخ بینته، أو تاریخ بینتهما، و علی التقادیر الستة إما أن یکون قد دخل بالمدعیة، أو لا، فالصور اثنتا عشرة مضافة إلی ستة سابقة (1)، و فی جمیع هذه الصور الاثنتی عشرة (فالحکم لبینته، إلا أن یکون معها) أی مع الأخت المدعیة (مرجح) لبینتها (من دخول) بها،(أو تقدم تاریخ بینتها علی تاریخ بینته) حیث تکونان مؤرختین فیقدم قولها فی سبع صور من الاثنتی عشرة، و هی الستة المجامعة للدخول، مطلقا (2)، و واحدة من الستة الخالیة عنه (3)، و هی ما لو تقدم تاریخها، و قوله (4) فی الخمسة الباقیة.

و هل یفتقر (5) من قدمت بینته بغیر سبق التاریخ إلی الیمین وجهان: منشأهما -هذا من جهة و من جهة أخری أورد علیه بأنه مخالف للقواعد من جهتین: الأولی: أن الرجل منکر بالنسبة لدعوی المدعیة فکیف تقدم بینته عند تساوی البینتین تاریخا أو إطلاقهما، و المنکر یقبل قوله مع عدم البینة من المدعی لا مع وجودها، و فیه: إن الرجل و إن کان منکرا بالنسبة لدعوی المدعیة إلا أنه مدع بالنسبة لدعواه علی أختها فیصح منه البینة، و مع قیامها فترجح علی بینة المدعیة لعدم إمکان الجمع بین البینتین لأنه لا یمکن الجمع بین المرأتین.

الجهة الثانیة: أن تقدیم إحدی البینتین علی الأخری بلا مرجح، و فیه: إن تقدیم بینتها إما للدخول و إما لسبق التاریخ، و مع الدخول فتسقط بینته عن الاعتبار لتکذیبه إیاها بفعله، و لو بحسب الظاهر بعد حمل الفعل علی أنه دخول عن عقد صیانة له عن الفساد، و مع الأسبقیة فقد ثبت سبق نکاحها فی وقت لا تعارضها الأخری فیه، و أمّا تقدیم بینته فقد ذکر الترجیح فی الخبر.

(1)و هی عدم البینة من الرجل و المرأة مع الدخول و عدمه، و قیام البینة من الرجل فقط مع الدخول و عدمه، و قیام البینة من المرأة فقط مع الدخول و عدمه.

(2)سواء کانت بینة المرأة مؤرخة أم لا، و سواء کانت متقدمة تاریخا أم لا.

(3)عن الدخول.

(4)أی و یقدّم قول الرجل بحسب بینته.

(5)ظاهر النص المتقدم عدم الاحتیاج إلی الیمین لمن قدمت بینته، و عن القواعد و جامع المقاصد و المسالک و غیرها أن الأقرب الافتقار إلی الیمین ممن قبلت بینته، أما الرجل فلأن بینته إنما هی لإثبات ما ادعاه علی المرأة الأولی، و بینه و بین أختها دعوی أخری هو فیها -
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الحکم (1) بتساقط البینتین حیث تکونان متفقتین (2) فیحتاج من قدّم قوله إلی الیمین خصوصا المرأة، لأنها مدعیة محضة (3)، و خصوصا إذا کان المرجح لها الدخول، فإنه بمجرده (4) لا یدل علی الزوجیة، بل الاحتمال (5) باق معه، و من اطلاق (6) النص بتقدیم بینته مع عدم الأمرین (7)، فلو توقف (8) علی الیمین لزم تأخیر البیان عن وقت الحاجة.

و الأقوی الأول، و إطلاق النص غیر مناف، لثبوت الیمین بدلیل آخر (9) خصوصا مع جریان الحکم علی خلاف الأصل فی موضعین. أحدهما تقدیم بینته (10) مع أنه مدع (11)، و الثانی ترجیحها (12) بالدخول و هو غیر مرجح (13)، -منکر فلا بد من الیمین لقطع دعواها، و أما المرأة المدعیة التی قبلت بینتها فیمینها علی نفی العلم لاحتمال علمها بسبق العقد علی أختها.

نعم لا یمین مع سبق تاریخ إحدی البینتین، لأن السابقة تکون مثبتة للنکاح فی وقت لا یعارضها فیه أحد فیتعین الحکم بها من دون حاجة إلی ضم الیمین.

و فیه: إنه لا وجه للیمین بعد خلوّ النص عنها و إلا لو کانت الیمین لازمة للزم تأخیر البیان عن وقت الحاجة و هو قبیح علی الحکیم.

(1)دلیل الافتقار إلی الیمین.

(2)إما بتساوی تاریخهما و إما بإطلاقهما.

(3)و فیه: إن المدعی لا یطالب بأکثر من البینة فلا داعی للیمین.

(4)أی بمجرد الدخول.

(5)أی احتمال عدم الزوجیة باق مع الدخول.

(6)دلیل عدم الاحتیاج إلی الیمین.

(7)من الدخول و تقدم تاریخ بینتها.

(8)أی توقف تقدیم بینته.

(9)و هو ترجیح إحدی البینات علی الأخری و هذا لا یتم إلا بالیمین.

(10)عند عدم الدخول أو عدم سبق تاریخ بینتها علی ما تقدم.

(11)و هذا لا إشکال فیه، لأن الأخذ ببینة المدعی علی الأصل، فلو قال (مع أنه منکر) لکان الحکم علی خلاف الأصل لأن المنکر لا تسمع بینته.

(12)أی ترجیح البینة، و هی بینة المرأة.

(13)لأن الدخول أعم من الزوجیة.
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و مورد النص الأختان کما ذکر،

و فی تعدیه (1) إلی مثل الأم و البنت وجهان: من عدم (2) النص و کونه (3) خلاف الأصل فیقتصر فیه (4) علی مورده. و من اشتراک (5) المقتضی.

و الأول (6) أقوی، فتقدم بینتها مع انفرادها، أو اطلاقهما، أو سبق تأریخها، و مع عدمها یحلف هو، لأنه منکر.


الرابعة: لو اشتری العبد زوجته لسیده

(الرابعة: لو اشتری العبد زوجته لسیده فالنکاح باق) (7) فإن شراءها لسیده (1)أی تعدی الحکم کما عن صاحب الجواهر ضرورة عدم مدخلیة الأخوة فی الحکم و إنما المناط هو عدم جواز الجمع بین المرأة التی ادعی زوجیتها و بین المرأة التی تدعی زوجیته، و هذا شامل للأم و البنت.

و عن المحقق الثانی الجزم بالعدم لأن الحکم المذکور فی النص علی خلاف القواعد فیقتصر فیه علی مورده.

(2)الدلیل علی عدم التعدی.

(3)أی کون الحکم المذکور فی الأختین.

(4)أی فی الحکم المنصوص علی الأختین.

(5)دلیل التعدی، و هو أن المناط فی الأختین حرمة الجمع و هو موجود فی الأم و البنت.

(6)و هو عدم التعدی أقوی و علیه لا بدّ من إجراء القواعد فی هذه المسألة، فلو ادعت الأم علیه الزوجیة فأنکر، و ادعی الزوجیة علی البنت، فلو انفردت الأم بالبینة فتقدم بینتها لأنها مدعیة، و لو قدّم کل واحد منهما بینة فتقدم بینتها عند إطلاقهما لأنها مدعیة، و البینة علی المدعی، و کذا تقدم بینتها عند سبق تاریخها لبطلان البینة المقابلة حینئذ.

و مع عدم البینة من جانب الأم فالرجل منکر و مطالب بالیمین فإن حلف سقطت دعوی الأم و تبقی دعوی الرجل علی البنت فإن قدم بینة فهو و إلا فتحلف البنت و تسقط دعواه.

(7)إذا تزوج العبد بمملوکة لغیر سیده، ثم اشتراها العبد بإذن مولاه، فإن اشتراها للمولی فالعقد باق علی حاله، بلا خلاف فیه و لا إشکال، و یظهر منهم أنه من المسلمات، إذ لیس ما یحتمل لإبطال العقد إلا الانتقال من مالک إلی آخر، و هو لیس بمبطل بالاتفاق.

و إن اشتراها العبد لنفسه أو ملّکه إیاها مولاه بعد ابتیاعها، فإن قلنا إن العبد لا یملک فالعقد باق علی حاله لعدم حصول ما یقتضی رفعه، بعد عدم تحقق ملکیته لزوجته المملوکة، و إن قلنا إن العبد یملک مطلقا أو فی نحو هذا الفرض بطل العقد و حلّت له بالملک، بلا خلاف ظاهر، و علیه الإجماع کما فی الجواهر فی مبحث بیع الحیوان من بطلان النکاح إذا اشتری أحد الزوجین صاحبه، و یؤیده النصوص الدالة علی بطلان نکاح الأمة -
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لیس مانعا منه (و إن اشتراها) العبد (لنفسه بإذنه، أو ملّکه إیاها) بعد شرائها له (فإن قلنا بعدم ملکه فکالأول)، لبطلان الشراء و التملیک، فبقیت کما کانت أولا علی ملک البائع، أو السید (و إن حکمنا بملکه بطل العقد) کما لو اشتری الحر زوجته الأمة و استباح بضعها بالملک.

(أما المبعّض (1) فإنه) بشرائه لنفسه، أو بتملکه (2)(یبطل العقد قطعا) (3) لأنه بجزئه الحر قابل للتملک و متی ملک و لو بعضها (4) بطل العقد.


الخامسة: لا یزوج الولی بدون مهر المثل و لا بالمجنون

(الخامسة: لا یزوج الولی (5)،.) من العبد إذا ملکت زوجها کخبر سعید بن یسار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن امرأة حرة تکون تحت المملوک فتشتریه هل یبطل نکاحه؟ قال: نعم لأنه عبد مملوک لا یقدر علی شیء)(1) مع ضمیمة عدم القول بالعضل، و یستدل للحکم هنا بقوله تعالی: إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (2) بناء علی ظهوره فی منع الجمع بینهما لأن التفصیل قاطع للشرکة، فالحلیة إما بالعقد و إما بالملک، و کل واحد منهما سبب تام فی الإباحة، و فی حال الاجتماع إما أن یرتفع تأثیرهما و هو معلوم الفساد و إما أن یجتمعا فی التأثیر و هو علی خلاف ظاهر الآیة فیتعین أن یکون المؤثر واحدا و ما هو إلا الطارئ لأنه إذا ثبت الثانی لا بدّ أن یرتفع الأول لاستحالة الجمع بینهما، و به ثبت بطلان العقد و أن التحلیل بالملک.

(1)و هو من تحرر بعضه فلو اشتری زوجته الأمة من سیدها بطل النکاح بینهما سواء اشتراها بمال منفرد به، أو مشترکا بینه و بین مولاه، لأنه صار مالکا لها - علی تقدیر کون المال له - أو مالکا لبعضها - علی تقدیر کون المال مشترکا - و علی کل فیبطل عقد النکاح و تحل له بالملک.

(2)من المولی.

(3)سواء قلنا بجواز تملکه أم لا.

(4)فیما لو اشتراها بمال مشترک بینه و بین غیره.

(5)إذا زوج الولی الصغیرة لمصلحة بمهر المثل فأزید من الکفو الحر السالم من العیب لم یکن لها اعتراض بعد الکمال فی العقد، و لا فی المهر بلا خلاف فیه و لا إشکال، للأخبار.

منها: خبر عبد اللّه بن الصلت (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الجاریة الصغیرة یزوجها-
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1- (1) الوسائل الباب - 49 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 2.

2- (2) سورة المؤمنون، الآیة: 6.




-أبوها، أ لها أمر إذا بلغت؟ قال علیه السّلام: لا)(1) ، و خبر ابن بزیع (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن الصبیة یزوجها أبوها ثم یموت ثم تکبر قبل أن یدخل بها زوجها، أ یجوز علیها التزویج أم الأمر إلیها؟ قال علیه السّلام: یجوز علیها تزویج أبیها)2.

و لو زوجها الولی بغیر مهر المثل للمصلحة، فلیس لها أمر بعد البلوغ لعموم دلیل الولایة و إطلاق النصوص المتقدمة، و فی جامع المقاصد أنه المعتمد فی الفتوی، و لو زوجها الولی بأدون من مهر المثل لا للمصلحة و لم تکن هناک مفسدة فقد وقع بینهم الخلاف فی ذلک علی أقوال:

الأول: بطلان العقد، لأنه قد جری علی خلاف المصلحة فیبطل للزوم رعایتها، و فیه:

إنه لا یجب مراعاة المصلحة فی عقد الأب و الجد، و إنما یکفی عدم المفسدة، نعم تجب مراعاة المصلحة فی عقد غیرهما من الأولیاء.

الثانی: صحة العقد مع ثبوت خیار الفسخ لها بعد الکمال، لأن المهر الذی جری علیه العقد فاسد، لعدم رضاها به فلها فسخ العقد، و فیه: إن فساد المهر لا یوجب فسخ العقد بل یوجب الانتقال إلی مهر المثل، علی أن إطلاق النصوص المتقدمة یقتضی نفوذ العقد علیها و إن کان المهر دون المثل.

الثالث: صحة العقد و بطلان المهر، و قد نقله فی المبسوط قولا، و یعرف وجهه مما تقدم فی القول الثانی، و یعرف ضعفه أیضا.

الرابع: صحة العقد و المهر، مع ثبوت الخیار لها بعد الکمال فی المهر لا فی العقد، و هو المنسوب إلی المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد، لأن المهر عوض لها عن بضعها، فالنقص فیه ضرر منفی فی الشرع، فیجب جبره بثبوت الخیار لها بحیث لا تفسخ المسمی و ترجع إلی مهر المثل، و فیه: إن الأب و الجد لهما حق العفو عن المهر لقوله تعالی: أَوْ یَعْفُوَا الَّذِی بِیَدِهِ عُقْدَةُ النِّکاحِ (2) ، و إذا ساغ لهما العفو فالنقصان ابتداء أولی.

الخامس: صحة العقد و المهر و لزومها، لإطلاق دلیل الولایة و إطلاق النصوص المتقدمة و قد نقل عن الشیخ و هو الأقوی، و مثل هذا النزاع یجری فیما لو زوج الولی الصغیر بأزید من مهر المثل و علی کل فقد أطنب فی هذه المسألة خصوصا الشارح فی المسالک، و قال فی الجواهر: (بل یظهر لک ما فی جامع المقاصد و المسالک و غیرهما من التشویش-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب عقد النکاح حدیث 3 و 1.

2- (3) سورة البقرة، الآیة: 238.




(و لا الوکیل (1) بدون مهر المثل، و لا بالمجنون (2)، و لا بالخصی)، و لا بغیره ممن به أحد العیوب المجوزة للفسخ،(و) کذا (لا یزوج الولی الطفل (3) بذات العیب فیتخیر) کل منهما (4)،(بعد الکمال) لو زوج بمن لا یقتضیه الإذن الشرعی، لکن فی الأول (5) إن وقع العقد بدون مهر المثل علی خلاف المصلحة (6) تخیّرت فی المهر علی أصح القولین (7)، و فی تخیرها فی أصل العقد قولان: أحدهما التخییر (8)، لأن العقد الذی جری علیه التراضی هو المشتمل علی المسمی (9)، فمتی لم یکن ماضیا (10) کان لها فسخه (11) من أصله.

-للمسألة، خصوصا الثانی، فإنه مع إطنابه فی المسألة لم یأت بشیء محرّر فیها، لا فی الموضوع و لا فی الحکم) انتهی.

(1)کل ما جری فی الولی یجری فی الوکیل الذی وکلته البالغة الرشیدة المالکة أمرها.

(2)إذا زوجها الولی بالمجنون أو الخصی أو غیرهما ممن فیه أحد العیوب الموجبة للفسخ، صح العقد للأصل و قیام الولی مقام المولّی علیه الذی یجوز له فعل ذلک لو کان کاملا، إذ العیوب المذکورة لا تنافی الکفاءة، نعم لو کان غیر کفء فلا یجوز للولی تزویجها و لو وقع لکان لها الخیار دفعا للضرر و علی کل فإذا صح العقد ممن فیه أحد العیوب الموجبة للفسخ کان لها الخیار بعد کمالها للضرر فی الإلزام، و هو منفی، و لإطلاق ما دل علی الفسخ بأحد العیوب الشامل لما نحن فیه بعد أن کان الصغر فی المولی علیه بمنزلة الجهل لو کان مباشرا فیتخیر حینئذ، و عن الشیخ فی الخلاف القول بصحة العقد من دون خیار، و عن الشافعیة قول بعدم صحة العقد و کذا الکلام لو زوج الولی الصغیر بمن بها أحد العیوب الموجبة للفسخ.

(3)و کذا الوکیل بالنسبة إلی الکبیر البالغ الکامل.

(4)أی کل من الزوج و الزوجة.

(5)و هو تزویج الولی الصبیة بأدون من مهر المثل.

(6)أی بدون مصلحة فی ذلک، و لیس المراد منه وجود مفسدة و إلاّ لبطل العقد.

(7)و القول الآخر أنها لا تتخیر فی المهر و أنه صحیح و لازم کما هو مقتضی القول الخامس، و أما القول الأول فهو القول الرابع المتقدم.

(8)کما هو مقتضی القول الثانی المتقدم.

(9)و هو دون مهر المثل.

(10)أی فاسدا بمعنی لا تلزم بالقبول به للضرر علیها.

(11)أی فسخ العقد من أهله، و لا یقتصر علی فسخ المهر.
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و الثانی عدمه (1)، لعدم مدخلیة المهر فی صحة العقد و فساده.

و قیل: لیس لها الخیار مطلقا (2)، لأن ما دون مهر المثل أولی من العفو (3)، و هو (4) جائز للذی بیده عقدة النکاح. و إذا لم یکن لها خیار فی المهر ففی العقد أولی.

و علی القول بتخیرها فی المهر یثبت لها مهر المثل (5)، و فی توقف ثبوته (6) علی الدخول، أم یثبت بمجرد العقد قولان (7).

و فی تخیر الزوج لو فسخت المسمی وجهان: من التزامه (8) بحکم العقد و هذا (9) من جملة أحکامه. و من دخوله (10) علی المهر القلیل فلا یلزم منه الرضا بالزائد جبرا.

و لو کان العقد علیها بدون مهر المثل علی وجه المصلحة بأن کان هذا الزوج بهذا القدر أصلح و أکمل من غیره بأضعافه (11)، أو لاضطرارها إلی الزوج و لم یوجد إلا هذا بهذا القدر، أو غیر ذلک (12) ففی تخیرها قولان (13)، و المتجه (1)عدم التخییر فی العقد کما هو مقتضی القول الرابع و الخامس.

(2)لا فی العقد و لا فی المهر، و هو القول الخامس بتمامه.

(3)أی العفو علی المهر.

(4)أی العفو.

(5)إن فسخت فی المهر المسمی.

(6)أی ثبوت مهر المثل.

(7)لم أعثر علی هذا الخلاف فی کتب القوم.

(8)دلیل عدم جواز الخیار للزوج لو فسخت المسمی، و حاصل المعنی أنه قد التزم الزوج بهذا العقد الواقع علی دون مهر المثل، و لا بد أن یلتزم بآثاره و من جملة آثاره الخیار لها فی المسمی.

(9)أی فسخها للمسمی.

(10)دلیل جواز الخیار.

(11)أی أضعاف مهر المثل.

(12)من المصالح لدفع الضرر أو جلب النفع.

(13)و قد عرفت أن عدم الخیار هو المعتمد فی الفتوی کما عن جامع المقاصد، و قد تقدم نقله.
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هنا (1) عدم الخیار، کما أن المتجه هناک (2) ثبوته (3).

و أما تزویجها بغیر الکفو، أو المعیب فلا شبهة فی ثبوت خیارها فی أصل العقد (4)، و کذا القول (5) فی جانب الطفل (6)، و لو اشتمل علی الأمرین (7) ثبت التخییر فیهما (8). و عبارة الکتاب فی اثبات أصل التخییر فیهما (9) مجملة تجری علی جمیع الأقوال (10).


السادسة: عقد النکاح لو وقع فضولا

(السادسة: عقد النکاح لو وقع فضولا) من أحد الجانبین، أو منهما (یقف علی الإجازة من المعقود علیه) إن کان کاملا،(أو ولیه) الذی له مباشرة العقد إن لم یکن (11)،(و لا یبطل) من أصله (علی الأقرب) (12).

(1)فیما لو زوجها بدون مهر المثل علی وجه المصلحة.

(2)فیما لو زوجها بدون مهر المثل من غیر مصلحة فی ذلک.

(3)أی ثبوت الخیار.

(4)قد تقدم الکلام فیه.

(5)فی جمیع التفاصیل المتقدمة.

(6)فیما لو زوجه بأزید من مهر المثل أو بالمعیبة أو بغیر الکفؤ له.

(7)من عدم الکفاءة و وجود العیب.

(8)أی له خیاران حینئذ من جهتین، و فائدته أنه لو أسقط أحدهما فیبقی الآخر حینئذ.

(9)فی المهر و العقد.

(10)لأن قول الماتن (فیتخیر بعد الکمال) مجمل، و کل الأقوال المتقدمة قد ثبت فیها التخییر إلا القول المنسوب للشیخ بلزوم العقد و المهر، و علیه فیمکن حمل کلام الماتن علی هذه الأقوال کلها.

(11)أی المعقود علیه کاملا.

(12)اختلف الأصحاب فی عقد النکاح إذا وقع فضولا هل یکون صحیحا، بمعنی وقوفه علی الإجازة أم باطلا من أصله فلا تصححه الإجازة، ذهب الأکثر و منهم الشیخ فی أحد قولیه و هو قوله فی النهایة و التهذیب و الاستبصار إلی الأول، و ذهب الشیخ فی الخلاف و المبسوط و وافقه فخر المحققین إلی الثانی.

هذا و استدل للأول بأنه عقد صدر من أهله فوقع فی محله فلا بدّ أن یکون صحیحا، و نعنی بأهله الکامل، و بمحلّه العین القابلة للعقد، و لا مانع من نفوذه إلا تعلقه بحق -
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-الغیر فإذا أجازه تمّ و دخل فی عموم قوله تعالی: أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (1) ، و للأخبار فمنها ما قد ورد فی الحر کصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن رجل زوجته أمه و هو غائب، قال: النکاح جائز، إن شاء المتزوج قبل و إن شاء ترک)(2) و صحیح الحذاء عن أبی جعفر علیه السّلام (سأله عن غلام و جاریة زوّجهما ولیّان لهما و هما غیر مدرکین، فقال: النکاح جائز، و أیهما أدرک کان له الخیار)(3) بناء علی إرادة الولی العرفی کالحاکم و الوصی و الأخ و العم من الولی الوارد فی الخبر، لا الشرعی کالأب و الجد و إلا لم یکن لهما الخیار لعموم أدلة ولایة الشرعی، و لإطلاق النصوص(4) التی تقدم بعضها من أن الصبیة إذا زوجها أبوها لیس لها معه أمر بعد البلوغ، و منها ما قد ورد فی العبد کصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن مملوک تزوج بغیر إذن سیده، فقال:

ذاک إلی سیده، إن شاء أجازه و إن شاء فرّق بینهما، قلت: أصلحک اللّه أن الحکم بن عیینة و إبراهیم النخعی و أصحابهما یقولون: إن أصل النکاح فاسد و لا تحلّ إجازة السید له، فقال أبو جعفر علیه السّلام: إنه لم یعص اللّه، و إنما عصی سیده، فإذا أجازه فهو له جائز)(5).

و استدل للثانی بجملة من النصوص المتضمنة لفساد النکاح بغیر إذن الولی أو المولی کخبر أبی العباس البقباق (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: یتزوج الرجل بالأمة بغیر علم أهلها، قال: هو زنا، إن اللّه تعالی یقول: فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ )(6) و مثله غیره.

و لکن هی ظاهرة فی السؤال عن صحة العقد بدون الاذن و لا الإجازة فلا تشمل مقامنا، و هو وقوع الإجازة، و لو سلم عمومها فیتعین حملها علی ذلک جمعا بین الأخبار.

و استدل الشیخ علی البطلان أیضا بأن العقود الشرعیة تحتاج إلی أدلة و هی منتفیة فی محل النزاع، و فیه: إنه مصادرة بعد ما عرفت صحة العقد الفضولی مع الإجازة من الأخبار المتقدمة.

و استدل فخر المحققین بأن العقد سبب للإباحة فلا یصح صدوره من غیر معقود علیه أو-
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1- (1) سورة المائدة، الآیة: 1.

2- (2) الوسائل الباب - 7 - من أبواب عقد النکاح حدیث 3.

3- (3) الوسائل الباب - 11 - من أبواب میراث الأزواج حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 6 - من أبواب عقد النکاح حدیث 2 و 3.

5- ( (1) الوسائل الباب - 24 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.

6- ( (2) الوسائل الباب - 29 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.




لما روی (1) من أن جاریة بکرا أتت النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فذکرت أن أباها زوجها و هی کارهة فخیرها النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و روی محمد بن مسلم أنه سأل الباقر علیه السّلام عن رجل زوّجته أمه و هو غائب قال: «النکاح جائز، إن شاء الزوج قبل، و إن شاء ترک». و حمل القبول علی تجدید العقد خلاف الظاهر: و روی أبو عبیدة الحذاء فی الصحیح أنه سأل الباقر علیه السّلام عن غلام و جاریة زوّجهما ولیان لهما و هما غیر مدرکین.

فقال: «النکاح جائز، و أیهما أدرک کان له الخیار» و حمل الولی هنا علی غیر الأب و الجد بقرینة التخییر (2)، و غیرها (3) من الأخبار، و هی دالة علی صحة النکاح موقوفا (4)، و إن لم نقل به (5) فی غیره من العقود (6)، و یدل علی جواز البیع أیضا حدیث عروة البارقی فی شراء الشاة، و لا قائل باختصاص الحکم بهما (7)، -ولیه، و استدلّ بأن رضا المعقود علیه أو ولیه شرط، و الشرط متقدم، مع أن الرضا فی الفضولی متأخر لأنه إجازة لا اذن، و فیه: أما الأول فمصادرة بعد ما عرفت من النصوص الدالة علی جواز عقد الفضولی المتعقب بالإجازة و أنه سبب للإباحة، و أما الثانی فالرضا من المعقود علیه شرط للزوم، و اللزوم متأخر عن الرضا فهو شرط متقدم، و لیس الرضا شرطا للعقد کما توهم.

(1)و هو من مرویات العامة راجع نیل الأوطار ج 6 ص 130 حدیث: 8.

(2)لأن الأب و الجد لو زوجا الصغیر أو الصغیرة فالزواج لازم علیهما بعد الکمال.

(3)عطف علی ما تقدم من الأخبار الدالة علی صحة عقد الفضولی، و من الممکن أن یکون عطفا علی قرینة التخییر، و هی النصوص الدالة علی أنه لیس مع الأب أمر لو زوج الصغیرة و قد تقدم ذکرها.

(4)أی موقوفا علی الإجازة.

(5)أی بصحة عقد الفضولی.

(6)و قد تقدم فی کتاب البیع قوة جریان العقد الفضولی فی جمیع العقود، و مما یدل علی جریانه فی البیع خبر عروة البارقی المذکور فی الروضة هنا و هو عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (أنه أمر عروة البارقی بشراء شاة بدینار، فاشتری به شاتین ثم باع أحدهما بدینار فأتی به و بالشاة، فقال له النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: بارک اللّه لک فی صفقة یمینک)(1).

(7)بالزواج و البیع.
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 18 - من أبواب عقد البیع حدیث 1.




فإذا ثبت فیهما ثبت فی سائر العقود.

نعم قیل: باختصاصه (1) بالنکاح (2). و له وجه لو نوقش فی حدیث عروة.

و قیل: ببطلان عقد الفضولی مطلقا (3) استنادا إلی أن العقد سبب للإباحة فلا یصح صدوره من غیر معقود عنه، أو ولیه، لئلا یلزم فی صحته (4) عدم سببیته بنفسه، و أن رضا المعقود عنه، أو ولیه شرط. و الشرط متقدم، و ما روی من بطلان النکاح بدون أذن الولی (5)، و أن، العقود الشرعیة تحتاج إلی الأدلة، و هی منفیة، و الأول (6) عین المتنازع فیه. و الثانی (7) ممنوع (8). و الروایة عامیة (9). و الدلیل موجود (10).


السابعة: لا یجوز نکاح الأمة إلا بإذن مالکها

(السابعة: لا یجوز نکاح الأمة إلا بإذن مالکها (11) و إن کان) المالک (امرأة) (1)أی اختصاص العقد الفضولی.

(2)و قد تقدم فی البیع فراجع.

(3)فی النکاح و غیره سواء أجاز المالک أو المعقود علیه أم لا.

(4)أی صحة العقد الفضولی، لأنه علی تقدیر الصحة فهو محتاج إلی الإجازة کما مرّ، و علیه فلا یکون العقد بنفسه سببا مستقلا.

(5)قال الشارح فی المسالک: (و احتج الشیخ علی البطلان بما روی عن عائشة أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: أیّما امرأة نکحت نفسها بغیر إذن ولیها فنکاحها باطل، و بروایة أبی موسی الأشعری أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: لا نکاح إلا بولی، و روایة ابن عمران أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال:

أیّما عبد نکح بغیر إذن موالیه فنکاحه باطل، ثم ذکر الشارح أیضا روایة الفضل البقباق المتقدمة إلی أن قال - و الجواب عن حجة الشیخ أن روایاته کلها عامیة و قد أتینا بخیر منها و مثلها فتکون روایاتنا أرجح) انتهی.

(6)أن العقد سبب الإباحة.

(7)أن رضا المعقود عنه.

(8)لأن الرضا شرط للزوم لا للعقد، و هو شرط متقدم.

(9)رد علی الثالث.

(10)و هو الأخبار التی تقدم بعضها، و هذا رد علی دلیلهم الرابع.

(11)لا یجوز نکاح الأمة إلا بإذن مالکها الذکر بلا خلاف فیه، و کذا لو کان المالک أنثی، بلا فرق فی المرأة المالکة بین کونها مولّی علیها بالنسبة للنکاح کالبکر البالغ و عدمه، إذ لا تلازم بین الأمرین، بل إذنها فی نکاح أمتها من التصرف المالی و هو غیر ممنوعة منه،-
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(فی الدائم و المتعة)، لقبح التصرف فی مال الغیر بغیر إذنه، و لقوله تعالی:

فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ (1)(و روایة سیف) بن عمیرة عن علی بن المغیرة قال:

سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یتمتع بأمة المرأة من غیر إذنها فقال: لا بأس (منافیة للأصل) و هو (2) تحریم التصرف فی مال الغیر بغیر إذنه عقلا و شرعا، فلا یعمل بها و إن کانت صحیحة، فلذلک أطرحها الأصحاب غیر الشیخ فی النهایة جریا علی قاعدته (3)، و إذا أذن المولی لعبده فی التزویج (4) فإن عین له مهرا تعین -بخلاف تزویجها نفسها فقد ثبت إذن أولیائها.

و أکثر العامة علی إلغاء عبارة المرأة فی النکاح مطلقا حتی فی نکاح أمتها فیتولی نکاح الأمة أولیاء المرأة علی قول أو الحاکم علی قول آخر لهم.

ثم علی القول باشتراط إذن المالک. فی نکاح الأمة، و لو کان المالک أنثی، فلا فرق بین الدائم و المنقطع، و عن الشیخ فی النهایة و التهذیب أنه یجوز للأمة أن تتزوج متعة إذا کان مالکها امرأة بغیر إذنها، لخبر سیف بن عمیرة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بأن یتمتع بأمة المرأة بغیر إذنها، فأما أمة الرجل فلا یتمتع بها إلا بأمره)(1) ، و هذا الخبر قد روی عن الصادق علیه السّلام بلا واسطة کما سمعت، و أخری قد روی عن سیف بن عمیرة عن علی بن المغیرة عن الصادق علیه السّلام2 و ثالثة عن سیف عن داود بن فرقد عن الصادق علیه السّلام3، و هو اضطراب فی السند علی ما فی المسالک بالإضافة إلی مخالفته لأصول المذهب و قواعده، لأنه مخالف لقاعدة قبح التصرف فی مال الغیر بغیر إذنه، و مخالف لقوله تعالی: فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ (2) ، و مخالف للنصوص.

منها: صحیح البزنطی عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (سألته یتمتع بالأمة بإذن أهلها؟ قال: نعم إن اللّه عز و جل یقول: فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ )(3) ، و لذا لا بد من طرحه و الأعراض عنه و هذا ما علیه المشهور.

(1)النساء آیة: 25.

(2)أی الأصل.

(3)و هی العمل بالخبر الصحیح و إن لم یعمل به الأصحاب و کان مخالفا للأصول.

(4)إذا أذن المولی لعبده فی التزویج فإما أن یعین المهر أم لا، و علی التقدیرین فإما أن یعین-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 14 - من أبواب المتعة حدیث 1 و 2 و 3.

2- (4) سورة النساء، الآیة: 25.

3- (5) الوسائل الباب - 15 - من أبواب المتعة حدیث 3.




و لیس له تخطیه، و إن أطلق انصرف إلی مهر المثل.

(و لو زاد العبد المأذون) فی المعین فی الأول (1)،(و علی مهر المثل) فی -الزوجة أم لا، فالأقسام أربعة.

الأول: أن یعیّن المرأة و المهر فیتعینان، و لا یجوز التخطی إلی امرأة أخری، فإن تخطی العبد کان العقد موقوفا علی إجازة المولی بناء علی صحة عقد الفضولی، و علی الآخر یبطل، و لا فرق بین التجاوز إلی أشرف منها و أخسّ و مساو.

الثانی: أن یطلق له فی المرأة و المهر، فللعبد أن یتزوج بمن شاء بمهر المثل أو دونه، من حرة أو أمة، و من بلده و خارجه، و سواء کان المتزوج بها شریفة أو وضیعة، کل ذلک تمسکا بالإطلاق، هذا و قد حمل الإطلاق فی المهر علی مهر المثل کما حمل الإطلاق فی البیع و الشراء علی ثمن المثل.

الثالث: أن یعیّن المرأة و یطلق المهر، فلا یجوز للعبد التخطی إلی غیر المعیّن من المرأة و إلا کان العقد فضولیا، و الإطلاق فی المهر منصرف إلی مهر المثل أو الأقل دون الزائد.

الرابع: إن یعیّن المهر و یطلق فی المرأة، فیتخیر العبد فی تزویج من شاء من النساء بالمهر المعین، و إن تخطاه إلی الزائد صح العقد و لا یکون فضولیا، بخلاف الاذن بالبیع بثمن معین فلو تخطاه کان البیع فضولیا، و الفرق أن النکاح لا یتوقف علی المهر و لا تلازم بینهما فالاذن فی النکاح متحقق علی کل حال فلا وجه لإبطاله بخلاف البیع فإن الثمن شرط فی صحته.

إذا تقرر ذلک، فلو زاد العبد فی المهر المعیّن أو فی مهر المثل عند الإطلاق کان الزائد فی ذمته یتبع به بعد عتقه، کما هو مقتضی القواعد لعدم إذن من المولی فی الزائد حتی یرجع فیه إلی نفس المولی، و أما نفس المهر المعین أو مهر المثل عند الإطلاق فهل هو فی ذمة المولی کما علیه المشهور لأن الاذن فی النکاح مستلزم للاذن فی لوازمه و توابعه، أو أنه فی کسب العبد کما عن الشیخ و ابنی سعید و البراج، لأن المهر فی قبال عوض، و المستوفی له العبد و لیس المولی، و الأظهر الأول لعدم ذمة للعبد صالحة للاشتغال، مع ضمیمة أن الکسب من جملة أموال المولی فإذنه فی النکاح الموجب لالتزامه بالمهر لا یقتضی أن یتقید المهر بنوع خاص من ماله کما لو أذن المولی للعبد فی الاستدانة، فالدین یکون فی ذمة المولی و لیس فی خصوص نوع من أمواله و هو کسب العبد، و کذا وقع نفس النزاع فی نفقة الزوجة التی أذن المولی لعبده فی التزویج منها.

(1)عند تعیین المولی للمهر.
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الثانی (1)(صح) (2)، للإذن فی أصل النکاح، و هو (3) یقتضی مهر المثل علی المولی، أو ما عینه (و کان الزائد فی ذمته یتبع به بعد عتقه، و مهر المثل)، أو المعین (علی المولی)، و کذا النفقة، و قبل: یجب ذلک (4) فی کسبه.

و الأقوی الأول، لأن الإذن فی النکاح یقتضی الإذن فی توابعه، و المهر و النفقة من جملتها، و العبد لا یملک شیئا فلا یجب علیه شیء، لامتناع التکلیف بما لا یطاق فیکون علی المولی کسائر دیونه (5).

و أما الزوجة فإن أطلقها تخیر (6) ما یلیق به، و إن عین تعینت، فلو تخطاها کان فضولیا یقف علی إجازة المولی،(و من تحرر بعضه (7) لیس للمولی إجباره علی النکاح) مراعاة لجانب الحریة،(و لا للمبعض الاستقلال) مراعاة لجانب الرقیة، بل یتوقف نکاحه علی رضاه، و إذن المولی جمعا بین الحقین.


الثامنة: لو زوّج الفضولی الصغیرین

(الثامنة: لو زوّج الفضولی الصغیرین (8) فبلغ أحدهما و أجاز العقد لزم) من (1)عند إطلاق المولی للمهر.

(2)أی صح عقد النکاح، و لا یکون فضولیا و إن تخطی العبد فی المهر المأذون فیه، لأن النکاح لا یتوقف علی المهر، فالاذن فی النکاح متحقق علی کل حال.

(3)أی الاذن فی النکاح من المولی.

(4)من مهر المثل أو المعین و کذا النفقة.

(5)التی استدانها و لو بواسطة العبد و لا تتقید بنوع خاص من أمواله.

(6)أی العبد.

(7)من تحرر بعضه فلیس للمولی إجباره علی النکاح، لأنه صار شریکا للمولی فی الحق المتعلق برقبته، فلیس لأحدهما التصرف إلا بإذن الآخر، و من جملة التصرفات النکاح، فلیس للمولی إجباره علیه مراعاة لجانب الحریة، لأن الحر لا یجبر علی النکاح، و لیس للعبد الاستقلال بالنکاح مراعاة لجانب الرقیة، بل یعتبر فی النکاح حینئذ صدوره عن إذنهما معا، و یکون المهر و النفقة حینئذ بالنسبة، و أما الزیادة هنا عن المهر المعین أو مهر المثل فتتعلق بجزئه الحر.

(8)قد تقدم لو زوج الأبوان الصغیرین، فالزواج لازم علیهما بعد البلوغ و الرشد، بلا خلاف فی الصبیة و علی المشهور فی الصبی، و عن الشیخ و بنی البراج و حمزة و ادریس أن للصبی خیار الفسخ و الإمضاء بعد البلوغ لخبر یزید الکناسی عن أبی جعفر علیه السّلام (إن -
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-الغلام إذا زوجه أبوه و لم یدرک کان بالخیار إذا أدرک)(1).

و هو مخالف للنصوص الکثیرة المتضمنة علی عدم الخیار کصحیح الحلبی (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الغلام له عشر سنین فیزوجه أبوه فی صغره أ یجوز طلاقه و هو ابن عشر سنین؟ فقال علیه السّلام: أما التزویج فصحیح، و أما طلاقه فینبغی أن تحبس علیه امرأته حتی یدرک)(2).

و إذا کان العقد لازما علیهما فلا یجوز لهما بعد البلوغ رده أو فسخه، و علی هذا فإذا مات أحدهما قبل البلوغ أو بعده ورثه الآخر.

و أما لو زوجهما الفضولیان، فإن قلنا بأن العقد الفضولی باطل فلا کلام، و علی القول الآخر فصحیح إلا أنه موقوف علی الإجازة، فلو أجازاه بعد البلوغ ثم مات أحدهما ثبت التوارث بینهما، و کذا لو أجاز العقد ولیّهما قبل البلوغ فتثبت الزوجیة بینهما فلو مات أحدهما قبل البلوغ فیثبت التوارث بینهما، و کذا لو ماتا أو أحدهما بالنسبة للصغیرین قبل البلوغ مع عدم وجود ولیّهما فیبطل العقد لتعذر الإجازة و لا میراث.

و أما لو بلغ أحدهما مع کون الآخر حیا، فأجاز البالغ العقد لزم العقد من جهته، و المراد باللزوم عدم جواز فسخه له، و یبقی العقد من جهة الآخر موقوفا علی إجازته فإن بلغ و أجاز لزم العقد من کلا الطرفین فلو مات أحدهما حینئذ فیثبت التوارث بینهما.

أما لو بلغ أحد الطرفین و أجاز العقد، ثم فرض موت المجیز قبل أن یبلغ الآخر أو بعد بلوغه و قبل إجازته، ثم أجاز بعد موت الطرف الأول أحلف أنه لم یجز طمعا فی المیراث، بل لو کان الآخر حیا لرضی بتزویجه، و حینئذ یرث حصته منه، و أکثر هذه الأحکام - علی ما فی المسالک - موافقة للأصول الشرعیة، و لا تتوقف علی نص خاص، و إنما یقع الالتباس فی إرث المجیز الثانی مع یمینه مع ظهور التهمة فی الإجازة، إلا أنه لا مخالف فی هذه الأحکام لصحیح أبی عبیدة الحذاء (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن غلام و جاریة زوّجهما ولیان لهما و هما غیر مدرکین، فقال علیه السّلام: النکاح جائز، أیهما أدرک کان له الخیار، فإن ماتا قبل أن یدرکا فلا میراث بینهما و لا مهر، إلا أن یکونا قد أدرکا و رضیا.

قلت: فإن أدرک أحدهما قبل الآخر؟ قال علیه السّلام: یجوز ذلک علیه إن هو رضی، قلت:-
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1- (1) الوسائل الباب - 6 - من أبواب عقد النکاح حدیث 9.

2- (2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب میراث الأزواج حدیث 4.




جهته، و بقی لزومه من جهة الآخر موقوفا علی بلوغه و اجازته (فلو أجاز) الأول (ثم مات) قبل بلوغ الآخر (عزل للصغیر قسطه من میراثه) علی تقدیر إجازته، (و إذا بلغ الآخر) بعد ذلک و فسخ فلا مهر و لا میراث، لبطلان العقد بالرد، (و) إن (أجاز حلف علی عدم سببیة الإرث فی الإجازة) بمعنی أن الباعث علی الإجازة لیس هو الإرث، بل لو کان حیا لرضی بتزویجه،(و ورث) حین یحلف کذلک.

و مستند هذا التفصیل صحیحة أبی عبیدة الحذاء عن الباقر علیه السّلام و موردها الصغیران کما ذکر (1).

و لو زوج أحد الصغیرین الولیّ، أو کان أحدهما (2) بالغا رشیدا و زوج الآخر الفضولیّ فمات الأول (3) عزل للثانی نصیبه (4)،.

-فإن کان الرجل الذی أدرک قبل الجاریة و رضی النکاح، ثم مات قبل أن تدرک الجاریة، أ ترثه؟ قال علیه السّلام: یعزل میراثها منه حتی تدرک و تحلف باللّه ما دعاها إلی أخذ المیراث إلا رضاها بالتزویج ثم یدفع إلیها المیراث و نصف المهر)(1) ، و قد تقدم أن المراد من الولی هنا هو غیر الأب و الجد بقرینة التخییر.

(1)بأن زوجهما الفضولی.

(2)أی أحد المتعاقدین.

(3)و هو من لزم العقد من جانبه.

(4)و قد وقع الخلاف بینهم فی أن الحکم المتقدم بمورد النص و هو تزویج الصغیرین هل یختص به أم یتعدّی به إلی غیره، فالمشهور علی عدم التعدی، و عن جماعة منهم النراقی و سید العروة إلی التعدی فی جمیع الصور، و عن العلامة فی القواعد و الشارح هنا و فی المسالک إلی التعدی فی خصوص صورة واحدة، و هی ما لو کان أحد الطرفین صغیرا و قد عقد له ولیه، أو کان بالغا رشیدا و کان العقد عن الثانی فضولیا.

وجه عدم التعدی أن الحکم من إثبات الارث بالإجازة مع الیمین علی خلاف القواعد، لأن مقتضی القواعد کفایة الإجازة الموجبة لتأثیر العقد الفضولی، و مع تحقق التأثیر یحکم بالزوجیة، و لازمها التوارث عند الموت مع عدم الحلف، فإثبات الیمین مع الإجازة، علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی مورده المنصوص هذا إن لم نشترط بقاء المتعاقدین علی-
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب میراث الأزواج حدیث 1.




و أحلف بعد بلوغه کذلک (1)، و إن مات (2) قبل ذلک بطل العقد. و هذا الحکم (3) و إن لم یکن مورد النص، ألا أنه (4) ثابت فیه (5) بطریق أولی، للزوم العقد هنا من الطرف الآخر، فهو أقرب إلی الثبوت مما هو جائز من الطرفین.

نعم لو کانا کبیرین و زوجهما الفضولی ففی تعدی الحکم إلیهما (6) نظر: من مساواته (7) للمنصوص فی کونه فضولیا من الجانبین، و لا مدخل للصغر و الکبر فی ذلک (8)، و من ثبوت الحکم (9) فی الصغیرین علی خلاف الأصل (10) من حیث توقف -صفة القابلیة إلی حین صدور الإجازة من کلا الطرفین، و أما إذا اشترطنا ذلک فالأصل یکون قاضیا بالبطلان لموت أحد المتعاقدین بعد إجازته و قبل إجازة الآخر، و وجه التعدی أن الیمین لرفع التهمة فی کون الارث هو السبب فی الإجازة و لیس الرضا بالتزویج، و التهمة موجودة فی جمیع الصور.

و وجه التعدی إلی صورة واحدة کما هو مقتضی القول الثالث، أن الیمین قد ثبتت فی مورد النص، و هو ما لو کان العقد جائزا من الطرفین، فلو کان العقد جائزا من أحد الطرفین کما فی هذه الصورة فالیمین أولی، لأن الحکم بالیمین قد ثبت فی الأضعف و هو الجائز من الطرفین فثبوته فی الأقوی و هو الجائز من طرف واحد بطریق أولی کما استدل فی المسالک و الروضة هنا.

و فیه: إن الحکم بالیمین فی مورد النص لم یکن من جهة کون العقد جائزا من الطرفین، بل من جهة دفع احتمال التهمة، و الاحتمال جار سواء کان العقد جائزا من الطرفین أو من طرف واحد.

(1)أی علی عدم سببیة الارث فی الإجازة.

(2)أی الثانی بعد موت الأول و قبل إجازة الثانی.

(3)من عزل نصیب الثانی بعد موت الأول الذی کان العقد لازما من جانبه، و یعزل النصیب حتی یبلغ الثانی و یجیز و یحلف.

(4)أی إن هذا الحکم من العزل و الحلف.

(5)فی هذا المورد الذی کان العقد لازما من أحد الجانبین.

(6)إلی الکبیرین.

(7)دلیل التعدی.

(8)فی الحکم بالحلف، لأن الحلف لنفی احتمال التهمة، و هی موجودة فی الموردین.

(9)دلیل عدم التعدی.

(10)إذا الأصل یقتضی البطلان عند اشتراط بقاء المتعاقدین علی صفة القابلیة إلی حین صدور-
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الإرث علی الیمین، و ظهور التهمة فی الإجازة فیحکم فیما خرج عن المنصوص ببطلان العقد (1) متی مات أحد المعقود علیهما بعد إجازته، و قبل إجازة الآخر.

و یمکن إثبات الأولویة فی البالغین بوجه آخر و هو أن عقد الفضولی متی کان له مجیز (2) فی الحال (3) فلا إشکال عند القائل بصحته فی صحته (4)، بخلاف ما إذا لم یکن له مجیز کذلک (5) فإن فیه (6) خلافا عند من یجوّز عقد الفضولی فإذا ثبت الحکم فی العقد الضعیف (7) الذی لا مجیز له فی الحال و هو عقد الصغیرین فتعدیه إلی الأقوی (8) أولی.

و لو عرض للمجیز الثانی مانع عن الیمین کالجنون، و السفر الضروری عزل نصیبه إلی أن یحلف (9)، و لو نکل عن الیمین فالأقوی أنه لا یرث، لأن ثبوته (10) بالنص و الفتوی موقوف علی الإجازة و الیمین معا، فینتفی بدون أحدهما.

-الإجازة من کلیهما و هذا هو الظاهر من کلام الشارح هنا، و عند عدم الاشتراط فالأصل یقتضی صحة الزوجیة و تحقق الارث عند موت أحد الزوجین بمجرد صدور الإجازة من دون حاجة إلی الیمین.

(1)المبنی علی اشتراط بقاء المتعاقدین علی صفة القابلیة إلی حین صدور الإجازة من کلیهما.

(2)جامع لشرائط الإجازة.

(3)حال وقوع العقد.

(4)أی صحة العقد الفضولی إذا أجیز حالا.

(5)أی فی حال وقوع العقد، و مقامنا من الثانی.

(6)فی الثانی.

(7)و هو الثانی الذی لا مجیز له فی الحال، و ضعفه لوقوع الخلاف فی صحته عند القائل بصحة العقد الفضولی.

(8)و هو الأول الذی له مجیز فی الحال، و هو أقوی لعدم وقوع الخلاف فی صحته عند القائل بصحة العقد الفضولی و فیه: أولا قد یکون العقد علی الصغیرین من العقد القوی الذی له مجیز فی الحال، و ذلک فیما لو وقع العقد الفضولی علیها و کان ولیّهما حاضرا.

و ثانیا: أن الحکم بالیمین مع الإجازة لم یکن من جهة کون العقد الفضولی قد وقع فیه الخلاف حتی نعدّی الحکم بالأولویة إلی العقد الفضولی السالم عن الخلاف کما فعل الشارح.

(9)فیعزل نصیبه بشرط کون العذر مما یترقب زواله، و إلا لو کان عکس ذلک فالأمر بالعزل حینئذ موجب للضرر علی الوارث.

(10)و هو ثبوت الارث.
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و هل یثبت علیه المهر (1) لو کان (2) هو الزوج بمجرد الإجازة من دون الیمین وجهان: من أنه (3) مترتب علی ثبوت النکاح و لم یثبت بدونهما، و من أن (4) اجازته کالإقرار فی حق نفسه بالنسبة إلی ما یتعلق به کالمهر، و إنما یتوقف الإرث (5) علی الیمین، لقیام التهمة، و عود النفع إلیه محضا فیثبت (6) ما یعود علیه (7)، دون ماله (8)، و لا بعد فی تبعض الحکم و إن تنافی الأصلان (9).

و له (10) نظائر کثیرة. و قد تقدم مثله ما لو اختلفا فی حصول النکاح فإن مدعیه یحکم علیه بلوازم الزوجیة (11) دون المنکر (12) و لا یثبت النکاح ظاهرا.

(1)مهر المسمی فی العقد.

(2)أی المجیز الثانی.

(3)دلیل عدم ثبوت المهر، و المعنی أن المهر مترتب علی النکاح، و النکاح متوقف علی الإجازة و الیمین معا، و المفروض عدم تحقق الیمین و هو موجب لعدم النکاح، الموجب لعدم المهر.

(4)دلیل الثبوت، و المعنی أنه بإجازته معترف بثبوت المهر فی ذمته، و إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز.

(5)دفع دخل، أما الدخل: فلو کان المهر ثابتا لثبت النکاح، و لو ثبت النکاح لثبت میراث الزوج من الزوجة المتوفاة حینئذ، و أما الدفع فإن ثبوت المهر و إن أوجب ثبوت النکاح، إلا أنه ثابت بحسب إقراره، و إقراره نافذ علیه بما هو فی حقه لا بما هو فی حق غیره، فلذا أخذنا بإقراره من ناحیة المهر لأنه إقرار بما هو فی حقه، و لم نأخذ بإقراره من ناحیة المیراث لأنه إقرار بما هو فی حق الغیر، مع قیام التهمة فی کون الإجازة مسبّبة عن الطمع فی المیراث لا عن الرضا بالتزویج.

(6)أی یثبت بإقراره.

(7)و هو المهر فی المقام.

(8)و هو الارث فی المقام.

(9)الموجبان لهذین الحکمین، لأن الذی أوجب المهر هو الزوجیة، و الذی أوجب عدم الارث هو عدم الزوجیة.

(10)أی التبعض فی الحکم الظاهری.

(11)من حرمة الخامسة و حرمة أم الزوجة و بنتها، مع المهر إذا کان المدعی هو الرجل، و لو کان امرأة فیحرم علیها التزویج بغیره.

(12)و هنا وقع التبعض فی الحکم الظاهری، لأن الزوجیة إن ثبتت حکم علی المدعی و المنکر -
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و اطلاق النص بتوقف الإرث علی حلفه لا ینافی ثبوت المهر علیه بدلیل آخر (1) و هذا متجه.

و اعلم أن التهمة بطمعه فی المیراث لا تأتی فی جمیع الموارد، إذ لو کان المتأخر هو الزوج و المهر بقدر المیراث أو أزید (2) انتفت التهمة، و ینبغی هنا (3) عدم الیمین (4) إن لم یتعلق غرض بإثبات أعیان الترکة (5) بحیث یترجح (6) علی ما یثبت علیه من الدین (7)، أو یخاف (8) امتناعه من أدائه، أو هربه، و نحو ذلک مما یوجب التهمة (9)، و مع ذلک فالموجود فی الروایة موت الزوج و إجازة الزوجة و أنها تحلف باللّه: ما دعاها إلی أخذ المیراث إلا الرضا بالتزویج، فهی غیر منافیة لما ذکرناه (10)، و لکن فتوی الأصحاب مطلقة (11) فی إثبات الیمین.


التاسعة: لو زوجها الأبوان برجلین

(التاسعة: لو زوجها الأبوان) الأب و الجد (برجلین (12) و اقترنا) فی العقد -معا بلوازم الزوجیة، و إن لم تثبت لا یحکم باللوازم علی المدعی و المنکر معا، فالحکم علی أحدهما دون الآخر تبعض فی الحکم، مع أننا حکمنا بعدم ثبوت النکاح ظاهرا فکیف حکم بلوازم الزوجیة علی المدعی.

(1)و هو الإقرار النافذ علیه.

(2)أی کان المهر أزید من المیراث.

(3)عند انتفاء التهمة فی المیراث.

(4)لانتفاء التهمة، و یحتمل الیمین لإطلاق النص مع عدم لزوم کون التهمة علة تامة فی اعتبار الیمین، بل من الممکن أن تکون التهمة حکمة باعثة علی الحکم و لا یلزم اطرادها فی جمیع موارد إطلاق النص.

(5)أی ترکة الزوجة.

(6)أی یزید ماله من أعیان الترکة علی ما یثبت علیه من المهر.

(7)الذی هو المهر.

(8)أو بمعنی (إلا)، و الفعل منصوب بأن المقدرة، و المعنی ینبغی عدم الیمین إلا أن یخاف امتناع الزوج من أداء المهر الذی هو أقل من المیراث.

(9)فلا بد من الیمین حینئذ.

(10)من عدم الیمین للزوج فی الصورة السابقة عند انتفاء التهمة.

(11)غیر مقیدة بوجود التهمة.

(12)لو زوجها الأب من شخص، و الجد من آخر فمن سبق عقده صح و بطل المتأخر، لاستقلال کل منهما بالولایة، و مع سبق أحدهما لم یبق محل للآخر، و للنصوص. -
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بأن اتحد زمان القبول (قدّم عقد الجد). لا نعلم فیه خلافا، و تدل علیه من الأخبار روایة عبید بن زرارة قال: قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الجاریة یرید أبوها أن یزوجها من رجل، و یرید جدها أن یزوجها من رجل. فقال: «الجد أولی بذلک ما لم یکن مضارا إن لم یکن الأب زوجها قبله»، و علل مع ذلک (1) بأن ولایة الجد أقوی، لثبوت ولایته علی الأب علی تقدیر نقصه بجنون و نحوه، بخلاف العکس.

و هذه العلة لو تمّت لزم تعدی الحکم إلی غیر النکاح (2)، و لا یقولون به (3)، و الأجود قصره (4) علی محل الوفاق (5)، لأنه (6) علی خلاف الأصل حیث أنهما مشترکان فی الولایة (7). و مثل هذه القوة (8) لا تصلح مرجحا (9).

-منها: صحیح هشام بن سالم و محمد بن حکیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا زوج الأب و الجد کان التزویج للأول، فإن کانا جمیعا فی حال واحدة فالجد أولی)(1) ، و موثق عبید بن زرارة (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الجاریة یرید أبوها أن یزوجها من رجل، و یرید جدها أن یزوجها من رجل آخر، فقال علیه السّلام: الجد أولی بذلک ما لم یکن مضارا، إن لم یکن الأب زوّجها قبله، و یجوز علیها تزویج الأب و الجد)2.

و من هذه النصوص تعرف أنه لو وقع عقدهما فی زمن واحد قدم عقد الجد بلا خلاف فی ذلک بیننا، و خالفت العامة فی ذلک فجعلوا الأب أولی من الجد، لأن الجد عندهم لا ولایة له مع وجود الأب، و هو مردود بما سمعت من الأخبار.

(1)مع النصوص.

(2)من البیع و الشراء و نحوهما.

(3)بالتعدی.

(4)قصر الحکم بتقدیم عقد الجد عند التقارن.

(5)و هو النکاح.

(6)أی تقدیم عقد الجد عند التقارن.

(7)فتقدیم عقد الجد حینئذ ترجیح بلا مرجح.

(8)أی القوة لولایة الجد، لأن الجد له ولایة علی الأب.

(9)لو لا النص المتقدم.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب عقد النکاح حدیث 3 و 2.




و فی تعدی الحکم (1) إلی الجد (2) مع جد الأب (3)، و هکذا صاعدا وجه، نظرا إلی العلة (4). و الأقوی العدم، لخروجه (5) عن موضع النص (6)، و استوائهما (7) فی اطلاق الجد حقیقة (8)، و الأب (9) کذلک (10) أو مجازا،(و إن سبق عقد أحدهما صح عقده) (11) لما ذکر من الخبر و غیره، و لأنهما مشترکان فی (1)من تقدیم عقد الجد علی عقد الأب عند التقارن، هذا و قال فی المسالک: (فهل یتعدی هذا الحکم إلی أب الجد و جد الجد و إن علا مع الأب، أو مع من هو أدنی منه، حتی یکون أبو الجد أولی من الجد، و جد الجد أولی من أب الجد، وجهان من زیادة البعد و وجود العلة.

و یقوی تقدیم الجد و إن علا علی الأب، فیقدم عقده علیه مع الاقتران لشمول النص له، فإن الجد و إن علا یشمله اسم الجد، لأنه مقول علی الأدنی و الأعلی بالتواطؤ، و أما إقامة الجد مع أبیه مقام الأب مع الجد فعدمه أقوی لفقد النص الموجب له مع اشتراکهما فی الولایة، فإن الجد لا یصدق علیه اسم الأب إلا مجازا کما أسلفناه، فلا یتناوله النص، و من جعله أبا حقیقة کما ذهب إلیه جمع من الأصحاب یلزمه تعدی الحکم إلیه، فعلی الأول یبطل العقد لاستحالة الترجیح بغیر مرجح، أو اجتماع الضدین کما لو زوجها الوکیلان، و علی الثانی یقدّم عقد الأعلی) انتهی.

(2)أی جد الزوجة.

(3)من دون التعرض فیما لو اجتمع أب الزوجة مع أب الجد الذی هو جد الأب، أو مع جد الجد و هکذا، و قد استقرب الشارح تعدیة الحکم، لصدق اسم الجد حقیقة علی أحد الطرفین مع صدق لفظ الأب علی الآخر، و هو مورد النص حینئذ.

(4)و هی اقوائیة ولایة الجد علی ولایة الأب، فکذا ولایة الأعلی أقوی من ولایة الأدنی، لثبوت ولایة الأعلی علی الأدنی.

(5)و هو جد الأب مع جد الزوجة فصاعدا.

(6)إذ النص قد ورد فی أب الزوجة وجدها.

(7)أی استواء جدّ الزوجة وجد الأب، و هو عطف علی قوله (لخروجه) و هو دلیل ثان علی العدم.

(8)فلا ترجیح لأحدهما علی الآخر إلا بالعلة المتقدمة و قد عرفت أنها غیر صالحة للترجیح.

(9)أی و إطلاق لفظ الأب علیهما.

(10)أی حقیقة.

(11)أی عقد السابق، و قد تقدم الکلام فیه.
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الولایة فإذا سبق أحدهما وقع صحیحا فامتنع الآخر (1).

(و لو زوجها الأخوان برجلین فالعقد للسابق) (2) منهما (إن کانا) أی الأخوان (وکیلین) لما ذکر فی عقد الأبوین (3)(و إلا) یکونا وکیلین (فلتتخیر) المرأة (1)لفوات محله.

(2)بعد حصر الولی بالأب و الجد و المولی و الحاکم و الوصی فیکون الأخ کالأجنبی بالنظر إلی تزویج الأخت، و لکن یستحب للمرأة أن توکل أخاها کما فی الشرائع و القواعد و غیرها لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الذی بیده عقدة النکاح، قال: هو الأب و الأخ و الرجل یوصی إلیه)(1) و هو محمول علی التوکیل بالنسبة للأخ جمعا بینه و بین ما تقدم من حصر الولی بما سمعت، و لمرسل الحسن بن علی عن الرضا علیه السّلام (الأخ الأکبر بمنزلة الأب)2 و هو محمول علی التوکیل جمعا.

إذا تقرر ذلک فلو زوجها الأخوان، فإن لم تکن وکّلتهما فهما فضولیان فتتخیر فی إجازة عقد من شاءت منهما، و إن استحب لها ترجیح عقد الأکبر لما سمعته من النصوص، و إن کانت قد وکّلت أحدهما خاصة صح عقده و بطل عقد الآخر، و إن وکلتهما معا صح عقد السابق و بطل اللاحق لفوات محله، و إن اقترنا دفعة واحدة بطلا لاستحالة الترجیح بلا مرجح کما هو المشهور، و عن الشیخ فی کتابی الأخبار و النهایة و القاضی و العلامة فی المختلف و ابنی سعید و حمزة تقدیم عقد الأکبر إلا مع دخول الآخر الذی زوّجه الأخ الآخر فیقدم الثانی حینئذ، لخبر ولید بیّاع الاسفاط (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام و أنا عنده عن جاریة کان لها أخوان، زوّجها الأکبر بالکوفة و زوّجها الأصغر بأرض أخری، قال علیه السّلام: الأوّل بها أولی إلا أن یکون الآخر قد دخل بها فهی امرأته و نکاحه جائز)(2).

و فیه: إن تقدیم عقد الأکبر عند التقارن تحکم لعدم المرجح، و الخبر غیر صالح لذلک لعدم حجیة سنده مع عدم الجابر له، علی أنه من المحتمل أن یکون مورد الخبر هو کون العقد منهما فضولیا، بل هو الظاهر لخلوه من أمارات التوکیل، و علیه فیکون الخبر علی مقتضی القواعد لاستحباب تقدیم عقد الأخ الأکبر لأنه بمنزلة الأب إلا أن یکون الزوج الآخر قد دخل بها، و مع الدخول قد أجازت العقد الآخر، و مع إجازتها الفعلیة للثانی یبطل عقد الأول.

(3)من وقوع السابق صحیحا فیمتنع الآخر لفوات محله.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 8 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4 و 6.

2- (3) الوسائل الباب - 7 - من أبواب عقد النکاح حدیث 4.




(ما شاءت) منهما (1)، کما لو عقد غیرهما فضولا.

(و یستحب) لها (إجازة عقد) الأخ (الأکبر) مع تساوی مختارهما فی الکمال، أو رجحان مختار الأکبر. و لو انعکس (2) فالأولی ترجیح الأکمل (فإن اقترنا) فی العقد قبولا (بطلا)، لاستحالة الترجیح و الجمع (3)(إن کان کل منهما وکیلا).

و القول بتقدیم عقد الأکبر (4) هنا (5) ضعیف، لضعف مستنده (و إلا) یکونا وکیلین (صح عقد الوکیل منهما)، لبطلان عقد الفضولی بمعارضة العقد الصحیح،(و لو کانا فضولیین و) الحال أن عقدیهما (اقترنا تخیرت) فی إجازة ما شاءت منهما، و إبطال الآخر، أو ابطالهما.


العاشرة: لا ولایة للأم

(العاشرة: لا ولایة للأم) علی الولد مطلقا (6)(فلو زوّجته، أو زوّجتها اعتبر) (1)أو الفسخ و الرد علیهما.

(2)بحیث کان مختار الأصغر أرجح.

(3)أی الجمع بین الزوجین.

(4)عند عدم دخول من عقد له الأصغر.

(5)عند التوکیل لهما.

(6)صغیرا کان أو کبیرا، ذکرا کان أو أنثی، هذا و بعد حصر الولی فی الأب و الجد و الوصی و الحاکم و المولی فتکون الأم کالأجنبی فی تزویج الولد بلا خلاف فیه إلا من ابن أبی عقیل حیث ذهب إلی ولایة الأم و تنزیلها و آبائها منزلة الأب و آبائه لما ورد عند العامة عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (أنه أمر نعیم بن النخاع أن یستأمر أم ابنته فی أمرها، و قال: و أتمروهن فی بناتهن)(1) و هو ضعیف السند و لا جابر له عند الأصحاب.

و علی المشهور فلو زوجته بغیر إذنه توقف العقد علی إجازته سواء کان قبل البلوغ أم بعده، فإن أجاز لزمه العقد و المهر، و إن ردّ بطل العقد و تبعه المهر کغیره من عقود الفضولی.

و ذهب الشیخ فی النهایة و أتباعه إلی أنه إذا ردّ الولد لزمها المهر بتمامه للمعقود علیها لخبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سأله عن رجل زوّجته أمه و هو غائب، قال: النکاح جائز، إن شاء المتزوج قبل، و إن شاء ترک، فإن ترک المتزوج تزویجه فالمهر لازم لأمه)(2) ، و الخبر ضعیف بإسماعیل بن سهل و قد أعرض عنه الأصحاب بعد-
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1- (1) مسند أحمد ج 2 ص 92، و سنن البیهقی ج 7 ص 116.

2- (2) الوسائل الباب - 7 - من أبواب عقد النکاح حدیث 3.




(رضاهما) بعد الکمال کالفضولی (فلو ادعت الوکالة عن الابن) الکامل (و أنکر) -مخالفته للقواعد القاضیة بعدم لزوم المهر علی الأم کمثل کل فضولی و لا علی الولد عند الرد، و حملها المحقق و العلامة علی ما لو ادعت الوکالة عن ابنها و لم تثبت الوکالة، فإنها تضمن المهر، لأنها قد فوّتت البضع علی الزوجة، و غرّتها بدعوی الوکالة فتضمن عوضه و هو المهر.

و فیه: کما عن المحقق الثانی فی جامعه و تابعه الشارح هنا و فی المسالک أن ضمان البضع بالتفویت مطلقا ممنوع، و إنما المعلوم ضمانه بالاستیفاء، و الاستیفاء یتم بصورة العقد أو بصورة وط ء الشهبة و کلاهما منفیان هنا، أما الثانی فواضح إذا لا وط ء بحسب الفرض، و أما الأول فالعقد منفی بالرد من الود. هذا فضلا عن أن الحمل المزبور مناف لما ورد من أن مدعی الوکالة یثبت فی ذمته نصف المهر للزوجة إن لم تثبت الوکالة عن الزوج کما هو المشهور لصحیح أبی عبیدة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل أمر رجلا أن یزوجه امرأة من أهل البصرة من بنی تمیم، فزوّجه امرأة من أهل الکوفة من بنی تمیم، قال علیه السّلام: خالف أمره، و علی المأمور نصف الصداق لأهل المرأة و لا عدة علیها و لا میراث بینهما، فقال بعض من حضر: فإن أمره أن یزوجه امرأة لم یسمّ أرضا و لا قبیلة ثم جحد الآمر أن یکون أمره بذلک بعد ما زوّجه، فقال علیه السّلام: إن کان للمأمور بینة أنه کان أمره أن یزوجه کان الصداق علی الآمر، و إن لم یکن له بینة کان الصداق علی المأمور لأهل المرأة و لا میراث بینهما و لا عدة علیها و لها نصف الصداق إن کان فرض لها صداقا)(1) فالصحیح نص فی تحمیل الوکیل نصف المهر فکیف یمکن حمل خبر محمد بن مسلم الدال علی تضمین الوکیل تمام المهر علیه.

نعم یمکن حمل خبر محمد بن مسلم الدال علی تضمین تمام المهر علی الوکیل علی قول الشیخ فی النهایة و القاضی و ابن إدریس من أن مدعی الوکالة عند عدم ثبوتها یضمن تمام المهر، لأن المهر بتمامه یجب بالعقد و لا ینتصف إلا بالطلاق و هو مفقود فی المقام.

و فیه: إن المهر بتمامه یجب بالعقد علی الزوج لا علی الوکیل، بالإضافة إلی أن الخبر الصحیح دال علی التنصیف فکیف جاز ترک الحمل به؟ و عن جماعة منهم الشارح عدم ثبوت المهر لا کملا و لا نصفا علی مدعی الوکالة إذا لم تثبت الوکالة، لأن المهر من لوازم العقد و هو غیر ثابت، و لم یتحقق استیفاء للبضع حتی یضمن الوکیل، و فیه: إنه و إن کان هو مقتضی القاعدة فی المقام لکن لا یصار إلیه مع النص الصحیح المحمول به.
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(بطل) العقد (و غرمت) للزوجة (نصف المهر) (1) لتفویتها علیها (2) البضع، و غرورها (3) بدعوی الوکالة، مع أن الفرقة قبل الدخول.

و قیل (4): یلزمها جمیع المهر لما ذکر (5)، و إنما ینتصف (6) بالطلاق و لم یقع، و لروایة (7) محمد بن مسلم عن الباقر علیه السّلام.

و یشکل بأن البضع إنما یضمن بالاستیفاء علی بعض الوجوه (8)، لا مطلقا (9)، و العقد لم یثبت فلم یثبت موجبه (10) و الأقوی (11) أنه لا شیء علی الوکیل مطلقا (12)، إلا مع الضمان (13) فیلزمه ما ضمن. و یمکن حمل الروایة (14) - لو سلم سندها - علیه (15). و علی هذا (16) یتعدی الحکم إلی غیر الأم، و بالغ (1)لصحیح أبی عبیدة المتقدم و هو قول المشهور.

(2)أی لتفویت الأم علی الزوجة البضع.

(3)أی لغرور الزوجة بسبب دعوی الوکالة من الأم.

(4)و هو قول الشیخ و القاضی و ابن إدریس المتقدم فی مدعی الوکالة.

(5)من التفویت و التغریر، بعد کون تمام المهر ثابتا بالعقد.

(6)أی الطلاق.

(7)بحسب حمل المحقق و العلامة لها.

(8)و هو العقد علیها أو وط ء الشبهة.

(9)فی جمیع صور التفویت.

(10)أی ما یسببه العقد، و هو المهر.

(11)و هو القول الثالث فی مدعی الوکالة.

(12)سواء کان الشیء المنفی نصف المهر أو تمامه، و سواء کان الوکیل أما أم لا.

(13)إذا تحقق استیفاء البضع بالوط ء أو بالعقد.

(14)أی روایة محمد بن مسلم المتقدمة.

(15)أی علی ضمان الوکیل إذا تحقق استیفاء البضع، و فیه: إن صحیح أبی عبیدة قد ضمّن مدعی الوکیل نصف المهر و إن لم یتحقق استیفاء البضع، و العمل علیه متعین فلا بد من طرح خبر محمد بن مسلم بعد عدم إمکان حمله علی الوکالة للتنافی بینه و بین صحیح أبی عبیدة.

(16)من عدم ثبوت شیء علی الوکیل إلا مع الضمان عند استیفاء البضع.
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القائل (1) بلزوم المهر فحکم به (2) علی الأم و إن لم تدّع الوکالة استنادا إلی ظاهر الروایة (3) و هو بعید، و قریب منه (4) حملها (5) علی دعواها الوکالة، فإن مجرد ذلک (6) لا یصلح لثبوت المهر فی ذمة الوکیل (7).


الفصل الثالث - فی المحرمات و توابعها


اشارة

(الفصل الثالث - فی المحرمات)



فی ما یحرم بالنسب

بالنسب و الرضاع و غیرهما من الأسباب (8)(و توابعها. یحرم) علی الذکر (بالنسب) تسعة أصناف من الإناث (9):(الأم و إن علت) و هی کل امرأة ولدته، (1)و هو قول الشیخ فی مسألة ما لو زوجت الأم ابنها فضولا و قد رد الولد العقد.

(2)بتمام المهر.

(3)أی روایة ابن مسلم المتقدمة.

(4)أی من هذا القول، و هو قریب منه فی البعد.

(5)أی حمل الروایة علی دعوی الأم الوکالة کما عن المحقق و العلامة.

(6)أی دعوی الوکالة.

(7)کما هو مقتضی القاعدة، و لکن عرفت ورود الخبر الصحیح فی تنصیف المهر علیه.

(8)کالمصاهرة و الزنا بذات البعل أو فی العدة الرجعیة، و المعقود علیها کذلک مع العلم أو الدخول.

(9)الغالب فی التعبیر عما یحرم من النسب هو أن المحرم من النسب سبعة أصناف من النساء، و هی المذکورة فی قوله تعالی: حُرِّمَتْ عَلَیْکُمْ أُمَّهاتُکُمْ وَ بَناتُکُمْ وَ أَخَواتُکُمْ وَ عَمّاتُکُمْ وَ خالاتُکُمْ وَ بَناتُ الْأَخِ وَ بَناتُ الْأُخْتِ (1) ، و الآیة کافیة فی مقام بیان التحریم، و الماتن قد جعل البنت ثلاثة أقسام، البنت و بنت البنت و بنت الابن، فلذا کانت الأقسام تسعة، و هو لیس فی محله لصدق البنت علی الجمیع هذا و المراد من الأم هی الأم و إن علت لأب کانت أو لأم، و هی کل امرأة ولدتک أو انتهی نسبک إلیها من العلو بالولادة لأب کانت أو لأم. و المراد من البنت هی البنت و إن سفلت، و هی کل أنثی ینتهی نسبها إلیک بالتولد بواسطة أو غیرها.

و المراد بالأخت هی الأنثی التی ولدک و إیاها شخص واحد من غیر واسطة، و لا یدخل فی اسمها غیرها، و لذا لم یکن فیها علو و لا سفل.-
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أو انتهی نسبه إلیها من العلو بالولادة لأب کانت، أم لأم،(و البنت و بنتها) و إن نزلت (و بنت الابن فنازلا).

-و المراد بالعمة هی العمة و إن ارتفعت، و هی کل أنثی هی أخت ذکر ولدت له بواسطة أو لا، من جهة الأب أو الأم، أو فقل هی کل أنثی ولدها و أحد آبائک شخص من غیر واسطة، و المراد بالمرتفع هی عمة الأب و عمة الأم و عمة الجد و عمة الجدة و هکذا، لا عمة العمة فإنها قد لا تکون محرمة.

و المراد بالخالة و إن علت هی کل أنثی هی أخت أنثی ولدتک بواسطة أولا، أو فقل هی کل أنثی ولدها و إحدی أمهاتک شخص من غیر واسطة، و المراد بالمرتفع هی أخت الجدة و إن علت لا خالة الخالة فإنها قد لا تحرم و المراد ببنات الأخ بناته و إن نزلن، سواء کان الأخ لأب أو لأم أولهما، و سواء کانت بنته لصلبه أو بنت بنته أو بنت ابنه و بناتهن و إن سفلن، و ضابطها کل امرأة ولدها الأخ بواسطة أو لا.

و المراد ببنات الأخت بناتها و إن نزلن، و الضابط کل امرأة ولدتها الأخت بواسطة أو لا.

هذا و کما یحرم علی الذکر هذه الأصناف السبعة من النساء فیحرم علی الأنثی مثلهن من الرجال، فیحرم الأب و إن علا علی البنت و الولد و إن سفل علی الأم، و الأخ و ابنه و ابن الأخت علی الأخت و العمة و الخالة، و یحرم العم و إن علا و کذلک الخال علی بنت الأخ و بنت الأخت، و هذا مستفاد من الآیة المتقدمة لأن التحریم من أحد الطرفین هنا مستلزم للتحریم من الطرف الآخر، و لهذه النکتة أقتصر فی الآیة علی المحرمات علی الرجال و لم یذکر العکس.

هذا و قد ذکر العلامة ضابطة تحصر جمیع المحرمات من النسب و هی: أنه یحرم علی الإنسان أصوله و فصوله، و فصول أول أصوله، و أول فصل من کل أصل بعد أول الأصول.

فالأصول الآباء و الأمهات، و الفصول البنات و البنون، و فصول أول الأصول هم الأخوات بالنسبة للرجل و الأخوة بالنسبة للأنثی، و أولاد الأخ و أولاد الأخت و إن نزلوا.

و أول فصل من کل أصل بعد أول الأصول هو الأعمام و العمات و الأخوال و الخالات هذا و أخصر من عبارة العلامة قولهم أنه یحرم علی الإنسان کل قریب له ما عدا أولاد العمومة و الخئولة، فیحرم علی الرجل نساء القرابة مطلقا إلا من دخل فی اسم ولد العم أو ولد الخال، و یحرم علی الأنثی ذکور القرابة مطلقا إلا من دخل فی اسم ولد العمومة أو الخئولة.
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و ضابطها (1): من ینتهی إلیه نسبه (2) بالتولد و لو بوسائط،(و الأخت و بنتها فنازلا) و هی کل (3) امرأة ولّدها أبواه، أو أحدهما (4)، أو انتهی (5) نسبها إلیهما، أو إلی أحدهما بالتولد،(و بنت الأخ) و إن نزلت (کذلک) لأب کان (6)، أم لأم، أم لهما،(و العمة) و هی کل أنثی هی أخت ذکر ولّده (7) بواسطة، أو غیرها من جهة الأب، أو الأم، أو منهما،(و الخالة فصاعدا) فیهما (8)، و هی کل أنثی هی أخت أنثی ولّدته (9) بواسطة، أو بغیر واسطة. و قد تکون (10) من جهة الأب کأخت أم الأب.

و المراد بالصاعد فیهما (11): عمة الأب، و الأم (12)، و خالتهما (13)، و عمة الجد و الجدة، و خالتهما، و هکذا، لا عمة العمة، و خالة الخالة فإنهما قد لا تکونان محرمتین (14) و یحرم علی المرأة ما یحرم علی الرجل بالقیاس.

و ضابط المحرمات الجامع لها (15) أنه یحرم علی الإنسان کل قریب عدا أولاد (1)أی ضابط بنت الابن.

(2)أی نسب الابن.

(3)تفسیر للأخت.

(4)أی أحد الأبوین.

(5)تفسیر لبنت الأخت.

(6)أی الأخ.

(7)أی ولد هذا الرجل الذی نحصی محارمه.

(8)فی العمة و الخالة.

(9)أی ولدت هذا الرجل الذی نحصی محارمه.

(10)أی الخالة.

(11)فی العمة و الخالة.

(12)أی و عمة الأم.

(13)أی خالة الأب و خالة الأم.

(14)کما إذا کان لزید عمة هی أخت أبیه من أمه، و لها عمة هی أخت أبیها، فالأخیرة لا تحرم علی زید و إن کانت عمة لعمته، و کذا لو کانت خالة هی أخت أمه لأبیها، و لها خالة و هی أخت أمها، فالأخیرة أیضا لا تحرم علی زید و إن کانت خالة لخالته، لأنه لا نسب لها معه.

(15)للمحرمات.
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العمومة، و الخئولة.


فی ما یحرم بالرضاع و ما یحصل به الرضاع

(و یحرم بالرضاع ما یحرم بالنسب) (1) فأمک من الرضاعة هی کل امرأة أرضعتک، أو رجع نسب من أرضعتک أو صاحب اللبن إلیها، أو أرضعت من یرجع نسبک إلیه من ذکر أو أنثی و إن علا کمرضعة أحد أبویک، أو أجدادک، أو جداتک، و أختها خالتک من الرضاعة، و أخوها خالک، و أبوها جدک، کما أن ابن مرضعتک أخ، و بنتها أخت إلی آخر أحکام النسب.

و البنت (2) من الرضاع: کل أنثی رضعت من لبنک، أو لبن من ولدته أو (1)الرضاع سبب فی التحریم بلا خلاف فیه لقوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ وَ أَخَواتُکُمْ مِنَ الرَّضاعَةِ (1) ، و للأخبار.

منها: صحیح العجلی عن أبی جعفر علیه السّلام (أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب)(2) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (یحرم من الرضاع ما یحرم من القرابة)3.

و یستفاد من هذه النصوص أن ما یحرم من النسب و هو القرابات السبع الإناثیة فهی محرمة بسبب الرضاع، و القرابات السبع هی: الأمهات و البنات و الأخوات و بنات الأخ و بنات الأخت و العمات و الخالات، و علیه فإذا تحقق الرضاع المحرّم فتصیر المرضعة أما و صاحب اللبن أبا، و آباؤهما أجدادا و جداتا، و أولاد المرضعة إخوة و أخوات، و أولاد الأجداد أخوالا و أعماما. و إذا تقرر ذلک فالأم المحرمة بالرضاع و إن علت فهی کل أم ولدت مرضعتک، أو ولدت من ولدها أو أرضعتها، أو أرضعت من ولدها بواسطة أو بوسائط فهی بمنزلة أمک بالإضافة إلی التی أرضعتک، و کذا کل امرأة ولدت أباک من الرضاعة أو أرضعت من ولده و لو بواسطة أو بوسائط فهی بمنزلة أمک، و أما بقیة القرابات السبع فسیأتی بحثها عند تعرض الشارح لها.

(2)البنت و إن سفلت و هی من الرضاعة کل بنت ارتضعت بلبنک باعتبار أن الزوج هو صاحب لبن الزوجة أو بلبن من ولدته، أو أرضعتها امرأة ولدتها، و کذلک بناتها من النسب و الرضاع فکلهن بمنزلة البنت.
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أرضعتها امرأة ولدتها، و کذا بناتها من النسب و الرضاع، و العمات (1)، و الخالات (2) أخوات الفحل، و المرضعة، و أخوات من ولدهما من النسب و الرضاع، و کذا کل امرأة أرضعتها واحدة من جداتک، أو رضعت بلبن واحد من أجدادک من النسب و الرضاع، و بنات الأخ، و بنات الأخت (3) بنات أولاد المرضعة، و الفحل من الرضاع و النسب، و کذا کل أنثی أرضعتها أختک، و بنت أختک، و بنات کل ذکر أرضعته أمک أو ارتضع بلبن أبیک.

و إنما یحرّم الرضاع (بشرط کونه عن نکاح) (4) دواما و متعة و ملک یمین (1)العمة من الرضاعة هی أخت صاحب اللبن، و أخت أبیه أو جده و إن علا سواء کان أبوه أو جده من النسب أو الرضاع، و کذا العمة ینطبق علی کل امرأة أرضعتها واحدة من جداتک، أو أرضعت بلبن واحد من أجدادک من النسب و الرضاع.

(2)و الخالة من الرضاعة هی أخت المرضعة و أخت أمها أو جدتها إلی آخر ما قلناه فی العمة.

(3)و بنات الأخ و بنات الأخت و هن من الرضاعة بنات أولاد المرضعة و الفحل من الرضاع و النسب، و کذا کل أنثی أرضعتها أختک أو بناتها أو بنات أولادها من الرضاع أو النسب فهی بنت الأخت، و کذا کل ذکر أرضعته أمک أو أرضع بلبن أخیک فبناته و بنات أولاده من الرضاع و النسب هن بنات الأخ.

(4)و المراد بالنکاح هنا هو الوط ء بعقد صحیح أو ملک یمین، فلو درّ اللبن من المرأة من دون نکاح فضلا عما لو در من الذکر أو البهیمة فلا ینشر الحرمة بلا خلاف فیه لموثق یونس بن یعقوب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن امرأة درّ لبنها من غیر ولادة، فأرضعت جاریة و غلاما من ذلک اللبن، هل یحرم بذلک اللبن ما یحرم من الرضاع؟ قال علیه السّلام: لا)(1) ، و خبر یعقوب بن شعیب (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: امرأة درّ لبنها من غیر ولادة فأرضعت ذکرانا و إناثا، أ یحرم من ذلک ما یحرم من الرضاع؟ فقال لی: لا)2، و هذه الأخبار مطلقة تشمل ما لو کان درّ اللبن غیر المحرم من صغیرة أو کبیرة، و من بکر أو ثیّب، و من الخلیة أو ذات بعل و لو کان اللبن عن وط ء محرم و هو الزنا فلا ینشر الحرمة بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر الدعائم عن جعفر بن محمد علیه السّلام (لبن الحرام لا یحرم الحلال، و مثل ذلک امرأة أرضعت بلبن زوجها ثم أرضعت بلبن فجور، قال: و من أرضع من فجور بلبن-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 9 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1 و 2.




و شبهة علی أصح القولین (1) مع ثبوتها (2) من الطرفین، و إلا ثبت الحکم (3) فی حق من ثبت له النسب (4)، و لا فرق فی اللبن الخالی عن النکاح بین کونه من صغیرة، و کبیرة، بکر و ثیب، ذات بعل و خلیة.

و یعتبر مع صحة النکاح صدور اللبن عن ذات حمل أو ولد (5)، بالنکاح -صبیة لم یحرم من نکاحها، لأن اللبن الحرام لا یحرّم الحلال)(1).

و من هذه النصوص تعرف اشتراط کون اللبن عن وط ء شرعی إما بالعقد و إما بملک الیمین، و لکن لو کان اللبن عن وط ء الشبهة فالمشهور علی أنه کاللبن عن وط ء شرعی، لأنه کالصحیح فی النسب و اللبن تابع له، و لعموم قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ (2) خرج منه الزنا و ما درته من دون وط ء فیبقی الباقی، و عن ابن إدریس التردد.

(1)فی الشبهة فقط.

(2)أی ثبوت الشبهة.

(3)من نشر الحرمة.

(4)لأن الرضاع متوقف علی النسب، و لا یثبت الحکم فی حق الطرف الآخر لأنه زان حینئذ.

(5)اعلم أنه لا بد من کون اللبن الصادر عن النکاح بمعنی الوط ء الشرعی أن یحصل من النکاح ولد، فلا یکفی مجرد الوط ء الصحیح فی اعتبار اللبن فلو فرض درور اللبن من غیر ولد فلا ینشر الحرمة و قد تقدم الکلام فیه، و ظاهر موثق یونس و خبر یعقوب المتقدمین اعتبار الولادة، و کذا صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن لبن الفحل، قال: هو ما أرضعت امرأتک من لبنک و لبن ولدک ولد امرأة أخری فهو حرام)(3) و لا یطلق اسم الولد إلا مع الوضع.

و علیه فلو درت اللبن عن حمل قبل الوضع فقد اختلف کلام العلامة فی ذلک ففی القواعد اکتفی بالحمل و قطع بعدم اشتراط الولادة، و فی التحریر اعتبر الولادة - کما هو المشهور - نظرا لصحیح ابن سنان و ما تقدم من الأخبار، و منها تعرف ضعف الاکتفاء بالحمل و إن استجوده الشارح فی المسالک و جزم به فی الروضة هنا و هو المنسوب للمحقق و للشیخ فی موضع من المبسوط.
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 23.

3- (3) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 4.




المذکور (1) فلا عبرة بلبن الخالیة منهما (2) و إن کانت منکوحة نکاحا صحیحا حتی لو طلق الزوج (3) و هی حامل منه أو مرضع (4)، فأرضعت ولدا نشر (5) الحرمة کما لو کانت فی حباله و إن تزوجت بغیره.

و الأقوی اعتبار حیاة المرضعة فلو ماتت فی أثناء الرضاع فأکمل النصاب میتة لم ینشر (6) و إن تناوله اطلاق العبارة (7)، و صدق علیه اسم الرضاع حملا (8) علی المعهود المتعارف و هو رضاع الحیة، و دلالة الأدلة اللفظیة علی الإرضاع (1)من کون الوط ء عن عقد أو ملک.

(2)من الحمل أو الولد.

(3)أو مات عنها.

(4)أی کانت مرضعا عند طلاقها أو موت زوجها، فلا یعتبر بقاء المرأة علی حبالة صاحب اللبن فلو طلقها أو مات عنها و هی حامل منه أو مرضع فأرضعت من لبنه ولدا فهو مما ینشر الحرمة، سواء کان الرضاع فی العدة أم بعدها، طال الزمان أم قصر، تزوجت بغیره أو لا، کل ذلک لإطلاق النصوص.

بل حتی لو تزوجت و دخل بها الثانی و حملت منه مع کون اللبن بحاله لم ینقطع و لم یحدث فیه زیادة فهو للأول مما ینشر الحرمة بلا خلاف فیه، فلو وضعت الحمل من الثانی کان ما قبل الوضع من لبن للأول، و ما بعد الوضع للثانی، و أما لو حملت من الثانی فانقطع اللبن من الأول ثم عاد فی وقت یمکن أن یکون من الثانی، و ربما حدّد بمضی أربعین یوما من انقطاعه إلی عوده کان اللبن من الثانی دون الأول بلا خلاف فی ذلک کله.

(5)أی الرضاع.

(6)علی المشهور بل عن الشیخ الأعظم فی رسالته الرضاعیة أنه لم أعثر علی حکایة خلاف صریح، لانصراف أدلة تحریم الرضاع إلی الأفراد المعهودة المتعارفة، و هی إرضاع الحیة دون المیتة، و لأن موضع الحکم فی الأخبار هو الإرضاع، کما هو فی القرآن قال تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ (1) ، و الإرضاع ظاهر فی القصد و الاختیار المتوقفین علی الحیاة، و لاستصحاب بقاء الحل.

(7)أی عبارة الماتن (بشرط کونه عن نکاح).

(8)تعلیل لاقوائیة عدم نشره.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 23.




بالاختیار کقوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ و استصحابا لبقاء الحل (و أن ینبت اللحم، أو یشتد العظم) (1) و المرجع فیهما إلی قول أهل الخبرة.

و یشترط (2) العدد و العدالة لیثبت به حکم التحریم، بخلاف خبرهم فی مثل (1)الشرط الثانی فی الرضاع المحرم بلوغ الرضاع حدا خاصا، فعلی المشهور بیننا أنه لا یکفی مسمی الرضاع فی نشر الحرمة للأخبار الکثیرة الواردة فی مقام التحدید و سیأتی ذکر بعضها.

و عن بعض العامة الاکتفاء بالمسمی و وافقه من أصحابنا ابن الجنید، مع ورود بعض الأخبار بذلک کصحیح علی بن مهزیار عن أبی الحسن علیه السّلام (أنه کتب إلیه یسأله: عما یحرم من الرضاع؟ فکتب علیه السّلام: قلیله و کثیره حرام)(1) ، و هو محمول علی التقیة فضلا عن عدم صلاحه لمعارضة الأخبار الکثیرة الواردة فی مقام التحدید.

ثم إن أصحابنا اعتبروا فی تحدید الرضاع ثلاثة أشیاء: الأثر و العدد و الزمان، و الأثر هو ما أنبت اللحم و شدّ العظم و هو مما لا خلاف فیه و علیه الأخبار الکثیرة.

منها: صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یحرم من الرضاع إلا ما أنبت اللحم و شدّ العظم)(2) ، و مثله صحیح حماد بن عثمان3، و صحیح ابن سنان الآخر عن أبی الحسن علیه السّلام (قلت له: یحرم من الرضاع الرضعة و الرضعتان و الثلاثة؟ قال: لا إلا ما اشتدّ علیه العظم و نبت اللحم)(3) ، و صحیح ابن رئاب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: ما یحرم من الرضاع؟ قال: ما أنبت اللحم و شدّ العظم، قلت:

فیحرم عشر رضعات؟ قال علیه السّلام: لا، لأنه لا تنبت اللحم و لا تشدّ العظم عشر رضعات)5 و مثلها غیرها.

و مقتضی الأخبار اعتبار الأمرین معا کما عن الأکثر، فلا یکفی أحدهما، فما عن الماتن هنا فی اللمعة من کفایة أحدهما و هو المحکی عن جماعة بدعوی أنهما متلازمان لیس فی محله، ثم لو ظهر أثرهما بیّنا فهو و إلا فالمرجع فی الحصول حینئذ هو قول أهل الخبرة کما نص علیه جماعة، و فی الجواهر و غیره اشترط شروط الشهادة من الإیمان و العدالة و العدد، فلا حکم للواحد، باعتبار عدم حجیة غیر البینة فی الموضوعات.

(2)فی أهل الخبرة.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 10.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 3 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 2 و 1.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 23 و 2.




المرض المبیع للفطر، و التیمم، فإن المرجع فی ذلک إلی الظن و هو (1) یحصل بالواحد (2). و الموجود فی النصوص و الفتاوی اعتبار الوصفین معا، و هنا اکتفی بأحدهما، و لعله للتلازم عادة. و الأقوی اعتبار تحققهما معا.

(أو یتم یوما و لیلة) (3).

(1)أی الظن.

(2)أی بالخبر الواحد.

(3)هذا هو التقدیر الثانی و هو التقدیر الزمانی، و عن جماعة أنه لا خلاف فیه و یدل علیه موثق زیاد بن سوقة (قلت لأبی جعفر علیه السّلام: هل للرضاع حد یؤخذ به؟ فقال علیه السّلام: لا یحرّم الرضاع أقل من یوم و لیلة أو خمس عشرة رضعة متوالیات من امرأة واحدة من لبن فحل واحد لم یفصل بینهما رضعة امرأة غیرها)(1) الحدیث.

نعم ورد ما یعارضه کالفقه الرضوی (و الحد الذی یحرّم به الرضاع مما علیه عمل العصابة دون کلّ ما روی، فإنه مختلف ما أنبت اللحم و قوی العظم، و هو رضاع ثلاثة أیام متوالیات)(2) و فیه: أنه لم یعرف و لا حکی عن أحد من عصابة الحق العمل بذلک و لا توجد به روایة و لو شاذة توافقه مع کثرة أخبار الباب، و هذا المورد یشهد بأن الفقه الرضوی لیس صادرا من المعصوم کما توهم.

و ورد مرسل الصدوق فی الهدایة: (قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب، و لا یحرّم من الرضاع إلا رضاع خمسة عشر یوما و لیالیهن، و لیس بینهن رضاع)(3)، و مرسل الصدوق فی المقنع (و روی لا یحرم من الرضاع إلاّ رضاع خمسة عشر یوما و لیالیهن، لیس بینهن رضاع، و به کان یفتی شیخنا محمد بن الحسن)(4) و ورد صحیح العلاء بن رزین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرضاع، فقال علیه السّلام: لا یحرم من الرضاع إلا ما ارتضع من ثدی واحد سنة)3 و مرسل المقنع (و روی لا یحرم من الرضاع إلا ما ارتضع من ثدی واحد سنة)4.

و ورد ما دل علی اعتبار الحولین کخبر الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یحرم من-

ص:226





1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 2.

3- (3) المستدرک الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1.

4- ( (4 و 5 و 6) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 15 و 13 و 17.




بحیث ترضع کلما تقاضاه، أو احتاج (1) إلیه عادة و إن لم یتم العدد (2) و لم یحصل الوصف السابق (3)، و لا فرق بین الیوم الطویل و غیره، لانجباره باللیلة أبدا.

و هل یکفی الملفق منهما لو ابتدأ فی أثناء أحدهما نظر، من الشک (4) فی صدق الشرط (5)، و تحقق (6) المعنی (7).

-الرضاع إلا ما کان حولین کاملین)(1) ، و مثله خبر زرارة2.

و هذه الأخبار لا تصلح لمعارضة الموثق لعدم العمل بها، فهی ساقطة عن الحجیة بالإعراض، هذا و المشهور علی أن التقدیر الزمانی بنشر الحرمة مطلقا و إن لم یصل إلی العدد المعتبر من عشر رضعات أو خمس عشرة رضعة علی الخلاف الآتی، لإطلاق الموثق المتقدم، و هل یعتبر ابتداء الرضاع فی ابتداء الیوم و انتهائه فی آخر اللیلة أو العکس، أم یکفی الملفق لو ابتدأ فی أثناء أحدهما قولان، فالشارح فی الروضة تنظر فی اعتبار وقوع أول الرضاع فی أول الیوم، و استظهره سید الریاض حیث ذهب إلی عدم الاکتفاء بالملفّق و قواه فی المستند و احتمله فی الجواهر، و الثانی أقوی لأن الظاهر من التحدید بالیوم و اللیلة إرادة مقدارهما، ألا تری من سار مقدار الیوم و اللیلة بحسب الزمان أنه یقال فی حقه: سار یوما و لیلة، و إرادة المقدار من الیوم و اللیلة هنا کإرادة المقدار من الأزمنة المأخوذة موضوعا للحکم الشرعی کإقامة عشرة أیام و أکثر أیام الحیض و أقلها و ما شاکل، و لذا ذهب الشیخ الأعظم فی رسالته الرضاعیة إلی ذلک لصدق رضاع یوم و لیلة عرفا علی رضاع الملفّق.

(1)و إن لم یتقاضاه، لأن المعتبر فی الیوم و اللیلة أن یکون غذاء الولد هو هذا اللبن فی تمام الوقت المذکور.

(2)أی العدد الآتی.

(3)من اشتداد العظم و إنبات اللحم.

(4)دلیل عدم کفایة الملفق.

(5)لأن المتیقن فی صدقه أن یبتدأ الرضاع فی أول الیوم لا فی أثنائه.

(6)دلیل کفایة الملفّق.

(7)فیکفی الرضاع أربع و عشرین ساعة و لو کان مقدارا للیوم و اللیلة، للصدق العرفی.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 5 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 10 و 8.




(أو خمس عشرة رضعة) (1).

(1)هذا هو التقدیر الثالث و هو التقدیر العددی، و قد اختلفوا فی عدد الرضعات، و الاختلاف بینهم بسبب اختلاف الروایات، فذهب ابن الجنید إلی الاکتفاء برضعة واحدة تملأ جوف الولد، إما بالمص و إما بالوجور، لقوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ (1) و هو یصدق علی الرضعة الواحدة، و لصحیح علی بن مهزیار عن أبی الحسن علیه السّلام (أنه کتب إلیه یسأله عما یحرم من الرضاع، فکتب علیه السّلام: قلیله و کثیره حرام)(2) ، و هی روایة شاذة قد استفاضت النصوص بخلافها فلا بدّ من طرحها، و أما الآیة فهی مخصّصة بالعدد الآتی.

و عن الشیخ فی النهایة و المبسوط و کتابی الأخبار و الحلی و المحقق و العلامة فی غیر المختلف و المحقق الثانی و الشارح، و لعله المشهور بین المتأخرین اعتبار خمس عشرة رضعة لموثق زیاد بن سوقة (قلت لأبی جعفر علیه السّلام: هل للرضاع حد یؤخذ به؟ فقال علیه السّلام: لا یحرّم الرضاع أقل من یوم و لیلة أو خمس عشرة رضعة متوالیات من امرأة واحدة من لبن فحل واحد، لم یفصل بینها برضعة امرأة غیرها، فلو أن امرأة أرضعت غلاما أو جاریة عشر رضعات من لبن فحل واحد، و أرضعتهما امرأة أخری من فحل آخر عشر رضعات لم یحرم نکاحهما)3، و هی نص علی المطلوب و نافیة للقول الآخر من کفایة عشر رضعات، و یشارک فی النفی المذکور صحیح علی بن رئاب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت: ما یحرم من الرضاع؟ قال علیه السّلام: ما أنبت اللحم و شدّ العظم، قلت: فیحرم عشر رضعات؟ قال: لا، لأنه لا تنبت اللحم و لا تشدّ العظم عشر رضعات)(3) ، و موثق عبید بن زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سمعته یقول: عشر رضعات لا یحرمنّ شیئا)5، و خبر ابن بکیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سمعته یقول: عشر رضعات لا تحرّم)6.

و عن العمانی و المفید و السید و الحلبی و القاضی و الدیلمی و ابنی حمزة و زهرة و العلامة فی المختلف و ولده فی الإیضاح و ابن فهد و الماتن فی اللمعة بل هو الأشهر کما صرح به الشارح هنا کفایة عشر رضعات فی التحریم لعموم قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ (4) و عموم صحیح العجلی عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث (أن رسول-
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 23.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 10 و 1.

3- ( (4 و 5 و 6) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 2 و 3 و 4.

4- (7) سورة النساء، الآیة: 23.




-اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب)(1)، و وجه الاستدلال أنه خرج من تحت العموم ما دون العشر بالإجماع نظرا إلی عدم الاعتداد بمخالفة ابن الجنید حیث ذهب إلی کفایة الرضعة الواحدة، و عدم الاعتداد به فی الإجماع لمعلومیة نسبه فیبقی الباقی و فیه: إن العموم و إن خصص بما دون العشر و لکن لا یعنی أنه غیر مخصص بالعشر أیضا، فضلا عن عدم حجیة الإجماع مع ورود الأخبار الکثیرة فی هذه المسألة فلا معنی لهذا الإجماع، و استدل لهذا القول بالأخبار.

منها: خبر الفضیل بن یسار عن أبی جعفر علیه السّلام (لا یحرم من الرضاع إلا المخبورة أو خادم أو ظئر ثم یرضع عشر رضعات یروی الصبی و ینام)(2)، و فیه: إن سنده مشتمل علی محمد بن سنان، و قد ضعّفه الشیخ و النجاشی و أورد فیه الکشی قدحا عظیما و عن الفضل بن شاذان (أنه من الکذابین المشهورین)، فمدح العلامة و المفید له لا یفید مع قدح هؤلاء الأکابر بالإضافة إلی أن الخبر المتقدم قد رواه الشیخ فی التهذیب، مع أن الصدوق قد رواه مع حذف (ثم ترضع عشر رضعات) و الصدوق أسبق من الشیخ زمنا و أضبط منه خبرا من حیثیة الکتابة، و روایة الصدوق هی (لا یحرم من الرضاع إلا ما کان مخبورا، قلت: و ما المخبور؟ قال: أم مربیة أو أم تربی أو ظئر تستأجر، أو خادم تشتری، أو ما کان مثل ذلک موقوفا علیه)2.

و استدل لهذا القول بصحیح عبید بن زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرضاع ما أدنی ما یحرم منه؟ قال: ما ینبت اللحم و الدم، ثم قال: أ تری واحدة تنبته؟ فقلت:

اثنتان أصلحک اللّه؟ فقال علیه السّلام: لا، فلم أزل أعدّ علیه حتی بلغت عشر رضعات)3، و موثق عمر بن یزید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الغلام یرضع الرضعة و الثنتین، فقال: لا یحرم، فعددت علیه حتی أکملت عشر رضعات، فقال: إذا کانت متفرقة فلا)4، و هو یدل بالمفهوم علی التحریم عند عدم التفریق، و مثله خبر مسعدة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یحرم من الرضاع إلا ما شدّ العظم و أنبت اللحم، فأما الرضعة و الرضعتان و الثلاث حتی بلغ عشرا إذا کنّ متفرقات فلا بأس)(3) و هذه الأخبار الثلاثة الدالة علی کفایة العشر رضعات مع ضعف سند بعضها، و کون دلالة بعضها علی-
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 11 و 7 و 21 و 5.

3- (6) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 19.




تامة (1) متوالیة (2)، لروایة زیاد بن سوقة قال: قلت لأبی جعفر علیه السّلام هل للرضاع حد یؤخذ به؟ فقال: «لا یحرّم الرضاع أقل من یوم و لیلة، أو خمس عشرة متوالیات من امرأة واحدة من لبن فحل واحد لم یفصل بینها برضعة امرأة غیرها»، و فی معناها (3) أخبار أخر (4).

-المطلوب بالمفهوم و هو محل خلاف معارضة بما تقدم من صحیح علی بن رئاب و موثق عبید بن زرارة و خبر ابن بکیر و موثق زیاد بن سوقة الدالة علی عدم نشر الحرمة بعشر رضعات، بالإضافة إلی کون أخبار العشرة محمولة علی التقیة بشهادة صحیح عبید بن زرارة (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: إنا أهل بیت کبیر، فربما کان الفرح و الحزن الذی یجتمع فیه الرجال و النساء، فربما استخفت المرأة أن تکشف رأسها عند الرجل الذی بینها و بینه رضاع، و ربما استخف الرجل أن ینظر إلی ذلک، فما الذی یحرم من الرضاع؟ فقال علیه السّلام: ما أنبت اللحم و الدم، فقلت: و ما الذی ینبت اللحم و الدم؟ فقال: کان یقال عشر رضعات، فقلت: فهل تحرّم عشر رضعات؟ فقال علیه السّلام: دع ذا و قال: ما یحرم من النسب فهو یحرم من الرضاع)(1) ، فنسبة العشرة إلی القیل مع الأمر من المعصوم بترکه دلیل علی أن صدوره إنما هو للتقیة فالأظهر العمل بالقول الأول من اعتبار خمس عشرة رضعة کما دلت علیه روایة زیاد بن سوقة و لا یعارضها إلا خبر عمر بن یزید (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: خمس عشر رضعة لا تحرّم)(2) ، و هو محمول علی التفریق و عدم التوالی بین الرضعات.

(1)لا خلاف أن المعتبر فی الرضعة أن تکون کاملة، لما تقدم فی خبر الفضیل3 (یروی الصبی و ینام) و الغالب أن الکاملة هی التی تروی الصبی و تنومه، و لخبر ابن أبی یعفور (سألته عما یحرم من الرضاع قال: إذا رضع حتی یمتلی بطنه)(3) ، و مرسل ابن أبی عمیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرضاع الذی ینبت اللحم و الدم هو الذی یرضع حتی یتضلع و یتملی و ینتهی نفسه)5، و هما ظاهران فی الرضعة الکاملة التامة، فلا عبرة بالناقصة.

(2)بحیث لا یفصل بینها رضاع امرأة أخری و سیأتی الکلام فیه.

(3)و فی معناها من حیثیة نفیها لکفایة العشر رضعات.

(4)قد تقدم ذکرها.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 18.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 6 و 11.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 4 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1 و 2.




(و الأقرب النشر بالعشر) و علیه المعظم، لعموم قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ (1)، و نظائره (2) من العمومات المخصّصة بما دون العشر قطعا (3) فیبقی الباقی، و لصحیحة الفضیل بن یسار عن الباقر علیه السّلام قال: «لا یحرم من الرضاع إلا المجبور (4)، قال: و قلت و ما المجبور، قال: أم تربّی، أو ظئر تستأجر، أو أمة تشتری (5) ثم ترضع (6) عشر رضعات یروی الصبی و ینام» و لأن العشر تنبت اللحم لصحیحة عبید بن زرارة عن الصادق علیه السّلام إلی أن قال:

«قلت و ما الذی ینبت اللحم و الدم؟ فقال: کان یقال (7): عشر رضعات»، و الأخبار المصرحة بالخمس عشرة (8) ضعیفة السند (9)، أو قریبة منه (10).

(1)النساء آیة: 23.

(2)کالنبوی المتقدم (یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب).

(3)أی بخروج ما دون العشر، و لم یلتفت إلی مخالفة ابن الجنید لمعلومیة نسبه.

(4)قال فی مجمع البحرین: (قد اضطربت النسخ فی ذلک ففی بعضها بالحاء المهملة، و فی بعضها بالجیم، و فی بعضها بالخاء المعجمة، و لعله الصواب، و یکون المخبور بمعنی المعلوم) انتهی، و قال الشارح فی المسالک: (وجدتها مضبوطة بخط الصدوق بالجیم و الباء فی کتابه المقنع، فإنه عندی بخطه) انتهی.

(5)و فی الوسائل نقلا عن الفقیه (أو خادم تشتری).

(6)اعلم أن هذه الفقرة لیست فی خبر الفضیل بروایة الصدوق التی هی صحیحة السند، بل هی فی خبر الفضیل بروایة الشیخ فی التهذیب، و خبر الفضیل فی التهذیب لیس صحیح السند لاشتماله علی محمد بن سنان و لیس هکذا متنه بل متنه علی ما تقدم: (لا یحرم من الرضاع إلا المخبورة أو خادم أو ظئر ثم یرضع عشر رضعات یروی الصبی و ینام).

(7)و هو ظاهر فی کون العشر رضعات حکما ظاهریا قد صدر من باب التقیة، لأن المعصوم لا ینسب الحکم إلی غیره إلا إذا کان من باب التقیة، فالاستدلال به لیس فی محله.

(8)لا یوجد إلا خبر زیاد بن سوقة و لذا قال الشارح فی المسالک: و أما حجة القول الآخر ففیها ضعف روایة زیاد بن سوقة التی لیس فی الباب غیرها دالا علی اعتبار الخمس عشرة، لأن فی طریقها عمار بن موسی و حاله فی الفطحیة معلوم) انتهی، نعم هی أخبار و لیس خبرا من ناحیة عدم اعتبار العشر رضعات و قد تقدم الکلام فیها.

(9)بالنسبة لخبر زیاد بن سوقة.

(10)أی قریبة من الضعف، و هذا بالنسبة للأخبار التی توافق خبر ابن سوقة فی نفی العشر رضعات، و هی قریبة من الضعف لأن فیها الموثق.
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و فیه نظر (1)، لمنع صحة الخبر (2) الدال علی العشرة فإنّ فی طریقه محمد بن سنان (3) و هو ضعیف علی أصح القولین و أشهرهما، و أما صحیحة عبید فنسب (4) العشر إلی غیره (5) مشعرا بعدم اختیاره، و فی آخره ما یدل علی ذلک، فإنّ السائل لما فهم منه عدم ارادته قال له: فهل تحرّم عشر رضعات: فقال: «دع ذا، و قال:

ما یحرم من النسب فهو یحرم من الرضاع». فلو کان حکم العشر حقا لما نسبه علیه السّلام إلی غیره، بل کان یحکم به من غیر نسبة، و إعراضه علیه السّلام ثانیا عن الجواب إلی غیره (6) مشعر بالتقیة، و عدم التحریم بالعشر فسقط الاحتجاج من الجانبین (7)، و بقی صحیحة عبد اللّه (8) بن رئاب عن الصادق علیه السّلام قال: قلت له ما یحرم من الرضاع؟ قال: «ما أنبت اللحم، و شد العظم» قلت: فتحرّم عشر رضعات؟ قال: «لا، لأنها لا تنبت اللحم، و لا تشد العظم عشر رضعات» فانتفت العشر بهذا الخبر فلم یبق إلا القول بالخمس عشرة رضعة و إن لم یذکر (9)، (1)أی فی الاستدلال علی العشر.

(2)أی صحیح الفضیل.

(3)قد عرفت ما دل علی العشر هو خبر الفضیل بروایة الشیخ و هو الذی فی سنده ابن سنان المذکور، و أما خبر الفضیل بروایة الصدوق فهو صحیح السند و لیس مشتملا علی الفقرة الدالة علی إرضاع عشر رضعات، و منه تعرف أن الشارح سابقا قد خلط بین الخبرین متنا.

(4)أی الإمام علیه السّلام.

(5)أی غیر الإمام علیه السّلام.

(6)أی غیر الجواب حیث تکلم عما یحرم بالرضاع من الإناث علی الرجال، و من الرجال علی الإناث و أنه تابع للنسب فی ذلک مع أن المطلوب بیان العدد الناشر للحرمة فی الرضاع.

(7)أما من جانب العشر فلما تقدم من الشارح، و أما من جانب الخمس عشرة رضعة فلضعف السند، و فیه: إنه مجبور بغیره مما دل علی عدم اعتبار العشر، و هو صحیح السند.

(8)و لعله من سهو القلم إذ هو علی بن رئاب و لذا قال فی المسالک: (و یشارکها فی نفیه - أی لروایة زیاد بن سوقة فی نفی القول بالعشر - أیضا صحیحة علی بن رئاب عن الصادق علیه السّلام) إلی آخر کلامه فراجع.

(9)أی القول بالخمس عشرة لم یذکر فی صحیح علی بن رئاب.
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إذ لا واسطة بینهما (1) و بهذا (2) یخص عموم الأدلة أیضا.

و یضعّف قول ابن الجنید بالاکتفاء بما وقع علیه اسم الرضعة، نظرا (3) إلی العموم حیث (4) أطرح الأخبار من الجانبین.

و ما أوردناه من الخبر الصحیح حجة علیه، و تبقی الأخبار المثبتة للخمس عشرة، و النافیة للعشر من غیره (5) شاهدة و عاضدة له (6) و هی کثیرة.

(و أن یکون المرتضع فی الحولین) (7) فلا عبرة برضاعه بعد هما و إن کان جائزا (1)بین القول بالعشر و بین القول بالخمس عشرة.

(2)أی بصحیح علی بن رئاب الدال علی الخمس عشرة بما تقدم تخصص عموم الأدلة الدالة علی حرمة الرضاع مطلقا کقوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ (1) ، و فی هذا رد علی ابن الجنید حیث تمسک بالعموم و اکتفی بالرضعة الواحدة.

(3)تعلیل للاکتفاء بالرضعة.

(4)تعلیل لضعف قول ابن الجنید.

(5)أی من غیر هذا الصحیح.

(6)أی للصحیح الدال علی الخمس عشرة بما تقدم.

(7)أی قبل استکمالهما فلا عبرة برضاعه بعدهما لصحیح منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لا رضاع بعد فطام)(2) و مثله غیره و المراد به أنه لو شرب الولد بعد استحقاقه الفطام و هذا لا یکون إلا بعد الحولین فلو شرب من لبن امرأة فلا یحرّم هذا الرضاع، و یؤید هذا التفسیر خبر حماد بن عثمان (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: لا رضاع بعد فطام، قلت: و ما فطام؟ قال: الحولین الذین قال اللّه عز و جل)3، و کلامه الأخیر إشارة إلی قوله تعالی: وَ الْوالِداتُ یُرْضِعْنَ أَوْلادَهُنَّ حَوْلَیْنِ کامِلَیْنِ لِمَنْ أَرادَ أَنْ یُتِمَّ الرَّضاعَةَ (3) و الآیة ظاهرة فی کون الحولین وقت رضاعة و أن ما بعدهما وقت استحقاقه الفطام.

و عن ابن الجنید أنه لو رضع بعد الحولین قبل أن یفطم فعلا لثبت التحریم، و یشهد له-
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 23.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 5 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1 و 5.
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کالشهر و الشهرین معهما و الحولان معتبران فی المرتضع، دون ولد المرضعة (1)، فلو کمل حولا (2) ولدها، ثم أرضعت بلبنه غیره نشر فی أصح القولین.

-خبر داود بن الحصین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرضاع بعد الحولین قبل أن یفطم محرّم - یحرّم -)(1) ، و قد رماه الشیخ بالشذوذ، و حمله فی الاستبصار علی التقیة و عن ابن أبی عقیل البناء علی عدم التحریم إذا ارتضع قبل الحولین بعد الفطام الفعلی، و فی صحة النسبة تأمل، إذ لم یفت إلا بمضمون النبوی حیث قال: الرضاع الذی یحرّم قبل الفطام، هذا و استدل له العلامة فی المختلف بصحیح البقباق عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرضاع قبل الحولین قبل أن یفطم)(2) و أجیب أنه قبل أن یستحق الفطم و استحسنه الشیخ الأعظم فی رسالته.

(1)هل یراعی الحولان فی ولد المرضعة أیضا، و هو الذی حصل اللبن من ولادته، بحیث یشترط کونه أیضا فی الحولین حین ارتضاع الولد الآخر، ذهب جماعة إلی الاشتراط، منهم الحلبی و ابنا زهرة و حمزة لإطلاق (لا رضاع بعد فطام) المتقدم، و هو نکرة فی سیاق النفی فیشمل ولد المرضعة، و لخصوص خبر علی بن أسباط (سأل ابن فضال ابن بکیر فی المسجد فقال: ما تقولون فی امرأة أرضعت فلانا سنتین ثم أرضعت صبیة لها أقل من سنتین حتی تمت السنتان، أ یفسد ذلک بینهما؟ قال: لا یفسد ذلک بینهما لأنه رضاع بعد فطام، و إنما قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لا رضاع بعد فطام، أی أنه إذا تم للغلام سنتان أو الجاریة فقد خرج عن حدّ اللبن، و لا یفسد بینه و بین من شرب لبنه، قال: و أصحابنا یقولون إنه لا یفسد إلا أن یکون الصبی و الصبیة یشربان شربة شربة)3.

هذا و عن الأکثر عدم اعتبار الحولین فی ولد المرضعة لعموم أدلة تحریم الرضاع، بعد حمل إطلاق (لا رضاع بعد فطام) علی خصوص المرتضع لا علی الأعم منه و من ولد المرضعة، و لأصالة عدم الاشتراط عند وقوع الشک فی اعتبار الحولین فی ولد المرضعة، و لأن خبر علی بن أسباط متضمن لقول ابن بکیر فقط و هو لیس بحجة علینا.

و علی الثانی فلو مضی لولد المرضعة أکثر من حولین ثم أرضعت غیره فینشر الحرمة، و لو رضع المرتضع العدد إلا رضعة فتم الحولان للمرتضع فأکمل المرتضع رضعته بعد حولیه فلا حرمة لتحقق الفطام فیه حینئذ.

(2)بالتثنیة.
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و لا فرق بین أن یفطم (1) المرتضع قبل الرضاع فی الحولین، و عدمه (2)، و المعتبر فی الحولین الهلالیة، فلو انکسر الشهر الأول أکمل (3) بعد الأخیر (4) ثلاثین، کغیره (5) من الآجال.

(و أن لا یفصل بین) الرضعات فی الأحوال الثلاثة (برضاع أخری) (6) و إن (1)الفطام هنا بالمعنی اللغوی.

(2)و فی هذا رد علی ابن أبی عقیل.

(3)أی أکمل الشهر الأول المنکسر.

(4)و الأخیر هو الشهر الرابع و العشرون.

(5)أی کغیر الرضاع من الآجال التی تعدّ بالأشهر الهلالیة.

(6)من شروط الرضاع المحرّم عدم الفصل بین رضعاته برضاع من امرأة أخری، بلا خلاف فیه فی التقدیر العددی لموثق زیاد بن سوقة المتقدم (قلت لأبی جعفر علیه السّلام: هل للرضاع حد یؤخذ به؟ فقال علیه السّلام: لا یحرّم الرضاع أقل من یوم و لیلة أو خمس عشرة رضعة متوالیات، من امرأة واحدة من فحل واحد لم یفصل بینها رضعة امرأة غیرها، فلو أن امرأة أرضعت غلاما أو جاریة عشر رضعات من لبن فحل واحد و أرضعتهما امرأة أخری من فحل آخر عشر رضعات لم یحرم نکاحهما)(1) ، و یؤیده ما دلّ علی عدم النشر فی عشر رضعات إذا کن متفرقات کخبر مسعدة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یحرّم من الرضاع إلا ما شدّ العظم و أنبت اللحم، فأما الرضعة و الثنتان و الثلاث حتی بلغ العشر إذا کن متفرقات فلا بأس)2 و مثله غیره، و علیه فلو رضع من واحدة بعض العدد ثم رضع من أخری بطل حکم الأولی و إن أکملته بعد ذلک، و کذا لو تناوب علیه عدة نساء لم ینشر الحرمة و إن کنّ لرجل واحد ما لم یکمل من واحدة خمس عشرة رضعة ولاء.

ثم هل القادح فی التوالی هو مسمی رضاع امرأة أخری کما هو صریح العلامة فی القواعد و هو الظاهر من المحقق فی الشرائع بل عن کشف اللثام نسبته إلی إطلاق الأصحاب، و عن المسالک أنه ینبغی أن یکون العمل علیه، أو لا بد من الرضعة الکاملة فلا یقدح فی الفصل کون الرضعة ناقصة کما هو صریح التذکرة و الجواهر و الریاض، و قوّاه الشیخ الأعظم قولان، فیدل علی الثانی ظهور لفظ (الرضعة) الوارد فی خبر زیاد المتقدم، فالخبر هو الأصل فی هذا الحکم، و لفظ الرضعة فیه ظاهر فی الکاملة منها،-
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لم یکن رضعة کاملة.

-لإرادة الکاملة من الخمس عشرة رضعة المتوالیة بعد اتحاد المراد منها فی الموردین.

و یستدل للأول بعدم صدق التوالی بین الرضعات المقیّدة به عند تحقق الناقصة، حیث قال علیه السّلام (أو خمس عشرة رضعة متوالیات)، و من الواضح عدم صدق التوالی لو تخللت الناقصة بینها، و کذا یصدق التفرق عند تحقق الناقصة، و التفرق مانع و قادح فی خبر مسعدة المتقدم و غیره. ثم إن تخلل غیر الرضاع من مأکول و مشروب هل هو قادح أو لا، فعن السرائر و الحدائق دعوی الإجماع علی عدم مانعیته، و عن الشیخ الأعظم ینبغی القطع بعدم قطع تخلل غیر الرضاع فی التوالی، لأن التوالی المعتبر قد فسّر فی موثق زیاد المتقدم بعدم الفصل بین الرضعات برضاع امرأة أخری فقط، فلا دلیل حینئذ علی مانعیة غیره.

و أما التقدیر الزمانی فهل یشترط عدم الفصل بین رضعاته أو لا، و کذا التقدیر الأثری، قال الشارح فی المسالک: (و کما یقدح هذا - أی الإرضاع من امرأة أخری - فی توالی العدد المعتبر فکذا یقدح فیما یعتبر من الرضاع فی الیوم و اللیلة، بل یقدح هنا تناول المأکول أیضا بخلاف العدد، و أما التقدیر بإنباته اللحم و شدّ العظم فالمعتبر استنادهما إلی الرضاع و إن تخلله غیره إذا لم یحکم أهل الخبرة بانتسابهما إلیه) انتهی، و قال فی الجواهر:

(و أما التقدیران الآخران فلیس فی النصوص اعتبار التوالی بهذا المعنی فیهما، فینبغی المدار علی حصول مسماهما و عدمه، من غیر فرق بین الفصل بالأکل و نحوه) انتهی.

و ملاحظة الفتاوی تعطی عدم الاتفاق فی اعتبار التوالی أو عدمه فی التقدیر الزمانی فمن اعتبر التوانی و عدم الفصل و لو بالأکل فی التقدیر الزمانی فقد اعتبره بناء علی اشتراط کون غذاء الطفل فی الیوم و اللیلة منحصرا بلبن المرضعة، و هذا یضره مطلق التناول سواء کان بإرضاع امرأة أخری أم کان تناولا لمأکول أو مشروب، و من لم یعتبر التوالی فی التقدیر الزمانی فهو ناظر إلی أن النصوص الدالة علی التقدیر الزمانی خالیة عن اعتبار قید التوالی.

و أما اعتبار التوالی فی التقدیر الأثری فکأنه متفق علی عدمه بعد کون إسناد الإنبات و الاشتداد إلی الإرضاع، و هذا لا یضره التخلل بغیره من إرضاع امرأة أخری أو تناول طعام أو شراب، مع خلو النصوص الدالة علی التقدیر الأثری عن اعتبار قید التوالی، نعم إذا حکم أهل الخبرة بإسناد الإنبات و الاشتداد إلی مجموع ما تناوله المرتضع لم تکن الرضعات الحاصلة من امرأة واحدة بلبن فحل واحد محرّمة حینئذ لعدم تحقق الإسناد المذکور إلی هذا الإرضاع، و منه تعرف ضعف ما ذهب إلیه الشارح هنا حیث اشترط التوالی و عدم الفصل بین الرضعات فی الأحوال الثلاثة بحیث کانت الرضعات فی یوم و لیلة أو کانت بالعدد المعتبر، أو کانت علی نحو أوجبت إنبات اللحم و اشتداد العظم.
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و لا عبرة بتخلل غیر الرضاع (1) من المأکول، و المشروب، و شرب اللبن من غیر الثدی، و نحوه (2)، و إنما یقطع اتصال الرضعات ارضاع غیرها من الثدی، و صرح العلامة فی القواعد بالاکتفاء فی الفصل بأقل من رضعة کاملة من غیر تردد، و فی التذکرة بأن الفصل لا یتحقق إلا برضعة کاملة و أن الناقصة بحکم المأکول، و غیره، و الروایة (3) مطلقة (4) فی اعتبار کونها (5) من امرأة واحدة، قال الباقر علیه السّلام: «لا یحرم الرضاع أقل من یوم و لیلة، أو خمس عشرة رضعة متوالیة من امرأة واحدة من لبن فحل واحد». و لعل دلالتها علی الاکتفاء بفصل مسمی الرضاع أکثر (6).

(و أن یکون اللبن لفحل واحد (7) فلو أرضعت المرأة جماعة) ذکورا و إناثا (1)بالنسبة للتقدیر العددی و التقدیر الأثری، و أما التقدیر الزمانی فیضره حتی الأکل و الشرب کما هو مبنی الشارح فی المسالک.

(2)کإدخال اللبن من أنفه.

(3)و هی موثق زیاد بن سوقة المتقدم.

(4)غیر مقیدة بکون الناقصة غیر منافیة.

(5)أی کون الرضعات.

(6)لأن الروایة دالة علی اعتبار کون الرضعات من امرأة واحدة و کونها متوالیة، فإذا حصل مسمی الرضاع من غیرها فلا تکن هذه الرضعات متوالیة من امرأة واحدة.

(7)و من شروط الرضاع المحرّم أن یکون اللبن لفحل واحد، فلو أرضعت امرأة صبیین أو بنتین أو صبیا و بنتا بلبن فحل واحد، لنشر هذا الإرضاع الحرمة بینهما، و لو أرضعتهما بلبن فحلین فلا حرمة، فالعبرة بالأخوة الرضاعیة من جهة الأب و هو الفحل، و لا تکفی الأخوة من الأم خاصة علی ما هو المشهور لموثق الساباطی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن غلام رضع من امرأة أ یحلّ له أن یتزوج أختها لأبیها من الرضاع؟ فقال علیه السّلام: لا فقد رضعا جمیعا من لبن فحل واحد من امرأة واحدة، قال عمار: فیتزوج أختها لأمها من الرضاعة فقال علیه السّلام: لا بأس بذلک، إن أختها التی لم ترضعه کان فحلها غیر فحل التی أرضعت الغلام، فاختلف الفحلان فلا بأس)(1). و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یرضع من امرأة و هو غلام أ یحلّ له أن یتزوج أختها لأمها من الرضاعة؟ فقال: إن کانت المرأتان رضعتا من امرأة واحدة من لبن فحل واحد فلا یحلّ،-
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(بلبن فحلین) فصاعدا بحیث لم یجتمع ذکر و أنثی منهم علی رضاع لبن فحل واحد -و إن کانت المرأتان رضعتا من امرأة واحدة من لبن فحلین فلا بأس بذلک)(1).

و عن أبی علی الطبرسی صاحب التفسیر فی تفسیره المعلوم عدم اشتراط الفحل، بل یکفی اتحاد المرضعة، لأنه یکون بینهم إخوة الأم و إن تعدد الفحل فیدخل فی عموم قوله تعالی: وَ أَخَواتُکُمْ مِنَ الرَّضاعَةِ (2) ، و لأن الأخوة من الأم یحرّم التناکح بینهم بالنسب، فمن الرضاع کذلک، و یشهد له خبر محمد بن عبیدة الهمدانی (قال الرضا علیه السّلام: ما یقول أصحابک فی الرضاع؟ قلت: کانوا یقولون: اللبن للفحل حتی جاءتهم الروایة عنک أنک تحرّم من الرضاع ما یحرم من النسب فرجعوا إلی قولک، فقال علیه السّلام: و ذلک أن أمیر المؤمنین سألنی عنها البارحة، فقال لی: اشرح لی اللبن للفحل، و أنا أکره الکلام، فقال لی: کما أنت حتی أسألک، ما قلت فی رجل کانت له أمهات أولاد شتی فأرضعت واحدة منهن بلبنها غلاما غریبا، أ لیس کل شیء من ولد ذلک الرجل من أمهات الأولاد الشتی محرما علی ذلک الغلام؟ قلت: بلی.

فقال: فقال لی أبو الحسن علیه السّلام: فما بال الرضاع یحرّم من قبل الفحل و لا یحرّم من قبل الأمهات، و إنما الرضاع من قبل الأمهات و إن کان لبن الفحل یحرّم)(3) و هذه الروایة مهجورة عند الأصحاب بشهادة غیر واحد، فقول الطبرسی متین لو لا دلالة النصوص علی اعتبار وحدة الفحل.

و مما یتفرع علی اتحاد الفحل أن المرأة لو أرضعت الصبی بعض الرضعات بلبن فحل ثم فارقها زوجها فتزوجت بغیره و أکملت العدد بلبن الثانی لم ینشر هذا الإرضاع الحرمة لا بین المرضعة و الولد، و لا بین الولد و بین صاحبی اللبن، و یعقل تصور هذا الفرض بکون الولد قد اعتاض فی المدة المتخللة بین الرضاعین بالمأکول، و لم یفصل بین الرضاعین رضاع أجنبیة، فعدد الرّضاعات مکتمل و إن طال الزمن بینها مع تحقق التوالی المعتبر و هو مما لا خلاف فیه بیننا، و المخالف هو جمهور المخالف و یرده أخبارنا.

منها: موثق زیاد بن سوقة المتقدم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا یحرّم الرضاع أقل من یوم و لیلة أو خمس عشرة رضعة متوالیة من امرأة واحدة من لبن فحل واحد)(4).

و هذا التفریع الثانی لم یذکره الشهیدان هنا.

ص:238





1- (1) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 3.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 23.

3- (3) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 9.

4- (4) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1.




بأن أرضعت جماعة ذکورا بلبن واحد (1)، ثم جماعة إناثا بلبن فحل آخر، أو أرضعت صبیا بلبن فحل، ثم أنثی بلبن فحل آخر، ثم ذکرا بلبن ثالث، ثم أنثی بلبن رابع و هکذا (لم یحرم بعضهم علی بعض) و لو اتحد فحل اثنین منهم تحقق التحریم فیهما، دون الباقین کما لو أرضعت ذکرا و أنثی بلبن فحل، ثم ذکرا آخر و أنثی بلبن فحل آخر، و هکذا فإنه یحرم کل أنثی رضعت مع ذکرها من لبن فحل واحد علیه (2)، و لا یحرم علی الذکر الآخر، و العبارة (3) لا تفی بذلک (4)، و لکن المراد منها حاصل (5).

و لا فرق مع اتحاد الفحل بین أن تتحد المرضعة کما ذکر، أو تتعدد بحیث یرتضع أحدهما من إحداهما کمال النصاب، و الآخر من الأخری کذلک (6)، و إن تعددن فبلغن مائة کالمنکوحات بالمتعة، أو بملک الیمین (7).

و علی اعتبار اتحاد الفحل معظم الأصحاب و جملة من الأخبار. و قد تقدم بعضها (8).

(و قال) أبو علی (الطبرسی صاحب التفسیر رحمه اللّه) فیه (9):(لا یشترط اتحاد الفحل)، بل یکفی اتحاد المرضعة،(لأنه یکون بینهم) مع اتحادها (10)(إخوة) (1)أی فحل واحد.

(2)علی ذکرها التی رضع معها من لبن فحل واحد، و علیه متعلق بقوله (فإنه یحرم).

(3)أی عبارة الماتن.

(4)لأن عبارة الماتن صادقة علی المثال الأخیر بحیث أرضعت أنثی و ذکر بلبن فحل و أنثی و ذکر بلبن فحل آخر، و لازمه عدم حرمة بعضهم علی بعض، مع أن أنثی الأول محرمة علی ذکرها، و کذا أنثی الثانی.

(5)و لو بقرینة الخارج.

(6)أی کمال النصاب، فهما إخوة من جهة الأبوة فیحرم کل علی الآخر، و علیه فلا یشترط الأخوة من جهة الأمومة.

(7)و کل منکوحة قد أرضعت ولدا، فالجمیع إخوة من جهة الأبوة.

(8)و هو موثق زیاد بن سوقة.

(9)فی التفسیر.

(10)أی اتحاد المرضعة.
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(الأم) و إن تعدد الفحل (و هی (1) تحرّم التناکح) بالنسب، و الرضاع یحرم منه ما یحرم بالنسب. و هو (2) متجه لو لا ورود النصوص عن أهل البیت علیه السّلام بخلافه، و هی (3) مخصصة لما دلّ بعمومه علی اتحاد الرضاع و النسب فی حکم التحریم.

(و یستحب) فی الاسترضاع (اختیار) المرضعة (العاقلة (4) المسلمة العفیفة الوضیئة) (5) الحسنة (للرضاع)، لأن الرضاع مؤثر (6) فی الطباع، و الأخلاق، (1)أی إخوة الأم.

(2)أی قول الطبرسی.

(3)أی هذه النصوص.

(4)للأخبار.

منها: خبر محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (لا تسترضعوا الحمقاء، فإن اللبن یعدی، و أن الغلام ینزع إلی اللبن، یعنی إلی الضئر فی الرعونة و الحمق)(1) ، و خبر مسعدة بن صدقة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: لا تسترضعوا الحمقاء فإن اللبن یغلب الطباع، قال: قال رسول اللّه صلی اللّه علیه و آله و سلم: لا تسترضعوا الحمقاء فإن اللبن یشبّ علیه)2، و خبر الصدوق فی عیون الأخبار عن الرضا عن آبائه علیهم السّلام (قال رسول اللّه صلی اللّه علیه و آله و سلّم: لا تسترضعوا الحمقاء و لا العمشاء، فإن اللبن یعدی)(2) ، و خبر الحسین بن علوان عن جعفر عن أبیه علیه السّلام (أن علیا کان یقول: تخیروا للرضاع کما تخیّرون للنکاح، فإن الرضاع یغیّر الطباع)4، و خبر غیاث بن إبراهیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: انظروا من یرضع أولادکم فإن الولد یشبّ علیه)5، و هذه الأخبار دالة علی استحباب کون المرضعة مسلمة و عفیفة.

(5)أی حسنة الصورة ففی خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (علیکم بالوضّاء من الظؤرة فإن اللبن یعدی)(3) ، و فی خبر محمد بن مروان (قال لی أبو جعفر علیه السّلام: استرضع لولدک بلبن الحسان، و إیاک و القباح فإن اللبن یعدی)7.

(6)کما هو الظاهر من الأخبار المتقدمة، و التجربة شاهدة علی ذلک.
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و الصورة، قال النبی صلی اللّه علیه و آله و سلّم: «أنا أفصح العرب بید (1) أنی من قریش، و نشأت فی بنی سعد و ارتضعت من بنی زهرة» (2) و کانت هذه القبائل أفصح العرب، فافتخر صلی اللّه علیه و آله و سلّم بالرضاع کما افتخر بالنسب، و قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: «انظروا من یرضع أولادکم فإن الولد یشبّ (3) علیه»، و قال الباقر علیه السّلام: «علیکم بالوضاء (4) من الظؤرة (5) فإن اللبن یعدی»، و قال علیه السّلام لمحمد بن مروان:

«استرضع لولدک بلبن الحسان، و إیاک و القباح فإن اللبن قد یعدی».

(و یجوز استرضاع الذمیة عند الضرورة) (6) من غیر کراهة، و یکره بدونها (7)، و یظهر من العبارة کعبارة کثیر التحریم من دونها (8)، و الأخبار دالة علی الأول.

(1)بفتح الدال، و هو بمعنی غیر فیقال: هو کثیر المال بید أنه بخیل، و لا یجیء إلا فی المنقطع خاصة مضافا إلی أن وصلتها.

(2)قد أورد بعضه فی مجمع البحرین فی کتاب الدال، باب ما أوله الباء.

(3)من الشباب أی یقوی علیه، و هو مبنی للمجهول، و المعنی أنه ینشأ و یکبر الولد علیه بحیث ینشأ علی ما علیه صاحبة اللبن من الصفات الخلقیة و الخلقیة.

(4)بالضم و المد.

(5)جمع ظئر، کصهر و صهورة، و الظئر هو المرضعة، و الأصل فی الظئر العطف، فیقال ناقة مظئورة إذا عطفت علی ولدها، و سمیت المرضعة ظئرا لأنها تعطف علی الرضیع.

(6)یکره استرضاع الکافرة لما سمعت من الأخبار، و لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لبن الیهودیة و النصرانیة و المجوسیة أحبّ إلیّ من ولد الزنا)(1) ، و هو دال علی مرجوحیة اختیار الیهودیة و أختیها.

نعم لو اضطرّ إلی غیر المسلمة استرضعت الذمیة و انتفت حینئذ الکراهة للضرورة، و یشهد له خبر عبد اللّه بن هلال عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن مظائرة، المجوسی، قال: لا و لکن أهل الکتاب)2، و نحوه غیره.

(7)أی بدون الضرورة.

(8)أی من دون الضرورة، و وجهه أن مفهوم عبارة الماتن عدم جواز استرضاع الذمیة عند عدم الضرورة، و هو ظاهر فی التحریم، مع أن الأخبار دالة علی الکراهة عند عدم الضرورة.
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(و یمنعها) (1) زمن الرضاعة (من أکل الخنزیر، و شرب الخمر) (2) علی وجه الاستحقاق إن کانت أمته، أو مستأجرته و شرط علیها ذلک، و إلا توصل إلیه بالرفق،(و یکره تسلیم الولد إلیها لتحمله إلی منزلها)، لأنها لیست مأمونة علیه (و المجوسیة أشد کراهة) أن تسترضع، للنهی عنها فی بعض الأخبار (3) المحمول (1)أی الذمیة.

(2)لو استرضع الذمیة فیمنعها من شرب الخمر و أکل لحم الخنزیر للأخبار.

منها: خبر سعید بن یسار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تسترضع الصبی المجوسیة، و تسترضع الیهودیة و النصرانیة، و لا یشربن الخمر یمنعن من ذلک)(1) ، و خبر عبد الرحمن بن أبی عبد اللّه (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام: هل یصلح للرجل أن ترضع له الیهودیة و النصرانیة و المشرکة؟ قال: لا بأس، و قال: امنعوهم شرب الخمر)(2) ، و خبر علی بن جعفر عن أخیه موسی بن جعفر علیه السّلام (سألته عن الرجل المسلم هل یصلح له أن یسترضع الیهودیة و النصرانیة و هنّ یشربن الخمر؟ قال: امنعوهنّ من شرب الخمر ما أرضعن لکم)3، و صحیح الحلبی قال (سألته عن رجل دفع ولده إلی ظئر یهودیة أو نصرانیة أو مجوسیة ترضعه فی بیتها أو ترضعه فی بیته؟ قال: ترضعه لک الیهودیة و النصرانیة فی بیتک، و تمنعها من شرب الخمر و ما لا یحلّ، مثل لحم الخنزیر، و لا یذهبن بولدک إلی بیوتهن، و الزانیة لا ترضع ولدک فإنه لا یحلّ لک، و المجوسیة لا ترضع لک ولدک إلا أن تضطر إلیها)4.

و الأخیر ظاهر فی اشتداد کراهة استرضاع المجوسیة و الزانیة أکثر من کراهة استرضاع مطلق الذمیة، و هو ظاهر فی کراهة تمکین المرضعة الذمیة من حمل الولد إلی منزلها.

و أما بالنسبة للمنع عن شرب الخمر و تناول ما لا یحلّ زمن الرضاعة فقد قال الشارح فی المسالک: (و هذا المنع علی وجه الاستحقاق إن کانت المرضعة أمة، أو مستأجرة شرط علیها ذلک فی العقد، و إلا توصل إلیه بالرفق استحبابا، لأنه یؤثر فی الطباع تأثیرا خبیثا فیتعدّی إلی اللبن، و یمکن أن یکون وجه کراهة تسلیمه إلیها لتحمله إلی منزلها حذرا من أن تسقیه شیئا من ذلک، مضافا إلی النهی عن الرکون إلی الذین ظلموا، و هی منهم و أنها لیست مأمونة علیه) انتهی.

(3)و هو خبر سعید بن یسار و خبر عبد اللّه بن هلال المتقدمین.
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علی الکراهة جمعا (1)، قال عبد اللّه بن هلال: سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن مظائرة المجوس فقال: «لا، و لکن أهل الکتاب».

(و یکره أن تسترضع من ولادتها) التی یصدر عنها (2) اللبن (عن زنا) (3) قال الباقر علیه السّلام (4): «لبن الیهودیة و النصرانیة [و المجوسیة] أحبّ إلیّ من ولد الزنا».

و المراد به (5) ما ذکرناه (6)، لأنه قال (7) بعد ذلک: «و کان لا یری بأسا بولد الزنا إذا جعل مولی الجاریة الذی (8) فجر بالمرأة (9) فی حلّ» (10)، و کذا یکره استرضاع (1)أی جمعا بین ما تقدم و بین خبر عبد الرحمن بن أبی عبد اللّه المتقدم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سأله هل یصلح للرجل أن ترضع له الیهودیة و النصرانیة و المشرکة، قال علیه السّلام: لا بأس، و قال: امنعوهم شرب الخمر)(1) ، و هو شامل لجمیع أصناف الکفار.

هذا و یکره استرضاع الناصبیة ففی خبر الفضیل بن یسار (قال لی جعفر بن محمد علیهما السّلام: رضاع الیهودیة و النصرانیة خیر من رضاع الناصبیة)(2).

(2)أی عن الولادة، و علیه فالمراد من الموصولة (من ولادتها) هی الزانیة.

(3)أی یکره استرضاع الزانیة باللبن الحاصل من ولادتها لولدها التی زنت به.

(4)فی صحیح مسلم و قد تقدم.

(5)أی بولد الزنا الوارد فی الخبر.

(6)أی المرضعة التی أولدت ابنها من الزنا فیکره استرضاعها من هذا اللبن الموجود عندها، و لیس المراد أن المرضعة هی ولد الزنا، و إن کان حکمها کذلک لخبر علی بن جعفر عن أخیه أبی الحسن علیه السّلام (سألته عن امرأة ولدت من الزنا، هل یصلح أن یسترضع بلبنها؟ قال علیه السّلام: لا یصلح و لا لبن ابنتها التی ولدت من الزنا)(3) ، و خبر الحلبی (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: امرأة ولدت من الزنا أتخذها ظئرا؟ قال: لا تسترضعها و لا ابنتها)4.

(7)أی الباقر علیه السّلام.

(8)مفعول به لقوله (جعل) و الفاعل هو مولی الجاریة.

(9)أی بالجاریة.

(10)الوسائل الباب - 75 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2، هذا الذیل ظاهر فی کون-
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ذات البدعة فی دینها (1) و التشویه فی خلقها (2) و الحمقاء. قال النبی صلی اللّه علیه و آله و سلّم: «لا تسترضعوا الحمقاء فإن اللبن یشبّ علیه» (3)، و قال أمیر المؤمنین علیه الصلاة و السلام: «لا تسترضعوا الحمقاء فإن اللبن یغلب الطباع» (4).

-المنهی عن اتخاذها ظئرا هی نفس الزانیة لا ابنتها المولودة من الزنا، و هذا الذیل ظاهر فی أن الزانیة أمة فلو أحلّ مولاها فرجها للذی زنا بها لارتفع الزنا، و هو مناف للقواعد لأن إحلال ما مضی من الزنا لا یرفع إثمه و لا یدفع حکمه فکیف یطیب لبنها، و لذا نسبها المحقق فی الشرائع إلی الشذوذ من حیث أعراض الأصحاب عن العمل بمضمونها.

هذا و هو فی الحقیقة استبعاد محض مع ورود النصوص الکثیرة بذلک لا خصوص هذا الصحیح المتقدم.

منها: صحیح هشام بن سالم و جمیل بن دراج و سعد بن أبی خلف جمیعا عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة یکون لها الخادم قد فجرت، یحتاج إلی لبنها؟ قال علیه السّلام: فمرها فلتحللها یطیب اللبن)(1) ، و خبر إسحاق بن عمار عن أبی الحسن علیه السّلام (عن غلام لی وثب علی جاریة لی فأحبلها فولدت فاحتجنا إلی لبنها، فإن أحللت لهما ما صنعا أ یطیب لبنها؟ قال: نعم)(2) ، و مرسل جمیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل کانت له مملوکة فولدت من فجور، فکره مولاها أن ترضع له مخافة أن لا یکون ذلک جائزا له، فقال أبو عبد اللّه علیه السّلام: فحلّل خادمک من ذلک حتی یطیب اللبن)(3).

و لا معارض لها فلا بد من العمل بها أو حملها علی ما لو تزوجت الأمة بدون إذن مولاها و بعد الولادة أجاز عقدها فیطیب اللبن و یرتفع حکم الزنا، و هو حمل بعید فالأول أولی.

(1)لا نص علیه بالخصوص إلا أن الرضاع مؤثر فی الطباع و الأخلاق، لأنه یعدی، و الأمر بالتخیر للرضاع کما یتخیر للنکاح.

(2)قد عرفت استحباب کون المرضعة وضیئة.

(3)کما فی خبر مسعدة بن صدقة(4) ، و قد تقدم.

(4)کما فی نفس خبر مسعدة بن صدقة المتقدم.
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(و إذا کملت الشرائط) المعتبرة فی التحریم (1)(صارت المرضعة أما) للرضیع (1)فالرضاع المحرّم له أربعة شروط بأن یکون اللبن عن نکاح و من فحل واحد، و أن یکون فی حولی المرتضع و أن یکون بقدر خاص، إما زمنا و إما أثرا و إما عددا، و قد تقدم الکلام فی جمیع هذه الشروط، و تقدم الکلام أنه إذا تم الرضاع المحرّم فتصیر المرضعة أما للمرتضع و صاحب اللبن أبا، و آباؤهما من الذکور و الإناث أجدادا و جدات، و أولاد کل من المرضعة و الفحل إخوة و أخوات، و إخوة و أخوات المرضعة و الفحل أخوالا و أعماما و عمات و خالات، بلا خلاف فی ذلک کله، و لم یخالف إلا بعض العامة حیث قصر الحرمة علی الأمهات و الأخوات خاصة جمودا علی ما فی الآیة من قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُکُمُ اللاّتِی أَرْضَعْنَکُمْ وَ أَخَواتُکُمْ مِنَ الرَّضاعَةِ (1) ، و هو معلوم البطلان خصوصا بعد تواتر قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: (یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب)(2) ، و هو ظاهر فی کون کل ما یحرم من النسب یحرم نظیره من الرضاع، و قد عرفت أن العناوین النسبیة سبعة و هی:

الأمهات و البنات و الأخوات و بنات الأخ و بنات الأخت و العمات و الخالات، و علیه فالتحریم فی الرضاع منحصر بین المرتضع و المرضعة و الفحل، فیحرم علی المرتضع المرضعة التی هی أمه و من تعلق بها من العناوین السبعة، و یحرم علی المرتضع الفحل إذا کان المرتضع أنثی لأنها بنته بالرضاعة، و یحرم علی المرتضع من انتسب إلی الفحل من العناوین السبعة أیضا.

و یحرم علی الفحل و المرضعة المرتضع و المرتضعة و أولادهما، و هذه هی الضابطة الکلیة فی الرضاع المحرم لا یستثنی منها شیء إلا مسألة واحدة و هی أن أبا المرتضع لا ینکح فی أولاد صاحب اللبن ولادة لأنهم صاروا بمنزلة ولده، علی المشهور مع أن أولاد الفحل لم یزیدوا علی أن صاروا إخوة لولد أبی المرتضع، و من المعلوم أن إخوة الولد لیست من العناوین المحرمة فی النسب علی نحو الاستقلال، و لذا حکی عن الشیخ فی المبسوط و القاضی و ابن فهد البناء علی الحل و عدم الحرمة، و المشهور هو المنصور لصحیح علی بن مهزیار (سأل عیسی بن جعفر بن عیسی أبا جعفر الثانی علیه السّلام: أن امرأة أرضعت لی صبیا، فهل یحلّ لی أن أتزوج ابنة زوجها؟ فقال علیه السّلام لی: ما أجود ما سألت، من هاهنا یؤتی أن یقول الناس حرمت علیه امرأته(3) من قبل لبن الفحل، هذا هو لبن-
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 23.

2- (2) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالرضاع.

3- (3) أی امرأة المرتضع علی تقدیر کونها من بنات الفحل.




-الفحل لا غیره، فقلت له: الجاریة(1) لیست ابنة المرأة التی أرضعت لی، هی ابنة غیرها، فقال: لو کنّ عشرا متفرقات ما حلّ لک شیء منهن، و کن فی موضع بناتک)(2) ، و صحیح الحمیری إلی أبی محمد العسکری علیه السّلام (امرأة أرضعت ولد الرجل، هل یحلّ لذلک الرجل أن یتزوج ابنة هذه المرضعة أم لا؟ فوقّع علیه السّلام: لا تحلّ له)(3) ، و صحیح أیوب بن نوح (کتب علی بن شعیب إلی أبی الحسن علیه السّلام: امرأة أرضعت بعض ولدی، هل یجوز لی أن أتزوج بعض ولدها؟ فکتب علیه السّلام: لا یجوز ذلک لک، لأن ولدها صارت بمنزلة ولدک)4.

و هذه الروایات الصحیحة هی المخرجة للمسألة عن القاعدة الکلیة المتقدمة، و قد عبرنا بأن أولاد صاحب اللبن هم بمنزلة ولد أبی المرتضع تبعا للروایة، هذا و قد وقع الخلاف بینهم فی أن أولاد الفحل المحرّمین علی أبی المرتضع هل هم أولاده بالولادة فقط، أم یعمّ أولاده بالرضاعة، فالمشهور التعمیم و عن التذکرة الإجماع علیه، و عن الکفایة نوع تردد و کذا عن ظاهر المستند، و وجه التردد عدم صدق الولد حقیقة إلاّ علی الولد النسبی لا الرضاعی، و لذا قال الشیخ الأعظم فی رسالته الرضاعیة (و ظاهر الروایة کما تری مختص بفروع الفحل نسبا)، و فیه: إنه علی خلاف الظاهر و مما یتفرع علی هذا الخلاف هو جواز نکاح أبی المرتضع فی أولاد المرضعة، فالمشهور علی عدم الجواز، لأن أولاد المرضعة بمنزلة ولد أبی المرتضع کما فی صحیح أیوب، و صحیح الحمیری المتقدمین، و عن الشیخ فی المبسوط و القاضی و ابن فهد البناء علی عدم التحریم، لأن أولاد المرضعة هم إخوة المرتضع، منهم إخوة ولد أبی المرتضع، و إخوة الولد لیست من العناوین المحرّمة فی النسب علی نحو الاستقلال، بل إخوة الولد لأمه تحرم علی الأب إما لکونها أولادا له أو لکونها ربائب قد دخل بأمهن و کلاهما منتف فی المقام، و یرده صراحة النصوص المتقدمة علی التحریم، و لا اجتهاد فی قبال النص و إن کان علی خلاف القاعدة هذا و المشهور أن هذا الحکم من حرمة أولاد المرضعة علی أبی المرتضع مختص بأولادها بالولادة فلا یحرم أولادها بالرضاعة علیه، لأن أولاد المرضعة مع تعدد الفحل لا یحرم بعضهم علی بعض فلا یحرم هؤلاء الأولاد علی أب المرتضع لأنهم لیسوا بأخوة المرتضع بالرضاعة، و إلا لو کانوا أخوته لکانوا أخوته لأبیه أیضا بالرضاعة و قد تقدم أن أخوته-
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1- (1) أی امرأة أب المرتضع.

2- (2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 10.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 16 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 2 و 1.




(و الفحل) صاحب اللبن (أبا و إخوتهما أعماما و أخوالا، و أولادهما إخوة، و آباؤهما أجدادا، فلا ینکح أبو المرتضع فی أولاد صاحب اللبن ولادة و رضاعا)، لأنهم صاروا إخوة ولده، و إخوة الولد محرمون علی الأب، و لذلک عطف المصنف التحریم بالفاء لیکون تفریعا علی ما ذکره (1).

و الأخبار الصحیحة مصرحة بالتحریم هنا، و أنهم بمنزلة ولده.

و قیل: لا یحرمن علیه مطلقا (2)، لأن أخت (3) الابن من النسب إذا لم تکن بنتا إنما حرمت لأنها بنت الزوجة المدخول بها فتحریمها بسبب الدخول بأمها.

و هو (4) منتف هنا (5)، و لأن النص إنما ورد بأنه یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب، لا ما یحرم من المصاهرة (6)، و أخت الولد إذا لم تکن ولدا إنما تحرم -بالرضاعة من ناحیة الفحل محرمون علی أب المرتضع.

نعم علی قول الطبرسی من أن أولاد المرضعة بالرضاعة محرمون علی المرتضع و إن تعدد الفحل، فهم أخوته فیحرمون علی أبیه حینئذ، ثم إن هذا الحکم مختص بأولاد الفحل فلا یتعدی إلی أم الفحل و لا إلی أخواته فلا تحرم واحدة منهن علی أبی المرتضع، و لا یتعدی إلی أم المرتضع بحیث تحرم علی أولاد صاحب اللبن، کل ذلک اقتصارا علی مورد النص المخالف للقاعدة الکلیة.

هذا و قال الشارح فی المسالک: (و اعلم أنه مما یتفرع علی الخلاف فی المسألة ما لو أرضعت جدة ولد الإنسان، أو إحدی نساء جده الرضاع المعتبر، فإن أم الرضیع تحرم علی زوجها أب المرتضع، لأنها من جملة أولاد صاحب اللبن، إن قلنا إن أب المرتضع لا یجوز له أن ینکح فی أولاد صاحب اللبن، و سیأتی أن الرضاع کما یحرّم سابقا یحرّم لاحقا، و یوجب انفساخ عقد من یحکم بتحریمها، فینبغی التفطن لهذا، فإنه مما یغفل عنه) انتهی.

(1)أما لو أتی بالواو لکانت المسألة مستقلة برأسها.

(2)أی لا نسبا و لا رضاعا.

(3)تعلیل لعدم التحریم.

(4)أی الدخول.

(5)أی فی أولاد صاحب اللبن، لأن أب المرتضع لم یدخل فی زوجة صاحب اللبن.

(6)و هو بمعنی النکاح، و لذا قال فی الجواهر: (و قد عرفت أن الرضاع إنما یحرّم ما یحرّم بالنسب خاصة، لا الأعم منه و من المصاهرة المتوقف تحریمها فی النسب علی سبب آخر و هو النکاح) انتهی.
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بالمصاهرة (1). و هو حسن لو لا معارضة النصوص الصحیحة، فالقول بالتحریم أحسن (2).

(و کذا لا ینکح) أبو المرتضع (فی أولاد المرضعة ولادة) لصحیحة عبد اللّه بن جعفر، قال: کتبت إلی أبی محمد علیه السّلام أن امرأة أرضعت ولدا لرجل هل یحل لذلک الرجل أن یتزوج ابنة هذه المرضعة أم لا؟ فوقّع: «لا تحل له». و مثلها صحیحة أیوب بن نوح، و فیها «لأن ولدها صارت بمنزلة ولدک»، و یترتب علی ذلک (3) تحریم زوجة أبی المرتضع علیه (4) لو أرضعته جدته لأمه، سواء کان (5) بلبن جده أم غیره، لأن الزوجة حینئذ (6) من جملة أولاد صاحب اللبن (7) إن کان (8) جدا، و من جملة (9) أولاد المرضعة نسبا إن لم یکن (10)، فلا یجوز لأبی المرتضع نکاحها لاحقا کما لا یجوز سابقا بمعنی أنه یمنعه سابقا و یبطله لاحقا (11).

(1)أی بنکاح أمها.

(2)لأن الاجتهاد فی مقابل النصوص مردود.

(3)أی علی المسألتین من عدم نکاح أبی المرتضع فی أولاد صاحب اللبن ولادة و رضاعا، و عدم نکاح أبی المرتضع فی أولاد المرضعة ولادة، فما یترتب علی هاتین المسألتین ما لو أرضعت جدته أم أمه الرضاع المعتبر، فتحرم أم المرتضع علی زوجها الذی هو أبو المرتضع، لأن صاحب اللبن إن کان هو جده لأمه فأم المرتضع من جملة أولاد صاحب اللبن ولادة و یحرم علی أبی المرتضع أن ینکح فی أولاد صاحب اللبن ولادة، و إن کان صاحب اللبن غیر جد المرتضع فأم المرتضع بنت المرضعة نسبا و یحرم علی أبی المرتضع أن ینکح فی أولاد المرضعة ولادة.

(4)أی علی أب المرتضع.

(5)أی کان الرضاع.

(6)أی حین إرضاع جدة المرتضع له.

(7)ولادة.

(8)أی صاحب اللبن بحیث کان جدا للمرتضع.

(9)أی و الزوجة.

(10)أی لم یکن صاحب اللبن جدا.

(11)و سیأتی الکلام فیه مفصلا.
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و کذا (1) لو أرضعت الولد بعض نساء (2) جده لأمه بلبنه (3)، و إن لم تکن (4) جدة للرضیع، لأن زوجة أب الرضیع حینئذ (5) من جملة أولاد صاحب اللبن (6)، (و) کذا (لا یجوز له (7) نکاح أولادها (8)(رضاعا علی قول الطبرسی)، لأنهم بمنزلة إخوة أولاده (9) من الأم، و قد تقدم ضعفه (10)، لما عرفت من أن التحریم مشروط باتحاد الفحل. و هو (11) منفی هنا (12).

(و ینکح إخوة المرتضع نسبا فی إخوته رضاعا) (13) إذ لا أخوّة بینهم، و إنما (1)أی یحرم علی أب المرتضع.

(2)و هی لیست بجدة للمرتضع.

(3)أی بلبن الجد للأم.

(4)أی هذا البعض من النساء و هی المرضعة.

(5)أی حین أرضعت الولد بعض نساء جده.

(6)بالولادة.

(7)أی لأب المرتضع.

(8)أی أولاد المرضعة.

(9)لأنهم إخوة ابنه المرتضع.

(10)أی ضعف قول الطبرسی.

(11)أی اتحاد الفحل.

(12)لأن صاحب اللبن لو کان جدا للمرتضع لکان أولاد المرضعة حینئذ إخوة للمرتضع من أبیه أیضا و المفروض عدمه.

(13)علی الأکثر فأخوة المرتضع بالرضاع بالنسبة لأخوته بالنسب هم إخوة أخیهم، و إخوة الأخ لیست من العناوین الموجبة للتحریم إذ قد یتزوج أخو الرجل لأبیه أخته لأمه، و یشهد له موثق إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل تزوج أخت أخیه من الرضاعة، فقال: ما أحبّ أن أتزوج أخت أخی من الرضاعة) و هو ظاهر فی الحلیة علی کراهة فی البین، و المراد من الأخت هی الأخت الرضاعیة لأخیه النسبی، و هو محل النزاع هنا، و عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط و النهایة و ابن حمزة و قواه فی الکفایة التحریم، لأن النصوص المتقدمة فی نکاح أب المرتضع فی أولاد صاحب اللبن قد جعلت أولاد صاحب اللبن بمنزلة ولد أب المرتضع، و أولاد صاحب اللبن هو إخوة المرتضع بالرضاع فإذا کانوا بمنزلة ولد أب المرتضع فقد حرموا علی أولاده النسبیین، و استدلوا بأن أخت الأخ من النسب محرمة فکذا من الرضاع لأن ما یحرم من النسب یحرم من الرضاع.

و فیه: أما الثانی فأخت الأخ من النسب محرمة إذا کانت أختا للثالث و إلا فقد عرفت -
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هم إخوة أخیهم، و إخوة الأخ إذا لم یکونوا إخوة (1) لا یحرمون علی إخوته، کالأخ من الأب إذا کان له أخت من الأم فإنها لا تحرم علی أخیه (2)، لانتفاء القرابة بینهما.

(و قیل) و القائل الشیخ (بالمنع)، لدلالة تعلیل التحریم (3) علی أب المرتضع فی المسألة السابقة بأنهن (4) بمنزلة ولده علیه (5)، و لأن أخت الأخ من النسب محرّمة فکذا من الرضاع.

و یضعّف بمنع وجود العلة هنا (6)، لأن کونهن (7) بمنزلة أولاد أب المرتضع غیر موجود هنا (8) و إن وجد ما یجری مجراها (9)، و قد عرفت فساد الأخیر (10).

-جواز تزویج أخته لأمه من أخیه لأبیه، و أما الأول فقد عرفت أنّ النصوص السابقة منحصرة فی حرمة أولاد صاحب اللبن اللذین هم إخوة المرتضع بالرضاع علی أبیه فقط، لکون الحکم علی خلاف القواعد فیقتصر علی مورده، و لا یتعدی إلی المقام و هو حرمتهم أیضا علی أولاد أب المرتضع اللذین هم إخوة المرتضع بالنسب.

(1)أی لم یکونوا أخوه لأولئک الذین هم إخوة المرتضع بالولادة.

(2)أی علی أخیه من الأب.

(3)و التعلیل وارد فی صحیح أیوب بن نوح حیث قال علیه السّلام (لأن ولدها صارت بمنزلة ولدک)(1).

(4)أی بنات صاحب اللبن اللواتی هن إخوة المرتضع بالرضاعة.

(5)أی علی أب المرتضع، و إذا کن کذلک فقد حرمن علی أولاده حینئذ.

(6)و هو أبو المرتضع حتی یحرم علیه أولاد صاحب اللبن الذین هم إخوة المرتضع بالرضاعة، بل الموجود أولاد أب المرتضع، و لا یتعدی بالحکم لأنه علی خلاف القواعد فیقتصر فیه علی مورده.

(7)أی کون بنات أصحاب اللبن.

(8)بل الموجود: هن أخوات بالرضاعة لأخیهم النسبی.

(9)أی مجری العلة، و مقامنا یجری مجری مورد العلة، لأن ابن أب المرتضع یحرم علیه ما حرم علی أبیه بحسب النسب، و لکن فی موردنا فقد عرفت عدم التعدیة لأن الحکم علی خلاف القواعد فیقتصر فیه علی مورده المنصوص.

(10)الأخیر هو کون أخت الأخ من النسب محرمة فکذا من الرضاع، و عرفت فساده عند قوله-
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب ما یحرم بالرضاع حدیث 1.




(و لو لحق الرضاع العقد حرّم کالسابق) (1) فلو أرضعت أمّه (2)، أو من یحرم النکاح بإرضاعه (3) کأخته (4)، و زوجة أبیه (5)، و ابنه (6)، و أخیه (7) بلبنهم زوجته فسد النکاح (8)، و لو أرضعت کبیرة الزوجتین صغیرتهما (9) حرّمتا أبدا مع -إن إخوة الأخ إذا لم یکونوا إخوة لا یحرمون علی أخوته، و هنا کذلک فأخوة المرتضع بالرضاعة لیسوا بأخوة لأخوته بالولادة فلا یحرمون علیهم.

(1)لا إشکال و لا خلاف فی أن الرضاع یحرّم النکاح علی تقدیر سبقه علیه کما لو أرضعت أمه بنتا فتصیر أخته من الرضاعة فیحرم علیه نکاحها ابتداء، و کذلک فالرضاع یبطل النکاح علی تقدیر تأخره عنه، کما لو تزوج صغیرة فأرضعتها أمه فتصیر أخته من الرضاعة فیبطل عقد النکاح، بلا خلاف فیه أیضا للقطع بعدم الفرق بین الابتداء و الاستدامة فی تحریم الرضاع للنکاح کما فی الجواهر، و یشهد له النصوص الکثیرة الواردة فی تحریم الزوجتین بحیث ارتضعت إحداهما من الأخری بلبنه، فإحداهما بنته من الرضاعة و الأخری أم زوجته کصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لو أن رجلا تزوج جاریة رضیعة فأرضعتها امرأته فسد النکاح)(1) و مثله غیره، و سیأتی الکلام مفصلا فی هذه المسألة.

(2)أی أرضعت أمه زوجته الصغیرة لحرمت علیه زوجته، لأنها بالرضاع المذکور تصیر أخته من الرضاعة.

(3)الضمیر عائد إلی الموصول (من یحرم)، و المعنی من یحرم النکاح بسبب إرضاعه.

(4)أی أرضعت أخته زوجته الصغیرة لحرمت علیه زوجته، لأنها بالرضاع تصیر بنت أخته من الرضاعة.

(5)فلو أرضعت زوجة أبیه زوجته الصغیرة لبطل النکاح، لأن زوجته تصیر أخته بالرضاع.

(6)أی أرضعت زوجة ابنه زوجته الصغیرة فیبطل النکاح، لأن زوجته تصیر بنت ابنه بالرضاع.

(7)أی أرضعت زوجة أخیه زوجته الصغیرة فیبطل النکاح، لأن زوجته تصیر بنت أخیه بالرضاع.

(8)و کلها أمثلة للرضاع اللاحق للعقد، و هو مبطل له.

(9)لو کان لشخص زوجتان کبیرة و صغیرة، و الصغیرة فی الحولین، فأرضعت الکبیرة الصغیرة الرضاع المحرم انفسخ نکاحهما، لامتناع الجمع فی النکاح بین الأم و البنت،-
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الدخول بالکبیرة (1)، و إلا (2) الکبیرة (3). و ینفسخ نکاح الجمیع مطلقا (4).

(و لا تقبل الشهادة به (5) إلا مفصلة) (6) فلا تکفی الشهادة بحصول الرضاع المحرّم مطلقا (7) للاختلاف فی شرائطه کیفیة و کمیة، فجاز أن یکون مذهب الشاهد مخالفا لمذهب الحاکم فیشهد بتحریم ما لا یحرّمه. و لو علم موافقة رأی الشاهد لرأی الحاکم فی جمیع الشرائط فالمتجه الاکتفاء بالإطلاق (8)، إلا أنّ -و قد صارت الصغیرة بنتا و الکبیرة أما دفعة واحدة فانفسخ نکاحهما، ثم إن کان الرضاع بلبن الزوج حرمتا مؤبدا سواء دخل بالکبیرة أم لا، لصیرورة الصغیرة بنتا له و الکبیرة أما لزوجته، و کلاهما من العناوین المحرمة بالنسب، و إن کان اللبن لغیره فإن کان دخل بالکبیرة حرمتا أیضا أبدا، لأن الکبیرة تصیر أم الزوجة بالرضاع فتحرم، و الصغیرة بنت المدخول بها فتحرم، و إن لم یکن دخل بالکبیرة فتحرم الکبیرة لأنها بالرضاع تصیر أما للزوجة فتحرم، و أما الصغیرة فلا تحرم مؤبدا لأنها ربیبة لم یدخل بأمها و مع فسخ نکاحها علی ما تقدم فیجوز له تجدده فیما بعد إن شاء.

(1)إذا لم یکن الرضاع بلبنه، و إلا فلو کان الرضاع بلبنه فتحرم کل منهما مؤبدا و إن لم یدخل بالکبیرة.

(2)أی و إن لم یدخل بالکبیرة.

(3)أی فتحرم الکبیرة مؤبدا، و الصغیرة یبطل نکاحها و لأنها ربیبة غیر المدخول بها، و یجوز له العقد فیما بعد.

(4)سواء دخل بالکبیرة أم لا، و سواء کان الرضاع بلبنه أم لا.

(5)بالرضاع.

(6)قد عرفت أن الخلاف واقع فی القدر المعتبر من الرضاع فی التحریم کمیة، و کیفیة، فمنهم من یجعله محرّما قلیلا کان أو کثیرا، و منهم من یعتبر منه عشر رضعات، و منهم خمس عشرة رضعة، و منهم من یعتبره عن ولادة و منهم من یکتفی بکونه عن حمل.

و إذا کان کذلک لم تکف شهادة الشاهدین أن بین فلان و فلانة رضاعا محرّما، أو أن فلانا قد رضع من فلانة رضاعا محرّما، لجواز أن یستند الشاهد منهما إلی ما یعتقد أنه محرم و هو عند الحاکم غیر محرم، فلا بد من التفصیل بکل ماله الدخل من شرائط الرضاع المحرم المعتبرة عند الحاکم.

(7)أی بلا تفصیل.

(8)من دون تفصیل، إلا أن التفصیل أحوط خروجا من خلاف الأصحاب حیث أطلقوا -
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الأصحاب أطلقوا القول بعدم صحتها إلا مفصّلة فیشهد الشاهدان بأن فلانا ارتضع من فلانة من الثدی من لبن الولادة خمس عشرة رضعة تامات فی الحولین من غیر أن یفصل بینها برضاع امرأة أخری.

و بالجملة فلا بد من التعرض لجمیع الشرائط، و لا یشترط التعرض لوصول اللبن إلی الجوف علی الأقوی (1).

و یشترط فی صحة شهادته به (2) أن یعرف المرأة فی تلک الحال ذات لبن، و أن یشاهد الولد قد التقم الثدی، و أن یکون (3) مکشوفا لئلا یلتقم غیر الحلمة، و أن یشاهد امتصاصه له، و تحریک شفتیه، و التجرّع، و حرکة الحلق علی وجه یحصل له القطع به (4)، و لا یکفی حکایة القرائن (5) و إن کانت هی السبب فی علمه (6)، کأن یقول: رأیته قد التقم الثدی و حلقه یتحرک إلی آخره، لأن حکایة ذلک لا تعدّ شهادة (7) و إن کان علمه مترتبا علیها (8)، بل لا بدّ من التلفظ بما -الحکم بعدم صحتها إلا مع التفصیل کما فی المسالک، إلا أنه فی الجواهر قال (و لعل إطلاق الأصحاب منزّل علی غیر هذه الصورة خصوصا بعد ملاحظة التعلیل) انتهی.

(1)قال فی المسالک: (و هل یشترط أن یضیف إلی ما ذکر وصول اللبن إلی جوفه قولان، أجودهما العدم، لأن الشهادة بالرضاع تقتضی ذلک، و لا خلاف بین العلماء فی کیفیة الوصول إلی الجوف بعد أن یکون الرضاع من الثدی فیکفی فیه إطلاق الشهادة، نعم لا یکفی حکایة القرائن بأن یقول: رأیته قد التقم الثدی و حلقه یتحرک، لأن حکایة ذلک لا تعدّ شهادة، بل إذا علم الشاهد العلم العادی بوصول اللبن إلی جوفه بالقرائن المفیدة له، یشهد بحصوله علی الوجه المفصّل) انتهی.

و علیه فالقرائن المفیدة للعلم بالرضاع الموجب لوصول اللبن إلی الجوف بأن یشهد مشاهدة الصبی ملتقما حلمة ثدی المرأة ذات اللبن ماصّا له علی العادة حتی یصدر.

(2)بالرضاع، تعرض للقرائن التی ذکرت سابقا ضع فتحتین علی سابقا.

(3)أی الثدی.

(4)بالرضاع الموجب لوصول اللبن إلی الجوف.

(5)و هی القرائن المفیدة للرضاع الموجب لوصول اللبن إلی الجوف و قد تقدم ذکرها.

(6)أی علمه بالرضاع الموجب لوصول اللبن إلی الجوف.

(7)أی شهادة بالرضاع.

(8)أی و إن کان علمه بالرضاع المذکور مترتبا علی القرائن.

ص:253





یقتضیه (1) عند الحاکم، و لو کانت الشهادة علی الإقرار به (2) قبلت مطلقة (3)، لعموم إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز، و إن أمکن استناد المقر إلی ما لا یحصل به التحریم عند الحاکم (4)، بخلاف الشهادة علی عینه (5).


فی من تحرم بالمصاهرة

(و تحرم بالمصاهرة) (6) و هی علاقة تحدث بین الزوجین، و أقرباء کل منهما بسبب النکاح (7) توجب الحرمة (8)، و یلحق (9) بالنکاح (10) الوط ء (11)، و النظر (1)أی یقتضی الرضاع بالصراحة علی نحو المطابقة.

(2)أی بالرضاع بأن یشهد بأن فلانة قد أقرت بأنها أرضعت فلانا رضاعا محرّما.

(3)من دون اشتراط التفصیل فی الشهادة، حینئذ، لأنها شهادة علی الإقرار و لیست شهادة علی الرضاع.

(4)بحیث کان المقرّ یری کفایة عشر رضعات، و الحاکم لا یری إلا خمس عشرة رضعة.

(5)أی عین الرضاع بالشرائط المذکورة.

(6)و هی علاقة قرابة تحدث بالزواج، و قد جعلها اللّه تعالی کما جعل النسب قال تعالی:

هُوَ الَّذِی خَلَقَ مِنَ الْماءِ بَشَراً فَجَعَلَهُ نَسَباً وَ صِهْراً (1) ، و عن الأکثر تعریفها بأنها علاقة تحدث بین کل من الزوجین و أقرباء الآخر بسبب نکاح الزوجین، و توجب حرمة النکاح، و هو المعروف من معناها لغة و عرفا.

و بعضهم الحق بهذه العلاقة الناشئة من النکاح الوط ء و النظر و اللمس علی وجه مخصوص، و استشکل المحقق فی الشرائع حدوثها بالزنا و وط ء الشبهة و النظر و اللمس المخصوصین.

و الأمر سهل لعدم کون عنوان المصاهرة بنفسه موضوعا للحکم فلا داعی لإطالة الکلام فی بیان مفهومه، و إنما البحث فی الموارد التی دلت الأدلة من الکتاب و السنة علی ثبوت الحرمة فیها.

(7)أی نکاح الزوجین.

(8)أی الحرمة بین أحد الزوجین و أقرباء الآخر.

(9)أی فی الحرمة.

(10)أی النکاح الموجب للمصاهرة.

(11)أی الأعم من وط ء الشبهة و الزنا و وط ء الأمة لغیر المالک.
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و اللمس علی وجه مخصوص (1).

و هذا هو المعروف من معناها (2) لغة و عرفا، فلا یحتاج إلی اضافة وط ء الأمة، و الشبهة، و الزنا، و نحوه (3) إلیها (4) و إن أوجب (5) حرمة علی بعض الوجوه (6)، إذ ذاک (7) لیس من حیث المصاهرة، بل من جهة ذلک الوط ء، و إن جرت العادة بإلحاقه (8) (9) بها فی بابها (زوجة کل من الأب فصاعدا) کالجد و إن علا من الطرفین،(و الابن فنازلا) و إن کان (10) للبنت و أطلق علیه (11) الابن مجازا (علی الآخر) (12) و إن لم یدخل بها الزوج، لعموم وَ لا تَنْکِحُوا ما نَکَحَ (1)قید للثلاثة، فهو قید للوط ء بحیث یکون الوط ء سابقا علی العقد حتی یوجب الحرمة، و هو قید للنظر و اللمس بحیث یکون النظر و اللمس لغیر المالک فإنه یوجب الحرمة بین الفاعل و الأمة.

(2)أی معنی المصاهرة.

(3)من النظر و اللمس المخصوصین.

(4)إلی المصاهرة.

(5)أی کل واحد من هذه المذکورات.

(6)کالوط ء السابق علی العقد فإنه یوجب التحریم.

(7)أی حرمة الوط ء علی بعض الوجوه.

(8)أی إلحاق الوط ء و کذا بقیة المذکورات.

(9)أی بالمصاهرة.

(10)أی الابن.

(11)أی علی ابن البنت.

(12)تحرم المعقود علیها علی أب العاقد و إن علا، و أولاده و إن نزلوا، بلا خلاف فیه لقوله تعالی: وَ لا تَنْکِحُوا ما نَکَحَ آباؤُکُمْ مِنَ النِّساءِ (1) ، و النکاح حقیقة فی العقد، فتشمل الآیة المدخول بها و غیرها، و هذه الآیة دالة علی حرمة معقودة الأب علی الابن.

و لقوله تعالی: حُرِّمَتْ عَلَیْکُمْ أُمَّهاتُکُمْ وَ بَناتُکُمْ - إلی قوله تعالی - وَ حَلائِلُ أَبْنائِکُمُ الَّذِینَ مِنْ أَصْلابِکُمْ (2) ، و هی شاملة للمدخول بها و لغیرها فتدل علی حرمة معقودة الابن علی الأب.
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آباؤُکُمْ (1) و قوله تعالی: وَ حَلائِلُ أَبْنائِکُمُ (2)، و النکاح حقیقة فی العقد علی الأقوی، و الحلیلة حقیقة فی المعقود علیها للابن قطعا،(و أم الموطوءة) (3) حلالا، أو حراما (4)،(و أم المعقود علیها) (5) و إن لم یدخل بها (فصاعدا) و هی جدتها من الطرفین و إن علت.

(1)النساء آیة: 22.

(2)النساء آیة: 23.

(3)من وطأ امرأة بالعقد أو بالملک حرمت علیه أمها و إن علت لأب أم لأم، بلا خلاف فیه لقوله تعالی: حُرِّمَتْ عَلَیْکُمْ أُمَّهاتُکُمْ - إلی قوله - وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ (1).

(4)أی من زنا بامرأة حرم علیه أمها و إن علت، و سیأتی بحثه إن شاء اللّه تعالی.

(5)ذهب الأکثر إلی أن أم الزوجة و إن علت تحرم علی الزوج بمجرد العقد و إن لم یتحقق الدخول، لأن تحریم أمهات النساء غیر مشروط بالدخول بالنساء لقوله تعالی: وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ (2) ، و هو شامل للمدخول بهن و غیره، و لمرسل العیاشی عن أبی حمزة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة و طلقها قبل أن یدخل بها، أ تحلّ له ابنتها؟ فقال:

قد قضی فی هذا أمیر المؤمنین علیه السّلام لا بأس به، إن اللّه یقول: وَ رَبائِبُکُمُ اللاّتِی فِی حُجُورِکُمْ مِنْ نِسائِکُمُ اللاّتِی دَخَلْتُمْ بِهِنَّ، فَإِنْ لَمْ تَکُونُوا دَخَلْتُمْ بِهِنَّ فَلا جُناحَ عَلَیْکُمْ ، و لو تزوج الابنة ثم طلقها قبل أن یدخل بها لم تحلّ له أمها، قلت له: أ لیس هما سواء؟ فقال: لا، لیس هذه مثل هذه، إن اللّه یقول: و أمهات نسائکم، لم یستثن فی هذه کما اشترط فی تلک، هذه هاهنا مبهمة لیس فیها شرط، و تلک فیها شرط)(3) ، و خبر إسحاق بن عمار عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (و الأمهات مبهمات دخل بالبنات أو لم یدخل بهن، فحرّموا و أبهموا ما أبهم اللّه)4، و المعنی و الأمهات فی الآیة مطلقات غیر مقیدات، فأطلقوا ما أطلق اللّه جل و علا.

و خالف ابن أبی عقیل منا و بعض العامة و أنه لا تحرم الأمهات إلا بعد الدخول ببناتهن کالبنات حیث لا تحرم بنت الزوجة إلا بشرط الدخول بأمها، لقوله تعالی: حُرِّمَتْ عَلَیْکُمْ أُمَّهاتُکُمْ - إلی قوله - وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ وَ رَبائِبُکُمُ اللاّتِی فِی حُجُورِکُمْ مِنْ نِسائِکُمُ -
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-اَللاّتِی دَخَلْتُمْ بِهِنَّ، فَإِنْ لَمْ تَکُونُوا دَخَلْتُمْ بِهِنَّ فَلا جُناحَ عَلَیْکُمْ (1) حیث اعتبروا أن الدخول المقید فی الآیة متعلق بالربائب و أمهات النساء، و لصحیح جمیل بن دراج و حماد بن عثمان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الأم و البنت سواء، إذا لم یدخل بها، یعنی: إذا تزوج المرأة ثم طلقها قبل أن یدخل بها فإنه إن شاء تزوج بأمها و إن شاء ابنتها)(2) ، و مضمرة محمد بن إسحاق بن عمار (قلت له: فرجل تزوج امرأة فهلکت قبل أن یدخل بها، تحلّ له أمّها؟ قال: و ما الذی یحرم علیه منها و لم یدخل بها)3.

و فیه: أما الآیة فلا تدل علی مطلوبهم إما من جهة أن القید من وصف أو استثناء أو شرط إذا تعقب جملا فإنه یعود إلی الأخیرة کما حقق فی الأصول إلا مع القرینة الدالة علی رجوعه إلی الجمیع، و هی هنا منتفیة و إما من جهة أن القید و هو (من نسائکم اللاتی دخلتم بهن) لا یمکن إرجاعه إلی المعطوف و المعطوف علیه، لأن (من نسائکم) إذا کانت راجعة إلی قوله (و أمهات نسائکم) لکانت لبیان الجنس و تمییز المدخول بهن من غیر المدخول بهن، و التقدیر (و أمهات نسائکم و هن نساؤکم اللاتی دخلتم بهن) فتکون من حینئذ بیانیة.

و إذا کان (من نسائکم) راجعة إلی قوله (و ربائبکم اللاتی فی حجورکم) کانت من لابتداء الغایة کما تقول: بنات رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم من خدیجة کذا و کذا، و هی المسماة بالنشویة و الابتدائیة.

و لو کانت (من نسائکم) راجعة إلیهما لکانت بیانیة و نشویة، و هذا ما یلزم استعمال اللفظ فی أکثر من معنی و هو محال.

و أما الأخبار فهی محمولة علی التقیة لمعارضتها ظاهر القرآن و الأخبار الأخری، علی أن خبر جمیل بن دراج و حماد بن عثمان مضطرب الإسناد - کما فی المسالک - لأنهما تارة یرویانه عن الصادق علیه السّلام بلا واسطة و أخری یرویانه عن الحلبی عنه علیه السّلام، و ثالثة یرویه جمیل مرسلا عن بعض أصحابه عن أحدهما علیهما السّلام، و اضطراب السند یلحق الحدیث الصحیح بالضعیف، هذا فضلا عن احتمال أن یکون التفسیر المشتمل علیه - و هو قوله (یعنی: إذا تزوج المرأة ثم طلقها قبل أن یدخل بها، فإنه إن شاء تزوج أمها و إن شاء ابنتها) - من غیر المعصوم علیه السّلام بل للراوی، و لذا قال الحر العاملی فی وسائله-
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(و ابنة الموطوءة (1) مطلقا (2) فنازلا) أی ابنة ابنها (3)، و ابنتها و إن لم یطلق -عند إیراد هذا الإشکال (و یفهم هذا من نوادر أحمد بن محمد بن عیسی حیث أورد الحدیث بین أحادیث هذه المسألة و ترک تفسیره).

(1)من وطأ امرأة بالعقد حرمت علیه ابنتها و إن نزلت تحریما مؤبدا سواء تقدمت ولادتهن أو تأخرت، و سواء کنّ فی حجره أم لا، و سواء کانت البنت صلبیة أم لا، و سواء کانت بنت ابن أم بنت بنت بلا خلاف فی ذلک کله لقوله تعالی: وَ رَبائِبُکُمُ اللاّتِی فِی حُجُورِکُمْ مِنْ نِسائِکُمُ اللاّتِی دَخَلْتُمْ بِهِنَّ فَإِنْ لَمْ تَکُونُوا دَخَلْتُمْ بِهِنَّ فَلا جُناحَ عَلَیْکُمْ (1) ، و تقیید الربائب بالحجور غیر معتبر، لأنه جار مجری الغالب من کون بنات الزوجة فی حجر الزوج، بالإضافة إلی أن مفهوم الوصف ضعیف کما حرر فی الأصول، و للأخبار الکثیرة.

منها: خبر غیاث بن کلاب عن إسحاق بن عمار عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن علیا علیه السّلام یقول: الربائب علیکم حرام من الأمهات اللاتی قد دخل بهن، هنّ فی الحجور و غیر الحجور سواء و الأمهات مبهمات)(2) ، و خبر غیاث بن إبراهیم عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن علیا علیه السّلام قال: إذا تزوج الرجل المرأة حرمت علیه ابنتها إذا دخل بالأم، فإذا لم یدخل بالأم فلا بأس أن یتزوج بالابنة، و إذا تزوج بالابنة فدخل بها أو لم یدخل فقد حرمت علیه الأم، و قال: الربائب علیکم حرام کنّ فی الحجر أو لم یکن)3، و خبر أبی بصیر (سألته عن رجل تزوج امرأة ثم طلقها قبل أن یدخل بها، فقال: تحل له ابنتها و لا تحلّ له أمها)(3).

نعم ورد فی مکاتبة الحمیری لصاحب الزمان علیه السّلام (أنه کتب إلیه: هل یجوز للرجل أن یتزوج بنت امرأته؟ فأجاب علیه السّلام: إن کانت ربیت فی حجره فلا یجوز، و إن لم تکن ربیت فی حجره و کانت أمها فی غیر حباله فقد روی أنه جائز)5، إلا أنه لضعف سنده و معارضته لما تقدم مع إعراض الأصحاب عنه لا بد من رده إلی أهله.

ثم و مما تقدم تعرف أن من عقد علیها و لم یدخل بها ثم طلقها یجوز له أن یتزوج ابنتها بلا خلاف فی ذلک.

(2)تقدمت ولادتها علی الوط ء أو لا، و کانت فی حجره أولا.

(3)أی و ابنة بنت الموطوءة.
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علیها (1) ابنة حقیقة (2)،(لا ابنة المعقود علیها) من غیر دخول، فلو فارقها (3) قبل الدخول حلّ له تزویج ابنتها، و هو موضع وفاق، و الآیة الکریمة صریحة فی اشتراط الدخول فی التحریم (4)، و أما تحریم الأم و إن لم یدخل بالبنت فعلیه المعظم، بل کاد یکون اجماعا. و اطلاق قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ (5) یدل علیه (6)، و الوصف بعده بقوله تعالی: مِنْ نِسائِکُمُ اللاّتِی دَخَلْتُمْ بِهِنَّ (7) لا حجة فیه (8)، إما لوجوب عوده (9) إلی الجملة الأخیرة (10) کالاستثناء (11)، أو لتعذر حمله (12) علیهما (13) من جهة أن «من» (14) تکون مع الأولی (15) بیانیة، و مع الثانیة (16) ابتدائیة، و المشترک لا یستعمل فی معنییه معا. و به (17) - مع ذلک - (1)أی علی بنت الابن و بنت البنت.

(2)صرح النراقی فی المستند بأن حکم بنت البنت و بنت الابن فنازلا حکم البنت بالإجماع و إن لم یستنبط من الأخبار.

(3)أی فارق المعقود علیها.

(4)أی تحریم البنت لو تزوج الأم.

(5)النساء آیة: 23.

(6)علی عدم اشتراط الدخول فی البنت فی تحریم الأم.

(7)النساء آیة: 23.

(8)و عدم الحجیة لأحد أمرین قد تقدما فی الشرح و سیذکرهما الشارح هنا.

(9)أی عود الوصف.

(10)و هی الربائب.

(11)أی کما أن الاستثناء المتعقب للجمل المتعددة بعود إلی الأخیرة فکذا الوصف و الشرط و کل قید.

(12)أی حمل الوصف المذکور.

(13)علی أمهات النساء و علی الربائب.

(14)الموجودة فی الوصف (من نسائکم اللاتی دخلتم بهن)(1).

(15)أی الجملة الأولی الدالة علی أمهات نسائکم.

(16)أی الجملة الثانیة الدالة علی الربائب.

(17)أی بالتحریم مطلقا فی أم الزوجة و إن لم یدخل فی البنت.
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نصوص، إلا أنها معارضة بمثلها، و من ثمّ ذهب ابن أبی عقیل إلی اشتراط الدخول بالبنت فی تحریمها (1) کالعکس (2). و المذهب هو الأول (3).

(أما الأخت) للزوجة (فتحرم جمعا) بینها و بینها (4)، فمتی فارق الأولی (5) (1)أی تحریم الأم.

(2)و هو تحریم البنت إذا دخل بالأم.

(3)و هو عدم اشتراط الدخول بالبنت فی تحریم الأم.

(4)أی بین الزوجة و أختها، بلا خلاف فیه لقوله تعالی: حُرِّمَتْ عَلَیْکُمْ أُمَّهاتُکُمْ - إلی قوله وَ أَنْ تَجْمَعُوا بَیْنَ الْأُخْتَیْنِ إِلاّ ما قَدْ سَلَفَ (1) ، و للأخبار الکثیرة.

منها: خبر مروان بن دینار (قلت لأبی إبراهیم علیه السّلام لأی علة لا یجوز للرجل أن یجمع بین الأختین؟ قال علیه السّلام: لتحصین الإسلام، و فی سائر الأدیان یری ذلک)(2) و لا فرق بین کون الجمع بنکاح دائم أو منقطع، و یشهد له صحیح البزنطی عن الرضا علیه السّلام (سألته عن رجل تکون عنده امرأة، یحلّ أن یتزوج أختها متعة؟ قال علیه السّلام: لا)3.

و لا فرق بین کونه قد دخل بالأولی أو لا، للإطلاق، و لا بین کون الأخت أختا للزوجة من أبویها أو من أحدهما، و کذا لا فرق بین کونها أختا لها من النسب أو من الرضاع، و یشهد له صحیح الحذاء عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تنکح المرأة علی عمتها و لا خالتها، و لا علی أختها من الرضاعة)4.

(5)إذا تزوج بإحدی الأختین ثم طلقها، فإن کان الطلاق رجعیا فلا یجوز له نکاح أختها حتی تخرج عن العدة، و إن کان الطلاق بائنا فیجوز له التزویج بمجرد الطلاق، بلا خلاف فی ذلک لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلق امرأة أو اختلعت أو بانت، أ له أن یتزوج بأختها، قال علیه السّلام: إذا برأت عصمتها و لم یکن له علیها رجعة فله أن یخطب أختها)(3) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل اختلعت منه امرأته، أ یحل له أن یخطب أختها من قبل أن تنقضی عدة المختلعة؟ قال: نعم قد برئت عصمتها منه و لیس له علیها رجعة)6 و مثلها غیرها، و مفهومها أنه لا یجوز له الزواج بأختها إن کان له علیها رجعة.

و یلحق بالطلاق البائن موت الزوجة فلو ماتت فیجوز له التزویج بأختها من حین الموت-

ص:260





1- (1) سورة النساء، الآیة: 23.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 24 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 3 و 4 و 2.

3- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 48 - من أبواب العدد حدیث 2 و 1.




بموت، أو فسخ، أو طلاق بائن، أو انقضت عدتها (1) حلت الأخری،(لا عینا (2)، و العمة و الخالة) و إن علتا (یجمع بینها، و بین ابنة أخیها، أو أختها) و إن نزلتا (3) (برضاء العمة و الخالة، لا بدونه) (4) بإجماع أصحابنا، و أخبارنا متظافرة به (5).

-و یشهد له خبر علی بن أبی حمزة عن أبی إبراهیم علیه السّلام (و سألته عن رجل کانت له امرأة فهلکت، أ یتزوج أختها؟ قال علیه السّلام: من ساعته إن أحبّ)(1).

و یلحق بالموت ما إذا فسخ نکاح الأخت لعیب یوجبه أو ظهر فساد نکاحها، لعدم صدق الجمع حینئذ.

(1)فی الرجعیة.

(2)کعمة أم الزوجة و خالتها و کذا عمة أب الزوجة و خالته.

(3)أی ابنة الأخت و ابنة الأخ.

(4)أی بدون الرضا فلا یجوز الجمع بین الزوجة و بین بنت أخیها أو بنت أختها إلا برضاها، علی المشهور فی ذلک شهرة عظیمة، و عن القدیمین العمانی و الإسکافی الجواز مطلقا مع الاذن و عدمه، و عن الصدوق المنع مطلقا، هذا و النصوص الواردة فی المقام علی طوائف:

الطائفة الأولی: ما دل علی المنع مطلقا، کصحیح الحذاء (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: لا تنکح المرأة علی عمتها و لا علی خالتها و لا علی أختها من الرضاعة)(2) ، و خبر مالک بن عطیة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تتزوج المرأة علی خالتها، و تزوج الخالة علی ابنة أختها)3، و صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یحلّ للرجل أن یجمع بین المرأة و عمتها، و لا بین المرأة و خالتها)4 و مثلها غیرها، و هذه هی مستند قول الصدوق.

الطائفة الثانیة: ما دل علی الجواز مطلقا کخبر علی بن جعفر عن أخیه علیه السّلام (سألته عن امرأة تزوج علی عمتها و خالتها، قال: لا بأس)5، و هی مستند قول القدیمین.

الطائفة الثالثة: ما دل علی المنع بدون الاذن و علی الجواز معه، کموثق محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا تزوج ابنة الأخ و لا ابنة الأخت علی العمة و لا علی الخالة إلا بإذنهما، و تزوج العمة و الخالة علی ابنة الأخ و ابنة الأخت بغیر إذنهما)6، و خبر الحذاء (سمعت أبا جعفر علیه السّلام یقول: لا تنکح المرأة علی عمتها و لا علی خالتها إلا بإذن العمة و الخالة)7 و مثلها غیرها، و هذه الطائفة تقتضی الجمع بین الأولتین بالاذن و عدمه، و هی مستند قول المشهور.

(5)أی بالجواز مع الرضا، و عدم الجواز عند عدمه.
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ثم إن تقدم عقد العمة و الخالة توقف العقد الثانی (1) علی إذنهما (2)، فإن بادر (3) بدونه (4).

(1)أی العقد علی ابنة أخت الزوجة أو بنت أخیها.

(2)أی اذن العمة أو الخالة.

(3)أی الزوج إلی العقد الثانی المذکور.

(4)أی بدون إذنهما ففیه أقوال:

الأول: بطلان العقد الثانی من غیر أن یتأثر عقد الأولی، و هو مذهب المحقق فی الشرائع و النافع، أما بقاء عقد الأولی فهو علی حاله فی اللزوم لانعقاده فیستصحب إذ لم یقع بعده ما یوجب تأثره و إنما المنهی عنه هو الثانی فیکون البحث عنه، و أما بطلان عقد الثانیة للنهی عنه فی الأخبار السابقة، و النهی یقتضی الفساد، و للتصریح ببطلانه فی خبر علی بن جعفر عن أخیه موسی علیه السّلام (و لا تزوج بنت الأخ و الأخت علی العمة و الخالة إلا برضاء منهما، فمن فعل ذلک فنکاحه باطل)(1).

و فیه: ضعف سند الخبر مع کون النهی فی المعاملات لا یقتضی الفساد.

القول الثانی: تزلزل العقد الثانی خاصة بحیث یقع موقوفا علی رضا العمة أو الخالة مع کون عقدهما الأول لازما، و اختاره العلامة فی جملة من کتبه و کثیر من المتأخرین و هو الذی قوّاه الشارح هنا و فی المسالک، أما لزوم العقد الأول فقد تقدم دلیله، و أما تزلزل العقد الثانی من غیر أن یکون باطلا، لعموم أَوْفُوا بِالْعُقُودِ ، لأن المتنازع فیه إذا تعقبه رضا من یعتبر رضاه اندرج فی هذا العموم، و وجب الحکم بصحته، فقبل الرضا لا یکون فاسدا و إلا لم ینقلب صحیحا، و لا نعنی بالموقوف إلا ذلک، و لأنه عقد صدر من أهله بدون رضا من یعتبر رضاه فکان کالفضولی، و الفضولی لا یقع فاسدا بل موقوفا.

القول الثالث: تزلزل العقدین السابق و الطارئ، و هو مذهب المفید و الشیخ و أتباعهما، لوقوع العقدین صحیحین، أما الأول فظاهر، و أما الثانی فلأنه صدر من أهله و وقع فی محله جامعا لشرائطه، و لا یؤثر تجدد البطلان بفسخ العمة أو الخالة فی صحة الأهلیّة، کغیره من العقود الموقوفة علی رضا الغیر.

ثم إذا وقع العقدان صحیحین، و نسبتهما إلی العمة أو الخالة علی السواء، و لما کان الجمع بین العقدین موقوفا علی رضاهما تخیرا فی رفع الجمع من فسخ عقدهما أو فسخ عقد الداخلة.-
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ففی بطلانه (1)، أو وقوفه (2) علی رضاهما فإن فسختاه بطل، أو تخییرهما (3) فیه (4) و فی عقدهما (5) أوجه (6)، أوسطها (7) الأوسط، و إن تقدم عقد (8) بنت الأخ -و فیه: إن فسخ العقد السابق بعد لزومه قد منع منه مانع شرعی و هو اللزوم فینحصر رفع الجمع بفسخ الثانی أو إمضائه.

القول الرابع: بطلان العقد الثانی من رأس، و تزلزل العقد الأول، و للعمة أو الخالة أن تفسخ عقد نفسها، و هو اختیار ابن إدریس، و احتج علی بطلان العقد الثانی بالنهی الدال علی الفساد، و أما تزلزل العقد الأول فلم یتعرض لدلیله کما فی المسالک، و فیه إن النهی فی المعاملات غیر دال علی الفساد.

(1)أی بطلان العقد الثانی کما هو مقتضی القول الأول المتقدم.

(2)أی وقوف العقد الثانی علی رضا العمة أو الخالة مع لزوم العقد الأول کما هو مقتضی القول الثانی المتقدم.

(3)أی تخییر العمة أو الخالة بالفسخ.

(4)فی العقد الثانی.

(5)و هو العقد الأول کما هو مقتضی القول الثالث.

(6)بل أقوال و قد ترک التعرض للقول الرابع.

(7)أی الأعدل.

(8)المشهور أنه یجوز العقد علی عمة الزوجة و خالتها و لو کرهت الزوجة، للأخبار التی تقدم بعضها.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا تنکح ابنة الأخت علی خالتها، و تنکح الخالة علی ابنة أختها، و لا تنکح ابنة الأخ علی عمتها و تنکح العمة علی ابنة أخیها)(1) ، و عن الصدوق المنع مع الرضا و عدمه کالعکس فیما لو تزوج بنت الأخ أو الأخت بعد زواج العمة أو الخالة حیث ذهب إلی المنع مطلقا أیضا، و یستدل له بخبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یحلّ للرجل أن یجمع بین المرأة و عمتها و لا بین المرأة و خالتها)(2) ، و فیه: إنه مطلّق یقیّد إطلاقه بالنصوص المتقدمة.

هذا و المشهور بین الأصحاب عدم الفرق بین علم العمة و الخالة بالحال أو جهلهما به، و عن الشارح هنا و فی المسالک اشتراط علم الداخلة - و هی العمة و الخالة هنا - بکون-
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و الأخت و علمت العمة و الخالة بالحال فرضاهما بعقدهما رضا بالجمع، و إلا (1) ففی تخییرهما (2) فی فسخ عقد أنفسهما، أو فیه (3) و فی عقد السابقة، أو بطلان عقدهما أوجه، أوجهها الأول.

و هل یلحق الجمع بینهما (4).

-المدخول علیها - و هی بنت الأخ أو بنت الأخت - بکونها زوجة له و إلا لم یصح، و عن القواعد الأقرب أن للعمة و الخالة فسخ عقدهما لو جهلتا، و نسبه فی المستند إلی المشهور، و استدل لاشتراط العلم بخبر ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا تزوج الخالة و العمة علی ابنة الأخ و ابنة الأخت بغیر إذنهما)(1) ، و فیه: إن الخبر مروی فی الوسائل بدون النهی هکذا: (تزوج الخالة و العمة علی بنت الأخ و ابنة الأخت بغیر إذنهما)، و لذا قال فی الجواهر: (و فیه إن الذی عثرنا علیه فی الأصول من خبر ابن مسلم: تتزوج الخالة إلی آخره من دون نهی، نعم رواه فی المسالک کذلک، و الظاهر أنه و هم منه) انتهی، و علی تقدیر النهی فالخبر یدل علی اشتراط إذن بنت الأخت و بنت الأخ فی زواج العمة أو الخالة و أین هذا من المدعی من اشتراط علم العمة أو الخالة بکون المدخول بها زوجة.

(1)أی و إن لم تعلم العمة أو الخالة بالحال، قال فی المسالک: (ثم علی تقدیر جهلها بالحال هل یقع العقد باطلا أم یتوقف عقد الداخلة علی رضاها، أم عقدها و عقد المدخول علیها أوجه، أوجهها الوسط، لأن جواز عقد الداخلة مشروط برضاها، فلا وجه لإبطاله بدونه، و عقد السابقة قد حکم بصحته و لزومه قبل العقد الثانی فیستصحب) انتهی.

و هذه الاحتمالات مبنیة علی اشتراط علم العمة أو الخالة بکون المدخول بها زوجة، و قد عرفت ضعف المبنی فلا داعی للتکلم فی هذا البناء بعد دلالة الأخبار علی صحة العقدین و لزومهما و إن کرهت الزوجة.

(2)أی العمة أو الخالة.

(3)أی فی عقد أنفسهما.

(4)أی بین الزوجة و بنت أخیها أو أختها، بحیث یدخل الثانیة علی الأولی، فلو وطأ الأمة بملک الیمین فهل یجوز له أن یطأ ابنة أخیها بملک الیمین أم یتوقف علی رضا العمة أو الخالة إلحاقا لملک الیمین بالعقد، فظاهر النصوص و الفتاوی - کما فی الجواهر - أن الحکم بعدم الجمع إلا مع رضا العمة أو الخالة مختص بالعقد فلا یحرم الجمع بینهما-

ص:264





1- (1) الوسائل الباب - 30 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 5.




بالوط ء فی ملک الیمین بذلک (1) وجهان. و کذا لو ملک إحداهما و عقد علی الأخری، و یمکن شمول العبارة (2) لاتحاد الحکم فی الجمیع (3).

(و حکم) وط ء (الشبهة، و الزنا (4) السابق علی العقد حکم الصحیح فی) -بالوط ء بالملک للتعبیر بالتزویج و النکاح فی أکثر النصوص و قد تقدم بعضها، و هو حقیقة فی العقد، و لأن المملوکة لیست أهلا للإذن، و لا للسلطنة علی النکاح.

و منه تعرف ما لو کانت العمة و الخالة أمتین و أدخل علیهما بنت الأخ أو الأخت حرتین، بل هنا أولی بالجواز، و کذا لو انعکس الفرض.

(1)أی بالعقد.

(2)أی عبارة المصنف حیث لم یخصها بالتزویج و النکاح الظاهرین فی العقد، فتکون العبارة شاملة للجمیع، و لکن قد عرفت أن اختصاص الحکم بالعقد مما لا خلاف فیه کما یظهر من الجواهر و غیره.

(3)لأن عدم دخول بنت الأخ و الأخت علی العمة و الخالة من باب التعظیم کما فی خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إنما نهی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم عن تزویج المرأة علی عمتها و خالتها إجلالا للعمة و الخالة، فإذا أذنت فی ذلک فلا بأس)(1) ، و التعظیم موجود سواء کان الوط ء بالعقد أم بملک الیمین، و فیه: إن نفس الخبر مشتمل علی التزویج و هو ظاهر فی العقد فیقتصر علیه.

(4)أما الزنا فإن کان طارئا علی الوط ء الصحیح بعقد أو ملک لم ینشر الحرمة سواء فی ذلک الزنا بالعمة أو الخالة أو غیرهما للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل زنا بأم امرأته أو بنتها أو بأختها، فقال علیه السّلام: لا یحرّم ذلک علیه امرأته، ثم قال: ما حرّم حرام حلالا قط)(2) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل تزوج جاریة فدخل بها ثم ابتلی بها ففجر بأمها، أ تحرم علیه امرأته، فقال: لا إنه لا یحرّم الحلال الحرام)3، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (عن الرجل یفجر بامرأة أ یتزوج بابنتها؟ قال: لا، و لکن إن کانت عنده امرأة ثم فجر بأمها أو أختها لم تحرم علیه امرأته، إن الحرام لا یفسد الحلال)4، و عن الإسکافی إذا کان الزنا بعد العقد و قبل الدخول فینشر الحرمة، و نسب ذلک إلی ظاهر الاستبصار و مال إلیه صاحب الحدائق لخبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد-
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-اللّه علیه السّلام (إذا فجر الرجل بالمرأة لم تحل له ابنتها أبدا، و إن کان قد تزوج ابنتها قبل ذلک و لم یدخل بها فقد بطل تزویجه، و إن هو تزوج ابنتها و دخل بها ثم فجر بأمها بعد ما دخل بابنتها فلیس یفسد فجوره بأمها نکاح ابنتها إذا هو دخل بها، و هو قوله: لا یفسد الحرام الحلال، إذا کان هکذا)(1) ، و موثق عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل تکون عنده الجاریة فیقع علیها ابن ابنه قبل أن یطأها الجد، أو الرجل یزنی بالمرأة هل یجوز لأبیه أن یتزوجها؟ قال: لا إنما ذلک إذا تزوجها فوطأها ثم زنا بها ابنه لم یضرّه، لأن الحرام لا یفسد الحلال، و کذلک الجاریة)(2) و قد أعرض الأصحاب عنهما فلا مجال للعمل بهما و إن کانا من الموثق.

هذا و قد اختلفوا فی ما إذا تقدم الزنا علی العقد فهل ینشر الحرمة کما هو المحکی عن الشیخ فی النهایة و الخلاف و القاضی و بنی البراج و حمزة و زهرة و سعید و العلامة فی التذکرة و المختلف و ولده فی الإیضاح و الشهید هنا فی اللمعة و الشارح هنا و فی المسالک و غیرهم، بل نسب إلی الأکثر للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم المتقدم عن أحدهما علیهما السّلام (سئل عن الرجل یفجر بامرأة أ یتزوج ابنتها؟ قال: لا)(3) و صحیحه الآخر عن أحدهما علیه السّلام (عن الرجل یفجر بالمرأة أ یتزوج ابنتها؟ قال: لا، و لکن إن کان عنده امرأة ثم فجر بابنتها أو أختها لم تحرم علیه التی عنده)4 و صحیح العیص بن القاسم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل باشر امرأة، و قبّل غیر أنه لم یفض إلیها ثم تزوج ابنتها، فقال: إن لم یکن أفضی إلی الأم فلا بأس، و إن کان أفضی فلا یتزوج ابنتها)(4)، و صحیح منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل کان بینه و بین امرأة فجور هل یتزوج ابنتها؟ فقال علیه السّلام: إن کان من قبلة أو شبهها فلیتزوج ابنتها و لیتزوجها هی إن شاء)6 و فی خبره الآخر مثله إلا أنه قال (فلیتزوج ابنتها إن شاء، و إن کان جماعا فلا یتزوج ابنتها و لیتزوجها)7.

أولا ینشر کما عن المفید و المرتضی و العلامة فی الإرشاد و ابن إدریس و الآبی فی کشفه، و فی الریاض: ظاهر التذکرة کون القول به مشهورا بین الأصحاب، للأخبار.-
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-منها: صحیح سعید بن یسار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل فجر بامرأة، یتزوج ابنتها؟ قال علیه السّلام: نعم - یا سعید - إن الحرام لا یفسد الحلال)(1) ، و صحیح هشام بن المثنی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یأتی المرأة حراما أ یتزوجها؟ قال: نعم و أمها و بنتها)2، و موثق حنان بن سدیر (کنت عند أبی عبد اللّه علیه السّلام إذ سأله سعید عن رجل تزوج امرأة سفاحا، هل تحل له ابنتها؟ قال: نعم إن الحرام لا یحرّم الحلال)3و مثلها غیرها من النصوص، و لکن أخبار التحریم أوضح و أصرح فلا بدّ من تقیید أخبار الجواز بما إذا فجر بها بما دون الزنا.

ثم من حکم بعدم التحریم بالزنا المتقدم علی العقد استثنی من الزنا بالعمة و الخالة فإنه تحرم ابنتهما علی تقدیر سبق الزنا علی العقد لصحیح محمد بن مسلم (سأل رجل أبا عبد اللّه علیه السّلام - و أنا جالس - عن رجل نال من خالته فی شبابه ثم ارتدع یتزوج ابنتها؟ قال: لا، قلت: إنه لم یکن أفضی إلیها، إنما کان شیء دون شیء، فقال علیه السّلام: لا یصدّق و لا کرامة)(2) ، و لموثق أبی أیوب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سأله محمد بن مسلم - و أنا جالس - عن رجل نال من خالته و هو شاب ثم ارتدع أ یتزوج ابنتها؟ قال: لا، قال: إنه لم یکن أفضی إلیها إنما کان شیء دون ذلک، قال: کذب)5.

و هاتان الروایتان واردتان فی الخالة و لکنهم ألحقوا العمة بها، و قال فی المسالک: (و ما وقفت علی وجهه)، ثم إن الظاهر أن الخبرین حاکیین عن واقعة واحدة غیر أنّ السائل لم یصرح بوقوع الوط ء أولا ثم صرح بعدمه ثانیا و قد کذّبه الإمام علیه السّلام فی ذلک، و هذا غیر لائق بمقامه و هو قرینة الفساد، فلذا توقف الحلی و العلامة فی المختلف فی الحکم، و فیه: إنه یمکن أن یکون التکذیب الصادر من المعصوم علیه علیه السّلام عن علم منه بالواقع و لا زالوا یخبرون بمثل ذلک، و أما إلحاق العمة بالخالة فقد قال فی الجواهر:

(لعدم القول بالفصل، بل عن السرائر روی أن من فجر بعمته أو خالته لم یحلّ ابنتاهما أبدا، فیمکن أن یکون روایة لم تصل إلینا) انتهی.

ثم علی القول بالتحریم فتحرم أم الموطوءة بالزنا علیه و کذا ابنتها کما یحرم علیه ذلک فیما لو وطأ بالعقد الصحیح، و هذا دال علی أن الزنا السابق علی العقد ملحق بالمصاهرة من-

ص:267





1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 6 و 7 و 11.

2- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 19 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1 و الوسائل الباب - 10 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.




(المصاهرة) فتحرم الموطوءة بهما علی أبیه و ابنه، و علیه أمها و بنتها إلی غیر ذلک من أحکام المصاهرة، و لو تأخر الوط ء فیهما عن العقد، أو الملک لم تحرم المعقود علیها، أو المملوکة. هذا هو الأصح فیهما (1)، و به (2) یجمع بین الأخبار الدالة علی المنع مطلقا (3) و علی عدمه (4) کذلک (5).


فی من تکره نکاحه

(و تکره ملموسة (6).) -ناحیة نشر الحرمة و علیه فتحرم الموطوءة بالزنا علی أبیه و ابنه و هکذا.

بقی الکلام فی وط ء الشبهة، فهل هو ملحق بالنکاح و المصاهرة فینشر الحرمة مطلقا کما اختاره جماعة علی ما فی القواعد، أو أنه ملحق بالزنا علی تقدیر سبقه علی العقد مع القول بعدم نشره الحرمة کما هو أحد القولین فی المسألة فلا ینشر الحرمة مطلقا و لو کان سابقا علی العقد کما ذهب إلیه الحلی و المحقق فی الشرائع و النافع و العلامة فی الإرشاد و الشیخ الأعظم، أو أنه ینشر الحرمة إن کان سابقا علی التزویج و إن کان طارئا فلا کما نسب إلی الأکثر.

و قد استدل للنشر مطلقا أو فی صورة السبق بکونه أولی من الزنا المحرّم، لأنه وط ء محترم شرعا فیکون إلحاقه بالوط ء الصحیح فی ثبوت الحرمة أولی من الزنا، و لأن معظم أحکام الوط ء الصحیح لاحقة بوط ء الشبهة کالنسب و المهر و ما شاکل، و فی الثانی ضعف لأنه استقراء مبنی علی الظن و هو غیر حجة فلم یبق إلا الأول و هو لا یدل علی أکثر من التفصیل الذی هو القول الثالث.

(1)فی صورة تقدم الزنا و الشبهة علی العقد و تأخرهما.

(2)و بهذا التفصیل بین السابق علی العقد و الطارئ.

(3)سواء تقدم الزنا علی العقد أم تأخر.

(4)أی عدم المنع.

(5)أی مطلقا.

(6)إذا ملک الرجل أمة و لمسها أو نظر منها إلی ما یحرم علی غیره النظر إلیه کالنظر إلی غیر الوجه و الکفین، فهل تحرم بذلک علی أبیه و ابنه فیه خلاف علی أقوال:

القول الأول: عدم التحریم مطلقا لکنه یکره، و هو اختیار المحقق فی الشرائع و تلمیذه العلامة فی غیر المختلف و ابن إدریس، لأصالة الحل المستفادة من قوله تعالی: وَ أُحِلَّ لَکُمْ ما وَراءَ ذلِکُمْ (1) ، و لموثق علی بن یقطین عن العبد الصالح علیه السّلام (عن الرجل-
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 23.




(الابن و منظورته) علی وجه (1) لا تحلّ (2) لغیر مالک الوط ء بعقد، أو ملک (3)(علی) -یقبّل الجاریة، یباشرها من غیر جماع داخل أو خارج، أ تحل لابنه أو لأبیه؟ قال علیه السّلام:

لا بأس)(1).

القول الثانی: التحریم مطلقا، و هو المشهور بین الأصحاب للأخبار.

منها: صحیح محمد بن إسماعیل بن بزیع عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (عن الرجل تکون له الجاریة فیقبّلها هل تحلّ لولده؟ فقال: بشهوة؟ قلت: نعم، قال: ما ترک شیئا إذا قبّلها بشهوة، ثم قال ابتداء منه: إن جردها و نظر إلیها بشهوة حرمت علی أبیه و ابنه)(2) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل تکون عند الجاریة یجرّدها و ینظر إلی جسدها نظر شهوة هل تحلّ لأبیه؟ و إن فعل أبوه هل تحلّ لابنه؟ قال علیه السّلام: إذا نظر إلیها بشهوة و نظر منها إلی ما یحرم علی غیره لم تحلّ لابنه، و إن فعل ذلک الابن لم تحلّ للأب)(3) و مثلها غیرها.

القول الثالث: إن النظر و اللمس یحرّمان منظورة الأب و ملموسته علی ابنه، دون العکس، و هو قول المفید و تبعه الشهید هنا فی اللمعة لصحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا جرّد الرجل الجاریة و دفع یده علیها فلا تحلّ لابنه)2، و المشهور هو المنصور لکون أخبار التحریم أکثر عددا و أصح مسندا، علی أن صحیح محمد بن مسلم الذی هو مستند القول الثالث لا یدل علی اختصاص التحریم بالابن بالنسبة لملموسة أبیه و منظورته، فهو دال علی هذا التحریم من دون حصر، و هذا لا ینافی استفادة التحریم للأب من أخبار أخری و علیه فیسقط القول الثالث، و أخبار الحل لا تقاوم أخبار التحریم، لأن الثانیة أکثر و أصح سندا، هذا و قال فی المسالک: (و مما یؤید تحریمها علیهما بفعل ذلک بشهوة أن القصد المجرد یحرّم الزوجة علی الأب و الابن، حیث کان المقصود الأغلب من التزویج إرادة الوط ء، و لما کان شراء الأمة أعم من قصد الوط ء و الخدمة، لم تحرم بمجرد الشراء، فإذا فعل معها مقدمات الجماع کان ذلک أقوی فی تحریمها علیهما من العقد المجرد)، انتهی.

(1)قید للمس و النظر.

(2)أی الأمة.

(3)قد عرفت أن النزاع فی مالک الرقبة، لا فی مالک البضع، لأن الروایات المتقدمة قد-
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1- (2) الوسائل الباب - 77 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 3.

2- (3) الوسائل الباب - 3 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.

3- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 6 و 4.




(الأب، و بالعکس) و هو منظورة الأب و ملموسته (تحرم) علی ابنه. أما الأول فلأن فیه جمعا بین الأخبار التی دل بعضها علی التحریم، کصحیحة محمد بن بزیع و غیرها، و بعضها علی الإباحة کموثقة علی بن یقطین عن الکاظم علیه السّلام بنفی البأس عن ذلک، بحمل النهی علی الکراهة.

و أما الثانی و هو تحریم منظورة الأب و ملموسته علی الابن فلصحیحة محمد بن مسلم عن الصادق علیه السّلام قال: «إذا جرّد الرجل الجاریة و وضع یده علیها فلا تحل لابنه»، و مفهومها (1) الحل لأبیه، فإن عمل بالمفهوم، و إلا (2) فبدلالة الأصل (3)، و لما سبق (4).

و فیه (5) نظر، لأن صحیحة ابن بزیع دلت علی التحریم فیهما (6)، و روایة علی بن یقطین دلت علی نفیه (7) فیهما (8)، فإن وجب الجمع بینهما بالکراهة فالحکم فی صحیحة (9) محمد بن مسلم کذلک (10). و هذا (11) هو الذی اختاره المصنف فی -وردت فی الأمة إذا حصل لها ذلک من مالکها، غایته أنه ینظر إلیها أو یلمسها علی نحو لا یجوز إلا لمالک بضعها.

هذا و البحث فی اللمس مطلقا و النظر بشهوة لغیر الوجه و الکفین، أما النظر للوجه و الکفین بغیر شهوة فلا إشکال و لا خلاف فی عدم نشر الحرمة به، بل قد یقال - کما فی الجواهر - بعدم النشر بالنظر إلیهما بشهوة لظهور النصوص فیما لا یشمله کما اعترف به فی المسالک، بل و لا یشمل النظر إلی ما یبدو عادة من الجاریة و إن تلذذ بذلک.

(1)و هو مفهوم اللقب.

(2)أی و إن لم یعمل بالمفهوم لضعفه، و علی فرض ثبوته فهو غیر صالح لمعارضة أخبار التحریم.

(3)أی أصالة الحل لقوله تعالی: وَ أُحِلَّ لَکُمْ ما وَراءَ ذلِکُمْ .

(4)من موثق علی بن یقطین الدال علی الإباحة.

(5)أی فی هذا التفصیل من الماتن.

(6)فی ملموسة الأب و ملموسة الابن.

(7)أی نفی التحریم.

(8)فی ملموسة الأب و ملموسة الابن.

(9)الدالة علی تحریم ملموسة الأب فقط.

(10)أی تحمل علی الکراهة جمعا بینها و بین موثق علی بن یقطین.

(11)أی القول بعدم التحریم فی الملموستین، و إن کان علی کراهة.
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شرح الارشاد و جماعة، أو یعمل بالأولی (1) ترجیحا للصحیح علی الموثق حیث یتعارضان (2)، أو مطلقا (3) و تکون صحیحة محمد بن مسلم مؤیدة (4) لأحد الطرفین (5). و هو الأظهر، فتحرم فیهما (6)، فالتفصیل غیر متوجه.

و قیدنا النظر و اللمس بکونهما لا یحلان لغیره، للاحتراز عن نظر مثل الوجه و الکفین بغیر شهوة (7) فإنه لا یحرّم اتفاقا، و أما اللمس فظاهر الأصحاب و صرح به جماعة منهم تحریمه فیهما (8) مطلقا فیتعلق به (9) الحکم (10) مطلقا (11).

نعم یشترط کونهما (12) بشهوة کما ورد فی الأخبار (13) و صرح به (1)و هی صحیحة محمد بن بزیع الدالة علی التحریم فیهما.

(2)کما فی المقام حیث الصحیح دال علی التحریم و الموثق علی الإباحة.

(3)أی و إن لم یتعارضا و لکن کان موضوع أحدهما خاصا، کما فی المقام بالنسبة لصحیح محمد بن بزیع الدال علی التحریم فیهما و لصحیح محمد بن مسلم الدال علی التحریم فی ملموسة الأب و منظورته.

(4)أی مؤیدة لصحیح محمد بن بزیع الدال علی التحریم فیهما، غایته أنها مؤیدة لأحد طرفی الحکم و هو حرمة ملموسة الأب علی ابنه.

(5)من الحکم.

(6)فی ملموسة الأب و ملموسة الابن.

(7)بل قد عرفت أنه لا تحریم مع الشهوة أیضا.

(8)فی الملموستین.

(9)أی باللمس.

(10)من التحریم.

(11)أی فی الوجه و الکفین أو غیرهما، لأن اللمس محرم علی غیر المالک مطلقا بخلاف النظر إلی الوجه و الکفین، فإنه محرم علی غیر المالک إذا کان بشهوة.

(12)أی النظر و اللمس الموجبین للحرمة.

(13)الأخبار قیدت النظر بالشهوة، و أما تقیید اللمس بالشهوة ففیه إن صحیح محمد بن مسلم المتقدم مطلق حیث قال (إذا جرد الرجل الجاریة و وضع یده علیها فلا تحلّ لابنه)(1).

ص:271





1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 4.




الأصحاب (1)، فلا عبرة بالنظر المتفق، و لمس الطبیب، و نحوهما و إن کانت العبارة (2) مطلقة (3). هذا حکم المنظورة و الملموسة بالنسبة إلیهما.

و هل یتعدی التحریم إلی أمهما و ابنتهما فی حق الفاعل قولان (4): مأخذهما أصالة الحل (5)، و اشتراط (6) تحریم البنت بالدخول بالأم فی الآیة (7)، و لا قائل (1)قال فی الجواهر: (نعم لا یبعد القول بالنشر - أی نشر الحرمة - بالتجرید و اللمس لباطن الجسد، و وضع البطن علی البطن و إن لم یکن ذلک عن شهوة و تلذذ) انتهی.

(2)أی عبارة المصنف.

(3)حیث لم یقید اللمس و النظر بالشهوة.

(4)فعلی تقدیر القول بتحریم الملموستین علی الأب و الابن بما ذکر فهل تحرم أم الملموسة و إن علت و بناتها و إن نزلن علی المولی قولان، أحدهما التحریم، و إلیه ذهب ابن الجنید و الشیخ فی الخلاف، للنبوی (من کشف قناع امرأة حرم علیه أمها و ابنتها)(1) و النبوی الآخر (لا ینظر اللّه تعالی إلی رجل نظر إلی فرج امرأة و ابنتها)(2) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (عن رجل تزوج بامرأة فنظر إلی رأسها أو إلی بعض جسدها، أ یتزوج ابنتها؟ قال علیه السّلام: لا، إذا رأی منها ما یحرم علی غیره فلیس له أن یتزوج ابنتها)(3).

القول الثانی: الجواز علی کراهة ما لم یطأ البنت، فإن وط ء البنت فتحرم أمها و بنتها و لو لم تکن أمة، لصحیح العیص بن القاسم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل باشر امرأة و قبّل غیر أنه لم یفض إلیها، ثم تزوج ابنتها، قال علیه السّلام: إن لم یکن أفضی إلیها فلا بأس، و إن کان أفضی فلا یتزوج ابنتها)(4) ، و هو أولی بعد حمل الأخبار السابقة علی الکراهة.

(5)المستفادة من قوله تعالی: وَ أُحِلَّ لَکُمْ ما وَراءَ ذلِکُمْ (5).

(6)دلیل ثان لعدم التحریم.

(7)و هی قوله تعالی: وَ رَبائِبُکُمُ اللاّتِی فِی حُجُورِکُمْ مِنْ نِسائِکُمُ اللاّتِی دَخَلْتُمْ بِهِنَّ (6).
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 20 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 3.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 18 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 8.

3- (3) الوسائل الباب - 19 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.

5- (5) سورة النساء، الآیة: 24.

6- (6) سورة النساء، الآیة: 23.




بالفرق (1) و صحیحة (2) محمد بن مسلم عن أحدهما علیه السّلام الدالة علی التحریم.

و یمکن الجمع بحمل النهی علی الکراهة. و هو أولی.

و اعلم أن الحکم مختص بنظر المملوکة علی ذلک الوجه (3). و ما ذکرناه من الروایات دال علیها (4).

و أما الحرة فإن کانت زوجة حرمت علی الأب و الابن بمجرد العقد (5)، و إن کانت أجنبیة ففی تحریمها قولان (6)، و یظهر من العبارة الجزم به (7)، لأنه (8) فرضها (9) مطلقة (10)، و الأدلة لا تساعد علیه (11).


مسائل عشرون


اشارة

(مسائل عشرون)



الأولی: لو تزوج الأم و ابنتها فی عقد واحد

(الأولی: لو تزوج الأم و ابنتها فی عقد واحد بطلا) (12) للنهی عن العقد (1)أی بین الزوجة الحرة و الأمة حتی یقال إن الدخول شرط لتحریم بنت الزوجة دون بنت الأمة، بل الدخول شرط لتحریم بنتهما، و مع عدم الدخول لا تحرم البنت و إن لامس أو نظر إلی الأم، و إذا ثبت عدم حرمة بنت الملموسة فکذا أمها لعدم القول بالفصل، هذا و کان الأولی له الاستدلال بصحیح العیص و یستغنی عن هذین الدلیلین.

(2)دلیل التحریم.

(3)من کونه لا یحل لغیر المالک.

(4)علی المملوکة.

(5)کما تقدم، و لا حاجة إلی النظر و اللمس.

(6)قال فی المسالک: (من أن النظر المحرم إلی الأجنبیة و اللمس به هل ینشر الحرمة فتحرم به الأم و إن علت و البنت و إن نزلت أم لا، هکذا نقله فخر الدین فی شرحه، و لم نقف علی القائل بالتحریم، و علی القول به لا تحرم المنظورة و الملموسة علی الفاعل، و إنما نقل الخلاف فی أمها و بنتها، و کیف کان فهو قول ضعیف جدا لا دلیل علیه) انتهی.

(7)أی بالتحریم.

(8)أی المصنف.

(9)أی جعلها، و ضمیر المفعول راجع للعبارة.

(10)حیث لم یخصها بالأمة.

(11)علی التحریم.

(12)بلا خلاف فیه ففی خبر مسعدة بن زیاد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تجمع بین الأم -
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الجامع بینهما (1)، و استحالة الترجیح، لاتحاد نسبته إلیهما،(و لو جمع بین الأختین فکذلک) (2)، لاشتراکهما فی ذلک (3).

(و قیل) و القائل الشیخ و جماعة منهم العلامة فی المختلف:(یتخیر) واحدة منهما، لمرسلة جمیل بن دراج عن أحدهما علیه السّلام فی رجل تزوج أختین فی عقد واحد، قال: «هو بالخیار أن یمسک أیتهما شاء، و یخلی سبیل الأخری». و هی مع ارسالها غیر صریحة فی ذلک (4)، لإمکان إمساک إحداهما بعقد جدید.

و مثله (5) ما لو جمع بین خمس فی عقد (6)، أو بین اثنتین و عنده ثلاث (7)، أو بالعکس (8)، و نحوه (9)، -و الابنة، و لا بین الأختین)(1).

(1)بین الأم و ابنتها، بل العقد علی کل واحدة منهما محرّم للعقد علی الأخری، و نسبة العقد إلی کل منهما بالسویة و لا یمکن الحکم بصحة فیهما لمحذور الجمع، و لا فی احداهما المعینة لأنه ترجیح بلا مرجح فیلزم الحکم بالبطلان فیهما.

(2)أی البطلان لما تقدم من الدلیل، و مع ذلک فقد روی أنه یتخیر فی أیهما شاء، ففی مرسلة جمیل بن دراج عن بعض أصحابه عن أحدهما علیهما السّلام (أنه قال فی رجل تزوج أختین فی عقدة واحدة، قال: هو بالخیار یمسک أیتهما شاء و یخلّی سبیل الأخری)(2).

و قد عمل بها الشیخ و أتباعه، و قد رواها فی الکافی و التهذیب بسند مشتمل علی علی بن السندی و هو مجهول مع کونها مرسلة، و إن أوردها الصدوق فی الفقیه بسند صحیح إلا أن دلالتها علی المدعی غیر ظاهرة لإمکان حملها علی إمساک أیتهما شاء بعقد جدید و یخلّی الأخری للبطلان.

(3)و هو ما تقدم من الدلیل عند جمع الأم و بنتها فی عقد واحد.

(4)أی التخییر المعتمد علی العقد الواقع علیهما.

(5)أی مثل الجمع بین الأختین بعقد واحد.

(6)فمقتضی الدلیل هو الحکم ببطلان العقد فی الخمس، و کذا ما بعده

(7)و مقتضی الدلیل هو بطلان العقد فی الاثنتین.

(8)بأن کان عنده اثنتان و جمع بین ثلاث فی عقد واحد.

(9)کما لو جمع بین أربع و عنده واحدة.
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1- (1) الوسائل الباب - 29 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 8.

2- (2) الوسائل الباب - 25 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.




و یجوز الجمع بین الأختین فی الملک (1)، و کذا بین الأم و ابنتها فیه (2). و إنما یحرم الجمع بینهما فی النکاح و توابعه (3) من الاستمتاع.

(و لو وط ء إحدی الأختین المملوکتین حرمت الأخری حتی تخرج الأولی عن ملکه) (4) ببیع، أو هبة، أو غیرهما (5).

و هل یکفی (6) مطلق العقد الناقل للملک أم یشترط لزومه فلا یکفی البیع بخیار، و الهبة التی یجوز الرجوع فیها وجهان: من اطلاق (7) النص اشتراط خروج الأولی عن ملکه، و هو (8) حاصل بمطلقه (9)، و من أنها (10) مع تسلطه (11) علی (1)المجرد عن الوط ء لإطلاق قوله تعالی: وَ أُحِلَّ لَکُمْ ما وَراءَ ذلِکُمْ (1) بعد کون النهی عن الجمع بین الأختین فی قوله تعالی: وَ أَنْ تَجْمَعُوا بَیْنَ الْأُخْتَیْنِ (2) مختصا بالعقد لسیاق الآیة.

(2)فی الملک.

(3)من النظر و اللمس المحرّمین للأمة علی المولی، و المحرّمین لأمها و بنتها علیه أیضا.

(4)إذا ملک أختین دفعة أو علی التعاقب صح التملک بلا خلاف فیه، و له نکاح أیتهما شاء، فإذا وطئ إحداهما حرم علیه وطئ الأخری حتی تخرج الأولی عن ملکه بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر عبد اللّه بن سنان (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: إذا کانت عنده الرجل الأختان المملوکتان فنکح إحداهما، ثم بدا له فی الثانیة فنکحها فلیس ینبغی له أن ینکح الأخری حتی تخرج الأولی عن ملکه، یهبها أو یبیعها، فإن وهبها لولده یجزیه)(3).

(5)من نواقل الملک.

(6)فی نقل الأولی عن ملکه حتی تحل له الثانیة.

(7)دلیل لکفایة مطلق العقد الناقل، حیث ورد فی الخبر المتقدم (فلیس ینبغی له أن ینکح الأخری حتی تخرج الأولی عن ملکه) و هو ظاهر فی اشتراط مطلق الخروج و هو متحقق بمطلق الناقل.

(8)أی الخروج.

(9)أی بمطلق الناقل.

(10)دلیل لاشتراط اللزوم فی العقد الناقل، و الضمیر فی (أنها) راجع إلی الأولی.

(11)أی تسلط المولی الواطئ.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 24.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 23.

3- (3) الوسائل الباب - 29 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.




فسخه (1) بحکم المملوکة.

و یضعّف (2) بأن غایة التحریم (3) إذا علقت علی مطلق الخروج لم یشترط معها (4) أمر آخر، لئلا یلزم جعل ما جعله الشارع غایة لیس بغایة (5)، و قدرته (6) علی ردها (7) إلی ملکه لا تصلح للمنع (8)، لأنه (9) بعد الإخراج اللازم متمکن منه (10) دائما علی بعض الوجوه بالشراء، و الاتهاب، و غیرهما من العقود، فالاکتفاء بمطلق الناقل (11) أجود.

و فی الاکتفاء بفعل ما یقتضی تحریمها علیه (12) کالتزویج (13) و الرهن و الکتابة وجهان: منشؤهما حصول الغرض (14) و هو (15) تحریم الوط ء. و انتفاء (1)أی فسخ الناقل.

(2)أی الوجه الثانی، و ضعفه أنه معارض بإطلاق النص.

(3)أی غایة تحریم الثانیة کما ورد فی الخبر هی خروج الأولی الموطوءة.

(4)مع هذه الغایة.

(5)و لو عبّر بأنه معارض بإطلاق النص لکان أخصر و أوضح.

(6)أی قدرة المولی الواطئ.

(7)أی رد الأولی بعد إخراجها.

(8)لأنه مع اللزوم فی الناقل هو قادر علی التمکن من ردها إلی ملکه و لو بالشراء و نحوه، فاشتراط اللزوم فی الناقل لا یحقق عدم التمکن من ردها، فالاکتفاء بمطلق الناقل تبعا لإطلاق الخبر هو الأولی.

(9)أی المولی الواطئ.

(10)أی من ردها إلی ملکه.

(11)و إن لم یکن لازما.

(12)أی تحریم الأولی علی الفاعل الواطئ و إن لم تخرج عن ملکه.

(13)أی تزویجها من الغیر بعقد.

(14)دلیل الاکتفاء.

(15)أی الغرض من إخراج الأولی حتی تحل الثانیة هو تحریم وط ء الأولی علیه، و هذا التحریم کما یتحقق بالإخراج عن الملک علی ما فی الخبر یتحقق فی هذه الأمور، و فیه: إنه استحسان محض بعد کون النص قد ورد بالإخراج.
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النقل (1) الذی هو مورد النص، و هو (2) الأقوی.

و لا فرق فی تحریم الثانیة بین وطی الأولی فی القبل و الدبر (3)،.

و فی مقدماته (4) من اللمس و القبلة و النظر بشهوة نظر (5) من قیامها مقام الوط ء (6) کما سلف، و عدم صدق الوط ء بها (7)(فلو وط ء الثانیة (8) فعل حراما) مع علمه بالتحریم،(و لم تحرم الأولی)، لأن الحرام لا یحرّم الحلال، و التحریم إنما تعلق بوط ء الثانیة فیستصحب (9)، و لأصالة الإباحة (10).

و علی هذا فمتی أخرج إحداهما عن ملکه حلت الأخری، سواء أخرجها للعود إلیها أم لا، و إن لم یخرج إحداهما فالثانیة محرمة دون الأولی.

و قیل (11):

(1)دلیل عدم الاکتفاء.

(2)أی الثانی.

(3)لإطلاق لفظ نکاح الأولی الوارد فی الأخبار المتقدمة.

(4)أی مقدمات الوط ء، و هو خبر مقدم.

(5)مبتدأ مؤخر.

(6)فی التحریم فتلحق به.

(7)أی بالمقدمات فلا تلحق بالوط ء بعد کون النص قد حرّم الثانیة إذا وطئ الأولی.

(8)أی لو وطأ إحداهما حرمت علیه الأخری، و لا تحل له الثانیة حتی یخرج الأولی عن ملکه، فلو وط ء الثانیة قبل إخراج الأولی فقد فعل حراما، و لکن إذا وطأ الثانیة و الحال هذه و الحال هذه ففی تحریم الأولی أو الثانیة أو تحریمها معا أقوال:

الأول: للشیخ فی المبسوط و المحقق و ابن إدریس و أکثر المتأخرین، أن الأولی تبقی علی الحل لأصالة بقاء الحل فیها و لأن الحرام لا یفسد الحلال، و الثانیة تبقی علی الحرمة لأصالة بقاء الحرمة فیها، نعم متی ما أخرج الأولی عن ملکه حلّت له الثانیة حینئذ لانتفاء المانع من الجمع بین الأختین.

و بقیة الأقوال سیأتی التعرض لها عند تعرض الشارح.

(9)أی التحریم فی الثانیة.

(10)فی الأولی.

(11)و هو الشیخ فی النهایة و ابنا البراج و سعید و العلامة فی المختلف و ولده و الشهید فی شرح -
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متی وط ء الثانیة عالما بالتحریم حرمت علیه الأولی أیضا (1) إلی أن تموت الثانیة، أو یخرجها عن ملکه، لا لغرض العود إلی الأولی فإن اتفق إخراجها لا لذلک (2) حلت له الأولی، و إن أخرجها لیرجع إلی الأولی فالتحریم باق، و إن وط ء الثانیة جاهلا بالتحریم لم تحرم علیه الأولی.

و مستند هذا التفصیل روایات بعضها صریح فیه (3) و خالیة عن المعارض، فالقول به متعین، و به (4) ینتفی ما عللوه فی الأول (5).

-الإرشاد و المحقق الثانی فی جامعه، و تفصیله: إن کان وط ء الثانیة للجهالة بالموضوع أو الحکم لم تحرم الأولی علیه، و إن کان الوط ء المذکور مع العلم حرمت الأولی حتی تخرج الثانیة عن ملکه، لا للعود إلی الأولی، بل لو أخرج الثانیة للعود إلی الأولی فلا تحل الأول حینئذ، و مستند هذا التفصیل أخبار ففی صحیح أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن رجل عنده اختان مملوکتان فوطئ إحداهما ثم وطئ الأخری فقال:

إذا وطئ الأخری فقد حرمت علیه الأولی حتی تموت الأخری، قلت: أ رأیت إن باعها؟ فقال: إن کان إنما یبیعها لحاجة و لا یخطر علی باله من الأخری شیء فلا أری بذلک بأسا، و إن کان إنما یبیعها لیرجع إلی الأولی فلا)(1) ، و خبر علی بن أبی حمزة عن أبی إبراهیم علیه السّلام (سألته عن رجل ملک أختین أ یطؤهما جمیعا؟ فقال: یطأ إحداهما فإذا وط ء الثانیة حرمت علیه الأولی التی وطأ حتی تموت الثانیة أو یفارقها، و لیس له أن یبیع الثانیة من أجل الأولی لیرجع إلیها، إلا أن یبیع لحاجة أو یتصدق بها أو تموت)2 و مثلها غیرها.

و هذه الأخبار محمولة علی صورة العلم جمعا بینها و بین خبر الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: الرجل یشتری الأختین فیطأ إحداهما ثم یطأ الأخری بجهالة قال:

إذا وطأ الأخیرة بجهالة لم تحرم علیه الأولی، و إن وطأ الأخیرة و هو یعلم أنهما علیه حرام حرمتا علیه جمیعا)3. و لکن مع الأعراض عن ذیلها لمعارضته لما تقدم.

(1)کما حرمت الثانیة بسبب وط ء الأولی.

(2)أی لا للعود.

(3)فی التفصیل.

(4)أی بالتفصیل.

(5)أی القول الأول من أن الحرام لا یحرم الحلال و لأصالة الإباحة، لأنه مع وجود الروایات-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 29 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 9 و 10 و 5.




و لو ملک أما و بنتها و وط ء إحداهما حرمت الأخری مؤبدا (1)، فإن وط ء المحرّمة عالما حدّ (2)، و لم تحرم الأولی (3) و إن کان جاهلا، قیل (4): حرمت الأولی أیضا مؤبدا.

و یشکل (5) بأنه (6) حینئذ لا یخرج عن وط ء الشبهة، أو الزنا و کلاهما لا یحرم لاحقا کما مرّ (7)، و خروج الأخت عن الحکم (8) للنص، و إلا کان اللازم -لا یتم التعلیل المذکور و لا یجری الاستصحاب، هذا و هناک قول ثالث و هو أن الدخول بالثانیة یحرّم الأولی مطلقا سواء کان عالما أم جاهلا حتی تخرج الثانیة عن ملکه بخلاف الثانیة فإنها غیر محرمة علیه و هذا القول عکس القول الأول، و قد اعترف الشارح فی المسالک بعدم معرفة قائله و یحتج له بخبر معاویة بن عمار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل کانت عنده جاریتان أختان فوطأ إحداهما ثم بدا له فی الأخری، قال علیه السّلام:

یعتزل هذه و یطأ الأخری، قلت: فإنه تنبعث نفسه للأولی، قال: لا یقربها حتی تخرج تلک عن ملکه)(1) ، و فیه: إنه معارض بما سمعت، هذا و قال فی المسالک و لقد أجاد:

(و اعلم أن هذه الأخبار علی کثرتها قد اشترکت فی الحکم بتحریم الأولی مع علم الواطئ بالتحریم فالقول ببقائها علی الحل - کما هو مقتضی القول الأول - و اطّراح جملة هذه الأخبار و إن ضعف طریقها مشکل، و اشترکت أیضا فی أن إخراج الثانیة لا بنیة العود إلی الأولی یحلّها و هذا أیضا لا شبهة فیه، و بقی ما لو أخرج الأول عن ملکه مطلقا فإنه یحلّل الثانیة قطعا لزوال المقتضی للتحریم و هو الجمع، و بقی الإشکال فی حل أیتهما کان مع بقائهما علی ملکه و ینبغی التوقف فیه إلی أن یظهر المرجح و طریق الاحتیاط لا یخفی) انتهی.

(1)لما تقدم من حرمة أم الموطوءة و بنتها سواء کان الوط ء بعقد أم ملک.

(2)لأنه زان.

(3)لأن الحرام لا یحرّم الحلال.

(4)لم أعثر علی قائله.

(5)أی القول الثانی من تحریم الأولی.

(6)أی وط ء الثانیة

(7)من أن الحرام لا یفسد الحلال.

(8)و أن وط ء الثانیة عالما یحرّم الأولی کما یحرم الثانیة علی ما هو مقتضی القول الثانی المتقدم-
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1- (1) الوسائل الباب - 29 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.




منه (1) عدم تحریم الأولی مطلقا (2) کما اختاره هنا.


الثانیة: لا یجوز أن یتزوج أمة علی حرة إلا بإذنها

(الثانیة: لا یجوز أن یتزوج أمة علی حرة إلا بإذنها) (3) و هو موضع وفاق، (فلو فعل) بدون إذنها (4).

-فی الفرع السابق.

(1)أی من وط ء الثانیة.

(2)سواء کان عالما أم جاهلا.

(3)کما هو المعروف بین الأصحاب، نعم عن الشیخ أنه حکی عن قوم من أصحابنا عدم الجواز و إن أذنت، و هو غیر معروف القائل، و واضح الضعف لصحیح محمد بن إسماعیل بن بزیع (سألت أبا الحسن علیه السّلام: هل للرجل أن یتمتع من المملوکة بإذن أهلها و له امرأة حرة؟ قال علیه السّلام: نعم إذا رضیت الحرة، قلت: فإن أذنت الحرة یتمتع منها؟ قال علیه السّلام: نعم)(1) ، و مورد المتعة إلا أنه لا قائل بالفرق بینها و بین الدوام کما فی الریاض.

(4)أی إذن الحرة، ففی بطلان العقد علی الأمة أو وقوعه موقوفا علی رضا الحرة کعقد الفضولی، أو تخییر الحرة فی فسخ عقدها أیضا أقوال:

الأول: البطلان و هو اختیار المحقق و ابن إدریس و هو ظاهر المبسوط و التبیان للشیخ للأخبار الناهیة عن ذلک.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (تزوج الحرة علی الأمة و لا تزوج الأمة علی الحرة، و من تزوج أمة علی حرة فنکاحه باطل)(2) ، و خبر أبی بصیر (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن نکاح الأمة، فقال: تتزوج الحرة علی الأمة، و لا تتزوج الأمة علی الحرة، و نکاح الأمة علی الحرة باطل)(3)، و خبر حذیفة بن منصور (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل تزوج أمة علی حرة لم یستأذنها؟ قال: یفرّق بینهما، قلت: علیه أدب؟ قال:

نعم اثنا عشر سوطا و نصف، ثمن حد الزانی، و هو صاغر)4 ، و هذه الأخبار شاملة لرضا الحرة بعد العقد و عدمه.

القول الثانی: وقوعه موقوفا علی رضا الحرة کالعقد الفضولی، فلو أجازت بعد العقد صح، من غیر أن یقع باطلا من رأس، و هو اختیار الماتن و جماعة لإطلاق صحیح ابن بزیع المتقدم،-
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب المتعة حدیث 1.

2- (4) الوسائل الباب - 47 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.

3- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 46 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1 و 2.




(وقف العقد علی اجازتها) (1) و لا یقع باطلا (2)، لعموم الأمر بالوفاء بالعقد (3)، و لیس المانع هنا إلا عدم رضاها. و هو (4) مجبور بإیقافه علی اجازتها، کعقد الفضولی، و لروایة سماعة (5) عن الصادق علیه السّلام.

و قیل (6): یبطل (7)، لحسنة (8) الحلبی: من تزوج أمة علی حرة فنکاحه -فالجمع بینه و بین أخبار البطلان المتقدمة یقتضی البطلان ما لم تأذن سابقا و لا لاحقا.

القول الثالث: تخییر الحرة بین فسخ عقد الأمة و إمضائه و بین فسخ عقد نفسها و إمضائه و قد حکاه فی المسالک عن جماعة، و هو المحکی عن الشیخین و ابن البراج و سلاّر و ابن حمزة، لموثق سماعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل تزوج أمة علی ضرة، فقال: إن شاءت الحرة أن تقیم مع الأمة أقامت، و إن شاءت ذهبت إلی أهلها، قلت: فإن لم ترض بذلک و ذهبت إلی أهلها أ له علیها سبیل إذا لم ترض بالمقام؟ قال: لا سبیل علیها إذا لم ترض حین تعلم، قلت: فذهابها إلی أهلها طلاقها؟ قال: نعم إذا خرجت من منزله اعتدت ثلاثة أشهر أو ثلاثة قروء ثم تتزوج إن شاءت)(1).

و قد طعن الشارح فی المسالک کذا المحقق فی النافع فی سند خبر سماعة، و هو لیس فی محله، لأنه موثق و قد ثبت حجیته فی محله.

هذا من جهة و من جهة أخری فالجمع بین النصوص یقتضی القول الثالث فیثبت بطلان عقد الأمة مع عدم إذن الحرة بمفهوم الصحیح و بمنطوق نصوص البطلان، و یثبت صحته مع إذن الحرة بمنطوق الصحیح لإطلاقه، و یثبت الخیار للحرة فی عقد نفسها بمنطوق موثق سماعة.

(1)أی إجازة الحرة.

(2)و هو القول الثانی المتقدم.

(3)کما فی قوله تعالی: أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (2).

(4)أی عدم رضا الحرة.

(5)و قد تقدمت، و هی و إن دلت علی تخییر الحرة فی عقد نفسها لکنها أقرت بعدم وقوع عقد الأمة باطلا من رأس.

(6)و هو القول الأول المتقدم.

(7)و إن أذنت الحرة بعد ذلک.

(8)لیس فی السند من یتوقف فیه إلا إبراهیم بن هاشم، و هو لم یمدح و لم یذم فلذا جعلها-
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1- (1) الوسائل الباب - 47 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 3.

2- (2) سورة المائدة، الآیة: 1.




باطل، و نحوه روی حذیفة بن منصور عنه علیه السّلام و زاد فیها (1) «أنه یعزّر (2) اثنی عشر سوطا و نصفا، ثمن حد الزانی، و هو صاغر»، و تأویل البطلان (3) بأنه (4) آئل إلیه (5) علی تقدیر اعتراض الحرة خلاف ظاهره (6)، و روایة سماعة (7) قاصرة عن معارضته (8). و علی البطلان (9) ینزّل عقد الأمة منزلة المعدوم.

و علی ایقافه (10) قیل (11): للحرة فسخ عقدها (12) أیضا (13) کالعمة و الخالة (14)، و هو (15) ضعف فی ضعف (16). و جواز تزویج الأمة بإذن الحرة -حسنة، و قد وصفناها بالصحیحة لأنه من شیوخ الإجازة، و هذا ما یغنی عن التوثیق.

(1)فی روایة حذیفة.

(2)و التعزیر - کما فی المسالک - مشروط هنا بالدخول و علمه بالتحریم.

(3)أی و حمل البطلان الوارد فی صحیح الحلبی علی ما لو لم تأذن فیما بعد.

(4)أی عقد الأمة.

(5)إلی البطلان.

(6)لأن البطلان ظاهر فی الفعلی، و لکن لا بد منه - کما عرفت - جمعا بینه و بین صحیح ابن بزیع.

(7)الدالة علی عدم بطلانه فعلا بالالتزام.

(8)أی معارضة خبر الحلبی، و فیه مع إمکان الجمع علی ما تقدم فهو أولی من الطرح.

(9)أی علی القول ببطلان عقد الأمة لو وقع بغیر إذن الحرة.

(10)أی علی وقوع عقد الأمة موقوفا علی رضا الحرة.

(11)و هو القول الثالث المتقدم.

(12)أی عقد الحرة.

(13)کما یجوز لها فسخ عقد الأمة.

(14)قد تقدم أن للعمة و الخالة فسخ عقدها و عقد بنت أخیها أو أختها عند تقدم عقد العمة و الخالة، و هو قول فی المسألة فراجع.

(15)أی القول الثالث فی مقامنا.

(16)لأنه مبنی علی القول بکون عقد الأمة موقوفا علی رضا الحرة و هو ضعیف، ما بنی علیه من القول من جواز فسخ الحرة عقد نفسها یکون ضعفا فی ضعف. هذا و أما لو انعکس الفرض بأن تزوج الحرة علی الأمة فهو جائز و لازم إذا کانت الحرة عالمة بالحال بلا -
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المستفاد من الاستثناء (1) مختص بالعبد (2)، أو بمن یعجز (3) عن وط ء الحرة دون الأمة و یخشی العنت (4)، أو مبنی علی القول بجواز تزویج الأمة بدون الشرطین (5) و إن کان الأقوی خلافه (6) کما نبه علیه بقوله:

(و) کذا (لا یجوز للحر أن یتزوج الأمة مع قدرته علی تزویج الحرة) (7) بأن -خلاف فیه و لا إشکال، و لما تقدم من الأخبار کصحیح الحلبی عنی أبی عبد اللّه علیه السّلام (تزوج الحرة علی الأمة و لا تزوج الأمة علی الحرة)(1) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن نکاح الأمة فقال: تتزوج الحرة علی الأمة، و لا تتزوج الأمة علی الحرة)2 و خبره الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا ینبغی للمسلم أن یتزوج الأمة علی الحرة، و لا بأس أن یتزوج الحرة علی الأمة)3 و مثلها غیرها. و لو کانت الحرة جاهلة فلها الخیار فی بقائها مع الأمة و فسخ عقدها و رجوعها إلی أهلها کما هو المعروف بین الأصحاب لصحیح یحیی الأزرق (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل کانت له امرأة ولیدة فتزوج حرة و لم یعلمها بأن له امرأة ولیدة، فقال علیه السّلام: إن شاءت الحرة أقامت، و إن شاءت لم تقم، قلت: قد أخذت المهر فتذهب به؟ قال علیه السّلام: نعم بما استحل من فرجها)(2).

و ظاهر هم أنه لیس لها فسخ عقد الأمة لسبق لزومه و لا سبیل لها علی إبطاله، نعم عن الشیخ فی التبیان التخییر بین فسخ عقد نفسها و فسخ عقد الأمة، و دلیله غیر ظاهر فی مقابل عمومات اللزوم، نعم عن المبسوط: أنه روایة، و لکنها لم تثبت.

(1)فی عبارة الماتن حیث قال (لا یجوز أن یتزوج أمة علی حرة إلا بإذنها).

(2)لأنه لا یجوز تزویج الحر بالأمة فی الجملة علی ما سیأتی.

(3)من الأحرار.

(4)لأنه سیأتی عدم جواز تزویج الحر بالأمة إلا بشرطین: عدم الطول و خوف العنت، و علیه فمع تحقق الشرطین فیجوز نکاح الحر بالأمة، و یتحقق موضوع مسألتنا من نکاح الأمة علی الحرة و کذا العکس.

(5)و هما عدم الطول و خوف العنت، و هو الأشهر، و علیه یتحقق موضوع مسألتنا من نکاح الأمة علی الحرة و کذا العکس.

(6)أی خلاف القول الأشهر.

(7)المنسوب إلی أکثر المتقدمین منهم الشیخ فی المبسوط و الخلاف و المفید و ابن البراج و ابن-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 46 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1 و 2 و 3.

2- (4) الوسائل الباب - 47 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.




-الجنید و ابن أبی عقیل عدم جواز تزویج الحر للأمة مع إلا بشرطین و هما عدم الطول و خوف العنت لقوله تعالی: وَ مَنْ لَمْ یَسْتَطِعْ مِنْکُمْ طَوْلاً أَنْ یَنْکِحَ الْمُحْصَناتِ الْمُؤْمِناتِ فَمِنْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُکُمْ مِنْ فَتَیاتِکُمُ الْمُؤْمِناتِ، وَ اللّهُ أَعْلَمُ بِإِیمانِکُمْ بَعْضُکُمْ مِنْ بَعْضٍ، فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ وَ آتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ مُحْصَناتٍ غَیْرَ مُسافِحاتٍ وَ لا مُتَّخِذاتِ أَخْدانٍ، فَإِذا أُحْصِنَّ فَإِنْ أَتَیْنَ بِفاحِشَةٍ فَعَلَیْهِنَّ نِصْفُ ما عَلَی الْمُحْصَناتِ مِنَ الْعَذابِ، ذلِکَ لِمَنْ خَشِیَ الْعَنَتَ مِنْکُمْ، وَ أَنْ تَصْبِرُوا خَیْرٌ لَکُمْ وَ اللّهُ غَفُورٌ رَحِیمٌ (1).

و صدر الآیة ظاهر فی اشتراط جواز نکاح الأمة بأن لا یستطیع طولا، و ذیلها ظاهر فی اشتراطه بخوف العنت، فلا یجوز إلا مع وجود الشرطین، و یدل علیه صحیح زرارة بن أعین عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن الرجل یتزوج الأمة، قال علیه السّلام: لا إلا أن یضطر إلی ذلک)(2) ، و موثق محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام: (عن الرجل یتزوج المملوکة، قال علیه السّلام: إذا اضطر إلیها فلا بأس)3، و موثق أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و فی الحر یتزوج الأمة، قال علیه السّلام: لا بأس إذا اضطر إلیها)(3)، و مفهوم هذه الأخبار عدم جواز نکاح الأمة عند عدم الاضطرار، و حملت الضرورة علی الشرطین للآیة المتقدمة.

و قیل بالجواز و لو مع عدم الشرطین، و عن الشرائع أنه الأشهر لعمومات الحل کقوله تعالی: وَ أَنْکِحُوا الْأَیامی مِنْکُمْ وَ الصّالِحِینَ مِنْ عِبادِکُمْ وَ إِمائِکُمْ (4)، و قوله تعالی:

وَ لَأَمَةٌ مُؤْمِنَةٌ خَیْرٌ مِنْ مُشْرِکَةٍ (5) و قوله تعالی: وَ أُحِلَّ لَکُمْ ما وَراءَ ذلِکُمْ (6)، و قوله تعالی: إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (7)، و هی ظاهرة فی عدم الاشتراط، و لخبر یونس عنهم علیهم السّلام (لا ینبغی للمسلم الموسر أن یتزوج الأمة إلا أن لا یجد حرة)(8)، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا ینبغی للحر أن یتزوج الأمة و هو-
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 25.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 45 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1 و 6.

3- (4) الوسائل الباب - 45 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 4.

4- (5) سورة النور، الآیة: 32.

5- (6) سورة البقرة، الآیة: 221.

6- (7) سورة النساء، الآیة: 24.

7- (8) سورة المؤمنون، الآیة: 6.

8- (9) الوسائل الباب - 45 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.




یجد (1) الحرة و یقدر علی مهرها، و نفقتها و یمکنه وطؤها، و هو المعبر عنه بالطول، -یقدر علی الحرة)(1) و مرسل ابن بکیر عن بعض أصحابنا عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا ینبغی أن یتزوج الرجل الحر المملوکة الیوم، إنما کان ذلک حیث قال عز و جل: وَ مَنْ لَمْ یَسْتَطِعْ مِنْکُمْ طَوْلاً ، و الطول المهر، و مهر الحرة الیوم مثل مهر الأمة أو أقل)2، و هی ظاهرة فی الکراهة بقرینة (لا ینبغی) مع ضمیمة أن العمدة فی الدلیل هو الآیة، و هی دالة علی الاشتراط من ناحیة مفهوم صدرها، و هو مفهوم الشرط، و نوقش بأنه تارة لیس بحجة و أخری بأنه وارد مورد الإرشاد لما فیه مصلحة المکلف و ثالثة بأنه لم یثبت أن کلمة (من) الواردة فی صدر الآیة منزلة منزلة (إن) فی إفادة المفهوم، و رابعة أن الآیة لو کان لها مفهوم لعمّ العبد مع أنه علی خلاف الإجماع من جواز النکاح له للامة بدون هذین الشرطین.

و فیه: إن ظهور (لا ینبغی) فی الجواز ممنوع، و لو سلم فلا یقوی علی صرف الظواهر المتقدمة فی الکتاب و السنة علی المنع، و هذه الظواهر المانعة هی المقیّدة لعمومات الحل و أما المناقشة لمفهوم الآیة، فمفهوم الشرط و إن لم یکن حجة کما حرر فی الأصول، إلا أنه حجة هنا لوجود القرائن و هی الأخبار، و دعوی أنه للإرشاد مدفوعة لسیاق الآیة فی کونها واردة مورد التحلیل و التحریم و هذا ما یقتضی أنها للتعلیق المقید للعموم.

و دعوی أن (من) لیس کلفظ (إن) فی الشرطیة فمدفوعة أن کلیهما تفیدان التعلیق و المدار فی الشرط علیه.

و أما عموم المفهوم للعبد فلا یضر لأنه لا مانع من تخصیص المفهوم بغیر العبد لقیام الدلیل الخارجی علیه.

ثم مع تحقق الشرطین فلا إشکال فی الجواز و إن کان الصبر أفضل لقوله تعالی: وَ أَنْ تَصْبِرُوا خَیْرٌ لَکُمْ (2) ، کما لا إشکال فی جواز وط ء الأمة بالملک و لو مع عدم الشرطین باتفاق المسلمین، و فی الجواهر أنه لا ریب فیه، و علی القول بالمنع فلا فرق بین الدائم و المنقطع لشمول لفظ النکاح المشروط بهما، و الوارد فی الآیة و الأخبار لهذین القسمین، و أما التحلیل فإن جعلناه عقدا امتنع أیضا، و إن جعلناه إباحة فلا کما لا یمنع وطؤها بملک الیمین کما فی المسالک.

(1)تفسیر لقدرته علی تزویج الحرة، و هو تفسیر للطول الوارد فی الآیة، و الطول لغة الزیادة-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 45 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 3 و 5.

2- (3) سورة النساء، الآیة: 25.




(أو مع عجزه (1) إذا لم یخش العنت) (2) و هو (3) لغة: المشقة الشدیدة، و شرعا (4):

الضرر الشدید بترکه (5) بحیث یخاف الوقوع فی الزنا، لغلبة الشهوة، و ضعف التقوی.

و ینبغی أن یکون الضرر الشدید وحده کافیا (6) و إن قویت التقوی، للحرج، أو الضرر المنفیین، و أصالة عدم النقل (7).

و علی اعتبار الشرطین (8) ظاهر الآیة (9)، و بمعناها روایة محمد بن مسلم عن الباقر علیه السّلام. و دلالتهما (10) بمفهوم الشرط. و هو (11) حجة عند المحققین.

-و الفضل، و المراد به هنا الزیادة فی المال و سعته بحیث یتمکن من نکاح الحرة بأن یقوم بما یتوقف علیه من مهرها و نفقتها، ثم لا یکفی وجود المال مع عدم وجود الحرة أو عدم إمکان وطیها قبلا لصغر و غیره من مرض لصدق عدم الطول علی نکاح الحرة، و ظاهرهم الاتفاق علیه.

(1)أی بحجزه عن تزویج الحرة.

(2)لأنه مع الخشیة بمعنی الخوف لا یتحقق الشرط الثانی، و هو خوف العنت، و العنت لغة المشقة الشدیدة، و أصله انکسار العظم بعد جبره ثم استعیر لکل مشقة و ضرر، و المراد به الوقوع فی الزنا الذی تؤدی إلیه غلبة الشهوة، و لا ضرر أعظم من مواقعة ما یؤدی إلی غضب اللّه فی الدنیا و استحقاق العذاب فی الآخرة، و هذا ما نسب إلی أکثر المفسرین، و لکن الذی یقتضیه العمل بالظاهر حمل العنت علی المشقة الشدیدة کما هو المعنی اللغوی و العرفی، و دعوی نقل العنت شرعا إلی خصوص الزنا مما لا دلیل علیها، فاللازم هو القول بأن خوف الوقوع فی المشقة الشدیدة سواء کان کالزنا أم لا هو المراد من خشیة العنت.

(3)أی العنت.

(4)قد عرفت عدم الدلیل علی هذا النقل.

(5)بترک زواج الأمة.

(6)فی زواج الأمة.

(7)أی نقل لفظ العنت من معناه اللغوی إلی المعنی الشرعی.

(8)من عدم الطول و خوف العنت.

(9)سورة النساء آیة: 25.

(10)أی الآیة و الروایة.

(11)أی مفهوم الشرط.
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(و قیل یجوز) العقد علی الأمة مع القدرة علی الحرة (علی کراهة) للأصل (1)، و عمومات الکتاب مثل إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (2). وَ لَأَمَةٌ مُؤْمِنَةٌ خَیْرٌ مِنْ مُشْرِکَةٍ (3). وَ أُحِلَّ لَکُمْ ما وَراءَ ذلِکُمْ (4)، وَ أَنْکِحُوا الْأَیامی مِنْکُمْ وَ الصّالِحِینَ مِنْ عِبادِکُمْ وَ إِمائِکُمْ (5) و لروایة ابن بکیر المرسلة عن الصادق علیه السّلام «لا ینبغی» و هو (6) ظاهر فی الکراهة.

و یضعّف بأن الاشتراط المذکور (7) مخصّص لما ذکر من العمومات، و الروایة مع ارسالها ضعیفة (8)، و ضعف مطلق (9) المفهوم ممنوع (10). و تنزیل (11) الشرط علی الأغلب (12) خلاف الظاهر.

(و هو) أی القول بالجواز (مشهور) بین الأصحاب، إلا أن دلیله غیر ناهض علیه فلذا نسبه إلی الشهرة (فعلی) القول (الأول (13) لا یباح) نکاح الأمة (إلا بعدم الطول)، و هو (14) لغة الزیادة و الفضل. و المراد به هنا الزیادة فی المال وسعته بحیث یتمکن معها من نکاح الحرة فیقوم بما لا بدّ منه من مهرها، و نفقتها.

(1)أی أصل الجواز المستفاد من أدلة البراءة.

(2)سورة المؤمنون آیة: 6.

(3)سورة البقرة آیة: 221.

(4)سورة النساء آیة: 25.

(5)سورة النور آیة: 32.

(6)أی لفظ (لا ینبغی).

(7)أی اشتراط نکاح الأمة بالشرطین السابقین.

(8)لأن سندها مشتمل علی ابن فضال و هو واقفی.

(9)حتی مفهوم الشرط.

(10)و لو سلم بضعف مفهوم الشرط، لکن هو حجة مع القرینة، و هی موجودة هنا و هی الأخبار المتقدمة.

(11)فی الآیة.

(12)و هو أن غیر المستطیع یتزوج الأمة إذا خشی العنت.

(13)من عدم جواز نکاح الأمة إلا بالشرطین.

(14)أی الطول.
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و یکفی للنفقة وجوده (1) بالقوة کغلّة الملک، و کسب ذی الحرفة (و خوف العنت) بالفتح. و أصله انکسار العظم بعد الجبر، فاستعیر لکل مشقة و ضرر، و لا ضرر أعظم من مواقعة المأثم (2). و الصبر عنها (3) مع الشرطین أفضل، لقوله تعالی: وَ أَنْ تَصْبِرُوا خَیْرٌ لَکُمْ (4)(و تکفی الأمة الواحدة) لاندفاع العنت بها، و هو (5) أحد الشرطین فی الجواز.

(و علی الثانی) و هو الجواز مطلقا (6)(یباح اثنتان) لا أزید کما سیأتی.


الثالثة: من تزوج امرأة فی عدتها

(الثالثة: من تزوج (7) امرأة فی عدتها بائنة کانت، أو رجعیة)، أو عدة وفاة، أو عدة شبهة، و لعله غلب علیهما (8) اسم البائنة (9)(عالما بالعدة و التحریم بطل العقد و حرمت) علیه (أبدا) (10)، و لا فرق بین العقد الدائم و المنقطع (1)أی وجود المال.

(2)و هو الزنا.

(3)عن الأمة.

(4)سورة النساء آیة: 25.

(5)أی اندفاع العنت.

(6)مع الشرطین و عدمهما، و المعنی مع الطول و عدمه و مع خوف العنت و عدمه.

(7)بالعقد الدائم أو المنقطع.

(8)علی عدة الوفاة و عدة الشبهة.

(9)لعدم الرجوع فیهما.

(10)التفصیل بین العلم و الجهل و بین الدخول و عدمه فی تزویج ذات العدة مستند إلی أخبار.

منها: خبر محمد بن مسلم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یتزوج المرأة فی عدتها، قال علیه السّلام: یفرّق بینهما و لا تحلّ له أبدا)(1) ، و صحیح إسحاق بن عمار (قلت لأبی إبراهیم علیه السّلام: بلغنا عن أبیک أن الرجل إذا تزوج المرأة فی عدتها لم تحلّ له أبدا، فقال: هذا إذا کان عالما، فإذا کان جاهلا فارقها و تعتد منه ثم یتزوجها نکاحا جدیدا)2، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا تزوج الرجل المرأة فی عدتها و دخل بها لم تحلّ له أبدا عالما کان أو جاهلا، و إن لم یدخل حلّت للجاهل و لم تحلّ للآخر)3، و مثلها غیرها من الأخبار، و علیه فإما أن یکونا عالمین أو جاهلین أو تکون-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 17 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 22 و 10 و 3.




المرأة عالمة و الرجل جاهلا، أو بالعکس فالصور أربعة، و علی تقدیر الجهل فإما أن یکون الجهل بالتحریم أو بالعدة أو بهما فصور الجهل ثلاثة مضروبة بهذه التقادیر فالحاصل تسعة، و هی مضافة إلی صورة العلم فالمجموع عشرة، و علی التقادیر العشرة إما أن یکون قد دخل أو لا فهذه عشرون، و جملة أحکامها أنه إذا دخل بها فی العدة حرمت مطلقا، و إن لم یدخل بها فإن کانا عالمین حرمت کذلک، و إن کانا جاهلین بالعدة أو التحریم أو بهما معا لم تحرم، و إن جهل أحدهما و علم الآخر اختص کل واحد بحکمه، و هذا التفصیل مستفاد من الأخبار و قد تقدم بعضها.

ثم لا فرق فی العدة بین الرجعیة و البائنة و عدة الوفاة و عدة الشبهة لإطلاق الأخبار، و یؤیده صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام الوارد فی عدة المتوفی عنها زوجها قال (المرأة الحبلی یتوفی عنها زوجها فتضع و تزوّج قبل أن تعتدّ أربعة أشهر و عشرا، فقال علیه السّلام: إن کان الذی تزوجها دخل بها فرّق بینهما و لم تحلّ له أبدا و اعتدّت بما بقی علیها من عدة الأول، و استقبلت عدة أخری من الآخر ثلاثة قروء، و إن لم یکن دخل بها فرّق بینهما و أتمت ما بقی من عدتها، و هو خاطب من الخطّاب)(1).

ثم لا فرق فی المعتدة بین الحرة و الأمة لإطلاق الأخبار المتقدمة و یؤیده صحیح إسحاق بن عمار (سألت أبا إبراهیم علیه السّلام عن الأمة یموت سیدها قال: تعتد عدة المتوفی عنها زوجها، قلت: فإن رجلا تزوجها قبل أن تنقضی عدتها، قال: یفارقها ثم یتزوجها نکاحا جدیدا بعد انقضاء عدتها، قلت: فأین ما بلغنا عن أبیک فی الرجل إذا تزوج المرأة فی عدتها لم تحل له أبدا؟ قال: هذا جاهل)(2).

ثم لا فرق فی الزواج بین کونه بالعقد الدائم أو المنقطع لإطلاق الأخبار، و ثم لا فرق فی الدخول بین القبل و الدبر للإطلاق، و لا فرق فی الجهل بین کونه جاهلا بالتحریم أو بالعدة أو بهما و یؤیده صحیح عبد الرحمن بن الحجاج عن أبی إبراهیم علیه السّلام (سألته عن الرجل یتزوج المرأة فی عدتها بجهالة، أ هی ممن لا تحلّ له أبدا؟ فقال علیه السّلام: لا أمّا إذا کان بجهالة فلیتزوجها بعد ما تنقضی عدتها، و قد یعذر الناس فی الجهالة بما هو أعظم من ذلک، قلت: بأی الجهالتین یعذر، بجهالته إن لم یعلم أن ذلک محرّم علیه أم بجهالته أنها فی عدة؟ فقال علیه السّلام: إحدی الجهالتین أهون من الأخری، الجهالة بأن اللّه حرّم-
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1- (1) الوسائل الباب - 17 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 17 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 5.




فیهما (1) لإطلاق النصوص الشامل لجمیع ما ذکر (2)(و إن جهل أحدهما): العدة، أو التحریم (أو جهلهما حرمت (3) إن دخل) بها قبلا، أو دبرا،(و إلا فلا) (4)، و لو اختص العلم بأحدهما، دون الآخر اختص به (5) حکمه (6)، و إن حرم علی الآخر التزویج (7) به من حیث المساعدة علی الإثم، و العدوان (8).

و یمکن سلامته (9) من ذلک (10) بجهله التحریم (11)، أو بأن یخفی علیه عین الشخص المحرم مع علم الآخر، و نحو ذلک (12).

-ذلک علیه، و ذلک بأنه لا یقدر علی الاحتیاط معها، فقلت: فهو فی الأخری معذور؟ قال علیه السّلام: نعم إذا انقضت عدتها فهو معذور فی أن یتزوجها، فقلت: فإن کان أحدهما متعمدا و الآخر یجهل؟ فقال علیه السّلام: الذی تعمد لا یحلّ له أن یرجع إلی صاحبه أبدا)(1).

(1)أی فی البطلان و التحریم مؤبدا.

(2)من کونها ذات عدة رجعیة أو بائنة أو عدة وفاة أو عدة شبهة، و کون العقد دائما أو متعة.

(3)مؤبدا.

(4)أی فلا تحرم و لکن یبطل العقد و علیه تجدیده بعد انقضاء عدتها.

(5)أی بالعالم.

(6)و هو التحریم المؤبد مع بطلان العقد.

(7)و لکن بعد العدة.

(8)و قد قال تعالی: وَ لا تَعاوَنُوا عَلَی الْإِثْمِ وَ الْعُدْوانِ (2).

(9)أی سلامة الجاهل.

(10)أی من تحریم التزویج بالآخر من حیث المساعدة علی الاثم.

(11)أی التحریم المؤبد بالنسبة إلی العالم، و المعنی أن الجاهل لا یحرم علیه الآخر، و لکن یحرم علیه التزویج به بعد العدة من حیث المساعدة علی الاثم، إلا أن یکون الجاهل جاهلا بکون التحریم المؤبد ثابتا فی حق العالم أو جاهلا بشخص هذا العالم فیجوز له التزویج به بعد العدة.

(12)کجهله بأن الطرف الآخر عالم فی حال العقد.
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1- (1) الوسائل الباب - 17 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 4.

2- (2) سورة المائدة الآیة (2).




و فی الحکم بصحة العقد علی هذا التقدیر (1) نظر، و یتعدی التحریم علی تقدیر الدخول إلی أبیه و ابنه (2) کالموطوءة بشبهة مع الجهل و المزنی بها مع العلم.

و فی إلحاق مدة الاستبراء بالعدة فتحرم بوطئها فیها (3) وجهان، أجودهما العدم، للأصل (4)، و کذا الوجهان (5) فی العقد علیها (6) مع الوفاة (7) المجهولة ظاهرا (8) قبل العدة (9) مع وقوعه (10) بعد الوفاة (11) فی نفس الأمر (12)، أو (1)و هو صورة ما لو علم أحدهما و جهل الآخر مع حرمة التزویج علی الجاهل بعد العدة من باب المساعدة علی الاثم، فالتزویج و إن کان حراما و لکن فی صحته إشکال، وجه الصحة أن التحریم من حیث المساعدة علی الاثم لا تقتضی الفساد، و وجه البطلان أن الحکم بصحة العقد من طرف الجاهل لا یناسب الحکم بفساده من طرف العالم، و لا یمکن الحکم بصحة العقد من جهة دون أخری بحسب نفس الأمر و الحکم هنا بهذا اللحاظ، و إن أمکن فی ظاهر الحال کالمختلفین فی صحته و فساده.

(2)فمع الدخول تحرم علی أبیه و ابنه لأنه زان أو واطئ بشبهة، و کلاهما ینشران التحریم علی أصح القولین کما تقدم، إذا کانا أسبق من العقد، ثم إن هذا الدخول إن کان مع العلم بأنها فی عدة الغیر و أنه لا یجوز له العقد علیها فالدخول زنا و إلا فالدخول شبهة.

(3)أی فتحرم الأمة بوطئها فی مدة الاستبراء.

(4)و هو استصحاب الحل، ففی القواعد: (هل وط ء الأمة فی الاستبراء کالوط ء فی العدة إشکال)، و فی المسالک: (و فی إلحاق مدة الاستبراء بالعدة وجهان، و عدمها أقوی وقوفا علی موضع النص و استصحابا للحل فی غیره) و جزم بالعدم فی الجواهر للاستصحاب، و قواه فی کشف اللثام لأن المتبادر من العدة فی الأخبار لا یشمل مدة الاستبراء، لانصرافه إلی غیرها.

(5)من الإلحاق و عدمه.

(6)علی المرأة و لکن بدون دخول.

(7)أی وفاة زوجها.

(8)بالنسبة للمرأة.

(9)متعلق بقوله (فی العقد علیها)، أی و کان العقد قبل العدة لأن عدة المتوفی عنها زوجها تبدأ من حین علمها بالوفاة.

(10)أی وقوع العقد.

(11)بعد وفاة الزوج.

(12)و بشرط علم العاقد إذ مع جهله بالحال و مع عدم الدخول لا وجه للتحریم، و صورة الدخول ستذکر فیما بعد، و علم الزوجة هنا غیر متصور و إلا تصیر معتدة.
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الدخول مع الجهل (1).

و الأقوی عدم التحریم، لانتفاء المقتضی له (2)، و هو کونها معتدة، أو مزوجة سواء کانت المدة (3) المتخللة بین الوفاة و العدة بقدرها (4)، أم أزید أم أنقص، و سواء (5) وقع العقد أو الدخول فی المدة الزائدة عنها (6) أم لا، لأن العدة إنما تکون بعد العلم (7) بالوفاة، أو ما فی معناه (8) و إن طال الزمان.

و فی إلحاق ذات البعل بالمعتدة وجهان: من أن (9) علاقة الزوجیة فیها (10) أقوی (11)، و انتفاء (12) النص.

(1)أی جهل العاقد.

(2)للتحریم، و المقتضی للتحریم هو کون الزوجة معتدة أو مزوجة، و هذا المقتضی منتف لأن المرأة فی هذه الصورة لیست معتدة لأنها غیر عالمة بالوفاة، و لا مزوجة لفوات زوجها بالموت واقعا.

(3)التی وقع فیها العقد أو الدخول.

(4)أی بقدر العدة.

(5)و هذا مبنی علی کون المدة المتخللة أزید من العدة.

(6)عن العدة.

(7)أی علم المرأة.

(8)کشهادة العدلین و حکم الحاکم بها بعد الفحص فی أربع سنین.

(9)دلیل لإلحاق ذات البعل بالمعتدة.

(10)فی ذات البعل.

(11)و فیه: إن التحریم الأبدی لعله حکم تعبدی من آثار العدة فقط و لا ربط للزوجیة فیه.

(12)دلیل لعدم الإلحاق، أی و انتفاء النص فی ذات البعل، لأن النص مختص بذات العدة.

هذا و الشارح اتبع العلامة فی تحریر هذه المسألة حیث قال العلامة فی القواعد: (لو تزوج بذات البعل ففی إلحاقه بالمعتدة إشکال، ینشأ من عدم التنصیص، و من أولویة التحریم) انتهی، و قد عرفت الإشکال فی أولویة التحریم إذ یحتمل أن یکون التحریم من مختصات العدة فلا یشمل ذات البعل، و أما عدم التنصیص فهو عجیب من العلامة و قد تابعه علی نفی النص کل من ولده فی الإیضاح و الشارح کما سمعت.

مع أن النصوص واردة فی العقد علی ذات البعل و هی علی طوائف

فمنها: ما یدل علی الحرمة مطلقا کموثق أدیم بن الحر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (التی -
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و الأقوی أنه مع الجهل، و عدم الدخول لا تحرم (1)، کما أنه لو دخل بها عالما حرمت، لأنه زان بذات البعل، و الإشکال فیهما (2) واه، و إنما یقع الاشتباه -تتزوج و لها زوج یفرّق بینهما ثم لا یتعاودان أبدا)(1).

و منها: ما یدل علی الحرمة مع الدخول کموثق زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا نعی الرجل إلی أهله أو أخبروها أنه قد طلقها فاعتدّت ثم تزوجت، فجاء زوجها الأول، فإن الأول أحق بها من هذا الأخیر، دخل بها الأول أم لم یدخل بها، و لیس للآخر أن یتزوجها أبدا، و لها المهر بما استحل من فرجها)2، و موثقة الآخر عنه علیه السّلام (فی امرأة فقد زوجها أو نعی إلیها فتزوجت ثم قدم زوجها بعد ذلک فطلقها، قال علیه السّلام:

تعتدّ منهما جمیعا ثلاثة أشهر عدة واحدة، و لیس للآخر أن یتزوجها أبدا)3، و هما ظاهران فی صورة الدخول بقرینة استحقاق المهر فی الأول و بقرینة الاعتداد فی الثانی، نعم الثانی ظاهر فی الاکتفاء بعدة واحدة و هم لا یقولون بذلک فلذا أعرضوا عن ذیله.

و منها: ما یدل علی الحرمة فی صورة العلم دون الجهل کمرفوع أحمد بن محمد (أن الرجل إذا تزوج امرأة و علم أن لها زوجها فرّق بینهما و لم تحلّ له أبدا)(2).

و منها: ما یدل علی عدم الحرمة فی صورة الجهل و إن دخل کصحیح عبد الرحمن بن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل تزوج امرأة ثم استبان له بعد ما دخل بها أن لها زوجا غائبا فترکها، ثم إن الزوج قدم فطلقها أو مات عنها، أ یتزوجها بعد هذا الذی کان تزوجها و لم یعلم أن لها زوجا؟ قال علیه السّلام: ما أحبّ له أن یتزوجها حتی تنکح زوجا غیره)5.

و مقتضی الجمع بین الأخبار هو عدم الحرمة فی صورة الجهل مع عدم الدخول، و الحرمة فیما عداها، و لا یعارض هذا الجمع إلا صحیح عبد الرحمن المتقدم فإنه دال علی عدم الحرمة مع الدخول و لعل المراد بالدخول فیه هو الخلوة بها کما فی الوسائل و لم یستبعده جماعة جمعا بین النصوص و علیه فلا إشکال، و یکون التفصیل الوارد فی المعتدة جاریا فی ذات البعل.

(1)و لکن لا إشکال فی بطلان العقد.

(2)فی عدم الحرمة فی الصورة الأولی و فی الحرمة فی الصورة الثانیة، هذا و فی المسالک أنه لا إشکال فی هاتین الصورتین حیث قال: (و لا إشکال مع العلم بالتحریم لاقتضاء الزنا-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 16 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1 و 6 و 2.

2- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 16 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 10 و 4.




مع الجهل و الدخول (1)، أو العلم مع عدمه (2) و وجه الإشکال من عدم (3) النص علیه (4) بخصوصه، و کون (5) الحکم بالتحریم هنا (6) أولی للعلاقة (7). و لعله أقوی.

و حیث لا یحکم بالتحریم (8) یجدد العقد بعد العدة إن شاء، و یلحق الولد مع الدخول و الجهل بالجاهل منهما (9) إن ولد فی وقت امکانه منه (10)، و لها مهر التحریم، و لا فی عدمه مع الجهل و عدم الدخول) و فی الریاض دعوی الإجماع علی الصورة الأولی و دعوی عدم الخلاف فی الصورة الثانیة، و مثله غیره، و علیه فلا معنی لقول الشارح من أن الإشکال فیهما واه، لعدم وجوده بعد عدم المخالف.

(1)و فیه: إن موثقی زرارة المتقدمین قد دلا علی التحریم فی هذه الصورة فراجع.

(2)أی عدم الدخول، و فیه: إن مرفوع أحمد بن محمد بإطلاقه قد دل علی التحریم فی هذه الصورة فراجع.

(3)وجه عدم الإسحاق بالمعتدة فلا تحریم.

(4)أی علی الحکم فی هاتین الصورتین، و قد عرفت وجود النص.

(5)وجه الإلحاق بالمعتدة فالتحریم المؤبد ثابت.

(6)فی الصورتین الأخیرتین.

(7)أی علاقة الزوجیة.

(8)أی التحریم المؤبد کما فی صورة الجهل مع عدم الدخول.

(9)لکون الوط ء حینئذ وطأ بشبهة.

(10)أی من الجاهل فإن جاء الولد بعد مضی وط ء الثانی ستة أشهر أو أزید، و کان قد مضی من وط ء الأولی أقصی مدة الحمل و هی عشرة أشهر فالولد للثانی بلا إشکال فیه کما فی الریاض و قطعا کما فی الجواهر، و یشهد له مرسل جمیل عن بعض أصحابه عن أحدهما علیهما السّلام (فی المرأة تزوج فی عدتها، قال علیه السّلام: یفرّق بینهما و تعتدّ عدة واحدة منهما جمیعا، و إذا جاءت لستة أشهر أو أکثر فهو للأخیر، و إن جاءت بولد لأقل من ستة أشهر فهو للأول)(1) ، و منه تعرف ما لو جاء الولد لأقل من ستة أشهر من وط ء الثانی و لم یمض علی وط ء الأول أقصی مدة الحمل فالولد للأول، و أما لو جاء الولد بعد مضی أقصی المدة من وط ء الأول، و قبل ستة أشهر من وط ء الثانی فلا یلحق بواحد منهما للعلم بانتفائه عنهما.
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1- (1) الوسائل الباب - 17 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 14.




المثل مع جهلها بالتحریم (1)، و تعتد منه (2) بعد اکمال الأولی (3).


الرابعة: لا تحرم المزنی بها علی الزانی

(الرابعة: لا تحرم المزنی بها علی الزانی (4).) (1)کما فی موثق زرارة المتقدم حیث قال علیه السّلام (و لها المهر بما استحلّ من فرجها)(1) و المراد من المهر هو مهر المسمی کما عن الشیخ فی المبسوط و العلامة لظاهر الخبر المتقدم، و لغیره من الأخبار المصرحة بلفظ المهر کموثق سلیمان بن خالد (سألته عن رجل تزوج امرأة فی عدتها فقال علیه السّلام: یفرّق بینهما و إن کان دخل بها فلها المهر بما استحل من فرجها و یفرّق بینهما فلا تحلّ له أبدا، و إن لم یکن دخل بها فلا شیء لها من مهرها)(2) و عن بعضهم منهم الشارح هنا أنه مهر المثل لفساد المسمی بفساد العقد فینتقل إلی المثل، و فیه إنه علی خلاف ظاهر الأخبار المتقدمة، هذا و اعلم أنه مع عدم الدخول لا شیء لها لفساد العقد و لم یستحل شیئا من فرجها، لأن الغرض عدم الدخول و یدل علیه ذیل الموثق المتقدم، نعم لو وط ء شبهة فلها مهر المثل لأنه العوض عن استباحة البضع.

(2)من الثانی و لو کان عالما بشرط أن تکون جاهلة، و إلا فمع علمها أیضا فیکون زنا، و لا عدة للزانی.

(3)أی العدة الأولی من الأول، کما دلت علیه الأخبار الواردة فی ذات العدة کخبر محمد بن مسلم المتقدم، و سیأتی بحثه مفصلا فی کتاب الطلاق، و ما ورد من أنها تعتد عدة واحدة لکلیهما کما تقدم فی بعض الأخبار غیر مأخوذ به لمعارضته بما هو أقوی.

(4)کما هو المشهور، لعموم (الحرام لا یحرّم الحلال)(3) ، کما ورد فی الأخبار، و قد تقدم بعضها فی بحث الزنا المتأخر عن العقد، و لخصوص أخبار:

منها: صحیح عبید اللّه بن علی الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أیّما رجل فجر بامرأة ثم بدا له أن یتزوجها حلالا، قال علیه السّلام: أوله سفاح و آخره نکاح، و مثله مثل النخلة أصاب الرجل من ثمرها حراما ثم اشتراها بعد فکانت له حلالا)(4) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل فجر بامرأة ثم بدا له أن یتزوجها، فقال علیه السّلام:

حلال، أوله سفاح و آخره نکاح، أوله حرام و آخره حلال)5 و مثلها غیرها.-
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 6.

2- (2) الوسائل الباب - 17 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 7.

3- (3) الوسائل الباب - 4 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 4 و 5، و باب - 6 - حدیث 6 و 9 و 11 و 12.

4- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 3 و 1.




(إلاّ أن تکون (1).) -و عن الشیخین و جماعة المنع إلا مع التوبة للأخبار:

منها: موثق عمار بن موسی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرجل یحلّ له أن یتزوج امرأة کان یفجر بها؟ قال علیه السّلام: إن آنس منها رشدا فنعم، و إلا فلیراودها علی الحرام فإن تابعته فهی علیه حرام، و إن أبت فلیتزوجها)(1) ، و خبر إسحاق بن حریز عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: الرجل یفجر بالمرأة ثم یبدو له فی تزویجها هل یحلّ له ذلک؟ قال علیه السّلام: نعم إذا هو اجتنبها حتی تنقضی عدتها باستبراء رحمها من ماء الفجور فله أن یتزوجها، و إنما یجوز له أن یتزوجها بعد أن یقف علی توبتها)(2) ، و خبر أبی المغراء عن أبی بصیر (سألته عن رجل فجر بامرأة ثم أراد أن یتزوجها، فقال: إذا تابت حلّ له نکاحها، قلت: کیف یعرف توبتها؟ قال: یدعوها إلی ما کانا علیه من الحرام، فإن امتنعت فاستغفرت ربها عرف توبتها)3.

و هی مع ضعف سند بعضها، و کون الشهرة علی خلافها، و لتضمنها إلی الدعاء إلی الحرام و هو إغراء بالقبیح و هو غیر مناسب من المعصوم علیه السّلام، محمولة علی التقیة لموافقتها لبعض العامة کأحمد بن حنبل و قتادة.

(1)أی الزانیة، فالزنا بذات البعل موجب للتحریم المؤبد، و فی کشف اللثام قطع به الأصحاب إلا المحقق فی الشرائع، ففی الشرائع نسبته إلی المشهور و ظاهره التوقف فیه.

و استدل للمشهور بالإجماع کما عن جماعة منهم السید و ابن زهرة و الحلی و الفخر، و بالرضوی (و من زنا بذات بعل محضا کان أو غیر محض، ثم طلقها زوجها أو مات عنها و أراد الذی زنا بها أن یتزوج بها لم تحلّ له أبدا)(3).

و الفرق بین مقامنا و بین ما تقدم من العقد علی ذات البعل، أن المقام هنا مجرد عن العقد بخلافه هناک، ثم لا فرق فی مقامنا علی المشهور بین علم الزانی بکونها ذات بعل و عدمه و لا بین دخول البعل بها و عدمه، و لا بین المتمتع بها و الدائم عملا بالعموم الوارد هنا (و من زنا بذات بعل).

و تلحق المعتدة بذات البعل، لأنها بحکم الزوجة، و لا یلحق بزنا ذات البعل الزنا بذات العدة البائنة و عدة الوفاة، و لا الزنا بالأمة الموطوءة بالملک عملا بأصالة عدم التحریم المؤبد، بعد حمل الإجماع و النص المتقدم علی مورد الوفاق و هو الزنا بذات البعل فقط.
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 4 و 7.

3- (4) مستدرک الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 8.




(ذات بعل) دواما (1) و متعة، و المعتدة رجعیة بحکمها (2)، دون البائن (3)، و الحکم فیه (4) موضع وفاق.

و فی إلحاق الموطوءة بالملک بذات البعل وجهان مأخذهما: مساواتها (5) لها فی کثیر من الأحکام خصوصا المصاهرة (6). و اشتراکهما (7) فی المعنی المقتضی للتحریم، و هو (8) صیانة الأنساب عن الاختلاط (9)، و أن ذلک (10) کله (11) لا یوجب اللحاق (12) مطلقا (13)، و هو الأقوی.

(و لا تحرم الزانیة) علی الزانی، و لا علی غیره (14)، (1)الدوام و المتعة قید لذات البعل.

(2)أی بحکم ذات البعل من ناحیة أنها بحکم الزوجة.

(3)و کذا المتوفی عنها زوجها.

(4)فی تحریم ذات البعل علی الزانی مؤبدا.

(5)دلیل الإلحاق، و المراد منه مساواة الأمة للزوجة.

(6)حیث تحرم أمها و بنتها علی المالک الواطئ و تحرم الموطوءة علی أب الواطئ و ابنه و هکذا.

(7)دلیل ثان للإلحاق، و المعنی اشتراک الأمة و الزوجة.

(8)و هو مقتضی التحریم.

(9)و هو استحسان محض.

(10)دلیل لعدم الإلحاق.

(11)من الوجهین السابقین.

(12)أی لحاق الأمة بالزوجة.

(13)فی جمیع الموارد و الأحکام.

(14)أی غیر الزانی، علی المشهور للأخبار الکثیرة

منها: صحیح علی بن رئاب المروی فی قرب الإسناد (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المرأة الفاجرة یتزوجها الرجل المسلم؟ قال علیه السّلام: نعم و ما یمنعه، و لکن إذا فعل فلیحصن بابه مخافة الولد)(1) ، و خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام: (سئل عن رجل أعجبته امرأة فسأل عنها فإذا الثناء علیها فی شیء من الفجور، فقال علیه السّلام: لا بأس بأن یتزوجها و یحضها)2.-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 12 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 6 و 2.




(و لکن یکره تزویجها) (1) مطلقا (2)(علی الأصح) خلافا لجماعة حیث حرّموه (3) علی الزانی ما لم تظهر منها التوبة.

و وجه الجواز الأصل (4)، و صحیحة الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال:

«أیما رجل فجر بامرأة ثم بدا له أن یتزوجها حلالا قال: أوله سفاح، و آخره -و عن الحلبی و الصدوق فی ظاهر المقنع الحرمة لقوله تعالی: اَلزّانِی لا یَنْکِحُ إِلاّ زانِیَةً أَوْ مُشْرِکَةً، وَ الزّانِیَةُ لا یَنْکِحُها إِلاّ زانٍ أَوْ مُشْرِکٌ وَ حُرِّمَ ذلِکَ عَلَی الْمُؤْمِنِینَ (1) ، بدعوی ظهورها فی حرمة تزویج الزانیة لغیر الزانی و المشرک، و فیه: عدم ظهورها فی مقام التشریع بل من الجائز أنها فی مقام الإخبار، و یکون المراد من النکاح هو الوط ء، إذ لو حملت الآیة علی التشریع لجاز تزویج المسلمة الزانیة من المشرک و لم یقل به أحد فلا بدّ من حملها علی الإخبار دون التشریع.

(1)أی تزویج الزانیة.

(2)للزانی و غیره، و الکراهة ناشئة من الجمع بین أخبار الجواز و أخبار النهی إلا مع التوبة، و قد تقدم أن أخبار النهی محمولة علی التقیة نعم ورد النهی عن تزویج الزانیة المشهورة بالزنا، و هذا النهی قد ورد فی جملة من الأخبار المفسرة للآیة الشریفة المتقدمة، ففی صحیح زرارة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن قول اللّه عز و جل: اَلزّانِی لا یَنْکِحُ إِلاّ زانِیَةً أَوْ مُشْرِکَةً، وَ الزّانِیَةُ لا یَنْکِحُها إِلاّ زانٍ أَوْ مُشْرِکٌ ، قال علیه السّلام: هنّ نساء مشهورات بالزنا، و رجال مشهورون بالزنا، قد شهروا بالزنا و عرفوا به، و الناس الیوم بذلک المنزل، فمن أقیم علیه حد الزنا أو شهر منهم الزنا لم ینبغ لأحد أن یناکحه حتی یعرف منه توبته)(2) ، و فی خبر حکم بن حکیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قوله اللّه عز و جل: وَ الزّانِیَةُ لا یَنْکِحُها إِلاّ زانٍ أَوْ مُشْرِکٌ ، قال علیه السّلام: إنما ذلک فی الجهر، ثم قال: لو إن إنسانا زنا ثم تاب تزوج حیث شاء)3 و مثلها غیرها.

و عن المفید و سلاّر الحرمة لما ذکر، و لکن قد عرفت أن الآیة لا یراد منها التشریع، و الأخبار محمولة علی التبکیت و الذم لنساء و رجال مشهورین بالزنا مواظبین علیه، فهی لا تفید أکثر من الکراهة.

(3)أی حرّموا تزویج الزانیة.

(4)أی أصالة عدم التحریم المؤبد.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 3.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 13 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2 و 4.




نکاح، فمثله کمثل النخلة أصاب الرجل من ثمرها حراما ثم اشتراها فکانت له حلالا» و لکن تکره للنهی (1) عن تزویجها مطلقا (2) فی عدّة أخبار المحمول (3) علی الکراهة جمعا.

و احتج المانع (4) بروایة أبی بصیر قال سألته عن رجل فجر بامرأة ثم أراد بعد أن یتزوجها: فقال: «إذا تابت حل له نکاحها» قلت: کیف یعرف توبتها.

قال: «یدعوها إلی ما کانت علیه من الحرام فإن امتنعت و استغفرت ربّها عرف توبتها». و قریب منه ما روی عمار عن الصادق علیه السّلام: و السند فیهما ضعیف (5). و فی الأولی (6) قطع (7). و لو صحتا لوجب حملهما علی الکراهة جمعا.

(و لو زنت امرأته لم تحرم علیه (8) علی الأصح، و إن أصرّت) علی الزنا، (1)و هی أخبار النهی المقیّدة بالتوبة و قد تقدمت.

(2)للزانی و غیره.

(3)صفة للنهی.

(4)و هو من حرم التزویج بالزانیة إلا إذا عرف منها التوبة.

(5)فالأول مشتمل علی أبی بصیر و هو مشترک بین الثقة و غیره، و الثانی مشتمل علی عمار بن موسی و هو واقفی.

(6)أی روایة أبی بصیر.

(7)لأنها مضمرة فلم یعرف المسئول.

(8)أی علی بعلها، فلا تحرم الزوجة علی زوجها بزناها و إن کانت مصرة علی ذلک، علی المشهور، للأصل، و لما ورد (أن الحرام لا یحرّم الحلال)(1) ، و لخبر عباد بن صهیب عن جعفر بن محمد علیهما السّلام (لا بأس أن یمسک الرجل امرأته إن رآها تزنی، و إن لم یقم علیها الحد، فلیس علیه من اثمها شیء)(2).

و عن المفید و سلار الحرمة مع الإصرار لفوات أعظم الفوائد المطلوبة من النکاح و هو التناسل، لاختلاط النسب، مع کون الفرض من شرعیة الحدود للزنا حفظ الأنساب من الاختلاط، و الاختلاط قائم مع الإصرار و أجیب بأن النسب لاحق للفراش و الزانی لا نسب له و لا حرمة لمائه، و استدل لهما بجملة من النصوص:-
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1- (1) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 6 و 9 و 11 و 12.

2- (2) الوسائل الباب - 12 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.




للأصل (1) و النص، خلافا للمفید، و سلاّر حیث ذهبا إلی تحریمها مع الاصرار، استنادا إلی فوات أعظم فوائد النکاح، و هو (2) التناسل معه (3)، لاختلاط النسب حینئذ، و الغرض من شرعیة الحدّ و الرجم للزانی حفظه (4) عن ذلک.

و یضعّف بأن الزانی لا نسب له، و لا حرمة (5).


الخامسة: من أوقب غلاما أو رجلا

(الخامسة: من أوقب غلاما (6)، أو رجلا) بأن أدخل به بعض الحشفة و إن لم -منها: خبر الفضل بن یونس (سألت أبا الحسن موسی علیه السّلام: عن رجل تزوج امرأة فلم یدخل بها فزنت، قال علیه السّلام: یفرّق بینهما و تحدّ الحد و لا صداق لها)(1).

و هی أخص من المدعی إذ المدعی هو الحرمة مع الإصرار و هی دالة علی الحرمة بمطلق الزنا، و قد أعرض عنها الأصحاب فلا مجال للعمل بها.

(1)أی أصالة عدم التحریم المؤبد.

(2)أی أعظم الفوائد.

(3)مع الإصرار.

(4)أی حفظ النسب عن الاختلاط.

(5)أی لا حرمة لمائه مع کون النسب للفراش.

(6)من لاط بغلام فأوقب حرمت علی الفاعل أم المفعول أبدا و إن علت بلا خلاف فیه لموثق إبراهیم بن عمر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل لعب بغلام هل تحل له أمه؟ قال علیه السّلام: إن کان ثقب فلا)(2) ، و تحرم علیه أخت المفعول أیضا و بنته بلا خلاف فیه لمرسل بن أبی عمیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل یعبث بالغلام، قال علیه السّلام: إذا أوقب حرمت علیه بنته و أخته)3، و خبر حماد بن عثمان (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام:

رجل أتی غلاما أ تحل له أخته، فقال علیه السّلام: إن کان ثقب فلا)4 هذا و یتحقق الإیقاب بدخول بعض الحشفة و إن لم یوجب الغسل لصدق الثقب علیه، و یتعدی فی الحکم من الأم إلی الجدة لصدق الأم حقیقة علیها، و یتعدی من البنت إلی بنتها لصدق البنت حقیقة علیها أیضا، و لا یتعدی من الأخت إلی بنتها لعدم صدق الأخت علی بنتها، ثم لا فرق فی الفاعل و المفعول بین الصغیر و الکبیر و إن کان المذکور فی النصوص هو الرجل و الغلام مع کون الأول فاعلا و الثانی مفعولا به، لأن المذکور لا خصوصیة فیه، و إنما-
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1- (1) الوسائل الباب - 6 - من أبواب العیوب حدیث 2.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 15 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 7 و 1 و 4.




یجب الغسل (حرمت علی الموقب أم الموطوء) و إن علت (و أخته)، دون بناتها (1)، (و بنته) و إن نزلت من ذکر و أنثی من النسب اتفاقا، و من الرضاع علی الأقوی (2).

و لا فرق فی المفعول بین الحی و المیت علی الأقوی، عملا بالإطلاق (3).

و إنما تحرم المذکورات (4) مع سبقه (5) علی العقد علیهن (6)،(و لو سبق العقد) علی الفعل (لم یحرم) (7) للأصل (8)، و لقولهم علیه السّلام: لا یحرّم الحرام الحلال.

و الظاهر عدم الفرق (9) بین مفارقة من سبق عقدها بعد الفعل (10)، -الذی له الخصوصیة فی الحکم هو الثقب و عن العلامة فی القواعد الاستشکال فی التحریم إذا کان الفاعل صغیرا لاختصاص النصوص بالرجل فلا تشمل الصغیر، و قد عرفت ما فیه.

(1)أی بنات الأخت.

(2)کما عن التحریر و قواه الشارح هنا و سید الریاض، و استقربه کاشف اللثام و استظهره فی الجواهر لعموم ما یحرم من الرضاع یحرم من النسب و عن العلامة فی القواعد الإشکال فی الرضاع، لأن الظاهر من نصوص الباب الاختصاص بالنسب فقط فیرجع فی غیره إلی الأصل الموجب لعدم الحرمة الأبدیة.

(3)أی إطلاق الأخبار المتقدمة، نعم عن سید الریاض و جماعة اختصاص الحکم المذکور بحیاة المفعول لأنه هو المتبادر من النصوص، فالمیت الموطوء مندرج تحت الأصل القاضی بعدم التحریم المؤبد.

(4)من الأم و الأخت و البنت.

(5)أی سبق الإیقاب.

(6)أی علی هذه المذکورات.

(7)أی لم یحرم شیء من هذه المذکورات لاستصحاب الحل، و لما ورد (من أن الحرام لا یحرم الحلال و لا یفسده)(1).

(8)و هو استصحاب الحل.

(9)أی عدم الفرق فی عدم التحریم.

(10)متعلق بقوله (بین مفارقة).
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1- (1) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 6 و 9 و 11 و 12.




و عدمه (1)، فیجوز له تجدید نکاحها بعده (2) مع احتمال عدمه (3)، لصدق سبق الفعل بالنسبة إلی العقد الجدید.

و لا فرق فیهما (4) بین الصغیر و الکبیر علی الأقوی (5)، للعموم. فیتعلق التحریم قبل البلوغ بالولی (6)، و بعده (7) به (8)، و لا یحرم علی المفعول بسببه (9) شیء عندنا للأصل (10).

و ربما نقل عن بعض الأصحاب تعلق التحریم به (11) کالفاعل، و فی کثیر من الأخبار اطلاق التحریم بحیث یمکن تعلقه (12) بکل منهما (13)، و لکن المذهب الأول.


السادسة: لو عقد المحرم

(السادسة: لو عقد المحرم) (14).

(1)أی عدم المفارقة، و المعنی أن أم الموطوء و أخته و ابنته لو عقد علیها الواطئ قبل الإیقاب لم تحرم سواء طلقها بعد الإیقاب أم لم یطلق.

(2)بعد الفعل من الإیقاب.

(3)أی عدم جواز تجدید العقد.

(4)فی الفاعل و المفعول.

(5)فی قبال استشکال العلامة فی الصغیر الفاعل و قد تقدم.

(6)أی فیحرم علی الولی أن یزوج أم الموطوء و أخته و ابنته من الواطئ الصغیر.

(7)أی بعد البلوغ.

(8)أی بالواطئ البالغ.

(9)أی بسبب الإیقاب.

(10)و هو أصالة عدم التحریم المؤبد أو استصحاب الحل، هذا و قد نقل عن الشیخ أنه حکی عن بعض الأصحاب التحریم علی الموطوء أیضا، و مأخذه غیر ظاهر إلا احتمال رجوع الضمیر فی الأخبار لکل من الفاعل و المفعول، و فیه: أن المسئول عن حکمه فی الأخبار هو الواطئ فالحکم بالتحریم یکون راجعا علیه، و الضمیر إلیه، نعم نبّه الشارح بقوله (عندنا) علی خلاف أحمد حیث حرم علی الموطوء أم الفاعل و بنته.

(11)بالمفعول.

(12)تعلق التحریم.

(13)من الفاعل و المفعول.

(14)لو عقد المحرم لنفسه علی امرأة عالما بالتحریم حرمت علیه أبدا، و لو کان جاهلا لم تحرم-
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بفرض، أو نفل (1)، بحج، أو عمرة بعد إفساده (2) و قبله (3) علی أنثی (4)(عالما بالتحریم حرمت أبدا بالعقد) و إن لم یدخل (و إن جهل) التحریم (لم تحرم و إن دخل بها)، لکن یقع عقده فاسدا (5)، فله العود إلیه (6) بعد الاحلال.

هذا هو المشهور، و مستنده روایة زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام الدالة بمنطوقها علی حکم العلم، و بمفهومها علی غیره (7)، و هو (8) معتضد -علیه و إن دخل و لکن یفسد عقده للإحرام علی المشهور، و مستنده ما رواه زرارة بن أعین و داود بن سرحان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث قال: (و المحرم إذا تزوج و هو یعلم أنه حرام علیه لم تحلّ له أبدا)(1).

فمنطوقها دال علی التحریم فی صورة العلم و إن لم یدخل، و مفهومها دال علی عدم التحریم فی صورة الجهل و إن دخل.

هذا و قال الشارح فی المسالک: (و منهم من اقتصر علی صورة العلم کالمفید وقوفا مع الروایة، و منهم من أطلق التحریم من غیر فرق بین العالم و غیره کسلاّر و الصدوق، و جماعة أطلقوا التحریم مع العلم و مع الدخول فی حالة الجهل منهم ابن إدریس، و قوّاه فخر الدین فی شرحه إلی غیر ذلک من الاختلافات، و لیس فی الباب من النصوص سوی ما ذکرناه) انتهی، و ما ذکره هو خبر زرارة و داود المتقدم.

(1)قال الشارح فی المسالک: (و اعلم أنه لا فرق بین إحرام الحج و العمرة فی ذلک، و لا بین الفرض و النفل، و لا بین کونه عن نفسه و غیره، و لا بین کون المعقود علیه محرما و عدمه، و لو انعکس الفرض بأن کانت الزوجة محرمة و الزوج محلا فالأصل یقتضی عدم التحریم، إذ لا نص هنا، و فی بعض عبارات الأصحاب ما یدل علی التسویة بین الأمرین، و علی کل تقدیر یقع العقد فاسدا) انتهی.

(2)أی إفساد العمل.

(3)أی قبل الإفساد.

(4)متعلق بقوله (لو عقد المحرم).

(5)بسبب إحرامه.

(6)إلی العقد.

(7)أی غیر العلم.

(8)أی المفهوم الدال علی عدم التحریم فی صورة الجهل.
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1- (1) الوسائل الباب - 31 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.




بالأصل (1) فلا یضر ضعف دلالته (2). و لا تحرم الزوجة (3) بوطئها (4) فی الإحرام مطلقا (5).


السابعة: لا یجوز للحر أن یجمع زیادة علی أربع حرائر

(السابعة: لا یجوز للحر أن یجمع زیادة علی أربع حرائر (6)، أو حرتین و أمتین (7)،) (1)إذ الأصل عدم التحریم المؤبد و استصحاب الحل.

(2)أی دلالة المفهوم، و هو مفهوم اللقب، و حاول بعضهم إثبات أنه مفهوم الشرط و هو ضعیف إذ الشرط داخل علی التزوّج و لیس علی العلم.

(3)أی زوجة المحرم.

(4)کفعل.

(5)سواء کان الإحرام لفرض أم نفل، بحج أو عمرة، عالما کان أو جاهلا، للأصل بعد کون النص الوارد فی التحریم المؤبد ظاهرا فی العقد.

(6)بلا خلاف فیه بین علماء الإسلام، و فی الجواهر دعوی الضرورة من الدین علیه، و ما عن طائفة من الزیدیة من جواز نکاح تسع لم یثبت، بل المحکی عن مشایخهم البراءة من ذلک، و یدل علیه قوله تعالی: وَ إِنْ خِفْتُمْ أَلاّ تُقْسِطُوا فِی الْیَتامی فَانْکِحُوا ما طابَ لَکُمْ مِنَ النِّساءِ مَثْنی وَ ثُلاثَ وَ رُباعَ (1) بدعوی أن الأمر فیه للإباحة، و مقتضی إباحة الأعداد المخصوصة تحریم ما زاد علیها، إذ لو کان مباحا لما خصّ الجواز بها لمنافاته للامتنان، و لجملة من الأخبار

منها: صحیح زرارة بن أعین و محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا جمع الرجل أربعا و طلّق إحداهنّ فلا یتزوج الخامسة حتی تنقضی عدة المرأة التی طلّق، و قال: لا یجمع ماءه فی خمس)(2) و لما روته العامة عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أنه قال لفیلان بن سلمة لما أسلم و تحته عشر نسوة: (أمسک أربعا و فارق سائرهن)(3).

(7)لا یجوز للحر أن یجمع بین أزید من أمتین من النسوة الأربع بلا خلاف فیه لصحیح أبی بصیر عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن رجل له امرأة نصرانیة، له أن یتزوج علیها یهودیة؟ فقال:

إن أهل الکتاب ممالیک للإمام، و ذلک موسّع منّا علیکم خاصة، فلا بأس أن یتزوج، قلت:

فإنه یتزوج علیهما أمة، قال علیه السّلام: لا یصلح له أن یتزوج ثلاث إماء)(4).-
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 3.

2- (2) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم باستیفاء العدد حدیث 1.

3- (3) سنن البیهقی ج 7 ص 181.

4- (4) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم باستیفاء العدد حدیث 2.




(أو ثلاث حرائر و أمة) (1) بناء علی جواز نکاح الأمة بالعقد بدون الشرطین (2)، و إلا لم تجز الزیادة علی الواحدة (3)، لانتفاء العنت معها، و قد تقدم من المصنف اختیار المنع. و یبعد فرض بقاء الحاجة إلی الزائد علی الواحدة.

و لا فرق فی الأمة بین القنة، و المدبرة، و المکاتبة (4) بقسمیها (5)، حیث لم تؤد شیئا (6)، و أم الولد،(و لا للعبد أن یجمع أکثر من أربع إماء أو حرتین (7)، أو حرة و أمتین، و لا یباح له ثلاث إماء و حرة).

و الحکم فی الجمیع اجماعی، و المعتق بعضه کالحر (8) فی حق الإماء و کالعبد -ثم إن هذا مبنی علی جواز نکاح الأمة اختیارا من دون الشرطین، و إلا عند من یعتبرهما فلا یجوز نکاح الثانیة لانتفاء خوف العنت بزواج الأولی، بل لا یجوز نکاح مطلق الأمة عند زواجه من الحرة لانتفاء خوف العنت.

(1)بلا خلاف فیه و یعرف وجهه مما قد تقدم.

(2)من عدم الطول و خوف العنت.

(3)أی الواحدة من الإماء.

(4)کل ذلک لإطلاق الأدلة المتقدمة.

(5)المشروطة و المطلقة.

(6)فالمطلقة إذا أدت شیئا فهی مبعّضة، و سیأتی حکم المبعض.

(7)بلا خلاف فیه للأخبار

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (عن العبد یتزوج أربع حرائر؟ قال علیه السّلام: لا، و لکن یتزوج حرتین و إن شاء أربع إماء)(1) ، و خبر الحسن بن زیاد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألت عن المملوک ما یحلّ له من النساء؟ فقال: حرتان أو أربع إماء)2، و منه تعرف جواز الجمع بین حرة و أمتین، لأن الحرة بمنزلة الأمتین بالنسبة للعبد کما یفهم من هذه النصوص، و یؤیده مرسل الفقیه (یتزوج العبد حرتین أو أربع إماء أو أمتین و حرة)(2).

و مما تقدم تعرف عدم جواز الجمع بین ثلاث إماء و حرة، لأن الحرة بمنزلة الأمتین له، و لا یجوز له نکاح خمس إماء.

(8)فهو کالحر فی حق الإماء فلا یجوز له أزید من أمتین، و هو کالعبد فی حق الحرائر فلا-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 8 - من أبواب ما یحرم باستیفاء العدد حدیث 1 و 2.

2- (3) الوسائل الباب - 22 - من أبواب نکاح العبید حدیث 10.




فی حق الحرائر، و المعتق بعضها کالحرة فی حق العبد، و کالأمة فی حق الحر (کل ذلک بالدوام، أما المتعة فلا حصر له علی الأصح) (1).

-یجوز له أزید من حرتین، للاحتیاط، و کذا الأمة المبعّضة فهی کالحرة فی حق العبد، و هی کالأمة فی حق الحر، هذا هو مقتضی الاحتیاط و قد یقال کما فی العروة بأن المرجع الاستصحاب و مقتضاه أجراء حکم العبد و الأمة علیهما، فالحر له أن یتزوج اثنین من المبعضات، و للعبد أن یتزوج أربعا منهن.

(1)فتجوز المتعة و لو علی ألف علی المشهور للأخبار

منها: موثق زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ذکرت له المتعة أ هی من الأربع؟ فقال علیه السّلام: تزوج منهن ألفا فإنهن مستأجرات)(1) ، و صحیحه الآخر (قلت: ما یحلّ من المتعة؟ قال: کم شئت)2، و خبر أبی بصیر (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام: عن المتعة أ هی من الأربع؟ قال: لا و لا من السبعین)3، و خبر إسماعیل ابن الفضل الهاشمی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المتعة، فقال: الق عبد الملک بن جریح فسله عنها، فإن عنده منها علما، فلقیته فأملی علیّ شیئا کثیرا فی استحلالها، و کان فیما روی لی فیها ابن جریح أنه لیس فیها وقت و لا عدد، إنما هی بمنزلة الإماء یتزوج منهن کم شاء، و صاحب الأربع نسوة یتزوج منهن ما شاء بغیر ولیّ و لا شهود)4، و صحیح ابن أذینة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: کم یحلّ من المتعة؟ فقال: هن بمنزلة الإماء)5.

و صریح الأخیرین عدم العدد فی ملک الیمین، و هو موضع وفاق بین المسلمین.

نعم فی موثق عمار الساباطی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن المتعة، فقال: هی أحد الأربع)6، و فی صحیح أحمد بن محمد بن أبی نصر عن أبی الحسن علیه السّلام (سألته عن الرجل تکون له المرأة هل یتزوج بأختها متعة؟ قال: لا، قلت: حکی زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام: إنما هی مثل الإماء یتزوج ما شاء، قال: لا هی من الأربع)(2).

و عن ابن البراج العمل بها مؤیدا بعموم الآیة فَانْکِحُوا ما طابَ لَکُمْ مِنَ النِّساءِ مَثْنی وَ ثُلاثَ وَ رُباعَ (3) و هو شامل للمنقطع،

و فیه: أما الآیة فظاهرة فی نکاح الدوام، و لا أقل من حملها علی ذلک للأخبار المتقدمة التی لم تحصر المتعة بعدد، و أما الخبران فهما محمولان علی الاستحباب أو التقیة کما یظهر من-
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1- ( (1 و 2 و 3 و 4 و 5 و 6) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المتعة حدیث 2 و 3 و 7 و 8 و 6 و 10.

2- (7) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المتعة حدیث 11.

3- (8) سورة النساء، الآیة: 3.




للأصل (1)، و صحیحة زرارة قال: قلت: ما یحل من المتعة. قال: «کم شئت»، و عن أبی بصیر قال سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن المتعة أ هی من الأربع فقال: «لا و لا من السبعین»، و عن زرارة عن الصادق علیه السّلام قال: ذکرت المتعة أ هی من الأربع قال: «تزوج منهن ألفا فإنهن مستأجرات».

و فیه نظر: لأن الأصل قد عدل عنه بالدلیل الآتی، و الأخبار المذکورة، و غیرها فی هذا الباب ضعیفة، أو مجهولة السند أو مقطوعة (2)، فإثبات مثل هذا الحکم المخالف للآیة الشریفة (3)، و إجماع باقی (4) علماء الإسلام مشکل. لکنه (5) -صحیح البزنطی عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (قال أبو جعفر علیه السّلام: اجعلوها من الأربع، فقال له صفوان بن یحیی: علی الاحتیاط، فقال علیه السّلام: نعم)(1) ، و صحیحه الآخر المروی فی قرب الإسناد عن الرضا علیه السّلام (سألته عن المتعة - إلی أن قال - و سألته من الأربع هی؟ فقال: اجعلوها من الأربع علی الاحتیاط، قال: و قلت له: إن زرارة حکی عن أبی جعفر علیه السّلام: إنما هی مثل الإماء یتزوج منهنّ ما شاء، فقال: هی من الأربع)2.

و من المعلوم جعلها من الأربع احتیاطا من باب الحذر من اطّلاع المخالفین، و إلا لا یتصور الأمر بالاحتیاط من المعصوم علیه السّلام إذا کان احتیاطا فی الحکم.

هذا و الشارح هنا و فی المسالک قد ناقش فی أسانید أخبار الجواز، و حکی عن المختلف أنه اقتصر فی الحکم علی مجرد الشهرة و لم یصرح بمختاره، و فیه: أما النصوص الدالة علی الجواز فهی مستفیضة و یعتضد بعضها ببعض فلا بأس بالعمل بها للوثوق بصدور بعضها علی أن بعضها صحیح السند کصحیح زرارة و موثقة المتقدمین، و قد عمل بها المشهور و هذا جابر لوهنها.

(1)الأصل عدم الحصر فی عدد معین.

(2)و قطعها لا یضر لأن زرارة لا یضمر عن غیر المعصوم علیه السّلام، و هی موصوفة بالصحة بالنظر إلی باقی السند مع عدا القطع.

(3)حیث قد دلت الآیة بعمومها علی حصر النکاح الشامل للمتعة بعدد معین.

(4)من الشیعة و العامة علی أنه لا یجوز للرجل أن یجمع بالنکاح زیادة علی أربع نسوة فی الجملة، و إن لم تقل العامة بأصل جواز المتعة.

(5)أی الحکم بعدم حصر المتعة.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المتعة حدیث 9 و 13.




مشهور، حتی أنّ کثیرا من الأصحاب لم ینقل فیه خلافا، فإن ثبت الإجماع کما ادعاه ابن إدریس، و إلا فالأمر کما تری.

و نبه بالأصح علی خلاف ابن البراج حیث منع فی کتابیه من الزیادة فیها (1) علی الأربع، محتجا بعموم الآیة، و بصحیحة أحمد بن أبی نصر عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام قال: سألته عن الرجل تکون عنده المرأة أ یحل له أن یتزوج بأختها متعة قال: «لا» قلت: حکی زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام إنما هی مثل الإماء یتزوج ما شاء قال: «لا، هن من الأربع» و قد روی عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی المتعة قال: «هی إحدی الأربع».

و أجیب (2) بأنه محمول علی الأفضل و الأحوط (3) جمعا بینهما و بین ما سبق، و لصحیحة أحمد بن أبی نصر عن الرضا علیه السّلام قال: قال أبو جعفر علیه السّلام:

«اجعلوهن من الأربع» فقال له صفوان بن یحیی: علی الاحتیاط قال: «نعم».

و اعلم أن هذا الحمل یحسن لو صح شیء من أخبار الجواز لا مع عدمه (4)، و الخبر الأخیر (5) لیس بصریح فی جواز مخالفة الاحتیاط (6).

و فی المختلف اقتصر من نقل الحکم علی مجرد الشهرة و لم یصرح بالفتوی.

و لعله لما ذکرناه (7)،(و کذا) لا حصر للعدد (بملک الیمین إجماعا) (8) و الأصل فیه قوله تعالی: إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (9).

(1)فی المتعة.

(2)أی ابن البراج.

(3)قد عرفت أنه محمول علی التقیة من باب الاحتیاط حذرا من اطلاع المخالفین.

(4)أی مع عدم صحة شیء من أخبار الجواز.

(5)و هو صحیح أحمد بن أبی نصر الدال علی جعل المتعة من الأربع احتیاطا.

(6)و قد عرفت أنه لا یعقل صدور الاحتیاط من المعصوم علیه السّلام بالنسبة إلی الحکم.

(7)من عدم صحة شیء من أخبار الجواز فلذا توقف.

(8)قد تقدم البحث فیه فی ضمن بحث عدم حصر المتعة السابق.

(9)المؤمنون الآیة: 6، و الآیة عامة تشمل کل عدد.
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هذا فی ملک العین، أما ملک المنفعة کالتحلیل (1) ففی الحاقة (2) به (3) نظر.

(1)یجوز للمولی تحلیل أمته لغیره للأخبار

منها: خبر الفضیل بن یسار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: إن بعض أصحابنا قد روی عنک أنک قلت: إذا أحلّ الرجل لأخیه جاریته فهی له حلال، فقال: نعم)(1) ، و خبر حریز عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یحلّ فرج جاریته لأخیه فقال: لا بأس بذلک)2 و مثلها غیرها.

نعم فی الخلاف و السرائر إرسال القول عن بعض أصحابنا بالمنع منه، بل فی کشف اللثام أنه معطی کلام الانتصار و یؤیده مضمر علی بن یقطین (سألته عن الرجل یحلّ فرج جاریته، قال: لا أحب ذلک)3 و مثله غیره، و هو غیر صالح لمعارضته ما تقدم فضلا عن عدم ظهوره فی المنع.

و قد وقع بینهم الخلاف من أن التحلیل المذکور هل هو عقد نکاح کما عن المرتضی أو تملیک منفعة کما عن المشهور أو تملیک انتفاع کما یظهر من جامع المقاصد، أو أنه إباحة و إذن فی الانتفاع کما هو رأی بعض المتأخرین و هو الذی یستفاد من النصوص المتقدمة.

و قد توهم أن عصمة الفرج عن الاستمتاع لکل أحد ثابتة، و لا یجوز الاستمتاع به إلا بالعقد أو الملک لقوله تعالی: وَ الَّذِینَ هُمْ لِفُرُوجِهِمْ حافِظُونَ إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ فَإِنَّهُمْ غَیْرُ مَلُومِینَ، فَمَنِ ابْتَغی وَراءَ ذلِکَ فَأُولئِکَ هُمُ العادُونَ (2) ، و من المعلوم انتفاء الطلاق و المهر و المدة و غیر ذلک من لوازم عقد النکاح عن هذا التحلیل فیتعین أنه تملیک منفعة و هو مستند الشهور.

و قد یتوهم أنه لا ملکیة للرقبة فی هذا التحلیل و لا ملکیة للمنفعة أیضا فینتفی ملک الیمین فیتعین أنه عقد نکاح و لعل هذا هو دلیل المرتضی و قد عرفت أن الدلیل قد دلّ علی أن التحلیل هو إذن و إباحة فی الانتفاع، و یکون هو المخصص للآیة الدالة علی جواز الاستمتاع بالفرج بالعقد أو الملک، إلا أن یکون المراد من ملک الیمین فی الآیة ما یشمل التحلیل المذکور ثم لا خلاف فی عدم الحصر فی التحلیل فیجوز و لو إلی ألف سواء قلت بأن التحلیل تملیک أم عقد أم إباحة و إذن لأن ما دل علی النهی عن الزیادة علی الأربع ظاهر فی النکاح الدائم فقط.

(2)أی إلحاق ملک المنفعة.

(3)بملک العین.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 31 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1 و 2 و 7.

2- (4) سورة المؤمنون، الآیة: 5 و 6 و 7.




من الشک (1) فی اطلاق اسم ملک الیمین علیه (2). و الشک (3) فی کونه عقدا (4) أو إباحة (5).

و الأقوی إلحاقه به (6)، و به (7) جزم فی التحریر.


الثامنة: إذا طلق ذو النصاب

(الثامنة: إذا طلق ذو النصاب) الذی لا یجوز تجاوزه، واحدة (8)، أو أکثر طلاقا (رجعیا لم یجز له التزویج دائما (9) حتی تخرج) المطلقة (من العدة) (10)، لأن (1)دلیل عدم الإلحاق.

(2)علی ملک المنفعة.

(3)دلیل ثان لعدم الإلحاق.

(4)فلا تجوز الزیادة فیه لعموم الآیة بناء علی مختار الشارح.

(5)فتجوز الزیادة، لأن حرمة الزیادة مختصة بالعقد.

(6)أی إلحاق ملک المنفعة بملک العین.

(7)أی بالإلحاق.

(8)من نسائه.

(9)لأنه لا حصر فی المتعة.

(10)إذا کان عنده أربع فطلّق واحدة منهن و أراد نکاح الخامسة فإن کان الطلاق رجعیا لا یجوز له ذلک إلا بعد خروج المطلقة من العدة، بلا خلاف فیه، لأن الرجعیة بحکم الزوجة و من ثمّ لزمت نفقتها و جازت رجعتها بمجرد الفعل کالاستمتاع، و قد استفاضت النصوص بأنها بحکم الزوجة کخبر محمد بن مسلم (سئل أبو جعفر علیه السّلام عن رجل طلق امرأته واحدة ثم راجعها قبل أن تنقضی عدتها و لم یشهد علی رجعتها، قال: هی امرأته ما لم تنقض العدة)(1) ، و للأخبار الخاصة

منها: موثق علی بن أبی حمزة (سألت أبا إبراهیم علیه السّلام عن الرجل یکون له أربع نسوة فیطلق إحداهن أ یتزوج مکانها أخری؟ قال: لا حتی تنقضی عدتها)(2) ، و قد حملت علی الرجعیة جمعا بینها و بین ما سیأتی.

و إن کان الطلاق بائنا فیجوز له ذلک بمجرد الطلاق و قبل الخروج عن العدة لانقطاع العصمة بینهما و یشهد لذلک ما ورد من أخبار فی زواج الأخت بعد تطلیق أختها.-
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1- (1) الوسائل الباب - 13 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 6.

2- (2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب ما یحرم باستیفاء العدد حدیث 2.




المطلقة رجعیا بمنزلة الزوجة، فالنکاح الدائم زمن العدة بمنزلة الجمع زائدا علی النصاب،(و کذا) لا یجوز له تزویج (الأخت) أی أخت المطلقة رجعیا (دائما و متعة) و إن کانت المطلقة واحدة (1)، لأنه یکون جامعا بین الأختین (2).

(و لو کان) الطلاق (بائنا جاز) تزویج الزائدة (3) علی النصاب و الأخت، لانقطاع العصمة (4) بالبائن، و صیرورتها (5) کالأجنبیة، لکن علی (کراهیة شدیدة)، لتحرمها بحرمة الزوجیة، و للنهی عن تزویجها مطلقا (6) فی صحیحة زرارة عن الصادق علیه السّلام قال: إذا جمع الرجل أربعا فطلق إحداهن فلا یتزوج الخامسة حتی تنقضی عدة المرأة التی طلّقت، و قال: لا یجمع ماءه فی خمس (7). و حمل النهی علی الکراهة جمعا (8).

-منها: صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل اختلعت منه امرأته أ یحلّ له أن یخطب أختها من قبل أن تنقضی عدة المختلعة؟ قال: نعم قد برئت عصمتها منه، و لیس له علیها رجعة)(1) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلق امرأة أو اختلعت أو بانت أ له أن یتزوج بأختها؟ فقال علیه السّلام: إذا برئت عصمتها و لم یکن له علیها رجعة فله أن یخطب أختها)(2) ، و موردها الجمع بین الأختین و لکن یتعدی منه إلی مقامنا لعدم الخصوصیة بعد حرمة زواج الخامسة کما تحرم زواج أخت الزوجة.

(1)بحیث لا تکون له زوجة إلا واحدة.

(2)قد تقدم البحث فیه سابقا.

(3)قبل خروج المطلقة عن عدتها.

(4)أی عصمة الزوجیة، و انقطاعها بالطلاق.

(5)أی المطلقة البائنة.

(6)سواء کان الطلاق رجعیا أم بائنا، و الضمیر فی (تزویجها) راجع إلی الزائدة عن النصاب.

(7)الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم باستیفاء العدد حدیث 1، و مثله غیره من الأخبار کموثق علی بن أبی حمزة المتقدم.

(8)و قد عرفت أنه محمول علی العدة الرجعیة جمعا و لا داعی للکراهة أبدا خصوصا مع التصریح بکون النهی للرجعیة فی أخبار زواج أخت الزوجة المتقدمة.
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1- (1) الوسائل الباب - 48 - من أبواب العدد حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 48 - من أبواب العدد حدیث 2.





التاسعة: لا تحل الحرة علی المطلق ثلاثا

(التاسعة: لا تحل الحرة علی المطلق ثلاثا) (1).

(1)لو طلقت الحرة ثلاثا لم ینکحها بینهما زوج آخر حرمت علی المطلق حتی تنکح دواما زوجا غیره بلا خلاف فی ذلک لقوله تعالی: اَلطَّلاقُ مَرَّتانِ فَإِمْساکٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ - إلی قوله تعالی - فَإِنْ طَلَّقَها فَلا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتّی تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ، فَإِنْ طَلَّقَها فَلا جُناحَ عَلَیْهِما أَنْ یَتَراجَعا إِنْ ظَنّا أَنْ یُقِیما حُدُودَ اللّهِ (1) ، و للأخبار:

منها: صحیح أبی بصیر (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: المرأة التی لا تحلّ لزوجها حتی تنکح زوجا غیره، قال: هی التی تطلّق ثم تراجع ثم تطلق ثم تراجع ثم تطلق الثالثة، فهی التی لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره و یذوق عسیلتها)(2) ، و صحیح ابن بزیع عن الرضا علیه السّلام (البکر إذا طلّقت ثلاث مرات و تزوجت من غیر نکاح فقد بانت منه و لا تحلّ لزوجها حتی تنکح زوجا غیره)(3) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی امرأة طلقها زوجها ثلاثا قبل أن یدخل بها، قال: لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره)4، و موثق إسحاق بن عمار (قلت لأبی إبراهیم علیه السّلام: الحامل یطلقها زوجا ثم یراجعها ثم یطلقها ثم یراجعها ثم یطلقها الثالثة، قال علیه السّلام: تبین منه و لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره)5، و مقتضی هذه الأدلة حرمة المطلقة ثلاثا علی المطلق دواما و متعة، و مقتضاها عدم الفرق بین کون الطلاق طلاقا عدیا أو سنیا، خلافا لابن بکیر حیث خصّها بکون الطلاق عدیا و إلا حلت لزوجها من دون محلل و لو ألف مرة و سیأتی تفصیله فی کتاب الطلاق ثم لا تحل له حتی ینکحها زوج آخر بالدوام و لا تکفی المتعة فی الحلیة بلا خلاف فیه للأخبار

منها: خبر الصیقل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت: رجل طلق امرأته طلاقا لا تحل له حتی تنکح زوجا غیره، فتزوجها رجل متعة أ تحلّ للأول؟ قال علیه السّلام: لا، لأن اللّه تعالی یقول: فإن طلقها فَلا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتّی تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ فإن طلقها، و المتعة لیس فیها طلاق)(4).

و سیأتی التعرض لهذه الأحکام و لغیرها من أحکام هذه المسألة فی کتاب الطلاق، ثم إن الحکم المذکور بتحریم المطلقة ثلاثا ثابت للحرة سواء کانت تحت حر أم عبد، بلا خلاف-
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 229-230.

2- (2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1.

3- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 3 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1 و 3 و 5.

4- (6) الوسائل الباب - 9 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 4.




یتخللها رجعتان (1)، أیّ أنواع الطلاق کان (2)(إلا بالمحلل (3)، و إن (4) کان المطلق عبدا)، لأن الاعتبار فی عدد الطلقات (5) عندنا بالزوجة (6)(و لا تحل الأمة المطلقة اثنتین) کذلک (7)(إلا بالمحلل، و لو (8) کان المطلق حرا) للآیة (9).

-فیه بیننا، لأن الأخبار المتقدمة قد جعلت العبرة بعدد الطلقات للنساء لا للرجل، و حینئذ فإذا استکملت الأمة طلقتین لم یتخلل بینهما نکاح رجل آخر حرمت علی المطلّق حتی تنکح زوجا غیره و لو کانت تحت حر بلا خلاف فیه أیضا و للأخبار

منها: صحیح العیص قال: (إن ابن شبرمة قال: الطلاق للرجل، فقال أبو عبد اللّه علیه السّلام: الطلاق للنساء، و تبیان ذلک أن العبد یکون تحته الحرة فیکون تطلیقها ثلاثا، و یکون الحر تحته الأمة فیکون طلاقها تطلیقتین)(1) ، و صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن حر تحته أمة، أو عبد تحته حرة، کم طلاقها و کم عدتها؟ فقال: السنة فی النساء فی الطلاق، فإن کانت حرة فطلاقها ثلاثا و عدتها ثلاثة أقراء، و إن کان حر تحته أمة فطلاقها تطلیقتان و عدتها قرءان)(2) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن طلاق الأمة، قال: تطلیقتان)3 و مثلها غیرها.

کل ذلک خلافا للعامة حیث جعلوا الاعتبار بالزوج فإن کان حرا أعتبر الطلاق ثلاثا و إن کانت تحته أمة، و إن کان عبدا اعتبر الطلاق مرتین و إن کانت حر تحته حرة.

(1)و لو کانت الرجعة بعقد جدید أو فی أثناء العدة.

(2)عدیا أو سنیا.

(3)أی زوج آخر بعقد دائم مع ذوق عسیلتها إلی آخر الشرائط المذکورة فی باب الطلاق.

(4)وصلیة.

(5)أی عدد الطلقات المحرّمة.

(6)لا بالزوج کما عند العامة.

(7)أی یتخللها رجعة و لو کانت الرجعة بعقد جدید، و مهما کان نوع الطلاق عدیا أو سنیا، خلافا لابن بکیر فاعتبر کون الطلاق عدیا و إلا حلّت لزوجها من دون محلّل و لو ألف مرة، و سیأتی تفصیله فی کتاب الطلاق.

(8)وصلیة.

(9)و هی قوله تعالی: اَلطَّلاقُ مَرَّتانِ - إلی قوله تعالی - فَإِنْ طَلَّقَها فَلا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتّی -
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1- (1) الوسائل الباب - 24 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 24 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1 و 4.




و الروایة (1)(إما المطلقة تسعا للعدة) (2).

-تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ (1).

(1)قد تقدم بعضها

و منها: أیضا: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (طلاق الحرة إذا کانت تحت العبد ثلاث تطلیقات، و طلاق الأمة إذا کانت تحت الحر تطلیقتان)(2) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (طلاق المرأة إذا کانت عند مملوک ثلاث تطلیقات، و إذا کانت مملوکة تحت حر فتطلیقان)3، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (طلاق الحرة إذا کانت تحت العبد ثلاث تطلیقات، و طلاق الأمة إذا کانت تحت الحر تطلیقان)4.

هذا و قد علّق الشارح هنا بقوله: (فیه لف و نشر مرتب، أی دلیل اعتبار الثلاث فی الحرة إطلاق الآیة المتناول للزوج الحر و العبد، و لکن طلاق المطلقة مقیّد بالحرة لروایة أبی بصیر عن الصادق علیه السّلام، و دلیل اعتبار الطلقتین فی الأمة مع مطلق الزوج روایتا محمد بن مسلم و الحلبی عن الباقر و الصادق علیهما السّلام، قال: طلاق الحرة إذا کانت تحت العبد ثلاث تطلیقات، و طلاق الأمة إذا کانت تحت الحر تطلیقتان.

و العامة جعلوا الاعتبار بالزوج فإن کان حرا اعتبر الطلاق ثلاثا و إن کانت الزوجة أمة، و إن کان عبدا ثبت التحریم بعد طلقتین و إن کانت الزوجة حرة) انتهی کلامه.

هذا و قد تقدم عرض روایات محمد بن مسلم و الحلبی و أبی بصیر، و من جهة أخری ما أورده فی هذه الحاشیة هو متن خبر الحلبی المتقدم.

(2)المطلقة تسعا للعدة، بعد أن ینکحها رجلان، واحد بعد الثالثة و آخر بعد السادسة فإنها تحرم علی المطلّق أبدا بلا خلاف فیه للأخبار

منها: خبر زرارة و داود بن سرحان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الملاعنة إذا لاعنها زوجها لم تحلّ له أبدا، و الذی یتزوج المرأة فی عدتها و هو یعلم لا تحلّ له أبدا، و الذی یطلق الطلاق الذی لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره ثلاث مرات لا تحلّ له أبدا، و المحرم إذا تزوج و هو یعلم أنه حرام علیه لا تحل له أبدا)(3) ، و خبر إبراهیم بن عبد الرحمن عن موسی بن جعفر عن أبیه جعفر بن محمد علیهم السّلام (سئل أبی علیه السّلام عما حرّم اللّه عز و جل من الفروج فی القرآن، و عما حرّم رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی سنته، قال: - إلی أن قال--
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 229-230.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 25 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 4 و 3 و 5.

3- (5) الوسائل الباب - 4 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 4.




و المراد به (1) أن یطلقها علی الشرائط (2) ثم یراجع فی العدة و یطأ، ثم یطلق فی طهر آخر، ثم یراجع فی العدة و یطأ، ثم یطلق الثالثة فینکحها بعد عدتها زوج آخر، ثم یفارقها (3) بعد أن یطأها فیتزوجها الأول (4) بعد العدة و یفعل کما فعل -و تزویج الرجل امرأة قد طلقها للعدة تسع تطلیقات)(1) ، و خبر المعلّی بن خنیس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلّق امرأته ثم لم یراجعها حتی حاضت ثلاث حیض، ثم تزوجها ثم طلّقها فترکها حتی حاضت ثلاث حیض، ثم تزوجها ثم طلقها من غیر أن یراجع، ثم ترکها حتی حاضت ثلاث حیض، قال علیه السّلام: له أن یتزوجها أبدا ما لم یراجع و یمس)(2) ، و الأخیر صریح فی عدم الحرمة الأبدیة إذا کان الطلاق بغیر طلاق العدة و لو تجاوز التسع.

هذا و المراد من طلاق العدة أن یطلقها بالشرائط ثم یراجع فی العدة فیطأ، ثم یطلق فی طهر آخر، ثم یراجع فی العدة فیطأ، ثم یطلق الثالثة فینکحها بعد عدتها زوج آخر، ثم یفارقها بعد أن یطأها، فیتزوجها الأول بعد العدة من الثانی، و یفعل کما فعل أولا، إلی أن یکمل لها تسعا کذلک یتخلل بینها نکاح رجلین فتحرم فی التاسعة مؤبدا، و هی المسماة بالمطلقة تسعا بالطلاق العدی، و فی قباله الطلاق السنی، و هو أن یطلقها بعد وطئها فیترکها حتی تخرج من العدة ثم یعقد علیها و یطأ، ثم یطلقها فتخرج من العدة، ثم یعقد علیها فیطأ، ثم یطلقها ثالثة فتحرم علیه حتی تنکح زوجا غیره، فإن نکحت فتحلّ للأول، و لا تحرم علیه مؤبدا فی التاسع لما تقدم من خبر المعلی.

و من هنا تعرف أن العدی و السنی هما من أقسام الطلاق و کلاهما سنّی بالمعنی الأعم، و السنی فی قبال العدی هو بالمعنی الأخص، و تعرف أن العدی لا بد فیه من کون الطلاق رجعیا و یرجع فی العدة و یواقع، و السنّی أن یطلق و یترک حتی تخرج من العدة سواء کان الطلاق بائنا أم رجعیا ثم یرجع بعقد جدید.

(1)بالطلاق العدی.

(2)أی شرائط الطلاق.

(3)أی الزوج الآخر.

(4)أی الزوج الأول.
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 13.




أولا (1) إلی أن یکمل لها تسعا کذلک (2)،(ینکحها رجلان) بعد الثالثة و السادسة (فإنّها تحرم أبدا) (3)، و اطلاق التسع للعدة مجاز (4)، لأن الثالثة من کل ثلاث لیست للعدة (5)، فإطلاقه علیها (6) إما إطلاق لاسم الأکثر علی الأقل (7) أو باعتبار المجاورة.

و حیث کانت النصوص و الفتاوی مطلقة (8) فی اعتبار التسع للعدة فی (1)بأن یطلقها ثلاثا بالطلاق العدی.

(2)أی بالطلاق العدی.

(3)و غیرها لا تحرم مؤبدا، بل تحرم فی الثالثة حتی ینکحها زوج غیره.

(4)لأن الطلاق الثالث من کل ثلاثة لیس للعدة بل للسنة، فإطلاق العدی علی التسع مجاز، إما من باب تسمیة الکل باسم الجزء الغالب، لأن الطلاق العدی منها ستة، و إما من باب المجاورة لأن الثالث و هو طلاق سنیّ مجاور لطلاقین عدیین و هما الأول و الثانی، و کذا السادس بالنسبة للرابع و الخامس، و التاسع بالنسبة للسابع و الثامن.

(5)بل یقع بائنا لا یجوز فیه الرجوع حتی تنکح زوجا غیره، مع أنه یشترط فی الطلاق العدی أن یکون رجعیا.

(6)أی إطلاق العدی علی التسع.

(7)من باب تسمیة الکل باسم الجزء الغالب.

(8)طرح الشارح هنا و فی المسالک فرعا بناء علی الحرمة الأبدیة للمطلقة تسعا بالطلاق العدی، و تحریره هل یشترط التوالی فی التسع للعدة فی التحریم المؤبد مع اغتفار الثالثة التی قد عرفت أنها طلاق بائن، أو لا یشترط التوالی فلو طلق الأولی للعدة و الثانیة للسنة ثم وقع الطلاق الثالث المحرم، فنکحت زوجا غیره و هکذا فلا تکتمل التسع للعدة إلا فی الطلاق الخامس و العشرین، بناء علی کون التحریم المؤبد بتسع تطلیقات للعدة، و أما بناء علی کفایة الست تطلیقات للعدة کما فی صورة التوالی، فیکفی فی صورة التفرق الطلاق السادس عشر، إذا کان الأول عدیا و الثانی سنیا من کل دور.

و قد ذهب الشارح إلی اختصاص الحرمة الأبدیة فیما لو وقع فی کل دور اثنان للعدة مع اغتفار الثالث من باب الاقتصار علی ما خالف الأصل علی مورد الیقین، إذا الأصل عدم الحرمة الأبدیة، و النصوص الواردة فی الحرمة الأبدیة محمولة علی القدر المتیقن و قد عرفت أنه ما تقدم من صورة التوالی.

و أما صورة التفرق سواء قلنا بلا بدیة إکمال التسع للعدة أم بکفایة الست للعدة فتبقی علی الأصل من عدم الحرمة الأبدیة، نعم یوجب الحرمة المرفوعة بالمحلل فی کل ثلاث. -
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التحریم المؤبد کان (1) أعمّ من کونها (2) متوالیة (3) و متفرقة (4)، فلو اتفق (5) فی کل ثلاث (6) واحدة للعدة اعتبر فیه (7) اکمال التسع کذلک (8).

لکن هل یغتفر منها الثالثة مع کل ثلاث (9)، لاغتفارها (10) لو جامعت (11) الاثنتین (12) للعدة فیکفی وقوع الست للعدة، أو یعتبر اکمال التسع للعدة حقیقة (13)، یحتمل الأول (14)، لأنه (15) المعتبر عند التوالی (16)، و لأن الثالثة لم -هذا و یمکن دعوی أن النصوص ظاهرة فی اعتبار التوالی المذکور، لا أنها محمولة علی ذلک من باب القدر المتیقن فیما خالف الأصل.

(1)أی الإطلاق.

(2)أی کون التسع.

(3)بأن یقع اثنان للعدة و الثالث بائن و لا بد من محلّل و هکذا إلی التاسع، و إطلاق العدی علی الجمیع مجاز، و لذا صح اعتبار التوالی فی هذه الصورة.

(4)فیما لو وقع العدی فی أول کل دور من الثلاثة.

(5)بیان لصورة التفرق.

(6)من التطلیقات.

(7)أی اعتبر فی التحریم.

(8)أی بالشرائط المذکورة فی الطلاق العدی.

(9)فیکفی ست تطلیقات للعدة و لو تفرقت، و علیه فیکفی الطلاق السادس عشر فیما لو کان العدی هو أول الثلاث من کل دور، و یکفی السابع عشر فیما لو کان العدی هو ثانی الثلاث من کل دور.

(10)أی اغتفار الثالثة.

(11)ضمیر الفاعل فیها راجع إلی الثالثة.

(12)أی التطلیقتان للعدة و هما الأولی و الثانیة من کل دور.

(13)فی صورة التفرق و لا تتم التسع للعدة فی هذه الصورة إلا بالطلاق الخامس و العشرین، إذا کان العدی أول الدور من کل ثلاث، أو السادس و العشرین إذا کان العدی ثانی الدور من کل ثلاث.

(14)و هو اغتفار الثالثة من کل دور فیکفی وقوع الست للعدة فی صورة التفرق.

(15)أی وقوع الست.

(16)ففی صورة التفرق أولی.
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یتحقق اعتبار کونها للعدة (1) و إنما استفید من النص (2) التحریم بالست الواقعة لها (3)، فیستصحب الحکم (4) مع عدم التوالی.

و الثانی (5)، لأن اغتفار الثالثة ثبت مع التوالی علی خلاف الأصل (6)، فإذا لم یحصل (7) اعتبرت الحقیقة (8)، خصوصا مع کون طلقة العدة هی الأولی خاصة (9)، فإن علاقتی (10) المجاز منتفیتان عن الثالثة (11)، إذ لا مجاورة لها (12) للعدیة، و لا أکثریة لها (13).

بخلاف ما لو کانت العدیة هی الثانیة فإنّ علاقة المجاورة موجودة (14).

و الثانی (15) أقوی، فإن کانت العدیة هی الأولی (16) تعلق التحریم بالخامسة (1)فی صورة التوالی.

(2)و هی الأخبار المتقدمة.

(3)أی للعدة.

(4)من الحرمة الأبدیة.

(5)أی و یحتمل الثانی و هو عدم اغتفار الثالثة من کل دور فی صورة التفرق فلا بدّ من إکمال التسع حقیقة.

(6)إذ الأصل عدم الاغتفار،.

(7)أی التوالی.

(8)أی من دون اغتفار من باب الاقتصار فیما خالف الأصل الدال علی عدم التحریم المؤبد علی مورد الیقین، و مورده هو التوالی، ففی غیره لا اغتفار.

(9)دون الثانیة من کل دور.

(10)و هما الأکثریة و المجاورة، و هذا تعلیل لعدم اغتفار الثالثة فی صورة التفرق إذا کان العدی أول الدور من کل ثلاث.

(11)أما الأکثریة فواضح، و أما المجاورة فالثالثة لا تجاور الأولی بل تجاور الثانیة.

(12)للثالثة.

(13)للعدیة.

(14)دون علاقة الأکثریة.

(15)و هو إکمال التسع للعدة حقیقة من دون اغتفار للثالثة.

(16)من کل دور.
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و العشرین (1)، و إن کانت (2) الثانیة فبالسادسة و العشرین. و یبقی فیه (3) إشکال آخر، و هو أن طلاق العدة حینئذ (4) لا یتحقق إلا بالرجعة بعده و الوط ء (5)، فإذا توقف التحریم (6) علی تحقق التسع کذلک (7) لزم تحریمها (8) بعد الدخول (9) فی الأخیرة (10) بغیر طلاق. و هو بعید. و لو توقف (11) علی طلاق آخر بعده (12) و لم یکن (13) ثالثا لزم جعل ما لیس بمحرّم محرّما (14). و الحکم (15) بالتحریم بدون (1)بناء علی إکمال التسع للعدة حقیقة.

(2)أی العدیة.

(3)أی فی التحریم المؤبد بالخامسة و العشرین.

(4)أی حین کونها التاسع و هو المتحقق فی الخامس و العشرین.

(5)أی الوطی بعد الرجوع لیکون طلاقا عدیا، إذ قد عرفت سابقا انحصار العدی فی الطلاق الرجعی، مع أن هذا الخامس و العشرین یوجب الحرمة المؤبدة القاضیة بعدم جواز رجوعه إلیها و عدم جواز وطئها، و هذا خلف، لأن المفروض أن الخامس و العشرین هو طلاق عدیّ یجوز له الرجوع بل لا بد من الرجوع فیه و الوطی، و لو رجع و وطئ لیحقق کون الخامس و العشرین عدیا لما کان هذا موجبا للتحریم المؤبد و لاستلزم التحریم حینئذ طلاقا آخر و هو علی خلاف کون الخامس و العشرین الذی هو التاسع العدی هو الموجب للتحریم.

(6)أی التحریم المؤبد.

(7)أی للعدة بکونها یرجع ثم یطأ.

(8)أی تحریم المطلقة.

(9)أی بعد الوطی و بعد الرجوع.

(10)أی فی الخامسة و العشرین أو السادسة و العشرین.

(11)أی التحریم المؤبد.

(12)أی بعد الدخول و بعد الرجوع.

(13)أی و لم یکن الطلاق الآخر ثالثا من الدور الأخیر، لأن الثالث هو ما قبله.

(14)لأن هذا الطلاق الأخیر هو أول فی دوره، و لیس ثالثا فی الدور السابق فلا یوجب التحریم المؤبد و لا التحریم حتی تنکح زوجا غیره.

(15)أی و لزم الحکم بالتحریم المؤبد.
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طلاق موقوف علی التحلیل (1)، و کلاهما (2) بعید. و لیس فی المسألة شیء یعتمد علیه، فللتوقف فیما خالف (3) النص مجال (4).

هذا کله حکم الحرة، أما الأمة (5).

(1)أی التحلیل من نکاحها لزوج آخر، و المعنی للزم کون الطلاق الأخیر و هو الأول فی دوره موجبا للتحریم المؤبد مع أنه لا یوجب التحریم الذی لا بد معه أن تنکح زوجا غیره، مع أن الموجب للتحریم المؤبد لا بد أن یکون ثالثا فی دوره و هو الذی یوجب التحلیل بزوج آخر.

(2)من جعل ما لیس بمحرّم محرما و من الحکم بالتحریم بدون طلاق موقوف علی التحلیل.

(3)و المخالف هو صورة التفرق.

(4)و یرجع فیه إلی أصالة عدم الحرمة الأبدیة نعم فی کل ثالث لا بد من محلّل.

(5)یستفاد من النصوص المتقدمة فی الحرة أنها تحرم مؤبدا بشرطین: الأول: وقوع تسع للعدة، الثانی: نکاح رجلین بینهما، و یستفاد من نصوص أخری و قد تقدمت أن الأمة تحرم علی المطلق حتی تنکح زوجا غیره بطلقتین، و علیه فهل التحریم المؤبد بتسع مختص بالحرة فیتمسک فی الأمة بأصالة عدم التحریم المؤید، بالإضافة إلی أن شرط التحریم المؤبد وقوع تسع للعدة ینکحها بینها رجلان، و هو منتف فی الأمة، و هذا ما ذهب إلیه صاحب الجواهر و جماعة أو أن التحریم المؤبد یشمل الأمة لعدم خصوصیة الحرة فی الحکم، بل الحکم یدور مدار وقوع ثلاث تطلیقات محرّمة حتی تنکح زوجا غیره، و علیه فهل یشترط وقوع تسع للعدة حقیقة فی الأمة حتی تحرم مؤبدا، و هذا لا یتم إلا فی الطلاق الثامن عشر، لأن الأول للعدة و الثانی بائن للسنة، لأن الأمة بالثانی تحرم علی المطلق حتی تنکح زوجا غیره، و هکذا فلا یتم التاسع للعدة إلا فی الثامن عشر، و دلیل اشتراط التسع للعدة هو الاستصحاب للحل و عدم التحریم المؤبد.

إن قلت: إنه یشترط فی التحریم المؤید أیضا نکاح رجلین، و هنا یتحقق نکاح أکثر من رجلین، بل الواقع نکاح ثمانیة رجال.

قلت: نکاح الزائد لا یضر بعد صدق نکاح الرجلین الذی هو الشرط الثانی ثم هل یشترط وقوع تسع للعدة فی الأمة أو یکفی ست للعدة، لأن الست للعدة فی الأمة بمنزلة التسع للعدة فی الحرة، بدلیل أن کل طلقتین فی الأمة توجب التحریم الموجب للتحلیل فی قبال ثلاث تطلیقات فی الحرة و یکون السادس للعدة هو الحادی عشر و لا یقع التحریم المؤبد إلا فی الثانی عشر، أو أنه یکفی ست تطلیقات فی الأمة مع کون الأولی من کل دور عدیة و الثانیة سنیة، فتغتفر الثانیة و الرابعة و السادسة فی الأمة کما اغتفرت الثالثة و السادسة و التاسعة فی الحرة. -
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فقد عرفت أنها تحرم (1) بعد کل طلقتین فلا یجتمع لها طلاق تسع للعدة مع نکاح رجلین (2). و هما (3) معتبران فی التحریم (4) نصا و فتوی، فیحتمل تحریمها (5) بست (6)، لأنها قائمة مقام التسع للحرة (7) و ینکحها بینها (8) رجلان.

و یحتمل اعتبار التسع (9) کالحرة استصحابا للحل إلی أن یثبت المحرّم، و لا یقدح نکاح أزید من رجلین، لصدقهما (10) مع الزائد. و علی التقدیرین (11) فیحتمل اعتبار العدد کله للعدة (12) اقتصارا فی المجاز (13) علی المتحقق (14)، و الاکتفاء (15) فی کل اثنتین بواحدة للعدة (16)، و هی (17) الأولی (18) لقیامها مقام -احتمالات ثلاث لا یساعد النص علی واحد منها، و مقتضی القواعد بعد عدم شمول النص للأمة عدم التحریم المؤبد.

(1)تحریما یوجب التحلیل.

(2)بل التسع للعدة لا تتم إلا فی سبعة عشر طلاق، و هذا یستدعی نکاح ثمانیة رجال لها.

(3)أی التسع للعدة مع نکاح رجلین.

(4)أی التحریم المؤبد فی الحرة.

(5)أی تحریم الأمة تحریما مؤبدا.

(6)أعم من کون جمیعها للعدة أو لا.

(7)لأن الست للأمة مشتملة علی ثلاث تطلیقات موجبة للتحریم الموجب للتحلیل، کالتسع فی الحرة.

(8)بین الست.

(9)أی التسع للعدة.

(10)أی الرجلین.

(11)من الست و التسع.

(12)أی یحتمل اعتبار کون العدد من الست و التسع للعدة فی صورة التفرق.

(13)أی فی الجائز المغتفر.

(14)و هو توالی طلاقین عدیین فی الحرة مع اغتفار الثالث.

(15)أی و یحتمل الاکتفاء.

(16)علی أن تکون الثانیة للسنة و هی التی توجب التحریم الموجب للتحلیل فتغتفر الثانیة و الرابعة و السادسة فی الأمة، کما اغتفرت الثالثة و السادسة و التاسعة فی الحرة.

(17)أی الواحدة للعدة.

(18)لأن الثانیة سنیة موجبة للتحریم الموجب للتحلیل.
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الاثنتین (1)، و لصدق المجاز (2) فی اطلاق العدیة علی الجمیع (3) بعلاقة المجاورة.

فعلی الأول (4) یعتبر اثنتا عشرة تطلیقة إذا وقعت الأولی من کل اثنتین للعدة (5)، و علی التسع ثمانی عشرة (6).

و یبقی الکلام فی الثانیة عشرة و الثامنة عشرة کما مر (7).

و علی الثانی (8) یکتفی بالست (9)، أو التسع (10).

و یحتمل فی الأمة عدم تحریمها مؤبدا مطلقا (11)، لأن ظاهر النص أن مورده (12) الحرة بقرینة نکاح الرجلین مع التسع، فیتمسک فی الأمة بأصالة بقاء الحلّ، و لعدم اجتماع الشرطین فیها (13)، و للتوقف مجال.

(1)أی مقام تطلیقتین للعدة فی الحرة.

(2)عطف علی قوله (لقیامها)، و المراد بالمجاز هنا فی قبال الحقیقة.

(3)أی جمیع العدد.

(4)من اعتبار العدد حقیقة.

(5)بناء علی کفایة الست، و تکون الأولی عدیة و الثانیة سنیة، هذا بل یجب کفایة الحادیة عشرة، لأن الحادیة عشرة هی السادسة للعدة من دون لزوم طلاق سنی بعده حتی یوجب التحریم المؤبد.

(6)بل علی کفایة التسع فیتحقق فی السابعة عشر لا فی الثامنة عشر.

(7)من أنهما لا یکونان للعدة إلا إذا رجع و وطأ، و مع الرجوع و الوطی فکیف یقع التحریم المؤبد من دون طلاق، و لو احتیج إلی طلاق بعده للزم جعل ما لیس بمحرّم محرّما، هذا و أما المحذور الآخر من الحکم بالتحریم المؤبد علی الطلاق الآخر و هو لا یوجب التحریم الموجب للتحلیل، فمنفی لأن الطلاق الآخر هنا و هو الثانی عشر و الثامن عشر یوجب التحریم الموجب للتحلیل.

(8)من الاکتفاء فی کل طلقتین بواحدة عدیة.

(9)مع اغتفار الثانیة و الرابعة و السادسة.

(10)هذا لا معنی له، بل احتمال التسع مبنی علی کونه للعدة فی الجمیع.

(11)لا بالتسع و لا بالست فی صورة التفرق و اعتبار العدد حقیقة أو لا.

(12)مورد التحریم المؤبد.

(13)فی الأمة لأن اعتبار التسع مناف لکفایة نکاح الرجلین، لأن اعتبار التسع متوقف علی نکاح أربعة رجال.
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العاشرة: تحرم الملاعنة أبدا

(العاشرة: تحرم الملاعنة أبدا) و سیأتی الکلام (1) فی تحقیق حکمها و شرائطها، (و کذا تحرم (2) الصمّاء و الخرساء إذا قذفها زوجها بما یوجب اللعان) لو لا الآفة (3). بأن یرمیها بالزنا مع دعوی المشاهدة، و عدم البینة، فلو لم یدّع (1)فی کتاب الطلاق.

(2)بلا لعان.

(3)أی لو لا الصمم أو الخرس لکان القذف یوجب اللعان، هذا و لو قذف الزوج زوجته الصماء أو الخرساء بأن یرمیها بالزنا فیثبت التحریم المؤبد بلا خلاف فیه للأخبار

منها: صحیح أبی بصیر (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن رجل قذف امرأته بالزنا و هی خرساء صماء لا تسمع ما قال، قال علیه السّلام: إن کان لها بینة فشهدت عند الإمام جلد الحد و فرّق بینها و بینه ثم لا تحلّ له أبدا، و إن لم یکن لها بنیة فهی حرام علیه ما أقام معها و لا إثم علیها منه)(1) ، و صحیح الحلبی و محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل قذف امرأته و هی خرساء، قال: یفرّق بینهما)2، و خبر محمد بن مروان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة الخرساء کیف یلاعنها زوجها، قال: یفرّق بینهما و لا تحلّ له أبدا)3، و قد رواه الشیخ (فی المرأة الخرساء یقذفها زوجها)4 الخ... فالقذف هو رمیها بالزنا مع دعوی المشاهدة و عدم البینة، فلو رماها بالزنا مع دعوی المشاهدة و وجود البینة لا تحرم حینئذ بل تحدّ للبینة، و کذا لو رماها بالزنا من دون دعوی المشاهدة مع وجود البینة.

و أما لو رماها بالزنا مع عدم المشاهدة و عدم البینة فلا حرمة، لأن المستفاد من أن المراد من القذف هو القذف الذی یوجب اللعان لو لا الآفة، و الذی یوجب اللعان هو القذف مع دعوی المشاهدة لا بدونها قال تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ (2) ، و علیه فمع عدم المشاهدة یرجع إلی أصالة عدم التحریم المؤبد و إلی استصحاب الحلّ، نعم مع عدم المشاهدة فالقذف موجب للحد علیه لقوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثُمَّ لَمْ یَأْتُوا بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمانِینَ جَلْدَةً وَ لا تَقْبَلُوا لَهُمْ شَهادَةً أَبَداً وَ أُولئِکَ هُمُ الْفاسِقُونَ (3) ، و منه تعرف ما لو قذفها بما یوجب اللعان لو لا الآفة و کانت خرساء أو صماء فیثبت الحد علیه مع الحکم بتحریمها علیه، أما الحد فلإطلاق الآیة المتقدمة، و أما تحریمها علیه فللنصوص المتقدمة، و قد دلّ علی الحد و التحریم صحیح أبی بصیر المتقدم.

ص:323






1- ( (1 و 2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 8 - من أبواب اللعان حدیث 2 و 1 و 4 و ملحقه.

2- (5) سورة النور، الآیة: 6.

3- (6) سورة النور، الآیة: 4.




حدّ (1) و لم تحرم، و لو أقام بینة بما قذفها به سقط الحدّ عنه و التحریم (2) کما یسقط اللعان (3)، لأن ذلک (4) هو مقتضی حکم القذف فی ایجاب اللعان، و عدمه (5)، و لا یسقط الحدّ (6) بتحریمها علیه، بل یجمع بینهما (7) إن ثبت القذف عند الحاکم، و إلاّ (8) حرمت فیما بینه و بین اللّه تعالی و بقی الحدّ فی ذمته علی ما دلت علیه روایة (9) أبی بصیر التی هی الأصل (10) فی الحکم، و إن کان المستند الآن الإجماع علیه (11) کما ادعاه الشیخ (12) رحمه اللّه، و دلت الروایة أیضا علی اعتبار الصمم و الخرس معا (13).

(1)أی فلو رماها بالقذف و لم یدع المشاهدة حدّ حد القذف ثمانین جلدة للآیة المتقدمة و لم تحرم علیه لعدم تحقق القذف الموجب للعان.

(2)و یثبت علیها حد الزنا.

(3)أی کما یسقط اللعان فی غیر الخرساء و الصماء.

(4)أی سقوط الحد و التحریم و اللعان مع البینة هو مقتضی حکم القذف فی غیر الصماء و الخرساء، و فی الصماء و الخرساء لا لعان فمقتضی حکم القذف هو الحد و التحریم و یسقطان مع البینة.

(5)أی عدم إیجاب اللعان.

(6)أی حد القذف عن الزوج إذا قذف زوجته الخرساء و الصماء.

(7)بین حد القذف علیه و بین تحریمها.

(8)و إن لم یثبت القذف عند الحاکم.

(9)و قد تقدمت.

(10)لأنها أکثر تفصیلا من صحیح الحلبی و محمد بن مسلم.

(11)علی التحریم فی الصماء و الخرساء لو قذفها زوجها.

(12)و ادعاه غیره أیضا، و فیه: إنه إجماع مدرکی لا یلتفت إلیه فالعمدة علی الأخبار.

(13)روایة أبی بصیر المتقدمة قد تضمنت (و هی خرساء صماء)، و هی دالة علی اعتبار الأمرین معا لعدم العطف فیها و بهذا عبّر جماعة، إلا أن هذا تبعا للکافی، و فی التهذیب علی ما قاله الشارح فی المسالک: (و هی خرساء أو صماء) و هی دالة علی اعتبار أحد الأمرین، و هو مذهب الأکثر، بل ادعی الإجماع فی الغنیة و السرائر علی الاکتفاء بأحدهما، و یؤید الاکتفاء بأحدهما تعلق الحکم بالخرساء فقط فی صحیح الحلبی و محمد بن مسلم و خبر محمد بن مروان المتقدمین.
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فلو اتصفت (1) بأحدهما خاصة فمقتضی الروایة، و دلیل الأصل (2) عدم التحریم. و لکنّ أکثر الأصحاب عطفوا أحد الوصفین علی الآخر بأو (3) المقتضی للاکتفاء بأحدهما، و المصنف عطف بالواو، و هو (4) یدل علیه (5) أیضا، و لکن ورد الخرس وحده فی روایتین فالاکتفاء به وحده حسن. أما الصمم وحده فلا نصّ علیه بخصوصه یعتدّ به.

و فی التحریر استشکل حکم الصماء خاصة (6) بعد أن استقرب التحریم، و لو نفی ولدها (7) علی وجه (8) یثبت اللعان به (9) لو کانت غیر مئوفة، ففی ثبوت اللعان (10)، أو تحریمها به (11) کالقذف وجهان: من مساواته (12) للقذف فی التحریم المؤبد (13) باللعان (14) فیساویه (15) بالمعلول الآخر (16).

(1)أی الزوجة المقذوفة.

(2)و هو استصحاب الحل، أو أصالة عدم التحریم المؤبد.

(3)کما هو مقتضی الروایة فی التهذیب.

(4)أی العطف بالواو.

(5)أی علی الاکتفاء بأحدهما، لأن ظاهر العطف دال علی المغایرة.

(6)و هو مبنی علی اعتبار الأمرین.

(7)أی ولد الخرساء أو الصماء.

(8)و ذلک بادعاء کونه من الزنا.

(9)بالنفی.

(10)و یکون نفی الولد فی الصماء و الخرساء کنفیه فی غیرهما موجبا للعان، غایته اللعان فی الصماء یکون بالإشارة.

(11)أی تحریم الصماء بنفی الولد من دون إیجاب للعان کالقذف.

(12)دلیل لعدم اللعان مع ثبوت التحریم المؤبد، و المعنی من مساواة نفی الولد للقذف فی غیر الصماء و الخرساء، فی کونه موجبا للتحریم المؤبد، بسبب اللعان، فیساویه فی المعلول الآخر أی کونه غیر موجب للعان فی الصماء و الخرساء فکما أن القذف فی الصماء و الخرساء لا یوجب اللعان فکذا نفی الولد.

(13)فی غیر الصماء و الخرساء.

(14)أی بسبب اللعان.

(15)ضمیر الفاعل لنفی الولد، و ضمیر المفعول للقذف.

(16)و هو کونه محرما بدون اللعان فی غیر الصماء و الخرساء.
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و دعوی (1) الشیخ فی الخلاف الاجماع علی أنه لا لعان للصماء و الخرساء (2).

و من عموم (3) الآیة المتناول لکل زوجة، خرج منه (4) قذفهما (5) بالنص، أو الاجماع (6) فیبقی الباقی (7) داخلا فی عموم الحکم باللعان، و توقف (8) التحریم علیه.

و لا یلزم من مساواة النفی القذف فی حکم (9) مساواته (10) فی غیره (11)، لأنّ الأسباب متوقفة علی النصّ (12)، و الإجماع (13) إنما نقل علی عدم لعانهما مع القذف (14) (1)دلیل ثان لعدم اللعان مع ثبوت التحریم المؤبد.

(2)و هو عام یشمل ما لو نفی ولدها.

(3)دلیل لثبوت اللعان، و الآیة هی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الصّادِقِینَ) (1) ، و هی عامة تشمل کل زوجة قد رمیت بالزنا قذفا أو بنفی ولدها، و خرج من العموم ما لو قذف الصماء و الخرساء فلا لعان فیبقی ما لو نفی عنها ولدها تحت هذا العموم الموجب للعان مع التحریم الثابت علی اللعان.

(4)من عموم الآیة بالحکم باللعان.

(5)أی قذف الصماء و الخرساء.

(6)لأن المستند علی خروج المقذوفة من الصماء و الخرساء هو الإجماع عند الشارح علی ما تقدم بیانه.

(7)و منه ما لو نفی ولد الصماء أو الخرساء.

(8)دلیل ثان لثبوت اللعان، و المعنی أن التحریم المؤبد متوقف علی اللعان، فلا بد منه حتی یثبت التحریم.

(9)و هو التحریم المؤبد بسبب اللعان فی غیر الصماء و الخرساء.

(10)أی مساواة النفی للقذف.

(11)أی فی حکم آخر و هو التحریم المؤبد بغیر لعان، بحیث کان قذف الصماء و الخرساء موجبا لذلک، فلا یکون النفی یوجب ذلک إلا بالنص و هو منتف.

(12)و هو منتف.

(13)المدعی من الشیخ فی الخلاف بعدم لعان الصماء و الخرساء.

(14)لا مطلقا حتی یشمل صورة نفی الولد.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 6.




کما صرّح به (1) الشیخ فلا یلحق به (2) غیره (3).

و الظاهر أنه لا فرق هنا (4) مع القذف بین دخوله بهما (5)، و عدمه (6) عملا بالإطلاق (7). أما نفی الولد فاشتراطه (8) حسن، و متی حرمت قبل الدخول (9) فالأجود ثبوت جمیع المهر لثبوته (10) بالعقد فیستصحب، و تنصیفه (11) فی بعض الموارد لا یوجب التعدی (12)، و ألحق الصدوق فی الفقیه بذلک (13) قذف المرأة زوجها الأصم (14) فحکم بتحریمها علیه مؤبدا، حملا (15) علی قذفه لها، و هو مع غرابته (16) قیاس لا نقول به (17).

(1)بالاختصاص بالقذف.

(2)بالقذف.

(3)من نفی الولد.

(4)فی المسألة من التحریم المؤبد بدون لعان.

(5)بالصماء و الخرساء.

(6)أی عدم الدخول.

(7)أی إطلاق النصوص المتقدمة.

(8)أی اشتراط الدخول.

(9)عند القذف.

(10)أی ثبوت جمیع المهر.

(11)أی تنصیف المهر فی الطلاق قبل الدخول.

(12)لأن تنصیفه علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی مورده.

(13)أی بقذف الزوج زوجته الخرساء أو الصماء.

(14)أو الأخرس کما فی الجواهر.

(15)أی حملا لقذفها له علی قذفه لها.

(16)أی مع ندرة القائل به.

(17)هذا مع أن دلیل الصدوق لیس القیاس بل روایة مرسلة و هذا ما صرح به الشارح فی المسالک، و هی مرسلة الحسن بن محبوب عن بعض أصحابه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی امرأة قذفت زوجها و هو أصم، قال: یفرّق بینها و بینه، و لا تحلّ له أبدا)(1) غیر أنها ضعیفة السند و لا جابر لها.
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1- (1) الوسائل الباب - 8 - من أبواب اللعان حدیث 3.





الحادیة عشر: تحرم الکافرة غیر الکتابیة

(الحادیة عشر: تحرم الکافرة غیر الکتابیة) (1) و هی (2) الیهودیة، و النصرانیة، و المجوسیة (3)(علی المسلم إجماعا، و تحرم الکتابیة علیه (4) دواما لا متعة و ملک یمین) علی أشهر الأقوال (5)، و القول الآخر الجواز مطلقا (6). و الثالث المنع مطلقا (7). و إنما (1)لا یجوز للمسلم نکاح غیر الکتابیة بلا خلاف فیه لقوله تعالی: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ (1) ، و لقوله تعالی: وَ لا تَنْکِحُوا الْمُشْرِکاتِ حَتّی یُؤْمِنَّ (2) ، و للأخبار

منها: خبر أبی الجارود عن أبی جعفر علیه السّلام (فی قوله تعالی: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ ، قال علیه السّلام: من کانت عنده امرأة کافرة، یعین علی غیر ملة الإسلام و هو علی ملة الإسلام فلیعرض علیها الإسلام فإن قبلت فهی امرأته، و إلا فهی بریة منه، فنهی اللّه أن یستمسک بعصمتها)(3) و مقتضی الأدلة عدم جواز نکاحها دواما و متعة و ابتداء و استدامة.

(2)أی الکتابیة.

(3)و فیها بحث سیأتی.

(4)علی المسلم.

(5)و هو المشهور بین المتأخرین و اختاره أبو الصلاح و هو ظاهر الشیخ فی المبسوط.

(6)فی الدوام و المتعة و الملک و هو المنسوب إلی الصدوقین و ابن أبی عقیل، و قواه صاحب الجواهر.

(7)فی الدوام و المتعة و الملک و هو مذهب المرتضی، و الشیخ فی أحد قولیه و المفید کذلک، و الحلی، و هناک أقوال أخری منها: جواز نکاحها متعة اختیارا، و دائما اضطرارا، و هو للشیخ فی النهایة و ابن حمزة و ابن البراج.

و منها: عدم جواز العقد متعة و دواما، و جواز ملک الیمین و هو للشیخ فی أحد قولیه، و نسب إلی المفید. و منشأ الاختلاف ظاهر الآیات و الروایات.

فأدلة المنع قوله تعالی: وَ لا تَنْکِحُوا الْمُشْرِکاتِ حَتّی یُؤْمِنَّ (4) ، و الکتابیة مشرکة بدلیل قوله تعالی: وَ قالَتِ الْیَهُودُ عُزَیْرٌ ابْنُ اللّهِ، وَ قالَتِ النَّصاری الْمَسِیحُ ابْنُ اللّهِ، ذلِکَ قَوْلُهُمْ بِأَفْواهِهِمْ یُضاهِؤُنَ قَوْلَ الَّذِینَ کَفَرُوا مِنْ قَبْلُ، قاتَلَهُمُ اللّهُ أَنّی یُؤْفَکُونَ، اِتَّخَذُوا أَحْبارَهُمْ -
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1- (1) سورة الممتحنة الآیة: 10.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 221.

3- (3) الوسائل الباب - 5 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 7.

4- (4) سورة البقرة، الآیة: 221.




-وَ رُهْبانَهُمْ أَرْباباً مِنْ دُونِ اللّهِ وَ الْمَسِیحَ ابْنَ مَرْیَمَ، وَ ما أُمِرُوا إِلاّ لِیَعْبُدُوا إِلهاً واحِداً، لا إِلهَ إِلاّ هُوَ سُبْحانَهُ عَمّا یُشْرِکُونَ (1).

و استدل بقوله تعالی: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ (2) ، و هی شاملة للکتابیة.

و یعارضهما قوله تعالی: اَلْیَوْمَ أُحِلَّ لَکُمُ - إلی قوله تعالی - وَ الْمُحْصَناتُ مِنَ الَّذِینَ أُوتُوا الْکِتابَ مِنْ قَبْلِکُمْ إِذا آتَیْتُمُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ مُحْصِنِینَ غَیْرَ مُسافِحِینَ (3) ، و هی نص فی جواز نکاح الکتابیة.

و قد قیل: إن لفظ الأجر ظاهر فی العوض للمؤجل، لأن العوض فی الدائم یسمی صداقا و نحلة و فرضا فتختص الآیة بجواز نکاح الکتابیة بالمنقطع، و لکنه قول ضعیف إذا أطلق الأجر علی العوض فی مطلق النکاح فی قوله تعالی: لا جُناحَ عَلَیْکُمْ أَنْ تَنْکِحُوهُنَّ إِذا آتَیْتُمُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ (4) ، و فی قوله تعالی: فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ وَ آتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ (5).

هذا و هناک جملة من الأخبار قد دلت علی أن آیة المائدة الدالة علی جواز نکاح الکتابیة منسوخة بإحدی آیتی النهی المتقدمتین:

منها: موثق علی بن الجهم (قال لی أبو الحسن الرضا علیه السّلام: یا أبا محمد: ما تقول فی رجل تزوج نصرانیة علی مسلمة؟ قلت: جعلت فداک و ما قولی بین یدیک؟ قال: لتقولن فإن ذلک یعلم به قولی، قلت: لا یجوز تزویج النصرانیة علی مسلمة و لا غیر مسلمة، قال علیه السّلام: و لم؟ قلت: لقوله اللّه عز و جل: و لا تنکحوا المشرکات حتی یؤمن،

قال علیه السّلام: فما تقول فی هذه الآیة: و المحصنات من الذین أوتوا الکتاب من قبلکم؟ قلت: فقوله: و لا تنکحوا المشرکات نسخت هذه الآیة، فتبسم ثم سکت)(6) ، و صحیح زرارة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن قول اللّه عز و جل: و المحصنات من الذین أوتوا الکتاب من قبلکم، فقال علیه السّلام: هی منسوخة بقوله: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ )(7).-
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1- (1) سورة التوبة، الآیتین: 30 و 31.

2- (2) سورة الممتحنة، الآیة: 10.

3- (3) سورة المائدة، الآیة: 5.

4- (4) سورة الممتحنة، الآیة: 11.

5- (5) سورة النساء، الآیة: 26.

6- (6) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 3.

7- (7) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.




-و منها: مرسل الطبرسی فی مجمع البیان عن أبی الجارود عن أبی جعفر علیه السّلام فی قوله تعالی: وَ الْمُحْصَناتُ مِنَ الَّذِینَ أُوتُوا الْکِتابَ (1) قال علیه السّلام: إنه منسوخ بقوله تعالی:

وَ لا تَنْکِحُوا الْمُشْرِکاتِ حَتّی یُؤْمِنَّ ، و بقوله: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ )(2).

و منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قوله تعالی وَ الْمُحْصَناتُ...

قال علیه السّلام هی منسوخة نسختها قوله تعالی: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ .

و منها: خبر الدعائم عن علی علیه السّلام (إنما أحلّ اللّه نساء أهل الکتاب للمسلمین إذا کان فی نساء المسلمین قلة، فلما کثرت المسلمات قال اللّه عز و جل: و لا تنکحوا المشرکات حتی یؤمن، و قال: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ )(3) و هذه الأخبار و إن کان أکثرها ضعیف السند إلا أن بعضها صحیح کصحیح زرارة المتقدم، نعم یعارضها ما دل علی أن سورة المائدة محکمة لم ینسخ شیء منها، کصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سمعته یقول:

جمع عمر بن الخطاب أصحاب رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و فیهم علی علیه السّلام فقال: ما تقولون فی المسح علی الخفین، فقام المغیرة بن شعبة فقال: رأیت رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یمسح علی الخفین، فقال علی علیه السّلام: قبل المائدة أو بعدها، فقال: لا أدری، فقال علی علیه السّلام: سبق الکتاب الخفین، إنما نزلت المائدة قبل أن یقبض بشهرین أو ثلاثة)(4)، و النبوی (إن سورة المائدة: آخر القرآن نزولا، فأحلوا حلالها و حرّموا حرامها)(5)، و المروی عن الطبرسی عن العیاشی بإسناده و عیسی بن عبد اللّه عن أبیه عن جده عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (کان القرآن ینسخ بعضه بعضا، و إنما یؤخذ من رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بآخره، و کان من آخر ما نزل علیه سورة المائدة، نسخت ما قبلها و لم ینسخها شیء، لقد نزلت علیه و هو علی بغلة شهباء)(6).

و آیة حل المحصنات من المائدة فلا بدّ من العمل بالطائفة الأخیرة و أن سورة المائدة ناسخة لا منسوخة هذا من جهة و من جهة أخری فعند الشک فی نسخها أو منسوخیتها فالنسبة-
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1- (1) سورة المائدة، الآیة: 5.

2- (2) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 7.

3- ( (3 و 4) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 5 و 2.

4- (5) الوسائل الباب - 38 - من أبواب الوضوء حدیث 6.

5- (6) الدر المنثور ج 2 ص 252.

6- (7) البحار ج 92 ص 274.




-بین آیتی النهی عن نکاح المشرکات و بین آیة حل المحصنات من أهل الکتاب نسبة العموم و الخصوص، و إذا دار الأمر بین النسخ و التخصیص فالثانی مقدم، و هو یقتضی جواز نکاح الکتابیة مطلقا، هذا کله نظرا إلی الکتاب.

و أما الأخبار فقد استدل المانع مطلقا بأخبار.

منها: موثق علی بن الجهم المتقدم و فیه قول ابن الجهم (لا یجوز تزویج النصرانیة علی مسلمة و علی غیر مسلمة)(1) و کان بحضور المعصوم و قد سکت، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و ما أحب للرجل المسلم أن یتزوج الیهودیة و لا النصرانیة مخافة أن یتهوّد ولده أو یتنصر)(2) ، و خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (لا ینبغی نکاح أهل الکتاب، قلت: جعلت فداک و أین تحریمه؟ قال: قوله: وَ لا تُمْسِکُوا بِعِصَمِ الْکَوافِرِ )3، و خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن نصاری العرب أ تؤکل ذبایحهم؟ فقال: کان علی علیه السّلام ینهی عن ذبایحهم و عن صیدهم و عن مناکحتهم)4، و خبر أبی بصیر (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن تزویج الیهودیة و النصرانیة، قال: لا)(3).

و یعارضها أخبار قد دلت علی الجواز مطلقا.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن نکاح الیهودیة و النصرانیة، فقال: لا بأس به، أ ما علمت أنه کان تحت طلحة بن عبید اللّه یهودیة علی عهد النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)(4) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن رجل له امرأة نصرانیة له أن یتزوج علیها یهودیة، فقال: إن أهل الکتاب ممالیک للإمام، و ذلک موسع منا علیکم خاصة فلا بأس أن یتزوج)(5) ، و صحیح معاویة بن وهب و غیره جمیعا عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل المؤمن یتزوج الیهودیة و النصرانیة، فقال: إذا أصاب المسلمة فما یصنع بالیهودیة و النصرانیة؟ قلت له: یکون له فیها الهوی، قال علیه السّلام: إن فعل فلیمنعها من شرب الخمر و أکل لحم الخنزیر، و أعلم أنه علیه فی دینه غضاضة)(6) ، و خبر الحلبی-
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 3.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 5 و 4 و 2.

3- (5) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 5.

4- (6) الوسائل الباب - 5 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 4.

5- (7) الوسائل الباب - 8 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 1.

6- (8) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 1.




-عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن ذبیحة أهل الکتاب و نسائهم، فقال: لا بأس به)(1).

و قد ورد جواز نکاح الکتابیة متعة

منها: موثق الأشعری (سألته عن الرجل یتمتع من الیهودیة و النصرانیة، قال: لا أری بذلک بأسا، قلت: فالمجوسیة؟ قال: أما المجوسیة فلا)(2) ، و مرسل ابن فضال عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس أن یتمتع الرجل بالیهودیة و النصرانیة و عنده حرة)3، و خبر زرارة (سمعته یقول: لا بأس أن یتزوج الیهودیة و النصرانیة متعة و عنده امرأة)4 و مثلها غیرها و قد ورد جواز نکاح الکتابیة فی حال الضرورة

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا ینبغی للمسلم أن یتزوج یهودیة و لا نصرانیة و هو یجد مسلمة حرة أو أمة)(3) ، و خبر یونس عنهم علیهم السّلام (لا ینبغی للمسلم الموسر أن یتزوج الأمة إلا أن لا یجد حرة، و کذلک لا ینبغی له أن یتزوج امرأة من أهل الکتاب إلا فی حال ضرورة حیث لا یجد مسلمة حرة و لا أمة)6، و خبر حفص بن غیاث (کتب بعض إخوانی أن أسأل أبا عبد اللّه علیه السّلام عن مسائل، فسألته عن الأسیر هل یتزوج فی دار الحرب؟ فقال: أکره ذلک، فإن فعل فی بلاد الروم فلیس هو بحرام هو نکاح، و أما فی الترک و الدیلم و الخزر فلا یحلّ له ذلک)(4).

و قد ورد ما یدل علی جواز نکاح الکتابیة إذا کانت من البله کصحیح زرارة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن نکاح الیهودیة و النصرانیة، فقال: لا یصلح للمسلم أن ینکح یهودیة و لا نصرانیة، و إنما یحلّ منهن نکاح البله)(5) ، و صحیحه الآخر (قلت لأبی جعفر علیه السّلام: إنی أخشی أن لا یحل لی أن أتزوج ممن لم یکن علی أمری، فقال: و ما یمنعک من البله؟ قلت: و ما البله؟ قال: هنّ المستضعفات من اللاتی لا ینصبن و لا یعرفن ما أنتم علیه)9، و خبر حمران بن أعین قال: (کان بعض أهله یرید التزویج فلم یجد امرأة مسلمة موافقة فذکرت ذلک لأبی عبد اللّه علیه السّلام فقال: أین أنت من البله الذین لا یعرفون شیئا)10.-
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1- (1) الوسائل الباب - 27 - من أبواب الذبائح حدیث 34.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 13 - من أبواب المتعة حدیث 1 و 2 و 3.

3- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 2 و 3.

4- (7) الوسائل الباب - 2 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 4.

5- ( (8 و 9 و 10) الوسائل الباب - 3 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 1 و 2 و 3.




-فمن ذهب للمنع تمسک بآیتی النهی عن الإمساک و الإنکاح حتی یؤمن مع کون آیة المائدة منسوخة و تمسک بأخبار النهی المطلقة، و من ذهب للجواز مطلقا تمسک بکون آیة المائدة ناسخة لا منسوخة مع التمسک بأخبار الجواز المطلقة نعم و قد حمل آیتی النهی فی الأخبار علی الکراهة مخافة أن یتنصر الولد أو یتهود، و من ذهب للتفصیل فقد حمل آیتی النهی و أخبار النهی علی الدوام، و حمل آیة المائدة مع أخبار الجواز علی المتعة و ملک الیمین و یؤیده ورود الأخبار الدالة علی جواز التمتع بالکتابیة فضلا عن اشتمال آیة المائدة علی الأجر، و هو تعبیر عن الصداق فی المتعة.

و بعضهم فصّل فی الدائم بالمنع فی حال الاختیار و الجواز عند الاضطرار لما تقدم من أخبار الجواز فی حال الضرورة، و هذه وجوه الجمع عند القوم، و الأقوی الجواز مطلقا بعد حمل النهی علی الکراهة لآیة المائدة التی لا یعقل منسوخیتها، و هی عامة تشمل الدائم و المنقطع مع أن أخبار النهی غیر صریحة فی التحریم بل بعضها ظاهر فی الکراهة فراجع، و لذا قال صاحب الجواهر بعد اختیار الجواز مطلقا: (فلم یبق بحمد اللّه سبحانه فی المسألة بعد الیوم من إشکال و الحمد للّه المتعال، و اللّه هو العالم بحقیقة الحال) انتهی.

ثم علی فرض المنع فأدلة المنع من الکتاب و السنة مختصة بالعقد فلا تشمل ملک الیمین، و علی فرض الشمول فتخصص بقوله تعالی: إِلاّ ما مَلَکَتْ أَیْمانُکُمْ (1) ، و للأخبار الکثیرة الدالة علی جواز وطئ الکتابیة بملک الیمین

منها: خبر الدینوری (قلت لأبی الحسن علیه السّلام: جعلت فداک ما تقول فی النصرانیة اشتریها و أبیعها من النصاری، فقال: اشتر و بع، قلت: فانکح؟ قال: فسکت عن ذلک قلیلا ثم نظر إلیّ و قال شبه الإخفاء: هی لک حلال)(2).

ثم لا فرق فی الکتابیة بین الذمیة و هی القائمة بشرائط الذمة و بین الحربیة لعموم الأدلة المتقدمة أو إطلاقها، و عن الشیخ الأعظم تخصیص ذلک بالذمیة فقط لأن الموضوع فی الروایات هو النصرانیة و الیهودیة، و هما منصرفتان إلی الذمیة باعتبار الغلبة وقت صدور النص.

و فیه: إن الانصراف الناشئ من الغلبة لیس بحجة، و قد استدل للشیخ علی التخصیص بخبر أبی البختری عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أنه کره مناکحة أهل الحرب)(3) ، و فیه:-
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 24.

2- (2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 2.

3- (3) الوسائل الباب - 1 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 6.




جعلنا المجوسیة من أقسام الکتابیة مع أنها (1) مغایرة لها (2) و إن ألحقت بها فی الحکم (3) لدعواه (4) الاجماع علی تحریم نکاح من عداها (5)، مع وقوع الخلاف فی المجوسیة، فلو لا تغلیبه (6) الاسم (7) علیها لدخلت فی المجمع علی تحریمه (8).

-إنه أدلّ علی الجواز من دلالته علی الحرمة کما لا یخفی.

و لکن تتأکد الکراهة فی الحربیة لما قاله الشارح فی المسالک حذرا من أن تسترق و هی حامل منه مع عدم قبول قولها فی أن حملها من مسلم.

(1)أی المجوسیة.

(2)للکتابیة.

(3)من حرمة نکاحها دواما و الجواز متعة و ملک یمین.

(4)أی دعوی المصنف.

(5)أی عدا الکتابیة.

(6)أی تغلیب المصنف.

(7)أی اسم الکتابیة علی المجوسیة.

(8)و هو تحریم غیر الکتابیة، و فیه: إن المصنف لم یصرح بکون المجوسیة کتابیة، و إنما ادعی الإجماع علی تحریم غیر الکتابیة فلو کانت المجوسیة منهم لوقع الإجماع علیها، و لو کانت من غیرهم للحقها حکم الغیر من الجواز متعة لا دواما کما هو مبنی الماتن.

و علی کل قد وقع الخلاف فی المجوسیة من أن حکمها حکم الکتابیة أو لا، فعن الشیخ فی النهایة و المحقق فی الشرائع من ذلک لمرسل الواسطی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن المجوس أ کان لهم نبی؟ فقال: نعم، أ ما بلغک کتاب رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم إلی أهل مکة أن أسلموا و إلا فأذنوا بحرب، فکتبوا إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: خذ منا الجزیة و دعنا علی عبادة الأوثان، فکتب إلیهم النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: إنی لست آخذ الجزیة إلا من أهل الکتاب، فکتبوا إلیه یریدون تکذیبه: زعمت أنک لا تأخذ الجزیة إلا من أهل الکتاب، ثم أخذت الجزیة من مجوس هجر؟ فکتب إلیهم النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: إن المجوس کان لهم نبیّ فقتلوه و کتاب أحرقوه، أتاهم نبیّهم بکتابهم فی اثنی عشر ألف جلد ثور)(1) ، و نحوه خبر الأصبغ بن نباتة2عن أمیر المؤمنین علیه السّلام، و النبوی (سنّوا بهم سنة أهل الکتاب)(2).

و یؤیده ما دل علی جواز التمتع بهن و وطئهن بملک الیمین کخبر محمد بن سنان عن-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 49 - من أبواب جهاد العدو حدیث 1 و 7.

2- (3) الوسائل الباب - 49 - من أبواب جهاد العدو حدیث 9.




و وجه اطلاقه علیها (1) أن لها شبهة کتاب صح بسببه التجوز، و المشهور بین المتأخرین أن حکمها (2) حکمها فناسب الإطلاق. و إنما یمنع من نکاح الکتابیة ابتداء، لا استدامة لما سیأتی من أنه لو أسلم زوج الکتابیة فالنکاح بحاله (3).

(و لو ارتد أحد الزوجین) عن الإسلام (قبل الدخول بطل النکاح) (4) سواء -الرضا علیه السّلام (سألته عن نکاح الیهودیة و النصرانیة، فقال: لا بأس، فقلت: فمجوسیة؟ قال: لا بأس به، یعنی متعة)(1) ، و خبر منصور الصیقل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بالرجل أن یتمتع بالمجوسیة)2، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن الرجل المسلم یتزوج المجوسیة؟ فقال: لا، و لکن إذا کانت له أمة مجوسیة فلا بأس أن یطأها و یعزل عنها و لا یطلب ولدها)(2) ، فلو لم تکن المجوسیة کتابیة لما جاز وطؤها متعة.

و عن المشهور العدم لأن خبر الواسطی ضعیف السند للإرسال نعم قد ورد أن المجوس بحکم أهل الکتاب فی الدیة و الجزیة فقط ففی مرسل المقنعة للمفید عن أمیر المؤمنین علیه السّلام أنه قال: (المجوس إنما ألحقوا بالیهود و النصاری فی الجزیة و الدیات، لأنه قد کان لهم فیما مضی کتاب)(3).

و ما ورد من جواز التمتع بهن فضعیف السند علی أنه معارض بنفس صحیح محمد بن مسلم المتقدم الدال علی منع التزوج بهن، و بموثق الأشعری (سألته عن الرجل یتمتع من الیهودیة و النصرانیة، قال علیه السّلام: لا أری بذلک بأسا، قلت: فالمجوسیة؟ قال علیه السّلام:

أما المجوسیة فلا)(4).

و أما ما دل علی جواز وطئهن بملک الیمین فلا یدل علی أنها کتابیة کما هو واضح.

(1)أی وجه إطلاق اسم الکتابیة علی المجوسیة.

(2)أی حکم المجوسیة، هذا و فی الجواهر و غیره أن المشهور علی العکس فراجع.

(3)و هذا من جملة أدلة جواز نکاح الکتابیة مطلقا فلا تغفل.

(4)إذا ارتد أحد الزوجین عن الإسلام قبل الدخول انفسخ العقد فی الحال، سواء کان الارتداد عن فطرة أم ملة، بلا خلاف فیه، لأن الارتداد من ضروب الکفر الذی لا یباح-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 13 - من أبواب المتعة حدیث 4 و 5.

2- (3) الوسائل الباب - 6 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 49 - من أبواب جهاد العدو حدیث 8.

4- (5) الوسائل الباب - 13 - من أبواب المتعة حدیث 1.




کان الارتداد فطریا أم ملیا،(و یجب) علی الزوج (نصف المهر إن کان الارتداد من الزوج) (1)، لأن الفسخ جاء من جهته فأشبه الطلاق ثم إن کانت التسمیة صحیحة (2) فنصف المسمی، و إلاّ فنصف مهر المثل.

و قیل: یجب جمیع المهر لوجوبه (3) بالعقد و لم یثبت تشطیره (4) إلا بالطلاق، و هو أقوی،(و لو کان) الارتداد (منها فلا مهر) لها (5)، لأنّ الفسخ جاء من قبلها -التناکح معه، و لخبر مسمع بن عبد الملک عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: المرتد عن الإسلام تعزل عنه امرأته و لا تؤکل ذبیحته و یستتاب ثلاثة أیام، فإن تاب و إلا قتل یوم الرابع)(1) ، و هو مختص بارتداد الرجل و لکن ارتداد المرأة ملحق به لعدم القول بالفصل کما عن سید الریاض، و هو مختص بالارتداد الملی لکنه یشمل الارتداد الفطری بطریق أولی.

(1)کما عن الشرائع و غیره بل نسب إلی المشهور، تنزیلا للفسخ بارتداده منزلة طلاقه قبل الدخول الموجب لتنصیف المهر، و فیه: إن الأصل ثبوت جمیع المهر بالعقد، و تنصیف المهر بالطلاق قبل الدخول لدلیل خاص لا یقتضی التعدی إلا علی نحو القیاس المحرّم عندنا، و لذا ذهب أکثر من واحد لثبوت جمیع المهر علیه، خصوصا فی المرتد الفطری المنزّل للمرتد منزلة المیت مع أن بالموت قبل الدخول یثبت جمیع المهر.

(2)بأن لا یکون المهر من الخمر و الخنزیر و ما لا یصح تملکه للمسلم.

(3)أی وجوب جمیع المهر.

(4)أی تنصیفه.

(5)فیسقط مهرها بلا خلاف فیه کما فی الجواهر، لأن الفسخ جاء من قبلها، و فیه: إن الفسخ من حین الحدث فهو انفساخ و لیس من حین صدور العقد، و علیه فالعقد قبل الفسخ أوجب المهر و لا دلیل علی سقوطه بعد الفسخ فاللازم القول بثبوت المهر.

و لعل الأصحاب اعتمدوا فی مقام الحکم بسقوط المهر لارتدادها بخبر إسماعیل بن زیاد عن جعفر بن محمد عن أبیه عن علی علیهم السّلام (فی المرأة إذا زنت قبل أن یدخل بها زوجها، قال علیه السّلام: یفرّق بینهما و لا صداق لها، لأن الحدث کان من قبلها)(2).

و هو غیر معمول به فی مورده إلا أن ذیله مشتمل علی التعلیل، و العلة عامة.
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب حد المرتد حدیث 5.

2- (2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 3.




قبل الدخول،(و لو کان) الارتداد (بعده) أی بعد الدخول (1)(وقف) انفساخ النکاح (علی انقضاء العدة) (2) إن کان الارتداد من الزوجة مطلقا (3)، أو من الزوج عن غیر فطرة، فإن رجع المرتد قبل انقضائها (4) ثبت النکاح، و إلا انفسخ.

(و لا یسقط شیء من المهر) لاستقراره بالدخول،(و لو کان) ارتداده (5)(عن فطرة بانت) الزوجة (فی الحال) إذ لا تقبل توبته (6)، بل یقتل، و تخرج عنه أمواله بنفس الارتداد و تبین منه زوجته و تعتدّ عدة الوفاة.

(و لو أسلم زوج الکتابیة) دونها (فالنکاح بحاله) (7) قبل الدخول و بعده، (1)فیتوقف الفسخ علی انقضاء العدة، من غیر فرق بین ارتداد الزوج أو الزوجة، فإن رجع المرتد - زوجة کان أو زوجا - قبل انقضاء العدة فهی زوجته و إلا انکشف أنها بانت منه من أول الارتداد، بلا خلاف فیه.

إلا إذا کان المرتد هو الزوج و کان ارتداده عن فطرة فینفسخ النکاح فی الحال بلا خلاف فیه لموثق عمار الساباطی (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: کل مسلم بین مسلمین ارتد عن الإسلام و جحد محمدا نبوته و کذبه، فإن دمه مباح لمن سمع ذلک منه، و امرأته بائنة منه یوم ارتد، و یقسّم ماله علی ورثته، و تعتد امرأته عدة المتوفی عنها زوجها، و علی الإمام أن یقتله و لا یستتیبه)(1) ، و السبب فی کون عدتها عدة وفاة أن المرتد الفطری بحکم المیت لوجوب قتله علی کل حال، و منه تعرف أن العدة فی المرتد الملی أو إذا کان الارتداد من الزوجة عدة طلاق لعدم وجوب قتل الملی عند ارتداده، و لعدم وجوب قتل المرتدة سواء کانت ملیة أم فطریة.

و علی کل فإذا توقف الفسخ علی انقضاء العدة فلیس له التزویج بأختها و لا بالخامسة فی زمن العدة لأنها کالرجعیة حیث یرجی عودها فی کل وقت، و علی کل أیضا لا یسقط شیء من المهر فی کل الصور المتقدمة لاستقراره بالدخول.

(2)و هی عدة طلاق.

(3)عن فطرة أو ملة.

(4)أی العدة.

(5)أی الزوج.

(6)ظاهرا لأنه یجب قتله علی کل حال، و إن قبلت واقعا.

(7)ما تقدم کان فی الکفر بعد الإسلام، و هنا فی الإسلام بعد الکفر، و علی کل فلو أسلم-
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب حد المرتد حدیث 3.




دائما و منقطعا، کتابیا کان الزوج أم وثنیا، جوّزنا نکاحها للمسلم ابتداء أم لا، (و لو أسلمت دونه) (1) بعد الدخول (وقف) الفسخ (علی) انقضاء (العدة) و هی -زوج الکتابیة ثبت عقده سواء کان قبل الدخول أم بعده، و سواء کان التزویج دائما أم منقطعا، و سواء کان الزوج کتابیا أم وثنیا بلا خلاف فیه، و هو واضح بناء علی المختار من جواز نکاح المسلم للکتابیة مطلقا و ابتداء و استدامة، و أما علی القول الآخر من المنع فلإطلاق صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل هاجر و ترک امرأته مع المشرکین ثم لحقت به بعد ذلک، أ یمسکها بالنکاح الأول أو تنقطع عصمتها؟ قال علیه السّلام: بل یمسکها و هی امرأته)(1) ، و خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إن أهل الکتاب و جمیع من له ذمة إذا أسلم أحد الزوجین منهما علی نکاحهما)2.

(1)لو أسلمت زوجة الکتابی دونه قبل الدخول انفسخ العقد فی الحال بلا خلاف فیه لعدم جواز نکاح الکافر للمسلمة للأخبار

منها: صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا أسلمت امرأة و زوجها علی غیر الإسلام فرّق بینهما)(2) ، نعم لا مهر لها لأن الفسخ جاء من قبلها، و لا عدة لها لأنه قبل الدخول، و یدل علی ذلک کله صحیح عبد الرحمن عن أبی الحسن علیه السّلام (فی نصرانی تزوج نصرانیة فأسلمت قبل أن یدخل بها، قال: قد انقطعت عصمتها منه، و لا مهر لها و لا عدة علیها منه)4.

و لو أسلمت دونه بعد الدخول فیقف الفسخ علی انقضاء العدة، فإن أسلم فیها کان أملک بها و هی امرأته، و إلا بانت منه بإسلامها کما علیه المشهور لصحیح البزنطی (سألت الرضا علیه السّلام عن الرجل تکون له الزوجة النصرانیة فتسلم هل یحلّ أن تقیم معه؟ قال علیه السّلام: إذا أسلمت لم تحل له، قلت: فإن الزوج أسلم بعد ذلک، أ یکونان علی النکاح؟ قال علیه السّلام: لا، یتزوج بتزویج جدید)(3) ، و هو مقیّد بانقضاء العدة لخبر السکونی عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (أن امرأة مجوسیة أسلمت قبل زوجها، فقال علی علیه السّلام: لا یفرّق بینهما، ثم قال: إن أسلمت قبل انقضاء عدتها فهی امرأتک، و إن انقضت عدتها قبل أن تسلم ثم أسلمت فأنت خاطب من الخطاب)(4) ،-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 5 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 1 و 2.

2- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 9 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 4 و 6.

3- (5) الوسائل الباب - 5 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 5.

4- (6) الوسائل الباب - 9 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 2.




عدة الطلاق من حین إسلامها، فإن انقضت (1) و لم یسلم تبیّن أنها بانت منه حین اسلامها، و إن أسلم قبل انقضائها تبیّن بقاء النکاح.

هذا هو المشهور بین الأصحاب و علیه الفتوی.

و للشیخ رحمه اللّه قول بأن النکاح لا ینفسخ بانقضاء العدة إذا کان الزوج ذمیا (2)، لکن لا یمکّن من الدخول علیها لیلا، و لا من الخلوة بها (3)، و لا من إخراجها إلی دار الحرب ما دام قائما بشرائط الذمة، استنادا إلی روایة ضعیفة مرسلة، أو معارضة بما هو أقوی منها.

(و إن کان) الإسلام (قبل الدخول و أسلمت الزوجة بطل) العقد، و لا مهر -و عن الشیخ فی النهایة و التهذیب و الاستبصار عدم انفساخ النکاح بانقضاء العدة إن کان الزوج قائما بشرائط الذمة، بل نکاحه باق غیر أنه لا یمکّن من الدخول علیها لیلا، و لا من الخلوة بها نهارا، و لا من إخراجها إلی دار الحرب لمرسل جمیل عن بعض أصحابه عن أحدهما علیهما السّلام (أنه قال فی الیهودی و النصرانی و المجوسی إذا أسلمت امرأته و لم یسلم قال: هما علی نکاحهما و لا یفرّق بینهما و لا یترک أن یخرج بها من دار الإسلام إلی الهجرة)(1) ، و مرسل إبراهیم بن هاشم عن بعض أصحابه عن محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إن أهل الکتاب و جمیع من له ذمة إذا أسلم أحد الزوجین فهما علی نکاحهما، و لیس له أن یخرجها من دار الإسلام إلی غیرها، و لا یبیت معها و لکنه یأتیها بالنهار)2، و خبر یونس (الذی تکون عنده المرأة الذمیة فتسلم امرأته قال: هی امرأته یکون عندها بالنهار و لا یکون عندها باللیل)3، و لکن هذه الأخبار ضعیفة السند لا تصلح لمقاومة ما تقدم، هذا و قال الشارح فی المسالک: (و اعلم أنه علی قول الشیخ بعدم بطلان النکاح فی الذمی لا فرق بین کون إسلامها قبل الدخول و بعده لتناول الأدلة للحالتین، و ربما فهم من عبارة بعض الأصحاب اختصاص الخلاف بما لو کان الإسلام بعد الدخول و لیس کذلک) انتهی.

(1)أی العدة.

(2)قائما بشرائط الذمة.

(3)نهارا.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 9 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 1 و 5 و 8.




لها، لأنّ الفرقة جاءت من قبلها، و إن أسلم الزوج (1) بقی النکاح کما مرّ، و لو أسلما معا ثبت النکاح، لانتفاء المقتضی (2) للفسخ.


الثانیة عشر: لو أسلم أحد الزوجین الوثنیین

(الثانیة عشر: لو أسلم أحد الزوجین الوثنیین) (3) المنسوبین إلی عبادة الوثن، و هو (4) الصنم، و کذا من بحکمهما من الکفار غیر الفرق الثلاثة (5)، و کان الإسلام (قبل الدخول بطل) النکاح مطلقا (6)، لأنّ المسلم إن کان هو الزوج استحال بقاؤه علی نکاح الکافرة غیر الکتابیة، لتحریمه (7) ابتداء و استدامة، و إن کان (8) هی الزوجة فأظهر (9)،(و یجب النصف) أی نصف المهر (بإسلام) (1)دونها.

(2)و هو کون أحد الزوجین ذمیا.

(3)لو کان الزوجان وثنیین أی عابدی وثن، و هو الصنم، أو کان بحکمها من الکفار غیر الکتابیین، فاسلم أحدهما قبل الدخول انفسخ النکاح فی الحال، لأن المسلم لو کان هو الزوج فلا یجوز نکاح الکافرة غیر الکتابیة للمسلم إجماعا و قد تقدم و علیه تمام المهر لثبوته بالعقد، و قیاس إسلامه علی طلاقه فیجب النصف باطل، لأنه قیاس محرم، و لو کان المسلم هو الزوجة فلا یجوز نکاح الکافر للمسلمة و لو کان کتابیا و قد تقدم، و یسقط المهر، لأن الحدث جاء من قبلها.

و لو أسلم أحدهما بعد الدخول وقف انفساح العقد علی انقضاء العدة، فإن انقضت و لم یسلم الآخر تبین انفساخه من حین الإسلام، و إن أسلم فیها استمر النکاح، بلا خلاف فیه لخبر منصور بن حازم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل مجوسی أو مشرک من غیر أهل الکتاب کانت تحته امرأة فأسلم أو أسلمت، قال: ینتظر بذلک انقضاء عدتها، فإن هو أسلم أو أسلمت قبل أن تنقضی عدتها فهما علی نکاحهما الأول، و إن هی لم تسلم حتی تنقضی العدة فقد بانت منه)(1).

(4)أی الوثن.

(5)و هم الیهود و النصاری و المجوس.

(6)سواء کان المسلم زوجا أم زوجة.

(7)أی النکاح.

(8)أی المسلم.

(9)لأن تحریم نکاح المسلمة علی الکافر بلا استثناء بخلاف نکاح المسلم للکافر، فیستثنی منه نکاح الکتابیة.
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 3.




(الزوج) (1)، و علی ما تقدم (2) فالجمیع (3)، و یسقط (4) بإسلامها لما ذکر (5)،(و بعده) أی بعد الدخول (یقف) الفسخ (علی) انقضاء (العدة) فإن انقضت و لم یسلم الآخر تبین انفساخه من حین الإسلام، و إن أسلم (6) فیها (7) استمر النکاح، و علی الزوج نفقة العدة مع الدخول (8) إن کانت هی المسلمة، و کذا فی السابق (9)، و لو کان المسلم هو فلا نفقة لها عن زمن الکفر مطلقا (10)، لأنّ المانع منها (11) مع قدرتها علی زواله (12).

(و لو أسلما معا فالنکاح بحاله)، لعدم المقتضی للفسخ (13). و المعتبر فی ترتب (14) الإسلام و معیته (15) بآخر (16) کلمة الإسلام (17)، لا بأولها، و لو کانا صغیرین قد أنکحهما الولی فالمعتبر إسلام أحد الأبوین فی إسلام ولده (18)، و لا (1)قیاس لإسلامه قبل الدخول علی طلاقه.

(2)من تخصیص تنصیف المهر بالطلاق فقط.

(3)أی جمیع المهر.

(4)أی تمام المهر.

(5)لأن الحدث جاء من قبلها.

(6)أی الآخر.

(7)فی العدة.

(8)لأنها بحکم الرجعیة.

(9)و هو إسلام الکتابیة.

(10)سواء أسلمت فی العدة أم لا.

(11)من الزوجة.

(12)أی مع قدرة الزوجة علی إزالة المانع الذی هو الکفر بإسلامها.

(13)و المقتضی هو کفر أحد الزوجین بلا خلاف فیه.

(14)أی سبق إسلام أحدهما.

(15)أی اتحاد إسلام الزوجین.

(16)فإذا حصل الآخر منهما معا حصلت المعیة و إلا فلا.

(17)و هی التشهدان، للّه بالألوهیة و للنبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بالرسالة.

(18)بالتبعیة.
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اعتبار بمجلس الإسلام (1) عندنا،(و لو أسلم الوثنی) و من فی حکمه (2)(أو الکتابی علی أکثر من أربع) نسوة بالعقد الدائم (فأسلمن (3)، أو کن کتابیات) و إن لم یسلمن (تخیر أربعا) منهن و فارق سائرهن (4)، إن کان حرا و هن حرائر، و إلاّ (5) اختار ما عین له سابقا من حرتین و أمتین، أو ثلاث حرائر و أمة، و العبد یختار حرتین، أو أربع إماء، أو حرة و أمتین، ثم تتخیر الحرة فی فسخ عقد الأمة و إجازته کما مر (6).

و لو شرطنا فی نکاح الأمة الشرطین (7) توجه انفساخ نکاحها (8) هنا إذا جامعت (9) حرة (10)، لقدرته علیها (11) المنافیة لنکاح الأمة، و لو تعددت الحرائر اعتبر رضاهن جمع (12)، ما لم یزدن علی أربع (13) فیعتبر رضاء من یختارهن من النصاب.

(1)فلا عبرة فی اتحاد المجلس لتحقیق المعیة بل العبرة علی اللفظ.

(2)و هو الکافر غیر الکتابی.

(3)أی الجمیع، و إلا لو لم یسلمن معه و لا فی العدة انفسخ نکاح الجمیع لعدم جواز نکاح الکافرة غیر الکتابیة، و کذا لو أسلم أربعا منهن فقط فعقدهن ثابت و ینفسخ عقد الباقی.

(4)بلا خلاف فیه لما روته العامة (أن غیلان بن سلمة الثقفی أسلم و له عشرة نسوة فی الجاهلیة فأسلمن معه، فقال له النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: اختر أربعا و فارق سائرهن)(1) و فی روایة (أمسک أربعا).

(5)أی لم تکن النسوة کلهن حرائر.

(6)کما تقدم فی المسألة الثانیة، لأنه لا یجوز نکاح الأمة إلا بإذن زوجته الحرة.

(7)من عدم الطول و خوف العنت.

(8)أی الأمة.

(9)أی الأمة.

(10)لتحقق الطول الذی هو نکاح الحرة فیرتفع الشرط الأول لجواز نکاح الأمة.

(11)أی لقدرة الزوج علی الحرة.

(12)إذا کانت الأمة من جملة الأربع اللواتی اختارهن.

(13)بل علی ثلاث، لأن الحر لا یجوز له أزید من ثلاث حرائر و أمة.
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1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 182.




و لا فرق فی التخییر بین من ترتب عقدهن (1) و اقترن (2)، و لا بین اختیار الأوائل و الأواخر (3)، و لا بین من دخل بهن و غیرهن (4). و لو أسلم معه أربع و بقی أربع کتابیات فالأقوی بقاء التخییر (5).


الثالثة عشر: لا یحکم بفسخ نکاح العبد بإباقه

(الثالثة عشر: لا یحکم بفسخ نکاح العبد بإباقه و إن لم یعد فی العدة علی الأقوی) (6)، لأصالة بقاء الزوجیة،(و روایة عمار) الساباطی عن الصادق علیه السّلام (1)بحیث کان عقد الواحدة منهن أسبق من عقد الثانیة و هکذا.

(2)بحیث کان عقد الواحدة منهن مقترنا مع عقد الثانیة و هکذا.

(3)فی الإسلام، بحیث أسلمت الواحدة منهن قبل الأخری، و تحقق إسلام الجمیع قبل انقضاء عدتهن.

(4)کل ذلک لإطلاق قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم المتقدم (اختر أربعا و فارق سائرهن).

(5)بین المسلمات و الکتابیات، لجواز نکاح الکتابیة استدامة بلا خلاف فیه، قال فی المسالک:

(و لا فرق علی تقدیر کونهن کتابیات بین إسلام بعضهن معه و عدمه، حتی لو أسلم معه أربع جاز له اختیار الکتابیات، لأن الإسلام لا یمنع استمرار نکاح الکتابیات و لا یوجب نکاح المسلمة، و إن کان الأفضل له اختیار المسلمات لشرفهن علی الکافرات) انتهی.

(6)ورد فی موثق عمار الساباطی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل أذن لعبده فی تزویج امرأة فتزوجها، ثم إن العبد أبق من موالیه فجاءت امرأة العبد تطلب نفقتها من موالی العبد، فقال علیه السّلام: لیس لها علی مولاه نفقة و قد بانت عصمتها منه، فإن إباق العبد طلاق امرأته، هو بمنزلة المرتد عن الإسلام.

قلت: فإن رجع إلی موالیه ترجع إلیه امرأته؟ قال علیه السّلام: إن کان قد انقضت عدتها منه ثم تزوجت غیره فلا سبیل له علیها، و إن لم تتزوج و لم تنقض العدة فهی امرأته علی النکاح الأول)(1).

و قد أفتی بمضمونها الشیخ فی النهایة و ابن حمزة فی الوسیلة، و علّل الحکم فی الروایة بأن الارتداد خروج العبد عن طاعة السید، و هذا المعنی حاصل فی الإباق.

و لم یعمل بها المشهور لا لضعف السند و إن ادعاه البعض، لأن الساباطی ثقة و إن کان واقفیا فالخبر من الموثق الذی تناله أدلة اعتبار الخبر، و لکن عدم العمل به لمعارضته لأصالة بقاء الزوجیة مع أن الإباق لیس کالارتداد و إلا فیجب قتل الآبق کما یجب قتل المرتد و لم یلتزم به أحد.
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1- (1) الوسائل الباب - 13 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.




قال: سألته عن رجل أذن لعبده فی تزویج امرأة فتزوجها، ثم إن العبد أبق (1) فقال: «لیس لها علی مولاه نفقة، و قد بانت عصمتها منه، فإن إباق العبد طلاق امرأته، و هو (2) بمنزلة المرتد عن الإسلام» قلت: فإن رجع إلی مولاه (3) ترجع امرأته إلیه؟ قال: «إن کانت قد انقضت عدتها (4) ثم تزوجت غیره فلا سبیل له علیها، و إن لم تتزوج و لم تنقض العدة فهی امرأته علی النکاح الأول»(ضعیفة) السند فإن عمارا و إن کان ثقة إلا أنه فطحی لا یعتمد علی ما ینفرد به، و نبّه بالأقوی علی خلاف الشیخ فی النهایة حیث عمل بمضمونها و تبعه ابن حمزة، إلا أنه (5) خص الحکم بکون العبد زوجا لأمة غیر سیده (6)، و قد تزوجها بإذن السیدین (7).

و الحق المنع (8) مطلقا (9)، و وجوب (10) النفقة علی السید، و لا تبین المرأة إلا بالطلاق (11).


الرابعة عشر: الکفاءة)

(الرابعة عشر: الکفاءة) (12) بالفتح و المد، و هی تساوی الزوجین فی الإسلام (1)و فی الخبر (أبق من موالیه).

(2)و فی الخبر علی ما فی الوسائل و الجواهر (هو).

(3)و فی الخبر (موالیه ترجع إلیه امرأته).

(4)و فی الخبر (عدتها منه).

(5)أی ابن حمزة.

(6)و هو ظاهر الخبر حیث ورد فیه (فجاءت امرأة العبد تطلب نفقتها من موالی العبد)، فلو کانت أمة لسید العبد لجاءت تطلب النفقة من سیدها.

(7)سید العبد و سید الأمة.

(8)أی المنع من الفسخ.

(9)سواء کان العبد زوجا لأمة سیده أم لغیره.

(10)عطف علی (المنع مطلقا).

(11)بعد کون الإباق لیس طلاقا و لیس ارتدادا.

(12)الکفاءة بالمد و الفتح مصدر بمعنی المماثلة، و لا خلاف فی اشتراطها فی النکاح بین الزوجین، و لکن اختلفوا فی تفسیرها فعن المفید و ابن سعید و المحقق أن الکفاءة هو الاکتفاء بالإسلام، للإجماع علی اعتباره و لذا لا یجوز للمسلمة نکاح غیر المسلم، و لا للمسلم نکاح غیر المسلمة إلا الکتابیة لقیام الدلیل الخاص. -
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-و ذهب المشهور إلی اعتبار الإیمان الخاص مع الإسلام، و المراد بالإیمان الخاص هو الاعتقاد بإمامة الأئمة الاثنی عشر علیهم أفضل الصلوات و أزکی التحیات، إلا أن اعتبار الإیمان الخاص فی جانب الزوج، و أما فی جانب الزوجة فیکفی الإسلام نعم حکی عن سلار عدم الاکتفاء بإسلام الزوجة فقط بل لا بد من الإیمان الخاص أیضا، و علی کل، استدلوا بالأخبار.

منها: ما رواه الکلینی (أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم صعد المنبر ذات یوم فحمد اللّه و أثنی علیه ثم قال:

أیها الناس إن جبرئیل أتانی عن اللطیف الخبیر فقال: إن الأبکار بمنزلة الثمر علی الشجر، إذا أدرک ثمارها فلم تجتن أفسدته الشمس و نثرته الریاح، و کذلک الأبکار إذا أدرکن ما یدرک النساء فلیس لهن دواء إلا البعولة، و إلا لم یؤمن علیهن الفساد لأنهن بشر، فقام إلیه رجل فقال: یا رسول للّه فمن نزوج؟ فقال: الأکفاء، فقال: و من الأکفاء؟ فقال: المؤمنون بعضهم أکفاء بعض، المؤمنون بعضهم أکفاء بعض)(1) ، و قد دل الخبر علی أن غیر المؤمن لیس کفوا للمؤمنة، و فیه: فمن حیث السند فمرسل لأن الخبر قد رواه الکلینی، و قال: سقط عنی إسناده، و أما من ناحیة المتن فالمؤمن فی زمن الرسول صلّی اللّه علیه و آله و سلّم کان مرادفا للفظ المسلم، و الإیمان بالمعنی الخاص اصطلاح حدث بعد عصره.

و استدلوا بخبر الواسطی (کتبت إلی أبی جعفر علیه السّلام أسأله عن النکاح، فکتب إلیّ: من خطب إلیکم فرضیتم دینه و أمانته فزوجوه، إِلاّ تَفْعَلُوهُ تَکُنْ فِتْنَةٌ فِی الْأَرْضِ وَ فَسادٌ کَبِیرٌ )(2) ، بدعوی أن غیر المؤمن لا یرضی دینه، و فیه مع ضعف سنده أنه لا یدل علی اعتبار الإیمان بالمعنی الخاص بل یدل علی اعتبار دینه و الدین هو الإسلام قال تعالی:

إِنَّ الدِّینَ عِنْدَ اللّهِ الْإِسْلامُ (3) ، و لو سلم أن الدین بمعنی الإیمان الخاص فالخبر دال علی تزویج المؤمن و هو لا یدل علی عدم تزویج غیره.

و استدلوا بصحیح زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (تزوجوا فی الشکّاک و لا تزوجوهم، فإن المرأة تأخذ من أدب زوجها و یقهرها علی دینه)(4) ، و مقتضی عموم التعلیل عدم-
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1- (1) الوسائل الباب - 23 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 28 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 3.

3- (3) سورة آل عمران، الآیة: 20.

4- (4) الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 2.




و الإیمان، إلا أن یکون المؤمن هو الزوج، و الزوجة مسلمة من غیر الفرق -جواز تزویج المؤمنة للمخالف و إن جاز العکس، فضلا عن أن حرمة تزویج الشکاک مستلزم لحرمة تزویج غیرهم من المعتقدین للخلاف بطریق أولی، و فیه: إن ما فی الخبر من التعلیل قرینة علی عدم کون النهی مولویا، بل هو إرشاد لأمر خارج عن عنوان التزویج، و هو لا یدل علی ألف و فضلا عن الحرمة.

و استدلوا بخبر الفضیل بن یسار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: إن لامرأتی أختا عارفة علی رأینا و لیس علی رأینا بالبصرة إلا قلیل، فأزوجها ممن لا یری رأیها؟ قال: لا و لا نعمة، إن اللّه عز و جل یقول: فلا ترجعوهن إلی الکفار لا هنّ حل لهم و لا هم یحلون لهن)(1) ، و خبره الآخر عنه علیه السّلام (إن العارفة لا توضع إلا عند عارف)2، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و لا یتزوج المستضعف مؤمنة)3.

و فیه: لا بد من حمل غیر العارف علی الناصبی حیث لا یجوز نکاح الناصب و لا الناصبیة کما سیأتی إنشاء اللّه، و إن أبیت عن هذا الحمل فیحمل النهی علی الکراهة جمعا بینها و بین أخبار تدل علی کفایة الإسلام فی جانب الزوج

منها: خبر الفضیل بن یسار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الإیمان یشارک الإسلام و لا یشارکه الإسلام، إن الإیمان ما وقّر فی القلوب و الإسلام ما علیه المناکح و المواریث و حقن الدماء، و الإیمان یشارک الإسلام و الإسلام لا یشارک الإیمان)(2) ، و صحیح عبد اللّه بن سنان (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام: بم یکون الرجل مسلما تحل مناکحته و موارثته و بم یحرم دمه؟ قال علیه السّلام: یحرم دمه بالإسلام إذا ظهر و تحلّ مناکحته و موارثته)(3) ، و خبر سماعة (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: أخبرنی عن الإسلام و الإیمان أ هما مختلفان؟ فقال علیه السّلام: إن الإیمان یشارک الإسلام، و الإسلام لا یشارک الإیمان، فقلت:

تصفهما لی؟ فقال علیه السّلام: الإسلام شهادة أن لا إله إلا اللّه و التصدیق برسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و به حقنت الدماء و علیه جرت المناکح و علی ظاهره جماعة الناس، و الإیمان الهدی و ما یثبت فی القلوب معه صفة الإسلام و ما ظهر من العمل به، و الإیمان أرفع من الإسلام بدرجة)(4).
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 10 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 4 و 5 و 3.

2- (4) أصول الکافی ج 2 ص 26.

3- (5) الوسائل الباب - 10 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 17.

4- (6) الکافی ج 2 ص 25.




المحکوم بکفرها (1) مطلقا (2)، أو کتابیة فی غیر الدائم (3).

و قیل: یعتبر مع ذلک (4) یسار الزوج بالنفقة (5) قوة، أو فعلا.

(1)کالنواصب و الخوارج، أما النواصب فلا یجوز نکاح الناصب و لا الناصبیة بلا خلاف فیه للأخبار الکثیرة

منها: صحیح الفضیل بن یسار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یتزوج المؤمن الناصبة المعروفة بذلک)(1) ، و صحیحه الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أزوج الناصب؟ قال: لا و لا کرامة)2، و صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یتزوج المؤمن الناصبة و لا یتزوج الناصب المؤمنة)3 و مثلها غیرها.

و مناط الحکم هو کفر الناصبی و منه تعرف عدم جواز نکاح المخالف الذی حکم بکفره کالخارجی و المجسّم و کذا المغالی و من خرج عن الإسلام بقول أو بفعل و إن أطلق علیه لفظ المسلم عرفا.

و أما تحقیق معنی النصب فقد تقدم فی کتاب الطهارة فراجع.

(2)دواما و متعة.

(3)لأنه فی الدائم لا یجوز علی مبنی الماتن و کذا الشارح.

(4)مع الإیمان و الإسلام.

(5)ذهب الشیخان فی المقنعة و المبسوط و الخلاف و ابن زهرة و العلامة فی التذکرة إلی ذلک لقوله تعالی: وَ مَنْ لَمْ یَسْتَطِعْ مِنْکُمْ طَوْلاً أَنْ یَنْکِحَ الْمُحْصَناتِ الْمُؤْمِناتِ فَمِنْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُکُمْ (2) ، و فیه: عدم دلالة الآیة علی کون الیسار فی النفقة شرطا فی الکفاءة، بل الآیة دالة علی أن عدم الیسار فی المهر شرط فی نکاح الأمة.

و استدل بقول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (لفاطمة بنت قیس حین أخبرته أن معاویة قد طلبها: أما معاویة صعلوک لا مال له)(3) ، و فیه: إنه ظاهر فی الإرشاد و النصیحة و لا یدل علی عدم التزویج.

و استدل بالأخبار الدالة علی أن الکفو من کان عفیفا و عنده یسار کخبر محمد بن الفضیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الکفؤ أن یکون عفیفا و عنده یساره)(4) ، و مثله غیره، و فیه: أن-

ص:347





1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 10 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 1 و 2 و 3.

2- (4) سورة النساء، الآیة: 26.

3- (5) مستدرک الوسائل الباب - 134 - من أبواب أحکام العشرة من کتاب الحج حدیث 5.

4- (6) الوسائل الباب - 28 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 5.




-المراد من الکفؤ منه هو العرفی لا الشرعی بقرینة ذکر العفة، مع أنه لم یدل دلیل علی اعتبار العفة فی صحة النکاح و لذا ذهب الأکثر إلی عدم اعتبار یسار النفقة فی الکفاءة لعدم الدلیل فضلا عن قوله تعالی: إِنْ یَکُونُوا فُقَراءَ یُغْنِهِمُ اللّهُ مِنْ فَضْلِهِ (1) ، و للأخبار الآمرة لذوی الحاجة بالمناکحة کصحیح هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاء رجل إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فشکا إلیه الحاجة، فقال له: تزوج، فتزوج و وسع علیه)(2) ، و خبر الثمالی (کنت عند أبی جعفر علیه السّلام: فقال له رجل: إنی خطبت إلی مولاک فلان بن أبی رافع ابنته فلانة فردنی و رغب عنی و ازدرانی لدمامتی و حاجتی و غربتی، فقال أبو جعفر علیه السّلام: اذهب فأنت رسولی إلیه، فقل له: یقول لک محمد بن علی بن الحسین بن علی بن أبی طالب: زوّج منجح مولای بنتک فلانة و لا ترده - إلی أن قال - قال أبو جعفر علیه السّلام: إن رجلا کان من أهل الیمامة یقال له: جویبر أتی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم منتجعا للإسلام فأسلم و حسن إسلامه و کان رجلا قصیرا دمیما محتاجا عاریا و کان من قباح السودان - إلی أن قال - و إن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم نظر إلی جویبر ذات یوم برحمة له ورقة علیه، فقال له: یا جویبر لو تزوجت امرأة فعففت بها فرجک و أعانتک علی دنیاک و آخرتک، فقال له جویبر: یا رسول اللّه بأبی أنت و أمی، من یرغب فیّ، فو اللّه ما من حسب و لا نسب و لا مال و لا جمال، فأیة امرأة ترغب فیّ، فقال له رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: یا جویبر إن اللّه قد وضع بالإسلام من کان فی الجاهلیة شریفا، و شرّف بالإسلام من کان فی الجاهلیة وضیعا، و أعزّ بالإسلام من کان فی الجاهلیة ذلیلا، و أذهب بالإسلام ما کان من نخوة الجاهلیة و تفاخرها بعشائرها و باسق أنسابها، فالناس الیوم کلهم أبیضهم و أسودهم و قرشیهم و عربیهم و عجمیهم من آدم، و إن آدم خلقه اللّه من طین، و إن أحب الناس إلی اللّه أطوعهم له و أتقاهم، و ما أعلم یا جویبر لأحد من المسلمین علیک الیوم فضلا، إلا لمن کان أتقی للّه منک و أطوع.

ثم قال له: انطلق یا جویبر إلی زیاد بن لبید فإنه من أشرف بنی بیاضة حسبا فیهم: فقل له: إنی رسول رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم إلیک، و هو یقول لک زوّج جویبرا بنتک الذلفاء، و فی الخبر أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم زیادا راجع النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال له: یا زیاد، جویبر مؤمن و المؤمن کفو المؤمنة، و المسلم کفو المسلمة، فزوّجه یا زیاد و لا ترغب عنه)(3).
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 33.

2- (2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 25 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.




و قیل: یکتفی بالإسلام. و الأشهر الأول (1)، و کیف فسرت فهی (2)(معتبرة فی النکاح، فلا یجوز للمسلمة) مطلقا (3)(التزویج بالکافر) و هو موضع وفاق.

(و لا یجوز للناصب التزویج بالمؤمنة)، لأن الناصبی أشر من الیهودی و النصرانی علی ما روی فی أخبار (4) أهل البیت علیه السّلام، و کذا العکس (5) سواء الدائم، أو المتعة،(و یجوز للمسلم التزویج متعة و استدامة) للنکاح علی تقدیر إسلامه (6)(کما مر بالکافرة) الکتابیة و منها المجوسیة، و کان علیه (7) أن یقیدها، و لعله اکتفی بالتشبیه بما مرّ.

(و هل یجوز للمؤمنة التزویج بالمخالف) (8) من أی فرق الإسلام کان، و لو -هذا و قال الشارح فی المسالک: (و اعلم أن هذا الشرط علی تقدیر اعتباره لیس علی نهج ما قبله لجواز تزویج الفقیر المؤمن اتفاقا، و إنما تظهر فائدة اشتراطه فی الوکیل المطلق و فی الولی، فإنه لیس لهما أن یزوجاها إلا من کفو، فإن اعتبرنا الیسار لم یصح تزویج الفقیر لها، و لو زوجاها به فلها الفسخ کما تفسخ لو زوجاها بذی العیوب - إلی أن قال - و المعتبر من التمکن من النفقة کونه مالکا لها بالفعل أو بالقوة القریبة منه، بأن یکون قادرا علی تحصیلها تجارة أو حرفة و نحوهما، و لا یشترط الیسار بالمهر عندنا، و إنما الخلاف فی النفقة خاصة) انتهی.

(1)أی اعتبار الإیمان الخاص.

(2)الکفاءة.

(3)بالدوام أو المنقطع، مؤمنة کانت أو غیرها.

(4)کخبر عبد اللّه بن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إیاک أن تغتسل من غسالة الحمام، و فیها تجتمع غسالة الیهودی و النصرانی و المجوسی و الناصب لنا أهل البیت فهو شرهم، فإن اللّه تعالی لم یخلق خلقا أنجس من الکلب، و أن الناصب لنا أهل البیت لأنجس منه)(1).

(5)و هو تزویج المؤمن بالناصبیة.

(6)أی إذا کان کافرا ثم أسلم، و قد تقدم جواز نکاح الکتابیة ابتداء فضلا عن الاستدامة.

(7)أی علی المصنف تقیید الکفارة بالکتابیة.

(8)أما تزویج المؤمن بالمخالفة فلا إشکال و لم یخالف إلا سلار و قد تقدم البحث فراجع.
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب الماء المضاف و المستعمل حدیث 5.




من الشیعة غیر الإمامیة (قولان):

أحدهما - و علیه المعظم - المنع، لقول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «المؤمنون بعضهم أکفاء بعض» دلّ بمفهومه علی أن غیر المؤمن لا یکون کفوا للمؤمنة، و قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «إذا جاءکم من ترضون خلقه و دینه فزوجوه إِلاّ تَفْعَلُوهُ تَکُنْ فِتْنَةٌ فِی الْأَرْضِ وَ فَسادٌ کَبِیرٌ » و المؤمن لا یرض دین غیره، و قول الصادق علیه الصلاة و السلام: «إن العارفة لا توضع إلا عند عارف»، و فی معناها أخبار کثیرة واضحة الدلالة علی المنع لو صح سندها، و فی بعضها تعلیل ذلک (1) بأن المرأة تأخذ من أدب زوجها و یقهرها علی دینه (2).

و الثانی الجواز علی کراهیّة، اختاره المفید و المحقق ابن سعید، إما لأن الإیمان (3) هو الإسلام، أو لضعف الدلیل الدال علی اشتراط الإیمان، فإن الأخبار بین مرسل، و ضعیف، و مجهول. و لا شک أن الاحتیاط المطلوب فی النکاح - المترتب علیه مهام الدین (4) مع تظافر الأخبار بالنهی و ذهاب المعظم إلیه حتی ادعی بعضهم الاجماع علیه - یرجح القول الأول. و اقتصار المصنف علی حکایة القولین، مشعر بما نبهنا علیه (5).

(أما العکس (6) فجائز) قطعا،(لأن المرأة تأخذ من دین بعلها) فیقودها إلی الإیمان، و الإذن فیه من الأخبار کثیر (7).

(1)أی تعلیل منع تزویج المؤمنة بالمخالف.

(2)کما فی صحیح زرارة المتقدم.

(3)فی الخبر المتقدم (المؤمنون بعضهم أکفاء بعض).

(4)أی من الأحکام الدینیة من حل الوطی و لحوق النسب و الإرث و سقوط الحد.

(5)من الاحتیاط فی النکاح المرجح للقول الأول.

(6)و هو تزویج المؤمن بالمخالفة.

(7)کصحیح زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (تزوجوا فی الشکاک و لا تزوجوهم، فإن المرأة تأخذ من أدب زوجها و یقهرها علی دینه)(1) ، و صحیحه الآخر عن أبی جعفر علیه السّلام-
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 2.





الخامسة عشر: لیس التمکن من النفقة شرطا فی صحة العقد

(الخامسة عشر: لیس التمکن من النفقة) قوة، أو فعلا (شرطا فی صحة العقد) (1) لقوله تعالی: وَ أَنْکِحُوا الْأَیامی مِنْکُمْ وَ الصّالِحِینَ مِنْ عِبادِکُمْ وَ إِمائِکُمْ إِنْ یَکُونُوا فُقَراءَ یُغْنِهِمُ اللّهُ مِنْ فَضْلِهِ وَ اللّهُ واسِعٌ عَلِیمٌ (2)، و الخبرین السابقین (3).

ثم إن کانت عالمة بفقره (4) لزم العقد (5)، و إلا (6) ففی تسلطها علی الفسخ إذا علمت (7) قولان مأخذهما: لزوم التضرر (8) ببقائها معه (9)، کذلک (10) المنفی -(علیک بالبله من النساء اللاتی لا تنصب و المستضعفات)(1).

(1)ابتداء علی الأکثر فی قبال الشیخ فی المبسوط و المفید فی المقنعة و ابن زهرة و العلامة فی التذکرة و قد تقدم البحث فراجع.

(2)النور آیة: 33.

(3)و هما خبر الکلینی عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (المؤمنون بعضهم أکفاء بعض)(2) ، و خبر الفضیل بن یسار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن العارفة لا توضع إلا عند عارف)(3).

(4)حالة العقد.

(5)لأن شرط التمکن من النفقة لیس کشرط إسلام الزوج و إیمانه، لجواز تزویج الفقیر المؤمن بلا خلاف فیه و إنما تظهر فائدة الاشتراط المذکور فی الوکیل و الولی، و قد تقدم الکلام فیه.

(6)أی إن لم تکن عالمة بفقره حالة العقد.

(7)مبنی علی عدم اشتراط الیسار فی الکفاءة، قال الشارح فی المسالک: (و فی المختلف لم یعتبر الیسار و اکتفی بالإیمان و مع ذلک حکم بأنها لو تزوجت بالفقیر جاهلة بحاله کان لها الخیار إذا علمت، و فی القواعد لم یجعله شرطا و لا أثبت لها الخیار) انتهی.

(8)دلیل التسلط علی الفسخ کما هو قول العلامة فی المختلف.

(9)مع الزوج و الفقیر.

(10)أی و یلزم من بقائها معه الحرج المنفی بقوله تعالی: وَ ما جَعَلَ عَلَیْکُمْ فِی الدِّینِ مِنْ حَرَجٍ (4).
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 10.

2- (2) الوسائل الباب - 23 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.

3- (3) الوسائل الباب - 10 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 5.

4- (4) سورة الحج، الآیة: 78.




بالآیة و الروایة (1). و أن النکاح (2) عقد لازم و الأصل (3) البقاء، و لقوله تعالی:

وَ إِنْ کانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلی مَیْسَرَةٍ (4) و هو عام. و هو (5) الأجود.

و الوجهان (6) آتیان فیما إذا تجدد عجزه (7).

(1)و هی النبوی (لا ضرر و لا ضرار فی الإسلام)(1).

(2)دلیل عدم التسلط کما هو قول العلامة فی القواعد.

(3)و هو الاستصحاب.

(4)البقرة آیة: 280.

(5)أی قوله تعالی یشمل کل ذی عسر.

(6)من تسلطها علی الفسخ و عدمه.

(7)إذا تجدد و عجز الزوج عن النفقة فقد ذهب ابن الجنید إلی أن لها خیار الفسخ لقوله تعالی: فَإِمْساکٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ (2) و الإمساک بدون النفقة خلاف المعروف فیتعین الآخر الذی هو التسریح، و إذا تعذر صدوره من الزوج فسخ الحاکم لأنه ولی الممتنع.

و لصحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من کانت عنده امرأة فلم یکسها ما یواری عورتها و یطعمها ما یقیم صلبها کان حقا علی الإمام أن یفرّق بینهما)(3) ، و صحیح ربعی و الفضیل بن یسار عنه علیه السّلام (إن أنفق علیها ما یقیم صلبها مع کسوة و إلا فرّق بینهما)4 و مثلها غیرها.

و ذهب المشهور إلی عدم تسلطها علی الفسخ لأن النکاح عقد لازم فیستصحب، و لظاهر قوله تعالی: وَ إِنْ کانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلی مَیْسَرَةٍ (4) ، و بالخبر المروی فی الجعفریات عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (أن امرأة استعدت علی زوجها أنه لا ینفق علیها و کان زوجها معسرا فأبی أمیر المؤمنین علیه السّلام أن یحسبه و قال: إن مع العسر یسرا)(5) و لو کان لها الفسخ لعرّفها به لیدفع عنها الضرر الذی استعدت لأجله، و أما ما تقدم من أدلة علی الجواز فهی تدل علی جواز الفسخ للحاکم و لیس للزوجة.
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1- (1) الوسائل الباب - 17 - من أبواب الخیار حدیث

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 230.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 10 - من أبواب النفقات حدیث 1 و 2.

4- (5) سورة البقرة، الآیة: 280.

5- (6) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من أبواب النفقة حدیث 5.




و قیل: هو (1) شرط فی صحة النکاح (2) کالإسلام، و أن الکفاءة مرکبة منهما (3)، أو منهما (4) و من الإیمان.

و الأقوی عدم شرطیته (5) مطلقا (6).

(نعم هو (7) شرط فی وجوب الإجابة) منها، أو من ولیها (8)، لأن الصبر (1)أی الیسار.

(2)أی شرط ابتداء و استدامة و هو قول الشیخین و ابن زهرة و العلامة فی التذکرة و قد تقدم.

(3)من الإسلام و الیسار.

(4)من الإسلام و الیسار.

(5)أی عدم شرطیة الیسار.

(6)لا ابتداء و لا استدامة.

(7)أی الیسار.

(8)بمعنی تجب الإجابة لو خطب المؤمن القادر علی النفقة و إن کان أخفض نسبا للأمر فی تزویج من ترضون خلقه و دینه، کخبر الهمدانی (کتبت إلی أبی جعفر علیه السّلام فی التزویج فأتانی کتابه بخطه، قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: إذا جاءکم من ترضون خلقه و دینه فزوجوه إِلاّ تَفْعَلُوهُ تَکُنْ فِتْنَةٌ فِی الْأَرْضِ وَ فَسادٌ کَبِیرٌ )(1) ، و خبر علی بن مهزیار (کتب علی بن أسباط إلی أبی جعفر علیه السّلام فی أمر بناته و أنه لا یجد أحدا مثله، فکتب إلیه أبو جعفر علیه السّلام:

فهمت ما ذکرت من أمر بناتک و أنک لا تجد أحدا مثلک، فلا تنظر فی ذلک - رحمک اللّه - فإن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: إذا جاءکم من ترضون خلقه و دینه فزوّجوه إِلاّ تَفْعَلُوهُ تَکُنْ فِتْنَةٌ فِی الْأَرْضِ وَ فَسادٌ کَبِیرٌ )2، و قیّد الشارح فی المسالک أصل الحکم بقوله: (إنما تجب الإجابة مع عدم قصد العدول إلی الأعلی مع وجوده بالفعل أو القوة، و إنما یکون عاصیا مع الامتناع إذا لم یکن هناک طالب آخر مکافئ و إن کان أدون منه، و إلا جاز العدول إلیه، و کان وجوب الإجابة تخییریا، فلا یکون الولی عاصیا بذلک، و إنما تعلق الحکم بالولی علی القول بأن له الولایة علی البکر البالغ، و إلا فالتکلیف تعلق بها لأب لولی) انتهی.

و قیّد بعضهم أصل الحکم بکونه ممن لم تکره مناکحته کشارب الخمر و الفاسق، و علی کل فالیسار شرط فی وجوب الإجابة علیها أو علی الولی، لأن الصبر علی الفقر ضرر یدفع الوجوب.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 28 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2 و 1.




علی الفقر ضرر عظیم فی الجملة فینبغی جبره (1) بعدم وجوب اجابته (2) و إن جازت (3) أو رجحت (4) مع تمام خلقه، و کمال دینه کما أمر به النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی إنکاح جویبر (5)، و غیره.

و ملاحظة المال مع تمام الدین (6) لیس محطّ نظر ذوی الهمم العوالی.


السادسة عشر: یکره تزویج الفاسق

(السادسة عشر: یکره تزویج الفاسق (7) خصوصا شارب الخمر) قال (1)أی جبر الضرر.

(2)أی إجابة المؤمن الفقیر لو خطبها.

(3)أی الإجابة.

(4)بل وجبت.

(5)و قد تقدم الخبر الدال علیه.

(6)أی دین الزوج.

(7)یکره تزویج الفاسق کما فی الشرائع و النافع و الریاض و غیرها، و فی المسالک: لا شبهة فی کراهة تزویجه، لقوله تعالی: أَ فَمَنْ کانَ مُؤْمِناً کَمَنْ کانَ فاسِقاً لا یَسْتَوُونَ (1) ، و لمفهوم قوله علیه السّلام: (إذا جاءکم من ترضون خلقه و دینه فزوجوه)(2) و هو دال علی أن من لا یرضی دینه لا یزوج، و الفاسق کذلک، و فی کشف اللثام تعلیله بأن الفاسق حریّ بالأعراض و الإهانة و التزویج إکرام و مودة، و لأنه لا یؤمن من الإضرار بها و قهرها علی الفسق و المرأة علی دین زوجها تأخذه منه و یقهرها علیه، و یدل علی الحکم ما ورد من النهی عن تزویج سیئ الخلق کما فی خبر الحسین بن بشار الواسطی (کتبت إلی أبی الحسن الرضا علیه السّلام: أن لی قرابة قد خطب إلیّ، و فی خلقه سوء، قال: لا تزوّجه إن کان سیئ الخلق)(3) ، و عن الشافعی من العامة المنع من تزویج الفاسق، و ما تقدم لا یصلح دلیلا للحرمة لعدم اشتراط العدالة فی الکفاءة فتحمل الأدلة المتقدمة علی الکراهة.

و تتأکد الکراهة فی شارب الخمر لصحیح ابن أبی عمیر عن بعض أصحابه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: شارب الخمر لا یزوّج إذا خطب)(4) ، و مرفوع أحمد بن-
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1- (1) سورة السجدة، الآیة: 18.

2- (2) الوسائل الباب - 28 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 30 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 29 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 2.




الصادق علیه السّلام: «من زوج کریمته من شارب الخمر فقد قطع رحمها». و ذهب بعض العامة إلی عدم جواز تزویج الفاسق مطلقا (1) إلا لمثله (2)، لقوله تعالی:

أَ فَمَنْ کانَ مُؤْمِناً کَمَنْ کانَ فاسِقاً لا یَسْتَوُونَ (3).


السابعة عشر: لا یجوز التعریض بالعقد لذات البعل

(السابعة عشر: لا یجوز التعریض بالعقد لذات البعل اتفاقا) (4)، و لما فیه من الفساد،(و لا للمعتدة رجعیة) لأنها فی حکم المزوجة.

و المراد بالتعریض الإتیان بلفظ یحتمل الرغبة فی النکاح و غیرها (5) مع ظهور -محمد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من زوّج کریمته من شارب خمر فقد قطع رحمها)(1) ، و خبر حماد بن بشیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: من شرب الخمر بعد ما حرّمها اللّه علی لسانی فلیس بأهل أن یزوج إذا خطب)2، و یتعدی الحکم من شرب الخمر إلی الزنا و غیرهما من أنواع الفسق التی فیها من الغضاضة و عدم الائتمان ما لا یخفی خصوصا إلی بعض النساء.

(1)سواء کان شاربا للخمر أم لا.

(2)و هی الفاسقة.

(3)السجدة آیة: 18.

(4)لا یجوز التعریض فضلا عن التصریح بالعقد لذات البعل للإجماع المدعی من غیر واحد إن لم یکن محصلا و هو الحجة - کما فی الجواهر فضلا عن منافاته لاحترام العرض المحترم کالمال و الدم، و لما فیه من إفساد المرأة علی زوجها الذی ربما أدی إلی سعیها بالتخلص منه و لو بقتله بالسم و نحوه، کما وقع لجعدة بنت الأشعث زوجة الإمام الحسن سید شباب أهل الجنة علیه السّلام لما واعدها معاویة علیه اللعنة بأن یزوجها من جروه یزید علیه لعائن اللّه(2) ، هذا و التصریح مأخوذ من الصراحة و هو الخلوص، و منه الصریح و هو اللبن الخالص، و المراد منه هنا الخطاب بما لا یحتمل إلا النکاح مثل: أرید أن أتزوجک بعد العدة، و أما التعریض فهو الإشارة بلفظ یحتمل الرغبة فی النکاح و غیرها، و إن کان فی النکاح أغلب مثل: رب راغب فیک أو حریص علیک.

(5)أی و یحتمل الرغبة فی غیر النکاح.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 29 - من أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 5.

2- (3) البحار ج 44 ص 148 و 141 و 154 و 155.




إرادتها (1). مثل ربّ راغب فیک، و حریص علیک، أو إنی راغب فیک، أو أنت علیّ کریمة، أو عزیزة، أو إن اللّه لسائق إلیک خیرا و رزقا و نحو ذلک. و إذا حرم التعریض لهما (2) فالتصریح أولی.

(و یجوز فی المعتدة بائنا) کالمختلعة (التعریض من الزوج) و إن لم تحل له فی الحال (3)،(و غیره (4)، و التصریح منه) (5) و هو (6) الإتیان بلفظ (7) لا یحتمل غیر (1)أی إرادة الرغبة فی النکاح.

(2)لذات البعل و المعتدة رجعیة.

(3)حال العدة لتوقفها علی المحلل.

(4)أی غیر الزوج، المعتدة البائنة سواء کانت عن خلع أم فسخ یجوز التعریض بالعقد لها من الزوج و غیره، و یجوز التصریح من الزوج فی العدة دون غیره للإجماع کما حکاه فی الجواهر، و تردد الشیخ فی جواز التعریض لها من غیر الزوج فی العدة، و استدل للحکم بقوله تعالی: وَ لا جُناحَ عَلَیْکُمْ فِیما عَرَّضْتُمْ بِهِ مِنْ خِطْبَةِ النِّساءِ أَوْ أَکْنَنْتُمْ فِی أَنْفُسِکُمْ، عَلِمَ اللّهُ أَنَّکُمْ سَتَذْکُرُونَهُنَّ، وَ لکِنْ لا تُواعِدُوهُنَّ سِرًّا، إِلاّ أَنْ تَقُولُوا قَوْلاً مَعْرُوفاً، وَ لا تَعْزِمُوا عُقْدَةَ النِّکاحِ حَتّی یَبْلُغَ الْکِتابُ أَجَلَهُ (1).

و الآیة و إن کانت فی عدة الوفاة إلا أنها لا تختص بها فهی تدل علی عدم جواز التصریح بالعقد، لأنها قد جوّزت التعریض فقط، و فیه: إنه استدلال بمفهوم الوصف و هو ضعیف.

ثم علی تقدیر الدلالة فهی دالة علی جواز التعریض ممن یجوز له التزویج بعد العدة، و لا فرق بین الزوج و غیره فی کونه ممن یجوز له التزویج بعد العدة البائنة، و أما جواز التصریح من الزوج فی العدة دون غیره، لأن العدة مضروبة من قبیل الاحترام له، و إذا جاز نکاحها فیها إذا کانت العدة رجعیة فیجوز له حینئذ التصریح فیها دون غیره الذی لا یجوز له التصریح فضلا عن النکاح، نعم إذا کانت مطلقة ثلاثا و قد توقف تحلیلها علی المحلّل فلا یجوز للزوج التصریح فی العدة کما لا یجوز لغیره بدعوی دلالة الآیة علی ذلک و هو کما تری.

(5)من الزوج.

(6)أی التصریح.

(7)کأن یقول: أرید أن أتزوجک بعد العدة.
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 226.




إرادة النکاح (إن حلت له فی الحال) بأن تکون علی طلقة، أو طلقتین و إن توقف الحلّ علی رجوعها فی البذل،(و یحرم) التصریح منه (1)(إن توقف) حلّها له (علی المحلل، و کذا یحرم التصریح فی العدة من غیره (2) مطلقا)، سواء توقف حلها للزوج علی محلل أم لا، و کذا منه (3) بعد العدة.

(و یحرم التعریض للمطلقة تسعا للعدة (4) من الزوج)، لامتناع نکاحه لها، و مثله (5) الملاعنة و نحوها من المحرمات علی التأبید،(و یجوز) التعریض (6) لها (من غیره) کغیرها من المطلقات بائنا.

و اعلم أن الإجابة تابعة للخطبة (7) فی الجواز و التحریم. و لو فعل الممنوع تصریحا، أو تعریضا لم تحرم بذلک (8) فیجوز له بعد انقضاء العدة تزویجها، کما لو نظر إلیها فی وقت تحریمه (9) ثم أراد نکاحها.


الثامنة عشر: تحرم الخطبة بعد إجابة الغیر

(الثامنة عشر: تحرم الخطبة بعد إجابة الغیر) (10) منها، أو من وکیلها أو (1)من الزوج.

(2)أی غیر الزوج.

(3)من الزوج، أی یحرم التصریح من الزوج بعد العدة فی الطلقة الثالثة، کما یحرم منه التصریح فی عدة الطلاق الثالث.

(4)المطلقة تسعا للعدة تحرم علی زوجها المطلق أبدا، و لذا یحرم علیه التصریح فضلا عن التعریض بالعقد فی العدة و بعدها، و أما فی العدة فلا یجوز للغیر التصریح نعم یجوز له التعریض بلا خلاف فیه للآیة المتقدمة التی دلت علی جواز التعریض دون التصریح للغیر فی عدة الوفاة.

(5)أی و مثل الطلاق تسعا للعدة.

(6)دون التصریح.

(7)الخطبة بالکسر و هی طلب الزوجة من نفسها أو ولیها، هذا و فی کل مورد جاز للرجل التعریض فیجوز لها الإجابة، و متی حرم منه حرم منها.

(8)أی بالتصریح أو التعریض الممنوعین بحیث لو صرّح أو عرّض فی موضع المنع ثم انقضت العدة فلا تحرم علیه، و یجوز له نکاحها بلا خلاف فیه، للأصل، و لأن عصیان ذلک لا یوجب حرمة النکاح کما لا یخفی.

(9)أی تحریم النظر، و قد قیل: إن هذا لیس قیاسا بل هو تشبیه بما هو أظهر.

(10)إذا خطب فأجابت و لو بالسکوت الدال علی ذلک، أو کانت الإجابة من ولیها فیحرم -
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ولیها لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «لا یخطب أحدکم علی خطبة أخیه» فإنّ النهی ظاهر فی التحریم، و لما فیه من إیذاء المؤمن، و إثارة الشحناء المحرم فیحرم ما کان وسیلة إلیه (1)، و لو ردّ لم تحرم (2) إجماعا. و لو انتفی الأمران (3) فظاهر الحدیث التحریم أیضا، لکن لم نقف علی قائل به،(و لو خالف) (4) و خطب (5)،(و عقد صح) (6) و إن فعل محرما (7)، إذ لا منافاة بین تحریم الخطبة، و صحة العقد.

(و قیل: تکره الخطبة) بعد اجابة الغیر من غیر تحریم، لأصالة الإباحة، -علی غیره خطبتها کما عن الشیخ فی بعض کتبه، للنبوی (لا یخطب أحدکم علی خطبة أخیه)(1) ، و النهی ظاهر فی التحریم، و لما فیه من إیذاء المؤمن و إثارة الشحناء و البغضاء بینهما. و الحدیث ضعیف السند لأنه عالی، و أصالة الجواز جاریة فلذا ذهب أکثر من واحد إلی الکراهة.

هذا و الحکم مختص بخطبة المسلم کما یدل علیه الخبر المتقدم (علی خطبة أخیه)، فلو کان الخاطب ذمیا لذمیة لم یمنع من خطبة المسلم لها للأصل، و علی تقدیر الحرمة فلو أقدم الغیر علی الخطبة فی موضع النهی و عقد صح النکاح، إذ لا منافاة بین تحریم الخطبة و صحة العقد فالنهی قد تعلق بأمر خارج عن حقیقة العقد، کما لو عقد فی وقت تضیق فیه الصلاة خلافا لبعض العامة حیث ذهب إلی فساد العقد تمسکا بالنهی الدال علی الفساد، و هو ممنوع إذا النهی لم یتعلق بالعقد و إنما بالخطبة.

(1)من الایذاء و الإثارة.

(2)أی لو ردّ الأول لم تحرم خطبة الثانی و لا تکره بلا خلاف فیه، لعدم صدق دخول خطبته علی خطبة أخیه حینئذ.

(3)من الرد و الاجابة بحیث لم ترد و لم تجب و سکتت، و لم یکن سکوتها دالا علی الرضا فی القبول فظاهر قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی الخبر المتقدم (لا یخطب) شامل له، فیتعلق النهی بالخطبة بعد الخطبة.

(4)أی الثانی.

(5)بعد خطبة أخیه.

(6)أی العقد.

(7)فی الخطبة.
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1- (1) سنن البیهقی ج ص 179.




و عدم صیرورتها بالإجابة زوجة، و لعدم ثبوت الحدیث کحدیث النهی عن الدخول فی سومه (1)، و هذا (2) أقوی و إن کان الاجتناب طریق الاحتیاط.

هذا کله فی الخاطب المسلم، أما الذمی إذا خطب الذمیة لم تحرم خطبة المسلم لها قطعا، للأصل، و عدم دخوله فی النهی، لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «علی خطبة أخیه».


التاسعة عشر: یکره العقد علی القابلة المربیة

(التاسعة عشر: یکره العقد علی القابلة المربیة) (3) للنهی عنه فی عدة أخبار المحمولة علی الکراهة جمعا بینها، و بین ما دل صریحا علی الحلّ.

و قیل: تحرم عملا بظاهر النهی، و لو قبلت و لم تربّ، أو بالعکس (4) لم تحرم قطعا.

(1)أی سوم أخیه،

(2)أی القول بالکراهة.

(3)للنهی عنه فی عدة أخبار.

منها: خبر إبراهیم بن عبد الحمید عن أبی الحسن علیه السّلام (عن القابلة تقبّل الرجل أ له أن تزوجها؟ فقال: إذا کانت قبّلته المرة و المرتین و الثلاثة فلا بأس، و إن کانت قبّلته و ربته و کفلته، فإنی أنهی نفسی عنها و ولدی)(1) و فی خبر آخر (و صدیقی)(2) ، و لهذا الخبر یحمل علی القابلة المربیة خبر جابر بن یزید عن أبی جعفر علیه السّلام (عن القابلة أ یحلّ للمولود أن ینکحها؟ فقال: لا و لا ابنتها و هی بعض أمهاته)3، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یتزوج المرأة التی قبلته و لا ابنتها)4 و مثلها غیرها.

و ظاهر النهی التحریم، إلا أنه محمول علی الکراهة جمعا بینها و بین صحیح البزنطی عن الرضا علیه السّلام (یتزوج الرجل المرأة التی قبلته؟ فقال علیه السّلام: سبحان اللّه ما حرّم اللّه علیه من ذلک)5.

نعم المحکی عن الصدوق فی المقنع التعبیر بعدم الحلیة، و هو ضعیف أو یراد منه الکراهة.

(4)ربت و لم تکن قابلة.

ص:359






1- (1) الوسائل الباب - 39 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 7.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 39 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1 و 8 و 6.




و المعتبر فی التربیة مسماها (1) عملا بالإطلاق.

و کذا یکره العقد علی بنتها (2)، لأنها بمنزلة أخته، کما أن القابلة بمنزلة أمه (3) لورودها معها (4) فی بعض الأخبار. و کان علیه أن یذکرها، إلا أنه لا قائل هنا بالمنع،(و) کذا یکره (أن یزوج ابنه بنت زوجته المولودة بعد مفارقته) لأمها (5)، و کذا ابنة أمته کذلک (6)، للنهی عنه عن الباقر علیه السّلام معللا بأن أباه (7) (1)عرفا.

(2)بنت القابلة.

(3)کما فی خبر جابر بن یزید المتقدم.

(4)أی لورود البنت مع أمها القابلة، و لکن لا قائل بالتحریم فی البنت بخلاف الأم، فیکون وجه ذکر المصنف للأم فقط لأجل الخلاف فیها دون البنت.

(5)لخبر إسماعیل بن همام عن أبی الحسن علیه السّلام (قال: قال محمد بن علی علیه السّلام: فی الرجل یتزوج المرأة و یزوّج ابنتها ابنه، فیفارقها و یتزوجها آخر بعد ما تلد منه بنتا فکره أن یتزوجها أحد من ولده، لأنها کانت امرأته فطلّقها فصار بمنزلة الأب و کان قبل ذلک أبا لها)(1) ، و مفهوم خبر زید بن الجهم الهلالی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یتزوج المرأة و یزوج ابنه ابنتها فقال علیه السّلام: إن کانت الابنة لها قبل أن یتزوج بها فلا بأس)2، و رواه الصدوق بإسناده عن صفوان بن یحیی و زاد (و إن کانت من زوج بعد ما تزوج فلا)3.

و النهی محمول علی الکراهة لصحیح العیص بن القاسم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرجل یطلق امرأته ثم خلف علیها رجل بعد فولدت للآخر، هل یحلّ ولدها من الآخر لولد الأول من غیرها؟ قال: نعم، قال: و سألته عن رجل أعتق سریة له ثم خلف علیها رجل بعده ثم ولدت للآخر، هل یحلّ ولدها لولد الذی أعتقها؟ قال: نعم)4.

و مقتضی الأخبار عدم الفرق بین الموطوءة بالعقد أو الملک، و عدم الفرق بین ولدها الذکر و الأنثی و کذا عدم الفرق فی ولد الزوج بین الذکر و الأنثی، فتخصیص الکلام فی الزوجة المشعر بخروج الموطوءة بالملک، و تخصیصه بولد الزوج و بنت زوجته السابقة لیس فی محله إلا أن یکون من باب التمثیل.

(6)أی المولودة بعد مفارقة المولی لها.

(7)أی أب الولد الذی هو الزوج.
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1- ( (1 و 2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 23 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 5 و 4 و ملحقه و 1.




لها (1) بمنزلة الأب.

و کذا یکره تزویج ابنته لابنها کذلک (2)، و الروایة شاملة لهما (3) لأنه فرضها (4) فی تزویج ولده لولدها، فلو فرضها المصنف کذلک (5) کان أشمل، (أما) لو ولدتها (قبل تزویجه فلا کراهة)، لعدم النهی، و انتفاء العلة (6)(و أن یتزوج بضرة الأم مع غیر الأب لو فارقها الزوج) (7)، لروایة زرارة عن الباقر علیه السّلام قال: «ما أحب للرجل المسلم أن یتزوج ضرة کانت لأمه مع غیر أبیه» و هو شامل لما إذا کان تزوج ذلک الغیر (8) قبل أبیه و بعده.


العشرون: نکاح الشغار باطل

(العشرون: نکاح الشغار) (9) بالکسر. و قیل: بالفتح أیضا،(باطل) إجماعا (1)لبنت الزوجة المولودة بعد المفارقة.

(2)أی المولود بعد مفارقته لأمه.

(3)لابن و بنت الزوجة.

(4)أی لأن الخبر فرض المسألة.

(5)أی فی تزویج ولده من ولدها.

(6)من کونه بمنزلة الأب، و لنفی البأس عنه کما فی بعض الأخبار المتقدمة.

(7)لخبر زرارة (سمعت أبا جعفر علیه السّلام یقول: ما أحب للرجل المسلم أن یتزوج ضرة کانت لأمه مع غیر أبیه)(1).

(8)تزوج أمه و ضرتها قبل أبیه أو بعده، و خصّ المحقق الحکم بما إذا کانت ضرة لأمه قبل أبیه، و الخبر مطلق.

(9)بکسر الشین و فتحها فهو باطل عندنا، و عن أبی حنیفة و جماعة من العامة الصحة، و هو مردود للأخبار:

منها: خبر غیاث بن إبراهیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و سلّم: لا جلب و لا جنب و لا شغار فی الإسلام، و الشغار أن یزوج الرجل الرجل ابنته أو أخته و یتزوج هو ابنة المتزوج أو أخته، و لا یکون بینهما مهر غیر تزویج هذا هذا، و هذا هذا)(2) ، و مرسل ابن بکیر عن أبی عبد اللّه و عن أبی جعفر علیهما السّلام (نهی عن نکاح المرأتین لیس لواحد منهما صداق إلا بضع صاحبتها، قال: و لا یحلّ أن تنکح واحدة منهما إلا بصداق أو-
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1- (1) الوسائل الباب - 42 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 27 - من أبواب عقد النکاح حدیث 2.




(و هو أن یزوج کل من الولیین الآخر علی أن یکون بضع کل واحدة مهرا للأخری) و هو نکاح کان فی الجاهلیة. مأخوذ من الشغر و هو رفع إحدی الرجلین، إما لأن النکاح یفضی إلی ذلک. و منه قولهم: «أشغرا و فخرا» (1)، أو لأنه (2) یتضمن رفع المهر، أو من قبیل شغر البلد: إذا خلا من القاضی و السلطان، لخلوه (3) من المهر. و الأصل فی تحریمه ما روی من النهی عنه عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم.

و لو خلا المهر من أحد الجانبین بطل خاصة (4)، و لو شرط کل منهما تزویج الأخری بمهر معلوم (5) -نکاح المسلمین)(1) ، و ذیله ظاهر فی کون الشغار من أنکحة الجاهلیة، و مرفوع ابن أبی جمهور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (نهی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم عن نکاح الشغار، و هی الممانحة، و هو أن یقول الرجل للرجل: زوّجنی ابنتک حتی أزوّجک ابنتی علی أن لا مهر بینهما)2.

و ظاهر الأخبار أن الشغار هو جعل نکاح امرأة مهرا لنکاح الأخری و کذا العکس، ثم لا یختص الحکم بالبنت و الأخت بل لکل من له الولایة علیه و لو عرفا، و ما فی النصوص من قبیل التمثیل لیس إلا.

(1)و هو مثل یضرب لمن أتی بالفعل المستهجن و مع ذلک یفتخر.

(2)أی نکاح الشغار.

(3)أی نکاح الشغار.

(4)بحیث خلا أحدهما عن المهر و کان بضع الأخری هو المهر کما لو قال أحدهما: زوجتک ابنتی علی أن تزوجنی ابنتک، فقال الثانی: زوجتک ابنتی بمهر کذا، صح الثانی لعدم الشغار فیه، و بطل الأول لعدم تحقق المهر بعد تحقق الشغار.

(5)لو زوج کل منهما الآخر و شرط أن یزوجه الأخری بمهر معلوم بحیث قال: زوجتک ابنتی بمهر و بشرط أن تزوجنی ابنتک، فیصح العقدان للعمومات، و یبطل المهر المسمی، لأنه شرط مع المهر تزویجا، و هذا التزویج غیر لازم خصوصا لأنه شرط علی غیر الزوجة، و عدم لزومه یوجب عدم لزوم المشروط مع أن النکاح لا یدخله الخیار فلا یجوز أن یجعل شرطا له و إلا لزم الخیار فیه عند عدم تحقق الشرط فلا بدّ أن یکون شرطا-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 27 - من أبواب عقد النکاح حدیث 1 و 3.




صح العقدان و بطل المسمی، لأنه (1) شرط معه تزویج و هو (2) غیر لازم (3)، و النکاح لا یقبل الخیار (4) فیثبت مهر المثل، و کذا لو زوّجه بمهر و شرط أن یزوجه و لم یذکر مهرا (5).


الفصل الرابع - فی نکاح المتعة


اشارة

(الفصل الرابع - فی نکاح المتعة)



فی شرعیته

و هو النکاح المنقطع (6)،(و لا خلاف) بین الإمامیة (فی شرعیته) مستمرا إلی -للمهر المسمی، و بما أن الشرط من جملة العوض و هو مجهول أضیف إلی معلوم فیصیر الجمیع مجهولا فیبطل المهر المسمی للجهالة، و یجب مهر المثل کما هو الضابط فی کل مهر فاسد، و هو قول الشیخ فی المبسوط بل نسب إلی المشهور کما فی المسالک و تردد فیه المحقق فی الشرائع، لأنه شرط فاسد قد اشتمل علیه العقد فیجب أن یفسد و لا یجدی الضم إلی المهر فإنه لا یخرجه عن الاشتراط فی العقد، أو یمنع من صحة العقد فی کل من الطرفین لتحقق الشغاریة فیه باشتراط التزویج الذی هو جزء من المهر.

(1)أی لأن المسمی.

(2)أی التزویج.

(3)غیر لازم علی الزوجة.

(4)بحیث لو کان شرطا للعقد فلا یصح لأن النکاح لا یقبل الخیار فیتعین أنه شرط للمهر و هو مجهول یقتضی تجهیل المهر فیبطل المسمی و یثبت المثل.

(5)بخلاف السابق فقد اشترط أن یزوجه بمهر معلوم.

(6)لا خلاف بین المسلمین فی شرعیة المتعة فی صدر الإسلام، و قد فعلها جماعة من الصحابة فی زمن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و زمن الأول و برهة من زمن الثانی، ثم نهی عنها الثانی بعد ما اعترف بشرعیتها، و قد روی الفریقان عنه أنه صعد المنبر و قال: (أیها الناس متعتان کانتا علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و أنا أنهی عنهما و احرّمهن و أعاقب علیهن، متعة الحج و متعة النساء)(1).

و مما یدل علی مشروعیتها قوله تعالی: فَمَا اسْتَمْتَعْتُمْ بِهِ مِنْهُنَّ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ فَرِیضَةً (2) ، و فی صحیح عبد الرحمن (سمعت أبا حنیفة یسأل أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المتعة، فقال: أی المتعتین تسأل؟ قال: سألتک عن متعة الحج فأنبئنی عن متعة النساء-
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1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 206.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 24.




-أحق هی؟ قال: سبحان اللّه أ ما تقرأ کتاب اللّه: فَمَا اسْتَمْتَعْتُمْ بِهِ مِنْهُنَّ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ فَرِیضَةً ، فقال أبو حنیفة: و اللّه لکأنها آیة لم أقرأها قط)(1) ، و فی خبر أبی مریم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المتعة نزل بها القرآن و جرت بها السنة من رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)2، و فی صحیح زرارة (جاء عبد اللّه بن عمر اللیثی إلی أبی جعفر علیه السّلام فقال: ما تقول فی متعة النساء؟ فقال: أحلّها اللّه فی کتابه و علی سنة نبیه، فهی حلال إلی یوم القیامة، فقال: یا أبا جعفر مثلک یقول هذا و قد حرّمها عمر و نهی عنها، فقال:

و إن کان فعل، فقال اللیثی: فإنی أعیذک باللّه من ذلک أن تحلّ شیئا حرّمه عمر، فقال له: فأنت علی قول صاحبک و أنا علی قول رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فهلم ألاعنک أن الحق ما قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و أنّ الباطل ما قال صاحبک)(2).

و قد اختلفت العامة فی الجواب عنه فمنهم من ادعی أنه مجتهد و یجوز له مخالفة النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لأنه مجتهد، و هو من السخافة بمکان لأن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لا یتکلم عن رأیه بل کما قال تعالی: وَ ما یَنْطِقُ عَنِ الْهَوی إِنْ هُوَ إِلاّ وَحْیٌ یُوحی (3) ، فلا یجوز لأحد مخالفته و لا اجتهاد فی قبال قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم.

و أکثرهم قد ادعی أن مشروعیة المتعة منسوخة فنهی عمر لم یکن من قبل نفسه، و اختلفوا فی الناسخ فبعضهم قال: إنه قوله تعالی: وَ الَّذِینَ هُمْ لِفُرُوجِهِمْ حافِظُونَ إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (4) ، و بعضهم ادعی أنه قوله تعالی: وَ لَکُمْ نِصْفُ ما تَرَکَ أَزْواجُکُمْ (5) باعتبار أن المتمتع بها لا ترث و لا تورث، و ثالث ذهب إلی أنه الأخبار، فقد رووا أنها أبیحت عام الفتح و أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لم یخرج من مکة حتی حرّمها(6) ، و رووا أنها أبیحت عام أوطاس ثلاثة أیام8، و رووا أنها أبیحت فی حجة الوداع ثم نهی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم(7) ، و رووا أنها أبیحت فی أول الإسلام و أنها نسخت یوم خیبر أو یوم تبوک10.-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 1 - من أبواب المتعة حدیث 6 و 5.

2- (3) الوسائل الباب - 1 - من أبواب المتعة حدیث 4.

3- (4) سورة النجم، الآیتان: 3 و 4.

4- (5) سورة المؤمنون، الآیتان: 5 و 6.

5- (6) سورة النساء، الآیة: 12.

6- ( (7 و 8) سنن البیهقی ج 7 ص 202-204.

7- ( (9 و 10) سنن البیهقی ج 7 ص 203-207.




الآن، أو لا خلاف بین المسلمین قاطبة فی أصل شرعیته، و إن اختلفوا بعد ذلک (1) فی نسخه.

(و القرآن) الکریم (مصرّح به) فی قوله تعالی: فَمَا اسْتَمْتَعْتُمْ بِهِ مِنْهُنَّ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ (2) اتفق جمهور المفسرین علی أن المراد به نکاح المتعة، و أجمع أهل البیت علیه السّلام علی ذلک، و روی عن جماعة من الصحابة منهم أبی بن کعب، و ابن عباس، و ابن مسعود أنهم قرءوا «فَمَا اسْتَمْتَعْتُمْ بِهِ مِنْهُنَّ إلی أجل مسمّی (3).

(و دعوی نسخه) أی نسخ جوازه من الجمهور (لم تثبت)، لتناقض روایاتهم -فلو أبیحت فی أول الإسلام ثم نسخت فی خیبر، ثم أذن فیها فی عام أوطاس ثم أبیحت فی عام الوداع ثم نهی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم عنها للزم تشریعها مرارا و نسخها کذلک، و هذا غیر معهود فی الشریعة علی أنها لو کانت منسوخة لما خفی ذلک علی الصحابة فی زمن خلافة الأول و برهة من خلافة الثانی.

بل نفس قول عمر (متعتان کانت علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أنا أحرمهما و أعاقب علیهما)(1) یدل علی عدم نسخها، فنسب النهی إلی نفسه لا إلی اللّه و لا إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بعد اعترافه بأنها کانت علی زمن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و قد حکی الراغب فی محاضراته (أن یحیی بن أکثم قال لشیخ بالبصرة کان یتمتع: عمن أخذت المتعة؟ فقال: عن عمر، فقال له: کیف و هو أشدّ الناس نهیا عنها؟ فقال: إن الخبر الصحیح جاء عنه أنه صعد المنبر و قال: إن اللّه و رسوله أحلّ لکم متعتین و أنا أحرّمهما و أعاقب علیهما، فقبلنا شهادته و لم نقبل تحریمه)(2) ، و روی مسلم فی صحیحه عن أبی نضرة (کنت عند جابر بن عبد اللّه فأتاه آت فقال: ابن عباس و ابن الزبیر اختلفا فی المتعتین، فقال جابر: فعلناهما مع رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم ثم نهانا عنهما عمر فلم نعد لهما)(3) و فی هذه کفایة للمعتبر.

(1)أی بعد شرعیته.

(2)النساء آیة: 23.

(3)راجع النووی بشرح مسلم ج 9 ص 179.
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1- (1) البیان و التبیان للجاحظ ج 2 ص 223، کنز العمال ج 8 ص 293.

2- (2) محاضرات الراغب ج 2 ص 94.

3- (3) صحیح مسلم ج 1 ص 395.




بنسخه، فإنهم رووا عن علی علیه السّلام أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم نهی عن متعة النساء یوم خیبر (1)، و رووا عن ربیع بن سبرة عن أبیه أنه قال: شکونا العزبة فی حجة الوداع فقال: «استمتعوا من هذه النساء» فتزوجت امرأة ثم غدوت علی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و هو قائم بین الرکن و الباب و هو یقول: «إنی کنت قد أذنت لکم فی الاستمتاع ألا و إنّ اللّه قد حرمها إلی یوم القیامة» (2).

و من المعلوم ضرورة من مذهب علی و أولاده علیهم الصلاة و السلام حلها و انکار تحریمها بالغایة (3)، فالروایة عن علی علیه السّلام بخلافه (4) باطلة. ثم اللازم من الروایتین (5) أن تکون قد نسخت مرتین، لأن إباحتها فی حجة الوداع أولا ناسخة لتحریمها یوم خیبر و لا قائل به (6)، و مع ذلک یتوجه إلی خبر سبرة الطعن فی سنده (7)، و اختلاف ألفاظه (8) و معارضته لغیره (9). و رووا عن جماعة من الصحابة منهم جابر بن عبد اللّه و عبد اللّه بن عباس و ابن مسعود و سلمة بن الأکوع و عمران بن حصین و أنس بن مالک أنها لم تنسخ. و فی صحیح مسلم بإسناده إلی عطاء قال: «قدم جابر بن عبد اللّه معتمرا فجئناه فی منزله فسأله القوم عن أشیاء ثم ذکروا المتعة فقال: نعم استمتعنا علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و أبی بکر و عمر» (10) و هو صریح فی بقاء شرعیتها بعد موت النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم من غیر نسخ.

(و تحریم بعض الصحابة) و هو عمر (إیاه (11) تشریع) من عنده (مردود) (1)صحیح مسلم ج 4 ص 134-135.

(2)صحیح مسلم ج 4 ص 132-133.

(3)أی فی غایة الشدة من الإنکار.

(4)أی بخلاف الحل، و هی من مفتریات العامة.

(5)أنها منعت یوم خیبر، و أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أمر بها فی حجة الوداع ثم حرّمها.

(6)بالنسخ مرتین.

(7)فالخبر مروی عن الربیع بن سبرة، و هو مجهول.

(8)راجع صحیح مسلم ج 4 ص 132-134.

(9)من الأخبار الدالة علی حلیة المتعة فی صحیح مسلم و غیره من کتب العامة.

(10)صحیح مسلم ج 4 ص 134.

(11)للنکاح المنقطع.
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(علیه)، لأنه إن کان بطریق الاجتهاد فهو باطل فی مقابلة النص إجماعا، و إن کان بطریق الروایة فکیف خفی ذلک علی الصحابة أجمع فی بقیة زمن النبی و جمیع خلافة أبی بکر و بعض خلافة المحرّم، ثم یدلّ علی أن تحریمه (1) من عنده لا بطریق الروایة، قوله فی الروایة المشهورة عنه بین الفریقین: «متعتان کانتا فی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم حلالا أنا أنهی عنهما و أعاقب علیهما» و لو کان النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قد نهی عنهما فی وقت من الأوقات لکان إسناده (2) إلیه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أولی و أدخل فی الزجر، و روی شعبة عن الحکم بن عتیبة - و هو من أکابرهم - قال: سألته عن هذه الآیة:

فَمَا اسْتَمْتَعْتُمْ بِهِ مِنْهُنَّ أ منسوخة هی؟ قال: «لا» ثم قال الحکم: قال علی بن أبی طالب علیه السّلام: «لو لا أن عمر نهی عن المتعة ما زنی إلا شقی» (3)، و فی صحیح الترمذی أن رجلا من أهل الشام سأل ابن عمر عن متعة النساء فقال:

هی حلال فقال: إن أباک قد نهی عنها، فقال ابن عمر: أ رأیت إن کان أبی قد نهی عنها و قد سنّها [صنعها] رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أ تترک السنة و تتبع قول أبی (4).

و أما الأخبار بشرعیتها من طریق أهل البیت علیه السّلام فبالغة، أو کادت أن تبلغ حدّ التواتر لکثرتها، حتی أنه مع کثرة اختلاف أخبارنا الذی أکثره بسبب التقیة، و کثرة مخالفینا فیه (5) لم یوجد خبر واحد منها (6) یدل علی منعه (7) و ذلک عجیب.


فی إیجابه و قبوله

(و إیجابه کالدائم) بأحد الألفاظ الثلاثة (8). و لا إشکال هنا فی متّعتک، (1)تحریم النکاح المنقطع.

(2)إسناد النهی

(3)التفسیر الکبیر للطبری ج 5 ص 13.

(4)راجع الغدیر للأمینی ج 6 ص 201 و 202.

(5)فی النکاح المنقطع.

(6)من أخبارنا.

(7)منع نکاح المتعة.

(8)و هی: أنکحت و زوجت و متعت بلا خلاف فیه فی المنقطع، و إن اختلفوا فی بعضها فی الدائم، و الاکتفاء بالثلاثة محل اتفاق، و لا یجوز التعدی إلی غیرها علی المشهور وقوفا فیما خالف الأصل علی المتیقن خصوصا أن النکاح فیه شائبة العبادة علی ما تقدم، و منه تعرف-

ص:367






(و قبوله کذلک (1) و یزید) هنا (ذکر الأجل) (2) المضبوط المحروس عن الزیادة و النقصان،(و ذکر المهر) (3).

-ضعف ما عن المرتضی أن التمتع فی الأمة ینعقد بلفظ الإباحة، و عنه أیضا أن التمتع مطلقا ینعقد بلفظ الإجارة.

(1)أی کالدائم.

(2)بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تکون متعة إلا بأمرین: أجل مسمی و أجر مسمی)(1) ، و صحیح الهاشمی عنه علیه السّلام (عن المتعة فقال علیه السّلام: مهر معلوم إلی أجل معلوم)2.

و یعتبر فی الأجل التعیین و أن یکون محروسا من الزیادة و النقصان، فلا یجوز أن یکون کلیا کشهر من الشهور أو أن یکون قابلا للزیادة و النقصان کقدوم الحج بلا خلاف فیه، و یشهد له ما تقدم من توصیف الأجل بالمسمی و المعلوم، ثم لا تقدیر فی الأجل من جانب القلة أو الکثرة علی المشهور، بل فی المسالک جواز تقدیر الأجل فی الکثرة بوقت طویل یعلم بعدم بقائهما إلیه لإطلاق الأدلة، و جواز تقدیر الأجل فی القلة باللحظة التی لا یمکن فیها الجماع، لأن الجماع غیر معتبر فی صحة العقد مع ما یترتب علی العقد من إباحة النظر و تحریم المصاهرة و نحو ذلک من الأحکام، و منه یعلم جواز عقد المتعة علی الصغیرة التی لا یجوز وطؤها، و للصغیر الذی لا قابلیة له للوط ء و عن ابن حمزة فی الوسیلة تقدیر الأقل بما بین طلوع الشمس إلی الزوال، و لا دلیل له کما اعترف غیر واحد إلا أن یحمل کلامه علی المثال فلا خلاف حینئذ.

(3)بلا خلاف فیه للأخبار التی تقدم بعضها، و قال الشارح فی المسالک: (الأصل فی اشتراط المهر فی عقد المتعة دون الدائم مع النصوص الدالة علیه أن الغرض الأصلی منه الاستمتاع و إعفاف النفس فاشتدّ شبهه بعقود المعاوضات التی یشترط فیها ذکر العوض من الجانبین بخلاف الدائم، فإن الغرض الأصلی منه بقاء النسل و غیره من الأغراض المترتبة علیه التی لا یقصد من المتعة، فلذا لم یشترط فیه ذکر المهر، و قد نبّه علیه الباقر علیه السّلام فی خبر محمد بن مسلم: إنما هی مستأجرة، و قول الصادق علیه السّلام:

فإنهن مستأجرات، و روی زرارة فی الصحیح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال: لا تکون متعة إلا بأمرین بأجل مسمی و أجر مسمی) انتهی. هذا و لا بدّ أن یکون المهر معلوما لما-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 17 - من أبواب المتعة حدیث 1 و 3.




المضبوط کذلک (1) بالکیل، أو الوزن أو العدد مع المشاهدة، أو الوصف الرافع للجهالة (2) و لو أخل به (3) بطل العقد، بخلاف الدائم (4).


فی أنّ حکمه کالدائم إلا فی بعض

(و حکمه کالدائم فی جمیع ما سلف) من الأحکام (5) شرطا و ولایة، و تحریما بنوعیه (6)(إلا ما استثنی) من أن المتعة لا تنحصر (فی عدد (7) و نصاب)، و من أنها -تقدم فی صحیح الهاشمی (مهر معلوم إلی أجل معلوم) و معلومیته تتم بالکیل إذا کان مکیلا، و بالوزن إذا کان موزونا، و بالعدّ إذا کان معدودا، بل ذهبوا إلی کفایة المشاهدة و إن کان واحدا من هذه الأمور الثلاثة، و یشهد له خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن أدنی مهر المتعة ما هو؟ قال: کف من طعام دقیق، أو سویق، أو تمر)(1) ، و مرسل یونس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أدنی ما تحل به المتعة کف طعام)2و مثلها غیرها، و منها یعلم عدم اعتبار المعلومیة بالدقة کما اعتبرت فی البیع.

ثم لا تقدیر للمهر فی جانب الکثرة و لا القلة للأخبار المتقدمة و لخصوص خبر محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام: کم المهر یعنی فی المتعة؟ قال: ما تراضیتما علیه إلی ما شاءا من الأجل)(2).

و عن الصدوق تحدید القلة بدرهم لخبر أبی بصیر (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن متعة النساء؟ فقال: حلال و أنه یجزی فیه الدرهم فما فوقه)4، و خبر علی بن رئاب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن المتعة فأخبرنی أنها حلال، و أنه یجزی فیها الدرهم فما فوقه)5، و فیه: عدم دلالتهما علی عدم إجزاء ما دون الدرهم إلا بالمفهوم اللقبی و هو ضعیف جدا.

(1)أی المحروس من الزیادة و النقصان.

(2)إذا کان المهر غائبا.

(3)بالمهر بطل العقد بلا خلاف فیه، لأن ذکره شرط فی صحة عقد المتعة للأخبار المتقدمة.

(4)و لکن یثبت المثل.

(5)لإطلاق أدلتها مع عدم استثناء المتعة منها.

(6)أی التحریم العینی و التحریم الجمعی، فالأول کنکاح الأم و الثانی کنکاح الأختین.

(7)و قد تقدم الکلام فیه.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 21 - من أبواب المتعة حدیث 5 و 6.

2- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 21 - من أبواب المتعة حدیث 3 و 1 و 10.




تصح بالکتابیة ابتداء (1).

(و لا تقدیر فی المهر قلة و کثرة)، بل ما تراضیا علیه مما یتموّل، و لو بکفّ من برّ، و قدّره الصدوق بدرهم،(و کذا) لا تقدیر (فی الأجل) قلة و کثرة، و شذّ قول بعض الأصحاب بتقدیره (2) قلة بما بین طلوع الشمس و الزوال،(و لو وهبها (3) المدة قبل الدخول فعلیه نصف المسمی) (4) کما لو طلّق فی الدوام (1)و قد تقدم الکلام فیه.

(2)أی الأجل.

(3)المراد من الهبة هنا الابراء لأنه إسقاط ما یستحقه علیها، فهو إسقاط لما فی الذمة فلا یحتاج إلی القبول کالهبة، و علی کل فلو وهبها المدة فتارة یکون قبل الدخول و أخری بعده، و علی کل منهما فتارة یکون الموهوب تمام المدة الباقیة و أخری بعضها.

فلو وهبها تمام المدة قبل الدخول ثبت نصف المسمی لها کما هو المشهور، و فی کشف اللثام أنه مقطوع به فی کلام الأصحاب و یشهد له مقطوعة زرعة عن سماعة (سألته عن رجل تزوج جاریة أو تمتع بها ثم جعلته فی حل من صداقها یجوز أن یدخل بها قبل أن یعطیها شیئا؟ قال: نعم إذا جعلته فی حل فقد قبضته منه، فإن خلاها قبل أن یدخل بها ردّت المرأة علی الرجل نصف الصداق)(1).

و شکک البعض فی الحکم باعتبار ضعف الخبر لأنه مقطوع، و هو ضعیف لأن مثل سماعة لا یروی إلا عن المعصوم.

و لو وهبها بعض المدة الباقیة قبل الدخول کما لو بقی من مدتها شهران فوهبها شهرا منهما و لم یدخل بها إلی حین حصول الفرقة فهل یثبت نصف المهر کما هو إطلاق الخبر المتقدم الدال علی أن هبة المدة قبل الدخول موجبة لتنصیف المهر، و هذا ما صرح به غیر واحد، أو یثبت تمام المهر کما استوجهه کاشف اللثام لخروجه عن النص بعد حمله علی هبة تمام المدة.

و لو وهبها المدة أو بعضها بعد الدخول استقر المهر بتمامه بشرط تمکینها من نفسها فی المدة غیر الموهوبة، لأن المهر یثبت بالعقد کالدائم.

(4)فتأخذ الزوجة منه النصف عند عدم أداء المهر من رأس، و علیها أن ترجع نصفه لو دفع الزوج إلیها المهر من حین العقد.
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1- (1) الوسائل الباب - 30 - من أبواب المتعة حدیث 1.




قبله (1)، و فی إلحاق هبة بعض المدة (2) قبله (3) بالجمیع نظر، و الأصل (4) یقتضی عدم السقوط، و لو کانت الهبة بعد الدخول للجمیع (5)، أو البعض لم یسقط منه (6) شیء قطعا، لاستقراره بالدخول.

و الظاهر أن هذه الهبة إسقاط (7)، بمنزلة الإبراء فلا یفتقر إلی القبول.

(و لو أخلت بشیء من المدة) اختیارا قبل الدخول، أو بعده (قاصّها) (8) من (1)قبل الدخول، و هو لیس قیاسا بل تنظیر و تشبیه و إلا فقد عرفت أن العمدة علی خبر سماعة المتقدم.

(2)و قد انقضی بعضها من دون دخول.

(3)قبل الدخول.

(4)و هو ثبوت المهر بمجرد العقد.

(5)أی جمیع المدة.

(6)من المسمی.

(7)إسقاط من الزوج لما له علیها فی الذمة من التمکین و الاستمتاع.

(8)فلو أخلّت ببعض المدة سقط من المهر بنسبة إخلالها، إن نصفا فنصف و إن ثلثا فثلث و هکذا، بلا خلاف فیه للأخبار:

منها: خبر عمر بن حنظلة (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: أتزوج المرأة شهرا فترید منّی المهر کملا، و أتخوف أن تخلفنی، قال: یجوز أن تحبس ما قدرت علیه فإن هی أخلفتک فخذ منها بقدر ما تخلفک)(1) ، و موثق إسحاق بن عمار (قلت لأبی الحسن علیه السّلام:

الرجل یتزوج المرأة متعة بشرط أن تأتیه کل یوم حتی توفیه شرطه، أو یشترط أیاما معلومة تأتیه، فتغدر به فلا تأتیه علی ما شرطه علیها، فهل یصلح له أن یحاسبها علی ما لم تأته من الأیام فیحبس عنها بحساب ذلک؟ قال: نعم ینظر إلی ما قطعت من الشرط فیحبس عنها من مهرها مقدار ما لم تلف له ما خلا أیام الطمث، فإنها لها، و لا یکون علیها إلا ما أحلّ له فرجها)(2).

و ظاهر الأخیر استثناء الحیض، و هل یلحق به غیره کالمرض و الحبس وجهان: من المشارکة فی المعنی، و من کون ذلک علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی مورده.

ص:371





1- (1) الوسائل الباب - 27 - من أبواب المتعة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 27 - من أبواب المتعة حدیث 3.




المهر بنسبة ما أخلت به من المدة، بأن یبسط المهر علی جمیع المدة و یسقط منه بحسابه (1) حتی لو أخلت بها (2) أجمع سقط عنه المهر.

و لو کان المنع لعذر کالحیض، و المرض، و الخوف من ظالم لم یسقط (3) باعتباره شیء (4).

و یحتمل ضعیفا السقوط بالنسبة (5) کالاختیاری (6)، نظرا إلی أنه (7) فی مقابلة الاستمتاع بقرینة المنع (8) الاختیاری. و هو (9) مشترک بین الاختیاری و الاضطراری (10).

و ضعفه ظاهر (11)، و فی روایة عمر بن حنظلة عن الصادق علیه السّلام ما یدل علی الحکمین (12) و إطلاق المقاصة علی ذلک الوجه (13) مجاز، لأنّ مجرد اخلالها بالمدة یوجب سقوط مقابلها (14) من العوض الآخر (15). و مثل هذا لا یعد (1)بحساب الإخلال.

(2)بالمدة.

(3)من المهر.

(4)فی الحیض قطعا و فی غیره علی وجه.

(5)أی السقوط من المهر بسبب الإخلال بالاستمتاع، و الإخلال ناشئ من عذر اضراری غیر الحیض.

(6)کالإخلال لا لعذر.

(7)أی إلی أن المهر.

(8)أی بقرینة سقوط شیء من المهر بالنسبة عند الإخلال لا لعذر.

(9)أی کون المهر فی قبال الاستمتاع.

(10)و لکن عدم السقوط للمنع بسبب الحیض منصوص.

(11)باعتبار عدم القطع به، و لا بد من استثناء الحیض من الاضطراری.

(12)من السقوط فی المنع الاختیاری، و من عدم السقوط فی الاضطراری.

(13)من سقوط شیء من المهر بمقدار إخلالها.

(14)أی مقابل المدة.

(15)و هو المهر.
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مقاصّه (1). و لو ماتت فی أثناء المدة، أو قبل (2) الدخول فأولی (3) بعدم سقوط شیء کالدائم (4).

(و لو أخلّ بالأجل) فی متن العقد (5).

(1)المقاصة بالمعنی الاصطلاحی لا تتحقق هنا إلا إذا أخذت المرأة حقها من المهر قبل الدخول ثم أخلّت بالمدة و قد تلف المهر و لم یتمکن الرجل من أخذه حینئذ جاز له مقاصتها من مال لها عنده غیر المهر.

(2)أی ماتت قبل الدخول.

(3)أی فالموت أولی من العذر الشرعی کالحیض فی عدم سقوط شیء من المهر، و وجه الأولویة أن الاضطرار فی الموت أشد من الاضطرار فی الحیض، إذ فی الحیض یمکن لها تمکینه من الاستمتاع بغیر الفرج و لو استدل بأن الأصل هو ثبوت المهر بمجرد العقد خرج منه الإخلال لا لعذر لأنه منصوص فیبقی الباقی تحت الأصل، و لذا لا یسقط بالموت شیء من المهر لکان أحسن و أقوی.

(4)أی عدم سقوط شیء من المهر بسبب الموت فی المنقطع کعدم السقوط من المهر لسبب الموت فی الدائم.

(5)لو لم یذکر الأجل فی متن العقد فقد وقع فیه الخلاف فالمشهور علی أنه ینقلب إلی الدائم لأن لفظ الایجاب الواقع فی العقد صالح لکل منهما و إنما یتمحض للمتعة بذکر الأجل و للدوام بعدمه، فإذا انتفی الأول ثبت الثانی، و لأن الأصل فی العقود الصحة و الفساد علی خلاف الأصل فالحکم بالدوام أولی من الحکم بالبطلان، و لموثق ابن بکیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن سمّی الأجل فهو متعة، و إن لم یسمّ الأجل فهو نکاح بات)(1) ، کما فی الوسائل، و فی الجواهر (فهو نکاح ثابت)(2) ، و کذا فی المسالک(3) ، و قد أورده فی الروضة هنا (فهو نکاح باق)، و لخبر أبان بن تغلب (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: کیف أقول لها إذا خلوت بها؟ قال: تقول أتزوجک متعة - إلی أن قال - قلت: فإنی استحی أن أذکر شرط الأیام، قال: هو أخّر علیک، قلت: و کیف؟ قال: لأنک إن لم تشترط کان تزویج مقام، و لزمتک النفقة فی العدة و کانت وارثا، و لم تقدر علی أن تطلقها إلا طلاق-
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المتعة حدیث 1.

2- (2) جواهر الکلام ج 30 ص 172.

3- (3) المسالک ج 1 ص 503.




(انقلب دائما (1)، أو بطل (2) علی خلاف) فی ذلک منشؤه (3): من صلاحیة (4) -السنة)(1). و عن جماعة البطلان، منهم العلامة و ولده و الشارح و سید الریاض لأن المتعة شرطها الأجل و فوات الشرط مستلزم لفوات المشروط، و صلاحیة الایجاب لهما غیر کافیة فی حمله علی الدوام، لأنه غیر مقصود من اللفظ، و المعتبر فی الصحة اتفاق اللفظ و القصد علی معنی واحد و هو غیر حاصل هنا، لأن المقصود هو المتعة و المطابق للفظ هو الدائم و هذا یقتضی البطلان و به یرفع الید عن أصالة الصحة فی العقود.

و لأن خبر ابن بکیر لیس بصریح فی مدعی المشهور لأنه دال علی أن الدائم لا یذکر فیه الأجل و هو کذلک و لم یدل علی أن من قصد المتعة و لم یذکر الأجل یکون دائما، و خبر أبان ضعیف السند بإبراهیم بن المفضّل.

و ذهب ابن إدریس إلی أن الایجاب إن کان بلفظ التزویج أو النکاح انقلب دائما، و إن کان بلفظ التمتع بطل العقد، لأن اللفظین الأولین صالحان للدوام بخلاف الثالث فإنه یختص بالمتعة، و إذا فات شرطها بطلت، و فیه: إن بطلان عقد المتعة کما حصل لفوات شرطه من ذکر الأجل فکذلک الدوام بطل لفوات شرطه و هو القصد إلیه فإنه الرکن الأعظم فی صحة العقود کما فی المسالک و فصّل رابع و لم یعرف بأن الإخلال بالأجل إن کان جهلا أو نسیانا فیبطل العقد، و إن وقع الإخلال عمدا انقلب العقد دائما، لأن تعمد الترک للأجل ظاهر فی إرادة الدوام بخلاف ترک الأجل نسیانا أو جهلا فلم یرد الدوام و لم یتحقق شرط المتعة من ذکر الأجل فلا بد من الحکم بالبطلان، و فیه: إن النزاع فی قصد المتعة و عدم ذکر الأجل، و لیس النزاع فی إرادة الدوام مع عدم ذکر الأجل، فلو قصد المتعة و لم یذکر الأجل لا ینعقد دائما، لأن العقود تابعة للقصود، و الدوام غیر مقصود فکیف ینعقد؟

و الانصاف یقتضی عدم انقلابه إلی الدوام لتبعیة العقود للقصود، و یقتضی بطلان العقد عند عدم ذکر الأجل، لأن الأجل فی صحة المنقطع لو لا خبر أبان الصریح فی الانقلاب، و لا یضره ضعف السند بعد عمل المشهور به.

(1)علی المشهور المنصور.

(2)کما هو قول جماعة منهم الشارح.

(3)أی الخلاف.

(4)دلیل الانقلاب.
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المتعة حدیث 2.




أصل العقد (1) لکل منهما (2)، و إنما یتمحض للمتعة بذکر الأجل، و للدوام بعدمه فإذا انتفی الأول (3) ثبت الثانی (4)، لأن الأصل (5) فی العقد الصحة، و موثقة (6) ابن بکیر عن الصادق علیه السّلام قال: «إن سمّی الأجل فهو (7) متعة، و إن لم یسمّ الأجل فهو نکاح باق» و علی هذا عمل الشیخ و الأکثر و منهم المصنف فی شرح الارشاد، و من أن (8) المتعة شرطها الأجل اجماعا و المشروط عدم عند عدم شرطه، و لصحیحة زرارة عنه علیه السّلام: «لا تکون متعة إلا بأمرین: بأجل مسمّی، و أجر مسمّی» (9)، و أن الدوام (10) لم یقصد، و العقود تابعة للقصود (11)، و صلاحیة (12) الایجاب لهما لا یوجب حمل المشترک علی أحد معنییه (13) مع إرادة المعنی الآخر (14) المباین له.

و هذا هو (15) الأقوی، و الروایة لیس فیها تصریح بأنهما أرادا المتعة و أخلا (1)أی الایجاب.

(2)للدوام و المنقطع.

(3)و هو المنقطع لانتفاء شرطه.

(4)أی الدائم.

(5)تعلیل لثبوت الثانی عند انتفاء الأول، لأن الأصل الصحة فلا یذهب إلی الفساد و البطلان مهما أمکن.

(6)دلیل ثان للانقلاب.

(6)دلیل ثان للانقلاب.

(7)أی العقد.

(8)دلیل البطلان.

(9)قد تقدمت، و لا داعی لها، إذ تدل علی شرطیة الأجل فی صحة العقد و لازمه انتفاء المشروط عند انتفاء شرطه و هو راجع إلی الأول.

(10)دلیل ثالث للبطلان.

(11)و هنا ما قصد من المتعة لم یقع لعدم شرطه، و ما حکم به المشهور من الوقوع و هو الدوام لم یقصد فلا بدّ من الحکم بالبطلان.

(12)تتمة الدلیل الثالث.

(13)و هو الدوام.

(14)و هو المنقطع.

(15)أی البطلان.
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بالأجل، بل مضمونها أن النکاح مع الأجل متعة، و بدونه دائم و لا نزاع فیه.

و أما القول (1) بأن العقد إن وقع بلفظ التزویج و النکاح انقلب دائما، أو بلفظ التمتع بطل، أو بأن (2) ترک الأجل إن کان جهلا منهما (3)، أو من أحدهما، أو نسیانا کذلک (4) بطل، و إن کان عمدا انقلب دائما فقد ظهر ضعفه مما ذکرناه (5) فالقول بالبطلان مطلقا (6) مع قصد التمتع الذی هو موضع النزاع أوجه.


فی ما لو تبین فساد العقد

(و لو تبین فساد العقد) (7) إما بظهور زوج، أو عدة، أو کونها محرمة علیه (1)و هو قول ابن إدریس.

(2)عرض للقول الرابع.

(3)من المتعاقدین.

(4)منهما أو من أحدهما.

(5)لأن العقود تابعة للقصود فالدوام غیر مقصود فکیف یقع و إن کان إیجابه بلفظ التزویج أو النکاح هذا بالنسبة لضعف قول ابن إدریس، و الدوام إذا قصد عند تعمد ترک الأجل فیقع دائما إلا أنه خروج عن محل النزاع إذ النزاع فی قصد التمتع مع عدم ذکر الأجل و بهذا یظهر ضعف القول الرابع.

(6)سواء کان بلفظ التزویج أو النکاح أو التمتع، و سواء کان عدم ذکر الأجل نسیانا أو جهلا أو عمدا.

(7)یفسد العقد إذا ظهر لها زوج أو کانت ذات عدة أو کانت محرّمة علیه عینا کأخته أو جمعا کأخت الزوجة، و نحو ذلک من موجبات فساد العقد، فإن کان قبل الدخول فلا مهر لها بالاتفاق و إن استمتع بها بغیر الفرج کالتقبیل و نحوه، فلا مسمی لبطلان العقد و لا مثل لعدم تحقق الدخول کما هو المفروض.

و لو تبین الفساد بعد الدخول فعلی أقوال، فعن المفید فی المقنعة و الشیخ فی النهایة و التهذیب و ابن البراج فی المهذب أن لها ما أخذت و لا یلزمه تسلیم ما بقی من غیر فرق بین العالمة و الجاهلة لحسنة حفص عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا بقی علیه شیء من المهر و علم أن لها زوجا فما أخذته فلها بما استحلّ من فرجها، و یحبس علیها ما بقی عنده)(1) و هی ظاهرة فی کون الزوجة عالمة إذ من البعید جهلها بعدم زوج لها، و إثبات-
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1- (1) الوسائل الباب - 28 - من ابواب المتعة حدیث 1.




جمعا، أو عینا، أو غیر ذلک من المفسدات (فمهر المثل مع الدخول) و جهلها حالة الوط ء، لأنه وط ء محترم، فلا بدّ له (1) من عوض و قد بطل (2) المسمّی، فیثبت مهر مثلها فی المتعة (3) المخصوصة.

و قیل: تأخذ ما قبضته و لا یسلّم الباقی استنادا إلی روایة، حملها علی کون -المهر لها بمقدار ما استمتع مناف لما ورد أنه (لا مهر لبغی)(1).

و لذا ذهب المحقق فی الشرائع و جماعة إلی أنه لا مهر لها إذا کانت عالمة بالفساد، لأنه لا مهر لبغی و یشهد له خصوص مکاتبة ابن الریان إلی أبی الحسن علیه السّلام (الرجل یتزوج المرأة متعة بمهر إلی أجل معلوم، و أعطاها بعض مهرها و أخّرته بالباقی، ثم دخل بها و علم بعد دخوله بها قبل أن یوفّیها باقی مهرها أنها زوّجته نفسها، و لها زوج مقیم معها، أ یجوز له حبس باقی مهرها أم لا یجوز؟ فکتب علیه السّلام: لا یعطیها شیئا لأنها عصت اللّه عز و جل)(2) ، فالسؤال و إن کان عن دفع الباقی إلا أن الجواب ظاهر فی عدم استحقاقها شیئا من المهر لمقتضی التعلیل بعصیانها للّه جلّ و علا، و إذا کانت جاهلة فلها المسمی بعد حمل الروایة علی ذلک، و أنه یحبس عنها ما بقی علی تقدیر أن الباقی من المهر بقدر الباقی من الأیام و قد عرفت أن المهر فی المنقطع موزّع علی قدر المدة، و فیه:

إن العقد فی نفس الأمر فاسد فکیف یترتب علیه حکم الصحیح من ثبوت المسمی لها.

و لذا ذهب المحقق فی النافع و الشارح فی الروضة هنا و المسالک و صاحب الجواهر و غیرهم أن لا شیء لها مع العلم لأنها بغی، و لها مهر المثل مع الجهل لأنه وط ء شبهة و بالدخول یثبت مهر المثل لأنه عوض البضع عند فساد المسمی.

هذا و قال الشارح فی المسالک: (و ربما قیل بأن الواجب هنا أقل الأمرین من المسمی و مهر المثل، لأن مهر المثل إن کان أقل فهو عوض البضع حیث تبین بطلان العقد، و إن کان المسمی هو الأقل فقد قدمت علی أن لا تستحق غیره) انتهی، و فیه: لا داعی للمسمی بعد بطلان العقد فلو أقدمت علی المسمی فهی راضیة به لزعم الصحة و قد بان عدمها، و إن کانت عالمة بالبطلان فلا شیء لها لأنها بغی.

(1)للوطی المحترم.

(2)لفساد العقد.

(3)لا مهر مثلها فی العقد الدائم.
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1- (1) سنن البیهقی ج 6 ص 6.

2- (2) الوسائل الباب - 28 - من ابواب المتعة حدیث 2.




المقبوض بقدر مهر المثل (1) أولی من اطلاقها (2) المخالف للأصل، و قبل الدخول لا شیء لها، لبطلان العقد المقتضی لبطلان المسمی (3)، فإن کانت قد قبضته (4) استعاده، و إن تلف فی یدها ضمنته مطلقا (5)، و کذا (6) لو دخل و هی عالمة بالفساد (7)، لأنها بغیّ، و لا مهر لبغی.

(و یجوز العزل عنها (8) (1)و أن الزوجة جاهلة بالفساد، و إن کان حملا بعیدا، لأنه من البعید جهل الزوجة بعدم وجود زوج لها.

(2)أی إطلاق الروایة الشامل للعالمة، و الأصل یقتضی فی العالمة عدم المهر لأنها بغی.

(3)و لا مثل لعدم الدخول.

(4)کلا أو بعضا.

(5)بالتفریط و بدونه، لأنها غیر مأذونة.

(6)أی لا مهر لها و لا قبضته تضمن.

(7)و لکن بشرط عدم کون الرجل عالما، و إلا لو کان عالما بفساد العقد و قد سلّطها علی المهر المدفوع و تلف فلا ضمان علیها لإقدامه بعلمه.

(8)بلا خلاف فیه لخبر محمد بن مسلم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن العزل، فقال: ذاک إلی الرجل یصرفه حیث شاء)(1) ، و خبر ابن أبی عمیر و غیره قال (الماء ماء الرجل یضعه حیث شاء، إلا أنه إذا جاء ولد لم ینکره، و شدّد فی إنکار الولد)(2).

و یستحب اشتراط ذلک علیها لخبر الأحول (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام قلت: ما أدنی ما یتزوج الرجل به متعة؟ قال: کف من برّ یقول لها: زوّجینی نفسک متعة علی کتاب اللّه و سنة نبیه نکاحا غیر سفاح، علی أن لا أرثک و لا ترثینی، و لا أطلب ولدک إلی أجل مسمی، فإن بدا لی زدتک و زدتنی)(3) ، و مثله غیره.

و لکن یلحق به الولد لو حملت و لو عزل بلا خلاف فیه، و هذا الحکم لا یختص بالمتعة، بل بکل وط ء صحیح، لاحتمال سبق المنی من غیر تنبه، و الولد یلحق بالفراش للنبوی (الولد للفراش و للعاهر الحجر):(4) ، و لإطلاق صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد-
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1- (1) الوسائل الباب - 34 - من أبواب المتعة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 33 - من أبواب المتعة حدیث 5.

3- (3) الوسائل الباب - 18 - من أبواب المتعة حدیث 5.

4- (4) الوسائل الباب - 58 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 3.




(و إن لم یشترط ذلک) (1) فی متن العقد، و هو (2) هنا (3) موضع وفاق، و هو منصوص بخصوصه، و لأن الغرض الأصلی منه الاستمتاع دون النسل، بخلاف الدوام (و) لکن (یلحق به الولد) علی تقدیر ولادتها بعد وطئه بحیث یمکن کونه منه (و إن عزل)، لأنها فراش، و الولد للفراش، و هو مروی أیضا، لکن لو نفاه انتفی ظاهرا بغیر لعان، بخلاف ولد الدوام.


فی أنه یجوز اشتراط السائغ فی العقد

(و یجوز اشتراط السائغ (4) فی العقد کاشتراط الإتیان لیلا، أو نهارا) (5) لأنه -اللّه علیه السّلام فی حدیث فی المتعة (قلت: أ رأیت إن حبلت؟ فقال: هو ولده)(1).

و لکن لو نفی الولد عن نفسه و إن لم یعزل فضلا عما إذا عزل انتفی عنه الولد ظاهرا بلا لعان، بلا خلاف فیه للأخبار:

منها: صحیح ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (یلاعن الرجل المرأة التی یتمتع بها)(2) ، و صحیح ابن سنان عنه علیه السّلام (لا یلاعن الحر الأمة و لا الذمیة و لا التی یتمتع بها)3.

و هذا الحکم مبنی علی الظاهر و إلا فیما بینه و بین اللّه تعالی لا یجوز له نفیه بمجرد العزل أو التهمة، بل مع العلم بانتفائه عنه و حینئذ فیجب النفی علیه فیما بینه و بین اللّه تعالی کما هو واضح.

(1)أی العزل.

(2)أی جواز العزل.

(3)فی المتعة.

(4)و هو غیر المنافی للکتاب و السنة.

(5)سواء کان الشرط علیه أو علیها، أو أن یشترط المرة و المرات فی الزمن المعین فیصح و یجب الوفاء به لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(3) ، و تقیید الاستمتاع بوقت دون وقت لا ینافی مقتضی العقد، نعم هو مناف لمقتضی إطلاقه کما فی کل شرط سائغ و هو لا یضرّ، ففی خبر محمد ابن مروان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت: رجل جاء إلی امرأة فسألها أن تزوجه نفسها، فقال: أزوّجک نفسی علی أن تلتمس منّی ما شئت من نظر-
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1- (1) الوسائل الباب - 33 - من أبواب المتعة حدیث 1 و 4.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 10 - من أبواب اللعان حدیث 1 و 2.

3- (4) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث 4.




شرط لا ینافی مقتضی العقد، لجواز تعلق الغرض بالاستمتاع فی وقت دون آخر، إما طلبا للاستبداد (1)، أو توفیرا لما سواه (2) علی غیره (3) من المطالب،(أو شرط إتیانها مرة، أو مرارا) مضبوطة (فی الزمان المعین) لما ذکر (4). و لو لم یعین الوقت (5) بل أطلق المرة و المرات بطل (6)، للجهالة.

-و التماس، و تنال منی ما ینال الرجل من أهله إلا أن لا تدخل فرجک فی فرجی، و تتلذذ بما شئت فإنی أخاف الفضیحة، قال علیه السّلام: لیس له إلا ما اشترط)(1) ، و فی خبر إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: رجل تزوج بجاریة عاتق علی أن لا یفتضّها، ثم أذنت له بعد ذلک، قال: إذا أذنت له فلا بأس)(2).

(1)استبدّ برأیه: انفرد.

(2)أی لما سوی الوقت المعین.

(3)أی غیر الاستمتاع، و المعنی أنه لو شرط الجماع فی وقت معین لیتوسع فی غیر الوقت المعین لمطالبة الأخری غیر الاستمتاع.

(4)من أنه شرط سائغ غیر مناف لمقتضی العقد فیلزم، و العقد قد ذکر فیه الأجل و هو شرط صحته، و قد اشترط فیه المرة و المرات فی داخل الأجل و هو لا یضر فی ذکر الأجل.

(5)علی تقدیر اشتراط المرة و المرات.

(6)کما عن الأکثر لعدم ذکر الأجل الذی هو شرط فی صحة التمتع، و المرة و المرات کما تقع فی الزمن القصیر تقع فی الزمن الطویل، و عن الشیخ فی النهایة و التهذیب و المحقق فی الشرائع الحکم بالصحة و انقلابه إلی الدائم لخبر هشام بن سالم (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: أتزوج المرأة متعة مرة مبهمة، فقال علیه السّلام: ذاک أشدّ علیک ترثها و ترثک، و لا یجوز لک أن تطلقها إلا علی طهر و شاهدین)(3).

و فی طریقه موسی بن سعدان و عبد اللّه بن القاسم و هما ضعیفان، و هو معارض لما دل علی أن الأجل شرط فی صحة التمتع مع کون المرة لا تقتضی وقتا معینا بل وقتا مجهولا فلا بدّ من ردّه، نعم هو معارض بما دل علی الصحة و وقوعه متعة و هو خبر زرارة (قلت له: هل یجوز له أن یتمتع الرجل من المرأة ساعة أو ساعتین؟ فقال: الساعة و الساعتان لا یوقف علی حدهما، و لکن العرد و العردین، و الیوم و الیومین و اللیلة و أشباه-
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1- (1) الوسائل الباب - 36 - من أبواب المتعة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب المتعة حدیث 3.

3- (3) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المتعة حدیث 3.





فی أنه لا یقع بها طلاق

(و لا یقع بها (1) طلاق (2)، بل تبین بانقضاء المدة، أو بهبته إیاها. و فی روایة محمد بن إسماعیل عن الرضا علیه السّلام قلت: و تبین بغیر طلاق قال: «نعم»، (و لا إیلاء) (3) علی أصح القولین لقوله تعالی فی قصة الإیلاء: وَ إِنْ عَزَمُوا -ذلک)(1) ، و خبر القاسم بن محمد عن رجل سمّاه قال (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یتزوج المرأة علی عرد واحد، فقال: لا بأس، و لکن إذا فرغ فلیحوّل وجهه و لا ینظر)2، و خبر خلف بن حماد (أرسلت إلی أبی الحسن علیه السّلام کم أدنی أجل المتعة؟ هل یجوز أن یتمتع الرجل بشرط مرة واحدة؟ فقال: نعم)3.

و العرد کما عن القاموس الصلب الشدید المنتصب، و الذکر المنتشر المنتصب، و هو کنایة عن المرة، و هذه الأخبار أیضا مع ضعف سندها لم یعمل بها أحد إلا الشیخ فی التهذیبین و قد جعل الأحوط الأولی إضافة المرة إلی أجل معیّن، فلا بدّ من ردها و العمدة علی ما دل علی کون الأجل شرطا فی صحة العقد المنقطع.

(1)بالمتعة.

(2)بلا خلاف فیه، بل تبین المتمتع بها بانقضاء المدة للأخبار:

منها: خبر زرارة (عدة المتعة خمسة و أربعون یوما کأنی انظر إلی أبی جعفر علیه السّلام یعقد بیده خمسة و أربعین، فإذا جاز الأجل کانت فرقة بغیر طلاق)(2) ، و خبره الآخر عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث (فإذا جاء الأجل یعنی فی المتعة کانت فرقة بغیر طلاق)(3) ، و صحیح محمد بن إسماعیل بن بزیع عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (قلت له: الرجل یتزوج المرأة متعة سنة أو أقل أو أکثر، قال: إذا کان شیئا معلوما إلی أجل معلوم، قلت: و تبین بغیر طلاق؟ قال: نعم)(4) ، هذا و فی حکم انقضاء المدة هبته إیاها، فیقوم ذلک مقام الطلاق إذا أراد تعجیل البینونة.

(3)الایلاء لغة الحلف و شرعا هو الحلف علی ترک الوط ء للزوجة أکثر من أربعة أشهر، لا یقع بها ایلاء علی المشهور، لقوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ تَرَبُّصُ أَرْبَعَةِ أَشْهُرٍ، فَإِنْ فاؤُ فَإِنَّ اللّهَ غَفُورٌ رَحِیمٌ، وَ إِنْ عَزَمُوا الطَّلاقَ فَإِنَّ اللّهَ سَمِیعٌ عَلِیمٌ (5) ، و العزم علی-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 25 - من أبواب المتعة حدیث 2 و 4 و 5.

2- (4) الوسائل الباب - 22 - من أبواب المتعة حدیث 3.

3- (5) الوسائل الباب - 23 - من أبواب المتعة حدیث 4.

4- (6) الوسائل الباب - 25 - من أبواب المتعة حدیث 1.

5- (7) سورة البقرة، الآیتین: 226-227.




اَلطَّلاقَ (1) و لیس فی المتعة طلاق، و لأن من لوازم الإیلاء المطالبة بالوط ء و هو منتف فی المتعة، و بانتفاء اللازم ینتفی الملزوم، و للمرتضی رحمه اللّه، قول بوقوعه بها (2)، لعموم لفظ النساء (3)، و دفع بقوله تعالی: وَ إِنْ عَزَمُوا الطَّلاقَ (4) فإن عود الضمیر إلی بعض العام یخصصه.

(و لا لعان (5) إلا فی القذف بالزنا) علی قول المرتضی و المفید استنادا إلی أنها -الطلاق دلیل علی أن المولی منها قابلة للطلاق، و هذا مختص بالدائمة، و المتمتع بها لیست کذلک، و لأن من لوازم الإیلاء المطالبة بالوط ء و هو منتف فی المتعة، و انتفاء اللازم یدل علی انتفاء الملزوم.

و عن المرتضی وقوع الإیلاء بها لعموم قوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (1) و هو جمع مضاف فهو من صیغ العموم، و فیه: إنه مخصوص بقوله تعالی: وَ إِنْ عَزَمُوا الطَّلاقَ (2) ، لأن عود الضمیر إلی بعض أفراد العام یخصصه.

(1)البقرة آیة: 227.

(2)أی بوقوع الایلاء بالمتعة.

(3)فی قوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (3).

(4)البقرة آیة: 227.

(5)لا لعان فی المتعة لنفی الولد علی المشهور، و عن الجامع لابن سعید وقوعه بها، و هو ضعیف لصحیح ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یلاعن الرجل المرأة التی یتمتع بها)(4) ، و صحیح ابن سنان عنه علیه السّلام (لا یلاعن الحر الأمة و لا الذمیة و لا التی یتمتع بها)5، و مثلها غیرها، و کذا لا لعان مع القذف لنفس الأخبار المتقدمة، و عن الشیخ و السید وقوعه بها مع القذف لعموم الآیة و هی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الصّادِقِینَ (5) و فیه: قد ثبت فی محله جواز تخصیص الکتاب بالخبر الواحد، و ما تقدم من الأخبار یصلح لتخصیص عموم الآیة.
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 226.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 227.

3- (3) سورة البقرة، الآیة: 226.

4- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 10 - من کتاب اللعان حدیث 1 و 2.

5- (6) سورة النور، الآیة: 6.




زوجة فیقع بها اللعان، لعموم قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ فإن الجمع المضاف یعمّ، و أجیب بأنه مخصوص بالسنة، لصحیحة ابن سنان عن الصادق علیه السّلام «لا یلاعن الحر الأمة، و لا الذمیة، و لا التی یتمتع بها». و مثله روایة (1) علی بن جعفر علیه السّلام عن أخیه موسی علیه السّلام. و لا قائل بالفرق بین الحر و العبد، فالقول بعدم وقوعه مطلقا (2) قوی.

و أما لعانها لنفی الولد فمنفی إجماعا، و لانتفائه (3) بدونه.


فی أنه لا توارث بینهما إلا مع شرطه

(و لا توارث) بینهما (إلا مع شرطه) (4).

(1)الوسائل الباب - 5 - من کتاب اللعان حدیث 11.

(2)سواء کان الزوج حرا أم عبدا.

(3)أی انتفاء الولد بمجرد النفی فی المتعة بدون لعان و قد تقدم بحثه.

(4)اختلف الأصحاب فی ثبوت التوارث فی المتعة علی أقوال:

الأول: ثبوت التوارث فی المنقطع کالدائم، بل و لو شرط سقوطه بطل الشرط کما لو شرط عدمه فی الدائم لعموم قوله تعالی: وَ لَکُمْ نِصْفُ ما تَرَکَ أَزْواجُکُمْ - إلی قوله تعالی - وَ لَهُنَّ الرُّبُعُ مِمّا تَرَکْتُمْ (1).

الثانی: عکسه و هو عدم التوارث فی المنقطع حتی لو شرط، و هو مختار الحلی و أبی الصلاح و العلامة فی أحد قولیه و فخر المحققین و المحقق الثانی، و فی الحدائق إنه مذهب أکثر المتأخرین، لصحیح سعید بن یسار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرجل یتزوج المرأة متعة و لم یشترط المیراث، قال: لیس بینهما میراث، اشترط أو لم یشترط)(2) ، و مرسل الکلینی (و روی أنه لیس بینهما میراث اشترط أو لم یشترط)3.

الثالث: إن أصل العقد لا یقتضی التوارث، و لکن باشتراطه یثبت، ذهب إلیه الشیخ و أتباعه إلا القاضی أبو الصلاح، و به قطع المحقق و الشارح، بل کاد أن یکون مشهورا لصحیح محمد بن مسلم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام: کم المهر؟ یعنی فی المتعة، فقال:

ما تراضیتما علیه - إلی أن قال - و إن اشترط المیراث فهما علی شرطهما)4، و صحیح البزنطی عن الرضا علیه السّلام (تزویج المتعة نکاح بمیراث، و نکاح بغیر میراث، إن اشترطت کان و إن لم تشترط لم یکن)5.-
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1- ( (12) سورة النساء، الآیة: 12.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 32 - من أبواب المتعة حدیث 7 و 4 و 5 و 1.




فی العقد (1)، فیثبت (2) علی حسب ما یشترطانه (3)، أما انتفاؤه (4) بدون الشرط فللأصل (5)، و لأن الإرث حکم شرعی فیتوقف ثبوته علی توظیف الشارع و لم یثبت هنا، بل الثابت خلافه کقول الصادق علیه السّلام فی صحیحة (6) محمد بن مسلم: «من حدودها - یعنی المتعة -: أن لا ترثک، و لا ترثها»، و أما ثبوته معه (7) فلعموم «المؤمنون عند شروطهم» (8) و قول الصادق علیه السّلام فی صحیحة محمد بن مسلم «إن اشترطا المیراث فهما علی شرطهما»، و قول الرضا علیه الصلاة و السلام فی حسنة (9) البزنطی «إن اشترط المیراث کان، و إن لم یشترط لم یکن».

-الرابع: عکسه و هو أن أصل العقد فی المنقطع یقتضی التوارث ما لم یشترطا سقوطه و إلیه ذهب المرتضی و ابن أبی عقیل لموثق محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی الرجل یتزوج المرأة متعة قال: إنهما یتوارثان إذا لم یشترطا، و إنما الشرط بعد النکاح)(1).

و الأظهر هو الثالث بعد اعراض المشهور عن أخبار بقیة الأقوال.

(1)أی عقد المتعة.

(2)أی الإرث.

(3)من الطرفین أو من طرف واحد.

(4)أی الارث.

(5)و هو أن مطلق الزوجیة لا یقتضی استحقاق الإرث، فإن من الزوجات من ترث، و منهن من لا ترث کالذمیة.

(6)لم أعثر علی هذه الروایة، بل الموجود فی الوسائل خبر عبد اللّه بن عمرو (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المتعة فقال: حلال لک من اللّه و رسوله، قلت: فما حدّها؟ قال: من حدودها أن لا ترثها و لا ترثک)(2).

(7)أی ثبوت التوارث مع الشرط.

(8)الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث - 4 -.

(9)وصفها بالحسنة لاشتمال السند علی إبراهیم بن هاشم، و قال الشارح فی المسالک عن الخبر (من أجود طرق الحسن، لأن فیه من غیر الثقات إبراهیم بن هاشم القمی، و هو جلیل القدر کثیر العلم و الروایة، و لکن لم ینصوا علی توثیقه مع المدح الحسن فیه) انتهی، و قد عرفت أنه من شیوخ الإجازة و هذا ما یغنی عن الوثاقة، فلذا وصفنا الخبر بالصحیح.
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و فی المسألة أقوال أخر مأخذها أخبار (1)، أو اطلاقات (2) لا تقاوم هذه (3).

أحدها: التوارث مطلقا (4).

و ثانیها: عدمه مطلقا (5).

و ثالثها: ثبوته (6) مع عدم شرط عدمه (7).

و الأظهر مختار المصنف (8). ثم إن شرطاه لهما فعلی ما شرطاه (9)، أو لأحدهما خاصة احتمل کونه کذلک (10) عملا بالشرط، و بطلانه (11) لمخالفته مقتضاه (12)، لأنّ الزوجیة إن اقتضت الإرث و انتفت موانعه ثبت من الجانبین، و إلاّ انتفی منهما.


فی أنه یقع بها الظهار

(و یقع بها الظهار) علی أصح القولین (13)، لعموم الآیة فإنّ المستمتع بها (1)کالأخبار التی هی مستند القول الثانی و الرابع.

(2)کإطلاق الآیة الذی هو مستند القول الأول.

(3)أی هذه الصحیحة التی هی مستند القول الثالث.

(4)اشترط الثبوت أو العدم أو لا کما هو القول الأول المتقدم فی شرحنا.

(5)اشترط الإرث أو عدمه أو لا، کما هو القول الثانی المتقدم.

(6)أی ثبوت الارث.

(7)کما هو القول الرابع المتقدم.

(8)کما هو القول الثالث المتقدم فی شرحنا.

(9)من ثبوت الارث علی حسب قاعدة الشرع للجانبین.

(10)أی علی ما شرط لأحدهما.

(11)أی و یحتمل بطلانه.

(12)أی لمخالفة الشرط لمقتضی العقد المشروط.

(13)بل علی المشهور لإطلاق قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا (1) ، و لا ریب فی شمول النساء للمتمتع بها مع عدم المخصص، و عن الصدوق و الحلی و العلامة عدم الوقوع لأصالة بقاء الحلیة و الاباحة، و لأن الظهار علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی موضع الیقین و هو الدائم، و لأن الظهار
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زوجة و لم تخص، بخلاف ما سبق (1)، و ذهب جماعة إلی عدم وقوعه بها (2)، لقول الصادق علیه الصلاة و السلام: «الظهار مثل الطلاق»، و المتبادر من المماثلة أن یکون فی جمیع (3) الأحکام، و لأنّ المظاهر یلزم بالفئة (4)، أو الطلاق. و هو (5) هنا متعذر، و الإلزام بالفئة وحدها بعید (6)، و بهبة المدة بدل الطلاق أبعد (7).

و یضعّف بضعف الروایة و إرسالها، و المماثلة لا تقتضی العموم (8) و الإلزام بأحد الأمرین (9) جاز (10) أن یختص بالدائم و یکون أثر الظهار هنا (11) وجوب اعتزالها کالمملوکة.

-مختص بالدائم لأن من أحکامه إلزام المظاهر بالرجوع إما بالوط ء أو الطلاق، و لیس للمتمتع بها حق فی الوط ء و لا یقع بها طلاق، و لمرسل ابن فضال عمن أخبره عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یکون الظهار إلا علی مثل موضع الطلاق)(1).

و نوقش الثانی بأنه لا معنی لأصالة البقاء و لا للاقتصار علی المتیقن مع إطلاق الآیة المتقدمة، و الخبر مرسل و ابن فضال فطحی واقفی، علی أنه یمکن حمله من اعتبار وقوع الظهار علی طهر بغیر جماع بشهادة شاهدین کمثل الطلاق، و هذا أجنبی عن محل النزاع.

و أما دعوی کون الظهار مختصا بالدائم فمردودة لأن أدلة تشریعه مطلقة و إن کانت أحکامه بالرجوع من طلاق أو وط ء مختصة بالدائم، و یبقی أثر الظهار فی المتمتع بها باقیا کوجوب اعتزال الأمة.

(1)من اللعان و الایلاء و الارث، فأدلتها مخصصة لوجود الأخبار المنتفیة فی المقام.

(2)أی إلی عدم وقوع الظهار بالمتعة.

(3)و کما لا یقع الطلاق فی المنقطع فکذا الظهار.

(4)أی بالرجوع و الجماع بعد الکفارة.

(5)أی الطلاق.

(6)علی أن الوط ء هنا غیر واجب.

(7)لأن إقامة هبة المدة فی المنقطع مقام الطلاق قیاس لا نقول به.

(8)إذ یمکن أن یکون الظهار کالطلاق فی الشرائط.

(9)من الفئة أو الطلاق.

(10)فی محل رفع خبر لمبتدإ و هو (الإلزام).

(11)فی المتعة.
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فی عدتها

(و عدتها) مع الدخول إذا انقضت مدتها، أو وهبها (حیضتان) (1) إن کانت (1)إذا دخل الزوج بالمتمتع بها ثم انقضت مدتها أو وهبها إیاها، و کانت غیر یائسة و هی ممن یحیض فیجب علیها الاعتداد، و قد اختلف فی تقدیرها بسبب اختلاف الروایات علی أقوال:

الأول: إن عدتها حیضتان و إلیه ذهب الشیخ فی الهدایة و ابن البراج و سلاّر، و المحقق فی الشرائع و جماعة لصحیح إسماعیل بن الفضل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال: سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المتعة فقال: الق عبد الملک بن جریح فسله عنها، فإن عنده منها علما، فلقیته فأملی علیّ شیئا کثیرا فی استحلالها، و کان فیما روی لی فیها - إلی أن قال - و عدتها حیضتان، و إن کانت لا تحیض فخمسة و أربعون یوما، قال: فأتیت بالکتاب أبا عبد اللّه علیه السّلام فقال: صدق و أقرّ به)(1) ، و خبر أبی بصیر - المروی فی تفسیر العیاشی عن أبی جعفر علیه السّلام (نزلت هذه الآیة: فَمَا اسْتَمْتَعْتُمْ بِهِ مِنْهُنَّ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ فَرِیضَةً - إلی أن قال - و عدتها حیضتان)(2). و قد استدل الشارح علی هذا القول علی ما فی المسالک و الروضة بخبر محمد بن الفضیل عن أبی الحسن علیه السّلام (طلاق الأمة تطلیقتان و عدتها حیضتان)(3) ، مع ضمیمة صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (و کذلک المتعة علیها مثل ما علی الأمة)(4) لما فی الوسائل، و فی المسالک (إن علی المتعة ما علی الأمة)، و فی الجواهر و غیرها (إن علی المتمتعة ما علی الأمة)، و علی کل فالجمع بین الروایتین یفید أن عدة المتعة حیضتان کعدة الأمة.

الثانی: إن عدتها طهران و إلیه ذهب المفید و ابن إدریس و العلامة فی المختلف و غیرهم، لصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث (و إن کان حر تحته أمة فطلاقه تطلیقتان و عدّتها قرءان)(5) ، مع ضمیمة ما تقدم من أن عدة المتمتع بها هی عدة الأمة، فضلا عن کون المراد بالقرء فی العدد هو الطهر کما سیجیء بیانه فی کتابه الطلاق.

الثالث: إنها حیضة و إلیه ذهب ابن أبی عقیل لصحیح زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة المتمتعة إن کانت تحیض فحیضة، و إن کانت لا تحیض فشهر و نصف)(6) ، و خبر-
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ممن تحیض، لروایة محمد بن الفضیل عن أبی الحسن الماضی (1) علیه السّلام قال:

«طلاق الأمة تطلیقتان و عدتها حیضتان» و روی زرارة فی الصحیح عن الباقر علیه السّلام: «أن علی المتمتعة ما علی الأمة» (2).

و قیل: عدتها قرءان، و هما (3) طهران، لحسنة زرارة (4) عن الباقر علیه السّلام:

«و إن کان حرّ تحته أمة فطلاقها تطلیقتان و عدتها قرءان» مضافة إلی صحیحة زرارة (5).

و الأول أحوط (6). و علیه (7) لو انقضت أیامها، أو وهبها فی أثناء الحیض لم یحسب ما بقی منه (8) لأنّ الحیضة لا تصدق علی بعضها، و إن احتسب ما بقی من -البزنطی عن الرضا علیه السّلام (قال أبو جعفر علیه السّلام: عدة المتعة حیضة)(1).

الرابع: إنها حیضة و نصف و إلیه ذهب الصدوق فی المقنع لصحیح عبد الرحمن بن الحجاج (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المرأة یتزوجها الرجل متعة ثم یتوفی عنها هل علیها العدة؟ فقال علیه السّلام: تعتدّ أربعة أشهر و عشرا، و إذا انقضت أیامها و هو حیّ فحیضة و نصف مثل ما یجب علی الأمة)2.

و الأشهر هو الأول مؤیدا بما دل علی أن المتمتع بها کالأمة کصحیح عبد الرحمن المتقدم و غیره.

(1)و هو الإمام موسی الکاظم علیه السّلام.

(2)فخبر ابن الفضیل کالصغری، و هذا الخبر کالکبری.

(3)احتراز عن کون القرء بمعنی الحیض.

(4)وصفها بالحسنة لاشتمال سندها علی إبراهیم بن هاشم الذی لم یمدح و لم یذم، و قد عرفت أکثر من مرة أنه من شیوخ الاجازة و هذا ما یغنی عن التوثیق.

(5)المتقدمة و هی (أن علی المتمتعة ما علی الأمة)، فتکون هذه کالکبری و ما قبلها کالصغری.

(6)أی القول بکون العدة حیضتین، و ذلک لأن العدة بالحیضتین أطول من العدة بالطهرین، فعلی الأول لا بد من حیضتین بعد انقضاء الأجل و هذا یستدعی حیضتین بینهما طهر غیر الطهر الذی وقع فیه انقضاء الأجل، بخلاف الثانی فیکفی الطهر الذی انقضی فیه الأجل و هذا یستدعی طهران بینهما صیغة و أحد الطهرین هو الذی انقضی فیه الأجل.

(7)أی علی القول الأول.

(8)من الحیض، فلا یحسب حیضة، لتبادر الجمیع منها.
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الطهر طهرا (1).

(و لو استرابت) بأن لم تحض و هی فی سن من تحیض (فخمسة و أربعون یوما) و هو موضع وفاق (2). و لا فرق فیهما (3) بین الحرة و الأمة (و تعتد (4) من الوفاة بشهرین و خمسة أیام إن کانت أمة (5)،) (1)إذا انقضت أیامها أو وهبها إیاها فی أثناء الطهر، و هذا علی القول الثانی.

(2)بلا خلاف فیه للأخبار:

منها: خبر البزنطی عن الرضا علیه السّلام (قال أبو جعفر علیه السّلام: عدة المتعة خمسة و أربعون یوما، و الاحتیاط خمسة و أربعون لیلة)(1) و المعنی أن عدتها خمسة و أربعون یوما بلیالیها، و خبره الآخر المروی فی قرب الاسناد عن الرضا علیه السّلام (قال أبو جعفر علیه السّلام: عدة المتعة حیضة، و قال: خمسة و أربعون یوما لبعض أصحابه)2، و خبر عبد اللّه بن عمرو عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث فی المتعة (قلت: فکم عدتها؟ فقال: خمسة و أربعون یوما أو حیضة مستقیمة)3، هذا و لا فرق بین الحرة و الأمة فی هذه العدة للإطلاق، بعد کون عدة المتمتع بها هی عدة الأمة.

(3)فی عدة من تحیض و عدة المسترابة.

(4)أی المتمتع بها.

(5)إذا مات زوج المتمتع بها، و کانت أمة و کانت حائلا فعدتها شهران و خمسة أیام علی المشهور للأخبار.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة الأمة التی یتوفی عنها زوجها شهران و خمسة أیام)(2) ، و صحیح محمد بن مسلم و جمیل بن دراج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الأمة إذا توفی عنها زوجها فعدتها شهران و خمسة أیام)(3) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (سمعته یقول: طلاق العبد للأمة تطلیقتان، و أجلها حیضتان إن کانت تحیض، و إن کانت لا تحیض فأجلها شهر و نصف، و إن مات عنها زوجها فأجلها نصف أجل الحرة شهران و خمسة أیام)6 و مثلها غیرها و هی تشمل الدائم و المتمتع بها.

و عن ابن إدریس و العلامة فی المختلف و جماعة أنها کالحرة لصحیح زرارة (سألت أبا-
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(و بضعفها (1) إن کانت حرة).

و مستند ذلک (2) الأخبار الکثیرة الدالة علی أن عدة الأمة من وفاة زوجها شهران و خمسة أیام و الحرة ضعفها من غیر فرق بین الدوام و المتعة، و تزید (3) الأمة هنا (4) بخصوصها مرسلة علی بن أبی شعبة الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی -جعفر علیه السّلام: ما عدة المتعة إذا مات عنها الذی تمتع بها؟ قال: أربعة أشهر و عشرا، ثم قال: یا زرارة کل النکاح إذا مات الزوج فعلی المرأة حرة کانت أو أمة، و علی أی وجه کان النکاح منه متعة أو تزویجا أو ملک یمین فالعدة أربعة أشهر و عشرا)(1) ، و یؤیده صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إن الأمة و الحرة کلیتهما إذا مات عنها زوجها سواء فی العدة، إلا أن الحرة تحدّ و الأمة لا تحدّ)(2) ، و خبر سلیمان بن خالد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة المملوکة المتوفی عنها زوجها أربعة أشهر و عشرا)3، و حملها الشیخ علی کون الأمة ذات ولد فتعتد عدة الحرة، و فیه: إن الأخبار غیر ظاهرة فی هذا الحمل، و العمدة فیها علی صحیح زرارة و لکنه لا یصلح لمعارضة ما تقدم لکثرته.

(1)و هو أربعة أشهر و عشرة أیام، و هی عدة الحائل الحرة المتمتع بها إذا مات عنها زوجها علی المشهور لصحیح ابن الحجاج (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المرأة یتزوجها الرجل متعة ثم یتوفی عنها زوجها، هل علیها العدة؟ فقال: تعتدّ أربعة أشهر و عشرا)(3) ، و لصحیح زرارة المتقدم.

و عن العمانی و المفید و المرتضی و سلاّر أن عدتها شهران و خمسة أیام لخبر ابن أبی شعبة الحلبی عن أبیه عن رجل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل تزوج امرأة متعة ثم مات عنها ما عدتها؟ قال: خمسة و ستون یوما)5.

و هو مرسل و فی طریقه علی بن الحسین الطاطری و هو ضعیف واقفی شدید التعصب علی من خالفه من الإمامیة و معارض بما تقدم من الصحیح فیتعین طرحه، و إلا فیحمل علی الأمة علی قاعدة الجمع مهما أمکن أولی من الطرح و إن لم یکن ظاهرا فی ذلک.

(2)أی الحکم المذکور من عدة الوفاة فی الأمة و الحرة.

(3)أی تزید فی مقام الاستدلال علی الدلیل السابق.

(4)أی فی حکم المتعة فی عدة الوفاة.
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1- (1) الوسائل الباب - 52 - من أبواب العدد حدیث 2.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 42 - من أبواب العدد حدیث 2 و 5.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 52 - من أبواب العدد حدیث 1 و 4.




رجل تزوج امرأة متعة ثم مات عنها ما عدتها؟ قال: «خمسة و ستون یوما» بحملها علی الأمة جمعا.

و قیل: إن عدتها أربعة أشهر و عشرا مطلقا (1)، لصحیحة زرارة عن الباقر علیه الصلاة و السلام قال: سألته ما عدة المتمتعة إذا مات عنها الذی تمتع بها قال:

«أربعة أشهر و عشرا»، ثم قال: یا زرارة کل النکاح إذا مات الزوج فعلی المرأة حرة کانت، أو أمة و علی أی وجه کان النکاح منه متعة، أو تزویجا، أو ملک یمین فالعدة أربعة أشهر و عشرا»، و صحیحة عبد الرحمن بن الحجاج عن الصادق علیه السّلام قال: سألته عن المرأة یتزوجها الرجل متعة ثم یتوفی عنها زوجها هل علیها العدة فقال: «تعتد أربعة أشهر و عشرا».

و یشکل بأن هذه (2) مطلقة فیمکن حملها علی الحرة جمعا (3)، و صحیحة زرارة تضمنت أن عدة الأمة (4) فی الدوام کالحرة و لا قائل به (5)، و مع ذلک (6) معارضة بمطلق الأخبار الکثیرة الدالة علی أنّ عدة الأمة فی الوفاة علی نصف الحرة (7)، و بأن کونها (8) علی النصف (9) فی الدوام (10) یقتضی أولویته (11) فی المتعة، لأن عدتها (12) (1)سواء کانت حرة أم أمة، ففی الحرة هو المشهور، و فی الأمة هو قول غیر المشهور.

(2)و هی صحیحة عبد الرحمن.

(3)بینها و بین ما دل علی أن عدة الأمة المتوفی عنها زوجها شهران و خمسة أیام و هو قول المشهور.

(4)أی عدة الوفاة للأمة و کان العقد دائما کعدة الحرة فی الدوام و أنها أربعة أشهر و عشرا.

(5)و فیه: إن القائل به الصدوق و ابن إدریس علی ما صرح به الشارح فی المسالک فی بحث العدد فراجع.

(6)أی مع عدم القائل بهذا القول الذی تدل علیه صحیح زرارة.

(7)کصحیح محمد بن قیس و صحیح محمد بن مسلم و جمیل و خبر أبی بصیر المتقدمة.

(8)أی کون الأمة.

(9)أی نصف الحرة.

(10)کما سیأتی فی بحث العدد.

(11)أولویة التنصیف.

(12)أی عدة المتعة.
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أضعف فی کثیر من أفرادها (1) و نکاحها (2) أضعف (3) فلا یناسبها (4) أن تکون أقوی (5). و هذه (6) مخالفة أخری فی صحیحة زرارة للأصول (7)، و إن کان العمل بها (8) أحوط (9).

(و لو کانت (10) حاملا فبأبعد الأجلین) من أربعة أشهر و عشرة (11) أو شهرین و خمسة (12)، و من وضع الحمل (13)(فیهما) أی فی الحرة و الأمة. أما إذا (1)أی من أفراد العدة.

(2)أی نکاح المتعة.

(3)أی أضعف من الدائم و لذا لا تجب النفقة و لا القسمة و ینتفی ولدها بغیر لعان، و لا حصر لها فی عدد و هکذا.

(4)أی المتعة.

(5)بحیث تکون عدتها کعدة الدوام فی الوفاة.

(6)أی اقوائیة المتعة بحیث تساوی عدتها عدة الدوام فی الوفاة.

(7)فهی تخالف الاقوائیة و أولویة التنصیف.

(8)بصحیحة زرارة.

(9)لأن المشهور علی کون عدة الأمة فی المتعة شهران و خمسة أیام، و هی تدل علی أن عدتها ضعف ذلک.

(10)أی المتمتع بها و البحث فی عدة وفاة زوجها.

(11)إذا کانت حرة.

(12)إذا کانت أمة، و هذا هو الأجل الأول.

(13)و هذا هو الأجل الثانی، بلا خلاف فی ذلک کله لإطلاق الأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أنه قال فی الحامل المتوفی عنها زوجها:

تنقضی عدتها آخر الأجلین)(1) ، و موثق سماعة (المتوفی عنها زوجها الحامل أجلها آخر الأجلین، إن کانت حبلی فتمت لها أربعة أشهر و عشرا و لم تضع فإن عدتها إلی أن تضع، و إن کانت تضع حملها قبل أن یتم لها أربعة أشهر و عشرا تعتدّ بعد ما تضع تمام أربعة أشهر و عشر، و ذلک أبعد الأجلین)2 و مثلها غیرها. و هی مطلقة تشمل المتوفی عنها زوجها و هی حامل سواء کان عقدها متعة أو دائما.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 31 - من أبواب العدد حدیث 1 و 2.




کانت الأشهر أبعد فظاهر (1)، للتحدید بها (2) فی الآیة (3)، و الروایة (4). و أما إذا کان الوضع أبعد فلامتناع الخروج من العدة مع بقاء الحمل (5).


الفصل الخامس - فی نکاح الإماء


اشارة

(الفصل الخامس - فی نکاح الإماء) (6)



فی أنه لا یجوز للعبد، أن یعقد لنفسه إلا بإذن المولی

بکسر الهمزة مع المدّ، جمع أمة بفتحها (لا یجوز للعبد، و لا للأمة أن یعقدا لأنفسهما نکاحا إلا بإذن المولی (7).) (1)فی أن العدة لا تنقضی إلا بمضی الأشهر.

(2)أی لتحدید عدة الوفاة بالأشهر.

(3)و هی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُتَوَفَّوْنَ مِنْکُمْ وَ یَذَرُونَ أَزْواجاً یَتَرَبَّصْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَ عَشْراً (1).

(4)و هی صحیح عبد الرحمن بن الحجاج المتقدم، و کذا صحیح زرارة.

(5)لأن الحمل أثر ماء المیت، و لا یقصد بالعدة إلا مراعاته فلا تنقضی مع وجوده، و لقوله تعالی: وَ أُولاتُ الْأَحْمالِ أَجَلُهُنَّ أَنْ یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ (2).

(6)و کذا العبید.

(7)قد تقدم عند الکلام فی صیغة النکاح الخلاف فی أن عقد النکاح إذا وقع فضولا هل یقع باطلا أو موقوفا علی الاجازة، و من قال ببطلانه ثمة قال ببطلانه هنا، و من قال بوقوعه موقوفا اختلف فیه هنا.

فالأکثر علی أن عقد نکاح العبد أو الأمة یقع موقوفا علی إجازة السید، فإن أجاز «صح و إلا بطل و یدل علیه صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن مملوک تزوج بغیر إذن سیده، فقال: ذاک إلی سیده إن شاء أجازه، و إن شاء فرّق بینهما، قلت: أصلحک اللّه أن الحکم بن عیینة و إبراهیم النخعی و أصحابهما یقولون: إن أصل النکاح فاسد، و لا تحلّ إجازة السید له، فقال أبو جعفر علیه السّلام: إنه لم یعص اللّه، و إنما عصی سیده، فإذا أجازه فهو له جائز)(3) ، و خبره الآخر عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن رجل تزوج عبده امرأة بغیر إذنه فدخل بها ثم اطّلع علی ذلک مولاه، قال: ذاک لمولاه إن شاء فرّق-
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 234.

2- (2) سورة الطلاق، الآیة: 4.

3- (3) الوسائل الباب - 24 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.




-بینهما، و إن شاء أجاز نکاحهما، فإن فرّق بینهما فللمرأة ما أصدقها، إلا أن یکون قد اعتدی فأصدقها صداقا کثیرا، و إن أجاز نکاحه فهما علی النکاح الأول، فقلت لأبی جعفر علیه السّلام: فإن أصل النکاح کان عاصیا، فقال أبو جعفر علیه السّلام: إنما أتی شیئا حلالا و لیس بعاص للّه، إنما عصی سیده و لم یعص اللّه، إن ذلک لیس کإتیان ما حرّم اللّه علیه من نکاح فی عدّة و أشباهه)(1).

هذا و لو أجاز السید انکشف صحة العقد من حین وقوعه، و إلا انکشف بطلانه. و عن الشیخ فی النهایة و تبعه ابن البراج فی المهذب أن إجازة المالک کالعقد المستأنف حیث قال الشیخ فی النهایة علی ما حکی عنه (إن من عقد علی أمة الغیر بغیر إذنه فنکاحه باطل، فإن رضی المولی کان رضاه کالعقد المستأنف) و لو أرید من البطلان التزلزل کما عن النکت للمحقق و المختلف للعلامة أو أرید من البطلان بطلانه عند عدم رضا المولی لکان موافقا للمشهور و إلا کان واضح الفساد بعد عدم بطلان عقد الفضولی من رأس، هذا من جهة و من جهة ثانیة جعل الرضا کالعقد المستأنف ظاهر فی کون الاجازة ناقلة لا کاشفة، و قد تقدم البحث فی البیع أنها کاشفة.

و عن ابن إدریس القول ببطلان الفضولی هنا فی العبد و الأمة لو وقع بغیر إذن السید إما لبطلان عقد الفضولی فی النکاح و غیره، و إما لبطلان عقد الفضولی فی النکاح فقط، و إما لبطلان عقد الفضولی فی نکاح العبد و الأمة فقط و إن جوزنا العقد الفضولی فی غیرهما، و قد تقدم دلیله فی المسألة السادسة من مسائل کتاب النکاح.

و عن ابن حمزة الفرق بین نکاح العبد و الأمة بغیر إذن المولی، فیقف الأول علی الإذن دون الثانی فإنه باطل و لو أذن المولی، أما دلیله علی الصحة فی عقد العبد فلصحیح زرارة المتقدم الدال علی توقف تزویج المملوک علی إجازة سیده، و هو ظاهر فی الذکر، و أما دلیله علی البطلان فی عقد الأمة للنهی عن ذلک فی الأخبار.

منها: خبر أبی العباس البقباق (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: یتزوج الرجل بالأمة بغیر علم أهلها؟ قال: هو زنا، إن اللّه یقول: فَانْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ )1 ، و خبر الفضل بن عبد الملک (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الأمة تزوّج بغیر إذن موالیها، فقال: یحرم ذلک علیها و هو زنا)(2) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سأله عن نکاح الأمة فقال علیه السّلام: لا یصلح نکاح الأمة إلا بإذن مولاها)4 فالتنصیص علی أنه زنا مع النهی-
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1- (1) الوسائل الباب - 24 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 2.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 29 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1 و 3 و 4.




(لأنهما ملک له) فلا یتصرفان (1) فی ملکه بغیر إذنه لقبحه (2)،(أو اجازته) (3) لعقدهما لو وقع بغیر إذنه علی أشهر القولین، لحسنة (4) زرارة عن الباقر علیه السّلام قال: سألته عن مملوک تزوج بغیر إذن سیده قال: «ذاک إلی السید إن شاء أجاز، و إن شاء فرّق بینهما».

و علی هذا (5) فتکون الإجازة کاشفة عن صحته (6) من حین ایقاعه، کغیره من العقود الفضولیة.

و قیل: بل یکون العقد کالمستأنف.

و قیل یقع باطلا. إما بناء علی بطلان العقد الفضولی مطلقا (7)، أو بطلان نکاح الفضولی مطلقا (8)، أو بطلان هذا (9) بخصوصه، نظرا (10) إلی أنه منهی عنه، لقبح التصرف فی ملک الغیر فیکون فاسدا، و لما روی (11) عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «أیما مملوک تزوج بغیر إذن مولاه فنکاحه باطل». و کلیة الکبری (12) و السند ممنوعان (13).

-عنه الدال علی الفساد مما یفید بطلان العقد من رأس و لا تنفعه الإجازة فیما بعد.

و فیه: إن لفظ المملوک شامل للذکر و الأنثی فصحیح زرارة الدال علی صحة العقد الموقوف علی الاجازة دال علی الحکمین، و أما هذه الأخبار الواردة فی الأمة فهی ظاهرة أو محمولة جمعا علی ما لو صدر العقد و لم یتعقبه الإذن.

(1)أی العبد و الأمة.

(2)أی لقبح التصرف فی مال الغیر بغیر إذنه.

(3)الإذن هو الإجازة السابقة علی العقد، و الاجازة هی الإذن اللاحق و علیه فلا یقع العقد باطلا إلا إذا نهی أو ردّ.

(4)بل هی صحیحة لاشتمال سندها علی إبراهیم بن هاشم الذی عرفت حاله.

(5)من وقوع العقد الفضولی من العبد و الأمة موقوفا علی الاجازة.

(6)أی صحة العقد من حین وقوعه.

(7)فی البیع و النکاح و غیرهما.

(8)فی العبد و الحر.

(9)أی فی العبد فقط.

(10)تعلیل لبطلان خصوص العقد الفضولی فی العبد.

(11)و هو من مرویات العامة، و سنده مجهول علی ما قیل.

(12)و هی أن کل نهی یقتضی الفساد.

(13)أما السند فقد عرفت ما فیه، و أما الکبری کل نهی یقتضی الفساد إلا فی العبادات.
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و قیل: تختص الإجازة بعقد العبد، دون الأمة عملا بظاهر النص السابق (1)، و رجوعا فی غیره (2) إلی النهی المفید للبطلان، و کلاهما ممنوعان، فإنّ المملوک یصلح لهما (3)، و النهی لا یقتضیه (4) هنا.

و حیث یأذن المولی، أو یجیز عقد العبد فالمهر و نفقة الزوجة علیه (5)، سواء فی ذلک کسب العبد، و غیره (6) من سائر أمواله (7)، علی أصح القولین، و له مهر أمته (8).


فی أنه إذا کانا الأبوان رقّا فالولد رق

(و إذا کانا) أی الأبوان (رقّا فالولد رق) (9)، (1)و هو صحیح زرارة المتقدم الظاهر فی العبد، لأن المتبادر من المملوک ذلک.

(2)أی غیر العبد.

(3)للعبد و الأمة.

(4)أی لا یقتضی الفساد فی المعاملات.

(5)علی المولی، و قد تقدم البحث فی ذلک مفصلا فی المسألة السابعة من مسائل النکاح.

(6)غیر کسب العبد.

(7)أی أموال المولی.

(8)إذا أذن أو أجاز، لأن الأمة و منافعها له.

(9)إذا کان الأبوان رقا کان الولد کذلک، بلا خلاف فیه و لا إشکال، إذ لا وجه لحریته، و إنما هو تابع لهما، و علیه فإن کان الأبوان لمالک واحد فولدهما له، لأنه نماء المال، و هو تابع لأصله فی الملکیة، و إن کان کل واحد من الأبوین لمالک فالولد بینهما نصفان، لأنه نماء ملکهما، و لا مزیة لأحدهما علی الآخر، بخلاف باقی الحیوانات فالولد لمالک الأم، و الفرق بینهما أن النسب مقصود فی الآدمیین، و الولد تابع لأبویه فی النسب بخلاف باقی الحیوانات فالنسب غیر معتبر، و النمو و التبعیة لاحقان بالأم خاصة.

و مما یدل علی کون الولد فی مقامنا للمالکین أن العقد یقتضی إلحاق الأولاد بأبویهما المملوکین لاثنین و یشهد له نصوص تزویج العبد بالحرة و بالعکس،

و منها: خبر جمیل بن دراج (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل تزوج بأمة فجاءت بولد، قال علیه السّلام: یلحق الولد بأبیه، قلت: فعبد تزوج حرة، قال علیه السّلام: یلحق الولد بأمه)(1) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی العبد یکون تحته الحرة، قال علیه السّلام: ولده أحرار، فإن أعتق المملوک لحق بأبیه)2 و مثلها غیرها.-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 30 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 2 و 3.




لأنه (1) فرعهما (2) و تابع لهما و یملکه المولی إن اتحد (3)، و إن کان کل منهما (4) لمالک (یملکه المولیان (5) إن أذنا لهما) (6) فی النکاح (أو لم یأذن أحدهما) أی کل (7) واحد منهما، لأنه (8) نماء ملکهما فلا مزیة لأحدهما علی الآخر، و النسب لاحق بهما (9)، بخلاف باقی الحیوانات فإنّ النسب غیر معتبر، و النمو و التبعیة فیه (10) لاحق بالأم خاصة (11)، و النصّ (12) دال علیه (13) أیضا (14)، و الفرق به (15) أوضح (16).

-و وجه الاستدلال بها أنها ظاهرة فی لحوق الولد بالحر من الأبوین باعتبار أشرفیته، و منها یعلم لحوق الولد بالأبوین عند عدم المزیة، إذا لم یکن أحدهما حرا.

هذا کله علی المشهور و ذهب أبو الصلاح أن الولد لمولی الأمة کغیره من الحیوانات، و مما تقدم تعرف ضعفه.

ثم هذا کله إذا أذن کل من المولیین بالعقد، أو لم یأذن کل منهما بالعقد، و أما لو أذن أحدهما خاصة فسیأتی البحث فیه.

(1)أی الولد.

(2)أی فرع أبویه.

(3)أی المولی المالک لکل من الابوین.

(4)من الأبوین.

(5)مولی العبد الذی هو الزوج و مولی الأمة التی هی الزوجة.

(6)للأبوین.

(7)تفسیر علی خلاف ظاهر عبارة الماتن المتقدمة، و لکن لا بدّ منه لأنه سیتکلم الماتن علی إذن أحدهما خاصة دون الآخر.

(8)أی الولد.

(9)بالأبوین المملوکین.

(10)فی باقی الحیوانات.

(11)فولد الحیوان یملکه مالک الأم.

(12)و قد عرفت أنه الأخبار الدالة علی لحوق الولد بأشرف أبویه لأنه حر.

(13)علی الفرق المتقدم.

(14)کما دل الاعتبار المتقدم علی الفرق المذکور.

(15)بالنص.

(16)أی أوضح مما ذکر من أن النسب غیر معتبر فی الحیوانات بخلاف المملوک من الإنسان فإنه معتبر فیه.
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(و لو أذن أحدهما) خاصة (فالولد لمن لم یأذن) (1)، سواء کان (2) مولی الأب أم مولی الأم، و علّل (3) مع النص (4) بأن الآذن قد أقدم علی فوات الولد منه، فإنه (5) قد یتزوج بمن لیس برقّ فینعقد الولد حرا، بخلاف من لم یأذن فیکون الولد له خاصة.

و یشکل الفرق (6) فیما لو انحصر إذن الآذن فی وط ء المملوکة (7)، فإنه لم یضیع الولد حینئذ.

و یشکل الحکم (8) فیما لو اشترک أحدهما (9) بین اثنین (10) فأذن مولی (1)قال سید الریاض: (و لو أذن أحدهما کان للآخر الذی لم یأذن فی ظاهر الأصحاب، بل فی المسالک ظاهرهم الاتفاق علیه و هو الحجة فیه لو تم، دون النص المدّعی لعدم الوقوف علیه) انتهی، و قال الشارح فی المسالک: (و ظاهرهم الاتفاق علیه و یظهر من بعضهم أنه منصوص و لم نقف علیه - إلی أن قال - فقد علّلوه بأن الإذن لمملوکه فی التزویج مطلقا مقدم علی فوات الولد منه، لأنه قد یتزوج من لیس برق فینعقد الولد حرا، بخلاف من لم یأذن فیکون الولد له خاصة) انتهی.

و فیه: أما دعوی ظهور الوفاق من الشارح غیر مسلمة لعدم تعرض الجمیع لهذا الفرع، بل هو عدم ظهور الخلاف، و منه تعرف ضعف کون الوفاق هنا إجماعا، و أما الإذن و أنه قد أسقط حقه فی الولد بسببه لاحتمال تزوج المأذون حرا ففیه أنه یمکن فرض تزوج المأذون بالمملوکة فقط، و أنه لو تزوج المأذونان فلازم ما تقدم أن لا یکون الولد لهما مع أنه لهما بالاتفاق.

(2)أی غیر الآذن.

(3)أی علّل الحکم بکون الولد لغیر الآذن خاصة.

(4)قد عرفت عدم وجوده بشهادة الشارح فی المسالک.

(5)أی العبد المأذون.

(6)بین الآذن و غیره.

(7)لا فی مطلق النکاح.

(8)بکون الولد لغیر الآذن.

(9)أی أحد المملوکین من الزوجین، و کان الآخر لمالک واحد.

(10)بین مالکین.
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المختص (1)، و أحد المشترکین، دون الآخر (2)، أو تعدد مولی کل منهما (3) فإنه (4) خارج عن موضع النص (5) و الفتوی فیحتمل کونه (6) کذلک (7) فیختص الولد بمن لم یأذن اتحد أم تعدد، و اشتراکه (8) بین الجمیع علی الأصل (9) حیث لا نصّ.

(و لو شرط أحد المولیین انفراده بالولد، أو بأکثره (10) صح) الشرط (11)، لعموم «المؤمنون عند شروطهم»، و لأنه شرط لا ینافی النکاح،(و لو کان أحد الزوجین حرّا فالولد حرّ) (12).

(1)و هو مالک العبد غیر المشترک.

(2)دون الشریک الآخر، و علی مقتضی تعلیلهم یجب کون الولد للشریک الآخر غیر الآذن، مع أنه فی القواعد استشکل فیه لخروجه عن مورد الفتوی فیرجع إلی الأصل القاضی بکون الجمیع مشترکا فیه، لأنه نماء ملکهم.

(3)أی من المملوکین، و أذن من اشترک فی ملکیة أحد الزوجین دون من اشترک فی ملکیة الآخر، و علی مقتضی تعلیلهم یجب کون الولد لمن لم یأذن و هو المتعدد فی ملکیة الآخر، مع أنه یصح الإشکال فیه لکونه خارجا عن مورد الفتوی الذی ادعی الاتفاق علیه، فلا بدّ من الرجوع إلی الأصل القاضی بکون الولد للجمیع، لأنه نماء ملکهم.

(4)أی الولد فی هاتین الصورتین الأخیرتین.

(5)و هو النص المدعی الذی اعترف الشارح بعدم الوقوف علیه.

(6)أی الولد فی هاتین الصورتین.

(7)أی بکونه لمن لم یأذن.

(8)أی و یحتمل اشتراکه.

(9)و الأصل هو کون الولد نماء لملکهم فیکون لهم بتمامهم.

(10)أی بأکثر الولد بحیث اشترط زیادة عن نصیبه.

(11)بلا خلاف فیه لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1).

(12)لو کان أحد الزوجین حرا لحق الولد به سواء کان الحر هو الأب أم الأم، علی المشهور، لأصالة الحریة و غلبتها عند اجتماعهما مع الرقیة، و للأخبار.

منها: صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی العبد یکون تحته الحرة،-
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث 4.




للأخبار الکثیرة الدالة علیه، سواء فی ذلک (1) الأب و الأم، و لأنه (2) نماء الحرّ فی الجملة و حق الحریة مقدّم، لأنها أقوی، و لهذا بنی العتق علی التغلیب و السرایة (3).

و قول ابن الجنید: بأنه لسید المملوک منهما (4) إلا مع اشتراط حریته تغلیبا -قال علیه السّلام: ولده أحرار فإن أعتق المملوک لحق بأبیه)(1) ، و صحیح جمیل بن دراج (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل تزوج بأمة فجاءت بولد، قال: یلحق الولد بأبیه، قلت: فعبد تزوج حرة، قال: یلحق الولد بأمه)2 و صحیح ابن أبی عمیر عن بعض أصحابنا عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرجل الحر یتزوج بأمة قوم، الولد ممالیک أو أحرار؟ قال علیه السّلام: إذا کان أحد أبویه حرا فالولد، أحرار)(2) و مثلها غیرها.

و خالف ابن الجنید فجعل الولد رقا تبعا للمملوک من أبویه إلا مع اشتراط حریته، لأنه نماء مملوکه فیتبعه فی الملکیة، و لأن حق الآدمی یغلب إذا اجتمع مع حق اللّه تعالی، و للأخبار.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لو أن رجلا دبّر جاریة ثم زوجها من رجل فوطأها کانت جاریته و ولدها مدبرین، کما لو أن رجلا أتی قوما فتزوج إلیهم مملوکتهم کان ما ولد لهم ممالیک)4 و خبر الحسن بن زیاد (قلت له: أمة کان مولاها یقع علیها ثم بدا له فزوجها، ما منزلة ولدها؟ قال: بمنزلتها إلا أن یشترط زوجها)5، و ردّ بضعف الخبرین مع قطع الثانی منهما و مع ذلک لا یصلحان لمعارضة ما تقدم لکثرته، و هما محمولان علی التقیة کما عن بعضهم علی ما فی الجواهر، لأنهما موافقان لما علیه العامة الذین أمرنا بمخالفتهم فقد جعل اللّه الرشد فی خلافهم.

و أما تغلیب حق الآدمی ففیه المنع هنا لأن جانب الحریة أقوی، و من ثمّ غلّب جانب الحریة و یسری العتق فی الکثیر من موارد اجتماعهما، و لأن الأصل فی الإنسان الحریة خرج منه ما أخرجه الدلیل فیبقی الباقی و هذا منه، و منه تعرف ضعف دلیله الأول.

(1)فی حریة أحد الزوجین.

(2)أی الولد.

(3)و ذلک عند عتق بعض العبد فیسری العتق إلی الجمیع و ینعتق قهرا.

(4)من الزوجین.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 30 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 3 و 2.

2- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 30 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 5 و 10 و 12.




لحق الآدمی علی حق اللّه تعالی ضعیف (1).


فی أنه لو شرط مولی الرقّ رقیته جاز

(و لو شرط (2) مولی الرقّ) منهما (3)(رقیته جاز) و صار رقّا (علی قول مشهور) بین الأصحاب (ضعیف المأخذ)، لأنه (4) روایة مقطوعة دلت علی أن ولد الحرّ من مملوکة مملوک، و حملوها (5) علی ما إذا شرط المولی الرقیة، و مثل هذه الروایة لا تصلح مؤسسة لهذا الحکم (6) المخالف للأصل (7)، فإنّ الولد (8) إذا کان (1)خبر لقوله: (و قول ابن الجنید).

(2)لو اشترطت الحریة من الحر من الزوجین فلا إشکال فی تحققها، لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1) ، و لو اشترطت الرقیة من مولی الرق من الزوجین فالمشهور بین الأصحاب صحة الشرط لعموم (المؤمنون عند شروطهم)2، و لخبر أبی بصیر المتقدم، و هو غیر ظاهر فی ذلک، إلا أن الشیخ قد حمله علی ما لو اشترطت الرقیة، و هو مندرج تحت قاعدة الجمع مهما أمکن أولی من الطرح، و الخبر و إن کان مخصوصا بالأمة إلا أنه لا قائل بالفرق.

و أشکل الشارح و جماعة بأن خبر أبی بصیر قد رواه الشیخ فی الاستبصار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام، و فی التهذیب قد جعله مقطوعا، و سنده مشتمل علی أبی سعید المکاری و هو مجهول، فضلا عن کون أبی بصیر مشترکا بین الثقة و الضعیف، و حمل الشیخ لها علی هذا الشرط علی خلاف ظاهرها حمل تبرعی لا شاهد له، و کان السبب من الشیخ فی الحمل عدم تنافیها للأخبار المتقدمة الدالة علی کون الولد تابعا للحر من أبویه، و هذه الأخبار عامة أو مطلقة تشمل محل النزاع فلا بد من الحکم بکون الولد حرا لهذه الأخبار و هو الأصل، بعد عدم صلاحیة خبر أبی بصیر لتأسیس حکم مخالف لهذا الأصل.

و دعوی الشرط مردودة لأن الشرط یصح و یلزم العمل به إذا کان مشروعا، و لذا لا یصح اشتراط رقیة الولد من الحرّین، و منه یتبین أن الولد لیس ملکا للحر من أبویه حتی یصلح اشتراط رقیته، و إنما الحق فیه للّه تعالی.

(3)من الزوجین.

(4)أی المأخذ.

(5)و الحامل لها هو الشیخ.

(6)من رقیة الولد بعد کون أحد أبویه حرا.

(7)و هو أن الولد یتبع أشرف أبویه فی الحریة و الإسلام، أو أن الأصل فی الإنسان الحریة خرج منه ما خرج بالدلیل فیبقی الباقی و هذا منه.

(8)إذا کان أحد أبویه حرا کما هو مفروض المسألة.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث 4.




مع الإطلاق (1) ینعقد حرّا فلا تأثیر فی رقیته للشرط (2)، لأنه (3) لیس ملکا لأبیه (4) حتی یؤثر (5) شرطه، کما لا یصح اشتراط رقیة من ولد حرّا (6)، سیما مع ورود الأخبار الکثیرة (7) بحریة من أحد أبویه حرّ، و فی بعضها لا یملک ولد حر (8).

ثم علی تقدیر اشتراط رقیته فی العقد، أو التحلیل (9) و قلنا بعدم صحة الشرط، هل یحکم بفساد العقد، لعدم وقوع التراضی (10) بدون الشرط الفاسد کما فی غیره (11) من العقود المشتملة علی شرط فاسد (12) أم یصح (13) و یبطل الشرط خاصة.

یحتمل الأول (14)، لأنّ العقد یتبع القصد و لم یحصل (15) إلا بالشرط و الشرط لم یحصل.

(1)أی بدون الشرط فی متن العقد.

(2)فإنه غیر مشروع حینئذ.

(3)أی الولد.

(4)الحر.

(5)أی حتی یؤثر فی الولد شرط أبیه.

(6)و هو من کان من أبوین حرین.

(7)و قد تقدم بعضها.

(8)و هو خبر جمیل بن دراج (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الحر یتزوج بالأمة، أو عبد یتزوج حرة، فقال لی: لیس یسترق الولد إذا کان أحد أبویه حرا، إنه یلحق بالحر منهما، أیهما کان أبا کان أو أما)(1) من دون استفصال عن وقوع اشتراط الرقیة مع ورودها فی مقام الجواب، و ترک الاستفصال فی مقام الجواب عن السؤال ینزّل منزلة العموم فی المقال.

(9)أی علی تقدیر اشتراط رقیته فی التحلیل.

(10)أی التراضی فی العقد.

(11)أی غیر هذا العقد.

(12)فیکون الشرط فاسدا مفسدا.

(13)أی العقد.

(14)و هو إفساد العقد بسبب فساد الشرط.

(15)أی القصد.
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1- (1) الوسائل الباب - 30 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 8.




و الثانی (1) لأنّ عقد النکاح کثیرا ما یصح بدون الشرط الفاسد (2) و إن لم یصح غیره من العقود (3)، و فی الأول قوة (4)، و صحته (5) فی بعض الموارد لدلیل خارج (6) لا یقتضی عمومه (7) فی جمیع موارده، و أولی بعدم الصحة لو کان (8) تحلیلا، لأنّه (9) متردد بین العقد و الإذن کما سیأتی (10). و لا یلزم من ثبوت الحکم (11) فی العقد ثبوته (12) فی الإذن المجرد (13)، بل یبقی (14) علی الأصل (15).

(1)أی و یحتمل الثانی و هو صحة العقد دون الشرط.

(2)خصوصا إذا اشترط فی المهر ما یفسده کمجهولیته أو جعله ما لا یملکه المسلم کالخمر و الخنزیر.

(3)و لذا کان المشهور علی أن الشرط الفاسد مفسد.

(4)ناشئة من کونه علی مقتضی الأصل الدال علی إفساد العقد عند فساد شرطه، لعدم القصد حینئذ.

(5)أی صحة عقد النکاح.

(6)کما دل الدلیل علی أن المهر لیس من أرکان العقد الدائم، ففساد الشرط فیه لا یدل علی إفساد العقد.

(7)أی عموم تصحیح عقد النکاح و إن فسد الشرط، و فی نسخة - کما فی الحجریة - (لا یقتضی عمومها) و المعنی عموم الصحة فی عقد النکاح و هو أولی.

(8)أی مورد الشرط و هو المشروط.

(9)أی التحلیل.

(10)فلو کان إذنا فیضره فساد الشرط قطعا، لأنه إذن متوقف علی هذا الشرط بزعم صحته، و إذا انتفی الشرط ینتفی المشروط.

هذا و لو کان عقدا فقد عرفت تقویة عدم الصحة و من هنا کان عدم الصحة فی التحلیل أولی من عدمها فی العقد.

(11)و هو صحة عقد النکاح مع فساد الشرط کما فی الموارد الکثیرة.

(12)أی الحکم من صحة التحلیل مع فساد الشرط.

(13)و هو التحلیل، و سمی مجردا لأنه خال عن القبول.

(14)أی الإذن.

(15)من فساد المشروط عند فساد شرطه.
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و علی هذا (1) لو دخل مع فساد الشرط و حکمنا بفساد العقد کان زانیا (2) مع علمه بالفساد و انعقد الولد رقّا (3) کنظائره (4).

نعم لو جهل الفساد کان حرّا (5)، للشبهة، و إن قلنا بصحته (6) لزم بالشرط (7) و لم یسقط (8) بالإسقاط (9) بعد العقد، لأنّ ذلک (10) مقتضی الوفاء به (11)، مع احتماله (12)، تغلیبا للحریة (13)، کما (14) لو أسقط حق التحجیر، و نحوه (15).

(1)من الحکم بفساد العقد عند فساد الشرط.

(2)لعدم صحة ما یوجب تحلیل الوطی،

(3)لأنه تابع لأمه المملوکة، بعد کون الشارح قد فرض الحریة فی جانب الأب علی ما تقدم فراجع.

(4)کما لو زنی بأمة الغیر.

(5)أی الولد، و هو تابع لأبیه بعد کون الشبهة کالعقد الصحیح فی إلحاق النسب و إسقاط الحد و ثبوت المهر و لو أجرة المثل.

(6)أی بصحة اشتراط الرقیة فیلزم الشرط، لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1) ، و بما أنه شرط فی عقد لازم فلا یصح إسقاطه فیما بعد لوجوب الوفاء بالعقد القاضی بالالتزام بالشرط مطلقا.

(7)أی لزم العقد بالشرط، و الأصح القول لزم الشرط بالعقد فلا یصح إسقاطه.

(8)أی الشرط.

(9)من قبل المشروط له و هو مولی الرق من الزوجین.

(10)أی عدم سقوط الشرط بالإسقاط.

(11)بالعقد.

(12)أی احتمال السقوط بالاسقاط.

(13)و فیه: لا یصح تغلیب الحریة هنا بعد وجود العموم اللفظی الدال علی وجوب الوفاء بالعقد، و القاضی بلزوم الشرط، نعم غلبت الحریة فی مواردها إذا تشبث الرق بها، و هنا لم یتشبث حیث ولد رقا بناء علی صحة الشرط.

(14)تشبیه لأصل الاسقاط، و لیس تنظیرا لعموم العلة.

(15)کحق الأولویة فی المسجد.
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فی أنه یستحب إذا زوج عبده من أمته أن یعطیها شیئا

(و یستحب إذا زوج عبده من أمته أن یعطیها شیئا من ماله) (1) لیکون بصورة المهر جبرا لقلبها، و رفعا لمنزلة العبد عندها، و لصحیحة محمد بن مسلم عن الباقر علیه السّلام قال: سألته عن الرجل کیف ینکح عبده أمته قال: «یجزیه أن یقول: قد أنکحتک فلانة و یعطیها (2) شیئا من قبله، أو من قبل مولاه و لو بمدّ من طعام، أو درهم أو نحو ذلک».

و قیل: بوجوب الاعطاء عملا بظاهر الأمر، و لئلا یلزم خلو النکاح عن المهر فی العقد و الدخول (3) معا.

و یضعّف بأنّ المهر یستحقه المولی إذ هو عوض البضع المملوک له، و لا یعقل استحقاقه شیئا علی نفسه، و إن کان الدفع من العبد کما تضمنته الروایة، لأن ما (1)أی مال المولی، و عن الشیخین و بنی حمزة و البراج و أبی الصلاح أنه یجب لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن الرجل کیف ینکح عبده أمته؟ قال: یجزیه أن یقول: قد أنکحتک فلانة، و یعطیها ما شاء من قبله، أو من مولاه، و لا بدّ من طعام أو درهم أو نحو ذلک)(1) ، و صحیح الحلبی (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل کیف ینکح عبده أمته؟ قال علیه السّلام یقول: قد أنکحتک فلانة و یعطیها ما شاء من قبله، أو من قبل مولاه، و لو مدّ من طعام أو درهما أو نحو ذلک)2.

و الأمر ظاهر فی الوجوب، و لئلا یلزم خلو النکاح عن المهر فی العقد و الدخول معا، و المشهور علی الاستحباب ضرورة کون مهر المملوکة لمولاها و لا یعقل وجوب صرف شیء من ملکه إلی وجه آخر من ملکه، و هذا معنی عدم استحقاقه شیئا علی نفسه، و لو کان المدفوع من مال العبد علی ما تضمنته الروایة، لأن ما بید العبد هو ملک لسیده أیضا، فضلا عن کون الخبرین لم یحددا مقدار المدفوع، و هذا شاهد علی عدم کون المدفوع مهرا لأنه یشترط تحدیده، و لهذا کله حمل الخبران علی الاستحباب، و یکون المدفوع بصورة المهر و لما فیه من جبر لقلبها.

(2)أی العبد.

(3)بخلاف خلو العقد عن الدخول فإنه جائز، کما إذا عقد علی امرأة من دون مهر ثم فارقها قبل الدخول فلا شیء لها.
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بیده ملک للمولی، أما الاستحباب فلا حرج فیه، لما ذکر (1) و إن لم یخرج (2) عن ملکه.

و یکفی فیه (3) کونه (4) إباحة بعض ماله للأمة تنتفع به بإذنه (5).

و الفرق بین النفقة اللازمة للمولی، و المهر (6): أنّه (7) فی مقابلة شیء (8) هو ملک المولی، بخلافها (9) فإنّها مجرد نفع، و دفع ضرر، لا معاوضة.

و اعلم أنه یکفی فی إنکاح عبده لأمته مجرد اللفظ (10) الدال علی الإذن (1)من کونه بصورة المهر و جبرا لقلبها و رفعا لمنزلة العبد عندها.

(2)أی المهر لم یخرج عن ملک المولی.

(3)أی فی الاستحباب.

(4)أی کون المدفوع للأمة من مال المولی.

(5)بخلاف القول بالوجوب فقد قیل إنه مهر کما عن النهایة و غیرها، و قد عرفت ضعف الوجوب، و لزوم التحدید لو کان مهرا.

(6)قد عرفت عدم ثبوت المهر علی المولی لو زوج عبده لأمته بخلاف نفقة العبد لو تزوج أمته فإنها لازمة علی المولی و الفرق بینهما أن المهر فی قبال عوض البضع، و البضع ملک للمولی فلا معنی لاستحقاق المولی علی نفسه شیئا فی مقابلة ملک آخر له بخلاف النفقة فلم تجب فی مقابلة شیء و إنما هی من توابع زواج العبد، و العبد مال للمولی لا یتم بقاؤه إلا بزواجه فلذا تجب علیه النفقة دون المهر.

(7)أی المهر.

(8)و هو بضع الأمة.

(9)خلاف المنفعة.

(10)هل إنکاح المولی عبده لأمته عقد أو إباحة، الظاهر من الأصحاب کما فی الجواهر أنه عقد محتاج إلی القبول، لأن الأصل عدم تحلیل الفرج إلا بالعقد، أو ملک الیمین، و الثانی منتف فیتعین الأول، و لتسمیة هذا نکاحا فی الخبرین المتقدمین، و النکاح هو العقد المتوقف علی القبول، و للأمر باعطاء شیء فی الخبرین أیضا هو ینافی الاباحة، و یوافق کونه عقدا له مهر و لو صوری، و إذا احتاج إلی القبول فالقبول من العبد لأنه الزوج کما عن بعض، أو من المولی لأن العبد لا یملک حق القبول إذا زوجه مولاه، لأنه ملک له کما عن بعض آخر، أو منهما بحیث إن وقع من أحدهما یکفی کما فی الجواهر.

و عن ابن إدریس و العلامة فی المختلف أنه إباحة لیس بحاجة إلی القبول کما هو المستفاد من صحیح محمد بن مسلم المتقدم حیث قال علیه السّلام: (یجزیه أن یقول قد أنکحتک فلانة -
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فیه (1) کما یظهر من الروایة (2)، و لا یشترط قبول العبد، و لا المولی لفظا، و لا یقدح تسمیته (3) فیها (4) نکاحا - و هو (5) متوقف علی العقد - و إیجابه (6) إعطاء شیء -و یعطیها ما شاء)(1) و هو ظاهر فی الاکتفاء بالایجاب، و أصرح منه موثق محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی المملوک یکون لمولاه أو مولاته أمة، فیرید أن یجمع بینهما أ ینکحه نکاحا أو یجزیه أن یقول: قد أنکحتک فلانة و یعطی من قبله شیئا أو من قبل العبد؟ قال: نعم و لو مدا، و قد رأیته یعطی الدراهم)2، و هو صریح فی کون الانکاح إباحة و لیس عقدا.

و تسمیته نکاحا فی الأخبار المتقدمة من باب المجاز، لأن النکاح الحقیقی المتوقف علی العقد المشتمل علی القبول یقتضی الطلاق ممن أخذ بالساق، و النکاح هنا لیس کذلک بل یکفی فی رفعه أمر المولی بذلک.

و دعوی کون الأمر بالاعطاء منافیا للإباحة مردودة لأن الاعطاء محمول علی الاستحباب و هذا لا ینافی الاباحة.

بل لو احتیج الانکاح إلی القبول هنا لکونه عقدا لکان القبول من العبد أو المولی، و لو کان من الأول ففیه أن العبد لیس له أهلیة الملک للبضع و لا یملک حق القبول إذا زوجه مولاه لأنه ملک له یتصرف فیه کیف شاء.

و لو کان القبول من المولی ففیه أنه لا داعی له لتسلط المولی علی ملکه الشامل للعبد و الأمة فیجوز له أن ینکح أمته من عبده من دون قبول منه بعد صدور الایجاب و الاباحة.

ثم علی الثانی من کون الانکاح المذکور إباحة فهل یشترط الاقتصار علی لفظ (أنکحتک) کما هو ظاهر الأخبار المتقدمة و إلیه ذهب العلامة فی المختلف، أو یکفی کل ما یدل علی الاباحة بعد عدم کونه عقدا حتی یشترط فیه اللفظ الصریح المعهود من قبل الشارع کما عن ابن إدریس و تبعه الشارح علیه هنا.

(1)فی الانکاح، و هو مبنی علی کونه إباحة.

(2)لعدم ذکر القبول فیها.

(3)تسمیة الانکاح.

(4)فی الروایة.

(5)أی النکاح.

(6)عطف علی (تسمیته) و المعنی لا یقدح ایجاب الانکاح لإعطاء شیء کما فی الروایة.
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- و هو (1) ینافی الإباحة - لأنّ قوله علیه السّلام (2): «یجزیه» ظاهر فی الاکتفاء بالإیجاب (3). و الإعطاء (4) علی وجه الاستحباب و لأنّ رفعه (5) بید المولی (6) و النکاح الحقیقی لیس کذلک (7)، و لأنّ العبد لیس له أهلیة الملک (8) فلا وجه لقبوله، و المولی بیده الإیجاب و الجهتان (9) ملکه.

فلا ثمرة لتعلیقه ملکا بملک (10)، نعم یعتبر رضاه (11) بالفعل (12) و هو (13) یحصل بالإباحة الحاصلة بالإیجاب المدلول علیه بالروایة (14).

و قیل: یعتبر القبول من العبد إما لأنه (15) عقد، أو لأن الإباحة (16) منحصرة فی العقد، أو التملیک. و کلاهما یتوقف علی القبول.

و ربما قیل: یعتبر قبول المولی، لأنه الولی کما یعتبر منه الإیجاب.


فی أنه یجوز تزویج الأمة بین الشریکین لأجنبی

(و یجوز تزویج الأمة بین الشریکین لأجنبی باتفاقهما (17)، لانحصار (1)أی الاعطاء مناف للاباحة إذ لا مهر فیها، و إنما المهر فی العقد فقط.

(2)رد علی کونه عقدا.

(3)و لو کان عقدا لما صح الاکتفاء به، بل لا بد من القبول أیضا.

(4)رد علی کون الاعطاء منافیا للاباحة.

(5)رفع النکاح، و هذا رد ثان علی کونه نکاحا.

(6)کما سیأتی بیانه.

(7)بل لا بدّ من الطلاق ممن أخذ بالساق فیکون النکاح مجازیا.

(8)و کذا لیس له حق القبول فی قبال تزویجه من قبل مولاه.

(9)أی البضع و المهر من حیث الایجاب و القبول.

(10)لأنه له حق التسلط علی ماله یتصرف فیه کیفما شاء.

(11)رضا المولی.

(12)من نکاح العبد للأمة.

(13)أی الرضا.

(14)حیث اقتصرت علی الایجاب فقط.

(15)أی الانکاح المذکور.

(16)إباحة البضع.

(17)أی باتفاق الشریکین کما یجوز للمولی المختص تزویج أمته للأجنبی بلا خلاف فیه.
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الحق (1) فیهما (2)، و اتحاد سبب الحلّ (3) و لو عقد أحدهما (4) و حللها الآخر لم یصح، لتبعض البضع (5) مع احتمال الجواز لو جعلنا التحلیل عقدا (6).

ثم إن اتحد العقد منهما (7) فلا إشکال فی الصحة (8)، و إن أوقع کل منهما عقدا علی المجموع صح أیضا (9)، و إن أوقعه (10) علی ملکه لم یصح (11)،(و لا یجوز تزویجها لأحدهما (12)، لاستلزامه (13) تبعض البضع من حیث استباحته (14) (1)الحق فی الأمة.

(2)فی الشریکین.

(3)أی حل الأمة للأجنبی و هو العقد هنا، و هذا احتراز عما لو کان الحل من أحدهما بالعقد و من الآخر بالتحلیل فإنه لا یصح لاستلزامه تبعیض سبب إباحة البضع، بمعنی حصوله بأمرین، مع أن اللّه تعالی قد حصر سبب الاباحة فی أحد أمرین: العقد أو الملک فی قوله تعالی: إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (1) ، و التفصیل قاطع للشرکة فلا یکون الملفّق منهما سببا.

(4)أحد الشریکین و قد عقد للأجنبی.

(5)أی تبعض سبب إباحة البضع، حیث کان بعضه بالعقد و البعض الآخر بالتحلیل.

(6)فیتحد سبب إباحة البضع.

(7)من الشریکین بحیث صدر عقد واحد منهما فیما لو وکّلا ثالثا لعقد زواج أمتهما علی الأجنبی.

(8)کما لو وقع عقد زواج الأمة علی الأجنبی من مولاها المختص.

(9)لعموم أو إطلاق الأدلة الدالة علی جواز تزویج المولی لأمته من الأجنبی.

(10)کل منهما.

(11)لأن العقد لا یفید إباحة بعض البضع، بل یفید إباحة الجمیع.

(12)لأحد الشریکین لعدم التبعیض فی سبب إباحة البضع، و الزوج هنا قد استباح بعض البضع بالملک و البعض الآخر بالملک، و هذا مناف لحصر الاباحة فی أحد الأمرین کما فی الآیة علی ما تقدم بیانه.

(13)أی استلزام تزویج الشریک.

(14)أی استباحة البضع من قبل الشریک الزوج.
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بالملک و العقد، و البضع لا یتبعض (1)، و لأن الحلّ (2) منحصر فی الأزواج و ملک الأیمان (3)، و المستباح (4) بهما (5) خارج عن القسمة، لأنّ التفصیل (6) یقطع الاشتراک (7).

و دوران الحکم (8) بین منع الخلو، و منع الجمع یوجب الشک فی الإباحة (9) فیرجع إلی أصل المنع (10).

(و لو حلّل أحدهما (11) لصاحبه) حصته (فالوجه الجواز) (12) لأنّ (1)بل یستباح إما بالعقد و إما بالملک، فلا یستباح بهما معا.

(2)أی إباحة البضع.

(3)کما فی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ هُمْ لِفُرُوجِهِمْ حافِظُونَ إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (1).

(4)و هو البضع.

(5)بالسببین معا.

(6)فی الآیة.

(7)فلا یصح الملفّق منهما.

(8)أی الحکم فی الآیة حیث کما یحتمل أن تکون لمنع الخلو بحیث لا تخلو الحلیة من أحد السببین، یحتمل أن تکون لمنع الجمع بحیث تنحصر الحلیة بأحد السببین و لا یصح الملفّق منهما، و الاستدلال من الشارح سابقا مبنی علی منع الجمع، مع أنه یحتمل منع الخلو و معه لا یمتنع الجمع بین السببین.

(9)أی إباحة البضع بالسبب الملفّق.

(10)و هو تحریم الفروج بغیر سبب محلّل قال فی المسالک: (و المعلوم من الآیة منع الخلو و الجمع معا، لأن المنفصلة و إن احتملت الأمرین إلا أن هذا المعنی - أی منع الجمع - متیقن، و منع الخلو خاصة غیر متیقن، و الأصل تحریم الفروج بغیر سبب محلّل، و إذا احتمل الأمران وجب الاقتصار علی المتحقق منهما) انتهی.

(11)أحد الشریکین.

(12)کما عن ابن إدریس و جماعة منهم سید الریاض و کاشف اللثام و الشهید الماتن هنا فی اللمعة لصحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام کما فی الکافی و التهذیب، و قد رواه فی الفقیه عن محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی جاریة بین رجلین دبّراها-
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الإباحة (1) بمنزلة الملک، لأنها (2) تملیک المنفعة فیکون حل جمیعها (3) بالملک، و لروایة محمد بن مسلم عن الباقر علیه السّلام فی جاریة بین رجلین دبّراها جمیعا ثم أحلّ أحدهما فرجها لصاحبه. قال: «هی له حلال».

و قیل (4): بالمنع أیضا بناء علی تبعض السبب، حیث إنّ بعضها (5) مستباح -جمیعا ثم أحلّ إحداهما فرجها لشریکه، قال علیه السّلام: هو له حلال)(1) و عن المشهور أنه لا یجوز لتبعض سبب إباحة البضع و قد عرفت امتناعه.

هذا و قد رمیت الروایة بالضعف کما فی النافع و المسالک و غیرهما، و قال فی الجواهر:

(و لعلهم لحظوا روایة الشیخ له فی أول کتاب النکاح عن محمد بن مسلم بطریق فیه علی بن الحسن بن الفضال، و هو - مع أنه لیس ضعیفا لکونه من الموثق الذی قد ثبتت حجیته فی الأصول - قد عرفت روایته صحیحا) انتهی.

هذا من جهة و من جهة أخری قد استدل ابن إدریس علی الجواز بأن التحلیل شعبة من الملک، لأنه تملیک منفعة، فقد ملک الشریک فی مفروض المسألة بعض البضع بملک العین بالنسبة لحصته، و البعض الآخر بملک المنفعة بسبب التحلیل بالنسبة لحصة شریکه، فیکون حل الجمیع بالملک و لیس بالسبب الملفّق حتی یکون منهیا.

و قد ردّ ببقاء التبعیض لأن ملک الرقبة مغایر لملک المنفعة، لأن التحلیل إما إباحة أو عقد و کلاهما مغایر لملک الرقبة.

و ضعّف الرد بأن التبعیض الممنوع هو الملفق من القسمین المذکورین فی الآیة من العقد و الملک، و لیس مطلق التبعیض ممنوعا، فالغرض رجوع سبب الحل إلی ما ذکر فی الآیة من القسمین، علی أن یکون کل واحد منهما سببا تاما، و لما جعل التحلیل راجعا إلی ملک الیمین فلم یخرج سبب الحل هنا عن أحد القسمین المذکورین فی الآیة.

و من هنا تعرف اقوائیة الجواز، و لا بدیة العمل بالخبر، و إعراض المشهور عنه لا یضرّ، لأن اعراضهم لتوهم اشتماله علی تبعض سبب إباحة البضع و قد عرفت عدمه.

(1)و هی التحلیل المفروض فی المسألة.

(2)أی الاباحة.

(3)أی جمیع منفعة البضع.

(4)و هو المشهور.

(5)بعض منفعة البضع.
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بالملک، و البعض بالتحلیل، و هو (1) مغایر لملک الرقبة فی الجملة (2)، أو لأنّه (3) عقد، أو إباحة. و الکل (4) مغایر لملکه (5)، کمغایرة الإباحة بالعقد لها (6) بالملک، مع اشتراکهما (7) فی أصل الإباحة، و الروایة ضعیفة السند (8).

و أما تعلیل الجواز (9) بأنها (10) قبل التحلیل محرمة (11)، و إنما حلّت به (12)، فالسبب واحد ففیه أنّه (13)، حینئذ (14) یکون تمام السبب، لا السبب التام فی الإباحة، ضرورة أن التحلیل مختص بحصة الشریک، لا بالجمیع، و تحقق (1)أی التحلیل.

(2)فملک الرقبة ملک لها و لمنافعها الشاملة للبضع و غیره بخلاف ملک منفعة البضع فقط.

(3)أی التحلیل.

(4)من العقد أو الاباحة.

(5)أی ملک الشریک للرقبة.

(6)للاباحة بالملک فاستباحة الفرج بالعقد مغایرة لاستباحة الفرج بالملک مع أنهما مشترکان فی أصل الاباحة.

(7)أی العقد و الملک.

(8)و فیه ما تقدم عن صاحب الجواهر.

(9)قال الشارح فی المسالک: (و أما ما قیل فی وجه الاباحة بذلک، و الخروج عن التبعیض من أن الأمة قبل التحلیل من الشریک محرمة بأجمعها، و بالتحلیل حلّت، فلیس السبب المحلّل إلا التحلیل، و هو واحد.

ففیه أن تحریمها قبل التحلیل إنما کان لعدم تمام السبب، حیث إن بعضها مملوک له و بعضها لغیره، و تحلیل الشریک أوجب تمام السبب، لا أنه سبب تام فی الحل، فإن الشریک لم یحلّل إلا نصیبه، و لهذا لو کانت لشریکین فأحلها أحدهما - بمعنی أحلها للأجنبی - لم تحلّ، فظهر أن حلها حیث کان من أحد الشریکین لصاحبه، إنما هو لتمام السبب به، لا لأنه سبب تام، و فرق بین الأمرین و المدعی لا یتم إلا بالأمر الثانی دون الأول) انتهی.

(10)أی الجاریة.

(11)علی کل من الشریکین.

(12)بالتحلیل.

(13)أن التحلیل.

(14)أی حین کونه من أحد الشریکین لصاحبه.
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المسبب (1) عند تمام السبب لا یوجب کون الجزء الأخیر (2) منه (3) سببا تاما.


فی أنه لو أعتقت المملوکة فلها الفسخ علی الفور بخلاف العبد

(و لو أعتقت المملوکة) التی قد زوجها مولاها قبل العتق (فلها الفسخ) (4)، لخبر بریرة و غیره، و لما فیه (5) من حدوث الکمال و زوال الإجبار.

(1)و هو الاباحة.

(2)و هو التحلیل.

(3)من السبب.

(4)إذا تجدد عتق الأمة بعد تزویجها بعبد کان لها الخیار بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن أمة کانت تحت عبد فاعتقت الأمة، قال علیه السّلام: أمرها بیدها إن شاءت ترکت نفسها مع زوجها، و إن شاءت نزعت نفسها منه)(1) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرجل ینکح عبده أمته ثم یعتقها، تخیّر فیه أم لا؟ قال: نعم تخیّر فیه إذا اعتقت)2، و خبر سماعة (قال: ذکر أن بریرة مولاة عائشة کان لها زوج عبد فلما اعتقت قال لها رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: اختاری إن شئت أقمت مع زوجک و إن شئت لا)3، و مرسل الکافی و التهذیب (أن بریرة کانت عند زوج لها و هی مملوکة فاشترتها عائشة و أعتقتها، فخیّرها رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و قال: إن شاءت أن تقرّ عند زوجها، و إن شاءت فارقته، و کان موالیها الذین باعوها اشترطوا علی عائشة أن لهم ولائها فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: الولاء لمن أعتق، و تصدّق علی بریرة بلحم فأهدته إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فعلّقته عائشة و قالت: إن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لا یأکل لحم الصدقة، فجاء رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و اللحم معلّق، فقال: ما شأن هذا اللحم لم یطبخ؟ فقالت: یا رسول اللّه، صدّق علی بریرة و أنت لا تأکل الصدقة، فقال: هو لها صدقة و لنا هدیة، ثم أمر بطبخه فجاء فیها ثلاث من السنن)(2) ، و مرسل أبان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: فی بریرة ثلاث من السنن: فی التخییر و فی الصدقة و فی الولاء)5.

و هذا الحکم من التخییر لها بالفسخ عند حریتها موافق للحکمة لحدوث الکمال لها و بقاء نقص زوجها بالعبودیة المقتضی لتضررها من حیث إن سیده یمنعه عنها بحقوقه و لا ترث منه إلی غیر ذلک من موجبات الضرر.

(5)فی عتقها.
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و لا فرق بین حدوث العتق قبل الدخول و بعده (1).

و الفسخ (علی الفور) (2) اقتصارا فی فسخ العقد اللازم علی موضع الیقین، و الضرورة تندفع به (3)، و تعذر مع جهلها بالعتق (4)، و فوریة الخیار، (1)لإطلاق الأخبار المتقدمة، ثم إن کان ثبوت الخیار لها بعد العتق و قبل الدخول سقط المهر إذ الفسخ جاء من قبلها، و إن کان ثبوت الخیار بعد العتق و بعد الدخول فالمهر بحاله لاستقراره بالدخول.

(2)بلا خلاف فیه من باب الاقتصار فی فسخ العقد اللازم علی موضع الیقین و الضرورة، و لظاهر النبوی لبریرة (ملکت بضعک فاختاری)(1) ، و الفاء للتعقیب من غیر مهلة، مع احتمال کون الخیار للتراخی لثبوت الخیار فی الجملة و یستصحب إلی أن یثبت المزیل، و الفاء تقتضی ثبوت الخیار من حین العتق بلا فصل و نحن نقول به، و لکن لا ینافی فی امتداده، و یؤیده ما روی (من دوران معتب خلف بریرة فی سکک المدینة باکیا یترضاها لتختاره حتی جعل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم شفیعا فی ذلک، فقال لها رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی ذلک و قالت: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أ تأمرنی؟ فقال لها: لا بل إنما أنا شافع، فقالت: لا حاجة لی فیه)(2) ، و لو کان الخیار لها علی الفور لبطل بالتأخیر و استغنی معتب عن الشفاعة.

و فی الأخیر نظر لأن الحدیث ظاهر فی کون الشفاعة إنما هی بعد الفسخ و لذا فی خبر آخر لم یأمرها بترک الفسخ بل أمرها بالرجوع ففی غوالی اللئالی (روی ابن عباس أن زوج بریرة کان عبدا أسود یقال له: مغیث، کأنی انظر إلیه یطوف خلفها یبکی و دموعه تجری علی لحیته، فقال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم للعباس: یا عباس ألا تعجب من حب مغیث بریرة، و من بغض بریرة مغیثا، فقال لها النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لو راجعته، فإنه أبو ولدک، فقالت: یا رسول اللّه: أ تأمرنی؟ قال: لا إنما أنا شفیع، فقالت: لا حاجة لی فیه)(3).

(3)بالفور.

(4)لو أخّرت الفسخ جهلا بالعتق أو جهلا بثبوت الخیار لها، أو جهلا بفوریة الخیار الثابت لها فلا یسقط الخیار، لأن الجهل عذر شرعی، و للاستصحاب و قد نسب الحکم فی ذلک إلی الأصحاب.

نعم لو جهلت فوریة الخیار فقد ناقش البعض کما فی الجواهر، و قال الشارح فی-

ص:414





1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 221.

2- (2) سنن البیهقی ج 7 ص 222.

3- (3) مستدرک الوسائل الباب - 36 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 3.




و أصله (1) علی الأقوی،(و إن کانت) الأمة (تحت حرّ) (2)، لعموم صحیحة الکنانی عن الصادق علیه السّلام: «أیّما امرأة أعتقت فأمرها بیدها إن شاءت أقامت و إن شاءت فارقته» و غیرها.

و قیل: یختصص الخیار بزوجة العبد، لما روی من أن بریرة کانت تحت عبد و هو مغیث، و لا دلالة فیه (3) علی التخصیص (4) لو تمّ (5)(بخلاف العبد (6) فإنّه لا) -المسالک: (و ربما فرّق بین الجهل بأصل الخیار و الجهل بفوریته و حکم بعذرها فی الأول دون الثانی، من حیث اندفاع الضرر مع العلم بالخیار، و لا شعاره بالرضا حیث أخّرت حینئذ، و جوابه أن التأخیر جاز أن یکون لفائدة التروی و نحوه، فحیث لا تعلم باشتراط الفوریة لم یکن التأخیر دلیلا علی الرضا، و غایته کونه أعم فلا یدل علی الخاص) انتهی.

(1)أی أصل الخیار.

(2)ذهب الأکثر إلی أن لها الخیار أیضا لو أعتقت لإطلاق صحیح أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أیّما امرأة أعتقت فأمرها بیدها، إن شاءت أقامت معه، و إن شاءت فارقته)(1) ، و تنصیص خبر زید الشحام عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا اعتقت الأمة و لها زوج خیّرت، إن کانت تحت عبد أو حر)2، و مثلها خبر محمد بن آدم عن الرضا علیه السّلام (إذا اعتقت الأمة و لها زوج خیّرت إن کانت تحت عبد أو حر)3.

و عن الشیخ فی المبسوط و الخلاف و المحقق فی الشرائع عدم الخیار، لأصالة لزوم العقد فحدوث الخیار بحاجة إلی دلیل، و لأن الأصل فی الحکم بریرة عتیقة عائشة و قد کان زوجها عبدا، و فیه: إن الأخبار المتقدمة مطلقة أو صریحة فی ثبوت الخیار لها و لو کانت تحت حر، و ضعف سندها منجبر بعمل الأصحاب.

(3)فی هذا المروی أن بریرة کانت تحت عبد.

(4)لأن إثبات حکم فی مورد لا یعنی نفیه عما عداه.

(5)لو تم أن الخبر صحیح، لأنه من مرویات العامة، أو لو تم أن زوجها عبد إذ قد ورد فی مرویات العامة أنه حر فیسقط الاستدلال حینئذ، و لذا قال فی المسالک: (و أما زوج بریرة فقد اختلفت الروایات فیه، ففی بعضها أنه کان عبدا، و فی آخر أنه کان حرا) انتهی.

(6)بحیث لو اعتق العبد بعد زواجه لم یکن له خیار، و إن کان قد زوّجه مولاه کرها، سواء کان تحته أمة أم حرة، لأصالة اللزوم فی العقد بعد کون الدلیل الدال علی ثبوت الخیار-
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(خیار له بالعتق)، للأصل (1)، و لانجبار کماله (2) بکون الطلاق بیده، و کذا لا خیار لسیده (3)، و لا لزوجته حرة کانت أم أمة للأصل (4).


فی انه یجوز جعل عتق أمته صداقها

(و یجوز جعل عتق أمته صداقها) (5) فیقول: تزوجتک و أعتقتک (6) و جعلت -مختصا بالأمة، و عن الاسکافی ثبوت الخیار له مطلقا قیاسا علی الأمة و هو ضعیف لحرمة القیاس، و عن ابن حمزة ثبوت الخیار له إذا کان مولاه قد زوّجه کرها، و هو خیرة العلامة فی المختلف، و هو ضعیف أیضا لعدم الدلیل علیه.

(1)و هو اصالة اللزوم فی العقود.

(2)کمال العبد و ذلک بحریته.

(3)أی کما لا خیار له فلا خیار لسیده لانتفاء المقتضی فی حقه بعد خروج العبد عن ملکه و قد أصبح حرا.

(4)و هی أصالة اللزوم، و لأن زوجته قد رضیت به عبدا فأحق و أولی أن ترضی به حرا کما فی خبر علی بن حنظلة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل زوّج أم ولد له من عبد فاعتق العبد بعد ما دخل بها، هل یکون لها الخیار؟ قال: لا قد تزوجته عبدا و رضیت به فهو حین صار حرا أحق أن ترضی به)(1).

(5)من الأصول المسلمة و القواعد المعلومة المقررة عدم تزویج الإنسان بأمته بمهر مطلقا، لأن بضعها ملک له فکیف یدفع فی قباله مهرا، و قد استثنی منه صورة واحدة و هی: أن یجعل مهرها عتقها بلا خلاف فیه، و الأصل فیه ما روی (أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم اصطفی صفیة بنت حیّ بن أخطب من ولد هارون علیه السّلام فی فتح خیبر، ثم أعتقها و تزوجها، و جعل عتقها مهرها بعد أن حاضت حیضة)(2).

و زعم مخالفونا أن ذلک من خواصه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و یردهم أخبارنا الکثیرة الدالة علی تعدی الجواز إلی غیره.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن الرجل یعتق الأمة و یقول:

مهرک عتقک، فقال: حسن)(3) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (أیّما رجل شاء أن یعتق جاریة و یتزوجها و یجعل عتقها صداقها فعل)4.

(6)اختلف الأصحاب فی اشتراط تقدیم التزویج علی العتق أو العکس، أو جواز کل منهما-
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1- (1) الوسائل الباب - 54 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 2.

2- (2) البحار ج 22 ص 204.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 11 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 3 و 5.




مهرک عتقک،(و یقدّم) فی اللفظ (ما شاء من العتق و التزویج) لأنّ الصیغة أجمع -علی أقوال: و ذهب المشهور إلی تقدیم لفظ التزویج علی العتق، لأنه لو سبق العتق لکان لها الخیار فی القبول و الامتناع کما فی خبر علی بن جعفر عن أخیه موسی علیه السّلام (سألته عن رجل قال لأمته: أعتقک و جعلت عتقک مهرک، فقال علیه السّلام: عتقت و هی بالخیار إن شاءت تزوجته و إن شاءت فلا، فإن تزوجته فلیعطها شیئا، و إن قال: قد تزوجتک و جعلت مهرک عتقک فإن النکاح واقع و لا یعطیها شیئا)(1) ، و خبر محمد بن آدم عن الرضا علیه السّلام (فی الرجل یقول لجاریته: قد أعتقتک و جعلت صداقک عتقک، قال: جاز العتق، و الأمر إلیها إن شاءت زوّجته نفسها، و إن شاءت لم تفعل، فإن زوّجته نفسها فأحبّ أن یعطیها شیئا)(2).

و أشکل بأن الخبرین ضعیفا السند، و لم یذکر فیهما سوی العتق و المهر مع عدم التصریح بالتزویج، مع أن النزاع فی ذکر العتق و الزواج معا و إن قدّم الأول مضافا إلی مخالفتهما لإطلاق صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن الرجل یعتق الأمة و یقول:

مهرک عتقک، فقال: حسن)(3) ، و صحیح ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (أیّما رجل شاء أن یعتق جاریته و یجعل صداقها عتقها فعل)4، و لخصوص خبر عبید بن زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: رجل قال لجاریته: أعتقتک و جعلت عتقک مهرک، فقال:

جائز)5.

هذا فضلا عن أن تقدیم العتق لفظا علی الزواج لا یقتضی ترتب أثره کی یلزم من تقدمه علی الزواج ثبوت الخیار لها لأن العتق هو جزء من جملة واحدة، و لا یترتب أثر هذا الجزء ما لم تتم الجملة کما هو المقرّر المتبادر من المحاورات، و لذا ذهب الشهیدان و جماعة، بل قیل: هو المشهور بین من تأخر عنهما أنه لا یشترط فی الصحة تقدیم صیغة العتق، و لا تقدیم صیغة الزواج بل یجوز کلّ منهما، لأن الکلام المتصل کالجملة الواحدة.

و منه تعرف ضعف ما عن الشیخین و ابن أبی الصلاح و اختاره العلامة فی المختلف و الارشاد و ولده من اشتراط تقدیم العتق، لأن بضع الأمة مباح لمالکها فلا یستباح بالعقد مع تحقق الملک، فلا بد من العتق أولا حتی یصح الزواج ثانیا، و لخبر عبید بن زرارة المتقدم المتضمن لتقدیم العتق.
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1- (1) الوسائل الباب - 12 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 12 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 2.

3- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 11 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 3 و 5 و 6.




جملة واحدة لا یتمّ إلا بآخرها، و لا فرق بین المتقدم منها و المتأخر.

و قیل: یتعین تقدیم العتق، لأنّ تزویج المولی أمته باطل.

و یضعف بما مرّ (1)، و بأنّه (2) یستلزم عدم جواز جعل العتق مهرا (3)، لأنّه (4) لو حکم بوقوعه (5) بأول الصیغة امتنع اعتباره (6) فی التزویج المتعقب (7).

و قیل (8): بل یقدّم التزویج لئلا تعتق فلا تصلح (9) لجعل عتقها مهرا، و لأنها (10) تملک أمرها (11) فلا یصح تزویجها بدون رضاها، و لروایة علی بن جعفر علیه السّلام عن أخیه موسی علیه السّلام قال: سألته عن رجل قال لأمته: أعتقتک و جعلت مهرک عتقک. فقال: «عتقت و هی بالخیار إن شاءت تزوجته، و إن شاءت فلا، فإن تزوجته فلیعطها شیئا». و نحوه روی عن الرضا علیه السّلام.

و فیه (12) نظر، لما ذکر (13)، و لأنّ المانع فی الخبر (14) عدم التصریح بلفظ التزویج، لا تقدیم العتق، و هو غیر المتنازع.

(1)من کون الصیغة أجمع جملة واحدة لا یتم أثر أجزائها إلا بآخرها.

(2)أی بأن تقدیم العتق.

(3)فی النکاح المتأخر.

(4)أی الشأن و الواقع.

(5)بوقوع العتق.

(6)اعتبار العتق.

(7)أی المتأخر.

(8)و هو المشهور.

(9)أی الأمة بعد عتقها.

(10)أی الأمة بعد عتقها.

(11)لو قدم العتق علی التزویج.

(12)أی فی تقدیم التزویج علی العتق.

(13)من کون الصیغة بأجمعها جملة واحدة لا تتم إلا بآخرها.

(14)أی المانع عن صحة التزویج إنما هو عدم التصریح بلفظ التزویج و لیس المانع هو تقدیم العتق.
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و الحقّ أنهما (1) صیغة واحدة لا یترتب شیء من مقتضاها (2) إلا بتمامها فیقع مدلولها (3) و هو (4) العتق و کونه (5) مهرا و کونها زوجة.

(و یجب قبولها علی قول) (6)، لاشتمال الصیغة علی عقد النکاح و هو مرکب شرعا علی الإیجاب و القبول، و لا یمنع منه (7) کونها حال الصیغة رقیقة (8)، لأنّها بمنزلة الحرة حیث تصیر حرة بتمامه (9)، فرقیّتها غیر مستقرة، و لو لا ذلک (10) امتنع تزویجها. (11)

(1)أی العتق و التزویج.

(2)أی مقتضی الصیغة الواحدة.

(3)علی تقدیر تمامها سواء قدم العتق أو التزویج.

(4)أی المدلول.

(5)أی کون العتق،

(6)فلو صدرت الصیغة المشتملة علی التزویج و العتق من المولی فهل یجب علی الأمة القبول أو لا، الظاهر من النصوص المتقدمة و فتاوی الأصحاب العدم، و الأخبار مع کثرتها لم تصرح بالقبول فلو کان معتبرا لوقع، و لو وقع لنقل إلینا لأنه مما یعمّ به البلوی، و لأن القبول إنما یعتبر من الزوج لا من المرأة، و إنما وظیفتها الایجاب و لم یقع منها، و لأن الأمة حال الصیغة لا عبرة برضاها لأنها رق، فلو اعتبر لزم بطلان ما وقع من المولی، لأن الذی وقع منه ایجاب و هو من شأن المرأة لا الرجل.

و قیل: یشترط قبولها بعد تمام الصیغة الصادرة من المولی، لأن الصیغة مشتملة علی النکاح و هو عقد مرکب من ایجاب و قبول، و لا یمنع قبولها کونها لا یعتبر رضاها، لأنها بمنزلة الحرة حیث تصیر حرة بتمام قبولها، فرقّیتها غیر مستقرة، و لو لا ذلک لامتنع تزویجها، و الواقع منها بمنزلة الایجاب و إن کان بلفظ القبول، و جاز التبدل لأن المعتبر هو الرضا بالزواج و قد تحقق منها سواء سمیناه قبولا أو ایجابا.

(7)من قبولها.

(8)أی رق.

(9)أی بتمام القبول.

(10)أی إمکان القبول منها.

(11)و انحصر وطئها بالملک مع أنه علی خلاف المتفق علیه من صحة تزویجها لمولاها و جعل عتقها مهرها.
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و وجه عدم الوجوب (1) أنّ مستند شرعیة هذه الصیغة (2) هو النقل المستفیض عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و الأئمة علیهم صلوات اللّه، و لیس فی شیء منه (3) ما یدلّ علی اعتبار القبول، و لو وقع لنقل، لأنه مما تعمّ به البلوی، و أنّ حلّ (4) الوط ء (5) مملوک له فهو (6) بمنزلة التزویج (7)، فإذا أعتقها علی هذا الوجه (8) کان (9) فی معنی استثناء بقاء الحلّ من مقتضیات (10) العتق، و لأنّ القبول إنما یعتبر من الزوج، لا من المرأة و إنما وظیفتها الإیجاب و لم یقع منها، و بذلک (11) یظهر أنّ عدم اعتبار قبولها أقوی، و إن کان القول به (12) أحوط (13).

و یظهر أیضا جواب ما قیل (14):

(1)عدم وجوب القبول.

(2)و هی صیغة زواج المولی من أمته و جعل العتق مهرا.

(3)من هذا النقل.

(4)دلیل ثان لعدم وجوب القبول.

(5)وطئ السید لأمته.

(6)أی حل الوطی بالملک.

(7)من ناحیة حل الوطی.

(8)و هو الزواج منها و جعل عتقها مهرها، کان الزواج منها مفیدا لحل الوطی، و قد کان حل الوطی قبل العتق ثابتا، فالعتق الحادث المقرون مع الزواج لا یفید نفس لوازم العتق من حرمة وطئها و نحو ذلک، بل یکون هذا العتق المقرون مستثنی من لوازم مطلق العتق.

(9)أی العتق المقرون بالزواج.

(10)و مقتضیاته هو حرمة الوط ء.

(11)من عدم ذکر القبول فی الأخبار و عدم کون القبول منها بل من الزوج.

(12)بالقبول.

(13)مراعاة لما یقتضیه العقد، و لأصالة عدم ترتب أحکام الزوجیة علی هذه الصیغة عند الاکتفاء بها من دون قبول.

(14)اعلم أن تزویج المولی أمته مع جعل عتقها مهرها مخالف للقواعد من جهات:

الأولی: کیف جاز للمولی التزویج و هو مالک للبضع بالملک.

الثانیة: کیف جاز القبول منها و هی مملوکة له، فیجوز له إنکاحها و إن لم تقبل لأن الناس مسلطون علی أموالهم.

ص:420





إنه کیف یتزوج جاریته (1)، و کیف یتحقق الإیجاب و القبول (2) و هی مملوکة.

-الثالثة: المهر یجب أن یکون متحققا قبل العقد و مع تقدم التزویج علی العتق کما علیه المشهور لا یکون متحققا فکیف یقع العقد؟

الرابعة: لزوم الدور، لأن العقد لا یتحقق إلا بالمهر الذی هو العتق، و العتق لا یتحقق إلا بعد العقد.

و أجیب عن الأول بمنع وقوع العقد علی مملوکته مع بقاء الرقیة، لأن العتق و العقد متقارنان فلم یقع العقد علی المملوکة و الرقیة فیها مستقرة، لأنه کما جاز أن یعقد لغیره علیها لعدم تملک ذلک الغیر جاز أن یعقد علیها لنفسه لعدم استقرار ملکه لأنها تصیر حرة بذلک العقد.

و إذا جاز وقوع العقد منه علیها جاز صدور القبول منها و به یجاب عن الثانی.

و أجیب عن الثالث بمنع وجوب تحقق المهر قبل العقد، و لم لا یجوز أن یکتفی بمقارنته للعقد و هو هنا کذلک، فإن المهر هو العتق، و هو یقارن العقد سواء تقدم التزویج أم تأخر.

و أجیب عن الرابع بمنع الدور، لأننا نمنع توقف العقد علی المهر، نعم العقد مستلزم للمهر فی صورة التسمیة أو الدخول فقط، و هو لیس من شرائط صحة العقد، لأن العقد صحیح فی نفسه و إن تجرد عن المهر، و لو سلمنا بتوقف العقد علی المهر فهی صالحة لأن تکون مهرا لغیرها فلم لا یجوز جعلها أو جعل فکها مهرا لها.

ثم لو سلمنا منافاة المسألة للقواعد من هذه الجهات فقد ورد النقل المستفیض عن أهل البیت علیهم السّلام - و قد تقدم بعضه - علی وجه لا یمکن رده فوجب المصیر إلیها و تصیر المسألة أصلا بنفسها کما صار ضرب الدیة علی العاقلة أصلا بنفسه.

هذا و الشارح هنا أجاب عن الثالث و الرابع بما تقدم، و أجاب عن الأول و الثانی بأن التزویج هنا غیر محتاج إلی القبول، فهذا التزویج لیس عقدا فی الواقع بل هو إبقاء حلیة الوطی السابق من الملک إلی ما بعد العتق، فلا ینافی هذا التزویج ملک البضع بل هو استمرار له فلا یأتی الاشکال الأول، و لسنا بحاجة إلی قبول فیه حتی یأتی الاشکال الثانی.

و لو سلم أنه عقد و محتاج إلی القبول فالنقل المستفیض قد دل علی صحته، و هذا ما یجعله أصلا برأسه فلا یصح ملاحظته مع بقیة الأصول و القواعد المقررة.

(1)و هی ملک یمینه، و هذا هو الاشکال الأول.

(2)أی القبول منها و هذا هو الاشکال الثانی.
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و ما قیل (1): من أنّ المهر یجب أن یکون متحققا قبل العقد، و مع تقدیم التزویج (2) لا یکون متحققا، و أنه یلوح منه (3) الدور (4)، فإنّ العقد لا یتحقق إلا بالمهر الذی هو العتق، و العتق لا یتحقق إلا بعد العقد - مندفع (5) بمنع اعتبار تقدمه (6)، بل یکفی مقارنته للعقد و هو (7) هنا کذلک (8)، و بمنع (9) توقف العقد علی المهر و إن استلزمه (10)، و إذا جاز (11) العقد علی الأمة - و هی صالحة لأن تکون مهرا لغیرها - جاز جعلها (12)، أو جعل فکّ ملکها مهرا لنفسها، مع أنّ ذلک کلّه (13) فی مقابلة النصّ الصحیح المستفیض فلا یسمع (14).


فی ما لو بیع أحد الزوجین

(و لو بیع أحد الزوجین (15).

(1)ذکر الشارح فی المسالک و المحقق الثانی فی جامعه أن هذه الاشکالات للمحقق فی نکت النهایة، و أجوبتها له أیضا.

(2)علی العتق فی الصیغة کما علیه المشهور، و هذا هو الإشکال الثالث.

(3)من تقدیم التزویج.

(4)و هذا هو الاشکال الرابع.

(5)خبر لقوله (و ما قیل).

(6)أی تقدم المهر علی العقد، و هذا جواب عن الثالث.

(7)أی المهر.

(8)أی مقارن للعقد.

(9)جواب الدور الذی هو الاشکال الرابع.

(10)أی و إن استلزم العقد المهر، و ذلک فی صورة التسمیة أو الدخول.

(11)جواب ثان عن الدور، مبنی علی التسلیم بکون العقد متوقفا علی المهر.

(12)أی جعل الأمة.

(13)أی الاشکالات المتقدمة.

(14)لأن هذه المسألة أصل برأسه فی قبال بقیة الأصول و القواعد المقررة.

(15)إذا باع المالک أمته المزوجة من عبد مملوک للبائع أو لغیره، أو کانت مزوجة بحر کان المشتری بالخیار بین إمضاء العقد و فسخه، سواء کان المشتری واحدا أم متعددا، بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (طلاق الأمة بیعها أو بیع زوجها، و قال فی الرجل یزوّج أمته رجلا حرا ثم یبیعها: هو فراق ما بینهما إلا أن یشاء المشتری -
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-أن یدعهما)(1) ، و صحیح برید بن معاویة و بکیر بن أعین عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (من اشتری مملوکة لها زوج فإن بیعها طلاقها، فإن شاء المشتری فرّق بینهما، و إن شاء ترکهما علی نکاحهما)2 و مثلهما غیرهما، و من ملاحظة ذیل الأخبار تعرف أن المراد من طلاقها ببیعها هو تخییر المشتری بین الفسخ و الامضاء.

و مقتضی إطلاق الأخبار عدم الفرق بین الدخول و عدمه، و عدم الفرق بین کون الزوج حرا أو عبدا، و عدم الفرق بین کون المالک واحدا أو متعددا، و کذا عدم الفرق فی المشتری بین کونه واحدا أو أکثر.

ثم إن هذا الخیار للمشتری علی الفور بلا خلاف فیه کما فی الریاض اقتصارا فی الحکم المخالف للأصل علی القدر المتیقن، إلا أن یکون جاهلا بالخیار فله ذلک بعد العلم علی الفور بلا خلاف، لمعذوریته، و فی إلحاق الجهل بالفوریة بالجهل بأصل الخیار وجهان بل قولان کما فی الریاض، و مقتضی معذوریة الجهل الأول، و لزوم الاقتصار علی المتیقن فیما خالف الأصل هو الثانی.

هذا کله فی الأمة المزوجة لو بیعت، و أما العبد المزوج لو بیع و کان تحته أمة فکذلک من ثبوت الخیار بین الفسخ و الامضاء للمشتری بلا خلاف فیه، لصحیح محمد بن مسلم المتقدم (طلاق الأمة بیعها أو بیع زوجها)(2) ، و لصحیح أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا بیعت الأمة و لها زوج فالذی اشتراها بالخیار إن شاء فرّق بینهما، و إن شاء ترکها معه، فإن ترکها معه فلیس له أن یفرّق بینهما بعد التراضی، قال: و إن بیع العبد فإن شاء مولاه الذی اشتراه أن یصنع مثل الذی صنع صاحب الجاریة فذلک له، و إن هو سلّم فلیس له أن یفرّق بینهما بعد ما سلّم)(3).

و أما لو کانت تحته حرة فالمشهور أن المشتری أیضا بالخیار لإطلاق الخبرین المتقدمین، و عن ابن إدریس و جماعة العدم، للأصل بعد اختصاص الأخبار المتقدمة بما إذا کانت تحته أمة، و هو ضعیف.

ثم إن الحکم بالخیار للمشتری فی العبد و الأمة یقتضی حصره فیه لأنه حکم قد ثبت علی خلاف الأصل فیقتصر علی القدر المتیقن لأن الأخبار قد دلت علی ثبوت الخیار لمن انتقل-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 47 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1 و 4.

2- (3) الوسائل الباب - 47 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 48 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.




(فللمشتری (1) و البائع (2) الخیار) فی فسخ النّکاح (3) و إمضائه، سواء دخل أم لا، و سواء کان الآخر حرّا (4) أم لا، و سواء کانا لمالک أم کل واحد لمالک.

و هذا الخیار علی الفور کخیار العتق (5)، و یعذر جاهله (6)، و جاهل الفوریة -إلیه الملک فیبقی غیره علی أصل اللزوم، و لو کان الطرف الآخر من الزوجین رقا، و هو أشهر القولین، و عن الشیخ فی النهایة و القاضی ابن البراج فی المهذب و العلامة فی المختلف أن للمولی الآخر الاعتراض مع إجازة المشتری، لأن الذی لم یبع قد رضی بالعقد مع المالک الأول و الأغراض تختلف باختلاف المالک، و لأن البائع قد أوجد سبب الفسخ للمشتری، و هو مالک و الآخر مالک مثله، و فیه: إنه قیاس لا نقول به و الأول استحسان محض بعد اقتصار الفسخ فی الأخبار علی المشتری فقط.

(1)فی کل الصور.

(2)فی صورة واحدة و هی ما لو کان الزوجان رقین، و کانا لمالک واحد ثم باع أحدهما خاصة، فالخیار للمشتری کما سلف، و أما الخیار للبائع فقد ذهب إلیه المحقق فی الشرائع و النافع و جماعة منهم الشهیدان، لإطلاق ما دل علی أن البیع طلاق کصحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (طلاق الأمة بیعها أو بیع زوجها)(1) ، و مقتضاه ثبوت التسلط علی العقد بالفسخ أو الامضاء لکل من المشتری و البائع، و لا تشارکهما فی مقتضی الفسخ الثابت للمشتری، فالمشتری قد یتضرر بتزویج مملوکته بغیر مملوکه فلذا ثبت له الخیار و کذلک البائع، و للاستصحاب، لأن المالک قبل البیع کان له فسخ عقدهما فکذلک له الفسخ بعد بیع أحدهما للاستصحاب. و فیه: أما النص فهو محمول علی ثبوت الخیار للمشتری بقرینة ذیله و بقرینة باقی الأخبار، و أما اشتراکهما فی مقتضی الفسخ فهو قیاس لا نقول به، علی أن الجزم بکون مقتضی الفسخ للمشتری هو تضرره بتزویج مملوکته بغیر مملوکه لیس فی محله لأنه غیر منصوص فهو استحسان محض، علی أنه لا یجری إلا فی الزوجین المملوکین مع أن المشتری له حق الخیار و إن کان الطرف الآخر من الزوجین حرا. و أما الاستصحاب فممنوع بعد تبدل الموضوع، إذ ما قبل البیع کانا ملکا له فله فسخ نکاحهما، و أما بعد بیع أحدهما فهما لیسا ملکا له.

(3)السابق علی البیع.

(4)و فی هذه الصورة لا خیار للبائع، و منه تعرف ضعف التعمیم فی کلام الشهیدین.

(5)کما لو زوج أمته ثم اعتقها فلها الخیار علی الفور و قد تقدم.

(6)جاهل الخیار.
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1- (1) الوسائل الباب - 47 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.




علی الظاهر (1)،(و کذا یتخیّر کلّ من انتقل إلیه الملک بأی سبب کان) (2) من هبة، أو صلح، أو صداق و غیره (3)، و لو اختلف المولیان (4) فی الفسخ و الالتزام قدّم الفاسخ کغیره (5) من الخیار المشترک (و لو بیع الزوجان معا علی واحد تخیّر) لقیام المقتضی (6)،(و لو بیع کلّ منهما علی واحد تخیّرا) لما ذکر (7)، و کذا لو باعهما المالک من اثنین علی جهة الاشتراک (8).


فی أنه لیس للعبد طلاق أمة سیده

(و لیس للعبد طلاق أمة سیده) (9).

(1)إشارة إلی ما قیل من عدم معذوریة جاهل الفوریة.

(2)الحکم المتقدم من الخیار لا فرق فیه بین البیع و غیره من الناقل الاختیاری، بل و القهری کالإرث ضرورة کون الحکم منوطا بتجدد الملک، و للتعلیل فی خبر الحسن بن زیاد (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل اشتری جاریة یطأها فبلغه أن لها زوجا، قال:

یطأها فإن بیعها طلاقها، و ذلک أنهما لا یقدران علی شیء من أمرهما إذا بیعا)(1).

(3)کالإرث.

(4)لو کان العبد و الأمة المزوجین لمالک واحد، و باعهما لاثنین، سواء باع أحدهما لواحد و الآخر لآخر، أم باعهما معا لاثنین علی نحو الاشتراک، کان الخیار فی فسخ عقدهما و امضائه للمشتری المتعدد کما ثبت للواحد، لوجود المقتضی فی الجمیع بعد إطلاق النصوص، و لا أثر فی ذلک لتعدد المشتری و اتحاده، و کذا لو کان العبد و الأمة المزوجین لمالک، و قد باع أحدهما و قلنا بثبوت الخیار للبائع، و علیه فإن اتفق المولیان علی ابقاء العقد لزم، و إن اتفقا علی فسخه أو طلب أحدهما فسخه انفسخ العقد و إن طلب الآخر امضائه، لأن رضا أحدهما یوجب تقریر العقد من جانبه فقط و یبقی العقد من الجانب الآخر متزلزلا، فإذا فسخه انفسخ.

(5)أی کغیر هذا الخیار.

(6)و هو الانتقال إلی ملکه.

(7)من قیام المقتضی، و هو الانتقال إلی ملکه.

(8)بحیث یکون العبد و الأمة المزوجین ملکا للمشتریین علی نحو الاشتراک بینهما.

(9)إذا تزوج العبد بإذن سیده فلا یخلو إما أن تکون الزوجة أمة لسیده أو لا، و علی الثانی فإما أن تکون أمة لغیره أو حرة فالأقسام ثلاثة، و فی القسم الأول ما لو تزوج أمة سیده-

ص:425






1- (1) الوسائل الباب - 47 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 2.




لو کان متزوجا بها بعقد یلزمه (1) جواز الطلاق (إلا برضاه) (2) کما أنّ تزویجه بیده (3). و هو موضع نصّ و إجماع.

(و یجوز) للعبد (طلاق غیرها) أی غیر أمة سیده و إن کان قد زوجه بها مولاه (أمة کانت) الزوجة،(أو حرة (4)، أذن المولی) فی طلاقها (أو لا علی) -بإذنه فأمر الطلاق بید المولی، فله أن یطلق بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن قول اللّه عز و جل:

و المحصنات من النساء إلا ما ملکت أیمانکم، قال: هو أن یأمر الرجل عبده و تحته أمته، فیقول له: اعتزل امرأتک و لا تقربها، ثم یحبسها عنه حتی تحیض ثم یمسّها، فإذا حاضت بعد مسّه إیاها ردّها علیه بغیر نکاح)(1) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سمعته یقول: إذا زوّج الرجل عبده أمته ثم اشتهاها قال له: اعتزلها فإذا طمثت وطأها، ثم یردها علیه إن شاء)2، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا أنکح الرجل عبده أمته فرّق بینهما إذا شاء)3.

و صریح هذه الأخبار عدم اشتراط لفظ الطلاق فی إحداث الفراق بین العبد و زوجته، بل یکفی کل ما دل علیه من الأمر بالاعتزال و الافتراق، و لا خلاف فیه و القسمان الآخران سیأتی البحث فیهما.

(1)أی یلزم العقد جواز الطلاق، و هو منحصر بالعقد الدائم، إذ المتعة لا یلزمها طلاق.

(2)أی رضا المولی.

(3)أی کما أن تزویج العبد بید سیده.

(4)لو کانت زوجة العبد حرة أو أمة لغیر سیده فالطلاق بید العبد علی المشهور، و لیس للسید إجباره علیه و لا نهیه عنه للنبوی (الطلاق بید من أخذ بالساق)(2) ، و للأخبار الخاصة.

منها: خبر أبی بصیر (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل بإذن لعبده أن یتزوج الحرة أو أمة قوم، الطلاق إلی السید أو إلی العبد، فقال: الطلاق إلی العبد)(3) ، و خبر لیث المرادی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن العبد هل یجوز طلاقه؟ فقال: إن کانت أمتک فلا، إن اللّه عز و جل یقول: عَبْداً مَمْلُوکاً لا یَقْدِرُ عَلی شَیْ ءٍ ، و إن کانت أمة قوم آخرین-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 45 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1 و 2 و 4.

2- (4) سنن البیهقی ج 7 ص 360.

3- (5) الوسائل الباب - 43 - من أبواب مقدمات الطلاق و شرائطه حدیث 3.




-أو حرة جاز طلاقه)(1) ، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل یزوّج غلامه جاریة حرة، فقال: الطلاق بید الغلام)2، و خبر محمد بن الفضیل عن أبی الحسن الکاظم علیه السّلام (طلاق العبد إذا تزوج امرأة حرة أو تزوج ولیدة قوم آخرین إلی العبد، و إن تزوج ولیدة مولاه کان هو الذی یفرّق بینهما إن شاء، و إن شاء، و إن شاء انتزعها منه بغیر طلاق)(2).

و عن جماعة منهم القدیمان العمانی و ابن أبی الجنید أن الطلاق مطلقا إلی السید لصحیح برید بن معاویة و بکیر بن أعین عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (أنهما قالا فی العبد المملوک: لیس له طلاق إلا بإذن مولاه)(3) ، و صحیح زرارة عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (المملوک لا یجوز طلاقه و لا نکاحه إلا بإذن سیده، قلت: فإن السید کان زوّجه بید من الطلاق؟ قال: بید السید، ضرب اللّه مثلا عبدا مملوکا لا یقدر علی شیء، الشیء الطلاق)(4) ، و صحیح شعیب بن یعقوب العقرقوفی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل و أنا عنده أسمع عن طلاق العبد، قال: لیس له طلاق و لا نکاح، أ ما تسمع اللّه تعالی یقول: عبدا مملوکا لا یقدر علی شیء، قال: لا یقدر علی طلاق و لا نکاح إلا بإذن مولاه)(5).

و أجیب بحملها علی ما لو تزوج أمة سیده جمعا بینها و بین ما تقدم، فهذه عامة و تلک خاصة و لا بد من حمل العام علی الخاص.

و منه تعرف ما عن الحلبی من موافقة المشهور إلا أن للسید إجباره علی الطلاق محتجا بما دل علی وجوب طاعة العبد لأوامر سیده، و لخصوص خبر علی بن جعفر عن أخیه موسی علیه السّلام عن أبیه عن آبائه عن علی علیهم السّلام (أنه أتاه بعبده فقال: إن عبدی تزوج بغیر إذنی فقال علی علیه السّلام لسیده: فرّق بینهما، فقال السید لعبده: یا عدو اللّه طلّق، فقال له علی علیه السّلام: کیف قلت له؟ قال: قلت له: طلّق، فقال علی علیه السّلام للعبد:

أما الآن فإن شئت فطلّق و إن شئت فأمسک، فقال السید: یا أمیر المؤمنین، أمر کان-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 43 - من أبواب مقدمات الطلاق و شرائطه حدیث 2 و 5.

2- (3) الوسائل الباب - 45 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 5، و قد أخرج ذیله، و قد أخرجه بتمامه فی الفقیه ج 3 ص 35 رقم الحدیث 1672.

3- (4) الوسائل الباب - 45 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 7.

4- (5) الوسائل الباب - 45 - من أبواب مقدمات الطلاق و شرائطه حدیث 1.

5- (6) الوسائل الباب - 66 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 2.




(المشهور)، لعموم قوله علیه السّلام: «الطلاق بید من أخذ بالساق»، و روی لیث المرادی عن الصادق علیه السّلام و قد سأله عن جواز طلاق العبد فقال: «إن کانت أمتک فلا، إن اللّه تعالی یقول: عَبْداً مَمْلُوکاً لا یَقْدِرُ عَلی شَیْ ءٍ و إن کانت أمة قوم آخرین جاز طلاقه».

و قیل: لیس له (1) الاستبداد به کالأول (2)، استنادا إلی أخبار مطلقة حملها علی کون الزوجة أمة المولی طریق الجمع.

و فی ثالث (3) یجوز للسید إجباره علی الطلاق کما له اجباره علی النکاح و الروایة مطلقة یتعین حملها علی أمته کما مرّ.


فی أنه للسید أن یفرّق بین رقیقیه متی شاء

(و للسید أن یفرّق بین رقیقیه متی شاء بلفظ الطلاق، و بغیره) (4) من الفسخ و الأمر بالاعتزال، و نحوهما.

هذا إذا زوجهما بعقد النّکاح، أما إذا جعله (5) إباحة فلا طلاق، إلا أن یجعل (6) دالا علی التفریق من غیر أن یلحقه أحکامه (7)، و لو أوقع لفظ الطلاق مع کون السابق عقدا فظاهر الأصحاب لحوق أحکامه (8)، و اشتراطه -بیدی فجعلته بید غیری، قال: ذلک لأنک حین قلت له: طلّق اقررت له بالنکاح(1) ، و فیه: إنه من أدلة عدم لزوم الطلاق علی العبد و لو أمره به السید، ألا تری قول الأمیر علیه السّلام للعبد: (أما الآن فإن شئت فطلق و إن شئت فأمسک)، و لو سلم دلالته علی ایجاب الطلاق فهو محمول علی أمة السید لا مطلقا.

(1)أی لیس للعبد الاستبداد بالطلاق، بل الطلاق للمولی.

(2)کما لو تزوج أمة سیده.

(3)و هو قول الحلبی.

(4)غیر لفظ الطلاق و قد تقدم بحثه.

(5)أی جعل التزویج بحیث اطلق التزویج و أراد الاباحة و التحلیل.

(6)أی الطلاق الواقع عقیب الاباحة.

(7)أی أحکام الطلاق من کونه محرّما فی الثالث حتی تنکح زوجا غیره.

(8)أی أحکام الطلاق من کونه محرما فی الثالثة.
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بشرائطه (1)، عملا بالعموم (2)، مع احتمال العدم (3) بناء علی أنّه (4) إباحة (5) و إن وقع بعقد.


فی أنه تباح الأمة لغیر مالکها بالتحلیل

(و تباح الأمة) لغیر مالکها (بالتحلیل) (6) من المالک لمن یجوز له التزویج بها (7) و قد تقدمت شرائطه التی من جملتها کونه مؤمنا فی المؤمنة، و مسلما فی المسلمة، و کونها کتابیة لو کانت کافرة، و غیر ذلک من أحکام النّسب و المصاهرة، و غیرها، و حلّ الأمة بذلک (8) هو المشهور بین الأصحاب، بل کاد یکون اجماعا، (1)بحیث یسمعه شاهدان و أن تکون فی طهر لم تواقع فیه و نحو ذلک.

(2)أی عموم أدلة الطلاق.

(3)أی عدم لحوق أحکام الطلاق و شرائطه لطلاق المولی أمته من عبده.

(4)أی أن زواج العبد من أمة سیده.

(5)کما عن سید الریاض و جماعة، و هو ضعیف لمخالفته ظاهر النصوص المتقدمة الظاهرة فی کون التزویج المذکور عقدا یلحقه الطلاق و غیره من الأحکام.

(6)و هو أن یحلل المالک أمته وطئا أو تقبیلا أو لمسا لغیره من غیر عقد، و هو ملک منفعة، و هو أحد نوعی الملک لأن الثانی هو ملک الرقبة کما أن العقد نوعان دائم و متعة، و هو جائز بالاتفاق إلا ما یحکی عن البعض من المنع کما فی محکی الخلاف و السرائر، و فی کشف اللثام أنه معطی کلام الانتصار، و هو مردود للأخبار الکثیرة علی جوازه.

منها: خبر الفضیل بن یسار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: إن بعض أصحابنا قد روی عنک أنک قلت: إذا أحلّ الرجل لأخیه جاریته فهی له حلال، فقال: نعم)(1) ، و خبر حریز عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یحلّ فرج جاریته لأخیه فقال: لا بأس بذلک)2، و خبر محمد بن مضارب (قال لی أبو عبد اللّه علیه السّلام: یا محمد خذ هذه الجاریة تخدمک و تصیب منها، فإذا خرجت فارددها إلینا)3، و صحیح ابن بزیع (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن امرأة أحلّت لی جاریتها، فقال: ذلک لک، قلت: فإن کانت تمزح؟ فقال: و کیف لک بما فی قلبها، فإن علمت أنها تمزح فلا)(2) و مثلها غیرها.

(7)لا للمحارم کابن الأمة و أخیها و أبیها و هکذا.

(8)أی بالتحلیل.
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و أخبارهم الصحیحة به مستفیضة.

و لا بدّ له (1) من صیغة دالة علیه (مثل أحللت لک وطأها، أو جعلتک فی) (1)أی للتحلیل، اعلم أنه لا إشکال فی اعتبار صیغة خاصة لهذا النوع من النکاح کما تعتبر فی غیره، لأن مجرد التراضی لا یکفی فی حل الفروج، و لا أی لفظ اتفق، و قد اتفقوا علی الاجتزاء بلفظ التحلیل، و هو الوارد فی الأخبار التی تقدم بعضها، مع اختلافهم فی اعتبار الماضویة فقط، لأن عقد النکاح یکتفی فیه باللفظ الماضی الصریح الدال علی الانشاء کما علیه مشهور القدماء فیقتصر فی التحلیل علی قوله: أحللت لک وطئها أو جعلتک فی حل من وطئها، و لا یکفی المضارع کقوله: أحلل لک وطئها و لا الجملة الاسمیة کقوله: أنت فی حل من وطئها.

و عن صاحب الجواهر و غیره عدم اعتبار الماضویة بل یکفی ما یدل علی إنشاء التحلیل علی حسب القانون العربی من غیر فرق بین المجاز و غیره، بل لعل المقام أوسع من ذلک باعتبار کون التحلیل من الاباحات و من العقود الجائزة، و یؤیده ما فی خبر إبراهیم بن عبد الحمید عن أبی الحسن علیه السّلام (عن امرأة قالت لرجل: فرج جاریتی لک حلال، فوطأها فولدت ولدا، قال: یقوّم الولد علیه بقیمته)(1) و مثلها غیرها، و قد صرحت بجواز التحلیل بالجملة الاسمیة التی هی غیر الماضویة. نعم اختلفوا فی الاستباحة بلفظ الاباحة، فالأکثر و منهم الشیخ فی النهایة و المرتضی و العلامة فی أحد قولیه علی العدم وقوفا مع ظاهر النصوص التی صرحت بالتحلیل فقط فیخصص بها الأصول، و لا مخصص لها فیما عداه مضافا إلی خبر أبی العباس البقباق (سأل رجل أبا عبد اللّه علیه السّلام و نحن عنده عن عاریة الفرج قال: حرام، ثم مکث قلیلا ثم قال: لکن لا بأس بأن یحلّ الرجل الجاریة لأخیه)(2).

و عن الشیخ فی المبسوط و ابن إدریس و المحقق و العلامة فی القول الآخر الاکتفاء بلفظ الاباحة، لمشارکة لفظ الاباحة للتحلیل فی المعنی، فهما مترادفان، و یصح إقامة کل من المترادفین مقام الآخر، و ردّ بمنع الاکتفاء بالمترادف فی إنشاء العقود، خصوصا فی النکاح الذی فیه شائبة العبادة، و کثیر من أحکامه توقیفیة، و الاحتیاط فیه مهم لأن الفروج مبنیة علیه.

نعم علی القول بجواز التحلیل بلفظ الاباحة فیکتفی بما لو قال: و هبتک وطأها أو-
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(حلّ من وطئها). و هاتان الصیغتان کافیتان فیه (1) اتفاقا (2).

(و فی صحته (3) بلفظ الإباحة قولان): أحدهما إلحاقها به (4)، لمشارکتها له فی المعنی فیکون کالمرادف الذی یجوز اقامته مقام ردیفه. و الأکثر علی منعه (5) وقوفا فیما خالف الأصل (6) علی موضع الیقین، و تمسکا بالأصل (7)، و مراعاة للاحتیاط فی الفروج المبنیة علیه (8). و هو الأقوی، و نمنع المرادفة (9) أولا، ثم الاکتفاء (10) بالمرادف مطلقا (11) فإنّ کثیرا من أحکام النکاح توقیفیة، و فیه شائبة العبادة، و الاحتیاط فیه مهمّ فإن جوزناه بلفظ الإباحة کفی أذنت و سوّغت و ملکت و وهبت و نحوه.

(و الأشبه أنّه ملک یمین لا عقد نکاح) (12)، لانحصار العقد فی الدائم -سوّغت لک ذلک، أو ملّکتک وطئها و هکذا. ثم المشهور علی منع التحلیل بلفظ العاریة لخبر البقباق المتقدم، و عن ابن إدریس الجواز لخبر العطار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن عاریة الفرج، قال: لا بأس به)(1) ، و اعتضاد الأول بالأصل مع موافقة المشهور و عمله به یوجبان طرح الثانی.

(1)فی التحلیل.

(2)و کلتاهما بالماضی.

(3)صحة التحلیل.

(4)أی إلحاق الاباحة بالتحلیل.

(5)منع الالحاق.

(6)عدم حلیة الفرج إلا بالعقد أو الملک.

(7)و هو حرمة الفرج إلا ما دل علیه الدلیل.

(8)علی الاحتیاط.

(9)أی الترادف بین التحلیل و الاباحة.

(10)أی نمنع الاکتفاء.

(11)أی حتی فی النکاح.

(12)وقع الخلاف فی أن التحلیل المذکور هل هو إباحة محضة و تملیک منفعة کما علیه المشهور، و عن السید المرتضی أنه عقد، لأن حل الفروج منحصر فی العقد أو الملک
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و المتعة، و کلاهما منتفیان عنه، لتوقف رفع الأول (1) علی الطلاق فی غیر الفسخ بأمور (2) محصورة لیس هذا منها، و لزوم المهر فیه (3) بالدخول، و غیر ذلک من لوازمه (4)، و انتفاء اللازم یدل علی انتفاء الملزوم، و لتوقف الثانی (5) علی المهر و الأجل، و هما منتفیان هنا (6) أیضا (7) فینتفی (8)، و لأنّ عقد النکاح لازم، و لا شیء من التحلیل بلازم (9)، و إذا انتفی کونه (10) عقدا ثبت الملک، لانحصار حلّ -لقوله تعالی: إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (1) ، و بما أن التحلیل لیس ملک یمین فیتعین أنه عقد، و ردّ بأن العقد منقسم إلی الدائم و المنقطع، و کلاهما منفی عن التحلیل، لأن الدائم مما یتوقف رفعه علی الطلاق فی غیر الفسخ، و لزومه للمهر بالدخول و نحو ذلک من خواصه و هی منفیة هنا و انتفاء اللازم یدل علی انتفاء الملزوم، و لأن المتعة متوقفة علی ذکر الأجل و المهر، و لا مهر فی التحلیل، ثم إن عقد النکاح لازم و لا شیء من التحلیل کذلک، و إذا انتفی کون التحلیل عقدا ثبت الملک لانحصار حل النکاح فیهما، و منه یتبین أن قوله تعالی: أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (2) یشمل ملک المنفعة و إن کان الظاهر منها هو خصوص ملک الرقبة.

ثم علی القولین من کون التحلیل عقدا أو إباحة فلا بدّ من القبول، أما علی العقد فظاهر لأنه مشتمل علی ایجاب و قبول، و أما علی الاباحة فلأنها فی معنی الهبة - أعنی هبة المنفعة - فیکون من قبیل العقود المحتاجة إلی القبول.

(1)أی الدائم.

(2)متعلق بالفسخ.

(3)فی الدائم.

(4)أی لوازم الدائم.

(5)أی المتعة.

(6)فی التحلیل.

(7)کانتفاء لوازم الدائم.

(8)أی الثانی الذی هو المتعة.

(9)لجواز الفسخ من المالک متی شاء

(10)کون التحلیل.
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النکاح فیهما (1) بمقتضی الآیة.

و علی القولین (2) لا بدّ من القبول، لتوقف (3) الملک علیه (4) أیضا (5).

و قیل: إنّ الفائدة (6) تظهر فیما لو أباح أمته لعبده فإن قلنا: أنّه (7) عقد، أو تملیک و أن العبد یملک حلّت، و إلا (8) فلا.

و فیه نظر، لأنّ الملک فیه (9) لیس علی حدّ الملک المحض بحیث لا یکون العبد أهلا له (10)، بل المراد به (11) الاستحقاق کما یقال: یملک زید احضار مجلس الحکم، و نحوه، و مثل هذا (12) یستوی فیه الحرّ و العبد، فصحة التحلیل فی حقّه (13) علی القول بعدم الملک (14) متجهة (15).

(و یجب الاقتصار علی ما تناوله اللفظ (16) و ما یشهد الحال بدخوله) (1)فی العقد و الملک.

(2)من کون التحلیل عقدا أو إباحة.

(3)تعلیل لاحتیاج الاباحة إلی القبول.

(4)علی القبول.

(5)کاحتیاج التحلیل إلی القبول لو کان عقدا.

(6)بین القولین فی کون التحلیل عقدا أو إباحة، و هذه الفائدة محکیة عن ابن إدریس.

(7)أی التحلیل.

(8)أی و إن لم نقل بملکیة العبد و قلنا بکون التحلیل إباحة و تملیک منفعة فلا تحلّ.

(9)فی التحلیل.

(10)للملک المحض.

(11)بالملک الموجود فی التحلیل.

(12)أی الاستحقاق.

(13)أی حق العبد.

(14)أی القول بعدم ملک العبد.

(15)و إن قلنا بکون التحلیل إباحة و تملیک منفعة.

(16)أی تناوله بإحدی الدلالات الثلاث، اعلم أنه لما کان هذا النوع من الاستمتاع تابعا للفظ الدال علیه وجب مراعاة اللفظ، أو فقل لما کان الانتفاع بأمة الغیر بدون إذنه محرّما قطعا وجب الاقتصار فیه علی ما تناوله اللفظ فلا یستبیح ما لم یتناوله اللفظ أو لم تشهد قرینة
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(فیه) (1) فإن أحلّه بعض مقدمات الوط ء کالتقبیل و النظر لم یحل له الآخر و لا الوط ء، و کذا لو أحلّه بعضها فی عضو مخصوص اختص به (2)،(و إن أحلّه الوط ء حلّت المقدمات) بشهادة الحال، و لأنّه (3) لا ینفکّ عنها (4) غالبا، و لا موقع له بدونها (5)، و لأنّ تحلیل الأقوی یدلّ علی الأضعف بطریق أولی، بخلاف المساوی، و العکس (6).

و هل یدخل اللمس بشهوة فی تحلیل القبلة نظر، من الاستلزام (7) المذکور (8) -الحال بدخوله فلو أحلّ له بعض مقدمات الوطی لم یحلّ له الوطی و لا بقیة المقدمات، فلو أحلّ له النظر لم یتناول غیره من ضروب الاستمتاع لعدم دلالة النظر علی غیره من المقدمات لأنه أضعفها، و لکن لو أحلّ له الوطی حل له ما دونه من المقدمات لشهادة الحال، و لعدم انفکاک الوطی من بقیة مقدماته، و لأن الوطی یدل علی اللمس بالتضمن و علی باقی المقدمات من القبلة و النظر بالالتزام بالإضافة إلی الأخبار.

منها: خبر الحسن بن عطیة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا احلّ الرجل للرجل من جاریته قبلة لم یحلّ له غیرها، و إن أحلّ له دون الفرج لم یحلّ له غیره، و إن أحلّ له الفرج حلّ له جمیعها)(1).

و الضابط أنه لو أحل له بعض المقدمات دخل فیه ما یستلزمه دون غیره، فإذا أحلّ الوطی دخل الجمیع، و لو أحلّ التقبیل دخل اللمس، و لو أحل النظر لم یدخل غیره لأنه أضعف ضروب الاستمتاع و هکذا.

(1)فی اللفظ أو الإذن.

(2)أی اختص التحلیل بالعضو المخصوص.

(3)أی الوطی.

(4)أی عن مقدمات الوطی.

(5)أی لا وقع و لا کمال للوطی بدون مقدماته حتی کأنه لیس وطئا، مع أن الوطی المأذون فیه منصرف عرفا إلی ما هو الوطی عندهم، و هو الوطی مع مقدماته.

(6)و هو تحلیل الأضعف لا یدل علی الأقوی.

(7)دلیل الدخول، و المراد أن هناک تلازما غالبا بین التقبیل و اللمس بشهوة.

(8)قد ذکر التلازم الغالبی بین الوطی و مقدماته.
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فی الجملة فیدخل (1)، و من أن (2) اللازم دخول لمس ما استلزمته القبلة، لا مطلقا فلا یدخل (3) إلا ما توقفت علیه (4) خاصة. و هو الأقوی.

(و الولد) الحاصل من الأمة المحللة (حرّ) (5) مع اشتراط حریته، أو الاطلاق، و لو شرط رقیته ففیه ما مرّ، و یظهر من العبارة (6) عدم صحة الشرط (7)، حیث أطلق الحریة و هو الوجه (8)، و لا یخفی أنّ ذلک (9) مبنی علی (1)أی یدخل اللمس بشهوة فی تحلیل القبلة.

(2)دلیل عدم الدخول.

(3)أی لا یدخل اللمس بشهوة.

(4)أی إلا ما توقفت القبلة علیه من اللمس.

(5)ولد المحلّلة للحر حر سواء اشترط حریته أو أطلق لتبعیة الولد لأشرف الأبوین، و لخصوص صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (الرجل یحلّ لأخیه جاریته قال: لا بأس به، قلت: فإنها جاءت بولد، قال علیه السّلام: یضمّ إلیه ولده و یردّ الجاریة إلی صاحبها)(1) ، و مثله صحیح حریز2، و خبر إسحاق بن عمار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یحلّ جاریته لأخیه، أو حرة حلّلت جاریتها لأخیها، قال: یحلّ له من ذلک ما أحلّ له، قلت: فجاءت بولد، قال: یلحق بالحر من أبویه)3، و خبر عبد اللّه بن محمد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یقول لأخیه: جاریتی لک حلال، قال: قد حلّت له، قلت: فإنها ولدت، قال: الولد له و الأم للمولی، و إنی لأحبّ الرجل إذا فعل هذا بأخیه أن یمنّ علیه فیهبها له)(2).

و أما لو شرط رقیته فإن قلنا بصحته فهو و إلا فیکون کالاطلاق، و قد تقدم صحة اشتراط الرقیة فیما لو زوجت من حر علی المشهور، فراجع ص 234 عند قول الماتن (و لو شرط مولی الرق رقیته جاز علی قول مشهور ضعیف المأخذ) ثم إن ولد المحلّلة للرّق رق بالاتفاق إن جوزنا التحلیل للعبد.

(6)أی عبارة الماتن.

(7)أی اشتراط الرقیة حیث حکم بحریة ولد المحلّلة من دون تقیید.

(8)لما تقدم بطلان من الشرط لو اشترطت الرقیة و قد زوجت من حر.

(9)أی إطلاق حریة ولد المحلّلة.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 37 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 4 و 3 و 7.

2- (4) الوسائل الباب - 37 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 6.




الغالب من حریّة الأب، أو علی القول باختصاصه (1) بالحر (2)، فلو کان (3) مملوکا و سوغناه (4) کما سلف فهو (5) رقّ،(و) حیث یحکم بحریته (6)(لا قیمة علی الأب) مع اشتراط حریته اجماعا، و مع الإطلاق علی أصح القولین (7)، و به أخبار کثیرة، و لأنّ الحریة مبنیة علی التغلیب و لهذا یسری العتق بأقل جزء یتصور، و لا شبهة فی کون الولد متکوّنا من نطفة الرجل و المرأة فیغلب جانب الحریة، و الحر لا قیمة له.

و فی قول آخر إنّه یکون رقّا لمولی الجاریة و یفکه أبوه إن کان له مال، و إلا (1)أی اختصاص التحلیل.

(2)بناء علی أن التحلیل تملیک و أن العبد لا یملک.

(3)أی الأب.

(4)أی التحلیل للرق.

(5)أی ولد المحلّلة.

(6)أی بحریة الولد.

(7)لو أطلق التحلیل و لم یشترط حریة الولد و لا رقیته و کان الأب حرا فللأصحاب قولان، أحدهما أن الولد حر و لا قیمة علی أبیه و هو مذهب الشیخ فی الخلاف و المتأخرین، لبناء الحریة علی التغلیب و السرایة، و الولد متکون من النطقتین فیغلب جانب الحریة، و لعموم الأخبار الدالة علی أن ولد الحر حر کخبر إسحاق بن عمار المتقدم، و لخصوص صحیح زرارة و حریز المتقدمین.

و عن الشیخ فی غیر الخلاف و نسب إلی الصدوق أنه یجب علی أبیه فکه بالقیمة لصحیح ضریس بن عبد الملک عن أبی عبد اللّه علیه السّلام الوارد فی التحلیل (قلت: أ رأیت إن جاءت بولد ما یصنع به؟ قال: هو لمولی الجاریة إلا أن یکون قد اشترط علیه حین أحلّها له أنها إن جاءت بولد فهو حر، فإن کان فعل فهو حر، قلت: فیملک ولده؟ قال: إن کان له مال اشتراه بالقیمة)(1) ، و صحیح العطار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت: فإن کان منه ولد، فقال: لصاحب الجاریة إلا أن یشترط علیه)2، و خبر إبراهیم بن عبد الحمید عن أبی الحسن علیه السّلام (فی امرأة قالت لرجل: فرج جاریتی لک حلال فوطأها فولدت ولدا، قال: یقوّم الولد علیه بقیمته)3، و المشهور هو الأول.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 37 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1 و 2 و 5.




استسعی فی ثمنه، و الأول أشهر،


فی أنه لا بأس بوط ء الأمة و فی البیت آخر ممیز و یکره فی الحرة

(و لا بأس بوط ء الأمة و فی البیت آخر ممیز (1) أما غیره (2) فلا یکره مطلقا (3)(و أن ینام بین أمتین (4) و یکره ذلک (5) المذکور فی الموضعین (فی الحرة، و کذا یکره وط ء الأمة الفاجرة (6) کالحرة الفاجرة)، لما فیه من العار، و خوف اختلاط الماءین،(و وط ء من ولدت من الزنا (7) بالعقد)، و لا بأس به بالملک، و لکن لا یتخذها أمّ ولد، بل یعزل عنها حذرا من الحمل روی ذلک محمد بن مسلم عن أحدهما علیه السّلام.

(1)لصحیح ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل ینکح الجاریة من جواریه و معه فی البیت من یری ذلک و یسمعه، قال: لا بأس)(1) ، و عن کشف اللثام أنه لا یبعد القول بالکراهة لعموم النهی عن الوطی و فی البیت صبیّ یراهما و یسمع نفسیهما، ففی خبر ابن راشد عن أبیه (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: لا یجامع الرجل امرأته و لا جاریته و فی البیت صبی، فإن ذلک مما یورث الزنا)(2) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إیاک أن تجامع أهلک و صبی ینظر إلیک، فإن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم کان یکره ذلک أشد کراهیة)3.

(2)غیر الممیّز.

(3)سواء کانت الزوجة حرة أو أمة.

(4)فلا کراهة لمرسل ابن أبی نجران عن أبی الحسن علیه السّلام (أنه کان ینام بین جاریتین)(3) ، نعم یکره ذلک بین الحرتین احتراما لهنّ بالتجنب عن ایذائهن و لکن فی الخبر عن غیاث بن إبراهیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس أن ینام الرجل بین أمتین و الحرتین، إنما نساؤکم بمنزلة اللّعب)5، و عن البعض أنه لا کراهة فی الحرتین أیضا لهذا الخبر.

(5)من الوطی و فی البیت آخر ممیز، و من النوم بین أمتین.

(6)أی الزانیة کما یکره وطئ الحرة الفاجرة، لما فیه من العار و خوف اختلاط الماءین، و لخبر محمد بن مسلم (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن الخبیثة یتزوجها الرجل، قال: لا و إن کان له أمة وطئها و لا یتخذها أم ولده)(4) ، کنایة عن العزل حذرا من الحمل.

(7)و إن کانت هی عفیفة للعیب، لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل تکون-
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1- (1) الوسائل الباب - 75 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 67 صمن أبواب مقدمات النکاح حدیث 1 و 9.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 84 - من أبواب نکاح العبید و الاماء حدیث 3 و 1.

4- (6) الوسائل الباب - 60 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.





الفصل السادس - فی المهر


اشارة

((الفصل السادس - فی المهر) (1)



فی أنّ المهر کل ما یصلح أن یملک

(المهر کل ما یصلح أن یملک) (2) و إن قلّ بعد أن یکون متموّلا (3)(عینا کان، أو منفعة) و إن کانت منفعة حرّ، و لو أنّه (4) الزوج، کتعلیم صنعة، أو سورة (5)، أو -له الخادم ولد زنا، هل علیه جناح أن یطأها؟ قال: لا و إن تنزه عن ذلک فهو أحبّ إلیّ)(1) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (فی الرجل یشتری الجاریة أو یتزوجها لغیر رشدة، و یتخذها لنفسه، قال: إن لم یخف العیب علی ولده - نفسه خ ل - فلا بأس)2، و الثانی و إن خصّ الحکم بالتزویج إلا أن الأول ظاهر فی ملک الیمین، فتخصیص الکراهة کما عن الشهیدین بالوط ء عقدا لیس فی محله.

(1)و یسمی بالصداق بفتح الصاد و کسرها، و بالنحلة و الأجر و الفریضة، و العقر بالضم، و الصدقة بفتح الصاد مع ضم الدال، و الحباء و العلیقة و الطول.

(2)احتراز عما لا یقبل الملک کالخنزیر، ثم کل ما یصح تملکه للمسلم عینا کان أو منفعة، و سواء کانت المنفعة منفعة عقار أو حیوان أو إنسان عبدا کان أو حرا و لو الزوج نفسه فیصح جعله مهرا ففی صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن المهر ما هو؟ قال: ما تراضی علیه الناس)(2) ، و صحیح الفضیل بن یسار عن أبی جعفر علیه السّلام (الصداق ما تراضیا علیه من قلیل أو کثیر)4 و مثلها غیرها.

(3)أی بأن یکون مالا.

(4)أی الحر.

(5)غیر واجبة لأن الواجب مما لا یجوز جعله عوضا، لعدم جواز أخذ الأجر، عن الواجبات خصوصا العبادیة، و مما یشهد علی جواز تعلیم السورة مهرا بالإضافة إلی عموم الأخبار المتقدمة خصوص صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (جاءت امرأة إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: زوّجنی، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: من لهذه؟ فقام رجل فقال: أنا یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم زوّجنیها، فقال: ما تعطیها؟ فقال: ما لی شیء، قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لا، فأعادت فأعاد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم الکلام فلم یقم أحد غیر الرجل، ثم أعادت فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی المرة الثالثة: أ تحسن من القرآن شیئا؟ قال: نعم، قال: قد زوجتکها علی ما تحسن من القرآن فعلّمها إیاه)(3).
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 14 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 5 و 4.

2- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 1 - من أبواب المهور حدیث 1 و 3.

3- (5) الوسائل الباب - 2 - من أبواب المهور حدیث 1.




علم غیر واجب، أو شیء من الحکم و الآداب، أو شعر، أو غیرها من الأعمال المحلّلة المقصودة (یصح امهاره)، و لا خلاف فی ذلک کله سوی العقد علی منفعة الزوج (1) فقد منع منه الشیخ فی أحد قولیه استنادا إلی روایة لا تنهض دلیلا متنا و سندا.

(و لو عقد الذمیان علی ما لا یملک فی شرعنا) کالخمر و الخنزیر (صحّ) (2) (1)أی علی منفعته مدة معیّنة، و علی المشهور الجواز لعموم الأخبار المتقدمة، و عن الشیخ فی النهایة و جماعة المنع استنادا إلی روایة البزنطی عن الرضا علیه السّلام فی حدیث (قلت:

فالرجل یتزوج المرأة و یشترط لأبیها إجازة شهرین و نحو ذلک؟ فقال: إن موسی علیه السّلام قد علم أنه سیتم له شرطه، فکیف لهذا بأن یعلم أن سیبقی حتی یفی، و قد کان الرجل علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یتزوج المرأة علی السورة من القرآن و علی الدرهم و علی القبضة من الحنطة)(1) ، و فیه: إن الخبر قد روی بسندین، و الأول مشتمل علی سهل بن زیاد و هو ضعیف، و الآخر مشتمل علی إبراهیم بن هاشم و لم یوثق کما اشکله فی المسالک، و إن کان قد عرفت أکثر من مرة وثاقة إبراهیم بن هاشم من ناحیة شیخوخته للإجازة، و أن الخبر قاصر فی الدلالة عن إفادة المنع إذ یحتمل الکراهة، و یحتمل أن یکون المانع هو عدم علمه بالبقاء إلی أن یفی بحیث لو فرض علمه بذلک صح فضلا عن معارضته الأخبار المتقدمة، و هو لا یصلح لمعارضتها.

(2)صح العقد و صح المهر، لأنه فی دینهما مما یصح تملکه لهما، و حینئذ فلو أسلما أو أسلم أحدهما بعد القبض فلا إشکال لأن الزوج قد برئ بما دفعه قبل الإسلام بحسب ما عندهما من الحکم خلافا لبعض العامة حیث ذهب إلی أن لها مهر المثل لفساد ذلک القبض، و إن کان ذلک قبل القبض دفع الزوج القیمة عند مستحلیه، لأنها أقرب شیء إلیه، لأن المعیّن یراد منه تشخصه و مالیته، و إذا تعذر أحدهما یصار إلی الآخر، و یشهد له خبر عبید بن زرارة (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: النصرانی یتزوج النصرانیة علی ثلاثین دنا خمرا، و ثلاثین خنزیرا ثم أسلما بعد ذلک و لم یکن دخل بها، قال: ینظر کم قیمة الخنازیر و کم قیمة الخمر و یرسل به إلیها، ثم یدخل علیها و هما علی نکاحهما الأول)(2).

و قیل: تثبت أجرة المثل، لأنها لم ترض إلا بالمهر و الفرض امتناعه علیه بعد الإسلام فیرجع إلی مهر المثل، و یشهد له خبر طلحة بن زید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن-
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1- (1) الوسائل الباب - 22 - من أبواب المهور حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب المهور حدیث 2.




لأنهما یملکانه (فإن أسلما)، أو أسلم أحدهما قبل التقابض (انتقل إلی القیمة) عند مستحلیه، لخروجه (1) عن ملک المسلم، سواء کان عینا، أو مضمونا (2) لأنّ (3) المسمی لم یفسد، و لهذا لو کان قد أقبضها إیاه قبل الإسلام برأ، و إنما تعذر الحکم (4) به (5) فوجب المصیر إلی قیمته، لأنها أقرب شیء إلیه، کما لو جری العقد علی عین و تعذر تسلیمها.

و مثله (6) ما لو جعلاه (7) ثمنا لمبیع، أو عوضا لصلح، أو غیرهما (8).

و قیل: یجب مهر المثل (9)، تنزیلا لتعذر تسلیم العین منزلة الفساد (10)، و لأنّ وجوب القیمة فرع وجوب دفع العین مع الإمکان، و هو (11) هنا ممکن (12) و إنما عرض عدم صلاحیته (13) للتملک لهما.

-رجلین من أهل الذمة أو من أهل الحرب تزوج کل واحد منهما امرأة و أمهرها خمرا و خنازیر، ثم أسلما قال: ذلک النکاح جائز حلال لا یحرم من قبل الخمر و الخنازیر، و قال: إذا أسلما حرم علیهما أن یدفعا إلیهما شیئا من ذلک، یعطیاهما صداقهما)(1).

(1)أی خروج ما لا یملک فی شرعنا.

(2)أی کلیا فی الذمة و فی هذا إشارة إلی خلاف بعض العامة حیث فرّق بینهما و حکم فی المعیّن أنها لا تستحق غیره.

(3)تعلیل للانتقال إلی القیمة.

(4)بقبض ما لا یملکه المسلم بعد إسلامهما.

(5)بالإسلام.

(6)أی و مثل المهر فی الانتقال إلی القیمة بعد الإسلام.

(7)أی جعلا ما لا یصح تملکه للمسلم کالخمر و الخنزیر.

(8)غیر البیع و الصلح.

(9)إذا أسلما أو أسلم أحدهما.

(10)أی فساد العین و تلفها.

(11)أی دفع العین.

(12)و مع ذلک لا یجب دفعها.

(13)أی صلاحیة مسمی العقد الواقع بینهما.
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب المهور حدیث 1.




و یضعّف بمنع الفساد کما تقدم (1)، و التعذر الشرعی (2) منزّل منزلة الحسّی (3)، أو أقوی، و مهر المثل قد یکون أزید من المسمّی، فهی (4) تعترف بعدم استحقاق الزائد (5)، أو أنقص (6) فیعترف هو باستحقاق الزائد (7) حیث لم یقع المسمی فاسدا فکیف یرجع إلی غیره (8) بعد استقراره (9)، و لو کان الإسلام (10) بعد قبض بعضه سقط (11) بقدر المقبوض و وجب قیمة الباقی، و علی الآخر (12) یجب بنسبته (13) من مهر المثل.


فی مقدار المهر

(و لا تقدیر فی المهر قلة) (14) ما لم یقصر عن التقویم کحبة حنطة،(و لا کثرة) (1)حیث قال الشارح: (لأن المسمی لم یفسد).

(2)و هو عدم تملک الخمر و الخنزیر، و هو تعذر لدفع العین الواقعة مهرا.

(3)و علیه فإذا تعذر دفع العین فینتقل إلی وجوب القیمة کما اعترف بذلک الخصم و به یتم المدعی.

(4)أی الزوجة.

(5)فکیف یجب دفعه.

(6)أی بکون مهر المثل أنقص من المسمی.

(7)أی باستحقاق الزائد من المسمی علی مهر المثل، و أنه للزوجة، و مع اعترافه کیف لا یجب علیه دفعه؟

(8)أی غیر المسمی.

(9)بعد استقراره: أی المسمی و قد استقر بالدخول قبل الإسلام.

(10)أی إسلام الزوجین أو أحدهما.

(11)من المهر.

(12)أی القول الآخر.

(13)أی بنسبة الباقی.

(14)لا تقدیر فی المهر من جانب القلة، بل ما تراضی علیه الزوجان و إن قلّ ما لم یقصر عن التقویم کحبة من حنطة بلا خلاف فی ذلک کله، و کذلک لا حد له فی جانب الکثرة علی المشهور لقوله تعالی: وَ آتَیْتُمْ إِحْداهُنَّ قِنْطاراً) (1) ، و فسر بالمال العظیم کما فی مجمع البیان، و بأنه وزن أربعین أوقیة من ذهب أو فضة أو ألف و مائتا أوقیة أو سبعون ألف
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 20.




علی المشهور لقوله تعالی: وَ آتَیْتُمْ إِحْداهُنَّ قِنْطاراً (1) و هو المال العظیم، و فی القاموس: القنطار بالکسر وزن أربعین أوقیة من ذهب، أو فضة، أو ألف دینار، أو ألف و مائتا أوقیة من ذهب، أو فضة، أو سبعون ألف دینار، أو ثمانون ألف درهم، أو مائة رطل من ذهب، أو فضة، أو ملء مسک (2) ثور ذهبا، أو فضة، و فی صحیحة الوشاء عن الرضا علیه السّلام: لو أنّ رجلا تزوج امرأة و جعل مهرها عشرین ألفا، و لأبیها عشرة آلاف کان المهر جائزا، و الذی جعله لأبیها فاسدا.

-دینار، أو ثمانون ألف دینار، أو مائة رطل من ذهب أو فضة، أو ملء مسک ثور ذهبا أو فضة کما فی أخبار العامة(1) ، و للأخبار الکثیرة عندنا.

منها: صحیح الوشاء عن الرضا علیه السّلام (لو أن رجلا تزوج امرأة و جعل مهرها عشرین ألفا و جعل لأبیها عشرة آلاف کان المهر جائزا، و الذی سمّاه لأبیها فاسدا)(2) ، و صحیح الفضیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل تزوج امرأة بألف درهم فأعطاها عبدا له آبقا و بردا حبرة بألف درهم التی أصدقها، قال: إذا رضیت بالعبد و کانت قد عرفته فلا بأس، إذا هی قبضت الثوب و رضیت بالعبد)(3) ، و مرسل الشیخ فی المبسوط (تزوج الحسن علیه السّلام امرأة فأصدقها مائة جاریة مع کل جاریة ألف درهم)(4) فضلا عن الأخبار المتقدمة بأن المهر ما تراضی علیه الزوجان قلّ أو کثر و عن المرتضی و نسب إلی الاسکافی و الصدوق المنع من الزیادة عن مهر السنة الذی هو خمسمائة درهم، بحیث لو زاد المهر لردّ إلیها، لخبر المفضل بن عمر (دخلت علی أبی عبد اللّه علیه السّلام فقلت له:

أخبرنی عن مهر المرأة الذی لا یجوز للمؤمنین أن یجوزوه، فقال: السنة المحمدیة خمسمائة درهم، فمن زاد علی ذلک ردّ إلی السنة، و لا شیء علیه أکثر من الخمسمائة درهم، فإن أعطاها من الخمسمائة درهم درهما أو أکثر من ذلک ثم دخل بها فلا شیء علیه)(5) ، و هو مع ضعف سنده لا یصلح لمعارضة ما تقدم الذی فیه صحیح السند.

(1)النساء آیة: 20.

(2)بالفتح و هو الجلد.
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1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 233.

2- (2) الوسائل الباب - 9 - من أبواب المهور حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 24 - من أبواب المهور حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 9 - من أبواب المهور حدیث 3.

5- (5) الوسائل الباب - 8 - من أبواب المهور حدیث 14.




(و یکره أن یتجاوز مهر السنة) (1) و هو ما أصدقه النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لأزواجه جمع (و هو خمسمائة درهم) قیمتها خمسون دینارا، و منع المرتضی من الزیادة علیها (2)، و حکم بردّ من زاد عنها إلیها، محتجا بالإجماع (3)، و به خبر ضعیف لا یصلح حجة، و الإجماع ممنوع، و جمیع التفسیرات السابقة للقنطار ترد علیه، و الخبر الصحیح حجة بینة، نعم یستحب الاقتصار علیه (4) لذلک (5).

(و یکفی فیه (6) المشاهدة (7) عن اعتباره) بالکیل، أو الوزن، أو العدد کقطعة (1)یستحب أن یکون المهر مهر السنة و هو خمسمائة درهم بلا خلاف فیه للأخبار الکثیرة.

منها: صحیح حماد بن عیسی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سمعته یقول: قال أبی: ما زوّج رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم شیئا من بناته، و لا تزوج شیئا من نسائه علی أکثر من اثنتی عشرة أوقیة و نش، و الأوقیة أربعون و النش عشرون درهما)(1) ، و خبر عبید بن زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (مهر رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم نساءه اثنتی عشرة أوقیة و نشا، و الأوقیة أربعون درهما و النش نصف الأوقیة و هو عشرون درهما)2، و لخبر الحسین بن خالد (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن مهر السنة کیف صار خمسمائة؟ فقال: إن اللّه تبارک و تعالی أوجب علی نفسه أن لا یکبره مؤمن مائة تکبیرة و یسبّحه مائة تسبیحة و یحمده مائة تحمیدة و یهلّله مائة تهلیلة، و یصلّی علی محمد و آله مائة مرة ثم یقول: اللهم زوّجنی من الحور العین، إلا زوّجه اللّه حوراء عیناء و جعل ذلک مهرها، ثم أوحی اللّه إلی نبیه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أن سنّ مهور المؤمنات خمسمائة درهم، ففعل ذلک رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و أیّما مؤمن خطب إلی أخیه حرمته فبذل له خمسمائة درهم فلم یزوّجه فقد عقّه و استحق من اللّه عز و جل أن لا یزوجه حوراء)3.

(2)علی الخمسمائة درهم.

(3)و هو عجیب مع ذهاب الأکثر إلی خلافه.

(4)علی مهر السنة.

(5)للخبر الذی استدل به المرتضی، و کذا لغیره، و لأن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أمهر نساءه أجمع به.

(6)فی المهر.

(7)لما کان النکاح لیس علی حد المعاوضات الحقیقیة، لأن الرکن الأعظم فیه الزوجان فیکون المهر دخیلا فیه، و لذا لم یعتبر فی العلم به ما یعتبر فی غیره من أعواض العقود کالبیع،-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المهور حدیث 4 و 3 و 2.




من ذهب مشاهدة لا یعلم وزنها، و قبة من طعام لا یعلم کیلها، لارتفاع معظم الغرر بالمشاهدة، و اغتفار الباقی (1) فی النکاح، لأنّه (2) لیس معاوضة محضة بحیث ینافیه ما زاد منه (3).

و یشکل الحال لو تلف (4) قبل التسلیم، أو بعده و قد طلّقها قبل الدخول (5). و لو لم یشاهد (6) اعتبر التعیین قدرا (7)، و وصفا إن کان مما یعتبر به (8)، أو وصفا خاصة (9) إن اکتفی به (10) کالعبد (و لو تزوجها علی کتاب اللّه و سنة نبیه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فهو خمسمائة درهم) (11)، للنص، و الإجماع، و بهما یندفع الإشکال -و تکفی المشاهدة عن اعتباره بالکیل أو الوزن أو العد و لو کان واحدا منها بلا خلاف فیه لخبر البزنطی عن الرضا علیه السّلام فی حدیث (و قد کان الرجل علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یتزوج المرأة علی السورة من القرآن و علی الدرهم و علی القبضة من الحنطة)(1) ، و مثلها غیرها.

(1)أی الباقی من الغرر.

(2)أی النکاح.

(3)من المهر المشاهد.

(4)أی المهر.

(5)فیجب علیها ردّ النصف لو کان الطلاق بعد التسلیم، و یجب علیه دفع النصف لو کان الطلاق قبل التسلیم، و الاشکال مدفوع بأن الوجه هو الرجوع إلی الصلح إذ لا طریق غیره.

(6)أی المهر فیجب التعیین فیه لعدم تحقق المشاهدة الکافیة فی رفع الغرر.

(7)أی لا بد من تقدیره بالکیل أو الوزن أو العد إذا کان واحدا منها.

(8)أی إن کان المهر مما یعتبر تعیینه بالقدر.

(9)إذا کان القدر غیر معتبر فی التعیین کما لو کان المهر عینا خارجیة غائبة فیکفی وصفها.

(10)بالوصف.

(11)لو تزوجها علی کتاب اللّه و سنة نبیه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و لم یسمّ مهرا، کان مهرها خمسمائة درهم بلا خلاف فیه لخبر أسامة بن حفص و کان قیّما لأبی الحسن موسی علیه السّلام (قلت له: رجل-

ص:444





1- (1) الوسائل الباب - 22 - من أبواب المهور حدیث 1.




مع جهل الزوجین، أو أحدهما بما جرت به السنة منه (1)، و بقبوله (2) الغرر کما تقرر.

(و یجوز جعل تعلیم القرآن مهرا) (3)، لروایة سهل الساعدی المشهورة فیعتبر -یتزوج امرأة و لم یسمّ لها مهرا و کان فی الکلام، أتزوّجک علی کتاب اللّه و سنة نبیه، فمات عنها أو أراد أن یدخل بها فما لها من المهر؟ قال: مهر السنة، قلت: یقولون:

مهر نسائها، فقال: مهر السنة، و کلما قلت له شیئا قال: مهر السنة)(1) و کون المهر علی کتاب اللّه مع أنه لم یدل علیه بخصوصه و إنما من ناحیة قوله تعالی: وَ ما آتاکُمُ الرَّسُولُ فَخُذُوهُ ، و قد تقدم فی الأخبار أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أمهر نساءه و بناته ذلک.

ثم لو علم کلّ من الزوجین مقدار مهر السنة و قد قصداه فی متن العقد فهو، و أما مع جهلهما أو علمهما به مع عدم القصد فیشکل تحدید المهر بالخمسمائة مع عدم قصدهما لو لا إطلاق النص المتقدم.

(1)من المهر.

(2)أی قبول النکاح.

(3)قد عرفت اعتبار العلم بالمهر و لو کان بالمشاهدة، و علیه فلو أصدقها تعلیم سورة وجب تعیینها لرفع الجهالة الموجبة لرفع الغرر، و السور تختلف أفرادها اختلافا شدیدا، و علیه فلو أبهم فسد المهر و کان لها مع الدخول مهر المثل، و یظهر من سید الریاض أن جهالة السورة مغتفرة هنا، لخبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (جاءت امرأة إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: زوّجنی فقال رسول اللّه: من لهذه؟ فقام رجل، فقال: أنا یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم زوجنیها، فقال: ما تعطیها، فقال: ما لی شیء، قال: لا.

فأعادت فأعاد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم الکلام فلم یقم أحد غیر الرجل، ثم أعادت فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی المرة الثالثة: أ تحسن من القرآن شیئا؟ قال: نعم، قال: قد زوّجتکها علی ما تحسن من القرآن فعلّمها إیاه)(2) ، و فی غوالی اللئالی (روی سهل الساعدی أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم جاءت إلیه امرأة فقالت: یا رسول اللّه إنی قد وهبت نفسی لک، فقال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لا إربة لی فی النساء، فقالت: زوّجنی بمن شئت من أصحابک، فقام رجل فقال: یا رسول اللّه زوجنیها، فقال: هل معک شیء تصدقها؟ فقال: و اللّه ما معی إلا ردائی هذا، فقال:-
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1- (1) الوسائل الباب - 13 - من أبواب المهور حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 2 - من أبواب المهور حدیث 1.




تقدیره (1) بسورة معینة، أو آیات خاصة، و یجب حینئذ (2) أن یعلّمها القراءة الجائزة شرعا، و لا یجب تعیین قراءة شخص بعینه (3) و إن تفاوتت فی السهولة و الصعوبة، و لو تشاحّا فی التعیین قدّم مختاره، لأنّ الواجب فی ذمته منها (4) أمر کلی فتعیینه إلیه (5) کالدین (6).

و حدّ التعلیم أن تستقل بالتلاوة (7)، و لا یکفی تتبعها نطقه، و المرجع فی قدر المستقلّ به (8) إلی العرف فلا یکفی الاستقلال بنحو الکلمة و الکلمتین، و متی -إن أعطیتها إیاه تبقی و لا رداء لک، هل معک شیء من القرآن؟ فقال: نعم سورة کذا و کذا، فقال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: زوجتکها علی ما معک من القرآن)(1).

و الثانی ظاهر فی تعیین السور التی وقعت مهرا، و تعیینه هو الموافق للقواعد فلا بد من المصیر إلیه، و علی کل فعن الأکثر لا یجب تعیین قراءة من القراءات السبع، لعدم تعیینها من قبل النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم علی الرجل فی روایة سهل الساعدی و غیره، و عن البعض أنه یجب التعیین لاختلاف القراءات اختلافا شدیدا، و فیه: إن القراءات السبع غیر متواترة عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم کما حرر فی محله و ذکرنا شیئا منه فی بحث القراءة من کتاب الصلاة، علی أن القراءات غیر منحصرة فی السبع، فضلا عن تواتر نصوصنا(2) بأن القرآن واحد قد نزل من عند الواحد و إن أمرنا بقراءة القرآن کما یقرؤه الناس إلی حین ظهور الحجة علیه السّلام و عجل اللّه تعالی فرجه.

(1)أی تقدیر المهر.

(2)أی حین کون تعلیم القرآن مهرا.

(3)من القراءات السبع أو العشرة أو غیرهم.

(4)من القراءة.

(5)أی فتعیین الأمر الکلّی إلی الزوج.

(6)أی کما أن الدین أمر کلی یقدم مختاره عند التشاح کذلک هنا.

(7)حد التعلیم أن تستقل بالتلاوة، لأنه المفهوم عرفا، و لا یکفی تتبع نطقه، و لو استقلت بالتلاوة ثم نسیت الآیة الأولی بعد تلقین الثانیة لم یجب إعادة التعلیم، لأن تعلیم السورة لا یمکن إلا بتعلیم آیة آیة و المفروض استقلالها بتلاوة الآیة الأولی و قد تم قبل النسیان.

(8)بحیث تستقل بتلاوة قدر من السورة یصدق عرفا أنها قد تعلمت و لا یکفی استقلالها-
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 2 - من أبواب المهور حدیث 2.

2- (2) الکافی ج 2 ص 630.




صدق التعلیم عرفا لا یقدح فیه (1) نسیانها ما علمته و إن لم تکن قد أکملت جمیع ما شرط، لتحقق البراءة (2)، و لو تعذّر تعلمها لبلادتها، أو موتها، أو موت الزوج حیث یشترط التعلیم منه، أو تعلمت من غیره فعلیه أجرة المثل (3)، لأنها عوضه (4) حیث یتعذر، و لو افتقرت (5) إلی مشقة عظیمة (6) زائدة علی عادة أمثالها لم یبعد الحاقة (7) بالتعذر، و کذا القول فی تعلیم الصنعة (8).

(و یصح العقد الدائم من غیر ذکر المهر) (9).

-الکلمة و الکلمتین، و عن بعض العامة کفایة تلاوة ثلاث آیات، لأنها مقدار أقصر سورة و هی سورة الکوثر، و فی الجمیع نظر لأن المطلوب تعلیم السورة، و تعلیمها متوقف علی استقلالها بتلاوتها بتمامها فلا معنی حینئذ للقدر العرفی أو غیره.

(1)فی التعلیم.

(2)أی براءة ذمة الزوج لصدق التعلیم قبل النسیان.

(3)أی علی الزوج أجرة مثل هذا التعلیم، لأن أجرة المثل هی قیمة المهر المتعذر، و لأنه یجب علی الزوج ایصاله إلی الزوجة و إذا تعذر عینه ثبتت قیمته.

(4)أی لأن أجرة المثل عوض التعلیم.

(5)أی الزوجة.

(6)فی التعلم.

(7)أی إلحاق تعلیمها، لأنه حرج و هو منفی.

(8)بأن أمهرها تعلیم صناعة الحیاکة، و قد تعلمتها من غیره فعلیه أجرة المثل، و لو احتاجت إلی شقة زائدة فی تعلمها ألحقت بالتعذر.

(9)لا خلاف فی صحة العقد عند عدم ذکر المهر، لأن المهر لیس شرطا فی صحته و یشهد له قوله تعالی: لا جُناحَ عَلَیْکُمْ إِنْ طَلَّقْتُمُ النِّساءَ ما لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِیضَةً، وَ مَتِّعُوهُنَّ عَلَی الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَ عَلَی الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ مَتاعاً بِالْمَعْرُوفِ حَقًّا عَلَی الْمُحْسِنِینَ (1) ، و للأخبار.

منها: صحیح الحلبی (سألته عن الرجل تزوج امرأة فدخل بها و لم یفرض لها مهرا ثم طلقها فقال علیه السّلام: لها مهر مثل مهور نسائها و یمتعها)(2) ، و موثق منصور بن حازم (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: فی رجل تزوج امرأة و لم یفرض لها صداقا، قال علیه السّلام:-
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و هو (1) المعبّر عنه بتفویض البضع، بأن تقول: زوجتک نفسی فیقول: قبلت، سواء أهملا ذکره أم نفیاه صریحا (2)، و حینئذ (3) فلا یجب المهر بمجرد العقد،(فإن دخل بها فمهر المثل) (4). و المراد به (5) ما یرغب به فی مثلها نسبا، و سنا، و عقلا و یسارا، و بکارة، و أضدادها، و غیرها (6) مما تختلف به الأغراض،(و إن طلّق قبل) -لا شیء لها من الصداق، فإن کان دخل بها فلها مهر نسائها)(1) ، و خبر عبد الرحمن عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة و لم یفرض لها صداقها ثم دخل بها قال علیه السّلام: لها صداق نسائها)2، ثم لا خلاف و لا إشکال فی صحة العقد لو أهمل ذکر المهر، أو شرط عدم المسمی فی العقد، و إنما الکلام فیما لو شرط عدم المهر مطلقا و لو بعد الدخول فالمعروف بینهم بطلان العقد، لأن الشرط فاسد لأنه غیر مشروع، إذ قد دلت النصوص المتقدمة علی ثبوت مهر المثل عند عدم المهر لو دخل، و دلت النصوص علی أن لها المتعة لو طلقها قبل الدخول و سیأتی التعرض له، و دلت النصوص علی أنه لو تراضیا بعد العقد علی مهر للزم، فاشتراط عدم المهر و لو بعد الدخول و عند الطلاق قبله و عند التراضی یکون علی خلاف هذه النصوص فلا یکون مشروعا، فیفسد الشرط و به یفسد العقد هذا و اعلم أن عدم ذکر المهر بالمرة فی العقد یسمی بتفویض البضع، و التفویض علی قسمین تفویض البضع و قد عرفت معناه، و تفویض المهر، و هو تفویض تقدیر المهر إلی أحد الزوجین أو ثالث.

(1)أی عدم ذکر المهر فی العقد الدائم.

(2)و کان النفی للمسمی فقط، لا له و لما یثبت بعده و لو بعد الدخول.

(3)أی حین عدم ذکر المهر.

(4)لا خلاف فی أنه یجب مهر المثل لو دخل لما تقدم من الأخبار کصحیح الحلبی و موثق منصور بن حازم و غیرهما.

و الأخبار مشتملة علی (مهور نسائها و مهر نسائها و صداق نسائها) و هی ظاهرة فی مهر المثل، و المراد من المثل حال المرأة فی الشرف و الجمال و العقل و الأدب و البکارة و صراحة النسب و حسن التدبیر و المعاشرة و ما شاکل من الأمور التی تختلف فیها الرغبة اختلافا بیّنا.

(5)بالمثل.

(6)من الشرف و الکمال و الجمال و حسن التدبیر و المعاشرة.
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(الدخول) (1) و قبل اتفاقهما علی فرض مهر (2)(فلها المتعة) المدلول علیها بقوله (1)فلو طلق قبل الدخول مع عدم ذکر المهر فی العقد فلها المتعة و الا مهر لها بلا خلاف فیه و یشهد به قوله تعالی: لا جُناحَ عَلَیْکُمْ إِنْ طَلَّقْتُمُ النِّساءَ ما لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِیضَةً، وَ مَتِّعُوهُنَّ عَلَی الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَ عَلَی الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ مَتاعاً بِالْمَعْرُوفِ حَقًّا عَلَی الْمُحْسِنِینَ (1) و الأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن الرجل یطلق امرأته، قال: یمتعها قبل أن یطلق، قال اللّه تعالی: وَ مَتِّعُوهُنَّ عَلَی الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَ عَلَی الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ (2) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یطلق امرأته قبل أن یدخل بها قال: علیه نصف المهر إن کان فرض لها شیئا، و إن لم یکن فرض لها شیئا فلیمتعها علی نحو ما یمتّع به مثلها من النساء)(3) ، و صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلّق الرجل امرأته قبل أن یدخل بها فلها نصف مهرها، و إن لم یکن سمّی لها مهرا فمتاع بالمعروف علی الموسع قدره و علی المقتر قدره، و لیس لها عدة، تزوج إن شاءت من ساعتها)4، و مرسل البزنطی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن متعة المطلقة فریضة)5.

و الأخیر و ظاهر الأمر فی غیره دال علی وجوب المتعة للمطلقة قبل الدخول عند عدم ذکر المهر بلا خلاف فیه منا، و عن مالک و جماعة من العامة استحباب المتعة نظرا إلی قوله تعالی فی آخر آیة المتعة حَقًّا عَلَی الْمُحْسِنِینَ (4) ، و الاحسان ظاهر فی عدم وجوب المتعة علیه، و فیه: إنه علی خلاف ظاهر الأمر بالمتعة، و الأمر دال علی الوجوب، و علی خلاف ظاهر قوله فی نفس الآیة (حقا)، و من هنا قیل: إن المراد بالمحسنین هم من یحسنون فعل الطاعة و اجتناب المعصیة، و خصّهم بالحکم تشریفا لهم، أو أن المراد من أراد أن یحسن فهذا طریقه و هذا حقه بأن یعطی المطلقات قبل الدخول عند عدم ذکر المهر ما فرض اللّه لهن من المتعة.

(2)لو کان العقد خالیا من المهر جاز للزوجین أن یتراضیا بعد العقد علی فرض مهر سواء کان بقدر مهر المثل أو أقل أو أکثر، لأن فرض المهر إلیهما ابتداء فجاز انتهاء، و الأصل-
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تعالی: لا جُناحَ عَلَیْکُمْ إِنْ طَلَّقْتُمُ النِّساءَ (1)(حرة کانت) الزوجة المفوضة (أم أمة).

و المعتبر فی المتعة (2) بحال الزوج فی السعة و الاقتار (فالغنی) (3) یمتّع فیه قوله تعالی: أَوْ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِیضَةً (1) ، و مع فرض المهر فلا متعة لها لو طلقها قبل الدخول لتحقق المهر بعد کون المتعة للمطلقة قبل الدخول و لا مهر لها.

(1)البقرة آیة: 236.

(2)لا إشکال و لا خلاف فی أن المعتبر فی المتعة حال الزوج بالنسبة إلی السعة و الاقتار و یشهد له قوله تعالی: عَلَی الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَ عَلَی الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ 2 هذا علی المشهور، و عن الشیخ فی المبسوط و جماعة اعتبار حالها أیضا للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلق امرأته قبل أن یدخل بها علیه نصف المهر إن کان فرض لها شیئا، و إن لم یکن فرض لها شیئا فلیمتعها علی نحو ما یمتع به مثلها من النساء)(2) و مثلها غیرها هذا و المفهوم من الآیة الکریمة و جملة من النصوص انقسام الزوج بحسب حاله إلی قسمین: الموسر و المعسر، مع أن المشهور قد قسموه إلی ثلاثة أقسام بإضافة المتوسط إلیهما، و یشهد للمشهور ما فی الفقه الرضوی (و إن لم یکن سمّی لها صداقا، یمتعها بشیء قلّ أو کثر علی قدر یساره، فالموسع یمتع بخادم أو دابة، و الوسط بثوب، و الفقیر بدرهم أو خاتم کما قال اللّه تعالی: وَ مَتِّعُوهُنَّ عَلَی الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَ عَلَی الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ مَتاعاً بِالْمَعْرُوفِ (3) ، و مرسل الصدوق فی الفقیه (روی أن الغنی یمتّع بدار و خادم، و الوسط یمتّع بثوب، و الفقیر بدرهم و خاتم)(4).

هذا و أرجع الشارح فی المسالک تقسیم المشهور الثلاثی إلی القسمین المذکورین، لأن التقسیم الثلاثی و إن کان هو المطابق لما علیه العرف إلا أن الوسط ملحق بأخویه، فبعض أفراده ملحق بالأعلی و البعض الآخر ملحق بالأسفل، فهو لا یخرج عنهما، و لذا فی الفقه الرضوی بعد ذکر الأقسام الثلاثة استدل علیه بالآیة التی ظاهرها أن التقسیم ثنائی، و هذا کاشف عن رجوع الثلاثی فی التقسیم إلی الثنائی منه.

(3)فالغنی یمتع بالدابة کما فی الفقه الرضوی (فإن لم یکن سمّی لها صداقا یمتعها بشیء
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(بالدابة) و هی الفرس، لأنّه الشائع فی معناها عرفا.

و المعتبر منها (1) ما یقع علیها اسمها صغیرة کانت أم کبیرة، برذونا کانت أو عتیقا (2)، -قل أو کثر علی قدر یساره، فالموسع یمتّع بخادم أو دابة، و الوسط بثوب، و الفقیر بدرهم أو خاتم کما قال اللّه تبارک و تعالی: وَ مَتِّعُوهُنَّ عَلَی الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَ عَلَی الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ مَتاعاً بِالْمَعْرُوفِ (1) ، و الدابة هی الفرس و المعتبر منها ما یقع اسمها صغیرة أو کبیرة، برذونا أو عتیقا، قاربت قیمة الثوب المرتفع و العشرة دنانیر أو لا.

و یمتّع الغنی بالثوب المرتفع عادة ناسبت قیمته قسیمیه أو لا، و یمتّع بعشرة دنانیر فأزید، و الدینار هو المثقال الشرعی، و لیس علی هذین مستند کما اعترف بذلک غیر واحد.

نعم ورد فی الأخبار أنه یمتّع بالعبد و الأمة ففی صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا کان الرجل موسعا علیه متّع امرأته بالعبد و الأمة، و المقتر یمتّع بالحنطة و الزبیب و الثوب و الدراهم، و أن الحسن بن علی علیهما السّلام متّع امرأة له بأمة، و لم یطلق امرأة إلا متعها)(2) ، و ورد أنه یمتّع بالدار و الخادم کما فی مرسل الفقیه (روی أن الغنی یمتّع بدار أو خادم، و الوسط یمتع بثوب، و الفقیر بدرهم و خاتم)(3).

و أما الفقیر فیمتّع بالدرهم و الخاتم کما فی مرسل الصدوق و الفقه الرضوی المتقدمین، و یمتّع بالحنطة و الزبیب و الثوب و الدراهم کما فی صحیح الحلبی المتقدم، و أیضا ورد الخمار و شبهة فی خبر أبی بصیر عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث: (ما أدنی ذلک المتاع إذا کان معسرا؟ قال علیه السّلام: خمار أو شبهه)4 و أما الوسط فیمتع ما بینهما کخمسة دنانیر و الثوب المتوسط و ما أشبه، و قد ورد فی مرسل الصدوق المتقدم أنه یمتّع بالثوب، و حیث إن من المعلوم أن ذلک من باب المثال بعد ما فی النصوص من الاختلاف و لیس ذلک من باب الحصر، فکل ما ذکره الأصحاب مع ما لم یذکروه حسن، لأن المرجع فی الأحوال الثلاثة إلی العرف بحسب زمان الزوج و مکانه و شأنه.

(1)من الفرس.

(2)البرذون ما کان أبواه غیر عربیین، و الهجین ما کانت أمه غیر عربیة، و العتیق ما کان أبواه عربیین أو أمه وحدها عربیة.
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قاربت قیمته (1) الثوب و العشرة الدنانیر (2) أم لا،(أو الثوب المرتفع) قیمته عادة، ناسبت قیمته قسیمیه (3) أم لا،(أو عشرة دنانیر) و هی المثاقیل الشرعیة.

(و المتوسط) فی الفقر و الغناء یمتّع (بخمسة دنانیر، و الفقیر بدینار أو خاتم) ذهب، أو فضة (4) معتدّ به عادة (و شبهه) من الأموال المناسبة لما ذکر (5) فی کل مرتبة، و المرجع فی الأحوال الثلاثة إلی العرف بحسب زمانه (6) و مکانه و شأنه.

(و لا متعة لغیر هذه) (7) الزوجة: و هی المفوّضة لبضعها (8) المطلّقة قبل (1)أی ما وقع علیه اسم الفرس و الدابة.

(2)و هما قسیما الدابة.

(3)و هما الدابة و العشرة دنانیر.

(4)لإطلاق اسم الخاتم الوارد فی الأخبار.

(5)من الدابة و الثوب و العشرة للغنی، و کذا لغیره.

(6)أی زمان الزوج.

(7)لا تستحق المتعة إلا المطلقة التی لم یفرض لها مهر و لم یدخل بها کما علیه المعظم لقوله تعالی: لا جُناحَ عَلَیْکُمْ إِنْ طَلَّقْتُمُ النِّساءَ ما لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِیضَةً وَ مَتِّعُوهُنَّ (1) ، و هی ظاهرة فی کون المتعة للمطلقة قبل الدخول مع عدم فرض مهر لها، و هو المستفاد من الأخبار ففی صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یطلق امرأته قبل أن یدخل بها، قال: علیه نصف المهر إن کان فرض لها شیئا، و إن لم یکن فرض لها شیئا فلیمتعها علی نحو ما یمتّع به مثلها من النساء)(2).

و لا تجب المتعة لغیر المذکورة فلو حصلت البینونة بین الزوجین بفسخ أو موت أو لعان أو غیر ذلک، من قبله أو قبلها فلا مهر و لا متعة للأصل بعد کون الأدلة ظاهرة فی المطلقة، و هو المشهور و عن العلامة فی المختلف أن المتعة تجب فی الجمیع، و عن الشیخ فی المبسوط أنها تجب فیما إذا کانت البینونة من قبله دون ما لو کان من قبلها خاصة، و لا دلیل لهما إلا المشابهة و هی قیاس لا نقول به.

نعم یستحب المتعة لکل مطلقة و إن لم تکن مفوّضة کما عن بعضهم للتسامح فی أدلة السنن.

(8)و قد عرفت أن تفویض البضع هو عدم ذکر المهر فی العقد.
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الدخول و الفرض (1)، لکن یستحب لو فارقها بغیر الطلاق من لعان و فسخ، بل قیل بوجوبه حینئذ (2)، لأنّه فی معنی الطلاق.

و الأول أقوی، لأنّه (3) مدلول الآیة، و أصالة البراءة فی غیره (4) تقتضی العدم. و ألحق بهذه (5) من فرض لها مهر فاسد (6)، فإنّه (7) فی قوة التفویض، و من فسخت فی المهر قبل الدخول بوجه مجوز (8).

(و لو تراضیا بعد العقد بفرض المهر جاز و صار لازما) (9)، لأنّ الحق فیه (1)أی و قبل فرض المهر.

(2)لو فارقها بغیر طلاق.

(3)أی الطلاق.

(4)أی غیر الطلاق.

(5)أی المفوّضة.

(6)أی فرض لها مهر بعد تفویض البضع، و قد تبین فساد المهر کما لو فرض لها مهر لا یملکه المسلم، و أشکل علیه فی الجواهر بأنها داخلة فی المفوضة موضوعا بعد فساد فرض المهر و لا داعی لإثبات حکمها لها.

(7)أی فساد المهر المفروض.

(8)الوجه المجوز للفسخ هو الخیار، فلو کان لها خیار فی المهر ففسخت به قبل الدخول فهی فی قوة المفوضة فیلحقها حکمها.

(9)قد ذکر غیر واحد أن المفوّضة لها المطالبة بفرض المهر بعد خلو العقد عن المهر و هو الظاهر من قوله تعالی: أَوْ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِیضَةً (1) ، و لأن فرض المهر إلیهما ابتداء فجاز انتهاء، سواء کان المهر المفروض بقدر مهر المثل أو أقل أو أزید، و سواء کانا عالمین أو جاهلین أو کان أحدهما عالما و الآخر جاهلا، ثم إن اتفقت هی و الزوج علی قدر معین صح و لم یکن لها غیره، کما لو عیناه فی العقد مع أنه لیس لأحدهما بعد التعیین الرجوع فکذلک هنا بعد الاتفاق.

و إن اختلفا بأن فرض لها الزوج أقل من مهر المثل و لم ترض به، فإن کان مفروضه بقدر مهر السنة فصاعدا ففی لزومه من طرفها وجهان کما فی المسالک من أنه لو فوّض إلیها التقدیر لما کان لها الزیادة علیه، و من أن البضع یقتضی مهر المثل.-
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لهما، زاد عن مهر المثل أم ساواه أم قصر. فإن اختلفا (1) قیل: للحاکم فرضه بمهر المثل، کما أن له تعیین النفقة للزوجة علی الغائب، و من جری مجراه (2).

و یحتمل ابقاء الحال (3) إلی أن یحصل أحد الأمور الموجبة للقدر (4)، أو المسقطة للحق، لأنّ ذلک لازم التفویض الذی قد قدما علیه.

(و لو فوضا) فی العقد (تقدیر المهر إلی أحدهما صح) (5) و هو المعبّر عنه -و إن فرض بها الزوج أقل من مهر السنة لم یقع بغیر رضاها اتفاقا و حینئذ إن ترافعا للحاکم فرّض لها مهر المثل من غیر زیادة و لا نقصان، و قیل: لا یصح فرض الحاکم لها لأن الفرض منه إثبات المهر فی ذمة الزوج، و ذلک منوط بتراضی الزوجین و لا مدخل لغیرهما فیه، و یضعّف بأن سبب المهر حاصل من العقد، و العقد صادر برضا الزوجین و إنما الحاکم یقطع الخصومة بتقدیره و یرفع المنازعة کما یقدّر النفقة الواجبة للزوجة علی الغائب.

(1)و کان مفروضه أقل من مهر السنة.

(2)کالمجنون.

(3)من المنازعة بین الزوجین و هو مبنی علی أن الحاکم لیس له فرض المهر.

(4)أی لقدر المهر کالدخول الموجب لمهر المثل أو الطلاق الموجب للمتعة، أو الموت المقتضی لسقوط الحق و نحوه من الفسخ و اللعان.

(5)قد عرفت أن التفویض علی قسمین:

الأول: تفویض البضع و هو عدم ذکر المهر فی العقد.

و الثانی: تفویض المهر و هو أن یذکر المهر فی العقد اجمالا و یفوّض تقدیره إلی أحد الزوجین بعینه کما اقتصر علیه المحقق فی الشرائع و العلامة فی التحریر، أو یفوض التقدیر إلیهما کما یظهر من الخلاف و المبسوط و السرائر و المسالک، و قال الشارح فی الأخیر: (و لا إشکال فی جوازه أیضا)، لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1).

أو یکون التقدیر للأجنبی کما فی القواعد علی إشکال، و وجه الاشکال أن المهر حق متعلق بالزوجین فلا یتعدی إلی غیرهما بغیر إذن شرعی، و المنصوص هو أحد الزوجین ففی خبر زرارة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة علی حکمها، قال: لا یجاوز حکمها مهور آل محمد اثنتی عشرة أوقیة و نشأ، و هو وزن خمس مائة درهم من-
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بتفویض المهر، بأن تقول: زوجتک نفسی علی أن تفرض من المهر ما شئت أو ما شئت.


فی جواز تفویضه إلی غیرهما، أو إلیهما

و فی جواز تفویضه (1) إلی غیرهما (2)، أو إلیهما معا وجهان: من عدم (3) النص، و من أنّه (4) کالنائب عنهما و الوقوف مع النص (5) طریق الیقین (و لزم ما حکم به الزوج مما یتمول) (6) و إن قلّ (و ما حکمت به الزوجة إذا لم یتجاوز مهر) -الفضة)(1) و فی صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة علی حکمها أو علی حکمه فمات أو ماتت)2 و فی صحیح الأحول (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: رجل تزوج امرأة بحکمها ثم مات قبل أن تحکم...)3 و فی خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یفوّض إلیه صداق امرأته)4 و هذه النصوص صریحة فی کون التفویض إلی أحدهما، و لم تصرح بکون التفویض إلیهما، فلو کان التفویض للأجنبی ممنوعا لأنه غیر منصوص لوجب منع التفویض إلیها أیضا لأنه غیر منصوص، مع أنه مظنة النزاع و الاختلاف أیضا.

(1)أی المهر.

(2)أی غیر الزوجین و هو الأجنبی.

(3)دلیل عدم التفویض.

(4)أی و من أن غیرهما، و هو دلیل التفویض.

(5)ترجیح للأول، هذا و لم یذکر الوجهین الواردین فی التفویض إلیهما، نعم عدم النص یجری فی التفویض إلیهما کدکیل لعدم الجواز، و قد حکم بالوقوف مع النص القاضی بعدم التفویض إلیهما مع أنه فی المسالک قد حکم بالتفویض إلیهما و أنه لا إشکال فی جوازه.

(6)إذا فرض تقدیر المهر إلی الزوج کان له الحکم بما شاء من قلیل أو کثیر، بحیث لا تقدیر له فی طرف القلة و لا الکثرة، و إذا فرض التقدیر لها لم یتقدر من طرف القلة و یتقدر فی طرف الکثرة بمهر السنة للأخبار.

منها: خبر زرارة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة علی حکمها، قال: لا یجوز حکمها مهور آل محمد اثنتی عشرة أوقیة و نشا، و هو وزن خمس مائة درهم من الفضة.-
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(السنة) و هو خمسمائة درهم، و کذا الأجنبی لو قیل به (1)، لروایة زرارة عن الباقر علیه السّلام، و علّله (2) بأنه «إذا حکّمها لم یکن لها أن تتجاوز ما سنّ رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و تزوج علیه نساءه، و إذا حکّمته فعلیها أن تقبل حکمه قلیلا کان، أو کثیرا».

-قلت: أ رأیت إن تزوجها علی حکمه و رضیت بذلک فقال: ما حکم من شیء فهو جائز علیها قلیلا کان أو کثیرا، فقلت له: فکیف لم تجز حکمها علیه و أجزت حکمه علیها؟ فقال: لأنه حکّمها فلم یکن لها أن تجوز ما سنّ رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و تزوّج علیه نساءه فرددتها إلی السنة، لأنها هی حکّمته و جعلت الأمر إلیه فی المهر و رضیت بحکمه فی ذلک، فعلیها أن تقبل حکمه قلیلا أو کثیرا)(1) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة علی حکمها أو علی حکمه فمات أو ماتت قبل أن یدخل بها، قال: لها المتعة و المیراث و لا مهر لها، قلت: فإن طلّقها و قد تزوجها علی حکمها، قال: إذا طلّقها و قد تزوجها علی حکمها لم تجاوز حکمها علیه أکثر من وزن خمسمائة درهم فضة، مهور نساء رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)2.

و هذا الحکم متفق علیه و یؤیده أنه علی تقدیر کون الحکم إلیه فلا تحدید فی الکثرة لأن حکمه بها علی نفسه و هو جائز، و لا تحدید فی القلة بعد رضاها به بشرط کونه مما یتمول، و أما علی تقدیر کون الحکم إلیها فلا تحدید فی القلة لأنه حقها و قد حکمت به علی نفسها و هو جائز، و أن الکثرة لا تجاوز مهر السنة لأنها لما کانت هی الحاکمة فلو لم یقدّر لها حد فربما حکمت بما فیه إجحاف علیه و لما کان خیر الحدود ما حدّه رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم جعل ذلک حدا، نعم لا یعارض ذلک إلا خبر أبی بصیر (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یفوّض إلیه صداق امرأته فنقص عن صداق نسائها، قال: تلحق بمهر نسائها)3، و هو مخالف لما تقدم من أنه لا تحدید فی جانب القلة لو کان هو الحاکم، و لکنه محمول علی الاستحباب کما عن المحدث الکاشانی، أو علی کون الزوج قد فوّض إلیه بأن یجعل المهر مهرا للمثل و قد أخطأ فی تقدیره، و الثانی بعید.

(1)لو قیل بتحکیمه، و ظاهره أنه لا یجاوز حکمه مهر السنة، لأن الحاکم لما کان غیر الزوج أشبه المرأة فناسب أن لا یزید علی مهر السنة کحکمها.

(2)أی الإمام المعصوم علیه السّلام.
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فی ما لو طلق قبل الدخول أو مات

(و لو طلق قبل الدخول (1) فنصف ما یحکم به الحاکم) (2)، لأنّ ذلک هو الفرض الذی ینتصف بالطلاق، سواء وقع الحکم قبل الطلاق أم بعده، و کذا لو طلقها بعد الدخول لزم الحاکم الفرض (3) و استقر (4) فی ذمة الزوج.

(و لو مات الحاکم قبل الدخول، و الحکم (5) فالمروی) فی صحیحة محمد بن (1)لو طلقها قبل الدخول و قبل الحکم ألزم من إلیه الحکم أن یحکم مقدمة لإیصال الحق إلی أهله، و لو طلقها قبل الدخول و بعد الحکم لم یکن الطلاق مسقطا للحکم للأصل و لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1).

و علی کل کان لها النصف من ذلک، لأن المهر ینصف بالطلاق قبل الدخول.

(2)و هو من إلیه الحکم من الزوجین أو الأجنبی.

(3)أی فرض المهر.

(4)أی الفرض بتمامه من دون تنصیف لاستقراره بالدخول.

(5)لو مات الحاکم قبل الحکم و بعد الدخول فلا خلاف بینهم فی أن لها مهر المثل، و کذا لا خلاف فی أنه لو مات بعد الحکم و بعد الدخول فلها ما حکم به، أما لو مات قبل الدخول، و کان موته قبل حکمه فعن الشیخ فی النهایة و القاضی و ابن حمزة و الصدوق فی المقنع و العلامة فی المختلف و ولده فی الشرح و الشهید فی شرح الارشاد بل عن الأکثر کما فی المسالک أن لها المتعة لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج علی حکمها أو علی حکمه فمات أو ماتت قبل أن یدخل بها، قال: لها المتعة و المیراث و لا مهر لها)(2).

و عن العلامة فی القواعد أن لها مهر المثل، لأن المذکور فی العقد أصل المهر و لم یتعین، و إذا تعذر تعیینه بموت الحاکم وجب الرجوع إلی مهر المثل، لأنه عوض البضع، و فیه:

إن مهر المثل إنما یکون عوضا للبضع مع الدخول، أما بدونه فلا، و مجرد العقد لا یقتضی مهر المثل بالإضافة إلی أنه اجتهاد فی قبال النص الصحیح السابق فلا یسمع.

و ذهب ابن إدریس إلی عدم ثبوت شیء لا متعة و لا غیرها، و هو المنسوب للشیخ فی الخلاف و ابن الجنید بدعوی أن مهر المثل لا یجب إلا بالدخول و هو منتف هنا، و المتعة لا تجب إلا بالطلاق و هو منتف أیضا، و الأصل براءة الذمة من شیء آخر، و إلحاق موت الحاکم بالطلاق قیاس لا نقول به، و جوابه أنه اجتهاد فی قبال النص الصحیح المتقدم فهو غیر مسموع.
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مسلم عن الباقر علیه السّلام فی رجل تزوج امرأة علی حکمها، أو حکمه فمات، أو ماتت قبل الدخول:(أنّ لها المتعة)، و المیراث، و لا مهر لها، و یؤیده أنّ مهر المثل لا یجب إلا مع الدخول و لم یحصل (1)، و لا مسمّی (2) و لا یجوز اخلاء النکاح عن مهر فتجب المتعة، إذ لا رابع.

و قیل: یثبت لها مهر المثل، لأنّه (3) قیمة المعوّض (4) حیث لم یتعین غیره، و لأنّ المهر مذکور (5) غایته أنّه مجهول، فإذا تعذرت معرفته وجب الرجوع إلی مهر المثل.

و هو غیر مسموع فی مقابل النص الصحیح.

و لا فرق مع موت الحاکم بین موت المحکوم علیه معه (6)، و عدمه (7) عملا بإطلاق النص (8).

(و لو مات المحکوم علیه) وحده (فللحاکم الحکم) (9)، إذ لا یشترط حضور المحکوم علیه عنده، و التفویض إلیه قد لزم بالعقد فلا یبطل بموت المحکوم علیه، (1)أی الدخول.

(2)أی و لا مسمی فی متن العقد حتی یلتزم به.

(3)أی مهر المثل.

(4)أی البضع.

(5)بمعنی أن أصل المهر مذکور فی متن العقد.

(6)مع موت الحاکم.

(7)أی و عدم موت المحکوم علیه.

(8)و قال سید الریاض: (مع عدم القائل بالفرق).

(9)بلا خلاف فیه کما فی الریاض لإطلاق الأدلة، و لأن التفویض إلی الحاکم قد ألزم بالعقد فلا یبطل بموت المحکوم علیه البتة، و لأصالة بقاءه، و صحیح محمد بن مسلم المتقدم لا یعارضه لأنه ظاهر فی موت الحاکم، لا فی موت المحکوم، نعم فی صحیح الأحول (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: رجل تزوج امرأة بحکمها ثم مات قبل أن تحکم، قال:

لیس لها صداق و هی ترث)(1) ، و هو شاذ لا یمکن التعویل علیه بعد الاعراض عنه.
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و لأصالة بقائه، و النص لا یعارضه.

و ربما قیل بأنه مع موت الحاکم لا شیء (1).

و هو ضعیف (و لو مات أحد الزوجین مع تفویض البضع (2) قبل الدخول فلا شیء) لرضاهما بغیر مهر، و لصحیحة الحلبی عن الصادق علیه السّلام فی المتوفی عنها زوجها قبل الدخول: «إن کان فرض لها مهرا فلها، و إن لم یکن فرض مهرا لها فلا مهر لها». و هذا مما لا خلاف فیه ظاهرا.


مسائل عشر


اشارة

و هنا (مسائل عشر)



الأولی - الصداق یملک بأجمعه بالعقد

(الأولی - الصداق یملک بأجمعه) للزوجة (بالعقد) (3) ملکا متزلزلا، و یستقر (1)أی لا شیء للمحکوم لو مات و قد مات معه الحاکم، و هذا لا یتم إلا علی مبنی ابن إدریس من أنه لو مات الحاکم فلا متعة و لا مهر سواء مات معه المحکوم أو لا، و قد عرفت ضعفه.

(2)أی مع عدم ذکر المهر أصلا فی العقد، و أیضا مع عدم فرض المهر فلا شیء لها، لأن المهر ثابت عند الفرض أو الدخول و کلاهما منتفیان بحسب الفرض، و لا متعة لها لأنها مختصة بالطلاق، و یشهد للحکم صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المتوفی عنها زوجها إذا لم یدخل بها: إن کان فرض لها مهرا فلها مهرها الذی فرض لها و لها المیراث و عدتها أربعة أشهر و عشرا کعدة التی دخل بها، و إن لم یکن فرض لها مهرا فلا مهر لها و علیها العدة و لها المیراث)(1).

(3)تملک المرأة بالعقد جمیع المهر و إن لم یستقر الملک إلا بعد الدخول علی المشهور لإطلاق قوله تعالی: وَ آتُوا النِّساءَ صَدُقاتِهِنَّ (2) الشامل لما قبل الدخول و بعده، و للأخبار الکثیرة.

منها: موثق عبید بن زرارة (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: رجل تزوج امرأة علی مائة شاة ثم ساق إلیها الغنم ثم طلقها قبل أن یدخل بها و قد ولدت الغنم، قال علیه السّلام: إن کان الغنم حملت عنده رجع بنصفها و نصف أولادها، و إن لم یکن الحمل عنده رجع بنصفها-
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بأحد أمور أربعة: الدخول إجماعا (1)، وردة الزوج عن فطرة (2)، و موته و موتها فی الأشهر (3)، -و لم یرجع من الأولاد بشیء)(1) و فی روایة أخری (ساق إلیها غنما و رقیقا فولدت الغنم و الرقیق) فلو لم یکن المهر بتمامه لها لما کان النماء بتمامه لها، و لأن الصداق عوض البضع فإن ملک الزوج البضع بالعقد وجب أن تملک المرأة عوضه - و هو المهر - به، لأن ذلک مقتضی المعاوضة.

و عن ابن الجنید أنها تملک نصف المهر بالعقد و النصف الآخر بالدخول لخبر یونس بن یعقوب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یوجب المهر إلا الوقاع فی الفرج)(2) ، و خبر محمد بن مسلم (سألت أبا جعفر علیه السّلام متی یجب المهر؟ قال: إذا دخل بها)3.

و الترجیح للطائفة الأولی لموافقتها الآیة، و لإمکان الجمع بین الأخبار بحمل الوجوب فی الروایتین علی الوجوب المستقر الثابت غیر المتزلزل.

(1)لا خلاف و لا إشکال فی أنه لو دخل بها استقر المهر للأخبار.

منها: صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا أدخله وجب الغسل و المهر و العدة)(3) ، و صحیح الحلبی عنه علیه السّلام (إذا التقی الختانان وجب المهر و العدة و الغسل)5 و مثلها غیرها، و الدخول هو الوط ء قبلا أو دبرا.

(2)قد تقدم فی المسألة الحادیة عشرة من محرمات النکاح ما لو ارتدت الزوجة قبل الدخول فلا شیء لها لأن الفسخ جاء من قبلها، و لو ارتد الزوج فلها نصف المهر قیاسا لارتداده علی طلاقه و أن الأقوی هو ثبوت المهر بتمامه، و لو کان الارتداد بعد الدخول فلا یسقط شیء من المهر لاستقراره بالدخول.

(3)فالأشهر أنه یثبت المهر بتمامه بموت أحد الزوجین لخبر منصور بن حازم (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: رجل تزوج امرأة و سمّی لها صداقا ثم مات عنها و لم یدخل بها؟ قال علیه السّلام: لها المهر کاملا و لها المیراث، قلت: إنهم رووا عنک أن لها نصف المهر، قال علیه السّلام: لا یحفظون عنّی إنما ذلک للمطلقة)(4) و لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی المتوفی عنها زوجها: (إذا لم یدخل بها إن کان فرض لها مهرا فلها مهرها الذی فرض لها و لها المیراث)7، و خبر سلیمان بن خالد (سألته عن المتوفی عنها زوجها-
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(و لها التصرف فیه قبل القبض) (1) إذ لا مدخلیة للقبض هنا فی الملک، سواء طلقها قبل الدخول (2) أم لا و إن رجع إلیه نصفه بالطلاق (3)(فلو نما) بعد العقد -و لم یدخل بها؟ قال: إن کان فرض لها مهرا فلها مهرها و علیها العدة و لها المیراث)(1) و مثلها غیرها.

و المشهور بین قدماء الطائفة و جماعة من المتأخرین أنه لا یستقر بموت أحدهما، بل حکم موت أحدهما حکم الطلاق من تنصیف المهر للأخبار.

منها: موثق عبید بن زرارة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة و لم یدخل بها؟ قال علیه السّلام: إن هلکت أو هلک أو طلقها و لم یدخل بها فلها النصف و علیها العدة کملا و لها المیراث)(2) ، و صحیح زرارة (سألته عن امرأة تموت قبل أن یدخل بها أو یموت الزوج قبل أن یدخل بها؟ قال: أیهما مات فللمرأة نصف ما فرض لها، و إن لم یکن فرض لها فلا مهر لها)(3) و الترجیح للطائفة الثانیة، لأن الأولی محمولة علی التقیة کما قیل، بل لا یوجد من صرح بکون المهر لها عند موت أحد الزوجین إلا خبر منصور بن حازم المتقدم، و أما البقیة فهی مخصوصة بما إذا مات الزوج فقط، و یبقی حکم ما لو ماتت الزوجة فلأولیائها نصف المهر جمعا بین الأخبار، و هذا ما ذهب إلیه الشیخ و جماعة من المتأخرین.

(1)و هذا مبنی علی کون المرأة تملک تمام المهر بالعقد، و علیه فیجوز لها التصرف فی المهر قبل القبض و بعده علی المشهور لعموم (الناس مسلطون علی أموالهم)(4).

و عن الشیخ فی الخلاف المنع من التصرف قبل القبض للنهی عن بیع ما لم یقبض(5) ، و فیه: إن النهی عن البیع قبل القبض لا یدل علی منع مطلق التصرف الذی ادعاه، علی أن النهی مختص بالبیع بعد الشراء و هو خارج محل النزاع هنا، فضلا عن کون النهی محمولا علی الکراهة کما قد تقدم فی کتاب البیع.

(2)رد علی الاسکافی حیث ذهب إلی أنها تملک النصف بالعقد و النصف الآخر بالدخول و قد تقدم.

(3)أی الطلاق قبل الدخول کما سیأتی.
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(کان) النماء (لها) خاصة، لروایة عبیدة بن زرارة عن الصادق علیه السّلام فی زوج [رجل] ساق إلی زوجته غنما و رقیقا فولدت له عندها و طلقها قبل أن یدخل فقال: «إن کنّ حملن عنده فله نصفها و نصف ولدها، و إن کنّ حملن عندها فلا شیء له من الأولاد»(فإن تعقبه طلاق قبل الدخول ملک الزوج النصف حینئذ) (1) و لا شیء له فی النماء (2)، ثم إن وجده باقیا علی ملکها أجمع أخذ نصفه (3)، و إن (1)لا خلاف و لا إشکال فی أنه یسقط نصف المهر بالطلاق قبل الدخول، فإن کان قد دفع لها المهر استعاد نصفه و إلا أعطاها النصف خاصة لقوله تعالی: وَ إِنْ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ وَ قَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ (1) ، و للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلّق امرأته قبل أن یدخل بها؟ قال علیه السّلام: علیه نصف المهر إن کان فرض لها شیئا)(2) ، و صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلق الرجل امرأته قبل أن یدخل بها فلها نصف مهرها)(3) و مثلها غیرها.

(2)أی نماء المهر الحاصل قبل الطلاق بناء علی أنه لها بتمامه بالعقد.

(3)اعلم أن المهر إما أن یکون دینا أو عینا، و علی الأول فإذا طلقها قبل الدخول برئ من نصفه و وجب علیه دفع النصف و هو واضح.

و علی الثانی فلو کان عینا فلا یخلو إما أن یکون قد سلمها إیاه أو لا، فمع عدم التسلیم إلی الزوجة فإن کانت عین المهر باقیة إلی الطلاق من غیر زیادة و لا نقصان استحق نصف العین بالطلاق، و صار کل من المطلق و المطلقة شریکین فیها.

و لو کانت عین المهر و قد زادت و کانت الزیادة من اللّه تعالی فهی للزوجة لما عرفت من أنها تملک المهر بتمامه بالعقد، و إن کانت الزیادة بفعله فإن أذنت له بالتصرف کانت الزیادة لها و علیها أجرة مثل عمله، و إن لم تأذن أو أذنت مجانا فالزیادة لها و لا شیء علیها.

و لو کانت عین المهر قد نقصت کان الزوج ضامنا، فعلیه ضمان النقص، و لو تلفت رجعت علیه بقیمة النصف إن کان المهر قیمیا، أو بنصف المثل إن کان المهر مثلیا.

و علی الأول - أعنی تسلیم المهر إلی الزوجة - فلو طلقها قبل الدخول یرجع علیه النصف فإن وجده تالفا رجع بنصف مثله إن کان مثلیا و بنصف قیمته إن کان قیمیا.-
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وجده تالفا، أو متنقلا عن ملکها فنصف مثله، أو قیمته (1).

ثم إن اتفقت القیمة (2)، و إلا (3) فله الأقل من حین العقد إلی حین التسلیم، لأنّ الزیادة حدثت فی ملکها (4)، و إن وجده معیبا (5) رجع فی نصف العین مع -ثم علی فرض التلف و کان المهر قیمیا و قد اختلفت قیمته من حین العقد إلی حین القبض فهل یرجع بأقل القیم، لأن قیمته یوم العقد إن کانت هی الأکثر منها حین القبض فما نقص قبل القبض کان مضمونا علیه فلا یضمنها ما هو فی ضمانه، و إن کانت قیمته یوم القبض أکثر فما زاد بعد العقد فهو للزوجة فلا یضمّنها ما هو ملکها.

و فیه: إن القیمة السوقیة غیر مضمونة علیها لأن الضمان تابع لقیمة یوم التلف فقط، لأنه الیوم الذی یؤمر بضمان القیمة، و ما قبل التلف فالضمان متعلق بالعین.

هذا و فی حکم التلف ما لو انتقل المهر عن ملکها انتقالا لازما کالعتق و البیع و الهبة اللازمة.

(1)فنصف مثله إن کان مثلیا و نصف قیمته إن کان قیمیّا.

(2)فلا کلام.

(3)و إن لم تتفق القیمة بل اختلفت من حین العقد إلی حین القبض و التسلیم.

(4)فلا یضمنها ما هو فی ملکها بناء علی أن قیمته یوم القبض أکثر من قیمته یوم العقد، و لم یذکر ما لو کانت القیمة یوم العقد أکثر فلا تضمن، لأن ما نقص ما قبل القبض کان مضمونا علیه فلا یضمّنها ما هو فی ضمانه.

(5)أی وجد الزوج المهر معیبا عند الزوجة مثل عور الدابة أو نسیان الصنعة فی العبد و الأمة إذا کان أحدهما مهرا و فیه أقوال: فعن الشیخ فی المبسوط أن الزوج مخیّر بین الرجوع بنصف القیمة سلیما، و بین أخذ نصف العین من غیر أرش، أما أخذ نصف العین لقوله تعالی: فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ (1) و أما عدم الأرش فلحدوث النقص فی یدها و العین ملکها فلا تکون مضمونة علیها بخلاف ما لو تعیبت العین فی یده، فهی مضمونة علیه لأنها ملک للزوجة فلها أن ترجع علیه بالأرش.

و أما الرجوع بالقیمة للعین السلیمة، لتنزیل العین بالتغیر منزلة التالفة، لأن العین علی هذه الحالة من العیب غیر ما فرض فی متن العقد فلا تشملها الآیة المتقدمة فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ (2).
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الأرش (1)، و لو نقصت القیمة للسوق (2) فله نصف العین خاصة، و کذا لو زادت (3) و هی (4) باقیة، و لو زاد زیادة متصلة (5) کالسّمن تخیرت بین دفع نصف -و فیه: إن العین قائمة فاللازم أخذها من غیر انتقال إلی القیمة، و لو کان تغیرها موجبا لعدم صدق ما فرض فی متن العقد فلا وجه للرجوع علی العین حینئذ.

هذا و عن العلامة فی القواعد و الشارح فی المسالک أن العین مضمونة علی الزوجة علی تقدیر تلفها فتکون أجزاؤها و صفاتها کذلک، و بما أن ضمان العین علی تقدیر التلف إنما یکون بالقیمة فضمان الأجزاء و الصفات علی تقدیر تلفها إنما یکون بالأرش، و الحق أن العین لا تخرج عن حقیقتها بالعیب فیرجع بنصفها و بنصف الأرش و ثالث الأقوال لابن البراج من أن النقص إن کان من فعلها أو بفعل اللّه سبحانه و تعالی تخیر الزوج بین أخذ نصف المهر ناقصا من غیر أرش و بین نصف قیمة مثل المهر السلیم کما ذهب إلیه الشیخ، و لو کان النقص من قبل أجنبی و لم یکن للأجنبی سبیل علی المهر فیرجع الزوج بنصف القیمة یوم القبض، و شقه الأول یظهر ضعفه مما تقدم، و یظهر ضعف الشق الثانی أن الضمان لیوم التلف لا لیوم القبض کما سمعت. و قد تردد المحقق فی الشرائع فی هذه المسألة و هذا هو القول الرابع.

(1)أی أرش النصف، و هو القول الثانی المتقدم.

(2)قال فی المسالک: (و إن وجده ناقصا نقصان قیمة مع بقاء العین علی حالها رجع بنصف العین من غیر شیء آخر قطعا لأنها عین ما فرض بغیر إشکال) انتهی، هذا و الفرق بینه و بین ما تقدم من اختلاف القیمة هو أن اختلاف القیمة هنا مع بقاء العین و هناک کان الاختلاف مع تلف العین أو انتقالها عن ملکها انتقالا لازما فلا تغفل.

(3)أی زادت عین المهر بناء علی تسلیمه المهر للزوجة فإن کانت الزیادة لمجرد قیمة السوق أخذ نصف العین کما لو نقصت کذلک، لأنه مع بقاء العین علی حالها یتحقق نصف ما فرضتم، و إن کانت الزیادة منفصلة کالولد و العین و ثمر الشجر، فهذه الزیادة للمرأة لما تقدم من ملکها للمهر بتمامه بالعقد و هذه الزیادة نماء ملکها، و یختص الرجوع للزوج بنصف الأصل و إن کانت الزیادة متصلة فسیأتی بحثه، و من هنا تعرف أن مراده من الزیادة الأعم من السوقیة و المنفصلة.

(4)أی عین المهر باقیة فله نصف العین خاصة.

(5)سواء کانت الزیادة عینا کالسمن أو صنعة کتعلیم الصنعة و السورة أم عینا من وجه و صنعة من آخر کصبغ الثوب لم یستقل الزوج بالرجوع إلی نصف عین الصداق الموجود، لأن الزیادة ملکها و لا یمکن فصلها و لا تجبر علی بذلها مجانا و لا بالعوض، لکنها تتخیر بین دفع نصف العین المشتملة علی الزیادة و بین بذل نصف القیمة مجردة عنها، فإن -
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العین الزائدة، و نصف القیمة من دونها (1)، و کذا لو تغیرت (2) فی یدها بما أوجب زیادة القیمة کصیاغة الفضة و خیاطة الثوب.

و یجبر علی العین لو بذلتها فی الأول (3)، دون الثانی (4)، لقبول الفضة لما یریده منها (5)، دون الثوب، إلا أن یکون (6) مفصلا علی ذلک الوجه (7) قبل دفعه إلیها.

(و یستحب لها العفو عن الجمیع) (8) لقوله تعالی: وَ أَنْ تَعْفُوا أَقْرَبُ -سمحت ببذل العین أجبر علی القبول لأن النفع عائد إلیه و أصل حقه فی العین، و یحتمل عدم وجوب قبوله العین لما فیه من المنّة لها علیه فی إعطائها نصف الزیادة التی هی لها، و علی کل فالحکم فی أصل المسألة أن له نصف قیمة العین من دون الزیادة و لا تجبر المرأة علی دفع العین مجانا و لا بعوض علی المشهور، و خالف الشیخ فی المبسوط أن له الرجوع بنصف العین مع الزیادة لقوله تعالی: فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ (1) ، و فیه: إن الزیادة لیست مما فرض فی متن العقد فلا تدخل فی مدلول الآیة فکیف یرجع علی نصفها.

(1)أی دون الزیادة.

(2)أی عین المهر، فالمرأة مخیرة بین دفع نصف العین الزائدة و بین نصف القیمة من دون الزیادة.

(3)و هو صیاغة الفضة، لقبول الفضة لما یریده الزوج من التصرف بالفضة بما شاء.

(4)أی خیاطة الثوب، لأن خیاطته قد تنافی مقصود الزوج فلا یجبر علی القبول.

(5)أی لما یریده الزوج من الفضة.

(6)أی الثوب.

(7)أی الوجه الذی فصّله الزوج قبل دفع الثوب إلیها، فهو تغیّر فی الثوب یوافق مقصوده فیجبر علی القبول.

(8)قد عرفت أن الزوج یملک نصف المهر لو طلقها قبل الدخول، و هذا یتم إذا لم تعف الزوجة عن النصف الباقی لها، و إلا فلو عفت کان جمیع المهر للزوج، بلا خلاف فیه لقوله تعالی: وَ إِنْ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ وَ قَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ إِلاّ أَنْ یَعْفُونَ أَوْ یَعْفُوَا الَّذِی بِیَدِهِ عُقْدَةُ النِّکاحِ، وَ أَنْ تَعْفُوا أَقْرَبُ لِلتَّقْوی (2) ، و للأخبار.-
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لِلتَّقْوی (1).

و المراد بالعفو اسقاط المهر بالهبة إن کان (2) عینا، و الإبراء (3) و ما فی معناه (4) من العفو و الإسقاط إن کان دینا.

و ربما قیل بصحته (5) بلفظ العفو مطلقا (6) عملا بظاهر الآیة.

-منها: خبر إسحاق بن عمار قال: (سألت جعفر بن محمد علیه السّلام عن قول اللّه: إلا أن یعفون، قال علیه السّلام: المرأة تعفو عن نصف الصداق)(1).

هذا فإذا کان الصداق دینا أو عینا و قد تلفت فی ید الزوج فیصح عفوها بلفظ العفو و الاسقاط و الابراء، لأن الابراء إسقاط ما فی الذمم، و المهر بعد تلفه هو ثابت فی ذمة الزوج.

و هل یصح العفو عنه بلفظ الهبة کما عن القواعد و کشف اللثام و بلفظ التملیک کما عن المسالک فیه إشکال ناشئ من أن الهبة مشروطة بالقبض و لا یمکن للزوج قبض المهر بعد ثبوته دینا فی ذمته، و من أن التملیک مخصوص بالموجود، و الدین الثابت فی الذمة أمر معدوم غیر قابل للتملیک خصوصا علی نفس المدیون، لأن الإنسان لا یملک ما فی ذمة نفسه نعم لو کان الصداق عینا صح تنازل الزوجة عن نصفها بلفظ الهبة و التملیک، و هل یصح بلفظ العفو کما عن المبسوط و التحریر لإطلاق الآیة المتقدمة إِلاّ أَنْ یَعْفُونَ (2) نظرا إلی أن العفو یجیء بمعنی العطاء فیتناول الأعیان، و قیل إن المراد بالعفو هو الابراء و هذا لا مجال فیه للأعیان بل هو مختص بالدین، و أجابوا عن الآیة بأن المراد من العفو معناه لا لفظه، بمعنی إرادة حصول الملک للمعفو عنه بعبارة تفیده، و قد سمی نقل الملک بالعفو تنبیها علی حصول فضیلة العفو و المدح و إن توقف النقل علی صیغة شرعیة.

(1)البقرة آیة: 237.

(2)أی المهر.

(3)عطف علی قوله (بالهبة) و المعنی المراد بالعفو إسقاط المهر بالابراء و ما فی معناه من العفو و الاسقاط إذا کان المهر دینا.

(4)أی فی معنی الابراء.

(5)أی بصحة إسقاط المهر.

(6)سواء کان المهر عینا أم دینا.
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و ردّه (1) إلی القوانین الشرعیة أولی، و الآیة لا تدل علی أزید منه.

(و لولیها الإجباری) (2) الذی بیده عقدة النکاح أصالة، و هو الأب و الجد (1)أی ردّ العفو الوارد فی الآیة إلی القوانین الشرعیة من کفایة لفظ العفو إذا کان الصداق دینا، و لا بد من لفظ الهبة و التملیک إذا کان الصداق عینا أولی، و العفو فی الآیة حینئذ یدل علی حصول نقل الملک بعبارة تفیده، فالآیة لا تدل علی أزید من العفو بعد رده إلی القوانین الشرعیة.

(2)لا خلاف أن من بیده عقدة النکاح یجوز له العفو عن النصف الباقی فیصیر تمام المهر للزوج لو طلق قبل الدخول، لقوله تعالی: إِلاّ أَنْ یَعْفُونَ أَوْ یَعْفُوَا الَّذِی بِیَدِهِ عُقْدَةُ النِّکاحِ (1).

هذا و قد اختلف فی تعیین من بیده عقدة النکاح، فالمشهور بین الأصحاب هو الأب و الجد للأخبار.

منها: صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الذی بیده عقدة النکاح هو ولی أمرها)(2) ، و صحیح رفاعة عنه علیه السّلام (عن الذی بیده عقدة النکاح قال علیه السّلام: الولی الذی یأخذ بعضا و یترک بعضا و لیس له أن یدع کله)3، و المراد بالولی هو الولی الاجباری للمرأة و هو الأب و الجد علی ما تقدم بیانه سابقا فی بحث أولیاء الزوجة.

و عن النهایة زیادة الأخ للأخبار.

منها: خبر سماعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قول اللّه عز و جل: وَ إِنْ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ وَ قَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ إِلاّ أَنْ یَعْفُونَ أَوْ یَعْفُوَا الَّذِی بِیَدِهِ عُقْدَةُ النِّکاحِ ، قال علیه السّلام: هو الأب أو الأخ أو الرجل یوصی إلیه، و الذی یجوز أمره فی مال المرأة فیبتاع لها فتجیز - و یتجر - فإذا عفا فقد جاز)(3).

و قد حمل الأخ علی ما لو کان وصیا أو وکیلا لمرسل ابن أبی عمیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (فی قوله تعالی: إلا أن یعفون أو یعفوا الذی بیده عقدة النکاح، قال علیه السّلام: یعنی الأب و الذی توکله المرأة و تولیه أمرها من أخ أو قرابة أو غیرها)(4) ، و خبر إسحاق بن عمار (سألت جعفر بن محمد علیهما السّلام عن قول اللّه: إلا أن یعفون،-
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له (1) بالنسبة إلی الصغیرة (العفو عن البعض) أی بعض النصف (2) الذی تستحقه -قال: المرأة تعفو عن نصف الصداق، قلت: أو یعفوا الذی بیده عقدة النکاح، قال:

أبوها إذا عفا جاز له، و أخوها إذا کان یقیم بها، و هو القائم علیها، فهو بمنزلة الأب یجوز له، و إذا کان الأخ لا یهتمّ بها و لا یقوم علیها لم یجز علیها أمره)(1) فالأول ظاهر فی توکیله و الثانی فی وصایته علیها و عن ابن البراج فی المهذب تبعا للشیخ فی المبسوط بزیادة من تولّیه المرأة عقدها لمرسل ابن أبی عمیر المتقدم (و الذی توکله المرأة و تولیه أمرها من أخ أو قرابة أو غیرها)، و فیه: إن تولیة أمرها بالعقد لا یدل علی جواز العفو عنها، نعم لو وکلته فی العفو جاز قطعا.

(1)للأب.

(2)فعلی المشهور أنه لا یجوز له العفو عن تمام النصف و إن کانت الآیة و هی (أو یعفو الذی بیده عقدة النکاح)(2) مطلقة، و ذلک للأخبار.

منها: صحیح رفاعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الذی بیده عقدة النکاح فقال علیه السّلام:

الولی الذی یأخذ بعضا و یترک بعضا و لیس له أن یدع کله)(3) ، و مرسل ابن أبی عمیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و متی طلقها قبل الدخول کان لأبیها أن یعفو عن بعض الصداق و یأخذ بعضا و لیس له أن یدع کله)(4) ، و مرسل الصدوق فی الفقیه (و فی خبر آخر یأخذ بعضا و یدع بعضا و لیس له أن یدع کله)(5).

فهذه الأخبار هی المقیدة لما أطلق فی الآیة، و لا یعارضها إلا خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی قوله: إلا أن یعفون أو یعفو الذی بیده عقدة النکاح، قال: الذی یعفو عن الصداق أو یحطّ بعضه أو کله)(6) ، و هو ضعیف لإعراض المشهور عنه، و منه تعرف ضعف ما عن العلامة فی المختلف و ابن سعید فی الجامع أن المصلحة إذا اقتضت العفو عن الکل جاز، و فی کشف اللثام هو الموافق للأصول.

هذا و مقتضی الأدلة المتقدمة جواز العفو مع وجود مصلحة للزوجة أو لا، و منه تعرف-
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بالطلاق قبل الدخول، لأن عفو الولی مشروط بکون الطلاق قبل الدخول،(لا الجمیع)، و احترز بالإجباری عن وکیل الرشیدة فلیس له العفو مع الاطلاق (1)، فی أصح القولین.

نعم لو وکلته فی العفو جاز قطعا، و کذا وکیل الزوج (2) فی النصف الذی یستحقه بالطلاق.


الثانیة - لو دخل قبل دفع المهر کان دینا علیه

(الثانیة - لو دخل قبل دفع المهر کان دینا علیه و إن طالت المدة) (3) -ضعف ما عن الحلی و العلامة فی المختلف و المحقق من اشتراط المصلحة لعدم الدلیل علیه، ثم یشترط فی العفو کونه بعد الطلاق الواقع قبل الدخول وقوفا فیما خالف الأصل علی موضع الدلالة فقط.

(1)أی إطلاق الوکالة، و هذا رد علی ابن البراج و الشیخ.

(2)فلو کان وکیلا عن الزوج فی العقد لما جاز العفو، و إن کان وکیلا عنه فی العفو لجاز قطعا.

(3)إذا دخل الزوج قبل تسلیم المهر کان دینا علیه و لم یسقط بالدخول طالت المدة أو قصرت، طالبت به أو لم تطالب علی المشهور للأخبار.

منها: صحیح البزنطی (قلت لأبی الحسن علیه السّلام: الرجل یتزوج المرأة علی الصداق المعلوم فیدخل بها قبل أن یعطیها؟ فقال علیه السّلام: یقدم إلیها ما قلّ أو کثر، إلا أن یکون له وفاء من عرض إن حدث به حدث ادّی عنه فلا بأس)(1) ، و موثق عبد الحمید بن عوّاض عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یتزوج المرأة فلا یکون عنده ما یعطیها فیدخل بها، قال علیه السّلام: لا بأس إنما هو دین لها علیه)2، و خبر عبد الحمید الطائی (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: أتزوج المرأة و أدخل بها و لا أعطیها شیئا، قال: نعم یکون دینا علیک)3.

هذا و عن الشیخ فی التهذیبین حکایة القول بالسقوط بالدخول عن بعض الأصحاب، و عن الصدوق و الحلبی أنه إذا أخذت الزوجة من المهر شیئا قبل الدخول سقط الباقی من المهر لو دخل الزوج، و قد وردت أخبار تدل علی ذلک و هی علی طوائف، فمنها ما یدل علی سقوط المهر بالدخول مطلقا کصحیح عبد الرحمن بن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل و المرأة یهلکان جمیعا فیأتی ورثة المرأة فیدّعون علی ورثة الرجل-
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للأصل (1)، و الأخبار، و ما روی من أنّ الدخول یهدم العاجل، أو أن طول المدة -الصداق، فقال علیه السّلام: و قد هلک و قسّم المیراث؟ فقلت: نعم، فقال: لیس لهم شیء.

قلت: فإن کان المرأة حیّة فجاءت بعد موت زوجها تدّعی صداقها، فقال علیه السّلام: لا شیء لها و قد أقامت معه مقرّة حتی هلک زوجها، فقلت: فإن ماتت و هو حیّ فجاء ورثتها یطالبونه بصداقها، قال علیه السّلام: و قد أقامت حتی ماتت لا تطلبه؟ فقلت: نعم، قال علیه السّلام: لا شیء لهم.

قلت: فإن طلقها فجاءت تطلب صداقها، قال علیه السّلام: و قد أقامت لا تطلبه حتی طلقها لا شیء لها، قلت: فمتی حدّ ذلک الذی إذا طلبته لم یکن لها؟ قال علیه السّلام: إذا أهدیت إلیه و دخلت بیته و طلبت بعد ذلک فلا شیء لها)(1).

و منها: ما یدل علی سقوط العاجل کموثق عبید بن زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (دخول الرجل علی المرأة یهدم العاجل)(2)، و خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی الرجل یتزوج المرأة و یدخل بها ثم تدعی علیه مهرها؟ قال علیه السّلام: إذا دخل علیها فقد هدم العاجل)2 و مثلها غیرها.

و منها: ما یدل علی سقوط المهر إذا أخذت منه شیئا قبل الدخول کصحیح الفضیل عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة فدخل بها ثم أولدها ثم مات عنها فادعت شیئا من صداقها - إلی أن قال - و أما الصداق فإن الذی أخذت من الزوج قبل أن یدخل علیها فهو الذی حلّ للزوج به فرجها، قلیلا کان أو کثیرا، إذا قبضته منه و قبلته، و دخلت علیه فلا شیء لها بعد ذلک)3، و خبر المفضل بن عمرو عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (فلما إن دخل بها قبل أن تستوفی صداقها هدم الصداق فلا شیء لها، إنما لها ما أخذت من قبل أن یدخل بها، فإذا طلبت بعد ذلک فی حیاة منه أو بعد موته فلا شیء لها)4.

و هذه الطوائف لما کانت معارضة لما تقدم من ثبوت المهر فی ذمة الزوج و أنه لا یسقط بالدخول، و قد أعرض عنها المشهور، و هی مخالفة لقواعد المذهب فلا بدّ من ردها إلی أهلها.

(1)أصالة عدم السقوط.
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1- (1) الوسائل الباب - 8 - من أبواب المهور حدیث 8.

2- ( (1 و 2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 8 - من أبواب المهور حدیث 5 و 6 و 13 و 14.




یسقطه (1) شاذ لا یلتفت إلیه، أو مأوّل (2) بقبول قول الزوج فی براءته من المهر لو تنازعا (3).

(و الدخول) الموجب للمهر تاما (هو الوط ء) (4) المتحقق بغیبوبة الحشفة، أو قدرها من مقطوعها.

(1)أی یسقط المهر، و لم اعثر علی خبر بهذا المضمون.

(2)عطف علی (شاذ).

(3)بحیث تنازع کل من الزوج و الزوجة فی المهر بعد الدخول، فهی ادعت المهر بغیر بینة و هو ادعی البراءة منه، فالقول قوله لأن المعهود فی ذلک الزمان دفع المهر قبل الدخول، فیکون قوله موافقا لهذا الظاهر، و لکن لا بد من ضم الیمین إلی قبول قوله، و یؤید هذا الحمل خبر الحسن بن زیاد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا دخل الرجل بامرأته ثم ادعت المهر و قال: قد اعطیتک، فعلیها البینة و علیه الیمین)(1) ، و هذا الحمل للشیخ.

(4)اتفق الأصحاب علی أن الوط ء الموجب للغسل هو الذی یوجب استقرار جمیع المهر للمرأة، لما تقدم من النصوص من کون الدخول موجبا للمهر و الغسل ففی صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا أدخله وجب الغسل و المهر و العدة)(2) و فی صحیح الحلبی عنه علیه السّلام (إذا التقی الختانان وجب المهر و العدة)3، و هذا دال علی أن الدخول الموجب للمهر هو الذی یوجب الغسل، و الذی یوجب الغسل هو الوط ء قبلا أو دبرا المتحقق بغیبوبة الحشفة أو بغیبوبة قدرها من مقطوعها کما تقدم فی کتاب الغسل، و اختلفوا فی أنه هل یقوم غیر الوط ء من مقدماته کالخلوة مقام الوط ء فی ذلک، فالمشهور علی العدم و علی أن الخلوة و باقی المقدمات لا تکفی فی ایجاب المهر للأخبار.

منها: موثق یونس بن یعقوب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة فأغلق بابا و أرخی سترا و لمس و قبّل ثم طلقها، أ یوجب ذلک الصداق؟ قال: لا یوجب الصداق إلا الوقاع)(3) ، و صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (عن رجل تزوج جاریة لم تدرک لا یجامع مثلها، أو تزوج رتقاء فأدخلت علیه فطلقها ساعة أدخلت علیه، قال علیه السّلام:-
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1- (1) الوسائل الباب - 8 - من أبواب المهور حدیث 7.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 54 - من أبواب المهور حدیث 1 و 3.

3- (4) الوسائل الباب - 55 - من أبواب المهور حدیث 1.




و ضابطه ما أوجب الغسل (قبلا أو دبرا، لا مجرّد الخلوة) بالمرأة و ارخاء الستر علی وجه ینتفی معه (1) المانع من الوط ء علی أصح القولین، و الأخبار فی ذلک مختلفة، ففی بعضها أنّ وجوبه (2) أجمع متوقف علی الدخول، و فی أخری (3) بالخلوة، و الآیة (4) ظاهرة فی الأول، و معه (5) مع ذلک (6) الشهرة بین الأصحاب، و کثرة الأخبار.

-هاتان ینظر إلیهن من یوثق به من النساء، فإن کنّ کما دخلن علیه فإن لها نصف الصداق الذی فرض لها و لا عدة علیهن)(1).

و عن خلاف الشیخ حکایة عن بعض المتقدمین و قد نسب إلی الصدوق أن الخلوة توجب المهر للأخبار.

منها: خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا تزوج الرجل ثم خلا بها فأغلق علیها بابا أو أرخی سترا ثم طلقها فقد وجب الصداق، و خلاؤه بها دخول)(2) ، و خبر إسحاق بن عمار عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام أنه کان یقول (من أجاف من الرجال علی أهله بابا أو أرخی سترا فقد وجب علیه الصداق)3 و مثلها غیرها.

و هذه الطائفة محمولة علی کون المراد بالخلوة هو الدخول من باب الکنایة، أو تحمل علی أن الحاکم إنما یحکم بالظاهر فإذا أغلق الباب و أرخی الستر وجب المهر لو ادعت المرأة الدخول و أنکره الزوج، و إن کان المرأة لا یحلّ لها فیما بینها و بین اللّه أن تأخذ إلا نصف المهر، و هذا الجمع منسوب إلی ابن أبی عمیر، أو تحمل علی التقیة لموافقتها لأبی حنیفة و کثیر من العامة کما فی الجواهر.

(1)مع إرخاء الستر.

(2)أی وجوب المهر.

(3)أی نصوص أخری.

(4)و هی قوله تعالی: وَ إِنْ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ (3) ، و المراد بالمسّ هو الدخول بعد عدم إرادة مطلق المس بالاتفاق.

(5)أی مع القول الأول المدلول علیه بطائفة من الأخبار.

(6)أی مع ظهور الآیة فیه.
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1- (1) الوسائل الباب - 57 - من أبواب المهور حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 55 - من أبواب المهور حدیث 3 و 4.

3- (4) سورة البقرة، آیة: 237.





الثالثة - لو أبرأته من الصداق ثم طلقها قبل الدخول

(الثالثة - لو أبرأته من الصداق ثم طلقها قبل الدخول رجع) علیها (بنصفه (1)، (1)لو أبرأته من الصداق المسمی لها بتمامه ثم طلقها قبل الدخول رجع بنصفه علیها، علی المشهور لمضمر سماعة (سألته عن رجل تزوج جاریة أو تمتّع بها ثم جعلته من صداقها فی حلّ، أ یجوز أن یدخل بها قبل أن یعطیها شیئا؟ قال: نعم إذا جعلته فی حلّ فقد قبضته منه، و إن خلاّها قبل أن یدخل بها ردت المرأة علی الزوج نصف الصداق)(1) ، و هو الموافق للقواعد لأن إبرائها تصرف منها فی الصداق تصرفا ناقلا له عن ملکها بوجه لازم، فیلزمها عوض النصف لو طلق قبل الدخول، کما یلزمها عوض النصف لو نقلته إلی ملک غیر الزوج أو أتلفته أو وهبته صداقها کما فی صحیح شهاب بن عبد ربه (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة علی ألف درهم فبعث بها إلیها فردّتها علیه و وهبتها له، و قالت: أنا فیک أرغب منّی فی هذه الألف، هی لک، فتقبّلها منها، ثم طلقها قبل أن یدخل بها، قال علیه السّلام: لا شیء لها، و تردّ علیه خمسمائة درهم)2و عن الشیخ فی المبسوط و العلامة فی القواعد عدم رجوعه علیها بشیء، و هو قول لبعض العامة بدعوی أنها لم تأخذ منه مالا، و لا نقلت إلیه الصداق، و لا أتلفته علیه فلا تضمن.

أما الأول فواضح، و أما الثانی فلاستحالة أن یستحق الإنسان شیئا فی ذمة نفسه فلا یتحقق نقله إلیه، و أما الثالث فلأنه لم یصدر منها إلا إزالة استحقاقها فی ذمته، و هو لیس بإتلاف علیه، و من هنا لو رجع الشاهدان بدین فی ذمة زید لعمرو بعد حکم الحاکم علیه، و قبل الاستیفاء، و کان قد أبرأ المحکوم له بالدین ذمة المحکوم علیه، لم یرجع المحکوم علیه علی الشاهدین، لعدم تغریمهما له بشیء، مع أنه لو کان الابراء إتلافا علی من فی ذمته لغرّما له. و فیه: إنه اجتهاد فی قبال النص فلا یسمع، و أنه علی خلاف القواعد لأن إبرائها تصرف فی الصداق تصرفا موجبا لتلف العین، فله عوض النصف لو طلق قبل الدخول، فضلا عن أننا نلتزم بالشق الثانی من دلیل الخصم و أن إبرائها له من الصداق هو نقل للصداق عن ملکها إلیه، لکن لما کان متعلق الصداق هو ذمة الزوج و لیس فردا خاصا من المال، لم یتحقق استحقاق الزوج لشیء فی ذمته، بل یکون الابراء اسقاطا لما للزوجة فی ذمة الزوج و الفرق بین مسألتنا و مسألة الشاهدین واضح، لأن المهر هنا حال الابراء ثابت فی ذمة الزوج ظاهرا و باطنا، فإسقاط الحق بعد ثبوته متحقق، و الزوج له النصف إذا طلق قبل الدخول فیرجع علیها بعوض النصف،-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 41 - من أبواب المهور حدیث 2 و 1.




لأنها حین الإبراء کانت مالکة لجمیع المهر ملکا تاما، و ما یرجع (1) إلیه بالطلاق ملک جدید، و لهذا کان نماؤه لها (2)، فإذا طلقها (3) رجع علیها بنصفه (4)، کما لو صادفها (5) قد أتلفته، فإنّ تصرفها فیه (6) بالإبراء بمنزلة الإتلاف فیرجع بنصفه، و کذا لو کان (7) عینا و وهبته إیاها (8)، ثم طلقها فإنه یرجع علیها بنصف القیمة (9).

و یحتمل ضعیفا عدم الرجوع فی صورة الإبراء، لأنّها لم تأخذ منه مالا، و لا نقلت إلیه الصداق لأنّ الإبراء (10) اسقاط، لا تملیک، و لا أتلفته علیه (11) کما لو رجع الشاهدان (12) بدین فی ذمة زید لعمرو بعد حکم الحاکم علیه، و قبل الاستیفاء و کان قد أبرأ (13) المشهود علیه، فإنه (14) لا یرجع علی الشاهدین بشیء، بخلاف مسألة الشاهدین فحق المحکوم له غیر ثابت فی ذمة المحکوم علیه إلا ظاهرا و لما تراجع الشاهدان عن الشهادة لم یکن هذا الحق ثابتا لا واقعا و لا ظاهرا، و مع عدم ثبوته فالابراء منه غیر متحقق لانتفاء موضوع الحق الثابت فی الذمة.

(1)أی و ما یرجع إلی الزوج بالطلاق قبل الدخول ملک جدید.

(2)أی و لهذا من کونها مالکة لجمیع المهر قبل الطلاق المذکور کان نماء المهر للمرأة.

(3)أی طلقها قبل الدخول.

(4)أی رجع الزوج علی الزوجة بنصف المهر.

(5)أی وجد الزوج زوجته قد اتلفت المهر.

(6)أی فإن تصرف الزوجة فی المهر بالابراء بمنزلة اتلافه فیرجع الزوج علیها بنصف المهر.

(7)أی المهر.

(8)أی وهبت الزوجة زوجها عین المهر.

(9)أی بنصف قیمة عین المهر.

(10)تعلیل لعدم النقل حیث إن الابراء إسقاط ما فی الذمم، و لا یتعلق بالأعیان لیکون تملیکا لها.

(11)فعدم الأخذ و عدم النقل و عدم الاتلاف هی العناوین الثلاثة الواردة فی دلیل الخصم علی ما تقدم، و مع ضمیمة أن إبرائها إزالة استحقاقها فی ذمته و هو لیس باتلاف علیه فکیف یرجع علیها بنصف الصداق و بهذا یتم دلیل الخصم.

(12)رجعا عن شهادتهما بعد حکم الحاکم و قبل الاستیفاء.

(13)ضمیر الفاعل راجع للمحکوم له.

(14)أی المشهود علیه.
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و لو کان (1) الإبراء اتلافا علی من (2) فی ذمته لغرّما له (3).

و الفرق واضح فإنّ حق المهر ثابت حال الإبراء فی ذمة الزوج ظاهرا و باطنا فإسقاط الحق (4) بعد ثبوته متحقق، بخلاف مسألة الشاهد فإنّ الحق لم یکن ثابتا کذلک (5) فلم تصادف البراءة حقا یسقط بالإبراء.

(و کذا) یرجع علیها بنصفه (6)(لو خلعها به (7) أجمع قبل الدخول) (8)، لاستحقاقه له (9) ببذلها عوضا مع الطلاق، فکان انتقاله عنها سابقا (10) علی (1)تعلیل لعدم الرجوع.

(2)و هو المشهود علیه.

(3)لأنه قد ثبت فی ذمته الدین و یجب علیه دفعه و فی هذا تغریم له، و إن کان قد أبرئ منه فیما بعد.

(4)بابرائها له من المهر.

(5)أی ظاهرا و باطنا، بل کان ثابتا ظاهرا فقط لشهادة الشاهدین، و مع رجوع الشاهدین عن الشهادة فلم یثبت ظاهرا، و مع انتفاء الحق من ذمة المحکوم علیه فلم یصادف الابراء حقا حتی یسقطه.

(6)أی و کذا یرجع الزوج علی الزوجة بنصف المهر.

(7)بالمهر.

(8)لو خلعها بمجموع المهر قبل الدخول سواء کان المهر عینا أم دینا، فهل یرجع علیها بنصفه کما فی الشرائع و القواعد و غیرهما نظرا إلی أن الخلع کالابراء و الهبة، لأن الزوج بالخلع قد ملک المهر بتمامه و عند ما طلق فیما بعد یستحق نصف المهر مثلا أو قیمة، لخروج المهر عن ملکها بالخلع.

و فیه إشکال واضح: إذ المهر لم ینتقل إلی الزوج بمجرد البذل من المرأة بل به و بالخلع من الزوج، لأنها قد جعلت المهر عوضا عن البینونة، فلا یملک الزوج المهر حینئذ إلا بتمام سبب الخلع، و هذا لا یتم إلا بالطلاق، و الطلاق قبل الدخول یوجب نصف المهر له، فیتحد سببان علی تملیکه المهر فی حالة واحدة، غایته الخلع سبب لتملیکه تمام المهر، و الطلاق سبب لتملیک نصفه.

(9)أی استحقاق الزوج للمهر بسبب بذلها عوضا عن الطلاق، و قد عرفت وجه الإشکال فیه و أن الاستحقاق هو بذلها عوضا عن البینونة المتحققة بإطلاق.

(10)أی فکان انتقال المهر أجمع عن الزوجة سابقا علی طلاق الزوج الموجب لاستحقاقه النصف.
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استحقاقه (1) النصف بالطلاق فینزّل (2) منزلة المنتقل عنها حین استحقاقه النصف (3)، فیرجع علیها بنصفه دینا، أو عینا.


الرابعة - یجوز اشتراط ما یوافق به الشرع فی عقد النکاح

(الرابعة - یجوز اشتراط ما یوافق به الشرع فی عقد النکاح) (4)، سواء کان (1)أی استحقاق الزوج نصف المهر بسبب الطلاق.

(2)أی المهر المنتقل عنها عند البذل، بل لا داعی للتنزیل بناء علی أن الانتقال بسبب البذل.

(3)أی حین استحقاق الزوج للنصف و ذلک بطلاقه.

(4)لو شرط فی العقد ما یخالف المشروع مثل اشتراط أن لا یتزوج علیها أو لا یتسری أو لا یقسّم لضرتها أو لا یمنعها من الخروج من المنزل متی شاءت بطل الشرط بالاتفاق للأخبار.

منها: صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من اشترط شرطا مخالفا لکتاب اللّه فلا یجوز له، و لا یجوز علی الذی اشترط علیه، و المسلمون عند شروطهم بما وافق کتاب اللّه عز و جل)(1) ، و خبره الآخر عنه علیه السّلام (المسلمون عند شروطهم إلا کل شرط خالف کتاب اللّه عز و جل فلا یجوز)2، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و إن کان شرطا یخالف کتاب اللّه عز و جل فهو ردّ إلی کتاب اللّه عز و جل)3، و لخصوص خبر محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة و شرط لها إن هو تزوج علیها امرأة أو هجرها أو اتخذ علیها سریة فهی طالق، فقضی فی ذلک أن شرط اللّه قبل شرطکم، فإن شاء وفی لها بما اشترط، و إن شاء أمسکها و اتخذ علیها و نکح علیها)(2) ، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل قال لامرأته: إن نکحت علیک أو تسریت فهی طالق، قال: لیس ذلک بشیء، إن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: من اشترط شرطا سوی کتاب اللّه فلا یجوز له و لا علیه)(3) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (قضی فی رجل تزوج امرأة و أصدقته هی، و اشترطت علیه أن بیدها الجماع و الطلاق، قال: خالفت السنة و ولّیت حقا لیست بأهله، فقضی أن علیه الصداق و بیده الجماع و الطلاق، و ذلک السنة)(4). هذا و قد تقدم أن المشهور علی أن الشرط الفاسد مفسد للعقد المشروط، لأن الطرفین لم یقصدا العقد إلا مقیدا بالشرط المذکور،-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 6 - من أبواب الخیار حدیث 1 و 2 و 4.

2- (4) الوسائل الباب - 38 - من أبواب المهور حدیث 1.

3- (5) الوسائل الباب - 38 - من أبواب المهور حدیث 1.

4- (6) الوسائل الباب - 29 - من أبواب المهور حدیث 1.




من مقتضی عقد النکاح کأن تشترط علیه العدل فی القسم و النفقة، أو یشترط علیها أن یتزوج علیها متی شاء، أو یتسری، أو خارجا عنه (1) کشرط تأجیل المهر، أو بعضه إلی أجل معین (فلو شرط ما یخالفه (2) لغی الشرط و صح) العقد و المهر (3)(کاشتراط أن لا یتزوج علیها، و أن لا یتسری)، أو لا یطأ، أو یطلق (4) کما فی نکاح المحلل.

أما فساد الشرط حینئذ (5) فواضح، لمخالفته المشروع، و أما صحة العقد فالظاهر اطباق الأصحاب علیه، و إلا کان للنظر فیه مجال (6) کما علم من غیره من العقود المشتملة علی الشرط الفاسد.

-و لم یسلم الشرط فلا یسلم القصد و به یبطل العقد، إلا أنهم حکموا فی النکاح بصحة العقد و إن فسد الشرط، لعدم کون النکاح معاوضة بحتة و لذا لا یبطل ببطلان المهر أو فساده فضلا عن فساد الشرط المذکور فیه، بالإضافة إلی صحیح محمد بن قیس المتقدم و عیره الدال علی صحة العقد و إن فسد الشرط.

(1)أی کان الشرط خارجا عن مقتضی عقد النکاح، هذا و التقسیم ناشئ من کون أحکام النکاح فی الکتاب و السنة القسمة و النفقة و أن یتزوج علی الواحدة أو یتسری فلهذا کانت هذه الأمور من مقتضیات عقد النکاح شرعا بخلاف تأجیل المهر و نحوه، فهو لیس من أحکام النکاح اللازمة لکل عقد لذلک کان خارجا عن مقتضیات عقد النکاح.

(2)أی ما یخالف الشرع.

(3)قد تقدم أن فساد الشرط لا یوجب فساد العقد فی النکاح، و کذا فساده لا یوجب فساد المهر لعدم التلازم بینهما ففساد أحدهما لا یعنی فساد الآخر و قال فی المسالک: (و فی المسألة وجه أو قول بصحة العقد دون المهر، لأن الشرط کالعوض المضاف إلی الصداق حیث یکون من المرأة، أو کجزء من العوض و الصداق مبذول فی مقابلة الجمیع، و بفساد الشرط یفوت بعض العوض، و المعوض و قیمته مجهولة، فلا یعلم قدر الصداق فی الأول - إذا کان الشرط کالعوض المضاف إلی الصداق - و لا نصیب الباقی فی الثانی - إذا کان الشرط جزءا من الصداق - فیثبت مهر المثل و هو متجه) انتهی کلامه، و قد نسبه فی الجواهر إلی قواعد العلامة أیضا، و فیه: إنه یتم فی الشروط المتمولة و أما غیرها فلا.

(4)بأن یشترط الطلاق بعد تحقق الوط ء کما فی نکاح المحلل، فاشتراط الطلاق علیه مخالف للمشروع حیث إنه بید الزوج فیکون الشرط باطلا.

(5)أی حین مخالفته للشرع.

(6)لأن القصد إلی العقد المقید بالشرط، و لم یسلم الشرط فلم یتحقق القصد، فینتفی العقد حینئذ.
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و ربما قیل: بفساد المهر خاصة (1)، لأنّ الشرط کالعوض المضاف إلی الصداق فهو (2) فی حکم المال، و الرجوع إلی قیمته (3) متعذر، للجهالة فیجهل الصداق فیرجع إلی مهر المثل.

(و لو شرط إبقاءها فی بلدها لزم) (4)، لأنه شرط لا یخالف المشروع، فإنّ خصوصیات الوطن أمر مطلوب للعقلاء بواسطة النشوء و الأهل، و الإنس، و غیرها فجاز شرطه (5) توصلا إلی الغرض المباح، و لصحیحة أبی العباس عن الصادق علیه السّلام فی الرجل یتزوج امرأة و یشترط لها أن لا یخرجها من بلدها. قال علیه السّلام: «یفی لها بذلک أو قال: یلزمه ذلک»، و لعموم «المؤمنون عند شروطهم».

(1)دون العقد.

(2)أی الشرط.

(3)أی قیمة الشرط عند فساده.

(4)لو اشترط أن لا یخرجها من بلدها للزم الشرط، لکونه غیر مخالف للشرع فیندرج تحت (المؤمنون عند شروطهم)(1) ، و لخصوص صحیح أبی العباس البقباق عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یتزوج المرأة و یشترط أن لا یخرجها من بلدها، قال علیه السّلام: یفی لها بذلک، أو قال: یلزمه ذلک)(2) ، و مرسل ابن أبی عمیر (قلت لجمیل بن دراج:

رجل تزوج امرأة و شرط لها المقام فی بلدها أو بلد معلوم، قال: قد روی أصحابنا عنهم علیهم السّلام أن ذلک لها و أنه لا یخرجها إذا شرط لها)2.

و عن ابن إدریس و جماعة بطلان الشرط من حیث کونه مخالفا للشرع لوجوب إطاعة الزوج و کون مسکنه مسکنها و لأن الاستمتاع بالزوجة فی جمیع الأزمنة و الأمکنة حق للزوج بأصل الشرع فإذا شرط ما یخالفه وجب أن یکون باطلا، و حملت الروایة عندهم علی الاستحباب، و فیه: إن المشروط لیس هو عدم إطاعة الزوج لیکون غیر مشروع، بل المشروط هو عدم خروج الزوج بها من بلدها و هو فعل الزوج و هو مباح، و کون الاستمتاع حق للزوج فی جمیع الأمکنة هو عین المتنازع فیه، و لأنه آت فی کل شرط فإنه یمنع مباح الأصل، و مع هذا و ذاک فهو اجتهاد فی قبال النص فلا یسمع. و قد توقف کل من المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد فی أصل الحکم.

(5)أی شرط الوطن.
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث 4.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 40 - من أبواب المهور حدیث 1 و 3.




(و کذا) لو شرط ابقاءها (فی منزلها) (1) و إن لم یکن منصوصا لاتحاد الطریق (2).

و قیل: یبطل الشرط فیهما (3)، لأن الاستمتاع بالزوجة فی الأزمنة و الأمکنة حق الزوج بأصل الشرع، و کذا السلطنة علیها، فإذا شرط ما یخالفه کان باطلا، و حملوا الروایة علی الاستحباب.

و یشکل بأن ذلک وارد فی سائر الشروط السائغة التی لیست بمقتضی العقد کتأجیل المهر، فإنّ استحقاقها المطالبة به فی کل زمان و مکان ثابت بأصل الشرع أیضا، فالتزام عدم ذلک (4) فی مدة الأجل یکون مخالفا، و کذا القول فی کل تأجیل، و نحوه من الشروط السائغة.

و الحق أن مثل ذلک (5) لا یمنع، خصوصا مع ورود النص الصحیح بجوازه (6). و أما حمل الأمر المستفاد (7) من الخبر الذی بمعناه (8) علی الاستحباب (1)فعلی صحة الشرط المتقدم من عدم إخراجها من بلدها فهل یتعدی إلی شرطها أن لا یخرجها من منزلها أو محلتها أو لا، ذهب البعض إلی عدم التعدی، لأن المسألة السابقة مخالفة للقواعد فیقتصر فی النص فیها علی مورده، و ذهب الشهید و غیره إلی التعدی إلی کون المسألة السابقة علی مقتضی القواعد فلا فرق فی لزوم الشرط بین عدم إخراجها من بلدها أو منزلها أو محلتها.

(2)أی طریق المسألتین بعد کون الشرط فیهما غیر مخالف للمشروع.

(3)فی عدم إخراجها من بلدها، و عدم إخراجها من منزلها.

(4)أی عدم استحقاقها للمطالبة بالمهر فی کل زمان و مکان.

(5)مما ذکر فی بطلان الشرط.

(6)أی جواز اشتراط عدم إخراجها من بلدها.

(7)فالخبر هو قوله علیه السّلام فی صحیح أبی العباس المتقدم: (یفی لها بذلک، أو قال: یلزمه ذلک)(1) ، فالأول (یفی) اخبار یراد به الأمر، و هو دال علی الوجوب، بل هو أشد فی الوجوب من الأمر، و لأنه اخبار یراد منه الأمر قال الشارح أن الأمر قد استفید من الخبر.

(8)أی بمعنی الأمر، لأن الخبر مشتمل علی الإخبار.
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1- (1) الوسائل الباب - 40 - من أبواب المهور حدیث 1.




فلا ریب علی أنه (1) خلاف الحقیقة، فلا یصار إلیه (2) مع إمکان الحمل علیها (3)، و هو (4) ممکن، فالقول بالجواز أوجه فی مسألة النص.

و أما المنزل فیمکن القول بالمنع (5) فیه، وقوفا فیما خالف الأصل (6) علی موضع النص (7).

و فی التعدی إلیه (8) قوة، لعموم الأدلة (9)، و اتحاد طریق المسألتین (10).

و حکم المحلة و الموضع المخصوص حکم المنزل.

و متی حکمنا بصحته (11) لم یصح اسقاطه (12) بوجه (13)، لأنه (14) حق (1)أی أن حمل الأمر علی الاستحباب.

(2)إلی خلاف الحقیقة.

(3)علی الحقیقة.

(4)أی الحمل علی الحقیقة.

(5)أی بمنع اشتراط عدم إخراجها من المنزل.

(6)إذ الأصل هو جواز الاستمتاع بالزوجة فی کل زمان و مکان.

(7)و مورده البلد.

(8)إلی المنزل.

(9)أی عموم أدلة نفوذ الشرط، کالمؤمنون عند شروطهم.

(10)من البلد و المنزل بعد إسقاط خصوصیة البلد فی مورد النص للقطع بعدم مدخلیتها فی الحکم حتی یقتصر علیها، فیتعدی منها إلی غیرها، و هذا مبنی علی کون مسألة الاشتراط فی البلد علی خلاف القواعد و قد عرفت العدم.

(11)أی بصحة اشتراط عدم إخراجها من بلدها أو منزلها.

(12)قال سید الریاض: (و متی حکمنا بصحته صحّ إسقاطه إجماعا، حکاه فخر المحققین، و قیل: بالمنع، لأنه حق یتجدد فی کل آن، فلا یعقل إسقاط ما لم یوجد حکمه و إن وجد سببه، و هو مع أنه استبعاد محض، و منقوض بوجود النظیر کهبة المدة المتمتع بها، غیر مسموع فی مقابلة الاجماع المحکی) انتهی.

(13)لا تبرعا و لا بالعوض.

(14)أی الشرط المذکور.
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یتجدد فی کل آن (1) فلا یعقل اسقاط ما لم یوجد حکمه (2)، و إن وجد سببه (3).


الخامسة - لو أصدقها تعلیم صناعة ثم طلقها قبل الدخول

(الخامسة - لو أصدقها تعلیم صناعة ثم طلقها قبل الدخول کان لها نصف أجرة التعلیم) (4)، لعدم إمکان تعلیمها نصف الصنعة، و هو (5) الواجب لها بالطلاق خاصة،(و لو کان قد علّمها) الصنعة (رجع بنصف الأجرة) (6)، لعدم إمکان ارتجاع نفس الواجب (7) فیرجع إلی عوضه (و لو کان) الصداق (تعلیم سورة) (8) و نحوها (فکذلک)، لأنه و إن أمکن تعلیم نصفها عقلا إلا أنه ممتنع شرعا، لأنها صارت أجنبیة.

(1)من الآنات الآتیة.

(2)لعدم وجود آن الاستحقاق الآتی.

(3)و هو اشتراطه فی متن العقد.

(4)لتعذر المهر حینئذ فی یده إذ لیس للصنعة نصف لعدم وقوفه علی حد فتکون کالتالف فی یده، یرجع فیه إلی القیمة التی هی هنا الأجرة، و بما أنه قد طلقها قبل الدخول فلها النصف.

(5)أی النصف.

(6)لتعذر رجوعه بعین ما فرض، إذ لا یمکن تخلیص نصف الصنعة منها، فیکون المهر بمنزلة التالف فی یدها، فیرجع بنصف الأجرة، و الحکم فی الموضعین بلا إشکال.

(7)أی الذی یجب ارتجاعه و هو النصف.

(8)إذا کان الصداق تعلیم سورة و طلقها قبل الدخول، فإن کان قد علّمها رجع علیها بنصف الأجرة کالصنعة، و إن لم یکن علّمها فلیس الحکم فی السورة کالصنعة، لأن تعلیم نصف السورة أمر ممکن فی نفسه، لإمکان معرفة النصف عند تقسیم السورة بالحروف لا بالآیات، و لکن الزوج صار أجنبیا منها، فإن حرّمنا علی الأجنبی سماع صوت المرأة أو جوزناه و لکن خیف الفتنة أو لم یمکن ذلک إلا بالخلوة المحرّمة رجعت علیه بنصف الأجرة کالصنعة لتعذر الرجوع إلی نصف المفروض، و التعذر هنا بمانع شرعی و هو کالمانع العقلی.

و عن الشیخ فی خلافه و مبسوطه أنه یعلّمها نصف السورة، لکون معرفة النصف أمرا ممکنا، و لکن لما صار الزوج أجنبیا فیعلمها من وراء حجاب، إما لأن مطلق سماع صوتها لیس بمحرم، أو لأنه تعلیم واجب، أو لأنه موضع ضرورة کمعاملة الأجنبیة مع أن حرمة سماع صوتها مشروطة بحالة الاختیار لا الاضطرار.

ص:481






(و قیل: یعلّمها النصف من وراء حجاب) کما یعلّمها الواجب.(و هو قریب) لأنّ تحریم سماع صوتها مشروط بحالة الاختیار، و السماع هنا من باب الضرورة.


السادسة - لو استبدلت مهرها بدونه، أو أزید منه

(السادسة - لو اعتاضت (1) عن المهر بدونه، أو أزید منه) أو بمغایره جنسا، أو وصفا (2)(ثم طلقها رجع بنصف المسمی) لأنه (3) الواجب بالطلاق،(لا) بنصف (العوض)، لأنه (4) معاوضة جدیدة لا تعلق له بها (5).


السابعة - لو وهبته نصف مهرها مشاعا قبل الدخول

(السابعة - لو وهبته نصف مهرها مشاعا قبل الدخول فله الباقی) (6)، (1)أی استبدلت مهرها المسمی بعوض، و المسألة لو أعطاها بدل المهر المسمی عوضا، سواء کان العوض أزید من المسمی أو أنقص أو مساویا و رضیت بالبدلیة ثم طلقها قبل الدخول، کان له نصف المسمی لا العوض، بلا خلاف و لا إشکال، أما أنه له نصف المسمی، لأن العائد بالطلاق إلیه نصف ما جعله مهرا لقوله تعالی: فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ (1) ، و لا یرجع بنصف العوض، لأنه معاوضة جدیدة لا ربط للمهر بها.

ثم المراد برجوع الزوج بنصف المسمی هو رجوعه بنصف مثله أو قیمته، لأن المهر بالمعاوضة قد خرج عن ملکها إلی ملکه خروجا لازما کما لو خرج إلی غیره فیرجع إلی نصف المثل أو القیمة حینئذ، و یشهد لذلک کله خبر الفضیل بن یسار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة بألف درهم فأعطاها عبدا له آبقا و بردا حبرة بألف درهم التی أصدقها، قال علیه السّلام: إذا رضیت بالعبد و کانت قد عرفته فلا بأس إذا هی قبضت الثوب و رضیت بالعبد، قلت: فإن طلّقها قبل أن یدخل بها؟ قال علیه السّلام: لا مهر لها و تردّ علیه خمسمائة درهم و یکون العبد لها)(2).

(2)لا فرق فی الحکم بین کون العوض أنقص من المسمی أو أزید، و لا بین أنواع الأعواض لاشتراک الجمیع فی المقتضی.

(3)أی نصف المسمی.

(4)أی العوض.

(5)أی لا تعلق للمهر بهذه المعاوضة.

(6)اعلم أن المهر إما دینا فی ذمة الزوج و إما عینا خارجیة، و علی الأول فلو وهبته نصف-
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1- (1) سورة البقرة، آیة: 237.

2- (2) الوسائل الباب - 24 - من أبواب المهور حدیث 1.




-المهر إذا جوزنا وقوع الابراء بلفظ الهبة أو أبرأته من نصفه ثم طلق قبل الدخول فقد برئ من تمام المهر حینئذ، لأنه یملک نصف المهر بالطلاق و النصف الآخر بالابراء فلا شیء علیه بلا إشکال و لا خلاف بینهم.

و علی الثانی بأن کان المهر عینا خارجیة و قد وهبته نصفها المعیّن کما لو کان المهر عبدین و قد وهبته أحدهما المعین، فلو طلقها قبل الدخول رجع علیها بنصف الباقی من المهر و بنصف قیمة الموهوب، لأن حقه بالطلاق نصف ما فرض من المهر، فما وجده من المهر باقیا فله نصفه، و ما ذهب من المهر بالانتقال عن ملکها و لو إلیه ینتقل إلی بدله من المثل أو القیمة و له نصفه أیضا. بلا إشکال و لا خلاف منا و لو کان المهر عینا خارجیة و قد و هبته نصفها المشاع فالمشهور علی أن له تمام الباقی و لا یرجع علیها بشیء لو طلقها قبل الدخول، و وجه استحقاق الباقی أنه استحق نصف المهر المسمی بالطلاق و قد وجده فیأخذه، و تنحصر هبتها فی نصیبها، و بعبارة أخری فالزوج له النصف المشاع من المهر بالطلاق مع أن النصف المشاع من المهر بحاله لم یخرج عن ملکها فیرجع علیها به، و یتبین أن ما وهبته له من المهر إنما هو من نصیبها الذی هو النصف الباقی.

و عن القواعد و المسالک احتمال الرجوع بنصف الباقی بعینه، و بقیمه النصف من الموهوب، و نصف الموهوب ربع لأن الموهوب نصف المهر، و نصف الباقی ربع أیضا، لأن الباقی نصف المهر فیرجع الزوج بربع المهر و بقیمة الربع منه. لأن الهبة قد وردت علی مطلق نصف المهر فتشیع فی تمام المهر، و ینزّل هذا النصف منزلة التالف، لانتقاله عنها بالنقل اللازم، فلم یبق من المهر المسمی إلا نصفه، فیأخذ نصف الباقی کما هو مقتضی الشرکة بین الزوجین فیه، و یرجع علیها بقیمة نصف الفائت کما لو فات الجمیع أو تلف أو انتقل عن ملکها.

و أشکل علیه کما فی المسالک بأن الانتقال إلی البدل مشروط بتعذر العین، و هو منتف إذ التعذر لبعضها و لیس لتمامها مع أن تبعیض حقه ضرر علیه فیجبر بتخییره بین هذا القول الثانی و بین الرجوع إلی النصف من الباقی فقط و وجهه أن القول الثانی موافق للقواعد و لذا یرجع علیها بنصف الباقی و بنصف قیمة الموهوب لو کانت الهبة معینة لا مشاعة بلا خلاف علی ما تقدم، و لکن الالتزام بهذا القول موجب لتبعض حقه فیجبر بالخیار المذکور.

و عن الشیخ فی المبسوط احتمال الرجوع إلی النصف من الباقی فقط، لأن الهبة لما تعلقت بالنصف المشاع فقد تعلقت بنصفی نصیب الزوجین، فقد ملک الزوج من نصیبها النصف - و هو الربع - بالهبة و استعجل نصف نصیب نفسه بالهبة و قد بقی له من نصیبه النصف الآخر و هو الربع، و الربع نصف الباقی، فلذا کان له نصف الباقی فقط. -
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لأنه (1) بقدر حقه (2)، فینحصر فیه (3)، و لأنه (4) لا ینتقل مستحق العین إلی بدلها إلا بالتراضی، أو تعذر الرجوع لمانع (5)، أو تلف، و الکل منتف (6).

و یحتمل الرجوع (7) إلی نصف النصف الموجود (8)، و بدل نصف الموهوب، لأنّ الهبة وردت علی مطلق النصف (9) فیشیع (10)، فیکون حقه (11) فی الباقی و التالف (12)، فیرجع بنصفه (13) و ببدل (14) الذاهب، و یکون هذا (15) هو المانع (16)، و هو أحد الثلاثة (17) المسوغة للانتقال إلی البدل.

-و القول الأخیر ضعیف جدا، لأنه لم یستعجل ملک نصف نصیبه بالهبة، إذ نصیبه إنما یکون بعد الطلاق لا قبله، و من ضعف الأخیر تعرف ضعف التخییر، و أما ضعف ما عن القواعد و المسالک فواضح إذ الهبة لیست لجزء معین من المهر حتی یرجع علیها بنصف الباقی و بنصف قیمة الموهوب فیتعین القول الأول المشهور.

(1)أی الباقی.

(2)أی حق الزوج إذ له النصف لأن الطلاق قبل الدخول.

(3)أی فینحصر حق الزوج فی الباقی.

(4)أی الشأن و الواقع و هو دلیل ثان علی القول المشهور.

(5)کالانتقال.

(6)لأن الهبة و إن کانت انتقالا للموهوب، إلا أن الموهوب نصف المهر، و الباقی بقدر حق الزوج فینحصر فیه.

(7)کما عن القواعد و المسالک.

(8)الموجود صفة لقوله (النصف)، و المراد من (النصف) هو نصف المهر أی الباقی فللزوج نصف الباقی.

(9)أی نصف العین مشاعا.

(10)أی الوارد.

(11)أی حق الزوج.

(12)علی النصف فیهما.

(13)أی بنصف الباقی.

(14)أی و بنصف بدل الذاهب.

(15)أی التالف.

(16)الذی یمنع من الرجوع علی العین.

(17)و هی التلف أو الانتقال أو التراضی.
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و ردّ بأنه یؤدی إلی الضرر بتبعیض حقه فیلزم ثبوت احتمال آخر و هو تخییره (1) بین أخذ النصف الموجود (2) و بین التشطیر المذکور (3)(و لو کان) الموهوب (معینا فله نصف الباقی و نصف ما وهبته مثلا، أو قیمة)، لأنّ حقه مشاع فی جمیع العین و قد ذهب نصفها (4) معینا فیرجع إلی بدله (5)، بخلاف الموهوب علی الإشاعة (6). و نبه بقوله: «و هبته» علی أنّ المهر عین (7)، فلو کان دینا و أبرأته من نصفه برئ من الکل (8) وجها واحدا،(و کذا لو تزوجها بعبدین (9) فمات أحدهما، أو باعته (10) فللزوج نصف الباقی و نصف قیمة التالف)، لأنه (11) تلف علی ملکها، و استحقاقه (12) لنصفه (13) تجدد بالطلاق من غیر اعتبار الموجود و غیره.

و التقریب ما تقدم (14).

(1)أی تخییر الزوج.

(2)أی أخذ نصف الباقی فقط، و هذا ما احتمله الشیخ فی قول.

(3)من الرجوع بنصف الباقی و نصف قیمة الموهوب.

(4)نصف العین.

(5)أی بدل الذاهب، فله نصف قیمة الذاهب و نصف الباقی.

(6)فما ذهب من العین یکون من نصیبها، و ما کان من نصیبه ینحصر فی الباقی.

(7)لأن الهبة تنحصر فی الأعیان، فلو کان المهر دینا فلا یصح إلا الابراء.

(8)أی من تمام المهر و قد تقدم.

(9)أی کان مهرها عبدین فمات أحدهما و قد طلقها قبل الدخول رجع علیها بنصف الموجود و نصف قیمة المیت، لأن الانتقال عن ملکها أو التلف حکمهما واحد، و لما کان حقه بالطلاق نصف المسمی، فما وجده من عین المهر باقیا فله نصفه، و ما ذهب ینتقل إلی بدله و له النصف من قیمته حینئذ.

(10)أی باعت أحدهما المعین.

(11)أی لأن أحد العبدین الذی مات أو وقع علیه البیع.

(12)أی استحقاق الزوج.

(13)أی لنصف المهر.

(14)من کون حق الزوج مشاعا فی جمیع المهر، و لما طلّق فله نصف الباقی و نصف قیمة التالف.
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الثامنة - للزوجة الامتناع قبل الدخول حتی تقبض مهرها

(الثامنة - للزوجة الامتناع قبل الدخول حتی تقبض مهرها إن کان المهر حالا) موسرا (1) کان الزوج أم معسرا عینا کان المهر أم منفعة، متعینا کان أم فی الذمة، لأن النکاح فی معنی المعاوضة و إن لم تکن محضة (2). و من حکمها (3) أن (1)اعلم أن الزوجین إما أن یکونا صغیرین لم یبلغا حد الاستمتاع أو کبیرین، أو بالتفریق بأن تکون الزوجة خاصة صغیرة و الزوج کبیرا أو بالعکس، و علی التقادیر الأربعة، إما أن یکون الزوج معسرا بالمهر أو موسرا و علی التقادیر الثمانیة إما أن یکون قد دخل بها أو لا، و علی التقادیر الستة عشر إما أن یکون المهر حالا أو مؤجلا أو بعضه حالا و بعضه مؤجلا، و علی تقدیر تأجیله أو بعضه إما أن یحلّ قبل الدخول أو بعده، فصور المسألة حینئذ ثمانون صورة، و خلاصتها فی مسائل:

الأولی: أن یکون الزوج موسرا و المهر حالا و الزوجة غیر مدخول بها فیجوز لها الامتناع من تسلیم نفسها حتی تقبض المهر، لأن النکاح معاوضة أو شبیه بها فلکل واحد من المتعاقدین الامتناع من التسلیم حتی یقبض العوض، و لخبر زرعة عن سماعة (سألته عن رجل تزوج جاریة أو تمتع بها ثم جعلته من صداقها فی حل، أ یجوز أن یدخل بها قبل أن یعطیها شیئا؟ قال: نعم إذا جعلته فی حل فقد قبضته منه)(1) ، و مفهومه عدم جواز الدخول قبل العطاء و هو دال علی جواز امتناعها قبل القبض.

و علی ما تقرر من جواز امتناع کل من المتعاقدین من التسلیم حتی یقبض العوض فلو امتنع کل منهما من التسلیم حتی یقبض، ففی المسالک و الروضة هنا و کشف اللثام أنه یؤمر الزوج بإیداع الصداق عند من یوثق به و تؤمر الزوجة بالتمکین لأنه طریق الجمع بین الحقین، و یحتمل إجبار الزوج علی التسلیم، فإذا سلّم سلّمت نفسها، و الفرق بینهما أن فائت المال یستدرک و فائت البضع لا یستدرک، و یحتمل عدم جبر واحد منهما، و لکن إذا بادر أحدهما إلی التسلیم أجبر الآخر علی التسلیم حینئذ.

و ضعف الأخیر ظاهر إذ قد یؤدی إلی بقاء النزاع بعدم البدء من أحدهما و لا بد من نصب طریق شرعی یحسم مادة النزاع، و مع إمکان طریق الجمع بین الحقین لا دلیل علی إجبار الزوج بالتسلیم أولا.

ثم لا فرق فی الحکم بین کون المهر عینا أو منفعة أو فی الذمة کما هو واضح.

(2)لأن فیها شائبة العبادة.

(3)أی حکم المعاوضة.
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لکل من المتعاوضین الامتناع من التسلیم إلی أن یسلم إلیه الآخر فیجبرهما الحاکم علی التقابض معا، لعدم الأولویة، بوضع (1) الصداق عند عدل إن لم یدفعه إلیها (2)، و یأمرها بالتمکین.

و هذا الحکم لا یختلف علی تلک التقدیرات (3).

و ربما قیل: إنه إذا کان معسرا لیس لها الامتناع، لمنع مطالبته.

و یضعّف بأنّ منع المطالبة لا یقتضی وجوب التسلیم (4) قبل قبض العوض (5)، و احترز بالحالّ (6) عما لو کان (7) مؤجلا فإن تمکینها لا یتوقف علی (1)تفسیر للتقابض.

(2)أی إن لم یدفع الزوج المهر إلی الزوجة.

(3)موسرا کان الزوج أو معسرا، أما مع یساره فقد تقدم الکلام فیه، و أما مع إعساره و هی المسألة الثانیة فالمشهور علی أن للزوجة حق الامتناع حتی تقبض لعین ما تقدم، و لأن عجز أحد المتعاوضین لا یسقط حق الآخر مما یثبت له، غایته الفرق بین المسألتین فی الإثم و عدمه، إذ مع الیسار و مطالبتها المهر یجب علیه التسلیم لو مکنته من نفسها، فلو امتنع أثم، بخلاف ما لو کان معسرا فلا یجب لعدم القدرة و لا اثم علیه عند التأخیر.

و عن ابن إدریس أنه لیس لها الامتناع مع الاعسار لمنع مطالبته، و هو ضعیف، لأن منع المطالبة لا تقتضی وجوب التسلیم علیها قبل قبض العوض.

(4)علیها و هو تمکینها لنفسها.

(5)و هو المهر.

(6)أی احترز المصنف بکون المهر حالا.

(7)أی المهر، فلو کان المهر بتمامه مؤجلا و هذه هی المسألة الثالثة. فلا خلاف و لا إشکال أنه لیس لها الامتناع من تسلیم نفسها سواء کان الزوج موسرا أو معسرا، إذ لا یجب لها شیء الآن فیبقی وجوب حقه علیها بلا معارض، فضلا عن کون العقد قد وقع علی عدم إیقاف تسلیم نفسها علی تسلیم المهر إذ رضیت بتأخیر المهر فیجب علیها التمکین عند طلبه حینئذ.

نعم وقع الخلاف بینهم فی أنها لو عصت و لم تمکنه من نفسها حتی صار المهر حالا، أو أنه مضت المدة و لم یدخل بها لمانع من جهته أو جهتها فهل یجوز لها الامتناع من تسلیم نفسها حتی تقبض المهر کما عن الشیخ فی النهایة، أم أنه لا یجوز لها الامتناع کما عن
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قبضه، إذ لا یجب لها حینئذ (1) شیء فیبقی وجوب حقه (2) علیها بغیر معارض، و لو أقدمت علی فعل المحرّم (3) و امتنعت (4) إلی أن حلّ الأجل ففی جواز امتناعها حینئذ (5) إلی أن تقبضه تنزیلا له (6) منزلة الحالّ ابتداء، و عدمه (7) بناء علی وجوب تمکینها قبل حلوله فیستصحب (8)، و لأنها لمّا رضیت بالتأجیل بنت أمرها (9) علی أن لا حق لها فی الامتناع فلا یثبت بعد ذلک (10)، لانتفاء المقتضی (11) وجهان أجودهما الثانی (12). و لو کان بعضه (13) حالاّ و بعضه مؤجلا کان لکل منهما حکم مماثله (14).

-الشیخ أیضا فی المبسوط و تبعه الأکثر، و استدل للأول بأن النکاح کان علی سقوط حق امتناعها إلی الأجل لا مطلقا، فإذا حلّ الأجل أثّر المقتضی - و هو المعاوضة - أثره من جواز الامتناع من التسلیم قبل تسلم العوض.

و فیه: عدم جواز الامتناع قبل حلول الأجل لیس لوجود المانع من الأجل حتی یؤثر المقتضی أثره بعد عدمه، بل لعدم المقتضی، إذ العقد قد وقع علی إسقاط حق المرأة من الامتناع قبل تسلمها المهر فلا یکون العقد مقتضیا لجواز الامتناع بعد حلول الأجل فضلا عن استصحاب عدم جواز الامتناع الثابت قبل الحلول إلی ما بعده.

(1)أی حین کون المهر مؤجلا.

(2)أی حق الزوج علیها من التمکین.

(3)بأن عصت و لم تمکّنه من نفسها.

(4)بل حتی مع العذر الشرعی کالمرض و الحیض، أو کان المانع من الوط ء من جهته.

(5)أی حین حلول الأجل.

(6)للمهر المؤجل بعد حلول الأجل.

(7)أی و عدم جواز امتناعها.

(8)أی یستصحب وجوب التمکین و لازمه عدم جواز الامتناع.

(9)بحیث کان بناء العقد علی ذلک.

(10)بعد بناء أمرها عند حلول الأجل.

(11)الموجب لجواز الامتناع قبل تسلم المهر.

(12)و هو عدم جواز الامتناع بعد حلول الأجل.

(13)أی بعض المهر.

(14)فلها أن تمتنع حتی تقبض الحالّ دون المؤجل فلیس لها حق الامتناع بالنسبة إلیه و إن حلّ کما تقرر سابقا، و هذه هی المسألة الرابعة.
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و إنما یجب تسلیمه (1) إذا کانت مهیأة للاستمتاع، فلو کانت ممنوعة بعذر (2) و إن کان شرعیا کالإحرام لم یلزم (3)، لأنّ الواجب التسلیم من الجانبین فإذا تعذر من أحدهما لم یجب من الآخر.

نعم لو کانت صغیرة یحرم وطؤها فالأقوی (4) وجوب تسلیم مهرها إذا طلبه الولی، لأنه (5) حقّ ثابت حالّ، طلبه من له (6) حق الطلب، فیجب دفعه کغیره من الحقوق، و عدم قبض العوض الآخر (7) جاء من قبل الزوج حیث عقد علیها کذلک (8) موجبا علی نفسه عوضا حالا (9)، و رضی بتأخیر قبض المعوض (10) إلی محله (11).

(1)أی تسلیم المهر.

(2)من مرض أو حبس فلا یجب علی الزوج تسلیم المهر، لأن تسلیم المهر واجب علیه عند التقابض من الطرفین، و إذا تعذر التقابض من أحدهما فلا یجب علی الآخر، و هذه هی المسألة الخامسة.

(3)أی لم یلزم علی الزوج تسلیم المهر.

(4)فلو کانت صغیرة لا تصلح للجماع و طلب الولی المهر فهل یجب علی الزوج التسلیم قبل إکمالها البلوع، قولان، فعن الشیخ فی المبسوط أنه لا یجب لتعذر التقابض من الجانبین لعدم إمکان الاستمتاع بها فکیف یحصل التمکین؟

و عن الشارح فی المسالک و هنا تبعا للعلامة فی القواعد أنه یجب علی الزوج التسلیم إذا طلبه الولی، لأن الصداق حق ثابت و قد طلبه المستحق فوجب دفعه إلیه، و عدم قبض مقابله من العوض لا یضر، لأن الزوج قد أقدم علی العقد و هی صغیرة، فقد أوجب علی نفسه المهر و إن لم یستمتع بها، کما أوجبت الزوجة علی نفسها التمکین و إن لم تقبض المهر إذا کان مؤجلا، و هذه هی المسألة السادسة.

(5)أی المهر.

(6)و هو الولی.

(7)و هو التمکین.

(8)أی صغیرة یحرم وطؤها.

(9)و هو المهر.

(10)و هو التمکین من نفسها.

(11)و محله عند کمالها بالبلوغ.
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و هذا (1) بخلاف النفقة، لأنّ سبب وجوبها (2) التمکین التام (3)، دون العقد، و وجه عدم الوجوب (4) قد علم مما سلف (5) مع جوابه (6).

(و لیس لها بعد الدخول الامتناع فی أصح القولین) (7)، لاستقرار المهر بالوط ء (8) و قد حصل تسلیمها نفسها برضاها فانحصر حقها فی المطالبة، دون الامتناع، و لأنّ النکاح معاوضة و متی سلّم أحد المتعاوضین العوض الذی من قبله باختیاره لم یکن له بعد ذلک (9) حبسه لیتسلم العوض الآخر، و لأنّ منعها قبل (1)أی المهر.

(2)أی النفقة.

(3)من الوط ء و سائر مقدماته.

(4)أی عدم وجوب تسلیم المهر علی الزوج و هو قول الشیخ فی المبسوط.

(5)لأن الواجب التسلیم من الجانبین، فإذا تعذر من أحدهما لم یجب من الآخر.

(6)من أن تسلیم المعوض و هو التمکین لیس بواجب علی الصغیرة، فالمعوض من جانبها کالمهر المؤجل لا یمنع من وجوب تسلیم العوض من الجانب الآخر، لأن الزوج قد أقدم علی العقد علیها و هو عالم بأنها صغیرة، فقد بنی العقد علی کون المهر حالا و مقابله مؤجلا إلی حین البلوغ.

(7)بحیث کان المهر حالا و لکن الزوجة قد مکّنت من الدخول بها قبل أن تقبض المهر فدخل بها، فهل لها الامتناع بعد ذلک ما لم تقبض المهر، فالمشهور علی العدم، و قد صرح به جماعة من القدماء، لأن المهر قد استقر بالوط ء، و قد حصل تسلیمها نفسها برضاها، و متی سلّم أحد المتعاوضین العوض من جانبه باختیاره لم یکن له بعد ذلک حبسه.

و عن الشیخ فی النهایة و المبسوط و المفید و القاضی أنه یجوز لها الامتناع، لعدم التقابض، لأن منفعة البضع تتجدد فالواقع فی مقابلة المهر لیس هو الوط ء مرة واحدة بل مجموع حق البضع، و بالوط ء مرة لم یحصل الإقباض لتمام منفعة البضع فجاز الامتناع.

و فرّق ابن حمزة بین تسلیمها نفسها اختیارا أو إکراها، فحکم بسقوط حقها من الامتناع فی الأول کما علیه المشهور، دون الثانی، و هذه هی المسألة السابعة من مسائل الامتناع قبل الدخول أو بعده قبل قبض المهر.

(8)أی وط ء الأول.

(9)أی لم یکن لأحد المتعاوضین بعد التسلیم.
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الدخول ثابت بالإجماع و لا دلیل علیه (1) بعده (2) فینتفی (3) بالأصل (4)، فإنّ التسلیم (5) حقّ علیها، و المهر حقّ علیه و الأصل عدم تعلق أحدهما بالآخر فیتمسک به (6) إلی أن یثبت الناقل (7).

و قیل: لها الامتناع کقبل الدخول، لأن المقصود بعقد النکاح منافع البضع (8) فیکون المهر فی مقابلها، و یکون تعلق الوط ء الأول به (9) کتعلق غیره (10).

و الأقوی الأول. هذا کلّه إذا سلمت نفسها اختیارا، فلو دخل بها کرها فحق الامتناع بحاله (11)، لأنه (12) قبض فاسد فلا یترتب علیه أثر الصحیح (13)، و لأصالة البقاء (14) إلی أن یثبت المزیل. مع احتمال عدمه (15) لصدق القبض (16).

(1)علی منعها.

(2)بعد الدخول.

(3)أی المنع.

(4)و هو أصالة عدم المنع، و یمکن منعه بأن استصحاب المنع الثابت قبل الدخول وارد علیه.

(5)أی تمکین نفسها.

(6)أی بأصل عدم تعلق أحدهما بالآخر.

(7)الموجب للتعلق، و فیه إن النکاح معاوضة تقتضی تعلّق أحدهما بالآخر فلا معنی للتمسک بأصالة عدم تعلق أحدهما بالآخر.

(8)بتمامها و لیس الوط ء الأول.

(9)بالمهر.

(10)أی غیر الوط ء الأول من الوط ء الثانی و الثالث و هکذا، مع ضمیمة أن الذی تم هو الوط ء الأول فلم یتحقق إقباض لتمام منافع البضع حتی یکون أحد المتعاوضین قد سلّم العوض بتمامه من جانبه و یمنع من حبسه بعد ذلک، بل قد سلم بعضه و معه فیجوز له الامتناع کما لو لم یسلّم شیئا.

(11)کما ذهب إلیه ابن حمزة.

(12)أی الدخول کرها.

(13)فالقبض الصحیح لمنافع البضع هو الدخول باختیار الزوجة، و هو الذی یمنع من حبس نفسها فیما بعد، و هذا القبض الصحیح غیر متحقق هنا، لأنه قد تم الدخول کرها.

(14)أی بقاء حق الامتناع لها إذا دخل بها کرها.

(15)أی عدم حق الامتناع لو دخل کرها.

(16)قال فی المسالک: (هل یشترط فی القبض وقوعه طوعا، أم یکتفی به مطلقا وجهان، من -
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التاسعة - إذا زوج الأب ولده الصغیر

(التاسعة - إذا زوج الأب ولده الصغیر) (1) الذی لم یبلغ و یرشد (2)(و للولد مال یفی) بالمهر (ففی ماله المهر، و إلا) یکن له مال أصلا (ففی مال الأب)، و لو ملک (3) مقدار بعضه فهو (4) فی ماله، و الباقی علی الأب، هذا هو المشهور بین الأصحاب، و نسبه فی التذکرة إلی علمائنا و هو یشعر بالاتفاق علیه، ثم اختار (5) أنّ ذلک (6) مع عدم شرطه (7) کونه (8) علی الولد مطلقا (9)، أو -حصول الغرض و انتفاء الضمان به کیف اتفق، و من تحریم القبض بدون الإذن فلا یترتب علیه أثر الصحیح) انتهی.

(1)إذا زوج الأب ولده الصغیر فإن کان له مال فالمهر علی الولد، و إن کان فقیرا بحیث لا مال عنده فالمهر علی الوالد بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الفضل بن عبد الملک (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یزوج ابنه و هو صغیر، قال علیه السّلام: لا بأس، قلت: یجوز طلاق الأب؟ قال علیه السّلام: لا، قلت:

علی من الصداق؟ قال علیه السّلام: علی الأب إن کان ضمنه لهم، و إن لم یکن ضمنه فهو علی الغلام، إلا أن لا یکون للغلام مال فهو ضامن له و إن لم یکن ضمن)(1) ، و موثق عبید بن زرارة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یزوّج ابنه و هو صغیر، قال علیه السّلام: إن کان لابنه مال فعلیه المهر، و إن لم یکن للابن مال فالأب ضامن المهر، ضمن أو لم یضمن)2 و مثلها غیرها.

(2)أی و لم یرشد.

(3)أی ملک الابن بعض المهر، فیلزمه بنسبة ما یملک و یلزم الأب الباقی علی المشهور، و فی الجواهر أن تمام المهر علی الولد اقتصارا فیما خالف الأصل علی المتیقن، فالأصل کون المهر علی الزوج، و المخالف له هو کون المهر علی الأب إذا کان الولد لا مال عنده، و أما لو کان عنده البعض فیرجع إلی الأصل و هو جید. بل قیل: إنه لا مدرک لقول المشهور.

(4)أی بعض المهر فی مال الولد.

(5)أی العلامة فی التذکرة.

(6)أی من کون المهر علی الوالد إذا لم یکن للولد مال.

(7)أی عدم شرط الأب.

(8)أی کون المهر.

(9)سواء کان له مال أم لا، و المعنی أن المهر علی الوالد إذا لم یکن للولد مال ما لم یصرح الأب بنفی ضمان المهر عنه، و مع التصریح بالنفی فالمهر علی الولد سواء کان له مال أم لا.

ص:492






1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 28 - من أبواب المهور حدیث 2 و 1.




کونه (1) علیه (2) مطلقا (3)، و إلا (4) کان (5) علی الولد فی الأول (6)، و علیه (7) فی الثانی (8) مطلقا (9).

(و لو بلغ) الصبی (فطلق قبل الدخول کان النصف المستعاد للولد) لا للأب (10)، لأنّ دفع الأب له (11) کالهبة للابن، و ملک الابن له (12) بالطلاق ملک جدید، لا إبطال لملک المرأة السابق لیرجع إلی مالکه (13)، و کذا (14) لو طلق قبل أن یدفع الأب عنه (15)، لأنّ المرأة ملکته (16) بالعقد و إن لم تقبضه، و قطع فی (1)أی کون المهر، و المعنی أن المهر علی الوالد إذا لم یکن للولد مال ما لم یشترط الأب بأن المهر علیه نفسه سواء کان للولد مال أم لا.

(2)علی الأب.

(3)سواء کان للولد مال أم لا.

(4)أی و إن کان قد شرط.

(5)أی المهر.

(6)إذا شرط الأب بنفی المهر عنه و بکونه علی الولد.

(7)أی علی الأب.

(8)أی فیما لو شرط الأب بکون المهر علیه.

(9)أی سواء کان للولد مال أم لا، و هو قید لکلا الشرطین.

(10)أی لو دفع الأب المهر الذی فی ذمته بسبب إعسار الصبی ثم بلغ الصبی و طلق قبل الدخول، استعاد الولد النصف من المهر دون الوالد، لأن الزوجة قد ملکت المهر بتمامه و إن کان الدافع هو الأب، و الطلاق قبل الدخول سبب لتملیک الزوج النصف منه، و لیس الطلاق مبطلا لملکها السابق حتی یقال إنه یعود إلی مالکه السابق و هو الأب، و قد تردد المحقق فی الشرائع فی هذا الحکم، و تردده بلا وجه.

(11)للمهر.

(12)لنصف المهر.

(13)أی مالکه السابق و هو الأب.

(14)من کون نصف المهر للولد لا للأب.

(15)عن الولد، و یطالب الولد أباه بنصف المهر کما تطالب الزوجة بالنصف الآخر بعد الطلاق، و الولد یطالب أباه بنصف المهر، لأن المهر لیس هبة من الوالد لابنه حتی یحتاج إلی القبض، بل هو ثابت فی ذمة الأب بحکم الشارع.

(16)أی تمام المهر.
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القواعد هنا (1) بسقوط النصف عن الأب (2)، و أن الابن لا یستحق مطالبته (3) بشیء.

و الفرق (4) غیر واضح (5).

و لو دفع الأب عن الولد الکبیر المهر تبرعا، أو عن أجنبی ثم طلق (6) قبل الدخول ففی عود النصف إلی الدافع، أو الزوج قولان (7) من ملک (8) المرأة له (9) کالأول (10) فیرجع (11) إلی الزوج، و من أنّ (12) الکبیر لا یملک بغیر اختیاره (13)، و إنما سقط عنه (14) الحقّ فإذا سقط نصفه (15) رجع النصف إلی الدافع، و اختلف (1)فیما لو طلق الولد قبل أن یدفع الأب تمام المهر للزوجة.

(2)تنزیلا للمهر هنا بمنزلة هبة الوالد إلی الولد، غایته یدفعها إلی الزوجة، و مع عدم القبض لم تتحقق الهبة للزوجة حتی یرجع الولد علیها بالنصف عند الطلاق.

(3)أی مطالبة الوالد.

(4)بین کون الوالد قد دفع المهر و بین کونه لم یدفع.

(5)بعد کون المهر علی الأب بحکم الشارع، و لیس من باب الهبة منه لولده.

(6)أی الولد الکبیر أو الأجنبی.

(7)أنه یرجع إلی الدافع کما فی التحریر و قبله الشیخ فی المبسوط، لأن دفع الوالد إنما هو للوفاء عما فی ذمة الزوج سواء کان ولدا کبیرا أم أجنبیا، و مع الطلاق الذی هو فسخ عقد النکاح یعود النصف إلی من دفعه وفاء، نحو الفسخ بالعیب فی البیع الذی دفع فیه الثمن عن ذمة المشتری تبرعا، فیرجع الثمن إلی الدافع. و عن غیرهم أنه یعود إلی الزوج، لأن الزوجة قد ملکت المهر بالعقد و دفع المهر من قبل الأب تبرعا کالهبة للزوج غایته قد دفعت للزوجة، و مع الطلاق یرجع النصف إلی الزوج، لأن الطلاق سبب مملک للنصف و لیس فاسخا للملک حتی یرجع المهر إلی مالکه الأول.

(8)دلیل رجوع النصف إلی الزوج.

(9)للمهر.

(10)کما لو دفع الأب عن الولد الصغیر.

(11)أی النصف.

(12)دلیل رجوع النصف إلی الدافع.

(13)بخلاف الصغیر فاختیار الأب اختیاره.

(14)عن الزوج الحق من المهر.

(15)أی نصف المهر، و یسقط النصف من الحق عنه لأنه طلقها قبل الدخول.
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کلام العلامة هنا (1) ففی التذکرة قطع برجوعه (2) إلی الزوج (3) کالصغیر، و فی التحریر قوی عدمه (4)، و استشکل فی القواعد بعد حکمه بإلحاقه (5) بالصغیر.

و الأقوی الأول (6).


العاشرة - لو اختلفا فی المهر

(العاشرة - لو اختلفا فی التسمیة) (7) فادعاها أحدهما و ادعی الآخر التفویض (8)(حلف المنکر لها) (9) لأصالة عدمها، فیثبت مقتضی عدمها (10) من المتعة (11)، أو مهر المثل (12)، أو غیرهما (13)(و لو اختلفا فی القدر قدّم قول الزوج) (14)، لأصالة البراءة من الزائد علی ما یعترف به.

(1)فیما لو تبرع الوالد عن الولد الکبیر أو الأجنبی.

(2)أی رجوع نصف المهر.

(3)و هو الولد الکبیر أو الأجنبی کما یرجع النصف فیما لو کان الزوج صغیرا.

(4)عدم رجوع النصف إلی الزوج، بل یرجع إلی الدافع.

(5)بإلحاق الولد الکبیر أو الأجنبی.

(6)و هو رجوع النصف إلی الزوج سواء کان الولد الکبیر أم الأجنبی، کما یرجع النصف إلی الصغیر.

(7)لو اختلف الزوجان فی أصل المهر، بأن ادعته المرأة و أنکره الزوج فالقول قول الزوج مع یمینه بلا خلاف و لا إشکال، لأنه منکر لما تدعیه، و لأصالة عدم التسمیة و العقد بمجرده لا یقتضی اشتغال ذمة الزوج بالمهر، لاحتمال تجرد العقد عن ذکر المهر.

هذا کله إذا کان الاختلاف قبل الدخول و علیه فلو طلقها حینئذ فعلیه المتعة بحسب حاله، و أما إذا کان الاختلاف بعد الدخول فالمشهور علی أن القول قوله مع یمینه، لأنه منکر لما تدعیه، و لأصالة عدم التسمیة، لکن یثبت للمرأة مهر المثل بسبب الدخول و لیس لها الزیادة علی مهر المثل.

(8)أی تفویض البضع لیکون منکرا للتسمیة من رأس.

(9)للتسمیة.

(10)عدم التسمیة.

(11)إذا کان الطلاق قبل الدخول فیجب علیه المتعة بحسب حاله.

(12)إذا کان الاختلاف بعد الدخول.

(13)و هو أنه لا شیء لها و ذلک فیما إذا فارقها بفسخ أو لعان، أو بموت.

(14)لو اختلفا فادعت أنها تستحق من المهر مائة دینار، فقال الزوج: بل خمسین، قدم قول -
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و احتمل العلامة فی القواعد تقدیم قول من یدعی مهر المثل عملا بالظاهر من عدم العقد علی ما دونه (1)، و أنه (2) الأصل فی عوض الوط ء المجرد عنه (3) کالشبهة.

-الزوج مع یمینه، لأنه منکر لما تدعیه من الزیادة، و لصحیح أبی عبیدة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة فلم یدخل بها فادعت أن صداقها مائة دینار، و ذکر الزوج أن صداقها خمسون دینارا، و لیس لها بیّنة علی ذلک، قال علیه السّلام: القول قول الزوج مع یمینه)(1) بلا فرق بین الدخول و عدمه، و لا بین کون ما تدعیه الزوجة أنه المهر أو أنها تستحق ذلک فی ذمته من باب أنه مهر المثل عند الدخول، علی المشهور فی ذلک کله.

و عن العلامة فی القواعد أنه لیس من البعید تقدیم قول من یدعی مهر المثل عملا بالأصل من عدم التسمیة و ثبوت مهر المثل بسبب الدخول، و عملا بالظاهر من عدم العقد علی ما دون مهر المثل أو ما فوقه و حتی یتضح الحق فنقول: تارة یختلفان فی قدر المهر بعد الاتفاق علی التسمیة فی العقد، و أخری یختلفان فی قدر المهر بعد الاتفاق علی عدم التسمیة فی العقد، و ثالثة یختلفان فی قدر المهر لاختلافهما فی التسمیة و عدمها.

فإن اتفقا علی التسمیة و اختلفا فی القدر فالقول قول منکر الزیادة، و هو الزوج، و علیه تحمل الروایة و هو مما لا إشکال فیه.

و إن اتفقا علی عدم التسمیة و اختلفا فی القدر، فإن کان بعد الدخول فالواجب مهر المثل فإن ادعت ما یوافقه و أنکره الزوج فالقول قولها مع الیمین، لموافقة قولها هذا الظاهر، و لو کان قبل الدخول فالقول قوله فی إنکار الزیادة لو اختلفا فی فرض المهر و إن اختلفا فی القدر لاختلافهما فی التسمیة و عدمها، فهی تدعی المائة و أنها مهر المثل و هو یدعی الخمسین و أنها المسمی، فالقول قولها مع الیمین لأصالة عدم التسمیة.

و مما تقدم تعرف ضعف إطلاق کلام الأصحاب حیث إنه متین فی الاختلاف فی القدر بعد الاتفاق علی التسمیة، و غیر متین فی غیره، و تعرف ضعف إطلاق کلام العلامة حیث إنه متین فی الاختلاف فی القدر بعد الاتفاق علی عدم التسمیة و بعد الدخول، و غیر متین فی غیره.

(1)أی دون مهر المثل، و کذا عدم العقد علی ما فوقه.

(2)أی مهر المثل.

(3)عن العقد کوط ء الشبهة و وط ء الزوج لزوجته مع تفویض بضعها.
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و فیه (1): أنّ الأصل (2) مقدم علی الظاهر عند التعارض (3) إلا فیما ندر، و إنما یکون (4) عوضا عن وط ء مجرد عن العقد، أو فی مواضع خاصة (5)، و لو کان النزاع قبل الدخول فلا اشتباه فی تقدیم قوله (6).

و لو قیل بقبول قولها فی مهر المثل فما دون مع الدخول (7)، لتطابق الأصل (8) و الظاهر (9) علیه (10)، إذ الأصل عدم التسمیة، و هو (11) موجب له (12) حینئذ (13)، و الظاهر تسمیته (14)، و عدم (15) قبوله قبله (16) لأصالة البراءة (17)، (1)فی احتمال العلامة.

(2)و هو براءة ذمة الزوج من الزائد علی ما یعترف به.

(3)فکیف قدّم العلامة الظاهر علی الأصل.

(4)أی مهر المثل.

(5)کما فی تفویض البضع، و لیس مهر المثل هو الأصل حتی مع التسمیة کما هو الظاهر من کلام العلامة.

(6)أی قول الزوج، فلا دخول یوجب مهر المثل، و الأصل معه من براءة ذمته مما تدعیه من الزیادة، فلا یثبت فی ذمته إلا ما یعترف به.

(7)عند اختلافهما فی التسمیة و عدمها. و عند اختلافهما فی القدر بعد اتفاقهما علی عدم التسمیة.

(8)و هو عدم التسمیة فیما لو اختلفا فی التسمیة و عدمها.

(9)لأن الظاهر هو عدم العقد علی ما دونه و علی ما فوقه فیما لو اتفقا علی عدم التسمیة و اختلفا فی القدر.

(10)علی مهر المثل.

(11)أی عدم التسمیة.

(12)لمهر المثل.

(13)أی حین الدخول.

(14)أی تسمیة مهر المثل، و ذلک فیما لو اختلفا فی القدر بعد الاتفاق علی عدم التسمیة.

(15)عطف علی قوله السابق (بقبول قولها)، و المعنی و لو قیل: بعدم قبول قولها.

(16)قبل الدخول، بل یقبل قول الزوج فیه فی ما یدعیه من المهر و أنه أقل من مهر المثل.

(17)أی براءة ذمة الزوج مما تدعیه من الزائد، و ذلک فیما لو اتفقا علی عدم التسمیة و اختلفا فی القدر.
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و عدم (1) التسمیة کان حسنا.

نعم لو کان اختلافهما فی القدر بعد اتفاقهما علی التسمیة، قدّم قول الزوج مطلقا (2).

و مثله (3) ما لو اختلفا فی أصل المهر (4)، أو ادعت الزوجة مهرا و لم یمکن الجواب من قبل الزوج (5)، أو وارثه، لصغر (6)، أو غیبة، و نحوهما (7).

(و کذا) لو اختلفا (فی الصفة) (8) کالجید، و الردیء، و الصحیح، و المکسّر (1)أی و لأصالة عدم التسمیة فیما لو اختلفا فی التسمیة و عدمها.

(2)قبل الدخول أو بعده.

(3)أی و مثل اختلافهما فی القدر بعد اتفاقهما علی التسمیة.

(4)بأن ادعت الزوجة أصل المهر، فقال الزوج: لا مهر لک عندی من غیر تعرض إلی القدر أو التسمیة، فعن جماعة من الأصحاب تقدیم قول الزوج قبل الدخول أو بعده، أما قبل الدخول فواضح لاحتمال التفویض، و أما بعد الدخول فتقدیم قوله مشکل، لأن الدخول سبب لمهر المثل، إلا أن یوجّه کلامهم بأن العقد و الدخول لا یوجب ثبوت المهر فی ذمة الزوج لاحتمال کونه صغیرا معسرا فالمهر فی ذمة الأب، أو لاحتمال کونه عبدا فالمهر فی ذمة المولی، و مع هذا الاحتمال یقدم قوله مع الیمین لموافقة قوله براءة ذمته من أصل المهر، إلا أن لا یکون الزوج محتملا للأمرین المذکورین فالإشکال باق بحاله.

(5)فلا تسمع دعواها، و هو فی معنی تقدیم قول الزوج.

(6)فی الزوج أو وارثه و کذا السبب الثانی من الغیبة.

(7)کالموت.

(8)لو اختلف فی صفة المهر کالصحیح و المکسر، و الجید و الردیء فالقول قول الزوج مع یمینه، سواء ما یدعیه بقدر مهر المثل أم أقل، و سواء کان مع الدخول أو قبله، لأصالة براءة ذمته مما تدعیه المرأة من الوصف الزائد.

هذا و قال فی المسالک: (و لو قیل بالتحالف علی تقدیر الاختلاف فی الصفة، لأن کلا منهما ینکر ما یدعیه الآخر، خصوصا مع تصریح کل منهما بکون ما یدعیه هو الذی وقع علیه العقد کان وجها، فیثبت مهر المثل إلا أن یزید عما تدعیه المرأة، أو ینقص عما یدعیه الزوج) انتهی.

و فیه: أنهما متفقان علی ما یعترف به الزوج، و مختلفان علی الصفة الزائدة فتجری قاعدة الیمین علی من أنکر.
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فإنّ القول قول الزوج مع الیمین، سواء کان النزاع قبل الدخول أم بعده، و سواء وافق أحدهما مهر المثل أم لا، لأنّه (1) الغارم فیقبل قوله فیه (2) کما یقبل فی القدر (و فی التسلیم (3) یقدم قولها) لأصالة عدمه (4)، و استصحاب اشتغال ذمته هذا هو المشهور. و فی قول الشیخ أنّه بعد تسلیم نفسها یقدم قوله استنادا إلی روایة، و هو (5) شاذ.

(و فی المواقعة لو أنکرها) (6) لیندفع عنه نصف المهر بالطلاق (یقدم قوله)، (1)ای الزوج.

(2)فی الاختلاف فی الصفة.

(3)لو اعترف الزوج بالمهر ثم ادعی تسلیمه و أنکرت الزوجة، و لا بینة للزوج فالقول قول الزوجة مع یمینها، لأصالة عدم التسلیم، علی المشهور.

و عن الشیخ فی نفقات الخلاف، و هو المنسوب إلی ابن الجنید تقدیم قولها قبل الدخول لأصالة عدم التسلیم، و أما بعد الدخول فالقول قوله مع یمینه لخبر الحسن بن زیاد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا دخل الرجل بامرأته ثم ادعت المهر و قال: قد أعطیتک، فعلیها البینة و علیه الیمین)(1) ، و هی مردودة أو محمولة علی ما لو کانت العادة بتقدیم المهر قبل الدخول، بحیث یکون الظاهر حینئذ أقوی من الأصل، فقوله بالتسلیم موافق للظاهر المقدم علی الأصل الموافق لقولها، و هذا خروج من محل النزاع، إذ النزاع فی التسلیم و عدمه مع عدم وجود هذا الظاهر.

(4)عدم التسلیم.

(5)أی قول الشیخ.

(6)أی الزوج، لو خلا الزوج بزوجته خلوة خالیة عن موانع الوقاع فادعت المواقعة و الدخول، و أنکر الزوج ذلک لیندفع عنه نصف المهر لو طلق، فعلی المشهور أن القول قوله مع یمینه لأصالة عدم المواقعة، و عن الشیخ فی النهایة و التهذیبین القول قول المرأة مع یمینها عملا بشاهد الحال من الخلوة بها فیکون قولها موافقا للظاهر.

و الأقوی تقدیم الأصل علی الظاهر، لأن وجود القدرة عند الزوجین علی الدخول مع توفر الداعی عندهما، و انتفاء الصارف و المانع لا یجعل الدخول معلوما بل هو مظنون و الأصل عدمه.
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لأصالة عدمها (1).

(و قیل: قولها مع الخلوة التامة) التی لا مانع معها (2) عن الوط ء شرعا، و لا عقلا، و لا عرفا.(و هو قریب) عملا بالظاهر من حال الصحیح (3) إذا خلا بالحلیلة، و للأخبار (4) الدالة علی وجوب المهر بالخلوة التامة بحملها علی کونه دخل بشهادة الظاهر (5).

و الأشهر الأول ترجیحا للأصل.

و حکم اختلاف ورثتیهما، أو أحدهما (6) مع الآخر (7) حکمه (8).


الفصل السابع - فی العیوب و التدلیس


اشارة

(الفصل السابع - فی العیوب و التدلیس (9)



العیوب المجوزة لفسخ النکاح خمسة

(و هی) أی العیوب المجوزة لفسخ النکاح علی الوجه الذی یأتی (فی الرجل)، بل الزوج مطلقا (10)(خمسة: الجنون (11).) (1)عدم المواقعة.

(2)مع الخلوة التامة.

(3)أی الزوج الصحیح القادر.

(4)و قد تقدمت فی بحث استقرار المهر بالدخول لا بالخلوة(1).

(5)و هی محمولة علی التقیة لموافقتها قول أبی حنیفة و کثیر من العامة کما فی الجواهر.

(6)أی ورثة أحدهما.

(7)مع الطرف الآخر من الزوجین.

(8)أی حکم اختلاف نفس الزوجین.

(9)التدلیس تفعیل من الدلس، و هو الظلمة، و أصله من المخادعة، کأن المدلس لما أتی بالمعیب أو الناقص إلی المخدوع و قد کتم علیه عیبه أتاه فی الظلمة و خدعه.

و الفرق بینه و بین العیب أن التدلیس إظهار ما یوجب الکمال أو إخفاء ما یوجب النقص، و أما العیب فهو نقصان صفة فی العین.

(10)و إن کان صغیرا.

(11)بلا خلاف فیه للأخبار.-
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(و الخصاء) (1) بکسر الخاء مع المدّ، و هو سلّ الانثیین و إن أمکن الوط ء (و الجب) (2) -منها: خبر علی بن أبی حمزة (سئل أبو إبراهیم علیه السّلام عن امرأة یکون لها زوج قد أصیب فی عقله بعد ما تزوجها أو عرض له جنون، قال: لها أن تنزع نفسها منه إن شاءت)(1) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنما یردّ النکاح من البرص و الجذام و الجنون و العفل)2.

(1)بالکسر و المد و هو سل الأنثیین أی إخراجهما فالمشهور علی أنه عیب تتسلط به المرأة علی فسخ العقد للأخبار.

منها: صحیح ابن مسکان (بعثت بمسألة مع ابن أعین قلت: سله عن خصی دلّس نفسه لامرأة فدخل بها فوجدته خصیا؟ قال: یفرق بینهما و یوجع ظهره، و یکون لها المهر لدخوله علیها)(2) ، و موثق ابن بکیر عن أحدهما علیهما السّلام (فی خصی دلّس نفسه لامرأة مسلمة فتزوجها، فقال: یفرّق بینهما إن شاءت المرأة، و یوجع رأسه و إن رضیت به و أقامت معه لم یکن لها بعد رضاها به أن تأباه)(3) و مثلها غیرها و عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط عدم کون الخصاء عیبا، لأن الخصی یولج بل ربما کان أبلغ من الفحل لعدم فتوره، إلا أنه لا ینزل و هو لیس بعیب، بعد حمل الأخبار المتقدمة علی تدلیس الرجل بأنه فحل مع أنه خصی.

(2)المشهور علی أن الجب من العیوب الموجبة للفسخ، و قد تردد المحقق فی الشرائع، و منشأ تردده عدم ورود النص الخاص فیه و مقتضی القاعدة لزوم العقد، و مع ذلک فیستدل للمشهور بإطلاق صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن امرأة ابتلی زوجها فلا یقدر علی الجماع أبدا أ تفارقه؟ قال علیه السّلام: نعم إن شاءت)(4) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن امرأة ابتلی زوجها فلا یقدر علی جماع أ تفارقه؟ قال علیه السّلام:

نعم إن شاءت)6 فهما شاملان للمجبوب کما یشملان العنین لعدم القدرة علی الجماع فیهما، أو فقل أن عدم القدرة علی الجماع قد یکون لعدم انتشار العضو کما فی العنین کذلک قد یکون لانتفاء العضو کما فی المجبوب.

هذا و یشترط فی المجبوب أن لا یبقی له ما یمکن من الوط ء و لو مقدار الحشفة، لأن-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 12 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1 و 3.
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3- (4) الوسائل الباب - 13 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.
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و هو قطع مجموع الذکر، أو ما لا یبقی معه قدر الحشفة،(و العنن) (1) و هو مرض یعجز معه عن الایلاج، لضعف الذکر عن الانتشار،(و الجذام) (2) بضم الجیم، -الوط ء یحصل بمقدار ذلک فلا یکون غیر قادر علی الجماع فیخرج عن الأخبار المتقدمة، و من ثمّ ترتب علیه أحکامه من وجوب الغسل و المهر و الحد و غیر ذلک من الأحکام.

(1)بالفتح و هو الضعف المخصوص بالعضو، بمعنی عدم انتشار العضو، و الاسم العنة بالضم، و یقال للرجل إذا کان کذلک عنّین کسکین، و هو من جملة العیوب التی تتسلط المرأة به علی فسخ العقد بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن امرأة ابتلی زوجها فلا یقدر علی جماع أ تفارقه؟ قال علیه السّلام: نعم إن شاءت)(1) و صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن امرأة ابتلی زوجها فلا یقدر علی الجماع أبدا أ تفارقه؟ قال علیه السّلام: نعم إن شاءت)2 و مثلها غیرها.

(2)المشهور أنه لا یردّ الرجل بغیر الأربعة المتقدمة من الجنون و الخصاء و الجب و العنن، و عن ابن الجنید و القاضی و العلامة فی المختلف و الشارح و جماعة من المتأخرین أنه یردّ بالجذام و البرص، لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (یردّ النکاح من البرص و الجذام و الجنون و العفل)(2) و هو متناول بإطلاقه الرجل و المرأة، و لأن ثبوتهما عیب فی المرأة بالاتفاق ففی الرجل بطریق أولی، لأن للرجل وسیلة للتخلص منهما بالطلاق فلو ثبتا فی الرجل لما کان لها طریق للتخلص إلا الخیار، و لحصول الضرر منهما بالعدوی باتفاق الأطباء و أهل المعرفة و لذا ورد فی الجذام (فرّ من المجذوم فرارک من الأسد)(3) و المشهور علی العدم لأصالة لزوم العقد فلا یثبت الخیار إلا بدلیل یقتضیه، و لا دلیل فی غیر الأربعة المتقدمة، و لخبر غیاث الضبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی العنین إذا علم أنه عنین لا یأتی النساء فرّق بینهما، و إذا وقع علیها وقعة واحدة لم یفرق بینهما، و الرجل لا یردّ من عیب)(4) ، و ذیله العام حجة لا یرفع الید عنه إلا بمقدار ما دل الدلیل علی فسخ المرأة لعیوب الرجل، و لم یدل الدلیل إلا علی الأربعة المتقدمة.

و فیه: إن التمسک بلزوم العقد مدفوع بعموم صحیح الحلبی، و أما خبر غیاث فقد قال-
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و هو مرض یظهر معه یبس الأعضاء و تناثر اللحم (علی قول) القاضی و ابن الجنید، و استحسنه فی المختلف و قواه المحقق الشیخ علی، لعموم قول الصادق علیه السّلام فی صحیحة الحلبی: «إنما یردّ النکاح من البرص، و الجذام، و الجنون و العفل» فإنّه عام فی الرجل و المرأة، إلا ما أخرجه الدلیل، و لأدائه (1) إلی الضرر المنفی فإنّه من الأمراض المعدیة باتفاق الأطباء و قد روی أنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال:

«فرّ من المجذوم فرارک من الأسد» فلا بد من طریق إلی التخلص و لا طریق للمرأة إلا الخیار، و النص و الفتوی الدالان علی کونه (2) عیبا فی المرأة - مع وجود وسیلة الرجل إلی الفرقة بالطلاق - قد یقتضیه (3) فی الرجل بطریق أولی.

و ذهب الأکثر إلی عدم ثبوت الخیار لها به (4) تمسکا بالأصل (5)، و لروایة غیاث الضبّی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام «الرجل لا یردّ من عیب» فإنّه یتناول محل النزاع.

و لا یخفی قوة القول الأول (6)، و رجحان روایته (7)، لصحتها، و شهرتها مع ما ضم إلیها (8) و هی (9) ناقلة عن حکم الأصل.

-الشارح فی المسالک: (و أما الاستناد إلی خبر غیاث الضبی فی مثل هذه المطالب کما اتفق لجماعة من المحققین فمن أعجب العجائب، لقصوره فی المتن و السند، أما السند فلأن غیاثا هذا لا یعرف فی کتب الرجال بحال، فکیف یجعل حدیثه ممسکا فی هذه الأحکام، بل معارضا بغیره من الأخبار خصوصا الصحیح منها، و أما المتن فلاقتضائه نفی رد الرجل من عیب أصلا و هو خلاف إجماع المسلمین) انتهی.

(1)أی الجذام.

(2)أی کون الجذام.

(3)أی یقتضی کون الجذام عیبا.

(4)أی عدم ثبوت الخیار للزوجة بجذام الرجل.

(5)و هو أصالة اللزوم فی العقود.

(6)و هو أن الجذام عیب.

(7)أی روایة القول الأول و هی صحیح الحلبی المتقدم.

(8)و هو نفی الضرر بعد کون الجذام فی الرجل ضررا علیها لسریانه.

(9)أی روایة القول الأول، و هی صحیح الحلبی.
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و اعلم أن القائل بکونه (1) عیبا فی الرجل الحق به البرص، لوجوده معه (2) فی النص الصحیح (3)، و مشارکته له (4) فی الضرر و الإضرار و العدوی فکان ینبغی ذکره معه (5).

(1)بکون الجذام.

(2)أی لوجود البرص مع الجذام.

(3)و هو صحیح الحلبی المتقدم.

(4)أی و مشارکة البرص للجذام.

(5)أی فکان ینبغی علی المصنف ذکر البرص مع الجذام، هذا و أعلم أن البرص مرض معروف، و بسببه یحدث فی البدن تغیر لونه إلی السواد أو البیاض، لأن سببه قد یکون غلبة السوداء فیحدث الأسود، و قد یکون غلبة البلغم فیحدث الأبیض، و المعتبر منه ما یتحقق به اسمه کالجذام، ثم قد یشتبه البرص بالبهق، لأنه یشبهه فی القسمین و السببین، و الفرق بینهما أن البرص یکون غائصا الجلد و اللحم، و البهق یکون فی سطح الجلد خاصة لیس له غور، و قیل بأنه إذا غرز فیه الإبرة فإن خرج منه دم فهو بهق، و إن خرجت منه رطوبة بیضاء فهو برص، و مع الاشتباه لا بد من الرجوع إلی الأطباء و أهل المعرفة فی ذلک.

هذا من جهة و من جهة أخری فالمنسوب إلی القاضی و الاسکافی أن العمی فی الرجل من العیوب الموجبة لتسلط المرأة علی الفسخ، لأن العمی من العیوب فی المرأة الموجبة لتسلط الفسخ للرجل ففی الرجل أولی، لأن للرجل التخلص بالطلاق، و فیه: أنه محض أولویة عقلیة مندرجة فی القیاس المحرّم.

و من جهة ثالثة فالمنسوب إلی الاسکافی إضافة العرج و الزنا علی عیوب الرجل، أما العرج فی الرجل فلأن العرج فی المرأة من العیوب، و یرده أنه قیاس محض، و أما الزنا فلخبر علی بن جعفر عن أخیه علیه السّلام (عن رجل تزوج بامرأة فلم یدخل بها فزنا، ما علیه؟ قال علیه السّلام: یجلد الحد و یحلق رأسه، و یفرق بینه و بین أهله و ینفی سنة)(1) ، و خبر طلحة بن زید عن جعفر بن محمد عن أبیه علیهما السّلام (قرأت فی کتاب علی علیه السّلام أن الرجل إذا تزوج المرأة فزنا قبل أن یدخل بها لم تحل له، لأنه زان و یفرّق بینهما و یعطیها نصف المهر)2.

و یرده أنها معارضة بأخبار أخری.-
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(و لا فرق بین الجنون المطبق) (1) المستوعب لجمیع أوقاته (2)،(و غیره) و هو الذی ینوب (3) أدوارا (4)،(و لا بین) الحاصل (قبل العقد و بعده) (5) سواء (وط ء أو) -منها: صحیح رفاعة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یزنی قبل أن یدخل بأهله أ یرجم؟ قال: لا، قلت: أ یفرق بینهما إذا زنا قبل أن یدخل بها؟ قال: لا)(1).

(1)من أطبق الجنون إذا دام.

(2)أی أوقات المجنون.

(3)أی یأتی.

(4)قد تقدم الدلیل علی کون الجنون عیبا فی الرجل، و هو مطلق یشمل الأدواری و الاطباقی، لصدق الجنون علیهما و لا فرق فی الأدواری بین کونه قد یعقل أوقات الصلاة أو لا، هذا و اعلم أن الجنون مرض فی العقل یقتضی فساده و تعطیله عن أفعاله و أحکامه و لو فی بعض الأوقات، من الجنان أو الجن بالکسر أو الجن بالفتح، فالمجنون من أصیب جنانه أی قلبه، أو أصابته الجن، أو حیل بینه و بین عقله فستر عقله، و لا عبرة بالسهو الکثیر السریع الزوال، و لا الاغماء لعدم صدق الجنون عرفا علیهما.

(5)قد تقدم الدلیل علی کون الجنون عیبا فی الرجل، و اعلم أنه لا خلاف فی کونه عیبا و إن کان ادوارا سواء کان سابقا علی العقد أو تجدد بعده، قبل الوط ء أو بعده إذا کان لا یعقل أوقات الصلاة، و أما إذا کان یعقل فإن کان قبل العقد أو مقارنا له فالمعروف ما عدا ابن حمزة الفسخ أیضا، و إن تجدد بعد العقد فعن أکثر المتقدمین عدم الفسخ، لمرسل الفقیه (و روی أنه إن بلغ به الجنون مبلغا لا یعرف أوقات الصلاة فرّق بینهما فإن عرف أوقات الصلاة فلتصبر المرأة معه فقد بلیت)(2) ، و الفقه الرضوی (إذا تزوج الرجل فأصابه بعد ذلک جنون، فبلغ به مبلغا حتی لا یعرف أوقات الصلاة فرّق بینهما، و إن عرف أوقات الصلاة فلتصبر المرأة معه فقد ابتلیت)(3) ، و هما ظاهران فی أن الجنون المتجدد لا یوجب الفسخ إلا مع عدم معرفة أوقات الصلاة.

و عن أکثر المتأخرین أن المتجدد یوجب الفسخ و إن عرف معه أوقات الصلاة لإطلاق صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنما یرد النکاح من البرص و الجذام و الجنون و العفل)(4) و مثله غیره، بعد عدم حجیة الرضوی و ضعف مرسل الفقیه.
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(لا) (1)، لإطلاق النص (2) بکونه عیبا الصادق لجمیع ما ذکر، لأنّ الجنون فنون، و الجامع لها (3) فساد العقل علی أی وجه کان.

و فی بعض الأخبار تصریح بجواز فسخها (4) بالحادث منه (5) بعد العقد (6).

و قیل: یشترط فیه (7) کونه بحیث لا یعقل أوقات الصلاة.

و لیس علیه دلیل واضح (8).

(و فی معنی الخصاء الوجاء) بکسر أوله و المدّ، و هو رضّ الخصیتین بحیث تبطل قوتهما (9)، بل قیل (10): إنّه من أفراد الخصاء فیتناوله نصه (11)، أو یشارکه (12) فی العلة (13) المقتضیة للحکم،(و شرط الجب أن لا یبقی قدر) (1)لإطلاق أدلة کون الجنون عیبا فی الرجل.

(2)و هو صحیح الحلبی المتقدم.

(3)لفنون الجنون.

(4)فسخ المرأة.

(5)من الجنون.

(6)و هو خبر علی بن أبی حمزة المتقدم (سئل أبو إبراهیم علیه السّلام عن امرأة یکون لها زوج و قد أصیب فی عقله بعد ما تزوجها أو عرض له جنون؟ قال علیه السّلام: لها أن تنزع نفسها منه إن شاءت)(1) ، و التصریح بکون الجنون بعد العقد قد ورد فی کلام السائل لا فی کلام المعصوم، فلا یعارض ما دل علی أن الجنون مطلقا عیب.

(7)فی الجنون المتجدد بعد العقد کما علیه أکثر المتقدمین، أو فی مطلق الجنون المتجدد بعد العقد و السابق کما علیه ابن حمزة.

(8)بل علیه دلیل إلا أنه ضعیف السند لا یصلح لمعارضة غیره.

(9)فهما فی منزلة العدم، فلذا کان الوجاء فی معنی الخصاء.

(10)و حکاه سید الریاض عن بعض أهل اللغة.

(11)أی یتناول الوجاء نص الخصاء بناء علی أنه من أفراده.

(12)أی یشارک الوجاء الخصاء بناء علی أنه فی معناه.

(13)و هی عدم قوة الخصیتین.
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(الحشفة) (1) فلو بقی قدرها فلا خیار، لإمکان الوط ء حینئذ (2).

(و شرط العنّة) بالضم (أن یعجز عن الوط ء فی القبل و الدبر منها (3) و من) (1)قد تقدم الکلام فیه.

(2)حین بقاء قدر الحشفة، و یترتب علی الوط ء حینئذ أحکامه.

(3)من الزوجة، قد تقدم الدلیل علی کون العنن من عیوب الرجل، و یثبت الفسخ به مع تقدمه علی العقد بالاتفاق، و کذا لو تجدد قبل الوط ء علی المشهور لتناول النص له کصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (العنّین یتربص به سنة، ثم إن شاءت امرأته تزوجت و إن شاءت أقامت)(1).

و عن المحقق الثانی أنه یلوح من عبارة المبسوط عدم ثبوت الخیار به، و هو ضعیف لعدم الدلیل علیه.

ثم لو تجدد بعد الوط ء فلا فسخ، للأصل من لزوم العقد، و لخبر غیاث الضبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی العنّین إذا علم أنه عنین لا یأتی النساء فرّق بینهما و إذا وقع علیها دفعة واحدة لم یفرّق بینهما)2، و خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: من أتی امرأة - امرأته - مرة واحدة ثم أخذ عنها فلا خیار لها)(2) ، هذا علی الأکثر، و عن المفید و جماعة أن لها الفسخ، للاشتراک فی الضرر الحاصل بالیأس عن الوط ء.

و العنین هو من یعجز عن الوط ء مطلقا بلا فرق بین زوجته و غیرها، فلو کان قادرا علی وط ء غیر الزوجة دونها فلیس بعنین علی المشهور، لخبر غیاث المتقدم (إذا علم أنه عنین لا یأتی النساء فرّق بینهما)4 و موثق عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل أخذ عن امرأته فلا یقدر علی إتیانها، فقال علیه السّلام: إذا کان لا یقدر علی إتیان غیرها من النساء فلا یمسکها إلا برضاها بذلک، و إن کان یقدر علی غیرها فلا بأس بإمساکها)5.

و عن ابن زهرة و هو الظاهر من المفید علی ما قیل، المعتبر فی صدق العنین عدم إتیانه زوجته و لا عبرة بغیرها لصحیح علی بن رئاب عن أبی حمزة عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث: (فإذا ذکرت أنها عذراء فعلی الإمام أن یؤجله سنة، فإن وصل إلیها و إلا فرّق بینهما)(3) حیث جعل المدار علی الوصول إلی زوجته، و فیه: أنه وارد فی مقام ادعاء-
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(غیرها) فلو وطأها فی ذلک النکاح و لو مرة، أو وط ء غیرها فلیس بعنین.

و کذا لو عجز عن الوط ء قبلا و قدر علیه دبرا عند من یجوّزه (1) لتحقق القدرة المنافیة للعنّة، و مع تحقق العجز عن ذلک أجمع فإنما تفسخ (بعد رفع أمرها إلی الحاکم و أنظاره سنة) (2) من حین المرافعة، فإذا مضت أجمع، و هو عاجز عن الوط ء فی الفصول الأربعة جاز لها الفسخ حینئذ (3)، و لو لم ترفع أمرها إلیه (4) و إن کان (5) حیاء فلا خیار لها.

-الزوجة أنه لم یقربها مع إنکار الزوج ذلک، و هو لا یدل علی صدق العنن بعدم مقاربتها و إن أمکن له إتیان غیرها من النساء.

ثم لما کانت العنة هی المرض المقتضی للعجز عن الایلاج فلو عجز عن وطئها قبلا فقط حیث یجوز غیره فلا عجز و لا عنة و إن حصل الضعف فی الجملة.

(1)أی الوط ء فی الدبر.

(2)إذا ثبت خیار الفسخ للزوجة بسبب عنن زوجها، فإن صبرت فلا کلام، بلا خلاف فیه، لأنه حق قابل للإسقاط، و لمرسل الفقیه (متی أقامت المرأة مع زوجها بعد ما علمت أنه عنین و رضیت به لم یکن لها خیار بعد الرضا)(1).

و إن رفعت أمرها إلی الحاکم أجّله سنة من حین المرافعة بلا خلاف فیه لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (العنّین یتربص به سنة، ثم إن شاءت امرأته تزوجت و إن شاءت أقامت)2، و خبر أبی البختری عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن علیا علیه السّلام کان یقول: یؤخر العنین سنة من یوم ترافعه امرأته، فإن خلص إلیها و إلا فرّق بینهما، فإن رضیت أن تقیم معه ثم طلبت الخیار بعد ذلک فقد سقط الخیار، و لا خیار لها)3، و خبر الحسین بن علوان عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (کان یقضی فی العنّین أنه یؤجل سنة من یوم ترافعه المرأة)(2).

و علّل أیضا بأن تعذر الجماع قد یکون لعارض حرارة فیزول فی الشتاء، أو برودة فیزول فی الصیف، أو یبوسة فیزول فی الربیع، أو رطوبة فیزول فی الخریف.

(3)حین مضی السنة مع عجزه عن الوط ء.

(4)أی إلی الحاکم.

(5)أی عدم رفع أمرها إلی الحاکم.
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و إنّما احتیج إلی مضی السنة هنا (1)، دون غیره من العیوب، لجواز کون تعذّر الجماع لعارض حرارة فیزول فی الشتاء، أو برودة فیزول فی الصیف، أو رطوبة فیزول فی الخریف، أو یبوسة فیزول فی الربیع.

(و شرط الجذام تحققه) (2) بظهوره علی البدن، أو بشهادة عدلین، أو تصادقهما (3) علیه، لا مجرد ظهور أماراته من تعجر (4) الوجه، و احمراره، أو اسوداده، و استدارة العین، و کمودتها (5) إلی حمرة، و ضیق النفس، و بحة (6) الصوت، و نتن العرق، و تساقط الشعر فإنّ ذلک قد یعرض من غیره.

نعم مجموع هذه العلامات قد یفید أهل الخبرة به حصوله و العمدة علی تحققه کیف کان.


فی ما لو تجددت هذه العیوب

(و لو تجددت) هذه العیوب (7) غیر الجنون (8)(بعد العقد (9) فلا فسخ) تمسکا (1)فی العنن.

(2)الجذام مرض یخفی أمره قبل استحکامه، و لما کان الخیار فیه علی خلاف أصالة اللزوم فی العقود فیشترط فی ثبوت الخیار صدق اسم الجذام حینئذ، فإذا تحقق وجود هذا المرض بتناثر اللحم و سقوط بعض الأطراف کالأنف فلا إشکال فیه، و إلا فمجرد ظهور علاماته من ضیق النفس و بحة الصوت و کمودة العینین إلی حمرة و نحو ذلک مما یرجع فیه إلی الأطباء و أهل الخبرة، و یشترط فیهم العدالة و الذکورة و التعدد کغیرها من الشهادات، أو حصول الشیاع المفید للعلم أو الاطمئنان إن لم یکن المخبر بذلک الوصف.

(3)أی الزوجان.

(4)التعجر الغلظة و السمنة و الضخامة.

(5)الکمودة التغیر.

(6)و هی غلظة فی الصوت.

(7)أی عیوب الرجل.

(8)تقدم البحث فی الجنون المتجدد بعد العقد، و أنه لا یوجب الفسخ عند أکثر المتقدمین، و أنه یوجب الفسخ عند أکثر المتأخرین، هذا إذا کان یعقل أوقات الصلاة، و أما إذا لم یعقل أوقات الصلاة فالمعروف هو الفسخ به إلا عن ابن حمزة.

(9)أما فی العنة فلو تجددت بعد العقد و الوط ء فلا فسخ کما علیه الأکثر، لخبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: من أتی امرأة - امرأته - مرة واحدة، ثم -
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-أخذ عنها فلا خیار لها)(1) و مثله غیره، و خالف المفید و جماعة بأن لها الفسخ للاشتراک فی الضرر الحاصل بالیأس عن الوط ء، و قد تقدم بحثه و تقدم أن العنن الحادث بعد العقد قبل الوط ء کالسابق علی العقد فی عیب یوجب الفسخ علی المشهور لتناول صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (العنّین یتربص به سنة، ثم إن شاءت امرأته تزوجت، و إن شاءت أقامت)(2) ، و عن المحقق الثانی أنه یلوح من عبارة المبسوط عدم ثبوت الخیار به، و هو ضعیف لعدم الدلیل علیه.

و أما الجذام فالخلاف مبنائی، فمن قال بأنه عیب فقد جعله عیبا سواء کان سابقا علی العقد أو متجددا بعده، قبل الدخول أو بعده لعموم صحیح الحلبی (إنما یرد النکاح من البرص و الجذام و الجنون و العفل)(3) و مع هذا العموم لا یصح التمسک بأصالة لزوم العقد و الاستصحاب. و من قال بأنه لیس بعیب فهو لا یوجب الفسخ سواء سبق علی العقد أو تجدد بعده، بلا فرق فی المتجدد ما لو کان قبل الدخول أو بعده.

و لا یبقی إلا الخصاء و الجب، أما الخصاء فظاهر الأخبار المتقدمة کونه عیبا إذا کان موجودا قبل العقد، لاشتمالها علی أن الرجل قد دلس نفسه فتبین أنه خصی، و أما المتجدد بعد العقد فإن کان بعد الدخول فلا یثبت به فسخ استصحابا للزوم العقد و عدم تناول النصوص له، و کذا لو کان قبل الدخول، و قال سید الریاض (و یقتصر فیه بمورده، و هو سبق العیب العقد لظاهر لفظ التدلیس فیه، و هو أصح الأقوال، و ربما قیل بإطلاق ثبوت الخیار و لو تجدد بعد الدخول، و ربما فصّل فأثبت فی المتجدد قبله و نفی فی المتجدد بعده، و لا یساعدهما النصوص مع معارضتهما بالأصل السالم - أی أصالة لزوم العقود - عن المعارض) انتهی.

و أما الجب فقد عرفت عدم النص فیه بخصوصه إلا التمسک بعموم الأخبار الواردة فی العنین حیث أثبتت الفسخ لعدم قدرته علی الجماع، و هذا ما یشمل المجبوب، و علی القول بکونه عیبا فالقدر المتیقن منه ما لو کان سابقا علی العقد، و لو حدث الجب بعد العقد قبل الوط ء أو بعده فلا فسخ کما عن جماعة منهم ابن إدریس و الفاضل فی الارشاد و موضع من التحریر و الشیخ فی الخلاف و موضع من المبسوط، لأصالة اللزوم.-
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بأصالة لزوم العقد، و استصحابا لحکمه (1) مع عدم دلیل صالح علی ثبوت الفسخ.

و قیل: یفسخ بها مطلقا (2)، نظرا إلی إطلاق الأخبار (3) بکونها عیوبا الشامل لموضع النزاع.

و ما ورد منها (4) مما یدل علی عدم الفسخ بعد العقد غیر مقاوم لها (5) سندا، و دلالة (6)، و لمشارکة (7) ما بعد العقد لما قبله فی الضرر المنفی.

و فصّل آخرون فحکموا بالفسخ قبل الدخول، لا بعده استنادا إلی خبرین (8) لا ینهضان حجة، و توقف فی المختلف. و له وجه.

(و قیل) و القائل الشیخ:(لو بان) الزوج (خنثی فلها (9) الفسخ)، و کذا -و عن القاضی و الفاضل فی التلخیص و موضع من التحریر أنه عیب یوجب الفسخ لو حدث بعد الوط ء کما لو حدث قبله، بل عن المبسوط نفی الخلاف فیه بیننا و بین غیرنا، لقاعدة الضرر و شمول صحیحی أبی بصیر و الکنانی المتقدمین لما بعد العقد، ففی صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن امرأة ابتلی زوجها فلا یقدر علی جماع أ تفارقه؟ قال علیه السّلام: نعم إن شاءت)(1) و مثله الصحیح الآخر2، و أشکل علیه بأن الجب متحد مع العنن دلیلا، مع أن العنن لا یوجب الفسخ بعد الوط ء، و لذا ذهب بعضهم إلی أن الجب عیب بعد العقد و قبل الدخول، و إلا فلا.

(1)من اللزوم.

(2)سواء تقدم العیب علی العقد أو لا، و سواء کان قبل الوط ء أم بعده، علی البیان المتقدم فی الخصاء و الجب و أما البقیة فلم ترد فیها هذه التفصیلات التی أوردها الشارح هنا.

(3)و هی الأخبار التی استدل بها علی کون الجب عیبا.

(4)من الأخبار، و هی الأخبار الواردة فی العنن حیث رفعت الفسخ بعد الوط ء.

(5)للأخبار الدالة علی الفسخ بإطلاقها.

(6)لأن اتحاد الجب مع العنن دلیلا، لا یلزم منه المشارکة حکما.

(7)دلیل ثان علی مطلق الفسخ بهذه العیوب.

(8)لم أعثر علیهما، بل البحث کما تقدم أن الخلاف فیه وارد فی کل عیب علی حدة، و لیس البحث و الخلاف واردا فی الجمیع علی نسق واحد کما فعله الشارح هنا.

(9)للزوجة.
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العکس (1).

(و یضعّف بأنّه إن کان مشکلا فالنکاح باطل) لا یحتاج رفعه إلی الفسخ، (و إن کان محکوما (2) بذکوریته) بإحدی العلامات الموجبة لها (3)(فلا وجه للفسخ، لأنّه (4) کزیادة عضو (5) فی الرجل)، و کذا لو کان (6) هو الزوجة و حکم بأنوثیتها (7)، لأنّه (8) حینئذ کالزیادة فی المرأة، و هی (9) غیر مجوزة للفسخ علی التقدیرین (10).

و ربما قیل (11): إن موضع الخلاف ما لو کان محکوما علیه بأحد القسمین (12).

(1)بأن بانت الزوجة خنثی فللزوج الفسخ، فعن أکثر من واحد أنه لا عیب و لیس للطرف الآخر الفسخ لأصالة اللزوم فی العقود بعد حصر عیوب الرجل فیما تقدم، و یکون الزائد فی الرجل الخنثی کالثقبة الزائدة، و الزائد فی المرأة الخنثی کالإصبع الزائدة.

و عن الشیخ فی موضع من المبسوط أنه عیب یوجب التسلط علی الفسخ للنفرة، و هو تحکم واضح مع عدم الدلیل علیه و إمکان الوط ء الذی هو المقصود من النکاح، و لذا صرّح الشیخ فی موضع آخر من المبسوط بعدم کونه عیبا.

و موضع الخلاف ما إذا کان محکوما له بالذکوریة و الأنوثیة و قد صرح الشیخ فی المبسوط کما فی المسالک بکون الخلاف فی الخنثی الواضح، أما لو کان مشکلا فالنکاح باطل من أصله لعدم العلم بحصول شرطه من تحقق الرجولیة أو الأنوثیة فی طرف الخنثی المشکل، فالأصل بقاء البضع بحاله من الحرمة علی ما کان علیه قبل العقد.

(2)أی الزوج.

(3)للذکوریة.

(4)أی الزائد فی الرجل الخنثی.

(5)و هو زیادة ثقبه، فهی کزیادة إصبع مثلا.

(6)أی الخنثی.

(7)بإحدی العلامات الموجبة لها.

(8)أی الزائد فیها.

(9)أی الزیادة فی الرجل و المرأة.

(10)أی فی الرجل و المرأة.

(11)و القائل هو نفس الشیخ فی المبسوط علی ما فی المسالک کما تقدم.

(12)من الذکوریة أو الأنوثیة، أو فقل: إن موضع الخلاف فی الخنثی الواضح.
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و وجه الخیار (1) حینئذ (2) أنّ العلامة الدالة علیه (3) ظنیة لا تدفع النفرة و العار عن الآخر. و هما ضرران منفیان، و فیه: أنّ مجرد ذلک غیر کاف فی رفع ما حکم بصحته (4) و استصحابه (5) من غیر (6) نص.

و ربما منع من الأمرین (7) معا، لأن الزائد هنا بمنزلة السلعة (8) و الثقبة (9) و هما لا یوجبان الخیار.

و الظاهر أنّ الشیخ فرضه (10) علی تقدیر الاشتباه (11)، لا الوضوح، لأنه (12) حکم فی المیراث بأنّ الخنثی المشکل لو کان زوجا، أو زوجة أعطی نصف النصیبین (13)، لکنه (14) ضعیف جدا فالمبنیّ علیه (15) أولی بالضعف.

(1)الذی ذهب إلیه الشیخ.

(2)حین کون الخنثی واضحا فی أی القسمین.

(3)علی الخنثی الواضح.

(4)من العقد.

(5)أی استصحاب العقد الصحیح.

(6)متعلق بقوله: (أن مجرد ذلک).

(7)و هما النفرة و العار.

(8)بالکسر، زیادة فی البدن کالغدة، و هذا الزائد فی المرأة الخنثی.

(9)و هذا زائد فی الرجل الخنثی.

(10)أی فرض الحکم بالخیار.

(11)أی فی الخنثی المشکل لا فی الخنثی الواضح، و هذا علی خلاف تصریحه فی المسالک حیث قال: (و الشیخ صرح فی المبسوط بکون الخلاف فی الخنثی الواضح، لأنه قال فی الموضعین: لو بان الخنثی و حکم بأنه ذکر فهل لها الخیار أم لا، لکنه ذکر فی میراث الخنثی أنه لو کان زوجا أو زوجة أعطی نصف النصیبین، فبنی بعضهم حکمه هنا علیه، إلا أنه ضعیف جدا فالمبنیّ علیه کذلک، و فرضه فی الواضح أوضح) انتهی.

(12)أی الشیخ.

(13)و هذا کاشف عن صحة الزوجیة، و فی هذا یمکن البحث عن ثبوت الخیار و عدمه.

(14)الحکم بصحة الزوجیة ضعیف جدا، لما تقدم من بطلان النکاح من رأس.

(15)من الحکم بأخذ نصف النصیبین، أو الحکم بالخیار هنا، و هو أولی بالضعف، لأنه مبنی علی الضعیف.
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عیوب المرأة تسعة

(و عیوب المرأة تسعة (1): الجنون (2)، و الجذام، و البرص (3)، و العمی (4)، و الاقعاد (5)،) (1)علی خلاف فی بعضها کما سیأتی.

(2)بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنما یردّ النکاح من البرص و الجذام و الجنون و العفل)(1) ، و خبر رفاعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ترد المرأة من العفل و البرص و الجذام و الجنون، و أما ما سوی ذلک فلا)2، و صحیح عبد الرحمن عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المرأة تردّ من أربعة أشیاء: من البرص و الجذام و الجنون و القرن، و هو العفل ما لم یقع علیها، فإذا وقع علیها فلا)3 و مثلها غیرها، و قد تقدم معنی الجنون.

(3)بلا خلاف فیهما فی المرأة لما تقدم من الأخبار الواردة فی عیب جنون المرأة.

(4)علی المشهور لصحیح داود بن سرحان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یتزوج المرأة فیؤتی بها عمیاء أو برصاء أو عرجاء، قال علیه السّلام: تردّ علی ولیها)4، و موثق ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (تردّ البرصاء و العمیاء و العرجاء)5، و عن الشیخ فی المبسوط عدم کونه عیبا، و هو ضعیف.

(5)لم یختلف فی الاقعاد و إنما اختلف فی العرج الموجب له، هذا و اعلم أنه قد وقع الخلاف بینهم فی العرج علی أقوال:

الأول: ذهب الأکثر إلی أن مطلق العرج عیب لصحیح داود بن سرحان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یتزوج المرأة فیؤتی. بها عمیاء أو برصاء أو عرجاء، قال: تردّ علی ولیها)(2) ، و موثق ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (تردّ البرصاء و العمیاء و العرجاء)7.

الثانی: أنه عیب بشرط کونه بیّنا کما عن ابن إدریس و العلامة فی المختلف و التحریر، لأن العرج الیسیر لا یعدّ عیبا عادة، و إطلاق الخبرین المتقدمین یدفعه.

الثالث: أنه عیب بشرط بلوغه حد الاقعاد، کما عن المحقق و العلامة فی القواعد، و معناه أنه یبلغ حدا یعجز معه عن المشی، و الحامل لهم علی هذا التقیید أمران:

أحدهما: استبعاد کون مطلق العرج عیبا موجب للخیار.-
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(و القرن) (1).

-الثانی: ورود کون الزمانة عیبا کما فی صحیحة داود بن سرحان المتقدمة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و إن کان بها زمانة لا یراها الرجال أجیزت شهادة النساء علیها)(1) و ظاهرها أن الرد منوط بالزمانة، و کذا صحیح أبی عبیدة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة من ولیها فوجد بها عیبا بعد ما دخل بها؟ فقال علیه السّلام: إذا دلست العفلاء و البرصاء و المجنونة و المفضاة، و من کان بها زمانة ظاهرة فإنها ترد علی أهلها بغیر طلاق)(2).

و فیه: أن مفهوم الزمانة مغایر لمفهوم العرج، و مقتضی النصوص کون کل واحد منهما عیبا برأسه، بل الظاهر أن الزمانة أمر خفی لا یطلع علیه الرجال و العرج لیس کذلک، و لذا جعل الصدوق کلا منهما عیبا و إن أثبت الخیار بالزمانة دون العرج.

فی أصل المسألة: عدم کون العرج عیبا کما عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط و القاضی فی المهذب و الصدوق فی المقنع للحصر المستفاد من صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنما یردّ النکاح من البرص و الجذام و الجنون و العفل)(3) ، و صحیح عبد الرحمن البصری (و ترد المرأة من العفل و البرص و الجذام و الجنون، فأما ما سوی ذلک فلا)4، و خبر رفاعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ترد المرأة من العفل و البرص و الجذام و الجنون، فأما ما سوی ذلک فلا)5.

و فیه: أن الحصر إضافی للجمع بین الأخبار.

(1)بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح عبد الرحمن عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنما ترد المرأة من أربعة أشیاء: من البرص و الجذام و الجنون و القرن، و هو العفل ما لم یقع علیها، فإذا وقع علیها فلا)(4) ، و خبر الحسن بن صالح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل تزوج امرأة فوجد بها قرنا، قال علیه السّلام: لا تحبل و ینقبض زوجها عن مجامعتها ترد علی أهلها)(5) ، و صحیح عبد الرحمن البصری (فی الرجل إذا تزوج المرأة فوجد بها قرنا و هو العفل، أو بیاضا أو جذاما أنه یردها ما لم یدخل بها)(6) و مثلها غیرها من الأخبار.-
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1- (1) الوسائل الباب - 4 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.

3- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 1 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 10 و 13 و 2.

4- (6) الوسائل الباب - 1 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.

5- (7) الوسائل الباب - 1 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 3.

6- (8) الوسائل الباب - 3 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 7.




بسکون الراء و فتحها (عظما) کما هو أحد تفسیریه (1) کالسن یکون فی الفرج یمنع الوط ء، فلو کان لحما فهو العفل.

و قد یطلق علیه (2) القرن أیضا، و سیأتی حکمه (3)،(و الإفضاء) (4) و قد تقدم تفسیره،(و العفل) بالتحریک و هو شیء یخرج من قبل النساء شبیه الأدرة (5) للرجل،(و الرتق) (6) بالتحریک و هو أن یکون الفرج ملتحما لیس فیه مدخل

-و قد اختلف فی معنی القرن، فهو لحم ینبت فی فم الرحم یمنع من الوط ء و هو المسمی بالعفل، بل فی کشف اللثام هو المعروف عند أهل اللغة، و فی محکی المبسوط أن أهل الخبرة قالوا: العظم لا یکون فی الفرج، لکن یلحقها عند الولادة حال ینبت اللحم فی فرجها و هو الذی یسمی العفل.

و عن النهایة و الصحاح و الجمهرة أنه عظم کالسن ینبت فی الرحم یمنع من الوط ء، أما اتحاد القرن و العفل فهو المستفاد من الأخبار و من تصریح بعض أهل اللغة، و من الممکن کون القرن هو العظم کالسن ینبت فی الرحم و العفل أعم منه حیث یطلق علی العظم أو اللحم النابت فی الفرج الذی یمنع من الوط ء، و علی کل فالخلاف فی معناهما قلیل الجدوی بعد تصریح الأخبار بکون القرن عیبا کالعفل، فالحکم ثابت علی تقدیری الاتحاد و التعدد، نعم علی التعدد تکون العیوب قد زادت واحدا، و هذا لیس بثمرة معتد بها.

(1)أی تفسیر القرن، و الآخر أنه لحم ینبت فی الفرج.

(2)علی اللحم النابت فی الفرج، أو یطلق علی العفل.

(3)حکم العفل.

(4)بلا خلاف فیه لصحیح أبی عبیدة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة من ولیها فوجد بها عیبا بعد ما دخل بها، فقال: إذا دلست العفلاء و البرصاء و المجنونة و المفضاة و من کان بها زمانة ظاهرة، فإنها ترد علی أهلها من غیر طلاق)(1).

و قد تقدم معنی الافضاء من اتحاد مسلکی الغائط و الحیض، أو الحیض و البول فی أواخر الفصل الأول من کتاب النکاح.

(5)أی الفتق.

(6)علی المشهور و تردد فیه المحقق لعدم النص فیه بالخصوص، نعم إن منع الوط ء أمکن القول بالخیار فیه، و هو التحام الفرج علی وجه لیس فیه مدخل للذکر، و یخرج البول معه-
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للذکر (علی خلاف فیهما) أی فی العفل و الرتق.

و منشأ الخلاف من عدم (1) النص، و مساواتهما للقرن المنصوص فی المعنی المقتضی لثبوت الخیار و هو المنع من الوط ء.

و فیه قوة،

و فی بعض کلام أهل اللغة أنّ العفل هو القرن فیکون منصوصا، و فی کلام آخرین أنّ الألفاظ الثلاثة (2) مترادفة فی کونها لحما ینبت فی الفرج یمنع الوط ء.

(و لا خیار) للزوج (لو تجددت) هذه العیوب (3)(بعد العقد) و إن کان قبل -من ثقبة ضیقة سواء کان بالخلقة أو بالخیاطة، هذا و ذکر بعضهم کما فی المسالک: أن الرتق مرادف للقرن و العفل و أن الثلاثة بمعنی واحد، هذا و المشهور علی المرأة أن لا ترد بغیر السبعة من الجنون و البرص و الجذام و العمی و العرج علی تفصیل فیه و القرن الشامل للعفل و الرتق، و عن الصدوق زیادة الزمانة لورودها فی بعض الأخبار المتقدمة، و عن أکثر القدماء زیادة الحد بالزنا، لأنه أقوی من العمر و العرج و لزوم الضرر و الحرج علیه، و یردهما الأخبار الحاصرة لعیوب المرأة و قد تقدم بعضها، و لیس هذان منها، و لخصوص خبر رفاعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن المحدود و المحدودة هل ترد من النکاح؟ قال علیه السّلام: لا)(1).

(1)و هو عجیب منه فی العفل، بل قد ذکر سابقا صحیح الحلبی و هو متضمن للعفل.

(2)من العفل و القرن و الرتق.

(3)أی عیوب المرأة، فلو کانت قبل العقد فهی موجبة لخیار الفسخ بالاتفاق لدلالة النصوص السابقة علیه، و لو تجددت بعد العقد و بعد الوط ء فلا خیار علی المشهور لجریان الدخول مجری التصرف المانع من الرد بالعیب، و لسبق لزوم العقد فیستصحب، و لصحیح عبد الرحمن بن أبی عبد اللّه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المرأة تردّ من أربعة أشیاء: من البرص و الجذام و الجنون و القرن، و هو العفل، ما لم یقع علیها، فإذا وقع علیها فلا)(2) ، و لا یضرها قصرها علی الأربعة لعدم القائل بالفرق.

و عن الشیخ فی المبسوط التصریح بکونه موجبا لثبوت الفسخ، و هو ضعیف لعدم الدلیل-
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الوط ء فی المشهور تمسکا بأصالة اللزوم، و استصحابا لحکم العقد، و استضعافا لدلیل الخیار.

و قیل: یفسخ بالمتجدد مطلقا (1) عملا بإطلاق بعض النصوص، و قید ثالث (2) بکونه (3) قبل الدخول.

و الأشهر الأول (4)،(أو کان یمکن وط ء الرتقاء أو القرناء) (5)، أو العفلاء، -علیه. و عن ابن الجنید ثبوت الخیار بالجنون و لو کان بعد الوط ء لعموم ما دل علی الفسخ فی جنون الرجل و لو تجددت بعد العقد و قبل الدخول ففیه قولان، أن له الفسخ کما عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط و قواه الشارح فی المسالک لعموم أخبار عیوب المرأة، و لیس له الفسخ کما علیه المشهور لاختصاص أکثر أخبار عیوب المرأة فیما لو کان العیب سابقا علی العقد ففی خبر الحذاء المتقدم (تزوج امرأة من ولیها فوجد بها عیبا)(1) ، و فی خبری الکنانی و الحسن (تزوج امرأة فوجد بها قرنا)(2)(3) ، و هکذا غیرها من الأخبار.

(1)قبل الدخول أو بعده کما عن الشیخ فی المبسوط.

(2)و هو الشیخ فی المبسوط و الخلاف.

(3)أی المتجدد.

(4)و هو عدم الخیار مطلقا فی المتجدد.

(5)قد تقدم أن القرن عیب یفسخ به الزوج، هذا إذا کان یمنع من الوط ء بالاتفاق، و أما إذا لم یمنع الوط ء بحیث یمکن حصوله بعسر فهل یبیح الفسخ قولان، العدم، کما عن الأکثر لعدم المقتضی له، فالخیار قد ثبت من حیث المنع من الوط ء الذی هو أهم مطالب النکاح، و الثانی ثبوت الفسخ به و قد مال إلیه المحقق و جماعة تمسکا بظاهر النقل حیث علّق الخیار علی وجود اسم القرن، و هذا شامل لما یمکن معه الوط ء و عدمه، و فی صحیح أبی عبیدة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة من ولیها فوجد فیها عیبا بعد ما دخل بها، فقال: إذا دلست العفلاء نفسها و البرصاء و المجنونة و المفضاة و ما کان بها من زمانة ظاهرة فإنها ترد علی أهلها من غیر طلاق)(4) ، و صحیح أبی الصباح عن أبی-

ص:518





1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.
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4- (4) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.




لانتفاء الضرر مع إمکانه (1)،(أو) کان الوط ء غیر ممکن، لکن کان یمکن (علاجه) بفتق الموضع، أو قطع المانع،(إلا أن تمتنع المرأة) من علاجه، و لا یجب علیها الإجابة (2)، لما فیها (3) من تحمل الضرر و المشقة، کما أنها لو أرادته (4) لم یکن له (5) المنع، لأنه (6) تداو و لا تعلق له (7) به.


فی أنّ خیار العیب علی الفور

(و خیار العیب علی الفور) (8) عندنا اقتصارا فیما خالف الأصل علی موضع -عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل تزوج امرأة فوجد بها قرنا - إلی أن قال - قلت: فإن کان دخل بها، فقال: إن کان علم بذلک قبل أن ینکحها - یعنی المجامعة - ثم جامعها فقد رضی بها، و إن لم یعلم إلا بعد ما جامعها، فإن شاء بعد أمسک، و إن شاء طلق)(1).

و هما ظاهران فی کون القرن عیبا و أن أمکن معه الوط ء، و ما یجری فی القرن یجری فی العفل لاتحادهما معنی کما هو الظاهر من الأخبار المتقدمة، و أما الرتق فإن قلنا بأنه بمعنی القرن کما عن بعضهم فیجری فیه ما یجری فی القرن، و إن قلنا إنه التحام الفرج فقد عرفت عدم الدلیل علی ثبوت الفسخ به، و عرفت أنه مع منعه للوط ء یمکن إثبات الخیار به.

هذا و یثبت الخیار إذا لم یمکن إزالة المانع من القرن و العفل أو لم یمکن فتق الموضع فی الرتق، و لو أمکن و امتنعت منه فکذلک لعدم تحقق الوط ء و لصدق اسم العیب الموجب للخیار.

ثم لیس للزوج إجبارها علی فتق الموضع أو إزالة المانع، لأن ذلک لیس حقا له، و ضرره مجبور بخیار الفسخ له، و لما فی الاقدام علی الجراحة من تحمل الضرر و المشقة، کما أنها لو أرادت ذلک لم یکن للزوج منعها، لأنه تداو و لا تعلق للزوج به.

(1)أی إمکان الوط ء، و فیه أنه لا یجری فی القرن و العفل، لثبوت الخیار عند صدق الاسم و إن أمکن الوطی، نعم کلامه یجری فی الرتق.

(2)لو طلب الزوج العلاج.

(3)فی الاجابة.

(4)أی أرادت العلاج.

(5)للزوج.

(6)أی العلاج.

(7)للزوج.

(8)بلا خلاف فیه، لأن الغرض من الخیار دفع الضرر بالتسلط علی الفسخ، و التسلط یحصل-
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الضرورة، فلو أخر من إلیه الفسخ مختارا مع علمه بها (1) بطل خیاره، سواء الرجل و المرأة، و لو جهل الخیار، أو الفوریة فالأقوی أنه (2) عذر، فیختار بعد العلم علی الفور، و کذا لو نسیهما (3)، و لو منع منه (4) بالقبض علی فیه (5) أو التهدید علی وجه یعدّ إکراها فالخیار بحاله إلی أن یزول المانع (6)، ثم تعتبر الفوریة حینئذ (7).

(و لا یشترط فیه (8) الحاکم)، لأنه حق ثبت فلا یتوقف علیه (9) کسائر الحقوق، خلافا لابن الجنید رحمه اللّه.


فی أنّ الفسخ لیس بطلاق و لا مهر فیه

(و لیس) الفسخ (بطلاق) (10) فلا یعتبر فیه ما یعتبر فی الطلاق و لا یعدّ فی -بالفوریة فیقتصر علیها لأن الأصل فی العقود اللزوم، و لیس علی الفوریة نص بخصوصه.

ثم إن کان العیب ظاهرا لا نزاع فیه بینهما فالفوریة معتبرة فی الفسخ، و إن توقف ثبوت العیب علی المرافعة إلی الحاکم، فالفوریة فی المرافعة إلی الحاکم و إذا ثبت صار الفسخ فوریا.

(1)بالعیوب.

(2)أی الجهل عذر و قد تقدم نظیره سابقا.

(3)أی نسی الخیار أو الفوریة، لأن النسیان عذر أیضا.

(4)أی من الفسخ.

(5)أی علی فمه فهو مکره.

(6)لأن الاکراه عذر أیضا.

(7)أی حین زوال المانع.

(8)فی الفسخ.

(9)علی الحاکم، لأن النصوص ظاهرة فی کون الفسخ حقا ثابتا لکل واحد من الزوجین، من غیر توقف علی حضور الحاکم أو إذنه، کغیره من الحقوق، هذا علی المشهور، و عن ابن الجنید أن المرأة إذا أرادت الفرقة - لم یکن إلا عند من یجوز حکمه من والی المسلمین أو خلیفته أو بمحضر من المسلمین إن کانا فی بلاد هدنة أو سلطان متغلب، و قال عنه فی الجواهر: (و کأنه مذاق العامة کما حکاه فی جامع المقاصد عن بعض العامة و ابن الجنید منا).

(10)الفسخ بالعیب لیس بطلاق قطعا، لعدم اعتبار لفظ الطلاق فیه، و علیه فلا یطرّد معه -
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الثلاث، و لا یطرد معه تنصیف المهر، و إن ثبت (1) فی بعض موارده (2)(و یشترط الحاکم فی ضرب أجل العنة) (3) لا فی فسخها بعده (4)، بل تستقل به (5) حینئذ (6) (و یقدم قول منکر العیب مع عدم البینة) (7)، لأصالة عدمه (8) فیکون مدعیه هو المدعی فعلیه البینة و علی منکره الیمین، و لا یخفی أن ذلک (9) فیما لا یمکن الوقوف علیه (10) کالجب و الخصاء، و إلا (11) توصل الحاکم إلی معرفته (12)، و مع -تنصیف المهر و لا یعدّ فی الثلاث، و لا غیر ذلک من أحکام الطلاق، کما لا یشترط فیه شرائط الطلاق بلا خلاف و لا إشکال، ففی صحیح الحذاء عن أبی جعفر علیه السّلام التصریح حیث قال علیه السّلام: (إذا دلست العفلاء و البرصاء و المجنونة و المفضاة و من کان بها زمانة ظاهرة فإنها تردّ علی أهلها بغیر طلاق)(1).

(1)أی نصف المهر.

(2)و هو الفسخ للعنن، و ثبوت نصف المهر لدلیل خاص کما سیأتی.

(3)کما تقدم، و الأجل هو سنة.

(4)أی فی فسخ الزوجة بعد الأجل.

(5)بالفسخ من دون مراجعة الحاکم لخبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (العنین یتربص به سنة، ثم إن شاءت امرأته تزوجت و إن شاءت أقامت)(2).

(6)حین انتهاء الأجل.

(7)إذا اختلفا فی العیب، فإن کان العیب جلیا کالعمی و العرج و الجنون المطبق فلا یفتقر إلی البینة و لا إلی الیمین، بل ینظر الحاکم فیه، و یعمل بمقتضی ما یظهر له، و إن کان العیب خفیا کالعنة و القرن و الجنون الادواری و الجذام و البرص الخفیین، فإذا ادعاه أحدهما علی الآخر، و أنکر الثانی، فالقاعدة قاضیة بتقدیم قول المنکر مع یمینه، لأنه منکر بحسب ظاهر قوله، و لأصالة عدم العیب و هی المعبر عنها بأصالة الصحة.

(8)عدم العیب.

(9)من تقدیم قول المنکر مع عدم البینة للمدعی.

(10)علی العیب، لأنه خفی.

(11)فلو أمکن الوقوف علیه کالعیب الجلی.

(12)بنفسه.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 14 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 5.




قیام البینة به (1) إن کان ظاهرا (2) کالعیبین (3) المذکورین کفی فی الشاهدین العدالة، و إن کان خفیا یتوقف العلم به علی الخبرة کالجذام و البرص اشترط فیهما (4) مع ذلک (5) الخبرة بحیث یقطعان بوجوده، و إن کان (6) لا یعلمه غالبا غیر صاحبه، و لا یطّلع علیه إلا من قبله کالعنّة (7) فطریق ثبوته (8) اقراره (9)، أو البینة علی اقراره، أو الیمین المردودة من المنکر (10)، أو من الحاکم (11) مع نکول المنکر عن الیمین، بناء علی عدم القضاء بمجرده (12).

و أما اختبارها (13) بجلوسه فی الماء البارد، فإن استرخی ذکره فهو عنین، و إن تشنج (14) فلیس به کما ذهب إلیه بعض (15)، فلیس بمعتبر فی الأصح.

(1)بالعیب.

(2)أی من عیوب ظاهر البدن.

(3)و هما الجب و الخصاء.

(4)فی الشاهدین.

(5)مع العدالة.

(6)أی العیب.

(7)فالعنة - لما ذکر من عدم العلم بها إلا صاحبها - لا تثبت إلا بإقرار الزوج أو البینة بإقراره أو الیمین المردودة علی الزوجة أو نکوله عن الیمین، و أشکل الشارح فی المسالک علی یمین المدعی المردودة من أنها کالبینة و المفروض عدم سماع البینة منها لعدم إمکان الاطلاع علی العیب إلا من قبل الزوج فکیف تسمع ما یقوم مقامها.

و فیه: إن الیمین المردودة بحکم البینة المسموعة فی إثبات الحق، لا أنها بحکمها فی السماع و عدمه.

(8)أی العیب.

(9)أی اقرار الزوج.

(10)أی منکر العنة و هو الزوج، و الیمین المردودة یحلفها المدعی الذی هو الزوجة.

(11)أی هی مردودة من الحاکم.

(12)بمجرد نکول المنکر عن الیمین کما تقدم بیانه فی باب القضاء.

(13)أی اختیار العنة.

(14)التشنج تقبض الجلد.

(15)و هو المنسوب إلی الصدوقین و ابن حمزة، و یشهد له مرسل الصدوق عن أبی عبد اللّه علیه السّلام -
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و فی العیوب الباطنة للنساء باقرارها (1)، و شهادة أربع منهن (2)، فلا تسمع فی عیوب الرجال (3)، و إن (4) أمکن اطلاعهن کأربع زوجات طلقهن بعنّة.

(و حیث یثبت) العیب و یحصل الفسخ (5)(لا مهر) للزوجة (إن کان) -(إذا ادعت المرأة علی زوجها أنه عنّین و أنکر الرجل أن یکون ذلک فالحکم فیه أن یقعد الرجل فی ماء بارد، فإن استرخی ذکره فهو عنین، و إن تشنج فلیس بعنین)(1).

و فیه: إنه مرسل غیر منجبر لمخالفة الأکثر له، مع عدم انضباطه، نعم هو قول الأطباء کما فی المسالک و الجواهر، و أیضا قد روی الصدوق (و فی خبر آخر أنه یطعم السمک الطری ثلاثة أیام ثم یقال له: بل علی الرماد، فإن ثقب بوله الرماد فلیس بعنین، و إن لم یثقب بوله الرماد فهو عنین)2، و هو أیضا مرسل لا یمکن العمل به.

(1)أی اقرار النساء.

(2)لقبول شهادتهن فیما لا یمکن للرجال النظر إلیه کما تقدم فی کتاب القضاء.

(3)لأن قبول شهادة النساء منفردات منحصر فی ما لا یمکن للرجال الاطلاع علیه، و هذا لیس منه.

(4)وصلیة.

(5)إذا فسخ أحد الزوجین بالعیب فلا یخلو إما أن یکون قبل الدخول أو بعده حیث یجوز للجهل بالحال، و علی التقدیرین إما أن یکون الفاسخ هو الزوج أو الزوجة، و علی التقادیر الأربعة إما أن یکون هناک مدلس أو لا فالصور ثمان، فلو فسخ الزوج قبل الدخول فلا مهر لها بلا خلاف فیه و لا إشکال للأخبار.

منها: صحیح الحذاء عن أبی جعفر علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة من ولیّها فوجد بها عیبا بعد ما دخل بها، فقال علیه السّلام: إذا دلست العفلاء و البرصاء و المجنونة و المفضاة و من کان بها زمانة ظاهرة فإنها ترد علی أهلها بغیر طلاق - إلی أن قال - و تعتد منه عدة المطلقة إن کان دخل بها، و إن لم یکن دخل بها فلا عدة علیها و لا مهر لها)(2) ، و مثلها غیرها و لو فسخ الزوج بعد الدخول، فلها المسمی بما استحل من فرجها بلا خلاف و لا إشکال اما وجوب المهر فللدخول الموجب له، و إما کونه المسمی فلأن النکاح صحیح و إن فسخ بالخیار، لأن ثبوت الخیار فرع علی صحة العقد فی نفسه و للأخبار:

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنما یردّ النکاح من البرص و الجذام-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 15 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 4 و 5.

2- (3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.




(الفسخ (1) قبل الدخول) فی جمیع العیوب،(إلا فی العنّة فنصفه) (2) علی أصح -و الجنون و العفل، قلت: أ رأیت إن کان قد دخل بها کیف یصنع بمهرها؟ قال علیه السّلام:

المهر لها بما استحل من فرجها، و یغرّم ولیّها الذی أنکحها مثل ما ساق إلیها)(1).

ثم إن کان هناک مدلّس بأن زوّجه إیاها و لم یبین عیبها مع علم المدلس بالعیب رجع الزوج بالمهر علی المدلس متحدا کان أو متعددا، ولیا شرعیا أو غیره للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی کتاب علی علیه السّلام من زوّج امرأة فیها عیب دلّسه و لم یبین ذلک لزوجها، فإنه یکون لها الصداق بما استحل من فرجها، و یکون الذی ساق الرجل إلیها علی الذی زوّجها و لم یبین)2، و صحیح الحذاء المتقدم (إذا دلست العفلاء و الرصاء و المجنونة و المفضاة و من کان بها زمانة ظاهرة فإنها تردّ علی أهلها بغیر طلاق، و یأخذ الزوج المهر من ولیّها الذی کان قد دلسها، فإن لم یکن ولیّها علم بشیء من ذلک فلا شیء علیه و ترد إلی أهلها)(2).

هذا کله إذا کان الفاسخ هو الزوج، و لو کانت الزوجة فإن کان قبل الدخول فلا شیء لها، لأن الفسخ جاء من قبلها و لم یتحقق الدخول و قد تقدم أکثر من مرة أن الفسخ من قبلها قبل الدخول یوجب سقوط المهر لعموم العلة فی خبر السکونی عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (قال علیه السّلام: المرأة إذا زنت قبل أن یدخل بها زوجها، قال: یفرّق بینهما و لا صداق لها، لأن الحدث کان من قبلها)(3) ، إلا فی العنة فیثبت نصف المهر بلا خلاف معتد فیه، لصحیح أبی حمزة عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا تزوج الرجل المرأة الثیب التی تزوجت زوجا غیره فزعمت أنه لم یقربها منذ دخل بها - إلی أن قال - فإن ذکرت أنها عذراء فعلی الإمام أن یؤجله سنة، فإن وصل إلیها و إلا فرّق بینهما و أعطیت نصف الصداق و لا عدة علیها)(4).

و خالف ابن الجنید فأوجب المهر کملا لتمکینها إیاه من نفسها، و قد جعله فی المختلف أن حکمه مبنی علی أصله من أن المهر یجب کملا بالخلوة کما یجب الدخول و لو کان الفسخ من الزوجة بعد الدخول فلها المسمی لاستقراره بالدخول علی ما تقدم فی فسخ الزوج.

(1)من الزوج أو الزوجة.

(2)نصف المهر.

ص:524





1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 5 و 7.

2- (3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 6 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 3.

4- (5) الوسائل الباب - 15 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.




القولین، و إنما خرجت العنّة بالنص، الموافق للحکمة من إشرافه علیها، و علی محارمها، فناسب أن لا یخلو من عوض، و لم یجب الجمیع (1) لانتفاء الدخول.

و قیل (2): یجب جمیع المهر و إن لم یولج.

(و إن کان) الفسخ (3)(بعد الدخول فالمسمّی)، لاستقراره به (4)،(و یرجع) الزوج به (5)(علی المدلس) إن کان، و إلا فلا رجوع، و لو کانت هی المدلّسة رجع علیها (6) إلا بأقل ما یمکن أن یکون مهرا، و هو (7) أقل متمول علی المشهور.

و فی الفرق بین تدلیسها، و تدلیس غیرها فی ذلک (8) نظر.

(1)جمیع المهر.

(2)و القائل ابن الجنید.

(3)من الزوج أو الزوجة.

(4)لاستقرار المسمی بالدخول.

(5)بالمسمی.

(6)علی الزوجة لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل دلّته امرأة أمرها أو ذات قرابة أو جار لها لا یعلم دخیلة أمرها، فوجدها قد دلست عیبا هو بها، قال علیه السّلام:

یؤخذ المهر منها و لا یکون علی الذی زوجها شیء)(1) ، و خبر رفاعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قضی أمیر المؤمنین علیه السّلام - إلی أن قال - و لو أن رجلا تزوج امرأة و زوّجه إیاها رجلا لا یعرف دخیلة أمرها لم یکن علیه شیء، و کان المهر یأخذه منها)2، ثم علی المشهور بین الأصحاب أنه لو کان الرجوع علی غیر الزوجة فلا ریب أنه یرجع بجمیع ما غرّم، و إن کان الرجوع علیها فلا یرجع بالجمیع، بل یجب أن یستثنی منه أقل ما یکون مهرا، و استدلوا بأن الوط ء المحترم لا یخلو من مهر، و فیه: إنه اجتهاد فی قبال النصوص المصرحة بالرجوع علیها بتمام المسمی، و هو اجتهاد غیر صحیح إذ الظاهر أن الرجوع علیها بالمهر عقوبة لتدلیسها کما فی الرجوع علی غیرها.

(7)أی أقل المهر.

(8)فلو کان المدلس غیر الزوجة فیرجع الزوج بتمام المهر، و لو کان المدلس هو الزوجة فیرجع بما عدا أقل المهر.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 4 و 2.




و لو تولی ذلک (1) جماعة وزّع علیهم بالسویة ذکورا کانوا أم إناثا، أم بالتفریق (2).

و المراد بالتدلیس السکوت عن العیب (3) الخارج عن الخلقة مع العلم به أو دعوی صفة کمال مع عدمها.


فی ما لو تزوج امرأة علی أنها حرة فظهرت أمة

(و لو تزوج امرأة علی أنها حرة) (4) أی شرط ذلک فی متن العقد (فظهرت أمة)، أو مبعضة (فله الفسخ) و إن دخل، لأن ذلک (5) فائدة الشرط. هذا کله إذا کان الزوج ممن یجوز له نکاح الأمة (6) و وقع (7) بإذن مولاها، أو مباشرته (8)، و إلا (9) بطل فی الأول (10)، و وقع موقوفا علی اجازته (11) فی الثانی (12) علی (1)التدلیس.

(2)بین الذکوریة و الأنوثیة.

(3)و کذا نفی العیب.

(4)بعد ما تقدم معنی التدلیس فلو تزوج امرأة علی أنها حرة و شرط ذلک فی متن العقد فبانت کلا أو بعضا أمة صح العقد علی المشهور، و عن الشیخ فی المبسوط و الخلاف بطلان العقد لبطلان نکاح الأمة بغیر إذن المولی، و هو یقتضی حصر النزاع بصورة عدم إذن المولی، مع أن مفروض المسألة أعم منه، و مع ذلک فالبطلان لیس باعتبار التدلیس بل باعتبار عدم إذن المولی و لیس هو محل النزاع هنا.

نعم علی الأول من صحة العقد فللزوج الفسخ و إن دخل بها عملا بمقتضی الشرط و التصرف بالدخول لا یسقط الخیار، و له الامضاء بناء علی صحة العقد، لکن لو أمضی فلا إشکال فی الصحة لو کان الزوج ممن یجوز له نکاح الأمة و قد وقع بإذن مولاها، و إلا فلو کان الزوج ممن لا یجوز له نکاح الأمة فیبطل النکاح، و لو کان النکاح المذکور من دون إذن المولی وقع موقوفا علی إذنه کما هو واضح.

(5)أی جواز الفسخ.

(6)بأن لا یکون ممن تزوج الأمة و لم تأذن زوجته الحرة، و لا یکون ممن له قدرة علی تزویج الحرة کما تقدم.

(7)أی نکاح الأمة.

(8)بأن عقد نفس المولی عقدها علیه.

(9)أی لم یکن الزوج ممن یجوز له نکاح الأمة، أو کان النکاح بغیر إذن المولی.

(10)إذا لم یکن الزوج ممن یجوز له نکاح الأمة.

(11)أی إجازة المولی.

(12)و هو ما لو کان النکاح بغیر إذن المولی.

ص:526






أصح (1) القولین.

و لو لم یشترط الحریة فی نفس العقد بل تزوجها علی أنها حرة، أو أخبرته بها (2) قبله (3)، أو أخبره مخبر (4) ففی إلحاقه (5) بما لو شرط نظر من ظهور (6) التدلیس، و عدم الاعتبار (7) بما تقدم من الشروط (8) علی العقد.

و عبارة المصنف و الأکثر محتملة للأمرین (9).

(و کذا) تفسخ (هی لو تزوجته علی أنه حرّ فظهر عبدا) بتقریب ما سبق (10) (و لا مهر) فی الصورتین (11)(بالفسخ قبل الدخول) (12)، لأنّ الفاسخ إن کان هی (13) فقد جاء من قبلها. و هو (14) ضابط عدم وجوبه (15) لها قبل الدخول، (1)من جواز نکاح الفضولی موقوفا.

(2)بالحریة.

(3)قبل العقد.

(4)کولیها أو وکیلها.

(5)أی إلحاق ما فرض من الصور الثلاث.

(6)دلیل الإلحاق، و التدلیس موجب للخیار.

(7)دلیل عدم الإلحاق.

(8)مع أنه لیس بشرط، فضلا عن أصالة اللزوم فی العقود، و عدم الإلحاق هو قول الشیخ فی المبسوط و الشارح فی المسالک و قواه سید الریاض، و الإلحاق هو قول الأکثر کما فی الریاض.

(9)من الإلحاق و عدمه.

(10)من أن للزوجة الفسخ و إن دخل بها عملا بمقتضی الشرط، هذا کله إذا ذکر الشرط فی متن العقد، و بدون ذکره فی متن العقد فالوجهان السابقان.

(11)صورة تزوج الرجل المرأة علی أنها حرة فبانت أمة و عکسها.

(12)فلو فسخ قبل الدخول فلا مهر لها لما تقدم من عدم استقرار المهر إلا بالدخول، و هو منتف هنا بحسب الفرض، و لو فسخت هی قبل الدخول فلا مهر لها، لأن الفسخ قد أتی من قبلها، بلا خلاف فی ذلک کله و لا إشکال.

(13)کما فی المسألة الثانیة.

(14)کونه من قبلها.

(15)أی وجوب المهر.
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و إن کان (1) هو فبسببها (2)،(و یجب) جمیع المهر (بعده) (3)، لاستقراره به (4).

(و لو شرط کونها بنت مهیرة) (5) بفتح المیم و کسرها فعیلة بمعنی مفعولة.

أی بنت حرة تنکح (6) بمهر و إن کانت (7) معتقة فی أظهر الوجهین (8)، خلاف (9) الأمة فإنها قد توطأ بالملک (فظهرت بنت أمة فله الفسخ) قضیة للشرط،(فإن کان (10) قبل الدخول فلا مهر) لما تقدم (11)،(و إن کان بعده (12) وجب المهر،) (1)أی کان الفاسخ هو کما فی المسألة الأولی.

(2)حیث دلست نفسها علیه أو دلس ولیها أو وکیلها.

(3)بعد الدخول.

(4)أی لاستقرار المهر المسمی بالدخول، سواء جاء الفسخ من قبلها أو قبله، و یرجع الزوج لو فسخ بالمهر علی المدلّس بلا خلاف فیه، أبا کان أو غیره، بل یرجع علی الزوجة لو کانت هی المدلسة، غایته یرجع علیها بعد عتقها و یسارها لأنها أمة کما هو الواضح.

(5)المراد بالمهیرة الحرة، سمیت بذلک لأنها لا تنکح إلا بمهر بخلاف الأمة فإنها تنکح بالملک، و علیه فإذا تزوج الرجل امرأة علی أنها بنت مهیرة فظهرت بنت أمة، فعن أکثر المتقدمین أن له الفسخ للتدلیس الموجب للخیار، و عن المحقق و المتأخرین ثبوت الخیار مع اشتراط أنها بنت مهیرة فی متن العقد لا مع إطلاق العقد و إن أخبرته بأنها بنت مهیرة قبل العقد أو أخبره مخبر، لأصالة اللزوم بخلاف ما لو ذکر الشرط فی متن العقد فله الخیار عملا بالشرط.

(6)وصف للحرة.

(7)أی الحرة.

(8)لأن المعتقة ینحصر وطؤها بالمهر فهی من مصادیق الحرة، هذا و قال الشارح فی المسالک:

(و اعلم أنه لا فرق فی بنت المهیرة بین کون أمها حرة فی الأصل أو معتقة لما عرفت من أن المراد منها لغة الحرة، و هی شاملة لهما، و یحتمل ضعیفا الفرق بناء علی أن المعتقة یصدق علیها أنها کانت أمة، إذ لا یشترط فی صدق المشتق بقاء المعنی المشتق منه، و لا یخفی ضعفه، إذ لا اشتقاق هنا، بل الاسم للرقیقة و هو منتف بعد العتق، و تعریف أهل اللغة ینافیه) انتهی.

(9)أی الحرة التی تسمی مهیرة.

(10)أی الفسخ.

(11)لعدم استقرار المهر بالدخول، علی المشهور، و عن الشیخ فی النهایة إثبات المهر علیه و علّله غیر واحد بالروایة، و قد صرح أکثر من واحد بعدم العثور علیها.

(12)أی و إن کان الفسخ بعد الدخول فلها المهر المسمی لاستقراره بالدخول، لکن یرجع-
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(و یرجع به (1) علی المدلّس)، لغروره (2)، و لو لم یشترط ذلک (3) بل ذکره قبل العقد فلا حکم له (4)، مع احتماله (5) کما سلف (6)(فإن کانت هی) المدلّسة (رجع علیها) (7) بالمسمّی (إلا بأقل مهر) و هو (8) ما یتمول، لأنّ (9) الوط ء المحترم لا یخلو عن مهر، و حیث ورد النصّ (10) برجوعه (11) علی المدلس فیقتصر فیما خالف الأصل (12) علی موضع الیقین، و هو (13) ما ذکر (14) و فی المسألة وجهان آخران، أو قولان:

أحدهما: أنّ المستثنی (15) أقل مهر أمثالها، لأنّه (16) قد استوفی منفعة البضع فوجب عوض مثله.

-الزوج به علی المدلّس لقاعدة المغرور یرجع علی من غره، أبا کان المدلس و غیره، بل حتی لو کان المدلس هو نفس الزوجة فیرجع علیها بما دفعه من المهر، و یترک لها أقل المهر مما یتمول علی المشهور لأنه عوض الوط ء المحترم، و عن ابن الجنید یترک لها مهر المثل لأنه عوض البضع، و قد عرفت أن النصوص المتقدمة فی نظائر هذه المسألة ظاهرة فی الرجوع علیها بتمام ما دفعه الزوج من دون استثناء و هو الأقوی.

(1)و یرجع الزوج بالمهر.

(2)أی غرور المدلس.

(3)أی لو لم یشترط الزوج فی متن العقد أنها بنت مهیرة.

(4)أی للزوج و المعنی لا خیار له.

(5)أی احتمال الخیار.

(6)فی مسألة ما لو تزوجها علی أنها حرة فبانت أمة، و وجه الخیار ظهور التدلیس الموجب للخیار.

(7)علی تقدیر دفع المهر.

(8)أی أقل المهر.

(9)تعلیل لاستثناء أقل المهر لها، لأنه لو رجع علیها من غیر استثناء لخلا البضع عن العوض.

(10)و قد تقدم فی نظائر هذه المسألة سابقا.

(11)أی رجوع الزوج.

(12)إذ الأصل أن المهر علی الزوج فی قبال عوض البضع.

(13)أی موضع الیقین.

(14)من الرجوع علی الزوج بالمسمی إلا بأقل المهر.

(15)أی المستثنی للزوجة فی قبال الوط ء، و هو قول ابن الجنید.

(16)أی الزوج.
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الثانی: عدم استثناء شیء عملا بظاهر النصوص.

و المشهور الأول.

و کذا یرجع بالمهر علی المدلّس لو ظهرت أمة (1).

و یمکن شمول هذه العبارة (2) له (3) بتکلف. و تختص الأمة (4) بأنها لو کانت هی المدلّسة فإنما یرجع علیها علی تقدیر عتقها (5). و لو کان المدلّس مولاها (6) اعتبر عدم تلفظه (7) بما یقتضی العتق، و إلا (8) حکم بحریتها ظاهرا و صح العقد (9).


فی أنه لو شرطها بکرا فظهرت ثیبا

(و لو شرطها بکرا فظهرت ثیبا فله الفسخ) (10) بمقتضی الشرط (إذا ثبت) (1)فی المسألة السابقة حیث تزوجها علی أنها حرة فبانت أمة، و لم یذکر الماتن حکم رجوع الزوج علی المدلس، مع أنه قد ذکر الحکم فی هذه المسألة.

(2)و هی عبارة المصنف برجوع الزوج علی المدلس فی مسألة بنت المهیرة.

(3)لرجوع الزوج علی المدلس فی مسألة الحرة و قد بانت أمة.

(4)أی المسألة السابقة فیما لو تزوجها علی أنها حرة فبانت أمة، فیرجع الزوج علی الأمة إذا کانت قد دلست بعد عتقها و یسارها، بخلاف الرجوع فی مسألتنا فإنه یرجع علیها حین الفسخ لأنها حرة.

(5)و یسارها أیضا.

(6)فی مسألة ما لو تزوجها علی أنها حرة فبانت أمة.

(7)أی تلفظ المولی.

(8)أی و إن تلفظ بما یقتضی عتقها.

(9)أی من دون خیار للزوج حینئذ.

(10)إذا تزوج امرأة علی أنها بکرا فخرجت ثیبا، فلا یخلو إما أن یکون قد شرط ذلک فی العقد أو لا، و علی تقدیر عدم شرطه إما أن یکون قد أخبر بکونها بکرا فدلست علیه أو أقدم علی البکارة کما هو الغالب، و علی التقادیر الثلاثة إما أن یظهر کونها ثیبا قبل العقد أو بعده أو یشتبه الحال فالصور تسع.

فلو بانت ثیبا من دون شرط فی متن العقد و لا تدلیس من قبلها و إنما أقدم علی أنها بکر کما هو الغالب فلا خیار له، و لا یرجع بشیء مطلقا من المهر، لأن الثیبوبة فی نفسها لیست عیبا، و قد أقدم علی احتمال الأمرین بالمهر المعیّن فیلزمه ذلک، و إن کان قد شرطها بکرا أو أخبرته بذلک فإن تجددت الثیبوبة بعد العقد فلا خیار له و لا رجوع لعدم-
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(سبقه) أی سبق الثیوبة (علی العقد)، و إلا (1) فقد یمکن تجدده (2) بین العقد و الدخول بنحو الخطوة. و الحرقوص (3).

ثم إنّ فسخ (4) قبل الدخول فلا مهر، و بعده (5) فیجب لها المسمی، و یرجع به علی المدلّس، و هو (6) العاقد کذلک (7) العالم بحالها، و إلا (8) فعلیها (9) مع -المقتضی، و ما تجدد قد حصل بعد العقد، نعم لو شرطها بکرا فی متن العقد فوجدها ثیبا قبل العقد، و ثبت ذلک باقرارها أو بالبینة علی اقرارها أو بالقرائن المفیدة للعلم بذلک فعن أکثر المتأخرین أن له الفسخ عملا بالشرط، و المحکی عن الأکثر عدم الفسخ للأصل، و لصحیح محمد بن القاسم بن الفضیل عن أبی الحسن علیه السّلام (عن الرجل یتزوج المرأة علی أنها بکر فیجدها ثیبا، أ یجوز له أن یقیم علیها؟ قال علیه السّلام: قد تفتق البکر من المرکب و من النزوة)(1) ، و هو غیر ظاهر فی عدم الفسخ ما لو شرط البکارة فی متن العقد کما هو مفروض المسألة، فیحمل علی ما لو تزوجها علی أنها بکر بزعمه کما هو الغالب، أو علی أنها بکر بإخبارها، أو علی ما لو شرط أنها بکر فی متن العقد و قد حدثت الثیبوبة بعد العقد، أو علی ما لو اشتبه الحال و لم تعلم الثیبوبة أنها متقدمة علی العقد أو متأخرة سواء اشترط البکارة، أو أخبرته بها أو أقدم علی ذلک بحسب زعمه و مما تقدم تعرف حکم بقیة الصور.

(1)أی و إن لم یثبت سبق الثیبوبة علی العقد فلا فسخ لأنه یمکن تجدده إلی آخر ما ذکره الشارح.

(2)أی تجدد الثیب.

(3)بضم الحاء دویبة کالبرغوث، صحّتها کحمة الزنبور أو القراد یدخل فی خروج الجواری.

(4)حیث یجوز له الفسخ فإن کان قبل الدخول فلا مهر لعدم استقراره، و إن کان بعد الدخول فلها المهر لاستقراره بالدخول، و یرجع به علی المدلس و إن کان المدلس هی من دون استثناء أقل المهر لها أو مهر المثل لها إذا رجع علیها کما تقدم فی المسائل السابقة.

(5)بعد الدخول.

(6)أی المدلس.

(7)أی بشرط البکارة.

(8)أی و إن لم یکن العاقد عالما بحالها.

(9)أی یرجع الزوج علی الزوجة بشرط أن تکون قد دلست.
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1- (1) الوسائل الباب - 10 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 1.




استثناء أقل ما یکون مهرا کما سبق.

(و قیل) و القائل ابن إدریس (1): لا فسخ، و لکن (2)(ینقص من مهرها بنسبة ما بین مهر البکر و الثیّب) فإذا کان المهر المسمی مائة، و مهر مثلها بکرا مائة، و ثیّبا خمسون نقص منه (3) النصف، و لو کان مهرها بکرا مأتین، و ثیّبا مائة نقص من (1)بل هو عن الأکثر کما فی الریاض لا فسخ عند اشتراط البکارة فی متن العقد.

(2)أی إذا اختار البقاء علی تقدیر ثبوت الفسخ له، أو لم یکن له الفسخ فهل ینقص من مهرها شیء قولان:

الأول: العدم و هو قول أبی الصلاح و ابن البراج لوجوب جمیع المهر بالعقد و الأصل بقاؤه،

و الثانی: أنه ینقص و هو المشهور لصحیح محمد بن جزک (کتبت إلی أبی الحسن علیه السّلام:

سألته عن رجل تزوج جاریة بکرا فوجدها ثیبا، هل یجب لها الصداق وافیا أو ینتقص؟ قال علیه السّلام: ینتقص)(1) ، و لکن اختلفوا فی قدر النقصان علی أقوال:

الأول: أنه ینقص منه مقدار ما بین مهر البکر و الثیب عادة، بحیث تؤخذ النسبة بین المهرین المذکورین و ینقص من المسمی بمقدار هذه النسبة، فلو فرض مهر المثل للبکر عادة مائة، و للثیب خمسین، نقص من المسمی نصفه، و هو قول ابن إدریس و رجحه المحقق و العلامة فی التحریر، و وجهه أن الرضا بالمهر المعین إنما حصل علی تقدیر اتصافها بالبکارة و لم تحصل، فیلزم التفاوت کأرش ما بین کون المبیع صحیحا و معیبا.

أنه ینقص شیء فی الجملة، إذ لم یرد من الشارع تقدیر له، و هو اختیار الشیخ فی النهایة.

الثالث: أنه ینقص السدس من المسمی، و هو للقطب الراوندی فی شرح النهایة، لأن الشیء فی عرف الشارع سدس، کما ورد فی الوصیة، و فیه: أن الشیء لم یذکر فی الروایة و إنما المذکور فیها نقصان المسمی فقط، فضلا عن کون الشیء لو کان سدسا فی الوصیة فلا یقتضی کونه کذلک فی غیرها لانتفاء الدلیل علیه، عل أن الشیء لم یحمل علی السدس فی الوصیة و إن ورد به النص فراجع.

الرابع: إحالة تقدیر النقصان إلی الحاکم، لانتفاء تقدیر النقص شرعا، مع الحکم بأصله فی الصحیح المتقدم فیرجع فیه إلی رأی الحاکم کما هو الشأن فی کل ما لا تقدیر له شرعا و هو للمحقق فی النکت، و هو المنسوب إلی جماعة من المتأخرین.

(3)من مهرها المسمی.
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1- (1) الوسائل الباب - 10 - من أبواب العیوب و التدلیس حدیث 2.




المسمّی خمسون (1)، لأنها (2) نسبة ما بینهما، لا مجموع تفاوت ما بینهما (3)، لئلا یسقط جمیع المسمی کما قرر فی الأرش (4).

و وجه هذا القول (5) أنّ الرضا بالمهر المعین إنما حصل علی تقدیر اتصافها بالبکارة، و لم تحصل إلا خالیة عن الوصف، فیلزم التفاوت، کأرش ما بین کون المبیع صحیحا و معیبا.

و اعلم أن الموجود فی الروایة أنّ صداقها ینقص، فحکم الشیخ بنقص شیء (6) من غیر تعیین لإطلاق الروایة، فأغرب (7) القطب الراوندی فی أن الناقص هو السدس، بناء علی أنّ الشیء سدس، کما ورد فی الوصیة به (8)، و هو قیاس (9) علی ما لا یطرد (10)، مع أنّ الشیء (11) من کلام (12) الشیخ قصدا للإبهام تبعا للروایة المتضمنة للنقص مطلقا (13).

و ربما قیل (14): یرجع إلی نظر الحاکم، لعدم تفسیره (15) لغة، و لا شرعا، و لا عرفا.

(1)و هی نصف المسمی.

(2)أی الخمسین.

(3)ما بین مهر مثلها بکرا و مهر مثلها ثیبا، لأن مجموع التفاوت علی الصورة الثانیة مائة، فلو نقص من المسمی هذا المجموع لما کان لها مسمی حینئذ.

(4)من الرجوع بنسبة التفاوت بین الصحیح و المعیب، و لیس الرجوع لمجموع التفاوت.

(5)أن الرجوع بنسبة التفاوت.

(6)و هو القول الثانی.

(7)أی أتی بالشیء الغریب، و هو القول الثالث.

(8)بالشیء، و قد تقدم النص فی بابه.

(9)لأن إلحاق النکاح بالوصیة قیاس.

(10)إذ لا اطراد لهذا التفسیر فی غیر الوصیة.

(11)إشکال ثان علی الراوندی.

(12)خبر لقوله (مع أن الشیء)، و علیه فلفظ الشیء لم یرد فی الروایة حتی یفسر بالسدس بل قد ورد فی کلام الشیخ.

(13)من غیر تعیین.

(14)و هو القول الرابع.

(15)أی تفسیر النقصان.
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الفصل الثامن - فی القسم و النشوز و الشقاق


اشارة

(الفصل الثامن - فی القسم) (1) و هو بفتح القاف مصدر قسمت الشیء، أما بالکسر فهو الحظ و النصیب، (و النشوز) و هو ارتفاع أحد الزوجین عن طاعة الآخر،(و الشقاق) و هو خروج کل منهما عن طاعته (2). أما القسم فهو حقّ لکلّ منهما (3)، لاشتراک (1)بفتح القاف و سکون السین مصدر قسمت الشیء أقسمه، و بالکسر الخط و النصیب، و عرفا هو قسمة اللیالی بین الزوجات، و یمکن اعتباره من کل منهما.

(2)أی طاعة الآخر.

(3)لا إشکال فی أن کل واحد من الزوجین له حق علی الآخر، یجب علی صاحبه القیام به، و إن کان حق الزوج علی الزوجة أعظم، بل لا حق علیها مثل ما لزوجها علیها من حق، ففی خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (جاءت امرأة إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، ما حق الزوج علی المرأة؟ فقال: لها أن تطیعه و لا تعصیه و لا تصدق من بیته إلا بإذنه، و لا تصوم تطوعا إلا بإذنه، و لا تمنعه نفسها و إن کانت علی ظهر قتب، و لا تخرج من بیتها إلا بإذنه، و إن خرجت بغیر إذنه لعنتها ملائکة السماء و ملائکة الأرض و ملائکة الغضب و ملائکة الرحمة حتی ترجع إلی بیتها.

قالت: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، من أعظم الناس حقا علی الرجل؟ قال: والده، قالت: فمن أعظم الناس حقا علی المرأة؟ قال: زوجها، قالت: فما لی علیه من الحق مثل ما له علی؟ قال: لا و لا من کل مائة واحدة)(1) ، و قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (لا یصلح لبشر أن یسجد لبشر، و لو صلح لأمرت المرأة أن تسجد لزوجها من عظم حقه علیها، و الذی نفسی بیده لو کان من مفرق رأسه إلی قدمه قرحة ترشح بالقیح و الصدید ثم استقبلته تلمسه ما أدت حقه)(2).

و من حقه علیها أن تطیعه و لا تعصیه و لا تتصدق من بیته إلا بإذنه و لا تصوم تطوعا إلا بإذنه و لا تمنعه نفسها فی أی حال و لا تخرج من بیتها إلا بإذنه کما تقدم فی الخبر و لو إلی أهلها لعیادة مریضهم و حضور میتهم ففی خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن رجلا من الانصار علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم خرج فی بعض حوائجه فعهد إلی امرأته عهدا أن لا تخرج من بیتها حتی یقدم، قال: و إن أباها قد مرض فبعثت-
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-المرأة إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم تستأذنه أن تعوده، فقال: لا، اجلسی فی بیتک و اطیعی زوجک، قال: فثقل فأرسلت إلیه ثانیا بذلک، فقال: اجلسی فی بیتک و اطیعی زوجک، قال: فمات أبوها فبعثت إلیه أن أبی قد مات فتأمرنی أن أصلی علیه، فقال: لا، اجلسی فی بیتک و اطیعی زوجک، قال: فدفن الرجل فبعث إلیها رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أن اللّه قد غفر لک و لأبیک بطاعتک لزوجک)(1).

و من حقه علیها علی ما فی خبر العزرمی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاءت امرأة إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: یا رسول اللّه، ما حق الزوج علی المرأة؟ فقال: أکثر من ذلک، قالت: فخبّرنی عن شیء منه، قال: لیس لها أن تصوم إلا بإذنه یعنی تطوعا، و لا تخرج من بیتها بغیر إذنه، و علیها أن تتطیب بأطیب طیبها و تلبس أحسن ثیابها، و تزین بأحسن زینتها، و تعرض نفسها علیه غدوة و عشیة، و أکثر من ذلک حقوقه علیها)(2) ، و فی خبر جمیل بن دراج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أیّما امرأة قالت لزوجها: ما رأیت قط من وجهک خیرا فقط حبط عملها)(3) ، و فی خبر الجلاب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أیّما امرأة باتت و زوجها علیها ساخط فی حق لم یتقبل منها صلاة حتی یرض منها)4.

هذا و من حقها علیه ما فی خبر إسحاق بن عمار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: ما حق المرأة علی زوجها الذی إذا فعله کان محسنا؟ قال: یشبعها و یکسوها و إن جهلت غفر لها)(4) ، و فی خبر محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أوصانی جبرئیل بالمرأة حتی ظننت أنه لا ینبغی طلاقها إلا من فاحشة مبیّنة)6، و فی الخبر عن الصادق علیه السّلام (رحم اللّه عبدا أحسن فیما بینه و بین زوجته، فإن اللّه عز و جل قد ملّکه ناصیته و جعله القیّم علیها)(5) ، و مرسله الآخر عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (خیرکم خیرکم لنسائه، و أنا خیرکم لنسائی)8 و مرسل الفقیه عنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (ألا خیرکم خیرکم لأهله، و أنا خیرکم لأهلی)9، إلی غیر ذلک من الحقوق و الآداب الداخلة تحت قوله تعالی:

وَ عاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ (6) ، و عظم حق الزوج علی الزوجة لا ینافیه قوله تعالی:-
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ثمرته (1)، و هو (2) العشرة بالمعروف المأمور بها (3).


فی أنه یجب للزوجة الواحدة لیلة من أربع

(و یجب للزوجة الواحدة لیلة من أربع) (4) و له ثلاث لیال یبیتها حیث شاء، -وَ لَهُنَّ مِثْلُ الَّذِی عَلَیْهِنَّ (1) ، لأن المراد التشبیه بأصل الحقوق لا فی کیفیتها، لاختلافها کما هو الواضح.

إذا تقرر ذلک فالواجب علی الزوج النفقة من الکسوة و المأکل و المشرب و الإسکان کما سیأتی، و یجب علی الزوجة التمکین من الاستمتاع و أن تتجنب عما ینفر الزوج من الاستمتاع، لأن ذلک من مقدمات الواجب، فیجب علیها إزالة الأوساخ و القاذورات عن بدنها و ثیابها و کل ما له الدخل فی نفرة الزوج، بل علی کل واحد منهما القیام بالحقوق المترتبة علیه من غیر أن یحوج صاحبه إلی طلبها، و لا یظهر الکراهة فی تأدیتها، و أن یکف عما یکرهه صاحبه من قول أو فعل بغیر حق.

هذا و القسمة واجبة علی الزوج و له، أما أنها واجبة علیه فللأخبار الآتیة، و هی واجبة له لأن حق الاستمتاع علی الزوجة توجب القسمة بین الزوجات أیضا.

(1)أی اشتراک ثمرة القسم بینهما.

(2)اشتراک الثمرة.

(3)فی قوله تعالی: وَ عاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ (2).

(4)لا خلاف فی وجوب القسمة بین الزوجات فی الجملة، و إنما الخلاف فی أنها هل تجب علی الزوج ابتداء بمجرد العقد و التمکین کالنفقة کما هو المشهور، أو لا تجب علیه حتی یبتدئ بها کما عن الشیخ فی المبسوط و العلامة فی بعض کتبه و المحقق فی الشرائع و المحقق الثانی و الشارح و جماعة.

فعلی الأول للزوجة الواحدة دائما لیلة من أربع لیال یبیت عندها، و الباقی یضعها حیث یشاء، و للزوجتین لیلتان من أربع و الباقی یضعها حیث یشاء، و للثلاث ثلاث منها، و لو کن أربع نساء فلکل واحدة لیلة و لا یبقی له شیء من کل أربع، و کلما فرغ الدور استأنفه علی الترتیب المذکور.

و علی القول الثانی فلو کانت له زوجة واحدة لا یجب علیه القسمة مطلقا و لو مع المبیت عندها لیلة لعدم موضوع القسمة، إذ موضوعها مع التعدد، و لو کان له زوجات متعددات لا تجب القسمة علیه إلا إذا بات عند إحداهن لیلة فتجب القسمة حینئذ حتی یتم الدور،-
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-ثم لا یجب علیه شیء حتی یبیت عند بعضهن و هکذا، و مما یتفرع علی القولین أنه لو کان عنده منکوحات لا قسم لهن کالإماء فعلی الأول لیس له أن یبیت عندهن إلا فی الفاضل له من دور القسمة، فلو کان عنده أربع منکوحات بالعقد الدائم لم یکن له أن یبیت ابتداء عند الأمة مطلقا إلا بإذن صاحبة اللیلة، و علی القول الآخر یجوز له أن یبیت ابتداء عند من لا تجب لها القسمة و یستمر علی ذلک مع واحدة منهن أو أزید إلی أن یبیت عند مستحقة القسمة لیلة فیجب المبیت حینئذ عند الباقیات من ذوات القسمة.

و یستدل للقول الأول بقوله تعالی: وَ عاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ (1) ، و بقوله تعالی: وَ اللاّتِی تَخافُونَ نُشُوزَهُنَّ فَعِظُوهُنَّ وَ اهْجُرُوهُنَّ فِی الْمَضاجِعِ (2) ، بدعوی دلالة الآیة علی جواز الهجرة فی المضاجع عند النشوز فتدل بالمفهوم علی المضاجعة عند خوف النشوز، و المضاجعة هو المبیت عندها لیلة، و هو معنی القسمة بین الزوجات، و للأخبار.

منها: موثق محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (و إذا کانت الأمة عنده قبل نکاح الحرة علی الأمة، قسّم للحرة الثلثین من ماله و نفسه یعنی نفقته، و الأمة الثلث من ماله و نفسه)(3) حیث دل علی وجوب القسمة ابتداء، لا إذا بات عند إحداهنّ، و مثله موثق عبد الرحمن عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یتزوج الأمة علی الحرة، و یتزوج الحرة علی الأمة، و للحرة لیلتان و للأمة لیلة)(4) ، و خبر زرارة (سئل أبو جعفر علیه السّلام عن النهاریة - المهاریة خ ل - یشترط علیها عند عقدة النکاح أن یأتیها متی شاء کل شهر و کل جمعة یوما، و من النفقة کذا و کذا، قال: لیس ذلک الشرط بشیء، و من تزوج امرأة فلها ما للمرأة من النفقة و القسمة)(5) ، و هو ظاهر فی کون القسمة واجبة علیه ابتداء لإطلاق الخبر الشامل لتعدد زوجاته و اتحادهن، و خبر الدعائم عن جعفر بن محمد عن آبائه علیهم السّلام (أن علیا صلوات اللّه علیه قال: للرجل أن یتزوج أربعا، فإن لم یتزوج غیر واحدة فعلیه أن یبیت عندها لیلة من أربع لیال، و له أن یفعل فی الثلاث ما أحب مما أحله اللّه تعالی)(6).

و استدل للثانی بأصالة عدم وجوب القسمة ابتداء، نعم إذا بات عند واحدة فیجب القسمة-
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و للزوجتین لیلتان من الأربع، و له لیلتان.(و علی هذا فإذا تمت الأربع (1) فلا فاضل له)، لاستغراقهن النصاب، و مقتضی العبارة أن القسمة تجب ابتداء و إن لم یبتدأ بها، و هو أشهر القولین، لورود الأمر بها (2) مطلقا (3)، و للشیخ قول أنّها (4) لا تجب إلا إذا ابتدأ بها، و اختاره المحقق فی الشرائع، و العلامة فی التحریر. و هو متجه، و الأوامر المدعاة لا تنافیه (5).

ثمّ إن کانت واحدة فلا قسمة (6)، و کذا لو کنّ أکثر و أعرض عنهن، و إن بات عند واحدة منهن لیلة لزمه للباقیات مثلها.

و علی المشهور یجب مطلقا (7)، و حینئذ (8) فإن تعددن (9) ابتدأ بالقرعة، ثم إن -لوجوب العدل علیه بین زوجاته، و لما دل من الأخبار علی حصر حقها الواجب فی کسوتها و إطعامها و غفران ذنبها، و قد تقدم بعضها، و فیه: إن الأصل یخرج عنه بما تقدم من الأخبار، و أما أخبار الکسوة فهی مقیدة بما دل علی وجوب القسمة من الأخبار المتقدمة.

(1)من الزوجات.

(2)بالقسمة.

(3)سواء ابتدأ بالمبیت عند إحداهن أم لا، و سواء کانت الزوجة واحدة أم متعددة.

(4)أی القسمة.

(5)أی لا تنافی الوجوب بعد الابتداء.

(6)علی قول غیر المشهور، و هو القول الذی قواه الشارح هنا و فی المسالک.

(7)و إن لم یبت عند واحدة منهن.

(8)أی حین وجوب القسمة ابتداء.

(9)فعلی المشهور أنه یبدأ بمن شاء منهن حتی یأتی علیهن ثم یجب اجراء الدور الثانی کالدور الأول و هکذا، و قیل: یجب الرجوع إلی القرعة فی البدء بالقسمة، لأنه لو اختار واحدة منهن و بات عندها فیلزم منه الترجیح بلا مرجح، و هذا ما یقتضی المیل إلیها فیدخل فی الوعید الوارد فی النبوی (من کانت له امرأتان فلم یعدل بینهما فی القسم من نفسه و ماله جاء یوم القیامة مغلولا مائلا شقه حتی یدخل النار)(1).

و علیه فإن کانتا اثنتین اکتفی بالقرعة مرة واحدة، لأن الثانیة تعینت ثانیا، و إن کن ثلاثا-
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کانتا اثنتین، و إلا افتقر إلی قرعة أخری للثانیة و هکذا لئلا یرجح بغیر مرجح.

و قیل: یتخیر. و علی قول (1) الشیخ یتخیر (2) من غیر قرعة، و لا تجوز الزیادة فی القسمة علی لیلة بدون رضاهن (3)، و هو أحد القولین، لأنه -أقرع بین الباقیتین فی اللیلة الثانیة، و إن کن أربعا أقرع بین الثلاث ثانیا ثم بین الاثنتین ثالثا تحرزا عن التفضیل و الترجیح، لأن تقدیم إحدی الباقیات ترجیح أیضا، فالتقدیم بالقرعة فی کل مراحل الدور الواحد عدل.

(1)من عدم وجوب القسمة ابتداء إلا إذا بات عند إحداهن

(2)أی یتخیر ابتداء من غیر قرعة، و أما الباقیات فیجب القسم بینهن و مع تعددهن لا بد من القرعة لئلا یلزم الترجیح و التفضیل المنهی عنهما.

(3)لا خلاف فی عدم جواز جعل القسمة - سواء قلنا بوجوبها ابتداء أو لا - انقص من لیلة، لأنّه علی خلاف ما دل علی استحقاقها لیلة عند القسمة ففی خبر إبراهیم الکرخی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل له أربع نسوة فهو یبیت عند ثلاث منهن فی لیالیهن فیمسّهن، فإذا بات عند الرابعة فی لیلتها لم یمسّها، فهل علیه فی هذا إثم؟ قال: إنما علیه أن یبیت عندها فی لیلتها و یظلّ عندها فی صبیحتها، و لیس علیه أن یجامعها إذا لم یرد ذلک)(1) ، و هو ظاهر فی استحقاقها لیلة عند القسمة، و مثلها غیرها من الأخبار.

کما لا خلاف فی جواز القسمة بین الزوجات لیلة لیلة، و یدل علیه الخبر المتقدم و غیره، و لکن هل یجوز أن یجعل القسمة أزید من لیلة لکل واحدة، فعن الشیخ فی المبسوط و جماعة نعم، للأصل و إطلاق الأمر بالقسمة مع عدم العول و الجور فیها، بل ربما کان ذلک أصلح لهنّ و أتم لمطلوبهن، بل و للزوج خصوصا مع تباعد أمکنتهن علی وجه یشق علیه أن یدور علی زوجاته لیلة لیلة. و عن المحقق فی الشرائع و جماعة لا تجوز الزیادة علی لیلة تأسیا بالنبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم حتی (أنه کان یطاف به فی مرضه محمولا فیبیت عند کل امرأة لیلة حتی حللنه أن یبیت عند عائشة، و کان یقول: اللهم هذا قسمی فیما أملک و أنت اعلم بما لا أملک)(2) یعنی من جهة المیل القلبی.

و لخبر سماعة بن مهران (سألته عن رجل کانت له امرأة فتزوج علیها، هل یحلّ له أن یفضّل واحدة علی الأخری، فقال: یفضّل المحدثة حدثان عرسها ثلاثة أیام إن کانت بکرا، ثم یسوّی بینهما بطیبة نفس إحداهما للأخری)(3) بدعوی أنه لو جعل لکل واحدة-

ص:539





1- (1) الوسائل الباب - 5 - من أبواب القسم و النشوز حدیث 1.

2- (2) سنن البیهقی ج 7 ص 298.

3- (3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب القسم و النشوز حدیث 8.




الأصل (1)، و للتأسی بالنبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقد کان یقسم کذلک (2)، و لئلا یلحق بعضهن ضرر مع الزیادة بعروض ما یقطعه (3) عن القسم للمتأخرة، و الآخر (4) جوازها (5) مطلقا (6)، للأصل (7).

و لو قیل بتقییده (8) بالضرر کما لو کنّ فی أماکن متباعدة یشقّ علیه الکون کل لیلة مع واحدة کان حسنا، و حینئذ (9) فیتقید بما یندفع به الضرر، و یتوقف (10) ما زاد (11) علی رضاهن، و کذا لا یجوز أقل من لیلة، للضرر (12).

(و لا فرق) فی وجوب القسم (بین الحرّ، و العبد (13)، و الخصی، و العنین،) -ثلاث لیال أو أزید و لم تطب نفس إحداهما إلا بلیلة لیلة فلا یجوز، و هذا دال علی عدم جواز الزیادة علی اللیلة إلا برضا البقیة. ثم علی القول بجواز الزیادة من دون رضاهن فهل یتقدر بقدر، و عن الشیخ فی المبسوط و جماعة أن حدّه ثلاث لیال و اعتبر فی الزائد رضاهن، و عن الإسکافی جواز جعلها سبعا، و فی القواعد أطلق عدم التقدیر، و فی الأخیر ضعف ظاهر إذ المدة الطویلة کالسنة عند إحداهن أولا یوجب الضرر بالباقیات و علی خلاف المعاشرة بالمعروف المأمور بها و هکذا، مع عدم ورود نص خاص فی هذا التفریع، نعم استدل للأول بأن الثلاث أقصی المأثور إذا کانت شیبا فی التی تزوجها جدیدا، و استدل للثانی بأن الزائد علی السبع یعدّ هجرا و عشرة بغیر المعروف.

(1)أی لأن عدم الزیادة علی اللیلة فی القسمة هو الأصل المحقق من النصوص.

(2)لیلة لیلة.

(3)أی یقطع الزوج عن المبیت عند البقیة من نسوته من مرض أو سفر.

(4)أی القول الآخر.

(5)أی جواز الزیادة فی القسمة علی لیلة.

(6)مع رضاهن أو لا.

(7)أی أصالة الجواز.

(8)أی بتقیید جواز الزیادة من دون رضاهن.

(9)أی حین تقیید الجواز بالضرر فیتقید الجواز بما یدفع الضرر عن الزوج.

(10)أی جواز الزیادة من غیر رضاهن.

(11)و هو ما لا ضرر فیه.

(12)أی للضرر علی الزوجة، لأنه ینغّص العیش و یبطل الاستئناس، و قد عرفت أن الأخبار دالة علی عدم جواز القسمة بما ینقص عن اللیلة.

(13)بعد ما ثبت وجوب القسمة بین الزوجات بالأدلة المتقدمة، فلا فرق بین کون الزوج حرا-
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(و غیرهم) لإطلاق الأمر، و کون الغرض منه (1) الإیناس بالمضاجعة لا المواقعة.


فی أنّ القسمة تسقط بالنشوز

(و تسقط القسمة بالنشوز) (2) إلی أن ترجع إلی الطاعة،(و السفر) (3) أی سفره مطلقا (4) مع استصحابه لإحداهن (5)، أو علی القول بوجوبه (6) مطلقا (7)، فإنّه لا -أو عبدا، عنینا أو خصیا، لإطلاق الأدلة، و لأن الغرض من القسمة الإیناس و العدل بین الزوجات و التحرز عن الإیذاء، و التحرز عن الإیحاش بترجیح بعضهن علی بعض، و لیس الواجب فی القسمة الوقاع حتی یقال بأنه غیر ممکن من العنّین و نحوه.

(1)من القسم.

(2)تسقط القسمة بالنشوز بلا خلاف فیه، لأن القسمة من جملة حقوق الزوجة کالنفقة، و کما تسقط الثانیة عن الصغیرة و الناشزة و المجنونة جنونا مطبقا و المسافرة بغیر إذنه کذلک تسقط القسمة.

(3)أی سفر الزوج، بمعنی أن له السفر وحده من دون استصحاب إحداهن، و لیس علیه قضاء ما فاتهن فی السفر بلا خلاف فیه، لأصالة عدم وجوبه مع عدم نقل القضاء عن المعصومین علیهم السّلام علی کثرة سفرهم.

نعم لو أحبّ استصحاب بعض أزواجه دون بعض جاز، فقد کان النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یفعل ذلک، فإذا صحب بعضهن فلا قضاء للمتخلفات، لأن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لم ینقل أنه کان یقضی للمتخلفات، هذا و قال الشارح فی المسالک: (و یؤیده أن المسافرة و إن حظت بصحبة الزوج فقد تعبت بالسفر و مشاقه و لم یحصل لها دعة الحضر، فلو قضی لهن کان حقهن أوفر، و هو خلاف العدل و المیل کل المیل، و شرط بعضهم فی عدم القضاء أن یصحب الخارجة بالقرعة، فلو أخرجها بمجرد التخییر و المیل قضی، لأن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم ما کان یخرج معه واحدة إلا بالقرعة، و من ثمّ لم یقضی بخلاف ما لو أخرجها بالتشهی، لأنه میل و ظلم بالتفضیل) انتهی.

هذا و إذا کان للرجل نساء و أراد أن یصحب بعضهن فی السفر فیستحب له أن یقرع بینهن فأیتهن خرج اسمها خرج بها، للتأسی بالنبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم(1) ، و لأنه أطیب لقلوبهن و أقرب إلی العدل، و لا تجب القرعة للأصل.

(4)سواء قلنا بوجوب القسمة ابتداء کما علیه المشهور أم قلنا بوجوب القسمة إذا ابتدأ بإحداهن.

(5)فمع أخذه لإحداهن تجب القسمة علی القولین لو لا السفر.

(6)أی بوجوب القسم.

(7)و إن لم یبتدأ، فتجب القسمة و لو لم یستصحب إحداهن لو لا السفر.
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یقضی للمتخلفات و إن لم یقرع للخارجة (1).

و قیل (2) مع القرعة (3)، و إلا (4) قضی، أما سفرها (5) فإن کان لواجب (6) أو جائز بإذنه (7) وجب القضاء، و لو کان لغرضها (8) ففی القضاء قولان للعلامة فی القواعد و التحریر. و المتجه وجوبه (9)، و إن کان فی غیر واجب بغیر إذنه و لا ضرورة إلیه فهی ناشزة.


فی أنّ الوجوب یختص باللیل

(و یختص الوجوب باللیل، و أما النهار فلمعاشه) (10) إن کان له معاش،(إلا) (1)معه فی السفر.

(2)و لم یعرف القائل.

(3)أی لا یقضی للمتخلفات إذا کان خروج إحداهن معه بالقرعة.

(4)فلو کانت الخارجة من باب المیل و التفضیل.

(5)قد تقدم أن سفرها بغیر إذنه یسقط القسم لأنها ناشزة، و لکن لا بد من التفصیل من أن سفرها بغیر إذنه إن کان فی واجب مضیق أو بإذنه فی غرضه لم یسقط حقها و وجب القضاء لها بعد الرجوع، و ظاهر البعض عدم الخلاف فیه کما فی الجواهر، و إن کان بإذنه فی غرضها ففیه قولان، من الإذن فی تفویت حقه فیبقی حقها، و لازمه وجوب القضاء کما هو خیرة العلامة فی التحریر، و من فوات التمکن و الاستمتاع المستحق علیها و لازمه عدم وجوب القضاء لها کما هو خیرة العلامة فی القواعد.

(6)أی واجب مضیق، و أما لو کان موسعا فیأتی فیه الخلاف المتقدم فی سفرها بإذنه لغرضها.

(7)و کان لغرضه.

(8)مع إذنه.

(9)وجوب القضاء.

(10)الواجب فی القسمة المضاجعة لا المواقعة، و المراد بالمضاجعة هو المبیت عندها بمعنی أن ینام معها علی الفراش قریبا منها عادة، معطیا لها وجهه دائمیا أو أکثریا بحیث لا یعدّ هاجرا، و إن لم یتلاصق الجسمان و قال فی الجواهر و قد أجاد: (و أما المضاجعة علی الوجه المزبور فإنها و إن لم نجد بها نصا بخصوصها کما اعترف به فی کشف اللثام، بل قال:

المروی الکون عندها، لکن قد یدعی أنها المتعارفة من المبیت عندها، بل هو و شبهه السبب فی تعیین لیلة لها و إضافتها إلیها، بل هی المراد من المعاشرة بالمعروف، بل یمکن استفادتها من آیة: و اهجروهن فی المضاجع، إلی آخرها الظاهرة فی اشتراط ذلک -
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-بالنشوز، و أنه مع الطاعة لیس للزوج علیها هذا السبیل، بل ربما کان فی قوله:

أ یضرب أحدکم المرأة ثم یظل معانقها) انتهی کلامه و لا تجب المواقعة إلا فی کل أربعة أشهر مرة، و هی لیست مقدورة فی کل وقت و یدل علیه أخبار.

منها: خبر إبراهیم الکرخی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل له أربع نسوة فهو یبیت عند ثلاث منهن فی لیالیهن فیمسهنّ، فإذا بات عند الرابعة فی لیلتها لم یمسّها فهل علیه فی هذا إثم؟ قال علیه السّلام: إنما علیه أن یبیت عندها فی لیلتها، و یظل عندها فی صبیحتها، و لیس علیه أین یجامعها إذا لم یرد ذلک)(1).

هذا و عماد القسمة اللیل الذی خلقه اللّه سکنا من حرکات التعب و نهضات النصب، و جعله سکنا لیلبسوا من راحته و منامه فیکون لهن جماحا و قوة، و لینالوا به لذة و شهوة فی المضاجعة و المواقعة، دون النهار الذی خلقه اللّه لهم مبصرا لیبتغوا من فضله و لیتسببوا إلی رزقه و یسرحوا فی أرضه طلبا لما فیه نیل العاجل من دیناهم و درک الأجل من آخرهم علی المشهور للأصل و السیرة.

و عن ابن الجنید أنه یجب أن یظل عندها صبیحة تلک اللیلة لخبر إبراهیم الکرخی المتقدم، و الصبیحة تطلق لغة علی أول النهار، و قد حمل عند المشهور علی الاستحباب لمجهولیة حال الکرخی فلا تصلح الروایة لإثبات الوجوب، و الحکم فی الاستحباب سهل. و عن الشیخ فی المبسوط وجوب الکون معها نهارا و وافقه علیه العلامة فی التحریر لما ورد من النصوص أنه للحرة یومان و للأمة یوم(2) ، و للنصوص الدالة علی تخصیص البکر و الثیب بالأیام(3) ، بناء علی أن المراد بالیوم اسما لمجموع اللیل و النهار. ثم هذا کله فیمن کان کسبه نهارا، فلو انعکس و کان کسبه لیلا کالوقّاد و الآتونی و الحارس فعماد قسمته النهار خاصة بلا خلاف فیه جمعا بین الحقین و دفعا للضرر، و التفاتا إلی قوله تعالی: جَعَلَ اللَّیْلَ وَ النَّهارَ خِلْفَةً (4) ، و یکون حکم اللیل عندهم کنهار غیرهم، و لو اختلف عمله فکان یعمل باللیل تارة و یستریح بالنهار، و یعمل أخری بالنهار و یستریح باللیل وجب مراعاة التسویة بین زوجاته بحسب الإمکان کما فی المسالک، فإن شق ذلک علیه لزم-
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(فی نحو الحارس) و من لا یتم عمله إلا باللیل (فتنعکس) قسمته فتجب نهارا دون اللیل.

و قیل: تجب الإقامة صبیحة کل لیلة مع صاحبتها، لروایة إبراهیم الکرخی عن الصادق علیه السّلام و هی محمولة مع تسلیم سندها علی الاستحباب.

و الظاهر أنّ المراد بالصبیحة أول النهار بحیث یسمّی صبیحة عرفا، لا مجموع الیوم.

هذا کله فی المقیم، و أما المسافر الذی معه زوجاته فعماد القسمة فی حقه وقت النزول لیلا کان أم نهارا، کثیرا کان أم قلیلا.


فی أنّ للأمة و الکتابیة نصف القسم

(و للأمة) المعقود علیها دواما حیث یسوغ (1)(نصف القسم) (2) لصحیحة محمد بن مسلم عن أحدهما علیه السّلام قال: «إذا کان تحته أمة مملوکة فتزوج علیها -لکل واحدة ما یتفق فی نوبتها من لیل أو نهار.

ثم لو کان مسافرا و معه جمیع زوجاته فعماد قسمته فی حقه وقت النزول، قلیلا کان أو کثیرا، لیلا أو نهارا، هذا و قال فی الجواهر: (قلت: قد ذکر هذا الحکم بعض العامة و الخاصة، و هو إن تم اجماعا کان هو الحجة، و إلا أمکنت المناقشة باحتمال سقوط القسم فی حقه باعتبار تعذر محله) انتهی.

(1)أی حیث یسوغ نکاح الأمة بأن کان غیر قادر علی نکاح الحرة و قد خاف العنت، أو تزوج الأمة بإذن الحرة.

(2)فإذا کانت الأمة وحیدة فلا إشکال فی أن لها لیلة من ثمان لیال، و لو کانت مع حرة أو حرائر فللحرة لیلتان و للأمة لیلة بلا خلاف إلا من المفید حیث ذهب إلی أن الأمة لا قسمة لها مطلقا و الأصح المشهور للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (سألت عن الرجل یتزوج المملوکة علی الحرة، قال علیه السّلام: لا، فإذا کانت تحته امرأة مملوکة فتزوج علیها حرة قسّم للحرة مثلی ما یقسم للمملوکة)(1).

و لما لم یجز جعل القسمة أقل من لیلة فالمتجه کون الدور حینئذ من ثمان لیال جمعا بین حقهما و حق الزوج، فیکون له منها خمس لیال و لهما ثلاث، لیلتان للحرة و لیلة للأمة.
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حرة قسم للحرة مثلی ما یقسم للمملوکة»، و حیث لا تکون القسمة فی أقل من لیلة فللأمة لیلة من ثمان، و للحرة لیلتان، و له خمس.

و یجب تفریق لیلتی الحرة لتقع من کل أربع (1) واحدة إن لم ترض بغیره (2)، و إنما تستحق الأمة القسمة إذا استحقت النفقة بأن کانت مسلّمة للزوج لیلا و نهارا (3) کالحرة.(و کذا الکتابیة الحرة) (4) حیث یجوز نکاحها دواما علی المشهور، (1)أی من کل أربع لیال لیلة واحدة.

(2)أی بغیر التفریق و فیه: أن إطلاق النص قاض بجواز الجمیع بین لیلتی الحرة و التفریق، و هذا ما ذهب إلیه فی المسالک حیث قال: (فاللیلتان للحرة منها بمنزلة اللیلة من الأربع فیتخیر الزوج بین إیفائها إیاهما مجتمعین و متفرقین، و یحتمل وجوب جعلهما فی کل أربع لیلة کما کان لها ذلک قبل دخول الأمة إلا مع رضاهما بالجمع) انتهی.

و ظاهره أن وجوب التفریق للاستصحاب الثابت قبل دخول الأمة و هو لا ینفع مع إطلاق النص بجواز الجمع و التفریق.

(3)بلا إشکال و لا خلاف کما فی الجواهر لاشتراط التمکین التام من قبل الزوجة حتی تستحق النفقة و القسمة، و التمکین التام من الأمة یتحقق إذا مکّنه السید منها لیلا و نهارا، فلو مکّنه منها لیلا فقط فلیس بالتمکین التام، و کذا لو مکنته من نفسها من دون إذن مولاها فلیس بتمکین لاشتراط إذن المولی لأنها و منافعها ملک للمولی فلا عبرة إلا بتمکین المولی.

(4)فالکتابیة الحرة کالأمة لها نصف القسم بحیث لو اجتمعت مع حرة، کان للحرة لیلتان و للکتابیة لیلة، و یکون الدور من ثمان لیال، بلا خلاف فیه و یدل علیه خبر عبد الرحمن بن أبی عبد اللّه (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام هل للرجل أن یتزوج النصرانیة علی المسلمة، و الأمة علی الحرة؟ فقال علیه السّلام: لا تزوج واحدة منهما علی المسلمة، و تزوج المسلمة علی الأمة و النصرانیة، و للمسلمة الثلثان و الأمة و النصرانیة الثلث)(1) و منه تعرف ضعف ما عن المسالک حیث قال (مساواة الحرة الکتابیة للأمة فی القسمة لا نص علیه، لکنه مشهور بین الأصحاب، و ذکر ابن إدریس أنه مروی، و ربما استدل له باقتضاء الإسلام أن یعلو علی غیره و لا یعلی علیه، فلو ساوت المسلمة لزم عدم العلو، و فیه نظر، لأن مثل ذلک لا یقاوم الأدلة العامة المتناولة لها، و علو الإسلام یتحقق فی غیر أداء الحقوق الشرعیة، فإن المسلم و الکافر فیه سواء) انتهی و ضعفه ظاهر مع وجود الخبر المتقدم-
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1- (1) الوسائل الباب - 7 - من أبواب ما یحرم بالکفر حدیث 3.




و علّل بنقصها بسبب الکفر فلا تساوی المسلمة الحرة،(و للکتابیة الأمة ربع القسم) لئلا تساوی الأمة المسلمة (فتصیر القسمة من ست عشرة لیلة) للأمة الکتابیة منها لیلة، و للحرة المسلمة أربع کما سلف (1)، و للأمة المسلمة لیلتان لو اتفقت (2) و کذا الکتابیة (3).

و من هنا (4) یتفرع باقی صور اجتماع الزوجات المتفرقات (5) فی القسمة و هی أربعون صورة (6).

-الصریح بقول المشهور و مما تقدم یظهر أنه لو کان عنده أمة مسلمة و حرة کتابیة کانتا سواء فی القسمة، و لهما لیلتان من ثمان، و لو کان عنده أمة کتابیة کان لها ربع القسمة فتستحق لیلة من ست عشرة لیلة، لأن الکتابیة لو کانت حرة لکان لها نصف القسمة فلو کانت أمة لکان لها نصف المذکور الذی هو الربع.

(1)من أنها تستحق لیلة من کل أربع.

(2)بأن اتفق له أمة مسلمة بالعقد الدائم حیث یسوغ.

(3)أی الکتابیة الحرة فلها لیلتان.

(4)أی مما تقدم من کون الحرة المسلمة لها لیلة من أربع، و الأمة المسلمة لها لیلة من ثمان، و الکتابیة الحرة کذلک، و الأمة الکتابیة لها لیلة من ست عشرة لیلة.

(5)أی المتفرقات فی حکم القسمة کاجتماع حرة مسلمة مع أمة مسلمة أو حرة مسلمة مع کتابیة حرة، أو حرة مسلمة مع أمة کافرة.

(6)ست منها ثنائیة، و أربع عشر ثلاثیة، و عشرون رباعیة، أما الثنائیة فهی: 1 - حرة مسلمة مع أمة مسلمة، 2 - حرة مسلمة و حرة کتابیة، 3 - حرة مسلمة و أمة کتابیة، 4 - أمة مسلمة و أمة کتابیة، 5 - حرة کتابیة و أمة مسلمة، 6 - حرة کتابیة و أمة کتابیة.

و أما الثلاثیة فهی: 1 - حرة مسلمة و أمة مسلمة و حرة کتابیة، 4 - حرة مسلمة و أمة مسلمة و أمة کتابیة، 3 - حرة مسلمة و حرة کتابیة و أمة کتابیة، 4 - حرة مسلمة و أمتان مسلمتان، 5 - حرة مسلمة و کتابیتان حرتان، 6 - حرة مسلمة و أمتان کتابیتان، 7 - حرتان مسلمتان و أمة مسلمة، 8 - حرتان مسلمتان و حرة کتابیة، 9 - حرتان مسلمتان و أمة کتابیة، 10 - حرتان کتابیتان و أمة مسلمة، 11 - حرتان کتابیتان و أمة کتابیة، 12 - حرة کتابیة و أمة مسلمة و أمة کتابیة، 13 - حرة کتابیة و أمتان مسلمتان، 14 - حرة کتابیة و أمتان کتابیتان.

و أما الرباعیة فهی: 1 - حرتان مسلمتان و أمتان مسلمتان، 2 - حرتان مسلمتان و حرّتان کتابیتان، 3 - حرتان مسلمتان و أمتان کتابیتان، 4 - حرتان مسلمتان و أمة مسلمة و حرة کتابیه، 5 - حرتان مسلمتان و أمة مسلمة و أمة کتابیة، 6 - حرتان مسلمتان و حرة کتابیة-
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تبلغ مع الصور المتفقة (1) اثنتین و خمسین تعرف (2) مع أحکامها بالتأمل.

و تستحقّ القسم مریضة، و رتقاء، و قرناء، و حائض، و نفساء (3)، لأنّ المقصود منه (4) الأنس، لا الوط ء.


فی أنه لا قسمة للصغیرة

(و لا قسمة للصغیرة) (5) التی لم تبلغ التسع،(و لا للمجنونة المطبقة إذا خاف) -و أمة کتابیة، 7 - أمتان مسلمتان و حرّتان کتابیتان، 8 - حرتان کتابیتان و أمتان کذلک، 9 - حرتان کتابیتان و أمة مسلمة و أمة کتابیة، 10 - حرة مسلمة و حرة کتابیة و أمتان مسلمتان، 11 - حرة مسلمة و حرتان کتابیتان و أمة مسلمة، 12 - حرة مسلمة و ثلاث حرائر کتابیات، 13 - حرة مسلمة و حرتان کتابیتان و أمة کتابیة، 14 - أمة مسلمة و ثلاث حرائر کتابیات، 15 - أمة کتابیة و ثلاث حرائر کتابیات، 16 - ثلاث حرائر و أمة مسلمات، 17 - ثلاث حرائر مسلمات و حرة کتابیة، 18 - ثلاث حرائر مسلمات و أمة کتابیة، 19 - حرة مسلمة و حرة کتابیة و أمة مسلمة و أمة کتابیة، 20 - حرة مسلمة و حرة کتابیة و أمتان کتابیتان، هذا و اعلم أن هذه الفروض مبنیة علی کون الزوج حرا و علی جواز التزویج بأمتین علی الحرتین، أما لو کان الزوج عبدا أو لم نقل بنکاح الأمتین مع الحرتین فتختلف الکثیر من هذه الفروض.

(1)أی المتفقة فی حکم القسمة سواء کانت الزوجات متعددة أم لا و هی اثنتا عشرة صورة و هی: من واحدة إلی أربع حرائر مسلمات، و من واحدة إلی أربع کتابیات حرائر، و من واحدة أو اثنتین من الاماء المسلمات و مثلها من الاماء الکتابیات فالمجموع ما ذکر أو نقل بعبارة أخری إن الصور هی: 1 - حرة مسلمة، 2 - حرتان مسلمتان، 3 - ثلاث حرائر مسلمات، 4 - أربع حرائر مسلمات، 5 - حرة کتابیة، 6 - حرتان کتابیتان، 7 - ثلاث حرائر کتابیات، 8 - أربع حرائر کتابیات، 9 - أمة مسلمة، 10 - أمتان مسلمتان، 11 - أمة کتابیة، 12 - أمتان کتابیتان.

(2)أی هذه الصور المتقدمة.

(3)بلا إشکال و لا خلاف لعموم أدلة القسمة.

(4)من القسم.

(5)لا خلاف فیه کما فی الجواهر، لأن القسمة بمنزلة النفقة فکما تسقط الثانیة تسقط الأولی، نعم قال فی الجواهر: (و أما الصغیرة القابلة للاستمتاع الملتذة به فلا دلیل علیه، لاندراجها فی اسم الزوجة التی قد سمعت ما یدل علی استحقاقها اللیلة من الأربع، و سقوط النفقة المشروطة بالدخول لو قلنا به لا یقتضی سقوط حقها من القسم، اللهم إلا أن یشک فی شمول أدلته لمثلها و الأصل البراءة و لعله کذلک) انتهی.
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(أذاها) (1) مع مضاجعتها، لأنّ القسمة مشروطة بالتمکین. و هو (2) منتف فیهما (3)، و لو لم یخف من المجنونة وجب، و کذا غیر المطبقة.


فی أنّ الولی یقسم بالمجنون

(و یقسم الولی بالمجنون) (4) بأن یطوف به علی أزواجه بالعدل، أو یستدعیهن إلیه، أو بالتفریق (5)، و لو خصّ (6) به (7) بعضهن فقد جار، و علیه (8) القضاء، فإن (1)فإذا کان جنونها مطبقا فلا قسمة لها و إن استحقت النفقة، إذ لا عقل لها یدعوها إلی الانس بالزوج و التمتع به، و قال الشارح فی المسالک: (و الأولی تقیید المطبقة بما إذا خاف أذاها أو لم یکن لها شعور بالانس به و إلا لم یسقط حقها منها) انتهی.

و تقیید الجنون بالاطباق لإخراج الجنون الادواری فهی کالعاقلة فی وجوب القسمة کما أطلقه جماعة منهم المحقق، نعم هی کذلک حال إفاقتها، و أما فی حال ادوار جنونها فالفرق بینها و بین المطبقة مشکل.

(2)أی التمکین.

(3)فی الصغیرة و المطبقة.

(4)یجب علی الزوج القسم بین زوجاته لإطلاق أدلته و لو کان الزوج مجنونا، و یتصور هذا فیمن بلغ رشیدا فتزوج أکثر من واحدة ثم عرض له الجنون، أو زوّجه ولیه و هو صغیر أکثر من واحدة ثم بلغ مجنونا، و لا یجوز فی غیر ذلک کما فی المسالک، لأن المجنون البالغ لا یجوز لولیّه أن یزوجه أکثر من واحدة، لانتفاء الحاجة بها.

ثم لا یخلو إما أن یکون جنونه مطبقا أو ادوارا، و الثانی فی وقت إفاقته کغیره من المکلفین، و فی غیر ذلک کالمطبق.

و المطبق إن لم یؤمن منه فلا قسم فی حقه، و إن أمن منه فإن کان قد قسّم لبعض نسائه ثم جنّ فعلی الوالی أن یطوف به علی الباقیات قضاء لحقوقهن کما یقضی ما علیه من الدین.

و کذلک إذا طلبن القسمة أو رؤی منه المیل إلی النساء أو قال أهل الخبرة إن غشیان النساء ینفعه، و لیس منحصرا الواجب بأن یطوف به الولی، فیجوز للولی أن یطوف به علیهن أو یدعوهن إلی منزله أو یطوف علی بعضهن و یدعو بعضهن، و لکن لا یجوز تفضیل بعضهن بأن یبیت عندها أکثر من الأخری فلو فعل الولی بالمجنون ذلک ثم أفاق المجنون فالمشهور أن علیه القضاء لمن نقص من حقها، و قال فی المسالک: (و لو قیل بعدم وجوب القضاء علی المجنون و بقاء الحق فی ذمة الولی کان وجها، لأن المجنون غیر مکلف، و القضاء تابع للتکلیف بالفعل، أو ثابت بأمر جدید، و هو منتف هنا) انتهی.

(5)بأن یطوف به علی بعضهن و یدعو البعض الآخر.

(6)أی الولی.

(7)بالمجنون.

(8)أی علی الولی.
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أفاق المجنون قضی ما جار فیه الولی، و فی وجوبه علیه (1) نظر، لعدم جوره.


فی أنّ البکر تختصّ عند الدخول بسبع و الثیب بثلاث

(و تختصّ البکر عند الدخول بسبع) (2).

(1)علی المجنون بعد الإفاقة.

(2)من أسباب تفضیل بعض الزوجات علی بعض تجدد النکاح، فإنه یقتضی تخصیص الجدیدة بزیادة مبیت عند الزفاف، و هی سبع لیال إن کانت بکرا و ثلاث إن کانت ثیبا، و المقصود منه أن ترفع الحشمة و تحصل الألفة و الأنس، و خصت البکر بزیادة لأن حیائها أکثر، علی المشهور فی ذلک کله للنبوی (للبکر سبع و للثیب ثلاث)(1) ، و خبر محمد بن مسلم (قلت له: الرجل تکون عنده المرأة یتزوج أخری، أ له أن یفضّلها؟ قال: نعم إن کانت بکرا فسبعة أیام، و إن کانت ثیبا فثلاثة أیام)(2) ، و خبره الآخر (قلت لأبی جعفر علیه السّلام: رجل تزوج امرأة و عنده امرأة، فقال علیه السّلام: إن کانت بکرا فلیبت عندها سبعا، و إن کانت ثیبا فثلاثا)3، و صحیح هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یتزوج البکر، قال علیه السّلام: یقیم عندها سبعة أیام)4، و علیه ینزل خبر البصری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یکون عنده المرأة فیتزوج أخری، کم یجعل للتی دخل بها؟ قال علیه السّلام: ثلاثة أیام ثم یقسّم)(3) بعد حملها علی الثیب.

و عن الشیخ فی النهایة و کتابی الحدیث إلی أن اختصاص البکر بالسبع علی وجه الاستحباب، و أما الواجب لها فثلاث کالثیب، جمعا بین ما تقدم و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا تزوج الرجل بکرا و عنده ثیب فله أن یفضّل البکر بثلاثة أیام)6، و خبر الحسن بن زیاد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: الرجل تکون عنده المرأة فیتزوج جاریة بکرا، قال: فلیفضّلها حین یدخل بها ثلاث لیال)7، و مثلها مقطوعة سماعة8.

إذا تقرر ذلک فیجب التوالی فی الثلاث و السبع کما هو الظاهر من النصوص المتقدمة بل خبر البصری المتقدم (ثلاثة أیام ثم یقسّم) صریح فی التوالی، و لأن الغرض هو الإیناس و رفع الوحشة و لا یتم ذلک إلا بالتوالی.

و لا فرق فی الزوجة الجدیدة هنا بین الحرة و الأمة و المسلمة و الکتابیة لإطلاق الأخبار المتقدمة، و لأن المقصود من ذلک أمر یتعلق بالبضع و هو لا یختلف بالرقیة و الحریة و لا بالإسلام و الکفر، کما یشترک الجمیع فی مدة العنّة و الإیلاء، و عن بعضهم أنه یتشطر-
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1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 301 و کنز العمال ج 8 ص 253 حدیث 4136.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 2 - من أبواب القسم و النشوز حدیث 1 و 5 و 3.

3- ( (5 و 6 و 7 و 8) الوسائل الباب - 2 - من أبواب القسم و النشوز حدیث 4 و 6 و 7 و 8.




لیال ولاء (1)، و لو فرقه (2) لم یحتسب، و استأنف، و قضی المفرّق (3) للأخریات (4).

و یحتمل الاحتساب (5) مع الإثم،(و الثیّب بثلاث) ولاء.

و الظاهر أنّ ذلک (6) علی وجه الوجوب (7).

و لا فرق بین کون الزوجة حرة و أمة مسلمة و کتابیة إن جوّزنا تزویجها (8) دواما عملا (9) بالإطلاق، و استقرب فی التحریر تخصیص الأمة بنصف ما تختص به (10) لو کانت حرة، و فی القواعد المساواة (11)، و علی التنصیف (12) یجب -للأمة علی حسب القسم فلها نصف ما للحرة، و قرّبه فی التحریر و إنما الکلام فی کیفیة التشطیر علی وجهین:

الأول: أنه یجب تکمیل المنکسر فیثبت للبکر الأمة أربع لیال و للثیب الأمة لیلتان.

الثانی: أن للبکر ثلاث لیال و نصفا، و للثیب لیلة و نصفا، لأن المدة قابلة للتنصیف و یخرج عند انتصاف اللیل إلی بیت منفرد أو مسجد، کما عن المسالک و الحدائق، و الأظهر الأول لأن الاختصاص المذکور من جملة القسم الذی لا یجوز فیه التشقیص فلا بد من تکمیل المکسر حینئذ.

(1)من غیر تفریق.

(2)أی فرق الزوج زمن الاختصاص المذکور.

(3)أی مقدار المفرق.

(4)لعدم کون المفرق من جملة ما تختص به الجدیدة.

(5)أی احتساب المفرق و أنه من جملة ما تختص به الجدیدة و إن عصی الزوج بعدم التوالی، قال فی المسالک: (و لو فرّق اللیالی رأسا ففی الاحتساب به وجهان، من امتثال الأمر بالعدد فکان ذلک بمنزلة القضاء، و من اشتمال التوالی علی غایة لا تحصل بدونه کالانس و ارتفاع الحشم و الحیاء) انتهی.

(6)أی اختصاص البکر بسبع و الثیب بثلاث.

(7)إشارة إلی خلاف الشیخ حیث جعل الثلاث للبکر و الثیب، و أن ما زاد إلی السبع للبکر مستحب.

(8)أی الکتابیة.

(9)تعلیل لعدم الفرق، و المعنی تمسکا بإطلاق النصوص المتقدمة.

(10)من بکر أو ثیب.

(11)بین الأمة و الحرة فی الاختصاص المذکور.

(12)من أن للأمة نصف ما للحرة من الاختصاص.
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علیه (1) الخروج من عندها بعد انتصاف اللیل (2) إلی مکان خارج عن الأزواج (3)، کما یجب ذلک (4) لو بات عند واحدة نصف لیلة ثم منع من الإکمال، فإنّه یبیت عند الباقیات مثلها (5)، مع المساواة (6)، أو بحسابه (7).


فی أنه لیس للزوجة أن تهب لیلتها للضرة

(و لیس للزوجة أن تهب لیلتها للضرة إلا برضاء الزوج) (8)، لأنّ القسم حقّ (1)علی الزوج.

(2)فی اللیلة الرابعة إن کانت بکرا، لأن حقها ثلاث لیال و نصف، و فی اللیلة الثانیة إن کانت ثیبا، لأن حقها لیلة و نصف، و هذا کله مبنی علی تشطیر الاختصاص من دون تکمیل المنکسر کما تقدم.

(3)إما إلی بیت منفرد له أو إلی مسجد و نحو ذلک.

(4)أی المبیت فی مکان خارج عن الأزواج.

(5)أی مثل اللیلة التی منع من إکمالها.

(6)أی المساواة بین الزوجات فی الإسلام و الحریة.

(7)و هو مع عدم المساواة، فلو کان عنده أمة و حرة و قد منع من نصف لیلة الأمة فیسقط لیلة من لیلتی الحرة، و لو منع من نصف لیلة من لیلتی الحرة فیسقط ربع لیلة من لیلة الأمة و هکذا.

هذا مع أنه فی المسالک قد حکم بأن یقضی لها فی اللیلة التالیة بقدر ما فات من لیلتها و یخرج باقی اللیل إلی مکان خارج عن الأزواج، ثم یعود إلی باقی النساء بقسمهن، و أما ما ذکره هنا فمشکل لأنه لا یفی بحق الزوجة التی منع من الإکمال عندها مع أن حقها اللیلة الکاملة و لذا لا یجوز جعل القسمة أقلّ من لیلة کما تقدم.

(8)إذا سامحت واحدة من زوجاته بحقها فی القسمة لم یجب علی الزوج القبول، لأن القسم حق مشترک بین الزوجین فالاستمتاع بها حق للزوج فله أن یبیت عندها فی نوبتها.

و لو وهبت إحدی نسائه لیلتها للضرة توقف ذلک عن رضا الزوج، لأن القسم حق مشترک بین الزوجین فیعتبر رضا الزوج فی ذلک کما یعتبر رضاها، و لو رضی بات عند الموهوبة لیلتین، لیلة لها و لیلة الواهبة، و الأصل فیه المرسل عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (أن سودة بنت زمعة لمّا کبرت وهبت نوبتها لعائشة فکان النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یقسّم لها یوم سودة و یومها)(1).

ثم إن کانت لیلة الواهبة متصلة بلیلة الموهوبة بات عند الموهوبة لیلتین علی الولاء، و إن کانت منفصلة عنها فیجب مراعاة النوبة فیهما، لأن ما بین اللیلتین حقّ سابق لإحدی-
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مشترک بینهما (1)، أو مختص به (2) علی القول بعدم وجوبه (3) ابتداء، فإن رضی بالهبة و وهبت (4) لمعینة منهن بات عندها (5) لیلتهما (6)، کل لیلة فی وقتها متصلتین کانتا أم منفصلتین.

و قیل (7): یجوز وصلهما (8)، تسهیلا علیه (9)، و المقدار لا یختلف (10).

و یضعّف بأنّ فیه تأخیر حق من بین لیلتین، و بأنّ الواهبة قد ترجع بینهما، و الموالاة قد تفوّت حق الرجوع، و إن وهبتها لهن سوّی (11) بینهن فیجعل الواهبة کالمعدومة، و لو وهبتها له فله تخصیص نوبتها بمن شاء، و یأتی فی الاتصال و الانفصال ما سبق.

(و لها الرجوع قبل تمام المبیت) (12)، لأنّ ذلک بمنزلة البذل، لا هبة حقیقة، -زوجاته الباقیة فیجب مراعاته.

و هذا کله إذا وهبت لیلتها لضرة معینة أما لو وهبتها لبقیة نسائه أو أسقطت حقها من القسمة وجب القسمة بین الباقیات، لأن الموهوب حق للباقی من نسائه، و لو وهبتها للزوج فله وضعها حیث شاء.

(1)بین الزوجین.

(2)بالزوج.

(3)أی بعدم وجوب القسم، و هو مختص به قبل الابتداء، أما لو ابتدأ فمن الواضح أن القسم حینئذ حق مشترک بین الزوجین.

(4)أی الزوجة.

(5)عند المعینة الموهوبة.

(6)لیلة الواهبة و لیلة الموهوبة.

(7)لم یعرف القائل.

(8)فی صورة الانفصال.

(9)علی الزوج.

(10)أی مقدار المبیت المقرر لا یختلف سواء کان منفصلا أم متصلا.

(11)أی الزوج، و التسویة إما بمعنی المبیت عند کل واحدة منهن بعض اللیلة أو علی معنی المبیت عند واحدة منهن فی کل دور لیلة الواهبة.

(12)إذا وهبت و رضی الزوج لأن حق الاستمتاع مشترک بینهما، فلها الرجوع، لعدم کونها هبة حقیقة و لذا لم یشترط رضا الموهوبة فالهبة هنا بمعنی البذل، فلذا لا یصح لها-
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و من ثمّ لا یشترط رضا الموهوبة (لا بعده (1) لذهاب حقها من اللیلة فلا یمکن الرجوع فیها، و لا یجب قضاؤها لها،(و لو رجعت فی أثناء اللیلة تحوّل إلیها)، لبطلان الهبة لما بقی من الزمان،(و لو رجعت و لمّا یعلم فلا شیء علیه)، لاستحالة تکلیف الغافل، و لها أن ترجع فی المستقبل، دون الماضی، و یثبت حقها من حین علمه به (2) و لو فی بعض اللیل.


فی أنه لا یصح الاعتیاض عن القسم بشیء

(و لا یصح الاعتیاض عن القسم بشیء) من المال (3)، لأنّ المعوض کون الرجل عندها، و هو (4) لا یقابل بالعوض، لأنّه لیس بعین، و لا منفعة، کذا ذکره الشیخ و تبعه علیه الجماعة، و فی التحریر نسب القول إلیه (5) ساکتا علیه مشعرا -الرجوع فیما مضی بمعنی لا یقضی لکونه بمنزلة التلف المانع عن الرجوع به، و یصح فیما یستقبل، فلها الرجوع فیه بحیث لو رجعت فی اثنا اللیل و علم الزوج بذلک خرج من عند الموهوبة و تحول إلیها، و لو رجعت و لم یعلم أثناء الزوج لم یقض ما مضی قبل علمه للأصل بعد عدم التقصیر منه.

(1)أی بعد تمام المبیت.

(2)بالرجوع.

(3)لو التمست عوضا عن لیلتها فبذله الزوج هل یلزم، قیل: لا یلزم کما عن الشیخ فی المبسوط و تبعه علیه جماعة، لأن العوض فی مقابلة عین أو منفعة، و هذا الحق من القسم لیس بعین و لا منفعة، و إنما هو مأوی و مسکنا فلا تصح المعاوضة علیه بالمال.

و غیرهم علی جواز المعاوضة علیه لمنع انحصار المعاوضة علی العین و المنفعة إذ تجوز المعاوضة علی الحقوق من باب الصلح، کما تجوز علی حق الشفعة و التحجیر و غیرهما من الحقوق مضافا إلی خبر علی بن جعفر عن أخیه موسی علیه السّلام (سألته عن رجل له امرأتان، قالت إحداهما: لیلتی و یومی لک یوما أو شهرا أو ما کان، أ یجوز ذلک؟ قال علیه السّلام: إذا طابت نفسها و اشتری ذلک منها فلا بأس)(1).

و إطلاق الشراء علی مثل هذه المعاوضة القائمة بالصلح مجاز، لأن متعلق الشراء الأعیان المالیة لا غیرها، و صح الإطلاق لأنه کنایة عن المعاوضة علی الحق فی الجملة.

(4)أی کون الرجل عندها.

(5)إلی الشیخ.
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بتوقفه فیه، أو تمریضه.

و له (1) وجه، لأنّ المعاوضة غیر منحصرة فیما ذکر (2)، و لقد کان ینبغی جواز الصلح علیه (3) کما یجوز الصلح علی حق الشفعة، و التحجیر و نحوهما من الحقوق.

و حیث لا تجوز المعاوضة (فیجب علیها ردّ العوض) إن کانت قبضته، و یجب علیه القضاء لها إن کانت لیلتها قد فاتت، لأنه (4) لم یسلم لها العوض.

هذا مع جهلهما بالفساد، أو علمهما، و بقاء العین، و إلا (5) أشکل الرجوع (6)، لتسلیطه (7) علی اتلافه (8) بغیر عوض، حیث یعلم (9) أنه (10) لا یسلم له.

و قد تقدم البحث فیه (11) فی البیع الفاسد، و أنّ المصنف مال إلی الرجوع مطلقا (12) کما هنا، خلافا للأکثر (و لا یزور الزوج الضرة فی لیلة ضرّتها) (13)، لما (1)للتمریض.

(2)من العین و المنفعة.

(3)علی کون الرجل عندها، فإنه من جملة حقوقها.

(4)أی لأن الشأن و الواقع، و هو تعلیل لوجوب القضاء لها.

(5)أی و مع علمهما بالفساد و قد تلفت عین العوض.

(6)أی رجوع الزوج بالعوض و رجوع الزوجة باللیلة.

(7)أی تسلیط کل واحد من المتعاقدین الآخر.

(8)أی إتلاف ما سلط علیه.

(9)تعلیل لکون الاتلاف بغیر عوض، و ضمیر الفاعل راجع إلی کل واحد من المتعاقدین.

(10)أن العوض.

(11)فی المعاوضة الفاسدة مع علم المتعاقدین.

(12)سواء تلف العوض أم لا.

(13)لما کان زمن القسمة هو اللیل فلا یجوز صرف شیء منه إلی غیر صاحبة اللیلة إلا بما جرت العادة به أو دلت قرائن الأحوال علی إذنها فیه، کالدخول علی بعض أصدقائه من غیر إطالة، و لم تقم العادة و لم تشهد قرینة الحال بالدخول علی الضرة فی لیلة صاحبتها فلا یجوز ذلک إلا بإذن صاحبة اللیلة، لما فی ذلک من منافاة العدل و الایذاء غالبا، -
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فیه من تفویت حقها زمن الزیارة، و کذا لا یدخل إلیها فیها (1) لغیر الزیارة، إلا لضرورة، فإن مکث عندها وجب قضاء زمانه (2) ما لم یقصر جدا، بحیث لا یعدّ إقامة عرفا فیأثم خاصة (3).

و قیل: لا یجب القضاء إلا مع استیعاب اللیلة، و القولان للفاضل فی القواعد و التحریر (4).

(و یجوز عیادتها فی مرضها، لکن یقضی لو استوعب اللیلة عند المزورة)، لعدم ایصالها حقها.

و قیل: لا کما لو زار أجنبیا.

و هل تحسب اللیلة علی المزورة؟ الظاهر لا، لأنّها لیست حقها، و لو لم یستوعب اللیلة فلا قضاء هنا (5).

-و لأنها مستحقة لجمیع أجزاء اللیلة فلا یجوز صرف شیء منها إلی غیرها.

نعم لو کانت الضرة مریضة جاز له عیادتها، لقضاء العادة بذلک کما تجوز عیادة الأجنبی، و لعدم التهمة فی زیارتها لمکان المرض، و قیّده فی المبسوط بکون المرض ثقیلا و إلا لم یصح.

ثم لو خرج من عندها فی الحال لم یجب قضاؤه لکونه قدرا یسیرا لا یقدح فی المقصود و لو فرض أنه عاص بالدخول.

و لو استوعب اللیلة عندها أو طال مکثه لغیر العیادة فلا شبهة فی القضاء و إن اختلفت کلمات العلامة فی کتبه بالقضاء و عدمه، و لو کان للعیادة و قد اقتضی المرض ذلک علی نحو استیعاب اللیلة فهل یقضیها لعدم وصول حق صاحبة اللیلة إلیها کما فی المسالک، أو لا یقضی کما لو زار أجنبیا فاستوعب اللیلة عنده أو طال مکثه کما اختاره المحقق ثم علی القولین من القضاء لصاحبة اللیلة و عدمه فلا یحتسب علی المزورة المریضة تلک اللیلة، لأنها لیست حقها.

(1)أی لا یدخل الزوج إلی الضرة فی لیلة ضرتها.

(2)أی زمان المکث.

(3)إذا کان الدخول للزیارة من غیر ضرورة.

(4)علی نحو اللف و النشر المرتبین.

(5)بخلاف غیر العیادة کما مرّ.
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فی أنّ الواجب فی المبیت المضاجعة

(و الواجب) فی المبیت (المضاجعة) و هی (1) أن ینام معها قریبا منها عادة، معطیا لها وجهه دائما، أو أکثریا بحیث لا یعدّ هاجرا و إن لم یتلاصق الجسمان، (لا المواقعة) فإنها لا تجب، إلا فی کل أربعة أشهر مرة کما سلف،


فی أنه لو جار فی القسمة قضی

(و لو جار فی القسمة قضی) (2) واجبا لمن أخلّ بلیلتها، فلو قسم (3) لکل واحدة من الأربع (4) عشرا (5) فوفّی من الزوجات ثلاثا، ثم عاد علیهن (6)، دون الرابعة، بعشر (7) قضی لها (8) ثلاث عشرة لیلة و ثلثا، و لو باتها (9) منفردا قضی لها (10) عشرا خاصة.

و لو طلقها (11) قبل القضاء، أو بعد حضور لیلتها قبل إیفائها بقی حقها فی ذمته، فإن تزوجها (12)، أو راجعها (13) وجب علیه التخلص منها (14) (1)قد تقدم معناها مع الدلیل علیه فراجع.

(2)لا خلاف فی وجوب القضاء لمن جار علیها فی القسمة فأخلّ بلیلتها، و لکن القضاء مشروط ببقاء المظلومة فی حباله، و بأن یفضل له من الدور فضل یقضی به، فلو کان عنده أربع فظلم إحداهن فی لیلتها، فإن کان ظلمها بترک المبیت عندها و قد قضی هذه اللیلة عند غیر البقیة من زوجاته فلا یمکنه القضاء حینئذ إلی أن یطلق واحدة من البواقی أو تنشز أو تموت لیرجع إلیه من الزمان ما یمکنه فیه القضاء.

و لو قضی هذه اللیلة عند واحدة من البواقی فیقضیها من دورها کما فی المسالک و غیره.

(3)هذا التفریع مبنی علی ما لو أسقط المظلومة من رأس، و قد ساوی بین البقیة من زوجاته فیقضی لها من الزمان ما فاتها، و فی المسالک أنه یقضیه متوالیا إلی أن یتم لها حقها ثم یرجع إلی العدل بین الجمیع.

(4)من النسوة الأربع.

(5)أی عشر لیال برضاهن.

(6)علی الثلاث من نسوته بعشر لیال، بحیث بات عند کل واحدة فی الدور الثانی ثلاث لیالی و ثلثا.

(7)متعلق بقوله (ثم عاد علیهن).

(8)للرابعة و هی المظلومة التی أسقط حقها من رأس.

(9)أی العشر بحیث باتها منفردا عن أزواجه.

(10)للمظلومة.

(11)أی المظلومة.

(12)بعقد ثان.

(13)بالعقد الأول.

(14)من المظلومة بحیث یتخلص من حقها.
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و إلا (1) استقرت المظلمة فی ذمته (2).

و کذا لو فارق المظلوم بها و جدد غیرها (3)، لأنّ قضاء الظلم یستلزم الظلم للجدیدة، و لو کان الظلم بعض لیلة (4) وجب علیه ایفاؤها قدر حقها و اکمال باقی اللیلة خارجا عن الزوجات، و لو شک فی القدر بنی علی المتیقن (5).


فی النشوز

(و النشوز) (6) و اصله الارتفاع (و هو) هنا (الخروج عن الطاعة): أی خروج (1)أی و إن لم یتزوجها و لم یراجعها.

(2)و یتعین علیه التخلص من حقها بالصلح لجواز الصلح علی مثل هذا الحق.

(3)و المعنی لو ظلم إحدی زوجاته بأن بات لیلتها عند ضرتها، و قد عرفت أنه یقضی حقها من لیلة الأخری، هذا کله علی تقدیر کون نسائه أربعا، فلو طلّق المظلوم بها و هی التی قضی عندها لیلة ضرتها، و تزوج غیرها، فالجدیدة لها حق الاختصاص فلو أراد القضاء للمظلومة بدل لیلتها لظلم الجدیدة بحق اختصاصها فیتعذر علیه التخلص من قضاء المظلومة و یتعین علیه الصلح کما تقدم فی نظائر هذه المسألة.

(4)بحیث خرج من عند صاحبة اللیلة، إما إلی إحدی نسائه أو إلی مکان منفرد فعلیه القضاء للمظلومة بمقدار ما فات من حقها فی تلک اللیلة، فیجب القضاء من لیلة أخری فإذا وفّاها حقها خرج من عندها إلی مکان منفرد عن الأزواج تحقیقا للعدل بین نسائه.

(5)لاصالة عدم الزائد.

(6)هو خروج أحد الزوجین عن الطاعة الواجبة علی کل واحد منهما للآخر، و أصله لغة الارتفاع، یقال: نشز الرجل ینشز، إذا کان قاعدا فنهض قائما، و منه قوله تعالی: وَ إِذا قِیلَ انْشُزُوا فَانْشُزُوا (1) أی انهضوا إلی أمر من أمور اللّه تعالی، و قد سمّی خروج أحدهما عن طاعة صاحبه نشوزا، لأنه بمعصیته قد ارتفع عما أوجب اللّه تعالی علیه من الطاعة للآخر، و لذلک خصّ النشوز بما إذا کان الخروج من أحدهما، لأن الخارج ارتفع علی الآخر فلم یقم بحقه، و لو کان الخروج منهما معا خص باسم الشقاق کما سیأتی، لاستوائهما معا فی الارتفاع، فلم یتحقق ارتفاع أحدهما عن الآخر.

و علی کل فالنشوز قد یتحقق من الزوجة و إلیه أشار قوله تعالی: وَ اللاّتِی تَخافُونَ نُشُوزَهُنَّ فَعِظُوهُنَّ وَ اهْجُرُوهُنَّ فِی الْمَضاجِعِ وَ اضْرِبُوهُنَّ، فَإِنْ أَطَعْنَکُمْ فَلا تَبْغُوا عَلَیْهِنَّ سَبِیلاً (2) ،-
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أحد الزوجین عما یجب علیه من حق الآخر و طاعته، لأنه بالخروج یتعالی عما أوجب اللّه تعالی علیه من الطاعة (فإذا ظهرت أمارته للزوج (1) بتقطیبها (2) فی وجهه، و التبرم): أی الضجر و السأم (بحوائجه) التی یجب علیها فعلها من مقدمات الاستمتاع بأن تمتنع، أو تتثاقل إذا دعاها إلیه، لا مطلق حوائجه، إذ لا یجب علیها قضاء حاجته التی لا تتعلق بالاستمتاع،(أو تغیر عادتها فی أدبها معه قولا) کأن تجیبه بکلام خشن بعد أن کان بلین، أو غیر مقبلة بوجهها بعد أن کانت تقبل،(أو فعلا) کأن یجد إعراضا، و عبوسا بعد لطف و طلاقة، و نحو ذلک (وعظها (3) أولا -و قد یتحقق من الزوج و إلیه أشار قوله تعالی: وَ إِنِ امْرَأَةٌ خافَتْ مِنْ بَعْلِها نُشُوزاً أَوْ إِعْراضاً فَلا جُناحَ عَلَیْهِما أَنْ یُصْلِحا بَیْنَهُما صُلْحاً (1).

و علیه فما عن الشیخ فی النهایة من تخصیص النشوز بخروج الزوج عن الحق فلیس بجید.

(1)أی أمارة النشوز، و هذا بالنسبة لنشوز الزوجة، و أعلم أنه یجب علی الزوجة التمکین من الاستمتاع فلو بذلت نفسها فی زمن دون آخر، و مکان دون آخر لم یحصل التمکین، و یجب علیها مقدمات الاستمتاع کالتنظیف المعتاد لبدنها و إزالة المنفّر، فلو امتنعت عن التمکین فهو النشوز و لو تبرمت بقضاء حوائجه من التمکین أو تبرمت من فعل مقدمات الاستمتاع فهو أمارات النشوز، و کذا من أمارات النشوز تغیّر عادتها معه فی القول و الفعل بأن تجیبه بکلام خشن بعد أن کان بلین، أو هی غیر مقبلة بوجهها بعد أن کانت تقبل، أو تظهر عبوسا و إعراضا و تثاقلا و دمدمة بعد أن کانت تتلطف له و تبادر و تقبل علیه و نحو ذلک من تغیر العادة فی الآداب، و علیه فأمارة النشوز التبرم بقضاء حوائج الاستمتاع و مقدماته و تغییر عادتها معه فی الآداب قولا أو فعلا.

(2)التقطیب هو العبوس، و هو جمع الجلدة ما بین العینین.

(3)لا إشکال و لا خلاف فی جواز ضرب الناشزة بعد وعظها و هجرها، و لکن الخلاف فی موردین:

الأول: هل هذه الأمور الثلاثة علی التخییر أو الجمع أو الترتیب بالتدرج من الأخف إلی الأثقل کمراتب النهی عن المنکر.

المورد الثانی: علی التقادیر الثلاثة فهل هذه الأمور عند تحقق النشوز أو عند ظهور أمارته قبل وقوعه، أو معهما بمعنی أن الوعظ و الهجر عند ظهور الأمارة، و الضرب عند تحقق النشوز.-
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بلا هجر، و لا ضرب (1) فلعلها تبدی عذرا و تتوب عما جری منها من غیر عذر.

و الوعظ (2) کأن یقول: اتقی اللّه فی الحق الواجب لی علیک، و احذری العقوبة، و یبین لها ما یترتب علی ذلک (3) من عذاب اللّه تعالی فی الآخرة، -و منشأ الخلاف فی الموردین هو دلالة ظاهر الآیة عند ذکر الثلاثة حیث قال تعالی وَ اللاّتِی تَخافُونَ نُشُوزَهُنَّ فَعِظُوهُنَّ وَ اهْجُرُوهُنَّ فِی الْمَضاجِعِ وَ اضْرِبُوهُنَّ فَإِنْ أَطَعْنَکُمْ فَلا تَبْغُوا عَلَیْهِنَّ سَبِیلاً (1).

فالآیة مشتملة علی ذکر الأمور الثلاثة مع العطف بالواو المفید للتخییر أو الجمع، مع أن الآیة قد علقت الأمور الثلاثة علی خوف النشوز و لم تعلقها علی نفس النشوز، فالمحقق فی النافع جعل الأمور الثلاثة عند ظهور أمارة النشوز إجراء للخوف علی ظاهره الذی لا یتحقق إلا بتحقق أمارة النشوز، و جعل الثلاثة علی الترتیب فتقدم الموعظة فإن لم تنجع فالهجر، فإن لم یفد فالضرب، و لم یذکر حکم النشوز بالفعل، و ابن الجنید جعل الأمور الثلاثة مترتبة علی النشوز بالفعل و لم یذکر الحکم عند ظهور أماراته، و جوّز الجمع بین الثلاثة ابتداء من غیر تفصیل، و جعل الخوف بمعنی العلم کقوله تعالی: فَمَنْ خافَ مِنْ مُوصٍ جَنَفاً (2) ، و المحقق فی الشرائع و الشیخ فی المبسوط و العلامة فی القواعد جعلوا الوعظ و الهجر معلقین علی ظهور أمارات النشوز، و الضرب مشروطا بحصول النشوز بالفعل، مع أن ظاهر الآیة جواز الضرب مع الخوف، إلا أن الضرب عقوبة و تعزیر و الأصل فیها أن تکون منوطة بالحاکم، و المحرّم علی الزوجة هو النشوز و ظهور أماراته لا یفید الیقین به فلا ینبغی العقوبة علی الذنب قبل وقوعه فلا بد من تحقق النشوز حتی یجوز الضرب، فمرجع هذا القول إلی الأخذ بظاهر الآیة مع مراعاة الاحتیاط، و عن العلامة فی التحریر أن الوعظ مع ظهور أمارات النشوز، و مع تحقق النشوز فالهجر، فإذا أصرت علیه فالضرب، و یکون المعنی فی الآیة و اللاتی تخافون نشوزهن فعظوهن، فإن نشزن فاهجروهن فی المضاجع، فإن أصررن فاضربوهن، و هذا ما مال إلیه الشارح هنا.

(1)ظاهره الترتیب بین الأمور الثلاثة، لا التخییر و لا الجمع و هو الأوفق لمراتب النهی عن المنکر.

(2)فالمراد به تخویفها باللّه سبحانه و تعالی و ذکر ما ورد من حق الزوج علی الزوجة مع بیان أن النشوز یسقط النفقة و حق القسم، و قد تتأدب فی ذلک.

(3)أی علی النشوز.
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و سقوط النفقة، و القسم (1) فی الدنیا.

(ثم حوّل ظهره إلیها فی المضجع (2) بکسر الجیم إن لم ینجع الوعظ،(ثم اعتزلها) (3) ناحیة فی غیر فراشها،(و لا یجوز ضربها) إن رجا رجوعها بدونه (4) (فإذا امتنعت من طاعته فیما یجب له) و لم ینجع ذلک کله (ضربها (5) مقتصرا علی) (1)أی قسمة اللیالی بین زوجاته.

(2)و هو الهجر، هذا و قد اختلفت فیه کلماتهم فعن علی بن إبراهیم أنه السبّ و لا دلیل علیه کما فی الریاض، و عن بعض أنه کنایة عن ترک الجماع، و عن الصدوقین و ابن البراج و المحقق فی الشرائع أن یجعل إلیها ظهره، و عن الشیخ فی المبسوط و الحلی أن یترک فراشها، و عن المفید و جماعة التخییر بین اعتزال فراشها أو تحویل ظهره إلیها فی المضجع، هذا و الأقوی فی تفسیر الهجر أن یعطیها ظهره لما نسبه فی المبسوط إلی روایة أصحابنا(1) ، و نسبه الطبرسی فی مجمع البیان إلی الإمام الباقر علیه السّلام(2) ، و صرّح به فی الفقه الرضوی (و الهجران هو أن یحوّل إلیها ظهره فی المضجع)(3).

(3)ظاهره أن الهجر له قسمان:

الأول: تحویل الظهر إلیها فی الفراش.

الثانی: اعتزالها فی غیر فراشها، و أن الأول أول الهجر و الثانی أخره، و هذا قول فی قبال قول المفید و جماعة بالتخییر علی ما تقدم نقله.

(4)بدون الضرب.

(5)و قد اختلف فیه، فقد نقل الشیخ فی المبسوط عن قوم أن یکون الضرب بمندیل ملفوف أو درة و لا یکون بسیاط أو خشب، و عن بعض أن یکون الضرب بالسواک، و قد رواه فی مجمع البیان عن الإمام الباقر علیه السّلام(4) ، و به صرح فی الفقه الرضوی حیث قال (و الضرب بالسواک و نحوه ضربا رقیقا)(5) ، و عن المشهور کما فی الریاض أنه یقتصر بالضرب علی ما یؤمل معه رجوعها ما لم یکن دامیا للحم و لا مهشما للعظم و هو المفسر-
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(ما یؤمّل به رجوعها) فلا تجوز الزیادة علیه مع حصول الغرض به، و إلا تدرّج إلی الأقوی فالأقوی (ما لم یکن مدمیا، و لا مبرّحا) أی شدیدا کثیرا (1) قال اللّه تعالی:

وَ اللاّتِی تَخافُونَ نُشُوزَهُنَّ فَعِظُوهُنَّ وَ اهْجُرُوهُنَّ فِی الْمَضاجِعِ وَ اضْرِبُوهُنَّ (2).

و المراد فعظوهن إذا وجدتم أمارات النشوز، و اهجروهن إن نشزن، و اضربوهن إن أصررن علیه (3). و أفهم قوله تعالی: فی المضاجع، أنه لا یهجرها فی الکلام (4)، و هذا (5) فیما زاد عن ثلاثة أیام لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «لا یحلّ لمسلم أن یهجر أخاه فی الکلام فوق ثلاث» (6)، و یجوز (7) فی الثلاثة إن رجا به رجوعها (8)، و لو حصل بالضرب تلف، أو ادماء ضمن.


فی نشوز الزوج

(و لو نشز) الزوج (9)(بمنع حقوقها) الواجبة لها علیه من قسم، و نفقة (فلها) -بما لا یکون مدمیا و لا برحا، و یشهد له النبوی المروی فی تحف العقول (و تهجروهن فی المضاجع و تضربوهن ضربا غیر مبرح)(1).

(1)فالشدید من ناحیة الکیف و الکثیر من ناحیة الکم هذا و اعلم أنه یجب فی الضرب اتقاء المواضع المخوفة کالوجه و الخاصرة و مراق البطن و نحو ذلک، و أن لا یوالی الضرب علی موضع واحد، بل یفرقه علی المواضع الصلبة مراعیا فیه الاصلاح، لا التشفی و الانتقام، مع تحریم الضرب بقصد التشفی و الانتقام مطلقا، و من هنا تعرف موارد جواز ضرب الولی للصبی تأدیبا و إصلاحا لا تشفیا و انتقاما، ثم لو حصل بالضرب تلف أو ادماء ضمن لاطلاق أدلته من جهة و من جهة أخری أنه مع التلف و الادماء لا یکون ضربا مأذونا فیه حتی یقال إنه مع الرخصة بالضرب کیف یضمن.

(2)النساء آیة: 34.

(3)علی النشوز، و هو قول العلامة فی التحریر و قد تقدم.

(4)لتخصیص الهجر فی المضاجع بمقتضی الآیة.

(5)أی الهجر فی الکلام.

(6)مستدرک الوسائل الباب - 124 - من أبواب أحکام العشرة من کتاب الحج حدیث 1.

(7)أی الهجر فی الکلام.

(8)و یکون الهجر فی الکلام حینئذ من باب النهی عن المنکر و لذا یکون جائزا فی الثلاثة.

(9)هذا هو القسم الثانی من النشوز، و هو أن یتعدی الزوج و یمنعها بعض حقوقها الواجبة من-
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(المطالبة) بها (1)،(و للحاکم إلزامه بها) (2)، فإن أساء خلقه و أذاها بضرب و غیره بلا سبب صحیح نهاه (3) عن ذلک (4)، فإن عاد إلیه (5) عزّره (6) بما یراه (7)، و إن قال -نفقة أو قسمة أو یسیء خلقه معها و یؤذیها و یضربها بغیر سبب مبیح له ذلک، فإن نجع فیه وعظها فهو و یکون من باب النهی عن المنکر، و إلا رفعت أمرها إلی الحاکم و کان للحاکم إلزامه بالطاعة، و لیس لها أن تهجره و لا أن تضربه و إن رجت عوده إلی الحق بهما، بلا خلاف فی ذلک، لأن الهجران فی المضجع و الضرب متوقف علی الأذن الشرعی و هو منتف هنا، بل فی الآیة المتقدمة التنبیه علی تفویض الهجر و الضرب إلیه لا إلیها، ثم لو کان الزوج لم یمنعها شیئا من حقوقها و لا یؤذیها بضرب أو سبّ و لکن یکره مصاحبتها لمرض أو کبر فلا یدعوها إلی فراشه، أو یهمّ بطلاقها فلا شیء علیه، نعم یحسن أن تسترضیه بترک بعض حقها من القسم و النفقة، و یحل له قبوله بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن قول اللّه عز و جل: وَ إِنِ امْرَأَةٌ خافَتْ مِنْ بَعْلِها نُشُوزاً أَوْ إِعْراضاً ، فقال علیه السّلام: هی المرأة تکون عند الرجل فیکرهها فیقول لها: إنی أرید أن أطلّقک، فتقول له: لا تفعل، إنی أکره أن تشمت بی، و لکن انظر فی لیلتی فاصنع بها ما شئت، و ما کان سوی ذلک من شیء فهو لک، و دعنی علی حالتی، فهو قوله تعالی: فَلا جُناحَ عَلَیْهِما أَنْ یُصْلِحا بَیْنَهُما صُلْحاً ، و هذا هو الصلح)(1) و مثله غیره.

و ظاهره جواز قبول ما تبذله المرأة فی قبال ما یرید فعله من الطلاق، و الطلاق لیس بمحرم علیه، نعم لو أراد النشوز المحرّم علیه فبذلت له فی قبال ذلک حلّ له و إن کان آثما لنشوزه، ما لم یکن النشوز سببا مکرها لها علی البذل فیحرم القبول حینئذ لعدم اختیارها فی البذل، مع أنه لا یحل القبول إلا برضاها.

(1)بحقوقها التی ترکها الزوج.

(2)بحقوقها التی ترکها الزوج.

(3)أی نهی الحاکم الزوج.

(4)عن إساءة الخلق و الأذیة بالضرب و غیره.

(5)إلی ما ذکره من الإساءة و الأذیة.

(6)أی الحاکم، و التعزیر جائز علی کل معصیة.

(7)أی بما یراه الحاکم.
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کل منهما: إن صاحبه متعدّ (1) تعرّف الحاکم الحال بثقة فی جوارهما یختبرهما و منع الظالم منهما.

(و لو ترکت) الزوجة (بعض حقوقها) الواجبة لها علیه من قسمة و نفقة (استمالة له حلّ) له (قبوله)، و لیس له منع بعض حقوقها لتبذل له مالا لیخلعها، فإن فعل فبذلت إثم و صح قبوله و لم یکن (2) إکراها.

نعم لو قهرها علیه (3) بخصوصه لم یحلّ.


فی الشقاق

(و الشقاق (4) - هو أن یکون النشوز منهما) کأن کان کل واحد منهما قد صار فی شق غیر الآخر (5)(و تخشی الفرقة) (6)، أو الاستمرار علی ذلک (7) (فیبعث الحاکم (8).) (1)و هنا یشتبه الناشز منهما، فالحاکم إن عرف الحال باطلاع أو اقرار من أحد الزوجین، أو بشهود مطلعین علی حالهما فهو، و إلا نصب علیها ثقة فی جوارهما یختبرهما، و یحکم بما یتبین له، فإن ثبت تعدی الزوج نهاه عن فعل ما یحرم و أمره بفعل ما یجب، فإن عاد عزّره بما یراه، و لو امتنع من الانفاق مع قدرته جاز للحاکم أن ینفق علیها من مال الزوج و لو ببیع شیء من عقاره إذ توقف الانفاق علی ذلک.

(2)أی البذل.

(3)علی البذل.

(4)لما کان ارتفاع أحدهما علی الآخر دون صاحبه مختصا باسم النشوز، ناسب أن یخصّ التعدی من کل منهما علی الآخر باسم الشقاق، لأنهما تشارکا فی التعدی و التباعد، فکأن کلا منهما صار فی شق - و هو الجانب - غیر شق الآخر.

و الشقاق مصدر علی وزن فعال من الشق بالکسر أی الناحیة، فلذا کان کل منهما فی ناحیة غیر ناحیة الآخر، باعتبار حصول الکراهة و الاختلاف فی الرأی و نحو ذلک.

(5)أی غیر شق الآخر.

(6)و هی الطلاق بسبب الشقاق.

(7)أی علی الشقاق، و الاستمرار معطوف علی الفرقة.

(8)إذا حصل الشقاق بین الزوجین فحکمه أن یبعث حکمان علی تفصیل سیأتی، و الأصل فیه قوله تعالی: وَ إِنْ خِفْتُمْ شِقاقَ بَیْنِهِما فَابْعَثُوا حَکَماً مِنْ أَهْلِهِ وَ حَکَماً مِنْ أَهْلِها، إِنْ یُرِیدا إِصْلاحاً یُوَفِّقِ اللّهُ بَیْنَهُما، إِنَّ اللّهَ کانَ عَلِیماً خَبِیراً (1).-
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(الحکمین من أهل الزوجین) (1): أی أحدهما من أهله، و الآخر من أهلها کما تضمنت الآیة الشریفة لینظرا فی أمرهما (2) بعد اختلاء (3) حکمه به (4)، و حکمها بها، و معرفة ما عندهما فی ذلک.

-و قد اختلفت کلمات القوم فی أن الباعث للحکمین هل هو الحاکم کما علیه الأکثر، لأن ظاهر الآیة کون المخاطب ببعث الحکمین هو غیر الزوجین، فضمیر الزوجین فی الآیة قد وقع للمثنی الغائب، و المأمور بالبعث فی الآیة هو الخائف من شقاقهما، فلو کان الباعث للحکمین هو الزوجان لتساوت الضمائر من حیث الحضور و الغیبة و من حیث التثنیة و الجمع.

و عن الصدوقین أن الباعث هو الزوجان، و عن المحقق فی النافع أن الباعث هو أهل الزوجین، و عن ابن الجنید أن الحاکم بأمر الزوجین أن یبعثا حکمین، و لیس علی هذه الأقوال دلیل بعد عدم مساعدة الآیة علیها.

(1)هل یشترط کون الحکمین من أهل الزوجین، بمعنی کون المبعوث من قبلها من أهلها، و المبعوث من قبله من أهله کما عن العلامة فی المختلف و ابن إدریس، و علیه ظاهر الآیة المتقدمة و یؤیده أن الأهل اعرف بالمصلحة من الأجانب.

أو یجوز أن یکون الحکمان أجنبیین کما عن المحقق فی الشرائع و النافع و الشیخ فی المبسوط و ابن حمزة فی الوسیلة و العلامة فی بعض کتبه بل علیه الأکثر کما فی المسالک لعدم اعتبار القرابة فی الحکم و لا فی التوکیل، و الغرض یحصل بالأجنبی کما یحصل بالقریب، و الآیة مسوقة للارشاد إلی ما هو الأصلح فلا یدل الأمر فیها علی الوجوب، نعم لو تعذر الأهل فلا کلام فی جواز الأجنبی.

(2)أمر الزوجین.

(3)أی بعد انفراد.

(4)أی بعد انفراد حکم الزوج بالزوج، و حکم الزوجة بالزوجة، هذا و ینبغی أن یخلو حکم الرجل بالرجل و حکم المرأة بالمرأة خلوة غیر محرمة لیتعرف ما عند الزوجین و ما فیه رغبتهما لیتمکن الحکمان من الرأی الصواب، و ینبغی للحکمین إخلاص النیة فی السعی و قصد الاصلاح فمن حسنت نیته فیما تحراه أصلح اللّه مسعاه، و کان ذلک سببا لحصول مبتغاه، کما نبّه علیه قوله تعالی فی الآیة المتقدمة إِنْ یُرِیدا إِصْلاحاً یُوَفِّقِ اللّهُ بَیْنَهُما (1) ، و مفهوم الشرط أن عدم التوفیق بین الزوجین یدل علی فساد قصد الحکمین أو أحدهما.
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و هل بعثهما واجب، أو مستحب وجهان (1): أوجههما الوجوب عملا بظاهر الأمر من الآیة (أو من غیرهما (2) لحصول الغرض (3) به (4)، و لأنّ القرابة غیر معتبرة فی الحکم، و لا فی التوکیل، و کونهما (5) من الأهل فی الآیة للإرشاد إلی ما هو الأصلح.

و قیل: یتعین کونهما من أهلهما عملا بظاهر الآیة، و لأنّ الأهل أعرف بالمصلحة من الأجانب، و لو تعذر الأهل فلا کلام فی جواز الأجانب.

و بعثهما یکون (تحکیما) (6)، لا توکیلا، لأنّ اللّه خاطب بالبعث الحکام، (1)هل بعث الحکمین واجب أو مندوب، قولان، ذهب جماعة إلی الأول، لدلالة ظاهر الأمر بالبعث فی الآیة علی الوجوب، و لکون الظاهر من حال الشقاق وقوع الزوجین أو أحدهما فی المحرّم فیجب تخلیصهما منه من باب الحسبة.

و عن العلامة فی التحریر الاستحباب للأصل و ظهور الأمر بالبعث فی الآیة فی الارشاد فلا یدل علی الوجوب، و لإمکان الاصلاح بدون البعث فلا یکون واجبا و إن کان راجحا نظرا إلی ظاهر الأمر فی الآیة.

(2)أی من غیر أهل الزوجین.

(3)من التحکیم.

(4)أی بالأجنبی.

(5)أی الحکمین.

(6)المشهور علی أن بعث الحکمین إنما هو علی سبیل التحکیم بحیث إذا رأی الحکمان الاصلاح فعلاه من غیر استئذان الزوجین، و ما اتفقا علیه فهو لازم علی الزوجین، و یدل علیه ظاهر الکتاب حیث سماهما اللّه فی الآیة المتقدمة بالحکمین، و قد خاطب ببعثهما الحکام، مع أن الوکیل مأذون لیس بحکم، و لأنه لو کان توکیلا لخاطب بالبعث الزوجین.

و عن القاضی ابن البراج أنه توکیل، لأن البضع حق للزوج و المال حق للزوجة و هما رشیدان بالغان فلا یکون لأحد ولایة علیهما، فلا یکون الحکمان إلا وکیلین، و لأنه یعتبر فی الحکمین الاجتهاد فلو کانا غیر وکیلین و علی سبیل التحکیم کان اللازم اعتبار الاجتهاد فی الحکمین مع أنه غیر معتبر بالاتفاق، و یردّ الأول أنه لا مانع من الحکم علی البالغ الرشید إذا امتنع عن الحق، و یرد الثانی أن الباعث للحکمین هو الحاکم الشرعی و الاجتهاد معتبر فیه، نعم الحکمان وکیلان عن الحاکم الشرعی.
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و جعلهما (1) حکمین، و لو کان (2) توکیلا لخاطب به الزوجین، و لأنهما (3) إن رأیا الاصلاح فعلاه من غیر استئذان (4)، و إن رأیا التفریق (5) توقف علی الإذن (6)، و لو کان (7) توکیلا لکان تابعا لما دلّ علیه لفظهما (8).

و بذلک یضعّف قول القاضی بکونه (9) توکیلا، استنادا إلی أن البضع حقّ للزوج، و المال (10) حقّ للمرأة، و لیس لأحد التصرف فیهما إلا بإذنهما (11)، لعدم الحجر علیهما (12)، لأنّ (13) إذن الشارع قد یجری علی غیر المحجور کالمماطل (14).

و حیث کان (15) تحکیما (فإن اتفقا (16) علی الاصلاح) بینهما (17)(فعلاه) من غیر مراجعة (18)،(و إن اتفقا علی التفریق لم یصح إلا بإذن الزوج فی الطلاق،) (1)أی سماهما اللّه فی الآیة المتقدمة بالحکمین.

(2)أی البعث.

(3)أی الحکمین.

(4)من قبل الزوجین.

(5)أی الطلاق.

(6)من قبل الزوج کما سیأتی بیانه، و فی هذا دلالة علی أن البعث تحکیم لا توکیل لما ذکره الشارح.

(7)أی البعث.

(8)أی لفظ الزوجین فی الاصلاح و الطلاق.

(9)أی بکون البعث.

(10)عند بذل المرأة له لیخلعها الزوج.

(11)أی بإذن الزوجین.

(12)علی الزوجین، لأنهما بالغان رشیدان.

(13)جواب من الشارح عن دلیل القاضی.

(14)و هو الممتنع عن الحق.

(15)أی البعث.

(16)أی الحکمان.

(17)بین الزوجین.

(18)أی من غیر مراجعة الزوجین، هذا و اعلم أن الحکمین یتبع نظرهما فی الصلح من دون مراجعة الزوجین، لأنه مقتضی تحکیمهما بلا خلاف فیه، و لو رأیا الفرقة بطلاق أو خلع فالمشهور علی مراجعة الزوجین، فیراجع الزوج فی الطلاق و المرأة فی البذل، أما مراجعة-
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(و إذن الزوجة فی البذل) إن کان خلعا، لأنّ ذلک (1) هو مقتضی التحکیم.

(و کلما شرطاه) أی الحکمان علی الزوجین (یلزم إذا کان (2) سائغا) شرعا و إن لم یرض به الزوجان، و لو لم یکن سائغا کاشتراط ترک بعض النفقة، أو القسمة، أو أن لا یسافر بها لم یلزم الوفاء به.

و یشترط فی الحکمین: البلوغ، و العقل (3)، و الحریة، و العدالة (4)، و الاهتداء -الزوج للنبوی (الطلاق بید من أخذ بالساق)(1) ، و أما مراجعة المرأة، فلأن المال مالها و الناس مسلّطون علی أموالهم، و یشهد له صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (سألته عن قول اللّه عز و جل: فابعثوا حکما من أهله و حکما من أهلها، قال علیه السّلام:

لیس للحکمین أن یفرّقا حتی یستأمرا)(2).

و عن ابن الجنید جواز طلاق الحکمین من دون إذن الزوج علی تشکیک فی النسبة، و استدل له بخبر ابن سیرین عن عبیدة المروی فی تفسیر العیاشی (أتی علیّ بن أبی طالب رجل و امرأة، مع کل واحد منهما فئام من الناس، فقال علی علیه السّلام: ابعثوا حکما من أهله و حکما من أهلها، ثم قال للحکمین: هل تدریان ما علیکما، إن رأیتما أن تجمعا جمعتما، و إن شئتما أن تفرقا فرّقتما، فقالت المرأة: رضیت بکتاب اللّه علیّ ولی، فقال الرجل: أما فی الفرقة فلا، فقال علی علیه السّلام: لا تبرح حتی تقرّ بما أقرت به)(3) ، و علی کلّ فلو اختلف الحکمان لم یمض علی الزوجین حکم لهما، بلا إشکال، للأصل، و اختصاص الأدلة باتفاقهما، مع استحالة الترجیح من غیر مرجح.

(1)من عدم الوقوف علی إذن الزوجین فی الحکم الأول.

(2)أی الشرط، هذا و اعلم أنه إذا اشترط الحکمان علیهما شرطا أو علی أحدهما فیجب الوفاء به لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(4) ، بعد جعل الحکم إلی الحکمین لا إلی الزوجین، نعم لو کان الشرط غیر مشروع و هو غیر السائغ فلا یجب الوفاء به، لعدم شمول العموم المتقدم له.

(3)أما البلوغ و العقل فلسلب عبارة الصبی و المجنون شرعا.

(4)قال فی المسالک: (و أما العدالة و الحریة فإن جعلناهما حکمین اعتبرا قطعا، و إن جعلناهما-
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إلی ما هو المقصود من بعثهما (1)، دون الاجتهاد (2).


هنا بحثان


الأول - فی الأولاد


اشارة

(و یلحق بذلک نظران: الأول - فی الأولاد (3) -)



فی أنّ الولد یلحق بالزوج الدائم بشرائط 

(و یلحق الولد بالزوج الدائم) (4) نکاحه (بالدخول) بالزوجة،(و مضی ستة أشهر) هلالیة (من حین) -وکیلین ففی اعتبارهما وجهان، أجودهما العدم، لأنهما لیسا شرطا فی التوکیل) انتهی کلامه.

(1)و إلا فالعاجز عن الاهتداء لا معنی لبعثه حکما.

(2)لإطلاق الآیة، نعم الاجتهاد معتبر فی الحاکم الشرعی الذی یبعثهما و هذا أمر آخر.

(3)أولاد الزوجات دواما و انقطاعا، و أولاد الموطوءة بالشبهة.

(4)أما أولاد الزوجة الموطوءة بالعقد الدائم فهم یلحقون بالزوج بشروط ثلاثة: الأول:

الدخول، بلا خلاف فیه و الأخبار الآتیة شاهدة به، و إنما الکلام فی موردین:

الأول: إذا دخل بها قبلا و لم ینزل، أو دخل بها دبرا و انزل، و المشهور علی إلحاق الولد بالزوج، و عن الحلی فی السرائر و العلامة فی التحریر و سید الریاض و جماعة عدم الالحاق، لأنه مع عدم المنی فی فرجها أو مع کون المنی فی دبرها و قد علم عدم وصول المنی إلی فرجها فلا یکون الولد منه فکیف یلحق به، و مما یشهد له خبر أبی البختری عن جعفر بن محمد عن أبیه عن علی علیهم السّلام (جاء رجل إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال: کنت أعزل عن جاریة لی فجاءت بولد، فقال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: (الوکاء قد ینفلت فألحق به الولد)(1) ، و لو کان مجرد الدخول کافیا للإلحاق لما حسن التعلیل بانفلات الوکاء.

و استدل للمشهور بخبر أبی مریم الأنصاری عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا أتاها فقد طلب ولدها)(2) ، و هو مطلق یشمل محل النزاع، و الإتیان یشمل مطلق الدخول قبلا و دبرا، أنزل أو لا، و سواء تحقق الدخول بتمام العضو أو بغیبوبة الحشفة، لأن المدار علی الدخول الموجب للغسل و العدة.

المورد الثانی: ما لو أنزل علی الفرج و لم یدخل فالمعروف إلحاق الولد به لخبر أبی البختری عن جعفر بن محمد عن أبیه علیهما السّلام (أن رجلا أتی علیّ بن أبی طالب علیه السّلام فقال: إن امرأتی هذه حامل و هی جاریة حدثة و هی عذراء، و هی حامل فی تسعة أشهر، و لا أعلم إلا خیرا و أنا شیخ کبیر ما افترعتها و إنها لعلی حالها، فقال له علی علیه السّلام:

نشدتک اللّه هل کنت تهریق علی فرجها، قال: نعم - إلی أن قال - قال علی علیه السّلام:-
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(الوط ء) (1). و المراد به (2) - علی ما یظهر من اطلاقهم، و صرح به المصنف فی قواعده - غیبوبة الحشفة قبلا، أو دبرا و إن لم ینزل و لا یخلو ذلک (3) من إشکال إن لم یکن مجمعا علیه، للقطع بانتفاء التولد عنه (4) عادة فی کثیر من موارده (5)، و لم أقف علی شیء ینافی ما نقلناه (6) یعتمد علیه.

(و عدم تجاوز (7) أقصی الحمل) و قد اختلف الأصحاب فی تحدیده فقیل:

-ألحقت بک ولدها)(1).

و علیه فالمدار علی إمکان نشوء الولد من منیه فیلحق به.

(1)هذا هو الشرط الثانی للإلحاق، و لا عبرة بالأقل فی الولد الکامل، و ستة أشهر هی أقل الحمل بلا خلاف فیه لقوله تعالی: وَ حَمْلُهُ وَ فِصالُهُ ثَلاثُونَ شَهْراً (2) مع قوله تعالی:

وَ فِصالُهُ فِی عامَیْنِ (3) فیتعین أن یکون أقل الحمل ستة أشهر، و للأخبار الآتیة.

نعم فی غیر الکامل مما تسقطه المرأة فإن علم عادة أو احتمل أنه منه لحق بالزوج و ترتب علیه أحکام التکفین و مئونة التجهیز و نحو ذلک من الأحکام، و إن علم انتفاؤه عنه لغیبة عن أم الولد مدة تزید عن تخلقه انتفی عنه قطعا.

ثم المراد بالأشهر الأعم من الهلالیة أو العددیة، و الثانی عند التلفیق.

(2)بالوط ء.

(3)أی إطلاق الوطی علی جمیع ما ذکر.

(4)عن الزوج.

(5)أی موارد هذا الاطلاق، و ذلک فیما لو دخل فرجا و لم ینزل، أو دخل دبرا و انزل و علم بعدم سبق المنی إلی الفرج.

(6)من إطلاق الوطی علی الجمیع.

(7)هذا هو الشرط الثالث للإلحاق، بلا خلاف، و إنما الخلاف فی تحدیده بعد إطباقهم علی أنه لا یزید أقصی الحمل عن سنة، و المشهور بینهم أنه تسعة أشهر للأخبار.

منها: خبر وهب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: یعیش الولد لستة أشهر و لسبعة أشهر و لتسعة أشهر، و لا یعیش لثمانیة أشهر)(4) ، و مرسل عبد الرحمن بن-
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

2- (2) سورة الأحقاف، الآیة: 15.

3- (3) سورة لقمان، الآیة: 14.

4- (4) الوسائل الباب - 17 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2.




تسعة أشهر. و قیل: عشرة،(و غایة ما قیل فیه عندنا سنة). و مستند الکل مفهوم الروایات (1)، و عدل المصنف عن ترجیح قول، لعدم دلیل قوی علی الترجیح.

-سیّابة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن غایة الحمل بالولد فی بطن أمه کم هو؟ فإن الناس یقولون: ربما بقی فی بطنها سنتین - سنین خ - فقال علیه السّلام: کذبوا، أقصی مدة الحمل تسعة أشهر، و لا یزید لحظة، و لو زاد لحظة لقتل أمه قبل أن یخرج)(1) ، و خبر محمد بن حکیم عن أبی الحسن علیه السّلام فی حدیث (قلت: فإنها ادعت الحمل بعد تسعة أشهر، قال علیه السّلام: إنما الحمل تسعة أشهر)2، و خبر أبان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال: (إن مریم حملت بعیسی تسع ساعات، کل ساعة شهرا)3، و هذه الطائفة ضعیفة السند إلا أنها منجبرة بعمل الأصحاب بها. و عن الشیخ فی المبسوط و المحقق فی الشرائع و العلامة فی أکثر کتبه أن أقصی الحمل عشرة أشهر، و قد اعترف سید الریاض و صاحب الجواهر و غیرهم بعدم النص علیه فقال فی الجواهر: (إلا أنا لم نقف علی ما یدل علیه بالخصوص فیما وصل إلینا من النصوص، و إن حکی عن جماعة أن به روایة) انتهی.

و عن جماعة منهم السید فی الانتصار و العلامة فی المختلف و أبو الصلاح الحلبی و الشارح فی المسالک أن أقصی الحمل هو سنة للأخبار.

منها: صحیح عبد الرحمن بن الحجاج (سمعت أبا إبراهیم علیه السّلام یقول: إذا طلق الرجل امرأته فادّعت حبلا انتظر بها تسعة أشهر فإن ولدت، و إلا اعتدت بثلاثة أشهر ثم قد بانت منه)(2) ، و خبر أبان عن أبی حکیم عن أبی إبراهیم علیه السّلام فی حدیث (یطلقها زوجها فتقول أنا حبلی فتمکث سنة، فقال: إن جاءت به لأکثر من سنة لم تصدّق و لو ساعة واحدة فی دعواها)(3) و مثلها غیرها، هذا و قد أجاد الشارح فی المسالک حیث قال: (و هذا القول أقرب إلی الصواب و إن وصفه المصنف بالترک، إذ لم یرد دلیل معتبر علی کون أقصاه أقل من السنة، فاستصحاب حکمه و حکم القرائن أنسب، و إن کان خلاف الغالب، و قد وقع فی زماننا ما یدل علیه، مع أنه یمکن تنزیل تلک الأخبار علی الغالب، کما یشعر به قوله علیه السّلام: إنما الحمل تسعة أشهر، ثم أمر بالاحتیاط ثلاثة، نظرا إلی النادر، و لکن مراعاة النادر. أولی من الحکم بنفی النسب من أهله، بل یترتب ما هو أعظم من ذلک علی المرأة مع قیام الاحتمال) انتهی.

(1)قد عرفت عدم الدلیل علی العشرة و هذا مناف لظاهر کلام الشارح هنا، بل کلامه هنا-
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و یمکن حمل الروایات علی اختلاف عادات النساء فإنّ بعضهن تلد لتسعة، و بعضهن لعشرة، و قد یتفق نادرا بلوغ سنة، و اتفق الأصحاب علی أنّه لا یزید عن السنة مع أنهم رووا أنّ النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم حملت به أمه أیام التشریق (1)، و اتفقوا علی أنّه ولد فی شهر ربیع الأول (2)، فأقل ما یکون لبثه فی بطن أمه سنة و ثلاثة أشهر (3)، -مناف أیضا لکلامه فی المسالک حیث قال: (و القول بأن أقصاه عشرة للشیخ فی موضع من المبسوط و استحسنه المصنف هنا، و العلامة فی أکثر کتبه، و ذکر جماعة أن به روایة، و لکن لم أقف علیها، و کیف کان فهو أقرب من القول بالتسعة). انتهی.

(1)من ذی الحجة، و هی ثلاثة أیام بعد الأضحی.

(2)إما فی ثانی عشر أو فی سابع عشر منه، و الأول للعامة و الکلینی منا، و الثانی للمشهور عند الخاصة.

(3)لأنه لو أرید من شهر ربیع الأول هو رابع شهر بعد ذی الحجة من نفس السنة للزم کون الحمل ثلاثة أشهر، و لو أرید منه شهر ربیع من السنة التی بعدها فیلزم کون الحمل سنة و ثلاثة أشهر، و کل منهما مشکل لأن أقل الحمل ستة أشهر و هذا ما ینفی الأول، و أقصاه سنة و هذا ما ینفی الثانی، مع ضمیمة أنه لم ینقل عن أحد من العلماء أن ذلک من خصائصه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم،

هذا هو الاشکال المشهور الذی أورده الشارح و جماعة، و قد قیل فی حله أقوال:

منها: أن ولادته لیوم الاثنین لاثنتی عشرة مضت من شهر رمضان، و حمله فی أیام التشریق، فیکون مدة الحمل تسعة أشهر علی العادة الغالبة، و هذا قول الزبیر بن بکار.

و منها: أن الحمل لیلة الجمعة لاثنتی عشرة لیلة ذهبت من جمادی الآخرة کما ذکره الشیخ محمد بن بابویه فی الجزء الرابع من کتاب النبوة(1) و ولادته فی ربیع الأول فیکون مدة الحمل تسعة أشهر أیضا علی العادة الغالبة.

و منها: و هو الجواب المشهور، أن تحدید الحمل بأیام التشریق مبنیّ علی النسء الذی کانوا یفعلونه فی الجاهلیة، و قد نهی اللّه تعالی عنه بقوله تعالی: إِنَّمَا النَّسِیءُ زِیادَةٌ فِی الْکُفْرِ یُضَلُّ بِهِ الَّذِینَ کَفَرُوا یُحِلُّونَهُ عاماً وَ یُحَرِّمُونَهُ عاماً (2).

و المراد بالنسء إما الحج فی کل شهر عامین، ثم الحج عامین فی الشهر الذی بعده-
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1- (1) نقلا عن البحار ج 15 ص 251.

2- (2) سورة التوبة، الآیة: 37.




و ما (1) نقل أحد من العلماء أنّ ذلک من خصائصه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم.

(هذا فی) الولد التام (الذی ولجته الروح، و فی غیره) (2) مما تسقطه المرأة (یرجع) فی إلحاقه بالزوج حیث یحتاج إلی الإلحاق لیجب علیه (3) تکفینه و مئونة تجهیزه، و نحو ذلک من الأحکام التی لا تترتب علی حیاته (إلی المعتاد) (4) لمثله (من الأیام و الأشهر، و إن نقصت (5) عن الستة الأشهر) فإن أمکن عادة کونه منه (6) لحقه الحکم، و إن علم عادة انتفاؤه عنه لغیبته عنها (7) مدة تزید عن تخلقه عادة منه انتفی عنه.

-و هکذا و هذا هو المنقول عن مجاهد، و إما تأخیر حرمة شهر إلی شهر کتأخیر حرمة المحرم إلی صفر لوجود داع عندهم إلی القتال فی المحرم فیحرمون بدله صفر و یستحلون القتال فیه، ثم فی العام القابل یحرّمون محرما إذا لم یطرأ علیهم داع للتغییر، و هذا هو المشهور من معنی النسء و إلیه تشیر الآیة المتقدمة، و حمله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی أیام التشریق قد وقع بهذا الاصطلاح، فلا إشکال.

و منها: أنهم کانوا یحجون فی کل عام مرتین، مرة فی ذی الحجة و مرة فی رجب، و حمله فی أیام التشریق واقع فی رجب، علی ما ذهب إلیه البعض، و هو مع فقدانه لدلیل علی تکرار الحج عند العرب فحمله یکون ثمانیة أشهر، و قد تقدم فی الخبر أن ابن الثمانیة أشهر لا یعیش.

و منها: ما نقله الطریحی فی مجمع البحرین فی مادة شرق أن حمله سنة و ثلاثة أشهر و نلتزم بمضمون الاشکال، لأن ذلک من خصائصه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و لم یعرف القائل و لم یرد بهذا أثر حتی یکون من الخصائص.

(1)نافیة لا موصولة.

(2)من ناقص الخلقة أو غیر الحی.

(3)علی الزوج.

(4)متعلق بقول الماتن (یرجع).

(5)أی الأشهر، هذا و قد تقدم أنه إذا علم أو احتمل أنه منه ألحق بالزوج و ترتب علیه أحکام الإلحاق، و إن علم انتفاؤه عنه لغیبة الزوج عن أم الولد مدة تزید عن تخلقه انتفی عنه قطعا، و لا یجوز للزوج إلحاقه به، لأنه ادخال فی النسب من لیس منه و هو محرم.

(6)أی کون السقط من الزوج.

(7)أی لغیبة الزوج عن أم الولد.
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(و لو فجر بها) أی بالزوجة الدائمة فاجر (فالولد للزوج) (1)، و للعاهر الحجر،(و لا یجوز له (2) نفیه لذلک (3) للحکم بلحوقه (4) بالفراش شرعا و إن أشبه الزانی خلقة (و لو نفاه لم ینتف عنه (5) إلا باللعان) لأمه (6)، فإن لم یلاعن حدّ به (7).


فی اختلافهما

(و لو اختلفا فی الدخول) (8) فادعته و أنکره هو،(أو فی ولادته) (9) بأن أنکر کونها ولدته (حلف الزوج)، لأصالة عدمهما (10)، و لأنّ النزاع فی الأول (11) فی فعله، و یمکنها إقامة البینة علی الولادة فی الثانی فلا یقبل قولها فیها (12) بغیر بینة.

(1)بالاتفاق للنبوی (الولد للفراش و للعاهر الحجر)(1) ، و العاهر هو الزانی، و له الحجر کنایة عن عدم حقه فی النسب، کقولهم: له التراب، أی لا شیء له، و بعضهم حمله علی ظاهره و هو الرجم بالحجارة، و الولد للفراش أنه لصاحب الفراش مع وطئه لها علی وجه یمکن إلحاق الولد به، و لا فرق فی الحکم بین کون الولد شبیها للزانی فی الخلق و الخلق و عدمه عملا بإطلاق النبوی.

(2)للزوج.

(3)لفجور أم الولد.

(4)بلحوق الولد.

(5)عن الزوج للحکم شرعا بإلحاق الولد به.

(6)علی ما سیأتی بیانه فی کتاب اللعان إن شاء اللّه.

(7)أی حدّ الزوج بسبب نفی الولد عنه، لأنه مستلزم لقذف أم الولد بالزنا.

(8)فادعته المرأة لیلحق به الولد، و أنکره الزوج لینتفی عنه الولد، فالقول قول الزوج مع یمینه، لاصالة عدم الدخول.

(9)بأن اتفقا علی الدخول و ادعت ولادتها للولد، و أنکر الزوج الولادة و ادعی أنها أتت به من خارج، فالقول قوله مع یمینه لأصالة عدم ولادتها للولد، و لأن المرأة یمکن لها إقامة البینة علی ولادتها فلا یقبل قولها بغیر بینة.

(10)عدم الدخول و عدم الولادة.

(11)فی الدخول.

(12)فی الولادة، و اعلم أن النزاع فی الولادة نزاع فی فعلها عکس النزاع فی الدخول الذی هو-
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1- (1) الوسائل الباب - 58 - من أبواب اللعان حدیث 3.




(و لو) اتفقا علیهما (1)(و اختلفا فی المدة) فادعی ولادته لدون ستة أشهر، أو لأزید من أقصی الحمل (2)(حلفت) هی تغلیبا للفراش، و لأصالة عدم زیادة المدة فی الثانی (3). أما الأول (4) فالأصل معه فیحتمل قبول قوله فیه (5) عملا بالأصل (6)، و لأن مآله (7) إلی النزاع فی الدخول، فإنه إذا قال: لم تنقض ستة أشهر من حین الوط ء. فمعناه أنه لم یطأ منذ مدة ستة أشهر، و إنما وقع الوط ء فیما دونها (8).

و ربما فسّر بعضهم النزاع فی المدة (9) بالمعنی الثانی خاصة (10)، -فعله، و قد قبل قول الزوج فی الدخول لتعسر إقامة البینة علی ذلک، لعسر اطلاع الغیر علیه، بخلاف الولادة فإنه یمکن لها إقامة البینة علی هذا الفعل لاطلاع الغیر علیه غالبا.

(1)علی الدخول و الولادة.

(2)فلو ادعی ولادته لأزید من أقصی الحمل، و أنکرت المرأة مضی هذه المدة، فالقول قولها مع یمینها، لأصالة عدم زیادة المدة، و لقاعدة الولد للفراش، و حکی عن بعضهم کما فی الریاض عدم الحلف، لأن تقدیم قولها لیس من باب الإنکار حتی یتوجه علیها الیمین، بل لقاعدة الولد للفراش و هی خالیة عن الیمین. و لو ادعی ولادته لأقل من ستة أشهر من حین الوطی، و ادعت الزوجة مضی أقل المدة فمقتضی أصالة عدم انقضاء أقل الحمل هو تقدیم قول الزوج، و مآل هذه الدعوی من الزوج إلی دعوی الدخول، لأنه إذا قال: لم تمض ستة أشهر من حین الوطی فمعناه أنه لم یطأ قبل هذه المدة و هی تدعی أنه وطئ قبل هذه المدة، و لو اختلفا فی الدخول فالقول قول الزوج مع یمینه، و لذا استشکل الشارح و جماعة فی تقدیم قولها مع الیمین کما هو ظاهر إطلاق کلام الأصحاب، و قدّم قولها عندهم لقاعدة الفراش.

(3)فیما لو ادعی أنه لأزید من أقصی الحمل، و أنکرت المرأة الزیادة.

(4)أی ما لو ادعی أنه لأقل من ستة أشهر، و ادعت هی أنه لستة أشهر و زیادة.

(5)فی الأول.

(6)من أصالة عدم مضی أقل الحمل.

(7)أی مآل النزاع فی الأول.

(8)و هی تدعی أنه وطئ منذ ستة أشهر و هو منکر فالقول قوله مع یمینه لأصالة عدم الدخول.

(9)أی فی المدة المتنازع فیها بین الزوجین.

(10)بحیث ادعی الزوج أنه أکثر من أقصی الحمل، و هی أنکرت ذلک، فالقول قولها مع الیمین بلا خلاف فی ذلک.
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لیوافق (1) الأصل.

و لیس ببعید إن تحقق فی ذلک (2) خلاف، إلا أن کلام الأصحاب مطلق (3).


فی أنّ ولد المملوکة یلحق به

(و ولد المملوکة إذا حصلت الشروط الثلاثة) و هی الدخول و ولادته لستة أشهر فصاعدا و لم یتجاوز الأقصی (یلحق به (4)، و کذلک ولد المتعة) و لا یجوز له نفیه (5) لمکان الشبهة فیهما (6)(لکن لو نفاه انتفی) ظاهرا (بغیر لعان فیهما (7) و إن فعل حراما) حیث نفی ما حکم الشارع ظاهرا بلحوقه به، أما ولد الأمة فموضع (1)أی یوافق تقدیم قولها للأصل من عدم مضی الزیادة عن أقصی الحمل.

(2)أی فی النزاع فی الأول بحیث ادعی أنه أقل من ستة أشهر و أنکرت ذلک.

(3)فی تقدیم قولها فی المسألتین، و بهذا الاطلاق یضعّف التخصیص السابق للنزاع، و إن کان التخصیص أوفق بالأصل، و لذا أشکل علیهم الشارح و جماعة کما عرفت.

(4)أی بالواطئ، لإطلاق أدلة الشروط الثلاثة بلا فرق بین الدائمة و المتمتع بها و المملوکة.

(5)أی لا یجوز للواطئ نفی الولد، لا لقاعدة الفراش، لأن الأمة لیست فراشا لسیدها بل لورود النص بوجوب إلحاقه به حیث یمکن تولده منه، و لا یجوز له نفیه إلا مع العلم بانتفائه عنه ففی خبر سعید بن یسار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل وقع علی جاریة له تذهب و تجیء و قد عزل عنها، و لم یکن منها إلیها، ما تقول فی الولد؟ قال علیه السّلام:

أری أن لا یباع هذا یا سعید، قال: و سألت أبا الحسن علیه السّلام فقال: أ یتهمها؟ فقلت:

أما تهمة ظاهرة فلا، قال: فیتهمها أهلک؟ فقلت: أما شیء ظاهر فلا، فقال: فکیف تستطیع أن لا یلزمک الولد)(1) ، و فی صحیحه الآخر عن أبی الحسن علیه السّلام (عن الجاریة تکون للرجل یطیف بها و هی تخرج فتعلق، قال: أ یتهمها الرجل أو یتهمها أهله، قلت: أما ظاهرة فلا، قال: إذا لزمه الولد)2.

(6)فی ولد المملوکة و ولد المتعة.

(7)ففی ولد الأمة بلا خلاف فیه لاختصاص اللعان بالزوجة، لقوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الصّادِقِینَ (2).-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 56 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 5 و 2.

2- (3) سورة النور، الآیة: 6.




وفاق، و لتعلیق اللعان علی رمی الزوجة فی الآیة (1)، و أما ولد المتعة فانتفاؤه بذلک (2) هو المشهور، و مستنده (3) غلبة إطلاق الزوجة علی الدائمة، و من ثمّ حملت علیها (4) فی آیة الإرث (5)، و غیره (6).

و ذهب المرتضی و جماعة إلی إلحاقها بالدائمة هنا (7)، لأنها زوجة حقیقة، و إلا -و فی ولد المتعة علی المشهور، و لم یخالف إلا السید المرتضی و المفید بدعوی أن المتمتع بها زوجة حقیقة و إلا لو تکن زوجة لحرمت بقوله تعالی: فَمَنِ ابْتَغی وَراءَ ذلِکَ فَأُولئِکَ هُمُ العادُونَ (1) بعد جواز الوطی بالعقد أو بالملک فی قوله تعالی: إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (2) ، و ردّ بتخصیص الآیة بالأخبار منها صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یلاعن الرجل الأمة و لا الذمیة و لا التی یتمتع بها)(3) ، و صحیح ابن أبی یعفور عنه علیه السّلام (لا یلاعن الرجل المرأة التی یتمتع بها)(4).

(1)و الأمة لیست بزوجة.

(2)أی بنفی الزوج من دون لعان.

(3)و مستند المشهور.

(4)أی حملت الزوجة علی الدائمة.

(5)و هی قوله تعالی: وَ لَکُمْ نِصْفُ ما تَرَکَ أَزْواجُکُمْ إِنْ لَمْ یَکُنْ لَهُنَّ وَلَدٌ، فَإِنْ کانَ لَهُنَّ وَلَدٌ فَلَکُمُ الرُّبُعُ (5).

(6)أی غیر الإرث، و لکن لا توجد آیة فی الکتاب غیر آیة الإرث مشتملة علی الزوجة و قد حملت علی الدائمة فقط، بل فی القرآن آیة العدة و هی عامة تشمل المتمتع بها کشمولها للدائمة، قال تعالی: وَ الَّذِینَ یُتَوَفَّوْنَ مِنْکُمْ وَ یَذَرُونَ أَزْواجاً یَتَرَبَّصْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَ عَشْراً (6) ، نعم فی آیة اللعان لفظ الزوجة مختص بالدائمة و لکنه محل النزاع.

(7)فی اللعان.
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1- (1) سورة المعارج، الآیة: 31.

2- (2) سورة المعارج، الآیة: 30.

3- (3) الوسائل الباب - 5 - من کتاب اللعان حدیث 4.

4- (4) الوسائل الباب - 10 - من کتاب اللعان حدیث 1.

5- (5) سورة النساء، الآیة: 12.

6- (6) سورة البقرة، الآیة: 234.




لحرمت بقوله تعالی: فَمَنِ ابْتَغی وَراءَ ذلِکَ فَأُولئِکَ هُمُ العادُونَ (1)(فلو عاد و اعترف به صح (2) و لحق به) بخلاف ما لو اعترف به أولا ثم نفاه فإنه لا ینتفی عنه و ألحق به (3).


فی أنه لا یجوز نفی الولد لمکان العزل

(و لا یجوز نفی الولد) مطلقا (4)(لمکان العزل) عن أمّه (5)، لإطلاق النص و الفتوی (6) بلحوق الولد لفراش الواطئ (7)، و هو (8) صادق مع العزل، و یمکن سبق الماء قبله (9).

(1)المعارج آیة: 31.

(2)أی صح اعترافه، و یندرج تحت (اقرار العقلاء علی أنفسهم جائز)(1).

(3)لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أیّما رجل أقرّ بولد ثم انتفی منه فلیس له ذلک، و لا کرامة، یلحق به ولده إذا کان من امرأته أو ولیدته)(2) ، و صحیحه الآخر عنه علیه السّلام (إذا اقرّ الرجل بولده ثم نفاه لزمه)3، و خبر السکونی عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (إذا أقرّ الرجل بالولد ساعة لم ینف عنه أبدا)4.

(4)فی الدائمة و غیرها، باللعان و غیره.

(5)بلا خلاف فیه فی الجملة للأخبار.

منها: خبر أبی البختری عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (جاء رجل إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال: کنت أعزل عن جاریة لی فجاءت بولد، فقال علیه السّلام: إن الوکاء قد ینفلت فألحق به الولد)(3) و مثله غیره، و قد تقدم هذا الفرع فی شرحنا فراجع.

و خالف بعض العامة کما فی المسالک فاشترط فی لحوق الولد نزول الماء فی الفرج، و هو محجوج بالأخبار.

(6)أی و إطلاق فتوی الأصحاب.

(7)و المراد بالنص هو (الولد للفراش و للعاهر الحجر)(4).

(8)أی فراش الواطئ.

(9)قبل العزل، و یمکن جذب الفرج لشیء من الماء لو أفرغ الماء علی بابه.
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الإقرار حدیث 2.

2- ( (2 و 3 و 4) ت 6 - من أبواب میراث ولد الملاعنة حدیث 1 و 2 و 4.

3- (5) الوسائل الباب - 15 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

4- (6) الوسائل الباب - 58 - من أبواب اللعان حدیث 3.




و علی ما ذکرناه سابقا (1) لا اعتبار بالإنزال فی الحاق الولد مطلقا (2)، فمع العزل بالماء أولی (3).

و قیّد العلامة هنا (4) الوط ء مع العزل بکونه قبلا، و المصنف صرح فی القواعد باستواء القبل و الدبر فی ذلک (5)، و فی باب العدد صرحوا بعدم الفرق بینهما (6) فی اعتبار العدة.


فی أنّ ولد الشبهة یلحق بالواطئ

(و ولد الشبهة یلحق بالواطئ بالشروط) الثلاثة (7)،(و عدم الزوج الحاضر) الداخل بها (8) بحیث یمکن الحاقة به (9)، و المولی فی ذلک (10) بحکم الزوج، لکن لو انتفی (11) عن المولی و لحق بالواطئ أغرم (12) قیمة الولد یوم سقط حیا لمولاها (13).

(1)من تعریف الوطی بأنه غیبوبة الحشفة قبلا أو دبرا و لو لم ینزل.

(2)سواء کان الوطی فی القبل أو الدبر.

(3)لأنه مع عدم الانزال یلحق به الولد، فلو أنزل خارج الفرج و احتمل جذب الفرج لبعض الماء فالإلحاق أولی.

(4)فی مسألة العزل.

(5)فی العزل، و هو الأظهر، لأن إمکان جذب الفرج لشیء من الماء فیکون الولد منه، لا فرق فیه بین کون العزل علی باب الفرج أو باب الدبر.

(6)بین القبل و الدبر.

(7)من الدخول و الإتیان به لأکثر من ستة أشهر، و عدم تجاوز أقصی الحمل.

(8)بالموطوءة شبهة.

(9)أی إلحاق الولد بالزوج الواطئ، فیلحق به و إن وطئت زوجته شبهة لعموم (الولد للفراش)(1).

(10)فی ولد الشبهة لو وطئت أمته.

(11)ولد الشبهة.

(12)أی الواطئ.

(13)أی مولی الموطوءة شبهة، لما تقدم أکثر من مرة أن ولد الحر لا یکون رقا، و مع إلحاق الولد بالواطئ فیفوت علی المولی نماء مملوکته، و للجمع بین الحقین یؤمر الواطئ بإعطاء-
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1- (1) الوسائل الباب - 58 - من أبواب اللعان حدیث 3.





فی أنه یجب انفراد النساء بالمرأة عند الولادة

(و یجب) کفایة (1)(استبداد النساء) أی (2) انفرادهن (بالمرأة عند الولادة، أو الزوج (3)، فإن تعذر (4) فالرجال) المحارم، فإن تعذروا فغیرهم، و قدّم فی القواعد الرجال الأقارب غیر المحارم علی الأجانب، و هنا أطلق الرجال (5).

هذا جملة ما ذکروه فیه (6)، و لا یخلو عن نظر، بل ذلک (7) مقیّد بما یستلزم (8) اطّلاعه (9) علی العورة، أما ما لا یستلزمه من مساعدتها (10) فتحریمه علی الرجال (11) غیر واضح، و ینبغی فیما یستلزم الاطلاع علی العورة تقدیم الزوج -المولی قیمة الولد یوم ولد، و ینعقد الولد حرا تبعا لأبیه، و لا ینافیه لزوم قیمته، لأن ذلک تقویم منفعة الأمة التی فاتت المولی بسبب تصرف الغیر فیها، و قد تقدم البحث فیه فی فصل المحرمات بالسبب و المصاهرة.

(1)شروع فی أحکام الولادة، فالواجب منها استبداد النساء بالمرأة عند الولادة دون الرجال، فیجب علی النساء کفائیا الحضور عند الولادة لحفظ النفس المحترمة عند تحقق ما یخشی منه تلفها مع عدم الحضور، و یختص هذا الوجوب بالنساء دون الرجال، لأن الحضور عند ولادتها موجب لسماع صوتها غالبا و الاطلاع علی ما یحرم علیهم من النظر إلیه کالنظر إلی العورة نعم مع عدم النساء یجوز للرجال المحارم، و مع فقدهم فیجوز للأجانب، لأن الضرورة تبیح من نظر المرأة و سماع صوتها مثل ذلک کنظر الطبیب و لمسه فی وقت الحاجة و لو إلی العورة.

و أما الزوج فیجوز له الحضور عند وجود النساء، و یتعین حضوره لو فقدن و تتحقق المساعدة بحضوره و إلا تعیّن الرجال المحارم، فإن تعذروا فغیرهم.

و عن الماتن فی القواعد تقدیم الرجال الأقارب غیر المحارم علی الأجانب و مستنده غیر واضح.

(2)تفسیر للاستبداد، و الانفراد بها لإعانتها عند المخاض.

(3)سواء وجدت النساء أم لا.

(4)وجود النساء أو الزوج.

(5)من دون تقدیم المحارم علی غیرهم.

(6)فی الاستبداد بالمرأة عند ولادتها.

(7)أی الاستبداد علی الترتیب المذکور.

(8)أی یستلزم الاستبداد.

(9)أی اطلاع المستبدّ بالمرأة.

(10)أی مساعدة المرأة عند مخاضها من دون اطلاع علی العورة.

(11)المحارم و غیرهم.
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مع امکانه، و مع عدمه یجوز غیره (1) للضرورة کنظر الطبیب، و أما الفرق بین أقارب الرجال من غیر المحارم، و الأجانب فلا أصل له فی قواعد الشرع.


فی ما یستحب بعد الولادة

(و یستحب غسل المولود) حین یولد (2)،(و الأذان فی أذنه الیمنی، و الإقامة فی الیسری) (3)، و لیکن ذلک قبل قطع سرته (4)، فلا یصیبه لمم و لا تابعة، و لا (1)بلا فرق بین المحارم و غیرهم، لحرمة اطلاع جمیعهم علی العورة، فلا داعی لتقدیم المحارم حینئذ.

(2)شروع فی الأحکام المستحبة للولادة، فیستحب غسل المولود لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام عن آبائه عن علی علیهم السّلام (اغسلوا صبیانکم من الغمر، فإن الشیطان یشمّ الغمر فیفزع الصبی فی رقاده و یتأذی به الکاتبان)(1) ، و خبر سماعة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن غسل الجمعة - إلی أن قال - و غسل المولود واجب)(2) ، و إطلاق الأخیر کإطلاق الفتوی أنه غسل متوقف علی النیة و الترتیب و غیرهما من أحکام الغسل، و یحتمل أنه بالفتح فیکون تنظیفا محضا عن النجاسات العارضة له، و إطلاق النص و الفتوی أن وقته عند الولادة، و علی المشهور أنه مستحب و قیل بالوجوب تمسکا بظاهر خبر سماعة المتقدم.

(3)لخبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: من ولد له مولود فلیؤذن فی أذنه الیمنی بأذان الصلاة، و لیقم فی أذنه الیسری، فإنها عصمة من الشیطان الرجیم)(3) ، و خبر أبی یحیی الرازی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال: إذا ولد لکم المولود أیّ شیء تصنعون به؟ قلت: لا أدری ما یصنع به، قال: خذ عدسة جاوشیر فدیفه بماء، ثم قطّر فی أنفه بالمنخر الأیمن قطرتین، و فی الأیسر قطرة، و أذّن فی أذنه الیمنی و أقم فی الیسری، یفعل ذلک به قبل أن تقطع سرّته، فإنه لا یفزع أبدا و لا تصیبه أم الصبیان)4، و صحیح حفص الکناسیّ عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (مروا القابلة أو بعض من یلیه أن یقیم الصلاة فی أذنه الیمنی فلا یصیبه لمم و لا تابعة أبدا)5، و اللمم بفتحتین جنون خفیف، و التابعة و التابع الجنیة و الجنیّ یتبعان الإنسان حیث ذهب کما فی القاموس.

(4)کما فی خبر الرازی المتقدم، و لذا خصّ بعضهم الاستحباب قبل قطع السرة، و لکنه-
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1- (1) الوسائل الباب - 27 - من أبواب الأغسال المسنونة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 1 - من أبواب الأغسال المسنونة حدیث 3.

3- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 35 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1 و 2 و 3.




یفزع، و لا تصیبه أم الصبیان (1) روی ذلک (2) عن أبی عبد اللّه علیه السّلام عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم «من ولد له مولود فلیؤذن فی أذنه الیمنی بأذان الصلاة، و لیقم فی إذنه الیسری فإنها عصمة من الشیطان الرجیم»،(و تحنیکه بتربة الحسین علیه الصلاة و السلام و ماء الفرات) (3) و هو النهر المعروف،(أو ماء فرات) أی عذب (و لو بخلطه بالتمر، أو بالعسل) لیعذب إن لم یکن عذبا.

-مناف لإطلاق الفتوی و بقیة الأخبار، بل فی بعضها أنه بعد قطع السرة ففی خبر علی بن میثم عن أبیه قال (سمعت أمی تقول: سمعت نجمة أم الرضا علیه السّلام تقول فی حدیث: لما وضعت ابنی علیا دخل إلیّ أبوه موسی بن جعفر علیهم السّلام فناولته إیاه فی خرقة بیضاء فأذّن فی أذنه الیمنی و أقام فی الیسری، و دعا بماء الفرات فحنّکه به ثم ردّه إلیّ و قال: خذیه فإنه بقیة اللّه فی أرضه)(1) ، و فی خبر علی بن علی أخی دعبل عن الرضا عن آبائه علیهم السّلام عن أسماء بنت عمیس (لما ولدت فاطمة الحسن جاء النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال: یا أسماء هاتی ابنی، فدفعته إلیه فی خرقة صفراء فرمی بها و قال: أ لم أعهد إلیکم أن لا تلفّوا المولود فی خرقة صفراء، و دعا بخرقة بیضاء فلفّه فیها، ثم اذّن فی أذنه الیمنی و أقام فی الیسری، ثم ذکرت فی الحسین مثل ذلک)2 الخبر، و مثلها غیرها، و هی ظاهرة فی کون ذلک بعد قطع السرة.

و لعل الأمر بالأذان و الإقامة قبل قطع السرة لأجل عدم الفزع أبدا و عدم إصابته بأم الصبیان کما فی خبر الرازی المتقدم، و هذا لا ینافی فی استحباب الأذان و الإقامة بعد القطع لبقیة الأخبار.

(1)ریح تعرض للأطفال.

(2)کما فی خبر السکونی المتقدم.

(3)ففی مرسل یونس عن أبی جعفر علیه السّلام (یحنک المولود بماء الفرات و یقام فی أذنه)(2) ، و قال الکلینی فی روایة أخری (حنّکوا أولادکم بماء الفرات و بتربة قبر الحسین علیه السّلام، فإن لم یکن فبماء السماء)4 و مثلها غیرها، و الخبر الثانی صریح فی کون المراد من الفرات هو النهر المعروف بدلیل عطف ماء السماء علیه.

ثم مع فقد ماء الفرات فیحنک بماء السماء للخبر، و ما ذکروه من التحنیک بمطلق الماء-
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و ظاهر العبارة التخییر بین الثلاثة (1)، و الأجود الترتیب بینها فیقدم ماء الفرات مع إمکانه، ثم الماء الفرات بالأصالة، ثم بإصلاح مالحه بالحلو.

و فی بعض الأخبار: حنّکوا أولادکم بماء الفرات، و تربة الحسین علیه السّلام فإن لم یکن فبماء السماء، و المراد بالتحنیک إدخال ذلک إلی حنکه و هو أعلی داخل الفم.

و کذا یستحب تحنیکه بالتمر (2)، بأن یمضغ التمرة و یجعلها فی فیه (3) و یوصلها إلی حنکه بسبابته حتی یتحلل (4) فی حلقه، قال أمیر المؤمنین علیه السّلام:

«حنکوا أولادکم بالتمر فکذا فعل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بالحسن و الحسین علیه السّلام» قال الهروی یقال: حنکه و حنّکه بتخفیف النون و تشدیدها.


فی تسمیة الولد

(و تسمیته محمدا) إن کان ذکرا (إلی الیوم السابع (5)، فإن غیّر) بعد ذلک -الفرات أی العذاب بعد تعذر ماء الفرات لیس له نص خاص کما فی الریاض و الجواهر، نعم لا بأس بمتابعتهم للتسامح فی أدلة السنن. و مع فقد ماء الفرات أی العذب فیحنک بماء مالح قد خلط بالعسل أو التمر لورود الأخبار بالتحنیک بکل منهما، ففی خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: حنّکوا أولادکم بالتمر، فکذا فعل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بالحسن و الحسین علیهما السّلام)(1).

و فی الفقه الرضوی (و حنکه بماء الفرات إن قدرت علیه، أو بالعسل ساعة یولد)(2).

ثم المراد بالتحنیک إدخال ذلک إلی حنکه، و هو أعلی داخل الفم، و قیل: یکفی الدلک بکل من الحنکین الأعلی و الأسفل، و إن کان المتبادر دلک الأعلی بالخصوص، و لذا اقتصر علیه جماعة من العامة و الخاصة.

(1)أی الماء الفرات أو ماء فرات أو تخلیطه بعسل أو تمر.

(2)لخبر أبی بصیر المتقدم.

(3)أی فی فم المولود.

(4)أی الممضوغ.

(5)ففی المرسل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یولد لنا ولد إلا سمیناه محمدا، فإذا مضی سبعة-
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(جاز) قال الصادق علیه السّلام: «لا یولد لنا ولد إلا سمیناه محمدا فإذا مضی سبعة أیام فإن شئنا غیّرنا، و إلا ترکنا».

(و أصدق الأسماء ما عبّد للّه) (1) أی اشتمل علی عبودیته تعالی کعبد اللّه، -أیام فإن شئنا غیّرنا و إلا ترکنا)(1).

(1)یستحب تسمیة الولد باسم حسن و أنه من جملة حقوقه علی والده ففی الخبر عن موسی بن بکر عن أبی الحسن علیه السّلام (أول ما یبرّ الرجل ولده أن یسمّیه باسم حسن، فلیحسن أحدکم اسم ولده)(2) ، و فی مرسل آخر (قال رجل: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، ما حق ابنیّ هذا؟ قال: تحسن اسمه و أدبه و تضعه موضعا حسنا)(3) ، و فی خبر الحسین بن علوان عن جعفر عن آبائه علیهم السّلام (أن رسول اللّه علیه السّلام کان یغیّر الأسماء القبیحة فی الرجال و البلدان)4.

و أصدق الأسماء ما یتضمن العبودیة للّه سبحانه و تعالی کعبد اللّه و عبد الرحمن، و أفضلها أسماء الأنبیاء کما فی خبر أبی إسحاق ثعلبة عن رجل سمّاه عن أبی جعفر علیه السّلام (أصدق الأسماء ما سمّی بالعبودیة، و أفضلها أسماء الأنبیاء)(4) ، و فی خبر سلیمان الجعفری (سمعت أبا الحسن علیه السّلام یقول: لا یدخل الفقر بیتا فیه اسم محمد أو أحمد أو علی أو الحسن أو الحسین أو جعفر أو طالب أو عبد اللّه أو فاطمة من النساء)(5).

فأفضلیة أسماء الأنبیاء للتبرک و لخبر ثعلبة المتقدم و لخبر الأصبغ عن علی علیه السّلام (أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: ما من أهل بیت فیهم اسم نبیّ إلا بعث اللّه عز و جل إلیهم ملکا یقدّسهم بالغداة و العشی)(6) ، و أسماء الأئمة علیهم السّلام أیضا لخبر الجعفری، و أفضل أسماء الأنبیاء اسم النبی الأعظم صلّی اللّه علیه و آله و سلّم للأخبار.

منها: خبر عاصم الکوزی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: من ولد له أربعة أولاد لم یسمّ أحدهم باسمی فقد جفانی)(7) و مرسل ابن فهد (قال الرضا علیه السّلام: البیت-
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و عبد الرحمن، و الرحیم، و غیره من أسمائه تعالی،(و أفضلها) أی الأسماء مطلقا (1) -الذی فیه محمد یصبح أهله بخیر و یمسون بخیر)(1) ، و مرسل الطبرسی عن الرضا عن آبائه علیهم السّلام عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (إذا سمیتم الولد محمدا فأکرموه، و أوسعوا له فی المجلس، و لا تقبّحوا له وجها)2، و فی خبر آخر عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (ما من قوم کانت لهم مشورة فحضر من اسمه محمد أو أحمد فأدخلوه فی مشورتهم إلا کان خیرا لهم)3، و فی خبر آخر أیضا عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (ما من مائدة وضعت فقعد علیها من اسمه محمد أو أحمد إلا قدّس ذلک المنزل فی کل یوم مرتین)4، و فی خبر العطافی عن جعفر بن محمد عن آبائه علیهم السّلام عن ابن عباس قال: (إذا کان یوم القیامة نادی مناد: ألا لیقم کل من اسمه محمد فلیدخل الجنة بکرامة سمیّه محمد صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)5، و فی خبر أبی هارون مولی آل جعدة (کنت جلیسا لأبی عبد اللّه علیه السّلام بالمدینة ففقدنی أیاما، ثم إنی جئت إلیه فقال: لم أرک منذ أیام یا أبا هارون، فقلت: ولد لی غلام، فقال: بارک اللّه لک، فما سمّیته؟ قلت:

سمّیته محمدا، فأقبل بخدّه نحو الأرض و هو یقول: محمد محمد محمد، حتی کاد یلصق خدّه بالأرض، ثم قال: بنفسی و بولدی و بأهلی و بأبویّ و بأهل الأرض کلهم جمیعا الفداء لرسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، لا تسبّه و لا تضربه و لا تسیء إلیه، و اعلم أنه لیس فی الأرض دار فیها اسم محمد إلا و هی تقدّس کل یوم)(2).

و أفضلها بعد اسم النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم اسم علی علیه السّلام ففی خبر جابر عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث أنه قال لابن صغیر: (ما اسمک؟ قال: محمد، قال: بم تکنّی؟ قال: بعلیّ، فقال أبو جعفر علیه السّلام: لقد احتظرت من الشیطان احتظارا شدیدا، إن الشیطان إذا سمع منادیا ینادی یا محمد أو یا علی ذاب کما یذوب الرصاص، حتی إذا سمع منادیا ینادی باسم عدوّ من أعدائنا اهتزّ و اختال)7، و خبر العرزمی قال (استعمل معاویة مروان بن الحکم علی المدینة و أمره أن یفرض لشباب قریش، ففرض لهم، فقال علی بن الحسین علیهما السّلام: فأتیته، فقال: ما اسمک؟ فقلت: علی بن الحسین، فقال: ما اسم أخیک؟ فقلت: علیّ، فقال: علی و علی، ما یرید أبوک أن یدع أحدا من ولده إلا سمّاه علیا، ثم فرض لی، فرجعت إلی أبی فأخبرته، فقال: و یلی علی ابن الزرقاء، دبّاغة الادم، لو ولد لی مائة لأحببت أن لا اسمّی أحدا منهم إلا علیا)(3).

(1)تضمن العبودیة أو لا.
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(اسم محمد و علی، و أسماء الأنبیاء، و الأئمة علیه السّلام) قال الباقر علیه السّلام: «أصدق الأسماء ما سمّی بالعبودیة و أفضلها أسماء الأنبیاء» و عن الصادق علیه السّلام أنّ النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: «من ولد له أربعة أولاد و لم یسمّ أحدهم باسمی فقد جفانی»، و عنه علیه السّلام: «لیس فی الأرض دار فیها اسم محمد إلا و هی تقدس کل یوم» و عن الحسین علیه الصلاة و السلام فی حدیث طویل: «لو ولد لی مائة ولد لأحببت أن لا أسمّی أحدا منهم إلا علیا» و قال الرضا علیه السّلام: «لا یدخل الفقر بیتا فیه اسم محمد، أو أحمد، أو علی، أو الحسن، أو الحسین، أو جعفر، أو طالب، أو عبد اللّه، أو فاطمة من النساء»(و تکنیته (1) بأبی فلان إن کان ذکرا أو أم فلان إن کان أنثی. قال الباقر علیه السّلام: «إنّا لنکنّی أولادنا فی صغرهم مخافة النبز أن یلحق بهم».

(و یجوز اللقب) و هو ما أشعر من الأعلام بمدح، أو ذم و المراد هنا الأول (2) خاصة،(و یکره الجمع بین کنیته) بضم الکاف (بأبی القاسم و تسمیته محمدا) (3) قال الصادق علیه السّلام: «أنّ النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم نهی عن أربع کنی. عن أبی عیسی، و عن أبی الحکم، و عن أبی مالک، و عن أبی القاسم إذا کان الاسم محمدا»(و أن یسمّی حکما، أو حکیما، أو خالدا، أو حارثا، أو ضرارا، أو مالکا) (4) قال (1)و المراد بالکنیة ما صدّر باب أو أم، و تستحب مخافة النبز ففی خبر ابن خیثم عن أبی جعفر علیه السّلام (إنا نکنی أولادنا فی صغرهم مخافة النبز أن یلحق بهم)(1).

و النبز ما یکره من اللقب کما فی المسالک.

(2)أی المدح.

(3)ففی خبر النوفلی عن السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم نهی عن أربع کنی:

عن أبی عیسی، و عن أبی الحکم، و عن أبی مالک، و عن أبی القاسم إذا کان الاسم محمدا)(2).

(4)ففی خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (أن أبغض الأسماء إلی اللّه حارث و مالک و خالد)(3) ، و فی خبر حماد بن عثمان و هو صحیح السند عن أبی عبد اللّه علیه السّلام-
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الباقر علیه السّلام: «أبغض الأسماء إلی اللّه تعالی حارث، و مالک و خالد»، و عن الصادق علیه السّلام: «أنّ رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم دعی بصحیفة حین حضره الموت یرید أن ینهی عن أسماء یتسمی بها فقبض و لم یسمّها. منها الحکم، و حکیم، و خالد، و مالک. و ذکر أنها ستة، أو سبعة مما لا یجوز أن یتسمی بها».


أحکام الأولاد أمور

(و أحکام الأولاد أمور) (1)


فی سنن الیوم السابع

(منها العقیقة، و الحلق، و الختان، و ثقب الأذن الیمنی) (2) فی شحمتها، -قال: (إن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم دعا بصحیفة حین حضره الموت یرید أن ینهی عن أسماء یتسمّی بها فقبض و لم یسمّها، منها الحکم و حکیم و خالد و مالک، و ذکر أنها ستة أو سبعة مما لا یجوز أن یتسمّی بها)(1) ، هذا و قال الشارح فی المسالک: (و لیس فی الأخبار تصریح بالنهی عن ضرار بخصوصه، لکنه من الأسماء المنکرة، و قیل: إنها من أسماء إبلیس) انتهی.

(1)شروع فی سنن یوم السابع من ولادة المولود، و سنن هذا الیوم أربع مضافا إلی التسمیة التی تقدم الکلام فیها، و هی: الحلق و الختان و ثقب الأذن و العقیقة للأخبار.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی المولود قال: (یسمّی فی الیوم السابع و یعقّ عنه، و یحلق رأسه، و یتصدق بوزن شعره فضة، و یبعث إلی القابلة بالرّجل مع الورک، و یطعم منه و یتصدق)(2) و خبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الصبی المولود متی یذبح عنه و یحلق رأسه و یتصدق بوزن شعره و یسمّی؟ فقال: کل ذلک فی الیوم السابع)3 و مثلها غیرها من الأخبار.

(2)لا خلاف فی استحباب ثقب الأذن للأخبار.

منها: خبر مسعدة بن صدقة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن ثقب أذن الغلام من السنة، و ختانه لسبعة أیام من السنة)(3) ، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ثقب أذن الغلام من السنة، و ختان الغلام من السنة)5، و ظاهر الخبرین الاکتفاء بثقب أذن واحدة، و لکن فی خبر السکونی (قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: یا فاطمة اثقبی أذنی الحسن-
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1- (1) الوسائل الباب - 28 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1 و 3.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 51 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1 و 3.




و الیسری فی أعلاها کل ذلک (فی الیوم السابع) (1) من یوم ولد، و لو فی آخر (2) جزء من النهار. قال الصادق علیه السّلام (3): «العقیقة واجبة و کل مولود مرتهن بعقیقته»، و عنه علیه السّلام (4): «عقّ عنه، و احلق رأسه یوم السابع» و عنه علیه السّلام (5): «اختنوا أولادکم لسبعة أیام فإنّه أطهر و أسرع لنبات اللحم، و أنّ الأرض لتکره بول الأغلف»، و عنه علیه السّلام (6): «إنّ ثقب أذن الغلام من السنة، و ختانه لسبعة أیام من السنة» و فی خبر آخر عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (7): «تتنجس الأرض -و الحسین علیهما السّلام خلافا للیهود)(1) ، و خبر الحسین بن خالد (سألت أبا الحسن الرضا علیه السّلام عن التهنئة بالولد متی هی؟ قال: إنه لما ولد الحسن بن علی علیهما السّلام هبط جبرئیل علی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بالتهنئة فی الیوم السابع، و أمره أن یسمّیه و یکنّیه و یحلق رأسه و یعقّ عنه و یثقب أذنه، و کذلک حین ولد الحسین علیه السّلام أتاه فی الیوم السابع فأمره بمثل ذلک، و کان لهما ذؤابتان فی القرن الأیسر، و کان الثقب فی الأذن الیمنی فی شحمة الأذن، و فی الیسری فی أعلی الأذن، فالقرط فی الیمنی و الشنف فی الیسری)2.

فما عن بعض العامة من تحریم الثقب باعتبار الإیلام و الایذاء اجتهاد فی قبال هذه النصوص فلا یسمع، علی أن الألم هنا یسیر مغتفر لما یترتب علیه من زینة الصبی و نفعه.

(1)کما صرحت بذلک الأخبار، و تقدم بعضها.

(2)لإطلاق النص.

(3)ففی خبر علی بن رئاب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (العقیقة واجبة)(2) ، و فی خبر عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کل مولود مرتهن بعقیقته)4.

(4)کما فی خبر عبد اللّه بن سنان(3).

(5)کما فی خبر مسعدة بن صدقة(4).

(6)کما فی خبر مسعدة بن صدقة(5) ، و قد تقدم فی شرحنا.

(7)کما فی خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام(6).
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 51 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4 و 2.

2- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 38 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 3 و 7.

3- (5) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 8.

4- (6) الوسائل الباب - 52 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 5.

5- (7) ت 51 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

6- (8) الوسائل الباب - 52 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4.




من بول الأغلف أربعین صباحا»، و فی آخر (1): «إنّ الأرض تضج إلی اللّه تعالی من بول الأغلف».

(و لیکن الحلق) لرأسه (قبل) ذبح (2)(العقیقة، و یتصدق بوزن شعره ذهبا، أو فضة) (3) قال إسحاق بن عمار للصادق علیه السّلام: بأیّ ذلک نبدأ فقال علیه السّلام:

(1)کما فی مکاتبة عبد اللّه بن جعفر إلی أبی محمد علیه السّلام(1).

(2)أما الحلق فقد تقدم ما یدل علی استحبابه، و أنه مستحب فی الیوم السابع فلو مضی السابع فلا حلق کما فی صحیح علی بن جعفر عن أخیه أبی الحسن علیه السّلام (سألته عن مولود یحلق رأسه یوم السابع، فقال: إذا مضی سبعة أیام فلیس علیه حلق)(2) ، نعم قد یقال باستحبابه بعد السابع لعموم العلة کما فی مرسل صفوان بن یحیی عمن حدثه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل ما العلة فی حلق شعر رأس المولود؟ قال: تطهیره من شعر الرحم)(3) و ینبغی تقدیم الحلق علی العقیقة لصحیح جمیل بن دراج (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن العقیقة و الحلق و التسمیة بأیهما یبدأ؟ قال: یضع ذلک کله فی ساعة واحدة، یحلق و یذبح و یسمّی)(4) ، و خبر إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت: بأی ذلک نبدأ؟ فقال: یحلق رأسه و یعقّ عنه و یتصدق بوزن شعره فضة، یکون ذلک فی مکان واحد)5.

(3)أما التصدق بوزن شعره ذهبا أو فضة کما فی خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا ولد لک غلام أو جاریة فعقّ عنه یوم السابع شاة أو جزورا، و کل منهما و أطعم، و سمّه و احلق رأسه یوم السابع، و تصدق بوزن شعره ذهبا أو فضة)6، و خبره الآخر عنه علیه السّلام (سألت عن العقیقة واجبة هی؟ قال: نعم یعقّ عنه و یحلق رأسه و هو ابن سبعة، و یوزن شعره فضة أو ذهب یتصدق به، و یطعم قابله ربع الشاة، و العقیقة شاة أو بدنة)7 و مثلها غیرها.

لکن قد یحتمل رجحان الفضة للاقتصار علیها فی جملة من النصوص.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (و یتصدق بوزن شعره فضة)8، و صحیح جمیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (ثم قال: یوزن الشعر-
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1- (1) الوسائل الباب - 52 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 60 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 45 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

4- ( (4 و 5 و 6 و 7 و 8) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2 و 9 و 7 و 10 و 1.




«یحلق رأسه، و یعقّ عنه، و یتصدّق بوزن شعره فضة یکون ذلک فی مکان واحد»، و فی خبر آخر، أو ذهبا.

(و یکره القنازع (1) و هو أن یحلق من الرأس موضعا، و یترک موضعا فی أی جانب کان. روی ذلک عن أمیر المؤمنین علیه السّلام، و فی خبر آخر عن الصادق علیه السّلام أنّه کره القنزع فی رءوس الصبیان، و ذکر أنّ القنزع أن یحلق الرأس إلا قلیلا وسط الرأس تسمی القنزعة، و عنه علیه السّلام قال: أتی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بصبی یدعو له و له قنازع فأبی أن یدعو له، و أمر أن یحلق رأسه.

(و یجب علی الصبی الختان عند البلوغ) (2) أی بعده بلا فصل لو ترک ولیه ختانه.

-و یتصدق بوزن فضة)(1) ، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و تصدق بوزن شعره فضة)2، و خبر إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و یتصدق بوزن شعره فضة)3.

(1)للأخبار منها: خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: لا تحلقوا للصبیان القزع، و القزع أن یحلق موضعا و یترک موضعا)(2) ، و خبره الآخر عنه علیه السّلام (أتی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بصبی یدعو له، و له تنازع فأبی أن یدعو له، و أمر أن یحلق رأسه)5، و خبر ابن القداح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أنه کره القزع فی رءوس الصبیان، و ذکر أن القزع أن یحلق الرأس إلا قلیلا، و یترک وسط الرأس، تسمّی القزعة)6.

هذا و الخبر الأول صریح فی کون القزع حلق موضع من الرأس مع ترک آخر سواء کان فی وسطه أو فی غیره، و سواء تعدد أم اتحد و هو الموافق للمعنی اللغوی، ففی نهایة ابن الأثیر (فی الحدیث: نهی عن القنازع، و هو أن یأخذ بعض الشعر و یترک منه مواضع متفرقة کالقزع) و نحوه عن القاموس، و لکن خبر ابن القداح المتقدم صریح فی کون القزع هو ترک الوسط فقط.

(2)قد تقدم ما یدل علی استحباب الختان یوم السابع کما فی خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: طهروا أولادکم یوم السابع، فإنه أطیب و أطهر و أسرع-
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2 و 8 و 9.

2- ( (4 و 5 و 6) الوسائل الباب - 66 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1 و 2 و 3.




و هل یجب علی الولی ذلک قبله (1) وجهان: من عدم (2) التکلیف حینئذ (3)، و استلزام (4) تأخیره (5) إلی البلوغ تأخیر (6) الواجب المضیّق (7) عن أول -لنبات اللحم، و أن الأرض تنجس من بول الأغلف أربعین صباحا)(1) ، و خبر مسعدة بن صدقة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (اختنوا أولادکم لسبعة أیام)2.

و إن أخّر جاز بلا خلاف لصحیح علی بن یقطین (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن ختان الصبی لسبعة أیام من السنة هو، أو یؤخر فأیهما أفضل. قال: لسبعة أیام من السنة، و إن أخّر فلا بأس)(2).

و لو بلغ و لم یختن وجب أن یختن نفسه بلا خلاف فیه، لأن الختان واجب فی نفسه للأخبار.

منها: خبر السکونی عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (إذا أسلم الرجل اختتن و لو بلغ ثمانین سنة)(3) ، و خبر الفضل بن شاذان عن الرضا علیه السّلام أنه کتب إلی المأمون (و الختان سنة واجبة علی الرجال و مکرمة للنساء)(4) ، ثم هل یجب علی الولی ختانه قبل بلوغ الصبی بحیث یکون ختانه فی الیوم السابع إلی حین البلوغ من الواجب الموسع، و أفضل أفراد الواجب الختان یوم السابع کما عن العلامة فی التحریر، و لا دلیل علیه، أم لا یجب علی الولی و إنما هو مستحب نعم یجب علی الصبی بعد البلوغ بلا فصل کما علیه المشهور، و للجمع بین الأخبار الدالة علی استحباب الختان یوم السابع و أنه من السنة مع أن التکلیف هنا موجّه إلی الولی و بین الأخبار الدالة علی وجوبه مع أن التکلیف هنا موجّه إلی نفس البالغ.

(1)أی هل یجب علی الولی ختانه قبل البلوغ.

(2)دلیل عدم وجوب الختان قبل البلوغ.

(3)حین عدم البلوغ.

(4)دلیل وجوب الختان.

(5)تأخیر الختان.

(6)مفعول به لقوله (و استلزام تأخیره).

(7)و هو الختان عند البلوغ.
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1- (1) الوسائل الباب - 52 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4 و 5.

2- (3) الوسائل الباب - 54 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 55 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

4- (5) الوسائل الباب - 52 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 9.




وقته (1)، و فی التحریر لا یجوز تأخیره إلی البلوغ و هو دالّ علی الثانی (2). و دلیله غیر واضح.

(و یستحب خفض النساء و إن بلغن) (3) قال الصادق علیه السّلام: «خفض النساء مکرمة و أی شیء أفضل من المکرمة».

(1)و أول وقته وقت البلوغ، فلو لم یختنه الولی للزم تأخیر الختان عن البلوغ و هو تأخیر للواجب المضیّق عن وقته و اللازم باطل فالملزوم مثله فی البطلان، و فی هذا دلالة علی تعلق الختان بالولی قبل البلوغ.

(2)أی الثانی بحسب الأدلة، و هو وجوب الختان علی الولی قبل البلوغ.

(3)یعبّر عن الختان فی الإناث بخفض الجواری، و هو مستحب بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر الفضل بن شاذان عن الرضا علیه السّلام أنه کتب إلی المأمون (و الختان سنة واجبة للرجال و مکرمة للنساء)(1) ، و خبر مسعدة بن صدقة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (خفض النساء مکرمة، و لیس من السنة و لا شیئا واجبا، و أی شیء أفضل من المکرمة)(2) ، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الختان سنة فی الرجال و مکرمة فی النساء)(3).

و من هذه النصوص یستفاد عدم الوجوب قبل البلوغ أو بعده، نعم وقته فیهن لسبع سنین لخبر وهب عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (لا تخفض الجاریة حتی تبلغ سبع سنین)(4).

و ینبغی عدم الاستئصال فیه لصحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لما هاجرت النساء إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم هاجرت فیهن امرأة یقال لها أم حبیب، و کانت خافضة تخفض الجواری، فلما رآها رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال لها: یا أم حبیب، العمل الذی کان فی یدک هو فی یدک الیوم؟ قالت: نعم یا رسول اللّه، إلا أن یکون حراما تنهانی عنه، فقال: لا بل حلال، فادنی حتی أعلّمک، قال: فدنت منه فقال: یا أم حبیب إذا أنت فعلت فلا تنهکی، أی لا تستأصلی، و أشمی فإنه أشرق للوجه و أحظی للزوج)(5).
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1- (1) الوسائل الباب - 52 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 9.

2- (2) الوسائل الباب - 56 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 3.

3- (3) الوسائل الباب - 58 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 58 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

5- (5) الوسائل الباب - 18 - من أبواب ما یکتسب به حدیث 1.





فی العقیقة و آدابها

(و العقیقة شاة) (1)، (1)و العقیقة هی الذبیحة التی تذبح للمولود، و قد تقدم فی الأخبار ما یدل علیها فی الیوم السابع، و یستحب أن یعقّ عن الذکر ذکرا و عن الأنثی أنثی بلا خلاف فیه لخبر محمد بن مارد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن العقیقة، فقال: شاة أو بقرة أو بدنة، ثم یسمّ و یحلق رأس المولود فی یوم السابع، و یتصدق بوزن شعره ذهبا أو فضة، فإن کان ذکرا عقّ عنه ذکرا، و عن الأنثی أنثی)(1) و مرسل یونس عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا کان یوم السابع و قد ولد لأحدکم غلام أو جاریة فلیعقّ عنه کبشا عن الذکر ذکرا، و عن الأنثی مثل ذلک)(2).

و فی الکثیر من النصوص التسویة کصحیح منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (العقیقة فی الغلام و الجاریة سواء)(3) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عقیقة الغلام و الجاریة کبش)5 و مثلها غیرها، و هی محمولة علی الأجزاء.

و ذهب ابن الجنید و المرتضی إلی وجوب العقیقة للأمر بها فی جملة من النصوص و قد تقدم بها، بل فی خبر علی بن رئاب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (العقیقة واجبة)(4) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن العقیقة أ واجبة هی؟ قال: نعم واجبة)7، و خبر علی بن أبی حمزة عن العبد الصالح علیه السّلام (العقیقة واجبة إذا ولد للرجل ولد، فإن أحب أن یسمّیه من یومه فعل)8 مضافا إلی ما ورد لأن کل مولود مرتهن بالعقیقة)9 کما فی خبر أبی خدیجة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام أو (بعقیقته)10 کما فی خبر عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام.

و المشهور علی الاستحباب بعد حمل هذه الأخبار علی تأکده کما یومئ إلیه صحیح عمر بن یزید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کل امرئ مرتهن یوم القیامة بعقیقته، و العقیقة أوجب من الأضحیة)11.

و یستحب أن تجتمع فیها شروط الأضحیة من کونها سلیمة من العیوب لموثق عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (و یذبح عنه کبش و إن لم یوجد کبش أجزأ عنه ما یجزی فی الأضحیة، و إلا فحمل أعظم ما یکون من حملان السنة، و یعطی القابلة ربعها)(5) ،-
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1- (2) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 13، و ذیله فی الباب - 42 - حدیث 7.

2- (3) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 11.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 42 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1 و 3.

4- ( (6 و 7 و 8 و 9 و 10 و 11) الوسائل الباب - 38 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 3 و 4 و 5 و 2 و 7 و 1.

5- (12) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4.




أو جزور (1)(تجتمع فیها شرائط الأضحیة) و هی السلامة من العیوب، و السمن، و السن (2) علی الأفضل، و یجزی فیها مطلق الشاة. قال الصادق علیه السّلام: «إنما هی شاة لحم لیست بمنزلة الأضحیة یجزی منها کل شیء و خیرها أسمنها».

(و یستحب مساواتها للولد فی الذکورة و الأنوثة)، و لو خالفته (3) أجزأت.

(و الدعاء عند ذبحها بالمأثور) و هو (4) «بسم اللّه و باللّه اللّهمّ هذه عقیقة عن فلان لحمها بلحمه، و دمها بدمه، و عظمها بعظمه، اللّهمّ اجعله وقاء لآل محمّد صلّی اللّه علیه و آله و سلّم»، رواه الکرخی (5) عن أبی عبد اللّه علیه السّلام، و عن الباقر علیه السّلام (6) قال: «إذا ذبحت فقل: بسم اللّه و باللّه و الحمد للّه و اللّه أکبر إیمانا باللّه، و ثناء علی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و العظمة لأمره، و الشّکر لرزقه، و المعرفة بفضله علینا أهل البیت فإن کان ذکرا فقل: اللّهمّ إنّک وهبت لنا ذکرا و أنت أعلم بما وهبت، و منک ما أعطیت، و کلّ ما صنعنا فتقبّله منّا علی سنّتک و سنّة نبیّک صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و أخسأ عنّا الشیطان الرّجیم اللّهمّ لک سفکت الدّماء لا شریک لک و الحمد للّه ربّ العالمین»، و عن الصادق علیه السّلام مثله (7) و زاد فیه: «اللّهمّ لحمها بلحمه، و دمها -و مع فقد صفات الأضحیة یجزی الفاقد لخبر منهال القمّاط عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إنما هی شاة لحم لیست بمنزلة الأضحیة یجزی منها کل شیء)(1) ، و خبر مرازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (العقیقة لیست بمنزلة الهدی، خیرها اسمنها)2، و لهذه النصوص و غیرها فیجزی الشاة أو البقرة أو البدنة کیفما اتفقت.

(1)من الإبل یقع علی الذکر و الأنثی.

(2)علی تفصیل تقدم فی الحج من کونه فی السنة السادسة من الإبل، و فی السنة الثانیة من البقر، و فی الشهر الثامن من الغنم.

(3)أی خالفت العقیقة الولد فی الذکورة و الأنوثة.

(4)أی المأثور من الدعاء.

(5)الوسائل الباب - 46 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

(6)کما فی مرسل یونس عن بعض أصحابه(2).

(7)کما فی مرسل سهل بن زیاد عن بعض أصحابه4.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 45 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1 و 2.

2- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 46 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4 و 5.




بدمه، و عظمها بعظمه، و شعرها بشعره، و جلدها بجلده، اللّهمّ اجعلها وقاء لفلان بن فلان» و عنه علیه السّلام (1) إذا أردت أن تذبح العقیقة قلت: «یا قَوْمِ إِنِّی بَرِیءٌ مِمّا تُشْرِکُونَ، إِنِّی وَجَّهْتُ وَجْهِیَ لِلَّذِی فَطَرَ السَّماواتِ وَ الْأَرْضَ حَنِیفاً مسلما وَ ما أَنَا مِنَ الْمُشْرِکِینَ. إِنَّ صَلاتِی وَ نُسُکِی وَ مَحْیایَ وَ مَماتِی لِلّهِ رَبِّ الْعالَمِینَ لا شَرِیکَ لَهُ وَ بِذلِکَ أُمِرْتُ وَ أَنَا أَوَّلُ الْمُسْلِمِینَ اللّهمّ منک و لک بسم اللّه و اللّه أکبر (2)، و تسمی المولود باسمه ثم تذبح»، و عنه علیه السّلام (3) یقال عند العقیقة: «اللّهمّ منک و لک ما وهبت و أنت أعطیت اللّهمّ فتقبّله منّا علی سنّة نبیّک صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و نستعیذ باللّه من الشیطان الرّجیم، و تسمّی و تذبح و تقول: لک سفکت الدّماء لا شریک لک و الحمد للّه ربّ العالمین اللّهمّ أخسأ عنّا الشیطان الرّجیم» فهذه جملة ما وقفت علیه من الدعاء المأثور.

(و سؤال اللّه تعالی أن یجعلها (4) فدیة (5)، لحما بلحم، و عظما بعظم، و جلدا بجلد) هذا داخل فی المأثور فکان یستغنی عن تخصیصه. و لعله لمزید الاهتمام به، أو التنبیه علیه حیث لا یتفق الدعاء بالمأثور،(و لا تکفی الصدقة بثمنها (6) و إن (1)کما فی خبر عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام(1).

(2)و تتمة الخبر (اللهم صلی علی محمد و آل محمد و تقبّل من فلان بن فلان، و تسمّی المولود باسمه ثم تذبح).

(3)کما فی خبر محمد بن مارد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام(2).

(4)أی العقیقة.

(5)أی فدیة عن المولود.

(6)بلا خلاف فیه لخبر محمد بن مسلم قال: (ولد لأبی جعفر علیه السّلام غلامان جمیعا، فأمر زید بن علی أن یشتری له جزورین للعقیقة، و کان زمن غلاء فاشتری له واحدة و عسرت علیه الأخری، فقال لأبی جعفر علیه السّلام: قد عسرت علیّ الأخری، فأتصدق بثمنها؟ قال: لا، اطلبها، فإن اللّه عز و جل یجب إهراق الدماء و إطعام الطعام)(3) ، و خبر عبد اللّه بن بکیر (کنت عند أبی عبد اللّه علیه السّلام فجاءه رسول عمّه عبد اللّه بن علی فقال له:-
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1- (1) الوسائل الباب - 46 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 46 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 3.

3- (3) الوسائل الباب - 40 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2.




تعذرت، بل ینتظر الوجدان بخلاف الأضحیّة.

قیل للصادق علیه السّلام: إنا طلبنا العقیقة فلم نجدها فما تری نتصدق بثمنها فقال علیه السّلام: «لا، إنّ اللّه تعالی یجب إطعام الطعام، و إراقة الدماء (و لتخصّ القابلة بالرجل و الورک (1)، و فی بعض الأخبار أنّ لها ربع العقیقة (2)، و فی بعضها ثلثها (3)،(و لو لم تکن قابلة تصدقت به الأم) (4) بمعنی أنّ حصة القابلة تکون لها، و إن کان الذابح (5) الأب، ثم هی تتصدق بها (6)، لأنه یکره لها (7) -یقول لک عمک: إنا طلبنا العقیقة فلم نجدها، فما تری نتصدق بثمنها؟ قال: لا، إن اللّه یجب إطعام الطعام و إراقة الدماء)(1).

و حینئذ فلو عجز عنها أخّرها حتی یتمکن منها.

(1)لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و یبعث إلی القابلة الرجل مع الورک و یطعم منه و یتصدق)(2) ، و خبر الکاهلی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (العقیقة یوم السابع، و تعطی القابلة الرّجل مع الورک، و لا یکسر العظم)3 و مثله خبر سماعة4.

(2)کما فی خبر عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و تعطی القابلة ربعها)(3) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و یطعم قابله ربع الشاة)6، و خبر عمار الساباطی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أنه یعطی القابلة ربعها)7.

(3)لخبر أبی خدیجة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال: (لا یأکل هو و لا أحد من عیاله من العقیقة، و قال: و للقابلة ثلث العقیقة)(4).

(4)لخبر عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و یعطی القابلة ربعها، و إن لم تکن قابلة فلأمّه تعطیها من شاءت)(5) و لو إلی الغنی للعموم.

(5)أی الذی عقّ عن الولد.

(6)بحصة القابلة.

(7)للام.
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1- (1) الوسائل الباب - 40 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1 و 5 و 6.

3- ( (5 و 6 و 7) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4 و 10 و 15.

4- (8) الوسائل الباب - 47 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

5- (9) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4.




الأکل کما سیأتی. و لا تختص الصدقة بالفقراء، بل تعطی من شاءت کما ورد فی الخبر.

(و لو بلغ الولد و لمّا یعقّ عنه أستحب له العقیقة عن نفسه (1)، و إن شک) الولد هل عق عنه أم لا (فلیعق) هو (إذ الأصل عدم عقیقة أبیه)، و لروایة عبد اللّه بن سنان عن عمر بن یزید قال: قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام إنی و اللّه ما أدری کان أبی عقّ عنی أم لا؟ قال: فأمرنی أبو عبد اللّه علیه السّلام فعققت عن نفسی و أنا شیخ کبیر» و قال عمر (2): سمعت أبا عبد اللّه یقول: «کلّ امرئ مرتهن بعقیقته، و العقیقة أوجب من الأضحیّة».

(و لو مات الصبی یوم السابع بعد الزوال لم یسقط، و قبله یسقط) (3) روی ذلک إدریس بن عبد اللّه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام.

(و یکره للوالدین أن یأکلا منها شیئا، و کذا من فی عیالهما) و إن کانت القابلة منهم (4)، لقول الصادق علیه السّلام: «لا یأکل هو و لا أحد من عیاله من (1)لخبر عمر بن یزید (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: إنی و اللّه ما أدری کان أبی عقّ عنّی أم لا، قال: فأمرنی أبو عبد اللّه علیه السّلام فعققت عن نفسی و أنا شیخ کبیر)(1).

(2)فی خبر آخر(2).

(3)أی الاستحباب، لخبر إدریس بن عبد اللّه (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن مولود یولد فیموت یوم السابع هل یعقّ عنه؟ فقال: إن کان مات قبل الظهر لم یعقّ عنه، و إن مات بعد الظهر عقّ عنه)(3).

(4)لخبر أبی خدیجة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یأکل هو و لا أحد من عیاله من العقیقة، و قال: و للقابلة ثلث العقیقة، و إن کانت القابلة أمّ الرجل أو فی عیاله فلیس لها منها شیء، و تجعل أعضاء ثم یطبخها و یقسّمها و لا یعطیها إلا أهل الولایة، و قال: یأکل من العقیقة کل أحد إلا الأم)(4).
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1- (1) الوسائل الباب - 39 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 38 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 61 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 8.




العقیقة، و قال: للقابلة ثلث العقیقة. فإن کانت القابلة أمّ الرجل أو فی عیاله فلیس لها منها شیء»، و تتأکد الکراهة فی الأم، لقوله علیه السّلام فی هذا الحدیث:

«یأکل العقیقة کل أحد إلا الأم»(و أن تکسر عظامها (1)، بل تفصّل أعضاء) لقوله علیه السّلام فی هذا الخبر: «و یجعل أعضاء ثم یطبخها».

(و یستحب أن یدعی لها المؤمنون (2)، و أقلهم عشرة) قال الصادق علیه السّلام (3): «یطعم منه عشرة من المسلمین، فإن زاد فهو أفضل» و فی الخبر السابق (4) «لا یعطیها إلا لأهل الولایة»(و أن یطبخ طبخا) دون أن تفرّق لحما، أو تشوی علی النار، لما تقدّم من الأمر بطبخها (5).

و المعتبر مسماه (6)، و أقله أن یطبخ (بالماء و الملح) و لو أضیف إلیهما غیرهما فلا بأس، لإطلاق الأمر (7) الصادق به (8)، بل ربما کان (9) أکمل، و ما ذکره المصنف للتنبیه علی أقلّ ما یتأدی به الطبخ، لا الحصر إذا لم یرد نصّ بکون الطبخ (1)ففی خبر أبی خدیجة(1) المتقدم قال علیه السّلام (و تجعل أعضاء ثم یطبخها)، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و أقطع العقیقة جذاوی و اطبخها و ادع علیها رهطا من المسلمین)2، و منهما استفاد الأصحاب کراهة کسر عظامها بل تفصل أعضاء، بالإضافة إلی خبر الکاهلی المتقدم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و تعطی القابلة الرجل مع الورک و لا یکسر العظم)(2).

(2)کما فی خبر أبی خدیجة المتقدم (و لا یعطیها إلا أهل الولایة)4.

(3)کما فی خبر عمار5.

(4)أی خبر أبی خدیجة و قد تقدم.

(5)کما فی خبر أبی خدیجة المتقدم (و تجعل أعضاء ثم یطبخها).

(6)أی مسمی الطبخ.

(7)أی الأمر بالطبخ.

(8)أی بالطبخ بالماء و الملح مع إضافة غیرهما.

(9)أی إضافة غیر الماء و الملح إلیهما.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4 و 5.

2- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 44 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 8 و 4 و 5.




بالماء و الملح خاصة، بل به (1) مطلقا (2).


فی الرضاع

(و منها (3): الرضاع (4) فیجب علی الأمّ ارضاع اللّباء (5) بکسر اللام، و هو أول اللبن فی النتاج، (1)بالطبخ.

(2)من غیر تقیید بالماء و الملح.

(3)من أحکام الأولاد.

(4)بکسر الراء و فتحها، مصدر رضع کسمع و ضرب، و هو کالرضاعة بالکسر و الفتح، و هو امتصاص الثدی.

(5)و هو أول ما یحلب مطلقا أو إلی ثلاثة أیام، هذا و اعلم أنه لا یجب علی الأم إرضاع ولدها بلا خلاف فیه کما فی الجواهر، للأصل، و لظاهر قوله تعالی: فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَکُمْ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ (1) ، و اختصاصه بالمطلق لا یضرّ بما هو مورد الاستدلال، و بقوله تعالی: وَ إِنْ تَعاسَرْتُمْ فَسَتُرْضِعُ لَهُ أُخْری (2) ، و لجملة من الأخبار.

منها: خبر سلیمان بن داود (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن الرضاع، فقال: لا تجبر الحرة علی إرضاع الولد و تجبر أم الولد)(3) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل مات و ترک امرأة و معها منه ولد، فألقته علی خادم لها فأرضعته، ثم جاءت تطلب رضاع الغلام من الوصی، فقال: لها أجر مثلها، و لیس للوصی أن یخرجه من حجرها حتی یدرک و یدفع إلیه ماله)(4) و مثلها غیرها.

نعم یستثنی من الحکم بعدم وجوب إرضاع ولدها ما إذا لم یکن للولد مرضعة أخری سواها فیجب علیها الارضاع، لتعینها بلا خلاف فیه، و یستثنی ما إذا وجدت مرضعة أخری و لکن کان الأب معسرا و لا مال للولد یمکن به إرضاعه من غیرها فیجب علی الأم إرضاعه بلا خلاف فیه، لوجوب نفقته علیها فی هذه الصورة کما لو فقد الأب أو کان معسرا و لا مال للولد فکما یجب علیها نفقته فیجب علیها إرضاعه.-
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قاله الجوهری، و فی نهایة ابن الأثیر: هو أول ما یحلب عند الولادة، و لم أقف علی تحدید مقدار ما یجب منه (1)، و ربما قیده بعض بثلاثة أیام، و ظاهر ما نقلناه عن أهل اللغة أنه (2) حلبة واحدة.

و إنما وجب علیها ذلک (3)، لأنّ الولد لا یعیش بدونه، و مع ذلک (4) لا یجب علیها التبرع به، بل (بأجرة علی الأب (5) إن لم یکن للولد مال)، و إلا ففی -نعم و قد استثنی جماعة منهم العلامة فی القواعد و الماتن هنا ارضاعها اللباء، فیجب علیها ارضاعه ذلک، لأن الولد لا یعیش بدونه.

و عن الأکثر عدم الاستثناء، لعدم الدلیل علی الاستثناء بل ظاهر الأدلة المتقدمة الدالة علی عدم وجوب ارضاعه یشمل اللباء، و دعوی توقف الحیاة علیه یکذبها الوجدان، و لعلهم أرادوا الغالب و أنه لا یقوی الصبی و لا تشتدّ بنیّته إلا به، و لکنه لا یصلح دلیلا للوجوب حتی یستثنی اللباء.

(1)من اللباء.

(2)أن اللباء.

(3)إرضاع اللباء.

(4)أی مع وجوب ارضاع اللباء علی الأم.

(5)قد عرفت أن أصل الحکم عدم وجوب الرضاع علی الأم، و قد استثنی منه موردان أو ثلاثة، و علی تقدیر وجوب الإرضاع علی الأم فهل تستحق أجرة علیه، قیل: لا، کما عن الفاضل المقداد فی التنقیح، لأنه فعل واجب و لا یجوز أخذ الأجرة علی الواجب.

و عن الأکثر الجواز لظاهر قوله تعالی: فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَکُمْ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ (1) ، بعد منع کلیة عدم جواز أخذ الأجرة علی الواجبات کما حرر فی محله، علی أنه لو سلم العموم فالواجب علیها الارضاع و الأجرة علی اللبن المبذول و لا تعارض بینهما کمن کان عنده طعام و قد اضطر إلیه ذو نفس محترمة، فیجب البذل للمضطر و لکن بالعوض، لأن العوض فی قبال الطعام لا فی قبال البذل الواجب.

و إذا استحقت الأم الأجرة، فهی علی الأب، لأن الرضاع من جملة النفقة الواجبة للولد علی الأب و لظاهر قوله تعالی: وَ عَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ (2) ، و هو کنایة عن أجرة-
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ماله (1)، جمعا (2) بین الحقین (3)، و لا منافاة بین وجوب الفعل، و استحقاق عوضه کبذل المال فی المخمصة (4) للمحتاج. و بذلک (5) یظهر ضعف ما قیل (6) بعدم استحقاقها الأجرة علیه (7)، لوجوبه علیها، لما (8) علم من عدم جواز أخذ الأجرة علی العمل الواجب.

و الفرق (9) أن الممنوع من أخذ أجرته هو نفس العمل (10)، لا عین المال الذی یجب بذله، و اللّباء من قبیل الثانی، لا الأول. نعم یجیء علی هذا (11): أنها لا تستحق أجرة علی ایصاله (12) إلی فمه، لأنه (13) عمل واجب.

و ربما منع (14) من کونه (15) لا یعیش بدونه (16). فینقدح حینئذ (17) عدم -الرضاع، و أطلق علی الأب المولود له للتنبیه علی أن الولد حقیقة للأب، و لهذا انتسب إلیه دون أمه، و وجب علیه نفقته ابتداء.

نعم لو کان للولد مال لم یجب علی الأب بذل الأجرة، لأن الولد غنی فلا یجب الانفاق علی والده.

(1)أی مال الولد.

(2)تعلیل لوجوب ارضاع اللباء بالأجرة لا تبرعا.

(3)حق الأم بالأجرة و حق الولد علی الأم فی صورة إرضاع اللباء.

(4)أی المجاعة، فیجب بذل الطعام للمحتاج مع العوض.

(5)من عدم منافاة وجوب الفعل و استحقاق عوضه.

(6)کما عن المقداد فی التنقیح.

(7)علی إرضاع اللباء.

(8)تعلیل لعدم استحقاقها الأجرة علی إرضاع اللباء.

(9)رد من الشارح علی دلیل المقداد.

(10)أی العمل الواجب.

(11)أی علی حرمة أخذ الأجرة علی الواجبات.

(12)أی ایصال اللباء.

(13)لأن الایصال و هو الارضاع.

(14)شروع فی مناقشة الماتن بوجوب إرضاع اللباء.

(15)کون الولد.

(16)بدون اللباء، لأنه مخالف للوجدان.

(17)حین إمکان العیش بدون اللباء.
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الوجوب (1) و العلامة قطع فی القواعد بکونه لا یعیش بدونه، و قیّده بعضهم بالغالب و هو أولی (2).


فی مدة الرضاع

(و یستحب للأمّ أن ترضعه (3) طول المدة المعتبرة فی الرضاع) و هی (4):

(1)عدم وجوب إرضاع اللباء.

(2)لموافقته الوجدان، و علیه فلا یجب إرضاع اللباء إلا مع ثبوت الضرر علی الولد بعدمه، فیتقدر بقدره.

(3)بمعنی أن الأم أفضل المراضع بالنسبة إلیه لخبر طلحة بن زید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: ما من لبن یرضع به الصبی أعظم علیه برکة من لبن أمه)(1).

(4)أی المدة المعتبرة حولان، و هی حد الرضاع لقوله تعالی: وَ الْوالِداتُ یُرْضِعْنَ أَوْلادَهُنَّ حَوْلَیْنِ کامِلَیْنِ لِمَنْ أَرادَ أَنْ یُتِمَّ الرَّضاعَةَ (2).

و ظاهر الآیة کون تمام الرضاع حولین، و هو لا ینافی جواز النقص منهما، و قد جوّز الأصحاب الاقتصار علی أحد و عشرین شهرا لظاهر قوله تعالی: وَ حَمْلُهُ وَ فِصالُهُ ثَلاثُونَ شَهْراً (3) فإذا حملت به أمه تسعة أشهر کما هو الغالب بقی فصاله و هو مدة رضاعه أحد و عشرین شهرا لموثق سماعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرضاع واحد و عشرون شهرا، فما نقص فهو جور علی الصبی)(4) ، و مثله غیره.

و أما الزیادة علی الحولین فمقتضی الآیة أنه لیس من الرّضاعة لتمامها بالحولین، و لکن لیس فی الآیة دلالة علی المنع، و فی صحیح سعد بن سعد الأشعری عن الرضا علیه السّلام (سألته عن الصبی هل یرضع أکثر من سنتین؟ فقال علیه السّلام: عامین، قلت: فإن زاد علی سنتین هل علی أبویه من ذلک شیء؟ قال علیه السّلام: لا)(5) ، و عن جماعة منهم المحقق قیدوا الزیادة بشهر و شهرین و ذکروا أنه مروی کما فی المسالک.

و علی المشهور عدم الزیادة لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لیس للمرأة أن تأخذ فی رضاع ولدها أکثر من حولین کاملین)6 و مثله خبر أبی بصیر عنه علیه السّلام7 و علی-
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«حولان کاملان لمن أراد أن یتمّ الرضاعة (1) فإن أراد (2) الاقتصار علی أقل المجزی فأحد و عشرون شهرا، و لا یجوز نقصانه عنها (3)، و یجوز الزیادة علی الحولین شهرا و شهرین خاصة (4)، لکن لا تستحق المرضعة علی الزائد أجرة.

و إنما کان إرضاع الأمّ مستحبا، لأنّ لبنها أوفق بمزاجه، لتغذیه به فی الرحم دما (5).

(و الأجرة کما قلناه) من کونها فی مال الولد إن کان له مال، و إلا (6) فعلی الأب و إن علا کما سیأتی مع یساره، و إلا فلا أجرة لها، بل یجب علیها کما یجب علیها الانفاق علیه لو کان الأب معسرا.

(و لها ارضاعه) حیث یستأجرها الأب (بنفسها و بغیرها) (7) إذا لم یشترط -کل فمع الزیادة لا تستحق الأم علی أبیه أجرة الزائد، لعدم ضرورة الولد للزائد بعد کون نهایة الرضاع حولین.

(1)و هذا اقتباس من الآیة الشریفة المتقدمة.

(2)تذکیر الضمیر باعتبار لفظ (من أراد) الوارد فی الآیة.

(3)أی نقصان الرضاع عن أحد و عشرین شهرا، لأنه جور علی الصبی کما فی الخبر المتقدم.

(4)کما علیه جماعة و أنه مروی علی ما تقدم.

(5)بل هو فی الأصل دم اکتسی صورة اللبن بعد الولادة کما فی المسالک.

(6)فمع عدم یسار الأب و فقدان المال عند الولد فیجب علی الأم النفقة حینئذ، و من جملتها الرضاع، فترضعه بدون أجرة حینئذ.

(7)إذا استأجر الأب الأم للرضاع، فإن کانت مطلقة بائنا فلا إشکال و لا خلاف، و لو کانت زوجة فالمشهور الجواز، و عن الشیخ فی المبسوط المنع من استئجارها للارضاع لعدم القدرة علی التسلیم باعتبار ملک الزوج للاستمتاع بها، و ضعفه ظاهر، لأن استئجار الزوج لزوجته اسقاط لحقه من الاستمتاع فی وقت إرضاعها.

و إذا جازت الإجارة فإن صرّح باشتراط إرضاعه بنفسها تعین، لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1) ، و لا یجوز لها إرضاعه بغیرها، و إن فعلت فلا أجرة لها.

و إن صرح بالعموم بین إرضاعه بنفسها أو بغیرها، فلا شبهة فی جواز الأمرین،-
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علیها ارضاعه بنفسها، کما فی کل أجیر مطلق (و هی أولی) بارضاعه و لو بالأجرة (إذا قنعت بما یقنع به الغیر) (1) أو أنقص، أو تبرعت بطریق أولی فیهما (و لو) -و تستحق الزوجة الأجرة المسماة علی کل حال.

و إن أطلق بأن استأجرها لإرضاعه فالمشهور جواز إرضاعها له بنفسها و بغیرها، لأنها حینئذ أجیر مطلق، و من شأنه جواز تحصیل المنفعة بنفسه و غیره.

و قیل: لا یجوز، لاختلاف المراضع فی الحکم و الخواص، بعد دلالة العرف علی مباشرتها، حتی قیل: إنه یجب تعیین المرضعة فی العقد لذلک، و الأصح الرجوع إلی العرف فإن کان فهو، و إلا فیجوز لها أن ترضعه بنفسها أو بغیرها تمسکا بالإطلاق و لها الأجرة المسماة حینئذ.

(1)الأم أحق بإرضاع ولدها إذا رضیت بما یطلبه غیرها من أجرة أو تبرع بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الحبلی المطلقة ینفق علیها حتی تضع حملها، و هی أحق بولدها حتی ترضعه بما تقبله امرأة أخری، إن اللّه یقول: لا تضارّ والدة بولدها، و لا مولود له بولده)(1) ، و خبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلق الرجل المرأة و هی حبلی أنفق علیها حتی تضع حملها، و إذا وضعته أعطاها أجرها و لا یضارها، إلا أن یجد من هو أرخص أجرا منها، فإن هی رضیت بذلک الأجر فهی أحق بابنها حتی تفطمه)2، و خبر فضل أبی العباس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (فإن قالت المرأة لزوجها الذی طلقها: أنا أرضع ابنی بمثل ما تجد من یرضعه فهی أحق به)(2) ، و هذه الأخبار صرحت بأنها الأولی لو أخذت بما تأخذه الغیر، و من باب أولی فهی الأولی لو أخذت الأنقص أو تبرعت، و لازم هذا الحکم أنه لو تبرعت الغیر و طلبت الأم الأجرة فلا أولویة و کذا لو طلبت الغیر أجرة و طلبت الأم الزیادة، فللأب انتزاعه من الأم و تسلیمه إلی الغیر لخبر داود بن الحصین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (و إن وجد الأب من یرضعه بأربعة دراهم، و قالت الأم: لا أرضعه إلا بخمسة دراهم، فإن له أن ینزعه منها، إلا أن ذلک خیر له و أرفق به أن یترک مع أمه)4 و نقل الشیخ فی الخلاف عن بعضهم أن الأم أحق بالولد متی طلبت أجرة المثل، و إن وجد الأب من یأخذ أقل أو یتبرع، لعموم قوله تعالی: فَإِنْ -
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(طلبت زیادة) عن غیرها (جاز للأب انتزاعه منها و تسلیمه إلی الغیر) الذی یأخذ أنقص، أو یتبرع. و یفهم من قوله: انتزاعه و تسلیمه: سقوط حضانتها (1) أیضا، و هو أحد القولین. و وجهه (2) لزوم الحرج بالجمع بین کونه فی یدها (3)، و تولی غیرها ارضاعه، و لظاهر روایة داود بن الحصین عن الصادق علیه السّلام: «إن وجد الأب من یرضعه بأربعة دراهم و قالت الأم: لا أرضعه إلا بخمسة دراهم فإنّ له أن ینزعه منها».

و الأقوی بقاء الحضانة لها (4)، لعدم تلازمهما (5)، و حینئذ (6) فتأتی المرضعة و ترضعه عندها مع الإمکان، فإن تعذّر (7) حمل الصبی إلی المرضعة وقت الإرضاع -أَرْضَعْنَ لَکُمْ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ (1) ، و قواه ابن إدریس، و هو المنقول عن بعض العامة، و هو محجوج بالأخبار المتقدمة.

(1)إذا طلبت الأم للرضاعة أجرة زائدة عن غیرها، فللزوج نزع الولد منها و تسلیمه إلی الأجنبیة کما فی خبر داود بن الحصین المتقدم، و لکن هل تسقط حضانة الأم حینئذ، تردد المحقق فی الشرائع، وجه السقوط لظاهر الخبر، و للزوم الحرج بتردد المرضعة إلیها فی کل وقت یحتاج الولد إلی الارضاع.

و وجه عدم السقوط أن الخبر ظاهر فی نزعه من جهة الرضاع لا مطلقا، و علیه فتأتی المرضعة إلیه إن أمکن و إلا حمل إلیها وقت الحاجة، نعم إن تعذر ذلک سقط حقها من الحضانة حینئذ إلا إذا تبرعت بالارضاع فهی الأولی، و الثانی لم یخالف فیه أحد و إن تردد المحقق فی الشرائع.

(2)وجه سقوط حضانتها.

(3)ید الأم.

(4)للام و إن أرضعته غیرها.

(5)أی الحضانة و الارضاع، بحیث إذا انتفی أحدهما ینتفی الآخر، بل یمکن التفکیک بینهما.

(6)و حین التفکیک بین الحضانة و الارضاع.

(7)أی الإتیان.
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خاصة، فإن تعذّر جمیع ذلک (1) اتجه سقوط حقّها من الحضانة، للحرج (2)، و الضرر.

(و للمولی إجبار أمته علی الارضاع لولدها و غیره (3) لأنّ منافعها مملوکة له فله التصرف فیها کیف شاء، بخلاف الزوجة حرّة کانت أم مملوکة لغیره، معتادة لإرضاع أولادها أم غیر معتادة، لأنه لا یستحق بالزوجیة منافعها و إنما استحق الاستمتاع.


فی الحضانة

(و منها (4) الحضانة) (5) بالفتح و هی: ولایة علی الطفل و المجنون لفائدة تربیته و ما یتعلق بها (6) من مصلحته من حفظه، و جعله فی سریره، و رفعه، و کحله، و دهنه، و تنظیفه، و غسل خرقه، و ثیابه، و نحوه، و هی بالأنثی ألیق منها بالرجل (7)(فالأم أحق بالولد مدة الرضاع (8).) (1)من الإتیان و الحمل.

(2)إما علی الطفل أو من یحمله إلیها أو علی الأب.

(3)غیر الولد، للمولی اجبار أمته علی الرضاع لولده منها، أو من غیرها، أو لغیر ولده، بلا خلاف و لا إشکال، لأن جمیع منافعها مملوکة له، سواء فی ذلک منافع الاستمتاع و غیرها.

بخلاف الزوجة سواء کانت حرة أو مملوکة لغیره، فلا یستحق بالزوجیة إلا حق الاستمتاع منها، و أما الرضاع فلا و لذا لا یجب علیها ارضاع ولدها منه إلا ما استثنی علی ما تقدم بیانه.

(4)أی و من أحکام الأولاد.

(5)بالفتح و الکسر، و هی ولایة و سلطنة علی تربیة الطفل و ما یتعلق بها من مصلحة حفظه و جعله فی سریره و کحله و تنظیفه و غسل خرقه و ثیابه، و نحو ذلک.

(6)بالتربیة.

(7)لمزید شفقتها فی حفظ الولد، و مناسبة هذه الأمور لطبع النساء دون الرجال.

(8)الأم أحق بالولد ذکرا کان أو أنثی مدة الرضاع، و هی حولان کاملان، إذا أرضعته بلا خلاف فیه، أو أرضعته غیرها بلا خلاف معتد به و قد تقدم تردد المحقق فی الشرائع،-
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(و إن کان) الولد (ذکرا إذا کانت) الأم (حرة (1) مسلمة (2) عاقلة (3)(أو کانا) أی -و إنما الخلاف فیما بعد الحولین فالمشهور علی أن الأم لها حضانة الذکر مدة الرضاع، و لها حضانة الأنثی إلی سبع سنین جمعا بین خبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلّق الرجل المرأة و هی حبلی أنفق علیها حتی تضع حملها، و إذا وضعته أعطاها أجرها و لا یضارّها إلا أن یجد من هو أرخص أجرا منها، فإن هی رضیت بذلک الأجر فهی أحق بابنها حتی تفطمه)(1) و بین صحیح أیوب بن نوح قال: (کتب إلیه بعض أصحابه کانت لی امرأة ولی منها ولد و خلیت سبیلها فکتب علیه السّلام: المرأة أحق بالولد إلی أن یبلغ سبع سنین إلا أن تشاء المرأة)(2) ، و صحیحه الآخر (کتبت إلیه مع بشر بن بشار: جعلت فداک رجل تزوج امرأة فولدت له ثم فارقها متی یجب له أن یأخذ ولده؟ فکتب علیه السّلام: إذا صار له سبع سنین فإن أخذه فله و إن ترکه فله)3 بحمل الأول علی الذکر و الأخیرین علی الأنثی المؤید بالاعتبار إذ الولد أنسب بتربیة الذکر و تأدیبه کما أن الوالدة أنسب بتربیة الأنثی و تأدیبها.

و عن الصدوق أن لها حضانة الولد ما لم تتزوج لمرسل المنقری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یطلق امرأته و بینهما ولد، أیهما أحق بالولد؟ قال علیه السّلام: المرأة أحق بالولد ما لم تتزوج)4.

و عن الشیخ فی الخلاف و ابن الجنید أن لها حضانة الأنثی ما لم تتزوج، و لها حضانة الذکر إلی سبع سنین جمعا بین الأخبار المتقدمة، و عن المفید و سلاّر أن لها حضانة الأنثی إلی تسع سنین، و قال عنه فی الجواهر: (إلا أنا لم نقف علی مستنده اللهم إلا أن یقال:

إنها لما کانت مستورة و لا بدّ للأب من التبرج کثیرا لم یکن بدّ من ولیّ یربیها إلی البلوغ وحده تسع سنین) انتهی.

(1)فلا حضانة للأمة، لأن منفعتها للسید، و هی مشغولة به غیر متفرغة للحضانة بلا خلاف فیه.

(2)فلا حضانة للکافرة إذا کان الولد مسلما بسبب إسلام أبیه، بلا خلاف فیه لقوله تعالی:

وَ لَنْ یَجْعَلَ اللّهُ لِلْکافِرِینَ عَلَی الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلاً (3).

(3)فلا حضانة للمجنونة بلا خلاف فیه، لأن المجنون لا یتأتی منه الحفظ و التعهد، بل هو فی نفسه محتاج إلی من یحضنه.
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1- (1) الوسائل الباب - 81 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 81 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 6 و 7 و 4.

3- (5) سورة النساء، الآیة: 141.




الأبوان معا (رقیقین أو کافرین) فإنه یسقط اعتبار الحریة فی الأول (1) و الإسلام فی الثانی (2) لعدم الترجیح (3)، و لو کانت الأم خاصة حرة مسلمة فهی أحق بالولد مطلقا (4) من الأب الرقّ أو الکافر (5) إلی أن یبلغ و إن تزوجت (6).

(فإن فصل) عن الرضاع (فالأم أحق بالأنثی إلی سبع سنین) (7). و قیل: إلی تسع (8). و قیل: ما لم تتزوج الأم (9). و قیل إلی سبع فیهما (10)، و الأول مع شهرته جامع بین الأخبار المطلقة (11)(و الأب أحق بالذکر) بعد فصاله (إلی البلوغ (12) و) أحقّ (بالأنثی بعد السبع) و الأقوی أنّ الخنثی المشکل هنا (13) کالأنثی استصحابا لولایة الأم الثابتة علیه (14) ابتداء إلی أن یثبت المزیل، و لا ثبوت له (15) قبل السبع لعدم العلم بالذکوریة التی هی مناط زوال ولایتها عنه (16) بعد الحولین. و أصالة (1)فیما لو کان الأبوان رقیقین.

(2)فیما لو کان الأبوان کافرین.

(3)أی عدم ترجیح أحد الأبوین علی الآخر فیرجع إلی الحکم الثابت بحضانة الأم مدة الرضاع.

(4)ذکرا کان أو أنثی.

(5)أما الرقیة فهی مانع من حضانة الأب، لأن منفعته للسید، و هو مشغول به غیر متفرغ للحضانة، و أما الکفر فهو مانع من حضانة الأب أیضا، لأن الحضانة ولایة و لا ولایة للکافر علی المسلم.

(6)أی الأم.

(7)کما علیه المشهور.

(8)کما عن المفید و سلاّر.

(9)کما عن الصدوق.

(10)فی الذکر و الأنثی کما عن الشیخ فی الخلاف و ابن الجنید بشرط عدم تزویجها.

(11)فی إثبات السبع أو مطلق الحضانة ما لم تتزوج أو إثبات مدة الرضاع.

(12)تتمة کلام المشهور.

(13)فی الحضانة.

(14)علی الخنثی.

(15)للمزیل.

(16)عن الذکر.
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عدم استحقاقه (1) الولایة قبلها (2). هذا کله إذا کان الأبوان موجودین فإن مات أحدهما کان الآخر أحق بالولد مطلقا (3) من جمیع الأقارب إلی أن یبلغ (4) (و) کذلک (الأم أحق من الوصی) أی وصی الأب (بالابن) (5) و کذا بالبنت بعد السبع کما هی (6) أحق من الأقارب (7) و إن تزوجت.

(فإن فقد الأبوان (8).) (1)أی عدم استحقاق الأب.

(2)قبل السبع.

(3)من ذکر أو أنثی.

(4)أی الولد، بلا خلاف فیه، فلو مات الأب فالأم أحق بالحضانة من الوصی و باقی الأقارب لصحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و لیس للوصی أن یخرجه من حجرها حتی یدرک، و یدفع إلیه ماله)(1) ، و خبر داود بن الحصین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فإذا مات الأب فالأم أحق به من العصبة)(2) ، بلا فرق بین ما لو تزوجت أو لا، لإطلاق النصوص و منه یعرف الحکم لو ماتت هی فی زمن حضانتها فالأب أحق بالولد من وصیها و من باقی أقاربها.

(5)بعد الحولین.

(6)أی الأم.

(7)أی أقارب الأب حتی أبیه و أمه.

(8)اعلم أنه لا نص فی مستحق الحضانة بعد الأبوین، و لذا اختلف الأصحاب اختلافا کثیرا.

فعن الأکثر أن الحکم إلی باقی الأقارب و الأرحام علی ترتیب الارث لعموم قوله تعالی:

وَ أُولُوا الْأَرْحامِ بَعْضُهُمْ أَوْلی بِبَعْضٍ فِی کِتابِ اللّهِ ، و الأولویة تشمل الإرث و الحضانة و غیرهما، و علیه فینظر إلی الموجود من الأقارب و یقدّر فلو کان وارثا فیحکم له بحق الحضانة، ثم إن کان واحدا اختص، و إن تعدّد اقرع بینهم لما فی اشتراکهم فی الحضانة من الإضرار بالولد.

و عن الشیخ فی موضع من المبسوط و العلامة فی القواعد و قبله المحقق فی الشرائع و ابن-
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1- (1) الوسائل الباب - 71 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 81 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.




(فالحضانة لأب الأب) لأنه (1) أب فی الجملة، فیکون أولی من غیره من الأقارب، و لأنه أولی بالمال فیکون أولی بالحضانة، و بهذا (2) جزم فی القواعد، فقدّم الجد للأب علی غیره من الأقارب، و یشکل بأن ذلک (3) لو کان موجبا لتقدیمه لاقتضی تقدیم أم الأم علیه (4)، لأنها (5) بمنزلة الأم، و هی (6) مقدمة علی الأب علی ما فصّل (7)، و ولایة المال لا مدخل لها فی الحضانة، و إلا (8) لکان الأب أولی من الأم، و کذا الجد له (9) و لیس کذلک إجماعا، و النصوص خالیة من غیر الأبوین من الأقارب، و إنما أستفید حکمهم (10) من آیة أولی الأرحام، و هی لا تدل علی تقدیمه (11) علی غیره من درجته، و بهذا (12) جزم فی المختلف و هو أجود.

-إدریس و کذا عن جماعة أن الحضانة مع فقد الأبوین لأب الأب مقدما علی غیره من الأخوة و الأجداد و الجدات و إن شارکوه فی الإرث، لأن الجد للأب أب فی الجملة فیکون أولی من غیره من الأقارب، و لأنه أولی بالمال فیکون أولی بالحضانة.

و فیه أن ذلک لو کان موجبا لتقدیمه لاقتضی تقدیم أم الأم علیه، فإنها بمنزلة الأم، و هی مقدمة علی الأب علی ما فصل فی مدة الرضاع، و أما ولایة المال فلا مدخل لها فی الحضانة، و إلا لکان الأب أولی من الأم، و کذا الأب للأب فهو أولی من الأم، هذا بالإضافة إلی أن النصوص خالیة من غیر الأبوین کما عرفت و قد استفید حکم الأقارب فی الحضانة من آیة أولی الأرحام، و هی لا تدل علی تقدیم أب الأب علی غیره ممن شارکه فی درجته.

و أما بقیة الأقوال فسیأتی التعرض لها فیما بعد.

(1)أی أب الأب.

(2)من ثبوت الحضانة لأب الأب عند فقد الأبوین.

(3)من کونه أبا فی الجملة.

(4)علی أب الأب.

(5)أی أم الأم.

(6)أی الأم.

(7)فی الذکر إلی الحولین، و فی الانثی إلی سبع.

(8)بأن کان لولایة المال مدخل فی الحضانة.

(9)للأب.

(10)حکم الأقارب.

(11)أی تقدیم أب الأب.

(12)من عدم تقدیم أب الأب علی غیره فی درجته.
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(فإن فقد أبو الأب) (1) أو لم نرجحه (2)(فللأقارب: الأقرب (3) منهم) إلی الولد (فالأقرب) علی المشهور لآیة أولی الأرحام، فالجدة لأم کانت أم لأب، و إن علت أولی (4) من العمة و الخالة، کما أنهما (5) أولی من بنات العمومة و الخئولة (6) و کذا الجدة الدنیا و العمة (7) و الخالة أولی من العلیا منهن، و کذا ذکور کل مرتبه (8)، ثم إن اتحد الأقرب فالحضانة مختصة به (9)، و إن تعدد أقرع بینهم لما فی اشتراکها (10) من الإضرار بالولد.

و لو اجتمع ذکر و أنثی (11) ففی تقدیم الأنثی قول (12)، مأخذه: تقدیم الأم (13) علی الأب، و کون الأنثی (14) أوفق لتربیة الولد، و أقوم بمصالحه لا سیما الصغیر و الأنثی، و اطلاق الدلیل (15) المستفاد من الآیة یقتضی التسویة بینهما (16)، (1)بناء علی القول المتقدم.

(2)کما علیه الأکثر علی ما عرفت.

(3)علی حسب مراتب الإرث.

(4)لأنها من الطبقة الثانیة فهی أولی من العمة و الخالة اللتین فی الطبقة الثالثة.

(5)أی العمة و الخالة.

(6)فالعمة أقرب من بنات العم و العمة، و الخالة أقرب من بنات الخال و الخالة، و إن کان الجمیع من طبقة واحدة.

(7)أی الدنیا و کذا الخالة الدنیا.

(8)فالأدنی منهم أولی من الأعلی و إن اتحدت مرتبتهم.

(9)بالمتحد لتعینه.

(10)أی اشتراک الحضانة.

(11)من نفس الدرجة علی القول بتقدیم الأقرب فالأقرب علی حسب مراتب الإرث.

(12)هو للعلامة فی التحریر و قد اعترف بعدم النص فیه، و لکن التقدیم للاعتبار، و قد ذکره الشارح.

(13)الدلیل الأول، و هو تقدیم الأم علی الأب مع اتفاقهما فی الطبقة، فیجری الحکم فی بقیة الطبقات. و هو قیاس محض.

(14)دلیل ثان، و هو استحسان بحت.

(15)رد علی هذا القول.

(16)بین الذکر و الأنثی عند اجتماعهما فیما لو کانا من طبقة واحدة.
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کما یقتضی (1) التسویة بین کثیر النصیب و قلیله (2)، و من یمت (3) بالأبوین و بالأم خاصة، لاشتراک الجمیع فی الإرث (4).

و قیل (5): إن الأخت من الأبوین أولی (6) من الأخت من الأم، و کذا أم الأب أولی (7) من أم الأم، و الجدة أولی (8) من الأخوات، و العمة أولی من الخالة (9) نظرا إلی زیادة القرب، أو کثرة النصیب.

و فیه (10) نظر بیّن، لأنّ المستند - و هو الآیة - مشترک (11)، و مجرد ما ذکر (12) لا یصلح دلیلا.

(1)أی الدلیل المستفاد من الآیة.

(2)فیما لو اجتمعت أخت لأبوین مع أخت لأم، فالثانیة لها السدس و الباقی للأولی، و لکن الدلیل یقتضی التسویة، و عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط تقدیم الأخت من الأبوین لکثرة نصیبها، و هذه الکثرة دالة علی زیادة القرب، و کذا تقدیم أم الأب علی أم الأم، لأن الثانیة لها الثلث و الباقی للأولی.

و فیه: أن الدلیل المستفاد من آیة أولی الأرحام هو التسویة بینهما لاشتراکهما فی أصل استحقاق الإرث.

(3)أی ینتسب إلی الولید بأبویه فهو لیس بأولی ممن یمتّ إلی الولید بأمه فقط، لاشتراکهما فی أصل استحقاق الإرث بعد اتحاد طبقتهما.

(4)أی أصل الإرث.

(5)هو للشیخ کما نسبه إلیه العلامة فی التحریر و قد اختاره فی القواعد.

(6)من ناحیة زیادة القرب و من ناحیة کثرة النصیب.

(7)من ناحیة کثرة النصیب فقط.

(8)هو قول للشیخ فی الخلاف محتجا بأنها أم فیشملها نصوص الأم المتقدمة بخلاف الأخت، و فیه: أنه یصح سلب الأم عنها حقیقة بل یقال: هی أم الأم، و لذا ذهب فی المبسوط إلی تساوی الجدة مع الأخت، و علی کل فقوله فی الخلاف مبنی علی زیادة القرب.

(9)لأن للخالة الثلث و للعمة الثلثان، و هو ترجیح علی کثرة النصیب، و هو قول للشیخ، و لکنه ضعیف لما تقدم.

(10)فی القول المتقدم عن الشیخ و الذی وافقه علیه العلامة فی القواعد.

(11)أی مشترک بین الجمیع إذا کانوا من طبقة واحدة.

(12)من زیادة القرب أو کثرة النصیب.
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و قیل (1): لا حضانة لغیر الأبوین اقتصارا علی موضع النص.

و عموم الآیة یدفعه.

(و لو تزوجت الأم) بغیر الأب مع وجوده (2) کاملا (3)(سقطت حضانتها) (4) (1)شروع فی عرض بقیة الأقوال التی قیلت فی الحضانة عند فقد الأبوین،

و منها: ما عن العلامة فی القواعد أنه مع فقد الأبوین فالحضانة إلی الأجداد، و هم مقدمون علی الأخوة، و مع فقد الأجداد فینتقل إلی بقیة مراتب الإرث،

و منها: أنه لا حضانة لغیر الأبوین لعدم النص، و ذهب إلیه ابن إدریس و مال إلیه المحقق فی الشرائع، و هناک أقوال أخر أیضا.

(2)أی وجود الأب و إلا فلو تزوجت مع موته فقد عرفت أن لها الحضانة إلی أن یبلغ الولد، لأنها أولی من العصبة حینئذ.

(3)حال من الضمیر فی قوله (مع وجوده) أی کان الأب موجودا کاملا من حیث الإسلام و الحریة و العقل، و إلا فلو کان غیر کامل فالحضانة لها لما تقدم و لو تزوجت.

(4)لو تزوجت الأم بعد ما طلقها الأب کان الأب أحق بالولد منها، بلا خلاف فیه لمرسل المنقری (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن الرجل یطلق امرأته، و بینهما ولد، أیهما أحق بالولد؟ قال: المرأة أحق بالولد ما لم تتزوج)(1) ، و خبر داود الرقی قال (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن امرأة حرة نکحت عبدا فأولدها أولادا، ثم إنه طلّقها فلم تقم مع ولدها و تزوجت، فلما بلغ العبد أنها تزوجت أراد أن یأخذ ولده منها و قال: أنا أحق بهم منک إن تزوجت، فقال علیه السّلام: لیس للعبد أن یأخذ منها ولدها و إن تزوجت حتی یعتق، هی أحق بولدها منه ما دام مملوکا، فإذا أعتق فهو أحق بهم منها)(2) و للنبوی العامی (الأم أحق بحضانة ابنها ما لم تتزوج)(3) و النبوی الآخر (أن امرأة قالت: یا رسول اللّه، إن ابنی هذا کان بطنی له وعاء، و ثدیی له سقاء، و حجری له حواء، و إن أباه طلّقنی و أراد أن ینتزعه منی، فقال لها النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أنت أحق به ما لم تنکحی)(4) ، مؤیدا بالاعتبار من أنها بالتزویج تشتغل بحقوق الزوج عن الحضانة.-
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1- (1) الوسائل الباب - 81 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 4.

2- (2) الوسائل الباب - 73 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 2.

3- (3) مستدرک الوسائل الباب - 58 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 5.

4- (4) سنن البیهقی ج 8 ص 4. 




للنص و الإجماع (فإن طلقت (1) عادت) الحضانة علی المشهور لزوال المانع منها (2)، و هو تزویجها و اشتغالها بحقوق الزوج التی هی (3) أقوی من حق الحضانة.

و قیل: لا تعود لخروجها (4) عن الاستحقاق (5) بالنکاح فیستصحب (6)، و یحتاج عوده (7) إلیها إلی دلیل آخر. و هو (8) مفقود، و له (9) وجه وجیه لکن الأشهر الأول، و إنما تعود (10) بمجرد الطلاق إذا کان بائنا، و إلا (11) فبعد العدة إن بقی لها شیء من المدة (12)، و لو لم یکن الأب موجودا (13) لم تسقط حضانتها بالتزویج مطلقا (14)، کما مر.)


فی أنّ الولد إذا بلغ رشیدا سقطت الحضانة عنه

(و إذا بلغ الولد رشیدا سقطت الحضانة عنه) (15)، لأنها ولایة، و البالغ -و ظاهر الأخبار المتقدمة سقوط حق حضانتها بمجرد عقد النکاح و إن لم یحصل دخول یقتضی التشاغل فی حق الزوج.

(1)أی طلقت من الزوج الثانی، فإن کان الطلاق رجعیا فالحکم بالسقوط باق، لأنها بحکم الزوجة، و إن کان بائنا فالأکثر علی أن الحضانة ترجع علی الأکثر، لوجود المقتضی و فرض ارتفاع المانع، إذ المانع زوجیتها المشغلة لها عن الحضانة، و قد ارتفع بالطلاق.

و عن ابن إدریس عدم الرجوع لاستصحاب السقوط بعد عدم الدلیل علی العود.

(2)من الأم.

(3)أی حقوق الزوج.

(4)أی الأم.

(5)أی استحقاق الحضانة.

(6)أی عدم استحقاقها.

(7)أی عود الاستحقاق إلی الأم.

(8)أی الدلیل الآخر.

(9)لهذا القول.

(10)أی الحضانة علی المشهور.

(11)بأن کان رجعیا.

(12)أی مدة الحضانة.

(13)و کذا لو کان موجودا و کان کافرا أو رقا أو غیر عاقل.

(14)دواما و متعة، و سواء کان الولد ذکرا أم أنثی، و سواء طلقت أم لا، و سواء فی مدة الحضانة أم لا حتی یبلغ الولد.

(15)إذا بلغ الولد رشیدا سقطت ولایة الأبوین عنه، بلا خلاف فیه، بلا فرق بین الذکر -
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الرشید لا ولایة علیه لأحد، سواء فی ذلک الذکر و الأنثی، البکر و الثیّب لکن یستحب له (1) أن لا یفارق أمه خصوصا الأنثی (2) إلی أن تتزوج.

و اعلم أنه لا شبهة فی کون الحضانة حقا لمن ذکر (3)، و لکن هل تجب علیه (4) مع ذلک (5) أم له اسقاط حقه منها؟ الأصل (6) یقتضی ذلک (7)، و هو الذی صرح به المصنف فی قواعده فقال: لو امتنعت الأم من الحضانة صار الأب أولی به، قال: و لو امتنعا معا فالظاهر إجبار الأب، و نقل عن بعض الأصحاب وجوبها و هو حسن، حیث یستلزم ترکها تضییع الولد إلا أنّ حضانته حینئذ (8) تجب کفایة (9) کغیره (10) من المضطرین، و فی اختصاص الوجوب (11) بذی الحق نظر. و لیس فی الأخبار ما یدل علی غیر ثبوت أصل الاستحقاق (12).

-و الأنثی، و کان الخیار إلیه فی الانضمام إلی من شاء، نعم کرهوا للبنت مفارقة أمها إلی أن تتزوج.

و عن بعض العامة جعل الخیار فی الانضمام بعد التمییز من الولد لا بعد البلوغ و الرشد، و بعضهم خص الخیار بالذکر، و بعضهم منع من التخییر کأبی حنیفة و مالک.

(1)للولد.

(2)ظاهرها بل صریحها أن الحکم الاستحبابی شامل للذکر کشموله للأنثی، مع أنه فی المسالک خصه بالأنثی فقط.

(3)من الأم و الأب، و سائر الأقارب عند فقدهما.

(4)أی هل تجب الحضانة علی من ذکر.

(5)أی مع کونها حقا له فهی واجبة علیه و لا یجوز له إسقاط حقه منها.

(6)أصالة البراءة عن الوجوب.

(7)أی جواز إسقاط حقه منها.

(8)حین استلزام الترک تضییع الولد.

(9)بین جمیع الناس من غیر اختصاص بذی الحق، فلا یکون الاستلزام المذکور للترک باعثا للوجوب العینی علی ذی الحق.

(10)أی غیر الولد.

(11)العینی بحیث لا یجوز له إسقاط حقه منها.

(12)و هو لا یستلزم الوجوب فیجوز الإسقاط، و یؤیده بل یدل علیه تعلیق الحضانة للأم علی مشیئتها کما فی صحیح أیوب بن نوح (کتب إلیه بعض أصحابه: کانت لی امرأة ولی -
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الثانی فی النفقات


اشارة

(النظر الثانی فی النفقات) (و أسبابها ثلاثة (1): الزوجیة. و القرابة) البعضیة (2)(و الملک).



الأول فی نفقة الزوجة

(فالأول (3): تجب نفقة الزوجة بالعقد الدائم) (4) دون المنقطع سواء فی -منها ولد و خلیت سبیلها، فکتب علیه السّلام: المرأة أحق بالولد إلی أن یبلغ سبع سنین إلا أن تشاء المرأة)(1) ، و التعبیر بحضانتها بأنها أحق به کما فی خبر الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فإن هی رضیت بذلک الأجر فهی أحق بابنها حتی تفطمه)2 و مثله غیره، و هذان التعبیران ظاهران فی أن الحضانة حق للأم، و مقتضی الحق جواز إسقاطه، و هو دلیل علی عدم وجوب الحضانة علی ذی الحق.

(1)لا تجب النفقة من حیث هی نفقة إلا بأحد أسباب ثلاثة: الزوجیة و القرابة و الملک بالاتفاق.

(2)بأن یکون القریب بعضا أی جزءا من قریبه کما بین الآباء و الأولاد، فالولد بعض الأب.

(3)أی السبب الأول الذی هو الزوجیة.

(4)تجب النفقة للزوجة بالاتفاق و یدل علیه قوله تعالی: اَلرِّجالُ قَوّامُونَ عَلَی النِّساءِ بِما فَضَّلَ اللّهُ بَعْضَهُمْ عَلی بَعْضٍ، وَ بِما أَنْفَقُوا مِنْ أَمْوالِهِمْ (2) ، و قوله تعالی: وَ عَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَ کِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ (3) ، و الأخبار.

منها: صحیح الفضیل و ربعی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قوله تعالی: و من قدر علیه رزقه فلینفق مما أتاه اللّه، قال علیه السّلام: إن أنفق علیها ما یقیم ظهرها مع کسوة و إلا فرّق بینهما)(4) ، و موثق إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن حق المرأة علی زوجها، قال علیه السّلام: یشبع بطنها و یکسو جثتها و إن جهلت غفر لها)6، و خبر العرزمی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاءت امرأة إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فسألته عن حق الزوج علی المرأة فخبّرها، ثم قالت: فما حقها علیه؟ قال: یکسوها من العری و یطعمها من الجوع،-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 81 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 6 و 2.

2- (3) سورة النساء، الآیة: 34.

3- (4) سورة البقرة، الآیة: 233.

4- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 1 - من أبواب النفقات حدیث 1 و 3.




ذلک (1) الحرّة و الأمة المسلمة و الکافرة (بشرط التمکین الکامل) و هو أن تخلی بینه و بین نفسها قولا و فعلا (فی کل زمان و مکان یسوغ فیه الاستمتاع) فلو بذلت فی زمان دون زمان، أو مکان کذلک (2) یصلحان (3) للاستمتاع، فلا نفقة لها، و حیث کان (4) مشروطا بالتمکین.(فلا نفقة للصغیرة) (5) التی لم تبلغ سنا یجوز الاستمتاع -و إذا أذنبت غفر لها، قالت: لیس لها علیه شیء غیر هذا، قال: لا)(1) و مثلها غیرها، و هذه النفقة مشروطة بشرطین، العقد الدائم و التمکین التام، أما العقد الدائم فلا نفقة لذات العقد المنقطع بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر هشام عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث المتعة (و لا نفقة و لا عدة علیک)(2) ، و أما التمکین التام فقد تقدم تفسیره فی مبحث النشوز و أنه التخلیة بینه و بین نفسها فی کل زمان و مکان مما یسوغ فیه الاستمتاع، و علی کل فاعتباره متفق علیه، و یدل علیه خبر تحف العقول عن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی خطبة الوداع (إن لنسائکم علیکم حقا و لکن علیهن حقا، حقکم علیهن أن لا یوطین فراشکم و لا یدخلن بیوتکم أحدا تکرهونه إلا بإذنکم، و أن لا یأتین بفاحشة، فإن فعلن فإن اللّه قد أذن لکم أن تعضلوهنّ و تهجروهن فی المضاجع و تضربوهنّ ضربا غیر مبرح، فإذا انتهین و أطعنکم فعلیکم رزقهن و کسوتهن بالمعروف)(3) ، و خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أیّما امرأة خرجت من بیتها بغیر إذن زوجها فلا نفقة لها حتی ترجع)4.

(1)من وجوب النفقة للزوجة بالعقد الدائم.

(2)أی دون مکان.

(3)أی الزمان و المکان اللذان لم یبذل فیهما الاستمتاع.

(4)أی وجوب النفقة.

(5)اعلم أن النفقة ثابتة بعد العقد و التمکین و تسقط بالنشوز و علیه فقد وقع البحث بینهم هل النفقة واجبة بالعقد بشرط التمکین التام، أم تجب بالعقد و یسقطها النشوز، و المشهور هو الأول بل فی الریاض: (کاد أن یکون إجماعا مع أنا لم نقف علی مخالف فیه صریح)-
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب النفقات حدیث 7.

2- (2) الوسائل الباب - 45 - من أبواب المتعة حدیث 1.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 6 - من أبواب النفقات حدیث 2 و 1.




-و استدل له بالسیرة بین المتشرعة علی عدم النفقة قبل الزفاف الکاشفة عن کون التمکین شرطا، و بما ورد أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم تزوج و دخل بعد سنین، و لم ینفق إلا بعد دخوله)(1) ، و للنبوی (اتقوا اللّه فی النساء فإنهن عواری عندکم، اتخذتموهن بأمانة اللّه، و استحللتم فروجهن بکلمة اللّه، و لهن علیکم رزقهن و کسوتهن بالمعروف)(2) ، فإنه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أوجب لهن من الرزق و الکسوة إذا کنّ عندهم، بالإضافة إلی أن العقد یوجب المهر عوضا فلا یوجب عوضا آخر، و أیضا النفقة مجهولة و العقد لا یوجب مالا مجهولا، و أیضا أن الأصل براءة الذمة من وجوب النفقة خرج منه حالة التمکین، فیبقی الباقی علی الأصل من عدم وجوب النفقة، و منه ما قبل التمکین، و بهذا کله یظهر أن الموجب للنفقة هو التمکین، و لذا جعل شرطا فی النفقة، و قد نوقشت هذه الأدلة أو بعضها بأن الأدلة الدالة علی وجوب الانفاق علی الزوجة غیر مقیّدة بالتمکین التام، و لا ضیر فی کون العقد یوجب شیئین مختلفین کما فی شراء الدابة و المملوک فالعقد یوجب الثمن و یوجب الانفاق، و مع کل هذا فقد سمعت عدم وجود المخالف.

ثم علی القول بکون التمکین شرطا فهل المعتبر إظهاره باللفظ بأی لفظ کان، کأن تقول:

سلمت نفسی إلیک کما عن المشهور، أو المعتبر إظهاره التمکین بالأعم من القول و الفعل، فإما أن تقول: سلمت نفسی أو أن تعرض نفسها علیه کما هو مذهب جماعة علی ما قیل، نعم هو مذهب کاشف اللثام.

او المعتبر التخلیة بینه و بین نفسها من دون ممانعة منها و هذا ما اختاره الشارح هنا، و الظاهر الأخیر لصدق أنها ممکنة له، بعد عدم تعرض النصوص لمعنی التمکین، فلا بد من حمله علی المعنی العرفی ثم إن الأصحاب فرّعوا علی النزاع فی شرطیة التمکین و مانعیة النشوز أمورا.

منها: ما لو تنازع الزوجان فی التمکین و النشوز، بأن ادعی الزوج النشوز و الزوجة التمکین، فعلی القول بشرطیة التمکین فقول الزوج مقدم، إذ الأصل عدم التمکین، و علی القول بمانعیة النشوز فقول الزوجة مقدم، لأصالة عدم تحقق النشوز الموجبة لسقوط النفقة الواجبة بالعقد،

و منها: ما لو کانت الزوجة صغیرة فعلی القول بشرطیة التمکین لا نفقة لها لعدم تحقق التمکین من جانبها، و لو مکّنت منه لعدم صلاحیتها لذلک، لأن التمکین التام فی الشرع-
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1- (1) سنن النسائی ج 6 ص 131.

2- (2) سنن النسائی ج 7 ص 304.




بها بالجماع - علی أشهر القولین - لفقد الشرط و هو التمکین من الاستمتاع. و قال ابن إدریس: تجب النفقة علی الصغیرة لعموم وجوبها علی الزوجة، فتخصیصه (1) بالکبیرة الممکنة یحتاج إلی دلیل، و سیأتی الکلام علی هذا الشرط (2) و لو انعکس (3) بأن کانت کبیرة ممکّنة و الزوج صغیرا وجبت النفقة (4) لوجود المقتضی (5) و انتفاء المانع (6)، لأنّ الصغر (7) لا یصلح للمنع، کما فی نفقة الأقارب فإنها تجب علی الصغیر و الکبیر، خلافا للشیخ محتجا بأصالة البراءة، و هی (8) مندفعة بما دل علی وجوب نفقة الزوجة الممکّنة أو مطلقا (9)، و لو قیل (10) إنّ الوجوب من باب خطاب الشرع (11) المختص بالمکلفین أمکن جوابه (12) بکون التکلیف (13) هنا -هو التمکین بعد البلوغ، و قالوا إنها علی القول بمانعیة النشوز لها النفقة لعدم نشوزها و إن لم یتحقق التمکین.

و عن ابن إدریس وجوب النفقة للصغیرة حتی علی القول باشتراط التمکین، لأن التمکین شرط فی وجوب النفقة علی فرض إمکان حصوله، و لیست الصورة المفروضة هنا مما یمکن فیها حصول التمکین شرعا.

(1)أی تخصیص وجوب النفقة.

(2)من کون التمکین شرطا فی النفقة.

(3)أی الفرض.

(4)علی المشهور لتحقق التمکین من قبلها الذی هو شرط أو عدم النشوز، و عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط و ابن البراج فی مهذبه عدم النفقة، لأنه بعدم أصلیته للتمتع فلا أثر للتمکین فی حقه، لأن التمکین شرط التمکن، و التمکن منتف فکذا التمکین.

(5)للنفقة و هو الزوجیة.

(6)إذ لا یتصور مانع إلا صغر الزوج، و هو لیس بمانع بعد تحقق التمکین من قبلها، فعدم التمکین غیر مستند إلی الزوجة بل إلی الزوج.

(7)أی صغر الزوج.

(8)أی أصالة البراءة.

(9)أی و إن لم تمکنه بناء علی أن النشوز مانع.

(10)من جانب الشیخ.

(11)و خطابه مختص بالمکلفین، فلذا لا نفقة علی الزوج الصغیر.

(12)أی وجوب القیل.

(13)بوجوب الانفاق.
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متعلقا بالولی: أن یؤدی من مال الطفل، کما یکلّف (1) بأداء أعواض متلفاته التی لا خلاف فی ضمانه (2)، أو قضاء دیونه و غراماته.

(و لا للناشزة) (3) الخارجة عن طاعة الزوج و لو بالخروج من بیته بلا أذن (4)، و منع (5) لمس بلا عذر.

(و لا للساکتة بعد العقد ما) أی مدة (لم تعرض التمکین علیه) بأن تقول (6):

سلمت نفسی إلیک فی أی مکان شئت، و نحوه و تعمل بمقتضی قولها حیث یطلب، و مقتضی ذلک (7) أن التمکین الفعلی خاصة (8) غیر کاف (9)، و أنّه (10) لا فرق فی ذلک (11) بین الجاهلة بالحال و العالمة، و لا بین من طلب منها التمکین و طالبته بالتسلیم (12) و غیره.

و هذا (13) هو المشهور بین الأصحاب، و استدلوا علیه بأنّ الأصل براءة الذمة (1)أی الولی.

(2)أی ضمان الصغیر.

(3)بلا خلاف فیه إما لعدم تحقق شرط النفقة و هو التمکین، و إما لکون النشوز مانعا من النفقة.

(4)کما فی خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أیّما امرأة خرجت من بیتها بغیر إذن زوجها فلا نفقة لها حتی ترجع)(1).

(5)عطف علی الخروج أی و لو کان النشوز بمنع لمس بلا عذر.

(6)بناء علی اشتراط إظهار التمکین بالقول، و إلا فهی غیر ممکّنة و قد تقدم ضعفه و أنه یکفی التخلیة بینه و بین نفسها.

(7)من حصر التمکین بالإظهار القولی.

(8)دون القولی.

(9)فی وجوب النفقة، لحصر التمکین بالقولی.

(10)أی الشأن و الواقع، و المعنی أن مقتضی حصر التمکین بالقولی.

(11)فی عدم النفقة حال السکوت.

(12)أی تسلیم النفقة.

(13)من أن النفقة مشروطة بالتمکین و لیس النشوز مانعا و قد وجبت بالعقد علی ما تقدم بیانه.
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1- (1) الوسائل الباب - 6 - من أبواب النفقات حدیث 1.




من وجوب النفقة خرج منه (1) حال التمکین بالإجماع فیبقی الباقی علی الأصل.

و فیه نظر، لأن النصوص (2) عامة أو مطلقة فهی قاطعة للأصل (3) إلی أن یوجد المخصّص و المقیّد (4)، إلا أنّ الخلاف (5) غیر متحقق، فالقول بما علیه الأصحاب متعین.

و تظهر الفائدة (6) فیما ذکر (7) و فیما إذا اختلفا فی التمکین (8)، و فی وجوب قضاء النفقة الماضیة (9)، فعلی المشهور (10) القول قوله فی عدمهما (11) عملا بالأصل فیهما (12).

و علی الاحتمال (13) قولها (14) لأنّ الأصل بقاء ما وجب (15)، کما یقدم (1)من الأصل.

(2)هذا هو الکلام الذی وعد به الشارح سابقا عند قوله: (و سیأتی الکلام علی هذا الشرط).

(3)التی أوجبت نفقة الزوجة علی الزوج.

(4)من براءة ذمة الزوج من النفقة إلا عند التمکین.

(5)فی شرطیة التمکن للنفقة.

(6)بین کون التمکین شرطا فی النفقة و بین کون النشوز مانعا عنها بعد ثبوتها بالعقد.

(7)من عدم النفقة للصغیرة، و من عدم النفقة للساکتة بعد العقد ما لم تعرض التمکین القولی، أما الفائدة فی الصغیرة فقد تقدمت، و أما فی الساکتة فعلی القول باشتراط التمکین و أنه لا یتحقق إلا بالقول فمع عدم تلفظها لا نفقة لها لعدم الشرط، و أما علی القول بکون النشوز مانعا فالنفقة ثابتة لها لعدم تحقق النشوز منها و إن لم یتحقق التمکین.

(8)بحیث ادعی الزوج النشوز و ادعت التمکین و قد تقدم شرحه.

(9)بحیث یدعی الزوج عدم وجوب النفقة الماضیة لأنها ناشزة، و تدعی هی وجوب النفقة الماضیة لأنها ممکّنة، فعلی القول باشتراط التمکین فالقول قوله مع یمینه لأصالة عدم التمکین، و علی القول بکون النشوز مانعا فالقول قولها مع یمینها لأصالة عدم تحقق النشوز.

(10)من اشتراط النفقة بالتمکین.

(11)أی عدم التمکین و عدم وجوب قضاء النفقة الماضیة.

(12)أی فی الصورتین.

(13)من کون النشوز مانعا.

(14)أی فالقول قول الزوجة، لأن النفقة ثابتة بالعقد، و الأصل استمرار ما وجب بالعقد، و هو یدعی السقوط لدعواه النشوز فعلیه بینة النشوز المسقط للنفقة.

(15)من النفقة بسبب العقد.
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قولها لو اختلفا فی دفعها مع اتفاقهما علی الوجوب (1).

(1)أی وجوب النفقة فلو ادعی الزوج دفع النفقة و أنکرت الزوجة فالقول قولها مع یمینها لأصالة عدم الدفع.

ثم إن هناک فروعا مهمة قد ترکها الشهیدان هنا،

و منها: أن النفقة تثبت للزوجة الدائمة الممکّنة و إن کانت ذمیة أو أمة، بلا خلاف فیه لإطلاق الأدلة.

و منها: أن النفقة ثابتة للمطلقة الرجعیة بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح سعد بن أبی خلف (سألت أبا الحسن موسی علیه السّلام عن شیء من الطلاق، فقال علیه السّلام: إذا طلق الرجل امرأته طلاقا لا یملک فیه الرجعة فقد بانت منه ساعة طلقها، و ملکت نفسها و لا سبیل له علیها و تعتدّ حیث شاءت و لا نفقة لها.

قلت: أ لیس اللّه یقول: لا تخرجوهن من بیوتهن و لا یخرجن، قال: إنما عنی بذلک التی تطلق تطلیقة بعد تطلیقة، فتلک التی لا تخرج و لا تخرج حتی تطلق الثالثة، فإذا طلقت الثالثة فقد بانت منه و لا نفقة لها، و المرأة التی یطلقها الرجل تطلیقة ثم یدعها حتی یخلو أجلها فهذه أیضا تقعد فی منزل زوجها و لها النفقة و السکنی حتی تنقضی عدتها)(1) ، و خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (المطلقة ثلاثا لیس لها نفقة علی زوجها، إنما ذلک للتی لزوجها علیها رجعة)2 و مثلها غیرها.

و منها تعرف عدم النفقة للمطلقة بائنا إذا کانت غیر حامل، بلا خلاف فیه، و أما لو کانت حاملا فتجب النفقة حتی تضع لقوله تعالی: وَ إِنْ کُنَّ أُولاتِ حَمْلٍ فَأَنْفِقُوا عَلَیْهِنَّ حَتّی یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ (2) ، و للأخبار.

منها: صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یطلق امرأته و هی حبلی قال: أجلها أن تضع حملها و علیه نفقتها حتی تضع حملها)(3) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (الحامل أجلها أن تضع حملها و علیه نفقتها بالمعروف حتی تضع حملها)(4) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الحبلی المطلقة ینفق علیها حتی تضع حملها)6.-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 8 - من أبواب النفقات حدیث 1 و 2.

2- (3) سورة الطلاق، الآیة: 6.

3- (4) الوسائل الباب - 7 - من أبواب النفقات حدیث 1.

4- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 7 - من أبواب النفقات حدیث 3 و 4.




(و الواجب) علی الزوج (1)(القیام بما تحتاج إلیه المرأة) التی تجب -و اختلفوا فی أن النفقة هل هی للحمل کما علیه الأکثر، أو هی للأم کما علیه ابن حمزة، و توقف جماعة منهم الشهید الثانی.

و استدل للأول بأن النفقة هنا تدور مدار الحمل لأنها لو کانت حائلا فلا نفقة لها، فلما وجبت النفقة بوجود الحمل و سقطت بعدمه دل علی أن النفقة له.

و استدل للثانی بأن النفقة لو کانت للحمل لوجبت نفقته دون نفقتها مع أن الأخبار قد صرحت بنفقتها، و لو کانت النفقة للحمل لکانت نفقة للأقارب و هی غیر مقدرة بحال الزوج بخلاف نفقة الزوجة، و لو کانت النفقة للحمل لوجبت علی الجد کما لو کان الحمل منفصلا، و لسقطت إذا کان الحمل موسرا بإرث أو وصیة قد قبلها ولیّه.

و من جملة الفروع التی ترکها الشهیدان هنا المتوفی عنها زوجها إذا لم تکن حاملا فلا نفقة لها بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة المتوفی عنها زوجها هل لها نفقة؟ فقال علیه السّلام: لا)(1) ، و لا یعارضها إلا صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (المتوفی عنها زوجها ینفق علیها من ماله)(2) ، و هو مطروح أو مؤول علی ما سیأتی.

و أما إذا کانت حاملا فعلی أقوال، فعن ابن أبی عقیل و المفید و المحقق و ابن إدریس و العلامة و سائر المتأخرین أنه لا نفقة لها لإطلاق خبر زرارة المتقدم، و لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الحلبی المتوفی عنها زوجها أنه لا نفقة لها)3، و لخبر الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة الحامل المتوفی عنها زوجها هل لها نفقة؟ قال: لا)4و مثلها غیرها و عن مشهور المتقدمین وجوب الانفاق علیها من مال الحمل لصحیح أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المرأة الحبلی المتوفی عنها زوجها ینفق علیها من مال ولدها الذی فی بطنها)(3).

و فیه أنه لا ینافی عدم النفقة علی المتوفی، فالطائفة الأولی تصرح بعدم النفقة لها من مال المیت و إن کان لها النفقة من مال ولدها کما صرح به صحیح الکنانی و علیه فلا تعارض، و بهذا جمع الشیخ.

(1)شروع فی بیان قدر النفقة، هذا و اعلم أن الوارد من النفقة ثلاثة أمور، و هی الإطعام-
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب النفقات حدیث 3.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 9 - من أبواب النفقات حدیث 4 و 1 و 2.

3- (5) الوسائل الباب - 10 - من أبواب النفقات حدیث 1.




نفقتها (1)(من طعام و إدام (2) و کسوة و إسکان و إخدام و آلة الدهن و التنظیف) (3) من المشط و الدهن و الصابون، دون الکحل (4) و الطیب و الحمام إلا مع الحاجة إلیه (5) لبرد (6) و نحوه (تبعا لعادة أمثالها من بلدها) المقیمة بها (7)، لأنّ اللّه (8) تعالی قال:

عاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ (9) و من العشرة به (10): الإنفاق علیها بما یلیق بها عادة -و الکسوة و السکن، قال تعالی: وَ عَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَ کِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ (1) ، و فی خبر العرزمی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (جاءت امرأة إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فسألته عن حق الزوج علی المرأة فخبّرها، ثم قالت: فما حقها علیه؟ قال: یکسوها من العری و یطعمها من الجوع، و إذا أذنبت غفر لها، قالت: لیس لها علیه شیء غیر هذا؟ قال: لا)(2) ، و فی صحیح سعد بن أبی خلف عن أبی الحسن موسی علیه السّلام فی المطلقة الرجعیة (و لها النفقة و السکنی حتی تنقضی عدتها)(3).

و مع ذلک لم یقتصر الأصحاب فی النفقة علی هذه الأمور الثلاثة، لعدم کون النصوص السابقة فی مقام الحصر، و لذا اقتصر فی خبر العرزمی علی الاطعام و الکسوة، و فی صحیح سعد علی النفقة و السکن، بل المدار فی النفقة عندهم علی کل ما تحتاجه المرأة من طعام و کسوة و إسکان و إخدام و آلات التنظیف و التجمل و الدواء و الفراش و آلات الطبخ و الشرب کما هو المتعارف، لأن العرف هو المحکّم فی ذلک بعد عدم تحدید من قبل الشارع.

(1)و هی الدائمة الممکّنة.

(2)ما یجعل مع الخبز من مرق و نحوه.

(3)أی و آلة التنظیف.

(4)هذا الاستثناء من النفقة الواجبة لیس فی محله، بعد تحکیم العرف الذی یری أن آلات التجمل من جملة النفقة التی تحتاجها المرأة.

(5)إلی الحمام.

(6)بحیث یتعذر علیها تنظیف جسدها فی البیت.

(7)أی بلد المرأة التی تجب نفقتها، و هی مقیمة فی هذه البلد.

(8)تعلیل لکون النفقة الواجبة هی کل ما تحتاجه المرأة عرفا.

(9)النساء آیة: 18.

(10)بالمعروف.
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1- (1) سورة البقرة، الوسائل الباب - 233.

2- (2) الوسائل الباب - 1 - من أبواب النفقات حدیث 7.

3- (3) الوسائل الباب - 8 - من أبواب النفقات حدیث 1.




(و) لا یتقدر الإطعام بمد و لا بمدین و لا غیرهما (1)، بل (المرجع فی الإطعام إلی سدّ الخلّة) بفتح الخاء و هی الحاجة.

(1)قد وقع الخلاف بینهم فی تقدیر الإطعام، فعن الشیخ فی الخلاف تقدیره بمدّ للرفیعة و الوضیعة من الموسر و المعسر، و عن جماعة منهم الشیخ فی المبسوط أنه مدّ من المعسر، و مدان من الموسر، و مدّ و نصف من المتوسط، و إلیه ذهب الشافعی، و لا دلیل لهذین القولین کما فی الجواهر نعم ورد تحدید القوت بالمدّ کما فی خبر شهاب الآتی، و لکنه محمول علی الفضل أو العرف فی زمن صدوره، فلذا ذهب المشهور إلی اعتبار سدّ الخلة لإطلاق الأدلة، و أما جنس الطعام فقد قیل: إن المعتبر فیه غالب قوت البلد، کالبرّ فی العراق و خراسان و الأرز فی طبرستان، و التمر فی الحجاز و الذرة فی الیمن، لأن شأن کل مطلق حمله علی المعتاد، و لأنه من المعاشرة بالمعروف، و إن اختلف الغالب باختلاف الناس فالمعتبر حالها حینئذ، و فی المسالک أن المعتبر هو عادة أمثالها من أهل البلد، و الثانی أوفق بحمل إطلاق النفقة.

و أما الإدام فالبحث فیه جنسا و قدرا کالإطعام لاتحاد المدرک فی الجمیع، لکن عن المبسوط أن علیه فی الأسبوع اللحم مرة، لأنه هو العرف، و یکون یوم الجمعة لأنه عرف عام، و عن ابن الجنید أن علی المتوسط أن یطعمها اللحم فی کل ثلاثة أیام مرة لما فی خبر شهاب بن عبد ربه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ما حق المرأة علی زوجها؟ قال:

یسدّ جوعتها و یستر عورتها و لا یقبّح لها وجها فإذا فعل ذلک فقد و اللّه أدی إلیها حقها، قلت: فالدهن، قال: غبّا یوم و یوم لا، قلت: فاللحم، قال: فی کل ثلاثة، فیکون فی الشهر عشرة مرات، لا أکثر من ذلک و الصبغ فی کل ستة أشهر، و یکسوها فی کل سنة أربعة أثواب، ثوبین للشتاء و ثوبین للصیف، و لا ینبغی أن یفقر بیته من ثلاثة أشیاء: دهن الرأس و الخلّ و الزیت، و یقوتهنّ بالمدّ، فإنی أقوت به نفسی و لیقدر کل إنسان منهم قوته، فإن شاء أکله و إن شاء وهبه، و إن شاء تصدق به، و لا تکون فاکهة عامة إلا أطعم عیاله منها)(1).

و لکنه محمول علی الفضل أو أنه العادة فی زمن صدور الخبر، فلذا المرجع إلی العرف المختلف زمانا و مکانا.

و منه تعرف تحدید قدر اللحم و أنه تبعا للعرف و إن حکی عن بعضهم أنه مقدّر بالرطل و عن آخر الزیادة علیه بیسیر، و إذا کان المدار علی عرف أمثالها فلو کانت عادة أمثالها دوام اللحم لوجب، لأنه هو المعاشرة بالمعروف فی رزقهن.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب النفقات حدیث 1.




(و یجب الخادم (1) إذا کانت من أهله (2) فی بیت أبیها، دون أن ترتفع بالانتقال إلی بیت زوجها (أو کانت مریضة) أو زمنة (3) تحتاج إلی الخادم، و یتخیر (4) بین إخدامها بحرّة أو أمة و لو بأجرة، و لو کان معها (5) خادم تخیر بین إبقائها (6) و ینفق علیها، و بین إبدالها، و إن کانت مألوفة لها (7)، لأنّ حق التعیین له (8) لا لها، حتی لو أراد أن یخدمها بنفسه أجزأ، و لو خدمت نفسها لم یکن لها المطالبة بنفقة الخادم (9).

(و جنس المأدوم (10) (1)یجب الخادم للمرأة إذا کانت عادة أمثالها ذلک، لأنه من المعاشرة بالمعروف المأمور بها، بلا فرق بین کون الزوج موسرا أو معسرا، و الاعتبار بحال المرأة فی بیت أبیها دون أن ترتفع بسبب الانتقال إلی بیت زوجها.

و حکموا بکفایة الخادم الواحد لحصول الکفایة به، مع أن المدار علی تحکیم العرف تبعا لعادة أمثالها فی بیت آبائهن، فقد یجب الأکثر من الواحد، نعم لا یجب تملیکها الخادم، بل الواجب إخدامها بحرة أو أمة مستأجرة أو بنصب مملوکة للزوج تخدمها، أو بالانفاق علی من معها ممن تقوم بخدمتها، ثم إذا کانت المرأة لیست من أهل الخدمة بحسب شرفها، و لکن قد تجب خدمتها بحسب حالها کالمریضة المحتاجة إلی ذلک فیجب الخادم لها حینئذ، و لا ینحصر بالواحد بل بحسب الحاجة، بلا فرق فی المرأة المخدومة بین الحرة و الأمة، إذا کانت الأمة ذات جمال تخدم بحسب العادة. ثم المدار علی خدمتها بحسب حالها أو شرفها و علیه فلو أخدمها الزوج فلا یجب علیه إقامة خادم لها، لأن الخدمة علیه فله أن یوفیها حقها من الخدمة بنفسه أو بغیره.

(2)أی أهل الخدم، هذا بحسب شرفها.

(3)هذا بحسب حالها.

(4)أی الزوج.

(5)مع الزوجة التی تجب نفقتها.

(6)أی إبقاء الخادم، و التأنیث باعتبار أن خادم المرأة لا یکون إلا امرأة.

(7)أی و إن کانت الخادم مألوفة للزوجة.

(8)للزوج، لأن الخدمة واجبة علیه.

(9)لأن الواجب علیه إخدامها، و قد تحققت الخدمة و لو من نفسها فلا یجب علیه العوض حینئذ.

(10)قد عرفت معنی المأدوم و عرفت إیجاب اللحم مرة فی الأسبوع عن الشیخ، و ثلاث مرات-
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(و الملبوس (1) و المسکن (2) یتبع عادة أمثالها) فی بلد السکنی لا فی بیت أهلها، و لو تعدد القوت فی البلد اعتبر الغالب (3)، فإن اختلف الغالب فیها (4) أو قوتها من غیر غالب وجب اللائق به (5).

(و لها المنع من مشارکة غیر الزوج) فی المسکن بأن تنفرد ببیت صالح لها -عن ابن الجنید، مع أن المأدوم مختلف باختلاف الفصول و قد تغلب الفواکه فی أوقاتها فتجب، و المدار فی جنسه و قدره علی المتعارف لأمثالها، و منه یظهر وجوب الشای و التنباک و القهوة إذا کانت عادة أمثالها علی ذلک، و أیضا وجوب أکل الشیء العزیز کالحلویات و المربیات و نحوها.

(1)المرجع فی الملبوس جنسا و قدرا إلی عادة أمثالها، و لکن عن بعضهم أنه یجب من الملبوس أربع قطع: قمیص و سروال و مقنعة و نعل أو شمشک، و یزید فی الشتاء جبة، و زاد بعضهم أنه لا بدّ من زیادة فی الکسوة شتاء للتدثر کالمحشوة بالقطن للیقظة و اللحاف للنوم، و لقد أجاد الشارح فی المسالک حیث قال: (لما کان المرجع فی الکسوة إلی المتعارف و ما یلیق بحالها، اختلف ذلک باختلاف البلاد فی الحر و البرد، و باختلاف الفصل، فیعتبر فی الشتاء زیادة المحشو و الفرو إن اعتید لمثلها، و نحو ذلک، و یرجع فی جنسه من القطن و الحریر و الکتان و غیرها إلی عادة أمثالها، و کذا یجب للصیف الثیاب اللائقة بحالها من الکتان و الحریر و نحوه مما یعتاد، و کذا یعتبر مع ذلک ثیاب التجمل زیادة علی ثیاب البذلة، و هی التی تلبس فی أکثر الأوقات، إذا کانت من أهل التجمل، و لو لم تستغن بالثیاب فی البلاد الباردة عن الوقود وجب من الحطب و الفحم بقدر الحاجة، و یجب أیضا مراعاة ما یفرش علی الأرض من الحصر و البساط و الملحفة و النطع و اللّبد و المخدة و اللحاف بما یلیق بحالها عادة بحسب الفصول، و قد عدّد الفقهاء فی هذا الباب أشیاء کثیرة بحسب ما اتفق اعتیاده عندهم، و لما کان المعتبر منه المعتاد لأمثالها فی بلدها فی کل وقت یعتبر فیه استغنی عن تعداد ما یجب لدخوله فیما ذکر من الضابط) انتهی، و أجود منه ما فی الجواهر: (و لعل عدم التعرض لضبط ذلک أولی، ضرورة شدة الاختلاف فی الکم و الکیف و الجنس بالنسبة إلی ذلک، و خصوصا فی البلدان) انتهی.

(2)علیه أن یسکنها دارا یلیق بها، و اللائق بها أیضا أن لا یسکن معها غیرها إلا برضاها، و لا یشترط أن یکون المسکن ملکا له، بل یجوز إسکانها فی المستعار و المستأجر.

(3)من الأقوات.

(4)فی البلد.

(5)و بحال الزوج، و قد عرفت أن المدار علی العرف فلا داعی لهذا التحدید.
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و لو (1) فی دار، لا بدار (2) لما فی (3) مشارکة غیره (4) من الضرر (5).

(و یزید کسوتها فی الشتاء المحشوّة) بالقطن (للیقظة، و اللحاف للنوم) إن اعتید ذلک فی البلد (و لو کان فی بلد یعتاد فیه الفرو للنساء وجب) علی الزوج بذله (و یرجع فی جنسه) (6) من حریر أو کتان أو قطن أو فی جنس الفرو من غنم و سنجاب و غیرهما (إلی عادة أمثالها) فی البلد، و یعتبر فی مراتب الجنس المعتاد حاله (7) فی یساره (8) و غیره، و قیل لا تجب الزیادة علی القطن لأنّ غیره رعونة (9)، و هو ضعیف لاقتضاء المعاشرة بالمعروف ذلک (10)(و کذا لو احتیج إلی تعدد اللحاف) لشدة البرد أو لاختلاف الفصول فیه (11)، و لکن هنا (12) لا یجب إبقاء المستغنی عنه فی الوقت الآخر (13) عندها (14)(و تزاد المتجملة ثیاب التجمل بحسب العادة) لأمثالها فی تلک البلدة.

(و لو دخل بها، و استمرت تأکل معه علی العادة، فلیس لها مطالبته (15) بمدة) (1)أی و لو کان البیت فی دار، بشرط أن تکون مرافق البیت متمیزة.

(2)أی و لیس لها الانفراد بدار فیه عدة بیوت، و لکل بیت مرافقة.

(3)تعلیل لانفرادها بالبیت.

(4)أی غیر الزوج.

(5)و المشقة علی الزوجة.

(6)أی جنس المکسو.

(7)أی حال الجنس.

(8)أی یسار الزوج، لا یسار المرأة و حالها.

(9)الرعونة هی الحمق.

(10)من غیر القطن إذا اعتید لأمثالها.

(11)فی البعد.

(12)أی فیما احتیج إلیه فی وقت دون آخر.

(13)و هو وقت الاستغناء عنه.

(14)عند الزوجة.

(15)أی مطالبة الزوج بالنفقة مدة مؤاکلته، لصدق الإنفاق علیها، و لحصول المقصود من الانفاق إذا السیرة قائمة بین الناس فی سائر الأعصار علی مؤاکلة الزوجة مع زوجها بحیث لو طلبت النفقة للزمان الماضی و الحال هذه لاستنکر، و للشافعیة وجه بعدم سقوط نفقتها بذلک، لأنه لم یؤد الواجب الموظف علیه شرعا و قد تطوع بما لیس بواجب.
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(مؤاکلته) لحصول الغرض (1) و اطباق الناس علیه (2) فی سائر الأعصار، و یحتمل جواز مطالبتها بالنفقة، لأنه لم یؤد عین الواجب، و تطوع بغیره.

و اعلم أن المعتبر من المسکن الإمتاع (3) اتفاقا، و من المئونة التملیک فی صبیحة کل یوم (4)، لا أزید (5)، بشرط بقائها ممکّنة إلی آخره، فلو نشزت فی (1)من النفقة.

(2)أی علی الانفاق کذلک علی نحو المؤاکلة.

(3)و هو الانتفاع لا التملیک، هذا و اعلم أن الواجب من النفقة ما تحتاجه المرأة من الإطعام و الکسوة و المسکن و التوابع، و هی علی أقسام:

الأول: الإطعام، و تملکه المرأة بلا خلاف فیه، لأن الانتفاع به متوقف علی إتلافه و یشهد له خبر شهاب بن عبد ربه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و لیقدّر کل إنسان منهم قوته، فإن شاء أکله و إن شاء وهبه و إن شاء تصدق به)(1).

الثانی: المسکن و الخادم، و لا تملکه المرأة بلا خلاف فیه، لأن الانتفاع به لا یتوقف علی إتلافه فتستحقه المرأة علی جهة الانتفاع و الإمتاع.

الثالث: الکسوة و ما یلحق بها من فراش النوم و الیقظة و ظروف الطعام و الشراب و آلة التنظیف، فقد وقع الخلاف فیه أنه علی جهة التملیک کما علیه الشیخ فی المبسوط و المحقق و العلامة فی القواعد لقوله تعالی: وَ عَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَ کِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ (2) ، و الحکم فی الرزق هو التملیک فوجب أن یکون مثله فی الکسوة لاقتضاء العطف التسویة فی الحکم، و مثله النبوی (فعلیکم رزقهن و کسوتهن بالمعروف(3).

و فیه نظر لمنع اقتضاء العطف التسویة فی الحکم من جمیع الوجوه، بل یکفی الاشتراک فی أصل الحکم من کون الرزق و الکسوة واجبا علیه، و أما کیفیة الاستحقاق فأمر خارج عن أصل الحکم، و لذا ذهب العلامة فی الارشاد و کاشف اللثام و جماعة أنه علی نحو الإمتاع.

(4)بلا خلاف و لا إشکال فی أن المدار علی نفقة الیوم فی المئونة، و أن الزوجة تملکها فی صبیحة الیوم إذا کانت ممکّنة لخبر شهاب المتقدم (و یقوتهن بالمدّ فإنی أقوت به نفسی، و لیقدّر کل إنسان منهم قوته، فإن شاء أکله و إن شاء وهبه، و إن شاء تصدق به)(4).

(5)أی لا أزید من الیوم الحاضر.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب النفقات حدیث 1.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 233.

3- (3) الوسائل الباب - 6 - من أبواب النفقات حدیث 2.

4- (4) الوسائل الباب - 2 - من أبواب النفقات حدیث 1.




أثنائه (1) استحقت بالنسبة (2)، و فی الکسوة قولان، أجودهما أنها إمتاع فلیس لها بیعها و لا التصرف فیها بغیر اللبس من أنواع التصرفات، و لا لبسها زیادة علی المعتاد کیفیة و کمیة، فإن فعلت (3) فأبلتها (4) قبل المدة التی تبلی فیها عادة لم یجب علیه إبدالها، و کذا (5) لو أبقتها زیادة عن المدة، و له إبدالها بغیرها (6) مطلقا (7) و تحصیلها (8) بالإعارة و الاستئجار و غیرهما، و لو طلقها أو ماتت أو مات أو نشزت استحق (9) ما یجده منها (10) مطلقا (11) و ما تحتاج إلیه من الفرش و الآلات فی حکم الکسوة.


الثانی - القرابة

(الثانی - القرابة) البعضیة دون مطلق النسبة (12)(و تجب النفقة علی الأبوین (13) فصاعدا) و هم: آباء الأب و أمهاته و إن علوا، و آباء الأم و أمهاتها و إن (1)أی أثناء الیوم.

(2)أی بنسبة تمکینها.

(3)أی فعلت الزیادة علی المعتاد.

(4)أی أخلقت الکسوة.

(5)أی لا یجب إبدالها.

(6)أی و للزوج إبدال الکسوة بغیرها.

(7)سواء کانت الکسوة مستعملة أم لا، و مبلاة أم لا.

(8)أی تحصیل الکسوة و المعنی أن للزوج تحصیل الکسوة لزوجته.

(9)هو أو وارثه.

(10)من الکسوة.

(11)سواء کانت مستعملة أم لا، و سواء کانت مبلاة أم لا، و سواء کانت ملکا أم إعارة أم استئجارا.

(12)أی دون مطلق القریب.

(13)تجب النفقة علی الأبوین و الأولاد، بحیث تجب نفقة کل واحد منهما علی الآخر بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت: من الذی أجبر فی نفقته؟ قال علیه السّلام: الوالدان و الولد و الزوجة و الوارث الصغیر)(1) ، و صحیح جمیل بن دراج-
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب النفقات حدیث 9.




-قال: (لا یجبر الرجل إلا علی نفقة الأبوین و الولد، قال ابن أبی عمیر: قلت لجمیل:

المرأة، قال: روی عنبسة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال: إذا کساها ما یواری عورتها و یطعمها ما یقیم صلبها أقامت معه و إلا طلّقها، قلت: فهل یجبر علی نفقة الأخت؟ فقال: لو أجبر علی نفقة الأخت کان ذلک خلاف الروایة)(1) ، و صحیح حریز عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: من الذی أجبر علی نفقته و تلزمنی نفقته؟ قال: الوالدان و الولد و الزوجة)(2) ، و خبر محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: من یلزم الرجل من قرابته ممن ینفق علیه؟ قال علیه السّلام: الوالدان و الولد و الزوجة)3.

و إنما الکلام فی وجوب الانفاق علی آباء الأبوین و أمهاتهم، و علی من نزل من الأولاد، و المشهور ذلک لصدق الوالدین علی من علا، و صدق الولد علی من نزل و یشهد له الخبر فی الزکاة (یعطی منها الأخ و الأخت و العم و العمة و الخال و الخالة، و لا یعطی الجد و الجدة)(3) ، مع ضمیمة ما ورد فی الصحیح (خمسة لا یعطون من الزکاة شیئا: الأب و الأم و الولد و المملوک و الزوجة، و ذلک أنهم عیاله لازمون له)5، و بالجمع بین الخبرین یستفاد أن الجد و الجدة لا یعطون من الزکاة إلا لأنهم عیاله و لازمون له، لصدق اسم الأب و الأم علیهما.

و قد تردد المحقق فی الشرائع و النافع فی آباء الأب و أمهاتهم، و هو فی غیر محله بعد ورود النصوص المتقدمة.

ثم إن مقتضی النصوص المتقدمة حصر النفقة الواجبة بالعمودین فلا تجب نفقة عدا من ذکرنا من الأقارب کالأخوة و الأعمام و الأخوال و ممن کان علی حاشیة النسب علی المشهور.

و عن العلامة فی القواعد قول بوجوب النفقة علی الوارث، و أسنده ولده فی الایضاح إلی الشیخ لصحیح الحلبی المتقدم (قلت: من الذی أجبر فی نفقته؟ قال علیه السّلام: الوالدان و الولد و الزوجة و الوارث الصغیر)(4) ، و لخبر غیاث بن إبراهیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أتی أمیر المؤمنین علیه السّلام بیتیم، فقال: خذوا بنفقته أقرب الناس منه من العشیرة کما-
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب النفقات حدیث 4.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 11 - من أبواب النفقات حدیث 3 و 5.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 13 - من أبواب المستحقین للزکاة حدیث 3 و 1.

4- (6) الوسائل الباب - 1 - من أبواب النفقات حدیث 9.




علوا (و الأولاد فنازلا) ذکورا کانوا أم إناثا لابن المنفق أم لبنته (و یستحب) النفقة (علی باقی الأقارب) من الإخوة و الأخوات و أولادهم و الأعمام و الأخوال ذکورا و إناثا و أولادهم (و یتأکد) الاستحباب (فی الوارث منهم) فی أصح القولین.

و قیل: تجب النفقة علی الوارث لقوله تعالی: وَ عَلَی الْوارِثِ مِثْلُ ذلِکَ بعد قوله تعالی: وَ عَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَ کِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ و إذا وجب (1) علی الوارث - و العلة هی الإرث - ثبت من الطرفین (2) لتساویهما فیه (3)، و لا فرق فی المنفق (4) بین الذکر و الأنثی و لا بین الصغیر و الکبیر عملا بالعموم.

(و إنما یجب الإنفاق علی الفقیر (5) العاجز عن التکسب) فلو کان مالکا مئونة -یأکل میراثه)(1) و قد حملت علی الاستحباب.

نعم القول بوجوب النفقة للوارث هو لابن أبی لیلی من العامة و قد استدل له بعموم قوله تعالی: وَ عَلَی الْوارِثِ مِثْلُ ذلِکَ (2) بعد قوله تعالی: وَ عَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَ کِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ 3، و إذا وجبت النفقة علی الوارث مع أن العلة فی النفقة هی الإرث لثبتت النفقة علی الطرفین من الوارث و المورث لتساویهما فی هذه العلة.

و هو أیضا مردود للنبوی (لا صدقة و ذو رحم محتاج)(3) ، بالإضافة إلی حصر النفقة بالعمودین کما فی الأخبار المتقدمة فلا بد من حمل الآیة علی الاستحباب.

(1)أی الانفاق.

(2)الوارث و المورث.

(3)فی الإرث.

(4)أی الذی وجبت النفقة علیه سواء کانت نفقة العمودین، أو نفقة الوارث.

(5)أی علی الفقیر النسبی، و لا یشترط الفقر فی الزوجة، و علی کل فیشترط فی وجوب النفقة للقریب الفقر فی المنفق علیه، بلا خلاف فیه، و المراد به هو عدم وجدانه تمام ما یقوته، و لکن هل یشترط مع ذلک العجز عن الاکتساب، فالمشهور بل لا خلاف فیه کما فی الجواهر علی ذلک، لأن النفقة معونة علی سدّ الخلة، و المکتسب قادر علی سد الخلة فهو کالغنی، و لذا منع من الزکاة و الکفارة المشروطة بالفقر، و بهذا یخص إطلاق الأخبار-
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب النفقات حدیث 4.

2- ( (2 و 3) سورة البقرة، الآیة: 233.

3- (4) سنن أبی ماجه ج 1 ص 564 حدیث 1851.




سنة أو قادرا علی تحصیلها بالکسب تدریجا لم یجب الإنفاق علیه، و لا یشترط عدالته (1) و لا إسلامه بل یجب (2)(و إن کان فاسقا أو کافرا) للعموم و یجب تقیید الکافر بکونه محقون الدم، فلو کان حربیا لم یجب (3) لجواز اتلافه، فترک الانفاق لا یزید عنه (4)، أما الحریة (5) فهی شرط لأن المملوک نفقته علی مولاه، نعم لو امتنع -المتقدمة فی وجوب نفقة القریب، نعم یعتبر فی الکسب کونه لائقا بحاله عادة، فلا یکلف الرفیع و العالم بالکنس و الدباغة و نحوهما.

ثم إذا تحقق العجز عن الکسب و الفقر فتجب نفقة القریب و إن کان کاملا فی نفسه تام الخلقة، و عن الشیخ فی المبسوط اشتراط اجتماع الوصفین من الإعسار و نقصان الخلقة کالفقیر الأعمی، أو اشتراط ناقص الحکم کالصبی و المجنون، أو اشتراط ناقص الحکم و الخلقة کالمجنون الأعمی، و قد تبع بذلک بعض العامة، و هو مما لا دلیل علیه، بل إطلاق الأخبار المتقدمة یدفعه.

(1)أی عدالة المنفق علیه، فیجب الإنفاق علی القریب و إن کان فاسقا أو کافرا، علی المشهور، لإطلاق الأخبار المتقدمة، بل قد أمرنا بمصاحبة الوالدین الکافرین بالمعروف بقوله تعالی: وَ صاحِبْهُما فِی الدُّنْیا مَعْرُوفاً (1) ، و من المعروف الإنفاق علیهما مع حاجتهما و أولی منه لو کانا فاسقین.

و عن فخر المحققین أن الکفر مانع من وجوب الانفاق کما کان مانعا من الإرث، و نقل عنه أن ذلک اجماعی، و فیه أن الأصحاب قد صرحوا بخلافه علی أنه قیاس لا نقول به.

هذا و قال فی المسالک: (و قیّد بعضهم الکافر بکونه معصوم الدم، فلو کان حربیا لم یجب الإنفاق علیه لجواز إتلافه، فترک الانفاق علیه لا یزید عنه و لا بأس به، و إن کان للعموم، - أی عموم وجوب النفقة و لو کان کافرا -. أیضا وجه، لما فیه من المصاحبة بالمعروف المأمور بها للأبوین علی العموم، إلا أن یفرّق بینهما و بین الأولاد) انتهی.

(2)أی الإنفاق علی القریب.

(3)أی الإنفاق.

(4)عن الإتلاف.

(5)أی الحریة فی المنفق علیه فهی شرط فی وجوب الإنفاق علیه، لأنه لو کان مملوکا فیجب الإنفاق علی مولاه، بلا خلاف فیه.
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1- (1) سورة لقمان، الآیة: 15.




منها (1) أو کان معسرا أمکن وجوبه علی القریب عملا بالعموم (2). و قیل: لا یجب مطلقا (3) بل یلزم ببیعه، أو الإنفاق (4) علیه کما سیأتی (5) و هو حسن.

(و یشترط فی المنفق أن یفضل ماله عن قوته و قوت زوجته) (6) لیومه الحاضر و لیلته لیصرف إلی من ذکر (7)، فإن لم یفضل شیء فلا شیء علیه (8)، لأنها (9) مواساة و هو (10) لیس من أهلها (11)(و الواجب) منها (12)(قدر الکفایة) للمنفق علیه (من الإطعام و الکسوة و المسکن) بحسب زمانه (13) و مکانه.

(1)أی لو امتنع المولی من النفقة.

(2)أی عموم أدلة وجوب نفقة القریب.

(3)أی لا یجب الإنفاق علی المولی سواء کان موسرا أم معسرا، و سواء کان ممتنعا أم لا.

(4)علی نحو التخییر.

(5)فی نفقة المملوک.

(6)لا خلاف و لا إشکال فی اشتراط وجوب نفقة الأقارب بقدرة المنفق، بحیث یبقی من ماله فضل بعد نفقته و نفقة زوجته، فإن بقی فضل فللأبوین و الأولاد.

(7)من الأقارب و هم الأبوان و الأولاد.

(8)علی المنفق العاجز.

(9)أی نفقة الأقارب.

(10)أی القریب.

(11)أی أهل المواساة حینئذ، لأنه مع عجز المنفق لا شیء عنده حتی یواسی به، هذا و اعلم أنه إذا اجتمع علی الشخص الواحد محتاجون یلزمه الإنفاق علیهم، فإن وفّی ماله و کسبه بنفقتهم فعلیه نفقة الجمیع و إلا فیقدّم نفقة نفسه لأهمیة النفس عند الشارع، ثم نفقة الزوجة ثم الأقارب، لأن نفقة الزوجة ثبتت علی وجه المعاوضة علی الاستمتاع بخلاف نفقة القریب فإنها نفقة مواساة، و العوض أولی بالرعایة من المواساة، و لهذا تقضی نفقة الزوجة بخلاف نفقة القریب.

(12)من نفقة القریب، هذا و لا إشکال و لا خلاف فی أنه لا تقدیر فی نفقة القریب، لأن المعتبر منها المواساة له و دفع حاجته فلا تتقدر بقدر، بل یعتبر فیها الکنایة بحسب حال المنفق علیه، کما سمعته فی نفقة الزوجة، و إن فرّق بینهما أن القریب لو استغنی عن النفقة بضیافة و نحوها لم تجب بخلاف نفقة الزوجة، و أن النفقة هنا إمتاع بلا خلاف فیه بخلاف نفقة الزوجة التی قد عرفت أنها علی أقسام.

(13)أی زمان المنفق علیه.

ص:633





(و لا یجب إعفاف واجب النفقة) (1) أی تزویجه لیصیر ذا عفة و إن کان (2) أبا (3)، و لا النفقة علی زوجته للأصل. نعم یستحب تزویج الأب. و علیه (4) یحمل ما ورد من الأمر به (5)، و کذا لا یجب إخدامه (6)، و لا النفقة علی خادمه إلا مع الزمانة (7) المحوجة إلیه (8).

(و تقضی نفقة الزوجة (9) لأنها حقّ مالی وجب فی مقابلة الاستمتاع فکانت (1)المراد بالإعفاف أن یصیّره ذا عفة، بأن یهیئ له من یطأها زوجة أو أمة أو یعطیه مهرا یتزوج به أو یعطیه ثمن جاریة و المشهور علی أنه لا یجب إعفاف واجب النفقة، للأصل، و قد قال بعض الأصحاب - کما فی المسالک - بوجوب إعفاف الأب و إن علا، لأن ذلک من أهم المصاحبة بالمعروف المأمور بها، و لأنه من وجوه حاجاته المهمة، فیجب علی الابن القیام به کالنفقة و الکسوة و الانصاف یقتضی القول إن الأب لو کان محتاجا للزواج بحیث یشق الصبر علیه فإعفافه داخل فی إعاشته و من أهم مصاحبته بالمعروف المأمور بها، و إن لم یکن محتاجا إلی النکاح بالنحو المذکور فلا یجب إعفافه حینئذ، و علی کل، فنفقة الزوجة حینئذ تابعة للإعفاف کما فی المسالک، فإن وجب وجبت و إلا استحبت، و کذا القول فی نفقة زوجة الأب التی تزوجها بغیر واسطة الابن، و عن الشیخ فی المبسوط وجوب نفقة زوجة الأب و إن لم یجب إعفافه، لأنها من جملة مئونته و ضرورته کنفقة خادمه حیث یحتاج إلیه، و عن العلامة فی المختلف عدم وجوب نفقة الزوجة و إن وجب إعفافه ضرورة اختصاص الأدلة فی وجوب نفقة القریب لا أداء ما علیه من کفارة أو قضاء دین أو أرش جنایة أو حق زوجة و نحوه.

(2)أی واجب النفقة.

(3)إشارة إلی خلاف البعض حیث ذهب إلی وجوب إعفافه.

(4)علی الاستحباب.

(5)بتزویج الأب.

(6)أی اتخاذ خادم له إلا عند الحاجة إلیه، فیجب إخدامه و تکون نفقة الخادم علی المنفق، لأن ذلک من جملة مئونة المنفق علیه و ضروراته.

(7)أی زمانة واجب النفقة.

(8)إلی الخادم.

(9)تقضی نفقة الزوجة بلا خلاف فیه لأنها نفقة قد وجبت عوض الاستمتاع، فکانت کالمعاوضة المالیة، فإذا لم یؤدها استقرت فی ذمته و یجب علیه قضاؤها، بخلاف نفقة القریب فهی من باب المواساة و سدّ الخلة فوجوبها لدفع الحاجة لا لعوض، فإذا أخلّ بها -
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کالعوض اللازم فی المعاوضة (لا نفقة الأقارب) لأنها وجبت علی طریق المواساة و سدّ الخلة لا التملیک، فلا تستقر فی الذمة، و إنما یأثم بترکها (و لو (1) قدّرها الحاکم) لأنّ التقدیر لا یفید الاستقرار (2)(نعم لو أذن) الحاکم للقریب (فی الاستدانة) لغیبته (3)، أو مدافعته بها (4)(أو أمره (5) الحاکم) بالإنفاق (6)(قضی) لأنها تصیر دینا فی الذمة بذلک (7).

(و الأب مقدم) (8) علی الأم و غیرها (فی الإنفاق) علی الولد مع -أثم و لم تستقر فی الذمة فلا یجب قضاؤها، کما لو أخلّ بقضاء حاجة المحتاج الذی یجب علیه إعانته، بلا فرق فی عدم القضاء بین تقدیر الحاکم لها و عدمه، لأن تقدیره لها لا یخرجها عن حالها الأصلی من کونها مواساة و دفع ضرورة، خلافا لبعض الشافعیة حیث ذهب إلی أنها مع فرض الحاکم لها تصیر دینا فی الذمة و یجب قضاؤها.

نعم لو أمر الحاکم المنفق علیه بالاستدانة علی المنفق لغیبته أو لممانعته و نحو ذلک، فاستدان المنفق علیه فیجب القضاء علی المنفق، تنزیلا لأمر الحاکم منزلة أمر المنفق، لأن الحاکم ولی الغائب و الممتنع.

(1)وصلیة.

(2)أی استقرارها فی ذمة المنفق.

(3)أی غیبة المنفق.

(4)أی موافقة المنفق بالنفقة علی وجه المماطلة.

(5)أی أمر المنفق علیه، هذا و کتب الشارح فی تعلیقة له هنا کما فی الطبعة الحجریة (مسألة أمر الحاکم لم یذکرها الأصحاب و إنما اقتصروا علی أمره بالاستدانة).

(6)بأن قال الحاکم للمنفق علیه لما راجعه: انفق علی نفسک، و لم یأمره بالاستدانة، مع أن الأمر بالانفاق هنا متوقف علی الإذن بالاستدانة کما هو واضح.

(7)أی بالاستدانة.

(8)شروع فی ترتیب المنفقین، فلو وجد للمحتاج قریبان من أصوله بحیث لو انفرد أحدهما لوجبت النفقة علیه فینظر فإن اجتمع أبوه و أمه فالنفقة علی الأب دونها لقوله تعالی:

فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَکُمْ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ (1) حیث أوجب أجرة الرضاع علی الأب فکذا غیرها من النفقات. و إن فقد الأب أو کان معسرا فأب الأب مقدّم علی الأم لمشارکته له-
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1- (1) سورة الطلاق، الآیة: 6.




وجوده (1) و یساره (و مع عدمه أو فقره فعلی أب الأب فصاعدا) یقدم الأقرب منهم فالأقرب (و إن عدمت الآباء) أو کانوا معسرین (فعلی الأم) (2) مع وجودها و یسارها (ثمّ علی أبویها بالسویة) (3) لا علی جهة الإرث (4)، و أم الأب (5) بحکم أم الأم و أبیها (6)، و کذا أم الجد للأب مع أبوی الجد و الجدة للأم. و هکذا.

(و الأقرب) إلی المنفق علیه (فی کل مرتبة) من المراتب (مقدّم (7) علی الأبعد) و إنما ینتقل إلی الأبعد مع عدمه (8) أو فقره، فالولد مقدم فی الإنفاق علی أبیه (9) و أمه و إن علوا علی ابنه (10) و هکذا، و متی تعدد من یجب علیه الإنفاق تساووا -فی المعنی و صدق اسم الأب علیه، و کذا الحکم فیه و إن علا خلافا لبعض العامة فعلی الأم الثلث و علی الجد الثلثان و إن فقد الجمیع من الأب و آبائه فالنفقة علی الأم الموسرة، فإن فقدت أو کانت معسرة فعلی أبیها و أمها بالسویة و إن علوا الأقرب فالأقرب، و أما آباء و أمهات أم أب المحتاج فحکمهم حکم آباء الأم من الطرفین فیشارکونهم مع التساوی فی الدرجة بالسویة، و یختص الأقرب من الجانبین إلی المحتاج بوجوب الإنفاق، و کذا حکم أمهات أب المحتاج.

(1)أی وجود الأب.

(2)أی أم المحتاج.

(3)لمقتضی العدل.

(4)و لذا لا تجب النفقة علی الأخوة مع أنهم مشارکون للأجداد فی المرتبة هذا من جهة و من جهة أخری و إن کان التساوی بین أبوی الأم بالسویة فی الإرث أیضا إلا أنه لنص خاص لا لقاعدة العدل القاضیة للتسویة کما هنا.

(5)و هی جدة المحتاج لأبیه.

(6)أی أب أم الأم.

(7)لقوله تعالی: وَ أُولُوا الْأَرْحامِ بَعْضُهُمْ أَوْلی بِبَعْضٍ فِی کِتابِ اللّهِ (1) ، و هو مطلق یشمل الإرث و الإنفاق و غیرهما.

(8)أی فی الإنفاق الواجب علی أبیه و أمه.

(9)متعلق بقوله (فالولد مقدم)، و الضمیر فیه راجع إلی الولد، و المعنی الولد مقدم علی ابنه فی الإنفاق الواجب علی أبیه و أمه.

(10)فی الإنفاق لقاعدة العدل القاضیة بالتسویة، و یحتمل الوجوب کفایة، أو کون التخییر بید-
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1- (1) سورة الأنفال، الآیة: 75.




فیه (1) و إن اختلفوا فی الذکوریة و الأنوثیة و کذا یتساوی الغنی فعلا و قوة علی الأقوی فیهما (2).

(و أما ترتیب المنفق علیهم (3): فالأبوان و الأولاد سواء) لأنّ نسبتهم إلی المنفق واحدة بحسب الدرجة، و إنما اختلفت (4) بکونها فی أحدهما علیا (5) و فی الآخر -المنفق علیه أو الرجوع إلی القرعة، و لکنها احتمالات لا دلیل علیها، نعم عن بعض العامة اختصاص وجوب الإنفاق بالذکر لأن الخطاب فی الأمر بالنفقة بصیغة المذکر قال تعالی: لِیُنْفِقْ ذُو سَعَةٍ مِنْ سَعَتِهِ، وَ مَنْ قُدِرَ عَلَیْهِ رِزْقُهُ فَلْیُنْفِقْ مِمّا آتاهُ اللّهُ (1) ، و ذو للمذکر فقط. و عن بعضهم أیضا أن الإنفاق علی حسب المیراث و هما ضعیفان.

(1)فلو کان له ابن موسر و آخر مکتسب فهما سواء بالنفقة للإطلاق، و عن القواعد علی إشکال، و هو فی غیر محله مع فرض کون الکسب کالیسار فعلا.

(2)فی الموردین من الذکورة و الأنوثة و المخالف فیه بعض العامة، و من الغنی فعلا و قوة المستشکل فیه العلامة فی القواعد.

(3)شروع فی ترتیب المنفق علیهم، هذا و قد تقدم أن نفقة النفس مقدمة ثم نفقة الزوجة، فإن بقی من ماله شیء فنفقة الأقارب، فإن کفت الجمیع فهو بحیث لو وجد آباء و أجداد و أولاد و قد وسع ماله أو کسبه لنفقة الجمیع فهو، و إلا اقتصر علی الأقرب فالأقرب، فالأب أولی من الجد، فإن فضل عنه فضل صرف إلی الجد، و الجد القریب أولی من البعید و هکذا، و الأولاد فی منزلة الأبوین، و أولاد الأولاد فی منزلة الأجداد، و لا فرق فی کل مرتبة بین الذکر و الأنثی و لا بین المتقرب بالأب من الأب و الأم، و بین المتقرب بالأم کذلک، و لا فرق بین ابن البنت و بنت الابن و هکذا.

ثم هذا کله مع اشتراک المتعددین فی المرتبة الواحدة مع کفایة سهم کل واحد لصاحبه أو إفادته نفعا معتدّا به، فلو لم ینتفع به أحدهم لقلة السهم و کثرة المنفق علیهم غیر المنتفع بسهمه فیتعین الرجوع إلی القرعة، لأنه إذا لم تنسدّ خلة الجمیع لزمه الإنفاق علی من تنسد خلته واحدا کان أو أکثر، و لا یمکن الترجیح فالمتعین هو القرعة، لأنها المرجع عند تزاحم الحقوق، و هی لکل أمر مشکل، و عن الشیخ فی المبسوط و الحلی فی سرائره احتمال القسمة، و إن قلّ السهم، للاشتراک فی الاستحقاق.

(4)أی الدرجة.

(5)و هم الأبوان.

ص:637





1- (1) سورة الطلاق، الآیة: 7.




دنیا (1)، فلو کان له أب و ابن. أو أبوان و أولاد معهما (2)، أو مع أحدهما (3)، وجب قسمة المیسور (4) علی الجمیع بالسویة (5) ذکورا کانوا أم إناثا أم ذکورا و إناثا.

ثم إن کفاهم أو نفع کل واحد نصیبه نفعا معتدا به اقتسموه، و إن لم ینتفع به أحدهم لقلته (6) و کثرتهم (7)، فالأجود القرعة، لاستحالة الترجیح بغیر مرجّح، و التشریک ینافی الغرض (8) و لو کان نصیب بعضهم یکفیه لصغره و نحوه (9) و نصیب الباقین لا ینفعهم منقسما، اعتبرت القرعة فی من عدا المنتفع.

(و هم) یعنی الآباء و الأولاد (أولی من آبائهم (10) و أولادهم) (11) لزیادة القرب (و) هکذا (کل طبقة أولی من التی بعدها) و یتساوی الأعلی و الأدنی مع تساوی الدرجة کالأجداد و أولاد الأولاد و هکذا، کل ذلک (مع القصور (12) أما مع سعة ماله للإنفاق علی الجمیع فیجب التعمیم (و لو کان للعاجز أب و ابن قادران فعلیهما) نفقته (بالسویّة) (13) لتساویهما فی المرتبة بالنسبة إلیه (14)، و البنت کالابن (15)، أمّا الأم (16) ففی مساواتها للأب فی مشارکة الولد، أو تقدیمه (1)و هم الأولاد.

(2)مع الأبوین.

(3)أحد الأبوین.

(4)أی ما فضل من مال المنفق بعد نفقة نفسه و نفقة زوجته.

(5)قضاء لحق العدل.

(6)أی لقلة النصیب.

(7)أی کثرة المنفق علیهم غیر المنتفع بسهمه، و إلا فلو لم ینتفع بنصیبه مع أنه الوحید من الأقارب، فلا شیء علی المنفق، لأنه هو المیسور من ماله بعد نفقته و نفقة زوجته.

(8)من المعاونة و سدّ الخلة.

(9)کمرض کما فی المسالک.

(10)أی آباء الآباء.

(11)أی أولاد الأولاد.

(12)أی قصور مال المنفق للنفقة علی الجمیع.

(13)قد تقدم الکلام فیه.

(14)إلی العاجز.

(15)فیما لو اجتمعت بنت العاجز مع أبیه.

(16)فیما لو اجتمع أم العاجز مع ولده.
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علیها (1) وجهان، مأخذهما: اتحاد الرتبة (2) و کون الولد (3) مقدّما علی الجدّ المقدّم (4) علیها، فیکون (5) أولی بالتقدیم.

فإن اجتمعوا (6) فعلی الأب و الولدین خاصة (7) بالسویة، لما تقدم من أن الأب مقدّم علی الأم و أما الأولاد فعلی أصل الوجوب من غیر ترجیح (8)، مع احتمال تقدیم الذکور نظرا إلی الخطاب فی الأمر بها (9) بصیغة المذکر (10).

(و یجبر الحاکم الممتنع عن الانفاق) (11) مع وجوبه علیه (12)(و إن کان له) (1)أو تقدیم الولد علی الأم، فعلی الأول فالأم کالأب تشارک الولد لاتحاد رتبة الأم و الأب فتشارکه و به قطع العلامة فی التحریر، و تردد به فی القواعد، و علی الثانی من کون ولد العاجز مقدما علی الجد، و الجد مقدم علی الأم فیکون الولد أولی بالتقدیم لأن المقدم علی المقدم مقدم، فلا تشارکه الأم فی تحمل النفقة.

(2)دلیل مشارکة الأم للولد.

(3)دلیل عدم مشارکة الأم للولد، بل یقدم الولد علیها.

(4)أی الجد.

(5)أی الولد.

(6)أی أبو العاجز، و أولاده من ذکر و بنت.

(7)دون الأم.

(8)أی ترجیح الذکر علی الأنثی.

(9)بالنفقة.

(10)و هو لبعض العامة، و قد تقدم.

(11)من ماطل بالنفقة الواجبة بلا فرق بین نفقة القریب و نفقة الزوجة بعد اشتراکهما فی أصل الوجوب أجبره الحاکم علی دفع الواجب من باب الحسبة فإن لم یکن فعدول المؤمنین و إلا ففساقهم، فإن امتنع من الدفع مع أمر الحاکم، تخیر الحاکم بین حبسه و تأدیبه لینفق بنفسه و بین أن یدفع الحاکم من ماله مقدار النفقة إن کان له مال ظاهر، و لو توقف الدفع المذکور علی بیع شیء من ماله جاز، لأن حق النفقة واجب فکانت فی ذلک کالدین.

و لو کان المنفق غائبا تولی الحاکم الإنفاق من ماله الحاضر و لو توقف علی البیع المذکور، لأن الحاکم ولی الغائب کما أنه ولی الممتنع.

و یجوز للحاکم فی الصورتین أن یأذن للمنفق علیه فی الاستدانة و الانفاق ثم یرجع علی الممتنع أو الغائب.

(12)أی مع وجوب الإنفاق علی الممتنع.
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(مال) یجب صرفه فی الدین (1)(باعه الحاکم) إن شاء (2)(و أنفق منه) (3). و فی کیفیة بیعه وجهان: أحدهما أن یبیع کل یوم جزء بقدر الحاجة. و الثانی: أن لا یفعل ذلک (4)، لأنه یشقّ، و لکن یقترض علیه (5) إلی أن یجتمع ما یسهل بیع العقار له (6) و الأقوی: جواز الأمرین. و لو تعذرا (7) فلم یوجد راغب فی شراء الجزء الیسیر و لا مقرض و لا بیت مال یقترض منه جاز بیع أقل ما یمکن بیعه (8)، و إن زاد عن قدر نفقة الیوم، لتوقف الواجب علیه (9).


الثالث فی نفقة الملک

(الثالث الملک: و تجب النفقة (10) علی الرقیق) ذکرا و أنثی و إن کان أعمی و زمنا (1)بحیث لا یکون من المستثنیات المشهورة فی وجوب قضاء الدین کالثیاب و الخادم.

(2)و إن شاء حبسه لینفق بنفسه من ماله.

(3)من ثمن المبیع.

(4)من البیع کل یوم بقدر الحاجة.

(5)أی یقترض المنفق علیه علی المنفق.

(6)للمنفق.

(7)من بیع الجزء الیسیر و من الإقراض.

(8)بتمامه.

(9)علی بیع تمام الأقل.

(10)لا خلاف فی أنه تجب النفقة علی ما یملکه الإنسان من رقیق و بهیمة، و إن کان لکل منهما أحکام تخصه، أما العبد و الأمة فنفقتهما علی مولاهما بالاتفاق، للأخبار.

منها: صحیح ابن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (خمسة لا یعطون من الزکاة شیئا: الأب و الأم و الولد و المرأة و المملوک، ذلک لأنهم عیاله لازمون له)(1) ، و خبر أبی الصلت عنه علیه السّلام (خمسة لا یعطون من الزکاة: الولد و الوالدان و المرأة و المملوک، لأنه یجبر علی النفقة علیهم)2 و النبوی (للملوک طعامه و کسوته بالمعروف)(2) و مقتضی إطلاق هذه الأخبار عدم الفرق فی المملوک بین الصغیر و الکبیر و الصحیح و الأعمی، و القن و المدبر و أم الولد و المکاتب، و المنتفع به و غیره، و المرهون و المستأجر و الکسوب و غیرهم، نعم فی الکسوب مولاه بالخیار فی الإنفاق علیه من خاصة ماله أو من کسب نفس المملوک الذی هو أحد أموال المولی، نعم لو قصر کسب العبد وجب التمام علی السید، و لو زاد أخذه-
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 13 - من أبواب المستحقین للزکاة حدیث 1 و 4.

2- (3) سنن البیهقی، ج 8 ص 6.




(و البهیمة) بالعلف و السقی، حیث تفتقر (1) إلیهما، و المکان من مراح (2) و اصطبل (3) یلیق بحالها (4)، و إن کانت (5) غیر منتفع بها أو مشرفة علی التلف، و منها (6) دود القز، فیأثم بالتقصیر فی إیصاله (7) قدر کفایته، و وضعه (8) فی مکان یقصر عن -المولی له، و مقتضی هذه الأدلة عدم التقدیر لنفقة المملوک فی الشرع، بل الواجب قدر کفایته و سدّ خلته من أطعم و أدم و کسوة. و أما البهیمة فنفقتها علی مالکها ففی خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (للدابة علی صاحبها ستة حقوق، لا یحملها فوق طاقتها، و لا یتخذ ظهرها مجلسا یتحدث علیها، و یبدأ بعلفها إذا نزل، و لا یشتمها و لا یضربها فی وجهها فإنها تسبّح، و یعرض علیها الماء إذا مرّ به)(1) ، و خبره الآخر بإسناده عن رسول اللّه علیه السّلام (للدابة علی صاحبها خصال، یبدأ بعلفها إذا نزل، و یعرض علیها الماء إذا مرّ به، و لا یضرب فی وجهها، فإنها تسبّح بحمد ربها، و لا یقف علی ظهرها إلا فی سبیل اللّه، و لا یحمّلها فوق طاقتها، و لا یکلّفها من الشیء إلا ما تطیق)2، و النبوی (اطلعت لیلة أسری بی علی النار فرأیت امرأة تعذّب فسألت عنها فقیل: إنها ربطت هرة و لم تطعمها و لم تسقها و لم تدعها تأکل من حشاش الأرض حتی ماتت فعذبها بذلک)(2) و النبوی الآخر (و أطلعت علی الجنة فرأیت امرأة مومسة - یعنی زانیة - فسألت عنها فقیل: إنها مرّت بکلب یلهث من العطش فأرسلت إزارها فی بئر فعصرته فی حلقه حتی روی فغفر اللّه لها)(3).

و مقتضی هذه الأخبار عدم التقدیر للنفقة، بل الواجب القیام بکل ما تحتاجه الدابة من أکل و سقی و مکان و جلّ و نحو ذلک مما یختلف باختلاف المکان و الزمان، نعم یکفی فی إطعامها تخلیتها ترعی من خصب الأرض فإن اجتزأت بالرعی و إلا علفها.

(1)أی البهیمة.

(2)بالضم المأوی الذی یبیت فیه الإبل و الغنم و البقر.

(3)مأوی الدابة من الفرس و البغال و الحمیر.

(4)بحال البهیمة.

(5)أی البهیمة.

(6)من البهیمة - التی یجب الإنفاق علیها.

(7)أی الایصال إلی دود القز، فهو من باب إضافة المصدر إلی مفعوله.

(8)أی و یأثم بوضعه.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 9 - من أبواب أحکام الدواب حدیث 6 و 1 من کتاب الحج.

2- (3) کنز العمال ج 8 ص 173 رقم الحدیث 3001.

3- (4) کنز العمال ج 3 ص 277 رقم الحدیث 4548.




صلاحیته له بحسب الزمان، و مثله (1) ما تحتاج إلیه البهیمة مطلقا (2) من الآلات حیث یستعملها (3)، أو الجل لدفع البرد و غیره حیث یحتاج إلیه (4).

(و لو کان للرقیق کسب جاز للمولی أن یکله إلیه (5)، فإن کفاه) الکسب بجمیع ما یحتاج إلیه من النفقة (اقتصر علیه، و إلا یکفه أتمّ له) (6) قدر کفایته وجوبا (و یرجع فی جنس ذلک (7) إلی عادة ممالیک أمثال السید من أهل بلده) بحسب شرفه وضعته، و اعتباره، و یساره (8)، و لا یکفی ساتر العورة فی اللباس ببلادنا و إن اکتفی به (9) فی بلاد الرقیق، و لا فرق (10) بین کون نفقة السید علی نفسه دون (11) الغالب فی نفقة (12) الرقیق عادة تقتیرا (13) أو بخلا أو ریاضة، و فوقه (14)، فلیس له (15) الاقتصار به (16) علی نفسه فی الأول (17)، و لا عبرة فی (1)أی و مثل العلف و السقی و المکان.

(2)من أی حیوان کان.

(3)أی یستعمل للبهیمة، فلو کان استعمالها متوقفا علی آلة، و قد استعملها بدون هذه الآلة بحیث أوجب الاضرار بالبهیمة فیحرم.

(4)إلی الجلّ.

(5)أی أن یکل الرقیق إلی کسبه.

(6)أی أتم المولی للعبد نفقته.

(7)أی فی جنس کفایة العبد.

(8)لما هو المعروف من کفایة العبد بحسب حال مولاه.

(9)بساتر العورة.

(10)أی إذا کان السید یأکل و یلبس دون المعتاد بخلا أو ریاضة لزمه رعایة الغالب للرقیق، فلیس له الاقتصار علی ما اقتصر هو علیه.

(11)أی کان نفقة السید دون الغالب.

(12)جار و مجرور متعلقان بقوله (و لا فرق).

(13)متعلق بکون نفقة السید دون الغالب.

(14)أی فوق الغالب.

(15)للسید.

(16)بالعبد.

(17)أی فیما لو کانت نفقة السید علی نفسه دون الغالب، و کذلک لا یجب الانفاق علی العبد بالمقدار الذی ینفقه علی نفسه، بل المدار فی نفقة العبد علی الغالب لامثاله.
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الکمیة بالغالب بل تجب الکفایة لو کان الغالب أقلّ منها (1)، کما لا یجب الزائد لو کان فوقها (2) و إنما تعتبر فیه (3) الکیفیة.

(و یجبر السید علی الإنفاق أو البیع) مع إمکانهما (4)، و إلا أجبر علی الممکن منهما خاصة، و فی حکم البیع: الإجارة (5) مع شرط النفقة علی المستأجر.

و العتق (6)، فإن لم یفعل (7) باعه الحاکم أو آجره، و هل یبیعه شیئا فشیئا أو یستدین علیه (8) إلی أن یجتمع شیء فیبیع ما یفی به؟ الوجهان (9).

(1)من الکفایة.

(2)أی لو کان الغالب فوق الکفایة.

(3)فی الغالب، هذا و یستحب أن یطعمه مما یأکل و یلبسه مما یلبس للنبوی (اخوانکم حولکم جعلهم اللّه تحت أیدیکم، فمن کان أخوه تحت یده فلیطعمه مما یأکل و یلبسه مما یلبس)(1) و النبوی الآخر (إذا جاء أحدکم خادمه بطعامه و قد کفاه حرّه و عمله فلیقعده فلیأکل معه، و إلا فلیناوله أکلة من طعام)(2) ، و النبوی الثالث (إذا کفی أحدکم خادمه طعامه حرّه و دخانه فلیدعه فلیجلسه معه، فإن أبی فلیروغ له اللقمة و اللقمتین)(3).

(4)أی إمکان الانفاق و البیع، هذا و اعلم أنه إذا امتنع المولی من الانفاق علی المملوک مع قدرته علیه و لو بالکسب أجبره الحاکم علی الانفاق أو البیع، و مع تعذر أحدهما یتعین الثانی کما هو الشأن فی کل واجب مخیّر، بلا فرق فی ذلک بین القن و المدبر لاشتراک الجمیع فی المملوکیة، نعم أم الولد یجبر علی الانفاق علیها خاصة و مع تعذره لفقره و تعذر الانفاق علیها من بیت المال و نحوه لم یجب تعجیل عتقها کما لا یجب عتق غیرها من الرقیق، و لکن هل یجوز بیعها أو لا، وجهان فلا یجوز لعموم النهی عن بیع أم الولد، و یجوز لأن عدم بیعها موجب لهلاک نفسها.

و المکاتب نفقته تسقط عن مولاه و تثبت فی کسبه، بلا فرق بین المطلق و المشروط.

(5)أن یؤجر العبد.

(6)أی و فی حکم البیع العتق.

(7)أی المولی شیئا من الانفاق و لا البیع و لا الإجارة و لا العتق.

(8)علی العبد.

(9)أی الوجهان السابقان فی نفقة الأقارب.
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 13 - من کتاب العتق حدیث 8.

2- (2) کنز العمال ج 5 ص 17 رقم الحدیث 374.

3- (3) سنن البیهقی ج 8 ص 8.




(و لا فرق) (1) فی الرقیق (بین القنّ)، و أصله الذی ملک هو و أبواه، و المراد هنا: المملوک الخالص غیر المتشبث بالحریة بتدبیر، و لا کتابة، و لا استیلاد (و المدبّر، و أمّ الولد) لاشتراک الجمیع فی المملوکیة و إن تشبث الأخیران بالحریة، و أما المکاتب فنفقته فی کسبه و إن کان مشروطا أو لم یؤدّ شیئا.

(و کذا یجبر علی الإنفاق علی البهیمة المملوکة إلا أن تجتزی بالرعی) (2) و ترد الماء بنفسها فیجتزی به (3) فیسقطان عنه (4) ما دام ذلک (5) ممکنا (فإن امتنع (6) أجبر علی الإنفاق) علیها (أو البیع أو الذبح إن کانت) البهیمة (مقصودة بالذبح) و إلا (7) أجبر علی البیع أو الإنفاق صونا لها عن التلف، فإن لم یفعل ناب الحاکم عنه فی ذلک (8) علی ما یراه و تقتضیه الحال، و إنما یتخیر (9) مع إمکان الأفراد (10) و إلا تعین الممکن منها (و إن کان لها ولد (11) وفّر علیه من لبنها ما یکفیه) وجوبا و حلب ما یفضل منه خاصة (إلا أن یقوم بکفایته) من غیر اللبن حیث یکتفی به (12).

(1)أی و لا فرق فی الحکم المذکور من إجبار السید علی الانفاق أو البیع.

(2)قد تقدم.

(3)بالرعی.

(4)أی فیسقط العلف و السقی عن المالک.

(5)أی الرعی و الورود.

(6)أی امتنع المالک من الانفاق علی البهیمة و لو بالتخلیة للرعی الکافی لها أجبره الحاکم علی البیع أو الذبح، إن کان مذکاة بحیث یقصد بالذبح لحمها أو جلدها، و إن لم تکن کذلک أجبره الحاکم علی الانفاق علیها أو البیع حفظا للنفس من الهلاک.

(7)و إن لم تکن البهیمة مقصودة بالذبح.

(8)من البیع أو الذبح أو الانفاق، لأنه ولی الممتنع.

(9)المالک أو الحاکم.

(10)المذکورة من الانفاق و البیع و الذبح.

(11)لو کان للبهیمة ولد وفّر علیه من لبنها قدر کفایته، لکون نفقته علیه، و له الفاضل بعد ذلک، إلا أن یجتزئ الولد بغیر ذلک من الرعی أو العلف کلا أو بعضا فیجوز حینئذ أخذ اللبن کلا أو بعضا.

(12)بغیر اللبن.
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و بقی من المملوک: ما لا روح فیه کالزرع و الشجر مما یتلف بترک العمل (1)، و قد اختلف فی وجوب عمله. ففی التحریر: قرّب الوجوب من حیث إنه تضییع للمال فلا یقرّ علیه (2). و فی القواعد: قطع بعدمه (3) لأنه (4) تنمیة للمال فلا تجب (5) کما لا یجب تملکه (6)، و یشکل بأنّ ترک التملک لا یقتضی الإضاعة بخلاف التنمیة التی یوجب ترکها فواته (7) رأسا، أما عمارة العقار فلا تجب (8)، لکن یکره ترکه إذا ادّی إلی الخراب.

(1)کترک السقی.

(2)علی ترک العمل من السقی، بل یجبر علیه صونا للمال من الضیاع.

(3)بعدم وجوب العمل.

(4)أی العمل من السقی و نحوه.

(5)أی التنمیة.

(6)تملک الزرع و الشجر.

(7)فوات المال، هذا و الأشهر کما فی المسالک عدم وجوب العمل، للأصل و السیرة مع عموم (تسلط الناس علی أموالهم)(1) ، و لکن بشرط أن لا یدخل بذلک فی السفهاء فیجب.

(8)أی لا تجب عمارتها بلا خلاف فیه، و عمارتها بزرع أو غرس و نحوهما، نعم فی القواعد: لو ملک أرضا لم یکره له ترک زراعتها، و فی المسالک و الروضة: الجزم بالکراهة إذا ادّی إلی الخراب، و فیه: منع کراهة هذا التضییع.
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1- (1) بحار الأنوار ج 2 ص 272.
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