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کتاب الطلاق


اشارة

(کتاب الطلاق (1) و هو إزالة قید النکاح بغیر عوض (2) بصیغة «طالق» (3)(و فیه فصول).



الفصل الأول فی أرکانه


اشارة

((الفصل الأول) (فی أرکانه و هی) أربعة (الصیغة، و المطلّق، و المطلّقة، و الاشهاد) علی الصیغة،



فی اللفظ الصریح

(و اللفظ الصریح) من الصیغة (4)(أنت، أو هذه، أو فلانة) و یذکر (1)هو لغة حلّ القید، و یطلق علی الإرسال و الترک فیقال: ناقة طالق أی مرسلة ترعی حیث تشاء، و طلّقت القوم إذا ترکتهم، و شرعا إزالة قید النکاح بصیغة طالق و شبهها.

(2)لیخرج الخلع و المباراة، فإنهما بعوض.

(3)لیخرج الفسخ بالعیب و التدلیس.

(4)لا إشکال و لا خلاف فی أن النکاح بعد وقوعه عصمة مستفادة من الشرع و لا تزول إلا بما جعلها الشارع رافعا لها، فیجب التوقف علی موضع الرفع و الاذن، و لا ریب أن الطلاق قد شرّع للرفع فیلزم فی الطلاق الاقتصار فیه علی المأذون الشرعی فقط، هذا و البحث فی ثلاث جهات.

(الأولی): المشهور علی تعیین الزوجة المطلقة لفظا أو نیة، و إلا فمع عدم التعیین لا طلاق لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن رجل قال لامرأته: أنت علیّ حرام أو بائنة أو بتة أو بریة أو أو خلیّة، قال علیه السّلام: هذا کله لیس بطلاق، إنما الطلاق أن یقول لها فی قبل العدة بعد ما تطهر من محیضها قبل أن یجامعها: أنت طالق أو اعتدی، یرید بذلک الطلاق، و یشهد علی ذلک رجلین عدلین)(1) ، و هو ظاهر فی اعتبار الیقین، و خبر محمد بن أحمد بن مطهر (کتبت إلی أبی الحسن صاحب العسکر علیه السّلام: إنی تزوجت أربعة نسوة و لم أسأل عن أسمائهن ثم إنی أردت طلاق إحداهن و تزویج امرأة أخری؟ فکتب علیه السّلام: أنظر إلی علامة إن کانت بواحدة منهن فتقول: اشهدوا أن فلانة التی بها علامة کذا و کذا هی طالق، ثم تزوج الأخری إذا انقضت العدة)(2) ، و هو نص فی التعیین.
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 3.

2- (2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب ما یحرم باستیفاء العدد حدیث 3.




اسمها، أو ما یفید التعیین،(أو زوجتی (1) مثلا طالق). و ینحصر عندنا فی هذه اللفظة (2)(فلا یکفی أنت طلاق) و إن صح إطلاق المصدر علی اسم الفاعل و منهما تعرف ضعف ما عن الشیخ فی المبسوط و ابن البراج و المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد و الشهید فی شرح القواعد عدم الاعتبار، فلو کان له زوجتان و قال: إحدی زوجتیّ طالق، و لم ینو طلاق واحدة معینة صح و تستخرج بالقرعة کما علیه المحقق فی الشرائع، لأن القرعة لکل أمر مشکل، أو یرجع إلی تعیینه کما علیه العلامة فی القواعد.

و التعیین إما باسمها لفظا الممیز لها عن غیرها، أو بالإشارة الرافعة للاشتراک، أو بذکر زوجتی حیث لا غیرها، و سیأتی البحث فی الجهتین الباقیتین.

(1)حیث لا یکون غیرها.

(2)الجهة الثانیة من البحث أن صیغة الطلاق منحصرة فی مادة الطلاق علی المشهور، فلو قال الزوج: أنت خلیّة من الزوج أو بریئة منه أو حبلک علی غاربک أو ألحقی بأهلک أو بائنة أو حرام أو بتة، أی مقطوعة الزوجیة، أو بتلة أی متروکة النکاح، أو اغربی عنی أو اذهبی أو اخرجی و ما شابه من هذه الألفاظ غیر مادة الطلاق لم یقع الطلاق سواء نوی الطلاق أم لا، للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم المتقدم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن رجل قال لامرأته: أنت علیّ حرام أو بائنة أو بتة أو بریة أو خلیة، قال علیه السّلام: هذا کله لیس بشیء، إنما الطلاق أن یقول لها فی قبل العدة بعد ما تطهر من محیضها قبل أن یجامعها: أنت طالق أو اعتدی یرید بذلک الطلاق و یشهد علی ذلک رجلین عدلین)(1) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل قال لامرأته: أنت منّی خلیّة أو بریة أو بتة أو بائن أو حرام؟ قال علیه السّلام: لیس بشیء)(2) و مثلها غیرها.

و عن ابن الجنید و الشارح فی المسالک وقوعه بلفظ (اعتدی) لصحیح محمد بن مسلم المتقدم، و لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الطلاق أن یقول لها: اعتدّی أو یقول لها: أنت طالق)(3) ، و الأول قد رواه العلامة فی المختلف کما عن جامع البزنطی بدون لفظ (اعتدی)، و هما موافقان للعامة و معارضان بما دل علی الحصر بمادة الطلاق کخبر ابن
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 3.

2- (2) الوسائل الباب - 15 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 16 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 4.




و قصده (1) فصار (2) بمعنی طالق وقوفا (3) علی موضع النص، و الاجماع، و استصحابا للزوجیة، و لأن المصادر إنما تستعمل فی غیر (4) موضوعها مجازا و إن کان فی اسم الفاعل شهیرا. و هو (5) غیر کاف فی استعمالها (6) فی مثل سماعة قال: (لیس الطلاق إلا کما روی بکیر بن أعین أن یقول لها و هی طاهر من غیر جماع: أنت طالق، و یشهد شاهدی عدل، و کل ما سوی ذلک فهو ملغی)(1).

و منه تعرف ضعف ما عن الشهید من توسعة صیغة الطلاق لتشمل الکتابات الظاهرة فی إرادة معنی الطلاق، و من التوسعة لیشمل الألفاظ الصریحة فی الطلاق کالتسریح و الفراق و ما شاکل تمسکا بعموم الأدلة الدالة علی الطلاق من غیر تقیید.

و الجهة الثالثة من البحث أن تکون الصیغة بالجملة الاسمیة علی نحو (أنت طالق) أو زوجتی أو هذه بما یفید التعیین، فلا یکفی: أنت طلاق أو مطلقة و ما شاکل ذلک، و خالف الشیخ فی موردین:

الأول: إنه یقع الطلاق بقوله: أنت مطلّقة کما عن المبسوط.

الثانی: إنه یقع الطلاق ما لو سئل الزوج هل طلقت امرأتک فیقول: نعم، و وافقه فی الثانی بعض أتباعه و العلامة و المحقق و صاحب الحدائق.

و یشهد للمشهور النصوص الحاصرة لصیغة الطلاق بصیغة (طالق) مع إضافة ما یعیّن المطلقة، و لم یستدل الشیخ علی ما ذهب إلیه من وقوعه بلفظ (أنت مطلقة، مع أنه أشبه بالإخبار منه إلی الإنشاء.

نعم استدل الشیخ و تابعوه فی المورد الثانی بخبر السکونی عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (فی الرجل یقال له: أطلقت امرأتک؟ فیقول: نعم، قال علیه السّلام: قد طلقها حینئذ)(2)، و هو مع ضعف سنده غیر صالح لمعارضة ما تقدم من النصوص الدالة علی الحصر.

(1)أی قصد اسم الفاعل من المصدر

(2)أی المصدر.

(3)تعلیل لعدم کفایة المصدر.

(4)و هو الأعیان هنا.

(5)أی المجاز المشهور.

(6)استعمال المصادر.
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 16 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 6.




الطلاق (1).

و لا من المطلّقات،(و لا مطلّقة (2)، و لا طلّقت (3) فلانة علی قول مشهور) لأنه (4) لیس بصریح فیه (5)، و لأنه إخبار، و نقله (6) إلی الإنشاء علی خلاف الأصل فیقتصر فیه (7) علی موضع الوفاق، و هو صیغ العقود فاطراده (8) فی الطلاق قیاس، و النص دلّ فیه (9) علی طالق، و لم یدل علی غیره فیقتصر علیه (10)، و منه یظهر جواب ما احتج به القائل بالوقوع و هو الشیخ فی أحد قولیه استنادا إلی کون صیغة الماضی فی غیره (11) منقولة إلی الإنشاء، و نسبة المصنف البطلان إلی القول مشعر بمیله إلی الصحة.

(و لا عبرة) عندنا (بالسراح و الفراق) و إن عبّر عن الطلاق بهما فی القرآن الکریم بقوله: أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ (12)، أَوْ فارِقُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ (13)، لأنهما عند الإطلاق لا یطلقان علیه (14) فکانا کنایة عنه، لا صراحة فیهما. و التعبیر بهما (15) لا یدلّ علی جواز ایقاعه بهما.

(1)لأنه أمر توقیفی.

(2)ردّ علی الشیخ.

(3)لم أجد من خالف فیه إلا ما نسبه الشارح هنا إلی الشیخ فی أحد قولیه، مع أنه فی المسالک قد جزم بأن الشیخ لا یقول بالصحة فیه.

(4)أی القول الأخیر (طلّقت فلانة).

(5)فی الطلاق.

(6)أی نقل الأخبار فی صیغة الماضی.

(7)فی النقل.

(8)أی اطراد النقل.

(9)فی الطلاق.

(10)علی الطلاق.

(11)غیر الطلاق.

(12)سورة البقرة آیة: 229.

(13)سورة الطلاق آیة: 30.

(14)علی الطلاق.

(15)عن الطلاق کما ورد فی القرآن.
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(و) کذا (الخلیة و البریة) و غیرهما من الکنایات کالبتة، و البتلة، و حرام، و بائن، و اعتدّی (و إن قصد الطلاق) لأصالة بقاء النکاح إلی أن یثبت شرعا ما یزیله.


فی طلاق الأخرس

(و طلاق الأخرس بالإشارة) المفهمة له (1)،(و القاء القناع) علی رأسها (1)للطلاق، اعلم أن المشهور علی اشتراط العربیة فی صیغة الطلاق، لأن الأصل عصمة الفروج و استصحاب حکم العقد إلی أن یثبت المزیل، و المتیقن من المزیل هو الطلاق بالعربیة کما هو الوارد فی النصوص الحاصرة المتقدمة.

و عن الشیخ فی النهایة و جماعة الاجتزاء بغیر العربیة مما هو مرادف لصیغة (أنت طالق) لخبر وهب بن وهب المعروف بالکذب عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (کل طلاق بکل لسان فهو طلاق)(1) ، و هو مع ضعف السند لا جابر له، ثم لا یقع الطلاق بالإشارة بلا خلاف فیه، للأصل و ظاهر النصوص السابقة الدالة علی حصر الطلاق بالصیغة، إلا مع العجز عن النطق، فیقع حینئذ بالإشارة المفهمة لإرادة إنشاء الطلاق، و لذا یصح طلاق الأخرس و عقده و إیقاعه بالإشارة الدالة علی ذلک بلا إشکال و لا خلاف، للأخبار.

منها: صحیح البزنطی عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (عن الرجل تکون عنده المرأة یصمت و لا یتکلم، قال: أخرس هو؟ قلت: نعم، و یعلم منه بغضّ لامرأته و کراهة لها، أ یجوز أن یطلّق عنه ولیّه؟ قال: لا، و لکنه یکتب علی ذلک، قلت: فإنه لا یکتب و لا یسمع کیف یطلّقها؟ قال: بالذی یعرف به من أفعاله، مثل ما ذکرت من کراهته و بغضه لها)(2) ، و خبر السکونی (طلاق الأخرس أن یأخذ مقنعتها و یضعها علی رأسها و یعتزلها)3، و خبر أبان بن عثمان (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن طلاق الأخرس؟ قال: یلفّ قناعها علی رأسها و یجذبه)4، و خبر یونس (فی رجل أخرس کتب فی الأرض بطلاق امرأته، قال: إذا فعل فیها قبل الطهر بشهور و فهم عنه کما یفهم عن مثله، و یرید الطلاق، جاز طلاقه علی السّنّة)5، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (طلاق الأخرس أن یأخذ مقنعتها و یضعها علی رأسها ثم یعتزلها)6.

نعم فی صحیح البزنطی تقدیم الکتابة علی الإشارة، و لأنها أضبط و أدل علی المراد و لذا
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1- (1) الوسائل الباب - 17 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5 و 6) الوسائل الباب - 19 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1 و 3 و 2 و 4 و 5.




لیکون (1) قرینة علی وجوب سترها منه (2)، و الموجود فی کلام الأصحاب الإشارة خاصة (3)، و فی الروایة (4) القاء القناع فجمع المصنف بینهما (5)، و هو (6) أقوی دلالة.

و الظاهر أن القاء القناع من جملة الإشارات، و یکفی منها (7) ما دلّ علی قصده (8) الطلاق کما یقع غیره من العقود، و الایقاعات، و الدعاوی، و الأقاریر.


فی أنه لا یقع الطلاق بالکتب

(و لا یقع) الطلاق (بالکتب (9)

قدمها ابن إدریس علی الإشارة، و عن الصدوقین اعتبار إلقاء القناع علی رأس المرأة حتی یری أنها قد حرمت علیه تبعا للوارد فی خبر السکونی و خبر أبان و خبر أبی بصیر، و منهم من خیّر بین الإشارة و بین إلقاء القناع، و منهم من جمع بینهما، و الحق الاکتفاء بالإشارة المفهمة لصحیح البزنطی الدال علی کفایة کل فعل یعرف به، مع حمل إلقاء القناع علی أنه من جملة أفراد الإشارة.

(1)الإلقاء.

(2)أی وجوب ستر المرأة من الأخرس.

(3)من دون ذکر إلقاء القناع، و لکن قد عرفت کلام الصدوقین من الحصر بالإلقاء.

(4)قد تقدم ذکرها، و قد عرفت صحیح البزنطی الدال علی کفایة مطلق الإشارة.

(5)بین الإشارة و إلقاء القناع.

(6)أی الجمع.

(7)من الإشارة.

(8)بلا حاجة إلی الجمع بین الإشارة و الإلقاء.

(9)لا خلاف فی عدم وقوع الطلاق بالکتابة من الحاضر القادر علی النطق، کما أنه لا خلاف من وقوع الطلاق بالکتابة من الحاضر العاجز عن النطق علی ما تقدم دلیله فی طلاق الأخرس، و إنما الخلاف فی صحة الطلاق بالکتابة من الغائب عن زوجته إذا کان قادرا علی النطق، و المشهور علی العدم و هو مذهب الشیخ فی المبسوط و الخلاف مدعیا علیه الإجماع، و یشهد لهم صحیح زرارة (قلت لأبی جعفر علیه السّلام: رجل کتب بطلاق امرأته أو عتق غلامه ثم بدا له فمحاه، قال علیه السّلام: لیس ذلک بطلاق و لا عتاق حتی یتکلم به)(1) ، و صحیحه الآخر المضمر (سألته عن رجل کتب إلی امرأته بطلاقها أو کتب بعتق مملوکه و لم ینطق به لسانه، قال: لیس بشیء حتی ینطق به)2.
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بفتح الکاف مصدر کتب کالکتابة (1) من دون تلفّظ ممن یحسنه (2)(حاضرا) کان الکاتب،(أو غائبا) علی أشهر القولین (3)، لأصالة بقاء النکاح، و لحسنة (4) محمد بن مسلم عن الباقر علیه السلام «إنما الطلاق أن یقول: أنت طالق» الخبر، و حسنة (5) زرارة عنه علیه السلام فی رجل کتب بطلاق امرأته قال: «لیس ذلک بطلاق».

و للشیخ قول بوقوعه به (6) للغائب، دون الحاضر، لصحیحة أبی حمزة الثمالی عن الصادق علیه السلام «فی الغائب لا یکون طلاق حتی ینطق به لسانه، أو یخطه بیده، و هو یرید به الطلاق». و حمل (7)

و عن الشیخ فی النهایة وقوعه، و تبعه علیه ابنا حمزة و البراج و الشارح فی المسالک لصحیح أبی حمزة الثمالی (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل قال لرجل: اکتب یا فلان إلی امرأتی بطلاقها، أو اکتب إلی عبدی بعتقه، یکون ذلک طلاقا أو عتقا؟

قال علیه السّلام: لا یکون طلاقا و لا عتقا حتی ینطق به لسانه أو یخطّه بیده و هو یرید الطلاق أو العتق، و یکون ذلک منه بالأهلة و الشهور، و یکون غائبا عن أهله)(1).

هذا و قال فی المسالک: (و أجیب بحمله علی حالة الاضطرار و یکون لفظة (أو) للتفصیل لا للتخییر، و فیه نظر، لأن الروایة صریحة فی أن المطلّق یقدر علی التلفظ، لأنه قال: اکتب یا فلان إلی امرأتی بطلاقها، فلا وجه لحمله علی حالة الاضطرار، لأن من قدر علی هذا اللفظ قدر علی قول: هی طالق) انتهی، هذا و قد حمل صحیح الثمالی علی التقیة لموافقته العامة الذین أوقعوا الطلاق بالکتابة کالکنایة، لأنها أحد الخطابین و أحد اللسانین المعربین عما فی الضمیر، و منه تعرف ضعف ترجیح الشارح لهذا الخبر کما فی المسالک.

(1)فهی أیضا مصدر.

(2)أی یحسن التلفظ.

(3)فی الغائب.

(4)قد جعلها حسنة لاشتمال سندها علی إبراهیم بن هاشم و هو ممن لم یمدح و لم یذم، و قد تقدم ذکرها عند البحث فی مادة الصیغة و جعلناها صحیحة، لأنه من شیوخ الإجازة، و هذا ما یغنی عن التوثیق.

(5)کذلک حسنة عنده لاشتمال سندها علی إبراهیم بن هاشم، و نحن قد جعلناها صحیحة لما تقدم.

(6)أی بوقوع الطلاق بالکتب.

(7)أی الصحیح المذکور.
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علی حالة الاضطرار جمعا (1).

ثم علی تقدیر وقوعه (2) للضرورة (3)، أو مطلقا (4) علی وجه (5) الشاهدین لکتابته حالتها (6)، لأن ذلک (7) بمنزلة النطق بالطلاق فلا یتم إلا بالشاهدین، و کذا یعتبر رؤیتهما (8) إشارة العاجز،(و لا بالتخییر (9) للزوجة بین الطلاق (1)أی جمعا بین الأخبار، و قد عرفت ما فی هذا الجمع.

(2)أی وقوع الطلاق بالکتابة.

(3)کما هو مقتضی الجمع.

(4)من غیر التقیید بالضرورة کما هو مذهب الشیخ.

(5)و هو حال غیاب الزوج عن زوجته، هذا و اعلم أنه علی القول بالاکتفاء بالکتابة فلا بدّ أن یکتب الطلاق بخطه حتی یقع کما صرح بذلک فی الصحیح المتقدم حیث قال علیه السّلام (لا یکون طلاقا أو عتقا حتی ینطق به لسانه أو یخطه بیده)، و علیه فلا یکفی کتابة غیره و إن أمره بذلک، ثم علی هذا القول فلا بدّ من قصد الطلاق بالکتابة مع حضور شاهدین یشاهدان الکتابة، و لکن هل یشترط رؤیتهما حال الکتابة أم تکفی روایتهما للکتابة و لو بعد الانتهاء منها وجهان، و استجود الشارح الأول، لأن الطلاق بالکتابة کالطلاق باللفظ، و کما تعتبر الشهادة حین النطق فتعتبر کذلک حین الکتابة لا بعدها.

(6)أی حالة الکتابة.

(7)أی الطلاق بالکتابة.

(8)أی رؤیة الشاهدین لإشارة العاجز حال صدورها.

(9)إذا خیّر الزوج زوجته بین الطلاق و البقاء، فإنه یقع الطلاق لو اختارت نفسها و الفراق کما عند العامة، و قد اختلفت فیه کلمات أصحابنا، و الأصل فیه قوله تعالی: یا أَیُّهَا النَّبِیُّ قُلْ لِأَزْواجِکَ إِنْ کُنْتُنَّ تُرِدْنَ الْحَیاةَ الدُّنْیا وَ زِینَتَها فَتَعالَیْنَ أُمَتِّعْکُنَّ وَ أُسَرِّحْکُنَّ سَراحاً جَمِیلاً، وَ إِنْ کُنْتُنَّ تُرِدْنَ اللّهَ وَ رَسُولَهُ وَ الدّارَ الْآخِرَةَ فَإِنَّ اللّهَ أَعَدَّ لِلْمُحْسِناتِ مِنْکُنَّ أَجْراً عَظِیماً (1).

و المشهور علی أن اختیار نفسها بقصد الطلاق بعد تخییره لها لا حکم له، لأن النکاح عصمة مستفادة من الشارح و لا ترفع إلا بما ثبت أنه رافع، و لا دلیل هنا علی کون التخییر المذکور رافعا، و للأخبار.

منها: موثق العیص بن القاسم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل خیّر امرأته فاختارت
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و البقاء، بقصد الطلاق (و إن اختارت نفسها فی الحال) علی أصح القولین، لما نفسها بانت منه؟ قال علیه السّلام: لا إنما هذا شیء کان لرسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم خاصة، أمر بذلک ففعل، و لو اخترن أنفسهن لطلّقهن، و هو قول اللّه عزّ و جلّ: (قُلْ لِأَزْواجِکَ إِنْ کُنْتُنَّ تُرِدْنَ الْحَیاةَ الدُّنْیا وَ زِینَتَها فَتَعالَیْنَ أُمَتِّعْکُنَّ وَ أُسَرِّحْکُنَّ سَراحاً جَمِیلاً )(1) ، و خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن الخیار فقال: و ما هو و ما ذاک، إنما ذاک شیء کان لرسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)(2) ، و خبره الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل إذا خیّر امرأته قال: إنما الخیرة لنا لیس لأحد، و إنما خیّر رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لمکان عائشة، فاخترن اللّه و رسوله و لم یکن لهنّ أن یخترن غیر رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)3، و خبره الثالث (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: إنی سمعت أباک یقول: إن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم خیّر نسائه، فاخترن اللّه و رسوله فلم یمسکهنّ علی طلاق، و لو اخترن أنفسهن لبنّ، فقال: إن هذا حدیث کان یرویه أبی عن عائشة، و ما للناس و الخیار، إنما هذا شیء خصّ اللّه به رسوله)4 و مثلها غیرها.

و عن ابن الجنید و ابن أبی عقیل و المرتضی و ظاهر الصدوق وقوع الفرقة للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا خیّرها و جعل أمرها بیدها فی قبل عدتها من غیر أن یشهد شاهدین فلیس بشیء، و إن خیّرها و جعل أمرها بیدها بشهادة شاهدین فی قبل عدتها فهی بالخیار ما لم یتفرقا، فإن اختارت نفسها فهی واحدة و هو أحق برجعتها، و إن اختارت زوجها فلیس بطلاق)5، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یخیّر امرأته أو أباها أو أخاها أو ولیّها فقال: کلهم بمنزلة واحدة إذا رضیت)(3) ، و صحیح الفضیل بن یسار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل قال لامرأته: قد جعلت الخیار إلیک فاختارت نفسها قبل أن تقوم؟ قال علیه السّلام: یجوز ذلک علیه)7، و خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (قلت له: رجل خیّر امرأته، فقال: إنما الخیار ما داما فی مجلسهما فإذا تفرقا فلا خیار لها)8، و صحیح حمران (سمعت أبا جعفر علیه السّلام یقول: المخیّرة تبین من ساعتها من غیر طلاق و لا میراث بینهما، لأن العصمة - بینهما خ ل - قد بانت منها ساعة کان ذلک منها و من الزوج)9 و مثلها غیرها من النصوص أیضا.

و قد رجّح الشارح فی المسالک الطائفة الثانیة لأنها أکثر عددا و أصح سندا و أظهر دلالة،
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مر (1)، و قول الصادق علیه السلام (2) «ما للناس و الخیار إنما هذا شیء خصّ اللّه به رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم» و ذهب ابن الجنید إلی وقوعه به (3) لصحیحة حمران عن الباقر علیه السلام «المخیّرة تبین من ساعتها من غیر طلاق» و حملت علی تخییرها (4) بسبب و فیه أن الترجیح للأولی لأن الترجیح بصفات الراوی إنما هو بعد الترجیح بالشهرة، و بعد فقدان المرجح الدلالتی، و هنا تحمل الطائفة الثانیة علی التقیة لموافقتها للعامة فلذا اعرض عنها المشهور، و قد حمل العلامة فی المختلف أخبار الوقوع علی ما إذا طلقت بعد التخییر کما یشعر به قوله علیه السّلام فی موثق العیص المتقدم (و لو اخترن أنفسهن لطلقهن)، إلا أنه حمل غیر سدید، لأن ذلک لا یقتضی کون التخییر علی النور و أنه یقع فی المجلس کما فی خبر زرارة المتقدم و غیره.

ثم علی القول بوقوع الطلاق بهذا التخییر، فهل یقع رجعیا کما فی صحیح محمد بن مسلم المتقدم و إلیه ذهب ابن أبی عقیل، أو یقع بائنا لخبر زرارة عن أحدهما علیهما السّلام قال:

(إذا اختارت نفسها فهی تطلیقة بائنة، و هو خاطب من الخطاب، و إن اختارت زوجها فلا شیء)(1) ، و خبر یزید الکناسی عن أبی جعفر علیه السّلام (لا ترث المخیّرة من زوجها شیئا فی عدتها، لأن العصمة قد انقطعت فیما بینها و بین زوجها من ساعتها، فلا رجعة له علیها و لا میراث بینهما)2، و قد نسب إلی بعضهم، و قد جمع ابن الجنید بین الأخبار أنه إذا وقع التخییر بعوض کان بائنا، و إلا کان رجعیا.

و علی القول بالوقوع فیقع الطلاق عند قولها: اخترت نفسی أو الفراق أو الطلاق کما هو ظاهر النصوص المتقدمة، و یشترط فیه ما یشترط فی الطلاق من عدم کونها فی الحیض و وقوعه فی طهر غیر المواقعة و حضور شاهدین للتصریح به فی بعض الأخبار المتقدمة.

و علی القول بالوقوع یشترط وقوع اختیار المرأة فی نفس مجلس الخیار و به أفتی ابن أبی عقیل، و یشهد له خبر زرارة المتقدم، ثم هذا کله إذا لم یکن تخییره إیاها علی نحو التوکیل فی الطلاق إن شاءت، و إلا فیکون جائزا عند من جوّز وکالة المرأة فیه.

(1)من أصالة بقاء النکاح إلی أن یثبت المزیل شرعا.

(2)کما فی الخبر الثالث لمحمد بن مسلم المتقدم.

(3)أی وقوع الطلاق بتخییر الزوجة.

(4)أی تخییر الزوجة.
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غیر الطلاق کتدلیس، و عیب جمعا (1).


فی أنه لا یقع الطلاق معلقا علی شرط 

(و لا معلقا (2) علی شرط) و هو (3) ما أمکن وقوعه، و عدمه (4) کقدوم المسافر، و دخولها الدار،(أو صفة) و هو (5) ما قطع بحصوله عادة کطلوع الشمس و زوالها. و هو (6) موضع وفاق منا، إلا أن یکون الشرط (7) معلوم الوقوع له (8) حال الصیغة (9) کما لو قال: أنت طالق إن کان الطلاق یقع بک، و هو یعلم وقوعه علی الأقوی (10)، لأنه (11)

(1)لم أعثر علی من ذهب إلی هذا الحمل، علی أن صریح أخبار الوقوع تنافیه.

(2)أی و لا یقع الطلاق معلقا علی شرط، یشترط فی الطلاق تجرد صیغته عن الشرط، و هو ما أمکن وقوعه و عدمه کقدوم المسافر، و تجرده عن الصیغة، و هی ما قطع بحصولها عادة لطلوع الشمس، بلا خلاف فیه، و قد ادعی علیه الإجماع کما فی الانتصار و الإیضاح و التنقیح و السرائر، و لیس علیه نص خاص کما اعترف بذلک الشارح فی المسالک و غیره فی غیره، نعم استدل علیه فی الجواهر بظهور النصوص الحاصرة علیه، و قد تقدم بعضها، و استدل علیه بأن التعلیق مناف للجزم المعتبر فی الإنشاء فلذا اشترط التنجیز فی العقود و الإیقاعات مطلقا، و لأن النکاح أمر ثابت متحقق فلا یزول إلا بسبب متحقق، و هو وقوع الطلاق من غیر تعلیق، لأنه مع التعلیق یکون سببا مشکوکا و الأصل عدمه.

(3)أی الشرط.

(4)أی و عدم الوقوع.

(5)أی الصفة، و قد ذکّر الضمیر باعتبار المذکور.

(6)عدم وقوع الطلاق معلقا.

(7)و کذا الصفة، إلا أن یکون المراد بالشرط هنا الأعم.

(8)للزوج.

(9)بخلاف ما تقدم فالصفة غیر واقعة حال الصیغة.

(10)ذهب الشیخ إلی البطلان نظرا إلی صورة الشرط و ردّ بأن التعلیق علی الشرط یبطل الصیغة من حیث عدم التنجیز، فلو علّقه علی أمر حاصل حین الطلاق و هو عالم بالحصول فلا ینافی التنجیز حینئذ، بل الشرط المذکور لا یرد منه التعلیق المنافی للتنجیز، بل مثله یساق لبیان إرادة الوقوع البتة کما فی قول القائل: أما بعد فإنی فاعل، و المعنی مهما یکن من شیء فإنی فاعل، و أی شیء یکن فی الدنیا.

(11)أی الطلاق.
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حینئذ (1) غیر معلق، و من الشرط تعلیقه (2) علی مشیئة اللّه تعالی (3).


فی تفسیر الطلقة

(و لو فسر الطلقة بأزید من الواحدة (4) کقوله: أنت طالق ثلاثا (لغا) (1)أی حین کون الشرط معلوم الوقوع للزوج حال الصیغة.

(2)أی تعلیق الطلاق.

(3)نعم لا بأس بذلک إن کان للتبرک لا للتعلیق.

(4)لو فسر الطلقة باثنین أو ثلاثة کأن یقول: أنت طالق اثنین أو ثلاثة، فقد اتفقوا علی عدم وقوع أکثر من طلقة واحدة، و لکن هل یقع طلقة واحدة کما عن الشیخ فی النهایة و المرتضی فی أحد قولیه و الحلی و المحقق و العلامة و هو المشهور سیما عند المتأخرین، أو یقع الطلاق باطلا من أصله کما عن المرتضی فی الانتصار و ابن أبی عقیل و ابنی حمزة و سلاّر و یحیی بن سعید، و استدل للأول بجملة من الأخبار:

منها: صحیح أبی بصیر الأسدی و محمد بن علی الحلبی و عمر بن حنظلة جمیعا عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الطلاق ثلاثا فی غیر عدة إن کانت علی طهر فواحدة، و إن لم تکن علی طهر فلیس بشیء)(1) ، و صحیح زرارة عن أحدهما علیهما السّلام (سألته عن الذی یطلّق فی حال طهر فی مجلس ثلاثا؟ قال: هی واحدة)2، و خبر عمرو بن البراء (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: إن أصحابنا یقولون: إن الرجل إذا طلّق امرأته مرة أو مائة مرة فإنما هی واحدة، و قد کان یبلغنا عنک و عن آبائک أنهم کانوا یقولون: إذا طلّق مرة أو مائة مرة فإنما هی واحدة، فقال علیه السّلام: هو کما بلغکم)3 و مثلها غیرها، و یؤیده الاعتبار لوجود المقتضی من وقوع الطلاق الواحد إذ قال: أنت طالق، مع عدم صلاحیة التفسیر للمانعیة، بل قوله (ثلاثا) تأکید للطلاق، و لکن هذا الزائد ملغی لأن الثلاث تقع مع تخلل الرجعة و هی مفقودة فی المقام. و استدل للثانی أیضا بجملة من النصوص.

منها: صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من طلّق ثلاثا فی مجلس فلیس بشیء، من خالف کتاب اللّه عزّ و جلّ ردّ إلی کتاب اللّه عزّ و جلّ)(2) ، و مکاتبة عبد اللّه بن محمد إلی أبی الحسن علیه السّلام (روی أصحابنا عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی الرجل یطلق امرأته ثلاثا بکلمة واحدة علی طهر بغیر جماع بشاهدین: أنه یلزمه تطلیقة واحدة، فوقّع بخطه:

أخطأ علی أبی عبد اللّه علیه السّلام، إنه لا یلزم الطلاق، و یردّ إلی الکتاب و السنة إن شاء اللّه)5 و مثلها غیرها.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 29 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1 و 3 و 7.

2- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 29 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 8 و 19.




(التفسیر) و وقع واحدة، لوجود المقتضی و هو (1) أنت طالق، و انتفاء المانع، إذ لیس إلا الضمیمة (2) و هی (3) تؤکده و لا تنافیه، و لصحیحة جمیل (4)، و غیرها فی الذی یطلّق فی مجلس ثلاثا. قال: هی واحدة.

و قیل: یبطل الجمیع، لأنه (5) بدعة لقول الصادق علیه السلام (6): «من طلق ثلاثا فی مجلس فلیس بشیء، من خالف کتاب اللّه ردّ إلی کتاب اللّه، و حمل (7) علی إرادة عدم وقوع الثلاث التی أرادها (8).

و هی محمولة علی التقیة کالأخبار الدالة علی وقوع الثلاث کخبر إسحاق بن عمار عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام أن علیا علیه السّلام کان یقول: إذا طلق الرجل المرأة قبل أن یدخل بها ثلاثا فی کلمة واحدة فقد بانت منه و لا میراث بینهما و لا رجعة و لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره)(1).

و یؤید هذا الجمع خبر أبی أیوب الخزاز عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال: کنت عنده فجاء رجل فسأله عن رجل طلّق امرأته ثلاثا، قال: بانت منه، قال: فذهب ثم جاء رجل آخر من أصحابنا فقال: رجل طلّق امرأته ثلاثا فقال: تطلیقة، و جاء آخر فقال: رجل طلّق امرأته ثلاثا فقال: لیس بشیء، ثم نظر إلیّ فقال: هو ما تری، قلت: کیف هذا؟ قال: هذا یری أن من طلّق امرأته ثلاثا حرمت علیه، و أنا أری أن من طلق امرأته ثلاثا علی السنة فقد بانت منه، و رجل طلق امرأته ثلاثا و هی علی طهر فإنما هی واحدة، و رجل طلّق امرأته ثلاثا علی غیر طهر فلیس بشیء)(2).

(1)أی المقتضی.

(2)و هی قوله (ثلاثا).

(3)أی الضمیمة تؤکد الطلاق.

(4)عن زرارة عن أحدهما علیهما السّلام، و قد تقدمت.

(5)أی تفسیر الطلاق بأزید من واحدة.

(6)کما فی صحیح أبی بصیر المتقدم.

(7)أی قول علیه السّلام (فلیس بشیء).

(8)أی المطلّق، و لا یحمل علی بطلان الجمیع، ألا تری إلی قوله علیه السّلام فیما بعد حیث
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1- (1) الوسائل الباب - 29 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 15.

2- (2) الوسائل الباب - 29 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 16.




أوجب الرد إلی کتاب اللّه عزّ و جلّ، و هو دال علی إمضاء الواحدة، ففی خبر الکلبی النسابة عن الصادق علیه السّلام فی حدیث (قلت له: رجل قال لامرأته: أنت طالق عدد نجوم السماء، فقال: ویحک أ ما تقرأ سورة الطلاق؟ قلت: بلی، قال: فاقرأ، فقرأت:

(فطلقوهنّ لعدتهن و أحصوا العدة)، فقال: أ تری هاهنا نجوم السماء، قلت: لا، فقلت:

فرجل قال لامرأته: أنت طالق ثلاثا، فقال: تردّ إلی کتاب اللّه و سنة نبیه، ثم قال: لا طلاق إلا علی طهر من غیر جماع بشاهدین مقبولین)(1) و صحیح شهاب بن عبد ربه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (قلت: فطلقها ثلاثا فی مقعد، قال: تردّ إلی السنة فإذا مضت ثلاثة أشهر أو ثلاثة قروء فقد بانت منه بواحدة)2 و مثله خبر الوابشی3.

نعم إذا کان المطلّق مخالفا یعتقد الثلاث لزمته بلا خلاف فیه ظاهرا للأخبار.

منها: خبر علی بن أبی حمزة (سأل أبا الحسن علیه السّلام عن المطلقة علی غیر السنة أ یتزوجها الرجل؟ قال علیه السّلام: الزموهم من ذلک ما ألزموه أنفسهم، و تزوجوهنّ فلا بأس بذلک)(2) ، و خبر جعفر بن سماعة (سئل من امرأة طلّقت علی غیر السنة، أ لی أن أتزوجها؟ فقال: نعم، فقلت له: الست تعلم أنه علی بن حنظلة روی: إیاکم و المطلقات ثلاثا علی غیر السنة، فإنهن ذوات أزواج؟ فقال: یا بنیّ، روایة علی بن أبی حمزة أوسع علی الناس، روی عن أبی الحسن علیه السّلام أنه قال: ألزموهم من ذلک ما ألزموه أنفسهم، و تزوجهنّ فلا بأس بذلک)5، و خبر عبد الأعلی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرجل یطلق امرأته ثلاثا، قال: إن کان مستخفا بالطلاق ألزمته ذلک)6، و خبر العلوی عن أبیه (سألت أبا الحسن الرضا علیه السّلام عن تزویج المطلقات ثلاثا، فقال لی: أن طلاقکم ثلاثا لا یحلّ لغیرکم، و طلاقهم یحلّ لکم، لأنکم لا ترون الثلاث شیئا، و هم یوجبونها)(3) ، و مرسل الفقیه (و قال علیه السّلام: من کان یدین بدین قوم لزمته أحکامهم)8، و خبر ابن طاوس (قلت لأبی الحسن الرضا علیه السّلام: إن لی ابن أخ زوجته ابنتی، و هو یشرب الشراب و یکثر ذکر الطلاق فقال: إن کان من إخوانک فلا شیء علیه، و إن کان من هؤلاء فأبنها منه، فإنه عنی الفراق، قلت: أ لیس قد روی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام أنه قال: إیاکم و المطلقات ثلاثا فی مجلس فإنهن ذوات الأزواج فقال:
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فی ما یعتبر فی المطلّق

(و یعتبر فی المطلّق البلوغ (1)

ذلک من إخوانکم لا من هؤلاء، إنه من دان بدین قوم لزمته أحکامهم)(1).

و من هذه الأخبار الدالة علی الإلزام فکل شیء صحیح عندهم فاسد عندنا کالطلاق المعلّق و الحلف به و الطلاق فی طهر المواقعة و الحیض و بغیر شاهدین، یرتب علیه أحکام الصحیح علیهم من باب الإلزام، بل یجوز لنا تناول کل ما هو دین عندهم ففی خبر عبد اللّه بن محرز (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: رجل ترک ابنته و أخته لأبیه و أمه، فقال:

المال کله لابنته، و لیس للأخت من الأب و الأم شیء، فقلت: فإنا قد احتجنا إلی هذا و المیت رجل من هؤلاء الناس و أخته مؤمنة عارفة، قال: فخذ لها النصف، خذوا منهم کما یأخذون منکم فی سنتهم و قضائهم و قضایاهم، خذهم بحقک فی أحکامهم و سنتهم، کما یأخذون منکم فیه، قال ابن أذینة: فذکرت ذلک لزرارة، فقال: إن علی ما جاء به ابن محرز لنورا)(2) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن الأحکام قال: تجوز علی أهل کل ذی دین ما یستحلون)3.

(1)شروع فی شروط المطلق، و هی أربعة.

الأول: البلوغ بلا خلاف فیه فی الجملة للأخبار.

منها: خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کل طلاق حائز الإطلاق المعتوه أو الصبی أو مبرسم أو مجنون أو مکره)(3) ، و خبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لیس طلاق الصبی بشیء)5، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یجوز طلاق الصبی و لا السکران)6، فلا عبرة بطلاق الصبی قبل التمییز، بل و بعده قبل بلوغه عشرا، و إنما الکلام فی طلاق الصبی الممیّز و البالغ عشر سنین فعن الشیخین المفید و الطوسی و أتباعهما بل قیل هو المشهور بین المتقدمین صحة طلاق الصبی البالغ عشرا لمرسل ابن أبی عمیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (یجوز طلاق الصبی إذا بلغ عشر سنین)7، مؤیدا بما دل علی جواز طلاق الصبی قبل أن یحتلم کموثق سماعة (سألته عن طلاق الغلام و لم یحتلم و صدقته، قال: إذا طلّق للسنة و وضع الصدقة فی موضعها فلا بأس و هو جائز)8، و موثق جمیل عن أحدهما علیهما السّلام (یجوز طلاق الغلام إذا کان قد عقل و صدقته و وصیته و إن لم یحتلم)(4).
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 11.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 4 - من أبواب میراث الأخوة و الأجداد حدیث 2 و 5.

3- ( (4 و 5 و 6 و 7 و 8) الوسائل الباب - 32 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 3 و 1 و 4 و 2 و 7.

4- (9) الوسائل الباب - 15 - من أبواب کتاب الوقوف و الصدقات حدیث 2.




فلا یصح طلاق الصبی و إن أذن له الولی (1)، أو بلغ عشرا علی أصح (2) القولین (و العقل (3) فلا یصح طلاق المجنون المطبق مطلقا (4)، و لا غیره (5) حال جنونه (و یطلق الولی) و هو الأب و الجد له (6) مع اتصال جنونه بصغره (7)، و الحاکم عند و عن ابن إدریس و مشهور المتأخرین عدم صحة طلاق الصبی مطلقا ما لم یحتلم تمسکا بالأخبار المتقدمة المؤیدة بحدیث رفع القلم(1) ، و بحدیث الحسین بن علوان عن جعفر بن محمد عن أبیه عن علی علیهم السّلام (لا یجوز طلاق الغلام حتی یحتلم)(2).

(1)لسلب عبارة الصبی شرعا، و هذا القید لدفع توهم صحة طلاق الصبی عند اذن الولی.

(2)متعلق بقوله (أو بلغ عشرا).

(3)الشرط الثانی المعتبر فی المطلق العقل، بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر السکونی المتقدم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کل طلاق جائز إلا طلاق المعتوه أو الصبی أو مبرسم أو مجنون أو مکره)(3) ، و خبر الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن طلاق المعتوه الذاهب العقل، أ یجوز طلاقه؟ قال: لا، و عن المرأة کذلک أ یجوز بیعها و عتقها، قال: لا)(4) ، و خبر زکریا بن آدم عن الرضا علیه السّلام (عن طلاق السکران و الصبی و المعتوه و المغلوب علی عقله و من لم یتزوج بعد، فقال: لا یجوز)5 و مثلها غیرها.

(4)أی أبدا.

(5)أی غیر المطبق.

(6)للأب.

(7)قد، عرفت عدم جواز طلاق الصبی و المجنون، و علیه فلا یجوز للولی أن یطلق عن الصبی بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی الصبی یتزوج الصبیة یتوارثان؟ قال: إذا کان أبواهما اللذان زوّجاهما فنعم، قلت: فهل یجوز طلاق الأب؟ قال علیه السّلام:

لا)(5) ، و مثله موثق عبید بن زرارة(6) ، و خبر الفضل بن عبد الملک عن أبی عبد
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1- (1) الوسائل الباب - 4 - من أبواب مقدمة العبادات حدیث 11.
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4- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 34 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 4 و 7.

5- (6) الوسائل الباب - 12 - من أبواب عقد النکاح و أولیاء العقد حدیث 1.

6- (7) الوسائل الباب - 33 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 2.




اللّه علیه السّلام (عن الرجل یزوج ابنه و هو صغیر؟ قال علیه السّلام: لا بأس، قلت: یجوز طلاق الأب؟ قال علیه السّلام: لا)(1).

نعم للولی أن یطلق عن المجنون فی الجملة کما هو المشهور بین الأصحاب لصحیح أبی خالد القماط (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل الأحمق الذاهب العقل أ یجوز طلاق ولیّه؟ قال علیه السّلام: و لم لا یطلق، قلت: لا یؤمن إن طلّق هو أن یقول غدا: لم أطلّق، أو لا یحسن أن یطلق؟ قال علیه السّلام: ما أری ولیّه إلا بمنزلة السلطان)(2) و خبره الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی طلاق المعتوه قال علیه السّلام: یطلق عن ولیّه فإنی أراه بمنزلة الإمام علیه)3 و خبر شهاب بن عبد ربه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المعتوه الذی لا یحسن أن یطلق یطلّق عنه ولیّه علی السنة)(3).

و هذه الأخبار و إن کانت واردة فی المعتوه الذی هو ناقص العقل إلا أنها تشمل المجنون بطریق أولی.

و عن الشیخ فی الخلاف و الحلی المنع للنبوی (الطلاق بید من أخذ بالساق)(4) ، و الزوج هو الذی له ذلک دون غیره، و فیه أن النبوی مع تسلیم سنده لا ینافی ذلک، لأن طلاق الولی کطلاقه کما یجوز طلاق الوکیل.

هذا و علی المشهور یشترط فی طلاق الولی المصلحة و الغبطة للمولّی علیه، ثم الفرق بین جواز طلاق الولی عن المجنون دون الصبی هو أنه لو لم یجعل للولی الطلاق عن المجنون للزم تضرر المجنون و هو منفی فی الشریعة، بخلاف الطفل فنکاحه منوط بالمصلحة و عذره متوقع الزوال، فلو کان عدم الطلاق ضروریا فیرجئ إلی حین البلاغ لیطلق بخلاف المجنون فلا یرجی زوال عذره حتی یطلق بنفسه ثم علی المشهور من جواز طلاق الولی عن المجنون الفرق بین من بلغ و هو فاسد العقل و بین من جنّ بعد بلوغه، غایته أن من بلغ و هو فاسد العقل فولیّه أبوه وجده، و أما من جن بعد بلوغه فولیّه الحاکم الشرعی علی ما حرر فی کتاب الحجر، ثم هذا کله فی الجنون المطبق فلو کان الجنون یعتریه أدوارا لم یجز الطلاق منه حالة الدور، لأن ترقب عقله أقرب من ترقب بلوغ الصبی، و مع ذلک أطلق المحقق و جماعة من جواز طلاق الولی عن المجنون من دون
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1- (1) الوسائل الباب - 33 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 35 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1 و 3.

3- (4) الوسائل الباب - 35 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 2.

4- (5) مستدرک الوسائل الباب - 25 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 3.




عدمهما (1)، أو مع عدمه (2)(عن المجنون) المطبق مع المصلحة (لا عن الصبی)، لأن له (3) أمدا یرتقب و یزول نقصه فیه (4)، و کذا المجنون ذو الأدوار (5).

و لو بلغ الصبی فاسد العقل طلق عنه الولی حینئذ (6)، و اطلق جماعة من الأصحاب جواز طلاق الولی عن المجنون من غیر فرق بین المطبق، و غیره، و فی بعض الأخبار دلالة علیه (7). و التفصیل (8) متوجه، و به قطع فی القواعد (9).

و اعلم أن الأخبار غیر صریحة فی جوازه (10) من ولیه (11)، و لکن فخر تفصیل بین المطبق و الأدواری.

(1)عدم الأب و الجد.

(2)أی عدم اتصال جنونه بصغره.

(3)للصبی.

(4)فی ذلک الأمر، فحجر الصبی له أمد یتوقع زواله بالبلوغ بخلاف المجنون فلا أمد له.

(5)فله أمر یتوقع زواله غالبا فی زمن صحوته.

(6)حین بلوغه فاسد العقل.

(7)علی عدم الفرق بین المطبق و غیره، و هی الأخبار المتقدمة، و لکن قد عرفت أن محمولة علی المطبق فقط عند المشهور.

(8)بین المطبق و غیره، بجواز طلاق الولی عن الأول دون الثانی.

(9)بل علیه المشهور کما عرفت.

(10)أی جواز طلاق المجنون.

(11)حاکما کان أم أبا أو جدا، هذا و قال الشارح فی المسالک عن قصور دلالة الأخبار علی ذلک: (لأن السائل وصف الزوج بکونه ذاهب العقل ثم یقول له الإمام: ما له لا یطلق، مع الإجماع علی أن المجنون لیس له مباشرة الطلاق و لا أهلیة التصرف، ثم تعلل السائل عدم طلاقه بکونه منکر الطلاق أو لا یعرف حدوده ثم یجیبه بکون الولی بمنزلة السلطان) انتهی. فإشکال الشارح مبنی علی کون الروایات ناظرة إلی المجنون، و مثله لا یصح له إیقاع الطلاق و لا السؤال عن السبب فی عدم طلاقه کما وقع من المعصوم علیه السّلام، و فاته أن الروایات ناظرة إلی المعتوه الذی هو ناقص العقل، و مثله تصح مباشرته للطلاق و لذا صح السؤال من المعصوم عن السبب فی عدم طلاقه، نعم إذا کان نقصان عقله إلی حد عدم العقل فهو من مراتب المجنون و قد حکم فی الروایات بجواز طلاق ولیه و هو محل الشاهد فیها، فلذا أوردناه علی المطلب.
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المحققین ادعی الاجماع علی جوازه (1) فکان (2) أقوی فی حجیته منها (3). و العجب أن الشیخ فی الخلاف ادعی الإجماع علی عدمه (4).

(و) کذا (لا) یطلق الولی (عن السکران (5)، و کذا المغمی علیه، و شارب المرقد کالنائم، لأن عذرهم متوقع الزوال (و الاختیار (6) فلا یقع طلاق المکره) کما (1)أی جواز طلاق المجنون من ولیه.

(2)أی الإجماع المذکور.

(3)من الأخبار، و العجب أن المشهور ذهب إلی الحکم استنادا إلی هذه الأخبار، و إجماع الفخر إجماع مدرکی لا حجیة فیه، فکیف یکون أقوی فی الحجیة منها.

(4)أی عدم جواز طلاق المجنون من ولیّه، هذا و قال الشارح فی المسالک: (و العجب هنا أن الشیخ فخر الدین ادعی فی شرحه الإجماع علی جواز طلاق الولی عن المجنون المطبق، مع دعوی الشیخ الإجماع علی عدمه و موافقة ابن إدریس له، و الحق أن الإجماعین ممنوعان) انتهی.

(5)قد عرفت اشتراط العقل فی المطلق، فلا یصح طلاق المجنون، و کذا السکران و من غلب علی عقله بإغماء أو شرب و ما شاکل ذلک، لعدم القصد فی الجمیع مع أنه شرط فی صحة الطلاق، و للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن طلاق السکران؟ فقال علیه السّلام: لا یجوز و لا عتقه)(1) ، و صحیحه الآخر عنه علیه السّلام (سألته عن طلاق السکران فقال: لا یجوز و لا کرامة)2، و خبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لیس طلاق السکران بشیء)3، و خبر زکریا بن آدم عن الرضا علیه السّلام (عن طلاق السکران و الصبی و المعتوه و المغلوب علی عقله و من لم یتزوج؟ فقال علیه السّلام: لا یجوز)(2).

و لا یطلق الولی عن السکران کما لا یصح عن النائم و المغمی علیه، لاشتراک الجمیع فی أن لهم أمدا یرتقب بخلاف المجنون المطیق، بعد عموم النبوی (الطلاق بید من أخذ بالساق)(3).

(6)الشرط الثالث المعتبر فی المطلّق الاختیار، بلا خلاف فیه و لا إشکال للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن طلاق المکره و عتقه، فقال: لیس
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 36 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 4 و 1 و 2.

2- (4) الوسائل الباب - 34 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 7.

3- (5) مستدرک الوسائل الباب - 25 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 3.




لا یقع شیء من تصرفاته (1) عدا ما استثنی (2) و یتحقق الإکراه (3)

طلاقه بطلاق و لا عتقه بعتق)(1) ، و خبر عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لو أن رجلا مسلما مرّ بقوم لیسوا بسلطان فقهروه حتی یتخوف علی نفسه أن یعتق أو یطلق ففعل لم یکن علیه شیء)2، و خبر یحیی بن عبد اللّه بن الحسن عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یجوز طلاق فی استکراه - إلی أن قال - و إنما الطلاق ما أرید به الطلاق من غیر استکراه و لا إضرار)3 بالإضافة إلی حدیث رفع عن أمتی الخطأ و النسیان و ما استکرهوا علیه.(2) ، و علیه فلا یصح طلاق المکره، و الاختیار المقابل للإکراه هو صدور الفعل عن طیب نفس و رضا، و لیس المراد بالاختیار هو القصد الذی هو الشرط الرابع من شروط المطلق، فما عن بعضهم من الاستدلال علی اعتبار الاختیار بعدم القصد إلی الطلاق لیس فی محله.

(1)أی تصرفات المکره، کبیعه و شرائه و إجارته و هبته و بقیة عقوده و إیقاعاته.

(2)کإکراهه علی بیع ماله من قبل الحاکم لأداء دینه، أو للإنفاق علی زوجته و أقاربه و نحو ذلک.

(3)جرت عادة الفقهاء علی ذکر الإکراه و شرح موضوعه فی هذا المقام، فلذا قال الشارح فی المسالک: (و قد جرت عادة الفقهاء بذکر حدّ الإکراه فی هذا المحل مع الاحتیاج إلیه فیما قبله من العقود و غیرها)، و قال فی الجواهر: (و لکن جرت عادة المصنفین من العامة و الخاصة التعرض لموضوعه فی المقام) انتهی.

هذا و المرجع فی معنی الإکراه هو العرف و العفة بعد عدم وضع شرعی له، و المعنی العرفی له هو حمل الغیر ما یکرهه بتخویف مما یحذره، و لکن هذا المعنی العرفی لا یتحقق إلا بأمور ثلاثة.

الأول: کون المکره قادرا علی فعل ما توعد به.

الثانی: غلبة الظن أن یفعل ذلک مع امتناع المکره.

الثالث: أن یکون ما توعد به مضرا بالمکره فی خاصة نفسه أو من یجری مجری نفسه من أبیه و ولده و غیرهما، من قتل أو جرح أو ضرب شدید أو حبس أو شتم أو إهانة أو استخفاف.

و الضرب و الشتم و الاستخفاف و الإهانة تختلف باختلاف الناس و أحوالهم، فربّ وجیه تنقّص فیه الکلمة الواحدة فضلا عن الضربة بخلاف المتبذل، و لیس کذلک الجرح و القتل
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 37 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1 و 2 و 4.

2- (4) الوسائل الباب - 12 و 16 - من أبواب جهاد النفس.




بتوعده (1) بما یکون مضرا (2) به فی نفسه، أو من یجری مجراه (3) بحسب حاله (4) مع قدرة المتوعد (5) علی فعل ما توعّد به، و العلم (6)، أو الظن أنه (7) یفعله به (8) لو لم یفعل (9).

و لا فرق بین کون المتوعّد به قتلا، و جرحا، و أخذ مال (10) و إن قلّ، و شتما، و ضربا، و حبسا (11) و یستوی فی الثلاثة الأول (12) جمیع الناس.

أما الثلاثة الأخیرة (13) فتختلف باختلاف الناس فقد یؤثر قلیلها فی الوجیه الذی ینقصه (14) ذلک (15)،

اللذان یستوی فیهما جمیع الناس من جهة الألم.

و کذلک یتحقق الإکراه بالتوعد بأخذ المال لکنه مختلف باختلاف حال الناس فی الیسار و ضده فمنهم من لا یضر بحاله أخذ عشرة دراهم، و منهم یضره أخذ درهم واحد، و عن البعض منا تبعا لبعض العامة أن التوعد بأخذ المال لیس إکراها، و هو کما تری.

(1)أی توعد المکره هذا هو الأمر الثالث المتقدم.

(2)أعم من الضرر النفسی و العرض و المالی.

(3)من الأقارب.

(4)جار و مجرور متعلق بقوله (مضرا به).

(5)هذا هو الأمر الأول المتقدم.

(6)مبتدأ خبره أن یفعله، و هذا هو الأمر الثانی المتقدم.

(7)أی أن المکره بالکسر.

(8)أی یفعل المتوعد به بالمکره.

(9)أی لو لم یفعل المکره الطلاق.

(10)رد علی من لم یجعل الإکراه متحققا بأخذ المال.

(11)و کذا الاستخفاف و الإهانة.

(12)و هی القتل و الجرح و أخذ المال، و لکن فی المسالک حصر الاستواء فی القتل و الجرح، و أما أخذ المال فیختلف باختلاف الناس.

(13)من الشتم و الضرب و الحبس.

(14)من التنقیص بمعنی التعیب و القدح.

(15)و هو القلیل من الأمور الثلاثة الأخیرة.
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و قد یحتمل بعض الناس شیئا منها (1) لا یؤثر فی قدره، و المرجع فی ذلک (2) إلی العرف، و لو خیّره المکره بین الطلاق، و دفع مال غیر مستحق (3) فهو اکراه، بخلاف ما لو خیّره بینه (4)، و بین فعل یستحقه الآمر من مال، و غیره (5)، و إن حتّم أحدهما (6) علیه. کما لا إکراه (7) لو ألزمه بالطلاق ففعله (8) قاصدا إلیه، أو علی طلاق معینة فطلق غیرها (9)، أو علی طلقة فطلق أزید (10).

و لو أکرهه علی طلاق إحدی الزوجتین فطلق معینة (11) فالأقوی أنه إکراه.

(1)من الثلاثة الأخیرة و إن کثر.

(2)من التنقیص فی الأمور الثلاثة الأخیرة.

(3)أی غیر واجب الدفع علیه، و کذا لو خیره بین الطلاق و بین کل فعل غیر واجب علیه و لا اختصاص لخصوص المال فهو إکراه کما هو المعنی العرفی للفظ الإکراه.

(4)بین الطلاق.

(5)و غیر المال مما یستحقه المکره بالکسر کما لو قال: طلق زوجتک و إلا قتلتک قصاصا، و کان القصاص مستحقا علیه للمکره، أو خیّره بین الطلاق و بین حق واجب علیه کما لو خیّر الحربی بین الطلاق و الإسلام، أو خیّر المرتد کذلک فلا معنی للإکراه حینئذ.

(6)أی أحدهما غیر المعیّن علیه، و إلا مع حتم أحدهما علیه فهو المکره به خاصة.

(7)لا خلاف و لا إشکال فی أنه لو حصل ما یرفع به ظهور الکراهة، أو حصل ما یظهر به الاختیار صح الطلاق، و لکن هناک موارد قد التبس فیها الأمر من حصول الاختیار و ارتفاع الکراهة.

فمنها: ما لو أکره عن الطلاق فطلق ناویا، فعن التحریر و المسالک و الروضة هنا وقوع الطلاق و عدم الإکراه، أما وقوع الطلاق فلحصول اللفظ و القصد، و أما عدم الإکراه إذ هو غیر مکره علی النیة و إن أکره علی التلفظ، و قیل: إنه یقع باطلا لتحقق الإکراه، إذ لو لا الإکراه لما فعله، و لأن الإکراه أسقط أثر اللفظ و مجرد النیة لا أثر لها.

(8)أی فعل الطلاق قاصدا إلیه و ناویا.

(9)و من جملة الموارد التی یتضح فیها ظهور الاختیار ما لو أکرهه علی طلاق واحدة معینة فطلق غیرها، فلا شبهة هنا فی وقوع الطلاق و عدم تحقق الإکراه، لأن الواقع منه مباین لما أکرهه علیه من کل وجه.

(10)فلو أکرهه علی طلقة واحدة فطلق ثلاثا فإنه یشعر برغبته و أشاع صدره للطلاق، فلا إکراه حینئذ و یقع الجمیع واحدة.

(11)فلو أکرهه علی طلاق إحدی زوجتیه لا علی التعیین فطلق واحدة بعینها فقیل: یقع
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إذ لا یتحقق فعل مقتضی أمره (1) بدون إحداهما (2)، و کذا القول فی غیره (3) من العقود و الایقاع (4)، و لا یشترط التوریة (5) بأن ینوی غیرها (6) و إن أمکنت (7).(و القصد (8)،) الطلاق، لأنه مختار فی تعیینها، و لأنه لما عدل عن الإبهام إلی التعیین فقد زاد ما أکره علیه، لأن المکره علیه هو طلاق إحداهما و هو أمر کلی و لیس الأمر بالأمر الکلی أمرا بالجزئی المعین بل هو أمر بالقدر المشترک بین الجزئیات.

و قد احتمل قویا فی المسالک عدم وقوع الطلاق و أن الإکراه متحقق، لأن متعلق الإکراه و إن کان کلیا لکنه یتأدی بفرده، و طلاق الواحدة من زوجاته أحد أفراده، نعم لو کان الإکراه علی الإبهام بأن أکرهه علی قول: إحدی زوجاتی طالق مثلا، فعدل إلی التعیین فهو لیس بإکراه و یصح الطلاق.

(1)أی أمر المکره علیه.

(2)أی إحدی الزوجتین.

(3)غیر الطلاق.

(4)فما یقع عن إکراه لا أثر له کالطلاق الواقع عن إکراه.

(5)لا یعتبر فی الحکم ببطلان طلاق المکره التوریة، و إن کان یحسنها، لأن المقتضی لعدم وقوع الطلاق هو الإکراه و هو متحقق بلا فرق بین إمکان التوریة و عدمها کما ذهب إلیه الشارح فی المسالک و جماعة، و الحق لا یصدق عنوان الإکراه مع قدرته علی التوریة تحقیقا لمعنی الإکراه، لأنه مع قدرته علی التوریة و لم یفعل لا یصدق عنوان الإکراه.

(6)بأن یتلفظ باسم زوجته لو أکره علی طلاقها و یرید غیرها المسماة باسمها.

(7)أی التوریة.

(8)الشرط الرابع من شروط المطلق القصد بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا طلاق إلا لمن أراد الطلاق)(1) ، و خبر الیسع عن أبی جعفر علیه السّلام (لو أن رجلا طلّق علی سنة و علی طهر من غیر جماع و أشهد و لم ینو الطلاق لم یکن طلاقه طلاقا)2.

هذا و المطلّق بحسب قصده للفظ و المعنی علی أحوال أربعة، أن یکون اللفظ صادرا من غیر قصد، کاللفظ الصادر من النائم أو الغالط، و أن یکون اللفظ مقصودا منه دون معناه کما لو قال: أنت طالق علی وزن أنت قائم، و أن یکون اللفظ مقصودا و کذا المعنی
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 4 و 1.




(فلا عبرة بعبارة الساهی، و النائم، و الغالط (1).

و الفرق بین الأول و الأخیر: أن الأول لا قصد له مطلقا (2) و الثانی (3) له قصد إلی غیر من طلقها فغلط و تلفظ بها (4).

و مثله (5) ما لو ظن زوجته أجنبیة بأن کانت فی ظلمة، أو أنکحها له ولیه، أو وکیله و لم یعلم (6)، و یصدّق فی ظنه ظاهرا (7) و فی عدم القصد لو ادعاه (8) العدة الرجعیة، و لا یقبل فی غیرها (9)، إلا مع اتصال الدعوی بالصیغة (10)، بالإرادة الاستعمالیة دون الجدیة کالهازل، و أن یکون اللفظ مقصودا و کذا المعنی بالإرادة الاستعمالیة و الجدیة، لا إشکال فی صحة الطلاق فی الرابع لأنه مقصود، کما لا إشکال فی عدم صحة الطلاق فی غیره لأن الطلاق کبقیة الإیقاع و العقود من الأمور القصدیة، و مع عدم القصد للفظ أو المعنی لا یتحقق عنوان الإیقاع أو العقد.

(1)و کذا الهازل.

(2)لا للفظ و لا للمعنی، و کذا النائم.

(3)أی الأخیر.

(4)فهو غیر قاصد للفظ.

(5)و مثل الغالط.

(6)أی و لم یعلم الزوج إنکاحها له.

(7)أی یصدق المطلق لو ادعی أن ظنه قائم علی أن زوجته أجنبیة فلذا طلقها، أو أن ظنه قائم علی عدم إنکاح ولیه لها.

(8)أی ادعی عدم القصد بحیث أوقع الطلاق ثم قال: لم أقصد الطلاق قبل منه ظاهرا و دین بنیته باطنا، و إن تأخر تفسیره ما لم تخرج من العدة، لأنه إخبار عن نیته و لا یمکن الاطلاع علیها إلا من قبله، فکان قوله مقبولا کنظائره من الأمور التی لا تعلم إلا من المخبّر علی المشهور بلا فرق بین کون الزوجة فی العدة الرجعیة و غیرها و عن الشارح و جماعة أن الحکم کذلک ما دامت المرأة فی العدة الرجعیة لأن للزوج الرجعة، و دعواه عدم القصد یقوم مقام الرجعة حینئذ کما لو أنکر الطلاق، بخلاف ما لو کانت المرأة فی العدة البائنة فلیس للزوج الرجوع و إن کان عدم القصد یقوم مقام الرجعة.

(9)غیر العدة الرجعیة من العدة البائنة.

(10)أی مع اتصال دعواه عدم القصد بصیغة الطلاق، فتکون الدعوی قرینة متصلة لا توجب انعقاد الطلاق، فلذا لا یصح سواء کانت المرأة فی الرجعیة أو البائنة.
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و اطلق جماعة من الأصحاب قبول قوله فی العدة من غیر تفصیل (1).


فی توکیل الزوجة فی طلاق نفسها

(و یجوز توکیل الزوجة فی طلاق نفسها (2)، و غیرها) کما یجوز (1)بین الرجعیة و البائنة، و لا بین اتصال الدعوی بالصیغة و عدم الاتصال کما هو المشهور.

(2)المشهور علی عدم اعتبار المباشرة و أن الوکالة جائزة فی الطلاق لصحیح سعید الأعرج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یجعل أمر امرأته إلی رجل فقال: اشهدوا إنی قد جعلت أمر فلانة إلی فلان فیطلّقها أ یجوز ذلک؟ فقال علیه السّلام: نعم)(1) ، و خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: فی رجل جعل طلاق امرأته بید رجلین فطلّق أحدهما و أبی الآخر، فأبی أمیر المؤمنین علیه السّلام أن یجبیز ذلک حتی یجتمعا جمیعا علی طلاق)(2) و مثلها غیرها.

و عن الشیخ و ابنی البراج و حمزة جواز الوکالة عن الغائب دون الحاضر جمعا بین ما تقدم و بین خبر زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا تجوز الوکالة فی الطلاق)3 بحمل هذه علی الحاضر دون تلک فهی محمولة علی الغائب، و فیه أنه جمع تبرعی لا شاهد له من الأخبار مع إعراض المشهور عنه بعد ضعف سنده.

و منه تعرف ضعف ما ذهب إلیه الحسن بن سماعة من اعتبار المباشرة مطلقا لنفس خبر زرارة المتقدم، و توقف فیه الکلینی.

و علی المشهور فهل یجوز أن یوکلها فی طلاق نفسها کما هو المشهور أیضا، لأنه فعل یقبل النیابة و المحل قابل فجاز کما لو و کل غیرها من النساء أو توکلت هی فی طلاق غیرها، و عن الشیخ فی المبسوط عدم الجواز، لأن القابل لا یکون فاعلا، و لظاهر قوله علیه السّلام (الطلاق بید من أخذ بالساق)(3) بدعوی أنه یقتضی عدم جواز التوکیل مطلقا و خرج من غیر المرأة بدلیل من خارج فتبقی هی علی أصل المنع.

و لا یخفی ضعف دلیلیه، أما الأول فالمغایرة بین القابل و الفاعل فی توکیل المرأة طلاق نفسها حاصل، إذ یکفی فی التغایر الاعتبار، و هما مختلفان بالحیثیة فالمرأة فاعل بالوکالة و قابل بالأصالة، و الخبر مع ضعف سنده لا یفید الحصر، و علی تقدیر التسلیم بالحصر فما أخرج غیرها من الوکلاء عنه یخرجها لتناوله لها، و منه تعرف ضعف توقف المحقق السبزواری و المحدث الکاشانی و البحرانی فی ذلک.
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1- (1) الوسائل الباب - 39 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1.
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تولیها (1) غیره (2) من العقود (3)، لأنها (4) کاملة فلا وجه لسلب عبارتها فیه (5)، و لا یقدح کونها بمنزلة موجبة و قابلة علی تقدیر طلاق نفسها، لأن المغایرة الاعتباریة کافیة. و هو (6) مما یقبل النیابة (7) فلا خصوصیة للنائب، و قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «الطلاق بید من أخذ بالساق» لا ینافیه (8)، لأن یدها مستفادة من یده (9)، مع أن دلالته (10) علی الحصر (11). ضعیفة (12).


فی ما یعتبر فی المطلّقة

(و یعتبر فی المطلّقة الزوجیة (13)

(1)تولی الزوجة.

(2)أی غیر الطلاق.

(3)الإیقاعات أیضا.

(4)أی الزوجة.

(5)فی الطلاق بخلاف الصبی و المجنون فإنهما مسلوبا العبارة فلا تصح وکالتهما لا فیه و لا فی غیره من العقود و الإیقاعات.

(6)أی الطلاق.

(7)لأن صحته غیر متوقفة علی مباشرة الزوج له.

(8)أی لا ینافی فی قبول الطلاق للنیابة.

(9)أی ید الزوج.

(10)أی دلالة النبوی.

(11)أی حصر الطلاق بید الزوج.

(12)لأن الجملة الاسمیة و الابتداء لا یفیدان الحصر و لیسا من أدواته، بخلاف تقدیم ما حقه التأخیر أو أدوات الحصر کإنما و الاستثناء بعد النفی و نحوهما.

(13)شروع فی شروط المطلقة و هی خمسة، الأول الزوجیة، و هو مما لا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (أنه سئل عن الرجل قال:

کل امرأة أتزوجها ما عاشت أمی فهی طالق، فقال علیه السّلام: لا طلاق إلا بعد نکاح و لا عتق إلا بعد ملک)(1) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن رجل قال: إن تزوجت فلانة فهی طالق، و إن اشتریت فلانا فهو حر، و إن اشتریت هذا الثوب فهو فی المساکین، فقال: لیس بشیء، لا یطلق إلا ما یملک، و لا یعتق إلا ما
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فلا یقع بالأجنبیة و إن علقه (1) علی النکاح، و لا بالأمة (2)،(و الدوام (3) فلا یقع بالمتمتع بها،(و الطهر (4) من الحیض، و النفاس إذا کانت المطلّقة مدخولا بها)

یملک، و لا یصدّق إلا ما یملک)(1) ، و خبر النضر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا طلاق قبل نکاح، و لا عتق قبل ملک، و لا یتم بعد إدراک)2 و مثلها غیرها و منهما تعرف عدم الصحة لو علّق الطلاق علی التزویج بأن قال: إن تزوجت فلانة فهی طالق، بلا فرق بین تعیین الزوجة کما فی المثال و عدم التعیین کما لو قال: إن تزوجت فزوجتی طالق بلا خلاف فی ذلک ردا علی من خالف من العامة فی تعلیق الطلاق علی التزویج.

(1)أی الطلاق.

(2)فلو أوقع الطلاق علی الموطوءة بالملک فلا حکم له، و بقیت محلّلة بأصل الملک بلا خلاف فیه بعد حصر سبب الحلّ بالعقد أو الملک فی قوله تعالی: إِلاّ عَلی أَزْواجِهِمْ أَوْ ما مَلَکَتْ أَیْمانُهُمْ (2) ، و حصر الطلاق بعد النکاح فینحصر رفع سبب الحل الناشئ من الملک برفعه، إما بالبیع أو العتق أو الهبة و نحو ذلک من وجوه النقل.

(3)الشرط الثانی من شروط المطلقة دوام العقد، فلا یقع الطلاق بالمتمتع بها، بلا خلاف فیه، بل تبین المتمتع بها بانقضاء المدة أو بهبتها المدة للأخبار.

منها: صحیح عمر بن أذینة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث فی المتعة (فإذا انقضی الأجل بانت منه بغیر طلاق)(3) ، و خبر الحسن الصیقل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و المتعة لیس فیها طلاق)(4) ، و خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی المتعة لیست من الأربع، لأنها لا تطلق و لا ترث و إنما هی مستأجرة)(5) ، و منه تعرف ضعف ما فی الجواهر من قوله: (و إن لم یحضرنی من النصوص ما یدل علی عدم وقوع الطلاق بالمستمتع بها) انتهی.

(4)الشرط الثالث من شروط المطلقة خلوها من الحیض و النفاس إذا کان الزوج حاضرا و قد دخل بها، بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل طلق امرأته و هی حائض فقال:
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 12 من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 2 و 4.

2- (3) سورة المعارج، الآیة: 31.

3- (4) الوسائل الباب - 43 - من أبواب المتعة حدیث 2.

4- (5) الوسائل الباب - 9 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 4.

5- (6) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المتعة حدیث 4.




الطلاق لغیر السنة باطل)(1) ، و صحیح عمر بن أذینة عن زرارة و محمد بن مسلم و بکیر و برید و فضیل و إسماعیل الأزرق و معمّر بن یحیی کلهم عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (إذا طلق الرجل فی دم النفاس أو طلّقها بعد ما یمسّها فلیس طلاقه إیاها بطلاق)2، و صحیح عمر بن أذینة عن بکیر بن أعین و غیره عن أبی جعفر علیه السّلام (کل طلاق لغیر العدة فلیس بطلاق، أن یطلقها و هی حائض أو فی دم نفاسها أو بعد ما یغشاها قبل أن تحیض فلیس طلاقه بطلاق)3.

و اشتراط الخلو من الحیض و النفاس غیر معتبر فی موارد و هی: الحامل و غیر المدخول بها و ما کان زوجها غائبا، أما الحامل و غیر المدخول بها فلا یشترط الخلو من الحیض و النفاس بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بطلاق خمس علی کل حال:

الغائب عنها زوجها، و التی لم تحض، و التی لم یدخل بها زوجها، و الحبلی، و التی قد یئست من المحیض)(2) ، و صحیح محمد بن مسلم و زرارة و غیرهما عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (خمس یطلقهنّ أزواجهن متی شاءوا: الحامل المستبین حملها، و الجاریة التی لم تحض، و المرأة التی قد قعدت من المحیض، و الغائب عنها زوجها، و التی لم یدخل بها)5، و صحیح حماد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (خمس یطلقن علی کل حال:

الحامل و التی قد یئست من المحیض و التی لم یدخل بها، و الغائب عنها زوجها، و التی لم تبلغ المحیض)(3).

و أما الصغیرة و الیائسة فاشتراط الخلو لا معنی له، لأنهما من قبیل السالبة بانتفاء الموضوع، حیث لا حیض و لا نفاس عندهما حتی یشترط خلوهما و أما ما لو کان زوجها غائبا فلا یشترط خلوها من الحیض و النفاس بلا خلاف فیه للأخبار التی قد تقدم بعضها.

نعم وقع الخلاف بینهم فی قدر الغیبة الموجب لجواز الطلاق فی الحیض، فعن جماعة کالمفید و والد الصدوق و العمانی و الدیلمی و الحلبی أنه یجوز مطلقا من دون تقدیر للمدة تمسکا بالأخبار المتقدمة المطلقة، و بصحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (عن
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(حائلا (1) حاضرا زوجها معها) فلو اختلت أحد الشروط الثلاثة (2) بأن کانت غیر مدخول بها، أو حاملا إن قلنا بجواز حیضها (3)، أو زوجها غائب عنها، صح طلاقها و إن کانت حائضا، أو نفساء، لکن لیس مطلق الغیبة کافیا فی صحة طلاقها، بل الغیبة علی وجه مخصوص.

و قد اختلف فی حد الغیبة المجوّزة له (4) علی أقوال أجودها (5) مضی مدة الرجل یطلق امرأته و هو غائب؟ قال علیه السّلام: یجوز طلاقه علی کل حال و تعتد امرأته من یوم طلقها)(1).

و عن الشیخ فی النهایة و ابن حمزة فی الوسیلة تقدیرها بشهر لموثق إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الغائب إذا أراد أن یطلقها ترکها شهرا)2، و خبر ابن سماعة (سألت محمد بن أبی حمزة متی یطلق الغائب؟ فقال: حدثنی إسحاق بن عمار أو روی إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام أو أبی الحسن علیه السّلام قال: إذا مضی له شهر)(2).

و عن الإسکافی و العلامة فی المختلف تقدیرها بثلاثة أشهر لصحیح جمیل بن دراج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرجل إذا خرج من منزله إلی السفر فلیس له أن یطلق حتی تمضی ثلاثة أشهر)4، و موثق إسحاق بن عمار (قلت لأبی إبراهیم: الغائب الذی یطلق أهله کم غیبته؟ قال: خمسة أشهر ستة أشهر، قلت: حد دون ذا، قال: ثلاثة أشهر)5.

و عن الشیخ فی الاستبصار و الحلی و العلامة فی أکثر کتبه و المحقق و هو المشهور بین المتأخرین أنه یقدّر انتقالها من طهر وطئها فیه إلی طهر آخر، و علیه یحمل اختلاف الأخبار، لأن عادات النساء فی الحیض مختلفة بالنسبة إلی الشهر و الثلاثة و الأربعة و الأزید، فالمیزان علی العلم بانتقالها من طهر إلی آخر، و به یتم الجمع بین الأخبار.

(1)أی غیر حامل.

(2)من الدخول و بعد کونها حائلا و من حضور زوجها معها.

(3)أی حیض الحامل علی ما حرر فی کتاب الحیض.

(4)للطلاق و إن تبنی أنها فی الحیض.

(5)و هو المشهور.
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یعلم أو یظن انتقالها من الطهر الذی واقعها فیه إلی غیره (1). و یختلف ذلک (2) باختلاف عادتها، فمن ثمّ اختلف الأخبار فی تقدیرها (3)، و اختلف بسببها (4) الأقوال، فإذا حصل الظن (5) بذلک (6) جاز طلاقها و إن اتفق کونها حائضا حال الطلاق، إذا لم یعلم بحیضها حینئذ (7) و لو بخبر من یعتمد علی خبره (8) شرعا، و إلا (9) بطل و فی حکم علمه بحیضها علمه بکونها فی طهر المواقعة (10) علی الأقوی.

(1)أی إلی طهر آخر.

(2)أی انتقالها من طهر إلی آخر.

(3)أی تقدیر الغیبة.

(4)أی بسبب الأخبار المختلفة.

(5)و کذا العلم بطریق أولی.

(6)أی بانتقالها من طهر وطئها فیه إلی طهر آخر.

(7)حین الطلاق، هذا و علی القول بوجوب التربص للغائب مدة حتی یطلق زوجته، فلو تربص المدة ثم طلق و تبین دافعا أنها فی طهر غیر طهر المواقعة فلا إشکال فی صحة الطلاق لاجتماع شرائطه المعتبرة فی صحته واقعا و ظاهرا، و لو طلق ثم تبین کونها حائضا حال الطلاق فلا خلاف و لا إشکال فی صحة الطلاق لاجتماع شرائطه المعتبرة فی صحته ظاهرا إذ قد أمر بالتربص و فعل، و یشهد له خبر أبی بصیر (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یطلّق امرأته و هو غائب، فیعلم أنه یوم طلقها کانت طامثا، قال علیه السّلام: یجوز)(1).

(8)کالعدلین.

(9)بأن کان عالما بحیضها حین الطلاق فیبطل الطلاق، لأن الأخبار الدالة علی جواز طلاق الغائب من دون اشتراط خلوها من الحیض و النفاس ظاهرة فی جهله بحال الزوجة، و أما مع علمه فهو کالحاضر فیشترط طلاقه بخلوها حینئذ.

(10)قال فی المسالک: (لو طلقها بعد انقضاء المدة المعتبرة و لکن اتفق له مخبر یجوز الاعتماد علیه شرعا بأنها حائض بسبب تغیر عادتها، ففی صحة الطلاق حینئذ وجهان: أجودهما العدم، و کذا لو أخبره ببقائها فی طهر المواقعة، أو بکونها حائضا حیضا آخر بعد الطهر المعتبر فی صحة الطلاق، لاشتراک الجمیع فی المقتضی للبطلان، و صحة طلاقه غائبا
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و فی المسألة (1) بحث عریض قد حققناه فی رسالة مفردة من أراد تحقیق الحال فلیقف علیها.

و فی حکم الغائب من لا یمکنه معرفة حالها (2) لحبس و نحوه مع حضوره (3)، کما أن الغائب (4) الذی یمکنه معرفة حالها، أو قبل انقضاء المدة المعتبرة (5)، فی حکم الحاضر.

و یتحقق ظن انقضاء نفاسها (6)

مشروطة بعدم الظن بحصول المانع) انتهی و المانع هو وجودها فی حیض أو فی طهر المواقعة.

(1)و هی طلاق الغائب.

(2)حال الزوجة و أنها حائض أو فی طهر.

(3)أی مع حضور الزوج، هذا و اعلم أنه لو کان حاضرا و لکن لا یمکنه الوصول إلی الزوجة و استعلام حالها لحبس و نحوه فالمشهور بین الأصحاب علی أنه بمنزلة الغائب فیما مر من الحکم و الأقوال، و یشهد له صحیح عبد الرحمن بن الحجاج (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة سرا من أصلها، و هی فی منزل أهلها و قد أراد أن یطلقها و لیس إلیها فیعلم طمثها إذا طمثت، و لا یعلم بطهرها إذا طهرت، فقال علیه السّلام: هذا مثل الغائب عن أهله، یطلق بالأهلة و الشهور)(1).

و أنکر ابن إدریس إلحاق غیر الغائب به محتجا بأصالة بقاء الزوجیة، و بأن حمله علیه قیاس، و هو ضعیف مع النص الصحیح الصریح علی الإلحاق الرافع للأصل، و غیر المحوج إلی القیاس.

(4)أی لو کان غائبا عنها و لکن یمکنه استعلام حالها فإنه یکون بحکم الحاضر بلا خلاف فیه، لظهور أخبار الغائب فی ما لا یمکن استعلام حالها، و غیره کالحاضر الذی لا یصح طلاقه إلا بالشروط المعتبرة فی الصحة.

(5)التی جعلت حدا للغیبة المجوّزة للطلاق.

(6)قد تقدم جواز طلاق الحامل، و تقدم جواز طلاق الغائب و إن کانت زوجته حائضا، و النفاس کالحیض فلو فارقها و لم یحتمل وضعها و نفاسها فیجوز الطلاق علی کل حال لأنها حامل، و لو احتمل وضعها و نفاسها فلا بد من مضی مدة یقع فیها الوضع و أکثر
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بمضی زمان تلد فیه (1) عادة و أکثر (2) النفاس بعدها (3)، أو عادتها (4) فیه (5). و لو لم یعلم ذلک کلّه و لم یظنه تربص ثلاثة أشهر کالمسترابة (6).

النفاس حتی تطهر لیصح طلاقها حینئذ.

(1)فی الزمان الماضی.

(2)عطف علی الزمان، و المعنی: یمضی زمان و أکثر النفاس.

(3)أی بعد الولادة بناء علی عدم استمرار الدم فوق العشرة.

(4)عطف علی أکثر النفاس، و المعنی بمضی زمان و عادتها فی النفاس إذا استمر الدم فوق العشرة بحسب حالها.

(5)فی النفاس.

(6)هی من سنّ من تحیض و لا تحیض لخلقة أو عارض فیشترط فی صحة طلاقها مضی ثلاثة أشهر من حین المواقعة بلا خلاف فیه لصحیح إسماعیل بن سعد الأشعری عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (عن المسترابة من الحیض کیف تطلّق؟ قال: تطلق بالشهور)(1) ، و مرسل العطار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن المرأة یستراب بها و مثلها تحمل و مثلها لا تحمل و لا تحیض، و قد واقعها زوجها کیف یطلقها إذا أراد طلاقها؟ قال علیه السّلام:

لیمسک عنها زوجها ثلاثة أشهر ثم یطلقها)(2).

و فی المسالک و تبعه بعض من تأخر عنه أنه لا یلحق باسترابة من تعتاد الحیض فی کل مدة تزید عن ثلاثة أشهر، فإن تلک لا استرابة فیها، بل هی من أقسام ذوات الحیض یجب استبراؤها بحیضة و إن توقف علی ستة أشهر أو أزید.

و علی کل قال الشارح فی المسالک (و أطلق علیها اسم الاسترابة تبعا للنص و إلا فقد یحصل مع انقطاع حیضها فی هذا السن استرابة بالحمل و قد لا یحصل) انتهی، و لما عمم المسترابة لمسترابة الحیض و الحمل فلذا جعل من لم یعلم انقضاء نفاسها و وضعها و لم یظنه کالمسترابة فی الحیض من ناحیة الحکم.

ثم لم یذکر الشهیدان الشرط الرابع من شروط المطلقة و هو أن تکون مستبرئة، بمعنی أن یقع طلاقها فی طهر لم یطأها فیه بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الفضلاء زرارة و محمد بن مسلم و بکیر و برید و فضیل و إسماعیل الأزرق و معمر بن یحیی عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (إذا طلق الرجل فی دم النفاس أو
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(و التعیین (1) أی تعیین المطلّقة لفظا، أو نیة، فلو طلق إحدی زوجتیه لا طلقها بعد ما یمسها فلیس طلاقه إیاها بطلاق)(1) ، و صحیح البزنطی عن الرضا علیه السّلام (عن رجل طلق امرأته بعد ما غشیها بشهادة عدلین، فقال: یطلقها إذا طهرت من حیضها قبل أن یغشیها بشهادة عدلین)(2) و مثلها غیرها. نعم تستثنی الیائس و الصغیرة و الحامل و غیر المدخول بها من هذا الشرط للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا بأس بطلاق خمس علی کل حال:

الغائب عنها زوجها، و التی لم تحض، و التی لم یدخل بها، و الحبلی، و التی قد یئست من المحیض)(3) و صحیح حماد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (خمس یطلقن علی کل حال: الحامل، و التی قد یئست من المحیض و التی لم یدخل بها، و الغائب عنها زوجها، و التی لم تبلغ المحیض)4 و مثلها غیرها.

(1)الشرط الخامس من شروط المطلقة، علی المشهور، لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن رجل قال لامرأته: أنت علیّ حرام أو بائنة أو بتة أو بریة أو خلیة، قال علیه السّلام: هذا کله لیس بطلاق، إنما الطلاق أن یقول لها فی قبل العدة بعد ما تطهر من محیضها قبل أن یجامعها: أنت طالق أو اعتدی، یرید بذلک الطلاق، و یشهد علی ذلک رجلین عدلین)(4) و هو ظاهر فی اعتبار التعیین، و خبر محمد بن أحمد بن مطهر (کتبت إلی أبی الحسن صاحب العسکر علیه السّلام: إنی تزوجت أربعة نسوة و لم أسأل عن أسمائهن، ثم إنی أردت طلاق إحداهن و تزویج امرأة أخری؟ فکتب علیه السّلام: انظر إلی علامة إن کانت بواحدة منهن فتقول: اشهدوا أن فلانة التی بها علامة کذا و کذا هی طالق، ثم تزوج الأخری إذا انقضت العدة)(5) و هو نص فی التعیین.

و عن الشیخ فی المبسوط و ابن البراج و المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد و الشهید فی شرحه عدم اعتبار التعیین، فلو کان له زوجتان فقال: إحدی زوجتی طالق و لم ینو طلاق واحدة معینة صح، و تستخرج بالقرعة کما علیه المحقق فی الشرائع، لأنها لکل أمر مشکل، أو یرجع فی التعیین إلیه کما علیه العلامة فی القواعد.
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بعینها بطل (علی الأقوی) لأصالة بقاء النکاح فلا یزول إلا بسبب محقق السبیبة (1)، و لأن الطلاق أمر معین فلا بد له من محل معین، و حیث لا محلّ فلا طلاق، و لأن الأحکام من قبیل الأعراض فلا بد لها من محل تقوم به، و لأن توابع الطلاق من العدة و غیرها لا بدّ لها من محل معین.

و قیل: لا یشترط (2) و تستخرج المطلقة بالقرعة أو یعین (3) من شاء، لعموم مشروعیة الطلاق، و محلّ المبهم (4) جاز أن یکون مبهما، و لأن إحداهما زوجة و کل زوجة یصح طلاقها، و قواه المصنف فی الشرح، و یتفرع علی ذلک (5) العدة.

فقیل: ابتداؤها من حین الایقاع (6).

و قیل: من حین التعیین (7)، و یتفرع علیه (8) أیضا فروع کثیرة (9) لیس هذا (10) موضع ذکرها.

و القول بعدم التعیین محجوج بالأخبار المتقدمة، و استدل علی الأول أیضا بأن الطلاق أمر معیّن فلا بدّ له من محل معین، و حیث لا محل فلا طلاق، و بأن الأحکام من قبیل الأعراض فلا بد لها من محل تقوم به، و أن الطلاق لدفع قید النکاح، و النکاح لم یقع فی الخارج إلا علی شخص بعینها، فلا بد أن یکون الطلاق کذلک، و بأن الطلاق له توابع من العدة و نحوها، و لا بدّ للتوابع من محل معین فکذا المتبوع و هو الطلاق، و هذه أمور استحسانیة أو عقلیة ظنیة لا داعی لها بعد وجود الأخبار.

(1)و هو الطلاق مع التعیین.

(2)أی التعیین.

(3)أی المطلّق.

(4)المبهم هو الطلاق و محله الزوجة و هو أشبه بالمصادرة.

(5)أی جواز الطلاق من غیر تعیین.

(6)أی إیقاع صیغة الطلاق، و هو قول للشیخ، لأن الطلاق یقع من وقت اللفظ لأنه جزم بالطلاق فلا یجوز تأخیره، نعم محله غیر معین فیؤمر بالتعیین.

(7)کما رجحه العلامة فی القواعد و التحریر، لأن الطلاق لا یؤثر إلا فی المحل المعین.

(8)أی جواز الطلاق من غیر تعیین.

(9)منها حرمة زوجاته جمع إلی أن یعین واحدة منها.

(10)لأن الکتاب مبنی علی الاختصار، و من أراد الاطلاع علیها فلیراجع المسالک، و لکن
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ضعف المبنی یکفینا مئونة الاشتغال بها.

هذا و لم یتعرض الشهیدان للإشهاد بالتفصیل مع أنه من جملة الأرکان الأربعة للطلاق، و الإشهاد شرط فی صحة الطلاق بالاتفاق لقوله تعالی: أَوْ فارِقُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ، وَ أَشْهِدُوا ذَوَیْ عَدْلٍ مِنْکُمْ (1) ، و للأخبار:

منها: صحیح الفضلاء عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (و إن طلقها فی استقبال عدتها طاهرا من غیر جماع و لم یشهد علی ذلک رجلین عدلین فلیس طلاقه إیاها بطلاق)(2) ، و خبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من طلق بغیر شهود فلیس بشیء)3و خبر ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (قام رجل إلی أمیر المؤمنین علیه السّلام فقال: إنی طلّقت امرأتی للعدة بغیر شهود، فقال: لیس طلاقک بطلاق فارجع إلی أهلک)4، و فی خبره الآخر (قدم رجل إلی أمیر المؤمنین علیه السّلام بالکوفة فقال: إنی طلّقت امرأتی بعد ما طهرت من محیضها قبل أن أجامعها، فقال أمیر المؤمنین علیه السّلام: أشهدت رجلین ذوی عدل کما أمرک اللّه؟ فقال: لا، فقال: اذهب فإن طلاقک لیس بشیء)5.

هذا و لا بدّ من اجتماع الشاهدین فلا یجزی لو کانا متفرقین، لظاهر الأدلة المتقدمة و خصوص صحیح البزنطی عن أبی الحسن علیه السّلام (عن رجل طلّق امرأته عن طهر من غیر جماع و أشهد الیوم رجلا ثم مکث خمسة أیام ثم أشهد آخر؟ فقال علیه السّلام: إنما أمر أن یشهدا جمیعا)(3).

و تشترط الذکورة فی الشاهدین فلا تقبل شهادة النساء فی الطلاق للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن شهادة النساء فی النکاح؟ قال: تجوز إذا کان معهن رجل، و کان علی علیه السّلام یقول: لا أجیزها فی الطلاق)(4) ، و خبر داود بن الحصین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (و کان أمیر المؤمنین علیه السّلام یجیز شهادة المرأتین فی النکاح عند الإنکار، و لا یجیز فی الطلاق إلا شاهدین عدلین)8، و خبر البزنطی عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (فإن طلّق علی طهر من غیر جماع بشاهد و امرأتین، قال علیه السّلام: لا تجوز شهادة النساء فی الطلاق و تجوز شهادتهن مع غیرهن فی
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1- (1) سورة الطلاق، الآیة: 2.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 10 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 3 و 6 و 9 و 7.

3- (6) الوسائل الباب - 20 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1.

4- ( (7 و 8) الوسائل الباب - 24 - من أبواب الشهادات حدیث 2 و 35.





الفصل الثانی فی أقسام الطلاق


اشارة

(الفصل الثانی)



فی أنّ أقسامه أربعة

(فی أقسامه) (1) و هو (2) ینقسم أربعة أقسام (و هی) (3) ما عدا المباح و هو (4) متساوی الطرفین (5) من الأحکام (6) الخمسة، فانه (7) لا یکون کذلک (8) بل إما راجح، أو مرجوح مع المنع (9) من النقیض و تعیّنه (10) أم لا (11)،

الدم إذا حضرنه)(1).

و یکفی فی الشهادة سماعهم الصیغة لصحیح البزنطی عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (عن رجل کانت له امرأة طهرت من محیضها فجاء إلی جماعة فقال: فلانة طالق یقع علیها الطلاق و لم یقل: اشهدوا؟ قال علیه السّلام: نعم)(2) ، و صحیح صفوان عن الرضا علیه السّلام (سئل عن رجل طهرت امرأته من حیضها فقال: فلانة طلاق، و قوم یسمعون کلامه و لم یقل لهم: اشهدوا، أ یقع الطلاق علیها؟ قال: نعم هذه شهادة)3.

(1)أی أقسام الطلاق.

(2)أی الطلاق.

(3)أی الأقسام الأربعة.

(4)أی المباح.

(5)أی فعله کترکه علی حد سواء.

(6)جار و مجرور متعلق بقوله: متساوی الطرفین.

(7)أی فإن الطلاق.

(8)أی مباحا.

(9)بالنسبة للراجح، فالراجح مع المنع من النقیض هو الواجب و بدون المنع من النقیض هو المستحب.

(10)أی تعین النقیض هذا بالنسبة للمرجوح، فالمرجوح مع تعین النقیض هو الحرام، لأن الفعل إذا کان مرجوحا و قد تعین نقیضه الذی هو الترک فهو عین حرمته، و أما المرجوح مع عدم تعین النقیض فهو المکروه، و علی کل فقول الشارح: (مع المنع من النقیض و تعینه) متعلق بالراجح و المرجوح علی نحو اللف و النشر المرتبین.

(11)أی مع عدم المنع من النقیض بالنسبة للراجح، و مع عدم تعین النقیض بالنسبة للمرجوح.
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1- (1) الوسائل الباب - 10 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 4.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 21 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1 و 2.




و تفصیلها (1) أنه (2):(إما حرام و هو (3) طلاق الحائض، لا مع المصحح له (4) و هو (5) أحد الأمور الثلاثة السابقة أعنی عدم الدخول أو الحمل، أو الغیبة،(و) کذا (النفساء، و فی طهر جامعها فیه) و هی غیر صغیرة، و لا یائسة، و لا حامل مع علمه بحالها (6) أو مطلقا (7) نظرا (8) إلی أنه لا یستثنی للغائب إلا کونها حائضا عملا بظاهر النص (9).

(و الثلاث من غیر رجعة) و التحریم هنا (10) یرجع إلی المجموع من حیث هو مجموع، و ذلک لا ینافی تحلیل بعض أفراده و هو الطلقة الأولی (11) إذ لا منع منها إذا اجتمعت الشرائط.

(1)أی تفصیل أقسام الطلاق.

(2)أی أن الطلاق.

(3)کل طلاق علی غیر شروطه یقع باطلا فلو أتی به کذلک معتقدا شرعیته فهو محرم، و لکن اختص المحرم عندهم بثلاث:

الأول: طلاق الحائض و النفساء مع حضور الزوج بعد الدخول، و کذا مع غیبته دون المدة المشترطة، و کذا طلاق المسترابة قبل ثلاثة أشهر.

الثانی: طلاق الزوجة فی طهر قد واقعها فیه مع عدم الیأس و الصغر و الحمل.

الثالث: طلاق الثلاث من غیر رجعة بینها.

و هذا الحصر اصطلاحی و إلا فالطلاق بدون الإشهاد و بدون الصیغة المعتبرة بالحل و إن أتی به بعنوان المشروعیة فهو محرم.

(4)للطلاق حال الحیض.

(5)أی المصحح.

(6)بأنها فی طهر المواقعة.

(7)أی سواء کان عالما أو جاهلا.

(8)تعلیل للإطلاق.

(9)و قد تقدم، أما طهر المواقعة فلا یستثنی و إن کان جاهلا، و قد تقدم فیه البحث عند قول الشارح سابقا (و فی حکم علمه بحیضها علمه بکونها فی طهر المواقعة علی الأقوی).

(10)فی الثلاث من غیر رجعة.

(11)بحیث لو وقع الثلاث من غیر رجعة فإنه یقع طلقة واحدة علی المشهور علی ما تقدم بیانه سابقا.
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(و کله) أی الطلاق المحرم بجمیع أقسامه (لا یقع) بل یبطل (لکن یقع فی) الطلقات (الثلاث) من غیر رجعة (واحدة) و هی الأولی (1)، أو الثانیة علی تقدیر وقوع خلل فی الأولی (2)، أو الثالثة علی تقدیر فساد الأولیین.

(و إما مکروه، و هو الطلاق مع التئام الأخلاق) أی أخلاق الزوجین فإنه ما من شیء مما أحله اللّه تعالی أبغض إلیه من الطلاق (3). و ذلک (4) حیث لا موجب له.

(و إما واجب، و هو طلاق المولی (5)، و المظاهر (6) فإنه یجب علیه (7) أحد الأمرین الفئة (8)، أو الطلاق کما سیأتی، فکل واحد منهما یوصف بالوجوب التخییری، و هو (9) واجب بقول مطلق (10).

(1)أی و التطلیقة الواحدة هی صیغة الأولی إذا وقعت الثلاث من غیر رجعة علی نحو الترتیب، کما لو قال: أنت طالق أنت طالق أنت طالق، و هذا لا یأتی لو وقع الثلاث مرسلا کما لو قال: أنت طالق ثلاثا، بحیث لو وقع خلل فی الصیغة الأولی فلا صیغة أخری لا ثانیة و لا ثالثة.

(2)فی الصیغة الأولی.

(3)ففی خبر أبی هاشم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن اللّه عزّ و جلّ یحب البیت الذی فیه العرس و یبغض البیت الذی فیه الطلاق، و ما من شیء أبغض إلی اللّه عزّ و جلّ من الطلاق)(1) ، و صحیح ابن أبی عمیر عن غیر واحد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ما من شیء مما أحلّه اللّه أبغض إلیه من الطلاق، و إن اللّه عزّ و جلّ یبغض المطلاق الذوّاق)2، و مرسل الطبرسی (تزوجوا و لا تطلّقوا فإن الطلاق یهتز منه العرش)3.

(4)أی الطلاق المبغوض إلی اللّه.

(5)من أولی یولی إیلاء، و هو الحلف علی ترک وطئ الزوجة الدائمة أکثر من أربعة أشهر.

(6)و هو من یشبّه من یملک نکاحها بظهر محرمة علیه أبدا بنسب أو رضاع.

(7)علی المولی و المظاهر.

(8)أی الرجوع مع الکفارة.

(9)أی الطلاق هنا.

(10)من غیر تقیید له بالتخییری أو التعیینی.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 1 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 2 و 5 و 7.




(و إما سنة (1)، و هو الطلاق مع الشقاق) بینهما (2)،(و عدم رجاء الاجتماع) و الوفاق (3)،(و الخوف من الوقوع فی المعصیة (4) یمکن أن یکون هذا (5) من تتمة شرائط سنّته علی تقدیر الشقاق، و یمکن کونه فردا برأسه. و هو الأظهر، فإن خوف الوقوع فی المعصیة قد یجامع اتفاقهما فیسنّ (6) تخلصا من الخوف المذکور إن لم یجب کما وجب النکاح له (7).


فی الطلاق السنی

(و یطلق الطلاق السنی (8) المنسوب إلی السنة (علی کل طلاق جائز شرعا).

و المراد به الجائز بالمعنی الأعم (و هو ما قابل الحرام) و یقال له: طلاق السنة بالمعنی الأعم. و یقابله البدعی و هو الحرام، و یطلق السنی علی معنی أخص من الأول و هو أن یطلق علی الشرائط (9)، ثم یترکها حتی تخرج من العدة (10) و یعقد علیها (1)أی مستحب.

(2)بین الزوجین.

(3)عطف علی (الاجتماع) ففی خبر محمد بن حماد الحارثی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: خمس لا یستجاب لهم: رجل جعل بیده طلاق امرأته و هی تؤذیه و عنده ما یعطها و لم یخلّ سبیلها، و رجل أبق مملوکه ثلاث مرات و لم یبعه، و رجل مرّ بحائط مائل و هو یقبل إلیه و لم یسرع المشی حتی سقط علیه، و رجل أقرض رجلا مالا فلم یشهد علیه، و رجل جلس فی بیته و قال: اللهم ارزقنی و لم یطلب)(1) ، و خبر خطاب بن مسلمة (دخلت علی أبی الحسن علیه السّلام و أنا أرید أن أشکو إلیه ما ألقی من امرأتی من سوء خلقها، فابتدأنی فقال: إن أبی زوجنی مرّة امرأة سیئة الخلق فشکوت ذلک إلیه فقال: ما یمنعک من فراقها؟ قد جعل اللّه ذلک إلیک فقلت فیما بینی و بین نفسی: قد فرّجت عنی)2.

(4)بالزنا مع الغیر مثلا أو مطلق المعصیة.

(5)أی الخوف من الوقوع فی المعصیة.

(6)أی الطلاق.

(7)أی للخوف من الوقوع فی المعصیة.

(8)أی المشروع فی قبال المحرم، و هو البدعی، و هو کل طلاق غیر مشروع یؤت به بعنوان المشروعیة.

(9)أی شرائط الطلاق.

(10)أی العدة الرجعیة.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 5 و 3.




ثانیا و یقال له: طلاق السنة بالمعنی الأخص (1)، و سیأتی ما یختلف من حکمهما (2).

(و هو) أی الطلاق السنی بالمعنی الأعم (3)(ثلاثة) أقسام:(بائن) لا یمکن للمطلق الرجوع فیه ابتداء (4)(و هو ستة (5): طلاق غیر المدخول بها (6) دخولا یوجب الغسل فی قبل، أو دبر،(و الیائسة) من الحیض. و مثلها لا یحیض (7) (و الصغیرة (8)

(1)فی قبال الطلاق الذی یتعقبه الرجوع فی العدة، و هو الطلاق العدی.

(2)أی حکم الطلاق بالمعنی الأخص و الطلاق بالمعنی الأعم.

(3)و هو کل مشروع هذا و اعلم أن المعروف بین الأصحاب هو تقسیم الطلاق إلی بائن و رجعی، و الرجعی إلی العدی و غیره، و فی الشرائع و التحریر و المتن هنا تقسیم الطلاق بالمعنی الأعم إلی بائن و رجعی و عدی، و هو مشکل من ناحیة أن جعل العدی قسیما للرجعی مع أنه قسم منه.

(4)و إن أمکن الرجوع فی بعض أقسامه کالخلع و المباراة بعد رجوعها فی البذل.

(5)بلا إشکال و لا خلاف کما فی الجواهر.

(6)للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (العدة من الماء)(1) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلّق الرجل امرأته قبل أن یدخل بها تطلیقة واحدة فقد بانت منه، و تزوج من ساعتها إن شاءت)2، و خبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلق الرجل امرأته قبل أن یدخل بها فلها نصف مهرها - إلی أن قال - و لیس لها عدة تتزوج من ساعتها)3.

(7)و هی من بلغت الخمسین أو الستین سنة علی ما تقدم فی کتاب الحیض.

(8)و إن دخل بها و هی من لم تبلغ سن المحیض و هو التسع، للأخبار.

منها: خبر ابن الحجاج (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: ثلاث یتزوجن علی کل حال: التی قد یئست من المحیض و مثلها لا تحیض، قلت: و متی تکون کذلک؟ قال:

إذا بلغت ستین سنة فقد یئست من المحیض و مثلها لا تحیض، و التی لم تحض و مثلها لا تحیض، قلت: و من یکون کذلک؟ قال: ما لم تبلغ تسع سنین فإنها لا تحیض و مثلها لا
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 1 - من أبواب العدد حدیث 1 و 3 و 8.




إذ لا عدة لهذه الثلاث و لا رجوع (1) إلا فی عدة (و) طلاق (المختلعة.

و المباراة (2). ما لم ترجعا فی البذل) فإذا رجعتا صار رجعیا (3)(و المطلقة ثالثة) ثلاثة (4)(بعد رجعتین) کل واحدة (5) عقیب طلقة إن کانت حرة، و ثانیة بینها (6) و بین الأولی رجعة إن کانت أمة (7).


فی الطلاق الرجعی

(و رجعی (8)، و هو ما للمطلّق فیه الرجعة)، سواء (رجع أو لا) فإطلاق الرجعی علیه (9)

تحیض، و التی لم یدخل بها)(1) و مثلها غیرها من الأخبار، إلا أن الیائسة عن الحیض هی من بلغت الستین محمول علی القرشیة لمرسل الصدوق (روی أن المرأة إذا بلغت خمسین سنة لم تر حمرة إلا أن تکون امرأة من قریش)2 و تتمة البحث فی کتاب الحیض.

(1)تعلیل لعدم العدة الرجعیة فی الثلاث.

(2)ففی صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الخلع و المباراة تطلیقة بائن، و هو خاطب من الخطّاب)(2) ، و فی خبر داود بن سرحان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی المختلعة قال: (عدتها عدة المطلقة و تعتدّ فی بیتها، و المختلعة بمنزلة المباراة)4.

(3)علی ما سیأتی بیانه فی محله.

(4)تفسیر لثالثة بمعنی أن ثلاثة أنسب من ثالثة لتعلق الحکم بالثلاثة.

(5)من الرجعتین.

(6)بین الثانیة.

(7)و من هنا تعرف أن الطلاق البائن علی ثلاثة أقسام.

الأول: من لا عدة لها و هی الیائسة و الصغیرة و غیر المدخول بها.

الثانی: من لها العدة و لا یمکن للزوج الرجوع فی الجملة و هی المختلعة و المباراة.

الثالث: من لها العدة و لا إمکان للزوج بالرجوع إلیها فی العدة مطلقا و هی المطلقة ثلاثا بینها رجعتان.

(8)و هو قسیم البائن، و هو ما عدا البائن الذی عرفت أن أقسامه ستة، بلا خلاف فیه سواء اعتدت بالإقراء أو الشهور أو الوضع، و سواء راجع أم لم یراجع إلا أن للمطلق الرجعة فی العدة.

(9)علی هذا الطلاق.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب العدد حدیث 5 و 4.

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




بسبب جوازها فیه (1) کإطلاق الکاتب علی مطلق الإنسان من حیث صلاحیته لها (2).

(و) الثالث (طلاق العدة، و هو أن یطلّق علی الشرائط ثم یرجع فی العدة و یطأ، ثم یطلق فی طهر آخر) و إطلاق العدّی علیه من حیث الرجوع فیه (3) فی العدة و جعله قسیما للأولین (4) یقتضی مغایرته لهما مع أنه أخص من الثانی (5)، فإنه من جملة أفراده، بل أظهرها (6) حیث رجع فی العدة، فلو جعله (7) قسمین ثم قسم الرجعی إلیه (8) و إلی غیره (9) کان أجود.

(و هذه) أعنی المطلقة للعدة (تحرم فی التاسعة أبدا (10) إذا کانت حرة، و قد تقدم (11) أنها تحرم فی کل ثالثة حتی تنکح زوجا غیره، و إن المعتبر طلاقها للعدة (1)أی بسبب جواز الرجعة فی هذا الطلاق.

(2)للکتابة و إن لم یکن کاتبا بالفعل.

(3)فی الطلاق.

(4)من البائن و الرجعی.

(5)أی الرجعی.

(6)أی أظهر الأفراد.

(7)أی الطلاق.

(8)إلی العدی.

(9)و هو الرجعی الذی لم یرجع الزوج فی العدة و إن جاز له الرجوع و هو المسمی بالسنی بالمعنی الأخص.

(10)المشهور بین الأصحاب علی أن المطلقة تسعا للعدة تحرم مؤبدا للإجماع کما عن جماعة، و لخبر المعلی بن خنیس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلق امرأته ثم لم یراجعها حتی حاضت ثلاث حیض، ثم تزوجها ثم طلقها 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 یمسّ)(1) ، و هو دال علی عدم الحرمة الأبدیة بغیر طلاق العدة، و لازمه الحرمة الأبدیة لو کان الطلاق عدیا.

(11)الفصل الثالث من المحرمات من کتاب النکاح.
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 13.




مرتین من کل ثلاثة، لأن الثالث لا یکون عدیا حیث لا رجوع فیها فیه (1)(و ما عداه (2) من أقسام الطلاق الصحیح و هو ما إذا رجع فیها (3) و تجرد عن الوط ء، أو بعدها (4) بعقد جدید و إن وطئ (تحرم) المطلقة (فی کل ثالثة للحرة (5)، و فی کل ثانیة للأمة).

و فی إلحاق طلاق المختلعة إذا رجع فی العدة بعد رجوعها فی البذل و المعقود علیها (6) فی العدة الرجعیة به (7) قولان (8): منشؤهما. من أن (9) الأول (10) من أقسام البائن و العدّی من أقسام الرجعی، و أن شرطه (11) الرجوع (1)أی فی العدة فی هذا الطلاق.

(2)أی عدا الطلاق العدی.

(3)فی العدة.

(4)أی بعد العدة.

(5)و لا تحرم مؤبدا علیه فی التاسعة و هذا هو الفارق بین الطلاق العدی و غیره.

(6)أی و فی إلحاق طلاق المعقود علیها.

(7)بالعدی.

(8)لو رجع بعد رجوع المختلعة فی البذل أو عقد علیها فی العدة الرجعیة فهل یلحق بالعدی فیهما فتحرم فی التاسعة أبدا أو لا یلحق به فلا تحرم قولان، منشأ القول بعدم التحریم أن المختلعة من أقسام البائن و العدی من أقسام الرجعی فلا یلحق به، و المعقود علیها فی العدة الرجعیة لا تحرم فی التاسعة لأن شرط التحریم فی التاسعة هو الرجوع فی العدة و مع العقد لا رجوع.

و منشأ القول بالتحریم أن رجوع المختلعة فی البذل یصیّر الطلاق رجعیا، و العقد فی الرجعة بمعنی الرجعة فیلحقان بالعدی فتحرم فی التاسعة.

هذا و قوّی الشارح إلحاق طلاق المختلعة بالعدی دون المعقود علیها فی العدة، أما الأول لتحقق الرجوع فی العدة بعد رجوعها فی البذل، و أما الثانی فلا یلحق بالعدی لعدم تحقق الرجوع فی العدة مع منع کون العقد بمعنی الرجعة فإنه و إن ساواها معنی لکن لا یلحق بها.

(9)دلیل عدم التحریم و عدم الإلحاق.

(10)و هو طلاق المختلعة.

(11)أی شرط العدی، و هو وجه عدم إلحاق المعقود علیها بالعدی.
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فی العدة و العقد الجدید (1) لا یعد رجوعا. و من (2) أن رجوعها فی البذل صیّره (3) رجعیا. و أن العقد (4) فی الرجعی بمعنی الرجعة.

و الأقوی إلحاق الأول (5) به (6)، دون الثانی (7) لاختلال (8) الشرط (9) و منع الحاق المساوی بمثله (10)


فی الأفضل فی الطلاق

(و الأفضل فی الطلاق أن یطلق علی الشرائط) المعتبرة فی صحته (11)،(ثم یترکها حتی تخرج من العدة، ثم یتزوجها إن شاء. و علی هذا).

و هذا هو طلاق السنة بالمعنی الأخص، و لا تحرم المطلقة به (12) مؤبدا (13) أبدا. و إنما کان أفضل، للأخبار الدالة علیه (14)، و إنما یکون أفضل حیث تشترک (1)فی العدة الرجعیة.

(2)دلیل التحریم و الإلحاق.

(3)أی صیّر طلاق المختلعة الذی هو من أقسام البائن.

(4)وجه إلحاق المعقود علیها بالعدی.

(5)و هو طلاق المختلعة.

(6)بالعدی.

(7)و هو طلاق المعقود علیها فی العدة الرجعیة.

(8)تعلیل لعدم إلحاق الثانی بالعدی.

(9)و هو الرجوع فی العدة.

(10)أی و منع إلحاق العقد بالرجوع و إن ساواه معنی.

(11)صحة الطلاق.

(12)بالطلاق غیر العدی.

(13)فی التاسعة علی ما تقدم بیانه.

(14)لخبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (الطلاق الذی یحبه اللّه، و الذی یطلّق الفقیه، و هو العدل بین الرجل و المرأة أن یطلّقها فی استقبال الطهر بشهادة شاهدین و إرادة من القلب ثم یترکها حتی تمضی ثلاثة قروء)(1) ، و خبر علی بن جعفر عن أخیه موسی علیه السّلام (سألته عن الطلاق ما حدّه، و کیف ینبغی للرجل أن یطلّق؟ قال: السنة أن یطلّق عند الطهر واحدة ثم یدعها حتی تمضی عدتها)2.
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أفراده فی أصل الأفضلیة وجوبا، أو ندبا، لاقتضاء افعل التفضیل الاشتراک فی أصل المصدر، و ما یکون مکروها، أو حراما لا فضیلة فیه (1).

(و قد قال بعض الأصحاب (2) و هو عبد اللّه بن بکیر:(إن هذا الطلاق لا یحتاج إلی محلل بعد الثلاث (3)، بل استیفاء العدة الثالثة یهدم التحریم استنادا إلی (1)فلا یکون طلاق السنة بالمعنی الأخص أفضل حینئذ، هذا و اعلم أنه لم یرد توصیف هذا الطلاق بالأفضل فی الأخبار حتی نخصّه بما إذا کان واجبا أو مندوبا، و إنما ورد توصیفه بالسنة و هو یشمل المکروه.

(2)علّق الشارح هنا بقوله: (قد استعمل الأصحاب لفظ الصاحب فی غیر الأمالی من الشیعة کما ذکره المصنف، قال العلامة فی الخلاصة: إسحاق بن عمار شیخ من أصحابنا و کان فطحیا) انتهی.

(3)قد عرفت الفرق بین الطلاق العدی و الطلاق السنی فمن ناحیة الموضوع فالرجوع فی الأول فی العدة و فی الثانی بعد انقضاء العدة بعقد جدید، و من ناحیة الحکم فالطلاق العدی ینشر الحرمة الأبدیة فی التاسعة بخلاف الطلاق السنی فلا ینشر الحرمة الأبدیة.

و لکن الطلاق العدی ثلاثا موجب للتحریم الموجب للتحلیل عند ما تنکح زوجا غیره، فهل الطلاق السنی کذلک، فعلی المشهور نعم للأخبار الکثیرة.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلّق امرأته ثم ترکها حتی انقضت عدتها ثم تزوجها ثم طلقها من غیر أن یدخل بها حتی فعل ذلک بها ثلاثا قال:

لا تحل له حتی تنکح زوجا غیره)(1) ، و خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی الرجل یطلّق امرأته تطلیقة ثم یراجعها بعد انقضاء عدتها، فإذا طلّقها الثالثة لم تحل له حتی تنکح زوجا غیره)2.

و عن ابن بکیر أن هذا الطلاق السنی بالمعنی الأخص لا یحتاج إلی محلّل فی الثالثة، لأن استیفاء عدتها فی الثالثة یهدم التحریم لما رواه ابن بکیر نفسه عن زرارة فی الصحیح قال (سمعت أبا جعفر علیه السّلام یقول: الطلاق الذی یحبه اللّه تعالی و الذی یطلق الفقیه، و هو العدل بین المرأة و الرجل أن یطلّقها فی استقبال الطهر بشهادة شاهدین و إرادة من القلب، ثم یترکها حتی تمضی ثلاثة قروء، فإذا رأت الدم فی أول قطرة من الثالثة و هو آخر القروء، لأن الأقراء هی الأطهار، فقد بانت منه و هی أملک بنفسها، فإن شاءت تزوجته و حلّت له بلا زوج، فإن فعل هذا بها مائة مرة هدم ما قبله و حلّت له بلا زوج، و إن
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روایة زرارة قال: سمعت أبا جعفر علیه السّلام یقول: «الطلاق الذی یحبه اللّه راجعها قبل أن تملک نفسها ثم طلقها ثلاث مرات یراجعها و یطلقها لم تحلّ له إلا بزوج)(1).

و هذه الروایة مع شذوذها و عدم عمل الأصحاب، و معارضتها لما هو أقوی منها قد رواها عبد اللّه بن بکیر و هو فطحی المذهب لا یعتمد علی روایته، و فیها قادح آخر، و هو أن عبد اللّه بن بکیر کان یفتی بمضمونها و قد راجعه أصحاب الأئمة علیهم السّلام فی الأمر فقال: هذا مما رزقنی اللّه من الرأی کما فی خبر رفاعة عن أبی عبد اللّه علیهم السّلام (سألته عن رجل طلّق امرأته حتی بانت منه و انقضت عدتها ثم تزوجت زوجا آخر فطلّقها أیضا ثم تزوجت زوجها الأول أ یهدم ذلک الطلاق الأول؟ قال: نعم.

قال ابن سماعة - و هو من جملة رواة هذا الخبر -: و کان ابن بکیر یقول: المطلّقة إذا طلّقها زوجها ثم ترکها حتی تبین ثم تزوجها فإنما هی علی طلاق مستأنف، قال: و ذکر الحسین بن هاشم أنه سأل ابن بکیر عنها فأجابه بهذا الجواب فقال له: سمعت فی هذا شیئا؟ قال: روایة رفاعة.

قال ابن هاشم: إن رفاعة روی إذا دخل بینهما زوج، فقال ابن بکیر: زوج و غیر زوج عندی سواء، فقلت: أسمعت فی هذا شیئا؟ قال: لا، هذا مما رزق اللّه من الرأی.

قال ابن سماعة: و لیس نأخذ بقول ابن بکیر، فإن الروایة إذا کان بینهما زوج)(2) ، و خبر عبد اللّه بن المغیرة (سألت عبد اللّه بن بکیر عن رجل طلّق امرأته واحدة ثم ترکها حتی بانت منه ثم تزوجها، قال: هی معه کما کانت فی التزویج، قلت: فإن روایة رفاعة إذا کان بینهما زوج، فقال لی عبد اللّه: هذا زوج، و هذا مما رزق اللّه من الرأی)(3).

هذا و قد احتمل الشیخ فی التهذیب أن هذا الحکم من رأیه و قد أسنده إلی زرارة فی الخبر المتقدم نصرة لمذهبه حیث قال الشیخ فی الکتاب المذکور ملخصا: (هذه الروایة طریقها ابن بکیر، و قد قدّمنا أنه قال حین سئل عن هذه المسألة: هذا مما رزق اللّه من الرأی، و لو کان سمع ذلک من زرارة لکان یقول: نعم روایة زرارة، و یجوز أن یکون أسند ذلک إلی زرارة نصرة لمذهبه لما رأی أصحابه لا یقبلون ما یقوله برأیه، و لیس هو

معصوما لا یجوز علیه هذا، بل وقع منه من العدول عن مذهب الحق إلی اعتقاد مذهب
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 16.

2- (2) الوسائل الباب - 3 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 11.
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تعالی و الذی یطلق الفقیه و هو العدل (1) بین المرأة و الرجل أن یطلقها فی استقبال الطهر (2) بشهادة شاهدین و إرادة من القلب، ثم یترکها حتی تمضی ثلاثة قروء فإذا رأت الدم فی أول قطرة من الثالثة (3) و هو آخر القرء، لأن الاقراء هی الأطهار فقد بانت منه و هی أملک بنفسها فإن شاءت تزوجته و حلت له (4)، فإن فعل هذا بها مائة مرة هدم ما قبله و حلت بلا زوج» الحدیث.

و إنما کان ذلک (5) قول عبد اللّه، لأنه قال حین سئل عنه: هذا مما رزق اللّه من الرأی (6). و مع ذلک (7) رواه بسند صحیح و قد قال الشیخ (8): إن العصابة أجمعت علی تصحیح ما یصحّ عن عبد اللّه بن بکیر، و أقروا له بالفقه و الثقة (9).

الفطحیة ما هو معروف من مذهبه، و الغلط فی ذلک أعظم من إسناده فیما یعتقد صحته بشبهة إلی بعض أصحاب الأئمة علیهم السّلام)(1) انتهی.

و مع کل هذا فالعجب من الشیخ حیث وثّقه فی الفهرست بقوله (عبد اللّه بن بکیر فطحی المذهب إلا أنه ثقة)(2) ، و قال عنه الکشی (أجمعت العصابة علی تصحیح ما یصح من هؤلاء و تصدیقهم لما یقولون، و أقروا لهم بالفقه - إلی أن قال - ستة نفر: جمیل بن دراج و عبد اللّه بن مسکان و عبد اللّه بن بکیر و حماد بن عیسی و حماد بن عثمان و أبان بن عثمان)(3).

(1)توصیف للطلاق.

(2)أی الطهر الذی هو بعد طهر المواقعة.

(3)من الحیضة الثالثة.

(4)و فی الخبر علی ما فی الوسائل: (و حلّت له بلا زوج).

(5)من عدم الاحتیاج إلی المحلل بعد الثلاث.

(6)کما فی خبری رفاعة و ابن المغیرة المتقدمین.

(7)و مع تصریحه بأنه رأی له.

(8)أی الطوسی.

(9)کما فی کتاب الکشی، و لکن صحت النسبة للشیخ لأن کتاب الکشی لم یصل إلینا و إنما الواصل هو اختیار الشیخ لمعرفة الرجال من کتاب الکشی.
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1- (1) التهذیب ج 8 ص 35.

2- (2) فهرست الشیخ ص 106 تحت رقم (452).

3- (3) اختیار معرفة الرجال ص 673 تحت رقم 705، طبع مؤسسة آل البیت علیهم السّلام.




و فیه (1) نظر، لأنه فطحی المذهب (2)، و لو کان ما رواه (3) حقا لما جعله رأیا له (4)، و مع ذلک (5) فقد اختلف سند الروایة عنه فتارة أسندها إلی رفاعة (6)، و أخری إلی زرارة، و مع ذلک نسبه (7) إلی نفسه. و العجب من الشیخ - مع دعواه الاجماع المذکور (8) - أنه قال (9): إن إسناده إلی زرارة وقع نصرة لمذهبه الذی أفتی به لما رأی أن أصحابه لا یقبلون ما یقوله برأیه. قال (10): و قد وقع منه من العدول عن اعتقاد مذهب الحق إلی الفطحیة ما هو معروف. و الغلط فی ذلک (11) أعظم من الغلط فی إسناد فتیا یعتقد صحته لشبهة دخلت علیه إلی بعض أصحاب الأئمة علیه السلام (و الأصح احتیاجه إلیه (12) أی إلی المحلل، للأخبار الصحیحة الدالة علیه (13)، و عموم القرآن الکریم (14)، (1)أی فی کلام الشیخ المذکور.

(2)و هو من یعتقد بإمامة عبد اللّه الأفطح، و هو من ابنا الإمام الصادق علیه السّلام، فکیف تقر العصابة له بالفقه و الثقة مع أنه غیر عادل.

(3)أی ما رواه عن زرارة.

(4)بل قال: نعم روایة زرارة، إذ مع النص یلغوا الاجتهاد.

(5)مع عدم عدالته لأنه فطحی، و مع إسناد القول إلی رأیه کما فی خبری رفاعة و ابن المغیرة المتقدمین.

(6)کما فی خبر رفاعة المتقدم فراجع.

(7)أی نسب الحکم من عدم الاحتیاج إلی المحلّل بعد الثلاث.

(8)علی تصحیح ما یصح عنه.

(9)کما فی التهذیب علی ما تقدم نقله.

(10)أی الشیخ فی التهذیب.

(11)فی العدول عن مذهب الحق.

(12)أی احتیاج الطلاق الثالث إلی المحلّل.

(13)و قد تقدم بعضها.

(14)و هو قوله تعالی: اَلطَّلاقُ مَرَّتانِ، فَإِمْساکٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ - إلی قوله تعالی - فَإِنْ طَلَّقَها فَلا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتّی تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ (1) ، و هو عام یشمل الطلاق البائن و الرجعی، سواء کان عدیا أم سنیا بالمعنی الأخص.
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1- (1) سورة البقرة، الآیتان: 229، 230.




بل لا یکاد یتحقق فی ذلک (1) خلاف، لأنه لم یذهب إلی القول الأول (2) أحد من الأصحاب علی ما ذکره جماعة، و عبد اللّه بن بکیر لیس من أصحابنا الإمامیة، و نسبة المصنف له إلی أصحابنا التفاتا منه إلی أنه (3) من الشیعة فی الجملة، بل من فقهائهم علی ما نقلناه عن الشیخ و إن لم یکن إمامیا. و لقد کان ترک حکایة قوله فی هذا المختصر أولی (4).


فی طلاق الحامل

(و یجوز طلاق الحامل أزید من مرة (5)

(1)فی الاحتیاج إلی المحلّل بعد الثلاث.

(2)عدم الاحتیاج إلی المحلّل.

(3)أی أن ابن بکیر.

(4)لبناء المصنف فی هذا الکتاب کما صرح به فی آخره علی الاقتصار علی المشهور بین الأصحاب.

(5)لا خلاف بین الأصحاب فی أنه یجوز طلاق الحامل مرة للأخبار.

منها: خبر إسماعیل الجعفی عن أبی جعفر علیه السّلام (خمس یطلقن علی کل حال: الحامل المتبین حملها، و التی لم یدخل بها زوجها، و الغائب عنها زوجها، و التی لم تحض، و التی قد جلست عن المحیض)(1) و مثله غیره.

و إنما الکلام فی جواز طلاقها أکثر من مرة، فعن ابن الجنید المنع من الطلاق للعدة إلا بعد مضی شهر لصحیح یزید الکناسی (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن طلاق الحبلی، فقال: یطلّقها واحدة للعدة بالشهور و الشهود، قلت: فله أن یراجعها؟ قال: نعم و هی امرأته، قلت: فإن راجعها و مسّها ثم أراد أن یطلّقها تطلیقة أخری، قال: لا یطلّقها حتی یمضی لها بعد ما یمسّها شهر)(2) و هو محمول علی الاستحباب جمعا بینه و بین موثق إسحاق بن عمار عن أبی الحسن علیه السّلام (عن رجل طلّق امرأته و هی حامل ثم راجعها ثم طلقها ثم راجعها ثم طلقها الثالثة فی یوم واحد، تبین منه؟ قال علیه السّلام: نعم)3.

و عن الشیخ فی النهایة و ابنی البراج و حمزة المنع من الطلاق للسنة، و تجویز الطلاق للعدة، أما الثانی فلما تقدم من موثق إسحاق و غیره، و أما الأول، فلأن الطلاق السنی بالمعنی الأخص هو أن یعقد علیها بعد انقضاء عدتها، و لا تنقضی عدة الحامل إلا بالوضع، و به تخرج عن کونها حاملا.
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1- (1) الوسائل الباب - 25 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 1.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 20 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 11 و 10.




مطلقا (1) علی الأقوی (و یکون طلاق عدة إن وطأ) بعد الرجعة ثم طلق، و إلا یطأ بعدها (2)(فسنة بمعناه الأعمّ). و أما طلاق السنة بالمعنی الأخص فلا یقع بها (3) لأنه (4) مشروط بانقضاء العدة، ثم تزویجها ثانیا کما سبق (5)، و عدة الحامل لا و عن الصدوقین المنع من الطلاق ثانیا ما دامت حاملا للأخبار الناهیة عن ذلک.

منها: صحیح الجعفی عن أبی جعفر علیه السّلام (طلاق الحامل واحد فإذا وضعت ما فی بطنها فقد بانت منه)(1) ، و صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (طلاق الحامل واحدة و عدتها أقرب الأجلین)2، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الحبلی تطلّق تطلیقة واحدة)3، و خبر محمد بن منصور الصیقل عن أبیه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یطلّق امرأته و هی حبلی قال: یطلّقها، قلت: فیراجعها؟ قال: نعم یراجعها، قلت: فإنه بدا له بعد ما راجعها أن یطلقها، قال: لا حتی تضع)(2).

و هذه الأخبار لا تقاوم ما دل علی جواز تعدد طلاق الحامل.

منها: خبر إسحاق بن عمار المتقدم، و موثقة الآخر (قلت لأبی إبراهیم علیه السّلام: الحامل یطلقها زوجها ثم یراجعها ثم یطلقها ثم یراجعها ثم یطلّقها الثالثة، قال علیه السّلام: تبین منه و لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره)5، و موثقة الثالث عن أبی الحسن الأول علیه السّلام (عن الحبلی تطلّق الطلاق الذی لا تحل له حتی تنکح زوجا غیره، قال علیه السّلام: نعم، قلت: أ لست الذی قلت لی إذا جامع لم یکن له أن یطلّق؟ قال علیه السّلام: إن الطلاق لا یکون إلا علی طهر قد بان، أو حمل قد بان، و هذه قد بان حملها)6، و تحمل أخبار النهی علی عدم جواز تعدد طلاقها للسنة بالمعنی الأخص کما عرفت، کما فصّل الشیخ و جماعة بین طلاق العدی فیجوز التعدد و الطلاق السنّی بالمعنی الأخص فلا یجوز التعدد و إلیه ذهب المشهور بین المتأخرین.

(1)سواء مضی فی طلاق العدة شهر أو لا.

(2)بعد الرجعة.

(3)بالحامل.

(4)أی طلاق السنة بالمعنی الأخص.

(5)کما سبق عند قول الماتن (و الأفضل فی الطلاق أن یطلق علی الشرائط ثم یترکها حتی تخرج من العدة ثم یتزوجها إن شاء).
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 20 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1 و 3 و 4.

2- ( (4 و 5 و 6) الوسائل الباب - 20 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 7 و 6 و 8.




تنقضی إلا بالوضع، و به (1) تخرج عن کونها حاملا فلا یصدق أنها طلقت طلاق السنة بالمعنی الأخص ما دامت حاملا، إلا أن یجعل وضعها قبل الرجعة کاشفا عن کون طلاقها السابق طلاق سنة بذلک المعنی (2)، و الأقوال هنا (3) مختلفة کالأخبار، و المحصّل ما ذکرناه.

(و الأولی تفریق الطلقات (4) علی الأطهار) بأن یوقع کل طلقة فی طهر غیر طهر الطلقة السابقة (لمن أراد أن یطلق و یراجع) أزید من مرة (5).

(1)بالوضع.

(2)أی بالسنة بالمعنی الأخص، لأنه لم یتحقق الرجوع فی العدة، بل انقضت عدتها بالوضع و لم یرجع فیتعین علیه العقد إذا أراد الرجوع، و علی هذا فقوله: (إلا أن یجعل وضعها قبل الرجعة) فمعناه إلا أن یجعل وضعها قبل العقد الجدید.

(3)فی طلاق الحامل.

(4)أی الطلقات الثلاث.

(5)إذا طلق الحائل طلاقا رجعیا ثم راجعها فإن واقعها و طلّقها فی طهر آخر صح بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث قال: (و أما طلاق العدة الذی قال اللّه عزّ و جلّ: فطلقوهن لعدتهن و أحصوا العدة، فإذا أراد الرجل منکم أن یطلّق امرأته طلاق العدة فلینتظر بها حتی تحیض و تخرج من حیضها، ثم یطلّقها تطلیقة من غیر جماع بشهادة شاهدین عدلین و یراجعها من یومه ذلک إن أحب، أو بعد ذلک بأیام قبل أن تحیض و یشهد علی رجعتها و یواقعها حتی تحیض، فإذا حاضت و خرجت من حیضها طلّقها تطلیقة أخری من غیر جماع یشهد علی ذلک، ثم یراجعها أیضا متی شاء قبل أن تحیض و یشهد علی رجعتها و یواقعها و تکون معه إلی أن تحیض الحیضة الثالثة، فإذا خرجت من حیضتها الثالثة طلّقها التطلیقة الثالثة بغیر جماع و یشهد علی ذلک، فإذا فعل ذلک فقد بانت منه و لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره)(1).

و لو طلق الحائل طلاقا رجعیا ثم راجعها و طلقها فی طهر آخر بدون مواقعة صح الطلاق علی المشهور لصحیح عبد الحمید بن عوّاض و محمد بن مسلم (سألنا أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل طلّق امرأته و أشهد علی الرجعة و لم یجامع ثم طلّق فی طهر آخر علی السنة،
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1.




و هذه الأولویة (1) بالإضافة إلی ما یأتی بعده (2)، و إلا (3) فهو (4) موضع الخلاف (5)، و إن کان أصح الروایتین صحته (6)، و إنما الأولی (7) المخرج من أ تثبت التطلیقة الثانیة بغیر جماع؟ قال: نعم إذا هو أشهد علی الرجعة و لم یجامع کانت التطلیقة ثابتة)(1) ، و صحیح البزنطی عن الرضا علیه السّلام (عن رجل طلق امرأته بشاهدین ثم راجعها و لم یجامعها بعد الرجعة حتی طهرت من حیضها، ثم طلقها علی طهر بشاهدین. أ یقع علیها التطلیقة الثانیة و قد راجعها و لم یجامعها؟ قال: نعم)2 و مثلها غیرها.

و عن ابن أبی عقیل أنه لا یجوز الطلاق الثانی إلا بعد المواقعة لموثق إسحاق بن عمار عن أبی إبراهیم علیه السّلام (عن الرجل یطلق امرأته فی طهر من غیر جماع ثم یراجعها فی یومه ذلک ثم یطلقها، تبین عنه بثلاث تطلیقات فی طهر واحد؟ فقال علیه السّلام: خالف السنة، قلت: فلیس ینبغی له إذا هو راجعها أن یطلقها إلا فی طهر؟ قال: نعم، قلت: حتی یجامع؟ قال: نعم)(2) ، و صحیح عبد الرحمن بن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال علیه السّلام: فی الرجل یطلق امرأته له أن یراجع، و قال: لا یطلق التطلیقة الأخری حتی یمسّها)4 و مثلها غیرها و قد حملها جماعة منهم الشارح علی الکراهة و أخبار الجواز علی الإباحة، و منه یتبین أن الطلاق الثانی فی طهر آخر بعد المراجعة بدون المواقعة مکروه.

(1)فی قول المصنف (الأولی تفریق الطلقات علی الأطهار) و إن لم یواقع.

(2)و هو ما لو أوقع الطلقات الثلاث فی طهر واحد فی قول المصنف الآتی: (و لو طلق مرات فی طهر واحد).

(3)أی و إن لم تکن الأولویة إضافیة لما بعده.

(4)أی تفریق الطلقات علی الأطهار من دون مواقعة بعد المراجعة.

(5)و لم یخالف إلا ابن أبی عقیل کما تقدم.

(6)أی صحة تفریق الطلقات علی الأطهار من دون مواقعة بعد المراجعة، و قد عرفت أن الدلیل علیه هو صحیحة محمد بن مسلم و عبد الحمید، و صحیح البزنطی و غیرهما بخلاف القول الآخر.

(7)تعریض بالماتن، لأن الأولویة لتفریق الطلقات علی الأطهار مع مواقعة بعد المراجعة فإن
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 19 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1 و 2.

2- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 17 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 3 و 2.




الخلاف أن یراجع و یطأ، ثم یطلق فی طهر آخر فإن الطلاق هنا یقع إجماعا.


فی ما لو طلق مرات فی طهر واحد

(و لو طلق مرات فی طهر واحد (1) بأن یطلق و یراجع، ثم یطلق و یراجع.

و هکذا ثلاثا (فخلاف أقربه الوقوع مع تخلل الرجعة) بین کل طلاقین، لعموم القرآن (2)، و الاخبار الصحیحة بصحة الطلاق (3) إن أراده فی الجملة إلا ما أخرجه الدلیل (4)، و روی (5) إسحاق بن عمار عن أبی الحسن علیه السلام قال:

قلت له رجل طلق امرأته، ثم طلقها بشهود، ثم راجعها بشهود، ثم راجعها بشهود، ثم طلقها بشهود تبین منه قال: نعم قلت: کل ذلک فی طهر واحد قال:

تبین منه.

و هذه الروایة من الموثق (6)، و لا معارض لها، إلا روایة (7) عبد الرحمن بن الطلاق الثانی صحیح بلا خلاف علی ما تقدم بیانه سابقا، بخلاف تفریق الطلقات علی الأطهار مع عدم المواقعة بعد المراجعة فالطلاق الثانی مختلف فیه.

(1)بحیث لم یطأ بینها، و ذلک فیما لو طلق الحائل ثم راجعها ثم طلقها فی نفس طهرها من دون مواقعة صح الطلاق الثانی علی المشهور لموثق إسحاق بن عمار عن أبی الحسن علیه السّلام (قلت له: رجل طلّق امرأته ثم راجعها بشهود ثم طلقها ثم بدا له فراجعها بشهود، ثم طلقها بشهود، تبین منه؟ قال: نعم، قلت: کل ذلک فی طهر واحد؟ قال: تبین منه)(1) و عن ابن أبی عقیل المنع من الطلاق الثانی لأنه مجرد عن المواقعة بعد المراجعة متمسکا بصحیح ابن الحجاج و موثق إسحاق بن عمار المتقدمین، و فیه أنه قد عرفت حملهما علی الکراهة.

(2)و هو قوله تعالی: اَلطَّلاقُ مَرَّتانِ فَإِمْساکٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسانٍ (2).

(3)جار و مجرور متعلق بقوله (لعموم القرآن و الأخبار الصحیحة) أی العموم المذکور فی الکتاب و الأخبار دال علی صحة هذا الطلاق.

(4)و هو الطلاق الثانی الواقع فی طهر المواقعة بعد المراجعة.

(5)دلیل ثان للصحة.

(6)لأن إسحاق بن عمار ثقة إلا أنه فطحی.

(7)و کذا الموثق الآخر لإسحاق بن عمار و قد تقدم، و من جهة أخری فروایة ابن الحجاج صحیحة.
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1- (1) الوسائل الباب - 19 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 5.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 229.




الحجاج عن الصادق علیه السلام فی الرجل یطلق امرأته له أن یراجعها قال: لا یطلق التطلیقة الأخری حتی یمسها. و هی (1) لا تدل علی لبطلانه (2)، نظرا (3) إلی أن النهی (4) فی غیر العبادة لا یفسد (5).

و اعلم أن الرجعة بعد الطلقة (6) تجعلها (7) بمنزلة المعدومة بالنسبة إلی اعتبار حالها (8) قبل الطلاق (9) و إن بقی لها (10) أثر فی الجملة. کعدها (11) من الثلاث فیبقی حکم الزوجیة بعدها (12) کما کان قبلها (13) فإذا کانت مدخولا بها قبل الطلاق، ثم طلقها و راجع، ثم طلق یکون طلاقه طلاق مدخول بها، لا طلاق (14) (1)أی صحیحة ابن الحجاج.

(2)أی بطلان الطلاق الثانی فی نفس طهر الطلاق الأول بعد المراجعة من دون المواقعة.

(3)تعلیل لعدم البطلان.

(4)فی قوله علیه السّلام (لا یطلق التطلیقة الأخری حتی یمسّها).

(5)و التعلیل علیل، بل عدم البطلان للجمع بینها و بین أخبار الجواز فتحمل علی الکراهة، و إلا فهذا النهی لو لا المعارض لکان دالا علی الفساد باعتبار دلالته علی أن المسّ شرط فی صحة الطلاق الثانی.

(6)لو طلقها بعد الدخول ثم راجع فی العدة ثم طلق قبل المواقعة لزمها استئناف العدة لبطلان الأولی بالرجعة المقتضیة لفسخ الطلاق و عود النکاح السابق، و علیه فالرجعة لیست سببا لإنشاء نکاح جدید بل هی فسخ للطلاق، و علی هذا البیان فلو طلقها بعد الدخول ثم راجع فی العدة ثم طلق قبل المواقعة لکان الطلاق الثانی طلاق امرأة مدخول بها فیکون طلاقا رجعیا، و قال الشارح فی المسالک: (و هذا مما لا خلاف فیه و لکنه محل توهم).

(7)أی تجعل الرجعة الطلقة.

(8)أی حال الزوجة.

(9)لأن الرجعة فسخ للطلاق الحادث و عود للنکاح السابق.

(10)للطلقة.

(11)أی کعدّ الطلقة.

(12)أی بعد الرجعة.

(13)أی کما کان حکم الزوجیة قبل الرجعة.

(14)هذا هو محل التوهم.
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غیر مدخول بها نظرا (1) إلی أن الرجعة بمنزلة التزویج الجدید فیکون طلاقها بعده (2) واقعا علی غیر مدخول بها، لما عرفت (3) من أن الرجعة أسقطت حکم الطلاق، و لو لا ذلک (4) لم یمکن الطلاق ثلاثا (5)، و ان فرّق الطلقات علی الاطهار من غیر دخول و الروایات الصحیحة ناطقة بصحتها (6) حینئذ (7)، و کذا فتوی الأصحاب إلا من شذّ (8). و حینئذ (9) فیکون الطلاق الثانی رجعیا، لا بائنا و إن وقع بغیر مدخول بها بالنسبة إلی ما بعد الرجعة فإنها (10) مدخول بها قبلها (11). و هو (12) کاف.

(1)تعلیل للمنفی أی لکون الطلاق طلاق غیر مدخول بها.

(2)بعد الرجوع.

(3)تعلیل للنفی فی قوله (لا طلاق غیر مدخول بها).

(4)أی لو لا إسقاط حکم الطلاق بالرجعة.

(5)باعتبار أن مفروض المسألة فیما لو طلق بعد الدخول ثم راجعها فی العدة و قبل المواقعة طلّقها ثانیا فلو لم تکن الرجعة أسقطت حکم الطلاق الأول حتی یکون الطلاق الثانی طلاقا لمدخول بها للزم أن یکون الطلاق الثانی طلاقا لغیر مدخول بها، و غیر المدخول بها لا عدة لها، و مع عدم العدة فلا یمکن للمطلق الرجوع بعد الطلاق الثانی حتی یتأتی منه وقوع الطلاق الثالث، مع أن موثق إسحاق بن عمار المتقدم صریح فی وقوع الطلاق الثالث بالنحو المذکور، و هو عن أبی الحسن علیه السّلام (قلت له: رجل طلّق امرأته ثم راجعها بشهود ثم طلقها ثم بدا له فراجعها بشهود ثم طلقها فراجعها بشهود تبین منه؟ قال: نعم، قلت: کل ذلک فی طهر واحد، قال: تبین منه)(1) ، بل و کذا صحیح محمد بن مسلم و عبد الحمید بن عواض و صحیح البزنطی المتقدمون.

(6)أی بصحة الطلقات الثلاث المفرّقة علی الأطهار.

(7)أی حین عدم المجامعة بعد المراجعة.

(8)و هو ابن أبی عقیل و قد تقدم الکلام فیه.

(9)أی و حین کون الرجعة مسقطة لحکم الطلاق الحادث مع رجوع عقد النکاح السابق

(10)أی المطلقة.

(11)أی قبل الرجعة عند النکاح السابق الذی عاد بالرجعة.

(12)أی الدخول قبل الرجعة عند النکاح السابق.
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1- (1) الوسائل الباب - 19 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 5.




(و تحتاج) المطلقة مطلقا (1)(مع کمال) الطلقات (الثلاث إلی المحلل (2)، للنص) و الاجماع و مخالفة من سبق ذکره (3) فی بعض موارده (4) غیر قادح فیه (5) بوجه (6).

(1)من أی أنواع الطلاق بائنا أو رجعیا، و سواء کان الرجعی عدیا أو سنیا بالمعنی الأخص.

(2)لا إشکال و لا خلاف معتدّ به فی أن کل امرأة حرة استکملت الطلاق ثلاثا حرمت حتی تنکح زوجا غیره غیر المطلّق، سواء کانت مدخولا بها أو لم تکن، راجعها فی العدة و واقعها أو لم یواقعها ثم طلقها ثم راجعها کذلک ثم طلقها، أو لم یراجعها فی العدة بل ترکها إلی أن انقضت عدتها ثم تزوجها بعقد جدید ثم طلقها، و هکذا ثلاثا، لعموم قوله 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 الکثیرة.

منها: خبر زرارة بن أعین و داود بن سرحان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث قال:

(و الذی یطلق الطلاق الذی لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره ثلاث مرات و تزوج ثلاث مرات لا تحل له أبدا)(2) ، و هو ظاهر فی انقضاء عدتها عقیب کل طلاق ثم الرجوع إلیها بعقد جدید، و خبر أبی بصیر (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: المرأة التی لا تحلّ لزوجها حتی تنکح زوجا غیره، قال: هی التی تطلّق ثم تراجع ثم تطلّق ثم تراجع ثم تطلق الثالثة فهی التی لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره و یذوق عسیلتها)(3) ، و هو ظاهر فی الطلاق العدی، و السابق فی الطلاق السنی بالمعنی الأخص، و مثلهما غیرهما.

و لم یخالف إلا ابن بکیر حیث ذهب إلی عدم التحریم فی الثالثة فی الطلاق السنی بالمعنی الأخص، لأن استیفاء العدة یهدم تحریم الثالثة و قد تقدم الکلام فیه سابقا فلا نعید.

(3)و هو ابن بکیر.

(4)أی بعض موارد الطلاق، و هو الطلاق السنی بالمعنی الأخص.

(5)فی الإجماع.

(6)لأنه فطحی، و لأنه قد صرح بأنه رأیه و لیس روایة یرویها، و علی کل فلم یذکر الشهیدان شروط المحلّل و هی أربعة:
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1- (1) سورة البقرة، الآیتان: 29، 230.

2- (2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 4.

3- (3) الوسائل الباب - 4 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1.




الأول: البلوغ فلا یکفی غیر البالغ و إن دخل بها بعقد علی المشهور لمکاتبة علی بن الفضل الواسطی (کتبت إلی الرضا علیه السّلام: رجل طلّق امرأته الطلاق الذی لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره، فیتزوجها غلام لم یحتلم؟ قال علیه السّلام: لا حتی یبلغ، فکتبت إلیه: ما حدّ البلوغ؟ فقال علیه السّلام: ما أوجب علی المؤمنین الحدود)(1).

و منه تعرف ضعف ما عن ابن الجنید و الشیخ فی أحد قولیه من الاکتفاء بالمراهق غیر البالغ و جنح إلیه الشارح فی المسالک لضعف الخبر، مع أنه منجبر بعمل الأصحاب.

الشرط الثانی: الوطی بالاتفاق بین جمیع المسلمین ما عدا سعید بن المسیب فاکتفی بالعقد، و یدل علیه الأخبار الکثیرة.

منها: النبوی (أنه جاءت امرأة رفاعة القرطی إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: کنت عند رفاعة فبتّ طلاقی فتزوجت بعده عبد الرحمن بن الزبیر و أنه طلقنی قبل أن یمسّنی فتبسم النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و قال: أ تریدین أن ترجعی إلی رفاعة، لا حتی تذوقی عسیلته و یذوق عسیلتک)(2) ، و خبر أبی حاتم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الرجل یطلق امرأته الطلاق الذی لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره، ثم تزوجها رجل آخر و لم یدخل بها؟ قال علیه السّلام: لا حتی یذوق عسیلتها)(3) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (من طلّق امرأته ثلاثا و لم یراجع حتی تبین فلا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره، فإذا تزوجت زوجا و دخل بها حلّت لزوجها الأول)4 و مثلها غیرها. و ظاهر ذوق العسیلة لا بدّیة کون الوطی فی القبل فلا یکفی الوطی فی الدبر، و ظاهر أیضا لا بدّیة کون الوطی علی نحو یوجب الغسل و هو ما کان بغیبوبة الحشفة و ظاهرهم الاتفاق علی ذلک.

نعم المشهور علی عدم اعتبار الانزال لإطلاق الأدلة، و عن جماعة منهم صاحب الجواهر الاستشکال فیه باعتبار أن ذوق العسیلة من الجانبین ظاهر فی لذة الجماع التی لا تتحقق إلا مع الإنزال.

الشرط الثالث: أن یکون ذلک بالعقد الصحیح فلا یکفی وطئ الشبهة فضلا عن الوطی المحرم أو العقد الفاسد بلا خلاف فیه، لظاهر قوله تعالی: حَتّی تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ (4) و هو غیر صادق علی وطئ الشبهة أو الحرام أو العقد الفاسد فضلا عن الأخبار.
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1- (1) الوسائل الباب - 8 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1.

2- (2) سنن البیهقی ج 7 ص 373.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 7 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1 و 2.

4- (5) سورة البقرة، الآیة: 230.




منها: صحیح الفضیل عن أحدهما علیهم السّلام (سألته عن رجل زوج عبده أمته ثم طلقها تطلیقتین، یحلّ له أن یراجعها إن أراد مولاها؟ قال: لا، قلت: أ فرأیت إن وطأها مولاها أ یحل للعبد أن یراجعها قال: لا، حتی تزوج زوجا غیره و یدخل بها، فیکون نکاحا مثل نکاح الأول)(1) و مثله غیره.

الشرط الرابع: أن یکون العقد دائمیا فلا یکفی نکاح المتعة بلا خلاف فیه، للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (عن رجل طلق امرأته ثلاثا ثم تمتّع فیها رجل آخر هل تحلّ للأول؟ قال علیه السّلام: لا)(2) ، و موثق هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل تزوج امرأة ثم طلقها فبانت منه ثم تزوجها رجل آخر متعة هل تحلّ لزوجها الأول؟ قال: لا حتی تدخل فیما خرجت منه)3 و خبر الحسن الصیقل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: رجل طلّق امرأته طلاقا لا تحلّ له حتی تنکح زوجا غیره، فتزوجها رجل متعة، أ تحلّ للأول؟ قال: لا، لأن اللّه یقول: فإن طلّقها فَلا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتّی تَنْکِحَ زَوْجاً غَیْرَهُ فَإِنْ طَلَّقَها ، و المتعة لیس فیها طلاق)4. هذا و المحلّل یهدم الطلقة و الاثنتین کما یهدم الثلاث علی المشهور شهرة عظیمة للأخبار.

منها: موثق رفاعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل طلّق امرأته حتی بانت منه و انقضت عدتها ثم تزوجت زوجا آخر فطلّقها أیضا ثم تزوجها زوجها الأول، أ یهدم ذلک الطلاق الأول؟ قال علیه السّلام: نعم)(3) ، و خبر معاویة بن حکیم قال: (روی أصحابنا عن رفاعة بن موسی أن الزوج یهدم الطلاق الأول، فإن تزوجها فهی عنده مستقبلة، قال أبو عبد اللّه علیه السّلام: یهدم الثلاث و لا یهدم الواحدة و الثنتین)6 و خبر عبد اللّه بن عقیل بن أبی طالب (اختلف رجلان فی قضیة إلی علی علیه السّلام و عمر، فی امرأة طلّقها زوجها تطلیقة أو اثنتین فتزوجها آخر فطلقها أو مات عنها فلما انقضت عدتها تزوجها لأول، فقال عمر: هی علی ما بقی من الطلاق، و قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: سبحان اللّه یهدم الثلاث و لا یهدم واحدة)(4) و مثلها غیرها.

و قد نسب الشیخ فی الخلاف إلی بعض الأصحاب عدم الهدم للأخبار و هی کثیرة.
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1- (1) الوسائل الباب - 27 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 2.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 9 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 2 و 3 و 4.

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

4- (7) الوسائل الباب - 6 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 3.




منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل طلّق امرأته تطلیقة واحدة ثم ترکها حتی مضت عدتها فتزوجت زوجا غیره ثم مات الرجل أو طلقها فراجعها زوجها الأول؟ قال علیه السّلام: هی عنده علی تطلیقتین باقیتین)(1) ، و صحیح منصور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی امرأة طلّقها زوجها واحدة أو اثنتین ثم ترکها حتی تمضی عدتها، فتزوجها غیره فیموت أو یطلقها فیتزوجها الأول، قال علیه السّلام: هی عنده علی ما بقی من الطلاق)2 و مثلها غیرها، و قد أنهاها فی الحدائق إلی سبع روایات، و هی و إن کانت أکثر عددا و أصح سندا و موافقة للکتاب حیث إن إطلاق الآیة الکریمة هو الاحتیاج إلی المحلّل بعد الطلاق الثالث سواء تخلل نکاح زوج غیره أم لا، و موافقة للاحتیاط، و مع کل ذلک فلا بدّ من ردها لإعراض المشهور عنها و موافقتها للعامة بعد ما عرفت أن عدم الهدم هو قول عمر علی ما فی خبر عبد اللّه بن عقیل المتقدم، و هو قول الشافعی و مالک و الأوزاعی و ابن أبی لیلی و زفر و الشیبانی و غیرهم، و منه تعرف ضعف ما عدا عن الحدائق من العمل بأخبار عدم الهدم، و تعرف ضعف التردد عن العلامة فی التحریر.

هذا و لو ادعت المطلقة ثلاثا أنها تزوجت و قد انقضت عدتها من الزوج الآخر و کان ذلک ممکنا فی تلک المدة فیجوز للزوج الأول تزویجها لصحیح حماد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلق امرأته ثلاثا فبانت منه فأراد مراجعتها فقال لها: إنی أرید مراجعتک فتزوجی زوجا غیری، فقالت له: قد تزوجت زوجا غیرک، و حللت لک نفسی، أ یصدق قولها و یراجعها و کیف یصنع؟ قال علیه السّلام: إذا کانت المرأة ثقة صدقت فی قولها)(2) و علی المشهور فلو وطأها المحلّل وطئا محرما شرعا کالوط ء فی حال الإحرام أو فی الصوم الواجب أو فی حال الحیض فإنه یحصل التحلیل، لأن الحلیة لم تعلق إلا علی العقد الصحیح الدائم و الدخول، و أما اعتبار حلیة الدخول و جوازه فلا دلیل علیه و إطلاق الأدلة علی عدم اعتباره، و عن الشیخ و ابن الجنید عدم الحلیة إذ التحریم معلوم و لا دلیل علی أن هذا الوطی محلّل، و لنصوص ذوق العسیلة فهی ظاهرة فی الذوق المباح، لأن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لا یبیح المحرم.

و فیه أن إطلاق الأدلة علی عدم اعتبار حلیة الدخول هو الدلیل علی أن الوطی المحرم مبیح، و أما نصوص ذوق العسیلة فلم تتضمن الأمر بالذوق کی یقال إن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لا
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 6 و 90.

2- (3) الوسائل الباب - 11 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1.





فی أنه لا یلزم الطلاق بالشک

(و لا یلزم الطلاق (1) بالشک) فیه (2) لتندفع الشبهة الناشئة من احتمال وقوعه، بل تبقی (3) علی حکم الزوجیة، لأصالة عدمه (4)، و بقاء النکاح.

لکن لا یخفی الورع فی ذلک (5) فیراجع إن کان الشک فی طلاق رجعی، لیکون علی یقین من الحل، أو فی البائن (6) بدون ثلاث جدّد النکاح، أو بثلاث (7) أمسک عنها و طلقها ثلاثا (8) لتحل لغیره یقینا، و کذا یبنی علی الأقل لو شک فی عدده (9)، و الورع الأکثر (10).

یأمر بالمحرم، بل هی متضمنة لحکم وضعی و هو الحلیة علی فرض ذوق العسیلة، و الذوق کما یتحقق بالدخول الحلال یتحقق بالمحرم.

(1)أی لا یجب الطلاق عند الشک فیه بحیث لو شک المطلق فی إیقاع أصل الطلاق لم یلزمه الطلاق لرفع الشک، لأن الأصل عدم الطلاق و لأصالة بقاء النکاح، و لا یستحب بالخصوص خلافا للشافعی، نعم لا ریب فی رجحان الاحتیاط القاضی بالاعتناء بهذا الشک.

(2)أی فی الطلاق.

(3)أی المرأة.

(4)عدم الطلاق.

(5)فی الطلاق المشکوک.

(6)أی و إن کان الشک فی طلاق بائن.

(7)أی و إن کان الشک فی الطلاق الثالث.

(8)أی ثالثا.

(9)لو علم بأصل الطلاق و شک فی عدده بنی علی الأقل، لأنه المتیقن و یستصحب العدم فی الزائد خلافا لمالک فأوجب الأکثر کما إذا تحقق بوجود نجاسة فی ثوبه و لم یعرف قدرها، فإنه یأخذ بالأکثر و یغسل جمیع أطراف الاشتباه، و ردّ بالفرق بین الأمرین حیث لا قدر معلوم للنجاسة حتی یستصحب أصل العدم فیما عداه مع أنه یتقن النجاسة فیستصحب وجودها إلی أن یحرز یقین الطهارة، و هو لا یتم إلا بتطهیر جمیع أطراف الاشتباه بخلاف المقام فإن قدر الطلاق من واحدة أو اثنتین معلوم و الزائد مشکوک فیستصحب أصالة عدمه، و لو أردنا تشبیه المقام علی النجاسة لکان مثاله ما لو تحققت النجاسة فی طرف الثوب و شککنا فی إصابتها طرفا آخر، و حینئذ فلا یجب غسل الموضع المشکوک.

إن هذا لا ینفی رجحان الاحتیاط فی الزوج القاضی بالاعتناء بالأکثر و هذا حکم آخر.

(10)أی و الورع أن یبنی علی الأکثر.
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فی أنه یکره للمریض الطلاق

(و یکره للمریض الطلاق (1) للنهی عنه فی بعض الأخبار المحمولة علی الکراهة جمعا بینها، و بین ما دلّ علی وقوعه (2)، صریحا (فإن فعل (3) توارثا) فی العدة (الرجعیة) من الجانبین (4) کغیره (5)،(و ترثه هی فی البائن، و الرجعی إلی سنة) من حین الطلاق (6)، للنص و الاجماع.

(1)یکره للمریض أن یطلق زیادة علی کراهة الطلاق، بلا خلاف فیه للجمع بین الأخبار الناهیة.

منها: موثق زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یجوز طلاق المریض و یجوز نکاحه)(1) و صحیحه الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لیس للمریض أن یطلّق و له أن یتزوج)2و بین الأخبار المجوّزة.

منها: صحیح الحلبی (أنه سئل عن رجل یحضره الموت فیطلّق امرأته هل یجوز طلاقه؟ قال: نعم و إن مات ورثته، و إن مات لم یرثها)(2).

(2)أی وقوع طلاق المریض.

(3)أی طلق حال المرض.

(4)بلا خلاف فیه لموثق زرارة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن الرجل یطلق المرأة، قال: ترثه و یرثها ما دام له علیه رجعة)(3) ، و صحیحه الآخر عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا طلّق الرجل امرأته توارثا ما کانت فی العدة، فإذا طلّقها التطلیقة الثالثة فلیس له علیها رجعة و لا میراث بینهما)5، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا طلّقت المرأة ثم توفی عنها زوجها و هی فی عدة منه لم تحرم علیه، فإنها ترثه و یرثها ما دامت فی الدم من حیضتها الثانیة من التطلیقتین الأولتین، فإن طلّقها الثالثة فإنها لا ترث من زوجها شیئا و لا یرث منها)(4) ، و مثلها غیرها و هی مطلقة تشمل المریض.

(5)أی کغیر المریض.

(6)فالمطلق لا یرثها فی البائن و لا بعد العدة الرجعیة علی المشهور، لانتفاء الزوجیة بعد انقطاع العصمة بینهما فأصالة عدم الإرث بحالها، و للأخبار التی تقدم بعضها، و هی مصرحة بعدم إرثه منها فی الطلقة الثالثة و هی طلاق بائن کما فی صحیح محمد بن قیس و غیره المتقدمین.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 21 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 3 و 4.

2- (3) الوسائل الباب - 22 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 3 و 4.

3- ( (4 و 5) الوسائل الباب - 13 - من أبواب میراث الأزواج حدیث 4 و 10.

4- (6) الوسائل الباب - 13 - من أبواب میراث الأزواج حدیث 1.




و عن الشیخ فی النهایة و ابن حمزة فی الوسیلة أنه یرثها فی العدة البائنة لخبر یحیی الأزرق عن أبی الحسن علیه السّلام (المطلقة ثلاثا ترث و تورث ما دامت فی عدتها)(1)، و خبر عبد الرحمن عن موسی بن جعفر علیهما السّلام (سألته عن رجل یطلّق امرأته آخر طلاقها، قال:

نعم یتوارثان فی العدة)2، و هی لا تقاوم ما تقدم من الأخبار.

نعم لا خلاف و لا إشکال فی أنها ترثه سواء کان طلاقها بائنا أو رجعیا ما بین الطلاق إلی سنة، لا أزید من ذلک و لو لحظة للأخبار.

منها: صحیح أبی العباس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلق الرجل المرأة فی مرضه ورثته ما دام فی مرضه ذلک و إن انقضت عدتها إلا أن یصح منه، قلت: فإن طال به المرض؟ فقال علیه السّلام: ما بینه و بین سنة)(2) ، و موثقة الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: رجل طلق امرأته و هو مریض تطلیقة و قد کان طلّقها قبل ذلک تطلیقتین، قال: فإنها ترثه إذا کان فی مرضه، قلت: فما حدّ ذلک؟ قال: لا یزال مریضا حتی یموت و إن طال ذلک إلی سنة)4 و مثله صحیحه الثالث5، و خبر عبید بن زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل طلّق امرأته و هو مریض حتی مضی لذلک سنة، قال: ترثه إذا کان فی مرضه الذی طلقها لم یصح بین ذلک)6 و مثلها غیرها، هذا و علی المشهور أنها ترثه إلی السنة سواء کان الطلاق للإضرار بها أم لا، لإطلاق النصوص المتقدمة، و عن الشیخ فی الاستبصار و العلامة فی المختلف اختصاص ذلک فیما إذا کان الطلاق للإضرار بها و یشهد له موثق سماعة (سألته علیه السّلام عن رجل طلّق امرأته و هو مریض، قال علیه السّلام: ترثه ما دامت فی عدتها و إن طلّقها فی حال إضرار فهی ترثه إلی سنة، فإن زاد علی السنة یوما واحدا لم ترثه، و تعتدّ منه أربعة أشهر و عشرا عدة المتوفّی عنها زوجها)7، و مفهومه عدم الارث إلی السنة مع عدم قصر الإضرار بالطلاق، و یشهد لهما أیضا مرسل یونس عن بعض رجاله عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته ما العلة التی من أجلها إذا طلّق الرجل امرأته و هو مریض فی حال الإضرار ورثته، و لم یرثها، و ما حدّ الإضرار علیه؟ فقال: هو الإضرار، و معنی الإضرار منعه إیاها میراثها منه، فألزم المیراث عقوبة)(3).
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 22 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 13 و 12.

2- ( (3 و 4 و 5 و 6 و 7) الوسائل الباب - 22 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1 و 8 و 11 و 7 و 4.

3- (8) الوسائل الباب - 14 - من أبواب میراث الأزواج حدیث 7.




و ربما علل بالتهمة بإرادة إسقاط إرثها فیؤاخذ بنقیض مطلوبه (1)، و هو (2) لا یتم حیث تسأله الطلاق، أو تخالعه، أو تبارئه (3).

و الأقوی عموم الحکم (4)، لإطلاق النصوص (ما لم تتزوج) بغیره (5)،(أو یبرأ من مرضه (6)

و دعوی إرادة الحکمة من الإضرار لا العلة فلا یدور الحکم مدارها کما فی الجواهر علی خلاف ظاهر الخبرین.

(1)و هذا ما صرحت به الأخبار المتقدمة.

(2)أی التعلیل بالتهمة.

(3)فعلی قول الشیخ فی الاستبصار و العلامة فی المختلف لا ترث لانتفاء التهمة فی هذه الموارد الثلاثة، و یؤیده خبر محمد بن القاسم الهاشمی قال: سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: لا ترث المختلعة و لا المبارأة و لا المستأمرة فی طلاقها من الزوج شیئا، إذا کان ذلک منهن فی مرض الزوج و إن مات، لأن العصمة قد انقطعت منهن و منه)(1).

و علی المشهور أنها ترث و إن انتفت التهمة لثبوت علة الحکم من مرض الزوج حین الطلاق، و هی موجودة فی هذه الموارد الثلاثة، و الأقوی ما علیه غیر المشهور، لأن المشهور قد فهموا من الأخبار أن الإضرار حکمة فلا یدور الحکم مدارها و هو علی خلاف الظاهر.

(4)لموضع التهمة و غیره کما علیه المشهور.

(5)بلا خلاف فیه لخبر الحذاء و مالک بن عطیة عن أبی الورد لکلیهما عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا طلق الرجل امرأته تطلیقة فی مرضه ثم مکث فی مرضه حتی انقضت عدتها، فإنها ترثه ما لم تتزوج، فإن کانت تزوجت بعد انقضاء العدة فإنها لا ترثه)(2) ، و خبر عبد الرحمن بن الحجاج عمن حدثه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل طلق امرأته و هو مریض قال: إن مات فی مرضه و لم تتزوج ورثته، و إن کانت تزوجت فقد رضیت بالذی صنع، لا میراث لها)3.

(6)الذی طلقها فیه بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح أبی العباس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلّق الرجل المرأة فی مرضه ورثته ما دام فی مرضه ذلک و إن انقضت عدتها، إلا أن یصح منه)4 و مفهومه فإذا صح منه فلا ترث، و مثله غیره من الأخبار.
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1- (1) الوسائل الباب - 15 - من أبواب میراث الأزواج حدیث 1.

2- ( (2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 22 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 5 و 6 و 1.




فینتفی ارثها بعد العدة الرجعیة (1) و إن مات فی أثناء السنة.

و علی هذا (2) لو طلق أربعا فی مرضه، ثم تزوج أربعا و دخل بهن (3) و مات فی السنة مریضا قبل أن تتزوج المطلقات (4) ورث الثمان الثمن (5)، أو الربع (6) بالسویة.

و لا یرث أزید من أربع زوجات اتفاقا إلا هنا، و لا یلحق الفسخ فی المرض بالطلاق عملا بالأصل (7).

(1)قیّد العدة بالرجعیة، لأن الارث منتفی قبل انقضاء العدة البائنة بل لا إرث فی البائنة من حین الطلاق علی تقدیر صحته من مرضه.

(2)أی الحکم بإرثها منه فی البائن و الرجعی إلی حین السنة علی تقدیر طلاقه فی مرض الموت.

(3)هذا و اعلم أن نکاح المریض صحیح مع الدخول علی المشهور للأخبار.

منها: موثق عبید بن زرارة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المریض أ له أن یطلق امرأته فی تلک الحال؟ قال: لا و لکن له أن یتزوج إن شاء، فإن دخل بها ورثته، و إن لم یدخل بها فنکاحه باطل)(1) ، و صحیح أبی ولاّد الحناط عنه علیه السّلام (عن رجل تزوج فی مرضه؟ فقال علیه السّلام: إذا دخل بها فمات فی مرضه ورثته، و إن لم یدخل بها لم ترثه و نکاحه باطل)(2) ، و صحیح زرارة عن أحدهما علیهما السّلام (لیس للمریض أن یطلّق و له أن یتزوج، فإن هو تزوج و دخل بها فهو جائز، و إن لم یدخل بها حتی مات فی مرضه فنکاحه باطل، و لا مهر لها و لا میراث)3.

و منه تعرف ضعف توقف المحقق فی الشرائع و الشهید فی الدروس.

(4)لأن عدم زواجهن شرط فی إرثهن.

(5)حصة الزوجة مع وجود ولد للمیت بالسویة بینهن.

(6)حصة الزوجة مع عدم الولد للمیت بالسویة بینهن.

(7)الأصل عدم الإرث، و یرفع الید عنه بعد انقطاع عصمة الزوجیة بینهما بمقدار دلالة الدلیل، و الدلیل قد دل علی ما لو طلّق المریض أما لو فسخ فی مرضه فلا دلیل علی إرثها منه فالأصل باق من دون معارض، مع أن إلحاق الفسخ بالطلاق قیاس لا نقول به.
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فی الرجعة

(و الرجعة (1) تکون بالقول (2). مثل رجّعت و ارتجعت) متصلا بضمیرها فیقول: رجعتک و ارتجعتک. و مثله راجعتک، و هذه الثلاثة صریحة، و ینبغی (3) إضافة إلیّ، أو إلی نکاحی، و فی معناها (4) رددتک و أمسکتک لورودهما فی القرآن قال تعالی: وَ بُعُولَتُهُنَّ أَحَقُّ بِرَدِّهِنَّ فِی ذلِکَ (5) ، (1)و هی بفتح الراء أفصح، و هی لغة المرة من الرجوع، و اصطلاحا ردّ المرأة المطلقة إلی النکاح السابق، و لا خلاف بین المسلمین فی مشروعیتها، و یدل علیه قوله تعالی:

وَ بُعُولَتُهُنَّ أَحَقُّ بِرَدِّهِنَّ فِی ذلِکَ إِنْ أَرادُوا إِصْلاحاً (1) و الأخبار.

منها: خبر الحسن بن زیاد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا ینبغی للرجل أن یطلّق امرأته ثم یراجعها و لیس له فیها حاجة ثم یطلقها، فهذا الضّرار الذی نهی اللّه عزّ و جلّ عنه، إلا أن یطلّق ثم یراجع و هو ینوی الإمساک)(2) ، و خبر الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن قول اللّه عزّ و جلّ: لا تُمْسِکُوهُنَّ ضِراراً لِتَعْتَدُوا ، قال علیه السّلام: الرجل یطلّق حتی إذا کادت أن یخلو أجلها راجعها ثم طلّقها یفعل ذلک ثلاث مرات، فنهی اللّه عزّ و جلّ عن ذلک)(3).

(2)الرجعة تکون بالقول أو بالفعل بلا خلاف فی ذلک، أما الأول فکل لفظ دال علی إنشاء معنی الرجعة بالصراحة أو الکنایة فهو کاف، علی حسب غیرها من المعانی التی یراد إبرازها بالألفاظ الدالة علیها.

و من ألفاظ الصریحة قوله: راجعتک و ارتجعتک مطلقا أو مع إضافة قوله: إلی نکاحی، و مع الإضافة فهو أصرح.

و من الألفاظ غیر الصریحة قوله: رددتک أو أمسکتک خصوصا بعد ورودهما فی القرآن، فالأول قد ورد فی قوله تعالی: وَ بُعُولَتُهُنَّ أَحَقُّ بِرَدِّهِنَّ (4) ، و الثانی فی قوله تعالی:

فَإِمْساکٌ بِمَعْرُوفٍ (5).

(3)لیکون أصرح.

(4)أی معنی الثلاثة الصریحة.

(5)سورة البقرة، الآیة: 228.
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 228.

2- (2) الوسائل الباب - 34 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 34 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 2.

4- (4) سورة البقرة، الآیة: 228.

5- (5) سورة البقرة، الآیة: 229.




فَإِمْساکٌ بِمَعْرُوفٍ (1) و لا یفتقر إلی نیة الرجعة (2)، لصراحة الألفاظ.

و قیل: یفتقر إلیها (3) فی الأخیرین، لاحتمالهما (4) غیرها (5) کالإمساک بالید، أو فی البیت، و نحوه (6)، و هو حسن.

(و بالفعل (7) کالوط ء، و التقبیل، و اللمس بشهوة)، لدلالته (8) علی الرجعة کالقول. و ربما کان أقوی منه (9)، و لا تتوقف إباحته (10) علی تقدم رجعة (11)، لأنها زوجة، و ینبغی تقییده (12) (1)سورة البقرة، الآیة: 229.

(2)لا بد من قصد المعنی الذی هو الرجعة، و به یتحقق نیة الرجعة، نعم مقصود الشارح من المنفی هو القرینة المعرّبة عن نیة الرجعة، فلا یشترط قصدها بعد صراحة الألفاظ فی معنی الرجعة.

(3)أی إلی القرینة المعربة عن الرجعة.

(4)أی احتمال الأخیرین.

(5)غیر الرجعة.

(6)کردها إلی أهلها.

(7)قد عرفت عدم الخلاف فی تحقق الرجعة بالفعل کالوط ء لدلالته علی الرجعة کالقول، و یشهد له صحیح محمد بن القاسم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من غشی امرأته بعد انقضاء العدة جلد الحدّ، و إن غشیها قبل انقضاء العدة، کان غشیانه إیاها رجعة لها)(1).

و الفعل غیر مختص بالوط ء بالاتفاق بل یشتمل التقبیل و اللمس بشهوة أو بدونها، و نحو ذلک مما لا یحلّ إلا للزوج، و لا یفتقر الفعل المحقق للرجعة إلی تقدم الرجعة اللفظیة علیه، لأنها زوجة ما دامت فی العدة فله فعل ذلک و غیره بها من دون تقدم رجوع فی البین.

(8)أی لدلالة الفعل.

(9)ربما کان الفعل أقوی من القول فی الدلالة.

(10)أی إباحة الفعل المحقق للرجعة.

(11)باللفظ.

(12)أی تقیید الفعل المحقق للرجعة، هذا و اعلم أنه قد وقع الخلاف فی اعتبار قصد الرجعة
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بقصد الرجوع به، أو بعدم قصد غیره (1)، لأنه أعمّ (2) خصوصا لو وقع منه سهوا (3)، و الأجود اعتبار الأول (4).

(و إنکار الطلاق رجعة (5) لدلالته (6) علی ارتفاعه (7) فی الأزمنة الثلاثة، و دلالة الرجعة (8)

بالفعل المحقق لها، کما عن الریاض لأن الرجوع أمر وجودی اعتباری یؤثر فی رفع أثر الطلاق فلا معنی لتحققه بدون قصده فلا عبرة بالفعل إن وقع سهوا أو غفلة أو مع عدم قصد الرجعة أو قصد عدم الرجعة، أو لا یعتبر قصد الرجعة کما عن المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد، لأنها زوجة فله أن یفعل ما شاء و إن لم یقصد الرجوع و لإطلاق صحیح محمد بن القاسم المتقدم حیث قال علیه السّلام (و إن غشیها قبل انقضاء العدة کان غشیانه إیاها رجعة لها).

(1)غیر الرجوع.

(2)أی لأن الفعل أعم من الرجوع.

(3)کما لو ظن أنها زوجته فوطئها.

(4)و هو تقییده بقصد الرجوع.

(5)لو أنکر الزوج الطلاق فی العدة کان ذلک رجعة منه بلا خلاف فیه کما فی الجواهر، لأن الإنکار متضمن للتمسک بالزوجیة کما عن المحقق فی الشرائع، و لأن الإنکار أبلغ من الرجعة بألفاظها الدالة علیها، لدلالة ألفاظ الرجعة علی رفع الطلاق فی غیر الماضی، و دلالة الإنکار علی رفع الطلاق مطلقا کما فی المسالک.

و الأولی الاستدلال بصحیح أبی ولاّد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن امرأة ادّعت علی زوجها أنه طلّقها تطلیقة، طلاق العدة طلاقا صحیحا، یعنی علی طهر من غیر جماع و أشهد لها شهودا علی ذلک ثم أنکر الزوج بعد ذلک؟ فقال علیه السّلام: إن کان إنکار الطلاق قبل انقضاء العدة فإن إنکاره للطلاق رجعة لها، و إن کان أنکر الطلاق بعد انقضاء العدة، فإن علی الإمام أن یفرّق بینهما بعد شهادة الشهود، بعد ما تستحلف أن إنکاره للطلاق بعد انقضاء العدة، و هو خاطب من الخطاب)(1).

(6)أی دلالة الإنکار.

(7)أی ارتفاع الطلاق.

(8)بألفاظها الدالة علیها.
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علی رفعه (1) فی غیر الماضی، فیکون (2) أقوی دلالة علیها (3) ضمنا (4)، و لا یقدح فیه (5) کون الرجعة من توابع الطلاق فتنتفی (6) حیث ینتفی المتبوع (7)، لأن غایتها (8) التزام (9) ثبوت النکاح، و الإنکار یدل علیه (10) فیحصل المطلوب منها (11) و إن أنکر سبب شرعیتها (12).

(1)أی رفع الطلاق.

(2)أی الإنکار.

(3)علی الرجعة من ألفاظ الرجعة.

(4)أی التزاما.

(5)فی الإنکار، هذا و قد قیل و لم یعرف القائل: إن الرجعة مترتبة علی الطلاق، و تابعة له، و إنکار الطلاق إنکار للرجعة، لأن إنکار المتبوع إنکار للتابع، و علیه فلا یکون الإنکار رجعة، و إلا لکان الإنکار سببا لثبوت الرجعة کما هو المدعی و لثبوت عدمها کما بیّناه، و ما هو إلا سبب للنقیضین و هو محال.

(6)أی الرجعة و هی تابع.

(7)و هو الطلاق عند الإنکار.

(8)أی غایة الرجعة، و هو تعلیل لعدم القدح، و رد للقیل المتقدم.

(9)أی التمسک بالزوجیة.

(10)علی الالتزام بثبوت النکاح.

(11)من الرجعة.

(12)أی سبب شرعیة الرجعة، و السبب هو الطلاق، هذا و الأحسن منه ما قاله فی المسالک فی مقام الرد (لأن الشارع إذا جعل إنکار الطلاق رجعة - کما فی صحیح أبی ولاّد و المتقدم - فقد قطع التبعیة المذکورة، أو یجعل الإنکار کنایة عن الرجعة، و لا یراد منه حقیقته، فإن المقصود حینئذ من إنکار الطلاق إعادة النکاح المتحقق فی الرجعة بکل لفظ دلّ علیه، و هذا منه) انتهی کلامه زید فی علو مقامه.

هذا و لا یجب الإشهاد فی الرجعة بلا خلاف فیه و لا إشکال نعم هو مستحب للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الذی یراجع و لم یشهد، قال علیه السّلام:

یشهد أحب إلیّ و لا أری بالذی صنع بأسا)(1) ، و صحیح الفاضلین زرارة و محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إن الطلاق لا یکون بغیر شهود، و إن الرجعة بغیر شهود
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(و لو طلق الذمیة (1) جاز مراجعتها و لو منعنا من ابتداء نکاحها دواما) لما تقدم (2) من أن الرجعة ترفع حکم الطلاق فیستصحب حکم الزوجیة السابقة، لا أنها (3) تحدث حکم نکاح جدید، و من ثم (4) أمکن طلاقها ثلاثا قبل الدخول بعدها (5) استصحابا (6) لحکم الدخول السابق (7)، و لأن (8) الرجعیة زوجة، و لهذا رجعة، و لکن لیشهد بعد فهو أفضل)(1).

(1)أی لو کانت عنده ذمیة فأسلم ثم طلّقها رجعیا ثم راجعها، فقد قیل: لا یجوز، لأن الرجعة کالعقد المستأنف، و المفروض عدم جواز العقد الدائم علی الذمیة ابتداء، و العقد الأول قد وقع حال کفر الزوج و قد انفسخ بالطلاق.

و لکن مقتضی القواعد و علیه فتوی الأصحاب أنه یجوز الرجوع، لأنها لم تخرج عن الزوجیة بعد کون الرجعة فسخا للطلاق و عودا للنکاح السابق، فهی کالمستدامة التی لم یطلقها و لذا جاز له أن یطأها و یکون الوطی محققا للرجعة.

علی أن النکاح الأول لو کان زائلا بالطلاق الرجعی لکان العائد بالرجعة إما الأول أو غیره، و الأول مستلزم لإعادة المعدوم، و الثانی منتف بالاتفاق و إلا لتوقف علی رضاها، و من هنا یتبین أن الطلاق الرجعی لیس سببا. فی زوال النکاح الأول، بل السبب هو الطلاق مع انقضاء العدة و لم یتحقق کلا الجزءین فی المقام.

(2)عند قول الشارح (و اعلم أن الرجعة بعد الطلقة تجعلها بمنزلة المعدومة).

(3)أی الرجعة.

(4)أی و من کون الرجعة ترفع حکم الطلاق.

(5)أی بعد الرجعة، لأنه لو تزوج أولا فوطأ ثم طلق ثم راجع من دون وطئ ثم طلق، فلو کانت الرجعة إحداثا لعقد نکاح لکان الطلاق بعد الرجعة طلاق بغیر المدخول بها، و لا عدة لها، فلا یمکن له الرجوع حتی یطلق الطلاق الثالث، مع أنه قد تقدم سابقا وقوع الطلاق ثلاثا علی ما فی الأخبار الصحیحة المتقدمة، و هذا کاشف عن کون الرجعة رفعا للطلاق الحادث و عودا للنکاح السابق الذی وطئ بعده فلو طلق بعد الرجعة لکان طلاقا للمدخول بها، و لها عدة و یجوز له أن یراجع حینئذ فیطلق الطلاق الثالث.

(6)تعلیل لإمکان الطلاق ثلاثا.

(7)أی السابق علی الرجعة، و المتأخر عن عقد النکاح الأول.

(8)تعلیل ثان لکون الرجعة رافعة لحکم الطلاق و لیست محدّثة لحکم نکاح جدید، و وجهه
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یثبت لها (1) أحکام الزوجیة (2)، و لجواز (3) وطئه (4) ابتداء من غیر تلفظ بشیء (5).

و ربما یخیّل المنع هنا (6) من حیث إن الطلاق إزالة قید النکاح، و الرجعة تقتضی ثبوته (7)، فإما أن یثبت بالرجعة عین النکاح الأول أو غیره. و الأول (8) محال، لاستحالة إعادة المعدوم، و الثانی (9) یکون ابتداء (10)، لا استدامة.

و یضعّف بمنع زوال النکاح أصلا، بل إنما یزول بالطلاق، و انقضاء العدة و لم یحصل (11).


فی ما لو أنکرت الدخول عقیب الطلاق

(و لو أنکرت الدخول عقیب الطلاق) لتمنعه من الرجعة (12) قدّم قولها أن الرجعة لو کانت عقدا جدیدا لما کان المطلقة رجعیة بحکم الزوجة.

(1)للرجعیة.

(2)من التوارث و وجوب الإنفاق علیها؛ و وقوع الظهار و اللعان و الإیلاء بها، و جواز تغسیل الزوج لها و العکس.

(3)تعلیل ثالث لکون الرجعة رافعة لحکم الطلاق و لیست محدّثة لحکم نکاح جدید، و وجهه أن الرجعة لو کانت عقدا جدیدا لما کانت المطلقة الرجعیة مما یجوز وطئها ابتداء.

(4)أی وطئ المطلق طلاقا رجعیا، و هو من باب إضافة المصدر إلی فاعله.

(5)یدل علی الرجعة.

(6)فی مراجعة الذمیة.

(7)أی ثبوت النکاح.

(8)أی عین النکاح الأول.

(9)أی غیر النکاح الأول.

(10)و لا یصح تزویج الذمیة بالعقد الدائم ابتداء.

(11)أی السبب بکلا جزئیه.

(12)لو طلّق و راجع فأنکرت الدخول بها، و زعمت أنه لا عدة علیها و لا رجعة، و هو قد ادعی الدخول کان القول قولها مع یمینها، لأصالة عدم الدخول، و إذا حلفت بطلت رجعته فی حقها، و لا نفقة لها و لا سکنی و لا عدة علیها، و لها أن تنکح فی الحال.

و أما هو فلیس له أن ینکح أختها و لا أربعا سواها لاعترافه بأنها زوجته، و یلزم بتمام المهر لاعترافه بالدخول، مع أنها لا تدعی إلا النصف فإن کانت قد قبضت المهر فلیس له مطالبتها بشیء، و إن لم تکن قبضته فلیس لها إلا أخذ النصف، و قد تقدم تفصیله فی کتاب النکاح.
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(و حلفت) لأصالة عدم الدخول، کما یقدّم قوله لو أنکره (1) لیسقط عنه نصف المهر.

ثم مع دعواه الدخول یکون مقرا بالمهر و هی مقرة علی نفسها بسقوط نصفه، فإن کانت قبضته فلا رجوع له بشیء عملا باقراره، و إلا (2) فلا تطالبه إلا بنصفه عملا بانکارها، و لو رجعت إلی الاقرار بالدخول (3) لتأخذ النصف (4) ففی ثبوته لها، أو توقفه (5) علی اقرار جدید منه (6) وجهان، و أولی بالعدم (7) لو کان رجوعها (8) بعد انقضاء العدة (9) علی تقدیر الدخول.


فی رجعة الأخرس

(و رجعة الأخرس بالإشارة) المفهمة لها (10)،(و أخذ القناع) عن رأسها لما (1)لو انعکس الحکم السابق بأن ادعت المرأة الدخول و أنکر الزوج، فالقول قوله مع یمینه لأصالة عدم الدخول، و إذا حلف فلا رجعة له، و لا نفقة علیه و لا سکنی لنفی دعواها بیمینه، و علیها العدة أخذا بإقرارها.

(2)و إن لم تکن قبضته.

(3)بعد إنکارها الدخول، بحیث لو أنکرت الدخول فلیس لها إلا النصف فلو أخذته ثم اعترفت بالدخول فهل لها أخذ النصف الآخر لأنها منعت منعه بسبب الإنکار، و قد ارتفع الآن عند اعترافها بالدخول أم لا بد من إقرار مستأنف من جهة الزوج وجهان کما فی المسالک.

(4)أی النصف الآخر.

(5)أی توقف النصف الآخر لها.

(6)من الزوج، لأن إقراره السابق بکون تمام المهر لها عند دعواه الدخول لم یؤثر فی تملیکها تمام المهر لإنکارها الدخول، فلا بد من إقرار جدید حتی یؤثر فی تملیکها تمام المهر.

(7)أی بعدم ثبوت النصف الآخر لها.

(8)أی رجوعها إلی الإقرار بالدخول بعد الإنکار.

(9)أی العدة المفروضة علی تقدیر الدخول، لأن لا عدة مع عدم الدخول، و الدخول محل النزاع هنا.

(10)للرجعة، هذا و اعلم أن المشهور علی أن رجعة الأخرس کغیرها من عقوده و إیقاعاته تکون بالإشارة المفهمة لها.

و عن الصدوقین اختصاص رجعته بأخذ القناع من رأسها، و هو واضح الفساد لعدم الدلیل الصالح علی هذا التقیید، نعم فی النافع للمحقق نسب هذا القول إلی الروایة،
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تقدم (1) من أن وضعه علیه (2) إشارة إلی الطلاق، و ضد العلامة (3) علامة الضد (4)، و لا نص هنا (5) علیه (6) بخصوصه فلا یجب الجمع بینهما (7)، بل یکفی الإشارة مطلقا (8).


فی قبول قولها فی انقضاء العدة

(و یقبل قولها فی انقضاء العدة (9) و کذا الشیخ و ابن البراج، مع أن المروی فی خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام کما فی الکافی (طلاق الأخرس أن یأخذ مقنعتها، و یضعها علی رأسها و یعتز لها)(1) ، و مثله خبر أبی بصیر عنه علیه السّلام2.

و هو مروی فی الطلاق و لعله فهموا من الضدیة، بمعنی أن ضد العلامة علامة الضد، فضد وضع القناع علی الرأس الذی هو علامة الطلاق بأخذه القناع عن رأسها، و یکون الأخذ علامة لضد الطلاق من الرجعة.

هذا و القیاس باطل، نعم لو أفاد أخذ القناع عن رأسها الرجعة، کان ذلک من جملة إشاراته الدالة علی الرجعة، و لیس هو سبب مستقل للرجوع.

(1)عند البحث فی صیغة الطلاق حول کیفیة طلاق الأخرس.

(2)أی وضع القناع علی الرأس.

(3)العلامة هی وضع القناع علی الرأس و ضدها أخذ القناع عن الرأس.

(4)فوضع القناع علامة الطلاق، و أخذه علامة ضد الطلاق، و هو الرجعة.

(5)فی الرجعة.

(6)علی أخذ القناع.

(7)بین الإشارة المفهمة للرجعة و أخذ القناع کما هو ظاهر المتن.

(8)سواء قلنا فی أن أخذ القناع دلالة علی الرجوع أم لا.

(9)سیأتی أن العدة تکون بالاطهار إذا کانت مستقیمة الحیض، و بالشهور لمن لا تحیض و هی من سنّ من تحیض و بوضع الحمل للحامل، و علیه فإذا اختلفا بعد الطلاق فادعت المرأة انقضاء العدة لتمنعه من الرجعة، و ادعی هو بقاء العدة لإثبات جواز رجوعه، فالقول قولها مع یمینها لصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام قال: (العدة و الحیض للنساء إذا ادعت صدّقت)(2) ، و مرسل الطبرسی فی مجمع البیان عن الصادق علیه السّلام (فی قوله تعالی: وَ لا یَحِلُّ لَهُنَّ أَنْ یَکْتُمْنَ ما خَلَقَ اللّهُ فِی أَرْحامِهِنَّ ، قال علیه السّلام: قد فوّض
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 19 - من أبواب مقدمات الطلاق حدیث 3 و 5.

2- (3) الوسائل الباب - 24 - من أبواب العدد حدیث 1.




(فی الزمان المحتمل)، لانقضائها (1) فیه (2)(و أقله (3) ستة و عشرون یوما و لحظتان) إن کانت معتدة بالاقراء (4). و ذلک بأن یطلق و قد بقی من الطهر لحظة (5)، ثم تحیض أقل الحیض ثلاثة أیام، ثم تطهر أقل الطهر عشرة، ثم تحیض. و تطهر کذلک (6) ثم تطعن (7) فی الحیض لحظة.

(و) هذه اللحظة (الأخیرة دلالة علی الخروج) من العدة، أو من الطهر الثالث، لاستبانته (8) اللّه إلی النساء ثلاثة أشیاء: الحیض و الطهر و الحمل)(1).

نعم لا بدّ أن تکون دعواها بانقضاء العدة فی زمن یمکن فیه الانقضاء، و أقل المدة المحتملة لانقضاء عدة الحرة، و هی مستقیمة الحیض ستة و عشرون یوما و لحظتان، لأن عدتها ثلاثة أطهار، و الطهر الذی یقع فیه الطلاق یحسب لها طهر، و علیه فلو کانت فی طهر من دون جماع فطلقها و بعد لحظة حاضت، و کان حیضها ثلاثة أیام ثم طهرت أقل الطهر عشرة أیام، ثم حاضت أقل الحیض ثلاثة ثم طهرت أقل الطهر عشرة، و به تحقق لها ثلاثة أطهار، فلا بد من لحظة من حیضها الجدید لتخرج من العدة، و المجموع ستة و عشرون یوما و لحظتان، لحظة بعد وقوع الطلاق لتحقیق الطهر الأول، و لحظة أخری لتحقق الطهر الثالث و للخروج من العدة، و لیست هذه اللحظة الثانیة جزءا من العدة، و ربما قیل کما عن الشیخ: هی منها، لتوقف انقضاء العدة علی تحققها، و هو کما تری لا یدل علی المدعی، و لذا جاز لها العقد فی هذه اللحظة الأخیرة، و لا یجوز للمطلق أن یرجع فی هذه اللحظة الأخیرة بعد انقضاء العدة قبلها.

(1)أی انقضاء العدة.

(2)فی الزمان المحتمل.

(3)أی أقل الزمان المحتمل.

(4)أی الأطهار، و هذه عدة مستقیمة الحیض من الحرائر.

(5)و یحسب لها طهر.

(6)أی تحیض ثلاثة أیام أقل الحیض، و تطهر عشرة أیام أقل الطهر.

(7)أی تشرع.

(8)أی لظهوره، و الضمیر راجع إلی الطهر الثالث.
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1- (1) الوسائل الباب - 24 - من أبواب العدد حدیث 2.




بها (1)(لا جزء) من العدة، لأنها (2) ثلاثة قروء و قد انقضت قبلها (3) فلا تصح الرجعة فیها (4) و یصح العقد (5).

و قیل: هی منها (6)، لأن الحکم بانقضائها (7) موقوف علی تحققها (8) و هو (9) لا یدل علی المدعی (10).

هذا (11) إذا کانت حرة (12)، و لو کانت أمة فأقل عدتها ثلاثة عشر یوما و لحظتان (13)، و قد یتفق نادرا انقضاؤها (14) فی الحرة (15) بثلاثة و عشرین یوما و ثلاث لحظات، و فی الأمة بعشرة و ثلاث (16)

(1)باللحظة الأخیرة.

(2)أی العدة.

(3)أی و قد انقضت العدة قبل هذه اللحظة الأخیرة.

(4)فی اللحظة الأخیرة هذا بالنسبة للمطلّق.

(5)أی عقد جدید بالنسبة للمطلّقة.

(6)أی اللحظة الأخیرة من العدة.

(7)أی بانقضاء العدة.

(8)أی تحقق اللحظة الأخیرة.

(9)أی الحکم بانقضاء العدة الموقوف علی تحقق اللحظة الأخیرة.

(10)من کون اللحظة الأخیرة جزءا من العدة، بل الحکم المذکور کاشف عن انقضاء العدة فی اللحظة الأخیرة.

(11)أی کون أقل العدة ستة و عشرین یوما و لحظتین.

(12)و مستقیمة الحیض.

(13)لأن عدة الأمة الممزوجة طهران کما علیه المشهور کما سیأتی فی بابه بشرط أن تکون مستقیمة الحیض، و یتحققان فیما لو طلقها فی طهر من غیر جماع و بعد لحظة حاضت فیحتسب لها طهر و قد حاضت ثلاثة أیام أقل الحیض و طهرت أقل الطهر عشرة أیام، و بهذا تتحقق عدتها، و لکن لا بد من لحظة أخیرة من حیضها لیظهر طهرها الثانی أو للکشف عن انقضاء عدتها، فیکون المجموع ثلاثة عشر یوما و لحظتین.

(14)أی عدة الطلاق.

(15)أی الحرة المستقیمة الحیض.

(16)أی بعشرة أیام و ثلاث لحظات.
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بأن یطلقها بعد الوضع (1) و قبل رؤیة دم النفاس بلحظة، ثم تراه لحظة (2)، ثم تطهر عشرة (3)، ثم تحیض ثلاثة، ثم تطهر عشرة (4)، ثم تری الحیض لحظة (5) و النفاس معدود بحیضة.

و منه (6) یعلم حکم الأمة (7)، و لو ادعت ولادة تام (8) فإمکانه (9) بستة أشهر و لحظتین من وقت النکاح (10) لحظة للوط ء، و لحظة للولادة (11) و إن ادعتها (12) بعد الطلاق بلحظة، و لو ادعت ولادة سقط مصور، أو مضغة، أو علقة اعتبر إمکانه عادة (13).

(1)فلم تکن حال الطلاق حاملا لتکون عدتها بوضع الحمل.

(2)فهذه لحظتان، اللحظة الأولی لتحقق الطهر الأول، و اللحظة الثانیة لتحقق الحیضة الأولی، لأن النفاس معدود بحیضة.

(3)و هذا هو الطهر الثانی.

(4)و هذا هو الطهر الثالث، و به تم ثلاثة أطهار التی هی عدة المطلقة غیر الحامل من ذوات الحیض.

(5)و هذه هی اللحظة الثالثة، و هی لتحقق الطهر الثالث، أو للکشف عن انقضاء العدة.

(6)و من التفصیل فی الحرة.

(7)بأن یطلقها بعد الوضع و قبل رؤیة النفاس بلحظة، ثم تراه لحظة ثم تطهر عشرة، و به قد تم لها طهران، ثم تری الحیض لحظة لتخرج من العدة، و المجموع عشرة أیام و ثلاث لحظات.

(8)أی مولود تام الخلقة، فلو طلق الحامل فعدتها إلی حین الوضع، فلو ادعت انقضاء العدة بالوضع لتمنعه من الرجوع، و أنکر الزوج وضعها بعد اعترافه بحملها قبل قولها مع یمینها بلا خلاف لما تقدم.

و أقل زمن محتمل للوضع ستة أشهر و لحظتان من یوم النکاح، لحظة لإمکان الوطی، و لحظة للولادة، و ستة أشهر أقل الحمل، و لو ادعت الوضع بأقل من ذلک لم تصدّق.

(9)أی فإمکان وضع المولود التام.

(10)أی من وقت العقد.

(11)مع ضمیمة ستة أشهر لأقل الحمل.

(12)أی ادعت لحظة الولادة، و إن وصلیة. لأنها مصدقة فی دعواها الوضع کتصدیق فی دعواها الحمل و الحیض علی ما فی الخبر المتقدم.

(13)کما عن غیر واحد.
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و ربما قیل (1): إنه (2) مائة و عشرون یوما و لحظتان فی الأول (3)، و ثمانون یوما و لحظتان فی الثانی (4)، و أربعون کذلک (5)، فی الثالث (6) و لا بأس به.

(و ظاهر الروایات أنه (7)

(1)و لم یعرف القائل منا و لکن علیه الأخبار.

منها: النبوی (یجمع أحدکم فی بطن أمه أربعون یوما نطفة، و أربعون یوما علقة، و أربعون یوما مضغة ثم تنفتح فیه الروح)(1) ، و موثق ابن الجهم عن الرضا علیه السّلام (قال أبو جعفر علیه السّلام: إن النطفة تکون فی الرحم أربعین یوما، ثم تصیر علقة أربعین یوما، ثم تصیر مضغة أربعین یوما، فإذا کمل أربعة أشهر بعث اللّه ملکین خلاّقین)(2) ، و صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث: (فتصل النطفة إلی الرحم فتردد فیه أربعین یوما، ثم تصیر علقة أربعین یوما، ثم تصیر مضغة أربعین یوما)3، و خبر محمد بن إسماعیل أو غیره عن أبی جعفر علیه السّلام (أربعین لیلة نطفة و أربعین لیلة علقة، و أربعین لیلة مضغة، فذلک تمام أربعة أشهر، ثم بعث اللّه ملکین خلاّقین)(3).

علیه فلو ادعت أنه یسقط مصور فلا بد أن یمضی من حین عقد النکاح مائة و عشرون یوما و لحظتان، لحظة للوطی و لحظة للوضع، و مائة و عشرون یوما و هی أربعة أشهر لزمن تکونه بالتمام ما قبل نفخ الروح.

و لو ادعت أنه مضغة فلا بدّ أن یمضی من حین عقد النکاح ثمانون یوما و لحظتان، لحظة للوطی و لحظة للوضع، و ثمانون یوما لصیرورته مضغة کما فی الأخبار المتقدمة، لأن الأربعین یوما فی الرحم للنطفة و أربعین أخری للعلقة و لو ادعت أنه علقة فلا بدّ من مضی أربعون یوما و لحظتان من حین العقد، لحظة للوطی و لحظة للوضع و أربعون یوما لصیرورته علقة، و هذا ما استحسنه الشارح فی المسالک و مال إلیه فی الحدائق.

(2)أی الإمکان العادی.

(3)فی السقط المصوّر.

(4)فی سقط المضغة.

(5)أی مع لحظتین.

(6)فی سقط العلقة.

(7)أن الشأن و الواقع.
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1- (1) سنن البیهقی ج 1 ص 266.

2- ( (2 و 3) فروع الکافی ج 6 ص 13.

3- (4) فروع الکافی ج 6 ص 16.




(لا یقبل منها غیر المعتاد (1) إلا بشهادة أربع من النساء المطلعات علی باطن أمرها.

و هو قریب) عملا بالأصل (2) و الظاهر (3)، و استصحابا (4) لحکم العدة، و لإمکان إقامتها البینة علیه (5).

و وجه المشهور: أن النساء مؤتمنات علی أرحامهن و لا یعرف إلا من جهتهن غالبا (6)، و إقامة البینة عسرة علی ذلک (7). غالبا، و روی زرارة فی الحسن (8) عن (1)بحسب حال المرأة، و أصل المسألة أنه قد عرفت أنه یقبل قولها بانقضاء العدة فی الزمان المحتمل لهذا الانقضاء علی ما تقدم بیانه، بلا فرق بین دعوی المرأة المعتاد لحالها و غیرها، لإطلاق النصوص المتقدمة علی المشهور.

و الشهید فی اللمعة هنا ذهب إلی قبول قولها بانقضاء العدة فی الزمن المحتمل بالبیان المتقدم، إذا کان ذلک من عادتها، و إلا فلو کانت عادتها علی خلاف ذلک فادعت الانقضاء فی أقل الزمان المحتمل لا یقبل قولها إلا بشهادة أربع نساء مطلقات علی باطن أمرها، و نسبه إلی ظاهر الروایات، مع أنه لا یوجد إلا المرسل - کما فی الجواهر - عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (أنه قال فی امرأة ادعت أنها حاضت فی شهر واحد ثلاث حیض، أنه یسأل نسوة من بطانتها هل کان حیضها فیما مضی علی ما ادعت، فإن شهدت صدقت، و إلا فهی کاذبة)(1) ، و حملت الروایة علی التهمة لقاعدة الجمع مهما أمکن أولی من الطرح بعد ضعف سندها، و کثرة المعارض لها و الدال علی تصدیق النساء فی الحیض و الحمل و الطهر و قد تقدم بعضها.

(2)و هو إحالة عدم انقضاء العدة.

(3)أی ظاهر المرأة، لأن عادتها علی خلاف ما ادعته من الانقضاء فی الزمن المحتمل.

(4)لأنها بعد الطلاق هی فی العدة، فلو ادعت الانقضاء علی خلاف عادتها نشک فی ارتفاع حکم العدة عنها، فیستصحب المتیقن السابق، و حکم العدة من عدم جواز خروجها من البیت و عدم جواز عقدها علی غیر المطلق و هکذا.

(5)علی غیر المعتاد من حالها.

(6)فیؤخذ بقولهن سواء کان ذلک علی وفق عادتها و معتادها أم لا.

(7)من تغیر عادتها و معتادها.

(8)وصف الروایة(2) بالحسن لاشتمال سندها علی إبراهیم بن هاشم، و هو لم یمدح و لم یذم، و قد وصفناها سابقا بالصحة لأنه من شیوخ الإجازة، و هذا ما یغنی عن التوثیق.
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1- (1) الوسائل الباب - 47 - من أبواب الحیض حدیث 3.

2- (2) الوسائل الباب - 20 - من أبواب العدد حدیث 1.




الباقر علیه السلام. قال: «العدة و الحیض للنساء إذا ادعت صدّقت».

و الأقوی المشهور.


الفصل الثالث فی العدد


اشارة

(الفصل الثالث فی العدد (1)



فی من لا عدة لها

جمع عدة، و هی مدة تتربص فیها المرأة لتعرف براءة رحمها من الحمل (2)، أو (1)جمع عدة من العدد، لاشتمالها علیه غالبا، و العدة اسم من الاعتداد، و قد یکون مصدرا فتقول: اعتدت المرأة اعتدادا و عدة و شرعا العدة اسم لمدة معدودة تتربّص فیها المرأة لمعرفة براءة رحمها، أو للتعبد أو للتفجع علی الزوج، و العدة لبراءة الرحم کعدة المدخول بها، و العدة للتعبد کعدة الوفاة فی غیر المدخول بها، و العدة للتفجع کعدة الوفاة فی المدخول بها.

هذا و ما کان لبراءة الرحم عن نکاح أو وط ء محترم یسمی بالعدة، و ما کانت البراءة عن وط ء ملک یسمی بالاستبراء.

و ما کان لبراءة الرحم و الزوجان باقیان عند الطلاق و اللعان و الفسوخ یسمی عدة طلاق، و حکم العدة عن وط ء الشبهة ملحق بالسابق، و ما کان لبراءة الرحم بسبب موت الزوج تسمی عدة وفاة.

هذا و قد شرعت العدة صیانة للأنساب و تحصینا لها من الاختلاط، و الأصل فیها قوله تعالی: وَ الْمُطَلَّقاتُ یَتَرَبَّصْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ ثَلاثَةَ قُرُوءٍ (1) ، هذا فی عدة الحائل مستقیمة الحیض، و قوله تعالی: وَ اللاّئِی یَئِسْنَ مِنَ الْمَحِیضِ مِنْ نِسائِکُمْ إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِدَّتُهُنَّ ثَلاثَةُ أَشْهُرٍ وَ اللاّئِی لَمْ یَحِضْنَ، وَ أُولاتُ الْأَحْمالِ أَجَلُهُنَّ أَنْ یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ (2) و هذا فی عدة الحائل المسترابة و الحامل.

و قوله تعالی: ثُمَّ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ فَما لَکُمْ عَلَیْهِنَّ مِنْ عِدَّةٍ تَعْتَدُّونَها (3) و هذا فی غیر المدخول بها.

و قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُتَوَفَّوْنَ مِنْکُمْ وَ یَذَرُونَ أَزْواجاً یَتَرَبَّصْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَ عَشْراً (4) ، و هذا فی عدة الوفاة.

(2)و هی الحائل المدخول بها، و الحامل أیضا، لأن عدتها وضع الحمل.
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تعبدا (1)،(و لا عدة علی من لم یدخل بها الزوج) من الطلاق، و الفسخ (2)(إلا فی) (1)کما فی عدة الوفاة لغیر المدخول بها، و کان علیه زیادة (أو للتفجع علی الزوج) و هی عدة الوفاة فی المدخول بها.

(2)لا عدة علی غیر المدخول بها بالاتفاق لقوله تعالی: ثُمَّ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ فَما لَکُمْ عَلَیْهِنَّ مِنْ عِدَّةٍ تَعْتَدُّونَها (1) ، و الأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلّق الرجل امرأته قبل أن یدخل بها فلیس علیها عدة، تزوّج من ساعتها إن شاءت، و تبینها تطلیقة واحدة، و إن کان فرض لها مهرا فنصف ما فرض)(2) ، و موثق أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا طلّق الرجل امرأته قبل أن یدخل بها تطلیقة واحدة فقد بانت منه، و تزوج من ساعتها إن شاءت)3 و مثلها غیرها، و کذا لا عدة علی الصغیرة و الیائسة علی المشهور للأخبار.

منها: موثق ابن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (ثلاث تتزوجن علی کل حال: التی لم تحض و مثلها لا تحیض، قلت: و ما حدها؟ قال: إذا أتی لها أقل من تسع سنین، و التی لم یدخل بها، و التی قد یئست من المحیض و مثلها لا تحیض، قلت: و ما حدها؟ قال: إذا کان لها خمسون سنة)(3) ، و صحیح حماد بن عثمان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن التی قد یئست من المحیض و التی لا یحیض مثلها، قال: لیس علیها عدة)5، و مرسل جمیل عن بعض أصحابنا عن أحدهما علیهما السّلام (فی الرجل یطلق الصبیة التی لم تبلغ و لا یحمل مثلها، فقال: لیس علیها عدة و إن دخل بها)6 و مثلها غیرها.

و عن السید المرتضی و ابنی شهرآشوب و زهرة أنهما تعتدان ثلاثة أشهر لجملة من الأخبار.

منها: صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الجاریة التی لم تدرک الحیض، قال: یطلقها زوجها بالشهور)(4) ، و خبر أبی بصیر قال: (عدة التی لم تبلغ المحیض ثلاثة أشهر، و التی قعدت عن المحیض ثلاثة أشهر)8 و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة المرأة التی لا تحیض، و المستحاضة التی لا تطهر، و الجاریة التی قد یئست و لم تدرک الحیض ثلاثة أشهر)9 و هی لا تصلح لمقاومة ما تقدم لضعف سند
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(الوفاة فیجب) علی الزوجة مطلقا (1) الاعتداد (أربعة أشهر و عشرة أیام إن کانت حرة (2)

غالبها، علی أنه یمکن حملها علی المسترابة، و إن أبیت عن هذا الحمل فلا بدّ من ردها إلی أهلها لإعراض المشهور عنها و صحة و کثرة معارضها.

(1)دائمة أو متمتع بها، دخل بها أو لا، مسلمة أو ذمیة.

(2)عدة الحرة المتوفی عنها زوجها أربعة أشهر و عشرة أیام، بلا خلاف فیه بالجملة لقوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُتَوَفَّوْنَ مِنْکُمْ وَ یَذَرُونَ أَزْواجاً یَتَرَبَّصْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَ عَشْراً (1) ، و للأخبار الکثیرة التی سیمرّ علیک بعضها.

ثم مقتضی إطلاق الآیة عموم الحکم لکل امرأة صغیرة کانت أو کبیرة، بالغا کان الزوج أو غیر بالغ حرا کان أو عبدا، دخل بها أم لم یدخل، و یدل علیه أیضا الأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن لم یکن دخل بها و قد فرض لها مهرا فلها نصف ما فرض لها، و لها المیراث و علیها العدة)(2) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (فی الرجل یموت و تحته امرأة لم یدخل بها، قال: لها نصف المهر و لها المیراث کاملا و علیها العدة کاملة و مثلها غیرها، نعم ورد عدم العدة علی غیر المدخول بها، قال: لها نصف المهر و لها المیراث کاملا و علیها العدة کاملة)3 و مثلها غیرها، نعم ورد عدم العدة علی غیر المدخول بها فی خبر محمد بن عمر الساباطی (سألت الرضا علیه السّلام عن رجل تزوج امرأة فطلقها قبل أن یدخل بها، قال: لا عدة علیها، و سألته عن المتوفی عنها زوجها قبل أن یدخل بها، قال: لا عدة علیها، هما سواء)(3) ، و هو ضعیف السند و غیر صالح لمعارضة ما تقدم، و محتمل للتقیة و یشهد له موثق عبید بن زرارة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام: عن رجل طلق امرأته من قبل أن یدخل بها أ علیها عدة؟ قال: لا، قلت له: المتوفی عنها زوجها قبل أن یدخل بها أ علیها عدة؟ قال:

أمسک عن هذا)5 و هو مشعر بالتقیة.

ثم هل هذا مختص بالحرة المنکوحة بالعقد الدائم کما عن جماعة منهم المفید و المرتضی و العمانی و سلاّر و أما عدة المتمتع بها من الوفاة فشهران 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
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و إن کان زوجها عبدا (و نصفها) شهران و خمسة أیام (إن کانت أمة (1) و إن کان مات عنها ما عدتها؟ قال: خمسة و ستون یوما)(1).

و هو مرسل، و فی طریقه علی بن الحسین الطاهری، و هو واقفی شدید التعصب علی من خالفه من الإمامیة، و هو معارض بطائفة من الأخبار.

منها: صحیح 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)(2) ، و صحیح زرارة (سألت أبا 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)3 و علی الأخیرة عمل المشهور، و قد تقدم هذا البحث فی آخر فصل المتعة من کتاب النکاح.

(1)و کانت حائلا علی المشهور للأخبار.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة الأمة التی یتوفی عنها زوجها شهران و خمسة أیام)(3) ، 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)5 و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (سمعته یقول: طلاق العبد للأمة تطلیقتان - إلی أن قال - و إن مات عنها زوجها فأجلها نصف أجل الحرة شهران و خمسة أیام)6، و مثلها غیرها، و هی تشمل الأمة المتمتع بها و الدائم.

و عن ابن ادریس و العلامة فی المختلف و جماعة أنها کالحرة فی عدة الوفاة، لصحیح زرارة المتقدم (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)(4) ، و یؤیده صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إن الأمة و الحرة کلتیهما إذا مات عنها زوجها سواء فی العدة، إلا أن الحرة تحدّ و الأمة لا تحدّ)(5) ، و خبر سلیمان بن خالد عن أبی عبد
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زوجها حرا علی الأشهر، و مستنده صحیحة محمد بن مسلم عن الصادق علیه السلام قال: «الأمة إذا توفی عنها زوجها فعدتها شهران و خمسة أیام».

و قیل: کالحرة استنادا إلی عموم الآیة (1)، و بعض الروایات و تخصیصهما (2) بغیرها (3) طریق الجمع،(سواء دخل بها أو لا) صغیرة کانت أم کبیرة و لو یائسة، دائما کان النکاح أم منقطعا.


فی مدة العدة

(و فی باقی الأسباب) الموجبة للفرقة (4)(تعتد ذات الأقراء) جمع قرء بالفتح، اللّه علیه السّلام (عدة المملوکة المتوفی عنها زوجها أربعة أشهر و عشرا)(1).

و حملها الشیخ عن کون الأمة ذات ولد فتعتد عدة الحرة، فالأقوال حینئذ ثلاثة و سیأتی للبحث صلة عند عدة الأمة المتوفی عنها زوجها إذا کانت أم ولد من سیدها فی آخر فصل العدد فانتظر.

(1)و هی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُتَوَفَّوْنَ مِنْکُمْ وَ یَذَرُونَ أَزْواجاً یَتَرَبَّصْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَ عَشْراً (2).

(2)أی تخصیص العمومین، عموم الآیة و عموم بعض الروایات بغیر الأمة طریق الجمع.

(3)أی بغیر الأمة.

(4)بین الزوجین من طلاق أو فسخ، و هذا شروع فی عدة الطلاق، و المطلقة إما حائل أو حامل، و الحائل إما مستقیمة الحیض أو مسترابة.

و مستقیمة الحیض هی التی یأتیها حیضها فی کل شهر مرة علی عادة النساء، و فی معناها معتادة الحیض فیما دون الثلاثة أشهر، و ربما قیل کما عن الشارح هنا بأنها التی تکون لها فی الحیض عادة مضبوطة وقتا، سواء انضبط العدد أم لا، و فیه: أن معتادة الحیض فیما زاد علی ثلاثة أشهر لا تعتد بالأقراء و إن کانت لها فی الحیض عادة وقتا و عددا، کما سیأتی بیانه.

و علی کل فمستقیمة الحیض تعتد بثلاثة أقراء بلا خلاف فیه لقوله تعالی: وَ الْمُطَلَّقاتُ یَتَرَبَّصْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ ثَلاثَةَ قُرُوءٍ (3) ، و للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا ینبغی للمطلقة أن تخرج إلا بإذن
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زوجها حتی تنقضی عدتها ثلاثة قروء، أو ثلاثة أشهر إن لم تحض)(1) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (المطلقة تعتدّ فی بیتها، و لا ینبغی لها أن تخرج حتی تنقضی عدتها، و عدتها ثلاثة قروء، أو ثلاثة أشهر إلا أن تکون تحیض)2، و مثلها غیرها و القروء بالفتح و الضم یجمع علی أقراء و قروء و أقرأ، و قال بعض أهل اللغة کما فی المسالک: إنه بالفتح الطهر و یجمع علی فعول کحرب و حروب، و ضرب و ضروب، و القرء بالضم الحیض و یجیء علی أقراء کقفل و أقفال، إلا أن المشهور عدم الفرق بین الفتح و الضم و أنه یقع علی الطهر و الحیض إما بالاشتراک اللفظی أو المعنوی.

و علی کل فالمراد بالقرء هو الطهر هنا علی المشهور للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (القرء ما بین الحیضتین)(2) ، و مثله صحیح محمد بن مسلم4، و خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (الأقراء هی الأطهار)5، و صحیح زرارة (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: سمعت ربیعة الرأی یقول: من رأیی أن الأقراء التی سمّی اللّه عزّ و جلّ فی القرآن إنما هو الطهر فیما بین الحیضتین، فقال علیه السّلام: کذب، لم یقل برأیه، و لکنه إنما بلغه عن علی علیه السّلام، فقلت: أ کان علی علیه السّلام یقول ذلک؟ فقال علیه السّلام: نعم إنما القرء الطهر، الذی یقرأ فیه الدم فیجمعه فإذا جاء المحیض دفعه)6، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة التی تحیض و یستقیم حیضها ثلاثة قروء، و القرء جمع الدم بین الحیضتین)7، و مثلها غیرها.

نعم ورد أن القرء هو الحیض فی أخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة التی تحیض و یستقیم حیضها ثلاثة قروء و هی ثلاث حیض)(3) ، و موثق عبد اللّه بن میمون عن أبی عبد اللّه عن أبیه علیهما السّلام (قال علی علیه السّلام: إذا طلق الرجل المرأة فهو أحق بها ما لم تغتسل من الثالثة)(4) ، و صحیح ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (فی الرجل یطلّق امرأته تطلیقة علی طهر من غیر جماع یدعها حتی تدخل فی قرئها الثالث، و یحضر غسلها ثم یراجعها و یشهد علی رجعتها، قال: هو أملک بها ما لم تحلّ لها الصلاة)10.
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و الضم و هو الطهر، أو الحیض (المستقیمة الحیض) بأن یکون لها فیه (1) عادة مضبوطة وقتا، سواء انضبط عددا أم لا (مع الدخول (2) بها المتحقق (3) بإیلاج الحشفة، أو قدرها من مقطوعها قبلا (4) أو دبرا علی المشهور و إن لم ینزل (بثلاثة) و جمع المفید بین الأخبار بحمل أخبار الطهر من القروء علی ما لو کان الطلاق فی مستقبل الطهر، و بحمل أخبار الحیض من القروء علی ما لو کان الطلاق فی آخر الطهر، و هو ممنوع لأنه فرع التکافؤ بین الطائفتین، مع أن الطائفة الثانیة محمولة علی التقیة لموافقتها لبعض العامة، علی أنه جمع تبرعی لا شاهد له من الأخبار.

(1)فی الحیض، و قد عرفت ما فیه.

(2)لأنه بدون الدخول فلا عدة للمطلقة حینئذ کما تقدم.

(3)صفة للدخول.

(4)قد تقدم عدم العدة علی غیر المدخول بها بالاتفاق، و مقتضی إطلاق الأدلة أن العدة علی الدخول و لو لم ینزل بلا خلاف فیه و یشهد له أخبار کثیرة.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل دخل بامرأة، قال علیه السّلام: إذا التقی الختانان وجب المهر و العدة)(1) ، و صحیح حفص عنه علیه السّلام (إذا التقی الختانان وجب المهر و العدة و الغسل)2، و صحیح عبد اللّه بن سنان عنه علیه السّلام (قال: سأله أبی و أنا حاضر عن رجل تزوج امرأة فأدخلت علیه و لم یمسّها و لم یصل إلیها حتی طلّقها هل علیها عدة منه؟ فقال علیه السّلام: إنما العدة من الماء، قیل له: فإن کان واقعها فی الفرج و لم ینزل؟ فقال علیه السّلام: إذا أدخله وجب الغسل و المهر و العدة)3، و به یظهر أنه لا بدّ من رفع الید عن ظاهر خبر محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (العدة من الماء)(2) الظاهر فی اشتراط الإنزال.

هذا و الدخول الموجب للعدة هو الدخول فی القبل الموجب للغسل کما هو صریح بعض الأخبار المتقدمة، و قد تقدم فی بابه أن الذی یوجب الغسل هو إدخال الحشفة أو قدرها من مقطوعها، و لکن فلو أدخلهما دبرا فهل تجب العدة کما علیه المشهور، لإطلاق النصوص المتقدمة، أو لا تجب العدة کما عن العلامة فی التحریر لانصراف النصوص السابقة إلی خصوص الفرد الشائع و هو الوط ء فی القبل لأنه المندوب إلیه و المحثوث علیه، علی أن بعض النصوص ظاهر فی خصوص القبل و هو قوله علیه السّلام فی صحیح
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 54 - من أبواب المهور حدیث 3 و 4 و 1.

2- (4) الوسائل الباب - 1 - من أبواب العدد حدیث 1.




(أطهار (1) أحدها (2) ما بقی من طهر الطلاق بعده (3) و إن قل (4)، و غیر مستقیمة الحیض (5)

حفص المتقدم (إذا التقی الختانان وجب المهر و العدة)، و قد توقف سید الریاض و البحرانی فی حدائقه.

(1)و تبین برؤیة الدم من الحیضة الثالثة.

(2)أی أحد الأطهار الثلاثة.

(3)أی بعد الطلاق.

(4)أی الباقی و کان لحظة، و هو المعروف بینهم للأخبار:

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (قلت له: أصلحک اللّه رجل طلّق امرأته علی طهر من غیر جماع بشهادة عدلین، فقال علیه السّلام: إذا دخلت فی الحیضة الثالثة فقد انقضت عدتها و حلّت للأزواج، قلت له: أصلحک اللّه، إنّ أهل العراق یروون عن علی علیه السّلام أنه قال: هو أحق برجعتها ما لم تغتسل من الحیضة الثالثة، فقال: فقد کذبوا)(1) ، و صحیحه الآخر عنه علیه السّلام (المطلقة إذا رأت الدم من الحیضة الثالثة فقد بانت منه)2، و موثقة الثالث عنه علیه السّلام (أول دم رأته من الحیضة الثالثة فقد بانت منه)3، و موثق الجعفی عن أبی جعفر علیه السّلام (قلت له: رجل طلق امرأته، قال: هو أحق برجعتها ما لم تقع فی الدم من الحیضة الثالثة)(2) و مثلها غیرها و وجه الاستدلال بها أنه لا یصح انقضاء عدتها برؤیة الدم من الحیضة الثالثة إلا إذا احتسب الباقی من طهر الطلاق من جملة الأطهار الثلاثة، التی هی عدة المطلقة.

(5)ما زال الکلام فی مستقیمة الحیض، فلو استمر معها الدم و جاوز العشرة رجعت إلی عادتها فی زمن الاستقامة فتجعلها حیضا و الباقی استحاضة، و یلحق بالأول حکم الحیض و بالباقی حکم الطهر إلی وقت العادة من الشهر الثانی و الثالث، و بمجرد رؤیة الدم من الثالث المحکوم بکونه حیضا تنقضی عدتها.

و لو لم تکن لها عادة لکونها مبتدئة أو مضطربة أو ناسیة فترجع إلی الصفات، أی صفات الحیض علی ما تقدم بیانها فی کتاب الحیض، لأن الصفات طریق شرعی لمعرفة الحیض، و تجعل واجد الصفات حیضا و الباقی استحاضة، و یلحق بالأول حکم الحیض و بالباقی حکم الطهر، و یشهد له مرسل جمیل عن أحدهما علیهما السّلام (تعتدّ المستحاضة بالدم إذا کان
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 15 - من أبواب العدد حدیث 1 و 7 و 9.

2- (4) الوسائل الباب - 15 - من أبواب العدد حدیث 2.




ترجع إلی التمییز (1)، ثم إلی عادة نسائها (2) إن کانت مبتدأة، ثم تعتد (3) بالشهور.


فی عدة التی لا یحصل لها الحیض

(و ذات الشهور (4) و هی التی لا یحصل لها الحیض بالمعتاد، و هی فی سن من) فی أیام حیضها، أو بالشهور إن سبقت لها، فإن اشتبها فلم تعرف أیام حیضها من غیرها، فإن ذلک لا یخفی، لأن دم الحیض دم عبیط حارّ، و إن دم الاستحاضة دم أصفر بارد)(1).

و لو اشتبه الدم و لا یتحقق بالتمییز بالصفات فترجع إلی عادة نسائها من أقربائها أو أقرانها علی ما تقدم فی باب الحیض، و یدل علیه خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام عن عدة المستحاضة؟ فقال: تنظر قدر أقرانها فتزید یوما أو تنقص یوما، فإن لم تحض فلتنظر إلی بعض نسائها فلتعتد بأقرانها)2.

و لکن الرجوع إلی عادة أقرانها أو أقربائها مخصوص بالمبتدئة کما تقدم فی الحیض، و لو اختلفن أو فقدن - أی أقرانها أو أقربائها - فتعتد بالشهور کفاقد التمییز من المضطربة لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة المرأة التی لا تحیض و المستحاضة التی لا تطهر و الجاریة التی قد یئست و لم تدرک الحیض ثلاثة أشهر)(2) و مثله غیره.

(1)أی التمییز بین دم الحیض و دم الاستحاضة، و ذلک بالرجوع إلی الصفات، و هذا فی المبتدئة و المضطربة و الناسیة.

(2)أی و مع فقد التمییز ترجع إلی عادة أقرانها أو أقربائها و هذا مختص بالمبتدئة.

(3)و مع فقد نسائها فی المبتدئة أو اختلافهن ترجع إلی الشهور کما ترجع المضطربة و الناسیة عند فقد التمییز.

(4)شروع فی عدة المسترابة، و هی من لا تحیض و هی فی سنّ من تحیض فتعتد من الطلاق و الفسخ مع الدخول بثلاثة أشهر إذا کانت حرة، بلا خلاف فیه لقوله تعالی: وَ اللاّئِی یَئِسْنَ مِنَ الْمَحِیضِ مِنْ نِسائِکُمْ إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِدَّتُهُنَّ ثَلاثَةُ أَشْهُرٍ وَ اللاّئِی لَمْ یَحِضْنَ (3) المتناول آخره للفرض، و للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة المرأة التی لا تحیض و المستحاضة التی لا تطهر ثلاثة أشهر)(4) ، و خبر محمد بن حکیم عن العبد الصالح علیه السّلام (قلت له:
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 5 - من أبواب العدد حدیث 1 و 2.

2- (3) الوسائل الباب - 2 - من أبواب العدد حدیث 8.

3- (4) سورة الطلاق، الآیة: 4.

4- (5) الوسائل الباب - 4 - من أبواب العدد حدیث 7.




(تحیض) سواء کانت مسترابة (1) کما عبّر به کثیر أم انقطع عنها الحیض لعارض من مرض، و حمل، و رضاع، و غیرها (2) تعتد (بثلاثة أشهر) هلالیة (3) إن طلقها عند الهلال (4)، و إلا (5)

المرأة الشابة التی لا تحیض و مثلها یحمل طلّقها زوجها، قال: عدتها ثلاثة أشهر)(1) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عدة التی لم تحض و المستحاضة التی لا تطهر ثلاثة أشهر)2، و مثلها غیرها. و مقتضی النصوص عدم الفرق فی المسترابة بین کون عدم الحیض خلقة أو لعارض من حمل أو رضاع أو غیرهما، و یدل علیه بالخصوص موثق أبی العباس (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل طلّق امرأته بعد ما ولدت و طهرت و هی امرأة لا تری دما ما دامت ترضع، ما عدتها؟ قال: ثلاثة أشهر)(2).

(1)المسترابة هی التی حصل لها ریبة الحمل فیما إذا تأخر حیضها عن عادتها، و کثیرا ما تطلق المسترابة فی کلام الأصحاب علی من لا تحیض و هی فی سنّ من تحیض سواء کانت مسترابة الحمل أم لا، و سواء تیقنت الحمل أو عدمه.

(2)أی غیر المرض و الحمل و الرضاع.

(3)بلا خلاف و لا إشکال لانصراف الشهر فی الأخبار المتقدمة إلی الهلالی فی عرف الشارع، و یشهد له خبر أبی مریم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل کیف یطلّق امرأته و هی تحیض فی کل ثلاثة أشهر حیضة واحدة؟ قال علیه السّلام: یطلّقها تطلیقة واحدة فی غرّة الشهر إذا انقضت ثلاثة أشهر من یوم طلقها فقد بانت منه و هو خاطب من الخطاب)(3).

(4)کما هو مضمون خبر أبی مریم المتقدم.

(5)و إن لم یکن الطلاق عند الهلال، بل طلقها فی أثناء الشهر اعتدت بهلالین لتمکنها منهما، و أخذت من الثالث بقدر الفائت من الشهر الأول، لیتحقق صدق الأهلة الثلاثة عرفا کما فی الجواهر و غیره.

و عن المحقق فی الشرائع و الشارح فی المسالک یجب إکمال الثالث ثلاثین، لأن الشهر الأول لم یتفق کونه هلالیا فینتقل إلی الشهر العرفی الذی هو الثلاثون، و فی المسألة قول ثالث بانکسار الجمیع و یسقط اعتبار الأهلة فیهما، لأن الأول منکسر و لا یتم إلا ببعض ما یلیه فینکسر الثانی و هکذا.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب العدد حدیث 8 و 9.

2- (3) الوسائل الباب - 4 - من أبواب العدد حدیث 6.

3- (4) الوسائل الباب - 13 - من أبواب العدد حدیث 3.




أکملت المنکسر (1) ثلاثین بعد الهلالین علی الأقوی.

(و الأمة) تعتد (بطهرین) إن کانت مستقیمة الحیض (2)،(أو خمسة و أربعین یوما) إن لم تکن (3).

(و لو رأت) الحرة (الدم فی الأشهر) الثلاثة (مرة أو مرتین (4)

(1)خاصة.

(2)فی الطلاق مع الدخول و کانت بالغة غیر یائسة سواء کانت تحت حر أو عبد علی المشهور لصحیح 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 فطلاقه تطلیقتان و عدتها قرءان)(1) ، و هو صریح فی اتحاد القرء فی الحرة و الأمة.

و عن القدیمین أن عدة الأمة حیضتان لبعض الأخبار.

منها: صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (طلاق العبد للأمة تطلیقتان و أجلها حیضتان)2، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عدة الأمة حیضتان)(2) ، و خبر سلیمان بن خالد (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام (عن الأمة إذا طلقت ما عدتها؟ فقال: حیضتان أو شهران حتی تحیض)4، و هی محمولة علی التقیة.

(3)أی لم تکن تحیض و هی من سنّ من تحیض فعدتها شهر و نصف سواء کانت تحت حر أو عبد بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر محمد بن الفضیل عن أبی الحسن علیه السّلام (طلاق الأمة تطلیقتان - إلی أن قال - فإن کانت قد قعدت عن المحیض فعدتها شهر و نصف)5، و مضمر سماعة (و قال: عدة الأمة التی لا تحیض خمسة و أربعون یوما)(3).

(4)قد تقدم أن عدة من لا تحیض و هی من سن من تحیض ثلاثة أشهر، و علیه فعدتها بالشهور بشرط و صفها من أنها لا تحیض أبدا.

و أما من تحیض فی الشهرین أو الثلاثة مرة علی خلاف عادة النساء، إذ العادة هی الحیض فی کل شهر مرة فعدتها الأقراء لإطلاق أدلة ثلاثة قروء فی عدة المطلقة، و أما لو کانت
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 40 - من أبواب العدد حدیث 1 و 2.

2- ( (3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 40 - من أبواب العدد حدیث 3 و 4 و 5.

3- (6) الوسائل الباب - 42 - من أبواب العدد حدیث 7.




لا تحیض إلا بعد ثلاثة أشهر أو أزید مرة فإنها تعتد بالأشهر دون الأقراء، بلا خلاف فی ذلک للأخبار.

منها: صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة التی یطلقها زوجها و هی تحیض فی کل ثلاثة أشهر حیضة؟ قال علیه السّلام: إذا انقضت ثلاثة أشهر انقضت عدتها یحسب لها لکل شهر حیضة)(1) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام أنه قال:

(فی التی تحیض فی کل ثلاثة أشهر مرة، أو فی سنة أو فی سبعة أشهر، و المستحاضة التی لم تبلغ الحیض، و التی تحیض مرة و یرتفع مرة، و التی لا تطمع فی الولد، و التی قد ارتفع حیضها و زعمت أنها لم تیأس، و التی تری الصفرة من حیض لیس بمستقیم فذکر أن عدة هؤلاء کلهنّ ثلاثة أشهر)2، و صحیح زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن التی لا تحیض إلا فی ثلاث سنین أو فی أربع سنین؟ قال علیه السّلام: تعتد بثلاثة أشهر ثم تتزوج إن شاءت)3، و صحیح أبی مریم عنه علیه السّلام (عن الرجل کیف یطلق امرأته و هی تحیض فی کل ثلاثة أشهر حیضة واحدة؟ قال علیه السّلام: یطلّقها تطلیقة واحدة فی غرة الشهر، فإذا انقضت ثلاثة أشهر من یوم طلاقها فقد بانت منه و هو خاطب من الخطاب)(2).

و أما من کان یأتیها الحیض ثم انقطع عنها و لم یعلم سببه و مثلها یحیض فتعتد بالشهور أو الأطهار بمعنی لو سبقت الشهور الثلاثة بغیر حیض فهو عدتها، و إن مضی لها ثلاثة أطهار قبل مضی ثلاثة شهور خالیة من الحیض فتعتد بالأطهار بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (أمران أیهما سبق بانت منه المطلقة المسترابة، تستریب الحیض، إن مرت بها ثلاثة أشهر بیض لیس فیها دم بانت منه، و إن مرّت بها ثلاثة حیض لیس بین الحیضتین أشهر بانت بالحیض، قال ابن أبی عمیر: قال جمیل:

و تفسیر ذلک إن مرت بها ثلاثة أشهر إلا یوما فحاضت ثم مرت بها ثلاثة أشهر إلا یوما فحاضت، ثم مرت بها ثلاثة أشهر إلا یوما فحاضت فهذه تعتدّ بالحیض علی هذا الوجه، و لا تعتد بالشهور، و إن مرت بها ثلاثة أشهر بیض لم تحض فیها فقد بانت)(3) ، و مثله موثقة الآخر عنه علیه السّلام6.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 4 - من أبواب العدد حدیث 2 و 1 و 11.

2- (4) الوسائل الباب - 13 - من أبواب العدد حدیث 3.

3- ( (5 و 6) الوسائل الباب - 4 - من أبواب العدد حدیث 5 و 3.




و علی ما تقدم فلو کانت المطلقة قد انقطع عنها الحیض فتعتد بالأشهر، فلو رأت فی الشهر الثالث مثلا حیضا بطلت العدة بالأشهر، لأن شرط الأشهر خلوها من الدم فیها، و تحسب الماضی قرءا لها، لأن القرء ما کان نهایته الحیض و علیها تکمیل العدة بالإقراء، فإن کمل لها ثلاثة أقراء و لو فی أزید من ثلاثة أشهر اعتدت بها، و إن فرض بعد ذلک انقطاع الدم عنها بالحیضة الثانیة أو الثالثة فقد استرابت بالحمل. و حینئذ یجب علیها التربص تسعة أشهر من حین الطلاق لأنه أقصی مدة الحمل کما هو المشهور فی ذلک، ثم إذا ظهر لها حمل اعتدت بوضعه و إن لم یظهر حمل فقد علم ظاهرا براءة الرحم و مع ذلک تعتد بثلاثة أشهر بعد التسعة، و تکون هذه الأشهر الثلاثة بعد أقصی الحمل بمنزلة الأقراء، لأنها ممن لا تحیض، و هو الذی اختاره الأکثر لخبر سورة بن کلیب (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن رجل طلّق امرأته تطلیقة واحدة علی طهر من غیر جماع بشهود طلاق السنة، و هی ممن تحیض فمضی ثلاثة أشهر فلم تحض إلا حیضة واحدة ثم ارتفع حیضتها حتی مضی ثلاثة أشهر أخری و لم تدر ما رفع حیضتها؟

فقال علیه السّلام: إن کانت شابة مستقیمة الطمث فلم تطمث فی ثلاثة أشهر إلا حیضة ثم ارتفع طمثها فلا تدری ما رفعها، فإنها تتربص تسعة أشهر من یوم طلقها ثم تعتد بعد ذلک ثلاثة أشهر، ثم تزوج إن شاءت)(1).

و هذه الروایة مع اشتهار العمل بمضمونها مخالفة للأصل فی اعتبار الحمل بتسعة أشهر من حین الطلاق، و هو مخالف لجمیع الأقوال المتقدمة فی أقصی الحمل، لأن مدته معتبرة من آخر وط ء لا من حین الطلاق.

و هی مخالفة لاعتدادها بثلاثة أشهر بعد العلم ببراءة رحمها من الحمل. و قد قیل کما عن الشیخ فی النهایة إنها تصبر سنة لأنها أقصی مدة، ثم إن ظهر حمل اعتدت بوضعه و إلا اعتدت بعدها بثلاثة أشهر لخبر عمار الساباطی (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن رجل عنده امرأة شابة و هی تحیض فی کل شهرین أو ثلاثة حیضة واحدة، کیف یطلقها زوجها؟ فقال علیه السّلام: أمر هذه شدید، هذه تطلّق طلاق السنة تطلیقة واحدة علی طهر من غیر جماع بشهود، ثم تترک حتی تحیض ثلاث حیض متی حاضتها فقد انقضت عدتها.

قلت له: فإن مضت سنة و لم تحض فیها ثلاث حیض فقال: یتربص بها بعد السنة ثلاثة أشهر ثم قد انقضت عدتها)(2).
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1- (1) الوسائل الباب - 13 - من أبواب العدد حدیث 2.
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ثم احتبس (1) إلی أن انقضت الأشهر (انتظرت تمام الأقراء (2)، لأنها (3) قد استرابت بالحمل غالبا (فإن تمت) الأقراء قبل أقصی الحمل انقضت عدتها (4)، (و إلا (5) صبرت تسعة أشهر (6)

و یأتی علیها ما ورد علی الأول مع ضمیمة أن المعصوم علیه السّلام لم یحکم علیها بالتربص سنة من ناحیة أقصی الحمل، بل قد وردت السنة فی کلام السائل من ناحیة عدم ثبوت ثلاث حیض فی السنة.

و علی کل فالشهرة علی الروایة الأولی و هی الحول عمدة بینهم، و یؤیدها صحیح عبد الرحمن بن الحجاج (سمعت أبا إبراهیم یقول: إذا طلق الرجل امرأته فادعت حبلا انتظر بها تسعة أشهر، فإن ولدت و إلا اعتدت بثلاثة أشهر، ثم قد بانت منه)(1) ، و موثق ابن حکیم عن أبی الحسن علیه السّلام قلت له: (المرأة الشابة التی یحیض مثلها یطلقها زوجها فیرتفع طمثها کم عدتها؟ قال: ثلاثة أشهر، قلت: فإنها ادعت الحبل بعد ثلاثة أشهر، قال: عدتها تسعة أشهر، قلت: فإنها ادعت الحبل بعد تسعة أشهر، قال: إنما الحمل تسعة أشهر، قلت: تزوج، قال: تحتاط بثلاثة أشهر، قلت: فإنها ادعت بعد ثلاثة أشهر، قال: لا ریبة علیها تزوج إن شاءت)2.

و هذه الأخبار ظاهرة فی أن الثلاثة أشهر بعد التسعة لیس من باب الاعتداد، بل من باب الاحتیاط للحمل لاحتمال کون الحمل باقیا و لذا استدل بها علی أن غایة الحمل هو سنة.

(1)أی الدم.

(2)و عدتها بالأقراء لا بالشهور، لعدم خلو الأشهر الثلاثة من الدم.

(3)أی الحرة.

(4)و کانت عدتها بالأقراء.

(5)أی و إن لم تتم الأقراء قبل أقصی الحمل.

(6)و هی أقصی الحمل کما علیه المشهور من حین الطلاق هذا و قد علّق الشارح فی الحاشیة علی هذا القول کما فی الطبعة الحجریة بقوله: (هذا الحکم و هو التربص تسعة أشهر أو سنة ثم الاعتداد بعده هو المشهور بین الأصحاب لا نعلم فیه مخالفا، و المروی فیه خبر عمار الساباطی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام المشتمل علی التربص سنة و ثلاثة أشهر، و أما التربص تسعة فلیس بمروی، لکنه علیه أکثر الأصحاب، و العمل به أقوی، و إن لم نقل
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علی أشهر القولین،(أو سنة (1) علی قول،(فإن وضعت ولدا، أو اجتمعت الأقراء الثلاثة (2) فذاک (3) هو المطلوب فی انقضاء العدة،(و إلا یتفق) أحد الأمرین (4)(اعتدت بعدها) أی بعد التسعة، أو السنة (بثلاثة أشهر إلا أن یتم الأقراء قبلها (5) فیکتفی بها (6).

و قیل (7): لا بد من وقوع الثلاثة الاقراء بعد أقصی الحمل کالثلاثة الأشهر (8).

و الأول (9) أقوی، و إطلاق النص (10) و الفتوی یقتضی عدم الفرق بین استرابتها بالحمل، و عدمه (11) فی وجوب التربص تسعة، أو سنة، ثم الاعتداد (12)

بأنها أقصی الحمل مطلقا، لأنها أقصاه غالبا تقریبا، و الأصل براءة الذمة من التربص فیما زاد، مع ضعف سند الروایة، و قد روی محمد بن مسلم و أبو بصیر فی الصحیح و زرارة فی الحسن أن من مضی علیه ثلاثة أشهر لا تحیض فیها تبین بالثلاثة من غیر تفصیل، فیمکن الاستدلال بها علی الاکتفاء بالتسعة، و إن لم یکن ثمة نص، إن لم نقل بالاکتفاء بما هو أقل، حیث إن ظاهر الأصحاب الاتفاق علی عدم انقضاء العدة بما دون التسعة) انتهی. و هو غریب منه، لأن القول بالتسعة مروی فی خبر سورة بن کلیب، و هو بنفسه قد رواها فی المسالک و جعلها مستند التسعة.

(1)و هی أقصی الحمل من حین الطلاق.

(2)أی اجتمعت فی أقصی الحمل.

(3)من الولد أو الأقراء الثلاثة.

(4)من الولد أو الأقراء الثلاثة.

(5)أی قبل الثلاثة أشهر بعد أقصی الحمل.

(6)لتحقق الأقراء الثلاثة الموجبة لانقضاء العدة.

(7)لم أعثر علی هذا القائل.

(8)الواقعة عقیب أقصی الحمل.

(9)من وقوع ثلاثة أشهر بعد أقصی الحمل.

(10)من خبر سورة و الساباطی.

(11)عدم الریب فی الحمل إذا أتاها الحیض فی الأشهر الثلاثة ثم احتبس عنها الدم فی الحیضة الثانیة أو الثالثة.

(12)بثلاثة أشهر.
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بعدها (1) حتی لو کان زوجها غائبا عنها (2) فحکمها کذلک (3) و إن کان ظاهر الحکمة (4) یقتضی اختصاصه (5) بالمسترابة (6).

و احتمل المصنف فی بعض تحقیقاته الاکتفاء بالتسعة (7) لزوجة الغائب محتجا بحصول مسمی العدة (8)، و الدلیل فی محل النزاع (9)، و هذه أطول عدة تفرض.

و الضابط أن المعتدة المذکورة (10) إن مضی لها ثلاثة أقراء قبل ثلاثة أشهر انقضت عدتها بها (11)، و إن مضی علیها ثلاثة أشهر لم تر فیها دم حیض انقضت عدتها بها (12)، و إن (13) کان لها عادة مستقیمة فیما زاد علیها (14) بأن کانت تری الدم فی کل أربعة أشهر مرة، أو ما زاد، أو نقص (15) بحیث یزید عن ثلاثة (16) و لو بلحظة، و متی رأت فی الثلاثة دما و لو قبل انقضائها (17) بلحظة فحکمها ما (1)بعد التسعة أو السنة.

(2)أو حاضرا و لم یقربها مدة مدیدة.

(3)من وجوب التربص تسعة أو سنة ثم الاعتداد أو ثلاثة أشهر.

(4)من وجوب التربص أقصی الحمل.

(5)أی اختصاص الحکم بوجوب التربص أقصی الحمل ثم الاعتداد بثلاثة أشهر.

(6)و هو صریح صحیح ابن الحجاج و موثق ابن حکیم المتقدمین فراجع، و لکن لیس فیهما ما یوجب تقیید الحکم بالمسترابة.

(7)أی تسعة أشهر.

(8)و هی ثلاثة أشهر بیض من دون حیض فیها، و هی حاصلة فی ضمن التسعة.

(9)أی دلیل المصنف هو عین محل النزاع، و هو مصادرة غیر مسموعة، فی قبال إطلاق النص و الفتوی.

(10)و هی المطلقة غیر الحامل.

(11)بثلاثة أقراء.

(12)بثلاثة أشهر بیض لم تر فیها دم حیض.

(13)وصلیة.

(14)علی ثلاثة أشهر.

(15)عن الأربعة أشهر.

(16)أی ثلاثة أشهر.

(17)أی انقضاء ثلاثة أشهر.
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فصل سابقا من انتظار أقرب الأمرین من تمام الأقراء، و وضع الولد، فإن انتفیا (1) اعتدت بعد تسعة (2) أشهر بثلاثة أشهر، إلا أن یتم لها ثلاثة أقراء قبلها (3)، و لو مبنیة (4) علی ما سبق (5)، و لا فرق (6) بین أن یتجدد لها دم حیض آخر فی الثلاثة (7)، أو قبلها (8) و عدمه (9).


فی عدة الحامل

(و عدة الحامل وضع الحمل (10) (1)أی الأمران من الأقراء و وضع الولد.

(2)علی أشهر القولین، و بعد سنة علی قول.

(3)قبل الثلاثة أشهر الواقعة بعد أقصی الحمل.

(4)لو وصلیة، و المعنی و لو کانت هذه الأقراء الثلاثة مبنیة علی ما سبق من القرء قبل التربص سنة أو تسعة أشهر، بحیث رأت الحیض فی الأشهر الثلاثة بعد الطلاق ثم تربصت تسعة أشهر ثم رأت حیضتین بعد التسعة قبل إکمال الثلاثة أشهر الواقعة بعد التربص أقصی الحمل.

(5)أی ما سبق التربص أقصی الحمل.

(6)أی لا فرق فی الحکم المذکور من التربص أقصی الحمل تسعة أشهر أو سنة ثم تعتد ثلاثة أشهر لمن حاضت فی ثلاثة أشهر بعد الطلاق ثم احتبس عنها الدم سواء حاضت حیضا آخر فی ضمن التسعة أو فی ضمن الثلاثة بعدها أو لم تحض، ما دام لم یتحقق لها ثلاث حیض فلا بد من التربص أقصی الحمل مع ثلاثة أشهر بعدها من باب الاعتداد.

(7)أی ثلاثة أشهر بعد التربص أقصی الحمل.

(8)أی قبل الثلاثة المذکورة.

(9)أی عدم تجدد حیض لها سوی الحیض الأول الذی قد أتاها قبل التربص.

(10)عدة الحامل وضعها لقوله تعالی: وَ أُولاتُ الْأَحْمالِ أَجَلُهُنَّ أَنْ یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ (1) و للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (طلاق الحبلی واحدة، و إن شاء راجعها قبل أن تضع، فإن وضعت قبل أن یراجعها فقد بانت منه، و هو خاطب من الخطاب)(2) ، و صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (طلاق الحامل واحدة، فإذا وضعت ما فی بطنها فقد بانت منه)3، هذا کله علی المشهور شهرة عظیمة، و عن الصدوق و ابن
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أجمع (1) حمزة أقرب الأجلین من الوضع و من الأقراء و الأشهر، بمعنی أنه إذا مرت بها ثلاثة أشهر فقد انقضت عدتها و لا تحلّ للأزواج حتی تضع ما فی بطنها، و إن وضعت الحمل بعد طلاقه فقد بانت منه و حلّت للأزواج لخبر الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (طلاق الحامل واحدة، و عدتها أقرب الأجلین)(1) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (طلاق الحامل واحدة، و أجلها أن تضع حملها، و هو أقرب الأجلین)(2) و مثلها غیرها، و هی لا تصلح لمعارضة النص القرآنی.

و علی المشهور من کون عدتها بالوضع، فهی ستبین منه و لو کان الوضع بعد الطلاق بلحظة لإطلاق النصوص المتقدمة، و لخصوص خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا طلقت المرأة و هی حامل فأجلها أن تضع حملها و إن وضعت من ساعتها)3، هذا و لا بد من خروجه بأجمعه فلا تنقضی العدة لو خرج بعضه لعدم صدق وضع الحمل حینئذ، و کذا تنقضی العدة لو تم وضع الحمل و لو میتا لصدق وضع الحمل بعد إطلاق الأدلة، و لا فرق فی توقف انقضاء العدة علی وضع الحمل بین طول المدة و قصرها فقد یکون لحظة و قد یکون سنة لأنها أقصی الحمل، و لا فرق فی ذلک بین الحرة و الأمة کل ذلک لإطلاق الأدلة المتقدمة.

ثم لو کان حملها باثنین فلا تبین إلا بعد وضع الثانی کما عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط و الحلی و العلامة و المحقق و جماعة بل هو المشهور تمسکا بإطلاق النصوص المتقدمة التی لا تصدق إلا بعد وضع الثانی، و عن الشیخ فی النهایة و ابن البراج و ابن حمزة و الإسکافی و المحدث البحرانی و الحر العاملی أنها تبین بوضع الأول و لکن لا یجوز لها نکاح الأزواج إلا بعد ولادة الثانی لخبر عبد الرحمن البصری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل طلّق امرأته و هی حبلی و کان فی بطنها اثنان، فوضعت واحدا و بقی واحد، قال: تبین بالأول و لا تحل للأزواج حتی تضع ما فی بطنها)(3) ، و هو ضعیف السند لاشتماله علی الحسن بن سماعة و هو واقفی و علی جعفر بن سماعة و هو مجهول أو ضعیف بعد عدم الانجبار لإعراض الأصحاب عنه فلا یمکن الاعتماد علیه.

(1)أی بتمامه فلا یکفی وضع البعض.
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب العدد حدیث 3.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 9 - من أبواب العدد حدیث 6 و 7.

3- (4) الوسائل الباب - 10 - من أبواب العدد حدیث 1.




کیف وقع (1) إذا علم أنه (2) نشء آدمی (و إن کان علقة (3) و وضعته (4) بعد الطلاق بلحظة، و لا عبرة بالنطفة (فی غیر الوفاة (5)، و فیها (6) بأبعد الأجلین من وضعه، و من الأشهر (7) الأربعة و العشرة الأیام فی الحرة، و الشهرین و الخمسة الأیام فی الأمة.

(1)أی کیف وقع الحمل تاما أو غیر تام، فبوضعه تنقضی العدة و لو کان سقطا لإطلاق النصوص المتقدمة، و لخصوص موثق ابن الحجاج عن أبی الحسن علیه السّلام (سألته عن الحبلی إذا طلقها زوجها فوضعت سقطا تمّ أو لم یتمّ، أو وضعته مضغة، فقال: کل شیء یستبین أنه حمل أو لم یتمّ فقد انقضت عدتها و إن کان مضغة)(1).

و المضغة هی السقط الذی یکون فی الرحم أکثر من ثمانین یوما، و إنما الکلام بینهم فی النطفة و العلقة.

أما النطفة و هی التی تبقی فی الرحم أربعین یوما فلو خرجت فهل تنقضی العدة بوضعها کما عن الشیخ و العلامة فی التحریر لإطلاق الأدلة بعد کون النطفة مبدأ نشوء الآدمی، أو لا عبرة بوضعها بل لا بد من الاعتداد بالشهور أو الأقراء للشک فی کونها قد صارت حملا بعد کون النصوص المتقدمة ظاهرة فی انقضاء العدة بوضع الحمل، و علیه فالمیزان فی انقضاء العدة هو صدق الحمل لا کونه مبدأ النشوء للآدمی، و لا یصدق الحمل علی النطفة و لا أقل من الشک فی ذلک فلا یصح التمسک بإطلاق الأدلة المتقدمة، و یشعر به اقتصار موثق ابن الحجاج المتقدم علی المضغة الدال و لو إشعارا بأن غیر المضغة لا تنقضی العدة بوضعه.

و مما ذکرناه یظهر حکم العلقة و هی التی تکون فی الرحم ما بین الأربعین یوما إلی الثمانین لعدم صدق الحمل علیها و لا أقل من الشک مع إشعار الموثق المتقدم علی أن العدة لا تنقضی إلا بالمضغة لا بالأقل منها، و إن وافق المحقق و جماعة الشیخ هنا علی انقضاء العدة بالعلقة، و لکن قد عرفت ما فیه.

(2)أن الواقع.

(3)دون النطفة، و قد عرفت الکلام فی العلقة أیضا.

(4)أی الحمل.

(5)متعلق بقول الماتن (و عدة الحامل وضع الحمل فی غیر الوفاة).

(6)أی فی الوفاة.

(7)قد تقدم أن عدة الحائل المتوفی عنها زوجها أربعة أشهر و عشرة أیام إذا کانت حرة، و شهران و خمسة أیام إذا کانت أمة.
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب العدد حدیث 1.





فی الحداد علی الزوجة المتوفی عنها زوجها

(و یجب الحداد علی الزوجة المتوفی عنها زوجها (1) فی جمیع مدة العدة و أما لو کانت حاملا فعدتها أبعد الأجلین من المدة المذکورة و وضع الحمل بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الحامل المتوفی عنها زوجها قال:

تنقضی عدتها آخر الأجلین)(1) ، و موثق سماعة قال: (المتوفی عنها زوجها الحامل أجلها آخر الأجلین، إن کانت حبلی فتمت لها أربعة أشهر و عشر و لم تضع فإن عدتها إلی أن تضع، و إن کانت تضع حملها قبل أن یتمّ لها أربعة أشهر و عشر تعتدّ بعد ما تضع تمام أربعة أشهر و عشر، و ذلک أبعد الأجلین)2، و موثق ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الحبلی المتوفی عنها زوجها عدتها آخر الأجلین)3، و خالف فی ذلک العامة فجعلوا عدتها وضع الحمل کالطلاق و لو بعد لحظة، و جعلوا آیة أُولاتُ الْأَحْمالِ (2) عامة فی المطلقة و المتوفی عنها، وفاتهم أن آیة عدة الوفاة(3) تقتضی أربعة أشهر و عشرا و الجمع بینهما یقتضی القول بأبعد الأجلین.

(1)یجب علی المتوفی عنها زوجها الحداد ما دامت فی العدة للأخبار.

منها: خبر محمد بن مسلم (لیس لأحد أن یحدّ أکثر من ثلاث، إلا المرأة علی زوجها حتی تنقضی عدتها)(4) ، و مرسل الواسطی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (یحدّ الحمیم علی حمیمه ثلاثا، و المرأة علی زوجها أربعة أشهر و عشرا)7.

و الحداد فعال من الحدّ و هو لغة المنع، و شرعا تمنع نفسها عن التزین فی بدنها و ثوبها و کحلها و طیبها، و الأصل فیه الأخبار.

منها: خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إن مات عنها یعنی و هو غائب فقامت البینة علی موته فعدتها من یوم یأتیها الخبر أربعة أشهر و عشرا، لأن علیها أن تحدّ علیه فی الموت أربعة أشهر و عشرا، فتمسک عن الکحل و الطیب و الأصباغ)(5) ، و صحیح ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن المتوفی عنها زوجها قال: لا تکتحل للزینة و لا تطیّب و لا تلبس ثوبا مصبوغا، و لا تبیت عن بیتها، و تقضی الحقوق، و تمتشط بغسلة، و تحج
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 31 - من أبواب العدد حدیث 1 و 2 و 5.

2- (4) سورة الطلاق، الآیة: 4.

3- (5) سورة الطلاق، الآیة: 234.

4- ( (6 و 7) الوسائل الباب - 29 - من أبواب العدد حدیث 5 و 6.

5- (8) الوسائل الباب - 29 - من أبواب العدد حدیث 1.




(و هو (1) ترک الزینة من الثیاب، و الادهان، و الطیب، و الکحل الأسود (2)، و الحناء، و خضب الحاجبین بالسواد، و استعمال الاسفیداج (3) فی الوجه، و غیر ذلک مما یعدّ زینة عرفا. و لا یختص المنع بلون خاص من الثیاب، بل تختلف ذلک باختلاف البلاد، و الأزمان و العادات، فکل لون یعد زینة عرفا یحرم لبس الثوب المصبوغ به، و لو احتاجت إلی الاکتحال بالسواد لعلة جاز، فإن تأدت الضرورة باستعماله لیلا و مسحه نهارا وجب و إلا اقتصرت علی ما تتأدی به الضرورة، و لا یحرم علیها التنظیف (4)، و لا دخول الحمام، و لا تسریح الشعر، و لا السواک، و لا قلم الأظفار، و لا السکنی (5) فی المساکن العالیة، و لا استعمال الفرش الفاخرة، و إن کان فی عدتها)(1) و الغسلة بالکسر الطیب و ما تجعله المرأة فی شعرها عند الامتشاط کما عن مجمع البحرین و الصحاح، و عن القاموس ما تجعله المرأة فی شعرها عند الامتشاط و ما یغسل به الرأس من خطمی و نحوه، و المتیقن منه ما لم یشتمل علی الطیب و الصبغ للنهی عن التزین، و خبر زرارة الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المتوفی عنها زوجها لیس لها أن تطیب و لا تزیّن حتی تنقضی عدتها أربعة أشهر و عشرة أیام)2، و خبر أبی العباس (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: المتوفی عنها زوجها، قال: لا تکتحل لزینة و لا تطیب و لا تلبس ثوبا مصبوغا و لا تخرج نهارا و لا تبیت عن بیتها، قلت:

أ رأیت إن أرادت أن تخرج إلی حق کیف تصنع؟ قال: تخرج نصف اللیل و ترجع عشاء)(2).

و علی کل فالمستفاد من النصوص هو ترک ما یعدّ زینة عرفا من الثیاب و الأدهان و الکحل و الحناء و الطیب و غیر ذلک، و هذا مختلف باختلاف العادات، و منه یظهر الوجه فی جواز التنظف و دخول الحمام و تسریح الشعر و السواک و قلم الأظفار و السکنی فی المساکن العالیة و استعمال الفرش الفاخرة و غیر ذلک مما لا یعدّ مثله زینة لها فی العرف و العادة.

(1)أی الحداد.

(2)بل کل کحل تتزین به.

(3)کلمة فارسیة، ما یلوّن به الخدّ

(4)هذا و ما بعده لا یحرم علیها لعدم کونه زینة عند العرف.

(5)لأن الحداد فی البدن لا فی المکان فلا یحرم السکنی فی المساکن العالیة، و لا فی الفراش
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 29 - من أبواب العدد حدیث 5، 6).

2- (3) الوسائل الباب - 29 - من أبواب العدد حدیث 3.




و لا تزیین أولادها و خدمها (1)، و لا فرق (2) بین الزوجة الکبیرة، و الصغیرة الحائل و الحامل إذا کانت حرة.

(و فی الأمة قولان المروی) صحیحا عن الباقر علیه السلام (أنها لا تحد)، لأنه قال: «إن الحرة و الأمة کلتیهما إذا مات عنهما زوجهما سواء فی العدة إلا أن الحرة تحد و الأمة لا تحد».

و هذا هو الأقوی، و ذهب الشیخ فی أحد قولیه (3) و جماعة إلی وجوب الحداد علیها، لعموم قول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم «لا یحل لامرأة تؤمن باللّه و الیوم الآخر أن تحد علی میت فوق ثلاث لیال إلاّ علی زوج أربعة أشهر و عشرا». و فیه مع سلامة فلا یحرم استعمال الفرش الفاخرة.

(1)لأن المحرم الزینة علیها لا علی من یتعلق بها من أولاد و خدم.

(2)أی فی وجوب الحداد بین الصغیرة و الکبیرة و المسلمة و الذمیة و المدخول بها و غیرها، و الحائل و الحامل و المتمتع بها و الدائم لإطلاق أدلة الحداد المتقدمة، و عن السرائر للحلی و المختلف للعلامة و جماعة عدم ثبوت الحداد فی الصغیرة، لأن الحداد حکم شرعی و تکلیف سمعی لا یثبت إلا فی حق البالغ، و المشهور علی التعمیم لأنه یجب علی ولیها أن یجنبها ما تجتنبه الکبیرة.

و علی المشهور أیضا اختصاص ذلک بالحرة المتوفی عنها زوجها لصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إن الأمة و الحرة کلتیهما إذا مات عنهما زوجهما سواء فی العدة، إلا أن الحرة تحدّ و الأمة لا تحد)(1).

و عن الشیخ فی المبسوط و الحلی فی السرائر و سلار و أبی الصلاح و ابن حمزة إیجاب الحداد علی الأمة کالحرة للنبوی (لا یحلّ لامرأة تؤمن باللّه و الیوم الآخر أن تحدّ علی میت فوق ثلاث لیال، إلا علی زوج أربعة أشهر و عشرا)(2) و هو مطلق کإطلاق بعض الأخبار المتقدمة.

و فیه: أنه مطلق و یقیّد بصحیح زرارة المتقدم.

(3)و هو قوله فی المبسوط، مع أنه فی النهایة وافق المشهور علی التفصیل.
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1- (1) الوسائل الباب - 42 - من أبواب العدد حدیث 2.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 25 - من أبواب العدد حدیث 9، و سنن البیهقی ج 7 ص 437، و سنن ابن ماجه ج 1 ص 674 رقم الحدیث 2086.




السند (1) أنه (2) عام، و ذاک (3) خاص فیجب التوفیق بینهما بتخصیص العام، و لا حداد علی غیر الزوج مطلقا (4)، و فی الحدیث (5) دلالة علیه (6)، بل مقتضاه (7) أنه (8) محرّم.

و الأولی حمله (9) علی المبالغة فی النفی و الکراهة.

(1)إذ هو مرسل.

(2)أی النبوی.

(3)أی صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام.

(4)من أقارب الزوجة لا فی الثلاثة و لا فیما زاد.

(5)أی النبوی.

(6)أی علی عدم وجوب الحداد علی غیر الزوج.

(7)أی مقتضی النبوی.

(8)أی الحداد علی غیر الزوج فی غیر الثلاث، و أما فی الثلاث فهناک تصریح بالجواز.

(9)أی حمل النبوی فی الحداد علی غیر الزوج فوق الثلاث قال فی المسالک: (لا یجب الحداد علی غیر الزوج من الأقارب، و لا یحرم سواء زاد علی ثلاثة أیام أم لا، للأصل، و حرّم بعض العامة الحداد علی غیر الزوج زیادة علی ثلاثة أیام لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم - ثم ذکر النبوی المتقدم - و یمکن أن یستدل به علی کراهیة ما زاد علی الثلاثة للتساهل فی أدلة الکراهة کالسنة، بخلاف التحریم لتوقفه علی ثبوت الخبر) انتهی، هذا و لا حداد علی أقارب المیت و بناته و لا إمائه و إن کنّ موطوءات أو أمهات أولاد له، للأصل، بعد جعل وجوب الحداد فی الأخبار علی خصوص زوجته.

ثم لو مات الزوج بعد الطلاق الرجعی فتعتد المطلقة حرة کانت أو أمة عدة الوفاة بلا خلاف فیه، لأنها زوجة ما دامت فی العدة فتشملها أدلة عدة الوفاة، و لجملة من الأخبار.

منها: صحیح جمیل عن بعض أصحابنا عن أحدهما علیهما السّلام (فی رجل طلّق امرأته طلاقا یملک فیه الرجعة، ثم مات عنها؟ قال علیه السّلام: تعتد بأبعد الأجلین أربعة أشهر و عشرا)(1) و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (أیّما امرأة طلقت ثم توفی عنها زوجها قبل أن تنقضی عدتها و لم تحرم علیه، فإنها ترثه ثم تعتدّ عدة المتوفی عنها زوجها)2.
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فی المفقود إذا جهل خبره

(و المفقود إذا جهل خبره (1)

و أما لو کان الطلاق بائنا کالطلاق الخلعی فمات فی العدة أتمت عدة الطلاق فقط و لا تعتد عدة الوفاة بلا خلاف فیه، لأنها أجنبیة عنه فضلا عن ظهور الأخبار المتقدمة بالمطلقة الرجعیة حیث قال علیه السّلام فی صحیح ابن قیس المتقدم (قبل أن تنقضی عدتها و لم تحرم علیه) و مفهومه لو حرمت علیه فلا تعتد عدة الوفاة.

نعم ورد فی خبر علی بن إبراهیم عن بعض أصحابنا (فی المطلقة البائنة إذا توفی عنها زوجها و هی فی عدتها قال: تعتدّ بأبعد الأجلین)(1) و لضعف سنده و إعراض المشهور عنه لا یعتمد علیه، ثم إن الحداد فی عدة الوفاة واجب مستقل بحیث لو أخلت به و لو عمدا إلی أن انقضت العدة حلّت للأزواج و لکن هی آثمة بترک الحداد کما علیه المشهور و هو الظاهر من أدلة الحداد، و عن أبی الصلاح و غیره الحکم ببطلان العدة فی الإخلال العمدی بالحداد و یجب الاستئناف، و ردّ بأنه لا دلیل علی شرطیة الحداد فی عدة الوفاة.

ثم یختص الحداد بعدة الوفاة و أما فی عدة الطلاق فلا یجب بلا خلاف فیه، بل یستحب للمطلقة الرجعیة التزین من أجل تشویق زوجها للأخبار.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المطلقة تعتدّ فی بیتها و تظهر له زینتها لعل اللّه یحدث بعد ذلک أمرا)(2) ، و خبر زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المطلقة تکتحل و تختضب و تطیب و تلبس ما شاءت من الثیاب، لأن اللّه عزّ و جلّ یقول: لعل اللّه یحدث بعد ذلک أمرا، لعلها أن تقع فی نفسه فیراجعها)3 و مثلها غیرها.

نعم ورد وجوب الحداد فی عدة الطلاق فی خبر مسمع بن عبد الملک عن أبی عبد اللّه علیه السّلام عن علی علیه السّلام (المطلقة تحدّ کما تحدّ المتوفی عنها زوجها، و لا تکتحل و لا تطیب، و لا تختضب و لا تمتشط)4، و لا ریب فی ضعف سنده فلا یصلح لمعارضة ما تقدم، و قد حمله الشیخ علی البائنة استحبابا، و هو محمول علی ما لو کان تزینها لسوء لخبر علی بن جعفر عن أخیه موسی بن جعفر علیهما السّلام (سألته عن المطلقة لها أن تکتحل و تختضب أو تلبس ثوبا مصبوغا؟ قال: لا بأس إذا فعلته من غیر سوء)(3).

(1)اعلم أن الغائب إذا علمت حیاته فهو کالحاضر، و إن علم موته اعتدت زوجته منه عدة وفاة، و إن جهل خبره و کان له ولی ینفق علیها أو کان للزوج مال یمکن الإنفاق منه
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1- (1) الوسائل الباب - 36 - من أبواب العدد حدیث 6.
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علیها فلا خیار لها و إن أرادت ما ترید النساء و طالت المدة علیها فهی حینئذ مبتلاة فلتصبر بلا خلاف فیه لأصالة بقاء عصمة النکاح، و للأخبار.

منها: صحیح الحلبی (سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام عن المفقود؟ فقال علیه السّلام: المفقود إذا مضی له أربع سنین بعث الوالی أو یکتب إلی الناحیة التی هو غائب فیها فإن لم یوجد له أثر، أمر الوالی ولیّه أن ینفق علیها، فما أنفق علیها فهی امرأته.

قلت: فإنها تقول فإنی أرید ما ترید النساء؟ قال علیه السّلام: لیس ذلک لها، و لا کرامة، فإن لم ینفق علیها ولیّه أو وکیله أمره أن یطلّقها فکان ذلک علیها طلاقا واجبا)(1).

و صحیح برید بن معاویة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن المفقود کیف یصنع بامرأته؟ فقال: ما سکتت عنه و صبرت فخل عنها، و إن هی رفعت أمرها إلی الوالی أجّلها أربع سنین ثم یکتب إلی الصقع الذی فقد فیه فلیسأل عنه، فإن خبّر عنه بحیاة صبرت، و إن لم یخبر عنه بحیاة حتی تمضی أربع سنین دعا ولی الزوج المفقود، فقیل له: هل للمفقود مال، فإن کان للمفقود مال أنفق علیها حتی یعلم حیاته من موته، و إن لم یکن له مال، قیل للولی: انفق علیها، فإن فعل فلا سبیل لها إلی أن تتزوج ما أنفق علیها، و إن أبی أن ینفق علیها أجبره الوالی علی أن یطلق تطلیقة فی استقبال العدة و هی طاهر فیصیر طلاق الولی طلاق الزوج، فإن جاء زوجها قبل أن تنقضی عدتها من یوم طلّقها الولی فبدا له أن یراجعها فهی امرأته و هی عنده علی تطلیقتین، و إن انقضت العدة قبل أن یجیء و یراجع فقد حلّت للأزواج و لا سبیل للأول علیها)2.

قال الصدوق: و فی روایة أخری: (أنه إذا لم یکن للزوج ولی طلّقها الوالی و یشهد شاهدین عدلین فیکون طلاق الوالی طلاق الزوج، و تعتدّ أربعة أشهر و عشرا ثم تتزوج إن شاءت)(2).

و صحیح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی امرأة غاب عنها زوجها أربع سنین و لم ینفق علیها و لم تدر أحی هو أم میت، أ یجبر ولیّه عن أن یطلّقها؟ قال علیه السّلام: نعم، و إن لم یکن له ولی طلقها السلطان قلت: فإن قال الولی: أنا أنفق علیها، قال علیه السّلام:

فلا یجبر علی طلاقها، قلت: أ رأیت أن قالت أنا أرید مثل ما ترید النساء و لا أصبر و لا أقعد کما أنا؟
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 23 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 4 و 1.

2- (3) الوسائل الباب - 23 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 2.




قال علیه السّلام: لیس لها ذلک و لا کرامة إذا أنفق علیها)(1) ، و خبر السکونی عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن علیا علیه السّلام قال فی المفقود: لا تتزوج امرأته حتی یبلغها موته أو طلاق أو لحوق بأهل الشرک)(2) ، و موثق سماعة (سألته عن المفقود؟ فقال: إن علمت أنه فی أرض فهی منتظرة له أبدا حتی یأتیها موته أو یأتیها طلاق، و إن لم تعلم أین هو فی الأرض و لم یأتها منه کتاب و لا خبر تأتی الإمام فیأمرها أن تنتظر أربع سنین فیطلب فی الأرض، فإن لم یوجد له خبر حتی یمضی الأربع سنین أمرها أن تعتدّ أربعة أشهر و عشرا، ثم تحلّ للأزواج، فإن قدم زوجها بعد ما تنقضی عدتها فلیس له علیها رجعة، و إن قدم و هی فی عدتها أربعة أشهر و عشرا فهو أملک برجعتها)(3) إلی غیر ذلک من النصوص.

و مقتضی هذه الأخبار أنه إذا أنفق علیها من ماله أو أنفق علیها وکیله أو ولیّه فیجب علیها الصبر، نعم لو أنفق علیها متبرع أجنبی فلا یجب علیها الصبر و لها الخیار لإطلاق الأخبار المتقدمة فما فی المسالک و الروضة و الجواهر و الریاض من أنه إذا أنفق علیها متبرع فلا خیار لها لیس فی محله.

هذا من جهة و من جهة أخری یتوقف الطلاق و الاعتداد علی رفع أمرها إلی الحاکم و لو مضت لها مائة سنة فلو لم ترفع أمرها إلی الحاکم الشرعی فلا طلاق و لا عدة بل تبقی علی حکم الزوجیة.

و من جهة ثالثة أن الفحص فی زمن الأربع لا بدّ أن یکون للحاکم، و أن مبدأ الأربع سنین المضروبة من حین رفع الأمر إلی الحاکم کما هو ظاهر أو صریح الأخبار.

و من جهة رابعة فلا تبین بدون طلاق کما علیه المشهور، غایته أن طلاقها بید الولی و لو لم یفعل طلّقها الوالی، و عن ظاهر الشیخین و ابن البراج و الحلی و المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد کفایة أمر الحاکم لها بالاعتداد من دون طلاق، لأن خبر سماعة و مرسل الصدوق المتقدمین قد صرحا بأن العدة أربعة أشهر و عشرا، و هی عدة وفاة و هی غیر محتاجة إلی الطلاق، و فیه: أن فی مرسل الصدوق الجمع بین الطلاق و بین کونها أربعة أشهر و عشرا فضلا عن التصریح بالطلاق فی صحاح الحلبی و برید و الکنانی المتقدمة. و من جهة خامسة قد اتفق الجمیع إلا من ندر أن العدة عدة وفاة، و المخالف
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1- (1) الوسائل الباب - 23 - من أبواب أقسام الطلاق حدیث 5.

2- (2) الوسائل الباب - 44 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 44 - من أبواب ما یحرم بالمصاهرة حدیث 2.




و کان لزوجته من ینفق (1) علیها (وجب علیها التربص) إلی أن یحضر، أو تثبت وفاته، أو ما یقوم مقامها (2)(و إن لم یکن له (3) ولی ینفق علیها) و لا متبرع (4)، فإن صبرت فلا کلام و إن رفعت أمرها إلی الحاکم بحث عن أمره (و طلب أربع سنین) من حین رفع أمرها إلیه فی الجهة التی فقد فیها إن کانت معینة، و إلا ففی الجهات الأربع حیث یحتمل الأربع،(ثم یطلقها الحاکم) بنفسه، أو یأمر الولی به.

و الأجود تقدیم أمر الولی به (5) فإن امتنع طلق الحاکم، لأنه (6) مدلول الأخبار الصحیحة (7)(بعدها) أی بعد المدة، و رجوع الرسل، أو ما فی حکمه (8).

(و عند) بعده (9)(و المشهور) بین الأصحاب (أنها تعتد عدة الوفاة)، و فی خبر سماعة دلالة علیه (10)، لأنه (11) لم یذکر الطلاق و قال: «بعد مضی أربع سنین أمرها أن تعتد أربعة أشهر و عشرا» و باقی الأخبار مطلقة (12)، إلا أن ظاهرها (13) أن العدة عدة الطلاق حیث حکم فیها (14) بأنه یطلقها، ثم تعتد، و فی حسنة غیر معلوم، غایته علی القول المشهور القاضی بالطلاق تکون العدة عدة طلاق بمقدار عدة الوفاة، و یکون لهذا الطلاق خصوصیة من ناحیة تضمنه معنی الوفاة فلذا کانت عدته مخصوصة من أنها بمقدار عدة الوفاة، و هذا ما یقتضیه الجمع بین الأخبار.

(1)من وکیل للزوج أو ولی.

(2)أی مقام الوفاة من الارتداد و اللحوق بأهل الشرک کما فی خبر السکونی المتقدم.

(3)للمفقود.

(4)قد عرفت ضعفه.

(5)بالطلاق.

(6)أی تطلیق الحاکم بعد امتناع الولی المأمور بالطلاق.

(7)و هی صحاح برید و الحلبی و الکنانی المتقدمة.

(8)أی حکم رجوع الرسل من أجوبة الرسائل.

(9)أی بعد الطلاق.

(10)علی أنها تعتد عدة الوفاة.

(11)أی خبر سماعة.

(12)من ناحیة العدة.

(13)أی ظاهر الأخبار الباقیة.

(14)فی الأخبار الباقیة.
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برید (1) دلالة علیه (2)، لأنه (3) قال فیها: «فإن جاء زوجها قبل أن تنقضی عدتها فبدا له أن یراجعها فهی امرأته (4)، و هی عنده علی تطلیقتین و إن انقضت العدة قبل أن یجیء و یراجع فقد حلت للأزواج و لا سبیل للأول علیها» و فی الروایة دلالة علی أنه إذا جاء فی العدة لا یصیر أحق بها إلا مع الرجعة (5)، فلو لم یرجع بانت منه.

و وجهه (6) أن ذلک (7) لازم حکم الطلاق الصحیح، و إنما نسب المصنف القول (8) إلی الشهرة لضعف مستنده (9).

و تظهر الفائدة (10) فی المقدار (11) و الحداد (12) و النفقة (13)(و تباح) بعد العدة (1)بل هی صحیحة علی ما فی الکافی، لأن إبراهیم بن هاشم الوارد فی سندها من شیوخ الإجازة، و هذا ما یغنی عن التوثیق.

(2)علی أن العدة عدة طلاق.

(3)أی لأن المعصوم علیه السّلام.

(4)و لا رجعة إلا فی عدة الطلاق.

(5)لقوله علیه السّلام: (فبدا له أن یراجعها فهی امرأته).

(6)أی وجه کون المفقود لا یصیر بها إلا مع الرجعة.

(7)أی لابدیة الرجعة لیصیر أحق بها و إلا فقد بانت منه.

(8)من أنها تعتد عدة الوفاة بعد الطلاق.

(9)و هو خبر سماعة و مرسل الصدوق، و الثانی ضعیف بالإرسال و الأول بسماعة حیث هو واقفی، و الراوی عنه زرعة فکذلک واقفی، و لکن لا بد من القول بالطلاق و أن عدته عدة وفاة کما هو قضیة الجمع بین الأخبار لخصوصیة هذا الطلاق المتضمن للحکم بوفاة الزوج، و هذا قاض بخصوصیة عدته من أنها عدة وفاة.

(10)بین المشهور من کون عدتها عدة وفاة و بین عدتها عدة طلاق أعنی ثلاثة أطهار کما هو ظاهر بعض النصوص علی ما تقدم بیانه فی الروضة، و إلا فقد عرفت اتفاق الجمیع إلا من ندر و لم یعرف المخالف علی أن عدتها عدة طلاق بمقدار عدة الوفاة.

(11)أی مقدار العدة.

(12)فیجب فی عدة الوفاة دون عدة الطلاق.

(13)فتجب فی عدة الطلاق دون عدة الوفاة، هذا و بناء علی أنها عدة طلاق بمقدار عدة الوفاة فتجب النفقة دون الحداد.
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(للأزواج)، لدلالة الأخبار علیه (1)، و لأن ذلک (2) هو فائدة الطلاق (فإن جاء) المفقود (فی العدة فهو أملک بها) و إن حکم بکونها (3) عدة وفاة بائنة، للنص (4) (و إلا) یجیء فی العدة (فلا سبیل له علیها) سواء وجدها قد (تزوجت) بغیره،(أو لا) أما مع تزویجها فموضع وفاق و أما بدونه (5) فهو أصح القولین، و فی الروایة السابقة (6) دلالة علیه، و لأن حکم الشارع بالبینونة بمنزلة الطلاق (7)، فکیف مع الطلاق (8)، و الحکم بالتسلط (9) بعد قطع السلطنة (10) یحتاج إلی دلیل و هو منفی.

و وجه الجواز (11) بطلان ظن وفاته (12) فیبطل ما یترتب علیه (13). و هو متجه إن لم نوجب طلاقها بعد البحث، أما معه (14) فلا (15).

(1)علی أنها تباح للأزواج بعد العدة.

(2)أی إباحتها للأزواج بعد العدة.

(3)أی بکون العدة.

(4)و هو خبر سماعة و مرسل الصدوق المتقدمین.

(5)أی بدون التزویج فلا سبیل له علیها لخبر سماعة و صحیح برید المتقدمین، و هذا هو المشهور.

و عن الشیخ فی النهایة و الخلاف و فخر المحققین أنه أولی بها کما لو جاء بالعدة، و ادعی الشیخ أن به روایة، و قال فی المسالک: (لم نقف علیها بعد التتبع التام، و کذا قال جماعة ممن سبقنا) انتهی.

(6)أی صحیح برید.

(7)بناء علی عدم الاحتیاج إلی الطلاق و إنما یکتفی بأمر الحاکم بالاعتداد کما عن ظاهر الشیخین و ابن البراج و الحلی و جماعة کما تقدم.

(8)الذی هو قول المشهور.

(9)أی بتسلط المفقود لو رجع علی المرأة.

(10)عند الطلاق و انقضاء العدة.

(11)أی جواز رجوع المفقود إلی المرأة بعد انقضاء العدة.

(12)و یبطل هذا الظن برجوعه.

(13)من أمر الحاکم بالاعتداد فضلا عن دعوی الشیخ لوجود روایة به کما تقدم.

(14)مع الطلاق کما هو قول المشهور.

(15)هذا و اعلم أن الحکم المذکور فی أصل المسألة مختص بالزوجة الدائمة دون التمتع بها، لتصریح الأخبار المتقدمة بطلاقها و الإنفاق علیها، و هما مختصان بالدائمة، نعم لا فرق

ص:112





(و علی الإمام أن ینفق علیها من بیت المال طول المدة) أی مدة الغیبة إن صبرت، و مدة البحث إن لم تصبر (1)، هذا إذا لم یکن له (2) مال، و إلا انفق الحاکم منه (3) مقدما علی بیت المال.


فی ما لو أعتقت الأمة فی أثناء العدة

(و لو أعتقت الأمة فی أثناء العدة أکملت عدة الحرة (4) إن کان الطلاق رجعیا، أو عدة وفاة (5)

بین الحرة و الأمة فی ذلک، کما لا فرق فی الزوج بین الحر و العبد، و اعلم أن الحکم المذکور مختص بالزوجة دون المیراث و نحوه مما یترتب علی موته، و علیه لا بدّ من الانتظار فی قسمة ماله إلی انتهاء عمره الطبیعی بحسب العادة کما ذکر فی باب المیراث لحرمة القیاس عندنا، بعد اختصاص الأخبار المتقدمة بالزوجة فقط.

(1)لأن بیت المال معدّ لمصالح المسلمین و هذا منه.

(2)للمفقود.

(3)من مال المفقود کما فی صحیح برید المتقدم.

(4)قد تقدم أن عدة الطلاق فی الأمة طهران علی المشهور، و علیه فلو أعتقت ثم طلّقت فعدتها عدة الحرة ثلاثة أطهار، بلا خلاف و لا إشکال ضرورة کونها حرة مطلقة فتندرج فی أدلتها.

و لو طلّقت طلاقا رجعیا ثم أعتقت فی العدة أکملت عدة الحرة، و لو کانت بائنا ثم أعتقت أکملت عدة الأمة بلا خلاف فی ذلک للجمع بین الأخبار، ففی صحیح جمیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی أمة کانت تحت رجل فطلّقها ثم أعتقت قال: تعتد عدة الحرة)(1) ، و فی خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا طلق الرجل المملوکة فاعتدت بعض عدتها منه ثم أعتقت فإنها تعتد عدة المملوکة)2، بحمل الأول علی الرجعی و الثانی علی البائن بشهادة خبر أبی أیوب الخراز عن مهزم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی أمة تحت حر طلقها علی طهر بغیر جماع تطلیقة، ثم أعتقت بعد ما طلقها بثلاثین یوما و لم تنقض عدتها، فقال: إذا أعتقت قبل أن تنقضی عدتها اعتدت عدة الحرة من الیوم الذی طلّقها و له علیها الرجعة قبل انقضاء العدة، فإن طلّقها تطلیقتین واحدة بعد واحدة ثم أعتقت قبل انقضاء عدتها فلا رجعة له علیها، و عدتها عدة الإماء)3.

(5)بحیث کانت فی عدة وفاة زوجها فأعتقها مولاها فعلیها عدة الحرة أربعة أشهر و عشرة
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 50 - من أبواب العدد حدیث 3 و 4 و 2.




أما الأول (1) فلأنها (2) فی حکم الزوجة و قد اعتقت (3) و أما الثانی (4) فلروایة أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (5)، و لو کان (6) بائنا أتمت عدة الأمة، للحکم بها (7) ابتداء (8)، و صیرورتها (9) بعد العتق (10) أجنبیة منه فلا یقدح عتقها فی العدة (11).


فی أنّ الذمیة کالحرة

(و الذمیة کالحرة فی الطلاق، و الوفاة علی الأشهر (12) بل لا نعلم القائل أیام، بلا خلاف فیه لصحیح جمیل و هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی أمة طلّقت ثم أعتقت قبل أن تنقضی عدتها، قال: تعتدّ بثلاث حیض، فإن مات عنها زوجها ثم أعتقت قبل أن تنقضی عدتها فإن عدتها أربعة أشهر و عشرا)(1).

و یمکن الاستدلال بخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل اعتق ولیدة عند الموت فقال: عدتها عدة الحرة المتوفی عنها زوجها أربعة أشهر و عشرا)(2) ، بحمل کلامه (عند الموت) أی بعد موت زوجها، و هذا ما استدل به الشارح هنا، و لکن ظاهرها أنه عند موت سیدها.

(1)و هو ما لو کان الطلاق رجعیا.

(2)أی الأمة المطلقة.

(3)فهو مثل کما أعتقت زوجته ثم طلقها فعلیها عدة الحرة، و فیه: أنه لا یخرجها عن کونها أمة قد طلّقت فیجب لها عدة الأمة و لو بالاستصحاب إلی ما بعد العتق، فالمتعین الاستدلال بالجمع بین الأخبار کما تقدم.

(4)ما لو کانت فی عدة وفاة زوجها فأعتقها مولاها.

(5)قد عرفت ضعف الاستدلال به فلا نعید.

(6)أی الطلاق.

(7)أی بعدة الأمة.

(8)و هذا الحکم جار فی الطلاق الرجعی أیضا، و لذا أشکلنا به سابقا، نعم التفریق بینهما للجمع بین الأخبار.

(9)أی صیرورة الأمة.

(10)و الظاهر هو القول قبل العتق من حین الطلاق.

(11)أی عدة الأمة.

(12)عدة الذمیة الحرة کعدة المسلمة الحرة بلا خلاف فیه، نعم نسب الفاضل إلی بعض
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بخلافه، نعم روی زرارة فی الصحیح عن الباقر علیه السّلام قال: سألته عن نصرانیة کانت تحت نصرانی فطلقها هل علیها عدة مثل عدة المسلمة فقال: لا، إلی قوله:

قلت فما عدتها إن أراد المسلم أن یتزوجها قال: «عدتها عدة الأمة حیضتان، أو خمسة و أربعون یوما» الحدیث. و العمل علی المشهور، و تظهر فائدة الخلاف (1) لو جعلنا عدة الأمة فی الوفاة نصف عدة الحرة کما سلف (2)، و لو جعلناها (3) کالحرة فلا إشکال هنا فی عدة الوفاة للذمیة (4)، و یبقی الکلام مع الطلاق (5).


فی عدة أم الولد

(و تعتد أم الولد من وفاة زوجها (6) لو کان مولاها قد زوجها من غیره بعد الأصحاب الخلاف و لم یعرف المخالف کما اعترف بذلک غیر واحد.

لإطلاق أدلة العدد المتناولة للمسلمة و الذمیة، و لخصوص صحیح السراج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: النصرانیة مات عنها زوجها و هو نصرانی، ما عدتها؟ قال: عدة الحرة المسلمة أربعة أشهر و عشرا)(1).

نعم فی صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن نصرانیة کانت تحت نصرانی فطلّقها هل علیها عدة من مثل عدة المسلمة؟ فقال: لا)(2) و هی شاذة لا عامل بها، علی أنه یمکن حملها علی أنها مملوکة فلا تعارض کما قاله البعض، و فیه أن ذیلها ظاهر فی کونها حرة حیث قال (فما عدتها إن أراد المسلم أن یتزوجها قال: عدتها عدة الأمة حیضتان أو خمسة و أربعون یوما)3.

(1)بین المشهور و صحیح زرارة.

(2)فعدة الحرة أربعة أشهر و عشرة و عدة الأمة شهران و خمسة أیام.

(3)أی عدة الأمة فی الوفاة.

(4)من کون عدتها أربعة أشهر و عشرا سواء کان عدتها کعدة الحرة أو کعدة الأمة بعد تساویهما فی العدة.

(5)حیث عدة الحرة فی الطلاق ثلاثة أطهار، و عدة الأمة فی الطلاق طهران.

(6)قد تقدم أن عدة الأمة لو توفی عنها زوجها شهران و خمسة أیام علی المشهور هذا إذا کانت حائلا، و أما لو کانت حاملا فأبعد الأجلین.

و أما لو کانت الأمة أم ولد من سیدها و قد زوجها من الغیر فتوفی زوجها فتعتد عدة
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أن صارت أم ولده،(أو من وفاة سیدها) لو لم یکن حین وفاته مزوّجا لها (عدة الحرة) لروایة إسحاق بن عمار عن الکاظم علیه السّلام فی الأمة یموت سیدها قال:

«تعتد عدة المتوفی عنها زوجها».

و قیل: لا عدة علیها من وفاة سیدها، لأنها لیست زوجة کغیرها من إمائه الموطوءات من غیر ولد، فإن عدتهن من وفاة المولی الواطئ قرء واحد (1).

و هذا القول (2) لیس ببعید لمن لم یعمل بالخبر الموثق فإن خبر إسحاق الحرة سواء کان للزوج ولد منها أم لا علی الأشهر لصحیح وهب بن عبد ربه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل کانت له أم ولد فزوجها من رجل فأولدها غلاما، ثم إن الرجل مات فرجعت إلی سیدها، أ له أن یطأها؟ قال علیه السّلام: تعتدّ من الزوج أربعة أشهر و عشرا ثم یطأها بالملک بغیر نکاح)(1) و مثله صحیح سلیمان بن خالد2.

و عن المفید و سلاّر و ابن أبی عقیل و ابن الجنید أن عدتها شهران و خمسة أیام مطلقا لإطلاق أدلة عدة الأمة المتوفی عنها زوجها، و التی تقدم بعضها فی أول فصل العدد کصحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (طلاق العبد للأمة تطلیقتان - إلی أن قال - و إن مات عنها زوجها فأجلها نصف الحرة 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)4.

هذا کله إذا کان المیت الزوج و هو غیر المولی، فلو کان المیت مولاها و هی أم ولد منه و لم تکن مزوجة من غیره فتعتد عدة الحرة من موت المولی کما عن الشیخ فی المبسوط و الحلبی و الحلی و ابن حمزة و العلامة فی موضع من التحریر و الشهید هنا فی اللمعة بل نسب إلی المشهور، و استدل له العلامة فی المختلف بموثقة إسحاق بن عمار (سألت أبا إبراهیم علیه السّلام عن الأمة یموت سیدها، قال: تعتدّ عدة المتوفی عنها زوجها)(3).

و عن ابن إدریس عدم العدة علیها من موت مولاها، لأنها لیست بزوجة و حکم العدة مختص بالزوجة بل تستبرئ بحیضة کغیرها من الإماء المنتقلة من مالک إلی آخر، و نفی عنه البأس العلامة فی المختلف، و جزم به فی موضع من التحریر.

(1)أی حیضة کما سیأتی.

(2)من أنه لا عدة علیها من وفاة سیدها.
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کذلک (1)، و الأجود الأول (2)، و لو مات سیدها و هی مزوجة من غیره فلا عدة علیها قطعا و لا استبراء (3)، و کذا لو مات سیدها قبل انقضاء عدتها (4) أما لو مات بعدها (5) و قبل دخوله (6) ففی اعتدادها (7) منه (8) أو استبرائها (9) نظر (10). من إطلاق النص (11) باعتداد أم الولد من سیدها. و انتفاء (12) حکمة العدة و الاستبراء، لعدم الدخول (13).

(1)أی موثق، لأن إسحاق بن عمار ثقة فطحی.

(2)و هو أنها تعتد عدة الحرة من وفاة سیدها إذا کانت أم ولد.

(3)بلا خلاف فیه، لصحیح داود الرقی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المدبرة إذا مات مولاها: إن عدتها أربعة أشهر و عشرا من یوم یموت سیدها إذا کان سیدها یطأها)(1).

فهی و إن کانت واردة فی المدبرة إلا أنها تدل علی الحکم فی مفروض مسألتنا بالفحوی، لأن الأمة مع حریتها إذا کانت مدبرة لا تعتد بالأربعة أشهر و عشرا عند عدم وط ء المالک لها فالأولی أن لا تعتد بهذه المدة مع رقیتها هذا کله فی العدة، و أما الاستبراء فهو مخصوص بنقلها من مالک إلی آخر یطأها، و هو مفقود فی المقام لأنها مزوجة و إن نقلت من مالک إلی آخر، إلا أنه لا یصح للثانی وطؤها إلا بعد فسخ عقدها.

(4)أی قبل انقضاء عدتها من وفاة زوجها، و دلیله عدم وط ء السید لها الموجب لعدم العدة منه کما تقدم فی الفرع السابق.

(5)أی لو مات السید بعد انقضاء عدة الوفاة من زوجها.

(6)أی دخول السید.

(7)أی اعتداد أم الولد.

(8)من المولی کما هو القول المشهور فی الفرع المتقدم.

(9)بحیضة و لا عدة لها لأنها لیست بزوجة کما هو القول الآخر المقابل للمشهور.

(10)فالتنظیر للاعتداد و الاستبراء معا.

(11)أی النص الدال علی عدة الوفاة لسیدها و عدة الاستبراء بحیضة، و هو دلیل الاعتداد أو الاستبراء.

(12)دلیل عدم الاعتداد و عدم الاستبراء.

(13)أی عدم دخول المولی بعد انقضاء عدتها من وفاة سیدها.
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و سقوط حکم السابق (1) بتوسط التزویج (و لو اعتق السید أمته) الموطوءة (2) سواء کانت أم ولد أم لا (فثلاثة اقراء) لوطئه إن کانت من ذوات الحیض، و إلا (3) فثلاثة أشهر (4).


فی استبراء الأمة

(و یجب الاستبراء) للأمة (5)

(1)أی حکم الدخول السابق من المولی.

(2)منه.

(3)أی و إن لم تکن ذوات الحیض و مثلها یحیض.

(4)علی المشهور للأخبار.

منها: صحیح داود الرقی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث (قیل له: فالرجل یعتق مملوکته قبل موته بیوم أو ساعة ثم یموت فقال: فهذه تعتدّ بثلاث حیض أو ثلاثة قروء من یوم أعتقها سیدها)(1) ، و صحیح الحلبی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل یعتق سریّته أ یصلح أن یتزوجها بغیر عدة؟ قال: نعم، قلت: فغیره؟ قال: لا حتی تعتدّ ثلاثة أشهر)2 بحمل الأول علی ذوات الحیض و الثانی علی غیرها، و یشهد لهذا الجمع موثق أبی بصیر عنه علیه السّلام (إن أعتق الرجل جاریته ثم أراد أن یتزوجها مکانه فلا بأس، و لا تعتدّ من مائه و إن أرادت أن تتزوج من غیره فلها مثل عدة الحرة)(2).

و عن ابن ادریس أوجب علیها الاستبراء بحیضة، لأن العدة مختصة بالزوجة المطلقة، و المعتقة لیست کذلک، و النصوص المتقدمة حجة علیه.

(5)قد تقدم فی کتاب البیع فی فصل بیع الحیوان من وجوب استبراء الأمة بحیضة عند بیعها بلا خلاف فیه للأخبار و قد تقدم بعضها کموثق سماعة (سألته عن رجل اشتری جاریة و هی طامث أ یستبرئ رحمها بحیضة أخری أم تکفیه هذه الحیضة، قال: لا بل تکفیه هذه الحیضة، فإن استبرأها بأخری فلا بأس، و هی بمنزلة فضل)(3).

و الاستبراء إذا کان المالک الأول قد وطأها و إلا فلا یجب لصحیح حفص عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرجل یشتری الأمة من رجل فیقول: إنی لم أطأها، فقال: إن وثق به فلا بأس أن یأتیها)(4).
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(بحدوث الملک) (1) علی المتملک (2)،(و زواله) علی الناقل (3) بأی وجه کان من وجوه الملک إن کان قد وطئ (بحیضة) واحدة (إن کانت تحیض، أو بخمسة و أربعین یوما إذا کانت لا تحیض و هی فی سن من تحیض).

و المراد بالاستبراء ترک وطئها قبلا و دبرا فی المدة المذکورة، دون غیره من وجوه الاستمتاع (4)، و قد تقدم البحث فی ذلک مستوفی، و ما یسقط معه الاستبراء و المشهور علی عدم اختصاص الاستبراء بالبیع، بل کل من ملک أمة بوجه من وجوه التملک من بیع أو هبة أو إرث أو صلح أو استرقاق أو غیر ذلک وجب علیه استبراؤها خلافا لابن إدریس حیث خصّه بالبیع فقط للأصل، و هو ضعیف لأن ذکر البیع فی النصوص المتقدمة من باب المثال حیث هو الغالب فی أسباب التملک و لخبر الحسن بن صالح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (نادی منادی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی الناس یوم أوطاس: أن استبرءوا سبایاکم بحیضة)(1).

(1)من بیع أو هبة أو إرث أو استرقاق أو غیره.

(2)اسم فاعل فعند حدوث الملک یجب الاستبراء علی المملّک.

(3)أی و یجب الاستبراء علی الناقل عند زوال الملک، و المعنی یجب الاستبراء علی الناقل و المنقول إلیه معا لکنه إذا أخبر الناقل بالاستبراء سقط عن المنقول إلیه.

أما الحکم الأول فللأخبار.

منها: موثق عمار الساباطی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الاستبراء علی الذی یبیع الجاریة واجب إن کان یطأها، و علی الذی یشتریها الاستبراء أیضا)(2).

و أما الحکم الثانی فکذلک للأخبار.

منها: مرسل المفید فی المقنعة (روی أنه لا بأس أن یطأ الجاریة من غیر استبراء لها إذا کان بایعها قد أخبره بالاستبراء و کان صادقا فی ظاهره مأمونا)(3) ، و الفقه الرضوی (فإن کان البائع ثقة و ذکر أنه استبرأها جاز نکاحها من وقتها، و إن لم یکن ثقة استبرأها المشتری بحیضة)(4).

(4)علی المشهور و خالف الشیخ فی المبسوط و حکم بحرمة جمیع الاستمتاع فی زمن
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فی باب البیع (1) فلا حاجة إلی الإعادة فی الإفادة.


الفصل الرابع فی الأحکام


اشارة

(الفصل الرابع فی الأحکام)



فی وجوب الانفاق علی الزوجة فی العدة الرجعیة و ما یحرم علیها

(یجب الانفاق) علی الزوجة (فی العدة الرجعیة (2) مع عدم نشوزها قبل) الاستبراء، و شمول ترک الوط ء للدبر کما عن المحقق الکرکی و جماعة، و عن المحقق و جماعة اختصاصه بالفرج فقط، و قد تقدم کل ذلک مستوفی فی فصل الحیوان من کتاب البیع فراجع.

(1)و یسقط الاستبراء عند إخبار البائع الثقة بالاستبراء، و إذا کانت الأمة لامرأة، أو تکون الأمة یائسة أو صغیرة أو حائضا.

(2)بلا خلاف فیه و لا إشکال 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 تخرجوهنّ من بیوتهن و لا یخرجن، قال: إنما عنی بذلک التی تطلّق تطلیقة بعد تطلیقة، فتلک التی لا تخرج و لا تخرج حتی تطلّق الثالثة، فإذا طلّقت الثالثة فقد بانت منه و لا نفقة لها، و المرأة التی یطلّقها 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 (المطلّقة ثلاثا لیس لها نفقة علی زوجها، إنما ذلک للتی لزوجها علیها رجعة)2 و مثلها غیرها.

و منها تعرف عدم النفقة للمطلقة البائن إذا کانت حائلا، و أما إذا 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
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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.




(حملها)(1) و مثلها غیرها.

و قد اختلفوا فی أن النفقة هل هی للحمل کما علیه الأکثر، لأن النفقة هنا تدور مدار الحمل، لأنها لو کانت حائلا فلا نفقة لها، و لما وجبت النفقة بوجود الحمل و سقطت بعدمه دل علی أن النفقة للحمل.

أو النفقة للأم کما علیه ابن حمزة و جماعة لأن النفقة لو کانت للحمل لوجبت نفقته دون نفقتها مع أن الأخبار المتقدمة قد صرحت بنفقتها، و أیضا لو کانت النفقة للحمل لوجبت علی الجد مع فقر الأب کما لو کان الحمل منفصلا لأنه من الأقارب، و أیضا لو کانت النفقة للحمل لسقطت إذا کان الحمل موسرا بإرث أو وصیة قد قبلها ولیّه لأنها من نفقة الأقارب حینئذ مع أنهم لا یلتزمون، و أیضا لو کانت النفقة للحمل لکانت نفقة للأقارب و هی غیر مقدّرة بحال الزوج بخلاف نفقة الزوجة فإنها مقدرة بحال الزوجة.

هذا کله فی المعتدّة عدة طلاق، و أما المعتدة عدة وفاة فلا نفقة لها إذا لم تکن حاملا 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)(2) و لا یعارضها إلا صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (المتوفی عنها زوجها ینفق علیها من ماله)3، و هو مطروح أو مؤوّل علی ما سیأتی.

و أما إذا کانت حاملا فعلی قولین، 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 الحبلی المتوفی عنها زوجها أنه لا نفقة لها)4، و لخبر الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة الحامل المتوفی عنها زوجها هل لها نفقة؟ قال: لا)5و مثلها غیرها.

و عن مشهور المتقدمین وجوب الإنفاق 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 من مال زوجها المتوفی، فالطائفة الأولی تصرح بعدم النفقة
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1- (1) المصدر السابق حدیث 3.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 9 - من أبواب النفقات حدیث 3 و 4 و 1 و 2.

3- (6) الوسائل الباب - 10 - من أبواب النفقات حدیث 1.




(الطلاق (1)، و فی زمن العدة (2) کما کان (3) فی صلب النکاح (4) شروطا (5) و کمیة و کیفیة (6)(و یحرم علیها الخروج من منزل الطلاق (7) و هو المنزل الذی طلقت و هی لها من مال المیت، و إن کان لها النفقة من مال ولدها کما هو صریح صحیح الکنانی، و علیه لا تعارض، و بهذا جمع الشیخ، و علی مال الولد یحمل صحیح محمد بن مسلم المتقدم الذی قلنا أنه مؤوّل بما سیأتی.

ثم إن الرجعیة لها النفقة فی زمن العدة علی ما تقدم و هی بحکم الزوجة، فیعتبر فیما یجب لها ما یعتبر فی الزوجة، فلو کانت ناشزة لا تستحق النفقة و لا السکنی فی العدة کما لا تستحقها فی صلب النکاح لتعدیها.

ثم الحکم فی الرجعیة بلا فرق بین المسلمة و الذمیة لإطلاق الأدلة.

(1)بحیث لو کانت ناشزة قبل الطلاق و قد بقیت علی نشوزها إلی ما بعده فلا نفقة لها و لا سکنی.

(2)أی عدم نشوزها فی زمن العدة بحیث لو نشزت فی زمن العدة بأن خرجت من مسکنها بغیر إذنه فتسقط نفقتها و سکناها، نعم لو عادت إلی الطاعة عاد الاستحقاق بحاله، لارتفاع المانع.

(3)أی الإنفاق.

(4)حال کونها زوجة قبل الطلاق.

(5)حیث هو مشروط بعدم النشوز.

(6)علی ما هو مفصل فی باب النفقات من کتاب النکاح.

(7)لا خلاف و لا إشکال فی استحقاق المطلقة الرجعیة للسکنی فی زمن عدتها، سواء کانت حاملا أم حائلا لقوله تعالی: لا تُخْرِجُوهُنَّ مِنْ بُیُوتِهِنَّ وَ لا یَخْرُجْنَ إِلاّ أَنْ یَأْتِینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّنَةٍ (1) ، و للأخبار.

منها: صحیح سعد بن أبی خلف (إذا طلق الرجل امرأته طلاقا لا یملک فیه الرجعة فقد بانت منه ساعة طلقها و ملکت نفسها، و لا سبیل له علیها، و تعتد حیث شاءت و لا نفقة لها.

قلت: أ لیس اللّه عزّ و جلّ یقول: لا تخرجوهن من بیوتهن و لا یخرجن، فقال علیه السّلام:

إنما عنی بذلک التی تطلّق تطلیقة بعد تطلیقة فتلک التی لا تخرج و لا تخرج حتی تطلق الثالثة)(2) الحدیث و قد تقدم بتمامه سابقا و موثق إسحاق بن عمار عن أبی الحسن علیه السّلام
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1- (1) سورة الطلاق، الآیة: 1.

2- (2) الوسائل الباب - 20 - من أبواب العدد حدیث 1.




فیه إذا کان مسکن أمثالها و إن لم یکن (1) مسکنها (2) الأول، فإن کان (3) دون حقها فلها طلب المناسب، أو فوقه (4) فله ذلک (5) و إنما یحرم الخروج مع الاختیار (6).

(عن المطلقة أین تعتدّ؟ فقال: فی بیت زوجها)(1) ، و خبر أبی الصباح الکنانی عنه علیه السّلام (تعتد المطلقة فی بیتها و لا ینبغی للزوج إخراجها و لا تخرج هی)2 و مثلها غیرها.

هذا و الإسکان جزء من النفقة الواجبة للمطلقة الرجعیة، و لکن خصّ الإسکان بالکلام للأمر فیه بخصوصه فی الآیة المتقدمة هذا من جهة و من جهة أخری فوجوب إسکانها من حیث کونه جزءا من النفقة مشروط باستحقاقها للنفقة، فلو کانت ناشزا فلا سکنی لها کما لا نفقة لها، و من جهة ثالثة إضافة الآیة المتقدمة البیت إلی الزوجة بقوله تعالی:

لا تُخْرِجُوهُنَّ مِنْ بُیُوتِهِنَّ ، و الإضافة یکفی فیها أدنی ملابسة و قد صحت الإضافة هنا بملابسة السکنی، و أضاف الماتن البیت إلی الطلاق باعتبار وقوعه فیه، و إلا فهو بیت للزوج و علی المطلقة البقاء فیه لحرمة خروجها من بیته إلا بإذنه.

(1)أی منزل الطلاق.

(2)أی المسکن الذی کانت تسکنه قبل الطلاق.

(3)أی منزل الطلاق.

(4)أی کان منزل الطلاق فوق المناسب لها.

(5)أی فللزوج إخراجها إلی المناسب.

(6)لا إشکال و لا خلاف فی حرمة خروجها من منزل الطلاق فی زمن العدة للآیة المتقدمة و کذا الأخبار المتقدمة، نعم مع الاضطرار فیجوز لها الخروج بلا خلاف فیه لمکاتبة الصفار إلی أبی محمد الحسن بن علی علیهما السّلام (فی امرأة طلقها زوجها و لم یجر علیها النفقة للعدة، و هی محتاجة، هل یجوز لها أن تخرج و تبیت عن منزلها للعمل أو الحاجة؟ فوقّع علیه السّلام: لا بأس بذلک إذا علم اللّه الصحة منها)(2).

و منه یعلم أن المدار علی مقدار ما تتأدی به الضرورة کما عن صاحب الجواهر و جماعة، و عن الأشهر کما فی الریاض فلو اضطرت للخروج فلتخرج بعد انتصاف اللیل و تعود قبل الفجر لموثق سماعة بن مهران (سألته عن المطلقة أین تعتدّ؟ قال: فی بیتها لا تخرج، و إن أرادت زیارة خرجت بعد نصف اللیل و لا تخرج نهارا، و لیس لها أن تحج حتی تنقضی عدتها)(3) و هو محمول علی ما لو تأدت الضرورة بذلک.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 18 - من أبواب العدد حدیث 4 و 5.

2- (3) الوسائل الباب - 55 - من أبواب العدد حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 19 - من أبواب العدد حدیث 1.




و لا فرق بین منزل الحضریة و البدویة (1) البریة و البحریة، و لو اضطرت إلیه (2) لحاجة خرجت بعد انتصاف اللیل و عادت قبل الفجر مع تأدیها (3) بذلک، و إلا خرجت بحسب الضرورة، و لا فرق فی تحریم الخروج بین اتفاقهما (4) علیه و عدمه علی الأقوی (5)، (1)منزل البدویة من صوف و شعر کمنزل الحضریة من حجر و طین، و لا فرق فی أن البدویة تعتد فی المنزل الذی طلقت فیه کما تعتد الحضریة فی المنزل الذی طلّقت فیه، ثم لو طلقها و هی فی السفینة و لم تکن السفینة مسکنا لها بأن کانت مسافرة مثلا فیسکنها حیث شاء کغیرها من المسافرات إلی أن یعود من السفر فیسکنها فی بیته، و لو کانت السفینة مسکنا لها بأن کان زوجها ملاحا اعتدت فیها، لأن السفینة حینئذ بیتها بمنزلة الدار للحضریة و الخیمة للبدویة، و هذه الأخیرة هی التی عبّر الشارح عنها بالبدویة البحریة.

(2)إلی الخروج.

(3)أی تأدی الحاجة.

(4)أی اتفاق المطلق و المطلقة.

(5)لا خلاف فی أنه کما لا یجوز لها الخروج من بیته اختیارا فلا یجوز له إخراجها من بیته للآیة الشریفة: لا تُخْرِجُوهُنَّ مِنْ بُیُوتِهِنَّ وَ لا یَخْرُجْنَ (1).

بل لا یجوز الخروج و لو اتفقا علیه کما علیه الأکثر، بل یمنعهما الحاکم من ذلک، لأن عدم الخروج من البیت حق للّه تعالی و هذا مدلول الآیة المتقدمة حیث حرّمت الخروج علی کل منهما، بل فی الکشاف للزمخشری إنما جمع بین النهیین لیشعر بأن لا یأذنوا و لیس لإذنهم أثر.

و عن جماعة جواز الخروج لو اتفقا علیه منهم الفضل بن شاذان و أبو الصلاح الحلبی و العلامة فی التحریر و قواه صاحب الجواهر، لأن عدم الخروج حق للزوج، لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا ینبغی للمطلقة أن تخرج إلا بإذن زوجها حتی تنقضی عدتها ثلاثة قروء، أو ثلاثة أشهر إن لم تحض)(2) ، و خبر أبی العباس (لا ینبغی للمطلقة أن تخرج إلا بإذن زوجها حتی تنقضی عدتها ثلاثة قروء، أو ثلاثة أشهر إن لم تحض)(3) ، و خبر معاویة بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المطلقة تحج فی عدتها إن طابت نفس
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1- (1) سورة الطلاق، الآیة: 1.

2- (2) الوسائل الباب - 18 - من أبواب العدد حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 18 - من أبواب العدد حدیث 7.




لأن ذلک (1) من حق اللّه تعالی، و قد قال تعالی: لا تُخْرِجُوهُنَّ مِنْ بُیُوتِهِنَّ وَ لا یَخْرُجْنَ (2) بخلاف زمن الزوجیة فإن الحق لهما، و استقرب فی التحریر جوازه بإذنه (3) و هو بعید.

و لو لم تکن حال الطلاق فی مسکن وجب العود إلیه علی الفور (4) إلا أن تکون فی واجب کحج فتتمه کما یجوز لها ابتداؤه (5)، زوجها)(1).

و لذا نقل عن الفضل بن شاذان (أن معنی الخروج و الإخراج لیس هو أن تخرج المرأة إلی أبیها أو تخرج فی حاجة لها أو فی حق بإذن زوجها، مثل مأتم و ما أشبه ذلک، و إنما الخروج و الإخراج أن تخرج مراغمة و یخرجها مراغمة فهذا الذی نهی اللّه عنه - إلی أن قال - إن أصحاب الأثر و أصحاب الرأی و أصحاب التشیع قد رخّصوا لها فی الخروج الذی لیس علی السخط و الرغم، و أجمعوا علی ذلک)(2).

(1)أی عدم خروجها من بیتها.

(2)سورة الطلاق، الآیة: 1.

(3)أی جواز خروجها بإذن المطلق.

(4)بناء علی أن عدم الخروج حق للّه فلا یجوز الخروج و لو اتفقا علیه کما علیه الأکثر علی ما تقدم، و قد عرفت جواز الخروج بإذنه، فلو طلقها فی حال السفر فلا یجب العود إلیه فورا، نعم لو عاد وجب علیه إسکانها فی بیته.

(5)أی ابتداء سفر الحج، قد تقدم عدم جواز خروجها من بیته بغیر إذنه إلا للضرورة، فلا تخرج فی الحج المندوب بدون إذنه لعدم الضرورة بلا خلاف فیه و یشهد له خبر معاویة بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المطلقة تحج فی عدتها إن طابت نفس زوجها)(3) ، و موثق سماعة بن مهران (و لیس لها أن تحج حتی تنقضی عدتها)(4) ، بعد تقیید الثانی بدون إذن الزوج للجمع بین الخبرین، و بعد تقییدهما بالحج المندوب و الموسع، لأن حج الواجب المضیق سواء کان حج الإسلام أو المنذور فتخرج و لو بدون إذنه، لأنه من
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1- (1) الوسائل الباب - 22 - من أبواب العدد حدیث 2.

2- (2) فروع الکافی ج 6 ص 93.

3- (3) الوسائل الباب - 22 - من أبواب العدد حدیث 2.

4- (4) الوسائل الباب - 19 - من أبواب العدد حدیث 1.




و لو کانت (1) فی سفر مباح، أو مندوب ففی وجوب العود (2) إن أمکن إدراکها (3) جزء من العدة أو مطلقا (4)، أو تتخیر بینه (5)، و بین الاعتداد فی السفر أوجه من إطلاق (6) النهی عن الخروج من بیتها فیجب علیها تحصیل الکون به (7)، و من عدم (8) صدق النهی هنا (9) لأنها غیر مستوطنة (10)، و للمشقة (11) فی العود، و انتفاء الفائدة (12) حیث لا تدرک جزء من العدة، کل ذلک مع إمکان الرجوع، و عدم الضرورة إلی عدمه (13).

(و) کما یحرم علیها الخروج (یحرم علیه الإخراج)، لتعلق النهی بهما فی الآیة (إلا أن تأتی بفاحشة) مبینة (14)(یجب بها الحد، أو تؤذی أهله) بالقول، أو الضرورة، کما أنها تخرج فی کل واجب مضیق أیضا بلا خلاف فی ذلک کله.

(1)أی المطلقة حال الطلاق، و هذا التفریع مبنی علی عدم جواز الخروج و لو اتفقا معا لأنه حق للّه تعالی، و قد عرفت ضعفه.

(2)إلی المسکن.

(3)أی إدراک المطلقة لجزء من العدة فی المسکن.

(4)فیجب العود أدرکت أم لا.

(5)بین العود.

(6)دلیل لوجوب العود سواء أدرکت أو لا.

(7)أی بالبیت، لأنه کما أن الأمر بالشیء یقتضی النهی عن ضده، فکذلک النهی عن الشیء یقتضی الأمر بضده.

(8)دلیل عدم وجوب العود، بل تتخیر بینه و بین الاعتداد فی السفر.

(9)فیما لو کان الطلاق حال السفر.

(10)و النهی مختص بالمستوطنة بالبیت لیصح توجیه الخطاب لها بعدم الخروج منه.

(11)دلیل ثان علی عدم وجوب العود.

(12)دلیل ثالث علی عدم وجوب العود.

(13)أی عدم الرجوع، و إلا فمع الضرورة للرجوع فیجب، أو عدم الضرورة إلی عدم السفر و إلا فمع الضرورة للسفر فلا یجب العود علیها.

(14)لا خلاف فی ذلک لقوله تعالی: لا تُخْرِجُوهُنَّ مِنْ بُیُوتِهِنَّ وَ لا یَخْرُجْنَ إِلاّ أَنْ یَأْتِینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّنَةٍ (1).
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1- (1) سورة الطلاق، الآیة: 1.




الفعل فتخرج فی الأول (1) لإقامته ثم ترد إلیه عاجلا (2)، و فی الثانی (3) تخرج إلی مسکن آخر (4) یناسب حالها من غیر عود (5) إن لم تتب، و إلا (6) فوجهان أجودهما جواز ابقائها فی الثانی (7)

و إنما الخلاف فی المراد من الفاحشة المبینة، فقیل ما یجب به الحد، لأنه هو المتبادر من الفاحشة عرفا.

و قیل و هو المشهور هی أعم من ذلک، و أدناه أن تؤذی أهله، و هو المروی عن ابن عباس فی تفسیر الآیة کما فی المسالک، و فی مجمع البیان هو المروی عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام(1) ، و هو الذی یقتضیه الجمع بین الأخبار، ففی مرسل الصدوق (سئل الصادق علیه السّلام عن قول اللّه عزّ و جلّ: إلا أن یأتین بفاحشة مبینة، قال: إلا أن تزنی فتخرج و یقام علیها الحد)(2) و فی خبر محمد بن علی بن جعفر (سأل المأمون الرضا عن ذلک فقال: یعنی بالفاحشة المبینة أن تؤذی أهل زوجها، فإذا فعلت فإن شاء أن یخرجها من قبل أن تنقضی عدتها فعل)3، و مرسل إبراهیم بن هاشم عن الرضا علیه السّلام (فی قوله عزّ و جلّ: إلا أن یأتین بفاحشة مبینة، قال: أذاها لأهل زوجها و سوء خلقها)4، و مرسل علی بن أسباط عن الرضا علیه السّلام قال: (الفاحشة أن تؤذی أهل زوجها و تسبّهم)5.

فإذا تقرر ذلک فتخرج لإقامة الحد ثم تعاد إلی المسکن بعد الفراغ وقوفا فیما خالف الأصل علی محل الضرورة، و قیل: لا یجب ردها إلیه، لأن إخراجها مستثنی من النهی فوجوب ردها محتاج إلی دلیل.

و لو خرجت لاذی أهل زوجها فیجب علی الزوج نقلها إلی منزل آخر مناسب لها، و یراعی الأقرب إلی مسکن العدة فالأقرب.

(1)أی للحد.

(2)اقتصارا علی ما خالف الأصل علی محل الضرورة.

(3)أی لأذیة أهله.

(4)بحیث یلاحظ فیه الأقرب إلی مسکن العدة فالأقرب.

(5)أی من غیر إعادتها إلیه ثانیا.

(6)بأن تابت.

(7)أی فی البیت الثانی.
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1- (1) مجمع البیان ج 10 ص 304.

2- ( (2 و 3 و 4 و 5) الوسائل الباب - 23 - من أبواب العدد حدیث 3 و 2 و 1 و 6.




للإذن فی الإخراج (1) معها (2) مطلقا (3)، و لعدم الوثوق بتوبتها، لنقصان عقلها و دینها.

نعم یجوز الرد (4) فإن استمرت علیها (5) و إلا أخرجت و هکذا.

و اعلم أن تفسیر الفاحشة فی العبارة (6) بالأول (7) هو ظاهر (8) الآیة، و مدلولها لغة ما هو أعم منه (9)، و أما الثانی (10) ففیه روایتان مرسلتان (11) و الآیة غیر ظاهرة فیه (12)، لکنه مشهور بین الأصحاب، و تردد فی المختلف لما ذکرناه (13) و له وجه.

(و یجب الانفاق) فی العدة (الرجعیة علی الأمة (14) کما یجب علی الحرة (إذا) (1)أی إخراجها من البیت الأول.

(2)مع أذیة أهله.

(3)تابت أو لا.

(4)أی یجوز الرد إلی البیت الأول بعد توبتها.

(5)علی التوبة.

(6)أی عبارة الماتن.

(7)و هو ما أوجب الحد.

(8)أی الظاهر عرفا.

(9)من الظاهر العرفی.

(10)و هو أذیة أهله.

(11)و هما مرسل إبراهیم بن هاشم و مرسل ابن أسباط المتقدمین.

(12)فی الثانی.

(13)من عدم ظهور الآیة فیه بعد کون دلیله ضعیف السند بالإرسال.

(14)قد تقدم فی فصل النفقات من کتاب النکاح أن نفقة العبد علی سیده، و تقدم فی کتاب النکاح أن شرط النفقة هو التمکین التام، و تقدم أن التمکین التام هو التمکین فی کل وقت و زمان، و لازم ما تقدم أن نفقة الأمة علی مولاها، إلا إذا أمکّن المولی الزوج منها لیلا و نهارا، فتکون النفقة علی زوجها.

أن قلت: إنه قد تقدم فی فصل عقد الإماء أنه یجوز للمولی منع الأمة نهارا لحق الخدمة و تمکین الزوج منها لیلا، و لازمه أن یکون التمکین بالنسبة إلیها هو التمکین لیلا فقط و یلزم به النفقة.
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(أرسلها مولاها لیلا و نهارا) لیتحقق به (1) تمام التمکین کما یشترط ذلک (2) فی وجوب الانفاق علیها (3) قبل الطلاق، فلو منعها (4) لیلا، أو نهارا، أو بعض واحد (5) منهما فلا نفقة لها و لا سکنی، لکن لا یحرم علیه (6) إمساکها نهارا للخدمة و إن توقفت علیه (7) النفقة، و إنما یجب علیه (8) إرسالها لیلا و کذا الحکم قبل الطلاق (9).


فی أنه لا نفقة للبائن

(و لا نفقة للبائن) طلاقها (إلا أن تکون حاملا (10) فتجب لها (11) النفقة و السکنی حتی تضع لقوله تعالی: وَ إِنْ کُنَّ أُولاتِ حَمْلٍ فَأَنْفِقُوا عَلَیْهِنَّ حَتّی یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ (12) و لا شبهة فی کون النفقة بسبب الحمل، لکن هل هی له أولها قولان (13) قلت: جواز منع الأمة نهارا لحق خدمته لا ینافی عدم النفقة لها بسبب انتفاء التمکین التام المفسّر بأنه التمکین کل حین فی کل مکان، و ظاهرهم عدم الخلاف فیه، بل ادعی الإجماع سید الریاض علیه. هذا کله فی الأمة المزوجة و مثله فی المطلقة الرجعیة، لأنها بحکم الزوجة.

(1)بالإرسال لیلا و نهارا.

(2)من الإرسال لیلا و نهارا.

(3)علی الأمة.

(4)أی منع المولی إرسالها.

(5)أی بعض اللیل أو بعض النهار.

(6)علی المولی.

(7)أی علی الإمساک نهارا بحیث مع الإمساک لا نفقة.

(8)علی المولی.

(9)من عدم حرمة إمساکها نهارا و إن وجب علیه إرسالها لیلا، و لکن لا نفقة مع الإمساک النهاری لعدم تحقق التمکین التام.

(10)قد تقدم البحث فی أنه لا نفقة للبائن الحائل، و تقدم البحث فی ثبوت النفقة للبائن الحامل.

(11)للحامل البائن.

(12)سورة الطلاق، الآیة: 6.

(13)تقدم عرضهما فی أول هذا الفصل و المشهور علی أنها للحمل، و عن ابن حمزة أنها للحامل. و تبعه علیه جماعة.
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أشهرهما الأول (1) للدوران (2) وجودا و عدما (3) کالزوجیة.

و وجه الثانی (4) أنها (5) لو کانت للولد (6) لسقطت عن الأب بیساره (7) کما لو ورث (8) أخاه لأبیه، و أبوه قاتل لا یرث، و لا وارث غیر الحمل (9)، و لوجبت (10) علی الجد مع فقر الأب (11)، لکن التالی فیهما (12) باطل فالمقدم (13) مثله (14).

و أجیب بمنع البطلان فیهما (15).

(1)بأن النفقة للحمل.

(2)أی دوران النفقة للحمل.

(3)فمع وجود الحمل تجب النفقة و مع عدمه لا تجب، و بهذا نستکشف أن النفقة للحمل، کما استکشفنا أن النفقة للزوجیة، لأن المرأة قبل عقد النکاح لا تجب نفقتها و بعد العقد تجب فنستکشف أن النفقة من أجل کونها زوجة.

(4)أی أن النفقة للحامل و لیس للحمل.

(5)أی النفقة.

(6)أی للحمل لکانت من نفقة الأقارب، و هذه النفقة تسقط مع یسار المنفق علیه.

(7)أی یسار الحمل.

(8)أی الحمل.

(9)أو أوصی إلیه بشیء و قبل أبوه بها.

(10)أی نفقة الحمل.

(11)لأن نفقة الأقارب تثبت علی الأبعد مع فقر الأقرب، علی ما تقدم بیانه فی باب النفقات من کتاب النکاح.

(12)فی هاتین الصورتین، و التالی هو سقوطها عن الأب بسبب یسار الحمل، و ثبوتها علی الجد مع فقر الأب.

(13)أی المقدم فی هاتین الصورتین، و المقدم هو کون النفقة للحمل فتکون من نفقة الأقارب.

(14)أی مثل التالی فی البطلان.

(15)أی فی تالی الصورتین السابقتین، بحیث نلتزم بسقوط النفقة عن الأب مع یسار الحمل، و نلتزم بثبوت النفقة علی الجد مع فقر الأب، هذا و قال سید الریاض: (و استند الجانبان إلی اعتبارات واهیة ربما استشکل التمسک بها فی إثبات الأحکام الشرعیة، و لکن بعضها المتعلق بالثانی - أی بالحمل - قویة معتضدة بالشهرة المحکیة فالمصیر إلیه لا یخلو من قوة) انتهی.
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و تظهر فائدة القولین (1) فی مواضع،

منها: إذا تزوج الحرّ أمة شرط مولاها رق الولد و جوزناه (2).

و فی العبد (3) إذا تزوج أمة أو حرة و شرط مولاه (4) الانفراد برق الولد (5)، فإن جعلناها (6) للحمل (7) فلا نفقة علی الزوج (8)، أما فی الأول (9) فلأنه (10) ملک لغیره (11) و أما فی الثانی (12) فلأن العبد لا یجب علیه نفقة أقاربه (13)، و إن جعلناها (14) للحامل (15)، (1)من أن النفقة للحمل أو للحامل.

(2)أی و قلنا بجواز هذا الشرط فی الشریعة، و إلا قد تقدم أن الولد یلحق باشرف أبویه من ناحیة الإسلام و الحریة، و الأب هنا حر فالولد مثله فی الحریة، و الثمرة بأنه لا نفقة علی الزوج الحر علی القول المشهور القاضی بکون النفقة للحمل و أنها نفقة الأقارب، لأن نفقة الرقیق علی مولاه، بخلاف ما إذا قلنا أن النفقة للحامل فالنفقة علی الزوج حینئذ.

(3)أی و تظهر فائدة القولین فی العبد.

(4)أی مولی العبد.

(5)و جوزنا هذا الشرط إذا تزوج العبد من الحرة، و الثمرة بأنه لا نفقة علی الزوج العبد علی المشهور من کون النفقة للحمل، لأن الولد حینئذ ملک للمولی فنفقته علیه، و الحمل و إن کان ابنا للعبد الزوج، إلا أن العبد لا تجب علیه نفقة أقاربه.

و علی القول الآخر من کون النفقة للحامل فالنفقة علی الزوج العبد غایته تکون فی ذمة المولی أو فی کسب العبد علی الخلاف المتقدم فی کتاب النکاح.

(6)أی النفقة.

(7)کما هو المشهور.

(8)فی الصورتین السابقتین، حرا کان أو عبدا.

(9)أی فی صورة ما لو تزوج الحر أمة.

(10)أی الحمل.

(11)أی ملک لغیر الزوج، و هو ملک لمولی الأمة، و نفقة العبد علی مولاه.

(12)أی فی صورة ما لو تزوج العبد علی أمة أو حرة.

(13)و الحمل من جملة أقاربه، لأنه ابنه، بل نفقته هنا علی مولاه.

(14)أی النفقة.

(15)کما علیه ابن حمزة و جماعة.
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وجبت (1)، و هو (2) فی الأول (3) ظاهر و فی الثانی (4) فی کسب العبد، أو ذمة مولاه علی الخلاف.

و تظهر الفائدة (5) أیضا فیما لو کان النکاح فاسدا و الزوج حرا فمن جعل النفقة لها (6) نفاها هنا، إذ لا نفقة للمعتدة عن غیر نکاح له حرمة، و من جعلها (7) للحمل (8) فعلیه (9)، لأنها نفقة ولده.


فی ما لو انهدم المسکن

(و لو انهدم المسکن (10) الذی طلقت فیه (أو کان مستعارا فرجع مالکه) فی العاریة،(أو مستأجرا انقضت مدته أخرجها إلی مسکن یناسبها) و یجب تحری الأقرب إلی المنتقل عنه فالأقرب اقتصارا علی موضع الضرورة، و ظاهره (11) کغیره أنه لا یجب تجدید استئجاره ثانیا و إن أمکن (12)، (1)أی وجبت النفقة علی الزوج.

(2)أی وجوب الإنفاق.

(3)ما لو کان الزوج حرا.

(4)أی ما لو کان الزوج عبدا.

(5)أی فائدة القولین.

(6)للحامل کما هو قول غیر المشهور.

(7)أی جعل النفقة.

(8)کما هو القول المشهور.

(9)أی فالنفقة علی الزوج الحر.

(10)قد عرفت أن المطلقة مأمورة بملازمة مسکن الطلاق مع الاختیار، فلو انهدم مسکن الطلاق علی نحو لا یقبل الإصلاح جاز إخراجها منه إلی غیره، و کذا لو کان مسکن الطلاق مستعارا و قد رجع به المعیر، أو مستأجرا فانقضت المدة.

و لکن فی المستعار و المستأجر یجب علی الزوج أن یطلبه من المالک و لو بأجرة توصلا إلی تحصیل الواجب من إسکانها فی مسکن الطلاق بدون إخراج، فإن امتنع المالک أو طلب أکثر من أجرة المثل نقلها المطلق إلی مسکن آخر، کما فی المسالک.

و إذا جاز له إخراجها إلی مسکن غیره، فعلیه تحری الأقرب فالأقرب اقتصارا فی الإخراج علی محل الضرورة کما عن المبسوط و التحریر و غیرهما.

(11)أی ظاهر الماتن کغیره من الفقهاء.

(12)أی الاستئجار.
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و لیس ببعید وجوبه (1) مع إمکانه (2)، تحصیلا للواجب (3) بحسب الإمکان و قد قطع فی التحریر بوجوب تحری الأقرب، و هو الظاهر فتحصیل نفسه (4) أولی (5).

(و کذا لو طلقت فی مسکن لا یناسبها أخرجها إلی مسکن مناسب (6) متحریا للأقرب فالأقرب کما ذکر (7)(و لو مات فورث المسکن جماعة لم یکن لهم قسمته (8) حیث ینافی القسمة سکناها، لسبق حقها (9) إلا مع انقضاء عدتها.

(هذا إذا کانت حاملا و قلنا لها السکنی) مع موته کما هو أحد القولین (10) (1)أی وجوب استئجاره.

(2)أی مع إمکان الاستئجار عند عدم تمنع المالک من ذلک.

(3)و هو إسکان المطلقة فی مسکن الطلاق بدون إخراج.

(4)أی نفس مسکن الطلاق و لو بتجدید استئجاره مع الإمکان.

(5)و کذا استئجار البیت الذی کان مستعارا بعد رجوع مالکه فی العاریة.

(6)فلو کان مسکن الطلاق دون مستحقها و کانت راضیة به حال الزوجیة لم یجب علیها الرضا بعد الطلاق، بل لها المطالبة بمسکن یلیق بها، لاستصحاب جواز المطالبة الثابت لها قبل الطلاق.

(7)اقتصارا فی الإخراج علی محل الضرورة.

(8)قد تقدم أنه لا نفقة للمعتدة عدة وفاة إذا کانت حائلا بالاتفاق، و کذا لا نفقة لها إذا کانت حاملا علی المشهور بین المتأخرین و علیه فلو طلقها و أسکنها فی منزل الطلاق لأنها معتدة بالطلاق الرجعی، ثم مات فی أثناء العدة، فتنقلب عدتها إلی عدة وفاة فإذا کانت حاملا فلا یجوز للورثة قسمة هذا المنزل، لأن فی قسمته ضررا علیها بعد کون النفقة، و منها السکنی، ثابتة للمعتدة عدة الوفاة و هی حامل کما علیه مشهور المتقدمین.

و علی مبنی مشهور المتأخرین من أن المعتدة عدة وفاة لا سکن و لا نفقة لها و إن کانت حاملا فللورثة قسمة المسکن، لأنه مالهم بعد کون الإنسان مسلّطا علی ماله.

و عن الشیخ إطلاق عدم جواز قسمتهم للمسکن إلا بإذنها أو بعد انقضاء عدتها، لأنها استحقت السکنی فیه علی صفة و هی المطلقة الرجعیة قبل موت الزوج فالحق لها لأنها أسبق.

و فیه: أنه لا ینطبق علی شیء من أصولنا بعد انقلاب عدتها إلی عدة وفاة، فالواجب بناء جواز القسمة و عدمه علی ثبوت النفقة و السکنی لها إذا کانت حاملا أو لا.

(9)إشارة إلی دلیل الشیخ.

(10)و هو قول مشهور المتقدمین.
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فی المسألة. و أشهر الروایتین أنه لا نفقة للمتوفی عنها و لا سکنی مطلقا (1) فیبطل حقها من المسکن، و جمع فی المختلف بین الأخبار (2) بوجوب نفقتها من مال الولد لا من مال المتوفی (و إلا) تکن حاملا أو قلنا: لا سکنی للحامل المتوفی عنها (3) (جازت القسمة)، لعدم المانع منها (4) حینئذ (5)


فی شروع العدة

(و تعتد زوجة الحاضر من حین السبب) الموجب للعدة (6) من طلاق أو فسخ و إن لم تعلم به (و زوجة الغائب فی الوفاة من حین بلوغ الخبر بموته (7)

(1)سواء کانت حاملا أم لا، و هو قول المشهور بین المتأخرین.

(2)أی أخبار المتوفی عنها زوجها إذا کانت حاملا و قد تقدم الکلام فیه.

(3)و إن کانت حاملا کما هو مشهور المتأخرین.

(4)من القسمة.

(5)أی حین عدم حملها علی قول مشهور المتقدمین، أو حین القول بعدم النفقة لها و إن کانت حاملا کما هو قول مشهور المتأخرین.

(6)عدة الطلاق تبدأ من زمن وقوع الطلاق و إن لم تعلم الزوجة به علی المشهور للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا طلّق الرجل و هو غائب فلیشهد علی ذلک، فإذا مضی ثلاثة أقراء من ذلک الیوم فقد انقضت عدتها)(1) ، و صحیح الفضلاء زرارة و محمد بن مسلم و برید بن معاویة کلهم عن أبی جعفر علیه السّلام (أنه قال فی الغائب إذا طلّق امرأته: فإنها تعتد من الیوم الذی طلّقها)2.

و هذه الأخبار هی الحجة علی أبی الصلاح الحلبی حیث ذهب إلی زمن عدة الطلاق من حین بلوغ خبره إلی الزوجة بدعوی أن العدة عبادة محتاجة إلی النیة، و لا تتأتی منها النیة إلا عند بلوغ الخبر.

(7)تبدأ عدة الوفاة من حین بلوغ الخبر إلی الزوجة علی المشهور للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (فی رجل یموت و تحته امرأة و هو غائب؟ قال علیه السّلام: تعتدّ من یوم یبلغها وفاته)(2) ، و صحیح الفضلاء زرارة و محمد بن مسلم و برید بن معاویة عن أبی جعفر علیه السّلام (أنه قال فی الغائب عنها زوجها إذا توفی قال: المتوفی عنها تعتدّ من یوم یأتیها الخبر، لأنها تحدّ علیه)4، و صحیح البزنطی عن
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و إن لم یثبت (1) شرعا، لکن لا یجوز لها التزویج إلا بعد ثبوته (2)(و فی الطلاق من حین الطلاق).

و الفرق مع النص ثبوت الحداد علی المتوفی عنها، و لا یتم إلا مع بلوغها الخبر بموته، بخلاف الطلاق (3)، فعلی هذا (4) لو لم یبلغها الطلاق إلا بعد مضی مقدار العدة جاز لها التزویج بعد ثبوته (5)، بخلاف المتوفی عنها.

أبی الحسن الرضا علیه السّلام (المتوفی عنها زوجها تعتدّ من یوم یبلغها، لأنها ترید أن تحدّ علیه)(1) و مثلها کثیر، و مقتضی الأخبار أن عدتها من حین بلوغ الخبر و إن لم یکن الخبر بالبینة الشرعیة. و عن ابن الجنید أنها تعتد من حین الموت إن قامت البینة الشرعیة، و إلا فمع فقد البینة تعتد من حین بلوغ الخبر إلیها لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: امرأة بلغها نعی زوجها بعد سنة أو نحو ذلک؟ فقال: إذا کانت حبلی فأجلها أن تضع حملها، و إن کانت لیست بحبلی فقد مضت عدتها إذا قامت لها البینة أنه مات فی یوم کذا و کذا، و إن لم یکن لها بینة فلتعتد من یوم سمعت)2 بل ذهب إلی ذلک فی المطلقة أیضا لخبر الحسن بن زیاد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من المطلقة یطلقها زوجها و لا تعلم إلا بعد سنة، و المتوفی عنها زوجها و لا تعلم بموته إلا بعد سنة؟ قال علیه السّلام: إن جاء شاهدان عدلان فلا تعتدان، و إلا تعتدان)3، و هما لا یصلحان لمعارضة ما تقدم فلا بد من حملهما علی التقیة.

و عن الشیخ فی التهذیب أن المتوفی عنها زوجها تعتد من یوم وفاة الزوج إذا کانت المسافة قریبة لیوم أو یومین أو ثلاثة، و إلا فمن یوم یبلغها الخبر لصحیح منصور بن حازم (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول فی المرأة یموت زوجها أو یطلقها و هو غائب قال: إن کانت مسیرة أیام فمن یوم یموت زوجها، و إن کان من بعد فمن یوم یأتیها الخبر، لأنها لا بد من أن تحدّ له)(2) ، و هو أیضا لا یصلح لمعارضة ما تقدم.

(1)أی الموت، لعدم کون الخبر بینة شرعیة.

(2)أی ثبوت الموت شرعا.

(3)فالعدة فیه لاستبراء الرحم، و الاستبراء یحصل و إن لم تعلم بطلاقه إذا انقضت عدتها.

(4)من ثبوت العدة من حین الطلاق و إن لم تعلم.

(5)أی ثبوت الطلاق عندها.
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و قیل: تشترکان (1) فی الاعتداد من حین بلوغ الخبر (2)، و به روایات و الأشهر الأول، و لو لم نوجب الحداد علی الأمة (3) فهی کالمطلقة (4) عملا بالعلة المنصوصة (5).

(1)أی المتوفی عنها زوجها و المطلقة.

(2)و إلا فمع قیام البینة الشرعیة فمن حین الموت أو الطلاق کما عن ابن الجنید علی ما تقدم.

(3)کما هو المشهور علی ما تقدم، بخلاف من أوجب الحداد علی الأمة کالحرة و هو الشیخ فی المبسوط و الحلی فی السرائر و سلاّر و أبو الصلاح و ابن حمزة.

(4)من أنها تعتد من حین الوفاة لا من حین بلوغ الخبر، لأن النصوص المتقدمة أوجبت الاعتداء فی الوفاة من حین بلوغ الخبر، لأنها تحد علیه، و لا حداد فی الأمة فیجب أن تعتد من حین الوفاة حینئذ.

(5)إلا أن یقال بأنها حکمة و لیست بعلة، فلا تدور الأحکام مدارها وجودا و عدما، بل لا بد من التمسک بإطلاق الأخبار المتقدمة الشاملة للحرة و الأمة من أنها تعتد من حین بلوغ الخبر فی عدة الوفاة و لذا قال سید الریاض: (فجمود الروضة علی العلة و نفی العدة عن الأمة و جعلها کالمطلقة لعله ضعیف جدا، و لذا لم یمل إلیه فی المسالک أصلا) انتهی.
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کتاب الخلع و المباراة


اشارة
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(کتاب الخلع و المباراة (1)


فی معناهما

و هو (2) طلاق بعوض مقصود، لازم (3) لجهة الزوج، و یفترقان بأمور تأتی.

(1)الخلع بضم الخاء اسم مصدر من الخلع بفتحها، و هو النزع، لأن کلا من الزوجین لباس للآخر، قال تعالی: هُنَّ لِباسٌ لَکُمْ وَ أَنْتُمْ لِباسٌ لَهُنَّ (1) ، فکأنه بمفارقة الآخر نزع لباسه.

و المبارأة قد تقلب الهمزة ألفا، و هی المفارقة، و کل منهما طلاق بعوض لازم من جهة الزوج، و یشترط فیهما ما یشترط فی الطلاق، و یشترط فیهما رضاها بالبذل، و یشترط فی الخلع کراهتها له، و یشترط فی المباراة کراهة کل منهما لصاحبه و عدم زیادة العوض علی المهر.

و علی کل فلا خلاف فی مشروعیتهما قال اللّه تعالی: فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاّ یُقِیما حُدُودَ اللّهِ فَلا جُناحَ عَلَیْهِما فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ (2) هذا و عن الشیخ و تبعه ابن زهرة و أبو الصلاح الحلبی و ابن البراج وجوب الخلع عند تحقق موضوعه من کراهیة المرأة له مع بذلها العوض، لأن النهی عن المنکر واجب، و النهی یتم بهذا الخلع فیجب.

و فیه: منع المقدمة الثانیة مع أن الأصل عدم وجوبه و لذا ذهب الأکثر إلی العدم.

(2)أی کل من الخلع و المبارأة.

(3)صفة للطلاق.
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و الخلع بالضم اسم لذلک (1) مأخوذ منه (2) بالفتح استعارة من خلع الثوب و هو (3) نزعه لقوله تعالی: هُنَّ لِباسٌ لَکُمْ (و صیغة الخلع (4) أن یقول الزوج: خلعتک علی کذا، أو أنت مختلعة (5) علی کذا) أو خلعت فلانة أو هی مختلعة علی کذا (ثم یتبعه بالطلاق) علی الفور فیقول بعد ذلک: فأنت طالق (فی القول الأقوی (6) لروایة موسی بن بکر عن الکاظم علیه السّلام قال: المختلعة یتبعها بالطلاق ما دامت فی العدة».

(1)أی للطلاق بعوض مقصود.

(2)أی مأخوذ من الخلع بالفتح.

(3)أی خلع الثوب.

(4)البحث فی الخلع إما فی الصیغة و إما فی الشروط و إما فی اللواحق،.

(5)لا إشکال عندهم و لا خلاف فی وقوع الخلع بصیغة الماضی الصریحة فی الإنشاء علی ما تقرر فی إنشاء العقود و الإیقاعات، و علیه فیقع الخلع بقول الزوج: خلعتک أو خالعتک.

و أما لو أتی بالخلع علی نحو الجملة الاسمیة کأن یقول: أنت أو فلانة مختلعة، فظاهرهم الاتفاق علیه هنا و إن توقفوا فی الجملة الاسمیة فی غیره، لکن قد عرفت صحة الإنشاء بکل لفظ یدل علیه، و لعل هذا الاتفاق هنا مؤیدا لما ذهبنا إلیه.

(6)ذهب الشیخ و ابن زهرة و ابن ادریس و هو ما اختاره الشهید فی اللمعة هنا إلی أن الخلع بمجرده لا یقع ما لم یتبع بالطلاق، و نسب أیضا لجعفر بن سماعة و الحسن بن سماعة و علی بن رباط و ابن حذیفة من أصحاب الأئمة علیهم السّلام لخبر موسی بن بکر عن العبد الصالح علیه السّلام (قال علی علیه السّلام: المختلعة یتبعها الطلاق ما دامت فی العدة)(1).

و عن المفید و الصدوق و ابن أبی عقیل و سلاّر و ابن حمزة و العلامة فی المختلف و التحریر و الشهید فی شرح الإرشاد بل هو المشهور کما صرح بذلک غیر واحد أن الخلع یقع بمجرده من دون إتباعه بالطلاق للنصوص الکثیرة.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه (عدة المختلعة عدة المطلقة، و خلعها طلاقها و هی تجزی من غیر أن یسمّی طلاقا)(2) ، و صحیح ابن بزیع سألت أبا الحسن الرضا علیه السّلام (عن المرأة تباری زوجها أو تختلع منه بشهادة شاهدین علی طهر من غیر جماع، هل تبین منه بذلک، أو تکون امرأته ما لم یتبعها بالطلاق؟ فقال علیه السّلام: تبین منه و إن شاءت أن یردّ إلیها ما أخذ منها و تکون امرأته فعلت.
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و قیل: یقع بمجرده من غیر اتباعه به (1)، ذهب إلیه المرتضی و ابن الجنید و تبعهم العلامة فی المختلف و التحریر و المصنف فی شرح الارشاد، لصحیحة محمد بن إسماعیل بن نوح بن بزیع أنه قال للرضا علیه السّلام: فی حدیث قد روی لنا أنها لا تبین حتی یتبعها بالطلاق قال: «لیس ذلک إذن خلعا» فقلت: تبین منه قال:

«نعم» و غیرها من الأخبار و الخبر السابق ضعیف السند مع إمکان حمله علی الأفضلیة، و مخالفته لمذهب العامة فیکون أبعد عن التقیة مع تسلیمه (2) لا یکفی فی المصیر إلیه (3)، قلت: فإنه قد روی لنا أنها لا تبین منه حتی یتبعها بطلاق؟ قال علیه السّلام: لیس ذلک إذا خلع، فقلت: تبین منه؟ قال علیه السّلام: نعم)(1) ، و صحیح سلیمان بن خالد (قلت:

أ رأیت إن هو طلّقها بعد ما خلعها أ یجوز علیها؟ فقال: و لم یطلقها و قد کفاه الخلع، و لو کان الأمر إلینا لم نجز طلاقا)2 و مثلها غیرها من النصوص.

و هذه النصوص أکثر عددا و أصح سندا فلا بد من العمل بها، إلا أن الشیخ قد حملها علی التقیة لموافقتها للعامة، و فیه أن موافقة العامة القاضیة بالحمل علی التقیة هی من المرجحات الصدوریة و لکن لم یثبت أن العامة قائلون بذلک بل ظاهر صحیح سلیمان بن خالد علی العکس بحیث قال علیه السّلام: (و لو کان الأمر إلینا لم نجز طلاقا)، و الغریب حمل هذه النصوص الکثیرة الصحیحة علی التقیة لأجل خبر واحد و هو خبر موسی بن بکر المتقدم المشتمل علی ابن فضال و هو واقفی، و علی إبراهیم بن أبی سماک و موسی بن بکر و هما واقفیان ضعیفان، بالإضافة إلی أن الخبر لا یدل علی وجوب إتباع الخلع بالطلاق بلا فصل کما هو مدعی الشیخ، بل یدل علی جواز إیقاع الطلاق فی العدة، فما یدل علیه لا یقولون به، و ما یقولون به لا یدل علیه، علی أنه یمکن حمله علی جواز الطلاق فی عدة المختلعة إذا رجعت فی البذل ثم رجع فی العقد ثم یطلقها.

(1)أی من غیر إتباع الخلع بالطلاق.

(2)أی تسلیم مخالفته لمذهب العامة، لأنه لم یعلم أن العامة تقول بعکسه.

(3)لأنه کما أمرنا بأخذ ما خالف العامة أمرنا بأخذ المشهور بین الأخبار و بما یکون روایة أعدل و أصح، بناء علی التساوی بین المرجحات عند التعارض، و إلا بناء علی تقدیم المرجحات الصدوریة و هی موافقة الکتاب و مخالفة العامة علی المرجحات السندیة و هی الترجیح بصفات الراوی لا یأتی هذا الإشکال من الشارح.
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و ترک الأخبار الصحیحة، و هو (1) علی ما وصفناه (2) فالقول الثانی أصح.

ثم إن اعتبرنا إتباعه بالطلاق فلا شبهة فی عده طلاقا (3)، و علی القول الآخر هل یکون فسخا، أو طلاقا قولان أصحهما الثانی، لدلالة الأخبار الکثیرة علیه (4) فیعدّ فیها (5)، و یفتقر إلی المحلل بعد الثلاث و علی القولین (6) لا بد من (1)أی الخبر الأول و هو خبر موسی بن بکر.

(2)من الضعف.

(3)أی عدّ الخلع طلاقا علی القول المشهور و یدل علیه قوله علیه السّلام فی صحیح الحلبی (و خلعها طلاقا و هی تجزی من غیر أن یسمّی طلاقا)(1) ، و خبر محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فإذا قالت ذلک من غیر أن یعلمها حلّ له ما أخذ منها، و کانت تطلیقة بغیر طلاق یتبعها، و کانت بائنا بذلک، و کان خاطبا من الخطّاب)2.

و علی قول الشیخ أنه فسخ و أحتج له بأن الخلع المذکور فرقة عری عن صریح الطلاق و نیّته فیکون فسخا کسائر الفسوخ، و فیه أنه اجتهاد فی قبال النص المتقدم، و ذهب المشهور إلی أنه طلاق و لو قلنا بأنه فسخ عند تجرده عن الطلاق لهذه النصوص المتقدمة و تظهر الثمرة بین القولین فی عدّه من الطلقات الثلاثة المحرمة علی قول المشهور، و علی قول الشیخ فلا.

(4)علی کون الخلع المجرد عن الطلاق طلاقا.

(5)أی فی الطلقات الثلاث.

(6)من کون الخلع فسخا أو طلاقا فهو من قبیل المعاوضة بین الزوج و الزوجة فهی تبذل العوض فی قبال طلاقه إیاها، و هذا یتم بأحد أمرین إما تقدم سؤالها الطلاق بعوض علی وجه الإنشاء، بأن تقول علی وجه الإنشاء: بذلت لک کذا علی أن تخلعنی، فیقول:

خلعتک أو خالعتک علی ما بذلت، و إما أن یبتدئها بالخلع المذکور المتضمن للعوض فتقبل المرأة بعده بلا فصل ینافی المعاوضة، و بدون ذلک یقع الخلع باطلا، بلا خلاف فیه کما فی الجواهر، لأن الخلع من المعاوضات فلا بد من مقارنته للعوض، و یشعر به الخبر المروی فی الکافی عن ابن البختری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (لکل مطلقة متعة إلا المختلعة فإنها اشترت نفسها)(2) ، و خبر البقباق عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المختلعة إن رجعت فی شیء من الصلح یقول: لأرجعنّ فی بضعک)(3).
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الخلع حدیث 4 و 3.
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قبول المرأة عقیبه (1)، بلا فصل معتد به، أو تقدم سؤالها له قبله (2) کذلک (3)(و لو أتی بالطلاق مع العوض (4) فقال أنت طالق علی کذا (5) مع سبق سؤالها له (6)، أو مع قبولها بعده (7) کذلک (8)(أغنی عن لفظ الخلع) و أفاد فائدته (9)، و لم یفتقر (10) إلی ما یفتقر إلیه الخلع من کراهتها له خاصة (11)، لأنه طلاق بعوض لا خلع.


فی الفدیة

(و کل ما صح أن یکون مهرا (12) من المال المعلوم، و المنفعة، و التعلیم، (1)أی عقیب الخلع المقترن بالعوض.

(2)أی تقدم سؤال المرأة للخلع المقترن بالعوض قبل إنشاء صیغة الخلع من الزوج.

(3)أی بلا فصل معتدّ به.

(4)لو وقع الطلاق منه بصیغة: أنت طالق، مع العوض من قبلها، فی صورة کراهیة الزوجیة، فإن قصد معنی الخلع بالصیغة المتقدمة فیقع الخلع بلا إشکال فیه، لما عرفت من عدم اعتبار لفظ خاص فی إنشاء الخلع، و من إفراده الطلاق بعوض.

و إن لم یقصد معنی الخلع فهل یقع الطلاق بعوض فی صورة کراهیة الزوجة خلعا، فالظاهر کذلک، لأن حقیقة الخلع هو ذلک من الطلاق بعوض مع کراهیة الزوجة و لا یعتبر فیه عنوان آخر قصدی حتی یعتبر قصده، فقصد الطلاق بعوض فی صورة الکراهیة المذکورة قصد لعنوان الخلع الذی هو موضوع الحکم فیقع الطلاق بائنا حینئذ، و مما یدل علی ذلک کله الأخبار المتقدمة الصریحة بأن الخلع طلاق.

(5)أی علی کذا من العوض.

(6)أی مع سبق سؤال المرأة للطلاق بعوض.

(7)أی مع قبولها بالطلاق بعوض بعد إنشائه.

(8)أی بلا فصل معتدّ به.

(9)أی و أفاد الطلاق بعوض فی صورة کراهیة الزوجة فائدة الخلع.

(10)أی الطلاق بعوض.

(11)من دون کراهة منه، و ظاهره أن الطلاق بعوض أعم من الخلع فیشترط الکراهة فی الثانی دون الأول، و قال عنه فی الجواهر: (کما أنه بذلک یظهر أنه لا وجه لدعوی أعمیّة الطلاق بالعوض من الخلع فیشترط الکراهة فی الثانی دون الأول، کما وقع من ثانی الشهیدین فی المقام و غیره، ضرورة عدم الدلیل، بل ظاهر الأدلة خلافها) انتهی.

(12)علی ما تقدم بیانه فی کتاب النکاح.

ص:143






و غیرها (صح أن یکون فدیة (1) فی الخلع،(و لو تقدیر فیه) أی فی المجعول فدیة فی طرف الزیادة و النقصان بعد أن یکون متمولا (فیجوز (2) علی أزید مما وصل إلیها منه) من مهر، و غیره (3)، لأن الکراهة منها فلا یتقدر (4) علیها فی جانب الزیادة،(و یصح بذل الفدیة منها (5)، و من وکیلها) الباذل له من مالها،(و ممن) (1)قد تقدم فی کتاب النکاح أن کل ما یملکه المسلم من عین أو دین أو منفعة یصح جعله مهرا إذا کان متمولا، و علیه فکل ما یصح تملکه یجوز أن یکون مهرا و یجوز أن یکون فدیة فی الخلع بلا خلاف فیه لظاهر قوله تعالی: فَلا جُناحَ عَلَیْهِما فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ (1) ، و ظاهر الأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (المبارأة یؤخذ منها دون الصداق، و المختلعة یؤخذ منها ما شئت، أو ما تراضیا علیه من صداق أو أکثر)(2) ، و خبر سماعة (سألته عن المختلعة فقال: لا یحل لزوجها - إلی أن قال - و له أن یأخذ من مالها ما قدر علیه، و لیس له أن یأخذ من المبارأة کل الذی أعطاها)3 و مثلها غیرها.

و مقتضی هذه الأخبار أنه لا تقدیر فی العوض، بل یجوز و لو کان زائدا عما وصل إلیها من المهر، بل جواز الفداء بکل متمول قلّ أو کثر و هو مما لا خلاف فیه أیضا، نعم اشترط بعضهم کونه معلوما لأن الشارع لم یمض المعاوضة المشتملة علی الجهالة، و لذا اشترط تعیینه إما بالإشارة کهذا الموجود و إما بالوصف الرافع للغرر، و إما بالمشاهدة.

(2)أی الفداء.

(3)کالهبة.

(4)أی الفداء.

(5)من الزوجة بلا خلاف و لا إشکال، لأنه هو مورد الآیة و الأخبار، ففی الآیة قوله تعالی:

فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ (3) ، و فی صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المختلعة التی تقول لزوجها: اخلعنی و أنا أعطیک ما أخذت منک)(4) الحدیث و مثله غیره.

و کذا یصح البذل من وکیلها الباذل من مالها لعموم أدلة الوکالة أو إطلاقها بعد کون الوکیل بمنزلة الموکل.
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(یضمنه) فی ذمته (بإذنها) فیقول للزوج: طلق زوجتک علی مائة و علی ضمانها.

و الفرق بینه (1) و بین الوکیل أن الوکیل یبذل من مالها بإذنها و هذا من ماله بإذنها.

و قد یشکل هذا (2) بأنه ضمان ما لم یجب (3)، لکن قد وقع مثله (4) صحیحا (5) فیما لو قال راکب البحر لذی المتاع: ألق متاعک فی البحر و علی ضمانه (6)، و فی ضمان (7) ما یحدثه المشتری من بناء، أو غرس علی قول، و فی أخذ الطبیب البراءة قبل الفعل (8).

(و فی) صحته (9) و لکن هل یصح البذل من مال الباذل بإذنها لیرجع به علیها، و هو المسمی بالبذل من الضامن فیقول للزوج: طلّق زوجتک علی مائة و علیّ ضمانها)، و الفرق بینه و بین الوکیل واضح إذ الوکیل یبذل من مالها بإذنها، و هذا یبذل من ماله بإذنها لیرجع علیها بما بذله عنها بعد ذلک، قد یقال بالجواز کما فی الروضة هنا، لأن دفع الضامن للفداء بمنزلة إقراضه لها، و إن کان بصورة الضمان، فهو یدفع حینئذ من مالها الذی أقرضها إیاه، و المشهور علی المنع، لعدم تصور قرضه لها ما دام المبذول أمرا کلیا فی الذمة، کما لا یتصور شغل ذمته به للخالع، لأن من جملة موارد ضمان ما لم یجب و لم یثبت، و سیأتی له تتمة عند البحث فی بذل المتبرع من ماله بغیر إذنها.

(1)بین الضامن.

(2)أی البذل من الضامن.

(3)أی ما لم یثبت.

(4)أی مثل هذا الضمان الذی لم یجب.

(5)فی بعض الموارد سیذکرها الشارح و فیه أن وقوع الضمان لغیر الثابت فی بعض الموارد بدلیل من خارج لا یفید الحکم بصحته هنا مع فقدان الدلیل.

(6)فهو ضمان للمتلف قبل وقوع التلف.

(7)أی ضمان شخص للبائع ما یحدثه المشتری من بناء أو غرس، فعلی تقدیر فسخ البائع فالضامن یضمن ما یحدثه المشتری من نقص فی المبیع، و هو ضمان واقع قبل العقد أو التسلیم فهو ضمان ما لم یجب.

(8)و یأخذ الطبیب البراءة من المریض أو وارثه، و هو مثال للبراءة من الضمان، إلا أنه متضمن لضمان ما لم یجب.

(9)أی صحة البذل من المتبرع بالبذل من ماله بغیر إذنها، و بهذا یفترق عن السابق، إذ
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من (المتبرع) بالبذل من ماله (قولان (1) أقربهما المنع)، لأن الخلع من عقود المعاوضات فلا یجوز لزوم العوض لغیر صاحب المعوض کالبیع، و لأنه تعالی أضاف الفدیة إلیها فی قوله: فَلا جُناحَ عَلَیْهِما فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ (2) و بذل الوکیل و الضامن بإذنها کبذلها فیبقی المتبرع علی أصل المنع، و لأصالة بقاء النکاح إلی أن یثبت المزیل، و لو قلنا بمفهوم الخطاب (3) فالمنع أوضح و حینئذ (4) فلا یملک الزوج البذل، و لا یقع الطلاق إن لم یتبع به (5)، السابق هو البذل من ماله بإذنها هذا من جهة و من جهة أخری فالبذل من ماله بإذنها یسمی بالبذل من الضامن، و البذل من ماله بغیر إذنها یسمی بالبذل من الأجنبی فافهم.

(1)فالمشهور علی عدم الصحة، بل فی المسالک: (لم یعرف القائل بالجواز منا)، و استدل له بأن الخلع من عقود المعاوضة فلا یجوز أن یکون العوض من غیر صاحب المعوّض کالبیع، بالإضافة إلی أنّ المستفاد من الکتاب و السنة علی ما تقدم عرضه أن الفدیة مشروعة منها و لو بواسطة وکیلها، و حینئذ تترتب أحکام الخلع، أما لو کان البذل من المتبرع فیبقی علی أصل المنع و عدم ترتب آثار الخلع علیه عند الشک فی ذلک، فضلا عن أصالة بقاء النکاح إلی أن یثبت المزیل، و لم یثبت عند البذل من المتبرع للشک فی صحته.

هذا و القول بالصحة لجمیع من خالفنا من العامة إلا من شذّ منهم کما فی المسالک، بناء علی أن الخلع فداء و لیس معاوضة، و یصح الافتداء من الأجنبی کما یصح المال من الأجنبی للطلاق.

و فیه: لو سلم أنه فداء فهو فداء خاص قد ترتبت علیه الأحکام الشرعیة کما هو ظاهر الأدلة، و هذا الفداء الخاص هو البذل من الزوجة، و أما من غیرها فیبقی علی أصل المنع.

(2)سورة البقرة، الآیة: 229.

(3)أی لو قلنا بمفهوم المخالفة، و المراد منه مفهوم اللقب فی قوله تعالی: فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ (1) ، و المعنی لو قلنا بمفهوم اللقب فالمنع أوضح إذ الآیة تدل علی ثبوت الجناح فیما لو افتدی غیرها.

هذا و لکن مفهوم اللقب من أضعف المفاهیم کمفهوم العدد و المکان و الزمان.

(4)أی حین القول بعدم صحة بذل المتبرع.

(5)أی لم یتبع الخلع بالطلاق.
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فإن أتبع به کان رجعیا (1).

و وجه الصحة (2) أنه (3) افتداء و هو (4) جائز من الأجنبی کما تقع الجعالة منه (5) علی الفعل لغیره و إن کان (6) طلاقا.

و الفرق بین الجعالة (7)، و البذل (8) تبرعا أن المقصود من البذل جعل الواقع (9) خلعا لیترتب علیه (10) أحکامه المخصوصة (11)، لا مجرد بذل المال فی مقابلة الفعل (12)، بخلاف الجعالة فإن غرضه (13) وقوع الطلاق بأن یقول: طلّقها و علیّ ألف، و لا مانع من صحته (14)، حتی لا یشترط فی إجابته (15) الفوریة و المقارنة لسؤاله، بخلاف الخلع (16)، و لو قلنا بصحته (17) من الأجنبی فهو خلع (1)البطلان البذل الموجب لبطلان الخلع فلم یبق إلا صیغة الطلاق، و هی قاضیة بکون الطلاق رجعیا، بخلاف ما لو صح الخلع فالطلاق بائن.

(2)أی صحة بذل المتبرع من ماله بغیر إذنها کما هو مفروض المسألة.

(3)أی الخلع و لیس معاوضة.

(4)أی الافتداء.

(5)من المتبرع الأجنبی.

(6)أی فعل الغیر.

(7)أی جعل الأجنبی مالا علی أن یطلقها.

(8)أی بذل الأجنبی مالا حتی یختلعها.

(9)أی ما یصدر من الزوج من الفرقة.

(10)علی الخلع.

(11)أی أحکام الخلع المخصوصة، من وقوعه بائنا و أنه لازم من جهة الزوج، و أنه یصح الرجوع فی البذل.

(12)الذی هو الطلاق.

(13)أی غرض الأجنبی من الجعالة.

(14)أی صحة الجعل من الأجنبی، لأن الجعالة علی ما تقدم فی بابها أنها علی کل عمل محلّل یتعلق به غرض صحیح عقلائی، و الطلاق منه.

(15)أی إجابة الأجنبی عند الجعالة.

(16)فإنه مشروط بذلک علی ما تقدم بیانه.

(17)أی بصحة البذل.
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لفظا و حکما (1)، فللأجنبی أن یرجع فی البذل ما دامت فی العدة فللزوج حینئذ (2) أن یرجع فی الطلاق و لیس للزوجة هنا (3) رجوع فی البذل، لأنها لا تملکه فلا معنی لرجوعها فیه.

و یحتمل عدم جواز الرجوع هنا مطلقا (4) اقتصارا فیما خالف الأصل (5) علی موضع الیقین و هو (6) رجوع الزوجة فیما بذلته خاصة.

و فی معنی التبرع ما لو قال (7): طلقها علی ألف من مالها (8) و علیّ ضمانها، أو علی عبدها (9) هذا کذلک (10) فلا یقع الخلع (11) و لا یضمن (12)، لأنه ضمان ما لم یجب و إن جاز ألق متاعک فی البحر و علی ضمانه، لمسیس الحاجة بحفظ النفس ثمّ دون هذا، و للإنفاق علی ذلک (13) علی خلاف الأصل (14) (1)أی فهو خلع لفظا و حکما کما لو بذلت الزوجة من مالها.

(2)حین رجوع الأجنبی فی البذل.

(3)عند بذل الأجنبی.

(4)لا للأجنبی الباذل و لا للزوجة.

(5)إذا الأصل فی المعاوضات اللزوم، و الخلع معاوضة.

(6)أی موضع الیقین.

(7)أی الأجنبی.

(8)بغیر إذنها، هذا و قد تقدم الفارق بین مسألة بذل الضامن و بذل الأجنبی، أن الضامن یبذل من ماله بإذنها و الأجنبی یبذل من ماله بغیر إذنها.

و فی المقام فالأجنبی یبذل من مالها بغیر إذنها، فالمتبرع هنا یشابه الأجنبی من ناحیة التبرع، و یشابه الوکیل من ناحیة کون البذل من مالها.

(9)بأن قال: طلقها علی عبدها هذا.

(10)أی و علیّ ضمانها.

(11)لعدم کون البذل من مالها بإذنها، و قد ثبت سابقا صحة الخلع فی هذا المورد فقط، فیبقی غیره علی أصل المنع.

(12)أی الأجنبی المتبرع لأنه ضمان ما لم یجب فلا یصح، و صحته فی بعض الموارد لدلیل لا تقتضی صحته هنا مع فقدان الدلیل.

(13)أی علی صحة الضمان فی قوله: الق متاعک فی البحر و علیّ ضمانه.

(14)إذ الأصل عدم جواز ضمان ما لم یجب.
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فیقتصر علیه (1).


فی ما لو تلف العوض قبل القبض

(و لو تلف العوض) المعین المبذول (2)(قبل القبض (3) فعلیها ضمانه (4) مثلا) أی بمثله إن کان مثلیا،(أو قیمة) إن کان قیمیا، سواء أتلفته باختیارها أم تلف بآفة من اللّه تعالی أم أتلفه أجنبی (5)، لکن فی الثالث (6) یتخیر الزوج بین الرجوع علیها و علی الأجنبی (7) و ترجع هی علی الأجنبی لو رجع (8) علیها إن أتلفه (9) بغیر إذنها، و لو عاب (10) فله أرشه،(و کذا تضمن) مثله أو قیمته (لو ظهر استحقاقه لغیرها (11) و لا یبطل الخلع، لأصالة الصحة، و المعاوضة هنا لیست حقیقیة کما (1)علی موضع الوفاق.

(2)من قبل الزوجة.

(3)أی قبل قبض الزوج.

(4)لو تلف العوض المبذول قبل القبض لم یبطل الخلع بلا خلاف فیه و لا إشکال، لأصالة الصحة فی العقود.

نعم حکم ببطلان البیع إذا تلف العوض قبل القبض و هو لقیام، دلیل خاص، مفقود فی المقام، فیبقی غیر البیع علی أصل الصحة.

و مع تلف العوض المبذول من قبلها فعلیها ضمانه بالمثل أو القیمة، لأن الزوج ما زال علی استحقاقه للعوض المبذول، و مع تلف عینه یرجع إلی المثل أو القیمة، بلا خلاف فیه منا و لا إشکال.

و عن بعض العامة أنه ینتقل إلی مهر المثل عند تلف العوض المبذول و هو ضعیف جدا لعدم الدلیل علیه، إذ الدلیل علی ضمان المثل أو القیمة عند تلف العین، لأنهما أقرب للتالف.

(5)لأن العوض المبذول قبل القبض مضمون علی الزوجة، لثبوت یدها علیه.

(6)عند إتلاف الأجنبی للعوض المبذول.

(7)تخییر الزوج بالرجوع علی الزوجة أو الأجنبی لتعاقب أیدیهما الضامنة علی العوض، نعم یستقر الضمان علی الأجنبی إن أتلفه عدوانا.

(8)أی رجع الزوج.

(9)أی أتلف الأجنبی العوض.

(10)أی عاب العوض المبذول من قبل الزوجة قبل قبض الزوج، لم یبطل الخلع و علیها أرشه لنفس الدلیل السابق الوارد فی التلف.

(11)لو خالعها علی عین فبانت مستحقة للغیر، فعن الشیخ فی المبسوط و تبعه علیه جماعة أنه
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فی البیع (1) فلا یؤثر بطلان العوض المعین فی بطلانه (2)، بل ینجبر (3) بضمانها المثل، أو القیمة.

و یشکل (4) مع علمه (5) باستحقاقه حالة الخلع، لقدومه علی معاوضة فاسدة (6) إن لم یتبعه بالطلاق، و مطلقا (7) من حیث (8) إن العوض لازم لماهیته (9) و بطلان اللازم یستلزم بطلان الملزوم (10).

و المتجه البطلان مطلقا (11) یبطل الخلع، لأن الخلع معاوضة، و هی تبطل ببطلان أحد العوضین کالبیع و غیره.

و عن المحقق فی الشرائع و جماعة عدم بطلان الخلع، لأصالة الصحة فی العقود، و لأن الخلع لیس معاوضة حقیقیة، إذ المعاوضة الحقیقیة ما کان المقصود الأصلی فیها العوض، فإذا ظهر استحقاق أحد العوضین لم یحصل ما هو المقصود منهما فیحکم بالبطلان.

بخلاف الخلع الذی هو فی الأصل طلاق و فکّ قید النکاح إلا أنه مشتمل علی ثبوت معاوضة، فلا یلزم من بطلان العوض بطلان أصل العقد، بل ینجبر أصل العقد عند بطلان العوض بضمان المثل أو القیمة.

ثم الحکم بالصحة علی تقدیر کون الزوج جاهلا باستحقاق العوض، أما لو کان عالما فیبطل الخلع، لأنه لم یقصد عقدا صحیحا بخلاف ما إذا جهل.

(1)تمثیل للمنفی من المعاوضة الحقیقیة التی یکون المقصود الأصلی فیها هو العوضان.

(2)أی بطلان الخلع.

(3)أی الخلع.

(4)أی الحکم بصحة الخلع.

(5)أی علم الزوج.

(6)فلم یقصد المعاوضة الصحیحة حتی یقع الخلع صحیحا.

(7)أی مع جهله أیضا مشکل.

(8)شروع فی عرض دلیل الشیخ القائل ببطلان الخلع لو ظهر العوض مستحقا.

(9)أی ماهیة الخلع، لأن الخلع معاوضة فلا محالة یبطل إذا بطل العوض.

(10)و فیه أن لازم ماهیة الخلع هو العوض المطلق لا العوض الخاص، فلا یلزم من بطلان العوض الخاص بطلان الخلع لقیام المثل أو القیمة مقامه، هذا کله إذا کان الخلع معاوضة حقیقیة، و أما إذا کان مشتملا علی المعاوضة فعدم بطلان الخلع و إن بطل العوض أظهر.

(11)سواء کان الزوج عالما باستحقاق العوض أم جاهلا.
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إن لم یتبعه بالطلاق، و إلا (1) وقع رجعیا.


فی أنه یصح البذل من الأمة بإذن المولی

(و یصح البذل من الأمة (2) بإذن المولی) فإن أذن فی عین من أعیان ماله تعینت (3)، فإن زادت عنها (4) شیئا من ماله وقف (5) علی إجازته فإن رد (6) بطل فیه (7) (1)فإن اتبعه بالطلاق فیقع الطلاق رجعیا، لبطلان البذل و الخلع فلم یبق إلا صفة الطلاق القاضیة بکونه رجعیا فی قبال ما لو قلنا أن الخلع صحیح فإن الطلاق یقع بائنا.

(2)یصح البذل من الأمة بلا خلاف فیه کما فی الجواهر، و لکن هذا البذل إما أن یکون بإذن المولی أو لا.

و علی الأول فإذا کان بإذنه فإما أن یبین العوض المبذول أو یطلق، فإن بیّنه فلا یخلو إما أن یکون العوض المبیّن عینا أو دینا، فإن کان عینا من أعیان ماله فیصح البذل و الخلع و یملک الزوج تلک العین.

و إن کان العوض المبیّن دینا تعلق الدین فی ذمة المولی لا فی کسبها إن کانت ذات کسب، و لا فی خصوص ما فی یدها من مال السید، کما حرّر فی کتاب النکاح فی مهر العبد فی النکاح المأذون فیه و سیأتی تفصیله فی کتاب العتق.

و إن لم یبیّنه انصرف إلی الافتداء بمهر المثل لها کانصراف الأمر بالشراء إلی قیمة المثل بلا خلاف فی ذلک کله.

ثم علی هذه التقادیر التی یکون البذل مأذونا فیه من قبل المولی فلو زادت الأمة علی البذل المأذون، قیل: یصح الخلع و تکون الزیادة لازمة لذمتها تتبع بها بعد العتق و الیسار، و أما مقدار المأذون فیه فعلی المولی للاذن، و هذا القول لم یعرف قائله، نعم ذهب إلیه الشارح هنا کما سیأتی.

و عن المحقق فی الشرائع و جماعة أنه یصح الخلع و یکون الجمیع فی ذمتها، لأن الاذن ظاهر فی کون المأذون هو تمام العوض، فلو کان بعضه فلا إذن فیه و تلزم بالجمیع بعد العتق و الیسار.

و أما إذا لم یأذن المولی بالبذل فسیأتی الکلام فیه عند تعرض الشارح.

(3)أی العین.

(4)أی زادت الأمة عن العین شیئا من مال المولی.

(5)أی وقف الزائد علی إجازة المولی.

(6)أی رد المولی البذل فی الزائد.

(7)أی بطل البذل فی الزائد.
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و فی صحة الخلع (1)، و یلزمها (2) مثله أو قیمته تتّبع به بعد العتق، أو بطلانه (3) الوجهان (4)، و کذا (5) لو بذلت شیئا من ماله (6) و لم یجزه، و لو أجاز فکالإذن المبتدأ (7).

و إن أذن (8) فی بذلها فی الذمة (9)، أو من ماله من غیر تعیین (10)(فإن عین قدرا) تعین و کان الحکم مع تخطیه (11) ما سبق (12)،(و إلا) یعین قدرا (انصرف) إطلاق الإذن (إلی) بذل (مهر المثل) کما ینصرف الإذن فی البیع إلی ثمن المثل نظرا إلی أنه (13) فی معنی المعاوضة و إن لم تکن حقیقیة، و مهر المثل عوض البضع فیحمل الإطلاق علیه (14) (1)خبر مقدم، و هذا علی تقدیر بطلان البذل فی الزائد.

(2)أی یلزم الأمة مثل الزائد أو قیمته.

(3)أی بطلان الخلع.

(4)أی الوجهان السابقان فیما لو ظهر العوض مستحقا، فإن قلنا: إن الخلع معاوضة حقیقیة کما علیه الشیخ فیبطل الخلع عند بطلان البذل فی الزائد، و إن قلنا إن الخلع طلاق إلا أنه مشتمل علی معاوضة فإذا بطل البذل فی الزائد فلا یبطل أصل العقد إلا أنه منجبر بمثل الزائد أو قیمته یتبع به ذمتها بعد العتق و الیسار.

(5)أی الوجهان المذکوران من صحة الخلع و بطلانه المبنیان علی کون المخلع معاوضة حقیقیة أو أنه مشتمل علی المعاوضة.

(6)أی مال المولی.

(7)فالإجازة هی إذن بعد العقد کما أن الاذن إجازة قبل العقد، و لو أجازه فیصح الخلع بلا إشکال و لا خلاف، و یتعین البذل من مال المولی حینئذ.

(8)جملة شرطیة و جوابها کلام المصنف الآتی: فإن عیّن قدرا، و لیست وصلیة کما فسرها البعض کما هو واضح.

(9)أی ذمة المولی، بحیث کان العوض المأذون فیه مبیّنا من قبل المولی و کان دینا.

(10)أی تعیین خصوص عین من أعیانه.

(11)أی تخطی القدر المعیّن المأذون فیه.

(12)من توقف الزائد علی إجازته، و إن رد بطل فیه، و مع البطلان ففی صحة الخلع أو بطلانه فالوجهان السابقان.

(13)أی الخلع.

(14)علی مهر المثل.
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(و لو لم یأذن) لها فی البذل مطلقا (1)(صح) الخلع فی ذمتها (2) دون کسبها (3) (و تبعت به بعد العتق (4) کما لو عاملها (5) بإقراض و غیره (6)، و لا إشکال (7) هنا (8) و إن علم (9) بالحال، لأن العوض صحیح متعلق بذمتها و إن امتنع قبضه حالا خصوصا مع علمه بالحکم (10) لقدومه (11) علیه، و ثبوت (12) العوض فی الجملة (13)، بخلاف بذل العین (14) (1)بوجه من الوجوه السابقة فلم یأذن فی البذل لا فی عین أمواله و لا فی ذمته، هذا و إذا بذلت من غیر إذنه فلا یخلو إما أن تبذل عینا من أمواله أو أن تبذل دینا.

فإن بذلت عینا من أموال السید فالخلع علی عین مال مستحقة للغیر فیأتی فیها الوجهان السابقان، من بطلان الخلع لأنه معاوضة حقیقیة، تبطل ببطلان العوض کما علیه الشیخ، و من أن الخلع طلاق مشتمل علی معاوضة، فلا یبطل أصل العقد إذا ظهر بطلان العوض إلا أنه منجبر بضمان الزوجة لمثله أو قیمته کما علیه المحقق و جماعة، غایته هنا یتّبع بالمثل أو القیمة للأمة بعد عتقها و یسارها.

و إن بذلت دینا و لم یأذن المولی فیصح الخلع و تتّبع بالبذل بعد عتقها و یسارها.

(2)سواء کان المبذول عینا أو دینا، أما إذا کان دینا فلا خلاف، و أما إذا کان عینا فعلی قول المحقق و جماعة و هو القول المنصور.

(3)لأن کسبها مال للمولی، و لا یصح ثبوت البذل فی ماله مع عدم إجازته.

(4)و الیسار أیضا.

(5)أی الزوج و کانت المعاملة بغیر إذن المولی.

(6)الإقراض هو الدین، و غیره کالهبة المشروطة بعوض و البیع و الإجارة و نحوهما.

(7)أی لا إشکال فی صحة الخلع.

(8)عند بذل الأمة دینا بغیر إذن المولی.

(9)أی الزوج.

(10)أی خصوصا مع علم الزوج بکون العوض بعد عتقها و یسارها.

(11)أی قدوم الزوج علی العوض بعد العتق و الیسار، و هو تعلیل لصحة الخلع مع علم الزوج بالحال و الحکم.

(12)عطف علی قوله (لقدومه علیه).

(13)أی و إن کان العوض بعد العتق و الیسار.

(14)أی بذل عین من أعیان أموال السید مع عدم إذنه، فیصح الخلع مع جهل الزوج بالحال، أما مع علمه بالحال فیشکل الحکم بالصحة لقدومه علی معاوضة فاسدة، فلم یقصد
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حیث لا یصح (1)، لخلو الخلع عن العوض (2)، و لو بذلت (3) مع الإطلاق (4) أزید من مهر المثل فالزائد کالمبتدإ بغیر إذن (5).

(و المکاتبة المشروطة کالقنّ (6) فیتعلق البذل بما فی یدها (7) مع الإذن و بذمتها (8) مع عدمه (9) إن کان مطلقا (10)، و إن کان (11) معینا و لم یجز المولی بطل (12)، و فی صحة الخلع (13)، المعاوضة الصحیحة حتی یقع الخلع صحیحا، بل یشکل الحکم بصحة الخلع حتی لو کان جاهلا بالحال علی ما تقدم تحریره فی مسألة ما لو ظهر العوض مستحقا للغیر.

(1)أی لا یصح الخلع.

(2)و هو مبنی علی کون الخلع معاوضة حقیقیة، و لازمه بطلان الخلع لو لم یأذن المولی فی بذلها لعین من أمواله، لأنه مع عدم الاذن یبطل العوض، و مع بطلان العوض یبطل الخلع لأنه معاوضة حقیقیة.

(3)أی الأمة.

(4)أی إطلاق الاذن من قبل المولی و عدم تعیین البذل فی قدر مخصوص.

(5)بحیث تتبع به بعد العتق و الیسار، و لازمه أن المأذون فیه هو من مال المولی، و قد عرفت أنه قول لم یعرف قائله، و عرفت أن قول المحقق و جماعة أنه تتبع بالجمیع بعد العتق و الیسار فراجع.

(6)القن هو المتمحض فی الرقیة و ما تقدم کان فی القن، و المشروطة بحکمها، لأن المشروطة لا تخلص من محض الرق إلا بأداء جمیع المال، فهی قبله بحکم القن.

و أما المکاتبة المطلقة التی تتحرر بمقدار ما تدفع لسیدها، و قد أطلق الشیخ و المحقق و جماعة أن بذلها صحیح من غیر اعتراض المولی علیها و استشکل فیه الشارح هنا و فی المسالک علی ما سیأتی بیانه.

(7)من مال السید لانصراف الاذن إلی ذلک کما هو واضح.

(8)أی و یتعلق البذل بذمتها، و تتّبع به بعد العتق و الیسار کالقن.

(9)أی عدم الاذن.

(10)أی کان البذل من الأمة غیر معیّن فی عین مخصوصة.

(11)أی البذل من الأمة.

(12)أی بطل الخلع بناء علی أنه معاوضة حقیقیة، فهی تبطل ببطلان أحد العوضین کما هو قول الشیخ.

(13)بناء علی أنه طلاق مشتمل علی معاوضة، فبطلان العوض لا یلزم منه بطلان أصل
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و لزوم المثل، أو القیمة تتبع به (1) الوجهان (2)(و أما) المکاتبة (المطلقة فلا اعتراض علیها (3) للمولی مطلقا (4) هکذا أطلق الأصحاب تبعا للشیخ رحمه اللّه.

و فی الفرق (5) نظر لما اتفقوا علیه فی باب الکتابة من أن المکاتب مطلقا (6) ممنوع من التصرف المنافی للاکتساب و مسوّغ فیه (7) من غیر فرق بینهما (8)، فالفدیة (9) إن کانت غیر اکتساب کما هو الظاهر، لأن (10) العائد إلیها (11) البضع و هو (12) غیر مالی (13) لم یصح (14) فیهما (15)، و إن اعتبر کونه (16) معاوضة و أنه (17) کالمال من وجه (18) وجب الحکم بالصحة (19) العقد، بل ینجبر بالمثل أو القیمة، و تتبع به بعد العتق و الیسار، کما هو قول المحقق و جماعة.

(1)أی تتبع الأمة بالمثل أو القیمة بعد العتق و الیسار.

(2)أی الوجهان السابقان فی استحقاق العوض للغیر.

(3)أی لا اعتراض للمولی علیها فیما بذلت.

(4)سواء کان بذلها عینا أو دینا فی ذمتها، و سواء کان المبذول یساوی مهر المثل أم أزید.

(5)بین المکاتبة المطلقة و المشروطة، بحیث لا اعتراض للمولی علی الأولی دون الثانیة.

(6)سواء کان مطلقا أم مشروطا.

(7)عطف علی قوله (ممنوع) أی و المکاتب مطلقا مسوّغ له فی الاکتساب.

(8)بین المطلق و المشروط.

(9)أی بذل المال فی قبال البضع.

(10)تعلیل لعدم کون الفدیة اکتسابا.

(11)إلی الأمة عند بذل المال.

(12)أی البضع.

(13)فلا یکون أخذه اکتسابا.

(14)أی البذل.

(15)فی المطلقة و المشروطة.

(16)أی کون بذل المال فی قبال البضع.

(17)أی البضع.

(18)لأنها تستطیع أن تتزوج بآخر بمهر أزید مما افتدت به.

(19)أی بصحة البذل و لا اعتراض للمولی.
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فیهما (1)، و الأصحاب لم ینقلوا فی ذلک (2) خلافا. لکن الشیخ رحمه اللّه فی المبسوط حکی فی المسألة أقوالا. الصحة مطلقا (3). و المنع مطلقا (4). و اختار التفصیل (5) و جعله (6) الموافق لأصولنا و تبعه الجماعة.

و الظاهر أن الأقوال التی نقلها للعامة کما هی عادته. فإن لم تکن المسألة إجماعیة فالمتجه عدم الصحة فیهما (7) إلا بإذن المولی.


فی أنه لا یصح الخلع إلا مع کراهتها

(و لا یصح الخلع إلا مع کراهتها) له (8) (1)فی المطلقة و المشروطة.

(2)فی التفریق بین المطلقة و المشروطة، و أن المولی لا اعتراض له علی الأولی دون الثانیة.

(3)فی المشروطة و المطلقة.

(4)فی المشروطة و المطلقة.

(5)بین المطلقة و المشروطة و للمولی اعتراض الثانیة دون الأولی.

(6)أی جعل الشیخ التفصیل.

(7)فی المطلقة و المشروطة.

(8)شروع فی الشرائط، و هی تارة تتعلق بالخالع و أخری بالمختلعة و ثالثة تکون خارجة عنهما.

فأما شرائط الخالع فیعتبر فیه شروط أربعة، و هی البلوغ و العقل و الاختیار و القصد بلا خلاف فیه و لا إشکال، سواء قلنا أنه طلاق أو فسخ، فلا یصح خلع الصبی و المجنون لأنهما مسلوبا العبارة، و لا یصح خلع المکره، علی ما تقدم فی کتاب الطلاق، و لا یصح خلع من غیر قصد کالواقع فی حال السکر و الغضب الرافع للقصد، لأن الخلع معاوضة، و مع عدم القصد إلیه لا یتحقق المنشأ منه علی ما تقدم فی کتاب الطلاق أیضا.

و أما شرائط المختلعة فیعتبر فیها مع الدخول الطهر الذی لم یجامعها فیه مع حضوره و أن تکون غیر یائسة و إلا فمع عدم الدخول أو الیأس فلا یشترط طهرها و کذا لا یشترط طهرها فی الحمل علی ما تقدم بیانه فی الطلاق.

و یشترط فیها اختصاصها بالکراهیة له خاصة بلا خلاف فیه للأخبار الآتی بعضها، و إنما الکلام فی مطلق الکراهة کما علیه المحقق و غیره من المتأخرین، أو لا بد من إسماعها معانی الأقوال الدالة علی کراهتها و المنصوص علیها فی الأخبار کما عن الشیخ و مشهور المتقدمین لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال: لا یحلّ خلعها حتی تقول
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(فلو طلقها (1) لزوجها: و اللّه لا أبرّ لک قسما، و لا أطیع لک أمرا، و لا أغتسل لک من جنابة، و لأوطینّ فراشک، و لآذننّ علیک بغیر إذنک، و قد کان الناس یرخّصون فیما دون هذا، فإذا قالت المرأة ذلک لزوجها حلّ له ما أخذ منها)(1) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المختلعة التی تقول لزوجها: اخلعنی و أنا أعطیک ما أخذت منک، فقال: لا یحلّ له أن یأخذ منها شیئا حتی تقول: و اللّه لا أبرّ لک قسما و لا أطیع لک أمرا، و لآذننّ فی بیتک بغیر إذنک، فإذا فعلت ذلک من غیر أن یعلّمها حلّ له ما أخذ منها)2، و خبر سماعة بن مهران (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: لا یجوز للرجل أن یأخذ من المختلعة حتی تتکلم بهذا الکلام کله، فقال: إذا قالت: لا أطیع اللّه فیک حلّ له أن یأخذ منها ما وجد)2، و صحیح ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (قال: إذا قالت المرأة لزوجها جملة: لا أطیع لک، مفسرا و غیر مفسّر، حلّ له ما أخذ منها، و لیس له علیها رجعة)4، و مثلها غیرها.

و هذه الأخبار مختلفة فی ما تقوله المرأة و لم تتفق علی صیغة واحدة، و هذا کاشف عن أن المدار علی الکراهیة و لیس علی النطق بهذه الأقوال، نعم لما کانت الکراهیة لا تعلم غالبا إلا بالقول لذا صرحت الأخبار بلا بدیة التلفظ، و مما یؤید أن المدار علی المدلول من الکراهة، و لا خصوصیة للدال المنصوص قوله تعالی: فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاّ یُقِیما حُدُودَ اللّهِ فَلا جُناحَ عَلَیْهِما فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ (2) ، و من الواضح أنها مع کراهتها له یخاف ألا تقیم حدود اللّه، بالإضافة إلی أن سبب النزول هی جمیلة زوجة ثابت بن قیس فقد (أتت النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و أظهرت الکراهة منه فنزلت الآیة، و کان قد أصدقها حدیقة، فقال ثابت: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم ترد الحدیقة؟ فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: ما تقولین؟ قالت: و أزیده، فقال: لا، حدیقة فقط، فاختلعت منه(3) و هی ظاهرة فی کفایة الکراهة فقط، فالأقوی ما علیه مشهور المتأخرین.

و أما الشروط التی تکون خارجة عن الخالع و المختلعة فهی حضور شاهدین عدلین، و عدم تعلیق العقد علی شرط علی ما تقدم بیانه و دلیله فی کتاب الطلاق، هذا و الشهیدان هنا لم یذکرا إلا کراهیة المرأة للزوج خاصة.

(1)أی خالعها و کانت الصیغة مشتملة علی صیغة الطلاق.
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و الأخلاق ملتئمة (1)(و لم تکره بطل البذل و وقع الطلاق رجعیا (2) من حیث البذل، و قد یکون بائنا من جهة أخری ککونها غیر مدخول بها، أو کون الطلقة ثالثة (و لو أکرهها علی الفدیة فعل حراما (3) للاکراه بغیر حق (و لم یملکها (4) بالبذل) لبطلان تصرف المکره إلا ما استثنی (5)(و طلاقها رجعی) من هذه الجهة لبطلان الفدیة، فلا ینافی کونه بائنا من جهة أخری إن اتفقت (6).

(1)أی لا کراهة بینهما لم یصح الخلع و لا یملک الفدیة بلا خلاف و لا إشکال لما تقدم من النصوص الدالة علی اعتبار کراهیتها له.

(2)إذا بطل البذل لکونها غیر کارهة له، أو کانت مکرهة علی البذل، أو بذلت ما لا یملکه المسلم کالخمر و الخنزیر فیبطل الخلع لاشتراطه بالبذل کما هو واضح بلا خلاف فیه.

و إنما الکلام فی أنه هل یقع طلاقا رجعیا إن کان المورد مما له الرجعة فیه و إلا یقع بائنا، أو أنه لا یقع طلاق أبدا علی أقوال ثلاثة:

الأول: أنه یقع الطلاق رجعیا أو بائنا علی اختلاف مورده سواء کان الخلع بصیغته من دون اتباعه بالطلاق أو مع اتباعه به، و إلیه ذهب صاحب الجواهر، لأن الخلع بنفسه طلاق، و إن کان مورده خاصا، فتارة یصح و أخری یبطل لفقد شرط من شروطه، و لکنه لا یبطل أصل الطلاق الحاصل به، کما یؤمئ إلیه ما دلّ من الأخبار علی صیرورة الطلاق رجعیا لو رجعت بالبذل علی ما سیأتی بیانه.

الثانی: بطلان الطلاق رجعیا أو بائنا، لأن المقصود و هو الخلع غیر واقع، و الواقع و هو الطلاق غیر مقصود، فما قصد لم یقع، و الواقع المتنازع فیه من الطلاق غیر مقصود فکیف یقع؟ و إلیه ذهب البحرانی فی حدائقه.

الثالث: التفصیل بین إتباع الخلع بالطلاق فلو بطل الخلع فیقع الطلاق رجعیا أو بائنا، و بین عدم إتباعه بالطلاق فإذا بطل الخلع لا یقع طلاق فی البین و إلیه ذهب المحقق فی الشرائع و الشارح فی المسالک، لأنه مع الاقتصار علی الخلع لا یتحقق طلاق إذا فسد الخلع، و مع إتباعه بالطلاق فلو بطل الخلع فتبقی صیغة الطلاق القاضیة بوقوعه إما رجعیا و إما بائنا بحسب مورده.

(3)بلا خلاف و لا إشکال، ضرورة کون الإکراه بغیر حق ظلما، و الظلم محرم.

(4)أی الفدیة.

(5)کالمماطل.

(6)أی الجهة الأخری ککونها غیر مدخول بها أو کون الطلقة ثالثة.
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(نعم (1) (1)أصل المسألة هو: إذا أتت بالفاحشة جاز عضلها لتفدی نفسها، لقوله تعالی: وَ لا تَعْضُلُوهُنَّ لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ ما آتَیْتُمُوهُنَّ إِلاّ أَنْ یَأْتِینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّنَةٍ (1).

و قضیة الاستثناء جواز الفصل مع إتیانهن بالفاحشة، هذا و أصل العضل هنا مضاره الزوجة و التضییق علیها بسوء العشرة لتضطر إلی الافتداء منه بمالها، لأن العضل لغة هو التضییق و المنع.

و اختلف فی معنی الفاحشة فقیل هی الزنا کما عن الحسن و أبی قلابة و السدی، و قیل:

هی المعصیة کما فی التبیان و مجمع البیان و أحکام القرآن للراوندی، و قد اختاره الطبری و نسب إلی أنه المروی عن أبی جعفر علیه السّلام کما فی مجمع البیان و قیل کما فی المسالک:

کل ما یوجب الحد مطلقا، و لم یعرف قائله، و قیل: هی النشوز و نسب إلی ابن عباس علی ما فی مجمع البیان، و من هذه الأقوال تعرف ضعف ما فی المسالک حیث قال:

(فقیل هو الزنا، و قیل ما یوجب الحد مطلقا، و قیل کل معصیة، و کون الحکم علی خلاف الأصل ینبغی معه الاقتصار علی محل الوفاق، و هو الأول، لأنه ثابت علی جمیع الأقوال) انتهی.

و وجه الضعف أن الزنا غیر ثابت علی القول الرابع المنسوب لابن عباس من أنها النشوز.

و أیضا وقع الخلاف بینهم فی أن الآیة منسوخة أو لا، فقیل: إنها منسوخة بآیة الحد و هی قوله تعالی: اَلزّانِیَةُ وَ الزّانِی فَاجْلِدُوا کُلَّ واحِدٍ مِنْهُما مِائَةَ جَلْدَةٍ (2) فقد کان للرجل قبل نزول آیة الحد أن یعضل الزانیة لتفدی نفسها فلما نزلت آیة الحد حرم أخذ المال بالإکراه.

و هذا القول لیس لواحد منا، بل هو لبعض العامة کما اعترف به فی المسالک و کشف اللثام حیث قال الشارح فی المسالک: (و اعلم أن القول الذی حکاه المصنف من کون الآیة منسوخة تبع فیه الشیخ فی المبسوط، و هو قول بعض العامة، و أما أصحابنا فلا یعرف ذلک لهم، و لم ینقله أحد من الأصحاب عنهم، و لکن الشیخ یحکی فی المبسوط أقوالهم و یختار منها ما یرجّح عنده، و قد نقل القول بکونها منسوخة بقوله و قیل، و هو ضعیف المستند) انتهی، و ضعف أنها منسوخة لعدم التنافی بینها و بین آیة الحد، لجواز عضلها لتفدی نفسها مع إقامة الحد علیها، علی أن الأصل عدم النسخ عند الشک فیه.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 19.
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(لو أتت بفاحشة مبیّنة (1) و هی الزنا.

و قیل: ما یوجب الحد مطلقا (2).

و قیل: کل معصیة (3)(جاز عضلها) و هو منعها بعض حقوقها أو جمیعها من غیر أن یفارقها (لتفتدی نفسها) لقوله تعالی: وَ لا تَعْضُلُوهُنَّ لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ ما آتَیْتُمُوهُنَّ إِلاّ أَنْ یَأْتِینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّنَةٍ (4) و الاستثناء من النهی إباحة، و لأنها إذا زنت لم یؤمن أن تلحق به ولدا من غیره و تفسد فراشه، فلا تقیم حدود اللّه تعالی فی حقه فتدخل فی قوله تعالی: فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاّ یُقِیما حُدُودَ اللّهِ فَلا جُناحَ عَلَیْهِما فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ (5).

و قیل (6): لا یصح ذلک (7) و لا یستبیح (8) المبذول مع العضل، لأنه (9) فی معنی الإکراه، و لقوله تعالی: فَإِنْ طِبْنَ لَکُمْ عَنْ شَیْ ءٍ مِنْهُ نَفْساً فَکُلُوهُ هَنِیئاً مَرِیئاً (10). و المشروط (11) عدم عند عدم شرطه (12).

و قیل: إن الآیة الأولی منسوخة بآیة الحد و لم یثبت (13)، إذ لا منافاة بینهما (14) (1)أی ظاهرة.

(2)و إن لم یکن زنا.

(3)حتی ما لا حدّ فیه.

(4)سورة النساء، الآیة: 19.

(5)سورة البقرة، الآیة: 229، و یصح حینئذ خلعها علی ما بذلت.

(6)لم یعرف القائل به منا.

(7)أی عضلها حتی تبذل لتفدی نفسها.

(8)أی الزوج.

(9)أی العضل.

(10)سورة النساء، الآیة: 4.

(11)من الأکل الهنیء المریء.

(12)من عدم طیبة النفس به بسبب العضل.

(13)أی النسخ.

(14)بین الآیتین، لعدم المنافاة بین جواز عضلها لتفدی نفسها و إقامة الحد.
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و الأصل عدم النسخ، و علی الأول (1) هل یتقید جواز العضل ببذل ما وصل إلیها منه من مهر، و غیره فلا یجوز الزیادة علیه (2) أم لا یتقید (3) إلا برضاه (4)، اختار المصنف الأول (5) حذرا من الضرر العظیم، و استنادا إلی قول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لجمیلة (1)من جواز العضل.

(2)علی الواصل کما علیه الشهید فی بعض تحقیقاته حذرا من الضرر العظیم، و استنادا إلی النبوی (أن جمیلة زوجة ثابت بن قیس أتت النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و أظهرت الکراهة منه فنزلت الآیة - آیة العضل - و کان قد أصدقها حدیقة، فقال ثابت: یا رسول اللّه ترد الحدیقة؟ فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: ما تقولین؟ قالت: و أزیده، فقال: لا، حدیقة فقط، فاختلعت منه)(1) ، و فی بعض ألفاظ الخبر کما فی المسالک: (أما الزیادة فلا، و لکن حدیقته).

و الخبر ظاهر فی عدم جواز الزیادة علی الواصل إلیها منه.

و عن الأکثر جواز الزیادة لإطلاق الاستثناء فی قوله تعالی: وَ لا تَعْضُلُوهُنَّ لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ ما آتَیْتُمُوهُنَّ إِلاّ أَنْ یَأْتِینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّنَةٍ (2) ، و لعدّ الأصحاب هذا خلعا، و البذل فیه غیر متقیّد بقدر مخصوص.

و فی الاستدلال الجانبین نظر، أما استدلال الشهید ففیه أن بذل الزائد لو کان ضررا لجری مثله فی الخلع، و لوجب عدم بذل الزائد فیه حینئذ مع أن بذل الزائد فی الخلع جائز بالاتفاق، و أما الخبر فلا دلالة فیه علی موضع النزاع لأن المرأة المذکورة لیست من هذا الباب، أعنی التی یجوز عضلها لفاحشتها، بل زوجة جمیل کانت کارهة له علی أصل قاعدة الخلع و هو مرید لها هذا من جهة و من جهة أخری فتقیید رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم البذل بالحدیقة لکون الزوج طلبها، و إلا لجازت الزیادة بالاتفاق.

و أما استدلال الأکثر فالآیة غیر مطلقة لأن المستثنی منه فیها مقیّد ببعض ما أعطاها، و الاستثناء تابع له کما هو الواضح و إطلاق الخلع علی موردنا من العضل أول الکلام، لأن الخلع مشروط بکراهتها له و قد لا تکون کارهة. فالأولی الاستدلال علی جواز بذل الزائد بأصالة عدم الاشتراط.

(3)أی لا یتقید جواز العضل بقدر مخصوص.

(4)أی رضا الزوج کما علیه الأکثر.

(5)و هو التقیید.
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1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 313.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 19.




بنت عبد اللّه بن أبی لما کرهت زوجها ثابت بن قیس و قال لها: أ تردین علیه حدیقته قالت: نعم و أزیده، لا حدیقته (1) فقط.

و وجه الثانی (2) إطلاق الاستثناء (3) الشامل للزائد، و عدّ الأصحاب مثل هذا خلعا (4)، و هو (5) غیر مقید (6).

و فیه (7) نظر، لأن المستثنی منه (8) إذهاب بعض ما أعطاها فالمستثنی هو ذلک البعض فیبقی المساوی (9) و الزائد علی أصل المنع، فإن خرج المساوی بدلیل آخر (10) (1)هذا مقول قول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم الذی أشار إلیه بقوله: و استنادا إلی قول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، هذا و الخبر کما رواه صاحب الغوالی (أن جمیلة بنت عبد اللّه بن أبی کانت تحت ثابت بن قیس بن شماس، فکانت تبغضه و یحبها، فأتت رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: یا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، لا أنا و لا ثابت، لا یجمع رأسی و رأسه شیء، و اللّه ما أعیب علیه فی دین و لا خلق، و لکنّی أکره الکفر فی الإسلام، ما أطیقه بغضا، إن رفعت جانب الخباء فرأیته و قد أقبل فی عدة، فإذا هو أشدهم سوادا و أقصرهم قامة، و أقبحهم وجها، فنزلت آیة الخلع، و کان قد أصدقها حدیقة، فقال ثابت: یا رسول اللّه، فلتردّ علیّ الحدیقة، قال: فما تقولین؟ قالت: نعم و أزیده، قال: لا، الحدیقة فقط، فقال لثابت: خذ منها ما أعطیتها و خلّ عن سبیلها، فاختلعت منه بها، و هو أول خلع وقع فی الإسلام)(1).

(2)أی القول الثانی من عدم تقیید جواز العضل بما وصل إلیها منه.

(3)أی الاستثناء الوارد فی الآیة و هو قوله تعالی: إِلاّ أَنْ یَأْتِینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّنَةٍ (2).

(4)بل هو صریح خبر الغوالی المتقدم.

(5)أی الخلع.

(6)أی غیر مقیّد بعدم الزیادة، بخلاف المبارأة فإنها مقیّدة بعدم الزیادة.

(7)أی فی الوجه الثانی.

(8)أی المستثنی منه فی الآیة المتقدمة.

(9)أی المساوی لما أعطاها الزوج.

(10)و فیه: إنه إذا ثبت أصل المنع فلا دلیل لخروج المساوی.
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 13 - من کتاب الخلع حدیث 3.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 19.




بقی الزائد، و إطلاق الخلع علیه (1) محل نظر، لأنها (2) لیست کارهة، أو الکراهة غیر مختصة بها (3) بحسب الظاهر، و ذکرها (4) فی باب الخلع لا یدل علی کونها منه (5).


إذا تم الخلع فلا رجعة للزوج

(و إذا تم الخلع فلا رجعة للزوج (6) قبل رجوعها فی البذل (و للزوجة) (1)علی مثل هذا الطلاق الذی عضلها فی البذل فیه.

(2)أی الزوجة التی أتت بفاحشة لیست کارهة قبل العضل.

(3)لأن ظاهر الفصل ثبوت الکراهة للزوج أیضا مع المرأة فتکون من المبارأة.

(4)أی ذکر مسألة عضل الزوجة التی أتت بفاحشة.

(5)أی من الخلع، هذا و کان علی الشارح أن یذکر النظر فی القول الأول کما فعل فی المسالک، و قد تقدم وجه ضعفه فلا نعید.

(6)لا خلاف و لا إشکال أنه إذا صح الخلع فلا رجعة له للأخبار

منها: صحیح ابن بزیع (سألت أبا الحسن الرضا علیه السّلام عن المرأة تباری زوجها أو تختلع منه بشهادة شاهدین علی طهر من غیر جماع، هل تبین منه بذلک؟ أو تکون امرأته ما لم یتبعها بطلاق؟ فقال علیه السّلام: تبین منه، و إن شاءت أن یردّ إلیها ما أخذ منها و تکون امرأته فعلت)(1) ، و صحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (و لا رجعة للزوج علی المختلعة و لا علی المبارأة إلا أن یبدو للمرأة فیردّ علیها ما أخذ منها)(2) ، و موثق أبی العباس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المختلعة إن رجعت فی شیء من الصلح یقول: لأرجعنّ فی بضعک)3.

و منها یعرف أنها إذا رجعت فی البذل یرجع إلیها إن شاء بلا خلاف فیه أیضا. و إنما الکلام فی موارد

الأول: هل یعتبر فی رجوعها اتفاقهما علی ذلک فلو لم یرض الزوج برجوعها فی البذل فلا یجوز لها الرجوع کما عن ابن حمزة و الشارح فی المسالک و نفی عنه البأس فی المختلف و استدل له بأن الخلع عقد معاوضة فیعتبر فی فسخه رضاهما، أو لا یعتبر رضاهما فی جواز رجوعها فی البذل بل یجوز رجوعها فی البذل و إن لم یرض الزوج کما هو المشهور لإطلاق النصوص، بل لصریح صحیح ابن بزیع المتقدم (و إن شاءت أن یردّ إلیها ما أخذ منها و تکون امرأته فعلت)، و هو ظاهر فی کفایة رضاها فقط.

المورد الثانی: هل یعتبر فی صحة رجوعها فیما بذلت إمکان رجوعه فی الطلاق، بحیث
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الخلع حدیث 9.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 7 - من کتاب الخلع حدیث 4 و 3.




(الرجوع فی البذل ما دامت فی العدة) إن کانت ذات عدة، فلو خرجت عدتها، أو لم یکن لها عدة کغیر المدخول بها، و الصغیرة، و الیائسة فلا رجوع لها مطلقا (1) (فإذا رجعت) هی حیث یجوز لها الرجوع صار الطلاق رجعیا یترتب علیه أحکامه (2) من النفقة، و تحریم الأخت (3) و الرابعة (4)(و رجع هو إن شاء) ما دامت العدة باقیة و لم یمنع من رجوعه مانع کما (5) لو تزوج بأختها، أو رابعة قبل رجوعها (6) لو کان الطلاق بائنا و لها عدة، کالطلاق الثالث فهو بائن و لها عدة لأنه مدخول بها غیر یائس فلا یجوز لها الرجوع فی البذل لأنه لا یمکن للزوج أن یرجع هنا، لأن الطلاق بائن علی کل حال بحسب مورده، و هذا هو المشهور بین الأصحاب.

و ذهب المحقق فی الشرائع و العلامة فی التبصرة و جماعة إلی عدم اعتبار ذلک تمسکا بإطلاق الأخبار، و استدل للمشهور بصحیح ابن بزیع و موثق أبی العباس المتقدمین، الدالین علی التلازم بین جواز رجوعها و جواز رجوعه، و لا أقل من أن التلازم هو مفاد النصوص فقط، فیبقی جواز رجوعها فی مورد عدم جواز رجوعه علی أصالة عدم الجواز.

المورد الثالث: فإذا رجعت المرأة بالبذل و جاز للزوج الرجوع فهل یترتب علی المرأة أحکام العدة الرجعیة من وجوب النفقة و السکنی و تجدید عدة الوفاة لو مات فی هذه العدة إلی آخر الأحکام أو لا، وجهان أو قولان کما فی الجواهر.

استدل للأول أن المراد من العدة الرجعیة هو ما جاز للزوج الرجوع فیها، و هنا بعد رجوع المرأة فی البذل یجوز للزوج الرجوع فهی فی عدة رجعیة حینئذ و استدل للثانی بأن العدة ابتدأت علی البینونة و أن الخلع طلاق بائن، و هذا ما یوجب سقوط جمیع أحکام العدة الرجعیة، فإذا رجعت فی البذل نشک فی رجوع أحکام العدة الرجعیة و إن جاز للزوج الرجوع، و الاستصحاب یقتضی عدم الرجوع.

(1)أی أصلا، لأنه یشترط فی صحة رجوعها إمکان رجوعه.

(2)أی أحکام الطلاق الرجعی. و قد تقدم الکلام فیه فی المورد الثالث.

(3)لأن الرجعیة بحکم الزوجة و یحرم الجمع بین الأختین.

(4)أی الرابعة من الزوجات غیر المطلقات، فلا تصح لأن الرجعیة زوجة فتکون الجدیدة حینئذ خامسة.

(5)تمثیل للمانع.

(6)أی رجوعها فی البذل.
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إن جوزناه (1).

نعم لو طلقها (2) بائنا فی العدة (3) جاز له الرجوع (4) حینئذ (5) فیها (6)، لزوال المانع، و لو کان الطلاق (7) بائنا (8) مع وجود العدة کالطلقة الثالثة ففی جواز رجوعها فی العدة وجهان. من إطلاق (9) الإذن فیه (10) المتناول له (11). و من أن (12) جواز رجوعها فی البذل مشروط بإمکان رجوعه فی النکاح بالنظر إلی الخلع، لا بسبب أمر خارجی (13) (1)أی جوّزنا تزویجه بالأخت أو الرابعة قبل رجوعها بالبذل، و هذا إشارة إلی أنه یحتمل أنه لا یجوز التزویج بالأخت أو الرابعة قبل رجوعها فی البذل، لأنه متزلزل کالرجعی فیکون فی حکم الرجعی، و إن کان بحسب الظاهر هو بائن بالفعل.

(2)أی طلق الأخت أو الرابعة.

(3)أی عدة المختلعة الأولی.

(4)أی الرجوع إلی المختلعة الأولی.

(5)أی حین طلاق الأخت أو الرابعة.

(6)أی فی عدة المختلعة الأولی إن رجعت هی بالبذل.

(7)أی طلاق المختلعة.

(8)أی أن الطلاق الخلعی لو کان بائنا من غیر جهة الخلع کما لو کان ثالثا مع ثبوت العدة لکونها مدخولا بها غیر یائس ففی جواز رجوع المختلعة فی البذل فی أثناء العدة وجهان، تقدم الکلام فیه فی المورد الثانی سابقا.

(9)دلیل لجواز الرجوع فی البذل کما عن المحقق و العلامة.

(10)فی رجوعها بالبذل.

(11)أی لرجوعها فی البذل فی هذا المقام، و هو عدم إمکان رجوعه فی الطلاق.

(12)دلیل علی عدم جواز الرجوع فی البذل کما هو المشهور.

(13)مراد الشارح أن جواز رجوعها مشروط بإمکان رجوعه فی الجملة بالنظر إلی أصل الخلع، و إن امتنع رجوعه بسبب أمر خارجی یمکن زواله، کالتزویج بالأخت أو الرابعة حیث یمکن زواله بالطلاق البائن أو موتهما، فلذا لم یمنع التزویج المذکور لو ارتفع قبل رجوع المختلعة فی البذل.

أما لو لم یمکن الرجوع للزوج بالنظر إلی أصل الخلع و المراد به أصل الطلاق، کما فی مقامنا حیث وقع الطلاق بائنا لأنه ثالث، فلا یجوز لها الرجوع فی البذل لأنه مشروط بإمکان رجوعه فی الطلاق.
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یمکن زواله کتزویجه بأختها، و لأنه (1) برجوعها یصیر الطلاق رجعیا، و هذا (2) لا یمکن أن یکون رجعیا.

و لا یخفی أن هذین (3) مصادرة علی المطلوب (4).

لکن المشهور المنع. و الوجهان (5) آتیان فیما لو رجعت و لمّا یعلم (6) حتی خرجت العدة حیث یمکنه الرجوع لو علم. من إطلاق (7) الإذن لها فی الرجوع، و لزوم (8) الإضرار به (9).

(1)لأن الشأن و الواقع، و هو دلیل ثان علی عدم جواز رجوعها فی البذل، و هو راجع فی الحقیقة إلی الأول.

(2)أی هذا الطلاق الثالث.

(3)و هما دلیل عدم جواز رجوعها فی البذل.

(4)لأنهما عین المتنازع فیه، لأنه لم لا یجوز أن ترجع هی فی البذل و إن لم یمکنه الرجوع فی الطلاق.

(5)من جواز رجوعها فی البذل فی أثناء العدة و عدم الجواز.

(6)أی و لما یعلم الزوج بالرجوع، و بناء علی اشتراط التلازم و هو أنه لا یصح لها الرجوع فی البذل إلا إذا أمکن له الرجوع فی الطلاق فقد وقع البحث بینهم فی أنه هل للزوجة الرجوع فیما بذلت من دون أن یعلم الزوج بذلک إلا بعد العدة کما عن العلامة فی القواعد نظرا إلی تحقق شرط جواز رجوعها، و هو جواز الرجوع للزوج واقعا و إن لم یعلم به.

أم لیس لها ذلک کما عن جماعة نظرا إلی أن شرط جواز رجوعها هو علم الزوج برجوعها لیکون له الرجوع إذا أراد، و یدل علیه موثق أبی العباس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المختلعة إن رجعت فی شیء من الصلح یقول: لأرجعنّ فی بضعک)(1) و هو ظاهر فی صورة علمه برجوعها، و لا أقل أنه القدر المتیقن فیبقی غیره علی أصالة عدم جواز الرجوع.

(7)دلیل علی جواز رجوعها و إن لم یعلم الزوج بذلک فی العدة، و یکون شرط رجوعها فی البذل إمکان رجوعه فی الطلاق و إن لم یعلم به.

(8)دلیل علی عدم جواز رجوعها إن لم یعلم الزوج بذلک فی العدة، و یکون شرط رجوعها فی البذل علمه بالرجوع لیکون له الرجوع إذا أراد.

(9)و وجه الإضرار أنه لو صح رجوعها بالبذل من غیر علمه للزم العود علیه بالبذل مع
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1- (1) الوسائل الباب - 7 - من کتاب الخلع حدیث 3.




و الأقوی الجواز (1) هنا (2)، للإطلاق (3)، و لأن (4) جواز رجوعه (5) مشروط بتقدم رجوعها (6) فلا یکون (7) شرطا فیه (8)، و إلا (9) دار (10)، و الإضرار (11) حصل باختیاره حیث أقدم علی ذلک (12) مع أن له (13) طریقا إلی الرجعة فی فوات البضع علیه، و هو عین الضرر و هو منفی بالشریعة.

(1)أی جواز رجوعها فی البذل.

(2)و إن لم یعلم الزوج بذلک فی العدة.

(3)أی إطلاق الأدلة الدالة علی جواز رجوعها فی البذل، و فیه أن موثق أبی العباس المتقدم هو من جملة الأدلّة علی جواز رجوعها فی البذل، و هو ظاهر فی صورة علمه برجوعها.

(4)دلیل ثان علی الجواز.

(5)أی رجوع الزوج فی الطلاق.

(6)أی رجوع الزوجة فی البذل.

(7)أی رجوع الزوج فی الطلاق.

(8)فی رجوع الزوجة فی البذل.

(9)أی و إن کان جواز رجوعه شرطا فی رجوعها کما هو مقتضی اشتراط علمه بالرجوع فی جواز رجوعها فی البذل.

(10)و قد رده الشارح فی المسالک بقوله: (و الدور إنما یلزم لو توقف رجوعها علی رجوعه بالفعل، أما إذا توقف علی جوازه بالقوة بمعنی تمکنه من الرجوع بعد رجوعها فلا) انتهی.

و المعنی أن الذی هو شرط فی رجوعها علمه بالرجوع حتی یمکن له الرجوع إلیها بعد رجوعها إذا شاء، و تمکنه من الرجوع إلیها بعد رجوعها هو الشرط فی رجوعها، مع أن رجوعها شرط فی رجوعه الفعلی لا فی تمکنه من الرجوع المذکور فلم یتکرر الحد الأوسط حتی یلزم الدور.

(11)دفع لدلیل عدم جواز رجوعها عند عدم علم الزوج بذلک، و حاصله أن الضرر المنفی هو الضرر الناشئ من الغیر، أما الضرر الناشئ من نفس المکلف فلا ینفی حکما، و هنا الضرر ناشئ من نفس الزوج حیث أقدم علی خلعها و هو عالم بجواز رجوعها و إن لم یعلم بذلک فهو الذی أقدم علی تفویت البضع.

(12)أی علی الخلع الذی من حکمه جواز رجوعها علی هذا الوجه.

(13)أی للزوج، و هذا جواب ثان عن دلیل الإضرار، و هو جواب مبنی علی عدم الضرر بخلاف الجواب الأول فإنه قد سلم بالضرر إلا أنه من قبل نفسه.
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الأوقات المحتملة (1) إلی آخر جزء من العدة.


فی ما لو تنازعا

(و لو تنازعا فی القدر) أی قدر الفدیة (حلفت) (2) لأصالة عدم زیادتها عما تعترف به منها،(و کذا) یقدم قولها مع الیمین (لو تنازعا فی الجنس) مع اتفاقهما (3) علی القدر (4) بأن اتفقا علی أنها (5) مائة لکن ادعی أنها (6) دنانیر و ادّعت أنها دراهم، لأصالة (7) (1)أی المحتملة لرجوع الزوجة و إن لم یعلم الزوج بالرجوع.

(2)لو اتفقا علی الجنس و اختلفا فی القدر بأن قال: بذلت ألفا، فقالت: مائة، فلا إشکال و ظاهرهم عدم الخلاف فیه أن یقدم قولها مع یمینها، لأن المائة قدر متفق علیه بینهما و مختلفان فی الزائد، و هی منکرة لموافقة قولها أصالة عدم الزیادة.

(3)إذا اتفقا علی وقوع الطلاق بعوض مبذول من جانبها، و اتفقا علی قدره و اختلفا فی جنسه بأن قال: بذلت مائة دینار، فقالت: بل مائة درهم، قدّم قولها مع یمینها کما علیه الأکثر، لأن الزوج هو المدعی بحسب ظاهر کلامه، و هی بحسب ظاهر کلامها منکرة لما یدعیه الزوج، و یوافق قولها أصالة البراءة مما یدعیه.

و فی المسالک و الروضة هنا أنها تحلف یمینا جامعة بین نفی ما یدعیه و إثبات ما تدعیه، و فیه أن المنکر وظیفته الیمین علی نفی دعوی الخصم فقط، و أما ما تدعیه فهو ثابت علیها بلا یمین لثبوته بإقرارها.

هذا و عن بعض العامة أنهما یتحالفان، لأن کلا منهما مدّع و مدّع علیه، و لا جامع بین دعوی الذهب و الفضة، و مع التحالف یثبت مهر المثل و لا یحکم بفسخ أو انفساخ الطلاق لاتفاقهما علی وقوعه بعوض مبذول، و فی المبسوط جعله أولی، و استحسنه الشارح فی المسالک.

قلت: إن الخلع إذا کان معاوضة حقیقیة و اختلفا فی جنس العوض، فکل منهما مدع و مدع علیه، لأن تشخیص المعاوضة بما یدعیه أحدهما من العوض مغایر للمعاوضة علی ما یدعیه الآخر، و تجری ضابطة التحالف، إلا أن الخلع طلاق بحسب واقعه و إن اشتمل علی معاوضة من الفداء فی قبال البضع، فالخلع واقع علی کل حال، و الزوج مدع و المرأة غیر مدعیة علی الزوج شیئا فلا بد من قاعدة الیمین علی من أنکره کما علیه الأکثر.

(4)أی الفدیة.

(5)أی الزوج.

(6)أی المائة.

(7)تعلیل لتقدیم قولها مع الیمین، و هی أصالة البراءة مما یدعیه.
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عدم استحقاق ما یدعیه، و لأنه مدّع (1) فعلیه البینة، فتحلف یمینا جامعة بین نفی ما یدعیه، و إثبات ما تدعیه (2) فینتفی مدعاه، و لیس له (3) أخذ ما تدعیه (4)، لاعترافه بأنه لا یستحقه (5). و ینبغی جواز أخذه (6) مقاصة، لا أصلا (7).

و یحتمل تحالفهما لأن کلا منهما منکر لما یدعیه صاحبه، و هی (8) قاعدة التحالف، و حینئذ (9) فیسقط ما تداعیاه بالفسخ (10) أو الانفساخ (11)، و یثبت مهر المثل، إلا أن أصحابنا أعرضوا عن هذا الاحتمال رأسا، و مخالفونا جزموا به (أو الإرادة) (12) (1)أی مدع بحسب ظاهر قوله.

(2)لا داعی للحلف علی ما تدعیه حتی یثبت

أولا: لأن المنکر لا یحلف علی إثبات ما یدعیه بل یحلف علی نفی دعوی الخصم.

و ثانیا: أن ما یدعیه المنکر ثابت فی حقه لإقراره به.

(3)أی للزوج.

(4)أی تدعیه المرأة من مائة درهم، لأنه یدعی ثبوت مائة دینار، و الدینار مغایر للدرهم، إذ الأول من الذهب و الثانی من الفضة.

(5)أی لا یستحق ما تدعیه المرأة.

(6)أی أخذ الزوج لما تدعیه المرأة من باب التقاص، و لیس من باب الاستحقاق، و فیه أنه قد ثبت فی کتاب القضاء قاعدة إذهاب الیمین بحق المدعی، و أنه لا یجوز التقاص بعد الیمین بلا خلاف فیه بینهم.

(7)أی من کل وجه.

(8)أی مسألة إنکار کل منهما لما یدعیه الآخر.

(9)أی حین التحالف.

(10)بأن یفسخ کل منهما ما یدعیه من دون یمین.

(11)بسبب الیمین.

(12)بحیث اتفقا علی ذکر القدر، و اتفقا علی عدم ذکر الجنس لفظا، و اتفقا علی أنهما قد أرادا جنسا معینا اتفقت إرادتهما علیه، و لکن الآن اختلفا فی ذلک الجنس الذی أراداه حالة العقد، بأن قالت له: طلقنی علی ما مائة فطلقها بها، ثم قال: أردنا بها مائة دینار، فقالت: بل مائة درهم، فعن المحقق و جماعة أن القول قولها مع یمینها، لأن العقد صحیح فی نفسه حیث اتفقا علی إرادة جنس معین و الإرادة کافیة فی صحة العقد و إن لم یتلفظ بها، و حینئذ فیرجع الاختلاف فی الإرادة إلی الاختلاف فی الجنس المعین، فیرجع
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مع اتفاقهما علیها (1) بأن اتفقا علی ذکر القدر و عدم ذکر الجنس لفظا، و علی إرادة جنس معین لکن اختلفا فی الجنس المراد.

و إنما کان القول قولها فیها (2)، لأن الاختلاف فی إرادتها و لا یطّلع علیها إلا من قبلها فیقدم قولها فیها (3).

و یشکل بأن المعتبر إرادتهما معا للجنس المعین، و لا تکفی إرادتها خاصة، و إرادة کل منهما لا یطلع علیها إلا من قبله (4).

و لو علل (5) بأن الإرادة إذا کانت کافیة عن ذکر الجنس المعین (6) کان الاختلاف فیها (7) اختلافا فی الجنس المعین (8) فتقدیم قولها من هذه الحیثیة (9) لا إلیها فیه، و لأن الاختلاف فی إرادتها و لا یطّلع علیها إلا من قبلها.

و فیه أن الاختلاف فی الجنس المعین لا یقتضی الرجوع إلیها و تقدیم قولها، بل یقتضی التحالف کما هو قول فی المسألة، و بأن الاختلاف هنا یرجع إلی تعیین ما اتفقا علیه من الإرادة، فالمعتبر إرادتهما معا لا إرادتها فقط، و إرادة کل منهما لا یطلع علیها إلا من قبله، فلذا استوجه الشارح فی المسالک التحالف و هو القول الثانی فی المسألة، و ذهب الشیخ فی المبسوط إلی أنه یبطل الخلع هنا، لأن البذل هنا أصبح مجهولا و هو یقتضی الفساد، و فیه أن المجهولیة المانعة هی الواقعة حال العقد، مع أنهما متفقان علی عدمها و إنما حصلت الجهالة بتنازعهما فی المراد.

(1)علی الإرادة و حینئذ فالاختلاف علی المراد من الجنس.

(2)فی مسألة الإرادة.

(3)فی الإرادة، و هذا هو قول المحقق و جماعة.

(4)أی من قبل کل منهما.

(5)أی علّل الحکم بتقدیم قولها بما یأتی فلا إشکال.

(6)و الإرادة کافیة لأنه لا یشترط فی صحة البذل ذکر الجنس لفظا، بل یکفی فی الصحة إرادته.

(7)فی الإرادة.

(8)و مع الاختلاف فی الجنس المعین یقدم قول المرأة مع یمینها علی ما تقدم بیانه.

(9)أی حیثیة کون الاختلاف اختلافا فی الجنس المعین فلا إشکال، لأن الإشکال وارد لو کان تقدیم قولها من جهة کون الاختلاف فی الإرادة، فتخصیص تقدیم إرادتها دون إرادتهما مشکل.
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من جهة تخصیص الإرادة.

و قال الشیخ: یبطل الخلع هنا (1) مع موافقته (2) علی السابق (3)، و للقول بالتحالف هنا (4) وجه کالسابق (5).

و لو کان اختلافهما فی أصل الإرادة (6) مع اتفاقهما علی عدم ذکر الجنس فقال أحدهما: أردنا جنسا معینا، و قال الآخر: إنا لم نرد، بل اطلقنا، رجع النزاع إلی دعوی الصحة و الفساد. و مقتضی القاعدة تقدیم مدعیها (7) منهما مع یمینه.

و یحتمل تقدیم منکرها (8) (1)فی الإرادة.

(2)أی موافقة الشیخ.

(3)من تقدیم قولها مع الیمین إذا کان الاختلاف فی الجنس، و الفرق بین قولیه غیر واضح، لأن الاختلاف فی الإرادة راجع إلی الاختلاف فی الجنس، فلم حکم ببطلان الخلع فی الأول و بصحته مع تقدیم قولها فی الثانی.

(4)فی الإرادة.

(5)أی فیما لو اختلفا فی الجنس مع اتفاقهما علی القدر.

(6)بحیث یدعی أحدهما إرادة جنس و الآخر ینکرها، و ذلک لو اتفقا علی عدم ذکر الجنس، فقال أحدهما: أردنا جنسا معینا، و قال الآخر: لم نرد جنسا بل أطلقنا، فیرجع النزاع إلی دعوی الصحة و الفساد، لأن مدعی إرادة الجنس یدعی صحة الخلع، و الآخر یدعی بطلانه، لأن الخلع مشروط بتحدید العوض جنسا و قدرا.

و من المعلوم تقدیم مدعی الصحة مع یمینه، لأصالة الصحة فی العقود، و عن التحریر تقدیم قول المرأة هنا سواء کانت دعواها الإرادة أم عدمها، لأن مرجع النزاع إلی وجود إرادتها و عدمه، و لا یطلع علیها إلا من قبلها فیقدم قولها مع یمینها، و فیه: ما تقدم أن مرجع الاختلاف و النزاع إلی إرادتهما معا لا إلی إرادتها فقط، و إرادة کل منهما لا یطلع علیها إلا من قبله.

و عن القواعد تقدیم منکر الإرادة لموافقة قوله أصالة عدم الإرادة، فیحلف و یحکم ببطلان الخلع، و فیه أنهما متفقان علی وقوع الخلع بعوض مبذول من جانبها، فلا تسمع دعوی منکر إرادة الجنس حینئذ.

(7)أی مدعی الصحة و هو مدعی إرادة الجنس.

(8)أی منکر الإرادة.
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و البطلان (1)، لأصالة عدمها (2). و هو ظاهر القواعد، و تقدیم (3) قول المرأة، لرجوع النزاع إلی إرادتها کما هو ظاهر التحریر،

و فیه ما ذکر (4).

(و لو قال: خلعتک علی ألف فی ذمتک فقالت: بل فی ذمة زید حلفت علی الأقوی (5)، لأنه مدع و هی منکرة لثبوت شیء فی ذمتها فکانت الیمین علیها.

و قال ابن البرّاج: علیه الیمین، لأن الأصل فی مال الخلع أن یکون فی ذمتها، فإذا ادعت کونه (6) فی ذمة غیرها لم تسمع، لأصالة عدم انتقالها عن ذمتها. و علی الأول (7) لا عوض علیها، و لا علی زید، إلا باعترافه (8)، و تبین منه بمقتضی دعواه (9).

و مثله (10) ما لو قالت (11):

(1)أی بطلان الخلع مع الیمین.

(2)أی عدم الإرادة.

(3)أی و یحتمل تقدیم قول المرأة.

(4)من أن النزاع یرجع إلی إرادتهما معا لا إلی إرادتها خاصة.

(5)و هو قول الشیخ و مشهور المتأخرین، لأصالة براءة ذمتها من العوض، و لأنه یدعی شغل ذمتها، فهو المدعی و هی المنکرة فیقدم قولها مع یمینها، و لو حلفت فیسقط عنها العوض، و لا یلزم زیدا بمجرد دعوی الرجل بل یتوقف علی اعترافه بذلک، و تبین المرأة منه بمجرد دعواه، لأنه معترف بخلعها علی الوجه الصحیح شرعا.

و عن ابن البراج أن القول قوله مع یمینه، و علیها البینة، لأن الأصل فی حال الخلع أن یکون فی ذمة الزوجة، و فیه أنه أصل غیر ثابت بناء علی جواز التبرع من الأجنبی.

(6)أی کون حال الخلع.

(7)من تقدیم قولها مع الیمین.

(8)أی اعتراف زید.

(9)أی دعوی الزوج، لأنه معترف بخلعها علی الوجه الصحیح شرعا.

(10)أی و مثل الفرع المتقدم من تقدیم قولها مع الیمین.

(11)أی فیما لو قالت فی جواب دعواه السابقة عند ما قال: خلعتک علی ألف فی ذمتک، فقالت: بل خالعک فلان و العوض علیه، فهی منکرة لوقوع العقد معها، فیقدم قولها مع الیمین لأصالة براءة ذمتها من العوض، و لأصالة عدم وقوع العقد منها، و لا شیء
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بل خالعک فلان و العوض علیه، لرجوعه (1) إلی إنکارها الخلع من قبلها، أما لو قالت: خالعتک علی ألف ضمنها فلان عنی، أو دفعتها، أو أبرأتنی، و نحو ذلک (2) فعلیها المال مع عدم البینة (3).


فی المبارأة و الفرق بینها و الخلع أحکامها

(و المبارأة) و أصلها المفارقة. قال الجوهری (4): تقول: بارأت شریکی إذا فارقته، و بارأ الرجل امرأته (5)(و هی کالخلع (6) فی الشرائط و الأحکام (إلا أنها) تفارقه (7) فی أمور:

منها: أنها (8)(تترتب علی کراهیة کل من الزوجین) لصاحبه. فلو کانت للزوج علی الأجنبی لاعترافه بأن الخلع لم یجر معه، و تحصل البینونة لاعتراف الزوج بوقوع الخلع علی الوجه الصحیح، و هذا مبنی علی صحة تبرع الأجنبی، نعم لو قلنا بفساد تبرع الأجنبی کما هو المشهور فهی تدعی فساد الخلع و هو یدعی صحته فیقدم قوله مع یمینه کما هو واضح لقاعدة تقدیم مدعی الصحة علی مدعی الفساد.

(1)أی رجوع النزاع.

(2)بحیث یدعی علیها عوض الخلع فتعترف بلزومه لها ابتداء، و تعترف بوقوع العقد معها، و لکن ادعت أنه ضمنه عنها فلان، أو أبرأها منه، أو دفعته إلیه فهی المدعیة و هو المنکر، لأصالة عدم وصول حقه من مال الخلع إلیه بعد اعترافها بثبوت هذا الحق له، فیقدم قوله مع یمینه، و لا یقبل قولها إلا بالبینة.

(3)أی مع عدم البینة منها و صدور الیمین منه.

(4)فی الصحاح.

(5)أی إذا فارقها.

(6)اعلم أن المبارأة طلاق بعوض مترتب علی کراهة کل من الزوجین صاحبه، و لها أحکام تخصها، و أحکام تشترک مع الخلع فیها، و شرائط الخالع و المختلعة و العوض أحکام مشترکة، فلذا اقتصروا علی الأحکام التی تخص المباراة و هی قلیلة

منها: أن المباراة مشروطة بکراهیة کل من الزوجین بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: موثق سماعة (سألته عن المباراة کیف هی؟ فقال: یکون للمرأة شیء علی زوجها من مهر أو من غیره، و یکون قد أعطاها بعضه فیکره کل واحد منهما صاحبه، فتقول المرأة لزوجها: ما أخذت منک فهو لی و ما بقی علیک فهو لک، و أبارئک فیقول الرجل لها: فإن أنت رجعت فی شیء مما ترکت فأنا أحق ببضعک)(1).

(8)أی المباراة.
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1- (1) الوسائل الباب - 8 - من أبواب الخلع و المبارأة حدیث 3.




الکراهة من أحدهما خاصة، أو خالیة عنهما (1) لم تصح بلفظ المباراة. و حیث کانت الکراهة منهما (فلا تجوز الزیادة) فی الفدیة (علی ما أعطاها) من المهر (2)، بخلاف الخلع حیث کانت الکراهة منها (3) فجازت الزیادة (4)، و نبّه (5) بالفاء (6) علی کون هذا الحکم (7) مرتبا علی الکراهة منهما، و إن کان (8) حکما آخر یحصل به الفرق بینها (9)، و بین الخلع.

(و) منها (10)

(1)أی کانت المباراة خالیة عن کراهة الزوجین.

(2)و من جملة الأحکام التی تختص بها المبارأة أنه لا یحلّ له الزائد عما أعطاها بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (المباراة یؤخذ منها دون الصداق، و المختلعة یؤخذ منها ما شئت)(1) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المبارأة تقول المرأة لزوجها - إلی أن قال - و لا یحلّ لزوجها أن یأخذ منها إلا المهر فما دونه)(2) ، و مرسل الصدوق (روی أنه لا ینبغی له أن یأخذ منها أکثر من مهرها، بل یأخذ منها دون مهرها، و المبارأة لا رجعة لزوجها علیها)3.

و إنما الخلاف فی أنه هل یجوز له أخذ المهر کملا کما علیه المشهور کما هو مفاد صحیح أبی بصیر المتقدم، أو لا بد أن یأخذ ما دون المهر کما عن الصدوقین و العمانی کما هو مفاد صحیح زرارة و مرسل الصدوق المتقدمین.

(3)من الزوجة.

(4)فهو اعتبار عقلی غیر منصوص.

(5)أی المصنف.

(6)فی قوله (فلا تجوز الزیادة علی ما أعطاها).

(7)من عدم جواز الزیادة.

(8)أی عدم جواز الزیادة.

(9)بین المباراة.

(10)أی و من الأمور التی تفارق المباراة الخلع.
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أنه (1)(لا بد منها من الاتباع بالطلاق (2) علی المشهور، بل لا نعلم فیه مخالفا، و ادعی جماعة أنه اجماع،(و لو قلنا فی الخلع: لا یجب) اتباعه بالطلاق، و روی أنها (3) لا تفتقر (1)أن الشأن و الواقع.

(2)فی المبارأة.

(3)أی إتباع صیغتها بالطلاق، علی المشهور بین الأصحاب، و ادعی علیه الإجماع المحقق فی الشرائع و جماعة، و إن تم فهو الحجة و إلا فالأخبار الواردة فی المقام تدل علی افتقار صیغتها إلی الطلاق و هی: خبر حمران (سمعت أبا جعفر علیه السّلام یتحدث قال: المبارأة تبین من ساعتها من غیر طلاق و لا میراث بینهما، لأن العصمة منها قد بانت ساعة کان ذلک منها و من الزوج)(1) ، و موثق جمیل بن دراج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المبارأة تکون من غیر أن یتبعها الطلاق)2، و صحیح ابن بزیع (سألت أبا الحسن الرضا علیه السّلام عن المرأة تباری زوجها أو تختلع منه بشهادة شاهدین علی طهر من غیر جماع هل تبین منه بذلک، أو تکون امرأته ما لم یتبعها بطلاق، قال: تبین منه)(2).

و قد حملها الشیخ علی التقیة و فیه: أن المباراة لا یستعملها العامة کما فی المسالک، و لا یعتبرون فیها ما یعتبره أصحابنا، بل یجعلونها من جملة کنایات الخلع أو الطلاق، فلا وجه لحمل ما ورد من أحکامها علی التقیة، مع أنه لا معارض لها من الأخبار حتی تحمل علی التقیة.

و قد حملها صاحب الجواهر علی ما لو کانت المبارأة بصیغة الخلع فلا تحتاج إلی الطلاق، و حمل فتوی الأصحاب علی الاحتیاج إلی الطلاق فیما لو کانت المباراة بغیر صیغة الخلع بل بالکنایات، و فیه أنه علی خلاف ظاهر النصوص و الفتاوی نعم قال الشیخ فی التهذیب: الذی عمل علیه فی المبارأة أنه لا یقع بها فرقة ما لم یتبعها بطلاق، و هو مذهب جمیع أصحابنا المحصلین من تقدم منهم و من تأخر، و فی کلامه إیذان بوجود المخالف، لأنه نسب القول إلی المحصلین من الأصحاب لا إلی الأصحاب مطلقا.

و علی کل فإن هذه الأخبار الدالة علی عدم إتباع المبارأة بالطلاق بمرأی منهم و مسمع و قد أعرضوا عنها فیشکل الاعتماد علیها، و اتفاقهم علی نحو یفید الإجماع الکاشف عن قول المعصوم أشکل، و الاحتیاط سبیل النجاة.

(4)أی المبارأة.
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أیضا إلی الاتباع، و ربما کان به قائل، لأن الشیخ نسب فی کتابی (1) الحدیث القول بلزوم اتباعها بالطلاق إلی المحصلین من أصحابنا، و هو یدل بمفهومه علی مخالف منهم غیر محصّل. و المحقق فی النافع نسبه إلی الشهرة و کیف کان فالعمل به (2) متعین.

و صیغتها (بارأتک) بالهمزة (3)(علی کذا) فأنت طالق.

و منها أن صیغتها لا تنحصر فی لفظها، بل تقع بالکنایات الدالة علیها کفاسختک علی کذا أو أبنتک، أو بتتک، لأن البینونة تحصل بالطلاق و هو صریح، بخلاف الخلع علی القول المختار فیه (4)، و ینبغی علی القول بافتقاره (5) إلی الطلاق أن یکون کالمباراة.

(و یشترط فی الخلع و المباراة شروط الطلاق) من کمال الزوج (6)، و قصده، و اختیاره (7)، و کون المرأة طاهرا طهرا لم یقاربها فیها بجماع إن کانت مدخولا بها حائلا غیر یائسة، و الزوج حاضرا، أو فی حکمه (8)، و غیرها من الشروط.

(1)و هما التهذیب و الاستبصار.

(2)بالاتباع.

(3)قد تقدم عدم اعتبار لفظ خاص فی الخلع، و کذا الکلام فی صیغة المبارأة کما فی الخلع من الافتقار إلی بذل من المرأة و القبول من الزوج، و أن یقول: بارأتک علی کذا فأنت طالق، و لو قال: بدلا من بارأتک: فاسختک أو أبنتک أو بنتک أو غیره من الألفاظ الدالة علی الفرقة متبعا لها بالطلاق صح، لأن الطلاق بالعوض لیس إیقاعا خارجا عن الخلع أو المبارأة، بل هو إما خلع و إما مباراة، فإن قصد به الخلع و قد جمع شروطه فهو خلع، و إن قصد به المبارأة و قد جمع شروطها فهو مبارأة و إلا فهو طلاق رجعی أو بائن بحسب مورده.

و علی کل فالطلاق المتعقب للصیغة هو کاف فی البینونة مهما کان اللفظ الدال علی الفرقة فی المبارأة.

(4)من أنه لا یجب إتباع الخلع بالطلاق.

(5)أی بافتقار الخلع.

(6)من البلوغ و العقل.

(7)و هذه الأمور الأربعة شروط للزوج.

(8)أی حکم الزوج الحاضر و هو الغائب القادر علی استعلام حالها، و قد تقدم فی الخلع أن الخلع و کذا المبارأة طلاق فیشترط فیهما جمیع شرائط الطلاق، و الدلیل هو الدلیل.
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(کتاب الظهار (1) (1)الذی هو مصدر (ظاهر) مثل (قاتل) مأخوذ من الظهر، و فی مصباح المنیر (ظاهر من امرأته ظهارا مثل قاتل قتالا، و تظهر إذا قال لها: أنت علیّ کظهر أمی، إنما خصّ ذلک بالظهر، لأن الظهر من الدابة موضع الرکوب، و المرأة مرکوبة وقت الغشیان، فرکوب الأم مستعار من رکوب الدابة، ثم شبّه رکوب الزوجة برکوب الأم الذی هو ممتنع، و هو استعارة لطیفة) انتهی.

هذا و کان الظهار فی الجاهلیة طلاقا محرّما أبدا، فغیّر الشارع حکمه إلی التحریم و لزوم الکفارة بالعود.

ثم إن حقیقته الشرعیة تشبیه الزوج زوجته بمحرمة علیه نسبا أو رضاعا أو مصاهرة علی ما سیأتی من الخلاف فیه، و الأصل فیه قوله تعالی: قَدْ سَمِعَ اللّهُ قَوْلَ الَّتِی تُجادِلُکَ فِی زَوْجِها وَ تَشْتَکِی إِلَی اللّهِ، وَ اللّهُ یَسْمَعُ تَحاوُرَکُما إِنَّ اللّهَ سَمِیعٌ بَصِیرٌ، اَلَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْکُمْ مِنْ نِسائِهِمْ، ما هُنَّ أُمَّهاتِهِمْ، إِنْ أُمَّهاتُهُمْ إِلاَّ اللاّئِی وَلَدْنَهُمْ، وَ إِنَّهُمْ لَیَقُولُونَ مُنْکَراً مِنَ الْقَوْلِ وَ زُوراً، وَ إِنَّ اللّهَ لَعَفُوٌّ غَفُورٌ، وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا، ذلِکُمْ تُوعَظُونَ بِهِ وَ اللّهُ بِما تَعْمَلُونَ خَبِیرٌ، فَمَنْ لَمْ یَجِدْ فَصِیامُ شَهْرَیْنِ مُتَتابِعَیْنِ مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا، فَمَنْ لَمْ یَسْتَطِعْ فَإِطْعامُ سِتِّینَ مِسْکِیناً، ذلِکَ لِتُؤْمِنُوا بِاللّهِ وَ رَسُولِهِ، وَ تِلْکَ حُدُودُ اللّهِ، وَ لِلْکافِرِینَ عَذابٌ أَلِیمٌ (1).

و السبب فی نزولها علی ما فی صحیح حمران عن أبی جعفر علیه السّلام (أن أمیر المؤمنین علیه السّلام قال: إن امرأة من المسلمین أتت رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالت: یا رسول اللّه إن فلانا زوجی قد نثرت له بطنی، و أعنته علی دنیاه و آخرته، د فلم یر منی مکروها، و أنا أشکوه إلی اللّه و إلیک، قال: فما تشکینه؟ قالت: إنه قال لی الیوم: أنت علیّ حرام کظهر
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أمی، و قد أخرجنی من منزلی فانظر فی أمری.

فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: ما أنزل اللّه علیّ کتابا أقضی به بینک و بین زوجک، و أنا أکره أن أکون من المتکلفین فجعلت تبکی و تشتکی ما بها إلی اللّه و إلی رسوله، و انصرفت فسمع اللّه محاورتها لرسوله و ما شکت إلیه فأنزل إلیه عزّ و جلّ بذلک قرآنا: بسم اللّه الرحمن الرحیم قد سمع اللّه قول التی تجادلک فی زوجها و تشتکی إلی اللّه - إلی قوله تعالی - و إن اللّه لعفوّ غفور، فبعث رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم إلی المرأة فأتته فقال لها: جئنی بزوجک فأتته به، فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: قد أنزل اللّه فیک قرآنا فقرأ علیه ما أنزل اللّه من قوله: قد سمع إلی قوله و إن اللّه لعفوّ غفور.

فضمّ امرأتک إلیک فإنک قد قلت منکرا من القول و زورا قد عفا اللّه عنک و غفر لک فلا تعد. فانصرف الرجل و هو نادم علی ما قال لامرأته، و کره اللّه ذلک للمؤمنین بعد، فأنزل اللّه عزّ و جلّ: اَلَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا ، یعنی ما قال الرجل الأول لامرأته: أنت علیّ حرام کظهر أمی، قال: فمن قالها بعد ما عفا اللّه و غفر للرجل الأول فإن علیه تحریر رقبة - إلی آخر الآیات المتقدمة ثم قال: - فجعل اللّه عقوبة من ظاهر بعد النهی هذا)(1).

و هذا الرجل الذی هو مورد نزول آیة الظهار هو أوس بن الصامت علی ما فی خبر أبان و غیره عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کان رجل علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یقال له: أوس بن الصامت، و کان تحته امرأة یقال لها: خولة بنت المنذر)(2) الحدیث، و فی خبر النعمانی عن علی علیه السّلام قال: (و أما المظاهرة فی کتاب اللّه فإن العرب کانت إذا ظاهر الرجل منهم من امرأته حرمت علیه إلی آخر الأبد، فلما هاجر رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم کان بالمدینة رجل من الأنصار یقال له: أوس بن الصامت، و کان أول رجل ظاهر فی الإسلام فجری بینه و بین امرأته کلام فقال لها: أنت علیّ کظهر أمی، ثم إنه ندم علی ما کان منه، فقال:

ویحک إنا کنا فی الجاهلیة تحرم علینا الأزواج فی مثل هذا قبل الإسلام، فلو أتیت رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم تسألیه عن ذلک فجاءت المرأة إلی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فأخبرته)3 الحدیث.

إذا تقرر ذلک فاعلم أن الظهار محرم بلا خلاف فیه بین العلماء لتوصیفه بالمنکر و بالزور فی الآیة المتقدمة، و هما محرمان مع تصریح صحیح حمران المتقدم بقوله (فجعل اللّه عقوبة
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فی معنی الظهار

و هو فعال من الظهر، اختصّ به (1) الاشتقاق (2)، لأنه (3) محل الرکوب فی المرکوب، و المراد به هنا (4) تشبیه المکلف من یملک نکاحها بظهر محرمة علیه أبدا بنسب، أو رضاع. قیل: أو مصاهرة (5)، و هو (6) محرم و إن ترتبت علیه الأحکام (7) لقوله (8) تعالی: وَ إِنَّهُمْ لَیَقُولُونَ مُنْکَراً مِنَ الْقَوْلِ وَ زُوراً (9)، لکن قیل: إنه لا عقاب فیه (10)، من ظاهر بعد النهی هذا).

و قیل: إنه لا عقاب فیه بمعنی لا عقاب علیه فی الآخرة، لتعقیبه بالعفو فی قوله تعالی:

وَ إِنَّ اللّهَ لَعَفُوٌّ غَفُورٌ (1) و هو یستلزم نفی العقاب، و هو قول لم یتحقق أنه لواحد من أصحابنا کما فی الجواهر - و قال فی المسالک عنه: (هذا القول ذکره بعض المفسرین و لم یثبت عن الأصحاب) و علی کل ففیه نظر واضح لأن توصیفه نفسه بالعفو و الغفران لا یستلزم فعلیتهما، و ذکر التوصیف بعد الفعل المحرم لا یدل علی العفو عنه ألا تری قوله تعالی: لَیْسَ عَلَیْکُمْ جُناحٌ فِیما أَخْطَأْتُمْ بِهِ وَ لکِنْ ما تَعَمَّدَتْ قُلُوبُکُمْ وَ کانَ اللّهُ غَفُوراً رَحِیماً (2) و لم یذهب أحد إلی نفی العقاب عما تعمدته القلوب.

و هذا کله بالنظر إلی نفس الآیة الشریفة، و إلا فقد عرفت التصریح فی صحیح حمران بأن العفو إنما هو لأول الفاعلین فقط و أن الظهار معصیة موجبة للکفارة.

(1)أی بالظهر.

(2)أی اشتقاق الظهار دون البطن و نحوه.

(3)أی الظهر.

(4)أی و المراد بالظهار فی الشرع، و هو بیان لحقیقته الشرعیة.

(5)و سیأتی الکلام فیه.

(6)أی الظهار.

(7)قد یقال: إن النهی یقتضی الفساد، فیجب عدم ترتب الأحکام علی المحرم لأنه فاسد، و لکنه یقال: إن النهی فی غیر العبادات لا یقتضی الفساد، و لذا تترتب علیه الأحکام.

(8)تعلیل لحرمة الظهار.

(9)سورة المجادلة، الآیة: 2.

(10)فی الظهار.
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لتعقبه (1) بالعفو.

و یضعّف بأنه (2) وصف مطلق (3) فلا یتعین کونه (4) عن هذا الذنب المعین)


فی صیغته

(و صیغته (5) (1)أی لتعقب الظهار المحرم بالعفو فی الآیة الشریفة.

(2)أی بأن العفو.

(3)بمعنی أننا لا نشک فی أنه تعالی عفو غفور سواء عفی عن هذا الذنب الخاص أم لم یعف.

(4)أی کون العفو.

(5)أی صیغة الظهار، اعلم أن موضع الوفاق من صیغ الظهار قوله: أنت علیّ کظهر أمی ففی خبر أبان و غیره عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (فقالت: یا رسول اللّه إن زوجی قال لی: أنت علی کظهر أمی)(1) و فی صحیح حمران عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث: (قالت: إنه قال لی الیوم: أنت علیّ حرام کظهر أمی)2، و فی خبر النعمانی عن علی علیه السّلام فی حدیث: (و کان أول رجل ظاهر فی الإسلام فجری بینه و بین امرأته کلام فقال لها: أنت علیّ کظهر أمی)3.

و کذا یتحقق فیما لو قال بدل (أنت): هذه أو فلانة أو زوجتی المعینة أو ما شاکل ذلک من الألفاظ الدالة علی تمییزها بلا خلاف فیه، لظهور المثالیة فیما ورد من النصوص بلفظ (أنت).

و کذا لا عبرة باختلاف ألفاظ الصلات فلو قال بدل (علیّ): منّی و عندی و لدیّ و معی أو نحو ذلک، لظهور المثالیة فیما ورد من النصوص بلفظ (علیّ)، بل الظاهر عدم اعتبار الصلة فلو قال: أنت کظهر أمی صح کما لو قال: أنت طالق کما علیه الأکثر. و عن العلامة فی التحریر عدم الصحة، لأن الزوجة فی حبسه دون حبس غیره فلا داعی لذکر الصلة هنا فلو قال: أنت طالق، فالمفهوم منه أنها طالق من خصوص زوجها بخلاف الظهار فالزوجة محرمة علی غیر الزوج حرمة ظهر أمه علیه، فلو قال الزوج لها: أنت کظهر أمی، فقد یرید أنها علی غیره کظهر أمه علیه و لذا لا بد من ذکر الصلة فی الظهار، و إن استغنی الطلاق عنها.

و کذا لا عبرة باختلاف ألفاظ التشبیه فلو قال: أنت علی مثل ظهر أمی صح الظهار بلا خلاف فیه لظهور المثالیة فیما ورد من النصوص بلفظ (کظهر).
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(هی)، أو أنت، أو هذه، أو فلانة (1)(علیّ)، و نحوه (2)، أو محذوف الصلة (3) (کظهر أمی، أو أختی، أو بنتی) أو غیرهن (4) من المحرمات (و لو (5) من الرضاع علی الأشهر) فی الأمرین و هما: وقوعه (6) بتعلیقه (7) بغیر الأم من المحارم النسبیات. و محرمات (8) الرضاع مطلقا (9).

و مستند عموم الحکم فی الأول (10)

(1)و هذه هی الألفاظ الدالة علی تمییزها.

(2)مثل منی و عندی و لدیّ و معی و هذه هی الألفاظ الدالة علی اختلاف الصلة.

(3)کقوله: أنت کظهر أمی.

(4)کالجدة و العمة و الخالة و بنت الأخ و بنت الأخت.

(5)لو وصلیة.

(6)أی الأمران.

(7)وقوع الظهار.

(8)أی و وقوعه بتعلیقه بمحرمات الرضاع.

(9)حتی الأم.

(10)أی فی وقوع الظهار بتعلیقه بغیر الأم من المحارم النسبیات، هذا و اعلم أن المشهور علی الوقوع لصحیح زرارة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن الظهار، فقال: هو من کل ذی محرم من أمّ أو أخت أو عمة أو خالة، و لا یکون الظهار فی یمین)(1) ، و صحیح جمیل (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یقول لامرأته: أنت علیّ کظهر عمته أو خالته، قال: هو الظهار)2 و مرسل یونس عن بعض رجاله عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث الظهار (قال علیه السّلام: و کذلک إذا هو قال: کبعض المحارم فقد لزمته الکفارة)3.

و عن الشیخ فی الخلاف و ابن إدریس أنه لا یقع بغیر الأم عملا بظاهر قوله تعالی:

اَلَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْکُمْ مِنْ نِسائِهِمْ ما هُنَّ أُمَّهاتِهِمْ، إِنْ أُمَّهاتُهُمْ إِلاَّ اللاّئِی وَلَدْنَهُمْ (2) ، و صحیح سیف التمار (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یقول لامرأته: أنت علیّ کظهر أختی أو عمتی أو خالتی، قال: إنما ذکر اللّه الأمهات، و إن هذا لحرام)(3).

و أورد علیهم الشارح فی المسالک: (بأن تخصیص الأم فی الآیة لا ینفی غیرها، کما
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مع أن ظاهر الآیة، و سبب الحکم (1) تعلقه (2) بالأم صحیحتا (3) زرارة، و جمیل عن الباقر و الصادق علیهما الصلاة و السلام الدالتان علیه (4) صریحا، و لا شاهد (5) للتخصیص بالأم النسبیة فی قوله تعالی: ما هُنَّ أُمَّهاتِهِمْ ، لأنه (6) لا ینفی غیر الأم (7)، و نحن نثبت غیرها (8) بالأخبار الصحیحة، لا بالآیة و لا فی صحیحة (9) سیف التمّار عن الصادق علیه السّلام قال: قلت له الرجل یقول لامرأته: أنت علیّ کظهر أختی، أو عمتی، أو خالتی قال: فقال: «إنما ذکر اللّه تعالی الأمهات و إن هذا لحرام»، لأن (10) عدم ذکره (11) لغیرهن (12)

لا یدل علی ثبوته، و نحن نثبته بالأخبار الصحیحة، لا بالآیة، و عدم ذکر غیر الأمهات المحتج به فی روایة سیف لا یدل علی نفیه أیضا، مع أنه أجاب بالتحریم و لعل السائل استفاد مقصوده منه، إذ لیس فی السؤال ما یدل علی موضع حاجته) انتهی. و الأولی الرد بأن صحیح سیف لا یمکن معارضة الصحیحین المتقدمین المؤیدین بالشهرة بل بدعوی الإجماع.

(1)أی سبب حکم الظهار هو قول أوس بن الصامت لزوجته: أنت علیّ کظهر أمی کما تقدم فی صحیح حمران و خبر أبان المتقدمین(1).

(2)أی تعلق الظهار بالأم فقط.

(3)خبر لقوله (و مستند الحکم).

(4)علی عموم حکم الظهار بغیر الأم.

(5)رد للدلیل الأول الذی تمسک به المخالف.

(6)أی قوله تعالی.

(7)أی لا ینفی الظهار عن غیر الأم، لأن الآیة تثبت الظهار بالأم، و إثبات الشیء لا یعنی نفیه عما عداه.

(8)غیر الأم.

(9)عطف علی قوله تعالی، و المعنی و لا شاهد للتخصیص بالأم النسبیة فی صحیحة سیف.

(10)تعلیل لعدم الشاهد فیها للتخصیص.

(11)أی عدم ذکر اللّه فی الصحیح المتقدم.

(12)أی لغیر الأمهات.

ص:184





1- (1) الوسائل الباب - 1 - من کتاب الظهار حدیث 2 و 1.




لا یدل علی الاختصاص (1)، و لا یلزم تأخیر البیان عن وقت الحاجة (2)، أو الخطاب (3)، لأنه علیه السّلام أجاب بالتحریم، و لعل السائل استفاد مقصوده منه إذ لیس فی السؤال ما یدل علی موضع حاجته.

و مستند عمومه (4) فی الثانی (5) قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «یحرم من الرضاع ما یحرم من (1)أی اختصاص الظهار بالأمهات فقط.

(2)أی وقت الامتثال.

(3)أی وقت صدوره، و الفرق بینهما واضح علی أنه قد حرر فی محله من علم الأصول، هذا و اعلم أن الشارح قد حمل قوله علیه السّلام فی صحیح سیف (و إن هذا لحرام) علی أن المذکور فی الآیة من الظهار المتعلق بالأمهات حرام، و لکن حکم الظهار غیر مختص بهن.

و علیه یأتی إشکال علیه بأن السائل قد سأل عن حکم الظهار المتعلق بغیر الأمهات فلو کان جواب المعصوم علیه السّلام عن الظهار بالأمهات مع السکوت عن غیرهن للزم منه تأخیر الجواب عن وقت الحاجة أو الخطاب و هو قبیح.

و رده الشارح بأن قوله علیه السّلام (إن هذا لحرام) جواب بالتحریم و إن کان مختصا بالأمهات إلا أن السائل قد یفهم مقصوده منه، و مقصوده هو حکم الظهار فی غیر الأمهات خصوصا أنه لیس فی السؤال ما یدل علی حاجته و أنها تحقیق حرمة زوجته بهذه الأقوال، إذ لعل حاجته تحقیق حرمة نفس هذه الأقوال و إن لم یکن مبتلی بها.

و فیه أنه ظاهر فی عدم حرمة الظهار بغیر الأمهات، لأنه استشهد بذکر اللّه بالأمهات فقط فی مقام الجواب عن سؤال الظهار بغیرهن، و علیه فالأولی فی مقام الرد أنه لا یصلح لمعارضة ما تقدم علی العموم.

(4)أی عموم حکم الظهار.

(5)أی شمول الظهار للمحرمات الرضاعیة کما هو المشهور لصحیح زرارة المتقدم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن الظهار فقال: هو من کل ذی محرم من أمّ أو أخت أو عمة أو خالة)(1) مع ضمیمة النبوی (یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب)(2).

و عن الشیخ فی الخلاف و ابن إدریس العدم، لأن حرمة الظهار ناشئة من التشبیه بالنسب و لا یلزم من کون التشبیه بالنسب سببا فی تحریم الظهار أن یکون التشبیه بالرضاع سببا فی التحریم، إذ النبوی ما یحرم بنفس النسب یحرم بنفس الرضاع، و لیس فیه دلالة علی
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النسب»، و قول الباقر علیه السّلام فی صحیحة زرارة: «هو من کل ذی محرم من أم، أو أخت، أو عمة، أو خالة» الحدیث، و کل (1) من ألفاظ العموم یشمل المحرمة رضاعا (2). و من فی الخبر (3) تعلیلة مثلها فی قوله تعالی: مِمّا خَطِیئاتِهِمْ أُغْرِقُوا فَأُدْخِلُوا ناراً (4)، و قوله (5) و یغضی من مهابته، أو بمعنی الباء مثلها فی قوله تعالی: یَنْظُرُونَ مِنْ طَرْفٍ خَفِیٍّ (6). و التقدیر یحرم لأجل (7) الرضاع، أو بسببه (8) ما یحرم لأجل النسب، أو بسببه، و التحریم فی الظهار بسبب النسب ثابت فی الجملة اجماعا فیثبت بسبب الرضاع کذلک (9)

أن ما یحرم بالتشبیه بالنسب یحرم بالتشبیه بالرضاع.

و ردّ بأن لفظ (من) فی النبوی (یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب) إما أن تکون تعلیلیة کما فی قوله تعالی: مِمّا خَطِیئاتِهِمْ أُغْرِقُوا (1) ، و إما أن تکون بمعنی الباء کما فی قوله تعالی: یَنْظُرُونَ مِنْ طَرْفٍ خَفِیٍّ (2) ، و علی کلا التقدیرین مضمونه أن ما یحرم لأجل النسب أو بسببه یحرم لأجل الرضاع أو بسببه، و کلاهما مفید للمطلوب هنا، لأنه علی کلیهما یکون التشبیه بالرضاع کالتشبیه بالنسب سببا فی التحریم.

(1)أی و لفظ (کل) الوارد فی صحیح زرارة المتقدم.

(2)و فیه أنه منصرف إلی خصوص النسبی کما علیه صاحب الجواهر و جماعة، و یؤیده قوله تعالی:

ما هُنَّ أُمَّهاتِهِمْ، إِنْ أُمَّهاتُهُمْ إِلاَّ اللاّئِی وَلَدْنَهُمْ (3) و هو ظاهر فی خصوص النسبی.

(3)أی النبوی.

(4)سورة نوح، الآیة: 25.

(5)أی و قول الشاعر، و هو الفرزدق فی مدح الإمام زین العابدین علیه السّلام و البیت هو:

یغضی حیاء و یغضی من مهابته فما یکلّم إلا حین یبتسم

(6)سورة الشوری، الآیة: 42.

(7)بناء علی أن (من) تعلیلیة.

(8)بناء علی أن (من) بمعنی الباء.

(9)أی فی الجملة.
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2- (2) سورة الشوری، الآیة: 42.
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و حینئذ (1) فیندفع ما قیل: من أن الظهار سببه (2) التشبیه بالنسب، لا نفس النسب، فلا یلزم من کون التشبیه بالنسب سببا فی التحریم کون التشبیه بالرضاع سببا فیه (3)، لما (4) قد عرفت من الملازمة (5)، و یمکن أن ینبه بالأشهر (6) علی ثالث (7) و هو اختصاص التشبیه (8) بمن ذکر، و هو (9) محرمات النسب و الرضاع، دون غیرهن، لتخرج المحرمات مؤبدا بالمصاهرة (10) فقد قیل: بوقوعه (11) بالتشبیه (1)أی و حین ثبوت تحریم الظهار بسبب الرضاع للملازمة.

(2)أی سبب تحریمه.

(3)فی التحریم.

(4)تعلیل للاندفاع.

(5)بین النسب و الرضاع.

(6)أی و یکن أن ینبّه المصنف بقوله (و لو من الرضاع علی الأشهر).

(7)أی قول ثالث.

(8)أی اختصاص التشبیه المحرّم.

(9)أی من ذکر.

(10)المشهور علی عدم وقوع الظهار لو شبّهها بالمحرّمة بالمصاهرة تحریما مؤبدا کأم الزوجة و بنت زوجته المدخول بها، و بزوجة أبیه أو بزوجة ابنه للاستصحاب بعد کون الأدلة من الکتاب و السنة علی اختصاص حکم الظهار بالمحرّم من النسب و الرضاع فقط.

و عن العلامة فی المختلف الوقوع، لأن المحرّمة بالمصاهرة کالمحرمة بالنسب و الرضاع فی أن التشبیه بکل منهما منکر و زور بعد حرمة وط ء کل منهما، فیحرم علیه وطئ المشبّهة بواحدة منهن، و وافقه علیه ولده فخر المحققین فی شرح الإیضاح، و فیه أنه تحریم الظهار بسبب التشبیه بالمحرّم علیه مؤبدا علة مستنبطة و لیست منصوصة، فهو عین القیاس المحرم.

و لذا قال الشارح فی المسالک: (نعم یمکن الاحتجاج له بصحیحة زرارة السابقة عن الباقر علیه السّلام، و فیها قال: هو من کل ذی محرم، فتدخل المحرمات بالمصاهرة مؤبدا فی العموم، و لا ینافیه قوله بعد ذلک فی الروایة: أما أختا أو عمة أو خالة، لأن تعداد الثلاثة للمثال لا للحصر، للإجماع علی عدم انحصار ذی المحرم فی الثلاثة، و التمثیل بذی المحرم النسبی لا یفید الحصر فیه، و فی هذا القول) انتهی.

و فیه ما قد عرفته من انصرافه إلی المحرم النسبی فقط.

(11)أی بوقوع الظهار.
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بهن (1)، للاشتراک فی العلة، و هی (2) التحریم المؤبد، و لعموم قوله علیه السّلام من کل ذی محرم، و لا ینافیه قوله علیه السّلام بعد ذلک «من أم، أو أخت أو عمة»، لأن ذکرهن للمثال، لا للحصر إذ المحرم النسبی أیضا غیر منحصر فیهن. و لم یقل أحد باختصاص الحکم (3) بالثلاثة (4)، لکن المشهور عدم وقوعه (5) متعلقا بهن (6).

(و لا اعتبار بغیر لفظ الظهر) من أجزاء البدن کقوله: أنت علیّ کبطن أمی، أو یدها، أو رجلها، أو فرجها (7)، لأصالة الإباحة، و عدم التحریم بشیء من (1)بالمحرم بالمصاهرة مؤبدا.

(2)أی العلة.

(3)من حرمة الظهار.

(4)من الأم و الأخت و العمة.

(5)أی وقوع الظهار.

(6)بالمحرمات بالمصاهرة.

(7)أو شعرها أو غیر ذلک من أجزائها بلا فرق بین ما یتوقف حیاتها علیه أو لا یتوقف، و لا بین ما حلّته الحیاة من الأجزاء و غیره کما علیه المرتضی و المتأخرون، لأصالة الإباحة، و لأن الظهار مشتق من الظهر و صدق المشتق یستدعی صدق المشقق منه، و لصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث أنه سأله کیف الظهار فقال: (یقول الرجل لامرأته و هی طاهر من غیر جماع: أنت علیّ حرام مثل ظهر أمی، و هو یرید بذلک الظهار)(1) و صحیح جمیل المتقدم (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یقول لامرأته: أنت علیّ کظهر عمته أو خالته، قال: هو الظهار)(2) و هما مشعران بالحصر.

و عن الشیخ فی الخلاف و الصدوق فی المقنع و القاضی ابن البراج و ابن حمزة الوقوع لخبر سدیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: الرجل یقول لامرأته: أنت علیّ کشعر أمی أو ککفها أو کبطنها أو کرجلها، قال: ما عنی به إن أراد به الظهار فهو الظهار)(3) ، و مرسل یونس عن بعض رجاله عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل قال لامرأته:

أنت علیّ کظهر أمی أو کیدها أو کبطنها أو کفرجها أو کنفها أو ککعبها، أ یکون ذلک
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الأقوال، إلا ما أخرجه الدلیل، و لدلالة الآیة (1)، و الروایة (2) علی الظهر (3)، و لأنه (4) مشتق منه (5) فلا یصدق بدونه (6).

و قیل: یقع بجمیع ذلک (7) استنادا إلی روایة ضعیفة، و لو علقه (8) بما یشمل الظهر کالبدن و الجسم (9) فالوجهان (10)، و أولی بالوقوع (11)(و لا التشبیه) الظهار؟ و هل یلزمه فیه ما یلزم المظاهر؟ قال: المظاهر إذا ظاهر من امرأته فقال: هی علیه کظهر أمه أو کیدها أو کرجلها أو کشعرها أو کشیء منها ینوی بذلک التحریم فقد لزمه الکفارة فی کل قلیل منها أو کثیر)(1).

و هی صریحة فی عدم الاختصاص فتقدم علی ما یفید الحصر إشعارا، و ردّ بأن الثانی مرسل و بأن الأول ضعیف السند لاشتماله علی سهل بن زیاد و هو ضعیف غال و علی غیاث بن إبراهیم و هو متبری، و علی محمد بن سلیمان و هو ضعیف أو مشترک بینه و بین الثقة، و علی أبیه و حاله کحال ابنه، و حال سدیر أقرب إلی الضعف کما فی المسالک.

(1)و هی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (2).

(2)و هی صحیحتا زرارة و جمیل المتقدمتان.

(3)أما دلالة الروایة فلاشتمالها علی قوله: أنت علیّ کظهر أمی، و أما دلالة الآیة علی أن سبب نزولها إنما هو فی أوس بن الصامت القائل لزوجته: أنت علیّ کظهر أمی علی ما فی صحیح حمران المتقدم فراجع.

(4)أی الظهار.

(5)من الظهر.

(6)أی فلا یصدق المشتق بدون صدق المشتق منه.

(7)من أجزاء البدن.

(8)أی علق الظهار.

(9)کأن یقول: هی علیّ کبدن أمی أو کجسمی أمی.

(10)من الوقوع و عدمه.

(11)أی و ما یشمل الظهر أولی بالوقوع من غیر الظهر، لأن ما یشمل الظهر یدل علیه بالفحوی، و وجهه بعید، لأن الدال علی الوقوع هو خبر سدیر و مرسل یونس المتقدمات و هما یدلان علی الوقوع بغیر لفظ الظهر من غیر اعتبار أولویة لواحد منها، خصوصا أن
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(بالأب (1) و إن عین ظهره،(أو الأجنبیة (2) و إن شارکا (3) فی التحریم،(أو أخت (4) الزوجة)، لأنه تحریمها غیر مؤبد، و یفهم من تخصیصها بالذکر من بین المحرمات بالمصاهرة المیل إلی التحریم بهن (5) و إلا (6) لکان التمثیل بمن حرم منهن مؤبدا أولی (7).

(أو مظاهرتها منه (8)، لأصالة عدم التحریم فی ذلک کله، و کون التحریم حکما شرعیا یقف علی مورده


فی أنه لا یقع إلا منجزا

(و لا یقع إلا منجزا (9) غیر معلق علی شرط، و لا القائل بالعدم یشترط صدق المشتق منه عند صدق المشتق، و من الواضح عدم صدق الظهر و لو عبّر بما یشمله کالبدن و الجسم.

(1)لا یقع الظهار لو قال: کظهر أبی أو أخی أو عمی، بلا خلاف فیه، لأصالة الإباحة إلا ما خرج بالدلیل و هذا لیس منه، و لأن الرجل لیس محلا للاستمتاع و لا فی معرض الاستحلال.

خلافا لبعض العامة حیث حکم بوقوع الظهار بالتشبیه بمحارم الرجال قیاسا علی محارم النساء.

(2)فلا یقع الظهار لو قال: أنت علی کظهر فلانة و هی أجنبیة عنه، بلا خلاف فیه، لأصالة الإباحة إلا ما خرج بالدلیل و هذا لیس منه.

(3)کل من الأب و الأجنبیة شارک الأم فی التحریم.

(4)فلو شبّهها بأخت الزوجة مما یحرم فی حال لا مطلقا فهی محرمة جمعا فحکمها حکم الأجنبیة فی جمیع الأحکام لأن تحریمها یزول بفراق الأخت بلا خلاف فیه و کذا لو شبهها بعمة الزوجة أو خالتها فهی تحریم علی وجه مخصوص لکن حکمها حکم الأجنبیة.

(5)بالمحرمات بالمصاهرة.

(6)أی و إن لم یکن المصنف مائلا إلی التحریم.

(7)أی أولی من ذکر من حرم منهن جمعا.

(8)فلا عبرة بمظاهرة الزوجة للزوج بأن تقول: أنت علیّ کظهر أبی أو أمی، لأن الظهار من أحکام الرجال کالطلاق بلا خلاف فیه.

(9)فلا یصح تعلیق الظهار علی شرط أو صفة، کما علیه السید و بنو زهرة و إدریس و البراج و سعید، لمنافاة التعلیق لإنشاء العقد و الإیقاع، و لمرسل ابن فضال عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یکون الظهار إلا علی موضع الطلاق)(1) کما فی روایة الفقیه و فی روایة الکافی: (إلا علی
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مثل موضع الطلاق)، و من المعلوم عدم وقوع الطلاق معلقا بل یعتبر فیه التنجیز.

و لخبر القاسم بن محمد الزیات (قلت لأبی الحسن علیه السّلام: إنی ظاهرت من امرأتی، فقال: کیف قلت؟ قال: قلت أنت علیّ کظهر أمی إن فعلت کذا و کذا، فقال لی: لا شیء علیک و لا تعد)(1) ، و مرسل ابن بکیر عن رجل (قلت لأبی الحسن علیه السّلام: إنی قلت لامرأتی: أنت علیّ کظهر أمی إن خرجت من باب الحجرة فخرجت، فقال: لیس علیک شیء.

فقلت: إنی أقوی علی أن أکفّر، فقال: لیس علیک شیء، فقلت: إنی أقوی علی أن أکفّر رقبة و رقبتین، فقال: لیس علیک شیء قویت أو لم تقو)2.

و ردّ بأنها ضعیفة السند إما للإرسال و إما لضعف أو مجهولیة راویها، علی أن مرسل ابن فضال حیث حکم بکون الظهار لا یقع إلا علی مثل موقع الطلاق ظاهر فی اعتبار شرائط الطلاق من کون المرأة فی غیر طهر المواقعة مع شاهدین عدلین، و هی لا تصلح لمعارضة الأخبار الدالة علی وقوع الظهار معلّقا و هی: صحیح حریز عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الظهار ظهاران فأحدهما أن یقول: أنت علیّ کظهر أمی ثم یسکت فذلک الذی یکفّر، فإذا قال: أنت علیّ کظهر أمی إن فعلت کذا و کذا، ففعل و حنّث فعلیه الکفارة حین یحنث)(2) و صحیح ابن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الظهار ضربان:

أحدهما فیه الکفارة قبل المواقعة و الآخر بعده، فالذی یکفّر قبل المواقعة الذی یقول: أنت علیّ کظهر أمی و لا یقول: إن فعلت بک کذا و کذا، و الذی یکفر بعد المواقعة الذی یقول: أنت علیّ کظهر أمی إن قربتک)4 و مثله مضمره الآخر5، و خبره الثالث (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول: إذا قال الرجل لامرأته: أنت علیّ کظهر أمی لزمه الظهار، قال لها دخلت أو لم تدخلی، خرجت أو لم تخرجی، أو لم یقل لها شیئا فقد لزمه الظهار)6.

هذا و قد عرفت فی بحث الطلاق الفرق بین الصفة و الشرط و إن اشترکا فی أصل التعلیق، حیث إن المراد من الصفة ما یعلم تحققها قطعا، و المراد من الشرط ما لا یعلم تحققه فقد یقع و قد لا یقع، هذا و اعلم أن الماتن فی شرح الإرشاد و اللمعة و الشارح فی المسالک و الروضة جعلا القول بالجواز مختصا بما إذا علّقه علی الشرط دون الصفة،
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صفة کقدوم زید (1)، و طلوع الشمس (2) کما لا یقع الطلاق معلقا إجماعا، و إنما کان مثله لقول (3) الصادق علیه السّلام «لا یکون الظهار إلا علی مثل موقع الطلاق»، و لروایة القاسم بن محمد قال: قلت لأبی الحسن الرضا علیه السّلام، إنی ظاهرت من امرأتی فقال: «کیف قلت» قال: قلت أنت علیّ کظهر أمی إن فعلت کذا و کذا.

فقال: «لا شیء علیک و لا تعد»، و مثله روی ابن بکیر عن أبی الحسن علیه السّلام.

(و قیل) و القائل الشیخ و جماعة:(یصح تعلیقه علی الشرط) و هو ما یجوز وقوعه فی الحال و عدمه کدخول الدار،(لا علی الصفة) و هی ما لا یقع فی الحال قطعا، بل فی المستقبل (4) کانقضاء الشهر،(و هو قوی) لصحیحة حریز عن الصادق علیه السّلام قال: «الظهار ظهاران فأحدهما أن یقول: أنت علیّ کظهر أمی ثم یسکت فذلک الذی یکفّر قبل أن یواقع، فإذا قال أنت علیّ کظهر أمی إن فعلت کذا و کذا ففعل (5) وجبت علیه الکفارة حین یحنث» و قریب منها صحیحة عبد الرحمن بن الحجاج عنه علیه السّلام، فخرج الشرط (6) عن المنع بهما (7) و بقی غیره (8) علی أصل المنع.

و أما أخبار المنع من التعلیق مطلقا (9) فضعیفة جدا، لا تعارض الصحیح مع إمکان حملها (10)

و تبعهما علیه سید الریاض، و قال فی الجواهر: (و احتمال الفرق بین الشرط و الصفة فی غایة البعد بل یمکن القطع بفساده) انتهی.

(1)مثال للشرط.

(2)مثال للصفة.

(3)أی و إنما کان الظهار مثل الطلاق.

(4)أی بل یقع قطعا فی المستقبل.

(5)و فی الخبر (و حنث).

(6)و کذا الصفة، إذ لا فرق بینهما من ناحیة التعلیق.

(7)أی بالصحیحین المذکورین.

(8)و هو الصفة.

(9)سواء کان التعلیق علی الشرط أم علی الصفة.

(10)حمل أخبار المنع.
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علی اختلال بعض الشروط غیر الصیغة کسماع الشاهدین فإنه (1) لو لم یکن ظاهرا (2) لوجب (3)، جمعا بینهما (4) لو اعتبرت (5).


فی جواز توقیته بمدة

(و الأقرب صحة توقیته بمدة) کأن یقول: أنت علی کظهر أمی إلی شهر أو سنة مثلا (6)، (1)أی الحمل المذکور.

(2)و هو کذلک غیر ظاهر.

(3)أی لوجب الحمل علی قاعدة الجمع مهما أمکن أولی من الطرح، و فیه: أنه فی الجمع العرفی لا التبرعی، و مقامنا من الثانی.

(4)أی بین ما دل علی المنع مطلقا و بین ما دل علی جواز التعلیق.

(5)أی اعتبرت أخبار المنع، لأن الجمع فرع التعارض، و التعارض فرع تکافؤ الأدلة، و مع ضعف أحد الطرفین فلا یصلح لمعارضة الطرف الآخر.

(6)لو قیّد الظهار بمدة معینة کیوم أو شهر أو إلی شهر أو سنة کأن یقول: أنت علی کظهر أمی شهرا أو یوما أو سنة أو إلی شهر أو سنة فقد اختلف فیه الأصحاب علی أقوال:

الأول: عدم الصحة کما عن الشیخ فی المبسوط و ابن البراج و الحلی لأنه لم یؤبد التحریم، فأشبه ما إذا شبّهها بامرأة لا تحرم علیه علی التأبید، و لصحیح سعید الأعرج عن موسی بن جعفر علیه السّلام (فی رجل ظاهر امرأته یوما، قال علیه السّلام: لیس علیه شیء)(1) ، و فی هذا الاستدلال نظر أما الأول فهو وجه اعتباری لا یصلح مستندا للحکم الشرعی، و أما الخبر فأکثر النسخ علی إبدال (یوما) بلفظ (فوفی) و یکون الخبر (عن رجل ظاهر امرأته فوفی، قال علیه السّلام: لیس علیه شیء).

و اختلاف النسخ مانع عن الاستدلال به علی المدعی، مع أنه لو کانت النسخة (یوما) لما کان لازمه عدم الصحة مطلقا، لأن الظهار بمجرده لا یوجب شیئا علیه، و إنما تجب الکفارة بالعود قبل انقضاء المدة، و لما کانت المدة قصیرة فإذا صبر حتی مضی الوقت فلیس علیه شیء.

القول الثانی: الصحة کما عن ابن الجنید و إلیه مال العلامة فی المختلف و استجوده الشارح فی المسالک، لأن الظهار المقید بوقت معین منکر من القول و زور کالظهار المطلق، و لعموم قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (2) فهو یشمل الظهار
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المؤقت کما یشمل الظهار المطلق، و کذلک عموم الأخبار کصحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (عن الظهار فقال: هو من کل ذی محرم من أم أو أخت أو عمة أو خالة)(1) ، و لخصوص خبر سلمة بن صخر قال: (کنت رجلا أصیب من النساء ما لا یصیب غیری، فلما دخل رمضان خفت أن أصیبها فیتتابع بی حتی أصبح، فتظاهرت منها حتی ینسلخ رمضان، فبینا هی تخدمنی ذات لیلة إذا انکشف شیء منها فما لبثت أن نزوت علیها، فلما أصبحت أتیت قومی فذکرت ذلک لهم و سألتهم أن یمشوا معی إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقالوا: لا و اللّه، فأتیت النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فذکرت له ذلک.

فقال: اعتق رقبة، فقلت: و الذی بعثک بالحق نبیا، ما أملک رقبة غیرها، و ضربت بیدی علی صفحة رقبتی، فقال: صم شهرین، فقلت: هل أصبت ما أصبت إلا من الصیام، فقال: أطعم ستین مسکینا، فقلت: و الذی بعثک بالحق نبیا وحشین(2) ، ما لنا من طعام، فقال: اذهب إلی صدقة بنی زریق فلیدفع إلیک وسقا من تمر، فأطعم ستین مسکینا، و کل أنت و عیالک الباقی.

قال: فرجعت إلی قمی فقلت: ما وجدت عندکم إلا الضیق و سوء الرأی، و وجدت عند رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم السعة و حسن الخلق، و قد أمر لی بصدقتکم)(3).

و فیه أن هذا الخبر الأخیر لیس من مرویات الأصحاب بل هو من طرق العامة کما اعترف بذلک غیر واحد منهم صاحب الجواهر، و عموم الآیة و الروایات لا یشمل الظهار المقیّد، لأن المنصرف من الظهار هو الظهار المطلق خصوصا بعد أن کان الظهار فی الجاهلیة للحرمة مؤبدا و لم یشرّعه الشارع بل جعله من المحرمات و جعله لا یفید الحرمة المؤبدة بل یوجب الکفارة، و علیه فالمراد من الظهار حینئذ هو خصوص المطلق فقط کما کان علیه الکفار فی الجاهلیة، و منه تعرف أن المطلق هو الموصوف بالزور و المنکر لا المقید.

القول الثالث: التفصیل فإن زادت المدة عن مدة التربص علی تقدیر المرافعة وقع و إلا فلا، و مدة التربص من حین الترافع و عدم الطلاق هو ثلاثة أشهر، و إلیه مال الشارح فی
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1- (1) الوسائل الباب - 4 - من أبواب الظهار حدیث 1.

2- (2) بفتح الواو و کسر الحاء و فتح الشین، الوحش الجائع من الناس و غیرهم لخلوه من الطعام کما فی لسان العرب ج 6 ص 369.

3- (3) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من کتاب الظهار حدیث 4.




لعموم الآیات (1)، و الروایات، و لأن الظهار کالیمین القابلة للاقتران بالمدة (2)، و للأصل (3)، و لحدیث سلمة بن قیس بن صخر أنه ظاهر من امرأته إلی سلخ رمضان و اقره النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و أمره بالتکفیر للمواقعة قبله (4)، و اقراره حجة کفعله و قوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم.

و قیل: لا یقع مطلقا (5)، لأن اللّه تعالی علق حلّ الوطی فی کل المظاهرین بالتکفیر (6)، و لو وقع (7) مؤقتا أفضی إلی الحلّ (8) المسالک و قواه العلامة فی المختلف، و دلیله أن الظهار یلزمه التربص من الزوجة مدة ثلاثة أشهر من حین الترافع و عدم الطلاق، و هو یدل بالاقتضاء علی أن مدته تزید عن ذلک، و إلا لو قصرت مدته عن الثلاثة أشهر فینتفی الحکم بالتربص، و انتفاء الحکم بالتربص دال علی انتفاء الظهار من باب دلالة انتفاء اللازم علی انتفاء الملزوم.

و فیه: أن المرافعة حکم من أحکام الظهار و هی غیر لازمة فجاز أن لا ترافعه فتحتاج إلی معرفة حکم الظهار علی هذا التقدیر، و جاز أن لا یعلمها بإیقاعه و لکنه یرید معرفة حکم الظهار علی هذا التقدیر، مع أن الحکم بتربصها فی هذه المدة علی تقدیر المرافعة محمول علی ما إذا کان مؤبدا أو مؤقتا بزیادة عنها، فإذا قصرت کان حکمه تحریم العود إلی أن یکفر من غیر أن یتوقف علی المرافعة کما فی المسالک.

(1)و فیه: أن التمسک بالعموم یصح لو کان یطلق علی الموقت اسم الظهار لغة و شرعا، مع أنک قد عرفت اختصاص الظهار بالمؤبد فقط.

(2)و فیه أن الظهار حقیقته شرعیة، و قیاسها علی الیمین لیس فی محله.

(3)و هو أصالة عدم اشتراط التأبید، و فیه أنه لا معنی للأصل بعد کون الثابت من الظهار هو المؤبد فقط.

(4)أی قبل انسلاخ رمضان.

(5)أی سواء کان توقیته بثلاثة أشهر أم لا، فهو إطلاق بالنسبة إلی التفصیل الآتی.

(6)أی إذا أراد المظاهر العود إلی وطئ زوجته فعلیه الکفارة، لقوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا (1).

(7)أی الظهار.

(8)أی حل الوطی.
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1- (1) سورة المجادلة، الآیة: 3.




بغیره (1)، و اللازم (2) کالملزوم (3) فی البطلان.

و ربما فرّق بین المدة الزائدة علی ثلاثة أشهر، و غیرها (4)، لعدم المطالبة بالوط ء قبلها (5)، و هی (6) من لوازم وقوعه (7)، و هو (8) غیر کاف فی تخصیص العموم (9).


فی شروط جریان الصیغة

(و لا بد من حضور عدلین (10) یسمعان الصیغة کالطلاق، فلو ظاهر و لم یسمعه الشاهدان وقع لاغیا،(و کونها (11) طاهرا من الحیض، و النفاس) مع (1)أی بغیر التکفیر، لأنه بانتهاء المدة ارتفع الظهار و جاز له الوطی من دون کفارة حینئذ.

(2)و هو الإفضاء إلی الحل بغیر التکفیر.

(3)و هو الظهار الموقت.

(4)أی و غیر الزائدة علی ثلاثة أشهر فیصح الظهار فی الأول دون الثانی.

(5)أی قبل ثلاثة أشهر لأنها مدة التربص.

(6)أی مدة التربص ثلاثة أشهر من حین الترافع و عدم الطلاق.

(7)أی وقوع الظهار، فلو کان معلقا علی الأقل من ثلاثة أشهر فلا یجوز لها المطالبة لانتفاء التربص، و بانتفاء التربص یستکشف انتفاء الظهار حینئذ.

(8)أی ما ذکر من الدلیل علی التفصیل المذکور.

(9)أی عموم الآیة و الروایات، لأن المرافعة غیر لازمة فجاز أن لا ترافعه، علی أن المرافعة مختصة بما إذا کان الظهار مؤبدا أو مؤقتا بزیادة عن الثلاثة أشهر علی تفصیل قد تقدم.

(10)شروع فی الشرائط، و هی تارة فی وقوع الظهار و أخری فی المظاهر و ثالثة فی المظاهرة.

أما فی وقوع الظهار فلا إشکال و لا خلاف فی أن شرطه سماع شاهدین عدلین علی نحو الطلاق لصحیح حمران عن أبی جعفر علیه السّلام (لا یکون ظهار فی یمین و لا فی إضرار و لا فی غضب، و لا یکون ظهار إلا فی طهر من غیر جماع بشهادة شاهدین مسلمین)(1) ، و مرسل ابن الفضال عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یکون الظهار إلا علی مثل موضع الطلاق)2.

(11)شروع فی شرائط المظاهرة فیشترط فیها أن تکون طاهرا طهرا لم یواقعها فیه إذا کان زوجها حاضرا و کان مثلها یحیض بلا إشکال و لا خلاف للأخبار

منها: مرسل ابن الفضال المتقدم (لا یکون الظهار إلا علی مثل موضع الطلاق)(2) ،
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 2 - من کتاب الظهار حدیث 1 و 3.
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حضور الزوج، أو حکمه (1)، و عدم الحبل کالطلاق، و کان علیه (2) أن ینبه علیه، و لعله أهمله لظهور أن هذه (3) شرائط الطلاق (و أن لا یکون قد قربها فی ذلک الطهر) مع حضوره (4) أیضا (5) کما سبق، فلو غاب و ظن انتقالها منه إلی غیره وقع منه مطلقا (6)(و أن یکون (7) المظاهر کاملا) بالبلوغ، و العقل (قاصدا) فلا یقع ظهار و صحیح حمران المتقدم (و لا یکون ظهار إلا فی طهر من غیر جماع بشهادة شاهدین مسلمین)(1) ، و صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (فی حدیث أنه سأله کیف الظهار؟ فقال: یقول الرجل لامرأته و هی طاهر من غیر جماع: أنت علیّ حرام مثل ظهر أمی، و هو یرید بذلک الظهار)(2).

و منها یعرف ما إذا کان زوجها غائبا و هو قادر علی استعلام حالها فحکمه حکم الزوج الحاضر، و منها یعرف حکم ما لو کان غائبا و هو غیر قادر علی معرفة حالها أو ما لو کان حاضرا و کانت یائسة أو صغیرة أو حبلی فیصح الظهار من دون هذا الشرط بلا خلاف فیه - کما فی الجواهر - و لا إشکال.

(1)و هو ما لو کان غائبا و هو قادر علی استعلام حالها.

(2)علی عدم الحبل أو علی حضور الزوج و ما فی حکمه.

(3)أی شرائط الظهار.

(4)أی حضور الزوج أو ما فی حکمه.

(5)أی أن هذا القید من حضور الزوج کما هو قید فی کونها طاهرا هو قید فی عدم المواقعة کما سبق فی کتاب الطلاق.

(6)صادف الحیض أو لا، کما حرر فی کتاب الطلاق.

(7)شروع فی شرائط المظاهر، هذا و لا خلاف و لا إشکال فی أنه یعتبر فیه البلوغ و العقل و القصد و الاختیار کما یعتبر فی المطلق، لمرسل ابن فضال عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یکون الظهار إلا علی مثل موضع الطلاق) و لخصوص موثق عبید بن زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا طلاق إلا ما أرید به الطلاق و لا ظهار إلا ما أرید به الظهار)(3) ، و خبر عمار بن موسی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الظهار الواجب فقال: الذی یرید به الرجل الظهار بعینه) و علیه فلا یصح ظهار الطفل و لا المجنون و لا المکره و لا فاقد القصد
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الصبی، و المجنون، و فاقد القصد بالإکراه و السکر، و الإغماء، و الغضب إن اتفق (1).


فی أنه یصح من الکافر

(و یصح من الکافر) علی أصح القولین (2)، للأصل (3)، و العموم، و عدم المانع، إذ (4) لیس (5) عبادة یمتنع وقوعها منه (6)، و منعه الشیخ، لأنه (7) لا یقر بالسکر أو الإغماء أو الغضب و لذا ورد فی صحیح حمران المتقدم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا یکون ظهار فی یمین و لا فی إضرار و لا فی غضب)(1) و منه تعرف ضعف ما عن بعض العامة من عدم اعتبار القصد.

(1)أی اتفق الغضب الذی فقد معه القصد.

(2)کما علیه الأکثر لعموم قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (2) ، و غیره من عمومات السنة.

و منعه الشیخ فی المبسوط و الخلاف و ابن الجنید و القاضی ابن البراج استنادا إلی أن من یصح ظهاره تصح الکفارة منه لقوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ (3) و الکافر لا تصح منه الکفارة، لأنها عبادة تفتقر إلی النیة، و النیة متعذرة منه بسبب الکفر، و لأن الظهار یفید تحریما یصح إزالته بالکفارة کما هو المقرر فی شرعنا و الکافر لا یعتقد بشرعنا حتی یکون الظهار موجبا للتحریم عنده.

و ردّ بمنع عدم صحة الکفارة من الکافر، بل صحتها متوقفة علی شرط و هو الإسلام و هو قادر علی تحصیله.

و أجیب عن الثانی بأن الکافر مکلف بالفروع لإطلاق أدلتها أقرّ بالشرع أو لم یقرّ، و الظهار من قبیل السبب لترتب أحکامه الشاملة للکافر، و علیه فإذا صدر منه الظهار ثبت فی حقه حکم الظهار و إن لم یقرّ به.

(3)أی أصالة عدم اشتراط الإسلام فی صحة الظهار.

(4)تفسیر لعدم المانع من وقوع الظهار من الکافر.

(5)أی لیس الظهار عبادة.

(6)من الکافر.

(7)أی الکافر.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من کتاب الظهار حدیث 1.

2- (2) سورة المجادلة، الآیة: 3.

3- (3) سورة المجادلة، الآیة: 3.




بالشرع، و الظهار حکم شرعی، و لأنه لا تصح منه الکفارة لاشتراط نیة القربة فیها (1)، فیمتنع منه الفئة (2)، و هی (3) من لوازم وقوعه.

و یضعف بأنه (4) من قبیل الأسباب (5) و هی (6) لا تتوقف علی اعتقادها، و التمکن من التکفیر متحقق بتقدیمه (7) الإسلام، لأنه قادر علیه، و لو لم یقدر علی العبادات لامتنع تکلیفه بها عندنا، و إنما تقع منه (8) باطلة لفقد شرط مقدور.


فی أنّ الأقرب صحته بملک الیمین

(و الأقرب صحته (9) بملک الیمین (10)

(1)فی الکفارة لأنها عبادة.

(2)أی الرجوع إلی الزوجة، لأن الرجوع متوقف علی الکفارة.

(3)أی الفئة و الرجوع إلی الزوجة بعد التکفیر من لوازم وقوع الظهار، و إذا انتفی اللازم انتفی الملزوم.

(4)أی الظهار.

(5)الموجبة للأحکام من تحریم الزوجة و غیر ذلک، و هذه الأحکام عامة تشمل الکافر سواء أقرّ بها أم لا.

(6)أی الأسباب و المراد بها الأحکام المترتبة علی الظهار.

(7)أی تقدیم الکافر.

(8)أی و إنما تقع العبادات من الکافر بالملة لفقد الإسلام مع أنه شرط مقدور منه.

(9)أی صحة الظهار.

(10)هل یقع الظهار بالموطوءة بالملک فالمشهور بین المتأخرین علی الوقوع لدخولها فی عموم قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (1) و الأمة من النساء کما دخلت فی عموم قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ (2) و لذا حرمت أم الموطوءة بالملک بالاتفاق و للأخبار

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (سئل عن الظهار علی الحرة و الأمة، قال: نعم)(3) و صحیحه الآخر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الظهار من الحرة و الأمة؟ قال: نعم)4، و موثق إسحاق بن عمار (سألت أبا إبراهیم علیه السّلام عن الرجل یظاهر من جاریته فقال: الحرة و الأمة فی ذا سواء)5، و صحیح حفص عن أبی عبد اللّه
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أو أبی الحسن علیهما السّلام (فی رجل کان له عشر جوار فظاهر منهن جمیعا بکلام واحد، فقال: علیه عشر کفارات)(1) و مثلها غیرها، و مقتضی هذه الأخبار عدم الفرق فی الأمة بین القن و المدبرة و أم الولد، بل فی المبسوط (روی أصحابنا أن الظهار یقع بالأمة و المدبرة و أم الولد)(2) و عن ابن أبی عقیل و بنی حمزة و إدریس و البراج و المفید و أبی الصلاح و سلاّر أنه لا یقع بالأمة، للأصل من عدم التحریم، و لمرسل ابن فضال عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یکون الظهار إلا علی مثل موضع الطلاق)(3) و من المعلوم عدم وقوع الطلاق فی الأمة، و أیضا کان الظهار فی الجاهلیة طلاقا کما تقدم و الطلاق لا یقع بالأمة، و لخصوص خبر حمزة بن حمران عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل جعل جاریته علیه کظهر أمه، قال: یأتیها و لیس علیه شیء)(4) ، هذا مع ضمیمة أن النساء ظاهرة فی الزوجة و الأمة غیر زوجة فلا تکون الأمة مشمولة لآیة الظهار خصوصا أن سبب نزولها إنما کان فی زوجة أوس بن الصامت و هی زوجة حرة.

و فیه: أما الأصل فهو مقطوع بالأخبار الصحیحة الدالة علی الوقوع، لأن الأصل یتم مع عدم وجود دلیل یخرج عنه، و أما مرسل ابن فضال فهو محمول علی شرائط الزوجة المظاهر منها و المطلقة، و لیس محمول علی کل ما هو شرط فی الطلاق یکون شرطا فی الظهار، و لو سلم أنه عام حتی للزوجة بشرط کونها حرة فهو مخصص بالأخبار الصحیحة المتقدمة الدالة علی وقوع الظهار بالأمة.

و أما کون الظهار فی الجاهلیة طلاقا و هو مختص بالحرة فهو مناف لما نقل عنهم - کما فی المسالک - من أنهم کانوا یظاهرون من الأمة و یعتزل سیدها فراشها و أما خبر حمزة بن حمران الدال علی عدم وقوع الظهار بالأمة فلا یصلح لمعارضة ما تقدم من الأخبار الصحیحة الدالة علی وقوع الظهار لضعف سنده و موافقته للعامة.

و أما کون النساء مختصا بالزوجة فلا یشمل الأمة و لا تندرج تحت آیة الظهار ففیه منع اختصاص النساء بالزوجة، و لذا اندرجت الأمة تحت قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ (5)
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و لو مدبرة، أو أم ولد، لدخولها (1) فی عموم وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (2) کدخولها (3) فی قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ (4) فحرمت أم الموطوءة بالملک، و لصحیحة محمد بن مسلم عن أحدهما علیه السّلام قال: و سألته عن الظهار علی الحرة و الأمة فقال: نعم. و هی (5) تشمل الموطوءة بالملک، و الزوجیة.

و ذهب جماعة إلی عدم وقوعه (6) علی ما لا یقع علیه الطلاق (7)، لأن المفهوم من النساء الزوجة (8)، و لورود السبب (9) فیها (10)، و لروایة حمزة بن حمران عن الصادق علیه السّلام فیمن یظاهر أمته، قال: «یأتیها و لیس علیه شیء»، و لأن الظهار کان فی الجاهلیة طلاقا و هو (11) لا یقع بها، و للأصل (12). و یضعف بمنع الحمل (13) علی الزوجة، و قد سلف (14)، و السبب (15) لا یخصص، و قد حقق فی فحرمت أمة الموطوءة بالملک بالاتفاق.

و أما کون سبب نزول آیة الظهار هو زوجة أوس و هی حرة ففیه أن المورد لا یخصص الوارد کما هو الواضح، إذ العبرة بعموم اللفظ لا بخصوصیة المورد، و قد حرر فی محله.

(1)أی الأمة.

(2)سورة المجادلة، الآیة: 2.

(3)أی دخول الأمة.

(4)سورة النساء، الآیة: 27.

(5)أی صحیحة محمد بن مسلم المتقدمة.

(6)أی وقوع الظهار.

(7)و الطلاق لا یقع علی الأمة فکذا الظهار.

(8)و الأمة لیست بزوجة فلا تکون مشمولة لآیة الظهار.

(9)أی سبب نزول آیة الظهار.

(10)أی فی الزوجة، و هی زوجة أوس علی ما تقدم سابقا.

(11)أی الطلاق.

(12)أصالة عدم التحریم عند الشک فیه فیما لو ظاهر الأمة.

(13)أی حمل النساء.

(14)فی قول الشارح عند ما قال: (کدخولها فی قوله تعالی: وَ أُمَّهاتُ نِسائِکُمْ .

(15)أی سبب نزول آیة الظهار لا یخصص الوارد.
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الأصول، و الروایة (1) ضعیفة السند (2)، و فعل الجاهلیة لا حجة فیه، و قد نقل أنهم کانوا یظاهرون من الأمة أیضا، و الأصل قد اندفع بالدلیل (3).

و هل یشترط کونها (4) مدخولا بها (5) قیل: لا، للأصل، و العموم.


فی اشتراط الدخول

(و المروی) صحیحا (اشتراط الدخول) روی محمد بن مسلم فی الصحیح عن أحدهما قال: «لا یکون ظهارا، و لا إیلاء حتی یدخل بها»، و فی صحیحة الفضل بن یسار أن الصادق علیه السّلام قال: «لا یکون ظهارا، و لا إیلاء حتی یدخل بها» و هذا (6) هو الأصح، و هو (7) مخصص للعموم بناء علی أن خبر الواحد حجة و یخصص عموم الکتاب (و یکفی الدبر (8)، لصدق الوط ء به کالقبل.

(1)أی خبر حمزة بن حمران.

(2) لاشتمالها علی ابن فضال و ابن بکیر و هما فطحیان.

(3)و هو عموم الآیة و جملة من الأخبار الصحیحة.

(4)أی کون المرأة المظاهرة.

(5)فقد ذهب المفید و المرتضی و سلار و ابن إدریس و ابن زهرة عدم اشتراط الدخول تمسکا بعموم الآیة وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (1) ، و ذهب الشیخ و الصدوق و أکثر المتأخرین إلی اشتراط الدخول للأخبار.

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (فی المرأة التی لم یدخل بها زوجها، قال: لا یقع علیها إیلاء و لا ظهار)(2) ، و صحیح الفضیل بن یسار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل مملک ظاهر من امرأته، قال: لا یلزم، ثم قال:

و قال لی: لا یکون ظهار و لا إیلاء حتی یدخل بها)3.

و هذه الأخبار صالحة لتخصیص عموم الکتاب، نعم من عمل بالعموم هنا و هم أصحاب القول الأول فقد التزم بعدم حجیة الخبر الواحد إما مطلقا و إما فی مقام تخصیص عموم الکتاب، و کلاهما ضعیف کما حرر فی الأصول، و منه تعرف ضعف التوقف کما هو ظاهر المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد.

(6)أی اشتراط الدخول.

(7)أی المروی.

(8)فعلی القول باشتراط الدخول فیقع و لو کان الوطی دبرا کما تقدم البحث فیه فی فصل
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1- (1) سورة المجادلة، الآیة: 3.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 8 - من کتاب الظهار حدیث 2 و 1.





فی أنه یقع الظهار بالرتقاء و القرناء و المریضة

(و یقع الظهار بالرتقاء (1) و القرناء (2) و المریضة التی لا توطأ (3) کذا ذکره المصنف و جماعة، و هو (4) یتم علی عدم اشتراط الدخول (5)، أما علیه (6) فلا (7)، لإطلاق النص (8) باشتراطه (9)، من غیر فرق بین من یمکن ذلک (10) فی حقه بالنظر إلیه (11)، و إلیها (12)، و غیره (13)، و لکن ذکر ذلک (14) من اشترط الدخول المهر من کتاب النکاح و غیره، و علی القول بالاشتراط فیتناول تقیید الظهار بالدخول للصغیرة و إن حرم الدخول بها، إذا کانت مدخولا بها، و یتناول الکبیرة و المجنونة و العاقلة و الرتقاء علی تقدیر وطئها فی الدبر، لأن الصغر و الجنون و العیب لا مدخلیة لها فی الأحکام الوضعیة بعد تحقق شرط الظهار الموجب للتحریم، و هو الدخول، و إن کان الدخول بنفسه محرما کوطی الصغیرة.

هذا کله علی القول بالاشتراط و أما علی القول بالعدم فدخول الجمیع فی حکم الظهار أوضح بعد ثبوت عنوان النساء علی الجمیع.

(1)و الرتق بالتحریک هو الفرج الملتحم الذی لا یمکن معه الجماع.

(2)و القرن هو لحم أو عظم ینبت فی الفرج یمنع من الجماع.

(3)أی لا توطأ حال الظهار مع تحقق الدخول قبل الظهار.

(4)أی وقوع الظهار فی الرتق و القرناء و المریضة.

(5)بعد صدق عنوان النساء علیهن.

(6)أی علی اشتراط الدخول.

(7)أی لا یتم ما ذکره المصنف و جماعة، بدعوی عدم إمکان وط ء من ذکر، و فیه: ما قاله الآقا جمال: (یمکن أن یخصّ کلامهم علی تقدیر الاشتراط بما إذا کان صیرورتها رتقاء أو قرناء أو مریضة إنما وقعت بعد الدخول، و مثله القول فی الخصّ و المجبوب، و یمکن أیضا فی الرتقاء و القرناء وقوع الوطی دبرا، فصحة الظهار فیهما لا ینافی اشتراط الدخول أصلا لتعمیهم فی الدخول کما صرح به المصنف) انتهی.

(8)و هو صحیحا محمد بن مسلم و الفضیل بن یسار المتقدمان.

(9)باشتراط الدخول.

(10)أی الدمول.

(11)إلی الزوج.

(12)إلی الزوجة.

(13)أی و من لا یمکن الدخول فی حقه بالنظر إلیه أو إلیها.

(14)من وقوع الظهار بالرتقاء و أختیها.
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کالمصنف، و من توقف (1) کالعلامة و المحقق.

و یمکن أن یکون قول المصنف (2) هنا (3) من هذا القبیل (4). و کیف کان (5) فبناء الحکم (6) علی اشتراط الدخول غیر واضح (7)، و القول بأنه (8) إنما یشترط حیث یمکن (9) تحکم (10)، و مثله (11) حکمهم بوقوعه (12) من الخصی و المجبوب حیث یمتنع الوط ء منهما (13).


فی وجوب الکفارة بالعود

(و تجب الکفارة بالعود (14) (1)أی توقف فی حکم الاشتراط.

(2)من وقوع الظهار بالرتقاء و أختیها.

(3)مع أنه اشترط الدخول.

(4)أی قبیل من ذکر وقوع الظهار بالرتقاء و أختیها مع أنه متوقف فی الاشتراط فیرد علیه ما یرد علیهم علی ما تقدم.

هذا و قال الشارح: (و یمکن أن یکون قول المصنف) لأنه یمکن أن یقول المصنف علی عدم الاشتراط و قد نسب الاشتراط إلی الروایة، و قد عرفت أنه علی عدم اشتراط الدخول یصح القول بوقوع الظهار بالرتقاء و أختیها.

(5)أی و کیف کان مراد المصنف.

(6)من وقوع الظهار بالرتقاء و أختیها.

(7)و فیه: أن وضوحه ظاهر إذ یمکن أن یکون الدخول قد تحقق قبل الرتق و القرن و المرض و یمکن أن یکون قد تحقق بالدبر.

(8)بأن الدخول.

(9)و أما فی الرتقاء و القرناء و المریضة فحیث لا یمکن کما هو المفروض من الشارح فلا یشترط.

(10)أی بلا دلیل علی هذا التخصیص.

(11)أی و مثل حکمهم بوقوع الظهار فی الرتقاء و أختیها مع أنهم یشترطون الدخول أو هم متوقفون فی الحکم بالاشتراط.

(12)أی بوقوع الظهار.

(13)و یمتنع الوطی منهما حالة الظهار و علیه فیمکن تحقق الدخول منهما قبل الظهار، علی أن الدخول غیر ممتنع من الخصیّ کما هو الواضح و کذا المجبوب إذ بقی له بمقدار الحشفة.

(14)لا خلاف و لا إشکال فی عدم وجوب الکفارة بمجرد الظهار، بل إنما تجب بالعود لقوله
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تعالی: وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ (1).

و لکن اختلفوا فی معنی العود علی أقوال ثلاثة:

الأول: إنه إرادة الوط ء و هو المشهور بین الأصحاب، بل عن البیان و التبیان الاتفاق علیه للأخبار:

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل یظاهر من امرأته ثم یرید أن یتم علی طلاقها، قال: لیس علیه کفارة، قلت: إن أراد أن یمسّها، قال: لا یمسّها حتی یکفّر)(2) ، و صحیح جمیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الظهار متی یقع علی صاحبه الکفارة؟ قال: إذا أراد أن یواقع امرأته، قلت: فإن طلقها قبل أن یواقعها أ علیه کفارة؟ قال: لا سقطت عنه الکفارة)3، و خبر أبی بصیر (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: متی تجب الکفارة علی المظاهر؟ قال: إذا أراد أن یواقع، قلت: فإن واقع قبل أن یکفّر؟ قال:

علیه کفارة أخری)(3).

القول الثانی: أن العود هو إمساک علی النکاح و إن قلّ زمانا، و هذا ما علیه ابن الجنید و المرتضی و بعض العامة، لأن صیغة الظهار تقتضی التحریم المؤبد، و التحریم المؤبد لا یکون إلا بالفرقة الحاصلة بالطلاق، فلو لم یطلق عقیب الظهار فقد عاد فی قوله، بمعنی خالفه و نقضه، و لذا یقال: عاد فلان فی قوله أی خالفه و نقضه و یقال: عاد فلان فی هبته.

و بناء علیه لما جعل المولی الکفارة علی العدد إلی ما قال من الظهار کما فی الآیة المتقدمة، فقد جعل الکفارة علی ما لو خالف ما قاله من الظهار، و لا یخالفه إلا بإمساکها علی النکاح لأن الظهار یقتضی التحریم الموجب للبینونة، و هی لا تحصل إلا بالطلاق، و الإمساک علی النکاح یخالف الطلاق المذکور.

و یردّه النصوص المتقدمة حیث جعلت الکفارة علی إرادة المسّ و المواقعة، و لیست علی الإمساک علی النکاح.

القول الثالث: ما عن بعض العامة من أن العود هو نفس الوطی، و یرده قوله تعالی:

وَ الَّذِینَ یُظاهِرُونَ مِنْ نِسائِهِمْ ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا، ذلِکُمْ
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1- (1) سورة المجادلة، الآیة: 3.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 10 - من کتاب الظهار حدیث 8 و 4.

3- (4) الوسائل الباب - 15 - من کتاب الظهار حدیث 6.




(و هی (1) أنّث الضمیر لتوسطه (2) بین مذکر (3) و مؤنث (4)، أحدهما مفسر للآخر قاعدة مطردة، أی المراد من العود (إرادة الوط ء) لا بمعنی وجوبها (5) مستقرا بإرادته (6)، تُوعَظُونَ بِهِ وَ اللّهُ بِما تَعْمَلُونَ خَبِیرٌ (1) و هو دال علی أن الکفارة علی العود، و جعلها قبل أن یتماسا فدلّ علی أن العود یتحقق قبل الوطی، و ما هو إلا إرادة الوطی.

(1)أی العود و قد أنّث الضمیر باعتبار الخبر، لأن الضمیر إذا وقع بین المرجع المذکر و خبره المؤنث فمراعاة الخبر أولی کقوله تعالی: فَلَمّا رَأَی الشَّمْسَ بازِغَةً قالَ: هذا رَبِّی (2) و لم یقل: هذه ربی.

(2)أی توسط الضمیر.

(3)و هو المرجع.

(4)و هی الخبر.

(5)أی وجوب الکفارة.

(6)أی بإرادة الوطی، بحیث یکون وجوب الکفارة بعد إرادة الوطی مطلقا و غیر معلق علی شرط آخر، بل هو مشروط أیضا بالوط ء بالفعل فهو شرط متأخر، و علیه لو أراد الوطی فلا یثبت وجوب الکفارة من حینه وجوبا مستقرا، بل تجب الکفارة بشرط الوطی المتأخر، بحیث لو فارقها بعد إرادة الوطی فلا کفارة حینئذ لانتفاء المشروط بانتفاء شرطه، و هذا ما علیه المشهور لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الظهار متی یقع علی صاحبه الکفارة؟ قال: إذا أراد أن یواقع امرأته، قلت: فإن طلقها قبل أن یواقعها أ علیه کفارة؟ قال: لا سقطت عنه الکفارة)(3) ، و هو ظاهر فی کون الوطی شرطا متأخرا لوجوب الکفارة حین إرادة الوط ء.

و عن العلامة فی التحریر أن وجوب الکفارة مستقر عند إرادة الوطی من دون توقفه علی الوطی المتأخر، و هو المعبر عنه بالوجوب المستقر، و علیه فلو أراد الوطی وجبت الکفارة، و إن طلقها قبل الوطی، لأن اللّه تعالی رتب وجوب الکفارة علی العود المفسّر بإرادة الوطی لقوله تعالی: ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ (4) ، و مقتضی الإطلاق
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1- (1) سورة المجادلة، الآیة: 3.

2- (2) سورة الأنعام الآیة: 78.

3- (3) الوسائل الباب - 10 - من کتاب الظهار حدیث 4.

4- (4) سورة المجادلة، الآیة: 3.




بل (بمعنی تحریم وطئها حتی یکفّر) فلو عزم (1) و لم یفعل و لم یکفر، ثم بدا له فی ذلک (2) فطلقها سقطت عنه الکفارة، و رجح فی التحریر استقرارها به (3) محتجا بدلالة الآیة، و هی قوله تعالی: ثُمَّ یَعُودُونَ لِما قالُوا فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ (4) علیه (5).

و فی الدلالة (6) علیه (7) نظر، و إنما ظاهرها (8) وجوبها (9) بالعود قبل أن یتماسا، لا مطلقا (10)، و إنما یحرم الوط ء علیه به (11) لا علیها (12)، إلا أن تکون معاونة له (13) علی الاثم فیحرم (14) لذلک (15)، لا للظهار، فلو تشبهت علیه علی وجه لا تحرم علیه، أو استدخلته و هو نائم لم یحرم علیها (16)، لثبوت الحل لها وجوب الکفارة عند إرادة الوطی و إن لم یتحقق الوطی.

و فیه: أن التقیید نشأ من صحیح الحلبی المتقدم.

(1)علی الوط ء.

(2)فی الوط ء.

(3)أی استقرار الکفارة بالعود من دون التوقف علی الوطی المتأخر.

(4)سورة المجادلة، الآیة: 3.

(5)أی علی استقرار الکفارة بالعود، و هو متعلق بقول الشارح: (بدلالة الآیة).

(6)أی دلالة الآیة.

(7)علی استقرار الکفارة بالعود.

(8)أی ظاهر الآیة.

(9)وجوب الکفارة.

(10)بحیث أن وجوبها غیر مشروط بالوط ء، بل ظاهرها قابل لتقیید هذا الوجوب بشرط الوطی.

(11)أی یحرم الوطی علی الزوج بسبب الظهار.

(12)أی علی الزوجة، الأصل حلیة الوط ء لکل من الزوجین بعد ثبوت العقد بینهما إلا ما خرج بالدلیل، و الدلیل قد دل علی حرمة الوط ء علی الزوج عند الظهار، فیبقی الوط ء للزوجة حلالا علی الأصل حینئذ.

(13)أی إلا أن تکون الزوجة معاونة للزوج علی الوط ء المحرم علیه.

(14)أی یحرم الوط ء علیها.

(15)أی للإعانة علی الإثم.

(16)أی لم یحرم الوط ء علی الزوجة فی الصورتین لعدم تحقق المعاونة علی الإثم بسبب عدم الإثم علی الزوج فیهما.
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قبله (1) و الأصل (2) بقاؤه، و یفهم من قوله (3): بمعنی تحریم وطئها حتی یکفر، أن غیر الوط ء من ضروب الاستمتاع لا یحرم علیه (4) و هو أحد القولین فی المسألة (1)قبل الظهار.

(2)و هو الاستصحاب.

(3)أی قول الماتن.

(4)علی الزوج، هذا و اعلم أن الوطی محرم علی الزوج المظاهر قبل التکفیر، و لکن هل یحرم علیه قبل التکفیر ما دون الوطی کالقبلة و الملامسة و جمیع الاستمتاعات المحرمة علی غیر الزوج کما عن الشیخ و العلامة فی القواعد و جماعة.

أو لا یحرم علیه قبل التکفیر إلا خصوص الوطی کما علیه المشهور، و الاختلاف ناشئ من الاختلاف فی معنی المسیس فی قوله تعالی: فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا (1).

فالمسیس حقیقة تلاقی الأبدان لغة و هو أعم من الوطی، و الأصل عدم النقل و عدم الاشتراک و علیه فیحرم علیه جمیع الاستمتاعات قبل التکفیر، و یؤیده أنه مقتضی التشبیه بالأم التی یحرم فیها غیر الوط ء من جمیع ضروب الاستمتاع.

و ردّ دلیلهم الأول إما بکون المسیس کنایة مشهورة عن الوطی کما عن الکرکی، و إما بکون المسیس یطلق علی الوطی کما فی قوله تعالی: وَ إِنْ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ وَ قَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ ما فَرَضْتُمْ (2) و الأصل فی الإطلاق الحقیقة و أشکل علی الجواب الثانی بأن المسیس لو کان للوط ء فهو أیضا لمطلق تلاقی الأبدان و هذا ما یلزم منه النقل أو الاشتراک، فإن وضع للوط ء بعد الإعراض عن معنی التلاقی فهو النقل، و بدون الإعراض فهو الاشتراک، بخلاف ما لو کان موضوعا لمطلق التلاقی، فاستعماله فی خصوص الوط ء فی آیة المهر مجاز، لأنه استعمال للفظ فی بعض أفراده، و المجاز خیر من النقل و الاشتراک، و وجه الخیّریة أن المجاز فیه وحدة الوضع، و النقل و الاشتراک مستلزمان لتعدد الوضع، و الأصل عدم التعدد.

و من هنا ذهب الشارح إلی جواب ثالث و حاصله أن المسیس موضوع لمطلق التلاقی، و قد استعمل فی آیتی المهر و الظهار فی الوطی من باب استعمال اللفظ فی بعض أفراده، و لکنه استعمال حقیقی.

لأن المعنی الموضوع له لفظ المسیس معنی عام، متواطئ له مصادیق کثیرة فلو استعمل
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1- (1) سورة المجادلة، الآیة: 3.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 237.




لظاهر قوله تعالی: مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا (1) إذ الظاهر منه (2) الوط ء کما فی قوله تعالی: مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّوهُنَّ (3) و إن کان (4) بحسب اللغة أعم منه (5) حذرا من الاشتراک (6)، و لا یرد استلزامه (7) النقل، و الاشتراک خیر منه (8)، لإنّا نجعله (9) متواطئا علی معنی یشترک فیه کثیر، و هو (10) تلاقی الأبدان مطلقا (11)، و إطلاقه (12) علی الوط ء استعمال اللفظ فی بعض أفراده (13).

اللفظ فی مصداق منها لکان استعمالا فی عین ما وضع له.

و علی کل فاستعمال المسیس فی الوطی استعمالا حقیقیا کما تقدم أولی من الاستعمال المجازی، لأن المجاز بحاجة إلی قرینة و الأصل عدمها، و علی کل فإذا ثبت استعمال لفظ المسیس فی الوطی فی آیة الظهار فیلزم عدم حرمة ما دون الوطی قبل التکفیر، لأن التکفیر قد علّق علی الوطی فقط، و هذا کاشف عن حلیة ما دونه من دون تکفیر فی البین.

هذا من جهة و من جهة أخری فالجواب عن دلیلهم الثانی سیأتی.

(1)سورة المجادلة، الآیة: 3.

(2)من المسیس.

(3)سورة البقرة، الآیة: 237.

(4)المسیس.

(5)من الوط ء.

(6)فهو موضوع للتلاقی فقط و قد استعمل فی الوطی من دون وضع ثان لئلا یلزم الاشتراک، إذ الأصل عدمه لعدم تعدد الوضع.

(7)أی استلزام استعماله فی الوطی للنقل، لأنه موضوع للتلاقی و لو استعمل فی الوطی استعمالا حقیقیا للزم نقله من المعنی العام إلی الخاص.

(8)من النقل باعتبار عدم الإعراض فی الاشتراک بخلاف النقل فإنه مستلزم للإعراض، و الأصل عدمه.

(9)أی المسیس.

(10)أی المعنی الذی یشترک فیه الکثیر.

(11)بجماع و غیره.

(12)أی إطلاق المسیس.

(13)أی فی بعض أفراد المعنی، باعتبار وجود المعنی العام فیه من دون ملاحظة خصوصیة الفرد فهو استعمال حقیقی من دون استلزام للنقل و لا للاشتراک.
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و هو (1) أولی منهما (2)، و من المجاز (3) أیضا، و منه (4) یظهر جواب ما احتج به الشیخ علی تحریم الجمیع (5) استنادا إلی إطلاق المسیس.

و أما الاستناد (6) إلی تنزیلها (7) منزلة المحرمة مؤبدا فهو مصادرة (8).

هذا کله إذا کان الظهار مطلقا (9)، أما لو کان مشروطا (10) لم یحرم حتی یقع الشرط (11)، سواء کان الشرط الوط ء أم غیره.

(1)أی استعمال اللفظ فی بعض أفراده استعمالا حقیقیا.

(2)من النقل و الاشتراک، لاستلزامهما تعدد الوضع، بخلافه فإنه لا یستلزم التعدد، و الأصل عدم التعدد.

(3)بناء علی أن استعمال اللفظ فی بعض أفراده هو استعمال مجازی، فالاستعمال المذکور إذا کان حقیقیا أولی، لأن المجاز بحاجة إلی قرینة و الأصل عدمها.

(4)أی و من کون المسیس قد أرید به الوطی فی آیة الظهار من باب استعمال اللفظ فی بعض أفراده استعمالا حقیقیا.

(5)أی جمیع ضروب الاستمتاع.

(6)هذا عرض لدلیلهم الثانی و حاصله أن تشبیه المرأة بالأم التی حرم فیها جمیع ضروب الاستمتاع یقتضی حرمة جمیع ضروب الاستمتاع من المرأة.

(7)أی تنزیل الزوجة.

(8)و فیه: أن التشبیه کما اقتضی حرمة الوطی یقتضی حرمة باقی الاستمتاع، فالقول بأنه مصادرة لیس فی محله، نعم هذا التشبیه بما هو لا یقتضی التحریم ما لم یأت الدلیل الشرعی، و الدلیل الشرعی هو الآیة و قد عرفت أنها لا تدل إلا علی حرمة الوطی، فرجع دلیلهم الثانی إلی الأول.

(9)أی غیر معلق علی شرط أو صفة.

(10)بناء علی صحة تعلیقه علی الشرط أو الصفة، و قد تقدم صحة تعلیقه لوجود الأخبار الصحیحة علیه.

(11)قد تقدم أنه إذا ظاهر زوجته حرم علیه الوطی حتی یکفر، هذا فی الظهار المطلق، و أما فی الظهار المشروط کما لو قال: أنت علیّ کظهر أمی إن دخلت الدار أو کلمت زیدا، جاز الوطی ما لم یحصل الشرط، لأنه مع عدم الشرط ینتفی المشروط الذی هو الظهار، و مع انتفاء الظهار فلا حرمة.

نعم لو تحقق الشرط بأن دخلت الدار أو کلمت زیدا کما فی المثال المتقدم وقع الظهار
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ثم إن کان هو (1) الوط ء تحقق (2) بالنزع فتحرم المعاودة قبلها (3)، و لا تجب قبله (4) و إن طالت مدته علی أصح القولین حملا (5) علی المتعارف.

(و لو وطأ قبل التکفیر عامدا) (6) الموجب للتحریم سواء طال الزمان حتی تحقق الشرط أم قصر، و حینئذ فلو وطأ قبل حصول الشرط لم یکفر، و لو وقع الشرط وجبت الکفارة قبل الوطی.

هذا کله من جهة و من جهة أخری فلو کان الوطی هو الشرط بأن قال: أنت علیّ کظهر أمی إن وطئتک، ثبت الظهار بعد فعله، کغیره من الشرائط، و بعد ثبوت الظهار تجب الکفارة قبل العود إلی الوطی ثانیا.

و عن الشیخ فی النهایة و الصدوق أنه تجب الکفارة بنفس الوطی الأول، لأن ابتداءه هو الشرط و استمراره وطئ ثان، و هو بعید، ضرورة أن الوطی أم عرفی و هو صادق من حین الابتداء إلی حین النزع، و الإطلاق فی الوطی کشرط محمول علی المتعارف، و المشروط إنما یقع بعد وقوع الشرط لا قبله أو فی أثنائه قبل تحققه، هذا بالإضافة إلی أن استدامة الأفعال لیست أفعالا مستقلة کاستمرار القیام و الجلوس مثلا.

نعم لو نزع قضیبه کاملا ثم عاد إلی الوطی ثانیا و إن کان فی نفس الزمن فتجب الکفارة لصدق تعدد الوط ء حینئذ.

(1)أی الشرط.

(2)أی تحقق الشرط.

(3)أی فتحرم المعاودة إلی الوطی قبل الکفارة.

(4)أی لا تجب الکفارة قبل النزع و إن طالت مدة الوطی الأول.

(5)أی حملا للفظ الوط ء الوارد شرطا علی المتعارف.

(6)قد تقدم أنه إذا ظاهر امرأته حرم علیه الوطی حتی یکفر، فلو وطئ قبل الکفارة فالمشهور علی تعدد الکفارة للأخبار:

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (قلت: إن أراد أن یمسّها؟ قال: لا یمسّها حتی یکفّر، قلت: فإن فعل فعلیه شیء؟ قال: إی و اللّه إنه لآثم ظالم، قلت: علیه کفارة غیر الأولی؟ قال: نعم یعتق أیضا رقبة)(1) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: متی تجب الکفارة علی المظاهر؟ قال: إذا أراد أن یواقع، قلت: فإن واقع قبل أن یکفّر؟ قال: علیه کفارة أخری)2، و خبر حسن
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 15 - من کتاب الظهار حدیث 4 و 6.




حیث یتحقق التحریم (1)(فکفارتان) إحداها للوط ء، و الأخری للظهار، و هی (2) الواجبة بالعزم (3)، و لا شیء علی الناسی، و فی الجاهل وجهان (4)، من أنه (5) عامد (6). و عذره (7) فی کثیر من نظائره.

(و لو کرر الوط ء) (8) قبل التکفیر عن الظهار و إن کان قد کفر عن الأول الصیقل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: رجل ظاهر من امرأته فلم یف، قال: علیه الکفارة من قبل أن یتماسا، قلت: فإنه آتاها قبل أن یکفّر قال: بئس ما صنع، قلت:

علیه شیء؟ قال: أساء و ظلم، قلت: فیلزمه شیء؟ قال: رقبة أیضا)(1).

و عن الإسکافی عدم تعدد الکفارة لأخبار:

منها: خبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إن الرجل إذا ظاهر من امرأته ثم غشیها قبل أن یکفّر فإنما علیه کفارة واحدة و یکفّ عنها حتی یکفر)(2) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (فإن واقع قبل أن یکفر؟ قال: یستغفر اللّه و یمسک حتی یکفّر)(3) ، و مثلها غیرها و قد حملها الشیخ علی ما لو وقع منه جهلا أو نسیانا و یؤیده خبر الرفع رفع عن أمتی الخطأ و النسیان إلی قوله و ما لا یعلمون(4).

(1)و ذلک بأن کان الظهار مطلقا أو قد تحقق شرطه إذا کان مشروطا.

(2)أی الأخری التی للظهار.

(3)أی العزم علی الوطی.

(4)التفریق بین الناسی و الجاهل بعد شمول خبر الرفع لهما لیس فی محله.

(5)دلیل لوجوب الکفارتین.

(6)أی عامد إلی الفعل و جاهل بحکمه، و هو مثل الناسی عامد للفعل ناسی للحکم.

(7)أی عذر الجاهل بسبب جهله.

(8)قد علمت أنه إذا وطئ قبل التکفیر لزمه کفارتان، واحدة للوطی و أخری للظهار، فلو کرر الوطی قبل التکفیر فتتکرر کفارة الوطی دون کفارة الظهار، و إن کفّر عن الوطی الأول کما هو المشهور لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أنه قال: إذا واقع المرة الثانیة قبل أن یکفر فعلیه کفارة أخری، لیس فی هذا اختلاف)(5) فضلا عن أصالة عدم
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1- (1) المصدر السابق حدیث 5.

2- (2) الوسائل الباب - 16 - من کتاب الظهار حدیث 9.

3- (3) الوسائل الباب - 15 - من کتاب الظهار حدیث 2.

4- (4) الوسائل الباب - 56 - من أبواب جهاد النفس من کتاب الجهاد.

5- (5) الوسائل الباب - 15 - من کتاب الظهار حدیث 1.




(تکررت الواحدة) و هی التی وجبت للوط ء، دون کفارة الظهار فیجب علیه ثلاث (1) للوط ء الثانی (2)، و أربع للثالث (3) و هکذا، و یتحقق تکراره (4) بالعودة بعد النزع التام،(و کفارة الظهار بحالها) لا تتکرر بتکرر الوط ء.


فی ما لو طلقها طلاقها بائنا

(و لو طلقها طلاقها بائنا (5)، أو رجعیا و انقضت العدة حلت له من غیر) تداخل المسببات، فیتعدد المسبب بتعدد السبب.

و عن ابن حمزة أنه إذا کفّر عن الوطی ثم وطئ ثانیا قبل کفارة الظهار فعلیه کفارة للوطی، و إلا لو لم یکفّر عن الأول فلو کرر الوطی فلا یلزمه إلا کفارة واحدة، للوطی لأصالة تداخل المسببات، و هو اجتهاد فی قبال النص المتقدم کما فی الجواهر، و لأصالة عدم تداخل المسببات.

(1)أی ثلاث کفارات.

(2)کفارتان للوطی و واحدة للظهار.

(3)ثلاث للوطی و واحدة للظهار.

(4)أی تکرار الوطی.

(5)إذا ظاهرها ثم طلقها طلاقا رجعیا ثم راجعها لم تحلّ له حتی یکفّر، بلا خلاف فیه، لأنها حینئذ بحکم الزوجة.

و لو طلقها طلاقا بائنا أو رجعیا فترکها حتی بانت منه ثم جدّد نکاحها ففی عود الظهار قولان، أحدهما للمشهور أنه لا یعود لأصالة البراءة، و لأن الموجب للکفارة هو العود بالعقد الأول، و قد انتفی، و إلی أنها تصیر بالطلاق البائن أو بالخروج عن العدة أجنبیة و الظهار کما لا یقع ابتداء بالأجنبیة لا یقع بها استدامة فلا محالة ینهدم الظهار، و لخصوص صحیح برید بن معاویة (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل ظاهر من امرأته ثم طلّقها تطلیقة؟ فقال علیه السّلام: إذا طلّقها تطلیقة فقد بطل الظهار و هدم الطلاق الظهار.

قلت: فله أن یراجعها؟ قال علیه السّلام: نعم هی امرأته فإن راجعها وجب علیه ما یجب علی المظاهر من قبل أن یتماسا.

قلت: فإن ترکها حتی یخلو أجلها و تملک نفسها ثم تزوجها بعد هل یلزمه الظهار قبل أن یمسّها؟ قال علیه السّلام: لا قد بانت منه و ملکت نفسها)(1). و هو مروی عن برید بن معاویة کما فی الفقیه، و مروی عن یزید الکناسی کما فی الکافی.
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(تکفیر)، لروایة برید العجلی (1) و غیره، و لصیرورته (2) بذلک (3) کالأجنبی، و استباحة الوط ء (4) لیس بالعقد الذی لحقه التحریم، و روی أن ذلک (5) لا یسقطها (6)، و حملت (7) علی الاستحباب، و لو راجع فی الرجعیة عاد التحریم (8) قطعا.(و کذا (9) لو ظاهر من أمة) هی زوجته (ثم اشتراها) من مولاها (10)، لاستباحتها حینئذ (11) بالملک، و بطلان حکم العقد (12) کما بطل حکم السابق (13) فی السابق، و کذا یسقط حکم الظهار لو اشتراها غیره (14) و فسخ العقد (15)، ثم و عن سلاّر و أبی الصلاح الحلبی عود حکم الظهار و لو بالتزویج بعد العدة البائنة، لخبر علی بن جعفر عن أخیه موسی علیهما السّلام (عن رجل ظاهر من امرأته ثم طلقها بعد ذلک بشهر أو شهرین فتزوجت، ثم طلقها الذی تزوجها فراجعها الأول، هل علیه الکفارة للظهار الأول؟ قال: نعم عتق رقبة أو صیام أو صدقة)(1) و حمله الشیخ علی التقیة لموافقته لمذهب بعض المخالفین، أو علی الاستحباب کما عن الشارح.

(1)علی ما فی الفقیه، و فی الکافی روایة یزید الکناسی.

(2)أی صیرورة أی المظاهر.

(3)فیما لو طلقها بائنا أو طلقها رجعیا و خرجت من العدة.

(4)بعد العقد الجدید.

(5)أی العقد الجدید.

(6)أی لا یسقط الکفارة.

(7)أی الروایة الدالة علی عدم سقوط الکفارة بذلک.

(8)أی تحریم الظهار، و لا تجب الکفارة، إلا إذا أراد الوطی.

(9)أی تسقط الکفارة.

(10)لو ظاهر من زوجته الأمة ثم اشتراها من مولاها، بطل العقد لما تقدم أن البضع لا یستباح بسببین، و حینئذ لو وطأها بالملک الجدید لا تجب الکفارة، و ظاهرهم عدم الاختلاف فیه، لأنه کما لو طلقها بعد الظهار و تزوجها بعد انقضاء العدة.

(11)أی حین الشراء.

(12)الذی لحقه الظهار هنا.

(13)أی حکم العقد السابق الذی لحقه الظهار فی الفرع السابق.

(14)غیر الزوج.

(15)أی عقد النکاح الذی لحقه الظهار.
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تزوجها المظاهر بعقد جدید (1).


فی تقدیم الکفارة علی المسیس

(و یجب تقدیم الکفارة علی المسیس) لقوله تعالی: مِنْ قَبْلِ أَنْ یَتَمَاسّا (2) (و لو ماطل) بالعود (3)، أو التکفیر (4)(رافعته (5) إلی الحاکم فینظره ثلاثة أشهر) من حین المرافعة (حتی یکفّر و یفیء) أی یرجع عن الظهار مقدما للرجعة (6) علی الکفارة کما مر (أو یطلق و یجبره علی ذلک (7) بعدها) أی بعد المدة (لو امتنع) فإن لم یختر أحدهما ضیق علیه (8) فی المطعم و المشرب حتی یختار أحدهما، و لا یجبره علی أحدهما عینا، و لا یطلق عنه (9)، کما لا یعترضه (10) لو صبرت.

(1)فتزوجها من مولاها الثانی بعقد جدید فلا کفارة علیه، للأصل بعد کون الظهار قد لحق العقد الأول، و هذا عقد ثان.

(2)سورة المجادلة، الآیة: 3.

(3)أی بالعزم علی الوطی الموجب للکفارة.

(4)بحیث عزم علی العود و لم یکفر، مع أن حل الوطی متوقف علی الکفارة.

(5)إذا صبرت الزوجة علی ترک الزوج وطئها بعد المماطلة المذکورة فلا اعتراض لأحد علیها، بلا خلاف فیه و لا إشکال، لأن الحق لها و یجوز لها أن تصبر علیه.

و إن لم تصبر رفعت أمرها للحاکم، و الحاکم یخیّره بین العود و التکفیر و بین الطلاق، و أنظره للتفکیر فی ذلک ثلاثة أشهر من حین المرافعة، فإذا انقضت المدة و لم یختر أحدهما حبسه و ضیّق علیه فی المطعم و المشرب، بأن یمنعه عما زاد علی سدّ الرمق حتی یختار أحدهما، و لا یجبره علی الطلاق تعیینا و لا یطلّق عنه، و لا علی التکفیر بخصوصه، و ظاهرهم الاتفاق علیه کما صرح بذلک غیر واحد، و یؤیده خبر أبی بصیر (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل ظاهر من امرأته، قال: إن آتاها فعلیه عتق رقبة أو صیام شهرین متتابعین أو إطعام ستین مسکینا، و إلا ترک ثلاثة أشهر فإن فاء و إلا أوقف حتی یسأل: لک حاجة فی امرأتک أو تطلّقها، فإن فاء فلیس علیه شیء و هی امرأته، و إن طلّق واحدة فهو أملک برجعتها)(1).

و ضعف سنده و قصور دلالته منجبران بعمل الأصحاب قاطبة.

(6)أی لنیة الرجوع و هو العزم علی الوطی، لأنه هو الموجب للکفارة علی ما تقدم.

(7)من الکفارة بعد الرجوع أو الطلاق.

(8)بعد الحبس کما فی الجواهر.

(9)أی و لا یطلق الحاکم عن الزوج الممتنع بعد المدة المذکورة.

(10)أی لا یعترض الحاکم الزوج.
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(کتاب الایلاء (1)


فی معنی الإیلاء

و هو مصدر آلی یولی إذا حلف مطلقا (و) شرعا (هو الحلف علی ترک وط ء الزوجة الدائمة) المدخول بها قبلا (2) أو مطلقا (أبدا (3)، أو مطلقا) من غیر تقیید بزمان،(أو زیادة (4) علی أربعة أشهر، للإضرار بها) فهو (5) جزئی من جزئیات (1)و هو لغة الحلف، و شرعا حلف الزوج علی ترک وط ء زوجته الدائمة المدخول بها قبلا مطلقا أو زیادة عن أربعة أشهر، للإضرار بها، و علیه فلیس له حقیقة شرعیة أو متشرعیة، بل معناه الشرعی من مصادیق معناه اللغوی، و إطلاق الإیلاء الذی هو الحلف علی حلف الزوج إلی آخر ما ذکر هو من باب إطلاق الکلی علی فرده.

و الأصل فیه قوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ تَرَبُّصُ أَرْبَعَةِ أَشْهُرٍ، فَإِنْ فاؤُ فَإِنَّ اللّهَ غَفُورٌ رَحِیمٌ، وَ إِنْ عَزَمُوا الطَّلاقَ فَإِنَّ اللّهَ سَمِیعٌ عَلِیمٌ (1) هذا و قد کان الإیلاء طلاقا فی الجاهلیة کالظهار، و غیّر الشارع الأقدس حکمه و جعل له أحکاما و شرائط خاصة.

ثم إن هذا الإیلاء إن جمع شرائطه فهو إیلاء و إلا فهو یمین کما ذکره غیر واحد بل أرسلوه إرسال المسلمات.

(2)متعلق بالوط ء المذکور، لا بالمدخول بها، و المعنی أنه حلف علی ترک وطئها قبلا، أو مطلقا بمعنی قبلا و دبرا معا.

(3)أی دائما بحیث عمّم لکل زمن.

(4)بحیث قید الترک بما یزید عن أربعة أشهر.

(5)أی الإیلاء المبحوث عنه هنا.
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الإیلاء الکلی، أطلق علیه (1). و الحلف فیه (2) کالجنس یشمل الایلاء الشرعی و غیره (3)، و المراد (4) الحلف باللّه تعالی کما سیأتی.

و تقییده (5) بترک وط ء الزوجة یخرج الیمین علی غیره (6)، فإنه (7) لا یلحقه أحکام الایلاء الخاصة به (8)، بل (9) حکم مطلق الیمین، و إطلاق الزوجة یشمل الحرة، و الأمة المسلمة، و الکافرة (10)، و خرج بها (11) الحلف علی ترک وط ء الأمة الموطوءة بالملک. و تقییدها (12) بالدائمة، و المتمتع بها فإن الحلف علی ترک وطئهما (13) لا یعدّ ایلاء، بل یمینا مطلقا فیتبع (14) الأولی فی الدین، أو الدنیا، فإن تساویا (15) انعقد یمینا یلزمه حکمه، و کذا (16) الحلف علی ترک وط ء الدائمة مدة لا تزید عن أربعة أشهر (17).

(1)أی أطلق الإیلاء الکلی علی جزئی من جزئیاته.

(2)فی تعریف الإیلاء الشرعی.

(3)لأنه یشمل کل حلف و یمین.

(4)أی المراد من الإیلاء الشرعی، هو الحلف باللّه تعالی لأنه یمین کما سمعت.

(5)أی تقیید الحلف.

(6)کالحلف علی ترک الاستمتاع بها کالتقبیل و الملامسة و غیرهما.

(7)فإن الحلف علی ترک غیر الوطی من استمتاع الزوجة.

(8)بالإیلاء الشرعی.

(9)أی بل یلحقه.

(10)لإطلاق الأدلة کما سیأتی بیانه.

(11)بالزوجة.

(12)أی تقیید الزوجة بالدائمة لإخراج المتمتع بها.

(13)الأمة و المتمتع بها.

(14)أی یتبع الحلف علی ترک وطئ الأمة و المتمتع بها فی الانعقاد و عدمه ما هو الأولی فی الدین و الدنیا، فإن کان متعلق الیمین المذکور علی خلاف الأولی فلا ینعقد، بخلاف ما لو کان مساویا أو هو أولی فینعقد الیمین فیه و یلزمه حکمه.

(15)أی متعلق الیمین مع عکسه.

(16)أی یتبع الأولی علی ما هو المفصّل سابقا.

(17)فإن کان متعلقه علی خلاف الأولی لا ینعقد، و إلا ینعقد یمینا مطلقا و یلزمه حکمه.
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و زدنا فی التعریف قید المدخول بها لما هو المشهور بین الأصحاب من هذا و اعلم أن الماتن لم یذکر شروط المولی منها، و قد ذکرها الشارح هنا فلا بد من التعرض لها بالتفصیل و هی:

یشترط فیها أن تکون منکوحة بالعقد، لا بالملک بلا خلاف فیه لعدم اندراج المملوکة الموطوءة بالملک فی قوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (1) بدلیل ذکر الطلاق فی ذیل الآیة، و لا طلاق فی الأمة و لخبر البزنطی عن الرضا علیه السّلام (سألته عن الرجل یؤلی من أمته؟ فقال: لا: کیف یؤلی و لیس لها طلاق)(2) و یشترط فیها أن تکون بالعقد الدائم کما هو المشهور لصحیح ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا إیلاء علی الرجل من المرأة التی یتمتع بها)(3).

و عن المرتضی وقوع الإیلاء بالمتمتع بها لعموم الآیة لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (4) ، و هو ضعیف بما سمعت و بقوله تعالی: وَ إِنْ عَزَمُوا الطَّلاقَ فَإِنَّ اللّهَ سَمِیعٌ عَلِیمٌ (5) بعد قوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ 6 و لا طلاق فی المتمتع بها فلا عموم فی الآیة حینئذ و یشترط أن تکون مدخولا بها بلا خلاف فیه کما فی کشف اللثام للأخبار:

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (فی غیر المدخول بها قال: لا یقع علیها إیلاء و لا ظهار)(6) ، و خبر الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یقع الإیلاء إلا علی امرأة قد دخل بها زوجها)(7) و مثلها غیرها.

هذا و قد تقدم الخلاف فی اشتراط الدخول فی الظهار، و لم ینقل خلافا هنا قال الشارح فی المسالک: (و ربما قیل به أیضا هنا لکنه نادر) انتهی. هذا و بعد ما سمعت شیئا من أدلة الإیلاء فهی مطلقة تشمل المسلمة و الکافرة و تشمل الأمة و الحرة إذا نکحت الأولی بالعقد لا بالملک، و تشمل الإیلاء الواقع من الزوج حرا کان أو عبدا.

هذا من جهة و من جهة أخری لا ینعقد الإیلاء حتی یکون الحلف علی ترک الوطی دائما أو مقرونا بما یزید عن أربعة أشهر بلا خلاف فیه و لا إشکال، و لازمه أنه لو کان علی
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اشتراطه من غیر نقل الخلاف فیه (1)، و قد اعترف المصنف فی بعض تحقیقاته بعدم وقوفه علی خلاف فیه، و الأخبار الصحیحة مصرحة باشتراطه فیه (2) و فی الظهار، و قد تقدم بعضها (3)، و قید القبل، أو مطلقا احترازا عما لو حلف علی ترک وطئها دبرا فإنه لا ینعقد ایلاء (4) کما لا تحصل الفئة به (5).

و اعلم أن کل موضع لا ینعقد ایلاء مع اجتماع شرائط الیمین یکون (6) یمینا، و الفرق بین الیمین، و الایلاء مع اشتراکهما فی أصل الحلف و الکفارة الخاصة. جواز مخالفة الیمین فی الایلاء، بل وجوبها (7) علی وجه مع الکفارة، دون الیمین المطلقة (8)، و عدم اشتراط انعقاده (9) مع تعلقه بالمباح بأولویته (10) دینا، أو دنیا، أو تساوی (11) طرفیه، بخلاف الیمین (12)، و اشتراطه (13) بالإضرار ترک الوطی أقل من ذلک فلا إیلاء لخبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (قلت له: رجل آلی أن لا یقرب امرأته ثلاثة أشهر، فقال: لا یکون إیلاء حتی یحلف علی أکثر من أربعة أشهر)(1) ،

(1)فی الاشتراط.

(2)أی فی اشتراط الدخول فی الإیلاء.

(3)فی الظهار.

(4)لأن حقها هو الوطی قبلا فی کل أربعة أشهر کما تقدم فی کتاب النکاح، فلو حلف ترک وطئها دبرا أصلا ینافی حقها و لا یکون إیلاء فی البین.

(5)أی بالوط ء دبرا، و المراد أنه لا تتحقق الفئة بالوط ء دبرا بل لا بد من الوطی قبلا بعد وقوع الإیلاء کما سیأتی بیانه.

(6)أی یکون الحلف علی ترک الوطی مع عدم شرائط الإیلاء یمینا.

(7)أی وجوب المخالفة علی نحو التخییر بین مخالفة الإیلاء أو الطلاق.

(8)فلا تجوز المخالفة.

(9)أی انعقاد الإیلاء.

(10)متعلق بقوله (بانعقاده).

(11)عطف علی قوله (بأولویته).

(12)فإنه یشترط فی متعلقه التساوی أو الأولویة بحیث لا ینعقد إذا کان مورده مرجوحا.

(13)أی اشتراط الإیلاء.
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بالزوجة (1) کما علم من تعریفه (2) فلو حلف علی ترک وطئها لمصلحتها کإصلاح لبنها، أو کونها مریضة کان یمینا، لا ایلاء، و اشتراطه (3) بدوام عقد الزوجة، دون مطلق الیمین (4)، و انحلال الیمین علی ترک وطئها بالوط ء (5) دبرا مع الکفارة، دون الایلاء إلی غیر ذلک من الأحکام المختصة بالایلاء المذکورة فی بابه (6).


فی ما ینعقد الایلاء به

(و لا ینعقد الایلاء) کمطلق الیمین (إلا باسم (7) اللّه تعالی) المختص به أو (1)بلا خلاف فیه، فلو حلف لصلاح اللبن أو لتدبیر فی مرض لم یکن له حکم الإیلاء، بل کان یمینا، لخبر السکونی عن أبی عبد اللّه (أتی رجل أمیر المؤمنین علیه السّلام فقال: یا أمیر المؤمنین، إن امرأتی أرضعت غلاما، و إن قلت: و اللّه لا أقربک حتی تفطمیه فقال:

لیس فی الإصلاح إیلاء)(1).

(2)أی تعریف الإیلاء، بخلاف الیمین فلا یشترط فیه ذلک.

(3)أی الإیلاء.

(4)فلا یشترط فی انعقاد مطلق الیمین دوام العقد.

(5)متعلق بقوله (و انحلال) و المعنی لو حلف علی ترک وطئها مطلقا فإنه یحنث لو وطئها دبرا و علیه الکفارة بخلاف الإیلاء فلو حلف علی ترک وطئها مطلقا فلا تتحقق الفئة بالوط ء دبرا.

(6)أی باب الإیلاء.

(7)لا إشکال و لا خلاف أن الإیلاء لا ینعقد إلا باسم اللّه تعالی أو بأسمائه الخاصة به أو الغالبة علیه لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا أری للرجل أن یحلف إلا باللّه تعالی)(2) و صحیح علی بن مهزیار عن أبی جعفر الثانی علیه السّلام فی حدیث: (و لیس لخلقه أن یقسموا إلا به عزّ و جلّ)3 و للنبوی (من کان حالفا فلیحلف باللّه أو فلیصمت)(3) و الإیلاء من أفراد مطلق الیمین، و صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لیس لخلعة أن یقسموا إلا به)5 و لخصوص صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أیّما رجل آلی من امرأته، و الإیلاء أن یقول: و اللّه لا أجامعک کذا و کذا)(4) الحدیث.

و إذا تقرر ذلک فلا بد من التلفظ باللّه تعالی أو باسمه و لا یکفی نیة الحلف، نعم لا
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1- (1) الوسائل الباب - 4 - من کتاب الإیلاء حدیث 1.

2- ( (2 و 3 و 5) الوسائل الباب - 30 - من کتاب الإیمان حدیث 4 و 1 و 3.

3- (4) سنن البیهقی ج 1 ص 28.

4- (6) الوسائل الباب - 1 - من کتاب الإیلاء حدیث 1.




الغالب کما سبق تحقیقه فی الیمین، لا بغیره (1) من الأسماء و إن کانت معظمة، لأنه (2) حلف خاص، و قد قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم «و من کان حالفا فلیحلف باللّه تعالی، أو فلیصمت» و لا تکفی نیته (3)، بل یعتبر کونه (متلفظا به (4) و لا یختص بلغة، بل ینعقد (بالعربیة و غیرها) لصدقه (5) عرفا بأی لسان اتفق،(و لا بد فی المحلوف علیه) و هو (6) الجماع فی القبل (من اللفظ الصریح) الدال علیه (7)(کادخال الفرج فی الفرج)، أو تغییب الحشفة فیه (8)،(أو اللفظة المختصة بذلک) لغة و عرفا و هی یشترط التلفظ بالعربیة لعدم الدلیل علی اعتبارها بل یقع الحلف بکل لسان لصدق الإیلاء و الحلف معه، و مما تقدم یظهر أنه لا ینعقد فیما لو کان الحلف بالکعبة أو النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم أو أحد الأئمة علیهم السّلام مما هو محترم.

(1)بغیر اللّه تعالی.

(2)أی الإیلاء، و هو تعلیل لاشتراط الحلف باللّه دون غیره.

(3)أی نیة الحلف باللّه.

(4)باسم الجلالة.

(5)أی لصدق الحلف.

(6)أی المحلوف علیه.

(7)أی علی الجماع فی القبل هذا و اعلم أنه إذا کان متعلق الإیلاء صریحا فی الجماع فی القبل فهو، کإدخال الفرج فی الفرج، أو یأتی باللفظة المختصة بهذا الفعل عرفا.

و إذا کان متعلق الإیلاء غیر صریح فی الجماع فی القبل کلفظی الجماع و الوطی، فإنهما موضوعان لغة لغیره، و یعبر بهما عنه عرفا، فإن قصد بهما الإیلاء وقع بلا خلاف و لا إشکال، کما لا خلاف و لا إشکال فی عدم وقوعه لو قصد بهما غیره، و فیه أن لفظی الجماع و الوطی من ألفاظ الجماع فی القبل عرفا، و إن کانا موضوعین لغیره لغة، و علیه فهما من الألفاظ الصریحة فیقع الإیلاء بهما من دون اشتراط قصد الإیلاء زیادة عن قصد المعنی من لفظهما و یدل علیه صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الإیلاء ما هو؟ فقال: هو أن یقول الرجل لامرأته: و اللّه لا أجامعک کذا و کذا)(1) الخبر، و لم یذکر قصد الإیلاء زیادة علی التلفظ بلفظ الجماع.

(8)فی فرج المرأة.
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مشهورة (1).

(و لو تلفظ بالجماع، أو الوط ء و أراد الایلاء صح)، و إلا (2) فلا، لاحتمالهما (3) إرادة غیره (4)، فإنهما وضعا لغة لغیره (5) و إنما کنّی بهما عنه (6) عدولا عما یستهجن إلی بعض لوازمه (7) ثم اشتهر فیه (8) عرفا فوقع به (9) مع قصده.

و التحقیق أن القصد (10) معتبر فی جمیع الألفاظ و إن کانت صریحة، فلا وجه لتخصیص اللفظین به (11). و اشتراکهما أو إطلاقهما لغة علی غیره (12) لا یضر مع إطباق العرف علی انصرافهما إلیه (13). و قد روی أبو بصیر فی الصحیح عن الصادق علیه السّلام قال: سألته عن الایلاء ما هو؟ قال: «هو أن یقول الرجل لامرأته: و اللّه لا أجامعک کذا و کذا الحدیث، و لم یقیده (14) بالقصد فإنه (15) معتبر مطلقا (16)، (1)و لکن فی المسالک جعلها مختصة بذلک عرفا فقط، و هذا ینافی ما ذکره هنا أنها موضوعة لغة و عرفا.

(2)أی و إن لم یرد الإیلاء.

(3)أی احتمال لفظی الجماع و الوطی، و هو تعلیل لعدم صحة الإیلاء عند عدم قصده.

(4)غیر الإیلاء.

(5)لغیر الجماع فی القبل، فالوطی هو الجماع کما فی مجمع البحرین، و الجماع هو غشیان الرجل المرأة، و هو أعم من الوطی فی القبل.

(6)عن الجماع فی القبل.

(7)و هو الغشیان الذی هو لازم الوطی فی القبل.

(8)أی ثم اشتهر لفظا الجماع و الوطی فی الجماع فی القبل.

(9)أی فوقع الإیلاء بلفظ الجماع و الوطی مع قصد الإیلاء.

(10)أی قصد المعنی.

(11)بالقصد، و المراد من اللفظین هو الجماع و الوطی.

(12)أی غیر الوطی فی القبل.

(13)إلی الوطی فی القبل.

(14)أی لم یقیّد لفظ الجماع الوارد فی الخبر بالقصد.

(15)أی القصد.

(16)فی هذین اللفظین و فی غیرهما من الألفاظ الصریحة.
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بل أجاب به (1) فی جواب «ما هو» (2) المحمول (3) علی نفس الماهیة، فیکون (4) حقیقة (5) الایلاء، و دخول غیره (6) من الألفاظ الصریحة حینئذ (7) بطریق أولی فلا ینافیه (8) خروجها (9) عن الماهیة المجاب بها.

نعم یستفاد منه (10) أنه لا یقع بمثل المباضعة، و الملامسة و المباشرة التی یعبر بها عنه (11) کثیرا و إن قصده (12)، لاشتهار (13) اشتراکها (14)، خلافا لجماعة حیث حکموا بوقوعه بها (15).

(1)أی بلفظ الجماع.

(2)الوارد فی سؤال السائل.

(3)صفة لقوله: (ما هو) و قد أرید به لفظه.

(4)أی یکون الجماع الذی أجاب به الإمام علیه السّلام هو حقیقة الإیلاء.

(5)خبر لقوله: (فیکون).

(6)أی غیر الجماع، هذا و هم و حاصله: أن الجواب عن حقیقة الإیلاء بالجماع فقط دلیل علی خروج غیره من الألفاظ الصریحة، مع أنها دالة علی حقیقة الإیلاء قطعا، و جواب أن الاقتصار علی لفظ الجماع فی مقام بیان حقیقة الإیلاء، لأن الصریح داخل من باب أولی فلا داعی لذکره.

(7)حین کون الجواب عن حقیقة الإیلاء بلفظ الجماع فقط.

(8)أی لا ینافی الدخول المذکور.

(9)فاعل لقوله (فلا ینافیه) و المراد بالخروج هو الخروج عن الجواب و عدم ذکرها فی جواب الماهیة المسئول عنها.

(10)من صحیح أبی بصیر المتقدم، و الحاصل أنه یستفاد من صحیح أبی بصیر عدم وقوع الإیلاء بالمباضعة و المباشرة و الملامسة و نحوها، لإتیانه فی الجواب بما یدل علی الجماع فی القبل بلفظ صریح عرفا، فلا یقع بغیره مما لا یدل علیه لا لغة و لا عرفا و إن عبّر بها عن الجماع قبلا فی العرف کثیرا إلا أنه لم یصل إلی حد الانصراف، فلو وصل إلی هذا الحد لکان مثله مثل لفظ الجماع الدال علی الإیلاء من دون قصد إلا قصد معناه فقط.

(11)أی التی یعبر بهذه المذکورات عن الجماع قبلا.

(12)أی قصد الجماع قبلا فلا یقع الإیلاء بهذه المذکورات.

(13)تعلیل لعدم وقوع الإیلاء بها و إن قصده.

(14)إذ هی مشترکة بین الجماع و غیره.

(15)أی بوقوع الإیلاء بهذه المذکورات مع قصد الجماع قبلا منها.
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نعم لو تحقق فی العرف انصرافها (1)، أو بعضها إلیه (2) وقع به (3).

و یمکن أن تکون فائدة تقییده (4) بالإرادة أنه (5) لا یقع علیه (6) ظاهرا بمجرد سماعه موقعا للصیغة بهما، بل یرجع إلیه فی قصده فإن اعترف بإرادته (7) حکم علیه (8) به، و إن ادعی عدمه (9) قبل، بخلاف ما لو سمع منه الصیغة الصریحة فإنه لا یقبل منه دعوی عدم القصد، عملا بالظاهر من حال العاقل المختار، و أما فیما بینه و بین اللّه تعالی فیرجع إلی نیته.

(و لو کنی بقوله: لا جمع رأسی و رأسک مخدّة (10) واحدة، أو لا ساقفتک) بمعنی لا جمعنی و إیاک سقف (11)(و قصد الایلاء) أی الحلف علی ترک وطئها (1)أی انصراف هذه المذکورات فتکون کلفظ الجماع و الوطی.

(2)إلی الجماع فی القبل.

(3)أی وقع الإیلاء فی المنصرف إلی الجماع.

(4)أی تقیید الماتن للجماع أو الوطی بالإرادة.

(5)أی أن الإیلاء، و هو غیر ما أراده أولا من التعلیل بقول الشارح: لاحتمالها إرادة غیره حیث إنه یرد علیه ما تقدم سابقا.

هذا و الفائدة هی أنه إذا تلفظ بلفظ الجماع أو الوطی فلا یحکم علیه بالإیلاء ظاهرا بمجرد السماع لنطقه بهما، بل یرجع إلیه فی القصد فإن اعترف بإرادة الإیلاء حکم علیه به، و إن ادعی عدم القصد قبل بخلاف الصیغة الصریحة فإنها تدل ظاهرا علی قصد الإیلاء فلا یقبل منه دعوی عدم القصد، لأن الفاعل المختار بحسب الظاهر أن یکون عنده قصد لمعنی اللفظ الذی تلفظ به فلو ادعی عدمه لا یقبل منه.

(6)علی من نطق بلفظ الجماع أو الوطی.

(7)أی إرادة الإیلاء.

(8)علی المعترف.

(9)أی عدم قصد الإیلاء.

(10)بکسر المیم سمیت بذلک لأنها موضع الخدّ عند النوم.

(11)و ضابطه أنه أتی بلفظ یصلح أن یکون کنایة عن الجماع فی القبل فهل یقع به الإیلاء مع قصده أو لا؟ قولان، ذهب الشیخ فی الخلاف و الحلی و العلامة إلی عدم الوقوع بل هو الأشهر لاحتمال هذه الألفاظ لغیر الجماع فی القبل احتمالا ظاهرا فلا یزول بها حل الوط ء المتحقق. و لأصالة الحل عند الشک فی ارتفاعه، و لأن الطلاق لا یقع بالکنایة مع
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(حکم الشیخ) و العلامة فی المختلف (بالوقوع)، لأنه (1) لفظ استعمل عرفا فیما نواه فیحمل علیه (2) کغیره من الألفاظ، و لدلالة ظاهر الأخبار علیه حیث دلت (3) علی وقوعه (4) بقوله: لأغیضنّک، فهذه (5) أولی، و فی حسنة (6) برید عن قصده فکذا الإیلاء.

و عن الشیخ فی المبسوط و استحسنه المحقق و ذهب إلیه العلامة فی المختلف إلی الوقوع، لإطلاق أدلة الإیلاء، و لأنه لفظ قد استعمل عرفا فیما نواه فیحمل علیه کغیره من الألفاظ، و للأخبار:

منها: صحیح برید بن معاویة (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول فی الإیلاء: إذا آلی الرجل أن لا یقرب امرأته و لا یمسّها و لا یجمع رأسه و رأسها فهو فی سعة ما لم تمض الأربعة أشهر، فإذا مضت أربعة أشهر وقف، فإما أن یفیء فیمسّها و إما أن یعزم علی الطلاق فیخلّی عنها)(1) و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام: سألته عن الإیلاء ما هو؟ فقال: هو أن یقول الرجل لامرأته: و اللّه لا أجامعک کذا و کذا، و یقول: و اللّه لأغیظنّک فیتربص بها أربعة أشهر)(2) الخبر.

و جمع الرأسین من کنایات الجماع و کذا الفیض و أشکل علی الخبر الأول بأنه لیس بصریح فی وقوع الإیلاء بالکنایة لاحتمال کون الواو للجمع لا للتخییر فیتعلق الإیلاء بالجمیع، و هو مشتمل علی المسّ و المقاربة، و یعبّر عن الجماع بهما کثیرا عند العرف، هذا و القاعدة هو کفایة کل لفظ یدل علی المعنی المقصود و لو بالمجاز أو الکنایة ما لم یأت دلیل دال علی اشتراط صراحة الألفاظ و هو مفقود فی المقام.

(1)أی لأن المذکور من الکنایات.

(2)علی ما نواه.

(3)الأخبار.

(4)وقوع الإیلاء بالکنایة.

(5)أی هذه الکنایات المذکورة فی المتن أولی بالدلالة، لشیوع التعبیر بها عن الجماع عرفا بخلاف الکنایة الواردة فی الخبر فإنها غیر شائعة فی مقام التعبیر عن الجماع.

(6)بل هی صحیحة لأن إبراهیم بن هاشم الوارد فی سندها من شیوخ الإجازة و هذا ما یغنی عن التوثیق.
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1- (1) الوسائل الباب - 10 - من کتاب الإیلاء حدیث 1.
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الصادق علیه السّلام أنه قال: «إذا آلی الرجل أن لا یقرب امرأته، و لا یمسها، و لا یجمع رأسه و رأسها فهو فی سعة ما لم تمض الأربعة أشهر».

و الأشهر عدم الوقوع، لأصالة الحل (1)، و احتمال الألفاظ (2) لغیره (3) احتمالا ظاهرا فلا یزول الحلّ المتحقق بالمحتمل (4)، و الروایات لیست صریحة فیه (5).

و یمکن کون الواو فی الأخیرة (6) للجمع فیتعلق الایلاء بالجمیع، و لا یلزم تعلقه بکل واحد (7).

و اعلم أن الیمین فی جمیع هذه المواضع (8) تقع (9) علی وفق ما قصده من مدلولاتها، لأن الیمین تتعین بالنیة حیث تقع الألفاظ محتملة، فإن قصد بقوله: لا جمع رأسی و رأسک مخدة نومهما مجتمعین علیها انعقدت (10) کذلک (11) حیث لا أولویة فی خلافها (12)، و إن قصد به (13) (1)لأن کل شیء حلال حتی تعرف أنه حرام بعینه فتدعه.

(2)و هی الکنایات.

(3)لغیر الجماع فی القبل.

(4)بل یستصحب المتیقن.

(5)فی الوقوع بالکنایة، أما الثانیة المذکورة فی کلام الشارح فقد تقدم وجه عدم الظهور و أما الأولی فلم أجد من أشکل علی ظهورها، و هی الموافقة لمقتضی قواعد اللغة من الاکتفاء بکل لفظ دال علی المقصود و لو بالمجاز أو الکنایة.

(6)فی الروایة الثانیة.

(7)حتی یتعلق بمحل النزاع.

(8)التی لم یقع فیها إیلاء.

(9)أی تنعقد علی وفق ما قصده من هذه الألفاظ، و هذا ما أشرنا إلیه سابقا أنه فی کل مورد لم یقع الإیلاء لفقد شرط من شروطه فإنه ینعقد یمینا.

(10)أی الیمین بدون إیلاء.

(11)أی نومهما مجتمعین علیها.

(12)أی فی خلاف الیمین، لأنه لو کان هناک أولویة فی خلاف متعلقها لما انعقدت، لأنه یشترط فی متعلق الیمین عدم المرجوحیة.

(13)أی بقوله: لا جمع رأسی و رأسک مخدة.
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الجماع انعقد (1) کذلک (2)، و کذا غیره (3) من الألفاظ حیث لا یقع الایلاء به (4).


فی أنه لا بد من تجریده عن الشرط و الصفة و عدم کونه یمینا

(و لا بد من تجریده (5) عن الشرط و الصفة (6) علی أشهر القولین لأصالة عدم الوقوع فی غیر المتفق علیه، و هو (7) المجرد عنهما (8).

و قال الشیخ فی المبسوط و العلامة فی المختلف: یقع معلقا علیهما، لعموم القرآن السالم عن المعارض. و السلامة (9) عزیزة (10).

(و لا یقع (11) لو جعله یمینا (12) کأن یقول: «إن فعلت کذا فو اللّه لا (1)أی الیمین بدون إیلاء.

(2)علی الجماع.

(3)أی غیر قوله السابق: لا جمع رأسی و رأسک مخدة.

(4)من ذلک الغیر.

(5)أی تجرید الإیلاء.

(6)ذهب الشیخ فی الخلاف و ابن إدریس و العلامة فی أحد قولیه و ابنا حمزة و زهرة و یحیی بن سعید إلی تجرید الإیلاء عن الشرط و الصفة، لأصالة عدم وقوعه لو علّق، و احتج علیه الشیخ فی الخلاف بإجماع الغرفة مع أنه قال الشیخ فی المبسوط بوقوعه معلقا علی الشرط و الصفة و قواه العلامة فی المختلف، لأن الإیلاء من مصادیق الحلف، و الحلف یقع معلقا، و لعموم قوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ (1) ، و أما النصوص المتقدمة التی فسرت الإیلاء منجزا إنما سیقت لبیان صیغته بالنسبة إلی المحلوف به و المحلوف علیه، لا غیر ذلک مما یشمل المفروض.

(7)أی المتفق علیه.

(8)عن الشرط و الصفة.

(9)أی سلامة العموم عن مخصص له.

(10)أی نادرة و لذا قیل: ما من عام إلا و قد خص و إذا ثبتت السلامة فهذا ما یقوّی العمل بالعموم.

(11)أی الإیلاء.

(12)بأن یحلف علی ترک وطئها إن دخلت الدار من باب الزجر لها عن الدخول.
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 226.




جامعتک» قاصدا تحقیق الفعل (1) علی تقدیر المخالفة (2) زجرا لها عما علقه علیه (3)، و بهذا (4) یمتاز (5) عن الشرط مع اشتراکهما فی مطلق التعلیق فإنه لا یرید من الشرط إلا مجرد التعلیق (6)، لا الالتزام فی المعلق علیه (7).

و یتمیزان (8) إن قلت: لا فرق بینه و بین الإیلاء المعلق علی الشرط و قد حکم الماتن سابقا ببطلانه فلا معنی لإعادته.

قلت: الفرق واضح، فجعل الإیلاء یمینا ممنوع عندنا بالاتفاق بخلاف الإیلاء المعلق علی الشرط فهو مختلف فیه، و جعل الإیلاء یمینا هو أن یعلقه علی شرط بقصد الزجر عنه بخلاف تعلیق الإیلاء علی الشرط فلا یقصد من الشرط إلا مجرد وقوعه، فیکون الإیلاء مرادا عند وقوع الشرط من غیر قصد الانزجار عنه، و لأن جعل الإیلاء یمینا یقتضی الالتزام بترک الشرط تحقیقا لمعنی الانزجار، بخلاف تعلیق الإیلاء علی الشرط فلا یقتضی الالتزام بترکه لعدم قصد الانزجار عنه، و لأن الشرط فی الیمین إما فعله و إما فعلها لیصح الزجر عنه بخلاف الشرط فی صورة تعلیق الإیلاء علیه فهو أعم من فعلهما و فعل غیرهما، لأن المقصود منه هو مجرد الوقوع.

و علیه فهما متشارکان صورة فی التعلیق مختلفان معنی و حکما بالوجوه الأربعة المتقدمة.

یبقی الدلیل علی عدم وقوع الإیلاء یمینا، لأنه معلق علی الشرط و قد عرفت أن الإیلاء لا ینعقد مع التعلیق و علیه فلا یقع إیلاء.

و لأن الإیلاء هو مجموع قوله: و اللّه لا أجامعک، و الیمین لا یکون إلا باللّه فقط، فلو جعل تمام الجزاء المعلّق یمینا للزم جعل المجموع یمینا و هو باطل، و علیه فلا ینعقد الإیلاء المذکور یمینا بحسب هذا الدلیل کما لا ینعقد إیلاء بحسب الدلیل السابق.

(1)من ترک الجماع.

(2)أی مخالفتها للشرط.

(3)أی زجرا لها عن الشرط الذی علّق الفعل علیه.

(4)أی بالزجر عن الشرط.

(5)أی الیمین.

(6)أی تعلیق الإیلاء علی مجرد وقوعه.

(7)المعلق علیه هو الشرط و لا یرید منه فی الإیلاء الالتزام بترکه من باب الزجر عنه کما فی الیمین.

(8)أی الشرط فی الإیلاء المعلق، و الیمین المذکور.
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أیضا بأن الشرط أعم من فعلهما (1)، و الیمین لا تکون متعلقة إلا بفعلها، أو فعله (2).

و عدم وقوعه (3) یمینا، بعد اعتبار تجریده (4) عن الشرط (5)، و اختصاص (6) الحلف باللّه تعالی واضح.

(أو حلف بالطلاق (7) أو العتاق) بأن قال: إن وطأتک ففلانة - إحدی زوجاته - طالق أو عبده حر، لأنه (8) یمین بغیر اللّه تعالی.


فی ما یشترط فی المولی

(و یشترط فی المولی الکمال بالبلوغ و العقل و الاختیار و القصد (9) إلی مدلول لفظه، فلا یقع من الصبی و المجنون و المکره و الساهی و العابث به و نحوهم ممن لا یقصد الایلاء (و یجوز (10) من العبد (11) بدون إذن مولاه اتفاقا حرة کانت زوجته (1)أی فعل الزوجین، فهو أعم منه و من فعل غیرهما لأن المقصود منه مجرد الوقوع.

(2)لیصح الزجر عنه.

(3)أی وقوع الإیلاء.

(4)تجرید الإیلاء.

(5)و هو الدلیل علی عدم وقوعه إیلاء.

(6)هو الدلیل علی عدم وقوعه یمینا.

(7)مذهب الأصحاب أن الإیلاء یختص بالیمین باللّه تعالی، لأنه من أفراد مطلق الحلف، و لا حلف إلا باللّه، و عن بعض العامة أن الإیلاء لا یختص بالحلف باللّه فلو حلف بالطلاق أو العتاق أو الصدقة فیقع الإیلاء، و هو ضعیف لما سمعت.

و مثال الأول کأن یقول: إن جامعتک فأنت أو فلانة من زوجاته طالق.

و مثال الثانی کأن یقول: إن جامعتک فعبدی حر.

و مثال الثالث کأن یقول: إن جامعتک فمالی صدقة.

هذا من جهة و من جهة أخری فعبارة الماتن (أو حلف بالطلاق) أنه لو حلف بالطلاق علی ترک وطئها و لم یحلف باللّه فلا یقع الإیلاء کما لا یقع لو جعله یمینا.

(8)أی الحلف بالطلاق أو العتاق.

(9)لا خلاف و لا إشکال فی اعتبار البلوغ و العقل و الاختیار و القصد فی المولی لما تقدم من الأدلة العامة الدالة علی اشتراطها فی غیره من العقود و الإیقاعات.

(10)أی الإیلاء.

(11)بلا إشکال و لا خلاف لعموم أدلة الإیلاء، مع عدم حق المولی فی وطئه أو ترکه.
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أم أمة، إذ لا حق لسیده فی وطئه لها (1)، بل له (2) الامتناع منه (3) و إن أمره (4) به (و من (5) الکافر (الذمی) لإمکان وقوعه منه (6) حیث یقرّ باللّه تعالی، و لا ینافیه (7) وجوب الکفارة المتعذرة منه (8) حال کفره، لامکانها (9) فی الجملة (10) کما تقدم فی الظهار، و کان ینبغی أن یکون فیه (11) خلاف مثله (12) للاشتراک فی العلة (13)، لکن لم ینقل هنا (14)، و لا وجه للتقیید (15) بالذمی، بل الضابط الکافر (1)أی فی وطئ العبد لزوجته.

(2)للعبد.

(3)من الوط ء.

(4)أی أمر المولی العبد بالوط ء.

(5)أی و یجوز الإیلاء من الذمی و غیره من الکفار المقرین باللّه، فیصح الحلف باللّه منهم، و امتناع صحة الکفارة - التی هی عبادة - منهم ما داموا کفارا لا یقدح فی صحة الإیلاء، لأن الشرط فی صحة الکفارة مقدور علیه بتقدیمهم الإسلام، هذا و قال فی المسالک:

(و التقیید بالذمی من حیث اعترافه باللّه تعالی، و ینبغی أن لا یکون علی وجه الحصر فیه، بل الضابط وقوعه من الکافر المقرّ باللّه تعالی لیتوجه حلف به) انتهی.

هذا من جهة و من جهة أخری لم یخالف أحد هنا فی وقوع الحلف من الکافر المقرّ باللّه حتی من الشیخ، مع أنه خالف فی وقوع الظهار منه باعتبار امتناع صحة الکفارة منه ما دام کافرا، و کان علی الشیخ أن لا یخالف فی الظهار بعد موافقته فی الإیلاء لأن المقتضی فی کلیهما واحد.

(6)أی لإمکان وقوع الإیلاء من الکافر الذمی.

(7)أی لا ینافی جواز الإیلاء.

(8)من الکافر الذمی، لأن الکفارة عبادة متوقفة علی النیة، و لا تتأتی النیة من الکافر.

(9)أی إمکان الکفارة.

(10)بأن یسلم و یکفر.

(11)فی الإیلاء.

(12)أی مثل الظهار.

(13)و هی عدم صحة الکفارة من الکافر.

(14)لکن لم ینقل الخلاف هنا فی الإیلاء.

(15)أی لتقیید الکافر.
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المقرّ باللّه تعالی لیمکن حلفه به (1).


فی أنه إذا تم الایلاء فللزوجة المرافعة

(و إذا تم الایلاء) بشرائطه (فللزوجة المرافعة (2) إلی الحاکم (مع امتناعه عن) (1)باللّه.

(2)قد تقدم أنه یعتبر فی الإیلاء أن یکون علی ترک الوطی أبدا أو مطلقا، أو مدة تزید عن أربعة أشهر لخبر زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (رجل آلی أن لا یقرب امرأته ثلاثة أشهر فقال: لا یکون إیلاء حتی یحلف أکثر من أربعة أشهر)(1).

و لو وقع الإیلاء فللزوج مهلة و هی أربعة أشهر بعد الانعقاد لا یطالب فیها بشیء و لکن إن وطئ فیها کفّر و انحل الإیلاء و یشهد له صحیح بکیر بن أعین و برید بن معاویة عن أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهما السّلام (إذا آلی الرجل أن لا یقرب امرأته فلیس لها قول و لا حق فی الأربعة أشهر، و لا أثم علیه فی کفّه عنها فی الأربعة أشهر، فإن مضت الأربعة أشهر قبل أن یمسّها فسکتت و رضیت فهو فی حل و سعة، فإن رفعت أمرها، قیل له:

إما أن تفیء فتمسها و إما أن تطلق، و عزم الطلاق أن یخلّی عنها فإذا حاضت و طهرت طلّقها و هو أحق برجعتها ما لم تمض ثلاثة قروء، فهذا الإیلاء الذی أنزله اللّه تعالی فی کتابه و سنة رسوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)(2).

و لو مضت المدة فإن صبرت فلا کلام، لأن الحق لها و لها إسقاطه، و إلا رفعت أمرها للحاکم الشرعی لیفیء أو یطلق، فإن فاء بمعنی وطئها ینحل الإیلاء و علیه الکفارة کما عن المشهور و یشهد له خبر منصور بن حازم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل آلی من امرأته فمرت أربعة أشهر قال: یوقف فإن عزم الطلاق بانت منه و علیها عدة المطلقة، و إلا کفّر عن یمینه و أمسکها)(3) فما عن الشیخ فی المبسوط من عدم الکفارة لیس فی محله.

و إن طلّق فقد خرج من حقها و یقع الطلاق رجعیا إن لم یکن ما یقتضی البینونة، لأن الرجعی هو الأصل فی الطلاق و لصحیح بکیر و برید المتقدم.

و إن امتنع عن الأمرین بعد مرافعة الحاکم حبس و ضیق علیه فی المطعم و المشرب حتی یفیء أو یطلق بلا خلاف فیه للأخبار:

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الإیلاء هو أن یحلف الرجل علی امرأته أن
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1- (1) الوسائل الباب - 5 - من کتاب الإیلاء حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 2 - من کتاب الإیلاء حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 12 - من کتاب الإیلاء حدیث 3.




(الوط ء فینظره الحاکم أربعة أشهر (1) ثم یجبره بعدها علی الفئة) و هی وطؤها قبلا و لو بمسماه (2) بأن تغیب الحشفة و إن لم ینزل مع القدرة (3) أو إظهار العزم علیه (4) أول أوقات الإمکان مع العجز (أو الطلاق (5) فإن فعل أحدهما و إن (6) کان الطلاق رجعیا خرج من حقها (7) و إن امتنع منهما (8) ضیّق علیه فی المطعم و المشرب و لو بالحبس حتی یفعل أحدهما، و روی أن «أمیر المؤمنین علیه السّلام» کان یحبسه فی حظیرة من قصب و یعطیه ربع قوته حتی یطلق (و لا یجبره) الحاکم (علی أحدهما عینا (9)

لا یجامعها، فإن صبرت علیه فلها أن تصبر، و إن رفعته إلی الإمام أنظره أربعة أشهر، ثم یقول له بعد ذلک: إما أن ترجع إلی المناکحة و إما أن تطلق، فإن أبی حبسه أبدا)(1) و خبر ابن هلال عن الرضا علیه السّلام قال: (ذکر لنا أن أجل الإیلاء أربعة أشهر بعد ما یأتیان السلطان فإذا مضت الأربعة الأشهر فإن شاء أمسک و إن شاء طلق، و الإمساک مسیس) و خبر حماد بن عثمان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المولی إذا أبی أن یطلّق قال: کان أمیر المؤمنین علیه السّلام یجعل له حظیرة من قصب و یحبسه فیها و یمنعه من الطعام و الشراب حتی یطلّق)(2) ، و خبر غیاث بن إبراهیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کان أمیر المؤمنین إذا أبی المولی أن یطلّق جعل له حظیرة من قصب، و أعطاه ربع قوته حتی یطلّق)(3).

(1)من حین الإیلاء، لا من حین المرافعة، لأن الأربعة أشهر من حین الإیلاء حق له و لیس لها المطالبة کما تقدم. و سیأتی البحث فیه مفصلا.

(2)بمسمی الوطی.

(3)أی القدرة علی الوطی.

(4)علی الوطی.

(5)عطف علی قول الماتن: (علی الفئة).

(6)وصلیة.

(7)و إن کان له حق الرجوع علیها، غایته إن رجع بالطلاق یرجع حکم الإیلاء کما سیأتی.

(8)من الطلاق و الفئة.

(9)الحکم مقطوع به فی کلام الأصحاب، لأن الشارع خیّره بین الأمرین علی ما فی
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 8 - من کتاب الإیلاء حدیث 6 و 7.

2- (3) الوسائل الباب - 11 - من کتاب الإیلاء حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 11 - من کتاب الإیلاء حدیث 3.




و لا یطلق عنه (1) بل یخیره بینهما.


فی ما لو آلی مدة معینة

(و لو آلی مدة معینة) تزید عن الأربعة (و دافع) فلم یفعل أحد الأمرین (2) (حتی انقضت) المدة (سقط حکم الایلاء (3)، لانحلال الیمین بانقضاء مدته (4)، و لم تلزمه الکفارة مع الوط ء و إن اثم بالمدافعة (و لو اختلفا فی انقضاء المدة) المضروبة (5)(قدّم قول مدعی البقاء) مع یمینه، لأصالة عدم الانقضاء (و لو اختلفا فی زمان وقوع الایلاء حلف من یدعی تأخره)، لأصالة عدم التقدم، و المدعی للانقضاء فی الأول (6) هو الزوجة، لتطالبه بأحد الأمرین، و لا یتوجه کونها (7) منه (8)، أما الثانی (9) النصوص السابقة فلا یجبر إلا علی ما وجب علیه شرعا.

(1)أی و لا یطلق الحاکم عنه بلا خلاف فیه للنبوی (الطلاق بید من أخذ بالساق)(1) ، و لفحوی النصوص السابقة الدالة علی حبسه و التضییق علیه حتی یفیء أو یطلق.

(2)من الفئة و الطلاق.

(3)و لا تلزمه الکفارة مع الوطی بعد انقضاء المدة، لأن الکفارة تجب مع الحنث فی الیمین، و لا یتحقق الحنث إلا مع الوطی فی المدة المعینة، و المفروض انقضاؤها و مع الانقضاء یسقط حکم الیمین، بلا فرق فی الحکم بین ما لو رافعته إلی الحاکم و ألزمه بأحد الأمرین أو لم ترافعه، لاشتراکهما فی المقتضی، نعم یأثم بالمرافعة علی تقدیر المطالبة من الزوجة.

(4)أی مدة الإیلاء.

(5)لو اختلفا فی انقضاء المدة المضروبة للتربص و هی أربعة أشهر بأن ادعت المرأة انقضاءها لتلزمه بالفئة أو الطلاق، و ادعی هو بقاءها، فالقول قول من یدعی بقاءها، لأصالة عدم انقضائها، و لأن مرجع دعوی انقضائها إلی تقدم زمان الإیلاء و من یدعی البقاء یدعی تأخر زمان الإیلاء، و الأصل عدم التقدم.

و مثله ما لو اختلفا فی زمان إیقاع الإیلاء فالقول قول من یدعی تأخره لأصالة عدم التقدم.

(6)فی النزاع فی الانقضاء.

(7)أی کون الدعوی بالانقضاء.

(8)من الزوج.

(9)أی النزاع الثانی و هو النزاع فی زمن وقوع الإیلاء.

ص:236






1- (1) کنز العمال ج 5 ص 155 رقم الحدیث 3151.




فیمکن وقوعها (1) من کل منهما، فتدعی هی تأخر زمانه (2) إذا کان مقدرا بمدة لم تمض (3) قبل المدة المضروبة (4) فترافعه لیلزم بأحدهما، و یدّعی (5) تقدمه (6) علی وجه تنقضی مدته (7) قبل المدة المضروبة (8) لیسلم من الالزام بأحدهما، و قد یدعی تأخره (9) علی وجه لا تتم الأربعة المضروبة (10)، لئلا یلزم (11) إذا جعلنا مبدأها (12) من حین الایلاء، و تدّعی هی تقدمه (13) لتتم (14).


فی أنه یصح الایلاء من الخصی و المجبوب

(و یصح الایلاء من الخصی و المجبوب (15) إذا بقی منه قدر یمکن معه (1)أی وقوع الدعوی بتقدم زمن وقوع الإیلاء.

(2)أی زمان وقوع الإیلاء.

(3)هذه المدة التی قید الإیلاء بها.

(4)أی المضروبة للتربص، بحیث حلف علی ترک وطئها خمسة أشهر.

(5)أی الزوج.

(6)أی تقدم زمن وقوع الإیلاء.

(7)أی مدة الإیلاء.

(8)و هذا کله مبنی علی أن المدة المضروبة للتربص من حین الترافع لا من حین الإیلاء.

(9)تأخر زمن وقوع الإیلاء.

(10)إذا جعلناه مضروبة للتربص من حین الإیلاء.

(11)أی لئلا یلزم الزوج بأحد الأمرین من الفئة أو الطلاق.

(12)مبدأ المدة المضروبة للتربص.

(13)تقدم زمن وقوع الإیلاء.

(14)أی تتم دعواها فی إلزام الزوج بأحد الأمرین.

(15)لا إشکال و لا خلاف فی صحة الإیلاء من الخصیّ الذی یولج و لا ینزل، لعموم أدلة الإیلاء، و کذا لا إشکال و لا خلاف فی صحة الإیلاء من المجبوب الذی بقی من آلته ما یتحقق به اسم الجماع للعموم أیضا.

و فی تحقق الإیلاء من المجبوب الذی لم یبق من آلته ما یتحقق به اسم الجماع خلاف، فعن الشیخ فی المبسوط و المحقق فی الشرائع و العلامة فی التحریر و الإرشاد و التبصرة الوقوع لعموم أدلة الإیلاء، و عن الشارح فی المسالک و جماعة العدم لأن متعلق الإیلاء هو وطئ الزوجة و هو ممتنع فی مفروض مسألتنا، فیکون الحلف حلفا علی الممتنع، و هو باطل، و لأنه یشترط فی الإیلاء الإضرار بالزوجة و هو غیر متحقق فی المقام لأنه منفی بانتفاء موضوعه.
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الوط ء إجماعا، و لو لم یبق ذلک فکذلک (1) عند المصنف و جماعة، لعموم الآیات، و إطلاق الروایات.

و الأقوی عدم الوقوع، لأن متعلق الیمین (2) ممتنع (3) کما لو حلف أن لا یصعد إلی السماء، و لأن شرطه (4) الاضرار بها، و هو (5) غیر متصور هنا (6) (و فئته (7) علی تقدیر وقوعه منه (8)(العزم علی الوط ء مظهرا له) أی للعزم علیه (معتذرا من عجزه)، و کذا فئة الصحیح (9)(لو انقضت المدة و له مانع من الوط ء) عقلی کالمرض، أو شرعی کالحیض (10)، أو عادی کالتعب، و الجوع، و الشبع.

(1)أنه یصح الإیلاء منه.

(2)أی الإیلاء من المجبوب غیر القادر علی الوطی.

(3)فیکون الحلف علی ترکه عبثا.

(4)شرط الإیلاء.

(5)أی الإضرار بالزوجة.

(6)لانتفاء موضوعه.

(7)أی فئة المجبوب الذی لا یمکنه الوطی.

(8)علی تقدیر وقوع الإیلاء من المجبوب.

(9)أی تکون فئته بالعزم علی الوطی إذا کان الصحیح معذورا فی ترک الوطی، هذا و اعلم أنه إذا انقضت مدة التربص و کان هناک مانع یمنع من الوطی فلا یخلو إما أنه یکون المانع من جهتها کالحیض و المرض و الإحرام و النفاس و الاعتکاف و الصیام فلیس لها المطالبة بالفئة بمعنی الوطی الفعلی بلا خلاف فیه لأنه معذور و الحال هذه و لا مضارة لها.

و لکن هل لها المطالبة بالفئة بمعنی العزم علی الوطی فعن الشیخ المنع لأن الامتناع من جهتها و فیه: أن عدم قبول المحل کعدم القدرة من الفاعل فکما یلزم العاجز عن الوطی بإظهار العزم کذلک یلزم هنا و لذا ذهب جماعة منهم المحقق فی الشرائع و الشارح فی المسالک بأن لها المطالبة بفئة العاجز عن الوطی.

و أما أن یکون المانع من جهته کالمرض و الإحرام و الصوم ففئته بإظهار العزم علی الوطی، لأن فئة القادر هو الوطی فی القبل و إن کان عاجزا عن ذلک ففئته باللسان و هو أن یرجع عن الإیذاء و الإضرار بلا خلاف فیه.

(10)مانع من جهتها، و فی هذا رد علی الشیخ حیث لم یوجب علیه الفئة باللسان فی خصوص هذا المورد.
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فی الکفارة

(و متی وطأ) المولی (لزمته الکفارة (1)، سواء کان فی مدة التربص (2) أو قبلها لو جعلناها (3) من حین المرافعة (أو بعدها (4) لتحقق الحنث فی الجمیع، و هو (5) فی غیر الأخیر (6) موضع وفاق، و نفاها فیه (7) الشیخ فی المبسوط، لأصالة البراءة، و أمره به (8) المنافی للتحریم (9) الموجب للکفارة، و الأصح أنه (10)

(1)إذا وطئ فی مدة التربص بناء علی أنها من حین الإیلاء لزمته الکفارة بلا خلاف لقوله تعالی: فَکَفّارَتُهُ إِطْعامُ عَشَرَةِ مَساکِینَ مِنْ أَوْسَطِ ما تُطْعِمُونَ أَهْلِیکُمْ، أَوْ کِسْوَتُهُمْ أَوْ تَحْرِیرُ رَقَبَةٍ، فَمَنْ لَمْ یَجِدْ فَصِیامُ ثَلاثَةِ أَیّامٍ، ذلِکَ کَفّارَةُ أَیْمانِکُمْ إِذا حَلَفْتُمْ (1).

و لو وطئ بعد المدة فکذلک کما هو الأکثر لإطلاق الآیة المتقدمة و لخبر منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل آلی من امرأته فمرت به أربعة أشهر قال علیه السّلام: یوقف فإن عزم الطلاق بانت منه و علیها عدة المطلقة و إلا کفّر عن یمینه و أمسکها)(2) ، و مرسل العیاشی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل إذا بانت المرأة من الرجل هل یخطبها من الخطّاب؟ قال: یخطبها علی تطلیقتین و لا یقربها حتی یکفّر یمینه)3.

و عن الشیخ فی المبسوط أنه لا کفارة لأصالة البراءة بعد الشک أو الظن بخروج هذا الفرض کما دل علی وجوب الکفارة عند الحنث، و لأنه یجب علیه الوطی بعد المدة فینحل الیمین لأنه یشترط فی متعلقه أن لا یکون مرجوحا و علیه فلا کفارة مع الحنث، و فیه أنه لا أصل مع عموم الأدلة، و لأن الإیلاء یخالف مطلق الیمین بأحکام، و هذا منها، و هو کون متعلقه مرجوحا فینعقد إذا کان ایلاء و لا ینعقد إذا کان یمینا.

(2)إن جعلناها من حین الإیلاء.

(3)أی جعلنا مدة التربص.

(4)بعد مدة التربص.

(5)أی لزوم الکفارة.

(6)الأخیر هو ما بعد مدة التربص.

(7)فی الأخیر.

(8)أی و أمر المولی بالوط ء، و هو من باب إضافة المصدر لمفعوله.

(9)أی تحریم الوطی الناشئ من الحلف علی ترکه.

(10)أی أن الوطی بعد مدة التربص.
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کغیره، لما ذکر (1)، و لقوله تعالی: ذلِکَ کَفّارَةُ أَیْمانِکُمْ إِذا حَلَفْتُمْ (2) و لم یفصّل، و لقول الصادق علیه السّلام فی من آلی من امرأته فمضت أربعة أشهر:

«یوقف فإن عزم الطلاق بانت منه، و إلا کفر یمینه و أمسکها».


فی أنّ مدة الایلاء من حین الترافع إلی الحاکم

(و مدة الایلاء من حین الترافع (3) فی المشهور کالظهار، لأن ضرب المدة إلی (1)من تحقق الحنث.

(2)سورة المائدة، الآیة: 89.

(3)المشهور بین الأصحاب أن مدة التربص من حین المرافعة لا من حین الإیلاء، لخبر العباس بن هلال عن الرضا علیه السّلام (ذکر لنا أن أجل الإیلاء أربعة أشهر بعد ما یأتیان السلطان، فإذا مضت الأربعة الأشهر فإن شاء أمسک و إن شاء طلّق، و الإمساک المسیس)(1) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (فإن صبرت علیها فلها أن تصبر و إن رفعته إلی الحاکم أنظره أربعة أشهر ثم یقول له بعد ذلک: إما أن ترجع إلی المناکحة و إما أن تطلق)(2) ، و خبر البزنطی عن الرضا علیه السّلام (سأله صفوان و أنا حاضر عن الإیلاء فقال: إنما یوقف إذا قدّمه إلی السلطان فیوقفه السلطان أربعة أشهر ثم یقول له: إما أن تطلق و إما أن تمسک)3، و خبر أبی مریم (أنه سأله عن رجل آلی من امرأته قال: یوقف قبل الأربعة أشهر و بعدها)4.

مؤیدا بأن ضرب المدة حکم شرعی باق علی العدم الأصلی فیتوقف ثبوته علی حکم الحاکم، و لأصالة عدم التسلط علی الزوج بحبس أو غیره إلا مع تحقق سببه.

و من ابن أبی عقیل و ابن الجنید و العلامة فی المختلف و ولده فی الإیضاح و الشارح فی المسالک و غیرهم أنها من حین الإیلاء لظاهر قوله تعالی: لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِنْ نِسائِهِمْ تَرَبُّصُ أَرْبَعَةِ أَشْهُرٍ (3) حیث رتب التربص علی الإیلاء فلا یشترط غیره، و صحیح برید بن معاویة (سمعت أبا عبد اللّه علیه السّلام یقول فی الإیلاء: إذا آلی الرجل أن لا یقرب امرأته و لا یمسّها و لا یجمع رأسه و رأسها فهو فی سعة ما لم تمض الأربعة أشهر، فإذا مضت أربعة أشهر وقف فإما أن یفیء فیمسّها و إما أن یعزم علی الطلاق)(4) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أیّما رجل آلی من امرأته، و الإیلاء أن یقول: و اللّه لا
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الحاکم (1) فلا یحکم بها قبلها (2)، و لأنه (3) حقها فیتوقف علی مطالبتها، و لأصالة عدم التسلط علی الزوج بحبس، و غیره (4) قبل تحقق السبب (5).

و قیل: من حین الایلاء عملا بظاهر الآیة حیث رتب التربص علیه (6) من غیر تعرض للمرافعة، و کذا الأخبار. و قد تقدم فی الخبر السابق (7) ما یدلّ علیه.

و فی حسنة (8) برید عن الصادق علیه السّلام قال: «لا یکون ایلاء ما لم یمض أربعة أشهر، فإذا مضت وقف، فإما أن یفیء، و إما أن یعزم علی الطلاق». فعلی هذا (9) لو لم ترافعه حتی انقضت المدة أمره (10) أجامعک کذا و کذا - إلی أن قال - فإنه یتربص به أربعة أشهر ثم یؤخذ بعد الأربعة أشهر فیوقف)(1) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الإیلاء ما هو؟ فقال: هو أن یقول الرجل لامرأته: و اللّه لا أجامعک کذا و کذا - إلی أن قال - فیتربص بها أربعة أشهر ثم یؤخذ فیوقف بعد الأربعة أشهر فإن فاء، و هو أن یصالح أهله فإن اللّه غفور رحیم، و إن لم یف جبر علی أن یطلّق)(2).

و الطائفة الأولی من الأخبار ضعیفة السند فلا تصلح لمعارضة هذه الأخبار الصحیحة مع أن توقف ضرب المدة علی حکم الحاکم بحاجة إلی دلیل و هو منفی، و هذه الأخبار الصحیحة هی التی أخرجت ضرب المدة من حکم العدم الأصلی إلی حین الإیلاء، و هذه الأخبار هی التی قطعت أصالة عدم التسلط علی الزوج.

(1)لأن ضربه بالمدة حکم شرعی متوقف علی حکم الحاکم.

(2)أی لا یحکم بالمدة قبل المرافعة.

(3)أی الوطی حق للزوجة.

(4)من التضییق فی الطعام و الشراب.

(5)و لا نجزم بتحقق السبب إلا بانقضاء المدة بعد المرافعة.

(6)علی الإیلاء.

(7)و هو خبر منصور بن حازم الوارد فی ثبوت الکفارة بالوط ء بعد مدة التربص.

(8)بل هی صحیحة، و قد نقلها بالمعنی.

(9)من کون مدة التربص من حین الإیلاء.

(10)أی أمر الحاکم الزوج.
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بأحد الأمرین منجزا (1)


فی ما یزول حکم الایلاء به

(و یزول حکم الایلاء بالطلاق البائن (2)، لخروجها (3) عن حکم الزوجیة. و الظاهر أن هذا الحکم (4) ثابت و إن عقد علیها ثانیا فی العدة (5)، لأن العقد لم یرفع حکم الطلاق، بل أحدث نکاحا جدیدا کما لو وقع (6) بعد العدة، بخلاف الرجعة فی الرجعی (7) و لو کان الطلاق رجعیا خرج من حقها (8)، (1)أی بلا مهلة و انتظار.

(2)اعلم أنه لو اختار المولی الطلاق صح و وقع رجعیا ما لم یکن ما یقتضی البینونة، لأن الرجعی هو الأصل فی الطلاق و لصحیح برید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فإذا مضت الأربعة أشهر وقف فإما أن یفیء فیمسّها و إما أن یعزم علی الطلاق فیخلی عنها حتی إذا حاضت و طهرت من محیضها طلّقها تطلیقة قبل أن یجامعها بشهادة عدلین، ثم هو أحق برجعتها ما لم تمض الثلاثة أقراء)(1) و هذا ما علیه الأکثر، و ربما قبل بوقوعه بائنا و لم یعرف المخالف بعینه و إن أرسله بعض کما فی الجواهر لصحیح منصور بن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المولی إذا وقف فلم یفیء طلّق تطلیقة بائنة)2 و مثله خبره الآخر3، و هی لا تصلح لمعارضة ما تقدم بعد إعراض الأصحاب عنها، و علیه فإن استمر علی الطلاق حتی خرجت من العدة فهو و إن رجع عاد الإیلاء لرجوع العقد الذی تعلق به الحلف، لأن الحلف تعلق بالزوجیة و هی ناشئة من العقد الأول فیدور الحلف مداره وجودا و عدما.

و لذا لو طلقها بائنا فیزول حکم الإیلاء لزوال العقد الذی تعلق به الحلف، فلو عقد علیها ثانیا فی أثناء العدة البائنة أو عقد علیها بعد انقضاء العدة الرجعیة فلا یعود حکم الإیلاء الثابت للعقد الأول بلا خلاف فی ذلک و لا إشکال.

(3)أی المولی منها.

(4)من زوال الإیلاء بالطلاق.

(5)أی العدة البائنة.

(6)أی العقد الثانی.

(7)فلا یسقط حکم الإیلاء لبقاء زوجیة الرجعیة، و لکن بالطلاق الرجعی خرج من حق وطئها.

(8)بالنسبة لوطئها.
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1- (1) الوسائل الباب - 10 - من کتاب الإیلاء حدیث 1 و 5 و 3.




لکن لا یزول حکم الایلاء إلا بانقضاء العدة، فلو راجع فیها (1) بقی التحریم (2).

و هل یلزم حینئذ (3) بأحد الأمرین (4) بناء علی المدة السابقة (5) أم یضرب له (6) مدة ثانیة (7)، ثم یوقف بعد انقضائها (8)؟ وجهان. من بطلان (9) حکم الطلاق (10)، و عود النکاح الأول بعینه (11)، و من ثمّ جاز طلاقها (12) قبل الدخول و کان الطلاق رجعیا (13)، بناء علی عود النکاح الأول، و أنها (14) فی حکم الزوجة، و من (15) سقوط الحکم عنه (16) بالطلاق فیفتقر (17) إلی حکم جدید (18)، استصحابا لما قد ثبت (19). و بهذا (20) جزم فی التحریر.

(1)فی العدة الرجعیة.

(2)أی تحریم وطئها.

(3)حین الطلاق الرجعی بعد مدة التربص إلا أنه رجع إلیها فی العدة.

(4)من الفئة أو الطلاق.

(5)أی المدة السابقة للتربص قبل الطلاق.

(6)بعد الرجوع.

(7)للتربص.

(8)بعد انقضاء المدة الثانیة.

(9)دلیل للاکتفاء بالمدة السابقة.

(10)و قد بطل بالرجوع.

(11)فتعود أحکامه و من جملتها احتساب المدة السابقة.

(12)أی بعد الرجوع.

(13)و المعنی لو لا عود النکاح الأول لکان الطلاق الثانی قبل الدخول طلاقا بائنا، و مع أنه طلاق رجعی بالاتفاق باعتبار الدخول قبل الطلاق الأول و هذا کاشف عن عود النکاح الأول بالرجعة.

(14)دلیل ثان للاکتفاء بالمدة السابقة.

(15)دلیل لضرب مدة ثانیة.

(16)أی سقوط حکم التربص عن المولی بسبب الطلاق.

(17)أی الإلزام بأحد الأمرین.

(18)من ضرب مدة ثانیة.

(19)من سقوط حکم التربص الأول.

(20)أی الاحتیاج إلی ضرب مدة ثانیة.
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ثم إن طلق وفّی (1)، و إن راجع ضربت له مدة أخری (2) و هکذا.

(و کذا یزول حکم الایلاء بشراء الأمة ثم عتقها و تزوجها) بعده (3)، لبطلان العقد الأول بشرائها، و تزویجها بعد العتق حکم جدید کتزویجها بعد الطلاق البائن، بل أبعد (4).

و لا فرق (5) بین تزویجها بعد العتق، و تزویجها به (6) جاعلا له (7) مهرا، لاتحاد العلة (8)، و هل یزول (9) بمجرد شرائها من غیر عتق؟ الظاهر ذلک (10)، لبطلان العقد بالشراء (11)، و استباحتها حینئذ (12) بالملک. و هو (13) حکم جدید غیر الأول (14)، (1)أی بعد ضرب المدة الثانیة لو طلق المولی فقد و فی بحکم الحاکم من إلزامه بأحد الأمرین.

(2)و هی مدة ثالثة و هکذا.

(3)بعد العتق، إذا آلی الحر من زوجته التی هی أمة الغیر، ثم اشتراها و أعتقها و تزوجها لم یرجع الإیلاء بلا خلاف فیه و لا إشکال، لأن الإیلاء قد تعلق بالزوجیة الآتیة من السبب الأول، و إذا زال السبب الأول زال التحریم لزوال متعلقه، فلو عادت الزوجیة بسبب ثان لا یعود الإیلاء لأصالة البراءة.

و لذا تعرف أن الحل هنا متوقف علی مجرد الشراء، لأن الوطی بالملک سبب جدید غیر التزویج الذی کان سببا سابقا فلا داعی للعتق و التزویج کما فرض فی کلام الکثیر من الفقهاء.

(4)وجه البعد أن سبب الفراق هنا اثنان الشراء ثم العتق و فی الطلاق واحد.

(5)فی زوال حکم الإیلاء.

(6)بالعتق.

(7)للعتق.

(8)و هی أن الحل هنا بسبب جدید غیر السبب الذی تعلق به الإیلاء.

(9)حکم الإیلاء.

(10)أنه یزول.

(11)إذ لا یستباح البضع بسببین.

(12)أی حین الشراء.

(13)أی الملک.

(14)و هو العقد.
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و لکن الأصحاب فرضوا المسألة کما هنا (1).

نعم لو انعکس الفرض (2) بأن کان الملی عبدا فاشترته الزوجة توقف حلّها له (3) علی عتقه، و تزویجه ثانیا. و الظاهر بطلان الایلاء هنا (4) أیضا (5) بالشراء و إن توقف حلّها له علی الأمرین (6)، کما بطل (7) بالطلاق البائن و إن لم یتزوجها.

و تظهر الفائدة (8) فیما لو وطأها بعد ذلک (9) بشبهة، أو حراما فإنه لا کفارة (10) إن ابطلناه (11) بمجرد الملک (12) و الطلاق (13).


فی عدم تتکرر الکفارة بتکرر الیمین

(و لا تتکرر الکفارة بتکرر الیمین (14)، (1)من فرض العتق و التزویج بعد الشراء، مع أن الشراء کاف فی إزالة حکم الإیلاء.

(2)بأن آلی العبد من زوجته الحرة فلو اشترته و أعتقته و تزوج بها فیزول حکم الإیلاء، لأن الحل ثانیا بسبب جدید غیر السبب الذی تعلق به الإیلاء.

بل زوال الإیلاء متوقف علی الشراء، لأنه بالشراء زال العقد الأول الذی تعلق به التحریم کما یزول العقد الأول الذی تعلق به التحریم بالطلاق فی غیره، نعم لو اشترته و زال الإیلاء لا یباح لها بالملک و لا بالعقد ما دام مملوکا لها بل لا بد من العتق و العقد حتی یباح لها حینئذ.

(3)أی حل وطئها للمولی.

(4)فیما لو آلی العبد من زوجته الحرة.

(5)کبطلان الإیلاء بالشراء فی الفرع السابق.

(6)من العتق و التزویج.

(7)أی الإیلاء.

(8)فی بطلان حکم الإیلاء بالشراء، و لا تحل له حینئذ إلا بعد العتق و التزویج.

(9)بعد بطلان حکم الإیلاء بالشراء و قبل العتق و التزویج.

(10)لزوال حکم الإیلاء بسبب زوال الزوجیة.

(11)أی أبطلنا الإیلاء.

(12)فی صورة شراء الحرة زوجها المولی.

(13)فی صورة الطلاق البائن و إن لم یتزوجها، نعم لو قلنا أنه لا یبطل الإیلاء إلا بالعتق بعد الشراء لزمته الکفارة.

(14)لا إشکال فی عدم تکرر الکفارة بتکرر الیمین إذا قصد التأکید، أما إذا أطلق أو قصد التأسیس ففیه صورتان.
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سواء (قصد التأکید (1) و هو تقویة الحکم السابق،(أو التأسیس) و هو احداث حکم آخر، أو أطلق (2)(إلا مع تغایر الزمان (3) أی زمان الایلاء و هو الوقت المحلوف علی ترک الوط ء فیه، لا زمان الصیغة، بأن یقول: و اللّه لا وطأتک ستة أشهر فإذا انقضت فو اللّه لا وطأتک سنة، فیتعدد الایلاء إن قلنا بوقوعه (4) معلقا علی الصفة. و حینئذ (5) فلها المرافعة لکل منهما، فلو ماطل فی الأول حتی انقضت مدته انحلّ و دخل الآخر و علی ما اختاره المصنف سابقا من اشتراط تجریده عن الشرط و الصفة یبطل الثانی (6)، و لا یتحقق تعدد الکفارة بتعدده (7)، و لا یقع الاستثناء (8) موقعه.

(و فی الظهار خلاف أقربه التکرار (9) بتکرر الصیغة سواء فرّق الظهار أم الأولی: أن یکون المحلوف علیه واحدا و زمانه واحدا و ظاهر الأصحاب أنه لا تتکرر الکفارة لصدق الإیلاء مع تعدد الیمین فیکفیه کفارة واحدة و أشکل علیهم الشارح فی المسالک بأن کل واحد سبب مستقل فی إیجاب الکفارة و الأصل عدم التداخل.

الصورة الثانیة: أن یکون المحلوف علیه واحدا و هو ترک الوطی و الزمان متعددا کما لو قال: و اللّه لا جامعتک خمسة أشهر فإذا انقضت فو اللّه لا جامعتک سنة، فقد أتی بیمینین، الأول منهما منجز و الثانی معلق علی انقضاء الأول، و علیه فإن قلنا ببطلان الإیلاء المعلق اختص البحث بالأول، و إن قلنا بصحته فلها المطالبة بعد مضی أربعة أشهر بموجب الإیلاء الأول، و لها المطالبة بعد مضی أربعة أشهر من حلول الثانی، لأن کلا منهما إیلاء له حکمه.

(1)و هو تأکید الأول بالثانی.

(2)بأن لم یقصد التأکید و لا التأسیس.

(3)أی زمان المحلوف علیه لا زمان الصیغة.

(4)أی الإیلاء.

(5)أی حین تعدد الإیلاء.

(6)لأنه معلق علی انقضاء الأول بخلاف الأول فإنه منجز.

(7)لعدم وقوع التعدد، باعتبار أن الثانی معلّق و هو باطل علی مبنی المصنف سواء تغایر زمن المحلوف علیه أم لا، و منه تعرف ضعف استثناء تغایر الزمان فی کلام الماتن.

(8)و هو قول الماتن: (إلا مع تغایر الزمان).

(9)لو ظاهر من زوجته مرارا وجب علیه بکل مرة کفارة، سواء فرّق الظهار أم لا، و سواء عاد لما قال بعد کل ظهار أم لم یعد إلا بعد الأخیر کما علیه الأکثر لأصالة تعدد المسبّب
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تابعه فی مجلس واحد، و سواء قصد التأسیس أم لم یقصد ما لم یقصد التأکید، لصحیحة محمد بن مسلم عن الصادق علیه السّلام قال: سألته عن رجل ظاهر من امرأته خمس مرات، أو أکثر فقال علیه السّلام: «قال علی علیه السّلام: مکان کل مرة کفارة» و غیرها من الأخبار.

و قال ابن الجنید لا تتکرر إلا مع تغایر المشبهة بها (1)، أو تخلل التکفیر، استنادا إلی خبر لا دلالة فیه علی مطلوبه.


فی إذا وطأ المؤلی ساهیا، أو مجنونا

(و إذا وطأ المؤلی ساهیا، أو مجنونا، أو لشبهة (2) لم تلزمه کفارة، لعدم بتعدد السبب و للأخبار:

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن رجل ظاهر من امرأته خمس مرات أو أکثر ما علیه؟ قال: علیه مکان کل مرة کفارة)(1) و صحیحه الآخر عن أحدهما علیهما السّلام (سألته عن رجل ظاهر من امرأته خمس مرات أو أکثر فقال: قال علی علیه السّلام: مکان کل مرة کفارة)2 و صحیح الحلبی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل ظاهر من امرأته ثلاث مرات، قال: یکفّر ثلاث مرات)3 و خبر جمیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فیمن ظاهر من امرأته خمس عشرة مرة قال: علیه خمس عشرة کفارة)4، و هی مطلقة تشمل ما ذکرناه، و عن ابن الجنید التفصیل بتعدد المشبه بها کالأم و الأخت فتتعدد الکفارة، و إذا اتحد و المشبه بها کالأم فتتحد الکفارة و إن فرق الظهار علی مجلسین إلا أن یتخلل التکفیر فتتعدد الکفارة لأنه مع تعدد المشبه بها تکون حرمتین قد انتهک کل واحدة منهما فیجب لکل واحدة کفارة و لصحیح عبد الرحمن بن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل ظاهر من امرأته أربع مرات فی مجلس واحد قال: علیه کفارة واحدة)(2).

و ردّ بإمکان حمله علی صورة التأکید و لذا صرح أکثر من واحد بعدم تکرر الکفارة فی هذه الصورة بل صرح الفخر فی الإیضاح فی أن محل الخلاف غیر صورة التأکید، و علی کل فلا دلالة فیه علی تفصیل ابن الجنید.

(1)کالأم و الأخت و غیرهما.

(2)إذا وطأ المولی ساهیا أو مجنونا أو اشتبهت بغیرها من حلائله أو نحو ذلک من الأحوال
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1- ( (1 و 2 و 3 و 4) الوسائل الباب - 13 - من کتاب الظهار حدیث 4 و 1 و 2 و 3.

2- (5) الوسائل الباب - 13 - من کتاب الظهار حدیث 6.




الحنث (و بطل حکم الایلاء عند الشیخ)، لتحقق الإصابة (1)، و مخالفة مقتضی الیمین، کما یبطل لو وطأ متعمدا لذلک (2)، و إن (3) وجهت الکفارة (4). و تبعه علی هذا القول جماعة. و نسبة المصنف القول إلیه (5) یشعر بتمریضه.

و وجهه أصالة البقاء (6)، و اغتفار الفعل بالأعذار (7)، و کون الایلاء یمینا.

و هی (8) فی النفی تقتضی الدوام، و النسیان و الجهل لم یدخلا تحت مقتضاها، لأن الغرض من البعث و الزجر فی الیمین إنما یکون عند ذکرها، و ذکر المحلوف علیه حتی یکون ترکه (9) لأجل الیمین (10). مع أنه (11) فی قواعده استقرب انحلال الیمین مطلقا (12) بمخالفة مقتضاها نسیانا و جهلا و إکراها مع عدم الحنث (13)، التی لا یکون بها عامدا فلا إشکال فی عدم وجوب الکفارة، لأنه لا تقصیر منه فیندرج تحت عموم من رفع عنه الخطأ و النسیان من الأمة.

و إنما الکلام فی انحلال الیمین فالشیخ حکم بالانحلال و بطلان الإیلاء و تبعه علیه جماعة منهم العلامة جازما من غیر خلاف، و وجهه أنه قد أوجد المحلوف علیه و تحققت الإصابة إلا أنه لم یؤاخذ من ناحیة تقصیره فکان کما لو خالف عمدا، و إن اختلفا فی وجوب الکفارة و عدمها.

و توقف فیه المحقق فی الشرائع و الماتن فی اللمعة لأن المراد من الیمین الالتزام بالمتعلق، و لا یکون ذلک إلا حال التذکر، فلیس الفرض حینئذ متعلقا للیمین حتی تنحل بفعله.

(1)و هی الوطی فی القبل مع أنه قد حلف علی ترکه.

(2)أی لتحقق الإصابة و مخالفة مقتضی الیمین.

(3)وصلیة.

(4)فی صورة العمد.

(5)إلی الشیخ.

(6)أی بقاء الإیلاء بالاستصحاب.

(7)و کأنه لم یقع.

(8)أی الیمین.

(9)ترک المحلوف علیه.

(10)و لیس ذکر عند الجهل و النسیان.

(11)أی الماتن.

(12)إیلاء کانت أم غیره.

(13)أی عدم الحنث الموجب للکفارة.
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محتجا بأن المخالفة قد حصلت و هی (1) لا تتکرر، و بحکم (2) الأصحاب ببطلان الایلاء بالوط ء ساهیا مع أنها (3) یمین. فنسب الحکم المذکور (4) هنا (5) إلی الأصحاب، لا إلی الشیخ وحده (6). و للتوقف وجه.


فی ما لو ترافع الذمیان إلینا

(و لو ترافع الذمیان إلینا) فی حکم الایلاء (تخیّر الإمام (7)، أو الحاکم) المترافع إلیه (بین الحکم بینهم بما یحکم علی المؤلی المسلم، و بین ردّهم إلی أهل ملتهم) جمع الضمیر للاسم المثنی (8) تجوزا، أو بناء علی وقوع الجمع علیه (9) حقیقة (1)أی المخالفة.

(2)أی و محتجا بحکم الأصحاب.

(3)أی مع أن الإیلاء.

(4)من الانحلال.

(5)أی فی القواعد.

(6)کما فی هذا الکتاب.

(7)الذمیان إذا ترافعا إلینا کان الحاکم بالخیار بین أن یحکم بینهما بمقتضی شرعنا لعموم أدلة الإیلاء و هم مکلفون بالفروع، و لقوله تعالی: لِتَحْکُمَ بَیْنَ النّاسِ بِما أَراکَ اللّهُ (1) ، و بین ردهما إلی أهل نحلتهما، لإقرارهم علیها کما هو المستفاد من الإعراض عنهم کما فی قوله تعالی: فَإِنْ جاؤُکَ فَاحْکُمْ بَیْنَهُمْ أَوْ أَعْرِضْ عَنْهُمْ (2) و المراد بالإعراض عنهم ردهم إلی أحکامهم.

و عن بعض العامة أن الآیة منسوخة بقوله تعالی: وَ أَنِ احْکُمْ بَیْنَهُمْ بِما أَنْزَلَ اللّهُ (3) ، و لیس له شاهد أو دلیل مع أن النسخ علی خلاف الأصل مع أن الإعراض عنهم من جملة الحکم بما أنزل اللّه تعالی.

نعم قد یقال - کما فی الجواهر - أن الإعراض عنهم غیر الأمر لهما بالرجوع إلی أهل نحلتهما الذی هو من الباطل فلا یؤمر به، و إقرارهم علی الشیء غیر الأمر بالرجوع إلیه.

(8)أی جمع الضمیر فی قوله: ردهم و ملتهم، مع أن المرجع اسم مثنی و هو الذمیان.

(9)علی المثنی.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 105.

2- ( (1) سورة المائدة، الآیة: 42.
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کما هو أحد القولین (1)


فی ما لو آلی ثم ارتد

(و لو آلی ثم ارتد (2) عن ملة (حسب علیه من المدة) التی تضرب له (زمان الردة علی الأقوی)، لتمکنه من الوط ء بالرجوع عن الردة فلا تکون (3) عذرا لانتفاء معناه (4).

و قال الشیخ: لا یحتسب علیه مدة الردة، لأن المنع بسبب الارتداد، لا بسبب الایلاء، کما لا یحتسب مدة الطلاق منها (5) لو راجع و إن کان یمکنه (6) المراجعة فی کل وقت (7).

و أجیب بالفرق بینهما (8) فإن المرتد إذا عاد إلی الإسلام تبین أن النکاح لم یرتفع (9)، بخلاف الطلاق فإنه لا ینهدم بالرجعة (10) و إن (11) عاد حکم النکاح السابق (12) کما سبق. و لهذا (13) لو راجع المطلقة تبقی معه علی طلقتین. و لو کان (1)من أن أقل الجمع اثنان.

(2)لو آلی ثم ارتد عن غیر فطرة، لأنه لو کان مرتدا عن فطرة فهو کالمیت یبطل معه التربص، و علی کل فقال الشیخ: لا یحتسب علیه مدة الردة، لأن المنع بسبب الارتداد الذی هو فاسخ النکاح کالطلاق، و لم یکن المانع بسبب الإیلاء، فلا تحتسب مدة الردة من مدة الإیلاء المقتضیة لاستحقاق المطالبة بعدها، کما لا یحتسب زمان العدة لو طلقها بعد الإیلاء.

و عن الأکثر الاحتساب لتمکنه من الوطی مع الردة بإزالة المانع فلا یکون عذرا، و یفارق العدة بأن المرتد إذا عاد إلی الإسلام یتبین أن النکاح لم ینفسخ، مع أن الطلاق الماضی مع لحوق الرجعة لا ینهدم و لذا ظهر أثره بتحریمها بالثلاث و إن رجع فی الأولین.

(3)أی الردة.

(4)و هو عدم التمکن من الوطی.

(5)من مدة التربص للإیلاء.

(6)أی المطلق.

(7)کما کان یمکنه الوطی عند الردة.

(8)بین الردة و الطلاق.

(9)فینهدم الارتداد.

(10)بل تبقی له أحکامه.

(11)وصلیة.

(12)و لکنه لا یهدم أحکام الطلاق.

(13)أی لعدم انهدام الطلاق.
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ارتداده عن فطرة فهو بمنزلة الموت یبطل معها (1) التربص، و إنما أطلقه (2)، لظهور حکم الارتدادین.

(1)مع الردة.

(2)أی أطلق المصنف حکم الارتداد و لم یبین أنه لغیر فطرة.
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کتاب اللعان


اشارة
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(کتاب اللعان) (1)مصدر لاعن یلاعن، و قد یستعمل جمعا للعن، و اللعن هو الطرد و الإبعاد من الخیر و الرحمة، و شرعا مباهلة بین الزوجین علی وجه مخصوص، و سمیت لعانا لاشتمالها علی کلمة اللعن و خصّت بهذه التسمیة، لأن اللعن کلمة غریبة فی مقام الحجج من الشهادات و الأیمان، و الشیء یشتهر بما یقع فیه من الغریب، و علی ذلک جری معظم تسمیات سور القرآن.

أو أن هذه المباهلة سمیت لعانا لأن کلا من الزوجین یبعد عن الآخر بها، إذ یحرم النکاح بینهما.

و الأصل فی اللعان قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الصّادِقِینَ، وَ الْخامِسَةُ أَنَّ لَعْنَتَ اللّهِ عَلَیْهِ إِنْ کانَ مِنَ الْکاذِبِینَ، وَ یَدْرَؤُا عَنْهَا الْعَذابَ أَنْ تَشْهَدَ أَرْبَعَ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الْکاذِبِینَ، وَ الْخامِسَةَ أَنَّ غَضَبَ اللّهِ عَلَیْها إِنْ کانَ مِنَ الصّادِقِینَ (1).

و الأخبار.

منها: ما روته العامة عن ابن عباس من أنه لما نزلت وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ (2) الآیة قال سعد بن معاذ: (یا رسول اللّه إنی لأعلم أنها حق من عند اللّه تعالی شأنه، و لکن تعجبت أن لو وجدت لکاعا یفخذها لم یکن لی أن أهیّجه و لا أحرّکه حتی آتی بأربعة شهداء، فو اللّه لا آتی بهم حتی یقضی حاجته، فما لبثوا حتی جاء هلال بن أمیة فقال: یا رسول اللّه إنی جئت أهلی عشاء فوجدت عندها رجلا یقال له: شریک بن سمحاء فرأیت بعینی و سمعت بأذنی، فکره النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم ذلک فقال سعد: الآن یضرب

ص:255





1- (1) سورة النور، الآیات: 6-9.

2- (2) سورة النور، الآیة: 4.





فی معنی اللعان

و هو لغة المباهلة (1) المطلقة، أو فعال من اللعن (2)، أو جمع له (3) و هو (4) الطرد و الابعاد من الخیر، و الاسم (5) اللعنة، و شرعا هو المباهلة بین الزوجین فی إزالة حد (6)، أو نفی ولد بلفظ مخصوص عند الحاکم.

النبی هلال بن أمیة و تبطل شهادته فی المسلمین.

فقال هلال: و اللّه إنی لأرجو أن یجعل اللّه لی مخرجا فبینما هم کذلک إذا نزل وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ فقال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أبشر یا هلال، فقد جعل اللّه لک فرجا و مخرجا)(1).

و روی أن المعرّض هو عاصم بن عدی الأنصاری قال: (جعلنی اللّه فداک إن وجد رجل مع امرأته فأخبر جلد ثمانین جلدة و ردّت شهادته أبدا و فسق، و إن ضربه بالسیف قتل به، و إن سکت علی غیظ إلی أن یجیء بأربعة شهداء فقد قضیت حاجته و مضی، اللهم افتح و فرّج و استقبله هلال بن أمیة فأتیا إلی النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فأخبر عاصم رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، فکلّم خولة زوجة هلال فقالت: لا أدری أ لغیرة أدرکته أم بخل بالطعام، و کان الرجل نزیلهم، فقال هلال: لقد رأیتها علی بطنها فنزلت الآیة، فلا عن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بینهما)(2) الخبر.

و فی غوالی اللئالی (روی فی الحدیث أن هلال بن أمیة قذف زوجته بشریک بن السمحاء، فقال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: البینة و إلا حد فی ظهرک، فقال: یا رسول اللّه، یجد أحدنا مع امرأته رجلا یلتمس البینة، فجعل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یقول: البینة و إلا حد فی ظهرک، فقال: و الذی بعثک بالحق إننی لصادق، و سینزل اللّه ما یبرئ ظهری من الجلد، فنزل قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ )(3).

(1)من باهل یباهل أی التضرع إلی اللّه، ثم استعمل فی طلب اللعنة علی الخصم.

(2)فعلی الأول مصدر مزید و علی الثانی مصدر مجرد.

(3)للعن.

(4)أی اللعن.

(5)أی اسم المصدر.

(6)و هو حد القذف، لأن الرمی بالزنا قذف.
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1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 394.

2- (2) تفسیر الرازی ج 6 ص 342 طبع عام 1307.

3- (3) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 4.





فی سبب اللعان


الأول رمی الزوجة المحصنة بالزنا

(و له (1) سببان: أحدهما رمی الزوجة المحصنة (2) بفتح الصاد و کسرها (المدخول بها) دخولا یوجب تمام المهر، و سیأتی الخلاف فی اشتراطه (3)(بالزنا قبلا، أو دبرا (4) مع دعوی المشاهدة) للزنا (5)، (1)أی للعان.

(2)أحصنت - بالضم - المرأة أی عفت فهی محصنة بالکسر، و أحصنها زوجها فهی محصنة بالفتح، و المراد بها العفیفة غیر المشهورة بالزنا، و إلا فالمشهورة بالزنا سیأتی أن علیه التقریر و لا لعان و لا حد.

(3)أی اشتراط الدخول.

(4)اللعان له سببان و الأول منهما هو: رمی الزوجة المحصنة بالزنا و لو دبرا علی المشهور، و یشهد به عموم الآیة المتقدمة وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ (1) ، و الأخبار الآتی بعضها.

و عن الصدوق فی الفقیه و الهدایة و ظاهر المقنع أنه لا لعان إلا بالسبب الثانی، و هو نفی الولد لخبر محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (لا یکون اللعان إلا بنفی ولد و قال: إذا قذف الرجل بامرأته لا عنها)(2) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یقع اللعان حتی یدخل الرجل بامرأته، و لا یکون اللعان إلا بنفی الولد)3.

و هما قاصران سندا و عددا عن معارضة ما تقدم مع تضمن ذیل خبر محمد بن مسلم علی ما هو صریح فی مختار المشهور أما لو رمی الأجنبیة بالزنا فلا لعان، لاختصاصه بالزوجة کما هو مفاد الآیة المتقدمة، و یثبت علیه حد القذف.

(5)لا یترتب اللعان بالقذف إلا مع ادعائه المشاهدة، بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أنه قال فی الرجل یقذف امرأته: یجلد ثم یخلّی بینهما و لا یلاعنها حتی یقول: إنه قد رأی بین رجلیها من یفجر بها)(3) ، و صحیح محمد بن مسلم (سألته عن الرجل یفتری علی امرأته قال: یجلد ثم یخلّی بینهما و لا یلاعنها حتی یقول: أشهد أنی رأیتک تفعلین کذا و کذا)5، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا قذف الرجل امرأته فإنه لا یلاعنها حتی یقول: رأیت بین رجلیها رجلا یزنی بها)5.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 6.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 9 - من کتاب اللعان حدیث 1 و 2.

3- ( (4 و 5 و 6) الوسائل الباب - 4 - من کتاب اللعان حدیث 1 و 2 و 4.




و سلامتها من الصمم و الخرس (1)، و لو انتفی أحد الشرائط ثبت الحد (2) من غیر لعان، إلا مع عدم الاحصان (3) فالتعزیر کما سیأتی.

(و المطلقة رجعیة زوجة) (4) بخلاف البائن.

و شمل إطلاق رمیها (5) ما إذا ادعی وقوعه (6) زمن الزوجیة و قبله (7)، و هو فی الأول موضع وفاق، و فی الثانی (8) (1)قد تقدم فی کتاب النکاح فی بحث أسباب التحریم أن قذف الزوجة الخرساء أو الصماء یوجب التحریم بلا لعان.

(2)أی حد القذف.

(3)أی عدم إحصان الزوجة بأن تکون مشهورة بالزنا.

(4)إذا قذف المطلقة رجعیا کان له اللعان کما کان له الإیلاء و الظهار، لأنها بحکم الزوجة، بلا فرق أن یکون القذف بملاحظة زمن الزوجیة أو زمن العدة.

نعم لیس له اللعان لو قذف المطلقة بائنا، بل یثبت بالقذف الحد، سواء قذفها بلحاظ زمن الزوجیة أو زمن العدة، لأنها أجنبیة حینئذ بلا خلاف فیه بیننا، خلافا لبعض العامة حیث أثبت اللعان لو قذفها بلحاظ زمن الزوجیة، و هو ضعیف لما عرفت أن العبرة فی زمن القذف و هی أجنبیة فی هذا الزمن، نعم لو نفی الولد بعد الطلاق البائن فله اللعان کما سیأتی تفصیله فیما بعد إن شاء اللّه تعالی.

(5)أی رمی الزوجة بالزنا کما هو وارد فی التعریف.

(6)أی وقوع الزنا.

(7)و لکن الادعاء فی زمن الزوجیة.

(8)ما لو قذفها زمن الزوجیة بالزنا قبل الزواج فحد القذف ثابت بالاتفاق و لکن هل له إسقاطه باللعان، قال الشیخ فی الخلاف: لیس له اللعان باعتبار حالة الزنا فیبقی عموم قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثُمَّ لَمْ یَأْتُوا بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمانِینَ جَلْدَةً وَ لا تَقْبَلُوا لَهُمْ شَهادَةً أَبَداً وَ أُولئِکَ هُمُ الْفاسِقُونَ (1).

و قال الشیخ فی المبسوط و المحقق فی الشرائع و الشارح فی المسالک أنه له الإسقاط باللعان باعتبار حالة القذف، فیصدق أنه قذف زوجته فیندرج تحت عموم قوله تعالی:

وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ (2) الآیة.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 4.

2- (2) سورة النور، الآیة: 6.




قولان: أجودهما ذلک (1) اعتبارا بحال القذف.

(و قیل) و القائل الشیخ و المحقق و العلامة و جماعة:(و) یشترط زیادة علی ما تقدم (عدم البینة (2) (1)من ثبوت اللعان له بالقذف.

(2)اختلف الأصحاب فی أن اللعان هل هو مشروط بعدم البینة من قبل الزوج علی الزنا أم لا.

فذهب الشیخ فی الخلاف و العلامة فی المختلف و التحریر إلی عدم الاشتراط و قواه الشارح فی المسالک، بل یجوز له اللعان و لو کان عنده بینة، لأصالة عدم الاشتراط، و لأن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لا عن بین عویمر و زوجته و لم یسألهما البینة فلو کان عدمها شرطا لسأل، کما فی خبر النعمانی مسندا عن علی علیه السّلام (أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لما رجع من غزوة تبوک قام إلیه عویمر بن الحارث فقال: إن امرأتی زنت بشریک بن السمحاط فأعرض عنه، فأعاد إلیه القول فأعرض عنه، فأعاد علیه ثالثة فقام و دخل فنزل اللعان.

فخرج إلیه و قال: ائتنی بأهلک فقد أنزل اللّه فیکما قرآنا فمضی فأتاه بأهله و أتی معها قومها فوافوا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و هو یصلی العصر، فلما فرغ أقبل علیهما و قال لهما: تقدما إلی المنبر فلا عنا، فتقدم عویمر إلی المنبر فتلا علیهما رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم آیة اللعان، فشهد باللّه أَرْبَعُ شَهاداتٍ إِنَّهُ لَمِنَ الصّادِقِینَ وَ الْخامِسَةُ أَنَّ لَعْنَتَ اللّهِ عَلَیْهِ إِنْ کانَ مِنَ الْکاذِبِینَ ، ثم شهدت باللّه أربع شهادات إِنَّهُ لَمِنَ الْکاذِبِینَ فیما رماها به فقال لها رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: العنی نفسک الخامسة، فشهدت و قالت فی الخامسة: أَنَّ غَضَبَ اللّهِ عَلَیْها إِنْ کانَ مِنَ الصّادِقِینَ فیما رماها به.

فقال لهما رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: اذهبا فلن یحلّ لک و لن تحلّی له أبدا، فقال عویمر: یا رسول اللّه فالذی أعطیتها، فقال: إن کنت صادقا فهو لها بما استحللت من فرجها، و إن کنت کاذبا فهو أبعد لک منه)(1).

و عن المشهور اشتراط اللعان بعدم البینة لاشتراط عدم الشهود فی الآیة وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ (2) ، و لخبر الغوالی (أن هلال بن أمیة قذف زوجته بشریک بن السمحاء فقال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: البینة و إلا حد فی ظهرک، فقال: یا رسول اللّه، یجد أحدنا مع امرأته رجلا یلتمس البینة، فجعل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 9.

2- (2) سورة النور، الآیة: 6.




علی الزنا علی وجه یثبت (1) بها، فلو کان له بینة لم یشرع اللعان، لاشتراطه (2) فی الآیة بعدم الشهداء، و المشروط عدم عند عدم شرطه، و لأن اللعان حجة ضعیفة، لأنه (3) إما شهادة لنفسه، أو یمین فلا یعمل به مع الحجة القویة و هی البینة، و لأن حدّ الزنا مبنی علی التخفیف (4)، یقول: البینة و إلا حد فی ظهرک فقال: و الذی بعثک بالحق إننی لصادق، و سینزل اللّه ما یبرئ ظهری من الجلد، فنزل قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ (1) ، و هو ظاهر فی اشتراط عدم البینة و لأنه إذا نکل عن اللعان یحدّ فیلزم حینئذ الحد مع وجود البینة و هذا ما لا یمکن الالتزام به، و لأن اللعان حجة ضعیفة لأنه إما شهادة لنفسه أو یمین فلا یعمل به مع الحجة القویة التی هی البینة و مع هذه الأدلة لا تجری أصالة عدم الاشتراط، و عدم سؤال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لعویمر و زوجته البینة لاحتمال علمه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بعدم البینة.

و أجیب عن الآیة بضعف مفهوم الوصف، و جواز بنائه علی الأغلب، و أجیب عن قصة هلال بأنها واقعة مخصوصة لا تفید انحصار الحکم بمضمونها، بل قد طالبه النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم بالبینة لعدم الخلاف فی أنه لا یندفع حد القذف إلا بالبینة عند عدم تشریع اللعان، و أجیب عن دلیلهم الثالث بأنه یحدّ إذا نکل عن اللعان إذا لم یمکنه رفع الحد بالبینة کما لو أقامها ابتداء بعد القذف، و أجیب عن دلیلهم الرابع بعدم التسلیم بکون اللعان حجة ضعیفة و إن کانت شهادة لنفسه بعد ثبوتها بالنص کما ثبتت البینة بالنص.

و الأقوی أن اللعان علی خلاف الأصل من ناحیة إسقاطه الحدّ فیقتصر فیه علی المتیقن، و هو اشتراطه بعدم البینة بعد کون الآیة مؤیدا له.

(1)أی یثبت الزنا بالبینة.

(2)أی اشتراط اللعان.

(3)أی اللعان.

(4)علّق الشارح کما فی الطبعة الحجریة بقوله: (المراد أن من جملة بناء الحدود علی التخفیف أنها لا تثبت بیمین المدعی و لا یتوجه بها علی المنکر یمین، فلو ثبت اللعان هنا مع إمکان البینة، و هو - أی اللعان - فی معنی الیمین لثبت الحد علیها بلعانه، و هو فی معنی ثبوته علیها بیمینه.

و بناء الحد علی التخفیف ینافی ذلک، فلا یشرع مع إمکان إقامته بالبینة، فإنه - أی الحد - مما یثبت بها مطلقا، و لا ینافی فی ذلک ثبوته - أی الحد - بالیمین فی اللعان حیث

ص:260





1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 4.




فناسب نفی الیمین فیه (1)، و نسبته (2) إلی القول یؤذن بتوقفه فیه.

و وجهه (3) أصالة عدم الاشتراط (4)، و الحکم فی الآیة وقع مقیدا بالوصف و هو (5) لا یدل علی نفیه عما عداه (6)، و جاز خروجه (7) مخرج الأغلب، و قد روی أن النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لا عن (8) بین عویمر العجلانی، و زوجته و لم یسألهما عن البینة (و المعنیّ بالمحصنة العفیفة (9) عن وط ء محرّم لا یصادف ملکا (10) و إن اشتمل (11) علی عقد، لا ما صادفه (12) و إن حرم (13) کوقت الحیض، و الاحرام، و الظهار (14) فلا تخرج به (15) عن الاحصان، و کذا وط ء الشبهة (16)، و مقدمات الوط ء مطلقا (17) یشرع، لأن ذلک ثبت بالإجماع، فبقی المختلف فیه معرضا للشبهة المذکورة) انتهی کلامه زید فی علو مقامه.

(1)فی الحد، و اللعان یمین فیناسبه عدم ثبوت الحد باللعان مع وجود البینة، نعم مع عدم وجودها محل اتفاق.

(2)أی نسبة المصنف عدم البینة إلی القیل.

(3)أی وجه التوقف.

(4)أی عدم اشتراط فقد البینة.

(5)أی التقیید بالوصف.

(6)و هذا نفی لمفهوم الوصف.

(7)أی خروج الوصف المذکور.

(8)أی أوقع اللعان بینهما.

(9)أی غیر المشهورة بالزنا، و إلا فالمشهورة به سیأتی حکمها.

(10)أی لا یصادف الوط ء ملکا، و إلا لو صادف لکان حلالا، إذ یستباح البضع بالملک.

(11)أی الملک.

(12)أی صادف الوط ء الملک.

(13)أی حرم الوط ء.

(14)مبنی علی صحة ظهار السید لأمته.

(15)أی بالوط ء المصادف للملک و إن حرم.

(16)فلا تخرج به عن الإحصان.

(17)سواء کانت شبهة أم عمدا، لأن المدار فی اللعان علی الزنا بمعنی الوط ء قبلا أو دبرا.
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(فلو رمی المشهورة بالزنا) و لو مرة (1)(فلا حدّ و لا لعان) بل یعزّر،(و لا یجوز القذف إلا مع المعاینة للزنا (2) کالمیل فی المکحلة) لیترتب علیه (3) اللعان إذ هو (4) شهادة، أو فی معناها (لا بالشیاع، أو غلبة الظن) بالفعل فإن ذلک (5) لا یجوز الاعتماد علیه فی ثبوت الزنا.

هذا إذا لم یشترط فی الشیاع حصول العلم بالخبر فإنه (6) حینئذ (7) یکون کالبینة (8)، و هی (9) لا تجوّز القذف أیضا، أما لو اشترطنا فیه (10) العلم لم یبعد الجواز به (11)، لأنه (12) حینئذ (13) کالمشاهدة (14).

(1)بأن زنت مرة فاشتهرت بها فرماها بهذا الزنا لا بغیره، فلا حد و لا لعان، لأن اللعان إنما شرّع صونا لعرضها من الانتهاک، و عرض المشهورة منتهک، و ظاهرهم التسالم علیه.

(2)قد تقدم الدلیل علی اشتراط المشاهدة فی اللعان.

(3)علی القذف.

(4)أی اللعان.

(5)من الشیاع أو غلبة الظن.

(6)أی فإن الشیاع.

(7)أی حین عدم اشتراط العلم فیه.

(8)من ناحیة حصول الظن من کل منهما.

(9)أی البینة.

(10)فی الشیاع.

(11)أی لم یبعد جواز القذف بالشیاع المفید للعلم.

(12)أی الشیاع.

(13)حین إفادته العلم.

(14)هذا و اعلم أنه قد تقدم اشتراط المشاهدة فی اللعان و مع ذلک وقع الخلاف بینهم فی أن المعتبر هو المشاهدة بالعین بحیث یسقط اللعان بقذف الأعمی لتعذر المشاهدة منه کما هو المشهور و یقتضیه النصوص السابقة الدالة علی اشتراط المشاهدة.

أو أن المعتبر هو العلم و إن لم یدع المشاهدة و معه یثبت اللعان بقذف الأعمی کما نفی عنه البعد فی المسالک باعتبار أن اشتراط المشاهدة محمول علی من یمکن ذلک فی حقه، أو علی جعل المشاهدة کنایة عن العلم، و هو ضعیف لأنه علی خلاف ظاهر النصوص، و علیه فینحصر لعان الأعمی بنفی الولد فقط.
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الثانی: إنکار من ولد علی فراشه

(الثانی (1): إنکار من ولد علی فراشه بالشرائط السابقة) المعتبرة فی الحاق الولد به، و هی (2) وضعه لستة أشهر فصاعدا من حین وطئه، و لم یتجاوز حملها أقصی مدته، و کونها موطوءته بالعقد الدائم (و إن سکت حال الولادة) و لم ینفه (علی الأقوی) (3)، (1)أی السبب الثانی للعان و هو إنکار الولد، بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: خبر محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (لا یکون اللعان إلا بنفی ولد)(1) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (و لا یکون اللعان إلا بنفی الولد)2.

هذا و قد تقدم فی کتاب النکاح شروط إلحاق الولد، و أنها ثلاثة: موطوءة بالعقد الدائم و أن تأتی به لستة أشهر فصاعدا ما لم یتجاوز أقصی مدة الحمل، فلو أتت به مع عدم إمکان کونه منه لفقد شرط من شروط الإلحاق فیجب علیه النفی حذرا من لحوق من لیس منه بسکوته بلا خلاف فیه و لکنه ینتفی عنه بلا لعان.

و لو أتت به مع إمکان کونه منه لإحراز شروط الإلحاق فالولد له لقاعدة (الولد للفراش و للعاهر الحجر)، و لا یجوز له نفیه عنه للنبوی (أیّما رجل جحد ولده و هو ینظر إلیه احتجب اللّه منه و فضحه علی رءوس الأولین و الآخرین)(2) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کفر باللّه من تبرأ من نسب و إن دقّ)(3) نعم مع علمه بانتفائه منه یجب نفیه عنه و لا ینتفی إلا باللعان بلا خلاف فی ذلک کله.

(2)أی الشرائط المعتبرة فی الإلحاق.

(3)إذا أتت امرأته بولد مع شرائط الإلحاق فإن أقر بالولد لزمه و لیس له أن ینفیه بعد، بل لا ینتفی لو نفاه بلا خلاف فیه لخبر السکونی عن جعفر عن أبیه عن أمیر المؤمنین علیهم السّلام (إذا أقرّ الرجل بالولد ساعة لم ینف عنه أبدا)(4).

و إن سکت و لم ینکر الولد مع ارتفاع الأعذار فعن المشهور أنه لیس له إنکاره بعد ذلک إلا أن یؤخر بما جرت العادة به کالسعی إلی الحاکم، لأن حق النفی علی الفور، لأنه خیار ثبت لدفع الضرر فیقتصر به علی مقدار ما تندفع الضرورة بالفوریة کخیار العیب و الغبن.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 9 - من کتاب اللعان حدیث 1 و 2.

2- (3) الوسائل الباب - 9 - من کتاب اللعان حدیث 5.

3- (4) الوسائل الباب - 107 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.

4- (5) الوسائل الباب - 107 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.




لأن السکوت أعم من الاعتراف به فلا یدل علیه (1).

و قال الشیخ (2): لیس له إنکاره حینئذ (3) لحکم الشارع بإلحاقه به (4) بمجرد الولادة العاری عن النفی، إذ اللحوق لا یحتاج إلی غیر الفراش فیمتنع أن یزیل إنکاره حکم الشارع (5)، و لأدائه (6) إلی عدم استقرار الأنساب.

و فیه أن حکم الشارع بالالحاق مبنی علی أصالة عدم النفی (7). أو علی الظاهر (8) و قد ظهر خلافه (9)، و لو لم یمکنه النفی حالة الولادة إما لعدم قدرته علیه (10) لمرض، أو حبس، أو اشتغال بحفظ ماله من حرق أو غرق، أو لص و لم یمکنه الاشهاد (11)، و نحو ذلک، أو لعدم علمه بأن له النفی لقرب عهده بالإسلام، أو بعده عن الأحکام فلا إشکال فی قبوله (12) عند زوال المانع، و لو ادعی عدم العلم به (13) قبل مع إمکانه (14) و عن المحقق و الفاضل و الشارح فی المسالک أن له إنکاره، و أن حق النفی علی التراخی لأصالة عدم اشتراط الفوریة، و لوجود مقتضی اللعان من نفی الولد مع عدم المانع، إذ لا یتوهم المانع إلا السکوت و هو أعم من الاعتراف و الإقرار به، فلا یدل علیه.

(1)إذ لا دلالة للعام علی الخاص.

(2)قال فی المبسوط و هو قول المشهور.

(3)حین السکوت حال الولادة.

(4)لقاعدة الفراش من غیر احتیاج إلی اعتراف الزوج.

(5)من إلحاق الولد به.

(6)و لأداء الإنکار بعد السکوت.

(7)أصالة عدم نفی الولد عمن ولد علی فراشه، و هذا الحکم بالإلحاق لا یجری حینئذ مع النفی کما هو مفروض مسألتنا.

(8)من حال الزوجة أنها لا تزنی.

(9)أی خلاف ظاهر الزوجة عند ما نفی الزوج الولد عنه.

(10)علی النفی.

(11)أی الاشهاد علی النفی قال فی المسالک: (و هل یجب علیه الإشهاد علی النفی وجهان).

(12)أی قبول نفی الولد.

(13)أی بأن له النفی.

(14)أی إمکان عدم العلم.
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فی حقه (1)، و إنما یجوز له نفیه باللعان علی أی وجه کان (ما لم یسبق الاعتراف منه (2) به (3) صریحا، أو فحوی) فالأول ظاهر و الثانی أن یجیب المبشر بما یدل علی الرضا به و الاعتراف (مثل أن یقال له: بارک اللّه لک فی هذا الولد فیؤمّن (4)، أو یقول: إن شاء اللّه، بخلاف) قوله فی الجواب:(بارک اللّه فیک و شبهه) کأحسن اللّه إلیک و رزقک اللّه مثله، فإنه لا یقتضی الاقرار (5)، لاحتماله غیره (6) احتمالا ظاهرا.

(و لو قذفها بالزنا و نفی الولد و أقام بینة) بزناها (سقط الحدّ (7)

(1)بأن کان حدیث الإسلام أو ناشیا فی بادیة بعیدة عن أهل الشرع.

(2)من النافی.

(3)بالولد، بحیث لو اعترف به أولا فلا یقبل نفیه فیما بعد و قد تقدم البحث فیه، نعم الاعتراف به قد یکون صریحا و هو واضح و قد یکون بالفحوی مثل أن یبشّر به فیجیب بما یقتضی الرضا کأن یقال له: بارک اللّه فی مولودک فیقول: آمین أو إن شاء اللّه تعالی.

أما لو أجاب بما لا یتضمن إقرارا بأن قال مجیبا: بارک اللّه لک أو أحسن اللّه إلیک لم یکن إقرارا، و لم یبطل حقه من النفی، لأنه قصد مکافأة الدعاء بالدعاء.

و عن بعض العامة أنه إقرار و ضعفه ظاهر واضح.

(4)من التأمین و هو قول آمین.

(5)خلافا لبعض العامة.

(6)غیر الإقرار و هو مکافأة الدعاء بالدعاء.

(7)لو جمع بین سببی اللعان بأن قذف امرأته و نفی الولد و أقام بینة علی ما قذفها به سقط الحد عنه بلا خلاف و لا إشکال، لأن حد القذف متوقف علی القذف مع عدم البینة، کما هو مفاد قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثُمَّ لَمْ یَأْتُوا بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمانِینَ جَلْدَةً (1) ، و مع البینة فلا حد. و لکن لا ینتفی الولد عنه إلا باللعان، لأن زنا الزوجة لا ینفی الولد عن الفراش، بعد حکم الشارع بأنه للفراش و للعاهر الحجر، فإن لا عن انتفی الولد.

و کذا لو لم تکن عنده بینة و لاعن لکلا السببین سقط الحد و انتفی الولد، و لو لا عن لأحدهما خاصة ترتب علیه حکمه و بقی الآخر.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 4.




عنه لأجل (1) القذف بالبینة (2)(و لم ینتف عنه الولد إلا باللعان)، لأنه (3) لاحق بالفراش و إن زنت أمه کما مر (4)، و لو لم یقم بینة کان له اللعان للأمرین (5) معا، و هل یکتفی بلعان واحد أم یتعدد. وجهان من أنه (6) کالشهادة أو الیمین و هما (7) کافیان علی ما سبق علیهما من الدعوی. و من (8) تعدد السبب الموجب لتعدد المسبب إلا ما أخرجه الدلیل (9).


فی ما یشترط فی الملاعن

(و لا بد من کون الملاعن کاملا) بالبلوغ و العقل (10)، و لا یشترط العدالة (11) و لا الحریة (12)، (1)تعلیل لثبوت الحد.

(2)تعلیل لسقوط الحد، و الباء للسببیة.

(3)أی الولد.

(4)من أن الولد للفراش و للعاهر الحجر.

(5)من القذف و نفی الولد.

(6)أی من أن اللعان و هذا دلیل علی عدم التعدد.

(7)أی الشهادة و الیمین کافیتان علی ما سبق علیهما من الدعاوی و إن تعددت.

(8)دلیل التعدد.

(9)و لا دلیل فی البین.

(10)لا إشکال و لا خلاف فی اعتبار البلوغ و العقل فی الملاعن، فلا یصح لعان الصبی و المجنون، لسلب عبارتهما شرعا بعد کون اللعان شهادة أو یمینا، و هما لیسا من أهل الشهادة و الیمین، و لا یترتب علی قذف الصبی و المجنون حد حتی یسقط باللعان.

(11)فیصح لعان الفاسق بلا إشکال و لا خلاف لعموم أدلته.

(12)فالمشهور علی جواز لعان المملوک لإطلاق أدلته، و خصوص صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن المرأة الحرة یقذفها زوجها و هو مملوک قال علیه السّلام: یلاعنها، و عن الحر تحته أمه فقذفها قال: یلاعنها)(1) ، و صحیح جمیل بن دراج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الحر بینه و بین المملوکة لعان؟ فقال: نعم و بین المملوک و الحرة و بین العبد و الأمة و بین المسلم و الیهودیة و النصرانیة و لا یتوارثان، و لا یتوارث الحر و المملوکة)2، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (سئل عن عبد قذف امرأته قال: یتلاعنان
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 5 - من کتاب اللعان حدیث 1 و 2.




و لا انتفاء الحد عن قذف (1)، و لا الإسلام (2)، بل یلاعن (و لو کان کافرا)، أو کما یتلاعن الأحرار)(1).

و عن المفید اشتراط الحریة مطلقا و عن الحلی اشتراط الحریة فی اللعان للقذف، لأن اللعان شهادة و لذا قال اللّه تعالی: فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ (2) و العبد لیس من أهلها، و لخبر الحسین بن علوان عن جعفر بن محمد عن أبیه عن علی علیهم السّلام (أربع لیس بینهم لعان، لیس بین الحر و المملوکة و لا بین الحرة و المملوک و لا بین المسلم و الیهودیة و النصرانیة لعان)(3) ، و خبر السکونی عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن علیا علیه السّلام قال:

لیس بین خمس من النساء و أزواجهن ملاعنة: الیهودیة تکون تحت المسلم فیقذفها و النصرانیة، و الأمة تکون تحت الحر فیقذفها، و الحرة تکون تحت العبد فیقذفها، و المجلود فی الفریة، لأن اللّه یقول: و لا تقبلوا لهم شهادة أبدا، و الخرساء لیس بینها و بین زوجها لعان، إنما اللعان باللسان)4.

و هذان الخبران لا یصلحان سندا لمعارضة ما تقدم، و هما موافقان للعامة، و اللعان أقرب إلی الیمین منه إلی الشهادة، و لذا ورد فی مرسل ابن أسلم الجبلی عن الرضا علیه السّلام (و إنما صارت شهادة الزوج أربع شهادات باللّه لمکان أربعة شهداء، مکان کل شاهد یمین)(4).

(1)ففی خبر السکونی المتقدم نفی اللعان عن المجلود فی الغربة، و فیه: إنه ضعیف السند قد أعرض عنه الأصحاب.

(2)المشهور علی جواز لعان الکافر لإطلاق أدلته، و یتصور لعانه فیما إذا کان الزوجان کافرین فترافعا إلینا، أو کانا کافرین فأسلمت الزوجة و أتت بولد یلحقه شرعا فأنکره، و عن الإسکافی اشتراط الإسلام مطلقا و عن الحلی اشتراطه فی اللعان للقذف، لأن اللعان شهادة و الشهادة لا تصح من الکافر، و یرده أن اللعان یمین کما تقدم فی الخبر و یؤیده قوله تعالی: أَرْبَعُ شَهاداتٍ بِاللّهِ (5) و هو ظاهر بالیمین لافتقاره إلی ذکر اسم اللّه جل و علا، و الیمین تصح من المسلم و الکافر، و یؤیده أن اللعان یصح من الفاسق مع أنه لا تصح شهادته قطعا.
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1- (1) الوسائل الباب - 5 - من کتاب اللعان حدیث 3.

2- (2) سورة النور، الآیة: 6.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 5 - من کتاب اللعان حدیث 13 و 12.

4- (5) الوسائل الباب - 4 - من کتاب اللعان حدیث 6.

5- (6) سورة النور، الآیة: 6.




مملوکا، أو فاسقا، لعموم الآیة، و دلالة الروایات علیه (1).

و قیل: لا یلاعن الکافر، و لا المملوک بناء علی أنه (2) شهادات کما یظهر من قوله تعالی: فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ (3) و هما (4) لیسا من أهلها (5)، و هو (6) ممنوع لجواز کونه (7) أیمانا، لافتقاره إلی ذکر اسم اللّه تعالی، و الیمین یستوی فیه العدل و الفاسق، و الحر و العبد، و المسلم و الکافر، و الذکر و الأنثی و ما ذکره (8) معارض بوقوعه (9) من الفاسق إجماعا (و یصح لعان الأخرس بالإشارة المعقولة (10) إن أمکن معرفته اللعان) کما یصح منه (11) إقامة الشهادة، و الأیمان، و الاقرار، و غیرها من الأحکام، و لعموم الآیة.

و قیل: بالمنع، و الفرق (12) لأنه (13) مشروط بالألفاظ الخاصة دون الاقرار و الشهادة فإنهما (14) (1)علی لعان الکافر و المملوک و الفاسق، و قد عرفت أن الروایات قد وردت فی المملوک فقط.

(2)أی أن اللعان.

(3)سورة النور، الآیة: 6.

(4)أی الکافر و المملوک.

(5)من أهل الشهادة.

(6)أی کون اللعان شهادة.

(7)کون اللعان.

(8)من کون اللعان شهادة و هی لا تصح من الکافر و المملوک.

(9)بوقوع اللعان.

(10)أی الإشارة المعقولة التی یفهم منها القذف و معانی الشهادات الخمس، فیصح لعانه إذا کانت له إشارة معقولة کما یصح بیعه و نکاحه و طلاقه و غیرها.

و عن ابن إدریس المنع نظرا إلی تعذر العلم بالإشارة، و فیه: إن المفروض العلم بمدلول إشارته و أن إشارته مفهمة، و إلا فلو لم تکن مفهمة فلا یصح قذفه و لا لعانه و لا سائر تصرفاته لتعذر الوقوف علی مراده بلا خلاف فی الثانی قطعا.

(11)من الأخرس.

(12)أی الفرق بین لعانه و بین غیره من الشهادة و الأیمان و الإقرار و غیرها.

(13)أی اللعان.

(14)أی فإن الإقرار و الشهادة.
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یقعان بأی عبارة اتفقت، و لأصالة عدم ثبوته (1) إلا مع تیقنه و هو (2) منتف هنا.

و أجیب بأن الألفاظ الخاصة إنما تعتبر مع الإمکان، و إشارته قائمة مقامها (3) کما قامت فی الطلاق و غیره (4) من الأحکام المعتبرة بالألفاظ الخاصة.

نعم استبعاد فهمه له (5) موجه، لکنه غیر مانع، لأن الحکم (6) مبنی علیه (7).


فی أنه یجب علی ذی الفراش نفی الولد إذا عرف اختلال شروط الالحاق

(و یجب) علی ذی الفراش مطلقا (8)(نفی الولد) المولود علی فراشه (إذا عرف اختلال شروط الالحاق (9) فیلاعن وجوبا، لأنه لا ینتفی بدونه (10)(و یحرم) علیه نفیه (بدونه) أی بدون علمه باختلال شروط الالحاق (و إن ظن انتفائه عنه (11) بزنا (1)أی أصالة عدم ثبوت اللعان.

(2)أی الیقین بثبوته.

(3)أی مقام الألفاظ الخاصة.

(4)کالزواج.

(5)أی استبعاد فهم الأخرس للعان مما له وجه.

(6)من صحة لعان الأخرس.

(7)أی علی فهم الأخرس للعان.

(8)سواء علم بزنا أمه أم لا، و سواء وافق صفاته صفات المولود أم لا.

(9)قد تقدم أنه یجب نفیه مع عدم تحقق شرائط الإلحاق بلا خلاف فیه حذرا من لحوق من لیس منه بسبب سکوته، و أنه ینتفی من غیر لعان.

أما إذا تحققت شروط الإلحاق ظاهرا و لکن ظهر للزوج خاصة عدم التحقق فیما لو أتت به لستة أشهد فصاعدا من حین التزویج و لکن لم یطأها الزوج فیما بینه و بین اللّه فیجب علیه حینئذ نفیه حذرا من لحوق من لیس منه، و علیه اللعان لأن الولد للفراش لو لا اللعان حینئذ.

(10)بدون اللعان.

(11)قد تقدم أنه لو أتت به مع إمکان کونه منه لإحراز شرائط الإلحاق فالولد له لقاعدة (الولد للفراش و للعاهر الحجر) و لا یجوز له نفیه عنه مع عدم العلم باختلال شروط الإلحاق للنبوی (أیّما رجل جحد ولده و هو ینظر إلیه احتجب اللّه منه و فضحه علی رءوس الأولین و الآخرین)(1) ، و صحیح أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کفر باللّه من
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 9 - من کتاب اللعان حدیث 5.




أمه، أو غیره (1)(أو خالفت صفاته صفاته (2)، لأن ذلک لا مدخل له فی الالحاق، و الخالق علی کل شیء قدیر، و الحکم مبنی علی الظاهر و یلحق الولد بالفراش دون غیره (3)، و لو لم یجد من (4) علم انتفاءه من (5) یلاعن بینهما لم یفده نفیه مطلقا (6).

و فی جواز التصریح به (7) نظر، لانتفاء (8) الفائدة. مع التعریض (9) بالقذف إن لم یحصل التصریح.


فی ما یعتبر فی الملاعِنة

(و یعتبر فی الملاعنة الکمال (10)، و السلامة (11) من الصمم و الخرس) فلو قذف الصغیرة فلا لعان، بل یحدّ (12) تبرأ من نسب و إن دقّ)(1).

و لا فرق فی الحکم بأن الولد له و یحرم علیه نفیه مع عدم العلم باختلال الشروط سواء ظن بزناها أو ظن بوطئها شبهة أو کان الولد مخالفا له فی الخلق و الخلق، بل حتی لو کان الولد مشابها لما أتهمها به، لأن الولد للفراش.

(1)کما لو ظن بوطئها شبهة.

(2)أی خالفت صفات الولد صفات الزوج.

(3)و المراد بالغیر هنا العاهر.

(4)المراد به الزوج الذی علم انتفاء اللحاق به لاختلال شروط الإلحاق عنده.

(5)المراد الحاکم الذی یلاعنان عنده.

(6)لا فی التصریح و لا فی التلویح و التعریض.

(7)بالنفی.

(8)تعلیل لعدم جواز التصریح بالنفی.

(9)أی مع کون هذا التصریح بنفی الولد تعریضا بالقذف إن لم یحصل التصریح بالقذف، مع أن التصریح بالقذف مفسدة علی الزوج لأنه موجب لحد القذف علیه و لا یمکن دفعه عنه باللعان لعدم وجود الحاکم.

(10)بالبلوغ و العقل بلا خلاف و لا إشکال فلا یصح لعان الصبیة و المجنونة لسلب عبارتهما شرعا.

(11)تقدم فی کتاب النکاح و سیأتی تفصیله إن شاء اللّه تعالی.

(12)حد القذف لعموم الدلیل وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثُمَّ لَمْ یَأْتُوا بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَاجْلِدُوهُمْ
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1- (1) الوسائل الباب - 107 - من أبواب أحکام الأولاد حدیث 1.




إن کانت فی محل الوط ء (1) کبنت الثمانی، و إلا (2) عزّر خاصة للسبّ المتیقن کذبه (3) و لو قذف المجنونة بزنا اضافه إلی حالة الجنون عزّر (4)، أو حالة الصحة فالحد (5)، و له إسقاطه (6) باللعان بعد افاقتها، و کذا لو نفی ولدها (7) و لو قذف الصماء و الخرساء حرمتا علیه أبدا و لا لعان (8)، ثَمانِینَ جَلْدَةً (1).

(1)أی إن کان یمکن وطؤها و إن کان محرما.

(2)و إن لم یمکن وطؤها.

(3)لأنه لا یمکن وطؤها.

(4)لعدم احتمال زناها حینئذ، إذ الزنا متوقف علی القصد و هو منفی فی حقها.

(5)أی حد القذف لعموم دلیله المتقدم.

(6)أی و للزوج إسقاط الحد.

(7)أی ولد المجنونة فله اللعان بعد إفاقتها لنفی الولد.

(8)لو قذف زوجته الصماء و الخرساء فلا لعان و لکن تحرم علیه مؤبدا 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 بنیة فشهدت عند الإمام جلد الحد و فرّق بینها و بینه ثم لا تحلّ له أبدا، و إن لم یکن لها بینة فهی حرام علیه ما أقام معها و لا إثم علیها منه)(2) ، و صحیح الحلبی و محمد بن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل قذف امرأته و هی خرساء، قال: یفرّق بینهما)3، 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)4، و قد رواه الشیخ فی التهذیب (فی المرأة الخرساء یقذفها زوجها)5 الخ...

و من صحیح أبی بصیر تعرف أن الحد ثابت علیه بقذفها و هذا ما یقتضیه إطلاق الآیة وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثُمَّ لَمْ یَأْتُوا بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمانِینَ جَلْدَةً (3).

و صحیح أبی بصیر تضمن (و هی خرساء صماء)، و هو دال علی اعتبار الأمرین معا لعدم العطف فیها و بهذا عبّر جماعة، إلا أن هذا تبعا للکافی، و فی التهذیب علی ما فی
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و فی لعانهما (1) لنفی الولد وجهان (2). من (3) عدم النص (4) فیرجع إلی الأصل (5).

و مساواته (6) للقذف فی الحکم، و الأوجه الأول (7)، لعموم النص (8). و منع المساواة (9) مطلقا (10)، و قد تقدم البحث فی ذلک (11).

(و الدوام) فلا یقع (12) المسالک (و هی خرساء أو صماء) و هو دالّ 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.

(1)أی لعان الصماء و الخرساء.

(2)اعلم أن النصوص المتقدمة دالة علی تحریمها و عدم لعانها بالقذف، و أما نفی الولد، فمسکوت عنه.

(3)دلیل لوقوع اللعان فی نفی ولد الصماء و الخرساء.

(4)إذ النص المتقدم الدال علی عدم اللعان مختص بالقذف.

(5)و الأصل یقتضی اللعان بنفی الولد سواء کانت الزوجة صماء أو خرساء أو غیرهما، غایته یکون لعانها بالإشارة المفهمة کلعان الأخرس.

(6)دلیل لعدم وقوع اللعان فی نفی ولد الصماء و الخرساء، و المعنی أنه نفی الولد مساو للقذف فی الحکم فی غیر الصماء و الخرساء، فیساویه فی الحکم فیها، فالقذف فی الصماء یوجب التحریم بلا لعان فکذا نفی الولد.

(7)من وقوع اللعان فی نفی ولد الصماء و الخرساء، و یکون لعانها بالإشارة المفهمة.

(8)أی لعموم دلیل اللعان بالنسبة إلی کل زوجة خرج منه القذف بالزنا للخرساء و الصماء، و یبقی نفی ولدهما تحت العموم.

(9)بین القذف و نفی الولد.

(10)أی من کل وجه.

(11)أی فی منع المساواة، و تقدم فی کتاب النکاح فی المسألة العاشرة من فصل المحرمات.

(12)أی اللعان، هذا و اعلم أنه لا لعان فی المتعة لنفی الولد علی المشهور لصحیح ابن أبی یعفور عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یلاعن الرجل المرأة التی یتمتع بها)(1) ، و صحیح ابن سنان عنه علیه السّلام (لا یلاعن الحر الأمة و لا الذمیة و لا التی یتمتع بها)2 و مثلها غیرها.
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بالمتمتع بها، لأن ولدها ینتفی بنفیه (1) من غیر لعان (إلا أن یکون اللعان لنفی الحدّ) بسبب القذف فیثبت (2)، لعدم المانع (3)، مع عموم النص (4)، و هذا (5) جزم من المصنف بعد التردد، لأنه (6) فیما سلف (7) نسب الحکم به (8) إلی قول (9).

و قد تقدم (10) أن الأقوی عدم ثبوت اللعان بالمتمتع بها مطلقا (11) و أن المخصص للآیة (12) صحیحة محمد بن سنان عن الصادق علیه السّلام.

فما عن ابن سعید فی جامعه من وقوع اللعان بالمتمتع بها لنفی الولد لیس فی محله، و ما تقدم من الأخبار حجة علیه هذا من جهة و من جهة أخری فالمشهور علی عدم لعان المتمتع بها مع القذف لنفس الأخبار المتقدمة لأنها نافیة للعان مطلقا، و عن الشیخ المفید و السید وقوعه بها للقذف لعموم قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الصّادِقِینَ (1) و فیه: إنه قد ثبت فی محله جواز تخصیص الکتاب بالخبر الواحد، و ما تقدم من الأخبار یصلح لتخصیص عموم القرآن.

(1)بنفی الزوج.

(2)أی اللعان.

(3)من ثبوت اللعان.

(4)أی عموم آیة اللعان.

(5)أی التصریح بثبوت اللعان لنفی الحد فی المتمتع بها.

(6)أی المصنف.

(7)فی کتاب النکاح فی فصل عقد المتعة.

(8)باللعان للقذف.

(9)ففی فصل المتعة قال الماتن: (و لا یقع بها طلاق و لا إیلاء و لا لعان إلا فی القذف بالزنا) انتهی، و لم ینسب ثبوت اللعان بالقذف إلی قول، نعم الشارح قال عقیبه: علی قول المرتضی و المفید، إلا أن یکون هذا جزءا من اللمعة لا من الروضة.

(10)فی فصل المتعة من کتاب النکاح.

(11)فی القذف و نفی الولد.

(12)أی آیة اللعان.
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(و فی اشتراط الدخول) بالزوجة فی لعانهما (قولان) (1)

(1)المشهور علی اعتبار الدخول للأخبار.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یقع اللعان حتی یدخل الرجل بأهله)(1) ، و مرسل ابن أبی عمیر عن بعض أصحابه (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یقذف امرأته قبل أن یدخل بها، قال: یضرب الحد و یلی بینه و بینها)2، و خبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (لا تکون الملاعنة و لا الإیلاء إلا بعد الدخول)(2) ، و خبر محمد بن مضارب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من قذف امرأته قبل أن یدخل بها جلد الحد و هی امرأته)4، و خبره الآخر (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام ما تقول فی رجل لا عن امرأته قبل أن یدخل بها قال: لا یکون ملاعنا إلا بعد أن یدخل بها یضرب حدا و هی امرأته و یکون قاذفا)5.

و عن بعضهم و هو المفید و العامة فی القواعد عدم اشتراط الدخول فی اللعان لعموم أدلته، و فیه: إن ما تقدم صالح لتقییده.

و عن ابن إدریس ثبوت اللعان بالقذف بلا دخول دون نفی الولد بحمل ما دل علی اشتراط الدخول علی اللعان إذا کان لنفی الولد، و ما دل علی عدم الدخول کعموم آیة اللعان بحمله علی اللعان إذا کان بسبب القذف، و به جمع بین القولین المتقدمین.

و فیه: إن جملة من الأخبار المتقدمة الدالة علی اشتراط الدخول واردة فی القذف فکیف تحمل علی عدم الدخول فی القذف، و أما الجمع بین القولین لیس فی محله لأن العلامة قد صرح بعدم الدخول فی اللعان فی قبال القول بالتفصیل فالنزاع معنوی لا لفظی.

هذا و الشارح فی المسالک و الروضة هنا جعل النزاع بین الأصحاب هنا فی اللعان بسبب القذف، و أما بالنسبة لنفی الولد فلا بد من اشتراط الدخول إذ مع عدم الدخول لا یتحقق شرط الإلحاق فلا بدّ من نفیه و ینتفی الولد بدون لعان لعدم تحقق شرائط الإلحاق، و ینافیه ما هو المحکی عن المفید و العلامة فی القواعد من ثبوت اللعان بنفی الولد مع عدم الدخول کما فی الریاض، و لذا قال: (و ربما أنکر هذا القول - أی عدم الدخول فی اللعان بنفی الولد - جماعة مستبعدین ذلک عن قائله إن وجد، و هو کما تری، لأنه صریح القواعد حیث جعله فیه مقابلا للقول بالتفصیل، و یحکی عن المفید فی شرح الشرائع للمفلح الصیمری، و نقل حکایته قولا عن الحلی، و أما الاستبعاد فهو فی غیر محله لما عرفت) انتهی.
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مأخذهما عموم (1) الآیة، فإن أزواجهم فیها (2) جمع مضاف فیعمّ (3) المدخول بها، و غیرها، و تخصیصها (4) بروایة محمد بن مضارب قال: قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام:

ما تقول فی رجل لا عن امرأته قبل أن یدخل بها. قال: «لا یکون ملاعنا حتی یدخل بها یضرب حدا و هی امرأته» و المستند إلیه (5) ضعیف، أو متوقف فیه (6)، فالتخصیص غیر متحقق، و لکن یشکل ثبوته (7) مطلقا (8)، لأن ولد غیر المدخول بها لا یلحق بالزوج (9) فکیف یتوقف نفیه علی اللعان. نعم یتم ذلک (10) فی القذف بالزنا.

فالتفصیل کما ذهب إلیه ابن إدریس حسن، لکنه (11) حمل اختلاف الأصحاب علیه (12). و هو (13) صلح من غیر تراضی الخصمین، لأن النزاع (1)دلیل عدم اشتراط الدخول.

(2)فی الآیة حیث قال تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ (1).

(3)لأن الجمع المضاف من صیغ العموم.

(4)أی تخصیص الآیة و هو دلیل اشتراط الدخول.

(5)و هو محمد بن مضارب.

(6)و لکنه منجبر بعمل الأصحاب و مؤیدة بغیرها من الأخبار المتقدمة، و بعضها معتبر کمرسل ابن أبی عمیر فإنه صحیح بالنسبة إلیه، و مراسیله کمسانیده إذ لا یروی إلا عن ثقة علی ما قیل.

(7)ثبوت اللعان من غیر دخول تبعا لعموم الآیة.

(8)لنفی الولد أو للقذف.

(9)لعدم تحقق شرائط الإلحاق، إذ من شرائطها الدخول بالدائمة.

(10)من ثبوت اللعان غیر المدخول تبعا لعموم الآیة.

(11)أی ابن إدریس.

(12)علی التفصیل المذکور.

(13)أی حمل کلام الأصحاب المتنازعین علی التفصیل یقتضی عدم النزاع المعنوی بینهم، و إنما نزاع لفظی، إذ مراد من اشترط الدخول خصوص اللعان بالولد و مراد من لم یشترط اللعان بالقذف، و لکن أطلقوا لفظا.
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معنوی، لا لفظی بین الفریقین، بل النزاع لا یتحقق إلا فی القذف، للاجماع (1) علی انتفاء الولد عند عدم اجتماع شروط اللحوق بغیر (2) لعان، و إن کان کلامهم هنا (3) مطلقا (4).


فی ثبوت اللعان بین الحر و المملوکة

(و یثبت) اللعان (بین الحر و) زوجته (المملوکة (5) لنفی الولد أو) نفی (1)هذا و قد عرفت مخالفة المفید و العلامة فی القواعد حیث لم یشترطوا الدخول فی اللعان و لو کان لنفی الولد کما عن سید الریاض.

(2)متعلق بقوله (علی انتفاء الولد).

(3)فی اشتراط الدخول و عدمه.

(4)یشمل اللعان لنفی الولد و للقذف.

(5)قد تقدم أنه یصح لعان المملوک لزوجته الحرة لإطلاق أدلته و الأخبار، و خالف المفید فاشترط الحریة مطلقا و الحلی قد اشترط الحریة فی اللعان للقذف لخبرین لا یصلحان لمعارضة ما تقدم.

و أما لو انعکس الفرض بأن کان الزوج حرا و زوجته مملوکة فالمشهور علی صحة لعانها لعموم آیة اللعان وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ (1) ، و لخصوص صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن المرأة الحرة یقذفها زوجها و هو مملوک قال: یلاعنها، و عن الحر تحته أمة فیقذفها قال: یلاعنها)(2) و صحیح جمیل بن دراج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الحر بینه و بین المملوکة لعان؟ فقال: نعم، و بین المملوک و الحرة و بین العبد و الأمة و بین المسلم و الیهودیة و النصرانیة)3، و صحیح محمد بن مسلم (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن الحر یلاعن المملوکة؟ قال: نعم إذا کان مولاها الذی زوجها إیاه)4، و مثلها غیرها.

و عن المفید و سلاّر المنع لصحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا یلاعن الحر الأمة و لا الذمیة و لا التی یتمتع بها)5، و خبر علی بن جعفر عن أخیه علیهما السّلام (سألته عن رجل مسلم تحته یهودیة أو نصرانیة أو أمة ینفی ولدها و قذفها، هل علیه لعان؟ قال:

لا)6، و خبر السکونی عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن علیا علیه السّلام قال: لیس بین خمس من النساء و أزواجهن ملاعنة - إلی أن قال - و الأمة تکون تحت الحر فیقذفها)7، و خبر الحسین بن علوان عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (أربع لیس بینهم لعان، لیس بین
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(التعزیر) بقذفها، للعموم (1)، و صحیحة محمد بن مسلم عن الباقر علیه السّلام قال:

سألته عن الحر یلاعن المملوکة قال: «نعم إذا کان مولاها الذی زوجها إیاه لاعنها»، و غیرها.

و قیل: لا لعان بینهما مطلقا (2) استنادا إلی أخبار دلت علی نفیه بین الحر و المملوکة، و حملها (3) علی کونها (4) مملوکة للقاذف (5) طریق الجمع بینها (6)، و بین ما ذکرناه من وقوعه (7) بالزوجة المملوکة صریحا.

و فصل ابن إدریس هنا غیر جید فأثبته (8) مع نفی الولد، دون القذف، نظرا إلی عدم الحد به (9) الحر و المملوکة)(1) الحدیث و لکنها قاصرة عن المعارضة عددا و سندا فلا بأس بحملها علی الموطوءة بملک الیمین أو علی التقیة أو علی ما إذا تزوجها بغیر إذن مولاها، و منه تعرف ضعف الجمع بین الأخبار علی التفصیل الآتی کما عن فخر المحققین.

و عن ابن إدریس التفصیل بثبوت لعان المملوکة بنفی الولد دون القذف، و هو المحکی عن الشیخ فی الاستبصار و ابن حمزة فی المراسم بدعوی أن قذف المملوکة لا یوجب الحد فلا داعی لنفیه باللعان بخلاف نفی ولدها فلا ینتفی إلا باللعان إذا کانت زوجة و قد تمت شروط الإلحاق.

و فیه: ان آیة اللعان لم تقیّد اللعان لسقوط الحد، و علیه فجاز أن یکون اللعان لإسقاط التعزیر کما کان لإسقاط الحد بعد عموم لفظ الآیة.

(1)أی عموم الآیة.

(2)لنفی الولد أو للقذف.

(3)أی هذه الأخبار النافیة.

(4)أی کون المملوکة.

(5)و لا لعان بین المولی و أمته بالاتفاق، إذ یشترط فی اللعان العقد الدائم.

(6)بین الأخبار النافیة.

(7)من وقوع اللعان.

(8)أی أثبت لعان المملوکة.

(9)بالقذف.
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لها (1). و لکن دفع التعزیر به (2) کاف، مضافا إلی ما دل علیه (3) مطلقا (4). و وافقه علیه (5) فخر المحققین محتجا بأنه (6) جامع بین الأخبار (7)، و الجمع بینهما بما ذکرناه (8) أولی (9)(و لا یلحق ولد المملوکة بمالکها إلا بالاقرار به (10) علی أشهر (1)للمملوکة.

(2)باللعان.

(3)علی اللعان.

(4)لنفی الحد أو لنفی التعزیر کما فی عموم الآیة.

(5)علی التفصیل.

(6)بأن التفصیل.

(7)بین الأخبار النافیة و الأخبار المثبتة.

(8)من حمل الأخبار النافیة علی مملوکة القاذف.

(9)وجه الأولویة أن بعض الأخبار المثبتة أثبتت اللعان فی صورة القذف کما فی صحیح الحلبی المتقدم فکیف یمکن القول أن عدم لعان المملوکة فی القذف هو طریق الجمع بین الأخبار.

(10)الأمة لا تصیر فراشا بالملک و إن خلت به و خلی بها بلا خلاف فیه بخلاف النکاح الذی یلحق الولد به بمجرد إمکان تولده منه، لأن مقصود النکاح هو الاستمتاع و الولد، و ملک الیمین قد یقصد به ذلک و قد یقصد به التجارة و الاستخدام، و إذا کان المقصود فی النکاح ذلک اکتفی فیه بمجرد الإمکان، و لکن هل تصیر الأمة فراشا بالوط ء، فیه قولان، ذهب الشیخ فی المبسوط و المحقق و العلامة و سائر المتأخرین إلی أن الأمة لا تصیر فراشا بالوط ء لصحیح عبد اللّه بن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن رجلا من الأنصار أتی أبا عبد اللّه علیه السّلام فقال: إنی ابتلیت بأمر عظیم، إن لی جاریة کنت أطأها فوطئتها یوما و خرجت فی حاجة لی بعد ما اغتسلت معها و نسیت نفقة لی فرجعت إلی المنزل لآخذها فوجدت غلاما لی علی بطنها، فعددت لها من یومی ذلک تسعة أشهر فولدت جاریة.

فقال لی: لا ینبغی لک أن تقربها و لا تبیعها و لکن أنفق علیها من مالک ما دمت حیا، ثم أوص عند موتک من مالک حتی یجعل اللّه عزّ و جلّ لها مخرجا)(1) و مثلها غیرها.

و عن الشیخ فی ظاهر الاستبصار و ابن سعید فی الجامع و الشارح فی المسالک أنها تصیر فراشا بالوط ء لأخبار:
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1- (1) الوسائل الباب - 55 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 1.




القولین، و الروایتین (و لو (1) اعترف بوطئها (2)، و لو نفاه انتفی بغیر لعان) إجماعا (3)، و إنما الخلاف فی أنه (4) هل یلحق به (5) بمجرد إمکان کونه منه و إن لم منها: خبر سعید بن یسار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل وقع علی جاریة له تذهب و تجیء و قد عزل عنها و لم یکن منه إلیها شیء، ما تقول فی الولد؟ قال: أری أن لا یباع هذا یا سعید، قال: و سألت أبا الحسن علیه السّلام فقال: أ تتهمها؟ فقلت: أما تهمة ظاهرة فلا، قال: أ یتهمها أهلک؟ قلت: أما شیء ظاهر فلا، قال: فکیف تستطیع أن لا یلزمه الولد)(1) و خبره الآخر (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن الرجل تکون له الجاریة یطیف بها و هی تخرج فتعلق، قال: یتهمها الرجل أو یتهمها أهله؟ قال: أما ظاهرة فلا قال: إذا لزمه الولد)(2) فعلی قول الأول من عدم فراشیة الأمة بالوط ء فلا یلحق الولد بالسید الواطئ و إن وطأ إلا مع الإقرار بالولد لأن الأصل عدم انتسابه إلیه بدون الإقرار.

و علی القول الثانی من فراشیة الأمة بالوط ء فلا یلحق الولد بالسید الواطئ إلا مع ثبوت وطئه لها إما بإقراره بالوط ء و إما بالبینة علی ذلک بخلاف ولد الزوجة التی هی فراش للزوج بمجرد العقد فإلحاق ولدها یکفی فیه إمکان الوط ء، و الفرق بینهما أن فراشیة الزوجیة متحققة بالعقد مع إمکان وصول الزوج إلیها فکان الاعتبار علی إمکان الوط ء بخلاف فراشیة الأمة فإنها لا تتحقق إلا بالوط ء فیعتبر ثبوت الوط ء فی إلحاق الولد، و الوط ء من الأمور الخفیة فیعتبر إقرار السید به إن لم تتفق البینة و هی نادرة فی هذه المقامات.

هذا من جهة و من جهة ثانیة إن ولد الزوجة إذا کان محکوما به للزوج ظاهرا لا ینتفی عنه إذا نفاه إلا باللعان، بخلاف ولد الأمة فینتفی بغیر لعان و لذا خص اللعان بالزوجین فی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ 2.

(1)وصلیة.

(2)بناء علی عدم فراشیة الأمة بالوط ء کما هو القول الأول المتقدم، لأن الأصل عدم انتسابه إلیه بدون الإقرار.

(3)قید لعدم اللعان لو نفاه.

(4)أن الولد.

(5)بالمالک.
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1- (1) الوسائل الباب - 56 - من أبواب نکاح العبید و الإماء حدیث 5 و 2.

2- (2) سورة النور، الآیة: 6.




یقرّ به (1)، أم لا بدّ من العلم بوطئه، و إمکان لحوقه به (2)، أو اقراره به (3). فعلی ما اختاره المصنف و الأکثر، لا یلحق به إلا باقراره، أو وطئه (4) و إمکان لحوقه به، و علی القول الآخر (5) لا ینتفی إلا بنفیه، أو العلم بانتفائه عنه.

و یظهر من العبارة (6) و غیرها من عبارة المحقق و العلامة: أنه (7) لا یلحق به إلا باقراره، فلو سکت و لم ینفه و لم یقرّ به لم یلحق (8) به و جعلوا ذلک (9) فائدة عدم کون الأمة فراشا بالوط ء.

و الذی حققه جماعة (10) (1)لا معنی لهذا التشقیق بعد ما عرفت الإجماع علی عدم فراشیة الأمة بالملک و بعد ما عرفت أن الخلاف بینهم فی تحقق الفراشیة بالوط ء و عدمها، إلا أن یکون مراد الشارح من الخلاف هو الإشکال، فیکون کلامه إنما الخلاف.. أی إنما الأشکال فی أنه هل یلحق به بمجرد إمکان تولده منه کما فی ولد الزوجة أو لا، و علی کل فلا معنی للإشکال أیضا بعد الإجماع علی عدم فراشیة الأمة بالملک.

(2)کما هو مذهب الشیخ فی الاستبصار و ابن سعید و هو مبنی علی فراشیة الأمة بالوط ء.

(3)کما هو مذهب الأکثر و هو مبنی علی عدم فراشیة الأمة بالوط ء.

(4)التردید باعتبار المذهبین، فالإقرار علی مذهب الأکثر و الوط ء علی المذهب الآخر، و هذان المذهبان مشترکان فی أنه لا یلحق بمجرد الإمکان، و لذا جمعهما فی عبارة واحدة مقابلا للاحتمال الأول.

(5)هو لیس بقول بعد إجماعهم علی عدم فراشیة الأمة بالملک، بل هو احتمال بلحوق الولد به بمجرد الإمکان کولد الزوجة، و لازمه أنه لا ینتفی عنه إلا بنفیه أو مع العلم بانتفائه عنه.

(6)عبارة الماتن.

(7)أی ولد المملوکة.

(8)و إن وط ء بناء علی عدم فراشیة الأمة بالوط ء.

(9)عدم الإلحاق به مع الوط ء إلا بالإقرار.

(10)و هو فخر المحققین فی إیضاحه علی شرح قواعد العلامة، قال الشارح فی المسالک: (و قال فخر الدین فی شرحه: إن معنی کونها لیست فراشا أنه لا یلحق ولدها به إلا بإقراره أو بوطئها و إمکان لحوقه به، و کأن حاول بذلک الجمع بین حکم الأصحاب بکونها لیست فراشا مطلقا و بین حکمهم فی باب إلحاق الأولاد بلحوق ولد الأمة بالمولی الواطئ و أنه یلزمه الإقرار به حیث
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أنه یلحق به باقراره (1)، أو العلم بوطئه (2)، و إمکان لحوقه به، و إن لم یقرّ به و جعلوا الفرق بین الفراش و غیره: إن الفراش (3) یلحق به الولد و إن لم یعلم وطؤه، مع إمکانه (4) إلا مع النفی (5) و اللعان، و غیره (6) من الأمة و المتمتع بها یلحق به الولد إلا مع النفی (7)، و حملوا (8) عدم لحوقه إلا بالاقرار علی اللحوق اللازم، لأنه بدون الاقرار ینتفی بنفیه من غیر لعان، و لو أقر به استقر و لم یکن له نفیه بعده (9) و هذا هو الظاهر.

و قد سبق فی أحکام الأولاد ما ینبّه علیه، و لو لا هذا المعنی (10) لنا فی ما ذکروه هنا (11) ما (12)، حکموا به فیما سبق من لحوقه به بشرطه (13)


القول فی کیفیة اللعان و أحکامه


اشارة

(القول فی کیفیة اللعان و أحکامه)



فی وجوب کونه عند الحاکم

(یجب کونه (14) یمکن کون منه، و أنه لو وطأها غیره ألحق به دون تغیر من غیر تقیید بإقراره به، فجعل مستند ذلک الوطی الواقع من المولی، و أقامه مقام الإقرار به من غیر أن یعلم بکونه واطئا) انتهی.

(1)بناء علی عدم فراشیة الأمة بالوط ء.

(2)تنزیلا للوط ء منزلة الإقرار بالولد.

(3)کما فی الزوجة الدائمة.

(4)أی إمکان لحوق الولد به.

(5)نفی الولد.

(6)غیر الفراش.

(7)و لو نفاه ینتفی بغیر لعان.

(8)بناء علی عدم الفراش فی الأمة القاضی بکون الولد منه إلا مع النفی فیعارض مع ما قالوه هنا أن الأمة غیر فراش بالوط ء و لا یلحق الولد به إلا مع الإقرار، و لرفع هذا التعارض یحمل کلامهم الثانی بعدم اللحوق إلا بالإقرار علی عدم اللحوق اللازم بمعنی لو نفاه ینتفی بغیر لعان، أما لو أقر به فلا یسمع نفیه فیما بعد.

(9)بعد الإقرار.

(10)من أن عدم اللحوق به إلا بالإقرار المحمول علی عدم اللحوق اللازم إلا بالإقرار.

(11)من أن ولد المملوکة لا یلحق بمالکها إلا بإقراره بناء علی عدم فراشیة الأمة بالوط ء.

(12)فی محل نصب مفعول به لقوله (لنافی).

(13)من لحوق ولد المملوکة بمالکها بشرط إمکان کونه منه من غیر اعتبار الإقرار به.

(14)کون اللعان.
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(عند الحاکم (1) و هو هنا الإمام علیه السّلام (أو من نصبه) للحکم (2)، أو اللعان بخصوصه (و یجوز التحکیم فیه) من الزوجین (للعالم المجتهد) و إن کان الإمام و من نصبه موجودین، کما یجوز التحکیم فی غیره (3) من الأحکام (4).

(1)لا یصح اللعان إلا عند الحاکم أو منصوبه لذلک، بلا خلاف فیه لأنه قد ادعی الشیخ فی المبسوط الإجماع علیه، لأن اللعان شهادة أو یمین و لا یسجل بهما إلا الحاکم، و لأن الحد یقیمه الحاکم فلذا ما یدرؤه، و للأخبار.

منها: صحیح ابن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن الملاعن و الملاعنة کیف یصنعان؟ قال: یجلس الإمام مستدبر القبلة)(1) الخبر، و صحیح البزنطی سأل الرضا علیه السّلام (کیف الملاعنة؟ فقال: یقعد الإمام و یجعل ظهره إلی القبلة، و یجعل الرجل عن یمینه و المرأة عن یساره)2 الخبر، و مثلهما غیرها.

و المراد بالحاکم هو الإمام المعصوم علیه السّلام، و المراد بمنصوبه من نصبه للحکم عموما أو لخصوص اللعان، نعم یشترط فی منصوبه للعان ما یشترط فی غیره ممن نصبه الإمام للحکم بین الناس من الاجتهاد، لأن اللعان من ضروب الحکم، لأنه مفتقر إلی سماع الشهادة أو الیمین مع الحکم بالحد أو رفعه مع الحکم بنفی الولد و غیر ذلک، هذا کله فی حال الحضور، و أما فی حال الغیبة فمنصوبه هو الفقیه الجامع لشرائط الفتوی لأنه منصوب من قبل الإمام علیه السّلام علی العموم کما تقدم فی کتاب القضاء، فیتولی اللعان کما یتولی غیره من شئون القضاء و لا یتوقف علی رضا المتلاعنین.

(2)عموما.

(3)غیر اللعان.

(4)قد عرفت أن اللعان لا یصح إلا عند المعصوم علیه السّلام أو نائبه العام أو الخاص، و علیه ففی حال الحضور هل یجوز للزوجین تحکیم مجتهد جامع للشرائط و لکن لم ینصبه المعصوم علیه السّلام أو لا.

فعن الشیخ فی الخلاف و لعان المبسوط أنه یصح، لأنه جامع للشرائط، و عن الشیخ فی قضاء المبسوط أنه لا یصح، لأن الحکم هنا لا یختص بالزوجین المتراضیین، بل یتعلق بالولد أیضا، فلا یؤثر رضاهما فی حقه إلا أن یکون بالغا و یرضی بحکمه خصوصا، و یشترط رضاهما بالحکم بعد الحکم أیضا حتی یصیر نافذا. هذا کله من جهة و من جهة أخری فقد عبّر المحقق فی الشرائع و العلامة فی القواعد عنه بالرجل العامی، و قال فی
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 4 و 5.




و ربما أطلق بعض الأصحاب علی المحکّم هنا کونه عامیا نظرا (1) إلی أنه غیر منصوب بخصوصه، فعامیته إضافیة (2)، لا أن المسألة (3) خلافیة (4)، بل الاجماع علی اشتراط اجتهاد الحاکم مطلقا (5)، نعم منع بعض الأصحاب من التحکیم هنا (6) لأن أحکام اللعان لا تختص بالمتلاعنین فإن نفی الولد یتعلق بحقه (7)، و من ثمّ لو تصادقا (8) علی نفیه لم ینتف بدون اللعان، خصوصا عند من یشترط تراضیهما بحکمه (9) بعده (10).

و الأشهر الأول (11).

هذا (12) کله فی حال حضور الإمام علیه السّلام، لما تقدم فی باب القضاء: من أن قاضی التحکیم لا یتحقق إلا مع حضوره، أما مع غیبته فیتولی ذلک الفقیه المجتهد، لأنه (13) منصوب من قبل الإمام عموما (14)

المسالک: (و المراد بالرجل العامی الذی یتراضی به الزوجان الفقیه المجتهد حال حضور الإمام لکنه غیر منصوب من قبله، و سماه عامیا بالإضافة إلی المنصوب فإنه خاص بالنسبة إلیه) انتهی.

(1)علة للإطلاق المذکور.

(2)بالنسبة إلی المنصوب فإنه خاص.

(3)أی مسألة تحکیم رجل برضا الزوجین.

(4)أی خلافیة فی اجتهاد المحکّم و عدمه.

(5)سواء کان منصوبا أم لا.

(6)فی اللعان.

(7)بحق الولد، فلا یؤثر رضاهما فی نفیه.

(8)أی الزوجان.

(9)بحکم قاضی التحکیم.

(10)بعد الحکم.

(11)و هو صحة التحکیم و لزومه حکمه من غیر رضا الولد و عدم اشتراط رضاهما بالحکم بعده.

(12)من جواز التحکیم و عدمه.

(13)أی الفقیه المجتهد.

(14)و قد تقدم الدلیل فی کتاب القضاء.
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کما یتولی غیره (1) من الأحکام و لا یتوقف علی تراضیهما (2) بعده (3) بحکمه لاختصاص ذلک (4) علی القول به (5) بقاضی التحکیم (6).

و الأقوی عدم اعتباره (7) مطلقا (8).


فی شهادة الرجل

و إذا حضرا بین یدی الحاکم فلیهدأ (9) الرجل بعد تلقین الحاکم له الشهادة (فیشهد الرجل (10) أربع مرات باللّه أنه لمن الصادقین فیما رماها به) متلفظا بما (1)غیر اللعان.

(2)تراضی الزوجین.

(3)بعد اللعان.

(4)من اشتراط تراضیهما بعده.

(5)بالتراضی بعده.

(6)و هو مختص بحال الحضور.

(7)أی عدم اعتبار التراضی بحکم قاضی التحکیم هنا و فی غیره من أفراد القضاء.

(8)فی اللعان و غیره.

(9)کما سیأتی بیان دلیله.

(10)صورة اللعان أن یشهد الرجل باللّه أربع مرات أنه لمن الصادقین فیما رماها به من الزنا أو فی أن الولد لیس من مائة فیقول: أشهد باللّه أنی لمن الصادقین فی ذلک، ثم یقول فی الخامسة: علیه لعنة اللّه إن کان من الکاذبین فیما رماها من الزنا أو نفی الولد.

و تقول المرأة أربع مرات أشهد باللّه أنه لمن الکاذبین فیما رمانی به من الزنا، ثم تقول فی الخامسة: إن غضب اللّه علیها إن کان من الصادقین فیما رماها به من الزنا، و لا تحتاج إلی ذکر الولد، لأن لعانها لا یؤثر فیه و لکن لو تعرضت له لم یضر فتقول: و هذا الولد ولده لیستوی اللعان و یتقابلا، بلا خلاف فی ذلک کله و یدل علیه الکتاب العزیز و هو قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ أَزْواجَهُمْ وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فَشَهادَةُ أَحَدِهِمْ أَرْبَعُ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الصّادِقِینَ وَ الْخامِسَةُ أَنَّ لَعْنَتَ اللّهِ عَلَیْهِ إِنْ کانَ مِنَ الْکاذِبِینَ وَ یَدْرَؤُا عَنْهَا الْعَذابَ أَنْ تَشْهَدَ أَرْبَعَ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّهُ لَمِنَ الْکاذِبِینَ وَ الْخامِسَةَ أَنَّ غَضَبَ اللّهِ عَلَیْها إِنْ کانَ مِنَ الصّادِقِینَ (1).

و الأخبار.
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رمی به فیقول له (1): قل أشهد باللّه أنی لمن الصادقین فیما رمیتها به من الزنا، فیتبعه فیه (2)، لأن (3) اللعان یمین فلا یعتدّ بها قبل استحلاف الحاکم و إن کان فیها (4) شائبة الشهادة، أو شهادة (5) فهی لا تؤدی إلا بإذنه (6) أیضا، و إن (7) نفی الولد زاد (8) منها: خبر ابن الحجاج قال: (إن عباد البصری سأل أبا عبد اللّه علیه السّلام و أنا عنده حاضر کیف یلاعن الرجل المرأة فقال: إن رجلا من المسلمین أتی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فقال:

یا رسول اللّه أ رأیت لو أن رجلا دخل منزله فرأی مع امرأته رجلا یجامعها ما کان یصنع؟ فأعرض عنه رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فانصرف الرجل و کان الرجل هو الذی ابتلی بذلک من امرأته، فنزل الوحی من عند اللّه عزّ و جلّ بالحکم فیها، فأرسل رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم إلی ذلک الرجل فدعاه فقال: أنت الذی رأیت مع امرأتک رجلا؟ فقال: نعم، فقال له:

انطلق فائتنی بامرأتک فإن اللّه عزّ و جلّ قد أنزل الحکم فیک و فیها، فأحضرها زوجها فوقفها رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و قال للزوج: اشهد أربع شهادات باللّه إنک لمن الصادقین فیما رمیتها به فشهد ثم قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أمسک و وعظه ثم قال: اتق اللّه فإن لعنة اللّه شدیدة ثم قال: اشهد الخامسة أن لعنة اللّه علیک إن کنت من الکاذبین، قال: فشهد فأمر به فنحّی.

ثم قال للمرأة: اشهدی أربع شهادات باللّه إن زوجک لمن الکاذبین فیما رماک به فشهدت ثم قال لها: أمسکی فوعظها ثم قال لها: اتقی اللّه فإن غضب اللّه شدید ثم قال لها:

اشهدی الخامسة أن غضب اللّه علیک إن کان زوجک من الصادقین فیما رماک به فشهدت ففرّق بینهما و قال لهما: لا تجتمعا بنکاح أبدا بعد ما تلاعنتما)(1).

(1)أی فیقول الحاکم للرجل.

(2)أی فیتبع الرجل الحاکم فیما قال.

(3)تعلیل لکون لعان الرجل بعد تلقین الحاکم.

(4)فی الیمین.

(5)أو لأن اللعان شهادة.

(6)بإذن الحاکم.

(7)شرطیة.

(8)أی زاد الرجل فی شهاداته.
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«و أن هذا الولد من زنا و لیس منی» کذا عبر فی التحریر، و زاد (1) أنه (2) لو اقتصر علی أحدهما (3) لم یجز، و یشکل فیما لو کان اللعان لنفی الولد خاصة من غیر قذف فإنه لا یلزم إسناده (4) إلی الزنا (5)، لجواز الشبهة فینبغی أن یکتفی بقوله: إنه لمن الصادقین فی نفی الولد المعیّن (ثم یقول) بعد شهادته أربعا: کذلک (6)(أن لعنة اللّه علیه) جاعلا المجرور بعلی یاء المتکلم (7)(إن کان من الکاذبین) فیما رماها به من الزنا أو نفی الولد کما ذکر فی الشهادات.


فی شهادة المرأة

(ثم تشهد المرأة) بعد فراغه من الشهادة و اللعنة (أربع شهادات باللّه إنه لمن الکاذبین فیما رماها به) فنقول: اشهد باللّه إنه لمن الکاذبین فیما رمانی به من الزنا (ثم تقول: أن غضب اللّه علیها إن کان من الصادقین) فیه (8) مقتصرة علی ذلک (9) فیهما (10).


فی أنه لا بد من التلفظ بالشهادة

(و لا بد من التلفظ بالشهادة علی الوجه المذکور (11) (1)أی العلامة فی التحریر.

(2)أی الرجل.

(3)من کون الولد من الزنا أو أنه لیس منه.

(4)إسناد الولد.

(5)و لذا عدّ الأصحاب نفی الولد سببا مستقلا عن القذف.

(6)أی متابعا قول الحاکم.

(7)أی یأتی الملاعن بدل قول الحاکم علیه: بلفظ (علیّ).

(8)فیما رماها به.

(9)أی علی ما ذکرنا من الرمی بالزنا.

(10)فی الشهادة و اللعان و لا تحتاج إلی إثبات الولد لأن إثبات الولد لا یؤثر فی لعانها، نعم لو قالت: و هذا الولد ولده لیستوی اللعان فلا بأس.

(11)هذا و اللعان مشتمل علی واجب و مندوب، أما الواجب فخمسة أمور: الأمر الأول:

التلفظ بالشهادة و اللعن علی الوجه المذکور بلا خلاف فیه، لأن الأصل عدم ترتیب أثر اللعان علی غیر موضع النص، و علیه فلو أبدل صیغة الشهادة بغیرها کقوله: شهدت باللّه أو أنا شاهد، أو أحلف باللّه أو أقسم، و کذا لو بدّل لفظ الجلالة کقوله: أشهد بالرحمن أو الخالق و نحوها، و کذا لو بدّل کلمة الصدق و الکذب الواردة فی اللعان بمرادفها، أو حذف لام التأکید کقوله: إنی من الصادقین أو حذف حرف الجر فقال: إنی لبعض
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فلو أبدلها (1) بمعناها کأقسم، أو احلف، أو شهدت، أو أبدل الجلالة بغیرها من أسمائه تعالی أو ابدل اللعن، و الغضب، و الصدق، و الکذب بمرادفها (2)، أو حذف لام التأکید (3)، أو علقه (4) علی غیر «من» کقوله إنی لصادق، و نحو ذلک من التعبیرات لم یصح.


فی وجوب کونهما قائمین

(و أن یکون الرجل قائما (5) عند ایراده) الشهادة و اللعن و إن کانت المرأة حینئذ (6) جالسة،(و کذا) تکون (المرأة) قائمة عند ایرادها الشهادة و الغضب و إن الصادقین، أو أبدل اللعن بالإبعاد أو الطرد، و أبدل لفظ الغضب بالسخط.

فلا یصح فی الجمیع لأنه خلاف المنقول شرعا، و منه تعرف ضعف ما عن بعض العامة من جواز تغییر لفظ (أشهد) بما یفیدها، و جواز إبدال اللعن بالغصب و بالعکس.

(1)أی أبدل الشهادة.

(2)مرادف اللعن الإبعاد و الطرد، و مرادف الغضب السخط و مرادف الصدق موافقة الواقع و مرادف الکذب مخالفة الواقع.

(3)من شهادته إنی لمن الصادقین.

(4)علّق اللعان.

(5)الأمر الثانی الواجب فی اللعان قیام کل منهما عند إیراده الشهادة و اللعن، کما علیه الشیخ فی المبسوط و المحقق فی الشرائع و ابن إدریس فی سرائره و الصدوق فی ظاهر المقنع لمرسل الفقیه (و فی خبر آخر ثم یقوم الرجل فیحلف أربع مرات باللّه أنه لمن الصادقین - إلی أن قال - ثم تقوم المرأة فتحلف أربع مرات باللّه إنه لمن الکاذبین فیما رماها به)(1) ، و لما روته العامة عن فعل النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (أنه أمر عویمرا بالقیام فلما تمت شهادته أمر امرأته بالقیام)(2).

و عن الأکثر و منهم الشیخ فی النهایة و المفید أنهما یکونان قائمین بین یدی الحاکم عند تلفظ کل منهما، لصحیح محمد بن مسلم (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن الملاعن و الملاعنة کیف یصنعان؟ قال: یجلس الإمام مستدبر القبلة یقیمهما بین یدیه مستقبل القبلة بحذائه، و یبدأ بالرجل ثم المرأة)(3).

(6)حین إیراد الرجل الشهادة و اللعن.
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 3.
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3- (3) الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 4.




کان الرجل حینئذ جالسا.

(و قیل: یکونان معا قائمین فی الإیرادین).

و منشأ القولین اختلاف الروایات، و أشهرها و أصحها ما دلّ علی الثانی.


فی تقدم الرجل و کون اللفظ عربیا

(و أن یتقدم الرجل أولا (1) فلو تقدمت المرأة لم یصح عملا بالمنقول من فعل النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و ظاهر الآیة، و لأن لعانها لإسقاط الحدّ الذی وجب علیها بلعان الزوج (و أن یمیز الزوجة من غیرها تمییزا یمنع المشارکة (2) إمّا بأن یذکر اسمها و یرفع نسبها بما یمیزها، أو یصفها بما یمیزها عن غیرها، أو یشیر إلیها إن کانت حاضرة.

(و أن یکون الایراد) بجمیع ما ذکر (باللفظ العربی الصحیح (3) إلا مع) (1)الأمر الثالث الواجب فی اللعان أن یبدأ الرجل أولا بالشهادة ثم باللعن علی الترتیب المذکور ثم المرأة مقدّمة للشهادة علی الغضب، فلو بدأت المرأة باللعان فلا شیء و کان لاغیا لأنه علی خلاف الثابت من آیة اللعان و من فعل النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم کما فی الأخبار المتقدمة، و لأن لعانها لإسقاط الحد عنها کما هو مقتضی قوله تعالی: وَ یَدْرَؤُا عَنْهَا الْعَذابَ أَنْ تَشْهَدَ أَرْبَعَ شَهاداتٍ (1) ، و الحد قد ثبت بلعان الزوج فلا بد من تقدیم لعانه علی لعانها، فما عن بعض العامة من جواز التقدیم لیس فی محله، کما أنه لیس فی محله ما عن بعض آخر منهم من جواز تقدیم اللعن علی الشهادة، کل ذلک لأنه خلاف المنقول شرعا.

(2)الأمر الرابع الواجب فی اللعان أن یعینها بما یزیل الاحتمال، کذکر اسمها أو اسم أبیها مع صفاتها الممیزة لها عن غیرها، أو یشیر إلیها مع حضورها، لأن اللعان منها فلا بد من تعیینها، و کذا یجب علیها تعیین الرجل بما سمعت.

(3)الأمر الخامس الواجب فی اللعان أن یکون النطق باللفظ العربی، لأن النص ورد به فلا عدول عنه عند القدرة، نعم یجوز العدول عند عدم القدرة، غایته یأتی بالممکن له باللفظ العربی و إلا لا عن بأی لسان شاء لحصول الفرض من الشهادة و اللعن.

ثم إن کان الحاکم یحسن تلک اللغة فلا حاجة إلی المترجم و إلا افتقر إلی اثنین، و لا یکفی الواحد لأنها شهادة، و لا یحتاج إلی الأزید من اثنین لأنها شهادة علی اللفظ و عن بعض
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(التعذّر) فیجتزی بمقدورهما (1) منه (2)، فإن تعذر تلفظهما بالعربیة أصلا أجزأ غیرها من اللغات من غیر ترجیح (فیفتقر الحاکم إلی مترجمین عدلین) یلقیان علیهما الصیغة بما یحسنانه من اللغة (إن لم یعرف) الحاکم (تلک اللغة)، و إلا باشرها بنفسه و لا یکفی أقل من عدلین حیث یفتقر إلی الترجمة، و لا یحتاج إلی الأزید.


فی أنه تجب البدأة من الرجل بالشهادة، ثم اللعن

(و تجب البدأة) من الرجل (بالشهادة، ثم اللعن) کما ذکر (و فی المرأة بالشهادة ثم الغضب (3) و کما یجب الترتیب المذکور تجب الموالاة بین کلماتهما، فلو تراخی بما یعدّ فصلا، أو تکلم بخلاله بغیره بطل (4).


فی ما یستحب

(و یستحب (5) أن یجلس الحاکم مستدبرا القبلة) لیکون وجههما إلیها.

(و أن یقف الرجل عن یمینه، و المرأة عن یمین الرجل و أن یحضر) من الناس العامة أنه لا بد من أربع شهود لأنها شهادة علی الزنا، و ضعفه ظاهر إذ هی شهادة علی تلفظه باللعان و کذا تلفظها.

(1)مقدور الزوجین.

(2)من اللعان بالعربیة.

(3)قد تقدم بحث هذا الترتیب مع دلیله.

(4)لأنه علی خلاف المنقول، فیقتصر فی اللعان علی المنقول شرعا الذی هو بدون فصل و خال عن غیره.

(5)شروع فی مستحبات اللعان و سننه و هی أمور:

الأول: أن یجلس الحاکم مستدبر القبلة لیکون وجهه إلیهما کجلوسه لغیره من مواضع الحکم، و الثانی من سنته أن یکون الرجل عن یمینه و المرأة مع ولیدها عن یمین الرجل لما رواه البزنطی عن الرضا علیه السّلام فقال له: (أصلحک اللّه کیف الملاعنة؟ قال: یقعد الإمام و یجعل ظهره إلی القبلة و یجعل الرجل عن یمینه، و المرأة و الصبی عن یساره)(1) ، و صحیح محمد بن مسلم (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن الملاعن و الملاعنة کیف یصنعان؟ قال:

یجلس الإمام مستدبر القبلة یقیمهما بین یدیه مستقبل القبلة بحذائه، و یبدأ بالرجل ثم المرأة)2.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 2 و 4.




(من یستمع اللعان) (1) و لو أربعة عدد شهود الزنا (و أن یعظه الحاکم قبل کلمة اللعنة (2) و یخوّفه اللّه تعالی و یقول له: إن عذاب الآخرة أشد من عذاب الدنیا، و یقرأ علیه إِنَّ الَّذِینَ یَشْتَرُونَ بِعَهْدِ اللّهِ وَ أَیْمانِهِمْ ثَمَناً قَلِیلاً الآیة (3)، و أنّ لعنه لنفسه یوجب اللعنة إن کان کاذبا و نحو ذلک (و یعظها قبل کلمة الغضب) بنحو ذلک (4).

(و أن یغلّظ بالقول (5) (1)الثالث من السنن أن یحضر جماعة من أعیان البلد و صلحائه، فإن ذلک أعظم للأمر، و لیعرف الناس ما یجری علیهما من التفریق المؤبد أو حکم القذف أو ثبوت الزنا، و لما روی (من أنه حضر اللعان علی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم جماعة من الصحابة منهم ابن عباس و ابن عمرو و ابن سهل بن سعد)(1) ، و أقل ما تتأدی الوظیفة بأربعة نفر، لأن الزنا یثبت بهذا العدد فیحضرون لإثباته و قال فی الجواهر: (و إن کان لم أقف له علی دلیل إلا أن الأمر سهل فی المندوبات و الآداب و الوظائف) انتهی.

(2)و من السنن أن یعظ الحاکم الرجل و یخوّفه بعد الشهادات و قبل ذکر اللعن، و کذا المرأة قبل ذکر الغضب، و تخویفهما بأن یذکر أن عذاب الآخرة أشدّ من عذاب الدنیا، ففی صحیح عبد الرحمن بن الحجاج (أن عباد البصری سأل أبا عبد اللّه علیه السّلام و أنا عنده حاضر کیف یلاعن الرجل المرأة فقال: إن رجلا من المسلمین أتی رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم - إلی أن قال - و قال للزوج: أشهد أربع شهادات باللّه أنک لمن الصادقین فیما رمیتها به فشهد ثم قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: أمسک و وعظه ثم قال: اتق اللّه فإن لعنة اللّه شدیدة ثم قال:

أشهد الخامسة أن لعنة اللّه علیک إن کنت من الکاذبین فشهد فأمر به فنحّی ثم قال للمرأة: اشهدی أربع شهادات باللّه إن زوجک لمن الکاذبین فیما رماک به فشهدت ثم قال لها: امسکی فوعظها ثم قال لها: اتّقی اللّه فإن غضب اللّه شدید ثم قال لها: اشهدی الخامسة أن غضب اللّه علیک إن کان زوجک من الصادقین فیما رماک به فشهدت)(2).

(3)سورة آل عمران، الآیة: 77.

(4)بنحو ما وعظ الرجل.

(5)تغلیظ اللعان بالقول و المکان و الزمان جائز بالمعنی الأخص، و صرح بعضهم کما فی المسالک باستحباب التغلیظ، و استظهر الشارح فی المسالک استحباب التغلیظ بالمکان
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1- (1) سنن البیهقی ج 7 ص 394 و 399.

2- (2) الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 1.




و هو (1) تکرار الشهادات أربع مرات (2)، و هو (3) واجب. لکنه أطلق الاستحباب نظرا إلی التغلیظ بمجموع الأمور الثلاثة (4) من حیث هو مجموع، و بما قررناه (5) صرح فی التحریر.

و أما حمله (6) علی زیادة لفظ فی الشهادة، أو الغضب علی نحو ما یذکر فی الیمین المطلقة (7)، کأشهد باللّه الغالب الطالب المهلک، و نحو ذلک، فإنه (8) و إن کان ممکنا أو نصّ علیه، إلاّ أنه یشکل باخلاله (9) بالموالاة المعتبرة فی اللفظ المنصوص (10) مع عدم الإذن فی تخلل المذکور (11) بالخصوص (12).

(و المکان (13) و الزمان، و أما التغلیظ بالقول فإن فسّر بأنه تکرار الشهادات أربع مرات کما فسره به العلامة فی التحریر فلا ریب فی وجوبه بل هو رکن فی اللعان، و إن فسر التغلیظ بالقول بذکر ما یناسب من أسماء اللّه تعالی المؤذنة بالانتقام فهو مستحب کما ثبت استحبابه فی یمین الدعاوی.

و أما التغلیظ بالمکان و الزمان فسیأتی.

(1)التغلیظ بالقول.

(2)کما عن العلامة فی التحریر.

(3)تکرار الشهادات.

(4)بالقول و المکان و الزمان.

(5)من أن الاستحباب بلحاظ المجموع.

(6)أی حمل التغلیظ بالقول.

(7)و هی یمین الدعاوی فیذکر فیها ما یناسب من أسماء اللّه بالانتقام.

(8)أی التغلیظ بالقول المفسّر بالزیادة من أسماء اللّه الدالة علی الانتقام.

(9)أی بإخلال التغلیظ المفسر بالزیادة من أسماء اللّه تعالی.

(10)و هو لفظ اللعان.

(11)من الزیادة بأسماء اللّه الدالة علی الانتقام.

(12)و العجب من الشارح حیث حکم هنا بالإخلال و هو القائل فی المسالک: (و لا یخلّ بالموالاة لأنه من متعلقاته) انتهی.

(13)المراد بالتغلیظ بالمکان أن یجری اللعان فی أشرف المواضع فی البلد، کبین الرکن و المقام إن کانوا فی مکة و هو المسمی بالحطیم، و فی الروضة و هی ما بین قبر النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و منبره إن کان فی المدینة، و فی المسجد الأقصی عند الصخرة إن کانوا فی بیت المقدس، و فی
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بان یلاعن (1) بینهما فی موضع شریف (کبین الرکن) الذی فیه الحجر الأسود، (و المقام) مقام إبراهیم علی نبینا و آله و علیه السلام و هو المسمی بالحطیم (بمکة، و فی الروضة) و هی ما بین القبر الشریف و المنبر (بالمدینة، و تحت الصخرة فی المسجد الأقصی، و فی المساجد بالأمصار) غیر ما ذکر (2) عند المنبر (أو المشاهد الشریفة) للأئمة و الأنبیاء علیهما لسلام ان اتفق (3)، و لو کانت المرأة حائضا فباب المسجد (4) فیخرج الحاکم إلیها، أو یبعث نائبا (5)، أو کانا ذمیین فببیعة أو کنیسة (6) أو مجوسیین فبیت نار، لا بیت صنم لوثنی إذ لا حرمة له، و اعتقادهم غیر مرعی (7).

المسجد الجامع عند المنبر إن کانوا فی سائر البلدان، و فی المشاهد المشرفة إن کانوا فی بلادها.

(1)أی الحاکم.

(2)من مکة و المدینة و بیت المقدس.

(3)أی اتفق وجود المشاهد المشرفة.

(4)یجوز اللعان فی المساجد و الجوامع إذا لم تکن المرأة حائضا، و إلا فمع حیضها فالأنسب أن یکون لعانها عند باب المسجد لأنها أنسب بالتغلیظ.

(5)فیستوفی منها الشهادة و لا یشترط فیه الاجتهاد، لأنه لیس هو الحاکم.

(6)لو کان الزوجان من أهل الذمة فالتغلیظ علیهم فی المکان بأن یکون لعانهما فی المواضع التی یعظمونها کالکنیسة للنصاری و البیعة للیهود، و قال فی المسالک: (و هل یلاعن بین المجوس فی بیت النار وجهان، من أنه لیس له حرمة و شرف بخلاف البیعة و الکنیسة، و من أن المقصود تعظیم الواقعة و زجر الکاذب عن القذف، و الیمین فی الموضع الذی یعظمه الحالف أغلظ، و یجوز أن یراعی اعتقادهم بشبهة الکتاب کما روی فی قبول الجزیة، و أما بیت الأصنام فلا عبرة به فی لعان الوثنیین مطلقا، لأنه لا أصل له فی الحرمة عند اللّه تعالی بخلاف السابق، و اعتقادهم غیر مراعی بمجرده فیلاعن بینهم فی مجلس الحکم) انتهی، نعم توقف بعض الشافعیة فی بیت الصنم لمکان التعظیم عندهم.

(7)هذا و لم یذکر الشهیدان التغلیظ بالزمان، و هو إیقاعه فی وقت شریف کیوم الجمعة، و بعد العصر منه بالخصوص فإن الیمین الکاذبة حینئذ أغلظ عقوبة، و قد فسر بما بعد العصر قوله تعالی: تَحْبِسُونَهُما مِنْ بَعْدِ الصَّلاةِ فَیُقْسِمانِ بِاللّهِ (1) کما فی الخبر(2).
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1- (1) سورة المائدة، الآیة: 106.

2- (2) الوسائل الباب - 20 - من کتاب الوصایا حدیث 6.





فی أنه إذا لاعن الرجل سقط عنه الحد و وجب علی المرأة

(و إذا لا عن الرجل سقط عنه الحد (1) و وجب علی المرأة (2)، لأن لعانه حجة کالبینة (فإذا أقرت بالزنا، أو) لم تقر و لکن (نکلت) عن اللعان (وجب علیها) الحد (و إن لا عنت سقط عنها).

(و یتعلق بلعانهما) معا (أحکام أربعة) فی الجملة (3)، لا فی کل لعان (4) (سقوط الحدین عنهما (5)، و زوال الفراش (6) و هذان ثابتان فی کل لعان (7)(و نفی الولد عن الرجل)، لا عن المرأة إن کان اللعان لنفیه (8)(و التحریم المؤبد (9) و هو (1)أی سقط عنه حد القذف بلا خلاف و لا إشکال، نعم لا یتعین اللعان علی الزوج بعد القذف بل إذا امتنع حدّ کالأجنبی إذا قذف و لم یقم البینة، و عن أبی حنیفة أن قذف الزوج لا یوجب الحد و لکن یوجب اللعان، و مع امتناعه یحبس حتی یلاعن، و حینئذ فاللعان عقوبة حده دون الحد، و ضعفه ظاهر.

(2)أی و بلعان الرجل یثبت حد الزنا علی المرأة، لأن لعانه بمنزلة إقامة البینة، و یسقط هذا الحد لعانها کما هو ظاهر قوله تعالی: وَ یَدْرَؤُا عَنْهَا الْعَذابَ أَنْ تَشْهَدَ أَرْبَعَ شَهاداتٍ بِاللّهِ (1) ، بلا خلاف فی ذلک و لا إشکال و عن أبی حنیفة أن المرأة لا تحدّ بلعانه بل تحبس حتی تلاعن، و هو مناف لظاهر الآیة المتقدمة.

(3)فی المجموع.

(4)إذ اللعان تارة لنفی حد القذف و أخری لنفی الولد، فکل منهما مختص بحکمه.

(5)عن الزوجین، فیسقط حد القذف عن الرجل و حد الزنا عن المرأة کما تقدم.

(6)أی الخروج عن الزوجیة فتبطل الزوجیة و التوارث.

(7)سواء کان للقذف أم لنفی الولد.

(8)لنفی الولد بحیث إن الولد بعد اللعان لا یدعی لأبیه، و لکن لا یرمی بأنه ابن زنا، ففی خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المرأة یلاعنها زوجها و یفرّق بینهما إلی من ینسب ولدها؟ قال: إلی أمه)(2).

(9)أی تحرم علیه أبدا ففی خبر ابن الحجاج المتقدم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام المتضمن لوقوع اللعان بین رجل و زوجته فی عهد رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم و أنه قال لهما بعد لعانهما: (لا تجتمعا بنکاح أبدا بعد ما تلاعنتما)(3) ، نعم عن بعض العامة أنه لو أکذب نفسه کان له أن یجدد نکاحها، و عن
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1- (1) سورة النور، الآیة: 8.

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

3- (3) الوسائل الباب - 1 - من کتاب اللعان حدیث 1.




ثابت مطلقا (1) کالأولین (2)، و لا ینتفی عنه (3) الحد إلا بمجموع لعانه (4)، و کذا المرأة، و لا تثبت الأحکام أجمع (5) إلا بمجموع لعانهما.


فی ما لو أکذب نفسه فی أثناء اللعان أو بعده

(و) علی هذا (لو اکذب نفسه فی أثناء اللعان (6) وجب علیه حد القذف) و لم یثبت شیء من الأحکام (7)،(و) لو اکذب نفسه (بعد لعانه) و قبل لعانها ففی بعض آخر منهم القول ببقائهما علی الزوجیة، و الأخبار المتقدمة حجة علیهم.

نعم قیل بردّ هذه الأحکام الأربعة إلی ثلاثة، لأن زوال الفراش یدخل فی التحریم المؤبد، و هو قول ضعیف لأن التحریم المؤبد قد یجامع الفراش کما فی المفضاة، هذا من جهة و من جهة أخری فالفرقة تحصل ظاهرا و باطنا سواء کان الزوج صادقا أم الزوجة بعد لعانهما خلافا لأبی حنیفة فحکم بعدم حصول الفرقة باطنا مع صدقها و هو ظاهر الضعف لمخالفته للأخبار المتقدمة.

(1)فی اللعانین، و المعنی أن التحریم المؤبد ثابت سواء کان اللعان للقذف أم لنفی الولد.

(2)من سقوط الحد عنهما و زوال الفراش فإنهما ثابتان لکل لعان.

(3)عن الرجل.

(4)من الشهادات و اللعن.

(5)و هی الأحکام الأربعة المتقدمة.

(6)أو نکل عن اللعان أو نکل عن جزء منه و لو کلمة ثبت علیه الحد، و لکن لا تثبت الأحکام الأربعة المتقدمة، لأنها مترتبة علی إتمام اللعانین، و بدونه لا یثبت شیء منها، و یشهد له صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن الرجل یقذف امرأته؟ قال علیه السّلام: یلاعنها ثم یفرّق بینهما فلا تحلّ له أبدا، فإن أقرّ علی نفسه قبل الملاعنة جلد حدا و هی امرأته)(1) و صحیح علی بن جعفر عن أخیه علیه السّلام (عن رجل لا عن امرأته فحلف أربع شهادات باللّه ثم نکل فی الخامسة؟ فقال علیه السّلام: إن نکل عن الخامسة فهی امرأته و جلد، و إن نکلت المرأة عن ذلک إذا کان الیمین علیها فعلیها مثل ذلک)2 و مثلها غیرها و کذا الحکم لو أکذبت المرأة نفسها فی أثناء اللعان أو نکلت عنه أو عن جزء منه ثبت علیها الحد و لا تثبت الأحکام الأربعة المتقدمة.

ثم إن الحد هنا هو الرجم لأنها محصنة و لکن بشرط أن یکون اللعان لقذفها بالزنا، أما لو نفی الولد و لم یقذفها و جوّز الرجل کون الولد لشبهة لم یلزم علیها الحد، لعدم موجبه.

(7)أی الأحکام الأربعة المتقدمة.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 3 - من کتاب اللعان حدیث 2 و 3.




وجوب الحد علیه (قولان) (1) منشؤهما. من سقوط (2) الحد عنه بلعانه، و لم یتجدد منه (3) قذف بعده (4)، فلا وجه لوجوبه (5) و من أنه (6) قد أکد القذف السابق (7) باللعان، لتکراره (8) (1)إذا کذب الرجل نفسه بعد لعانه أو بعد لعانهما فقد ذهب الشیخ فی النهایة و التهذیب و المحقق فی الشرائع و العلامة فی أحد قولیه إلی سقوط الحد عنه لخبر الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل لا عن امرأته و هی حبلی ثم ادعی ولدها بعد ما ولدت و زعم أنه منه قال: یردّ إلیه الولد و لا یجلد لأنه قد مضی التلاعن)(1) ، و صحیحه الآخر (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل لا عن امرأته و هی حبلی قد استبان حملها و أنکر ما فی بطنها، فلما وضعت ادّعاه و أقرّ به و زعم أنه منه فقال: یردّ إلیه ولده و یرثه و لا یجلد، لأن اللعان قد مضی)2، و یؤیده أن الحد قد سقط بلعانه، و لم یوجد سبب آخر للحدّ إلا تکذیبه نفسه و هو تنزیه لها فلا موجب للحد حینئذ.

و عن الشیخ فی المبسوط و المفید فی المقنعة و العلامة فی القواعد و الشارح فی المسالک عدم السقوط لخبر محمد بن فضیل عن أبی الحسن علیه السّلام (سألته عن رجل لا عن امرأته و انتفی من ولدها ثم أکذب نفسه هل یردّ علیه ولده؟ فقال: إذا أکذب نفسه جلد الحدّ، و ردّ علیه ابنه و لا ترجع إلیه امرأته أبدا)3 مؤیدا أنه باللعان أکد القذف لتکراره، و مؤیدا أیضا بأن الحد قد ثبت علیه بالقذف قبل اللعان فیستصحب إلی أن یعلم المزیل و لا یعلم زواله بلعان ظهر کذبه، لأن النصوص السابقة الدالة علی سقوط الحد باللعان، إنما هی دالة علی سقوطه باللعان الذی هو صادق فیه أو مع اشتباه الحال لا مع کذبه کما هو مفروض فی المقام.

و بعد هذا کله فلا بد من ترجیح القول الأول لصحة سند بعض روایاته، و هو صحیح الحلبی المتقدم.

(2)دلیل لعدم وجوب الحد علی الرجل فیما لو أکذب نفسه بعد لعانه.

(3)من الرجل.

(4)بعد اللعان.

(5)أی لوجوب الحد.

(6)دلیل لوجوب الحد علی الرجل فیما لو أکذب نفسه بعد لعانه.

(7)أی السابق علی اللعان.

(8)أی لتکرار الرجل القذف فی اللعان.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 6 - من کتاب اللعان حدیث 2 و 4 و 6.




إیاه فیه، و السقوط (1) إنما یکون مع علم صدقه (2)، أو اشتباه حاله، و اعترافه بکذبه (3) ینفیهما (4)، فیکون لعانه قذفا محضا فکیف یکون مسقطا.

(و کذا) القولان (5) لو اکذب نفسه (بعد لعانهما (6) لعین ما ذکر فی الجانبین (7).

و الأقوی ثبوته (8) فیهما (9) لما ذکر (10)، و لروایة محمد بن الفضیل عن الکاظم علیه السّلام أنه سأله عن رجل لا عن امرأته و انتفی من ولدها ثم اکذب نفسه هل یرد علیه ولده. قال: «إذا اکذب نفسه جلد الحد و ردّ علیه ابنه، و لا ترجع إلیه امرأته أبدا» لکن لو کان رجوعه (11) بعد لعانهما (12) (1)أی سقوط الحد.

(2)أی صدق الرجل فی لعانه.

(3)بکذب اللعان.

(4)أی ینفی الصدق و اشتباه الحال.

(5)من سقوط الحد و عدم سقوطه.

(6)لعان الزوجین.

(7)أی جانبی السقوط و عدمه فی الفرع المتقدم.

(8)ثبوت الحد.

(9)فی الفرعین السابقین فیما لو أکذب نفسه بعد لعانه أو بعد لعانهما.

(10)أی لما ذکر سابقا من دلیل عدم السقوط.

(11)أی تکذیب نفسه و رجوعه عن القذف.

(12)هذا و اعلم أن الأحکام الأربعة المتقدمة من سقوط الحدین و زوال الفراش و التحریم المؤبد و نفی الولد لا تثبت إلا بعد لعانهما فلو أکذب نفسه بعد لعانه فلا یثبت شیء منها، غایته أن قذفه موجب للحد فهل لعانه الذی أکذب نفسه فیه موجب للسقوط أو لا و قد تقدم الکلام فیه.

و علی فرض تحقق لعانهما فتثبت الأحکام الأربعة المتقدمة و لکن لو أکذب نفسه بعد لعانهما، فهل یعود الحد أو لا قد تقدم الکلام فیه، و لکن لا یعود الفراش و لا یرتفع التحریم بلا خلاف و لا إشکال، و قد ورد ما یدل علیه فی ذیل خبر محمد بن فضیل، و لکن بعد ما أکذب نفسه بعد لعانهما فقد اعترف بالولد فیؤخذ بمقتضی إقراره، و لکن فیما علیه لا فیما له، لإقراره أولا بالانتفاء منه، فلذا یرثه الولد و لا یرثه الأب و لا من
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(لا یعود الحل (1)، للروایة (2)، و للحکم بالتحریم شرعا (3)، و اعترافه لا یصلح لإزالته (و لا یرث (4) الولد) لما ذکر (5)(و إن ورثه الولد)، لأن (6) اعترافه (7) اقرار فی حق نفسه بإرثه منه (8)، و دعوی ولادته (9) قد انتفت شرعا (10) فیثبت اقراره علی نفسه و لا تثبت دعواه علی غیره (11)، و کذا لا یرث الولد أقرباء الأب و لا یرثونه إلا مع تصدیقهم علی نسبه فی قول، لأن الإقرار (12) لا یتعدی المقر.

(و لو اکذبت) المرأة (نفسها بعد لعانها (13) فکذلک) لا یعود الفراش و لا یتقرب بالأب و ترثه الأم و من یتقرب بها علی ما حرر فی کتاب الإرث.

(1)أی لا یعود الفراش، و لا ترجع امرأته إلیه.

(2)أی روایة محمد بن الفضیل.

(3)بعد لعانهما فیستصحب إلی أن یثبت المزیل، و تکذیبه نفسه لیس مزیلا لعدم الدلیل علیه.

(4)أی لا یرث الرجل الولد.

(5)للحکم بعدم إرثه من الولد شرعا بعد لعانهما فیستصحب.

(6)تعلیل لإرث الولد منه.

(7)أی اعتراف الرجل بالولد بعد لعانهما.

(8)أی بإرث الولد منه، فیؤخذ بمقتضی إقرار فیما هو علیه، لا فیما هو له.

(9)أی و دعوی الرجل ولادة الولد منه.

(10)بعد لعانهما.

(11)بأن الولد منه حتی یرث الرجل ولده.

(12)تعلیل لعدم إرث الولد من أقارب الرجل.

(13)لما کان لعانها بعد لعانه فلو أکذبت نفسها بعد لعانها فهی أکذبت نفسها بعد لعانهما، فلا ترتفع الأحکام الأربعة المتقدمة التی ثبتت بعد لعانهما، هذا و لا یجب علیها الحد حینئذ بدعوی أن تکذیب نفسها إقرار بالزنا، لأن حد الزنا لا یثبت علی المقرّ إلا أن یقرّ به أربع مرات بلا خلاف فی ذلک.

نعم لو أقرت به أربع مرات بعد لعانهما فهل یثبت الحد کما هو الأشهر لعموم ما دل علی وجوب الحد علی من أقرّ أربعا و هو مکلف حرّ مختار، أو لا یثبت الحد کما هو قول الشیخ فی النهایة و ابن إدریس و ابن سعید، لأنها أقرت بزنا سقط حده باللعان لقوله تعالی: وَ یَدْرَؤُا عَنْهَا الْعَذابَ أَنْ تَشْهَدَ أَرْبَعَ شَهاداتٍ بِاللّهِ (1) و مقتضی إطلاقه عدم عود الحد و إن أقرت بموجبه بعد ذلک أربع مرات.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 8.




یزول التحریم (و لا حد علیها) بمجرد اکذابها نفسها، لأنه (1) اقرار بالزنا و هو (2) لا یثبت (إلا أن تقر أربعا) کما سیأتی إن شاء اللّه تعالی، فإذا أقرت أربعا حدّت (علی خلاف) فی ذلک (3) منشؤه ما ذکرناه، من أن الاقرار (4) بالزنا أربعا من الکامل الحر المختار یثبت حده (5). و من (6) سقوطه (7) بلعانهما لقوله تعالی:

وَ یَدْرَؤُا عَنْهَا الْعَذابَ أَنْ تَشْهَدَ أَرْبَعَ شَهاداتٍ بِاللّهِ الآیة فلا یعود (8)(و لو قذفها) الزوج (برجل) معیّن (وجب علیه (9) حدان) أحدهما لها. و الآخر للرجل، لأنه (10) قذف لاثنین (و له (11) إسقاط حدها باللعان)، دون حد الرجل.

(و لو أقام بینة) بذلک (12)(سقط الحدان) کما یسقط حد کل قذف بإقامة (1)أی إکذابها نفسها.

(2)أی الإقرار بالزنا مرة لا یثبت الحد.

(3)فی الحد عند إقرارها أربعا.

(4)دلیل لثبوت الحد بإقرارها أربعا.

(5)أی حد الزنا.

(6)دلیل لعدم ثبوت الحد بإقرارها أربعا.

(7)أی سقوط حد الزنا.

(8)أی فلا یعود حد الزنا و لو أقرت به أربعا بعد ذلک للإطلاق.

(9)علی الزوج، هذا و اعلم أنه إذا قذف امرأته برجل علی وجه قد نسبهما إلی الزنا بأن قال:

زنیت بفلان، کان علیه حدان لأنه قذف لهما، و لکن له إسقاط حد الزوجة باللعان و لا یسقط حد الرجل، بلا فرق بین أن یذکر الرجل فی شهادات اللعان و عدمه، بأن قال:

أشهد باللّه إنی لمن الصادقین فیما رمیتها به من الزنا بفلان، و عدمه لأن اللعان بالنسبة إلی إسقاط حد القذف المختص بالزوجة فیبقی حکم قذف الرجل باقیا علی أصله من الثبوت خلافا لبعض العامة حیث أسقط حد الرجل مع ذکره فی لعان الزوج لزوجته، بدعوی أن اللعان حجة فی ذلک الزنا فی طرف المرأة فکذا فی طرف الرجل، لأن الواقعة واحدة، و ضعفه ظاهر مما تقدم، نعم لو أقام بینة سقط الحدان معا، لأن البینة حجة مطلقا بخلاف اللعان فإنه حجة لإسقاط حد القذف بالنسبة للزوجة فقط.

(10)أی قذفها برجل معیّن.

(11)للزوج.

(12)بزناها برجل معیّن.
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البینة بالفعل المقذوف به، و کذا یسقط الحد لو عفی مستحقّه (1)، أو صدّق (2) علی الفعل، لکن إن کانت هی المصدقة (3)، و هناک نسب لم ینتف بتصدیقها (4)، لأنه (5) اقرار فی حق الغیر (6).

و هل له (7) أن یلاعن لنفیه (8) قولان. من (9) عموم ثبوته (10) لنفی الولد، و کونه (11) غیر متصور هنا (12)، إذ لا یمکن للزوجة أن تشهد باللّه إنه لمن الکاذبین بعد تصدیقها إیاه (13). نعم لو صادقته علی أصل الزنا، دون کون الولد منه (14) توجه اللعان منها (15)، (1)أی مستحق الحد کما حرر فی باب الحدود.

(2)أی صدّق المقذوف.

(3)إذا قذفها فأقرت قبل اللعان لزمها الحد إن أقرت أربعا، و لا حدّ علی الزوج لتصدیقها، و لکن لو کان هناک نسب لم ینتف إلا باللعان، و یجوز للزوج أن یلاعن لنفیه، لأن تصادق الزوجین علی الزنا لا ینفی النسب، إذ النسب ثابت بالفراش و هی فراش للزوج، و هذا ما ذهب إلیه الشیخ فی المبسوط.

و عن المحقق و العلامة فی القواعد التردد فی اللعان لنفی الولد، لأن اللعان هنا غیر مقصور، لأن الزوجة لا یمکنها أن تقول: أشهد باللّه إنه لمن الکاذبین فی نفی الولد عنه مع تصدیقها لزوجها علی أنها زنت و أن الولد من الزنا، فإن ذلک هو مفروض المسألة.

نعم یتجه اللعان علی تصدیقها له علی الزنا دون تولد الولد منه.

(4)أی تصدیق الزوجة فیما ادعاه الزوج من الزنا.

(5)أی تصدیقها علی زناها القاضی فی نفی الولد عن الزوج.

(6)أی فی حق الولد.

(7)للزوج.

(8)نفی الولد بعد تصدیقها علی أنها زنت، و أن الولد من الزنا.

(9)دلیل لجواز لعان الزوج علی نفی الولد.

(10)ثبوت اللعان.

(11)أی کون اللعان و هو دلیل علی عدم جواز لعان الزوج لنفیه.

(12)فی صورة تصدیقها علی أنها زنت و أن الولد من الزنا.

(13)أی بعد تصدیقها للزوج فیما قذفها به من أن الولد لیس منه لأنها قد زنت برجل معین.

(14)من الزنا.

(15)من الزوجة.
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لإمکان شهادتها بکذبه (1) فی نفیه و إن ثبت زناها.


لو قذفها فماتت قبل اللعان

(و لو قذفها فماتت قبل اللعان سقط اللعان (2)، (1)أی بکذب الزوج فی نفی الولد عنه، فیکون فائدة لعانها مجرد تکذیبه فی نفیه.

(2)قد تقدم أنه بلعانه یسقط حد القذف منه و یثبت حد الزنا علیها، و تقدم أنه بلعانهما یسقط الحدان و ینفی الولد عن الرجل و یزول الفراش و یثبت التحریم المؤبد.

و علیه فلو ماتت قبل لعانه لم یسقط حد القذف عنه، و علیه الحد للوارث بناء علی أن حد القذف یورّث لعموم أدلة الإرث، من غیر احتیاج إلی لعان الوارث، و لکن لعان الرجل لا ینفی المیراث لبقاء علقة الزواج بینهما فیرثها بعد لعانه، و لا ینتفی الولد عنه، لأن زوال الفراش و نفی الولد مترتبان علی التلاعن من الجانبین، و هو لم یحصل بسبب موتها.

و عن الشیخ فی النهایة و القاضی ابن البراج و ابن حمزة أنه إذا قام رجل من أهلها فلا عنه أیضا سقط الحد عن الرجل و سقط إرثه لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل قذف امرأته و هی فی قریة من القری، فقال السلطان: ما لی بهذا علم، علیکم بالکوفة، فجاءت إلی القاضی لتلاعن فماتت قبل أن یتلاعنا فقالوا هؤلاء لا میراث لک، فقال أبو عبد اللّه علیه السّلام إن قام رجل من أهلها مقامها فلاعنه فلا میراث له، و إن أبی أحد من أولیائها أن یقوم مقامها أخذ المیراث زوجها)(1) و خبر عمرو بن خالد عن زید بن علی عن آبائه عن علی علیهم السّلام (فی رجل قذف امرأته ثم خرج فجاء و قد توفّیت قال: یخیّر واحدة من اثنتین، یقال له: إن شئت ألزمت نفسک الذنب فیقام علیک الحد و معطی المیراث، و إن شئت أقررت فلا عنت أدنی قرابتها إلیها و لا میراث لک)(2) و الخبران ضعیفان، الأول بالإرسال و الثانی برجال الزیدیة فی سنده مع عدم الجابر لهما، مع أن الأصل أن لا یقوم غیر الزوجة مقامها فی اللعان، و لأن الأصل فی المیراث ثبوته بالموت فلا یزول بلعان الرجل وحده، بالإضافة إلی أن لعان الوارث متعذر غالبا، لتعذر القطع من الوارث علی نفی فعل غیره، مع عدم کفایة لعانه علی نفی العلم إذ یشترط اللعان علی نفی الفعل فضلا عن أن الاجتزاء بأی وارث کان مع التعدد ترجیح بلا مرجح.

نعم بعض ما تقدم من الأدلة ضعیف، لأنه یمکن اطلاع الوارث علی عدم فعل الغیر حیث یکون الفعل محصورا بأن یدعی علیها أنها زنت فی ساعة کذا بفلان، و قد کان
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1- (1) الوسائل الباب - 15 - من کتاب اللعان حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 15 - من کتاب اللعان حدیث 2.




لتعذره (1) بموتها (و ورثها (2)، لبقاء الزوجیة (و علیه الحد للوارث) بسبب القذف، لعدم تقدم مسقطه (3)(و له (4) أن یلاعن لسقوطه) و إن لم یکن بحضور الوارث، لأنه (5) إما شهادات، أو أیمان. و کلاهما لا یتوقف علی حیاة المشهود علیه، و المحلوف لأجله، و لعموم (6) الآیة و قد تقدم: إن لعانه یسقط عنه الحد، و یوجب الحد علیها، و لعانهما یوجب الأحکام الأربعة فإذا انتفی الثانی (7) بموتها بقی الأول (8) خاصة فیسقط الحد (9)(و لا ینتفی الارث بلعانه بعد الموت) کما لا تنتفی الزوجیة بلعانه قبله (10)(إلا علی روایة أبی بصیر) عن الصادق علیه السّلام قال: «إن قام رجل من أهلها فلا عنه فلا میراث له، و إن أبی أحد منهم فله المیراث»، و مثله روی عمرو بن خالد عن زید عن آبائه علیه السّلام، و بمضمونها عمل جماعة.

و الروایتان مع إرسال الأولی، و ضعف سند الثانیة مخالفتان للأصل من حیث (11) إن اللعان شرّع بین الزوجین فلا یتعدی، و إن لعان الوارث متعذر، لأنه (12) الوارث ملازما لها أو للمنسوب إلیه فی تلک الساعة علی وجه یعلم انتفاء الفعل، کما فی نظائره من الشهادات علی النفی المحصور، و بأن المعتبر لعان واحد من طرف الزوجة فیکتفی بلعان واحد من الورّاث، و مع التعدد یتخیّر الوارث إن بذل الجمیع أو یقرع بینهم مع التشاح، و مع کل هذا فهی تصلح مؤیدا.

(1)أی اللعان.

(2)أی الزوج.

(3)أی مسقط حد القذف.

(4)للزوج.

(5)أی اللعان.

(6)دلیل ثان علی جواز اللعان و إن لم یکن بحضور الوارث.

(7)و هو لعانهما.

(8)و هو لعانه.

(9)أی یسقط حد القذف بسبب لعانه.

(10)قبل الموت.

(11)بیان للأصل و مفاده أن الأصل عدم قیام غیر الزوجة مقامها فی اللعان.

(12)لأن الوارث.
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إن أرید مجرد حضوره (1) فلیس بلعان حقیقی، و أن ارید ایقاع الصیغ المعهودة من الزوجة فبعید، لتعذر (2) القطع من الوارث علی نفی فعل غیره غالبا، و ایقاعه (3) علی نفی العلم تغییر للصورة المنقولة (4) شرعا، و لأن (5) الارث قد استقر بالموت فلا وجه لإسقاط اللعان المتجدد له (6).


فی ما لو کان الزوج أحد الأربعة الشهود بالزنا

(و لو کان الزوج أحد الأربعة) الشهود بالزنا (فالأقرب حدها (7) لأن شهادة (1)بدون تلفظه بالشهادات و الغضب.

(2)وجه الاستبصار.

(3)أی إیقاع اللعان من الوارث.

(4)أی تغییر لصورة اللعان المنقولة شرعا، إذا المنقول هو لعانها علی نفی الفعل المنسوب إلیها.

(5)أی و الأصل یقتضی أن الإرث.

(6)للإرث.

(7)لو شهد أربعة علی المرأة بالزنا، أحدهم الزوج ففی ثبوت حد الزنا علیها بشهادتهم قولان، فعن الأکثر أنها تحد، و حدها هنا الرجم لأنها محصنة لخبر إبراهیم بن نعیم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن أربعة شهدوا علی امرأة بالزنا، أحدهم زوجها، قال: تجوز شهادتهم)(1).

و یؤیده قوله تعالی فی آیة اللعان وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ (2) ، و هو مشعر بأن نفسه شاهد أیضا لو حصل معه تمام العدد.

و عن الصدوق و ابن البراج و جماعة أنها لا تحدّ، بل یحدّ الشهود. الثلاثة و یلاعن الزوج لخبر زرارة عن أحدهما علیهما السّلام (فی أربعة شهدوا علی امرأة بالزنا أحدهم زوجها، قال:

یلاعن الزوج و یجلّد الآخرون)(3) ، و یؤیده قوله تعالی: لَوْ لا جاؤُ عَلَیْهِ بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ (4) بناء علی رجوع الضمیر فی (جاءوا) إلی القاذفین و منهم الزوج، و لذا لا یقال: جاء الإنسان بنفسه، فلا بدّ من أربعة شهود غیر الزوج القاذف.

و الشیخ و جماعة حملوا الخبر الثانی علی اختلال بعض شرائط قبول شهادتهم، و هو لیس
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1- (1) الوسائل الباب - 12 - من کتاب اللعان حدیث 1.

2- (2) سورة النور، الآیة: 6.

3- (3) الوسائل الباب - 12 - من کتاب اللعان حدیث 2.

4- (4) سورة النور، الآیة: 13.




الزوج مقبولة علی زوجته (إن لم تختل الشرائط) المعتبرة فی الشهادة (1)(بخلاف ما إذا سبق الزوج بالقذف) فإن شهادته ترد لذلک (2)، و هو (3) من جملة اختلال الشرائط،(أو اختلّ غیره (4) من الشرائط) کاختلاف کلامهم فی الشهادة، أو أدائهم الشهادة مختلفی المجلس، أو عداوة أحدهم لها، أو فسقه، أو غیر ذلک (فإنها (5) حینئذ (6)(لا تحدّ)، لعدم اجتماع شرائط ثبوت الزنا (و یلاعن الزوج) لإسقاط الحد عنه بالقذف،(و إلا) یلاعن (حدّ)، و یحد باقی الشهود للفریة.

و اعلم أن الأخبار، و کلام الأصحاب اختلف فی هذه المسألة فروی إبراهیم بن نعیم عن الصادق علیه السّلام جواز شهادة الأربعة الذین أحدهم الزوج، و لا معنی للجواز هنا (7) إلا الصحة التی یترتب علیها (8) أثرها، و هو (9) حد المرأة، و عمل قولا آخر بل هو عین القول الأول ضرورة عدم الخلاف فی عدم السماع مع اختلال الشرائط.

نعم عن السرائر و الوسیلة و الجامع الجمع بین الخبرین المتقدمین بأنه إذا سبق الزوج بالقذف فلا بد من أربعة شهداء غیره، لأنه بالقذف ترد شهادته و لذا قال تعالی:

وَ الَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثُمَّ لَمْ یَأْتُوا بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمانِینَ جَلْدَةً وَ لا تَقْبَلُوا لَهُمْ شَهادَةً أَبَداً وَ أُولئِکَ هُمُ الْفاسِقُونَ (1) ، بل الآیة صریحة أنه مع قذفه لا بد من شهادة أربعة لیس الزوج واحدا منهم و أما إذا لم یسبق الزوج بالقذف فیکفی ثلاثة غیره و یکون الزوج رابعا و علیه یحمل خبر قبول شهادتهم.

(1)أی فی قبولها.

(2)للقذف.

(3)قذف الزوج لزوجته.

(4)غیر قذف الزوج.

(5)أی الزوجة.

(6)حین اختلال الشرائط.

(7)أی فی الشهادة.

(8)علی شهادة الأربعة.

(9)الأثر.
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بها جماعة (1)، و یؤیدها قوله تعالی: وَ لَمْ یَکُنْ لَهُمْ شُهَداءُ إِلاّ أَنْفُسُهُمْ فإن ظاهرها (2) أنه (3) إذا کان غیره (4) فلا لعان، و قوله تعالی وَ اللاّتِی یَأْتِینَ الْفاحِشَةَ مِنْ نِسائِکُمْ فَاسْتَشْهِدُوا عَلَیْهِنَّ أَرْبَعَةً مِنْکُمْ (5) فإن الظاهر کون الخطاب للحاکم، لأنه (6) المرجع فی الشهادة فیشمل (7) الزوج و غیره (8)، و روی زرارة عن أحدهما علیه السّلام فی أربعة شهدوا علی امرأة بالزنا أحدهم زوجها قال: «یلاعن و یجلد الآخرون» و عمل بها الصدوق و جماعة، و یؤیدها قوله تعالی: لَوْ لا جاؤُ عَلَیْهِ بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ (9).

و المختار القبول (10)،

و یمکن الجمع بین الروایتین مع تسلیم أسنادهما بحمل الثانیة (11) علی اختلال شرائط الشهادة کسبق الزوج بالقذف، أو غیره کما نبه علیه المصنف بقوله: إن لم تختل الشرائط، و أما تعلیلها (12) بکون الزوج خصما لها فلا تقبل شهادته علیها، فهو (13) فی حیز المنع.

(1)بل هو الأکثر.

(2)أی الآیة.

(3)أی الزوج.

(4)أی إذا کان غیره متمما للعدد.

(5)سورة النساء، الآیة: 15.

(6)أی الحاکم.

(7)أی ظاهر الآیة.

(8)بخلاف ما لو کان الخطاب للأزواج فلا بدّ من أربعة لیس هو منهم.

(9)سورة النور، الآیة: 13، و هی ظاهرة فی لابدیة الأربعة من غیر الزوج.

(10)قبول شهادتهم و إن کان الزوج واحدا عنهم.

(11)و هی روایة زرارة الدالة علی رد شهادتهم.

(12)أی تعلیل روایة زرارة الدالة علی رد شهادتهم، لعدم قبول شهادة الزوج فی حقها، لأنه خصم لها حین شهادته علیها، و شهادة الخصم غیر مقبولة علی خصمه هذا و التعلیل من ابن البراج لیس فی محله، لأنه لا بدّ أن یکون خصما لها قبل شهادته لا بسبب شهادته.

(13)أی التعلیل.

ص:304





کتاب العتق


اشارة

ص:305







ص:306





(کتاب العتق (1)


فی معنی العتق و ثوابه

و هو لغة الخلوص، و منه (2) سمیت جیاد الخیل عتاقا (3)، و البیت الشریف عتیقا (4). و شرعا (5) خلوص المملوک الآدمی، أو بعضه من الرق، و بالنسبة (6) إلی (1)العتق - بالکسر علی ما قیل - هو الحریة، و بالفتح مصدر کالإعتاق، و یقال: عتق العبد أی خرج عن الرق فهو عتیق، و قال الشارح هنا و فی المسالک تبعا للفاضل فی التحریر بأنه لغة هو الخلوص، و منه سمی البیت الشریف عتیقا لخلوصه من أیدی الجبابرة، و الخیل الجیاد عتاقا، و شرعا خلوص المملوک الآدمی أو بعضه من الرق بالنسبة إلی مطلق العتق، و بالنسبة إلی المباشرة - التی هی مقصود الکتاب - تخلیص الآدمی أو بعضه من الرق منجّزا بصیغة مخصوصة.

و علّق صاحب الجواهر علیه بأنه لم یجد المعنی المزبور فیما حضره من کتب اللغة المتقدمة علیهما، بل نقل عن الصحاح أن وصف البیت بالعتیق لقدمه، و الخیل بالعتاق لجودتها و أن من معانی العتق الحریة، و لذا فسّر العتق بالحریة الفاضل المقداد فی التنقیح.

(2)أی و من الخلوص.

(3)من الهجنة.

(4)لخلوصه من أیدی الجبارة، أو لتخلصه من الطوفان.

(5)أی و العتق شرعا هو خلوص المملوک الآدمی أو بعضه من الرق، سواء کان خلوصه قهریا کما لو نکّل به مولاه أو ملکه أحد أبنائه، أو کان اختیاریا کما لو باشر مولاه عتقه بالصیغة المخصوصة، و هذا بالنسبة إلی مطلق العتق.

(6)عطف علی المعنی الشرعی للعتق، غیر أن المتقدم بالنسبة لمطلق العتق، و هذا بالنسبة
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عتق المباشرة المقصود بالذات من الکتاب (1) تخلص المملوک الآدمی، أو بعضه من الرق منجزا (2) بصیغة مخصوصة.(و فیه أجر عظیم (3) قال النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (4): «من لمباشرة العتق من المولی، و هو من باب عطف الخاص علی العام، و المباشرة المذکورة هی مقصود کتاب العتق.

(1)أی کتاب العتق.

(2)أی فعلا.

(3)اتفق المسلمون علی فضل العتق خصوصا فی یوم عرفة و عشیتها، ففی خبر الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (یستحب للرجل أن یتقرب إلی اللّه عشیة عرفة و یوم عرفة بالعتق و الصدقة)(1) ، و فی خبر زید الشحام عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن أمیر المؤمنین علیه السّلام أعتق ألف مملوک من کدّ یده)(2) ، و فی خبر إبراهیم بن أبی البلاد عن أبیه رفعه قال:

(قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: من أعتق مؤمنا أعتق اللّه بکل عضو منه عضوا من النار، فإن کانت أنثی أعتق اللّه بکل عضوین منها عضوا منه من النار، لأن المرأة بنصف الرجل)(3) ، و فی صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: من أعتق مسلما أعتق اللّه العزیز الجبار بکل عضو منه عضوا منه النار)(4) ، و فی صحیح حفص البختری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یعتق المملوک قال: یعتق اللّه عزّ و جلّ بکل عضو منه عضوا من النار)(5).

ففی بعضها قد ذکر المملوک، و فی آخر المسلم و فی ثالث المؤمن، و من الممکن الجمع بینها فیکون الجزاء المذکور و هو الفکاک من النار مترتبا علی عتق المؤمن.

و هذا لا یقلّل من استحباب مطلق العتق لقوله تعالی: فَکُّ رَقَبَةٍ (6) ، و لأنه قد جعله اللّه کفارة لقتل المؤمن و لغیره، و لما فیه من تخلیص الآدمی المعصوم الدم من ضرر الرق، و لما فیه من تملیک الرق منافعه و تکمیل أحکامه.

(4)کما فی مرفوع ابن أبی البلاد المتقدم.
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1- (1) الوسائل الباب - 2 - من کتاب العتق حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 1 - من کتاب العتق حدیث 6.

3- (3) الوسائل الباب - 3 - من کتاب العتق حدیث 1.

4- (4) الوسائل الباب - 1 - من کتاب العتق حدیث 2.

5- (5) الوسائل الباب - 1 - من کتاب العتق حدیث 1.

6- (6) سورة البلد، الآیة: 13.




أعتق مؤمنا أعتق اللّه العزیز الجبّار بکلّ عضو عضوا له من النار فإن کان أنثی اعتق اللّه العزیز الجبّار بکلّ عضوین منها عضوا من النار لأن المرأة نصف الرجل». و قال صلّی اللّه علیه و آله و سلّم (1): «من أعتق رقبة مؤمنة کانت فداءه من النار»، و لما فیه من تخلیص الآدمی من ضرر الرق و تملکه منافعه، و تکمّل أحکامه.

و یحصل العتق باختیار سببه (2)، و غیره (3).

فالأول (4) بالصیغة (5) المنجزة (6)، و التدبیر، و الکتابة، و الاستیلاد، و شراء الذکر أحد (7) العمودین، أو المحارم (8) من النساء، و الأنثی (9) أحد العمودین، و إسلام المملوک فی دار الحرب قبل مولاه (10) مع خروجه منها (11) قبله، و تنکیل المولی به (12).

هذا إذا کان المعتق ذکرا، و أما لو کان أنثی فالظاهر من العلة المذکورة أنه یعتق من النار العضو فی قبال العضو، و یؤیده مرسل محمد بن جمهور عن بعض أصحابنا عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن فاطمة بنت أسد قالت لرسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم یوما: إنی أرید أن أعتق جاریتی هذه، فقال لها: إن فعلت أعتق اللّه بکل عضو منها عضوا منک من النار)(1).

(1)کما فی خبر غوالی اللئالی(2).

(2)أی سبب العتق.

(3)أی غیر الاختیار.

(4)و هو حصول العتق باختیار سببه.

(5)و هو عتق المباشرة.

(6)أی غیر المعلّقة.

(7)من أبویه و أبنائه.

(8)عطف علی أحد العمودین، و المعنی و شراء الذکر المحارم من النساء کالأخت و العمة و الخالة.

(9)عطف علی الذکر، و المعنی و شراء الأنثی أحد العمودین.

(10)أی قبل إسلام مولاه.

(11)أی مع خروج المملوک من دار الحرب قبل خروج مولاه.

(12)کقطع المولی أنف عبده أو أذنه، و سیأتی کل فی بابه.
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و الثانی (1) بالجذام، و العمی، و الإقعاد، و موت المورّث (2)، و کون أحد الأبوین حرا إلا أن یشترط رقه (3) علی الخلاف. و هذه الأسباب، منها تامة فی العتق، کالاعتاق بالصیغة، و شراء القریب، و التنکیل، و الجذام و الإقعاد.

و منها ناقصة تتوقف علی أمر آخر، کالاستیلاد (4) لتوقفه (5) علی موت المولی و أمور أخر، و الکتابة لتوقّفها علی أداء المال، و التدبیر لتوقفه علی موت المولی، و نفوذه (6) من ثلث ماله، و موت (7) المورث، لتوقفه (8) علی دفع القیمة إلی مالکه، و غیره مما یفصّل فی محله إن شاء اللّه تعالی.


فی صیغة العتق

و یفتقر الأول (9) إلی صیغة مخصوصة،(و عبارته الصریحة التحریر (10) مثل) (1)و هو حصول العتق بغیر اختیار سببه.

(2)أی موت مورّث العبد فینعتق جبرا کما سیجیء.

(3)أی رق الولد، و قد تقدم فی کتاب نکاح العبید و الإماء.

(4)فهو لا یوجب عتق الأمة ما لم ینضم إلیه موت المولی، و بقاء ولدها حیا.

(5)أی توقف الاستیلاد المؤثر فی العتق.

(6)أی نفوذ تدبیر المولی.

(7)عطف علی التدبیر و الکتابة و الاستیلاد.

(8)أی توقف موت المورّث المؤثر فی عتق الوارث.

(9)و هو العتق بالصیغة المنجزة، هذا و اعلم أنه لا بد لوقوع العتق من صیغة تدل علیه کغیره من الأحکام المتوقف وقوعها علی الصیغ الخاصة.

(10)قد اتفق الأصحاب - کما فی المسالک - علی وقوع العتق بصیغة التحریر، کأن یقول:

أنت أو هو أو فلان حر، و قد استعمل لفظ التحریر فی العتق صراحة فی قوله تعالی:

وَ مَنْ قَتَلَ مُؤْمِناً خَطَأً فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مُؤْمِنَةٍ (1).

و اتفقوا أیضا علی عدم وقوع العتق بالکنایة المحتملة له و لغیره، و إن قصد العتق بها، کقوله: فککت رقبتک أو أنت سائبة أو لا سبیل لی علیک و نحو ذلک ضرورة کون المدار علی ما ثبت من النصوص فی إنشاء العتق، و لم یثبت فیها ما یدل علی کفایة الکنایة فضلا عن اشتراط اللفظ الصریح فی العتق، لأنه إیقاع لازم، و الکنایة غیر صریحة، و منه
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(أنت) مثلا، أو هذا، أو فلان (حر). و وقوعه بلفظ التحریر موضع وفاق، و صراحته فیه (1) واضحة. قال اللّه تعالی: وَ مَنْ قَتَلَ مُؤْمِناً خَطَأً فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مُؤْمِنَةٍ (و فی قوله: أنت عتیق، أو معتق خلاف) منشؤه الشک فی کونه (2) مرادفا للتحریر، فیدل علیه (3) صریحا أو کنایة (4) عنه فلا یقع به.

(و الأقرب وقوعه) به (5)، لغلبة استعماله فیه (6) فی اللغة، و الحدیث (7)، و العرف. و قد تقدم بعضه (8)، و اتفق الأصحاب علی صحته (9) فی قول السید لأمته: اعتقتک و تزوجتک (10) الخ.

تعرف ضعف ما عن العامة من کفایة الکنایة.

نعم اختلفوا فی لفظ الإعتاق کقوله: اعتقتک و منشؤه ورود لفظ الإعتاق فی بعض النصوص الواردة فی العتق کما تقدم فی کتاب النکاح فیمن قال لأمته: أعتقتک و تزوجتک(1) ، و ما ورد (لا عتق إلا ما أرید به وجه اللّه تعالی)(2) و ما ورد (لا عتق إلا ما طلب به وجه اللّه عزّ و جلّ)3، و لأن الإعتاق دال علی العتق لغة و عرفا و شرعا فضلا عن استعماله الکثیر فی ذلک و لازمه القطع بوقوعه به، لأن الإعتاق صریح فیه، و منه تعرف ضعف التردد عن المحقق فی الشرائع بدعوی احتمال کونه کنایة عن العتق.

(1)أی و صراحة التحریر فی العتق.

(2)کون الإعتاق.

(3)أی فیدل الإعتاق علی العتق صریحا و لازمه وقوعه به.

(4)عطف علی قوله (مرادفا) و المعنی و الشک فی کون الإعتاق کنایة عن العتق، فلا یقع به.

(5)أی و الأقرب وقوع العتق بالإعتاق.

(6)أی لغلبة استعمال الإعتاق فی العتق.

(7)کالخبر المتقدم (لا عتق إلا ما أرید به وجه اللّه تعالی)(3).

(8)أی قد تقدم بعض استعمال الإعتاق فی العتق فی نکاح العبید و الإماء.

(9)أی صحة العتق بالإعتاق.

(10)و جعلت مهرک عتقک.
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب نکاح العبید و الإماء.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 4 - من کتاب العتق حدیث 1 و 2.

3- (4) الوسائل الباب - 4 - من کتاب العتق حدیث 1.




(و لا عبرة بغیر ذلک (1) من الألفاظ) التی لم توضع له (2) شرعا (صریحا کان) فی إزالة الرق (مثل أزلت عنک الرق، أو فککت رقبتک، أو کنایة عنه (3) تحتمل غیر العتق (مثل أنت) بفتح التاء (سائبة (4)، أو لا ملک لی علیک، أو لا سلطان، أو لا سبیل، أو أنت مولای (5)، و یدخل فی غیر ذلک (6) ما دل علی الاعتاق بلفظ الماضی (7) الذی یقع به (8) غیره (9) کأعتقتک. بل الصریح (10) محضا کحررتک.

و ظاهرهم عدم وقوعه (11) بهما (12) (1)أی بغیر التحریر و الإعتاق، هذا و اعلم أن المعتبر فی إنشاء العتق کون اللفظ صریحا فیه و قد ورد النص فیه، فلو کان صریحا و لم یرد فیه نص، مثل أزلت عنک الرق، أو ورد فیه نص و لم یکن صریحا کقوله فککت رقبتک، فلا یقع العتق بهما، أما الأول فلأن أسباب العتق توقیفیة لأنه عبادة أو شبههما لاشتراط قصد التقرب فیه، و ما کان عبادة یکون توقیفیا فیقتصر فیها علی المنصوص، و أما الثانی فلأن العتق لازم فیقتصر فیه علی اللفظ الصریح، و إن استعمل فی العتق فی النصوص کما هو المفروض، إلا أن الاستعمال أعم من الحقیقة.

(2)للعتق.

(3)و المعنی أو کان اللفظ کنایة عن العتق.

(4)قال ابن الأثیر فی نهایته: (قد تکرر فی الحدیث ذکر السائبة و السوائب، کان الرجل إذا أعتق عبدا یقال: هو سائبة فلا عقل بینهما و لا میراث) انتهی.

(5)المولی یأتی بمعنی السید و یأتی بمعنی المعتق.

(6)المراد من (غیر ذلک) ما ورد فی عبارة الماتن سابقا: (و لا عبرة بغیر ذلک من الألفاظ)، و قد عرفت أن المراد من غیر ذلک هو غیر التحریر و الإعتاق الصریحین و الواردین شرعا.

(7)و هو قوله: أعتقتک.

(8)بلفظ الماضی.

(9)غیر العتق کالبیع و النکاح.

(10)أی ما دل علی العتق صراحة و هو التحریر، فماضیه و هو: حررتک داخل فی غیر ذلک من عبارة الماتن.

(11)عدم وقوع العتق.

(12)بماضی الإعتاق و ماضی التحریر، هذا و قد عرفت أن المدار علی المنصوص مع الصراحة فی صیغة العتق، و عرفت أن التحریر و الإعتاق صریحان، إلا أن المنصوص منهما هو
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و لعله لبعد الماضی عن الانشاء، و قیامه مقامه (1) فی العقود علی وجه النقل خلاف الأصل فیقتصر فیه (2) علی محله (3)، مع احتمال الوقوع به (4) هنا (5)، لظهوره فیه (6).

(و کذا لا عبرة بالنداء مثل یا حر (7)، و یا عتیق، و یا معتق (و إن قصد التحریر بذلک (8) المذکور من اللفظ غیر المنقول شرعا (9)، و منه (10) الکنایة (11)، و النداء (12) (أنت حر و أعتقتک) فقط فلا بد من الاقتصار علی هاتین الصیغتین، و لا یصح إنشاء العتق بغیر هما و إن کان مشتقا من التحریر أو الإعتاق.

هذا من جهة و من جهة أخری فالعجب من الشارح حیث استظهر اتفاقهم علی عدم وقوع العتق بماضی الإعتاق مع أنه قد صرح سابقا باتفاق الأصحاب علی صحة العتق به فی قول السید لأمته: أعتقتک و تزوجتک و من جهة ثالثة تعرف عدم وقوع العتق بقوله:

أنت عتیق أو معتق لأنه غیر منصوص، فما استقربه الماتن و تبعه علیه الشارح سابقا لیس فی محله.

(1)أی و قیام الماضی مقام الإنشاء.

(2)فی هذا القیام.

(3)و محله العقود دون الإیقاع و العتق إیقاع.

(4)بلفظ الماضی.

(5)فی العتق.

(6)أی لظهور ماضی الإعتاق و التحریر فی العتق.

(7)إذا قال لعبده یا حرّ، و قد قصد النداء و باسمه الموضوع قبل ذلک، أو أحدث له ذلک الاسم و ناداه به لم یعتق قطعا، لعدم قصد الإنشاء، و إن قصد التحریر و العتق، فلا یقع العتق لأنه بغیر الصیغة المعهودة شرعا، و عن بعض العامة الوقوع، لأن حرف الإشارة إلی المملوک غیر معتبر بخصوصه و إنما الغرض تمیّزه و هو حاصل و لو بحرف النداء، و صیغة التحریر حاصلة بقوله: حرّ أو ما فی معناه، و لا أقل من کونه کنایة و العتق یقع بها، و مما تقدم تعرف ضعفه.

(8)أی بالنداء.

(9)إذ المذکور موضوع للنداء و لم ینقل شرعا إلی الإنشاء.

(10)أی و من اللفظ غیر المنقول شرعا إلی الإنشاء.

(11)مثل یا عتیق إن قصد به الإنشاء.

(12)مثل یا عتیق إن قصد به النداء.
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(کلّه) اقتصارا فی الحکم بالحریة علی موضع (1) الیقین، و لبعد النداء عن الإنشاء (2).

و ربما احتمل الوقوع به (3) من حیث إن حرف الإشارة (4) إلی المملوک لم یعتبره الشارع بخصوصه، و إنما الاعتبار بالتحریر، و الاعتاق (5) و استعمال یا بمعنی أنت، أو فلان مع القصد (6) جائز.

و یضعّف بأن غایة ذلک (7) أن یکون کنایة، لا صریحا فلا یقع به (8)، و لا یخرج الملک المعلوم عن أصله (9).

و حیث لا یکون اللفظ مؤثرا شرعا فی الحکم (10) لا ینفعه ضم القصد (11) إلیه (12). و نبّه (13) بالغایة علی خلاف من اکتفی بغیر الصریح (14) إذا انضم إلی النیة (15) من العامة

و یقوی الإشکال لو کان اسمها حرة فقال: أنت حرة و شک فی قصده (16)، (1)و موضعه ما لو کان اللفظ صریحا و منصوصا.

(2)أی لبعد النداء عن إنشاء الحریة.

(3)أی وقوع العتق بالنداء.

(4)و هو (یا).

(5)و هما حاصلان عند قول: یا حر و یا عتیق.

(6)أی قصد العتق و التحریر.

(7)أی غایة النداء مع قصد التحریر.

(8)أی فلا یقع العتق بالنداء.

(9)و الملک المعلوم هو العبد المملوک لسیده فیبقی علی المملوکیة عند الشک فی تحقق التحریر بالکنایة.

(10)فی العتق و التحریر.

(11)أی قصد التحریر.

(12)إلی اللفظ غیر المؤثر شرعا.

(13)أی نبّه الماتن بالغایة و هی قوله (و إن قصد التحریر بذلک).

(14)من الکنایة و النداء.

(15)أی نیة التحریر.

(16)لو کان اسمها حرة فقال مولاها: أنت حرة، فإن قصد الإخبار لم تنعتق قطعا لعدم قصد
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لمطابقة (1) اللفظ للمتفق علی التحریر به (2)، و احتمال (3) الإخبار بالاسم.

و الأقوی عدم الوقوع (4)، نعم لو صرّح بقصد الإنشاء صح (5)، کما أنه لو صرح بقصد الأخبار قبل (6) و لم یعتق.


فی اعتبار التعیین

(و فی اعتبار التعیین) للمعتق (نظر) (7) منشؤه: النظر إلی عموم الأدلة الدالة التحریر، و إن قصد الإنشاء صح قطعا، لأنه لفظ صریح و منصوص.

و إن جهل الأمران رجع فی قوله إلی نیته، لأن اللفظ مشترک بین معنیین فیرجع إلیه فی صرفه إلی أحدهما کما فی کل مشترک، و یقبل قوله فی ذلک.

و إن لم یمکن الاستعلام فیه عن نیته لموت و نحوه لم یحکم بالحریة قطعا لعدم الیقین بقصد الإنشاء فتبقی علی أصالة الرق، و مع ذلک تردد المحقق فی الشرائع لأن اللفظ صریح فی إنشاء العتق و الصریح لا یحتاج إلی الإخبار عن القصد، و فیه أن احتمال الأخبار مساو لاحتمال الإنشاء فلا غلبة لأحدهما علی الآخر حتی یحمل اللفظ علیه عند عدم القرینة الخارجیة.

(1)وجه وقوع العتق بهذا اللفظ عند الشک فی القصد.

(2)و المتفق علی التحریر به هو: أنت حر أو حرة.

(3)وجه عدم وقوع العتق بهذا اللفظ عند الشک فی القصد.

(4)أی عدم وقوع العتق بهذا اللفظ عند الشک فی القصد.

(5)أی صح العتق.

(6)أی قبل قوله.

(7)ذهب الأکثر إلی عدم اشتراط تعیین المعتق، لإطلاق أدلة العتق، و عن الشهید فی الدروس التوقف، و عن الفخر الجزم باشتراط التعیین لعدم صلاحیة تعلق الحکم المعیّن بالمبهم و لذا کان الحکم المعیّن لا بد له من محل معین، و هو ممنوع، لأن الإبهام واقع فی الشرع کثیرا، و فی موردنا ففی خبر محمد بن مسلم (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن الرجل یکون له المملوکون فیوصی بعتق ثلثهم فقال: کان علی علیه السّلام یسهم بینهم)(1) ، و فی خبر محمد بن مروان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال: (إن أبی ترک ستین مملوکا و أوصی بعتق ثلثهم فأقرعت بینهم فأخرجت عشرین فأعتقتهم)2 و مثلها غیرها فإخراج قدر الثلث بالقرعة دلیل علی جواز إبهام المعتق و عدم اشتراط تعیینه.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 65 - من کتاب العتق حدیث 1 و 2.




علی وقوعه (1) بالصیغة الخاصة، و أصالة (2) عدم التعیین، و عدم (3) مانعیة الابهام فی العتق شرعا من حیث وقع (4) لمریض أعتق عبیدا یزیدون عن ثلث ماله و لم یجز الورثة (5)، و الالتفات (6) إلی أن العتق أمر معین فلا بد له من محل معین.

و قد تقدّم مثله فی الطلاق المصنف رجّح فی شرح الإرشاد الوقوع (7)، و هنا توقف. و له (8) وجه إن لم یترجح اعتباره (9)، فإن لم یعتبر التعیین فقال: أحد عبیدی حر صحّ، و عیّن من شاء (10).

و فی وجوب الانفاق علیهم (11) قبله (12)، و المنع من استخدام أحدهم، و بیعه وجهان. من (13) ثبوت النفقة قبل العتق (14) و حیث جاز وقوع العتق مبهما فالمرجع إلیه فی التعیین، کما لو قال: أحد عبیدی حر صح و رجع فی تعیینه إلی مولاه علی المشهور، و قیل یرجع إلی القرعة، لأنها لکل أمر مشکل، و هو ضعیف إذ لا معیّن هنا فی نفس الأمر حتی یستخرج بالقرعة، لأن مورد القرعة ما کان معیّنا واقعا مشتبها ظاهرا.

(1)وقوع العتق.

(2)دلیل ثان علی عدم التعیین، و المراد منه أصالة عدم اشتراط التعیین عند الشک فی الاشتراط.

(3)دلیل ثالث علی عدم اعتبار التعیین.

(4)أی الإبهام.

(5)فلم یجیز و الزائد فی الثلث، فیعتق من العبید بقدر ثلث الترکة، و یکون العتق حینئذ متعلقا بالمبهم لا بالمعیّن.

(6)دلیل اشتراط التعیین.

(7)أی وقوع العتق علی المبهم.

(8)أی للتوقف.

(9)أی اعتبار وقوع العتق علی المبهم، و قد عرفت قوة الاعتبار.

(10)و فی هذا رد علی من ذهب إلی التعیین بالقرعة.

(11)علی العبید اللذین تحرر أحدهم.

(12)قبل التعیین.

(13)دلیل لوجوب الإنفاق علیهم.

(14)أی قبل عتق أحدهم المبهم.
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و لم یتحقق (1) بالنسبة إلی کل واحد فیستصحب، و اشتباه (2) الحر منهم بالرق مع انحصارهم فیحرم استخدامهم و بیعهم (3)، و من استلزام (4) ذلک الانفاق علی الحر بسبب الملک (5)، و المنع (6) من استعمال المملوک.

و الأقوی الأول (7)، و احتمل المصنف استخراج المعتق بالقرعة (8)، و قطع بها (9) لو مات قبل التعیین.

و یشکل کل منهما (10) بأن القرعة لاستخراج ما هو معین فی نفسه غیر متعین ظاهرا، لا لتحصیل التعیین (11).

فالأقوی الرجوع إلیه فیه (12)، أو إلی وارثه بعده (13)، و لو عدل المعیّن عن (1)أی العتق.

(2)دلیل لمنع استخدامهم و بیعهم.

(3)کما هو الأصل فی الشبهة المحصورة.

(4)دلیل لعدم وجوب الإنفاق علیهم.

(5)أی بسبب الإنفاق علی الملک، فلا یجب الإنفاق علی الملک حتی لا یلزم بالإنفاق علی الحر.

(6)عطف علی الإنفاق، و المعنی و من استلزام منع استخدام الجمیع المنع من استخدام المملوک، و التالی باطل فالمقدم مثله فی البطلان.

(7)من وجوب النفقة علی الجمیع و من منع استخدامهم و بیعهم.

(8)و لا یرجع إلی المعتق فی التعیین، و قد عرفت ضعفه.

(9)أی و قطع المصنف بالقرعة لو مات المعتق قبل التعیین، و إلیه ذهب الشیخ، لأن الوارث غیر مطلع علی قصد المورّث فلا یمکنه التعیین فیتعین الرجوع إلی القرعة.

و أشکل الشارح فی المسالک بأن تعیین المورّث مجرد اشتهاء لا یفتقر إلی شیء آخر بعد صحة العتق مبهما، و الوارث قائم مقامه، و لیس هناک معتق معیّن فی نفس الأمر حتی یشتبه علی الوارث تعیینه و یشتبه علیه مقصود المورّث.

(10)من الاحتمال و القطع.

(11)و إجراء القرعة هنا لتحصیل التعیین واقعا.

(12)و المعنی فالأقوی الرجوع إلی المعتق فی التعیین.

(13)أی بعد موت المعتق.
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من عیّنه لم یقبل (1)، و لم ینعتق الثانی، إذ لم یبق للعتق محل، بخلاف ما لو اعتق معینا و اشتبه (2)، ثم عدل فإنهما ینعتقان.


فی ما یعتبر فی المعتق

(و یشترط بلوغ المولی (3) المعتق،(و اختیاره و رشده (4)، و قصده) إلی العتق، (و التقرب به (5) إلی اللّه تعالی)، لأنه عبادة، و لقولهم علیه السّلام: «لا عتق إلا ما أرید (1)أی لم یقبل عدوله لعدم بقاء موضوع العتق بعد تعیینه السابق، و لازمه بقاء من عدل إلیه علی أصل الرقیة بعد فرض لغویة التعیین اللاحق.

(2)أی لو أعتق معینا فی نفسه ثم نسیه أرجئ حتی یتذکر، لأن المعیّن هنا معیّن فی نفس الأمر بخلاف السابق، فإن ادعی أنه قد ذکره عمل بقوله و تعیّن من عیّنه للعتق، فلو عدل إلی غیره بعد ذلک، فلا یقبل منه هذا العدول، لأنه إنکار بعد إقرار للغیر بحق الحریة هذا بالنسبة للمعدول عنه، و أما بالنسبة للمعدول إلیه فیعتق أیضا مؤاخذة له بإقراره المتأخر.

(3)یعتبر فی المعتق البلوغ علی الأکثر لسلب عبارة الصبی، و خالف الشیخ فجوّز عتق الصبی و صدقته إذا بلغ عشرا لما رواه نفس الشیخ فی التهذیب عن موسی بن بکر عن زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (إذا أتی علی الغلام عشر سنین، فإنه یجوز له من ماله ما أعتق و تصدق علی وجه المعروف فإنه جائز)(1) ، و فی سندها موسی بن بکر و هو واقفی غیر ثقة، و ابن فضال و هو فطحی و إن کان ثقة، مع أن نفس الشیخ فی کتاب الوصایا من التهذیب أوقفها علی زرارة فی موضع و أسندها إلی الباقر علیه السّلام فی آخر، فلا تصلح لمعارضة ما دل علی سلب عبارة الصبی إلا أن تحمل علی أن ابن العشر قد یبلغ بغیر السن کما لو خرج منه منّی و هذا أولی من اطراح الروایة، و یعتبر فی المعتق العقل أیضا بالاتفاق لسلب عبارة المجنون، و یعتبر القصد و الاختیار لعدم العبرة بالساهی و بالمکره، لما تقدم فی غیره من الأبواب، و یعتبر فی المعتق أیضا عدم الحجر بسفه أو فلس أو مرض فیما لو زاد عن الثلث، لأنه ممنوع من التصرف لتعلق حق الغیر حینئذ بالعبد المملوک.

(4)أی غیر سفیه.

(5)بالعتق و اشتراط التقرب إلی اللّه محل اتفاق للأخبار.

منها: صحیح حماد و جماعة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا عتق إلا ما أرید به وجه اللّه تعالی)(2) ، و خبر علی بن أبی حمزة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا عتق إلا ما طلب به وجه
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1- (1) الوسائل الباب - 56 - من کتاب العتق حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 4 - من کتاب العتق حدیث 1.




به وجه اللّه تعالی»(و کونه غیر محجور علیه بفلس، أو مرض فیما زاد علی الثلث) فلا یقع من الصبی (1) و إن بلغ عشرا، و لا من المجنون (2) المطبق، و لا غیره فی غیر وقت کماله، و لا المکره (3)، و لا السفیه (4)، و لا الناسی (5)، و الغافل و السکران، و لا من غیر المتقرب به إلی اللّه تعالی، سواء قصد الریاء أم لم یقصد شیئا، و لا من المفلّس بعد الحجر علیه. أما قبله (6) فیجوز (7) و إن استوعب دینه ماله، و لا من المریض إذا استغرق دینه ترکته، أو زاد المعتق عن ثلث ماله بعد الدین إن کان (8)، إلا مع إجازة الغرماء (9) و الورثة (10).

و فی الاکتفاء بإجازة الغرماء فی الصورة الأولی (11) وجهان، من أن (12) المنع من العتق لحقهم، و من (13) اختصاص الوارث بعین الترکة.

و الأقوی التوقف (14) اللّه عزّ و جلّ)(1) ، و خبر عبد الأعلی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا طلاق إلا علی کتاب اللّه و لا عتق إلا لوجه اللّه)(2).

(1)لاعتبار البلوغ.

(2)لاعتبار العقل.

(3)لاعتبار الاختیار.

(4)لاعتبار الرشد.

(5)هذا و ما بعده لاعتبار القصد.

(6)أی قبل الحجر.

(7)لأن دین الغرماء متعلق بالذمة فقط و لم ینتقل إلی المال.

(8)أی الدین.

(9)فیما لو استوعب دین المریض ترکته.

(10)فیما لو زاد المعتق عن ثلث ماله.

(11)و هو ما لو استوعب دین المریض ترکته.

(12)دلیل للاکتفاء بإجازة الغرماء.

(13)دلیل لعدم الاکتفاء.

(14)أی توقف نفوذ العتق.
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1- (1) الوسائل الباب - 4 - من کتاب العتق حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 14 - من کتاب الإیمان حدیث 9.




علی إجازة الجمیع (1).


فی صحة مباشرة الکافر

(و الأقرب صحة مباشرة الکافر) للعتق (2)، لإطلاق الأدلة (3)، أو عمومها (4)، و لأن العتق (5) (1)من الغرماء الورثة و هذا إذا کان المعتق أزید من ثلث ماله و إلا فلا معنی لإجازة الورثة.

(2)للأصحاب فی إسلام المعتق - بالکسر - أقوال:

الأول: ما ذهب إلیه الشیخ فی الخلاف و المبسوط من عدم اشتراط إسلام المعتق مطلقا، لأن العتق فک ملک و تصرف مالی و نفع للغیر، و الکافر أهل لذلک، بل ملکه أضعف من ملک المسلم ففکه أسهل، و لأن الخبر المتقدم (لا عتق إلا ما أرید به وجه اللّه)(1) محمول علی نفی الکمال لا علی نفی الصحة، و لذا وقع الاتفاق علی بطلان عبادة الکافر المحضة، دون عتقه و صدقته و نحوهما من التصرفات المالیة المشتملة علی العبادة ترجیحا لجانب المالیة علی العبادة.

القول الثانی: اشتراط الإسلام، و إلیه ذهب المحقق و ابن إدریس و العلامة فی أکثر کتبه، لأن العتق مشروط بنیة القربة لصحیح هشام بن سالم المتقدم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (لا عتق إلا ما أرید به وجه اللّه تعالی)2، و نیة القربة متعذرة من الکافر، و لذا أجمعوا علی بطلان عبادته المشروطة بالنیة، و لأن العبادة ملزومة للثواب حیث تقع صحیحة، و لا ثواب إلا بدخول الجنة حتی یثاب فیها، و دخول الجنة ممتنع فی حق الکافر، و الأصل فی الخبر أن یحمل علی نفی الحقیقة لمقام (اللا) النافیة للجنس، و حمله علی نفی الکمال لأنه أقرب المجازات إنما یتم بعد کون المعنی الحقیقی غیر مراد، و لا دلیل علی عدم إرادته.

القول الثالث: ما اشتهر بین المتأخرین من التفصیل بین کون کفره بجحد الألوهیة أصلا فلا یصح العتق منه لتعذر قصد القربة منه، و بین کون کفره بجحد الرسول أو فریضة مع إقراره باللّه تعالی کالکتابی فیصح العتق منه، لإمکان تأتی قصد القربة منه، و الخبر المتقدم لا یدل علی أزید من الإقرار باللّه حتی یصح قصد التقرب منه، و لا یدل علی ترتب الثواب فی صحة العتق.

(3)أی أدلة العتق.

(4)الفرق بین العموم و الإطلاق هو: أن المراد من العموم جمیع الأفراد بطریق الاستغراق وضعا، و المراد من الإطلاق فرد واحد لا علی نحو التعیین ببرکة مقدمات الحکمة.

(5)دلیل ثان علی صحة عتق الکافر.
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إزالة ملک (1)، و ملک (2) الکافر أضعف من ملک المسلم فهو أولی بقبول الزوال، و اشتراطه (3) بنیة القربة لا ینافیه (4)، لأن ظاهر الخبر السالف أن المراد منها (5) إرادة وجه اللّه تعالی، سواء حصل الثواب أم لم یحصل.

و هذا القدر ممکن ممن یقرّ باللّه تعالی (6). نعم لو کان الکفر بجحد الالهیة مطلقا (7) توجه إلیه (8) المنع (9)، و کونه (10) عبادة مطلقا (11) ممنوع، بل هو عبادة خاصة یغلب فیها (12) فک الملک فلا یمتنع (13) من الکافر مطلقا (14).

و قیل: لا یقع من الکافر مطلقا (15) نظرا إلی أنه (16) عبادة تتوقف علی القربة، و أن المعتبر (17) من القربة ترتب أثرها من الثواب، لا مطلق طلبها (18) کما ینبه علیه (19) (1)و الکافر أهل للتصرف فی ماله.

(2)دلیل ثالث.

(3)أی اشتراط العتق.

(4)لا ینافی العتق من الکافر.

(5)من نیة القربة.

(6)هذا دلیل من فصّل، مع أن الشارح فی مقام الاستدلال علی صحة العتق من الکافر مطلقا.

(7)من کل الجهات.

(8)إلی الجاحد.

(9)المنع من صحة العتق.

(10)و کون العتق.

(11)أی محضة.

(12)فی هذه العبادة الخاصة.

(13)أی العتق.

(14)أی أصلا.

(15)سواء کان جاحدا بالألوهیة أم بالرسالة، أم ببعض الضروریات.

(16)أی العتق.

(17)تتمة للدلیل.

(18)أی طلب القربة.

(19)علی أن المعتبر من القربة ترتب أثرها من الثواب.
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حکمهم ببطلان صلاته، و صومه، لتعذر القربة منه، فإن القدر المتعذّر هو هذا المعنی (1)، لا ما ادعوه أولا (2)، و لأن (3) العتق شرعا ملزوم للولاء (4) و لا یثبت ولاء الکافر علی المسلم (5)، لأنه (6)، سبیل منفی عنه (7)، و انتفاء اللازم (8) یستلزم انتفاء الملزوم (9):

و فی الأول (10) ما مرّ (11).

و فی الثانی (12) أن الکفر مانع من الارث کالقتل (13)، کما هو مانع فی النسب.

(1)و هو ترتب أثرها من الثواب فی حق الکافر حیث إنه ممنوع من دخول الجنة، و لا ثواب إلا بدخولها.

(2)و هو إرادة وجه اللّه تعالی سواء حصل الثواب أم لم یحصل.

(3)دلیل ثان علی عدم صحة العتق من مطلق الکافر.

(4)أی ولاء العتق، فیرث الکافر من أعتقه عند موته علی تقدیر عدم وجود القریب النسبی.

(5)و هذا یتم بناء علی کون المعتق مسلما مع أن المدعی أعم.

(6)أی الولاء المذکور.

(7)عن المسلم کما فی قوله تعالی: وَ لَنْ یَجْعَلَ اللّهُ لِلْکافِرِینَ عَلَی الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلاً (1).

(8)من نفی الولاء.

(9)و هو نفی العتق.

(10)أی الدلیل الأول علی عدم صحة العتق من مطلق الکافر، لأن المعتبر من القربة ترتب أثرها من الثواب.

(11)من کون المراد من القربة هو طلب وجه اللّه تعالی سواء حصل الثواب أم لم یحصل.

(12)أی فی الدلیل الثانی من کون العتق من مطلق الکافر مستلزما لثبوت ولاء الکافر علی المسلم، و هو منفی شرعا.

(13)و حاصله منع الملازمة بین صحة العتق من مطلق الکافر و بین ثبوت ولاء الکافر علی المسلم، و هو منفی شرعا، و وجه المنع أن الکفر مانع عن الإرث فی الولاء کما هو مانع عن الإرث فی النسب، و مثله مثل القتل فی الموانع، و علیه فلا ملازمة لوجود المانع لا لعدم المقتضی.
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و الحق أن اتفاقهم علی بطلان عبادته (1) من الصلاة، و نحوها (2)، و اختلافهم فی عتقه، و صدقته، و وقفه (3) عند من یعتبر نیة القربة فیه (4) یدل علی أن لهذا النوع (5) من التصرف المالی حکما ناقصا (6) عن مطلق العبادات من حیث المالیة، و کون (7) الغرض منها (8) نفع الغیر فجانب المالیة فیها أغلب من جانب العبادة، فمن ثمّ وقع الخلاف فیها (9)، دون غیرها من العبادات، و القول بصحة عتقه (10) متجه مع تحقق قصده إلی القربة (11) و إن لم یحصل لازمها (12).

(و کونه) بالجر عطفا علی مباشرة الکافر أی و الأقرب صحة کون الکافر (محلا) للعتق بأن (13) یکون العبد المعتق کافرا، لکن (بالنذر (14) لا غیره) بأن ینذر (1)أی عبادة الکافر.

(2)کالصیام و الحج التی تکون عبادة محضة.

(3)مما هو مشتمل علی جانب المالیة.

(4)فی الوقف.

(5)من أنواع العبادات.

(6)و هو صحته من الکافر إن تحقق منه قصد القربة و إن لم یترتب علیها أثرها من الثواب.

(7)عطف علی المالیة.

(8)من العبادة المالیة کالوقف و الصدقة و العتق.

(9)فی العبادة المالیة.

(10)أی عتق الکافر.

(11)و ذلک عند عدم جحوده بالألوهیة.

(12)أی لازم القربة، و هو الثواب، و عدم حصوله لاقتناع دخول الکافر الجنة، و عدم حصول الثواب خارج عن الشرط المعتبر فی صحة العتق، إذ المعتبر قصد القربة لا تحقق الثواب.

(13)تفسیر کون الکافر محلا للعتق.

(14)ذهب الأکثر إلی اشتراط إسلام المملوک المعتق لقوله تعالی: وَ لا تَیَمَّمُوا الْخَبِیثَ مِنْهُ تُنْفِقُونَ (1) و عتق الکافر إنفاق للخبیث فی سبیل اللّه، و هو منهی عنه و النهی یقتضی الفساد، و لعدم کون محلا للتقرب إلی اللّه تعالی، و التقرب شرط فی صحة العتق، و لخبر سیف بن عمیرة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام أ یجوز للمسلم أن یعتق مشرکا؟ قال: لا)(2).
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 267.

2- (2) الوسائل الباب - 17 - من کتاب العتق حدیث 5.




عتق مملوک بعینه و هو کافر، أما المنع من عتقه (1) مطلقا (2) فلأنه (3) خبیث و عتقه انفاق له (4) و عن الشیخ فی الخلاف و المبسوط و ابن سعید فی الجامع عدم الاشتراط و أنه یصح عتق الکافر مطلقا لخبر الحسن بن صالح عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن علیا علیه السّلام أعتق عبدا له نصرانیا فأسلم حین أعتقه)(1).

و عن الشیخ فی النهایة و الاستبصار أنه یصح عتق الکافر مطلقا مع النذر لا مع عدمه جمعا بین الخبرین السابقین بحمل فعل أمیر المؤمنین علیه السّلام عند ما أعتق النصرانی علی أنه قد نذر عتقه لئلا ینافی النهی عن عتقه مطلقا کما فی خبر سیف.

و فی الأخیر ضعف ظاهر إذ الجمع تبرعی لا شاهد له من الأخبار أو العرف، علی أن النذر مشروط برجحان متعلقه المنذور قبل النذر، و المفروض أنه منهی عنه قبل النذر فلا رجحان، و معه لا ینعقد النذر حتی یحمل الخبر علیه.

و فی الأول ضعف ظاهر أیضا، لأن النهی عن الإنفاق الخبیث لا یستلزم تحریم عتق الکافر، لأن الخبیث هو الردیء من المال و الإنفاق هو الإعطاء إلی الفقیر و أین هذا من عتق الکافر، لأن العتق فک ملک فی سبیل اللّه و فک الملک و إن کان إنفاقا إلا أنه إنفاق من حیث مالیة الکافر لا من حیث اعتقاده الخبیث، و ربما کانت مالیته خیرا من مالیة العبد المسلم، فالکافر من حیث مالیته لیس بخبیث، و لو سلم أن النهی عن إنفاق الخبیث فی سبیل اللّه یشمل عتق الکافر فالنهی المذکور مختص بالصدقة الواجبة لا المستحبة، للإجماع و لجواز الصدقة المستحبة بالردیء من المال و الجید.

و أما کونه لیس محلا للتقرب إلی اللّه تعالی فمردود لتوقع إسلامه بعد العتق، و هو أمر محبوب عند اللّه فیصح التقرب حینئذ.

نعم خبر سیف الناهی عن عتق المشرک معارض بخبر ابن صالح الدال علی الجواز، و کلاهما ضعیف السند إلا أن خبر سیف مجبور بعمل الأصحاب فلا بد من العمل فیه، و منه تعرف ضعف القول الثانی.

(1)من عتق الکافر.

(2)و إن کان منذورا.

(3)أی الکافر.

(4)للخبیث.
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فی سبیل اللّه، و قد نهی اللّه تعالی عنه (1) بقوله: وَ لا تَیَمَّمُوا (2) الْخَبِیثَ مِنْهُ تُنْفِقُونَ (3)، و لاشتراط القربة فیه (4) کما مر، و لا قربة فی الکافر، و لروایة سیف بن عمیرة عن الصادق علیه السّلام قال: سألته أ یجوز للمسلم أن یعتق مملوکا مشرکا؟ قال: «لا».

و أما جوازه (5) بالنذر فللجمع بین ذلک (6)، و بین ما روی «أن علیا علیه السّلام أعتق عبدا نصرانیا فأسلم حین أعتقه» بحمله (7) علی النذر.

و الأولی (8) علی عدمه (9).

و فیهما (10) معا نظر، لأن (11) ظاهر الآیة، و قول المفسرین أن الخبیث هو الردیء من المال یعطی الفقیر. و ربما کانت المالیة فی الکافر خیرا من العبد المسلم، و الانفاق لمالیته، لا لمعتقده الخبیث، و مع ذلک فالنهی (12) مخصوص بالصدقة الواجبة، لعدم تحریم الصدقة المندوبة بما قلّ و ردأ حتی بشقّ تمرة اجماعا.

و القربة (13) یمکن تحققها فی عتق المولی (14) الکافر المقر باللّه تعالی الموافق (15) (1)عن إنفاق الخبیث فی سبیل اللّه.

(2)أی لا تقصدوا.

(3)سورة البقرة، الآیة: 267.

(4)فی العتق.

(5)جواز عتق الکافر.

(6)بین ما دل علی المنع من عتقه.

(7)بحمل ما روی من فعل أمیر المؤمنین علیه السّلام.

(8)و هی روایة سیف بن عمیرة.

(9)أی عدم النذر.

(10)أی فی القولین السابقین.

(11)شروع فی رد دلیل المنع، و هذا رد للدلیل الأول.

(12)أی النهی فی الآیة المتقدمة.

(13)رد للدلیل الثانی من أدلة المنع.

(14)من باب إضافة المصدر إلی فاعله کما هو واضح.

(15)مفعول به لقوله (فی عتق المولی).
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له (1) فی الاعتقاد، فإنه یقصد به (2) وجه اللّه تعالی کما مر و إن لم یحصل الثواب، و فی المسلم (3) إذا ظن القربة بالإحسان إلیه (4)، و فک رقبته من الرق، و ترغیبه فی الإسلام کما روی من فعل علی علیه الصلاة و السلام، و خبر (5) سیف مع ضعف سنده (6) أخص من المدعی (7)، و لا ضرورة (8) للجمع حینئذ (9) بما لا یدل علیه اللفظ (10) أصلا، فالقول بالصحة مطلقا (11) مع تحقق القربة (12) متجه، و هو (13) مختار المصنف فی الشرح (14).


فی بطلان عتق الفضولی

(و لا یقف العتق علی إجازة المالک) لو وقع من غیره (15)،(بل یبطل عتق) (1)للمولی.

(2)أی فإن المولی یقصد بعتق موافقه فی الاعتقاد.

(3)أی و فی عتق المسلم للکافر یحصل قصد التقرب إلی اللّه بما إذا ظن المولی المسلم أن الإحسان إلی الکافر قربة إلی اللّه، من حیث أن فک رقبته من الرق ترغیب له فی الإسلام.

(4)إلی الکافر عند عتقه.

(5)رد للدلیل الثالث من أدلة المنع.

(6)لأنه مشتمل علی ابن أبی حمزة البطائنی، و هو واقفی خبیث.

(7)إذ هو وارد فی المشرک و المدعی المنع من عتق مطلق الکافر.

(8)شروع فی رد دلیل الجواز المشروط بالنذر.

(9)أی حین ضعف سند الخبر الدال علی المنع مع أنه أخص من المدعی.

(10)و هو لفظ الخبرین، فیکون جمعا تبرعیا.

(11)و إن لم یکن منذورا کما هو مقتضی خبر الحسن بن صالح المتقدم، و فیه أنه ضعیف السند أیضا مع کون خبر سیف المتقدم منجبرا بعمل الأصحاب.

(12)فی عتق المملوک الکافر، و إلا فلا یصح العتق.

(13)أی القول بالصحة مطلقا.

(14)أی شرح الإرشاد.

(15)أی لو وقع العتق من غیر المالک، هذا و اعلم أنه لو أعتق غیر المالک لم ینفذ عتقه و إن أجازه المالک علی المشهور کما فی المسالک، و قد نفی الخلاف فیه فی کشف اللثام و الریاض، لخبر مسمع بن سیّار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لا عتق إلا بعد ملک)(1) ، و هو
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1- (1) الوسائل الباب - 5 صمن کتاب العتق حدیث 2.




(الفضولی) من رأس اجماعا، و لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «لا عتق إلا فی ملک»، و وقوعه (1) من غیره بالسرایة خروج (2) عن المتنازع و استثناؤه (3) إما منقطع، أو نظرا إلی مطلق الانعتاق، و لو علق غیر المالک العتق بالملک لغی (4)، دال علی نفی الصحة، لأنه أقرب المجازات إلی نفی الحقیقة المتعذرة، و لخبر ابن مسکان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من أعتق ما لا یملک فلا یجوز)(1) و ما عن ابن أبی لیلی من العامة نفوذ عتق الفضولی مع إجازة المالک و تقویم العبد علیه إن کان موسرا ضعیف بما سمعت.

(1)أی وقوع العتق من غیر المالک بالسرایة، و الحاصل أن الشریک لو أعتق حصته من العبد لسری العتق إلی حصة شریکه کما سیأتی، و هذه السرایة عتق من الشریک الأول، و هو عتق فی ملک الغیر و هذا مناقض للخبر المتقدم (لا عتق إلا بعد ملک).

(2)ردّ علی الإشکال المتقدم، و الحاصل أن السرایة عتق قهری، و الکلام فی العتق الاختیاری المباشری فلا إشکال.

(3)أی استثناء العتق القهری الحاصل بالسرایة من تحت قاعدة (لا عتق إلا بعد ملک) إما استثناء منقطع باعتبار أن المراد من العتق فی القاعدة هو العتق الاختیاری المباشری، و إما استثناء متصل باعتبار أن المراد من العتق فی القاعدة هو مطلق الإعتاق الشامل للاختیاری و القهری.

(4)بحیث لو قال غیر المالک للعبد: إن ملکتک فأنت حر، لم ینعتق مع الملک، بلا خلاف فیه، لأنه فضولی من غیر المالک فلا یقع، و لأنه تعلیق للعتق علی الشرط، و تعلیقه مبطل له، لأن التعلیق مناف للجزم فی إنشاء العتق و للمرسل فی الدعائم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل یقول: إن اشتریت غلاما فهو حر لوجه اللّه، و إن اشتریت هذا الثوب فهو صدقة لوجه اللّه، و إن تزوجت فلانة فهی طالق فقال علیه السّلام: لیس ذلک کله بشیء، إنما یعتق و یطلق و یتصدق بما یملک)(2) ، نعم یصح تعلیق العتق علی موت المولی و هو التدبیر، و الأصحاب خصوه بمورده للنص و سیأتی البحث فیه، هذا من جهة و من جهة أخری فالتعلیق مبطل سواء کان علی الشرط أو الصفة، و قد تقدم مرارا الفرق بینها و أن الشرط ما جاز وقوعه فی الحال و عدمه کمجیء زید، و الصفة ما لا یحتمل وقوعها فی الحال و یتعین وقوعها فیما بعد کطلوع الشمس فی الغد إذا تقرر بطلان العتق لو علقه غیر المالک علی الملک فیستثنی منه ما لو جعله نذرا و ما فی معناه کقوله: للّه علیّ
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1- (1) الوسائل الباب - 5 - من کتاب العتق حدیث 4.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 5 صمن کتاب العتق حدیث 7.




إلا أن یجعله (1) نذرا، أو ما فی معناه (2)، کلله علیّ اعتاقه إن ملکته، فیجب (3) عند حصول الشرط و یفتقر إلی صیغة العتق (4) و إن (5) قال: للّه علیّ أنه حر إن ملکته علی الأقوی.

و ربما قیل: بالاکتفاء هنا (6) بالصیغة الأولی (7)، اکتفاء بالملک الضمنی کملک القریب آنا ثم یعتق


فی عدم جواز التعلیق

(و لا یجوز تعلیقه (8) علی شرط (9) کقوله: أنت حر إن إعتاقه إن ملکته، فیجب عتقه عند حصول الشرط لعموم الأمر بالوفاء بالنذر، و کذا الیمین و العهد.

نعم لا ینعتق العبد بنفسه عند حصول الشرط، لأن العتق مشروط بانتقال العبد إلی ملک الناذر و لو آنا ما قبل العتق فیتعین عتقه بصیغة العتق حینئذ، و عن ابن حمزة و هو ظاهر الشهید صیرورته حرا بدون صیغة العتق لو کان صیغة النذر: للّه علیّ أنه حرّ إن ملکته و اشتراط انتقاله إلی ملک الناذر مسلّم إلا أنه یکفی الملک الضمنی کملک القریب آنا ثم یعتق فیما لو ملک الذکر أحد العمودین أو المحارم من نسائه کأخته و عمته و خالته.

و أجیب أن الالتزام بالملک الضمنی لقیام الدلیل علی انعتاق القریب إذا تملکه قریبه فمقتضی الجمع بینه و بین ما دل علی أنه (لا عتق إلا فی ملک) یقتضی الالتزام بوجود الملک الضمنی آنا ما ثم یعتق.

و أما فی المقام فلا دلیل علی انعتاقه بهذه الصیغة کی یلتزم بالتقدیر المذکور، و أدلة النذر تقتضی وجوب الوفاء بالمنذور علی شرائطه الشرعیة، و لا عتق إلا بصیغته فلا بد من الصیغة حینئذ، نعم لو کانت الصیغة: للّه علیّ إعتاقه إن ملکته فلا بد من صیغة العتق بالاتفاق.

(1)ضمیر الفاعل راجع إلی غیر المالک، و ضمیر المفعول راجع إلی عتق العبد إن ملکه.

(2)من الیمین و العهد.

(3)أی یجب العتق وفاء للنذر عند حصول شرطه من التملک.

(4)و الافتقار متفق علیه هنا.

(5)وصلیة.

(6)لو کانت صیغة النذر: للّه علی أنه حر إن ملکته.

(7)و هی صیغة النذر من دون حاجة إلی صیغة العتق.

(8)أی تعلیق العتق عند إنشائه.

(9)أی شرط بالمعنی الأعم، فیعم الشرط و الصفة.
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فعلت کذا (1)، أو إذا طلعت الشمس (2)،(إلا فی التدبیر فإنه) یجوز أن (یعلق بالموت) کما سیأتی (لا بغیره (3)، و إلا (4) فی النذر (5) حیث لا یفتقر إلی صیغة (6) إن قلنا به.

(نعم لو نذر عتق عبده عند شرط (7) (1)تمثیل للشرط.

(2)تمثیل للصفة، و قد تقدم تحقیق معناهما.

(3)أی لا یجوز التعلیق فی التدبیر بغیر الموت، و سیأتی البحث فیه فی محله.

(4)استثناء ثان من عدم جواز تعلیق العتق علی الشرط.

(5)و هو النذر الذی لا یحتاج إلی صیغة العتق کما عن بعض علی ما تقدم.

(6)أی صیغة العتق.

(7)الفرق بینه و بین ما تقدم، أن ما تقدم کان عن نذر عتق عبد الغیر علی تقدیر تملکه، و هنا عن نذر عتق عبده عند حصول شرط سائغ هذا من جهة و من جهة أخری فقد عرفت أنه لا یصح تعلیق العتق علی شرط أو صفة لأنه مناف للجزم و من جهة ثالثة قد حرر فی باب الإیمان و النذور مشروعیة التعلیق فی النذر.

و علیه فلو نذر عتق عبده عند حصول شرط سائغ فلا یخلو إما أن ینذر إعتاقه أو انعتاقه، و الأول کما لو قال: للّه علی إعتاق عبدی إن فعل کذا و هو نذر السبب، و الثانی کما لو قال للّه علی أنه حر إن فعل کذا، و هو نذر النتیجة. و لا إشکال فی انعقاد النذر و صحته لعموم أدلته، و لا إشکال فی الاحتیاج إلی صیغة العتق فی الأول لأنه نذر بالعتق و لا عتق إلا بالصیغة، و إنما الکلام فی الاحتیاج إلی صیغة العتق فی الثانی فظاهر المتن و الشرح أنه لا یحتاج إلی صیغة العتق بالخصوص بل تکفی صیغة النذر المعلّقة علی الشرط، و هذا استثناء من تعلیق صیغة العتق علی الشرط المحکوم ببطلانها سابقا و فیه:

أولا: أنه لیس ذلک من العتق بالصیغة معلقا، بل هو العتق بالنذر الذی ثبت فیه مشروعیة التعلیق، و البحث فی إنشاء العتق بصیغته معلّقا.

و ثانیا: منع انعقاد النذر إذا تعلق بالآثار و النتائج التی أوقفها الشارع علی صیغ خاصة کالنکاح و الطلاق و العتق، و کذا الکلام لو نذر کون المال لزید، لأن تملیک الغیر مالا بحاجة إلی سبب، و النذر بما هو نذر لیس من أسباب تملیک الغیر، نعم النذر سبب فی وجوب الوفاء بالمنذور، و علیه فلا بد أن یکون النذر متعلقا بأسباب تملیک الغیر.

و ثالثا: أنه لا فرق بینه و بین ما تقدم من ناحیة نذر العتق المعلّق فلو تم العتق هنا عند تحقق شرط النذر من دون احتیاج إلی صیغة العتق ثم هناک، مع أنهما غیر ملتزمین به هناک.
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سائغ (1) علی ما فصّل (2)(انعقد) النذر و انعتق مع وجود الشرط إن کانت الصیغة أنه (3) إن کان کذا من الشروط السائغة فعبدی حر (4). و وجب عتقه (5) إن قال:

فلله علیّ أن اعتقه.

و المطابق للعبارة (6) الأول (7)، لأنه (8) العتق المعلق (9)، لا الثانی (10) فإنه (11) الاعتاق.

و مثله (12) القول فیما إذا نذر أن یکون ماله صدقة، أو لزید (13) أو أن یتصدق به، أو یعطیه لزید (14) فإنه (15) ینتقل عن ملکه بحصول الشرط فی الأول (16)، (1)أی غیر مخالف للکتاب أو السنة، و هو الشرط المشروع.

(2)أی علی ما فصل قریبا فی صیغة النذر بحیث تارة تتعلق بالإعتاق و أخری بالانعتاق.

(3)أی الشأن و الواقع.

(4)فالنذر قد تعلق بالانعتاق، و هو نذر النتیجة و الأثر.

(5)عطف علی قوله (و انعتق مع وجود الشرط)، و المعنی انعقد النذر و وجب عتقه عند وجود الشرط إن قال: فلله علیّ أن أعتقه، و یکون النذر قد تعلق بالإعتاق، و هو المسمی بنذر السبب.

(6)أی عبارة المتن عند قوله: (نعم لو نذر عتق عبده عند شرط).

(7)و هو نذر النتیجة.

(8)أی الأول.

(9)و الماتن یرید الاستثناء من عدم انعقاد العتق المعلّق، و فیه: أن الأول قد عرفت أنه نذر معلّق و لیس بعتق معلّق بمعنی إنشاء العتق بصیغته معلّقا.

(10)و هو نذر السبب.

(11)فإن الثانی إعتاق و لا بد له من صیغة عند تحقق النذر، فلا تکون صیغة النذر کافیة فی عتقه حتی تکون استثناء من صیغ العتق المعلّقة المحکوم ببطلانها.

(12)أی و مثل نذر عتق العبد عند شرط.

(13)أی ملکا لزید، و هذان مثالان لنذر النتیجة.

(14)و هذان مثالان لنذر السبب.

(15)أی فإن المال المنذور.

(16)أی فی المثال الأول و هو ما لو نذر أن یکون ماله صدقة.
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و یصیر ملکا لزید قهریا (1)، بخلاف الأخیر (2)، فإنه (3) لا یزول ملکه به (4)، و إنما یجب أن یتصدق، أو یعطی زیدا (5) فإن لم یفعل (6) بقی علی ملکه (7) و إن حنث.

و یتفرع علی ذلک (8) ابراؤه (9) منه قبل القبض (10) فیصح (11) فی الأول (12)، دون الثانی (13).


فی ما لو شرط علیه فی صیغة العتق خدمته

(و لو شرط علیه (14) فی صیغة العتق (خدمته (15) (1)فی المثال الثانی و هو ما لو نذر أن یکون ماله ملکا لزید، و کلاهما من أمثلة نذر النتیجة.

(2)و هو نذر السبب بکلا مثالیه.

(3)أی الشأن و الواقع.

(4)أی لا یزول ملک الناذر بسبب النذر.

(5)لأنه نذر السبب، فلا بد من الإیتاء بالسبب المنذور عند تحقق النذر.

(6)أی لم یفعل الناذر من التصدق أداء الإعطاء.

(7)أی بقی المنذور علی ملک الناذر.

(8)علی التفرقة بین نذر النتیجة و نذر السبب.

(9)إبراء الناذر من الدفع، و هو من باب إضافة المصدر إلی مفعوله.

(10)و بعد حصول الشرط.

(11)أی یصح إبراء الناذر من الدفع.

(12)و هو نذر النتیجة.

(13)أی نذر السبب، لأن المنذور له لا یملکه فی الثانی إلا بعد القبض، فلا یصح الإبراء منه قبل القبض، لأنه إسقاط ما لم یجب، هذا و قد عرفت الإشکال فی نذر النتیجة و منه تعرف الإشکال فیما قدمه الشارح هنا فلا نعید.

(14)علی العبد.

(15)إذا شرط علی العبد أمرا سائغا فی نفس العتق صح العتق و الشرط، فیصح العتق لعموم أدلته، و یصح الشرط لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1) ، و لخصوص أخبار.

منها: صحیح أبی العباس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن رجل قال: غلامی حر و علیه عمالة کذا و کذا، قال: هو حر و علیه العمالة)(2) ، و خبر عبد الرحمن عن أبی عبد
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث 4.

2- (2) الوسائل الباب - 10 - من کتاب العتق حدیث 2.




مدة مضبوطة (1) متصلة بالعتق، أو منفصلة، أو متفرقة مع الضبط (صح) الشرط و العتق، لعموم «المؤمنون عند شروطهم»، و لأن منافعه المتجددة و رقبته ملک للمولی فإذا أعتقه بالشرط فقد فک رقبته، و غیر المشترط من المنافع، و أبقی (2) المشترط علی ملکه فیبقی استصحابا للملک، و وفاء بالشرط.

و هل یشترط قبول العبد الأقوی العدم، و هو (3) ظاهر إطلاق العبارة (4) لما ذکرناه (5).

و وجه اشتراط قبوله (6) أن الاعتاق یقتضی التحریر، و المنافع تابعة فلا یصح اللّه علیه السّلام (أوصی أمیر المؤمنین علیه السّلام فقال: إن أبا نیزر و رباحا و جبیرا أعتقوا علی أن یعملوا فی المال خمس سنین)(1) و مثلها غیرها.

هذا و یکون عتقا مع شرط لا عتقا معلقا علی شرط هذا من جهة و من جهة أخری لا فرق بین کون الشرط خدمة لمدة معینة أو مالا معینا أو غیرهما، و إنما الکلام فی اعتبار قبول المملوک و رضاه بالشرط و عدمه فظاهر الشرائع أنه لا یشترط القبول من المملوک لأن المشترط مالک له و مستحق لمنافعه و کسبه، و له الضریبة المقدورة من العبد فهی إیجاب مال من کسبه، فإذا شرط علیه خدمة أو مالا فقد فکّ ملکه عنه و عن منافعه و استثنی بعضها، فیبقی هذا البعض علی ملک المولی استصحابا و وفاء بالشرط بالإضافة إلی إطلاق النصوص المتقدمة التی لم تشترط قبول العبد.

و قیل یشترط قبوله مطلقا - کما عن العلامة فی التحریر - لاقتضاء التحریر و العتق تبعیة المنافع فلا یصح اشتراط شیء منها إلا بقبول المملوک، و فصّل ثالث و هو العلامة فی القواعد فشرط رضاه إن کان المشروط علیه مالا، و نفاه إن کان خدمة، و الفرق أن الخدمة مستحقة للمولی بالأصالة فشرطها کاستثناء بعض العبد عن النقل بخلاف شرط المال فإنه غیر مملوک للمولی فلا بد من رضا العبد فی اشتراطه علیه و یدل علیه صحیح حریز و سیأتی التعرض له.

(1)لا بد من التعیین حتی لا یتجهل الشرط فیبطل للغرر.

(2)أی المولی.

(3)عدم اشتراط القبول.

(4)عبارة الماتن لعدم ذکره القبول.

(5)من کون العبد رقبة و منفعة ملکا للمولی فیجوز له فک رقبته و بعض منافعه دون البعض الآخر.

(6)قبول العبد.
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شرط شیء منها (1)، إلا بقبوله.

و هل تجب علی المولی نفقته (2) فی المدة المشترطة قیل: نعم، لقطعه (3) بها (4) عن التکسب.

و یشکل بأنه لا یستلزم وجوب النفقة کالأجیر (5)، و الموصی بخدمته.

و المناسب للأصل (6) ثبوتها من بیت المال، أو من الصدقات (7) لأن أسباب النفقة مضبوطة شرعا و لیس هذا (8) منها، و للأصل (9)، و کما یصح اشتراط الخدمة یصح اشتراط شیء معین من المال، للعموم.

لکن الأقوی هنا (10) اشتراط قبوله (11)، لأن المولی لا یملک إثبات مال فی ذمة العبد، و لصحیحة (12) حریز عن الصادق علیه السّلام.

(1)من المنافع.

(2)نفقة العبد، وقع النزاع بینهم فی أنه إذا شرط المولی علیه خدمة لمدة معینة بعد العتق فهل تجب نفقة العبد المعتق مدة الخدمة علی المعتق کما عن ابن الجنید لقطعه عن التکسب، أو لا تجب کما عن غیره، لأن النفقة تابعة للملک و المفروض زواله، و حینئذ ینعتق علیه من بیت المال أو یستثنی له تکسب مقدار قوته.

(3)أی لقطع العبد.

(4)بالخدمة المشترطة.

(5)تمثیل للمنفی.

(6)أی علق مدة الشرعیة من أنه من لا کسب له و هو غیر قادر علیه فنفقته من بیت المال.

(7)أی الصدقة الواجبة أعنی الزکاة.

(8)أی اشتراط خدمته لمولاه.

(9)أی أصل البراءة من عدم وجوب الإنفاق علی المولی.

(10)فی اشتراط المال.

(11)أی قبول العبد، و هذا هو التفصیل و قد تقدم.

(12)فقد رواها الکافی و الفقیه عن حریز عن أبی جعفر علیه السّلام (عن رجل قال لمملوکه: أنت حر ولی مالک، قال: لا یبدأ بالحریة قبل المال فیقول له: لی مالک و أنت حر، إن یرضی المملوک فالمال للسید)(1).
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و قیل: لا یشترط (1) کالخدمة، لاستحقاقه (2) علیه (3) رقا السعی فی الکسب کما یستحق الخدمة، فإذا شرط علیه مالا فقد استثنی من منافعه بعضها.

و ضعفه ظاهر (4).

و حیث یشترط الخدمة لا یتوقف انعتاقه علی استیفائها (5) فإن وفی بها (6)، فی (1)أی لا یشترط قبول المملوک فی اشتراط المال.

(2)أی استحقاق المولی.

(3)علی العبد حال کونه رقا.

(4)لأن المولی لا یستحق علی العبد حال کونه رقا تحصیل المال، و إنما یستحق بذل العمل و إن لم یکسب بالإضافة إلی معارضته لصحیح حریز المتقدم.

(5)لو شرط فی صیغة العتق خدمة زمان معین صح العتق و الشرط علی ما تقدم، و ینعتق العبد بلا خلاف، فلو قضی العبد آبقا تلک المدة و قد أخلّ بالخدمة لم یعد فی الرق بلا خلاف أیضا و لا إشکال، بل حتی لو أراد المولی إعادته فلا یعود استصحابا لحریته التی ثبتت بصیغة العتق.

ثم لیس للمالک و لا الورثة إلزامه بالخدمة فی مثلها من المدة قطعا، لأن الزمان المعیّن للخدمة قد فات، و هی لیست مثلیة، و لکن هل یثبت للمولی أو لورثته مطالبة المعتق بأجرة مثل الخدمة فی تلک المدة أو لا؟ فعن الشیخ فی النهایة و ابن الجنید و جماعة العدم لصحیح یعقوب بن شعیب (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل أعتق جاریته و شرط علیها أن تخدمه خمس سنین فأبقت ثم مات الرجل فوجدها ورثته، ألهم أن یستخدموها؟ قال: لا)(1).

و عن المحقق و ابن إدریس و مشهور المتأخرین لزوم الأجرة، لأن الخدمة فی زمن معین حق متقوم بالمال فیثبت علی من فوّته قیمته، و هی أجرة المثل، و الخبر الصحیح المتقدم لا ینافیه، لأنه نفی استخدامها و نحن نقول به، لأن مدة الخدمة المعینة قد فاتت، و هی لیست مثلیة حتی تلزم بالخدمة فی مثلها، و إنما علیها أجرة المثل، و الحاصل أن نفی الاستخدام کما فی الخبر لا یقتضی نفی الاجرة الثابتة لهم عوضا عما فات علیهم من الحق.

(6)بالخدمة.
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وقتها و إلا استقرت أجرة مثلها (1) فی ذمته، لأنها (2) مستحقة علیه و قد فاتت فیرجع إلی أجرتها، و لا فرق بین المعتق، و وارثه فی ذلک (3).


فی ما لو شرط عوده فی الرق

(و لو شرط (4) عوده فی الرق إن خالف شرطا) شرطه علیه فی صیغة العتق (فالأقرب بطلان العتق (5)، لتضمن الشرط عود من تثبت حریته رقا و هو (6) غیر جائز (7)، و لا یرد مثله فی المکاتب المشروط (8)، لأنه (9) (1)أی مثل الخدمة فی الزمن المعیّن.

(2)أی الخدمة فی الزمن المعین.

(3)فی أنه لا یستحق استخدامها بعد فوات زمن الخدمة، و إنما له أجرة المثل.

(4)أی شرط المولی عود العبد إلی الرق إن خالف شرطا قد اشترطه علیه فی صیغة العتق، فعن الشیخ فی النهایة و القاضی و جماعة أعید إلی الرق مع المخالفة عملا بالشرط لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1) ، و لموثق إسحاق بن عمار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن الرجل یعتق مملوکه و یزوّجه ابنته و یشترط علیه إن هو أغارها أن یردّه فی الرق، قال: له شرطه)(2).

و عن المحقق فی نکت النهایة الحکم بشذوذ الروایة و ضعف سندها و منافاتها لأصول المذهب لأنه اشتراط لاسترقاق من ثبتت حریته فیکون شرطا غیر سائغ و یتبعه بطلان العتق، لأن العتق قد قصد بناء علی کونه مشروطا، و إذا فسد الشرط فسد المشروط، و لذا حکم ببطلان الشرط و العتق و عن ابن إدریس بطلان الشرط دون العتق و تبعه علیه فخر المحققین، أما بطلان الشرط فلما تقدم، و أما صحة العتق فلبناء العتق علی التغلیب.

(5)و الشرط معا.

(6)أی الشرط.

(7)أی غیر مشروع فیکون فاسدا و مفسدا فیبطل العتق.

(8)حیث یعتقه مولاه بشرط أن یدفع مالا و یقول له: فإن عجزت فأنت رد فی الرق، فهو عتق مشروط بشرط متضمن لعود من ثبتت حریته رقا، و یجب أن یکون العتق باطلا مع أنه صحیح بالاتفاق.

(9)تعلیل لعدم الورود، و الحاصل أن المکاتب المشروط لم یخرج عن الرقیة و إن تشبث بالحریة فلم یعد إلی الرقیة إذ لم یخرج عنها.
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لم یخرج عن الرقیة و إن تشبث بالحریة بوجه (1) ضعیف، بخلاف المعتق بشرط (2).

و قول (3) السید للمکاتب فأنت ردّ فی الرق یرید (4) به الرق المحض (5)، لا مطلق (6) الرق. و قیل: یصح الشرط و یرجع بالاخلال (7) للعموم (8)، و روایة إسحاق بن عمار عن الصادق علیه السّلام أنه سأله عن الرجل یعتق مملوکه، و یزوجه ابنته، و یشترط علیه إن أغارها (9) أن یردّه فی الرق. قال: «له شرطه». و طریق الروایة ضعیف (10) و متنها (11) مناف للأصول، فالقول بالبطلان أقوی، و ذهب بعض الأصحاب إلی صحة العتق، و بطلان الشرط، لبنائه (12) علی التغلیب، و یضعّف بعدم القصد إلیه (13) (1)و هو تحرره علی تقدیر وفائه بتمام المال المشروط علیه.

(2)فقد خرج عن الرقیة فاشتراط عوده إلیها فاسد، بخلاف اشتراط عود العبد الذی لم یخرج عن الرقیة إلیها.

(3)دفع وهم، أما الوهم أن المکاتب المشروط لو لم یخرج عن الرقیة فکیف جاز للسید أن یقول له: أنت رد فی الرق.

(4)دفع الوهم و حاصله أن المکاتب لم یخرج عن الرقیة و معنی قول السید لعبده: فإن عجزت فأنت رد فی الرق المحض الذی لیس بکتابة، لا أن المراد فإن عجزت فأنت رد فی مطلق الرق، لأن الرد إلی مطلق الرق فرع کونه حرا و قد عرفت عدم حریته.

(5)الذی لیس بکتابة.

(6)و مطلق الرق مسبوق بالحریة و قد عرفت عدم حریته.

(7)أی إخلال الشرط من قبل العبد و هذا الإخلال شرط فی عوده إلی الرقیة، و هو شرط نافذ لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(1).

(8)أی عموم (المؤمنون عند شروطهم)2.

(9)أغار فلان أهله أی تزوج علیها.

(10)لاشتماله علی إبراهیم بن هاشم، و هو لم یمدح و لم یذم، و قد تقدم مرارا أنه من شیوخ الإجازة، و هذا ما یغنی عن توثیقه.

(11)لتضمنه عود الرق بعد الحریة.

(12)أی بناء العتق.

(13)إلی العتق.
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مجردا عن الشرط و هو (1) شرط الصحة کغیره (2) من الشروط.


فی استحباب عتق المملوک المؤمن

(و یستحب عتق) المملوک (المؤمن) ذکرا کان أم أنثی (إذا أتی علیه) فی ملک المولی المندوب (3) إلی عتقه (سبع سنین (4)، لقول الصادق علیه السّلام «من کان مؤمنا فقد عتق بعد سبع سنین أعتقه صاحبه أم لم یعتقه، و لا تحل خدمة من کان مؤمنا بعد سبع سنین». و هو محمول علی تأکد استحباب عتقه، للاجماع علی أنه لا یعتق بدون الاعتاق (بل یستحب) العتق (مطلقا (5) خصوصا للمؤمن،(و یکره عتق العاجز عن الاکتساب إلا أن یعینه) بالانفاق (6) قال الرضا علیه السّلام: «من اعتق مملوکا لا حیلة له فإن علیه أن یعوله حتی یستغنی عنه، و کذلک کان علی علیه السّلام (1)أی القصد إلی العتق.

(2)أی کغیر القصد من شروط الصحة، و مع عدم القصد إلی العتق مجردا فلا بدّ من الحکم ببطلانه کبطلان الشرط.

(3)أی الذی وجّه إلیه الأمر الندبی بالعتق، و هذا احتراز عن المولی غیر البالغ و المجنون فلا یوجّه إلیه الأمر الندبی بعتق عبده.

(4)لخبر محمد بن عبد اللّه بن زرارة عن بعض آل أعین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من کان مؤمنا فقد عتق بعد سبع سنین، أعتقه صاحبه أم لم یعتقه، و لا تحلّ خدمة من کان مؤمنا بعد سبع سنین)(1).

و هو محمول علی استحباب عتقه بعد هذه المدة للاتفاق علی أنه لا ینعتق بنفسه، فالخبر و إن کان مرسلا إلا أن دلیل السنن یتأدی بذلک.

(5)و إن لم تمض علیه سبع سنین فی خدمة مولاه، و قد تقدم فی أول هذا الفصل ما یدل علی استحباب مطلق العتق.

(6)لخبر ابن محبوب (کتبت إلی أبی الحسن الرضا علیه السّلام: و سألته عن الرجل یعتق غلاما صغیرا أو شیخا کبیرا، أو من به زمانة و لا حیلة له، فقال: من أعتق مملوکا لا حیلة له فإن علیه أن یعوله حتی یستغنی عنه، و کذلک کان أمیر المؤمنین علیه السّلام یفعل إذا عتق الصغار و من لا حیلة له)(2) ، و صحیح هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عمن أعتق النسمة؟ فقال: أعتق من أغنی نفسه)(3).
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یفعل إذا اعتق الصغار، و من لا حیلة» له (و) کذا یکره (عتق المخالف (1) للحق فی الاعتقاد، للنهی عنه فی الأخبار المحمول علی الکراهة جمعا. قال الصادق علیه السّلام: ما أغنی اللّه عن عتق أحدکم تعتقون الیوم یکون علینا غدا، لا یجوز لکم أن تعتقوا إلا عارفا»(و لا) یکره عتق (المستضعف) الذی لا یعرف الحق و لا یعاند فیه، و لا یوالی أحدا بعینه، لروایة الحلبی (2) عن الصادق علیه السّلام قال:

قلت له: الرقبة تعتق من المستضعفین؟ قال: نعم.


السرایة فی العتق

(و من خواص العتق السرایة (3) و هو انعتاق باقی المملوک إذا أعتق بعضه (1)الکراهة فی هذه الموارد کراهة عبادة، بمعنی قلة الثواب، لا بمعنی أن فی ترکه أجرا، کیف و قد عرفت أن أصل العتق راجح، هذا و النهی قد ورد فی خبر صباح المزنی عن ناجیة (قال: رأیت رجلا عند أبی عبد اللّه علیه السّلام فقال له: جعلت فداک، إنی أعتقت خادما، و هو ذا أطلب شراء خادم لی منذ سنین فما أقدر علیها؟ فقال: ما فعلت الخادم؟ فقال: حیّة، فقال: ردها فی مملکتها، ما أغنی اللّه عن عتق أحدکم تعتقون الیوم، و یکون علینا غدا، لا یجوز لکم أن تعتقوا إلا عارفا)(1) ، و النهی فیه محمول علی الکراهة لخبر علی بن أبی حمزة عن العبد الصالح علیه السّلام: (فیمن أوصی بعتق نسمه - إلی أن قال - فلیشتروا من عرض الناس ما لم یکن ناصبا)(2).

(2)و هی صحیحة السند(3).

(3)فمن أعتق جزءا من عبده و لو یسیرا سری العتق فیه کله، بلا فرق فی المملوک بین الذکر و الأنثی، و بین کون بعضه غیر المعتق مملوکا له أو لشریکه، و بلا فرق فی المعتق بین أن یکون مالکا لغیره أو لا، و هذا کله بشرط کون المعتق صحیحا جائز التصرف، و المعتق لا مانع من نفوذ العتق فیه، علی المشهور فی ذلک کله للأخبار.

منها: خبر غیاث بن إبراهیم عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن رجلا أعتق بعض غلامه، فقال علی علیه السّلام: هو حر کله لیس للّه شریک)(4) ، و خبر طلحة بن زید عن جعفر عن
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بشرائط (1) خاصة (فمن أعتق شقصا) بکسر الشین أی جزء (من عبده) أو أمته أبیه علیهما السّلام (أن رجلا أعتق بعض غلامه، فقال: هو حر کله لیس للّه شریک)(1) مضافا إلی الأخبار الدالة علی سرایة العتق إذا کان بعضه الآخر مملوکا للغیر کالنبوی (إذا کان العبد بین اثنین فأعتق أحدهما نصیبه و کان له مال فقد عتق کله)(2) ، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی جاریة کانت بین اثنین فأعتق أحدهما نصیبه، قال: إن کان موسرا کلّف أن یضمن، فإن کان معسرا خدمت بالحصص)(3) و عن السید جمال الدین أحمد بن طاوس فی کتابه ملاذ علماء الإمامیة المیل إلی عدم السرایة علی معتق بعض مملوکه نظرا إلی ضعف سند النصوص المتقدمة مع معارضتها بأخبار أخر.

منها: خبر حمزة بن حمران عن أحدهما علیهما السّلام (سألته عن رجل أعتق نصف جاریة ثم قذفها بالزنا، فقال: أری أن علیه خمسین جلدة و یستغفر اللّه عزّ و جلّ - إلی أن قال - قلت: فتغطی رأسها منه حین أعتق نصفها؟ قال: نعم و تصلی و هی مختمرة الرأس، و لا تتزوج حتی تؤدی ما علیها أو یعتق النصف الآخر)(4) و هو محمول علی أنه لا یملک منها أکثر من النصف و یحتمل أن تکون مکاتبة قد أدت نصف ما علیها بدلالة قوله: حتی تؤدی ما علیها.

و صحیح ابن سنان (سأل أبا عبد اللّه علیه السّلام عن امرأة عتقت ثلث خادمها عند موتها، أعلی أهلها أن یکاتبوها إن شاء و إن أبوا؟ قال علیه السّلام: لا، و لکن لها من نفسها ثلثها و للوارث ثلثاها، یستخدمها بحساب الذی له منها، و یکون لها من نفسها بحساب الذی عتق منها)5، و هو محمول علی ما إذا لم یملک غیرها، و خبر مالک بن عطیة عن أبی بصیر (سألت أبا جعفر علیه السّلام عن رجل أعتق نصف جاریته ثم إنه کاتبها علی النصف الآخر بعد ذلک، فقال: فیشترط علیها إن عجزت عن نجومها فإنها رد فی الرق)(5) و هی محمولة علی المکاتبة و إن لم یکن لأنه خلاف ظاهرها فترد لأنها لا تصلح لمعارضة ما تقدم الدال علی السرایة.

(1)و هی اختیار المولی و إیساره و عدم مرض الموت، و إلا فمع إعساره یستسعی العبد.
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و إن قلّ الجزء سری العتق فیه أجمع و (عتق کله) و إن لم یملک سواه (1)،(إلا أن یکون) المعتق (مریضا و لم یبرأ) من مرضه الذی اعتق فیه،(و لم یخرج) المملوک (من الثلث) أی ثلث مال المعتق فلا یعتق حینئذ أجمع، بل ما یسعه الثلث (إلا مع الإجازة) من الوارث فیعتق أجمع إن أجازه، و إلا فبحسب ما أجازه.

هذا (2) هو المشهور بین الأصحاب، و ربما کان إجماعا، و مستنده من الأخبار ضعیف، و من ثم (3) ذهب السید جمال الدین بن طاوس إلی عدم السرایة بعتق البعض مطلقا (4)، استضعافا للدلیل المخرج (5) عن حکم الأصل (6)، و لموافقته (7) لمذهب العامة مع أنه (8) قد روی (9) حمزة بن حمران عن أحدهما علیه السّلام قال: سألته عن الرجل أعتق نصف جاریته ثم قذفها بالزنا قال: فقال: «أری أن علیه خمسین جلدة و یستغفر ربه (10)» الحدیث. و فی معناه خبران آخران (11)، و حملها (12) الشیخ علی أنه لا یملک نصفها الآخر مع إعساره (13).

(1)أی لم یکن للمعتق مال سوء المملوک المعتق.

(2)أی السرایة.

(3)أی و من ضعف أخبار السرایة، و فیه أن بعضها صحیح مؤید بالکثر، و عمل المشهور.

(4)و إن لم یکن المعتق مریضا، أو کان مریضا و قد وفّی الثلث بقیمة العبد بتمامه.

(5)و هو أخبار السرایة.

(6)إذ الأصل عدم السرایة، و أصالة بقاء الملک.

(7)أی موافقة السریان لمذهب العامة.

(8)أن الشأن و الواقع.

(9)أی بالإضافة إلی ضعف أخبار السرایة و موافقتها للعامة فهناک أخبار تدل علی السرایة، و منها خبر حمزة بن حمران المتقدم.

(10)و وجه الاستدلال أنه لو سری العتق إلی تمامها لکان قذفها کقذف الحرة موجبا لثمانین جلدة و لا معنی لحکم الإمام علیه السّلام بالأنقص هذا من جهة و من جهة أخری فلو أعتق نصفها کما هو المفروض لوجب علیه نصف الحدود هو أربعون مع أن الإمام علیه السّلام قد حکم علیه بزیادة عشرة إلا أن یکون الزائد من جهة التعزیر کما احتمله الشیخ فی التهذیب.

(11)و هما صحیح ابن سنان، و خبر مالک بن عطیة عن أبی بصیر المتقدمین.

(12)أی الأخبار الثلاثة.

(13)أی إعسار المعتق و عدم سعی الجاریة فی الباقی.
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(و لو کان له (1) فیه) أی فی المملوک الذی اعتق بعضه (شریک قوّم علیه (2) نصیبه (3)(و عتق) اجمع (4) (1)للمولی المعتق.

(2)علی المولی المعتق.

(3)أی نصیب شریکه.

(4)أی یسری العتق إلی نصیب الشریک، هذا و قد عرفت أن المشهور علی السرایة سواء کان غیر المعتق من العبد مملوکا للغیر أم لا، غایته إذا کان غیر المعتق مملوکا للغیر سری العتق فی الجمیع، و یقوّم علی المعتق نصیب شریکه إن کان موسرا، و عن الحلبی إطلاق وجوب السعی علی العبد فی الفک، و لازمه عدم تضمین المولی المعتق نصیب شریکه.

و لو قصد الإضرار فکذا یضمن المولی المعتق نصیب شریکه إذا کان موسرا علی الأکثر، و عن الشیخ و القاضی وجوب السعی علی العبد فی الفک عند عدم قصد الإضرار و لو کان المعتق موسرا.

و عن الإسکافی فمع عدم قصد الإضرار تخییر الشریک بین إلزام المعتق قیمة نصیبه و بین إلزام العبد فی وجوب السعی فی فک نفسه.

و علیه فالأقوال ثلاثة فی صورة إیسار المولی المعتق، و منشأ الاختلاف اختلاف الروایات فقد استدل للأول من تضمین المولی الموسر سواء قصد الإضرار أم لا بصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی جاریة کانت بین اثنین فأعتق أحدهما نصیبه، قال: إن کان موسرا کلّف أن یضمن، و إن کان معسرا خدمت بالحصص)(1) ، و النبوی (إذا کان العبد بین اثنین فأعتق أحدهما نصیبه و کان له مال فقد عتق کله)(2).

و استدل للثانی من تضمین المولی الموسر عند قصد الإضرار، و عند عدمه یضمن المعتق بل یسعی العبد فی فک رقبته لصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن رجلین کان بینهما عبد فأعتق أحدهما نصیبه، فقال: إن کان مضارا کلف أن یعتقه کله، و إلا استسعی العبد فی النصف الآخر)(3) ، و صحیح محمد بن مسلم (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: رجل ورث غلاما، و له فیه شرکاء فأعتق لوجه اللّه نصیبه فقال: إذا أعتق نصیبه مضارة و هو موسر ضمن للورثة، و إذا أعتق نصیبه لوجه اللّه کان الغلام قد أعتق
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(مع یساره) أی یسار المعتق بأن یملک حال العتق زیادة عما یستثنی فی الدین من (1) داره، و خادمه و دابته، و ثیابه اللائقة (2) بحاله کمیة (3) و کیفیة (4) و قوت یومه من حصة من أعتق - إلی أن قال - و إن أعتق الشریک مضارا و هو معسر فلا عتق له، لأنه أراد أن یفسد علی القوم حصصهم)(1).

و مقتضی صناعة حمل المطلق علی المقید أن النصوص دالة علی القول الثانی الذی ذهب إلیه الشیخ و القاضی، إلا أن الشهرة علی خلافه، نعم ابن إدریس استشکل علی هذا القول بأن قصد القربة شرط فی صحة العتق و المضارة تنافی القربة فکیف اجتمعا فی هذا القول، و یردّ أنه قد ورد اجتماعهما فی صحیح محمد بن مسلم و صحیح الحلبی المتقدمین فما یقال فی رفع الأشکال بالنسبة للأخبار یقال فی رفعه بالنسبة لقول الشیخ علی أن المراد بالإضرار هو إفساد ملک شریکه الملزوم للتقویم، و هو صریح النصوص السابقة، و هذا لا ینافی قصد القربة فی عتق نصیبه للّه تعالی، و أما القول الثالث من التخییر فقد قال عنه فی الجواهر بأنه لا شاهد له، و أما لو کان المعتق معسرا فسیأتی البحث فیه تفسیر لیسار المعتق، و لیس المراد من إیساره أن یعدّ من الأغنیاء عرفا بل المراد أن یکون مالکا لقیمة نصیب الشریک فاضلا عن قوته و قوت عیاله الواجبی النفقة لظاهر النبوی المتقدم (إذا کان العبد بین اثنین فأعتق أحدهما نصیبه و کان له مال فقد عتق کله)(2) ، و هذا فی الحقیقة تفسیر للموسر الوارد فی غیر النبوی کصحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی جاریة کانت بین اثنین فأعتق أحدهما نصیبه قال: إن کان موسرا کلّف أن یضمن)(3).

بل ظاهر النبوی المتقدم أن یکون مالکا لقیمة نصیب الشریک فاضلا عن قوته و قوت عیاله و مسکنه و داره و خادمه و دابته و ثیابه و کل ما هو محتاج إلیه و من ضروراته کما یستثنی فی الدین، و إلا فلا یصدق علیه أنه صاحب مال، و عن ظاهر الشرائع عدم استثناء المسکن و الخادم و غیرهما، لأنه استثنی له قوت یومه له و لعیاله فقط.

(1)متعلق بقوله: (عما یستثنی).

(2)صفة لجمیع ما ذکر.

(3)بأن تکون الثیاب واحدا أو اثنین أو ثلاثة.

(4)بأن تکون الثیاب من الحریر أو الکتان أو القطن أو غیرها.
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له (1)، و لعیاله ما (2) یسع قیمة نصیب الشریک فتدفع إلیه (3) و یعتق.

و لو کان مدیونا (4) یستغرق دینه ماله (5) الذی یصرف فیه، ففی کونه موسرا، أو معسرا قولان (6) أوجههما الأول، لبقاء الملک (7) معه (8).

و هل تنعتق حصة الشریک بعتق المالک حصته (9)، (1)للمعتق.

(2)مفعول به لقوله: (بأن یملک حالة العتق).

(3)أی إلی الشریک.

(4)بعد استثناء ما ذکر.

(5)أی المال الذی یصرف فی العتق.

(6)الأول: أنه لا یمنع الدین المذکور السرایة، لأنه موسر کما هو ظاهر الشرائع، لأنه مالک لما فی یده من المال المساوی لدینه، و هو نافذ التصرف فیه، حتی لو اشتری بما یملک من المال عبدا فأعتقه نفذ، فکذلک ینفذ عتقه فی مفروض مسألتنا و یقوم علیه نصیب الشریک.

الثانی: منع الدین المذکور للسرایة، لأنه معسر کما عن القواعد، لأنه فقیر شرعا و تحلّ له الزکاة.

(7)أی ملک ما یوجد عنده من المال الذی یصرفه فی العتق، و مع بقاء هذا الملک فهو موسر.

(8)مع الدین.

(9)اختلف فی وقت انعتاق حصة الشریک مع اجتماع شروط السرایة، فعلی المشهور أنه وقت أداء القیمة إلیه، لأن للأداء مدخلیة فی الانعتاق، و لذا لا یعتق مع الإعسار، و لصحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (من کان شریکا فی عبد أو أمة قلیل أو کثیر فأعتق حصته و لم یبعه فلیشتره من صاحبه فیعتقه کله، و إن لم یکن له سعة من المال نظر قیمته یوم أعتق ثم یسعی العبد فی حساب ما بقی حتی یعتق)(1).

و المراد بشرائه منه أداء قیمته نصیبه لعدم اعتبار الشراء الحقیقی بالاتفاق، و عن ابن إدریس أنه ینعتق وقت صیغة العتق، لأن ذلک هو مقتضی السرایة، و هو مقتضی الأخبار الدالة علیها کالنبوی (إذا کان العبد بین اثنین فأعتق أحدهما نصیبه و کان له مال فقد عتق
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أو بأداء قیمتها إلیه (1)، أو بالعتق مراعی بالأداء أقوال. و فی الأخبار ما یدل علی الأولین (2)، و الأخیر (3) طریق الجمع (4).

و تظهر الفائدة (5) فیما لو اعتق الشریک حصته قبل الأداء (6) فیصح (7) علی الثانی (8)، کله)(1) ، و خبر غیاث بن إبراهیم عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن رجلا أعتق بعض غلامه فقال علی علیه السّلام: هو حر کله لیس للّه شریک)(2) ، و لنصوص الإفساد.

منها: خبر سلیمان بن خالد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن المملوک یکون بین شرکاء فیعتق أحدهم نصیبه قال: إن ذلک فساد علی أصحابه فلا یستطیعون بیعه و لا مؤاجرته، قال: یقوّم قیمة فیجعل علی الذی أعتقه عقوبة، و إنما جعل ذلک لما أفسده)(3) ، و خبر سماعة (سألته عن المملوک بین شرکاء فیعتق أحدهم نصیبه فقال: هذا فساد علی أصحابه، یقوّم قیمة، و یضمن الثمن الذی أعتقه، لأنه أفسده علی أصحابه)(4) ، و الإفساد و إنما یحصل بالعتق و عن الشیخ فی المبسوط من أن أداء القیمة کاشف عن العتق بالصیغة، و إلیه مال الشارح فی المسالک جمعا بین الأخبار، و قد توقف العلامة فی کثیر من کتبه و ولده و الشهید فی شرح الإرشاد مع أنه رجّح فی الدروس اعتبار الأداء.

(1)أی بأداء قیمة الحصة إلی الشریک.

(2)أی القولین الأولین.

(3)أی القول الأخیر.

(4)أی الجمع بین الأخبار.

(5)أی فائدة الأقوال الثلاثة.

(6)أی أداء قیمة الحصة إلیه.

(7)أی عتق الشریک لحصته.

(8)أی علی القول الثانی من أن سریان العتق إلی حصة الشریک متوقف علی أداء قیمتها إلیه، و وجه صحة العتق ظاهر، لمصادفة عتقه لملکه فینفذ.
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دون الأول (1)، و فی اعتبار (2) القیمة فعلی الأول (3) یوم العتق، و علی الثانی (4) یوم الأداء.

و الظاهر أن الثالث (5) کالأول (6).

و فیما (7) لو مات قبل الأداء فیموت (8) حرا علی الأول (9)، و یرثه (1)أی القول الأول من أن سریان العتق إلی حصة الشریک متوقف علی صیغة العتق، و علی هذا القول لا یصح عتق الشریک لحصته، لأنه لم یبق للشریک حصة فی العبد، فلم یصادف عتقه للملک حتی ینفذ.

(2)أی و تظهر الفائدة فی اعتبار قیمة حصة الشریک، لأن القیمة مترتبة علی وقت العتق بالفعل، فإن کان وقته من حین الصیغة فالمعتبر فی القیمة یوم الصیغة، و إن کان وقته حین الأداء فالمعتبر فی القیمة یوم الأداء، و إن کان العتق من حین الصیغة مراعی بالأداء کما هو القول الثالث فالمعتبر فی القیمة یوم الصیغة.

هذا ما أسسه الشهیدان فی الدروس و المسالک بالنسبة لاعتبار القیمة، و عن الأکثر أن المعتبر فی القیمة وقت العتق حتی علی القول بأن السریان من حین أداء القیمة، لأن وقت العتق هو وقت الحیلولة بین المالک و ملکه بمنعه من التصرف فیه، و یدل علیه صحیح عبد الرحمن بن أبی عبد اللّه (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن قوم ورثوا عبدا جمیعا فأعتق بعضهم نصیبه منه کیف یصنع بالذی أعتق نصیبه منه؟ هل یؤخذ منه ما بقی؟ فقال: نعم یؤخذ بما بقی منه بقیمته یوم العتق)(1) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث (و إن لم یکن له سعة من مال نظر قیمته یوم اعتق)2.

(3)أی القول الأول من أن السریان من حین الصیغة.

(4)أی القول الثانی من أن السریان وقت أداء القیمة.

(5)أی القول الثالث.

(6)کالقول الأول بحیث یعتبر فی القیمة یوم العتق.

(7)أی و تظهر الفائدة فیما لو مات العبد قبل أداء حصة الشریک.

(8)أی العبد.

(9)أی علی القول الأول لحصول السریان من حین الصیغة، و یجب علی المعتق قیمة حصة شریکه.
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وارثه (1)، دون الثانی (2) و یعتبر الأداء (3) فی ظهور حریته (4) علی الثالث (5).

و فیما (6) لو وجب علیه (7) حد قبله (8) فکالحر (9) علی الأول، و المبعّض (10) علی الثانی، و فی الحکم (11) علی الثالث (12) نظر (13).

و فیما (14) لو أیسر (15) المباشر (16) بعد العتق و قبل الأداء، فعلی الأول (17) لا (1)أی وارث العبد الذی صار حرا.

(2)أی دون القول الثانی من حصول السریان وقت أداء القیمة، فلا یموت حرا، لعدم تحقق السریان، لأنه قد مات قبل الأداء، و علیه فلا یجب علی المعتق ضمان قیمة حصة شریکه، و فی هذا الفرض لا یرث إلا سیده الذی هو الشریک.

(3)أی أداء القیمة.

(4)أی حریة العبد الذی مات قبل الأداء کما هو المفروض.

(5)أی علی القول الثالث، و یکون القول الثالث کالقول الثانی فی هذا الفرض بالنسبة للأحکام.

(6)أی و تظهر فائدة الأقوال الثلاثة.

(7)علی العبد.

(8)قبل أداء قیمة حصة الشریک.

(9)أی حکمه حکم الحر، بل هو حر علی القول الأول من أن السریان من حین الصیغة.

(10)أی حکمه حکم المبعض، بل هو مبعض علی القول الثانی من أن السریان من حین الأداء.

(11)أی الحکم علی العبد الذی وجب علیه حد قبل الأداء، من أنه حر أو مبعض.

(12)أی علی القول الثالث من أن السریان من حین العتق مراعی بالأداء.

(13)فیحکم بأنه مبعّض نظرا إلی أنه قبل الأداء لا سریان للعتق لاشتراط مراعاة الأداء فی السریان علی القول الثالث، و یحکم بأنه حر نظرا إلی أنّ الحریة علی القول الثالث ثابتة من حین العتق واقعا و الأداء کاشف عن ذلک ظاهرا.

(14)أی و تظهر فائدة الأقوال الثلاثة.

(15)بعد إعسار.

(16)و هو المعتق الذی أعتق نصیبه من العبد المشترک.

(17)أی علی القول الأول من أن السریان من حین العتق، فضمان قیمة حصة الشریک علی العبد، لأن المعتق معسرا وقت السریان و إن أیسر فیما بعد.
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یجب علیه (1) الفک، و علی الثانی (2) یجب (3)، و فی الثالث (4) نظر (5)، و الحاقة (6) بالأول مطلقا (7) حسن (8).

(و سعی العبد فی باقی قیمته (9) (1)علی المباشر المعتق.

(2)أی علی القول الثانی من أن السریان متوقف علی الأداء.

(3)أی یجب علی المباشر للعتق الفک، و هو الذی یضمن قیمة حصة شریکه، لأنه موسر حال السریان.

(4)أی فی القول الثالث من أن السریان من حین العتق مراعی بالأداء.

(5)من أن المباشر للعتق موسرا حال الأداء الذی هو شرط فی السریان علی القول الثالث، فقیمة حصة الشریک علی المعتق حینئذ، لأنه موسر.

و من أن المباشر للعتق معسرا حال العتق، و المدار فی السریان فی القول الثالث علی وقت العتق، و مراعاة الأداء شرط کاشف ظاهرا عن وقوع السریان من حین العتق واقعا، و هو الذی استحسنه الشارح هنا.

(6)أی إلحاق القول الثالث بالقول الأول.

(7)فی جمیع الفروض.

(8)لأن السریان یتم وقت العتق علی القول الثالث، و إن کان مراعاة الأداء شرط، إلا أنه شرط کاشف عن وقوع السریان من حین الصیغة، و علیه فلا فرق بین القول الثالث و الأول فی الثمرات المترتبة.

(9)قد تقدم الکلام فی تضمین المعتق إذا کان موسرا، و أما إذا کان معسرا فیسعی العبد فی فکّ ما بقی منه، و لازمه تضمین العبد لحصة الشریک سواء قصد المعتق الإضرار بشریکه أم لا کما عن المشهور، لإطلاق النبوی(1) و صحیح الحلبی(2) المتقدمین، و عن الشیخ و القاضی بطلان العتق مع إعسار المعتق و قصده الإضرار، و مع عدم قصد الإضرار یسعی العبد فی فکّ رقبته، أما بطلان العتق مع الإعسار و قصد الإضرار لصحیح محمد بن مسلم المتقدم فی حدیث (و إن أعتق الشریک مضارا و هو معسر فلا عتق له)3، و أما سعی العبد فی فک رقبته مع الإعسار و عدم قصد الإضرار فللجمع بین الأخبار، و قد تقدمت فی بحث إیسار المولی.
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بجمیع سعیه (1)، لا بنصیب الحریة خاصة (2)(مع إعساره (3) عنه (4) أجمع، فإذا أدّی (5) عتق کالمکاتب المطلق (6)، و لو أیسر (7) بالبعض (8) سری علیه (9) بقدره (10) علی الأقوی (11) و سعی العبد فی الباقی.

و لا فرق فی عتق الشریک (12) بین وقوعه (13) للاضرار بالشریک، و عدمه (14) (1)أی بجمیع کسبه.

(2)فلا یقسم کسبه علی نصیب الرقیة و نصیب الحریة، و یسعی بمقدار ما یثبت من نصیب الحریة فقط، بل یسعی فی جمیع کسبه لإطلاق النصوص، و قد تقدمت فی مبحث إیسار المولی، و لخبر محمد بن علی (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن مملوک بین أناس فأعتق بعضهم نصیبه، قال: یقوّم قیمة ثم یستسعی فیما بقی، لیس للآخر أن یستخدمه و لا یأخذ منه الضریبة)(1) و هو صریح فی أن تمام کسبه مما یجوز صرفه فی فکه، لا بخصوص جزئه الحر.

(3)أی إعسار المعتق.

(4)عن باقی قیمته، و هو قیمة حصة شریکه.

(5)أی العبد.

(6)بحیث یتحرر منه بمقدار ما یدفع، إلی أن یتحرر الجمیع عند دفع تمام قیمة حصة الشریک.

(7)أی المعتق.

(8)أی ببعض قیمة حصة الشریک.

(9)علی المعتق.

(10)أی بقدر ما أیسر.

(11)لعموم النبوی (إذا أمرتکم بأمر فأتوا منه ما استطعتم)(2) ، و قیل لا یسری علیه إلا إذا کان مالکا لقدر قیمته نصیب حصة شریکه أجمع، و قد جعل أحد القولین کما فی المسالک.

(12)أی فی السریان إلی عتق حصة الشریک.

(13)وقوع العتق.

(14)أی عدم الإضرار کما علیه المشهور.
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مع تحقق القربة المشترطة (1)، خلافا للشیخ (2) حیث شرط فی السرایة مع الیسار قصد الاضرار، و ابطل العتق بالإعسار معه (3) و حکم (4) بسعی العبد مطلقا (5) مع قصد القربة (6)، استنادا إلی أخبار، تأویلها بما یدفع المنافاة بینها و بین ما دل علی المشهور طریق الجمع (7).

(و لو عجز العبد) عن السعی، أو امتنع منه (8) و لم یمکن اجباره (9)، أو مطلقا (10) (1)أی المشترطة فی العتق، و قد عرفت اجتماع القربة مع الإضرار و فی هذا تعریض بابن إدریس حیث استشکل علی الاجتماع و قد تقدم.

(2)و للقاضی.

(3)مع قصد الإضرار.

(4)أی الشیخ.

(5)إذا کان المعتق موسرا أو معسرا.

(6)و هو لا یتم إلا علی القول بالسرایة، و علیه فالشیخ و القاضی حاکمان بالسرایة مع قصد القربة مطلقا و التضمین علی العبد، و مع قصد الإضرار فإن کان المعتق موسرا فالسرایة و التضمین علی المولی، و إن کان معسرا فیبطل العتق.

(7)و فیه أنه قد عرفت أن ما دل علی المشهور مطلق و طریق الجمع بینه و بین الأخبار المفیدة دال علی ما ذهب إلیه الشیخ و القاضی.

(8)من السعی.

(9)إجبار العبد علی السعی.

(10)سواء أمکن إجباره أم لا، هذا و اعلم أنه لا یجب علی العبد السعی لفک رقبته من حصة الشریک، و نسبه فی الدروس إلی ظاهر الأصحاب، و عن فخر المحققین الجزم بکونه قهریا، للأمر بالسعی فی الأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (إن کان مضارا کلّف أن یعتقه کله، و إلا استسعی العبد فی النصف الآخر)(1) ، و صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام فی حدیث: (و إن لم یکن له سعة من مال نظر قیمته یوم أعتق، ثم یسعی العبد فی حساب ما بقی حتی یعتق)2، و خبر محمد بن علی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (یقوّم قیمة ثم یستسعی فیما بقی، لیس للآخر أن یستخدمه و لا یأخذ منه
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فی ظاهر کلامهم (فالمهایأة (1) بالهمز (فی کسبه (2) بمعنی أنهما (3) یقتسمان الزمان بحسب ما یتفقان علیه، و یکون کسبه فی کل وقت لمن ظهر له بالقسمة (و تتناول) المهایأة (المعتاد من الکسب) کالاحتطاب (و النادر (4) کالالتقاط.

و ربما قیل: لا یتناول النادر، لأنها (5) معاوضة فلو تناولته (6) الضریبة)(1).

و لکن لا بد من حمل نصوص السعی علی التخییر جمعا بینها و بین نصوص المهایاة الآتیة.

(1)الهیئة صورة الشیء و حالته الظاهرة، و تهایأ القوم إذ جعلوا لکل واحد منهم هیئة معلومة، و المراد منها هنا النوبة، هذا و لو وقعت المهایأة بین العبد و الشریک الذی هو مالک لبعضه، علی قسمة الزمان بحسب ما یتفقان علیه فما یکسبه فی الزمن المختص له فکسبه له، و ما یکسبه فی الزمن المختص للشریک فکسبه للشریک صح ذلک بلا خلاف فیه لصحیح محمد بن مسلم (قلت لأبی عبد اللّه علیه السّلام: رجل ورث غلاما و له فیه شرکاء فأعتق لوجه اللّه نصیبه فقال: إذا أعتق نصیبه مضارة و هو موسر ضمن للورثة، و إذا أعتق لوجه اللّه کان الغلام قد أعتق من حصة من أعتق و یستعملونه علی قدر ما أعتق منه له و لهم، فإن کان نصفه عمل لهم یوما و له یوما)(2) الحدیث، و مرسل حریز عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن رجل أعتق غلاما بینه و بین صاحبه، قال: قد أفسد علی صاحبه، فإن کان له أعطی نصف المال، و إن لم یکن له مال عومل الغلام یوما للغلام و یوما للمولی یستخدمه، و کذلک إذا کانوا شرکاء)3.

(2)أی کسب العبد.

(3)أی العبد و الشریک.

(4)إذا وقعت المهایأة تناولت المعتاد و النادر بلا خلاف فیه لإطلاق الأدلة المتقدمة، و حینئذ فکل ما یکسبه العبد فی نوبته یختص به نادرا أو غیره، و ما یکسبه فی نوبة المولی فهو للمولی نادرا أو غیره، خلافا لبعض العامة فجعل النادر مشترکا بینهما، لأنه مجهول، و فیه منع لأن المنفعة فی المدة المعلومة مضبوطة بالزمن علی وجه یرفع الجهالة، و خصوصیات الکسب غیر مقصودة و إلا لو اعتبرت لزم الجهل مطلقا.

(5)أی المهایأة.

(6)أی تناولت النادر.
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لجهلت (1)، و المذهب خلافه، و الأدلة عامة، و النفقة و الفطرة علیهما (2) بالنسبة (3).

و لو ملک (4) بجزئه الحر مالا کالارث (5) و الوصیة لم یشارکه المولی فیه (6) و إن اتفق (7) فی نوبته (8).

و لو امتنعا (9)، أو أحدهما من المهایأة لم یجبر الممتنع (10)، و کان علی المولی (11) نصف أجرة عمله (12) الذی یأمره (13) به (14)، و علی المبعض (15) نصف أجرة ما یغصبه من المدة و یفوّته اختیارا.

(و لو اختلفا فی القیمة (16) (1)أی المهایأة بسبب مجهولیة النادر حیث إنه مجهول الوجود و القدر.

(2)علی العبد و الشریک.

(3)بنسبة ما أعتق من العبد و ما یملک الشریک، و هذا من جملة أحکام المبعّض.

(4)أی العبد الذی تحرر بعضه.

(5)فلو کان نصفه حرا و قد مات أبوه فنصف المال له بنسبة حریته و الباقی للطبقة الثانیة من الورثة و هکذا.

(6)فی ما ملکه بجزئه الحر.

(7)أی اتفق ملکه بجزئه الحر.

(8)أی نوبة المولی.

(9)أی العبد و الشریک.

(10)لعدم وجوب المهایأة کعدم وجوب السعی جمعا بین الأخبار علی ما تقدم.

(11)یعطیه للمبعّض.

(12)عمل العبد المبعّض.

(13)ضمیر الفاعل راجع للمولی، و ضمیر المفعول راجع للعبد المبعّض.

(14)بالعمل.

(15)یعطیه للمولی.

(16)أی فی صورة ضمان المعتق قیمة نصیب شریکه لو اختلف المعتق و شریکه فی قیمة العبد، و لا طریق لمعرفتها لموت العبد و نحوه، فقال المعتق: قیمته مائة، فقال الشریک:

بل مائتان، فالقول قول المعتق مع یمینه، لأنه منکر للزیادة، و لأصالة براءة ذمته من الزائد کما هو قول صاحب الجواهر و المحقق و استحسنه الشارح فی المسالک.

و قیل: القول قول الشریک مع یمینه، لأنه ینزع نصیبه من یده، و لا ینزع من یده إلا بما
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(حلف الشریک، لأنه (1) ینتزع من یده (2) فلا ینتزع إلا بما یقوله، لأصالة عدم استحقاق ملکه إلا بعوض یختاره، کما یحلف المشتری لو نازعه الشفیع فیها (3)، للعلة (4).

و قیل: یحلف المعتق، لأنه (5) غارم (6). و ربما بنی (7) الخلاف (8) علی عتقه (9) بالأداء، أو الاعتاق فعلی الأول (10) الأولی (11)، و علی الثانی (12) الثانی (13)، و علیه المصنف فی الدروس، لکن قدّم (14) یرضیه، و هو قول فی المسألة و هو مختار الماتن فی اللمعة. هذا و قد جعل الشهید فی الدروس مبنی القولین علی الخلاف السابق من أن السریان من حین صیغة العتق أو من حین أداء القیمة، فعلی الأول فیقدم قول المعتق لأنه غارم، و علی الثانی یقدم قول الشریک لأن ملکه باق فلا ینتزع منه إلا بما یرضیه.

هذا و الحق أنه لا داعی لجعل النزاع هنا مبنیا علی النزاع المتقدم، بل لا بد من تقدیم قول المعتق لأنه منکر سواء قلنا بأن السرایة من حین العتق أو من حین الأداء، و لذا المحقق فی الشرائع قدم قول المعتق لأنه منکر مع أنه حاکم بأن السرایة من حین حین الأداء، و علی قول الشهید فی الدروس یجب علی المحقق أن یقدم قول الشریک.

(1)لأن العبد.

(2)أی ید الشریک.

(3)فی القیمة، کما لو باع أحد الشریکین حصته المشاعة و أراد الشریک الآخر أخذ المبتاع من المشتری بالشفعة، فقال المشتری: إن قیمته مائة، فقال الشفیع: خمسون، فیقدم قول المشتری مع یمینه، لأصالة عدم استحقاق ملکه إلا بعوض یختاره، لأنه ینزع من یده فلا بد من نزعه بما یقوله.

(4)أی لأصالة عدم استحقاق ملکه إلا بعوض یختاره.

(5)أی المعتق.

(6)أی دافع للقیمة و قد اعترف بما یقوله، و الزائد عنه منکر له فیقدم قوله لأنه منکر.

(7)کما فی الدروس.

(8)أی الخلاف فی تقدیم قول أحدهما عند اختلافهما فی القیمة.

(9)متعلق بقوله (بنی) و المراد علی سریان عتق العبد إلی حصة الشریک.

(10)من أن السریان بالأداء.

(11)أی تقدیم قول الشریک، لأن العبد ما زال علی ملکه، فلا ینزع منه إلا برضاه.

(12)من أن السریان من حین عتق الشریک الأول.

(13)أی تقدیم قول المعتق، لأنه منکر للزیادة.

(14)أی المصنف فی الدروس.
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علی الحلف (1) عرضه (2) علی المقوّمین مع الإمکان (3).

و الأقوی تقدیم قول المعتق، للأصل (4)، و لأنه (5) متلف (6) فلا یقصر عن الغاصب المتلف (7).


فی ما یحصل الحریة به غیر العتق

(و قد یحصل العتق بالعمی (8) أی عمی المملوک بحیث لا یبصر أصلا لقول (1)أی حلف أحدهما.

(2)أی عرض العبد.

(3)کما لو کان العبد حیا، أو قریب العهد من الموت، و هذا یخالف ما علیه المصنف هنا من الجزم بالحلف ابتداء.

(4)أی أصالة براءة ذمته من الزائد فیکون منکرا للزیادة فیقدّم قوله لأنه منکر.

(5)أی المعتق.

(6)بمعنی أنه أفسد علی شریکه ملکه للعبد و لذا یضمن قیمة حصة شریکه.

(7)فقول الغاصب مقدم لو اختلف مع المالک فی قیمة المغصوب بعد تلفه فکذا فی المعتق المتلف، لأن التلف متحقق فی کلیهما.

(8)شروع فی زوال الرق بالعوارض، و هی أمور، منها العمی و الجذام و الإقعاد، بلا خلاف فیها، للأخبار.

منها: صحیح حماد بن عثمان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إذا عمی المملوک فقد عتق)(1) ، و خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: إذا عمی المملوک فلا رق علیه، و العبد إذا جذم فلا رق علیه)2، و خبر أبی البختری عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أن أمیر المؤمنین علیه السّلام قال: لا یجوز فی العتاق الأعمی و المقعد)3، و فی المختلف عن الإسکافی ابن الجنید أنه قال: (و فی حدیث أهل البیت أن رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم قال: إذا عمی المملوک أو جذم فلا رق علیه، و عن أمیر المؤمنین علیه السّلام: إذا أصابه زمانة فی جوارحه و بدنه، و من نکّل بمملوکه فهو حر لا سبیل علیه سائبة)(2) و هو نص فی الإقعاد و الزمانة.

و هذا لا یقصر عن الخبر المرسل المنجبر بعمل الأصحاب، و معه تعرف ضعف ما قاله الشارح فی المسالک: (و أما الإقعاد فلم نقف له علی شاهد، و المصنف فی النافع نسبه إلی الأصحاب مؤذنا بعدم وقوفه علی دلیله، و لکن لا یظهر فیه مخالف، حتی ابن إدریس
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 23 - من کتاب العتق حدیث 1 و 2 و 4.

2- (4) المختلف ج 5 ص 628.




الصادق علیه السّلام فی حسنة (1) حماد: «إذا عمی المملوک فقد أعتق» و روی السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال: قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: «إذا عمی المملوک فلا رق علیه، و العبد إذا جذم فلا رق علیه»، و فی معناهما أخبار کثیرة (و الجذام (2) و کأنه إجماع و من ثمّ (3) لم ینکره ابن إدریس، و إلا فالمستند ضعیف (4)، و ألحق به (5) ابن حمزة البرص و لم یثبت (و الاقعاد) ذکره الأصحاب و لم نقف علی مستنده (6)، و فی النافع نسبه إلی الأصحاب مشعرا بتمریضه، إن لم تکن (7) إشارة إلی أنه (8) إجماع، و کونه (9) المستند.

(و إسلام المملوک فی دار الحرب سابقا علی مولاه (10) خارجا (11) منها (12) قبله (13) وافق علیه بشبهة أنه إجماع، و فی الحقیقة الحکمة فی انعتاق المملوک بهذه العوارض غیر متحققة، لأن عجزه عن الاکتساب یناسبه استصحاب الرق لتجب نفقته علی المولی، فلیقتصر منه علی محل الوفاق أو النص الصالح لإثبات الحکم) انتهی.

و عن ابن حمزة إلحاق البرص بالجذام، و لا دلیل له کما اعترف بذلک الشارح فی المسالک و صاحب الجواهر.

(1)بل هی صحیحة لاشتمالها علی إبراهیم بن هاشم الذی کان من شیوخ الإجازة، و هذا یغنی عن توثیقه.

(2)عطف علی العمی.

(3)و من کون الحکم إجماعیا.

(4)إذ الدال علی حکم الجذام هو خبر السکونی، و هو عامی.

(5)بالجذام.

(6)و قد عرفت أن مستنده مرسل ابن الجنید کما هو المحکی عنه فی المختلف.

(7)هذه النسبة.

(8)أی حکم الإقعاد.

(9)و کون الإجماع هو المستند فی الحکم المذکور.

(10)علی إسلام مولاه.

(11)حال للمملوک.

(12)من دار الحرب إلی دار الإسلام.

(13)قبل خروج مولاه.
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علی أصح القولین (1) للخبر، و لأن إسلام المملوک لا ینافی ملک الکافر له (2)، غایته أنه یجبر علی بیعه، و إنما یملک (3) نفسه بالقهر لسیده (4)، و لا یتحقق (5) ثمّ إلا بالخروج إلینا قبله (6)، و لو أسلم العبد بعده (7) لم یعتق و إن خرج إلینا قبله (8)، و متی ملک نفسه (9) أمکن بعد ذلک (10) أن یسترق مولاه إذا قهره (11) فتنعکس المولویة (و دفع (12) قیمة) المملوک (الوارث (13) إلی سیده لیعتق و یرث.

و یظهر من العبارة (14) (1)قید لخروج المملوک من دار الحرب قبل خروج مولاه، و هذا ما ذهب إلیه المشهور للخبر (أیّما عبد خرج إلینا قبل مولاه فهو حر، و أیّما عبد خرج إلینا بعد مولاه فهو عبد)(1) ، و عن الشیخ فی المبسوط و المحقق عدم اشتراط خروجه قبل خروج مولاه، و به صرح ابن إدریس لحصول الإسلام للمملوک قبل مولاه، و إسلامه مانع من ملک الکافر له، و هو ممنوع، لأن الإسلام لا یمنع إلا دوام الملک و لذا یجبر الکافر المالک علی البیع و لا یمنع أصله.

(2)للمملوک المسلم.

(3)أی العبد المسلم.

(4)أی قهرا عن سیده.

(5)أی ملک العبد لنفسه قهرا.

(6)قبل خروج السید.

(7)بعد إسلام مولاه.

(8)قبل خروج مولاه، لأن الأصل عدم انعتاقه إلا ما دل الدلیل علیه، و قد دل علی قبلیة إسلام العبد و الخروج فیقتصر علیه، لأنه القدر المتیقن المخالف للأصل.

(9)أی متی ملک العبد نفسه بالشرطین السابقین من إسلامه قبل إسلام مولاه و من خروجه إلینا قبل خروج مولاه.

(10)بعد ملکه لنفسه.

(11)أی إذا غلبه فی الحرب الناشبة بین المسلمین و الکفار.

(12)عطف علی العمی و الجذام و الإقعاد و إسلام المملوک.

(13)فیما لو مات مورثه و لا وارث له إلا هذا المملوک، فتدفع من الترکة قیمته لسیده حتی یعتقه و یرث، و سیأتی البحث فیه فی کتاب الإرث.

(14)أی عبارة الماتن.
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1- (1) الوسائل الباب - 44 - من أبواب جهاد العدو حدیث 1.




انعتاقه (1) بمجرد دفع القیمة، حیث جعله (2) سبب العتق، و کذا یظهر منها (3) الاکتفاء فی عتقه بدفع القیمة من غیر عقد (4) و سیأتی فی المیراث أنه یشتری و یعتق، و یمکن أن یرید کون دفع القیمة من جملة أسباب العتق و إن توقف (5) علی أمر آخر (6)، کسببیة التدبیر (7)، و الکتابة (8)، و الاستیلاد (9).

(و تنکیل المولی بعبده (10) فی المشهور. و به (11) روایتان: إحداهما مرسلة (12)، و فی سند الأخری جهالة (13). و من ثمّ أنکره (14) ابن إدریس.

(1)انعتاق المملوک الوارث.

(2)أی حیث جعل دفع القیمة.

(3)من عبارة الماتن.

(4)من البیع و الشراء.

(5)أی العتق.

(6)من شراء و إجراء صیغة العتق.

(7)فإن صیغة التدبیر من جملة أسباب العتق لتوقف العتق علی موت المولی أیضا.

(8)فصیغة الکتابة من جملة أسباب العتق، لتوقفها علی أداء المال أیضا.

(9)فهو من جملة أسباب العتق لتوقف العتق علی موت المولی أیضا.

(10)تنکیل المولی بعبده من أسباب العتق علی المشهور للأخبار.

منها: خبر أبی بصیر عن أبی جعفر علیه السّلام (قضی أمیر المؤمنین علیه السّلام فیمن نکّل بمملوکه أنه حر، لا سبیل له علیه، سائبة یذهب فیتولی إلی من أحب، فإذا ضمن حدثه فهو یرثه)(1) و مرسل جعفر بن محبوب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کل عبد مثّل به فهو حر)2، و مرسل الصدوق: (و روی فی امرأة قطعت یدی ولیدتها أنها حرة لا سبیل لمولاتها علیها)3. و مع ذلک فقد خالف ابن إدریس اعتمادا علی أصله من عدم العمل بخبر الواحد، و قد ثبت ضعفه فی محله.

(11)أی بتنکیل المولی بعبده.

(12)و هی مرسلة جعفر بن محبوب.

(13)و هی خبر أبی بصیر فهو مشترک بین الثقة و الضعیف، و مع ذلک فقد وصفها فی المختلف بالصحة و تبعه علی ذلک صاحب الجواهر.

(14)أی أنکر التنکیل.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 22 - من کتاب العتق حدیث 2 و 1 و 3.




و أصل التنکیل: فعل الأمر الفظیع بالغیر، یقال: نکّل به تنکیلا إذا جعله نکالا و عبرة لغیره مثل أن یقطع أنفه، أو لسانه، أو أذنیه، أو شفتیه، و لیس فی کلام الأصحاب هنا (1) شیء محرّر، بل اقتصروا علی مجرد اللفظ فیرجع فیه إلی العرف فما یعدّ تنکیلا عرفا یترتب علیه حکمه (2) و الأمة فی ذلک (3) کالعبد.

و مورد الروایة (4) المملوک، فلو عبّر به (5) المصنف کان أولی.

(و) قد یحصل العتق (بالملک) فیما إذا ملک الذکر أحد العمودین (6) أو إحدی المحرمات (7) نسبا، أو رضاعا، و المرأة أحد العمودین (و قد سبق) تحقیقه فی کتاب البیع.


مسائل


اشارة

(و یلحق بذلک مسائل)



فی ما لو قیل لمن أعتق بعض عبیده أعتقتهم؟

(لو قیل لمن أعتق بعض عبیده: أ أعتقتهم؟) أی عبیدک بصیغة العموم من غیر تخصیص بمن أعتقه (فقال: نعم. لم یعتق سوی من أعتقه (8)، (1)فی معنی التنکیل.

(2)و هو الانعتاق.

(3)فی التنکیل.

(4)و هی فی خبر أبی بصیر المتقدم.

(5)أی لو عبّر المصنف بالمملوک لیشمل الأمة و العبد لکان أولی.

(6)من الآباء أو الأبناء.

(7)کالأخت و العمة و الخالة.

(8)الأصل فی هذه المسألة خبر زرعة عن سماعة (قال: سألته عن رجل قال لثلاث ممالیک له: أنتم أحرار و کان له أربعة، فقال له رجل من الناس: أعتقت ممالیکک؟ قال: نعم، أ یجب العتق لأربعة حین أجملهم أو هو للثلاثة الذین أعتق؟ فقال: إنما یجب العتق لمن اعتق)(1).

فالخبر ظاهر فی انصراف جوابه إلی من باشر عتقهم خاصة، و بهذا أفتی الشیخ و جماعة، بل هو الموافق لنفس الأمر، لأن جوابه إقرار بالعتق، و الإقرار بالعتق لیس من الأسباب الموجبة لإنشاء العتق فی الحال، و إنما هو إخبار عما سبق، و علیه فلا ینعتق منهم إلا
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1- (1) الوسائل الباب - 58 - من کتاب العتق حدیث 1.




لأن هذه الصیغة (1) لا تکفی فی العتق، و إنما حکم بعتق من أعتقه بالصیغة السابقة (2).

هذا بحسب نفس الأمر (3)، أما فی الظاهر (4) فإن قوله: نعم عقیب الاستفهام عن عتق عبیده - الذی (5) هو جمع مضاف مفید للعموم عند المحققین - یفید (6) الاقرار بعتق جمیع عبیده من أوقع علیه منهم (7) صیغة (8)، و غیره (9) عملا بظاهر اقرار المسلم، فإن الاقرار (10) و إن کان إخبارا عما سبق لا یصدق (11) إلا من کان قد أعتقهم سابقا.

نعم اشترط العلامة فی القواعد أن یکون من أعتقهم سابقا بحدّ الجمع، لأنه سئل عن عتق عبیده، و لفظ العبید جمع مضاف یفید العموم، فلا بد أن یکون المعتق جمعا حتی یطابق اللفظ، و علیه فلا یسمع منه لو قال بعد ذلک: إنما أقررت بعتق الواحد أو الاثنین، لأنه تأویل لا یطابقه اللفظ.

و الشارح فی المسالک استشکل فی أصل الحکم، لأنه جوابه إقرار منه بالعتق الوارد فی السؤال، و الوارد فی السؤال عتق العبید و هو جمع مضاف یفید العموم فیکون إقرارا بعتق جمیع عبیده لا خصوص من أعتقهم سابقا.

و هو إشکال مردود، لأن الجواب إقرار منه بمن أعتقه سابقا، و لیس إقرارا بعتق الجمیع کما هو مقتضی الجمع المضاف الوارد فی السؤال، و لو کان الجواب إقرارا بمضمون السؤال، إلا أن مضمون السؤال محمول علی من أعتقه سابقا للانصراف.

(1)أی لفظ (نعم) الواقع فی جواب السؤال.

(2)أی بصیغة العتق السابقة علی السؤال و الجواب.

(3)أی الواقع.

(4)أی فی دلالة اللفظ.

(5)أی الاستفهام عن عتق عبیده، و المراد به خصوص لفظ (العبید) الوارد فی السؤال.

(6)خبر لقوله (فإن قوله نعم).

(7)من عبیده.

(8)صیغة العتق.

(9)و غیر من أوقع علیه صیغة العتق.

(10)جواب عن سؤال مقدر، و السؤال هو: إن قوله نعم إقرار و لکنه إقرار بمضمون السؤال المحمول بل یکون إقرارا بما صدر منه.

(11)صفة للإخبار.
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مع مطابقته لأمر واقع فی الخارج سابق (1) علیه (2)، إلا أنه (3) لا یشترط العلم بوقوع (4) السبب الخارجی، بل یکفی إمکانه (5)، و هو (6) هنا حاصل، فیلزم الحکم علیه (7) ظاهرا (8) بعتق الجمیع (9) لکل (10) من لم یعلم بفساد ذلک (11).

و لکن الأصحاب اطلقوا القول بأنه لا یعتق إلا من أعتقه من غیر فرق بین الظاهر (12)، و نفس الأمر (13) تبعا للروایة. و هی ضعیفة (14) مقطوعة (15)، و فیها (16) ما ذکر (17).

(1)صفة للأمر الواقع فی الخارج.

(2)علی الإقرار.

(3)أن الشأن الواقع.

(4)أی لا یشترط العلم بوقوع السبب الخارجی فی صحة الإقرار.

(5)أی إمکان السبب الخارجی السابق علی الإقرار.

(6)أی إمکان السبب الخارجی.

(7)علی المجیب.

(8)بحسب دلالة لفظ الإقرار الصادر منه.

(9)جمیع عبیدة، لا خصوص من أعتقهم.

(10)متعلق بقوله: (فیلزم الحکم)، و المراد فکل شخص لم یعلم فساد عتق الجمیع علیه أن یحکم علی المجیب بمقتضی إقراره أنه أعتق جمیع عبیده.

(11)أی عتق الجمیع.

(12)بین دلالة لفظ الإقرار الصادر منه.

(13)أی الواقع.

(14)ضعیفة بسماعة لأنه واقفی.

(15)لأنه لم یذکر فیها المسئول، فلم یعلم أنه المعصوم أو لا.

(16)أی فی الروایة.

(17)أی ما ذکر من الإشکال الحاصل من الجمع المفید للعموم بحسب ظاهر إقراره و هذا ما یفید عتق الجمیع لا عتق من أعتقهم، نعم هذا الإشکال مبنی علی الظاهر، و إلا ففی نفس الواقع یحمل علی خصوص من أعتقهم، لأن العتق بحاجة إلی صیغة، و الصیغة قد وردت علیهم لا علی الجمیع و فیه أنه لا معنی للتفریق بین الظاهر و نفس الأمر، بل یحمل الظاهر علی نفس الأمر لأنه قرینة حالیة، و لذا قلنا إن إقراره منصرف إلی خصوص من أعتقهم، و علیه فلا فرق بین الظاهر و نفس الأمر هنا.
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و یقوی الاشکال (1) لو کان من أعتقه سابقا لا یبلغ الجمع (2) فإن اقراره ینافیه (3)، من حیث الجمع (4) و العموم (5)، بل هو (6) فی الحقیقة جمع کثرة لا یطلق حقیقة إلا علی ما فوق العشرة فکیف یحمل علی الواحد بحسب مدلول اللفظ لو لم یکن اعتق غیره فی نفس الأمر.

نعم هذا (7) یتم بحسب ما یعرفه المعتق و یدین به (8)، لا بحسب اقراره (9)، لکن الأمر فی جمع الکثرة سهل، لأن العرف لا یفرّق بینه، و بین جمع القلة (10)، و هو (11) المحکّم فی هذا الباب (12).

و اشترط بعضهم (13) فی المحکوم بعتقه ظاهرا (14) الکثرة (15)، نظرا إلی مدلول لفظ الجمع (16)، فیلزم عتق ما یصدق علیه الجمع حقیقة (17)، و یکون (18) (1)أی الإشکال علی الروایة و إطلاق الأصحاب.

(2)کما لو کان واحدا أو اثنین.

(3)أی ینافی الحکم بعتق من أعتقهم فقط.

(4)فالإقرار بلفظ الجمع و من أعتقهم دونه.

(5)فالإقرار یفید العموم الاستغراقی القاضی بعتق الجمیع، و من أعتقهم و لو کان جمعا فهو لیس بمستغرق لجمیع عبیده.

(6)أی إقراره، و المراد به لفظ العبید الوارد فی السؤال الذی اعترف به.

(7)أی الحکم بعتق من أعتقهم کما هو مورد الروایة و إطلاق الأصحاب.

(8)أی بحسب الواقع.

(9)أی لفظ إقراره الدال علی جمیع عبیده.

(10)الذی یطلق علی ما دون العشرة.

(11)أی العرف.

(12)أی باب مدالیل اللفظ.

(13)و هو العلامة فی القواعد.

(14)و هو من أعتقهم سابقا.

(15)أی ما یصدق علیه الکثرة و هو ثلاثة فما فوق.

(16)و هو لفظ العبید الوارد فی السؤال.

(17)و أقله ثلاثة.

(18)أی الجمع المحکوم بعتقه.
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فی غیر من أعتقه (1) کالمشتبه (2)، و اعتذر لهم (3) عما ذکرناه (4) بأنه (5) إذا أعتق ثلاثة من ممالیکه یصدق علیه (6) هؤلاء ممالیکی حقیقة (7) فإذا قیل له: أ أعتقت ممالیکک؟ فقال: نعم. و هی (8) تقتضی إعادة السؤال، و تقریره (9) فیکون (10) اقرارا بعتق الممالیک الذین انعتقوا دون غیرهم، لأصالة (11) البراءة، و الاقرار إنما یحمل علی المتیقن (12) لا علی ما فیه احتمال (13).

و مما قررناه (14) یعلم فساد الاعتذار، للفرق بین قوله: اعتقت ممالیکی (15) المقتضی للعموم (16)، و بین قوله لثلاثة: هؤلاء ممالیکی، لأنه (17) (1)أی من أعتقه سابقا إذا کان أقل من ثلاثة.

(2)و المعنی لو أعتق سابقا اثنین و قد أجاب بنعم بعد ما سئل بلفظ عتق عبیده، فیلزم عتق ثلاثة التزاما بمدلول لفظ الإقرار، فیعتق الاثنان من عبیده اللذین أعتقهما سابقا، و الثالث یعتق من بقیة عبیده و یعیّن کما یعیّن المشتبه الذی أعتق واقعا و لم یعلم شخصه، و تعیینه بالقرعة أو اختیار المعتق.

(3)أی للأصحاب حیث حکموا بعتق من أعتقه سابقا مع أنه قد أقر بعتق جمیع عبیده، و المعتذر هو فخر المحققین فی کتابه إیضاح الفوائد الذی هو شرح لکتاب القواعد لأبیه العلامة.

(4)من ظهور الإقرار فی عتق الجمیع فکیف یحمل علی عتق من أعتقهم سابقا.

(5)بأن المعتق.

(6)أی علی المعتق أن یقول: هؤلاء ممالیکی، لأنه جمع منطبق علی ثلاثة فالصدق حقیقی.

(7)قید للصدق.

(8)أی کلمة (نعم).

(9)أی الإقرار به.

(10)أی الجواب ب (نعم).

(11)تعلیل لحمل الإقرار علی عتق الممالیک الذین أعتقهم لأصالة البراءة من عتق غیرهم.

(12)و المتیقن هو عتق من أعتقهم.

(13)و الذی فیه احتمال العتق هو غیر من أعتقهم.

(14)من إفادة السؤال للعموم القاضی بعتق الجمیع بحسب دلالة اللفظ.

(15)و هو قد أقرّ به عند قوله (نعم).

(16)أی العموم الاستغراقی القاضی بعتق الجمیع.

(17)أی لأن قوله للثلاثة: هؤلاء ممالیکی.
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حینئذ (1) یفید عموم المذکور (2)، دون غیره (3)، بخلاف المطلق (4) فإنه (5) یفیده (6) فی جمیع من یملکه بطریق الحقیقة.

و هذا الاحتمال (7) فیه (8) من جهة مدلول اللفظ (9)، فکیف یتخصص (10) بما لا دلیل علیه ظاهرا (11).

نعم لو کان الاقرار فی محل الاضطرار کما لو مر بعاشر (12) فأخبر بعتقهم (13) لیسلم منه (14) اتجه القول بأنه لا یعتق إلا ما أعتقه عملا بقرینة الحال (15) فی الاقرار. و به (16) وردت الروایة (17).

(1)أی حین تقییدهم بلفظ هؤلاء.

(2)أی العموم المشار إلیه بلفظ هؤلاء.

(3)أی دون غیر المشار إلیه.

(4)ای بخلاف العموم غیر المقید، فانه یفید العموم استغراقی القاضی بعتق الجمیع.

(5)أی العموم المطلق غیر المقید بلفظ الإشارة.

(6)أی یفید العموم.

(7)أی العموم الاستغراقی.

(8)فی قول المعتق نعم إذا سئل عن عتق ممالیکه.

(9)لأنه جمع مضاف یفید العموم الاستغراقی.

(10)فیحمل علی خصوص من أعتقهم سابقا.

(11)و فیه أن المخصص هو انصراف السؤال إلی ما صدر منه من العتق.

(12)و هو من یأخذ العشور.

(13)أی بعتق ممالیکه.

(14)من العاشر.

(15)و هی الاضطرار.

(16)أی بالعمل بقرینة الحال القاضیة بعتق من أعتقه فقط، لا عتق الجمیع، و علیه فکذا فی موردنا فقرینة الحال هی القاضیة بانصراف السؤال إلی عتق من أعتقهم فقط، و العجب من الشارح کیف فرّق بینهما مع أنهما من واد واحد، بلا فرق بین عدم الحکم بظاهر إقراره لوجود القرینة أو عدم حصول التحریر بلفظ الإقرار لوجود القرینة کما هو مورد الروایة الآتیة.

(17)و هی خبر الولید بن هشام قال: (قدمت من مصر و معی رقیق فمررت بالعاشر فسألنی فقلت: هم أحرار کلهم فقدمت المدینة، فدخلت علی أبی الحسن علیه السّلام فأخبرته بقولی
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فی ما لو نذر عتق أول ما تلده فولدت توأمین

(و لو نذر عتق أول ما تلده فولدت توأمین) أی ولدین فی بطن واحد.

واحدهما: توأم علی فوعل (عتقا (1) معا إن ولدتهما دفعة واحدة، لأن ما (2) من صیغ العموم فیشملهما، و لو ولدتهما متعاقبین عتق الأول خاصة. و الشیخ لم یقیّد (3) بالدفعة تبعا للروایة، و تبعه جماعة منهم المصنف هنا، و حملت (4) علی إرادة أول حمل (5).

هذا إن ولدته (6) حیا، و إلا (7) عتق الثانی (8)، لأن المیت لا یصلح للعتق و نذره صحیحا (9) یدل علی حیاته التزاما.

للعاشر، فقال: لیس علیک شیء)(1).

(1)لو نذر عتق أول ما تلده فولدت توأمین دفعة، کانا معا معتقین، بلا خلاف فیه لعموم لفظ (ما)، و لخبر الدعائم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (من أعتق حملا لمملوکة له، أو قال لها: ما ولدت أو أول ولد تلدینه فهو حر فذلک جائز، فإن ولدت توأمین عتقا جمیعا)(2) و الخبر مطلق یشمل صورتی ولادتهما معا و متعاقبا، و کذا أطلق الحکم کل من الشیخ و القاضی و جماعة بل الأکثر علی ما قیل، و العرف قاض علی مجموع التوأمین أنهما أول ما ولدته و لو ولدتهما علی التعاقب، نعم اللغة حاکمة بأن المولود الأول عند ولادتهما علی التعاقب هو أول ما ولدته، إلا أن العرف هو المقدّم فی باب مدالیل اللفظ غیر أن الشارح و جماعة قالوا إنه حسن لو صلحت الروایة لإثبات الحکم، مع أنها ضعیفة السند جدا، و لا بدّ من تحکیم العرف إلا أن المنذور هو أول مولود لا أول بطن، و علیه فیعتق الأول منهما لو ولدتهما متعاقبین، و یعتقا لو ولدتهما مجتمعین.

(2)الواردة فی قوله (أول ما تلده).

(3)أی لم یقید الحکم بعتقهما معا.

(4)أی الروایة.

(5)بخلاف ما نحن فیه من نذر أول مولود، و لا یخفی الفرق بینهما.

(6)أی الأول.

(7)أی و إن لم تلد الأول حیا.

(8)علی احتمال کما فی الجواهر، لأن الظاهر تعلق النذر بأول حیّ تلده.

(9)أی و صحة النذر تدل علی أن المنذور لا بدّ أن یکون حیا.
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1- (1) الوسائل الباب - 60 - من کتاب العتق حدیث 1.

2- (2) مستدرک الوسائل الباب - 27 - من کتاب العتق حدیث 2.




و قیل (1): یبطل (2) لفوات متعلقه (3)، و لو ولدته (4) حرا (5)، أو مستحقا للعتق (6) لعارض فوجهان (7).

(و کذا (8) لو نذر عتق أول ما یملکه فملک جماعة) دفعة واحدة بأن (9) قبل (10) شرائهم، أو تملکهم فی عقد واحد (11)، أو ورثهم من واحد (عتقوا) اجمع، لما ذکرناه من العموم (12).


فی ما لو قال: أول مملوک أملکه

(و لو قال: أول مملوک (13) (1)علی احتمال کما فی الجواهر.

(2)یبطل النذر.

(3)أی متعلق النذر، حیث متعلقه فی المولود الأول، و هو میت لا یصلح للعتق فلا بد من بطلان النذر حینئذ.

(4)أی الأول.

(5)کأن ولدته من المولی أو غیره من الأحرار، و لم تشترط رقیة الولد.

(6)کأن تلده أعمی أو مقعدا أو فیه جذام.

(7)من أنه لا یصلح للعتق فلا بد من عتق الثانی، و من تعلق النذر به و هو غیر صالح للعتق فلا بد من بطلان النذر حینئذ.

(8)و الحکم فی الفرع السابق من عتق أول ما تلده و لو کان دفعة یأتی فی هذا الفرع، و السبب أن لفظ (ما) عامة و هی واردة فی الفرعین، فتشمل المتعدد إذا ملکهم دفعة کما تشمل المتعدد إذا ولدتهم دفعة.

(9)تفسیر لملکهم دفعة.

(10)کما لو اشتراهم له فضولی بعقود متعددة، فأجاز الجمیع دفعة، و قلنا أن الإجازة ناقلة لا کاشفة، فیتحقق ملکه لهم من حین الإجازة.

(11)من شراء أو هبة.

(12)أی عموم لفظ (ما) الوارد فی صیغة النذر.

(13)الفرق بینه و بین ما تقدم، أن المملوک هنا نکرة فی سیاق الإثبات فلا یفید العموم، بخلاف لفظ (ما) فإنه عام هذا من جهة و من جهة ثانیة لا إشکال فی صحة النذر و لو کان المنذور مبهما لعموم أدلة النذر، و لخصوص ما ستسمعه من النصوص فی هذا المقام، و من جهة ثالثة لو اتفق أن تملک واحدا أعتق من غیر أن ینتظر لملک آخر بعده للصدق العرفی علی أنه أول مملوک، و قد یحتمل أنه لا یعتق إلا إذا ملک غیره حتی
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(أملکه فملک جماعة (1) عتق أحدهم بالقرعة) لأن مملوکا نکرة واقعة فی الإثبات فلا یعم (2)، بل یصدق بواحد فلا یتناول غیره، لأصالة البراءة،(و کذا (3) لو قال:

أول مولود (4) تلده) فلا فرق حینئذ (5) بین نذر ما تلده و یملکه فیهما (6)، نظرا إلی مدلول الصیغة (7) یصدق علی السابق أنه أول مملوک إذ الأولیّة تقتضی وجود ملکین و أحدهما أسبق من الآخر، إلا أنه احتمال عقلی لا ینزل علیه اللفظ، بل یحمل علی العرف الذی هو حاکم فی هذا الباب و قد عرفت ما یقتضیه.

(1)إذا نذر عتق أول مملوک یملکه فملک جماعة دفعة ففیه أقوال:

الأول: أنه یعتق أحدهم بالقرعة کما عن الأکثر، لانتفاء الأولویة عن کل منهم، و لخصوص صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل قال: أول مملوک أملکه فهو حر فورث سبعة جمیعا، قال علیه السّلام: یقرع بینهم و یعتق الذی یخرج اسمه)(1).

القول الثانی: أنه یتخیر و یعتق کما عن الشیخ فی التهذیب و المحقق فی نکت النهایة و الشهید فی شرح الإرشاد لخبر الصیقل (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل قال: أول مملوک أملکه فهو حر فأصاب ستة قال: إنما کانت نیته علی واحد فلیختر أیهم شاء فلیعتقه)(2) ، و فیه أنه لا یقاوم صحیح الحلبی، لاشتماله علی إسماعیل بن یسار و هو ضعیف و علی الحسن الصیقل و هو مجهول الحال.

القول الثالث: بطلان النذر، لأن شرطه وحدة المملوک و لا أولیة مع تحقق ملک جماعة دفعة، مع أن عتق الدفعة غیر مقصود و الأصل البراءة و هذا ما ذهب إلیه ابن إدریس، و فیه أنه اجتهاد فی قبال النص فلا یسمع.

(2)أی لا یفید العموم الاستغراقی.

(3)أی و کذا من الحکم بعدم العموم الاستغراقی.

(4)فهو نکرة فی سیاق الإثبات فلا یفید العموم الاستغراقی.

(5)حین الإتیان بلفظ النکرة فی سیاق الإثبات بین کون النذر قد تعلق بعتق أوّل ما تلده أو أول ما یملکه، و کذا الإتیان بلفظ (ما) المفید للعموم بلا فرق بین تعلقه بعتق المولود أو المملوک.

(6)فی الصیغتین.

(7)أی الصیغة الواردة فی المقامین.
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1- (1) الوسائل الباب - 13 - من أبواب کیفیة الحکم حدیث 15 من کتاب القضاء.

2- (2) الوسائل الباب - 57 - من کتاب العتق حدیث 3.




فی العموم، و عدمه (1)، و من خصّ إحداهما (2) باحدی العبارتین (3) و الأخری (4) بالأخری (5) فقد مثّل (6).

هذا غایة ما بینهما (7) من الفرق.

و فیه (8) بحث، لأن ما (9) هنا تحتمل المصدریة (10). و النکرة المثبتة تحتمل الجنسیة (11) فیلحق الأول (12) بالثانی (13)، و الثانی (14) (1)أی عدم العموم.

(2)إحدی الصیغتین من لفظ (ما) و النکرة المثبتة.

(3)أی بإحدی عبارتی نذر الملک أو نذر المملوک.

(4)أی و الصیغة الأخری.

(5)أی بالأخری من العبارتین.

(6)أی من أتی بالتخصیص فقد أتی به من باب التمثیل کما فعله المحقق فی الشرائع حیث قال: (لو نذر عتق أول مملوک یملکه فملک جماعة قیل یعتق أحدهم بالقرعة و قیل یتخیر و یعتق، و قیل لا یعتق شیئا، لأنه لم یتحقق شرط النذر)، و قال: (لو نذر تحریر أول ما تلده فولدت توأمین کانا معتقین) انتهی کلامه.

حیث خصّ مسألة الملک بأول مملوک و خص مسألة الولادة بأول ما تلد، مع أن ما الموصولة لو تعلقت بالمملوک بأن نذر عتق أول ما یملک فملک جماعة دفعة لعتقوا جمیعا، و مع أن النکرة فی سیاق الإثبات لو تعلقت بالمولود بأن نذر عتق أول مولود تلده لأتی فیه النزاع المتقدم فی الملک.

(7)ما بین الصیغتین من ما الموصولة و النکرة المثبتة.

(8)أی و فی الفرق المذکور من عموم (ما) الموصولة، و عدم عموم النکرة المثبتة.

(9)أی لفظ (ما).

(10)بحیث تنسبک هی و ما بعدها بالمصدر فقوله (ما تلده) أی ولادتها، و المصدر قد أرید به اسم المفعول فالمعنی أول مولود، و علیه فلا عموم فی ذلک.

(11)و الجنس مما یفید العموم.

(12)أی الفرع الأول و هو نذر المملوک إذا کان فیه لفظ (ما) بعد حملها علی المصدریة.

(13)أی بالفرع الثانی الذی حکمنا فیه بعدم العموم، و لذا وقع الخلاف فیه بینهم فی أن تعیینه بالقرعة أو اختیار المولی.

(14)أی الفرع الثانی و هو نذر المولود إذا کان فیه النکرة المثبتة بعد حملها علی الجنسیة.
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بالأول (1)، و لا شبهة فیه (2) عند قصده (3)، و إنما الشک مع إطلاقه (4)، لأنه (5) حینئذ (6) مشترک فلا یخصّ بأحد معانیه بدون القرینة، إلا أن یدّعی وجودها (7) فیما ادعوه من الأفراد (8)، و غیر بعید ظهور الفرد المدّعی (9) و إن احتمل خلافه.

و هو (10) مرجح، مع أن فی دلالة الجنسیة (11) علی تقدیر إرادتها (12)، أو دلالتها (13) - علی العموم (14) نظر (15)، لأنه (16) صالح للقلیل و الکثیر (17).

ثم علی تقدیر التعدد (18) و الحمل علی الواحد (19) یستخرج المعتق بالقرعة کما ذکر (20)، لصحیحة الحلبی عن الصادق علیه السّلام فی رجل قال: أول مملوک (1)بالفرع الأول الذی حکمنا فیه بالعموم، و لذا حکمنا بعتق الجمیع لو ملکهم دفعة.

(2)فی الإلحاق المذکور.

(3)أی قصد الإلحاق بقصد سببه من قصد جنسیة النکرة و مصدریة (ما).

(4)أی إطلاق اللفظ من (ما) و النکرة المثبتة.

(5)أی اللفظ من (ما) و النکرة المثبتة.

(6)حین الإطلاق و عدم قصد المصدریة فی لفظ (ما) و عدم قصد الجنسیة فی النکرة المثبتة.

(7)وجود القرینة.

(8)أی من الصیغ المذکورة بحیث یحمل لفظ (ما) علی الموصولة المفیدة للعموم، و تحمل النکرة المثبتة علی عدم العموم.

(9)أی المعنی المدعی.

(10)أی المعنی المدعی.

(11)أی علی فرض إرادة الجنس.

(12)أی إرادة الجنسیة أی کونها مرادة و ذلک فی لفظ (ما) الموصولة.

(13)أی کونها مدلولة علیها من لفظ کما فی النکرة المثبتة.

(14)تعلق بقوله (دلالة الجنسیة).

(15)اسم إن.

(16)أی الجنس.

(17)و لذا قال الشارح فی المسالک: (فإن صلاحیة الجنس للواحد و المتعدد یمنع من حمله علی المتعدد بغیر قرینة، و المتیقن منه هو الواحد) انتهی.

(18)أی ما لو ملکه أو ولدته متعددا.

(19)لأن صیغة النذر مشتملة علی النکرة المثبتة.

(20)فی قول الماتن، و هو قول الأکثر.
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أملکه فهو حر فورث سبعة جمیعا قال: «یقرع بینهم و یعتق الذی قرع»، و الآخر (1) محمول علیه (2)، لأنه (3) بمعناه (4).

و قد یشکل ذلک (5) فی غیر مورد النص (6) بأن القرعة لإخراج ما هو معلوم فی نفس الأمر مشتبه ظاهرا، و هنا (7) الاشتباه واقع مطلقا (8). فلا تتوجه القرعة فی غیر موضع النص، إلا أن یمنع تخصیصها (9) بما ذکر (10) نظرا إلی عموم قولهم علیهم السلام: «إنها لکل أمر مشتبه» (11).

لکن خصوصیة هذه العبارة (12) (1)أی الفرع الآخر فیما لو نذر عتق أول مولود تلده.

(2)علی الفرع الأول فیما لو نذر أول مملوک یملکه، مع أن الأول غیر منصوص، إلا أنه بحکم الثانی لوحدة المناط فیهما.

(3)أی الآخر.

(4)بمعنی الأول.

(5)من حمل الآخر علی الأول.

(6)و النص وارد فی الأول فقط، و حاصل الإشکال إن مورد القرعة هو المشتبه ظاهرا المعیّن واقعا، مع أن المنذور هنا مشتبه واقعا و ظاهرا، و حکمنا بعتق أول مملوک لوجود النص فلا یتعدی إلی غیره لأنه علی خلاف الأصل.

(7)فی الفرعین معا من عتق أول مملوک و أول مولود.

(8)ظاهرا و واقعا.

(9)أی تخصیص القرعة.

(10)من أن موردها المشتبه ظاهرا و المعیّن واقعا.

(11)ففی خبر الدعائم عن أمیر المؤمنین و أبی جعفر و أبی عبد اللّه علیهم السّلام (أنهم أوجبوا القرعة فیما أشکل)(1) ، و خبر محمد بن حکیم (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن شیء فقال لی: کل مجهول ففیه القرعة، قلت له: إن القرعة تخطئ و تصیب، قال علیه السّلام: کلما حکم اللّه به فلیس بمخطئ)(2).

(12)هذه العبارة: و هی إن القرعة لکل أمر مشتبه.
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1- (1) مستدرک الوسائل الباب - 11 - من أبواب کیفیة القضاء حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 13 - من أبواب کیفیة القضاء حدیث 11.




لم تصل إلینا مستندة علی وجه یعتمد (1)، و إن کانت مشهورة.

و قیل (2): یتخیّر فی تعیین من شاء، لروایة الحسن الصیقل عنه علیه السّلام فی المسألة بعینها.

لکن الروایة ضعیفة السند، و لو لا ذلک (3) لکان القول بالتخییر. و حمل القرعة علی الاستحباب طریق الجمع بین الأخبار، و المصنف فی الشرح اختار التخییر جمعا (4) مع اعترافه بضعف الروایة.

و ربما قیل (5): ببطلان النذر، لإفادة الصیغة وحدة المعتق، و لم توجد (6).

و ربما احتمل عتق الجمیع (7)، لوجود الأولیة فی کل واحد کما لو قال:

من سبق فله کذا فسبق جماعة (8). و الفرق واضح (9).


فی ما لو نذر عتق أمته إن وطأها

(و لو نذر عتق أمته إن وطأها (10) فأخرجها عن ملکه) قبل الوط ء (ثم أعادها) إلی ملکه (لم تعد الیمین (11)، لصحیحة محمد بن مسلم عن أحدهما (1)فقد نسبها المحقق الثانی فی جامع المقاصد إلی قولهم علیهم السّلام، و الوارد سابقا إنما کان بلفظ المجهول و المشکل و مع ذلک فهو ضعیف السند.

(2)و هو القول الثانی المتقدم فی مسألة نذر عتق أول مملوک یملکه.

(3)أی ضعف السند.

(4)بین الأخبار.

(5)و هو القول الثالث المتقدم، و هو لابن إدریس.

(6)أی وحدة المعتق.

(7)هو احتمال و لیس قولا.

(8)فلکل واجد منهم الجعل.

(9)حیث فی مسألة السبق یوجد لفظ (من سبق) و هو للعموم بخلاف مسألة نذر أول مملوک فلا عموم فیه.

(10)صح النذر لما تقدم من عموم أدلة النذر، و قد تقدم أنه لیس من العتق المعلّق بل هو نذر معلّق، و النذر قابل للتعلیق، و علیه فتعتق بتحقق مسمی الوط ء.

(11)لو أخرجها عن ملکه قبل الوط ء انحلّت الیمین، فلو أعادها بملک مستأنف لم تعد الیمین، لأنها قد انعقدت بالنسبة للملک الأول فقط، و هذا ملک جدید، لأنه قد انعقدت
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علیهما السلام قال: سألته عن الرجل تکون له الأمة فیقول یوم یأتیها فهی حرة، ثم یبیعها من رجل، ثم یشتریها بعد ذلک قال: «لا بأس بأن یأتیها فقد خرجت عن ملکه».

و حمل ما أطلق (1) فیها (2) من التعلیق (3) علی النذر (4) لیوافق (5) الأصول (6)، و یشهد له (7) أیضا (8) تعلیله علیه السّلام الإتیان بخروجها عن ملکه، و لو لم یکن (9) منذورا لم یتوقف ذلک (10) علی الخروج (11) کما لا یخفی.

و لو عمم النذر (12) بما یشمل الملک العائد فلا إشکال فی بقاء الحکم، و فی بالنسبة للملک الأول فقط، و هذا ملک جدید، و قد تقدم نظیره فی الإیلاء و یدل علیه مضافا إلی ذلک صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیه السّلام (سألته عن الرجل تکون له الأمة فقال: یوم یأتیها فهی حرة، ثم یبیعها من رجل ثم یشتریها بعد ذلک، قال علیه السّلام: لا بأس بأن یأتیها، قد خرجت عن ملکه)(1).

و ظاهره صحة تعلیق العتق علی الشرط، و قد تقدم منعه فلذا حملها الأصحاب علی ما لو نذر عتقها إذا وطأها، و لم یخالف فی ذلک إلا ابن إدریس اعتمادا علی أصله من منع العمل بخبر الواحد و هو ضعیف.

(1)و هو: فهی حرة یوم یأتیها.

(2)أی فی الصحیحة.

(3)أی قوله: یوم یأتیها.

(4)أی علی نذر عتقها یوم یأتیها.

(5)أی یوافق ما أطلق فی سؤال الراوی.

(6)و هی عدم صحة تعلیق العتق علی الشرط، مع أن النذر المعلّق صحیح.

(7)لهذا الحمل علی النذر.

(8)کما کان الحمل لموافقة الأصول فکذا للتعلیل.

(9)أی الإتیان.

(10)و هو حل الإتیان.

(11)لبطلان تعلیق العتق فیجوز الوط ء سواء خرجت عن ملکه أم لا.

(12)أی عمم نذر عتقها عند إتیانها، سواء کان الإتیان فی الملک الأول أو المستجدّ، و التعمیم إما بالتصریح و إما بالنیة فلا کلام و لا إشکال فی عدم الحلّ و بقاء الحکم من العتق عند الوط ء.
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1- (1) الوسائل الباب - 59 - من کتاب العتق حدیث 1.




تعدیته (1) إلی غیر الوط ء من الأفعال، و إلی غیر الأمة وجهان. من کونه (2) قیاسا، و إیماء (3) النص إلی العلة (4) و هی (5) مشترکة (6).

و المتجه التعدی، نظرا إلی العلة، و یتفرع علی ذلک (7) أیضا (8) جواز التصرف فی المنذور المعلق علی شرط لم یوجد (9)، و هی (10) مسألة إشکالیة (11)، و العلامة (12) (1)أی فی تعدیة الحکم إلی غیر الوط ء کما لو قال: یوم أقبّلها فهی حرة، و کذا تعدیة الحکم إلی غیر الأمة کما لو قال: یوم أضربه فهو حرّ.

(2)أی من کون التعدی قیاسا و هو دلیل لعدم التعدی فیقتصر فیه علی المنصوص من الوط ء فی الأمة.

(3)أی و من إیماء، و هو دلیل التعدی.

(4)أی علة الحکم بجواز إتیانها لأنها قد خرجت عن ملکه، و الخروج عن الملک قد أبطل نذر العتق بالوط ء المتعلق بالملک الأول فکذلک یبطل نذر العتق بغیره المتعلق بالملک الأول، و کذلک یبطل نذر العتق للعبد إذا تعلق بالملک الأول.

(5)أی العلة لأنها تعمم و تخصص کما ثبت فی محله.

(6)بین الأمة و غیرها، و بین الوط ء و غیره.

(7)أی علی الروایة و لذا قال فی المسالک: (و فی الروایة أیضا علی تقدیر حملها علی النذر دلالة علی جواز التصرف فی المنذور المعلّق علی شرط قبل حصول الشرط، و فیه خلاف مشهور) انتهی کلامه.

(8)کما تفرع علی الروایة جواز إتیانها بسبب خروجها عن ملکه کما هو أصل المسألة.

(9)أی لم یوجد شرط النذر، فیصح التصرف فی المنذور قبل تحقق شرط النذر کما هو صریح الروایة حیث جوّز بیع الأمة المنذور عتقها عند الوط ء لو باعها قبل الوط ء ثم اشتراها بعد ذلک.

(10)أی مسألة جواز التصرف فی المنذور المعلّق علی شرط لم یوجد.

(11)کما تقدم فی کتاب الأیمان، و فیه أن الخلاف فیما لو علّق النذر علی شرط لم یکن باختیار المکلف کقدوم زید و شفاء المریض، فجواز التصرف فی المنذور قبل حصول الشرط مستلزم لعدم إمکان الوفاء بالنذر علی تقدیر حصول الشرط.

و أما إذا کان الشرط من فعل المکلف باختیاره فلا إشکال فی جواز التصرف فی المنذور قبل حصول شرط النذر، إذ لا یلزم منه سوی أنه لا یجوز له فعل الشرط، و هذا مما لا محذور فیه، و مقامنا من قبیل الثانی لا الأول.

(12)راجع إلی أصل الحکم الدال علی عدم تحقق النذر لو خرج العبد عن الملک، و قد أتی
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اختار فی التحریر عتق العبد لو نذر: إن فعل (1) کذا فهو حر فباعه قبل الفعل، ثم اشتراه، ثم فعل (2)، و ولده (3) استقرب عدم جواز التصرف فی المنذور المعلق علی الشرط قبل حصوله (4)، و هذا الخبر (5) حجة علیهما (6).


فی ما لو نذر عتق کل مملوک قدیم

(و لو نذر عتق کل مملوک قدیم انصرف) النذر (إلی من مضی علیه فی ملکه ستة أشهر) فصاعدا علی المشهور (7).

بشرط النذر بعد ذلک، لأن النذر قد تعلق بالملک الأول، و شرط النذر قد حصل فی الملک العائد.

(1)أی فعل الناذر کقوله: إن ضربته فهو حر.

(2)أی الناذر کأن ضربه، فقد حکم العلامة حینئذ بعتق العبد، مع أنه قد خرج عن ملکه، و النص المتقدم صریح بعدم تحقق العتق المنذور بناء علی التعدی.

(3)أی فخر المحققین، و هذا راجع إلی التفریع من جواز التصرف فی المنذور المعلّق علی شرط قبل حصول الشرط.

(4)قبل حصول الشرط.

(5)و هو صحیح ابن مسلم.

(6)أما أنه حجة علی العلامة بناء علی تعدی الحکم فواضح و لعل العلامة غیر قائل بالتعدی، و أما أنه حجة علی فخر المحققین ففیه منع، إذ یحتمل أن الفخر قد منع فیما لو کان الشرط من غیر فعل المکلف، و الخبر قد جوز التصرف فی المنذور المعلق قبل حصول الشرط إذا کان من أفعال المکلف و علیه فلا إشکال علیهما من هذه الجهة.

(7)و الأصل فیه مرسل داود النهدی عن بعض أصحابنا قال: (دخل ابن أبی سعید المکاری علی أبی الحسن الرضا علیه السّلام - إلی أن قال - فقال له: رجل قال عند موته: کل مملوک لی قدیم فهو حر لوجه اللّه.

قال: نعم، إن اللّه عزّ ذکره قال: حَتّی عادَ کَالْعُرْجُونِ الْقَدِیمِ ، فما کان من ممالیکه أتی علیه ستة أشهر فهو قدیم حر)(1) ، و فی إرشاد المفید (قضی أمیر المؤمنین علیه السّلام فی رجل أوصی فقال: اعتقوا عنی کل عبد قدیم فی ملکی، فلما مات لم یعرف الوصی ما یصنع، فسئل عن ذلک فقال: یعتق عنه کل عبد له فی ملکه ستة أشهر، و تلا قوله تعالی: وَ الْقَمَرَ قَدَّرْناهُ مَنازِلَ حَتّی عادَ کَالْعُرْجُونِ الْقَدِیمِ ، قال المفید: و قد ثبت أن
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و ربما قیل (1): إنه (2) إجماع، و مستنده روایة ضعیفة السند، و اعتمادهم الآن علی الإجماع، و اختلفوا فی تعدیه (3) إلی نذر الصدقة بالمال القدیم و نحوه (4) من حیث (5) إن القدیم قد صار حقیقة شرعیة فی ذلک (6) فیتعدی، و یؤیده (7) تعلیله فی الروایة بقوله تعالی: حَتّی عادَ کَالْعُرْجُونِ الْقَدِیمِ (8) فإنه (9) یقتضی ثبوت القدم بالمدة المذکورة (10) العرجون إنما ینتهی إلی الشبه بالهلال فی تقوسه و ضئولته بعد ستة أشهر من أخذ الثمرة منه)(1) و الخبر الثانی قد عبّر بلفظ (العبد)، و هذا ما عبّر به الشیخ و تبعه المحقق و جماعة، و تمادی الأمر فی العلامة - کما فی المسالک - حیث توقف فی تعدی الحکم إلی الأمة، من حیث إن هذا الحکم علی خلاف الأصل، إذ لا دلیل علیه من جهة العرف و لا اللغة، و إنما مستنده الشرع و الروایة ضعیفة السند مرسلة فیقتصر فیها علی موردها و هو العبد، و فیه أن الخبر الأول قد اشتمل علی لفظ (المملوک) و هو شامل للذکر و الأنثی فلا وجه للتوقف فی التعدیة، علی أن من عبّر بلفظ العبد إنما یکون تبعا للروایة الثانیة أو للتمثیل لیس إلا.

و منه تعرف ضعف ما عن فخر المحققین حیث اعتذر لأبیه عند عدم التعدی إلی الأمة بأن المسألة إجماعیة، و أن الإجماع لم یقع إلا علی العبد فلذا استشکل والده فی حکم الأمة، و وجه الضعف أن مستند الحکم هو الخبران المتقدمان و أحدهما عام یشمل الأمة کما یشمل العبد.

(1)و هو فخر المحققین.

(2)الحکم بعتق من مضی علیه ستة أشهر، و لکنه مختص بالعبد کما تقدم.

(3)أی تعدی الحکم فی المملوک القدیم إلی کل قدیم.

(4)کإبراء غریمه القدیم.

(5)دلیل التعدی.

(6)أی فی ما مضی علیه ستة أشهر.

(7)أی یؤید التعدی.

(8)سورة یس، الآیة: 39.

(9)أی فإن تعلیل المعصوم بقوله تعالی.

(10)و هی ستة أشهر.
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مطلقا (1) و من (2) معارضة اللغة و العرف (3)، و منع (4) تحققه (5) شرعا، لضعف المستند (6)، و الاجماع (7) إن ثبت اختصّ بمورده (8).

و الأقوی الرجوع فی غیر المنصوص (9) إلی العرف.

و فیه (10) لو قصر الکل (11) عن ستة (12) ففی عتق أولهم تملکا (13) اتحد أم تعدد، أو بطلان النذر وجهان.

و علی الأول (14) لو اتفق ملک الجمیع دفعة ففی انعتاق الجمیع، أو البطلان (15) (1)أی فی المملوک و غیره، و فی نذر العتق و نذر الصدقة و غیرهما.

(2)دلیل عدم التعدی.

(3)حیث لا یحمل القدیم علی ما مضی علیه ستة أشهر فی اللغة و لا العرف.

(4)دلیل ثان لعدم التعدی.

(5)أی تحقق القدم بالمدة المذکورة.

(6)إذ المستند مرسل بکلا طریقیه.

(7)أی الإجماع المدعی من قبل فخر المحققین.

(8)من نذر عتق العبد القدیم و لذا لا یعدی إلی عتق الأمة فضلا عن التعدی إلی نذر الصدقة و غیر العتق.

(9)و غیر المنصوص هو نذر غیر العتق، و لذا قال فی المسالک: (و الأقوی الرجوع فی غیر موضع الوفاق إلی العرف، فإن لم یدل علی اتصاف شیء من متعلق النذر بالقدم بطل) انتهی.

(10)أی و فی المنصوص و هو نذر العتق.

(11)أی کل عبیده.

(12)أی ستة أشهر.

(13)لو ملک جماعة علی التعاقب و کانت مدة ملکه للجمیع أقل من ستة أشهر فهل یعتق من ملکه أولا، سواء اتحد أم تعدد، لکونه قدیما بالنسبة إلی من بعده عرفا، أو یبطل النذر حیث لم یتحقق القدیم الذی فسرته الروایة بمضی ستة أشهر علی تملکه وجهان.

(14)من عتق من ملکهم أولا لأنهم أقدم من غیرهم فلو اتفق ملک الجمیع دفعة ففی انعتاق الجمیع لتحقق القدم عرفا أو بطلان النذر لفقد وصف القدیم شرعا وجهان، و الأولی بطلان النذر فی الصورتین لعدم تحقق القدم شرعا.

(15)أی بطلان النذر.
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لفقد الوصف (1) الوجهان.

و الأقوی البطلان فیهما (2)، لدلالة اللغة، و العرف علی خلافه (3) و فقد النص (4).

و اعلم أن ظاهر العبارة (5) کون موضع الوفاق نذر عتق المملوک، سواء فیه الذکر و الأنثی، و هو (6) الظاهر، لأن مستند الحکم عبّر فیه بالمملوک، و العلامة جعل مورده (7) العبد، و استشکل الحکم (8) فی الأمة کغیرها (9) من المال، و اعتذر له (10) ولده بأن مورد الاجماع العبد و إن کان النص أعم، لضعفه (11)، و إثبات (12) موضع الاجماع فی ذلک (13) لو تمّ لا یخلو من عسر (14).


فی ما لو اشتری أمة نسیئة و اعتقها و تزوجها و جعل عتقها مهرها

(و لو اشتری أمة نسیئة و اعتقها و تزوجها و جعل عتقها مهرها (15) کما هو (1)أی وصف القدم شرعا، و هو مضی ستة أشهر.

(2)فی الصورتین.

(3)علی خلاف ما قد تحقق من الملک فی الصورتین، إذ المتحقق هو أقل من ستة أشهر، و هذا لا یصدق لغة و لا عرفا أنه قدیم.

(4)إذ لا نص علی أن القدیم هو أقل من ستة أشهر.

(5)أی عبارة الماتن.

(6)أی جعل متعلق النذر لفظ المملوک و لیس خصوص العبد.

(7)أی مورد الوفاق.

(8)من عتق من مضی علیه ستة أشهر.

(9)أی کغیر الأمة عند نذر الصدقة بکل مال قدیم.

(10)أی و اعتذر فی الإشکال للعلامة ولده فخر المحققین.

(11)أی لضعف النص، تعلیل لکون المدرک هو الإجماع و لیس النص.

(12)رد للاعتذار.

(13)أی فی العبد فقط دون الأمة.

(14)وجه العسر اختلاف عبارات الأصحاب.

(15)و جعل عتقها مهرها و حملت ثم مات و لم یترک ما یقوم بثمنها، رجعت هی و ولدها رقا للمولی الأول کما عن الشیخ و ابن الجنید و ابن البراج لصحیح هشام بن سالم فی موضع من التهذیب، و فی موضع آخر عنه عن أبی بصیر، و فی الکافی صحیح هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل و أنا حاضر عن رجل باع من رجل جاریة بکرا إلی سنة
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مورد الروایة،(أو تزوجها) بعد العتق (بمهر (1)، أو مفوّضة (2) لاشتراک الجمیع (3) فی الوجه (4)(ثم مات و لم یخلّف شیئا) لیوفی منه (5) ثمنها (نفذ العتق)، لوقوعه من أصله صحیحا (6)(و لا تعود رقا)، لأن الحر لا یطرأ علیه الرقیة فی فلما قبضها المشتری أعتقها من الغد و تزوجها، و جعل مهرها عتقها، ثم مات بعد ذلک بشهر، فقال علیه السّلام: إن کان للذی اشتراها إلی سنة مال أو عقدة تحیط بقضاء ما علیه من الدین فی رقبتها فإن عتقه و نکاحه جائز، و إن لم یملک مالا أو عقدة تحیط بقضاء ما علیه من الدین فی رقبتها، کان عتقه و نکاحه باطلا، لأنه عتق ما لا یملک، و أری أنها رق لمولاها الأول، قیل له: و إن کانت علقت من الذی أعتقها و تزوجها، ما حال ما فی بطنها؟ فقال: الذی فی بطنها مع أمه کهیئتها)(1) أی کهیئتها فی الرقیة.

و هو مخالف لقواعد المذهب الدالة علی صحة البیع و صحة العتق لمصادفتهما ملکا صحیحا، و مخالف للقواعد الدالة علی انعقاد الولد حرا فلا یعود رقا، و لذا لم یعمل بالخبر ابن إدریس و المحقق و أکثر المتأخرین، و هو إما مطروح لأنه مضطرب السند فالشیخ قد رواه تارة عن هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام من غیر واسطة، و أخری عن أبی بصیر، بالإضافة إلی أن أبا بصیر مشترک بین الثقة و غیره و إما محمول علی وقوع العتق فی مرض الموت و الفرض عدم الثلث له لاستغراق الدین کما عن العلامة فی القواعد.

و علی کل فإذا عمل بالخبر فلا بد من الجمود علی کل ما فیه من القیود المحتمل مدخلیتها فی الحکم المذکور فیقتصر علی الأمة و لا یتعدی إلی العبد الذی اشتراه نسیئة فلا یعود رقا، و یقتصر علی ما لو کان ثمنها نسیئة، نعم یقطع بعدم اعتبار البکارة و بعدم اعتبار الأجل إلی سنة، و کذا القطع بعدم اعتبار وجود الولد منها، لأن الحکم قد ثبت علیها قبل السؤال عن حکم الولد منها.

(1)و لم یجعل عتقها مهرها للقطع بعدم مدخلیة هذا القید للحکم المنصوص علیه فی الخبر.

(2)أی مفوضة البضع و هی التی لم یذکر لها مهر فی العقد.

(3)ما لو جعل عتقها مهرها، أو جعل لها مهرا غیر ذلک، أو تزوجها من دون ذکر مهر فی العقد.

(4)أی فی الوجه الذی له مدخلیة فی الحکم.

(5)من هذا الشیء.

(6)لأنه صدر من المالک و قد صادف العتق ملکا له فینفذ.
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غیر الکافر (1)،(و لا) یعود (ولدها) منه (2) رقا أیضا (3)، لانعقاده حرا کما ذکر (4).

(علی ما تقتضیه الأصول) الشرعیة، فإن العتق و النکاح صادفا ملکا صحیحا، و الولد انعقد حرا، فلا وجه لبطلان ذلک (5).

(و فی روایة هشام بن سالم الصحیحة عن أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام:

رقها و رق ولدها لمولاها الأول) الذی باعها و لم یقبض ثمنها و لفظ الروایة قال أبو بصیر: «سئل أبو عبد اللّه علیه السّلام و أنا حاضر عن رجل باع من رجل جاریة بکرا إلی سنة فلما قبضها المشتری أعتقها من الغد و تزوجها، و جعل مهرها عتقها، ثم مات بعد ذلک بشهر فقال أبو عبد اللّه علیه السّلام: «إن کان للذی اشتراها إلی سنة مال، أو عقدة (6) تحیط بقضاء ما علیه من الدین فی رقبتها (7) فإن عتقه و نکاحه جائزان، و إن لم یملک مالا، أو عقدة تحیط بقضاء ما علیه من الدین فی رقبتها فإن عتقه و نکاحه باطل، لأنه أعتق ما لا یملک، و أری أنها رق لمولاها الأول قیل له: فإن کانت قد علقت (8) من الذی أعتقها و تزوجها، ما حال الذی فی بطنها؟ فقال: «الذی فی بطنها مع أمه کهیئتها» (9).

و هذه الروایة منافیة للأصول بظاهرها، للإجماع علی أن المعسر یملک ما اشتراه فی الذمة، و یصح عتقه، و یصیر ولده حرا، فالحکم یکون عتقه و نکاحه باطلین، و أنه أعتق ما لا یملک، لا یطابق الأصول، و مقتضاها (10) أنه متی قصر (1)أما فی الکافر فتطرأ الرقیة علیه بعد کونه حرا لجواز سببه.

(2)من المولی الذی اشتراها نسیئة ثم أعتقها و تزوجها.

(3)کما لا تعود أمه.

(4)من أن الحر لا یطرأ علیه الرقیة.

(5)من العتق و النکاح و حریة الولد.

(6)بالضم الضیعة، و العقدة من الأرض البقعة الکثیرة الشجر کما عن نهایة ابن الأثیر.

(7)أی فی ثمن رقبتها.

(8)علقت المرأة أی جعلت.

(9)أی کهیئة أمه فی کونه رقا.

(10)أی مقتضی الروایة.
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ماله (1) عن مجموع ثمنها یکون الحکم کذلک (2) و إن قلّ (3).

لکن عمل بمضمونها الشیخ و جماعة، لصحتها (4)، و جواز استثناء هذا الحکم (5) من جمیع الأصول لعلة غیر معقولة (6).

و علی هذا (7) لا فرق بین من جعل عتقها مهرها، و غیرها (8) کما نبه علیه المصنف بقوله (9): أو تزوجها بمهر. و لا یتقید الأجل (10) بالسنة، و لا فرق بین البکر و الثیب (11)، مع احتمال اختصاص الحکم (12) بما قیّد فی الروایة (13)، و لو کان بدلها (14) عبدا قد اشتراه نسیئة و اعتقه ففی الحاقة (15) بها (16) وجه، لاتحاد الطریق (17).

(1)مال المولی الذی اشتراها نسیئة.

(2)من بطلان البیع و العتق و عود الأم و ولدها إلی مولاها الأول، لعدم إحاطة ما عنده بما علیه من الدین فی ثمن رقبتها.

(3)أی قل القصور.

(4)بناء علی أنها مرویة عن هشام بن سالم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام بلا واسطة، و إلا فلو کانت مع واسطة أبی بصیر، فإنه مشترک بین الثقة و غیره، فلا یصح وصفها بالصحة حینئذ.

(5)من بطلان البیع و العتق و عود الأم و ولدها إلی مولاها الأول.

(6)أی غیر مفهومة عندنا، إذ لا مبرّر لبطلان البیع و العتق الصحیحین، و لا مبرّر لعود الحر رقا.

(7)أی علی هذا الاستثناء الذی عمل به الشیخ و جماعة.

(8)أی غیر هذه الصورة کما لو جعل مهرها مستقلا أو تزوجها بدون مهر.

(9)أی بقوله السابق.

(10)أی أجل النسیئة من ثمنها.

(11)لأن الوجه فی الحکم هو الشراء ممن لیس له مال، و هو موجود فی کل الفروض.

(12)من بطلان البیع و العتق و عود الحر رقا.

(13)لأن الروایة علی خلاف الأصول فیقتصر فیها علی موردها المنصوص.

(14)أی بدل الأمة.

(15)أی إلحاق العبد.

(16)بالأمة.

(17)من کون الشراء و العتق قد وقع ممن لیس له مال یفی بثمن الرقبة.
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و کذا (1) فی تعدی الحکم (2) إلی الشراء نقدا، أو بعضه (3) و لم یدفع المال (4)، و مضمون الروایة موته (5) قبل الولادة (6)، فلو تقدمت (7) علی موته فأقوی إشکالا فی عوده (8) رقا، للحکم بحریته من حین ولادته، بخلاف الحمل، لإمکان توهم کون الحکم (9) لتبعیة الحمل للحامل (10).

و من خالف ظاهر الروایة - و هم الأکثر - اختلفوا فی تنزیلها فحملها العلامة علی کون المشتری مریضا (11) و صادف عتقه و نکاحه و شراؤه مرض الوفاة فیکون الحکم ما ذکر فیها (12)، لأنه (13) حینئذ (14) یکون العتق مراعی (15) فإذا مات معسرا کذلک (16) ظهر بطلانه (17).

(1)أی له وجه لاتحاد الطریق.

(2)أی الحکم المذکور فی الروایة.

(3)أی بعضه نقد و الباقی نسیئة.

(4)فی الصورتین.

(5)أی موت المولی الذی اشتری و أعتق و تزوج و أولد.

(6)أی ولادة الولد.

(7)أی ولادة الولد.

(8)أی عود الولد الذی انعقد حرا و قد وضع حرا.

(9)أی حکم عود الولد رقا کما فی الروایة.

(10)و الحاصل أن الفرق بین کونه حملا و متولدا أنه یمکن فی الحمل توهم تبعیة الحمل للحامل، فإذا حکم برقیتها تبعها الولد، بخلاف غیر الحمل فإنه لا یتوهم فیه التبعیة فیتقوی فیه الإشکال.

(11)مرض الموت.

(12)فی الروایة.

(13)أی الشأن و الواقع.

(14)أی حین العتق و النکاح و الشراء فی مرض الموت.

(15)بإخراجه من ثلث ماله.

(16)أی معسرا عن أداء ثمن العتق.

(17)بطلان العتق، لعدم ثلث ماله حتی ینفذ تصرفه فی العتق، فیکون قد أعتق ما لا یملک، و لذا یبطل نکاحه و تکون الأم و ولدها علی ملک مولاها الأول بعد بطلان الشراء و العتق.
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و رده المصنف (1) بان ذلک (2) لا یتم فی الولد، لانعقاده (3) حال الحکم بحریة أمه (4)، و الحر المسلم لا یصیر رقا، و هو (5) لا یقصر عن من تولّد من وط ء أمة الغیر بشبهة أو شراء فاسد مع جهله (6).

و حملها (7) آخرون علی فساد البیع، و ینافیه (8) قوله (9) فی الروایة إن کان له مال فعتقه جائز (10)، و حملت (11) علی أنه (12) فعل ذلک (13) مضارّة (14) و العتق یشترط فیه القربة (15)، و هذا الحمل نقله المصنف (16) عن الشیخ طومان بن أحمد العاملی المناری، و رده (17) بأنه (18) لا یتم أیضا فی الولد (19)، (1)فی الدروس.

(2)من عود الحر رقا.

(3)أی الولد.

(4)و فیه أن الحریة لأمه مراعاة حینئذ، لا مطلقة، و مع انکشاف عدم حریتها فیما بعد یدل علی عدم انعقاده حال کون الأم حرة، نعم لما کان الأب حرا و قد وطأ أمة الغیر شبهة بزعم أنه ملکها و أعتقها و تزوجها فلا بد من کون الولد حرا حینئذ و لذا لا یقصر الولد هنا عمن تولد من وطأ أمة الغیر شبهة کما مثّل به الشارح.

(5)أی الولد الذی انعقد حال الحکم بحریة أمه.

(6)أی جهله بفساد الشراء.

(7)أی الروایة.

(8)أی ینافی هذا الحمل.

(9)أی قول المعصوم علیه السّلام.

(10)وجه المنافاة لو کان البیع فاسدا لم یجز عتقه سواء کان له مال أم لا.

(11)أی الروایة.

(12)أی المولی الذی اشتراها نسیئة.

(13)من عتقها و تزویجها.

(14)أی مضارة بالبائع.

(15)و لا قربة مع المضارة فلم یتحقق العتق و لا النکاح.

(16)فی الدروس.

(17)أی المصنف.

(18)أی بأن هذا الحمل.

(19)فکیف یحکم بعوده رقا و قد انعقد و أبوه حر و قد حکم بحریة أمه حال انعقاده.
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و ردّها (1) ابن إدریس لذلک (2) مطلقا (3). و هو (4) الأنسب.


فی أنّ عتق الحامل لا یتناول الحمل

(و عتق الحامل (5) لا یتناول الحمل) کما لا یتناوله (6) البیع (7) و غیره، للمغایرة (8)، فلا یدخل أحدهما فی مفهوم الآخر، سواء استثناه أم لا و سواء علم به أم لا (إلا علی روایة) السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام عن أبیه علیه السّلام فی رجل اعتق أمة و هی حبلی فاستثنی ما فی بطنها قال: «الأمة حرة و ما فی بطنها حر، لأن ما فی بطنها منها (9)» و عمل بمضمونها الشیخ و جماعة، و ضعف سندها (10) یمنع من العمل بها، مع أنها ظاهرة فی التقیة (11).

(1)أی الروایة.

(2)أی لمخالفتها للأصول مع عدم صحة شیء من هذه المحامل و لو من ناحیة الولد الذی حکم برقه و هو حر.

(3)مضارا و غیره، مریضا و غیره.

(4)أی رد الروایة مطلقا.

(5)قد ورد فیه خبر السکونی عن جعفر عن آبائه علیهم السّلام (فی رجل أعتق أمته و هی حبلی و استثنی ما فی بطنها، قال: الأمة حرة و ما فی بطنها حر، لأن ما فی بطنها منها)(1) و قد عمل بها الشیخ و بنو زهرة و البراج و سعید.

و عن المشهور عدم التبعیة، لانفصاله عنها فلا ینعتق إلا مع القصد إلی عتقه، کما لا یدخل فی بیعها إلا مع القصد إلی بیعها، بعد ضعف الخبر بالسکونی و موافقته للعامة، و علیه فلا یسری العتق من الحامل إلی الحمل و کذا لا یسری من الحمل إلی الحامل، لأن السرایة کما تقدم إنما هی فی الأشقاص لا فی الأشخاص.

(6)أی لا یتناول الحمل.

(7)أی بیع الحامل.

(8)بین الحمل و الحامل، بسبب انفصاله عنها وجودا و لیس هو جزءا منها.

(9)فیسری عتقها إلیه کما لو عتق جزءا منها الذی هو مورد السرایة.

(10)بالسکونی.

(11)علّق الشارح بقوله: (لأنها موافقة لمذهب العامة، و السکونی عامی).
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1- (1) الوسائل الباب - 69 - من کتاب العتق حدیث 1.
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کتاب التدبیر و المکاتبة


اشارة

و الاستیلاد]
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(کتاب التدبیر و المکاتبة و الاستیلاد و النظر فی أمور ثلاثة)


النظر الأول - فی التدبیر


فی معنی التدبیر

(الأول - التدبیر (1) - تعلیق عتق عبده) أو أمته (بوفاته (2) تفعیل من الدبر، (1)التدبیر من التفعیل فی الدبر، و المراد به تعلیق العتق بدبر الحیاة، و قیل سمی تدبیرا، لأنه دبّر أمر دنیاه باستخدامه و استرقاقه، و أمر آخرته بإعتاقه، و هذا راجع إلی الأول، لأن التدبیر فی الأمر مأخوذ من لفظ الدبر أیضا، لأنه نظر فی عواقب الأمور و الإدبار.

(2)أی بوفاة المولی، هذا و لا خلاف فی صحة تعلیق عتق العبد علی وفاة مولاه، و إنما الکلام فی صحته معلّقا علی وفاة غیره، فعلی المشهور الجواز لصحیح یعقوب بن شعیب (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام: الرجل یکون له الخادم و یقول هی لفلان تخدمه ما عاش، فإذا مات فهی حرة، فتأبق الأمة قبل أن یموت الرجل بخمس سنین أو ست سنین، ثم یجدها ورثته، ألهم أن یستخدموها إذا أبقت؟ قال: إذا مات الرجل فقد عتقت)(1) ، و خبر محمد بن حکیم (سألت أبا الحسن موسی بن جعفر علیه السّلام عن رجل زوّج أمته من زوج آخر، قال لها: إذا مات الزوج فهی حرة فمات الزوج قال: إذا مات الزوج فهی حرة، تعتدّ عدة المتوفی عنها زوجها و لا میراث لها منه، إنما صارت حرة بعد موت الزوج)2، و الخبر الثانی صریح فی تدبیر العتق بوفاة الزوج، و علیه فقصر النقل علی المخدوم فقط کما ذهب إلیه الشارح لیس فی محله.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 11 - من أبواب التدبیر حدیث 1 و 2.




فإن الوفاة دبر (1) الحیاة (أو تعلیقه علی وفاة زوج المملوکة) التی دبّرها فعلّق عتقها علی وفاة زوجها (أو علی وفاة مخدوم العبد)، أو الأمة أیضا، لجواز اعارتها للخدمة، بل هی (2) المنصوصة کما سیأتی (3).

و صحته (4) فی الأول (5) إجماعی، و فی الأخیرین (6)(علی قول مشهور)، لأن العتق لمّا قبل التأخیر (7) کقبوله للتنجیز، و لا تفاوت بین الأشخاص (8) جاز تعلیقه بوفاة غیر المالک ممن له ملابسة کزوجیة، و خدمة، و للأصل (9)، و لصحیحة یعقوب بن شعیب أنه سأل الصادق علیه السّلام عن الرجل یکون له الخادم فیقول:

نعم یقتصر فی التدبیر علی المولی و المخدوم و الزوج لأنه منصوص، فیقتصر فیه علی مورده، لأنه علی خلاف الأصل، إذ الأصل عدم صحة تعلیق العتق.

و عن ابن إدریس الاقتصار علی وفاة المولی فقط، بدعوی أن هذه أخبار أحاد لا یعمل بها، و ضعفه ظاهر بعد ثبوت حجیة الخبر الواحد.

و فی المسالک أنه یصح التدبیر علی وفاة مطلق الناس و أنه قول فی المسألة، و عن ابن الجنید أنه یصح تعلیقه بموت غیر الآدمی، لاشتراک الجمیع فی معنی التدبیر لغة، و هو تعلیق العتق علی الوفاة، و ضعف الأخیرین واضح لأن التدبیر علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی المتیقن المنصوص، و لا نص إلا علی المولی و المخدوم و الزوج.

هذا کله من جهة و من جهة أخری فالنصوص المتقدمة فی التدبیر واردة فی الأمة، و یتعدّی إلی العبد مع أن المورد علی خلاف الأصل، لأن خصوصیة الذکوریة و الأنوثیة ملغاة للقطع بعدم مدخلیتها فی صحة التدبیر.

(1)بضم الدال و الباء.

(2)أی الأمة التی دبرت بتعلیق عتقها علی وفاة مخدومها، و قد أعیرت للخدمة، فیکون ذکرها أولی من ذکر العبد.

(3)بل عرفت النص علی التدبیر المعلق علی وفاة الزوج أیضا.

(4)أی التدبیر.

(5)فی التعلیق علی وفاة المولی.

(6)من تعلیقه علی وفاة الزوج و المخدوم.

(7)فی تعلیقه علی وفاة المولی الذی هو إجماعی.

(8)من المولی و غیره.

(9)أی أصالة عدم اشتراط التنجیز، أو أصالة الجواز.
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هی لفلان تخدمه ما عاش فإذا مات فهی حرة فتأبق الأمة قبل أن یموت الرجل بخمس سنین، أو ست سنین ثم یجدها ورثته ألهم أن یستخدموها بعد ما أبقت؟ فقال: «لا، إذا مات الرجل فقد عتقت». و حملت علیه (1) الزوجیة، لشدة المشابهة (2). و لا یتعدی إلی غیرهما (3) لبعده (4) عن النص.

و ربما قیل بالتعدی مطلقا (5) من غیر اعتبار الملابسة، لمفهوم الدلیل الأول (6).

و فی مقابلة المشهور قول ابن إدریس باختصاصه (7) بوفاة المولی، عملا بالمتیقن (8)، و دعوی (9) أنه (10) شرعا کذلک (11)، و لبطلانه (12) (1)أی علی المخدوم.

(2)بل قد قیل بصحة تعلیق العتق علی وفاة الزوج للنص کما فی خبر محمد بن حکیم، کما عرفت، و لیس من باب قیاس الزوجیة علی المخدومیة للمشابهة من ناحیة الملابسة.

(3)أی غیر المخدوم و الزوج.

(4)أی بعد الغیر.

(5)سواء کانت ملابسة أم لا، و علیه فیصح تعلیق العتق علی مطلق وفاة الآدمی.

(6)أی لما یفهم من الدلیل الأول، و لیس المراد منه المفهوم فی قبال المنطوق، هذا و الدلیل الأول القاضی بصحة العتق المعلّق علی وفاة المولی، مع أنه لا تفاوت بین الأشخاص، فیصح تعلیقه علی وفاة کل آدمی.

(7)أی التدبیر.

(8)مع ضمیمة أن ما ورد فی المخدوم و الزوج أخبار آحاد، و هو لا یعمل بها.

(9)دلیل ثان لابن إدریس.

(10)أی التدبیر.

(11)أی التدبیر شرعا هو تعلیق العتق علی وفاة المولی، فلا یتعدی إلی غیره، و هذا مصادرة کما سیذکره الشارح.

(12)دلیل ثالث لابن إدریس، و المراد و لبطلان التدبیر بسبب إباق المدبّر.

و حتی یتضح هذا الدلیل لا بد من عرض مقدمة و هی: أن المدبر علی وفاة مولاه لو آبق بطل تدبیره بلا خلاف فیه لخبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن جاریة مدبّرة أبقت من سیدها سنینا، ثم جاءت بعد ما مات سیدها بأولاد و متاع کثیر، و شهد لها شاهدان أن سیدها کان دبّرها فی حیاته قبل أن تأبق، فقال أبو جعفر علیه السّلام: أری
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بالاباق و الروایة (1) تضمنت خلافه (2).

و النص الصحیح (3) أنها و جمیع ما معها للورثة، قلت: لا تعتق من ثلث سیدها، فقال: لا، إنها أبقت عاصیة للّه عزّ و جلّ و لسیدها، و أبطل الإباق التدبیر)(1) ، و خبر العلاء بن رزین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل دبّر غلاما له فأبق الغلام فمضی إلی قوم فتزوج منهم و لم یعلمهم أنه عبد، فولد له و کسب مالا، فمات مولاه الذی دبّره، فجاء ورثة المیت الذی دبّر العبد فطالبوا العبد فما تری؟ فقال: العبد و ولده رق لورثة المیت، قلت: أ لیس قد دبّر العبد؟ فذکر أنه لما أبق هدم تدبیره و رجع رقا)2.

إذا تقرر ذلک فلو کان یصح تعلیق العتق علی وفاة غیر المولی من زوج أو مخدوم لوجب الحکم بهدم تدبیره إذا أبق، مع أن العبد الذی دبر علی وفاة المخدوم لو صح لا ینهدم تدبیره لو أبق بلا خلاف لصحیح یعقوب بن شعیب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام المتقدم(2) فی الروضة، و قد ذکرناه سابقا.

و مع عدم هدم تدبیره عند إباقه یستکشف أن هذا لیس تدبیرا بل هو عتق معلّق قد استثنی للنص المتقدم مما اتفقوا علیه من عدم صحة العتق المعلّق، و هذا ما ذهب إلیه البعض کصاحب الجواهر، أو أنه لا یعمل بهذا النص و یحکم بحصر التدبیر بوفاة المولی و هذا ما ذهب إلیه ابن إدریس، هذا هو حاصل هذا الدلیل الثالث الذی استدل به ابن إدریس.

و ردّ هذا الدلیل بأن الفارق بین حکم التدبیرین، بهدم الأول بالإباق دون الثانی إنما هو النص، فضلا عن منع الملازمة بین التدبیرین، لأن العبد بإباقه عند تدبیره علی وفاة المولی قد قابل نعمة السید بالکفران فقوبل بنقیض ذلک فلذا حکم علیه بهدم تدبیره، کما قوبل قاتل العمد بحرمانه من الإرث، بخلاف الأجنبی، فلم یقابل نعمة الأجنبی بکفرانها حتی یقابل بنقیض ذلک، إذ التدبیر نعمة علیه من سیده و لیس من الأجنبی.

(1)أی صحیحة یعقوب بن شعیب.

(2)أی خلاف بطلان التدبیر بسبب الإباق، لو کان تدبیره علی وفاة مخدومه، مع أنه لو کان تدبیرا لوجب أن یحکم ببطلانه عند إباقه کما حکم ببطلان تدبیر الآبق إذا علق تدبیره علی وفاة مولاه.

(3)و هو صحیح یعقوب بن شعیب الوارد فی المخدوم.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 10 - من أبواب التدبیر حدیث 1 و 2.

2- (3) الوسائل الباب - 11 - من أبواب التدبیر حدیث 1.




یدفع الاقتصار (1)، و الثانی (2) مصادرة، و الملازمة (3) بین اباقه من المالک، و من (4) المخدوم ممنوعة، للفرق بمقابلة نعمة السید بالکفران فقوبل بنقیضه (5) کقاتل العمد فی الارث (6)، بخلاف الأجنبی (7).

و اعلم أن القول المشهور هو تعدیته (8) من موت المالک إلی المخدوم کما هو (9) المنصوص، و أما الحاق الزوج فلیس بمشهور (10) کما اعترف به (11) المصنف فی الشرح (12)، فالشهرة المحکیة هنا (13) إن عادت إلی الأخیر (14) لزم القطع بالأول (15) دونه (16). و هو (17) خلاف الظاهر (18)، بل ینبغی العکس (19) و إن (1)أی اقتصار التدبیر علی وفاة المولی، و هذا رد للدلیل الأول.

(2)أی دلیله الثانی.

(3)رد لدلیله الثالث.

(4)أی و بین إباقه من المخدوم.

(5)أی بنقیض الإنعام، أو بنقیض التدبیر، فلذا هدم التدبیر بالإباق.

(6)فإنه یحرم من الترکة، لأنه أراد من القتل العمدی تعجیل انتقال الترکة إلیه فعومل بنقیض مقصوده.

(7)فلا نعمة منه علی العبد حتی یکون إباقه کفرانا لهذه النعمة، بل النعمة من السید.

(8)أی تعدیة التدبیر.

(9)أی المخدوم.

(10)و هذا مناف لما قاله الماتن سابقا أنه مشهور.

(11)بأنه غیر مشهور.

(12)أی شرح الإرشاد.

(13)فی اللمعة.

(14)و هذا المخدوم.

(15)أی بالزوج، و لزوم القطع به، لأنه یکون علی المولی المقطوع بصحة التدبیر المعلّق علی وفاته.

(16)دون الأخیر، فلا قطع فیه بل هو علی قول مشهور.

(17)أی القطع بالزوج دون المخدوم.

(18)لأن المخدوم هو المنصوص دون الزوج بحسب دعوی الشارح.

(19)من القطع بالمخدوم دون الزوج، للنص علی الأول دون الثانی بحسب دعواه.

ص:389





عادت (1) إلیهما (2) لم تتم الشهرة فی الزوج (3) إلا أن یجعل له (4) مع الزوجیة الخدمة (5)، و الوقوف علی موضع النص (6) و الوفاق (7) حسن (8)(و الوفاة) المعلق (9) علیها (قد تکون مطلقة (10) غیر مقیدة بوقت، و لا مکان، و لا صفة (و قد تکون مقیدة) باحدها کهذه السنة (11)، (1)أی الشهرة.

(2)إلی الزوج و المخدوم.

(3)کما اعترف الماتن فی الدروس، هذا و قد جعل الأخیرین من الزوج و المخدوم سابقا علی قول مشهور، و هذا لا ینافی نفی الشهرة عن الزوج هنا، لأن الکلام السابق من الشارح إنما کان تبعا لظاهر عبارة الماتن، و کلامه هنا إنما کان مبنیا علی التحقیق.

(4)للزوج.

(5)فیندرج فی المخدوم المنصوص، و علیه فلا داعی لجعله قسیما للمخدوم.

(6)کما فی المخدوم.

(7)کما فی المولی.

(8)و فیه أنه قد عرفت ورود النص فی الزوج و هو خبر محمد بن حکیم المتقدم(1) فراجع أول الفصل من شرحنا.

(9)أی العتق.

(10)المشهور علی أن التدبیر منقسم إلی مطلق کقوله: إذا مت فأنت حر، و إلی مقیّد بشرط أو شروط کقوله: إذا متّ فی سفری هذا أو فی مرضی هذا أو فی سنتی هذه أو إذا مت حتف أنفی أو إذا قتلت، أو فی بلد کذا فأنت حر، فیصح التدبیر لإطلاق أدلته، و لخصوص صحیح ابن حازم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل قال: إن حدث بی حدث فی مرضی هذا فغلامی فلان حر، فقال علیه السّلام: یردّ من وصیته ما شاء و یجیز ما شاء)(2).

و علیه فلو مات علی الصفة المذکورة عتق عبده و إلا فلا، و عن الشیخ فی المبسوط بطلان التدبیر المعلّق، لأنه معلّق علی شرط فهو کالعتق المعلّق، و التعلیق مناف للجزم بالإنشاء.

و فیه أنه علی خلاف النص المتقدم بالإضافة إلی أن التدبیر من أصله معلّق علی الوفاة.

فلم یکن التعلیق بما ذکر سابقا منافیا للجزم بالإنشاء، لأنه قد جعل من قیود الموت الذی علق علیه العتق.

(11)فیما لو قیّد بالوقت.
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1- (1) الوسائل الباب - 11 - من أبواب التدبیر حدیث 2.

2- (2) الوسائل الباب - 18 - من کتاب الوصایا حدیث 8.




أو فی هذا البلد (1)، أو المرض (2)، و التعلیق علیهما (3) جائز فلا یتحرر (4) فی المقید بدون القید (کما تقدم فی الوصیة) من جوازها (5) بعد الوفاة مطلقا و مقیدا.


فی صیغة التدبیر

(و الصیغة (6) فی التدبیر (أنت حر، أو عتیق، أو معتق بعد وفاتی) فی المطلق (7)(أو بعد وفاة فلان): الزوج، أو المخدوم، أو بعد وفاتی هذه السنة، أو فی هذا المرض، أو فی سفری هذا، و نحو ذلک فی المقید (8)، و یستفاد من حصر الصیغة (9) فیما ذکر: أنه لا ینعقد بقوله: أنت مدبّر (10) (1)تقیید بالمکان.

(2)تقیید بالصفة.

(3)أی تعلیق العتق علی الوفاة المطلقة و المقیدة.

(4)أی العبد المدبّر.

(5)أی جواز الوصیة.

(6)لا بد من ذکر المملوک أو الإشارة إلیه فی صیغة التدبیر، لوقوع التدبیر علیه، و لکن لا یشترط لفظ مخصوص بل کل ما یدل علیه حقیقة کلفظ هذا أو أنت أو فلان یصح التعبیر به هذا من جهة و من جهة أخری فلا بد من ذکر الموت لأن التدبیر عتق علّق علیه و لا یشترط فیه لفظ مخصوص أیضا بل یکتفی بکل ما بدل علیه کلفظ بعد وفاتی أو موتی أو انتقالی من هذه الدنیا و نحو ذلک، و من جهة ثالثة لا بد أن یأتی بلفظ یدل علی إنشاء الحریة للمملوک کلفظ أنت حر، و لکن لا بدّ أن یکون لفظ صریحا فیه کالحر و العتیق و المعتق، و لا تشترط الجملة الاسمیة بل تکفی الفعلیة کقوله: حررتک بعد وفاتی، نعم ادعی الشارح فی المسالک الإجماع علی عدم وقوعه بالکنایة، و تبعه علی دعوی الإجماع کاشف اللثام، و فی الجواهر منع الإجماع علی عدم الاجتزاء بالکنایة مع أن إطلاق أدلة التدبیر یشملها، و الصحیح أن التدبیر یتحقق بکل لفظ دال علیه من دون استثناء إعمالا للعرف فی إنشاء المعانی، و لم یرد نص من الشارع علی ألفاظ مخصوصة.

(7)أی فی التدبیر الذی علّق علی الوفاة المطلقة.

(8)أی فی التدبیر الذی علّق علی الوفاة المقیدة.

(9)قد استفاد الشارح الحصر من باب حصر المبتدأ بالخبر، و الصیغة مبتدأ و ما ذکر بعدها خبر.

(10)اختلف الأصحاب فیما لو قال: أنت مدبّر أو دبرتک مقتصرا علیه، فهل هو لفظ صریح فی التدبیر فیقع به، کما عن الشیخ فی المبسوط و العلامة، بل فی الریاض نسبته إلی جمع کثیر، لأن التدبیر ظاهر فی معناه و هو العتق دبر الحیاة، و هو معنی مشهور عند کل أحد
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مقتصرا علیه (1)، و هو أحد (2) القولین فی المسألة، لأن التدبیر عتق معلق علی الوفاة کما استفید من تعریفه فینحصر (3) فی صیغة تفیده (4).

و وجه الوقوع (5) بذلک (6): أن التدبیر حقیقة شرعیة فی العتق المخصوص (7) فیکون (8) بمنزلة الصیغة الصریحة فیه (9)، و فی الدروس اقتصر علی مجرد نقل الخلاف، و الوجه عدم الوقوع، و لا یقع (10) باللفظ مجردا (11)، بل (مع القصد إلی ذلک) المدلول (12) فلا عبرة بصیغة الغافل، و الساهی، و النائم، و المکره.

کما أن البیع ظاهر فی معناه، بل التدبیر کان معروفا فی الجاهلیة و قرّره الشارح، فلم یستعمل التدبیر فی غیر معناه حتی یکون کنایة.

و عن المحقق فی الشرائع و الشیخ فی الخلاف عدم وقوع التدبیر به، لخلوه عن لفظ العتق و الحریة و علیه فهو إما عتق فلا بد من صریح لفظه، و إما وصیة فلا بدّ من التصریح بالموصی به.

و عن ابن الجنید و ابن البراج أنه یقع بشرط قصد نیة العتق دبر الحیاة، لأن اللفظ المذکور کنایة عن العتق بعد الوفاة، فلا یصح الاکتفاء بالکنایة إلا مع النیة.

و مما تقدم سابقا تعرف صحة الوقوع، لکفایة کل لفظ دال علیه عرفا.

(1)علی اللفظ المذکور الخالی عن العتق و الحریة المعلّقین علی الوفاة.

(2)بل الأقوال ثلاثة.

(3)أی التدبیر.

(4)أی تفید العتق المعلق علی الوفاة، و ما تقدم من اللفظ المذکور خال عن العتق المعلّق علی الوفاة.

(5)أی وقوع التدبیر.

(6)أی بقوله: أنت مدبر.

(7)و هو المعلّق علی الوفاة.

(8)أی قوله: أنت مدبّر.

(9)فی العتق المخصوص، الذی هو معلق علی الوفاة.

(10)أی التدبیر.

(11)لا بدّ من قصد المعنی کما هو الحال فی صیغ العقود و الإیقاعات، بلا خلاف فی ذلک و علیه فلا عبرة بعبارة الساهی و الغالط و السکران، و کذا المحرج الذی لا قصد له بسبب إکراهه أو إلجائه إلی التدبیر علی وجه یرتفع معه قصد المعنی.

(12)أی المعنی.
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فی عدم اشتراط نیة التقرب

(و لا یشترط) فی صحته (1)(نیة التقرب به (2) إلی اللّه تعالی، و إن توقف علیه (3) حصول الثواب علی الأقوی (4)، للأصل (5)، و لأنه (6) وصیة (7) لا عتق بصفة (8).

و قیل: یشترط (9) بناء علی أنه (10) عتق، و إلا لافتقر إلی صیغة بعد الوفاة (11)، و شرطه (12) القربة، و یتفرع علیهما (13) صحة تدبیر الکافر مطلقا (14) أو مع إنکاره (15) للّه تعالی کما سلف.


فی أنّ شرط صیغة التدبیر التنجیز

(و شرطها) أی شرط صیغة التدبیر (التنجیز (16) فلو علقها بشرط أو صفة (1)أی صحة التدبیر.

(2)بالتدبیر، هذا و قد وقع الخلاف فی اشتراط نیة القریة، فعن الشیخ و المحقق و جماعة عدم الاشتراط، لأن التدبیر من جملة الوصایا کما سیأتی تحقیقه، و عن المرتضی و الحلی و الفاضل فی المختلف اشتراطها، لأن التدبیر عتق، و لا عتق إلا ما قصد به وجه اللّه کما تقدم بیانه.

(3)علی التقرب.

(4)متعلق بقوله: (و لا یشترط فی صحته نیة التقرب).

(5)أی أصالة عدم الاشتراط.

(6)أی التدبیر.

(7)کما سیأتی بیانه، و لا یشترط نیة التقرب فی الوصایا.

(8)أی بصفة کونه بعد الوفاة.

(9)أی یشترط فی صحته نیة التقرب.

(10)أی التدبیر.

(11)و هو غیر محتاج إلی صیغة العتق بعد الوفاة بالاتفاق.

(12)أی العتق.

(13)علی القولین السابقین.

(14)سواء قلنا بجواز عتق مطلق الکافر أم بجوازه إذا کان غیر جاحد أم قلنا بعدم جواز عتق مطلق الکافر.

(15)أی إنکار الکافر، و هذا مبنی علی القول باختصاص عدم وقوع العتق بمن ینکر اللّه تعالی.

(16)یشترط فی صیغة التدبیر تجریدها عن الشرط و الصفة فی قول مشهور للأصحاب، لأن
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کأن فعلت (1) کذا، أو طلعت الشمس (2) فأنت حر بعد وفاتی بطل (و أن یعلّق (3) بعد الوفاة بلا فصل (4)، فلو قال: أنت حر بعد وفاتی بسنة) مثلا (بطل).

و قیل: یصح فیهما (5) و یکون (6) فی الثانی (7) وصیة بعتقه (8). و هو شاذ.


فی شرط المباشر

(و شرط المباشر الکمال (9) بالبلوغ و العقل (و الاختیار، و جواز التصرف) فلا التعلیق علی الشرط أو الصفة مناف للجزم بالإنشاء، و لذا اشترط التنجیز فی کل عقد و إیقاع، و التدبیر من جملة الإیقاعات، نعم ثبت مشروعیة التعلیق فیه علی الموت فلا یتعدی إلی غیره، هذا و قد تقدم مرارا معنی الشرط و الصفة من أن الأول هو ما یحتمل وقوعه کقدوم الحاج و الثانی هو متحقق الوقوع فی المستقبل کطلوع الشمس فی الغد، و علیه فلو قال: إن قدم المسافر فأنت حر بعد وفاتی، أو قال: إذا أهلّ شهر رمضان مثلا فأنت حر بعد وفاتی لم ینعقد التدبیر.

و مما تقدم تعرف ضعف ما عن ابن الجنید من جواز تعلیق التدبیر علی الشرط و الصفة، و العجب من الشارح فی المسالک حیث جعل اعتبار التنجیر من دون دلیل.

(1)تمثیل للشرط.

(2)تمثیل للصیغة.

(3)أی العتق فی التدبیر.

(4)علی المشهور، لأن الشرط و الصفة منافیان للجزم سواء کانا قبل الموت أو بعده، و عن ابن الجنید الصحة، و علیه فلو قال: أنت حر بعد وفاتی لسنة صح، و تعرف ضعفه مما تقدم.

(5)فی الصورتین، سواء کان التعلیق قبل الوفاة کما فی الصورة الأولی أو بعد الوفاة کما فی الصورة الثانیة.

(6)أی التدبیر.

(7)أی المعلّق بعد الوفاة.

(8)و لازمه أن یعتقه الورثة.

(9)لا یصح التدبیر إلا من بالغ عاقل قاصد مختار جائز التصرف بلا خلاف فی الجملة، فلا یصح تدبیر الصبی لسلب عبارته شرعا، نعم روی إن کان ممیزا له عشر سنین صح وصیته و عتقه کما فی کتاب العتق، و التدبیر لا یخلو من أحدهما، و لذا ذهب الشیخ فی الخلاف إلی صحة تدبیر الصبی إذا کان له عشر سنین، و قد تقدم ما یفید فی ذلک، و لا یصح تدبیر المجنون لسلب عبارته، و لا تدبیر المکره و السکران و لا الساهی و لا الغالط
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یصح (1) من الصبی و إن بلغ عشرا، و لا المجنون المطبق مطلقا (2) و لا ذی الأدوار فیه (3)، و لا المکره (4)، و لا المحجور (5) علیه لسفه مطلقا (6) علی الأقوی.

و قیل: لا (7)، لانتفاء معنی الحجر بعد الموت (8).

و یضعف بأن الحجر علیه حیا یمنع العبارة الواقعة حالتها (9)، فلا تؤثر بعد الموت، أما المحجور علیه لفلس فلا یمنع منه (10) إذ لا ضرر علی الغرماء، فإنه (11) إنما یخرج بعد الموت من ثلث ماله بعد وفاء الدین، و مثله (12) مطلق وصیة المتبرع بها.

و ینبغی التنبیه علی خروجه (13) لاشتراط القصد و الاختیار، و لا تدبیر المحجور علیه لسفه، لأن التدبیر تصرف مالی و هو ممنوع منه، خلافا للشیخ حیث جوّزه لکون التدبیر تصرفا بعد الموت، و مع الموت یرتفع عنه حکم السفه، و لذا عن التحریر استشکل فی الحکم.

و فیه أن التدبیر تصرف فی الحیاة و إن تأخر أثره إلی ما بعد الوفاة، و لو سلّم أنه تصرف بعد الموت فلا یرتفع عنه حکم السفه و إلا لجاز وصیة السفیه بثلثه و هو معلوم البطلان.

و أما المحجور علیه لفلس فسیأتی الکلام فیه.

(1)تفریع علی اشتراط الکمال.

(2)أی أصلا.

(3)أی فی دور الجنون.

(4)تفریع علی اشتراط الاختیار.

(5)تفریع علی اشتراط جواز التصرف.

(6)أی و لو لوحظ حال بعد الوفاة کما یظهر ذلک من تعلیل القول الآخر.

(7)أی لا یشترط عدم الحجر لسفه.

(8)إذ ینقطع حکم السفه عنه بعد الموت، و قد عرفت ضعفه.

(9)أی حال الحیاة.

(10)أی فلا یمنع المحجور علیه لفلس من التدبیر بلا خلاف فیه، لعدم الضرر علی الغرماء لأن التدبیر وصیة أو کالوصیة یعتبر فی نفوذه کونه من الثلث بعد أداء الدین.

(11)أی التدبیر.

(12)أی و مثل التدبیر فی الخروج من الثلث بعد وفاء الدین.

(13)أی خروج المحجور علیه لفلس.
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من اشتراط جواز التصرف (1)، إلا أن یدّعی أن المفلس جائز التصرف بالنسبة إلی التدبیر و إن کان ممنوعا منه (2) فی غیره (3).

لکن لا یخلو من تکلف (4).

(و لا یشترط) فی المدبّر (الإسلام (5) کما لا یشترط (6) فی مطلق الوصیة (فتصح مباشرة الکافر) التدبیر (و إن کان حربیا)، أو جاحدا للربوبیة، لما تقدم من عدم اشتراط القربة، و للأصل (7)(فإن دبّر) الحربی حربیّا (مثله و استرق أحدهما) بعد التدبیر (أو کلاهما بطل التدبیر (8).

أما مع استرقاق المملوک فظاهر، لبطلان ملک الحربی له (9) المنافی (10) للتدبیر.

و أما مع استرقاق المباشر فلخروجه (11)

(1)تعریض بالماتن حیث اشترط جواز التصرف فی المباشر، و لم یستثن المحجور علیه لفلس.

(2)من التصرف.

(3)أی فی غیر التدبیر، و علیه فیکون خروجه تخصصا فلا داعی للتنبیه علی إخراجه.

(4)لأن اشتراط جواز التصرف یفید العموم الشامل للمحجور علیه لفلس أو سفه.

(5)هل یشترط فی المباشر الإسلام کما عن ابن إدریس أو لا یشترط کما عن المحقق و جماعة، و مبنی الخلاف فیه علی أن التدبیر وصیة أو عتق، و علی الأول فیصح التدبیر من الکافر لعدم اشتراط نیّة القربة فی الوصایا، و علی الثانی یبنی علی اشتراط القربة فی العتق و عدم الاشتراط، فإن قلنا باشتراط القربة بمعنی حصول الثواب فلا یصح تدبیر مطلق الکافر کما لا یصح عتق الکافر، و إن قلنا باشتراط القربة بمعنی قصد وجه اللّه فیصح التدبیر من الکافر غیر الجاحد بالألوهیة کما یصح عتقه، و إن قلنا بعدم اشتراط القربة فی العتق کما هو قول فی المسألة فیصح تدبیر الکافر کما یصح عتقه.

(6)أی الإسلام.

(7)أی أصالة عدم اشتراط الإسلام فی مباشر التدبیر.

(8)بلا إشکال لما ذکره الشارح فی الروضة مفصّلا.

(9)للمملوک المسترق.

(10)صفة للبطلان.

(11)أی خروج المباشر.
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عن أهلیة الملک (1)، و هو (2) یقتضی بطلان کل عقد و ایقاع جائزین (3).


فی ما لو أسلم المملوک المدبّر

(و لو أسلم) المملوک (المدبّر) من کافر (بیع علی الکافر) قهرا (و بطل تدبیره (4)، لانتفاء السبیل له (5) علی المسلم بالآیة، و لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم «الإسلام یعلو و لا یعلی علیه» و طاعة المولی علو منه (6)، و التدبیر لم یخرجه (7) عن الاستیلاء علیه بالاستخدام و غیره.

و قیل: یتخیر المولی بین الرجوع فی التدبیر (8) فیباع علیه، و بین (9) الحیلولة بینه و بینه (10) و کسبه للمولی، و بین استسعائه فی قیمته (11)، و هو ضعیف لا دلیل علیه.

(1)لأنه صار عبدا.

(2)أی الخروج عن أهلیة الملک.

(3)غیر لازمین.

(4)لو دبّر الکافر کافرا مثله فأسلم المملوک بیع علی سیده، سواء رجع فی تدبیره أو لم یرجع، لأنه علی کل حال باق علی ملکه و مستحق لاستخدامه، فهو سبیل له علیه، و لا سبیل للکافر علی المسلم لقوله تعالی: وَ لَنْ یَجْعَلَ اللّهُ لِلْکافِرِینَ عَلَی الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلاً (1) ، و للنبوی (الإسلام یعلو و لا یعلی علیه)(2).

و عن ابن البراج أنه یتخیر بین الرجوع فی التدبیر فیباع علیه، و بین الحیلولة بینهما مع کون الکسب للمولی، و بین استسعاء العبد فی قیمته فینفق علیه من کسبه فإن فضل منه شیء فهو للمولی، و قد اعترف فی الجواهر و غیره بعدم الدلیل علیه.

(5)للکافر.

(6)من المولی.

(7)لم یخرج المملوک.

(8)بأن یرجعه إلی الرّق.

(9)بناء علی عدم الرجوع فی التدبیر فالعمل بأحد الوجهین من الحیلولة أو الاستسعاء.

(10)أی بین المولی الکافر و بین عبده المسلم.

(11)بعد إخراج نفقة العبد من کسبه.
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نعم لو مات المولی قبل البیع (1) عتق من ثلثه، و لو قصر (2) و لم یجز الوارث فالباقی رقّ، فإن کان الوارث مسلما فله (3)، و إلا بیع علیه (4) من مسلم.


فی ما لو حملت المدبّرة

(و لو حملت المدبّرة من مملوک (5) بزنا، أو بشبهة، أو عقد علی وجه یملکه السید (فولدها مدبّر) کأمه.

(1)و قبل الرجوع أیضا.

(2)أی الثلث عن قیمة العبد المدبّر.

(3)أی فالباقی للوارث المسلم.

(4)علی الوارث الکافر.

(5)لو حملت المدبرة بمملوک لمولاها کان مدبّرا کأمه بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح أبان بن تغلب (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل دبّر مملوکته ثم زوجها من رجل آخر فولدت منه أولادا ثم مات زوجها و ترک أولاده منها، قال علیه السّلام:

أولاده منها کهیئتها، فإذا مات الذی دبّر أمهم فهم أحرار)(1) ، و صحیح یزید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن جاریة أعتقت عن دبر من سیدها، قال: فما ولدت فهم بمنزلتها و هم من ثلثه، و إن کانوا أفضل من الثلث استسعوا فی النقصان)2، و خبر أبی البختری عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (ما ولدت الضعیفة المعتقة عن دبر بعد التدبیر فهو بمنزلتها، یرقّون برقها و یعتقون بعتقها، و ما ولد قبل ذلک فهو ممالیک لا یرقون برقها و لا یعتقون بعتقها)3، نعم یعارضها خبر علی بن جعفر عن أخیه علیه السّلام (سألته عن رجل قال: إذا متّ فجاریتی فلانة حرة، فعاش حتی ولدت الجاریة أولادا، ثم مات ما حالها؟ قال: عتقت الجاریة و أولادها ممالیک)(2).

و هو محمول علی التقیة، ثم مقتضی إطلاق الأخبار المتقدمة عدم الفرق بین کون الولد من عقد أو زنا أو شبهة، لأن المدار فی الأخبار علی ما تلده و هو شامل للجمیع و إن کان من الزنا.

و لا یتوهم أنه لو کان من الزنا فلا یلحق بها شرعا، و لازمه عدم تدبیره لأن المدار علی (ما تلده) کما ورد فی النصوص و هو شامل لولد الزنا فضلا عن ترجیح جانب المالیة فی الرق فلذا کان ولدها من الزنا ملکا للمولی دون مولی الزانی، و علیه فما دام ملکا له سواء کان من عقد أو غیره فتدبیر أمه یشمله.
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و یشکل (1) فی الزنا مع علمها (2)، لعدم لحوقه بها شرعا، لکن الشیخ و جماعة اطلقوا الحکم، و المصنف فی الدروس قیده (3) بکونه (4) من مملوک (5) المدبّر فلو کان من غیره (6) لم یکن مدبّرا (7).

و استشکل (8) حکم الزنا، و الأخبار مطلقة (9) فی لحوق أولادها بها فی التدبیر حیث یکونون ارقاء. فالقول بالإطلاق (10) أوجه.

نعم اشتراط إلحاقهم (11) بها (12) فی النسب (13) حسن، لیتحقق النسب.

و اعلم أن الولد بفتح الواو و اللام، و بضمها فسکونها (14) یطلق (15) علی الواحد و الجمع، و قد یکون الثانی (16) جمعا لولد کأسد و أسد، و یجوز وط ء المدبرة و لا یکون رجوعا (و لو حملت من سیدها صارت أم ولد) و لم یبطل (1)أی الحکم بلحوق الولد فی تدبیر أمه.

(2)أی علم الأم بالتحریم، و قید العلم بها، لأنه قد یکون مع علم الأب خاصة فیکون الفعل شبهة منها.

(3)أی قید الحکم بلحوق الولد فی تدبیر أمه.

(4)أی بکون ولد المدبّرة.

(5)بحیث کان للسید أمة و عبدا مدبرین، و قد زوج السید أمته من عبده فما ولدته الأم فهو مدبّر کأبویه.

(6)أی لو کان ولد المدبرة من غیر مملوک المدبّر.

(7)أی ولد المدبّرة.

(8)أی الماتن فی الدروس.

(9)غیر مقیّدة بکون ولد المدبرة من مملوک المدبّر، و غیر مقیدة بکونه من غیر الزنا، بل المدار فیها علی (ما تلده) و هو یشمل ولد الزنا.

(10)سواء کان ولد المدبّرة من مملوک المدبّر أو من غیره، و سواء کان بعقد أو شبهة أو زنا.

(11)أی أولاد المدبّرة.

(12)بالمدبرة.

(13)و علیه فتخرج صورة الزنا.

(14)أی بضم الواو و سکون اللام.

(15)بکلا اللفظین.

(16)أی بضم الواو و سکون اللام.
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التدبیر (1)(فتعتق) بعد موته (من الثلث (2) بسبب التدبیر (فإن فضلت (3) قیمتها عن الثلث (فمن نصیب الولد) یعتق الباقی (4).

(و لو رجع) المولی (فی تدبیرها) و لها ولد (5)(لم یکن) رجوعه فی تدبیرها (رجوعا (6) فی تدبیر ولدها)، لعدم الملازمة بینهما (7) و تحقق الانفکاک (8)، و عدم دلالته علیه (9) بإحدی الدلالات (و لو صرّح بالرجوع فی تدبیره) أی تدبیر الولد (فقولان (10):

(1)لا خلاف و لا إشکال أن المدبّرة رق یجوز لمولاها التصرف فیها باستخدام و وط ء، و إن حملت منه لم یبطل التدبیر، بل قد اجتمع لها سببان للعتق التدبیر و الاستیلاد، و الأول أسبق، و علی کل فعتقها فی السببین متوقف علی وفاة سیدها، فإذا مات و الولد حیّ عتقت من ثلث ترکته بالتدبیر لأنه السبب السابق، فإن لم یف الثلث بها عتق الباقی منها بالاستیلاد الذی هو السبب المتأخر، و یحتسب هذا الباقی من نصیب ولدها، فإن وفّی فهو و إلا استسعت فی الباقی، هذا و خالف الشافعی حیث حکم بإبطال التدبیر عند استیلادها، لأن الاستیلاد أقوی، إذ هو لازم بخلاف التدبیر الذی هو جائز، و فیه عدم التنافی بینهما حتی یقدم الأقوی، بل یجتمعان لعتقها و یکون الأول أسبق أثرا کما عرفت. و مما یدل علی جواز وط ء المدبرة صحیح أبی مریم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سئل عن رجل یعتق جاریته عن دبر، أ یطؤها إن شاء أو ینکحها أو یبیع خدمتها، فقال: أی ذلک شاء فعل)(1).

(2)ای ثلث ترکة المولی.

(3)أی زادت.

(4)بسبب الاستیلاد، و إن وفّی النصیب فهو و إلا استسعت فی الباقی.

(5)بحیث قد حصل لها بعد التدبیر و یکون مدبّرا بالتبع کما تقدم.

(6)سیأتی أن للمولی حق الرجوع فی التدبیر، فلو رجع فی تدبیرها فلا یکون رجوعا فی تدبیر ولدها، لعدم الملازمة بین الأم و ولدها، بل ستعرف أنه لا یجوز للمولی الرجوع فی الولد و إن رجع فی الأم، و هذا أکبر دلیل علی عدم سرایة الرجوع إلی تدبیر الولد.

(7)بین الأم و ولدها.

(8)أی الانفکاک الوجودی بین الأم و ولدها فلا یکون الدال علی أحدهما دالا علی الآخر.

(9)أی عدم دلالة الرجوع فی تدبیر الأم علی الرجوع فی تدبیر ولدها.

(10)عن ابن إدریس و العلامة و الفخر و الشهید و أکثر المتأخرین جواز الرجوع فی تدبیر الولد
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أحدهما الجواز (1) کما یجوز الرجوع فی تدبیرها، لکون التدبیر جائزا فیصح الرجوع فیه، و الفرع (2) لعموم الأدلة الدالة علی جواز الرجوع فی التدبیر، و لأن تدبیر الولد فرع عن تدبیر أمه، و لا یزید الفرع عن أصله، و علیه فکما جاز الرجوع فی تدبیر الأم فیجوز الرجوع فی تدبیر الولد.

و عن الشیخ فی النهایة و الخلاف و المبسوط و ابنی البراج و حمزة و المحقق فی النافع بل نسب إلی الأکثر عدم جواز الرجوع فی تدبیر الولد لصحیح أبان بن تغلب (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل دبّر مملوکه ثم زوّجها من رجل آخر فولدت منه أولادا ثم مات زوجها و ترک أولاده منها، قال: أولاده منها کهیئتها، فإذا مات الذی دبّر أمهم فهم أحرار، قلت له: أ یجوز للذی دبّر أمهم أن یردّ فی تدبیره إذا احتاج؟ قال: نعم، قلت: أ رأیت إن ماتت أمهم بعد ما مات الزوج و بقی أولادها من الزوج الحر أ یجوز لسیدها أن یبیع أولادها، و أن یرجع علیهم فی التدبیر؟ قال: لا، إنما کان له أن یرجع فی تدبیر أمهم إذا احتاج و رضیت هی بذلک)(1).

و أشکل علی الروایة من حیث اشتمالها علی کون أبیهم حرا و هذا ما یوجب تبعیة الأولاد فی الحریة له فکیف حکمت الروایة بأنهم ممالیک، و أشکل أیضا علیها بأنها فرقت بین تدبیر الأم و تدبیر ولدها من ناحیة جواز الرجوع فی الأول دون الثانی، مع أنه تفریق بلا فارق ما دام کل منهما تدبیرا.

و یردّ الإشکال الأول بجواز کون الأولاد مملوکین لاشتراط رقیتهم من مولی الزوجة المملوکة و هذا جائز علی ما قد تقدم الخلاف فیه، و یردّ الإشکال الثانی بأن نفس النص الصحیح المتقدم هو الفارق بین التدبیرین علی أن تدبیر الأم إنما هو بفعل المالک فیجوز له الرجوع فیه، بخلاف تدبیر الولد الذی هو بالسرایة و لا اختیار للمالک فیه فلذا لا یجوز له الرجوع فیه، و هذا لیس بعزیز، بل له نظائر فالفسخ بالخیار یقتضی فسخ عقد البیع بالنسبة لشخص المبیع، و لا یقتضی الفسخ فی النماء المنفصل، بل یبقی النماء للمشتری و إن ردت العین للبائع فکذلک هنا فالرجوع فسخ لما حصل بصیغة التدبیر الحاصلة من المولی و المتعلقة بالأم، و لا یتعلق الفسخ بالتدبیر المتعلق بالنماء - الذی هو الولد - لأن النماء لا یقبل الفسخ و لا الرجوع.

(1)أی یجوز للمولی أن یرجع فی تدبیر الولد.

(2)و هو تدبیر الولد، و کان فرعا لأنه متفرع عن تدبیر أمه.
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لا یزید علی أصله. و الثانی (1) و هو الذی اختاره الشیخ مدعیا الاجماع و جماعة منهم المصنف فی الدروس.

(و) هو (المروی) صحیحا عن أبان بن تغلب عن الصادق علیه السّلام (المنع (2)، و لأنه (3) لم یباشر تدبیره (4)، و إنما حکم به (5) شرعا فلا یباشر ردّه (6) فی الرقّ، و بهذا یحصل الفرق بین الأصل (7) و الفرع (8).

(و دخول الحمل (9) فی التدبیر للأمّ مروی) فی الصحیح عن الحسن بن علی (1)أی القول الثانی.

(2)خبر قوله (و الثانی).

(3)أی و لأن المولی، و هو دلیل ثان علی المنع بعد صحیح أبان الذی هو الدلیل الأول.

(4)أی تدبیر الولد.

(5)بتدبیر الولد تبعا لتدبیر أمه.

(6)أی فلا یباشر المولی ردّ الولد فی الرق بأن یرجع فی تدبیره.

(7)و هو تدبیر الأم الذی صدر بمباشرة المولی.

(8)و هو تدبیر الولد الذی حکم به شرعا للتبعیة، فما باشره المولی فیجوز له الرجوع فیه، و ما لم یباشره فلا یجوز له الرجوع فیه.

(9)أی الحمل الحاصل قبل التدبیر، و هذا بخلاف الحمل الحاصل بعد التدبیر الذی تکلمنا عنه فی الفرع السابق فیما لو حملت المدبرة و لو من الزنا فحملها مدبّر.

هذا فلو دبّر حاملا فعن الشیخ فی النهایة و ابن الجنید و ابن البراج و ابن حمزة بل فی الدروس نسبته إلی المشهور أنه إذا علم المولی بالحمل فهو مدبّر أیضا، و إلا فهو رق لخبر الوشاء فی الصحیح عن أبی الحسن الرضا علیه السّلام (سألته عن رجل دبّر جاریة و هی حبلی، فقال: إن کان علم بحبل الجاریة فما فی بطنها بمنزلتها، و إن کان لم یعلم فما فی بطنها رق)(1).

و عن الشیخ فی المبسوط و ابن إدریس و جماعة عدم التبعیة و إن علم المولی بوجود الحمل، للأصل، و لانفصال الحمل عنها وجودا فلا بدّ أن ینفصل عنها حکما و لذا لا یدخل فی بیعها و عتقها و غیرهما إلا مع التصریح بالدخول فکذا التدبیر، و لموثق عثمان بن عیسی عن أبی الحسن الأول علیه السّلام (سألته عن امرأة دبرت جاریة لها فولدت الجاریة جاریة
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الوشاء عن الرضا علیه السّلام قال: سألته عن رجل دبّر جاریته و هی حبلی فقال: «إن کان علم بحبل الجاریة فما فی بطنها بمنزلتها، و إن کان لم یعلم فما فی بطنها رق».

و الروایة کما تری دالة علی اشتراط دخوله (1) بالعلم (2) به، لا مطلقا (3) فکان علی المصنف أن یقیده (4) حیث نسبه (5) إلی الروایة.

نعم ذهب بعض الأصحاب (6) إلی دخوله فی تدبیرها مطلقا (7) کما یدخل (8) لو تجدد (9)، نفیسة، فلم تدر المرأة حال المولودة، أ هی مدبرة أو غیر مدبرة، فقال لی: متی کان الحمل بالمدبرة، أقبل ما دبّرت أو بعد ما دبّرت؟ فقلت: لست أدری و لکن أجنبی فیهما جمیعا، فقال: إن کانت المرأة دبّرت و بها حبل و لم تذکر ما فی بطنها فالجاریة مدبرة و الولد رق، و إن کان إنما حدث الحمل بعد التدبیر فالولد مدبر فی تدبیر أمه)(1).

و وجه الاستدلال قوله علیه السّلام (و لم تذکر ما فی بطنها) و المعنی و لم تذکر المرأة ما فی بطن الجاریة عند التلفظ بصیغة التدبیر فالجاریة مدبرة و الولد رق، و علیه فیکون المدار علی قصد المولی و عدمه بعد حمل خبر الوشاء علی صورة القصد، و هو حمل غیر بعید، لأن خبر الوشاء قیّد دخول الحمل فی تدبیر الأم بصورة علم المولی بحبل الجاریة، و یحمل العلم علی القصد جمعا بین الخبرین لأن العلم سبب للقصد. و عن القاضی ابن البراج القول بسرایة التدبیر مطلقا علم المولی بالحمل أو لم یعلم، و الخبران المتقدمان حجة علیه.

(1)أی دخول الحمل فی التدبیر.

(2)أی بسبب العلم به.

(3)حتی مع عدم العلم.

(4)أی یقیّد دخول الحمل فی التدبیر.

(5)أی نسب دخول الحمل فی تدبیر أمه.

(6)و هو ابن البراج.

(7)علم المولی بالحمل أو لا.

(8)أی یدخل الحمل فی تدبیر أمه.

(9)أی لو تجدد الحمل بعد تدبیر أمه.
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1- (1) الوسائل الباب - 5 - من کتاب التدبیر حدیث 2.




إلا أنه (1) غیر مروی (2)، و بمضمون الروایة (3) أفتی الشیخ فی النهایة و جماعة (کعتق الحامل (4) فإنه یتبعها الحمل علی الروایة السابقة (5).

و الأظهر عدم دخوله (6) فیها (7) مطلقا (8)، و حملت هذه الروایة (9) علی ما إذا قصد تدبیر الحمل مع الأم و أطلق العلم علی القصد مجازا، لأنه (10) مسبب عنه (11). و قد روی الشیخ أیضا فی الموثق عن الکاظم علیه السّلام عدم دخوله (12) مطلقا (13)، فالحمل (14) طریق الجمع.

(و یتحرر المدبّر) بعد الموت (15) (1)أی إطلاق دخول الحمل فی تدبیر أمه.

(2)فلا یصح نسبة الإطلاق إلی الروایة حینئذ.

(3)الدالة علی تقیید دخول الحمل فی التدبیر بعلم المولی بوجوده.

(4)قد تقدم فی آخر کتاب العتق أن الحمل لا یتبع الحامل فی العتق لانفصاله عنها، علی المشهور، و تقدم أن الشیخ و بنی زهرة و البراج و سعید علی أنه یتبعها فی العتق استنادا إلی خبر السکونی عن جعفر عن آبائه علیهم السّلام (فی رجل أعتق أمته و هی حبلی و استثنی ما فی بطنها، قال: الأمة حرة و ما فی بطنها حر لأن ما فی بطنها منها)(1) ، و تقدم أن السکونی عامی و الخبر موافق للعامة.

(5)و هی خبر السکونی المتقدم.

(6)أی الحمل.

(7)فی الأم تدبیرا کما لا یدخل عتقا.

(8)علم المولی أم لا.

(9)أی روایة الوشاء الواردة فی التدبیر.

(10)أی القصد.

(11)عن العلم.

(12)أی دخول الحمل فی تدبیر أمه.

(13)علم المولی بوجوده أو لم یعلم ما لم یذکره المولی فی التدبیر.

(14)أی حمل خبر الوشاء علی صورة قصد تدبیر الحمل هو طریق الجمع بین الخبرین.

(15)أی بعد موت المولی المدبّر.
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1- (1) الوسائل الباب - 69 - من کتاب العتق حدیث 1.




(من الثلث) کالوصیة (1) (1)وقع الخلاف بینهم فی أن التدبیر وصیة کما عن الشیخ فی المبسوط و المحقق فی النافع و العلامة فی بعض کتبه لموثق زرارة عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (سألته عن المدبّر أ هو من الثلث؟ قال: نعم و للموصی أن یرجع فی وصیته، أوصی فی صحة أو مرض)(1) ، و صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (المدبّر من الثلث، و للرجل أن یرجع فی ثلثه إن کان أوصی فی صحة أو مرض)2 و عن المشهور أنه بمنزلة الوصیة بمعنی أنه عتق معلّق علی الوفاة و لکن له أحکام الوصیة من جواز الرجوع فیه و خروجه من الثلث و غیر ذلک من أحکامها، لصحیح معاویة بن عمار (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المدبّر فقال: هو بمنزلة الوصیة یرجع فیما شاء منها)(2) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المدبّر مملوک، و لمولاه أن یرجع فی تدبیره، إن شاء باعه و إن شاء وهبه و إن شاء أمهره، قال: و إن ترکه سیده علی التدبیر و لم یحدث فیه حدثا حتی یموت سیده فإن المدبّر حر إذا مات سیده و هو من الثلث، إنما هو بمنزلة رجل أوصی بوصیته ثم بدا له بعد فغیّرها قبل موته، و إن هو ترکها و لم یغیّرها حتی یموت أخذ بها)(3).

و الأقوی أنه بمنزلة الوصیة لأنه لو کان وصیة محضة لافتقر فی عتقه إلی صیغة بعد الموت، بعد حمل أخبار کونه وصیة علی أنه بمنزلة الوصیة.

هذا من جهة و من جهة أخری لا یلزم من کونه بمنزلتها مساواتها فی جمیع الأحکام، بل المراد أنه بمنزلتها فی الأحکام المسئول عنها فی الأخبار من کونه من الثلث و جواز الرجوع فیه و نحو ذلک مما سیمرّ علیک.

و من جهة ثالثة لا خلاف و لا إشکال فی أن المدبّر ینعتق بموت مولاه من ثلث مال المولی، فإن خرج منه و إلا تحرر من المدبّر بقدر الثلث، و علیه فلو لم یکن للمولی سواه عتق ثلثه.

و من جهة رابعة لما کان التدبیر وصیة أو بمنزلتها فیأخذ حکمها من کونه من الثلث بعد أداء الدین سواء کان الدین متقدما علی التدبیر أم متأخرا علی المشهور خلافا للشیخ فی النهایة و القاضی ابن البراج حیث قدّما التدبیر علی الدین، إذا کان التدبیر سابقا علیه و إلا قدّم الدین استنادا لصحیح أبی بصیر (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل دبّر غلامه
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 2 - من کتاب التدبیر حدیث 2 و 4.

2- (3) الوسائل الباب - 2 - من کتاب التدبیر حدیث 1.

3- (4) الوسائل الباب - 8 - من کتاب التدبیر حدیث 3.





فی ما لو جامع الوصایا کان کأحدها

(و لو جامع (1) الوصایا) کان کأحدها (قدّم الأول (2) فالأول) إن لم یکن فیها (3) واجب (4)(و لو کان علی المیت دین قدّم الدین) من الأصل، سواء کان (5) متقدما علی التدبیر أم متأخرا (6). و منه (7) الوصیة بواجب مالی (8)(فإن فضل) من الترکة (شیء (9) و لم یکن هناک وصیة تقدّم علیه (10)(عتق من المدبّر ثلث ما بقی (11) إن و علیه دین فرارا من الدین، قال: لا تدبیر له، و إن کان دبّره فی صحة منه و سلامة فلا سبیل للدیان علیه)(1) ، و خبر ابن یقطین (سألت أبا الحسن علیه السّلام عن بیع المدبّر قال:

إذا أذن فی ذلک فلا بأس به، و إن کان علی مولی العبد دین فدبّره فرارا من الدین فلا تدبیر له، و إن کان قد دبره فی صحة و سلامة فلا سبیل للدیان علیه، و یمضی تدبیره)2.

و هما قاصران عن معارضة ما تقدم من إطلاق النصوص الدالة علی أنه بمنزلة الوصیة و أنه من الثلث. کما فی الجواهر.

و من جهة خامسة لما کان التدبیر وصیة أو بمنزلتها فلو جامع الوصایا فیکون کأحدها یقدّم الأول منها فالأول من الثلث علی ما تقدم فی کتاب الوصایا.

(1)أی التدبیر.

(2)أی الأول من الوصایا.

(3)فی الوصایا.

(4)أی واجب مالی کالخمس و الزکاة فإنه مقدم من الأصل علی ما تقدم بیانه فی کتاب الوصایا.

(5)الدین.

(6)علی المشهور و فی هذا رد علی الشیخ و ابن البراج حیث ذهبا إلی التفصیل.

(7)و من الدین.

(8)کالخمس و الزکاة.

(9)بعد تقدیم الدین و الواجب المالی.

(10)علی التدبیر، و الوصیة المقدّمة علیه هی الأسبق ذکرا.

(11)أی ما بقی من الترکة بعد إخراج الدین، و علیه فیعتق من المدبر بمقدار ثلاثة الباقی من الترکة بعد إخراج الدین، و انعتاق بعض المدبر من الثلث کما هو عبارة الماتن متوقف علی کون الثلث لم یف بقیمة العبد، و إلا لو و فی بقیمته أو زاد علیها عتق تمام العبد المدبّر من
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 9 - من کتاب التدبیر حدیث 2 و 1.




لم یزد (1) عن قیمته (2) کغیره (3) من الوصایا المتبرع بها، حتی لو لم یفضل (4) سواه (5) عتق ثلثه، فإن لم یفضل عن الدین شیء (6) بطل التدبیر.

و لو تعدد المدبّر و التدبیر (7) بدئ بالأول فالأول (8)، و بطل ما زاد عن الثلث إن لم یجز الوارث، و إن جهل الترتیب (9)، أو دبّرهم بلفظ واحد استخرج الثلث (10) بالقرعة، و بالجملة فحکمه (11) حکم الوصیة.

هذا کله إذا کان التدبیر متبرعا (12) به، و علّق علی وفاة المولی لیکون (13) کالوصیة، فلو کان (14) الثلث کما هو واضح، و کما هو الحال فی کل الوصایا المتبرع بها.

(1)أی لم یزد ما بقی من الترکة، و قد أتی الشارح بهذا القید لتصحیح عبارة الماتن الدالة علی عتق بعض المدبر من ثلث ما بقی من الترکة.

(2)أی عن قیمة المدبر، و إلا فلو ساواها أو زاد علیها لعتق تمام المدبّر من ثلث ما بقی.

(3)أی کغیر المدبّر.

(4)أی من الترکة بعد إخراج الدین.

(5)سوی المدبّر.

(6)أی شیء من الترکة.

(7)لو دبّر جماعة من ممالیکه، فإن خرجوا من الثلث فذاک، و إلا ینظر فإن تعددت صیغة التدبیر بأن کان لکل عبد مدبّر صیغة تخصه بدئ بالأول فالأول إلی أن یستوفی الثلث، لأحقیة السابق بعد کون التدبیر وصیة أو ما هو بمنزلتها، و لا بد عند تعدد الوصایا من تقدیم الأسبق فالأسبق إلی حین استیفاء الثلث.

و لو جهل الأسبق أو اتحدت صیغة التدبیر للجمیع استخرج بالقرعة بمقدار ثلث الترکة، لأن القرعة لکل أمر مشکل، و ظاهرهم الاتفاق علیه و لم ینقل الخلاف عن أحد.

(8)عند العلم بالأسبق.

(9)فی صورة تعدد التدبیر.

(10)أی استخرج ثلث الترکة منهم.

(11)أی حکم التدبیر.

(12)أی غیر واجب علیه بنذر و شبهه.

(13)أی التدبیر المعلّق علی وفاة المولی.

(14)أی التدبیر المعلّق علی وفاة المولی.
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واجبا بنذر و شبهه (1) حال الصحة (2)، أو معلّقا (3) علی وفاة غیره (4) فمات (5) فی حیاة المولی فهو من الأصل (6)، (1)کالعهد و الیمین.

(2)أی حال صحة المولی، و إلا فلو کان فی مرض موت المولی لخرج من الثلث، کما فی کل تصرف فی حال الموت.

(3)أی کان التدبیر معلّقا علی وفاة غیر المولی من الزوج و المخدوم، و هو غیر واجب بنذر و شبهه.

(4)غیر المولی من الزوج و المخدوم.

(5)أی المعلّق علیه من الزوج و المخدوم.

(6)أی أصل الترکة، بعد حمل الأخبار المتقدمة الدالة علی خروج المدبّر من الثلث علی الغالب من کونه معلّقا علی موت المولی، هذا من جهة و من جهة ثانیة فالمدبر علی وفاة غیر المولی یخرج من الأصل فیما إذا مات المعلّق علیه فی زمن حیاة المولی لأنه کتعجیل العتق فی حال حیاة المولی، فلا بدّ أن یخرج من الأصل، و لو مات المعلّق علیه بعد موت المولی فلا بدّ أن یخرج من الثلث لأنه کالمعلّق علی وفاة المولی.

و من جهة ثالثة فالمنذور إن کان قد وقع نذره فی حال مرض موت المولی فهو من الثلث، لأن کل تصرفات الإنسان فی حال مرض الموت کذلک، و إن وقع نذره فی حال صحة المولی فلا یخلو إما أن یکون المنذور هو التدبیر - أی صدور التدبیر منه - و إما العتق بعد الوفاة و مثال الأول قوله: للّه علیّ أن أدبر عبدی، و مثال الثانی قوله: للّه علی عتق عبدی بعد وفاتی، و علیه، فإن کان الأول فهو من الثلث کما عن الشارح فی المسالک و الروضة هنا، لأن العبد بالنذر قد صار واجب التدبیر، فإذا دبّره مولاه فقد خرج عن النذر و لحقه حکم التدبیر، و قد عرفت أن من أحکام التدبیر خروجه من الثلث.

و إن کان الثانی فهو من الأصل، لأنه بالنذر أصبح عتقه بعد الوفاة من الواجب علیه، و الواجبات المالیة تخرج من الأصل، کما لو نذر الصدقة بمال بعد الوفاة، فإنه یخرج من الأصل لأنه واجب مالی.

و عن التحریر للعلامة المساواة بین الأمرین فی الخروج من الأصل، و نقله فی الدروس عن ظاهر الأصحاب مشعرا بدعوی الإجماع علیه، و بانعقاده صرح المرتضی فی الانتصار.

و هو الأظهر، لأن الغرض من کلا النذرین التزام الحریة بعد الوفاة، فتکون الحریة المنذورة من الواجبات المالیة فتخرج من الأصل، و لیس الغرض من الأول صدور صیغة التدبیر منه حال الحیاة فقط.
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و لو مات (1) بعد المولی فهو من الثلث أیضا (2).

هذا (3) إذا کان النذر مثلا، للّه علیّ عتق عبدی (4) بعد وفاتی و نحوه.

و أما لو قال: للّه علیّ أن أدبّر عبدی (5) ففی الحاقة (6) به (7) فی خروجه (8) من الأصل نظر، لأن الواجب بمقتضی الصیغة (9) هو ایقاع التدبیر علیه (10)، فإذا فعله (11) و فی بنذره، و صار التدبیر کغیره (12)، لدخوله (13) فی مطلق التدبیر.

و مثله (14) ما لو نذر أن یوصی بشیء (15) ثم أوصی به، أما لو نذر جعله (16) صدقة بعد وفاته، أو فی وجه سائغ (17) و هذا التفصیل الذی أتی به الشارح و سبقه إلیه ابن نما من کون النذر المتعلق بصیغة التدبیر مما یخرج من الثلث قد تبع فیه بعض العامة کما فی الریاض.

(1)أی المعلّق علیه من مخدوم و زوج.

(2)کما لو علّق علی وفاة المولی.

(3)أی یخرج من الأصل إذا کان واجبا بنذر و شبهه حال الصحة.

(4)فهو تمثیل لکون المنذور عتق العبد بعد الوفاة، فیخرج من الأصل، لأنه واجب مالی.

(5)تمثیل لکون المنذور هو التدبیر.

(6)أی النذر الثانی.

(7)بالنذر الأول.

(8)أی خروج النذر.

(9)أی صیغة النذر.

(10)علی العبد.

(11)أی فإذا فعل المولی إیقاع التدبیر علیه.

(12)من أفراد التدبیر غیر المنذورة من حیث خروج الجمیع من الثلث.

(13)أی لدخول التدبیر المنذور بعد تحقق النذر.

(14)أی و مثل نذر التدبیر فی أنه من الثلث.

(15)بحیث کان المنذور هو الوصیة، فلو أوصی فقد و فی بنذره، و صار الموصی به کغیره من الوصایا یخرج من الثلث.

(16)أی جعل الشیء.

(17)أی نذر جعل الشیء بعد وفاته فی وجه سائغ، و الفرق بین الصدقة و الوجه السائغ أن الصدقة مشروطة بالرجحان لیصح التقرب بها إلی اللّه، بخلاف الوجه السائغ فیکفی فیه عدم الحرمة.
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فکنذر العتق (1).

و نقل المصنف (2) عن ظاهر کلام الأصحاب (3) تساوی القسمین (4) فی الخروج من الأصل، لأن الغرض (5) التزام الحریة بعد الوفاة، لا مجرد الصیغة (6)، و نقل (7) عن ابن نما رحمه اللّه الفرق (8) بما حکیناه (9). و هو (10) متجه، و علی التقدیرین (11) لا یخرج (12) بالنذر عن الملک (13) فیجوز له (14) استخدامه (15) و وطؤه إن کانت جاریة.

نعم لا یجوز نقله (16) (1)أی کما لو نذر عتق عبده بعد وفاته، من أنه یخرج من الأصل، لأنه واجب مالی، و الخروج من الأصل هو الشأن فی کل واجب مالی.

(2)فی الدروس.

(3)مشعرا بدعوی الإجماع علیه.

(4)من نذر التدبیر و نذر العتق بعد الوفاة.

(5)أی لأن الغرض من نذر التدبیر.

(6)أی صیغة التدبیر.

(7)أی المصنف فی الدروس.

(8)أی الفرق بین نذر التدبیر و نذر العتق.

(9)من أن نذر التدبیر هو نذر لإیقاع صیغة التدبیر علیه، فإذا فعله و فی بنذره و صار التدبیر کغیره لدخوله فی مطلق التدبیر فی خروجه من الثلث، بخلاف نذر العتق بعد الوفاة، فالعتق حینئذ بعد النذر واجب مالی یخرج من الأصل.

(10)أی الفرق.

(11)من کون النذرین متساویین فی الإخراج من الأصل، و من کون الفرق بین النذرین بخروج نذر التدبیر من الثلث، و نذر العتق من الأصل.

(12)أی المنذور تدبیره أو عتقه.

(13)أی عن ملک مولاه، فیجوز للمولی استخدامه إن کان عبدا، و وطؤه إن کان أمة، و لا یجوز له نقله عن ملکه بالاتفاق، لاستلزامه الحنث فی نذره، و لو أخرجه صح الإخراج، لأن النهی فی المعاملات لا یقتضی الفساد، و یأثم و علیه الکفارة فی صورة العلم بالنذر.

(14)للمولی.

(15)أی استخدام المملوک إذا کان عبدا.

(16)أی نقل المنذور تدبیره، و عدم جواز نقله مبنی علی عدم الفرق بین القسمین، و إلا فعلی
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عن ملکه، فلو فعل (1) صح (2) و لزمته الکفارة (3) مع العلم (4)، و لو نقله عن ملکه ناسیا (5) فالظاهر الصحة (6) و لا کفارة، لعدم الحنث (7). و فی الجاهل وجهان (8).

و الحاقة بالناسی قوی. و لو وقع النذر فی مرض الموت (9) فهو (10) من الثلث مطلقا (11).


فی أنه یصح الرجوع فی التدبیر

(و یصح الرجوع فی التدبیر (12) المتبرع به ما دام (13) حیا، کما یجوز الرجوع فی الوصیة، و فی جواز الرجوع فی الواجب بنذر و شبهه ما تقدم من عدم الفرق بین القسمین فلو نذر تدبیره و بعد التدبیر یکون قد و فی بالنذر، و لا یحرم نقله کسائر أفراد التدبیر.

(1)بأن نقله عن ملکه.

(2)أی صح الفعل و النقل.

(3)أی کفارة حنث النذر مع الإثم أیضا.

(4)أی العلم بالحنث.

(5)أی ناسیا للنذر.

(6)أی صحة النقل.

(7)لأن النسیان عذر شرعی.

(8)من أنه عامد إلی النقل الموجب للحنث، و من أنه جاهل للحکم، و الجهل عذر شرعی کالنسیان.

(9)أی فی مرض موت المولی.

(10)فالمدبّر المنذور.

(11)سواء کان المنذور هو التدبیر أو العتق بعد الوفاة، لأن النذر من تصرفات مریض الموت، و الشأن فیها خروجها من الثلث علی کل حال.

(12)قد ثبت سابقا أن التدبیر وصیة أو ما هو بمنزلتها، و علی کل فیجوز الرجوع فیه کما یجوز الرجوع فی الوصیة، و هذا کله فی التدبیر المتبرع به، و أما لو کان واجبا بنذر و شبهه فعلی المشهور من أنه واجب مالی یخرج من الأصل فلا یجوز له الرجوع لأن الرجوع عن التدبیر حنث للنذر، و هو غیر جائز، و علی التفصیل من أن نذر التدبیر تدبیر یلحقه حکمه بخلاف نذر العتق بعد الوفاة، فیصح الرجوع فی الأول بعد ما تحقق النذر و هو إیقاع صیغة التدبیر، بخلاف الثانی فلا یصح فیه الرجوع لاستلزامه الحنث فی النذر.

(13)أی المولی.
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الجواز (1) إن کانت صیغته للّه علیّ عتقه بعد وفاتی (2)، و مجیء الوجهین (3) لو کان متعلق النذر هو التدبیر، من خروجه (4) عن عهدة النذر بایقاع الصیغة کما حققناه (5)، و من (6) أنه (7) تدبیر واجب (8) و قد اطلقوا لزومه (9).

و الرجوع یصح (قولا (10) مثل رجعت فی تدبیره) و أبطلته و نقضته و نحوه (و فعلا کأن یهب) المدبّر و إن لم یقبض،(أو یبیع (11)،) (1)أی من عدم جواز الرجوع کما لا یجوز النقل.

(2)أی فی نذر العتق بعد الوفاة، لأن الرجوع مستلزم للحنث فی النذر.

(3)من جواز الرجوع و عدمه.

(4)دلیل لجواز الرجوع، و المعنی و من خروج المولی.

(5)فی التفصیل المتقدم.

(6)دلیل لعدم جواز الرجوع.

(7)أی و من أن التدبیر الذی هو متعلق النذر.

(8)لا یجوز الرجوع عنه لئلا یلزم الحنث فی النذر، إذ غایة النذر التزام حریته بعد الوفاة لا مجرد الصیغة.

(9)أی لزوم التدبیر الواجب علی التقدیرین.

(10)إذا ثبت جواز الرجوع فی التدبیر، فالرجوع قد یکون بالقول، کقوله: رجعت فی هذا التدبیر أو أبطلته أو رفعته أو ما أشبه ذلک، و قد یکون بالفعل، کأن یهب المدبّر لغیره، و إن لم یقبضه، فإنه یبطل التدبیر بالهبة، لدلالتها علی الرجوع خلافا لابن حمزة حیث اشترط فی صحة الهبة تقدیم الرجوع القولی حتی تصح هبته حینئذ.

و من الرجوع الفعلی عتق المدبّر، فإنه تعجیل لما تشبث به المدبّر من الحریة، و قد زاده خیرا و من جملة الرجوع الفعلی ما لو أوقف المدبّر فی سبیل اللّه، و إن لم یقبضه لدلالة الوقف علی الرجوع کالهبة و الخلاف فیه کالخلاف فیها.

(11)من مصادیق الرجوع الفعلی بیع المدبّر، لاقتضاء البیع خروجه عن ملکه المنافی لبقاء تدبیره، و لصحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (عن رجل دبّر مملوکه ثم احتاج إلی ثمنه فقال: هو مملوکه إن شاء باعه و إن شاء أعتقه و إن شاء أمسکه حتی یموت، فإذا مات السید فهو حر من ثلثه)(1) ، و خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المدبّر مملوک،
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من کتاب التدبیر حدیث 1.




(أو یوصی به (1) و إن لم یفسخه (2) قبل ذلک (3)، أو یقصد به (4) الرجوع علی أصح القولین (5).

و لا فرق (6) بین قبول الموصی له الوصیة، و ردها، لأن فسخه (7) جاء من قبل ایجاب المالک (8)، و لمولاه أن یرجع فی تدبیره، إن شاء باعه و إن شاء وهبه، و إن شاء أمهره)(1).

و عن الشیخ فی النهایة لا یجوز بیعه قبل أن ینقضی تدبیره، فلو باعه قبل النقض لا یبطل التدبیر و یمضی البیع فی خدمته دون رقبته للجمع بین الأخبار المتقدمة الدالة علی جواز البیع مطلقا و بین خبر السکونی عن جعفر بن محمد عن أبیه عن علی علیهم السّلام (باع رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم خدمة المدبّر و لم یبع رقبته)(2) و خبر القاسم بن محمد عن علی قال (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل أعتق جاریة له عن دبر فی حیاته قال: إن أراد بیعها باع خدمتها فی حیاته، فإذا مات أعتقت الجاریة، و إن ولدت أولادا فهم بمنزلتها)3.

و عن الصدوق و العمانی أنه لا یجوز بیعه إلا أن یشترط علی المشتری أن یعتقه عند موت البائع لصحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (فی الرجل یعتق غلامه أو جاریته فی دبر منه ثم یحتاج إلی ثمنه أ یبیعه؟ فقال: لا إلا أن یشترط علی الذی یبیعه إیاه أن یعتقه عند موته)(3).

(1)من جملة مصادیق الرجوع الفعلی الوصیة بالعبد المدبّر، لاقتضاء الوصیة إخراج الموصی به عن ملک الموصی بعد وفاته و هذا مناف لبقاء تدبیر العبد فیبطل، خلافا للشافعی فی أحد قولیه کما فی الجواهر.

(2)أی لم یفسخ المولی التدبیر.

(3)أی قبل هذه المذکورات، لتضمن هذه المذکورات علی الرجوع.

(4)أی یقصد بما ذکر من الهبة و البیع و الوصیة، و عدم اشتراط قصد الرجوع لأن هذه المذکورات متضمنة للرجوع فلا داعی لقصده.

(5)فی الهبة و الوصیة بخلاف البیع فالأقوال فیه ثلاثة.

(6)فی بطلان التدبیر بالوصیة.

(7)أی فسخ التدبیر.

(8)أی فسخ التدبیر إنما جاء من إیجاب المالک بلا دخل لقبول الموصی له فی ذلک، و علیه

ص:413





1- (1) الوسائل الباب - 2 - من کتاب التدبیر حدیث 3.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 3 - من کتاب التدبیر حدیث 4 و 3.

3- (4) الوسائل الباب - 1 - من کتاب التدبیر حدیث 6.




و لا یعود التدبیر بعوده (1) مطلقا (2)(و إنکاره (3) لیس برجوع) و إن حلف (4) المولی، لعدم الملازمة (5)، فإذا کان الإیجاب هو المؤثر فی فسخ التدبیر فلا یعود التدبیر لو بطل الإیجاب، و یبطل الإیجاب عند رد الموصی له، لأنه مع الرد و عدم القبول لا یؤثر الإیجاب أثره فی خروج الموصی به عن ملک الموصی إلی ملک الموصی له.

(1)أی بعود المدبّر إلی ملک مالکه، و هو دفع لتوهم، حاصل التوهم أن علة بطلان التدبیر هو خروج المدبّر عن ملک مولاه، فلو عاد إلی ملکه عند بطلان الإیجاب و عدم قبول الموصی له فلا بدّ أن یعود التدبیر.

و الدفع أن علة التدبیر هو إیجاب الوصیة، بإنشاء إخراجه عن الملک و قد تم الإیجاب فلا بد أن یرتفع التدبیر، و مع ردّ الموصی له لا یرتفع الإیجاب لأنه قد وقع غایته لا یؤثر أثره فی النقل و هذا شیء آخر.

(2)سواء کان ذلک فی الوصیة أو الهبة أو البیع، فلو وهبه أو باعه بطل التدبیر، و إن ردّ المتهب أو المشتری، لأن السبب فی بطلان التدبیر هو إیجاب إنشاء النقل و قد تحقق، و إن لم یتحقق الانتقال لعدم القبول.

(3)أی و إنکار التدبیر من قبل المولی لیس رجوعا عن التدبیر، لأن الإنکار أعم من الرجوع فکیف یدل علیه، و وجه الأعمیة إمکان استناد الإنکار إلی نسیان التدبیر، و الإنکار المستند إلی النسیان لا یدل علی الرجوع، هذا و الفرق واضح بین الإنکار الذی هو إنکار أصل إیقاع التدبیر، و بین الرجوع الذی هو إنشاء الرجوع عن التدبیر.

و قیل و القائل الشیخ: یکون الإنکار رجوعا، لأن الإنکار دفع للتدبیر فی سائر الأزمان فهو أبلغ من الرجوع المقتضی لرفعه فی الزمن المستقبل خاصة، و فیه ما تقدم من عدم التلازم بینهما، نعم لو قصد بالإنکار الرجوع کان رجوعا إلا فی الطلاق فقد ورد النص الصحیح علی أن إنکاره رجوع عنه و قد تقدم فی بابه.

(4)لو ادعی العبد التدبیر فأنکر المولی، فالقول قول المولی مع یمینه لأنه منکر، و الکلام فی إنکار المولی هنا کالکلام فی إنکاره السابق و أنه لیس برجوع، و أما الحلف فهو لیس رجوعا و إنما یؤکد الإنکار، و الحلف یرفع التدبیر ظاهرا، نعم لا یرفع التدبیر واقعا بحیث لو مات السید و قد وقع منه التدبیر واقعا فالعبد حر فیما بینه و بین اللّه تعالی.

و تظهر الفائدة فی عدم رفعه واقعا و أن الحلف لیس رجوعا فیما لو اعترف المولی بعد الحلف بکذبه فیه، فإن جعلنا الإنکار رجوعا لم یعد العبد مدبّرا باعتراف المولی بالرجوع، و إن لم نجعله رجوعا فیثبت التدبیر ظاهرا کما هو ثابت واقعا.

(5)بین الإنکار و الرجوع، إذ الأول أعم لاحتمال النسیان.
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و لاختلاف اللوازم (1)، فإن الرجوع یستلزم الاعتراف به (2)، و إنکاره (3) یستلزم عدمه، و اختلاف اللوازم یقتضی اختلاف الملزومات (4).

و یحتمل کونه (5) رجوعا، لاستلزامه (6) رفعه (7) مطلقا (8) و هو (9) أبلغ من رفعه (10) فی بعض الأزمان (11)، و فی الدروس قطع بکونه (12) لیس برجوع إن جعلناه (13) عتقا، و توقف (14) فیما لو جعلناه (15) وصیة، و نسب القول بکونه (16) رجوعا إلی الشیخ.

و قد تقدم اختیاره (17) أن إنکار الطلاق رجعة، و العلامة حکم بأن إنکار سائر العقود الجائزة لیس برجوع إلا الطلاق (18).

و الفرق بینه (19)، (1)بین الإنکار و الرجوع.

(2)بالتدبیر، إذ الرجوع عنه فرع الإقرار به.

(3)أی إنکار التدبیر یستلزم عدم الاعتراف بالتدبیر.

(4)من الإنکار و الرجوع.

(5)أی کون الإنکار، و هو قول فی المسألة کما فی المسالک و غیره.

(6)أی لاستلزام الإنکار.

(7)أی رفع التدبیر.

(8)فی کل الأزمان.

(9)أی الرفع فی کل الأزمان.

(10)أی رفع التدبیر.

(11)و هو الزمن الاستقبالی کما یتحقق ذلک فی الرجوع.

(12)أی بکون الإنکار.

(13)أی جعلنا التدبیر.

(14)أی المصنف فی الدروس بکون الإنکار رجوعا.

(15)أی جعلنا التدبیر.

(16)أی بکون الإنکار.

(17)أی اختیار المصنف هنا فی اللمعة.

(18)لورود النص الصحیح فیه، و هذا ما صرح به فی المسالک أیضا.

(19)أی بین التدبیر.
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و بین غیره (1) غیر واضح.


فی التدبیر یبطل بالإباق

(و یبطل التدبیر بالاباق) من مولاه (2) سواء فی ذلک الذکر، و الأنثی لا بالاباق من عند مخدومه المعلق عتقه علی موته (3).

و قد تقدم ما یدل علیه (4)(فلو ولد له (5) حال الإباق) أولاد من أمة لسیده، أو غیره (6) (1)من سائر العقود و الإیقاعات ما عدا الطلاق، بالقطع من أن الإنکار لیس رجوعا فی غیره، و أما فیه فإن کان عتقا فکذلک و إن کان وصیة فمشکل کما عن المصنف فی الدروس فهذا غیر واضح.

(2)المدبّر علی وفاة مولاه لو آبق بطل تدبیره بلا خلاف فیه لخبر محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن جاریة مدبّرة أبقت من سیدها سنینا، ثم جاءت بعد ما مات سیدها بأولاد و متاع کثیر، و شهد لها شاهدان أن سیدها کان دبّرها فی حیاته قبل أن تأبق، فقال علیه السّلام: أری أنها و جمیع ما معها للورثة، قلت: لا تعتق من ثلث سیدها؟ فقال: لا إنها أبقت عاصیة للّه عزّ و جلّ و لسیدها، و أبطل الإباق التدبیر)(1) ، و خبر العلاء بن رزین عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل دبّر غلاما له فأبق الغلام - إلی أن قال - فقال علیه السّلام: العبد و ولده رق لورثة المیت، قلت: أ لیس قد دبّر العبد؟ فذکر أنه لما أبق هدم تدبیره و رجع رقا)2.

(3)أی موت المخدوم بلا خلاف فیه لصحیح یعقوب بن شعیب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (الرجل یکون له الخادم و یقول: هی لفلان تخدمه ما عاش، فإذا مات فهی حرة فتأبق الأمة قبل أن یموت الرجل بخمس سنین أو ست سنین، ثم یجدها ورثته ألهم أن یستخدموها إذا أبقت؟ قال: إذا مات الرجل فقد عتقت)(2) و علیه فالفارق بین الحکمین هو النص لیس إلا، هذا من جهة و من جهة أخری لو علق عتقه علی وفاة الزوج فأبق، فلا یبطل تدبیره، لأن بطلان التدبیر بالإباق عند التعلیق علی وفاة المولی علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی مورده.

(4)علی حکم الإباق من المولی و حکمه من المخدوم و الفرق بینهما.

(5)للمدبّر الآبق.

(6)أی أمة لغیر سیده.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 10 - من أبواب التدبیر حدیث 1 و 2.

2- (3) الوسائل الباب - 11 - من أبواب التدبیر حدیث 1.




حیث یلحق به (1) الولد، أو حرة (2) عالمة بتحریم نکاحه (کانوا ارقاء) مثله (3) (و أولاده قبله (4) علی التدبیر) و إن بطل فی حقه، استصحابا للحکم السابق (5) فیهم مع عدم المعارض.


فی أنّ التدبیر یبطل بارتداد السید

(و لا یبطل) التدبیر (بارتداد السید (6) عن غیر فطرة فیعتق لو مات (7) علی ردته، أما لو کان (8) عن فطرة ففی بطلانه (9) (1)بالمدبّر الآبق، و إلحاق الولد به مبنی علی تحقق شرائطه من کونه فوق الستة أشهر من حین الوط ء و لم یتجاوز أقصی الحمل و أن لا یکون الولد من زنا.

(2)عطف علی قوله (من أمة) و المعنی فلو ولد للمدبّر الآبق حال الإباق ولد من حرة عالمة بتحریم نکاحه و لو من ناحیة عدم إذن المولی له لأنه آبق أو لکونها أزید من النصاب الذی هو حرتان للعبد یلحق الولد بها لأنه من زنا من ناحیتها فلا یأخذ حکمها بالتبعیة من ناحیة الحریة، بل یلحق بأبیه و یأخذ حکمه بالتبعیة من ناحیة الرقیة.

(3)و لا تدبیر لهم لبطلان تدبیر أبیهم و قد نص علی ذلک خبر ابن مسلم و خبر العلاء المتقدمین.

(4)أی و أولاد الآبق الموجودة قبل الإباق فهم علی التدبیر، و لا یبطل تدبیرهم بإباقه، للاستصحاب الجاری فی تدبیرهم من دون معارض و إن بطل تدبیره بإباقه.

(5)من سرایة التدبیر إلیهم.

(6)لو ارتد السید لا عن فطرة بعد التدبیر لم یبطل التدبیر بلا خلاف فیه، لعدم خروج ماله عن ملکه بالارتداد، إذ المرتد الملی لا یقتل بل یستتاب، و علیه فلو مات السید المرتد فی حال الردة عتق المدبّر من ثلث ماله.

(7)أی السید.

(8)ارتداد السید.

(9)أی بطلان تدبیر العبد، فعن المشهور البطلان لزوال ملک المرتد الفطری، لأنه یجب قتله علی کل حال و تنتقل ترکته إلی ورثته و إن لم یقتل فعلا، و مع زوال الملک یبطل التدبیر، إذ لا عتق إلا فی ملک.

و عن الشیخ فی ظاهر المبسوط عدم البطلان لسبق حق المدبّر علی حق الوارث، فلا ینتقل إلیه، و إذا مات السید انعتق ثلث المدبّر إذ لا مال للمرتد سواه لانتقال سائر الترکة إلی الورثة من حین الارتداد.

نعم نقل الشارح فی المسالک و صاحب الجواهر أنه ربما قیل بانعتاقه من حین الارتداد تنزیلا للردة منزلة الموت، و هو بعید، لأنه المرتد الفطری و إن وجب قتله قد لا یقتل لقصور فی بسط ید الحاکم أو لهروبه، فکیف یحکم بعتق المدبر مع أنه معلق علی الوفاة.
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نظر. من انتقال (1) ماله (2) عنه فی حیاته. و من تنزیلها (3) منزلة الموت فیعتق بها.

و الأقوی الأول، و لا یلزم من تنزیلها (4) منزلة الموت فی بعض الأحکام (5) ثبوته (6) مطلقا (7)، و إطلاق العبارة (8) یقتضی الثانی.

و قد استشکل الحکم (9) فی الدروس، لما ذکرناه (10)(و) کذا (لا) یبطل (11) (بارتداد العبد إلا أن یلحق بدار الحرب) قبل الموت (12) لأنه اباق، و لو التحق (1)دلیل بطلان التدبیر، و هو دلیل المشهور.

(2)مال المرتد الفطری.

(3)أی تنزیل الردة، و هو دلیل علی انعتاقه بمجرد الردة، و قد ترک قول الشیخ الدال علی صحة التدبیر و أنه ینعتق بعد وفاة السید، إلا أن الانعتاق للثلث علی ما تقدم.

(4)أی تنزیل الردة.

(5)کعدة الزوجة فإنها تعتد عدة المتوفی عنها، و انتقال الترکة إلی الورثة.

(6)أی ثبوت التنزیل.

(7)فی کل الأحکام.

(8)أی و إطلاق عبارة الماتن هنا الشاملة للملی و الفطری یقتضی أن یکون حکم الفطری علی تنزیل الردة منزلة الموت فینعتق بمجرد الردة و فیه: أن عبارة الماتن و إن کانت شاملة للملی و الفطری لکن لا تقتضی ما قاله الشارح بل تقتضی عدم بطلان التدبیر حتی فی الفطری، و لعل المصنف قد مال إلی قول الشیخ المتقدم من أنه لا یبطل التدبیر و لا ینعتق العبد إلا بعد وفاة السید المرتد، و لا ینعتق إلا ثلثه.

(9)ببطلان التدبیر بارتداد السید عن فطرة.

(10)من کون الردة الفطریة بمنزلة الموت فیقتضی انعتاق العبد بها.

(11)أی التدبیر، لو ارتد المملوک و لو کان عن فطرة فلا یبطل تدبیره و إن حکم بقتله للأصل، نعم لو التحق بدار الحرب بعد ذلک بطل تدبیره، لأن الالتحاق بدار الحرب إباق منه لأنه فرار من سیده، و الإباق هادم للتدبیر، و علیه لو مات المدبّر بعد ارتداده و قبل التحاقه بدار الحرب تحرّر لحصول المقتضی، و عن ابن الجنید الحکم ببطلان التدبیر بسبب الارتداد قیاسا علی بطلان التدبیر بسبب الالتحاق بدار الحرب بدعوی أن الإباق هدم التدبیر لأنه معصیة للمولی المدبّر، فیجب أن یکون الارتداد هادما للتدبیر لأنه معصیة للّه، و معصیة اللّه أشدّ و فیه أنه قیاس مع الفارق، إذ یصدق الفرار و الإباق علی الثانی دون الأول، و النص قد اقتصر علی الإباق دون الارتداد.

(12)أی قبل موت مولاه.
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بعده (1) تحرر من الثلث، و الفارق بین الارتداد و الإباق - مع أن طاعة اللّه أقوی (2)، فالخروج عنها (3) أبلغ من الإباق (4) - النص، و قد یقرّب (5) بغناء اللّه تعالی عن طاعته (6) له، بخلاف المولی، مع أن (7) الإباق یجمع معصیة اللّه تعالی و المولی، بخلاف الارتداد (8). فقوة الارتداد ممنوعة.


فی أنّ کسب المدبّر للمولی

(و کسب المدبّر فی الحیاة) أی حیاة المولی (للمولی (9)، لأنه (10) رق) لم یخرج بالتدبیر عنها (11)(و لو استفاده (12) بعد الوفاة (13) فله (14) جمیع کسبه أن خرج (15) من الثلث، و إلا (16) فبنسبة ما أعتق منه (17)، و الباقی) من کسبه (للوارث).

هذا إذا کان تدبیره معلقا علی وفاة المولی، فلو کان معلقا علی وفاة غیره (18)، (1)أی لو التحق بدار الحرب بعد موت المولی تحرر من الثلث لحصول المقتضی من التدبیر و عدم المانع، إذ لا یتوهم إلا الالتحاق و هو لم یحصل فی زمن حیاة المولی لیکون إباقا هادما للتدبیر.

(2)من طاعة المولی.

(3)عن طاعة اللّه، و الخروج عنها بالارتداد.

(4)الذی هو خروج عن طاعة المولی.

(5)أی یقرّب الفارق بین بطلان التدبیر بالإباق و عدم بطلانه بالارتداد.

(6)أی عن طاعة المرتد.

(7)فارق ثان.

(8)فإنه معصیة للّه تعالی خاصة.

(9)بلا خلاف فیه، لأن المدبّر لم یخرج عن ملک مولاه بالتدبیر.

(10)أی لأن المدبّر.

(11)عن الرقیة.

(12)أی استفاد الکسب.

(13)أی وفاة المولی.

(14)فللمدبّر.

(15)أی خرج المدبّر من ثلث ترکة سیده، و جمیع کسبه حینئذ له لأنه حر.

(16)أی و إن لم یخرج جمیعه من ثلث ترکة سیده.

(17)من کسبه بمقدار ما عتق منه.

(18)غیر المولی من المخدوم و الزوج.
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و تأخرت (1) عن وفاة المولی فکسبه بعد وفاة مولاه ککسبه قبلها (2) لبقائه علی الرقیة، و لو ادعی بعد الموت (3) تأخر الکسب و أنکره (4) الوارث حلف المدبّر (5)، لأصالة عدم التقدم (6).


النظر الثانی - فی الکتابة


فی معنی الکتابة و ثوابها

(النظر الثانی - فی الکتابة (7) و اشتقاقها من الکتب (8)، و هو الجمع (9)، لانضمام بعض النجوم إلی بعض (10). و منه (11) کتبت الحروف. و هو (12) مبنی (1)أی وفاة الغیر المعلّق علیها عتق العبد.

(2)قبل وفاة المولی فیکون الکسب للورثة، لأنه رق لهم فکسبه لهم أیضا.

(3)أی ادعی العبد تأخر الکسب بعد وفاة المولی.

(4)أی أنکر تأخر الکسب.

(5)أی العبد، لأنه صاحب ید علی المال، فهو المنکر واقعا و تکون الدعوی مال تحت ید العبد بعد تحرره فهو له بحسب الظاهر، و ادعی علیه الوارث أنه اکتسبه قبل تحرره فهو له، و أنکر ذلک العبد المحرّر فالقول قول المنکر مع یمینه.

(6)أی أصالة عدم تقدم الکسب علی الوفاة هذا تعلیل علیل، لأنه معارض بأصالة عدم تقدم الموت علی الکسب.

(7)قال الشارح فی المسالک: (المکاتبة و الکتابة مصدران مزیدان مشتقان من المجرد و هو الکتب، و أصله الضم و الجمع، یقول: کتبت البغلة إذا ضممت بین شفریها بحلقة، و کتبت القربة إذا أوکیت رأسها.

و منه الکتابة لما فیها من ضمّ بعض الحروف إلی بعض، و الکتیبة لانضمام بعضهم إلی بعض، فسمّی هذا العقد کتابة لانضمام النجم فیها إلی النجم، أو لأنها توثق بالکتابة من حیث إنها منجّمة مؤجلة، و ما یدخله الأجل یستوثق بالکتابة، و لذلک قال اللّه تعالی:

إِذا تَدایَنْتُمْ بِدَیْنٍ إِلی أَجَلٍ مُسَمًّی فَاکْتُبُوهُ انتهی.

(8)کمصدر مجرد.

(9)أی الکتب بمعنی الضم و الجمع.

(10)النجم هو الزمن الذی یحلّ فیه أجل الدین، لأن العرب کانوا یوقتون بطلوع النجم، لأنهم لا یعرفون الحساب، فکانوا یسمون الوقت الذی یحلّ فیه الأداء نجما، ثم توسعوا حتی سمّوا الوظیفة نجما.

(11)أی و من الکتب بمعنی الضم و الجمع.

(12)أی اشتقاق الکتابة من الکتب بمعنی الضم.
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علی الغالب (1)، أو الأصل من وضعها (2) بآجال متعددة، و إلا فهو (3) لیس بمعتبر عندنا (4) و إن اشترطا الأجل (5).

(و هی مستحبة (6)

(1)أی هذا الاشتقاق - باعتبار ضمّ بعض النجوم إلی بعض - مبنی علی الغالب فی الکتابة، أو هو الأصل فیها إذ کانت الکتابة عند وضعها باعتبار ضم بعض النجوم إلی بعض، و لکن ضمّ بعض النجوم إلی بعض غیر معتبر عندنا فی صدق الکتابة فلا ینافیه اتحاد الأجل.

(2)أی وضع الکتابة.

(3)أی ضم بعض النجوم إلی بعض بالآجال المتعددة.

(4)فی صدق الکتابة فیکفی اتحاد الأجل.

(5)أی و إن اشترطنا الأجل فی الکتابة.

(6)ذهب بعض العامة إلی وجوبها لظاهر الأمر فی قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَبْتَغُونَ الْکِتابَ مِمّا مَلَکَتْ أَیْمانُکُمْ فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً، وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ الَّذِی آتاکُمْ (1).

و الأمر محمول عندنا علی الاستحباب بالاتفاق، و لکنه مع الأمانة المفسرة بالدیانة، و الاکتساب المفسّر بالمال للأخبار.

منها: صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قول اللّه عزّ و جلّ: فکاتبوهم إن علمتم فیهم خیرا، قال: إن علمتم لهم دینا و مالا)(2) ، و صحیح ابن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام فی حدیث، قال: (سألته عن قول اللّه عزّ و جلّ: فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً ، قال: الخیر إن علمت أن عنده مالا)3، و صحیح ابن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قول اللّه عزّ و جلّ: فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً ، قال: الخیر أن یشهد أن لا إله إلا اللّه و أن محمدا رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم، و یکون بیده عمل یکتسب به، أو یکون له حرفة)4، و فی المقنع قال: (و روی فی تفسیرها: إذا رأیتموهم یحبون آل محمد صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فارفعوهم درجة)(3).

و الأخبار قد صرحت باشتراط الدیانة - لئلا یضیّع العبد ما یحصّله، بل یصرفه إلی السید لیعتقه فلذا عبّر بعضهم عنها بالأمانة هذا من جهة و من جهة أخری فبعض الأخبار قد
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1- (1) سورة النور، الآیة: 33.

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

3- (5) الوسائل الباب - 1 - من أبواب المکاتبة حدیث 7.




(مع الأمانة) و هی الدیانة (و التکسب) للأمر بها (1) فی الآیة مع الخیر (2)، و أقل مراتبه (3) الاستحباب، و فسر الخیر بهما (4) لإطلاقه (5) علی الأول (6) فی مثل قوله تعالی: وَ ما تَفْعَلُوا مِنْ خَیْرٍ یَعْلَمْهُ اللّهُ (7). فَمَنْ یَعْمَلْ مِثْقالَ ذَرَّةٍ خَیْراً یَرَهُ (8) و علی الثانی (9) فی مثل قوله تعالی: وَ إِنَّهُ لِحُبِّ الْخَیْرِ لَشَدِیدٌ (10) و إِنْ تَرَکَ خَیْراً (11) صرّح باشتراط وجود مال عنده إلا أنه محمول علی قدرته علی التکسب جمعا بین الأخبار.

و من جهة ثالثة فالمشهور علی تأکد الاستحباب مع اجتماع الشرطین عند سؤال المملوک الکتابة لظاهر قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَبْتَغُونَ الْکِتابَ مِمّا مَلَکَتْ أَیْمانُکُمْ فَکاتِبُوهُمْ (1).

و ذهب المحقق فی النافع إلی تأکد استحباب الکتابة مع التماس العبد و لو کان عاجزا لموثق سماعة (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن العبد یکاتبه مولاه و هو یعلم أن لیس عنده قلیل و لا کثیر، قال: یکاتبه و إن کان یسأل الناس، و لا یمنعه المکاتبة من أجل أنه لیس له مال، فإن اللّه یرزق العباد بعضهم من بعض، و المؤمن معان، و یقال: المحسن معان)(2) ، مع أن المشهور کما فی المسالک علی عدم استحباب الکتابة عند فقد الشرطین أو أحدهما، و عن المبسوط أنه مکروه، مع أن النص المتقدم حجة علیهم بالإضافة إلی رجحان العتق مطلقا کما تقدم فی بابه الدال علی مطلق استحبابها.

(1)بالکتابة.

(2)أی الخیر الموجود فی الآیة.

(3)أی مراتب الأمر، و حمله علی الاستحباب هنا اتفاقی کما تقدم.

(4)أی بالدیانة و التکسب، و قد عرفت أن تفسیر الخیر بهما إنما هو للأخبار.

(5)أی إطلاق الخیر.

(6)الدیانة.

(7)سورة البقرة، الآیة: 197.

(8)سورة الزلزلة، الآیة: 7.

(9)أی و یطلق الخیر علی الثانی أی التکسب.

(10)سورة العادیات، الآیة: 8.

(11)فی آیة الوصیة سورة البقرة، الآیة: 180، و الخیر فی الآیة هنا المال و سببه التکسب.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 33.

2- (2) الوسائل الباب - 2 - من أبواب المکاتبة حدیث 1.




فحمل علیهما (1)، بناء علی جواز حمل المشترک (2) علی کلا معنییه إما مطلقا (3)، أو مع القرینة، و هی (4) موجودة لصحیحة الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی قول اللّه عزّ و جلّ: إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً قال: إن علمتم لهم دینا و مالا و رواه الکلینی بسند صحیح.

و حینئذ (5) یندفع ما قیل: إن استعمال المشترک فی معنییه مرجوح (6)، أو مجاز (7) لا یصار إلیه (8).

نعم روی فی التهذیب عن الحلبی صحیحا عنه علیه السّلام فی الآیة قال: إن علمتم فیهم مالا (9) بغیر ذکر الدین، و المثبت (10) مقدم.

(و یتأکد) الاستحباب (11)(بالتماس العبد) مع جمعه (12) للوصفین (13) أما مع عدمهما (14)، (1)أی فحمل لفظ الخیر الوارد فی آیة المکاتبة علی الدیانة و التکسب فی إطلاق واحد.

(2)و هو الخیر هنا.

(3)و لو مع عدم القرینة.

(4)أی القرینة موجودة فی المقام.

(5)أی و حین حمل المشترک علی کلا معنییه بالقرینة.

(6)إذ الأصل استعمال اللفظ و لو کان مشترکا فی معنی واحد.

(7)لأن اللفظ المشترک قد وضع بوضعین لمعنیین مع قید الوحدة، فاستعماله فی المعنیین بدون قید الوحدة استعمال له فی بعض ما وضع له و هو استعمال مجازی.

(8)لا یصار إلیه عند تردد المشترک بین استعماله فی معنی واحد من معانیه و هو استعمال حقیقی و بین استعماله فی معنییه و هو استعمال مجازی، و الاستعمال الحقیقی مقدم علی المجازی، لاحتیاج الثانی إلی قرینة و الأصل عدمها.

(9)الوسائل الباب - 1 - من أبواب المکاتبة حدیث 3.

(10)أی الخبر المثبت للشرط الآخر مقدّم علی ما لم یثبته، لأن غیر المثبت لم یتعرض لنفیه فلا تعارض بینهما.

(11)أی استحباب المکاتبة.

(12)أی جمع العبد.

(13)من الدیانة و الکسب.

(14)أی عدم الوضعین.
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أو أحدهما (1) فلا (2) فی ظاهر کلام الأصحاب، و فی النافع أنها (3) تتأکد بسؤال المملوک و لو کان عاجزا (4). فجعل (5) الاستحباب مع عدم سؤاله مشروطا بالشرطین، و معه (6) یکتفی (7) بالأول (8) خاصة (9)(و لو عدم الأمران (10) الصادق (11) بعدم أحدهما (12)، و عدمهما معا (فهی (13) مباحة) علی المشهور.

و قیل: مکروهة (14).


فی أنها معاملة مستقلة

(و هی (15) معاملة) بین المولی، و المملوک (مستقلة) بنفسها علی الأشهر (16)

(1)أی عدم أحدهما.

(2)أی فلا یتأکد الاستحباب.

(3)أی الکتابة المستحبة.

(4)أی عاجزا عن التکسب.

(5)أی جعل المحقق فی النافع أصل الاستحباب مع عدم التماس العبد مشروطا بالشرطین، و مع الالتماس یتأکد الاستحباب و لو کان عاجزا و هذا علی خلاف ظاهر کلامهم.

(6)أی و مع سؤال العبد.

(7)أی یکتفی المحقق فی الاستحباب بل و تأکده.

(8)و هو الدیانة.

(9)من دون اشتراط التکسب و لذا قال: (و لو کان عاجزا).

(10)من الدیانة و المال.

(11)صفة لعدم الأمرین.

(12)أی بعدم أحد الشرطین و صادق بعدم الشرطین معا، لأن الکل کما ینتفی بانتفاء جمیع أجزائه ینتفی بانتفاء بعض أجزائه.

(13)أی الکتابة.

(14)کما عن الشیخ فی المبسوط، و قد تقدم ما فی هذین القولین.

(15)أی المکاتبة.

(16)وقع الخلاف بینهم فی حقیقة المکاتبة، فهل هی عتق بصفة کما عن بعض العامة، و المراد بالصفة هو العوض المعلوم علی المملوک إلی أجل مضبوط، و لیس له دلیل إلا أن المکاتبة فیها خصائص العتق فهو عتق بعوض، و هو ضعیف لعدم صدق العتق علیها عرفا، و عدم قصد العتق فی عقد المکاتبة علی أن العتق مشروط بالتنجیز و القربة، و هما منفیان فی المکاتبة، و الاتحاد بین العتق و المکاتبة فی الغایة أو فی بعض الأحکام لا یقتضی
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و تختص بوقوعها (1) بین المالک و مملوکه (2)، و أن (3) العوض و المعوّض ملک السید، و أن (4) المکاتب (5) علی درجة بین الاستقلال و عدمه (6)، و أنه (7) یملک من بین العبید، و یثبت له (8)

اندراج المکاتبة تحت اسم العتق و إلا لدخل الکثیر فی المعاملات فی بعضها البعض.

و عن أبی الصلاح و ابن زهرة و ابن إدریس أنها بیع للعبد من نفسه، لتحقق بعض خواص البیع فیها باعتبار ذکر العوض، و فیه أن البیع یقتضی المغایرة بین البائع و المشتری و بینها و بین العوضین مع أن المبیع هنا فی المکاتبة هو نفس المشتری، و البیع یقتضی قبول المشتری للملک و هذا یستدعی أهلیة المشتری للملک، و الأهلیة مفقودة هنا، إذ المملوک لا یملک، و البیع یقتضی کون العوض ملکا للمشتری و المعوض ملکا للبائع مع أن العوض و المعوض هنالک العبد و کسبه ملک للبائع الذی هو المولی بالإضافة إلی أنه لو کان بیعا لثبت المال فی ذمة العبد و عتق فی الحال، مع أن التالی باطل مضافا إلی صحة سلب اسم البیع عن المکاتبة و تغایر مفهومهما عرفا، علی أن البیع لا یفتقر فی صحته إلی ذکر الأجل مع أن الکتابة مشروطة بذکر الأجل کما سیأتی إلی غیر ذلک المنافیات لکونها بیعا.

لذلک ذهب المشهور إلی أن المکاتبة معاملة مستقلة خارجة عن قیاس المعاملات من جهة أنها دائرة بین السید و العبد مع أن العبد ملک لسیده و أن العوضین للسید، و أن المکاتب علی مرتبة متوسطة بین الرق و الحریة، فلیس له استقلال الأحرار و لا عجز الممالیک، نعم لما کانت الحاجة داعیة إلی المکاتبة لأن السید قد لا تسمح نفسه بالعتق مجانا و المملوک لا یشمّر عن ساعده للکسب ما لم یکاتب شرعها حینئذ الشارع و رتب علیها أحکاما و اغتفر فیها ما لا یغتفر فی غیرها.

(1)أی بوقوع المکاتبة.

(2)مع أن بقیة المعاملات تجری بین مالکین أو لا تجری بین المالک و ماله، هذا و الشارح قد استدل بهذه الخواص علی أن المکاتبة لا تلحق بغیرها بل هی عقد مستقل لعدم وجود هذه الخواص فی غیرها.

(3)خاصیّة ثانیة فی المکاتبة.

(4)خاصیّة ثالثة فی المکاتبة.

(5)بعد الکتابة.

(6)فلیس له استقلال الأحرار و لا عجز الممالیک.

(7)أی و أن المکاتب، و هذه خاصیّة رابعة فی المکاتبة.

(8)للمکاتب و هذه خاصیة سادسة فی المکاتبة.
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أرش الجنایة علی سیده (1)، و علیه (2) الارش للسید المجنی علیه، و تفارق (3) البیع باعتبار الأجل (4) فی المشهور، و سقوط (5) خیار المجلس، و الحیوان و عدم قبولها لخیار الشرط (و لیست (6) بیعا للعبد من نفسه) و ان اشبهته (7) فی اعتبار العوض المعلوم، و الأجل المضبوط علی تقدیر ذکره (8) فی البیع، لمخالفتها (9) له (10) فی الأحکام، و لبعد ملک الإنسان (11) نفسه فلو باعه (12) نفسه بثمن مؤجل لم یصح (و لا عتقا (13) بصفة) و هی (14) شرط عوض معلوم علی المملوک فی أجل مضبوط.

و هو (15) وفاق، خلافا لبعض العامة.


فی ما یشترط فی المتعاقدین

(و یشترط فی المتعاقدین الکمال) بالبلوغ، و العقل (16)، (1)لو جنی سیده علیه.

(2)و علی المکاتب.

(3)أی المکاتبة و هذه خاصیة سابعة فی المکاتبة.

(4)أی باعتبار الأجل فی المکاتبة فی المشهور و یأتی غیر المشهور، و أما البیع فلا یشترط فی صحته ذکر الأجل.

(5)عطف علی قوله (باعتبار الأجل) و المعنی و المکاتبة تفارق البیع بسقوط خیار المجلس و الحیوان فیها دون البیع، و کذا لا تقبل لخیار الشرط بخلاف البیع فإنه قابل لذلک.

(6)أی المکاتبة.

(7)أی اشبهت البیع.

(8)أی ذکر الأجل.

(9)تعلیل لعدم کون المکاتبة بیعا.

(10)للبیع.

(11)من باب إضافة المصدر إلی فاعله، و المعنی عدم جواز تملیک الإنسان لنفسه شیئا، لأنه لو کان مالکا فلا معنی لتملکه ثانیا لأنه تحصیل الحاصل و هو محال.

(12)أی فلو باع المولی عبده لنفس العبد بثمن مؤجل لم یصح، لأنه تحصیل الحاصل کما تقدم.

(13)أی و لیست المکاتبة عتقا بصیغة خلافا لبعض العامة.

(14)أی الصفة.

(15)أی کون المکاتبة لیست عتقا بصیغة، و هذا وفاقی عندنا خلافا لبعض العامة.

(16)لا إشکال و لا خلاف فی أنه یعتبر فی المولی الموجب البلوغ و العقل و الاختیار و جواز
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فلا یقع (1) من الصبی و إن بلغ عشرا و جوّزنا عتقه (2)، و لا من المجنون المطبق، و لا الدائر جنونه فی غیر وقت الافاقة (3). و هذان (4) مشترکان بین المولی و المکاتب.

و قد یتخیل عدم اشتراطهما (5) فی المکاتب (6)، لأن المولی ولیه فیمکن قبوله عنه، و کذا الأب (7) و الجد و الحاکم مع الغبطة. و له وجه و إن استبعده المصنف فی الدروس غیر مبیّن وجه البعد (8).

(و جواز تصرف المولی (9)

التصرف، لأن المکاتبة عقد کبقیة العقود، و قد تقدم ما یدل علی اعتبار هذه الأمور الأربعة.

بل و لا یکتفی بمکاتبه المولی الموجب الصبی و إن بلغ عشرا لسلب عبارة الصبی شرعا، سواء جوزنا عتقه أم لا، لخروج المکاتبة عن أفراد العتق علی ما تقدم.

نعم وقع الخلاف بینهم فی اشتراط إسلام الموجب و سیأتی التعرض له.

کما أنه لا إشکال و لا خلاف فی بلوغ و عقل العبد القابل لسلب عبارة الصبی و المجنون، نعم وقع الخلاف بینهم فی اشتراط إسلام العبد و سیأتی التعرض له.

(1)أی التعاقد.

(2)فلا نجوّز مکاتبته للتغایر بینهما.

(3)و أما فی وقت الإفاقة فیصح بلا خلاف لوجود العقل.

(4)أی الشرطان من البلوغ و العقل.

(5)أی عدم اشتراط البلوغ و العقل.

(6)مبنی للمفعول و هو العبد.

(7)أی أبو المکاتب وجده.

(8)و وجهه قوله تعالی: وَ الَّذِینَ یَبْتَغُونَ الْکِتابَ مِمّا مَلَکَتْ أَیْمانُکُمْ فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً (1) و لا ابتغاء للصبی و المجنون، هذا فضلا عن أن مقتضی الکتابة وجوب السعی علی المکاتب، و الصبی و المجنون لا یجب علیهما السعی کما لا یجب علیهما غیره.

(9)فلا یصح مکاتبة المولی المحجور علیه، لأنه ممنوع من التصرف المالی، و المکاتبة تصرف مالی.
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1- (1) سورة النور، الآیة: 33.




فلا یقع من السفیه بدون إذن الولی (1)، و لا المفلس بدون إذن الغرماء (2)، و لا من المریض (3) فیما زاد منه (4) علی الثلث بدون إجازة الوارث (5)، و إن کان العوض (6) بقدر قیمته، لأنها (7) ملک المولی فلیست (8) معاوضة حقیقیة (9)، بل فی معنی التبرع (10) ترجع إلی معاملة المولی علی ماله بماله.

و یستفاد من تخصیص الشرط (11) بالمولی جواز کتابة المملوک السفیه إذ لا مال له یمنع من التصرف فیه. نعم یمنع من المعاملة المالیة (12)، و من قبض المال لو ملکه بعد تحقق الکتابة.


فی الإیجاب و القبول

(و لا بد) فی الکتابة (من العقد المشتمل علی الایجاب (13) مثل کاتبتک علی أن)

(1)ولی السفیه أبوه وجده إذا اتصل سفهه بالبلوغ بحیث بلغ سفیها، و ولیّه الحاکم إذا تجدد سفهه بعد البلوغ.

(2)لأن المفلس ممنوع من التصرف حفظا لحق الغرماء.

(3)الذی اتصل مرضه بموته.

(4)من العبد المکاتب.

(5)لأن مریض الموت تنفذ تصرفاته فی الثلث، و الباقی بحاجة إلی إذن الوارث کما تقدم مرارا.

(6)أی مال الکتابة الذی هو عوض العبد.

(7)أی لأن قیمة العبد.

(8)أی مکاتبة المریض لعبده بقدر قیمته.

(9)نعم لو کانت معاوضة حقیقیة لا تبرع فیها فإنها تنفذ علی کل حال، لأن تقیید تصرفات المریض من الثلث إنما هو فی تبرعه.

(10)لأن المعاملة الحقیقیة هی ما یملک کل من المتعاقدین ما لیس ملکا له، و هنا المولی یملک العبد و کسبه، فجعل العبد فی قبال الکسب إنما هو تبرع منه فلا بد أن یکون من الثلث لو صدر من المولی فی حال الموت.

(11)أعنی جواز التصرف.

(12)کالبیع و الشراء و ینحصر سعیه فی التکسب بالأجرة کالأجیر و نحوه.

(13)لا إشکال و لا خلاف فی أن المکاتبة عقد مفتقر إلی الإیجاب و القبول، کغیره من العقود، و یکفی فی عقد المکاتبة أن یقول المولی: کاتبتک مع تعیین الأجل و العوض، و یقول العبد: قبلت.

ص:428






(تؤدی إلیّ کذا (1) فی وقت کذا (2) ان اتحد الأجل (أو أوقات کذا) إن تعدد (3) (فإذا ادیت فأنت حر).

و قیل: لا یفتقر إلی إضافة قوله: فإذا ادیت إلی آخره، بل یکفی قصده (4)، لأن التحریر غایة الکتابة فهی دالة علیه (5)، فلا یجب ذکره (6) کما لا یجب ذکر غایة البیع و غیره، خصوصا لو جعلناها (7) بیعا للعبد من نفسه (8).

و یضعّف (9) بأن القصد إلیه (10) إذا کان معتبرا لزم اعتبار التلفظ بما یدل علیه (11)، لأن هذا (12) هو الدلیل الدال علی اعتبار الایجاب و القبول (13) اللفظیین

و لکن لا یفتقر العقد إلی قول المولی: فإذا أدیت فأنت حر مع نیة ذلک، کما عن الشیخ فی المبسوط و نسب إلی الأکثر، لأن هذا القول غایة الکتابة، و الکتابة دالة علیه فلا یجب ذکرها کما لا یجب ذکر غایة البیع و الإجارة، نعم لا بد من قصد ذلک و إن لم یتلفظ.

و عن الشیخ فی الخلاف و ابن إدریس أنه یجب التلفظ بهذا القول مع قصده، و مال إلیه الفخر و الشهید فی نکت الإرشاد، و قال الشارح فی المسالک: (و یتخرج فی المسألة قول ثالث، و هو عدم اشتراط القصد الخاص إلی اللفظ کغیره من الألفاظ الصریحة فی معناها) انتهی.

(1)و هذا هو العوض.

(2)و هذا هو الأجل.

(3)أی تعدد الأجل.

(4)أی قصد قوله: فإذا أدیت فأنت حر.

(5)أی فالکتابة دالة علی التحریر.

(6)أی ذکر التحریر.

(7)أی لو جعلنا المکاتبة.

(8)لأن البیع متفق فیه علی عدم الاحتیاج إلی قول البائع: فإذا اشتریته فهو ملک لک، فتکون المکاتبة مستغنیة عن هذه الإضافة الدالة علی غایتها.

(9)أی یضعّف القول بعدم الافتقار إلی ذکر الغایة مع أنه اشترط قصدها.

(10)إلی التحریر کغایة للمکاتبة.

(11)علی التحریر کغایة للمکاتبة.

(12)و هو کل ما اعتبر قصده فلا بد من لفظ یدل علیه.

(13)و لا یکفی فیهما القصد إلیهما.
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فی کل عقد، و لا یکفی قصد مدلوله (1).

نعم لو قیل: بعدم اعتبار قصده (2) أیضا (3) کما فی غیره (4) من غایات العقود اتجه (5)، لکن لا یظهر به (6) قائل (7)(و القبول مثل قبلت) و رضیت.

و توقف هذه المعاملة علی الایجاب و القبول یلحقها (8) بقسم العقود، فذکرها فی باب الایقاعات التی یکفی فیها (9) الصیغة من واحد بالعرض (10) تبعا للعتق، و لو فصلوها و وضعوها فی باب العقود کان أجود.

(فإن قال) المولی فی الایجاب مضافا إلی ذلک (11):(فإن عجزت فأنت ردّ) بفتح الراء و تشدید الدال مصدر بمعنی المفعول أی مردود (فی الرق فهی (12) مشروطة، و إلا) یقل ذلک (13)، بل اقتصر علی الایجاب السابق (فهی مطلقة (14).

(1)أی مدلول العقد من دون التلفظ بالإیجاب و القبول.

(2)أی بعدم اعتبار قصد التحریر کغایة للمکاتبة.

(3)کما لا یعتبر التلفظ به.

(4)أی فی غیر التحریر الذی هو غایة المکاتبة.

(5)أی اتجه القول بعدم الاحتیاج إلی التلفظ بما یدل علی التحریر و هو قوله: فإذا أدیت فأنت حر.

(6)أی بعدم اعتبار القصد و عدم اعتبار التلفظ.

(7)و علیه فإذا کان لا بدّ من اعتبار القصد فقد عرفت أنه لا بد من التلفظ بما یدل علیه حینئذ.

(8)أی یلحق هذه المعاملة أعنی المکاتبة.

(9)فی الإیقاعات.

(10)أی بالتبع، و هو متعلق بقوله: (فذکرها).

(11)أی إلی قوله: کاتبتک علی أن تؤدی إلیّ کذا فی وقت کذا، فإذا أدیت فأنت حر.

(12)أی المکاتبة.

(13)من قوله: فإن عجزت فأنت رد.

(14)الکتابة قسمان: مشروطة و مطلقة، و المطلقة أن یقتصر علی العقد و الأجل و العوض و النیة بالمعنی المتقدم، و المشروطة أن یقول مع ذلک: فإن عجزت فأنت رد فی الرق للأخبار الکثیرة.
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و من القید (1) یظهر وجه التسمیة (2).

و یشترک القسمان فی جمیع الشرائط و أکثر الأحکام، و یفترقان فی أن المکاتب فی المطلقة ینعتق منه بقدر ما یؤدی من مال الکتابة، و المشروط لا ینعتق منه شیء حتی یؤدی الجمیع، و الاجماع علی لزوم المطلقة، و فی المشروطة خلاف و سیأتی.


فی اشتراط الأجل

(و الأقرب اشتراط الأجل) فی الکتابة مطلقا (3)

منها: صحیح محمد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السّلام (إن المکاتب إذا أدّی شیئا عتق بقدر ما أدی إلا أن یشترط موالیه إن هو عجز فهو مردود، فلهم شرطهم)(1) ، و صحیحه الآخر عنه علیه السّلام (فی مکاتب شرط علیه إن عجز أن یردّ فی الرق، قال: المسلمون عند شروطهم)2، و صحیح الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی المکاتب إذا أدی بعض مکاتبته، فقال: إن الناس کانوا لا یشترطون، و هم الیوم یشترطون، و المسلمون عند شروطهم، فإن کان شرط علیه إن عجز رجع، و إن لم یشترط علیه لم یرجع)(2) و غیره کثیر.

بلا خلاف فی ذلک منا، و العامة لیس عندهم إلا قسم واحد، و هو المشروط عندنا فلا یعتق إلا بأداء تمام المال للنبوی (المکاتب عبد ما بقی علیه درهم)(3) ، و هو محمول علی صورة الشرط جمعا بینه و بین ما تقدم.

هذا من جهة و من جهة أخری فمما تقدم من الأخبار تعرف أن العبد فی المطلقة ینعتق منه بقدر ما یؤدی، و فی المشروطة لا ینعتق منه شیء إلا بأداء تمام المال.

(1)و هو قول المولی فی العقد: فإن عجزت فأنت ردّ.

(2)أی تسمیه المطلقة، و هی الخالیة عن القید المذکور، و تسمیة المشروطة و هی المقیدة بالقید المذکور.

(3)سواء کانت مشروطة أم مطلقة، وقع الخلاف بینهم فی اشتراط الأجل فی الکتابة، و بعبارة أخری وقع الخلاف بینهم فی اشتراط کون العوض مؤجلا أو أنه یصح حالا.

فعن الأکثر أنه لا بد من ذکر الأجل و کون العوض مؤجلا لدلیلین:

الأول: إتباع السلف من عهد النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فإنهم لا یعقدون الکتابة إلا علی عوض مؤجل.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المکاتبة حدیث 2 و 7.

2- (3) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المکاتبة حدیث 3.

3- (4) سنن البیهقی ج 10 ص 324.




بناء (1) علی أن العبد لا یملک شیئا فعجزه حال العقد عن العوض حاصل (2)، و وقت الحصول (3) متوقع مجهول فلا بد من تأجیله (4) بوقت یمکن فیه (5) حصوله عادة.

و فیه نظر، لإمکان التملک عاجلا (6) و لو بالاقتراض کشراء (7) من لا یملک شیئا من الأحرار، خصوصا لو فرض حضور شخص یوعده (8) بدفع المال عنه بوجه (9) فی المجلس (10).

و یندفع ذلک (11)

الثانی: إن العبد عاجز عن أداء العوض الحال، لأن ما بینه هو للسید، و ما لیس بیده متوقع الحصول فلا بدّ من ضرب الأجل لئلا یتطرق الجهالة الموجبة للغرر المنهی عنه فی الشریعة.

و فی کلیهما نظر، أما فی الأول فلأن عمل السلف دال علی ثبوت المؤجل و الأجل و هو أعم من فساد الحال، و أما فی الثانی فلإمکان تحصیل المال عقیب العقد بالقرض أو بالتبرع أو یکون العوض فی العقد علی ملح مثلا و هما علی مملحة فیمکنه تسلیم العوض عقیب العقد مباشرة، و علیه فلا یلزم بطلان الحال، فلذا ذهب الشیخ فی الخلاف و ابن إدریس و یحیی بن سعید إلی عدم اعتبار الأجل لإطلاق أدلة الکتابة، و اختاره الفاضل فی القواعد و الشارح فی المسالک.

(1)تعلیل لاشتراط الأجل.

(2)لأن کل ما بیده حال العقد فهو لسیده.

(3)أی وقت حصول مال الکتابة یتوقع حصوله فیما بعد، فلا بد من تأجیل العوض حتی یتمکن من تحصیله.

(4)أی تأجیل العوض.

(5)أی یمکن فی الوقت المؤجل تحصیل العوض عادة.

(6)أی لإمکان تملک العبد العوض عقیب العقد عاجلا.

(7)أی کما لا یمنع من شراء الحر للمتاع حالا و هو لا یملک شیئا فکذا المقام.

(8)أی یوعد العبد المکاتب.

(9)کالهبة و نحوها.

(10)أی مجلس عقد المکاتبة.

(11)أی ما قیل فی النظر.

ص:432





کله بأن العجز حالة العقد حاصل، و هو المانع (1).

نعم لو کان بعضه (2) حرا و بیده مال فکاتبه (3) علی قدره (4) فما دون حالا فالمتجه الصحة، لأنه (5) کالسعایة (6)، و لو کان (7) واقفا علی معدن مباح یمکنه تحصیل العوض منه فی الحال فعلی التعلیل بجهالة وقت الحصول (8) یصح (9)، و بالعجز (10) حالة العقد یمتنع (11).

و قیل: لا یشترط الأجل مطلقا (12)، للأصل (13)، و إطلاق الأمر بها (14)، خصوصا علی القول بکونها (15)

(1)و فیه أنه تحکم بدون دلیل، و لذا مال إلی عدم اشتراط الأجل فی المسالک.

(2)أی بعض المکاتب.

(3)أی کاتبه مولاه.

(4)أی قدر المال الذی عنده.

(5)أی المذکور من الکتابة الأخیرة.

(6)أی سعایة المبعّض فی فکاک ما لم یتحرر منه، فکما لا یشترط فی السعایة الأجل فکذلک المقام.

(7)أی العبد المکاتب.

(8)و هو قوله: (و وقت الحصول متوقع مجهول فلا بدّ من تأجیله)، و المراد فإذا کان اشتراط الأجل لأن مال الکتابة متوقع الحصول فیما بعد فلا بد من تأجیله فتصح المکاتبة للواقف علی المعدن بعوض حال، و أما إذا کان اشتراط الأجل لأن العبد عاجز عن المال حالة العقد لأنه لیس أهلا للملک فلذا کان ما فی یده لسیده فلا تصح المکاتبة للواقف علی المعدن بعوض حال، و إن کان قادرا علی تحصیل العوض من المعدن بعد العقد، لأنه لیس بأهل للتملک حالة العقد، و عدم الأهلیة للتملک حالة العقد هو المانع.

(9)أی یصح العوض الحال.

(10)أی و علی التعلیل بالعجز.

(11)أی یمتنع العوض الحال.

(12)سواء کانت مطلقة أم مشروطة.

(13)أی أصالة عدم الاشتراط.

(14)بالمکاتبة، و المراد إطلاق الأخبار الدالة علی المکاتبة.

(15)أی بکون المکاتبة.
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بیعا، و یمنع (1) اعتبار القدرة علی العوض حالة العقد (2)، بل غایته (3) إمکانها بعده. و هو حاصل هنا (4).

و حیث یعتبر (5) أو یراد (6) یشترط ضبطه کأجل النسیئة (7) بما لا یحتمل الزیادة و النقصان، و لا یشترط زیادته (8) عن أجل واحد عندنا، لحصول الغرض (9)، و لو قصر الأجل بحیث یتعذر حصول المال فیه (10) عادة (11) بطل (12) إن علل بالجهالة (13)، (1)جملة حالیة و المراد، و الحال أنه یمنع.

(2)أی عقد البیع.

(3)أی غایة الاعتبار إمکان القدرة بعد عقد البیع.

(4)أی و إمکان القدرة علی العوض بعد العقد حاصل فی المکاتبة التی هی من أفراد البیع بناء علی القول المذکور.

(5)أی حیث یعتبر الأجل کما هو القول الأول.

(6)أی یراد الأجل علی القول الآخر.

(7)أی کالأجل المذکور فی بیع النسیئة، فلا بد من ضبطه بالاتفاق لئلا یلزم من عدم الضبط غرر، و الغرر منهی فی الشریعة.

(8)أی زیادة الأجل، فیکفی أن یذکر أجلا واحدا للعوض عندنا و عند أکثر العامة لإطلاق أدلة المکاتبة، خلافا لبعضهم فاشتراط کون الأجل نجمین فصاعدا، لأنه المعهود من عمل السلف، و لأن الکتابة مأخوذة من الکتب بمعنی الضم، و باعتبار ضم النجوم بعضها إلی بعض، و أقل ما یحصل به ذلک نجمان فصاعدا، و فیه أن عمل السلف لا یدل علی بطلان الأجل الواحد، علی أن الکتابة مأخوذة، من الکتب بمعنی الضم الذی هو هنا ضم النجوم بعضها إلی بعض مبنی علی الغالب کما تقدم.

(9)و هو غرض التأجیل، فإنه یحصل بأجل واحد.

(10)فی الأجل القصیر.

(11)بحیث یجعل العوض مائة دینار و الأجل ساعة، و من المتعذر علی الإنسان عادة تحصیل مائة دینار فی ساعة.

(12)أی بطل عقد المکاتبة.

(13)أی إن علّل اشتراط الأجل بالجهالة فی قوله: (و وقت الحصول متوقع مجهول فلا بد من تأجیله بوقت یمکن فیه حصوله عادة) و هذا وقت لا یمکن ذلک.
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و صح (1) إن علّل بالعجز (2).

و فی اشتراط اتصاله (3) بالعقد قولان أجودهما العدم (4)، للأصل.


فی حدّ العجز

(و حدّ العجز (5) المسوغ للفسخ فی المشروطة بمخالفة شرطه، فإن شرط (1)أی و صح عقد المکاتبة.

(2)أی إن علّل اشتراط الأجل بالعجز حیث إنه وقت العقد لا یملک شیئا و لیس له أهلیة التملک، و بعد الکتابة یرتفع العجز و تثبت الأهلیة فیصح عقد المکاتبة و إن کان الأجل قصیرا لا یمکن تحصیل العوض فیه عادة.

(3)أی اتصال الأجل.

(4)أی عدم الاتصال، لأصالة عدم اشتراط الاتصال، و لإطلاق أخبار المکاتبة، و وجه الاشتراط أن المعهود علی الاتصال فهو القدر المتیقن، هذا من جهة و من جهة ثانیة لم یتعرض الشارح لهذا الفرع فی المسالک عند تعرض المحقق، مع أن المحقق فی الشرائع قد تردد فی الاتصال و عدمه، و صاحب الجواهر قال إن الخلاف فیه کالخلاف فی أجل المتعة، و فی أجل المتعة ذهب الأکثر إلی عدم اشتراط الاتصال لإطلاق الأدلة، و ذهب صاحب الجواهر و جماعة إلی الاشتراط لأنه المعهود و المتیقن من الأدلة.

(5)قد عرفت أن المکاتبة علی قسمین، مشروطة و مطلقة، و عرفت أن المشروطة مشتملة علی شرط رده فی الرق عند عجزه عن الدفع، و علیه فإن شرط علیه المولی أنه ردّ فی الرق عند تأخیر النجم عن محله أو تأخیره إلی نجم آخر أو إلی مدة معینة أتبع شرطه، لأن المؤمنون عند شروطهم، و عند الإطلاق فیما لو قال المولی: فإن عجزت فأنت رد فی الرق، فقد اختلف الأصحاب فی حد العجز فعن المفید و ابن إدریس و الشیخ فی الاستبصار و کثیر من المتأخرین أن حد العجز هو تأخیر النجم عن محله، سواء بلغ التأخیر نجما آخر أم لا لصحیح معاویة بن وهب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث:

(قلت: فما حد العجز؟ قال علیه السّلام: إن قضاتنا یقولون: إن عجز المکاتب أن یؤخر النجم إلی النجم الآخر حتی یحول علیه الحول، قلت: فما تقول أنت؟ فقال علیه السّلام: لا و لا کرامة لیس له أن یؤخر نجما عن أجله إذا کان ذلک فی شرطه)(1) و هو ظاهر أیضا فی أن النجم إلی الحول، بحیث یکون التنجیم علی السنین، و صحیحه الآخر عنه علیه السّلام (عن مکاتبة أدّت ثلثی مکاتبتها و قد شرط علیها إن عجزت فهی ردّ فی الرق و نحن فی
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1- (1) الوسائل الباب - 5 - من أبواب المکاتبة حدیث 1.




علیه التعجیز عند تأخیر نجم عن محله، أو إلی نجم آخر أو إلی مدة مضبوطة اتبع شرطه (1)، و إن اطلق (2) فحدّه (ان یؤخر نجما عن محله) و المراد بالحد هنا العلامة، أو السبب الدال علی العجز، لا الحد المصطلح (3)، و بالنجم (4) المال المؤدّی فی المدة المخصوصة، و یطلق (5) علی نفس المدة، و بتأخیره (6) عن محله عدم أدائه فی حلّ ممّا أخذنا منها، و قد اجتمع علیها نجمان، قال علیه السّلام: تردّ و یطیب لهم ما أخذوا منها، و قال: لیس لها أن تؤخر بعد حلّه شهرا واحدا إلا بإذنهم)(1).

و عن الشیخ فی النهایة و ابن البراج أن حد العجز أن یؤخر نجما إلی نجم لموثق إسحاق بن عمار عن جعفر عن أبیه علیهما السّلام (أن علیا علیه السّلام کان یقول: إذا عجز المکاتب لم تردّ مکاتبه فی الرق، و لکن ینتظر عاما أو عامین فإن قام بمکاتبته و إلا ردّ مملوکا)(2) بناء علی أن المراد من النجم العام کما هو الظاهر من صحیح معاویة المتقدم بعد حمل قوله علیه السّلام (أو عامین) علی الندب، و للمرسل عن أمیر المؤمنین علیه السّلام (لا یرد فی الرق حتی یتوالی نجمان)(3).

و من تتمة هذا القول لو علم المولی عجز عبده عن فک نفسه فقد تحقق العجز و إن لم یؤخر العبد نجما إلی آخر، لأنه مع صورة العلم بالعجز فالتأخیر إلی نجم آخر عبث ضرورة کون التأخیر إلی النجم الآخر لرجاء القدرة المفروض العلم بعدمها، و ردّ هذا القول أما بالنسبة للشق الأول المستدل علیه بالخبرین فهما لا یصلحان لمعارضة الأخبار الصحیحة المتقدمة، و أما بالنسبة للشق الثانی فالمراد بالعلم هنا هو الظن الغالب لتعذر العلم حقیقة، و یمکن وقوع خلاف الظن ببذل أحد له تبرعا أو نحو ذلک، علی أن العلم بالعجز إن کان قبل حلول النجم لم یتسلط المولی علی الفسخ بغیر خلاف، و إن کان بعد حلول النجم فهو بعینه تأخیر النجم عن محله کما هو مقتضی القول الأول.

(1)أی شرط المولی.

(2)بأن قال: فإن عجزت فأنت رد فی الرق.

(3)و هو الحد المنطقی أعنی التعریف.

(4)أی و المراد بالنجم هنا.

(5)أی النجم.

(6)أی و المراد بتأخیر النجم عن محله.
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أول وقت حلوله، و تحدیده (1) بذلک (2) هو الوارد فی الأخبار الصحیحة.

و فی المسألة أقوال أخر مستندة إلی أخبار ضعیفة، أو اعتبار (3) غیر تام (4)، و أما المطلقة (5) فإذا نفذ (6) بعض النجوم و لم یؤد قسطه فک من سهم الرقاب، فإن تعذّر (7) استرق إن لم یکن أدی شیئا، و إلا (8) فبحسب ما عجز عنه، فحدّ العجز المذکور (9) یصلح له (10) بوجه (11).

(و یستحب) للمولی (الصبر علیه) عند العجز (12)، (1)أی تحدید العجز.

(2)أی بتأخیر النجم عن محله.

(3)أی دلیل اعتباری.

(4)فالأخبار الضعیفة هی الدلیل علی أحد شقی مختار الشیخ و ابن البراج، و الدلیل الاعتباری غیر التام هو الدلیل علی الشق الآخر من مختار الشیخ و ابن البراج، و قد تقدم، و أما بقیة الأقوال فی المسألة فلم یتعرض لها سید الریاض و لا صاحب الجواهر و لا غیرهما، نعم قال الشارح فی المسالک: (و فی المسألة أقوال أخر شاذة أعرضنا عن ذکرها کما أعرض عنه المصنف) انتهی.

(5)ففی المسالک أنه یردّ إلی الرق إن کان عاجزا عن النجم الأول، و إن کان عاجزا عن غیره بعد ما أدی الأول فک من سهم الرقاب إن أمکن و إلا ردّ إلی الرق ما بقی منه و استقر عتق مقدار ما أدی منه، و المراد بالعجز هنا هو المراد من العجز فی المشروطة.

و أشکل علیه صاحب الجواهر بعدم الدلیل علی فسخ المطلقة عند تحقق العجز المذکور و لذا خصّ الأکثر تحقق العجز المذکور فی المشروطة فقط.

(6)أی حلّ.

(7)أی سهم الرقاب.

(8)أی و إن کان قد أدّی شیئا فیسترق بحسب ما عجز عنه.

(9)من أن العجز هو تأخیر النجم عن محله.

(10)أی للعجز فی المطلقة.

(11)و الوجه هو کون الماتن قد تکلم عن حد العجز الشامل للمشروطة و المطلقة، و لم یتکلم فی حد العجز المختص بالمشروطة فقط.

(12)یستحب للمولی الصبر علی مکاتبه إن عجز بلا خلاف فیه، لما فیه من الإعانة علی التخلص من الرق، و إنظار للمعسر بالدین، و للأمر بإنظاره السنة و السنتین کما فی موثق
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للأمر بانظاره سنة (1) و سنتین (2) و ثلاثا (3) المحمول علی الاستحباب جمعا


فی لزوم الکتابة من الطرفین

(و الأقرب (4) لزوم الکتابة من الطرفین) طرف السید و المکاتب (فی المطلقة) إسحاق المتقدم(1) ، و لخبر الحسین بن علوان عن جعفر عن أبیه علیه السّلام (أن علیا علیه السّلام کان یؤجل المکاتب بعد ما یعجز عامین یتلوّمه، فإن أقام بحریته و إلا ردّه رقیقا)(2) ، و خبر جابر عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن المکاتب یشترط علیه إن عجز فهو رد فی الرق فعجز قبل أن یؤدی شیئا، فقال أبو جعفر علیه السّلام: لا یرده فی الرق حتی یمضی ثلاث سنین، و یعتق منه بمقدار ما أدی)(3).

(1)کما فی خبر إسحاق المتقدم.

(2)کما فی خبر الحسین بن علوان المتقدم.

(3)کما فی خبر جابر المتقدم.

(4)اختلف الأصحاب فی لزوم عقد المکاتبة و جوازه علی أقوال:

القول الأول: اللزوم من الطرفین مطلقة کانت أو مشروطة، علی المشهور لأصالة اللزوم فی العقود المستفادة من الآیة أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (4) ، و لا یتحقق امتثال الوفاء بالعقد إلا علی تقدیر اللزوم، إذ الجائز لا یجب الوفاء به قطعا، و الأمر بالوفاء بالعقود عام یشمل کل عقد، نعم خرج عقد الودیعة و العاریة و الوکالة لدلیل خاص.

هذا من جهة و من جهة أخری فمقتضی اللزوم علی العبد وجوب السعی علیه فی وفاء مال الکتابة و أدائه إلی المولی فلا یجوز له أن یعجّز نفسه اختیارا لأنه مناف للوفاء بالعقد.

القول الثانی: ما ذهب إلیه الشیخ فی الخلاف أن المکاتبة مطلقا، مطلقة کانت أو مشروطة، لازمة من طرف المولی جائزة من طرف العبد بدعوی أن العبد متی ما عجز کان لمولاه رده فی الرق فله تعجیز نفسه و هو المراد من الجواز من جهته، و فیه: إننا نمنع أن له التعجیز بل یجب علیه السعی و الأداء، و لو امتنع أجبر علی السعی، نعم لو عصی و عجّز نفسه أو سعی و تحقق العجز حقیقة عن أداء ما علیه کان للمولی حینئذ الفسخ فی المشروطة و هذا مما لا نزاع فیه.

القول الثالث: ما ذهب إلیه الشیخ فی المبسوط و ابن إدریس من أن المکاتبة المطلقة لازمة
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(و المشروطة) بمعنی (1) أنه (2) لیس لأحدهما فسخها إلا بالتقایل مع قدرة المکاتب علی الأداء، و وجوب السعی علیه فی أداء المال، لعموم الأمر بالوفاء بالعقود و الکتابة منها (3) و الجمع المحلی (4) مفید للعموم، و خروج نحو الودیعة، و العاریة بنص و یبقی الباقی علی الأصل (5).

و ذهب الشیخ (6) و ابن إدریس إلی جواز المشروطة من جهة العبد (7) بمعنی (8) أن له (9) الامتناع من أداء ما علیه فیتخیّر (10) السید بین الفسخ، و البقاء، و لزومها من طرف السید، إلا علی الوجه المذکور (11).

و ذهب ابن حمزة إلی جواز المشروطة مطلقا (12)، و المطلقة من طرف السید (13)

من الطرفین، و المشروطة لازمة من جهة المولی جائزة من طرف العبد، بدعوی أن العبد متی ما عجز کان لمولاه رده فی الرق فله تعجیز نفسه و هو المراد من الجواز من جهته، و فیه ما تقدم فلا نعید.

القول الرابع: جواز المشروطة من الطرفین، و المطلقة جائزة من طرف العبد خاصة و هو قول ابن حمزة، و هو قول لا شاهد له فی الأخبار و لا الاعتبار و لم ینقل عن أحد من أصحاب الأقوال فلذا هو قول غریب - کما فی المسالک - مع مخالفته لأصالة اللزوم فی العقود.

(1)تفسیر للزوم.

(2)أن الشأن و الواقع.

(3)أی من العقود.

(4)و هو لفظ (العقود).

(5)أی أصالة اللزوم فی العقود.

(6)فی المبسوط، و هو القول الثالث المتقدم.

(7)مع لزوم المشروطة من جهة المولی و لزوم المطلقة من الجانبین.

(8)تفسیر لجواز المشروطة من جهة العبد.

(9)أی أن للعبد.

(10)عند امتناع العبد عن الأداء.

(11)و هو امتناع العبد عن الأداء.

(12)أی من الجانبین.

(13)المنقول عن ابن حمزة أنها لازمة من طرف السید جائزة، من طرف العبد و هو الذی صرح
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خاصة، و هو غریب (1). و من خواص العقود اللازمة أنها لا تبطل بموت المتعاقدین، و هو (2) هنا کذلک بالنسبة إلی المولی، أما موت المکاتب فإنه یبطلها من حیث العجز عن الاکتساب (3)(و یصح فیها التقایل (4) کغیرها من عقود المعاوضات.


فی أنه لا یشترط الإسلام

(و لا یشترط الإسلام فی السید (5)، و لا فی العبد (6)

به فی المسالک و الجواهر و الریاض و غیرها، و لعل المنقول هنا من سهو القلم.

(1)لمخالفته لأصالة اللزوم مع عدم الشاهد له من الأخبار و الاعتبار.

(2)عدم البطلان.

(3)لا من حیث إنه موت.

(4)التقایل هو رضا الطرفین علی فسخ العقد، و علیه فلو اتفق المولی و العبد علی فسخ عقد المکاتبة صح بلا خلاف و لا إشکال لما تقدم فی کتاب البیع من عموم أدلة التقایل و عدم اختصاصه بالبیع، بل یشمل کل عقد من عقود المعاوضات.

(5)لا یشترط الإسلام فی السید کما علیه الأکثر، لأن المکاتبة عقد مستقل و لا یشترط فی العقود إسلام المتعاقدین، نعم علی القول بکون المکاتبة عتقا بصفة و علی القول بأن العتق لا یقع من الکافر لتوقفه علی نیة التقرب المتعذرة من الکافر یمکن القول باشتراط إسلام المولی فی المکاتبة، و هو قول لم یعرف قائله کما فی الریاض، و المقدمتان ممنوعتان علی ما تقدم.

(6)ذهب العلامة فی المختلف و الشهیدان إلی عدم اعتبار إسلام العبد، لأن المکاتبة معاملة مستقلة و لا یشترط إسلام المتعاقدین فی العقود، و ذهب الأکثر إلی اشتراط إسلامه لظاهر قوله تعالی: فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً (1) ، و قد فسر الخیر الوارد فی الآیة بالدین و التکسب علی ما تقدم من الأخبار، و الکافر لا دین له، و أیضا لقوله تعالی:

وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ الَّذِی آتاکُمْ (2) المفسر بإیتاء العبد من الزکاة حتی یدفع مال الکتابة عن نفسه، و الکافر لا یستحق الزکاة.

و فیه: إن الخیر شرط فی رجحان المکاتبة، و هذا لا یلزم أنه شرط فی أصل مشروعیتها إذا الشرط فی استحباب شیء لا یلزم منه اشتراطه فی إباحة ذلک الشیء، و علیه فقد حکمنا سابقا باستحباب المکاتبة عند خیریة العبد، و لا یلزم منه إباحة المکاتبة عند خیریة
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بناء علی أنها (1) معاملة مستقلة، و الأصل (2) یقتضی جوازها (3) کذلک (4)، و لو جعلناها عتقا بنی علی ما سلف فی عتق الکافر فاعلا و قابلا.

هذا (5) إذا لم یکن المولی کافرا و العبد مسلما، و إلا (6) أشکل جواز المکاتبة من حیث عدم استلزامها (7) رفع سلطته عنه (8) خصوصا المشروطة (9).

و الأقوی عدم جوازها (10)، لعدم الاکتفاء بها (11) فی رفع ید الکافر عن المسلم، لأنها (12) العبد کما هو المدعی هذا بالنسبة للدلیل الأول، و أما بالنسبة للدلیل الثانی فإیتاء العبد من الزکاة مشروط باستحقاقه لها، و الکفر مانع کما لو کان العبد المسلم غیر محتاج فیتعذر الإیتاء من الزکاة للعبد الکافر کما یتعذر للعبد المسلم الغنی، مع أنه لا قائل بعدم صحة مکاتبة الثانی فکذا الأول.

(1)أی المکاتبة.

(2)أی أصالة العدم عند الشک فی اعتبار شیء.

(3)أی جواز المکاتبة.

(4)أی من غیر اعتبار الإسلام فیهما.

(5)أی الحکم بجواز المکاتبة مع عدم اعتبار الإسلام فیهما، بحیث کان المولی کافرا و عبده کذلک فلا إشکال، لعدم الإشکال فی وضع الکافر یده علی مثله.

(6)أی و إن کان المولی کافرا و العبد مسلما، ففی صحة مکاتبته تردد، من حیث إنه یجبر علی نقله عن ملکه لنفی سبیل الکافر عن المسلم و الکتابة لا توجب الانتقال التام عن الملک إلا بعد أداء المال و هذا دلیل بطلان المکاتبة، و من حیث استلزام الکتابة لرفع ید المولی عن عبده فی الجملة لتثبت المکاتب بالحریة و رفع الحجر عنه فی الکثیر من الأعمال و أهلیته للتملک و هذا ما یوجب رفع سبیل الکافر عن المسلم و هذا دلیل عدم بطلان المکاتبة.

(7)أی عدم استلزام المکاتبة.

(8)أی رفع سلطنة المولی الکافر عن عبده المسلم.

(9)فإنه لا ینعتق من العبد فی المشروطة شیء إلا بعد أداء جمیع المال، بخلاف المطلقة فإنه ینعتق منه بمقدار ما یؤدی، و بمقدار ما یؤدی یکون قد رفع ید المولی عنه.

(10)أی عدم جواز المکاتبة بین المولی الکافر و عبده المسلم.

(11)بالمکاتبة.

(12)أی لأن المکاتبة.
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لا ترفع أصل السبیل (1)، و هو (2) بمنزلة الرقّ فی کثیر من الأحکام بل هو رق (3)، و لو کان کفر المولی بالارتداد (4) فإن کان عن فطرة فعدم صحة کتابته (5) واضح، لانتقال ماله عنه (6)، و إن کان (7) عن ملة ففی صحتها (8) مطلقا (9) أو مراعا بعوده إلی الإسلام (10)، أو البطلان (11) أوجه أوجهها الجواز ما لم یکن العبد (1)مع أن المطلوب رفع أصل سبیل الکافر عن المسلم کما فی قوله تعالی: وَ لَنْ یَجْعَلَ اللّهُ لِلْکافِرِینَ عَلَی الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلاً (1).

(2)أی العبد المکاتب.

(3)لأن رفع الأحکام عنه مثل رفع عجز الممالیک و رفع أهلیة التملک عنه لا یخرجه عن أصل الرقیة فلذا أضرب عن الأول.

(4)بحیث کان المولی مسلما ثم ارتد فهل یصح مکاتبة عبده أولا، سواء کان العبد مسلما أو کافرا، فإذا کان ارتداده عن فطرة لم تصح مکاتبته لزوال ملکه عنه لوجوب قتله علی کل حال و انتقال ماله إلی الورثة، و ظاهرهم الاتفاق علیه، بلا فرق بین کون العبد مسلما أو کافرا.

و إذا کان ارتداده عن ملة فلا تصح مکاتبته، لأن المرتد الملی کافر و إن لم یقتل فیجب علیه نقل المسلم عن ملکه و لا تقرّ یده علیه فلا تصح مکاتبته، نعم لو کان العبد کافرا فتصح مکاتبة مولاه له لعدم المانع إذ تقر ید الکافر علی مثله، نعم فی الدروس اشترط مکاتبة المرتد الملی لعبده الکافر أن یکون بإذن الحاکم لا بدونه لأن المرتد محجور علیه، و احتمل المراعاة بإسلامه.

و فیه عدم الدلیل علی حجر المرتد الملی علی أن اشتراط إسلامه فی صحة مکاتبة عبده مما لا دلیل علیه بعد إقرار ید الکافر علی مثله شرعا.

(5)سواء کان عبده مسلما أم کافرا.

(6)أی لانتقال مال المرتد الفطری عنه إلی ورثته.

(7)أی الارتداد.

(8)أی صحة مکاتبة عبده الکافر.

(9)الإطلاق فی قبال الاحتمال الآتی.

(10)کما احتمله فی الدروس.

(11)أی بطلان المکاتبة عند عدم إذن الحاکم لأنه محجور علیه، و إلا فمع الاذن فلا کما ذهب إلیه فی الدروس.
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مسلما بتقریب ما سلف (1).

و قیل (2): یشترط إسلام العبد مطلقا (3) نظرا إلی أن الدین داخل فی مفهوم الخیر (4)، الذی هو شرطها (5)، و لأن (6) المکاتب یؤتی من الزکاة (7) و یتعذر (8) هنا (9).

و یضعّف بأن الخیر شرط فی الأمر بها (10)، لا فی أصل شرعیتها، و الایتاء من الزکاة مشروط باستحقاقه لها (11)، و هو (12) منفی مع الکفر، کما ینتفی (13) مع عدم حاجته إلیها (14).


فی أنه یجوز لولی الیتیم أن یکاتب رقیقه

(و یجوز لولی الیتیم أن یکاتب (15)

(1)من عدم رفع سبیل الکافر عنه بالمکاتبة، فلا بد من بیعه علیه قهرا فلا تصح المکاتبة حینئذ.

(2)کما عن الأکثر.

(3)أی و إن کان مولاه کافرا.

(4)أی الخبر الوارد فی الآیة فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً (1).

(5)أی شرط المکاتبة.

(6)دلیل ثان علی إسلام العبد.

(7)کما فی آیة المکاتبة وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ الَّذِی آتاکُمْ (2).

(8)أی و یتعذر إیتاء المکاتب الکافر عن الزکاة.

(9)أی إذا کان العبد کافرا.

(10)أی بالمکاتبة، و المعنی أن الخیر شرط فی رجحانها.

(11)أی باستحقاق العبد للزکاة.

(12)أی الاستحقاق.

(13)أی الاستحقاق.

(14)أی مع عدم حاجة العبد إلی الزکاة فیما لو کان مسلما، مع أنه تصح مکاتبة العبد المسلم الغنی عن الزکاة فکذا تصح مکاتبة العبد الکافر الممنوع من الزکاة.

(15)ذهب الشیخ فی المبسوط إلی عدم جواز مکاتبة ولی الیتیم لعبد الیتیم، استنادا إلی أن
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1- (1) سورة النور، الآیة: 33.

2- (2) سورة النور، الآیة: 33.




(رقیقه (1) مع الغبطة (2) للیتیم فی المکاتبة کما یصح بیعه (3) و عتقه معها (4)، و لصحیحة معاویة بن وهب عن الصادق علیه السّلام فی مکاتبة جاریة الأیتام.

و قیل: بالمنع، لأن الکتابة شبیهة بالتبرع من حیث إنها معاملة علی ماله بماله.

و الخبر حجة علیه (و یجوز تنجیمها (5) نجوما متعددة بأن یؤدی فی کل نجم قدرا من مالها (بشرط العلم بالقدر (6)

المکاتبة شبیهة بالتبرع، من حیث إنها معاملة علی ماله بماله إذ المال المکتسب تابع للمملوک فی الملک.

و ذهب غیره إلی الجواز مع اعتبار الغبطة و المصلحة للیتیم فی مکاتبة عبده، کما یجوز بیع الولی لمال الیتیم و التصدق به مع الغبطة لإطلاق قوله تعالی: وَ یَسْئَلُونَکَ عَنِ الْیَتامی قُلْ: إِصْلاحٌ لَهُمْ خَیْرٌ (1) ، و لخصوص صحیح معاویة بن وهب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قلت له: إنی کاتبت جاریة لأیتام لنا، و اشترطت علیها إن هی عجزت فهی ردّ فی الرق، و أنا فی حل مما أخذت منک، فقال لی: لک شرطک)(2) ، و لأن الولی موضوع للعمل بمصالحه، و قد لا یحصل المال بدون المکاتبة بل هو الغالب، و کسب المملوک بعد العقد لیس مالا محضا للمولی، و قبله لیس بموجود فلا تکون المکاتبة من ملة علی ماله بل علی عبده بمال العبد.

(1)أی رقیق الیتیم.

(2)أی مع المصلحة.

(3)أی بیع رقیق الیتیم من قبل المولی.

(4)مع الغبطة.

(5)أی تنجیم المکاتبة بمعنی جعل العوض نجوما، و هذا مبنی علی جواز تعدد الأجل، و قد تقدم أن بعضهم قد أوجبه، و قد أعاد هذه المسألة لیرتب علیها الفرع الآتی.

(6)نجوز المکاتبة علی أی عوض شاء المولی، لإطلاق أدلة المکاتبة و لخصوص مرسل أبان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل ملک مملوکا، له مال، فسأل صاحبه المکاتبة، أ له أن لا یکاتبه إلا علی الغلاء؟ قال: نعم)(3) ، و علیه فیشترط فی العوض أن یکون منجما،
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1- (1) سورة البقرة، الآیة: 220.

2- (2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب المکاتبة حدیث 1.

3- (3) الوسائل الباب - 18 - من أبواب المکاتبة حدیث 1.




فی کل أجل (1)(و الأجل (2) حذرا من الغرر، سواء تساوت النجوم أجلا و مالا أم اختلفت (3)، للأصل (4)، و هذا (5) هو الأصل فیها (6)، لاشتراط الأجل فی المکاتبة کما تقدم البحث فیه، و یشترط أن یکون معلوما بلا خلاف فیه لئلا یلزم الغرر فی العوض فتبطل المکاتبة، و یشترط أن یکون النجم وقت الاستحقاق معلوما أیضا علی وجه یکون مشخصا للغرر، و یجوز أن تتساوی النجوم قدرا و أن تختلف بلا خلاف فیه لإطلاق أدلة المکاتبة، و یشترط أن یکون العوض دینا لا عینا، لأن العین الموجودة فی ید العبد حال الکتابة هی من مال المولی فلا یتحقق المعاوضة بها، و کما یصح أن یکون العوض عینا مؤجلة یصح أن یکون منفعة کالخدمة و الخیاطة و البناء وضعها بما یرفع الجهالة.

إذا تقرر ذلک و ثبت اشتراط العلم بالعوض و بالنجم فلا بدّ من وصفه إذا کان العوض متفاوتا، و اشتراط وصفه لئلا یلزم الغرر، و علیه فإن کان العوض من الأثمان - أی النقدین - وصفه کما یصفه فی النسیئة، و إن کان العوض من العروض - و هی غیر النقدین من الأمتعة و غیرها - وصفه کما یصفه فی بیع السلم ضرورة کون المدار فی الجمیع علی ارتفاع الجهالة فی العوض، نعم لا یصح أن یکون العوض مما لا یمکن المسلم کالخمر و الخنزیر إذا کان المولی مسلما.

(1)و القدر فی کل أجل هو النجم، و لو لا قید الشارح لکانت عبارة الماتن محمولة علی قدر تمام العوض، و کلاهما صحیح لأن العلم شرط فی تمام العوض و فی النجم.

(2)أی و یشترط العلم بالأجل سواء کان متحدا أم متعددا لئلا یلزم الجهالة الموجبة للغرر المنفی فی الشریعة، فلذا لا یصح أن یقول المولی: کاتبتک علی أن تؤدی إلیّ کذا فی سنة، بحیث تکون السنة ظرفا للأداء، و لیست علامة الحلول النجم خلافا لابن الجنید و الشیخ فی الخلاف فأجازا ذلک و حکما بتخییر العبد بالدفع فی مجموع ذلک الوقت، و توقف فیه العامة فی القواعد.

و فی الجواز نظر لأن الأجل علی هذا التقدیر مجهول فلم یعرف أنه یؤدی النجم فی السنة دفعة أو دفعات، و أنه یؤدیه فی أولها أو وسطها أو آخرها، و ما یکون کذلک فهو مجهول موجب للتنازع و هذا هو الغرر المنفی.

(3)أی اختلفت النجوم فی کلیهما أو أحدهما.

(4)أی أصالة عدم التساوی فی النجوم أجلا و مالا.

(5)التنجیم بمعنی قعود الأجل.

(6)فی المکاتبة.
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و لیس (1) موضع الاشتباه حتی یخص بالذکر، و إنما موضعه (2) النجم الواحد (3)، و لا یجوز حمل مطلقه (4) علیه (5)، للعلم به (6) من اشتراط الأجل.


فی أنه لا تصح الکتابة مع جهالة العوض

(و لا تصح) الکتابة (مع جهالة العوض (7)، بل یعتبر ضبطه (8) کالنسیئة (9)، و إن کان عرضا (10) فکالسلم، و یمتنع فیها (11) ما یمتنع فیه (12)(و لا علی عین (13)، لأنها (14) إن کانت للسید فلا معاوضة (15)، و إن کانت لغیره (16) فهی (17) کجعل ثمن المبیع من مال غیر المشتری، و لو أذن الغیر فی الکتابة علی (1)أی التنجیم.

(2)أی موضع الاشتباه فی المکاتبة.

(3)حیث جوزه الخاصة، و منعه بعض العامة.

(4)أی لا یجوز حمل قول المصنف حیث قال (یجوز تنجیمها)، و هو قول مطلق فلا یجوز حمله علی النجم الواحد الذی هو کل الاشتباه و الخلاف، لأن هذه الإفادة من جواز المکاتبة علی النجم الواحد مستفادة من قوله عند ما اشترط الأجل سابقا بقوله: (و الأقرب اشتراط الأجل).

(5)علی النجم الواحد الذی هو موضع الاشتباه.

(6)بالنجم الواحد.

(7)للغرر.

(8)أی ضبط العوض إذا کان من النقدین.

(9)أی کبیع النسیئة.

(10)أی من غیر النقدین فضبطه کالضبط فی بیع السلم.

(11)فی المکاتبة.

(12)فی بیع السلم.

(13)بل لا بد أن یکون العوض دینا علی العبد، و قد تقدم.

(14)أی العین.

(15)أی لا معاوضة بها، لأنها معاوضة علی ماله بماله، هذا إذا کانت العین فی ید العبد قبل المکاتبة کما هو مفروض البحث هنا، نعم لو کانت فی یده بعد الکتابة فهی معاوضة علی عبده بمال العبد علی ما قد تقدم سابقا فلا تغفل.

(16)أی و إن کانت العین لغیر المولی و لم یأذن المالک فلا تصح المکاتبة کما لا یصح بیع عین لغیر المشتری علی أن یکون الملک للمشتری و الثمن من غیره، لأن العوض یخرج من کیس من یدخل فیه المعوّض تحقیقا لمعنی البدلیة بین المالین.

(17)أی المکاتبة.
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عین یملکها (1) فهی (2) فی قوة بیع العبد بها فإن جعلناها (3) بیعا صح (4)، و إلا (5) فوجهان: من الأصل (6). و کونه (7) بخلاف المعهود شرعا کما علم من اشتراط الأجل.


فی أنه یستحب أن لا یتجاوز مال الکتابة قیمة العبد

(و یستحب أن لا یتجاوز) مال الکتابة (قیمة العبد) یوم المکاتبة (8)(و یجب) علی مولاه (الایتاء) للمکاتب (من الزکاة إن وجبت) الزکاة (علی المولی (9)، للأمر (1)أی لو کانت العین لغیر المولی و قد أذن المالک فی جعلها عوضا عن العبد فی المکاتبة، فعلی القول بکون المکاتبة بیعا تصح المکاتبة لصحة البیع، و فیه: إنه لا یصح البیع و لا المکاتبة إلا إذا کان الاذن أذنا فی تملیک العبد لتلک العین، و العبد لیس أصلا للتملک قبل المکاتبة و علیه فیکون مثل بیع عین لغیر المشتری علی أن یکون الملک للمشتری و الثمن من غیره، نعم یتصور صحة البیع بالعین المذکورة إذا کان العبد قد اشتراه صاحب العین بها و هذا أجنبی عن المدعی.

و علی القول بکون المکاتبة لیست بیعا بل هی معاملة مستقلة فوجهان کما سیأتی.

(2)أی المکاتبة.

(3)أی المکاتبة.

(4)أی صح عقد المکاتبة لصحة البیع و قد عرفت ما فیه.

(5)أی و إن لم تکن بیعا بل کانت معاملة مستقلة.

(6)أی أصالة عدم اشتراط تملک العبد للعوض. و علیه فتصح المکاتبة.

(7)أی و من کونه، و المعنی و من کون جعل العین مالا للکتابة، و هو علی خلاف المعهود منها شرعا، و لذا اشترط الأجل فی المکاتبة لأنه المعهود منها شرعا.

(8)قال فی الریاض: (ظاهر الأصحاب الاتفاق علی أنه یکره أن یتجاوز قیمته وقت الکتابة، و حجتهم غیر واضحة) انتهی و قال صاحب الجواهر: (لعله لمنافاته للإرفاق و الإحسان الذی بنی علیه مشروعیة الکتابة، مضافا إلی قاعدة التسامح) انتهی و معنی ذیل کلامه أنه یکفی فی ثبوت الحکم اتفاقهم علیه للتسامح فی أدلة السنن، و الحکم هنا استحبابی.

(9)من کاتب عبده - سواء کان المکاتب مطلقا أم مشروطا - وجب علیه أن یعینه من زکاته إن وجبت علیه، و لا حد له قلة و لا کثرة، بل المدار علی صدق اسم إیتاء المال خلافا لبعض العامة، حیث قدره بالربع و لا شاهد له، نعم سیأتی ما یدل علی استحباب حطّ السدس من النجوم.

و الأصل فی الحکم قوله تعالی: فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ
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به فی قوله تعالی: وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ الَّذِی آتاکُمْ (1) و لکن من سهم الرقاب إن أوجبنا البسط (2)،(و إلا) تجب علیه الزکاة (استحب له الایتاء) و هو (3) اعطاؤه شیئا (و لا حد له) أی للمؤتی (قلة)، بل یکفی ما یطلق علیه اسم المال.

(و یکفی الحط من النجوم عنه (4)، اَلَّذِی آتاکُمْ (1) ، و الأمر یدل علی الوجوب، و هو ناظر إلی المولی، و المراد من مال اللّه هو الزکاة کما عن المحقق و جماعة.

و عن الشیخ و جماعة وجوب إعانة السید لعبده المکاتب من الزکاة أو غیرها بناء علی أن المراد من المال فی الآیة أعم من الزکاة.

و عن العلامة فی المختلف استحباب إعانة السید لعبده المکاتب من الزکاة أو غیرها، و لا یوجد لأحدهم شاهد علی مدعاه من الآیة، نعم الأخبار تدل علی أن المراد من مال اللّه هو الأعم و لا تدل علی وجوب إیتاء الزکاة للعبد المکاتب ففی صحیح محمد بن مسلم عن أحدهما علیهما السّلام (سألته عن قول اللّه عزّ و جلّ: وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ الَّذِی آتاکُمْ ، قال: الذی أضمرت علیه أن تکاتبه علیه، لا تقول: أکاتبه بخمسة آلاف و أترک له ألفا، و لکن انظر إلی الذی أضمرت علیه فأعطه)(2) ، و خبر العلاء بن فضیل عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی قوله عزّ و جلّ: فَکاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِیهِمْ خَیْراً وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ الَّذِی آتاکُمْ ، قال: تضع عنه من نجومه التی لم تکن ترید أن تنقصه منها و لا تزید فوق ما فی نفسک، قلت: کم؟ قال: وضع أبو جعفر علیه السّلام عن مملوک ألفا من ستة آلاف)(3) ، و خبر القاسم بن برید عن أبی عبد اللّه علیه السّلام قال: (سألته عن قول اللّه عزّ و جلّ: وَ آتُوهُمْ مِنْ مالِ اللّهِ الَّذِی آتاکُمْ ، قال: سمعت أبی یقول: لا یکاتبه علی الذی أراد أن یکاتبه ثم یزید علیه ثم یضع عنه، و لکن یضع عنه مما نوی أن یکاتبه علیه)4 و مقتضی هذه الأخبار استحباب حط بعض النجوم عنه، و أن الحط بمقدار السدس کما فعل الإمام الباقر علیه السّلام.

(1)سورة النور، الآیة: 33.

(2)أی بسط الزکاة علی الأصناف الثمانیة.

(3)أی الإیتاء.

(4)أی و یکفی فی الإیتاء حط بعض النجوم عنه، لأن الحطّ بمعنی الإیتاء، بل الإعانة فی
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1- (1) سورة النور، الآیة: 33.

2- (2) الوسائل الباب - 9 - من أبواب المکاتبة حدیث 1.

3- ( (3 و 4) الوسائل الباب - 9 - من أبواب المکاتبة حدیث 2 و 3.




لأنه (1) فی معناه (2)،(و یجب علی العبد القبول (3) إن آتاه من عین (4) مال الکتابة، أو من جنسه (5)، لا من غیره (6)، و لو أعتق قبل الایتاء (7) ففی وجوب القضاء (8)، الحطّ محقّقة و فی الإیتاء موهومة، فإنه قد ینفق المال فی جهة أخری یتبین أن الحط أولی بالإعانة من الإیتاء و الإعطاء.

(1)أی الحط.

(2)أی فی معنی الإیتاء.

(3)صرح جماعة منهم الماتن فی الدروس و الشارح فی المسالک بوجوب القبول علی العبد إن أعطاه من جنس مال الکتابة عملا بظاهر الأمر بالآیة المتقدمة، لأن لو لم یجب القبول علی العبد لکان الأمر علی المولی بالإیتاء لغوا.

و عن الفخر فی الإیضاح وجوب القبول سواء کان المعطی من جنس مال الکتابة أو غیرها تمسکا بظاهر الأمر بالآیة المتقدمة.

و فیه: عدم دلالة الآیة علی وجوب الإیتاء کما تقدم، علی أنه لو سلم للوجوب فلا تلازم بین وجوب الإیتاء و وجوب القبول کما فی الجواهر، علی أنه لا حاجة إلی القبول فی صورة الحط، لأن الحط إبراء و إسقاط ما فی الذمة، و هو غیر متوقف علی القبول.

(4)و هو المال الذی دفعه العبد بعنوان مال الکتابة.

(5)أی جنس مال الکتابة.

(6)أی لا من غیر جنس مال الکتابة بحیث لا یجب علی العبد القبول حینئذ.

(7)عتق العبد المکاتب إما بالصیغة من قبل المولی و إما بالانعتاق کما لو طرأ علیه عارض من عمی أو إقعاد.

و علیه فلو عتق قبل إیتاء المولی له من الزکاة الواجبة علیه، سقط وجوب الإیتاء عن المولی لفوات محله، لأن محله هو المکاتب و مع العتق لم یکن کاتبا، و عن بعض العامة یجب بعد العتق الإیتاء کالمتعة فی الطلاق، بحیث علی الموسر قدره و علی المعسر قدره، و هو ضعیف، لأن المدار فی الإیتاء هو الإعانة علی الفکّ و قد تحرر العبد المکاتب بحسب الغرض فلا معنی لإیتائه من الزکاة بعنوان سهم الرقاب.

و عن الشیخ فی المبسوط و الشهید فی الدروس أنه یجب الإیتاء بعد العتق لأنه کالدین، حیث قد ثبت حق مالی للعبد فی ذمة مولاه قبل العتق و لم یخرج المولی عن عهدة التکلیف فعلیه القضاء بعد العتق، و فیه أنه قد ثبت للعبد حق مالی فی ذمة المولی بعنوان أنه مکاتب، و بعد العتق لا مکاتبة فیرتفع الموضوع.

(8)أی قضاء الإیتاء علی المولی.
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و کونه (1) دینا علی المولی وجه، رجّحه المصنف فی الدروس، و جعله کالدین، و لو دفع إلیه (2) من الزکاة و کان (3) مشروطا فعجّزه (4) ففی وجوب إخراج الزکاة لغیره (5) أو ردّها (6) إلی دافعها لو کان غیره (7) قول (8).

و یحتمل ذلک (9) لو کان (10) من الغیر تبرعا، و عدمه (11) فیهما (12)، لملکه (13) له (14)

(1)أی و کون الإیتاء.

(2)لو دفع إلی المکاتب زکاة، سواء کان الدافع هو المولی أم غیره، و کان المکاتب مشروطا، ثم عجز فیما بعد فرده المولی إلی الرق، فلا یجب علی المولی إخراج الزکاة التی تحت ید العبد إلی غیر العبد من المستحقین و لا یجب علی المولی ردّ الزکاة لدافعها إن کان الدافع غیر المولی، لطرو الرقیة المحضة بعد الدفع، مع أن العبد حال الدفع کان أهلا للتملک فیملک ما دفع إلیه من الزکاة، فلو رده المولی إلی الرقیة عند عجزه ملک المولی ما بیده، لأن العبد و ما یملک لمولاه.

بالإضافة إلی جریان أصالة براءة ذمة الدافع بعد کون العبد أهلا للتملک حال الدفع فضلا عن أن عود المال إلی المولی بعد فسخ المشروطة إنما هو إحداث ملک جدید له و لیس من باب إبطال ما سلف من المکاتبة المشروطة بدلیل أن المعاملات الجاریة بین العبد المکاتب و غیره لتحصیل الکسب حتی یدفعه إلی المولی بعنوان عوض المکاتبة تبقی صحیحة و إن لم یرض بها المولی.

(3)أی العبد.

(4)أی عجز العبد عن الدفع فرده المولی إلی الرق بعد إبطال المکاتبة.

(5)أی لغیر العبد إن کان الدافع للزکاة هو المولی.

(6)أی رد الزکاة إلی دافعها.

(7)أی لو کان الدافع غیر المولی.

(8)کما ذهب إلیه نفس الشارح فی المسالک.

(9)أی ردّها إلی الدافع، و هو احتمال و لیس قولا لأحد، و الحکم فیه کالحکم فی الزکاة.

(10)أی الدفع.

(11)أی و یحتمل عدمه، أی عدم الرد إلی الدافع.

(12)فی المدفوع من الزکاة و فی المدفوع تبرعا.

(13)أی لملک العبد، و هو تعلیل لعدم الرد إلی الدافع.

(14)للمدفوع تبرعا أو واجبا.
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وقت الدفع (1)، و براءة (2) ذمة الدافع، و عوده (3) إلی المولی إحداث (4)، لا إبطال ما سلف (5)، و من ثمّ (6) بقیت المعاملة السابقة (7) بحالها و إن لم یرض بها المولی.


فی ما لو مات المکاتب المشروط قبل کمال الأداء

(و لو مات المکاتب المشروط قبل کمال الأداء) لمال الکتابة (بطلت (8) و ملک المولی ما وصل إلیه من المال و ما ترکه المکاتب (و لو مات المطلق (9) و لم یؤد شیئا فکذلک (10)، و إن أدّی (11)

(1)لأن العبد وقت الدفع مکاتب، و المکاتب له أهلیة التملک.

(2)عطف علی قوله (لملکه) و هو دلیل ثان علی عدم الرد إلی الدافع، و المعنی براءة ذمة الدافع من دفع الزکاة مرة ثانیة، بعد ما صدر الدفع الأول من أهله و وقع فی محله.

(3)أی عود المدفوع إلی المولی عند ما ردّ المولی عبده إلی الرق.

(4)أی إحداث ملک جدید.

(5)أی ما سلف من عقد المکاتبة المشروطة، فلا یجب علی الدافع حینئذ الإخراج ثانیا.

(6)أی و من کون عود المدفوع إلی المولی إحداثا و لیس إبطالا لما سلف.

(7)أی السابقة علی التعجیز، و الصادرة من العبد حال کونه مکاتبا.

(8)إذا مات المکاتب المشروط قبل أداء جمیع ما علیه بطلت الکتابة، و إن بقی من العوض شیء یسیر، و کان ما ترکه العبد لمولاه، و کان أولاده رقا أیضا للمولی للأخبار.

منها: صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی مکاتب یموت و قد أدّی بعض مکاتبته و له ابن من جاریته، قال: إن اشترط علیه إن عجز فهو مملوک رجع ابنه مملوکا و الجاریة، و إن لم یکن اشترط علیه أدّی ابنه ما بقی من مکاتبته و ورث ما بقی)(1) و مثله صحیح جمیل بن دراج2.

(9)لو مات المطلق قبل أداء شیء مما علیه بطلت المکاتبة بلا خلاف فیه ظاهرا، لأن موضوعها الرقیة و غایتها العتق، فإذا مات فات الموضوع و تعذرت الغایة التی شرع لها العقد.

(10)أی تبطل الکتابة.

(11)لو مات المطلّق بعد أداء شیء من مال الکتابة تحرر منه بحساب ما أدّی و تبطل الکتابة بنسبة الباقی، و یتحرر من أولاده التابعین له بالرقیة بقدر حریته، و للمولی من ترکته بقدر ما فیه من رق، و لورثته بقدر ما فیه من الحریة، و یؤدی الوارث التابع له فی الحریة
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 19 - من أبواب المکاتبة حدیث 3 و ملحقه.




شیئا (تحرر منه (1) بقدر المؤدّی) أی بنسبته (2) من الجمیع (3)، و بطل منه (4) بنسبة المتخلف (و کان میراثه (5) بین السید، و وارثه بالنسبة (6) فإن کان الوارث حرا فلا شیء علیه (7) و الرقیة مما حصل له من الترکة من نصیب الحریة ما بقی من مال الکتابة علی المشهور شهرة عظیمة لصحیح محمد بن قیس عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (قضی أمیر المؤمنین علیه السّلام فی مکاتب توفی و له مال قال: یقسّم ماله علی قدر ما أعتق منه لورثته، و ما لم یعتق منه یحتسب منه لأربابه الذین کاتبوه)(1) و صحیح برید العجلی عن أبی جعفر علیه السّلام

(سألته عن رجل کاتب عبدا له علی ألف درهم و لم یشترط علیه أنه إن عجز عن مکاتبته فهو ردّ فی الرق، و المکاتب أدّی إلی مولاه خمسمائة درهم ثم مات المکاتب و ترک مالا و ترک ابنا له مدرکا، قال علیه السّلام: نصف ما ترک المکاتب من شیء فإنه لمولاه الذی کاتبه، و النصف الباقی لابن المکاتب، لأنه مات و نصفه حر و نصفه عبد، فإذا أدّی إلی الذی کاتب أباه ما بقی علی أبیه فهو حرّ، لا سبیل لأحد من الناس علیه)(2).

نعم إن لم یکن له مال سعی الأولاد فیما بقی علی أبیهم کما هی القاعدة فی الذی تحرر بعضه، و یدل علیه بالخصوص هنا خبر مهزم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن المکاتب یموت و له ولد، فقال: إن کان اشترط علیه فولده ممالیک، و إن لم یکن اشترط علیه سعی ولده فی مکاتبة أبیهم و عتقوا إذا أدّوا)(3) ، و علیه فمع أدائهم ینعتق الأولاد، و لکن أداؤهم و سعیهم بالسویة و إن اختلفوا فی استحقاقهم للإرث إذا کانوا مختلفین بالذکورة و الأنوثة.

(1)من المطلق.

(2)أی بنسبة المؤدی.

(3)أی جمیع مال الکتابة.

(4)من المطلق.

(5)أی میراث المطلق.

(6)فلوارثه بمقدار ما تحرر منه، و لمولاه بمقدار ما بقی فیه مفارق.

(7)أی فلا شیء من مال الکتابة علی الوارث الحر، لأنه غیر تابع فی الکتابة للعبد المطلق الذی مات.
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1- (1) الوسائل الباب - 19 - من کتاب المکاتبة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 23 - من أبواب موانع الإرث حدیث 5.

3- (3) الوسائل الباب - 23 - من أبواب موانع الإرث حدیث 7.




(و یؤدی الوارث التابع له (1) فی الکتابة) کولده من أمته (2)(باقی (3) مال الکتابة)، لأنه (4) قد تحرر منه بنسبة أبیه، و بقی الباقی (5) لازما له (و للمولی إجباره (6) علی الأداء) للباقی (7)(کما له (8) إجبار المورّث)، لأنه (9) دین فله (10) اجباره (6) علی أدائه.

و قیل: لا (11)، لعدم وقوع المعاملة معه (12)، و فی صحیحة ابن سنان، و جمیل بن درّاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام یقضی مال الکتابة من الأصل، و یرث

(1)للمطلق الذی مات.

(2)أی أمة العبد، و المکاتب أهل للتملک.

(3)مفعول به لقوله: (یؤدی الوارث).

(4)أی لأن الوارث التابع، و هذا تعلیل لوجوب أداء باقی مال الکتابة علی الوارث التابع.

(5)أی باقی مال الکتابة.

(6)هل للمولی إجبار الوارث التابع علی أداء ما بقی من مال الکتابة، و لو بالسعی علی المشهور کما یجبر من تحرر بعضه علی فک باقیه و لخبر مهزم المتقدم.

و عن ابن الجنید أن الباقی من مال الکتابة یقضی من أصل الترکة، لأنه بحکم الدین و حینئذ یتحرر الأولاد و لهم ما بقی بعنوان الإرث دون أن یکون شیء من الإرث للمولی لخبر أبی الصباح الکنانی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث أنه قال: (فی المکاتب یؤدی بعض مکاتبته ثم یموت و یترک ابنا و یترک مالا أکثر مما علیه من مکاتبته قال: یوفّی موالیه ما بقی من مکاتبته، و ما بقی فلولده)(1) ، و صحیح ابن سنان عن أبی عبد اللّه علیه السّلام فی حدیث: (و إن لم یکن اشترط علیه أدّی ابنه ما بقی من مکاتبته و ورث ما بقی)2 و مثله صحیح الحلبی3، و لکن لا عامل بها فلذا لا بد من تقدیم الطائفة الأخری علیها.

(7)من مال الکتابة.

(8)أی کما للمولی إجبار نفس العبد المطلق قبل موته - و هو المورّث - علی أداء الباقی.

(9)أی الباقی من مال الکتابة.

(10)أی فللمولی إجبار الوارث.

(11)أی لا یجبر الوارث التابع علی أداء الباقی، بل یخرج الباقی من أصل الترکة و یتحرر الأولاد و یکون الباقی لولده إرثا.

(12)أی لعدم وقوع معاملة المکاتبة مع الوارث التابع.
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1- ( (1 و 2 و 3) الوسائل الباب - 19 - من أبواب المکاتبة حدیث 2 و 3 و ملحقه.




وارثه ما بقی، و اختاره (1) بعض الأصحاب، و المشهور الأول.


فی أنه تصح الوصیة للمکاتب المطلق

(و تصح الوصیة للمکاتب المطلق (2) بحساب ما تحرر منه)، لروایة محمد بن قیس عن الباقر علیه السّلام «فی مکاتب کان تحته امرأة حرة فأوصت له عند موتها بوصیة فقضی أنه یرث بحساب ما أعتق منه».

و لو لم یتحرر منه (3) شیء، أو کان مشروطا لم تصح الوصیة (4) له مطلقا (5) علی المشهور. و استقرب المصنف فی الدروس جواز الوصیة للمکاتب مطلقا (6)، (1)أی اختار مضمون هاتین الروایتین.

(2)لو أوصی للمکاتب المطلق الذی تحرر بعضه بوصیة، صح له منها بقدر ما فیه من الحریة و یبطل ما زاد علی المشهور لخبر محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (قضی أمیر المؤمنین علیه السّلام فی مکاتب تحته حرة، فأوصت له عند موتها بوصیة فقال أهل المرأة: لا تجوز وصیتها له، لأنه مکاتب لم یعتق و لا یرث، فقضی علیه السّلام أنه یرث بحساب ما أعتق منه، و یجوز له من الوصیة بحساب ما أعتق منه، و قضی فی مکاتب قضی ربع ما علیه فأعتق فأوصی له بوصیة فأجاز له ربع الوصیة، قضی فی رجل حر أوصی لمکاتبته و قد قضت سدس ما کان علیها فأجاز بحساب ما أعتق منها، و قضی فی وصیة مکاتب قد قضی بعض ما کوتب علیه أن یجاز من وصیته بحساب ما أعتق منه أن یجاز من وصیته بحساب ما أعتق منه)(1).

و قیل تصح له مطلقا، لأنها نوع اکتساب و هو غیر ممنوع منه و استقربه الشهید فی الدروس، و قواه فی المسالک لضعف الخبر المذکور إذ محمد بن قیس مشترک بین الثقة و غیره، و فیه أنه منجبر لعمل الأصحاب فضلا عن روایة عاصم بن حمید عنه، و روایة عاصم بن حمید عن محمد بن قیس دلیل علی أنه الثقة دون الضعیف.

(3)و العجب أن الشارح قد ترک من الروایة محل الاستدلال و هو (و یجوز له من الوصیة بحساب ما أعتق منه).

(4)من المطلق.

(5)أی أصلا، بخلاف المتقدم فإنها تصح بمقدار ما تحرر منه، و وجه عدم الصحة واضح إذ لم یتحر منه شیء، و لا تصح الوصیة له إلا بمقدار ما تحرر منه.

(6)مشروطا کان أو مطلقا، أدّی شیئا أو لا.
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1- (1) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المکاتبة حدیث 2.




لأن قبولها (1) نوع اکتساب، و هو (2) أهل له.

و فیه قوة.

هذا إذا کان الموصی غیر المولی، أما هو (3) فتصح وصیته مطلقا (4) و یعتق منه (5) بقدر الوصیة، فإن کانت (6) بقدر النجوم عتق أجمع، و إن زادت (7) فالزائد له (8)، و لا فرق بین کون قیمته (9) بقدر ملک الکتابة، أو أقل (10)، لأن الواجب (11) الآن (12) هو المال، مع احتمال اعتبار القیمة (13)

(1)أی قبول الوصیة.

(2)أی العبد المکاتب.

(3)أی المولی.

(4)أی فتصح وصیة المولی لعبده المکاتب سواء کان مطلقا أم مشروطا کما هو الأصل، إذ المکاتب له أهلیة التملک فتصح الوصیة له، خرجت عن هذا الأصل فیما لو کان الموصی غیر المولی للخبر المتقدم فیقتصر علیه.

و علیه فإذا جازت وصیة المولی لعبده المکاتب، فإن کانت أزید مما علیه عتق أجمع و کان الزائد له، و إن لم تکن أزید فیعتق منه بمقدار الوصیة.

(5)من المکاتب الموصی له.

(6)أی الوصیة.

(7)أی زادت الوصیة عن النجوم.

(8)أی فالزائد من الوصیة للمکاتب بعد تحرره.

(9)أی قیمة العبد المکاتب الموصی له.

(10)أی أقل من قدر مال الکتابة.

(11)تعلیل لعدم الفرق.

(12)أی بعد الکتابة، فالواجب علی العبد هو مال الکتابة.

(13)أی قیمة العبد، فلو نقصت القیمة عن الوصیة، فلا ینظر فی الوصیة إلی الکتابة و لا إلی مالها، فیعطی الموصی به من جهة الوصیة فلو کان الموصی به أزید من قیمته عتق و أعطی الزائد، و إن کان ما أوصی له به أقل من مال الکتابة، لأن هذا حکم القن إذا أوصی له و المکاتب لا یقصر عنه.

و الفرق بینه و بین الأول أنه لو کان الموصی له به عشرة دراهم و قیمته خمسة، و مال الکتابة علیه عشرین، فعلی الأول یعتق منه نصفه، لأن الموصی له به نصف مال الکتابة،
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لو نقصت (1)، فیعتق من الوصیة. و له الزائد و إن لم تف (2) بمال الکتابة، لأن ذلک حکم القنّ، و المکاتب لا یقصر عنه.


فی أنّ کل ما یشترط فی عقد الکتابة لازم

(و کل ما یشترط فی عقد الکتابة مما لا یخالف المشروع لازم (3)، لأن الشرط فی العقد یصیر کالجزء منه (4)، فالأمر بالوفاء به (5) یتناوله (6)، و لقوله صلّی اللّه علیه و آله و سلّم) «المؤمنون عند شروطهم» و لو خالف (7) المشروع کشرط أن یطأ المکاتبة (8)، أو أمة و علی الثانی یعتق تمامه و یعطی خمسة و علیه فی ذمته للورثة عشرون الذی هو مال الکتابة.

و فی هذا الاحتمال ضعف، لأن المکاتب خرج عن حکم القن و صار مال الکتابة فی ذمته، فکان اعتبار الوصیة علی مال الکتابة أولی من اعتبارها علی قیمة العبد.

(1)أی القیمة نقصت عن الوصیة.

(2)أی الوصیة.

(3)عقد الکتابة قابل للشروط السائغة کنظائر من عقود المعاوضات، و علیه فما یشترطه المولی علی العبد من عمل مخصوص زمن الکتابة و نحو ذلک یکون لازما، لعموم أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (1) و لعموم (المؤمنون عند شروطهم)(2) ، نعم لو اشترط علی عبده شرطا منافیا لمقتضی العقد کاشتراط عدم الحریة بعد أداء مال الکتابة أو اشترط علیه شرطا منافیا للکتاب و السنة کاشتراط عدم الوط ء بعد التحرر أو اشتراط عدم الکسب بعد التحرر أو اشتراط کون الولد المتجدد رقا بعد التحرر بطل الشرط، لأنه غیر سائغ بلا خلاف فیه، و لکن هل یتبعه فساد العقد لأن الشرط فاسد و مفسد کما هو المشهور أو لا یتبعه فساد العقد لأن الشرط الفاسد غیر مفسد کما هو قول و قد تقدم البحث فی ذلک مرارا.

(4)من العقد.

(5)بالعقد.

(6)أی یتناول الشرط.

(7)أی الشرط.

(8)أی کما لو شرط المولی علی أمته المکاتبة أن یطأها، بطل الشرط، لأنه علی خلاف المشروع، إذا العبد بعد المکاتبة یخرج عن عجز الممالیک و لا یصل إلی استقلال الأحرار و لکن له أهلیة التملک فلذا لیس للمکاتب التصرف فی ماله ببیع و لا هبة و لا عتق إلا بإذن مولاه، و لا یجوز للمولی التصرف فی ماله إلا بما یتعلق بالاستیفاء و کذا لا یجوز للمولی وط ء المکاتبة لا
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1- (1) سورة المائدة، الآیة: 1.

2- (2) الوسائل الباب - 20 - من أبواب المهور حدیث 4 من کتاب النکاح.




المکاتب مطلقا (1)، أو یترک التکسب (2)، أو رد المطلق (3) فی الرق حیث شاء، و نحوه (4) بطل الشرط و یتبعه بطلان العقد علی الأقوی (5).


فی أنه لیس للمکاتب التصرف فی ماله

(و لیس له) أی للمکاتب بنوعیه (6)(التصرف فی ماله (7) ببیع) ینافی بالملک و لا بالعقد، لعدم صیرورتها حرة فلا یصلح الوط ء بالعقد، و لخروجها عن محض الرقیة فلا یصلح الوط ء بالملک بلا خلاف فی ذلک و لا إشکال.

(1)أی سواء کان المکاتب مشروطا أم مطلقا، و المعنی لو شرط المولی علی عبده المکاتب أن یطأ أمة عبده المکاتب فهو شرط غیر مشروع، لأنه لا یجوز للمولی التصرف فی مال المکاتب إلا بما یتعلق بالاستیفاء، و هذا لیس منه.

(2)کما لو شرط المولی علی عبده المکاتب أن یترک التکسب زمن الکتابة فإنه شرط مناف لمقتضی عقد الکتابة، إذ مع ترک التکسب فکیف یحصّل مال الکتابة، و لو شرط علیه ترک التکسب بعد التحرر فإنه مناف للمشروع، إذ الشرع قد ورد فیه حثّ الأحرار علی الکسب.

(3)کما لو شرط المولی علی عبده المکاتب المطلق أن یرده فی الرق حیث شاء فهو شرط مناف للمشروع، إذ المشروع أن المطلق یتحرر منه بمقدار ما یؤدی.

(4)أی و نحوه من الشروط غیر المشروعة.

(5)و فی قباله بطلان الشرط دون العقد.

(6)و هما المطلق و المشروط.

(7)قد تقدم أن المکاتب له أصلیة التملک، و لکن لا خلاف بینهم فی أنه لا یجوز له التصرف فی ماله بهبة و لا عتق و لا إقراض إلی غیر ذلک من التصرفات المنافیة للاکتساب کالعاریة و الهدیة إلا بإذن مولاه للأصل من أن المکاتب لم یخرج بالمکاتبة عن العبودیة فلا یجوز له التصرف إلا بإذن مولاه، نعم جاز له التکسب خاصة اقتضاء للمکاتبة و الباقی علی الأصل و لصحیح معاویة بن وهب عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل مملوک کاتب علی نفسه و ماله، و له أمة، و قد شرط علیه أن لا یتزوج فأعتق الأمة و تزوجها، قال علیه السّلام لا یصلح له أن یحدث فی ماله إلا الأکلة من الطعام، و نکاحه فاسد مردود)(1) ، و هو مطلق شامل للمطلق و المشروط، نعم فی خبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المکاتب لا یجوز له عتق و لا هبة و لا نکاح و لا شهادة و لا حج حتی یؤدی جمیع ما علیه إذا کان مولاه قد شرط علیه إن هو عجز فهو رد فی الرق)2 و مثله غیره اختصاص الحکم بالمشروط و لکن لا عامل بها کما فی الجواهر.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب المکاتبة حدیث 1 و 2.




الاکتساب (1) کالبیع نسیئة بغیر رهن، و لا ضمین (2)، أو محاباة (3) أو بغبن، لا مطلق البیع (4)، فإن له (5) التصرف بالبیع و الشراء، و غیرهما من أنواع التکسب التی لا خطر فیها، و لا تبرع (و لا هبة (6) لا تستلزم عوضا زائدا عن الموهوب، و إلا (7) فلا منع، للغبطة، و فی صحة (8) العوض المساوی وجه، إذ لا ضرر حینئذ (9) کالبیع بثمن المثل و الشراء به (10)(و لا عتق (11)، لأنه (12) تبرع محض (13)، و منه (14) شراء من ینعتق علیه (15)، و له (16) قبول هبته (17) مع عدم الضرر (18)

(1)أی اکتساب مال الکتابة.

(2)بل قیل - کما فی المسالک - لا یجوز للمکاتب البیع نسیئة مطلقا، لأن الرهن قد یتلف و الضمین قد یعسر.

(3)عطف علی (نسیئة) و المعنی کالبیع محاباة، و هو البیع بدون ثمن المثل.

(4)کما أطلقه الماتن.

(5)أی للمکاتب.

(6)أی و لیس للمکاتب التصرف فی ماله بهبة.

(7)أی و إن استلزمت الهبة عوضا زائدا من الموهوب فلا منع منها، و هی الهبة المعوّضة فتجوز، لأن فیها اکتسابا للمکاتب، و لکن بشرط قبض العوض قبل إقباض العین الموهوبة کما فی المسالک، لأنه لا یجوز له البیع بدونه القبض ففی الهبة أولی.

(8)أی و فی صحة الهبة بالعوض المادی.

(9)أی حین تساوی العوض فلا ضرر علی المکاتب الواهب.

(10)بثمن المثل.

(11)أی و لیس للمکاتب التصرف فی ماله بعتق.

(12)أی العتق.

(13)أی لا نفع فیه، و التبرع المحض مناف للاکتساب.

(14)أی و من العتق المنهی عنه.

(15)کشراء أحد العمودین أو إحدی المحرمات علیه نسبا أو رضاعا.

(16)أی للمکاتب.

(17)أی قبول هبة من ینعتق علیه و لکن بشرط أن لا یصیر الواهب بعد الهبة فقیرا تجب نفقته علی المکاتب، و أما لو کان الواهب مکتسبا قدر مئونته فصاعدا فیصح للمکاتب قبول الهبة منه لأنه لا یصیر فقیرا بالهبة حتی تجب نفقته علی المکاتب.

(18)أی عدم الضرر علی المکاتب.
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بأن یکون (1) مکتسبا قدر مئونته فصاعدا.

(و لا اقراض (2) مع عدم الغبطة، فلو کان فی طریق خطر یکون الاقراض فیه اغبط من بقاء المال، أو خاف تلفه قبل دفعه، أو بیعه (3) و نحو ذلک فالمتجه الصحة (4)، و لکنهم (5) اطلقوا المنع (6) فیما ذکر (7)(إلا بإذن المولی) فلو أذن (8) فی ذلک کله (9) جاز. لأن الحق لهما (10)، و حیث یعتق (11) بإذنه فالولاء له (12) إن عتق، و إلا فللمولی، و لو اشتری (13) من ینعتق علیه لم یعتق فی الحال فإن عتق (14) تبعه، و إلا (15) استرقهما (16) المولی، و لو مات العتیق (17) فی زمن الکتابة وقف میراثه توقعا لعتق المکاتب (18) و حیث لا یأذن المولی فیما لا غبطة فیه و لم یبطله (19)

(1)أی الواهب، و هو من ینعتق علی العبد المکاتب.

(2)أی و لیس للمکاتب التصرف فی ماله بإقراض و دین.

(3)أی خاف تلفه قبل بیعه.

(4)أی صحة الإقراض، لأن المصلحة فیه واضحة.

(5)أی الفقهاء.

(6)أی منع المکاتب من التصرف.

(7)من البیع و الهبة و الإقراض و لم یقیدوا المنع بما إذا لم تکن هناک مصلحة و غبطة.

(8)أی المولی.

(9)من البیع و الهبة و الإقراض و العتق.

(10)للمولی و العبد.

(11)أی و حیث یعتق المکاتب عبدا له بإذن مولی المکاتب.

(12)أی فولاء المعتق للمکاتب إذا تحقق عتق المکاتب و إلا فلو ردّ إلی الرق فالولاء للمولی.

(13)أی المکاتب بحیث اشتراه بإذن مولاه.

(14)أی فإن عتق المکاتب تبعه من ینعتق علیه.

(15)أی و إن لم یعتق المکاتب.

(16)ضمیر المفعول راجع للمکاتب و من ینعتق علیه، و یسترقهما المولی، لأن المولی عند فسخ المشروطة یرجع المکاتب و ما یملکه ملکا للمولی.

(17)أی عتیق المکاتب.

(18)فإن عتق المکاتب فهو الوارث و إلا فیرثه المولی.

(19)أی و لم یصرح بعدم الإذن.
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حتی عتق المکاتب نفذ (1). لزوال المانع کالفضولی (2).

و قیل (3): لا (4)، لوقوعه علی غیر الوجه المشروع. و هو (5) ممنوع (و لا یتصرف المولی فی ماله (6) أیضا (7) بما ینافی الاکتساب (إلا بما یتعلق بالاستیفاء) مطلقة کانت (8) أم مشروطة.


فی أنه یحرم علی المولی وط ء الأمة المکاتبة

(و یحرم علیه (9) وط ء) الأمة (المکاتبة عقدا، و ملکا) بإذنها و غیره (10)، فلو وطأها (11)

(1)أی نفذ هذا التصرف من المکاتب الذی لا غبطة فیه و لم یبطله المولی، لوجود المقتضی من کون المکاتب له أهلیة التصرف فی ماله لأنه أهل للتملک، مع عدم المانع، إذ المانع هو حفظ حق المولی فی مال الکتابة، و المفروض عدمه لخروجه عن الکتابة بالعتق.

(2)فإن تصرفاته تنفذ لو صار هو المالک.

(3)و القائل غیر معروف.

(4)أی لا ینفذ تصرفات العبد الواقعة فی زمن کتابته فیما لا غبطة له فیها و لم یبطلها المولی، لوقوعها علی غیر الوجه المشروع، فتکون منهیا عنها کما فی الریاض، و فیه. أن النهی فی المعاملات لا یقتضی الفساد.

(5)أی القول بعدم النفوذ.

(6)أی فی مال المکاتب، لا خلاف و لا إشکال فی عدم جواز تصرف المولی فی مال المکاتب، لخروجه بالکتابة عن محض الرقبة و انقطاع سلطنة المولی عنه، إلا بما یتعلق بالاستیفاء بإذن المکاتب.

(7)أی کما لا یجوز للمکاتب التصرف فی ماله إلا بما یتعلق بالاستیفاء فکذا المولی.

(8)أی الکتابة.

(9)أی یحرم علی المولی وط ء أمته المکاتبة و لو برضاها، بلا خلاف فیه، فلا یصح وطؤها بالملک لعدم کونها مملوکة محضة، و لا یصح بالعقد لعدم صیرورتها حرة، لأن المکاتب علی مرتبة بین الرق و العتق.

(10)أی و غیر الإذن.

(11)لو وطأها عالمین بالتحریم عزّرا و لم یحدّا للملک، و لو کان أحدهما عالما عزّر دون الآخر.

و لو کانا جاهلین فلا تعزیر، هذا من جهة و من جهة أخری فلو وطأها فلها مهر المثل علیه، لأن الوط ء من کسبها و لا یجوز له الانتفاع من کسبها بلا عوض، و لخبر علی بن جعفر عن أخیه عن أبیه علیهما السّلام (قال رسول اللّه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم فی رجل وقع علی مکاتبته فنال من
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فعلیه المهر (1) و إن طاوعته، لأنها لم تستقل (2) بملکه (3) لیسقط (4) ببغیها، و فی تکرر المهر بتکرر الوط ء أوجه (5)، ثالثها (6) تکرره (7) مع تخلل الأداء بین الوطأین، و إلا (8) فلا، و تصیر أم ولد لو ولدت منه (9)، فإن مات (10) و علیها شیء من مال الکتابة عتق باقیها من نصیب ولدها، فإن عجز النصیب بقی الباقی (11) مکاتبا مکاتبته فوطأها، قال: علیه مهر مثلها، فإن ولدت منه فهی علی مکاتبها، و إن عجزت فردّت فی الرق فهی من أمهات الأولاد)(1) ، و خبر السکونی عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (إن أمیر المؤمنین علیه السّلام قال فی مکاتبة یطأها مولاها فتحمل قال: یردّ علیها مهر مثلها و تسعی فی قیمتها، فإن عجزت فهی من أمهات الأولاد)2.

بل إطلاق الخبرین یشمل صورة ما لو طاوعته فعلیه مهر المثل لها، لأنها لیست بزانیة حتی یسقط مهرها، و لذا لا تحد و تکون أم ولد، و عدم الزنا لأنها ملکه.

(1)أی مهر المثل.

(2)أی لم تستقل الأمة استقلال الاحرار حتی یسقط مهرها ببغیها، و عدم استقلالها لأنها مملوکة له و إن کانت مکاتبة.

(3)أی بسبب ملکه لها.

(4)أی لیسقط المهر بسبب بغیها حیث لا مهر لبغی کما تقدم فی کتاب النکاح.

(5)الوجه الأول: تکرار مهر المثل بتکرر الوط ء لتعدد السبب القاضی بتعدد المسبب.

الوجه الثانی: عدم التکرار و إن تکرر الوط ء لأصالة البراءة عن المهر الثانی.

الوجه الثالث: التفصیل بین أداء المهر الأول و عدمه، فمع عدم أدائه فلا مهر ثانیا و إن تکرر الوط ء لأصالة البراءة، و مع الأداء فالمهر الثانی ثابت بالوط ء الثانی، لأن الوط ء سبب لثبوت المهر، حیث إن الوط ء من کسبها فلا یجوز للمولی الانتفاع به من غیر عوض.

(6)أی التکرار مطلقا و عدمه مطلقا و التفصیل.

(7)أی تکرر المهر.

(8)أی و إن لم یتخلل الأداء بین الوطأین فلا یتکرر المهر.

(9)من المولی.

(10)أی المولی.

(11)أی الباقی عن نصیب ولدها.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 14 - من أبواب المکاتبة حدیث 1 و 2.




(و له (1) تزویجها) من غیره (بإذنها) و الفرق بینه (2)، و بین المولی (3) أن الملک له (4) غیر تام، لتشبثها بالحریة. و العقد کذلک (5)، لعدم استقلالها، و البضع لا یتبعض (6)، أما الأجنبی فلمّا کان الحق (7) منحصرا فیهما (8) و عقد له (9) بإذنها فقد أباحه (10) بوجه واحد.


فی أنه یجوز بیع مال الکتابة

(و یجوز بیع مال الکتابة (11) بعد حلوله)، و نقله (12) بسائر وجوه النقل (13)

(1)أی و للمولی تزویج أمته المکاتبة من غیره بإذنها بلا خلاف فیه، لأنها مملوکته فلا یصح العقد إلا بإذنه، و لأن لها أهلیة التملک و قد ارتفعت سلطنة المولی عنها فلا یصح العقد إلا بإذنها.

(2)أی بین الغیر.

(3)حیث لا یجوز تزویجها من المولی و یجوز من غیره، لأن الملک للمولی غیر تام لتشبثها بالحریة فلا یصح الوط ء بالملک، و کذا لا یصح بالعقد لعدم استقلالها، و أما الغیر فحق البضع للمولی و أمته فلو زوجت الأمة نفسها للغیر بغیر مولاها فقد أباحت نفسها له بوجه واحد.

(4)للمولی.

(5)أی غیر تام.

(6)بحیث یوطأ بعضه بالملک و بعضه بالعقد.

(7)أی حق البضع.

(8)فی المولی و مکاتبته.

(9)أی و عقد المولی للأجنبی.

(10)أی فقد أباح المولی البضع.

(11)مال الکتابة ثابت فی ذمة العبد، و هو دین للمولی، فیجوز للمولی بیعه کما یجوز بیع سائر دیونه، لأنه معلوم، و یجوز أیضا نقله بسائر وجوه النقل بشرط أن یکون الدین ثابتا فی ذمة العبد، و لا یکون ثابتا إلا بعد حلول الأجل، إذ قبل الأجل قد یعجز العبد و یرجع رقا فلا دین. کل ذلک علی المشهور بین الأصحاب خلافا للشیخ فی المبسوط و ابن البراج من عدم جواز بیع مال الکتابة للنهی عن بیع ما لم یقبض(1) ، و فیه: أنه محمول علی ما لو کان البائع قد اشتراه و لم یقبضه کما ثبت فی محله، و هنا الشرط مفقود إذ مال الکتابة ثابت للمولی بغیر الشراء حیث ثبت له بالکتابة.

(12)أی و یجوز نقله.

(13)کالهبة و الصلح.
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1- (1) الوسائل الباب - 16 - من أبواب أحکام العقود من کتاب التجارة.




فیجب علی المکاتب تسلیمه (1) إلی من صار إلیه، خلافا للمبسوط استنادا إلی النهی عن بیع ما لم یقبض، و إطلاقه (2) ممنوع لتقییده (3) بانتقاله (4) إلی البائع بالبیع (5) (فإذا أداه) المکاتب (إلی المشتری عتق)، لأنه قبضه (6) کقبض المولی.

و لو قیل بالفساد (7) ففی عتقه (8) بقبض المشتری (9) مع إذنه له (10) فی القبض وجهان. من أنه (11) کالوکیل. و من أن (12) قبضه لنفسه، و هو (13) غیر مستحق، ففارق الوکیل بذلک (14).

(1)أی تسلیم مال الکتابة.

(2)أی و إطلاق النهی.

(3)أی تقیید النهی.

(4)أی بانتقال غیر المقبوض.

(5)لا بالکتابة.

(6)أی قبض المشتری.

(7)أی بفساد بیع مال الکتابة، و علی هذا الفرض فلا یجوز للمکاتب تسلیم النجوم للمشتری، و لیس للمشتری مطالبته بها، لعدم استحقاقه لها، بل هی باقیة علی ملک السید، و لا یحصل عتق المکاتب إلا بدفعها للسید کما عن الأکثر و منهم العلامة فی التحریر.

و قیل: یحصل عتق المکاتب بتسلیمها إلی المشتری و إن لم یکن مستحقا لها، لأن السید سلّطه علی القبض و أذن له فیه عند البیع الفاسد، فیکون المشتری کما لو وکّل فی قبض الثمن و هو اختیار الشیخ فی المبسوط و العلامة فی التحریر، و فیه عدم اقتضاء البیع الفاسد صدور الإذن بالقبض، بل یبطل الإذن ببطلان العقد و لذا یکون المبیع المذکور مضمونا علی المشتری لو تلف فی یده فضلا عن الفارق بین المشتری و الوکیل، فالمشتری قد أذن عند صدور البیع الفاسد بالقبض لنفسه، و الوکیل قد أذن بالقبض عن الموکل.

(8)أی عتق المکاتب.

(9)أی قبضه لمال المکاتبة من العبد.

(10)مع أذن السید للمشتری فی القبض حال کون الإذن ضمنیا فی البیع الفاسد.

(11)أی من أن المشتری، و هذا دلیل صحة العتق لتحقق القبض.

(12)دلیل لعدم صحة العتق لعدم تحقق القبض.

(13)أی المشتری.

(14)أی بأنه قبضه لنفسه.
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و الوجهان اختارهما العلامة فی التحریر (1).


فی ما لو اختلفا فی قدر مال الکتابة

(و لو اختلفا فی قدر مال الکتابة (2)، أو فی) قدر (النجوم) و هی الآجال إما فی قدر کل أجل مع اتفاقهما علی عددها (3)، أو فی عددها (4) مع اتفاقهما علی مقدار کل أجل (قدم قول المنکر (5) و هو (6) المکاتب فی الأول (7)، و المولی فی الثانی (8)(مع یمینه)، لأصالة البراءة من الزائد.

و قیل (9): یقدّم قول السید مطلقا (10)، لأصالة عدم العتق، إلا بما یتفقان علیه.


النظر الثالث - فی الاستیلاد


اشارة

(النظر الثالث - فی الاستیلاد) للاماء بملک الیمین (11)،



فی معنی الاستیلاد

(1)فی موضعین من الکتاب کما صرح بذلک فی المسالک.

(2)بأن قال السید: مال الکتابة ألفان، و قال العبد: بل ألف مثلا.

(3)بحیث اتفقا علی أن النجوم اثنان، فقال السید: النجم إلی سنة فقال العبد: النجم إلی سنتین، فکان الاختلاف فی مدة الأجل و النجم.

(4)بأن قال السید: الأجل منقسم إلی ثلاثة نجوم بحیث یحلّ فی کل نجم ثلث المال، فقال العبد: بل إلی أربعة نجوم بحیث یحلّ فی کل نجم ربع المال.

(5)أی قول منکر الزیادة مع یمینه کما علیه الأکثر.

(6)أی المنکر.

(7)فیما لو اختلفا فی قدر مال الکتابة.

(8)فی الاختلاف فی النجوم، فی مدة النجم و عوده.

(9)و القائل الشیخ فی الخلاف.

(10)فی الصورتین، سواء اختلفا فی المال أو المدة و النجم، أما فی المدة و النجم فمحل اتفاق، و أما فی قدر مال الکتابة فلأن الأصل فی المکاتب و کسبه لسیده فالمکاتب یدعی العتق بما یدعیه من المقدار و المولی ینکره و الأصل بقاء الرق، و فیه أن المولی بعد اعترافه بأصل الکتابة و بعد اعترافه باستحقاق العبد للمعتق خرج العبد عن أصالة بقاء الرق فیه و فی ماله، مع أن المولی یدعی الزیادة فی ذمة المکاتب و العبد ینکرها فیکون قوله مقدما فی ذلک مع یمینه تحقیقا للأصل المشهور من تقدیم قول المنکر مع یمینه.

(11)الاستیلاد هو طلب الولد عند وط ء الأمة بملک الیمین، مع حصول الولادة، و هذا الاستیلاد عنوان لجملة من الأحکام الشرعیة المخالفة للأصول و القواعد، کعدم جواز نقلها، و انعتاقها من نصیب ولدها، و غیر ذلک من الأحکام التی ستمر علیک، و قد تقدم بعضها فیما سبق.
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و یترتب علیه (1) أحکام خاصة کإبطال کل تصرف ناقل للملک عنه (2) إلی غیره (3) غیر (4) مستلزم للعتق (5)، أو مستلزم (6) للنقل کالرهن، و عتقها (7) بموت المولی قبلها (8) مع خلو ذمته (9) من ثمن رقبتها (10)، أو وفاء الترکة (11) و حیاة (12) الولد، و غیر ذلک (13)(و هو (14)

(1)علی الاستیلاد.

(2)عن المولی.

(3)أی غیر المولی.

(4)صفة للتصرف الناقل.

(5)أما لو کان التصرف الناقل مستلزما للعتق کما لو باعها علی من تنعتق علیه فیجوز.

(6)صفة للتصرف، و المعنی کإبطال کل تصرف مستلزم للنقل کالرهن، کما لو رهنها علی عین فقد یوجب ذلک نقلها إلی ملک المرتهن عند عدم وفاء الدین.

(7)معطوف علی قوله (کإبطال) و المعنی أن من جملة الأحکام الخاصة للاستیلاد عتقها عند موت المولی قبلها و تنعتق من نصیب ولدها.

(8)أی قبل أم الولد.

(9)أی ذمة المولی.

(10)یجوز بیع أم الولد فی ثمن رقبتها إذا کان دینا علی المولی و لا وجه له إلا أداؤه سواها، سواء کان المولی حیا أم میتا، و قد تقدم البحث فیه فی کتاب البیع فراجع.

(11)فإذا مات المولی و ثمنها دین فی ذمته کانت الترکة وافیة بثمنها فلا یجوز بیعها بل تنعتق من نصیب ولدها، نعم إذا کان ثمنها دینا و لم تف الترکة بثمنها فیجوز بیعها حینئذ.

(12)عطف علی قوله (خلو ذمته)، و هو شرط لانعتاقها بموت المولی.

(13)أی و غیر ذلک من الأحکام الخاصة للاستیلاد.

(14)أی الاستیلاد، و یتحقق بحمل الأمة من سیدها إذا وطأها فی ملکه، فلو وطأ أمة الغیر شبهة أو بعقد أو بالتحلیل فحملت منه ثم ملکها لم تصر أم ولد له علی المشهور شهرة عظیمة خلافا للشیخ فی الخلاف و ابن حمزة تمسکا بصدق الاستیلاد عرفا علی ذلک، و فیه أنه علی خلاف خبر ابن مارد عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی الرجل یتزوج الأمة فتلد منه أولادا ثم یشتریها فتمکث عنده ما شاء اللّه لم تلد منه شیئا بعد ما ملکها ثم یبدو له فی بیعها، قال: هی أمته إن شاء باع ما لم یحدث عنده حمل بعد ذلک، و إن شاء أعتق)(1).
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1- (1) الوسائل الباب - 4 - من أبواب الاستیلاد حدیث 1.




(یحصل بعلوق (1) أمته منه فی ملکه) بما یکون مبدأ نشوء آدمی و لو مضغة (2)، لا بعلوق الزوجة الأمة (3)، و لا الموطوءة بشبهة (4) و إن ولدته حرا، أو ملکهما (5) بعد علی الأشهر و لا یشترط الوط ء، بل یکفی مطلق العلوق منه (6)، و لا حلّ الوط ء إذا کان التحریم (7) عارضا کالصوم (8)، و الإحرام، و الحیض و الرهن، أما الأصلی (9)

فإذن لا بد من حصول الحمل و هی فی ملکه، و الخبر مطلق سواء تحقق الوط ء أم لا فیکفی مطلق الحمل بلا فرق بین کون الحمل و هی فی الملک عن وط ء محلّل أو محرم کما لو وطأها و هی فی الحیض أو النفاس أو الإحرام أو الظهار أو الرهن. ثم إنه یکفی فی إجراء حکم أم الولد علیها حملها بما هو مبدأ إنسان، و لو علقة بلا خلاف فیه لصحیح ابن مسلم عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی جاریة لرجل و کان یأتیها فأسقطت سقطا منه بعد ثلاثة أشهر، قال: هی أم ولد)(1) و منه یعلم أن المراد بأم الولد من حملت بما هو مبدأ نشوء الولد و إلا فالسقط بعد ثلاثة أشهر لیس بولد قطعا، نعم لو ألقته و هو نطفة فلا تصیر بذلک أم ولد لعدم الیقین بکون النطفة مبدأ للنشوء و لعدم العلم باستعدادها للصورة الإنسانیة إذ لعلها فاسدة، بخلاف ما لو ألقته مضغة أو علقة فإنه یعلم بکونها نشوء آدمی، ثم فائدة حملها بغیر الحی مع أنه لا تعتق من نصیبه بسبب موت الولد أو إسقاطه أن تجری علیها أحکام أم الولد من عدم جواز نقلها عن الملک زمن الحمل و نحو ذلک.

(1)أی بحمل.

(2)دون النطفة.

(3)فیما لو وطأ أمة الغیر بالعقد.

(4)و هی أمة الغیر.

(5)أی ملک زوجته أو الموطوءة شبهة بعد ذلک.

(6)أی و لا یشترط حلّ الوط ء فی صدق أم الولد علیها.

(7)أی تحریم الوط ء.

(8)کما لو وطأ أمته و هی فی صوم أو إحرام أو حیض أو رهن.

(9)أی تحریم وط ء أمته تحریما أصلیا کما لو کانت مزوجة من الغیر.
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من أبواب الاستیلاد حدیث 1.




بتزویج الأمة (1) مع العلم بالتحریم فلا (2)، لعدم لحوق النسب (3).

و یشترط مع ذلک (4) الحکم بحریة الولد، فلا یحصل (5) بوط ء المکاتب أمته (6) قبل الحکم بعتقه (7)، فلو عجز (8) استرق المولی الجمیع (9)، نعم لو عتق (10) صارت أم ولد (11) و لیس له (12) بیعها قبل عجزه و عتقه، لتشبثها بالحریة، و لا (13) بوط ء العبد أمته التی ملکه إیاها مولاه لو قلنا بملکه (14)(و هی (15) مملوکة (16)

(1)أی بسبب تزویج الأمة.

(2)أی فلا یکفی هذا الوط ء المحرّم فی لحوق أم الولد علیها.

(3)أی نسب الولد إلیه، مع أن المناط فی الاستیلاد نسبة الولد إلیه حتی تعتق من نصیب ولدها عند موت مولاها.

(4)أی و یشترط فی الاستیلاد مع ما ذکر الحکم بحریة الولد من دون خلاف لأن الاستیلاد إنما یثبت تبعا لحریة الولد حتی تعتق من نصیبه عند موت مولاها.

(5)أی الاستیلاد.

(6)لعدم حریة الولد.

(7)أی بعتق المکاتب.

(8)أی المکاتب عن أداء مال الکتابة.

(9)من المکاتب و أمته و ولدها.

(10)أی المکاتب.

(11)و إن کان الحمل قبل العتق.

(12)للمکاتب.

(13)أی و لا یحصل الاستیلاد بوط ء العبد أمته التی ملکه إیاها مولاه، لعدم حریة الولد التی هی مناط الاستیلاد.

(14)أی بملک العبد.

(15)أی أم الولد.

(16)فهی مملوکة ما دام مولاها حیا بلا خلاف فی ذلک و لا إشکال، فیجوز له التصرف فیها بغیر النقل کالوط ء و الإجارة، ففی صحیح زرارة عن أبی جعفر علیه السّلام (سألته عن أم الولد، فقال: أمة)(1) ، و خبر ابن بزیع (سألت الرضا علیه السّلام عن الرجل یأخذ من أم

ص:467





1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب الاستیلاد حدیث 1.




یجوز استخدامها، و وطؤها بالملک، و تزویجها بغیر رضاها، و إجارتها، و عتقها.


فی أنها لا تتحرر بموت المولی

(و لا تتحرر بموت المولی (1) أی بمجرد موته کما یتحرر المدبّر لو خرج (2) من ثلث ماله (3)، أو اجازه الوارث (4)(بل) تتحرر (من نصیب ولدها) من میراثه (5) من أبیه،(فإن عجز النصیب) عن قیمتها کما لو لم یخلف سواها و خلّف وارثا سواه (6)

ولده شیئا وهبه لا بغیر طیب نفسها من خدم أو متاع، أ یجوز ذلک له؟ فقال: نعم إذا کانت أم ولده)(1).

نعم یجوز بیعها فی مواضع مخصوصة أشهرها فی ثمن رقبتها إذا کان دینا علی المولی و لا وجه له إلی أدائه سواها، و قد تقدم البحث فی ذلک فی کتاب البیع.

(1)لا تتحرر أم الولد بموت المولی، بل من نصیب ولدها، إذا کان له نصیب بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح محمد بن قیس عن أبی جعفر علیه السّلام (قال أمیر المؤمنین علیه السّلام: أیّما رجل ترک سریة لها ولد، أو فی بطنها ولد، أو لا ولد لها، فإن کان أعتقها ربها عتقت، و إن لم یعتقها حتی توفی فقد سبق فیها کتاب اللّه، و کتاب اللّه أحق، فإن کان لها ولد و ترک مالا جعلت من نصیب ولدها)(2) ، و خبر علی بن جعفر عن أخیه علیه السّلام (سألته عن الرجل یموت و له أم ولد، و معها ولد، أ یصلح للرجل أن یتزوجها؟ قال:

أخبرک ما أوصی به علیّ علیه السّلام فی أمهات الأولاد؟ قلت: نعم قال: إن علیا علیه السّلام أوصی أیّما امرأة منهن کان لها ولد فهی من نصیب ولدها)3 و مثلها غیرها.

و علیه فلا تنعتق من أصل الترکة و لا من مال ولدها غیر نصیبه من الترکة، و کذا لا تنعتق لو لم یکن لولدها نصیب کما لو کان ممنوعا من الإرث لمانع من الموانع فتبقی علی الملک للأصل، لظهور النصوص فی عتقها من نصیب ولدها فقط.

(2)أی المدبر.

(3)و إن لم یجز الوارث.

(4)إذا کان المدبّر أکثر من الثلث.

(5)أی میراث الولد.

(6)أی و سوی ولدها، کما لو مات المولی و لم یترک سواها و کان الورثة متعددین فیعتق منها
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1- (1) الوسائل الباب - 1 - من أبواب الاستیلاد حدیث 2.

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




(سعت) هی (فی المتخلف) من قیمتها عن نصیبه (1)، و لا اعتبار بملک ولدها من غیر الارث، لأن عتقها علیه (2) قهری فلا یسری علیه (3) فی المشهور.

و قیل: یقوّم علیه الباقی بناء علی السرایة بمطلق الملک (4)(و لا یجوز بیعها ما دام ولدها حیا (5)، إلا فیما استثنی) فی کتاب البیع، فإذا مات (6) أو ولدته بمقدار نصیب ولدها منها، و تسعی فی الباقی علی المشهور، یسعی کما یسعی کل من تحرر بعضه، و لخصوص خبر یونس فی حدیث: (و إذا ملکها الولد فقد أعتقت بملک ولدها و إن کانت بین شرکاء فقد عتقت من نصیب ولدها و تستسعی فی بقیة ثمنها)(1).

و عن الشیخ فی المبسوط و ابن الجنید أن الباقی علی ولدها للنبوی (من ملک دراهم فهو حر)(2) ، و هو ظاهر فی ملکه بأجمعه لا ببعضه کما هو المفروض فی المقام فلا یصلح لمعارضة ما تقدم.

و عن الشیخ فی النهایة أن الباقی علی ولدها إذا کان له مال من غیر الترکة لخبر أبی بصیر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل اشتری جاریة فولدت منه ولدا فمات، قال: إن شاء أن یبیعها باعها، و إن مات مولاها و علیه دین قوّمت علی ابنها، فإن کان ابنها صغیرا انتظر به حتی یکبر ثم یجبر علی قیمتها)(3) ، و هی مهجورة بین الأصحاب.

(1)أی نصیب ولدها من ترکة أبیه.

(2)علی الولد.

(3)أی فلا یسری العتق علی الولد إلا بمقدار دلالة النصوص، و هو ما کان من نصیبه من ترکة أبیه.

(4)سواء کان قهریا أم اختیاریا.

(5)لا إشکال و لا خلاف فی عدم جواز بیع أم الولد ما دام الولد حیا إلا فی مواضع مخصوصة، منها بیعها فی ثمن رقبتها إذا کان دینا علی المولی و لا وجه له إلی أدائه سواها، و کذا یجوز للوارث بیعها فیه علی الوجه المذکور، و لا یجوز بیعها فی غیره من الدیون علی ما تقدم تفصیله فی کتاب البیع.

(6)أی الولد فلو مات الولد رجعت طلقا و جاز التصرف فیها بالبیع و غیره من التصرفات بلا خلاف فیه و لا إشکال للأخبار:
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1- (1) الوسائل الباب - 5 - من أبواب الاستیلاد حدیث 3.

2- (2) سنن ابن ماجه ج 2 ص 843 حدیث 2524.

3- (3) الوسائل الباب - 5 - من أبواب الاستیلاد.




سقطا زال حکم الاستیلاد رأسا، و فائدة الحکم به (1)، بوضع العلقة و المضغة فما فوقهما إبطال التصرفات السابقة (2) الواقعة حالة الحمل، و إن جاز تجدیدها (3) حینئذ (4)


فی ما إذا جنت أم الولد

(و إذا جنت) أم الولد خطأ (5) تعلقت الجنایة برقبتها علی المشهور (6) و (فکها) المولی (بأقل الأمرین من قیمتها، و ارش الجنایة) علی الأقوی (7)، لأن منها: خبر وهب بن عبد ربه عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (فی رجل زوج عبدا له من أم ولد له، و لا ولد لها من السید ثم مات السید، قال: لا خیار لها علی العبد، هی مملوکة للورثة)(1) ، و خبر یونس (فی أم ولد لیس لها ولد، مات ولدها و مات عنها صاحبها و لم یعتقها، هل یجوز لأحد تزویجها؟ قال: لا هی أمة لا یحلّ لأحد تزویجها إلا بعتق من الورثة)2.

(1)أی فوق العلقة و المضغة.

(2)و التی فیها نقل أو تؤول إلیه.

(3)أی تجدید التصرفات السابقة.

(4)أی حین وضع العلقة و المضغة و ما فوقهما.

(5)إذا جنب أم الولد عمدا ففی رقبتها بالاتفاق بلا خیار للمولی فی الفک، و إذا جنت خطأ أو شبیه الخطأ تعلقت جنایتها برقبتها، کغیرها من الممالیک، و للمولی فکّها علی المشهور، و اختلفوا فی مقدار فکها فعن الشیخ فی المبسوط یفکها بأقل الأمرین من أرش الجنایة و قیمتها، لأن الأقل إن کان هو الأرش فظاهر، و إن کان هو القیمة فهی بدل العین تقوم مقامها، و الجانی لا یجنی علی أکثر من نفسه.

و عن الشیخ أیضا فی الخلاف و المحقق أنه یفکها بأرش الجنایة بالغا ما بلغ، و علی القولین فالمولی بالخیار بین فکها بما ذکر و بین دفعها إلی المجنی علیه، و فی قبال المشهور قول للشیخ فی المبسوط بأن أرش جنایة أم الولد علی سیدها فی حقوق الناس متعلق برقبة مولاها لخبر مسمع بن عبد الملک عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (أم الولد جنایتها فی حقوق الناس علی سیدها، و متی کان من حقوق اللّه تعالی کالحدود فإن ذلک علی بدنها)(2) ، و فیه أنه محمول علی ما لو أراد السید الفک و الفداء جمعا بین الأخبار.

(6)و فی قباله قول الشیخ فی المبسوط بتعلقها برقبة المولی.

(7)کقول الشیخ فی المبسوط أیضا.
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 5 - من أبواب الاستیلاد حدیث 4 و 3.

2- (3) الوسائل الباب - 43 - من أبواب القصاص فی النفس حدیث 1.




الأقل إن کان هو الارش فظاهر، و إن کانت القیمة فهی (1) البدل من العین (2) فیقوم مقامها، و إلا (3) لم تکن بدلا، و لا سبیل إلی الزائد (4)، لأن المولی لا یعقل (5) مملوکا (6)، و هذا الحکم (7) لا یختص بأم الولد، بل بکل مملوک.

و قیل: بل یفکها بأرش الجنایة مطلقا (8)، لتعلقها (9) برقبتها.

و لا یتعین علیه (10) ذلک (11)، بل یفکها (إن شاء، و إلا) یفکها (سلّمها) إلی المجنی علیه، أو وارثه لیتملکها فیبطل (12) حکم الاستیلاد، و له (13) حینئذ (14) بیعها، و التصرف فیها کیف شاء ان استغرقت الجنایة قیمتها (أو یسلّم (15) ما قابل الجنایة) إن لم تستغرق (16) قیمتها.

(1)أی القیمة.

(2)أی عین الأمة التی هی أم الولد مع ضمیمة أن الجانی لا یجنی علی أکثر من نفسه.

(3)أی و إن لم تکن القیمة قائمة مقام العین فلا تکون بدلا.

(4)أی الزائد عن القیمة.

(5)أی لا یتحمل دیة جنایته.

(6)مع ضمیمة أن الجانی لا یجنی علی أکثر من نفسه.

(7)من تعلق الجنایة برقبة أم الولد.

(8)بالغا ما بلغ سواء کان هو الأقل من قیمتها أم لا.

(9)أی لتعلق الجنایة برقبة أم الولد.

(10)علی المولی.

(11)أی الفک.

(12)بطلان حکم الاستیلاد بعد التسلیم إلی المجنی علیه أو وارثه.

(13)أی للمجنی علیه.

(14)أی حین بطلان حکم الاستیلاد.

(15)أی یسلّم المولی من أم الولد ما قابل جنایتها علی تقدیر عدم استغراق الجنایة لقیمتها، و به یبطل أیضا حکم الاستیلاد.

(16)أی إن لم تستغرق الجنایة قیمة أم الولد.
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کتاب الإقرار


اشارة
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(کتاب الاقرار (1) («و فیه فصول»)


الفصل الأول - الصیغة و توابعها


اشارة

(الأول - الصیغة و توابعها): من (2) شرائط المقرّ، و جملة من أحکامه (3)، المترتبة علی الصیغة، و یندرج فیه (4) بعض شرائط المقرّ به، و کان علیه (5) أن یدرج (1)الإقرار اعتراف کما فی الصحاح و مجمع البحرین، و هو إخبار عن حق سابق علی نفسه بلا فرق بین الأعیان و المنافع و الحقوق کحق الخیار و الشفعة و لا فرق بین حقوق الناس و حقوق اللّه تعالی کالإقرار بشرب الخمر.

و الأصل فی مشروعیته قوله تعالی: کُونُوا قَوّامِینَ بِالْقِسْطِ شُهَداءَ لِلّهِ وَ لَوْ عَلی أَنْفُسِکُمْ (1) و قد فسر بشهادة المرء علی نفسه، و النبوی (إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز)(2) ، و مرسل العطار عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (المؤمن أصدق علی نفسه من سبعین مؤمنا علیه)(3).

(2)بیان للتوابع.

(3)أی أحکام المقر.

(4)فی هذا الفصل الأول.

(5)علی المصنف.
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1- (1) سورة النساء، الآیة: 135.

2- (2) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الإقرار حدیث 2.

3- (3) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الإقرار حدیث 1.




شرائط المقرّ له أیضا فیه (1)، و هی (2): أهلیته للتملک، و أن لا یکذّب المقرّ، و أن یکون ممن بملک المقرّ به فلو أقرّ للحائط، أو الدابة لغا (3)، و لو أکذبه (4) لم یعط (5)، و لو لم یصلح (6) لملکه (7)، کما لو أقرّ لمسلم بخنزیر، أو خمر غیر محترمة (8) بطل (9)، و إنما أدرجنا ذلک لیتم الباب.


فی الصیغة

(و هی) أی الصیغة (10):(له عندی کذا)، أو علیّ (أو هذا) الشیء، کهذا (1)فی هذا الفصل الأول.

(2)أی شرائط المقرّ له.

(3)أی لغی الإقرار، لعدم أهلیة الحائط و الدابة للتملک.

(4)ضمیر الفاعل راجع إلی المقر له، و ضمیر المفعول إلی المقرّ.

(5)لإقراره بعدم استحقاقه.

(6)أی لم یصلح المقرّ به.

(7)أی لملک المقرّ له.

(8)و هی التی لم یقصد منه التخلیل.

(9)أی بطل الإقرار.

(10)لما کان الإقرار إخبارا عن حق سابق علی نفسه فلا یشترط فیه لفظ مخصوص، و لا لغة خاصة بل المدار علی ما یکون إخبارا، بلا خلاف فیه، بل و لا یشترط فیه اللفظ بل تکفی الإشارة الدالة علی هذا الإخبار، و علیه فتعریف الصیغة بأنها اللفظ المتضمن للإخبار عن حق واجب کما فی الشرائع و غیره لیس فی محله، بل الصیغة هی الدال - سواء کان لفظا أم غیره - المتضمن للإخبار عن حق واجب، و بقید (المتضمن للإخبار) خرج الإنشاء من سائر العقود و الإیقاعات کما یخرج باقی الألفاظ و الدوالی التی لا تتناول اخبارا، و بقید (الحق) دخل المال عینا و منفعة و الحق من الشفعة و الخیار بلا فرق بین حق اللّه و حق الآدمی، و قید (الواجب) یراد به الثابت علی النفس فیخرج به الإخبار عن حق مستقبل، فإنه لیس إخبارا بل هو وعد أو ما فی معناه.

ثم إن الألفاظ الدالة علی الإقرار منها ما یفید الإقرار بالدین صریحا کقوله: فی ذمتی کذا، و منها ما یفیده ظاهرا کقوله: علیّ کذا، و منها ما یفید الإقرار بالعین صریحا کقوله:

له فی یدی کذا، و منها ما یفیده ظاهرا کقوله: عندی کذا، و منها ما هو صالح للإقرار بالعین أو الدین کقوله: لدیّ.

و تظهر الفائدة بین هذه الألفاظ فیما لو ادعی خلاف مدلول اللفظ فإنه لا یقبل، و إن
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البیت، أو البستان (له) دون بیتی و بستانی فی المشهور (1)، لامتناع اجتماع مالکین مستوعبین (2) علی شیء واحد، و الاقرار (3) یقتضی سبق ملک المقر له علی وقت الاقرار فیجتمع النقیضان.

نعم لو قال (4): بسبب صحیح کشراء و نحوه صح، لجواز أن یکون له (5) حق (6) و قد جعل (7) داره فی مقابلته.

و الأقوی الصحة مطلقا (8)،

ادعی ما یوافقه قبل، فلو عبّر بما یفید الدین ثم قال: هو ودیعة لم یقبل، بخلاف ما لو أتی بلفظ صالح للدین أو الودیعة کقوله: له عندی ألف أو لدی ألف له، ثم فسّره بالودیعة قبل.

(1)لو قال: بیتی هذا أو بستانی لفلان لم یکن إقرارا علی المشهور، لأن الإقرار إخبار عن حق سابق للمقرّ له و لیس هو إنشاء ملک له حین الإقرار فلا یصح الجمع بین کون المقر به ملکا للمقر حین الإقرار و بین الإخبار عن کونه ملکا للمقرّ له لحصول التناقض حینئذ لأن الإقرار یقتضی سبق ملک الغیر إلی وقت الإقرار و الإضافة إلی المقرّ تقتضی عدم السبق المذکور، و هما متناقضان، و فیه: أننا نمنع التناقض بین إضافة الدار إلی المقرّ و بین الإخبار بتعلق ملک الغیر به، لأن الإضافة المذکورة تدل علی ملک المقر ظاهرا، و الإخبار المذکور یدل علی ملک المقر له واقعا، و لا تناقض بینهما لأن المقر به لا بدّ أن یکون تحت ید المقر ظاهرا حتی یصح له الإقرار به للغیر هذا من جهة و من جهة أخری فالإضافة یکفی فیها أدنی ملابسة فلا تدل علی الملک، إذ یکفی فی الإضافة وجود الدار عنده، و من جهة ثالثة لو قال المقر: بیتی هذا لفلان بسبب شرائه منی لصح الإقرار بالاتفاق، فکذا یصح هذا القول إقرارا من دون الضمیمة لصلاحیته للإخبار، فلذا ذهب جماعة من المتأخرین إلی قبول الإقرار المذکور، منهم العلامة فی المختلف و الشهید فی الدروس و قواه الشارح فی المسالک.

(2)أی غیر مشترکین.

(3)باعتبار أنه إخبار عن حق سابق فیقتضی سبق ملک المقر له إلی وقت الإقرار، و باعتبار أن إضافة المقر به تقتضی عدم سبق ملک الغیر إلی وقت الإقرار فیجتمع النقیضان.

(4)أی لو قال المقر: بیتی هذا لفلان بسبب شرائه منی لصح الإقرار.

(5)للمقر له.

(6)أی حق فی ذمة المقر.

(7)أی جعل المقر داره فی مقابلة الحق.

(8)سواء ذکرت الضمیمة أنه انتقل إلیه بسبب الشراء أم لا.

ص:477





لإمکان تنزیل الخالی (1) من الضمیمة علیها (2)، لأن الاقرار مطلقا (3) ینزّل علی السبب الصحیح مع إمکان غیره (4)، و لأن التناقض إنما یتحقق مع ثبوت الملک لهما (5) فی نفس الأمر، أما ثبوت أحدهما (6) ظاهرا، و الآخر (7) فی نفس الأمر فلا (8)، و الحال هنا (9) کذلک (10)، فإن الإخبار یملک المقرّ له یقتضی ملکه (11) فی الواقع، و نسبة المقر به إلی نفسه یحمل علی الظاهر، فإنه (12) المطابق لحکم الاقرار، إذ لا بد فیه (13) من کون المقر به تحت ید المقر، و هی (14) تقتضی ظاهرا کونه ملکا له (15)، و لأن الإضافة یکفی فیها أدنی ملابسه مثل، لا تُخْرِجُوهُنَّ مِنْ بُیُوتِهِنَّ (16)، فإن المراد: بیوت الأزواج و أضیفت (17) إلی الزوجات بملابسة السکنی، و لو کان (18) ملکا لهن لما جاز إخراجهن عند الفاحشة (19)، و کقول أحد (1)أی الإقرار الخالی.

(2)أی علی الضمیمة.

(3)مع الضمیمة و عدمها.

(4)غیر السبب الصحیح.

(5)للمقر و المقر له.

(6)أی أحد الملکین.

(7)أی و الملک الآخر.

(8)أی فلا تناقض.

(9)أی فی الإقرار للغیر بما أضافه إلی نفسه.

(10)فالإضافة تدل علی الملک ظاهرا، و الإقرار یدل علی الملک واقعا.

(11)أی ملک المقرّ له.

(12)أی الحمل علی الظاهر.

(13)فی الإقرار.

(14)أی ید المقر.

(15)أی للمقر.

(16)سورة الطلاقة الآیة: 1 و الآیة لیس فیها واو فی أولها

(17)أی البیوت.

(18)أی البیت.

(19)مع أنه قد أباح اللّه تعالی إخراجهن عند إتیانهن بالفاحشة حیث قال تعالی: إِلاّ أَنْ یَأْتِینَ
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حاملی الخشبة: خذ طرفک (1)، و ککوکب الخرقاء (2)، و شهادة اللّه (3)، و دینه (4).

و هذه الإضافة (5) لو کانت مجازا لوجب الحمل علیه (6)، لوجود (7) القرینة الصارفة عن الحقیقة (8)، و المعینة (9) له، لأن (10) الحکم بصحة اقرار العقلاء، مع الاتیان باللام (11) المفیدة للملک و الاستحقاق قرینة علی أن نسبة المال إلی المقر (12) بحسب الظاهر.

و فرّق المصنف (13) بین قوله: ملکی لفلان، و داری، فحکم بالبطلان فی بِفاحِشَةٍ مُبَیِّنَةٍ (1).

(1)فإن هذا یقال للحامل الآخر و إن لم یکن له فی الخشبة شیء، و مع عدم کون الطرف له فإضافته إلیه بملابسة حمل ذلک الطرف.

(2)أشار به إلی قول الشاعر:

إذا کوکب الخرقاء لاح بسحرة سهیل أذاعت غزلها فی القرائب

فقد أضاف الکوکب إلی الخرقاء مع أن المراد به کوکب سهیل الذی یطلع فی الجنوب عند الشتاء و السبب فی الإضافة أن هناک امرأة کانت إذا رأته طلع علمت بدخول الشتاء ففکرت فی تهیئة أسباب الشتاء، من الکسوة و غیرها.

(3)أی الشهادة التی أمر اللّه بها أو حکم بها فی قوله تعالی: وَ لا تَکْتُمُوا الشَّهادَةَ (2).

(4)أی دین اللّه و قد صحت الإضافة باعتبار أن اللّه هو الذی شرّعه.

(5)یعنی إنا نقول إن الإضافة حقیقیة و لا تناقض لما سمعت سابقا، و لو کانت مجازا فأیضا لا تناقض، بل عدم التناقض فی الثانی أوضح إذ الإضافة المجازیة لا تدل علی الملک.

(6)علی المجاز.

(7)تعلیل لوجوب الحمل علی المجاز، و قد حرر فی محله أن المجاز متوقف علی القرینة الصارفة عن المعنی الحقیقی و علی القرینة المعینة له من بین المعانی المجازیة.

(8)أی المعنی الحقیقی.

(9)عطف علی الصارفة، و المراد و لوجود القرینة المعیّنة لهذا المجاز من بین المعانی المجازیة.

(10)تعلیل لعدم التناقض بین الإضافة و الإقرار، و لو کانت الإضافة مجازیة.

(11)فی قوله: بیتی لفلان.

(12)فی الإضافة.

(13)فی الدروس.
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الأول (1)، و توقف فی الثانی (2).

و الأقوی عدم الفرق (3).

و لیس منه (4) ما لو قال: مسکنی له، فإن یقتضی الاقرار قطعا، لأن إضافة السکنی لا تقتضی ملکیة العین، لجواز أن یسکن ملک غیره.

(أو (5) له فی ذمتی کذا و شبهه) کقوله: له قبلی کذا (و لو علّقه (6) بالمشیئة (7) کقوله: إن شئت، أو إن شاء زید، أو إن شاء اللّه (بطل) الاقرار (إن اتصل) الشرط (8)، لأن (9) الاقرار إخبار جازم عن حق لازم سابق علی وقت الصیغة فالتعلیق ینافیه (10)، لانتفاء الجزم فی المعلق، إلا أن یقصد فی التعلیق علی مشیئة اللّه التبرک فلا یضر (11).

(1)أی فیما لو قال: ملکی لفلان، فالإقرار بالملک للغیر مع إضافته لنفسه متناقضان.

(2)فیما لو قال: داری لفلان، لأن إضافة الدار تحصل لغیر المالک إذ یمکن للمستأجر أن یقول: داری و لا یمکن له أن یقول: ملکی.

(3)لأن الإضافة فی الصورتین لا تدل علی أکثر من الملک ظاهرا و هذا لا یناقض الإقرار الدال علی ملک الغیر واقعا.

(4)أی و لیس من محل الخلاف المتقدم.

(5)أی من جملة صیغ الإقرار.

(6)أی علّق الإقرار.

(7)بل مطلق تعلیق الإقرار موجب لبطلانه بلا خلاف فیه سواء علّقه علی مشیئة المتکلم أو المقر له أو مشیئة الغیر أم علّقه علی شرط أو صفة، و الشرط هو غیر معلوم الحصول کقدوم زید و الصفة هی کل أمر مقطوع الحصول فی المستقبل کطلوع الشمس، و وجه البطلان أن الإقرار إخبار، و الأخبار یقتضی ثبوت المخبر عنه فی الواقع، مع أن التعلیق یقتضی وجود المعلّق علی تقدیر وجود المعلّق علیه، فالإخبار عن حق الغیر بأنه ثابت علی کل حال و بأنه معلق متنافیان.

(8)أی اتصل الشرط بالإقرار بحیث یصلح أن یکون قرینة فیه، و إلا فمع عدم الاتصال یصح الإقرار لتمامیة جملته مع عدم کون الشرط قرینة علی التعلیق.

(9)تعلیل لبطلان الإقرار عند تعلیقه علی المشیئة.

(10)أی ینافی الإخبار الجازم عن الحق اللازم.

(11)لعدم التعلیق حینئذ.
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و قد یشکل البطلان فی الأول (1) بأن الصیغة قبل التعلیق تامة الإفادة لمقصود الاقرار. فیکون التعلیق بعدها کتعقیبه (2) بما ینافیه فینبغی أن یلغو المنافی، لا أن یبطل الاقرار (3).

و الاعتذار بکون الکلام کالجملة الواحدة لا یتم إلا بآخره (4)، وارد فی تعقیبه (5) بالمنافی مع حکمهم بصحته (6).

و قد یفرّق بین المقامین (7) بأن المراد بالمنافی الذی لا یسمع: ما وقع بعد تمام صیغة جامعة لشرائط الصحة، و هنا (8) لیس کذلک لأن من جملة الشرائط التنجیز، و هو (9) غیر متحقق بالتعلیق، فتلغو الصیغة (10).

(و یصح الاقرار بالعربیة، و غیرها)، لاشتراک اللغات فی التعبیر عما فی الضمیر، و الدلالة (11) علی المعانی الذهنیة بحسب المواضعة (12)، لکن یشترط فی تحقق اللزوم (13) علم اللافظ بالوضع، فلو أقرّ عربی بالعجمیة، أو بالعکس و هو لا یعلم مؤدّی اللفظ لم یقع (14)،

(1)أی فی غیر التعلیق علی مشیئة اللّه لاحتمال التبرک.

(2)أی کتعقیب الإقرار.

(3)کما سیأتی البحث فیه.

(4)فیکون التعلیق جزءا من الإقرار فیبطل.

(5)أی تعقیب الإقرار.

(6)أی بصحة الإقرار المعقّب بالمنافی، مع أن المنافی لو کان جزءا من الإقرار لما صح الإقرار لعدم کونه إخبارا جازما عن حق لازم للغیر.

(7)مقام الإقرار المعقّب بالمنافی و مقام الإقرار المعقّب بالمشیئة.

(8)أی فی الإقرار المعقّب بالمشیئة.

(9)أی التنجیز.

(10)و یفرّق بینهما أیضا بأن الإقرار المعقّب بالمنافی هو جملتان لکل واحدة حکم بخلاف المقام و هو الإقرار المعقّب بالمشیئة فهو جملة واحدة مؤلفة من شرط و جزاء و لها حکم واحد.

(11)عطف علی قوله: (التعبیر).

(12)أی بحسب الوضع.

(13)أی لزوم الإقرار.

(14)أی الإقرار.

(15)أی قول اللافظ.

ص:481





و یقبل قوله (1) فی عدم العلم، إن أمکن (2) فی حقه، أو صدّقه المقرّ له، عملا بالظاهر (3) و الأصل (4) من عدم تجدد العلم بغیر لغته، و المعتبر فی الألفاظ الدالة علی الاقرار إفادتها (5) له عرفا، و إن لم یقع (6) علی القانون العربی، و قلنا باعتباره (7) فی غیره (8) من العقود و الایقاعات اللازمة، لتوقف تلک (9) علی النقل (10)، و من ثمّ لا یصح بغیر العربیة مع إمکانها (11).

(و لو علقه بشهادة الغیر) فقال: إن شهد لک فلان علیّ بکذا فهو لک فی ذمتی، أو لک علیّ کذا إن شهد لک به فلان (أو قال: إن شهد لک فلان) علیّ بکذا (فهو صادق)، أو فهو صدق أو حق، أو لازم لذمتی و نحوه (فالأقرب البطلان (12)

(1)أی عدم العلم.

(2)و الظاهر کونه لا یعلم غیر لغته.

(3)و الأصل عدم تجدد العلم بلغة أخری.

(4)أی إفادة الألفاظ للإقرار بحسب العرف، و لا یشترط فی الإقرار صیغة خاصة بل کل ما یدل علی الأخبار الجازم عن الحق اللازم.

(5)أی التعبیر.

(6)أی باعتبار الوقوع علی القانون العربی.

(7)أی فی غیر الإقرار.

(8)أی تلک العقود و الإیقاعات.

(9)أی علی النقل من الشارع.

(10)أی تلک العقود و الإیقاعات.

(11)أی عند إمکان التلفظ باللغة العربیة.

(12)لو قال: إن شهد لک فلان بکذا فهو صادق، فهل هو إقرار أو لا، ذهب الشیخ فی المبسوط و ابن سعید فی الجامع و العلامة فی جملة من کتبه إلی أنه إقرار، بل نسب إلی الأصحاب کما حکاه فخر المحققین عن والده.

و أکثر المتأخرین - کما فی المسالک - إلی أنه لیس إقرارا، هذا من جهة و من جهة أخری یجری النزاع فی الصیغة المذکورة، و کذا فیما لو قال: إن شهد لک فلان بکذا فهو صدق أو حق، أو قال: إن شهد لک فلان بکذا فهو فی ذمتی أو لازم لذمتی أو هو علیّ، لعدم الفرق بین الجمیع، لأن الحکم بصدق الشاهد حکم بثبوت المشهود به فی الذمة.
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و من جهة ثالثة قد استدل المثبت بدلیلین:

الأول: مفاد الجزاء هو الحکم بصدق الشاهد علی تقدیر الشهادة، و الصدق هو مطابقة النسبة الکلامیة للنسبة الخارجیة، و هذا یقتضی الإخبار عن النسبة الخارجیة، التی هی ثبوت المشهود به فی ذمة المقر.

و إذا ثبت حق الغیر فی ذمة المقر علی تقدیر الشهادة لثبت حقه و إن لم یشهد، لعدم الدخل لصدق الشهادة فی تحقق النسبة الخارجیة، لأن الصدق هو التطابق بین النسبتین، فلا بد من تحقق النسبة الخارجیة أولا حتی یتحقق الصدق ثانیا، و کذا لو أنکر الشهادة، و الحاصل إن الإخبار عن حق علی تقدیر الشهادة به یکون إقرارا به و إن لم یشهد فضلا عن إنکاره للشهادة.

و فیه: أولا: إن مفاد الجزاء فی قول المقر هو الحکم بصدق الشاهد علی تقدیر الشهادة، و شهادته و إن کانت ممکنة فی ذاتها إلا أنها قد تکون ممتنعة فی اعتقاد المقرّ، فیکون قد علّق صدقه علی المحال عنده، و یکون المراد من هذه العبارة أن الممتنع هو شهادة الشخص المذکور لامتناع الکذب علیه، و لیس المراد هو الاعتراف بصدقه علی تقدیر الشهادة، و هذا غالب فی محاورات الناس نحو قولهم: إن شهد فلان أنی لست لأبی فهو ادق،؟؟؟ یرید الحکم بالصدق علی تقدیر الشهادة، بل یرید امتناع شهادة الشاهد لامتناع الکذب علیه.

و لا أقل من احتمال ذلک فلا یکون اللفظ المذکور صریحا فی الإقرار مع أصالة براءة الذمة.

و ثانیا: لو سلمنا أن العبارة المذکورة هی حکم بصدق الشاهد علی تقدیر الشهادة فهی لا تخرج عن الإقرار المعلّق، و الإقرار المعلّق علی شیء لا یفید الثبوت مطلقا کما فی جمیع التعلیقات، و الشهادة هنا التی هی شرط و إن لم یکن لها مدخلیة فی ثبوت المقر به فی الذمة إلا أن لها مدخلیة فی الإخبار بالثبوت لأن الفرض أن الإخبار مشروط، فهو کالإنشاء علی تقدیر فکما أنه علی عدم التقدیر لا یکون الإنشاء فعلیا فکذلک الإخبار.

الدلیل الثانی: الذی تمسک به المثبت أنه بعد إقرار المقرّ بصدق الشاهد علی تقدیر الشهادة یصدق (کلما لم یکن المال ثابتا فی ذمته لم یکن صادقا علی تقدیر الشهادة) و ینعکس بعکس النقیض إلی أنه (کلما کان صادقا علی تقدیر الشهادة کان المال ثابتا فی ذمته) لکن المقدم حق لإقراره، لأنه حکم بصدقه علی تقدیر الشهادة فالتالی مثله.

و فیه: إنه من الإقرار المعلّق علی تقدیر کما تقدم، مع احتمال أن یکون قد علّق الإقرار علی الشهادة لاعتقاده بعدمها لامتناع الکذب علی الشاهد، و لا یکون قد اعترف بالحق
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و إن (1) کان قد علّق ثبوت الحق علی الشهادة، و ذلک (2) لا یصدق (3) إلا إذا کان ثابتا فی ذمته الآن، و حکم بصدقه علی تقدیر شهادته، و لا یکون (4) صادقا إلا إذا کان المشهود به فی ذمته، لوجوب مطابقة الخبر الصادق لمخبره بحسب الواقع إذ لیس للشهادة أثر فی ثبوت الصدق و لا عدمه، فلو لا حصول الصدق عند المقر لما علّقه (5) علی الشهادة، لاستحالة أن تجعله (6) الشهادة صادقا و لیس (7) بصادق، و إذا لم یکن للشهادة تأثیر فی حصول الصدق - و قد حکم به (8) - وجب أن یلزمه المال، و إن أنکر (9) الشهادة فضلا عن شهادته، أو عدم شهادته (10).

و إنما لم یؤثر هذا کله (لجواز أن یعتقد (11) استحالة صدقه (12)، لاستحالة شهادته عنده). و مثله فی محاورات العوام کثیر، یقول أحدهم: إن شهد فلان أنی لست لأبی فهو صادق، و لا یرید منه إلا أنه لا تصدر عنه الشهادة، للقطع بعدم تصدیقه إیاه علی کونه لیس لأبیه (13)، و غایته (14) قیام الاحتمال، و هو (15) کاف علی تقدیر الشهادة، و مع هذا الاحتمال لا تکون العبارة المذکورة صریحا فی الإقرار مع أصالة براءة الذمة من الحق.

(1)إن وصلیة.

(2)تعلیل لثبوت الحق علی تقدیر الشهادة.

(3)أی قول المقر.

(4)أی المقرّ.

(5)أی الصدق.

(6)أی تجعل الشاهد.

(7)جملة حالیة و المعنی و الشاهد لیس بصادق.

(8)أی و قد حکم المقر بصدق الشاهد.

(9)أی الشاهد.

(10)بأن لا یشهد و لا ینکر.

(11)أی المقرّ.

(12)صدق الشاهد.

(13)و لیس المراد الحکم بصدقه علی تقدیر شهادته.

(14)أی غایة ما ذکر قیام الاحتمال، و هو کاف فی عدم دلالة قول المقر علی الإقرار اللازم.

(15)أی الاحتمال.
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فی عدم اللزوم (1)، و عدم صراحة الصیغة فی المطلوب، معتضدا بأصالة براءة الذمة، مع أن ما ذکر فی توجیه اللزوم معارض (2) بالاقرار المعلق علی شرط بتقریب ما ذکر (3)، و کذا (4) قولهم: إنه یصدق «کلما لم یکن المال ثابتا فی ذمته، لم یکن صادقا علی تقدیر الشهادة» و ینعکس بعکس النقیض إلی قولنا: «کلما کان صادقا علی تقدیر الشهادة کان ثابتا فی ذمته و إن لم یشهد» «لکن المقدّم حق، لعموم اقرار العقلاء علی أنفسهم جائز» «و قد أقرّ بصدقه علی تقدیر الشهادة» «فالتالی، و هو ثبوت المال فی ذمته، مثله (5)» فإنه (6) معارض بالمعلّق، و منقوض باحتمال الظاهر (7).


فی شرائط المقرّ

(و لا بد من کون المقرّ کاملا (8)

(1)أی عدم لزوم العبارة المذکورة.

(2)الإشکال الثانی علی الدلیل الأول.

(3)أی ما ذکر سابقا عدم لزوم الإقرار المعلّق.

(4)و کذا لا یؤثر قولهم، و هذا رد علی الدلیل الثانی الذی تمسک به المثبت.

(5)أی حق أیضا.

(6)أی الدلیل الثانی.

(7)أی باحتمال أن یعتقد المقر استحالة صدقه کما هو الغالب فی مثل هذه العبارة فی محاورات الناس.

(8)شروع فی شروط المقر و هی البلوغ و العقل و الحریة و الاختیار و جواز التصرف، فلا یصح إقرار الصبی لحدیث رفع القلم(1) ، خلافا لبعض العامة حیث جوّز إقرار الصبی بإذن ولیه، و هو کما تری من الضعف، لأن عبارته مسلوبة شرعا إخبارا و إنشاء، و کذا لا یصح إقرار الصبی و إن بلغ عشرا، نعم إن جوزنا وصیته و وقفه و صدقته عند البلوغ عشرا قبل إقراره بها، لأن من ملک شیئا ملک الإقرار به، و لأن الإقرار بالوصیة فی معنی الوصیة و کذا الإقرار بالوقف و الصدقة بلا خلاف فی ذلک کله. و لا یصح إقرار المجنون إلا من ذوی الدور وقت الوثوق بعقله، لحدیث رفع القلم(2) ، و فی معناه السکران لفقدان عقله خلافا لابن الجنید حیث جوّز إقراره إذا شرب المسکر باختیاره،
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1- (1) الوسائل الباب - 4 - من أبواب مقدمة العبادات حدیث 11.

2- (2) الوسائل الباب - 4 - من أبواب مقدمة العبادات حدیث 11.




بالبلوغ و العقل (خالیا من الحجر للسفه (1) أما الحجر للفلس فقد تقدم فی باب الدین اختیار المصنف أنه مانع من الاقرار بالعین، دون الدین، فلذا لم یذکره (2) هنا، و یعتبر (3)

و یلزمه إقراره کما یلزمه قضاء الصلاة، و هو قیاس لا نقول به.

و لا یصح إقرار العبد، لعدم أهلیته للتملک و بدنه مملوک للغیر فلا یقبل إقراره فی مال أو حد أو جنایة، فإقراره حینئذ إنما هو فی حق الغیر لا علی نفسه حتی یقبل، خلافا لبعض العامة فقبله فی الحد و القصاص طرفا و نفسا دون المال، لأن علیا علیه السّلام قطع عبدا بإقراره، و لأن الإقرار أولی من البینة، و فیه عدم ثبوت ما أرسله عن أمیر المؤمنین علیه السّلام من طرقنا علی أنه یمکن أن یکون ذلک بتصدیق المولی، لأنه إقرار العبد بإذن سیده نافذ لأن منع الإقرار إنما هو لحق السید و قد انتفی بإذنه. فضلا عن الفرق بین البینة و الإقرار، لأن الإقرار نافذ إذا کان فی حقه لا فی حق غیره.

و لا یصح إقرار المکره بلا خلاف فیه، لسلب عبارة المکره شرعا، نعم لو أکره علی شیء فعدل عنه إلی الإقرار بغیره صح لعدم الإکراه فیما أقرّ به، و کذا لو ظهرت علیه أمارات الاختیار کما لو أکره علی شیء فأقر بالأزید منه صح.

و لا یصح إقرار المحجور علیه للسفه بلا خلاف فیه، لأنه ممنوع من التصرف المالی نعم لا یمنع من التصرف البدنی فلذا یقبل إقراره فیه کالحد و القصاص، و علیه فلو أقر بأمر مشتمل علی أمرین، مال و غیره کالسرقة، قبل إقراره فی الحد دون المال. و أما المحجور علیه لفلس فإن أقرّ بشیء من أعیان أمواله التی قد تعلق بها حق الغرماء فهو إقرار بحق الغیر لا یقبل، و إن أقرّ بشیء فی ذمته ثبت و انتظر یساره، و قد تقدم تمام البحث فی الفلس فراجع، ثم لا یعتبر فی المقر العدالة خلافا للشیخ فی الخلاف فاعتبرها و لا وجه له، هذا تمام الکلام فی شروط المقر، و أما شروط المقر له فهی أهلیته للتملک بلا خلاف و لا إشکال إذ مع عدمها یلغو الإقرار فلا عبرة به فلو أقر بشیء لجماد بطل، و اشترط العلامة فی القواعد عدم تکذیبه للمقرّ، و تبعه علیه جماعة، و تبعه علیه جماعة، و هو لیس بشرط فی صحة الإقرار بل هو شرط فی نفوذه فی حق المقر له و دلیله واضح و یشترط فی المقر به أن یکون صالحا لملک المقر له، فلو أقر لمسلم نجم أو خنزیر بطل لعدم تحقق الملک، و هذا تمام الکلام فی شروط صیغة الإقرار و المقرّ و المقرّ له و المقرّ به.

(1)فی المال دون البدن.

(2)أی لم یذکر المصنف الحجر للفلس.

(3)أی فی المقر مع ما سلف من الکمال و الخلو من الحجر للسفه.
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مع ذلک القصد، و الاختیار (1)، فلا (2) عبرة باقرار الصبی و إن بلغ عشرا، إن لم نجز وصیته و وقفه و صدقته، و إلاّ (3) قبل اقراره بها، لأن من ملک شیئا ملک الاقرار به و لو أقرّ بالبلوغ استفسر فإن فسّره بالإمناء (4) قبل مع إمکانه، و لا یمین علیه حذرا من الدور (5).

و دفع المصنف له (6) فی الدروس - بأن یمینه موقوف علی إمکان بلوغه، و الموقوف علی یمینه هو وقوع بلوغه فتغایرت الجهة (7) - مندفع بأن إمکان البلوغ غیر کاف شرعا فی اعتبار أفعال الصبی و أقواله التی منها یمینه (8).

و مثله (9) اقرار الصبیة به (10) أو بالحیض، و إن ادعاه (11) بالسن کلّف البینة، سواء فی ذلک الغریب و الخامل (12) و غیرهما، خلافا للتذکرة حیث الحقهما (13) فیه (14) بمدعی الاحتلام، لتعذّر إقامة البینة علیهما (15) غالبا أو بالإنبات (16)

(1)و کذا الحریة.

(2)تفریع علی الشروط من أولها.

(3)أی و إن أجزنا وصیته و وقفه و صدقته.

(4)أی بخروج المنی وقت الاحتلام.

(5)لأن الیمین موقوف علی البلوغ فلو کان البلوغ موقوفا علی الیمین لدار.

(6)للدور.

(7)أی جهة الموقوف و الموقوف علیه.

(8)بل لا بدّ من وقوع البلوغ.

(9)أی و مثل إقرار الصبی بالبلوغ.

(10)بالبلوغ.

(11)أی ادعی الصبی البلوغ.

(12)الذی لا نباهة له و المراد به غیر المشتهر بین أهل بلده.

(13)أی ألحق الغریب و الخامل فی ادعاء السن بمدعی الاحتلام بحیث یقبل قوله مع الإمکان من دون یمین.

(14)فی ادعاء السنّ.

(15)علی الغریب و الخامل.

(16)بأن ادعی الصبی البلوغ بالإنبات.
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اعتبر (1)، فإن محله لیس من العورة، و لو فرض أنه منها (2) فهو (3) موضع حاجة.

و لا بإقرار (4) المجنون إلا من ذی الدّور وقت الوثوق بعقله، و لا باقرار غیر القاصد کالنائم، و الهازل، و الساهی، و الغالط.

و لو ادعی المقر أحد هذه (5) ففی تقدیم قوله عملا بالأصل (6)، أو قول الآخر (7) عملا بالظاهر (8) وجهان.

و مثله (9) دعواه بعد البلوغ وقوعه (10) حالة الصبی. و المجنون حالته (11) مع العلم به (12) فلو لم یعلم له حالة جنون حلف نافیه (13).

و الأقوی عدم القبول فی الجمیع (14)، و لا باقرار (15) المکره فیما أکره علی الاقرار به، إلا مع ظهور إمارة اختیاره، کأن یکره علی أمر فیقر بأزید منه (16).

و أما الخلو من السفه فهو شرط فی الاقرار المالی، فلو أقرّ بغیره کجنایة (1)أی اعتبر نفس الإنبات فلا بدّ من رؤیته.

(2)أی لو فرض، أن محل الإنبات من العورة.

(3)أی الاعتبار و النظر من موضع الحاجة لأن الضرورات تبیح المحذورات.

(4)أی و لا عبرة بإقرار المجنون.

(5)أی أحد هذه المذکورات من النوم و الهزل و السهو و الغلط.

(6)إذ الأصل عدم القصد عند الشک فیه.

(7)و هو المقر له.

(8)إذ ظاهر المتکلم أنه قاصد لمعنی کلامه.

(9)أی و مثل هذا الفرع.

(10)أی وقوع الإقرار.

(11)بأن ادعی وقوع إقراره حالة جنونه.

(12)أی مع العلم بالجنون فی الجملة.

(13)أی نافی الجنون، لأنه منکر.

(14)فی جمیع هذه الصور المتقدمة ترجیحا للظاهر من کون المتکلم قاصدا لمعنی کلامه، و ترجیحا للأصل من عدم الجنون و الصبی حالة الإقرار.

(15)أی و لا عبرة بإقرار المکره.

(16)أو أقر بغیره.
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توجب القصاص، و نکاح، و طلاق قبل، و لو اجتمعا (1) قبل فی غیر المال کالسرقة بالنسبة إلی القطع (2)، و لا یلزم بعد زوال حجره ما بطل قبله (3)، و کذا یقبل اقرار المفلّس فی غیر المال مطلقا (4).


فی أنّ إقرار المریض من الثلث مع التهمة

(و اقرار المریض من الثلث مع التهمة (5)

(1)المال و غیره.

(2)أی إلی الحد و لا یقبل بالنسبة للمال المسروق.

(3)أی قبل زوال الحجر.

(4)من غیر تقیید بشیء، بخلاف الإقرار بالمال فإنه إن کان بعین قد تعلق فیها حق الغرماء فلا یقبل، و إن تعلق بمال فی الذمة فیقبل و ینتظر یساره.

(5)تقدم البحث فی أن وصیة المریض من الثلث و لا دخل له فی مقامنا، إذ الکلام فی إقراره إذا مات فی مرضه، و قد اختلف فیه الأصحاب بسبب اختلاف الأخبار، فذهب المشهور أنه ینفذ من الأصل لعموم (إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز)(1) ، و قیده جماعة منهم الشیخان و المحقق بما إذا لم یکن متهما و إلا لکان من الثلث، سواء أقر للوارث أم للأجنبی، و یدل علی حکم الوارث صحیح منصور بن حازم (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن رجل أوصی لبعض ورثته أن له علیه دینا، فقال: إن کان المیت مریضا فأعطه الذی أوصی له)(2) و یدل علی حکم الأجنبی صحیح العلاء بیّاع السابری (سألت أبا عبد اللّه علیه السّلام عن امرأة استودعت رجلا مالا فلما حضرها الموت قالت له: إن المال الذی دفعته إلیک لفلانة، و ماتت المرأة فأتی أولیاؤها الرجل فقالوا له: إنه کان لصاحبتنا مال لا نراه إلا عندک فاحلف لنا ما قبلک شیء، فیحلف لهم؟ فقال: إن کانت مأمونة عنده فیحلف و إن کانت متهمة فلا یحلف، و یضع الأمر علی ما کان، فإنما لها من مالها ثلثه)3.

و ذهب المحقق فی النافع إلی أن إقراره للوارث من الثلث مع التهمة و عدمها دون الأجنبی فإنه من الثلث مع التهمة، و من الأصل مع عدمها لصحیح إسماعیل بن جابر عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن رجل أقرّ لوارث له و هو مریض بدین علیه، قال: یجوز علیه إذا أقرّ به دون الثلث)(3) و فیه: إنه قابل للتقیید بالتهمة کما فی صحیح السابری المتقدم، و هو غیر
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الإقرار حدیث 2.

2- ( (2 و 3) الوسائل الباب - 16 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 1 و 2.

3- (4) الوسائل الباب - 16 - من أبواب أحکام الوصایا حدیث 3.




و هی (1): الظن الغالب بأنه (2) إنما یرید بالاقرار تخصیص المقرّ له بالمقرّ به، و أنه (3) فی نفس الأمر کاذب، و لو اختلف المقرّ له و الوارث فیها (4) فعلی المدعی لها البینة، لأصالة عدمها، و علی منکرها (5) الیمین، و یکفی فی یمین المقرّ له أنه لا یعلم التهمة (6)، لا أنها لیست حاصلة فی نفس الأمر (7)، لابتناء الاقرار علی الظاهر، و لا یکلف (8) الحلف علی استحقاق المقرّ (9) به من حیث إنه (10) یعلم بوجه استحقاقه، لأن ذلک غیر شرط فی استباحة المقرّ به، بل له أخذه (11) ما لم یعلم فساد السبب.

هذا کله مع موت المقرّ فی مرضه، فلو برئ من مرضه نفذ من الأصل مطلقا (12).

صالح للحصر فی الوارث، لورود الوارث فی کلام السائل و قد أجاب الإمام طبقا للسؤال و هذا لا یفید قصر الحکم علیه إذ من الممکن شموله للأجنبی کما علیه المشهور.

هذا و المراد من التهمة هو الظن المستند إلی القرائن الحالیة أو المقالیة الدالة علی أن المقر لم یقصد الإخبار عن الواقع و إنما قصد تخصیص المقر له بشیء من ماله، أو قصد منع الوارث عن حقه أو بعض حقه و التبرع به للغیر، فلذلک مع التهمة جری مجری الوصیة فی نفوذه من الثلث.

(1)أی التهمة.

(2)أی المقر.

(3)أی و أن المقرّ، و هو من جملة المظنون.

(4)فی التهمة.

(5)و هو المقر له.

(6)و لا یطلب منه الیمین علی عدم التهمة واقعا، لأن التهمة فعل الغیر، فلا یحلف علی نفی فعل الغیر، بل علی عدم العلم به.

(7)أی و لا یحلف علی نفی التهمة واقعا، لأنه حلف علی نفی فعل الغیر و هو غیر مطلوب.

(8)أی المقر له و هو المنکر.

(9)من باب إضافة المصدر لمفعوله.

(10)إن المقر له.

(11)أی بل للمقر له أخذ المقر به.

(12)سواء کان متهما فی إقراره أم لا، لأن إقرار بالغ عاقل إلی آخر الشروط مع ارتفاع مرض الموت.
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و لا فرق فی ذلک (1) بین الوارث و الأجنبی.

(و إلا) یکن هناک تهمة ظاهرة (فمن الأصل) مطلقا (2) علی أصح الأقوال.


فی إطلاق الکیل و الوزن

(و إطلاق الکیل، و الوزن) فی الاقرار کأن قال: له عندی کیل حنطة، أو رطل سمن (یحمل علی) الکیل و الوزن (المتعارف فی البلد (3) أی بلد المقرّ و إن خالف بلد المقرّ له (فإن تعدد) المکیال و المیزان فی بلده (عیّن المقرّ) ما شاء منهما (ما لم یغلب أحدهما) فی الاستعمال علی الباقی (فیحمل علی الغالب) و لو تعذّر (4) استفساره فالمتیقن هو الأقل و کذا القول فی النقد (5).


فی ما لو أقر بلفظ مبهم

(و لو أقر بلفظ مبهم صح) اقراره (6)(و ألزم تفسیره (7)، و اللفظ المبهم (1)فی نفوذ الإقرار من الثلث مع التهمة.

(2)سواء کان الإقرار للوارث أم للأجنبی، و سواء مات فی مرضه أم لا.

(3)ألفاظ الإقرار محمولة علی المتفاهم منها عرفا و إلا فعلی اللغة، و علیه فلو أطلق الإقرار بالموزون أو المکیل انصرف إلی میزان وکیل بلد المقر بلا خلاف و لا إشکال فی ذلک.

و لو کان النقدان أو الوزنان غالبین، و هما فی الاستعمال سواء رجع فی التعیین إلی المقر بلا خلاف فیه و لا إشکال، نعم لو کان أحدهما غالبا حمل الإقرار علی الغالب، لأن الغلبة هی المرجحة للتعیین.

و حیث یرجع إلی المقرّ یقبل منه ما یفسر به الإطلاق لانحصار معرفة قصده بلفظه، و لو تعذر الرجوع إلیه فی التعیین لموت و نحوه فالمتیقن هو الأقل و الباقی مشکوک فیه تجری أصالة البراءة علی الزائد.

(4)أی تعذر تعیین المقر حیث یجب الرجوع إلیه.

(5)أی إطلاق النقدین من الذهب و الفضة منصرف إلی نقد بلد المقر، و لو تعدد فیحمل علی الغالب، و مع التساوی فیرجع إلی تعیین المقر، و مع تعذر الرجوع فالأقل هو المتیقن و الباقی مشکوک فیه.

(6)لا خلاف فی صحة الإقرار بالمبهم، لأن الإقرار إخبار، و هو قابل للإجمال و التفصیل مع الحاجة إلیه إذ ربما یکون فی ذمته شیء لا یعلم قدره أو لا یعلم جنسه و یرید التخلص منه فیخبر عنه لیتواطأ هو و صاحبه علی الصلح بما یتفقان علیه فلذا فارق الإقرار بقیة العقود التی هی إنشاء، حیث یحتمل الجهالة و الإجمال، و هی لا تحتمل ذلک.

(7)إذا أقرّ بلفظ مجمل رجع إلیه فی تفسیره، فإن فسره بتفسیر صحیح قبل منه، و إن امتنع
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(کالمال (1)، و الشیء (2)،)

حبس حتی یبیّن، لأن البیان واجب علیه، و إلا فمع عدم البیان مع القدرة یکون ممتنعا من أداء الحق، و الممتنع عن أداء الحق یحبس، إلا أن یقول نسیت مقداره أو جنسه فلا یتجه الحبس بل یرجع إلی الصلح أو یصبر علیه حتی یتذکر.

(1)لو قال: له علیّ مال ألزم التفسیر، فإن فسره بما یتمول مما هو مصداق للمال قبل تفسیره، و لو کان قلیلا بلا خلاف فیه و لا إشکال لصدق المال علی ما فسّره، و المراد من المتمول هو ما یکون مالا بنظر العرف.

و لو فسره بما لم تجر العادة بتموله کقشر الجوزة أو اللوزة أو حبة من حنطة لم یقبل تفسیره لعدم صدق المال علیه علی المشهور، و خالف العلامة فی التذکرة حیث ذهب إلی قبول التفسیر، لأن المال أعم من المتمول عادة، فالمذکور فی التفسیر مملوک شرعا و إن لم یکن له قیمة عادة و الحقیقة الشرعیة مقدمة علی العرفیة، فیکون مالا شرعا و إن لم یکن مالا عرفا، و لذا یحرم أخذه من دون إذن مالکه و یجب رده علی تقدیر غصبه.

و فیه: أن الملک لا یستلزم إطلاق اسم المال شرعا، و علی تقدیر الاستلزام فهو لیس بمال عرفا، و الإقرار محمول علی المال عند العرف بقرینة قوله (علیّ) القاضی بثبوت شیء فی الذمة، و ما لا یتمول لا یثبت فی الذمة و إن حرم غصبه و وجب رده.

ثم لا یجوز له تفسیر المال بما لا یعدّ مالا عند العرف کردّ السلام و تسمیت العاطس و العیادة، و لا یجوز تفسیر المال بالودیعة و إن کانت مالا، لأن الودیعة فی یده و لیست علیه، و هو قد أقر بأنها علیه، و لا یقبل تفسیر المال بالحق کحق الشفعة، لأنه لیس بمال، نعم یجوز تفسیر المال بأحد الکلاب الأربعة لأنها مال عند من یجوّز بیعها، و کذا الجرو القابل للتعلیم.

لو قال المقر: له علیّ شیء، ألزم التفسیر کما تقدم، و وجب التفسیر بما یثبت فی الذمة علی المشهور، و ما یثبت فی الذمة هو کل ما یتمول عرفا، و باعتبار أن الشیء أعم من المال فکل ما یقبل تفسیر المال به یقبل تفسیر الشیء به، و لا عکس إذ یقبل تفسیر الشیء بحد القذف و حق الشفعة لأنهما شیء و لا یقبل تفسیر المال بهما، نعم باعتبار ظهور قوله (علیّ) فی ثبوت شیء متمول فی الذمة فلا یصح تفسیر الشیء بغیر المتمول مما یثبت فی الذمة.

و عن العلامة فی التذکرة و الشارح فی الروضة و المسالک جواز تفسیر الشیء بما لا یتمول عرفا کحبة الحنطة، لأنها مملوکة شرعا و لذا یحرم غصبها و یجب ردها، و الحقیقة الشرعیة مقدمة علی العرفیة.
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(و الجزیل (1)، و العظیم، و الحقیر (2)، و النفیس، و مال أیّ مال، و یقبل تفسیره بما قل، لأن کل مال عظیم خطره شرعا کما ینبه علیه (3) کفر مستحله، فیقبل (4) فی هذه الأوصاف (و) لکن (لا بد من کونه (5) مما یتموّل) أی یعدّ مالا عرفا (لا کقشرة جوزة، أو حبة دخن)، أو حنطة إذ لا قیمة لذلک عادة.

و قیل: یقبل بذلک، لأنه مملوک شرعا (6)، و الحقیقة الشرعیة مقدمة علی العرفیة، و لتحریم أخذه بغیر إذن مالکه، و وجوب ردّه.

و یشکل بأن الملک لا یستلزم إطلاق اسم المال شرعا، و العرف (7) یأباه، نعم یتّجه ذلک (8) تفسیرا للشیء، و إن وصفه (9)

و فیه ما تقدم أنه منصرف إلی المتمول العرفی.

(1)لو قال المقر: له علیّ مال جزیل أو عظیم أو خطیر أو نفیس أو مال أیّ مال، ألزم التفسیر کما تقدم، و قبل تفسیره بأقل ما یتمول کما لو أطلق المال، لأنه یحتمل أن یرید بالوصف أنه عظیم خطره بکفر مستحله و وزر غاصبه، و یحتمل أن المقر یستعظم القلیل و یستکثره لشحه، فیراه جزیلا أو عظیما، أو نفیسا و نحو ذلک، بالإضافة إلی عدم ورود معنی شرعی لهذه الأوصاف و لا تحدید لها فی العرف و لا فی اللغة، و الناس مختلفة فی ذلک، و لا قدر متیقن منها فلا بد من الأخذ بما فسره المقر و لو کان قلیلا من باب الأخذ بالمتیقن.

نعم لم یخالف فی ذلک کله إلا ابن الجنید فخالف فی وصف العظیم، و جعله کالکثیر الذی ستسمع الکلام فیه.

(2)و یقبل تفسیره و لو فسره بالشیء الکثیر، لاحتمال أنه لا یری قیمة للمال لشرفه فیری الکثیر منه قلیلا و حقیرا.

(3)علی عظم خطره شرعا.

(4)أی یقبل تفسیره و لو بالقلیل فی هذه الأوصاف.

(5)أی کون التفسیر.

(6)فیکون مالا شرعا و إن لم یکن مالا عرفا.

(7)أی و علی تقدیر الاستلزام فالعرف یأباه، مع أن الأقاریر محمولة علی العرف لا علی الشرع.

(8)أی التفسیر بما لا یتمول عرفا.

(9)أی وصف الشیء.
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بالأوصاف العظیمة لما ذکر (1)، و یقرب منه (2) ما لو قال: له علیّ حق.

و فی قبول تفسیرهما (3) بردّ السلام، و العیادة، و تسمیت (4) العطاس وجهان:

من إطلاق الحق علیها (5) فی الأخبار (6)، فیطلق الشیء لأنه أعم. و من أنه (7) خلاف المتعارف و بعدهما عن الفهم فی معرض الاقرار (8). و هو الأشهر.

و لو امتنع (9) من التفسیر، حبس (10) و عوقب علیه، حتی یفسر، لوجوبه علیه (11).

و لو مات قبله (12) طولب الوارث به (13) إن علمه، و خلّف (14) ترکة، فإن أنکر (15) العلم، و ادعاه (16) علیه المقرّ له، حلف (17) علی عدمه (18).

(1)تعلیل لقبول تفسیر الشیء بما لا یتمول عرفا. و المراد بما ذکر ما ذکره سابقا من أنه مملوک شرعا و الحقیقة الشرعیة مقدمة علی العرفیة.

(2)أی من لفظ الشیء الذی یصلح تفسیره بما لا یتمول عرفا.

(3)أی تفسیر الشیء و الحق.

(4)الدعاء له بعد العطاس بقوله: یرحمکم اللّه.

(5)أی علی المذکورات من رد السلام و تسمیت العاطس و العیادة و هو دلیل لقبول تفسیرهما بواحدة من هذه المذکورات.

(6)کما فی الوسائل الباب - 58 - من أبواب أحکام العشرة من کتاب الحج، و هو دلیل عدم قبول تفسیرهما بشیء من هذه المذکورات.

(7)أی أن تفسیرهما بما ذکر.

(8)و کذا ظاهر قوله (علی) الدال علی الثبوت فی الذمة مما یتمول أو ما یبذل فی إزائه مال.

(9)أی المقر.

(10) لامتناعه عن أداء حق الغیر.

(11)أی لوجوب التفسیر علی المقرّ.

(12)أی لو مات المقر قبل التفسیر.

(13)بالتفسیر.

(14)أی المقرّ.

(15)أی الوارث بحیث أنکر العلم بمراد المورّث.

(16)أی ادعی العلم.

(17)أی الوارث.

(18)أی علی عدم العلم، لأن الوارث هنا منکر لأصالة عدم العلم.
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(و لا فرق) فی الإبهام و الرجوع إلیه (1) فی التفسیر (بین قوله: عظیم، أو کثیر (2). لاشتراکهما فی الاحتمال.

(1)إلی المقرّ.

(2)لو قال المقر: لک علیّ مال کثیر، ألزم التفسیر کما تقدم، و قبل منه بما یصدق علیه مال و إن قلّ، لاحتمال أن القلیل عنده کثیر لشحه، هذا کله علی المشهور، و ذهب الشیخ فی الخلاف و المبسوط أن الکثیر هو ثمانون و تبعه ابن زهرة و ابن البراج، و عن ابن الجنید أن العظیم کالکثیر فی العدد المذکور، رجوعا فی تفسیر الکثیر إلی روایة النذر و هی ما أرسله علی بن إبراهیم عن بعض أصحابه قال (لما اعتل المتوکل نذر إن عوفی أن یتصدق بمال کثیر، فلما عوفی سأل الفقهاء عن حدّ المال الکثیر فاختلفوا علیه، فقال بعضهم:

مائة ألف، و قال بعضهم: عشرة آلاف، فقالوا فیه أقاویل مختلفة، فاشتبه علیه الأمر، فقال رجل من ندمائه یقال له صفوان: ألا تبعث إلی هذا الأسود فتسأل عنه؟ فقال له المتوکل: من تعنی ویحک؟ فقال: ابن الرضا علیه السّلام، فقال له: و هو یحسن من هذا أشیاء، فقال: إن أخرجک من هذا فلی علیک کذا و کذا و إلا فاضربنی مائة مقرعة، فقال المتوکل: قد رضیت یا جعفر بن محمود، صر إلیه و سله عن حد المال الکثیر، فصار جعفر بن محمود إلی أبی الحسن علی بن محمد علیه السّلام فسأله عن حد المال الکثیر، فقال له: الکثیر ثمانون، فقال جعفر: یا سیدی إنه یسألنی عن العلة فیه، فقال أبو الحسن علیه السّلام: إن اللّه یقول: لَقَدْ نَصَرَکُمُ اللّهُ فِی مَواطِنَ کَثِیرَةٍ ، فعددنا تلک المواطن فکانت ثمانین)(1).

و خبر أبی بکر الحضرمی (کنت عند أبی عبد اللّه علیه السّلام فسأله رجل عن رجل مرض فنذر للّه شکرا إن عافاه أن یتصدق من ماله بشیء کثیر، و لم یسمّ شیئا فما تقول؟ قال:

یتصدق بثمانین درهما فإنه یجزیه، و ذلک بیّن فی کتاب اللّه، إذ یقول لنبیه صلّی اللّه علیه و آله و سلّم: لَقَدْ نَصَرَکُمُ اللّهُ فِی مَواطِنَ کَثِیرَةٍ ، و الکثیرة فی کتاب اللّه ثمانون)2.

فالمستفاد أن الثمانین هی تحدید لمصداق الکثرة شرعا سواء وقعت الکثرة فی نذر أم وصیة أم إقرار.

و فیه: أن هذا التحدید علی خلاف الأصل فیقتصر به علی مورد الروایة و هو النذر، هذا فضلا عن أن الخبرین المتقدمین لا یدلان علی حصر الکثرة بالثمانین، بل مفادهما أن الثمانین مما توصف بالکثرة، و هذا لا یمنع وقوع الکثرة علی ما دون هذا العدد و قد قال
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1- ( (1 و 2) الوسائل الباب - 3 - من کتاب النذر و العهد حدیث 1 و 2.




(و قیل) و القائل الشیخ و جماعة بالفرق، و أن (الکثیر ثمانون (1) کالنذر، للروایة الواردة به (2) فیه (3)، و الاستشهاد (4) بقوله تعالی: لَقَدْ نَصَرَکُمُ اللّهُ فِی مَواطِنَ کَثِیرَةٍ (5). و یضعّف مع تسلیمه (6) ببطلان القیاس (7)، و لاستعمال الکثیر فی القرآن لغیر ذلک (8) مثل فِئَةً کَثِیرَةً (9)، و ذِکْراً کَثِیراً (10). و دعوی تعالی: اُذْکُرُوا اللّهَ ذِکْراً کَثِیراً (1) ، و هو یتم بما دون الثمانین فی الذکر، و لا یمنع من وقوع الکثرة علی ما فوق الثمانین کما فی قوله تعالی: کَمْ مِنْ فِئَةٍ قَلِیلَةٍ غَلَبَتْ فِئَةً کَثِیرَةً (2) ، و عن بعض العامة الموافقة علی انحصار الکثیر فیما دلت علیه الآیة، لکنه جعل العدد اثنین و سبعین مدعیا أن غزواته و سرایاه کانت کذلک، مع أن المشهور فی کتب السیر و التواریخ أن غزواته کانت بضعا و عشرین، و سرایاه کانت ستین و فی کثیر منها لم یحصل قتال.

و إذا ثبت عدم تحدید الکثرة بالثمانین تعرف ضعف ما عن ابن الجنید أن العظیم کالکثیر فی العدد المذکور، و وجه الضعف أن الکثیر قد وردت فیه روایة بحمله علی الثمانین و مع ذلک لا یحمل علی هذا العدد فکیف بلفظ العظیم مع عدم ورود روایة تدل علی حمله علی هذا العدد.

(1)فی باب الإقرار.

(2)بکون الکثیر ثمانین.

(3)فی النذر.

(4)من تتمة مضمون الروایة.

(5)سورة التوبة، الآیة: 25.

(6)أی تسلیم الوارد، و الوارد فی النذر مرسل کما تقدم.

(7)أی قیاس الإقرار علی النذر، لأن حمل الکثیر علی الثمانین علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی مورد الروایة و هو النذر.

(8)أی لغیر الثمانین.

(9)کما فی قوله تعالی: کَمْ مِنْ فِئَةٍ قَلِیلَةٍ غَلَبَتْ فِئَةً کَثِیرَةً (3) ، و من المقطوع به أنه یراد بالکثیر هنا أکثر من الثمانین.

(10)کما فی قوله تعالی: اُذْکُرُوا اللّهَ ذِکْراً کَثِیراً (4).
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1- (1) سورة الأحزاب، الآیة: 41.

2- (2) سورة البقرة، الآیة: 249.

3- (3) سورة البقرة، الآیة: 249.

4- (4) سورة الأحزاب، الآیة: 41.




أنه (1) عرف شرعی فلا قیاس، خلاف الظاهر (2)، و الحاق العظیم به (3) غریب.

(و لو قال: له علیّ أکثر من مال فلان (4) لزمه بقدره (5) و زیادة (6)،(و) لو (فسره بدونه (7)

(1)أن حمل الکثیر علی الثمانین.

(2)لأنه استعمل فی غیر الثمانین کثیرا فی القرآن.

(3)أی و إلحاق العظیم بالکثیر فی حمله علی الثمانین کما عن ابن الجنید غریب، لأنه قیاس فی قیاس.

(4)لو قال المقر: لزید علیّ أکثر من مال عمرو، ألزم بقدر مال عمرو و زیادة، و المراد من الزیادة الزیادة العددیة کما عن جماعة منهم الشیخ و ابن سعید و الشهید فی الدروس، لأن المتبادر من الکثرة الکثرة العددیة.

و عن العلامة فی التحریر و الإرشاد و التذکرة کفایة الکثرة الاعتباریة، و لذا لو فسّر المقر قوله السابق بأنه لا یرید الکثرة فی المقدار بل فی الاعتبار، و أن مال المقر له دین لا یتطرق إلیه الهلاک و هو أکثر بقاء و منفعة من مال عمرو الذی هو مال عین، أو أن مال المقر له حلال، و هو أکثر برکة من مال عمرو الذی هو حرام علیّ لقبل تفسیره، و یکون القلیل من الدین أکثر بقاء من کثیر العین، و القلیل من الحلال أکثر بقاء من کثیر الحرام، و علیه فلو فسّر مال زید الذی أقر به بأقل ما یتمول لقبل تفسیره فی المقدار.

و فیه أنه علی خلاف المتبادر من الکثرة، ثم بناء علی الکثرة العددیة فلا إشکال و لا خلاف فی الرجوع إلی المقر فی مقام تحدیدها، لأنها مجهولة، فلو فسرها بما لا یتموّل کحبة حنطة لقبل قوله لصدق الزیادة و إن لم تکن مالا، لعدم اشتراط المالیة فی الزیادة بعد صدق المالیة علی المجموع، مع أن اشتراط المالیة إنما هو فی المجموع لا فی الزیادة، و إلی هذا ذهب الشیخ فی المبسوط و العلامة فی التذکرة و الشارح فی المسالک.

و قیل: لا یقبل تفسیره لها بما لا یتمول، لأن المنساق من الأکثریة هو مالیة ما یکون به أکثر حال کونه مستقلا، فلذا لا بد من کون الزیادة متمولة کما عن جامع المقاصد و الجواهر.

(5)أی بقدر مال فلان.

(6)أی و زیادة عددیة.

(7)أی فسّر مال فلان بما هو أقل منه بحسب الواقع، بأن قال: کنت: أظن أن مال فلان عشرة مع أنه عشرون بحسب الواقع، قبل منه ما ادعاه فی الظن مما بنی علیه إقراره، لأن الإنسان یخبر عن ظنه، لا عن الواقع، و المال قد یخفی علی غیر صاحبه کما هو
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(و ادعی ظن القلة حلف (1)، لأصالة (2) عدم علمه به (3) مع ظهور إن المال من شأنه أن یخفی (4)(و فسّر (5) بما ظنه) و زاد علیه (6) زیادة، و ینبغی تقییده (7) بإمکان الجهل به (8) فی حقه (9). و لا فرق فی ذلک (10) بین قوله قبل ذلک: إنی اعلم مال فلان، و عدمه (11).

نعم لو کان قد أقر بأنه (12) قدر یزید عما ادعی ظنه (13)، لم یقبل إنکاره ثانیا (14)، و لو تأوّل (15) بأن قال: مال فلان حرام، أو شبهة، أو عین و ما اقررت به حلال، أو دین، و الحلال و الدین أکثر نفعا، أو بقاء (16) ففی قبوله (17) قولان:

الغالب، و لکن بشرط عدم العلم بکذبه، و إلا فلو علم کذبه فیما ادعاه من الظن فلا إشکال و لا خلاف فی عدم القبول و أنه یلزم بقدر مال فلان و زیادة.

(1)إن ادعی علیه المقر له بالکذب، فیکون قد ادعی علیه الزائد و هو ینکره.

(2)تعلیل للحلف و أنه منکر.

(3)بمال فلان بحسب الواقع.

(4)فلا یحصل العلم به من الغیر، و یکون الأصل و الظاهر موافقین له فی دعواه بظن القلة.

(5)عطف علی قوله (حلف).

(6)علی ما فسره من مال فلان بحسب ظنه.

(7)أی تقیید الحکم بقبول تفسیره المبنی علی ظن القلة.

(8)بمال فلان.

(9)أی فی حق المقرّ.

(10)أی فی الحکم المذکور من قبول تفسیره المبنی علی ظن القلة.

(11)لأن العلم إنما هو بالنسبة إلی ما یظهر له، و الظاهر عنده هو ظن القلة کما هو المفروض.

(12)أی بأن مال فلان.

(13)بحیث قال: مال فلان کذا و کذا و لزید فی ذمتی أکثر منه.

(14)فتفسیره المبنی علی ظن القلة إنکار لما اعترف به أولا فلا یقبل هذا الإنکار بعد ذلک الإقرار.

(15)أی تأول الکثرة بالکثرة الاعتباریة.

(16)فالحلال أکثر نفعا و بقاء من الحرام واضح، و أما کثرة الدین نفعا باعتبار الثواب الأخروی، و کثرته بقاء باعتبار ثبوته فی ذمة المدیون و هذا ما یرفع عنه الهلاک و التلف.

(17)أی قبول التأویل المذکور.
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من أن (1) المتبادر کثرة المقدار، فیکون حقیقة فیها (2)، و هی (3) مقدمة علی المجاز (4) مع عدم القرینة الصارفة، و من (5) إمکان إرادة المجاز و لا یعلم قصده إلا من لفظه فیرجع إلیه فیه (6) و لا یخفی قوة الأول (7)، نعم لو اتصل التفسیر بالاقرار لم یبعد القبول (8).


فی ما لو قال: له علیّ کذا درهم

(و لو قال: له علیّ کذا (9) درهم، بالحرکات الثلاث): الرفع و النصب و الجر (1)دلیل لعدم قبول قوله، لأن المتبادر من الکثرة الکثرة العددیة لا الاعتباریة.

(2)أی فیکون لفظ الکثرة حقیقة فی کثرة المقدار.

(3)أی الحقیقة.

(4)و هو الکثرة الاعتباریة من کثرة النفع أو البقاء.

(5)دلیل لقبول قوله.

(6)أی فیرجع إلی المقر فی معرفة قصده.

(7)و هو عدم قبول قوله بالکثرة الاعتباریة.

(8)لأن التفسیر مع الاتصال قرینة متصلة، فلا ینعقد للکلام ظهور إلا علی ضوئها.

(9)إذا قال: له علیّ کذا، فهو کما لو قال: له علیّ شیء، و یقبل تفسیره بما یقبل به تفسیر الشیء، کما صرح بذلک غیر واحد من الأصحاب، و هو الأشهر کما فی الریاض، لأن لفظ (کذا) کنایة عن الشیء عرفا کما صرّح بذلک فی الصحاح و القاموس.

و عن الشیخ فی الخلاف أنه کنایة عن العدد، و عن التنقیح للفاضل المقداد إجماع الأدباء علیه، و فی المهذب البارع لم یوجد فی کلام العرب غیر ذلک، هذا و قد استفاضت کتب اللغة بأن لفظ (کذا) کنایة عن العدد، و مع ذلک فقد اعترفوا بأنه یستعمل عرفا لغیر العدد، و اللفظ یحمل علی المعنی العرفی لا اللغوی.

و علی کل فلو فسره بالدرهم مرفوعا، بأن قال: له علیّ کذا درهم، کان إقرارا بدرهم واحد، لأن الدرهم علی الرفع یکون بدلا عن لفظ (کذا)، و التقدیر شیء درهم، و حمله علی الواحد من باب الحمل علی المتیقن ما لم یفسره بالأزید، و هذا مما لا خلاف فیه بینهم.

و لو فسره بالدرهم منصوبا علی التمییز، بأن قال: له علیّ کذا درهما، کان إقرارا بدرهم واحد أیضا کما هو المشهور، لأنه منصوب علی التمییز کما هو المعروف بین أهل اللغة فیحمل علی الواحد من باب الحمل علی المتیقن، و یمکن أن یکون منصوبا علی القطع کما عن بعض الکوفیین، و کأنه قطع ما ابتدأ به و أقرّ بدرهم، و التقدیر: له علیّ کذا أعنی درهما، و النتیجة واحدة بحمله علی الواحد من باب الحمل علی المتیقن. و عن الشیخ فی
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المبسوط و الخلاف بعد حمل کذا علی أنه کنایة عن العدد فلو أتی بلفظ الدرهم منصوبا فیلزمه عشرون درهما، لأن العشرین أقل عدد مفرد ینصب تمییزه، و وافقه ابن زهرة فی المختلف و العلامة فی جملة من کتبه بعد ما حکاه فی التذکرة عن أبی حنیفة، و رجحه فی التذکرة بما إذا کان المقر عارفا بأسلوب اللغة بحیث یکون من أهل اللسان، و إلا فیحمل علی الواحد کما علیه المشهور من باب الترجیح للمعنی العرفی.

و فیه عدم فهم العرف من لفظ (کذا) أنه کنایة عن العدد، بل هو بمعنی الشیء، و هذا ما یوجب الاقتصار علی الواحد، لأنه المتیقن بعد أصالة البراءة عن الزائد.

و لو فسّره بالدرهم مجرورا بأن قال: له علیّ کذا درهم، کان إقرارا بدرهم واحد، کما هو المشهور، من باب الإضافة البیانیة کحب الحصید، و التقدیر: شیء هو درهم.

و عن العلامة فی التذکرة بأن هذا صحیح إن لم یمکن تقدیر ما هو أقل من الدرهم، یجعل الشیء جزءا من الدرهم قد أضیف الشیء إلیه، فیلزمه جزء الدرهم و یرجع إلیه فی التفسیر، لأنه المتیقن لأصالة البراءة من الزائد، و هذا ما احتمله المحقق فی الشرائع و اختاره الشارح فی المسالک.

و عن الشیخ فی المبسوط و الخلاف و ابن زهرة و العلامة فی جملة من کتبه أنه یلزمه مائة درهم، لأن المائة أقل عدد یکون تمییزه مجرورا.

و فیه ما تقدم من فهم العرف أن لفظ (کذا) کنایة عن الشیء و لیس کنایة عن العدد، و هذا ما یوجب الاقتصار علی الواحد لأنه المتیقن بعد أصالة البراءة من الزائد.

ثم هذا کله بناء علی جواز جر التمییز هنا، کما هو قول الکوفیین من جواز الجر بالإضافة و بلفظ (من) قیاسا علی العدد الصریح، و قال الخومی: یجوز الجر علی البدل من (ذا)، لأن لفظ (کذا) مؤلف من کاف التشبیه و ذا الإشاریة، و قوله بعید جدا لأن (کذا) صارت کلمة واحدة و لا یبدل من جزء الکلمة.

نعم علی قول الباقی من أهل اللغة لا یجوز الجر بالإضافة و لا بلفظ (من)، بل لا بدّ من النصب کما نص علیه الرضی و ابن هشام و غیرهما، لأن عجزها و هو (ذا) اسم إشارة، و هو لا یقبل الإضافة، و فیه أنه لما رکّب مع الکاف لم یبق علی ما کان علیه قبل ذلک لتضمنه بعد الترکیب معنی لم یکن موجودا له قبل الترکیب، فلذا جاز إضافته و جر ما بعده.

و لو فسره بالدرهم من غیر تحریک کأن قال: له علیّ کذا درهم، فیحتمل الرفع و الجر لو أعرب بعد انتفاء النصب لوجوب إثبات الألف فیه وقفا، و علی الرفع و الجر یحمل علی الواحد کما هو المشهور، و یحتمل حمله علی الجزء من الدرهم، لأنه لو کان مجرورا لحمل
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(و الوقف) بالسکون، و ما فی معناه (1)(فواحد) (2)، لاشتراکه بین الواحد فما زاد وضعا فیحمل (3) علی الأقل (4)، لأنه (5) المتیقن إذا لم یفسره بأزید، فإنّ «کذا» کنایة عن «الشیء» (6).

فمع الرفع یکون الدرهم بدلا منه (7)، و التقدیر: «شیء درهم».

و مع النصب یکون تمییزا له، و أجاز بعض أهل العربیة نصبه علی القطع، کأنه قطع ما ابتدأ به و أقر بدرهم.

و مع الجر تقدّر الإضافة بیانیة (8)،

علی الجزء کما هو قول العلامة فی التذکرة، فیکون الجزء متیقنا و تجری أصالة البراءة عن الزائد الآتی من احتمال الرفع.

(1)ما فی معنی السکون الوقف بالإشمام و الروم و إبدال التاء هاء، و إلحاق هاء السکت غیر أنه لا یتصور هاء السکت هنا، لأنها تدخل علی الفعل الناقص کقوله: قه، أو تدخل علی ما الاستفهامیة بعد حذف ألفها مثل قوله مه و لا یتصور الإقرار بمثل هذه الأمور.

و لا یتصور إبدال التاء هاء لأن الدرهم الوارد فی المثال غیر مختوم بالتاء، فلا یبقی إلا الإشمام و الروم، و الإشمام هو الوقف بحرف مضموم، و الإشعار بحرکته بضم الشفتین من دون أن یتلفظ بالضم، و الروم هو الإتیان بحرکة الحرف الموقوف علیه ضعیفة لا تبین، و فی کل منهما یعلم حرکة الحرف الموقوف علیه، فلا فائدة معتد بهما حینئذ - و لا داعی لإلحاقهما بالسکون، فلو ترکهما کما فعل غیره من الفقهاء لکان أصح.

(2)أی فدرهم واحد علی جمیع التقادیر.

(3)أی لفظ الدرهم.

(4)و هو الواحد.

(5)أی الأقل.

(6)کما هو المشهور.

(7)أی من الشیء.

(8)مراده من الإضافة البیانیة ما یکون المضاف إلیه مبیّنا للمضاف، و لیس مراده منها ما هو المصطلح فیها، و هو الإضافة بمعنی من، أی بتقدیر (من)، و یشترط فیها أن یکون بین المضاف و المضاف إلیه عموم من وجه کما فی نحو خاتم فضة، و هذا المعنی المصطلح لها غیر موجود هنا، لأن الشیء الذی کنی عنه بلفظ (کذا) أعم مطلقا من الدرهم، و لا یمکن تقدیر لفظ (من) فلا یقال: شیء من درهم.
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«کحبّ الحصید (1)» و التقدیر شیء هو درهم.

و یشکل بأن ذلک (2) و إن صح إلا أنه (3) یمکن تقدیر ما هو أقل منه (4)، بجعل الشیء جزء من الدرهم أضیف إلیه (5)، فیلزمه (6) جزء یرجع فی تفسیره (7) إلیه (8)، لأنه (9) المتیقن، و لأصالة البراءة من الزائد، و من ثمّ (10) حمل الرفع و النصب علی الدرهم مع احتمالها (11) أزید منه (12)، و قیل (13): إن الجر، لحن یحمل علی أخویه (14) فیلزمه (15) حکمهما.

و أما الوقف فیحتمل الرفع و الجر لو أعرب (16)، لا النصب لوجوب (17) إثبات الألف فیه (18) وقفا، فیحمل (19) علی مدلول ما احتمله (20).

(1)سورة ق، الآیة: 9، و الحصید هو الحنطة و الشعیر و کل ما یحصد.

(2)أی حمل الدرهم علی الواحد علی تقدیر الجر.

(3)أی أن الشأن و الواقع.

(4)أی من الواحد الصحیح.

(5)أی أضیف الشیء إلی الجزء من الدرهم.

(6)ضمیر المفعول راجع إلی المقر.

(7)أی تفسیر الجزء من الدرهم.

(8)إلی المقرّ.

(9)أی لأن الجزء من الدرهم.

(10)أی و من وجوب الحمل علی المتیقن لأصالة البراءة من الزائد.

(11)أی احتمال الرفع و النصب.

(12)من الدرهم الواحد.

(13)کما عن مشهور أهل اللغة ما عدا الکوفیین و الحوفی.

(14)أی یحمل الجر علی أخویه من الرفع و النصب.

(15)أی یلزم المقرّ.

(16)أی لو أعرب لفظ الدرهم.

(17)تعلیل لعدم احتمال النصب فی الدرهم علی تقدیر الوقف.

(18)فی الدرهم علی احتمال النصب.

(19)أی یحمل لفظ الدرهم علی تقدیر الوقف.

(20)أی ما احتمله من الرفع أو الجر.
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فعلی ما اختاره (1) یشترکان (2) فی احتمال الدرهم (3)، فیحمل علیه (4)، و علی ما حققناه (5) یلزمه جزء درهم خاصة، لأنه (6) باحتماله الرفع و الجر حصل الشک فیما زاد علی الجزء، فیحمل (7) علی المتیقن، و هو (8) ما دلت علیه الإضافة (9).

(و کذا کذا درهما (10)،)

(1)أی ما اختاره المصنف من حمل الدرهم علی الواحد فی الحرکات الثلاث.

(2)أی یشترک الرفع و الجر.

(3)أی الواحد.

(4)أی فیحمل لفظ الدرهم علی الدرهم الواحد.

(5)من احتمال إرادة جزء الدرهم علی تقدیر الجر.

(6)أی لأن الوقف.

(7)أی لفظ الدرهم علی تقدیر الوقف.

(8)أی المتیقن.

(9)و الإضافة قد دلت علی جزء الدرهم، و الزائد عن الجزء إلی تمام الدرهم الصحیح مشکوک تجری فیه أصالة البراءة.

(10)إذا کرّر لفظ (کذا) بدون عطف کأن یقول: له علیّ کذا کذا، فقد عرفت أن لفظ (کذا) کنایة عن الشیء، فکأنه قال: له علیّ شیء شیء، و هو ما یفید تأکید المبهم، و یصح تفسیره بما یفسر به لفظ الشیء، هذا کله إذا لم یتبعه بالدرهم، و أن أتبعه بالدرهم فإن جاء به مرفوعا کأن یقوله: له علیّ کذا کذا درهم، فهو إقرار بدرهم واحد، لأن الدرهم بدل من المؤکد، و الواحد هو المتیقن و تجری أصالة البراءة فی الزائد.

و إن جاء به منصوبا کأن یقول: له علیّ کذا کذا درهما، فهو إقرار بدرهم واحد أیضا، لأن الدرهم قد نصب علی التمییز أو القطع، و یبقی لفظ (کذا) الأول مؤکّد و الثانی تأکید، و هو کنایة عن الشیء الذی یصح تفسیره بالواحد لأنه المتیقن مع جریان أصالة البراءة من الزائد.

و إن جاء به مجرورا کأن یقول: له علیّ کذا کذا درهم، فهو إقرار بدرهم واحد أیضا، و لفظ (کذا) الأول مؤکد، و الثانی تأکید و قد أضیف إلی الدرهم إضافة بیانیة، و الأول المؤکد کنایة عن الشیء الذی یحمل علی الواحد لأنه الأقل بعد جریان أصالة البراءة من الزائد. و یحتمل علی الجر أن یکون لفظ (کذا) الأول قد أضیف إلی لفظ (کذا) الثانی، و الثانی مضاف إلی الدرهم و یکون المعنی: جزء جزء من درهم، و جزء الجزء جزء فیلزمه جزء من الدرهم.
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(و کذا و کذا درهما (1)

و علی الوقف فینتفی النصب لوجوب إثبات الألف فیه وقفا، و الألف غیر موجودة فلا یبقی إلا احتمال الرفع و الجر، فعلی القول الأول یلزمه درهم واحد، لأنه ثابت علی تقدیری الجر و الرفع، و علی الثانی یلزمه جزء الدرهم، لأنه أقل المحتملات فی حالتی الرفع و الجر بعد جریان أصالة البراءة من الزائد. و ذهب الشیخ إلی أنه مع النصب فیما لو قال: له علیّ کذا کذا درهما یلزمه أحد عشر درهما، لأنه أقل عدد مرکب مع غیره من دون عطف ینتصب تمییزه، و هو مبنی علی کون لفظ (کذا) کنایة عن العدد، و فیه ما تقدم أنه کنایة عن الشیء عرفا.

و عن العلامة فی التذکرة اختیار قول الشیخ إذا کان المقرّ من أهل اللسان عارفا به، و إلا فقول المشهور من الدرهم الواحد، و قد تقدم أن ألفاظ الأقاریر محمولة علی المعنی العرفی.

ثم إن الشیخ و العلامة لم یتکلما إلا علی تقدیر النصب، و لم یتکلما علی تقدیر الرفع و الجر، مع أنه علی تقدیر الرفع یحمل علی الواحد من باب أنه بدل عن لفظ (کذا) الأول المؤکد بعد جعل لفظ (کذا) الثانی تأکیدا کما علیه المشهور.

و لکن علی تقدیر الجر فلازم قول الشیخ أن یحمل لفظ (الدرهم) المجرور علی ثلاث مائة درهم، لأنه أقل عدد أضیف إلیه آخر و قد میّز بمفرد مجرور، إذ فوقه أربع مائة إلی تسع مائة ثم مائة مائة ثم مائة ألف، ثم ألف ألف، و المائتان و إن کانت أقل و هی فی قوة تکرار المائة إلا أنها مثنی و المفروض أن التمییز بالمفرد، و هذا و إن لم یصرح به لکنه لازم لقوله علی تقدیر النصب.

(1)إذا کرّر لفظ (کذا) مع العطف بأن قال: له علیّ کذا و کذا، فیلزمه شیئان قضاء لحق العطف، و یصح تفسیرهما بما یفسر به لفظ الشیء.

هذا کله إذا لم یتبعهما بالدرهم، و إن أتبعهما بالدرهم مرفوعا بأن قال: له علی کذا و کذا درهم فیلزم درهم واحد، لاحتمال أن یرید من (کذا) جزءا من الدرهم بحیث یکون المجموع من المعطوف و المعطوف علیه درهما واحدا، و لذا أتی بلفظ الدرهم مرفوعا لیکون بدلا عن مجموع المعطوف و المعطوف علیه بلا خلاف فیه بیننا. و عن الشافعی قول بلزوم درهم و زیادة، لأنه ذکر سببین متغایرین بالعطف، و قد جعل الدرهم بدلا عن الثانی و یبقی الأول علی إبهامه فی الشیئیة فلا بد من تفسیره بالزائد عن الدرهم المذکور.

و هناک قول ثالث لبعض العامة بأنه یلزمه درهمان، لأنه ذکر جملتین کل واحدة منهما تقع علی الدرهم، و تکون کنایة عنه، فیکون الدرهم تفسیرا لکل منهما، کما إذا قال: مائة و خمسون درهما.
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(کذلک (1) فی حمله علی الدرهم مع الحرکات الثلاث، و الوقف، لاحتمال کون «کذا» الثانی تأکیدا للأول (2) فی الأول (3). و الحکم فی الاعراب (4) ما سلف، و فی الوقف ینزل علی أقل الاحتمالات (5). و کون (6)

و إن أتی بالدرهم منصوبا بأن قال: له علیّ کذا و کذا درهما، فعلی المشهور بیننا أنه یلزمه درهم واحد، لأن (کذا) کنایة عن الشیء فکأنه قال: شیء و شیء هما درهم، فیکون قد أراد بالشیء جزء الدرهم بحیث یکون المعطوف و المعطوف علیه درهما واحدا.

و عن الشیخ فی المبسوط أنه یلزمه مع النصب أحد و عشرون درهما، لأنه أقل عددین عطف أحدهما علی الآخر، و میّزا بدرهم منصوب، إذ فوقه اثنان و عشرون إلی تسعة و تسعین، فیقتصر علی الأقل، لأنه المتیقن بعد أصالة البراءة من الزائد، و فیه ما تقدم أنه کنایة عن الشیء عرفا، و اللفظ فی الأقاریر یحمل علی المعنی العرفی لا اللغوی.

و إن أتی بالدرهم مجرورا بأن قال: له علیّ کذا و کذا درهم، فیلزمه جزء درهم و شیء، کما لو قال: شیء و جزء درهم و لو فسّر الشیء بالجزء الباقی من الدرهم لقبل، و علیه فلا یلزمه أکثر من درهم، و هناک قول بأن الجر لحن فیحمل علی أخویه من النصب و الرفع، و أقل الاحتمالات علی هذین التقدیرین هو الدرهم فیحمل اللفظ علیه من باب الاقتصار علی المتیقن بعد أصالة البراءة من الزائد الآتی علی تقدیر النصب، و منه تعرف ما لو سکّن آخر الدرهم و لم یعربه، فالنصب منتفی لعدم وجود الألف فیه، فلا یبقی إلا الجر و الرفع و کلاهما یفید الحمل علی الدرهم کما تقدم.

(1)أی فی حمل الدرهم علی الواحد فی صورة التکرار بلا عطف و فی صورة التکرار مع العطف سواء کان الدرهم بالحرکات الثلاث أم بالوقف، و فیه أنه فی صورة التکرار بلا عطف فیحمل علی جزء الدرهم علی تقدیر الجر، و هذا ما سینبه علیه الماتن فیما بعد فانتظر.

(2)أی للفظ (کذا) الأول.

(3)أی فی المثال الأول و هو صورة التکرار بغیر عطف.

(4)أی فی إعراب لفظ الدرهم فی المثال الأول - أعنی صورة التکرار بغیر عطف - ما سلف سابقا عند عدم تکرار لفظ (کذا) بحیث إن لفظ الدرهم علی الرفع یکون بدلا، و علی النصب یکون تمییزا أو منصوبا علی القطع، و علی الجر یکون مجرورا بالإضافة.

(5)و أقل الاحتمالات هو جزء الدرهم علی تقدیر الجر.

(6)أی و لاحتمال کون، و هو معطوف علی قوله السابق (لاحتمال کون کذا الثانی تأکیدا للأول فی الأول).
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«کذا» (1) شیئا مبهما، و الثانی (2) معطوفا علیه (3) فی الثانی (4) و میّزا (5) بدرهم علی تقدیر النصب، و ابدلا (6) منه (7) علی تقدیر الرفع. و بیّنا معا (8) بالدرهم مع الجر.

و نزّل (9) علی أحدهما (10) مع الوقف (11)، أو أضیف (12) الجزء إلی جزء الدرهم فی الجر (13) علی ما اخترناه (14)، و حمل الوقف علیه (15) أیضا.

(و لو فسر (16) فی حالة (الجر) من الأقسام الثلاثة (17)(ببعض درهم جاز (18)،

(1)و أی کلفظ (کذا) الأول.

(2)أی لفظ (کذا) الثانی.

(3)علی (کذا) الأول.

(4)أی فی المثال الثانی و هو صورة التکرار مع العطف.

(5)أی المعطوف و المعطوف علیه.

(6)أی المعطوف و المعطوف علیه.

(7)و لفظ (من) هنا بمعنی الباء و المعنی: و أبدلا به، أی بالدرهم.

(8)أی أضیفا معا إلی الدرهم إضافة بیانیة نظیر قوله: بین ذراعی و جبهة الأسد، فیکون المراد بهما هو الدرهم.

(9)أی الدرهم.

(10)أی الرفع و الجر.

(11)لانتفاء النصب لعدم وجود الألف الذی تثبت فیه وقفا.

(12)علی تقدیر الجر بحیث یراد من (کذا) الأول جزء الدرهم و هو مضاف إلی (کذا) الثانی، الذی هو مضاف إلی الدرهم و یکون التقدیر: جزء جزء الدرهم، و جزء الجزء جزء و هذا ناظر إلی المثال الأول أعنی صورة التکرار بلا عطف، و یکون قوله (أو أضیف) معطوفا إلی قوله (و الحکم فی الأعراب ما سلف).

(13)فیما لو کان تکرار بلا عطف.

(14)فی صورة عدم التکرار.

(15)أی علی جزء الدرهم کما حمل الجر علیه، لأنه فی الوقف یحمل علی أقل المحتملات من الجر و الرفع.

(16)أی لفظ (کذا).

(17)و هی صورة عدم التکرار، و صورة التکرار بغیر عطف، و صورة التکرار مع العطف.

(18)أی التفسیر.
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لإمکانه (1) وضعا (2) یجعل الشیء المراد ب «کذا» و ما ألحق به (3) کنایة عن الجزء.

و فیه: أن قبول تفسیره به (4) یقتضی صحته (5) بحسب الوضع، فکیف یحمل (6) مع الإطلاق (7) علی ما هو أکثر منه (8)، مع إمکان الأقل، فالحمل علیه (9) مطلقا (10) أقوی.

(و قیل) - و القائل به الشیخ و جماعة (11) -:(یتبع فی ذلک) المذکور من قوله (12): کذا و کذا کذا، و کذا و کذا درهم، بالحرکات الثلاث، و الوقف و ذلک اثنتا عشرة صورة (13)(موازنة (14) من الاعداد) جعلا لکذا کنایة عن العدد، لا عن الشیء، فیکون الدرهم فی جمیع أحواله تمییزا لذلک العدد، فینظر إلی ما یناسبه (15) بحسب ما تقتضیه قواعد العربیة من أعراب الممیّز للعدد و یحمل (16) علیه (17).

(1)أی إمکان التفسیر.

(2)أی بحسب المعنی الوضعی للفظ (کذا).

(3)الضمیر فی (به) راجع إلی (کذا)، و ما ألحق به هو (کذا) الثانی فی صورة التکرار بغیر عطف أو مع العطف.

(4)أی أن قبول تفسیر لفظ (کذا) ببعض الدرهم.

(5)أی صحة التفسیر.

(6)أی لفظ (کذا).

(7)بدون التفسیر.

(8)من بعض الدرهم.

(9)علی الأقل الذی هو جزء الدرهم.

(10)سواء فسر أم لا.

(11)وهم ابن زهرة و العلامة فی جملة من کتبه.

(12)أی قول المصنف.

(13)حاصلة من ضرب الأقسام الثلاثة فی الاحتمالات الأربع، الآتیة من الحرکات الثلاث و الوقف.

(14)أی نظیره.

(15)أی فینظر إلی عدد یناسب المذکور من الدرهم الممیّز.

(16)أی لفظ (کذا).

(17)أی علی العدد المناسب لهذا الدرهم الممیّز.
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فیلزمه (1) - مع إفراد المبهم (2) و رفع الدرهم (3) - درهم، لأن الممیز (4) لا یکون مرفوعا فیجعل بدلا کما مرّ، و مع النصب (5) عشرون درهما، لأنه (6) أقل عدد مفرد ینصب ممیّزه، إذ فوقه ثلاثون إلی تسعین فیحمل (7) علی الأقل، و مع الجر (8) مائة درهم، لأنه (9) أقل عدد مفرد فسّر بمفرد مجرور إذ فوقه الألف، و مع الوقف (10) درهم (11)، لاحتماله (12) الرفع و الجر فیحمل (13) علی الأقلّ (14).

و مع تکریره (15) بغیر عطف و رفع الدرهم (16) درهم (17)، لما ذکرنا فی الإفراد (18) مع کون الثانی تأکیدا للأول، و مع نصبه (19) أحد عشر، لأنه (20) أقل (1)أی یلزم المقر.

(2)و هو لفظ (کذا).

(3)عند قوله: له علیّ کذا درهم.

(4)أی التمییز.

(5)عند قوله: له علیّ کذا درهما.

(6)أی لأن العدد المذکور من العشرین.

(7)أی لفظ (کذا).

(8)عند قوله: له علیّ کذا درهم.

(9)أی لأن العدد المذکور من المائة.

(10)عند قوله: له علی کذا درهم.

(11)أی یلزمه درهم.

(12)أی لاحتمال الوقف.

(13)أی لفظ (کذا).

(14)أی الرفع، لأنه علی الجر یلزمه مائة درهم.

(15)أی تکریر المبهم.

(16)عند قوله: له علیّ کذا کذا درهم.

(17)أی یلزمه درهم.

(18)أی إفراد المبهم من غیر تکرار، و ما ذکره هو أن التمییز لا یکون مرفوعا فیتعین أن یکون بدلا عن الأول، و جعل الثانی تأکیدا للأول.

(19)أی نصب الدرهم عند قوله: له علیّ کذا کذا درهما.

(20)أی لأن العدد المذکور من أحد عشر.

ص:508





عدد مرکب مع غیره ینصب بعده ممیّزه، إذ فوقه اثنا عشر إلی تسعة عشر فیحمل (1) علی المتیقن، و مع جره (2) ثلاثمائة درهم، لأنه (3) أقل عدد أضیف إلی آخر، و میّز بمفرد مجرور، إذ فوقه أربعمائة إلی تسعمائة، ثم مائة مائة، ثم مائة ألف، ثم ألف ألف فیحمل (4) علی المتیقن (5)، و الترکیب هنا (6) لا یتأتی، لأن ممیز المرکب لم یرد مجرورا.

و هذا القسم (7) لم یصرح به صاحب القول (8)، و لکنه لازم له (9)، و مع الوقف (10) یحتمل الرفع و الجر فیحمل (11) علی الأقل منهما، و هو (12) الرفع (13).

و مع تکریره (14) معطوفا و رفع الدرهم (15) یلزمه درهم، لما ذکر فی الإفراد (16) بجعل الدرهم بدلا من مجموع المعطوف و المعطوف علیه. و یحتمل أن (1)أی لفظ (کذا کذا).

(2)أی جرّ الدرهم عند قوله: له علیّ کذا کذا درهم.

(3)لأن العدد المذکور من ثلاث مائة.

(4)أی لفظ (کذا کذا).

(5)و المتیقن الأقل، و هو ثلاث مائة.

(6)أی فی صورة الجر.

(7)و هو الجر فی صورة تکرار المبهم بغیر عطف.

(8)و هو الشیخ و الجماعة الذین تابعوه.

(9)أی و لکن هذا القسم هنا لازم لقوله الوارد فی المبهم المکرر بغیر عطف عند نصب الدرهم.

(10)أی الوقف علی لفظ الدرهم عند قوله: له علیّ کذا کذا درهم.

(11)أی لفظ (کذا کذا).

(12)أی الأقل.

(13)لأنه فی صورة الجر یحمل علی ثلاثمائة درهم.

(14)أی تکریر المبهم.

(15)عند قوله: له علیّ کذا و کذا درهم.

(16)أی إفراد المبهم من غیر تکریر، و ما ذکره هو أن التمییز لا یکون مرفوعا فیتعین أن یکون بدلا، إلا أنه هنا بدل عن مجموع المعطوف و المعطوف علیه، و هذا مما لا خلاف فیه بیننا کما تقدم.
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یلزمه (1) درهم و زیادة، لأنه ذکر شیئین متغایرین بالعطف، فیجعل الدرهم تفسیرا للقریب منهما، و هو (2) المعطوف فیبقی المعطوف علیه (3) علی إبهامه، فیرجع إلیه (4) فی تفسیره، و أصالة البراءة تدفعه (5).

و مع نصب الدرهم (6) یلزمه أحد و عشرون درهما، لأنه (7) أقل عددین عطف أحدهما علی الآخر، و انتصب الممیّز بعدهما، إذ فوقه اثنان و عشرون إلی تسعة و تسعین فیحمل (8) علی الأقل. و مع جر (9) الدرهم یلزمه ألف و مائة، لأنه (10) أقل عددین عطف أحدهما علی الآخر و میّز بمفرد مجرور، إذ فوقه (11) من الاعداد المعطوف علیها المائة (12) و الألف (13) ما لا نهایة له، و یحتمل جعل الدرهم ممیزا (14) للمعطوف، فیکون (15) مائة (16)، و یبقی المعطوف علیه مبهما فیرجع إلیه (17) فی (1)کما هو قول عن الشافعی.

(2)أی یلزم المقر.

(3)أی القریب.

(4)إلی المقر.

(5)أی تدفع هذا الاحتمال بعد حمل لفظ (کذا) علی جزء الدرهم و یکون المجموع من الجزءین درهما واحدا، و لذا کان الدرهم بدلا عن المجموع من المعطوف و المعطوف علیه.

(6)عند قوله: له علیّ کذا و کذا درهما.

(7)أی لأن العدد المذکور من أحد و عشرین.

(8)أی لفظ (کذا و کذا).

(9)عند قوله: له علیّ کذا و کذا درهم.

(10)مبنی علی تقدیم الأکثر فی عطف الأعداد إذا کان بعد المائة، و أما العطف فی الأعداد إذا کان قبل المائة فیقدم الأقل فتقول أحد و عشرون.

(11)أی فوق العدد المذکور من الألف و مائة.

(12)کثلاث مائة و أربع مائة و هکذا.

(13)کثلاثة آلاف و أربعة آلاف و هکذا.

(14)فی صورة الجر.

(15)أی المعطوف.

(16)لأن العدد المذکور من المائة هو أقل عدد مفرد فسّر بمفرد مجرور، إذ فوقه الألف.

(17)إلی المقر.
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تفسیره، و جعله (1) درهما لمناسبة الأعداد الممیّزة (2)، فیکون التقدیر درهم و مائة درهم، لأصالة (3) البراءة من الزائد. و هذا القسم (4) أیضا لم یصرحوا (5) بحکمه، و لکنه (6) لازم للقاعدة (7).

و مع الوقف علیه (8) یحتمل الرفع و الجر فیحمل (9) علی الأقل، و هو (10) الرفع (11).

و إنما حملنا العبارة (12) علی جمیع هذه الأقسام (13) مع احتمال أن یرید (14) بقوله «کذا کذا درهما. و کذا و کذا درهما کذلک» حکمهما (15) فی حالة النصب، لأنه (16) الملفوظ، و یکون حکمهما فی غیر حالة النصب مسکوتا عنه، لأنه (17) (1)أی و یحتمل جعل المعطوف علیه درهما.

(2)و هو المائة الممیّزة بالدرهم، و الحاصل لما کان المعطوف علیه قد فسر بالمائة، و هی بلا کسر فیناسب تفسیر المعطوف بعدد لا کسر فیه، و هو الدرهم و بهذا ینتفی إرادة جزء الدرهم من المعطوف، و تنتفی إرادة الأزید من الدرهم بأصالة البراءة منه.

(3)تعلیل لنفی ما فوق الدرهم فی المعطوف علیه، و أما تعلیل نفی ما دون الدرهم فقد تقدم عند قوله لمناسبة الأعداد الممیّزة.

(4)أی الجر فی صورة التکرار مع العطف.

(5)أی الشیخ و الجماعة الذین تابعوه.

(6)أی هذا القسم.

(7)و هی مراعاة النظیر من الأعداد.

(8)علی الدرهم عند قوله: له علیّ کذا و کذا درهم.

(9)أی لفظ (کذا و کذا).

(10)أی الأقل.

(11)لأنه علی الرفع یلزمه درهم، و علی الجر یلزمه ألف و مائة أو درهم و مائة درهم.

(12)أی عبارة المصنف عند قوله (و کذا کذا درهما، و کذا و کذا درهما کذلک).

(13)من الرفع و النصب و الجر و الوقف.

(14)أی المصنف.

(15)أی حکم التکرار بلا عطف و التکرار مع العطف.

(16)أی النصب.

(17)أی المصنف، و هذا تعلیل لحمل العبارة السابقة علی جمیع الأقسام دون اختصاصها بحالة النصب فقط.
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عقّبه (1) بقوله: «و لو فسر فی الجر ببعض درهم جاز» و ذلک (2) یقتضی کون ما سبق شاملا لحالة الجر (3)، إذ یبعد کون قوله: «و لو فسر فی الجر» تتمیما لحکم «کذا» المفرد (4) لبعده (5).

و علی التقدیرین (6) یترتب علیه قوله: «و قیل: یتبع فی ذلک موازنه» فعلی ما ذکرناه (7) تتشعب (8) الصور إلی اثنتی عشرة، و هی (9) الحاصلة: من ضرب أقسام الإعراب الأربعة (10) فی المسائل الثلاث، و هی (11): کذا المفرد، و المکرر بغیر عطف، و مع العطف (12)، و علی الاحتمال (13) یسقط من القسمین الأخیرین (14) ما زاد (15) علی نصب الممیز فتنتصف الصور.

و کیف کان (16) فهذا القول (17)

(1)أی عقّب قوله السابق.

(2)أی التعقیب.

(3)فلذا حملنا العبارة السابقة علی جمیع هذه الأقسام الشاملة للرفع و النصب و الجر و الوقف.

(4)أی غیر المعطوف و غیر المرکب.

(5)أی بعده لفظا بعد الفصل بالأجنبی.

(6)من التعمیم لجمیع الأقسام، و التخصیص لحالة النصب.

(7)من التعمیم لجمیع الأقسام.

(8)أی تتشعب الصور فی قول الشیخ إلی اثنتی عشرة صورة.

(9)أی الاثنتا عشرة صورة.

(10)من الرفع و النصب و الجر و الوقف.

(11)أی المسائل الثلاث.

(12)أی و المکرر مع العطف.

(13)أی احتمال التخصیص بحالة النصب.

(14)و هما التکرار بغیر عطف و مع العطف.

(15)و هو صورة الرفع و الجر و الوقف فیسقط من صورتی العطف و عدمه عند التکرار ست صور، و یبقی ست صور، و هی أربع صور الأفراد، و صورتا النصب عند التکرار مع العطف و بدونه.

(16)أی و کیف کان مراد المصنف من العبارة سواء کان التعمیم أم التخصیص فی حالة النصب.

(17)أی قول الشیخ و الجماعة من حمل لفظ (کذا) علی أنه کنایة عن العدد و ینظر إلی نظیره من الأعداد بحسب حرکات الدرهم.
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ضعیف (1)، فإن هذه الألفاظ (2) لم توضع لهذه المعانی (3) لغة، و لا اصطلاحا، و مناسبتها (4) علی الوجه المذکور لا یوجب اشتغال الذمة بمقتضاها (5) مع أصالة البراءة، و احتمالها (6) لغیره (7) علی الوجه الذی بیّن (8)، و لا فرق فی ذلک (9) بین کون المقر من أهل العربیة و غیرهم، لاستعمالها (10) علی الوجه المناسب للعربیة (11) فی غیر ما ادعوه (12) استعمالا شهیرا، خلافا للعلامة (13) حیث فرّق، و حکم بما ادعاه الشیخ علی المقر إذا کان من أهل اللسان، و قد ظهر ضعفه (14).

(و) إنما (یمکن هذا) القول (15)(مع الاطلاع علی القصد) أی علی قصد المقر، و أنه (16) أراد ما ادعاه القائل (17)، و مع الاطلاع لا إشکال.


فی ما لو قال لی علیک ألف

(و (18):) (1)و وجه الضعف قد تقدم أن لفظ (کذا) کنایة عن الشیء عرفا، و لفظ الإقرار یحمل علی المعنی العرفی لا اللغوی.

(2)من (کذا) المفرد و المرکب و المعطوف.

(3)أی و هی الأعداد الموازنة.

(4)أی مناسبة هذه الأعداد لتلک الألفاظ باعتبار حرکات الدرهم الممیّز.

(5)أی بمقتضی هذه المعانی، و هی الأعداد الموازنة.

(6)أی احتمال هذه الألفاظ من کذا المفرد و المرکب و المعطوف.

(7)لغیر هذه المعانی و هی الأعداد الموازنة.

(8)بحملها علی الشیء و الجزء.

(9)أی فی عدم حمل هذه الألفاظ علی تلک المعانی من الأعداد الموازنة.

(10)أی استعمال هذه الألفاظ.

(11)عند ما حملت علی الشیء و الجزء.

(12)من الحمل علی العدد الموازن کما فعله الشیخ و جماعة.

(13)فی التذکرة.

(14)أی ضعف تفریق العلامة، أو ضعف قول الشیخ فیبطل تفریق العلامة المبنی علیه، و الثانی أنسب.

(15)أی قول الشیخ و الجماعة.

(16)أی المقر.

(17)و هو الشیخ و الجماعة.

(18)أی القائل.
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(لی علیک ألف، فقال (1): نعم، أو أجل، أو بلی، أو انا مقر به لزمه (2) الألف.

أما جوابه بنعم فظاهر، لأن قول المجاب (3) إن کان خبرا فهی (4) بعده (5) حرف تصدیق، و إن کان (6) استفهاما محذوف الهمزة فهی (7) بعده (8) للإثبات و الاعلام. لأن الاستفهام عن الماضی إثباته ب «نعم» و نفیه ب «لا».

و أجل مثله (9).

و أما بلی فانها و إن کانت لابطال النفی (10)، إلا أن الاستعمال العرفی جوّز وقوعها فی جواب الخبر المثبت (11) کنعم، و الاقرار جار علیه (12) لا علی دقائق اللغة، و لو قدّر کون القول (13) استفهاما فقد وقع استعمالها (14) فی جوابه (15) لغة (1)أی الآخر.

(2)أی لزم المجیب.

(3)و هو: لی علیک ألف.

(4)أی نعم.

(5)بعد الخبر.

(6)أی قول المجاب.

(7)أی نعم.

(8)بعد الاستفهام.

(9)أی مثل لفظ (نعم).

(10)لفظ (بلی) مختص بالنفی، و یفید إبطاله، سواء کان النفی مجردا نحو قوله تعالی: زَعَمَ الَّذِینَ کَفَرُوا أَنْ لَنْ یُبْعَثُوا قُلْ بَلی وَ رَبِّی (1) ، أم مقرونا بالاستفهام، نحو قول القائل:

أ لیس زید بقائم فتقول: بلی، و إذا أفاد إبطال النفی فلا یکون إقرارا هذا بحسب اللغة، و أما بحسب العرف زائدة فیصح أن تقع جوابا للخبر المثبت و تکون تصدیقا له، و علیه فتکون إقرارا بمضمونه، و مقامنا هنا منه، لأن الوارد خبر مثبت و لیس بمنفی بلا خلاف فیه بیننا، لأن لفظ الإقرار محمول علی العرف لا علی اللغة.

(11)و مقامنا منه.

(12)علی العرف.

(13)أی قول القائل: لی علیک ألف.

(14)أی استعمال (بلی).

(15)الاستفهام.
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و إن قل (1)، و منه (2) قول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم لأصحابه: «أ ترضون أن تکونوا من أرفع أهل الجنة؟ قالوا: «بلی» (3)، و العرف (4) قاض به (5).

و أما قوله: «انا مقر به (6)، فانه (7) و إن احتمل کونه (8) مقرا به (9) لغیره (10)، و کونه (11) وعدا بالاقرار، من حیث إن مقرا اسم فاعل یحتمل الاستقبال (12) إلا أن المتبادر منه (13) کون ضمیر «به» عائدا إلی ما ذکره (14) المقر له، و کونه (15) اقرارا بالفعل (16) عرفا، و المرجع فیه (17) إلیه (18).

(1)أی الاستعمال.

(2)أی و من هذا الاستعمال القلیل.

(3)سنن ابن ماجة ج 2 ص 573 الطبعة الأولی بمصر.

(4)مضافا إلی وقوعه فی اللغة.

(5)أی بکون لفظ (بلی) حرف تصدیق إذا وقع بعد الاستفهام.

(6)لو قال فی جواب لی علیک ألف: أنا مقر به أو بما تدعی، فیلزمه الألف علی المشهور، و عن الدروس أنه غیر ظاهر فی الإقرار للمخاطب لجواز إرادة الإقرار لغیره، و غایة اللفظ أنه إقرار بالدعوی، و هو أعم من الإقرار بها للمخاطب و لغیره، فلا یکون إقرارا للمخاطب حتی یقول: أنا مقرّ به لک.

و فیه بأن المتبادر عود الضمیر فی قوله (به) إلی ما ذکره المخاطب من کون الألف له.

(7)أی الشأن و الواقع.

(8)أی کون المجیب.

(9)بالألف.

(10)لغیر المخاطب.

(11)معطوف علی قوله (و إن احتمل کونه)، و الضمیر راجع إلی قول المجیب عند ما قال: أنا مقر به.

(12)فیکون قوله (أنا مقر به) بقوة قوله: أنا سأقرّ به، و هو وعد بالإقرار و لیس إقرارا.

(13)من قول المجیب.

(14)من کون الألف للمقر له.

(15)أی و کون قول المجیب، و هو معطوف علی قوله (إلا أن المتبادر منه کون ضمیر..).

(16)و لیس و عدا بالإقرار فیما بعد.

(17)فی الإقرار.

(18)إلی العرف.
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و قوی المصنف فی الدروس أنه (1) لیس باقرار حتی یقول: لک. و فیه مع ذکر (2) أنه (3) لا یدفع لو لا دلالة العرف، و هی (4) واردة علی الأمرین (5).

و مثله (6) أنا مقر بدعواک، أو بما ادعیت، أو لست منکرا له، لدلالة العرف، مع احتمال أن لا یکون الأخیر (7) اقرارا، لأنه (8) أعم.

(و لو قال (9): زنه، أو انتقده، أو أنا مقر (10)

(1)أی قول المجیب.

(2)من أنه علی خلاف المتبادر.

(3)أی أن ما زاده المصنف فی الدروس من ضمیمة (لک) لا یدفع الاحتمال بأنه لیس إقرارا، لأننا نحتمل أنه وعد بالإقرار.

(4)أی دلالة العرف.

(5)من زیادة (لک) و عدمها.

(6)أی و مثل قوله: أنا مقر به.

(7)و هو قوله: لست منکرا.

(8)أی الأخیر أعم من الإقرار، لوضوح أن عدم الإنکار أعم من الإقرار، و مع ذلک یحمل علی الإقرار للعرف.

(9)أی لو قال المجیب فی جواب لی علیک ألف: زنه أو انتقده أو خذه أو هو میراثک أو شدّ همیانک أو هیئ میزانک و نحوه مما یستعمل فی التهکم و الاستهزاء لم یکن إقرارا بلا خلاف فیه، لعدم صدق الإقرار علیه عرفا، لاحتمال الاستهزاء و التهکم.

(10)لو قال المجیب فی جواب لی علیک ألف: أنا مقر، و اقتصر و لم یقل: أنا مقر به لم یکن إقرارا، لأن المقر به غیر مذکور فیحتمل کونه المدعی به، و یحتمل غیره، و لذا لو فسّر إقراره بأنه یرید منه الإقرار باللّه تعالی لم یکن منافیا، و یحتمل عدّه إقرارا بقرینة صدوره عقیب الدعوی، و استعماله لغة کذلک کما فی قوله تعالی: أَ أَقْرَرْتُمْ وَ أَخَذْتُمْ عَلی ذلِکُمْ إِصْرِی قالُوا أَقْرَرْنا (1) ، و لأنه لو جاز تعلقه بغیر الدعوی للزم حمله علی الهذر، و لذا لو ادعی علیه الدین فقال: أنا مقر بکون السماء فوقنا و الأرض تحتنا لعدّ جوابه هذرا.

و فیه منع القرینة المدعاة و هی صدوره عقیب الدعوی، إذ یحتمل صدوره عقیب الدعوی مع الاستهزاء فلا یکون إقرارا.
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و لم یقل (1): «به»(لم یکن شیئا) أما الأولان فلانتفاء دلالتهما علی الاقرار، لإمکان خروجهما مخرج الاستهزاء، فإنه (2) استعمال شائع فی العرف، و أما الأخیر (3) فلأنه مع انتفاء احتماله الوعد (4) یحتمل کون المقر به المدّعی و غیره (5)، فإنه (6) لو وصل به قوله «بالشهادتین» أو «ببطلان دعواک» لم یختل اللفظ (7) لأن المقر به غیر مذکور، فجاز تقدیره (8) بما یطابق المدعی و غیره معتضدا بأصالة البراءة.

و یحتمل عدّه (9) إقرارا، لأن صدوره (10) عقیب الدعوی قرینة صرفه (11) إلیها (12) و قد استعمل لغة کذلک (13)، کما فی قوله تعالی: أَ أَقْرَرْتُمْ وَ أَخَذْتُمْ عَلی ذلِکُمْ إِصْرِی قالُوا أَقْرَرْنا (14) و قوله (15) تعالی: قالَ فَاشْهَدُوا ، و لأنه (16) لولاه (17)

(1)فی الأخیر.

(2)أی خروجهما مخرج الاستهزاء.

(3)و هو قوله: أنا مقر مقتصرا علیه.

(4)إذ یحتمل أنه وعد بالإقرار، و علیه فمع التسلیم بانتفاء احتمال الوعد فی المستقبل.

(5)أی و غیر المدعی.

(6)فإن الشأن و الواقع لو وصل المجیب بقوله السابق قوله بالشهادتین.

(7)أی لفظ المجیب: أنا مقر.

(8)أی تقدیر المقرّ به.

(9)أی عد الأخیر عند ما قال: أنا مقرّ مقتصرا علیه.

(10)أی صدور قوله: أنا مقر.

(11)أی صرف الأخیر عند ما قال: أنا مقر.

(12)أی إلی الدعوی.

(13)أی فی الإقرار بالدعوی.

(14)و تتمة الآیة: قالَ فَاشْهَدُوا وَ أَنَا مَعَکُمْ مِنَ الشّاهِدِینَ (1).

(15)و هذا من تتمة الآیة السابقة، و أتی به للتدلیل علی صدق الإقرار مع عدم التلفظ بلفظ (به)، و الدلیل علی صدق إقرارهم طلبه الشهادة منهم.

(16)و لأن الشأن و الواقع.

(17)أی لو لا الإقرار.
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لکان (1) هذرا.

و فیه (2) منع القرینة (3) لوقوعه (4) کثیرا علی خلاف ذلک (5)، و احتمال الاستهزاء مندفع عن الآیة (6). و دعوی الهذریة إنما یتم لو لم یکن الجواب بذلک (7) مفیدا و لو (8) بطریق الاستهزاء، و لا شبهة فی کونه (9) من الأمور المقصودة للعقلاء عرفا المستعمل لغة، و قیام الاحتمال (10) یمنع لزوم الاقرار بذلک (11).)


فی ما لو قال: أ لیس لی علیک کذا؟

(و لو قال: أ لیس لی علیک کذا؟ فقال: بلی، کان اقرارا (12)، لأن بلی (1)أی لکان قول المجیب: أنا مقر - إذا تعلق بغیر المدعی - هذرا.

(2)أی و فی هذا الاحتمال.

(3)و هی صدوره عقیب الدعوی علی أنه إقرار بها.

(4)أی وقوع قوله: أنا مقر عقیب الدعوی.

(5)أی علی خلاف کونه إقرارا بالدعوی.

(6)و المعنی أن کون الآیة مستعملة فی هذا المعنی من تعلقه بإقرار الدعوی لا یفید فی غیرها لاحتمال الاستهزاء فی غیرها.

(7)أی بغیر الإقرار بالمدعی.

(8)أی و لو کانت الفائدة هی الاستهزاء بقول القائل: لی علیک ألف.

(9)أی کون الاستهزاء و نحوه من غیر المدعی مما یجعل الجواب مفیدا.

(10)أنه یرید بقوله غیر المدعی.

(11)أی بالمدعی.

(12)قد تقدم أن لفظ (بلی) مختص بالنفی، و یفید إبطاله، سواء کان النفی مجردا کما فی قوله تعالی: زَعَمَ الَّذِینَ کَفَرُوا أَنْ لَنْ یُبْعَثُوا قُلْ بَلی وَ رَبِّی (1) أم مقرونا بالاستفهام، حقیقیا کقول القائل: أ لیس زید بقائم فتقول: بلی، أو توبیخیا کما فی قوله تعالی: أَ لَمْ یَأْتِکُمْ نَذِیرٌ، قالُوا بَلی (2) ، و قوله تعالی: أَ لَسْتُ بِرَبِّکُمْ، قالُوا بَلی (3) ، و أجروا النفی مع التقریر مجری النفی المجرد فی ردّه ببلی، و لذلک قال ابن عباس و غیره: لو قالوا: نعم
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حرف یقتضی ابطال النفی (1)، سواء کان (2) مجردا (3) نحو زَعَمَ الَّذِینَ کَفَرُوا أَنْ لَنْ یُبْعَثُوا قُلْ بَلی وَ رَبِّی (4) أم مقرونا بالاستفهام الحقیقی کالمثال (5)، أم التقریری (6) نحو أَ لَمْ یَأْتِکُمْ نَذِیرٌ قالُوا بَلی (7) أَ لَسْتُ بِرَبِّکُمْ قالُوا بَلی (8).

و لأن (9) أصل، بلی، بل (10)، زیدت علیها (11) الألف، فقوله (12): بلی، ردّ لقوله (13): «لیس لی علیک کذا» فإنه (14) الذی دخل علیه حرف الاستفهام، و نفی (15)

لکفروا، و وجهه أن لفظ (نعم) تصدیق للخبر نفیا أو إثباتا، فیکون لفظ (نعم) هنا تصدیقا للمخبر بنفیه و لذا ثبت کفرهم.

و علی کل لما اختصت (بلی) بالنفی، و کانت هی بحسب الأصل (بل) زید علیها الألف و (بل) یؤتی بها للرد علی ما سبق و إبطاله فکذلک (بلی)، و لما کانت (بلی) مختصة بالنفی، فتکون نفیا له، و نفی النفی إثبات، لذلک کانت (بلی) تبطل النفی و ترده، فإذا وقعت جوابا عن الخبر المنفی أبطلت النفی، و کان ذلک إقرارا بمضمون الخبر، لذلک کانت إقرارا فی المقام بلا خلاف فیه و لا إشکال.

(1)و إبطال النفی إقرار بالمنفی.

(2)أی النفی.

(3)أی مجردا عن الاستفهام.

(4)سورة التغابن، الآیة: 7.

(5)و هو قول القائل: أ لیس لی علیک کذا، فقال المجیب: بلی، بخلاف السابق فإن لفظ (بلی) وقعت جوابا للخبر المثبت، و هذا هو الفارق بین مقامنا و بین ما تقدم.

(6)أی الاستفهام التقریری و هو الاستفهام التوبیخی.

(7)سورة الملک، الآیة: 8.

(8)سورة الأعراف، الآیة: 172.

(9)دلیل ثان علی کون (بلی) بعد النفی إقرارا، و فیه أنه راجع إلی الدلیل الأول.

(10)و بل رد لما سبق و إبطال له فکذلک بلی.

(11)علی کلمة (بل).

(12)أی فقول المجیب.

(13)أی لقول المخاطب.

(14)أی فإن النفی.

(15)عطف علی قوله (رد لقوله).
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له (1)، و نفی النفی إثبات فیکون اقرارا.

(و کذا لو قال: نعم علی الأقوی (2)، لقیامها (3) مقام بلی لغة و عرفا أما العرف فظاهر، و أما اللغة فمنها (4) قول النبی صلّی اللّه علیه و آله و سلّم للأنصار: أ لستم ترون لهم ذلک؟ فقالوا: «نعم» و قول بعضهم:

أ لیس اللّیل یجمع أمّ عمرو و ایّانا فذاک بنا تدانی

نعم، و أری الهلال کما تراه و یعلوها النّهار کما علانی

و نقل فی المغنی عن سیبویه وقوع «نعم» فی جواب «أ لست» (5)، و حکی عن جماعة من المتقدمین و المتأخرین جوازه.

و القول الآخر: أنه (6) لا یکون اقرارا، لأن «نعم» حرف تصدیق کما مرّ، فإذا ورد علی النفی الداخل علیه الاستفهام کان تصدیقا له (7) فینافی الاقرار، (1)أی للنفی.

(2)لو قال فی جواب أ لیس لی علیک ألف: نعم، لم یکن إقرارا کما عن الشیخ فی المبسوط، لأن لفظ (نعم) قد وضع لتقریر ما سبق من السؤال، فإذا کان نفیا اقتضی تقریر النفی، فیکون إنکارا و لیس إقرارا.

و عن أکثر المتأخرین کما فی المسالک أنه إقرار، لأن لفظ (نعم) بعد النفی عرفا بمعنی (بلی)، و هذا مستعمل عندهم استعمالا شائعا، و کما أن لفظ (بلی) بعد النفی إقرار فکذلک لفظ (نعم).

بل قد ورد التصریح بکون لفظ (نعم) بعد النفی کلفظ (بلی) لغة، و من جملة من صرح بذلک ابن هشام فی المغنی و نقله عن سیبویه، و استشهد علی ورود ذلک لغة بقول الشاعر:

أ لیس اللیل یجمع أم عمرو و إیانا فذاک بنا تدانی

نعم و أری الهلال کما تراه و یعلوها النهار کما علانی

(3)أی لقیام نعم.

(4)فمن اللغة.

(5)علی أن تکون (نعم) تقریرا للمنفی بعد إبطال النفی.

(6)أن لفظ (نعم).

(7)للنفی.
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و لهذا قیل - و نسب (1) إلی ابن عباس -: إن المخاطبین بقوله تعالی: أَ لَسْتُ بِرَبِّکُمْ قالُوا بَلی (2) لو قالوا: نعم کفروا. فیکون التقدیر حینئذ (3): لیس لک علیّ، فیکون انکارا، لا اقرارا.

و جوابه: انا لا ننازع فی إطلاقها (4) کذلک (5)، لکن قد استعملت فی المعنی الآخر (6) لغة کما اعترف به جماعة. و المثبت (7) مقدم، و اشتهرت (8) فیه (9) عرفا، و ردّ (10) المحکی عن ابن عباس، و جوّز الجواب بنعم، و حمله (11) فی المعنی علی أنه لم یکن اقرارا کافیا (12)، لاحتماله (13). و حیث ظهر ذلک (14) عرفا و وافقته اللغة رجّح هذا المعنی (15)، و قوی کونه (16) اقرارا.

(1)کما فی مغنی اللبیب.

(2)سورة الأعراف، الآیة: 172.

(3)أی حین کون (نعم) تصدیقا للنفی.

(4)أی إطلاق (نعم).

(5)أی فی کونها تصدیقا للنفی.

(6)و هو إبطال للنفی و تقریر للمنفی کلفظ (بلی).

(7)أی و المثبت من أهل اللغة بأن لفظ (نعم) مستعمل فی إبطال النفی و تقریر المنفی مقدم علی النافی، لأن المثبت قد اطلع علی ورود هذا الاستعمال بخلاف النافی الذی لم یطلع.

(8)أی (نعم).

(9)فی المعنی الآخر من کونها إبطالا للنفی و تقریرا للمنفی.

(10)أی و ردّ المحکی عن ابن عباس بأن الاستفهام التقریری الوارد فی الآیة خبر موجب و لیس بمنفی، فلذا لو أجابوا بنعم لم یکفروا، لأن (نعم) بعد الإیجاب تصدیق، و هذا ما نقله ابن هشام فی المغنی عن السهیلی و غیره.

(11)أی و حمل قول ابن عباس.

(12)أی لم یکن إقرارا کافیا بالربوبیة، لأن لفظ (نعم) محتمل لکونها إبطالا للنفی، و محتمل لتصدیق النفی، و اللفظ المحتمل لا یکفی فی تحقق الإسلام.

(13)أی لاحتمال الإقرار بالربوبیة.

(14)من کونها إبطالا للنفی و تقریرا للمنفی.

(15)أی معنی إبطال النفی و تقریر المنفی.

(16)أی کون (نعم) بعد النفی.
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الفصل الثانی - فی تعقیب الاقرار بما ینافیه


اشارة

(الفصل الثانی - فی تعقیب الاقرار بما ینافیه)



فی أنه علی قسمان

و هو (1) قسمان: مقبول و مردود (و المقبول منه (2) الاستثناء (3) إذا لم) (1)أی التعقیب بالمنافی.

(2)من التعقیب بالمنافی.

(3)یصح جریان الاستثناء فی الإقرار بلا خلاف فیه بیننا، خلافا للمحکی عن مالک فمنعه فیه، و لا ریب فی فساده، نعم یعتبر فی الاستثناء الاتصال العادی الذی یصح فی الاستعمال عادة، فلا بأس بالتنفس و السعال و غیرهما بین الإقرار و الاستثناء، مما لا یعدّ معه الاستثناء منفصلا عرفا، خلافا للمحکی عن ابن عباس حیث جوّزه إلی شهر و نقله سید الریاض عن الحلی، و ربما حمل کلام الأخیر علی أنه لو أخبر بالاستثناء فی تلک المدة قبل منه، و لا ریب فی ضعفه، إذ معه یکون منفصلا، و لا بد من الاتصال فی الاستثناء قضاء لحق معناه.

هذا و أحکام الاستثناء کثیرة، و یقتصر علی ثلاثة أحکام منها مما لها الدخل فی الإقرار و هی:

الحکم الأول: یکفی فی صحة الاستثناء أن یبقی بعده بقیة للمستثنی منه، سواء کانت البقیة أقل أو أکثر أو مساویة، و الخلاف فی ذلک من أهل الخلاف فعندهم قول بمنع استثناء الأکثر، و قول بمنع المساوی و الأکثر و هو للحنابلة و أبی بکر الباقلانی، و قول باشتراط بقاء کثرة تقرب من مدلول لفظ المستثنی منه.

و الأصح الجواز مطلقا، لوقوع استثناء الأکثر فی اللغة و فی القرآن، کما فی قوله تعالی:

إِنَّ عِبادِی لَیْسَ لَکَ عَلَیْهِمْ سُلْطانٌ إِلاّ مَنِ اتَّبَعَکَ مِنَ الْغاوِینَ (1) ، و لأن المستثنی منه و المستثنی کالشیء الواحد فلا یتفاوت الحال فی الجواز بکثرة المستثنی منه أو قلته نعم استثناء الأکثر مستهجن کما حرر فی الأصول، و هذا لا یضر بالحمل علیه فی کتاب الإقرار، و إنما لا یلتزم به فی کلام الشارع المقدس، و بهذا یندفع الإشکال بین کلامهم هنا فی الإقرار بصحة استثناء الأکثر و بین کلامهم هناک فی الأصول بمنع استثناء الأکثر، إذ هو ممنوع فی کلام الشارع لأنه مستهجن.

الحکم الثانی: الاستثناء من الإثبات نفی بلا خلاف فیه، لأن الاستثناء نفی لما قبله، و النفی من الإثبات نفی، و أما الاستثناء من النفی فهو إثبات کما عن الأکثر بین المسلمین
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1- (1) سورة الحجر، الآیة: 42.




(یستوعب (1) المستثنی منه)، سواء بقی أقل مما أخرج أم أکثر أم مساو (2)، و لأن (3) المستثنی و المستثنی منه کالشیء الواحد فلا یتفاوت الحال بکثرته (4) و قلته، و لم یخالف إلا أبو حنیفة بزعم وجود واسطة بین النفی و الإثبات فلا یلزم من نفی النفی إثبات لجواز التوقف.

و فیه أولا: النقض بالاستثناء من الإثبات، فإن تحقق الواسطة تمنع من إثبات تحقق النفی بعد الاستثناء من الإثبات، مع أنه قائل بتحقق النفی.

و ثانیا: بالنقض أیضا، أنه لو کان کذلک لما أفاد قولنا لا إله إلا اللّه إثبات التوحید، مع أن الاکتفاء به ثابت بالاتفاق.

و ثالثا: بالحل بأنه لا واسطة بین النفی و الإثبات لعدم الواسطة بین الوجود و العدم کما تشهد بذلک البداهة و الضرورة.

الحکم الثالث: الاستثناء من الجنس بأن یکون المستثنی من جنس المستثنی منه، و هو المسمی بالمتصل، فهو جائز بالاتفاق، و أما الاستثناء من غیر الجنس و هو المسمی بالمنقطع فجائز علی الأکثر، و لوروده فی القرآن کما فی قوله تعالی: لا یَسْمَعُونَ فِیها لَغْواً إِلاّ سَلاماً (1) ، و قوله تعالی: لا تَأْکُلُوا أَمْوالَکُمْ بَیْنَکُمْ بِالْباطِلِ إِلاّ أَنْ تَکُونَ تِجارَةً عَنْ تَراضٍ (2) ، و قوله تعالی: فَسَجَدُوا إِلاّ إِبْلِیسَ کانَ مِنَ الْجِنِّ (3).

و المحکی عن محمد بن الحسن و زفر و أحمد بن حنبل عدم الجواز، و مما تقدم تعرف ضعفه، نعم وقع الخلاف بین المجوزین أنه علی نحو الحقیقة أو المجاز، و المحققون علی الثانی، و تظهر الفائدة فی أن إطلاقه محمول علی الجنس إلا مع قیام القرینة علی خلافة، کقول القائل: له علیّ ألف إلا ثوبا، فمع عدم القرینة یحمل الألف علی الأثواب بناء علی الاستعمال الحقیقی، و علی الدراهم بناء علی الاستعمال المجازی، و تحقیق المسألة فی محله من الأصول.

(1)ضمیر الفاعل راجع إلی الاستثناء، و مع الاستیعاب لا یکون الاستثناء مقبولا، لعدم الفائدة حینئذ من ذکر المستثنی منه، نعم مع عدم الاستیعاب تبقی الفائدة بذکر المستثنی منه و هو الدلیل الأول علی صحة استثناء الأکثر و المساوی و الأقل.

(2)و هذا هو الحکم الأول.

(3)دلیل ثان علی صحة مطلق الاستثناء ما لم یستوعب المستثنی منه.

(4)أی بکثرة المستثنی منه.
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1- (1) سورة الواقعة، الآیة: 26.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 29.

3- (3) سورة الحجر، الآیة: 30.




و لوقوعه (1) فی القرآن و غیره (2) من اللفظ الفصیح العربی.

(و) إنما یصح الاستثناء إذا (اتصل (3) بالمستثنی منه (بما جرت به العادة) فیغتفر التنفس بینهما (4) و السّعال و غیرهما (5) مما لا یعد منفصلا عرفا، و لما کان الاستثناء إخراج ما لولاه (6) لدخل (7) فی اللفظ (8) کان المستثنی و المستثنی منه متناقضین (9).

(فمن الإثبات نفی (10)، و من النفی إثبات) أما الأول (11) فعلیه إجماع العلماء، و أما الثانی (12) فلأنه (13) لولاه (14) لم یکن «لا إله إلا اللّه» یتم به التوحید، لأنه (15) لا یتم إلا بإثبات الإلهیة للّه تعالی (16)، و نفیها (17) عما عداه (1)دلیل ثالث علی صحة مطلق الاستثناء ما لم یستوعب، و الوقوع أکبر دلیل علی الإمکان.

(2)غیر القرآن.

(3)و مع الانفصال لا یکون استثناء من الکلام السابق، لانعقاد ظهور السابق، فیکون الاستثناء کلاما جدیدا.

(4)بین المستثنی و المستثنی منه.

(5)غیر التنفس و السعال.

(6)أی لو لا الاستثناء.

(7)ضمیر الفاعل راجع إلی ما الموصولة فی قوله: (ما لولاه).

(8)أی لفظ المستثنی منه.

(9)لأن عموم المستثنی منه یقتضی إدخال المستثنی تحته، و الاستثناء یقتضی إخراجه، فالتناقض باعتبار الإدخال و الإخراج، أو باعتبار حکم المستثنی منه و حکم المستثنی.

(10)أی فالاستثناء من الإثبات نفی، و من النفی إثبات، و هذا هو الحکم الثانی.

(11)و هو کون الاستثناء من الإثبات نفیا.

(12)و هو کون الاستثناء من النفی إثباتا.

(13)أی فلان الثانی.

(14)أی لو لا کون الاستثناء من النفی إثباتا.

(15)أی لأن التوحید.

(16)کما هو مفاد المستثنی.

(17)أی و نفی الألوهیة.
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تعالی (1)، و النفی هنا حاصل (2)، فلو لم یحصل الإثبات (3) لم یتم التوحید.

و علی ما ذکر من القواعد (فلو قال: له علیّ مائة إلا تسعین فهو اقرار بعشرة (4)، لأن المستثنی منه إثبات للمائة، و المستثنی نفی للتسعین منها (5) فبقی عشرة.


فی ما لو قال مائة: إلا تسعون

(و لو قال: الا تسعون) بالرفع (فهو اقرار بمائة)، لأنه (6) لم یستثن منها (7) شیئا، لأن الاستثناء من الموجب (8) التام (9) لا یکون إلا منصوبا، فلما رفعه (10) لم یکن استثناء، و إنما «إلا»، فیه (11) بمنزلة «غیر» یوصف بها و بتالیها (12) ما قبلها، و لما کانت المائة مرفوعة بالابتداء کانت التسعون مرفوعة صفة للمرفوع و المعنی: له (1)کما هو مفاد المستثنی منه.

(2)أی حاصل صراحة قبل الاستثناء بقوله: لا إله.

(3)أی لو لم یحصل الإثبات من الاستثناء بعد النفی.

(4)فهو تفریع علی الحکم الثانی المذکور فی شرحنا، بل هو تفریع علی بعضه، أعنی أن الاستثناء من الإثبات نفی، و علی کل فلو قال: له علی مائة إلا تسعین فهو إقرار بعشرة، لأن هذا الاستثناء هو استثناء من الإثبات، و هذا ما یقتضی النفی، فإذا أثبت المائة ثم نفی منها تسعین فالباقی عشرة و هو الذی أقرّ به، نعم لما نصب المستثنی، و نصب المستثنی من الموجب التام دلیل علی إرادة الاستثناء فتکون (إلا) استثنائیة لا وصفیة.

نعم لو رفع المستثنی فقال (إلا تسعون)، و کان مراده الجریان علی القانون العربی، فتکون (إلا) حینئذ وصفیة بمعنی غیر إذ لو کانت استثنائیة لنصب ما بعدها، و علی کل فمعنی کلامه، له علی مائة موصوفة بأنها غیر تسعین، و علیه فقد أقر بالمائة و لم یستثنی منها شیئا، و إن وصفها بوصف ما، و یکون حینئذ قد أقر بالمائة.

(5)من المائة.

(6)أی المقر.

(7)من المائة.

(8)و هو غیر المنفی.

(9)و هو الذی ذکر فیه المستثنی منه، و فی قباله المفرّغ.

(10)أی فلما رفع المستثنی لم یکن الاستثناء استثناء بل وصفا.

(11)فی الاستثناء المذکور.

(12)أی الذی یتلوها.
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علیّ مائة موصوفة بأنها غیر تسعین، فقد وصف المقرّ به (1) و لم یستثن منه شیئا، و هذه الصفة مؤکدة (2) صالحة للإسقاط (3)، إذ کل مائة فهی موصوفة بذلک (4)، مثلها «فی نفخة واحدة (5)».

و اعلم أن المشهور بین النحاة فی، إلاّ الوصفیة، کونها وصفا لجمع منکر کقوله تعالی:«لَوْ کانَ فِیهِما آلِهَةٌ إِلاَّ اللّهُ لَفَسَدَتا» (6) و المائة لیست من هذا الباب (7)، لکن الذی اختاره جماعة من المتأخرین عدم اشتراط ذلک (8)، و نقل فی المغنی عن سیبویه جواز «لو کان معنا رجل (9) إلا زید، لغلبنا»، أی غیر زید.)


فی ما لو قال: لیس له علیّ مائة إلا تسعون

(و لو قال (10): لیس له علیّ مائة إلا تسعون فهو اقرار بتسعین)، لأن المستثنی من المنفی التام یکون مرفوعا فلما رفع التسعین علم أنه استثناء من (1)و هو المائة.

(2)قال ابن هشام فی المغنی: (إن طابق ما بعد إلا موصوفها فالوصف مخصص له، و إن خالفه بإفراد أو غیره فالوصف مؤکّد، و لم أر من أفصح عن هذا) انتهی، فالوصف المخصص کما فی قوله: لو کان معنا رجل إلا زید لغلبنا، و الوصف المؤکد کما فی قوله تعالی: لَوْ کانَ فِیهِما آلِهَةٌ إِلاَّ اللّهُ لَفَسَدَتا (1).

(3)بحیث لو حذفت من الکلام فلا إخلال بالمقصود.

(4)بأنها غیر تسعین.

(5)فالتاء فی (نفخة) دالة علی الوحدة، فالتوصیف بالواحدة یکون من الوصف الصالح للإسقاط بحیث لو حذف فلا إخلال بالمقصود.

(6)سورة الأنبیاء، الآیة: 22.

(7)لأن المائة الموصوفة لیست من الجمع المنکر.

(8)أی عدم اشتراط کون موصوفها جمعا منکرا.

(9)و الرجل هو الموصوف، و هو مفرد و لیس بجمع منکر.

(10)هذا تفریع علی الحکم الثانی أیضا، و لکنه تفریع علی بعضه، أعنی أن الاستثناء من النفی إثبات، فإذا نفی المائة ثم أثبت التسعین، فهو إقرار بالتسعین، لأنه استثناها من المائة بدلیل رفعها، لأن المستثنی من المنفی التام الذی ذکر فیه المستثنی منه لا بدّ أن یکون مرفوعا.
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1- (1) سورة الأنبیاء، الآیة: 22.




المنفی، فیکون (1) إثباتا للتسعین بعد نفی المائة (و لو قال: إلا تسعین) بالیاء (فلیس مقرا (2)، لأن نصب المستثنی دلیل علی کون المستثنی منه موجبا (3)، و لما کان ظاهره (4) النفی حمل علی أنّ حرف النفی داخل علی الجملة المثبتة المشتملة علی الاستثناء، أعنی مجموع المستثنی و المستثنی منه، و هی (5): «له علیّ مائة إلا تسعین» فکأنه قال: المقدار الذی هو مائة إلا تسعین لیس له علیّ، أعنی العشرة الباقیة بعد الاستثناء، کذا قرره المصنف فی شرح الارشاد علی، نظیر العبارة، و غیره.

و فیه نظر، لأن ذلک (6) لا یتم إلا مع امتناع النصب (7) علی تقدیر کونه

(1)أی الاستثناء.

(2)کما هو المشهور کما فی المسالک، لأن نصب المستثنی من المنفی التام غیر جائز، إلا إذا کان نصب المستثنی دلیلا علی جعل الاستثناء من الموجب التام، بجعل النفی داخلا علی المستثنی و المستثنی منه فکأنه قال: المقدار الذی هو مائة إلا تسعین لیس له علیّ، و المعنی فالمقدار الذی هو عشرة لیس له علیّ فلا یکون إقرارا بشیء.

و تنظر فیه الشارح فی المسالک بأن المستثنی من المنفی التام مما یجوز رفعه و نصبه باتفاق النحاة، و إن کان الرفع أکثر، و لذا قرئ بالنصب قوله تعالی: وَ لا یَلْتَفِتْ مِنْکُمْ أَحَدٌ إِلاَّ امْرَأَتَکَ (1) ، و قوله تعالی: ما فَعَلُوهُ إِلاّ قَلِیلٌ مِنْهُمْ (2).

ثم وجّه قول المشهور بعدم الإقرار عند نصب المستثنی من المنفی التام، لأنه یحتمل الاستثناء و یحتمل عدمه، فإن جعلنا النفی داخلا علی المستثنی فقط فالاستثناء و یکون إقرارا بالتسعین و إن جعلنا النفی داخلا علی مجموع المستثنی منه و المستثنی کما قاله المشهور فلا استثناء، و لا یکون إقرارا بشیء، و مع الشک فی ثبوت الإقرار فأصالة البراءة جاریة.

(3)أی غیر منفی.

(4)أی ظاهر المستثنی منه.

(5)أی الجملة المثبتة المشتملة علی الاستثناء.

(6)و هو إدخال النفی علی مجموع المستثنی و المستثنی منه.

(7)أی نصب المستثنی.
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1- (1) سورة هود، الآیة: 81.

2- (2) سورة النساء، الآیة: 56.




المستثنی منه منفیا تاما، لکن النصب جائز حینئذ (1) اتفاقا و إن لم یبلغ رتبة الرفع، قال ابن هشام (2): النصب عربی جید. فقد قرئ به (3) فی السبع «ما فعلوه إلاّ قلیلا» وَ لا یَلْتَفِتْ مِنْکُمْ أَحَدٌ إِلاَّ امْرَأَتَکَ .

فالأولی فی توجیه عدم لزوم شیء فی المسألة (4) أن یقال - علی تقدیر النصب -: یحتمل کونه (5) علی الاستثناء (6) من المنفی (7) فیکون اقرارا بتسعین، و کونه (8) من المثبت (9)، و النفی موجه إلی مجموع الجملة فلا یکون اقرارا بشیء، فلا یلزمه شیء، لقیام (10) الاحتمال (11) و اشتراک مدلول اللفظ (12) لغة، مع أن حمله (13) علی المعنی الثانی (14) مع جواز الأول (15) خلاف الظاهر، و المتبادر من صیغ الاستثناء هو الأول (16)، و خلافه (17) یحتاج إلی تکلف (18) لا یتبادر من (1)أی حین کون المستثنی منه منفیا تاما.

(2)فی کتابه (أوضح المسالک إلی ألفیة ابن مالک).

(3)أی فی توجیه عدم الإقرار کما ذهب إلیه المشهور عند نصب المستثنی، و المستثنی منه منفی تام.

(4)بالنصب.

(5)کون المستثنی.

(6)خبر لقوله (کونه).

(7)فیکون النفی داخلا علی المستثنی منه فقط.

(8)أی و یحتمل کونه، و الضمیر فیه راجع إلی المستثنی.

(9)و یکون النفی داخلا علی المستثنی منه و المستثنی.

(10)تعلیل لعدم لزوم شیء علی القائل بالجملة السابقة عند نصب المستثنی.

(11)أی احتمال کون النفی داخلا علی المجموع فلا یکون إقرارا.

(12)و المراد به لفظ المستثنی المنصوب فیحتمل أن یکون إقرارا و یحتمل عدمه، و مع الاشتراک لا یحمل علی أحد معنییه إلا مع القرینة، و هی مفقودة.

(13)أی حمل المستثنی.

(14)و هو کون النفی داخلا علی مجموع المستثنی منه و المستثنی.

(15)و هو کون النفی داخلا علی المستثنی منه فقط.

(16)و هو کون النفی داخلا علی المستثنی منه فقط.

(17)أی و خلاف الأول.

(18)بجعل النفی داخلا علی المجموع.
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الإطلاق، و هو (1) قرینة ترجیح أحد المعنیین المشترکین، إلا أن فتواهم المنضم إلی أصالة البراءة و قیام الاحتمال فی الجملة یعیّن المصیر إلی ما قالوه (2).


فی ما لو تعدد الاستثناء و کان بعاطف أو لم یکن

(و لو تعدد الاستثناء و کان بعاطف (3) کقوله: له علیّ عشرة إلا أربعة، و إلا ثلاثة (أو کان) الاستثناء (الثانی أزید من الأول) کقوله له علیّ عشرة إلا أربعة إلا خمسة (أو مساویا له) کقوله فی المثال: إلا أربعة إلا أربعة (رجعا جمیعا إلی المستثنی منه).

(1)أی کون الأول هو الظاهر المتبادر الذی یحتاج خلافه إلی تکلف.

(2)من عدم لزوم شیء علیه.

(3)مسألة تعدد الاستثناء متفرعة علی الحکم الثانی المتقدم فی الشرح، أعنی أن الاستثناء من الإثبات نفی، و من النفی إثبات، هذا من جهة و من جهة أخری لو تعدد الاستثناء فیجب أن یرجع کل استثناء إلی متلوّه، بلا خلاف فیه، لأنه الأقرب، و عوده إلی المستثنی منه عود إلی البعید و هو مرجوح لا یصار إلیه بدون دلیل، و عوده إلی المستثنی منه و المستثنی موجب للتناقض، لأن المستثنی و المستثنی منه متخالفان نفیا و إثباتا، و علیه فلو قال: له علیّ عشرة إلا خمسة إلا ثلاثة لزمه ثمانیة، و لک فی معرفة المتحصّل طریقتان:

الأولی: أن تسقط الأول و تجبر الباقی بالثانی، و تسقط الثالث و إن کان معک رابع فإنک تجبر به و هکذا إلی الأخیر.

الثانیة: أن تحطّ الآخر مما یلیه، ثم باقیه مما یلیه و هکذا إلی الأول.

فعلی الأولی فالاستثناء الأول ینفی من العشرة المثبتة خمسة، و الثانی یثبت من الخمسة المنفیة ثلاثة فتنضم إلی الخمسة الباقیة من العشرة فیلزمه ثمانیة.

و علی الثانیة فتسقط ثلاثة التی هی الاستثناء الأخیر من خمسة التی هی الاستثناء الأول فالباقی اثنان، و تسقطها من المستثنی منه الذی هو عشرة فیلزمه ثمانیة.

و هذا کله إذا لم یکن الاستثناء الثانی مساویا للأول و لا أزید منه و لا معطوفا علی الأول بواو العاطفة و إلا رجع الجمیع إلی المستثنی منه، لأنه مع زیادة الثانی أو مساواته فلو رجع إلی الأول لقربه للزم الاستغراق، و حتی یصان کلامه عن الهذر لا بد من عود الجمیع إلی المستثنی منه، إن لم یلزم فی هذا العود استغراق المستثنی منه، و إلا لو لزم عود الجمیع استغراق المستثنی منه للغی الثانی خاصة مثل قوله: له علیّ عشرة إلا خمسة إلا خمسة، فیلغو الثانی خاصة لأنه هو الذی أوجب الفساد و کان إقرارا بخمسة.

و مع عطف الثانی علی الأول کقوله: له علیّ عشرة إلا خمسة إلا ثلاثة للزم عود الجمیع إلی المستثنی منه قضاء لحق العطف القاضی باشتراک المتعاطفین فی الحکم.
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أما مع العطف فلوجوب اشتراک المعطوف و المعطوف علیه فی الحکم، فهما کالجملة الواحدة، و لا فرق (1) بین تکرر حرف الاستثناء و عدمه (2)، و لا بین زیادة الثانی علی الأول، و مساواته له، و نقصانه عنه (3).

و أما مع زیادة الثانی علی الأول (4)، و مساواته (5)، فلاستلزام عوده (6) إلی الأقرب (7) الاستغراق، و هو (8) باطل فیصان کلامه (9) عن الهذر بعودهما (10) معا إلی المستثنی منه.

و اعلم أنه لا یلزم من عودهما معا إلیه (11) صحتهما (12)، بل إن لم یستغرق الجمیع (13) - المستثنی منه صح (14) کالمثالین (15)، و إلا (16) فلا، لکن إن لزم الاستغراق من الثانی خاصة کما لو قال: له علیّ عشرة إلا خمسة إلا خمسة لغی الثانی خاصة، لأنه هو الذی أوجب الفساد، و کذا (17) العطف، سواء کان الثانی (1)أی و لا فرق فی العطف.

(2)فمع تکرر حرف الاستثناء فالمثال کما تقدم فی الروضة، و مع عدم تکرر حرف الاستثناء فالمثال کقوله: له علیّ عشرة إلا أربعة و ثلاثة.

(3)کل ذلک مع العطف.

(4)بدون العطف کقوله: له علیّ عشرة إلا ثلاثة إلا أربعة.

(5)أی و مساواة الثانی للأول.

(6)عود الثانی.

(7)الذی هو الأول.

(8)أی الاستغراق باطل لأنه مع الاستغراق لا تبقی فائدة من ذکر الأول.

(9)کلام المقر.

(10)أی بعود الأول و الثانی.

(11)إلی المستثنی منه.

(12)أی صحة العودین، عود الأول و عود الثانی.

(13)جمیع الاستثناءات.

(14)أی صح العود إلی المستثنی منه.

(15)و هما ما لو قال: له علیّ عشرة إلا أربعة إلا خمسة، و إلا أربعة إلا أربعة.

(16)أی و إن استغرق الجمیع المستثنی منه فلا یصح العود، و ظاهره أنه لا یصح عود الجمیع، مع أن الفساد لعود الثانی فقط کما سینبه علیه، لأن الاستغراق من جانبه.

(17)أی و کذا إن لزم الاستغراق من الثانی خاصة لغی الثانی.
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مساویا للأول کما ذکر (1) أم أزید کله عشرة إلا ثلاثة و إلا سبعة، أم أنقص کما لو قدّم السبعة علی الثلاثة.

(و إلا یکن) بعاطف، و لا مساویا للأول، و لا أزید منه بل کان أنقص بغیر عطف کقوله: له علیّ عشرة إلا تسعة إلا ثمانیة (رجع التالی إلی متلوه) لقربه (2) إذ لو عاد (3) إلی البعید (4) لزم ترجیحه (5) علی الأقرب بغیر مرجح، و عوده (6) إلیهما (7) یوجب التناقض، إذ المستثنی و المستثنی منه متخالفان نفیا و اثباتا کما مر، فیلزمه (8) فی المثال تسعة، لأن قوله الأول (9) اقرار بعشرة حیث إنه إثبات، و الاستثناء الأول نفی للتسعة منها (10)، لأنه (11) وارد علی إثبات، فیبقی واحد، و استثناؤه الثانی إثبات للثمانیة، لأنه (12) استثناء من المنفی فیکون مثبتا، فیضم ما أثبته، و هو (13) الثمانیة إلی ما بقی و هو (14) الواحد، و ذلک تسعة.

و لو أنه ضمّ إلی ذلک قوله: إلا سبعة إلا ستة حتی وصل إلی الواحد لزمه خمسة، لأنه (15) بالاستثناء الثالث (16)

(1)فیما لو قال: له علیّ عشرة إلا خمسة و إلا خمسة.

(2)أی لقرب المتلوّ.

(3)أی التالی.

(4)الذی هو المستثنی منه.

(5)أی ترجیح البعید.

(6)أی عود التالی.

(7)إلی البعید و المتلو، و هما المستثنی منه و المستثنی.

(8)فیلزم المقرّ بناء علی رجوع التالی إلی متلوه کما هو الأصل.

(9)و هو المستثنی منه، و هو: له علی عشرة.

(10)من العشرة.

(11)أی الاستثناء الأول.

(12)أی الاستثناء الثانی.

(13)ما أثبته.

(14)أی ما بقی.

(15)لأن المقر.

(16)و هو قوله: إلا سبعة.
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نفی سبعة مما اجتمع و هو (1) تسعة فبقی اثنان، و بالرابع (2) أثبت ستة (3) فبقی ثمانیة، و بالخامس (4) یصیر ثلاثة، و بالسادس (5) یصیر سبعة، و بالسابع (6) أربعة، و بالثامن (7) ستة، و بالتاسع (8) و هو الواحد ینتفی منها واحد فیبقی خمسة.

و الضابط (9): أن تجمع الاعداد المثبتة (10) و هی الأزواج، علی حدة، و المنفیة (11) و هی الأفراد کذلک (12) و تسقط جملة المنفی من جملة المثبت، فالمثبت (1)ما اجتمع.

(2)و هو قوله: إلا ستة.

(3)لأن الاستثناء الرابع استثناء من النفی فیکون إثباتا.

(4)و هو قوله: إلا خمسة، و هو استثناء من الإثبات فیکون نفیا، و إذا نفی من الثمانیة خمسة فالباقی ثلاثة.

(5)و هو قوله: إلا أربعة، و هو استثناء من النفی فیکون إثباتا، و إذا أثبت أربعة مع الثلاثة السابقة فیلزمه سبعة.

(6)و هو قوله: إلا ثلاثة، و هو استثناء من الإثبات فیکون نفیا، و إذا نفی ثلاثة من السبعة فالباقی أربعة.

(7)و هو قوله: إلا اثنان، و هو استثناء من النفی فیکون إثباتا، و إذا أثبت اثنین مع الأربعة السابقة فیلزمه ستة.

(8)و هو قوله: إلا واحد، و هو استثناء من الإثبات فیکون نفیا، و إذا نفی واحدا من الستة السابقة فیلزمه خمسة.

هذا کله علی الطریقة الأولی، و هناک طریقة أخری، و هی أن تحطّ الآخر مما یلیه، ثم باقیه مما یلیه، و هکذا إلی الأول، فلو أسقطت الواحد من الاثنین فالباقی واحد، و تسقطه من ثلاثة فالباقی اثنان، و تسقطها من أربعة فالباقی اثنان، و تسقطها من خمسة فالباقی ثلاثة، و تسقطها من ستة فالباقی ثلاثة، و تسقطها من سبعة فالباقی أربعة، و تسقطها من ثمانیة فالباقی أربعة، و تسقطها من تسعة فالباقی خمسة.

(9)أی ضابط الطریقة الأولی.

(10)و هی التی أتت بعد الاستثناء من النفی، و هی مثبتة، لأن الاستثناء من النفی إثبات، و المثبت هو الذی فیه إقرار.

(11)و هی التی أتت بعد الاستثناء من الإثبات، و هی منفیة، لأن الاستثناء من الإثبات نفی، و المنفی لا إقرار فیه.

(12)أی تجمعها علی حدة.
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ثلاثون (1)، و المنفی (2) خمسة و عشرون، و الباقی بعد الاسقاط خمسة.

و لو أنه لما وصل إلی الواحد قال: إلا اثنین، إلا ثلاثة إلی أن وصل إلی التسعة لزمه واحد (3).

و لو بدأ باستثناء الواحد و ختم به (4) لزمه خمسة، و لو عکس القسم الأول (5) (1)لأن المثبت هو الثمانیة و الستة و الأربعة و الاثنان، و هذا عشرون، و تضاف إلی العشرة التی أثبتها أولا فالمجموع ثلاثون.

(2)و هو التسعة و السبعة و الخمسة و الثلاثة و الواحد، و هی خمسة و عشرون.

(3)لأن الأزواج المثبتة قبل العود کانت ثلاثین، و بعد العود تکون عشرین حاصلة من الاثنین و الأربعة و الستة و الثمانیة، فالمجموع خمسون، و الأفراد المنفیة قبل العود کانت خمسة و عشرین، و بعد العود تکون أربعة و عشرین أیضا، و هی الثلاثة و الخمسة و السبعة و التسعة من دون الواحد، لأنه لم یتکرر فی العود فالمجموع تسعة و أربعون، و إذا أسقطت النافی من المثبت فالباقی واحد.

(4)أی بالواحد بأن قال: له علیّ عشرة إلا واحدا إلا اثنین إلا ثلاثة إلی التسعة ثم قال: إلا ثمانیة إلا سبعة إلی الواحد لزمه خمسة، لأن الأعداد المثبتة قبل العود أربعة و ستة و ثمانیة و الحاصل ثمانیة عشرة تضاف إلی العشرة التی أثبتها أولا فالمجموع ثمانیة و عشرون و لم نحسب الاثنین لسبب سیأتی ذکره، و المثبتة بعد العود ثمانیة و ستة و أربعة و اثنان فالمجموع عشرون، و جمیع الأعداد المثبتة قبل العود و بعده ثمانیة و أربعون.

و المنفیة قبل العود الواحد و الاثنان و الثلاثة و الخمسة و السبعة و التسعة، فالحاصل سبعة و عشرون، و بعد العود سبعة و خمسة و ثلاثة و واحد فالحاصل ستة عشر، و المجموع ثلاثة و أربعون، و إذا أسقطنا المنفی من المثبت فالباقی خمسة.

و لم نجعل الاثنین قبل العود من الأعداد المثبتة، لأنه لما قال: له علی عشرة فهو إثبات، و لما قال إلا واحدا فهو نفی فیکون قد أقرّ بتسعة، و لما قال إلا اثنین فهو إثبات بحسب الفرض و یلزمه أنه أقر بأحد عشر و هو مناقض لما قاله سابقا أنه عشرة فیلزم أن یکون نفیا بمعنی أن یرجع مع ما قبله إلی المستثنی منه. فلذلک یحسب مع المنفی لا مع المثبت.

(5)القسم الأول الوارد فی کلام الشارح هو ما لو قال: له علی عشرة إلا تسعة إلا ثمانیة إلی الواحد، فعکسه ما لو بدأ بالواحد و ختم بالتسعة فیلزمه واحد لأنه لما قال: له علی عشرة فهو إثبات لها، و لما قال إلا واحدا فهو نفی فیکون قد أقرّ بتسعة، و لما قال إلا اثنین فهو إثبات بحسب الفرض و یلزمه أنه أقرّ بأحد عشر، و هو مناقض لما قاله سابقا أنه عشرة، فیلزم أن یکون نفیا بمعنی أن یرجع هو مع ما قبله إلی المستثنی منه فیلزمه
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فبدأ باستثناء الواحد و ختم بالتسعة لزمه واحد، و هو واضح بعد الإحاطة بما تقدم من القواعد و رتّب علیه ما شئت من التفریع.


فی ما لو استثنی من غیر الجنس

(و لو استثنی من غیر الجنس صحّ) (1)

سبعة، و لما قال إلا ثلاثة فهو نفی، لأنه استثناء من الإثبات المفروض فیلزمه أربعة، و لما قال إلا أربعة فهو إثبات فیلزمه ثمانیة، و لما قال إلا خمسة فهو نفی فیلزمه ثلاثة، و لما قال إلا ستة فهو إثبات فیلزمه تسعة، و لما قال إلا سبعة فهو نفی فیلزمه اثنان، و لما قال إلا ثمانیة فهو إثبات فیلزمه عشرة، و لما قال إلا تسعة فهو نفی فیلزمه واحد.

(1)هذا تفریع علی الحکم الثالث المتقدم فی شرحنا، أعنی جواز الاستثناء المتصل بلا خلاف، و جواز الاستثناء المنقطع علی قول الأکثر، و المحققون منهم أنه استعمال مجازی.

و علیه فلو قال: له ألف إلا درهما، فإن منعنا الاستثناء المنقطع فهو إقرار بتسعمائة و تسعة و تسعین درهما، لأن إخراج الدرهم من الألف دلیل علی کون الألف من جنس الدرهم، لمنع الاستثناء المنقطع، فیلزمه ألف درهم ما عدا واحد.

و کذلک لو قلنا بجواز الاستثناء المنقطع و أنه حقیقة، فیجب حمل الألف علی جنس الدرهم، کما هو مقتضی الاستعمال الحقیقی، و لا یرفع الید عنه إلا بقرینة و هی مفقودة فی المقام.

نعم لو قلنا بجواز الاستثناء المنقطع و أنه مجاز، فلا بد أن یرجع إلیه فی تعیین الألف لعدم القرینة علی بیان ماهیتها، فإذا فسّر الألف بالجوز مثلا نظر فی قیمتها عند الإقرار لا عند التفسیر، و وضع منها الدرهم المستثنی، فإن بقی من الألف بقیة بعد إخراج الدرهم فهو المقرّ به، و إن لم یبق شیء کان الاستثناء مستغرقا لتمام المستثنی منه، و علیه فهل یبطل الاستثناء لیتوجه الإقرار، و تثبت الألف من ذلک الجنس الذی عینه، أو یبطل التفسیر لیتوجه الإقرار و یکلّف بتفسیر الألف بشیء آخر، فقد ذهب إلی الأول ابن الجنید و الفخر و الکرکی و الشهیدان، لأن التفسیر المذکور فی قوة المتقدم و إن کان متأخرا، لأنه تفسیر للألف فهو فی قوة الإقرار بها، و بهذا یثبت الإقرار بالألف علی نحو الذی فسره، و یکون البطلان قد جاء من الاستثناء الذی هو المتأخر، فیبطل الاستثناء خاصة لأنه وقع مستغرقا، و یلزمه الألف المفسّرة من دون استثناء شیء منها.

و ذهب إلی الثانی العلامة فی الإرشاد و جعله وجها فی المختلف، لأن الإقرار بالمستثنی منه و المستثنی قد وقع صحیحا و إنما طرأ البطلان عند عروض التفسیر، فیبطل خاصة و یکلف بتفسیر آخر.

هذا کله إذا قال: ألف و لم یحدده، و أما لو حدد جنسه بأن قال: درهم إلا ثوبا فقد
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و إن کان (1) مجازا، لتصریحه (2) بإرادته (3)، أو لإمکان تأویله (4) بالمتصل (5) بأن یضمر قیمة المستثنی و نحوها مما یطابق المستثنی منه (و أسقط) المستثنی باعتبار قیمته (من المستثنی منه (6) فإذا بقی) منه (بقیة) و إن قلّت (لزمت (7)، و إلا بطل) الاستثناء، للاستغراق (کما لو قال: له علیّ مائة إلا ثوبا) هذا مثال الاستثناء من غیر الجنس مطلقا (8) فیصح (9) و یطالب بتفسیر الثوب، فإن بقی من قیمته بقیة من المائة بعد إخراج القیمة (10) قبل (11)، و إن استغرقها (12) بطل الاستثناء علی الأقوی و الزم بالمائة (13) و قیل: بطل التفسیر خاصة فیطالب بغیره (14).

صرح بإرادة المنقطع، و علیه فعلی القول بمنع الاستثناء المنقطع لغی الاستثناء و یثبت فی ذمته ألف درهم، و علی القول بالجواز و أنه حقیقة أو مجاز، فهذا الوارد من الإقرار صحیح لوجود القرینة علی إرادة المنقطع منه، و علیه فیصح الاستثناء و یرجع فی بیان قیمة الثوب إلیه، فإن بقی للمستثنی منه بقیة فهو و إلا فالقولان السابقان من بطلان الاستثناء أو التفسیر.

هذا و اعلم أنه قد صرح ابن الحاجب و العضدی و العلامة و جماعة بأنه لا بدّ من إضمار قیمة الثوب، و نسبوا ذلک إلی علماء الأمصار، و علیه فیکون الاستثناء متصلا لا منقطعا و یکون المعنی: له علی ألف إلا قیمة الثوب.

(1)أی الاستثناء من غیر الجنس.

(2)أی تصریح المقرّ.

(3)أی بإرادة المجاز و ذلک عند بیان جنس الألف فی قوله: له علیّ ألف درهم إلا ثوبا.

(4)أی تأویل الاستثناء من غیر الجنس.

(5)فی قبال المنقطع، و ذلک عند بیان جنس الألف کما لو قال: له علیّ ألف درهم إلا ثوبا.

(6)من المستثنی منه.

(7)أی لزمت البقیة بمعنی ثبتت فی ذمة القائل للإقرار بها.

(8)سواء بقیت بقیة للمستثنی منه بعد الاستثناء أم لا.

(9)أی یصح الاستثناء من غیر الجنس.

(10)أی بعد إخراج قیمة الثوب من المائة.

(11)أی قبل تفسیر الثوب.

(12)أی استغرق الثوب المائة.

(13)و ألزم بالمائة بالمعنی الذی فسرها إن لم تکن مفسرة فی کلامه.

(14)أی یطالب بتفسیر آخر.
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فی الاستثناء المستغرق

(و الاستثناء المستغرق باطل) اتفاقا (1)(کما لو قال: له) علیّ (مائة إلا مائة) و لا یحمل علی الغلط، و لو ادعاه (2) لم یسمع منه. هذا إذا لم یتعقبه استثناء آخر یزیل استغراقه (3)، کما لو عقّب ذلک بقوله: إلا تسعین فیصح الاستثناءان، و یلزمه تسعون، لأن الکلام (4) جملة واحدة لا یتمّ إلا بآخره، و آخره (5) یصیّر الأول غیر مستوعب، فإن المائة المستثناة (6) منفیة لأنها استثناء من مثبت، و التسعین مثبتة، لأنها استثناء من منفی، فیصیر جملة الکلام (7) فی قوة: «له تسعون» و کأنه (8) استثنی من أول الأمر عشرة (9).


فی الاضراب

(و کذا) یبطل (الاضراب) عن الکلام الأول (ببل، مثل: له علیّ مائة، بل تسعون (10)

(1)هذا تفریع علی الحکم الأول المتقدم فی شرحنا، أعنی جواز الاستثناء بشرط بقاء بقیة للمستثنی منه، سواء کانت أقل أم مساویة أم أکثر، و علیه فلو قال: له علی درهم إلا درهما فیبطل الاستثناء لأنه مستغرق و یثبت الدرهم المقر به، بل لو ادعی الغلط لم یقبل منه بلا خلاف فی ذلک کله، نعم لو تعقبه باستثناء آخر یزیل استغراقه کما لو قال: له ثلاثة إلا ثلاثة إلا اثنین فیلزمه اثنان، لأن الاستثناءین بمنزلة الاستثناء الواحد، و الثلاثة ما عدا الاثنین واحد، و هو المستثنی من الثلاثة فیلزمه اثنان.

(2)أی ادّعی الغلط.

(3)أی استغراق الاستثناء الأول.

(4)فی المستثنی و المستثنی منه.

(5)أی آخر الاستثناء.

(6)بالاستثناء الأول.

(7)أی کلام المستثنی منه و المستثنی.

(8)أی المقر.

(9)أی کأنه استثنی عشرة باستثناء واحد بأن قال: له مائة إلا عشرة.

(10)لفظ (بل) حرف إضراب بما بعدها عما قبلها و عدول عنه، فیکون الأضراب فی المثال المذکور إعراضا عن الإقرار الأول و رجوعا عنه و إنکارا له، و لا یسمع الرجوع عن الإقرار لعموم (إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز)(1) ، و هذا بخلاف الاستثناء، لأن
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الإقرار حدیث 2.




(فیلزمه (1) فی الموضعین) و هما (2) الاستثناء المستغرق (3) و مع الاضراب (مائة) لبطلان المتعقب فی الأول (4) للاستغراق. و فی الثانی (5) للاضراب الموجب لإنکار ما قد أقرّ به فلا یلتفت إلیه (6)، و لیس ذلک (7) کالاستثناء، لأنه (8) من متممات الکلام لغة، و المحکوم بثبوته فیه (9) هو الباقی من المستثنی منه بعده (10)، بخلاف الاضراب فإنه بعد الایجاب یجعل ما قبل «بل» کالمسکوت عنه بعد الاقرار به فلا یسمع (11)، و الفارق بینهما (12) اللغة.


فی ما لو قال: له علیّ عشرة من ثمن مبیع لم أقبضه

(و لو قال: له علیّ عشرة من ثمن مبیع لم أقبضه (13) ألزم بالعشرة) و لم الاستثناء جزء من الکلام و من متمماته، فلو قال: له عشرة إلا واحدة فهو إقرار بالتسعة، و کأن التسعة لها اسمان، أحدهما العشرة إلا واحدا، فکأنه قال من رأس: له علی تسعة و لم تتحقق هنا إقرار بالعشرة ثم رجوع عنها عند ما استثنی.

(1)أی یلزم المقر.

(2)أی الموضعین.

(3)و هذا هو الفرع المتقدم.

(4)و هو الاستثناء المتفرق، و المتعقب هو الاستثناء المذکور.

(5)أی و لبطلان المتعقب فی الثانی، و المراد بالثانی الإضراب، و المتعقب هو ما بعد (بل).

(6)أی إلی إنکار ما قد أقرّ به أولا.

(7)أی الأضراب.

(8)أی لأن الاستثناء.

(9)فی الاستثناء.

(10)أی بعد الاستثناء.

(11)أی لا یسمع الإضراب عما أقر به أولا.

(12)بین الأضراب و الاستثناء.

(13)إذا قال: له علیّ ألف و قطع الکلام، ثم قال: من ثمن مبیع لم أقبضه، لزمه الألف بلا خلاف فیه، لانعقاد ظهور السابق الدال علی الإقرار، و حینئذ فقوله أنه من ثمن مبیع لم أقبضه فلا یقتضی استقرار الثمن فی الذمة لجواز تلف المبیع قبل قبضه، و یقتضی عدم تسلیم الثمن إلا بعد تسلیم المثمن یکون مجرد دعوی بعدم استحقاق التسلیم علیه فلا تسمع لانفصال الثانی عن الأول حکما و لفظا.

و أما لو قال: له علی ألف من ثمن مبیع و قطع الکلام ثم قال: لم أقبضه، لزمه الألف کما عن العلامة و الحلی و الکرکی و جماعة، لانعقاد ظهور السابق فی الإقرار، و الثانی مجرد
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یلتفت إلی دعواه عدم قبض المبیع، للتنافی (1) بین قوله: علیّ (2)، و کونه (3) لم یقبض المبیع (4)، لأن مقتضاه (5) عدم استحقاق المطالبة بثمنه مع ثبوته (6) فی دعوی بعدم استحقاق التسلیم علیه فلا یسمع، و عن الشیخ فی المبسوط و الخلاف و القاضی ابن البراج و قواه الفخر، و نفی العلامة عنه البعد قبول دعواه الأخیرة بعدم استحقاق التسلیم علیه، لأن قوله (من ثمن مبیع) مقبول من حیث اتصاله، و هو أعم من کونه مقبوضا و غیر مقبوض، فإذا قال بعد ذلک: لم أقبضه، فقد ذکر بعض محتملاته، بل ذکر ما یوافق الأصل عند الشک، إذ الأصل عدم القبض، فعلی البائع حینئذ إثبات القبض.

و أما لو قال: له علی الف من ثمن مبیع لم أقبضه بحیث أتی بمجموع الکلام متصلا، فیلزمه الألف و لا یسمع قوله (من ثمن مبیع لم أقبضه) کما عن العلامة و المحقق فی النافع و الشهید فی اللمعة هنا، و هو المحکی عن الحلی و ابن سعید، لأن أول کلامه إقرار بالألف، و آخر کلامه مناف لذلک، لأن الإقرار بالألف یقتضی ثبوت المال فی ذمته علی نحو یستحق أداؤه علیه، و قوله: لم أقبضه یقتضی عدم تسلیم المال، و هذا مناف للأول فلا یسمع.

و عن الشیخ فی المبسوط و الخلاف و مال إلیه الشارح فی المسالک أنه یسمع کلامه الثانی، لأن الکلام جملة واحدة فلا ینعقد لأول الکلام ظهور حتی یتم، و لذا ورد فی صحیح هشام عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (کان أمیر المؤمنین علیه السّلام لا یأخذ بأول الکلام دون آخره)(1) ، و لإمکان صدقه فیما أخبر به، و أراد التخلص بالإقرار به، فلو لم یقبل منه و ألزم بخلاف ما أقر به لزم انسداد باب الإقرار بالواقع حیث یراد، و هذا مناف للحکمة، و علی کل فالشهیدان هنا اقتصرا علی الصورة الثالثة فقط.

(1)تعلیل للزوم العشرة علیه مع عدم سماع دعواه الأخیرة.

(2)و هذا یقتضی وجوب أدائها علیه.

(3)أی و کون المقرّ.

(4)و هذا یقتضی عدم استقرار الثمن فی الذمة و عدم وجوب تسلیمه إلی البائع قبل تسلیم المثمن.

(5)أی مقتضی (کونه لم یقبض البیع).

(6)أی ثبوت الثمن فی ذمة المشتری المقر.
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الذمة، فإن البائع لا یستحق المطالبة بالثمن إلا مع تسلیم المبیع.

و فیه نظر، إذ لا منافاة بین ثبوته فی الذمة (1)، و عدم قبض المبیع (2)، إنما التنافی بین استحقاق المطالبة به (3) مع عدم القبض (4) و هو أمر آخر (5)، و من ثمّ ذهب الشیخ إلی قبول هذا الاقرار، لإمکان أن یکون علیه العشرة ثمنا و لا یجب التسلیم قبل القبض، و لأصالة عدم القبض و براءة (6) الذمة من المطالبة به، و لأن للإنسان أن یخبر بما فی ذمته، و قد یشتری شیئا و لا یقبضه فیخبر بالواقع، فلو ألزم بغیر ما أقرّ به کان ذریعة إلی سد باب الاقرار (7)، و هو (8) مناف للحکمة.

و التحقیق أن هذا (9) لیس من باب تعقیب الاقرار بالمنافی، بل هو اقرار بالعشرة، لثبوتها فی الذمة (10)، (1)کما هو مفاد لفظ (علیّ) فی أول کلامه عند ما قال: له علیّ عشرة.

(2)کما هو مفاد آخر کلامه عند ما قال: من ثمن مبیع لم أقبضه، و عدم التنافی لأن الثمن یثبت ثبوتا غیر مستقر.

(3)بالثمن.

(4)أی عدم قبض المبیع.

(5)و فیه أن قوله (له علی عشرة) تقتضی ثبوت العشرة فی الذمة علی نحو یستحق أداؤها علیه حالا، و لذا وقع التنافی بینه و بین آخر کلامه.

(6)أی و لأصالة براءة ذمة المشتری من المطالبة بالثمن.

(7)أی إلی سد باب الإقرار بالواقع حیث یراد.

(8)و هو قوله (لم أقبضه).

(9)أی سدّ باب الإقرار بالواقع.

(10)لأن کلامه الأخیر (لم أقبضه) وصف زائد عن الإقرار، فهو لا ینافی الإقرار کما لو وصف العشرة بوصف ما، و بعبارة أخری فالعشرة ثابتة علی کل حال و النزاع فی قبول قوله الأخیر و عدمه، و استحقاق المطالبة بالثمن و عدم قبض المثمن أمر آخر خارج عن مسألة الإقرار بالعشرة کما صرح بذلک الشارح سابقا.

و فیه أن التنافی حاصل من ظهور قوله (له علیّ عشرة) فی استحقاق المطالبة حالا فلو ادعی عدم قبض المبیع فقد أتی بالمنافی، و لذا کان موردنا من باب تعقیب الإقرار بالمنافی، و لذا وقع النزاع بینهم فی سماع کلامه الأخیر و عدمه، لأنه مع السماع لا یکون الأول إقرارا لعدم تمامیة الجملة، و مع عدم السماع یکون الأول إقرارا فلا یسمع منافیه الذی أتی فی آخر الکلام.
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و إن سلّم کلامه (1) فهو (2) اقرار منضم إلی دعوی عین من أعیان مال المقر له، أو شیء فی ذمته (3) فیسمع الاقرار و لا تسمع الدعوی. و ذکره (4) فی هذا الباب (5) لمناسبة ما (6).

(و کذا) یلزم بالعشرة لو أقر بها (7) ثم عقّبه (8) بکونها (9)(من ثمن خمر أو خنزیر (10)، لتعقیبه الاقرار بما یقتضی سقوطه (11)، لعدم (12) صلاحیة الخمر و الخنزیر مبیعا یستحق به (13) الثمن فی شرع الإسلام.

نعم لو قال المقر: کان ذلک من ثمن خمر، أو خنزیر فظننته لازما لی، و أمکن الجهل بذلک (14) فی حقه، توجهت دعواه و کان له تحلیف المقر له علی (1)أی کلام القائل و أنه أتی بالمنافی بعد الإقرار.

(2)أی کلامه إقرار بحسب أوله، و منضم إلی دعوی عین عند المقر له، و أنها مبیع یجب تسلیمها إلی المقرّ، هذا إذا کان المبیع عینا، و أما إذا لم یکن عینا فکلام المقرّ إقرار بالعشرة مع دعوی لشیء مبیع ثابت فی ذمة المقر له، و أنه یجب تسلیمه إلی المقر.

(3)أی ذمة المقر له.

(4)أی ذکر قول القائل: له علیّ عشرة من ثمن مبیع لم أقبضه.

(5)أی باب تعقیب الإقرار بالمنافی.

(6)و هو توهم عدم إلزامه بما أقرّ، فلو سمعت دعواه الأخیرة فلا یلزم بالدفع الآن و إن ثبتت العشرة فی الذمة، و فیه أن إقراره الأول ظاهر فی ثبوت المقر به فی الذمة علی نحو یقتضی الأداء فعلا فلذا یکون الثانی منافیا له، و یکون من باب تعقیب الإقرار بالمنافی.

(7)بالعشرة.

(8)أی عقّب الإقرار بالعشرة.

(9)أی بکون العشرة.

(10)لزمه المال بلا خلاف فیه کما فی الجواهر، لأن قوله (له علیّ عشرة) یقتضی ثبوتها فی الذمة، و قوله (من ثمن خمر أو خنزیر) یقتضی السقوط، لعدم إمکان ثبوت مال ما ثمنا للخمر أو الخنزیر فی شرع الإسلام، فلا یقبل المنافی للإقرار بعد ثبوته.

(11)أی سقوط الإقرار.

(12)تعلیل لسقوط الإقرار عند تعقیبه بقوله (من ثمن خمر أو خنزیر).

(13)أی بالمبیع المذکور.

(14)بلزوم ثمن الخمر أو الخنزیر.
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نفیه (1) إن ادعی (2) العلم بالاستحقاق، و لو قال (3): لا اعلم الحال، حلف (4) علی عدم العلم بالفساد، و لو لم یمکن الجهل بذلک فی حق المقر لم یلتفت إلی دعواه.

(و لو قال: له علیّ قفیز حنطة. بل (5) قفیز شعیر لزماه): قفیز الحنطة (1)أی نفی الظن المذکور.

(2)أی إن ادعی المقر له.

(3)أی المقر له.

(4)أی حلف المقر له.

(5)لفظ (بل) حرف إضراب، فإن تلاها جملة کان معنی الإضراب إما إبطال ما سبق نحو قوله تعالی: وَ قالُوا اتَّخَذَ الرَّحْمنُ وَلَداً سُبْحانَهُ، بَلْ عِبادٌ مُکْرَمُونَ (1) ، و إما الانتقال من غرض إلی آخر نحو قوله تعالی: قَدْ أَفْلَحَ مَنْ تَزَکّی وَ ذَکَرَ اسْمَ رَبِّهِ فَصَلّی بَلْ تُؤْثِرُونَ الْحَیاةَ الدُّنْیا (2) و إن تلاها مفرد فهی عاطفة، ثم إن تقدمها إیجاب مثل (قام زید بل عمرو) فهی تجعل ما قبلها کالمسکوت عنه فلا یحکم علیه بشیء، و یثبت الحکم لما بعدها، و إن تقدمها نفی نحو (ما قام زید بل عمرو) فهی لتقریر ما قبلها علی حالته من النفی، و جعل ضده لما بعده.

فإذا تقدمها إیجاب و کان ما قبلها و ما بعدها مفردین فإن کانا مطلقین مختلفین کقوله: له علی قفیز حنطة بل قفیز شعیر، أو معینین کقوله: له علی هذا الدرهم بل هذا الدرهم، لم یقبل إضرابه، فما قبل (بل) إقرار یؤخذ به و لا یسمع إضرابه عنه لأنه إنکار، و ما بعد (بل) إقرار أیضا فیؤخذ، و علیه فیلزمه ما قبل بل و ما بعدها بعد أن کان کل منهما غیر الآخر و لا یدخل فیه.

و إن کانا مطلقین کقوله: له علیّ درهم بل درهم، أو أحدهما مطلق و الآخر معیّن مع اتحاد القدر و الصنف کقوله: له علی درهم بل هذا الدرهم، أو له علیّ هذا الدرهم بل درهم لزمه واحد، للأصل بعد احتمال أن یراد من الثانی عین الأول بمعنی أنه أضرب لیستدرک فذکر أنه لیس علیه إلا ذلک فأعاد الأول و لم یستدرک.

و عن العلامة فی القواعد احتمال الاثنین، و مال إلیه الکرکی، و هو الأصح کما عن الفخر فی الإیضاح، لأن (بل) للاستدراک، و الاستدراک متضمن للاعتراف بما قبلها و إنکاره و الاعتراف بغیره فیما بعدها، أو فقل إن شرط صحة استعمال (بل) مغایرة ما
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و الشعیر (1)، لثبوت الأول باقراره، و الثانی بالاضراب.

(و لو قال): له علیّ (قفیز حنطة، بل قفیزان (2) حنطة (فعلیه قفیزان) و هما الأکثر خاصة (3).

(و لو قال: له هذا الدرهم، بل هذا الدرهم فعلیه الدرهمان (4)، لاعترافه فی الاضراب بدرهم آخر مع عدم سماع العدول (5).

(و لو قال: له هذا الدرهم، بل درهم (6) فواحد)، لعدم تحقق المغایرة بین المعین، و المطلق، لإمکان حمله علیه (7).

و حاصل الفرق بین هذه الصور یرجع إلی تحقیق معنی «بل»، و خلاصته (8) أنها حرف اضراب، ثم إن تقدمها إیجاب (9) قبلها لما بعدها، و هذا ما یقتضی التعدد.

و إن کانا مطلقین و کان أحدهما أکثر لزمه الأکثر کما لو قال: له علی قفیز بل قفیزان، لزمه الاثنان فقط بلا خلاف فیه بیننا، لظهور اللفظ فی إرادة دخول الأقل فی الأکثر، و لا أقل من الشک مع أصالة براءة الذمة عما زاد عن الاثنین.

و عن بعض العامة و هو داود و زفر أنه یلزمه ثلاثة، و هی مجموع ما قبلها و ما بعدها، و کذا نفس الکلام لو قال: له علی قفیزان بل قفیز.

(1)أی و قفیز الشعیر، و هذا إذا کانا مطلقین مختلفین، و هو مما لا خلاف فیه.

(2)و هذا إذا کانا مطلقین و کان أحدهما أکثر.

(3)بلا خلاف فیه سواء کان الأکثر متقدما أم متأخرا.

(4)هذا إذا کانا معینین فعلیه الدرهمان بلا خلاف فیه.

(5)أی مع عدم سماع العدول عن الإقرار بالأول فیلزمه الاثنان.

(6)فیما إذا کان أحدهما مطلقا و الآخر معیّنا مع اتحاد القدر و الصنف.

(7)أی لإمکان حمل المطلق علی المعیّن، و هناک قول بأنه یلزمه اثنان و هو احتمال العلامة و مال إلیه الکرکی و هو الأصح کما عن الفخر، لأن (بل) تقتضی مغایرة ما قبلها لما بعدها.

(8)أی خلاصة التحقیق.

(9)و کذا لو تقدمها نفی فهی عاطفة، غایته مع الإیجاب سلب الحکم عما قبلها و جعله لما بعدها، و مع النفی تقریر لحکم ما قبلها و جعل ضده لما بعدها، و لکنه لم یذکر النفی، لأنها مع النفی لا یکون إقرارا بما قبلها.
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و تلاها مفرد (1) جعلت ما قبلها کالمسکوت عنه فلا (2) یحکم علیه (3) بشیء و أثبت الحکم لما بعدها، و حیث کان الأول (4) اقرارا صحیحا استقر حکمه بالاضراب (5) عنه.

و إن تقدمها (6) نفی فهی لتقریر ما قبلها علی حکمه (7)، و جعل ضده لما بعده، ثم إن کانا (8) مع الایجاب مختلفین (9)، أو معینین (10) لم یقبل اضرابه، لأنه (11) إنکار للاقرار الأول و هو (12) غیر مسموع.

فالأول (13) ک «له قفیز حنطة، بل قفیز شعیر».

(1)و إلا لو کان بعدها جملة لا تکون عاطفة، بل یکون الأضراب بها إبطالیا أی للدلالة علی أن ما قبلها کلام باطل، و ذلک کما فی قوله تعالی: وَ قالُوا اتَّخَذَ الرَّحْمنُ وَلَداً سُبْحانَهُ، بَلْ عِبادٌ مُکْرَمُونَ (1) ، أو یکون الإضراب بها انتقالیا، أی لمجرد الدلالة علی الانتقال من غرض إلی غرض آخر، نحو قوله تعالی: قَدْ أَفْلَحَ مَنْ تَزَکّی وَ ذَکَرَ اسْمَ رَبِّهِ فَصَلّی، بَلْ تُؤْثِرُونَ الْحَیاةَ الدُّنْیا (2).

(2)تفریع علی المسکوت عنه، و هو بیان للسکوت المذکور.

(3)أی علی ما قبلها.

(4)و هو ما قبلها.

(5)الباء بمعنی (مع) و المعنی استقر حکمه کما یستقر حکم ما بعدها عند الأضراب عن الأول.

(6)أی تقدم (بل).

(7)أی علی حکمه من النفی، و بما أن النفی لا إقرار فیه فلذا اقتصر علی صورة الإیجاب.

(8)أی کان ما قبلها و ما بعدها.

(9)أی مختلفین فی الصنف کقوله: له علی قفیز حنطة بل قفیز شعیر.

(10)و إن کانا متحدین فی الجنس کقوله: له علیّ هذا الدرهم بل هذا الدرهم، و حکم الصورة الثانیة کحکم الصورة الأولی.

(11)أی الأضراب.

(12)أی الإنکار المذکور.

(13)و هو ما لو کانا مطلقین.
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و الثانی (1) ک «له هذا الدرهم، بل هذا الدرهم» فیلزمه القفیزان و الدرهمان، لأن أحد المختلفین، و أحد الشخصین غیر داخل فی الآخر.

و إن کانا (2) مطلقین (3)، أو أحدهما (4) لزمه واحد إن اتحد مقدار ما قبل «بل» و ما بعدها ک «له درهم (5)، بل درهم (6)» أو «هذا الدرهم بل درهم» أو «درهم، بل هذا الدرهم (7)» لکن یلزمه (8) مع تعیین أحدهما المعین، و إن اختلفا (9) کمیة ک «له قفیز، بل قفیزان (10)» أو «هذا القفیز، بل قفیزان (11)» أو بالعکس (12)، لزمه الأکثر (13)، لکن إن کان المعین هو الأقل (14) تعین (15)، و وجب الإکمال.

(و لو قال: هذه الدار لزید، بل لعمرو (16) دفعت إلی زید) عملا بمقتضی

(1)و هو ما لو کانا معینین.

(2)أی ما قبلها و ما بعدها.

(3)أی غیر معینین کقوله: له علی درهم بل درهم.

(4)أی أو أحدهما مطلقا و الآخر معیّنا مع اتحاد القدر و الصنف کقوله: له علیّ هذا الدرهم بل درهم، أو له علیّ درهم بل هذا الدرهم.

(5)هذا إذا کانا مطلقین.

(6)هذا إذا کان أحدهما معینا و الآخر مطلقا.

(7)هذا إذا کان أحدهما مطلقا و الآخر معینا.

(8)أی لکن یلزمه واحد مع تعیین أحدهما المعیّن بحیث کان أحدهما معینا و الآخر مطلقا.

(9)أی اختلف ما قبلها و ما بعدها فی المقدار بحیث کان أحدهما أکثر من الآخر سواء کانا مطلقین کقوله: له علی قفیز بل قفیزان، أو کان أحدهما مطلقا و الآخر معینا کقوله: له علی قفیز بل القفیزان، أو بالعکس کقوله: له علی القفیز بل قفیزان.

(10)هذا إذا کانا مطلقین.

(11)هذا إذا کان أحدهما معینا و الآخر مطلقا.

(12)هذا إذا کان أحدهما مطلقا و الآخر معینا.

(13)أی الأکثر خاصة بلا خلاف فیه، و الخلاف من أهل الخلاف، و قد تقدم.

(14)کما فی المثال المتقدم: له علی القفیز بل قفیزان.

(15)أی تعین نفس الأقل و وجب إکمال الأکثر من غیره.

(16)قضی بها للأول و غرّم قیمتها للثانی، أما القضاء بها للأول فلعموم (إقرار العقلاء علی
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اقراره الأول (و غرم لعمرو قیمتها)، لأنه (1) قد حال بینه (2) و بین المقر به باقراره (3) الأول، فیغرم له، للحیلولة الموجبة للغرم (إلا أن یصدقه (4) زید) فی أنها لعمرو فتدفع (5) إلی عمرو من غیر غرم.


فی ما لو أشهد بالبیع و قبض الثمن ثم ادعی المواطأة

(و لو أشهد (6) أنفسهم جائز)(1) ، و أما تغریم القیمة للثانی فلأنه قد حال بین الثانی و بین الدار بإقراره بأنها للأول، فیغرم له القیمة لتعذر وصول الثانی إلی العین بسبب إقراره بها للأول، و یکون کما لو أتلفها علیه ثم أقرّ بها له. و عن أبی حنیفة عدم التغریم للثانی، لأن الإقرار الثانی قد صادف ملک الغیر لها فلا ینفذ.

و عن ابن الجنید أنه یرجع إلی مراد المقر و یقبل قوله إن کان حیا و إلا کان المقر به لهما متداعیین بشیء هو فی یدهما فیأخذ ذو البینة، و مع عدمها فیأخذ الحالف، و إن حلفا اقتسماه.

(1)أی لأن المقرّ.

(2)أی بین الثانی.

(3)أی الباء للسببیّة، و المعنی بسبب إقراره الأول بالدار لزید.

(4)أی یصدق المقرّ.

(5)أی الدار إلا إذا تلفت فعلا فیدفع القیمة.

(6)هذه مسألة أخری، و هی ما لو أشهد شاهدی عدل علی أنه قد أقرّ بالبیع لزید و قبض الثمن منه، ثم أنکر فیما بعد القبض و ادعی أنه أشهد بالقبض تبعا للعادة من غیر أن یحصل قبض لإقامة الشهادة خوفا من تعذر الشهود وقت الإقباض، و هذا أمر معتاد بین المتعاملین.

فهل تسمع دعواه بإنکار القبض و لا یکون منافیا لإقراره السابق المشهود علیه کما هو المعروف بین الفقهاء، أو لا تسمع دعواه بإنکار القبض لأنها منافیة لإقراره السابق المشهود علیه کما هو قول فی المسألة، و لم یعرف القائل به حتی من العامة علی ما فی الجواهر.

و سماع دعواه بإنکار القبض، لأنه معترف بإقراره المشهود علیه و لکن یدعیه علی الوجه المزبور من کونه تبعا للعادة من دعوی القبض مع عدم حصوله حقیقة لإقامة الشهادة
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الإقرار حدیث 2.




شاهدی عدل (بالبیع (1) لزید (و قبض الثمن) منه (2)(ثم ادعی المواطأة) بینه و بین المقر له علی الاشهاد، من غیر أن یقع بینهما بیع (3) و لا قبض (سمعت دعواه)، لجریان العادة بذلک (4)(و أحلف المقر له) علی الإقباض (5)، أو علی عدم المواطأة.

و یحتمل عدم السماع فلا یتوجه الیمین (6)، لأنه (7) مکذب لاقراره (8).

و یضعّف بأن ذلک (9) واقع، تعم به البلوی فعدم سماعها یفضی إلی الضرر المنفی. هذا إذا شهدت البینة علی اقراره بهما (10)، أما لو شهدت بالقبض (11) لم یلتفت إلیه (12)، خوفا من عدم الشهود وقت الإقباض الفعلی، و سماع دعواه لا بمعنی تقدیم قوله، بل بمعنی سماع دعواه و توجه الیمین علی المشتری إن لم یصدقه علی ما قاله من عدم حصول القبض، و أما مع تصدیق المشتری له بعدم القبض فلا إشکال.

هذا کله إذا کانت الشهادة علی إقراره بالبیع و القبض ثم أنکر حصول القبض الفعلی، و أما لو شهد الشاهدان بمشاهدة القبض لم یقبل إنکاره بعدم القبض، و لا یمین علی المشتری، لأن ذلک طعن فی البینة و تکذیب لها فلا یلتفت لإنکاره، و عدم الالتفات لیس من باب تنافی الإقرار، بل من باب تکذیب الشهادة.

(1)بأن أشهد علی إقراره بالبیع لزید و قبض الثمن منه.

(2)من زید.

(4)بالتواطؤ علی دعوی القبض لإمامة الشهادة خوفا من تعذر الشهود وقت القبض الفعلی.

و فیه أن مفروض المسألة عدم إنکار البیع حتی یطالب المقرّ بالثمن من المشتری الذی أقر له سابقا بالقبض، و إلا فلو أنکر البیع بعد ما أقربه ثم أشهد علیه لا یسمع إنکاره بعد الإقرار کما اعترف بذلک فی المسالک.

(5)أی علی أن المقر له قد أقبض الثمن للمقر الذی أنکر القبض فیما بعد.

(6)أی لا یتوجه الیمین علی المقر له.

(7)أی المقر عند ما ادعی المواطأة علی القبض.

(8)أی لإقراره بالقبض.

(9)أی بأن المواطأة علی القبض مع عدم تحققه واقع فی العرف.

(10)بالبیع و القبض.

(11)أی بمشاهدة القبض.

(12)أی إلی المقر عند ما ادعی المواطأة.
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لأنه مکذب لها (1)، طاعن فیها، فلا یتوجه بدعواه یمین (2).


الفصل الثالث - فی الاقرار بالنسب


اشارة

(الفصل الثالث - فی الاقرار بالنسب) (3)



فی أنه یشترط فیه أهلیة المقر و إمکان الإلحاق

(و یشترط فیه (4) أهلیة المقر (5) للاقرار، ببلوغه و عقله (و إمکان الحاق المقرّ به): بالمقرّ شرعا (6)

(1)للشهادة.

(2)أی فلا یتوجه بدعواه المواطأة یمین علی المقر له، و یلزم بما شهدت به البینة.

(3)الإقرار بالنسب کالإقرار بالمال مقبول بلا خلاف فیه، لعموم (إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز)(1) ، و لخصوص نصوص سیمرّ علیک بعضها.

(4)فی الإقرار بالنسب.

(5)الصفات المعتبرة فی المقر معتبرة فی الإقرار بالنسب، و تزاد هنا شروط، فیشترط فی الإقرار بالولد ثلاثة شروط:

الأول: إمکان البنوة، بأن یکون ما یدعیه ممکنا، فلو أقرّ ببنوة من هو أسنّ منه أو مساویه أو أصغر منه بحیث لا یمکن تولده منه عادة لم یقبل إقراره لتکذیب الحس له.

الشرط الثانی: جهالة النسب، فلو کان الولد معلوم النسب شرعا لغیره فلا یقبل إقراره لتکذیب الشرع له.

الشرط الثالث: عدم المنازع له، فلو نازعه منازع فی بنوّته لم یقبل إقراره إلا بالبینة، لأنه مع المنازعة یتعارض الإقراران فلا یلحق الولد به إلا بالبینة إذا وجدت لإحدهما أو القرعة علی تقدیر عدم البینة، و القرعة لکل أمر مشکل.

هذا و لا خلاف بینهم فی هذه الشروط الثلاثة، بلا فرق فی الولد بین الصغیر و الکبیر و الذکر و الأنثی، نعم لا یعتبر تصدیق الصغیر، بل و لا یلتفت إلی إنکاره بعد البلوغ، لثبوت النسب قبل البلوغ فلا ینتفی بإنکاره بلا خلاف فی ذلک کله.

و لکن لو أقر ببنوة الکبیر فیشترط تصدیق الکبیر له، فلو کذّبه لم یثبت النسب، لأن الإقرار بالنسب متضمن للإقرار فی حق الغیر، فهذا الإقرار یقتضی ثبوت النسب من جهة المقرّ، و لا یثبت من جهة الولد البالغ لأنه إقرار فی حق الغیر إلا بتصدیقه، و المجنون الکبیر فی حکم الصغیر لعدم أهلیته.

(6)قید للإمکان، و هذا هو الشرط الثانی المتقدم

ص:547







1- (1) الوسائل الباب - 4 - من کتاب الإقرار حدیث 3.




(فلو أقر ببنوّة المعروف نسبه)، أو اخوّته (1) أو غیرهما مما یغایر ذلک النسب الشرعی،(أو) أقر (ببنوة من هو أعلی سنا) من المقر،(أو مساو) له،(أو أنقص) منه (بما لم تجر العادة بتولده منه (2) بطل) الاقرار (3)، و کذا المنفی عنه شرعا کولد الزنا و إن (4) کان علی فراشه (5)، و ولد اللعان (6) و إن کان الابن یرثه.


فی أنه یشترط التصدیق و عدم التنازع

(و یشترط التصدیق) أی تصدیق المقر به للمقر فی دعواه النسب (فیما عدا الولد الصغیر) ذکرا کان (7) أم أنثی،(و المجنون) کذلک (8)(و المیت (9) و إن کان بالغا عاقلا و لم یکن ولدا (10)

(1)أی المعروف أخوته.

(2)من المقر، و هذا هو الشرط الأول المتقدم.

(3)أما بطلان الإقرار فی الأول لتکذیب الشرع له، و بطلانه فی الثانی لتکذیب الحس له.

(4)أی ولد الزنا.

(5)کما لو زنی بامرأة ثم تزوجها فأتت له بولد دون ستة أشهر من حین الدخول بعد التزویج، و هذا لا یلحق به و إن أقرّ به لتکذیب الشرع له.

(6)أی و کذا ولد اللعان لا یلحق به، و لو أقر به یبطل إقراره لتکذیب الشرع له، نعم بسبب إقراره یرثه الابن و هو لا یرث الابن علی ما سیأتی تفصیله فی کتاب الإرث.

(7)أی الولد الصغیر.

(8)أی ذکر أ کان أو أنثی.

(9)أصل المسألة لو مات مجهول النسب فإن کان صبیا و قد أقرّ إنسان ببنوته بعد الموت ثبت نسبه بلا خلاف فیه بین الأصحاب، و لا یشترط التصدیق من المیت الصبی، لأن اشتراط التصدیق ساقط عنه علی فرض حیاته.

و إن کان بالغا عاقلا و قد أقرّ إنسان ببنوته بعد الموت فکذلک ثبت نسبه بلا خلاف فیه بیننا، و یکون ما ترکه للمقرّ مع عدم وارث غیره، لأنه أبوه شرعا بالإقرار.

و عن أبی حنیفة أنه لو کان للمیت مال فلا یلحق بالمقر لاحتمال أن یکون إقراره لتهمة الحصول علی المال، و فیه أن احتمال التهمة غیر قادح مع حیاته و یساره و صغره مع فقر المقرّ فکذا بعد موته و کبره، و کذا.

(10)بحیث ادعی المقر بأن المیت أخوه، و ستعرف فیما بعد اشتراط التصدیق فی الإقرار بالأقارب، و مراد الشارح أن تصدیق المیت ساقط حتی لو ادعی بأنه غیر متولد منه بأن ادعی بأنه أخوه، و سقوط تصدیق المیت لعدم إمکانه فی حقه فیسقط اعتباره کما سقط فی حق الصغیر.
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أما الثلاثة (1) فلا یعتبر تصدیقهم، بل یثبت نسبهم بالنسبة إلی المقر بمجرد اقراره، لأن التصدیق إنما یعتبر مع إمکانه (2)، و هو (3) ممتنع منهما (4)، و کذا المیت مطلقا (5).

و ربما أشکل حکمه (6) کبیرا مما تقدم (7). و من إطلاق اشتراط تصدیق البالغ العاقل فی لحوقه (8)، و لأن (9) تأخیر الاستلحاق إلی الموت بوشک أن یکون (10) خوفا من انکاره (11)، إلا أن فتوی الأصحاب علی القبول (12)، و لا یقدح فیه (13) التهمة (14) باستیثاق (15) مال الناقص (16)، و إرث المیت (17).

(1)أی الصغیر و المجنون و المیت.

(2)أی إمکان التصدیق.

(3)أی إمکان التصدیق.

(4)من الصغیر و المجنون لسلب عبارتهما شرعا.

(5)أی أصلا.

(6)أی حکم المصنف بعدم اشتراط التصدیق من المیت الکبیر.

(7)و الذی تقدم هو اعتبار التصدیق حیث یمکن، و الإمکان هنا ممتنع و هذا وجه أحد طرفی الإشکال، و هذا ما یصحح عدم اشتراط التصدیق، و الطرف الآخر للإشکال هو اشتراط تصدیق البالغ العاقل، و المیت بالغ عاقل بحسب الفرض، و هذا ما یوجب اشتراط التصدیق و لذا یشکل حکمه.

(8)أی لحوق الکبیر.

(9)دلیل ثان للإشکال علی عدم اشتراط التصدیق فی المیت الکبیر.

(10)أی التأخیر.

(11)أی إنکار الکبیر قبل موته.

(12)أی قبول الإقرار من دون اشتراط التصدیق لعدم إمکانه.

(13)فی قبول الإقرار مع عدم اشتراط التصدیق، و فی هذا رد علی أبی حنیفة.

(14)لاحتمال أن یکون إقراره بسبب مال المیت لیرثه.

(15)الباء للسببیة، و هو تعلیل لعدم قدح التهمة، و المعنی أنه لا تقدح التهمة فی نفوذ إقراره ببنوة المیت الکبیر لأنه محل الوثوق لضبط مال الناقص من جنون أو صغر عند الإقرار بهما مع أن التهمة واردة، و لأنه محل الوثوق لإرث المیت الصغیر مع أن التهمة واردة.

(16)و هو المجنون و الصغیر.

(17)إن کان صغیرا.
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و المراد بالولد هنا (1) الولد الصلب فلو أقر ببنوة ولد ولده فنازلا اعتبر التصدیق کغیره (2) من الأقارب (3)، نص علیه المصنف و غیره.

و إطلاق الولد (4) یقتضی عدم الفرق بین دعوی الأب و الأم و هو أحد

(1)أی فی قبول الإقرار بالبنوة.

(2)أی کغیر ولد الولد.

(3)و سیأتی التعرض للإقرار بغیر الولد من الأقارب، و یأتی التعرض لاشتراط التصدیق هناک.

(4)و إطلاقه فی عبارة الماتن، هذا و قد صرح غیر واحد بعدم الفرق بین الأب و الأم فی الإقرار ببنوة الولد بالشروط المتقدمة، لإطلاق أدلة الإقرار و لخصوص صحیح عبد الرحمن بن الحجاج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن الحمیل؟ فقال علیه السّلام: و أیّ شیء الحمیل؟ قلت: المرأة تسبی من أرضها و معها الولد الصغیر فتقول: هذا ابنی، و الرجل یسبی فیلقی أخاه فیقول: هو أخی و یتعارفان، و لیس لهما علی ذلک بینة إلا قولهما، فقال علیه السّلام: ما یقول من قبلکم؟ قلت: لا یورثونهم، لأنهم لم یکن لهم علی ذلک بینة، إنما کانت ولادة فی الشرک، فقال علیه السّلام: سبحان اللّه إذا جاءت بابنها أو بنتها معها و لم تزل مقرّة، و إذا عرف أخاه و کان ذلک فی صحة من عقلهما و لم یزالا مقرین ورث بعضهم من بعض)(1) و مثلها غیرها.

و عن الفخر فی الإیضاح الاختصاص بالأب، لأن النص الوارد فی لحوق الولد بالإقرار إنما جاءت لصیغة الجمع المذکر و هی لا تتناول الإناث، و ردّ فی الجواهر (و إن کنا لم نتحققها)، و تابع الفخر علی الاختصاص الشهیدان فی الدروس و الروضة هنا، و علّله الشارح فی المسالک بأن ثبوت النسب بالإقرار علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی إقرار الرجل، مع وجود الفارق بین الرجل و المرأة لإمکان إقامتها البینة علی الولادة، و هذا ما لا یمکن للرجل أن یقیم البینة علیه.

و ظاهر کلامه أن الخبر وارد فی إقرار الرجل فیقتصر علیه فی مقام مخالفة الأصل، و الخبر الوارد فی الرجل هو خبر السکونی عن جعفر عن أبیه عن علی علیهم السّلام (إذا أقرّ الرجل بالولد ساعة لم ینف عنه أبدا)(2).

و فیه أن صحیح عبد الرحمن المتقدم وارد فی المرأة فلا بد من الخروج عن الأصل فی الأب و الأم معا.
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب میراث ولد الملاعنة حدیث 1.

2- (2) الوسائل الباب - 6 - من أبواب میراث الملاعنة حدیث 4.




القولین فی المسألة، و أصحهما - و هو الذی اختاره المصنف فی الدروس - الفرق، و أن ذلک (1) مخصوص بدعوی الأب، أما الأم فیعتبر التصدیق لها، لورود النص علی الرجل فلا یتناول المرأة. و اتحاد طریقهما (2) ممنوع، لإمکان إقامتها البینة علی الولادة دونه (3)، و لأن ثبوت نسب غیر معلوم (4) علی خلاف الأصل یقتصر فیه (5) علی موضع الیقین (6).


فی أنه یشترط فی نفوذ الاقرار عدم المنازع

(و) یشترط أیضا فی نفوذ الاقرار (7) مطلقا (8)(عدم المنازع (9) له فی نسب المقر به (فلو تنازعا) فیه (اعتبرت البینة) و حکم لمن شهدت له (10) (11)، فإن فقدت (12) فالقرعة، لأنها لکل أمر مشکل (13)، أو معین (14) عند اللّه مبهم عندنا، و هو (15) هنا کذلک (16).

هذا إذا اشترکا (17)

(1)بیان للفرق، و ذلک إشارة إلی قبول الإقرار ببنوة الغیر مع عدم اشتراط التصدیق.

(2)أی طریق الأب و الأم، لاستوائهما فی نسبة الولد إلیهما.

(3)دون الأب.

(4)أی ثبوته بالإقرار، فثبوت النسب فی حق المقر بالإقرار علی مقتضی الأصل، و ثبوته فی حق المقر به بإقرار غیره علی خلاف الأصل.

(5)فی هذا الثبوت.

(6)و موضع الیقین هو الرجل لورود النص فیه، و فیه أنک قد عرفت ورود النص فی الأم أیضا.

(7)أی الإقرار ببنوة الغیر.

(8)سواء کان الغیر صغیرا أم مجنونا أم میتا أم غیرهم.

(9)و هذا هو الشرط الثالث المتقدم.

(10)للمقر.

(11)فی نسب المقر به.

(12)أی البینة.

(13)أی مشکل واقعا و ظاهرا.

(14)أی لأنها لکل أمر معیّن عند اللّه مبهم عندنا.

(15)أی مورد القرعة.

(16)أی معیّن عند اللّه مبهم عندنا.

(17)أی المتنازعان.
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فی الفراش (1) علی تقدیر دعوی البنوّة. أو انتفی عنهما (2) کواطئ (3) خالیة عن فراش لشبهة، فلو کانت فراشا لأحدهما حکم له به (4) خاصة، دون الآخر و إن صادقه (5) الزوجان (6)، و لو کانا (7) زانیین انتفی عنهما، أو أحدهما (8) فعنه، و لا عبرة فی ذلک کله (9) بتصدیق الأم (10).


فی ما لو تصادق اثنان علی نسب غیر التولد

(و لو تصادق اثنان) فصاعدا (علی نسب غیر التولد (11) کالأخوة (صح) (1)کما إذا کانت زوجة لکل منهما فی زمنین، و یحتمل تولد الولد فی زمن زوجیة کل منهما، بأن لا یتجاوز تولد الولد من طلاق الأول أقصی الحمل، و لا یتجاوز تولد الولد من دخول الثانی أقل الحمل.

(2)أی أو انتفی الفراش عنهما.

(3)تمثیل لکل واحد من المتنازعین.

(4)أی حکم لصاحب الفراش بالولد خاصة دون المنازع الآخر.

(5)أی صادق الآخر.

(6)ظاهر کلامه مشکل، لأنه لو کان أحد المتنازعین هو صاحب الفراش فکیف یفرض لها زوج حینئذ یصدّق المنازع الآخر، و یرتفع الإشکال بأن یکون أحد المتنازعین صاحب فراش فی زمن سابق یصلح لتولد الولد منه، و قد طلّقها و تزوجت بغیره، و بعد الزواج من الغیر تنازع المطلق و غیره فی الولد، فالولد للمطلق و إن صادق الزوج الفعلی المنازع الآخر.

(7)أی المتنازعان.

(8)أی و لو کان أحدهما زانیا فینتفی الولد عنه.

(9)من صور التنازع.

(10)لأن تصدیقها إقرار علیها فلا ینفذ فی حق الغیر.

(11)قد تقدم ثبوت النسب بالإقرار فی بنوّة الولد إلا إذا کان کبیرا فیشترط تصدیقه، و أما فی غیر الولد فلا یثبت النسب إلا بتصدیق المقر به، و إلا لزم نفوذ الإقرار فی حق الغیر فإذا قال: هذا أخی کان معناه أنه ابن أبی أو أمی، و کذا لو قال: هذا عمی کان معناه أنه ابن جدی أو جدتی، و فی هذا إلحاق بغیر المقر فلا بدّ من تصدیق المقر به، و مع تصدیق الغیر یثبت النسب بلا خلاف فیه للأخبار.

منها: صحیح عبد الرحمن المتقدم(1) ، و صحیح الأعرج عن أبی عبد اللّه علیه السّلام (عن
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1- (1) الوسائل الباب - 9 - من أبواب میراث الملاعنة حدیث 1.




تصادقهما (و توارثا (1)، لأن الحق لهما (و لم یتعداهما التوارث) إلی ورثتهما لأن حکم النسب إنما ثبت بالاقرار و التصدیق، فیقتصر فیه (2) علی المتصادقین إلا مع تصادق ورثتهما أیضا.

و مقتضی قولهم (3) «غیر التولد» أن التصادق فی التولد (4) یتعدی «مضافا إلی ما سبق من الحکم بثبوت النسب (5) فی الحاق الصغیر مطلقا (6)، و الکبیر مع التصادق، و الفرق بینه (7) و بین غیره من الأنساب مع اشتراکهما فی اعتبار رجلین حمیلین جیء بهما من أرض الشرک فقال أحدهما لصاحبه: أنت أخی، فعرفا بذلک ثم أعتقا و مکثا مقرین بالإخاء، ثم إن أحدهما مات، قال علیه السّلام: المیراث للأخ یصدقان)(1) و مثلها غیرها.

نعم لو قال: هذا ابن ابنی فهو إقرار مشروط بتصدیق المقر به، لأنه إقرار فی حق الغیر، و دعوی أنه ولد فلا یشترط تصدیقه مردودة لأن قبول الإقرار فی بنوّة الولد مع عدم تصدیقه علی خلاف الأصل فیقتصر فیه علی موضع الیقین، و هو خصوص الولد الصلبی دون غیره ثم مع تصدیق الغیر فی دعواه النسب یتوارثان، بلا خلاف فیه للأخبار المتقدمة، بشرط عدم وارث غیرهما، و أما مع وجود وارث لهما فلا ینفذ الإقرار علی الوارث، و بعبارة أخری أن التوارث لا یتعدی إلی غیرهما، فلو کان للمقر ورثة مشهورون و قد أقر بوجود وارث جدید، فهو إقرار یقتضی منعهم عن جمیع المال إن کان الوارث الجدید أقرب منهم إلی المقر، أو یقتضی منعهم عن بعض المال إن کان الوارث الجدید مساویا لهم فی الرتبة، و من المعلوم أن الإقرار غیر نافذ فی حق الغیر، و هذا بخلاف الإقرار فی بنوّة الولد فالنسب لا یقتصر علیهما بل یتعداهما إلی ورثة المقرّ لإطلاق النصوص الواردة فی بنوة الولد، و قد تقدم بعضها.

(1)حیث لا وارث لهما.

(2)فی النسب.

(3)أی قول الفقهاء.

(4)إذا کان الولد کبیرا، لأنه فی هذه الصورة یجری اشتراط التصدیق.

(5)من دون تقییده بالمقر و المقر به.

(6)مع التصدیق و عدمه.

(7)بین الولد الکبیر.
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1- (1) المصدر السابق حدیث 2.




التصادق غیر بیّن (1).


فی أنه لا عبرة بإنکار الصغیر بعد بلوغه

(و لا عبرة بإنکار الصغیر بعد بلوغه (2) بنسب (3) المعترف به صغیرا (4)، و کذا المجنون بعد کماله، لثبوت النسب قبله (5) فلا یزول بالإنکار اللاحق، و لیس له (6) إحلاف المقرّ أیضا (7)، لأن غایته (8) استخراج رجوعه (9)، أو نکوله (10) و کلاهما الآن (11) غیر مسموع، کما لا یسمع لو نفی (12) النسب حینئذ (13) صریحا.


فی ما لو أقرّ العمّ بأخ للمیت

(و لو أقرّ العمّ) المحکوم بکونه وارثا ظاهرا (بأخ (14) للمیت وارث (دفع) (1)و الفارق هو إطلاق أدلة ثبوت النسب بالإقرار بالولد، بخلاف الإقرار بغیره فالمحکّم عموم أدلة الإقرار، و هی جاریة فیما لو أقر علی نفسه، و أما لو أقرّ علی غیره فالإقرار غیر نافذ إلا بتصدیق ذلک الغیر.

(2)کما تقدم، لأن النسب ثبت قبل البلوغ فلا ینتفی بإنکاره بعد البلوغ بلا خلاف فیه.

(3)متعلق بقوله (بإنکار الصغیر).

(4)حال للضمیر فی قوله (به).

(5)قبل البلوغ بالنسبة للصبی، و قبل الکمال بالنسبة للمجنون.

(6)للصبی بعد البلوغ و المجنون بعد الکمال.

(7)کما لیس له الإنکار بعد البلوغ و الکمال.

(8)أی غایة الحلف.

(9)أی رجوع المقر عن إقراره حتی لا یحلف إذا کان کاذبا واقعا.

(10)أی نکول المقر عن الحلف.

(11)بعد الإقرار.

(12)أی المقر.

(13)أی حین ثبوت الإقرار.

(14)لو أقر الوارث ظاهرا کالعم بمن هو أولی منه کالأخ، نفذ إقرار العم فی الترکة التی تحت یده، لأنه إقرار فی حق نفسه، ثم لو أقر بعد ذلک بمن هو أولی من المقر به السابق کالولد، فإن صدقه الأخ دفع جمیع الترکة إلی الولد لأنه أول منهما.

و إن کذبه الأخ فلا خلاف بینهم فی دفع الترکة للأخ لأنه استحقها بالإقرار الأول، لأن الإقرار الثانی للعم مناف للإقرار الأول فلا یسمع فی حق الأخ، فالإقرار الثانی من العم بالنسبة للأخ إقرار فی حق الغیر فلا ینفذ، و المشهور علی أن العم یغرّم للولد قیمة

ص:554







(إلیه (1) المال)، لاعترافه (2) بکونه (3) أولی منه بالإرث (فلو أقرّ العم بعد ذلک بولد) للمیت وارث (و صدّقه الأخ دفع إلیه (4) المال)، لاعترافهما (5) بکونه (6) أولی منهما.

(و إن أکذبه) أی اکذب الأخ العمّ فی کون المقرّ به ثانیا ولدا للمیت (لم یدفع إلیه) (7) لاستحقاقه (8) المال باعتراف ذی الید له، و هو (9) العم، و لم و تعلم أولویة الثانی (10)، لأن العم حینئذ (11) خارج (12) فلا یقبل اقراره فی حق الأخ (13) (و غرّم العم له) أی لمن اعترف بکونه ولدا (ما دفع إلی الأخ) من المال، لاتلافه له (14) باقراره الأول مع مباشرته (15) لدفع المال.

الترکة، لأنه فوتها علیه بسبب إقراره الأول فکأنه قال: هذه العین لفلان بل لفلان.

و أشکل علیهم بأن التغریم متعین إذا دفع العم للأخ الترکة ثم أقر بمن هو أولی من الأخ کالولد فیکون العم بمنزلة المتلف للترکة حینئذ فیضمن، و أما علی تقدیر عدم الدفع فإقراره بأن الأول أخ للمیت لا یستلزم کونه وارثا، بل هو أعم، فلو أقر بمن هو أولی من الأخ فلا یکون الإقرار الأول تفویتا للترکة علی الثانی حتی یضمن.

(1)إلی الأخ.

(2)أی لاعتراف العم.

(3)أی بکون الأخ أولی من العم بالإرث.

(4)بعد الإقرار بالأخ.

(5)إلی الولد.

(6)أی لاعتراف العم و الأخ.

(7)أی بکون الولد.

(8)أی لم یدفع المال إلی الولد.

(9)أی لاستحقاق الأخ المال بالإقرار الأول من العم.

(10)أی صاحب الید.

(11)أی الولد.

(12)أی حین الإقرار الثانی.

(13)لأنه قد أقرّ بالأخ، فالإقرار بالولد إنما هو إقرار فی حق الغیر.

(14)أی لإتلاف العم للمال الذی دفعه إلی الأخ.

(15)أی مباشرة العم لدفع المال إلی الأخ.
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و نبه بقوله: غرّم ما دفع، علی أنه (1) لو لم یدفع إلیه (2) لم یغرّم (3) بمجرد اقراره بکونه أخا، لأن ذلک (4) لا یستلزم کونه (5) وارثا، بل هو (6) أعم، و إنما یضمن (7) لو دفع إلیه المال لمباشرته اتلافه حینئذ (8).

و فی معناه (9) ما لو أقرّ بانحصار الارث فیه (10)، لأنه (11) باقراره (12) بالولد بعد ذلک (13) یکون (14) رجوعا عن اقراره الأول فلا یسمع (15)، و یغرم (16) للولد بحیلولته (17) بینه (18) و بین الترکة بالاقرار (19) الأول، کما لو أقر بمال لواحد ثم أقر به لآخر، و لا فرق فی الحکم بضمانه حینئذ (20) بین حکم الحاکم علیه (21)

(1)علی أن العم.

(2)إلی الأخ.

(3)أی لم یغرّم قیمة الترکة للولد بمجرد إقراره الأول.

(4)أی إقراره الأول بکونه أخا للمیت.

(5)أی کون الأخ.

(6)أی بل الأخوة أعم من الوارثیة.

(7)أی و إنما یضمن العم لو دفع إلی الأخ المال، و الضمان بسبب مباشرته الإتلاف.

(8)أی حین الدفع إلی الأخ.

(9)أی و فی معنی الدفع إلی الأخ.

(10)فی الأخ.

(11)أی لأن الشأن و الواقع.

(12)أی بإقرار العم بالولد.

(13)أی بعد إقرار العم بالأخ و دعوی انحصار الإرث فیه.

(14)أی إقرار العم بالولد.

(15)لأنه إقرار فی حق الأخ، و لا یسمع الإقرار فی حق الغیر.

(16)أی العم.

(17)أی بسبب حیلولة العم، و هو تعلیل للتغریم.

(18)أی بین الولد.

(19)أی بسبب الإقرار الأول، و هو تعلیل للحیلولة.

(20)أی حین دعوی العم بانحصار الإرث فی الأخ.

(21)علی العم.
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بالدفع إلی الأخ، و عدمه (1)، لأنه (2) مع اعترافه بإرثه (3) مفوّت (4) بدون الحکم.

نعم لو کان دفعه (5) فی صورة عدم اعترافه (6) بکونه (7) الوارث بحکم (8) الحاکم اتجه عدم الضمان، لعدم (9) اختیاره (10) فی الدفع، و کذا الحکم فی کل من أقرّ بوارث أولی منه، ثم أقرّ بأولی منهما. و تخصیص الأخ و الولد مثال، و لو کان الاقرار الأول بمساو (11) للثانی کأخ آخر فإن صدقه (12) تشارکا (13) و إلا غرم للثانی (14) نصف الترکة علی الوجه (15) الذی قررناه.


فی ما لو أقرت الزوجة بولد

(و لو أقرت الزوجة بولد) للزوج المتوفی (16)، (1)أی عدم حکم الحاکم.

(2)أی لأن الواقع.

(3)أی مع اعتراف العم بإرث الأخ.

(4)أی مفوت للترکة علی الولد و إن لم یحکم الحاکم علیه بالدفع إلی الأخ.

(5)أی دفع العم للمال إلی الأخ.

(6)أی عدم اعتراف العم.

(7)أی بکون الأخ.

(8)متعلق بقوله (إن کان دفعه) و المعنی إن کان دفع العم بسبب حکم الحاکم علیه اتجه عدم الضمان إن لم یعترف العم بانحصار الإرث فی الأخ.

(9)تعلیل لعدم الضمان.

(10)أی اختیار العم.

(11)من دون أولویة لأحدهما.

(12)أی صدق المقر به الأول للمقر فی إقراره الثانی.

(13)أی تشارک المتساویان فی الترکة.

(14)أی و إلا غرم المقر للثانی.

(15)من أنه یضمن فی صورة الدفع للأول، و فی صورة دعوی انحصار الوارث فی الأول، و لا یضمن فی صورة عدم الدفع و فی صورة عدم دعوی انحصار الوارث فی الأول، و لا یضمن فی صورة الدفع بحکم الحاکم إن لم یعترف بکونه الوارث.

(16)لو کان للمیت إخوة و زوجة فلها الربع لعدم الولد للمیت، فلو أقرت بولد للمیت فیکون لها الثمن قضاء لحق إقرارها، و الثمن هو نصف نصیبها علی تقدیر عدم الإقرار.
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و وارثه (1) ظاهرا اخوته (فصدّقها الاخوة) علی الولد (أخذ) الولد (المال) الذی بید الاخوة أجمع (2)، و نصف ما فی یدها (3)، لاعترافهم (4) باستحقاقه ذلک.

(و إن أکذبوها دفعت (5) إلیه) ما بیدها زائدا عن نصیبها علی تقدیر الولد، و هو (6)(الثمن)، لأن بیدها ربعا نصیبها علی تقدیر عدم الولد، فتدفع إلی الولد نصفه (7)، و یحتمل أن تدفع إلیه (8) سبعة أثمان ما فی یدها (9)، تنزیلا للاقرار علی الاشاعة (10)، فیستحق (11) فی کل شیء سبعة أثمانه (12) بمقتضی اقرارها.

(و لو انعکس) الفرض بأن اعترف الاخوة بالولد دونها (13)(دفعوا إلیه) جمیع ثم ینظر فإن صدقها الأخوة علی ذلک کان الباقی من الترکة للولد دون الأخوة.

و لو لم یصدقها الأخوة فلهم ثلاثة أرباع الترکة، لأنها حصتهم من الترکة علی تقدیر عدم الولد مع وجود زوجة لها الربع، و یکون للزوجة الثمن لوجود ولد للمیت بحسب إقرارها، و کان للولد ثمن، و هو التفاوت بین حصة الزوجة علی تقدیر عدم الولد و حصتها علی تقدیر وجود الولد.

(1)أی وارث الزوج المتوفی، و الواو حالیة.

(2)و هو ثلاثة أرباع الترکة.

(3)ما فی یدها الربع فیأخذ نصفه و هو الثمن، و یترک لها الثمن الذی هو حصتها علی تقدیر الولد کما هو مقتضی إقرارها.

(4)أی لاعتراف الأخوة باستحقاق المقر به أن له الباقی بعد نصیب الزوجة.

(5)أی دفعت الزوجة إلی الولد.

(6)أی الزائد عن نصیبها علی تقدیر الولد.

(7)أی نصف الربع.

(8)أی أن تدفع الزوجة إلی الولد.

(9)أی سبعة أثمان الربع الموجود فی یدها.

(10)أی علی إشاعة حق الوارث فی جمیع الترکة، فالزوجة معترفة بأنه ولد، و ما فی یدها ربع الترکة، فله سبع أثمان الربع و لها الثمن الأخیرة، و یکون الأخوة قد غصبوا الزوجة و الولد ثلاثة أرباع الترکة بحیث للولد سبعة أثمان ما عند الأخوة و لها الثمن الأخیر.

(11)أی یستحق الولد باعتبار أنه وارث.

(12)أی سبعة أثمان ما فی یدها، و کذا یستحق سبعة أثمان ما عند الأخوة من الترکة.

(13)أی دون الزوجة.
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ما بأیدیهم، و هو (1)(ثلاثة أرباع، و لو أقرّ الولد (2) بآخر دفع إلیه النصف (3)، لأن ذلک (4) هو لازم إرث الولدین المتساویین ذکوریة و أنوثیّة (فإن أقرّا) معا (بثالث (5) دفعا إلیه الثلث (6) أی دفع کل واحد منهما ثلث ما بیده. و علی هذا لو أقر الثلاثة برابع دفع إلیه کل منهم ربع ما بیده (7).

(و مع عدالة اثنین) من الورثة المقرین (یثبت النسب و المیراث (8)، لأن (1)أی جمیع ما بأیدیهم، لأن الولد أولی بالإرث من الأخوة بخلاف الزوجة، فإنها علی تقدیر الولد لها الثمن و علی تقدیر عدمه فلها الربع فلذا لما أقرت بالولد أعطته الفارق بین التقدیرین فقط.

(2)أی ولد المیت.

(3)أی نصف ما فی یده.

(4)أی دفع النصف.

(5)أی بولد ثالث.

(6)أی ثلث ما بیدهما فیکون قد أعطی ثلث النصفین الذی هو ثلث الترکة.

(7)فیکون قد أعطی ربع الأثلاث الثلاثة، و هو ربع الترکة.

(8)ذهب المشهور إلی عدم ثبوت النسب برجل و امرأتین، و برجل و یمین، و عن الشیخ فی المبسوط ثبوته برجل و امرأتین بعد اتفاق الجمیع علی ثبوته برجلین عدلین، لأنهما البینة، و قد تقدم الکلام فیه فی باب الشهادات.

و علیه فلو شهد عدلان من الورثة یثبت النسب بلا خلاف فیه کما عن حواشی الشهید، بل قیل: إنه محل وفاق حتی من العامة لما دل علی حجیة البینة، و إذا ثبت النسب ثبت المیراث علی المشهور.

و عن الشیخ فی المبسوط أنه إذا ثبت المیراث لزم الخلف فی مسألة ما لو شهد أخوان عدلان بابن للمیت، و بیان الدور أن الابن لو ورث لحجب الأخوین و خرجا عن کونهما وارثین فیبطل إقرارهما، لأنه إقرار ممن لیس بوارث فلا یسمع، و إذا بطل إقرارهما بطل النسب، و إذا بطل النسب بطل الإرث فیلزم من ثبوت المیراث عدمه، و ما یلزم من وجوده العدم فهو خلف محال کمحالیة الدور.

و ردّ بأن الإرث قد ثبت لثبوت النسب، و ثبوت النسب للشهادة لا للإقرار، و شهادة العدلین تثبت النسب و إن کان الشاهد أجنبیا.

نعم یتوجه الخلف فیما لو أقر بعض الورثة بمن هو أولی منه، و کان إقراره لیس بشهادة
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النسب إنما یثبت بشاهدین عدلین، و المیراث لازمه (1)(و إلا) یکن فی المعترفین عدلان (فالمیراث حسب)، لأنه (2) لا یتوقف علی العدالة بل الاعتراف (3) کما مرّ.


فی ما لو أقرّ بزوج للمیتة

(و لو أقرّ بزوج للمیتة (4)

کما لو کان المقر واحدا أو غیر عدلین فیقال: لو ورث الابن لحجب الأخوین و خرجا عن کونهما وارثین فیبطل إقرارهما، لأنه إقرار ممن لیس بوارث فلا یسمع، و إذا بطل الإقرار بطل النسب، و إذا بطل النسب بطل المیراث فیلزم من ثبوت الإرث عدمه.

و مع ذلک فلا خلف، لأن النسب غیر ثابت بإقرارهما و هما غیر عدلین، و إنما ثبت الإرث قضاء لإقرارهما، فلو ورث الابن لحجب الأخوین قضاء لحق الإقرار، و لو حجبهما فلا یبطل إقرارهما، لأنه إقرار فی حق أنفسهما، نعم لا یثبت النسب لعدم عدالتهما.

(1)لازم النسب.

(2)لأن المیراث.

(3)أی بل متوقف علی الاعتراف خاصة، و لکن الإرث المتوقف علی الاعتراف إنما هو من حصة المعترف خاصة کما تقدم.

(4)لو أقر الوارث بزوج للمیتة دفع المقر إلی الزوج نصف ما فی یده بنسبة نصیب الزوج، لأن الزوج یرث من الزوجة النصف مع عدم الولد، هذا إذا لم یکن المقر ولدا للمیتة، و أما لو کان ولدا فیدفع الربع مما فی یده، لأن نصیب الزوج من الزوجة الربع علی تقدیر الولد، و هذا الحکم أطلقه المحقق فی الشرائع و النافع و العلامة فی القواعد و الشهید فی اللمعة هنا و هذا الإطلاق غیر مستقیم کما استشکله المحقق الثانی و تبعه الشارح فی المسالک، و الروضة هنا، لأن کلامهم - من دفع الوارث المقر إلی الزوج نصف ما فی یده بمقدار نصیب الزوج من الزوجة علی تقدیر عدم الولد - إنما یتم إذا کان المقر أخا للمیتة، و أما لو کان المقر أحد الأبوین للمیتة فقد یدفع نصف ما فی یده للزوج و قد یدفع الأقل و قد لا یدفع شیئا و إلیک التفصیل.

فلو کان المقر هو الأب فله تمام الترکة ظاهرا قبل الإقرار فلو أقر بوجود زوج دفع له نصف ما فی یده الذی هو نصف الترکة، و هو نصیب الزوج من زوجته علی تقدیر عدم الولد.

و کذا الأم فلها تمام الترکة ظاهرا قبل الإقرار فلو أقرت بوجود زوج للمیتة، دفعت له نصف ما فی یدها الذی هو نصف الترکة، و أما لو کان المقر أحد الأبوین أو کلیهما مع وجود الولد الذکر، فلو اعترف الأبوان أو أحدهما بوجود الزوج فلا یدفع المقر شیئا إلی
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(أعطاه (1) النصف)، أی نصف ما فی یده (2)(إن کان المقر) بالزوج (غیر ولدها)، لأن نصیب الزوج مع عدم الولد النصف (و إلا) یکن کذلک بأن کان المقر ولدها (فالربع)، لأنه (3) نصیب الزوج معه (4).

و الضابط: أن المقر یدفع الفاضل (5) مما فی یده عن نصیبه علی تقدیر وجود المقر به، فإن (6) کان أخا للمیتة و لا ولد لها دفع النصف، و إن کان (7) ولدا دفع الربع.

و فی العبارة قصور عن تأدیة هذا المعنی (8)، لأن قوله: «اعطاه النصف إن کان المقرّ غیر ولدها» یشمل اقرار بعض الورثة المجامعین (9) للولد کالأبوین فإن الزوج، لأن نصیب الأبوین أو أحدهما علی تقدیر الولد الذکر واحد سواء وجد الزوج أم لا، فلیس فی ید المقر حینئذ زیادة یلزمه دفعها بإقراره.

و لو کان المقر الأبوین مع وجود الولد الأنثی فنصیب الأبوین معها علی تقدیر عدم الزوج الخمسان و علی تقدیر وجود الزوج السدسان، و التفاوت بینهما هو الذی یلزم المقر دفعه إلی الزوج، و هو لا یبلغ ربع ما فی یدهما. و هناک صور أخری لا یتم فیها إطلاق کلامهم السابق.

نعم دفع الأشکال منهم صاحب الجواهر بأن کلامهم محمول علی صورة اتحاد الوارث المقر أبا کان أو أما أو أخا أو ولدا فیعطی الربع إن کان المقر ولدا، و یعطی النصف إن کان غیره، و الذی یدل علی أن مرادهم صورة اتحاد الوارث المقر هو اتحاد الضمیر فی کلامهم.

(1)ضمیر الفاعل راجع إلی الوارث المقر، و ضمیر المفعول إلی الزوج.

(2)أی ید الوارث المقر، باعتبار أن جمیع الترکة له ظاهرا لانحصار الوارث فی المقر.

(3)لأن الربع.

(4)مع الولد.

(5)إن تحقق الفاضل سواء بلغ أحد المقدارین من الربع أو النصف أم لا.

(6)أی المقر.

(7)أی المقر.

(8)من دفع المقر للفاضل سواء بلغ أحد المقدارین أم لا.

(9)أی یصح اجتماعهم مع الولد.
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أحدهما لو أقر بالزوج مع وجود ولد یصدق أن المقر غیر ولدها مع أنه (1) لا یدفع النصف، بل قد یدفع ما دونه (2) و قد لا یدفع شیئا، فإن الولد إن کان ذکرا و المقر أحد الأبوین لا یدفع (3) شیئا مطلقا (4) لأن نصیبه (5) لا یزاد علی السدس علی تقدیر وجود الزوج و عدمه، و إنما حصة الزوج مع الابن (6)، و إن کان (7) أنثی و المقرّ الأب یدفع الفاضل مما فی یده عن السدس (8)، (1)أی مع أن المقر إذا کان أحد الأبوین مع وجود الولد.

(2)دون النصف.

(3)أی المقر.

(4)أی أصلا لا نصفا و لا غیره.

(5)أی نصیب أحد الأبوین فهو السدس علی تقدیر الولد الذکر سواء کان هناک زوج أم لا، فإقراره بالزوج لا یوجب تغییر نصیبه.

(6)فالابن قد أخذ خمسة أسداس الترکة قبل الإقرار، و بعد الإقرار فإن صدق الابن و المقر علی إقراره دفع له ربع الترکة الموجودة تحت یده و یبقی للابن سبعة من اثنی عشر من الترکة تحت یده.

(7)أی الولد.

(8)هذا فی صورة تعدد البنات واضح، لأن الأب مع البنات له السدس و البنات لهن الثلثان قبل الإقرار، و یبقی سدس یردّ علیهم بحسب نصیبهم أی یرد علیهم أخماسا، فلو أقر الأب بالزوج فیجب علی الأب دفع ما زاد عن السدس حینئذ.

و أما فی صورة اتحاد البنت فالأب له السدس و البنت لها النصف، کل ذلک بحسب الفرض و المجموع أربعة أسداس، و الباقی یرد علیهما بحسب نصیبهما فیرد علی الأب ربع السدسین الذی هو نصف سدس، و علی البنت ثلاثة أرباع السدسین الذی هو سدس و نصف، فإذا أقر الأب بالزوج فلو أوجبنا علی الأب دفع ما زاد عن السدس کما هو ظاهر عبارة الشارح لأوجبنا علی البنت دفع ما زاد عن النصف الذی هو فرضها، فیدفع الأب نصف السدس و البنت سدسا و نصفا، و المجموع سدسان، و هذا ثلث الترکة، و الثلث أکثر من الربع الذی هو نصیب الزوج.

نعم فی هذه الصورة مع وجود الزوج فالأب له السدس و الزوج الربع و البنت لها النصف فالمجموع 12/11 حاصلة من اثنین للأب و ثلاثة للزوج و ستة للبنت، و الباقی و هو 12/1 یرد علیهم بحسب نصیبهم، و إذا کان کذلک فیرد الأب فی مثالنا المتقدم نصف السدس الفاضل عن السدس باستثناء ما یردّ علی الأب من واحد علی اثنی عشر من الترکة.
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و کذا (1) إن کان (2) الأم و لیس لها حاجب (3) و مع الحاجب لا تدفع شیئا، لعدم زیادة ما فی یدها عن نصیبها (4).

و لو کان المقر أحد الأبوین مع عدم وجود الولد الذی هو (5) أحد ما تناولته العبارة (6) فقد یدفع نصف ما فی یده. کما لو لم یکن وارثا غیره (7) أو هو الأب مطلقا (8)، و قد لا یدفع (9) شیئا کما لو کان (10) هو الأم مع الحاجب (11).

(1)أی یدفع الفاضل عن السدس.

(2)أی المقر.

(3)و هذا یتم فیما لو فرض أبوان و بنت قبل الإقرار، فالنصف للبنت فرضا و للأبوین الثلث، و المجموع أربعة أخماس، و الباقی و هو السدس یردّ علی الأبوین و البنت بالنسبة للسهام، هذا کله مع عدم وجود حاجب للأم من الأخوة للمیت بحجبها عما زاد عن السدس، و إلا فمع وجوده فیردّ الباقی علی الأب و البنت فقط بالنسبة للسهام المختصة بهما فقط.

و علی کل فلو ردّ علی الأم عند عدم الحاجب ثم اعترفت بالزوج فتدفع إلیه ما زاد عن السدس مما فی یدها، و هذا الزائد هو أقل من نصف ما فی یدها کما هو واضح.

(4)و هو السدس.

(5)ضمیر عائد إلی أحد الأبوین مع عدم وجود الولد.

(6)أی عبارة الماتن.

(7)اسم (لم یکن).

(8)أی و إن کان مع وارث آخر، هذا و أما مع عدم وارث آخر فقد تقدم، و أما مع وجود وارث آخر و لا بدّ أن یکون الأم لأن المفروض هو عدم وجود الولد، و علیه فلو وجد الأبوان فالأم لها الثلث و الباقی للأب فإذا أقرّ الأب بالزوج فالأم لها الثلث فرضا و الزوج النصف فرضا کذلک و الباقی و هو السدس للأب بالقرابة، و علیه فیدفع الأب للزوج نصف الترکة الموجودة تحت یده و منه تعرف ما فی عبارة الشارح من دفع نصف ما فی یده فهو کما تری، لأن المدفوع نصف الترکة و الباقی تحت ید الأب سدسها فکیف یصح ما قاله الشارح من دفع نصف ما فی یده.

(9)أی المقر.

(10)أی المقر.

(11)و قد تقدم لابدیة فرض وجود الأب معها فی مسألة الحاجب و المفروض عدم وجود الولد فلو ترک المیت أبوین و له إخوة فالأم لها السدس فرضا و الباقی للأب فلو أقرت بالزوج
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و تنزیل ذلک (1) علی الاشاعة (2) یصحح المسألة (3)، لکن یفسد (4) ما سبق من الفروع (5)، لأنها (6) لم تنزل علیها (7).

و لقد قصّر کثیر من الأصحاب فی تعبیر هذا الفرع فتأمله فی کلامهم.

(و إن أقرّ) ذلک المقرّ بالزوج ولدا کان (8) أم غیره (بآخر (9) و اکذب نفسه) فلا تدفع شیئا لأن ما فی یدها هو عین نصیبها من السدس سواء وجد الزوج أم لا.

(1)أی الإقرار بالزوج للمیتة.

(2)أی أنه یستحق من کل جزء من أجزاء الترکة نصیبه المفروض، فله مما تحت ید المقر النصف مع عدم الولد، و له الربع مع الولد، کما أن الموجود من الترکة عند الغیر یقسّم علی هذا الأساس.

(3)أی المسألة التی قالها المصنف من إعطاء المقر للزوج النصف إذا کان المقر غیر ولدها.

(4)أی هذا التنزیل علی الإشاعة.

(5)من إقرار الزوجة و إقرار الأخوة، و إقرار الولد بولد آخر مما قد تقدم.

(6)أی الفروع.

(7)أی الإشاعة.

(8)أی المقر.

(9)أی بزوج آخر، إذا أقرّ بزوج آخر لم یقبل الإقرار الثانی فی حق الزوج الأول بلا خلاف فیه و لا إشکال بمعنی أن ما ثبت للأول لا یزول بسبب إقراره الثانی.

و إنما الکلام بینهم فی تغریم المقر للثانی، فهل یعزم للثانی بمجرد إقرار الثانی أم لا بدّ من تکذیب نفسه بالنسبة لإقراره الأول، فالمشهور علی الثانی، لأنه مع تکذیب نفسه فی إقراره الأول یکون قد اعترف بثبوت الحق للثانی من الترکة، و قد حال بینه و بین حقه بسبب إقراره الأول فیغرّم له، أما مع عدم التکذیب فالإقرار الثانی غیر مسموع مع الحکم بصحة الأول لأنه لا یعقل وجود زوجین للمرأة علی وجه تموت عنهما، فلا یترتب علی الإقرار الثانی حینئذ أثّر.

و عن المحقق الثانی و الشارح فی المسالک و الروضة هنا أنه یغرّم للثانی بمجرد إقراره من دون اشتراط تکذیب نفسه بالنسبة لإقراره الأول لعموم (إقرار العقلاء علی أنفسهم جائز)(1) ، مع عدم العلم ببطلان زوجیة الثانی بل من الممکن هو الزوج و قد کان إقراره
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1- (1) الوسائل الباب - 3 - من کتاب الإقرار حدیث 2.




(فی) الزوج (الأول أغرم له (1) أی للآخر الذی اعترف به ثانیا، لاتلافه (2) نصیبه (3) باقراره الأول (4)،(و إلا) یکذب نفسه (فلا شیء علیه (5) فی المشهور، لأن الاقرار بزوج ثان اقرار بأمر ممتنع شرعا فلا یترتب علیه أثر.

و الأقوی أنه (6) یغرّم للثانی مطلقا (7) لأصالة «صحة اقرار العقلاء علی أنفسهم» مع إمکان کونه (8) هو الزوج، و أنه (9) ظنه الأول فأقر به (10) ثم تبین خلافه، و الغاء الاقرار فی حق المقر مع إمکان صحته (11) مناف للقواعد الشرعیة.

نعم لو أظهر لکلامه (12) تأویلا ممکنا فی حقه (13) کتزوجه (14) إیاها فی عدة الأول فظن (15) أنه یرثها زوجان فقد استقرب المصنف فی الدروس القبول، و هو متجه.

للأول غلطا أو خطأ، مع أن إلغاء الإقرار فی حق المقر مع إمکان صحته مناف للقواعد الشرعیة.

نعم إن أظهر لإقراره الثانی تأویلا مقبولا کما لو تزوجها الثانی فی عدة الأول فظن المقر أنه زوج یرثها أیضا فالوجه القبول کما استقربه المصنف فی الدروس.

و أشکل علی هذا القول أن العرف لا یفهم من الثانی إلا اللغویة بعد امتناع زوجین لها علی الوجه المذکور، و لا أقل من الشک فی کون الثانی إقرارا و الأصل البراءة.

(1)أغرم المقر للآخر.

(2)أی لإتلاف المقر.

(3)أی نصیب الآخر.

(4)أی بسبب إقراره الأول.

(5)علی المقر.

(6)أن المقر.

(7)سواء کذّب نفسه فی إقراره الأول أم لا.

(8)کون الثانی.

(9)و أن المقر قد ظن الثانی هو الأول.

(10)بالأول.

(11)صحة الإقرار.

(12)أی لکلامه الثانی.

(13)فی حق المقر.

(14)أی تزوج الثانی.

(15)أی فظن المقر أن الواقع حینئذ أنه یرثها زوجان.
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فی ما لو أقر بزوجة للمیت

(و لو أقر (1) بزوجة للمیت فالربع (2) إن کان المقر غیر الولد (أو الثمن (3) إن کان المقر الولد. هذا (4) علی تنزیله فی الزوج.

و علی ما حققناه (5) یتم (6) فی الولد خاصة، و غیره (7) یدفع إلیها (8) الفاضل مما فی یده عن نصیبه (9) علی تقدیرها و لو کان بیده (10) أکثر من نصیب الزوجة اقتصر علی دفع نصیبها.

فالحاصل: أن غیر الولد یدفع أقل الأمرین من نصیب الزوجة و ما زاد عن نصیبه علی تقدیرها إن کان معه زیادة، فأحد الأبوین مع الذکر لا یدفع شیئا (11)، و مع الأنثی یدفع الأقل (12)، (1)أی الوارث الظاهری.

(2)لأن الربع نصیب الزوجة علی تقدیر عدم الولد للمیت، و هذا یتم فی الأخ و أحد الأبوین علی تقدیر انحصار الوارث فی أحدهما.

(3)لأن الثمن نصیب الزوجة علی تقدیر وجود ولد للمیت.

(4)أی هذا الحکم المطلق یتم علی تنزیل الإقرار علی الإشاعة کما فعلنا فی مسألة الإقرار بالزوج.

(5)من عدم تنزیل الإقرار علی الإشاعة.

(6)أی الحکم، و هو دفع الثمن فی الولد خاصة، و کذلک یتم الحکم بدفع الربع فی الأخ و فی أحد الأبوین إذا انحصر الوارث فی أحدهما.

(7)أی غیر الولد.

(8)إلی الزوجة.

(9)أی نصیب المقر علی تقدیر وجود الزوجة و المعنی ما یحصله المقر علی تقدیر عدم الزوجة زیادة عن نصیبه علی تقدیر وجودها یدفعه إلیه إذا اعترف بها.

(10)من الفاضل المذکور.

(11)لأن السدس لأحد الأبوین و الباقی للذکر قبل الإقرار، و بعد الإقرار یبقی السدس لأحد الأبوین فلا یدفع شیئا و تأخذ الزوجة من الذکر إن اعترف بها.

(12)فأحد الأبوین له السدس و البنت لها النصف، و المجموع أربعة أسداس، و الباقی سدسان یردّ علیهما بالنسبة، فیکون لأحد الأبوین سدس من الفرض و ربع السدسین من الرد و المجموع سدس و نصف فلو اعترف بالزوجة فیرد علیها نصف السدس الذی هو الفاضل و هو أقل من نصیب الزوجة الذی هو الثمن.
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و الأخ یدفع الربع (1) و الولد الثمن کما ذکر.

(فإن أقر (2) بأخری (3) و صدقته) الزوجة (الأولی اقتسماه (4) الربع، أو الثمن، أو ما حصل (5)،(و إن اکذبتها غرّم) المقر (لها (6) نصیبها) و هو نصف ما غرّم للأولی إن کان باشر تسلیمها کما مر. و إلا فلا.

(و هکذا) لو أقر بثالثة، و رابعة فیغرّم للثالثة مع تکذیب الأولیین ثلث ما لزمه دفعه، و للرابعة مع تکذیب الثلاث ربعه (7).

و لو أقر بخامسة فکالاقرار بزوج ثان فیغرم لها (8) مع اکذاب نفسه (9)، أو مطلقا (10) علی ما سبق (11)، بل هنا (12) أولی، لامکان (13) الخامسة الوارثة فی المریض إذا تزوج بعد الطلاق و انقضاء العدة و دخل (14) (1)لأن الأخ یرث الجمیع قبل الإقرار، و بعد الإقرار فیدفع لها الربع لعدم الولد للمیت.

(2)أی الوارث الظاهری.

(3)أی بزوجة أخری، هذا و اعلم أن الإقرار بزوجة أخری کالإقرار بوارث مساو للأول، فإن صدقته الأولی فیقسّم الربع أو الثمن علیهما، و إن لم تصدقه فإن کذّب نفسه بالنسبة للإقرار الأول فیغرّم للثانیة نصف نصیب الزوجیة من الربع أو الثمن علی تقدیر تسلیم النصیب للزوجة الأولی، و مع عدم التسلیم فلا یغرّم للثانیة شیء علی ما تقدم تفصیله فیما لو أقر بعین لواحد ثم أقرّ بها للآخر.

(4)التذکیر باعتبار المقر بهما.

(5)علی تقدیر إقرار بعض الورثة دون البعض الآخر.

(6)للثانیة.

(7)أی ربع ما لزمه دفعه.

(8)للخامسة.

(9)فی إحدی الزوجات السابقات هذا علی المشهور.

(10)أی و إن لم یکذب نفسه کما هو قول المحقق الثانی و الشارح.

(11)أی ما سبق فی الزوج.

(12)أی فی الزوجة.

(13)تعلیل للأولویة.

(14)أی دخل فی الخامسة.
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و مات فی سنته (1) کما تقدم و یمکن فیه (2) استرسال الاقرار و لا یقف (3) عند حد إذا مات فی سنته مریضا.

(1)فی سنة الطلاق فترثه المطلقة و الجدیدة معا.

(2)فی المریض.

(3)أی الإقرار.
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