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  بِسْم  االله  الرَّحْمن  الرَّحِيم  

  )ذكر ترددات كتاب النكاح  (
وأكـــل مـــا ينثـــر في الاعـــراس جـــائز ، ولا يجـــوز أخـــذه الا بـــاذن أربابـــه نطقـــا أو  : ﷖قـــال 

  .الاظهر نعم ؟بشاهد الحال ، وهل يملك بالاخذ
التملـك ، وهـو ظـاهر   ان الاذن في الاخذ يفيد إباحة التصـرف لا: يمكن أن يقال : أقول 

كــلام المتــأخر ، والفــرق بــين الاباحــة والتملــك أن الاباحــة يجــوز الرجــوع فيهــا مــا دامــت العــين 
باقيــة ، ســواء كانــت لاجنــبي ، أو الــذي رحــم يصــرف فيهــا ، أو لا بخــلاف التمليــك فانــه لا 

  .يجوز الرجوع فيه وان كانت العين باقية
وفي متعتـك تـردد ، وجـوازه . زوجتـك وأنكحتـك: لفظـان والعبـارة عـن الايجـاب  : ﷖قال 
  .أرجح

النظــر الى أن النكــاح عصــمة مســتفادة مــن الشــرع ، فتقــف صــحتها علــى : منشــؤه : أقــول 
  ما دل الشرع على الانعقاد به قطعا في الدائم ، وليس الا لفظي الزواج والنكاح



٤ 

  .، وأتبعه المتأخر )١(وهو ظاهر كلام الشيخ في المبسوط 
الالتفــــات الى أن االله تعــــالى قــــد عــــبر عــــن عقــــد النكــــاح  ــــذه الالفــــاظ الثلاثــــة ، فيكــــون و 

موضـــــوعة لـــــه ، اذ الاصـــــل في الاطـــــلاق الحقيقـــــة ، وهـــــذا الـــــدليل ذكـــــره المصـــــنف في المســـــائل 
  .)٢(الكمالية ، وهو ظاهر كلام الشيخ في النهاية 

قبلـت ، صـح  :م ، فقال الـزوج نع: زوجت بنتك من فلان ، فقال : ولو قال  : ﷖قال 
  .، لان نعم يتضمن اعادة السؤال ولو لم يعد اللفظ ، وفيه تردد

النظــر الى أن النكــاح عصــمة شــرعية ، فيقــف انعقــاده علــى وجــود اللفــظ : منشــؤه : أقــول 
  .الذي جعله الشارع دليلا عليه ، وليس الا الزواج والنكاح ، أو المتعة على خلاف فيها

نعـم  :تقتضـي اعـادة السـؤال ، فيكـون تقـدير الكـلام حينئـذ » نعـم « لفظة  والالتفات الى
زوجـــت بنـــتي ، ولا خـــلاف في الانعقـــاد لـــو أتـــى بـــذلك ، فكـــذا الاتيـــان بمعنـــاه ، اذ المقصـــود 

  .)٣(بالذات انما هو المعنى ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط 
ظ معــا ، كمــا في الطــلاق وغــيره ونمنــع كــون المعــنى مقصــودا فقــط ، بــل المقصــود المعــنى واللفــ

  .من ألفاظ العقود والايقاعات ، ولعل الاول أقرب ، وهو ظاهر كلام المتأخر
لا عبرة بعبـارة الصـبي ايجابـا وقبـولا ، ولا بعبـارة ا نـون ، وفي السـكران الـذي لا  : ﷖قال 

  .يعقل تردد ، أظهره أنه لا يصح ولو أفاق فأجاز
ر الى أن الســكران الــذي لا يعقــل مســاو للمجنــون ، فيكــون حكمــه النظــ: منشــؤه : أقــول 
  .حكمه

__________________  
  .١٩٣/  ٤المبسوط ) ١(
  .٤٥٠النهاية ص ) ٢(
  .١٩٣/  ٤المبسوط ) ٣(



٥ 

  .وهي التي أشار إليها المصنف .)١( ﷒والالتفات الى الرواية المروية عن أبي الحسن 
  .للوصي وان نص الموصى على النكاح على الاظهر ولا ولاية : ﷖قال 

الى ان ولاء النكــاح مســتفاد بالوصــية ، اذا كــان  )٢(في الخــلاف  ﷖ذهــب الشــيخ : أقــول 
الموصـي مـن لـه ولايـة علــى الموصـى عليـه ، محتجـا بالاصـل ، ولانــه لا مـانع منـه ، وبعمـوم قولــه 

عَه   «تعالى  لُونهَ   فَمَن  بدََّلَه  بَـعْد  ما سمَِ ا إِثمْهُ  عَلَى الَّذِين  يُـبَدِّ   .)٣(»  فَإِنمَّ
، فكـــذلك في التـــزويج والجـــامع  )٤(وأيضـــا فـــلا خـــلاف أن لـــه أن يوصـــي بـــالنظر في مالهمـــا 

  .وضعف هذه الادلة جميعا ظاهر ، فلا حاجة بنا الى ابانته. بينهما ثبوت الولاية له عليهما
فيـه تـردد ، والاظهـر أن  ؟مهـر المثـل ، هـل لهـا أن تعـترض اذا زوجها الولي بـدون : ﷖قال 

  .لها الاعتراض
النظــر الى أن في التــزويج بــدون مهــر المثــل ضــررا علــى الزوجــة وربمــا لحقهــا : منشــؤه : أقــول 

ولان  )٥(» لا ضــــرر ولا اضــــرار «  ﷒بــــذلك عــــار ، فيكــــون لهــــا الاعــــتراض ، عمــــلا بقولــــه 
  .ة ، ولا غبطة في التزويج بدون مهر المثلتصرف الولي مشروط بالغبط

  .والالتفات الى أن عقد الولي مأذون فيه شرعا ، فلا يكون لها الاعتراض فيه
  لا ولاية للام على الولد ، فلو زوجته فرضي لزم العقد ، وان : ﷖قال 

__________________  
  .٤٧، ح  ٣٩٢/  ٧ ذيب الاحكام ) ١(
  .٩مسألة  ١٤٢/  ٢الخلاف ) ٢(
  .١٨١: سورة البقرة ) ٣(
  .ماله: » س « فى ) ٤(
  .٢١٠/  ٣و  ٧٤/  ٢و  ٢٢٠و  ٣٨٣/  ١عوالى اللئالى ) ٥(



٦ 

  .كره لزمها المهر ، وفيه تردد ، وربما حمل على دعوى الوكالة فيه
ء فعليه الدلالـة ، ولان  النظر الى أصالة براءة ذمة الام ، فمن شغلها بشي: منشؤه : أقول 

الام لا ولاية لها في غير النكاح عندنا ، فهي كالاجنبي سواء ، فـان رضـي بعقـدها صـح ولزمـه 
  .المهر والا فلا ، وهو اختيار المتأخر

أنــه ســأله رجــل زوجتــه أمــه وهــو  ﷒والالتفــات الى روايــة محمــد بــن مســلم عــن أبي جعفــر 
ب ، قــال  تــرك ، فــان تــرك الــزوج تزويجــه ،  النكــاح جــائز ، ان شــاء الــزوج قبــل وان شــاء: غائــ

  .)٢(و ا أفتى الشيخ في النهاية  .)١(فالمهر لازم لامه 
  .وضعف هذه الرواية ينشأ من مخالفتها الاصل أولا ، ومن جهالة حال بعض رجالها ثانيا

يمكــن حمــل الروايــة علــى أن الام ادعــت الوكالــة عــن الولــد ، فيلزمهــا :  ﷖وقــال المصــنف 
ــب عليــه ثبــوت المهــر ، ان أوجبنــاه المهــر حي نئــذ ، لا ــا غــارة ومدعيــة عقــدا مأذونــا فيــه ، فيترت

  .على الوكيل
  .الى آخرهـ  اذا زوج الاجنبي امرأة : ﷖قال 

الى الاخــتلاف في أن عقــد النكــاح هــل يقــف علــى » علــى القــولين « أشــار بقولــه : أقــول 
علــى الاجــازة ، وبعضــهم منــع مــن ذلــك ، انــه يقــف : قــال بعــض الاصــحاب  ؟الاجــازة أم لا

  .)٣(ان عقد الاجنبي يقع باطلا ، وهو اختيار الشيخ في الخلاف : وقيل 
وان احتمـــل أن يكـــون منهمـــا : الى قولـــه ـ  لـــو طلـــق زوجتـــه فوطئـــت بالشـــبهة : ﷖قـــال 

  .استخرج بالقرعة ، على تردد ، أشبهه أنه للثاني
تسـاوي الاحتمـالين تنتفـي الاولويـة ، فيجـب الاسـتخراج  النظر الى أن مع: منشؤه : أقول 

  بالقرعة ، فمن خرج اسمه فهو له ، والا لزم الترجيح من غير مرجح
__________________  

  .٤٠٢ـ  ٤٠١/  ٥فروع الكافى ) ١(
  .٤٦٧النهاية ص ) ٢(
  .١٤٣/  ٢الخلاف ) ٣(



٧ 

  .)١(وهو خيرة الشيخ في المبسوط 
 ﷒والالتفــات الى أن الزوجــة فــراش للثــاني حينئــذ ، فيكــون الولــد لــه ، عمــلا بعمــوم قولــه 

  .)٢(» الولد للفراش وللعاهر الحجر « 
أن يكـون اللـبن عـن نكـاح ـ  الاول: انتشار الحرمة بالرضاع يتوقف على شروط  : ﷖قال 

الشبهة تردد ، أشبهه تنزيلـه علـى النكـاح  ، فلو در أو كان عن زنا لم يثبت حرمة ، وفي نكاح
  .الصحيح

النظــــر الى أن الاصــــحاب لم يفصــــلوا بــــين النكــــاح الفاســــد وبــــين نكــــاح : منشــــؤه : أقــــول 
الشـبهة ، الا في الحــاق الولـد ورفــع الحــد ، فمـن ادعــى ثالثـا فعليــه الــدليل ، وبـه أفــتى الشــيخ في 

  .وتبعه المتأخر )٣(المبسوط 
والالتفــات الى أن نكــاح الشــبهة يثبــت معــه النســب الصــحيح الشــرعي ، فكــذلك الرضــاع 

فجعلـــه أصـــلا  )٤(» يحـــرم مـــن الرضـــاع مـــا يحـــرم مـــن النســـب «  ﷒الشـــرعي ، عمـــلا بقولـــه 
ولي في ذلـك نظـر : للنسب ، وهو الذي قواه الشـيخ والمتـأخر ، الا أن المتـأخر قـال بعـد ذلـك 

  .وتأمل
ير بعــ: وأقــول  د منشــأ هــذا النظــر المنــع مــن دلالــة الخــبر علــى محــل النــزاع ، اذ المفهــوم منــه غــ

  .ذلك
[ ولـو ارتضـع مـن ثـدي الميتـة ، أو رضـع بعـض الرضـعات وهـي حيـة ثم أكملهـا  : ﷖قال 

لم ينشر الحرمة ، لا ا خرجت بالموت عن التحـاق الاحكـام فهـي كالبهيمـة المرتضـعة ، ] ميتة 
  .وفيه تردد

__________________  
  .٢٠٩/  ٤المبسوط ) ١(
  .١٢٩/  ٦مسند أحمد بن حنبل ) ٢(
  .٢٩١/  ٥المبسوط ) ٣(
  .٥٥: ، برقم  ٤٤/  ١عوالى اللئالى ) ٤(



٨ 

النظــــر الى انتشــــار الحرمــــة بالرضــــاع تعبــــد شــــرعي ، فيقــــف علــــى الــــدليل : منشــــؤه : أقــــول 
عــن التكليــف وانتشــار الحرمــة  الشــرعي ، وحيــث لا دلالــة فــلا حكــم ، ولا ــا خرجــت بــالموت

، عمـلا  )٢(والخـلاف  )١(بالرضاع تكليف ، والمقدمتان ظاهرتان ، وبـه أفـتى الشـيخ في المبسـوط 
رْضَــعْنَكُم   «بأصــل الاباحــة ، ولقولــه تعــالى  وهــذه مــا أرضــعت ، وقولــه  )٣(»  وأَمَُّهــاتُكُم  الــلاّتي  أَ

  .وأتبعه المتأخر )٤(»  وأَُحِلَّ لَكُم  ما وَراء  ذلِكُم   «تعالى 
والمراد بلفظ الميت الـذكر  )٥(» حرمة الميت كحرمة الحي «  ﷒والالتفات الى عموم قوله 

والانثــى ، ومــن جملــة الحرمــة انتشــار التحــريم بالرضــاع ، فيحــرم عليــه ميتــة مــع اكمالــه الرضــعات 
برة شــرعا جميــع مــن يحــرم عليــه لــو كانــت حيــة ، وهــو قــول أبي حن يفــة ومالــك والاوزاعــي ، المعتــ

  .والاول عندي أقوى
أن يكون الرضاع في الحولين ، ويراعى ذلك في المرتضع ، لقولـه ـ  الشرط الثالث : ﷖قال 
  .الاصح أنه لا يعتبر ؟وهل يراعى في ولد المرضعة )٦( »لا رضاع بعد فطام «  ﷒

لمائنـا وفتـواهم علـى أنـه لا يعتـبر في ولــد مراعـاة ذلـك في المرتضـع متفـق عليـه بـين ع: أقـول 
المرضعة ، فلو أرضعت صبيا بلـبن ولـدها الرضـعات الشـرعية ولولـدها لصـلبها أكثـر مـن حـولين 

  .نشر الحرمة
  وشرط أبو الصلاح في انتشار الحرمة أن يكون الرضاع واقعا في الحولين

__________________  
  .٢٩٦/  ٥المبسوط ) ١(
  .١٤مسألة  ٣٢٣/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٢٣: سورة النساء ) ٣(
  .٢٤: سورة النساء ) ٤(
  .٤٣، ح  ٤١٩/  ١ ذيب الاحكام ) ٥(
  .٣٢٤/  ٣و  ٢٧٠و  ١٢٨/  ٢و  ٧٢/  ١عوالى اللئالى ) ٦(



٩ 

من غير المرتضع وولد المرضعة ، فلـو حصـل بعـد أن مضـى لهمـا أو لاحـدهما حـولان أو أكمـل 
  .لم ينشر حرمةبعد مضيهما من عمرهما أو عمر أحدهما 

رْضـَـعْنَكُم   «عمــوم قولــه تعــالى ـ  لنــا واصــالة عــدم الاشــتراط تـــرك  )١(»  وأَمَُّهــاتُكُم  الــلاّتي  أَ
  .العمل  ا في الصورة الاولى ، فيبقى معمولا  ا في الثانية

لــو كــان لــه أمــة يطأهــا ، فأرضــعت زوجتــه الصــغيرة ، حرمتــا جميعــا ويثبــت مهــر  : ﷖قــال 
، ولا يرجع به على الامة ، لانه لا يثبت للمولى مال في ذمة مملوكته ، نعـم لـو كانـت  الصغيرة

  .موطوءة بالعقد يرجع به عليها ويتعلق برقبتها ، وعندي في ذلك تردد
النظر الى أن هذا الرضاع جار مجرى الجناية ، اذ فيه تفويت منفعـة البضـع : منشؤه : أقول 

  .)٢(في المبسوط  ﷖ق برقبتها اجماعا منا ، وهو اختيار الشيخ على الزوج ، وجناية الامة تتعل
والالتفات الى أصالة براءة الذمة ، وهي دليل قطعي ، فيتمسك  ا الى حـين ظهـور الناقـل 

ونمنــع كــون منفعــة البضــع مضــمونة ، وحملهــا علــى الجنايــة قيــاس ، وهــو باطــل . قطعــا أو ظــاهرا
  .)٣(الشيخ في الخلاف  عندنا في الشرعيات ، وبه أفتى

  :فرع 
ب بيعهــا فيــه مــع امتنــاع المــولى عــن الفــك ، كمــا في الجنايــة وســيأتي ،  القائــل بالضــمان أوجــ

  .ولو قلنا بوجوب العود لم نقل ببيع المملوك فيه ، بل تتبع به اذ تحررت: قال  ﷖والمصنف 
  بغير اذن أجراه مجرى الدين الذي يستدينه المملوك ﷖فالمصنف 

__________________  
  .٢٣: سورة النساء ) ١(
  .٢٩٩ـ  ٢٩٨/  ٥المبسوط ) ٢(
  .١٨مسألة  ٣٢٤/  ٢الخلاف ) ٣(



١٠ 

  .أجراه مجرى الجناية ﷖مولاه ، والشيخ 
أنــــه ينـــــزل منزلـــــة النكـــــاح  ﷖وأمـــــا الـــــوطي بالشــــبهة ، فالـــــذي خرجـــــه الشـــــيخ  : ﷖قــــال 

  .الصحيح ، وفيه تردد ، أظهره أنه لا ينشر ، لكن يلحق معه النسب
النظـــر الى أن الــوطي الصـــحيح ينشــر حرمـــة المصــاهرة ، فكـــذا مــا هـــو في : منشــؤه : أقــول 

  .)١(وطئ الشبهة وعقد الشبهة ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط : حكمه ، أعني 
ى النكــاح الصــحيح والزنــا قيــاس ، والاصــل عــدم التحــريم ، فــلا والالتفــات الى أن حملــه علــ

  .يصار إليه الا بدليل ، وهو اختيار المتأخر
  :فرع 

الوطي المباح بغير عقد الشبهة والوطي بملك اليمين ، ينشر تحريم المصاهرة ويثبت بـه حرمـة 
ريم المصـــاهرة علـــى وأمـــا الـــوطي الحـــرام ، فـــلا يثبـــت بـــه حرمـــة المحـــرم اجماعـــا ولا ينشـــر تحـــ. المحـــرم

  .الاقوى
والمراد بانتشار الحرمـة المنـع مـن نكـاح أم الزوجـة مطلقـا ، وابنتهـا اذا كـان قـد دخـل  ـا معـا 

  .على سبيل الدوام ، ومن نكاح اختها على سبيل الجمع
  .والمراد بثبوت حرمة المحرم جواز النظر الى من حرم عليه نكاحهن بالمصاهرة تحريم تأبيد

سلف البحث فيه ، لكن لا خلاف أنه  ؟الشبهة ، فهل ينشر حرمة المصاهرةوأما الوطي ب
  .لا يثبت به حرمة المحرم

وأمـــا النظـــر فيمـــا يســـوغ لغـــير المالـــك ، كنظـــر الوجـــه ولمـــس الكـــف ، لا ينشـــر  : ﷖قـــال 
  وما لا يسوغ لغير المالك ، كنظر الفرج والقبلة ومس. الحرمة

__________________  
  .٢٠٣/  ٤المبسوط ) ١(



١١ 

ومـن نشـر بـه الحرمـة ، قصـر التحـريم . باطن الجسد بشهوة ، فيه تردد ، أظهـره أنـه يثمـر كراهيـة
  .خاصة ، دون أم المنظورة والملموسة وبنتها على أب اللامس والناظر وابنه

فـَانْكِحُوا مـا طـاب   «النظـر الى أصـل الاباحـة ، ويؤيـده عمـوم قولـه تعـالى : منشـؤه : أقول 
و  ما مَلَكَت  أيمَْانُكُم   «وعموم قوله تعالى  )١(»  لَكُم  مِن  النِّساء     .وهو اختيار المتأخر )٢(»  أَ

عــن الرجــل يكــون لــه  ﷒ســألت أبــا الحســن : والالتفــات الى روايــة محمــد بــن علــي قــال 
يئا اذا قبلهـا مـا تـرك شـ: نعـم ، فقـال : بشـهوة ، قلـت : فقـال  ؟الجارية يقبلها هـل يحـل لولـده

  .)٣(بشهوة ، فقال ابتداءً منه ان جردها فنظر إليها بشهوة حرمت على أبيه وابنه 
وهـــو اختيـــار الشـــيخ في  .)٤( ﷒وفي معناهـــا روايـــة عبـــد االله بـــن ســـنان عـــن أبي عبـــد االله 

  .)٥(النهاية 
واعلم أن الشيخ المفيد قدس االله روحه قصر التحريم على منظـورة الأب دون منظـورة الابـن 

 ﷒، وتبعــه أبــو الصــلاح ، عمــلا بــروايتي محمــد بــن مســلم وجميــل بــن دراج عــن أبي عبــد االله 
)٦(.  

النظــر الى الفــرج ينشــر حرمــة المصــاهرة ، : وحكــاه ســلار روايــة ، وقــال الشــيخ في المبســوط 
  .كاه عنه صاحب كشف الرموزح

__________________  
  .٣: سورة النساء ) ١(
  .نفس الآية) ٢(
  .٢٠٩/  ٨ ذيب الاحكام ) ٣(
  .٤٦، ح  ٢٠٩ـ  ٢٠٨/  ٨ ذيب الاحكام ) ٤(
  .٤٩٦النهاية ص ) ٥(
  .٢٩، ح  ٢٨٢/  ٧ ذيب الاحكام ) ٦(



١٢ 

م عليـه وطؤهـا ولم تخـرج مـن حبالـه اذا دخل بصبية لم تبلغ تسعا فأفضـاها ، حـر  : ﷖قال 
  .، ولو لم يفضها لم يحرم على الاصح

يقتضــي التحــريم مطلقــا ، ســواء حصــل الافضــاء  )١(ظــاهر كــلام الشــيخ في النهايــة : أقــول 
بالدخول أو لم يحصل ، وهو ظاهر كلام المتأخر ، ولعله اعتماد على رواية سهل بن زياد عن 

اذا خطـب الرجـل المــرأة ، فـدخل  ــا قبـل أن يبلــغ : ل يعقـوب بـن يزيــد عـن بعــض أصـحابنا قــا
  .)٢(تسع سنين فرق بينهما ولا تحل له أبدا 

لكن الرواية ضعيفة ، وسهل ضعيف ، وهي مع ذلك معارضة بالاصل وعمومات الآيـات 
  .الدالة على إباحة الزوجات والمشهور من الروايات ، فهي اذن ساقطة

وهـــذا . الـــوطي لا فســـخ العقـــد ، ولا تحـــريم امســـاكها زوجـــةوالمـــراد بـــالتفريق في الخـــبر تحـــريم 
  .التفسير ذكره المتأخر في تفسير كلام النهاية ، وهو حسن

من زنا بامرأة لم تحرم عليـه نكاحهـا ، وكـذا لـو كانـت مشـهورة بالزنـا ، وكـذا لـو  : ﷖قال 
  .زنت امرأته وان أصرت ، على الاصح

وانما الخلاف لـو حصـل الاصـرار ، . ار لا تحرم الزوجةلا خلاف أن مع عدم الاصر : أقول 
. فذهب الشيخ وأتباعه والمتأخر الى أ ا لا تحرم ، عملا باصـالة الاباحـة ، تمسـكا بعمـوم الآيـة

  .يحرم امساكها مع الاصرار ، الا أن تظهر التوبة ، وأطلق سلار القول بالتحريم: وقال المفيد 
ربع حرائر وثنيات ، فأسلم معه اثنتـان ، ثم اعتـق ولحـق بـه مـن لو أسلم وعنده أ : ﷖قال 

ثم ] كلهــن [ بقــي ، لم يــزد علــى اختيــار اثنتــين ، لانــه كمــال العــدد المحلــل لــه ، ولــو أســلمن 
أعتـــق ثم أســـلم ، أو أســـلمن بعـــد عتقـــه واســـلامه في العـــدة ، ثبـــت نكاحـــه علـــيهن ، لاتصـــافه 

  .البالحرية المبيحة للاربع ، وفي الفرق اشك
__________________  

  .٤٥٣النهاية ص ) ١(
  .٥٠، ح  ٣١٢/  ٧ ذيب الاحكام ) ٢(



١٣ 

النظــر الى وجــود الحريــة المبيحــة للاربــع في الصــورتين ، فيكــون لــه اختيـــار : منشــؤه : أقــول 
  .الاربع جميعا في الصورة الاولى ، عملا بالمقتضي

والاختيــار انمــا ثبــت لــه حــال العبوديــة ، والالتفــات الى أن الاعتبــار بحــال ثبــوت الاختيــار ، 
فاذا أعتق لم يتغير قدر ما ثبـت لـه بعتقـه ، كمـا أنـه لـو أسـلم الحـر موسـرا وعنـده أربـع زوجـات 
إمـــاء ، فلـــم يتخـــير حـــتى أعســـر ، لم يكـــن لـــه أن يختـــار واحـــدة مـــنهن ، اعتبـــارا بحـــال ثبـــوت 

  .الاختيار
ان لــه أن يختــار واحــدة ، اعتبــارا ولــو كــان معســرا حــين أســلم معــه ، فأيســر بعــد ذلــك ، كــ

بحــال ثبــوت الاختيــار ، ولا ينظــر الى تغــير الحــال فيمــا بعــد ، وهــو اختيــار الشــيخ محتجــا بعــين 
  .هذا الدليل

فاذا تقرر هذا ، فله اختيار أي الاثنتـين شـاء السـابقتين علـى عتقـه ، أو المتـأخر عنـه ، ولـه 
  .تين اللاحقتينأن يتزوج بأخريين ، أو يستأنف العقد على الاثن

ب بـه : الى قولـه ـ  اخـتلاف الـدين فسـخ لا طـلاق : ﷖قـال  ولـو كـان المهـر فاسـدا ، وجـ
لو لم يسم مهرا والحال هـذه و  .مهر المثل مع الدخول ، وقبله نصفه ان كان الفسخ من الرجل

  .، كان لها المتعة كالمطلقة ، وفيه تردد
النظـــر الى أن ارتـــداد الـــزوج قبـــل الـــدخول فســـخ ، حصـــل قبـــل الـــدخول : منشـــؤه : أقـــول 

فأشبه الطلاق ، فتجب لها المتعة ، كالمطلقـة الـتي لم يسـم لهـا مهـرا صـحيحا ولا فاسـدا ، وهـو 
  .)١(اختيار الشيخ في المبسوط 

نــدنا باطــل ، والالتفــات الى أصــالة بــراءة الذمــة ، ولان حملهــا علــى المطلقــة قيــاس ، وهــو ع
أما لو حصل الارتـداد بعـد الـدخول ولم . ويحتمل وجوب نصف مهر المثل. ء فلا يجب لها شي

  .يسم لها مهرا وجب مهر المثل قطعا
  نكاح الشغار باطل ، وهو أن تتزوج امرأتان برجلين على أن : ﷖قال 

__________________  
  .٢٢٥/  ٤المبسوط ) ١(



١٤ 

أمــا لــو زوج الوليــان كــل منهمــا صــاحبه وشــرط لكــل . اح الاخــرىيكــون مهــر كــل واحــدة نكــ
  .واحدة مهرا معلوما ، فانه يصح

لو زوج أحدهما الاخر وشرط أن بزوجه الاخرى بمهـر معلـوم ، صـح العقـدان ويبطـل المهـر و 
، لانــه شــرط مــع المهــر تزويجــا ، وهــو غــير لازم ، والنكــاح لا يدخلــه الخيــار ، فيكــون لهــا مهــر 

  .يه ترددالمثل ، وف
أمــا المقدمـــة الاولى ، . النظـــر الى تطــرق الجهالـــة في المهــر ، فيكــون بـــاطلا: منشــؤه : أقــول 

فلانه جعل تزويج كل واحدة منهما شـطر صـداق الاخـرى ، فالبضـع لم يشـرك فيـه اثنـان حـتى 
  .يكون شغارا ، فيبطل النكاح

رضـي لبنتـه مهـرا الا  لانـه مـاـ  وانمـا قلنـا انـه جعـل تـزويج كـل واحـدة شـطر صـداق الاخـرى
بشــرط أن يحصــل لــه نكــاح بنــت زوجهــا ، وهــو شــرط باطــل لا يلــزم الوفــاء بــه فيبطــل صــداق 

  .المائة
ــع الصــداق اذ بطــلان  أمــا أولا ، فــلان التــزويج بعــض الصــداق هنــا وقــد بطــل ، فيبطــل جمي

  .الجزء يستلزم بطلان الكل ، لاستحالة وجوده من حيث أنه كل بدونه
نه على تقدير عدم الوفـاء بالشـرط الـذي هـو التـزويج يجـب أن يـرد الى المائـة وأما ثانيا ، فلا

ما نقص من الصداق لاجل الشرط ، وذلك القـدر مجهـول ، فيبطـل الصـداق واذا بطـل سـقط 
هـذا خلاصـة كــلام . ووجـب مهـر المثـل والنكـاح بحالـه ، لان النكــاح لا يفسـد بفسـاد الصـداق

  .)١(الشيخ في المبسوط 
أمـــا الاولى ، فــلان تـــزويج كــل واحـــد مـــن . الى أنـــه شــرط ســـائغ ، فيكــون لازمـــاوالالتفــات 

 )٢(» المؤمنون عند شـروطهم «  ﷒وأما الثانية ، فلقوله . الرجلين بنت الاخر مشروع اجماعا
  .ولانه شرط وقع في عقد لازم ، فيكون لازما بالاغلبية

__________________  
  .٢٤٤/  ٤المبسوط ) ١(
  .١٧٣: ، برقم  ٢٩٣/  ١عوالى اللئالى ) ٢(



١٥ 

  .لا يقع بالمستمتع  ا ايلاء ولا لعان على الاظهر : ﷖قال 
أنـــه لا يقـــع ، وتبعـــه أبـــو الصـــلاح والمتـــأخر ، وقـــال المرتضـــى  ﷖مـــذهب الشـــيخ : أقـــول 

  .انه يقع: وشيخنا المفيد 
  .﷕الروايات المشهورة المنقولة عن أهل البيت ـ  لنا

  .وفي الظهار تردد ، أظهره أنه يقع : ﷖قال 
النظر الى عموم الآية فيقع ، وبه أفتى المفيد والمرتضى وابن أبي عقيـل وأبـو : منشؤه : أقول 
  .الصلاح

والالتفــات الى أن المتمتــع  ــا لــيس لهــا اجبــار الــزوج علــى النكــاح ، فــلا يقــع  ــا الظهــار ، 
واعتبـار فائــدة  .)١(لعـدم الفائــدة ، وبـه أفــتى ابـن بابويــه والمتـأخر ، عمــلا بروايـة علــي بـن فضــال 

  .الظهار في المطالبة بالوطء ممنوع ، والرواية مرسلة فليست حجة
الوفاة ولو لم يـدخل  ـا ، بأربعـة أشـهر وعشـرة أيـام ان كانـت حـائلا  وتعتد من : ﷖قال 

  .، وبأبعد الاجلين ان كانت حاملا ، على الاصح
هـذا هـو المشـهور بـين الاصـحاب ، ومسـتنده عمـوم آيـة الوفـاة ، وبـه روايـات كثـيرة : أقول 

هـــو ظـــاهر كـــلام وعـــد ا شـــهران وخمســـة أيـــام و : قـــال المفيـــد وســـلار  ﷕عـــن أهـــل البيـــت 
المرتضـــى ، واختـــاره القاضـــي عبـــد العزيـــز بـــن الـــبراج ، ومســـتنده روايـــة الحلـــبي عـــن أبي عبـــد االله 

خمســة وســتون يومــا : قــال  ؟ســألته عــن رجــل تــزوج متعــة ثم مــات عنهــا مــا عــد ا: قــال  ﷒
  .وهو حسن على كون الزوجة مملوكة ، توفيقا بين الروايات ، ﷖وحملها الشيخ  .)٢(

  لو باع أمة وادعى أن حملها منه ، فانكر المشتري ، لم يقبل : ﷖قال 
__________________  

  .٥٣٤/  ٣من لا يحضره الفقيه ) ١(
  .١٤٦، ح  ١٥٨/  ٨ ذيب الاحكام ) ٢(



١٦ 

  .قوله في افساد البيع ، ويقبل في التحاق الولد ، لانه اقرار لا يتضرر به الغير ، وفيه تردد
 )١(» اقـــرار العقـــلاء علـــى أنفســـهم جـــائز «  ﷒النظـــر الى عمـــوم قولـــه : منشـــؤه : أقـــول 

  .فيكون مقبولا ، ولانه اقرار لا يتضرر به المشتري ، سواء باعه الامة بحملها أو منفردة عنه
أمــــا الصــــغرى ، . والالتفــــات الى أن في هــــذا الاقــــرار اضــــرارا بــــالغير ، فــــلا يكــــون مســــموعا

ب فكـــه مــن تركـــة أبيــه مـــع القــول بالتحاقـــه بتقــدير المـــوت ولم يخلــف وارثـــا ســواه ، وهـــو فلوجــو 
تري برى ، فلقولــه . اضــرار عظــيم بالمشــ  )٢(» لا ضــرر ولا اضــرار في الاســلام «  ﷒وأمــا الكــ
  .ولانعقاد الاجماع عليها

دائمــا كــان أو  والجنــون ســبب لتســلط الزوجــة علــى الفســخ ، :في فصــل العيــوب  ﷖قــال 
وكـذا المتجــدد بعـد العقــد وقبـل الــوطي ، أو بعــد العقـد والــوطي وقـد يشــترط في المتجــدد . أدوارا

  .أن لا يعقل أوقات الصلاة ، وهو في موضع التردد
تراط ظــاهر كــلام الشــيخ في المبســوط : أقــول  ان  :، وقــال في النهايــة  )٤(والخــلاف  )٣(الاشــ

  .)٥(قه اختارت فراقه كان على وليها طلا
فــالنظر الى أصــالة لــزوم العقــد ، فــلا يتســلط علــى فســخه الا بــدليل ولم : وأمــا منشــأ الــتردد 

  .يثبت في غير المستغرق لاوقات الصلاة
سـئل أبـو ابـراهيم : والالتفات الى ظاهر رواية القاسم بن محمد عـن علـي بـن أبي حمـزة قـال 

  له من بعد ما تزوجها أوالمرأة تكون لها الزوج قد أصيبت في عق ﷒
__________________  

  .٤٤٢/  ٣و  ٢٥٧/  ٢و  ٢٢٣/  ١عوالى اللئالى ) ١(
  .٢١٠/  ٣و  ٧٤/  ٢و  ٣٨٣و  ٢٢٠/  ١عوالى اللئالى ) ٢(
  .٢٥٠/  ٤المبسوط ) ٣(
  .١٨٣/  ٢الخلاف ) ٤(
  .٤٨٦النهاية ص ) ٥(



١٧ 

  .)١(لها أن تنزع نفسها منه ان شاءت : عرض له جنون ، قال 
فشـــرع لهـــا الفســـخ مطلقـــا ، ولم يعتـــبر الاســـتغراق وعدمـــه ، ولا طـــلاق الـــولي أيضـــا ، لكـــن 

  .الرواية ضعيفة ، فان القاسم بن محمد وعلي بن أبي حمزة واقفيان
لا جـــرم أن الجنـــون ســـبب : والمعتمـــد في الاســـتدلال علـــى ثبـــوت الفســـخ مطلقـــا أن يقـــال 

رأة ضـررا عظيمـا ، فيسـوغ لهـا الفسـخ ، دفعـا مانع مـن الاسـتمتاع كمـا ينبغـي ، وتستضـر بـه المـ
  .للضرر الناشئ من فوات ثمرة العقد

فلـو وطأهـا ولـو  :الى قولـه ـ  والعـنن مـرض يضـعف معـه القـوة عـن نشـر العضـو : ﷖قـال 
  .مرة ، ثم عن أو أمكنه وطؤ غيرها مع عننه عنها لم يثبت لها الخيار على الاظهر

اذا كــان لــه أربــع نســوة ، فعــن عــن واحــدة دون :  )٢(في المبســوط  ﷖قــال الشــيخ : أقــول 
لهـا حكـم نفسـها ويضـرب  :الثلاث ، لم يحكم لها بحكم العنة عند أصحابنا ، وقال المخالف 

  .لها المدة
ب القــول الاخــر الى الشــافعي ، واســتدل باجمــاع الفرقــة  )٣(وبمعنــاه قــال في الخــلاف  ، ونســ

  .وأخبارهم
  .ولو حدث الجب لم يفسخ به ، وفيه قول آخر : ﷖قال 

لا تــرد الرجــل مــن عيــب يحــدث بــه الا :  )٥(والخــلاف  )٤(قــال الشــيخ في المبســوط : أقــول 
: اذ احــدث واحــد مــن الاربعــة : الجنــون الــذي لا يعقــل معــه أوقــات الصــلاة ، وقــال المخــالف 
  خيارالجنون والجذام والبرص والجب ، فلها الخيار ، وعندنا أنه لا 

__________________  
  .١٩، ح  ٤٢٩ـ  ٤٢٨/  ٧ ذيب الاحكام ) ١(
  .٢٥٠/  ٤المبسوط ) ٢(
  .١٨٣/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٢٥٢/  ٤المبسوط ) ٤(
  .١٨٣/  ٢الخلاف ) ٥(



١٨ 

ـــرد يحتـــاج الى دليـــل ،  في ذلـــك ، واحـــتج في الخـــلاف بـــأن العقـــد قـــد صـــح شـــرعا ، وثبـــوت ال
  .وحيث لا دلالة فلا رد

  .مع غلبة المرة: الى قوله ـ  أما الجنون ، فهو فساد العقل : ﷖قال 
المـــرة احــدى الطبــائع الاربـــع ، والمــرة القـــوة وشــدة العقـــل : قــال صـــاحب الصــحاح : أقــول 

  .)١(قوي ذو مرة : أيضا ، ورجل مرير أي 
  .لغ الاقعادوأما العرج ، ففيه تردد ، أظهره دخوله في أسباب الفسخ اذا ب : ﷖قال 

النظـــر الى التمســـك بمقتضـــى العقـــد ، وهـــو اللـــزوم وعـــدم التســـلط علـــى : منشـــؤه : أقـــول 
  .)٣(والخلاف  )٢(الفسخ ، وهو ظاهر كلام الشيخ في المبسوط 

والالتفـــات الى أن في ذلــــك عضاضـــة علــــى الــــزوج ، وربمـــا نفــــرت نفســــه منـــه وتضــــرر بــــه ، 
والـــذي ذكـــره المصـــنف  .)٤(لشـــيخ في النهايـــة فيســـوغ لـــه الفســـخ دفعـــا لمضـــرته ، وهـــو اختيـــار ا

  .توسط بين القولين ، ولا بأس به
العيــــوب الحادثــــة بــــالمرأة قبــــل العقــــد مبيحــــة للفســــخ ، ومــــا يتجــــدد بعــــد العقــــد  : ﷖قــــال 

والوطي لا يفسخ به ، وفي المتجدد بعد العقد وقبل الدخول تردد ، أظهـره أنـه لا يبـيح الفسـخ 
  .قد السليم عن معارض، تمسكا بمقتضى الع

النظر الى أصالة لزوم العقد ، تـرك العمـل  ـا في الصـورة الاولى ، للاخبـار : منشؤه : أقول 
  .والاجماع ، فيبقى معمولا  ا فيما عداها ، وهو اختيار المتأخر

والالتفات الى عمـوم الاخبـار الـواردة بثبـوت الـرد مـع وجـود هـذه العيـوب ، ولم يفصـلوا بـين 
  سابق على العقد أو المتأخر عنه ، وهو اختيار الشيخ فيالعيب ال

__________________  
  .٨١٤/  ٢صحاح اللغة ) ١(
  .٢٥٠/  ٢المبسوط ) ٢(
  .١٨٢/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٤٨٥النهاية ص ) ٤(



١٩ 

  .)٢(والخلاف  )١(المبسوط 
  .وهل يجب تعيين الحرف :في المهور  ﷖قال 
  .بطريقته :القراءة ، يقال قرأت بحرف أبي عمرو ، أي المراد بالحرف هنا : أقول 
الى ـ  مهرا وقدم لها شـيئا ثم دخـل ، كـان ذلـك مهرهـا] لها [ اذا لم يسم : قيل  : ﷖قال 

  .واستنادا الى قول مشهور: قوله 
ـــتى  ـــا الشـــيخان وابـــن الـــبراج وســـلار ، وتـــبعهم المتـــأخر ، مـــدعيا : أقـــول  هـــذه المســـألة أف
  .عليها محتجا به للاجماع

في رجــل تــزوج امــرأة فــدخل  ــا فأولــدها ثم مــات  ﷒والمــراد بالروايــة مــا روي عــن البــاقر 
عنها ، فادعت شيئا مـن صـداقها علـى ورثـة زوجهـا ، فجـاءت تطلبـه مـنهم وتطلـب المـيراث ، 

ن يـدخل أمـا المـيراث فلهـا أن تطلبـه ، وأمـا الصـداق فـان الـذي أخـذت مـن قبـل أ: قـال فقـال 
ـــيرا ، اذ هـــي قبضـــته منـــه وقبلتـــه  عليـــه ، فهـــو الـــذي حـــل للـــزوج بـــه فرجهـــا ، قلـــيلا كـــان أو كث

  .)٣(ء لها بعد ذلك  ودخلت عليه ، فلا شي
ولا جرم أن هذه الرواية مطلقة ، فتأولها الشيخان وأتباعهما بما ذكروه ، جمعا بـين الادلـة ، 

  .وهو حسن
: أو صــفته ، مثـل عــور الدابـة أو نســيان الصـنعة ، قيــل  ولــو نقصـت عــين المهـر : ﷖قـال 

  .ولا يجبر على أخذ نصف العين وفيه تردد] سليما [ كان لها نصف القيمة 
  النظر الى أن المفروض مهرا انما هو العين دون القيمة ،: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٢٥١/  ٤المبسوط ) ١(
  .١٨٣/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٢٢، ح  ٣٥٩/  ٧لاحكام  ذيب ا) ٣(



٢٠ 

ن   «فيجـــب أخـــذ نصـــف الموجـــود منهـــا ونصـــف قيمـــة التـــالف ، عمـــلا بظـــاهر قولـــه تعـــالى  وَإِ
ُـنَّ فَريِضـَة  فنَِصـْف  مـا فَـرَضـْتُم   ْ  لهَ ضـْتُ رَ فَـ   ْ قـَ وَ ن   وهُ سُّـ تمََ   ْ ِ  أَ بـْ قَـ   ْ مـِ ن   مُوهُ قْتُ فلكـم : أي  )١(»  طلََّ

نصف مستحقا بالطلاق ، ولا يجـوز أن يكـون المسـتحق نصف ما فرضتم ، لانه تعالى جعل ال
للنصـف بـالطلاق الزوجـة ، لا ـا كانـت مالكـة لجميـع المهـر بالعقـد ، فتعـين أن يكـون الـزوج ، 

  .)٣(والخلاف  )٢(وهو ظاهر كلام الشيخ في المبسوط 
ــع العيــوب ، فيكــون بالخيــار بــين  والالتفــات الى أن المفــروض انمــا هــو العــين ســليمة مــن جمي

أخـــذ نصـــف الموجـــود ونصـــف قيمـــة التـــالف ، وبـــين أخـــذ نصـــف قيمتهـــا معـــا ، دفعـــا للضـــرر 
الناشي من وجوب أخذ نصف العين معيبا ، وهو القول الاخر للشـافعي ، واختـاره الشـيخ في 

  .المبسوط أولا
 ولو زاد بكبر أو سمن ، كان له نصف قيمته من دون الزيادة ولا تجبر المرأة على : ﷖قال 

  .دفع العين ، على الاظهر
بعـد أن خـير المـرأة في هـذه الصـورة بـين دفـع نصـف  )٤(في المبسـوط  ﷖قال الشيخ : أقول 

ب علــى الــزوج القبــول حينئــذ ، وبــين دفــع القيمــة مــن دون الزيــادة ، ويقــوى في  العــين ، وأوجــ
»  فنَِصْــف  مــا فَـرَضْــتُم   «نفســي أن لــه الرجــوع في نصــفه مــع الزيــادة الــتي لا تتميــز ولقولــه تعــالى 

  .وان كان الاول قويا )٥(
  .والمقدمتان اجماعيتان. والاول عند المتأخر أولى ، لانه نماء حدث في ملكها ، فيكون لها

  ولو أصدقها تعليم سورة ثم طلقها قبل الدخول والتعليم ،  : ﷖قال 
__________________  

  .٢٣٧: سورة البقرة ) ١(
  .٢٧٧/  ٤المبسوط ) ٢(
  .١٩١/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٢٧٨ـ  ٢٧٧/  ٤المبسوط ) ٤(
  .٢٣٧: سورة البقرة ) ٥(



٢١ 

  .يعلمها النصف من وراء الحجاب ، وفيه تردد: قيل 
النظر الى أصالة الجواز ، ولان التعليم حق لها ، فيجوز توفيتهـا ايـاه كغـيره : منشؤه : أقول 

، محتجـــا بـــأن الـــذي وجـــب عليـــه  )٢(والخــلاف  )١(ســـوط مــن الحقـــوق ، وبـــه أفـــتى الشـــيخ في المب
  .واستقر تعليم نصف ما سمي ، فإيجاب غيره يحتاج الى دليل

والالتفـــات الى أن تعلـــيم نصـــف الســـورة يســـتدعي سمـــاع صـــوت المـــرأة الاجنبيـــة وهـــو غـــير 
، وهــو وأمـا ثانيــا ، فلانـه لا يــؤمن مـن الافتنــان  ـا . أمــا أولا ، فـلان صــوت المـرأة عــورة. جـائز

  .الوجه الاخر للشافعي ، ولعله الاقرب
ولــو شــرط لامرأتــه مهــرا ان أبقاهــا في بلــده وأريــد منــه ان أخرجهــا فأخرجهــا الى  : ﷖قــال 

  .وان أخرجها الى بلاد الاسلام ، كان الشرط لازما ، وفيه تردد. بلد الشرك ، لم يجب اجابته
ســئل : قـال  ﷒ب عـن أبي الحسـن موسـى النظـر الى روايـة علـي بــن رئـا: منشـؤه : أقـول 

ج وأنــا حاضــر عــن رجــل تــزوج امــرأة علــى مائــة دينــار علــى أن يخــرج  ــا الى بــلاده ، فــان لم تخــر 
ان أراد أن : رأيـــت ان لم تخـــرج معـــه الى بـــلاده ، قـــال فقـــال معـــه ، فمهرهـــا خمســـون دينـــارا ، أ

. ك ، ولهـا مائـة دينـار الـتي أصـدقها اياهـايخرج  ا الى بلاد الشرك ، فـلا شـرط لـه عليهـا في ذلـ
وان أراد أن يخرج  ا الى بلاد المسلمين ودار الاسلام ، فله ما اشترط عليها ، والمسـلمون عنـد 
شــروطهم ، ولــيس لــه أن يخــرج  ــا الى بــلاده حــتى يــؤدي إليهــا صــداقها وترضــى مــن ذلــك بمــا 

  .)٣(رضيت به وهو جائز 
__________________  

  .٢٧٥/  ٤وط المبس) ١(
  .١٩٠/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٧٠، ح  ٣٧٣/  ٧ ذيب الاحكام ) ٣(



٢٢ 

وهـذه الروايـة حسـنة ، وعليهـا فتـوى الشــيخ في النهايـة ، بنـاء علـى أنـه اذا شـرط لامرأتــه أن 
  .لا يخرجها من بلدها ، كان الشرط لازما

الشــــرط والالتفــــات الى مقتضــــى العقــــد تســــلط الــــزوج علــــى الزوجــــة اســــتمتاعا واســــكانا ، و 
، فيكــون مخالفــا للكتــاب والســنة ، فــلا يثبــت المشــترط ، وبــه أفــتى  )١(المــذكور منــاف لمقتضــاه 

المتــأخر ، بنــاء علــى أنــه اذا شــرط لهــا أن لا يخرجهــا مــن بلــدها كــان الشــرط بــاطلا ، ونقــل عــن 
افر في مسـألة اذا أصـدقها ألفـا وشـرط أن لا يسـ )٢(أنـه رجـع عـن ذلـك في الخـلاف  ﷖الشيخ 

  . ا ، فالشرط باطل والنكاح والصداق صحيحان
واعلم أن بين المسـألتين فرقـا بعيـدا ، علـى أنـا نمنـع بطـلان هـذا الشـرط ، عمـلا بعمـوم قولـه 

  .)٣(» المؤمنون عند شروطهم «  ﷒
الصداق يملك بالعقد على أشهر الروايتين ، ولها التصرف فيه قبـل القـبض علـى  : ﷖قال 
  .الاشبه

لــيس للمــرأة أن تتصــرف في الصــداق قبــل القــبض ، : في الخــلاف  ﷖قــال الشــيخ : أقــول 
محتجا بأن جواز التصرف بعد القبض مجمع عليه ولا دليل على جـواز تصـرفها قبلـه وبأنـه روي 

  .والحق الجواز .)٤(أنه  ى عن بيع ما لم يقبض  ﷒عن النبي 
والمنـع عـن بعـض التصـرفات ،  )٥(» النـاس مسـلطون علـى أمـوالهم «  ﷒عمـوم قولـه ـ  لنـا

  وهو البيع على تقدير تسليمه لا يستلزم المنع عن باقي التصرفات ،
__________________  

  .لمقتضاها: » س « فى ) ١(
  .٣٢مسألة  ١٩٩/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٢١٧/  ٣و  ٢٧٥/  ٢و  ٢٩٣/  ١عوالى اللئالى ) ٣(
  .٧مسألة  ١٩١/  ٢الخلاف ) ٤(
  .٢٠٨/  ٣و  ١٣٨/  ٢و  ٤٥٧و  ٢٢٢/  ١عوالى اللئالى ) ٥(



٢٣ 

  .وهو ظاهر
ولا يفتقـر : الى قولـه ـ  واذا عفت المرأة عن نصيبها ، أو عفـى الـزوج عـن نصـيبه : ﷖قال 

  .الى القبول على الاصح
  ؟قد مر بحث أن القبول هل هو شرط في صحة الابراء أم لا: أقول 
اذا زوج ولــده الصــغير ، فــان كــان لــه مــال ، فــالمهر علــى الولــد وان كــان فقــيرا ،  : ﷖قــال 

ولـو مـات الولـد ، أخـرج المهـر مـن أصـل تركتـه ، سـواء بلـغ الولـد وأيسـر . فالمهر في عهدة الولد
  .أو مات قبل ذلك

ف دون الوالـد ، فلو دفع الأب المهر وبلغ الصبي وطلـق قبـل الـدخول ، اسـتعاد الولـد النصـ
  .لان ذلك يجري مجرى الهبة

لو أدى المهر عن ولده الكبير تبرعا ، ثم طلـق الولـد ، رجـع الولـد بنصـف المهـر ، : ثم قال 
  .ولم يكن للوالد انتزاعه لعين ما ذكرناه في الصغير ، وفي المسألتين تردد

  .، فلا يجوز الرجوع فيه النظر الى أن أداء المهر عن الولد بمنزلة الهبة له: منشؤه : أقول 
أمــا الصــغرى ، فــلان المهــر عــوض البضــع ، وهــو ملــك للولــد اجماعــا ، فيكــون عوضــه وهــو 
المهر واجبا عليـه كغـيره مـن الاثمـان ، واذا ثبـت أن المهـر يتعلـق بذمـة الولـد بـنفس العقـد ، تبـين 

  .أن أداء الوالد للمهر جار مجرى الهبة له
ــــع  .)١(، وهــــو اختيــــار الشــــيخ في المبســــوط وأمــــا الكــــبرى ، فاجماعيــــة عنــــدنا  ولقائــــل أن يمن

ء ،  ء يكــون حكمــه حكــم ذلــك الشــي الصــغرى ، ســلمنا لكــن لم قلــت أن المنــزل منزلــة الشــي
  .هذا هو القياس بعينه ، وهو عندنا باطل

  والالتفات الى أصالة بقاء الملك على مالكه وعدم انتقاله عنه ، ترك العمل  ا
__________________  

  .٢٩٢/  ٤المبسوط ) ١(



٢٤ 

  .في الصورة الاولى ، فيبقى معمولا  ا في الثانية
يقضـي للامـة  :ولو بات عنـد الامـة ليلـة ، ثم اعتقـت قبـل اسـتيفاء الحـرة ، قيـل  : ﷖قال 

  .ليلة ، لا ا ساوت الحرة ، وفيه تردد
، فينبغــي أن يكــون  النظــر الى أ ــا ســاوت الحــرة قبــل توفيــة حقهــا عليهــا: منشــؤه : أقــول 

ن  تَـعـْدِلُوا  «حقها مثل حق الحرة ، لا ا حرة مثلها ، ويؤيده عموم قوله تعالى  وَلـَن  تَسـْتَطِيعُوا أَ
وها كَالْمُعَلَّقـَة   رُ ينْ  النِّسـاء  وَلـَو  حَرَصـْتُم  فـَلا تمَيِلـُوا كـُلَّ الْمَيـْل  فَـتـَذَ الـتي لا زوج لهـا ، : أي  )١(»  بَـ

  .)٢(يخ في المبسوط وهو اختيار الش
ء آخــر ، بــل  والالتفــات الى أ ــا انمــا صــارت حــرة بعــد اســتيفاء حقهــا ، فــلا تجــب لهــا شــي

  .يبتدئ ، بالقسمة بعد توفية الزوجة الاخرى حقها ، وهذا عندي أقوى
ويســــتحب أن يقــــرع بــــين الزوجــــات اذا أراد استصــــحاب بعضــــهن في الســــفر ،  : ﷖قــــال 

  .لا ، لا ا تعينت للسفر ، وفيه تردد: قيل  ؟من خرج اسمها الى غيرهاوهل يجوز العدول عن 
النظر الى أصالة الجواز ، ولان القسم في السـفر حـق للـزوج فقـط ، فجـاز : منشؤه : أقول 

  .له تركه ، اما بأن يعدل الى غيرها من الزوجات أولا يستصحب معه واحدة منهن
ر ، فــلا يجــوز العــدول عنهــا الى غيرهـــا ، والا لم والالتفــات الى أن القرعــة قــد عينتهــا للســـف

  .)٣(يكن للقرعة فائدة ، فيكون الامر  ا عبثا ، وهو باطل ، وبه أفتى الشيخ في المبسوط 
  الاظهر ؟وهل بعث الحكمين على سبيل التحكيم أو التوكيل : ﷖قال 

__________________  
  .١٢٩: سورة النساء ) ١(
  .٣٣٢/  ٤المبسوط ) ٢(
  .٣٣٣/  ٤المبسوط ) ٣(



٢٥ 

  .أنه تحكيم
  :الى أنه تحكيم ، محتجا بوجوه  )١(ذهب الشيخ في الخلاف : أقول 
وظــاهر الآيــة دالــة  )٢(»  فــَابْـعَثُوا حَكَمــا  مِــن  أَهْلِــه  وَحَكَمــا  مِــن  أَهْلِهــا «قولــه تعــالى : الاول 

  .على التحكيم ، لانه لم يقل فابعثوا وكيلا
الشـــرعي اذا ورد مطلقـــا انصـــرف الى الائمـــة والقضـــاة ، وهـــذا مـــن جملـــة  الخطـــاب: الثـــاني 

  .ذاك
فابعثــــا ، والتــــالي باطــــل فالمقــــدم مثلــــه ، : لــــو توجــــه الخطــــاب الى الــــزوجين لقـــال : الثالـــث 

  .والشرطية ظاهرة اذ هما اثنان
نـَهُمــا «قولــه تعــالى : الرابــع  ن  يرُيِــدا إِصْــلاحا  يُـوَفِّــق  االله  بَـيـْ ضــاف تعــالى الإرادة الى فأ )٣(»  إِ

  .لم يضف إليهما )٤(الحكمين ، ولو كانا وكيلان 
مــــا اتفــــق رأيهمــــا عليــــه الا الفرقــــة ، فا مــــا  )٥(روى الاصــــحاب أ مــــا يمضــــيان : الخــــامس 

ء الا بــاذن  يســتأدياهما ، فــدل أنــه علــى ســبيل التحكــيم ، لان التوكيــل لا يجــوز فيــه انفــاذ شــي
  .الموكل ، وعليه المتأخر ، وما عرفت من الاصحاب فيه خلافا ، بل من الجمهور

لـــو حصـــل مـــع و  .الولـــد بـــالمولىولـــو وطـــئ أمتـــه ، ووطأهـــا آخـــر فجـــورا ، ألحـــق  : ﷖قـــال 
لم يجـز لـه الحاقـة ولا نفيـه عنـه ، بـل ينبغـي : ولادته أمـارة يغلـب  ـا الظـن أنـه لـيس منـه ، قيـل 

  .ء ولا يورثه ميراث الاولاد ، وفيه تردد أن يوصي له بشي
__________________  

  .٢١١/  ٢الخلاف ) ١(
  .٣٥: سورة النساء ) ٢(
  .٣٥: سورة النساء ) ٣(
  .ولو كان توكيلا: » م «  فى) ٤(
  .يصيبان: » س « فى ) ٥(



٢٦ 

  .)٢(، وعليها فتوى الشيخ في النهاية  )١(النظر الى الرواية : منشؤه : أقول 
وهـذا فـراش ، فيكـون لاحقـا إليـه مـا  )٣(» الولـد للفـراش «  ﷒والالتفات الى عمـوم قولـه 
  .أخر ، ولعله الاقربوهو اختيار المت. لم ينفه ، فان نفاه فلا لعان

لــو ادعــى الأب وجــود متبرعــة وأنكــرت الام ، فــالقول قــول الأب ، لانــه ـ  فــرع : ﷖قــال 
  .يدفع عن نفسه وجوب الاجرة ، على تردد

«  ﷒النظــر الى كــون الام منكــرة ، فيكــون القــول قولهــا ، عمــلا بقولــه : منشــؤه : أقــول 
ولان ارضـاع الولـد حـق لوالديـه ، وهـو مـدع  )٤(» لـى مـن أنكـر البينة على من ادعى واليمين ع

  .لاسقاطه بوجود متبرعة ، فيكون القول قولها الا أن يقيم البينة بذلك
والالتفــــات الى أن انكــــار الام لوجــــود المتبرعــــة يتضــــمن دعــــوى شــــغل ذمــــة الأب بايجــــاب 

شـياء فعليـه البينـة وعلـى ء مـن الا الاجرة عليه ، والاصل براءة الذمة ، فمـن ادعـى شـغلها بشـي
  .المنكر اليمين ، للخبر المذكور ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط

كانـــت الحضـــانة : لـــو فقـــد الابـــوان ، فالحضـــانة لاب الأب ، فـــان عـــدم قيـــل  : ﷖قـــال 
  .للاقارب ، ويترتبون ترتب الارث ، نظرا الى الآية ، وفيه تردد

وْلى بـِبـَعْض  في  كِتـاب  االله   «عـالى النظـر الى قولـه ت: منشـؤه : أقول  رْحـام  بَـعْضـُهُم  أَ و  الأَْ ولـُ  وأَُ
  وهذا عام في كل: والخلاف  )٦(في المبسوط  ﷖قال الشيخ  )٥(» 

__________________  
  .٦٥، ح  ١٨٣/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٥٠٦النهاية ص ) ٢(
  .٦٤، ح  ١٨٣/  ٨ ذيب الاحكام ) ٣(
  .٢٥٨/  ٢و  ٤٥٣و  ٢٤٤/  ١عوالى اللئالى ) ٤(
  .٧٥: سورة الانفال ) ٥(
  .٤٢/  ٦المبسوط ) ٦(



٢٧ 

  .)١(ء الا ما خصه الدليل  شي
والالتفات الى أن اثبـات الحضـانة لغـير الأب والام والجـد لـلاب حكـم شـرعي ، فيفتقـر الى 

  .موضع النزاعالدليل الشرعي ، وحيث لا دلالة فلا حكم ، ونمنع دلالة الآية على 
هــذا مــن : في الخــلاف في هـذا المعــنى  ﷖قـال المتــأخر بعــد أن أورد معظــم مـا ذكــره الشــيخ 

تخريجـــات المخـــالفين ومعظمـــه قـــول الشـــافعي ، ونـــاؤهم علـــى القـــول بالعصـــبية ، وذلـــك عنـــدنا 
بــل أمــا غيرهمــا ، فلــيس لــه ولايــة ســوى الجــد مــن ق. باطــل ، ولا حضــانة عنــدنا الا لــلام والأب

  .الأب خاصة
اذا طلبت الام للرضاع أجـرة زائـدة عـن غيرهـا ، فلـه تسـليمه الى الاجنبيـة ، وفي  : ﷖قال 

  .سقوط حضانة الام تردد ، والسقوط أشبه
فـــان قلنـــا بـــالاول  ؟النظـــر الى أن الحضـــانة هـــل هـــي تابعـــة للرضـــاع أم لا: منشـــؤه : أقـــول 

  .سقطت والا فلا ، والحق أ ا لا تسقط
أ ما شيئان متغايران ، وتداخلهما على خـلاف مقتضـى الاصـل ، فـلا يصـار إليـه إلا ـ  لنا
أمـــــا أ مـــــا شـــــيئان متغـــــايران ، فلانـــــه يصـــــح اســـــتئجار المـــــرأة للحضـــــانة دون الرضـــــاع . لـــــدليل

. ﷖وأمــا الكــبرى فظــاهرة ، وهــو اختيــار المتــأخر . وبــالعكس ، ولــو لا التغــاير لمــا صــح ذلــك
 ــا لا تســقط وجــب علــى الام تســليمه الى المرضــعة كــل مــا احتــاج الى الرضــاع ، ثم فــاذا ثبــت أ

  .اذا روي لبنا أخذته منها بحق الحضانة ثم هكذا
وفي وجـــوب نفقـــة الزوجـــة بالعقـــد أو بـــالتمكين تـــردد ، أظهـــره بـــين الاصـــحاب  : ﷖قـــال 

  .وقوف الوجوب على التمكين
اءة الذمـــة مـــن وجـــوب الانفـــاق ، تـــرك العمـــل  ـــا في النظـــر الى أصـــالة بـــر : منشـــؤه : أقـــول 

  صورة حصول التمكين من الاستمتاع ، للاجماع ، فيبقى معمولا  ا فيما
__________________  

  .٣٣٦/  ٢الخلاف ) ١(



٢٨ 

  .عداها ، وهو اختيار المتأخر
  .والالتفات الى اطلاق الروايات الدالة على وجوب الانفاق على الزوجات

  .وفي وجوب الانفاق على آباء الابوين وأمها م تردد ، أظهره الوجوب : ﷖قال 
النظر الى أنه هـل يطلـق علـى هـؤلاء الابـاء والامهـات اسـم الأب والام أم : منشؤه : أقول 

. فان قلنا بالاول نظرا الى العرف ، أوجبنا النفقة لورود النص بوجـوب النفقـة علـى الابـوين ؟لا
وان لم نقـل بــه نظــرا الى الوضــع اللغـوي ، لم نوجــب شــيئا ، تمســكا بأصـالة بــراءة الذمــة الســالمة 

وأمـــا الثـــاني ، فمـــذهب مالـــك مـــن . عـــن معارضـــة الـــنص وفتـــوى الاصـــحاب طـــرا علـــى الاول
  .الجمهور



٢٩ 

  فصل

  )ذكر الترددات المذكورة فى القسم الثالث فى الايقاعات  (
  .وتجوز الوكالة في الطلاق للغائب اجماعا وللحاضر على الاصح : ﷖قال 
  .قد سبق البحث في هذه المسألة مستوفى ، فلا معنى لاعادته: أقول 
أردت : ثم قـــــال  احـــــداكما طـــــالق ،: ولـــــو نظـــــر الى زوجتـــــه وأجنبيـــــة ، فقـــــال  : ﷖قـــــال 

: سعدى طالق ، ثم قال : ولو كان له زوجة وجارة وكل منهما سعدى ، فقال . الاجنبية قبل
يصــــلح لهمــــا ، وايقــــاع الطــــلاق علــــى الاســــم لا » احــــداكما « أردت الجــــارة لم يقبــــل ، لان 

  .يصرف الى الاجنبية ، وفي الفرق نظر
ط يقع على الزوجة والاجنبيـة وقوعـا لفظ متوا» احداكما « النظر الى أن : منشؤه : أقول 

  .متساويا ، فيقبل قول الزوج في التخصيص ، لانه أبصر بقصده ونيته
ء بعينـه غـير متنـاول  وليس كذلك المسـألة الثانيـة ، لان العلـم في أصـل اللغـة انمـا وضـع لشـي

حملـه ما أشبهه ، فاذا أطلق على آخر كان بنوع من الاشتراك ، فاذا ثبت أنه مشـترك لم يكـن 
على كلي مفهوميـه علـى سـبيل الحقيقـة ، لمـا بـين في أصـول الفقـه بـل علـى سـبيل ا ـاز ، وهـو 

  .غير نافع هنا
  واذا لم يجز حمله على كلي مفهوميه ، افتقر في دلالته علي أحدهما الي قرينة



٣٠ 

لاق وإلا لزم الترجيح من غير مـرجح ، وهـو باطـل ، والقرينـة هنـا مـن طرفنـا ، اذ العـادة أن الطـ
  .لا يواجه به الا الزوجة
كمــــا يصــــلح أن يواجــــه بــــه الزوجــــة وغيرهــــا ، فكــــذلك » احــــداكما « والالتفــــات الى أن 

ــع مــا ذكرتمــوه في المســألة الاولى آت هنــا ، . ســعدى علــى تقــدير أن يكــون موضــوعا لهمــا وجمي
في احــــدى  فامــــا أن تنــــوره في الصــــورتين أو تمنعــــوا قبــــول قولــــه في الصــــورتين ، والا فقبــــول النيــــة

ـــار  الصـــورتين ومنعهـــا في الصـــورة الاخـــرى مـــع تســـاويهما تـــرجيح مـــن غـــير مـــرجح ، وهـــو اختي
  .)١(الشيخ في المبسوط 

لفظ متواط ممنوع ، اذ المتواطي يتناول الاشـخاص المندرجـة تحتـه علـى » احداكما « وقول 
  .الصورتينواعلم أن الجمهور مطبقون على الفرق بين . سبيل الجمع ، وليس كذلك أحدهما

وفي ثبــــوت الارث مــــع ســــؤالها الطــــلاق تــــردد ، أشــــبهه أنــــه لا إرث ، وكــــذا لــــو  : ﷖قــــال 
  .خالعته أو بارأته

هذه المسألة مبتنية على أن التوريث هل هو لمكان التهمة أم هـو حكـم معلـق علـى : أقول 
، لم  )٢(سـوط كيـف مـا كـان فـان قلنـا بـالاول ، كمـا هـو مـذهب الشـيخ في المب  ؟طلاق المـريض

  .يكن لها الميراث هنا ، لانتفاء التهمة بسؤالها
، عملا بعمـوم الاخبـار الدالـة  )٣(وان قلنا بالثاني ، كما هو ظاهر كلام الشيخ في الخلاف 

  .على ثبوت الارث مع حصول الطلاق في حال المرض من غير تفصيل كان لها الميراث
  في الخلاف ، ونقل عن الشيخواعلم أن المتأخر أفتى بما اختاره الشيخ 

__________________  
  .٩٠/  ٥المبسوط ) ١(
  .٨٠/  ٥المبسوط ) ٢(
  .٥٥مسألة  ٢٤١/  ٢الخلاف ) ٣(



٣١ 

أنه أفتى في الجزء الثالث من الاستبصار بما أفـتى بـه في المبسـوط ، عمـلا بمـا رواه زرعـة عـن  ﷖
ترثـه مـا دامـت في عـد ا : وهـو مـريض ، قـال  عن رجل طلق زوجتـه ﷒سألته : سماعة قال 

، فــان طلقهــا في حــال اضــرار ، فهــي ترثــه الى ســنة ، فــان زاد عــن الســنة يــوم واحــد لم ترثــه ، 
  .)١(وتعتد أربعة أشهر وعشرا عدة المتوفى عنها زوجها 

انـه تخصـيص العمـوم في استنصـاره بخـبر سماعـة الـذي رواه زرعــة ، : ومـن العجـب : ثم قـال 
فطحيـــان ، فـــان كــان يعمـــل بأخبـــار الآحـــاد ، فــلا خـــلاف بـــين مــن يعمـــل  ـــا ان شـــرط وهمــا 

ويخصـص بـه  ؟العمل بذلك أن يكون راوي الخبر عدلا ، والفطحي كافر ، فكيف يعمل بخـبره
  .العموم المعلوم ، والمخصص يكون دليلا معلوما كالمخصص فهذا لا يجوز عند الجميع

أن يكــون الــزوج بالغــا ، وفي : الــذي يحلــل المــرأة شــروط أربعــة ويعتــبر في الــزوج  : ﷖قــال 
  .المراهق تردد ، أشبهه أنه لا يحلل

 )٢(» عن الصبي حتى يحتلم : رفع القلم عن ثلاثة «  ﷒النظر الى قوله : منشؤه : أقول 
بوطئـه ،  وفي رفع القلم عنه دليـل علـى أنـه لا حكـم لجميـع أفعالـه ، ومـن جملتهـا تحليـل الزوجـة

  .وهو اختيار المتأخر
فعلـق الحـل بنكـاح الـزوج ،  )٣(»  حـتى يـنكح زوجـا غـيره« والالتفات الى عموم قوله تعـالى 

حـتى تـذوق عسـيلتها وتـذوق عســيلته «  ﷒ولا جـرم أن المراهـق يسـمى زوجـا ، ويؤيـده قولـه 
  الصبي الذي قارب البلوغ: ولا ريب أن المراهق أعني  )٢(» 

__________________  
  .١٤ح  ٣٠٧/  ٣الاستبصار ) ١(
  .٢٠٩/  ١عوالى اللئالى ) ٢(
  .٢٣٠: سورة البقرة ) ٣(



٣٢ 

ولا يلزم عليـه : والخلاف ، قال  )١(لذة الجماع ، وبه أفتى الشيخ في المبسوط : أي . له عسيلة
  .)٢(غير المراهق ، لانه لا يعرف العسيلة 

شـئت ، وفيـه  :ذا شئت أو ان شئت لم يقع ، ولـو قالـت راجعتك ا: ولو قال  : ﷖قال 
  .تردد

النظـــر الى أنـــه علـــق الرجعـــة بشـــرط وقـــد وجـــد ، فيوجـــد المشـــروط عمـــلا : منشـــؤه : أقـــول 
  .وهذا خبر في معنى الامر )٣(» المؤمنون عند شروطهم «  ﷒بالشرط ، ولقوله 

ر بمشيتها ، فيكون وجود هذا الشـرط  والالتفات الى أن الرجعة حق للزوج فقط ، فلا اعتبا
كعدمـه ، فـلا تصــح الرجعـة ، ولانــه ايقـاع فــلا يصـح معلقـا علــى شـرط أو صــفة ، قياسـا علــى 

  .)٤(في المبسوط  ﷖الطلاق ، وهو اختيار الشيخ 
ولـــو ادعـــى أنـــه راجـــع زوجتـــه الامـــة في العـــدة فصـــدقته ، وأنكـــر المـــولى وادعـــى  : ﷖قـــال 

لا يكلــــف اليمــــين لتعلــــق حــــق النكــــاح : وقيــــل . الرجعــــة ، فــــالقول قــــول الــــزوج خروجهــــا قبــــل
  .بالزوجين ، وفيه تردد

ـــــق بـــــالزوجين فقـــــط ، فمـــــع : منشـــــؤه : أقـــــول  النظـــــر الى أن الرجعـــــة اســـــتباحة بضـــــع تتعل
اقـــرار العقـــلاء علـــى «  ﷒تصـــادقهما علـــى صـــحتهما يحكـــم بصـــحتها شـــرعا ، عمـــلا بقولـــه 

  .)٥(» أنفسهم جائز 
  اما اسقاط دعوى: ولا يفتقر في الحكم بصحة قوله الى يمين ، اذ فائدة اليمين 

__________________  
  .١١٠ـ  ١٠٩/  ٥المبسوط ) ١(
  .٢٥٠ـ  ٢٤٩/  ٢الخلاف ) ٢(
  .١٧٣: ، برقم  ٢٩٣/  ١عوالى اللئالى ) ٣(
  .١٠٦/  ٥المبسوط ) ٤(
  .٤٤٢/  ٣و  ٢٥٧/  ٢و  ٢٢٣/  ١عوالى اللئالى ) ٥(



٣٣ 

  .)١(المدعي ، أو اثبات ما يدعيه ، وهي منتفية هنا ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط 
والالتفـات الى أن الرجعــة اثبــات لنــوع تســلط وسـلطنة علــى الامــة ، فيقــف ثبو ــا علــى اذن 

ب نفــس منــه : قــال  ﷒المالــك لا ــا مالــه ، والنــبي   .)٢(لا يحــل مــال امــرئ مســلم الا عــن طيــ
ومع دعواه لانقضاء العدة وانكاره وقوع الرجعة قبل خروجها من العـدة لم يحصـل الاذن ، فـلا 
يحكم بصحة الرجعـة ، ونمنـع تعلـق حـق النكـاح بـالزوجين فقـط ، بـل انمـا نقـول بـذلك اذا كانـا 

  .ويحتمل أن يكون القول قول الزوج مع اليمين ، لانه يدعي الظاهر. حرين فحسب
  .لا تجب العدة بالخلوة منفردة عن الوطي على الاشهرو  : ﷖قال 

الى وجو ـا ، بنـاء علـى أن المهـر يسـتقر بمجـرد الخلـوة ،  )٣(ذهـب الشـيخ في النهايـة : أقول 
ب عليــه العــدة ، وأنكــره البــاقون بنــاء علــى أنــه لا  فتجــب العــدة ، للحكــم بثبــوت الــوطي المترتــ

ولمــا كــان . الــوطي ، فحيــث لا وطــئ فــلا عــدةيســتقر الا بالــدخول ، لان العــدة تترتــب علــى 
الحق أن المهر لا يستقر الا بالدخول ، لا جرم كان القـول بوجـوب العـدة بمجـرد الخلـوة ضـعيفا 

  .لضعف أصله
وفي : الى قولــه ـ  الحــداد ، وهــو تــرك مــا فيــه ريبــة] زوجهــا [ ويلــزم المتــوفى عنهــا  : ﷖قــال 

  .عليهاالامة تردد ، أظهره أنه لا حداد 
النظر الى أصالة بـراءة الذمـة مـن وجـوب الحـداد ، تـرك العمـل  ـا في الحـرة : منشؤه : أقول 

  .، للاتفاق عليه ، فيبقى معمولا  ا فيما عداها ، وهو ظاهر كلام المتأخر
ـــث الدالـــة علـــى وجـــوب الاحـــداد علـــى الزوجـــات ، وطريقـــة  والالتفـــات الى عمـــوم الاحادي

  لا تحل«  ﷒، لقوله  )٤(به أفتى الشيخ في المبسوط الاحتياط قاضية بذلك ، و 
__________________  

  .١٠٧/  ٥المبسوط ) ١(
  .٩٨: ، برقم  ٢٢٢/  ١عوالى اللئالى ) ٢(
  .٥١٢النهاية ص ) ٣(
  .٢٦٣/  ٥المبسوط ) ٤(



٣٤ 

أشــهر لامـرأة تـؤمن بـاالله واليـوم الاخـر أن تحـد علــى ميـت فـوق ثـلاث ليـال الا علـى زوج أربعـة 
فشـــرع الاحـــداد علـــى الزوجـــة أربعـــة أشـــهر وعشـــرا ، ولم يفـــرق في ذلـــك بـــين الامـــة  .)١(وعشـــرا 
  .والحرة

لا نفقة على الغائب في زمان العدة ، ولو حضر قبـل انقضـائها نظـرا الى حكـم  : ﷖قال 
  .الحاكم بالفرقة ، وفيه تردد

النظــــر الى أن نفقــــة الزوجــــة تابعــــة لبقــــاء زوجيتهــــا ، ومــــع حكــــم الحــــاكم : منشــــؤه : أقـــول 
بالفرقة تنقطع الزوجية ، فتنقطع معلولها وهو النفقـة ، عمـلا بالعليـة ، وهـو ظـاهر كـلام الشـيخ 

  .)٢(في المبسوط 
بـل والالتفات الى أ ا في حكـم الزوجـة مـا دامـت في العـدة ، فتجـب لهـا النفقـة لـو حضـر ق

  .انقضائها
أما الصغرى ، فلانه أملك  ا مـع حضـوره قبـل خروجـه مـن عـد ا ، ولـو لا أ ـا زوجتـه لمـا 

  .صح له ذلك الا بعقد جديد ومهر مستأنف
  .وأما الكبرى فاجماعية ، ولا ا محبوسة عليه في هذه الحال ، فتجب لها النفقة عليه

، ففـي وجـوب نفقتهـا عليـه في زمـان  أما لو حضر بعد انقضاء العـدة قبـل التـزويج أو بعـده
مـــن انقطـــاع العصـــمة بينهمـــا ، ومـــن أ ـــا حـــال الاعتـــداد في : اعتـــدادها منـــه اشـــكال ، ينشـــأ 

  .حكم زوجته ، لما ذكرناه
ولـــو طلقـــت في مســـكن دون مســـتحقها ، جـــاز لهـــا الخـــروج عنـــد الطـــلاق الى  : ﷖قـــال 

  .مسكن يناسبها ، وفيه تردد
  ظر الى عموم النهي عن اخراج المعتدة من بيتها ، ولاالن: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٢٦٥/  ٥المبسوط ) ١(
  .١٢/  ٦المبسوط ) ٢(



٣٥ 

ريـــب في صـــدق اســـم البيـــت هنـــا علـــى المســـكن الـــذي طلقـــت فيـــه مطلقـــا ، اذا المـــراد بالبيـــت 
المسكن الذي يسكنها الـزوج فيـه ولـيس  )١(»  لا تخُْرجُِوهُنَّ مِنْ بُـيُوِ ِنَّ  «المذكور في قوله تعالى 

يسوغ اخراجها منه مـع الاتيـان بالفاحشـة ، ولـو كـان ملكـا لهـا : بمملوك لها ، بدليل أنه يقال 
  .لما ساغ اخراجها منه على كل حال

والالتفــــات الى أن علــــى الزوجــــة في ذلــــك عضاضــــة ، وربمــــا لحقهــــا باعتبــــاره عــــار وضــــرر ، 
  .)٢(يناسبها ، دفعا للضرر ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط فيشرع لها الانتقال الى مسكن 
__________________  

  .١: سورة الطلاق ) ١(
  .٢٥٤/  ٥المبسوط ) ٢(



٣٦ 

  فصل

  )ذكر الترددات المذكورة فى كتاب الخلع  (
لــو طلبــت منــه طلاقــا بعــوض ، فخلعهــا مجــردا عــن لفــظ الطــلاق لم يقــع علــى  : ﷖قــال 

ق بــه لم يلــزم البــذل ، علــى القــول بوقــوع الخلــع القــولين ، ولــو ط لبــت منــه خلعــا بعــوض ، فطلــ
  .بمجرده فسخا ، ويلزم على القول بأنه طلاق ، أو أنه يفتقر الى الطلاق

اعلم أن الذي يلـوح في أول النظـر عـدم الفـرق بـين المسـألتين في هـذا التفصـيل ، اذ : أقول 
بر في اسـتحقاق البـذل الاتيـان بالصـيغة أو بمرادفهـا لا يخلو اما أن يكون المعتـ: لقائل أن يقول 

ويقـع . ، فان كان الاول لم يقع الخلع علـى القـولين في الصـورة الاولى ، لايقاعـه غـير ملتمسـها
الطـــلاق في الصـــورة الثانيـــة رجعيـــا ، ولا يســـتحق باعتبـــاره البـــذل ، لمـــا قلنـــاه أولا علـــى القـــولين 

  .أيضا
 التفصــــيل في المســــألتين ، فــــالفرق تحكــــم ، لكــــن الشــــيخ وان كــــان المعتــــبر هــــو الثــــاني يــــأتي

: خـــالعني علـــى ألـــف مـــثلا ، ونـــوت بـــه الطـــلاق ، فقـــال : لـــو قالـــت : في المبســـوط قـــال  ﷖
خلعتــك عليهــا : طلقــني علــى ألــف ، فقــال : فأمــا ان قالــت . طلقتــك ، صــح عنــدنا وعنــدهم

  ناويا الطلاق ، فعلى ما اخترناه لا يقع ، وعلى ما



٣٧ 

  .يذهب إليه بعض أصحابنا من أن تلفظ الخلع يقع الفرقة ينبغي الوقوع
. ثم قال بعد أن ذكر أن القائل بالوقوع من الاصحاب ينبغي له الاقتصار على لفـظ الخلـع

واذا اثبــت هــذا فعلــى مــا اخترنـــاه مــن طلبــت منــه طلاقــا بعـــوض فخلعهــا بــه ، لم يصــح علـــى 
ا ، لانــه أجا ــا الى غــير ملتمسـها ، لا ــا طلبــت منــه مــذهبي أصـحابن: المـذهبين جميعــا ، أعــني 

فراقا يقع به نقصان الطلاق ، فأجا ا بما لا ينقص الطلاق فأما ان طلبت منه فسـخا بعـوض 
فطلقها به ، ينبغي أن يقول من أجاز من أصحابنا ذلك أنـه لا يقـع ، لاعطائهـا غـير مطلو ـا 

  .فأتبع المصنف تفصيله الاخر ، وليس بجيد .)١(، وحكى عن بعض الوقوع 
قلنـا مـتى يكـون كـذلك اذا جعلنـا الخلـع فسـخا أو » لانـه أجا ـا الى غـير ملتمسـها « قوله 

طلاقــا ، الاول مســلم والثــاني ممنــوع ، لان صــيغة الطــلاق والخلــع عنــد هــذا القائــل مترادفتــان ، 
  .م صاحبهوقد مر في أصول الفقه صحة اقامة كل من المترادفين مقا

ذكــــرا أن فائــــدة الخــــلاف الاعتــــداد بــــه في عــــدد  ﷗ومــــن العجــــب أن الشــــيخ والمصــــنف 
واذا تقـــرر مـــا قلنـــاه فالتفصـــيل الـــذي . الطلقـــات علـــى الثـــاني دون الاول ، ثم قـــالا هـــذه المقالـــة

  .ذكرناه جيد
يصـــح مـــن  ويصـــح بـــذل الفـــداء منهـــا ومـــن وكيلهـــا وممـــن يضـــمنه باذ ـــا ، وهـــل : ﷖قـــال 
  .فيه تردد ، والاشبه المنع ؟المتبرع

النظــر الى أن وقــوع الخلــع الشــرعي  ــذا النــوع مــن البــذل حكــم شــرعي ، : منشــؤه : أقــول 
 )٢(فيقــف علـــى الدلالـــة الشـــرعية ، فحيـــث لا دلالـــة فـــلا شـــرع ، وبـــه أفـــتى الشـــيخ في المبســـوط 

ن  خِفْتُم  أَلا   «، محتجا بقوله تعالى  )٣(والخلاف  ود  االله   فإَِ   يقُِيما حُدُ
__________________  

  .٣٤٨/  ٤المبسوط ) ١(
  .٣٦٨/  ٤المبسوط ) ٢(
  .٢٢٢/  ٢الخلاف ) ٣(



٣٨ 

ت  بِه     .)١(»  فَلا جُناح  عَلَيْهِما فِيمَا افـْتَدَ
فأضــاف تعــالى الفــداء إليهــا ، وفي اضــافته إليهــا دليــل علــى أنــه لا يصــح بذلــه مــن غيرهــا ، 

  .، فيتمسك  ا الى حين ظهور المزيل قطعا ، وأتبعه المتأخروبأصالة بقاء العقد 
  .والالتفات الى الاصل الدال على الجواز ، وبه قال جميع الفقهاء الا الثوري

طلقهـا علـى ألـف مـن مالهـا وعلـي ضـما ا ، أو علـى عبـدها هـذا : أما لو قال  : ﷖قال 
  .ع وضمن المتبرع وفيه ترددوعلي ضمانه صح ، فان لم ترض بدفع البذل صح الخل

النظـــر الى أنــه أجنــبي ، فـــلا يصــح بـــذل الفــداء منــه ، لمـــا قــدمناه ، ولانـــه : منشــؤه : أقــول 
  .ضمان ما لم يجب ، فلا يكون لازما

والالتفــات الى أن في ذلــك مصــلحة عامــة مقصــودة للعقــلاء ، وهــو ممــا يمــس الحاجــة إليــه ، 
ألـق متاعـك في البحـر : و قـال عنـد خـوف الغـرق فيكون مشروعا لمساس الحاجـة إليـه ، كمـا لـ

  .)٢(وعلي ضمانه ، وان كانا جميعا ضمان ما لم يجب ، وبه أفتى الشيخ في المبسوط 
وفي الجمــع بــين قولــه في هــذه المســألة والــتي قبلهــا تضــاد ظــاهر ، لان المصــلحة الداعيــة الى 

 الاخـــرى تـــرجيح مـــن غـــير مشـــروعيتهما واحـــدة ، فالعمـــل  ـــا في احـــدى المســـألتين الغاؤهـــا في
  .مرجح ، وهو باطل

  .وفي وقوع الظهار موقوفا على الشرط تردد ، أظهره الجواز : ﷖قال 
  النظر الى عموم الروايات الدالة على الوقوع ويؤيده عموم: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٢٢٩: سورة البقرة ) ١(
  .٣٦٧/  ٤المبسوط ) ٢(



٣٩ 

  .)٣(والخلاف  )٢(، وبه أفتى الشيخ في النهاية  )١(الآية 
والالتفــات الى أن الظهــار ايقــاع ، فــلا يصــح موقوفــا علــى شــرط كــالطلاق ، ويؤيــده أصــالة 
براءة الذمة ، وحل الزوجة ممن حرم وطؤهـا  ـذا النـوع مـن الظهـار ، وأوجـب الكفـارة بـه فعليـه 

، ونقــل ذلــك عــن شــيخنا المفيــد وعلــم الهــدى الدلالــة ، وبــه أفــتى المتــأخر ، محتجــا  ــذه الادلــة 
  .وجلة المشيخة من أصحابنا

، والثانيـــة عــــن أبي عبــــد االله  )٤( ﷒احــــداهما عــــن أبي الحســـن الرضــــا : وبمـــا قالــــه روايتـــان 
﷒ )٥(.  

لكـــن المتـــأخر لا يرضـــى  مـــا اســـتدلالا ، لا مـــا مـــع كو مـــا مـــن أخبـــار الآحـــاد ، فيهمـــا 
وجماعـة مـن  ﷖في طريق الرواية الاولى أبا سعيد الادمي ، وقد طعن فيه الشيخ  ضعف ، لان

  .أصحابنا ، وفي طريق الثانية ابن فضال ، وهو فطحي ، ومع ذلك فروايته مرسلة
أمـا الاول ، فلانـه قيـاس محـض ، وهـو عنـدنا : وأما الدلائل الـتي اسـتدل  ـا فضـعيفة جـدا 

  .الاصالة تخالف لقيام الدلالة وقد بيناها وأما الثاني ، فلان. باطل
لا خلاف بين الاصـحاب أن الظهـار حكمـه حكـم الطـلاق ومـن جملـة أحكـام : لا يقال 

  .الطلاق أن لا يقع موقوفا على الشرط
هــذه الــدعوى ممنوعــة ، وهــي منقوضــة بمســائل كثــيرة لا حاجــة بنــا الى تعــدادها وانمــا : قلنــا 
  .نقله ذلك عن أكثر الاصحابء ادعاه المتأخر واما  هذا شي
  فيه تردد ، والمروي ؟وهل يقع الظهار بالموطوءة بالملك : ﷖قال 

__________________  
  .٢: سورة ا ادلة ) ١(
  .٥٢٥النهاية ص ) ٢(
  .٢٦٠/  ٢الخلاف ) ٣(
  .١٧، ح  ١٣/  ٨ ذيب الاحكام ) ٤(
  .١٨، ح  ١٣/  ٨ ذيب الاحكام ) ٥(



٤٠ 

  .يقع بالحرةأنه يقع كما 
عـــن  ﷒ســألت أبــا ابــراهيم : النظــر الى روايــة اســحاق بــن عمــار قــال : منشــؤه : أقــول 

وفي معناهــا روايــة ابــن أبي  .)١(الحــرة والامــة في هــذا ســواء : الرجــل يظــاهر مــن جاريتــه ، فقــال 
  .)٢( ﷒يعفور عن أبي عبد االله 

سألته عن الظهار يقع على الحرة : قال  السلام عليهمورواية محمد بن مسلم عن أحدهما 
، محتجــا بالاجمــاع ،  )٥(والخــلاف  )٤(وعليهــا فتــوى الشــيخ في النهايــة  .)٣(نعــم : فقــال  ؟والامــة

  .وعموم آية الظهار ، واختاره ابن أبي عقيل في المتمسك
تحـريم المملوكـة والالتفات الى أصالتي الاباحة وبراءة الذمة من وجوب الكفارة ، فمن ادعى 

وهـــو اختيـــار المفيـــد وعلـــم الهـــدى في بعـــض مســـائلة . وشـــغل الذمـــة بالكفـــارة ، فعليـــه الدلالـــة
  .وسلار وأبي الصلاح والمتأخر

: في رجــل جعــل جاريتــه عليــه كظهــر أمــه قــال  ﷒ويؤيــده الروايــة المرويــة عــن أبي عبــد االله 
  .)٦(ء  يأتيها وليس عليه شي

وأمـــا . ن رواياتـــه أصــح طريقـــا ، ومـــع ذلــك فهـــي مؤيـــدة بعمــوم القـــرآنوالارجــح الاول ، لا
الرواية الدالة على عدم الوقوع ، فضعيفة لان في طريقها علي بن فضال ، وهـو فاسـد العقيـدة 

  .، وفي طريقها ابن بكير وهو أيضا كذلك ، وحمزة بن حمران وهو مجهول الحال
  .هو فطحيففي طريق روايتكم الاولى عمار ، و : لا يقال 

__________________  
  .٥١، ح  ٢٤/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٥٢، ح  ٢٤/  ٨ ذيب الاحكام ) ٢(
  .٢٨، ح  ١٧/  ٨ ذيب الاحكام ) ٣(
  .٥٢٧النهاية ص ) ٤(
  .٢٥٩/  ٢الخلاف ) ٥(
  .٧، ح  ١٠/  ٨ ذيب الاحكام ) ٦(



٤١ 

داتـه ، ومـع ذلـك فهــي عمـار وان كـان فطحيـا ، لكـن الشـيخ وثقـه وعمـل بمفر : لانـا نقـول 
  .مؤيدة بروايات أخر

ان المملوكـــة ليســـت مـــن النســـاء ، فـــلا يـــدخل تحـــت الآيـــة ولـــيس : واعلـــم أن المتـــأخر قـــال 
  .ء وأن ذلك دعوى مجردة بشي

ولــو ظــاهر مــن واحــدة مــرارا ، وجــب عليــه بكــل مــرة كفــارة ، فــرق الظهــار أو  : ﷖قــال 
  .تابعه ، ومن فقهائنا من فصل

اما أن يـوالي أو يفـرق ، . اذا ظاهر من امرأته مرارا لم يحل: قال الشيخ في المبسوط : أقول 
ث التأكيــد لم يلزمــه : فــان والى بــأن قــال  أنــت علــي كظهــر أمــي مــرارا ، فــان نــوى بالثــاني والثالــ

إلا كفــارة واحــدة بــلا خــلاف ، وان لم ينــو التأكيــد ولا الاســتيناف ، فانــه يلزمــه كفــارة واحــدة 
: وقـال بعضـهم . أيضا ، وان نوى الاستيناف لزمه بكل واحدة كفارة عنـدنا وعنـد قـوماجماعا 

  .يلزمه واحدة
وأما ان فـرق فانـه ينظـر ، فـان كفـر عـن الاول ثم تلفـظ بالثـاني ، وجـب عليـه بالثـاني كفـارة 
مجـددة بـلا خــلاف ، وان لم يكفـر عــن الاول فـالحكم كمـا لــو والى ذلـك ونــوى بـه الاســتيناف 

  .)١(كفارة واحدة : عند الاكثر بكل لفظ كفارة ، وقال بعضهم عندنا و 
يلزم بكل مرة كفـارة اذا نـوى الاسـتيناف  ـا ، ولم يفـرق بـين المتتـابع :  )٢(وقال في الخلاف 

  .والمتفرق ، محتجا باجماع الفرقة والاحتياط وعموم الآية
فـان وطـئ الـتي كـرر القـول  واذا كرر كلمة الظهار ، لزمه بكل دفعة كفارة ،: وقال المتأخر 

  .لها قبل أن يكفر ، لزمته كفارة واحدة عن الوطي وكفارات التكرار ولعله الاقرب
__________________  

  .١٥٢/  ٥المبسوط ) ١(
  .٢٦٢/  ٢الخلاف ) ٢(



٤٢ 

عمــوم الآيــة ، ولا ريــب في صــدق اســم الظهــار علــى كــل مــرة مــرة ومــا رواه محمــد بــن ـ  لنــا
عليـه بكـل : عن رجـل ظـاهر مـن امرأتـه خمـس مـرات أو أكثـر قـال  ﷒مسلم عن أبي جعفر 

وقـد روى عبـد الـرحمن بـن  )٢( ﷒وفي معناهـا روايـة أبي بصـير عـن أبي عبـد االله  .)١(مرة كفارة 
ــع مــرات في كــل مجلــس واحــدا ،  ﷒الحجــاج عــن أبي عبــد االله  في رجــل ظــاهر مــن امرأتــه أرب

  .)٣(ه كفارة واحدة علي: قال 
لمـا نظـر الى اخـتلاف الـروايتين جمـع بينهمـا بالتفصـيل الـذي نقلنـاه عنـه ، وهـو  ﷖فالشيخ 

  .حسن ، لكن هذه الرواية ضعيفة السند ، فلا اعتماد عليها
  .وكذا كفارة الحنث في العهد ، وفي النذر على تردد : ﷖قال 

أقــول اختلــف الاصــحاب في كفــارة خلــف النــذر والعهــد ، فــذهب الثلاثــة وســلار الى أ ــا 
من جعل عليه عهد االله : قال  ﷔مثل كفارة رمضان ، عملا برواية أبي بصير عن أحدهما 

وميثاقه في أمر فيه طاعة فحنث ، فعليه عتق رقبة أو صيام شهرين متتابعين ، أو اطعـام سـتين 
  .)٥( ﷒وفي معناها رواية جميل بن دراج عن عبد الملك عن أبي عبد االله  .)٤( مسكينا

وذهب ابن بابويه الى أ ا كفارة يمين ، عملا برواية حفـص بـن غيـاث قـال سـألت أبـا عبـد 
، وهــي ضــعيفة ، فــان حفــص بــن غيــاث  )٦(كفــارة يمــين : عــن كفــارة النــذر ، فقــال  ﷒االله 
  .طريقها سليمان بن داود المنقري ، وقد طعن فيه ابن الغضائري وضعفه جدا وفي. بتري

__________________  
  .٤٥، ح  ٢٢/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٤٦، ح  ٢٢/  ٨ ذيب الاحكام ) ٢(
  .٤٨، ح  ٢٣/  ٨ ذيب الاحكام ) ٣(
  .٤٧، ح  ٣١٥/  ٨ ذيب الاحكام ) ٤(
  .٤٢، ح  ٣١٤/  ٨ ذيب الاحكام ) ٥(
  .٥٢، ح  ٣١٦/  ٨ ذيب الاحكام ) ٦(



٤٣ 

ان كان النذر صوما معينا ، فكفارتـه كفـارة رمضـان ، وان كـان غـير الصـوم : وقال المتأخر 
اختار أن كفارة خلف النذر كفارة يمين ، عملا برواية  ﷖والمصنف . فكفارة خلفه كفارة يمين

 .)١(من عجز عن نذر نذره ، فكفارة يمـين  :قال  ﷒جميل بن صالح عن أبي الحسن موسى 
  .وكفارة خلف العهد كفارة رمضان ، عملا بما ذكرناه من الروايات

الايمـان وهـو معتـبر في كفــارة ـ  الوصـف الاول: ويعتـبر في الرقبـة ثلاثـة أوصـاف  : ﷖قـال 
  .القتل اجماعا ، وفي غيرها على التردد ، والاشبه اشتراطه

الى أن الايمـان في الرقبـة غـير معتـبر ،  )٣(والمبسـوط  )٢(في الخلاف  ﷖خ ذهب الشي: أقول 
  :الا في كفارة القتل ، دون ما عداها من سائر الكفارات محتجا بوجهين 

أصــالة بــراءة الذمــة تنفــي وجــوب ذلــك مطلقــا ، تــرك العمــل  ــا في كفــارة القتــل ، : الاول 
  .اللنص والاجماع ، فيعمل  ا فيما عداه

ترط في : الثـــاني  القـــرآن ورد بوجـــوب هـــذه الكفـــارات علـــى مـــن وجـــد منـــه ســـببها ، ولم يشـــ
الرقبــة الايمــان ، بــل أطلــق ذلــك اطلاقــا ، وانمــا قيــدها بالايمــان في قتــل الخطــأ خاصــة ، فحمــل 

  .غيرها عليها يحتاج الى دليل ، ولا دليل في الشرع يوجب ذلك
فـالاظهر الـذي يقتضـيه أصـول المـذهب أن في  اختلـف أصـحابنا في ذلـك ،: وقال المتـأخر 

جميــع الرقــاب في الكفــارات وغيرهــا لا تجــزئ الا المؤمنــة ، أو بحكــم المؤمنــة ولا تجــزئ الكــافرة ، 
  )٤(»  وَلا تَـيَمَّمُوا الخْبَِيث  مِنْه  تُـنْفِقُون   «محتجا بقوله تعالى 

__________________  
  .١٤،  ٣٠٦/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٤٢٠/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٢١٢/  ٦المبسوط ) ٣(
  .٢٦٧: سورة البقرة ) ٤(



٤٤ 

  .والاستدلال  ا يتوقف على مقدمات
أن النهي ا رد يقتضي فسـاد المنهـي عنـه في العبـادات ، وقـد ثبـت ذلـك جميعـا في : الاولى 
  .أصول الفقه
علــى اجــراء أن الكــافر يســمى خبيثــا ، فيــدخل تحــت الآيــة ، وقــد ادعــي الاجمــاع : الثانيــة 

  .هذا الاسم عليه
أن العتق يسمى انفاقا والحق ذلـك ، اذ الانفـاق عبـارة عمـا أخـرج لوجـه االله تعـالى : الثالثة 

  .)١(وهو اختيار الشيخ في التبيان . ، عتقا كان أو غيره
 ـــى تعـــالى عـــن انفـــاق الخبيـــث ، وعتـــق الكـــافر انفـــاق خبيـــث ، : واذا تقـــرر ذلـــك فنقـــول 

واذا كان منهيا عنه لم يكن مجزئا ، لان النهي يدل على فسـاد المنهـي عنـه  فيكون منهيا عنه ،
، وبــأن طريقــة الاحتيــاط قاضــية بــذلك ، لان الذمــة مشــغولة بالكفــارة بغــير خــلاف ، ولا تــبرأ 
بيقــين الا اذا كفــر بالمؤمنــة ، لوقــوع الخلــف في اجــزاء مــا ســواها وللاتفــاق علــى اجزائهــا ، وهــو 

في التبيــان ، وبــه قــال الشــافعي  ﷖يره مــن المشــيخة ، واختــاره الشــيخ اختيــار علــم الهــدى وغــ
  .ومالك والاوزاعي وأحمد واسحاق

  .ولو أسلم المراهق لم يحكم باسلامه ، على تردد : ﷖قال 
رفـع القلـم عـن ثـلاث عـن الصـبي حـتى يبلـغ «  ﷒النظر الى عموم قولـه : منشؤه : أقول 

  .)٣(فاع القلم عنه يدل على أنه لا حكم لقوله ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط وارت )٢(» 
  ولان )٤(» اقرار العقلاء على أنفسهم جائز «  ﷒والالتفات الى عموم قوله 
__________________  

  .٣٤٤/  ٢التبيان ) ١(
  .٢٠٩/  ١عوالى اللئالى ) ٢(
  .٢١٢/  ٦المبسوط ) ٣(
  .٤٤٢/  ٣و  ٢٥٧/  ٢و  ٢٢٣/  ١لى عوالى اللئا) ٤(



٤٥ 

غير عاقل ولقائل أن يمنـع ذلـك ، اذ العقـل انمـا يتحقـق مـع ـ  الذي ناهز البلوغ: أعني ـ  المراهق
  .البلوغ أما قبله فلا

  .ويعتبر نية التعيين ان اجتمعت أجناس مختلفة ، على الاشبه : ﷖قال 
عليه كفارات من جـنس واحـد أو مـن أجنـاس اذا وجبت : قال الشيخ في المبسوط : أقول 

، فأعتق عنها أو صام ، فان الواجب عليـه أن ينـوي التكفـير ، بحيـث لا يفتقـر الى تعيـين النيـة 
  .عن كفارة بعينها

. ان كانــت مــن جــنس واحــد ، كفــاه نيــة التكفــير ولم يحــتج الى نيــة التعيــين: قــال وقــال قــوم 
ة التعيين ، فان لم يعين لم يجزئه وهذا عنـدي أقـوى وان كانت من أجناس ، فلا بد فيها من ني

)١(.  
  .والحق ما قواه الشيخ أخيرا ، وهو اختياره في الخلاف ، واختاره المتأخر

ير مــع : ولــو كانــت الكفــارات مــن جــنس واحــد ، قــال الشــيخ  : ﷖قــال  يجــزي نيــة التكفــ
  .القربة ، ولا يفتقر الى التعيين ، وفيه اشكال

وجـه الاسـتدلال أنـه  )٢(» الاعمال بالنيـات «  ﷒النظر الى عموم قوله : شؤه من: أقول 
علق حصول الاعمال بانضمام النيات إليهـا ، فمهمـا لم تحصـل النيـة مـع العمـل لم يقـع  ﷒

  .العمل مشروعا
كـــل واحـــدة مـــن هـــذه الكفـــارات يســـمى عمـــلا ، وان كانـــت مـــن : اذا تقـــرر هـــذا فنقـــول 

واحـد ، فمهمـا لم ينـوه بـانفراده لم يقـع مشـروعا ، فـلا يكـون مجزئـا ، فيجـب حينئـذ نيـة جنس 
  .التعيين ، تحصيلا للاتيان بالمأمور شرعا

  والالتفات الى أن نية التكفير مشتملة على نية كل فرد فرد من الكفارات ، لكون
__________________  

  .٢٠٩/  ٦المبسوط ) ١(
  .١٨٦/  ٤ ذيب الاحكام ) ٢(



٤٦ 

ــع مــا تحتــه مــن الجزئيــات ، فتكــون مجزيــة ،  التكفــير مصــدرا ، والمصــدر جــنس منــدرج علــى جمي
وهــو الاقــوى ، واختــاره المتــأخر ، وادعــى الشــيخ في الخــلاف الاجمــاع عليــه ، والظــاهر أنــه أراد 

  .اجماع فقهاء العامة
فاعتقه لم يجز عن أعتق مملوكك عن كفارتك ولك علي كذا : ولو قال له قائل  : ﷖قال 

  .الكفارة ، وفي وقوع العتق تردد
وانمـا . النظر الى أن العتـق ايقـاع صـدر مـن أهلـه في محلـه ، فكـان صـحيحا: منشؤه : أقول 

امــا الصــغرى ففرضـــية اذ التقــدير أنـــه وقــع مـــن . لم يجــز عــن الكفـــارة لانــه قصـــد بعتقــه العـــوض
  .فاجماعيةوأما الكبرى . المالك البالغ العاقل في حق مملوكه

وهـــو اختيـــار الشـــيخ في المبســـوط ، محتجـــا بـــأن العتـــق أوقـــع عـــن أمـــرين ، فـــاذا لم يقـــع عـــن 
أحدهما وقع عن الاخر ، ويستحق حينئذ العوض على الباذل ويقع العتق عنـه ، ويكـون ولاؤه 

  .له دون مولاه
صــل ، والالتفــات الى أن المالــك انمــا قصــد اعتاقــه علــى أن يكــون مجزيــا عــن الكفــارة ولم يح

  .فبطل عتقه
فيــه تــردد ،  ؟وهــل يــأثم مــع الافطــار: الى قولــه ـ  ومــع تحقــق العجــز عــن العتــق : ﷖قــال 

  .أشبهه عدم الاثم
النظر الى أن المتابعة بين الشهرين واجبـة اجماعـا فالمخـل  ـا مـن غـير عـذر : منشؤه : أقول 

مـــن الشـــهر الثـــاني شـــيئا ، اذ لا  آثم ، وان جـــاز لـــه البنـــاء علـــى صـــومه ، الا اذا كـــان قـــد صـــام
منافاة بين حصول الاثم بالاخلال بالتتابع وبين جـواز البنـاء ، وهـو اختيـار الشـيخ في المبسـوط 

)١(.  
  ء من والالتفات الى اطلاق الروايات الدالة على جواز التفريق مع صيام شي

__________________  
  .٢١٤/  ٦المبسوط ) ١(



٤٧ 

  .التفريق دليل على عدم الاثم ، وهو ظاهر كلام الشيخ في الخلافالشهر الثاني ، وفي جواز 
اذا كان له مال يصل إليه بعد مدة غالبا لم ينتقـل فرضـه بـل يجـب الصـبر ، ولـو  : ﷖قال 

  .كان مما يتضمن المشقة بالتأخير كالظهار ، وفي الظهار تردد
النظر الى أن الانتقـال عـن احـدى خصـال الكفـارة المرتبـة مشـروط بـالعجز : منشؤه : أقول 

عن الخصلة المتقدمة عليها ، وهو غير متحقق هنا ، فلا يجوز الانتقال بـل يجـب الصـبر الى أن 
لانــه حــق لا يفــوت  )١(يصــل الى موضــع يســاره ويعتــق ، وهــو الاقــوى عنــد الشــيخ في المبســوط 

  .بالتأخير
لتفـــات الى أن عليـــه في التـــأخير ضـــررا ومشـــقة وحرجـــا ، فيكـــون ســـفها ، عمـــلا بظـــاهر والا

  .الآيات والمشهور من الروايات
ــــردد ، أشــــبهه الجــــواز ، ويكــــون فئتــــه كفئــــة  : ﷖قــــال  وفي صــــحة الايــــلاء مــــن ا بــــوب ت
  .العاجز

  .)٣(وط ، وبه أفتى الشيخ في المبس )٢(النظر الى عموم الآية : منشؤه : أقول 
والالتفات الى أن الايلاء عبارة عن قصد الاضرار بالزوجة بالامتنـاع مـن وطئهـا بصـفة يمـين 

ء بحـال غـير قـادر علـى الـوطي ، بـل هـو ممتنـع بغـير  ، ولا ريب أن ا بوب الذي لم يبق له شي
  .يمين

  .وفي وقوعه بالمستمتع  ا تردد ، أظهره المنع : ﷖قال 
  النظر الى رواية العلاء بن رزين عن عبد االله بن أبي يعفور: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٢١١/  ٦المبسوط ) ١(
  .٢٢٦: سورة البقرة ) ٢(
  .١٤٢/  ٥المبسوط ) ٣(



٤٨ 

وعليهــا فتــوى  .)١(لا ايــلاء علــى الرجــل مــن المــرأة الــتي يتمتــع  ــا : قــال  ﷒عــن أبي عبــد االله 
  .ن أبي عقيل والمتأخرالشيخ وعلم الهدى واب

يم   «واحتج علم الهـدى بقولـه تعـالى  نَّ االله  غَفـُور  رَحِـ ن  فـاؤ  فـَإِ نَّ *  فـَإِ ن  عَزَمـُوا الطَّـلاق  فـَإِ وَإِ
يــع  عَلِــيم   المــراد مــن النســاء في الآيــة الــدائمات ، لتعقيبهــا : وجــه الاســتدلال أن يقــال »  االله  سمَِ

الطــــلاق بالمســــتمتع  ــــا منفيــــا ، لا جــــرم كــــان الايــــلاء   ء ، ولمــــا كــــان بــــالطلاق في مــــن لم يفــــي
  .كذلك

  .وفيه نظر ، فانه من باب تخصيص العام باللفظ الخاص ، وقد بين ضعفه في أصول الفقه
والالتفـــات الى عمـــوم آيـــة الايـــلاء ، وبـــه قـــال أبـــو الصـــلاح ، وحكـــى ذلـــك عـــن المفيـــد في 

  .بعض مسائله ، والمعتمد الاول
واذا وافقتــه فهــو مخــير بــين الطــلاق والفئــة ، فــان طلــق فقــد خــرج عــق حقهــا ،  : ﷖قــال 

  .وتقع الطلقة رجعية على الاشهر
ذهــب أكثــر الاصــحاب الى أن طــلاق المــولى يقــع رجعيــا ، وخــالف شــاذ مــنهم في : أقــول 

  .الاصلـ  لنا. انه يقع بائنا: ذلك وقال 
تنقطـع الاسـتدامة عـدا  :المـدة ، قـال في المبسـوط ولو تجددت أعـذارها في أثنـاء  : ﷖قال 

  .الحيض ، وفيه تردد
النظر الى أن الحيض أمر معتاد للمرأة ، فلا يعد عذرا مانعـا مـن جهتهـا ، : منشؤه : أقول 

اذ العذر هنا عبارة عن الامر النادر المانع من الوطي ، كالمرض والجنون ومـا شـاكلهما في المنـع 
  .من الوطي

لــو قطــع الاســتدامة لــزم أن لا يــتم تــربص واحــد في غالــب العــرف فــان العــرف  ولان الحــيض
  أن تحيض المرأة في كل شهر حيضة ، فيفضي الى منع التربص بكل

__________________  
  .٢٢، ح  ٨/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(



٤٩ 

  .، محتجا به على هذا المطلوب )١(في المبسوط  ﷖حال ، وهذا الدليل ذكره الشيخ 
  .والالتفات الى أنه عذر ، فتنقطع الاستدامة كغيره من الاعذار

  :فرع 
لو كانت أعذارها موجودة حين الايلاء ، لم يضـرب لهـا المـدة مـا دامـت : قال في المبسوط 

الاعذار موجودة ، لان المدة انمـا تضـرب اذا امتنـع مـن جماعهـا بعقـد يمـين ، وهاهنـا قـد حصـل 
  .المنع بغير يمين

ــع :  ﷖ثم قــال  ــع الاعــذار الا الحــيض ، فانــه لــو آلى منهــا وهــي حــائض لم يمن هــذا في جمي
  .)٢(الحيض من ابتداء المدة 

البحث هنا في الحيض ، كالبحث في كونه قاطعا للاستدامة أم لا ، والتردد التردد : وأقول 
  .والبيان البيان

  .افع لا من حين الايلاء ، وفيه ترددالمدة المضروبة بعد التر : قال في المبسوط  : ﷖قال 
النظــر الى اطــلاق الروايــات الدالــة علــى مــدة الــتربص أربعــة أشــهر مــن غــير : منشــؤه : أقــول 

  .تقييد بالمرافعة أو غيرها ، ويؤيده عموم الآية ، وبه قال أكثر الاصحاب
فت والالتفــات الى أن الـــتربص حكـــم شـــرعي ، والاحكـــام الشـــرعية اذا وردت مطلقـــة انصـــر 

الى أهل الشرع ، فتكون مدة التربص موقوفة على اذن الشارع ، وهو المراد بالمرافعـة ، وبـه قـال 
  .الشيخ وأتبعه المتأخر

  .ولا يلحق الخصي ا بوب على تردد : ﷖قال 
__________________  

  .١٣٦/  ٥المبسوط ) ١(
  .١٣٦ـ  ١٣٥/  ٥المبسوط ) ٢(



٥٠ 

ن العادة قاضية بأن مقطوع الذكر والانثيـين معـا لا يولـد ، فـلا النظر الى أ: منشؤه : أقول 
يلحــق بــه الولــد قضــاء للعــادة ، اذ الشــرعيات مبنيــة علــى الظــواهر ، وهــو الــذي قــواه الشــيخ في 

  .)١(المبسوط 
فــالحق الولــد بمجــرد  )٢(» الولــد للفــراش وللعــاهر الحجــر «  ﷒والالتفــات الى عمــوم قولــه 

رأة الخصي ا بوب يسمى فراشا ، فيكون الولد الذي يلـده امرأتـه لاحقـا بـه ، ولا الفراش ، وام
  .ينفى عنه الا باللعان ، ولعله الاقرب عملا بالاحتياط

ب عليهــا الحــد ، الا أن تقــر أربــع مــرات ،  : ﷖قــال  ولــو اعترفــت المــرأة بعــد اللعــان لم يجــ
  .وفي وجوبه معها تردد

رْبــَـع  شَـــهادات   «الى قولـــه تعـــالى  النظـــر: منشـــؤه : أقــول  ن  تَشْـــهَد  أَ هَـــا الْعَـــذاب  أَ ؤاُ عَنـْ رَ وَيــَـدْ
فجعل الاثنان بذلك دارئا للعذاب الـذي هـو عبـارة عـن الحـد هنـا  )٣(»  بِاالله  إِنَّه  لَمِن  الْكاذِبِين  

  .عنها وقد حصل ، فيسقط الحد عملا بالمقتضي السالم عن المعارض
ء متجـدد غـير الاول ، وهـو الاقـرار أربعـا ، فيجـب  وجب الحد هنـا شـيوالالتفات الى أن م

،  )٦(والخـــلاف  )٥(والمبســـوط  )٤(الحـــد عمـــلا بالمقتضـــي أيضـــا ، وعليـــه فتـــوى الشـــيخ في النهايـــة 
  .وأتبعه المتأخر ، وهو قوي

أربعـــا  لزمهـــا الحـــد ان أقـــرت:  ﷖اذ قـــذفها فـــأقرت قبـــل اللعـــان ، قـــال الشـــيخ  : ﷖قـــال 
ولو أقرت مرة ، فان كان هنـاك نسـب ، لم ينتـف الا باللعـان ، وكـان علـى . وسقط عن الزوج

  الزوج أن يلاعن لنفيه ، لان تصادق الزوجين على الزنا لا ينفي
__________________  

  .١٨٦/  ٥المبسوط ) ١(
  .٢٧٥و  ١٣٢/  ٢عوالى اللئالى ) ٢(
  .٨: سورة النور ) ٣(
  .٥٢١النهاية ص ) ٤(
  .٢٠١/  ٥المبسوط ) ٥(
  .٢٨٨/  ٢الخلاف ) ٦(



٥١ 

  .السبب ، اذ هو ثابت بالفراش ، وفي اللعان تردد
النظر الى أن اللعان انما يجب على نفي الفراش ، ثم يتبعه انتفاء النسـب ، : منشؤه : أقول 

وليس كذلك هنا ، اذ اللعـان هنـا ينفـرد بنفـي النسـب ، فلـم يكـن للـزوج ذلـك ، وهـو مـذهب 
  .حنيفة أبي

أما أولا ، فلعـدم التنـافي بـين ثبـوت الزنـا . والالتفات الى أن النسب لم ينتف باعترافها بالزنا
وأما ثانيا ، فلان النسب لاحق بالفراش ، فاحتاج في نفيـه . والنسب ، اذ هو ممكن الاجتماع

  .)١(الى اللعان ، وهذا الدليل الاخير احتج به الشيخ في المبسوط 
واجَهُـــم   «بقولــه تعـــالى  )٢(ف واحــتج في الخــلا زْ الآيــة ، فشــرع اللعـــان  )٣(»  واَلَّــذِين  يَـرْمـُـون  أَ

عند حصول الرمي المطلق الشامل للقذف بالزنا منفردا عن انكـار الولـد ومنضـما إليـه نطقـا أو 
ترف المــرأة بالزنــا أو تنكــره ، وهــو قــوي ونمنــع انحصــار اللعــان فيمــا  معــنى ، ولم يفــرق بــين أن تعــ

  .أولا ، وانما هو مذهب أبي حنيفة فقط ذكر
  .التحرير ، وفي الاعتاق تردد: أما العتق ، فعبارته الصريحة  : ﷖قال 

النظــــر الى أصــــالة بقــــاء الملــــك علـــى مالكــــه ، فــــلا ينتقــــل عنــــه الا بأحــــد : منشــــؤه : أقـــول 
العتـق مـع الـتلفظ  الاسباب المحررة قطعا ، وليس إلا لفظة التحرير ، لوقوع الاجماع علـى صـحة

  . ا ، وحصول الخلف في وقوع مع اللفظ بغيرها
وهو ظـاهر كـلام الشـيخ في الخـلاف ، محتجـا باجمـاع الفرقـة وأخبـارهم ، وبـأن الاصـل بقـاء 

  الرق ، وايجاب العتق بما قالوه يحتاج الى دليل ، وما ذكرناه مجمع
__________________  

  .٢٠٢/  ٥المبسوط ) ١(
  .٢٨٩ـ  ٢٨٨ / ٢الخلاف ) ٢(
  .٦: سورة النور ) ٣(



٥٢ 

  .وهو الظاهر من كلام المتأخر )١(على وقوع العتق به 
والالتفات الى أن أهل اللغة يستعملون لفظة العتـق في التحريـر اسـتعمالا ظـاهرا ، بحيـث لا 
يفهم منها عند الاطـلاق الا التحريـر ، وسـبق المعـنى الى الـذهن دليـل الحقيقـة وهـو ظـاهر كـلام 

وابن أبي عقيل ، ويؤيده اتفاق علمائنـا رضـوان االله علـيهم علـى حصـول  )٢(في المبسوط  الشيخ
  .اعتقتك وجعلت مهرك عتقك ، الى غير ذلك من المسائل المشهورة: العتق بقول القائل 

ـــق ، ففـــي تحريرهـــا تـــردد ، والاشـــبه عـــدم : ولـــو قـــال لامتـــه  : ﷖قـــال  يـــا حـــرة وقصـــد العت
  .شبه الانشاء التحرير لبعده عن

النظـــر الى أن التحريـــر حكـــم شـــرعي ، فيقـــف ثبوتـــه علـــى اللفـــظ الـــذي : منشـــؤه : أقـــول 
أنت حـر أو حـرة ، ولان لفـظ النـداء بعيـد : وضعه الشارع دليلا على وقوعه ، وليس إلا قوله 

عـن شـبه الانشـاء والعتــق انمـا يقـع بصــيغة الانشـاء فقـط ، اذ هـو ايقــاع فيسـتحيل وقوعـه بلفــظ 
ــق مــا لم يكــن اللفــظ الاخ بــار أو غيرهــا وان قصــد  ــا العتــق ، لان النيــة لا تســتقل بوقــوع العت

  .الصريح كغيره من الايقاعات
وهــذا قــد  )٣(» الاعمــال بالنيــات ولكــل امــرئ مــا نــوى «  ﷒والالتفــات الى عمــوم قولــه 

  .نوى العتق ، فيجب أن يكون حاصلا له ، عملا بظاهر الخبر
أن : اذا أعتـــق ثلـــث عبيــــده وهـــم ســـتة ، اســــتخرج الثلـــث بالقرعـــة ، وصــــور ا  : ﷖قـــال 

يكتب في ثلاث رقاع اسم اثنين في كل رقعة ، ثم يخرج على الحرية أو الرقية ، فان أخـرج علـى 
  .الحرية كفت الواحدة ، وان أخرج على الرقية أفتقر الى اخراج اثنين

__________________  
  .١٤مسألة  ٦٥٣/  ٢الخلاف ) ١(
  .٥١/  ٦المبسوط ) ٢(
  .١٨٦/  ٤ ذيب الاحكام ) ٣(



٥٣ 

اذا تســــاووا عــــددا وقيمــــة أو اختلفــــت القيمــــة مــــع امكــــان التعــــديل أثلاثــــا فــــلا بحــــث وان و 
ولـــو . اختلفـــت القيمـــة ولم يمكـــن التعـــديل أخـــرج ثلـــثهم قيمـــة وطـــرح اعتبـــار العـــدد ، وفيـــه تـــردد

علـى الحريـة حـتى يسـتوفي الثلـث قيمـة ، فلـو قصـرت قيمـة  تعذر التعديل عددا وقيمة ، أخرجنا
  .المخرج أكملنا الثلث ولو بجزء من آخر

  .اعلم أن هذه المسألة تفرض على ستة أقسام: أقول 
أن يكونوا على صفة يمكن تعـديلهم أثلاثـا بالقيمـة والعـدد معـا ، بـأن يكونـوا سـتة : الاول 

  .فيستخرج بالقرعة ، كما ذكر في المتنقيمة كل واحد ألف ، فيكون كل عبدين ثلث ، 
ــع  )١(الثــاني أن يمكــن  تعــديلهم بالقيمــة والعــدد معــا ، لكــن اختلفــت قيمــتهم اختلافــا لا يمن

من ذلك ، كان يكونوا ستة قيمة اثنين ألفان وقيمة اثنين أربعـة آلاف وقيمـة اثنـين سـتة آلاف 
من قيمتـه ثلاثـة آلاف ، فيصـير كـل ، فتكون التركة اثنا عشر ألفا ، فيضم من قيمته ألف الى 

  .عبدين ثلثا ويستخرج بالقرعة كما قلنا
ث يمكــن تعـديلهم ، امـا بالعــدد دون القيمـة أو بالقيمــة : الثالـث  أن يكونـوا علــى صـفة بحيـ

دون العدد قبل أن يكونـوا سـتة ، قيمـة عبـد ألـف وقيمـة عبـدين ألـف وقيمـة ثلاثـة ألـف ، فـان 
يل بالعدد ، وان اعتبرت العدد وجعلت كـل عبـدين ثلثـا اختلفـت اعتبرت القيمة لم يمكن التعد

  ؟القيمة ، وما الذي يصنع
ترك العــدد ، كمــا أن قيمــة الــدار اذ لم يمكــن : قــال قــوم :  ﷖قــال الشــيخ  يعتــبر القيمــة ويــ

  .بالمساحة والاجزاء عدلت بالقيمة
ــ: وقــال آخــرون  ــترك القيمــة ، فيضــم الى مــن قيمت ــبر العــدد وي ه ألــف واحــدا مــن الثلاثــة يعت

الـــذين قيمـــتهم ألـــف ، فيكـــون عبـــدان بـــأكثر مـــن ألـــف وعبـــدان بأقـــل مـــن ألـــف ، لان النـــبي 
  .جعل كل عبدين جزءا ﷐

__________________  
  .يكون: » س « فى ) ١(



٥٤ 

وعنى بذلك ما رواه عمران بن الحصين أن رجلا من الانصار أعتق ستة أعبـد عنـد موتـه لم 
فقـال قـولا سـديدا ودعـاهم فجـزاهم ثلاثـة أجـزاء  ﷐يكـن لـه مـال غـيرهم ، فبلـغ ذلـك النـبي 

  .فاقرع بينهم فاعتق اثنين وأرق أربعة
بر النــبي . والاول أصــح عنــدنا:  ﷖ثم قــال  العــدد ليســاوي القيمــة ، فحينئــذ  ﷒وانمــا اعتــ

  .)١(جعل واحدا ثلثا واثنين ثلثا وثلاثة ثلثا ، وتقرع بينهم على ما مضى 
النظــر الى ظــاهر الخــبر ، فانــه : ، فقــد تــردد في القــولين ، ومنشــأ تــردده  ﷖وأمــا المصــنف 

فتعتــبر القيمــة   والالتفــات الى أن في ذلــك ضــررا علــى الورثــة ،. دال علــى اعتبــار العــدد مطلقــا
  .كما في قسمة الدار الغير متساوية الاجزاء

خمسة قيمة عبـد ألـف وقيمـة  )٢(الرابع أن يمكن التعديل بالقيمة دون العدد ، مثل أن كانوا 
آخرين ألف وقيمة الآخرين ألف ، فالتعـديل هنـا بالقيمـة ، ومـن خـالف في الاولى وافـق هنـا ، 

  .فلا بد من اعتبار القيمةاذ التعديل بالعدد غير ممكن هنا ، 
أن يعتـــذر التعـــديل عـــددا وقيمـــة ، مثـــل أن يكونـــوا خمســـة ، قيمـــة واحـــد أربعـــة : الخـــامس 

لا ـ  فيــه قــولان أحــدهما ؟آلاف ، وقيمــة اثنــين ألفــان ، وقيمــة اثنــين ألــف ، فمــا الــذي نصــنع
ريـة حـتى يراعى قيمة ولا عددا ، لكـن يكتـب اسـم كـل واحـد في رقعـة ويخـرج علـى الرقبـة أو الح

  .يستوفي الثلث ، لانه اذا لم يمكن واحد منهما استوفينا الثلث على ما يمكن
أن يجعــل اثنــان ســهما واثنــان ســهما والخــامس بينهمــا ويقــرع ، فمــن خــرج : والقــول الثــاني 

. مــن التعــديل بالعــدد ﷐اسمــه مــن الاقســام الثلاثــة كــان حــرا ، لانــه أقــرب الى مــا فعلــه النــبي 
  .والقولان معا قريبان:  ﷖قال الشيخ 

  أن يكون كل ماله عبدين ، فانا نقرع بينهما ، فان خرجت قرعة: السادس 
__________________  

  .٥٩/  ٦المبسوط ) ١(
  .يكونوا: » س « فى ) ٢(



٥٥ 

الحرية على أحدهما ، فان كانت قيمته وفق الثلث بجزء من الاخر وان كانـت أكثـر عتـق بقـدر 
  .الثلث ، واسترق باقيه والاخر

يرة خارجــة عــن قــانون المســألة الــتي ذكرهــا المصــنف في المــتن ،  واعلـم أن هــذه الفــروض الاخــ
أحببنا إيضاحها ، وفي هذه الاقسـام  )١(لكن لما الم بذكر بعضها ، وذكرها الشيخ في المبسوط 

  .تداخل
عتـق عـن الامـر ، وينتقـل الى الامـر عنـد اذا أعتق مملوكه عن غـيره باذنـه ، وقـع ال : ﷖قال 

  .الامر بالعتق ، ليتحقق العتق في الملك ، وفي الانتقال تردد
النظــر الى انعقــاد الاجمــاع علــى اجــزاء العتــق عــن الامــر ان لــو كــان عليــه : منشــؤه : أقــول 

عتق واجب ، ووقوعه عنه أن لو كان تطوعا وفي انعقـاد الاجمـاع علـى ذلـك دليـل علـى انتقالـه 
ـــق ، لقولـــه  ـــق الا في ملـــك «  ﷒الى الامـــر قبـــل العت ولحصـــول الاتفـــاق علـــى أن  )٢(» لا عت

  .سبق الملك على العتق شرط في صحة وقوع العتق
واعلــم أن الحكــم بالانتقــال هنــا مســتفاد مــن اجمــاعين ، وهــو مــن جملــة ضــروب الاســتدلال 

  .بالخطاب
ظ الــدال عليــه ، وهــو والالتفــات الى أن انتقــال ملــك الغــير الى غــير  ه يفتقــر الى صــريح اللفــ

  .ء منها غير موجود هنا ، ولان أسباب الانتقال محصورة معدودة ، وليس هنا شي
  :فرعان 
اعلم أن القائلين بالانتقال اختلفوا في وقته ، فذهب طائفـة الى أنـه يملكـه بشـروعه : الاول 

ب آخــرون الى أنــه ينتقــل عنــد الامــ ر بــالعتق مــع حصــول الاعتــاق عنــد في لفــظ الاعتــاق ، وذهــ
  اعتقت« يملكه عند قول المعتق : وقال قوم . الامر بالعتق بلا فصل

__________________  
  .٦٠ـ  ٥٨/  ٦المبسوط ) ١(
  .٤٢١/  ٣و  ٢٩٩/  ٢عوالى اللئالى ) ٢(



٥٦ 

سـوط في المب ﷖وينعتق عليه بعد ذلك بلا فصـل ، وهـو الـذي قـواه الشـيخ » هذا العبد عنك 
  .، وليس بعيدا من الصواب )١(

الذي يقتضـيه مـذهبنا : اعلم أن المتأخر قد نازع في وقوع العتق عن الاذن ، وقال : الثاني 
أن العتــق لا يقــع الا عــن المالــك للعبــد دون الاذن الــذي لــيس بمالــك لانــه لا خــلاف في قولــه 

والاذن لم يملـك العبـد ، وانمـا  )٣(» لا طـلاق قبـل نكـاح  «و  )٢(» لا عتق قبـل ملـك «  ﷒
فهــو قــول  ﷖هــو علــى ملــك المباشــر للعتــق الى حــين اعتاقــه ، وانمــا هــذا الــذي ذكــره شــيخنا 

  .المخالفين ، دون أن يكون في أخبارنا ، أو أجمع أصحابنا عليه
 اذا أعتـــق ثـــلاث إمـــاء في مـــرض المـــوت ولا مـــال لـــه ســـواهن ، أخرجـــت واحـــدة : ﷖قـــال 

بالقرعـــة ، فـــان كـــان  ـــا حمـــل تجـــدد بعـــد الاعتـــاق ، فهـــو حـــر اجماعـــا وان كـــان ســـابقا علـــى 
  .هو حر أيضا ، وفيه تردد: الإعتاق قيل 

النظر الى أصالتي بقاء الرق والملك ، فيتمسك  ما الى حين ظهـور المزيـل : منشؤه : أقول 
هنــا ولان اللفــظ انمــا يتنــاول قطعــا ، ولان الاعتــاق يفتقــر الى صــريح اللفــظ ، وهــو غــير موجــود 

  .الام فقط ، وليس الحمل جزءا منها ، وهو اختيار المتأخر
ـــق ، وهـــو اختيـــار الشـــيخ في  ـــع ، فكـــذا في العت ـــابع لامـــه في البي والالتفـــات الى أن الحمـــل ت

  .، والمقدمة الاولى ممنوعة )٤(المبسوط 
  .هو مراعى :، وقال الشيخ  ويعتق حصة الشريك بأداء القيمة لا بالاعتاق : ﷖قال 
  قيل في هذه المسألة ثلاثة أقوال: في المبسوط  ﷖قال الشيخ : أقول 

__________________  
  .٧١/  ٦المبسوط ) ١(
  .٤٢١/  ٣،  ٢٩٩/  ٢عوالى اللئالى ) ٢(
  .٢٠٥/  ٣،  ٢٣٣/  ١عوالى اللئالى ) ٣(
  .٦٥/  ٦المبسوط ) ٤(



٥٧ 

بــــاللفظ وتثبــــت القيمــــة في ذمــــة الشــــريك ، وعليــــه تســــليمها الى أنــــه يعتــــق كلــــه : أحــــدهما 
  .شريكه

ــق نصــيب : والثــاني  ــق نصــيبه بــاللفظ ودفــع القيمــة فــان دفــع القيمــة الى شــريكه عت أنــه ينعت
  .شريكه ، وان لم يدفع لم يعتق

أن يكــون مراعــى ، فـــان دفــع القيمــة الى شـــريكه عتــق نصــيبه ، وان لم يـــدفع لم : والثالــث 
ن أدى تبينا أنه عتق وقت العتق ، وان لم يؤد شيئا تبينا أن العتـق في نصـيب شـريكه يعتق ، فا

  .)١(وهذا هو الاقوى عندي : لم يقع ، قال 
أنـه قـال  ﷒انه يعتق بالاداء ، محتجا بما رواه سالم عن أبيه عن النبي : وقال في الخلاف 

فــان كــان موســرا يقــوم عليــه قيمــة عــدل لا . اذا كـان العبــد بــين اثنــين ، فــأعتق أحــدهما نصــيبه: 
فجعــــــل العتــــــق مترتبــــــا علــــــى الاداء الآن ثم يقتضــــــي المهلــــــة  .)٢(وكــــــس ولا شــــــطط ، ثم يعتــــــق 

  .والتراخي
معنـاه سـيعتق ، لان العـرب » انه عتيق وعتـق كلـه « والوجه في الخبرين أن قوله :  ﷖قال 

راني  أَعْصِر  خمَْرا  «  لىء بما يؤول إليه ، قال االله تعا يعبر عن الشي   .)٣( ﴾إِنيِّ أَ
من أعتق شركا مـن عبـد وكـان : قال  ﷒وعنى بذلك ما رواه نافع عن ابن عمر أن النبي 

  .)٤(» له مال يبلغ ثمنه فهو عتيق 
اذا كــان العبــد بــين رجلــين ، فــأعتق أحــدهما : قــال  ﷒ومــا رواه ابــن عمــر أيضــا أن النــبي 

  واختار المتأخر .)٥(نصيبه وكان له مال ، فانه ينعتق النصيب الاخر في الحال 
__________________  

  .٥٣ـ  ٥١/  ٦المبسوط ) ١(
  .٦٤٩/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٣٦: سورة يوسف ) ٣(
  .٢٥٢٨: ، برقم  ٨٤٤/  ٢سنن ابن ماجة ) ٤(
  .٨٤٥/  ٢اجة سنن ابن م) ٥(



٥٨ 

  .أنه ينعتق بنفس اللفظ ، عملا بظاهر الخبرين السابقين
  :فرع 

يصــــح : لــــو تصــــرف الشــــريك في نصــــيبه قبــــل أخــــذ القيمــــة ، بــــأن أعتقــــه أو باعــــه ، قيــــل 
 )٢(، وأفـتى بـه في موضـع مـن الخـلاف  )١(لمصادقته الملك ، وهو الـذي قـواه الشـيخ في المبسـوط 

في حــق شـريكه العتـق ، وبــه أفـتى الشـيخ في موضــع آخـر مــن يبطـل لانــه قـد اسـتحق : ، وقيـل 
  .الخلاف مستدلا بما ذكرناه ، ويلزم المتأخر القول بالبطلان لانعتاقه بنفس اللفظ عنده

فيـه تـردد  ؟واذا دفع المعتق قيمة نصيب شريكه ، هل ينعتق عنـد الـدفع أو بعـده : ﷖قال 
  .عن ملك ، ولو قيل بالاقتران كان حسنا، والاشبه أنه بعد الدفع ، ليقع العتق 

النظر الى الحكم بثبوت الولاء له ، وفي الحكم بثبوته له دليل علـى انعتـاق : منشؤه : أقول 
ـــق ، والعتـــق لا يقـــع الا في ملـــك ،  النصـــيب منـــذ الـــدفع ، لان الـــولاء الثابـــت لـــه هنـــا عـــن عت

  .)٣(لمبسوط فيحتاج الى تملك سابق على العتق ، وهو اختيار الشيخ في ا
والالتفــات الى أن القــول بانعتاقــه بعــد الــدفع لــيس أولى مــن القــول بانعتاقــه عنــده لتســاوي 
الاحتمالين ، فيحكم بوقـوع الملـك والعتـق معـا في شـأن واحـد ، لان القـول باشـتراط الملـك في 

  .صحة العتق مع القول بالاقتران ممكن الاجتماع ، فيحكم  ما
: يتمشــى علــى قــول مــن يقــول ان حصــة الشــريك ينعتــق بشــرطين  واعلــم أن هــذا الفــرع انمــا

  انه مراعى ، أما على قول من: اللفظ ودفع القيمة ، أو على من يقول 
__________________  

  .٥٢/  ٦المبسوط ) ١(
  .٦٤٩ـ  ٦٤٨/  ٦الخلاف ) ٢(
  .٥٢/  ٦المبسوط ) ٣(



٥٩ 

  .يقول انه ينعتق بنفس اللفظ فلا
ملــك شقصــا ممــن ينعتــق عليــه لم يقــوم عليــه ان كــان معســرا وكــذا لــو ملكــه واذا  : ﷖قــال 

  .يقوم عليه ، وفيه تردد: ولو ملكه اختيارا وكان موسرا ، قال الشيخ . بغير اختياره
النظر الى أصالة براءة الذمة من وجوب التقويم ، تـرك العمـل  ـا في صـورة : منشؤه : أقول 

  .نص والاجماع ، فيبقى معمولا  ا فيما عداهاعتق نصيبه من العبد المشترك ، لل
والالتفــات الى أن تملكــه بعضــه مــع العلــم بأنــه ينعتــق عليــه بمنزلــة مباشــرة عتقــه وهــو اختيــار 

  .)١(الشيخ في المبسوط 
  .وفي عتق من مثل به مولاه تردد ، والمروي أنه ينعتق : ﷖قال 

والملــك ، فــلا يحكــم بانتقالهمــا الا مــع ظهــور منشــؤه النظــر الى أصــالتي بقــاء الــرق : أقــول 
  .الناقل قطعا ، وهو اختيار المتأخر

والالتفــات الى ظــواهر الاخبـــار الدالــة علـــى انعتاقــه مـــع حصــول ذلـــك مــن مـــولاه وبــه أفـــتى 
  .)٢(الشيخ في النهاية 

__________________  
  .٦٩/  ٦المبسوط ) ١(
  .٥٤٠النهاية ص ) ٢(



٦٠ 

  فصل

  )لمذكورة فى كتاب التدبير فى ذكر الترددات ا (
التدبير هو عتق العبد بعد وفاة المولى ، وفي صحة تدبيره بعد وفـاة غـيره ،   :تعالى  ﷖قال 

  .كزوج المملوكة ووفاة من يجعل له خدمته تردد ، أظهره الجواز ، ومستنده النقل
وب ابـن شـعيب عـن النظر الى الاصل القاضي بالجواز ، ويؤيـده روايـة يعقـ: منشؤه : أقول 

هــي لفــلان تخدمــه مــا عــاش ، فــاذا : عــن الرجــل يكــون لــه الخــادم ، فيقــول  ﷒أبي عبــد االله 
مــات فهــي حــرة ، فتــأبق الامــة قبــل أن يمــوت الرجــل بخمــس ســنين أو ســت ســنين ، ثم تجــدها 

 .)١(لا اذا مـــات الرجـــل فقـــد عتقـــت : ؟ فقـــال ورثتـــه ، ألهـــم أن يســـتخدموها بقـــدر مـــا أبقـــت
  .)٢(وعليها فتوى الشيخ في النهاية 

والالتفــات الى أن هــذا النــوع حكــم شــرعي ، فيقــف ثبوتــه علــى الــدليل الشــرعي ولا دليــل 
  .عليه الا هذه الرواية ، وهي من أخبار الآحاد ، فلا يعمل  ا

  .أما أولا ، فلان العمل بخبر الواحد غير جائز ، لما بيناه في أصول الفقه
__________________  

  .٢٨، ح  ٢٦٤/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٥٥٤النهاية ص ) ٢(



٦١ 

وأمــا ثانيــا ، فلا ــا مخالفــة لاصــول المــذهب ، ولان التــدبير في عــرف الشــرع عتــق العبــد بعــد 
  .وفاة المولى ، وا عول له غير المولى

ير مبطــل لــه ،  وأمــا ثالثــا ، فــلان الا بــاق يبطــل التــدبير اتفاقــا منــا ، والروايــة تتضــمن أنــه غــ
  .وهو اختيار المتأخر محتجا بعين ما ذكرناه

وهــو ضــعيف ، أمــا الاول فلوجــود الــدليل الشــرعي ، وهــو التمســك بالاصــل والروايــة الــتي 
  .مسلم: قلنا » الرواية من أخبار الآحاد « قوله . ذكرناها

وجــوب قــد اســتدللنا علــى : قلنـا » فــلا يجــوز العمــل  ـا لمــا ذكرنــاه في أصــول الفقــه « قولـه 
  .العمل بأخبار الآحاد هناك ، وأبطلنا حجة المخالف في ذلك لما فيه مقنع

  .ممنوع: قلنا » ولا ا مخالفة لاصول المذهب « قوله 
ذلــك : قلنــا » لان التــدبير في عــرف الشــرع عبــارة عــن عتــق العبــد بعــد مــوت مــولاه « قولـه 

  .ةباطل ، أما أولا فلعدم دليل التخصيص ، وأما ثانيا فللرواي
التـدبير المعلـق بمـوت المـولى أو غـيره ، : قلنـا » وأمـا ثالثـا فـلان الإبـاق يبطـل التـدبير « قولـه 

  .الاول مسلم والثاني ممنوع
  .وفي اشتراط نية القربة في التدبير تردد ، والوجه أنه غير شرط : ﷖قال 

نية القربة كـالعتق ، وهـو النظر الى أن التدبير نوع من العتق ، فاشترط فيه : منشؤه : أقول 
  .تدبير الكافر غير جائز: اختيار المتأخر ، قال بعد هذا 

والالتفـات الى أن التـدبير بمنزلــة الوصـية ، فــلا يشـترط فيــه القربـة كالوصــية ، ولعلـه الاشــبه ، 
  .ويدل عليه الروايات بالتدبير

في حـال ردتــه عتـق المــدبر ،  ولــو مـات. ولـو دبــر المسـلم ثم ارتـد لم يبطــل تـدبيره : ﷖قـال 
ق المــدبر بوفــاة المــولى ، لخــروج  هــذا اذا كــان ارتــداده لا عــن فطــرة ، ولــو كــان عــن فطــرة لم ينعتــ

  .ملكه عنه ، وفيه تردد



٦٢ 

النظر الى أن السبب المقضي وهو موت المولى قد وجد ، فيوجد معلولـه ، : منشؤه : أقول 
، بنـاء علـى القـول بـأن ملكـه  )١(شـيخ في المبسـوط وهو العتق عملا بالعلية ، وهو الذي قواه ال
  .باق عليه ، وأنه لا يزول عنه بمجرد ارتداده

. ء لم ينفـذ العتـق ء وحيـث لم يحصـل شـي والالتفات الى أن التدبير وصية فلا ينفـذ فيـه شـي
تـداده أما المقدمة الاولى فاجماعية ، وأما المقدمة الثانية ، فلزوال ملكـه عـن جميـع أموالـه حالـة ار 

  .، وانتقالها الى وارثه في تلك الحالة ، وهو أقرب ، فيلزم على هذا القول انعتاق ثلثه
  .ولو ارتد لا عن فطرة ثم دبر ، صح على تردد : ﷖قال 

الشـــك في اشـــتراط القربـــة في التـــدبير ، فـــان قلنـــا باشـــتراطه لم يصـــح : منشـــأ الـــتردد : أقـــول 
بـه وهـو الاقـوى صـح التـدبير ، وهـو اختيـار الشـيخ في الخـلاف لتعذرها في جنبه ، وان لم نقل 

بــالبطلان ، لانــه نــوع تصــرف ، والمرتــد ممنــوع مــن التصــرف اذ هــو  )٣(، وحكــم في المبســوط  )٢(
  .محجور عليه

ولــو كــان علــى الميــت ديــن يســتوعب التركــة ، بطــل التــدبير وبيــع المــدبرون فيــه ،  : ﷖قــال 
دين وتحــرر ثلــث مــن بقــي ، ســواء كــان التــدبير ســابقا علــى الــدين أو وإلا بيــع مــنهم بقــدر الــ

  .لاحقا على الاصح
واذا دبر عبده وعليه دين فرارا به من الدين ثم مـات ،  : في النهاية  ﷖قال الشيخ : أقول 

كان التدبير باطلا ، وبيع العبد في الدين وان كان التدبير سابقا واقعـا في حـال صـحة المـولى ، 
ب بــن حفــص عــن أبي عبــد االله لم  يكــن لصــاحب الــدين علــى المــدبر ســبيل ، عمــلا بروايــة وهــ
  ومثله رواية الحسن بن يقطين عن .)٤( ﷒

__________________  
  .١٧٣/  ٦المبسوط ) ١(
  .٦٦٩/  ٢الخلاف ) ٢(
  .١٧٣/  ٦المبسوط ) ٣(
  .١٢، ح  ٢٦١/  ٨ ذيب الاحكام ) ٤(



٦٣ 

  .)١( ﷒أبي الحسن 
هذا غير واضح ، لانـه لا خـلاف بيننـا أن التـدبير بمنزلـة الوصـية فيخـرج مـن : وقال المتأخر 

الثلــث ، ولا يصـــح الا بعـــد قضـــاء الـــديون ، فعلـــى هــذا التحريـــر والتقريـــر يبـــاع العبـــد في الـــدين 
خـبر ويبطل التدبير على كل حـال ، سـواء دبـره في حـال السـلامة أو فـرارا مـن الـدين وانمـا هـذا 

  .والحق ما قاله المتأخر ، وعليه الفتوى. واحد ذكره وأورده شيخنا ايرادا لا اعتقادا
: ولــو دبـر الشــريكان ثم أعتـق أحــدهما ، لم يقــوم عليـه حصــة الاخـر ، ولــو قيــل  : ﷖قـال 

ب عليـــه فـــك حصـــة الاخـــر. يقـــوم كـــان وجهـــا ولـــو أعتــــق . ولـــو دبـــر أحـــدهما ثم أعتـــق ، وجـــ
  .، لم يجب عليه فك الحصة المدبرة ، على تردد صاحب الحصة القن

النظــر الى أصــالة الــبراءة ، تــرك العمــل  ــا في بعــض الصــور فيبقــى معمــولا : منشــؤه : أقــول 
 ا فيما عداها ، ولان التقويم على خلاف مقتضى الـدليل ، فـلا يصـار إليـه الا بـدليل ناقـل ، 

، وحيـث لا دلالـة فـلا حكـم ، وهـو  ولان التقويم حكم شـرعي ، فيقـف علـى الـدليل الشـرعي
ويؤيـده أن الحصـة المـدبرة معرضـة للحريـة ،  .)٣(، وقواه في المبسـوط  )٢(خيرة الشيخ في الخلاف 

  .فلا حاجة الى تقويمها اذ لا ثمرة مهمة فيه
والالتفات الى عموم الاخبار الدالة على وجوب التقويم على من أعتق شـركا لـه مـن عبـد ، 

  .، وهو الاقوى عندي ، وهو القول الاخر للشافعيوقد تقدم بعضها 
  .ولو دبره ثم كاتبه كان نقضا للتدبير ، وفيه اشكال : ﷖قال 
  النظر الى أن الاصل عدم النقض ، فلا يصار إليه الا عند وجود: منشؤه : أقول 

__________________  
  .١٣، ح  ٢٦١/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٦٧٠/  ٢الخلاف ) ٢(
  .١٧٩/  ٦المبسوط ) ٣(



٦٤ 

اللفـظ الـدال عليـه صـريحا ، وهـو غـير موجـود هنـا ، ولانـه لا فـرق بـين هـذه المسـألة والـتي قبلهـا 
  .الا تقدم الكتابة على التدبير فى المسألة الاولى ، وتأخرها عنه في المسألة الثانية
بـة والتـدبير مـع وليس ذلك صـريحا في الرجـوع في التـدبير ، لانـه كمـا يمكـن الجمـع بـين الكتا

تقــدمها ، بــأن يعتــق بالكتابــة مــع أداء المــال قبــل مــوت المــولى أو بالتــدبير مــع تــأخر الاداء حــتى 
يمـــوت المـــولى ، فيكـــون عتقـــه متوقفـــا علـــى أســـبق الشـــيئين أداء المـــال أو مـــوت المـــولى ، كـــذلك 

كم بـأن احـدى يمكن الجمع بين التدبير والكتابـة مـع تأخرهـا عنـه بمـا ذكرنـاه حرفـا حرفـا ، فـالح
المسألتين مبطلة للتدبير والاخرى غـير مبطلـة لـه مـع تسـاويهما في المنافـاة لـه وامكـان الاجتمـاع 

  .معه على الوجه الذي لخصناه تحكم محض
دليلنـا انـا قـد دللنـا : واعلم أن الشيخ حكم في الخلاف بأن ذلـك ابطـال للتـدبير ، ثم قـال 

  .)١(ناه ، لان أحدا لا يخالف فيه مع ثبوته على أنه وصية ، واذا ثبت ذلك يثبت ما قل
يكـون  :التـدبير وصـية ، قـال : اذا دبر عبده أولا ثم كاتبـه ، فمـن قـال : وقال في المبسوط 

هــو : عتــق بصــفة قــال : ومــن قــال . رجوعــا لانــه وصــية ، فهــو كمــا لــو أوصــي بعبــده ثم كاتبــه
و كاتبه أو لا ثم دبره ، وقـد مضـى يصير مكاتبا مدبرا ، والحكم فيه كما ل: عتق بصفة ، قال 

  .)٢(حرفا بحرف 
__________________  

  .٦٧٠ـ  ٦٦٩/  ٢الخلاف ) ١(
  .١٧٥/  ٦المبسوط ) ٢(



٦٥ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى فصل المكاتبة  (
بر . ﷖قـال  بر في الموجـب البلــوغ وكمــال العقـل والاختيــار وجــواز التصـرف ، وهــل يعتــ ويعتــ
  .فيه تردد ، والوجه عدم الاشتراط ؟الاسلام

ويؤيـــده أن الكتابـــة عقـــد  )١(»  فَكـــاتبُِوهُم   «النظـــر الى عمـــوم قولـــه تعـــالى : منشـــؤه : أقـــول 
معاوضة ، فيصح ايقاعها من المسلم وغيره ، كغيرها من عقود المعاوضات ، وهو خيرة الشيخ 

  .)٢(في المبسوط 
يشـــــترط في موجبهـــــا الاســـــلام كـــــالعتق ، ونمنـــــع والتفـــــات الى أن الكتابـــــة نـــــوع ازالـــــة رق ، ف

اشتراط الاسلام في العتق ، سلمنا لكن الذي ذكرتموه قياس ، وهو عندنا باطل ، سلمنا لكـن 
الوصــــف الجــــامع بــــين المقــــيس عليــــه والمقــــيس وصــــف ســــلبي ، والاوصــــاف الســــلبية لا يوجــــب 

  .التماثل ، لما مر في هذا الكتاب
فكـاتبوهم ان علمـتم فـيهم « افر تردد ، أظهره المنع ، لقوله تعـالى وفي كتابة الك : ﷖قال 

  .»خيرا 
__________________  

  .٣٣: سورة النور ) ١(
  .١٣٠/  ٦المبسوط ) ٢(



٦٦ 

ن  عَلِمْــتُم  فِــيهِم  خَــيرْا   «اخــتلاف التفســير في قولــه تعــالى : منشــؤه : أقــول  »  )١( فَكــاتبُِوهُم  إِ
المـــــراد بـــــالخير هنـــــا الامانـــــة والكســـــب وبـــــه قـــــال :  )٣(والخـــــلاف  )٢(فقـــــال الشـــــيخ في المبســـــوط 

  .هو الفقه والامانة فقط: وقال ابن عباس وصاحباه مجاهد وعطا . الشافعي
فعلـى هـذه الاقـوال جميعـا تصـح . هـو الاكتسـاب فحسـب: وقال الحسن البصـري والثـوري 

  .نةان الكافر ليس محلا للاما: مكاتبة الكافر ، اللهم الا أن يقال 
واختاره الراوندي والمتأخر ، فعلى هـذا لا تصـح مكاتبـة الكـافر . هو الدين والايمان: وقيل 

  .، ولعله الاقرب ، اذ لا يقال للكافر عرفا وان كان مكتسبا أن فيه خير
 «في المبســوط قـــوى القــول بــالبطلان للآيـــة الســابقة ، ولقولــه تعـــالى  ﷖واعلــم أن الشــيخ 

ي آتاكُم   وَآتُوهُم  مِن   أمر االله تعالى باتيا م من الصـدقة الـذي هـو عبـارة عـن  )٤(»  مال  االله  الَّذِ
  .مال االله ، وليس الكافر من أهلها

  .وفي اعتبار اتصال الاجل بالعقد تردد : ﷖قال 
النظــر الى الاصــل الــدال علــى الجــواز ، ولان الكتابــة نــوع معاوضــة ، فــلا : منشــؤه : أقــول 
  .فيها الاتصال كغيرها ، وهو قوييشترط 

والالتفـــات الى أنـــه عقـــد معاوضـــة ، فيشـــترط فيهـــا اتصـــال الاجـــل بالعقـــد كالاجـــارة وهـــو 
  .اختيار الشيخ في المبسوط ، ونمنع اشتراط الاتصال ، سلمنا لكنه قياس وهو باطل عندنا

القول باشـتراط بطل على : علي خدمة شهر بعد هذا الشهر ، قيل : ولو قال  : ﷖قال 
  .اتصال المدة بالعقد ، وفيه تردد
__________________  

  .٣٣: سورة النور ) ١(
  .١٣٠/  ٦المبسوط ) ٢(
  .٦٥٦ـ  ٦٥٥/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٣٣: سورة النور ) ٤(



٦٧ 

هذا الفرع مبني على هذه المسألة السابقة ، فكل من اعتبر الاتصـال قـال بـالبطلان : أقول 
  .، ومن لم يعتبر ذلك قال بالصحة )١(في المبسوط  ، كما هو مذهب الشيخ

اذا مــات المكاتـب وكــان مشـروطا بطلــت الكتابـة ، وكــان مـا تركــه لمــولاه وأولاده  : ﷖قـال 
وان لم يكن مشروطا ، تحرر منه بقدر مـا أداه وكـان البـاقي رقـا ولمـولاه مـن تركتـه بقـدر مـا . رقا

حريــة ، ويــؤدي الــوارث مــن نصــيب الحريــة مــا بقــي مــن  فيــه مــن رق ، ولورثتــه بقــدر مــا فيــه مــن
  .مال الكتابة

ان لم يكــن لــه مــال ســعى الاولاد فيمــا بقــي علــى أبــيهم ، ومــع الاداء ينعتــق الاولاد وهــل و 
فيــه تــردد ، وفيــه روايــة أخــرى تقتضــي أداء مــا تخلــف مــن أصــل  ؟للمــولى اجبــارهم علــى الاداء

  .، والاول أشهرالتركة ، وتحرر الاولاد وما يبقى فلهم 
منشؤه النظر الى أصـالة بـراءة الذمـة مـن وجـوب السـعي ، فـلا يصـار إليـه الا لـدليل : أقول 

أقوى ، ولان ثبوت الاجبار على خلاف مقتضى الاصـل ، فيقـف ثبوتـه علـى الـدليل الشـرعي 
 ، وهــــو خــــيرة الشــــيخ في ﷒، وهــــو قــــوي ، ويؤيــــده مــــا رواه ابــــن عطيــــة عــــن أبي عبــــد االله 

  .)٢(التهذيب 
والالتفات الى أن حكم ولد المكاتب حكم أبيه في أنه يسترق منه مولى أبيه بقـدر مـا بقـي 

  على أبيه ، ويتحرر منه بقدر ما تحرر من أبيه ،
هـؤلاء الاولاد بعضــهم حــر لا ســبيل للمـولى عليــه ، وبعضــهم مملــوك : اذا تقـرر هــذا فنقــول 

لاجبــــار علــــى الســــعي ، دفعــــا للضــــرر الناشــــي مــــن لــــه فيثبــــت لــــه الولايــــة عليــــه ، فيشــــرع لــــه ا
تشقيصــهم المقتضــي لنقصــان الولايــة الثابتــة لــه علــيهم والمــانع مــن الانتفــاع الكلــي  ــم ، وعليــه 

  ، وهو ظاهر كلام المتأخر ﷒دلت ظاهر الرواية المروية عن الصادق 
  واذا تراضيا: الى قوله ـ  اذا كان للمكاتب على مولاه مال : ﷖قال 

__________________  
  .٧٥/  ٦المبسوط ) ١(
  .٢٩، ح  ٢٧٣/  ٨ ذيب الاحكام ) ٢(



٦٨ 

كفى ذلك ، ولو لم يقـبض الـذي لـه ثم يعيـده عوضـا ، سـواء كـان المـال أثمانـا أو أعواضـا وفيـه 
  .قول آخر بالتفصيل

حـوال ، وعـنى بـذلك لا يخلو مال الحقـين مـن ثلاثـة أ: في المبسوط  ﷖قال الشيخ : أقول 
امــا أن : المـال الـذي للمكاتـب علـى ســيده والمـال الـذي للسـيد علـى مكاتبــه مـن ثلاثـة أحـوال 

يكونا نقدين أو عرضين أو نقدا وعرضـا ، فـان كانـا نقـدين ، فـلا يحتـاج الى قـبض الحقـين معـا 
العـوض ، بل يقبض أحدهما ماله من صاحبه ، ثم يرده عليه عوضا عماله في ذمتـه ، لان دفـع 

  .عن الدراهم والدنانير التي في الذمة يجوز
وان كانا عوضين ، فلا بد أن يقـبض أحـدهما ثم يـرد مـا قبضـه علـى الاخـر عوضـا عمالـه ، 
لان هذا العوض الذي في الذمة ثابت في أحد الحقين عن سلم ، فان المكاتب لا يجـوز لـه أن 

ير  يعوض ما في يده من المال وأخذ المال عـن العـوض الثابـت في الذمـة عـن كتابـه ، أو سـلم غـ
  .جائز

فامـــا اذا كـــان أحـــدهما نقـــدا والاخـــر عوضـــا ، فانـــه ان قـــبض صـــاحب النقـــد :  ﷖ثم قـــال 
وان . حقــه ، لم يجــز أن يدفعــه عوضــا عــن العــوض الــذي في ذمتــه ، بــل عليــه تســليمه واقباضــه

، لمــا ذكرنــاه مــن قــبض صــاحب العــوض حقــه ، جــاز أن يدفعــه بــدلا عــن النقــد وعوضــا عنــه 
  .)١(التعليل 

معنى هذه الجملة أن المكاتب لا يجوز له أن يبيع بالثمن المؤجل لما فيه مـن التغريـر : وأقول 
  .بالمال ، ويجوز أن يبتاع بالمؤجل لانتفاء التغرير حينئذ

هـذا العـوض الثابـت في ذمـة مـولاه لا يجـوز أن يكـون ثمـن مبيـع باعـه : اذا تقرر هذا فنقـول 
، اذ هو بيع بمؤجل ، فتعين أن يكون مبيعا حالا لم يقبضه المكاتب مـن سـيده ، وبيـع مـا  اياه

  ، ولهذا ﷖لم يقبض غير جائز عند هذا الشيخ 
__________________  

  .١٢٥ـ  ١٢٤/  ٦المبسوط ) ١(



٦٩ 

  .أوجب أن يقبض كل واحد منهما ماله قبل صاحبه
، لم يكن له أن يفكه بالارش ، الا أن يكون فيه الغبطة اذا جنى عبد المكاتب  : ﷖قال 

له ، ولو كان المملوك أبا للمكاتب ، لم يكن له افتكاكه بالارش ولو قصـر عـن قيمـة الأب ، 
لانه يتعجل باتلاف مال له التصرف فيه ، ويستبقى ما لا ينتفع به ، لانـه لا يتصـرف في أبيـه 

  .، وفي هذا تردد
الى أن صحة تصرفات المكاتب مشروطة بوجود الغبطة في كـل نـوع  النظر: منشؤه : أقول 

  .أما المقدمة الاولى فاجماعية. منها ، ولا غبطة في هذا النوع من التصرف ، فيكون باطلا
وأمــا المقدمــة الثانيــة ، فلانــه ممنــوع مــن التصــرف في أبيــه لــو جــاء أن يــؤدي مــال الكتابــة ، 

ب  فينعتـــق أبـــوه مـــع عتقـــه ، فلـــو ســـوغتا لـــه الفـــك تعجلنـــا بـــاتلاف مـــال موجـــود صـــالح للتكســـ
بالتصــرف فيــه ، واســتبقينا مــا لا ينتفــع بـــه عــاجلا ، وفي ذلــك ضــرر عظــيم للمــولى والمكاتـــب 

  .)١(في المبسوط  ﷖أيضا ، وهو اختيار الشيخ 
والالتفات الى أنه ربما حصل في ذلـك غبطـة للسـيد بتقـدير أن يعجـز المكاتـب عـن أداء مـا 

ترق ويســترق أبــوه معــه ، فيكــون لــه الافتكــاك ، ترجيحــا لهــذه المصــلحة الظــاهرة ، عليــه  ، فيســ
ولانــا انمــا نمنعــه مــن بعــض التصــرفات لتضــرر المــولى  ــا ، ولا ضــرر علــى المــولى هنــا ، ولانــه ان 

  .عجز عن الاداء استرقهما ، وان أدى حصل المقصود وهذا أقرب من القول الاول
__________________  

  .١٣٦/  ٦المبسوط  )١(
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  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب الاقرار  (
  .له درهم بل درهم ، لزمه واحد: ولو قال  : ﷖قال 

، واحتج عليه بأن الظاهر من حـال المـتكلم  )١(هذا القول ذكره الشيخ في المبسوط : أقول 
  .ك فيثبت عليهبذلك أنه أمسك ليستدرك ، ثم تذكر أنه ليس عليه الا ذل

والاقــوى لــزوم درهمــين ، لاســتدعاء الاضــراب المغــايرة ، وهــو بــنص مــن أهــل العلــم : أقــول 
  .أقوالهم

عظـيم : وكذا لو قـال . له عندي مال عظيم قبل تفسيره ولو بالقليل: ولو قال  : ﷖قال 
  .جدا كان كقوله عظيم ، وفيه تردد

موضـوعة في اللغـة للمبالغـة في الكثـرة ، فـلا » ا جـد« النظـر الى أن لفظـة : منشـؤه : أقول 
يقبل تفسيره لها الا بأقل ما يمكن حملها عليه لغة ، وللفقهاء في حد ذلك خلاف ، فبعضـهم 

  .أقل ذلك ثلاثة دراهم وبعضهم ستمائة درهم وبعضهم اثنان وسبعون درهما: قال 
  ين مقطوع به بحيثوالالتفات الى أن الاصل براءة الذمة ، ولا دليل على قدر مع

__________________  
  .٢٧/  ٤المبسوط ) ١(



٧١ 

يرجع إليه ، فلم يبق الا تفسيره ، وإلا لزم الـتحكم المنهـي عنـه شـرعا ، وهـو اختيـار الشـيخ في  
  .كتابه والمتأخر

  .أردت نفسك لم يقبل: غصبتك شيئا وقال : ولو قال  : ﷖قال 
لكلامــه في هــذه الصــورة لمــا فيــه مــن المنافــاة لاقــراره ، لان انمــا لم يقبــل تفســير المقــر : أقــول 

ذلــك لــيس بغصــب في الحقيقــة ، اذ الحــر لا يثبــت عليــه يــد الغاصــب ، فقــد فســر الغصــب بمــا 
  .ليس بغصب ، فلاجل ذلك لم يقبل منه

نعــم لم : لــو قــال و  .بلــى كــان اقــرارا: فقــال  ؟لــيس لي عليــك كــذاأ: و قــال ولــ : ﷖قــال 
  .رارا ، وفيه تردد من حيث يستعمل الامران استعمالا ظاهرايكن اق

مخففة للكلام السابق نفيا أو اثباتا ، فعلى هذا » نعم « وضع أهل اللغة : منشؤه : أقول 
لا يكــون الجـــواب  ـــا هنـــا اقـــرارا بـــل انكـــارا ، لا ـــا يفيـــد تحقيـــق النفـــي ، وتحقيـــق النفـــي انكـــار 

  .ء علي شي نعم ليس لك: بالضرورة ، اذ معناه 
ا ـم لـو قـالوا نعـم لكفـروا ، اذ معنـاه » لسـت بـربكم قـالوا بلـى أ« ولهذا قيل في قوله تعالى 

  .)١(في المبسوط  ﷖حينئذ نعم لست بربنا ، وهذا اختيار الشيخ 
والالتفات الى أن أهل العرف يستعملو ا للايجاب في الحالين ، فيكون الجـواب  ـا اقـرارا ، 

لـيس أ«  الحقيقة اللغوية بأ ا بعـد نظر الى ﷖الكلام نعم لك عندي كذا ، فالشيخ اذ تقدير 
رجح الحقيقة العرفية على الحقيقـة اللغويـة ،  ﷖لا يقبل الاقرار بل تحقيق النفي ، والمصنف » 

  .فحكم بافاد ا الاقرار
، لان اللفــظ اذا دار بــين الحقيقــة اللغويــة والعرفيــة ، فــالترجيح  ﷖والحــق مــا قالــه المصــنف 

  .للعرفية ، اللهم الا أن يكون هناك قرينة حالية أو مقالية ، فيجب العمل بمقتضاها
  .الاستثناء من الجنس جائز ، ومن غير الجنس على تردد : ﷖قال 

__________________  
  .٢٣/  ٤المبسوط ) ١(



٧٢ 

النظـــر الى أن قبـــول الاســـتثناء في الاقـــرار علـــى خـــلاف الاصـــل بمقتضـــى : ه منشـــؤ : أقـــول 
الدليل ، لما فيه من الانكـار بعـد الاقـرار ، تـرك العمـل بـه في سمـاع الاسـتثناء مـن الجـنس لـدليل 

  .أقوى ، فيبقى معمولا به فيما عداه
القســمان ولان الاســتثناء مــن غــير الجــنس لــو صــح ، لصــح امــا مــن اللفــظ أو مــن المعــنى ، و 

  .باطلان ، فالقول بصحة الاستثناء من غير الجنس باطل
ء بعينـه غـير دال علـى مـا يخـالف جـنس مسـماه ،  أما الاول ، فلان اللفظ الدال علـى شـي

واللفـظ اذا لم يــدل علــى مســماه لا يحتــاج الى صــارف يصــرفه عنــه ، لاســتحالة تحصــيل مــا هــو 
  .حاصل

علـــى المعـــنى المشـــترك بـــين مســـماه وبـــين المســـتثنى  وأمـــا الثـــاني ، فلانـــه لـــو جـــاز حمـــل اللفـــظ
ء ، لان كــل شــيئين لا بــدّ أن يشــتركا  ء مــن كــل شــي ليصــح الاســتثناء ، لجــاز اســتثناء كــل شــي

  .من بعض الوجوه ، فاذا حمل المستثنى على ذلك المشترك صح الاستثناء
ن هـذا القسـم ، ء علمنـا بطـلا ء مـن كـل شـي ولما عرفنا أن العرب لم يجوزوا استثناء كل شي

  .وهو اختيار فخر الدين الرازي من الاصوليين وأكثر الفقهاء والنحاة
  .والالتفات الى أن في القرآن والشعر والمعقول ما يدل على جواز ذلك

  :أما الاول ، فآيات خمس 
ن  يَـقْتُل  مُؤْمِنا  إِلا  خَطأَ   «: الاول    .)١(»  وَما كان  لِمُؤْمِن  أَ
ولم يكــن مــن الملائكــة بــل مــن  )٢(»  جَد  الْمَلائِكَــة  كُلُّهُــم  أَجمَْعُــون  إِلا  إِبلِْــيس  فَسَــ «: الثــاني 

  .الجن
ن  تَكُون  تجِارَة  عَن  تَراض   «: الثالث    لا تَأْكُلُوا أمَْوالَكُم  بَـيـْنَكُم  باِلْباطِل  إِلا  أَ

__________________  
  .٩٢: سورة النساء ) ١(
  .٣٠: سورة الحجر ) ٢(



٧٣ 

  .)١(»  مِنْكُم  
  .والظن ليس من جنس العلم )٢(»  ما لهَمُ  بهِ  مِن  عِلْم  إِلاَّ اتِّباع  الظَّنِّ  «: الرابع 

والسـلام لـيس  )٣(»  إِلا  قـِيلا  سـَلاما  سـَلاما  * لا يَسْمَعُون  فِيهـا لَغـْوا  وَلا تأَثْيِمـا   «: الخامس 
  .من جنس اللغو

  :وهو النابغة وأما الثاني ، فقول الشاعر 
ــــــــــــــــــــــــــــدة لــــــــــــــــــــــــــــيس  ــــــــــــــــــــــــــــا أنــــــــــــــــــــــــــــيس و  بل

  الا اليعــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــافير والا العــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــيس   

  
  :وقول الاخر 

وقفــــــــــــــــــــــت  ــــــــــــــــــــــا اصــــــــــــــــــــــلالا أســــــــــــــــــــــائلها 
  أعيــــــــــت جوابــــــــــا ومــــــــــا بالــــــــــدار مــــــــــن أحــــــــــد   

  
ث ، فــلان الاســتثناء تــارة يقــع عمــا يــدل عليــه اللفــظ دلالــة المطابقــة والتضــمن ،  وأمــا الثالــ

: لفــلان علــي ألــف دينــار الا ثوبــا ، فمعنــاه : فــاذا قــال وتــارة عمــا يــدل عليــه دلالــة الالتــزام ، 
  .والحق الاول لما ذكرناه ، والآيات مؤولات. قيمة الثوب

واعلم أن المانعين اختلفوا على قولين ، منهم من منع من ذلـك مطلقـا ، وهـو غلـط ، لانـه 
ن والشـيخ واقع ومنهم من منع مـن ذلـك حقيقـة وجـوزه مجـازا ، وهـو الحـق ، واختـاره فخـر الـدي

  .أبو جعفر
أمـــا ا ـــوزون حقيقـــة ، فمـــنهم مـــن ذهـــب الى أن الاســـتثناء مقـــول بـــالتواطؤ علـــى المتصـــل 
ترك بينهمـا اشـتراكا لفظيـا ، لان المتصـل  والمنفصل دفعا للاشتراك ، وذهب آخـرون الى أنـه مشـ

  .اخراج والمنقطع يختص بالمخالفة من غير اخراج ، فلا اشتراك معنوي هنا
ا الكــلام في هــذه المســألة هنــا ، لكو ــا مــن المســائل المهمــة ، وان كانــت خارجــة وانمــا طولنــ
  .عن هذا العلم

__________________  
  .٢٩: سورة النساء ) ١(
  .١٥٧: سورة النساء ) ٢(
  .٢٥: سورة الواقعة ) ٣(



٧٤ 

: و قـال له علي عشـرة الا درهمـا ، كـان اقـرارا بتسـعة ونفيـا للـدرهم ولـ: اذا قال  : ﷖قال 
  .إلا درهم ، كان اقرارا بالعشرة

في الصــورة الاولى حــرف اســتثناء ، ولهــذا كــان مــا » الا « الفــرق بــين الصــورتين أن : أقــول 
ب يجــب أن يكــون منصــوبا في الاحــوال الــثلاث ، وان  بعــدها منصــوبا ، اذ الاســتثناء مــن الموجــ

يكـــون قـــد أقـــر بتســـعة وأنفـــى اختلـــف في ناصـــبه ، والاســـتثناء مـــن الاثبـــات نفـــي كمـــا قـــرره ، ف
  .درهما

وأمــا في الصــورة الثانيــة ، فا ــا وصــف لا حــرف اســتثناء ، ولهــذا كــان مــا بعــدها مرفوعــا ، 
  .له عندي عشرة غير درهم: فيكون قد أقر بعشرة ، اذ المعنى 

مالـه عنـدي  :وكـذا لـو قـال . ء ، كـان اقـرارا بـدرهم ما له عندي شـي: ولو قال  : ﷖قال 
  .ء الا درهما ، لم يكن اقرارا بشي: ولو قال . ة الا درهم ، كان اقرارا بدرهمعشر 

اذا كــان الاســتثناء مــن بعــد حــرف النفــي وأردت أن تقــر بمــا بعــد الا رفعتــه ، لانــك : أقــول 
مـا لـه عنـدي الا درهـم ، : اذا رفعته فانما رفعته ، بأن جعلته بـدلا مـن العشـرة ، فكانـك قلـت 

ما له علـي تسـعة ، وانمـا لم يكـن ذلـك اقـرارا : ر فانصبه ، ليصير تعبير الكلام وان لم يرد الاقرا
ما لـه عنـدي تسـعة ، وهـذا  :لم يرفع شيئا ، فيثبت له عندك ، فكانك قلت » عندي « لان 

  .وأتبعه المتأخر )١(الفرق ذكره الشيخ في المبسوط 
 ؟الغرمـاء أو يأخـذ حقـه مـن الاصـلويقبل اقـرار المفلـس ، وهـل يشـارك المقـر لـه  : ﷖قال 
  .فيه تردد

الى أن اقــرار المفلــس مقبــول ، ســواء أقــر بــدين في ذمتــه أو بعــين  ﷖ذهــب الشــيخ : أقــول 
  اقرار العقلاء على أنفسهم«  ﷒من أعيان ماله ، محتجا بعموم قوله 

__________________  
  .١١/  ٤المبسوط ) ١(



٧٥ 

  .ل ، فيسمع اقرارهوهذا عاق )١(» جائز 
الاولى عنــدي أنــه لا يصــح اقــراره في أعيــان مالــه بعــد الحجــر عليــه ويصــح : وقــال المتــأخر 

  .اقراره بدين في ذمته ، وهو حسن لتعلق حق الغرماء بأعيان أمواله
ق الغرمــاء بمــا هــو وجــود في يــده ، : اذا عرفــت هــذا فنقــول  تردد النظــر الى تعلــق حــ منشــأ الــ

  .اضل عن دين غرمائه ، وهو أحد قولي الشافعيفيعطى دينه من الف
والالتفـات الى أن المقـر لـه قـد صـار غريمـا بظـاهر اقـراره ، فتكـون لـه المشـاركة عمـلا بظــواهر 

والمتــــأخر والقــــول الاخــــر  )٣(والخــــلاف  )٢(الاخبــــار ، وهــــو اختيــــار الشــــيخ في كتابيــــه المبســــوط 
  .الشافعي
دلين بـــابن للميـــت ، ثبــت نســـبه وميراثـــه ولا يكـــون لـــو شـــهد الاخـــوان وكانــا عـــ : ﷖قــال 
  .ذلك دورا
كل موضع يثبت النسـب بـالاقرار يثبـت بالمـال ، الا : في المبسوط  ﷖قال الشيخ : أقول 

في موضــع واحــد ، وهــو اذا كــان اثبــات المــيراث يــؤدي الى اســقاطه مثــل أن يقــر الاخــوان بــابن 
ب الاخـوان وخرجـا عـن  للموروث ، فـان نسـبه يثبـت ، ولا يثبـت  المـيراث ، لانـه لـو ورث حجـ

كو ما وارثين ، فيبطل الاقرار بالنسب ، اذ هو اقرار من غير وارث ، واذا بطـل النسـب بطـل 
  .الميراث ، فلما أدى اثبات الميراث الى اسقاطه أسقط ، فيثبت النسب دونه

يراث أيضــا كــان قويــا ، لا:  ﷖ثم قــال  نــه قــد ثبــت نســبه بشــهاد ما ، ولــو قلنــا بثبــوت المــ
  هذا في المقر الذي يثبت النسب باقراره ،. فتبعه الميراث لا بالاقرار

__________________  
  .٤٤٢/  ٣و  ٢٥٧/  ٢و  ٢٢٣/  ١عوالى اللئالى ) ١(
  .٤/  ٣المبسوط ) ٢(
  .٦٢٢/  ١الخلاف ) ٣(



٧٦ 

  .)١(وهو اذا كانا عدلين 
اختار ما قواه الشيخ أخيرا ، وهو المعتمد ، واختـاره المتـأخر في الجـزء الثالـث  ﷖والمصنف 

  .من كتابه
__________________  

  .٣٩/  ٣المبسوط ) ١(



٧٧ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب الأيمان  (
ينعقـــد وقـــدرة االله وعلـــم االله ، فـــان قصـــد المعـــاني الموجبـــة للحـــال لم : ولـــو قـــال  : ﷖قـــال 

: كـذا تنعقـد بقولـه و  .اليمين ، ولو قصد كونه قادرا عالما جرى مجرى القسم بـاالله القـادر العـالم
  .وجلال االله ، وعظمة االله ، وكبرياء االله ، وفي الكل تردد

اعلم أن المتكلمين اختلفوا في صـفات االله تعـالى ، فـذهب جمهـورهم الى أن صـفاته : أقول 
الم لذاتـه قـادر لذاتـه ، لا بمعـنى قـائم بـه ، وكـذلك بـاقي الصـفات ، تعالى ذاتية ، فهو تعـالى عـ

والاشاعرة أنكرت ذلك وزعموا أنه عـالم بـالعلم قـادر بالقـدرة حـي بالحيـاة ، الى غـير ذلـك مـن 
  .الصفات ، وتحقيق القولين مذكور في كتب الاصول

 عــالم بذاتــه ، اذا حلــف  ــذه الصــفات لم ينعقــد يمينــه ، لان االله: فمــن قــال بــالاول قــال 
  .وعلم االله ، كان معناه ومعلوم االله ، فلا يكون يمينا باالله. فاذا قال

ان قصـــــد الحـــــالف المعـــــاني الـــــتي أثبتهـــــا :  )٢(والخـــــلاف  )١(في المبســـــوط  ﷖وقـــــال الشـــــيخ 
  الاشعري لم ينعقد يمينه ، وان قصد به كونه قادرا عالما كان يمينا ، فان

__________________  
  .١٩٦/  ٦المبسوط ) ١(
  .١٠مسألة  ٥٥٢/  ٢الخلاف ) ٢(



٧٨ 

  .ذلك قد يعبر به عن كونه عالما وقادرا ، وأتبعه المتأخر
النظـــر الى أن انعقـــاد اليمـــين حكـــم شـــرعي : تـــردد في ذلـــك ، ومنشـــأ تـــردده  ﷖والمصـــنف 

لف بـه تعـالى ، يقف ثبوته على اللفظ الذي وضعه الشارع دليلا على الانعقاد ، وليس الا الح
  .ء منها بموجود أو باسمائه المختصة به تعالى ، أو الذي ينصرف اطلاقها إليه وليس هنا شي

والالتفات الى أن ذلك قد يعبر بـه عـن كونـه قـادرا عالمـا ، ولـو حلـف بـذلك انعقـدت يمينـه 
  .العالماجماعا ، وكذا بما هو في معناه ، ولقائل أن يمنع انعقاد اليمين مع الحلف بالقادر 

الاســتثناء بالمشــيئة يقــف اليمــين عــن الانعقــاد ، اذا اتصــل بــاليمين أو انفصــل ،  : ﷖قــال 
ير عــذر حكــم  بمــا جــرت العــادة أن الحــالف لم يســتوف غرضــه ، ولــو تراخــى عــن ذلــك مــن غــ

  .باليمين ولغى الاستثناء ، وفيه رواية مهجورة
ي أو بعـــض أصـــحابه عـــن أبي عبـــد االله أشـــار بـــذلك الى مـــا رواه الحســـين القلانســـ: أقـــول 
  .)١(للعبد أن يستثني في اليمين ما بينه وبين أربعين يوما اذا نسي : قال  ﷒

 «في قولـــه تعـــالى  ﷔وفي روايـــة الحلـــبي ومحمـــد بـــن مســـلم عـــن أبي جعفـــر وأبي عبـــد االله 
ذا نَسِــيت    .)٣(ل فنســي أن يســتثني فليســتثن اذا ذكــر اذا حلــف الرجــ: قــال  )٢(»  واَذكُْــر  ربََّــك  إِ

  .وعمل الاصحاب على الاول
فيــــه تــــردد ،  ؟ولا يــــدخل الاســــتثناء في غــــير اليمــــين ، وهــــل يــــدخل في الاقــــرار : ﷖قــــال 

  .والاشبه أنه لا يدخل
  النظر الى أن الاقرار اخبار عن حق واجب في الذمة ، فلا يقبل: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٢٠ح  ٢٨١/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٢٤: سورة الكهف ) ٢(
  .١٩، ح  ٢٨١/  ٨ ذيب الاحكام ) ٣(



٧٩ 

  .أما الصغرى فاجماعية. التعليق على الشرط
وأما الكبرى فلوجوب كون المشروط متوقع الوجود ، واسـتحالة كـون الاقـرار كـذلك ، ولان 

الاصل ، لما فيه من المناقضة للكلام السابق ، فلا نحكـم قبول الاستثناء على خلاف مقتضى 
بجوازه الا مع وجود الدليل الدال عليه ، وبه قال مالـك مـن الجمهـور ، وهـو اختيـار الشـيخ في 

  .محتجا بما ذكرناه أخيرا ، وهو خيرة المتأخر ، وهو غير موجود هنا )١(الخلاف 
 ﷖لاسـتثناء كـاليمين ، وهـو اختيـار الشـيخ والالتفات الى أن الاقرار ايقـاع ، فيـدخل فيـه ا

وأبي حنيفة ، ولما كان هذا الدليل ضعيفا لكونه مجرد قياس وهو عنـدنا باطـل ،  )٢(في المبسوط 
  .لا جرم كان القول الاول أقوى

  :فرع 
وهــو مـذهب أبي حنيفــة ،  )٣(يـدخل الاســتثناء في العتـق والنـذور : قـال الشـيخ في المبســوط 

  .يه كما تقدموالبحث ف
والحروف الـتي يقسـم  ـا البـاء والتـاء والـواو ، وكـذا لـو خفـض ونـوى القسـم مـن  : ﷖قال 

  : دون النطق بحروف القسم على تردد ، أشبهه الانعقاد 
النظـــر الى أن الانعقـــاد حكـــم شـــرعي ، فيقـــف ثبوتـــه علـــى اللفـــظ الـــذي : منشـــؤه : أقـــول 

 هـــذه مـــع النطـــق  ـــا ، اذ القســـم لا يكـــون الا بحـــرف وضـــعه الشـــارع دلـــيلا عليـــه ، ولـــيس الا
، وحكـــــاه عـــــن جميـــــع الفقهـــــاء الا أبـــــا جعفـــــر  )٤(القســـــم ، وهـــــو خـــــيرة الشـــــيخ في الخـــــلاف 

  .الأسترآبادي
__________________  

  .٥٥٨/  ٢الخلاف ) ١(
  .١٩٩/  ٦المبسوط ) ٢(
  .٢٠٠/  ٦المبسوط ) ٣(
  .١٨مسألة  ٥٥٦/  ٢الخلاف ) ٤(
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لى أن أهـــل اللغـــة أجـــازوا ذلـــك واســـتعملوه اختصـــارا لكثـــرة الاســـتعمال ولعلـــم والالتفـــات ا
  .المحذوف هنا يقينا فيكون جائزا ومستعملا شرعا ، اذ الشرعي غالبا تابع للغوي

  :فائدة 
اذا كان المقسوم به اسم االله تعالى جاز نصبه وجره مع حذف حرف القسم القسـم ، فأمـا 

ألزم يمـين االله وحـذف المضـاف وأقـيم : عل محذوف ، تقديره انتصابه بف: من نصب فانه يقول 
أقســـم االله ، أي بـــاالله فلمـــا حـــذف الحـــرف وصـــل : المضـــاف إليـــه مقامـــه ، أو يكـــون التقـــدير 

الفعـل إليــه بنفســه فنصـبه ، ولا يجــوز الجــر بعـد الحــذف الا في اســم االله خاصـة لكثــرة اســتعماله 
حــتج كــل مــن الفــريقين بأدلــة لــيس هــذا موضــع يجــوز مطلقــا ، وا: في القســم وقــال الكوفيــون 

  .ذكرها ، لكن القول الاول أقرب في المقامين
هــا االله كــان يمينــا ، وفي أيمــن االله تــردد ، مــن حيــث هــو جمــع يمــين ، : ولــو قــال  : ﷖قــال 

  .ولعل الانعقاد أشبه ، لانه موضوع للقسم بالعرف ، وكذا أيم االله وم االله
هـي مفـردة واشـتقاقها : لاف النحاة في هذه اللفظة ، فقال البصـريون اخت: منشؤه : أقول 

  .من اليمن أي البركة ، فعلى هذا يكون يمينا قطعا
واحتج البصريون على صحة مذهبهم بأ ا قد يكسر همز ا في بعض اللغات ، ولـو كانـت 

  :جمع يمين لما كسرت ، وبأن همز ا همزة وصل ، بدليل حذفها في قول الشاعر 
ــــــــــــــــق القــــــــــــــــوم لمــــــــــــــــا نشــــــــــــــــد م  فقــــــــــــــــال فري

  نعــــــــــــــــــــم وفريــــــــــــــــــــق أيمــــــــــــــــــــن االله لا نــــــــــــــــــــدري   

  
  .وهمزة الجمع ليست  مزة وصل

  هي جمع يمين ، فعلى هذا لا يكون قسما ، لان اليمين ليس: وقال الكوفيون 
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بقسم ، فكذلك جمعه ، اذ هـو عبـارة عـن تضـعيف الواحـد ، وهـو ضـعيف ، فانـه لا يلـزم مـن  
الانفراد ليست قسـما أن لا يكـون حالـة الجمـع قسـما ، لا ـا هنـا موضـوعة كون اليمين حالة 

: للقسم بالعرف ، والوضع تابع للاصطلاح ، كما بين في أصول الفقه ، فلهذا قـال المصـنف 
  .ولعل الانعقاد أشبه

  :واحتج الكوفيون على صحة مطلو م بقول الشاعر 
  *يبري لها من أيمن وأشمل*

  .قابلها بالاشمل ، ولان في جمعها في القسم زيادة توكيدفلو لم يكن جمعا لما 
  .وأجاب البصريون عن ذلك بأجوبة ليس هذا موضع ذكرها

وعلــى الوجـــه الــذي لخصـــناه لا يظهـــر للخــلاف فائـــدة في هـــذه المســألة ، لاتفـــاق الفـــريقين 
  .على كو ا موضوعة للقسم ، وان اختلفوا في كو ا مفردة أو جمعا

فأصــــلها أيمــــن االله ، فحــــذف النــــون منهــــا لكثــــرة اســــتعمالها وتكســــر همز ــــا وأمــــا أيم االله ، 
  .وتفتح
أصـــلها أيم االله ، فحـــذفوا الألـــف اختصـــارا واصـــل ايم االله أيم االله وكســـروها ، » م االله  «و 

ضـــم المـــيم والنـــون : وأمـــا مـــن االله ، ففيهـــا لغـــات . لا ـــا صـــارت حرفـــا واحـــدا فاشـــبهت البـــاء
، وأصلها أيمن االله أيضا ، فحذفت الهمـزة  )١(ه الجوهري في الصلاح وفتحهما وكسرهما ، حكا

  .تخفيفا ، فبقيت الياء ساكنة ، والابتداء بالساكن محال فحذفت أيضا وبقيت الهمزة والنون
لا تصـح ، وفي صـحة التكفــير : وتصـح اليمـين مــن الكـافر ، وقـال في الخــلاف  : ﷖قـال 

  .لى اعتبار القربةمنه تردد ، منشؤه الالتفات ا
وجــــه الصــــحة النظــــر الى التمســــك بالعمومــــات الدالــــة علــــى وجــــوب الكفــــارة مــــع : أقــــول 

  .الحنث
__________________  

  .٢٢٢١/  ٦صحاح اللغة ) ١(
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حكــم بصــحة اليمــين منــه في حــال كفــره ، ولم يحكــم  )١(في المبســوط  ﷖واعلــم أن الشــيخ 
ببطلا مــا ، وهــو قــول أبي حنيفــة ، الا أنــه  )٢(لخــلاف وحكــم في ا. بصــحة تكفــيره حالــة كفــره

واســتدل الشــافعي بظــواهر الاخبــار وحملهــا علــى عمومهــا ، وهــو قــوي يمكــن : قــال بعــد ذلــك 
  .اعتماده

ق أن يقــال  موجبــات الكفــر مختلفــة ، فقــد يكــون انكــار مــؤثر مختــار أو وحدانيتــه : والتحقيــ
، وقـد يكـون انكـار إمامـة مـن يقـوم  السـلام عليهومـا في معناهمـا ، وقـد يكـون نبـوة محمـد 

مقامـــه ، فـــالاول لا يصـــح منـــه التكفـــير ، لكونـــه غـــير عـــارف بـــاالله ، ولا يلـــزم مثلـــه في الثـــاني 
  .والثالث
اذا حلف لا يأكل طعاما اشتراه زيد ، لم يحنث بأكل ما يشـتريه زيـد وعمـرو ،  : ﷖قال 

  .ولو اقتسماه على تردد
ظـــر الى أصـــالة بـــراءة الذمـــة مـــن وجـــوب التكفـــير ، تـــرك العمـــل  ـــا في الن: منشـــؤه : أقـــول 

صورة الاكـل مـن الطعـام الـذي يخـتص بشـرائه زيـد ، لتحقـق الحنـث حينئـذ ، فيبقـى معمـولا بـه 
فيمــا عــداه ، ولان اليمــين انمــا تناولــت الطعــام الــذي يســتقل باشــترائه زيــد ، وهــو غــير موجــود 

مـــا بعـــد القســـمة فلانـــه وان كـــان قـــد صـــار هـــذا القـــدر هاهنـــا ، أمـــا قبـــل القســـمة فظـــاهر ، وأ
  .المقسوم مختصا بزيد ، فهو غير مختص بشرائه ، وهو اختيار المتأخر

والالتفات الى أن الطعام قد اشترياه صفقة واحدة ، فيكون كـل واحـد قـد اشـترى بصـفة ، 
ث ، لا نــه قــد بــدليل أنــه يلــزم كــل واحــد ثمــن النصــف ، واذا ثبــت ذلــك وأكــل مــن الطعــام حنــ

تراه زيــد ، كمــا لــو حلــف لا أكلــت رغيــف زيــد ، فــأطبق  أكــل مــن طعــام يصــدق عليــه أنــه اشــ
  عليه رغيف عمرو فأكلهما حنث ، لانه قد أكل رغيف زيد وان

__________________  
  .١٩٤/  ٦المبسوط ) ١(
  .٥٥٢/  ٢الخلاف ) ٢(
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وان كـان مـع غـيره وهـو  كان معه رغيف عمرو فكذا هنا ، لانه قد أكل من طعـام اشـتراه زيـد
  .مذهب أبي حنيفة وأصحابه ، وليس بجيد

مسـلم ، فيحنـث ، لانـه : قلنـا » هذا طعام اشترياه معـا فيكـون لكـل واحـد نصـفه « قوله 
أكــل مــن طعـــام اشــتراه زيــد قلنـــا حقيقــة أو مجــازا ، الاول ممنـــوع لصــدق النفــي الـــذي هــو مـــن 

سـلم لكنـه غـير نـافع في المطلـوب ، اذ اللفـظ علامات ا از على كـل جـزء جـزء منـه ، الثـاني م
  .حالة اطلاقه انما ينصرف الى حقيقته دون مجازه

الفـــرق بـــين الصـــورتين : الى آخـــره ، قلنـــا » كمـــا لـــو حلـــف لا أكلـــت رغيـــف زيـــد « قولـــه 
ظاهر ، لان كل واحد من الرغيفين يشـار إليـه أنـه لزيـد بالخصوصـية ، ونمنـع سـلبه عنـه والاخـر 

هـذه اشـتراها : بخلاف الصورة الاولى ، بدليل أنه لو أشـار الى جـزء منـه وقـال لعمرو كذلك ، 
  .وانما اشتراها زيد وعمرو» لا «  ـزيد ، لصح الجواب ب

اذا حلــــف لا أكلــــت رءوســــا ، انصــــرف الى مــــا جــــرت العــــادة بأكلــــه غالبــــا ،   : ﷖قــــال 
ير والســمك ث بــرءوس الطــ والجــراد ، وفيــه تــردد ، ولعــل  كــرءوس البقــر والغــنم والابــل ، ولا يحنــ

  .الاختلاف عادي
النظــر الى أن الـرءوس حقيقــة في جميـع ذلــك ، فيحنـث بأكــل أيهـا كــان ، : منشـؤه : أقـول 

  .عملا بظاهر اللفظ ، وهو خيرة المتأخر
والالتفـات الى أن الــرءوس المأكولـة عرفــا وعـادة انمــا هــي هـذه الثلاثــة ، فيتعلـق اليمــين  ــا ، 

الاســــتعمال انمــــا هــــو العــــرفي ، واللفــــظ اذا دار بــــين الحقيقــــة العرفيــــة واللغويــــة ، اذ الاظهــــر في 
والخـلاف ومـذهب  )١(فالترجيح للعرفية ، كما مر في أماكنـه ، وهـو اختيـار الشـيخ في المبسـوط 

  .)٢(انما أخرجنا ذلك بالاجماع : الشافعي ، وقال في الخلاف 
__________________  

  .٢٣٨/  ٦المبسوط ) ١(
  .٧٢، مسألة  ٥٧٣/  ٢الخلاف ) ٢(
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  :فرع 
هذا الحكم انما يكون اذا لم يكن له نية فأمـا اذا كـان لـه نيـة : في المبسوط  ﷖قال الشيخ 

  .حسن ﷖وما قاله  .)١(حنث وبر على نيته 
لو حلف لا يأكل لحما فأكل ألية ، لم يحنث وهل يحنث بأكل القلب والكبـد  : ﷖قال 
  .، فيه تردد
النظــر الى أصــالة الــبراءة ، ولان اليمــين انمــا تناولــت اللحــم ، ولــيس الكبــد : منشــؤه : أقــول 

  .والقلب لحما ، وهو اختيار الشيخ في كتابيه ومذهب الشافعي
ث بأكلــه ، اذ الحقيقــة  والالتفـات الى أن ذلــك يســمى لحمــا لغــة وان لم يسـم بــه عرفــا فيحنــ

ب خاصــة ، ولم يــذكر حكــم الكبــد ،  الســابقة انمــا هــي اللغويــة ، ــ وهــو اختيــار المتــأخر في القل
  .واختار أبو حنيفة الحنث بأكل الكبد والطحال ، لا ما يباعان معا مع اللحم

  :فرع 
  .حكم الطحال حكم الكبد والقلب:  ﷖قال الشيخ 

منصـــفا ، لـــو حلـــف لا يأكـــل بســـرا فأكـــل منصـــفا ، أو لا يأكـــل رطبـــا فأكـــل  : ﷖قـــال 
  .حنث ، وفيه قول آخر ضعيف

  .المراد بالمنصف هنا ما نصفه بسر والنصف الاخر رطب: أقول 
اذا حلــف لا يأكــل رطبــا أو لا يأكــل بســرا ، : قــال في الخــلاف : اذا عرفــت هــذا فنقــول 

حنــث بأكــل المنصــف فيهمــا ، مســتدلا بــأن أكــل المنصــف يســتلزم أكــل مــا تعلقــت اليمــين بــه 
  .)٢(ان وزيادة من أي النوعين ك

__________________  
  .٢٣٩/  ٦المبسوط ) ١(
  .٥٧٤/  ٢الخلاف ) ٢(



٨٥ 

ان أكل الرطـب مـن المنصـف حنـث ، وان أكـل منـه البسـر لم يحنـث ، : وقال في المبسوط 
وهكـذا لـو حلـف لا يأكـل : ثم قـال . وان أكله على ما هو بـه حنـث ، لانـه قـد أكـل الرطـب

  .)١(لناه بسرا فأكل منصفا ، فعلى ما فص
  .والظاهر أنه أراد في الخلاف ما فصله في المبسوط ، وهو مذهب الشافعي وأصحابه

الذي يقوى في نفسي أنه لا يحنث للعـرف ، لان السـيد اذا قـال لعبـده : وقال ابن ادريس 
وكذا لو أمره شراء البسر فاشترى المنصف . اشتر لنا رطبا فاشترى منصفا لم يعد ممتثلا لامره: 

  .ا العرف العادي أن الرطب هو الذي جميعه قد نضج والبسر هو الذي جميعه لم ينضج، وانم
والظـاهر  .وما قاله الشيخ أحسن ، وما اختـاره ابـن ادريـس مـذهب أبي سـعيد الاصـطخري

  .﷖أن المصنف أراد بالقول الضعيف ما ذكره ابن ادريس ، لا ما قاله الشيخ 
يقـع علـى الرمـان والعنـب والرطـب ، فمـتى حلـف لا يأكـل فاكهـة اسم الفاكهـة  : ﷖قال 

  .حنث بأكل واحدة من ذلك ، وفي البطيخ تردد
النظــــر الى أن للبطــــيخ نضــــجا ، كنضــــج الرطــــب يحلــــو اذا نضــــج ويؤكــــل  : منشــــؤه : أقــــول 

  .كالعنب والرطب ، فلهذا كان من الفاكهة ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط
  .لا يسمى فاكهة عرفاوالالتفات الى أن ذلك 

  .اذا حلف لا آكل خلافا فاصطبغ به حنث : ﷖قال 
ج  مِـــن  طــُـور  سَـــيْناء   «المـــراد بالاصـــطباغ هنـــا الايتـــدام ، قـــال االله تعـــالى : أقـــول  رًَ  تخَْـــرُ جَ شـَــ وَ

  .)٢(»  تَـنْبُت  بِالدُّهْن  وَصِبْغ  لِلآْكِلِين  
__________________  

  .٢٤١/  ٦المبسوط ) ١(
  .٢٠: سورة المؤمنون ) ٢(



٨٦ 

أما التطيب ففيـه  :الى قوله ـ  لاسكنت هذه الدار وهو ساكن  ا: أما لو قال  : ﷖قال 
  .التردد ، ولعل الاشبه أنه لا يحنث بالاستدامة

مـن النظــر الى اصـالتي بــراءة الذمـة وعــدم الحنـث ، تــرك العمـل  ــا في صــورة : ينشــأ : أقـول 
والســكنى والاســكان للاجمــاع ، ولان هــذه الافعــال تصــح اضــافتها الى المــدة ،  اللــبس والركــوب 

ــــداء ، فيقــــال  لا لبســــتهما شــــهرا لا ركبتهــــا شــــهرا ، وكــــذلك : كمــــا تصــــح اضــــافتها الى الابت
  .السكنى والمساكنة فيه

ب ، اذ لا تصــح اضــافته الى المــدة ، كمــا تصــح اضــافته الى الابتــداء ،  ــ ولــيس كــذلك التطي
منذ شهر فاقترفا ، ولان الشرع قد جعل اسـتدامة : لا تطيب شهرا ، بل انما يقال  :فلا يقال 

اللــبس كابتدائـــه ، ولم يجعــل اســـتدامة الطيــب كابتدائـــه ، بـــدليل أنــه لـــو أحــرم لابســـا فاســـتدامه 
  .فعليه الفدية ، كما لو ابتدأه بعد الاحرام

قـــال في  .ئـــه حـــال احرامـــهء عليـــه ، وان كـــان ممنوعـــا مـــن ابتدا ولـــو أحـــرم متطيبـــا فـــلا شـــي
وهو اختيار  .)١(وعندنا في الاحرام مثل ذلك ، غير أنه يجب عليه ازالة الطيب عنه : المبسوط 

  .الشيخ في المبسوط
والالتفات الى أن التطيب في عرف الشرع يصح نسبته الى الاستدامة كما يصـح نسـبته الى 

  .الابتداء ، فيقع الحنث باستدامته
ب أمــا المقدمــة الصــغر  ى ، فــلان الشــارع أوجــب علــى المتطيــب دم شــاة ، ســواء ابتــداء الطيــ

وأمــا . في حـال احرامــه أو اســتدامته ، ولـو لا أن هــذا الفعــل يمكـن نســبته إليهمــا لمـا صــح ذلــك
الكـــبرى فظـــاهرة مـــع تســـليم الصـــغرى ، ولقائـــل أن يمنـــع الصـــغرى كمـــا هـــو مـــذهب الشـــيخ في 

  .المبسوط
__________________  

  .٢٢٢/  ٦ط المبسو ) ١(



٨٧ 

  :فرع 
  .والبحث في التطهر والنكاح كالبحث في التطيب ، وهو حسن:  ﷖قال الشيخ 

لا ضــربت ، فـأمر بالضــرب لم يحنـث ، وفي الســلطان تـردد ، أشــبهه : ولــو قـال  : ﷖قـال 
  .أنه لا يحنث الا بالمباشرة

النظر الى أن اضافة الضرب الى الحـالف يقتضـي مباشـرته لـه حقيقـة ، فـلا : منشؤه : أقول 
يحنث بالامر بالضرب ، لانه انما تصح اضافة ضرب المأمور إليه على سبيل ا ـاز لصـحة نفيـه 
، واللفــظ عنــد اطلاقــه انمــا يحمــل علــى حقيقتــه دون مجــازه ولاصــالتي بــراءة الذمــة مــن وجــوب 

  .، واختاره المتأخر )١(الحنث ، وهو اختيار الشيخ في الخلاف  الكفارة وعدم
والالتفــــات الى أن العــــادة والعــــرف قاضــــيين بنســــبة هــــذا الفعــــل إليــــه وان لم يصــــدر عنــــه ، 

ث بــه ــ بــاع الخليفــة ، وان كــان البــائع وكيلــه ، وكمــا قيــل زنــا : أمــا الصــغرى فلانــه يقــال . فيحن
أولا ،  )٢(، وانمـا أمـر برجمـه ، وهـو الـذي قـواه الشـيخ في المبسـوط  ﷐ماعز فرجمـه رسـول االله 

  .وأما الكبرى فظاهرة حينئذ. ثم قوى القول الاول أخيرا
ولو حلف لا بعـت أو لا شـريت ، فتوكـل لغـيره في البيـع أو الشـراء ، ففيـه تـردد  : ﷖قال 

  .، والاقرب الحنث لتحقق المعنى المشتق منه
ء صدر منه البيع ، وهـذا المعـنى متحقـق في الوكيـل  النظر الى أن البائع شي: ؤه منش: أقول 

  البائع عن غيره ، فيحنث لايجاده الفعل الذي تعلقت به اليمين
__________________  

  .٥٧٦/  ٢الخلاف ) ١(
  .٢٤٣/  ٦المبسوط ) ٢(



٨٨ 

  .وكذا البحث في الشراء. وهو البيع
ينصرف الى البيع عن نفسه عرفا لا عن غيره فـلا يحنـث ، والالتفات الى أن اطلاق اليمين 

  .وهو قوي لاصالة البراءة
ث بركو ــا ، لا ــا ليســت لــه حقيقــة ،  : ﷖قــال  اذا حلــف لا ركبــت دابــة العبــد ، لم يحنــ

ث بركو ــا ، لان : وان أضــيفت إليــه فعلــى ا ــاز ، أمــا لــو قــال  ب ، حنــ لا ركبــت دابــة المكاتــ
  .نقطع عن أمواله ، وفيه ترددتصرف المولى ي

ينشــأ مــن النظــر الى أصــالتي بــراءة الذمــة وعــدم الحنــث ، ولان المكاتــب وان انقطــع : أقــول 
ث بركـوب دابتــه ، اذ ليسـت لـه حقيقـة بــدليل  تصـرف المـولى عـن أموالـه ، فهــو عبـده ، فـلا يحنـ

  .أنه ممنوع من التصرف فيها وفي باقي أمواله ، الا مع مراعات الغبطة
لالتفــات الى أ ــا وان لم يكــن ملكــه ، فهــي في حكـــم ملكــه ، بــدليل أنــه هــو المتصـــرف وا

فيها دون سيده ، والسيد لا يملك بيعها ولا هبتهـا ولا التصـرف فيهـا بوجـه مـن الوجـوه ، وهـو 
  .)١(في المبسوط  ﷖اختيار الشيخ 

المكاتب المشروط لم يحنـث والحق أنه ان ركب دابة المكاتب المطلق حنث ، وان ركب دابة 
، والفرق بينهما أن الاضافة الحقيقية يكفي في تحققها ثبوت الملكية في المضاف ، كلية كانـت 

  .أو جزئية ، وهذا المعنى متحقق في دابة المكاتب المطلق فيحنث
وانما قلنا انـه متحقـق لانـه امـا أن يـؤدي جميـع مـا عليـه أولا ، فـان أدى فـلا بحـث لاسـتقرار 

للجميــــع حينئــــذ ، وان لم يــــؤد الجميــــع بــــل الــــبعض فالاضــــافة متحققــــة أيضــــا ، لتحقــــق  ملكــــه
  .الملكية الجزئية

  .التسري هو وطئ الامة ، وفي اشتراط التحذير نظر : ﷖قال 
__________________  

  .٢٤٤/  ٦المبسوط ) ١(



٨٩ 

أنــه عبــارة عــن اختلــف العلمــاء في حقيقــة التســري ، فــذهب أبــو حنيفــة ومحمــد الى : أقــول 
ســـرية : ، محتجـــا بـــأن الجاريـــة ضـــربان  )١(الـــوطي والتحـــذير ، وهـــو اختيـــار الشـــيخ في الخـــلاف 

وخادمة ، فاذا حذرها ووطئ فقد ترك الاستخدام وتسرى وقواه في المبسوط ، واختـاره المتـأخر 
  .، وهو أحد أقوال الشافعي

في القــول الثالــث الى أنــه  وذهــب في قولــه الثــاني الى أنــه عبــارة عــن الــوطي فقــط ، وذهــب
 )٢(عبارة عن الوطي مع الانزال ، وبه قال أبو يوسف ، وهو المذهب عند ، وقـواه في المبسـوط 

  .أيضا
منشأ نظر المصنف الالتفـات الى أصـالتي بـراءة الذمـة وعـدم الحنـث : اذا عرفت هذا فنقول 

أنــه تســر ، اذ لا خــلاف  ، تــرك العمــل  ــا في تحنيثــه اذا وطــئ وحــذر ، لانعقــاد الاجمــاع علــى
بين هؤلاء طـرا أنـه لـو فعـل ذلـك كـان متسـريا ، وانمـا الخـلاف في أنـه لـو حصـل الـوطي فقـط ، 

  .؟أو الوطي والانزال هل يكون متسريا أم لا
ــبراءة  والالتفــات الى أن الاحتيــاط يقتضــي تحنيثــه مــع الــوطي فقــط ، أمــا أو لا فلتحصــيل ال

ف لا يـأمن أن يكـون الحـق في أحـد الاقـوال لا بعينـه ، واذا  وأما ثانيا فلان مـع الاخـتلا. بيقين
كفر مع حصول الوطي فقط كـان عـاملا بـالاقوال جميعهـا ، فيجـب عليـه سـلوك هـذه الطريقـة 

  .، لقضاء العقل بوجوب سلوك الطريق المأمون دون غيره
ف ألا يتسـرى احداهما فيمـا اذا حلـ: في صورتين  ﷖واعلم أن هذه المسألة فرضها الشيخ 

كـل جاريـة تسـريت  ـا فهـي حـرة ، : الصـورة الثانيـة فيمـا اذا قـال  )٣(، ذكر ذلك في الخـلاف 
  .ذكر ذلك في المبسوط

  فاذا قال ذلك نظرت ، فان لم يكن له جارية لم يتعلق به حكم ، فان: ثم قال 
__________________  

  .٥٨١/  ٢الخلاف ) ١(
  .٢٥١/  ٦المبسوط ) ٢(
  .١٠٦مسألة  ٥٨١/  ٢ الخلاف) ٣(



٩٠ 

ملك جارية بعد هذا فيسري  ـا لم يحنـث ، بـلا خـلاف بيننـا وبـين جماعـة ، لانـه عقـد اليمـين 
قبــل وجــود الملــك ، وان كــان لــه جاريــة فتســرى  ــا حنــت ، لان العقــد والصــفة وجــدا معــا في 

  .)١(ملكه كالطلاق 
لصـوم قدت ، فلو حنث باذنـه فكفـر باولو أذن المولى لعبده في ايقاع اليمين انع : ﷖قال 

حنث بغير اذنه كان له منعـه ، ولـو لم يكـن الصـوم مضـرا ، وفيـه  ، لم يكن للمولى منعه ، ولو
  .تردد

النظـر الى أن صـوم العبـد تصـرف في نفسـه ، فـلا يسـوغ لـه فعلـه الا بـاذن : منشـؤه : أقول 
  .)٢(في المبسوط  ﷖تيار الشيخ مولاه ، ويكون له منعه منه ، والمقدمتان ظاهرتان ، وهو اخ

والالتفات الى أن الاذن له في ايقاع اليمين يستلزم الاذن له في الصوم مع الحنـث ، فيكـون 
  .له التكفير بالصوم ولا يشرع للمولى منعه

ء ، ولقائــل أن يمنـــع   ء اذن في توابـــع ذلــك الشــي أمــا المقدمــة الاولى ، فــلان الاذن في الشــي
توابـع اليمـين ، اذ مقتضـاها المنـع مـن الحنـث لا وجـوب الصـيام ، بـل هـو مـن  كون الصوم مـن

توابع الحنث ، وهو غير مأذون فيه ، كما لو أذن له في التزويج فانه يلزمه مهـر زوجتـه ونفقتهـا 
ث مــع توابــع اليمــين ، فيكــون الاذن  ، لانــه مــن توابــع النكــاح ، ولا شــك أن الصــوم مــع الحنــ

  .فيها اذنا فيه
  .المقدمة الثانية فظاهرة وهو الاقوىوأما 

__________________  
  .٢٥١/  ٦المبسوط ) ١(
  .٢١٧/  ٦المبسوط ) ٢(



٩١ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب النذر  (
وكذا يتوقف نذر المملوك على اذن المالك ، فلو بادر لم ينعقد وان تحرر ، لانـه  : ﷖قال 

  .المالك ففي صحته تردد ، أشبهه اللزوموقع فاسدا ، وان أجاز 
مــن نــذر أن يطيــع االله فليطعــه ، ومــن نــذر «  ﷒النظــر الى عمــوم قولــه : منشــؤه : أقــول 

ولان المانع من الانعقاد انما هو عـدم اذن السـيد في الايقـاع ، وهـو  )١(» أن يعصيه فلا يعصيه 
  .رض هنا منتف فيجب القول بالانعقادمنتف هنا ، ولان المقتضي للانعقاد موجود والمعا

أمـــا المقتضـــي فهـــو اللفـــظ الصـــريح الـــدال علـــى الالتـــزام بالمنـــذور الصـــادر مـــن البـــالغ العاقـــل 
  .المسلم

وأمــــا انتفــــاء المعــــارض ، فــــلان المعــــارض المــــذكور هنــــا لــــيس الا ثبــــوت ســــلطنة المــــولى عليــــه 
هنـا منتفيـة ، لوجـود الاجـازة الدالـة  المقتضية لاستيلائه على منافعه المانعـة مـن الانعقـاد ، وهـي

  .على الرضا بذلك النذر
__________________  

  .٤٤٨/  ٣عوالى اللئالى ) ١(



٩٢ 

  .والالتفات الى أن النذر ايقاع ، فلا يقع موقوفا كغيره ، والمعتمد الاول
  .ولو نذر أن يحج ولم يكن له مال ، فحج عن غيره ، أجزأ عنهما على تردد : ﷖قال 

الدالـة علـى الاجـزاء ، وقـد ذكرناهـا في كتـاب الحـج ،  )١(النظـر الى الروايـة : منشـؤه : أقـول 
  .)٢(وهو اختيار الشيخ في النهاية 

والالتفات الى أن اطـلاق نـذر الحـج ينصـرف الى الاتيـان بـه عـن نفسـه لا عـن غـيره ، ولان 
يضــا أمــا أولا ، فلاصــالة الحــج عــن الغــير مســتحق بالاســتئجار ، فــلا يكــون مجزيــا عــن النــذر أ

  .وأما ثانيا ، فلاستحالة اجتماع العلل على معلول واحد. عدم التداخل
ان قصــد النــاذر ذلــك اجـزاء عنهمــا ، وان أطلــق ولم يقصــد ذلــك لم يجــزه : والحـق أن نقــول 

  .الحج عن غيره ووجب عليه الاتيان بالحج عن نفسه
كـن ممكنــا ، كمـا لــو نـذر صـوم يــوم قـدوم زيــد لم ولا ينعقـد نــذر الصـوم اذا لم ي : ﷖قـال 

ينعقد نذره ، سواء قـدم لـيلا أو  ـارا ، أمـا لـيلا فلعـدم الشـرط ، وأمـا  ـارا فلعـدم الـتمكن مـن 
  .صيام اليوم المنذور ، وفيه وجه آخر

والمبسوط الى أن هذا النذر غير منعقد محتجـا بـوجهين  )٣(ذهب الشيخ في الخلاف : أقول 
:  

  .صالة براءة الذمة قاضية بعدم الوجوب ، فيتمسك  ا الى حين ظهور الناقلا: الاول 
  أن صوم هذا اليوم مستحيل ، وكل أمر مستحيل لا يصح نذره ، فهذا: الثاني 

__________________  
  .٥٠، ح  ٣١٥/  ٨ ذيب الاحكام ) ١(
  .٥٦٧النهاية ص ) ٢(
  .١٣مسألة  ٥٨٥/  ٢الخلاف ) ٣(



٩٣ 

  .لا يصح نذره
الصغرى فلان المسافر اما أن يقدم ليلا أو  ـارا ، ودليـل الحصـر ظـاهر ، فـان قـدم لـيلا  أما

لم يلـــزم الصـــوم أصـــلا ، لانـــه لم يوجـــد الشـــرط وهـــو القـــدوم  ـــارا ، وهـــذا لا خـــلاف فيـــه بـــين 
العلمـاء كافـة ، وان قــدم  ـارا لم يلـزم الصــوم ، لانـه حينئـذ يكــون قـد مضـى جــزء مـن النهــار ، 

فطر ، واذا كـان ذلـك لم يصـح صـومه ، لان الصـوم لا يتـبعض ، لان بعـض يـوم وهو بحكم الم
لا يكــون صــوما ، وهــو اختيــار المتـــأخر أيضــا وأحــد قــولي الشـــافعي ، واختــاره أبــو حامــد مـــن 

  .الجمهور أيضا
وأما الكبرى فاجماعية ، وذهـب الشـافعي في القـول الثـاني الى انعقـاد النـذر واختـاره المـزني ، 

امــا أن يقــدم  ــارا أو لــيلا ، فــان قــدم لــيلا لم يكــن الفضــاء لــه ، اذ لم يوجــد : ل فحينئــذ نقــو 
  :وان قدم  ارا ، فهنا مسائل . شرط النذر لكن يستحب

ورد الخبر بقدومـه يـوم كـذا ، فنـوى مـن ليلـة ذلـك اليـوم أن يصـوم غـدا عـن نـذره ، : الاول 
  .ه عن نذره ناويا له من الليلفقدم من غده ، أجزأ صومه ولا قضاء عليه ، لانه قد صام

  .قدم المسافر والناذر مفطر ، فعليه القضاء ، لانه ما صامه عن نذره: الثاني 
أن يقدم والناذر صائم تطوعا ، فانه يكمل بقية يومه ، ويقضـيه اذا لم يثبـت منـه : الثالث 

  .وهذه المسائل ساقطة عنا ، لما بيناه من عدم الانعقاد. النذر من الليل
الى مــا » وفيــه وجــه آخــر « يمكــن أن يكــون المصــنف أشــار بقولــه : عرفــت هــذا فنقــول  اذا

  .ذكرناه عن الشافعي
ويحتمل أن يكون أراد بذلك أن المسافر ان قدم قبل الـزوال ولم يكـن قـد تنـاول النـاذر شـيئا 
 من المفطرات ، وجب عليه إنشاء نية الصوم عـن نـذره وأجـزأ عنـه ، لان وقـت نيـة الصـوم يمتـد

  .الى الزوال عندنا ، ولهذا يجوز إنشاء النية ما لم يزل الشمس
هذا في غير صوم رمضان ، فأما صوم رمضان فلا بد من اختصار النيـة فيـه عنـد أول جـزء 

  .من الصوم أو نيتها مستمرا علي حكمها



٩٤ 

في كتــاب الصــوم ، وقــال في كتــاب  )١(واعلــم أن هــذا الاحتمــال ذكــره الشــيخ في المبســوط 
فـان فرضـنا قـدوم زيـد مـع طلـوع الفجـر ، لم يجـب : منه بعد ذكر هذه المسألة بلا فصل  النذر

عليـه قضــاء أيضـا ، لان عنــد حصـول الشــرط يجـب عليــه ، فيحتـاج أن ينــوي فيمـا بعــد الصــوم 
  .عما وجب عليه ، وهذا لا يصح هاهنا ، لانه قد مضى جزء من اليوم وهو بحكم المفطر

الصوم لا بـدّ مـن احضـارها عنـد أول جـزء الصـيام ، أو نيتهـا  وهذا القول يدل على أن نية
  .مستمرا على حكمها ، والمشهور بين علمائنا الاول

  .صام اين شاء ، وفيه تردد: لو نذر الصيام في بلد معين ، قال الشيخ  : ﷖قال 
جـــوب النظــر الى أصــالة بــراءة الذمـــة مــن الوجــوب ، تــرك العمــل  ــا في و : منشــؤه : أقــول 

الصوم ، للاجماع ، ولعموم النصوص الدالة على وجوب الوفاء بالمنذور فيبقى معمولا  ا فيما 
  .عداها

والالتفات الى ان نذر الصيام في بلد معين طاعة ، فيجب الوفاء به ، ولا يجـزي الصـوم في 
  .غيره ، والمقدمتان ظاهرتان ، وهو ظاهر كلام المتأخر في كتاب الصوم

طاعة بـل الطاعـة انمـا هـي ـ  الصوم وكونه في بلد معين: أعني ـ  نع كون ا موعولقائل أن يم
  .الصوم فقط ، فيجوز ايقاع الصوم حينئذ في أي موضع شاء المكلف

واعلم أن هذا المنع انما يتمشى اذا لم يكـن الموضـع الـذي قـد نـذر فيـه الصـيام مـن الامـاكن 
وما شـاكلهما  ﷐كالمسجد الحرام ومسجد النبي أما اذا كان من الاماكن المشرفة ،  . المشرفة

  .، فالاقوى ايقاع الصوم في الموضع المنذور
  ولو نذر الصلاة في مسجد معين أو مكان معين من المسجد : ﷖قال 

__________________  
  .٢٧٨/  ١المبسوط ) ١(



٩٥ 

لا يلـزم  :مزيـّة فيـه للطاعـة علـى غـيره ، قيـل أما لو نذر الصلاة في مكـان لا . لزم ، لانه طاعة
  .، وتجب الصلاة ويجزي ايقاعها في كل مكان ، وفيه تردد

ينشــأ مــن النظــر الى الاصــالة الدالــة علــى بــراءة الذمــة مــن لــزوم الصــلاة في الموضــع : أقــول 
المعـــين ، ولان المنــــذور يشـــترط أن يكــــون طاعـــة ولا طاعــــة في الصـــلاة في هــــذا المكـــان ، وهــــو 

  .ختيار الشيخ في المبسوطا
دْتمُ   «والالتفـات الى عمــوم قولـه تعــالى  هـَ عا ذ   ِ  إِ ِ  ا هـْـ عَ و  بِ فـُ وْ «  ﷒وعمــوم قولــه  )١(»  وأََ

  .وهو الذي قواه الشيخ أخيرا )٢(» من نذر أن يطيع االله فليطعه 
  :فرعان 
يصــلي ركعتــين في أحــد هــذين  اذا نــذر أن: قــال في المبســوط  ﷖اعلــم أن الشــيخ : الاول 

والاقصى ، انعقد نذره بالصلاة وهل يتعين عليـه المكـان  ﷒المسجدين ، وعنى مسجد النبي 
ث شــاء ، والاول : وقــال قــوم . يتعــين عليـه: قــال قــوم  ؟بالنـذر لا يتعــين ولـه ايقــاع الصــلاة حيــ
  .أقوى

واحتج على ذلك بأنه طاعة فيجب الوفاء به ، عملا بالخبر الذي ذكرناه نحن أولا ، ولان 
المسـجد : لا تشـد الرحـال الا الى ثلاثـة مسـاجد : قـال  ﷐أبا سعيد الخدري روى أن النـبي 

  .الحرام ، والمسجد الاقصى ، ومسجدي هذا
. الكوفة والبصرة ونحو هذا ، فـلا ينعقـد نـذره واذ انذر اتيان غيره هذه ، فمسجد: ثم قال 

ويقــوى في نفســي أنــه مــتى نــذر : ثم قــال . وكــذا لــو نــذر الصــلاة فيهــا ، بــل يصــلي حيــث شــاء
  .الصلاة في هذه المساجد لزمه

  .والاول أقوى عندي ، عملا بظاهر رواية الخدري: وأقول 
  هذين المسجديناذا نذر اتيان : في المبسوط أيضا  ﷖قال : الثاني 

__________________  
  .٩١: سورة النحل ) ١(
  .١٢٣/  ٢عوالى اللئالى ) ٢(



٩٦ 

والاقصــــى ، وجــــب ويلزمــــه عنــــد الوصــــول صــــلاة ركعتــــين ، لان  ﷒مســــجد النــــبي : أعــــني 
المقصـــود بالاتيـــان الطاعـــة والقربـــة ، وانمـــا يحصـــلان بالصـــلاة فيـــه لا بقصـــده ، ولقائـــل أن يمنـــع 

  .لثانية ، اذ نفس قصد أحدهما طاعةالمقدمة ا
اذا نــــذر أن يصــــوم أول يــــوم مــــن شــــهر رمضــــان ، لم ينعقــــد نــــذره لان صــــيامه  : ﷖قــــال 

  .مستحق بغير النذر ، وفيه تردد
ب بأصـل الشــرع ، فــلا يصـح نــذره أمــا : منشــؤه : أقـول  النظـر الى أن صــوم هــذا اليـوم واجــ

ثانيا فلاشـتماله علـى العيـب ، وهـو اختيـار الشـيخ في وأما . أولا ، فلاستحالة تحصيل الحاصل
  .المبسوط ، وأتبعه المتأخر

والالتفات أنه ربما تحققت في هذا النذر فائدة ، وهو وجوب كفارة خلـف النـذر مـع تعمـد 
  .)١(المخالفة بالافطار ، فيصح النذر لتحقق هذه الفائدة ، وهو اختيار شيخنا في المختلف 

رة في قســـم الايقاعــــات ، واالله المشـــكور علــــى مـــا أســــبغ مـــن أنعمــــه تمـــت الـــترددات المــــذكو 
  .السنيات

__________________  
  .من كتاب الايمان ١١١مختلف الشيعة ص ) ١(



٩٧ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب الصيد  (
  .ويؤكل ما قتله المعراض اذا خرق : ﷖قال 
  .)١(، ذكر ذلك الجوهري في الصحاح  المعراض السهم الذي لا ريش فيه: أقول 
  .اذا عض الكلب صيدا ، كان موضع العضة نجسا يجب غسله على الاصح : ﷖قال 

ب  )٢(في الخــلاف  ﷖ذهــب الشــيخ : أقــول  الى أن موضــع العضــة لــيس بــنجس ، فــلا يجــ
فأبــاح تعــالى الاكــل ولم يــأمر  )٣(»  فَكُلُــوا ممِــّا أمَْسَــكْنَ عَلَــيْكُمْ  «غســله ، مســتدلا بقولــه تعــالى 

بالغســل ، ولان الاخبــار كلهــا دالــة علــى ذلــك ، اذ لم يــؤمر فيهــا بغســل الموضــع ، وهــو أحــد 
  .قولي الشافعي

  .والحق الوجوب ، وهو اختيار المتأخر ، والقول الثاني للشافعي
  أنه نجس فيجب غسل الموضع الذي لاقاه بفمه ، أو غيره من سائر جسدهـ  لنا

__________________  
  .١٠٨٣/  ٣صحاح اللغة ) ١(
  .٥١٧/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٤: سورة المائدة ) ٣(



٩٨ 

الظـاهر ، للاجمـاع المقـدم  )١(والمقدمتان ظاهرتان اجماعيتـان عنـدنا ، والآيـات والاخبـار متروكتـا 
  .)٢(القول بعدم التنجيس أقوى ، والثاني أحوط : وقال في المبسوط . ذكره

ولــو . فــان نحــر المــذبوح أو ذبــح المنحــور فمــات لم يحــل أكلــه :في فصــل الذباحــة  ﷖قــال 
  .أدرك ذكاته فذكى حل ، وفيه تردد ، اذ لا استقرار للحياة بعد الذبح أو النحر

النظــر الى أصــل الاباحــة ، ولان المقضــي للاباحــة وهــو التذكيــة موجــود ، : منشــؤه : أقــول 
  .، وأتبعه المتأخر )٣(فيحكم  ا عملا بالمقتضي ، وهو اختيار الشيخ في النهاية 

والالتفــات الى أن التحليــل حكــم شــرعي ، فيقــف ثبوتــه علــى الــدليل الشــرعي ، ولم يوجــد 
ر اذا ذبـــح أو المــــذبوح اذا نحـــر ، والتذكيـــة انمـــا تـــؤثر الاباحــــة اذا دليـــل دال علـــى تحليـــل المنحـــو 

صــادفت محــلا قــابلا لهــا ، وهــو غــير موجــود هنــا ، اذ المحــل القابــل انمــا هــو ذو الحيــاة المســتقرة 
اجماعـا ، ونحـن نمنـع اســتقرار الحيـاة مـع الــذبح أو النحـر ، وهـو ظــاهر كـلام الشـيخ في الخــلاف 

)٤(.  
ره الذباحــة لــيلا إلا مــع الضــرورة ، وبالنهــار يــوم الجمعــة قبــل الــزوال ، وأن وتكــ : ﷖قــال 

  .ينخع الذبيحة
المراد بالنخع هنا ابانة الرأس من الجسـد وقطـع النخـاع ، وهـو الخـيط الابـيض الـذي : أقول 

ب الــذنب ، هــذا تفســير  في جــوف الفقــار ، وهــي منظومــة فيــه ، وهــي مــن الرقبــة ممــدود عجــ
  .وابن ادريس ﷖الشيخ 

__________________  
  .متركتى: » س « فى ) ١(
  .٢٥٩/  ٦المبسوط ) ٢(
  .٥٨٣النهاية ص ) ٣(
  .٥٢٩/  ٢الخلاف ) ٤(



٩٩ 

جــاوز منتهــى الــذبح الى النخــاع ، ومنــه دابــة : يقــال ذبحــه فنخعــه ، أي : وقــال الجــوهري 
  .)١(منخوعة 
ولم تلجـه الـروح ولـو ولجتـه ، لم : ، وقيـل ذكاة الجنين ذكـاة أمـه ان تمـت خلقتـه  : ﷖قال 

ولو لم يتم خلقته لم يحـل أصـلا ومـع الشـرطين يحـل بـذكاة . يكن بد من تذكيته ، وفيه اشكال
  .لو خرج حيا ولم يتسع الزمان لتذكيته حل أكله ، والاول أشبه: وقيل . أمه

 وجــد في بطنهــا جنــين ، واذا ذبــح شــاة أو غيرهــا ، ثم: في النهايــة  ﷖قــال الشــيخ : أقــول 
وان لم يكــن تامــا لم يحــل أكلــه . فــان كــان قــد أشــعر أو أوبــر ولم يلجــه الــروح فذكاتــه ذكــاة أمــه

  .وتبعه ابن ادريس .)٢(على حال ، وان كان فيه روح وجب تذكيته ، والا فلا يجوز أكله 
حيـا نظـرت  وان خـرج: والمبسـوط ، الا أنـه قـال في المبسـوط  )٣(وبمضمونه قال في الخـلاف 

، فان عاش بقدر ما لا يتسع الزمـان لذبحـه فهـو حـلال ، وان عـاش مـا يتسـع الزمـان لذبحـه ثم 
وهو مذهب الشـافعي  .)٤(مات قبل الذبح فهو حرام ، سواء تعذر ذبحه لتعذر الآلة أو لغيرها 

  .وجماعة من قدماء الجمهور
» ولم يلجـه الـروح « بقوله  ﷖وقال المصنف في نكت النهاية حيث سئل هل أراد الشيخ 

ء  هـل بعـدم الاشـعار أم بشـي ؟تامـا )٥(وبمـا ذا يكـون  ؟أصلا أم وقت خروجـه لم يكـن فيـه روح
  أراد بالذي ليس بتام ما لم يكن أشعر أو أوبر ، ؟آخر

__________________  
  .١٢٨٨/  ٣صحاح اللغة ) ١(
  .٥٨٥ـ  ٥٨٤النهاية ص ) ٢(
  .٥٤٢/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٢٨٢/  ٦المبسوط ) ٤(
  .لا يكون: » م « فى ) ٥(



١٠٠ 

وأراد عدم ولوج الروح فيه أصلا ، بحيث لو ولجته الـروح فيـه أصـلا ، بحيـث لـو ولجتـه الـروح في 
  .جوف أمه لم يحل ما لم يذك

في كتبه كلهـا ، وتابعـه المتـأخرون علـى ذلـك ، وعنـدي هـذا في  ﷖هذا مقصوده : ثم قال 
  .موضع المنع

،  )١(أمــا اشــتراط تمــام الخلقــة ، فانــا نســلمه اتفاقــا ، ولروايــة محمــد بــن مســلم عــن أحــدهما 
،  )٣( ﷒، وروايـــة جـــراح المـــدائني عنـــه  )٢( ﷒وروايـــة يعقـــوب بـــن شـــعيب عـــن أبي عبـــد االله 

  .)٤( ﷒ورواية ابن مسكان عن أبي جعفر 
أمـا أولا فلعـدم النقـل . اشـتراط الاشـعار والايبـار ، فبعيـد وأما اشتراط عدم ايلاج الروح مع

  .وما قاله المصنف سديد في موضعه. ، وأما ثانيا فلقضاء العادة بخلافه
الحشرات ، كالفأر وابن عرس والضب ، ففي وقوع الذكاة عليها تردد ، ـ  الثاني : ﷖قال 

  .أشبهه أنه لا يقع
لوقــــوع حكــــم مــــن أحكــــام الشــــريعة ، فيقــــف ثبوتــــه علــــى النظــــر الى أن ا: منشــــؤه : أقــــول 

  .الخطاب الشرعي ، وهو مفقود هنا
وانمـا كـان عـدم الوقـوع أشـبه ، لان ذبـح الحيـوان . والالتفات الى أ ا طاهرة ، فيصح ذكاتـه

  .محظور الا بالشرع ، لما فيه من التعذيب المستقبح عقلا ولا شرع هنا
كالاســد والنمــر والفهــد والثعلــب ، ففــي وقــوع الــذكاة عليهــا   الســباع ،ـ  الرابــع : ﷖قــال 

  .تردد ، والوقوع أشبه
تردد الســابق علــى هــذا بــلا فصــل: ينشــأ : أقــول  وانمــا كــان  .مــن النظــر الى مــا ذكرنــاه في الــ

  الوقوع هنا أشبه ، لما في تسويغه من المنفعة المقصودة للعقلاء ، وهي
__________________  

  .٢٤٤، ح  ٥٨/  ٩ام  ذيب الاحك) ١(
  .٢٤٦، ح  ٥٩/  ٩ ذيب الاحكام ) ٢(
  .٢٤٥، ح  ٥٩/  ٩ ذيب الاحكام ) ٣(
  .، وفيه ابن سنان ٢٤٣، ح  ٥٨/  ٩ ذيب الاحكام ) ٤(



١٠١ 

  .أما مع الذكاة فقط ، أو مع الدبغ أيضا على الخلاف: الانتفاع بجلود ما ذكرناه 
ب بحيـث لا يمكنـه الـتخلص ، لم يملكـه بـذلك ، ولو اتخذ موحلة للصـيد ، فنشـ : ﷖قال 

  .لا ا ليست آلة معتادة ، وفيه تردد
من النظر الى أن الموحلة ليست آلة في العادة ، فلا يحصل  ا ملـك الصـيد : ينشأ : أقول 

، بــل يفيــد الاولويــة ، فــان تخطاهــا أحــد وأخــذ الصــيد ملكــه وان كــان مســيئا وهــو ظــاهر كــلام 
  .الشيخ في المبسوط

والالتفــات الى ان اتخــاذ الموحلـــة للصــيد يجـــري مجــرى الحيــازة يملـــك  ــا الصـــيد اذ هــو مبـــاح 
  .والمباح يملك بالحيازة ، ولان ذلك يسمى آلة لغة

ولــو أغلــق عليــه بابــا ولا مخــرج لــه ، أو في مضــيق لا يتعــذر قبضــه ملكــه ، وفيــه  : ﷖قــال 
  .لا مع القبض باليد أو الآلةأيضا اشكال ، ولعل الاشبه أنه لا يملك هنا ا

مـــن النظـــر الى أن ذلـــك لـــيس آلـــة معتـــادة للاصـــطياد ، ولان الملـــك حكـــم : ينشـــأ : أقـــول 
  .شرعي فيقف على موضع الدلالة ، وحيث لا دلالة فلا حكم

وانمـا كـان عـدم الملـك أشـبه ، لدلالـة الاصـل . والالتفات الى أن ذلك حيازة فيقـع بـه الملـك
  .عليه

ولو أطلق الصيد من يده لم يخرج عن ملكه ، فـان نـوى اطلاقـه وقطـع نيتـه عـن  : ﷖قال 
: الاشبه لا ، لانه لا يخرج عن ملكه بنية الاخراج ، وقيـل  ؟ملكه ، هل يملكه غيره باصطياده

  .ء حقير فأهمله ، فانه يكون كالمبيح له ، ولعل بين الحالين فرقا يخرج ، كما لو وقع منه شي
بالفرق الى أن الاهمال هنا انمـا أفـاد الاباحـة علـى تقـدير تسـليمها ، وهـو غـير أشار : أقول 

  .المتنازع فيه ، اذ النزاع انما وقع في افادة الملك وهو غير الاباحة
في حيوان البحر ، ولا يؤكل منه الا ما كـان ـ  الاول :في كتاب الاطعمة والاشربة  ﷖قال 

  .كالشبوط والبياح ، أو لم يبق كالكنعتسمكا له فلس ، سواء بقي عليه  
  كنعد بالدال غير المعجمة ،: الكنعت ضرب من السمك ، ويقال أيضا : أقول 



١٠٢ 

  .نقل ذلك المتأخر في كتابه
  .ما ليس له قانصة ولا حوصلة ولا صيصية فهو حرام : ﷖قال 

الا ــام مــن بــني آدم ،  المــراد بالصيصــية هنــا الجارحــة مــن كــف الطــائر ، فا ــا بمنزلــة: أقــول 
وكل ما يحصن به صيصة بغير همز ، لا ا مشتقة من الصياص ، وهي الحصون ، وقد يـراد  ـا 

  .القرون أيضا ، ذكر ذلك جميعه المتأخر
الطحــــال ، والقضــــيب ، والفــــرث ، والــــدم ، : المحرمــــات مــــن الذبيحــــة خمســــة  : ﷖قــــال 

  .شبهة التحريم لما فيها من الاستخباثشيمة تردد ، أثانة والمرارة والموالانثيان ، وفي الم
  .النظر الى قضاء الاصالة بالإباحة ، وهو خيرة شيخنا المفيد وسلار: منشؤه : أقول 

أمـا المقدمـة الاولى ، . والالتفات الى أن هـذه الاشـياء مسـتخبثة عرفـا ، فتكـون محرمـة شـرعا
  .فظاهرة لكو ا وجدانية

ولا  )١(» كـل مــا رآه المســلمون حسـنا فهــو عنــد االله حســن «  ﷒وأمـا الكــبرى ، فلقولــه 
شك أن استخباث هذه الاشياء حسن عند المسلمين ، فيكـون حسـنا عنـد االله تعـالى ، عمـلا 

  .بظاهر الخبر ، وهو المراد بالتحريم هنا ، وهو اختيار الشيخ وأتباعه
  .والمتأخر )٢(فة ، ذكر ذلك الجوهري والمثانة بالثاء المنقطة بثلاث نقط موضع البول ومخف

والمشــيمة الغــرس وأصــلها مفعلــة فســكنت اليــاء والجمــع مشــائم علــى مثــال معــايش ، ذكــر 
  وعنى بالغرس بكسر الغين ما .)٣(ذلك الجوهري في صحاحه 

__________________  
  .٣٨١/  ١عوالى اللئالى ) ١(
  .٢٢٠٠/  ٦صحاح اللغة ) ٢(
  .١٩٦٣/  ٥صحاح اللغة ) ٣(



١٠٣ 

جليــدة يكــون علــى وجــه الفصــيل ســاعة يولــد فــان تركــت : يخــرج مــع الولــد كأنــه مخــاط ويقــال 
  :قال الراجز . قتلته

يــــــــــــــــــــــــتركن في كــــــــــــــــــــــــل منــــــــــــــــــــــــاخ أبــــــــــــــــــــــــس 
)١(كــــــــــــــــــل جنــــــــــــــــــين مشــــــــــــــــــعر في غــــــــــــــــــرس    

  

  
  .الى آخرهـ  أما الفرج والنخاع والعلباء والغدد وذات الاشاجع : ﷖قال 

ضم النون وكسـرها ، ومـن العـرب مـن يفتحهـا : وفيه لغتان قد مر تفسير النخاع ، : أقول 
  .أيضا

والعلبــــاء بكســــر العــــين عصــــبتان عريضــــتان صــــفراوان ممــــدودان مــــن الرقبــــة علــــى الظهــــر الى 
  .عجب الذنب

  :والاشاجع أصول الاصابع التي تتصل بعصب ظاهر الكف ، الواحد أشجع ، قال لبيد 
أنـــــــــــــــــــــــــه يـــــــــــــــــــــــــدخل فيهـــــــــــــــــــــــــا إصـــــــــــــــــــــــــبعه و 

ــــــــــــــــــــوا      ري أشــــــــــــــــــــجعهيــــــــــــــــــــدخلها حــــــــــــــــــــتى ت

  
  .)٢(وناس يزعمون أنه اشجع مثال اصبع ، ولم يعرفه أبو الغوث : قال الجوهري 

الخمــر وكــل مســكر كالنبيــذ : القســم الخــامس في المائعــات ، والمحــرم منهــا خمســة  : ﷖قــال 
  .والبتع والفضيخ ، والنقيع والمزر

ســكون التــاء المنقطــة مــن فوقهــا البتــع بكســر البــاء المنقطــة مــن تحتهــا نقطــة واحــدة و : أقــول 
  .بنقطتين شراب يتخذ من العسل

وأمـا الفضـيخ ، فهـو شـراب . شـراب مـن الـذرة: والمـزر . شراب يتخـذ مـن الزبيـب: والنقيع 
  .هو أسرع ادراكا: يتخذ من تمر وسر ، ويقال 

__________________  
  .٩٥٢/  ٢صحاح اللغة ) ١(
  .١٢٣٦/  ٣صحاح اللغة ) ٢(



١٠٤ 

ودواخن الاعيان النجسة عندنا طاهرة ، وكذا كل ما أحالته النار فصـيرته رمـادا  : ﷖قال 
  .أو دخانا على تردد

مـــن النظـــر الى أن ايجـــاب الاصـــحاب الاستصـــباح بالـــدهن الـــنجس تحـــت : ينشـــأ : أقـــول 
الســـماء دون الظـــلال يـــؤذن بنجاســـة دخـــان الاعيـــان النجســـة ورمادهـــا ، وهـــو أصـــح وجهـــي 

  .الشافعي
والالتفــات الى أن الاصــحاب رووا جــواز الســجود علــى جــص أو قــد عليــه بالنجاســات ، 
وذلك يدل على أن دواخن الاعيان النجسة ورمادها ظاهران ، والا لزم السجود علـى الـنجس 

  .والمتأخر )١(، وهو باطل اجماعا ، وهذا الدليل عول عليه الشيخ في المبسوط 
هارة وبراءة الذمة ، وبـأن الحكـم بالنجاسـة وشـغل الذمـة بأصالتي الط )٢(واحتج في الخلاف 

  .يحتاج الى دليل ، ولقائل أن يمنع جواز السجود على الجص ، فيسقط حينئذ الاستدلال به
ب علـى النجاسـة ولم لا يقـال  ونمنع دلالة ايجـاب الاستصـباح بـالنجس تحـت السـماء فحسـ

والمصــــنف أو نمنــــع وجــــوب  كمــــا هــــو مــــذهب ابــــن ادريــــس  ؟ان ذلــــك تعبــــد شــــرعي تعبــــدنا بــــه
الاستصباح به تحت الظلال  :الاستصباح به تحت السماء دون السقف ، بل هو جائز ، أي 

تردد المصـنف هنــا ضــعيف  )٣(علـى كراهيــة ، كمــا هـو مــذهب الشــيخ في المبسـوط  ، وبالجملــة فــ
  .بالمرة

لا يجوز أن يأكل الانسان من مال غيره الا باذنه ، وقد رخص مـع عـدم الاذن  : ﷖قال 
  في التناول من بيوت من تضمنته الآية اذا لم يعلم منه الكراهية ، 

__________________  
  .٢٨٣/  ٦المبسوط ) ١(
  .٢٠مسألة  ٥٤٤/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٢٨٣/  ٦المبسوط ) ٣(



١٠٥ 

  .نسان من النخل ، وكذا الزرع والشجر على ترددلا يحمل منه ، وكذا ما يمر به الاو 
ينشـأ مـن النظـر الى أن جـواز ذلـك في النخـل ثبـت علـى خـلاف مقتضـى الـدليل ، : أقول 

للاجماع والنص ، فيبقى الباقي من الزرع والشجر على أصالة التحريم ، وهو اختيـار الشـيخ في 
  .الحائريات

دالتــان علــى جـــواز الاكــل مـــن  )١( ﷒بـــد االله والالتفــات الى الــروايتين المـــرويتين عــن أبي ع
وكتابي الاخبـار ، واختـاره المتـأخر  )٣(والخلاف  )٢(جميع ذلك ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط 

، الا أن المتأخر جوز التناول ما لم ينه المالـك ، والشـيخ أطلـق القـول بـالجواز وخـص الجـواز في 
  .بالفواكه )٤(النهاية 

: مـــا يضـــاد ذلـــك ظـــاهرا قـــال  ﷒قـــد روى علـــي بـــن يقطـــين عـــن أبي الحســـن  واعلـــم أنـــه
يحـل والمبـاطخ وغـير ذلـك مـن الثمـر ، أ سألته عن الرجل يمر بالثمرة من النخـل والكـرم والشـجر

وكــم الحــد الــذي  ؟وكيــف حالــه ان  ــاه صــاحب الثمــرة ؟أن يتنــاول ويأكــل بغــير اذن صــاحبه
وحمـل الشـيخ ذلـك علـى النهـي  .)٥(لا يحل لـه أن يأخـذ منـه شـيئا  :قال  ؟يسعه أن يتناول منه

  .عن الاخذ دون الاكل
فـان كـان صـاحب  :الى قولـه ـ  ولـو وجـد ميتـة وطعـام الغـير :في أحكـام المضـطر  ﷖قـال 

  .الطعام ضعيفا لا يمنع أكل الطعام وضمنه ولم تحل الميتة ، وفيه تردد
  لضرورة المبيحة لاكل الميتة منفية هنا ، فلاالنظر الى أن ا: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٣٨٣/  ٦ ذيب الاحكام ) ١(
  .٢٨٨/  ٦المبسوط ) ٢(
  .٥٤٦/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٤١٧النهاية ص ) ٤(
  .٣٥، ح  ٩٢/  ٧ ذيب الاحكام ) ٥(



١٠٦ 

يسوغ له أكلها ، وانما قلنا ا ا منفية لانه قادر على أكل طعام مستطاب حلالا ، بأن يقومـه 
  .)١(على نفسه ويؤدي ثمن مثله فيجب عليه ، وهو الذي قواه الشيخ في المبسوط 

والالتفــات الى عمــوم النهــي عــن التصــرف في مــال الغــير ، تــرك العمــل بــه في مــا اذا لم يجــد 
، للاجمــاع عليــه ، ولتحقــق الاضــطرار إليــه ، وحصــول الضــرر العظــيم مــع الاطعــام الغــير فقــط 

  .تركه ، فيبقى معمولا به فيما عداه ، وهو الاقوى
__________________  

  .٢٨٧/  ٦المبسوط ) ١(



١٠٧ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب الغصب  (
لم يضـمن أجرتـه مـا لم ينتفـع  ولو حبس صـانعا. ولو استخدم الحر لزمته الاجرة : ﷖قال 

ولو استأجره لعمل ، فاعتقلـه ولم يسـتعمله فيـه تـردد ، والاقـرب أن . به ، لان منافعه في قبضته
  .الاجرة لا تستقر لمثل ما قلناه

النظــــر الى أصــــالة بــــراءة الذمــــة مــــن الاجــــرة ، ولان المنــــافع انمــــا تضــــمن : منشــــؤه : أقــــول 
  .بالغصب ولا غصب هنا

أن عقد الاجـارة اقتضـى وجـوب الاجـرة للاجـير علـى المسـتأجر كمـا اقتضـى  والالتفات الى
وجـــوب العمـــل للمســـتأجر عليـــه مـــن أول زمـــان الامكـــان ، فـــاذا لم يســـتعمله في ذلـــك الزمـــان 

  .استقرت عليه الاجرة لتفريطه
ويضــمن الخمــر بالقيمــة عنــد المســتحل لا بالمثــل ، ولــو كــان المتلــف ذميــا علــى  : ﷖قــال 

  .، وفي هذا تردد ذمي
النظر الى أن الخمر من ذوات الامثـال ، ونعـني بـالمثلي مـا يتسـاوى أجـزاؤه : منشؤه : أقول 

  .أما المقدمة الاولى ، فظاهرة مع معرفة تفسير المثلي. قيمة فيضمن بالمثل



١٠٨ 

وا  «وأمــا المقدمــة الثانيــة ، فاجماعيــة ولقولــه تعــالى  عَلَيْــه  بمِثِْــل  مَــا فَمَــن  اعْتَــدى عَلَــيْكُم  فَاعْتَــدُ
ب القــول  )١(»  اعْتَــدى عَلَــيْكُم   ولان المقتضــي للضــمان بالمثــل موجــود والمعــارض مفقــود ، فيجــ
  .بضمان المثل

أمـا المقتضــي للضــمان بالمثــل ، فهــو تلــف العـين المغصــوبة الــتي مــن ذوات الامثــال ولا شــك 
  .في وجوده هنا

مــن أدائهــا بــدلا ، وذلــك انمــا يتــأتى في حــق وأمــا المعــارض ، فهــو عــدم ملكيــة الخمــر المــانع 
  .المسلم ، أما الذمي فلا ، وهو مذهب أبي حنيفة

والالتفات الى أنه قول مشهور لعلمائنا ، فيجب تلقيه بـالقبول ، اذ الكثـرة أمـارة الرجحـان 
  .عليه باجماع الفرقة وأخبارهم )٢(، خصوصا وقد استدل الشيخ في الخلاف 

  :فرع 
. و أسلم المتلف وكان ذميا قبل أن يؤخذ منه مثل الخمر سقط عن ذمتـهل: قال الطحاوي 

ب القيمــة ســواء أســلم . وهــذا انمــا يتــأتى علــى القــول الاول أمــا علــى قــول الشــيخ فــلا ، بــل تجــ
  .ولما كان هذا الدليل ضعيفا ، لا جرم كان القول الاول أقوى. المتلف أولا
وكـــذا لـــو حـــبس . ، ففـــي الضـــمان تـــردد لـــو غصـــب شـــاة فمـــات ولـــدها جوعـــا : ﷖قـــال 

  .وكذا التردد لو غصب دابة فتبعها الولد. مالك الماشية عن حراستها فاتفق تلفها
منشــأ الــتردد في هــذه المســائل الــثلاث مــن النظــر الى أصــالة بــراءة الذمــة وهــي دليــل : أقــول 

  .اقطعي ، فيتمسك  ا الى حين ظهور الدليل الناقل عنها ، وهو غير موجود هن
__________________  

  .١٩٤: سورة البقرة ) ١(
  .من كتاب الغصب ٢٨، مسألة  ٦٧٩/  ١الخلاف ) ٢(



١٠٩ 

ومـــن الالتفـــات الى أن ســـبب الاتـــلاف في هـــذه الصـــور صـــدر منـــه ، فيلـــزم الضـــمان ولعلـــه 
  .الاقوى

 أما لو فتح رأس الظرف ، فقلبته الـريح أو ذاب بالشـمس ، ففـي الضـمان تـردد : ﷖قال 
  .، ولعل الاشبه أنه لا يضمن ، لان الريح والشمس كالمباشر ، فيبطل حكم السبب

النظر الى أصالة البراءة ، ولان الـريح والشـمس مسـتقلان بـالاتلاف هنـا ، : منشؤه : أقول 
فينتفي الضمان عنـه ، بـدليل أن المباشـر للتلـف أولى بالضـمان مـن ذي السـبب ، وهـو اختيـار 

  .)١(الشيخ في المبسوط 
  .والالتفات الى أن المباشر هنا ضعيف ، فيبطل حكمه ، والاول أقوى

  :فائدة 
أصـــل هـــذا البـــاب ومـــا في معنـــاه كـــل مـــن فعـــل فعـــلا بيـــده كـــان : قـــال الشـــيخ في المبســـوط 

الضــمان عليــه ، كمــا لــو باشــر القتــل وان كــان بســبب ، فــان كــان مباحــا كمــن حفــر بئــرا فوقــع 
ضــمان ، وان حصــل منــه ســبب وحــدث بعــده فعــل ســقط فيهــا انســان في ظلمــة كــان عليــه ال

حكـــــم الســـــبب ، ثم ينظـــــر في المباشـــــر ، فمـــــا يتعلـــــق بـــــه الضـــــمان ضـــــمن ، كالحـــــافر والـــــدافع 
والممسك والذابح ، وان كان مما لا يضمن فعله سقط حكمه ، كالطائر بعـد وقوفـه عنـدهم ، 

  .)٢(وقد قلنا ما عندنا فيه 
ـــار الاكثـــروان لم يكـــن مثليـــا  : ﷖قـــال  قـــال في و  .ضـــمن قيمتـــه يـــوم غصـــبه ، وهـــو اختي
لا عـــبرة و  .يضـــمن أعلـــى القـــيم مـــن حـــين الغصـــب الى حـــين التلـــف ، وهـــو حســـن: الخـــلاف 

  .بزيادة القيمة ولا بنقصا ا بعد ذلك على تردد
__________________  

  .٩٠ـ  ٨٩/  ٣المبسوط ) ١(
  .٩٠/  ٣المبسوط ) ٢(



١١٠ 

صالة بـراءة الذمـة ، تـرك العمـل  ـا في صـورة الزامـه بالقيمـة يـوم النظر الى أ: منشؤه : أقول 
غصبه ، أو أعلى القيم من حين يوم الغصب الى حين التلف ، فيبقى معمولا  ا فيمـا عـداها 

  .)١(في المبسوط  ﷖، وهو خيرة الشيخ 
ده ، واذا والالتفات الى أن الغاصب مأمور برد المغصوب في كل زمـان يـأتي عليـه وهـو في يـ

ثبت أنه مأمور بـذلك في كـل أوان وجـب عليـه أعلـى القـيم مـن حـين الغصـب الى حـين الـرد ، 
  .ولان الغصب عقوبة وايجاب أعلى القيم مناسب لتلك العقوبة

مقدرة في الحر ، فهي مقدرة في المملوك بحسـاب قيمتـه ، ] ديتها [ وكل جناية  : ﷖قال 
يلـزم الغاصـب أكثـر الامـرين مـن المقـدر : ولـو قيـل . هـا الحكومـةوما ليسـت مقـدرة في الحـر ففي

  .والارش ، كان حسنا
، واحـــتج عليـــه في الخـــلاف  )٣(والخـــلاف  )٢(في المبســـوط  ﷖القـــول الاول للشـــيخ : أقـــول 

  .باجماع الفرقة وأخبارهم ، وأتبعه المتأخر ، ويؤيده الاصالة
  .ا كان أشبه لما فيه من تغليظ العقوبة على الغاصب، وربم ﷖والقول الثاني للمصنف 

كــان المالــك مخــيرا بــين تســليمه وأخــذ :  ﷖ولــو اســتغرقت قيمتــه ، قــال الشــيخ  : ﷖قــال 
  .ء له ، تسوية بين الغاصب في الجناية وغيره ، وفيه التردد القيمة وبين امساكه ولا شي

  للاجماع ، فيبقى معمولا  ا فيما عداهاايجاب القيمة مع تسليمه إليه : أقول 
__________________  

  .٦٠/  ٣المبسوط ) ١(
  .٦٢/  ٣المبسوط ) ٢(
  .٦٧٢/  ١الخلاف ) ٣(



١١١ 

  .، محتجا باجماع الفرقة وأخبارهم )٢(والخلاف  )١(وهو اختيار الشيخ في المبسوط 
  .المملوك الى سيده والالتفات الى أن تغليظ العقوبة يقتضي الزامه بأرش الجناية مع رد

 ولو غصب شيئين ينقص قيمة كل واحد منهمـا اذا انفـرد عـن صـاحبه كـالخفين : ﷖قال 
ــ  أمــا لــو أخــذ فــردا مــن خفــين يســاويان عشــرة ، فتلــف في يــده وبقــي الاخــر في يــد : الى قولــه ـ

حبه ، المالــك ناقصــا عــن قيمتــه بســبب الانفــراد ، رد قيمــة التــالف ان لــو كــان منضــما الى صــا
  .وفي ضمان ما نقص من قيمة الاخر تردد

النظر الى أن أصالة براءة الذمة تنفي وجوب ذلك ، ولان سـبب الضـمان : منشؤه : أقول 
في هــذه الصــورة انمــا هــو تلــف المغصــوب أو الغصــب ، وهــو مفقــود هنــا اذ المغصــوب انمــا هــو 

  .التالف دون غيره ، بخلاف ما لو غصبها معا ، وهو قوي
ات الى أن التفرقــــة جنايــــة منــــه ، فيلــــزم مــــا نقــــص  ــــا ، وهــــو ظــــاهر كــــلام الشــــيخ والالتفــــ
  .والمتأخر
ولــو أغــلا الزيـت فــنقص ضــمن النقصـان ، ولــو أغــلا عصـيرا فــنقص وزنــه ، قــال  : ﷖قـال 
لا يلزمه ضمان النقيصة ، لا ا نقيصـة الرطوبـة الـتي لا قيمـة لهـا بخـلاف الاولى ، وفي : الشيخ 
  .ددالفرق تر 

بين المسألة الاولى وهذه بأن النار لا يفقـد  )٣(فرق في المبسوط  ﷖اعلم أن الشيخ : أقول 
ب بعـض العـين كـان كــالمتلف للزيـت عينـه وذاتـه ، فلهـذا كـان عليـه مــا  أجـزاء الزيـت ، فـاذا ذهـ

تــراه نقـص ، ولــيس كــذلك العصــير لان فيــه مــاء ، فالنــار يأكــل منــه المــاء وبعــض الاجــزاء ، ألا 
  .يثخن ويزيد حلاوته ، فكأن الذي ذهب منه لا قيمة له ، فلهذا لم يضمن نقصان الكيل

__________________  
  .٦٤/  ٣المبسوط ) ١(
  .٦٧٣/  ١الخلاف ) ٢(
  .٨١/  ٣المبسوط ) ٣(



١١٢ 

منــع الفــرق بــين الصـــورتين ، اذ همــا متســاويتان ، فيخصــص احــداهما بحكـــم  ﷖والمصــنف 
وكــذلك : قلنــا » ألا تــراه يــثخن ويزيــد حلاوتــه « قولــه . رجيح مــن غــير مرجــعلــيس للاخــرى تــ

  .الزيت يثخن
ولو أولدها المشتري كان حرا وعزم قيمة الولد ويرجع  ـا علـى البـائع ، وقيـل في  : ﷖قال 

له مطالبة أيهما شاء ، لكن لو طالب المشتري رجع على البائع ، ولو طالـب البـائع لم : هذه 
  .ع على المشتري ، وفيه احتمال آخريرج

ب بفعلــه ، وأمــا : في المبســوط قــال  ﷖القائــل هــو الشــيخ : أقــول  تري فلانــه وجــ أمــا المشــ
ب فلانــه ســبب يــد المشــتري  ط لانــه  .)١(البــائع الغاصــ والمتــأخر قصــر الرجــوع علــى المشــتري فقــ

ء علـى قـول هـذا القـول  يجـيمباشر ، وهو ضعيف بغرور البائع اياه ، فيكـون السـبب أقـوى ، و 
  .الزام الغاصب البائع فقط

والمتــأخر ، مــن أنــه  ﷖إليــه فهــو مــا ذكــر الشــيخ  ﷖وأمــا الاحتمــال الــذي أشــار المصــنف 
ـــا لـــو رجـــع علـــى المشـــتري رجـــع بـــه  ـــائع الغاصـــب ، فكـــل موضـــع قلن اذا رجـــع المالـــك علـــى الب

صل له في مقابلتـه يقـع كالولـد ، فالغاصـب هنـا المشتري على الغاصب ، كما يغرمه فيما لم يح
ء ، وكل موضع قلنا لو رجع على المشـتري لم يرجـع علـى الغاصـب ، كمـا يغرمـه  لا يرجع بشي

  .في ما حصل له في مقابلته نفع فالغاصب هنا يرجع على المشتري لاستقرار الضمان عليه
لم :  ﷖ســقط ميتــا قــال الشــيخ ولــو : الى قولــه ـ  اذا غصــب مملوكــة فوطأهــا : ﷖قــال 

يضـــمنه ، لعـــدم العلـــم بحياتـــه ، وفيـــه اشـــكال ينشـــأ مـــن تضـــمين الاجنـــبي ، وفـــرق الشـــيخ بـــين 
  .وقوعه بالجناية وبين وقوعه بغير الجناية

  :، محتجا بوجهين  )٢(ذكر ذلك في المبسوط  ﷖اعلم أن الشيخ : أقول 
__________________  

  .٦٨/  ٣المبسوط ) ١(
  .٦٦/  ٣المبسوط ) ٢(



١١٣ 

أن الموجب لضمان قيمة الولد هنا انما هـو الحيلولـة بـين مـولى الامـة وبـين التصـرف : الاول 
  .فيه ، والحيلولة انما يتحقق أن لو وضعته حيا ، أما ميتا فلا ، لانا نعلم حياته قبل هذا

براءة تنفــي وجــوب أداء القيمــة مطلقــا ، تــرك العمــ: الثــاني  ــ ل  ــا في صــورة وضــعه أصــالة ال
  .حيا ، للاجماع على ذلك ، فيبقى معمولا  ا فيما عداه

والمصنف استشكل ذلـك ، ومنشـأ اشـكاله أن القـول بتضـمين الاجنـبي القاؤهـا الجنـين ميتـا 
مع ضربه بطنهـا ، يقتضـي وجـوب الضـمان مطلقـا ، لان السـبب المقتضـي للضـمان هنـاك انمـا 

المعــنى بعينــه موجــود في صــورة مــا اذا وضــعته ميتــا مــن غــير  هــو القــاء جنــين بظــن حياتــه ، وهــذا
  .ضربه ، فيجب القول بضمان قيمته أن لو سقط حيا عملا بالمقتضي

فرق بين هذه الصورة والاولى ، بأ ـا لمـا ألقتـه عقيـب الضـرب كـان الظـاهر أنـه  ﷖والشيخ 
لاصــل المــوت حــتى يعلــم ســقط بحياتــه ، ولــيس كــذلك اذا وضــعته ميتــا مــن غــير ضــرب ، لان ا

  .غيره ، ولعله الاقرب
ولـو مـات ولـدها في يـد : الى قولـه ـ  ولـو كـان الغاصـب والامـة عـالمين بـالتحريم : ﷖قـال 

ب ضــمنه ، ولــو وضــعته ميتــا قيــل  لا يضــمن ، لانــا لا نعلــم حياتــه قبــل ذلــك ، وفيــه : الغاصــ
  .تردد

  .هذا بلا فصل ما ذكر في الاشكال السابق على: منشؤه : أقول 



١١٤ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب الشفعة  (
وفي ثبوت الشفعة في النهر والطريق والحمام وما تضر قسمته تردد ، أشـبهه أ ـا  : ﷖قال 
  .لا تثبت

النظــر الى أن ثبــوت الشــفعة علــى خــلاف مقتضــى الــدليل ، لمــا فيهــا مــن : منشــؤه : أقــول 
منع المالك من التصرف في ملكه ، فلا يحكم بثبو ا الا لدليل أقـوى ، وهـو اختيـار الشـيخ في 

الشفعة في كل مـا لم يقسـم : أنه قال  ﷒الخلاف ، محتجا بما رواه أبو هريرة وجابر أن النبي 
  .، فاذا وقعت الحدود وصرفت الحدود فلا شفعة

: فوجه الدلالة أنه ذكر الشـفعة بـالالف والـلام وهمـا للجـنس ، فكـان تقـدير الكـلام : قال 
يعني ما يصح قسمته شرعا ومـا لا يصـح قسـمته لا يـدخل تحتـه . جنس الشفعة فيما لم يقسم

انمـا الشـفعة «  ﷒، وبقولـه  ، وبأن اثبات الشفعة حكم شرعي ، فيفتقر الى الدليل الشـرعي
  .لا شفعة فيما لم يقسم :فكأنه قال » لا « تفيد معنى » انما « ولفظة » فيما لم يقسم 

  يفيد ما يقسم الا أنه لم» فيما لم يقسم « فاذا ثبت هذا فان تقدير الدلالة أن قوله 



١١٥ 

مــا لم ، وانمــا : يمــا لا يقســم يفعــل فيــه القســمة ، لانــه لا يقــال فيمــا لم يقســم ، وانمــا يقــال ف
  .)١(دل على ما قلناه » فيما لم يقسم « يقال فيه القسمة ، فلما قال 

يفيد نفي الماضي ، فلهذا يصح دخولها علـى » لم « انما كان كذلك ، لان لفظة : وأقول 
فا ـا يفيـد نفـي الابـد ، فلهـذا صـح » لا « وأمـا لفظـة » لمـا « ما يصح قسـمته ، وفي معناهـا 

وفي  )٢(وهـو اختيـاره في المبسـوط » الا « خولها على ما لا يصح قسـمته شـرعا ، وفي معناهـا د
  .ومذهب الشافعي ومالك وربيعة ، وبه قال عثمان بن عفان )٣(موضع من النهاية 

والالتفــات الى أن الشــفعة انمــا شــرعت لازالــة الضــرر عــن الشــفيع الحاصــل بالشــركة ، وهــذا 
لمبيعـات المشـتركة ، فيجـب القـول بثبـوت الشـفعة فيهـا عمـلا بالمقتضـي المعنى متحقق في سائر ا

، وهـــو اختيـــار المتـــأخر ، ونقلـــه عـــن الســـيد المرتضـــى وغـــيره مـــن المشـــيخة ، واختـــاره الشـــيخ في 
  .الموضع الثاني من النهاية

وفي دخـــول الـــدولاب والنـــاعورة في الشـــفعة اذا بيـــع مـــع الارض تـــردد ، اذ لـــيس  : ﷖قـــال 
  .عادته أن ينقل من

ينشأ من النظر الى أن الدولاب والنـاعورة ممـا يمكـن نقلـه ، فـلا يثبـت فيـه الشـفعة ، : أقول 
  .للدليل الدال على انتفاء الشفعة عن المبيعات المنقولة

والالتفات الى أن ذلك لا ينقـل عـادة ، وان كـان ممكنـا ، فيثبـت فيـه الشـفعة للـدليل الـدال 
  .هذا النوع من المبيعاتعلى ثبوت الشفعة في 

واعلـم أن هــذا الـتردد انمــا يتمشــى علـى قــول مـن لا يثبــت الشــفعة في المنقـولات ، أمــا علــى 
  .القول بعموم الشفعة في المبيعات فلا

__________________  
  .١٦مسألة  ٦٩٠/  ١الخلاف ) ١(
  .١١٩/  ٣المبسوط ) ٢(
  .٤٢٤النهاية ص ) ٣(



١١٦ 

لـو كـان ـ  الاول :ول بثبوت الشفعة مع كثرة الشفعاء وهي عشرة فروع على الق : ﷖قال 
لــو اقتصـــر في الاخـــذ و  .الشــفعاء أربعـــة ، فبـــاع أحــدهم وعفـــى الاخـــر ، فللآخــرين أخـــذ المبيـــع

  .على حقهما لم يكن لهما ، لان الشفعة لازالة الضرر ، وبأخذ البعض يتأكد
نمـــا منعـــا مـــن ذلـــك لمـــا فيـــه مـــن ا: هـــذا التعليـــل غـــير واضـــح ، بـــل الحـــق أن يقـــال : أقـــول 

، اذ الاضـرار لا يتحقـق هنـا علـى  )١(الاضرار بالمشتري ، وهـو ظـاهر كـلام الشـيخ في المبسـوط 
 )٢(تقــدير تجــويز أخــذ حقهمــا فقــط الا بالمشــتري ، أمــا  مــا فــلا ، ولــو أمكــن تحققــه لا ينــدفع 

  .باختيارهما
لا جــرم أن يأخــذ بعــض المشــفوع والظــاهر أن مــراد المصــنف بالضــرر هنــا ضــرر الشــفعاء ، و 

يتأكد ضررهما ، باعتبار ثبوت حق للمشتري بسبب الحصة المتخلفة ، فيمنعان من ذلـك ، اذ 
هـــو ســـفه ، كمـــا لـــو اتفقـــا علـــى قســـمة اللؤلـــؤة والجـــوهرة ، فـــان الحـــاكم يمنعهمـــا لازالـــة الضـــرر 

  .عنهما
بطـــل شـــفعته لان التـــأخير لا آخـــذ حـــتى يحضـــر الغائـــب لم ت: لـــو قـــال الحاضـــر  : ﷖قـــال 

  .لغرض لا يتضمن الترك ، وفيه تردد
النظر الى أن حق الشفعة يجب المطالبـة بـه علـى الفـور ، فيسـقط بكـل مـا : منشؤه : أقول 

  .يعد تقصيرا وتوانيا ، ولا شك أن تأخير الاخذ مع التمكن منه توان فيسقط به
والالتفــات الى أن التــأخير هنــا لعــذر ، فــلا يبطــل بــه الشــفعة ، وهــذا الــذي قــواه الشــيخ في 

  .)٣(المبسوط 
__________________  

  .١١٤/  ٣المبسوط ) ١(
  .لا يدفع: » م « فى ) ٢(
  .١١٥/  ٣المبسوط ) ٣(



١١٧ 

و ان حــق الشــفعة علــى الفــور ، وهــ: واعلــم أن هــذا الــتردد انمــا يتــأتى علــى قــول مــن يقــول 
وهـو السـيد المرتضـى قـدس االله روحـه ـ  أمـا علـى قـول مـن لا يقـول بـذلك. وأتباعـه ﷖الشـيخ 

  .فلا اشكال في عدم البطلانـ  وأتبعه المتأخر
ـــار بـــين الاخـــذ  : ﷖قـــال  اذا كانـــت الارض مشـــغولة بـــزرع يجـــب تبقيتـــه ، فالشـــفيع بالخي

لــه في ذلــك غرضــا ، وهــو الانتفــاع بالمــال ،  بالشــفعة في الحــال وبــين الصــبر حــتى يحصــد ، لان
  .وتعذر الانتفاع بالارض المشغولة ، وفي جواز التأخير مع بقاء الشفعة تردد

  .ما ذكر في التردد السابق عليه بلا فصل: منشؤه : أقول 
. الشــفعة تــورث كالمــال ، فلــو تــرك زوجــة وولــدا ، فللزوجــة الــثمن وللولــد البــاقي : ﷖قــال 
فا أحد الوراث عـن نصـيبه لم يسـقط ، وكـان لمـن لم يعـف أن يأخـذ الجميـع ، وفيـه تـردد ولو ع
  .ضعيف

ولــو عفــا المــورث عــن بعــض ، . النظــر الى أن الــوراث يقومــون مقــام ورثهــم: منشــؤه : أقــول 
سقطت الشفعة كلها اجماعا ، فتسقط الشفعة كلها هنا بعفـو أحـد الـوراث عـن نصـيبه تحقيقـا 

  .للمشا ة
فات الى أ ا شفعة لعدة من الشركاء ، فلا تسقط بعفو البعض ، كما لـو وجـب لهـم والالت
وأمــا المــورث فالمســتحق واحــد ، فــاذا عفــا عــن نصــف حقــه ســقط كلــه ، بخــلاف هــذه . بــالبيع

الصورة ، فان الشريك هنا انما عفا عن كل حقه ، فلهذا لم يسقط حق شريكه ، وهو اختيـار 
  .ذا كان التردد ضعيفا، وله )١(الشيخ في المبسوط 

إذا تبايعـــا شقصـــا ، فضـــمن الشـــفيع الـــدرك عـــن البـــائع ، أو عـــن المشـــتري ، أو  : ﷖قـــال 
شــرط المتبايعــان الخيــار للشــفيع ، لم تســقط بــذلك الشــفعة ، وكــذا لــو كــان وكــيلا لاحــدهما ، 

  .وفيه تردد لما فيه من أمارة الرضا بالبيع
__________________  

  .١١٣/  ٣ المبسوط) ١(



١١٨ 

النظـر الى عـدم التنـافي بـين ثبـوت الشـفعة هنـا وصـحة هـذه الاحكـام وهـو : منشؤه : أقول 
، محتجا على الجواز بعدم المانع منه ، وعلى عـدم السـقوط بعـدم  )١(اختيار الشيخ في الخلاف 

  .الدليل الدال عليه ، وهو مذهب الشافعي ، واختاره المتأخر في الوكالة خاصة
الى أن ذلــك دلالــة علــى الرضــا بـــالبيع ، فتســقط الشــفعة كمــا لــو رضــي بـــالبيع والالتفــات 

تري وبــه قـال أهــل  ب الشـفعة علــى المشـ ولان البيـع انمـا يــتم بـه ، كمــا اذا بـاع بعــض حقـه لم يجــ
  .العراق

لـو كانــت قيمــة و  :الى قولــه ـ  اذا بــاع الشـقص بعــوض معــين لا مثـل لــه كالعبــد : ﷖قـال 
فيـه تـردد ، الاشـبه لا  ؟ذه أقل من قيمة العبد ، هل يرجـع الشـفيع بالتفـاوتالشقص والحال ه

  .، لانه الثمن الذي اقتضاه العقد
النظــر الى أن الشــفيع انمــا يجــب عليــه أداء مــا اســتقر ثمنــا ولــيس إلا قيمــة : منشــؤه : أقــول 

نــه أدى الشـقص ، فلـو كانـت قيمـة العبـد أكثـر مـن قيمـة الشـقص رجـع بالتفـاوت ، لانـا بينـا أ
أكثر مما وجب عليه أداؤه ، فيكون الزائـد باقيـا علـى ملكـه ، فيجـوز لـه ارتجاعـه ، عمـلا بقولـه 

  .)٢(» الناس مسلطون على أموالهم «  ﷒
والالتفات الى أن الشفيع انما يأخذ بالثمن الـذي اسـتقر عليـه العقـد ، وانمـا اسـتقر علـى أن 

تعذر المثلية ، وجب دفـع قيمتـه ، ونمنـع أن الواجـب الاخـذ العبد هو الثمن ، فاذا تعذر دفعه ل
بما اسـتقر ثمنـا ، بـل الواجـب الاخـذ بمـا انعقـد عليـه العقـد ثمنـا ، وهـو اختيـار المتـأخر ، وحكـى 

  .الوجهين ولم يرجح )٣(الشيخ في المبسوط 
  ويرجع بالاجرة: الى قوله ـ  لو كانت دارا لحاضر وغائب : ﷖قال 

__________________  
  .٦٩٣/  ١الخلاف ) ١(
  .٢٠٨/  ٣و  ١٣٨/  ٢و  ٤٥٧و  ٢٢٢/  ١عوالى اللئالى ) ٢(
  .١٣٢/  ٣المبسوط ) ٣(



١١٩ 

ان شـــاء علـــى البـــائع ، لانـــه ســـبب الاتـــلاف ، أو علـــى الشـــفيع لانـــه المباشـــر للاتـــلاف ، فـــان 
  .آخر هذا أشبهرجع على مدعي الوكالة ، لم يرجع الوكيل على الشفيع لانه غره ، وفيه قول 

، مـن أنـه اذا رجـع علـى الشـفيع لم  )١(أشار بالقول الاخر الى ما ذكـره في المبسـوط : أقول 
ء تلـف في يـده فاسـتقر الضـمان عليـه ، وان رجـع علـى  يرجع الشفيع علـى الوكيـل ، لان الشـي

  .الوكيل رجع الوكيل على الشفيع ، لان الضمان قد استقر عليه
، وقــــوى الاول فقــــط ، والثــــاني أشــــبه عنـــــد  ﷖ثم حكــــى القــــول الــــذي اختــــاره المصــــنف 

  .المصنف ، لان المباشرة ضعيف بالغرور ، فكان السبب أقوى
ولو ترك عن الشفعة قبل البيع ، لم تبطل مع البيع ، لانه اسقاط ما لم يثبـت ،  : ﷖قال 
  .وفيه تردد
أن حـق الشـفعة انمـا يثبـت بعـد عقـد البيـع ، فـاذا عفـا قبـل البيـع   النظر الى: منشؤه : أقول 

كان عفوه باطلا ، فيكون له المطالبة بالشـفعة مـع وقـوع البيـع وانمـا قلنـا ان عفـوه باطـل ، لانـه 
  .لم يصادف مستحقا ، وهو اختيار المتأخر

ــ رده دل والالتفــات الى أن الشــفعة مشــروعة لمصــلحة الشــريك ودفــع الضــرر عنــه ، فــاذا لم ي
  .على عدم التضرر ، فلا تثبت الشفعة لانتفاء السبب

قــال المصــنف في النكــت ، ولــيس ذلــك مــن بــاب الاســقاط ، فيتوقــف علــى الاســتحقاق ،  
، وقـد اسـتدل كثـير ممـن ذهـب الى  )٢(كالابراء من الدين ، وهو ظاهر كـلام الشـيخ في النهايـة 

يحل له أن يبيع حتى يستأذن شـريكه ، فـاذا بـاع ولم لا : أنه قال  ﷒ذلك بما روي عن النبي 
  وجه الاستدلال أنه علق .)٣(يأذن به فهو أحق 

__________________  
  .١٤٥/  ٣المبسوط ) ١(
  .٤٢٥النهاية ص ) ٢(
  .١٤: ، برقم  ٤٧٩/  ٣عوالى اللئالى ) ٣(



١٢٠ 

  .الاستحقاق على عدم الاستيذان ، فلا يثبت معه
شـهد علـى البيـع ، أو بـارك للمشـتري أو للبـائع ، أو أذن للمشـتري في  وكذا لو : ﷖قال 

  .الابتياع ، فيه تردد ، لان ذلك ليس بأبلغ من الاسقاط قبل البيع
  .البحث في هذه المسائل كالبحث في السابقة وقد سلف: أقول 
ثمن المعـين وكـذا لـو تلـف الـ: الى قولـه ـ  ولو بان الثمن مستحقا بطلـت الشـفعة : ﷖قال 

  .قبل قبضه لتحقق البطلان ، على تردد في هذا
ينشأ من النظر الى أن الشفعة تابعة لصحة البيع ، والبيـع هنـا بطـل لتلـف عوضـه ، : أقول 

تري بــالثمن لانــه معــين تلــف  فتبطــل الشــفعة تحقيقــا للتبعيــة ، ولان البــائع لا يملــك مطالبــة المشــ
  .، لعدم تناول العقد لهقبل القبض ، فلا يجوز المطالبة ببدله 

فـاذا تعـذر تسـليم الـثمن بطلــت شـفعة الشـفيع ، لانـه انمـا يأخــذ الشـفعة بـالثمن الـذي يلــزم 
ب أن تبطــل الشــفعة ، وهــو اختيــار  المشــتري ، والمشــتري مــا لزمــه الــثمن ولا بــدل الــثمن ، فوجــ

  .الشيخ في المبسوط
زمـه بدلـه ويصـح البيـع وتثبـت والالتفات الى أن الثمن مضمون علـى المشـتري ، فـاذا تلـف ل

  .الشفعة حينئذ لكو ا تابعة له
اذا ادعــى أنــه بــاع نصــيبه مــن أجنــبي وأنكــر الاجنــبي ، قضــى : قــال في الخــلاف  : ﷖قــال 

بالشفعة للشريك بظاهر الاقرار ، وفيه تردد ، من حيث وقوف الشـفعة علـى ثبـوت الابتيـاع ، 
  .والاول أشبه

والمبســوط ، وحكــم فيهمــا بثبـــوت  )١(في الخــلاف  ﷖رهــا الشـــيخ هــذه المســألة ذك: أقــول 
  .الشفعة ، وهو مذهب جمهور الشافعية ، وهو تفريع المزني
أحـدهما للمشـتري والثـاني للشـفيع ، : واحتج على ذلـك في الكتـابين بـأن البـائع أقـر بحقـين 

  فاذا رد أحدهما ثبت حق الاخر ، كما لو أقر بدار لرجلين ،
__________________  

  .٣٤مسألة  ٦٩٥/  ١الخلاف ) ١(



١٢١ 

  .فرد أحدهما ثبت للآخر حصته
ث لا ثبـوت فـلا  ومنع المتـأخر مـن ذلـك ، نظـرا الى أن الشـفعة تابعـة لثبـوت الابتيـاع ، وحيـ
شــــفعة ، وذكـــــر بعـــــد ذلـــــك كلامـــــا طــــويلا لا فائـــــدة في ايـــــراده ، وهـــــو مـــــذهب أبي العبـــــاس ، 

  .تردده النظر الى الوجهين ، فا ما قويانوالمصنف تردد في ذلك ، ومنشأ 



١٢٢ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب احياء الموات  (
ولـــو كــان النهـــر في ملـــك الغــير فـــادعى الحـــريم ، قضــي لـــه بـــه ، لانــه يـــدعي مـــا  : ﷖قــال 

  .يشهد به الظاهر ، وفيه تردد
النظر الى أن الظاهر قاض له بذلك ، فيحكم لـه بـه ، عمـلا بظـاهر قولـه : منشؤه : أقول 
  .»أنا أحكم بالظاهر واالله يتولى السرائر «  ﷒

والالتفــات الى أنــه خــارج عــن ملكــه ولا يــدل عليــه ، فــلا يحكــم لــه الا ببينــة ، عمــلا بقولــه 
  .)١(» البينة على المدعي «  ﷒

أن لا يكـون ممـا أقطعـه امـام الاصـل ـ  )٢( الخـامس: في شروط التملك بالاحيـاء  : ﷖ قال
الــدور وأرضــا بحضــر مــوت وحضــر  ﷒، ولــو كــان مواتــا خاليــا مــن تحجــير ، كمــا أقطــع النــبي 

  .فرس الزبير ، فانه يفيد اختصاصا مانعا من المزاحمة فلا يصح رفع هذا الاختصاص بالإحياء
  بالمدينة ، واختلف ﷒المراد بالدور هنا الدور التي أقطعها النبي : ول أق

__________________  
  .٣٤٥و  ٢٥٨/  ٢و  ٤٥٣و  ٢٤٤/  ١عوالى اللئالى ) ١(
  .الرابع: فى الشرائع المطبوع ) ٢(



١٢٣ 

اه دورا أقطــع الخـراب الـذي أرادوا أن يبنــوا فيـه دورا ، فســم: النـاس في ذلـك ، فمــنهم مـن قـال 
كانـت تلـك الخرابـة مـن ديـار عـاد ، فسـماها باسـم : وقـال آخـرون . بما يؤول إليـه مـن العمـارة

  .ما كانت عليه ، وكلاهما مجاز
أقطـع الـزبير  ﷒والحضر بضـم الحـاء وفتحهـا العـدو ، والمـراد بـه هنـا مـا روي مـن أن النـبي 

فـــوفى . اقطعـــوا لـــه : ﷒النـــبي  حضـــر فرســـه ، فـــأجرى فرســـه حـــتى قـــام فرمـــى بســـوطه ، فقـــال
  .بشرطه

  .والتحجير هو أن ينصب عليها المروز : ﷖قال 
وأصــل المـرز القــرص بــأطراف الاصـابع قرصــا رفيقــا . المــروز جمـع مــرز ، وهــو معـروف: أقـول 

  .ليس بالاظفار ، فاذا أوقع المرز فهو حينئذ قرص عند أبي عبيد
ولـو فـارق : الى قولـه ـ  المـدارس والـربط ، فمـن سـكن بيتـا ممـن لـه السـكنىوأمـا  : ﷖قـال 

  .هو أولى عند العود ، وفيه تردد ، ولعل الاقرب سقوط الاولوية: لعذر قيل 
النظــر الى أن ســبب الاختصــاص هنــا منتــف ، فينتفــي الاختصــاص عمــلا : منشــؤه : أقــول 
  .بالعلية

امـــــا  :ي للاختصـــــاص لـــــيس الا شـــــغل الخـــــير أمـــــا المقدمـــــة الاولى ، فـــــلان الســـــبب المقتضـــــ
وأمـــا المقدمـــة الثانيـــة ، . بـــالجلوس فيـــه ، أو كـــون رحلـــه باقيـــا فيـــه ، ولا شـــك في انتفائهمـــا هنـــا

  .فظاهرة حينئذ
والالتفــات الى أن الاصــل هنــا الاولويــة ، للاتفــاق علــى أ ــا كانــت حاصــلة قبــل المفارقــة ، 

  .عذر ، للاجماع فيبقى معمولا  ا فيما عداهاترك العمل  ا في صورة ما لو فارق من غير 
الطـــرف الرابـــع في المعـــادن الظـــاهرة ، وهـــي الـــتي لا تفتقـــر الى اظهـــار ، كـــالملح  : ﷖قـــال 

  والنفط والقار ، لا تملك بالاحياء ولا يختص  ا المحجر ، وفي



١٢٤ 

  .اجواز اقطاع السلطان المعادن والمياه تردد ، وكذا في اختصاص المقطع  
  .النظر الى الاصل الدال على الجواز: منشؤه : أقول 

والالتفـات الى أن ذلـك لا يملـك علـى الخصـوص ، بـل النـاس كلهـم فيـه شـرع يأخـذون منـه 
  .حاجتهم ، فلا يصح اقطاعه

وروي أن الابيض بن حماد المازني استقطع رسول االله ملح مازن ، فروي أنه أقطعـه ، وروي 
تــدري يـا رسـول االله مــا أ :ـ  وقيــل انـه الاقـرع بــن حـابسـ  فقـال لــه رجـلأنـه أراد أن يقطعـه ، 

  .)١(فلا اذا والماء الدائم الذي لا ينقطع : الذي تقطعه ، انما هو الماء المعد قال 
ء ،  وعـنى بـذلك أن الملــح بمنزلـة المـاء الــدائم لا ينقطـع ولا يحتـاج الى عمــل واسـتجذاب شــي

وطعــن في الخــبر بـــأن . غــير جــائز ، فكــذا المعــادن الظــاهرةولا خــلاف أن أقطــاع مشــارع المــاء 
  .في الاقطاع ﷐ذلك يؤدي الى تخطئة النبي 

أقطـــع  ﷒وأجيــب عنــه بأنـــه مــا أقطـــع وانمــا أراد ولم يفعــل ، فنقـــل الــراوي الفعـــل ، ولانــه 
فـرع صـحة الاقطـاع  وأما اختصاص المقطع  ا ، فهـو. على ظاهر الحال ، فلما انكشف رجع
  .، فان جوزناه ثبت الاختصاص والا فلا

لو أحيا انسان أرضا ميتة على مثل هذا الوادي ، لم يشـارك السـابقين ، وقسـم  : ﷖قال 
  .له ما يفضل عن كفايتهم ، وفيه تردد

، محتجـا علـى الاختصـاص بـأن هـذا المـاء  )٢(هذه المسألة ذكرها الشيخ في المبسوط : أقول 
  .ن مرافق ملكهم ، فكانوا أحق به من غيرهم مع حاجتهم إليهم

ــتردد مــن المصــنف ، ومنشــؤه  والالتفــات الى أنــه  .﷖النظــر الى مــا اســتدل بــه الشــيخ : وال
  أما أولا ، فالاجماع اذ النزاع انما وقع. بالاحياء ملك الارض

__________________  
  .٢٧٤/  ٣وط والمبس. ٨٢٧/  ٢نحوه سنن ابن ماجة ) ١(
  .٢٨١/  ٣المبسوط ) ٢(



١٢٥ 

قضاء من االله ورسوله ،  )١(» من أحيا أرضا ميتة فهي له «  ﷒وأما ثانيا ، فلقوله . في غيره
  .﷖فيكون له في الماء نصيب معهم ، لعين ما ذكره الشيخ 

__________________  
  .٢٦٨/  ٣المبسوط ) ١(



١٢٦ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب اللقطة  (
ولا ريــب في تعلــق الحكــم بالتقــاط الطفــل غــير المميــز ، وســقوطه في حــق البــالغ  : ﷖قــال 

  .وفي الطفل المميز تردد ، أشبهه جواز التقاطه وعجزه عن دفع ضرورته
ل غـير المميـز موجـودة النظر الى أن المصلحة المقتضية ، لجـواز التقـاط الطفـ: منشؤه : أقول 

  .في التقاط الصبي المميز ، فيكون التقاطه جائزا عملا بالمقتضي
والالتفات الى أن المميز قادر على الاسـتقلال بحفـظ نفسـه ، فـلا يجـوز التقاطـه ولان جـواز 

  .ذلك حكم شرعي ، وحيث لا دلالة فلا شرع
بـه ، والا اسـتعان بالمسـلمين وبـذل  واذا وجد الملتقط سلطانا ينفق عليه استعان : ﷖قال 

  .النفقة عليهم واجب على الكفاية ، لانه دفع ضرورة مع التمكن وفيه تردد
ـــبر فتكـــون : منشـــؤه : أقـــول  النظـــر الى أن هـــذا النـــوع مـــن النفقـــة احســـان ومعاونـــة علـــى ال

  عَلَىوَتعَاوَنوُا  «وقوله تعالى  )١(»  وأََحْسِنُوا «واجبة ، عملا بظاهر قوله تعالى 
__________________  

  .٩٣: سورة المائدة ) ١(



١٢٧ 

برِِّ واَلتـَّقـْــوى ـــا علـــى  )١(»  الـْــ وانمـــا خصصـــنا الوجـــوب بكونـــه علـــى الكفايـــة ، لمـــا في كونـــه واجب
الاعيان من المشقة والحـرج والضـرر والعسـر المنفيـات شـرعا ، الا عنـد وجـود الـدليل الـدال علـى 

  .ذلك قطعا
ذلــك حكــم شــرعي ، فيقــف علــى الدلالــة الشــرعية ، ولا دلالــة والالتفــات الى أن وجــوب 

  .قاطعة هنا على وجوب ذلك ، ولان الاصل براءة الذمة من الوجوب
وفيمــا يوجــد بــين يديــه أو الى جانبــه تــردد ، : الى قولــه ـ  اللقــيط يملــك كــالكبير : ﷖قــال 

متـاع وعـدم القضـاء لـه هنـا  وكـذا البحـث لـو كـان علـى دكـة عليهـا. أشبهه أنه لا يقضى له بـه
  .أوضح ، خصوصا اذا كان هناك يد متصرفة

النظـــر الى أن المقتضـــي للملـــك هنـــا منتـــف ، فيجـــب القـــول بانتفائـــه أمـــا : منشـــؤه : أقـــول 
: المقدمــة الاولى ، فــلان المقتضــي لــه لــيس الا اليــد ، ولا شــك في انتفائهــا هنــا ، اذ اليــد يــدان 

اهدة مـا كــان متمسـكا بـه وتمسـك بيـده ويـد الحكمـي مــا يـد مشـاهدة ويـد حكمـي ، فيـد المشـ
  .ء منها بموجود يكون في نيته ومتصرفا فيه ، وليس هنا شي

والالتفـــات الى أن العـــادة قاضـــية بـــأن مـــا يكـــون بـــين يديـــه أو الى جانبـــه ، فـــان يـــده عليـــه  
:  المبســوط في ﷖قــال الشــيخ . كالبنيكــة بــين يــدي الطــواف والميــزاب وغيرهمــا فــان يــده عليــه

  .)٢(وهذا أقوى 
والبحث فيما هو موضوع على الدكة التي وجد عليها كالبحث فيما وجد بين يديـه أو الى 

  .جانبه ، وقد سلف
اذا اختلـف كـافر ومسـلم ، أو حـر وعبـد ، في دعـوى بنـوة اللقـيط ، ـ  الخامسـة : ﷖قـال 

  .، وفيه تردد يرجح المسلم على الكافر والحر على العبد: قال الشيخ 
  الى أن الترجيح يحتاج الى شرع ، وهو ، غير موجود هنا: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٢: سورة المائدة ) ١(
  .٣٣٧/  ٣المبسوط ) ٢(



١٢٨ 

ومــــذهب الشــــافعي ، واحــــتج الشــــيخ في الخــــلاف بعمــــوم  )١(وهــــو خــــيرة الشــــيخ في الخــــلاف 
  .صوا كافرا من مسلم ولا عبدا من حرالاخبار الواردة في من ادعى النسب ، ولم يخ

والالتفـات الى أن المسـلم أشـرف مــن الكـافر ، فيكـون دعـواه أرجــح ، وكـذلك الحـر أشــرف 
، وهــو  )٢(مــن العبــد ، فــيرجح دعــواه علــى دعــوى العبــد ، وهــو الــذي قــواه الشــيخ في المبســوط 

  .مذهب أبي حنيفة ونمنع كون الاشرفية مؤثرة في أولوية الدعوى
وحكــم الدابــة حكــم البعــير ، وفي البقــرة والحمــار تــردد ، أظهــره المســاواة ، لان  : ﷖قــال 

  .ذلك فهم من فحوى المنع من أخذ البعير
النظر الى أن العلة المقتضية للمنع ، وهي قدرته على الامتنـاع عمـا يهلكـه : منشؤه : أقول 

عليــــة ، وهــــي خــــيرة الشــــيخ في ، موجــــودة في هــــاتين الصــــورتين ، فــــلا يجــــوز أخــــذهما عمــــلا بال
أنــه قــال حــين  ﷒الخــلاف ، محتجــا بــأن جــواز ذلــك يحتــاج الى دليــل ، وبمــا روي عــن النــبي 

مـا لـك ومـا لهـا ومعهـا حـذاؤها وسـقاؤها حـتى يـأتي : سأله السائل عن الابل والضوال ، فقال 
  .واختاره المتأخر وهو مذهب الشافعي )٣(يعني خفها وكرشها . ر ا

انمــا ورد في أخــذ البعــير ، والحــاق غــيره بــه مجــرد قيــاس ، وهــو  ﷒الالتفــات الى أن النــبي و 
عندنا باطل ، وبه قال أبو حنيفة ، سلمنا لكن نمنع تحقق العلـة المقتضـية للمنـع مـن الاخـذ في 

نـاع ممـا البقرة والحمار ، وهو ظاهر ، اذ البعير أكثر صبرا على الجـوع والعمـل وأقـوى علـى الامت
  .يؤذيه

  والشاة ان وجدت في الفلاة ، أخذها الواجد ، لا ا لا تمتنع : ﷖قال 
__________________  

  .٢٨/  ٢الخلاف ) ١(
  .٣٤٩/  ٣المبسوط ) ٢(
  .من كتاب اللقطة ٢مسألة  ٢٢/  ٢الخلاف ) ٣(



١٢٩ 

من على تـردد ، من صغير السباع ، فهي معرضة للتلف ، والاخذ بالخيار ان شاء ملكها ويض
وان شــــاء احتبســــها أمانــــة في يــــده لصــــاحبها ولا ضــــمان عليــــه ، وان شــــاء دفعهــــا الى الحــــاكم 

  .ليحفظها أو يبيعها ويوصل ثمنها الى المالك
النظر الى أصالة براءة الذمة ، ولان الاخبار الدالة علـى جـواز أخـذ الشـاة : منشؤه : أقول 

جاء رجـل الى : قال  ﷒ عن أبي عبد االله خالية من وجوب الضمان ، روى هشام بن سالم
هـــي لـــك أو :  ﷐يـــا رســـول االله اني وجـــدت شـــاة ، فقـــال رســـول االله : فقـــال  ﷐النـــبي 

  .وفي معناها روايات كثيرة. واللام يقتضي الملكية .)١(لاخيك أو للذئب 
ولان الاصـــل  )٢(» علـــى اليـــد مـــا أخـــذت حـــتى يـــؤدي «  ﷒والالتفـــات الى عمـــوم قولـــه 

بقــاء الملــك ، فــلا يحكــم بانتقالــه عنــه الا لــدليل قــاطع ، وهــو غــير موجــود هنــا ، وهــو اختيــار 
  .الشيخ ، وأتبعه المتأخر ، وهو قوي

والاصــل يخــالف للــدليل وقــد بينــاه ، والاخبــار الدالــة علــى الملكيــة لا ينــافي مــا قلنــاه ، لانــا 
يـــة الشـــاة لواجـــدها ، عمـــلا بمقتضـــى هـــذه الاخبـــار ويوجـــب عليـــه ضـــمان قيمتهـــا نحكـــم بملك

  .لمالكها ، عملا بظواهر الاخبار الدالة على وجوب ضمان مال الغير مع حصوله في يد آخر
وفي حكمهـا كـل مـا لا يمتنـع مـن صـغار السـباع ، كأطفـال الابـل والبقـر والخيــل  : ﷖قـال 

  .والحمير ، على تردد
مــن النظــر الى المشــاركة في العلــة المقتضــية لجــواز الاخــذ ، وهــي عــدم القــوة : ينشــأ :  أقــول

  على الامتناع من صغار السباع ، والاشتراك في العلة يقتضي الاشتراك
__________________  

  .٢٤، ح  ٣٩٤/  ٦ ذيب الاحكام ) ١(
  .٣٤٥/  ٢و  ٣٨٩و  ٢٢٤/  ١عوالى اللئالى ) ٢(



١٣٠ 

  .، وأتبعه المتأخر )١(يرة الشيخ في المبسوط في موجبها ، وهو خ
والالتفــات الى أن التعــدي قيــاس ، والاصــل عصــمة مــال المســلم ، فــلا يتســلط علــى أخــذه 

  .الا لدليل أقوى وليس
وفي العبـد تـردد ، أشـبهه الجـواز : الى قوله ـ  ويصح أخذ الضالة لكل بالغ عاقل : ﷖قال 

  .، لان له أهلية الحفظ
النظر الى أصالة الجواز ، ولان للعبد أهلية الاحتفاظ ، وأخـذ الضـالة نـوع : منشؤه  :أقول 

، عمــلا بعمــوم الاخبــار الــواردة في  )٣(والخــلاف  )٢(احتفــاظ ، وهــو اختيــار الشــيخ في المبســوط 
  .هذا الباب ، فمن ضعفها فعليه الدليل

لتملـك ، ويؤيـده مـا رواه والالتفات الى أن ذلك نوع تعرض للتملـك ، ولـيس للعبـد أهليـة ا
ومـا : سـأله ذريـح عـن المملـوك يأخـذ اللقطـة ، فقـال : قـال  ﷒أبو خديجة عن أبي عبـد االله 

واختـاره ابـن  .)٤(للمملوك وما للقطة المملوك لا يملك من نفسه شيئا ، فلا يعرض لهـا المملـوك 
  .)٥(بابويه في من لا يحضره الفقيه 

  .از التقاط النعلين والاداوة خلاف ، أظهره الجواز مع كراهيةوفي جو  : ﷖قال 
  :الاداوة المطهرة ، والجمع ، الاداوى على مثال المطايا ، قال الراجز : أقول 

  *اذ الاداوى ماؤها تصبصبا*
  وكان قياسة اذا أدائى مثل رسالة ورسائل فتجنبوه وفعلوا به ما فعلوا بالمطايا

__________________  
  .٣٢٠/  ٣لمبسوط ا) ١(
  .٣٢٥/  ٣المبسوط ) ٢(
  .٢٣/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٣٧، ح  ٣٩٧/  ٦ ذيب الاحكام ) ٤(
  .٢٩٤/  ٣من لا يحضره الفقيه ) ٥(



١٣١ 

  .)١(والخطايا ، فجعلوا فعائل فعالى 
اذا الـتقط العبـد ولم يعلـم المـولى ، فعـوف حـولا ثم أتلفهـا ، تعلـق الضـمان برقبتـه  : ﷖قال 
بــذلك اذا أعتــق ، كــالقرض الفاســد ، ولــو علــم المــولى قبــل التعريــف ولم ينتزعهــا منــه ، ، يتبــع 

  .ضمن لتفريطه بالاهمال ، اذ لم يكن أمينا ، وفيه تردد
أمـــا الصـــغرى فـــلان . النظـــر الى أن الســـيد هنـــا مفـــرط ، فيلزمـــه الضـــمان: منشـــؤه : أقـــول 

ظـاهر ، كمـا لـو وجـدها وسـلمها الى  السـيد كـان قـادرا علـى انتزاعهـا مـن يـده ، فاهمالـه تفـريط
  .)٢(وأما الكبرى فاجماعية ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط . فاسق

والالتفات الى أن العبد هنا مباشر للاتلاف ، فيتعلق الضمان برقبته ، كالـدين الـذي يلزمـه 
  .بغير اذن مولاه ، وأروش الجنايات التي يجنيها

ولــو وصــف صــفات لا يطلــع . الا بالبينــة ، ولا يكفــي الوصــفلا تــدفع اللقطــة  : ﷖قــال 
  .عليها الا المالك غالبا ، مثل أن يصف وكاءها ومقاصها ونقدها ووز ا

الجلــدة الـتي فــوق ضــمامة : والعقــاص . الخــيط الـذي يشــد بــه رأس الخريطـة: الوكــاء : أقـول 
  .كذا ذكر المتأخر. القارورة

__________________  
  .٢٢٦٦/  ٦ صحاح اللغة) ١(
  .٣٢٥/  ٣المبسوط ) ٢(



١٣٢ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب الفرائض  (
. ولو كان للقاتل وارث كافر منعا جميعـا ، وكـان المـيراث للامـام :في موانع الارث  ﷖قال 

  .ولو أسلم الكافر ، كان الميراث له والمطالبة إليه ، وفيه قول آخر
لاخـــر الى التفصـــيل الـــذي ذكـــره في مســـألة أنـــه لـــو لم يكـــن للميـــت أشـــار بـــالقول ا: أقـــول 

المســلم وارث مســلم ســوى الامــام ، ثم أســلم الــوارث الكــافر ، فميراثــه لــه لانــه أولى مــن الامــام 
  .مطلقا ، أو الامام أولى مطلقا ، أو الامام أولى بعد نقل التركة الى بيت ماله ، أما قبله فلا

يفك الابوان للارث اجماعا ، وفي الاولاد تردد ، أظهره أ ـم : الاولى  ـ مسألتان : ﷖قال 
  .يفكون

مـــن النظـــر الى أن الفـــك ورد علـــى خـــلاف مقتضـــى الـــدليل ، لمـــا فيـــه مـــن : ينشـــأ : أقـــول 
اجبـــار المالـــك علـــى أخـــذ القيمـــة عـــن ملكـــه ، تـــرك العمـــل بـــه في صـــورة وجـــوب فـــك الأب ، 

  .، وهو غيرة سلارللاجماع فيبقى معمولا به فيما عداه 
  ومن الالتفات الى الاخبار الدالة على وجوب فك الاولاد ، وهي كثيرة صحيحة



١٣٣ 

  .فيعمل  ا ، وهو اختيار أكثر الاصحاب وادعى المتأخر الاجماع عليه
فيـه تـردد ،  ؟وهـل يحجـب القاتـل: الى قولـه ـ  وأمـا الحجـب الاخـوة :في الحجـب  ﷖قـال 

  .والظاهر أنه لا يحجب
س   «النظـــر الى عمـــوم قولـــه تعـــالى : منشـــؤه : أقـــول  ن  كـــان  لــَـه  إِخْـــوَة  فَلأُِمِّـــه  السُّـــدُ  )١(»  فــَـإِ

بالكـافر والـرق ، لـروايتي محمـد  )٢(] ترك العمل  ـا في عـدم الحجـب [ وعموم روايات الحجب 
عـن المملـوك والمشـرك  ﷒سألنا أبـا عبـد االله : قالا  ﷒بن مسلم والفضل عن أبي عبد االله 

  .فيبقى معمولا  ما فيما عداهما .)٣(لا : قال  ؟يحجبان اذا لم يرثا
انمــا يحجـــب : وهــو ظــاهر كــلام الشــيخ المفيــد قــدس االله روحــه وابــني بابويــه ، حيــث قــالوا 

 الاخـوة لــلاب ، لا ــم عيالـه وعليــه نفقــتهم ، وهـذه العلــة مرويــة ، فعلـى هــذا القاتــل يحجــب ،
  .لان نفقته غير ساقطة

  .بخلاف الكافر والمملوك: قال صاحب كشف الرموز 
فجيــد ، لان نفقتــه ســاقطة عــن أبيــه لوجو ــا علــى » بخــلاف المملــوك « أمــا قولــه : وأقــول 

ء علــى  فغلــط ، اذ الكفــر غــير مســقط للنفقــة ، بــل يجــي» بخــلاف الكــافر « وأمــا قولــه . مــولاه
  .أيضاظاهر هذا القول أن الكافر يحجب 

والالتفـــات الى أن الاصـــل عـــدم الحجـــب ، فـــلا يصـــار إليـــه الا لـــدليل ناقـــل ، ولان القاتـــل 
والمتـأخر ، حـتى أن  ﷖ممنوع من المـيراث ، فـلا يحجـب كالكـافر والعبـد ، وهـو اختيـار الشـيخ 

  .)٤(الشيخ ادعى عليه الاجماع في الخلاف 
__________________  

  .١١: سورة النساء ) ١(
  .»س « ما بين المعقوفتين من ) ٢(
  .٣٤١/  ٤من لا يحضره الفقيه ) ٣(
  .٣٩/  ٢الخلاف ) ٤(



١٣٤ 

  .والقول الاول أقوى عندي ، والاصل يخالف للدليل وقد بيناه
وأما الثاني فمجرد قياس ، وهو عندنا باطل ، وادعاء الشيخ الاجماع فيه نظر ، اذ هو غير 

  .علمائنامتحقق مع وجود الخلاف من أكابر 
  .وفي اشتراط وجودهم منفصلين لا حملا تردد ، أظهره أنه شرط : ﷖قال 

النظــر الى أن العلــة المقتضــية لحجــب الام عمــا زاد علــى الســدس ، وهــي : منشــؤه : أقــول 
وجوب نفقة الاخوة الذين هم أولاد الأب عليه وكو م عيالـه منتفيـة هنـا ، اذ لا نفقـة للحمـل 

  .ب عملا بالعلية ، وهو اختيار أكثر الاصحاب، فينتفي الحج
  .والالتفات الى عموم آية الحجب

لـو انفـرد أولاد و  :الى قولـه ـ  في مـيراث الانسـابـ  الاول: وأمـا المقاصـد فثلاثـة  : ﷖قـال 
  .الابن وأولاد البنت ، كان لاولاد الابن الثلثان ، ولاولاد البنت الثلث على الاظهر

أن هـذه المسـألة مبنيـة علـى أن ولـد الولـد هـل هـو ولـد حقيقـة أو مجـازا ، فـان اعلـم : أقـول 
كمـا هـو مـذهب السـيد المرتضـى قـدس االله روحـه وابـن أبي عقيـل وغيرهمـا واختـاره ـ   قلنا بـالاول

  .المتأخر ، أعطيناه نصيب الذكر ان كان ذكرا ، وان كان ابن بنت الميت دون نصيب أبيه
هـــو مـــذهب الشـــيخين وابـــن بابويـــه وأبي الصـــلاح وأتبـــاعهم وهـــو كمـــا ـ   وان قلنـــا بالثـــاني

كان لكل ولد نصيب من يتقرب به ، فيعطى ولد الابن ثلثي التركة ، ذكـورا كـانوا أو ـ   الاقوى
أناثـا ، أو ذكــورا وأناثــا ، يقتسـمونه بيــنهم للــذكر ضـعف حــظ الانثــى ، واحـدا كــان أو أكثــر ، 

ان ذكــرا أو أنثــى ، وعلــى كــل حــال ، لان كــل رحــم ويعطــى ولــد البنــت ثلــث التركــة ، ســواء كــ
  .بمنزلة الرحم الذي يمت به



١٣٥ 

  :فائدة 
هل يقسـم نصـيب أولاد البنـت اذا كـانوا ذكـورا وأناثـا بيـنهم بالسـوية ، أو للـذكر مثـل حـظ 

ولم يـــذكر مســـتنده : في النكــت  ﷖قـــال المصـــنف . الى الاول )١(ذهـــب في المبســوط  ؟الانثيــين
  .وباقي كتبه الى الثاني ، وهو الحق )٢(فأحكيه ، وذهب في النهاية 

ينْ   «قوله تعالى ـ  لنا يَـ ثَـ نْـ ُ لأْ ظ  ا حَ   ُ مِثْ   ِ كَ ذَّ ْ  للِ كُ دِ لا وْ ُ   ِ أَ ُ  ا كُ صيِ وولد البنت ولـد  )٣(»  يوُ
  .، للنقل والاستعمال

 الميراث بالولاء ، ومع عدم الابوين والولد يرثه الاخوة ، وهـل المقصد الثالث في : ﷖قال 
  .على تردد ، أظهره نعم ، لان الولاء لحمة كلحمة النسب ؟ترث الاخوات

ــني علــى أن الــولاء هــل ترثــه الــذكور والانــاث ممــن يــرث تركــة : أقــول  اعلــم أن هــذا الفــرع مب
  .المنعم ، أو يختص به الذكور دون الاناث

ورثـه الاخـوات ـ  )٥(والخـلاف  )٤(في المبسـوط  ﷖كما هو مـذهب الشـيخ ـ   لاولفان قلنا با
  .في المبسوط ﷖هنا ، وبه أفتى الشيخ 

ولمــا  . لم ترثــه الاخـواتـ  كمــا هـو مــذهب الشـيخ المفيـد قــدس االله روحـهـ   وان قلنـا بالثـاني
  .يضاكان القول الاول عندنا أقوى ، لا جرم كان توريثهم قويا أ

  اذا أولد العبد من معتقه ابنا ، فولاء الابن لمعتقـ  الثامنة : ﷖قال 
__________________  

  .٧٦/  ٤المبسوط ) ١(
  .٦٣١النهاية ص ) ٢(
  .١١: سورة النساء ) ٣(
  .١٠٨/  ٤المبسوط ) ٤(
  .٦٤/  ٢الخلاف ) ٥(



١٣٦ 

  أمه ، فلو اشترى الابن عبدا ، فأعتقه كان ولاؤه له ، 
لو اشترى معتقه أب المنعم ، فأعتقه انجر الولاء من مولى الام الى مولى الأب ، وكان كـل و 

ب لـه ، . فـان مـات الابـن ، فميراثـه لابنـه. واحد منهما مولى الاخر فـان مـات الابـن ولا مناسـ
ولـو ماتـا . وان مات المعتق ولا مناسـب لـه ، فـولاؤه للابـن الـذي باشـر عتقـه. فولاؤه لمعتق أبيه

  .يرجع الى مولى الام ، وفيه تردد ﷖يكن لهما مناسب ، قال الشيخ  ولم
النظر الى أن الحكم يعود الولاء الى مـولى الام ، بعـد الاتفـاق علـى انتقالـه : منشؤه : أقول 

عنــه الى مــولى الأب الــذي هــو المعتــق ، يفتقــر الى دليــل وهــو مفقــود هنــا اذ لــيس الا الــنص ولا 
  .فيكون مالهما للامام ، لانه وارث من لا وارث لهشك في انتفائه ، 

والالتفــات الى أن الاصــل قــاض ببقــاء ولاء مــولى الام ، تــرك العمــل بــه في بعــض الصــور ، 
في  ﷖لوجود الدليل الدال على الانتقال ، فيبقى معمولا به فيمـا عـداه ، وهـو اختيـار الشـيخ 

  .المبسوط
انتقـل الـولاء ، وقـولهم ينجـز الـولاء مـن الام الى الأب ،  ومن هذا قول الفرضـيين انـه: قال 

لا يريدون به أنه زال ملكـه ، لكـن يريـدون بـه أن هـذا عصـبة ، ومـولى الام مـولى فعصـبة المـولى 
  .)١(أولى من المولى 

وفي ثبـــوت هـــذا الحكـــم بغـــير ســـبب الهـــدم  :في مـــيراث الغرقـــى والمهـــدوم علـــيهم  ﷖قـــال 
معـــه الاشـــتباه تـــردد ، وكـــلام الشـــيخ في النهايـــة يـــؤذن بطـــرده مـــع أســــباب والغـــرق ممـــا يحصـــل 

  .الاشتباه
النظــر الى أن الاصــل عــدم التــوارث ، فــلا يصــار إليــه الا لــدليل وهــو غــير : منشــؤه : أقــول 

  .موجود هنا ، وهو اختيار ابن بابويه ، اقتصارا بمورد النص
  وهو الاشتباه موجود هنا والالتفات الى أن العلة المقتضية لثبوت هذا الحكم

__________________  
  .١٠٧/  ٤المبسوط ) ١(



١٣٧ 

  .فيحكم بوجوده عملا بالعلية ، وهو اختيار الشيخين وأبي الصلاح والمتأخر
اذا ثبــت هــذا فمــع حصـول الشــرائط يــورث بعضــهم مـن بعــض ولا يــورث الثــاني  : ﷖قـال 

ا ورث منــه ، والاول أصــح لانــه انمــا يفــرض الممكــن يــرث ممــ:  ﷖وقــال المفيــد . ممــا ورث منــه
ث ممــا ورث يســتدعي الحيــاة بعــد فــرض المــوت وهــو غــير ممكــن عــادة ، ولمــا روي أنــه لــو   والتوريــ

  .كان لاحدهما مال صار المال كمن لا مال له
اعلــم أن صــاحب كشــف الرمــوز قــدح في هــذا الــدليل الاول ، بانــه غــير وارد ، اذ : أقــول 

نعــم يــرد عليــه أن الارث لا يكــون الا في : ينــافي الامكــان بالعــادة ، ثم قــال  ء لا فــرض الشــي
تركة الميت ، وما ورثه غير ما خلفه ، فلا إرث فيه ، وأن القول بالتوريـث ممـا ورث منـه يسـتلزم 
ير بغــير ســبب شــرعي في صــورة أخــرى  الحكــم في منــع بعــض الورثــة ، وتخصــيص الاخــر بمــال كثــ

سب مختلفي الورثة لو ترك أحدهما ألـف دينـار والاخـر دينـارا واحـدا ، بتساوي الاستحقاق بالن
والاتفاق هنـا قـائم علـى جـواز التقـديم ، فـأيهم تقـدم يكـون ورثـة الاخـر ممنـوعين ، وهـذا ممنـوع 

  .قضية بديهية
يورث هؤلاء مـن  :في قول أهل البيت قال  ﷒ويرد عليه أيضا ما روي عن أمير المؤمنين 

  .أو هؤلاء من هؤلاء ولا يرث هؤلاء مما ورثوا من هؤلاء شيئا هؤلاء ،
ثم اعترض الاول ما يفرض أن ما ورثه من جملة تركتـه ، فيـورث عنـه الثـاني بـأن كونـه ممنوعـا 

  .واعترض الرواية بأ ا مرسلة فلا يعمل  ا. في صورة غير مستلزم لكل الصور
ــع الصــور ، فهــو ممنــوع ، ء لا يفيــد وق ثم أجــاب عــن الاول ، بــأن فــرض الشــي وعــه في جمي

وان أراد أنه لا يفيد في بعـض الصـور ، فهـو مسـلم أيضـا ، لكنـه واقـع هنـا اذ البحـث انمـا وقـع 
وعن الثاني بأنـه لا قائـل بالفصـل ، وعـن الروايـة بأ ـا منجـبرة بعمـل أكثـر الاصـحاب وبمـا . فيه
  .قلناه

  :نه بوجهين على أن الثاني مما ورث م ﷖واحتج المتأخر 



١٣٨ 

أن الارث لا يكــون الا ممــا يملكــه الميــت قبــل موتــه ، وهــذا المعــنى غــير متحقــق هنــا : الاول 
  .فلا إرث ، وهذا الدليل قريب مما استدل به المصنف

  .القسمة أبدا )١(لو أنا ورثناه مما ورثه منه ، أبطلت : الثاني 
وفي . لا يجـب :د ، قـال في الايجـاز وفي وجوب تقديم الاضعف في التوريـث تـرد : ﷖قال 
تظهــر فائــدة  ﷖وعلــى قـول المفيــد . لا يتعــين بــه حكـم غــير انــا نتبــع الاثـر في ذلــك: المبسـوط 
  .وما ذكره في الايجاز أشبه بالصواب ، ولو ثبت الوجوب كان تعبدا. التقديم

 الارث كالزوجـة النظر الى أصالة عدم الوجوب ، ولان تقديم الاضعف في: منشؤه : أقول 
  .مثلا غير مشتمل على فائدة ، فيكون وجوبه عبثا ، وهو قبيح

أما الصغرى ، فلان التوريث حاصـل مـن الطـرفين ، والتقـديم لا يقتضـي زيـادة سـهم المقـدم 
  .عن فرضه ، فحينئذ لا فائدة في وجوب هذا التقديم

  .وأما الكبرى فظاهرة ، اذ الاشياء تابعة للمصالح عندنا
أن هذا الدليل انما يتمشى على قول من لا يورث الثـاني ممـا ورث منـه أمـا علـى قـول  واعلم

من يورثه مما ورث منه ، فالفائدة ظـاهرة ، وهـي اختصـاص الثـاني بأخـذ نصـيبه مـن تركـة الاول 
  .ومما ورث منه

والالتفات الى أن الروايات دالة على وجوب التقديم ، فيجب اتباعهـا دفعـا للضـرر المظنـون 
  .، واستحسنه المتأخر )٢(لحاصل من مخالفيها ، وهو خيرة الشيخ في المبسوط ا

  ، وهو استحباب التقديم )٣(وانما كان الأشبه بالصواب ما ذكره في الايجاز 
__________________  

  .اتصلت: » م « فى ) ١(
  .١١٩/  ٤المبسوط ) ٢(
  .٢٧٦الايجاز فى الفرائض ص ) ٣(



١٣٩ 

العمـــل بالروايـــات ، والــتخلص ممـــا ذكرنـــاه في الـــدليل الـــدال علـــى عـــدم لمــا فيـــه مـــن الجمـــع بـــين 
  .الوجوب

وأمـــا ثانيـــا فلاســـتلزام . أمـــا أولا ، فلمــا فيـــه مـــن الاصـــل: وانمــا كـــان الوجـــوب بعيـــدا لوجـــوه 
  .وأما ثالثا ، فلان العامل به قليل جدا. العبث



١٤٠ 

  فصل

  )فى ذكر الترددات المذكورة فى كتاب القضاء  (
مــع خلــوه في أول أمــره مــن : الى قولــه ـ  فيــه تــردد ؟وهــل يشــترط علمــه بالكتابــة : ﷖قـال 
  .الكتابة

مع خلـوه في أول أمـره مـن « منشأ التردد في المتن ، لكن قوله  ﷖قد بين المصنف : أقول 
فيــه ،  ء قــد اختلــف كــان عالمــا بالكتابــة بعــد البعثــة ، وهــذا شــي  ﷒يــدل علــى أنــه » الكتابــة 

انما كان أميا قبل البعثة أما بعـدها فـلا ، واختـاره المتـأخر  ﷒الى أن النبي  ﷖فذهب الشيخ 
  .وأتباعه

وَمــا كُنْــت   «كــان أميــا قبــل البعثــة وبعــدها ، عمــلا بقولــه تعــالى   ﷒وذهــب قــوم الى أنــه 
لــُـوا مِـــن  قَـبْلِـــه  مِـــن  كِتـــاب  وَلا تخَُطُّـــه   رْتـــاب  الْمُبْطِلــُـون   تَـتـْ ذا  لاَ ان المبطـــل  :ومعنـــاه  )١(»  بيَِمِينِـــك  إِ

  .عارفا بالكتابة ، ولو كان عالما  ا بعد البعثة لبطل هذا المعنى ﷒يرتاب لو كان النبي 
ة عارفـا بالكتابـة قبـل البعثـ ﷒وفيه نظر ، لان الريبة من المبطـل انمـا يتحقـق لـو كـان النـبي 

  .، أما مع تجدد علمه  ا بعدها فلا
__________________  

  .٤٨: سورة العنكبوت ) ١(



١٤١ 

وفي انعقاد قضاء الاعمى تردد ، أظهـره أنـه لا ينعقـد ، لافتقـاره الى التمييـز بـين  : ﷖قال 
  .الخصوم ، وتعذر ذلك مع العمى الا فيما يقل

  .بالجوازالنظر الى قضاء الاصل : منشؤه : أقول 
،  )١(والالتفـــات الى مـــا ذكـــره المصـــنف مـــن الاســـتدلال ، وهـــو اختيـــار الشـــيخ في المبســـوط 

  .محتجا بعين هذا الدليل
:  ﷒وأمـا اشـتراط الحريـة ، ففيـه تـردد مـن حيـث العمـل بالاصـل ، ويؤيـده قـول الصـادق 

تتنــاول الحــر والعبــد ، » مــن « ولفظــة  .)٢(مــن روى أحاديثنــا وعــرف أحكامنــا فــاجعلوه قاضــيا 
ومـن حيـث أن القضـاء منصـب جليـل ومرتبـة عاليـة ، والعبـد لـيس . وهو الاقـوى عنـد المصـنف

  .، ونمنع المقدمة الثانية )٣(أهلا لهما ، وهو خيرته في المبسوط 
في الفضــيلة مــع اسـتكمال الشــرائط المعتــبرة فيهمــا ،  )٤( اذا وجــد اثنــان متفاوتـان : ﷖قـال 
فيـــه تـــردد ، والوجـــه الجـــواز ، لان  ؟د الافضـــل جـــاز ، وهـــل يجـــوز العـــدول الى المفضـــولفـــان قلـــ

  .خطأه ينجبر بنظر الامام
أمـا المقدمـة  .النظر الى أن تقليـد المفضـول قبـيح عقـلا ، فـلا يجـوز اعتمـاده: منشؤه : أقول 

ـــه . الاولى ، فلمـــا فيـــه مـــن تقـــديم المفضـــول علـــى الفاضـــل مـــا رآه «  ﷒وأمـــا الثانيـــة ، فلقول
  .)٥(» المسلمون حسنا فهو عند االله حسن 

  والالتفات الى أن القضاء نيابة ، فيتبع اختيار المنوب عنه ، ولان خلل المفضول
__________________  

  .١٠١/  ٨المبسوط ) ١(
  .٣٠٢/  ٦ ذيب الاحكام ) ٢(
  .١٠١/  ٨المبسوط ) ٣(
  .متساويان: فى النسختين ) ٤(
  .٣٨١/  ١اللئالى عوالى ) ٥(



١٤٢ 

  .﷒ينجبر بنظر الامام 
: قال الشـيخ ـ  الاولى :المقصد الثاني في مسائل متعلقة بالدعوى ، وهي خمس  : ﷖قال 

لا يســمع الــدعوى اذا كانــت مجهولــة ، مثــل أن يــدعي ثوبــا أو فرســا ، ويقبــل الاقــرار بــا هول 
  .ويلزم تفسيره ، وفي الاول اشكال

النظــر الى أن الــدعوى لهــا جــواب ، فربمــا كــان بــنعم فــلا يمكــن الحــاكم أن : منشــؤه : أقــول 
  .يقتضي به عليه ، لانه مجهول ، وليس كذلك الاقرار با هول

أما أولا ، فلان الدعوى حق المدعي ، والاقرار حق على المقر ، وما كـان عليـه فهـو أغلـظ 
  اني ولم يسمع الا المعلوم في الاول ،مما كان حقا له ، فلهذا سمعنا ا هول في الث

وأما ثانيا ، فلانا لو لم نقبل الاقرار ا هول لامكن أن يرجع عن اقراره فلهذا سمعنا مجهولـه  
كمــا يســمع معلومــه ، ولــيس كــذلك الــدعوى ، لانــا اذا لم نســمعها أمكــن أن يــدعى دعــوى 

،  )١(ار الشــــيخ في المبســــوط معلومــــة ، ولان هنــــاك داع بــــدعوة الى دعــــواه فافترقــــا ، وهــــو اختيــــ
  .محتجا بعين هذا الدليل وأتبعه المتأخر محتجا به أيضا ، وهو قوي

والالتفـــات الى أن الـــدعوى ا هولـــة دعـــوى جازمـــة ، فـــلا يســـقط ، ولان الـــدعوى ا هولـــة 
يصدق على صاحبها أنه مدع وعلى المنسوبة إليه أنه مـدعى عليـه ، فيكـون مسـموعة ، عمـلا 

  .)٢(» البينة على المدعي واليمين على من أنكر «  ﷒بقوله 
__________________  

  .١٥٦/  ٨المبسوط ) ١(
  .٣٤٥و  ٢٥٨/  ٢و  ٤٥٣و  ٢٤٤/  ١عوالى اللئالى ) ٢(

وقال فى هامش » س « وبقدر صفحتين فى نسخة » م « هنا بياض بقدر ثلاث صفحات فى نسخة : أقول 
خة  اد الامانــة الى مــن ائتمنــك ولا تخــن مــن « الى قولــه » مــن أنكــر « بياضــا مــن قولــه هكــذا وجــد : » س « نســ
  .﷖فى نسخة بخط الشيخ أحمد بن فهد » خانك 



١٤٣ 

أد الامانــة الى مــن ائتمنــك ولا تخــن مــن خانــك ، ثم أجــاز أخــذ الوديعــة يحــق لــه بعــد تــرك 
  .دليل، محتجا بعين هذا ال )١(الخبر ، وهو خيرة الشيخ في الخلاف 

ـــار الدالـــة علـــى جـــواز الاقتصـــاص مـــن غـــير فـــرق بـــين الوديعـــة  والالتفـــات الى عمـــوم الاخب
  .، واختاره المتأخر )٢(وغيرها ، وهو ظاهر كلام الشيخ في المبسوط 

ـــه ـ  في الاخـــتلاف في دعـــوى الامـــلاك في المقصـــد الاول ، ﷖قـــال  في الثـــاني و  :الى قول
، ان شــهدتا لهمــا بالملــك المطلــق ، وفيــه قــول آخــر ذكــره في يقضــي  ــا للخــارج دون المتشــبث 

  .الخلاف بعيد
أشار بذلك الى ما ذكـره الشـيخ في الخـلاف مـن أن البينـة بينـة المتشـبث فيقضـى لـه : أقول 

في دابـــة أو  ﷐ ـــا دون الخـــارج ، واســـتدلاله بخـــبر جـــابر أن رجلـــين اختصـــما الى رســـول االله 
  .للذي هي في يده ﷐كل واحد منهما البينة أ ا له نتجها فقضى رسول االله بعير ، فأقام  

 ﷒، الا أنـه زاد  ﷒عن علـي  ﷒وفي معناه خبر غياث بن ابراهيم عن أبي عبد االله 
  .)٣(لو لم تكن في يده جعلها بينهما نصفين : بأن قال 

فان الخبر يرد الآن على أن البينة بينة ذي اليد اذا شهدتا لهمـا بالسـبب  غير مفيد لمدعاه ،
قـال في هـذه المسـألة أيضـا بعـد أن نقـل عـن أبي حنيفـة  ﷖لا مطلقا فاعرفه ، على أن الشيخ 

ان التــداعي ان كــان ملكــا مطلقــا لا يتكــرر ســببه سمعنــا بينــة الــداخل ، وهــو الــذي : وأصــحابه 
وظـاهر هـذا الرجـوع  .)٤(وقـد ذكرنـاه في النهايـة والمبسـوط وفي كتـابي الاخبـار يقتضيه مـذهبنا ، 

  .عما صدره في أول المسألة
  لو ادعى دارا في يد انسان وأقام بينة أ ا كانتـ  الخامسة : ﷖قال 

__________________  
  .٦٤٦/  ٢الخلاف ) ١(
  .٣١١/  ٨المبسوط ) ٢(
  .من كتاب الدعاوى ٢، مسألة  ٦٣٦/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٦٣٥/  ٢الخلاف ) ٤(



١٤٤ 

وكـذا لـو شـهدت لـه بالملـك أمـس ، . لا يسـمع هـذه البينـة: في يده أمس أو منـذ شـهر ، قيـل 
  .لان ظاهر اليد الآن الملك ، فلا يدفع ، بالمحتمل ، وفيه اشكال ولعل الاقرب القبول

دعي يـــدعي الملـــك في الحـــال في الخـــلاف ، محتجـــا بـــأن المـــ ﷖القائـــل هـــو الشـــيخ : أقـــول 
ا ـا : فـان قـالوا : ثم قـال . والبينة يشهد لـه بـالامس فقـد شـهدت لـه بغـير مـا يدعيـه فلـم يقبـل
لا نســلم أن الملــك يثبــت : شــهدت لــه بالملــك أمــس ، والملــك مســتدام الى أن يعلــم زوالــه قلنــا 

وهـو  .)١(مر محتمـل  ا حـتى يكـون مسـتداما ، علـى أن زوال الاول موجـود فـلا يـزال الثابـت بـأ
  .أحد قولي الشافعي

واعلم أن هذا البحث يبنى علـى مسـألة يجـب تحقيقهـا و ـا يتضـح وجـه الاشـكال وهـي أن 
  .؟الشهادة بقديم الملك هل هي أولى من الشهادة لحديثه أم لا

الى أن الملـك  )٣(في هذه المسألة ، فذهب في الخلاف  ﷖الشيخ  )٢(اختلف قول : فنقول 
: لمتنازع فيه ان كان في يد من شهدت له البينة بقـديم الملـك قضـي لـه بـه ، لان معـه حجتـين ا

وان كان في يد من شـهدت بحـديث الملـك فصـاحب اليـد أولى ، وهـو مـذهب . بينة قديمة ويد
  .أبي حنيفة

وذهب في المبسوط الى أن الشهادة بقديم الملك أولى مطلقا ، سـواء حصـل معهـا يـد أو لم 
وهــو الــذي يــدل عليــه أخبارنــا ، لان البينــة أقــوى مــن اليــد ، وكــذلك مــا رجــح : قــال  يحصــل ،

بالبينة أقوى مما رجح باليد ، ولان صاحب اليد مدعى عليه والمدعي من له البينة بقديم الملـك 
  .)٤(، فكان أولى للخبر 

__________________  
  .٦٣٩/  ٢الخلاف ) ١(
  .قولا: » م « فى ) ٢(
  .٦٤١/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٢٨٠/  ٨المبسوط ) ٤(



١٤٥ 

وما ذكره في المبسوط أقوى ، فعلى هذا يسمع البينة في المسألة الـتي ذكرهـا المصـنف ، لان 
  .البينة يشهد له بقديم الملك وبينة الاخرى بحديثه

اذا اتفقــا علــى اســتئجار دار معينــة  :في المقصــد الثــاني ، في الاخــتلاف في العقـود  ﷖قـال 
عينا واختلفا في الاجرة ، وأقام كل واحد منهما بينة بما قدره ، فان تقدم تاريخ أحـدهما شهرا م

وان كان التـاريخ واحـدا ، تحقـق التعـارض ، اذ لا يمكـن في . عمل به ، لان الثاني يكون باطلا
الوقت الواحد وقوع عقدين متنافيين وحينئذ يقرع بينهما ويحكم لمن خرج اسمه مع يمينـه ، هـذا 

  .تيار شيخنا في المبسوطاخ
يقضى بينة المؤخر ، لان القـول قـول المسـتأجر لـو لم يكـن بينـة اذ هـو يخـالف : قال آخر و 

ومــن كــان القــول قولــه مــع عــدم البينــة كانــت . علــى مــا في ذمــة المســتأجر ، فيكــون القــول قولــه
ب أن يثبـت هو مدع زيادة وقـد أقـام البينـة  ـا ، : البينة في طرف المدعي ، وحينئذ نقول  فيجـ

  .، وفي القولين تردد
والقـول الثـاني لـبعض  .، كما ذكره المصنف )١(في المبسوط  ﷖القول الاول للشيخ : أقول 

  .الجمهور ، وحكاه الشيخ في المبسوط
النظــر الى أن قــول الشــيخ ضــعيف ، فــلا : وتــردد المصــنف في القــولين معــا ، ومنشــأ تــردده 

فــــلان الشــــيخ حكــــم بالقرعــــة مــــع تحقــــق التعــــارض ولم يعتــــبر أســــباب أمــــا أولا ، . يعتمـــد عليــــه
وأمـــا ثانيـــا ، فـــلان القرعـــة وردت علـــى خـــلاف . الترجـــيح مـــن أرجحيـــة العدالـــة وأكثريـــة العـــدد
  .مقتضى الاصل ، فيقتصر  ا على موردها

أمـا أولا ، فـلان   .عـن بعـض الجمهـور ضـعيف أيضـا ﷖والقول الثاني الذي حكـاه الشـيخ 
واحـد منهـا مـدع ، فتخصـيص أحـدهما بسـماع بينتـه دون الاخـر تـرجيح مـن غـير مـرجح ،  كل

  وأما ثانيا ، فلان القضاء ببينة الموجر انما. وهو باطل
__________________  

  .٢٨١/  ٨المبسوط ) ١(



١٤٦ 

يسوغ اذا لم يتحقق التعارض بين الشيئين ، لكن التعارض هنا متحقق ، فيبطـل القـول بتقـديم 
  .المؤخربينة 

وان  . أما تحقق التعـارض ، فلانـه اذا كـان التـاريخ واحـدا ، اسـتحال وقـوع عقـدين متغـايرين
كـــان العقـــد الـــذي ادعـــاه المـــوجر أقـــدم مـــن تـــاريخ العقـــد الـــذي ادعـــاه المســـتأجر ، كـــان الاول 

وان كان تـاريخ عقـد . صحيحا والثاني باطلا ، اذ الاجارة عقد لازم ، فمع تحققه يمتنع فسخه
ـــاطلا ، ولا اشـــكال في القســـمين الم ســـتأجر هـــو الاقـــدم كـــان صـــحيحا ، وكـــان عقـــد المـــوجر ب

وانما النزاع في القسم الاول ، وقد بينا تحقـق التعـارض  .الآخرين ، اذ لا نزاع فيهما ولا تعارض
  .فيه

الاول  :وأمــا أن القضــاء ببينــة المــوجر مشــروط بعــدم تحقــق التعــارض بــين البينتــين فلــوجهين 
ب الترجــيح ، ومــع انتفائــه يحكــم بالقرعــة وأن الحكــم اتفــاق ا لفقهــاء علــى أن مــع التعــارض يجــ

أمــا المقدمــة الاولى فلاســتلزامه الترجــيح مــن . بتقــديم بينــة المــوجر مســتلزم للمحــال فيكــون محــالا
  .وأما المقدمة الثانية فظاهرة. غير مرجح ، ولا شك في استحالته

 )١(احهمـــا والرجـــوع الى غيرهمـــا ، وممــــا ذاك واذ قـــد بـــان ضـــعف هـــذين القـــولين وجـــب اطر 
الاجـــود أنـــه الحكـــم بالقرعـــة مـــع انتفـــاء أســـباب الترجـــيح ، وبعـــض القـــائلين بالتعـــارض حكـــم 
ب  بالتهــاتر مــع تســاوي البينتــين ، وحينئــذ الاليــق بــه القــول بالتحــالف فيبطــل عقــد الاجــارة وتجــ

  .أجرة المثل مع انقضاء المدة أو بعضها
، ومنهم من قال يقسم ، والوقف غير ممكن ، اذ فيه تفويت المنافع  ومنهم من قال يوقف

وأمـــا ثانيـــا ، فـــلان الزيـــادة يـــدعيها . ، والقســـمة غـــير ممكنـــة أمـــا أولا ، فـــلان القعـــد لا ينقســـم
وانمـــا . أحـــدهما وينفيهـــا الاخـــر ولا يثبتهـــا لنفســـه ، فلـــم يبـــق الا القرعـــة ، وهـــو مـــذهب الغـــزالي

  .مهمة طولنا الكلام فيهما لا ا
__________________  

  .كذا في النسختين مع علامة الاستفهام فيهما) ١(



١٤٧ 

ولـو نكـلا : الى قولـه ـ  ولو ادعى كل منهما أنه اشترى دارا معينة وأقبض الـثمن : ﷖قال 
الاقـرب  ؟عن اليمـين قسـمت بينهمـا ، ويرجـع كـل منهمـا بنصـف الـثمن وهـل لهمـا أن يفسـخا

ولـو فسـخ أحـدهما كـان للآخـر أخـذ الجميـع لعـدم المـزاحم وفي . قبل قبضـه نعم ، لتبعض المبيع
  .لزوم ذلك تردد ، أقربه اللزوم

النظــر الى أن المقتضــي اللــزوم موجــود ، والمعــارض لا يصــلح للمعارضــة ، : منشــؤه : أقــول 
أمــا المقتضــي ، فهــو وجــود عقــد البيــع الصــادر عــن أهلــه ، ولا شــك في . فيجــب القــول بــاللزوم

  .كم بثبوته هناالح
وأمـــا انتفـــاء المعـــارض ، فـــلان المعـــارض المـــذكور لـــيس الا تـــبعض الصـــفقة المقتضـــي للفســـخ 
لـــدفع ضـــرر الشـــركة ، وهـــو منتـــف هنـــا ، اذ التقـــدير أن أحـــدهما قـــد فســـخ ، فـــانتفى التبعـــيض 

  .فينتفي معلوله ، وهو خيار الفسخ ، ولعله الاقوى
هــو أن الفســخ ان وقــع مــن أحــدهما قبــل أن يختــار فصــل تفصــيلا ، و  ﷖واعلــم أن الشــيخ 

وان وقـــع بعـــد الاختيـــار لم . الاخـــر امســـاك النصـــف ، تـــوفر الكـــل عليـــه ، اذ لا مـــزاحم حينئـــذ
يكن له أخذ النصف الاخر ، لان الحاكم قد قضـى لـه بالنصـف الـذي أمسـكه دون الاخـر ، 

  .فعوده يحتاج الى دليل
تري الاخــــر فكــــذا بعــــده ، عمــــلا والالتفــــات الى أن الخيــــار ثبــــت لــــه أولا  قبــــل فســــخ المشــــ

بالاستصحاب ، ولانه لو توقف ثبوت الفسخ لاحدهما علـى ثبوتـه للآخـر ، فـان انعكـس دار 
  .، والا لزم الترجيح من غير مرجح ، وهو ظاهر كلام الشيخ وصاحب الوجيز

بانتفائـه ،  وهذان الدليلان ضعيفان ، أما الاول فلان خيار ثبت لمعنى ، وقد انتفى فينتفـي
  .وأما الثاني فلجواز التلازم كالمضافين والعلة والمعلول المتساوي. عملا بالعلية

  لا تقبل شهادة القاذف ، ولو تابـ  الثانية :في كتاب الشهادات  ﷖قال 



١٤٨ 

يكــذ ا ان كــان  : وحــد التوبــة أن يكــذب نفســه وان كــان صــادقا ويــوري باطنــا ، وقيــل . قبلــت
  .ها في الملأ ان كان صادقا ، والاول مرويكاذبا ، ويخطئ

في اشتراط اصلاح العمل زيادة عن التوبة تردد ، والاقرب الاكتفاء بالاسـتمرار لان بقـاءه و 
  .على التوبة اصلاح ولو ساعة

لا خـــلاف في وجـــوب القبـــول مـــع التوبـــة ، وانمـــا نشـــأ الخـــلاف في حـــدها فـــذهب : أقـــول 
، وهـو  ﷕الى الاول ، وبه روايـات عـن أهـل البيـت  )٢(لخلاف وا )١(في المبسوط  ﷖الشيخ 

  .اختيار الاصطخري ، وذهب المتأخر الى الثاني
لانـــه اذا أكـــذب نفســـه ربمـــا كـــان صـــادقا في : في الكتـــابين أخـــيرا ، قـــال  ﷖وقـــواه الشـــيخ 

ك قبــيح ، وهــذا مــذهب الاول فيمــا بينــه وبــين االله تعــالى ، فيكــون هــذا الا كــذاب كــذبا ، وذلــ
  .أبي اسحاق المروزي

واعلم أن المتأخر أورد مع ضد القول في كتابه ، فتوهم صاحب كشف الرموز أنـه قـال مـن 
وأما اصلاح العمل ، وهو أن يعمـل طاعـة بعـد التوبـة ، ففـي اعتبـاره خـلاف ، فـذهب . عنده

إِلاَّ الَّـذِين  تــابوُا مـِن  بَـعْــد   «ه تعـالى في المبسـوط والخــلاف الى اعتبـاره ، نظـرا الى قولــ ﷖الشـيخ 
  .فاعتبر تعالى التوبة وصلاح العمل )٣(»  ذلِك  وَأَصْلَحُوا

بر ، التفاتــا الى أن البقــاء علــى التوبــة ولــو  ــ وذهــب الشــافعي في أحــد قوليــه الى أنــه غــير معت
تـردد فيـه ، ومنشـأ ساعة طاعة واصلاح ، فلا يعتبر في غير ذلك ، لاصـالة الـبراءة ، والمصـنف 

  .تردده من النظر الى الوجهين
__________________  

  .١٧٦/  ٨المبسوط ) ١(
  .٦١١ـ  ٦١٠/  ٢الخلاف ) ٢(
  .١٦٠: سورة البقرة ) ٣(



١٤٩ 

  :تذنيب 
القائلون باشتراط الاصلاح اختلفـوا ، فـذهب الشـافعي في أحـد قوليـه الى أنـه معتـبر سـنة ، 

الى أن ذلــك غــير معتــبر ، بــل الطاعــة  )٢(ذهــب في الخــلاف ، و  )١(واختــاره الشــيخ في المبســوط 
  .الواحدة كافية في قبول الشهادة ، وهو ظاهر كلام المتأخر

لــبس الحريــر للرجــال في غــير الحــرب اختيــارا محــرم ، تــرد بــه الشــهادة ، وفي المتكــأ  : ﷖قــال 
  .عليه والافتراش له تردد ، والجواز مروي

الى عمـوم النهـي عـن اسـتعمال الحريـر ، ولان العلـة المقتضـية لتحـريم النظـر : منشـؤه : أقول 
  .لبسه موجودة في التكأة عليه والافتراش له ، فيثبت التحريم عملا بالمقتضي

والالتفــات الى أصــالة الجــواز ، تــرك العمــل  ــا في تحــريم الملبــوس ، للــنص والاجمــاع ، فيبقــى 
  .﷕عن أهل البيت  معمولا  ا فيما عداه ، ولان الجواز مروي

أمـا المكاتـب المطلـق اذا أدى : الى قولـه ـ  لا تقبـل شـهادة المملـوك أصـلا: قيـل  : ﷖قـال 
تقبــل علــى مـولاه بقــدر مــا تحــرر منــه ، وفيــه تــردد ، أقربــه : مـن مكاتبتــه شــيئا ، قــال في النهايــة 

  .المنع
د ، فلا تقبل شهادته على مولاه ، عمـلا النظر الى أن المكاتب المطلق عب: منشؤه : أقول 

  .بظاهر الاخبار الدالة على المنع من ذلك ، وهو ظاهر كلام المتأخر
والالتفــات الى أن الحريــة الــتي فيــه تقتضــي ثبــوت المزيــة لــه علــى غــيره مــن العبيــد ولـــيس الا 

وهـذا الـدليل  ، )٣(قبول شهادته على مولاه بقدر ما تحرر منـه ، وهـو اختيـار الشـيخ في النهايـة 
  .اقناعي

__________________  
  .١٧٧/  ٨المبسوط ) ١(
  .٦١١/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٣٣١النهاية ص ) ٣(



١٥٠ 

أمـا في حقـوق االله ،  .التبرع بالشهادة قبل السؤال يطرق التهمة ، فيمنع القبـول : ﷖قال 
  .أو الشهادة للمصالح العامة فلا يمنع ، اذ لا مدعي لها ، وفيه تردد

النظـــر الى أن التهمـــة المانعـــة مـــن قبـــول الشـــهادة موجـــودة في الصـــورتين ، : منشـــؤه : أقـــول 
يرة الشــيخ في النهايــة  ــع القبــول عمــلا بالعليــة ، وهــو خــ ، حكــاه عنــه صــاحب كشــف  )١(فيمن

  .الرموز
برع بالشــــهادة فيهــــا قبــــل  ــــ والالتفــــات الى أن حقــــوق االله تعــــالى لا مــــدعي لهــــا ، فيجــــوز الت

، علــى مــا حكــاه كشــف  )٢(تفــاء التهمــة هنــا ، وهــو اختيــار الشــيخ في المبســوط الســؤال ، لان
  .الرموز ، وهو حسن حذرا من سقوط حدود االله الا نادرا

ومــــا يكفـــي فيـــه الســــماع ،  :في الطـــرف الثــــاني فيمـــا يصـــير بــــه الشـــاهد شـــاهدا  ﷖قـــال 
الاغلـب ويتحقـق كـل واحـد  فالنسب والموت والملك المطلق ، لتعذر الوقوف عليه مشـاهدة في

من هذه بتوالي الاخبار من جماعة ، لا بضمهم قيد المواعدة ، أو يستفيض ذلك حـتى يتـآخم 
  .العلم ، وفي هذا عندي تردد

النظــر الى عمــوم النهــي عـن اتبــاع الظــن ، ولا شــك ان الاستفاضــة ظــن ، : منشــؤه : أقـول 
  . افيكون منهيا عن اتباعها ، وهو يقتضي عدم الاجتزاء 

  .ينتقض ذلك ، فان طرق أكثر أحكام الشريعة ظنية: لا يقال 
الواجب العمل بالعموم حتى يظهر دليـل الخصـوص ، ولم يوجـد هنـا دليـل دال : لانا نقول 

  .على وجوب اتباع هذا النوع من الظن بخلاف ما ذكرتموه
ب اتباعـــه لاولى فـــلان أمـــا ا. والالتفـــات الى أنـــه قـــول أكثـــر علمائنـــا فيكـــون راجحـــا ، فيجـــ

  وأما الثانية ، فلقضاء العقل بوجوب اتباع الراجح. الكثرة أمارة الرجحان
__________________  

  .٣٣٠النهاية ص ) ١(
  .١٨٦/  ٨المبسوط ) ٢(



١٥١ 

ولان الاقتصـــار علـــى مـــا ذكـــره المصـــنف  )١(» دع مـــا يريبـــك الى مـــا لا يريبـــك «  ﷒وبقولـــه 
ون منفيـــا عمـــلا بالآيـــة والروايـــة ، وهـــو اختيـــار الشـــيخ في مشـــقة عظيمـــة وحرجـــا ظـــاهرا ، فيكـــ

  .)٢(المبسوط 
  .أما شهادته على المقبوض فماضية قطعا : ﷖قال 

مــن القطــع بجــواز شــهادته ،  )٣(في المبســوط  ﷖أشــار بــذلك الى مــا ذكــره الشــيخ : أقــول 
  :وذلك في صورتين 

ير ، فعمــي ويــده في يــده وهــو عــارف باسمــه اذا كانــت يــده في يــد رجــل وهــو بصــ: الاولى 
  .ونسبه ، صح أن يحتمل الشهادة عليه وهو أعمى

شهادة المضبوط ، وهو أن يمسك برأس رجل ويقرب فاه الى أذنـه فيقـر بحـق ، فـلا : الثانية 
  .هذا أقر لفلان بكذا وكذا: يفارقه حتى يأتي به الحاكم ، فيقول 

وفي : وأمـا حقـوق الادمـي فثلاثـة الى قولـه  :في الطرف الثالـث في أقسـام الحقـوق  ﷖قال 
  .العتق والنكاح والقصاص تردد ، أظهره ثبوته بالشاهد والمرأتين

قــد ســبق مـا يضــاهي هــذا البحـث في الحكــم بالشــاهد واليمـين مســتوفى ، فــلا وجــه : أقـول 
  .لاعادته

ــع في الشــها ﷖قــال  ــب الى قولــه  :دة علــى الشــهادة في الطــرف الراب ويليــه : وللتحمــل مرات
أنا أشهد لفلان بن فلان علـى فـلان بـن فـلان بكـذا ويـذكر السـبب ، مثـل : أن يسمعه يقول 

  .من ثمن ثوب أو عقار ، اذ هي صورة جزم ، وفيه تردد: أن يقول 
  النظر الى قبول الشهادة على الشهادة على خلاف مقتضى: منشؤه : أقول 
__________________  

  .٣٣٠/  ٣و  ٣٩٤/  ١عوالى اللئالى ) ١(
  .١٨٠/  ٨المبسوط ) ٢(
  .١٨٤/  ٨المبسوط ) ٣(



١٥٢ 

صورة الاسترعاء ، وصورة سماعه ، يشـهد بـذلك عنـد : الاصالة ، ترك العمل  ا في الصورتين 
  .الحاكم ، للاجماع فيبقى معمولا  ما فيما عداهما

ـ  بجوازه ، ولان العلة المقتضية لقبول الشهادة على الشـهادةوالالتفات الى أن الاصل قاص 
موجـودة هنـا ، ولان حضـور شـاهد الاصـل عنـد ـ  وهـي تعـذر اثبـات الحقـوق لـو لا شـرع ذلـك

الحاكم لاداء الشـهادة ممـا يقـل غالبـا ، فلـو كـان القبـول مشـروطا بـه لـزم الحـرج والمشـقة المنفيـين 
ا بالاســـترعاء ، لانـــه ممــا يقـــل أيضـــا الا نـــادرا ، فمســـت وكـــذا لـــو كــان مشـــروط. بالآيــة والروايـــة

الحاجـــة الى شـــرع مرتبـــة ثالثـــة للتحمـــل ، وليســـت الا هـــذه ، اذ هـــي صـــورة جـــزم بثبـــوت الحـــق 
  .)١(للمشهود عليه ، وهو اختيار الشيخ في المبسوط 

ب التحمــل هــي هــذه الــثلاث في كتابــه كمــا ذكــر الشــيخ في  واعلــم أن المتــأخر ذكــر أن مراتــ
وهـــذا جميعـــه أورده شـــيخنا في مبســوطه وأوردنـــاه علـــى مـــا : بســوط ، الا أنـــه قـــال بعـــد ذلــك الم

  .وهذا الكلام يدل على تردده فيه. ء أورده ، ولم يرد في أخبارنا من هذا شي
أنــا أشــهد لفــلان علــى : أمــا لــو لم يــذكر ســبب الحــق ، بــل اقتصــر علــى قولــه  : ﷖قــال 

لاعتياد التسامح بمثلـه ، وفي الفـرق بـين هـذه وبـين ذكـر السـبب فلان بكذا لم يصر متحملا ، 
  .اشكال

بــين هــاتين المســألتين ، بــأن قولــه في هــذه  )٢(فــرق في المبســوط  ﷖اعلــم أن الشــيخ : أقــول 
الصــورة أشــهد بــذلك ينقســم الى الشــهادة بــالحق ، ويحمــل العلــم بــه علــى وجــه لا يشــهد بــه ، 

لفلان على فلان كذا وكذا واذا احتمل ذلك وقـف التحمـل  ـذا وهو أن يسمع الناس يقولون 
الاحتمـــال ، وليســـت كـــذلك الصـــورة الاولى ، لانتفـــاء هـــذا الاحتمـــال بـــذكر الســـبب ، وعـــروة 

  .الحق إليه
__________________  

  .٢٣١/  ٨المبسوط ) ١(
  .٢٣٢/  ٨المبسوط ) ٢(



١٥٣ 

بـــوت الحـــق ، بقبـــول أحـــدهما والمنصـــف استشـــكل الفـــرق ، ومنشـــؤه تســـاويهما في الجـــزم بث
  .والغاء الاخرى تخصيص من غير مرجح ، وهو باطل

وتقبل شهادة النساء على الشهادة فيمـا تقبـل فيـه منفـردات ، كـالعيوب الباطنـة  : ﷖قال 
  .والاستهلال والوصية ، وفيه تردد ، أشبهه المنع

قبــــول شــــهاد ن في هــــذه النظــــر الى الاصــــل الــــدال علــــى الجــــواز ، ولان : منشــــؤه : أقــــول 
الاشــياء أصــلا يســتلزم أولويــة قبولهــا فرعــا ، اذ هــي أضــعف ، لاســتنادها الى شــهادة الاصــل ، 
وهو مذهب أبي حنيفة ، الا أنه قبل شهاد ن على الشهادة فيما لهن فيه مدخل أيضـا ، وان 

  .لم تثبت  ن منفردات ، كالاموال والديون
ه شهاد ن منفردات ، عملا بالمتفق عليه والشيخ قصـر ونحن قصرنا الجواز على ما تقبل في

علـــى شــــهاد ن علــــى الشـــهادة في الامــــلاك والـــديون والعقــــود ، محتجــــا  )١(الجـــواز في الخــــلاف 
  .باجماع الفرقة وأخبارهم

والالتفات الى أن تجويز ذلك حكم شرعي ، فيقف علـى الدلالـة الشـرعية وحيـث لا دلالـة 
  .خرفلا حكم ، وهو اختيار المتأ

  .)٢(الاول قوي لكن الثاني أحوط : في المبسوط  ﷖وقال الشيخ 
  .واعلم أن في كلام الشيخ في هذه المسألة في النافع اجمالا ومقصوده ما ذكرناه

الى قوله ـ  لو شهدا ثم فسقا قبل الحكم حكم  ما: في القسم الثاني في الطوارئ  ﷖قال 
  .لقصاص تردد ، أشبهه الحكم لتعلق حق الا دمي بهوفي الحكم بحد القذف وا: 

  منشؤه النظر الى أن حدوث الفسق قبل الحكم شبهة ، فيسقط القذف: أقول 
__________________  

  .٦٣٠/  ٢الخلاف ) ١(
  .٢٣٣/  ٨المبسوط ) ٢(



١٥٤ 

وهو قـوى وحكـاه  )١(» ادرءوا الحدود بالشبهات «  ﷒والقصاص  ما ، عملا بظاهر قوله 
  .لانه كحد الربا: الشيخ عن بعض الفقهاء ، قالوا 

والالتفات الى أن فيها حقا لآدميّ فيحكم  ما ، وإلا لزم الاضرار به ، وتضييع حقه بعـد 
  .ثبوته شرعا ، ولا ما كالمال ، وهو اختيار الشيخ محتجا بالدليل الاخر

ولـو رجعـا بعـد الحكـم : الى قولـه ـ  الحكـم لم يحكـملـو رجعـا عـن الشـهادة قبـل  : ﷖قـال 
وكـذا لـو  . وقبل الاستيفاء ، فان كـان حـدا الله نقـض الحكـم ، لتحقـق الشـبهة الموجبـة للسـقوط

  .كان الادمي كحد القذف ، أو مشتركا كحد السرقة ، وفي نقض الحكم لما عدا ذلك تردد
شــــرعا ، ورجوعهمــــا يحتمــــل  النظــــر الى أن المحكــــوم بــــه مقطــــوع بصــــحته: منشــــؤه : أقــــول 

الصــدق والكــذب ، فلــو نقــض بــه مــا قــد قطــع عليــه تــرك العمــل  ــذا الــدليل في بعــض الصــور 
لوجــود دليــل أقــوى ، فيبقــى معمــولا بــه فيمــا عــداه ، وهــو ظــاهر كــلام الشــيخ في كتــابي الفــروع 

  .وأتبعهما المتأخر
ها على زوجها الاول مع رجـوع والالتفات الى ان الرواية المتضمنة رد الزوجة المشهود بطلاق

الشــهود عــن ذلــك يســتلزم نقــض الحكــم في غــير الصــور الــثلاث مــع الرجــوع قبــل الاســتيفاء ، 
  .)٣( )٢(وهو ظاهر كلام الشيخ في النهاية 

ولــو عفــا . اذا قتــل المرتــد مســلما عمــدا ، فللــولي قتلــه قــودا ويســقط قتــل الــردة : ﷖قــال [ 
  خطا كانت الدية في ماله مخففة )٤( ]ل ولو قت. الولي قتل بالردة

__________________  
  .٥٤٥/  ٣و  ٣٤٩/  ٢و  ٢٣٦/  ١عوالى اللئالى ) ١(
  .٣٣٦النهاية ص ) ٢(
النهايـة « هكذا وجد هذا البياض الّذي هو مـن : » س « هنا بياض فى النسختين ، وقال فى هامش : أقول ) ٣(

  .﷖د بن فهد فى نسخة بخط الشيخ أحم» الخطأ « الى » 
  .ما بين المعقوفتين أثبته من الشرائع المطبوع) ٤(



١٥٥ 

  ولو قتل أو مات حلت ، كما تحل الاموال المؤجلة. مؤجلة ، لانه لا عاقلة له على تردد
  .النظر الى أن المرتد كافر ، فلا تحمل العاقلة عنه شيئا من الدية كغيره: منشؤه : أقول 

يحرمه الاسلام ، فيعقل عنه ورثته المسلمون لان ميراثه لهـم ، وهـو  والالتفات الى أنه متحرم
  .)١(اختيار الشيخ في المبسوط 

يثبـت : اذا مات المرتد ، فقتلـه مـن يعتقـد بقـاءه علـى الـردة ، قـال الشـيخ  :تعالى  ﷖قال 
بتـــه ، وفي القـــود ، لتحقـــق قتـــل المســـلم ظلمـــا ، ولان الظـــاهر أنـــه لا يطلـــق الارتـــداد الا بعـــد تو 

  .القصاص تردد ، لعدم القصد الى قتل المسلم
النظر الى ظاهر الآيات الدالـة علـى ثبـوت القـود مـع حصـول القتـل العمـد : منشؤه : أقول 

العدوان ، ولان الظاهر من حال المرتد اذا أطلـق أنـه أطلـق بعـد توبـة واسـلام وهـو خـيرة الشـيخ 
  .، محتجا  ذين الدليلين )٢(في المبسوط 

لالتفات الى أن اعتقاد البقاء على الـردة شـبهة مبيحـة للقتـل ، فيسـقط القصـاص معهـا ، وا
  .)٣(» ادرءوا الحدود بالشبهات «  ﷒عملا بظاهر قوله 

وأمــا ثانيــا فــلان الحــد هــو المنــع وهــذا . أمــا أولا فللاســتعمال. ولا شــك أن القصــاص حــد
بالاشتقاق ، ولانه لم يقصـد قتـل المسـلم ،  )٤(المعنى متحقق في القصاص ، فيدخل تحته عملا 

  .ومذهب بعض الفقهاء ﷖وهو خيرة المصنف 
__________________  

  .٧٢/  ٨المبسوط ) ١(
  .٧٢/  ٨المبسوط ) ٢(
  .٥٤٥/  ٣و  ٣٤٩/  ٢و  ٢٣٦/  ١عوالى اللئالى ) ٣(
  .عموما: » م « فى ) ٤(



١٥٦ 

  :فرع 
وكذا البحث لو قتل من يعتقـد بقـاءه علـى العبوديـة فبـان حـرا أو : قال الشيخ في المبسوط 

  .)١(رأى ذميا فقتله يعتقد أنه على الكفر ، فبان مسلما 
  :فرع آخر 

وان قلنــا بالعــدم ، . ان قلنــا بثبــوت القــود ، فــالولي بالخيــاران شــاء قتــل وان شــاء أخــذ الديــة
  .له ، لانه قتل عمدا ، وانما أسقطنا القود للشبهةفالدية عليه مغلطة حالة في ما

من به سلعة اذا أمر بقطعها فمات فلا دية له علـى  :في الباب الثالث في الدفاع  ﷖قال 
وان  . القاطع ، ولـو كـان مـولى عليـه ، فالديـة علـى القـاطع ان كـان وليـا ، كـالاب والجـد لـلاب

  .الدية في ماله لا القود لانه لم يقصد القتل كان أجنبيا ، ففي القود تردد ، والاشبه
ممــا يقتــل غالبــا ، فيكــون القصــد الى قطعهــا  )٢(النظــر الى أن قطــع الســلعة : منشــؤه : أقــول 

وانما أسـقطناه عـن الأب والجـد لـه ، لا مـا . قصدا الى القتل وان لم يقصده ، فيجب به القود
  .لا يقادان به

الفعـــل ، فـــلا يقـــاد بـــه ، بـــل يجـــب عليـــه ديـــة العمـــد ،  والالتفـــات الى أن القـــاطع لم يقصـــد
  .عملا بأصالة براءة الذمة وحقن الدماء ، الا مع وجود الاسباب المبيحة لها

أمـــا لـــو حـــبس نفســـه يســـيرا لا يقتـــل مثلـــه غالبـــا ثم أرســـله  :في كتـــاب القصـــاص  ﷖قـــال 
لديـــة ان لم يقصـــد أو فمـــات ، ففـــي القصـــاص تـــردد ، والاشـــبه القصـــاص ان قصـــد القتـــل ، وا

  .اشتبه القصد
  النظر الى أن شرط جواز القصاص يحقق القتل العمد ،: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٧٢/  ٨المبسوط ) ١(
  .عقدة تكون فى الرأس أو البدن: السلعة ) ٢(



١٥٧ 

  .وهو غير موجود هنا ، للشك في كون العمل حاصلا  ذا النوع من القتل
. أمـا الصـغرى ففرضـية. أنه فعل فعلا حصل به الموت ، فيثبـت بـه القصـاصوالالتفات الى 

وأما الكبرى ، فللرواية الدالة على ذلك ، وهي رواية علي بن أبي حمـزة عـن أبي بصـير قـال أبـو 
ولمــا   .)١(لــو أن رجــلا ضــرب رجــلا بخزفــة أو آجــرة أو بعــود فمــات كــان عمــدا :  ﷒عبــد االله 

  .فا لا جرم كان القول الاول أجودكان هذا القول ضعي
. وأعلم أن هذا البحث انما يتمشى مع جهل قصد الفاعل ، أو العلم بأنـه لم يقصـد القتـل

أمــا لــو علــم منــه قصــد القتــل  ــذا الفعــل ، فالاصــح ثبــوت القصــاص ، وان كــان ظــاهر كــلام 
  .يأباه )٢(الشيخ في المبسوط 

ب المنـزل ، فوجـده صـاحبه فأكلـه فمـات ، قـال ولو جعل السم في طعام صاح : ﷖قال 
  .عليه القود ، وفيه اشكال: في الخلاف والمبسوط 

، وأفتى فيهـا بتحـتم القـود علـى الجاعـل ،  )٣(هذه المسألة ذكرها الشيخ في الخلاف : أقول 
لا غــــير ، محتجــــا بأنــــه كالقاتــــل وبأنـــه عرضــــه لاكــــل الطعــــام وألجــــأه إليــــه  )٤(وقـــواه في المبســــوط 

  .باحة لاكله ولم يعلمه ، ألا ترى لو علم أن فيه السم لم يختر شربه ولا أكلهبالإ
في مسـألة مـن جعـل السـم في طعـام نفسـه وقدمـه الى الغـير ولم  ﷖وهذان الدليلان ذكرهمـا 

  .هذه دليلنا ما قلناه في المسألة الاولى سواء: يعلم أنه مسموم ، ثم قال في مسألتنا 
  النظر الى أن: استشكل القول بايجاب القود ، ومنشؤه  ﷖والمصنف 

__________________  
  .٥، ح  ١٥٦/  ١٠ ذيب الاحكام ) ١(
  .١٧/  ٧المبسوط ) ٢(
  من كتاب الجنايات ٣١مسألة  ٣٥٣/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٤٥/  ٧المبسوط ) ٤(



١٥٨ 

الجاعــل ، فيســقط القــود عــن الا كــل مســتقل بــاتلاف نفســه بمباشــرة الا كــل العــاري عــن اذن 
ولا خـلاف في سـقوط الضـمان عـن ذي السـبب مـع مجامعتـه المباشـر . الجاعل ، لانه كالسبب

  .، وهو أحد قولي الشافعي
وفيه نظر ، لاقتران السبب في المسـألة الاولى . ﷖والالتفات الى الدليل الذي ذكره الشيخ 

  .بالالجاء ، وتجرده عنه في الثانية
  :فرع 

يقتضـــي ســـقوط الديـــة أيضـــا ، وهـــو مـــذهب الشـــافعي ،  ﷖ظـــاهر كـــلام الشـــيخ المصـــنف 
  .ومنهم من أوجب الدية ، وهو قول الشافعي أيضا ، وايجاب القود عندي الاقوى

ء على الملزم ، وإلا فعلـى  اقتل نفسك ، فان كان مميزا فلا شي: لو قال ـ  الثاني : ﷖قال 
  . تحقق اكراه العاقل هنا اشكالالملزم القود ، وفي

ء والالجــاء إليــه ولا شــك  النظــر الى أن حقيقـة الاكــراه الاجبــار علــى الشـي: منشــؤه : أقـول 
  .في تحقق هذا المعنى في العاقل مع الزامه قتل نفسه

والالتفــــات الى أن الاكــــراه علــــى الفعــــل انمــــا يتحقــــق اذا كــــان الاتيــــان بالفعــــل المكــــره عليــــه 
لحاصل من جهة المكره ، بتقـدير عـدم ايقـاع الفعـل المكـره عليـه ، ولا شـك في مسقطا للضرر ا

انتفــاء هــذا هنــا ، لان قتــل هــذا المكــره لا بــدّ منــه ، أمــا في صــورة قتــل نفســه فظــاهر ، وأمــا في 
صــورة عــدم قتلــه نفســه ، فــلان التقــدير أن المكــره يقتلــه ثم ان لم يقتــل نفســه ، فالقتــل حاصــل 

  . اكراه حينئذ ، وفائدة هذا البحث قليلة جداعلى التقديرين ، فلا
لــو قطــع يــده مــن الكــوع وآخــر ذراعــه ، فهلــك قــتلا بــه ، لان ســراية الاول لم  : ﷖قــال 

  وليس كذا لو قطع يده. تنقطع بالثاني ، لشياع ألمه قبل الثانية



١٥٩ 

  .قتله الاخر ، لان السراية انقطعت بالتعجيل ، وفي الاول اشكالو 
من النظـر الى أن الثـاني قطـع سـراية الاول ، بدلالـة أنـه لا يتجـدد معـه الالم : ينشأ : أقول 

بعــد قطــع الثــاني ، فيكــون الاول قاطعــا والثــاني قــاتلا ، فيقطــع الاول ولا يقتــل ويقتــل الثــاني ، 
  .وهو مذهب أبي حنيفة ، ولعله قوي

القتــل الى أحــدهما أولى والالتفــات الى أن الهــلاك حصــل وألم القطعــين بــاق ، فلــيس اســتناد 
من الاخر ، فاما أن لا يستند الى واحد منهما ، أو الى واحد معين أو غير معـين أو إليهمـا ، 

  .والاقسام الثلاثة باطلة ، فتعين الرابع
  .أما بطلان الاول فبالاجماع ، لاستلزامه اهدار دم المرء المسلم

  .وأما الثاني ، فلانه ترجيح من غير مرجح ، وهو محال
ــث ، فهــو باطــل ، وبتقــدير صــحته فالمقصــود حاصــل أمــا أنــه باطــل ، فــلان مــا . وأمــا الثال

وأمـــا حصـــول المقصـــود علـــى تقـــدير . لـــيس بمعـــين معـــدوم ، والمعـــدوم يســـتحيل أن يكـــون مـــؤثرا
ــع  صــحته ، فلاســتلزامها وجــوب القــود علــى القاتــل والقــاطع معــا ، وهــر المطلــوب ، فتعــين الراب

  .، محتجا بعين هذا الدليل ، وبه قال الشافعي )١(لخلاف وهو مذهب الشيخ في ا
للاوليـاء أن : اذا اشـترك حـر وعبـد في قتـل حـر عمـدا ، قـال في النهايـة ـ  الرابعـة : ﷖قال 

يقتلوهمــا ويــؤدوا الى ســيد العبــد ثمنــه ، أو يقتلــوا الحــر ويــؤدي ســيد العبــد الى ورثــة المقتــول خمســة 
بــــد إلــــيهم ، أو يقتلــــوا العبــــد ، ولــــيس لمــــولاه علــــى الحــــر ســــبيل ، آلاف درهــــم ، أو يســــلم الع

ء مـا لم تكـن  والاشبه أن مع قتلهما يؤدون الى الحر نصف ديته ، ولا يرد على مولى العبد شـي
  .قيمته أزيد من نصف دية الحر ، فيرد عليه الزائد

  هان قتلوا العبد وكانت قيمته زائدة عن نصف دية المقتول ، أدى الى مولاو 
__________________  

  .٣٦١/  ٢الخلاف ) ١(



١٦٠ 

الزائد ، فان استوعب الدية والا كان تمام الدية لاولياء الاول ، وفي هذه اخـتلاف للاصـحاب 
  .، وما ذكرناه أنسب بالمذهب

  :في هذه المسألة أقوال : أقول 
  :، والاعتراض عليه من وجوه  )١(ما حكاه المصنف عن الشيخ في النهاية : الاول 
والصــواب أ ــم يــردون علــى الحــر » وان قتلوهمــا ردوا علــى ســيد العبــد ثمنــه « قولــه ـ  الاول

ولــو كانــت مســاوية للجنايــة أو . نصــف ديتــه وعلــى ســيد العبــد مــا زاد مــن قيمتــه علــى جنايتــه
  .ناقصة عنها ، فلا ردّ 

وهــو علــى » العبــد علــى الحــر ســبيل  أو يقتلــوا العبــد خاصــة ولــيس لســيد« قولــه : الثــاني 
. الاطلاق غير مستقيم ، بل هو حق ان كانت قيمته تسـاوي خمسـمائة دينـار أو يـنقص عنهـا
ء   أما لو كانت قيمته تزيد عن جنايته رد الحر على مولاه ما فضل عـن جنايتـه ، فـان بقـي شـي

  .كان لاولياء المقتول أولا
يد العبد الى ورثة المقتول خمسـة آلاف درهـم ، أو أو يقتلوا الحر ويؤدي س« قوله : الثالث 

والصــواب أن يقــدر اســترقاقه بــأن يكــون قيمتــه مســاوية » يســلم العبــد إلــيهم فيكــون رقــا لهــم 
ـ  وهـي خمسـمائة دينـارـ  أمـا لـو كانـت قيمتـه زائـدة عـن قـدر جنايتـه. لجنايتـه ، أو ناقصـة عنهـا

مــا ايجـــاب أداء خمســة آلاف ، فيتـــأتى علـــى وأ .اســترق منـــه بقــدر الجنايـــة وكــان البـــاقي للمـــولى
  .القول بفكه بأرش الجناية ، لا على القول الاخر

اذا قتــل الحــر والعبــد حــرا ، فاختــار وليــه الديــة ، فعلــى : قــال أبــو الصــلاح الحلــبي : الثــاني 
وان اختاروا قتلهما رد قيمة العبد على سـيده . الحر النصف ، وعلى سيد العبد النصف الاخر

  وان اختاروا قتل الحر ، فعلى سيد العبد نصف. الحروورثة 
__________________  

  .٧٤٥النهاية ص ) ١(



١٦١ 

  .)١(وان اختاروا قتل العبد قتله ، ويؤدي الحر الى سيده نصف قيمته . ديته
  :والاعتراض عليه من وجوه . وهذا الذي يقتضي أصول مذهبنا: قال المتأخر 

» الدية ، فعلى الحـر النصـف وعلـى المـولى النصـف الاخـر فان اختار الولي « قوله : الاول 
وكــان ينبغــي تقييــد ذلــك بتخــير المــولى بــين فديتــه بنصــف الديــة ، أو تســليمه ان كانــت قيمتــه 

  .نصف الدية أو أقل ، والا كان لهم منه بقدر نصف الدية
لحـق فيـه أن يـرد وا» وان اختار قتلهما رد قيمة العبد على المولى وورثـة الحـر « قوله : الثاني 

  .على الحر نصف ديته ، وعلى المولى ما فضل من قيمة العبد عن جنايته ، كما ذكر أولا
والماخـذ عليـه » وان اختار قتل الحر ، فعلى سيد العبد نصف ديته لورثتـه « قوله : الثالث 
  .قد ذكر أولا

والحـق أن القيمـة ان  » أو يقتل العبد ويؤدي الحر الى المـولى نصـف قيمتـه « : قوله : الرابع 
وان كانت زائدة دفـع الى مـولاه الزائـد ، . ء للمولى كانت مساوية للجناية أو ناقصة ، فلا شي

  .فان استوعبت الدية والا كان الباقي لاولياء المقتول
  .عنى بذلك المتأخر. ولست أدري أي أصل اقتضاه عنده: قال المصنف في النكت 

تل الولي الحـر ، وجـب علـى سـيد العبـد أن يـرد علـى ورثـة اذا ق: قال الشيخ في الاستبصار 
المقتول الثاني نصف الدية ، أو يسلم العبد إليهم ، لانه لو كان حرا لكان عليه ذلك علـى مـا 

  .)٢(بيناه ، فحكم العبد حكمه على السواء 
نف وما ذكـره المصـ .وهذا رجوع عما ذكره في  ايته ، ونعم الرجوع الى الحق: قال المتأخر 

  .في هذا الكتاب حسن
__________________  

  .٣٨٦الكافى ص ) ١(
  .٢٨٤/  ٤الاستبصار ) ٢(



١٦٢ 

في قــتلهم الحـر وفي كلامــه هنـا عقــدة ،  )١(ومــا ذكـره لحكمـة : قـال صـاحب كشــف الرمـوز 
وفيه اشكال ، فـان مـع قتـل العبـد لا يلـزم أوليـاء المقتـول الاول شـيئا ، بـل يـرد شـريك العبـد في 

  .م الدية لاولياء المقتول الاولالقتل وتما
وفيـــه أيضـــا اشـــكال ، فانـــه لـــيس علـــى الحـــر الا خمســـمائة ، والمـــولى لا يغـــرم جنايـــة عبـــده ، 

  .وقيمة العبد لا تفي بجنايته ، فمن يتم الدية للاول
ويبقــى ـ  المختصــر: يعــني ـ  وأقــرب الاقــوال مــا ذكــره شــيخنا في هــذا الكتــاب: ثم قــال 

ار الولي قتل العبد وقيمته يـنقص عـن خمسـمائة ، ومنشـؤه تعـذر الطريـق الاشكال عليه في اختي
  .الى من يتمم الدية للمقتول الاول

والحق أنه يسقط ولظهور ما ذكره ، وضعف بعض هذا الكلام ظاهر ، فـلا حاجـة بنـا الى 
في لم يـذكر الحكـم « وأمـا قولـه . ء يدل على أنه لم يفهم كـلام الشـرائع ابانته ، وفيه أيضا شي

اســتغنى  ﷖ذكــر حكمــه في النهايــة جيــدا ، فلمــا نقلــه المصــنف  ﷖فــلان الشــيخ » قتــل الحــر 
  .بذكره بدا عن ذكره عودا

وأمــا استشــكاله اختيــار الــولي قتــل . واعلــم أنــه لا تفــاوت كثــير بــين كــلام الشــرائع والمختصــر
ء لقولـه  ر المقتول أولا ، فليس بشـيالعبد مع نقصان قيمته عن جنايته المستلزم لنقصان دية الح

ـــع علـــى  )٢(» لا يجـــني الجـــاني علـــى أكثـــر مـــن نفســـه «  ﷒ ولان ذاك لازم في الحـــالات الارب
  .تقدير نقصان قيمته عن جنايته

  .وانما طولنا الكلام في هذه المسألة لكو ا من المهمات في هذا العلم
برة في القصـاص  ﷖قـال  وتقتــل الحـرة بــالحرة والحــر ،  :في الفصــل الثـاني ، في الشــرائط المعتــ

  .ولا يؤخذ منها فضل على الاشهر
  ان الحرة تقتل ﷒تنبيه على ما روي عن علي » على الاشهر « قوله : أقول 

__________________  
  .وما ذكر الحر: » م « وفى » س « كذا فى ) ١(
  .٩، ح  ١٨٢/  ١٠و ذيب الاحكام . ٥٨٣/  ٣و  ١٥٩/  ٢عوالى اللئالى ) ٢(



١٦٣ 

  .وهي متروكة لا عمل عليها .)١(بالحر ويؤخذ منها فاضل ديتها 
فيـــه خـــلاف ، أشـــهره أنـــه  ؟ومـــع القـــول بعتـــق المـــدبر هـــل يســـعى في فـــك نفســـه : ﷖قــال 

  .ميسعى في دية المقتول ، وهو وه: يسعى ، وربما قال بعض 
: قـــال المصـــنف في النكـــت . ، وهـــو غلـــط )٢(في التهـــذيب  ﷖القائـــل هـــو الشـــيخ : أقـــول 

واستدل في التهذيب  ذه الرواية ، فان لم تكن حجة سواها ، فا ا غـير دالـة علـى السـعي في 
  .دية المقتول

ب  ترقوه ويثبــت ملكهــم عليــه ، فلــو لم يوجــ عليــه وأمــا القــول الاول ، فــلان الاوليــاء قــد اســ
عنــد عتقــه الســعي في قيمتــه الــتي هــي عــوض عــن رقبتــه ، لــزم الاضــرار بأوليــاء المقتــول ، وهــو 

  .)٣( ﷒ينافي السلطنة ، وعليه دلت الرواية المروية عن أبي الحسن 
ولو قتل الذمي مسـلما عمـدا ، دفـع هـو  :في الشرط الثاني في التساوي في الدين  ﷖قال 

لياء المقتول ، وهم مخـيرون بـين قتلـه واسـترقاقه ، وفي اسـترقاق ولـده الصـغار تـردد ، وماله الى أو 
  .أشبهه بقاؤهم على الحرية

من النظر الى أن الولد الاصغر تابع لابيه في أعظم الاشياء ، وهـو الاسـلام : ينشأ : أقول 
  .أو الكفر ، فيكون تابعا له في الاسترقاق بطريق الاولى ، وهو مذهب سلار

. والالتفــات الى أصــالة بقــاء الحريــة ، فــلا يحكــم بزوالهــا الا بــدليل أقــوى ، وهــو مفقــود هنــا
والذي يقتضيه الدلالة أن الاولاد الصـغار لا يـدفع إلـيهم ، لان مالـه اذا اختـاروا : قال المتأخر 

ترقاقه ، فهــو مــال عنــدهم ومــال العبــد لســيده وأولاده أحــرار قبــل القتــل أيضــا اتفاقــا منــا ،  اســ
ـــا منعقـــد عليـــه ، ولـــيس كـــذلك  ير دليـــل ، فأمـــا اســـترقاقه هـــو فاجماعن ترق الحـــر بغـــ فكيـــف يســـ

  .أولاده
__________________  

  .١٨١/  ١٠نحوه  ذيب الاحكام ) ١(
  .١٩٨/  ١٠التهذيب ) ٢(
  .٨٢، ح  ١٩٨/  ١٠ ذيب الاحكام ) ٣(



١٦٤ 

  :فرع 
، لانـه لا يـدخل في ملكهـم الا  لو اختاروا قتله لم يكن لهم على مالـه سـبيل: قال المتأخر 

باختيــارهم اســـترقاقه ، وهـــو حســن علـــى مـــا قــرره أولا ، وان كـــان ظـــاهر كــلام الشـــيخ والروايـــة 
  .يأباه )١( ﷒المروية عن أبي عبد االله 

أما لـو عـاد : الى قوله ـ  اذا قطع المسلم يد مثله ، فسرت مرتدا سقط القصاص : ﷖قال 
  .، فان كان قبل أن يحصل سرايته ، ثبت القصاص في النفسالى الاسلام 

ان حصلت سراية وهو مرتد ، ثم عـاد وتمـت السـراية حـتى صـارت نفسـا ، ففـي القصـاص و 
لا : وقيـل . تردد ، أشبهه ثبوت القصـاص ، لان الاعتبـار في الجنايـة المضـمونة بحـال الاسـتقرار

ة وهـذه بعضـها هـدر لانـه حصـل في حـال قصاص ، لان وجوبه مستند الى الجناية وكـل السـراي
  .الردة

، وحكــــم في الخــــلاف  )٣(والمبســــوط  )٢(هــــذه المســــألة ذكرهــــا الشــــيخ في الخــــلاف : أقــــول 
بوجوب القـود ، متمسـكا بعمـوم الآيـة ، وبـأن الاسـلام وجـد في الطـرفين حـال الاصـابة وحـال 

  .استقرار الجناية
فتى في المبسـوط بعـدم القـود عمـلا بالاصـل وأ. فان قبلت الدية كانت الدية كاملة: ثم قال 
نصــف  :فيــه كمــال الديــة ، وقــال آخــرون : وهــذه تجــب الديــة كاملــة ، قــال قــوم : ، ثم قــال 

  .)٤(والاول أقوى . الدية
  وأما المصنف ، فقد تردد في القصاص ، وبين وجه. واعلم أن القولين للشافعي
__________________  

  .١٩٤/  ١٠ ذيب الاحكام ) ١(
  .٣٤٩/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٢٦/  ٧المبسوط ) ٣(
  .٢٧/  ٧المبسوط ) ٤(



١٦٥ 

  .التردد جيدا ، فلا حاجة الى اعادته
اذا قتل مرتدا ذميا ، ففي قتله تـردد ، منشـؤه تحـرم المرتـد بالاسـلام ، ويقـوى أنـه  : ﷖قال 

  .لة الواحدةيقتل للتساوي في الفكر ، كما يقتل النصراني باليهودي ، لان الكفر كالم
، وأفتى فيهـا بتحـريم القـود علـى المرتـد مـع  )١(هذه المسألة ذكرها الشيخ في الخلاف : أقول 

الحـُْرُّ بـِالحْرُِّ وَمـَن  قتُـِل   و الـنـَّفْس  بـِالنـَّفْس   «عدم رجوعه الى الاسلام ، محتجا بعموم قولـه تعـالى 
وهـــذا قتـــل مظلومـــا ، اذ التقـــدير ذلـــك فيثبـــت لوليـــه  )٢(»  مَظْلُومـــا  فَـقـَــد  جَعَلْنـــا لِوَليِِّـــه  سـُــلْطانا  

  .القصاص عملا بالظاهر
وللشـــافعي قـــولان ، أحـــدهما وجـــوب . والمصـــنف تـــردد في ايجـــاب القـــود ، وقـــد بـــين منشـــأه

  .القود مطلقا ، سواء رجع الى الاسلام أو لا ، والثاني عدم ذلك
أمــا لــو قتلــه  .الــدم بالنســبة الى الـذمي اذا قتــل ذمــي مرتـدا قتــل بــه ، لانــه محقـون : ﷖قـال 

  .مسلم ، فلا قود مطلقا ، وفي الدية تردد ، والاقرب أنه لا دية
النظــر الى أن الديــة تقــدير شــرعي ، فيقــف ثبو ــا علــى الــدليل الشــرعي ، : منشــؤه : أقــول 

  .وحيث لا دلالة فلا حكم
] دليـل [ المراتـب ، وهـذا  والالتفات الى أنه أجود حالا من الـذمي ، ديتـه كديتـه علـى أقـل

  .اقناعي
الى قولـه ـ  لـو ادعـى اثنـان ولـدا مجهـولا :في الشرط الثالث أن لا يكـون القاتـل أبـا  ﷖قال 

ولـــو ولـــد مولـــود علـــى فـــراش مـــدعيين لـــه ، كالأمـــة أو الموطـــوءة للشـــبهة في الطهـــر الواجـــد ، : 
ولــــو رجــــع . الى كــــل واحــــد منهمــــا فقــــتلاه قبــــل القرعــــة ، لم يقــــتلا لتحقــــق الاحتمــــال بالنســــبة

  أحدهما ثم قتلاه لم يقتل الراجع ، والفرق أن
__________________  

  .٣٥٣/  ٢الخلاف ) ١(
  .٣٣: سورة الاسراء ) ٢(



١٦٦ 

  .البنوة هنا تثبت بالفراش لا بمجرد الدعوى ، وفي الفرق تردد
ل البنـوة وهـذا المعـنى النظر الى أن المانع من الاقتصـاص هنـا انمـا هـو احتمـا: منشؤه : أقول 

قــد انتفــي عــن الراجــع بدفعــه لــه ، ولان هــذه الصــورة مســاوية لصــورة دفــع أحــد المــدعيين البنــوة 
عن نفسه ، فتخصيص هذه بايجاب القود على الراجع منهما ، وانحطاطه عن الراجع في تلـك 

  .الصورة ، تخصيص من غير مخصص ، وهو محال
ه الصـــورة آكـــد مـــن ثبو ـــا في تلـــك الصـــورة ، فا ـــا والالتفـــات الى أن ثبـــوت البنـــوة في هـــذ

تثبــت بســببي الــدعوى والفــراش ، بخــلاف الصــورة الاولى ، فلهــذا لم يوجــب القــود علــى الراجــع 
  .بمجرد رجوعه

  .ولو قتل البالغ الصبي ، قتل به على الاصح: في الشرط الرابع كمال العقل  ﷖قال 
، وقـد حكـاه المتـأخر عـن بعـض الاصـحاب وانمـا كـان  هذا تنبيه على أن في المسـألة خلافـا

  .الاصح الثبوت لظاهر القرآن
وفي ثبوت القود على السكران تردد ، والثبوت أشبه ، لانـه كالصـاحي في تعلـق  : ﷖قال 
بالســكران ،  ﷖أمــا مــن بــنج نفســه أو شــرب مرقــدا لا لعــذر ، فقــد ألحقــه الشــيخ . الاحكــام
  .وفيه تردد
في ثبــوت القــود علــى الســكران ، وقــد تــردد فيــه ، ومنشــأ ـ  الاولى: هنــا مســألتان : ول أقــ

النظـــــر الى أن الســـــكران مســـــاو للمجنـــــون في زوال العقـــــل ، فـــــلا يقـــــتص منـــــه عمـــــلا : تـــــردده 
  .بالمساواة

والالتفات الى أن الاصـحاب أوجبـوا عليـه الاحكـام كالصـاحي ، وهـذا يـدل علـى مسـاواته 
  .الاول بأن الاشتراك في الصفات السلبية لا يوجب التماثلويضعف . له عندهم



١٦٧ 

النظــر الى أن الفاعــل لــذلك مســاو للســكران في : وأمــا المســألة الثانيــة ، فمنشــأ الــتردد فيهــا 
  .والالتفات الى اصالة عدم التعدي. تعمد ازالة عقله ، فيجب عليه القود تغليظا للعقوبة

ره أنه كالمبصر في توجه القصـاص بعمـده وفي روايـة الحلـبي وفي الاعمى تردد أظه : ﷖قال 
  .ان جنايته خطا تلزم العاقلة ﷒عن أبي عبد االله 

  .النظر الى هذه الرواية المؤيدة بفتوى الشيخ: منشؤه : أقول 
  .والالتفات الى أ ا مخصصة لعموم آي القرآن العزيز فلا يسمع

ولو حرر الدعوى بتعيين القاتل وصـفة القتـل  :في الفصل الثالث في دعوى القتل  ﷖قال 
  .فيه تردد أشبهه القبول ؟ونوعه سمعت دعواه ، وهل تسمع منه مقتصرا على مطلق القتل

ــتي لا يمكــن اســتدراكها بعــد فوا ــا ، : ينشــأ : أقــول  مــن النظــر الى أن القتــل مــن الامــور ال
المـراد بــالتعيين ، ولانـا لا نعلـم صــفة القتـل ، فيســتوفى موجبـه مــع  فـافتقرت الى الكشـف ، وهــو

وهو اختيار الشـيخ في كتـاب الـدعاوي والبينـات ، وظـاهر  . نكول المدعى عليه وحلف المدعي
  .كلامه في الشهادة على الجنايات

فيحمــل مــع نكــول المــدعى عليــه عــن . والالتفــات الى أن اطــلاق القتــل ينصــرف الى العمــد
كوته عــن المطالبــة بــالتعيين ، أو نقــول بحملــه عنــد الاطــلاق علــى أقــل مراتبــه ، وهــو الحلـف وســ

  .القتل الخطأ ، دفعا للتهجم على الدماء
  .الى آخرهـ  اذا ادعى القتل ولم يبينـ  الثانية : ﷖قال 
  .وقد بيناها مستوفى. هذه المسألة الاولى بعينها مع زيادة إيضاح: أقول 
لـو ادعـى علـى شـخص القتـل منفـردا ، ثم ادعـى علـى آخـر ، لم تسـمع ـ  الثالثـة : ﷖قـال 

  .الثانية برئ الاول أو شركه ، لاكذابه نفسه بالدعوى الاول ، وفيه للشيخ قول آخر



١٦٨ 

صورة المسـألة أنـه اذا ادعـى علـى رجـل القتـل وهنـاك لـوث ، فحلـف لاثبـات دعـواه : أقول 
  .؟القاتل ، فهل للحالف ، أن يدعي عليه أم لاواستوفى ، ثم جاء آخر فأقر أنه 

في هـذه المسـألة قـولين حكاهمـا في  )١(في المبسـوط  ﷖ذكـر الشـيخ : اذا عرفت هذا فنقول 
  :عن الشافعي  )٢(الخلاف 

سمـــاع الـــدعوى الثانيـــة ، لان قـــول الـــولي قتلـــه فـــلان وحـــده لم يقطـــع بـــه وانمـــا قالـــه : الاول 
ترف يخبر عن قطع ويقين ، فكان أعرف بما اعترف به ، فلهذا كـان لـه بغالب ظنه ، وهذا المع

ترف كــان غائبــا عــن : مطالبتــه بــه ، ويفــارق هــذا اذا قــال  أنــا قتلتــه ثم قامــت البينــة أن هــذا المعــ
موضع القتل حين القتل حيث قلنا لا تقبل هذه البينة ، لانه مكذب لهـا وهاهنـا غـير مكـذب 

  .منهما ، واختاره في الخلافلهذا المعترف ، فبان الفضل 
عـدم السـماع ، لان قـول الـولي في الابتـداء مـا قتلـه الا فـلان وحـده ، اقـرار منـه أن : الثـاني 

  .هذا المقر ما قتله ، فلا يقبل دعواه عليه
وهــو الاقــوى عنــدي ، لانــا بينــا أنــه لا يجــوز أن يحلــف الا علــى علــم ، واذا ثبــت : ثم قــال 

م أن الثــاني مــا قتلــه ، فيكــون مكــذبا لــه ، علــى أنــا قــد بينــا قضــية أنــا أعلــ: ذلــك فكأنــه قــال 
  .في مثل هذا ، وأن الدية في بيت المال ﷒الحسن 

فأشــار بــذلك الى مــا ذكــره في أول بــاب القســامة ، فانــه قــال بعــد ذكــر بعــض هــذه المســألة 
ن الديـــة تلـــزم في بيـــت أ ﷒وقـــد روى أصـــحابنا في مثـــل هـــذا ، وهـــي قضـــية الحســـن : هنـــاك 

  .﷒المال ، ولا تلزم المقر ولا الذي ادعى عليه اللوث ، وأمضاه أمير المؤمنين 
  لو شهدا لمن يرثانه أن زيدا جرحه بعد الاندمال قبلت ،  : ﷖قال 

__________________  
  .٢٣٣/  ٧المبسوط ) ١(
  .١٦مسألة  ٤١٨/  ٢الخلاف ) ٢(



١٦٩ 

  .لتحقق التهمة على تردد لا تقبل قبلهو 
مـــــن النظـــــر الى أن المقتضـــــي لوجـــــوب القبـــــول موجـــــود والمـــــانع لا يصـــــلح : ينشـــــأ : أقـــــول 
وأمــا المــانع المــذكور ، فلــيس الا . أمــا وجــود المقتضــي ، فهــي العدالــة الموجبــة للقبــول. للمانعيــة

لشـاهدان ، وجود التهمة ، فان الجرح قد يصير نفسا ، فتجـب الديـة علـى القاتـل ويسـتحقها ا
  .فلهذا لم يقبل

وأما عدم صلاحيته للمانعية ، فلانـه لـو منـع ذلـك مـن قبـول الشـهادة في هـذه الصـورة لمنـع 
مــن قبــول الشــهادة للمــريض اذا شــهدا لــه في حالــة مرضــه عمــلا بالعليــة لكــن التــالي باطــل عنــد 

  .القائل بالبطلان هناك فكذا المقدم
ع هنـاك لـيس الاجـر النفـع باعتبـار هـذه الشـهادة ، أما بيـان الشـرطية ، فـلان المقتضـي للمنـ

علــى تقــدير أن يمــوت قبــل الانـــدمال ، وهــذا المعــنى بعينــه متحقـــق في صــورة مــا اذا شــهدا لمـــن 
  .يرثانه وهو مريض ، فان المريض قد يموت ، فيكون المال لهما

لكـه المـريض نمنع الملازمة لوجـود الفـرق بـين الصـورتين ، لان الحـق اذا ثبـت هنـا م: لا يقال 
، فاذا مات ورثاه عن المريض لا عن المشهود عليه ، وليس كذلك اذا قامـت الشـهادة بالجنايـة 
لان متى مات ا ني عليه وجبت الدية بموتـه علـى القاتـل يسـتحقها الشـاهدان علـى المشـهود ، 

  .فلهذا ردت
ن ملــك الميــت لا نســلم أن الديــة يســتحقها  ــا ابتــداءً ، بــل يســتحقها  ــا عــ: لانــا نقــول 

أيضا ، كما في صورة المريض ، بدليل أنه اذا ثبت قضيت منها ديونه وأنفذت وصـاياه ، وإليـه 
  .قبل هذه المسألة ﷖أومأ الشيخ 

 ﷖والالتفات الى تحقق التهمة المانعة من قبول الشهادة وقد بيناها ، وهو مـذهب الشـيخ 
  .العمل على ما قلناه، وقد بينا ضعفه ، ف )١(في المبسوط 

__________________  
  .٢٥١/  ٧المبسوط ) ١(



١٧٠ 

  :فرع 
لـــو انـــدمل الجـــرح بعـــد الاقامـــة ، لم يحكـــم بتلـــك الشـــهادة لا ـــا وقعـــت :  ﷖قـــال الشـــيخ 

  .مردودة ، فأما لو أعاداها بعده ، فالصحيح عندنا القبول ، لزوال المانع منه
  .قتله أحد هذين لم يكن لوثا ، وفي الفرق تردد: لو قال الشاهد : في القسامة  ﷖قال 

وحكـم بثبـوت اللـوث في  )١(ذكـر هـاتين المسـألتين في المبسـوط  ﷖اعلـم أن الشـيخ : أقول 
الاولى دون الثانية ، وفرق بينهما بأن في المسألة الاولى قد ثبـت أن القتيـل قتلـه أحـدهما ، فهـو 

وجد بينهما ، وليس كذلك المسألة الثانية لان اللوث أن يغلـب علـى الظـن صـدق مـا  كما لو
يدعيـه الــولي ، ولكــل واحــد منهمــا ولي ولا يعلــم أن الشــاهد شــهد لــه ، فــلا يغلــب علــى الظــن 

  .صدق ما يدعيه ، فلم يكن لوثا
. مـــــن الفـــــرق ﷖والمصـــــنف تـــــردد في الفـــــرق ، ومنشـــــأ تـــــردده النظـــــر الى مـــــا ذكـــــره الشـــــيخ 

والالتفات الى أن كل واحد منهمـا يحتمـل أن يكـون قـاتلا ويحتمـل أن لا يكـون ، فتنتفـي غلبـة 
الظن بصدق ما يدعيه الولي ان لو خص بالقتل أحـدهما ، اذ التقـدير أن كـل واحـد يحتمـل أن 
يكـون قــاتلا علـى ســبيل الخصـوص لا علــى ســبيل الشـركة ، فلــم يغلـب علــى الظـن اتجــاه القتــل 

  .أحدهما ، فحينئذ لا يثبت اللوث في الصورتين معا الى
  .ولا يشترط في اللوث وجود أثر القتل على الاشبه : ﷖قال 

كــل موضــع حصــل اللــوث فللــولي القســامة ، ســواء  : في المبســوط  ﷖قــال الشــيخ : أقــول 
  تلان كان به أثر الق: وقال قوم : ثم قال . كان بالقتيل أثر القتل أو لا

__________________  
  .٢٣٧/  ٧المبسوط ) ١(



١٧١ 

هذا وان لم يكن أثـرا فـلا قسـامة ، حـتى أنـه لـو خـرج الـدم مـن أنفـه فـلا قسـامة ، لانـه  )١(فعل 
يخرج من خنق ويظهر مـن غـير قتـل ، وان خـرج مـن أذنـه فهـو مقتـول ، لانـه لا يخـرج مـن أذنـه 

  .)٢(وهو الاقوى : ثم قال . الا بخنق شديد وسبب عظيم
واختـار في الخـلاف عـدم الاشـتراط ، كمـا هــو مـذهب الشـافعي ، محتجـا بـأن العـادة مــوت 
الانسان بالامراض ، وموت الفجـأة نـادر ، فالظـاهر مـن هـذا أنـه مقتـول ، كمـا أن مـن بـه أثـر 
القتــل يجــوز أن يكــون جــرح نفســه ، ولا يــترك لــذلك القســامة ولا ينبغــي أن نحملــه علــى النــادر 

  .)٣(د يقتل الانسان غيره بأخذ نفسه أو عصر خصيته وان لم يكن هناك أثر الا بدليل ، وق
  .في الخلاف حسن ، وانما كان أشبه لدلالة العموم عليه ﷖وما قاله 

ولو كان المدعى عليهم أكثر من واحد ففيه تـردد ، أظهـره أن  :في كمية القسامة  ﷖قال 
  .و انفرد ، لان كل واحد يتوجه عليه دعوى بانفرادهعلى كل واحد خمسين يمينا ، كما ل

النظـــر الى أن كـــل واحـــد مـــن المـــدعى علـــيهم ينفـــي عـــن نفســـه مـــا ينفيـــه : منشـــؤه : أقـــول 
الواحد اذا انفرد وهو القود ، فلهذا حلـف كـل واحـد مـا يحلـف الواحـد اذا انفـرد ولـيس كـذلك 

ا يثبتـــه الواحـــد اذا انفـــرد ، وهـــو المـــدعي اذا كـــان أكثـــر مـــن واحـــد ، لان الكـــل ســـواء يثبتـــون مـــ
  .، وهو القول الاصح عند الشافعي )٤(الذي قواه الشيخ في المبسوط 

والالتفـــات الى أصـــل الـــبراءة ، تـــرك العمـــل بـــه في ايجـــاب الخمســـين علـــيهم ، للـــدليل الـــدال 
  عليه ، فيبقى معمولا به فيما عداه ، وبه أفتى الشيخ في الخلاف ،

__________________  
  .مثل: فى المصدر  )١(
  .٢١٥/  ٧المبسوط ) ٢(
  .٨مسألة  ٤١٥/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٢١١/  ٧المبسوط ) ٤(



١٧٢ 

محتجا باجماع الفرقـة وأخبـارهم ، وبـأن مـا قلنـاه مجمـع علـى لزومـه ، ولـيس علـى مـا قـالوه دليـل 
  .والمصنف رجح ما رجحه الشيخ في المبسوط. وهو القول الثاني للشافعي .)١(

  .وفي قبول قسامة الكافر على المسلم تردد ، أظهره المنع : ﷖قال 
النظر الى ظواهر الاخبار الدالة علـى جـواز القسـامة مـع حصـول اللـوث ، : منشؤه : أقول 

 .)٢(غــير أنـه لا يثبـت بـه القــود ويثبـت بـه المــال : وهـو الـذي قـواه الشــيخ في المبسـوط ، ثم قـال 
  .ما أثبتا القتل على المسلموهو مذهب الشافعي وأبي حنيفة ، لكنه

ق المــدعي بيمينــه ورد علــى خــلاف مقتضــى الاصــل وهــو فتــوى  والالتفــات الى أن اثبــات حــ
الشيخ في الخلاف ، محتجا بأصل البراءة ، وبأن اثبات القتل على المسـلم بيمـين المشـرك يفتقـر 

نــه لا يقــاد مســلم الى دليــل ، ولانــا لــو أوجبنــا القتــل بيميــنهم لوجــب أن يقــاد بــه ، وقــد بينــا أ
بكافر ، ولو أوجبنا عليه الدية لاوجبنا بيمين الكافر ابتداءً على مسلم مالا ، مع علمنا بـأ م 

  .وبه قال مالك .)٣(يستحلون أموال المسلمين ودماءهم 
  :فائدة 

في المبســوط والخـــلاف أن هــذا الحكـــم انمــا هـــو اذا كـــان  ﷖ظــاهر كـــلام المصــنف والشـــيخ 
أمـا لـو كـان مسـلما فـلا ، وعنـدي فيـه نظـر يعـرف ممـا ذكـر في مسـألة مـا لـو . الولي كافرا أيضـا
  .شهدا لمن يرثانه

__________________  
  .٤١٧/  ٢الخلاف ) ١(
  .٢١٦/  ٧المبسوط ) ٢(
  .٤١٦/  ٢الخلاف ) ٣(



١٧٣ 

  .ب ، فان كان من أهله كلف ، والا قنع بما يعرف معه القصدأما الاعرا : ﷖قال 
فأما اعراب اليمين ،  :في المبسوط ، فانه قال  ﷖أشار بذلك الى ما ذكره الشيخ : أقول 

واالله ، فان خالف هذا أو لحـن  :فالصحيح أن يكون اسم االله مخفوضا بحرف القسم ، فنقول 
والاقوى عنـدي أنـه ان كـان . يجزيه ، لانه لا يغير معنى: قوم  واالله رفعا أو نصبا ، قال: فقال 

  .)١(من أهل الاعراب والمعرفة أن لا يجزيه ، وان كان ممن لا يعرف ذلك أجزأه 
أمــــا « وانمــــا ذكــــرت هــــذه المســــألة وان كانــــت واضــــحة ، لانــــه قــــد وقــــع في بعــــض النســــخ 

تراف  شــف الرمــوز وفي حاشــيته بالفــاء ، وهــو غلــط ظــاهر ، وقــد نبــه عليــه صــاحب ك» الاعــ
  .على الشرائع ، وهو عارف  ذا الكتاب ، لانه قرأه على مصنفه

نعـم ، دفعـا لتـوهم الحـالف ، : قيـل  ؟وهـل يـذكر في اليمـين أن النيـة نيـة المـدعي : ﷖قال 
  .والاشبه أنه لا يجب

والفائـــدة في اعتبـــار  والنيـــة في اليمـــين نيـــة الحـــاكم ،: في المبســـوط  ﷖قـــال الشـــيخ : أقـــول 
هذه الصفات أن كل واحد لا يعلم أن الامر هكذا ، فربما يعتقـد أن النيـة نيـة الحـالف ، فيغـير 

ولا حاجــــة الى ذلــــك ، لان  .)٢(اليمــــين عــــن جهتهــــا ، فلهــــذا كانــــت هــــذه الاوصــــاف أقــــرب 
  .الاعتبار عندنا بنية المحق ، مدعيا كان أو مدعى عليه

الى قولـه ـ  اذا كـان لـه أوليـاء لا يـولي علـيهم :لرابع في كيفية الاستيفاء في الفصل ا ﷖قال 
لــو كــان الــولي صــغيرا ولــه أب أوجــد ، لم يكــن لاحــد أن يســتوفي حــتى يبلــغ ، ســواء  : وقــال : 

  .كان القصاص في النفس أو الطرف ، وفيه اشكال
  يهالنظر الى أنه حق للصبي ، فلا يجوز لغيره التصرف ف: منشؤه : أقول 

__________________  
  .٢٣٨/  ٧المبسوط ) ١(
  .٢٣٨/  ٧المبسوط ) ٢(



١٧٤ 

  .كغيره
والالتفــات الى أن الــولي متســلط علــى اســتيفاء حقــوق المــولى عليــه مــع المصــلحة وهــذا مــن 

  .ذاك ، وهو الاقوى
يحــبس القاتــل حــتى يبلــغ الصــبي ويفيــق ا نــون ، وهــو أشــد اشــكالا مــن : وقــال  : ﷖قــال 
  .الاول

انما كان أشد اشكالا ، لان الحبس زيادة عقوبة لا دلالة عليهـا ، اذ موجـب القتـل : أقول 
لا ضـرر ولا اضـرار في الاسـلام «  ﷒القصاص أو الدية لا غير ، فيكـون منفيـا بظـاهر قولـه 

 «)١(.  
ب ، ثبــت لــولي كــل واحــد مــنهم القــود ،  : ﷖قــال  ولا يتعلــق اذا قتــل جماعــة علــى التعاقــ

  .حق واحد بالآخر ، فان استوفى الاول سقط حق الباقين لا الى بدل ، على تردد
مـن النظــر الى أن المقتضـي لثبــوت القــود موجـود في كــل واحـد واحــد ، فــاذا : ينشــأ : أقـول 

اســتوفى الاول ســقط حــق البــاقين لا الى بــدل ، لفــوات محــل القصــاص ، ولان الديــة لا تثبــت 
،  )٣(والمبسـوط  )٢(ضي منهمـا وقـد يعـذر ذلـك ، وهـو فتـوى الشـيخ في الخـلاف عندنا الا بالترا

وواقفه الشافعي في ثبوت القود لكل من الاولياء ، وخالفـه في سـقوط حـق البـاقين لا الى بـدل 
  .، وأوجب بدلا هو كمال الدية في ماله خاصة

« اني قولــه تعــالى الثــ. الاول اجمــاع الفرقــة وأخبــارهم: واحــتج الشــيخ في الخــلاف بــوجهين 
  فأثبت تعالى السلطنة للولي ، والقول بالتداخل )٤(» فقد جعلنا لوليه سلطانا 

__________________  
  .٢١٠/  ٣و  ٧٤/  ٢و  ٣٨٣/  ١عوالى اللئالى ) ١(
  .٣٤٥/  ٢الخلاف ) ٢(
  .١٣/  ٧المبسوط ) ٣(
  .٣٣: سورة الاسراء ) ٤(



١٧٥ 

  .وبأن اثبات الدية يحتاج الى دليلوعلى الثاني بأصل البراءة ، . ينفي ذلك
ــــه  والالتفــــات الى أن ســــقوط حــــق البــــاقين يســــتلزم اهــــدار الــــدم المحقــــون المنفــــي بظــــاهر قول

فيثبـــت البـــدل تفصـــيا مـــن ذلـــك ، كمـــا هـــو مـــذهب  )١(» لا يصـــل دم امـــرئ مســـلم «  ﷒
ا هـو مـذهب الشافعي ، ولو قيل بالتداخل كان وجها ، للتساوي في سبب الاستحقاق ، كمـ

  .أبي حنيفة ، فان بادر أحدهم بقتله من غير اذن الباقين فقد استوفى حقه
نعـم ، والاشــبه الـزام القاتـل بحصــة : قـال أبــو حنيفـة  ؟وهـل يسـقط حـق البــاقين لا الى بـدل

يقتـل بجمـاعتهم ، فـاذا قتـل سـقط مـن : باقي المقتولين من دية الجاني ، وقال عثمـان التميمـي 
كـان مـا بقـي مـن الـديات في تركتـه ، يأخـذها أوليـاء القتلـى بالحصـص ، وهـذا الديات واحـدة و 

  .القول مناف للمذهب جدا
  .الى آخر المسألةـ  ولو بادر أحدهم : ﷖قال 
  .قد سبق البحث في هذه المسألة السابقة عليها: أقول 
: ير علـم قـال في المبسـوط اذا قطع يمينا ، فبذل شمالا فقطعها ا ني عليه مـن غـ : ﷖قال 

لان المتعـــين قطـــع اليمـــين فـــلا يجـــزي اليســـرى مـــع . يقتضـــي مـــذهبنا ســـقوط القـــود ، وفيـــه تـــردد
  .وجودها

النظــر الى أن اليســار قــد يقطــع بــاليمين اذا لم يكــن يمــين ، فيكــون بــدلا : منشــؤه : أقــول 
دل عنـه وهـو حجـة عنها ، فيسقط القصاص عن اليمين ، اذ لا فرق بين فعل البدل وفعل المبـ

  .﷖الشيخ 
وفيـه ضـعف ، فانـه لا يلـزم مـن جعلهـا بـدلا عنهـا في صـورة عمـوم كو ـا بـدلا عنهـا ســلمنا 

  .لكن البدل انما يجزئ به اذا كان المبدل عنه مفقودا ، وهنا المبدل موجود فلا يجزئ كغيره
  ء أحدوالالتفات الى أن المعين قطع اليمين ، فلا يجزئ غيرها ، اذ اجزا

__________________  
  .٥٨١/  ٣و  ١٦٠/  ٢عوالى اللئالى ) ١(



١٧٦ 

الفعلــين المتغــايرين عــن الاخــر خــلاف الاصــل ، فــلا يصــار إليــه الا لــدليل ، وهــو مفقــود هنــا ، 
  .وهو اختيار أكثر فقهاء العامة

  :فرع 
لـو وجـب عليـه قطـع اليمـين في السـرقة وأخـرج يسـاره فقطعـت ، : قال الشـيخ في المبسـوط 

  .)١(سقط عنه القطع في اليمين بلا خلاف ، لان حقوق االله مبنية على تخفيف 
ولــــو اتفقـــا علــــى بــــذلها بـــدلا لم يقــــع بـــدلا ، وكــــان علــــى القـــاطع ديتهــــا ، ولــــه  : ﷖قـــال 

  .دة ، وفي هذا ترددالقصاص في اليمين لا ا موجو 
مـــن النظـــر الى رضـــا ا ـــني عليـــه بقطـــع اليســـار بـــدلا عـــن اليمـــين ، مســـتلزم : ينشـــأ : أقــول 

  .للعفو عن قطع اليمين ، فيسقط القصاص عنها ، كما لو عفا عنه صريحا
ومن الالتفات الى أنـه انمـا رضـي بقطـع اليسـار بـدلا عـن اليمـين علـى تقـدير صـحة ذلـك ، 
فــاذا لم تصــح المبادلــة واليمــين قائمــة ، كــان لــه الرجــوع إليهــا ، كرجــل بــاع عبــدا بــثمن معــين ، 
فتلــف الــثمن قبــل القــبض رجــع ســيد العبــد الى عــين مالــه حيــث لم يســلم الــثمن ، فكــذا هنــا 

القـولين ولم  )٢(ا وجب له ، وهـو قطـع اليمـين ، وحكـى الشـيخ في المبسـوط يرجع المقتص الى م
  .يرجح

  :فائدة 
القائل بثبوت القصاص في اليمـين يوجـب علـى المقـتص في اليسـار ديتهـا ، وللمقـتص قطـع 
ب ديـة اليسـار علـى المقـتص فيهـا ويوجـب لـه ديـة اليمـين ، فـان   اليمين حينئذ ، والنافي لم يوجـ

ء تقاصـا وان اختلفـا ، كـأن يكـون أحـدهما رجـلا والاخـر امـرأة ، تقاصـا بمـا كانت الديتان سـوا
  .اتفقا ورجع ذو الفضل بالفضل
__________________  

  .١٠١/  ٧المبسوط ) ١(
  .١٠٢/  ٧المبسوط ) ٢(



١٧٧ 

أما لو قطـع يـده فمـات وادعـى : الى قوله ـ  لو قطع يدي رجل ورجليه: الرابعة  : ﷖قال 
مال وادعــــى الــــولي الســــراية ، فــــالقول قــــول الجــــاني ، ان مضــــت مــــدة يمكــــن فيهــــا الجــــاني الانــــد

  .الاندمال ، ولو اختلفا فالقول قول الولي ، وفيه تردد
من النظر الى أن الاصل بقاء المدة وعدم مضيها ، فيكون القول قول الـولي : ينشأ : أقول 

، فـــالولي في هـــذه المســـألة   )١(، لاســـتناد دعـــواه  ـــذا الاصـــل ، وهـــو فتـــوى الشـــيخ في المبســـوط 
  .كالجاني في المسألة السابقة عليها

والالتفات الى أن الظـاهر وجـوب نصـف الديـة ، اذ هـو موجـب الجنايـة فقـط والـولي يـدعي 
زيـــادة بحصـــول المـــوت بالســـراية ، والاصـــل عـــدمها حـــتى يثبـــت قطعـــا أو ظـــاهرا ، ولا قطـــع ولا 

لجـــاني ، لاســـتناده الى هـــذا الاصـــل وأصـــل ظـــاهر مـــع حصـــول الخـــلاف ، فيكـــون القـــول قـــول ا
احتمـــال لا انقضـــاء مســـاو لاحتمـــال الانقضـــاء فتســـاقطا ، ويـــرجح قـــول : الـــبراءة ، أو نقـــول 

  .الجاني بما أن الاصل عدم الضمان ، والاول عندي أقوى
ولـــو ادعـــى الجـــاني أنـــه شـــرب سمـــا فمـــات ، وادعـــى الـــولي موتـــه مـــن الســـراية ،  : ﷖قـــال 
بنصفين فادعى الولي أنه كـان حيـا  ﷙الملفوف في الكساء اذا . فيهما سواء ومثله فالاحتمال

، وادعــى الجــاني أنــه كــان ميتــا ، فالاحتمــالان متســاويان ، فــيرجح قــول الجــاني بمــا أن الاصــل 
  .عدم الضمان ، وفيه احتمال آخر ضعيف

أصــل في الصــورتين  اعلــم أن دعــوى كــل واحــد مــن الجــاني والــولي قــد اســتندت الى: أقــول 
أمــا في الصــورة الاولى ، فــلان الجــاني اســتندت دعــواه الى أصــل وهــو أصــالة عــدم المــوت . معــا

واذا تعـــارض . وأمـــا الـــولي فـــلان دعـــواه مســـتند الى أصـــالة عـــدم الشـــرب والمـــوت بـــه. بالســـراية
  .الاصلان تساقطا ووجب الرجوع الى مقتضى الاصل وهو البراءة

  ، فلان دعوى الولي مستندة بأصل بقاء الحياة ، ولانه وأما في الصورة الثانية
__________________  

  .١٠٥/  ٧المبسوط ) ١(



١٧٨ 

قــد تحققــت جنايــة قبــل الضــرب وشــككنا في وجودهــا حــين الضــرب ، والاصــل الحيــاة فوجــب 
البناء على اليقين ، كمن تيقن الطهـارة وشـك في الحـدث أو بـالعكس ، فانـه يبـنى علـى اليقـين 

  .فيهما
أمــا دعــوى الجــاني ، فلاســتناده الى الاصــل ، ولان الظــاهر مــن حــال الملفــوف في الكســاء و 

المــوت ، واذا تعارضــا تســاقطا ووجــب الرجــوع الى الاصــل ، وهــو في جنيــة الجــاني ، وهــو فتــوى 
  .)٢(والخلاف  )١(الشيخ في المبسوط 

نظرا الى مـا قلنـاه  وأما الاحتمال الاخر ، فاعلم أن بعض الفقهاء جعل القول قول الولي ،
  .، واستضعفه الشيخ في المبسوط ، وهو القول الثاني للشافعي

أمـــا . ولـــو صـــرح بـــالعفو صـــح فيمـــا كـــان ثابتـــا وقـــت الابـــراء ، وهـــو ديـــة الجـــرح : ﷖قـــال 
في الخـــلاف يصـــح العفـــو و  .القصـــاص في الـــنفس أو الديـــة ، ففيـــه تـــردد لانـــه ابـــراء ممـــا لم يجـــب

  .لو سرت كان عفوه ماضيا من الثلث لانه بمنزلة الوصيةعنها وعما يحدث ، و 
، وأفــتى فيهــا بصــحة العفــو  )٣(ذكــر هــذه المســألة في الخــلاف  ﷖اعلــم أن الشــيخ : أقــول 

  .وحكم بخروج الدية من الثلث فحسب ، لان تصرفات المريض انما يصح عنده من الثلث
فنــدب  )٤(» والجــروح قصــاص فمــن تصــدق بــه فهــو كفــارة لــه « واحــتج بعمــوم قولــه تعــالى 

تعـــالى الى التصـــدق الـــذي هـــو كنايـــة عـــن الابـــراء ولم يفـــرق بـــين موضـــع وآخـــر ، ولان الاصـــل 
  الجواز ، فالمانع يحتاج الى دليل ، وهو ظاهر كلامه في

__________________  
  .٢٥٥/  ٧المبسوط ) ١(
  .٤١٧/  ٢الخلاف ) ٢(
  .٣٧٠/  ٢الخلاف ) ٣(
  .٤٥: سورة المائدة ) ٤(



١٧٩ 

  .)١(المبسوط 
لا يخلو أن نقول ذلك بلفظ العفو أو بلفظ الوصية ، فان قـال : وأما الشافعي ، فانه قال 

ان االله أعطى  «  ﷒قولان ، أحدهما تصح لقوله  ؟بلفظ الوصية ، فهل تصح الوصية للقاتل
ير الــوارث ، ولا  )٢(» ة لــوارث كــل ذي حــق حقــه فــلا وصــي دل علــى أن الوصــية انمــا تصــح لغــ

والثـــاني لا . شـــك أن القاتـــل غـــير وارث ، فتصـــح الوصـــية لـــه ، عمـــلا بظـــاهر اللفـــظ وللاصـــل
والنكــرة في سـياق النفــي للعمـوم ، كمــا مـر بيانــه في » ء  لـيس للقاتــل شـي«  ﷒تصـح لقولــه 

  .أول كتابنا هذا
. كانت الديـة كلهـا لـه ان خرجـت مـن الثلـث ، والا فبمقـدار مـا يخـرج منـهفان قلنا بالاول  

  .وان قلنا بالثاني ، كانت الدية باقية على الجاني بحالها
علـــى قــولين فـــان قيـــل  ؟وان قــال بلفـــظ العفــو والابـــراء ، فهـــل همــا مـــن المــريض وصـــية أم لا

لا وصية لانـه ابـراء عمـا وان قيل ا ما اسقاط . وصية فهو كالوصية ، وقد سلف البحث فيها
  .لم يجب ، وذلك لا تصح

وأمــــا المصــــنف ، فانــــه تــــردد في ذلــــك ، ومنشــــأ تــــردده النظــــر الى مــــا احــــتج بــــه الشــــيخ في 
  .والالتفات الى ما احتج به الشافعي أخيرا. الخلاف
أبرأتـك لم يصـح ، وان : لو جنى عبـد علـى حـر جنايـة تتعلـق برقبتـه ، فـان قـال  : ﷖قال 

أ الســيد صــح ، لان الجنايــة وان تعلقــت برقبــة العبــد ، فانــه ملــك للســيد ، وفيــه اشــكال مــن أبــر 
  .حيث أن الابراء اسقاط لما في الذمة

. ، وحكـم بصـحة ابـراء السـيد دون العبـد )٣(هذه المسألة ذكرها الشيخ في المبسوط : أقول 
  يعود على فلان الجناية وان كانت متعلقة برقبة العبد ، فالعبد. اما الاول

__________________  
  .١١١/  ٧المبسوط ) ١(
  .٢٧١٣: ، برقم  ٩٠٥/  ٢سنن ابن ماجة ) ٢(
  .١١١/  ٧المبسوط ) ٣(



١٨٠ 

ق في ذمــة العبــد . الســيد فلهــذا صــح وأمــا الثــاني فــلان الابــراء اســقاط لمــا تعلــق بالذمــة ولم يتعلــ
  .ء شي

  .ا ذكره الشيخ في المبسوطوالمصنف استشكل القول بصحة الاول ، ومنشؤه النظر الى م
ء ، فـلا  والالتفات الى أن الابـراء عبـارة عـن اسـقاط مـا في الذمـة ولم يتعلـق بذمـة المـولى شـي

عفـوت عـن أرش هـذه الجنايـة : أما لـو عفـا مطلقـا ، فقـال . يصح ابراؤه ، والمقدمتان ظاهرتان
  .صح اجماعا وكان راجعا الى سيده ، اذ هي وصية لغير قاتل فصحت

وله أن يبذل من ابل البلد أو من غيرهـا أو يعطـي مـن : في كتاب الديات  ﷖الشيخ قال 
فيـه تـردد ، والاشـبه  ؟وهـل تقبـل القيمـة السـوقية مـع وجـود الابـل: الى قولـه ـ  ابلـه أو ابـل أدون

  .لا
من أن الواجب الابل ، فلا يعدل عن الواجب الى غيره مـن غـير تـراض ، : منشؤه : أقول 

  .مذهب فقهاء العامة طرا ، ومن أن الاصل الجوازوهو 
والذي يقتضيه مذهبنا أنه اذا كـان مـن أهـل الابـل وبـذل القيمـة قيمـة مثلـه كـان :  ﷖قال 

وأمـا ان كـان مـن أهلهـا وطلـب الـولي القيمـة لم . له ذلك ، وان قلنا ليس لـه ذلـك كـان أحـوط
  .يكن له ذلك

الحـــل الى الحـــرم فقتـــل فيـــه لـــزم التغلـــيظ ، وهـــل يغلـــظ مـــع  لـــو رمـــى مـــنـ  فـــرع : ﷖قـــال 
  .فيه التردد ؟العكس

النظـــر الى أن الســـبب المقتضـــي للتغلـــيظ انمـــا هـــو القتـــل في الحـــرم ، وهـــو : منشـــؤه : أقـــول 
منتــف هنــا ، اذ التقــدير أن القتــل حصــل في الحــل فينتفــي مســببه وهــو التغلــيظ عمــلا بالعليــة ، 

ة الــبراءة مــن وجــوب التغلــيظ مطلقــا ، تــرك العمــل بــه في ايجابــه اذا وهــو الاقــوى ، ويؤيــده أصــال
  حصل القتل في الحرم أو الشهر الحرام للاجماع



١٨١ 

منـــا ومـــن الشـــافعي وبعـــض الصـــحابة والتـــابعين ، خلافـــا لابي حنيفـــة ومالـــك وبعـــض التـــابعين 
  .فيبقى الباقي على الاصل

دير أن الرمـــي الـــذي حصـــل منـــه والالتفـــات الى أن ســـبب القتـــل حصـــل في الحـــرم ، اذ التقـــ
القتل كان في الحرم ، فيثبـت التغلـيظ ، كمـا لـو حصـل القتـل فيـه ، لان وجـود السـبب كوجـود 

ق بمــذهب الشــيخ  ب علــى المحــل الفــداء اذا كــان في الحــرم  ﷖المســبب ، وهــو الاليــ ، لانــه أوجــ
  .فرمى صيدا في الحل فقتل

ـــ في رجـــل في الحـــرم رمـــى صـــيدا  ﷒د االله وعليـــه دلـــت روايـــة علـــي بـــن رئـــاب عـــن أبي عب
  .)١(عليه الجزاء ، لان الآفة جاءت الصيد من ناحية الحر : خارجا من الحرم فقتله ، فقال 

  .والألف واللام في التردد لتعريف الماهية ، لا اشارة الى تردد سابق
أنثـــى ، وفي أم الولـــد تـــردد ويســـتوي في ذلـــك كلــه القـــن والمـــدبر ، ذكـــرا كــان أو  : ﷖قــال 

  .على ما مضى
اشــار بــذلك الى مــا ذكــره في كتــاب البيــع مــن أن أم : قــال صــاحب كشــف الرمــوز : أقــول 

ترق ويبــاع أو لا ولــيس بحــق ، بــل أشــار بــذلك الى مــا ذكــره في كتــاب المكاتبــة  ؟الولــد هــل يســ
« الى قولـه » اية برقبتهـا اذا جنت أم الولد خطا تعلق أرش الجن« والتدبير والاستيلاء من قوله 

  .)٢(» وفي رواية مسمع عن أبي عبد االله جنايتها في حقوق الناس على سيدها 
واعلـــم أن هــــذه الروايــــة موافقــــة لمـــذهب جميــــع فقهــــاء العامــــة ، علـــى مــــا حكــــاه الشــــيخ في 

ــق وهــو : الخــلاف عــنهم ، الا أبــا ثــور فانــه قــال  ــع بــه بعــد العت أرش جنايتهــا يتعلــق بــذمتها يتب
  وعندنا أن جنايتها كجناية المملوك سواء وقد: ة المزني ، ثم قال بعد ذلك خير 

__________________  
  .١٦٩، ح  ٣٦٢/  ٥ ذيب الاحكام ) ١(
  .١٣٩/  ٣شرائع الاسلام ) ٢(



١٨٢ 

، واســتدل باجمــاع الفرقــة وأخبــارهم علــى أ ــا مملوكــة يجــوز  )٢(وكــذا قــال في المبســوط  .)١(تقــدم 
  .بيعها

تردد ضــعيف ، لان الاجمــاع اذا انعقــد علــى شــياذا عرفــت  ب  هــذا فــاعلم أن هــذا الــ ء وجــ
  .اتباعه ، وان وردت الرواية بخلافه ، لدلالته على اطراح العمل بمضمو ا

أما لو كان مريضا أو مجنونا أو طفـلا أو اغتفـل . من صاح ببالغ فمات فلا دية : ﷖قال 
ه الضـمان ، ولـو قيـل بالتسـوية في الضـمان كـان حسـنا ، البالغ الكامل وفاجأه بالصيحة ، لزم

  .لانه سبب الاتلاف ظاهرا
في المبســوط ، محتجــا بالاصــل ولان الظــاهر أنــه لم يســقط  ﷖القــول الاول للشــيخ : أقــول 

  .من صيحته وانما وافقت سقطته صيحته هذا
دية والكفـارة لان مثـل أما لو كان الذي سقط صبيا أو معتوها ، فعلى الصائح ال: ثم قال 

  .وكذا لو كان غافلا فصاح به حالة غفلته. هذا يسقط من شدة الصيحة
والشـــيخ المصـــنف أوجـــب الضـــمان في الصـــورتين ، بـــأن الصـــياح ســـبب الاتـــلاف ظـــاهرا في 

أنـــا أحكـــم بالظـــاهر واالله يتـــولى :  ﷒الصـــورتين ، فـــيحكم بكونـــه ســـببا لهمـــا شـــرعا ، بقولـــه 
  .السرائر
والديــة علــى العاقلــة ، وفيــه اشــكال مــن حيــث قصــد الصــائح الى : قــال الشــيخ  : ﷖ قــال

  .الاخافة ، فهو عمد الخطأ
  .النظر الى أنه فعل خطا ، فتكون الدية المرتبة عليه لازمة للعاقلة كغيره: منشؤه : أقول 

عمـــدا شـــبيه والالتفـــات الى أن الصـــائح انمـــا قصـــد بصـــيحته الاخافـــة ، فيكـــون هـــذا الفعـــل 
  .الخطأ ، فتكون الدية فيه على الجاني

__________________  
  .٣٩٨/  ٢الخلاف ) ١(
  .١٦٠/  ٧المبسوط ) ٢(



١٨٣ 

حقق هـذه المسـألة بعـد هـذا الكـلام بقليـل في مسـألة مـن شـهر سـيفه  ﷖واعلم أن الشيخ 
مــــا لــــه عنــــدنا ثم تنظــــر ، فــــان كــــان فعلــــه عمــــدا فالديــــة مغلظــــة في : في وجــــه انســــان ، فقــــال 

وعندهم على العاقلة ، وان كان انما صاح به خطـا ، فالديـة محققـة علـى العاقلـة بـلا خـلاف ، 
  .وهذا القول سديد في موضعه

ولـو كـان مـع المـارّ صـبي ، فقربـه مـن : الى قوله ـ  اذا مر بين الرماة فأصابه سهم : ﷖قال 
ـــق الســـهم لا قصـــدا  قربـــه لا علـــى الرامـــي ، لانـــه عرضـــه  فالضـــمان علـــى مـــن] فأصـــابه [ طري

  .للاتلاف ، وفيه تردد
أمـا . من أن الرامي مباشر للاتلاف ، فتكون الدية على عاقلته لكونه خطا: ينشأ : أقول 

  .الصغرى ففرضية ، وأما الكبرى فاجماعية
مــن طريــق الســهم ، فيكــون الضــمان  )١(والالتفـات الى أن المــار  قــد عرضــه للاتــلاف بتقريبـه 

ه ، وهو ضعيف ، لاتفاق الفقهاء على انه اذا اجتمع المباشـر والسـبب كـان الضـمان علـى علي
المباشــر دون ذي الســبب ، وفيــه نظــر ، لان الرامــي يســقط عنــه الضــمان بالتحــذير ، فيســتقر 

  .الضمان على السبب اذا
  .فقمصت المركوبة: الى قوله ـ  روى أبو جميلة : ﷖قال 

يقال قمصت الفرس وغيرها يقمص قمصا وقماصا اذا رفعت يـديها :  قال المتأخر: أقول 
  .هذه دابة فيها قماص بكسر القاف لا بضمها: وطرحهما معا وعجفت برجليها ، يقال 

  .واعلم أن للاصحاب في هذه المسألة خمسة أقوال قد ذكر المصنف منها ثلاثة
الراكبـة ان كـان ركو ـا بـأجرة  قـول أبي الصـلاح ، وهـو أن: وأما القولان الآخـران فأحـدهما 

  وان لم يكن بأجرة فالمختار مذهب. فالدية على القامصة والناخسة
__________________  

  .بتقربه: » س « فى ) ١(



١٨٤ 

  .﷒وهو قضاء علي : المفيد ، قال 
أن الراكبة ان كانت صـغيرة أو مكرهـة ، فالديـة نصـفان ، وان كانـت بالغـة مختـارة : والثاني 

فالديــة أثــلاث ، كمــا اختــاره المفيــد ، قالــه الراونــدي في الرائــع ، وهــو حســن ، اذ فيــه جمــع بــين 
  .قولي الشيخين قدس االله روحهما

وان وجد مقتولا وادعـى قتلـه : الى قوله ـ  من دعا غيره ، فأخرجه من منزله ليلا : ﷖قال 
ي القـود تـردد والاصـح أن لا قـود وعليـه وان عـدم البينـة ، ففـ. على غيره ، فأقام بينـه فقـد بـرئ

  .الدية في ماله
مــن أن شــرط جــواز القــود تحقــق القتــل العمــد العــدوان ، وهــو مشــكوك فيــه : ينشــأ : أقــول 

هنــا ، فيســـقط القـــود ، اذ الشـــك في الشـــرط يســـتلزم الشـــك في المشـــروط قطعـــا ، وهـــو اختيـــار 
  .أكثر الاصحاب ، واختاره المتأخر

والفتـــوى  )١(أن القـــود  ﷒ايـــة عمـــرو بـــن أبي المقـــدام عـــن أبي جعفـــر والالتفـــات الى أن رو 
  .على الاول
  :فرع 

كان على الذي أخرجه القود بعد القسـامة : لو لم يدع المخرج أن غيره قتله ، قال المتأخر 
  .من أوليائه على ما مضى شرحه ، وعندي فيه اشكال

ينشـأ : وان وجد ميتا ، ففي لزوم الدية تردد ، ولعل الاشبه أنه لا يضمن أقول  : ﷖قال 
يره مـن بيتـه فهـو لـه ضـامن حـتى يرجـع «  ﷕من النظر الى ظاهر قولهم :   )٢(» من أخرج غـ

  ، وهو مروي عن أبي )٣(وهو خيرة الشيخ في النهاية 
__________________  

  .٢٢١/  ١٠ ذيب الاحكام ) ١(
  .٢٢٢/  ١٠ ذيب الاحكام ) ٢(
  .٧٥٦النهاية ص ) ٣(



١٨٥ 

  .)١( ﷔عن أبي جعفر عن رسول االله  ﷒عبد االله 
براءة ، فيتمســك بــه الى حــين ظهــور الموجــب قطعــا أو ظــاهرا ــ قــال . والالتفــات الى أصــل ال

بيتهمـا الاخـير ، فـلا ديـة والذي يقتضيه مذهبنا أنه اذا كان غير متهم عليه ولا يعلـم : المتأخر 
عليه بحال ، وان علم بينهما عداوة ومخاصمة ، فلاوليائه القسامة بما يدعونه من أنواع القتل ، 

ومـا قالـه . لان اخراجه مـع العـداوة الـتي بينهمـا يقـوم مقـام اللـوث المقـدم ذكـره ، فلـيلحظ ذلـك
  .حسن ﷖

في امرأة أدخلت ليلة البنـاء صـديقا الى حجلتهـا ،  ﷒وروي عن أبي عبد االله  : ﷖قال 
تضــمن ديـــة  :فلمــا أراد الــزوج مواقعتهــا ثــار الصــديق فــاقتتلا فقتلــه الــزوج فقتلتــه هــي ، فقــال 

  .الصديق وتقتل بالزوج ، وفي تضمين دية الصديق تردد ، أقربه ان دمه هدر
فلدخوله دار الزوج من غير اذنـه  النظر الى أن دم الصديق هدر ، أما أولا: منشؤه : أقول 

. بأهله ، سواء هم بقتـل الـزوج أو لم يهـتم )٢(، وقد تقدم أن للزوج قتل من يجده في داره للزنا 
وأمــــا ثانيــــا ، فلانــــه محــــارب ، فيجــــوز دفعــــه بقــــدر الامكــــان ، فلــــو لم ينــــدفع الا بالقتــــل جــــاز 

  .اعتماده ، دفعا للضرر عن النفس ، وهو متفق عليه
أن دمه هدر لم يكن على أحد ضمانه ، وهو اختيار الشيخ في النكت والمتـأخر  واذا ثبت

  .أيضا
والالتفات الى أن الزوجة غارة للصديق ، فيلزمها ديته ، كمن ألقى رجـلا في البحـر فابتلعـه 

والاول أصـــح وهـــذه الروايـــة اشـــارة الى  .)٤(وللروايـــة  )٣(الحـــوت ، وهـــو خـــيرة الشـــيخ في النهايـــة 
  عة ، والفعل لا عموم له ، لانه يكفي في صحةحكم في واق

__________________  
  .٢٢١/  ١٠ ذيب الاحكام ) ١(
  .للبناء: » م « فى ) ٢(
  .٧٥٦النهاية ص ) ٣(
  .٢٩، ح  ٢٠٩/  ١٠ ذيب الاحكام ) ٤(



١٨٦ 

ب  ﷒الاخبــار عنــه الاتيــان بــه مــرة واحــدة ، فيحمــل علــى أنــه  حكــم بــذلك لعلمــه بمــا يوجــ
  .ذلك الحكم ، وان كان الراوي نقله من غير علم السبب المقتضي له ، فلا يعدى

  .والحجلة هي الستر والخيمة التي يضرب للنساء في السفر ، قاله المصنف في النكت
الحجلـــة بالتحريـــك واحـــدة حجـــال العـــروس ، وهـــو بيـــت يفـــرش بالثيــــاب : وقـــال المتـــأخر 

  .)١(مارق والستور ، هكذا ذكره الجوهري في الصحاح والاسرة والن
اعــروهن « فــلا يظــن ظــان أن الحجلــة هــي الســرير ، ويعضــد قــول الجــوهري الحــديث المــأثور 

والمــراد بــه البيــوت دون الاســرة وفاقــا ، واذا ثبــت اســتعماله في ذلــك امتنــع  )٢(» يلــزمن الحجــال 
  .استعماله في غيره ، دفعا للاشتراك وا از

وكـذا اخـراج الرواشـن في الطـرق المسـلوكة اذا لم : في البحث الثـاني في الاسـباب  : ﷖قال 
يضــمن نصــف الديــة ، لانــه هلــك  :تضــر بالمــارة ، فلــو قتلــت خشــبة بســقوطها ، قــال الشــيخ 

  .عن مباح ومحظور ، والاقرب أنه لا يضمن مع القول بالجواز
فأمــا قــدر الضــمان باعتبــار حصــول المــوت : ه قــال الشــيخ في المبســوط عقيــب ذكــر : أقــول 

بالسقوط ، فان سقطت الخشبة بأجمعها فقتلت ، ضمن نصف الدية ، لانه هلـك مـن فعلـين 
والاخـــر . ، واحـــدهما مبـــاح وهـــو الســـاقط الكـــائن في حـــد الملـــك ، فيســـقط مـــا حصـــل بســـببه

  .محظور ، وهو الخارج عن حده ، فيضمن ما حصل بسببه
 مــا اذا أصــاب المقتــول الطــرف الخــارج أو الاخــر ، لحصــول القتــل ثم ســوى في الضــمان بــين

باصـابته وثقـل الاخــر ، وأوجـب ضــمان كـل الديــة مـع وقــوع الخـارج خاصــة ، لـتمحض الهــلاك 
  .من المحظور خاصة

__________________  
  .١٦٦٧/  ٤صحاح اللغة ) ١(
  .٦٢٢/  ٣عوالى اللئالى ) ٢(



١٨٧ 

تجـا بـأن النصـب سـائغ فـلا يسـتعقب ضـمانا ، وحكـم المصـنف بعـدم الضـمان مطلقـا ، مح
  .أما الاولى ففريضة ، وأما الثانية فاتفاقية

يضــــمن بـــالتفريط مــــع : وفي ضـــمان جنايــــة الهـــرة المملوكـــة تــــردد ، قـــال الشـــيخ  : ﷖قـــال 
  .الضراوة ، وهو بعيد ، اذ لم تجر العادة بربطها ، نعم يجوز قتلها

لســــنور الضـــري مســــاو للكلــــب العقــــور في الاذى فيجــــب النظــــر الى أن ا: منشــــؤه : أقـــول 
حفظه ، ويضمن مالكه جنايته مع التفـريط في حفظـه عمـلا بالمقتضـي ، وهـو خـيرة الشـيخ في 

  .المبسوط
ـــه  تـــرك العمـــل بـــه في ايجـــاب  )١(» جـــرح العجمـــاء جبـــار «  ﷒والالتفـــات الى عمـــوم قول

ئلة مــع تفريطـــه في حفظهــا للاجمـــاع ، ولان الضــمان علــى مالـــك الكلــب العقـــور والدابــة الصـــا
  .هذه الاشياء مما جرت العادة بربطها ، بخلاف الهرة ، وهو قوي

  .وأما جواز قتلها والحال هذه ، فمتفق عليه لانعقاد الاجماع على جواز قتل المؤذيات
، أقربـه  راكب الدابة يضمن ما يجنيه بيديها ، وفي ضمان مـا يجنيـه برأسـها تـردد : ﷖قال 

  .الضمان لتمكنه من مراعاته وكذا القائد
النظــــر الى أن المقتضــــي لضــــمان مــــا يجنيــــه بيــــديها انمــــا هــــو الــــتمكن مــــن : منشــــؤه : أقــــول 

حفظها عن الجناية على الغير ، وهذا المعنى متحقق هنا ، فيجب القول بثبوت الضـمان فيـه ، 
  .عملا بالعلية ، وهو خيرة الشيخ في المبسوط

ت الى أصــل الــبراءة تــرك العمــل بــه في ضــمان مــا يجنيــه بيــديها ، فيبقــى البــاقي علــى والالتفـا
  .الاصل ، وهو ظاهر كلام الشيخ في الخلاف

ث في تــزاحم الموجبــات  ﷖قــال  ث الثالــ ولــو جهــل المباشــر حــال الســبب ضــمن  :في البحــ
  المسبب ، كمن غطى بئرا حفرها في غير ملكه فدفع غيره ثالثا

__________________  
  .١٧، ح  ٢٢٥/  ١٠ ذيب الاحكام ) ١(



١٨٨ 

  .يعلم ، فالضمان على الحافر )١( لماو 
لا ــا تفيــد انتفــاء الفعــل ممتــدا الى وقــت » لم « دون » لمــا « انمــا أتــى هنــا بلفظــة : أقــول 

ـــوبِكُم   «حـــديثك بـــه ، قـــال تعـــالى  يمـــان  في  قُـلُ ا ـــم كـــانوا غـــير : ومعنـــاه  )٢(»  وَلَمّـــا يــَـدْخُل  الإِْ
  .فا ا انما يفيد انتفاء الفعل الماضي خاصة» لم « مؤمنين الى وقت الاخبار عنهم ، بخلاف 

ان الجهــل بــذلك مســتمر الى حــين الــدفع ، ولــيس ذلــك : أي » ولمــا يعلــم « فمعــنى قولنــا 
  .وهذا فرق حسن ذكره بعض النحاة» لما «  ـفلهذا أتى ب» لم « صريحا مع 
. ألـق متاعـك في البحـر وعلـي ضـمانه ، ضـمن دفعـا لضـرورة الخـوف: ولو قـال  : ﷖ قال

  .ألقه وعلي ضمانه ، ففي الضمان تردد أقربه أنه لا يضمن: ولو لم يكن خوف فقال 
أما الاولى ، فلا خلاف بيننا في صحة الضمان فيهـا ولزومـه لمـا فيـه : هنا مسألتان : أقول 

للعقلاء ، وهي دفع خوف الغرق عن النفس ، وعليه فقهاء الجمهـور الا من المصلحة المطلوبة 
  .وأبو ثور شاذ لا يعتد به: أبا ثور قال الشيخ في الخلاف 

وأمــا الثانيــة فقــد ادعــى الشــيخ في المبســوط الاجمــاع علــى بطــلان الضــمان فيهــا وهــو موافــق 
  .للمذهب ، لانه ضمان ما لم يجب

. النظــر الى أن هــذا الضــمان عقــد ، فيجــب الوفــاء بــه: والمصــنف تــردد في ذلــك ، ومنشــؤه 
صـيغة الضـمان والملقـى  :أما الصغرى ففرضية ، اذ التقدير أن الضـامن أوجـد الايجـاب ، أعـني 

وْفــُوا  «وأمــا الكــبرى فلقولــه تعــالى  .رضــي بــه ، ولا شــك في أن العقــد اســم للايجــاب والقبــول أَ
  الدليل ، ولاوهو عام إلا فيما خصه  )٣(»  بِالْعُقُود  

__________________  
  .ولم: فى الشرائع المطبوع ) ١(
  .١٤: سورة الحجرات ) ٢(
  .١: سورة المائدة ) ٣(
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  .مخصص قطعا أو ظاهرا هنا
والالتفات الى أن مقتضى الاصل عدم صحة الضـمان في الموضـعين ، لكونـه ضـمان مـا لم 

تسويغة مـن المصـلحة الظـاهرة الراجحـة ، يجب ، لكن ترك العمل به في الصورة الاولى ، لما في 
  .فتبقى الثانية على الاصل لعرائها عن هذه الفائدة ، وهو المعتمد

واعلـــم أن هـــذا الـــتردد ضـــعيف جـــدا ، لمـــا فيـــه مـــن مخالفـــة الاجمـــاع الـــذي نقلـــه الشـــيخ في 
المبســــوط ، والاســــتدلال الــــذي ذكرنــــاه علــــى جــــواز الضــــمان ضــــعيف ، اذ العمــــوم لا يــــنهض 

  .لاجماعمعارضا ل
ث في الجنايــة علــى الاطــراف  ﷖قــال  وفي الحــاجبين خمســمائة دينــار ، وفي  :في النظــر الثالــ

كـــل واحـــد نصـــف ذلـــك ، ومـــا أصـــيب منـــه فعلـــى الحســـاب ، وفي الاهـــداب تـــردد ، قـــال في 
والاقــرب الســقوط حالــة . الديــة ان لم ينبــت ، وفيهــا مــع الاجفــان ديتــان: المبســوط والخــلاف 

  .والارش حالة الانفراد الانضمام
كـل مـا في الجسـد منـه اثنـان ففيـه الديـة ، «  ﷕النظر الى عموم قـولهم : منشؤه : أقول 

ب » وكــل مــا في الجســد منــه أربعــة ففيــه الديــة  ولا شــك أن الاهــداب في الجســد أربعــة ، فتجــ
  .اع الفرقة وأخبارهمفيها الدية أرباعا ، وهو خيرة الشيخ في المبسوط والخلاف ، محتجا باجم

والالتفـــات الى أن أصـــل الـــبراءة ينفـــي التقـــدير مطلقـــا ، تـــرك العمـــل بـــه في بعـــض الصـــور ، 
للنص ، والاجماع ، فيبقى الباقي على أصله ، وهو خيره المتأخر ، فانه قال بعد أن أورد كلام 

لا ـ  لـى الجفـنوهـو الشـعر النابـت عـ  والذي يقتضيه مذهبنا أن الاهداب: الشيخ في المبسوط 
ــــرأس واللحيــــة  ــــه مقــــدرة ، لان الاصــــحاب لم يقــــدروا في الســــعر مقــــدار الا في شــــعر ال ــــة في دي

  .والحاجبين ، فالحاق غيرها  ا قياس ، وهو باطل عندنا
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فـــاذا أعـــدم ذلـــك وكـــان مفـــردا عـــن الاجفـــان كـــان فيـــه حكومـــة ، واذا : ثم قـــال بعـــد كـــلام 
لاجفان ، لان الاهداب تبع للاجفان ، كما لو قطـع أعدمه مع الاجفان كان في الجميع دية ا

  .اليد وعليها شعر
وذكــر بعــد ذلــك كلامــا طــويلا لا فائــدة في ايــراده ، وإليــه صــار المصــنف ، والاقــرب عنــدي 
ثبـوت الارش حالـة الانفـراد والديـة للاجفـان ، والارش لهـا حالـة الانضـمام ، لان شـعر العينــين 

  .بدن ، وإليه صار بعض الجمهورفيه جمال ومنفعة ، بخلاف شعر ال
  .وفي العين الصحيحة من الاعور الدية كاملة ، ووهم هنا واهم فتوق زالله : ﷖قال 

ــث قــال : أقــول  وفي : أشــار بــذلك الى مــا توهمــه المتــأخر مــن كــلام الشــيخ في النهايــة ، حي
  .العين العوراء الدية اذا كانت خلقة ، أو ذهبت بآفة من االله تعالى

فانه توهم أن المراد بالعوراء الفاسدة ، وزعم أن في الذاهبة بالآفة والخلقة خمسمائة دينـار ، 
ونزل كلام الشيخ على هذا التأويل ، وهو غلط ، فان الشيخ أراد بـالعوراء هنـا الصـحيحة مـن 

  .وانما سماها بذلك ، لا ا ليس لها أخت من جنسها. عين الاعور
عند اظهار الدعوة ، فقال لـه أبـو طالـب  ﷒ض على النبي وفى الحديث أن أبا لهب اعتر 

ولم يكن أبو لهب أعـور وانمـا العـرب يقـول للـذي : يا أعور ما أنت وهذا ، قال ابن الاعرابي : 
فالشيخ استعمل ذلك اتساعا وتبعا للفـظ الروايـة المرويـة عـن . أعور: ليس له أخ من أبيه وأمه 

  .﷒أبي عبد االله 
الى آخــره ، فانــه يريــد بــه الذاهبــة أضــمرها ولم » اذا كانــت خلقــة «  ﷖فأمــا قــول الشــيخ 

  .يجر لها ذكر اتساعا ولدلالة اللفظ عليه
ث  ﷖: قال  ولو اسودت السن بالجناية ولم تسـقط فثلثـا ديتهـا ، وفيهـا بعـد الاسـوداد الثلـ

  .على الاشهر
  أصحابنا ، واحتج الشيخ في الخلاف عليه باجماعهذا هو المشهور بين : أقول 
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الفرقــــة وأخبــــارهم ، وذهــــب في النهايــــة الى أن فيهــــا ربــــع الديــــة ، وبــــه روايــــة عــــن أبي عبــــد االله 
ضعيفة ، لضعف رجالها ، ولوجـود الروايـة الصـحيحة الدالـة علـى مـا قلنـاه المتأيـدة بعمـل  ﷒

  .جماع عليهاأكثر الاصحاب ، خصوصا مع نقل الشيخ الا
لــو كســر مــا بــرز و  .والديــة في المقلوعــة مــع ســنخها ، وهــو الثابــت منهــا في اللثــة : ﷖قــال 

  .عن اللثة فيه تردد ، والاقرب أن فيه دية السن
أمـا الصـغرى فللنقـل . من النظر الى أن ذلك يسمى سنا ، فتجـب فيـه ديتـه: ينشأ : أقول 

المبســوط والمتــأخر ، فــالا الســن مــا شــاهدته زائــدا علــى عــن أهــل اللغــة ، وقــد ذكــره الشــيخ في 
وأمــا الكــبرى ، فللاخبــار الدالــة علــى وجــوب الديــة مــع قلــع الســن ، وهــو . اللثــة والســنخ أصــله

  .خير ما
والالتفــات الى أن أصــل الــبراءة ينفــي الوجــوب مطلقــا ، تــرك العمــل بــه في ايجــاب الديــة مــع 

لته ، وهو ضعيف ، اذ الاصالة تخالف لقيام الدلالة القلع من السنخ مطلقا ، فيبقى على أصا
  .وقد بيناها
وفيـــه . فيهمـــا الديـــة :ولـــو قطـــع حلمـــتي الثـــديين ، قـــال في المبســـوط والخـــلاف  : ﷖قـــال 

  .اشكال ، من حيث أن الدية في الثديين والحلمتان بعضهما
 الجسـد منـه اثنـان ففيـه الديـة كـل مـا في«  ﷕من النظر الى عموم قولهم : ينشأ : أقول 

يرة المتــأخر ، ولا مــا مــن تمــام الخلقــة ، و مــا الجمــال والمنفعــة ، وهــذا الــدليل ذكــره »  وهــو خــ
  .الشيخ في المبسوط

والالتفات الى أن الشارع جعل الدية في الثـديين ، ولا جـرم أن الحلمتـين بعضـهما ، وجعـل 
  .لعله أقرب لاعتماده على أصالة البراءةالدية في الكل يقتضي التقسيط على الاجزاء و 

ولو كانت المكرهة بكرا ، هل يجـب لهـا أرش : الى قوله ـ  وفي افضاء المرأة ديتها : ﷖قال 
  .فيه تردد ، والاشبه وجوبه ؟البكارة زائدا عن المهر
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. داالافضاء جعل مدخل الذكر ، وهو مخرج المني والحـيض والولـد ومخـرج البـول واحـ: أقول 
واعلــم أن مخــرج المــني أســفل الفــرج ، ومخــرج البــول مــن ثقبــة كالاحليــل في أعلــى الفــرج ، وبــين 
ــــة ذلــــك الحــــاجز ، هــــذا تفســــير الشــــيخ في المبســــوط  ــــق ، فالإفضــــاء ازال المســــلكين حــــاجز رقي

  .والمتأخر
وهــو . الافضــاء جعــل مــدخل الغرمــول ومخــرج الغــائط واحــدا: وقــال جماعــة مــن أهــل العلــم 

  .ن بينهما حاجزا عريضا قويابعيد ، لا
مـــن النظـــر الى أن أرش البكـــارة والديـــة والمهـــر كـــل : منشـــأ الـــتردد : اذا عرفـــت هـــذا فنقـــول 

واحــد منهــا وجــب بمعــنى مغــاير لمــا وجـــب لــه الاخــر ، والتــداخل علــى خــلاف الاصــل ، فـــلا 
  .المتأخريصار إليه الا لدليل ، وحيث لادلالة فلا مصير ، وهو مذهب الشيخ في المبسوط و 

والالتفــات الى أصــالة الــبراءة ، تــرك العمــل  ــا في ايجــاب المهــر والديــة ، ويبقــى البــاقي علــى 
  .أصله ، ولان الافضاء تدخل فيه البكارة ، فتكون ديته كافية عنهما ، وهو قوي

  :فرع 
وان  . لو كـان البـول مستمسـكا ، فـلا زيـادة علـى الديـة: قال الشيخ في المبسوط والخلاف 

  .مسترسلا ، ففيه الحكومة ، مدعيا للاجماع وهو حسنكان 
  .ويلزم ذلك في ماله ، لان الجناية اما عمد أو شبيه بالعمد : ﷖قال 

قــال الشــيخ في المبســوط بعــد أن ذكــر كيفيــة تصــوير العمــد والشــبيه بــه في الافضــاء : أقــول 
  .وأحال بعضهم أن يتصور فيه خطأ محض

ض المتــأخرين  و جيــد أنــه يتصــور الخطــأ المحــض ، وهــو اذا كــان لــه زوجــة قــد وهــ: وقــال بعــ
  وطأها ويعلم أن وطأها لا يفضيها بعد هذا فأصاب على فراشه امرأة
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فأفضاها معتقدا أ ا زوجته ، فانه خطأ محض ، كما لـو رمـى حربيـا فوقـع علـى مسـلم فقتلـه ،  
  .كان خطا محضا بلا اشكال

  .المصنف اذا عرفت هذا ظهر عندك ضعف حصر الشيخ
ولــــو أوضــــحه اثنتــــين وهشــــمه فيهمــــا  :في المقصــــد الثالــــث في الشــــجاج والجــــراح  ﷖قــــال 

  .واتصل الهشم باطنا ، قال في المبسوط هما هاشمتان ، وفيه تردد
ـــبراءة تنفـــي الوجـــوب مطلقـــا ، تـــرك العمـــل بـــه في : منشـــؤه : أقـــول  النظـــر الى أن أصـــالة ال

ممـا لا بـدّ منـه ، فيبقـى معمـولا  ـا فيمـا عـداها ، وهـو قـوي ، ايجاب دية هاشمة واحـدة ، لانـه 
ب اتباعــه في  ولان أهـل العــرف يســمون ذلــك هاشمـة واحــدة ، ولا معــارض لــه مـن اللغــة ، فيجــ

  .ذلك
والالتفــات الى أن طريقــة الاحتيــاط قاضــية بــذلك ، اذ مــع أداء ديــة هــاشميين يحصــل يقــين 

  .لان الاحتياط ليس بموجب البراءة ، بخلاف ما ذكرناه ، وهو ضعيف ،
 ؟مــن لا ولي لــه ، فالامــام ولي دمــه ، يقــتص لــه ان قتــل عمــدا ، وهــل لــه العفــو : ﷖قــال 
  .الاصح لا
ذهــب أكثــر الاصــحاب الى المنــع مــن ذلــك ، ومســتنده النقــل المســتفيض عــن أهــل : أقــول 

لي المقتـــول ووارثـــه لـــو مـــات ، وذهـــب المتـــأخر الى جـــوازه ، تمســـكا بـــأن الامـــام و . ﷕البيـــت 
. والدية يرثها من يرث المال الا كلالة الام ، واذا صح ميراثه لها جاز عفوه عن القصاص إليهـا

جنايته على الامام ، لانـه عاقلتـه ، فيكـون لـه ميراثـه المسـتلزم لجـواز العفـو ، وادعـى أن : وقال 
  .عيفوالكل ض. الشيخ رجع عن مقالته في بعض مصنفاته ولم يعين

ان عنيــت بــه أن لــه أن يقــتص عنــه فمســلم ، لكــن لا : قلنــا » الامــام ولي المقتــول « قولــه 
  وان عنيت به أعم من هذا ، بحيث أن له الصلح على. يلزم منه ثبوت المطلوب
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  .الدية والعفو عنها ممنوع ، اذ لا دليل عليه
يــرث مــن الديــة   ﷒مســلم لكــن لا نســلم أنــه : قلنــا » والامــام وارثــه لــو مــات « وقولــه 

ككلالة الام ، فان استندت فيها الى الرواية فكذا نحن هنا ، وان استندت فيهـا الى الاجمـاع ، 
  .فهو ممنوع لوجود الخلاف وقد قدمناه

أن الديــة لا يرثهــا الا مــن يــرث ، الا ان كــل » الديــة يرثهــا مــن يــرث المــال « ومفهــوم قولــه 
  .من يرث المال يرث الدية

وأمـا دعـوى  .؟ما الملازمـة: قلنا » جنايته على الامام لانه عاقلته فيكون له ميراثه « له وقو 
وفيــه . هــذا آخــر كــلام صــاحب كشــف الرمــوز. النقــل عــن الشــيخ ، فــلا يصــححا الا الوجــود

  .نظر
: ولو عـزل ا ـامع عـن الحـرة اختيـارا ولم تـأذن ، قيـل  :في النظر الرابع في اللواحق  ﷖قال 

  .يلزمه عشرة دنانير ، وفيه تردد ، أشبهه أنه لا يجب
مــن النظــر الى الاصــالة النافيــة للوجــوب ، ولان الاصــل بــراءة الذمــة ، فــلا : ينشــأ : أقــول 

ء الا مــع وجــود الــدليل الــدال عليــه قطعــا أو ظــاهرا ، وهمــا منتفيــان هنــا ، لان  يعلــق عليهــا شــي
بــــار الآحــــاد لا يقتضــــي علمــــا ولا عمــــلا الــــدال علــــى ذلــــك انمــــا هــــو خــــبر واحــــد شــــاذ ، وأخ

خصوصا مع منافا ا الاصل ، وهو خيرة المتأخر محتجا بعين هذا الدليل ، ويؤيد قولـه مـا رواه 
المـاء للرجـل : عـن العـزل ، فقـال  ﷒سألت أبـا جعفـر : ابن بابويه عن محمد بن مسلم قال 

  .يصرفه حيث يشاء
الــدالتين علــى الوجــوب ، وهــو  ﷕ويتين عــن أهــل البيــت ومــن الالتفــات الى الــروايتين المــر 

  .خيرة شيخنا المفيد والشيخ في النهاية وأبي الصلاح في الكافي وعليه أتباع الشيخ
  .ولو ظنه كافرا فلا دية وعليه الكفارة: في الثالثة في كفارة القتل  : ﷖قال 

  كفارة ، لانه لا قدرة للاسير على التخلصيضمن الدية وال: لو كان أسيرا قال الشيخ و 
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  .فيه ترددو 
مــن النظــر الى أن أصــالة الــبراءة تنفــي وجو ــا ، تــرك العمــل  ــا في ايجــاب : ينشــأ : أقــول 

  .فيبقى معمولا  ا فيما عداها ، وهو أحد قولي الشافعي: الكفارة للآية 
ة مسـلمة الى أهلـه وتحريـر ومـن قتـل مؤمنـا خطـا فديـ« ومن الالتفات الى عمـوم قولـه تعـالى 

في الـنفس «  ﷒وهذا مـؤمن فيجبـان معـا بقتلـه ، عمـلا بظـاهر الآيـة ، ولقولـه » رقبة مؤمنة 
  .وهذه نفس» المؤمنة مائة من الابل 

وهذان احتج  ما الشيخ في الخلاف ، واحتج في المبسـوط بـأن الاسـير غـير مختـار في كونـه 
  .هناك ، فتجب له الدية

  :فرع 
ان  :وقـال الشـافعي . لا فرق بين أن يقصـده بعينـه ، أو لم يقصـده اذا لم يعلـم كونـه مؤمنـا
وان لم يقصـد بعينـه . قصده بعينه فعليه الدية والكفارة على أحد القولين والاخر كفارة بلا دية

  .فالكفارة بلا دية
قتـل قـودا هـل تجـب في ولـو . واذا قبل مـن العامـد الديـة ، وجبـت الكفـارة قطعـا : ﷖قال 

  .لا تجب ، وفيه اشكال ينشأ من كون الجناية سببا: قال في المبسوط  ؟ماله
الوجــوب ، وهــو ظــاهر كلامــه في الخــلاف محتجــا : اعلــم أن للشــيخ في هــذه قــولين : أقــول 

وهــو . باجمــاع الفرقــة وأخبــارهم ، وبــأن طريقــة الاحتيــاط تقتضــي ذلــك والثــاني قالــه في المبســوط
ضــيه مــذهبنا ولم يبــد حجــة ســوى ذلــك ، والمصــنف استشــكل القــول بالســقوط مــن الــذي يقت

حيـــث أن الجنايـــة ســـبب موجـــب للقـــود ، وهـــي حاصـــلة مـــن جهتـــه ، فـــلا يعـــد عـــذرا مســـقطا 
  .للكفارة ، كما لو مات بعد أن أخذت منه الدية

  الىـ  ولا يعقل مولى المملوك جنايته :في الرابعة في العاقلة  ﷖قال 
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  .أو مستولدة على الاشبه: له قو 
  .قد سبق هذا البحث فيما سلف: أقول 
نعــم لا يضــمن : الى قولــه ـ  وضــامن الجريــرة يعقــل ، ولا يعقــل عنــه المضــمون : ﷖قــال 

  .الامام مع وجوده ويسره على الاشبه
هـــذا هـــو المشـــهور بـــين الاصـــحاب ، وذكـــره شـــيخنا في  ايتـــه ، وأتبعـــه المتـــأخر ، : أقـــول 

وكــلام المصــنف يــدل علــى وجــود مخــالف فيــه ، ولا يحضــرني الآن ذلــك وان كــان فهــو مــدفوع 
  .بالشهرة
وأما كيفية ، التقسيط ، فـان الديـة تجـب ابتـداءً علـى العاقلـة ولا يرجـع  ـا علـى  : ﷖قال 

  .الجاني على الاصح
ز الرجــوع حكــى الشــيخ في المبســوط والخــلاف والنهايــة عــن بعــض الاصــحاب جــوا: أقــول 

ولا أعـرف بـه قضـاء ولا قـولا ، واحـتج في الخـلاف بظـواهر : على القاتل ، ثم قـال في الاولـين 
ء منهـا مـا يـدل علـى الرجـوع علـى  الاخبار الدالة علـى لـزوم الديـة للعاقلـة ابتـداء  ولـيس في شـي

  .القاتل
. يـذكر المسـتندونسب الشـيخ المصـنف والمتـأخر هـذا القـول الى شـيخنا المفيـد في المقنعـة ولم 

وربما احـتج بـأن ذلـك غـرم لـزم العاقلـة بسـببه ، فكـان لهـا الرجـوع عليـه ويضـعف بـأن الجنايـة لم 
  .توجب عليه دركا للمجني عليه ، فأولى بأن لا توجب للعاقلة وفيه نظر

ولو قتل الأب ولده خطا ، فالدية على العاقلة ويرثها الوارث وفي توريـث الأب  : ﷖قال 
قولان ، ولو لم يكن وارث سوى العاقلة ، فان قلنا الأب لا يرث فلا دية ، وان قلنا يرث هنا 

  .وكذا البحث لو قتل الولد أباه خطا. ففي أخذه من العاقلة تردد
  النظر الى عموم الاخبار الدالة على لزوم العاقلة الدية ويسلمها: منشؤه : أقول 
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ب التســــليم إليــــه ، عمــــلا بــــالعموم الى أوليــــاء المقتــــول ، ولا شــــك أن الــــولي  هنــــا الأب ، فيجــــ
أما أولا ، فلصيرورة الجنايـة . والالتفات الى أن ذلك يستلزم ان القاتل يقتل ويأخذ ، وهو بعيد

وأمــا ثانيــا ، فلمــا في ذلــك مــن تــوفر الــدواعي علــى القتــل الخطــأ ، . وســيلة الى تحصــيل الامــوال
وأمـا الثـاني فلانـا لا نوجـب الاخـذ . عاد ولـيس دلـيلاوهما ضعيفان ، أما الاول فلانـه مجـرد اسـتب
  .من العاقلة الا عند تحقق كون القتل خطا

أمـا مـن يمنعـه . واعلم أن هذا الاشكال انمـا يتـأتى علـى قـول مـن يـورث القاتـل خطـا مطلقـا
  .مطلقا أو من الدية ، فالاشكال ليس بوارد عليهما

لم يعقـل عنـه  :رتد فأصاب مسـلما ، قـال الشـيخ وكذا لو رمى مسلم طائرا ثم ا : ﷖قال 
يعقـل عنـه عصـبته المسـلمون كـان حســنا ، لان : المسـلمون مـن عصـبته ولا الكفـار ، ولـو قيــل 

  .ميراثه لهم على الاصح
انمـــا لم يعقـــل عنـــه الكفـــار ، لانـــه أرســـله وهـــو مســـلم ، : قـــال الشـــيخ في المبســـوط : أقـــول 

أمـا أولا . أوجب الدية على عاقلة المسلم ، وهو حسن والشيخ المصنف. فتكون الدية في ماله
أعـني صـورة مـا لـو رمـى وهـو  :فلان مقتضى الاصل لزوم الديـة للعاقلـة المسـلمين في الصـورتين 

ذمي ثم أسلم فقتل السهم مسلما ، وهـذه الصـورة لكـون المـيراث لهـم فيهمـا معـا ، تـرك العمـل 
وأمــا ثانيــا فــلان المرتــد ميراثــه لورثتــه . ي علــى أصــله ــا في الصــورة الاولى ، للاجمــاع فيبقــى البــاق

  .المسلمين ، فتكون ديته عليهم
وحيــث أتينــا بمــا قصــدنا اثباتــه وذكــره ، وأوردنــا مــا أردنــا ايــراده وســطره ، فلنحمــد االله الــذي 
جعلنـا مـن المتمســكين بإهـذاب مـذهب الائمــة الاطهـار المنـزهين عــن الخطـل والزيـغ والآصــار ، 

هم عن النبي المختار محمد بن عبد االله ، من أكرم بيت وأشرف الابـرار ، المؤيـد الاخذين علوم
بالمهاجرين والانصار ، صلى االله عليه وعليهم آناء الليل وأطراف النهار ، ونسأله أن يجعل مـا  
كتبنــاه حجــة لنـــا يــوم القـــرار ، وعــدة نســـتدفع  ــا أهـــوال تلــك الـــدار ، انــه هـــو الكــريم الغفـــار 

  .نعم السنية الغزارالمتطول بالا



١٩٨ 

ـــأليف الشـــيخ العـــالم : » م « قـــال في آخـــر نســـخة  تم كتـــاب إيضـــاح تـــرددات الشـــرائع ، ت
الكامــــل نجــــم الــــدين جعفــــر بــــن الزهــــدري الحلــــي ، والحمــــد الله وحــــده وصــــلى االله علــــى أكــــرم 

ام الحــر . .. المرسـلين وســيد الاوليــاء محمــد بـن النــبي وآلــه وعترتــه الطـاهرين ، وذلــك في يــوم ثــامن
من سنة خمس خمسين وسـبعمائة الهلاليـة بالحلـة ، عمرهـا االله بالصـالحين مـن عبـاده ، علـى يـد  

الفقـــير الى رحمتـــه وعفـــوه علـــي بـــن حســـن بـــن أحمـــد بـــن ابـــراهيم بـــن . .. كاتبــه مالكـــه أضـــعف
  .رب اختم بالخيرات. .. مظاهر ، غفر االله له ولوالديه وللمؤمنين والمؤمنات و

تم الكتاب والحمد الله حق حمده ، وصلى االله علـى سـيدنا : »  س« وقال في آخر نسخة 
فـرغ مـن تعليقـه أفقـر . محمد النبي وآله الطاهرين وسلم تسليما كثيرا ، برحمتك يا أرحم الراحمين
. .. الحلـي محتــدا. .. عبـاد االله وأحـوجهم الى مغفرتــه ورحمتـه ورضـوانه علــي بـن حسـن بــن علـي

مــن شــهور ســنة ســت . .. عــاء حــادي وعشــرين مــن شــهرمســكنا ومولــدا ، نصــف  ــار الارب
وخمســــين وســــبعمائة ، وصــــلى االله علــــى محمــــد وآلــــه ، غفــــر االله لــــه ولوالديــــه ولجميــــع المــــؤمنين 
والمؤمنـات والمسـلمين والمسـلمات ، الاحيــاء مـنهم والامـوات ، ولجميـع مــن قـرأ فيـه أو نظـر فيــه 

  ... ولوالديه ودعا له بالمغفرة أو نسخ منه أو طالعه وترحم على المؤمنين والمسلمين
ـــه الى آخـــره بنســـخة بخـــط : » س « وقـــال في هـــامش  اتفقـــت المقابلـــة والتصـــحيح مـــن أول

والمفهـوم مـن النسـختين أ مـا غـير . شيخنا العلامـة جمـال الـدين أحمـد بـن فهـد قـدس االله روحـه
ب الفقـير علــي بـن قاســم المعـروف بــابن عدافـة عفــا االله  مقـابلتين ، لكــن بحسـب مــا أمكـن وكتــ

  .عنهم
وتم بحمــد االله تعــالى استنســاخ الجــزءين مــن الكتــاب تصــحيحا وتحقيقــا وتعليقــا عليــه ، مــع 
ـــث أن النســـختين كانتـــا بـــالخط الحلـــي وهـــو مـــن  تحمـــل المشـــاق الشـــديدة في استنســـاخهما حي

  أصعب الخطوط المتداولة قراءة ، وكان الفراغ منه في اليوم العاشر



١٩٩ 

ير المحتــاج الســيد مهــدي  مــن الرجــب المرجــب ســنة ألــف وأربعمائــة وثمــان هجريــة علــى يــد الفقــ
  .﷕الرجائي عفي عن جرائمه في بلدة قم حرم أهل البيت 



٢٠٠ 
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